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  172   שיטות שונות להגבלת זכויות חוקתיות  .2
  173   ")חוקה שותקת("שתיקת החוקה בעניי� הגבלתה של זכות חוקתית   .3

  173   )או שיפוטית(פסקת הגבלה משתמעת : הגישה העקרונית  )א(
  176   פסקת הגבלה משתמעת במשפט האמריקני  )ב(
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 חוק יסוד הד� בזכויות אד� ללא כל פסקת : הבעיה המיוחדת בישראל  )ג(
  177   הגבלה מפורשת

  179   חוקה הדנה בזכויות אד� וקובעת כי נית� להגביל זכות בחוק  )ד(
  179   הגישה העקרונית  )1(
  180   הבעיה המיוחדת של ישראל  )2(
  182   הכנסת: יסוד� לחוק4הבעיה שמעורר סעי�   )3(

  182   הבעיה  )אא(
  183   עמדת הפסיקה  )בב(
  184   הכנסת ד� בשינוי ולא בהגבלה: יסוד� לחוק4סעי�   )גג(
  185   די� הגבלה או פגיעה בזכות הבחירה  )דד(
  185   נדרש צור� בשינוי גישתה של הפסיקה  )הה(

  186   פסקאות הגבלה מיוחדות  .4
  187   פסקת הגבלה כללית  .5
  189   הסדרי� היברידיי�  .6
  190   ?מיוחדת או היברידית, פסקת הגבלה כללית: ההסדר הראוי  .7

  191   התפקיד הפורמלי של המידתיות ופסקת ההגבלה  .ב
  191   מידתיות לעניי� התוק� ומידתיות לעניי� המוב�  .1
  192   חוקתית�מה תתחוקתיות הפגיעה בזכות חוקתית על ידי נור  .2

  192   פגיעה בזכות חוקתית  )א(
  192   חוקתית�הנורמה הפוגעת היא תת  )ב(

  193   הטע� המונח ביסוד היחס ההיררכי  .3
  193   חוקתיות הפגיעה בזכות חוקתית  )א(
  194   חוקתית�פגיעה על ידי נורמה תת  )ב(

  196   זכות חוקתית נפגעת על ידי נורמה חוקתית  .4
  196    שאסר הוא הפה שהתירהפה  )א(
  197   פסקת ההגבלה והוראות בחוקה הקובעות את גבולות הזכות  )ב(
  198   פסקת ההגבלה והתנגשות בי� זכויות חוקתיות  )ג(
  199   פגיעה בזכות חוקתית או שינויה על ידי נורמה חוקתית אחרת  )ד(

  200   החוקתית נמוכה ממנ�חוקתית נפגעת על ידי נורמה תת�זכות תת  .5
  201   חוקתית שוות מעמד�חוקתית נפגעת על ידי נורמה תת�זכות ברמה תת  .6
  204   חוקתית נפגעת על ידי נורמה ברמה גבוהה ממנה�זכות תת  .7

  204   רכיה הפוכההיר  )א(
  204   זכות בהלכה הפסוקה הנפגעת על ידי הוראה בחקיקה   )ב(
   בחוקה נפגעת על ידי הוראההזכות בהלכה הפסוקה   )ג(

  207   ) בחוק יסוד–אצלנו (
  208   התפקיד המהותי של המידתיות ופסקת ההגבלה  .ג

  208   זכויות האד� וההגבלות עליה�  .1
  208   דמוקרטיה של זכויות וחובות  )א(
  210   היחס בי� זכות האד� למטרות הכלל  )ב(
  פסקת ההגבלה כמכשיר לעיצוב היחס הראוי בזכות הפרט   )ג(

  210   עליהלהגבלות 
  211   מרכזיותה של המידתיות ופסקת ההגבלה  )ד(

  212   הגנה על הזכות החוקתית והכרה בחוקתיות הפגיעה בה  .2
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  213   הזכות והפגיעה בה נובעות ממקור משות�  .3
  �limits on the limitations(   214ה(גבולות ההגבלות   .4

  215   י�פסקת ההתגברות ופסקת שמירת הדינ, פסקת ההגבלה  .ד
  215   פסקת ההגבלה ופסקת ההתגברות  .1

  215   מהותה של פסקת ההתגברות  )א(
  217   היחס בי� פסקת ההגבלה לפסקת ההתגברות  )ב(

  217   הגבלה משפטית והגבלה פוליטית  )1(
  219   הקשר בי� פסקת ההגבלה לפסקת ההתגברות  )2(

  220   מגבלותיה של פסקת ההתגברות  )ג(
  221   לה ופסקת שמירת הדיני�פסקת ההגב  .2

  221   אקטיביות ההסדר החוקתי החדש ויחסו לדי� היש�  )א(
  222   שמירת דיני�  )ב(

  222   שמירת תוק� בלא הענקת מעמד חוקתי  )1(
  223   חוק חדש המתק� די� יש�  )2(
  224   חקיקת משנה חדשה מכוח חוק יש�  )3(

  225   תהמקורות ההיסטוריי� של המידתיו: שביעיפרק 
  225   מידתיות בחיי� ובמשפט  .א

  225   מידתיות בחשיבה האנושית  .1

  226   מידתיות ונאורות  .2
  227   המידתיות והמאבק בפורמליז�  .3
  Carl Gottlieb Svarez(   227(תרומתו של קרל גוטליב סוארז   .4

  228   התפתחותו של עיקרו� המידתיות במשפט הציבורי הגרמני  .ב
  עשרה �ת המידתיות במשפט המנהלי במאה התשעהתפתחו  .1

  228    העשרי�מאהה ובתחילת
  התפתחותה של המידתיות במשפט החוקתי הגרמני   .2

  229   לאחר מלחמת העול� השנייה
  232   נדידת המידתיות מהמשפט הגרמני למשפט האירופי  .ג

  232   נדידת הדיני� האירופיי�  .1
  233    וחירויות היסודה על זכויות האד�הגנלהמידתיות באמנה האירופית   .2
  234   מידתיות במשפטה של הקהילייה האירופית  .3

  236   אירופה �מהמשפט האירופי למשפט של מדינות מערב  .ד
  237   לאירלנד ולאנגליה, מהמשפט האירופי לקנדה  .ה

  237   קנדה  .1
  240   אירלנד  .2
  241   אנגליה  .3

  243   רליהזילנד ולאוסט�מקנדה לניו  .ו
  243   זילנד�ניו  .1
  244   אוסטרליה  .2

  246   אפריקה�מקנדה וגרמניה לדרו�  .ז
  247   המידתיות עוברת למרכז אירופה ומזרחה  .ח
  248   אמריקה�המידתיות נודדת לאסיה ולדרו�  .ט

  248   אסיה  .1
  250   אמריקה�דרו�  .2
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  250   המידתיות במשפט הבינלאומי בדבר זכויות אד�  .י
  250   משפט בינלאומי ומשפט לאומי בדבר זכויות האד�  .1
  252    זכויות האד�עלההכרזה האוניברסלית   .2
  253   זכויות האד� במשפט בינלאומי הומניטרי  .3

  253   די� מיוחד  )א(
  254   תפיסה לוחמתית  )ב(
  256   הגנה על אזרחי� בסכסו� מזוי�  )ג(

  257   ?הא� המידתיות הגיעה לאמריקה  .יא
  258   המידתיות בישראל  .יב

  263   המקורות המשפטיי� של המידתיות: שמיניפרק 
  263   מידה למימוש� של זכויות אד��המידתיות כאמת  .א

  263   הצור� בעיגו� חוקתי  .1

  265   מהות העיגו� החוקתי  .2
  265   מידתיות ודמוקרטיה  .ב

  265   הנחות באשר לקשר בי� מידתיות לדמוקרטיה  .1
  266   לדמוקרטיה יש מעמד חוקתי: ההנחה הראשונה  .2
  269   הדמוקרטיה כוללת זכויות אד�: ההנחה השנייה  .3
ועקרונות  הדמוקרטיה מבוססת על איזו� בי� זכויות אד�: ההנחה השלישית  .4

  271   חברתיי� נוגדי�
  271   איזו� באמצעות פסקאות הגבלה: ההנחה הרביעית  .5
  273    פסקאות ההגבלה מבוססות על מידתיות:ההנחה החמישית  .6
  276   הערכת הדמוקרטיה כמקור למידתיות  .7

  276   מידתיות ושלטו� החוק  .ג
  276   הגישה המקובלת בגרמניה  .1
  278   לשלטו� החוק יש מעמד חוקתי : ההנחה הראשונה  .2
  280   שלטו� החוק כולל זכויות אד�: ההנחה השנייה  .3
  שלטו� החוק מבוסס על איזו� בי� זכויות האד� לבי�: תההנחה השלישי  .4

  282   אינטרסי� ועקרונות נוגדי�
  282   האיזו� נעשה באמצעות פסקאות ההגבלה: ההנחה הרביעית  .5
  283   פסקאות ההגבלה מבוססות על המידתיות: ההנחה החמישית  .6
  284   כמקור למידתיות) המהותי(הערכה של שלטו� החוק   .7

  284   דתיות כאינהרנטית להתנגשות בי� עקרונות המשפטהמי  .ד
  288   מידתיות ופרשנות  .ה
  290   ? הא� המידתיות היא הכרח הגיוני–המקורות המשפטיי�   .ו

  מרכיביה של המידתיות: שער שלישי

  295   מטרה ראויה: תשיעיפרק 
  295   מרכיב המטרה  .א

  295   מהותה של המטרה הראויה ומקורותיה  .1
  295   מהותה של המטרה הראויה  )א(
  296   מקורותיה של המטרה הראויה  )ב(

  297   מטרה ראויה כדרישת ס�  .2
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  297   הטע� לדרישת הס�  )א(
  297   הוג' עמדה נוגדת של פרופ  )ב(
  298   ביקורת עמדתו של הוג  )ג(

  300   יסודותיה של המטרה הראויה  .ב
  300   היקפה של המטרה הראויה  )1(
  301   מרכיבי המטרה הראויה  )2(

  302   תכנה של המטרה הראויה  .ג
  302   ערכיה של מדינה דמוקרטית  .1

  302   המינימו� של הקיו� הדמוקרטי  )א(
  304   הערכי� הדמוקרטיי� הרלוונטיי� ביותר  )ב(

  304   על זכות חוקתית והגשמת טובת הכללהגנה   )1(
  306   הגנה על זכויות האד�  )2(
  307    הכללטובת  )3(

  308   ערכיה של מדינה יהודית  .2
  308   � ציוניי� ומורשתיי�יערכ  )א(

  309   ערכי� ציוניי�  )ב(
  310   ערכי� מורשתיי�  )ג(

  310   היחס בי� ערכי המדינה היהודית לערכי המדינה הדמוקרטית  .3
  310   השלמה והרמוניה  )א(
  312   בחירת המשות� והמאחד  )ב(
  313   ית ומדינת כל אזרחיהמדינה יהוד  )ג(
  315   דת ומדינה  )ד(
  316   רמת הפשטה גבוהה  )ה(
  317   כישלו� ההשלמה וההרמוניה  )ו(

  317   המידה הכללית לקביעת תוכנה של המטרה הראויה�אמת  .4
  317   משפט השוואתי  )א(
  319   המידה הכללית במשפט הישראלי�אמת  )ב(

  321   קטגוריות של מטרות ראויות  .5
  321   מטרות מפורשות בפסקאות הגבלה כלליות ומיוחדות  )א(

  321   מטרות מפורשות בפסקאות הגבלה כלליות  )1(
  322   מטרות מפורשות בפסקאות הגבלה מיוחדות  )2(

  323   מטרות משתמעות  )ב(
  323   הגנה על זכויותיה� של אחרי�  )ג(

  323   הוראות מפורשות  )1(
  324   הוראות משתמעות  )2(
  325   היקפה של הקטגוריה  )3(

  326   טובת הכלל) ד(
  326   מהותה של טובת הכלל  )1(
  328   קיו� המדינה  )2(
  329   קיו� המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית  )3(
  330   ביטחו� המדינה  )4(
  331   סדר ציבורי  )5(
  337   צדק  )6(
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  338   סובלנות  )7(
  340   פגיעה ברגשות אד�  )8(
  342   ערכי� חוקתיי�  )9(

  344   נחיצותה של המטרה הראויה  .ד
  344   בעיותיה של הנחיצות  .1
  344   ?נחוצי�" נחיצות וחיוניות"הא� ה  .2
  345   מידה לקביעת הנחיצות והחיוניות�אמות  .3

  345   משפט משווה  )א(
  345   היעדר גישה אחידה  )1(
  346   אפריקה�קנדה ודרו�: המודל הראשו�  )2(

  346   פרשת אוקס  )אא(
  347   מידה אחידה לפגיעה בכל הזכויות�אמת  )בב(
  348   מידה קפדנית המציבה ר� גבוה�אמת  )גג(
  349   המידה האחידה�פי אמת דוגמאות למטרות ראויות על  )דד(
  350   אפריקה�דרו�  )הה(

  351   הברית�ארצות: המודל השני  )3(
  352   המשפט הישראלי  )ב(

  352    המזרחי המאוחדפרשת בנק  )1(
  353   ההתפתחות לאחר פרשת בנק המזרחי המאוחד  )2(

  356   זיהויה של המטרה הראויה  .ה
  356   מטרותיה של הנורמה הפוגעת  .1
  356   ?מבח� סובייקטיבי או מבח� אובייקטיבי  .2

  356   הגדרת הבעיה  )א(
  357   ההיבט הפרשני  )ב(
  358   ההיבט החוקתי  )ג(
  359   השוואתימשפט   )ד(

  359   קנדה  )1(
  360   אפריקה�דרו�  )2(
  361   הברית�ארצות  )3(

  361   היעדר פתרו� אחיד  )אא(
  Minimal scrutiny(   361(רמת הבדיקה המינימלית   )בב(
  362   רמות הבדיקה האחרות  )גג(
  363   רלוונטיות הכוונה בפגיעה בשוויו�  )דד(
  365   ופש הביטוירלוונטיות הכוונה בפגיעה בח  )הה(

  366   ישראל  )ה(
  368   ו� הראוירהפת  .3

  368   ?מבח� סובייקטיבי ואובייקטיבי: זיהוי המטרה הראויה  )א(
  369   אובייקטיבית�הטעמי� המונחי� ביסוד הגישה הסובייקטיבית  )ב(
  369   טיעוני� נגדיי�  )ג(

  373   קשר רציונלי : עשיריפרק 
  373   הרציונלימאפייניו של מבח� הקשר   .א

  373   תוכנו של מבח� הקשר הרציונלי  )1(
  376   מהותו של הקשר הרציונלי  )2(
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  378   קשר רציונלי ואמצעי הגזור להשגת המטרה  )3(
  378   קשר רציונלי ואמצעי� שרירותיי�  )4(

  380   ודאות עובדתית�מבח� הקשר הרציונלי וחוסר  .ב
  380   עובדתיתודאות �הבעיה של חוסר  )1(
  381   דחיית� של גישות קיצוניות: ודאות הקשר הרציונלי  )2(
  382   קביעת הבסיס העובדתי לקיומו של קשר רציונלי  )3(
  384   הקשר הרציונלי במבח� הזמ�  )4(

  387    מבח� ס�–מבח� הקשר הרציונלי   .ג
  388   נחיצותו של מבח� הקשר הרציונלי  .ד

  391   צור�: עשר�אחדפרק 
  391   יו של מבח� הצור�מאפיינ  .א

1.  �  391   תוכנו של מבח� הצור
2.  �  394   מהותו של מבח� הצור
3.  �  399   יסודותיו של מבח� הצור

  399   שני היסודות של מבח� הצור�  )א(
קיומה של חלופה היפותטית המגשימה את מטרת החוק : היסוד הראשו�  )ב(

  399   הפוגע כמו החוק הפוגע
  399   ד הראשו�מהותו של היסו  )1(
  400   מבח� הצור� ושיקולי� שמחו� לזכות הנפגעת  )2(

  400   הפרדיגמה של מבח� הצור�  )אא(
  400   השפעה על גורמי� החיצוניי� לזכות הנפגעת  )בב(
  403   מבח� הצור� והוצאה כספית נוספת  )גג(

החלופה ההיפותטית פוגעת בזכות החוקתית במידה פחותה : היסוד השני  )ג(
  405   גיעתו של החוק הפוגעמפ

  405   מהותו של היסוד השני  )1(
  405    מבח� אובייקטיבי–פגיעה פחותה   )2(
  407   איסור גור� או בדיקה אינדיבידואלית  )3(
  409   מבח� הצור� במבח� הזמ�  )4(

  409   מבח� הצור� ורמת ההפשטה של המטרה  .4
  411   אמצעי הגזור להגשמת המטרה  .ב

  411   רות של התותח והפטישהמטאפו  .1
     412   כיסוי יתר  .2

  415   הערכה של מבח� הצור�  .ג
  415   "לבו של מבח� המידה שאינה עולה על הנדרש"  .1
2.   �  415    מבח� חשוב–מבח� הצור

  419   מידתיות במוב� הצר: עשר�ני�שפרק 
  419   מאפייניו של מבח� המידתיות במוב� הצר  .א

  419   ח� תוכנו של המב  .1
  422   מהותו הערכית של המבח�   .2
  423   מבח� של איזו�": יחס ראוי"  .3
  425   ייחודו של המבח�   .4

  426   תורת האיזו�  .ב
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  426   מרכזיותו של האיזו�  .1
  428   איזו� ותוק�  .2
  429   מהותו של האיזו�  .3
  430   איזו� על בסיס חשיבות התועלת וחשיבות מניעת הנזק  .4

  430   החשיבות החברתית היחסית  )א(
  431   הערכת החשיבות החברתית היחסית  )ב(
  432   היקפו של האיזו�  )ג(

  432   כללי  )1(
  432   השוואה בי� תוספת היתרו� לתוספת הנזק: הבהרה ראשונה  )2(
  434   התחשבות בחלופה מידתית: הבהרה שנייה  )3(
  438   חשיבותה של ההבהרה  )4(

  438   של כ� הגשמת המטרהחשיבותה   )ד(
  438   המטרה הראויה  )1(
  439   ההסתברות להגשמה   )2(

  440   חשיבותה של כ� הפגיעה בזכות  )ה(
  440   מכלול השיקולי�  )1(
  441   חשיבותה של הזכות  )2(
  444   עצמתה של הפגיעה בזכות  )3(
  445   ההסתברות לפגיעה בזכות   )4(

  445   כלל האיזו� הבסיסי  .ג
  445   השוואה בי� כפות המאזניי�  .1
  446   מרכיבי האיזו� הבסיסי וצידוקו  .2

  446   יסודותיו של הכלל הבסיסי  )א(
  446   תוכנו של כלל האיזו� הבסיסי  )ב(

  449   כפות המאזניי� מעוינות  .3
  451   )הוק�אד(כלל האיזו� הבסיסי ואיזו� קונקרטי   .4

  451   "דקיק"ואיזו� " גס"איזו�   )א(
  451   מעמדו המשפטי של כלל האיזו� הקונקרטי  )ב(
  453   "השלמה קונקרטית"כלל האיזו� הקונקרטי והדוקטרינה של   )ג(

  451   עקרוניאיזו�   .5

  455   מידתיות וסבירות: עשר�שלושהפרק 
  455   מסבירות למידתיות  .א

  455   ההתפתחות ההיסטורית  .1
  456   ההתפתחות במשפט הישראלי  .2

  458   מרכיבי המידתיות והסבירות  .ב
  458   מרכיבי המידתיות  .1
  458   מרכיב הסבירות  .2

  458   מתי פעולה היא סבירה  )א(
  460   סבירות כאיזו� בי� עקרונות מתנגשי�  )ב(

  462   היחס בי� מידתיות לסבירות  .ג
  462   רמת הפירוט  .1
  464   איזו�  .2
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  467   וקק ושופט מח: מתח� המידתיות: עשר�ארבעהפרק 
  467   תחולת המידתיות על רשויות השלטו� ובעיית הביקורת השיפוטית  .א

  467   מידתיות ורשויות השלטו�  .1
  469   ביקורת שיפוטית ודמוקרטיה, מידתיות  .2
  472   מידתיות והפרדת רשויות  .3

  472   מידתיות ושיקול דעת  )א(
  473   איזו� ובקרה: הפרדת רשויות  )ב(
  476   שיקול הדעת של הרשות השופטת  )ג(

  476   שיקול דעת  )1(
  477   העובדות  )2(

  477   "חברתיות"ועובדות " היסטוריות"עובדות   )אא(
  478   עובדות פוליצנטריות  )בב(
  479   מגבלות היכולת המוסדית  )גג(

  480   הדי�  )3(
  480   שיקול הדעת השיפוטי בקביעת הדי�  )אא(
  482   קק ושיקול דעת השופטפרשנות המחו  )בב(

  484   הפעלת הדי� על העובדות) 4(
  484   ביקורת שיפוטית  )אא(
  486   זהירות בביקורת השיפוטית  )בב(
  487   שיפוטית" התערבות"ביקורת שיפוטית ו  )גג(
  Deference(   488( והנסגת דעתביקורת שיפוטית   )דד(

  491   שיקול הדעת ומרכיבי המידתיות   .ב
  491   חלטה לחוקקהה  .1

  491   המחוקק שיקול הדעת של  )א(
  492   שיקול הדעת של השופט  )ב(

  492   קביעת המטרות  .2
  492   שיקול הדעת של המחוקק  )א(
  494   שיקול הדעת של השופט  )ב(

  497   קביעת האמצעי�  .3
  497   מבח� הקשר הרציונלי  .4

  497   שיקול הדעת של המחוקק  )א(
  497   ת של השופטשיקול הדע  )ב(

5.  �  498   מבח� הצור
  498   שיקול הדעת של המחוקק  )א(

  498   החקיקתי   דעתהשיקול היק�   )1(
  500פגיעה במידה הסבירה הפחותה ביותר     )2(
  502"   רק שופט ללא דמיו� לא ימצא אמצעי שפגיעתו פחותה"  )3(

  503   שיקול הדעת של השופט  )ב(
  504    הצרמבח� המידתיות במוב�  .6

  504   שיקול הדעת של המחוקק  )א(
  504   שיקול דעת השופט  )ב(

  505   מתח� המידתיות  .ג
  505   מהותו  .1
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  508   מחוקק ושופט לעניי� מתח� המידתיות  .2
  Margin of Appreciation(   510(מתח� ההתחשבות   .ד

  510   מהותו  .1
  511   מתח� ההתחשבות ומתח� המידתיות   .2

  513   מידתיות בזכויות חוקתיות חיוביות: עשר�ישהחמפרק 
  513   הזכויות החוקתיות החיוביות   .א

  513   מהות� של הזכויות החוקתיות החיוביות  .1
  514   זכויות חוקתיות חיוביות במשפט המשווה  .2
  516   זכויות חוקתיות חיוביות במשפט הישראלי  .3
  518   תהמקור המשפטי לזכויות חוקתיות חיוביו  .4

  518   לשו� החוקה ופרשנותה  )א(
  520   האופי האובייקטיבי של הערכי� כבסיס להיבט חיובי  )ב(

  521   היבט חוקתי חיובי וזכות חוקתית חיובית  .5
  522   הזכויות החוקתיות החיוביות ומרכיבי המידתיות  .ב

  522   הזכויות החיוביות כזכויות יחסיות  .1
  524   פגיעה בזכויות חוקתיותמרכיב המטרה הראויה ב  .2
  525   מרכיב הקשר הרציונלי  .3
4.  �  526   מרכיב הצור
  526   מרכיב המידתיות במוב� הצר  .5

  529   הוכחה הנטל : עשר�שישהפרק 
  529   הצגת הבעיה  .א
  530   די� ועובדה: נטל ההוכחה  .ב
  531   נטל השכנוע ונטל הבאת הראיות  .ג
  531   פגיעה בזכות חוקתית: ה החוקתיתהשלב הראשו� של הבחינ  .ד
  533   הצדקה לפגיעה בזכות: השלב השני של הבחינה החוקתית  .ה

  533   היסודות המרכיבי� את הצידוק לפגיעה בזכות  .1
  בפרשת) נטל השכנוע ונטל הבאת הראיות(הדעות בעניי� נטל ההוכחה   .2

  533   בנק המזרחי המאוחד 
  536    בנק המזרחי המאוחדהתפתחות ההלכה לאחר פרשת  .3
  537   משפט השוואתי  .4

  537   קנדה  )א(
  538   זילנד �ניו  )ב(
  539 והאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות   אפריקה�דרו�  )ג(
  540   זכויות האד�להאמנה האירופית   )ד(
  540   אנגליה  )ה(

  540   הגבלה על הטוע� לקיו� מרכיביה של פסקת ה–נטל השכנוע   .ו
  540   הגישה הבסיסית  .1
  541   נטל השכנוע ומעמד� של זכויות האד�  .2
  Presumption of Constitutionality(   542(חזקת החוקתיות : הטיעו� הנגדי  .3

  543   חוקתיות�נטל השכנוע על הטוע� לאי  )א(
  543   על חזקת החוקתיות  )ב(
  544   ותחזקת החוקתיות בפגיעה בזכויות חוקתי  )ג(
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  545    על הטוע� שהפגיעה מוצדקת–נטל הבאת הראיות בשלב השני   .ז
  545   הגישה הבסיסית  .1
  546חוקתיות   נטל הבאת הראיות ומעמד� של זכויות   .2
  נטל הבאת הראיות ונטל הטיעו� בדבר היעדרה של חלופה   .3

  546   פוגעת פחות 
  547   י במשפט הציבורינטל הבאת הראיות וייחודו של ההלי� השיפוט  .4

  551   הסעד: השלב השלישי  .ח

  הערכת המידתיות: שער רביעי

  555   חשיבותה של המידתיות: עשר�שבעהפרק 
  555   המידתיות במבח� הביקורת  .א
  Justification(   555(הדגשת הצור� בצידוק   .ב
  558   הבניה של שיקול הדעת  .ג

  558   חשיבות ההבניה של שיקול הדעת  .1
  560   שקיפות  .2
  561   שקילת השיקול הראוי בהקשר הראוי  .3
  562   דיאלוג בי� מחוקק לשופט  .4

  563   מידתיות ותיאוריות בעניי� זכויות האד�  .ד
  563   מידתיות כבית קיבול לתיאוריות שונות בדבר זכויות האד�  .1
    564   מידתיות וליברליז�  .2

  564   הטענה הכללית  )א(
פרפקציוניסטית � הזכות והתפיסה הליברלית האנטיהעדפת  )ב(

)Antiperfectionism(   565  

קולקטיביסטית �העדפת הזכות והתפיסה הליברלית האנטי  )ג(
)Anticollectivism(   566  

 תוצאתית�העדפת הזכות והתפיסה הליברלית האנטי  )ד(
)Anticonsequentialism(   566  

  566   ליברליז� ומידתיות  )ה(
  567   דמוקרטיה וביקורת שיפוטית, דתיותמי  .ה

  567   מידתיות ודמוקרטיה  .1
  568   מידתיות וביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק  .2
  570   עמדתו של ביטי  .3

  570   מהות העמידה  )א(

  571   ביקורת עמדתו של ביטי  )ב(
  571   ביקורת כללית  )1(

  572   רבפסק הדי� בפרשת חו: ביקורת גישתו של ביטי  )2(

  574   מידתיות מבטיחה את מרב האובייקטיביות  )3(

  577   ביקורת המידתיות והתשובות לה: עשר�שמונהפרק 
  577   היק� הביקורת על המידתיות  .א
  578   הביקורת הפנימית  .ב

  578   מהותה של הביקורת הפנימית   .1
  578   מידה לבחינת המידתיות �היעדרה של אמת  .2
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  �Incommensurability   578בעיית ה  )א(

  579   התשובה לביקורת  )ב(
  580   היעדר רציונליות  .3

  580   מהות הביקורת  )א(
  581     התשובה לביקורת  )ב(

  583   הביקורת החיצונית  .ג
  583   שיקול דעת שיפוטי רחב מדי  .1

  583   מהות הביקורת  )א(
  583   התשובה לביקורת  )ב(

  584   כויות החוקתיותהיעדר הגנה מספקת על הז  .2
  584   מהות הביקורת  )א(
  585   התשובה לביקורת  )ב(

  586   שלילת הלגיטימיות השיפוטית  .ד
     586   הות הביקורתמ  .1
  586   התשובה לביקורת  .2

  589   החלופות למידתיות: עשר�תשעהפרק 
  589   חלופות שאינ� מבוססות על קטגוריזציה  .א

  589   זכויות מוחלטות  .1
  589   מהות החלופה  )א(
  590   הערכת חלופה  )ב(

  591   של הזכות החוקתית" ליבה"הגנה על ה  .2
  591   מהות החלופה  )א(
  592   "ליבה"דיני המידתיות ואיפיונה של ה  )ב(

  593   הערכת החלופה  .3
  Duel Model(   593(המודל הדואלי   .4

  593   מהותה של החלופה  )א(
  594   הערכת החלופה  )ב(

  595   החלופה של קטגוריזציה  .ב
  595   מיקומה של הקטגוריזציה בשיח הזכויות  .1
  596   מהותה של החשיבה המשפטית בקטגוריות  .2
  597   זכויות חוקתיות בחשיבה בקטגוריות  .3

  597   כל זכות היא קטגוריה בפני עצמה  )א(
  599   חופש הביטוי בתיקו� הראשו� לחוקה האמריקנית: דוגמה  )ב(

  600   קטגוריזציה ומודל שני השלבי�  .4
  600   קטגוריזציה ואיזו�  .5
  604   קטגוריזציה וזכויות אד� במשפט החוקתי האמריקני  .6

    601   הקטגוריזציה האמריקנית  )א(
  601   על�שלוש קטגוריות  )1(
  strict scrutiny(   602(בדיקה קפדנית   )2(
  intermediate scrutiny(   603(בדיקה בינונית   )3(
  minimal scrutiny(   603(בדיקה מינימלית   )4(
  603   קטגוריות בלא איזו� לפי הנסיבות  )5(

  604   קטגוריזציה לעומת מידתיות : ההגנה על זכויות האד�) ב(
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  604   פוטנציאל ההגנה והגשמתו  )1(
  605   היק� הזכות החוקתית  )2(
  606   הגבלות על מימוש היקפה של הזכות  )3(
  strict scrutiny(   607(בעיית הבדיקה הקפדנית   )4(

  611   הקטגוריזציה וביקורת המידתיות  )ג(
  611   הביקורת הפנימית של האיזו� ועמדת הקטגוריזציה  )1(
  612   הביקורת החיצונית על האיזו� ועמדת הקטגוריזציה  )2(

  612   שיקול דעת שיפוטי רחב מדי  )אא(
  613   ספקת על הזכויות החוקתיותהיעדר הגנה מ  )בב(
  615   שלילת הלגיטימיות השיפוטית  )גג(

  616   הקטגוריזציה כחלופה למידתיות  )ד(

  619   פיתוח עתידי של המידתיות: עשרי�פרק 
  619   על הצור� בהתחדשות  .א
  620   פיתוח מרכיב המטרה הראויה  .ב

  620   גישות שונות לעניי� המטרה הראויה  .1
  620   טרו� הגישותספק  )א(
  621   דרישת ס� המבוססת על הצור� בצידוק  )ב(

  622    מדרגת הזכויות החוקתיות לעניי� חשיבות המטרה–הגישה הראויה   .2
  622   מדרג זכויות לפי הניסיו� ההיסטורי  )א(
  622   חשיבות המטרה כנגזרת ממדרג הזכויות  )ב(

  623   המטרה הראויה והגנה על זכויות חוקתיות  .3
  623   הגישה המקובלת  )א(
  624חסרונותיה של הגישה המקובלת     )ב(
  626   הגנה על זכות חוקתית כצידוק לפגיעה בזכות חוקתית: מטרה ראויה  )ג(

  626   החובה למנוע פגיעה בזכות אחת ולהג� על האחרת  )ד(
  627   פיתוח מרכיב הקשר הרציונלי  .ג
  629   פיתוח מרכיב הצור�  .ד
  630   וח מרכיב המידתיות במוב� הצרפית  .ה

  630   מהות� של נוסחאות האיזו� העקרוניות  .1
  630   איזו� עקרוני המתרג� את הכלל הבסיסי  )א(
  631   המבנה של נוסחת האיזו� העקרונית  )ב(
  632   נוסחת האיזו� העקרונית והאיזו� הקונקרטי  )ג(
  632   ריבוי נוסחאות איזו� עקרוניות  )ד(
  634   חשיבות של נוסחאות האיזו� העקרוניותה  )ה(

  635   נוסחאות האיזו� העקרוניות במשפט המשווה  .2
  635   מיעוט� של נוסחאות האיזו� העקרוניות  )א(
  636   האיזו� העקרוני במשפט האמריקני  )ב(

  637   נוסחאות האיזו� העקרוניות במשפט הישראלי  .3
  637   דבר זכויות האד�נוסחאות האיזו� עד לחוקי היסוד ב  )א(

  637   פרשת קול הע�   )1(
  641   איזו� אנכי ואיזו� אופקי  )2(
  642   הערכת המפעל השיפוטי  )3(

  643   נוסחאות האיזו� של הלכת קול הע� ופסקת ההגבלה בחוקי היסוד  )ב(



  מפורט תוכ� ענייני� 26

  הא� נוסחאות האיזו� ההלכתיות ממשיכות לחול במסגרת  )1(
  643   ?חוקי היסוד

הכרה בנוסחאות האיזו� ההלכתיות תו� התאמת� למבנה : הבעיהפתרו�   )2(
  645   החוקתי החדש

  645   האיזו� ההלכתי כחלק מהאיזו� העקרוני בפסקת ההגבלה  )אא(
  645   של נוסחאות האיזו� ההלכתיות בגדרי פסקת ההגבלה" מיקומ�"  )בב(
התאמת� של נוסחאות האיזו� ההלכתיות לאיזו� העקרוני בפסקת   )גג(

  647   ההגבלה
  647   ההבחנה בי� איזו� אופקי לאיזו� אנכי  )1(
  648   התאמות לעניי� איזו� אופקי  )2(
  648   התאמות לעניי� האיזו� האנכי  )3(

  649   שמירה על מרכיבי המידתיות  .ו

  651   מפתחות

  653הכרזת העצמאות  
  653   מפתח חקיקה

  653חוקי יסוד   
  655   חקיקה ישראלית

  658לאומיות בעברית   �בי�אמנות 
  658   באנגליתלאומיות �אמנות בי�

  660ות   חוק
  664חקיקה זרה   

  664מקורות המשפט העברי   

  665   מפתח פסיקה
  665   פסיקה ישראלית

  680   פסיקה זרה

  691   מפתח ספרי�
  691   ספרי� בעברית
  695   ספרי� בלועזית

  711   מפתח מאמרי�
  711   מאמרי� בעברית

  718   בלועזיתמאמרי� 

  755   מפתח ענייני�

 771   מפתח שמות



Aharon Barak / PROPORTIONALITY 





    

AAhhaarroonn  BBaarraakk 

 

PROPORTIONALITY 

CONSTITUTIONAL RIGHTS 
 AND THEIR LIMITATIONS 

 
 

 

    

   

NEVO PUBLISHING 



  

  

ISBN 978-965-442-073-0 

© 

All Rights Reserved to Aharon Barak 

Jerusalem, Israel 2001 

 

Nevo Publishing Ltd. 

P.O.Box 108, Sarigim-Lion 99835 

ISRAEL 

 

Tel. 972-2-9992099; Fax. 972-2-9992088 

nevo@nevo.co.il 
 



    

CCoonntteennttss  

Introduction 
 
Part One: Constitutional Rights: Scope and Limitations 

Chapter One: Constitutional Rights: Scope and Protected Domain 

A. The Nature of Distinction  

B. The Centrality of the Distinction  

C. The Distinction in Comparative Law  

D. Three Stages of Judicial Review  

E. Absolute Rights  

F. Relative Rights 

G. Constitutional Rights: Prima Facie or Definite?  

H. Constitutional Right to Commit a Crime?  

Chapter Two:  Scope of Constitutional Rights 
A.  The Right’s Scope As Determined by Constitutional Interpretation 

B.  The Right's Scope and Public Interest 

C. The Scope of the Right and the Rights of Others  

Chapter Three: The Conflict Between Constitutional Rights  

A. Constitutional Conflicts to be Resolved at the Sub-Constitutional Level  

B. Conflict Between Rule-Shaped Constitutional Rights  

C. Conflict Between Principle-Shaped Constitutional Rights  

D. Conflict Between Principled-Shaped Rights and Rule-Shaped Rights  

Chapter Four: Limitations of Constitutional Rights  

A. The Distinction Between Right's Amendment and Right's Limitation  

B. Limitation of Right  

Chapter Five: Limiting Constitutional Rights by Law  

A. The Legality Principle 

B. Limitation by Statute 

C. The Legality Principle and the Common Law  



Part Two: Proportionality: Nature, Function, Sources 

Chapter Six: Nature and Function  
A. The Nature of Proportionality  

B. The Formal Role of Proportionality  

C. The Substantive Role of Proportionality  

D. Limitation Clauses, Override Clauses  

Chapter Seven: The Historical Origins  

A. Proportionality – In Life and In The Law  

B. The Rise of Proportionality in German Public Law  

C. The Migration of Proportionality from German Law to European Law  

D. From European Law to Western Europe  

E. From European Law to Canada, Ireland, and England  

F. From Canada to New Zealand and Australia  

G. From Canada and Germany to South Africa  

H. Proportionality Migrates to Central and Eastern Europe  

I. Proportionality Migrates to Asia and South America  

J. Proportionality and International Human Rights Law  

K. Has Proportionality Arrived to America?  

L. Proportionality and Israeli Law  

Chapter Eight: Legal Sources  
A. Proportionality as a Criterion for Constitutional Rights Protection  

B. Proportionality and Democracy  

C. Proportionality and the Rule of Law  

D. Proportionality as Intrinsic to the Conflict Between Legal Principles  

E. Proportionality and Interpretation  

F. Is Proportionality a Logical Necessity?  

Part Three: The Components of Proportionality  

Chapter Nine: The First Component: A Proper Purpose  
A. The Proper-Purpose Component  

B. The Foundations of Proper Purpose  

C. The Content of Proper Purpose  

D. The Urgency of Proper Purpose  



    

E. Identifying Proper Purpose  

Chapter Ten: The Second Component: Rational Connection  
A. Main Features  

B. Factual Uncertainty  

C. A Threshold Test  

D. The Importance of the Rational Connection Test  

Chapter Eleven: The Third Component: Necessity  
A. Main Features  

B. A Measure Derived to Realize the Proper Purpose  

C. Evaluation of Necessity 

Chapter Twelve: The Fourth Component: Proportionality "Stricto 
Sensu"  

A. Main Features  

B. Constitutional Balancing Theory  

C. The Basic Balancing Rule  

Chapter Thirteen: Proportionality and Reasonableness  

A. From Reasonableness to Proportionality  

B. Main Features  

C. The Relation Between Proportionality and Reasonableness  

Chapter Fourteen: Zone of Proportionality: Legislators and Judges  
 A. Proportionality’s Application to the Three Branches of Government and 

the Issue of Judicial Review  

 B. Proportionality Elements and Discretion  

 C. Zone of Proportionality  

 D. Margin of Appreciation  

Chapter Fifteen: Proportionality and Positive Constitutional Rights  
 A. Positive Constitutional Rights  

 B. Positive Constitutional Rights and the Component of Proportionality  

 



Chapter Sixteen: Rules of Evidence  
 A.  The Issue Presented  

 B.  The Burden of Proof: Law and Fact  

 C.  The Burden of Persuasion and the Burden of Production  

 D.  The First Stage of Constitutional Review: limiting a Constitutional 

Right  

 E.  The Second Stage of Constitutional Review: Justification for Limiting 

of a Constitutional Right  

 F.  Burden of Persuasion Lies With the Party Claiming the Elements of the 

Proportionality Are Satisfied  

 G. The Burden of Production (During the Second Stage) Lies With the 

Party Claiming the Infringement is Justified  

 H. The Third Stage of Constitutional Review: Remedy  

Part Four: Evaluation of Proportionality 

Chapter Seventeen: The Importance of Proportionality  

 A. Proportionality and Its Critique  

 B. The Need for Justification  

 C. The Construction of Proportionality Discretion  

 D. Proportionality and Human Rights Theories  

 E. Proportionality, Democracy, and Judicial Review  

Chapter Eighteen: Critique of Proportionality and Retort  

A. The Scope of Proportionality’s Criticism  

B. Internal Critique 

C. External Critique  

D. Denial of Judicial Legitimacy  

Chapter Nineteen: Alternatives to Proportionality  

A.  Non Category-Based Alternatives  

B.  American Category-Based Alternative  

C.  American Categorization and Critique on Proportionality  

D.  Categorization as Alternative to Proportionality  

 



    

Chapter Twenty: Proportionality: The Next Steps  

A.  On The Constant Need for Renewal  

B.  Towards Development of the Proper Purpose Component  

C.  Towards Development of the Rational Connection Component  

D.  Towards Development of the Necessity Component  

E.  Towards Development of the Proportionality “Stricto Sensu” 

Component  

F. Keeping All of Proportionality Elements In Place  

 



  מבוא

היא משקפת . ספר זה הוא ביטוי לחשיבה החוקתית שלאחר מלחמת העול� השנייה

 2, היא ביטוי לטשטוש ההבחנה בינו לבי� המשפט הפרטי1;התרחבות של המשפט החוקתי

 4)בצד הזכויות השליליות(להכרה בזכויות החיוביות  3,לפיתוח הפרשנות התכליתית

היא מתבססת על הבחנת היסוד בי�  5.החוקולהרחבת הביקורת השיפוטית על חוקתיות 

מושגי המפתח בפיתוח חשיבה  6.היקפה של הזכות החוקתית לבי� ההגבלות והפגיעות בה

אחד המרכיבי� המרכזיי� של התפתחות זו היא . חוקתית זו ה� הדמוקרטיה ושלטו� החוק

  . המידתיות ובה עוסק ספר זה
 

 Lorraine E. Weinrib, The Postwar Paradigm and American Exceptionalism, in THEראו    1

MIGRATION OF CONSTITUTIONAL IDEAS 83 (Sujit Choudhry ed., 2006); Mattias Kumm, 
Who’s Afraid of the Total Constitution?, in ARGUING FUNDAMENTAL RIGHTS (Agustin J. 

Menendez & Erik O. Eriksen eds., 2006).  

 464) 2(ד מו"פ, ˜Á˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ· 294/91א "ראו ע   2
זכויות "אהר� ברק ; )2000 (850) 3(ד נד"פ, AES System Inc.�  '¯ÚÒ 6601/96א "ע; )1992(

, יצחק זמיר עור�( È¯Â·Èˆ‰ ËÙ˘Ó‰ ÏÚ ¯ÙÂ‰‚�ÈÏ˜ ¯ÙÒ163 " אד� מוגנות והמשפט הפרטי
גיא דוידוב  ;)1994 (649 פרשנות חוקתית – כר� שלישי ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù אהר� ברק; )1993

ארז וישראל גלעד �דפנה ברק; )2008 (5 לא  ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"עקרו� המידתיות בדיני העבודה"
 .)2009 (11 ח ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È" המהפיכה השקטה: זכויות אד� בדיני החוזי� ובדיני הנזיקי�"

 ,.HUMAN RIGHTS IN PRIVATE LAW (Daniel Friedmann & Daphne Barak-Erez edsג� ראו
2001); CONSTITUTIONALISATION OF PRIVATE LAW (Tom Barkhuysen & Siewert 
Lindenbergh eds., 2006); HUMAN RIGHTS AND THE PRIVATE SPHERE: A COMPARATIVE 

STUDY (Dawn Oliver & Jorg Fedtke., eds 2007).  

: המהפיכה הפרשנית"ניר קידר ; )ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù129) 2003 ראו אהר� ברק    3
 ).2003 (737כו ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " עלייתה של שיטת הפרשנות התכליתית בישראל

  .513' ראו להל� עמ   4

 ;EDWARD MCWHINNEY, JUDICIAL REVIEW IN THE ENGLISH SPEAKING WORLD (1956)ראו    5
COMPARATIVE JUDICIAL REVIEW AND PUBLIC POLICY (Donald W. Jackson & C. Neal 
Tate eds., 1992); ALEC STONE, THE BIRTH OF JUDICIAL POLITICS IN FRANCE: THE 

CONSTITUTIONAL COUNCIL IN COMPARATIVE PERSPECTIVE (1992); THE GLOBAL 

EXPANSION OF JUDICIAL POWER (C. Neal Tate & Torbjorn Vallinder eds., 1995); ALEX 

STONE SWEET, GOVERNING WITH JUDGES: CONSTITUTIONAL POLITICS IN EUROPE (2000); 
MARTIN SHAPIRO & ALEX STONE SWEET, ON LAW, POLITICS & JUDICIALIZATION (2002); 
RADOSLAV PROCHÁZKA, MISSION ACCOMPLISHED: ON FOUNDING CONSTITUTIONAL 

ADJUDICATION IN CENTRAL EUROPE (2002); RAN HIRSCHL, TOWARDS JURISTOCRACY: 
THE ORIGINS AND CONSEQUENCES OF THE NEW CONSTITUTIONALISM (2004) . לביקורת על

  .586' ראו להל� עמ, הביקורת השיפוטית
  .43' ראו להל� עמ   6



    מידתיות במשפט  28

 מידתיות ההגבלה –סק באחד מה� ספר זה עו. למידתיות היבטי� שוני� ומגווני�

, אחרתחוקתית �נורמה תתחוק או במשטר דמוקרטי על זכות חוקתית באמצעות המוטלת 

 ואת היותה זכות 7 את קיומה של זכות אפוא,אני מניח. כגו� הלכה של המשפט המקובל

 זכות להגבילחוק יכול  בוח� את המצבי� שבה� אני. ) חוק יסוד–אצלנו ( בחוקה הקבועה

על הזכות חוק  מנתח את ההגבלות שנית� להטיל באמצעות אני. וקתית באופ� חוקתיח

  . החוקתית ואת גבולותיה� של הגבלות אלה
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שיר  שני מושגי� אלה מתפרשי� על ידי במובנ� הע10. ושלטו� החוק9מונחי� הדמוקרטיה

ככוללי� ה� את שלטו� הכללי� שהחוק קובע וה� את שלטו� הערכי� בדבר , והמורכב

במרכז� של ערכי� אלה מונחות זכויות . הפרדת רשויות ועצמאות הרשות השופטת
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 זכות הגבלה של. במרכז� של הגבלות אלה עומדת המידתיות.  וההגבלות עליה�חוקתיות

 נקבעת על פי ההגבלהחוקתיותה של . יא מידתית היא חוקתית רק א� החוקחוקתית על ידי 

מכירה החוקה  אני מניח כי בשיטת משפט נתונה .טלו למשל את חופש הביטוי. מידתיותה

 הגבלות על חוק אני בוח� את המצבי� שבה� נית� להטיל באמצעות .זכות לחופש ביטויב

. בטובת הכללעה מניעת פגיש� של אד� אחר או לזכותו מניעת פגיעה ב לש� חופש הביטוי

זכות החוקתית לחופש הביטוי על ידי חוק היא הגבלה של הבחינתי סובבת סביב התפיסה כי 

  .  היא מידתיתחוקתית רק א�

הגבלה המידתיות מהווה מערכת דיני� הקובעת את התנאי� הנדרשי� לחוקתיותה של 

תית היא כדי� א� זכות חוקהגבלה של , על פי תנאי המידתיות. חוק זכות חוקתית על ידי על

 12 האמצעי� הננקטי� קשורי� רציונלית להגשמת המטרה11;היא נעשית למטרה ראויה

ולש� הגשמת המטרה יש בה� צור� במוב� זה שאי� אמצעי� חלופיי� המגשימי� את 

זכות על ה הגבלת�א� , המגבילההמטרה באותה מידה כמו האמצעי� שקבעה הנורמה 

בי� התועלת ) מידתיות במוב� הצר( יחס ראוי  לבסו� נדרש13.החוקתית פחותה מה�

  14. זהו מבח� של איזו�.זכות החוקתיתההגבלה של השבהגשמת המטרה הראויה לבי� 

זכות של  הגבלההיבטי� מסוימי� של המידתיות מתעוררי� בהקשרי� שאי� בה� 

לא פע� ניצב הפרש� בפני הצור� . לענייננו חשוב ההקשר הפרשני. חוקחוקתית על ידי 

כשהפרש� צרי� לקבוע את היק� , למשל, כ� הדבר. קבוע את היקפה של סמכות שלטוניתל

במת� תשובה לשאלת . סמכותו של מפקד מחוז במשטרה לית� או לסרב לית� היתר להפגנה

בקביעת התכלית . על הפרש� לפרש את לשו� הטקסט המשפטי על רקע תכליתו, הסמכות

 אחרות של הפרט או טובת הכלל זכויותבי� יהא על הפרש� לאז� בי� חופש הביטוי ל

) פרשני(איזו� זה ייעשה בהיקש . מהווי� את תכליתו ברמת הפשטה גבוהההשביסוד החוק ו

 הוא שונה מהמושג הכולל של מידתיות 15.זהו איזו� פרשני. ממרכיב המידתיות במוב� הצר

מידתיות במוב�  ה–שכ� הוא מוגבל א� לאחד ממרכיבי המידתיות , שבו אני ד� בספר זה

  ). האיזו�(הצר 

 מתודולוגיה  המשקפתהדיני� המרכיבי� את המידתיות מהווי� קונסטרוקציה משפטית

 המידתיות אינה שוות . גישה ניטרלית לזכויות האד�ת מבטאה אינוזמתודולוגיה  .חוקתית

ההגבלות שהמידתיות מטילה על .  היא מבוססת על הצור� להג� עליה�– הגבלת�נפש ל

שואבות את תוכנ� מאותו מקור , כמו ג� הזכויות עצמ�, וש� של הזכויות החוקתיותמימ
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  .391' ראו להל� עמ, למרכיב זה   13

  .419' ראו להל� עמ, למידתיות במוב� הצר   14

 .98' ראו להל� עמ   15
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 המידתיות קובעת את רמת ההגנה הראויה לזכויות החוקתיות בחברה דמוקרטית 16.עצמו

  . המבוססת על זכויות חוקתיות

הוא משק� את מחשבותיי בדבר המידתיות . ספר זה הוא פרי ההלכה והמעשה ג� יחד

עשרי� ושמונה שני� . בצד ההלכה עומד מעשה השפיטה. ההשוואתי בעניי� זהואת מחקרי 

עוד לפני שידעתי מידתיות מהי הכרעתי את . הייתי שופט בבית המשפט העליו� של ישראל

: יסוד�מאז כוננו חוק(עשרה השני� האחרונות לשפיטתי �בארבע. הדי� על פי תפיסותיה

כתבתי עשרות פסקי די� שהפעילו במפורש ) סוקחופש העי: יסוד� וחירותו וחוק�כבוד האד

כ� עשו ג� אחיותיי ואחיי השופטות והשופטי� של בית המשפט  ,את דיני המידתיות

  . שהצטבר בפסקי הדי� של בית המשפט העליו�,  ניסיו� שיפוטי זהמנתחספר זה . העליו�

ט ספר זה אינו מוגבל למשפ, א� שניסיוני השיפוטי מוגבל למשפטה של ישראל

הוא משק� את משפט� של . יש בו ניסיו� להבנה אוניברסלית של המידתיות. הישראלי

מקווה אני כי כל . מדינות רבות שבה� נוהגת המידתיות והוא מבוסס על משפט השוואתי

זהו . מדינה שבה הזכויות ה� חוקתיות תוכל להיעזר בספרי זה להבנת גישתה שלה למידתיות

בשיטות משפט . זילנד וויקטוריה שבאוסטרליה�ניו, אנגליהג� הדי� בשיטות משפט כגו� 

אלה זכויות האד� אינ� ברמה חוקתית א� בית המשפט מוסמ� לקבוע א� הפגיעה בה� היא 

יש בה הפעלה מלאה של דיני , חוקתיות של החוק�א� שקביעה זו אינה גוררת אי. מידתית

   17.המידתיות כפי שה� מנותחי� בספרי זה

) Alexy(אלכסי ' דתיות חייב להכיר בתרומתו החשובה של פרופכל מחקר על המי

ודאי כ� במדינות .  השפעתו על ההבנה של דיני המידתיות ועל פיתוח� רבה18.בתחו� זה

ריברס ' כ� ג� במדינות המשפט המקובל בשל התרגו� המצוי� של פרופ; המשפט האזרחי

 

  .213' ראו להל� עמ   16
 ,David Jenkins, Common Law Declarations of Unconstitutionality וכ� .201' ראו להל� עמ   17

7 INT’L J. CONST. L. 183 (2009).  
 Robert Alexy, Individual Rights and Collective Goods, in RIGHTS 168 (Carlos Ninoראו    18

ed., 1989); Robert Alexy, Jürgen Habermas’s Theory of Legal Discourse, 17 CARDOZO 

L. REV. 1027 (1996); ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS (Julian 
Rivers trans., 2002); Robert Alexy, On the Structure of Legal Principles, 13(3) RATIO 

JURIS 294 (2000); Robert Alexy, Constitutional Rights, Balancing, and Rationality 16(2) 
RATIO JURIS 131 (2003); Robert Alexy, On Balancing and Subsumption: A Structural 
Comparison, 16(4) RATIO JURIS 433 (2003); Robert Alexy, Balancing, Constitutional 
Review, and Representation, 3 INT'L J. CONST. L. 572 (2005); Robert Alexy, Thirteen 
Replies, in LAW, RIGHTS AND DISCOURSE: THE LEGAL PHILOSOPHY OF ROBERT ALEXY 
333 (George Pavlakos ed., 2007); Robert Alexy, On Constitutional Rights to Protection, 

3 LEGISPRUDENCE 1 (2009). ראו בעיקר ,ת רבה מנתחת את גישתו של אלכסירוספ ARGUING 

FUNDAMENTAL RIGHTS (Agustin J. Menendez & Erik O. Eriksen eds., 2006); LAW, 
RIGHTS AND DISCOURSE: THE LEGAL PHILOSOPHY OF ROBERT ALEXY (George Pavlakos 

ed., 2007).  
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)Rivers(19ולהקדמה החשובה של ריברס במידתיות , בי� השאר,  לספרו של אלכסי העוסק

אול� בצמתי� מרכזיי� איני ,  כל המעיי� בספרי ימצא בו את השפעתו של אלכסי20.לספר זה

על פי , ¯‡˘È˙: די א� אציי� כמה ענייני� שבה� אני חולק על גישתו. רואה עמו עי� בעי�

יקרו� גישתו של אלכסי יש קשר הכרחי בי� המידתיות לבי� היות הזכות הנפגעת מעוצבת כע

)principle .(עקרונית יכולה המידתיות לחול ג� כשהזכות החוקתית 21.לא כ� על פי השקפתי 

מקורה המשפטי של המידתיות אינו בדר� עיצובה של הזכות ). rule(מעוצבת ככלל 

החוקתית אלא בשיקולי� של דמוקרטיה והפרדת רשויות המתבטאי� בפרשנותו של הטקסט 

 שכאשר זכות חוקתית מתנגשת בזכות חוקתית אחרת או בטובת אלכסי סבור, ˘�È˙; החוקתי

הכלל אזי מתגבש כלל חוקתי מיוחד הפועל בתחו� החוקתי ומצמצ� את היקפה של הזכות 

כגו� ברמת החוק או הלכת (חוקתית �כלל חוקתי זה פועל א� ברמה התת, לדעתי. החוקתית

כלל , ˘È˘ÈÏ˙ 22;החוקתיתואי� בו כדי להשפיע על היקפה של הזכות ) המשפט המקובל

 מבקש להגשי� לבי� המגבילהאיזו� על פי אלכסי משווה בי� חשיבותה של המטרה שהחוק 

ההשוואה הראויה היא , לדעתי. בזכות החוקתית) בינונית או קשה, כגו� קלה (ההגבלהמידת 

 לעההגבלה לבי� חשיבות מניעתה של ) כפי שמבקש אלכסי(בי� חשיבותה של המטרה 

משקלה של כ� . הזכויות החוקתיות אינ� זהות בחשיבות�, על פי גישתי. חוקתיתזכות הה

 בזכות החוקתית אלא על פי חשיבות מניעתה של ההגבלההזכות נקבע לא א� על פי מידת 

ביסודה של . ההגבלה וסיכויי התרחשותהמהיק� , בי� השאר, חשיבות זו מושפעת. ההגבלה

על פי השקפתו של , ¯·ÈÚÈ˙ 23;החוקתית הנפגעתחשיבות זו מונחת חשיבותה של הזכות 

לא כ� על פי . אלכסי די� אחד במידתיות להגנה על זכותו של אחר ולהגשמת טובת הכלל

   24.המבחינה בי� השניי�, גישתי

ע� נדידת המידתיות במשפט החוקתי ממקו� לידתה בגרמניה אל רבות משיטות 

ספרי� ומאמרי� . מידתיותהמשפט בעול� רבתה הספרות המשפטית החוקתית על ה

נראה ?  במה שונה ספר זה מהספרות הרבה הקיימת בדבר המידתיות25.חשובי� נכתבו עליה

 

 .18ש "לעיל ה, ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTSראו    19
 Julian Rivers, A Theory of Constitutional Rights and the British Constitution, inראו    20

ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS XVII (2002).  

  .288' ראו להל� עמ   21

  .62 'ראו להל� עמ   22
  .441' ראו להל� עמ   23

 .647' ראו להל� עמ   24
 ARMANDראו ג� ). ÔÈ·‰ ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ‰ ÔÂ¯˜ÈÚ· ˘ÂÓÈ˘‰-ÈÓÂ‡Ï) 2009ראו יובל שני    25

L.C. DE MESTRAL et. al (eds.), LIMITATION OF HUMAN RIGHTS IN COMPARATIVE 

CONSTITUTIONAL LAW (1986); XAVIER PHILIPPE, LE CONTRÔLE DE PROPORTIONNALITÉ 

DANS LES JURISPRUDENCES CONSTITUTIONNELLE ET ADMINISTRATIVE FRACAISES (1990); 
NICHOLAS EMILIOU, THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN EUROPEAN LAW: A 

COMPARATIVE STUDY (1996); THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN THE LAWS OF 
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יש בו ניתוח כולל של דיני , ¯‡˘È˙: לי כי מאפייניו המיוחדי� של ספר זה ה� ארבעה

, זהו ספר אנליטי על המידתיות במשפט החוקתי. המידתיות החוקתיי� על רקע השוואתי

ביסוד גישתי מונחת , ˘�È˙; גמת פעולתה של המידתיות בשיטות משפט שונותתו� הד

 זהו 26).האיזו�(התפיסה כי המרכיב המרכזי של המידתיות הוא המידתיות במוב� הצר 

בספרי זה אני מנסה להשיב על . המרכיב שכלפיו מכוונת עיקר הביקורת על המידתיות

לש� כ� אני מבקש להעמיד על שתי כפות . תו� עיצוב חדש של מבחני האיזו�, ביקורת זו

של ) השולית( מושג זה מתמקד בתוספת 27.המאזניי� את מושג החשיבות החברתית

 הגבלהמניעת תוספת החשיבות החברתית בהחשיבות החברתית של המטרה הראויה ושל 

זכות אני מבחי� בי� זכויות חשובות יותר לזכויות ה ההגבלה שללעניי� . זכותל הע) שולית(

על בסיס זה אני מבקש לעד� את כללי האיזו� ומציע כי בי� האיזו� הבסיסי . חשובות פחות

הספר מדגיש את ההיבט המתודולוגי , ˘È˘ÈÏ˙ 28;הוק יוכר האיזו� העקרוני�לבי� האיזו� אד

לש� כ� הוא מדגיש את ההבחנה בי� שלב הקביעה של היק� הזכות לבי� . של המידתיות

הוא עומד על ההבחנה בי� האופי החוקתי של הזכות ; הגבלתהלשלב הקביעה של הצידוק 

הוא מפתח גישה מיוחדת למצב שבו ; המגבילה אותהחוקתי של הנורמה �לבי� האופי התת

ביסודה של גישה זו מונחת התפיסה כי התנגשות זו פועלת . שתי זכויות חוקתיות מתנגשות

אי� בה כדי לצמצ� את היקפ� ו ה את הזכויות החוקתיותלהמגבישל תוק� החקיקה ברמה 

 הספר מבחי� בי� האיזו� כאחד ממרכיבי המידתיות .של הזכויות החוקתיות המתנגשות

 29לבי� האיזו� הפרשני)  זכות חוקתיתהמגביל  של חוקוהרלוונטית לבחינת חוקתיות(

 הוא .)הרלוונטי לבחינת פרשנותה של נורמה משפטית שתכליתה כוללת עקרונות מתנגשי�(

 את מקומה של טובת הכלל וההגנה על הזכות החוקתית במסגרת מרכיב האיזו� ולא מדגיש

 

EUROPE (Evelyn Ellis ed., 1999); DAVID M. BEATTY, THE ULTIMATE RULE OF LAW 
(2004); GERHARD VAN DER SCHYFF, LIMITATION OF RIGHTS: A STUDY OF THE EUROPEAN 

CONVENTION AND THE SOUTH AFRICAN BILL OF RIGHTS (2005); WOJCIECH SADURSKI, 
RIGHTS BEFORE COURTS: A STUDY OF CONSTITUTIONAL COURTS IN POSTCOMMUNIST 

STATES OF CENTRAL AND EASTERN EUROPE (2008); CARLOS BERNAL PULIDO, EL 

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOS FUNDAMENTATES (3.a edicions, 
2007); A EUROPE OF RIGHTS: THE IMPACT OF THE ECHR ON NATIONAL LEGAL SYSTEMS 
(Helen Keller & Alec Stone-Sweet eds., 2008); E. THOMAS SULLIVAN & RICHARD S. 
FRASE, PROPORTIONALITY PRINCIPLES IN AMERICAN LAW: CONTROLLING EXCESSIVE 

GOVERNMENT ACTIONS (2009); GRÉGOIRE WEBBER, THE NEGOTIABLE CONSTITUTION: 
ON THE LIMITATION OF RIGHTS (2009).   

  .419' ראו להל� עמ   26

  .430' ראו להל� עמ   27
 .630 'ראו להל� עמ   28
  .98' ראו להל� עמ   29
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 זכות חוקתית על הגבלתה של הוא מבחי� בי� .במסגרת קביעת היקפה של הזכות החוקתית

יש בו , ÛÂÒ·Ï. מקובלהמשפט הלכה של הזכות חוקתית על ידי הגבלתה של לבי� חוק ידי 

ח מעלותיה וחסרונותיה של המידתיות בהשוואה  וניתו–בחינה של חלופות למידתיות 

א� החלופות אינ� , רבות ה� מגרעותיה של המידתיות,  על פי תפיסתי30.לחלופות אלה

אני עומד על כמה היבטי� של המידתיות המצדיקי� , ע� זאת. טובות ממנה או טובות כמוה

. ודה של המידתיותשיפורי� אלה לא יהיה בה� כדי לפגוע בייח א� יתבצעו. שיפור ורפורמה

, הברית�יהיה בה� כדי לקרב במידת מה את המידתיות לגישה הנוהגת בארצות, ע� זאת

  . המבחינה בי� קטגוריות שונות של זכויות

בשלב . משולשתבחינה מבוסס על  זכות חוקתית המגבילחוק  של כל עיסוק במידתיות

 זו עוסקת בהיקפה של בחינה:  הזכות החוקתיתשל הפריסהתחו�  יש לבחו� את הראשו�

: זכות החוקתית היא מידתיתעל ה ההגבלהיש לבחו� א� בשלב השני  ;הזכות החוקתית

 שאינו נוגע במידתיות –השלב השלישי ; בחינה זו עוסקת במרכיביה של המידתיות

 המגביל חוקהחוקתיות של �עניינו בתוצאות אי.  הוא שלב הסעד או התרופה–במישרי� 

 .הוא אינו בוח� את השלב השלישי. ספר זה מתרכז בשלב השני. תיתשלא כדי� זכות חוק

  . שה� תנאי לתחולת� של דיני המידתיות, הוא בוח� א� את עיקריו של השלב הראשו�

ÔÂ˘‡¯‰ ̄ Ú˘‰ השלב הראשו�(את היקפה של הזכות החוקתית  של הספר בוח�( . ˜¯Ù‰
ÔÂ˘‡¯‰ בי� היקפה של הזכות עומד על ההבחנה הבסיסית בתורת הזכויות המודרנית 

 מהבחנה זו עולה המושגיות של הזכות היחסית לעומת 31.החוקתית לבי� מידת ההגנה עליה

. הפרק מנתח מושגיות זו ומדגיש כי מרבית הזכויות החוקתיות ה� יחסיות. הזכות המוחלטת

הפרק מנתח את המאפייני� של . זכויות אלה מתאפיינות בכ� שמוטלות הגבלות על הגשמת�

בלות אלה ומסיי� בניתוח השאלה א� הזכות החוקתית היחסית היא זכות לכאורה או הג

̃ ‰˘�È. זכות החלטית ¯Ù‰אמות. המידה לקביעת היקפה של הזכות� בשער זה ד� באמות�

תו� ,  הפרק עומד בקצרה על הפרשנות החוקתית התכליתית32.מידה אלה ה� פרשניות

והתכלית החוקתית ותו� )  או המשתמעתהמפורשת(הדגשת החשיבות של הלשו� החוקתית 

גישתי היא שיש לגשת אל הזכות החוקתית . עמידה על חשיבותו של המשפט ההשוואתי

מתו� מבט רחב ואי� לצמצ� את היקפה מטעמי� של טובת הכלל או של זכויות חוקתיות 

במסגרת (זכות החוקתית ה להגבלתה שלאלה יובאו בחשבו� בגדרי הצידוק . של אחרי�

 בוח� את המצב שבו זכות חוקתית אחת מתנגשת ‰È˘ÈÏ˘‰ ˜¯Ù). דתיות במוב� הצרהמי

היק� (פתרונה של התנגשות זו אינו במישור החוקתי , על פי גישתי. בזכות חוקתית אחרת

חוקתיותו של (חוקתי �אלא במישור התת) הזכויות אינו מושפע מקיומה של ההתנגשות

 

  .589' ראו להל� עמ   30
  .43' ראו להל� עמ   31

  .69' ראו להל� עמ   32
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‰Ù¯˜  33). לש� הגנה על האחרת עשויה להיפגעאחת הזכויות החוקתיותאת  המגבילהחוק 
ÈÚÈ·¯‰במסגרת זו אני עומד . זכות חוקתיתמגביל חוק  בוח� את התנאי� הנחוצי� לקביעה ש

̃  השער הראשו� מסתיי� 34.הגבלתהלבי�  חוקתית על ההבחנה בי� שינוי זכות ¯Ù·È˘ÈÓÁ‰ 

ת צריכה להיעשות  זכות חוקתיהגבלה שלשלפיו ) legality(המנתח את עקרו� החוקיות 

הפרק עוסק "). שרשרת הסמכות("מכוח נורמה משפטית היונקת את כוחה מהחוקה עצמה 

   35.זכות חוקתיתמגבילה בבעייתיות המיוחדת של הלכה פסוקה ה

È�˘‰ ̄ Ú˘‰תפקידה ומקורותיה של המידתיות,  בוח� את מהותה . ̃ ¯Ù‰È˘È˘‰ מגדיר 

 הוא בוח� מצבי� שבה� 36. זכויות חוקתיותאת המידתיות ובוח� שיטות שונות להגבלת� של

חוקה שותקת בעניי� הגבלה על זכות חוקתית ומצבי� שבה� חוקה קובעת במפורש כי נית� 

מסקנתי היא שבשני . בלא להוסי� דבר על אודות טיבו של חוק כזה –להגבילה בחוק 

קתיות  הקשר ההדוק בי� הזכויות החואני עומד על. המצבי� החוק צרי� להיות מידתי

 כדי� ולהגנה להגבלהמידה �אני מדגיש את חשיבותה של המידתיות כאמת. להגבלות עליה�

הפרק מסתיי� בניתוח של פסקת ההתגברות ופסקת שמירת הדיני� . על הזכויות החוקתיות

 סוקר את המקורות ההיסטוריי� של ‰˘·Ù‰ÈÚÈ¯˜ ). מידתיות(ושל יחס� לפסקת ההגבלה 

ר נדידת המידתיות ממקורה בגרמניה למשפט האירופי וממנו  הוא עוקב אח37.המידתיות

 ובודק 38 בוח� את המקורות המשפטיי� של המידתיות‰˘Ù‰È�ÈÓ¯˜ . לשאר חלקי העול�

עיצוב הזכות החוקתית כעיקרו� ופרשנות , שלטו� החוק, דמוקרטיה: ארבעה מקורות

מקורות אלה יש הפרק מנתח כל אחד מהמקורות הללו והמסקנה היא שכל אחד מ. החוקה

  .  א� כי אי� בה� כדי להעניק למרכיביה תוכ� קונקרטי–בו כדי לבסס את המידתיות 

È˘ÈÏ˘‰ ¯Ú˘‰ השלב  (הוא בוח� את מרכיבי המידתיות:  בספרהמרכזי הוא השער

 הוא בוח� את מהותה ומקורותיה 39. ד� במרכיב המטרה הראויה‰˙˘Ù‰ÈÚÈ¯˜ . )השני

לעניי� זה הפרק . מד על תוכנה באר� ובמשפט ההשוואתיהמשפטיי� של דרישת ס� זו ועו

דיו� . מבחי� בי� מטרה שעניינה הגנה על זכותו החוקתית של אחר לבי� הגנה על טובת הכלל

דש למטרה הראויה של חוק על רקע ערכיה של ישראל כמדינה יהודית קמיוחד מו

תית אחרת וכ� את הפרק בודק מקרוב את הדיני� בדבר הגנה על זכות חוק. ודמוקרטית

בהקשר זה נבחנות מטרות טיפוסיות של טובת הכלל . הדיני� בדבר הבטחת טובת הכלל

הגנה על רגשות אד� וקידו� , סובלנות, צדק, סדר ציבורי, ביטחונה, כגו� קיו� המדינה

בהמש� הפרק נבחנת שאלת נחיצותה של המטרה הראויה ודרכי . ערכי� חוקתיי� אחרי�
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 40.קובע את תכניו ובוח� את מבחניו,  ד� במרכיב הקשר הרציונליÙ‰˘Ú‰È¯È¯˜ . הוכחתה

הפרק מסתיי� בהערכת חשיבותו של מרכיב . על רקע זה נדו� הקשר הרציונלי במבח� הזמ�

̃ . זה ¯Ù‰„Á‡‰-¯˘Úבמסגרת זו אני עומד על מהותה של דרישה .  בוח� את מרכיב הצור�

המוצעת אינה מגשימה את מטרת " חלופהה" אני מדגיש כי א� 41.יסודותיה וחשיבותה, זו

מוקדש חלק ניכר מהדיו� . החוק במלואה אי� לומר כי אי� צור� באמצעי� שהחוק קבע

ולמצבי� שבה� אי� אפשרות להפריד בי� כיסוי היתר ) overbreadth(לשאלת כיסוי היתר 

ו  לדעתי זה42. בוח� את המידתיות במוב� הצרÙ‰ÌÈ�˘‰-¯˘Ú¯˜ . לבי� הכיסוי הנדרש

. אני עומד על תוכנו של מרכיב זה ועל היותו מבוסס על איזו�. היסוד המרכזי של המידתיות

האיזו� הנדרש הוא בי� , על פי השקפתי. לניתוח מהותו של האיזו�מוקדש מרבית הפרק 

החשיבות של תוספת התועלת בהגשמה של מטרת החוק לבי� החשיבות שבמניעת תוספת 

� לנו אפוא בחשיבות החברתית היחסית המונחת על כל אחת עניי. זכות החוקתיתל הגבלה

השאלה : בהקשר זה אני מדגיש את האופי השולי של בחינת החשיבות. מכפות המאזניי�

השולית של החברתית חשיבות הביטחו� או חשיבות החיי� אלא החשיבות , למשל, אינה

החברתית   לעומת החשיבותהמגבילהתוספת לביטחו� עקב הגשמה של מטרת החוק 

. את כל אלה יש להשוות לחלופה מידתית.  לחיי� לזכותהגבלההשולית של מניעת תוספת 

השולית שבהגשמת המטרה יש להתחשב ג� בנחיצות החברתית בקביעת החשיבות 

 ההגבלההשולית שבמניעת החברתית בקביעת החשיבות . הגשמתה ובהסתברות להגשמתה

את עצמת הפגיעה בה ואת ,  חשיבותה של הזכותזכות החוקתית יש להביא בחשבו� אתשל ה

על רקע ניתוח זה . לעניי� זה השקפתי היא שלא כל הזכויות שוות בחשיבות�. הסתברותה

זכות החוקתית ב הפגיעהככל שמניעת תוספת : נית� לנסח את כלל האיזו� הבסיסי הבא

וספת התועלת כ� נדרש כי ת, והסתברות הגשמתה רבה יותר,  מבחינה חברתיתחשובה יותר

חיונית ונחוצה ,  מבחינה חברתיתלטובת הכלל או לזכות חוקתית אחרת תהא חשובה יותר

על בסיס כלל האיזו� הבסיסי נעשה האיזו� הקונקרטי . יותר והסתברות הגשמתה רבה יותר

אני מסיי� פרק זה . המוציא אותו מהכוח אל הפועל בנסיבותיו של מקרה קונקרטי) הוק�אד(

של  ההגבלהבמצב דברי� זה מניעת , לדעתי: הדי� א� כפות המאזניי� מאוינותבשאלה מהו 

  . גוברתהזכות היא ה

 ˜¯Ù‰‰˘ÂÏ˘‰-¯˘Úאני מציי� כי 43. מוקדש לבחינת היחס בי� המידתיות לסבירות 

 – כמו בישראל –עד כמה שהסבירות מוגדרת . תשובה לשאלה זו מותנית בהגדרת הסבירות

‰Ù¯˜ . אי� הבדל של ממש בי� סבירות למידתיות, כי� מתחרי�במונחי� של איזו� בי� ער
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‰Ú·¯‡‰-¯˘Úאני מדגיש כי כל 44. בוח� את תפקידי המחוקק והשופט בגדרי המידתיות 

לכל רשות תפקיד משלה ושיקול דעת : רשות שלטונית חייבת לכבד את דיני המידתיות

שויות האחרות תקיימנה תפקיד השפיטה הוא להבטיח כי הר. משלה במסגרת דיני המידתיות

אלו , א� לחוקקבשאלה שיקול דעת מחוקק די� מעניק לה. את די� המידתיות החל עליה�

 פועל במסגרת המחוקקעד כמה ש. מטרות להגשי� בחקיקה ואלו אמצעי� לנקוט לש� כ�

הימנעות זו .  אי� מקו� להתערבות שיפוטית)"מתח� המידתיות"(מתח� שיקול הדעת 

היא . של השופט למחוקק) deference (45ת אינה מבטאת הנסגת דעתמהתערבות שיפוטי

תו� ניתוח מושג , הפרק מרחיב בעניי� זה. מבטאת את החוקתיות של פעולות המחוקק

 Margin" (מתח� ההתחשבות"הוא מסתיי� בניתוח של . והערכתו) deference(הנסגת דעת 

of Appreciation .(יש לצמצ� את הרלוונטיות של מושג זה א� למסגרת שיקול דעת� , לדעתי

 Ù‰‰˘ÈÓÁ‰-¯˘Ú¯˜ . אי� לו מקו� במסגרת המשפט הלאומי. של בתי משפט בינלאומיי�

כלומר זכות של הפרט כלפי (מוקדש לאופ� פעולת� של דיני המידתיות כשזכות חיובית 

 הפרק מנתח את הזכות 46.וקקנפגעת בשל מחדל של המח) המדינה להגנה ולהגשמה

על רקע זה אני בוח� את תחולת� של מרכיבי . אופייה ותוצאותיה, מקורותיה, החיובית

מסקנתי היא שאי� כל ייחוד . המידתיות כשזכות חיובית נפגעת על ידי מחדל של המחוקק

ושפעולת� לעניי� המחדל של המחוקק זהה , בזכות החיובית לעניי� מרכיבי המידתיות

כלומר זכות של הפרט כלפי ( בזכות שלילית  הפוגעתלת� לעניי� פעולת המחוקקלפעו

̃ . )י פגיעהאהמדינה ל ¯Ù‰‰˘È˘‰-¯˘Úבשער השלישי מוקדש לשאלה של נטל  והאחרו� 

 אני מביא את הדעות השונות בעניי� זה ומנמק את השקפתי שנטל ההוכחה 47.ההוכחה

הא� נפגעה זכות (ה החוקתית בשלב הראשו� של הבחינ) השכנוע והבאת הראיות(

) השכנוע והבאת הראיות(נטל ההוכחה , לעומת זאת. מוטל על הטוע� לפגיעה) ?חוקתית

. מוטל על הטוע� למידתיות הפגיעה) מידתיות הפגיעה(בשלב השני של הבחינה החוקתית 

לחלופה ) א� לא להוכיח(בהקשר זה אני סבור כי יש להטיל על הנפגע את הנטל לטעו� 

מוטל ) השכנוע והבאת הראיות(נטל ההוכחה  –משעשה כ� ; )הצור� בגדרי מרכיב(ית מידת

 של ההלי� השיפוטי במשפט הייחודכמו כ� אני מדגיש את . על הטוע� למידתיות הפגיעה

  . ואת השלכותיו של ייחוד זה על שאלת נטל ההוכחה, הציבורי

ÈÚÈ·¯‰ ¯Ú˘‰מוקדש להערכת המידתיות  .˜¯Ù‰ ‰Ú·˘‰-¯˘Úח� את הטיעוני�  בו

 אני מתמקד בכמה טיעוני� עיקריי� ובה� הדגשת הצור� 48.השוני� התומכי� במידתיות

. הבניית שיקול הדעת ושקיפותו והסיוע של המידתיות לדיאלוג בי� מחוקק לשופט, בצידוק
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תו� פיתוח הטענה , היחס בי� המידתיות לתאוריות השונות בעניי� זכויות האד�בוח� את אני 

אני . דתיות כמבנה אנליטי מתיישבת ע� מרבית הגישות למהות� של זכויות האד�כי המי

לדעתי מידתיות מקימה . מסיי� פרק זה בבחינת הקשר בי� מידתיות לביקורת שיפוטית

בהקשר זה . צידוק לביקורת שיפוטית בכ� שהיא מסייעת להבטחת אובייקטיביות שיפוטית

 איני מקבל את השקפתו כי המידתיות מבטיחה .Beatty(49(אני מנתח את גישתו של ביטי 

על כ� אי� ; אובייקטיביות על ידי הפיכת� של שאלות משפטיות לשאלות עובדתיות

אני מקבל כי יש במידתיות , ע� זאת. במידתיות כדי להוות צידוק מלא לביקורת השיפוטית

לית� הצדק זאת בעיקר בשל הצור� המתמיד  –כדי לספק צידוק חלקי לביקורת השיפוטית 

לשקיפותו ולצור� לקיי� את כלל האיזו� , להבניית שיקול הדעת, לפגיעה בזכות החוקתית

כל אלה מגבילי� את שיקול הדעת השיפוטי ומסייעי� בכ� לאובייקטיביות . הבסיסי

 בוח� את הטיעוני� השוני� המובאי� כנגד המידתיות Ù‰‰�ÂÓ˘‰-¯˘Ú¯˜ . השיפוטית

המידתיות הפנימית של ביקורת ה אני בוח� את 50.בות לה�ואת התשו) ובעיקר האיזו�(

והיעדר ) �incommensurabilityה( היעדר בסיס משות� להשוואה מנקודת המבט של

: דהיינו, לדעתי טיעוני� אלה שגויי� מאחר שיש בסיס משות� לאיזו�. הרציונליות

בות החשיהחשיבות החברתית היחסית של התועלת השולית שבהגשמת המטרה מזה ו

האיזו� הוא פעולה . זכות החוקתית מזהעל ה השולית ההגבלהשבמניעת החברתית היחסית 

בצד הביקורת הפנימית אני בוח� את הביקורת . רציונלית ג� א� יש בה שיקול דעת

מעניקי� ) ובעיקר האיזו�(במסגרת זו אני מנתח את הטענות שלפיה� המידתיות . החיצונית

שאי� ה� מגיני� די על הזכויות החוקתיות ושהאיזו� אינו , לשופט שיקול דעת רחב מדי

 בוח� Ù‰‰Ú˘˙‰-¯˘Ú¯˜ . כל טענה נבחנת ואני מביא טיעוני� לסתירתה. לגיטימי לשופט

 תו� שהיקפ� נקבע על ידי  כגו� תפיסת הזכויות כמוחלטות51את החלופות למידתיות

עיקר הפרק מוקדש . יעל ליבת הזכות החוקתית והמודל הדואל" מוחלטת" הגנה ,המחוקק

 אני מנתח את הגישה האמריקנית ומשווה 52.הברית�להערכת הקטגוריזציה הנוהגת בארצות

עיקר ההשוואה נעשה בי� המידתיות לקטגוריה של הבדיקה הקפדנית . אותה למידתיות

)strict scrutiny( , והמסקנה היא שמדובר בהשוואה קשה בשל חוסר הבהירות בגישתה של

חוסר בהירות זה קיי� בעיקר לעניי� היסוד של כיסוי היתר . ניתהבדיקה הקפד

)overinclusiveness (במצבי� שבה� אי� אפשרות להפריד בי� כיסוי היתר לכיסוי הנדרש .

 א� נניח שיש תשתית ראייתית לכ� שחלק Korematsu53אני שואל כיצד תיפסק פרשת 

א� במצב דברי� זה . ויב היפנימהאזרחי� האמריקני� ממוצא יפני משתפי� פעולה ע� הא
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כי אז המידתיות מגנה יותר על זכויות האד� שכ� , כי החוק חוקתיבמשפט האמריקני ייקבע 

א� . והוא עשוי להמצא בלתי חוקתי, החוק עדיי� צרי� להיבח� על ידי המידתיות במוב� הצר

ות מגנה פחות כי אז המידתי, כי החוק אינו חוקתיבמשפט האמריקני במצב דברי� זה ייקבע 

בסו� פרק זה אני חוזר על הטיעוני� . על זכויות האד� שכ� החוק עדיי� יכול להימצא מידתי

מסקנתי היא . נגד המידתיות ושואל עד כמה ה� תופסי� ג� לעניי� הקטגוריזציה האמריקנית

‰Ù¯˜ . שבסופו של יו� רבות הטענות נגד המידתיות א� לא מצאתי חלופה טובה ממנה
ÌÈ¯˘Ú‰לעניי� מרכיב 54.האחרו� מעלה כמה רעיונות לפיתוח עתידי של המידתיות ו 

מידה המצמצמות את המטרה הראויה �המטרה הראויה אני מציי� את הצור� לגבש אמות

אני מציע . ולא להסתפק בגישה הגרמנית שלפיה די בכ� שהיא אינה נוגדת את החוקה

. ת ביותר לבי� כל שאר הזכויותבי� הזכויות החשובו, לעניי� המטרה הראויה, להבחי�

חיונית או  כי המטרה תהיה –הברית � כמו בבדיקה הקפדנית בארצות–בראשונות יידרש 

 בהקשר למטרה . לגבי שאר הזכויות יש לדרוש כי המטרה החברתית תהא חשובה;דחופה

הראויה אני מציע לפתח דיני� שיבחינו בי� מקרה שבו המטרה הראויה היא הגנה על זכות 

לעניי� מרכיב . וקתית אחרת לבי� מקרה שבו המטרה הראויה היא הגשמה של טובת הכללח

הקשר הרציונלי אני מציע כי המבח� ההסתברותי המקובל ישונה באופ� שא� החוק פוגע 

ולא להסתפק (תידרש הסתברות ממשית להגשמת המטרה , בזכות חוקתית חשובה ביותר

עיקר הצעותיי מכוונות . די בהסתברות סבירהבשאר המקרי� ). בהסתברות שאינה שולית

 הצעתי היא להכיר ברמת ביניי� בי� האיזו� הבסיסי לבי� 55.למרכיב המידתיות במוב� הצר

 האיזו� לאיזו� זה מתרג� את כל. רמת ביניי� זו היא האיזו� העקרוני; האיזו� הקונקרטי

וניות המעוצבות ברמת הבסיסי לכמה כללי איזו� עקרוניי� או לכמה נוסחאות איזו� עקר

רמת . הפשטה נמוכה מזו של כלל האיזו� הבסיסי וגבוהה מזו של כלל האיזו� הקונקרטי

הפשטה זו תבטא את השיקולי� העקרוניי� המונחי� ביסודה של הזכות החוקתית וביסודו 

אה פרשנית ר בגיבוש� של נוסחאות איזו� אלה נית� לקבל הש.של הצידוק לפגיעה בה

שהיו מקובלות בישראל עד  ÌÚ‰ ÏÂ˜(56כגו� זו שנקבעה בפרשת (יזו� מנוסחאות הא

בהתנגשות בי� חופש הביטוי , למשל,  כ�.לכינונ� של חוקי היסוד בדבר זכויות האד�

ייקבע כי , הפוליטי לבי� ההגנה על שלו� הציבור מפני נזקו של דיבור פוליטי אלי� ומסית

טרה של שמירה על שלו� הציבור מפני נית� לפגוע בחופש הביטוי הפוליטי רק א� המ

�שנועד , תוצאותיו של דיבור אלי� ומסית היא חשובה ביותר להגשמת צור� חברתי דחו

אני מנתח את האיזו� העקרוני ומשווה אותו . היק� ומיידי לשלו� הציבור�למנוע נזק רב

  . תו� עמידה על השוני בי� השניי�, למשפט האמריקני

 

  .619' ראו להל� עמ   54
 .630' ראו להל� עמ   55
�"בג   56 73/53  ˙¯·Á ÌÚ‰ ÏÂ˜Ú·" Ó� '¯˘-‰ÌÈ�Ù ,1953 (871ד ז "פ.( 
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ספר זה . הנני אנליטיק� במשפט החוקתי.  או של מדע המדינהאינני פילוסו� של המשפט

זהו ספר אנליטי במשפט החוקתי שעניינו תורת ; אינו בתורת המשפט או בתורת המדינה

. הדי��לשופט ולעור�, הספר מכוו� לאיש מדע המשפט. ההגבלה של הזכויות החוקתיות

ו אל המושגיות המשפטית של מקווה אני כי הניתוח ההשוואתי יעשיר את הקורא ויקרב אות

   . המידתיות

 ושפתחולפקולטה למשפטי� באוניברסיטת ייל הרצליה  תודתי נתונה למרכז הבינתחומי

תודתי נתונה .  לי סביבה מחקרית שאפשרה את כתיבתו של ספר זהו והעניקה�בפני את שערי

שעיינו , יכמ�גדעו� ספיר ולאמנו� רי, סוזי נבות, יגאל מרזל, ברק מדינה,  ויילבקהלר

תודה מיוחדת לעוזריי המשפטיי� . בחלקי� שוני� של כתב היד והעירו לי הערות מאלפות

 שסייעו לי באיסו� החומר ליאור הדס ואורי קויתי,  מור� גליקשטיי�,מת� גוטמ�, ער� דוידי

, לטלי פלד, תודתי לאלי נבו. ולאסתר תמוז אשר ריכזה את עבודת העריכה, ובשימוש בו

, מעל לכל תודתי לדינה זהורי. ה קלי וליעל איל� שעשו לילות כימי� בהוצאת הספרלמיכאל

התודה , וכתמיד. שבכישרונה הרב הוציאה את פוטנציאל כתב היד שלי מהכוח אל הפועל

  . לאליקה שבלעדיה שו� רעיו� משלי לא היה נובט ורואה אור
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  פרק ראשו�

  היקפה של הזכות החוקתית ומידת ההגנה עליה

  מהות ההבחנה  .א

  היק� והגנה  .1

 היא 2. עוצבה לאחר מלחמת העול� השנייה1התורה המודרנית של הזכויות החוקתיות
קיימת  "4.מידת ההגנה עליה�ו היקפ� של הזכויות החוקתיות 3:מבחינה בי� שני מושגי יסוד

 המושג הראשו� בא להגדיר את תוכנה 5".הבחנה בי� היקפה של הזכות לבי� מימושה כדי�
�ה(המושג השני בא להגדיר את הפגיעות או ההגבלות . של הזכות החוקתית ואת גבולותיה

limitations (חוקתית �על היקפה של הזכות על ידי נורמה תת)משפט, חקיקת משנה, חוק 
להגבלה או לפגיעה בזכות החוקתית על ידי אותה נורמה ) justification(ואת הצידוק ) מקובל

 על בסיס הבחנה זו מקובל לקבוע כי הגישה המודרנית לזכויות החוקתיות 6.חוקתית�תת
נקבע .  נבח� היקפה של הזכות החוקתית‰¯‡˘ÔÂבשלב  7.שלבי�מבוססת על מודל דו

 

 .בזכות חוקתית אני מבי� כל זכות המעוגנת בטקסט חוקתי   1
 Lorraine Weinrib, The Postwar Paradigm and American Exceptionalism, in THEראו   2

MIGRATION OF CONSTITUTIONAL IDEAS 84 (Sujit Choudhry ed., 2006).  
 GERHARD VAN DER SCHYFF, LIMITATION OF RIGHTS: A STUDY OF THE EUROPEANראו   3

CONVENTION AND THE SOUTH AFRICAN BILL OF RIGHTS 11 (2005); Moshe Cohen-Eliya 
& Iddo Porat, American Balancing and German Proportionality: The Historical Origins 

(forthcoming 8 INT’L J. CONST. L. (2010)).ראו,  לביקורת גישה זו GRËGOIRE WEBBER, 
THE NEGOTIABLE CONSTITUTION: ON THE LIMITATION OF RIGHTS (2009).  

 ,ROBERT ALEXYראו, Tatbestand  או   Schutzbereich :ה הגרמנית נזקקת למונחהמתודולוגי   4
A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 196 (Julian Rivers trans., 2002).  לביקורת

 Bradley W. Miller, Justification and Rights Limitations, in EXPOUNDINGראו, ההבחנה

THE CONSTITUTION: ESSAYS IN CONSTITUTIONAL THEORY 93 (Grant Huscroft ed., 2008).  

 לפסק דינה 28' פס, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰"Ú· "� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ" �10203/03 "בג   5
  ). 20.8.2008 ,פורס� בנבו(של השופטת נאור 

˘¯ ' ¯·Ï‡„Ú – Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰� Ï‡¯˘È· È‰ �7052/03 "בגראו    6
ÌÈ�Ù‰ ,14.5.2006 ,פורס� בנבו(  לפסק דינו של הנשיא ברק53' פס .(  

 Stuartראו ג� .11' בעמ, 1ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFF  ראו,שלבי�על המודל הדו   7
Woolman & Henk Botha, Limitations, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA, 
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) מה יש לעשות כדי להג� עליה" (חיובי"בע תחומה ה נק8.התחו� שאותו היא מכסה
 נקבעי� התכני� של 9).מה יש להימנע מלעשות כדי שלא לפגוע בה(ותחומה השלילי 

 ‰˘�È בשלב 10.נקבעי� הגבולות המפרידי� בינה לבי� זכויות חוקתיות אחרות. הזכות
נבדקת . תיתחוק�נבחנת השאלה א� קיי� צידוק חוקתי לפגיעה בזכות על ידי נורמה תת

נקבעת המידה . השאלה א� שיטת המשפט מעניקה לזכות החוקתית הגנה כדי מלוא היקפה
מלוא היקפה ובי� א� במגבלות ב בי� א� –חוקתי את הזכות �שבה נית� לממש במשפט התת

תורת הזכויות המודרנית מבחינה בי� גבולותיה של הזכות החוקתית לבי� , אכ�. מסוימות
ה� . גבולותיה של הזכות קובעי� את מקומה בעול� הזכויות. ליהההגבלות המוטלות ע

של הזכות החוקתית  11"תאריקווי המ"ואת " המגרש החוקתי"משרטטי� את גבולותיו של 
 ה� מגדירי� את המרחב של ההתנהגות 12.שלה) �Normbereichה" (תחו� המחייה"או את 

היא . קיימת בגבולות נתוני�הפגיעה בזכות מניחה כי היא מת. האנושית המכוסה על ידה
חוקתית במימושה של הזכות במסגרת �עוסקת באפשרות החוקתית לפגוע על ידי נורמה תת

החוקתיות של פגיעות אלה מעוגנות לרוב בפסקאות נפרדות המכונות . גבולות אלה
התורה המודרנית מבחינה אפוא בי� הזכות .  במרכז� מונחת המידתיות13".פסקאות הגבלה"

הזכויות של ת אופסקהבי� ; חוקתית� לבי� פגיעה מידתית בה באמצעות נורמה תתהחוקתית
חוקתית לפגוע � תתותהמאפשרות לנורמ, ת ההגבלה על הזכויותאוהחוקתיות לבי� פסק

המורכב משלב קביעת היקפה , שלבי�הבחנה זו מבססת את המודל הדו. בזכויות החוקתיות
נית� . זכות או האפשרות להגביל שימוש זהשל הזכות החוקתית ומשלב קביעת השימוש ב

   14. שני השלבי� זאת כמודללכנות

 

Chapter 34, 3 (Stuart Woolman et al. eds., 2006); PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL 

LAW OF CANADA 112 (5th ed., vol. II, 2007). ראו ,זה מודל לביקורת WEBBER, 3 ש"ה לעיל.  
 12' פס, 5 ש"לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓראו פרשת ,  שלה�Coverageשל הזכות או ה �Scopeה   8

 :FREDERICK SCHAUER, PLAYING BY THE RULES ראו ג�. יה'לפסק דינה של השופטת פרוקצ
A PHILOSOPHICAL EXAMINATION OF RULE-BASED DECISION-MAKING IN LAW AND IN LIFE 
89 (1991); Andrew S. Butler, Limiting Rights, 33 VICTORIA U. WELLINGTON L. REV. 

113, 117 (2002).  

̇ ·ËÙ˘Óראו אהר� ברק , ליעל ההבחנה בי� התחו� החיובי לתחו� השלי   9 Â�˘¯Ùשלישי � –  כר
  .513 ' עמ להל�ראו ג�). 1994 (312פרשנות חוקתית 

ג� שולי . לעניי� קביעת היק� הזכות אי� כל חשיבות להבחנה בי� ליבת הזכות לבי� שוליה   10
השלב השני  לעניי� יתנטווההבחנה בי� ליבת הזכות לשוליה רל .הזכות ה� חלק מהזכות

  . המידתיות במוב� הצרובמרכזו לעניי� , חוקתיתבבחינה ה
  .יה' של השופטת פרוקצ לפסק דינה6' פס, 5 ש"לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת    11
 KONRAD HESSE, GRUNDZÜGE DES VERFASSUNGSRECHTS DER BUNDESREPUBLIKראו    12

DEUTSCHLAND § 310 (1988).  

  .172' ראו להל� עמ, לסוגי� של פסקאות ההגבלה   13
בחינת : "יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ7' פס, 5 ש"לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓראו פרשת    14

היק� הפריסה של הזכות והיק� ההגנה על  – יחסיותה של הזכות החוקתית בשני שלבי�
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  היקפו של חופש הביטוי וההגנה עליו: הדגמת ההבחנה. 2

) 1(10נית� להדגי� את ההבחנה בי� היק� הזכות לבי� מידת מימושה באמצעות סעי� 
 ˙ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡ÏÏ ˙ÂÈÂ¯ÈÁÂ Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰�‚‰„ÂÒÈ.15סעי� זה קובע :  

“Everyone has the right to freedom of expression. This right shall include 

freedom to hold opinions and to receive and impart information and ideas 

without interference by public authority and regardless of frontiers. This 

article shall not prevent states from requiring the licensing of 

broadcasting television or cinema enterprises.”  

היקפה משתרע על כל , על פי פרשנותה. בכ� נקבעה היקפה של הזכות לחופש הביטוי
, היא מכסה את כל התכני� של הביטוי). בציורי� או בסרטי�, כגו� בספרי�(צורות הביטוי 

 בצד הגדרה זו של חופש 16.ביטוי גזעני או פורנוגרפי, לרבות ביטוי שיש בו לשו� הרע
 המהווה – �Ó‡Ï‰) 2(10סעי� .  הגבלתו של חופש זההביטוי באה הוראה המאפשרת את

� מגדיר את המצבי� שבה� נית� לפגוע כדי� על ידי נורמה תת–פסקת הגבלה מיוחדת 

 : חוקתית בחופש הביטוי

“The exercise of these freedoms, since it carries with it duties and 

responsibilities, may be subject to such formalities, conditions, 

restrictions or penalties as are prescribed by law and are necessary in a 

democratic society, in the interests of national security, territorial 

integrity or public safety, for the prevention of disorder or crime, for the 

protection of health or morals, for the protection of the reputation or 

rights of others, for preventing the disclosure of information received in 

confidence, or for maintaining the authority and impartiality of the 

judiciary.”  

) כגו� חוק או משפט מקובל(חוקתי �מכוחה של פסקה זו נית� להטיל בגדר המשפט התת
כדי למנוע פגיעה ביחיד או , מגבלות על חופש הביטוי כדי להג� על שמו הטוב של אד�

 

תורה זו זכתה לפיתוח הילכתי . 'תורת שני השלבי�'זכתה בניתוח החוקתי לכינוי , הזכות
  ."בהקשרי� שוני�

15   Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 4 Nov. 
1950, 213 U.N.T.S. 222)  להל�– Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ˙ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰.(  

 ROBIN C.A. WHITE & CLARE OVEY, JACOBAS, WHITE & OVEY: THE EUROPEANראו   16

CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 426 (5th, 2010). 
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 הגבלות אלה חייבות להיות 17.או כדי להגביל ביטוי פורנוגרפי, בקבוצה בשל ביטוי גזעני
  18.לומר מידתיותכ, "נחוצות בחברה דמוקרטית"

 חשיבות ההבחנה. ב

ההבחנה המודרנית בי� היקפה של הזכות החוקתית לבי� מידת ההגנה עליה באמצעות 

היא , ¯‡˘È˙: יש לכ� כמה טעמי�. 19חוקתי היא בעלת חשיבות מרכזית�המשפט התת

היא מבליטה את הצור� בצידוק . מבליטה את החשיבות של זכות הפרט ואת הצור� לכבדה

פסקת ההגבלה . כדי להכשיר פגיעה על ידי חוק או משפט מקובל בזכות חוקתיתמיוחד 

חוקתי יקיימו את הדרישות �שומרת על כ� שההגבלות על הזכות הקבועות במשפט התת

נדרש כי יתקיי� צידוק לפגיעה בזכות וזאת רק א� הפגיעה תקיי� את תנאיה של . החוקתיות

שבו נקבעות זכויות , בי� הפעילות בתחו� החוקתיהיא מבליטה את השוני , ˘�È˙ ;המידתיות

, חוקתי�לבי� הפעולות בתחו� התת, נקבע היקפ� ונקבעות אמות המידה להגבלת�, האד�

שבו נקבעת מידת היישו� של זכויות האד� ואפשרויות , כגו� בתחו� הרגיל של החקיקה

גו� המכונ� שוני זה בי� ה. הפגיעה בה� במסגרת אמות מידה שנקבעו ברמה החוקתית

את היק� הפרישה שלה� ואת אפשרויות , הקובע את המעמד החוקתי של זכויות האד�(

הוא בעל ) הקובע את מידת המימוש של הזכויות החוקתיות(לבי� הגו� המחוקק ) שינוי�

שוני זה משפיע על היקפו . הוא המג� על הזכות של הפרט מפני שלטו� הרוב, חשיבות רבה

; דר את התחו� שבו הפוליטיקה היומיומית של החברה יכולה לפעולשל השיח הציבורי וגו

˙È˘ÈÏ˘ , ההבחנה בי� היק� הזכות החוקתית לבי� מידת ההגנה עליה מעמידה באור ראוי

את תפקיד השופט כפרש� של זכויות האד� מזה וכמי שמגשי� את הציווי החוקתי שלא 

; מזה, לק מהחוקה עצמהשהיא ח, להגביל זכויות אד� מעבר לנקבע בפסקת ההגבלה

˙ÈÚÈ·¯ , הבחנה זו קובעת את הפרמטרי� הראויי� לדיאלוג המתקיי� בי� הרשות המחוקקת

לחשיבה מסודרת באשר להיקפ� של מגדירה דג� ההבחנה , ÛÂÒ·Ï 20;לבי� הרשות השופטת

  21.חוקתי�הזכויות החוקתיות וליכולת הגבלת� באמצעות משפט תת

 

  .444, 429' עמב ,ש�   17

  .197' עמב, 1 ש"לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    18

  .589'  ראו להל� עמ,לביקורת ביקורת זו. 3ש " לעיל הWEBBER ראו ,לביקורת הבחנה זו   19
 ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙על הדיאלוג בי� הרשות המחוקקת לרשות השופטת ראו אהר� ברק    20

376) 2004 .(  

 לפסק דינו של 21' פס ,‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰Ï‡¯˘È· �  '˙Ò�Î �6427/02 "בגראו    21
באותה פרשה עמדתי על יתרונות נוספי� בקיו� ). 11.5.2006 ,פורס� בנבו( הנשיא ברק

היא באה . היא מסייעת בניתוח המשפטי" :ההבחנה בי� היק� הזכות לבי� מידת ההגנה עליה
העוברת כחוט , מבהירה את ההבחנה הבסיסיתהיא ... 'לש� בהירות הניתוח ודיוק החשיבה'



  47  היקפה של הזכות החוקתית ומידת ההגנה עליה  

  

�ת היא עניי� אחד ומידת היכולת לממשה או להג� היקפה של הזכות החוקתי, א� כ

,  זוהי הבחנה מרכזית בתורת הזכויות22.חוקתי היא עניי� אחר�עליה במלואה במשפט התת

 היא נועדה להג� על זכות הפרט כנגד שלטו� .המונחת ביסודה של הדמוקרטיה החוקתית

, מגיני� עליה�וא� ישאל השואל מדוע יש לכלול בהיקפה של זכות חלקי� שאי� . הרוב

תשובתי היא כי מידת ההגנה משתנה מעניי� לעניי� ומזמ� לזמ� והיא משקפת את צרכי הזמ� 

ההיתר לפגיעה מותנה בתנאי� , ג� במקו� שנית� לפגוע בזכות חוקתית: זאת ועוד. והמקו�

לעומת . בכל מצב ובכל הנסיבות, יתר לפגוע בזכות בכל היק�האי� זה . הקבועי� בחוקה

השינוי בה� . יקפה של הזכות החוקתית משק� את תפיסותיה הבסיסיות של החברהה, זאת

נדרש לש� כ� שינוי . או בהתקיי� אירוע חריג, מתקיי� רק כשיש שינוי בתפיסות יסוד אלה

ההגנה  השינוי במידת – שינוי ברמה החוקתית –לעומת השינוי בהיק� הזכות  .חוקתי

שינויי� , כ�. חוקתית�ועל מתקיי� ברמה התתבפועל על הזכות או במידת הגשמתה בפ

המגנה על הזכות החוקתית על פי תפיסתה של החברה , חברתיי� מביאי� לחקיקה חדשה

 צריכי� להתאי� –קתית  כ� גורסת התפיסה של דמוקרטיה חו–שינויי� אלה . מעת לעת

 א� גישה זו נית� להבטיח רק. עליה� להיות מידתיי�.  של פסקת ההגבלהלדרישותיה

תו� שהפגיעה נבדקת על , חוקתית ייתפסו כפוגעי� בזכות החוקתית�השינויי� ברמה התת

, א� נוציא עניי� מסוי� מתחו� היקפה של הזכות. פי דיני המידתיות אשר בפסקת ההגבלה

המחוקק יוכל לפעול בתחו� זה בלא מגבלותיה של . ה החוקתיתיָרִטְהסרנו מעליו את המִ

   23.פסקת ההגבלה

  

  

 

בי� היקפה של הזכות לבי� מידת ההגנה עליה והגשמתה הלכה , השני בתורת זכויות האד�
לבי� איזו� אנכי ) בשלב הראשו�(היא משמשת בסיס להבחנה בי� איזו� אופקי ... למעשה

היא ... נטרסי� חברתיי�בינ� לבי� עצמ� ובינ� לבי� ערכי� ואי, בי� זכויות האד�) בשלב השני(
מסייעת בשרטוט ההבחנה בי� תפקידו של בית המשפט בפרשנות� של הזכויות שבחוק היסוד 

היא ). בשלב השני(לבי� תפקידו בבחינת חוקתיות הפגיעה בה� בחקיקה ) בשלב הראשו�(
תו� בחינת השאלה א� זו נופלת , כגו� העדפה מתקנת, מסייעת בבחינת� של הסדרי� במשפט

או שהיא מהווה פגיעה בשוויו� המקיימת את , )שלב ראשו�(ר היקפה של הזכות לשוויו� לגד
  . "היא מבהירה את המחלוקת בנטל השכנוע. ..)שלב שני(דרישותיה של פסקת ההגבלה 

 RONALD DWORKIN, TAKING ראו, להבחנה בי� היק� הזכות החוקתית למידת ההגנה עליה   22

RIGHTS SERIOUSLY 260 (1977); Frederick Schauer, Categories and the First Amendment: 
A Play in Three Acts, 34 VAND. L. REV. 265, 270 (1981); FREDERICK SCHAUER, FREE 

SPEECH: A PHILOSOPHICAL ENQUIRY 89 (1982); Frederick Schauer, The Boundaries of 
the First Amendment: A Preliminary Exploration of Constitutional Salience, 117 HARV. 

L. REV. 1765 (2004). ראו ,לביקורת ההבחנה WEBBER 3ש "לעיל ה.  

  .135' עמב, 20 ש"לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    23
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  מקומה של ההבחנה במשפט ההשוואתי ובמשפט הישראלי. ג

  משפט השוואתי. 1

ההבחנה בי� היקפה של זכות חוקתית ותחו� התפרסותה לבי� מימושה וההגנה עליה 
̇ ‰‡„Ê¯ÎÈÏÒ¯·È�Â‡‰  ̇ÏÚÓ Ì‰‰מצאה את ביטויה המלא כבר ב ÂÈÂÎÊ �1948.24 הצהרה זו 

בסיומה של . ו� כמוחלטותכוללת רשימה ארוכה של זכויות אד� הנראות במבט ראש
  )):2(29סעי� (כללית " פסקת הגבלה"ההכרזה נקבעה 

“In the exercise of his rights and freedoms, everyone shall be subject only 

to such limitations as are determined by law solely for the purpose of 

securing due recognition and respect for the rights and freedoms of others 

and of meeting the just requirements of morality, public order and the 

general welfare in a democratic society.”  

הוראה .  האוניברסלית הוא כלליות ההוראה בעניי� הגבלת� של הזכויותההכרזההמייחד את 
 החל –היא נותנת ביטוי כללי . יא מהווה פסקת הגבלה כלליתה. זו חלה על כל הזכויות כול�

‰‡�Ó‡  ˙ÈÙÂ¯È‰בגישה שונה באה לידי ביטוי .  למידתיות–על כל הזכויות החוקתיות 
Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ.25 אי� פסקת הגבלה , �1953 ונכנסה לתוק� ב�1950שנכרתה ב, באמנה זו

כפי שראינו באשר ,  שונותתחת זאת נקבעו בה פסקאות הגבלה מיוחדות לזכויות. כללית
 .  ביסוד פסקאות הגבלה מיוחדות אלה מונחת המידתיות26.לחופש הביטוי

מאז תחילת שנות החמישי� של המאה הקודמת נכרתו כמה אמנות בדבר זכויות 
 בכל אחד מהמסמכי� 28. וכוננו מספר ניכר של חוקות ובה� פרקי� על זכויות אד�27,האד�

 בחלק� נקבעו פסקאות 29. זכויות האד� לבי� אופני מימוש�הללו יש הבחנה בי� היקפ� של
בחלק� יש מזיגה בי� שתי ; הגבלה כלליות ובחלק� נקבעו פסקאות הגבלה מיוחדות

 

24   Universal Declaration of Human Rights, 1948, G.A. Res. 217A (III), U.N. Doc A/810, 
p. 71) ל� לה– Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ˙ÈÏ‡Ò¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î‰‰(.  

  .15ש "לעיל ה, אירופית לזכויות האד�האמנה ה   25

 .45' ראו לעיל עמ   26
 אמנה בינלאומית בדבר ;15ש "לעיל ה, ית לזכויות האד� האמנה האירופ:החשובות שבה� ה�   27

�בי ישראל בנכנסה לתוק� לג) (�1966נחתמה ב (269, 31א "כ, זכויות אזרחיות ומדיניות
נחתמה  (205, 31א "כ, חברתיות ותרבותיות, אמנה בינלאומית בדבר זכויות כלכליות ;)1992

  ).�1991נכנסה לתוק� לגבי ישראל ב) (�1966ב

 A EUROPE OFראו , החוקות החדשות באירופה הושפעו מהאמנה האירופית לזכויות האד�   28

RIGHTS: THE IMPACT OF THE ECHR ON NATIONAL LEGAL SYSTEMS (Helen Keller & Alec 
Stone-Sweet eds., 2008) . כוללת פרק על זכויות אד�החוקה ההודית , �ומבחינה בי� היק

  .יות הגבלתהוהזכות לאפשר

  .Stephen Gardbaum, Limiting Constitutional Rights, 54 UCLA L. REV. 789 (2007)ראו    29
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¯ÂÈÂÎÊ ¯·„· È„�˜‰ ¯Ë˙ '‰ˆהדוגמאות הבולטות ביותר בשני� האחרונות ה� . השיטות
Ó ̇ ÂÈÂ¯ÈÁÂ�198230 ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁÂ�Ó ‰˜È¯Ù‡�1996 .החוקתיי� הללו בשני המסמכי� 

 וכ� נקבעו הגבלות 31,יש רשימה מקיפה של זכויות אד� ובצד� פסקת הגבלה כללית
  . ביסוד ההגבלות כול� מונחת המידתיות. מיוחדות לכמה זכויות אד�

  המשפט הישראלי. 2

  הגישה לפי המשפט המקובל הישראלי) א(

דה של תורת הזכויות ההבחנה בי� היקפה של הזכות לבי� מידת ההגנה עליה מונחת ביסו
 בטר� הוענק לזכויות האד� בישראל מעמד חוקתי הייתה הבחנה זו חלק 32.בישראל

לפירוש הסמכות שהעניקה החקיקה , בי� השאר, היא שימשה. מהמשפט המקובל הישראלי
באחת הפרשות נבח� כוחה של רשות , למשל,  כ�33.לנושאי משרה לפגוע בזכויות אד�

 להפעיל סמכותה Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ˜ÂÁ ,‰Î˘˙"‰-1965,34¯ל הפועלת מכוחו ש, השידור
 בית המשפט קבע כי 35.באופ� המונע מחבר הכנסת מאיר כהנא לשדר את עמדותיו הגזעניות

על פי פירושה של סמכות זו אי� היא משתרעת על פגיעות בהיבטי� המוגני� של חופש 
 הביטוי לבי� מידת לעניי� זה הבחי� בית המשפט בי� היקפו של חופש. הביטוי בישראל

של חופש הביטוי לבי� מהותו ' הפנימית'בי� המהות "בהקשר זה הבחנתי . ההגנה הניתנת לו
) coverage(המהות הפנימית קובעת את היק� הענייני� הנכללי� " וציינתי כי 36,"'החיצונית'

ית� הנ, )�protectionה(המהות החיצונית קובעת את היק� ההגנה . בעקרו� של חופש הביטוי
 בהמש� פסק הדי� צוי� כי היק� ההגנה הוא 37".לעקרו� של חופש הביטוי בחברה נתונה

איזו� זה קובע כי נית� . תוצאה של איזו� בי� חופש הביטוי לבי� עקרונות המתנגשי� עימו
להטיל הגבלות על חופש הביטוי רק כשקיימת ודאות קרובה לפגיעה ממשית בסדר 

  . והחלטתה של רשות השידור בוטלה, ה באותה פרשהדרישה זו לא התקיימ. הציבורי

 

30   Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part I of the Constitution Act, 1982)  להל�– 
ˆ‰'È„�˜‰ ¯Ë¯.(  

  . לחוקה של דרו� אפריקה36 'ס; ש�, רטר הקנדי' לצ1 'סראו    31
  .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ6' פס, 5 ש"לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓראו פרשת    32
  ).1991 (5 )א( מ‰ËÈÏ˜¯Ù" חופש הביטוי ומגבלותיו"ראו אהר� ברק    33
  .451ח "ס   34
 ).1987 (255) 3(ד מא"פ, ‰Î � '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ Ï˘ Ï‰�Ó‰ „ÚÂÂ‰�‡ �399/85 "בגראו    35
   ,22ש "לעיל ה, Frederick Schauer, FREE SPEECHבהבחנה זו סמכתי על  .270' עמב, ש�   36

  .89' בעמ
  .283' עמב, ש�   37
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 באותה פרשה נדונה 38.ברוח דומה נפסק הדי� בפרשה אחרת אשר עסקה בחופש הביטוי
החלטתה של המועצה לביקורת סרטי� ומחזות שלא להתיר את הקרנתו בישראל של הסרט 

עמדתי על בפסק הדי� . בית המשפט החליט לבטל את האיסור". הפיתוי האחרו� של ישו"
  39 :ההבחנה בי� היקפו של חופש הביטוי לבי� ההגנה עליו

 ,האחת: כל דיו� בחופש הביטוי מחייב התייחסות לשתי שאלות נפרדות"
. ומה נתפס כמצוי מחוצה לו, מה כלול בער� היסוד בדבר חופש הביטוי
על ידי העקרו� של ' המכוסי�, 'בחינה זו באה לתחו� את היק� הביטויי�

. לעניי� ער� יסוד זה' ביטוי'מהו , היא מתמודדת ע� השאלה. טויחופש הבי
�, מסירת עדות כוזבת בבית המשפט' מכסה'הא� חופש הביטוי , למשל, כ

הא� הפגנה ? או שמא ביטוי זה אינו נתפס כלל במסגרת חופש הביטוי
? והא� משתרע חופש זה על פרסומת מסחרית, כלולה בחופש הביטוי

ת� ביטויי� הכלולי� בחופש הגנה שהדי� נות� לאומהו היק� ה, השנייה
, או שמא הגנת� היא יחסית בלבד' מוחלטת' הא� ניתנה לה� הגנה .הביטוי

  "?מה ה� מבחניה, חסיתת� יוא� הגנ

 המבחינה בי� היק� הזכות למידת ההגנה עליה לעניי� פירושה של סמכות –גישה זו 
 הוחלה בכל מקרה של שימוש בסמכות היא.  לא הוגבלה לחופש הביטוי בלבד–שלטונית 

  40.חוקית שהיה בו כדי לפגוע בזכות אד� בישראל

  הגישה לאחר חוקי היסוד בדבר זכויות האד�) ב(

 הוענק ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ וÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ע� כינונ� של 
בי� היקפה חר� שינוי זה ממשיכה ההבחנה . חוקי�על�לזכויות המפורטות בה� מעמד חוקתי

 בפסיקה מקיפה ורחבה הדגיש בית 41.של הזכות לבי� מידת ההגנה עליה לעמוד בעינה
 עמדתי 42.המשפט העליו� את ההבחנה בי� היק� הזכות לבי� מימוש הזכות וההגנה עליה

   43:על כ� באחת הפרשות

 

̇ Universal City Studios Inc.  �'˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò �806/88 "בגראו    38 ¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰  ,ד "פ
 840) 3(ד מג"פ, ‡·¯‰È¯�·‡ ‰È¯‡ � '‡¯ÈÙ˘ Ì 214/89א " ג� עראו ).1989 (22) 2(מג

)1989.(  
  .33' עמב, 38 ש"לעיל ה, Universal City Studiosפרשת    39

, 506) 3(ד יח"פ, ‰Ï‡¯˘È· ÁÂËÈ· È�ÎÂÒ ˙Â„Á‡˙‰ 'ÁÂËÈ·‰ ÏÚ Á˜ÙÓ � �19/64 " בגראו   40
513 )1964.(  

  .221 'עמלהל�  ראו ,להשפעת השינוי החוקתי על מעמד הפסיקה הישנה   41

 221) 4(מטד "פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "עראו    42
̇ ÊÚ ÛÂÁ‰ � �1661/05 "בג; )1995( È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ 'Ï‡¯˘È ̇ Ò�Î ,2005 (481) 2(ד נט"פ(; 
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אנו מבחיני� בי� היק� הזכות החוקתית לבי� מידת ההגנה עליה בחקיקה "
מידת . פי תכליתה�פי פירוש לשונה על�� הזכות נקבע עלהיק... הרגילה

כ� למשל חופש הביטוי  .ידי החקיקה הרגילה�ההגנה עליה נקבעת לרוב על
על הביטוי שיש בו תועבה ועל , כולל בהיקפו ומשתרע על הביטוי הגזעני

הביטוי שיש בו , ע� זאת הביטוי הגזעני. הביטוי המסית והפוגע בש� הטוב
. ה והפוגע בש� הטוב אינ� מוגני� בשיטת המשפט שלנותועבה או הסת

ועל העושה שימוש בביטויי� , רשויות הציבור רשאיות לפעול למניעת�
מידת ההגנה נקבעת . אלה עשויה להיות מוטלת אחריות פלילית או אזרחית

דבר חקיקה זה . בדבר חקיקה שצרי� לקיי� את תנאיה של פיסקת ההגבלה
לכ� אי� . האינטרס והער� החוקתי, � של הזכותאינו משנה את גבולותיה

�ופגיעתו היא ,  בזכות החוקתית'פוגע'ע� זאת דבר החקיקה , הוא מוסמ
  ."שכ� היא חוסה בצלה של פיסקת ההגבלה, חוקתית

כמו במשפט המשווה ג� בישראל ההיבט של היק� הזכות משמש לפרשנותה של הזכות 
, מש לעריכת האיזו� באמצעות פסקת ההגבלהוההיבט של מידת ההגנה עליה מש, החוקתית

  .אשר במרכזה מונחת המידתיות

  שלושת שלבי הבחינה החוקתית. ד

ההבחנה העיונית בי� היק� הזכות למידת ההגנה עליה ביססה את הגישה כי הביקורת 
 בוח� א� ‰¯‡˘ÔÂ השלב 44.השיפוטית על חוקתיותו של חוק מתבצעת בשלושה שלבי�

לש� כ� יש לפרש את הוראותיו של חוק היסוד ואת הוראותיו . תיתהחוק פוגע בזכות חוק
חוק היסוד מתפרש על פי הכללי� העוסקי� . של החוק שלפי הטענה פוגע בחוק היסוד

 46. החוק הרגיל מתפרש על פי הכללי� העוסקי� בפירוש חקיקה רגילה45.בפרשנות חוקתית

 

פורס� ( ˘¯ ‰·�8276/05‰Ï‡„Ú  – ÊÎ¯Ó‰ È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰�  'ÔÂÁËÈ "בג
  .5ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת  ;)12.12.2006 ,בנבו

̇ � �1435/03 "בג   43 È�ÂÏÙ '‰ÙÈÁ· ‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ Ï˘ ̇ ÚÓ˘ÓÏ ÔÈ„‰ ̇ È· ,538, 529) 1(ד נח"פ 
)2003.(  

·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ  פרשתלשלושת שלבי הבחינה החוקתית הוא פסק הדי� שהניח את היסודות    44
„ÁÂ‡Ó‰ ,פרשת ראו ג� .42ש "לעיל ה ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ‰ÊÚ ÛÂÁ ,56' פס, 42ש "לעיל ה 

̇ ‰˘ÔÂËÏפרשת ; לפסק הדי� ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Î‰,דינו של � לפסק21' פס, 21ש " לעיל ה
̄ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ � �7052/03 "בג; הנשיא ברק  לפסק דינו של הנשיא 18' פס, 6ש "לעיל ה, ˘

 לפסק דינה של השופטת 15'  פס,5ש "לעיל ה,  ‰ÈÓÂ‡Ï „˜ÙÓ פרשת�10203/03 "בג; ברק
̇ ‰‡„Ì � �2605/05 "בג ;נאור ÂÈÂÎÊ ̇ ·ÈËÁ '¯ˆÂ‡‰ ̄  לתיאור ).19.11.2009, פורס� בנבו (˘

  .340' עמב ,20 ש"לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ ראו ברק ,המבחני�

  .69 ' עמ להל� ראו,על הפרשנות החוקתית   45
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� שלא יפגע בזכות החוקתיתהשופט יעשה כל מאמ! פרשני כדי לפרש את החוק הרגיל כ ,
הוא ייעזר .  מביאה לאי חוקתיותו של החוק– עד כמה שאינה מידתית –שכ� כל פגיעה כזו 

בפרשו את החוק הרגיל ישא� השופט למנוע . בהנחה הפרשנית כי החוק תוא� את החוקה
על , עדי� להגיע לצמצו� היקפו של חוק בדר� פרשנות. "ניגוד או סתירה בינו לבי� החוקה

בדר� של הכרזת חלק מהחוק כבטל בהיותו נוגד עצמו פני הצור� להגיע לאותו צמצו� 
זוהי פרשנות בהתא� .  השופט יבקש להגשי� אחדות והרמוניה47".ת חוק יסודאלהור

שהרי ,  השופט יעשה כל אלה א� הדבר אפשרי על פי כללי הפרשנות המקובלי�48.לחוקה
 רוב רוב� של החוקי� אינ� 49". את כללי הפרשנותאי� לאנוס את לשו� החוק ואי� לעוות"

ה� אינ� עוסקי� בזכויות חוקתיות ועל כ� ג� אינ� פוגעי� או . מעוררי� בעיה חוקתית
 המחוקק חופשי לקבוע את מנקודת המבט של הזכויות החוקתיות. מגבילי� זכות חוקתית

כי ה� פוגעי� שלאחר מיצוי ההלי� הפרשני מתבקשת המסקנה , לא כ� בחוקי�. תוכנ�
בסיומו של השלב הראשו� על השופט לקבוע א� החוק פגע בזכות . בזכות החוקתית

אי� מקו� לעבור לשלב . הבדיקה החוקתית מסתיימת, א� התשובה היא בשלילה. חוקתית
עליו לעבור , לעומת זאת א� השופט מגיע למסקנה כי החוק פוגע בזכות אד� חוקתית. השני

  .לשלב השני
השופט בודק א� החוק הפוגע .  בוח� א� הפגיעה בזכות החוקתית היא כדי�‰˘�Èהשלב 

בשלב זה נבחנת השאלה א� הפגיעה של החוק בזכות . מקיי� את תנאיה של פסקת ההגבלה
זהו השלב שבו נבחנת . החוקתית וההגבלות שהוא מטיל על מימושה של הזכות ה� מידתיות

א� השופט מגיע . ל הזכות בכל היקפההשאלה א� יש צידוק שלא לאפשר את מימושה ש
 הפגיעה .מסתיימת הבדיקה החוקתית, למסקנה כי הפגיעה בזכות החוקתית היא מידתית

משמעות הדבר ,  א� מסקנתו הינה כי הפגיעה אינה מידתית.בזכות החוקתית היא חוקתית
 הפגיעה בזכות .ההגבלה על הזכות הופכת להפרתה. הינה כי הזכות החוקתית הופרה

  50.לעבור לשלב השלישיפט ו בשלב זה על הש.חוקתית אינה חוקתיתה
הפרה זו הופכת את החוק ללא . ההפרה של הזכות בוח� את תוצאות ‰˘È˘ÈÏהשלב 

בשלב זה .  התרופה או הסעד דבר זה נקבע בשלב ?מה ה� השלכותיה של תוצאה זו. חוקתי
נקבע מועד הבטלות . תנבחנת השאלה א� החוק בטל וא� הבטלות היא מוחלטת או יחסי

 

  ).ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù 397) 2003 ראו אהר� ברק ,ל פרשנות החקיקה הרגילהע   46

 )1996 (814, 793) 2(ד נ"פ, ¯˘�Ê ¯ÊÚÈÏ‡ ˙Ò�Î‰ ¯·Á '¯Â„È˘‰ ˙Â„·¯‚ � �4562/92 "בג   47
  .)הנשיא ברק(

, ÈÓÂ‡Ï‰ ‰ÚÂ�˙‰ ˙Â¯Á '˙Ò�ÎÏ ˙Â¯ÈÁ·Ï ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ‰„ÚÂ‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ˙ � �212/03 "בגראו    48
 ).2003 (756, 750) 1(ד נז"פ

 .)הנשיא ברק ()1998 (524, 481) 5(ד נב"פ, ˘¯ ‰·ÔÈÈË˘�È·Â¯ 'ÔÂÁËÈ � �3267/97 "בג   49
  .341' עמב ,20 ש"לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ברק ראו    50
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 שלב זה אינו קשור 51.המינהליות והאחרות, הפליליות, ונבחנות תוצאותיה האזרחיות
  . במישרי� למידתיות ודיו� בו חורג מספר זה

  זכויות מוחלטות. ה

  ?המוכרות זכויות חוקתיות מוחלטות. 1

 כדי ה� אינ� מוגשמות. רוב� של זכויות האד� החוקתיות נהנות מהגנה חלקית בלבד
בכמה מצבי� חריגי� הכיר המשפט המודרני בזכויות אד� .  א� לא כול�–רוב� . מלוא היקפ�

: ודוק). absolute rights( אלה ה� זכויות מוחלטות 52.שאי� להטיל עליה� הגבלות בשו� מצב
" מוחלטת"נהפכת ל, לאחר שנקבעו ההגבלות שנית� להטיל עליה במקרה קונקרטי, כל זכות

זהו שימוש טריביאלי במושג הזכות . הטיל עליה הגבלות נוספות באותו מקרהבמוב� שאי� ל
זכות היא מוחלטת א� , על פי הגדרתי. והוא אינו השימוש שאני עושה במושג זה, המוחלטת

היא מוגנת כדי מלוא היקפה של זכות בלא שהיק� זה כולל בחובו הגבלות שה� חיצוניות 
היא האיסור על , המוגנת במלוא היקפה, חלטת כזודוגמה לזכות מו. להגדרת היק� הזכות

Ï˘ ‰˜ÂÁÏ ) 1(1 דוגמה אחרת נית� למצוא בסעי� 53.העבדות על פי הגדרתה המקובלת
‰È�Ó¯‚) Grundgesetz (הקובע :  

“Human dignity shall be inviolable. To respect and protect it shall be the 

duty of all state authority.” 

ההגנה על זכויותיה� .  שנית� להוראה זו הינו שאי� להטיל הגבלות על כבוד האד�הפירוש
באחת .  אינה צידוק להתנהגות הפוגעת בכבוד האד�טובת הכללשל אנשי� אחרי� או על 

הפרשות נדונה בבית המשפט החוקתי הגרמני חוקתיותו של חוק שהסמי� רשות שלטונית 
באופ� שיפגע במכוו� , רוריסטי� ועומד להתרסקלהורות על הפלת מטוס שנחט� על ידי ט

בית .  החוק הסמי� להפיל את המטוס ג� א� יש בו בני ערובה חפי� מפשע54.באנשי� רבי�
כבוד . המשפט החוקתי קבע כי החוק אינו חוקתי בהיותו פוגע בכבוד האד� של בני הערובה

כי , בי� השאר, תוכבוד אד� זה משמעו. האד� הוא זכות מוחלטת שאינה ניתנת להגבלה

 

̇ È˙˜ÂÁ˙ראו ברק , התרופות החוקתיות על   51 Â�˘¯Ù ,על תחולת עקרו� . 699' בעמ ,9ש "לעיל ה
 Tracy A. Thomas, Proportionality and the Supreme ראו, תהתרופו המידתיות בתחו�

Court’s Jurisprudence of Remedies, 59 HASTINGS L.J. 73 (2007).  
  ).ÌÈÒ¯Ë�È‡ ÔÂÊÈ‡Â ÌÈÎ¯Ú ÏÂÏ˜˘ 27) 2009רא� שגב ראו    52
 לאמנה האירופאית) 1(4 'ס; 24ש "לעיל ה, להכרזה האוניברסלית על זכויות האד� 4 'ראו ס   53

סחר עבדי� ומוסדות , ביטול העבדותבדבר  לאמנה 1 'ס; 25ש "לעיל ה ,אד�הלזכויות 
 ,Van Droogenbroeck, Report of 9 July 1980 ראו ג�. )1926( ומנהגי� הדומי� לעבדות

Series B, No-44.  

  .BVerfG Feb. 15, 2006, 1 BvR 357/05ראו    54
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החוק הנדו� פגע בכבוד האד� של בני הערובה שכ� . האד� אינו אמצעי אלא מטרה לעצמה
‡ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó˙  ל3דוגמה נוספת נית� למצוא בסעי� . ה� הפכו לאמצעי הגנה על אחרי�

Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ,לא אנושי ומשפיל, הד� בעינויי� או ביחס אכזרי: 

“No one shall be subjected to torture or to inhuman or degrading 

treatment or punishment.” 

 או זכויותיה� של אחרי� אי� טובת הכלל 55.הגישה המקובלת הינה כי זהו איסור מוחלט
 56. להגבילו או לצמצ� את ההגנה שהוראה זו מעניקה�בכוח

פירוש לעתי� נית� לה . אופי מוחלט זה של זכות חוקתית משפיע לעתי� על פירושה
אי� הוא משפיע על אופייה כזכות . פירוש זה מעצ� טיבעו נוגע להיקפה בלבד. מצמצ�

מבחינה פורמלית . טובת הכלללעתי� נית� לה פירוש המכניס לגדרה שיקולי� של . מוחלטת
ע� זאת היא מוחלטת רק במוב� . שכ� אי� להטיל הגבלות על תוכנה, הזכות נשארת מוחלטת

  . הותית היא הופכת לזכות יחסיתמבחינה מ. יאליבהטרי

  זכויות מוחלטות בתורת המשפט. 2

במישור הפילוסופי יש מחלוקת באשר לאפשרות היוריספרודנטלית להכיר בזכויות 
וכי ג� ,  יש הסבורי� כי כל זכות היא יחסית57.זכויות שאי� לה� הגבלות: כלומר, מוחלטות

 לעומת� יש הסבורי� כי מבחינה 58.החשובות שבזכויות ניתנות להגבלה במצבי� מיוחדי�
, כי לרחל) Gewirth(סבור גווירטס , למשל, כ�. עקרונית נית� להכיר ג� בזכויות מוחלטות

זכות מוחלטת שבנימי� לא יפעיל נגדה עינויי� ג� א� כתוצאה מכ� הוא , אמו של בנימי�
 אמו ה� יחריבו יימנע מציות לטרוריסטי� המאיימי� כי א� בנימי� לא יפעיל עינויי� כלפי

חלקה עוסק במניעת� של אסונות .  הספרות בסוגיה זו היא ענפה ומעניינת59.עיר או מדינה
קטסטרופליי� דוגמת זכותה המוחלטת של רחל וחלק עוסק במניעת� של אסונות 

תו� . חשמלית מידרדרת על מסילתה: ידועה בהקשר זה דוגמת החשמלית. קונבנציונליי�

 

 Winfried Brugger, May Government Ever Use Torture? Two Responses Fromראו   55
German Law, 48 AM. J. COMP. L. 661 (2000); Jordan J. Paust, The Absolute Prohibition 
of Torture and Necessary and Appropriate Sanctions, 43. VALP. L. REV. 1535 (2009) .  

, 817) 4(ד נג"פ, Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰�  'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ �5100/94 "בגראו    56
836) 1999 .(  

 ,JUDITH JARVIS THOMSON, THE REALM OF RIGHTS (1990); LORENZO ZUCCAראו   57
CONSTITUTIONAL DILEMMAS: CONFLICTS OF FUNDAMENTAL LEGAL RIGHTS IN EUROPE 

AND THE USA (2007).  
  . 64' בעמ ,4 ש"לעיל ה, ALEXYראו    58

 Alan Gewirth,  Are There Any Absolute Rights?, 31 THE PHILOSOPHICAL QUARTERLYראו    59
1 (1981).  
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. נית� למנוע זאת א� שמעו� יידָחֵ� למסילה. ות בקבוצה של אנשי�זמ� קצר היא תפגע למו
הא� עומדת לשמעו� זכות מוחלטת שלא להידח� אל מותו ג� א� התוצאה תהא שקבוצת 

נניח עתה כי הדר� למנוע את התאונה אינה בדחיפתו של שמעו� ? אנשי� תיפגע למוות
כ� תינצל קבוצת ,  אחרתלמותו אלא בשינוי של המסילה שיסיט את החשמלית למסילה

היש לשמעו� . האנשי� העומדת על המסילה א� ייפגע שמעו� העומד על המסילה האחרת
היש ? היש הבדל בי� שני המצבי�? זכות מוחלטת שלא להיפגע למוות בנסיבות אלה

  ? חשיבות לגודלה של הקבוצה העשויה להיפגע
פכת לצערנו למעשית הו, שבעבר נתפסו כעיוניות בלבד, הבחינה של שאלות אלה

הא� יש לטרוריסט זכות חוקתית . בעקבות פיגועי הטרור המתרחשי� במדינות רבות
הא� יש לבני ? מוחלטת שלא להיות נתו� לעינויי� בעת שנקיטת� יכולה להציל חיי אד�

זכות חוקתית מוחלטת שלא לשל� בחייה� כדי להציל , שנחטפו על ידי טרוריסטי�, ערובה
לא , לשאלות אלה ועוד רבות אחרות אי� תשובות פשוטות?  של אנשי�מספר גדול יותר

רבי� מהעוסקי� בתורת המשפט של : אציי� רק זאת. בתחו� המוסר ולא בתחו� המשפט
לבי� ) הקובעת את היק� הזכות(הזכויות המוחלטות אינ� מבחיני� בי� הרמה החוקתית 

דה על הבחנה זו עשויה לפתור עמי). הקובעת הגבלות על הגשמת הזכות(הרמה החקיקתית 
 א� לבעל מקרקעי� זכות למנוע – הנדונה בהרחבה בספרות של תורת המשפט –את השאלה 

� נית� לומר ישלבי� לאור המבחני� הדו60.מהנוטה למות כניסה למקרקעי� שתציל את חייו
ע� . כי היקפה של הזכות החוקתית לקניי� כולל את הזכות למנוע מכל אד� כניסה אליה�

פוגע , חוק שיעניק רשות כניסה לנוטה למות אשר כניסה למקרקעי� תציל את חייו, זאת
החוק אינו משנה את היק� הזכות א� הוא שולל . בזכות החוקתית והפגיעה הינה חוקתית

  .ההגנה עליה במקרה המיוחד של הנוטה למות

  הפיכת זכות מוחלטת ליחסית. 3

לעתי� נית� להגשי� תוצאה זו בדר� ? יתכיצד נית� להפו� זכות מוחלטת לזכות יחס
כ� נהג בית המשפט העליו� האמריקני לעניי� חופש הדת וחופש הביטוי הקבועי� . פרשנית

א� מה תעשה שיטת משפט אשר על פי כללי הפרשנות . בתיקו� הראשו� לחוקה האמריקנית
 לרשותה התשובה הינה כי הדר� העיקרית העומדת? הזכות היא מוחלטת, המקובלי� עליה

ע� . דר� זו אפשרית בחוקות שונות. של שיטת משפט זו תהא שינוי הטקסט החוקתי עצמו
. לעתי� האיסור המוחלט הוא אכ� מוחלט, ¯‡˘È˙. זאת אי� היא נטולת קשיי� משפטיי�

האופי המוחלט של . נית� לזכות פלונית מעמד נכבד עד כדי כ� שאי� לשנותה כלללעתי� 

 

 .54'  בעמ,57ש "ראו לעיל ה   60
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כ� . נדרשת חוקה חדשה. י� לשנותו בדר� של שינוי חוקתי רגיל א61".נצחי"הזכות הוא 
 שוללת את האפשרות לשינוי חוקתי הפוגע בעקרונות היסוד È�Ó¯‚ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ‰, למשל

ג� בהיעדר הוראה מפורשת המונעת , ˘�È˙ 62. לחוקה הד� בכבוד האד�1הקבועי� בסעי� 
וי חוקתי אינה י הדר� של שינשינוי חוקתי עשויי� להיות שינויי� שה� כה מהותיי� עד כ

 �unconstitutional constitutionalה" (שאינו חוקתי השינוי החוק"זהו . מתאימה לה�

amendment( , שמימושו מחייב כינו� חוקה חדשה הואיל ושינוי בחוקה הקיימת אינו
תחולתה של הדוקטרינה בדבר , כל עוד לא הסתיי� הלי� כינו� החוקה בישראל 63.חוקתי

היא תחול רק במקו� שהשינוי החוקתי . י חוקתי שאינו חוקתי בישראל היא מצומצמתשינו
הוא כה יסודי עד כי נית� לראות בו חריגה מעקרונות היסוד של היות ישראל מדינה שערכיה 

  .64יהודיי� ודמוקרטיי�

  זכויות יחסיות. ו

  מהותה של הזכות החוקתית היחסית. 1

רוב� של זכויות האד� �רוב. טות קט� ביותרמספר� של הזכויות החוקתיות המוחל
נית� . משמעות הדבר הינה כי ה� אינ� מוגנות כדי מלוא היקפ�. החוקתיות אינ� מוחלטות

זכות חוקתית היא , על פי גישתי, אכ�. הזכויות ה� אפוא יחסיות. להטיל מגבלות על מימוש�
מתבטאת החוקתית ות יחסיותה של הזכ. יחסית כאשר היא אינה מוגנת כדי מלוא היקפה

ת בתו� גבולותיה ועל פעולות הנמצאחוקתית �על ידי נורמה תתבכ� שנית� להטיל הגבלות 
היא יחסית כאשר בצד קביעת היקפה של הזכות יש דר� חוקתית זכות .  החוקתיתשל הזכות

 שאינה כרוכה בשינוי חוקתי ושאי� בה משו� הפרת הזכות או פגיעה בה שלא –חוקתית 
פסקאות ההגבלה . חוקתית� באמצעות נורמה תתמאפשרת להגביל את מימושה ה–כדי� 

 

‰ÂÈÁˆ� ˙Â‡˜ÒÙ "‰˜ÂÁ· : Ë¯„�ËÒ˙" שרו� וינטל  ראו,חוקהב של הוראות נצחיות�על    61
˘„Á È˙˜ÂÁ ̄ „Ò ÔÂ�ÈÎ· ̄ ÈÓÁÓ‰ È·ÈËÓ¯Â�‰)  ר למשפטי�דוקטו"חיבור לש� קבלת תואר" ,

  ).2005, האוניברסיטה העברית

62    � Amendments to this“: קובע בתרגומו הרשמי לאנגלית לחוק היסוד הגרמני) 3(79סעי
Basic Law affecting… the principles laid down in Articles 1 and 20 shall be 

inadmissible”.  
  צפוי להתפרס� (Í· ¯ÙÒ "  חוקתי שאינוהחוקשל תיקו� " אהר� ברק  ראו,על דוקטרינה זו   63

, ‰˙�ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂפרשת ; 481' בעמ, 49ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Â פרשת  ;)�2010ב
 KEMAL GOZLER, JUDICIAL REVIEW OF CONSTITUTIONALראו ג�. 21ש "לעיל ה

AMENDMENTS: A COMPARATIVE STUDY (2008); SUDHIR KRISHNASWAMY, DEMOCRACY 

AND CONSTITUTIONALISM IN INDIA: A STUDY OF THE BASIC STRUCTURE DOCTRINE (2009).  

 .ש�, "תיקו� של החוקה שאינו חוקתי"ברק ; ש�, ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ ˙˘¯Ùראו    64
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. משקפות את יחסיותה של הזכות, ועקרו� המידתיות המונח במרכז�) הכלליות והמיוחדות(
  65:עמדתי על כ� באחת הפרשות בצייני

ביסוד פסקת ההגבלה מונחת התפיסה כי בצד זכויות האד� קיימות ג� "
כי האינטרסי� של החברה ; וא חלק מהחברה כי האד� ה;חובות האד�

כי זכויות האד� אינ� מוחלטות אלא ; עשויי� להצדיק פגיעה בזכויות האד�
פסקת ההגבלה משקפת את התפיסה כי את זכויות האד� נית� . יחסיות
אכ� זכויות האד� אינ� זוכות להגנת ... וכי להגבלות אלה יש גבולות, להגביל

בנה החוקתי אינו מאפשר את מימוש� של  המ;המשפט כדי מלוא היקפ�
  " .זכויות האד� כדי מלוא פריסת�

ÂÁ·-„ÂÒÈ : ˘ÙÂÁ˜ וÂÁ·-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜כל זכויות האד� המעוגנות 
˜ÂÒÈÚ‰  משו� שנית� להטיל מגבלות על מימוש� של , זאת. יחסיותחוקתיות ה� זכויות

חוקתי לכ� הוא בפסקאות ההגבלה הבסיס ה. חוקתית� על ידי נורמה תתהזכויות בגדר�
  .במרכז� של פסקאות אלה מונחת המידתיות. שבשני חוקי יסוד אלה

  גבולות והגבלות. 2

  סוגי	 של הוראות) א(

הא� קיומו של יסוד . כוללת לעתי� יסוד מרחיב או מצמצ�החוקתית הגדרת הזכות 
הא� דיני ? ה מיוחדתהא� הוא מהווה מעי� פסקת הגבל? פנימי כזה הופ� את הזכות ליחסית

החוקתית טלו את הזכות ? המידתיות הקבועי� בפסקת ההגבלה חלי� לגבי יסוד מגביל זה
קובע את היקפה  ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ·-‰˜È¯Ùהסעי� המגדיר זכות זו . לקיי� הפגנה או אספה

   66:בזו הלשו�

“Everyone has the right, peacefully and unarmed, to assemble, to 

demonstrate, to picket and to present petitions.”  

 המוגדרת באמצעות הקביעה כי האספה וההפגנה צריכות להיות –זו חוקתית הא� זכות 
משו� תחולתה , התשובה היא כמוב� חיובית?  הינה יחסית–) peacefully" (בדרכי שלו�"

כויות האד�  על כלל ז‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ-‰˜È¯Ù הקבועה ב67של פסקת ההגבלה הכללית

 

  לפסק דינו של הנשיא ברק26'  פס,42ש " לעיל ה,˘¯ ‰·Ï‡„Ú�  'ÔÂÁËÈ‰ �8276/05 "בג   65
 לפסק דינה 7 'ספ ,5ש "הלעיל  , ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ ראו ג� פרשת).12.12.2006 ,פורס� בנבו(

   .יה'של השופטת פרוקצ

  .אפריקה� לחוקה של דרו�17 'ס   66
  .אפריקה� לחוקה של דרו�36 'ס   67
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א� הא� יחסיותה של זכות זו נובעת רק . לרבות הזכות להפגי� ולקיי� אספה, הקבועות בה
? האי� לומר כי הזכות היא יחסית בשל האמור בה? מקיומה של פסקת ההגבלה הכללית

אינה מהווה הגבלה על " דרכי השלו�"ההוראה בדבר . התשובה הינה בשלילה, לדעתי
 יש להבחי� בי� שני 68,על פי השקפתי. אלא חלק מהגדרתהת החוקתיהיקפה של הזכות 

 כולל הוראות בהגדרת הזכות ‰¯‡˘ÔÂ הסוג: סוגי� של הוראות באשר לזכויות חוקתיות
; בחוקה הקובעות את גבולותיה של הזכות החוקתית ומצמצמות או מרחיבות את היקפה

�ש באמצעות נורמות תתהקובעות באלו נסיבות נית� לממ  בחוקה הוראותכולל ‰˘�È הסוג

שייכת " דרכי שלו�"ההוראה באשר ל. חוקתיות את הזכות החוקתית בתו� הגבולות שנקבעו
היא קובעת את היקפה של הזכות החוקתית ולא את ההגבלות . לסוג הראשו� של הוראות

  . אפתח בהוראות הקובעות את גבולותיה של הזכות. אעמוד על הבחנה זו ביתר פירוט. עליה

   הזכות גבולותוראות הקובעות את ה) ב(

ה� .  החוקתיתקובעות את היקפה של הזכות, על פי פירוש� החוקתי, הוראות אלה
בלעדיה� הזכות היתה עשויה להתפרש באופ� רחב . קובעות ביתר דיוק את תחו� פריסתה

הוראות אלה קשורות להגדרתה של הזכות בחוקה ולפירוש הראוי , מטבע�. יותר או צר יותר
אי� בה� כדי לאפשר הטלת הגבלות על .  ה� אינ� הופכות את הזכות ליחסית69.ל הגדרה זוש

פסקת . חוקתי�באמצעות המשפט התת, הגשמת הזכות או על דרכי מימושה בתו� גבולותיה
�הזכות החוקתית לקיי� הפגנה או אספה בדרו�, על פי גישה זו. ההגבלה אינה חלה בה�

 אינה זכות יחסית א� בשל – אספות והפגנות בדרכי שלו�  זכות המשתרעת רק על–אפריקה 
הגבלות אלה עניינ� הוא קביעת גבולותיה של הזכות ותחו� . ההגבלה הקבועה בהגדרתה

 16הוא הדי� בסעי�  .אי� עניינ� בדרכי המימוש של הזכות ומידת ההגנה הניתנת לה. פריסתה
ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁÏ-‰˜È¯Ù‡ , בסעי� (וקובע , ))1(16י� בסע(המגדיר את חופש הביטוי

16)2 :((  

“The right in subsection (1) does not extend to  

(a) Propaganda for war; 

 

לבי� ) immediate( לפי גישתו יש להבחי� בי� הגבלות ישירות. ALEXYעמדה אחרת הביע    68
�האחרות מעוגנות בנורמה תת. נות בחוקה עצמההראשונות מעוג). mediate(הגבלות עקיפות 

 ראו. כללי המידתיות חלי� בשני סוגי ההגבלות.  בנורמה חוקתיתהסמכת�תו� , חוקתית
ALEXY ,192�185' עמב, 4 ש"לעיל ה.  

 :IAIN CURRIE & JOHAN DE WAAL, THE BILL OF RIGHTS HANDBOOK 186 (5th ed., 2006)ראו   69
“Their purpose is definitional: defining the scope of the right more precisely than is the 

case with the textually unqualified rights” .ההוראות מכונות במשפט החוקתי הגרמני כ�
grundrechtsimmanente Grenzen ,ראו HESSE , 12 ש"ה לעיל.   



  59  היקפה של הזכות החוקתית ומידת ההגנה עליה  

  

(b) Incitement of imminent violence; or  

(c) Advocacy of hatred that is based on race, ethnicity, gender or religion, 

and that constitutes incitement to cause harm.”  

 על כ� אי� חשיבות .מצמצמת את היקפו של חופש הביטוי החוקתי)) 2(16סעי� (הוראה זו 

כל תעמולה למלחמה אינה מכוסה על ידי . א� תעמולה למלחמה היא מידתית, לשאלה

 אי� בה כל נקיטת עמדה באשר לשאלה א� נית� להטיל מגבלות על אופ� .חופש הביטוי

הגבלות כאלה נית� . ופש דיבור מצומצ� המהווה חלק מהזכות החוקתיתמימושו של אותו ח

קיומה של פסקה ההגבלה הכללית ). 36סעי� (להטיל מכוחה של פסקת ההגבלה הכללית 

) 2(16ההוראה הקבועה בסעי� . אפריקה לזכות יחסית�הוא שהופ� את חופש הביטוי בדרו�

.  החוקתית אלא הוראה הקובעת את היקפהאת הזכות) limit; restrict(אינה הוראה המגבילה 

 נית� לכנות internal limitation”.(70“(על כ� ג� אי� לראות הוראה כזו כהגבלה פנימית 

 demarcations”.72“�או כ Internal modifiers”, “Internal qualifiers” 71“הוראה זו ודומותיה 

  ".הוראות מרחיבות"או " הוראות מצמצמות"אכנה זאת 

  אות הקובעות הגבלות על המימושהור) ג(

הוראות הקובעות הגבלות על מימושה של הזכות החוקתית בתו� גדריה שלה באמצעות 
ה שה� אינ� משפיעות על תחו� הפרי. חוקתי ה� ההופכות את הזכות ליחסית�המשפט התת

ה� א� משפיעות על . אי� ה� מגדירות את היקפה. אי� ה� קובעות את גבולותיה. של הזכות
ה� . חוקתי בתו� גבולותיה�אפשרות לפגוע בזכות החוקתית באמצעות המשפט התתה

, ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡ÏÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ˙ ) 2(10דוגמה בולטת לכ� היא סעי� . פסקאות הגבלה
 ה� אינ� משפיעות על היקפה 73.במובנו הנכו� של ביטוי זה) limitations( הגבלות המפרט

לעתי� הגבלות אלה ה� כלליות . רות הגשמתהשל הזכות אלא על ההגנה עליה ועל אפש

 

 ש"לעיל ה, Gardbaum, Limiting Constitutional Rightsראו , Gardbaum על פי הכינוי של   70
 Denise Meyerson, Why Courts Should Not Balance Rights Against ראו ג�. 801' עמב ,29

the Public Interest, 31 MELBOURNE L. REV 801 (2007). לביקורת על השימוש בביטוי 

 HALTON CHEADLE, NICHOLAS HAYSOM & DENNIS DAVIS, SOUTH  ראו,"הגבלות פנימיות"

AFRICAN CONSTITUTIONAL LAW: THE BILL OF RIGHTS 701 (2003).  

  .120' בעמ, 8ש "לעיל ה, ,Butler  ראו ג�.30' עמב, 7 ש"לעיל ה, Woolman & Bothaראו    71

 117' בעמ, ש�, Butler ראו ג�. 186' עמ ב,69 ש"לעיל ה, CURRIE & DE WAALלביטוי זה ראו    72
; Gretchen Carpenter, Internal Modifiers and Other Qualifications in Bills of Rights – 

Some Problems of Interpretation, 10 SA PUBLIC LAW 260 (1995) .  

 .45' ראו לעיל עמ   73
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)general limitation( ,לעתי� ה� מיוחדות . פסקת הגבלה החלה על הזכויות כול�: כלומר
)special limitation( ,74.כלומר פסקת הגבלה המותאמת לזכות מסויימת  

  חשיבות ההבחנה בי� סוגי ההוראות) ד(

לבי� הוראות הקובעות החוקתית  הזכות ההבחנה בי� הוראות הקובעות את גבולותיה של
יש לה . לעתי� היא קשה. הגבלות על מימוש הזכות היא לעתי� קלה וברורה להפעלה

חשיבותה העיונית קשורה לאופייה של הזכות כמוחלטת או . חשיבות עיונית ומעשית כאחת
 עניינו אחדהקשר מעשי . חשיבותה המעשית עשויה להתעורר בהקשרי� שוני�. יחסית

 הוראות המצמצמות את היקפה –השאלה א� בהבנת תחולת� של הוראות מהסוג הראשו� 
 נית� לערו� את האיזוני� הנעשי� על פי דיני המידתיות –של הזכות או המרחיבות אותה 

הא� בקביעת קיו� הפגנה או אספה , למשל, כ�. הקבועי� בגדריה של פסקת ההגבלה
אפריקה נערכי� האיזוני� ומובאי� �ל דרו�בחוקתה ש )peacefully(" דרכי השלו�"ב

בחשבו� שיקולי� כמו אלה הנערכי� ומובאי� בחשבו� במסגרת דיני המידתיות אשר בפסקת 
כי אי� לפסקת ההגבלה ולמידתיות שבמרכזה תחולה , תשובתי הינה? ההגבלה הכללית

שזכות פסקת ההגבלה חלה במקו� . לעניי� פירוש� של ההוראות המצמצמות או המרחיבות
ואילו ההוראה המצמצמת או המגבילה אי� עניינה פגיעה , חוקתית�נפגעת על ידי נורמה תת

ה של ההוראות שהבחינה של היק� הפרי, אכ�. אלא קביעת תחו� פריסתההחוקתית בזכות 
מהו היקפ� בהתחשב בטעמי� , השאלה הינה. המצמצמות והמרחיבות היא בחינה פרשנית

ואינה מושפעת , למהותה של הזכות עצמה" פנימית"הינה הבחינה . המונחי� ביסוד�
אי� ,  על כ�75.כגו� טובת הכלל או זכויות של אד� אחר, שיקולי� שה� חיצוניי� לזכותמ

לערו� במסגרת פרשנותה של ההוראה המצמצמת או המרחיבה את מלוא מער� השיקולי� 

 

 A few rights… are qualified by“: 186' עמב ,69ש "לעיל ה, CURRIE & DE WAALראו    74
language that specifically demarcates their scope. Such qualifications can be termed 
demarcations of that right. Their purpose is definitional; defining the scope of the right 
more precisely than is the case with the textually unqualified rights… Other textual 
qualifications of rights create special criteria for the limitation of certain rights by the 
legislature. These are more properly called special limitations. Engaging in any form of 
limitation analysis… assumes that an infringement of a right has been established. This 
means that reliance on a special limitation clause is a second-stage matter. At the first 
stage the person relying on the right has to show that an infringement has taken place. 
Once shown, at the second stage the state or the person relying on the validity of 
legislation must show that the limitation of the right is justified either by reference to a 

special limitation clause or the general criteria of s. 36” . ראו ג�CHEADLE, HAYSOM & 

DAVIS,701' בעמ, 70ש " לעיל ה.  
 The internal modifier is concerned with a“:3' עמב ,7 ש"לעיל ה, Woolman & Bothaראו    75

determination of the content of the right and not with an analysis of competing rights or 
interests”.  
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יות מצבי� בה� עשויי� כמוב� לה. הנער� במסגרת דיני המידתיות שבפסקת ההגבלה
הפנימית מחייבת עימות בי� שני עקרונות נוגדי� המונחי� ביסוד ההוראה �הבחינה הפרשנית

זהו איזו� . בדר� של איזו� ביניה�, לעתי�, עימות זה יש לפתור. המצמצמת או המרחיבה
איזו�  לש� קביעתו של 76.בהמש�, ועל יחסה לפסקת ההגבלה, אעמוד על פרשנות זו. פרשני
מ� , ע� זאת. זה נית� להקיש ממרכיב האיזו� בפסקת ההגבלה ומהגישה הכללית אליופרשני 

אחר שבו מעשי הקשר . הראוי לציי� כי אי� בכ� החלה של פסקת ההגבלה על מלוא מרכיביה
הסמכה כזו . עשויה להתעורר שאלת ההבחנה בי� סוגי ההוראות עניינו הצור� בהסמכה בחוק

הא� היא נדרשת במסגרת פירוש� של ההוראות המרחיבות או . נדרשת על ידי דיני המידתיות
ההוראה . ההבחנה בי� סוגי ההוראות רלוונטית לעניי� נטל ההוכחה, לבסו�? המצמצמות

 נטל 77.היא נבחנת בשלב הבחינה הראשו�. המצמצמת או המרחיבה קשורה להיק� הזכות
 –ת או המרחיבה מוטל ההוכחה בעניי� התשתית העובדתית שביסודה של ההוראה המצמצמ

 על שכ� הטוע� לקיומה של פגיעה בהיקפה של –בגדרי שלב הבחינה החוקתית הראשונה 
 – נטל ההוכחה בעניי� התשתית העובדתית שביסוד ההוראה המגבילה 78.הזכות החוקתית

   79. מוטל על הטוע� לחוקתיות הפגיעה–בגדרי השלב השני של הבחינה החוקתית 

  ודאיתלכאורית או  –הזכות החוקתית . ז

  הצגת הבעיה. 1

חוקתי �ההבחנה העיונית בי� הזכות החוקתית לבי� מידת ההגנה עליה במשפט התת
טלו את חופש ". הא� יש לי זכות חוקתית לעניי� פלוני", יוצרת קושי במת� תשובה לשאלה

ו� נניח כי חוק קובע שבתנאי� מסוימי� אסור להוציא לשו� הרע או לפגוע בביטח. הביטוי
הא� , תחת הנחות אלה. נניח עוד כי פגיעתו של החוק בחופש הביטוי היא מידתית. המדינה

התשובה לשאלה זו ? יש לי זכות חוקתית להוציא לשו� הרע או לפגוע בביטחו� המדינה
 היא קשורה 80.היא יורדת לשורש מהותה של הזכות במשפט. אינה פשוטה כלל ועיקר

אתמקד במת� תשובה לשאלה זו . ות בי� זכויות חוקתיותבקשר הדוק לפתרונ� של התנגשוי

 

  .98'  עמ להל�ראו   76
 ,69 ש"לעיל ה, CURRIE & DE WAAL ראו ג� .42' בעמ, 7ש "הלעיל , Woolman & Bothaראו    77

  .187' עמב

 .ש�, Woolman & Bothaראו    78
  .540 ' עמ להל�ראו   79
 DAVID ROSS, THE RIGHT AND THE GOOD 19, 28 ראו ,על הזכות לכאורה בתורת המשפט   80

(1930); John Searle, Prima Facie Obligations, in PRACTICAL REASONING 81 (Joseph Raz 
ed., 1978); JOSEPH RAZ, THE MORALITY OF FREEDOM 184 (1986); SCHAUER, PLAYING BY 

THE RULES: A PHILOSOPHICAL EXAMINATION OF RULE-BASED DECISION-MAKING IN LAW 

AND IN LIFE ,113' בעמ, 8ש "לעיל ה.  
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שכל , ודנטלית כלליתרא� יש טענה יוריספ, אכ�. בהיבט המיוחד של היק� הזכות החוקתית
טענתי הינה כי . מטרתי מוגבלת יותר. איני בא להתמודד עימה בספר זה, זכות היא לכאורית

�מימוש� על ידי נורמה תתבמקו� שחוקה מגדירה זכויות אד� ומאפשרת להגביל את 

אפתח בעמדתו . אי� באפשרות ההגבלה כדי להפו� את הזכות לזכות לכאורה בלבד, חוקתית
   .הסובר כי הזכות החוקתית הינה זכות לכאורה בלבד, של אלכסי

  זכות חוקתית לכאורה: עמדתו של אלכסי. 2

יי� לבי� כללי� חוקת) Principles(נקודת המוצא של אלכסי היא בהבחנה בי� עקרונות 
)Rules (אלכסי מגדיר עקרונות חוקתיי� כנורמות משפטיות הדורשות כי דבר 81.חוקתיי� 

, כלומר, מה יוגש� באופ� האופטימלי בהתחשב באפשרויות העובדתיות והמשפטיות
� של עקרונות אלה מ� הראוי שתהא פרשנות. בהתחשב בכללי המידתיות החוקתיי�

 על 82.ייכלל בהיק� הזכות, ולו קו אופי אחד המאפיי� את הזכות, כל דבר שיש לו. מרחיבה
 או זכותו של אחר אינ� צריכי� להשפיע על פרשנותה המקיפה טובת הכללשיקולי� של , כ�

תאפייני� הכללי� החוקתיי� מ, לעומת העקרונות. קרו�ישל הזכות החוקתית המעוצבת כע
בכ� שה� נורמות משפטיות בעלות נקודה קבועה בשדה האפשרויות המשפטיות 

התנגשות בי� זכויות חוקתיות . נית� לקיימ� או לא נית� לקיימ�: כלומר, והעובדתיות
לא כ� . המעוצבות ככללי� נפתרת בחוסר תוק� של אחד מה� או בקריאת חריג לתוכו

קרו� אחד על רעהו יבמצב זה יגבר ע. בות כעקרונותבהתנגשות בי� זכויות חוקתיות המעוצ
כל אחד , לכל דבר ועניי� אחר. בהתחשב במשקלו בנקודת ההכרעה במקרה הספציפי

   83.מהעקרונות החוקתיי� המתנגשי� ממשיכי� לעמוד בעינ�
על פי השקפתו של ? מה דינ� של העקרונות החוקתיי� בנקודת ההכרעה הספציפית

תנאי� אלה . קרו� אחד על האחרית נקבעי� התנאי� שבה� גובר עאלכסי בנקודת ההתנגשו
נקבעי� על פי כללי המידתיות החוקתיי� המשקפי� את ההגבלות העובדתיות והמשפטיות 

תנאי� אלה מתבטאי� בהכרה בכלל חוקתי שתוכנו הוא תנאי� . של העקרונות החוקתיי�
 ההתנגשות כלל זה גובר על בנקודת. זהו כלל חוקתי הנגזר מהעקרונות המתנגשי�. אלה

   84:כתב אלכסי. העיקרו� הנוגד

“[The] result of every correct balancing of constitutional rights can be 

formulated in terms of a derivative constitutional rights norm in the form 

of a rule under which the case can be subsumed.” 

 

   .47 'עמב ,4 ש"לעיל ה, ALEXYראו    81
  . 210 'עמב, ש�   82
    .48' עמב ,ש�   83
  .56' עמב, ש�   84
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המאפיי� עקרונות חוקתיי� לעומת כללי� חוקתיי� הוא שאי� , ניתוחו של אלכסיעל פי 
לפעולה ונית� להתגבר עליה� באמצעות ) reasons(ה� מהווי� טעמי� . בה� דרישה ודאית

, היחס בי� הטעמי� הללו נקבע על ידי האפשרויות העובדתיות והמשפטיות. טעמי� נוגדי�
כי הפעלת� במקרה , נמצא. ימלית במקרה נתו�של הגשמת� האופט, כלומר המידתיות

 המתגבר – הנגזר מהאיזו� בי� העקרונות המתנגשי� –קונקרטי תמיד כפופה לכלל נוגד 
 prima(מכא� מסקנתו כי עקרונות חוקתיי� לעול� מעמידי� דרישות לכאוריות . עליה�

facie (תית לכאורה בלבדזכות חוק, על כ�, הינה, קרו�יהזכות החוקתית המעוצבת כע. בלבד .
  85:כותב אלכסי

“[P]rinciples can only ever be prima facie reasons. In and of themselves 

they can only create prima facie rights… The route from the principle, 

that is, the prima facie right, to the definitive right runs by way of the 

relation of preference. But establishing a preference relation is, according 

to the law of Competing Principles, to create a rule. We can therefore say 

that whenever a principle turns out to be the dominant reason for a 

concrete ought-judgment, then the principle is a reason for a rule, which 

in turn is the definitive reason for the judgment. Principles in themselves 

are never definitive reasons.”  

הזכות , כאשר הפגיעה בזכות החוקתית הלכאורית היא מידתית, על פי גישתו של אלכסי
שכ� כל , רחב ביותר,  על פי גישת אלכסי,היק� לכאורי זה הינו. החוקתית נגרעת מהיקפה

 86.נופל לגדרה, קרו� שביסוד הזכותיולו רק קו אופי אחד המאפיי� את הע, דבר שיש לו
הכלל , ע� זאת. של הזכות היא מרחיבה) הלכאורי(גישתו של אלכסי לקביעת ההיק� 

כות מצמצ� את היקפה הרחב של הז, החוקתי שנוצר בעקבות הפעלת� של דיני המידתיות
בנסיבות הללו שוב . צמצו� זה חל כמוב� רק בנסיבותיו המיוחדות של המקרה. החוקתית

  . אינה קיימת זכות חוקתית

  זכות חוקתית ודאית שאינה ניתנת למימוש. 3

א� לא במקרה , גישתי הינה כי מידתיותה של פגיעה בזכות חוקתית אינה גורעת מהיקפה
 אי� בכוח� – המצויי� אמנ� ברמה חוקתית –ה כללי המידתיות שבפסקת ההגבל. קונקרטי

דיני . ליצור נורמה חוקתית נגזרת הנוגדת לזכות החוקתית הנפגעת והמשנה את היקפה
ה� .  בלבדחוקתית�פועלי� ברמה התתה� דיני� חוקתיי� ההמידתיות שבפסקת ההגבלה 

 

  .60' עמב ,ש�   85
  .210 'עמב ,ש�   86



    היקפ� של הזכויות החוקתיות והפגיעה בה�  64

v:\books\barak\midatiut\midatiut_01_01.doc - 8/4/2010 9:43:00 AM 

 המטרייה שכ� הפגיעה חוסה תחת, מאפשרי� לחוק או להלכה פסוקה לפגוע בזכות חוקתית
. זאת מבלי שהפגיעה משפיעה על היקפה של הזכות החוקתית, המידתית שבפסקת ההגבלה

ה של יזו מגבילה עצמה א� להענקת מטרי. השפעה כזאת אינה מותרת על פי פסקת ההגבלה
מקובל . פסקת ההגבלה אינה מעניקה כל היתר לשינוי בהיק� הזכות. חוקתיות לחוק הפוגע

) rule(נגשות בי� זכויות חוקתיות המעוצבות כעקרונות נוצר כלל עלי כי מכוחה של ההת
אי� לכלל , על פי גישתי. חוקתי נגזר המשק� את האיזו� המידתי בי� הזכויות המתנגשות

. אי� בכוחו לצמצ� את היקפה של הזכות החוקתית. חוקתי זה השפעה על הרמה החוקתית
 היא ברמה –יות שבפסקת ההגבלה  המשק� את המידת–השפעתו של הכלל החוקתי הנגזר 

א� פעולת� אינה ברמה , דיני המידתיות מעוגני� בחוקה עצמה, אכ�. חוקתית בלבד�התת
פעולת� של דיני . ה של הזכויות החוקתיותשה� אינ� משפיעי� על תחו� הפרי. החוקתית

ה� משפיעי� על אפשרות ההגשמה של הזכויות . חוקתית�המידתיות הינה ברמה התת
  . יותהחוקת

 87.היא זכות ודאית. ביסוד גישתי מונחת התפיסה כי הזכות החוקתית אינה זכות לכאורה
, ע� זאת. הוא ודאי וגמור, בכל עניי� המכוסה במסגרת היקפה של הזכות, חופש הביטוי שלי

בשל הגנה על זכות� של אחרי� או מטעמי� שבטובת הכלל אי� בידי להגשי� את זכותי 
�ברמה התת פעולת� היא.  על זכותי אינ� פועלות ברמה החוקתיתההגבלות. ככל שארצה

ה� מוצאות ביטויי� בחקיקה או בפסיקה המגבילה את חופש הביטוי שלי לש� . חוקתית
זה כוחה ואלה גבולותיה של המידתיות שבפסקת . קידומ� של עקרונות המעוגני� בחוקה

  . ההגבלה

נגזרת מגישתו למושג  – אורית בלבדלכ לפיה הזכות החוקתית היא – גישתו של אלכסי

עיקרו� הוא נורמה משפטית הדורשת כי דבר מה יוגש� במידה , לדידו). principle(העיקרו� 

 אפשרויות אלה מתגלמות 88. בהתחשב באפשרויות העובדתיות והמשפטיותהאופטימלית

 זו אכ� מכוחה של הגדרה. קרו�יכי המידתיות היא חלק מהגדרת הע, נמצא. בדיני המידתיות

היא נהפכת ודאית רק . קרו� היא לעול� זכות לכאורה בלבדימתבקש כי הזכות המעוצבת כע

קרו� אינה יגישה זו למושג ע. דיני המידתיות, במקרה קונקרטי, לאחר שהופעלו לגביה

אלה . נורמה משפטית המעוצבת כעיקרו� מורכבת מערכי יסוד,  על פי השקפתי89.הכרחית

תו� שנית� לממש� , השואפי� למימוש מירבי, שקפי� אידאלי�מתאפייני� בכ� שה� מ

 

  .60' עמב ,57 ש"לעיל ה, ZUCCA ראו   87
  .47 'עמב ,4 ש"לעיל ה, ALEXYראו    88
 HUMBERTO AVILA, THEORY ראו ,קרו� במשפטיספרות רבה עוסקת בשאלה כיצד להגדיר ע   89

OF LEGAL PRINCIPLES (2007); MICHAEL SACHS, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR 723 
(2007) ;ZUCCA , 7' עמב ,57 ש"הלעיל ;SCHAUER, PLAYING BY THE RULES: A 

PHILOSOPHICAL EXAMINATION OF RULE-BASED DECISION-MAKING IN LAW AND IN LIFE, 
  . 8 ש"לעיל ה
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פרשנות� החוקתית מעצבת את היקפ� על פי הטעמי� . בדרגות שונות של אינטנסיביות

במסגרת היק� זה מתעוררת שאלת . יהא זה לרוב ברמת הפשטה גבוהה. המונחי� ביסוד�

הפשטה גבוהה נית� את הזכויות החוקתיות המעוצבות כעקרונות ברמת , אכ�. המימוש

אלא , מימוש זה אינו חלק מהיקפה של הזכות. לממש בדרגות שונות של אינטנסיביות

ה� אינ� מהווי� . דיני המידתיות מעצבי� את מידת הפגיעה המותרת. ממידתיות הפגיעה בה

זכות , אפוא, קרו� אינהיעל פי גישתי הזכות המעוצבת כע. קרו�יחלק מהגדרתו של ע

קרו� יכי במקרה קונקרטי תיסוג הגשמתה מפני ע, כמוב�, יתכ�י. ות ודאיתלכאורה אלא זכ

. אי המימוש אי� משמעותו הוצאה מתחו� ההיק�). בי� זכות של אחר ובי� טובת הכלל(אחר 

. קרו�יאי המימוש או היעדר ההגנה נותנת ביטוי לאינטנסיביות השונה שבמימוש הע

האפשרויות השונות לצמצו� , אכ�.  העיקרו�משפיעה על היקפו שלאינטנסיביות זו אינה 

, למשל, כ�. קרו� לזכות לכאורהיהגשמתו של העיקרו� אינ� הופכות את הזכות המעוצבת כע

קרו� וזכות חוקתית המעוצבת יקיומה האפשרי של התנגשות בי� זכות חוקתית המעוצבת כע

ית המעוצבת אינה הופכת את הזכות החוקת, אשר מכוחה יד הכלל על העליונה, ככלל

 הוא הדי� באות� מקרי� חריגי� בה� התנגשות בי� זכויות 90.קרו� לזכות לכאורהיכע

האפשרות שיתרחש תיקו� ,  בדומה91.חוקתיות המעוצבות כעקרונות משפיע על היקפ�

היא זכות ודאית לפני התיקו� . חוקתי לא עושה את הזכות החוקתית לזכות לכאורה בלבד

  . ולאחריו

גישתי , ¯‡˘È˙. גישתי על גישתו של אלכסי מתבטאי� בהיבטי� שוני�יתרונותיה של 

פוגע החוקתית האופי הלכאורי של הזכות . מעמידה את הזכות החוקתית על קרקע מוצקה

גישתי מונעת שחיקה מתמדת , ˘�È˙. בכוחה האנושי וביכולתה המוסרית, במעמדה החברתי

המצמצ� את היקפה של הזכות הכלל החוקתי , אמת. בהיקפ� של הזכויות החוקתיות

). הוק�אד(הוא ביטוי לאיזו� קונקרטי . החוקתית על פי אלכסי פועל ברמת הפשטה נמוכה

,  יותרהמטבעו של ההלי� השיפוטי שנית� לחל! ממנו כלל ברמת הפשטה גבוה, ע� זאת

גישתי גוזרת את היקפה של הזכות , ˘È˘ÈÏ˙. וכלל זה מהווה תקדי� למקרי� עתידיי�

 92.אי� היא נותנת לזכות החוקתית פרשנות מרחיבה. ית מהטעמי� המונחי� ביסודההחוקת

בכ� היא שומרת על הגבולות . היא נותנת לו פרשנות המגשימה את מהותה הפנימית

אי� היא כוללת בגדרה של זכות חוקתית היבט שאינו . הראויי� של הזכויות החוקתיות

וו� שתוצאותיה של המידתיות פועלות הלכה מכי, ¯·ÈÚÈ˙. מתבקש ממכלול מהותה הפנימית

ה� . ה� פתוחות לשיח הפוליטי השוט�, חוקתי ולא במישור החוקתי�למעשה במישור התת

  .מושפעות מהצרכי� היומיומיי� של החברה בזמ� נתו�

 

  .131' עמלהל� ראו    90

  .כגו� תיקו� חוקתי שנועד לשנות מהיקפה של זכות חוקתית   91

 .94' ראו להל� עמ   92
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  ?הא� יש לי זכות חוקתית לפעולה אסורה ומידתית. ח

  ?היש לי זכות חוקתית לגנוב. 1

האיסורי� על , על פי גישתו של אלכסי? ש לי זכות חוקתית לגנובהא� נובע מגישתי כי י
מוציאי� את ההתנהגות הפלילית , בהנחה שה� מידתיי�, ביצוע� של עבירות פליליות

עד כמה שזכות זו מוכרת , מתחומה של הזכות החוקתית לאוטונומיה של הרצו� הפרטי
 –מיה של הרצו� הפרטי  הא� החוקה מכירה בזכות כללית לאוטונו–שאלה זו . בחוקה

בתשובתי אני מניח את קיומה של .  חורגת ממסגרת ספר זההבחינת 93.שנויה במחלוקת
על פי . על פי גישתו אי� לי זכות חוקתית לגנוב. זו ג� גישתו של אלכסי. זכות רחבה כזו

 פעולת הגניבה 94,עד כמה שהאוטונומיה של הרצו� הפרטי מהווה זכות חוקתית, גישתי
הא� נובע מכא� שיש לי זכות . חוקתי�א� היא אסורה במישור התת, מישור החוקתימכוסה ב

. התשובה היא כי הזכות החוקתית היא לאוטונומיה של הרצו� הפרטי? חוקתית לגנוב
. בחוקות אחרות יש לה עיגו� אחר כגו� הזכות לחירות. בישראל היא מעוגנת בכבוד האד�

מושג הגנבה הוא . ור על גנבה אינו מעוג� בחוקההאיס. אינו מושג חוקתי" גנבה"המושג 
 החוק הפלילי יצר מושגיות זו וקבע. חוקתי הקבוע בחוק הפלילי�פרי יצירתו של הסדר תת

נמצא כי יש לי זכות חוקתית להגשמת האוטונומיה . על פיו אי� לי זכות לגנוב. האת גבולותי
מוטל עליה האיסור בחוק . גבלתא� זכותי לממש אוטונומיה זו מו, )במישור החוקתי(שלי 

 ניתוח 95.אזי הוא ג� חוקתי, ומאחר שהחוק הפלילי הוא מידתי בעניי� זה, הפלילי על גנבה
לעניי� הפרות החוזה , דומה יש לערו� לעניי� העוולות השונות האסורות על פי דיני הנזיקי�

לה התנהגויות לעניי� עשיית עושר ולא במשפט וכיוצא בא, שאסורות על פי דיני החוזי�
ה� מושגי� המעוגני� . כל אלה אינ� מושגי� חוקתיי�. שהמשפט הפרטי אוסר עליה�

 זו אינה האוטונומי.  של הרצו� הפרטיהההסדר החוקתי עניינו האוטונומי. במשפט הפרטי
 עד כמה –ובלבד שהאיסור , ניתנת למימוש בכל אות� מצבי� שאוסר המשפט הפרטי

מבחינה עקרונית נית� כמוב� לפרש את .  הוא מידתי–סוקה שמקורו בחוק או בהלכה הפ
כמשתרע על אוטונומיה של רצו� פרטי שאי� בה פגיעה בזכותו של " כבוד האד�"הדיבור 

 

 ,ALEXY  ראו,לחוק היסוד הגרמני) 1(2 'סבמסגרת , ט החוקתי הגרמניזכות כזו מוכרת במשפ   93
� לחוק�4 ו2 'בישראל נית� לעג� זכות זו בגדריו של כבוד האד� שבס .223 'בעמ ,4 ש"ה לעיל
 ,למחלוקת העיונית בשאלה זו. יסוד� לאותו חוק5 'סכבוד האד� וחירותו או בגדריו של : יסוד
 ,DWORKIN :בספרו גישה שונה מובאת על ידי דבורקי� .223 'בעמ ,4 ש"ה לעיל ,ALEXYראו 

   .267 'בעמ ,22 ש"ה לעיל

עשויה פעולת הגניבה שלא להיכנס , עדר זכות חוקתית לאוטונומיה של הרצו� הפרטייבה   94
) עד כמה שהיא מוכרת(היא פוגעת בזכות החוקתית : נהפו� הוא. לגדרה של זכות חוקתית

   .לקניי�

אריה � מרי� גור;)2002 (529) 5(ד נו"פ, Â„‚ÏÈÒ Â¯„Ù 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 4424/98פ "ראו ע   95
על המשפט הפלילי המהותי בעקבות פסק הדי� בפרשת ' המהפיכה החוקתית'השפעת "

  ).ÙÒ :˜¯· Ô¯‰‡ Ï˘ ˙ÈËÂÙÈ˘‰ Â˙ÈÈ˘Ú· ÌÈ�ÂÈÚ 325) 2009¯ ·¯˜" סילגדו
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את הצמצו� בעניי� פגיעה בזכותו של אחר או . פירוש זה אינו ראוי. בטובת הכללאחר או 
 הוא חלק מהגשמת� 96.ימושה יש למק� לא בהיקפה של הזכות אלא בדרכי מבטובת הכלל

   .חוקתי�של דיני המידתיות שבפסקת ההגבלה בתחומי המשפט התת

  ביקורת גישתי והתשובות לה. 2

,  על פי טיעוני� אלה97".זילות של הזכות החוקתית"נית� לטעו� כי גישתי מביאה ל
אי� . גישתי עשויה להביא לטריביאליזציה של זכויות אד� ולכ� לפגיעה בה� בטווח הרחוק

טריביאליזציה של "אמנ� יהיו מקרי� שבה� עשוי להיווצר רוש� ל. בידי לקבל טיעו� זה
שכ� הכול מביני� כי מערכת שלמה של חקיקה , אול� יהא זה רוש� ראשוני בלבד" הזכות

, שאלת חוקתיותה של מערכת זו תיבח�. פוגעת כדי� בזכויות ומאפשרת חיי חברה תקיני�
) Ackermann(עמד על כ� השופט אקרמ� . הבחינה החוקתיתבשלב השני של , א� בכלל

של בתגובתו לטיעו� בדבר הטריביאליזציה , אפריקה�מבית המשפט החוקתי של דרו�
   98:הזכות החוקתית

“I cannot… comprehend why an extensive construction of freedom would 

‘trivialize’ the charter, either in theory or in practice, or, more relevantly 

for our purpose, our present Constitution. It might trivialize a constitution 

(it would indeed cause chaos) if it resulted in the regulating measures 

being struck down. But that is not the consequence. An extensive 

construction merely requires the party relying thereon to justify it in terms 

of a limitation clause. It does not trivialize a constitution in theory; in fact 

it has the reverse effect by emphasizing the necessity for justifying 

intrusion into freedom. It does not trivialize a constitution in practice 

because in the vast majority of cases dealing with regulatory matters, the 

justification is so obviously incontestable that it is taken for granted and 

never becomes a live issue. In the borderline cases (and even in mundane 

regulatory statutes such cases may arise) there is no pragmatic reason 

why the person relying on the measure ought not to justify it.”  

 

  .102 ' עמו להל�רא   96

שלש הסתייגויות "אליה � השווה ג� משה כה�.556' עמב ,95 ש"לעיל ה, Â„‚ÏÈÒפרשת ראו    97
 יא ËÙ˘Ó ,‰¯·ÁÂ ‰„Â·Ú" ממפעל ההרחבה של איסורי ההפליה בחקיקת העבודה בישראל

195) 1995.(  

98   Ferreira v. Levin NO and Others, 1996 (1) SA 984, § 82.  
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 כלשונו של המשנה –אחר הינו כי גישתי להבנתה של הזכות החוקתית גוררת  טיעו�
 אלה עלולות 100.של השיח החוקתי" תזילו"ו" פגיעה "– Ï‡„Ú 99‰פרשתבחשי� ' לנשיא מ
שכ� כל דבר חקיקה סופו לפגוע בזכויות , בהנמכת קומתו של המחוקק, בי� השאר, להתבטא

 מה יהא –א� כל פגיעה כזו תועבר להכרעתו של בית המשפט . אד� על פי הגדרת� הרחבה
 טיעו�  הוא101"כבוד האד� אינו צרי� לדחוק את כבוד החוק"הטיעו� כי , אכ�? על המחוקק

אי� כל . כבוד המחוקק יקר הוא בעיני כל מי שהדמוקרטיה וזכויות האד� יקרי� בעיניו. חשוב
כש� שאי� כל , סתירה בי� גישתי בדבר היקפ� של זכויות האד� לבי� כבודו של המחוקק

הכבוד לחוק . סתירה בי� ביקורת שיפוטית על חוקתיות של החוק לבי� כבודו של החוק
היחס הראוי בי� המחוקק לשופט , לגישתי. יבוד� של החוקה וחוקי היסודולמחוקק נעו! בכ

בי� א� מונולוג של המחוקק ובי� א� מונולוג של , הוא בדיאלוג חוקתי ולא במונולוג
   102.השופט

של הניתוח ) חוקתי�השלב התת(נוס� הינו כי עמדתי מעמיסה על השלב השני  טיעו�
על פי . לה של ההגנה הניתנת לזכויות האד�ותסתכ� בדילו, החוקתי מעמסה כבדה מדי

דווקא הרצו� להעניק הגנה ראויה לזכויות האד� באמצעות חיזוק עצמתה של , טיעו� זה
בטובת וזאת על ידי התחשבות , פסקת ההגבלה צרי� להוביל להצרת היקפ� של הזכויות

) Hogg(וג טיעו� זה השמיע ה. או בזכויותיה� של אחרי� בהגדרת היקפה של הזכותהכלל 
א� אני סבור כי .  על כ� נמתחה עליו ביקורת103.לעניי� ניתוח� של זכויות האד� בקנדה

ודאי לא כשהפעלתה של פסקת ההגבלה נעשית מתו� , החשש שהעלה הוג איננו ממשי
  . התחשבות בייחודה של כל זכות ובנסיבות המיוחדות של הפגיעה בה

' השופט א. בדה מדי על בתי המשפטלבסו� נטע� כי גישתי סופה להעמיס מעמסה כ
עלולה להתעורר בעיה מעשית "כי בעקבות עמדתי   Ï‡„Ú‰פרשתבגרוניס ציי� בפסק דינו 

 הבסיס 104".באשר ליכולת� של בתי המשפט להתמודד השכ� והערב ע� טענות חוקתיות
א� , על כל פני�. הניסיו� בישראל ובעול� המערבי אינו תומ� בו. העובדתי לטיעו� זה חסר

יצטר� בית המשפט למצוא אמצעי� להתמודד , ההצפה הצפויה על פי טיעו� זה בוא תבוא
לדידי הוא . ודאי אינו האמצעי היחידטובת הכלל ישקל שבו ת" מיקו�"העברת ה. עמה

  . בלית ברירה ממש, האמצעי האחרו� בו יש לנקוט

 

  .6 ש"לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    99

, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ א� ראו ברק . חשי�'המשנה לנשיא משל  לפסק דינו 41' פס, ש�   100
 . 339' בעמ, 20ש "לעיל ה

  .)השופט זמיר ()1996 (496, 485) 3(ד נ"פ, ‰ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Ó '˙Ò�Î � �7111/95 "בג   101

 ,20 ש"לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙על הדיאלוג בי� הרשות המחוקקת לשופטת ראו ברק    102
  . 376' עמב

 Peter W. Hogg, Interpreting the Charter of Rights: Generosity and Justification 28 ראו    103
OSGOODE HALL L.J. 817 (1990).  
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  שניפרק 

  קביעת היקפה של הזכות החוקתית

  היקפה של הזכות נקבע על פי פרשנותה החוקתית. א

  פרשנות חוקתית. 1

  פרשנות תכליתית) א(

שלבי מבחי
 בי
 היקפה של הזכות החוקתית ותחו� פריסתה לבי
 מידת �המודל הדו
לי� מהו התה? כיצד נקבע היקפה של הזכות. ההגנה הניתנת לה ואפשרויות מימושה

התשובה הינה כי היקפה ? האינטלקטואלי שבסופו נקבע תחו� פריסתה של הזכות החוקתית
כאשר הזכות . של הזכות ותחו� פריסתה נקבעי� על פי פרשנותו של הטקסט המעג
 אותה

  1.תהא זו פרשנות חוקתית, מעוגנת בטקסט חוקתי
ג� ,  אחרכמו כל טקסט משפטי. הפרשנות החוקתית היא חלק מהפרשנות הכללית

. היא מושג נורמטיבי" התכלית "2.מתפרשת על פי תכליתה) ואצלנו חוקי היסוד(החוקה 
היא המטרה שהטקסט . �ratio jurisהיא ה". מוסד משפטי"היא . היא קונסטרוקציה משפטית

 

ד "פ, ˘¯ ‰Ú· ˙Â˜ÊÁ‡Â Ì„‡ ÁÂÎ È˙Â¯È˘ ‰ÙÂ�˙"� Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú �450/97 "בגראו    1
על בית המשפט , כאשר הטענה נוגעת לפגיעה בזכות אד� חוקתית): "1998 (440, 433) 2(נב

בחינה זו נעשתה על פי . לקבוע את היק� הפריסה של זכות האד� המעוגנת בחוק היסוד
כללי� ... החוקתיתזוהי הפרשנות . הכללי� הנוהגי� במשפטנו בדבר פרשנות הוראות חוקתיות

 ג� הטקסט החוקתי מתפרש על ,כל טקסט משפטימו כ. אלה ה� חלק מתורת הפרשנות שלנו
על ... אופיו של הטקסט משפיע על פרשנותו התכליתית, ע� זאת.  התכליתיתפי הפרשנות

לא הרי פירושה של הוראה רגילה כהרי ' .השופט להיות רגיש לכ� כי הוא מפרש טקסט חוקתי
ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰"Ú· " Ó" �10203/03 "בג; )הנשיא ברק" ('פירושה של הוראת יסוד חוקתית

� '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,פורס� בנבו( יה'סק דינה של השופטת פרוקצ לפ10' פס, 
העמידה על היקפה של הזכות החוקתית נעשית באמצעות פרשנות חוקתית ): "20.8.2008

קביעת היק� הזכות החוקתית . תכליתית שעל פיה יש לקבוע מהו מרחב פרישתה של הזכות
טיב המטרות המתבססת על התכלית העומדת ביסודה של הזכות ועל פי , היא פעולה פרשנית

  ". אות� היא נועדה להגשי�
 פרשנות –  כר� שלישיËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù ראו אהר� ברק ,על הפרשנות החוקתית התכליתית   2

 ˙�ÙÂ‰ראו ג� פרשת ). ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù )2003אהר� ברק  ;)1994 (312חוקתית 
Ú· ˙Â˜ÊÁ‡Â Ì„‡ ÁÂÎ È˙Â¯È˘"Ó ,בעמ, ש� '.*  
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, תכלית זו היא ה
 התכלית הסובייקטיבית. היא הפונקציה של הטקסט. נועד להגשי�
שעניינה ההבנה של , וה
 התכלית האובייקטיבית, רי הטקסט החוקתישעניינה הרצו
 של יוצ

פרשנות זו תתחשב בתפקיד ובפונקציה . הטקסט על בסיס התפקיד והפונקציה שהוא ממלא
הפרשנות . כפי שהובנו בעת כינונו של הטקסט החוקתי ובעת הפעלתו הלכה למעשה

 אופי מיוחד זה נובע 3.יהחוקתית התכליתית מתחשבת באופיו המיוחד של הטקסט החוקת
ממעמדה של החוקה כעומדת בראש הפירמידה הנורמטיבית וכמעצבת דמותה של המדינה 

  4.לדורות
ג� לפרשנות
 של זכויות האד� , כמוב
, גישה כללית זו לפרשנות החוקה חלה

 כפי שה� מובני� על רקע 
אלה מתפרשות על פי הטעמי� המונחי� ביסוד. החוקתיות
ועל רקע העקרונות המונחי� ביסוד , על רקע יסודות קיומה, � של המדינהערכיה הבסיסיי


נשיא בית המשפט העליו
 , ).Dickson C.J(על רעיו
 זה עמד השופט דיקסו
  5.הזכויות כול
·„·¯ È„�˜‰ ¯Ë¯ ˙ÂÈÂÎÊ 'ˆ שפירשו את ה6באחת ההחלטות הראשונות, של קנדה
˙ÂÈÂ¯ÈÁÂ:7  

 

  .437 ' בעמ,ש�, È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯ÙËÙ˘Ó˙ ·ברק ראו    3

פורס� (  לפסק הדי�24' פס, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰Ï‡¯˘È· �  '˙Ò�Î �6427/02 "ראו בג   4
אשר נועדו לעצב את דמותה של , יש לתת ביטוי לאופיי� של חוקי היסוד): "11.5.2006 ,בנבו

ל אשר באו לקבוע את תפיסותיה הבסיסיות ש; החברה ואת שאיפותיה במהל� ההיסטוריה
 היותמחויבוי, אשר מבקשי� לקבוע את שאיפותיה; המדינה ואת היסוד לערכיה החברתיי�

ה� . חוקי היסוד נועדו לכוו� את ההתנהגות האנושית לתקופה ארוכה. ומגמותיה של המדינה
ה� . ה� נועדו לקבוע את פני העתיד; ה� מניחי� את היסוד להווה; משקפי� את אירועי העבר

' ‡·�È � �1384/98 "ראו ג� בג). הנשיא ברק" (חברה ומשפט ג� יחד, קהפוליטי, פילוסופיה
‰Ï˘ÓÓ‰ ̆ בפרשנו חוק יסוד עלינו להגשי� את תפקידה ): "1998 (210, 206) 5(ד נב"פ, ¯‡

נורמה זו מעצבת את . נורמה זו קובעת את סדרי השלטו� והמשפט. של הנורמה החוקתית
. המשפט והמשטר, פיסות היסוד של החברההיא משקפת את ת, מעצ� טיבה. זכויות הפרט

היא מניחה את היסוד לערכיה . היא ביטוי לתפיסותיה הפוליטיות הבסיסיות של המדינה
בפרשנותו של טקסט חוקתי יש לתת ביטוי . היא קובעת את שאיפותיה ומגמותיה. החברתיי�

  ).הנשיא ברק" (לאופי מיוחד זה של הטקסט

 429, 221) 4( מטד" פ,Á¯ÊÓ‰ ˜�·Ú· „ÁÂ‡Ó‰ È"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "ראו ע   5
היא רגישה לאופיו . זוהי פרשנות חוקתית.  בפרשנותהתהיקפה של הזכות נקבע): "1995(

לא הרי '. ’it is a constitution we are expounding…‘ אכ� :המיוחד של המסמ� המתפרש
הפרשנות החוקתית ... ' חוקתיתפירושה של הוראה רגילה כהרי פירושה של הוראת יסוד

,  התכלית החוקתית נלמדת מהלשו�...נעשית על פי המידה של התכלית החוקתית
והיא , הוראה חוקתית לא הוחקה בחלל חוקתי. מהתרבות ומעקרונות היסוד, מההיסטוריה

  ). הנשיא ברק" (היא מהווה חלק מהחיי� עצמ�. איננה מתפתחת באינקובטור חוקתי

 .Hunter v. Southam Inc., [1984] 2 S.C.R. 145ראו    6
7   Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part I of the Constitution Act, 182)  � –להל

ˆ‰'È„�˜‰ ¯Ë¯(.  
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“The task of expounding a constitution is crucially different from that of 

construing a statute. A statute defines present rights and obligations. It is 

easily enacted and as easily repealed. A constitution, by contrast, is 

drafted with an eye to the future. Its function is to provide a continuing 

framework for the legitimate exercise of governmental power and, when 

joined by a Bill or a Charter of rights, for the unremitting protection of 

individual rights and liberties. Once enacted, its provisions cannot easily 

be repealed or amended. It must, therefore, be capable of growth and 

development over time to meet new social, political and historical 

realities often unimagined by its framers. The judiciary is the guardian of 

the constitution and must, in interpreting its provisions, bear these 

considerations in mind.”    


היא ממלאת . לחוקה ולזכויות האד� המעוגנות בה מעמד מיוחד בשיטת המשפט, הנה כי כ
   8.תפקיד ששו� נורמה משפטית אחרת בשיטה אינה יכולה למלא

  ייחודה של החוקה ופרשנותה התכליתית) ב(

מהי השפעה . מעמד מיוחד זה של החוקה צרי� להשפיע על האופ
 שבו היא מתפרשת
שר בי
 התפיסה כי חוקה היא טקסט משפטי הצרי� להתפרש ככל טקסט  כיצד נית
 לג9?זו

לבי
 התפיסה כי חוקה היא טקסט משפטי מיוחד במינו המצרי� גישה פרשנית , משפטי אחר
פרשנות זו משקפת . התשובה לשאלות אלה טמונה בפרשנות התכליתית? מיוחדת במינה

.  של כל הטקסטי� המשפטיי�מחד גיסא את האחדות של הגישה הפרשנית החלה בפירוש�
ייחוד זה מתבטא ביחס . מאיד� גיסא היא מאפשרת מת
 ביטוי לייחודו של הטקסט החוקתי

כוונת ("לבי
 התכלית האובייקטיבית ) כוונת יוצרי החוקה(שבי
 התכלית הסובייקטיבית 
יחס זה נוטה באופ
 ברור לטובת התכלית האובייקטיבית בלא לשלול את "). השיטה
 כפרשנות –הפרשנות התכליתית של החוקה , אכ
. ה של התכלית הסובייקטיביתתחולת

התכלית ( מתחשבת ה
 בכוונה של יוצר הטקסט –תכליתית של כל טקסט משפטי 
אי
 היא גורסת כי רק ). התכלית האובייקטיבית(וה
 ברצו
 של השיטה ) הסובייקטיבית

ידה אי
 היא גורסת כי רק הבנתו של באותה מ. כוונת� של יוצרי החוקה קובעת את פרשנותה
, הפרשנות התכליתית. הקורא בעת כינו
 החוקה או הקורא המודרני קובעת את פרשנותה

. מתחשבת ה
 בתכלית הסובייקטיבית וה
 בתכלית האובייקטיבית, בגישתה ההוליסטית

 

 Daniel A. Farber, The Originalism Debate: A Guide for the Perplexed, 49 OHIOראו   8

ST.L.J. 1085, 1101 (1989).  

  .437' בעמ, 2ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùראו ברק    9
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התכלית נקבעת על ידי התכלית הסובייקטיבית הנלמדת מלשו
 הטקסט ומהמקורות 
היא נקבעת מהתכלית האובייקטיבית כפי שזו נלמדת מלשו
 הטקסט . יי� לההחיצונ

ייחודה של החוקה מתבטא ביחסי� הפנימיי� שבי
 התכלית . וממקורות חיצוניי� לה
  . שבי
 כוונת� של יוצרי החוקה לכוונתה של השיטה, הסובייקטיבית לתכלית האובייקטיבית

  לשו� החוקה) ג(

  ורהלשו� החוקה אינה מטאפ) 1(

מלאכת הפירוש אינה מוגבלת א� . "הפרשנות החוקתית מתוחמת בלשו
 החוקתית
 שיינת
 ללשו
 החוק פירוש מרחיב או ,ייתכ
... א� המלי� מגבילות את הפירוש, למלי�
א� בדר� כלל יש למצוא נקודת אחיזה ארכימדית , רגיל או פירוש חריג, מצמצ� פירוש

המעיי
 , ע� זאת.  אינה שונה מכל לשו
 אחרת הלשו
 החוקתית10".למטרה בלשו
 החוק
 רבי� יותר בהשוואה open textured(12" (פתוחי�" ו11"עמומי�"בחוקה ימצא בה ביטויי� 

הזכויות החוקתיות מעוצבות . ודאי כ� בפרק על זכויות האד�. לטקסטי� משפטיי� אחרי�
ה
 נותנות . ה
 משקפות אדיאלי� השואפי� להגשמה מרבית. לעתי� קרובות כעקרונות

 האדיאלי� ה� התכלית המונחת majestic generalities.(13" (הכללות מלכותיות"ביטוי ל
אי
 לתת ללשו
 . לשונה של הזכות החוקתית קובעת את גבולותיה. ביסוד הזכות החוקתית

הזכות לחירות אינה יכולה להתפרש . החוקתית מוב
 שהיא אינה יכולה לשאת בשפתה
הפרש
 אינו . אי
 בכוחו ליצור טקסט חדש. ש
 נות
 מוב
 לטקסט קיי�הפר. "כזכות לעבדות

גבול הפרשנות במשפט הוא גבול . רשאי לית
 לטקסט מוב
 שהוא אינו יכול לשאת בשפתו
בו הלשו
 שהפרשנות מסתיימת במקו� ... וגבול הטקסט נקבע על פי גבולות הלשו
, הטקסט

פטי צריכה להיות נקודת אחיזה ארכימדית לכל מוב
 שהפרש
 נות
 לטקסט מש... מסתיימת
א� זו אינה ממצה , אנו פותחי� בלשו
. הלשו
 אינה חזות הכל, אמת... בלשונו של הטקסט

אי
 אפשרות להגשי� את , ע� זאת. לצד הלשו
 מצויה התכלית. את כל התהלי� הפרשני

רת שבתוכה מסגההלשו
 היא לעול� . התכלית א� זו אינה ניתנת להגשמה באמצעות הלשו


לשונה . 14" גבול הפרשנות הוא בלשו
...ואשר אותה הוא אינו רשאי לפרו�, פועל הפרש

 

 .)השופט ברק ()1982 (715, 701) 3(ד לו"פ, �È˜ 'Ô‰Î‚ � 40/80נ "ד   10
 Siegfried Magiera, The Interpretation of the Basic Law, in MAIN PRINCIPLES OF THEראו    11

GERMAN BASIC LAW 89 (Christian Stark ed., 1983).  
 William J. Brennan, The Constitution of the United States: Contemporaryראו    12

Ratification, 27 S. TEX. L. REV. 433 (1986); Beverley McLachlin, The Charter: A New 
Role for the Judiciary, 29(3) ALTA. L. REV. 540, 545 (1991).  

  .Fay v. New York, 332 U.S. 261, 282 (1947)בפרשת ) Jackson(קסו� 'בלשונו של השופט ג   13
, 685) 6(ד נח"פ, Á ˙ÚÈÒ"˘-Ú˙"� Ï '˙Ò�ÎÏ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ„ �2257/04 "בג   14

  ).א ברקיהנש( )2004 (703�701
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של הוראת חוקה הכוללת נורמה המעוצבת כעיקרו
 אינה מסגרת שלתוכה נית
 להכניס כל 

 הוא אינו 16. טקסט חוקתי אינו א� המלצה לא מחייבת15.חוקה אינה מטאפורה. תוכ

שלא בדר� ) Constitutional amendments(בור על תיקוני� חוקתיי�  הדי17.כחומר ביד היוצר
   18.היא דיבור מטאפורי, הקבועה בחוקה אלא באמצעות פרשנות החוקה

  לשו� מפורשת ולשו� משתמעת) 2(

 19.לשונה של החוקה משתרעת ה
 על לשונה המפורשת וה
 על לשונה המשתמעת
, ורא מתו� המוב
 המילוני של הלשו
משמעותה של לשו
 היא מפורשת כשהיא מועברת לק

 משמעותה של לשו
 היא משתמעת כשהיא 20.הרלוונטי) הפנימי והחיצוני(על רקע הקשרה 

הלשו
 המשתמעת כתובה בטקסט . מעבירה לקורא מוב
 שאינו המוב
 המילוני של הלשו

ת
  טול חוקה הקובעת בסעיפיה השוני� את סמכו21".בי
 השורות"היא כתובה . בדיו נסתר
אי
 בחוקה הוראה מפורשת בעניי
 הפרדת , ע� זאת. של הרשויות השונות ואת זכויות האד�

שכ
 נית
 , אי
 בכ� ולא כלו�. שלטו
 החוק או עצמאותה של הרשות השופטת, הרשויות
שלטו
 החוק ועצמאותה , לומר כי החוקה קובעת במשתמע את העיקרו
 של הפרדת רשויות

ליט בית המשפט העליו
 של הודו כי מהוראות החוקה  על רקע זה הח22.של השפיטה
  23.משתמע כי אי
 לתק
 את הוראותיה באופ
 הפוגע במבנה הבסיסי של החוקה

. משמעותו הלשונית של הטקסט החוקתי היא משמעותו המפורשת והמשתמעת ג� יחד
ודינה כדי
 משמעות ,  מהווה חלק ממתח� המשמעויות הלשוניותהמשמעות המשתמעת

השאלה אינה א� המשמעות . תבונה וסבירות,  היא נלמדת באמצעות היגיו
24.תמפורש
השאלה הינה א� המשמעות . ברורה או גלויה, המשתמעת היא חיונית או הכרחית

 

 .710' בעמ, ש�   15
 ,Frederick Schauer, An Essay on Constitutional Language, 29 UCLA L. REV. 797ראו   16

830 (1981).  
  ).2004 (518, 503) 3(ד נח"פ, ¯‡˘ ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � �4128/02 "בגראו    17

 RESPONDING TO IMPERFECTION: THE THEORY AND PRACTICE OF CONSTITUTIONALראו    18

AMENDMENT (Sanford Levinson ed., 1995).  
 .148' בעמ, 2ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùברק ראו    19
 FREDERICK REED DICKERSON, THE INTERPRETATION AND APPLICATION OF STATUTESראו    20

40 (1975).  
לעיל , ל"˙Á ˙ÚÈÒ"˘-Ú„פרשת ; 148' בעמ, 2ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùברק    21

  . 703'  בעמ15ש "ה

  .288' ראו להל� עמ   22

 Kesavananda Bharati v. State of Kerala, (1973) 4 SCC 225; Indira Gandhi v. Raj ראו   23
Narain, AIR 1975 SC 2299; Minerva Mills v. Union of India, AIR 1980 SC 1789; 
SUDHIR KRISHNASWAMY, DEMOCRACY AND CONSTITUTIONALISM IN INDIA: A STUDY OF 

THE BASIC STRUCTURE DOCTRINE (2009).  

 .149' בעמ, 2ש "לעיל ה, ÏÎ˙ ˙Â�˘¯ÙËÙ˘Ó· ˙È˙Èברק ראו    24
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עשויות להיות " השתמעות"על גבולותיה של ה. הגיונית ומתבקשת, המשתמעת היא סבירה
מוקרטיות ושוויוניות כי מוכרת בדבר בחירות ד הא� משתמע מהוראות החוקה. מחלוקות

בית המשפט העליו
 של אוסטרליה נת
 על כ� ? בה זכות חוקתית לחופש ביטוי פוליטי
, רשויותההא� נית
 לומר כי מלשונה של החוקה משתמע עקרו
 הפרדת  25.תשובה חיובית

הטקסט החוקתי מדבר , אכ
? עקרו
 עצמאותה של הרשות השופטת ועקרו
 שלטו
 החוק
יד , כאשר יש סתירה בי
 משמעות מפורשת למשתמעת. מפורש ובמשתמעאלינו ב

נכו
 יותר יהא לומר כי כאשר יש משמעות מפורשת . המשמעות המפורשת על העליונה
המשמעות , ודוק. אי
 מקו� להסיק באותו עניי
 משמעות משתמעת נוגדת, בעניי
 פלוני
. טקסט החוקתי יכול לסבול קובעת את המוב
 שה– כמו המשמעות המפורשת –המשתמעת 

היא אינה קובעת את המשמעות המשפטית . היא קובעת את מתח� האפשרויות הלשוניות
המפורשות (זו תישל� מתו� מגוו
 המשמעויות הלשוניות . של הטקסט החוקתי

  . המידה של תכלית הנורמה החוקתית�באמצעות אמת) והמשתמעות
ה קשורה להבחנה בי
 גרעינה של ההבחנה בי
 לשו
 מפורשת ללשו
 משתמעת אינ

כ� א� הדבר נקבע . ה
 הגרעי
 וה
 השוליי� ה� חלק מתוכנה של הזכות. הזכות לבי
 שוליה
השוני בי
 הגרעי
 לשוליי� אינו קשור לשאלת התוכ
 או . כ� א� הוא משתמע, במפורש

י
 מיקומה של הבחנה בי
 הגרע. ההיק� של הזכות אלא לשאלת ההגבלה על הגשמת הזכות
. ולא במסגרת היקפה של הזכות, לשוליי� הוא במסגרת דיני המידתיות שבפסקת ההגבלה

  Ï‡„Ú :26‰בפרשתריבלי
 ' עמד על כ� המשנה לנשיא א

אי
 בכ� כדי להשפיע על ...  של הזכות'פריפריאלי'אפילו מדובר בהיבט "
 –ההגבלה . נקודת המוצא צריכה להניח הגדרה נדיבה. הגדרת הזכות

 –הביא בחשבו
 את מיקומו של המקרה בשולי הזכות או בגרעינה העשויה ל
האיזו
 שבי
 . צרי� לה שתובא בחשבו
 במסגרת ישו� פיסקת ההגבלה

צרי� שיעשה , זכויות הפרט לבי
 האינטרס הציבורי או בינ
 לבי
 עצמ

  ".במסגרת פיסקת ההגבלה

 

 Nationwide News Pty Limited v. Wills, (1992) 177 C.L.R 1; Australian Capitalראו    25
Television Pty Limited v. Commonwealth, (1992) 177 C.L.R 106; Theophanous v. 
Herald & Weekly Limited, (1994) 182 C.L.R 104; Stephens v. West Australian 
Newspapers Limited, (1994) 182 C.L.R 211; Cunliffe v. Commonwealth, (1994) 182 
C.L.R 272; McGinty v. Western Australian, (1996) 186 C.L.R. 140; Lange v. Australian 
Broadcasting Corp., (1997) 189 C.L.R 520; Kruger v.Commonwealth, (1997) 190 C.L.R 

1; Levy v. Victoria, (1997) 189 C.L.R 579.  

, ˘¯ ‰Ï‡„Ú – � Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 'ÌÈ�Ù‰ �7052/03 "בג   26
  ). 14.5.2006,  בנבופורס� ( של המשנה לנשיא ריבלי� לפסק דינו8' פס
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 לשלול את תחולתה  כי איÁ ‰ÁÙ˘Ó,27„˘‰ביניש בפרשת ' ברוח דומה ציינה הנשיאה ד
א� בשל מיקומה בשוליה של הזכות לחיי , של הזכות לאימו� בגדרי הזכות לחיי משפחה

, תושפע מידת ההגנה על מימוש הזכות לחיי משפחה ולהורות"על פי גישתה . משפחה
  28".ממיקומו של המקרה בגרעינה של הזכות החוקתית או בשוליה

  וכעיקרו�לשו� חוקתית מפורשת המעוצבת ככלל ) 3(

ויכול שתעוצב כעיקרו
 ) rule(הלשו
 המפורשת של החוקה יכול שתעוצב ככלל 
)principle( ,מזה 
 על הגדרתו 29.תו� חפיפה בי
 השניי�, ולעתי� קרובות יש בה ה
 מזה וה

מעוצבת ככלל  על פי הגדרתי לשו
 חוקתית 30.של עיקרו
 אי
 הסכמה בספרות המשפטית
אלי כל אזרח ישר"דוגמה לכ� היא ההוראה לפיה . � עקרונותכשמרכיביה ה� מצבי� שאינ

א� בית המשפט לא שלל ממנו זכות זו על פי , ר לכנסתובחב
 שמונה עשרה ומעלה זכאי ל
,  הנני מגדיר לשו
 חוקתית המעוצבת כעיקרו
 כלשו
 שמרכיביה ה� ערכי יסוד31".חוק

בדרגות שונות של תו� שנית
 לממש� , כלומר אדיאלי� השואפי� למימוש מרבי
בגופו או בכבודו של אד� , אי
 פוגעי� בחייו"דוגמה לכ� היא ההוראה לפיה . אינטנסיביות

 ה
 הלשו
 החוקתית המעוצבת ככלל וה
 זו המעוצבת כעיקרו
 32".באשר הוא אד�

על , בי
 השאר, תכלית זו משתרעת. מתפרשות על פי התכלית החוקתית המונחת ביסוד

השוני בי
 נורמה חוקתית שלשונה מעוצבת ככלל לנורמה חוקתית . ודעקרונות וערכי יס
 
העקרונות ה� חיצוניי� לטקסט החוקתי ) כלל(המעוצבת כעיקרו
 הינו שבמקרה הראשו
, העקרונות ה� לא רק חלק מהתכלית) עיקרו
(ומהווי� חלק מתכליתו ואילו במקרה השני 

  . אלא ה� ג� חלק מלשו
 הטקסט החוקתי
היקפה של הפרשנות צר יותר מזו המעוצבת , ורמה חוקתית המעוצבת ככללבפרשנות נ


יוצר החוקה גזר מהתכלית , הטע� לכ� הוא שבנורמה חוקתית המעוצבת ככלל. כעיקרו
 

  ).24.3.2009,  בנבופורס� (˘¯ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰ � �4293/01 "בג   27

  . לפסק דינה של הנשיאה ביניש3' פס, ש�   28

 Frederick Schauer, The Convergence of Rules and Standards, N.Z. L. REV. 303ראו   29
(2003).  

  ראו,ALEXYלגישתו של ; HUMBERTO AVILA, THEORY OF LEGAL PRINCIPLES (2007)ראו    30
ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS (Julian Rivers trans., 2002).ג� ראו  

Pierre J. Schlag, Rules and Standards, 33 UCLA. L. REV. 379 (1985); Kathleen M. 
Sullivan, The Supreme Court 1991 Term – Foreword: The Justices of Rules and 
Standards, 106 HARV. L. REV. 22 (1992); Louis Kaplow, Rules Versus Standard: An 
Economic Analysis, 42 DUKE L.J. 557 (1992); Frederick Schauer, The Convergence of 
Rules and Standards, N.Z L. REV. 303 (2003); Larry Alexander & Ken Kress, Against 
Legal Principles, in LAW AND INTERPRETATION: ESSAYS IN LEGAL PHILOSOPHY 279 

È¯˜ÁÓ צפוי להתפרס� ב" (כללי� וסטנדרטי� בספר הברית"יה ' אוריאל פרוקצ;(2007)
ËÙ˘Ó.(  

  .69ח "ח התשי"ס, הכנסת: יסוד� לחוק5 'ס   31
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מהעיקרו
 הכללי בדבר  כ� למשל. המונחת ביסודה את הענייני� הקונקרטיי� הכלולי� בה
טי לפיה הזכות הינה לכל אזרח ישראלי גזר יוצר החוקה את המצב הקונקר, החופש לבחור

, ע� זאת. ג� ענייני� אלה מחייבי� כמוב
 פרשנות תכליתית. ב
 שמונה עשרה ומעלה
לעומת . שכ
 היא מתוחמת באופי הקונקרטי של לשונה, פרשנות זו היא מוגבלת בהיקפה

יוצר . לשו
 חוקתית המעוצבת כעיקרו
 אינה מפרטת את המצבי� עליה� היא משתרעת, זאת
. החוקה לא גזר מהתכלית המונחת ביסודה את הענייני� הקונקרטיי� עליה� היא משתרעת

כ� הדבר בלשו
 הקובעת זכות חוקתית . הוטל על ידו על הרשות השופטת" גזירה"תפקיד ה
 רמת ההפשטה הגבוהה של מושגי� 36. או לפרטיות35 לחירות34, לקניי
33,לכבוד האד�

שת פעילות פרשנית נרחבת אשר תגזור מלשונה המופשטת נדר. אלה מחייבת קונקרטיזציה
  . של הנורמה את מערכת המצבי� עליה היא משתרעת

  בת�א� לזכויות�לשו� חוקתית מפורשת וההבחנה בי� זכויות) 4(

 היא אגד 37.זכות חוקתית שלשונה המפורשת מעצבת אותה כעיקרו
 היא זכות מסגרת
 כדי לדעת מהו היק� הענייני� 39".א��זכות" באחת הפרשות כיניתי אותה 38.של זכויות

כתוצאה מפעולתה של הגזירה . עליה� משתרעת הזכות נדרשת פעולה של גזירה פרשנית
 אלה ה
 40".בת�זכויות"או על פי הכינוי שלי " פרטיקולריות"הפרשנית תעלנה זכויות 

 תכליתה הנגזרות מלשונה המפורשת של החוקה כפי שהיא מתפרשת על פי, זכויות חוקתיות
קונקרטיזציה זו יכולה כשלעצמה להיות בעלת רמות הפשטה . ומעניקות לה קונקרטיזציה

בסופו של התהלי� הפרשני מעוצבי� כללי� הקובעי� את המצבי� הקונקרטיי� . שונות
א� לבי
 זכות �עמדתי על שוני זה בי
 זכות מסגרת או זכות. עליה� חלה הזכות החוקתית

   41: בפרשה שבחנה את היק� פריסתה של הזכות לכבוד האד�בת�פרטיקולרית או זכות

 

4� ו2 'סב, ש�   33.  

  .3 'סב, ש�   34

 .5 'סב, ש�   35
  .7 'סב, ש�   36
השימוש .  לפסק דינו של הנשיא ברק35' פס, 26ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת ראו    37

חשי� . ברק ומ .א, דראנגל. י, טדסקי. ראו ג. ר מישאל חשי�"נעשה על ידי ד" מסגרת"במושג 
ÔÈ˜ÈÊ�‰ È�È„:˙ÈÏÏÎ‰ ÔÈ˜ÈÊ�‰ ˙¯Â˙ ) 1969.(  

ינו של הנשיא  לפסק ד35' פס, 4ש "לעיל ה, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Îראו פרשת    38
 CARLOS BERNAL PULIDO, EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOSראו ג�. ברק

DERECHOS FUNDAMENTALES (3.a edicions, 2007).  
  . לפסק דינו של הנשיא ברק31' פס, 26ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    39
  .ש�   40

  .ש�   41
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המאפיי
 . 'א��זכות'או ' מסגרת'הזכות לכבוד האד� היא במהותה זכות "
אי
 היא מפרטת בלשונה במפורש את סוגי , זכות שכזו הוא כי על פי ניסוחה

... היא בעלת פריסה פתוחה. הפעולות הפרטיקולריות עליה
 היא משתרעת
� היא משתרעת נלמדי� מפרשנות לשונו הפתוחה של חוק המצבי� עליה

לקב� לקטיגוריות , לש� הנוחות, מצבי� אלה נית
. היסוד על רקע תכליתו
... הזכות לשלמות הגו� והנפש; ...כגו
 הזכות לקיו� אנושי בכבוד, וסוגי�

הנגזרות ' זכויות בת'וכיוצא בה
 ... הזכות של בגיר לאימו�... הזכות לש�
תחו� הפריסה של זכויות הבת מעורר שאלות , כמוב
... 'הא�מזכות '

כל עוד לא הופרדו על ידי הכנסת מכבוד האד� והועמדו על . פרשניות קשות

והמבקשת ,  בכבוד האד�תאי
 מנוס מפעילות פרשנית המתרכז, רגליה
 ה

תו� ניסיו
 לגבש סוגי� של מקרי� הכלולי� , לקבוע את היקפה של זכות זו
קטיגוריזציה זו לעול� לא תשק� את מלוא ההיק� של הזכות , 
כמוב. בה

היא נועדה לסייע בהבנת הוראת . ואי
 היא מכוונת לכ�, לכבוד האד�
  " .המסגרת בדבר כבוד האד�

הא� ה
 חלק מלשונה המפורשת של �הבת הנגזרות מזכות�ראוי לחזור ולהדגיש כי זכויות
המתבצע באמצעות , זירה היא תהלי� פרשניהג. הזכות החוקתית כפי שהיא מעוצבת בחוקה

הא� אי
 משו� �בגזירת
 מזכות. הבת אינ
 זכויות משתמעות�זכויות. הפרשנות החוקתית
  .  ה
 איבר מאבריה של הלשו
 המפורשת42.מילוי חסר בחוקה

 
מלשו
 הטקסט ) directly(אלכסי הבחי
 בי
 זכויות חוקתיות שהיקפ
 נלמד במישרי

, שהיקפ
 לא נלמד ממנה במישרי
) derivative rights(ת חוקתיות נגזרות החוקתי לבי
 זכויו

אלה ה
 זכויות בעלות . לש� הפעלתה של הנורמה החוקתית) necessary(א� שה
 חיוניות 

 כ� למשל החוקה הגרמנית קובעת במפורש כי המחקר יהא clarifying.(43(אופי מבהיר 

 מהמדינה מלהתערב בקבלת מידע מדעי  מכא
 נגזרת הזכות של החוקר למנוע44.חופשי

מוב
 כי ההבחנה בי
 תחולה . הבת ה
 זכויות נגזרות�זכויות,  לאור הבחנה זו45.והעברתו

ה
 תחולה ישירה וה
 תחולה מבהירה ה
 תחולות . במישרי
 לבי
 תחולה מבהירה היא קשה

מוש של לדעתי המי. הנובעות מפעילות פרשנית תכליתית של לשונה המפורשת של החוקה

בי
 א� מימוש זה נלמד במישרי
 ובי
 א� הוא , הבת�א� נעשה באמצעות זכויות�כל זכות

בלי  א� על מצב קונקרטי�אי
 מימוש ישיר של זכות, על פי גישה זו. נלמד בדר� של הבהרה

טלו למשל את . בת ברמת הפשטה יורדת�לעבור תהלי� מודע או לא מודע של גזירת זכויות

 

  .82' ראו להל� עמ, על חסר בחוקה   42
  .33' בעמ, 30ש "לעיל ה, ALEXYראו    43
  .לחוקה הגרמנית) 3(5 'סראו    44
  . 34' בעמ ,30ש " לעיל ה,Alexyראו    45
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עיו
 בה אינו מצביע על המצבי� העובדתיי� והמשפטיי� . בוד האד�הא� בדבר כ�זכות

, כי ה� כלולי� בה" ישיר"מצבי� שנית
 לומר באופ
 פרשני , כמוב
, יש. שעליה� היא חלה

בת זו �זכות. בת שעניינה מניעת השפלה� בכ� יש משו� גזירה של זכות46.כגו
 אי השפלה

בת נלמדת �ית אי
 כל שוני בי
 מקרה שבו זכותעקרונ. עשויה להוליד זכויות נגזרות נוספות

שתי זכויות הבת נכללות בגדריה . במישרי
 לבי
 מקרה שבו היא נלמדת בדר� של הבהרה

לעתי� המסקנה אינה שנויה . שתיה
 נלמדות בעקבות הלי� פרשני; הא��של זכות

ש� כגו
 תחולתו של העיקרו
 בדבר כבוד האד� על השפלה או על פגיעה ב, במחלוקת

מקרי� אחרי� עשויי� להיות שנויי� במחלוקת כגו
 תחולת העיקרו
 בדבר כבוד . הטוב


. בת� כל המצבי� כול� ה� מצבי� של זכויות48. או חופש ביטוי פוליטי47,האד� על שוויו

 היא לעול� ,כלומר נגזרות ממנה א� לאו, הא��התשובה לשאלה א� ה
 כלולות בזכות

  . תשובה פרשנית

  "ללא ש� מיוחד"תית מפורשת וזכויות לשו� חוק) 5(

 כל אלה – פרטיות, חירות אישית, קניי
, כבוד האד�. הא� היא בעלת ש� מפורש�זכות

חוק ? הבת�ומה שמ
 של זכויות. ה� שמות שניתנו בחוק היסוד עצמו לזכויות השונות

אי
 הבת וא� �הוא לא נת
 כל ש� מיוחד לזכות. הא��או לזכות" מסגרת"היסוד נת
 ש� ל

אי
 לה
 . שמ
 הוא כשמה של זכות הא�. הא��הבת ה
 חלק מזכויות�מקו� לכ� שכ
 זכויות


 מעמד זה אינו הופ� אות
 לזכויות 49.מבחינה זו ה
 ללא ש� מיוחד לה
. שמות משלה

ה
 אינ
 זכויות ". לא כתובות"ה
 אינ
 זכויות . שאינ
 חלק מלשונה המפורשת של החוקה

הטקסט שלה
 הוא . הא��ה
 חלק מזכות.  לשו
 חוקתית מפורשתללא טקסט חוקתי או ללא

די
 זכות חוקתית ללא ש� מיוחד כדי
 , מבחינתה של לשו
 הטקסט. הא��הטקסט של זכות

 

 129, 94) 4(ד מט"פ, ˘¯ ‰·ÏÈÓ 'ÔÂÁËÈ¯ � �4541/98 "ראו עמדתה של השופטת דורנר בבג   46
  ). 2007 (ÂÁÂ Ì„‡ „Â·Î :ÈÏ‡¯˘È ÌÊÈ�ÈÓÙ ,È˙¯·ÁÂ ÈËÙ˘Ó‰ראו ג� אורית קמיר ). 1995(

 לפסק דינו של 40' פס, 4ש "לעיל ה, ‰Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Î פרשת ראו   47
;  לפסק דינו של הנשיא ברק39' פס, 26ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ � פרשת; הנשיא ברק

̇  �1067/08 "בג ˙ÂÓÚ"Î ̄ ÚÂ�‰ÎÏ‰ "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó,לפסק דינו של השופט מלצר2'  פס  
  ).6.8.2009 , בנבופורס�(

 201, 189) 5(ד מז"פ, 105/92Ú· ÌÈ�Ï·˜ ÌÈÒ„�‰Ó Ì‡¯ "� Ó '˙ÈÏÈÚ ˙¯ˆ� ˙È¯ÈÚא "ע ראו   48
א "עע; )1994 (468, 456) 2(ד מח"פ, ÔÈÈ„  'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ �2481/93 �"בג; )1993(

4463/94 � ÔÏÂ‚ 'È˘¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯ ,4534/02א "ע; )1996 (157, 136) 4(ד נ"פ  Ô˜Â˘ ˙˘¯
Ú·"� Ó 'ıÈ·Â˜Èˆ¯‰' ,10520/03א "רע; )2004 (564, 558) 3(ד נח"פ � ¯È·‚ Ô· '¯�˜�„ ,פס '
10�' Â¯‰ ‰ËÓ· � �2557/05 "בג; )12.11.2006 ,פורס� בנבו(  לפסק דינו של השופט ריבלי

Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó ,12.12.2006 ,פורס� בנבו(  לפסק דינו של הנשיא ברק12' פס( . 
  . לפסק דינו של הנשיא ברק31' פס, 26ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �ראו פרשת    49
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. ש�א� אי
 היא נטולת ,  הזכות אומנ� נטולת ש� מיוחד50.זכות חוקתית בעלת ש� מיוחד


היא חלק בלתי נפרד . ות מפורשתהיא זכ. היא אינה זכות משתמעת. היא אינה נטולת לשו

הבת ללא הש� �בלא זכויות, הא� בעלת הש� אי
 קיו� משלה�לזכות, אכ
. הא��מזכות

  . המעניקות לה תוכ
 נורמטיבי, המיוחד

לחופש , הזכות לשוויו
,  על פי גישתו51".מנויות�בלתי"סומר כינה זכויות אלה זכויות 

�בלתי"המצפו
 והאמונה ה
 זכויות , תלחופש הד, לחופש תנועה בתו� המדינה, ביטוי

מבטא את הרעיו
 כי שמ
 של הזכויות " מנויות�זכויות בלתי"עד כמה שהביטוי ". מנויות


. אי
 לי כל מחלוקת ע� גישה זו, אינו מנוי בשמות הזכויות החוקתיות א� כי הוא חלק מה

�זכויות הבלתיסומר ציי
 במפורש כי ה. א� לא זו תפיסת� של המשתמשי� בביטויי� אלה

 ומדוע לא בא זכר
 במפורש בחוקי 52".היסוד החדשי��מפורש בחוקיהלא בא זכר
 "מנויות 

התשובה . התשובה אינה כי זכר
 לא בא בחוקי היסוד משו� ששמ
 לא הוזכר בה�? היסוד

   53:כותב סומר לעניי
 השאלה א� השוויו
 נכלל בגדרי כבוד האד�. הינה פרשנית

, בסעיפי� האופרטיביי� צרי� להתפרש בפירוש צר' כבוד האד�'הביטוי "
  " .כגו
 השפלה ופגיעה בגו� ובנפש, בכבוד' הקלסיות'הכולל את הפגיעות 

היא לא התקבלה בפסיקתו של , כידוע. בחינתה של טענה זו חורגת מגדרו של ספר זה


מנויות �כינוי
 של זכויות אלה כבלתי,  יהא עניי
 הפירוש אשר יהא54.בית המשפט העליו

, שכ
 ה
 אינ
 מנויות בה,  הוא יוצר את הרוש� כי ה
 אינ
 חלק מהחוקה55.עלול להטעות


.  משו� שה
 אינ
 חלק מהחוקהרקה
 אינ
 נמנות , בעוד שעל פי ההנמקה הניתנת לה

 

  .ש�   50

 257 כח ÌÈËÙ˘Ó"  על היקפה של המהפכה החוקתית– הזכויות הבלתי מנויות" סומרהלל    51
)1997.(  

  .261 'עמב, ש�   52
  .287' עמב, ש�   53
˘„ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ  �453/94 "גב; 201 'בעמ, 48ש " לעיל ה,¯‡ÌÈ�Ï·˜ ÌÈÒ„�‰Ó Ì פרשתראו    54

� Ï‡¯˘È· 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,�721/94 "בג; )1994 (521, 501) 5(ד מח"פ Ï‡- ¯ÈÂÂ‡ È·È˙� ÏÚ
Ú· Ï‡¯˘ÈÏ"� Ó 'ıÈ·ÂÏÈ�„ ,�726/94 "בג; )1994 (760, 749) 5(ד מח"פ  ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ÏÏÎ

Ú·"� Ó '¯ˆÂ‡‰ ̄ ד "פ, ÛÂ� 'ËÈ·‰ „¯˘ÓÔÂÁ � �205/94 "בג; )1994 (461, 441) 5(ד מח"פ, ˘
̄ ‰·ıÈ˘ÙÈÏ 'ÔÂÁËÈ � �6758/01 "בג; )1997 (460, 449) 5(נ   ;)2005 (276, 258) 5(נטד "פ, ˘

לעיל , ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ � פרשת ; 4ש "לעיל ה, ‰�ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙ÒÎפרשת 
  .26ש "ה

 Ronald , במשפט האמריקני”Unenumerated Rights“ביקורת נוקבת על השימוש בביטוי ראו    55
Dworkin, Unenumerated Rights: Whether and How Roe Should be Overruled, 59 U. 

CHI. L. REV. 381 (1992) .כי � he distinction between enumerated and[T]“: דבורקי� מציי
unenumerated constitutional rights… is bogus” .הוא מציע כי :“[T]he distinction between 

enumerated and unenumerated rights is safely shut up with other legal concepts 
dishonorably discharged for bad philosophy”.  
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ג� הזכות כנגד . המחלוקת האמיתית אינה אפוא בשאלה א� ה
 מנויות או לא מנויות בחוקה

, הא��הזכויות המנויות ה
 זכויות, אכ
. ועל כ
 אינה מנויה,  מיוחדהשפלה אינה בעלת ש�

נראה . א� ה
 כול
 מנויות,  מיוחד לה
הבת אי
 ש��לזכויות. רק לה
 יש ש�. זכויות המסגרת

והיא קשורה בשאלה א� יש לתת לזכויות , אפוא כי המחלוקת האמיתית היא פרשנית

 לזכויות החוקתיות לא פירוש צר ולא פירוש על פי השקפתי אי
 לתת. החוקתיות פירוש צר

  56.יש לתת לה
 פירוש מתו� מבט רחב. רחב

  לשו� חוקתית משתמעת) 6(

היא כוללת ג� את הלשו
 . לשו
 החוקה משתרעת לא רק על הלשו
 המפורשת
הוא חלק מהטקסט החוקתי כמו מה שנקבע ) �implicationsה( מה שמשתמע 57.המשתמעת
" בתו� השורות"הוא אינו כתוב . א� בדיו בלתי נראית, וב בחוקההמשתמע כת. בו במפורש

) �structureה(מהמבנה . על המשתמע לומד הפרש
 מהטקסט בכללותו". בי
 השורות"אלא 
.  נית
 ללמוד על הטקסט המשתמע58של החוקה כמכלול ומהארכיטקטורה הפנימית שלה

  59:היטיב להביע זאת טרייב

“The Constitution’s ‘structure’ is (borrowing Wittgenstein’s famous 

distinction) that which the text shows but does not directly say. Diction, 

word repetitions, and documentary organizing forms (e.g., the division of 

the text into articles, or the separate status of the preamble and the 

amendments), for example, all contribute to a sense of what the 

Constitution is about that is as obviously ‘constitutional’ as are the 

Constitution’s words as such.”  

 

  .94' ראו להל� עמ   56
-Walter Sinnottראו ג� . 440' בעמ, 2ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùראו ברק    57

Armstrong, Two Ways to Derive Implied Constitutional Rights, in LEGAL 

INTERPRETATION IN DEMOCRATIC STATES 231 (Tom D. Campbell & Jeffrey Denys 
Goldsworthy eds., 2002).  

 Frederick Schauer, Freedom of Expressionראו, על הארכיטקטורה של חוקה ושל זכויות   58
Adjudication in Europe and the United States: A Case Study in Comparative 
Constitutional Architecture, in EUROPEAN AND US CONSTITUTIONALISM 40 (Georg Nolte 

ed., 2005); Reference re Secession of Quebec, [1998] 2 S.C.R. 217 § 49 .    
59   LAURENCE H. TRIBE, AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW 40 (3rd ed., 2000) . ראו ג� David 

Crump, How Do Courts Really Discover Unenumerated Fundamental Rights? 
Cataloging the Methods of Judicial Alchemy, 19 HARV. J.L. & PUB. POL’Y 795 (1995-

1996).  
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  60:ברוח דומה כתבתי באחת הפרשות

. המוב
 של הטקסט המשפטי אינו מתמקד רק בלשו
 המפורשת של הטקסט"
זו יכולה להיות מוסקת מהוראה . הוא כולל ג� את לשונו המשתמעת

זו . 'לאו'דבר העל ' ה
'כ� למשל לעתי� נית
 להסיק מלשו
 ה. אינדיבידואלית
כ� למשל אנו .  הוראותיויכולה להיות מובנת ממבנה הטקסט וממכלול

שלטו
 החוק , קובעי� כי מחוקי היסוד שלנו משתמעי� הפרדת הרשויות
לשונו של הטקסט המשפטי אינה רק המילי� , אכ
. ועצמאות הרשות השופטת


, לשונו של הטקסט היא ג� המשתמע ממנו. שנית
 למצוא לה
 הסבר במילו
נית
 לומר כי לשונו ... ונות השמארגונו ומהיחסי� בי
 הוראותיו, מהמבנה שלו

  " .המשתמעת של הטקסט כתובה בי
 השורות בדיו בלתי נראה

 –מהוראות החוקה הקובעת את סמכויותיה של כל אחת משלוש הרשויות , למשל, כ�

 ומההוראות בדבר זכויות האד� נית
 להסיק כי משתמעי� –המבצעת והשופטת , המחוקקת

 הא� נית
 להסיק 61. עצמאות הרשות השופטתמה
 העקרונות של הפרדת רשויות ושל

זכות חוקתית לחופש ) במשתמע(מהוראות החוקה בדבר המשטר הדמוקרטי כי מוכרת בו 

על שאלה זו נת
 כאמור בית המשפט העליו
 של אוסטרליה תשובה ? ביטוי פוליטי

 implied bill of( בקנדה נעשה ניסיו
 לפתח מגילת זכויות חוקתיות משתמעות 62.חיובית

rights (זה לא צלח בסופו של יו�. הנגזרות מהמבנה החוקתי הכללי 
� בארצות63.ניסיו

הברית קבע השופט דגלאס כי זכויות האד� השונות הקבועות בחוקה האמריקנית מכירות 

החוקה אינו יכול להוסי� " מבנה" אכ
 64. שלה
 בזכות חוקתית לפרטיות�penumbrasב

 

  . 703' בעמ, 14ש "לעיל ה, Á ˙ÚÈÒ"˘-Ú˙"Ï„פרשת    60

 Paul R. Verkuil, The American Constitutional Tradition of Shared and Separatedראו    61
Powers: Separation of Powers, The Rule of Law and the Idea of Independence, 30 WM 

AND MARY L. REV. 301 (1989); Mark. D. Walters, The Common Law Constitution in 
Canada: Return of Lex non Scripta as Fundamental Law, 51 U. TORONTO L.J. 91 
(2001); Jean Leclair, Canada’s Unfathomable Unwritten Constitutional Principles, 27 
QUEEN’S L.J. 389 (2002); David Mullan, The Role for Underlying Constitutional 

Principles in a Bill of Rights World, N.Z. L. REV. 9 (2004).  

 לעיל  ראו,שפותחה באוסטרליה) implied bill of rights(זוהי מגילת זכויות האד� המשתמעת    62
 .231' בעמ, 57ש "לעיל ה, Sinnott-Armstrong ראו ג�. 25ש "ה

ראו . PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 52 (5th ed., vol. II, 2007) ראו   63
 Lorraine Weinrib, The Supreme Court of Canada in the Age of Rights: Constitutionalג�

Democracy, the Rule of Law and Fundamental Rights Under Canada’s Constitution, 80 
CAN. BAR. REV. 699, 710 (2001).  

 ,Paul G. Kauper ראו ,לניתוח פרשה זו. Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965)ראו    64
Penumbras, Peripheries, Emanations, Things Fundamental and Things Forgotten: The 
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 65.של הטקסט" בי
 השורות"מוב
 משתמע למה שכתוב שורות לטקסט א� הוא יכול לתת 

 spaces which“המציי
 כי הטקסט של החוקה אינו רק מילותיה אלא ג� , הצדק ע� טרייב

structures fill and whose patterns structures define”,66 
 וכי בצד החוקה הגלויה לעי

   �Invisible Constitution.67נמצאת ג� ה

 לשו
 חוקתית 68.שו
 חוקתית משתמעת לבי
 חסר בלשו
 חוקתיתיש להבחי
 בי
 ל

חסר בלשו
 חוקתית מניח . א� כי היא בלתי נראית, משתמעת היא חלק מהלשו
 הקיימת

שאינו של� והשוא� חוקתי השקול כנגד הסדר , היעדר של לשו
 מפורשת או משתמעת

לא השיגה את א� , חסר קיי� במקו� שהחוקה ביקשה להסדיר את הסוגיה. לשלמות

 נית
 70.שלמות של ההסדר החקיקתי הנוגד את תכליתו�משמעותו אי חסר חוקתי 69.המטרה

 השלמתו של חסר זה 71.לדמות את הטקסט החוקתי לחומה אשר חסרה בה לבנה שנשכחה

השלמת החסר נעשית על ידי . אינה נעשית א� על ידי פעילות פרשנית של הלשו
 החוקתית

בהשלמת חסר השופט . 'יש'פירוש טקסט השופט נות
 מוב
 לב" .פרשנית�פעילות לבר

 �בהשלמת ). ידי אחרי��שנוצר על(בפירוש השופט נות
 מוב
 לטקסט . 'אי
' ל'יש'מוסי

 פעילות כזו מוכרת 72".)פי אמות מידה שנקבעו בדי
�על(חסר השופט יוצר בעצמו טקסט 

   73.בשיטות המשפט הקונטיננטליות בכל הנוגע להשלמת חסר בחוק

 

Griswold Case, 64 MICH. L. REV. 235 (1965); Louis Henkin, Privacy and Autonomy, 74 
COLUM. L. REV. 1410 (1974); Richard A. Posner, The Uncertain Protection of Privacy 
by the Supreme Court, SUP. CT. REV. 173 (1979); Burr Henly, ‘Penumbra’: The Roots of 

a Legal Metaphor, 15 HAST. CONST. L.Q. 81 (1987) ;Sinnott-Armstrong ,57ש "לעיל ה ,
  .231' בעמ

 CHARLES BLACK, STRUCTURE AND RELATIONSHIP IN CONSTITUTIONAL LAW 39ראו    65
(1996).  

66   TRIBE ,47' בעמ ,59ש "לעיל ה.  

ש "לעיל ה, Mullanראו ג� . LAURENCE H. TRIBE, THE INVISIBLE CONSTITUTION (2008)ראו    67
61.  

  .109' בעמ, 2ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùראו ברק    68

 ).1998 (648, 638) 2(ד נב"פ, "ÌÎÁ ' ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ˜"È·ÎÓ � 3622/96א "ראו ע   69
ד "פ, È�ÂÏÙ 'Ï˙ ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ÈÊÂÁÓ‰ „ÚÂ‰-·È·‡-ÂÙÈ � 663/90ע " על�ראו ג. ש�   70

 ).1993 (404, 397) 3(מז
   .108' בעמ ,2ש "לעיל ה, È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù˙ברק ראו    71

  .)הנשיא ברק (649' בעמ, 69ש "לעיל ה, ÌÎÁפרשת    72

 If a controversy cannot be decided by a precise“: לקודקס האזרחי האיטלקי12 'סראו    73
provision, consideration is given to provisions that regulate similar cases or analogous 
matters; if the case still remains in doubt, it is decided according to the general 

principles of the legal order of the state” . ראו ג�THE ITALIAN CIVIL CODE (Mario 
Beltramo et al trans., 1969).  
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האי
 לומר כי בכל מקרה . שאלה יפה היא א� רעיו
 החסר והשלמתו חל ג� לעניי
 חוקה

וא� א� נאמר שיש חסר בחוקה ? היא קובעת במשתמע הסדר שלילי" שותקת"שבו החוקה 

, הא� פסיקתו של בית המשפט העליו
 באוסטרליה?  הא� השופטי� רשאי� להשלימו–

היא דוגמא להשלמת חסר , )implied bill of rights(שהכירה במגילת זכויות אד� משתמעת 

שהכיר , הא� פסק דינו של השופט דגלאס? בחוקה האוסטרלית בכל הנוגע לזכויות האד�

בזכות החוקתית לפרטיות כזכות המעוצבת על ידי אזור האפלולית של הזכויות הקיימות 

חיובית לשאלה א� תשובה ? מעניק לגיטימציה להשלמת חסר בחוקה האמריקנית, במפורש

 74.צריתינית
 להשלי� חסר בחוקה ניתנה על ידי בית המשפט העליו
 של הפדרציה השוו

 מרכיב חיוני למדינה דמוקרטית המבוססת 
נקבע כי נית
 להכיר בזכויות משתמעות א� ה

 בדר� זו 75.או א� ה
 תנאי מוקד� להגשמת
 של זכויות חוקתיות מפורשות, על שלטו
 החוק

בזכות לחופש , בזכות לחיי� ולחירות, המשפט העליו
 הפדרלי בזכות הקניי
הכיר בית 

  . הביטוי ובזכות לאסיפה

הנית
 להשלי� חסר בחוקי היסוד ?  חלה במשפט החוקתי הישראלי76הא� תורת החסר

Â„ÂÒÈ ˜ÂÁ˙ הוראותיו של . השאלה טר� התעוררה בישראל? על ידי פעילות שיפוטית

ËÙ˘Ó‰ ,˘˙‰"Ì-198077 
חוקתית לקבוע �חלות בעניי
 שכ
 אי
 בכוחה של נורמה תת אינ

אי
 מניעה עקרונית מלהפעיל את תורת החסר ג� , לדעתי. די
 השלמת חסר בטקסט חוקתי

הקושי , לדעתי, כא
 טמו
. ובלבד שייקבע כי שתיקת החוקה מהווה חסר, בתחומי החוקה

.  על חסר בוה הטקסט מצביעמ
 המפורסמות הוא כי לא כל שתיקה של. העיקרי של הסוגייה

 לעתי� שתיקת הטקסט מתפרשת כהסדר 78. במספר קולותתשתיקתו של טקסט מדבר

 

 J.F. AUBERT, TRAITE DE DROIT CONSTITUTIONNEL SUISSE 126 (1967); JÖRG PAULראו    74
MÜLLER, GRUNDRECHTE: BESONDERER TEIL 287 (1985).  

 Luzius Wildhaber, Limitations on Human Rights in Times of Peace, War andראו    75
Emergency: A Report on Swiss Law, in THE LIMITATION OF HUMAN RIGHTS IN 

COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 41, 44 (ARMAND L. C. DE MESTRAL et el eds., 1986) .  

 442רת הפרשנות הכללית  תו–כר� ראשו� ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù ברק אהר� ראו , על תורת החסר   76
̇ ˙ ברק; )1992( Â�˘¯ÙËÙ˘Ó· ̇ È˙ÈÏÎ ,בעיית הליקויי� "גד טדסקי ; 106' בעמ, 2ש "לעיל ה

מהדורה שנייה  (Â�ˆ¯‡ ËÙ˘Ó· ÌÈ¯˜ÁÓ 132"  לדבר המל� במועצתו46 'סו) Lacunae(בחוק 
, ÌÎÁפרשת ; )1995 (625, 529) 3(ד מט"פ, È·˜ÚÈ 'È·˜ÚÈ � 1915/91א "ע; )ט"תשי, מורחבת
 :John Henry Merryman, The Italian Legal Style III ראו ג� .649' בעמ, 69ש "לעיל ה

Interpretation, 18 STAN. L. REV. 583, 593 (1966); CHAIM PERELMAN, LE PROBLEME DES 

LACUNES EN DROIT (1968); Von Overbeck, Some Observations on the Role of the Judge 
Under the Swiss Civil Code, 37 LA. L. REV. 681 (1977); CLAUS-WILHELM CANARIS, DIE 

FESTSTELLUNG VON LÜCKEN IM GESETZ: EINE METHODOLOGISCHE STUDIE ÜBER 

VORAUSSETZUNGEN UND GRENZEN DER RECHTSFORTBILDUNG PRAETER LEGEM (1983).  

  .163ח "ס   77

  . 107' בעמ, 2ש "לעיל ה, ·È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù ËÙ˘Ó˙ראו ברק    78
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 כי שתיקת החוקה בדבר הפרדת הרשויות או עצמאות השפיטה מתפרשת 79ראינו. משתמע

או , לעתי� הטקסט שותק שכ
 הוא לא מטפל כלל. אי
 לראותה כחסר. כהסדר משתמע

כ� למשל שתיקת חוקה בעניי
 תרופות בגי
 . בסוגיה מסוימת, מראש מטפל באופ
 חלקי

. והוא שלילי, קיי� הסדר משתמע". מדעת"לעתי� השתיקה היא . הפרתה אינה בגדר חסר

השתיקה מצביעה על חוסר , לבסו�. סוגיה אינה מוסדרת שכ
 החוקה ביקשה שלא להסדיר

נית
 לדמות זאת לחומה  80,כפי שראינו. רק שתיקה זו מהווה חסר. שלמותו של הטקסט

  . שבהיסח הדעת חסרה בה לבנה

הא� מצבה של החוקה שלנו ? הא� בתחו� זכויות האד� יש בחוקה הישראלית חסר

התשובה על שאלה זו הינה ? בתחו� זכויות האד� כמצבה של החוקה הפדרלית השוויצרית

ה לי כי נרא. היא צריכה להתחשב בהיסטוריה של מפעל חוקי היסוד בישראל. פרשנית

 בתהלי� של בניית מער� –התשובה הינה כי ישראל מצויה בתהלי� של בניית החומה 

על כ
 נראה לי כי שתיקת� של חוקי היסוד באשר . המלאכה טר� שלמה. זכויות האד�

כי אי
 מקו� לפעילות , נמצא. לזכויות חוקתיות שונות אי
 לפרשה כחסר בחוקי היסוד

הפעילות השיפוטית האפשרית היא בפירושה של . קהשיפוטית המשלימה את החסר בחו

  . ובמת
 מוב
 להוראותיה המפורשות והמשתמעות, החוקה

חסר אינו קיי� כאשר הבעיה המשפטית החוקתית נפתרת במסגרת לשונה המפורשת או 

הבת אי
 �או זכויות" ללא ש� מיוחד"על כ
 הזכויות . המשתמעת של לשו
 הזכות החוקתית

הפסיקה .  שכ
 ה
 נגזרות מלשונה המפורשת של הזכות החוקתית,בה
 השלמת חסר

האוסטרלית בעניי
 חופש הביטוי הפוליטי לא תהווה השלמת חסר א� נית
 לבסס אותה על 

משמעותה המשתמעת של החוקה האוסטרלית בעניי
 המבנה הדמוקרטי והלי� ניהול 

השלמת חסר יש חשיבות להבחנה בי
 משמעות מפורשת או משתמעת לבי
 : ודוק. הבחירות

מת
 מוב
 ללשונה המפורשת או המשתמעת של , ¯‡˘È˙: חשיבות זו היא כפולה. רבה

, לעומת זאת. הזכות החוקתית נופלת בגדר הפעילות הפרשנית הלגיטימית של השפיטה

 אינה יכולה לינוק את חיותה מהפעילות  בחוקההלגיטימיות השיפוטית בהשלמת חסר

 81.זו אינה קיימת ברבות משיטות המשפט. גיטימציה מיוחדתנדרשת לכ� ל. הפרשנית

˙È�˘ , ללשונה המפורשת או המשתמעת של הזכות החוקתית נעשה על פי דיני 
מת
 מוב

כל שיטת משפט . פרשניי��הכללי� להשלמת חסר ה� כללי� לבר. הפרשנות של השיטה

 כללי� אלה במרכז� של. פרשניי� משלה�המכירה בהשלמת חסר מחזיקה בכללי� לבר

   82.עומד ההיקש והפניה לעקרונות היסוד של המשפט

 

  .81' ראו לעיל עמ   79

  .82' ראו לעיל עמ   80
 .109' בעמ, 2ש "לעיל ה,  ˙Â�˘¯ÙËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ראו ברק    81
  .111' בעמ, ש�   82
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  תכלית החוקה) ד(

  מהותה של התכלית) 1(

 תהפרשנות התכליתית מבוססת על התפיסה כי כל הנתוני� בדבר תכליתו הסובייקטיבי
 אי
 שלבי� במעבר מסוג אחד 83. של הטקסט החוקתי נבחני� בעת הפירושתוהאובייקטיבי

אי
 להבי
 טקסט , אכ
. פריורי של הנתוני��אי
 דירוג א. חר של נתוני�של נתוני� לסוג א
ע� זאת אי
 להגביל את הבנת הטקסט החוקתי לרצו
 . חוקתי בלא להתחשב ברצו
 יוצריו

 original understanding(,85(אי
 להבי
 טקסט חוקתי בלא להתחשב בהבנתו המקורית  84.יוצריו
הבנת הטקסט החוקתי מושפעת באופ
 .  להבנה זוא� אי
 להגביל את הפרשנות החוקתית

  . ניכר מההבנה המודרנית א� אי
 היא מוגבלת להבנה זו
הפרשנות התכליתית מבקשת לקיי� סינתזה בי
 הנתוני� הסובייקטיבי� והאובייקטיבי� 

מה יעשה הפרש
 כאשר הנתוני� .  מטרתה אינה עימות אלא התאמה86.בדבר התכלית
הינה כי יש של החוקה תשובתה של הפרשנות התכליתית ? נה אחדהשוני� אינ� עולי� בק

. האובייקטיבית כפי שהיא מובנת בעת מת
 הפירושהחוקתית לית
 משקל מכריע לתכלית 
רק כ� יהיה נית
 לכוו
 התנהגות אנושית למש� ; רק כ� תוכל החוקה למלא את ייעודה

רק כ� ; ה לצרכי� המודרניי�רק כ� תוכל החוקה לתת תשוב; דורות של שינויי� חברתיי�
העבר . העבר שולט בהווה א� אינו מכריע אותו, אמת. הווה ועתיד, יהיה נית
 לאז
 בי
 עבר

 היונקות מהעבר –תפיסות היסוד החברתיות . מכוו
 את ההווה א� אינו משעבד אותו
מוצאות את ביטוי
 המודרני בטקסט החוקתי  –ונשזרות בהיסטוריה החברתית והמשפטית 


   87.היש
 

  .454' בעמ, ש�   83

 Michael Dorf, Integrating Normative and Descriptive Constitutional Theory: Theראו    84
Case of Original Meaning, 85 GEO. L. J. 1765 (1997).  

  .88' ראו להל� עמ, על ההבנה המקורית   85

  .455' בעמ, 2ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùראו ברק    86
 .William Brennan, Construing the Constitution, 19 U.C  דברי השופט ברנ� במאמרוראו   87

DAVIS L. REV. 2, 7 (1985): “We current Justices read the Constitution in the only way 
that we can: as Twentieth Century Americans. We look to the history of the time of 
framing and to the intervening history of Interpretation. But the ultimate question must 
be, what do the words of the text mean in our time. For the genius of the Constitution 
rests not in any static meaning it might have had in a world that is dead and gone, but in 
the adaptability of its great principles to cope with current problems and current needs. 
What the Constitutional fundamentals meant to the wisdom of other times cannot be their 
measure to the vision of our times. Similarly, what those fundamentals mean for us, our 

descendants will learn, cannot be the measure to the vision of their time” . דברי השופט �וכ
 Michael Kirby, Constitutional Interpretation and Original Intent: A Formקרבי במאמרו 

of Ancestor Worship, 24 MELB. U. L. REV. 1, 14 (2000): “[I]n the kind of democracy 
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,  אי
 להתעל� מה
88.הסובייקטיבית וההבנה המקורית אינ
 מכריעותהחוקתית התכלית 
גישה זו מקובלת במשפט . א� אי
 לית
 לה
 מקו� מרכזי בגיבוש התכלית החוקתית הסופית

בית המשפט העליו
 הקנדי נות
 משקל מועט בפרשנות . כ� למשל המצב בקנדה. המשווה
 באחת הפרשות נידונה 89.ל יוצרי החוקה או להבנה המקוריתהחוקה הקנדית לכוונת� ש

̄ ‰˜�„È 'ˆהוראה ב Ë¯הקובעת כי לכל אד� זכויות לחיי� ,
וכי זכויות אלה , חירות וביטחו
 השאלה except in accordance with the principles of fundamental justice”.90“לא יישללו 

) כגו
 צדק טבעי( הוא בעל תוכ
 דיוני ”fundamental justice“שהתעוררה היתה א� הדיבור 
רטר הקנדי הכוונה היתה 'נטע
 בפני בית המשפט כי בעת כינונו של הצ. או בעל תוכ
 מהותי

משו� שמחברי , due processהוכח כי במודע לא נזקקו לביטוי האמריקני . להיבט הדיוני
הימלט ממחלוקת זו וכדי כדי ל. הברית בעניי
 זה�בארצות רטר היו מודעי� למחלוקת'הצ

בית המשפט הקנדי החליט כי יש לית
 . להבטיח את המוב
 הדיוני ה� נזקקו לביטוי חדש
   91:הסביר זאת כ�) .Lamer J(השופט למר . משקל קל לתכלית הסובייקטיבית

 

which a constitution such as ours establishes, judges should make their choices by 
giving meaning to the words in a way that protects and advances the essential character 
of the polity established by the constitution. In Australia, this function is to be performed 
without the need constantly to look over one’s shoulder and to refer to understandings of 
the text that were common in 1900 when the society which the Constitution addresses 
was so different. It is today’s understanding that counts. Reference to 1900, if made at 
all, should be in the minor key and largely for historical interest. Not for establishing 
legal limitations. In my opinion, a consistent application of the view that the 
Constitution was set free from its founders in 1900 is the rule that we should apply. That 
our Constitution belongs to succeeding generations of the Australian people. That is 
bound to be read in changing ways as time passes and circumstances change. That it 
should be read so as to achieve the purposes of good government which the Constitution 
was designed to promote and secure. Our Constitution belongs to the 21st century, not to 

the 19th” .ובמאמרוMichael Kirby, Australian Law – After 11 September 2001, 21 A.B.R. 
1, 9 (2001): “Given the great difficulty of securing formal constitutional change, it is just 
as well that the High Court has looked creatively at the document put in its charge. Had 
this not been done, our Constitution would have remained an instrument for giving 
effect to no more than the aspirations of rich white males of the nineteenth century. 

Fortunately, we have done better than this” . בפסק דינו בפרשת � Re Wakin, (1993) 73וכ
A.J.L.R. 839, 878 . ראו ג�Bertha Wilson, Decision-Making in the Supreme Court, 36 U. 

TORONTO L.J. 227, 247 (1986) .  
 ,לביקורת על ההבנה המקורית. 458' בעמ, 2ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùראו ברק    88

  .91'  עמ להל�ראו

  .52' בעמ, 63ש "לעיל ה, HOGGראו    89
 *.ראו לעיל , רטר הקנדי' לצ7 'ס   90
91   Re B.C. Motor Vehicle Act, [1985] 2 S.C.R. 486, 504; R. v. Therens, (1985) 18 D.L.R 

(4th) 655, 675; Mahe v. Alta, [1990] S.C.R 342, 369 .  
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“Another danger with casting the interpretation of s. 7 in terms of the 

comments made by those heard at the Special Joint Committee 

Proceedings is that, in so doing, the rights, freedoms and values embodied 

in the Charter in effect become frozen in time to the moment of adoption 

with little or no possibility of growth, development and adjustment to 

changing social needs... If the newly planted 'living tree' which is the 

Charter is to have the possibility of growth and adjustment over time, care 

must be taken to ensure that historical materials… do not stunt its 

growth.”  

 92.גישה דומה באה לידי ביטוי בכמה פסקי די
 של בית המשפט העליו
 באוסטרליה
של יוצרי ) �dead handsה(פסקי די
 אלו מדגישי� כי אי
 לתת משקל מכריע לידיה� המתות 

אשר מקבריה� מונעי� את המשתמע מהוראות החוקה ומהדוקטרינות שלה או , החוקה
באחת הפרשות נדונה השאלה . שפט החוקתי הגרמניזו ג� גישתו של בית המ. מגבילי� אותו

בית המשפט השיב . מתיישב ע� כבוד האד�, ללא כל סיכוי לשחרור, א� מאסר עול� חובה
נטע
 בפני בית . נקבע כי אי
 לשלול מהאסיר שביב של תקווה לחופש. על כ� בשלילה

וכי עונש , בההמשפט כי כוונת� של יוצרי החוקה היתה לשמר את מאסר העול� כעונש חו
   93:זו" סובייקטיבית"בית המשפט דחה פרשנות . זה בא תחת עונש המוות

“Neither original history nor the ideas and intentions of the framers are of 

decisive importance in interpreting particular provisions of the Basic 

Law. Since the adoption of the Basic Law, our understanding of the 

content, function, and effect of basic rights has deepened. Additionally, 
 

 Haig Patapan, The Dead Hand of the Founders? Original Intent and theראו   92
Constitutional Protection of Rights and Freedoms in Australia, 25 FED. L. REV. 211 

(1997) . � Theophanous v. Herald & Weeklyבפרשת ) .Deane J(ראו דברי השופט דיי
Limited, (1994) 182 C.L.R 104, 106: “[E]ven if it could be established that it was the 
unexpressed intention of the framers of the Constitution that the failure to follow the 
United States model should preclude or impede the implication of constitutional rights, 
their intention in that regard would be simply irrelevant to the construction of provisions 
whose legitimacy lay in their acceptance by the people. Moreover, to construe the 
Constitution on the basis that the dead hands of those who framed it reached from their 
graves to negate or constrict the natural implications of its express provisions or 
fundamental doctrines would deprive what was intended to be a living instrument of its 

vitality and adaptability to serve succeeding generations”.  
ראו , התרגו� האנגלי הוא של קומרס. BVerfGE 45, 187 (1977) עונש מאסר העול�בפרשת    93

DONALD KOMMERS, THE CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE OF THE FEDERAL REPUBLIC OF 

GERMANY 307 (2nd ed., 1997).  
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the medical, psychological, and sociological effects of life imprisonment 

have become better known. Current attitudes are important in assessing 

the constitutionality of life imprisonment. New insights can influence and 

even change the evaluation of this punishment in terms of human dignity 

and the principles of a constitutional state.”  

   94:בסכמו את השיטה הפרשנית המקובלת בגרמניה ציי
 קומרס

“[I]n Germany, original history – that is, the intentions of the framers – is 

seldom dispositive in resolving the meaning of the Basic Law. The Court 

has declared that ‘the original history of a particular provision of the 

Basic Law has no decisive importance in constitutional interpretation’. 

Original history performs, at best, the auxiliary function of lending 

support to a result already arrived at by other interpretive methods. When 

there is conflict, however, arguments based on text, structure, or teleology 

will prevail over those based on history.”  

אי
 מקדישי� דיו
 שיפוטי נרחב ) גרמניה, אוסטרליה, קנדה(בשיטות משפט אלה 
ע� זאת אי
 , אי
 מתעלמי� מה
,  אמת95.לכוונה של יוצרי החוקה או להבנתה המקורית

. שוני� פני הדברי� בכל הנוגע למשפט החוקתי האמריקני. מקדישי� לה
 מקו� מרכזי
ובעיית ) �original intent of the founding fathersה(בעיית הכוונה של האבות המייסדי� 

 בית 96.מעסיקה רבות את הפסיקה והספרות באמריקה) originalism(ההבנה המקורית 

 

94   KOMMERS ,ראו ג� . 42' בעמ, ש�K. H. Friauf, Techniques for the Interpretation of 
Constitutions in German Law, in PROCEEDINGS OF THE FIFTH INTERNATIONAL 

SYMPOSIUM ON COMPARATIVE LAW 12 (1968); William Bradford, Barbarians at the 
Gates: A Post-September 11th Proposal to Rationalize the Laws of War, 73 MISS. L. J. 

639 (2004).  

 Claire L’Heureux-Dubè, The Importance of Dialogue: Globalization, the Rehnquistראו    95
Court, and Human Rights, in THE REHNQUIST COURT: A RETROSPECTIVE 234 (Martin H. 

Belsky ed., 2002).  

 TRIBE, AMERICAN ראו ,לניתוח הפרובלמטיקה. הספרות בנושא זה היא רבה ביותר   96

CONSTITUTIONAL LAW ,ראו ג� .  והמקורות אליה� הוא מפנה47' בעמ, 59ש "לעיל ה
William Kaplin, The Process of Constitutional Interpretation: A Synthesis of the Present 
and a Guide to the Future, 42 RUTGERS L. REV. 983 (1990); Michael Perry, The 
Legitimacy of Particular Conceptions of Constitutional Interpretation, 77 VA. L. REV. 

 Randall Kelso, Styles of Constitutional Interpretation ראו ,לסקירה היסטורית. (1991) 669
and the Four Main Approaches to Constitutional Interpretation in American Legal 

History, 29 VAL. U. L. REV. 121 (1994) .ראו ג�CONTEMPORARY PERSPECTIVES ON 
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 המשפט החוקתי האמריקני נתו
 97.המשפט העליו
 האמריקני עצמו מפולג בשאלה זו
וונה של במשבר בשל היעדר קונצנזוס בקהילייה המשפטית האמריקנית באשר ליחס בי
 הכ

ההבנה המקורית בעת כינו
 החוקה והתפיסה המודרנית של מוב
 החוקה , יוצרי החוקה
הוא אינו קיי� בפסיקתו של .  ובגרמניהבאוסטרליה,  משבר זה נמנע בקנדה98.בפרשנותה

אני מקווה כי שיטות משפט אחרות יצליחו להימלט ממצב . בית המשפט העליו
 בישראל
  .  והמרכז את האנרגיות המשפטיות במחלוקת זוהקורע את השיטה, מסוכ
 זה

 

CONSTITUTIONAL INTERPRETATION (Susan J. Brison & Walter Sinnot-Armstrong eds., 
1993); WILLIAM N. ESKRIDGE, DYNAMIC STATUTORY INTERPRETATION (1994); JACK N. 
RAKOVE, ORIGINAL MEANINGS: POLITICS AND IDEAS IN THE MAKING OF THE 

CONSTITUTION (1996); ANTONIN SCALIA, A MATTER OF INTERPRETATION: FEDERAL 

COURTS AND THE LAW (Amy Gutmann ed., 1997); DENNIS GOLDFORD, THE AMERICAN 

CONSTITUTION AND THE DEBATE OVER ORIGINALISM (2005); ORIGINALISM: A QUARTER-
CENTURY OF DEBATE (Steven G. Calabresi ed., 2007); JOHNATHAN O’NEIL, ORIGINALISM 

IN AMERICAN LAW AND POLITICS: A CONSTITUTIONAL HISTORY (2007); Larry Alexander, 
Simple-Minded Originalism, SAN DIEGO LEGAL STUDIES Paper No. 08-067; Steven D. 
Smith, That Old-Time Originalism, SAN DIEGO LEGAL STUDIES Paper No. 08-028; Jamal 

Greene, On the Origins of Originalism, 88 TEX. L. REV. (2009).  
 W. Va. Univ. Hosps. Inc. v. Casey, 499בפרשת ) .Stevens J (ראו דברי השופט סטיבנס   97

U.S. 83, 112 (1991) . ראו ג�Michael Dorf, Foreword: The Limits of Socratic 
Deliberation, 112 HARV. L. REV. 4, 4 (1998).ה  �שווה בי� עמדתו של השופט ברנ

)Brennan (דבריו הבאי, לעיל * ש"המצוטטי� בה � I do not worry“: � של השופט סקליהלבי
about my old Constitution ‘obstructing modernity’, since I take that to be its whole 
purpose. The very objective of a basic law, it seems to me, is to place certain matters 
beyond risk of change, except through the extraordinary democratic majorities that 
constitutional amendment requires... The whole purpose of a constitution – old or new – 

is to impede change, or, pejoratively put, to ‘abstract modernity’”)  ראוAntonin Scalia, 
Modernity and the Constitution, in CONSTITUTIONAL JUSTICE UNDER OLD 

CONSTITUTIONS 313, 315 (1995)).  

פי תכליתה -לרבות הגישה כי הכוונה של יוצרי החוקה הייתה כי החוקה תתפרש על   98
 Jefferson Powell, The Original Understanding of Original Intent, 98 ראו ,האובייקטיבית

HARV. L. REV. 885 (1985); Robert Clinton, Original Understanding, Legal Realism, and 
the Interpretation of ‘This Constitution’, 72 IOWA L. REV. 1177 (1987); Charles Lofgren, 
The Original Understanding of Original Intent, 5 CONST. COMMENT. 77 (1988); Paul 
Finkelman, The Constitution and the Intention of the Framers: The Limits of Historical 
Analysis, 50 U. PITT. L. REV. 349 (1989); Hans Baade, ‘Original Intent’ in Historical 
Perspective: Some Critical Glosses, 69 TEX. L. REV. 1001 (1991); Suzanna Sherry, The 
Founders’ Unwritten Constitution, 54 U. CHI. L. REV. 1127 (1994); William Michael, 
The Original Understanding of Original Intent: A Textual Analysis, 26 OHIO N.U. L. 

REV. 201 (2000). 
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 99אי
 להתעל� בפרשנות החוקה מכוונת יוצריה, על פי גישתה של הפרשנות התכליתית

תכלית זו . זו ניתנת לתכלית האובייקטיבית. א� אי
 לה עמדת בכורה, או מההבנה המקורית

כ� . ההיסטוריהמשקפת את תפיסות העומק המודרניות בתנועתה של שיטת המשפט על פני 

הפרשנות , אכ
. כ� נמנע שעבודו של ההווה לעבר. הופכת החוקה לנורמה חיה ולא מאובנת

כפי שה
 התגבשו על , החוקתית היא תהלי� שבו כל דור נות
 ביטוי לתפיסות היסוד שלו

הפרש
 הנות
 פירוש לטקסט חוקתי פועל במסגרת .  אי
 זה תהלי� חופשי100.רקע עברו

שיקול דעת זה פועל בתו� , א� שיש לו לעתי� שיקול דעת. ת נתונהחברתי�היסטורית

ראוי לו לפרש
 המודרני לכבד את . היסטוריה וטקסט, מסורת, מערכת נתונה של ערכי�

גיבוש התכלית החוקתית המודרנית נעשה על בסיס גישת יסוד המבקשת ליצור קשר . העבר

התכלית החוקתית הסופית היא . בראי
 הפרש
 מנתק עצמו מהע. ע� העבר ולהשתזר לתוכו

הוראה חוקתית לא הוחקה בחלל חוקתי והיא איננה ", אכ
. א� שורשיה ה� בעבר, מודרנית

   101".היא מהווה חלק מהחיי� עצמ�. מתפתחת באינקובטור חוקתי

  התכלית של החוקה וההגנה על הפרט) 2(

 
לשו
 החוקה אינו  כי מת
 מוב
 מודרני ל– 102 והשופט סקליה טוע
 זאת–נית
 לטעו

על פי גישה זו א� . עולה בקנה אחד ע� ראיית החוקה כמקור להגנה על הפרט בפני הכלל

תפיסה זו . תפורש החוקה על פי ההשקפות המודרניות היא תשק� את תפיסתו של הרוב

על כ
 ראוי הוא לתת לחוקה את מובנה בעת . תפגע בזכויות הפרט שהרוב מבקש לשלול

כי תפיסה מודרנית של זכויות האד� אי
 , בי
 השאר, טענה זו הינההתשובה ל. יצירתה

על פי הגישה התכליתית יש לית
 לחוקה . פירושה תפיסה על פי רצונו של הרוב המודרני

המשקפי� את תפיסות העומק של החברה המודרנית ולא , מוב
 על פי ערכי היסוד הבסיסיי�

ו לשופט להתעל� מרוחות שעה חולפות לעתי� לא קל ל, אמת. את רוחות השעה החולפות

א� . לא קל לשק� היסטוריה ולא היסטריה. ולתת ביטוי לתפיסות העומק של החברה

. ה� יעשו כ
 ג� בפירוש שייתנו לחוקה. שופטי� עושי� כ
 בפעולת� השיפוטית כל העת

טעמי� אלה . לזכות החוקתית יש לית
 אותו היק� המשק� את הטעמי� המצדיקי� אותה

  . קפי� בתנועתה של שיטת המשפט על פני ההיסטוריהמשת

  

 

 Stanley Fish, Intention Is All There Is: A Critical Analysis of Aharonראו , לביקורת גישתי   99
.Barak’s Purposive Interpretation in Law, 29 CARDOZO L. REV. 1109 (2008)  

 Terrance Sandalow, Constitutional Interpretation, 79 MICH. L. REV. 1033, 1068ראו   100
(1981).  

  .)הנשיא ברק (429' בעמ ,101ש "לעיל ה, ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· „ÁÂ‡Óפרשת    101

  .Antonin Scalia, Originalism: The Lesser Evil, 57 U. CHI. L. REV. 849 (1989)ראו    102
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  "ע� חי"ו" חוקה חיה) "ה(

בעת יצירתה של . תכליתה של החוקה לאפשר התמודדות ע� מציאות חיי� משתנה
 כדי שלא תיהפ� –שליטה זו . החוקה הניחו יוצריה בסיס למסמ� שנועד לשלוט על העתיד

פורה בדבר אזו משמעותה של המט. ת חייבת להשאיר תחו� גמיש להתפתחויו–לאדנות 
חייה אינ� מתבטאי� א� בהפעלת העקרונות החוקתיי� ). a living constitution" (חוקה חיה"

 חיותה של החוקה משמעותה ג� מת
 תוכ
 מודרני לעקרונות 103.הישני� על נסיבות חדשות
 a living tree.(105" (ע� חי"פורה המדמה חוקה ל זהו ג� הביטוי למט104.החוקתיי� הישני�

חיות� של ערכי היסוד אינה היתר . פורהאדימוי זה מצביע ג� על מגבלותיה של המט
אי
 להחלי� את הסובייקטיביות של יוצרי החוקה ושל הבנתה . לשופט לעשות בה� כרצונו

התוכ
 המשתנה של ערכי החוקה משק� שינוי . המקורית בסובייקטיביות של מפרשיה
אלה ה� שינויי� המשקפי� את . הלאומי" אני מאמי
"אשר לבתפיסות היסוד של החברה ב

אי
 ה� ביטוי . את המסורת ואת מסכת החיי� המשותפי� של האומה, ההיסטוריה
  .לאינדיבידואליז� שיפוטי

  פרשנות מתו� הסתייעות במשפט השוואתי) ו(

באמצעות . נית
 ללמוד מהאחת לשנייה. למדינות דמוקרטיות ערכי יסוד משותפי�
 ודאי כ� כשהטקסט החוקתי של 106.ט המשווה נית
 להרחיב את האופקי� החוקתיי�המשפ

 

 .William Rehnquist, The Notion of a Living Constitution, 54 TEX. Lראו, לביקורת גישה זו   103
REV. 693 (1976); ROBERT BORK, THE TEMPTING OF AMERICA: THE POLITICAL SEDUCTION 

OF THE LAW 163 (1990).  

104    � .92ש "ה, 87' בעמלעיל המצוטטי� ) Deane(ראו דברי השופט דיי
 ,Edwards v. Canada (Attorny General)בפרשת ) Lord Sankey(דברי השופט סנקי ראו    105

[1930] A.C. 124, 136 (P.C.)שלפיו חוקה הינה : “[A] living tree capable of growth and 
expansion within its natural limits” . לגישה זו ראוLuanne Walton, Making Sense of 

Canadian Constitutional Interpretation, 12 N.J.C.L 315 (2001); Bradley W. Miller, 
Beguiled by Metaphors: The 'Living Tree' and Originalist Constitutional Interpretation 

in Canada, 22 CAN. J. L. & JURISPRUDENCE 331(2009);.  

 .Anne-Marie Slaughter, A Typology of Transjudicial Communication, 29 U. RICH. Lראו    106
REV. 99 (1994); George Fletcher, Comparative Law as a Subversive Discipline, 46 AM. 
J. COMP. L. 683 (1998); VICKI JACKSON & MARK TUSHNET, COMPARATIVE 

CONSTITUTIONAL LAW (1999); Sujit Choudhry, Globalization in Search of Justification: 
Toward a Theory of Comparative Constitutional Interpretation, 74 IND. L.J. 819 (1999); 
Kathryn Perales, It Works Fine in Europe, So Why Not Here? Comparative Law and 
Constitutional Federalism, 23 VT. L. REV. 885 (1999); Mark Tushnet, The Possibilities 
of Comparative Constitutional Law, 108 YALE L.J. 1225 (1999); Christopher 
McCrudden, A Part of the Main? The Physician-Assisted Suicide Cases and 
Comparative Law Methodology in the United States Supreme Court, in LAW AT THE END 
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 א� ג� 108. או מאמנה בינלאומית107מדינה אחת הושפע מהטקסט החוקתי של מדינה אחרת
 ודאי כ� כשהחוקה 109.יש מקו� להשראה ולו פחותה) ישירה או עקיפה(בהיעדר השפעה 

 א� ג� בהיעדר הפניה כזו השפעה 110.מפנה לערכי� דמוקרטיי� או לחברות דמוקרטיות
נזכיר כי השראה כזו אפשרית רק כשיש לשתי . פרשנית מהמשפט המשווה היא ראויה

 

OF LIFE (2000); Christopher McCrudden, A Common Law of Human Rights? 
Transnational Judicial Conversations on Constitutional Rights, 20 OXFORD J. LEGAL 

STUD. 499 (2000); Lorraine E. Weinrib, Constitutional Conceptions and Constitutional 
Comparativism, in DEFINING THE FIELD OF COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 23 
(2002); Vicki Jackson, Constitutional Comparisons: Convergence, Resistance, 
Engagement, 119 HARV. L. REV. 109 (2005); VICKI JACKSON, CONSTITUTIONAL 

ENGAGEMENT IN A TRANSNATIONAL ERA 114 (2010).  

אלה . כגו� יפ� וארגנטינה, כגו� השפעתה של החוקה האמריקנית על חוקת� של מדינות מספר   107
הורי� נבוני� לומדי� : "ציי�) .Calabresi J(השופט קלברזי ". נדידת דיני�"מצבי� של 

 זהירות א� כא� יש לגלות. United States v. Then, 56 F. 3d 464, 469 (1995)  ראו;"מילדיה�
 המשפט השפעת על ג� ראו .169 'בעמ ,106 ש"ה לעיל JACKSON & TUSHNET, ראו, רבה

 Johan De Waal, A Comparative :אפריקה�דרו� של החוקתי משפטה על הקנדי החוקתי
Analysis of the Provisions of German Origin in the Interim Bill of Rights, 11 SAJHR 1 
(1995); Peter W. Hogg, Canadian Law in the Constitutional Court of South Africa, 13 
SAPL 1 (1998); Halton Cheadle, Limitation of Rights, in HALTON CHEADLE, NICHOLAS 

HAYSOM & DENNIS DAVIS, SOUTH AFRICAN CONSTITUTIONAL LAW: THE BILL OF RIGHTS 

693 (2002). � ספרד של החוקתי משפט� על הגרמני החוקתי משפטה השפעת על ראו כ

 Juliane Kokott, From Reception and Transplantation to Convergence of:ופורטוגל
Constitutional Models in the Age of Globalization – With Particular Reference to the 
German Basic Law, in CONSTITUTIONALISM, UNIVERSALISM AND DEMOCRACY – A 

COMPARATIVE ANALYSIS: THE GERMAN CONTRIBUTIONS TO THE FIFTH WORLD 

CONGRESS OF THE INTERNATIONAL ASSOCIATION OF CONSTITUTIONAL LAW 71 (Christian 
Starck ed., 1999) .  

�ל) a)(1(2 'סראו    108Human Rights Act (1998)לפסיקה של  המחייב בית משפט אנגלי לפנות 
קונג לפירוש �ראו ג� הפנייה של בתי המשפט בהונג. בית המשפט האירופאי לזכויות האד�

  . קונג לאמנה הבינלאומית על זכויות אזרחיות ופוליטיות�חוק היסוד של הונג

 Donald Kommers, The Value of Comparative Constitutional Law, 9 MARSHALL J. OFראו    109

PRACTICES & PROCEDURES 685 (1976).  

̇ ÈÏÈÊ¯·�  'Ï‡¯˘È �428/86 "בגראו    110 Ï˘ÓÓ ,מאז הוקמה : "600' בעמ, )1986 (505) 3(ד מ"פ
שאבנו ממעיינות המשפט הקונסטיטוציוני האנגלי והאמריקני השראה פרשנית , המדינה
 לנו משמשת, כגו� זכויות האד� בארצות אלה, תפיסת� של ארצות אלה בתחומי� רבי�. מקיפה

ההשראה יכולה להתקיי� רק א� יש . היניקה חייבת להיות מבוקרת, ע� זאת. לא פע� כדוגמה
" נית� להשוות רק בי� מוסדות ורק בי� תהליכי� ותפיסות שיש לה� בסיס משות�. בסיס דומה

ללמוד השראה פרשנית על דבר סמכות ) בדעת מיעוט(באותה פרשה סירבתי ). השופט ברק(
פט של נשיא המדינה מסמכות החנינה הנתונה למל� האנגלי או לנשיא החנינה בטר� מש

הדגשתי את השוני בתפיסת התפקיד והמעמד של הנשיא הישראלי לעומת המל� . האמריקני
 ,Frank Iacobucci, The Charter: Twenty Years Later ראו ג�. האנגלי או הנשיא האמריקני

21 WINDSOR Y.B. ACCESS JUST. 3 (2002).  
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יש :  זאת ועוד111.שיטות המשפט בסיס אידאולוגי משות� ונאמנות משותפת לערכי היסוד
לבחו
 א� אי
 דבר בהיסטוריה ובנסיבות החברתיות המבחי
 בי
 השיטות ומקשה על 

, ויש בסיס משות�,  כאשר מגבלות ייחודיות כאלה אינ
 בנמצא112.הפרשניתההשראה 
 ה
 ממשפטה של מדינה דמוקרטית אחרת –השראה פרשנית מהמשפט המשווה היא רצויה 

אמנות בינלאומיות שונות מעגנות ערכי� חוקתיי� , כידוע. וה
 מהמשפט הבינלאומי
יקת� של בתי משפט בינלאומיי� פס. ומשפיעות בכ� על עיצוב ההבנה של הטקסט החוקתי

ולאומיי� המפרשת את האמנות האלה ראוי כי תשמש השראה לפרשנות של החוקה 
לעתי� נכללת בחוקה הוראה מיוחדת המאפשרת או א� מחייבת פנייה למשפט . הלאומית

 המשפט המשווה ג� 114. למותר לציי
 כי הפסיקה ההשוואתית אינה מחייבת113.הבינלאומי
דינו אינו כדי
 פסק די
 של בית המשפט העליו
 אשר בית ". משכנע"י אינו מקור משפט

 אכ
 מעמדו של המשפט המשווה אינו שונה מספר טוב 115.המשפט העליו
 אינו מחוייב בו
    116.משקלו נקבע על פי טיב שיקוליו. או מאמר טוב

 

- פורש התיקו� השמיני לחוקת ארצותStanford v. Kentucky, 492 U.S. 361 (1989)בפרשת    111
המבח� המקובל לעניי� . ”cruel and unusual“שעניינו האיסור על הטלת עונש שהוא , הברית

 evolving standards of decency that mark the progress of a“-ה, בי� השאר, זה הוא
maturing society” , ראוTrop v. Dulles, 356 U.S. 86, 101 (1958) . השופט סקליה)Scalia J. (

 � ,[I]t is American conceptions of decency that are dispositive“: כי) 1בהערת שוליי� (ציי
rejecting the contention... that the sentencing practice of other countries are relevant” .

 כפי שקבעה דעת המיעוט –א� בגדרי גיבושה ראוי לקבל , "אמריקנית"ההכרעה היא , כ�א
 השראה פרשנית על המקובל במדינות אשר גישת� לקדושת –) 389' עמב, ש�(באותה פרשה 

 .Thompson v ראו ג�. הברית-דומה לזו של ארצות, בכלל, ולזכויות אד�, בפרט, חייו של אד�
Oklahoma, 487 U.S. 815 (1988); Prinz v. United States, 521 U.S. 898 (1997). 

 .Pierre Legrand, European Legal Systems are not Converging, 45 INT’L AND COMPראו   112
L.Q. 52 (1996); Mark Tushnet, Some Reflections on Method in Comparative 
Constitutional Law, in THE MIGRATION OF CONSTITUTIONAL IDEAS 67 (Sujit Choudhry 
ed., 2006); Jacco Bomhoff, Balancing, the Global and the Local: Judicial Balancing as 
a Problematic Topic in Comparative (Constitutional) Law, 31 HASTINGS INT'L & COMP. 

L. REV. 555 (2008) ;Tushnet ,106ש "לעיל ה.  
אפריקה הקובעת כי בפירוש מגילת זכויות האד� הכלולה �לחוקה של דרו�) 1(39 'ראו ס   113

 must consider international law; and (c) may consider foreign (b) :בית המשפט, בחוקה
law ; הקובע,לחוקה של ספרד) 2(10 'סראו  :“The principles relating to the fundamental 

rights and liberties recognized by the Constitution shall be interpreted in conformity 
with the Universal Declaration of Human Rights and the international treaties and 

agreements thereon ratified by Spain”.  
  .Glenn H. Patrick, Persuasive Authority, 32 MCGILL L.J. 261 (1987)ראו    114

 .78ד "התשמח "ס, השפיטה: יסוד�לחוק) ב(20 'סראו    115
): 1997 (403, 367) 4(ד נא"פ, ˘¯ ‰‡ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï' ¯ˆÂ˙ � �1715/97 "ראו בג   116

עד כמה שההסדרי� בשתי שיטות מבוססי� על . למשפט זה חשיבות רבה בפרשנות החוקתית"
היא ממריצה את המחשבה . השוואתיתיש תועלת רבה בהשראה , הנחות בסיסיות משותפות

היא ; היא מצביעה על הפוטנציאל הטמו� בטקסט. החוקתית ומעניקה לה אופקי� חדשי�
היא מהווה ראי המאפשר לנו לראות . משליכה אור על ההסדרי� המקובלי� במדינות אחרות
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 הדוגלי� 117.גישתי זו למשפט המשווה שנויה במחלוקת חריפה במשפט האמריקני
ודאי סבורי� שאי
 ,  פרשנית המדגישה את ההבנה המקורית של הטקסט החוקתיבתפיסה

 נראה לי כי המגמה במשפט 118.להתחשב במשפט השוואתי שלא היה חלק מהבנה זו
 יש לקוות כי מגמה זו 119.האמריקני היא בכיוו
 של פתיחות גוברת למשפט ההשוואתי

ת בתחו� זה נמצא שיתו� פעולה האמריקני) �exceptionalismה" (חריג�ת"תימש� ותחת ה
  120.והשתלבות בקהיליה הבינלאומית

  פרשנות מתו� מבט רחב. 2

  פרשנות נדיבה א� לא מרחיבה) א(

עיקרו
 פרשני זה נקבע בישראל על ". מתו� מבט רחב"נורמה חוקתית צריכה להתפרש 
   121:ידי השופט אגרנט כבר לפני יותר מארבעי� וחמש שני�

 

כי , המשפט ההשוואתי מעניק ביטחו� לשופט, אכ�. עצמנו באופ� בהיר יותר ועמוק יותר
השראה פרשנית , ע� זאת. הפירוש שהוא נות� לטקסט מקובל ופועל יפה במקומות אחרי�

זאת . 'מקומית'ההכרעה הסופית היא לעול� . אסור לה שתיהפ� מקור לחיקוי ולהתבטלות
, המשפט משק� את החברה. מ� הראוי להיות מודעי� למגבלותיו של המשפט המשווה: ועוד

המשקל ששיטת משפט נותנת לשיקולי� שוני� משק� . רותוהחברה שלנו שונה מחברות אח
הסדרי� . ואלה שוני� משיטה לשיטה, את ההיסטוריה שלה ואת מכלול ערכיה, את תרבותה

זאת א� . ורצו� לפתור בעיות שה� מקומיות, פרטניי� משקפי� לעתי� מאבקי כוח מקומיי�
השוואה שכזו היא נטולת . משפט משווה אי� עניינו השוואה של הוראות משפט גרידא: זאת

" על רקע הנחות היסוד המשותפות, משפט משווה מפרה א� בוחני� תחו� נרחב. חשיבות
 Sarah K. Harding, Comparative Reasoning and Judicial Review, 28ראו ג�). הנשיא ברק(

YALE J. INT’L L. 409 (2003); Sujit Choudhry, The Lochner Era and Comparative 
Constitutionalism, 2 INT’L J. CONST. L. 1 (2004); Stuart Woolman, Metaphors and 
Mirages: Some Marginalia on Choudhry’s The Lochner Era and Comparative 
Constitutionalism and Ready-Made Constitutional Narratives, 20 (2) SAPL 281 (2005).  

   .88' ראו לעיל עמ   117

 :Jo Eric Khushal Murkens, Comparative Constitutional Law in the Courtsראו    118
Reflections on the Originalists’ Objections, LSE LEGAL STUDIES, Working Paper No. 

15/2008.  
 :Vicki C. Jackson, Ambivalent Resistance and Comparative Constitutionalismראו   119

Opening Up the Conversation on “Proportionality”, Rights and Federalism, 1 U. PA. J. 
CONST. L. 583 (1999); Jeremy Waldron, Foreign Law and the Modern Ius Gentium, 119 
HARV. L. REV. 129 (2005); Moshe Cohen-Eliya & Iddo Porat, The Hidden Foreign Law 
Debate in Heller: The Proportionality Approach in American Constitutional Law, 46 

SAN DIEGO L. REV. 367 (2009).  

 Stephen Gardbaum, The Myth and the Reality of American Constitutionalראו    120
Exceptionalism, 107 MICH L. REV. 391, 408 (2008).  

  ).1962 (442, 430ד טז "פ, ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰� ‰Ï˘ '‰�‡˙Ó 13/60נ "ד   121
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על בית , מ� הקובע את מסגרת השלטו
 במדינהכאשר העניי
 נוגע במס"
על הסמכויות האמורות ) spacious view(' מבט רחב'המשפט להשקי� מתו� 

  ". בו

 מכא
 התפיסה הפרשנית כי הוראות 122.מאז נוהג בית המשפט העליו
 על פי גישה זו
 מתו� גישה, "לגליסטית" מתו� גישה מהותית ולא 123,"נדיבות"חוקתיות יש לפרש מתו� 

  124".פדנטית"עניינית ולא טכנית או 
 פרשנות 125.פרשנות מתו� מבט רחב היא פרשנות בגבולות לשונו של הטקסט החוקתי

 לא על –המבט הרחב מצביע על נקודת המבט . מתו� מבט רחב אינה פרשנות מרחיבה
היא חייבת . פרשנות מתו� מבט רחב עשוי להביא לפרשנות מרחיבה או מצמצמת. התוצאה
שכ
 פרשנות מרחיבה להוראה אחת עשויה לגרור אחריה פרשנות מצמצמת , ידי כ�להביא ל
  . לאחרת

    פרשנות מתו� מבט רחב ופרשנות המקדמת אחדות והרמוניה חוקתית) ב(

 –פירוש מתו� מבט רחב משמעו מת
 מוב
 המגשי� את תכליתו של הטקסט החוקתי 
פרשנות מתו� . סוד המודרניותתכלית המשקפת את ההמשכיות ההיסטורית ואת תפיסות הי

פרשנות מתו� מבט רחב אינה  126.מבט רחב משמעו שאיפה לאחדות ולהרמוניה חוקתית

 

פרשת ; )1985 (306, 225) 2(ד לט"פ, ¯ ÔÓÈÈ� 'ÂÈ"˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ � 2/84ב "ראו ע   122
ÈÏÈÊ¯· , ÏÈÚÏ618' בעמ, 110ש "ה.  

 .Minister of Home Affairs vבפרשת) Lord Wilberforce(ראו דברי השופט וילברפורס    123
Fisher, [1979] 3 All E.R. 21, 25לפיה� יש לתת לחוקה :“a generous interpretation 

avoiding what has been called ‘the austerity of tabulate legalism’ suitable to give to 
individuals the full measure of the fundamental rights and freedoms referred to” . ראו ג�

 � .R. v. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 S.C.Rבפרשת) .Dickson J(דברי השופט דיקסו
295, 344: “The interpretation should be... a generous rather than a legalistic one, aimed 
at fulfilling the purpose of the guarantee and securing for the individual the full benefit 

of the Charter’s protection”.  

124    � .Australian National Airways Pty Ltd vבפרשת) .Dixon J(ראו דברי השופט דיקסו
Commonwealth, (1945) 71 C.L.R. 29, 81: “[W]e should avoid pedantic and narrow 

construction in dealing with [such] an instrument of government”.  

 .461' בעמ, 2ש "לעיל ה, Â�˘¯ÙËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙ראו ברק    125
ראו ג� את פסק דינו של בית . 430' בעמ, 5ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óראו פרשת    126

ההוראה החוקתית הספציפית אינה יכולה " :BVerfGE 14, 32המשפט החוקתי הגרמני 
חלק קשור והמוב� של כל , לחוקה יש אחדות פנימית. להתפרש כהוראה בודדת ובלתי קשורה

שכל , על והכרעות בסיסיות�החוקה משקפת עקרונות, כאחדות. למוב� של החלקי� האחרי�
, 110ש " לעיל ה·¯ÈÏÈÊפרשת ראו ג� ). 'ב' א –תרגו� שלי " (הוראה ספציפית בה כפופה לה�

המוק� על יסודות , כל חוק קונסטיטוציוני אינו אלא לבנה אחת ממבנה כולל: "595' בעמ
�על. שטר ומשפטנתוני� של מ��תפקידו של השופט, כ�שעה שהוא מפרש חוק , הפרש
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היא נותנת ללשו
 . היסטורי שבו נוצרו�מוגבלת א� למשמעות המילי� בהקשר המילולי
  127.החוק מוב
 בהקשר
 ההיסטורי ובמסגרת תפיסות היסוד המודרניות

  ל הזכות החוקתית פרשנות מתו� מבט רחב ש) ג(

. לשונו של הטקסט החוקתי המעג
 זכות אד� מתפרשת על פי תכליתו מתו� מבט רחב
כי יש לפרש את הלשו
 באופ
 המגשי� את הטעמי� המונחי� ביסוד , משמעות הדבר הינה

הפירוש לא צרי� . משיטת משפט לשיטת משפט, טעמי� אלה משתני� מעת לעת. הזכות
 צרי� לצאת מתו� הזכות פנימה ומתו� מאפייניה כזכות הוא.  פדנטיטכני או, להיות לגליסטי

אלי� שהזכות מבקשת אל או האידהוא צרי� לשק� את מלוא היקפו של האיד. חוקתית
  . הוא צרי� לבטא את שיקולי המוסר שביסוד הזכות128.להגשי� בגדריה של חברה נתונה

מיועד לתת ללשו
 פירוש הפרשנות של לשו
 הטקסט החוקתי המעגנת זכות חוקתית לא 
ושאינו משק� את , אי
 לכלול בגדריה של הזכות כל דבר הנקשר אליה בדוחק. מרחיב

את עדות השקר או , אי
 לכלול בחופש הביטוי את חופש החוזי�. הטעמי� המצדיקי� אותה
ולא רק ,  הפירוש של הזכות צרי� לשק� את מגוו
 הטעמי� המונחי� ביסודה129.האיומי�

 

" 'לידי הרמוניה ע� יסודות המשטר החוקתי הקיי� במדינה'הוא להביאו , קונסטיטוציוני
): 1996 (29, 15) 5(ד נ"פ, Ú· Ï‡¯ËÈÓ"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î �4676/94 "בג; )השופט ברק(
 צריכה –� ה� מצויי� במסמכי� נפרדי�  א� א–תפיסה פרשנית ראויה להסדרי� חוקתיי� "

. היא חלק ממער� חוקתי. הנורמה החוקתית אינה עומדת בבדידותה. לשאו� לאחדות חוקתית
. לכל הוראה חוקתית השפעה על סביבתה החוקתית... היא לבנה אחת ממבנה חוקתי כולל

ית ההוראה החוקת .מפרש את מכלול ההוראות החוקתיות, המפרש הוראה חוקתית אחת
והמכלול החוקתי משפיע על פירושה של , הספציפית משפיעה על הבנתו של המכלול החוקתי

הפרשנות החוקתית צריכה לשאו� לכ� שההוראות ... ההוראה הספציפית המשולבת בו
 ישתלבו זו בזו ויקדמו – בי� שה� במסמ� אחר ובי� שה� במסמכי� שוני� –החוקתיות השונות 

) Lamer(ראו ג� דברי השופט למר ). ברק הנשיא" (החוקתיתאת האחדות ואת ההרמוניה 
 Dubois v. The Queen, [1985] 2 S.C.R. 350, 365: “Our constitutional charterבפרשת 

must be construed as a system where ‘every component contributes to the meaning as a 
whole, and the whole gives meaning to its parts’... The courts must interpret each section 

of the charter in relation to the others”.  
 Gompers v. United States, 233 U.S. 604, 610 (1914): “The provisions of theראו    127

Constitution are not mathematical formulas having their essence in their form, they are 
organic living institutions transplanted from English soil. Their significance is vital, not 
formal; it is to be gathered, not simply by taking the words and a dictionary, but by 

considering their origin and the line of their growth” (Justice Holmes).  
 Laurence H. Tribe & Michael C. Dorf, Levels of Generality in the Definition ofראו    128

Rights, 57 U. CHI. L. REV. 1057 (1990).  

 Frederick Schauer, Categories and the First Amendment: A Play in Three Acts, 34ראו   129
VAND. L. REV. 265 (1981); Sen E. Amartya, Elements of a Theory of Human Rights 

Export, 32(4) PHILOSOPHY & PUBLIC AFFAIRS 315 (2004).   
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אלכסי סבור כי בפרשנות זכות חוקתית יש לצאת מתו� תפיסה רחבה . רי אחדבהיבט אפש
�נופל לגדרה , ולו קו אופי אחד המאפיי
 את הזכות, כל דבר שיש לו, על פי גישתו. של היק

הטעמי� מגוו
 היקפה של הזכות צרי� לשק� את .  גישה זו אינה מקובלת עלי130.של הזכות
המונחת ביסוד הזכות ) או התכליות( לשק� את התכלית היק� הזכות צרי�. המונחי� ביסודה

פרשנות תכליתית של זכות חוקתית אינה פרשנות ,  אכ
131.על פי הבנתה של החברה
לפי , אלה ה
 תוצאות פרשניות העשויות לנבוע. מרחיבה כש� שאינה פרשנות מצמצמת


מבט רחב א� את זכויות האד� יש לפרש מתו� ,  אכ
132.מתו� הפרשנות התכליתית, העניי
  133.לאו דווקא באופ
 מרחיב

כ� ג� אי
 משמעה , אי
 משמעה פרשנות מרחיבה" מבט רחב"כש� שפרשנות מתו� 
 134על כ
 אי
 לצמצ� את היק� הזכות בדר� של התחשבות בטובת הכלל. פרשנות מצמצמת

מאות� .  אלה יובאו בחשבו
 בשלב השני של הבחינה החוקתית135.או בזכות� של אחרי�
עצמ� אי
 לצמצ� את היקפה של זכות בשל העובדה שהשימוש בזכות הוא לרעה טעמי� 

)abuse of rights.(136וקיו� זה הוא ,  השימוש לרעה בזכות מניח את קיומה של הזכות
א� ההתחשבות בה
 לא , לשימוש לרעה בזכות עשויות להיות תוצאות. הקובע את היקפה

פשרות להשתמש בזכות לרעה תשפיע הא: לשו
 אחר. תיעשה בקביעת היקפה של הזכות
  . א� לא בשלב קביעת היקפה, בשלב קביעת ההגנה על הזכות ועל אפשרויות מימושה

  קשר בי� פרשנות הזכות לפרשנות ההגבלה) ד(

בספרות נית
 למצוא גישה המבקשת ליצור קשר בי
 פרשנות מרחיבה או מצמצמת של 
של דיני המידתיות שבפסקת הזכות החוקתית לבי
 פרשנות מצמצמת או מרחיבה 

 

 ,Everything which has at least one characteristic“: 210' בעמ, 30ש "לעיל ה, ALEXYראו    130
which – viewed in isolation – would suffice to bring the matter within the scope of the 

relevant right, does so, regardless of what other characteristics it has”.  
אינני : " לפסק דינו של הנשיא ברק107' פס, 26ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �ראו פרשת    131

 .הנני גורס כי יש לית� לה� פרשנות תכליתית. גורס כי יש למתוח את זכויות היסוד לכל עבר
זו פרשנות המשקפת את הבנתה של החברה . פרשנות זו אינה מצמצמת ואינה מרחיבה

ועל פי המידות , על פי המבנה החוקתי שלה�, את מהות� של זכויות האד�, הישראלית
ותו� דחיית הארעי , הכל תו� התחשבות בערכי ובבסיסי.  היסודיהחוקתיות שנקבעו לה� בחוק

  ".והחול�
 S v. Makwanyane, 1995(3) SA 391, § 325: “[A] purposive or teleological approachראו    132

to the interpretation of rights may at times require a generous meaning to be given to 
provisions of [the Bill of Rights] and at other times require a narrower or specific 

meaning” .  
 GERHARD VAN DER SCHYFF, LIMITATION OF RIGHTS: A STUDY OF THE EUROPEAN ראו   133

CONVENTION AND THE SOUTH AFRICAN BILL OF RIGHTS 29 (2005).  

  .102' ראו להל� עמ   134
 .115' ראו להל� עמ   135
 .46' בעמ, 133ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    136
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א� מעניקי� לזכות פירוש מרחיב התוצאה תהיה כי יהיה ,  על פי גישות אלה137.ההגבלה
וא� מעניקי� לזכות פירוש מצמצ� התוצאה תהיה , צור� להעניק פירוש מרחיב ג� להגבלה

גישה אחרת מבקשת להעניק פירוש . כי יהיה מקו� להעניק פירוש מצמצ� ג� להגבלה
 לא מצאתי מחברי� הדוגלי� בפירוש מצמצ� 138.כות ופירוש מצמצ� להגבלהמרחיב לז

  . לזכות ופירוש מרחיב להגבלה
, שבפסקת ההגבלה ה
 לזכות החוקתית וה
 למידתיות. גישות אלה אינ
 מקובלות עלי

פירוש כזה מאפשר . יש לית
 לה
 פירוש תכליתי". מצמצ�"או " מרחיב"אי
 לית
 פירוש 
של הזכות על פי הטעמי� המונחי� בבסיסה ואת יסודותיה של המידתיות לקבוע את היקפה 

בי
 היק� הזכות " הכלי� השלובי�"אלה ה� . שבפסקת ההגבלה על פי מטרותיה היא
  .למידתיות שבפסקת ההגבלה הנראי� לי ראויי�

  איזו� פרשני) ה(

  מהותו של האיזו� הפרשני) 1(

 ברמת ההפשטה העליונה 139.ונותפרשנות מתו� מבט רחב פועלת ברמות הפשטה ש
טקסט משפטי משמעות המגשימה את עקרונות היסוד של שיטת כל היא מבקשת לתת ל

 זו מהווה מעי
 141.לכל הטקסטי� המשפטיי� תכלית זהה, ברמת הפשטה זו 140.המשפט
 ה� 142.הפרושה מעל כל הטקסטי� המשפטיי� באותה שיטת משפט" ה נורמטיביתיָרִטְמִ"

.  של שיטת המשפט144"רהתנשמה י" ה� 143.וי המבנה המשפטי כולוהיסודות עליה� בנ
סביבה זו כוללת  "145".יצור החי בסביבתו"הרי הגישה אליו הינה כי הוא , א� נתמקד בחוק

, אלא א� מעגלי� נרחבי� יותר של עקרונות מקובלי�, לא רק את ההקשר החקיקתי הקרוב

 

 ראו גישתו של המשנה לנשיא חשי� ,יקה הישראליתבפס. 54' בעמ, 63ש "לעיל ה, HOGGראו    137
גישתה של השופטת ;  לפסק דינו42' פס, 26ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �בפרשת 

  . לפסק דינה44' פס, 1ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓיה בפרשת 'פרוקצ
  .125 ,31' בעמ, 133ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    138
  .134' בעמ, 2ש "לעיל ה, Ù˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯ÙËראו ברק    139
 .210' בעמ, ש�   140
 37, 28) 3(ד מט"פ, Ú· È‡ÂÙ¯ ÊÎ¯Ó ‰Èˆ¯ÂÙÂ¯Ù"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 1367/95א "רעראו    141

)1995.( 
� "בג; )1985 (75, 70) 2(ד לט"פ, ÂˆÁ ıÂ·È˜ '˙Â·ÂÁ¯ ‰ÓÂ˘ „È˜Ù¯ � 165/82א "עראו    142

14/86 � ¯Â‡Ï '˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,1987 (433, 421) 1(מאד "פ.(  
̇ ·Ú 7325/95א "דנראו    143 Â�Â¯Á‡ ̇ ÂÚÈ„È"Óנ  'ÒÂ‡¯˜ ,1998 (73, 72, 1) 3(ד נב"פ( ;William 

Eskridge, Public Values in Statutory Interpretation, 137 U. PA. L. REV. 1007 (1989); 
DAWN OLIVER, COMMON VALUES AND THE PUBLIC PRIVATE DIVIDE (1999).  

  .)השופט אלו� ()1984 (264, 237) 2(ד לח"פ, ÔÂÒ¯ÒÏ 'Ú· ÌÈ„·ÂÚ ÔÂÎ˘"Ó � 391/80א "ע   144
  .)השופט זוסמ� ()1970 (513, 477) 2(ד כג"פ, ˘¯ ‰ËÈÏ˘ 'ÌÈ�Ù � �58/68 "בג   145
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סביב החוקה יש עקרונות .  הוא הדי
 בחוקה146".מטרות יסוד ואמות מידה בסיסיות
 ה� 148. ואת תפיסות העומק של החברה147,המשקפי� את תפיסותיה הבסיסיות של האומה

למסורת החברתית ולמכלול הניסיו
 , למורשת התרבותית, ביטוי לאתוס הלאומי
, למשל, כ�.  לעתי� לומדי� עליה� מלשונו המפורשת של הטקסט החוקתי149.ההיסטורי

  150: כי‰‡„ÂÁ-„ÂÒÈ : „Â·ÎÂ˙Â¯ÈÁÂ Ì˜נקבע ב

, זכויות היסוד של האד� בישראל מושתתות על ההכרה בער� האד�"

  ". חורי
�בקדושת חייו ובהיותו ב

יסוד את �כדי לעג
 בחוק, להג
 על כבוד האד� וחירותו"כ
 נקבע כי מטרתו של חוק היסוד 
ת היסוד  לרוב לומדי� על עקרונו151".ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית

החוק וכל נורמה ,  ערכי� אלה עוטפי� את החוקה152.ממקורות שמחו� לטקסט החוקתי
  153".אספקלריה של מערכת החיי� הלאומיי� של הע�"ומהווי� משפטית 

. נתוני� בהתנגשות מתמדת, המהווי� את תכליתו של הטקסט המשפטי, עקרונות היסוד
: כגו
, סתו� של המשפט הפרטיעקרונות היסוד המונחי� ביסוד מושגי הש, כ� למשל

פתרונה של התנגשות זו הוא . 154מתנגשי� זה בזה, "תו� לב", "סבירות", "תקנת הציבור"

משקל זה משק� את .  בי
 העקרונות הנוגדי� על פי משקל� בנקודת ההכרעה155באיזו

  156:עמדתי על כ� באחת הפרשות. חשיבות� היחסית של העקרונות המתנגשי�

 

  .)השופט ברק (75' בעמ, 142ש "לעיל ה, ˜ÂˆÁ ıÂ·È¯פרשת    146
ש "לעיל ה, Walton; 70' בעמ, 67ש "עיל הל, TRIBE, THE INVISIBLE CONSTITUTION ראו   147

  .ROBERT C. POST, CONSTITUTIONAL DOMAINS 23 (1995) ראו ג�. 105
ראו ,  בפרשנות החוקה והחוקי� מקובלת באוסטרליה”community values“-הפנייה ל   148

Anthony Mason, The Role of a Constitutional Court in a Federation: A Comparison of 
the Australian and the United States Experience, 16 FED. L. REV. 1 (1986); Haig 

Patapan, Politics of Interpretation, 22 SYD. L. REV. 247 (2000).  
 .449' בעמ, 2ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùראו ברק    149
 .150 ב" התשנח"ס, כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק1 'ס   150
  .א1 'סב, ש�   151
̇ ·ËÙ˘Óראו ברק    152 È˙ÈÏÎ˙ ̇ Â�˘¯Ù ,ראו ג�. 449' בעמ, 2ש "לעיל ה Thomas Gray, Do We 

Have An Unwritten Constitution, 27 STAN. L. REV. 703 (1975).  
  .)השופט אגרנט ()1953 (884, 871ד ז "פ, ‰Á  ÌÚ‰ ÏÂ˜Ú·" Ó� '¯˘-ÌÈ�Ù·¯˙ �73/53 "בג   153
ראו אהר� , בגדרי התחולה העקיפה של הזכויות החוקתיות במשפט הפרטיעל התנגשות זו    154

צפוי (ÈÏ‡ ¯ÙÒ˜‰ ·¯˜ " התחולה במשפט העבודה: זכויות חוקתיות והמשפט הפרטי"ברק 
   ).2010, להתפרס�

 Frank Iacobucci, “Reconciling Rights”: The Supreme Court of Canada’s Approachראו    155
to Competing Charter Rights, 20 SUP. CT. L. REV. 137 (2003) המעדי� את הביטוי 

“reconciliation” על פני “balancing”זכויות חוקתיות �  . בהקשר של התנגשות בי
 .434' בעמ, 142ש "לעיל ה, Â‡Ï¯פרשת    156
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מאחריה� עומדת .  אינ� אלא מטאפורות–משקל , זו
 אי–ביטויי� אלה "
וכי , כי לא כל העקרונות ה� בעלי חשיבות זהה בעיני החברה, התפיסה

על בית המשפט להערי� את החשיבות החברתית , בהיעדר הכוונה חקיקתית
כ� אי
 ל� , כש� שאי
 ל� אד� ללא צל. היחסית של העקרונות השוני�

זו
 על בסיס המשקל משמעותה מת
 הערכה קביעת האי. עיקרו
 ללא משקל
  ". חברתית באשר לחשיבות� היחסית של העקרונות השוני�

. המשפט המקובל הישראלי פיתח בהרחבה את דרכי האיזו
 בי
 העקרונות המתנגשי�

איזו
 זה שימש את בתי המשפט בישראל לפרשנותה של סמכות שלטונית הקבועה בטקסט 

 ÌÚ‰ ÏÂ˜ .157 ˙Â�Â˙ÈÚ‰ ˙„Â˜Ùפרשת דוגמה לכ� היא .משפטי ולא לקביעת חוקתיותו

א� ) זמנית או דר� קבע( רשאי לסגור עיתו
 – כיו� שר הפני� – כי הנציב העליו
 158קבעה

 any matter appearing in a newspaper is... likely to endanger the public“לפי שיקול דעתו

peace” . 
ל עמדתה של ממשלת ישראל המוכנה פרס� כתבה ביקורתית ע" קול הע�"העיתו

. שר הפני� החליט על סגירת העיתו
 לכמה ימי�. לשלוח את חייליה למלחמת קוריאה

השאלה . שאלת החוקתיות של ההוראה לא עמדה לדיו
. העיתו
 פנה לבית המשפט

השאלה היתה בדבר פירושה של ההוראה המסמיכה את . שבמחלוקת היתה שאלה פרשנית

 ”likely“בעיקר התמקד הדיו
 בשאלה מהו הקשר הסיבתי שהדיבור .  עיתו
שר הפני� לסגור

על שאלה זו השיב . דורש בי
 הכתבה שפורסמה בעיתו
 לבי
 הסיכו
 של שלו� הציבור

כי קשר סיבתי זה יימצא באיזו
 בי
 הצור� להבטיח את שלו� הציבור , אגרנט' השופט ש

פט ער� איזו
 זה והגיע למסקנה כי הקשר בית המש. לבי
 הצור� לקיי� את חופש הביטוי

על פיו נית
 לסגור עיתו
 א� יש ). או קרוב לוודאי(הסיבתי הנדרש הוא זה של ודאות קרובה 

 בית המשפט 159.ודאות קרובה לכ� שדבר שפורס� בעיתו
 יביא לנזק ממשי לשלו� הציבור

 אלא כחלק ,לא לצרכי קביעת חוקתיותה של פעולת המנהל" איזו
"השתמש במכשיר ה

באמצעות האיזו
 נקבעה התכלית . מתהלי� פרשני באשר למובנה של הסמכות המינהלית

 ˜ÏÂ פרשתבפסיקה הישראלית שלאחרי . זהו איזו
 פרשני. של דבר החקיקה ולא חוקתיותו

ÌÚ‰ ,הפרשני בעיקר לפרשנותה של סמכות שלטונית המעוגנת בנורמה תת 
�שימש האיזו

יש להשתמש בכל מקרה בו הפרש
 צרי� לקבוע את תכליתה  רשניבאיזו
 הפ. חוקתית בלבד

על כ
 יחול האיזו
 הפרשני ג� בפרשנות� של חוקי היסוד בכלל . של הנורמה המתפרשת

  .ושל זכויות האד� החוקתיות בפרט

  

 

  .153ש "לעיל ה, ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשת    157
  .1191י ב "חא, 1933 , לפקודת העיתונות19 'ס   158
 .638' ל� עמראו לה   159
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  איזו� לצורכי פרשנות ואיזו� לצורכי חוקתיות) 2(

כגו
 חוקה או , מה המשפטיתהאיזו
 הפרשני קובע את התכלית האובייקטיבית של הנור

איזו
 זה מבוסס על החשיבות . הוא עושה כ
 על יסוד איזו
 בי
 העקרונות המתנגשי�. חוק

במש� השני� פיתח בית המשפט העליו
 . החברתית היחסית של העקרונות המתנגשי�

המשקפות חשיבות יחסית זו בגדרי פרשנותה של סמכות , "נוסחאות איזו
 עקרוניות"

 כפי שאטע
 יש 160.על מפעל שיפוטי זה אעמוד בהמש�. הקבועה בדבר חקיקהשלטונית 

נוסחאות האיזו
 העקרוניות אשר פותחו . לפתח באמצעותו את דיני המידתיות במוב
 הצר

ויהוו חלק מהמבחני� לחוקתיותו של חוק , על ידי בתי המשפט יעניקו תוכ
 לפסקת ההגבלה

המשי� ולפתח את נוסחאות האיזו
 העקרוניות במקביל יש מקו� ל. הפוגע בזכות חוקתית

תהא . נורמה משפטיתתה של כל ה
 תמשכנה לקבוע את תכלי. לצורכי הפרשנות התכליתית

בפיתוח , על כ
. נטיות לצורכי פרשנות של סמכות שלטונית ולא לצורכי חוקתיותהזו רלוו

לצורכי . בלההאיזו
 הפרשני אי
 חשיבות למכלול המרכיבי� של המידתיות ופסקת ההג

  . נטיות רק למבחני האיזו
 הנערכי� בגדרי המידתיות במוב
 הצרווהאיזו
 הפרשני יש רל

  מאיזו� לצורכי חוקתיות לאיזו� לצורכי פרשנות: היקש פרשני) 3(

פסיקה עניפה של בית ? כיצד ייקבעו נוסחאות האיזו
 העקרוניות לצורכי פרשנות

 אלה התבססו על החשיבות החברתית 161.רשניהמשפט העליו
 קבעה את דרכי האיזו
 הפ

בחשיבות יחסית זו חל שינוי ע� כינונ� של חוקי היסוד . היחסית של העקרונות המתנגשי�

ÂÁ-„ÂÒÈ : „Â·Î˜לא הרי חשיבותו של העיקרו
 בדבר כבוד האד� לפני . בדבר זכויות האד�

Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰הפרשני יש לית.  כהרי חשיבותו לאחריו 

 לכבוד האד�במסגרת האיזו ,

משקל המשק� את חשיבות� לאור חוקי , ולשאר העקרונות הקבועי� בחוקי היסוד

איזו
 זה משק� את חשיבות� . יש לאז
 ביניה�,  במקו� שעקרונות אלה מתנגשי�162.היסוד

עריכתו של איזו
 זה תעשה בדר� של היקש פרשני מהאיזו
 הנער� במסגרת . היחסית

  . המידתיות במוב
 הצר

ת
 לנורמה ילמוב
 הנ) אנאלוגיה( פרשני מעניק לנורמה משפטית מוב
 בהיקש היקש

 על כ
 נית
 164. הוא שונה מההיקש המשלי� חסר בנורמה משפטית163.משפטית דומה

 

 .637' ראו להל� עמ   160
 .637' ראו להל� עמ   161
̇ ‰Ë¯ÙÂ‰ 'Ì˘Â „È ,‰¯Â·‚ÏÂ ‰‡Â˘Ï ÔÂ¯ÎÈÊ � �5394/92 "ראו בג   162 Â˘¯ ,363, 353) 3(ד מח"פ 

)1994 .( 
 . 521' בעמ, 76ש "לעיל ה, ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ˙¯Â˙ראו ברק    163
164    �  ).1987 (290 ,285 יג ˘�˙È¯·Ú‰ ËÙ˘Ó‰ ÔÂ" די� השיור"ראו חיי� כה
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 165.א� שאסור להשלי� בה חסר, לערו� היקש פרשני בנורמה הקובעת עבירה פלילית

וראה בחוקה או בחקיקה בהיקש באיזו
 הפרשני נער� האיזו
 לצורכי קביעת התכלית של ה

. חוקתית בגדריה של פסקת ההגבלה�מהאיזו
 שנער� לצורכי חוקתיותה של הוראה תת

בגדרי פסקת ההגבלה חוקתיותו , למשל, כ�. ההיקש נעשה ממרכיב המידתיות במוב
 הצר

של חוק הפוגע בחופש הדיבור לש� שמירה על שלו� הציבור או שמו הטוב של אחר 

על פי האיזו
 בי
 חשיבותו של חופש הביטוי לחשיבותו של שלו� , שארבי
 ה, תיקבע

איזו
 דומה בי
 ערכי� אלה נער� כאשר השאלה העומדת להכרעה . הציבור או הש� הטוב

. היא פירושה של הוראת הסמכה בחוק יסוד או בחקיקה רגילה שתכליתה ה� עקרונות אלה

 נית
 ללמוד –
 אות� עקרונות מתנגשי�  איזו
 בי–לאור הדמיו
 בי
 הסוגיות המשפטיות 

  ). השאלה הפרשנית(על האחרת ) השאלה החוקתית(בדר� של היקש מהאחת 

  היק
 הזכות וטובת הכלל. ב

  מיקומה של טובת הכלל. 1

, למשל, כ�? הא� בפרשנות היקפה של הזכות החוקתית יש להתחשב בטובת הכלל

כגו
 , יא בחשבו
 אינטרס ציבורי הא� יש להב–שעה שנקבע היקפו של חופש הביטוי 

? מניעת פרסו� דברי תועבה או הסתה לגזענות, השמירה על סודות מדינה כמוסי�

א� באיזה שלב של הבחינה . אינטרסי� ציבוריי� אלה ה� בוודאי בעלי חשיבות רבה

התשובה לשאלה זו ברורה כשיש א� שלב אחד בבחינה ? החוקתית יש למק� אות�

י� זה יש למק� את השיקול בדבר טובת הכלל כשלב היחיד המאפשר במצב דבר. החוקתית

א� מה .  כ� הוא בשיטות משפט שאינ
 מבוססות על מודל שני השלבי�166.התחשבות בו

 המבוססות על מודל –אפריקה וישראל �דרו�, קנדה,  ובה
 גרמניה–הדי
 בשיטות משפט 

ו
 של הבחינה החוקתית שבו בגדרו של מודל זה נערכת הבחנה בי
 השלב הראש? שלבי�דו

לבי
 השלב השני של הבחינה החוקתית בו נקבע א� , נקבעי� היקפה של הזכות והפגיעה בה

בשלב השני או , הא� טובת הכלל נלקחת בחשבו
 בשלב הראשו
. הפגיעה היא מידתית

, הא� יש בכוחה של טובת הכלל לצמצ� את היקפה של הזכות ואת תחו� פריסתה? בשניה�

של שיקול זה הוא בגדרי ההגבלות על הגשמתה של הזכות " מקומו הגיאומטרי "או שמא

  ?כלומר המידתיות שבפסקת ההגבלה, החוקתית ודרכי מימושה

 

 ). 1984 (188כר� א ÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈ ז פלר "ראו ש   165
 .Richard H. Fallon, Individual Rights and the Powers of Government, 27 GA. L. REVראו   166

343, 361 (1993).    
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  טובת הכלל כחלק מהמידתיות. 2

התשובה לשאלה שהצגתי הינה כי מבחינה עקרונית המקו� הראוי להתחשבות בטובת 
יש להביא בחשבו
 את טובת הכלל ,  ככלל167.הכלל הוא בשלב השני של הבחינה החוקתית

 –במסגרת דיני� אלה . ויש לית
 לה משקל ראוי במסגרת דיני המידתיות שבפסקת ההגבלה
ובעיקר בשלב המטרה הראויה ובשלב היחס הראוי בי
 התועלת שבהגשמת המטרה הראויה 

של טובת  יהא מקו� לבחו
 את כוחה –) מידתיות במוב
 הצר(לבי
 הנזק לזכות החוקתית 
חופש הביטוי יובא האינטרס הציבורי בזכות החוקתית בדבר כאשר חוק פוגע , על כ
. הכלל

הוא לא . בחשבו
 השיקולי� הקשורי� להגשמתה של הזכות לחופש הביטוי ולאופ
 מימושה
וזוהי הגישה , זהו הכלל. לחופש הביטויהחוקתית יובא בחשבו
 בקביעת היקפה של הזכות 

הפרשנות של זכות חוקתית עשויה , אכ
.  לעתי� אי
 מנוס ממסקנה שונה,ע� זאת. הראויה
כי השיקול , הכלל צרי� להיות, ע� זאת. מסקנה שונה, בנסיבות של מקרה ספציפי, לחייב

  . של טובת הכלל יילקח בחשבו
 לעניי
 מימוש הזכות ולא לעניי
 היקפה
תוצאת ההתנגשות , תיתכאשר זכות חוקתית מתנגשת בטובת הכלל המעוגנת ברמה חוק

לרוב אינה צמצו� היקפה של הזכות אלא בהטלת מגבלות על מימושה על פי דיני המידתיות 
בשינוי , האיזו
 ופתרו
 ההתנגשות לא ייעשו לרוב במישור החוקתי. שבפסקת ההגבלה

�פתרו
 ההתנגשות ייעשה ברמה התת. הגבולות של הזכות או של האינטרס הציבורי

   168. דיני המידתיות שבפסקת ההגבלהבמסגרת, חוקתית
המבחי
 בי
 היסודות המרכיבי� את הזכות , זוהי גישתו של המשפט החוקתי הגרמני

השיקולי� של טובת הכלל אינ� . לבי
 השיקולי� המרכיבי� את ההגבלות עליההחוקתית 
אלא א� לעניי
 אפשרויות החוקתית מובאי� בחשבו
 לעניי
 קביעת היקפה של הזכות 

 בגישה דומה נוקט המשפט החוקתי של 169.בכ� מובטחת חירותו של הפרט. עה בההפגי

 

 ,Christian Starck, Constitutional Definition and Protection of Rights and Freedomsראו    167
in RIGHTS, INSTITUTIONS AND IMPACT OF INTERNATIONAL LAW ACCORDING TO THE 

GERMAN BASIC LAW 19, 25 (1987).  
 :Gerhard Erasmus, Limitation and Suspension, in RIGHTS AND CONSTITUTIONALISM ראו  168

THE NEW SOUTH AFRICAN LEGAL ORDER 629, 645 (1994): “The balancing between the 
rights of an individual and the interests of society should not be invoked too early. It 
does not belong to this part of the investigation. Balancing only occurs once the state has 
demonstrated and identified those interests which will trigger the application of the 

limitation grounds…” . ראו ג�VAN DER SCHYFF ,33' בעמ ,133ש "לעיל ה .  
 NICHOLAS EMILIOU, THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN EUROPEAN LAW 53ראו   169

(1996): “The doctrinal separation between the constituent elements of basic rights and 
their limits avoids the inclusion of public interest and welfare considerations directly in 
the elements of basic rights themselves. In this way, the danger of arbitrarily restricting 
freedom by way of an ad hoc definition of basic rights is also avoided, ultimately 

ensuring optimal freedom” . 



    היקפ� של הזכויות החוקתיות והפגיעה בה�  104

 ‰ÙÓ˜„ בפרשתביניש ' ברוח דומה ציינה הנשיאה ד 171.זילנד� ושל ניו170אפריקה�דרו�
ÈÓÂ‡Ï‰:172  

 

 Stuart Woolman & Henk Botha, Limitations, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTHראו    170

AFRICA, Chapter 34, 20 (Stuart Woolman et al. eds., 2006) :“The first stage of analysis 
is generally understood to require the judge to determine the ambit of the right. The 
determination is made by asking what values underlie the right and then, in turn, what 
practices serve those values. The judge is not required to compare the importance of the 
values underlying the right allegedly being infringed with the values said to underlie the 
policy or right or interest said to support the alleged infringement. This comparison is 
left for the second stage of analysis under the limitations clause. It is under the 
limitations clause that we ask whether a party’s interest in having a challenged law 
upheld is of sufficient import to justify the infringement of a right… the determination 
made here is one of definition or demarcation, not balancing. We are asking what counts 
as protected assembly activity, not whether this kind of protected activity, when offset 
against some competing set of public or private interests, still merits protection. We are 
deciding what values animate and what practices are protected by a particular right. The 
problem of value conflict between a right and a law that limits the exercise of that right 

is played out at the next stage of inquiry – the limitations clause” . ראו ג�De Reuck v. 
Director of Public Prosecutions, 2004 (1) SA 406, § 48: “The respondents dispute that 
child pornography, as defined by the Act, is expression. Relying on the approach of the 
United States Supreme Court where certain categories of expression are unprotected 
forms of speech, the respondents argued such materials do not serve any of the values 
traditionally considered as underlying freedom of expression, namely, truth-seeking, free 
political activity and self-fulfillment. This argument must fail. In this respect, our 
Constitution is different from that of the United States of America. Limitations of rights 
are dealt with under section 36 of the Constitution and not at the threshold level. Section 
16(1) expressly protects the freedom of expression in a manner that does not warrant a 
narrow reading. Any restriction upon artistic creativity must satisfy the rigours of the 

limitation analysis”.  
 Hansen v. The Queen, [2007] NZSC 7, § 22: “The first question is the interpretationראו    171

of the right. In ascertaining the meaning of the right, the criteria for justification are not 
relevant. The meaning of the right is ascertained from the ‘cardinal values’ it embodies. 
Collapsing the interpretation of the right and the s1 justification is insufficiently 
protective of the right. The later justification is according to a stringent standard, in 
which a party seeking to justify must show that the limit on a fundamental right is 
‘demonstrably justified’ in a free and democratic society. The context for the application 

of s1 is then the violation of a constitutionally guaranteed right or freedom”.  
ראו ג� פרשת .  של הנשיאה ביניש לפסק דינה21' פס, 1ש "לעיל ה, ‰ÙÓ‰ÈÓÂ‡Ï˜„ פרשת    172

‰˘„Á ‰ÁÙ˘Ó,ראוי לאפשר הגדרה : " לפסק דינה של הנשיאה ביניש3' פס, 27ש " לעיל ה
תו� התאמת היק� , רחבה יחסית להיקפה הפנימי של הזכות החוקתית לחיי משפחה ולהורות

בהתנגש ע� זכויות , ורה בהקשרי� שוני�ועוצמת ההגנה החוקתית שתינת� לזכות האמ
  ". ואינטרסי� נוגדי�
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" 
הגישה המקובלת בפסיקתו של בית משפט זה הינה כי הגבלת אופ
ולפיכ� , כותאד� מהווה פגיעה בהיקפה הפנימי של הז�מימושה של זכות

לפי . כחלק מהפגיעה בזכות עצמה, יש לבחו
 אז את הפגיעה באופ
 המימוש
, העובדה כי קיימות דרכי מימוש אחרות לזכות האד� הרלבנטית, תפיסה זו

 אול� אי
 בה כדי לאיי
 את עצ� ,עשויה להפחית מעוצמת הפגיעה בזכות
ה הגבלת אופ
 גייה שעניינכאשר עסקינ
 בסו, ככלל. ..קיומה של הפגיעה

היא בי
 הזכות המתבקשת מלאכת האיזו
 , ל זכות חוקתית מוגנתהמימוש ש
כ� הוא המקרה . המוגנת הרלונטית לבי
 ערכי� ואינטרסי� ציבוריי� אחרי�

 על מימוש –לאיסור ,  או ליתר דיוק–בו עיקר ההצדקה להגבלה , שלפנינו
 בדוקטרינת נעו�, תשלו�בחופש הביטוי הפוליטי בדר� של פרסומות 

בי
 זכות אד� חוקתית לבי
 אינטרסי� ' חיצוני'מדובר באיזו
 . ההגינות

המקו� הראוי לעריכת איזו
 זה הוא , ציבוריי� נוגדי� ועל דר� העיקרו

לצמצו� היקפ
 הפנימי  גישה אחרת עלולה להוביל. במסגרת פסקת ההגבלה
ת אלה עלולות שכ
 דרכי המימוש של זכויו, של זכויות אד� יתר על המידה


גישה כאמור עלולה א� להוביל לטשטוש אנליטי . שלא לזכות במעמד מוג
ומעשי בי
 שלב הגדרת היקפ
 הפנימי של זכויות האד� לבי
 מידת ההגנה 


ת התכלית ושכ
 האינטרסי� הציבוריי� הנשקלי� במסגרת דריש, עליה
פ
 אל תו� הגדרת היק' יחלחלו, 'הראויה והמידתיות בפסקת ההגבלה

 עלול הדבר להוביל להכבדת נטל ההוכחה ,בי
 היתר. של הזכויותהפנימי 
שכ
 ההתחשבות , המוטל על עותרי� המבקשי� לטעו
 לפגיעה בזכות

בשיקולי� הציבוריי� תוסט אל השלב הראשו
 של בחינת עצ� קיומה של 
  " .פגיעה בזכות

  173:ריבלי
' וברוח דומה ציי
 באותה פרשה המשנה לנשיא א

אינו , חזקי� ככל שיהיו, וזכויות מתחרות, אינטרסי�, � של ערכי�קיומ"
עשוי להשפיע על עצ� קיומה של זכות חוקתית נבדלת אלא רק על עצמת 

  ".ההגנה על הזכות

כגו
 (ההתחשבות באינטרס הציבור מקומו בשלב הפגיעה בזכות " ציינתי כי  Ï‡„Ú‰פרשתב
היא .  זו הגישה היחידהה לא היית174".תולא בשלב קביעת היקפה של הזכו) חופש הביטוי

  . לבחינתה אפנה כעת. עוררה מחלוקת מתודולוגית

 

  . של המשנה לנשיא ריבלי� לפסק דינו6' פס, ש�, Á ‰ÁÙ˘Ó„˘‰פרשת    173
  . לפסק דינו של הנשיא ברק105' פס, 26ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    174
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  עדאלהפרשת . 3

נדונה השאלה א� הזכות לכבוד האד� כוללת ג� את הזכות של ב
 זוג ,  Ï‡„Ú‰פרשתב
כל השופטי� . ישראלי לאיחוד משפחות בישראל ע� ב
 זוגו מיהודה ושומרו
 או מחבל עזה

משתרע על הזכות , וÂÁ·-„ÂÒÈ :˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜כמשמעותו , וד האד�הסכימו כי כב
כ
 הוסכ� על הכול כי זכות זו כוללת את זכות� של בני זוג ; לחיי משפחה משותפי�

גדר המחלוקת היה א� הזכות לחיי . ישראליי� לממש את חיי המשפחה שלה� בישראל
את חיי המשפחה בישראל משתרעת ג� על הזכות לממש , כחלק מכבוד האד�, משפחה

אפשרות זו הוגבלה על ידי דבר חקיקה שחוקתיותו עמדה . כשאחד מבני הזוג אינו ישראלי
  .לבחינתו של בית המשפט

קבע בפסק דינו כי הזכות החוקתית לכבוד האד� אינה , חשי
' השופט מ, המשנה לנשיא
 ב
 זוג שאינו כוללת את זכותו של ב
 זוג ישראלי לממש את חיי המשפחה בישראל ע�

. על השיקול הציבורי בקביעת מדיניות הגירה, בי
 השאר, גישתו זו התבססה. מישראל
 המדינה כלפי אזרחיה שבחובתחשי
 את האינטרס הציבורי ' במסגרת זו בח
 השופט מ

על פי . לקבוע את אופייה וזהותה של מסגרת החיי� המשותפת ואת דמותה של המדינה
  175:גישתו

ובעניינו של אינטרס ציבורי , מאטריה רגישה מאי
 כמוה, במאטריה זו"
 ראוי לנו כי נניח לאינטרס ;טרס העומד מאחורי הסוגיה שלפנינועמוק כאינ

. לעת קביעת גדריה של זכות היסוד, הציבורי לומר את דברו כבר בתחילה
מבט המאפשר לנו לראות את הפרט , זהו המבט הפנורמי אליו מכווני� אנו

  " .ה הוא חי כשלובי� ביחידה אחתואת החברה ב

  176:חשי
'  מהמשנה לנשיאכדי להסביר את גישתו זו כתב 

בקביעת גדריה של זכות יסוד שומה עלינו להתבונ
 על סביבנו במבט "
ולעת תיחו� גבולותיה של זכות היסוד נטל הוא המוטל עלינו לית
 , פנורמי

 לסביבתו הקרובה ,למיצער, אלא, דעתנו לא א� ליחיד הקונה זכויות אלה
ולהשלכות החברתיות והאחרות שתידרשנה מהענקתה של זכות בהיק� זה 

 אי
 היא חיה ומתקיימת לעצמה – כל זכות יסוד –זכות יסוד , אכ
. או אחר
, בי
 בני אד�, זכויות היסוד חיות ומתקיימות בתוככי חברה אנושית. בחלל

ה של הרצו
 באוטונומי, ואמורות ה
 לבטא את ההכרה בכבוד האד�
. בחופש של האד� לעצב את חייו כרצונו בחברה שהוא חי בה, החופשי

כל אלה תולי� עצמ� , התפתחותו ופריחתו, וקיומו, האד� הוא יצור חברתי

 

 . של המשנה לנשיא חשי� לפסק דינו56 'פס, ש�   175
  . של המשנה לנשיא חשי�ינו לפסק ד40 'פס, ש�   176
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זכות . ביטחו
 ושלו� מינימליי�, בקיומה של חברה אנושית בה מתקיי� סדר
חו� מושפעת היא מסביבותיה וקביעת ת, יסוד משפיעה על סביבותיה

. התפרשותה הוא פועל יוצא מעוצמתה הפנימית ומאות
 השפעות כוללות

לנקז את נושא ההשפעות א� לפסקת ההגבלה , לדעתי, לא יהיה זה נכו

עוצמה שביכולת� להשפיע �יש כוחות בעלי. ולסוגיית הפגיעה בזכות היסוד
וראוי כי כל אינטרס יימצא , על קביעת גבולותיה של זכות היסוד מעיקרה

  " .את מקומו הראוי לו


  177:וכדי לבסס אותה ציי

 תו� הפניית –מטה ולצדדי� ,  מעלה–יסוד אל כל עבר �מתיחת זכויות"
, עבר פסקת ההגבלה�האינטרסי� שבכוח� להשפיע על גבולותיה
 אל

וזו עלולה להולי� בסופו של יו� , עלולה להביא לפגימה בשיח החוקתי
מבקשי� אנו ליצור הלי� , ואנו. אד�לצמצו� ההגנה החוקתית על זכויות ה


פיזור� של ... וראוי העשוי למנוע זילות של השיח החוקתי חוקתי מאוז
 בי
 – בהתא� לעוצמת השריג שלעניי
 –שריגי אגד האינטרס הציבורי 

עולה בקנה , יסוד לבי
 פסקת ההגבלה�מלאכת קביעת גבולותיה של זכות
שכ
 יש בו כדי להוביל , סמכויותאחד ע� עיקרו
 הפרדת הרשויות וביזור ה

בבואנו לבחו
 את ...  חקיקהילבחינה כוללת יותר וזהירה יותר של דבר
�אל�חייבי� אנו לשוטט במבט מאופק, תחומי התפרשותה של זכות יסוד

ריכוז מבטנו בע� הבודד בהתעל� מ
 היער שהוא שוכ
 . מטה�אופק ומעלה
ל הע� האחד עלולי� אנו להגנה ע. בו שקול כנגד התעלמות מ
 המציאות

שהרי קיומו של הע� , דעת בע� עצמו�ונמצאנו פוגעי� בבלי, לפגוע ביער
 ולו בחלקה –בחינה זו ראוי לה כי תיעשה : ונדגיש. קיו� הוא בתחומי היער

שכ
 פרישת הזכות . לעת לידתה ועיצובה של זכות היסוד,  במקור הזכות–
 – שאפשר שלא יועדו לה  מחוזות–עבר מחוזות רחוקי� �מלכתחילה אל

, כפי שראינו, הלי� זה. תביא ממילא להגבלתה בשלב של פסקת ההגבלה
  " .עלול להביא לזילות השיח החוקתי

  178:נאור' חשי
 הצטרפה השופטת מ' מהמשנה לנשיא לעמדתו זו של 

" �ככל שתוכר זכות ,  דווקא·Ï‡¯˘È למימוש חיי המשפחה ‰ÂÎÊ˙היק
כאשר אזרח המדינה ...  שתוטל על המדינהÁ‰‰·Âכרו� בשאלת היק� , כזאת

מבקש להינשא לאזרח זר ולהקי� את תא המשפחה בתחומי המדינה 

 

  . של המשנה לנשיא חשי� לפסק דינו41 'פס, ש�   177
  . של השופטת נאור לפסק דינה8�6 'פס, ש�   178
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הגירה מכוח הזכות לחיי , ובכלל זה, מתעוררת בהכרח סוגיית ההגירה
 שאלת היק� הזכות –כשבני הזוג אינ� מתגוררי� באותה המדינה . משפחה


 שאלות שלא נית
 לנתק לחיי משפחה ושאלות מתחו� דיני ההגירה ה

לפרשנות המוצעת על ידי חברי הנשיא בעניי
 היק� הזכות ... ביניה

, ·ÁÙ˘Ó‰ Ï‡¯˘È‰ למימוש חיי È˙˜ÂÁ˙פרשנות המכירה בזכות , למשפחה
את כוחו של שר הפני� להיות , בהכרח, הפרשנות תצמצ�. השלכות רחבות

'�' תחות הביתמפ'כיצד יוכל שר הפני� להיות שומר ס� א� . 'שומר ס
  )ההדגשות במקור ("?מצויי� בידי כל אזרח ואזרחית

בי
 הזכות לחיי " גזרת התנגשות"נאור סברה כי יש להימנע מיצירה של ' השופטת מ
כאמור את ' נמתח'א� לא : "משפחה לבי
 זכותה של המדינה לקבוע מי יבוא בשעריה

,  החוקתית לחיי משפחהוכנגזרת ממנו את היקפה של הזכות', כבוד האד�'פרשנותו של 
  ". אכ
 נוכל להימנע מהתנגשות זו

   179:חשי
' מהמשנה לנשיא גרוניס העלה שיקולי� שתמכו בעמדתו של ' השופט א

, כשיטתו של חברי הנשיא, ההגדרה הרחבה מאוד של הזכות החוקתית"
מביאה לכ� שחוקי� לא מעטי� יחשבו כפוגעי� בזכויות החוקתיות ולפיכ� 

. קרי בתנאיה של פסקת ההגבלה, עמוד בבחינה החוקתיתיהיו חייבי� ל
כמו כ
 עלולה . התוצאה עלולה להיות זילות של הזכויות החוקתיות

להתעורר בעיה מעשית באשר ליכולת� של בתי המשפט להתמודד השכ� 
  " .והערב ע� טענות חוקתיות

,  אני להניחלצור� הדיו
 הנוכחי מוכ
, מכל מקו�"גרוניס כי ' ע� זאת ציי
 השופט א
כי החוק פוגע בזכות החוקתית לחיי משפחה של ב
 הזוג , כשיטתו של חברי הנשיא

  180".הישראלי
, עמדתי בפרשה זו הייתה כי השיקול בדבר טובת הכלל הוא אמנ� בעל חשיבות רבה

כחלק מכבוד (אינו בקביעת היקפה של הזכות לחיי משפחה " מקומו הגאומטרי"אול� 
   181:גבלות עליהאלא בקביעת הה) האד�

 – יהא הוא חשוב כאשר יהא –ההתחשבות באינטרס הציבורי , לדעתי"
השלב השני ( של פסקת ההגבלה הצריכה להיעשות במסגרת בחינת תנאי

ולא במסגרת קביעת היקפה של הזכות החוקתית עצמה ) בבחינה החוקתית
כ� לעניי
 הזכות לחיי משפחה וכ� ). השלב הראשו
 בבחינה החוקתית(

 

  . של השופט גרוניס לפסק דינו2 'פס, ש�   179
  . של השופט גרוניס לפסק דינו2 'פס, ש�   180
  . לפסק דינו של הנשיא ברק105' פס, ש�   181
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סופה לצמצ� , המתודולוגיה בה נוקט חברי. ניי
 כל זכות חוקתית אחרתלע
, היא עשויה להוביל. במידה רבה את ההגנה החוקתית על זכויות האד�

או , כמו ביטחו
 המדינה, לתפיסה כי ההתחשבות באינטרס הציבורי, למשל
צרי� למצוא מקומו בקביעת , לעניי
 הזכות לחופש הביטוי, שלו� הציבור

שינוי . ו של חופש הביטוי ולא בקביעת האפשרות החוקתית לפגוע בוהיקפ
הוא . של האינטרס הציבורי אינו עניי
 טכני או מתודולוגי גרידא' המיקו�'

יש בו משו� צמצו� . עניי
 בעל השלכות עמוקות על זכויות האד� בישראל
משו� ערעור האיזו
 , 'יש בגישה זו... דרסטי בהיקפ
 של זכויות האד�

... יש בה משו� דילול ההגנה החוקתית על זכויות האד� בישראל... 'חוקתיה
הוא להכיר במלוא היקפ
 , בשלב זה של חיינו הלאומיי�, תפקידנו כשופטי�
תו� מת
 מלוא העוצמה לכוחה של פסקת ההגבלה , של זכויות האד�

  " .בלא לצמצ� את היקפ
, בשעת הצור�, לאפשר פגיעה בזכויות אלה

  182:ציינתי, חשי
 בעניי
 הפרדת הרשויות' וק שהעלה השופט מאשר לנימ

תו� התחשבות , אינני סבור שמת
 פרשנות תכליתית לזכויות היסוד"
יש משו� פגיעה בעיקרו
 , באינטרס הציבורי בגדריה של פסקת ההגבלה

אי
 דבר בעיקרו
 הפרדת הרשויות לפיו בית המשפט צרי� . הפרדת הרשויות

כדי לצמצ� את היקפה של הביקורת , לזכויות האד� פירוש מצמצ� לית

אי
 דבר בעיקרו
 הפרדת הרשויות . השיפוטית על חוקתיותו של חוק
המוביל למסקנה כי ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק פוגעת בהפרדת 

רגני� וביקורת זו שומרת על גבולות הסמכות של הא: נהפו� הוא. רשויות
זו ג� תפקידה של הפרדת . כויות האד� על זתהשלטוניי� השוני� ושומר

  " .הרשויות

, אשר לטענה כי גישתו מביאה לבחינה כוללת יותר וזהירה יותר של דבר החקיקה
   183:ציינתי

ככל שתגבר ההתחשבות באינטרס הציבורי בגדרי קביעת היקפה של "
ותפחת האפשרות לבחינה , כ� יצטמצ� תפקידה של פסקת ההגבלה, הזכות

יתמקד הניתוח , תחת להתמקד בחוק הפוגע.  חקיקהישל דברכוללת וזהירה 
במקו� דרישה כי המחוקק יחוקק חוקי� התואמי� את . בזכות הנפגעת
תבוא דרישה כי בית המשפט יצמצ� את היקפ
 של זכויות , פסקת ההגבלה

  " .האד�
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'  השופטת א185,וברא
'ג'  השופט ס184,ביניש' גישה זו אומצה על ידי השופטת ד
שהצטר� א� , ריבלי
'  השופט א188;עדיאל'  והשופט י187יה'פרוקצ' שופטת א ה186,חיות

   189:עמד על מציאות הטרור הקשה השוררת בישראל והוסי�, הוא לעמדה זו

אי
 בה כדי לשנות מהגדרתה של הזכות , אני סבור כי המציאות הזו"
, יש להביאה בחשבו
 ההכרעה בעת שאנו נדרשי�. ומתחו� פריסתה


לשאלת חוקתיות
 של המגבלות המוטלות על ,  החוקתיבמסגרת האיזו
אי
 להרחיב את . ברק' בכ� שות� אני לעמדתו של הנשיא א. זכויות היסוד

הזכות צרי� לה . פועלה של פסקת ההגבלה בדר� של הגבלת הזכות עצמה
פסקנו כי בגדרי הזכות , למשל, כ�. שתפורש בנדיבות ובאורח ליברלי

 שכל צורות באופ
 ,הביטוי הנתעב והדיבתילחופש הביטוי נכללי� ג� 
הדברי� יפי� ג� לעניי
 הזכות ... להגנה חוקתית, פניה
�על, הביטוי יזכו

. אי
 לצמצ� את עצ� הגדרת הזכות לקיי� חיי משפחה... לקיי� חיי משפחה
לא , את מימושה המלא, בשל אילוצי� מותרי�, א� א� לא נוכל לאפשר

 –ההגבלה . המוצא צריכה להניח הגדרה נדיבהנקודת ... נגרע מ
 ההכרה בה
 –העשויה להביא בחשבו
 את מיקומו של המקרה בשולי הזכות או בגרעינה 

האיזו
 שבי
 . סקת ההגבלהיצרי� לה שתובא בחשבו
 במסגרת יישו� פ

צרי� שיעשה , זכויות הפרט לבי
 האינטרס הציבורי או בינ
 לבי
 עצמ

  " .סקת ההגבלהיבמסגרת פ

החותר לצמצ� את הסכנה , משקלו של האינטרס הציבורי"לוי עמד על ' א� השופט א
כתב , של אינטרס זה" מיקומו"אשר ל; "הביטחונית ולהבטיח הגנה על חיי הציבור ושלומו

   190:לוי' השופט א

כדי להמעיט , אי
 בקיומו של סיכו
 זה, כדבריו של חברי הנשיא,  א�א�ו"
ÔÏ˜˘ÓÓהנמצאות נפגעות בשל ההסדרי� , הפרטיסוד של � של זכויות
‰Û˜È יש בו בסיכו
 הביטחוני להשפיע על �ג��הרי להשקפתי יש, הננקטי�

 על זכויות אלו ועל מיקומה של נקודת האיזו
 בינ
 לבי
 ערכי� ‰‰‚�‰
  " .מתחרי�
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  191:ובהמש� פסק דינו

לאינטרס הציבורי משקל מרכזי בעיצוב� של דברי החקיקה המסדירי� את "
, וזהו הנדב� השני בו תומכת עמדתי את יתדותיה, בר�. ת ההגירהסוגיי

הפטור מעמידה במבחנו של איזו
 , דומה כי אי
 ל� נושא המוסדר בחקיקה
משעה שהללו ה� בעלי . נורמטיבי אל מול� של זכויות וערכי� מתחרי�

וכשבית המשפט הוא הנדרש , הבחינה היא בחינה חוקתית, מעמד חוקתי
אי
 משמשי� אותו בכ� אלא אות� כלי� של ביקורת , ינה זו של בחהלעריכת
שנקבעו בחוקי היסוד ושפותחו בפסיקתו של בית משפט זה מזה , חוקתית

  " .קרוב לעשור ומחצה

 בשלב הראשו
 –הוא הגיע למסקנה . שלבית�לוי ער� את הבחינה החוקתית הדו' השופט א
  192: יסודותיה של פסקת ההגבלהולפיכ� עבר לבחינת,  כי הזכות לכבוד האד� נפגעה–

"
על כ� . ועל כ
 אי
 ה
 מוחלטות, אי
 הזכויות החוקתיות עומדות לעצמ
דומה כי אי
 ... אשר בענייננו, המאזניי� ניצבי� כנגד
 אינטרסי� ציבוריי�

כלי הביקורת החוקתית , כאמור, בעריכתו של האיזו
 משמשי�. חיוניי� מה�
כבוד : יסוד�שבחוק' פסקת ההגבלה'של  רכיביה –אלה ה� , המוכרי� לנו

ועיקר� שאלת תכלית� של האמצעי� הפוגעניי� ומידתה , האד� וחירותו
  " .של הפגיעה

הראוי של האינטרס " מיקומו"לוי ' על פי השקפתו של השופט א כי ג�, א� כ
, נמצא
ולא במסגרת של קביעת היק� ) השלב השני(הציבורי הוא במסגרתה של פסקת ההגבלה 

  ). השלב הראשו
(כות הז

  הטעמי� שביסוד עמדתו של בית המשפט העליו� . 4

   המחלוקתלמהותה ש) א(

 
ההתחשבות בטובת הכלל " מיקו�"המחלוקת שהתגלעה בבית המשפט העליו
 בעניי
הכול . אי
 זו מחלוקת באשר לחשיבותה של טובת הכלל. אינה טכנית אלא מהותית

והתחשבות זו היא המונחת ביסוד התפיסה כי זכויות מסכימי� כי יש להתחשב בטובת הכלל 
 אינה עומדת לעצמה חוקתיתהכל מסכימי� כי זכות .  אינ
 מוחלטות אלא יחסיותחוקתיות

מגבלות החוקתית הכול מסכימי� כי יוטלו על הזכות . וכי היא קיימת במסגרתה של חברה
וקת הינה באשר המחל? מהי אפוא המחלוקת. הנובעות מהצור� להתחשב בטובת הכלל
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, ‡Á˙ גישהעל פי . בעניי
 זה ניצבות שתי גישות נוגדות.  עצמההחוקתיתזכות הלהבנתה של 
משק� את השאיפה למימוש אופטימלי של הרצו
 האישי או החוקתית מושג הזכות 

תו� הבנה כי מימוש אופטימלי זה אינו אפשרי וכי , האינטרס האישי המונח ביסוד הזכות
, על פי גישה זו. לות שה
 חיצוניות לזכות עצמה ומתבקשות מטובת הכללמוטלות עליו מגב

היא חיצונית לה והיא מטילה . עצמההחוקתית טובת כלל אינה חלק אינטגרלי של הזכות 
חופש הביטוי הוא החירות לבטא כל עמדה וכל , למשל,  כ�193.מגבלות על מימושה

ת עצמה אלא מבטאת הכרה הגבלתו בשל טובת הכלל אינה מצמצמת את הזכו. השקפה
על כ
 חופש הביטוי משתרע ג� על החופש לגלות . בחוסר האפשרות לממשה במלואה

נית
 להגביל את הוצאתו של חופש , ע� זאת. סודות צבאיי� או לפרס� דברי תועבה והסתה
. הביטוי מהכוח אל הפועל ובכ� למנוע גילוי סודות צבאיי� או פרסו� דברי תועבה והסתה

כשאיפה למימוש אופטימלי של הרצו
 החוקתית  רואה את מושג הזכות ‡Á¯˙‰ הגישה
טובת הכלל הוא , על פי גישה זו. טובת הכללתו� התחשבות בהאישי או האינטרס האישי 

מתפרש מלכתחילה תו� החוקתית הזכות מושג . עצמההחוקתית חלק אינטגרלי של הזכות 
חופש הביטוי מלכתחילה עשוי להיתפס , למשל, על כ
.  של טובת הכללהתחשבות ושקילה

  .כמי שאינו כולל את החירות לגלות סודות צבאיי� או לפרס� דברי תועבה והסתה

  טעמי� התומכי� בשלילת ההתחשבות בטובת הכלל בקביעת היק� הזכות החוקתית) ב(

Ï‡„Ú 194‰פרשתב והיא שהתקבלה על ידי מרבית השופטי� – הראשונההגישה , לדעתי
 

היא מעמידה את . החוקתיתזכות השל היא מאפשרת תפיסת עומק .  הראויההיא הגישה –
אידאל זה עשוי כמוב
 להתנגש . כאידאל שהחברה צריכה לשאו� למימושוהחוקתית זכות ה

התנגשות זו . באידאלי� אחרי� או באינטרסי� אחרי� שהחברה צריכה לשאו� להגשמת�
זכות .  הגבלה של אופני מימוש�לא תיפתר על ידי צמצו� של האידאלי� אלא על ידי

היא מצויה בהתנגשות . ממשיכה לעמוד בטוהרתה כשאיפה החוצה גבולות וזמני�חוקתית 
היא . חוקתית�התנגשות זו נפתרת בדר� איזו
 ברמה התת. מתמדת ע� שאיפות נוגדות

האיזו
 בי
 אופני המימוש של הזכות . נשלטת על ידי דיני המידתיות של פסקת ההגבלה
זכות הושל השאיפות המתנגשות אינו משפיע ואינו מצמצ� את משמעותה של קתית החו

חוקתית בחברה �איזו
 זה משפיע על הגשמתה של הזכות ברמה התת.  ואת היקפההחוקתית

שראוי לה לשאו� אליה� ומחזקת גישה זו מעניקה לחברה את האידאלי� . נתונה ובזמ
 נתו

בכ� א� נשמרי� גבולותיה וכוחה של . לכה למעשהג� א� ה� אינ� מוגשמי� ה, את מעמד�
ראוי כי ההגבלות הנדרשות על . ג� במצבי חירו� או במצבי� קשי� אחרי�החוקתית  זכותה

בעתות חירו� או ברגעי משבר ייקבעו כהגבלות חיצוניות על הזכות חוקתיות זכויות 
בעת נתונה ית חוקתצמצו� אופני מימושה של זכות . ולא כחלק מהזכות עצמההחוקתית 
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�הבחנה ברורה בי
 זכות , נוס� על כל אלה. שאינו משפיע על היקפה, הוא עניי
 חול
קווי התיחו� . לבי
 טובת הכלל תביא להפריה הדדית של השיח הציבורי והחוקתיחוקתית 

השיקולי� השוני� המובאי� . בי
 המשפט לפוליטיקה ייקבעו באופ
 ברור יותר ומדויק יותר
ו בצורת� הבהירה והראויה והמשקל שיינת
 לה� יהא גלוי ונית
 להערכה בחשבו
 יוצג

  . ולביקורת
מודל זה . שלבי� מתבקשת מהמודל הדוחוקתיתגישה עקרונית זו להבנתה של זכות 
 הוא מאפשר בחינת. לבי
 דרכי מימושההחוקתית מבוסס על הבחנה בי
 היקפה של הזכות 

תו� הטלת המגבלות , ) החוקתיבהשל(ו
 במלוא היקפה בשלב הראשהחוקתית הזכות 
ראויה ומצערת א� זכויות �תהא זו תוצאה בלתי). חוקתי�השלב התת(הראויות בשלב השני 

ופע� נוספת , בצמצו� הזכות עצמה,  פע� אחת בשלב הראשו
–יושפעו פעמיי� חוקתיות 
  .בהגבלת אופני מימושה של אותה זכות מצומצמת, בשלב השני

    וקתית וזכותו של אחרהיק� הזכות הח. ג

  מקומה של זכותו של אחר. 1

מקומו של . בטובת הכלל, עקרונית, בקביעת היקפה של הזכות החוקתית אי
 להתחשב
הוא מהווה חלק מדיני . שיקול חשוב זה בבחינת אפשרויות המימוש של הזכות החוקתית

ה די
 זכותו מ. הוא נבדק בשלב השני של הבחינה החוקתית. המידתיות שבפסקת ההגבלה
הא� בקביעת היקפה של זכות חוקתית יש להתחשב בזכויות החוקתיות של ? של אחר

הא� בקביעת היקפה של הזכות בדבר חופש הביטוי יש להתחשב , למשל, כ�? אחרי�
 של זכויות אלה יש בה� כדי �שיקוליההא� ? בזכותו של אחר לפרטיות או לש� טוב

שובתי לשאלה זו זהה לתשובתי לעניי
 ההתחשבות ת? לצמצ� את היקפו של חופש הביטוי
היקפה של , על פי גישתי העקרונית. בטובת הכלל בקביעת היקפה של הזכות החוקתית

הוא מבטא את הטעמי� המונחי� ביסוד . הזכות החוקתית נקבע על פי פרשנותה הפנימית
היק� זה אי
 לצמצ� . הוא משק� את האידאל החברתי המתבטא בזכות החוקתית. הזכות

אי
 לצמצ� את היקפו של חופש ,  על כ
195.בשל טעמי� הקשורי� לזכות� של אחרי�
חופש הביטוי צרי� . הביטוי בשל טעמי� הקשורי� בזכותו של אחר לש� טוב או לפרטיות

  . ג� על ביטוי שיש בו פגיעה בש� הטוב של אנשי� אחרי� או בפרטיות�, על כ
, להשתרע
. יש להתחשב בה�. ל אחרי� ה� בעלי חשיבות רבהשיקולי� אלה בדבר זכות� ש

. אלא באפשרויות מימושה, אינו בקביעת היקפה של הזכות החוקתית" מקומ� הגאומטרי"
ה� מהווי� גורמי� . מקומ� של שיקולי� אלה הוא בשלב השני של הבחינה החוקתית

 בחופש חוק הפוגע, על כ
. חשובי� הקובעי� את המידתיות של הפגיעה בחופש הביטוי

 

 529) 1(ד נח"פ, ˘È�ÂÏÙ ' ÔÈ„‰ ˙È·È˙ÚÓ˘Ó‰ ‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ Ï˙ � �1435/03 "ראו בג   195
 .115'  ראו להל� עמ).2003(
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א� , הביטוי לש� שמירה על שמו הטוב או פרטיותו של אחר ייבח
 א� הוא לתכלית ראויה
לש� השולית  לחופש הביטוי הוא מידתי ביחס לתועלת  השוליוא� הנזק, האמצעי� ראויי�

  . הטוב או לפרטיות
 
הטעמי� המונחי� ביסוד גישתי זו דומי� לטעמי� המונחי� ביסוד גישתי על פיה אי

 טובת הכלל –בשני המקרי� . חשב בטובת הכלל בקביעת היקפה של הזכות החוקתיתלהת
לאידאל המלא , בגדרי הזכות החוקתית,  הגישה הראויה היא לתת ביטוי–וזכותו של אחר 

ואת התנגשותו בשיקולי� של טובת הכלל או , את יחסיותו של אידאל זה. המונח ביסוד הזכות
מיקומ� הראוי אינו ברמה . קת ההגבלה ובדיני המידתיותיש למק� בפס, זכויות של אחרי�

כגו
 חוק הפוגע , חוקתית�יינת
 תוק� לנורמה תת, על פיה. חוקתית�החוקתית אלא ברמה התת
או ) כגו
 הגנה על ביטחו
 המדינה(באופ
 מידתי בחופש הביטוי לש� הגשמת טובת הכלל 

אי
 לדלל , אכ
). טוב או על הפרטיותכגו
 חוק הבא להג
 על הש� ה(הגנה על זכותו של אחר 
יש לאפשר , ע� זאת. את המושג החוקתי של חופש הביטוי בטעמי� שאינ� קשורי� לחופש זה

בי
 בשל טובת הכלל ובי
 בשל (פגיעה חוקתית בחופש זה לש� הגשמת
 של מטרות ראויות 
  . באמצעי� ראויי� אשר פגיעת� בחופש הביטוי היא מידתית) זכותו של אחר

  זכותו של אחר והתנגשות בי� זכויות חוקתיות. 2

הגישה לפיה היקפה של כל זכות חוקתית ייקבע על פי הטעמי� הפנימיי� המונחי� 
א� חופש הביטוי כולל ג� . מובילה מטבע הדברי� להתנגשות בי
 זכויות חוקתיות, ביסודה

� בגדריה� חופש הרי ג� הפרטיות והש� הטוב כוללי, ביטוי הפוגע בפרטיות או בש� הטוב
לחופש הביטוי לבי
 החוקתית כתוצאה מכ� נוצר ניגוד בי
 הזכות . מביטוי הפוגע בה�

א� פתרונה הוא ? כיצד נפתרת התנגשות זו. לפרטיות והזכות לש� הטובהחוקתית הזכות 
 הא� לא התקבלה התוצאה שהיקפה של הזכות, בצמצו� היקפה של הזכות החוקתית

צמצו� זה לא נבע מהפירוש של , אמת? של אחרי�חוקתיות יות  צומצ� בשל זכוהחוקתית
 א� –  חוקתיותאלא מעמדת� של הדיני� בדבר התנגשות בי
 זכויותהחוקתית היק� הזכות 

חוקתיות היקפה של הזכות החוקתית צומצ� בהשפעת
 של זכויות : התוצאה היא אחת
בגדר (נס בדלת הראשית מה טע� יש למנוע מהשיקול בדבר זכותו של אחר להיכ. נוגדות

בגדרי הדיני� (א� מכניסי� אותו בדלת האחורית ) ההיק� של הזכות החוקתית המתפרשת
  ?)בדבר התנגשות זכויות חוקתיות

 פירוש היקפה של הזכות החוקתית והתנגשות –כי הפתרו
 בשני המצבי� , תשובתי הינה
 החוקתית לחופש הביטוי כאשר הזכות, על כ
.  מביא לתוצאה זהה–בי
 זכויות חוקתיות 

אי
 בהתנגשות זו כדי להביא לצמצו� , מתנגשת בזכות החוקתית לפרטיות או לש� הטוב
פתרונה של . פתרו
 ההתנגשות לא נמצא ברמה החוקתית. בהיקפ
 של זכויות אלה

על פיה עשויה פגיעה בחופש הביטוי להיות חוקתית . חוקתית�ההתנגשות הוא ברמה התת
ופגיעתה בחופש הביטוי היא , ה להג
 על הש� הטוב ועל הפרטיותהואיל והיא נועד

  . לו יוקדש הפרק הבא, מסקנה זו מחייבת ניתוח נוס�. מידתית



  שלישיפרק 

  ות בי זכויות חוקתיותשהתנג

  חוקתית�פתרו� ההתנגשות ברמה התת. א

  מודל ההתנגשות) 1(

ברירת " זו הינה שאלה של 1?מהו הדי� כאשר שתי זכויות חוקתיות מתנגשות זו בזו

 על פי גישה פרשנית זו אי� היא בוחנת את 2.מקובל למק� אותה בגדרי הפרשנות". דיני�

היא בוחנת את פרשנותו .  האחת ואת פרשנותה של הזכות הנוגדת להפרשנותה של הזכות

קשורות לפירוש הבהירות הניתוח מצדיקה הבחנה בי� שאלות , לדעתי. של הטקסט כמכלול

ת ו עוסקותהראשונ. לבי� שאלות הקשורות להתנגשות בי� זכויות, היקפה של זכות חוקתית

כאשר השאלה הינה , למשל, כ�. שלות בתוק� ו עוסקותהשני. במוב� של הטקסט החוקתי

אי� זה ראוי , או חוק הוא במסגרת החוקה, א� חקיקת משנה היא במסגרת החוק המסמי�

ה� סומכות . אלה ה� שאלות של תוק�. מבחינה מתודולוגית לאפיי� שאלות אלה כפרשניות

י� בי� הנני מבח, על כ�. א� אי� ה� מזדהות עימה, י� השוני�עצמ� על הפרשנות של הטקסט

שה� שאלות פרשניות שהתשובה לה� היא במסגרת , שאלות הקשורות להיקפ� של הזכויות

שאינ� שאלות , הפרשנות התכליתית לבי� שאלות הקשורות לפתרו� התנגשות בי� זכויות

אלא בגדרי הדיני� , שהתשובה עליה� אינה מצויה בגדרי הפרשנות התכליתית, פרשניות

   3.ותהחוקתיי� באשר לתוק� הזכוי

 

 Christopher Wellman, On Conflicts Between Rights, 14 LAW AND PHILOSOPHY 271ראו      1
(1995); Phillip Montague, When Rights Conflict, 7 LEGAL THEORY 257 (2001); F.M 
Kamm, Conflicts of Rights: Typology, Methodology, and Nonconsequentialism,7 LEGAL 

THEORY 239 (2001); Eva Brems, Conflicting Human Rights: An Exploration in the 
Context of the Right to a Fair Trial in the European Convention for the Protection of 
Human Rights and Fundamental Freedoms, 27 HUM. RTS. Q. 294 (2005); LORENZO 

ZUCCA, CONSTITUTIONAL DILEMMAS: CONFLICTS OF FUNDAMENTAL LEGAL RIGHTS IN 

EUROPE AND THE USA (2007); CONFLICTS BETWEEN FUNDAMENTAL RIGHTS (Eva Brems 
ed., 2008).  
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תשובתי היא שכאשר ? מה די� התנגשות בי� זכויות חוקתיות, במסגרת שאלות של תוק�

המתנגשות מעוצבות כעקרונות אי� בהתנגשות זו החוקתיות שתי הנורמות המשפטיות 

 ההתנגשות 5. או על היקפ� החוקתיות כדי להשפיע על תוקפ� של הזכויות4מבחינה עקרונית

חוקתית כגו� חוק או �דרכי� אלה נקבעות ברמה תת. ימוש�משפיעה בדר� כלל על דרכי מ

פגיעות או . או את שתיה�החוקתיות משפט מקובל הפוגע או מגביל את אחת הזכויות 

תהיינה חוקתיות כל עוד ה� הולמות את דיני המידתיות החוקתיות הגבלות אלה בזכויות 

 ההתנגשות בי� הזכויות .דיני המידתיות קבועי� ברמה החוקתית: ודוק. שבפסקת ההגבלה

כלל .  המשק� את דיני המידתיות6החוקתיות המעוצבות כעקרונות יוצרת כלל חוקתי נגזר

הוא לא מצמצ� את היקפ� של . א� הוא אינו פועל ברמה החוקתית, חוקתי זה מקורו בחוקה

הוא ד� . חוקתית בלבד והוא משפיע עליה�כלל זה פועל ברמה התת. הזכויות הנפגעות

הוא קובע את חוקתיות . חוקתית�בו זכות חוקתית נפגעת על ידי נורמה מהרמה התתבמצב 

הקביעה של הכלל החוקתי הנגזר . הוא לא קובע את היקפה של הזכות הנפגעת. הפגיעה

המצב שונה כשאחת הנורמות החוקתיות . חוקתית בלבד�פועלת ומתממשת ברמה התת

ר� כלל יהא בהתנגשות זו כדי להשפיע על או אז בד. מעוצבת ככלל, או שתיה�, המתנגשות

השפעת . במצב כזה לא נוצר כלל חוקתי נגזר. תוק� הזכויות החוקתיות או על היקפ�

הרגילי� " ברירת הדי�"היא נקבעת על פי כללי . ההתנגשות פועלת במישרי� ברמה החוקתית

 לפיה� ,בי� נורמות החלי� עקרונית ג� במישור החוקתי) אמיתית(לפתרו� התנגשות 

   7.אלא א� המוקדמת היא בעלת תחולה כללית, המאוחרת בזמ� גוברת על המוקדמת בזמ�

חלה באופ� עקרוני ג� בהתנגשות בי� זכות חוקתית לבי� ") מודל ההתנגשות("גישה זו 

 א� במקרה זה פתרו� ההתנגשות אינו 8.טובת הכלל המעוצבת כעיקרו� ומעוגנת בחוקה

זה לא יהא בהתנגשות כדי לצמצ� את היקפ� של הזכות או וא� במקרה , ברמה החוקתית

�השפעת ההתנגשות תבוא לידי ביטוי ברמה התת. טובת הכלל או להשפיע על תוקפ�

  . ברמת החוק או ברמת המשפט המקובל: כלומר, חוקתית

טלו . כדי להבי� את גישתי זו יש לבחו� מקרוב את ההתנגשות בי� הזכויות החוקתיות

שות בי� הזכות החוקתית לש� הטוב או לפרטיות של ראוב� לבי� הזכות למשל את ההתנג

 

יכיר בכ
 של כל אחת מהזכויות תיתכנה נסיבות בה� הפירוש הראוי . יתכנו יוצאי� מ� הכללי   4
י שהוסי� זכות א� התרחש שינוי חוקת, למשל, כ
. שתוקפ� של הזכויות מושפע מההתנגשות

 ייתכ� שעל פי כללי הפרשנות החלי� ,המעוצבת כעיקרו�) או הרחיב זכות קיימת(חדשה 
  .המעוצבות כעקרונות, הזכות החדשה מצמצמת את היקפ� של הזכויות הישנות, בסוגיה זו

 ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 54 (Julian Rivers ראו ,לשאלה זו   5
trans., 2002).  

 .116'  ועמ62'  עמלעיל ראו ,על הכלל החוקתי הנגזר   6
  .537' בעמ, 2ש "לעיל ה, ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ˙¯Â˙ ראו ברק ,הלדיני� אל   7

  .102' ראו לעיל עמ   8



    117  ות בי� זכויות חוקתיותהתנגש  

ש� טוב (כל אחת מהזכויות החוקתיות הללו , ככלל. החוקתית לחופש הביטוי של לאה

 לראוב� זכות חוקתית 9.מכוונת כלפי רשויות השלטו�) ופרטיות מזה וחופש ביטוי מזה

כנגד ) שלילית או חיובית(וקתית כנגד המדינה וללאה זכות ח) 11 או חיובית10שלילית(

בדר� כלל אי� לראוב� זכות חוקתית כלפי לאה ואי� ללאה זכות חוקתית כלפי . המדינה

. ההתנגשות אפשרית באחד משני מצבי�? מתנגשות  כיצד א� כ� זכויות אלה12.ראוב�

כי הזכויות החוקתיות ) 14 או במשתמע13במפורש(במצב הראשו� שיטת המשפט קובעת 

על תוצאתה של התנגשות זו עמדתי . לא רק כלפי המדינה אלא ג� כלפי הפרטמכוונות 

הזכויות החוקתיות שבחוקי היסוד בדבר ,  בו אני עוסק עתההשני במצב 15.במקו� אחר

היא . המדינה נדרשת לפעולה או פועלת הלכה למעשה. זכויות האד� מכוונות כנגד המדינה

והיא , לפרטיות או לש� הטוב) כלפי המדינה(ה מתבקשת על ידי ראוב� להג� על זכותו כלפי

במצב דברי� זה . מתבקשת על ידי לאה להג� על זכותה כלפי המדינה לחופש הביטוי

בהפעלת סמכות . או השפיטה שלה המדינה נדרשת להפעיל את סמכות החקיקה או הביצוע

היא לעתי� הזכות . זו מתנגשת חובתה של המדינה כלפי ראוב� ע� חובתה כלפי לאה

לעתי� הזכות . אחד הצדדי� או שניה� דורשי� להימנע מפגיעה בזכות�: כלומר, "שלילית"

במצב . 16אחד הצדדי� או שניה� דורשי� מהמדינה להג� על זכות�: כלומר, "חיובית"היא 

פעולה זו תעוג� . כלפי המדינה והיא נדרשת לפעול" מתועלות"הזכויות השונות שני זה 

. חוקתית�בכל המקרי� פעולה זו היא ברמה התת.  או בפסיקה מינהלבהוראת, בחקיקה

כאשר המדינה פועלת באמצעות האורגני� שלה היא עשויה להג� על זכות חוקתית אחת 
 

חופש : יסוד� לחוק5 'ס ו150 ב" התשנח"ס, כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11 'סראו    9
ה� מכוונות כנגד רשויות . לה אנכית של הזכות החוקתיתזו תחו. 90 ד" התשנח"ס, העיסוק
  .השלטו�

  .513'  ראו להל� עמ,על הזכות השלילית   10

  .513'  ראו להל� עמ,על הזכות החיובית   11

 ,לסוגיה זו. של הזכויות החוקתיות חורג ממסגרת ספר זה) האופקית(דיו� בשאלת התחולה    12
 ÈË¯Ù‰ ËÙ˘Ó‰ ÏÚ ¯ÙÂ‰‚�ÈÏ˜ ¯ÙÒ163 " טיזכויות מוגנות והמשפט הפר"אהר� ברק ראו 

)
התחולה במשפט : זכויות חוקתיות והמשפט הפרטי"אהר� ברק ; )1993, יצחק זמיר עור
 HUMAN RIGHTS IN PRIVATEראו ג� . )2010, צפוי להתפרס�(ÈÏ‡ ¯ÙÒ˜‰ ·¯˜ " העבודה

LAW (Daniel Friedmann & Daphne Barak-Erez eds., 2001); ANDRAS SAJO & RENATA 

UITZ, THE CONSTITUTION IN PRIVATE RELATIONS: EXPANDING CONSTITUTIONALISM 
(2005); HUMAN RIGHTS AND THE PRIVATE SPHERE: A COMPARATIVE STUDY (Dawn 

Oliver & Jorg Fedtke, 2007).  

 ,Stuart Woolman, Applicationראו ,לפירוש ההוראה. אפריקה�לחוקה של דרו�) 2(8 'סראו    13
in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA, Chapter 31, 62 (2006).  

 אשר פותחה במשפט הגרמני והשפיעה על הדי� בשיטות משפט זו תורת התחולה העקיפה   14
  .154 ש"ה, 99'  עמ לעילראו. רבות

ל  ראו ג� לעי).1994 (649 פרשנות חוקתית –כר
 שלישי  ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù אהר� ברקראו    15
  .14ש "ה

 .513' ראו להל� עמ, להבחנה בי� זכות חוקתית חיובית לזכות חוקתית שלילית   16
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והיא , במצב דברי� זה אכ� יש התנגשות בי� הזכויות. ולפגוע בזכות חוקתית שנייה

�מכות ברמה התתסמכות זו של המדינה היא ס. מתקיימת בגדרי סמכותה של המדינה

כגו� , חוקתית�וההתנגשות היא בי� זכויות המעוגנות בנורמות המצויות ברמה התת, חוקתית

כדי לפתור התנגשות זו נקבעו דיני המידתיות אשר בפסקת . חקיקה או משפט מקובל

שהרי פסקת ההגבלה מעוגנת בחוקה , דיני� אלה ה� כמוב� ברמה החוקתית. ההגבלה

. 17ל חוקתי נגזר הקובע את ההסדר המידתי בהתנגשות בי� הזכויותמכוח� נוצר כל. עצמה

. חוקתית�כלומר ברמה התת, הסדר זה פועל ברמה הנורמטיבית שבה ההתנגשות מתממשת

מכא� מסקנתי כי ההתנגשות בי� הזכויות המעוצבות כעקרונות אינה פועלת עקרונית ברמה 

חוקתית �תרחשת ברמה התתאלא מ, החוקתית ואינה משפיעה על היקפ� של הזכויות

  . ומשפיעה על מידת ההגנה שהמדינה מעניקה לה�

  מודל ההתנגשות ושלטו החוק) 2(

מודל ההתנגשות לפתרונ� של התנגשויות בי� זכויות חוקתיות המעוצבות כעקרונות 

חוקתיות נוגדות בלא  מכיר במצב דברי� שבו שיטת המשפט והחוקה מכירות בזכויות

הא� . כלומר מביא לשינוי בהיקפ� של הזכויות החוקתיות, מה החוקתיתשניגוד זה נפתר בר

מנקודת המבט ,  האי� זה חיוני18?גישה זו מתיישבת ע� העיקרו� החוקתי של שלטו� החוק

תשובתי הינה כי העיקרו� ? לפתור את ההתנגשות ברמה החוקתית עצמה, של שלטו� החוק

ות על ידי דיני המידתיות החוקתיי� אשר בדבר שלטו� החוק בא על סיפוקו בפתרו� ההתנגש

זו כוללת את העקרונות , אשר לרמה החוקתית. חוקתית�תוצאותיה� מורגשות ברמה התת

הזכויות . עולמנו החוקתי הוא מורכב יותר מהנראה במבט ראשו�, אכ�. המתנגשי� כול�

עה של טב. משקפות אידאלי� השואפי� להגשמה מרבית, על ערכי היסוד שבה�, החוקתיות

פתרונה של התנגשות זו אינו בצמצומו . החברה האנושית הוא כי אידאלי� מתנגשי� זה בזה

הפתרו� הראוי הוא הכרה בקיו� . החוקתי של אחד האידאלי� האלה או א� בשלילת תוקפו

 נית� לומר אפוא כי ברמה החוקתית הסתירה 19.זמני של האידאלי� הנוגדי��החוקתי הבו

 

 .62'  עמלעילראו , על הכלל החוקתי הנגזר   17
  .276' להל� עמראו , על העיקרו� החוקתי של שלטו� החוק   18
1435/03� "ראו בג   19 � ˙È�ÂÏÙ '‰ÙÈÁ· ‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ Ï˘ È˙ÚÓ˘Ó‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,1(ד נח"פ (

הערכי� והעקרונות , ושר הזכויותהמאפיי� את הדמוקרטיה הוא בע): "2003 (538, 529
הערכי� והעקרונות החוקתיי� , לא פע� נאמר כי הזכויות. התנגשות המתמדת ביניה�בו

 שה� טבעיי� לדמוקרטיה –פתרונ� של ניגודי� אלה , אכ�. הולכי� זוגות זוגות של ניגודי�
הערכי� והאינטרסי� ,  של הזכויות� לרוב אינו בקביעת היקפ–ומעניקי� לה את חיותה 

. ובהוצאת ההיבטי� שיד� על התחתונה מתחו� השיח החוקתי ומתחו� הביקורת החוקתית
פתרונ� של ניגודי� אלה הוא בהשארת הניגוד ברמה החוקתית תו
 קביעת מידתה של ההגנה 

  ). הנשיא ברק" ( חקיקה רגילהלערכי� ולאינטרסי� המתנגשי� ברמה של, הניתנת לזכויות
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 סתירה 20.ת על ידי עקרונות נוגדי� אינה סתירה אמיתית אלא מדומההמעוצבו בי� הזכויות

 לרבות –המתנגשות  היא אמיתית א� לאחר שהסתיי� הלי� הפירוש של כל אחת מהזכויות

ולחובתו של הפרש� , מת� משקל לצור� לקיי� הרמוניה נורמטיבית והשלמה נורמטיבית

אחת  כ� הדבר כאשר זכות. י הזכויות עדיי� נותר מצב שבו אי� ליישב בי� שת–לשאו� לכ� 

בלי שאפשר לראות באחת חריג , מחייבת עשיית פעולה ואילו האחרת אוסרת על עשייתה

. סתירה היא מדומה א� לאחר שהסתיי� ההלי� הפרשני הסתירה שוב אינה קיימת. לאחרת

 הסתירה, על פי טרמינולוגיה זו בהתנגשות בי� זכויות חוקתיות המעוצבות כעקרונות

רק במקרי� חריגי� ההתנגשות בי� זכויות . חוקתית�האמיתית מתקיימת לרוב רק ברמה התת

היא ). ברמה החוקתית(לרוב היא מדומה . חוקתיות המעוצבות כעקרונות היא אמיתית

אשר לסתירה בי� זכויות חוקתיות . חוקתית�הופכת להתנגשות אמיתית רק ברמה התת

או בי� זכויות חוקתיות , חוקתיות המעוצבות ככללי�המעוצבות על ידי עקרונות לזכויות 

סתירות אמיתיות הנפתרות ברמה לרוב אלה ה� , המעוצבות ככללי� בינ� לבי� עצמ�

   21.דיני המידתיות אשר בפסקת ההגבלה אינ� חלי� בה�. החוקתית עצמה

  התנגשות בי� זכויות המעוצבות ככללי�. ב

זכות  ,כזכור? ות המעוצבות ככללי�מהו הדי� בהתנגשות של שתי זכויות חוקתי

זו  ג� זכות, על פי רוב. המעוצבת ככלל היא זכות שמרכיביה ה� מצבי� שאינ� עקרונות

כיצד תיפתר ההתנגשות בי� שתי .  אול� ה� לא חלק ממרכיביה–מתבססת על עקרונות 

    ? זכויות כאלה

התנגשות היא נקודת המוצא העקרונית לפתרו� ההתנגשות האמורה היא הקביעה א� ה

ההתנגשות היא אמיתית א� אי� כל אפשרות ליישב בי� שני הכללי� . אמיתית או מדומה

א� לאחר הפירוש ההתנגשות נעלמת או שנית� להכיר באחד . ג� לאחר פרשנות�החוקתיי� 

 כאשר ההתנגשות היא אמיתית יש 22. הרי היא מדומה–כחריג לאחר החוקתיי� הכללי� 

לא נית� להשאיר את שניה� ). כולו או חלקו(אינו תק� החוקתיי� לקבוע כי אחד הכללי� 

תיעשה  יישאר בשיטה ואיזה יעזוב אותהחוקתי הקביעה איזה כלל . בתו� שיטת המשפט

הכלל המאוחר בזמ� גובר על , בשיטתנו. הנוהגי� בשיטה" ברירת הדי�"באמצעות כללי 

בזמ�  אלא א� כ� הכלל המוקד�, )lex posterior derogat legi priori(הכלל המוקד� בזמ� 

 lex specialis derogat legi( ואז הכלל הספציפי גובר על הכלל הכללי –הוא ספציפי 

 

̇ ‰ÈÏÏÎ˙ראו ברק , להבחנה בי� סתירה אמיתית לסתירה מדומה   20 Â�˘¯Ù‰ ̇ ¯Â˙ ,2ש "לעיל ה ,
 .542' בעמ

  .199' ראו להל� עמ   21

174/85� "ראו בג   22 � ÔÒÁ ÈÏÚ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È ¯ÂÊ‡· Ï ,245) 3(ד לו"פ ,
248) 1985.( 
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generali.(23 כללי� אלה של ברירת די� מבוססי� כול� על התפיסה כי שני הכללי� 

. אחד מה� מאבד את תוקפו. המתנגשי� אינ� יכולי� להישאר בעלי תוק� בשיטת המשפט

ה� חלי� על כ� ג� בהתנגשות אמיתית בי� . ללי� אלה חלי� בכל הרמות הנורמטיביותכ

  .זכויות חוקתיות המעוצבות ככללי�

  התנגשות בי� זכויות המעוצבות כעקרונות. ג

  תוקפ והיקפ של הזכויות המתנגשות אינו משתנה. 1

זכות , ורכזכ? מהו הדי� בהתנגשות בי� שתי זכויות חוקתיות המעוצבות כעקרונות

. המעוצבת כעיקרו� מורכבת מערכי יסוד המשקפי� אידאלי� השואפי� למימוש מרבי

ה� אינ� מאבדי� את אופיי� היסודי א� . אפשר לממש� בדרגות שונות של אינטנסיביות

טלו מקרה שבו בשיטת משפט נתונה חופש הביטוי והש� . מימוש� המרבי אינו אפשרי

ההתנגשות יכולה להיות בי� שתי .  כי זכויות אלה מתנגשותהניחו. הטוב ה� זכויות חוקתיות

 ההתנגשות 26. והזכות לפרטיות25כגו� בישראל הזכות לכבוד האד�,  נפרדות24א��זכויות

הזכות , בישראל, למשל, כ�. א�� הנגזרות מאותה זכות27בת�יכולה להיות בי� שתי זכויות

בת אלה עשויות � שתי זכויות28.לחיי משפחה והזכות לשוויו� נגזרות מהזכות לכבוד האד�

  ? כיצד אפוא תיפתר ההתנגשות בי� שתי זכויות חוקתיות המעוצבות כעקרונות. להתנגש

נקודת המוצא הינה כי בדר� כלל אי� בהתנגשות . התשובה לשאלה זו מורכבת היא

כעיקרו� תבוטל או  המעוצבתהחוקתיות כשלעצמה כדי לגרו� לכ� שאחת הזכויות 

הכללי� בדבר נורמה מאוחרת הגוברת על מוקדמת ונורמה מיוחדת , � כמו כ.תצומצ�

. אינ� חלי� בדר� כלל בהתנגשות בי� זכויות המעוצבות כעקרונות, הגוברת על כללית

  29:עמדתי על כ� באחת הפרשות

בי� נורמות חוקתיות השוות במעמד� הנורמטיבי ) אופקית(בהתנגשות "

י� לנקוט את הכלל הפרשני שלפיו בדר� כלל א, והמשקפות ערכי� ועקרונות

  " .נורמה מיוחדת מבטלת נורמה כללית

 

  .545' בעמ, 2ש "לעיל ה, Ù‰ ˙¯Â˙˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯˘�ראו ברק    23
 .76' ראו לעיל עמ, יות של זכויות א�למושג   24
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק�4 ו2 'סראו    25
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק7 'סראו    26
 .76 'ראו לעיל עמ, למושגיות של זכויות בת   27
7052/03� "בגראו    28 ‰Ï‡„Ú –  ̇ ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ 'ÌÈ�Ù‰ ̄ ˘ 

 .)14.5.2006 ,פורס� בנבו(
  .537' בעמ, 19ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ˙פרשת    29
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המתנגשות נשארות תקפות בתו� שיטת  התוצאה הינה כי עקרונית שתי הזכויות החוקתיות

המעוצבות חוקתיות בכ� נבדלת התנגשות בי� זכויות . כל אחת על פי היקפה שלה, המשפט

ההתנגשות בי� זכויות . צבות כעקרונותהמעוחוקתיות ככללי� מהתנגשות בי� זכויות 

ועל כ� תוצאתה היא שאחת , המעוצבות ככללי� משקפת תקלה שנפלה בחוקהחוקתיות 

חוקתיות לא כ� בהתנגשות בי� שתי זכויות . הזכויות מאבדת את מלוא היקפה החוקתי

זו התנגשות : נהפו� הוא. בדר� כלל אי� ה� משקפות טעות בחוקה. המעוצבות כעקרונות

המשקפת מצב טבעי ורגיל ומבטאת את אופיי� של עקרונות השואפי� , נמנעת�בלתי

בשאיפת� זו ה� מתנגשי� ע� עקרונות אחרי� שא� ה� שואפי� להגשמה . להגשמה מרבית

שתיה� נשארות .  שתי הזכויות החוקתיות נשארות תקפות ועל פי היקפ� המקורי30.מרבית

  31.בגדרי שיטת המשפט
ה היא כי בדר� כלל אי� בהתנגשות בי� שתי זכויות חוקתיות תוצאתו של ניתוח ז

. המעוצבות כעקרונות כדי לצמצ� את היקפ� של הזכויות המתנגשות או להשפיע על תוקפ�
תו� ,  חופפת התנהגות מסוימת�שיטת המשפט מכירה בזכויות חוקתיות שתחולת

לעניי� זכויות ל בדר� כל שאינו אפשרי –מצב דברי� זה . שההסדרי� נוגדי� זה לזה
 הוא טבעי לעניי� התנגשות בי� זכויות חוקתיות המעוצבות –ככללי�  חוקתיות המעוצבות

   32.כעקרונות

 

, 281) 2(ד לט"פ, ÂÈ" ¯˙Á‡‰ ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ-‰¯˘Ú'  נ�ÔÓÈÈ 2/84ב "ראו ע   30
לא פע� . לעתי� קרובות נתקל השופט בערכי� יהודיי� הסותרי� זה את זה): "1985 (308

עקרונות ... וליד התיזה מצויה האנטיתזה, נמצא כי בצד עיקרו� מצוי הניגוד לאותו עיקרו�
השופט " (כאשר לכל אחד מה� כיוו� משלו, היסוד של השיטה צועדי� לא פע� זוגות זוגות

 BENJAMIN CARDOZO, THE PARADOXES OF LEGAL SCIENCE 62 (1928): “We ראו ג�). ברק
seem to see the working of an Hegelian philosophy of history whereby the tendency of 

every principle is to create its own antithesis” .  

בי� נורמות חוקתיות ) אופקית(בהתנגשות : "537' בעמ, 19ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ˙ראו פרשת    31
י� לנקוט את הכלל כלל א�בדר
, השוות במעמד� הנורמטיבי והמשקפות ערכי� ועקרונות

כלל תו
 �את ההתנגשות יש לפתור בדר
. הפרשני שלפיו נורמה מיוחדת מבטלת נורמה כללית
 תו
 הבחנה –בחינת מהותה והיקפה של הפגיעה בכל אחד מהערכי� והעקרונות המתנגשי� 

"  ואת השפעת ההתנגשות על המער
 הנורמטיבי הכללי–בי� פגיעה בגרעי� הזכות או בשוליה 
 Dieter Grimm, Human Rights and Judicial Review in Germany, in ראו ג�). ברק יאהנש(

HUMAN RIGHTS AND JUDICIAL REVIEW: A COMPARATIVE PERSPECTIVE 267, 273 (David 
M. Beatty ed., 1994): “The value – or principle – orientation means that the value 
embodied in a constitutional provision, particularly in a human right, has to be 
maximized as much as possible… [I]f a collision between two or more constitutionally 
guaranteed values occurs, the question is not to determine which one prevails but to find 
a solution which leaves the greatest possible effect to both of them (Praktische 

Konkordanz)”.  
 HALTON CHEADLE, NICHOLAS HAYSOM & DENNIS DAVIS, SOUTH AFRICANראו   32

CONSTITUTIONAL LAW: THE BILL OF RIGHTS 700 (2003): “Rights with competing claims 
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התשובה הינה כי תוצאתה של ההתנגשות אינה ? מהי אפוא תוצאתה של ההתנגשות
פועלת בדר� כלל בתחו� תוקפה או היקפה של הזכות החוקתית המעגנת את העיקרו� אלא 

וההשפעה הינה אפוא ברמה ,  רק ההגנה על הזכות מושפעת מההתנגשות33.ימושהבתחו� מ
  34.חוקתית ולא ברמה החוקתית�התת

כאשר שתי זכויות חוקתיות המעוצבות כעקרונות מתנגשות אי� לנו בדר� כלל עניי� 
זוהי א� התנגשות באשר לאופ� . באשר להיקפ� של כל אחת מהזכויות" אמיתית"בהתנגשות 
בי� שתי הזכויות יימצא אפוא בחוקתיותו של " ההתנגשות"פתרו� .  הזכויותמימוש� של

  . מעשה המנהל או המשפט המקובל בהגשימ� את אחת הזכויות הפוגעת באחרת, החוק

2 .  השפעת ההתנגשות בי הזכויות על מימוש

כיצד משפיעה ההתנגשות בי� זכויות חוקתיות המעוצבות כעקרונות על מימוש� של 
דיני� אלה . התשובה לשאלה זו מצויה בדיני המידתיות שבפסקת ההגבלה? הזכויות

שכ� רק בתחו� זה ההתנגשות , חוקתי� הפועל בתחו� התת35מבססי� כלל חוקתי נגזר
, כ�. התוצאה מעוגנת בתחומי המשפט השוני� שבמסגרת� יתקיי� מימוש זה. מתממשת

האד� כנגד המדינה לבי� הזכות ההתנגשות בי� הזכות החוקתית לחופש הביטוי של , למשל
החוקתית לש� הטוב של האד� כנגד המדינה עשויה להתרחש במסגרת� של דיני הנזיקי� 

דיני� . בישראל ה� מצויי� בפקודת הנזיקי� ובחוק איסור לשו� הרע. האוסרי� על לשו� הרע
א זכויות אלה אינ� ברמה החוקתית אל. אלה מעניקי� לאד� אחד זכויות כלפי אד� אחר

 

can overlap. There is an overlap of the right of freedom of expression, the right to 
privacy and the right to dignity in respect of defamatory speech. Claims based on these 
rights compete with each other. It is unnecessary, in a constitution with a limitation 
clause, to define the borders of the rights in such a way that the border of the right to 
freedom of expression ends where the right to dignity begins. In other words, it is not 
necessary to balance the competing claims of different rights at this stage of the 

analysis”.  

 Andrew S. Butler, Limiting Rights, 33 VICTORIA U. WELLINGTON L. REV. 113, 122 ראו   33
(2002); Selene Mize, Resolving Cases of Conflicting Rights Under the New-Zealand Bill 

of Rights Act, 22 NZ U. L. REV. 50, 63 (2006).   
 It is more appropriate that“: 700 'בעמ, 32ש "לעיל ה, CHEADLE, HAYSOM & DAVIS אור  34

competing claims arising from the overlap of rights be resolved by law rather than by an 
abstract balancing of rights to determine common and impermeable boundaries. The law 
can strike the balance between the competing claims arising from the rights, and that 
balance can be assessed under the proportionality analysis under the second stage of the 
enquiry. Instead of erecting walls between rights, one right may overlap with another 
and yet be limited by a law, whether statutory or common law, that not only gives effect 

to the other constitutional rights but justifies the limitation”.  

  .62'  ראו לעיל עמ,על הכלל החוקתי הנגזר   35
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חוקתית זו פוגעת �עדיי� יכולה להישמע הטענה כי רמה תת, ע� זאת. חוקתית�ברמה תת
המדינה אשר חוקקה את דיני הנזיקי� הגנה על זכותו . בזכותו של אד� כלפי המדינה

הוא הדי� א� השינוי התרחש במעשה . פגעה בזכות החוקתית של השניוהחוקתית של האחד 
מי שזכותו החוקתית כלפי המדינה נפגעה טוע� כי פגיעה . מינהל או בגדרי המשפט המקובל

היא אינה קשורה . בדיקתה של טענה זו נערכת על פי דיני המידתיות. זו אינה חוקתית
להיקפ� של הזכויות החוקתיות אלא להגנה עליה� ולמימוש� על פי דיני המידתיות אשר 

ר לשו� הרע אינ� חוקתיי� עשויה לעלות הטענה כי דיני איסו, למשל, כ�. בפסקת ההגבלה
כי ה� פוגעי� באופ� לא מידתי בזכות החוקתית לחופש הביטוי של האד� כלפי המדינה או 

ההתנגשות היא אפוא . בזכות החוקתית לש� הטוב או לפרטיות של האד� כלפי המדינה
טיעוני� אלה נבדקי� על פי . תו� שכל צד טוע� לזכותו כלפי המדינה, חוקתית�ברמה תת

  . חוקתית�תוצאות הבדיקה פועלות ברמה התת.  המידתיות המעוגני� בחוקהדיני
בשל מצבו .  הוגש נגד הנאש� אישו� משמעתי בגי� הטרדה מיניתÈ�ÂÏÙ 36˙פרשתב

המתלוננת לאה . הוחלט על סגירת הדלתות, העלול להיחש� בדיוני�, הבריאותי של הנאש�
בית הדי� . � ולעיי� בכל הפרוטוקולי�היא ביקשה להיות נוכחת בכל הדיוני. העידה במשפט

בשל סירוב זה עתרה . המשמעתי סירב לכ� מטעמי� הקשורי� בפרטיותו של הנאש�
�"המתלוננת לאה לבג . ‰�È„Ó‰ ˙Â¯È˘ ˜ÂÁ)˙ÚÓ˘Ó( ,‰Î˘˙"‚-1963 מאפשר סגירת 

מאפשרת " הגנה על המוסר" הא� 37."לש� הגנה על מוסר"דלתות של בית די� משמעתי 
הזכות לפומביות של , בפסק הדי� נקבע כי בנסיבות המקרה? ות בפני המתלוננתסגירת הדלת

גוברת על הזכות לפרטיותו של הנאש� ) ‰˘ÂÁ-„ÂÒÈ :‰ËÈÙ˜ ל3הנגזרת מסעי� (המתלוננת 
הגנה "ועל כ� אי� לכלול בדיבור , )ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ל) א(7הקבועה בסעי� (

פסק הדי� . ומביות פוגעת בזכותה של הנפגעת עצמהמקרי� שבה� הפגיעה בפ" על המוסר
. אינו מכריע בשאלה א� פומביות הדיו� הוא עניי� השיי� לטובת הכלל או זכות חוקתית

ניתוח , כפי שראינו. בניתוחי בפרק זה אצא מתו� ההנחה כי הפומביות היא זכות חוקתית
� ית השקפתי בעני א38.דומה נער� א� הפומביות אינה זכות חוקתית אלא טובת הכלל

   39: הלשו�וההתנגשות בי� הפומביות לפרטיות באותה פרשה נימקתי בז

. עניי� לנו בתחו� שבו הזכות לפרטיות ועיקרו� הפומביות מתנגשי� זה בזה"
שבה זכויות אד� , התנגשות זו משקפת מצב טבעי בחברה דמוקרטית

 לש� כגו� הזכות לחופש הביטוי מתנגשת בזכות(מתנגשות אלה באלה 
כגו� (ושבה זכויות האד� מתנגשות בערכי� ובעקרונות של החברה , )הטוב

, פרט למקרי� קיצוניי�). חופש הביטוי המתנגש ע� הביטחו� ושלו� הציבור
הערכי� , תוצאתה של התנגשות זו אינו מחייב קביעת הגבולות של הזכויות

 

  .19ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ˙פרשת    36

  .50ח "ס, �1963ג"תשכ, )משמעת(לחוק שירות המדינה ) ב(41 'ס   37
  .102' מראו לעיל ע   38

  .537' בעמ, 19ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ˙פרשת    39
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נטרס הער� או האי, והאינטרסי� ברמה החוקתית תו� ביטול� של הזכות
כ� למשל איננו קובעי� כי הזכות לחופש הביטוי אינה .  על התחתונהושיד

אילו כ� קבענו היינו מדללי� את . כוללת בחובה ביטוי הפוגע בש� הטוב
היקפ� של הזכויות החוקתיות ושל הערכי� והעקרונות הזוכי� להכרה 

 לפיו חקיקה רגילה הנוגעת לש�והיינו יוצרי� מצב נורמטיבי , יתחוקת
, תוצאה זו אינה ראויה ויש למונעה. הטוב אינה כפופה למגבלות חוקתיות

כל ברמה החוקתית מהו גבולה של  להכריע אלא א� אי� מנוס מהצור�
  ".זכות

   40:ובהמש�

ואי� האחת מבטלת את ,  אי� ידה של האחת על העליונה,בהתנגשות זו"
על כ� . ליהשתיי� ממשיכות להתקיי� במלוא היקפ� במשפט הישרא. השניה

משתרעת פרטיותו של אד� ג� על פרטיות בכל הנוגע לדיוני� בבית 
. ועל כ� משתרעת הפומביות ג� במקו� שהיא פוגעת בפרטיות, המשפט

 פתרו� שיש להגיע אליו כדי שהפרט והציבור –פתרונה של התנגשות זו 
הפתרו� מצוי בדברי .  אינו ברמה החוקתית–ידעו כיצד עליה� לפעול 

אלה פוגעי� ה� בפרטיות וה� .  השוני� ובפרשנות� הראויההחקיקה
  " .פי הוראותיה של פסקת ההגבלה�חוקתיות� נקבעת על. בפומביות

בדר� של איזו� בי� הזכויות , כעיקרו�, הדבר נעשה? כיצד נפתרות התנגשויות אלה

  . לבחינת� של אלה אעבור עתה. תו� הבחנה בי� כמה מצבי� טיפוסיי�, המתנגשות

3.    כעקרונות בי שתי זכויות חוקתיות מתנגשות המעוצבותפרשני איזו

 פרשתב של זכויות חוקתיות מתנגשות הוא זה שהתעורר ‰¯‡˘ÔÂהמקרה הטיפוסי 
˙È�ÂÏÙ . המתלוננת ביקשה לממש את זכותה החוקתית לפומביות הדיו� כנגד המדינה ואילו

Â¯È˘ ˜ÂÁ˙ שניה� הסתמכו על . הנאש� סמ� על זכותו החוקתית כנגד המדינה לפרטיות
 ‰�È„Ó‰)˙ÚÓ˘Ó( ,‰Î˘˙"‚-1963 ,41".לש� הגנה על המוסר" לסגור דלתות המאפשר 

שצריכה להתחשב לא רק בזכות , פרשנות של הוראה זו נעשית על פי תכליתו של החוק

שתי זכויות אלה מובאות בחשבו� במלוא היקפ� בעת . לפומביות אלא ג� בזכות לפרטיות

הוא . 42זהו איזו� פרשני. ובשל ההתנגשות ביניה� נער� איזו�, ה של ההוראהקביעת תכלית

הוא משק� . מתחשב בחשיבות העקרונית של כל אחת מהזכויות ובמשקלה בנקודת ההכרעה

מטרתו אינה בדיקת . את האיזו� הנער� בגדרי המידתיות במוב� הצר אשר בפסקת ההגבלה

 

  .539' עמב, ש�   40

  ).משמעת(רות המדינה ילחוק ש) ב(41 'ס   41

  .98' ראו לעיל עמ, על האיזו� הפרשני   42
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כאשר התכלית , ל חוק על רקע תכליתוהחוקתיות של החוק אלא מת� מוב� ללשונו ש

איזו� פרשני זה אינו משק� : ודוק. זהו על כ� איזו� פרשני. משקפת איזו� בי� שתי הזכויות

לש� הפעלתו אי� לבחו� את כל מרכיביה של פסקת . את כל היבטיה של פסקת ההגבלה

לת הקשר ג� שא. נטיתא� תכלית החוק היא ראויה אינה רלווהשאלה , למשל, כ�. ההגבלה

נטיות היחידה היא הרלוו. קה פחות אינ� נלקחי� בחשבו�הרציונלי וקיומה של חלופה מזי

 זהו אכ� איזו� 43.לאיזו� בי� העקרונות המתנגשי� המוצא ביטויו במידתיות במוב� הצר

של הדיני� בעניי� המידתיות , בדר� של היקש, אופיו המידתי נובע מתחולת�. פרשני בלבד

  .במוב� הצר

איזו בי זכויות חוקתיות מתנגשות המעוצבות כעקרונות לצורכי קביעת   .4

  באחת מה החוקתיות של חוק הפוגע

 טוע� כי  È�ÂÏÙ˙בפרשת כי הנאש� – שבו יש להתחשב ‰˘�È וזה המקרה –נניח עתה 

דבר החקיקה שפרשנותו הביאה לפגיעה בזכותו החוקתית לפרטיות אינו חוקתי בשל פגיעתו 

�·ÂÁ˜ טיעו� זה מעביר אותנו לפסקת ההגבלה ש.זו בפרטיות„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î .

ומרכז הכובד של הדיו� עובר לשאלה א� דבר החקיקה הוא , זכות הפרטיות אכ� נפגעה

 44.שכ� הוא נועד לקד� את הזכות החוקתית של פומביות הדיו�, הוא לתכלית ראויה. מידתי

. ה לשאלה זו תתקבל במסגרת פסקת ההגבלההתשוב? הא� האמצעי� הננקטי� ה� מידתיי�

פתרו� ההתנגשות בי� זכויות המעוצבות כעקרונות לעניי� חוקתיות החוק נמצא , הנה כי כ�

המשפטי שנועד לפתור " מכשיר"ה� ה. במסגרת דיני המידתיות שבפסקת ההגבלה

תית במסגרת דיני המידתיות יהא על בית המשפט לאז� בי� הזכות החוק. התנגשויות אלה

פעולתו . הנפגעת של הנאש� לפרטיות לבי� זכותה החוקתית של פלונית לפומביות הדיו�

משפיעה על אינה  פעולתו של האיזו� 45.זה אינו איזו� פרשני. של איזו� זה אינה פרשנית

. חוקתית�פעולתו של האיזו� הינה ברמה התת. היקפ� של הזכויות החוקתיות המעורבות

  46.עות א� החוק הפוגע בזכות החוקתית הוא חוקתי א� לאומסקנותיו של האיזו� קוב

5 .  איזו בי זכויות חוקתיות מתנגשות בהיעדר חקיקה המגשימה אות

,  È�ÂÏÙ˙בפרשתכמו .  אי� כלל דבר חקיקה בעניי� הפומביות וחריגיה‰˘È˘ÈÏבמקרה 

�˜ÂÁהקבועה ב(ג� במקרה היפותטי זה המתלוננת טוענת כי מכוח הזכות לפומביות „ÂÒÈ :
‰ËÈÙ˘‰ (ואילו הנאש� , היא זכאית כלפי המדינה להשתת� בדיוני� ולעיי� בפרוטוקולי�

�ÂÁ˜הקבועה ב(טוע� כי מכוח הזכות לפרטיות „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î ( הוא זכאי כלפי
 

 .419' ראו להל� עמ   43
  .295' ראו להל� עמ   44

  . 98' ראו לעיל עמ, על האיזו� הפרשני   45
 . 221'  עמלהל�ראו  ,ר שמירת דיני� בדב10 'כפו� לפס   46
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כיצד תיפתר התנגשות . המדינה למנוע מהמתלוננת השתתפות בהלי� ועיו� בפרוטוקולי�

  ?זו

 ...שתיקה" כלומר 47,ל את האפשרות כי מדובר בהסדר שליליתחילה יש לפסו

 הסדר שלילי מבוסס על התפיסה כי הלשו� מיצתה את 49".שתיקה מדעת" או 48,"מדברת

 והוא קיי� – א� אכ� שתיקת החקיקה היא הסדר שלילי 50.השתיקה היא מדעת. התכלית

לא רק הוראות , אכ�.  יש לבחו� את חוקתיותו של ההסדר השלילי–חוקתית �ברמה התת

ג� שתיקה המהווה הסדר שלילי . מפורשות או משתמעות בחוק עשויות להיות לא חוקתיות

הוא שתיקה . הסדר שלילי מבוסס על שתיקה שיש עימה דיבור. יכולה להיות לא חוקתית

 חוקתיות 51.או למנוע הגנה ראויה עליה, ודיבורה עשוי לפגוע בזכות חוקתית, "מדברת"

א� מתברר כי השתיקה אינה . יבדק על פי דיני המידתיות שבפסקת ההגבלההסדר השלילי ת

 53, כלומר שתיקה בהיסח הדעת52,בה) gap; lacuna; lucke(הסדר שלילי אלא משקפת חסר 

·Â„ÂÒÈ ˜ÂÁ˙ בישראל השלמת החסר מוסדרת . הוא יושל� על פי הדיני� המשלימי� חסר
ËÙ˘Ó‰ ,‰˘˙"Ì-1980 ,54:הקובע כי   

ולא מצא לה תשובה , שפט שאלה משפטית הטעונה הכרעהראה בית המ"

יכריע בה לאור עקרונות , בדבר חקיקה בהלכה הפסוקה או בדר� של היקש

  " .היושר והשלו� של מורשת ישראל, הצדק, החירות

זו דר� . עליו לפנות תחילה אל ההיקש. די� זה הסמי� שופט בישראל להשלי� חסר בחקיקה

, יש לפנות לעקרונות החירות, נטיווכאשר לא קיי� היקש רל. טבעית להשלמת חסר בחקיקה

השלמת חסר זו צריכה לקיי� את דיני המידתיות שבפסקת . הצדק והיושר של מורשת ישראל

ÂÁ˜  –חוקתית �הטע� לכ� הוא כי השלמת החסר נעשית מכוחה של נורמה תת. ההגבלה
ËÙ˘Ó‰ ˙Â„ÂÒÈ ,‰˘˙"Ì-1980 – אחת כלפי המדינה ופוגעת  והיא מגנה על זכות חוקתית

והיא כפופה לדיני , חוקתית�פועלת ברמה התת השלמת החסר. שנייה כלפיה בזכות חוקתית

  .המידתיות שבפסקת ההגבלה

 

 .467' בעמ, 2ש "לעיל ה, ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ˙¯Â˙ראו ברק    47
 .)השופט זילברג ()1949 (43, 39ד ב "פ, ıÈ·Â˜�ÈÓ '¯�ˆ˘ÈÙ � 167/47א "ע   48
̄ � 108/59א "ע   49 ˜ˆÈ¯Ù '"·È� "Ú·" Ó)˜Â¯ÈÙ·( ,1549, 1545ד יד "פ )השופט זוסמ� ()1960( ;

, 397) 3(ד מז"פ, È�ÂÏÙ 'Ó‰ „ÚÂ‰Ï˙ ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ÈÊÂÁ-·È·‡-ÂÙÈ � 663/90ע "על
  .)השופט ברק ()1993 (404

  .)1998( 648, 638) 2(ד נב"פ ,"ÌÎÁ ' ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ˜"È·ÎÓ � 3622/96א "ע   50

  .135' ראו להל� עמ, להבחנה בי� פגיעה לבי� העדר הגנה   51
 .82'  עמלעילראו , להגדרת חסר   52
 .648' בעמ, 50ש "לעיל ה, ÌÎÁראו פרשת    53
̇ ‰ÈÏÏÎ˙ראו ברק  .163ח "ס, ��1980"תשה,  לחוק יסודות המשפט1 'ס   54 Â�˘¯Ù‰ ̇ ¯Â˙ , לעיל

  .491'  בעמ,2ש "ה
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במקרה זה ? אינה הסדר שלילי וא� אינה חסר ומה הדי� א� השתיקה של החקיקה

וח  בישראל היא מתממשת בפית55.נפתחת הדר� לפעילות שיפוטית בפיתוח המשפט

השופט הישראלי מוסמ� על פי המסורת המשפטית שלנו ליצור . המשפט המקובל הישראלי

משפט הלכתי זה עשוי . משפט הלכתי שאי� בו רק פירוש חקיקה או השלמת חסר בה

יצירה שיפוטית זו כפופה להוראותיה של פסקת . לאחד ולשלול אותה מהאחרלהעניק זכות 

   56.חוקתית ועליה לקיי� את דיני המידתיות�פעילות זו היא ברמה התת, אכ�. ההגבלה

שאלה חשובה היא א� קיימות נסיבות בה� מוטלת על המחוקק או השופט החובה 

אעמוד עליה . י� פוגעי� בההחוקתית לפעול להגנתה של זכות ששתיקת ההסדרי� הקיימ

המסקנה העולה מניתוח כל המצבי� שנבחנו על ידי ,  יהא עניי� זה כאשר יהא57.בהמש�

הינה כי פתרו� ההתנגשות בי� הזכויות החוקתיות המעוצבות כעקרונות לבי� עצמ� אינו 

רמה זו יכולה להיות רמת החקיקה . חוקתית�נעשה ברמה החוקתית אלא ברמה התת

היא יכולה להיות ברמה השיפוטית של השלמת חסר או פיתוח . חקיקת המשנההראשית או 

  . כול� כפופות למידתיות.חוקתיות�ברמות תת כל אלה ה� פעילויות. המשפט

  איזו בי זכויות חוקתיות מתנגשות הגורר התנגשות בי החוקי�  .6

   המגדירי� את מימוש

החוקתית לפרטיות לש� הגנה  כות זה נחקק חוק המאפשר פגיעה בז¯·ÈÚÈבמצב דברי� 

נניח . נניח כי חוקתיותו של חוק זה אינה עומדת לדיו�. על הזכות החוקתית לפומביות הדיו�

 המאפשר פגיעה בזכות – שג� חוקתיותו אינה עומדת לדיו� –עוד כי נחקק חוק נוס� 

רי חקיקה לפנינו אפוא שני דב. החוקתית לפומביות לש� הגנה על הזכות החוקתית לפרטיות

 פגיעה בזכות החוקתית לפרטיות לש� הגנה על הזכות החוקתית לפומביות  האחד מאפשר–

. והאחר מאפשר פגיעה בזכות החוקתית לפומביות לש� הגנה על הזכות החוקתית לפרטיות

מוב� כי הפרש� יבקש לפרש כל אחד מה� תו� הרמוניה ? כיצד תיפתר התנגשות מעי� זו

 א� נניח כי במקרה מסוי� לא נית� יהיה ליישב 58.די ליישב ביניה�חקיקתית ויעשה הכול כ

  ?  מה די� ההתנגשות ביניה�–בי� החוקי� 

היא תישאר התנגשות ברמת . חוקתית�ג� במקרה כזה מדובר בהתנגשות ברמה התת

החוקי�  א� הזכויות בשני. החקיקה הראשית א� בשני החוקי� הזכויות מעוצבות ככללי�

היא . ההתנגשות בי� שני החוקי� לא תיפתר לרוב ברמת החקיקה, ותכעקרונ מעוצבות

יעוצב על ידי  תהא זו אותה רמה בה ההסדר הנורמטיבי. חוקית�פתר לרוב ברמה התתית

 

 .609' בעמ, 2ש "לעיל ה, ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ˙¯Â˙ראו ברק , על פיתוח המשפט   55
  .156' ראו להל� עמ   56
  .513' ראו להל� עמ   57
693/91� "בג; )È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯ÙËÙ˘Ó· 207) 2003˙ ראו אהר� ברק    58 � ˙¯Ù‡ ' ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰

ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó· ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ì˘¯Ó ,1993 (765, 794) 1(ד מז"פ.(  
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המקובלי� להתנגשות בי� כללי� " ברירת הדי�"התנגשות זו תיפתר על פי כללי . כללי�

אלא א� כ� המוקד� הוא בעל , גברפיה� המאוחר בזמ� י�על חוקית�חוקתית ותת�ברמה תת

  . אופי מיוחד בהשוואה למאוחר

החלי� בהתנגשות בי� זכויות " ברירת הדי�"הא� לא הכנסנו בדר� האחורית את כללי 

. התשובה היא בשלילה? המעוצבות ככללי� להתנגשות בי� זכויות המעוצבות כעקרונות

 נשארו כשהיו והיק� פריסת� –ת פרטיות ופומביו:  בדוגמה שלנו–שתי הזכויות החוקתיות 

ברמת : כלומר, חוקתית�השינוי שהתרחש הוא ברמה התת. ברמה החוקתית לא השתנה

רמה זו עניינה אינו בהיק� . החקיקה או ברמת מעשה המינהל או ברמת המשפט המקובל

  . הזכויות החוקתיות אלא בהגשמת�

  חוקתית� החוקתית ואיזו ברמה התתהאיזו ברמ. 7

שנער� על ידי מוביל למסקנה הכללית לפיה התנגשות בי� זכויות חוקתיות הניתוח 

ההשפעה היא לרוב על מימוש� . המעוצבות כעקרונות אינה משפיעה בדר� כלל על היקפ�

 בו ה� � מקו–ברמה זו ההתנגשות בי� הזכויות עשויה להביא . חוקתית�ברמה התת

 זה אינו משפיע על היקפ� של ביטול.  לביטולו של אחד הכללי�–מעוצבות ככללי� 

במצב . חוקתית כעקרונות�לעתי� מעוצבות הזכויות ברמה התת. הזכויות ברמה החוקתית

לרמה , אלא תעבור שלב נוס�, חוקית זאת�דברי� זה לא תיפתר ההתנגשות לרוב ברמה תת

עד שהוא יגיע לרמה כזו שבו שתי הזכויות יעוצבו בכללי� או , חוקית נמוכה יותר�תת

  . הרגילי�" ברירת הדי�"בהתנגשות זו יחולו כללי . פחות אחת מה� תעוצב כ�של

ההתנגשות בי� ,  על פי גישתהÈ�ÂÏÙ .59˙בפרשתדורנר לא נקטה גישה זו ' השופטת ד

 מחייבת הכרעה ברמה – הזכות לפרטיות והזכות לפומביות הדיו� –הזכויות החוקתיות 

 מה –רעה המקובלי� בהתנגשות בי� כללי� והכרעה זו תתקבל על פי כללי ההכ, החוקתית

בהתייחסה לשתי הזכויות המתנגשות כתבה השופטת ". ברירת הדי�"שכיניתי כללי 

  60:דורנר

: יסוד� א� בעוד שחוק.של שתי ההוראות שווהאפוא מעמד� הנורמטיבי "

 הפוגעת תמיד –השפיטה מסדיר את הסוגיה של פומביות הדיו� בלבד 

כבוד האד� : יסוד�הרי שחוק, מה מיוחדת לעניי� זה ומהווה נור–בפרטיות 

הנסוגה ,  נורמה כלליתהואכ� �ועל, וחירותו עוסק בפרטיות במלוא היקפה

  ".)lex specialis derogate generali(מפני הנורמה המיוחדת 

  61:על כ� השיבה השופטת דורנר? ומדוע נדרשת הכרעה בי� שתי הזכויות

 

  .541' בעמ, 19ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ˙פרשת    59

 .541' בעמ, ש�   60
  .ש�   61
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השפיטה : יסוד� לחוק3חת את הוראת סעי� לא נית� לקיי� בעת ובעונה א"

זולת א� נקבע אחרת בחוק או א� בית המשפט 'בדבר קיו� פומביות דיו� 

: יסוד�של חוק) סקת ההגבלהיפ (8ואת הוראת סעי� ' הורה אחרת לפי חוק

 – ולא בפומביות –שמכוחה דווקא הפגיעה בפרטיות , כבוד האד� וחירותו

  " .'מכוח הסמכה מפורשת בו... חוקאו לפי ... בחוק'צריכה להיות 

 62.לדעתי כללי ההכרעה בהתנגשות בי� כללי� אינ� חלי� בהתנגשות בי� עקרונות

בכפו� לחקיקה (נית� לקיי� ה� את הזכות לפומביות   È�ÂÏÙ˙פרשת כגו� זה שנדו� בהבמקר

ר השופטת דורנ). בכפו� לחקיקה המגבילה אותה(וה� את הזכות לפרטיות ) המגבילה אותה

   63:הסבירה את עמדתה בדוגמה הבאה

 למשל חוק שיסדיר הליכי� מסויימי� בבית משפט בלי לקבוע כל חריג וטל"

 3כפי שמתחייב מסעי� , במקרה כזה. לעקרו� פומביות הדיו� באות� הליכי�

 – בלי שתחולת הפומביות ,יהיו ההליכי� פומביי�, השפיטה: יסוד�לחוק

. סקת ההגבלהי תהיה כפופה לפ–ות שכאמור פוגעת מעצ� מהותה בפרטי

אינה , כבוד האד� וחירותו: יסוד�כמשמעותה בחוק, הזכות לפרטיות

בית . השפיטה: יסוד� לחוק3משתרעת אפוא על מקרי� המוסדרי� בסעי� 

אלא א� , המשפט אינו מוסמ� להתחשב בה כטע� לפגיעה בפומביות הדיו�

. או לפי חוק) חירותוכבוד האד� ו: יסוד�שאינו חוק(הדבר נקבע בחוק 

הדי� לפגוע בפומביות הדיו� מטעמי� של �בענייננו לא הסמי� החוק את בית

  " .יתה עומדתיהחלטתו לא ה... ולכ�, פרטיות הנאש�

הליכי� מסויימי� בבית המשפט בלי לקבוע "כנגד זאת נית� לומר כי אותו חוק המסדיר 

 – לפי הנחתה של השופטת דורנר –ע פוג" כל חריג לעיקרו� פומביות הדיו� באות� הליכי�

מכיוו� שכ� הוא חייב לקיי� את דרישות המידתיות של פסקת ההגבלה הקבועה . בפרטיות

 

גישתי זו . למתודה זו של השופטת דורנר לבעיה שלפנינו איני יכול להסכי�: "537' בעמ, ש�   62
בי� נורמות חוקתיות השוות במעמד� הנורמטיבי ) אופקית(סת על התפיסה כי בהתנגשות מבוס

בדר
 כלל אי� לנקוט את הכלל הפרשני שלפיו נורמה מיוחדת , והמשקפות ערכי� ועקרונות
כלל תו
 בחינת מהותה והיקפה של �את ההתנגשות יש לפתור בדר
. מבטלת נורמה כללית

 תו
 הבחנה בי� פגיעה בגרעי� הזכות או –רונות המתנגשי� הפגיעה בכל אחד מהערכי� והעק
הסיווג של נורמה ככללית .  ואת השפעת ההתנגשות על המער
 הנורמטיבי הכללי–בשוליה 

 וזוהי עיקר –א
 מעבר לכ
 . וא� עשוי להטעות, ונורמה כמיוחדת אינו מועיל לעניי� זה
חוקתית לפרטיות אינה משתרעת על הזכות ה,  על פי גישתה של חברתי–ביקורתי המתודית 

שכ� על היבט זה של פרטיות מתגברת , מצבי� של פרטיות הפוגעי� בפומביות הדיו�
הפומביות תו
 שגבולה של הפרטיות נתח� באופ� שהוא איננו משתרע על פרטיות הפוגעת 

מכא� גישתה של חברתי כי חקיקה רגילה בתחו� זה חופשית מכל הגבלה חוקתית . בפומביות
 ). הנשיא ברק" (אי� לקבל גישה זו, לדעתי. הקשורה בזכות לפרטיות

  .542' בעמ, ש�   63
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�ÂÁ˜ב„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î . יטע� הטוע� כי עשויה .  שבו דנתיהשניזהו המקרה

בלה להיווצר סתירה בי� המקרה שבו הפגיעה בפרטיות תיחשב לא חוקתית על פי פסקת ההג

�·ÂÁ˜ש„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î ,בעוד שפסקת ההגבלה ש˜ÂÁ·�„ÂÒÈ :‰ËÈÙ˘‰ החוק 

 צרי� להימצא בהכרעה מהי �פתרונ. אלה ה� מצבי� חריגי� ביותר. הכשיר את קיומה

הוא יתחשב בשאלות כגו� . רשניהמבח� להכרעה זו הוא פ. פסקת הגבלה שידה על העליונה

. כות הינה המשנית בגדרי הבעיה המשפטית הדורשת הכרעה זו זכות היא המרכזית ואיזאיזו

הטע� לכ� הוא שהדרישות של פסקת ההגבלה .  È�ÂÏÙ˙בפרשתמצבי� אלה אינ� מתעוררי� 

�·ÂÁ˜המפורשת ש„ÂÒÈ :Ì„‡‰ „Â·Î Â˙Â¯ÈÁÂ אינ� שונות מהדרישות שבפסקת ההגבלה 

�·ÂÁ˜ ש64המשתמעת„ÂÒÈ :‰ËÈÙ˘‰ .עמדתי . תיה�כל פתרו� פרשני יצטר� להתחשב בש

   È�ÂÏÙ :65˙פרשתעל כ� ב

חוקי מוכרת ה� הפומביות וה� הפרטיות בלא �העל�במישור החוקתי"

מידת ההגנה הניתנת לפומביות ולפרטיות . שנצטר� לקבוע את גבולותיה�

המכיר , השפיטה: יסוד� לחוק3סעי� , אכ�. קבועה בחקיקה הרגילה

חוק . 'נקבע אחרת בחוקזולת א� 'מוסי� וקובע כי זו מוכרת , בפומביות

. רגיל הקובע אחרת אינו חופשי לקבוע כל הסדר שיעלה על דעת המחוקק

עליו לקיי� את ערכיה של מדינת ישראל ; עליו להיות לתכלית ראויה

מידת ההגנה על הפרטיות ... עליו להיות מידתי; כמדינה יהודית ודמוקרטית

ראה זו מאפשרת הו. כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8קבועה בסעי� 

ג� חקיקה זו אינה חופשית . פגיעה בפרטיות באמצעות חקיקה רגילה

ההגבלה . על החוק הפוגע לקיי� את הוראותיה של פסקת ההגבלה. בתכניה

 במסגרת ערכיה של מדינת –בחוק של הפומביות חייבת אפוא להתחשב 

ות ההגבלה בחוק על הפרטי.  בפרטיות–ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית 

שתי ההגבלות .  בפומביות– מאות� טעמי� עצמ� –חייבת להתחשב 

עניי� לנו אפוא בסינתזה ובאחדות באשר להפעלת� . צריכות להיות מידתיות

בערכי� ובאינטרסי� הקבועי� , של ההוראות בחוק הפוגעות בזכויות

  " .חוקית�על�בהוראה חוקתית

� של כל פסקאות ההגבלה בחוקי ביסוד גישתי זו לא מונח א� הצור� לאחד בי� תנאיה

 הצור� לשמור על היקפ� של זכויות האד� המעוצבות – ובעיקר –אלא ג� , היסוד השוני�

בינ� לבי� , עצ� קיומה של התנגשות בי� זכויות חוקתיות המעוצבות כעקרונות. כעקרונות

פעולתה , כאמור. אי� בה כדי להביא בהכרח לצמצו� היקפ� של זכויות חוקתיות אלה, עצמ�

אלא במישור אפשרויות הגשמתה , של ההתנגשות לרוב אינה במישור היקפה של הזכות

 

 .173' ראו להל� עמ, על פסקת ההגבלה המשתמעת   64
  .539' בעמ, 19ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ˙פרשת    65
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זוהי התנגשות שהיא לרוב מדומה ברמה החוקתית ואמיתית ברמה . ומידת ההגנה עליה

 –  המעוצבי� ככללי�א� ההתנגשות תתרחש הלכה למעשה בי� שני חוקי�. חוקתית�התת

החוקתית לפומביות ואחר   לפרטיות ופוגע בזכותאחד המבקש להג� על הזכות החוקתית

 כי אז יחולו –המבקש להג� על הזכות החוקתית לפומביות ופוגע בזכות החוקתית לפרטיות 

משו� , זאת. על התנגשות זו הכללי� הרגילי� של ברירת הדי� החלי� בהתנגשות בי� כללי�

. א את העיקרו� עצמושכל אחד מהחוקי� הללו מעג� בחובו כלל הנגזר מהעיקרו� א� ל

�וההתנגשות האמיתית בי� הכללי� ברמה התת ,לחוקי� אלה" חיצוניי�"העקרונות נשארו 

  .אינה משפיעה על היקפ� של הזכויות ברמה החוקתית חוקתית

  התנגשות בי� זכות המעוצבת ככלל לבי� זכות המעוצבת כעיקרו�. ד

כדי להשיב ? צבת כעיקרו�מהו הדי� א� זכות המעוצבת ככלל מתנגשת ע� זכות המעו

 שתי הזכויות המתנגשות ה� במצב האחד: על שאלה זו יש להבחי� בי� שני מצבי� עיקריי�

�היא ברמה חוקתית והאחרת היא ברמה תת  אחת הזכויותבמצב האחר. ברמה חוקתית

  .חוקתית

 האחת מעוצבת ככלל והשנייה מעוצבת,  זכויות חוקתיות שתיבהתנגשות בי�נפתח 

בי� השאר הוא .  מוב� כי הפרש� יבקש ליישב בי� הזכויות ולמנוע התנגשות ביניה�.עיקרו�כ

בהקשר . המעוצב ככלל כמשפיע על מימוש העיקרו� ולא על היקפו יבקש לראות את ההסדר

תו� הזדקקות פרשנית לדיני האיזו� שבמידתיות , זה עשוי להיות שימוש באיזו� פרשני

רציונליות האמצעי� וקיומה , ובה� התכלית הראויה, לשאר חלקי המידתיות. במוב� הצר

מה הדי� א� ? ומה הדי� א� ניסיו� פרשני זה נכשל. אי� כל תחולה, של חלופה פוגעת פחות

הזכות החוקתית המעוצבת ככלל תתפרש כנורמה שנועדה להשפיע על היקפה של הזכות 

התשובה הינה ? וברתהחוקתיות ג מהזכויות איזו? החוקתית המעוצבת כעיקרו� ולצמצמה

בהתנגשות זו אי� . כי בהתנגשות זו יחולו בדר� כלל הכללי� הרגילי� של ברירת הדי�

  . תחולה לפסקת ההגבלה ולמידתיות המעצבת אותה

 התנגשותה .תבהתנגשות בי� זכויות שאינ� באותה דרגה נורמטיבי עניי� לנו במצב השני

 או במעשה וגנת בחוקהמע תלבי� זכו) יהאיהא אופ� עיצובה אשר (  בי� זכות חוקתיתהינה

חוקתית להשפיע � במצב דברי� זה אי� בכוחה של הזכות התת. או במשפט המקובלמינהל

יהא אופ� עיצובה (חוקתית �תוקפה החוקתי של הזכות התת. על היקפה של הזכות החוקתית

ת ג� א� היא מקיימת א. שבפסקת ההגבלה ייקבע על פי כללי המידתיות) אשר יהא

 עדיי� כוחה הוא בהגבלת אופני המימוש של הזכות –הדרישות של דיני המידתיות 

טלו את המקרה שבו חוקה מעגנת זכות המעוצבת כעיקרו� . החוקתית ולא בצמצו� היקפה

, המעוצבת ככלל, נניח חוק הקובע הוראה מיוחדת"). כל אד� זכאי לפרטיות ולצנעת חייו("

חוק זה אי� בכוחו . קביעה זו יש כדי לפגוע בפרטיותב. באשר לזכות לפומביות הדיו�
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א� פגיעה זו תהא חוקתית א� , הוא אמנ� פוגע בה. להשפיע על היקפה של הזכות החוקתית

הוא הדי� א� הזכות החוקתית מעוצבת . היא עומדת בדרישות המידתיות של פסקת ההגבלה

הקובעת הוראה מיוחדת נניח חוקה . חוקתית מעוצבת כעיקרו��ככלל ואילו הזכות התת

נניח עוד כי חוק קובע הוראה המעוצבת כעיקרו� . המעוצבת ככלל באשר לפומביות הדיו�

. הוראת החוקה אי� בכוחו של החוק כדי לשנות את היקפה של. באשר לזכות לפרטיות

כעת נניח כי . חוקתיותו של החוק תיקבע על פי דרישותיה של המידתיות שבפסקת ההגבלה

. פוגע בזכות החוקתית אלא הוא מצמצ� את היקפה ל החוק הינה כי הוא אינו א�פרשנותו ש

פסקת . התשובה היא כי החוק אינו מתיישב ע� החוקה ודינו להתבטל? מה דינו של חוק כזה

היא נועדה לתת מִטריָה חוקתית לחוקי� המבקשי� לשנות את . ההגבלה לא תסייע בידו

ואי� בה להעניק הגנה חוקתית , ת אפשרויות מימוש�ההגנה הניתנת לזכויות החוקתיות וא

וחוק רגיל , לש� כ� נדרש שינוי חוקתי. לחוקי� המבקשי� לשנות את היקפ� של הזכויות

  .אינו יכול לחולל שינוי זה
  

  



  רביעיפרק 

  פגיעה או הגבלה בזכות חוקתית

  ההבחנה בי� שינוי לבי� הגבלה. א

שינוי . הבחנה בסיסית קיימת בי� שינוי הזכות החוקתית לבי� פגיעה בה או הגבלתה

ואילו )  שינוי בחוק יסוד באמצעות חוק יסוד–ואצלנו (הזכות החוקתית מחייב שינוי בחוקה 

 הבחנה זו נגזרת מההבחנה הבסיסית 1.ינוי חוקתיהגבלתה או פגיעה בה אפשרית ללא ש

שינוי בזכות משמעותו צמצו� או הרחבה בהיקפה . שבי� היק� הזכות לבי� ההגנה עליה

, למשל, כ�. מבחינת תוכנה ומבחינת תחולתה בזמ� ובמקו�, מבחינת הגופי� המחויבי� בה

̆ ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ˜יהא זה שינוי בהוראת  ÙÂÁ ,חל על כל   חוק היסודא� תחת הקביעה כי

שינוי כזה אפשרי רק בדר� של שינוי חוק ". אזרח"אזרח או תושב ייקבע כי הוא חל רק על 

המבקש להכניס שינוי כזה " רגיל"חוק . לעניי� זה אי� כל חשיבות למידתיות השינוי. היסוד

כות פגיעה בז, בשונה משינוי של הזכות החוקתית.  בלא כל קשר למידתיותו2,אינו חוקתי

החוקתית או הגבלתה על ידי הרשות השלטונית מצמצמת זמנית או בדר� קבע את היכולת 

 הגבלה זו היא מטבעה בעלת 3.לממש את הזכות בלא לשנות את גבולותיה של הזכות עצמה

  .כאמור בפסקת ההגבלה, הגבלה זו תהא חוקתית א� היא תהא מידתית. אופי צר או נקודתי

לבי� הגבלה של זכות ) המצרי� שינוי חוקתי(ת חוקתית ההבחנה בי� שינוי של זכו

 לדעתי 4.היא לעתי� קשה) האפשרית באמצעות פסקת הגבלה(חוקתית או פגיעה בה 

המבח� להבחנה הוא אובייקטיבי ואינו כרו� בהתחקות אחר כוונתו הסובייקטיבית של יוצר 

הדבר בא לידי . לתוהמבח� האובייקטיבי יוצר קושי ניכר בהפע, מטבע הדברי�. הנורמה

 

 274, 221) 4(מטד "פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93 א"ראו ע   1
)1995" :( 
שינוי הזכות ... בה' פגיעה'של הזכות המוגנת לבי
 ' שינוי'יש מקו� להבחי
 בי

מחייב הלי� של חקיקה בתחו� ) הוספה עליה או ביטולה,  או הרחבתהצמצומה, כגו
(עצמה 
היא מטבעה . ... אינה מכוונת לשנות את תחולתה של הזכות עצמה...'פגיעה'.. .חוקי היסוד

  ). שמגר הנשיא" (קרי נקודתית, מותחמת וספציאלית
 .56'  לעיל עמו רא,� בדבר השינוי בחוקה שאינו חוקתיהשינוי כפו� לדיני   2
 ERIC HEINZE, THE LOGIC OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 13-26 (2005); BODO PIEROTH ראו   3

& BERNHARD SCHLINK, GRUNDRECHTE STAATSRECHT II 58 (2006).  

  ).2005 (294, 293) 2( מח‰ËÈÏ˜¯Ù "יסוד�סתירה לחוק" ראו אביגדור קלגסבלד   4
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 באותה פרשה נדו� דבר Quebec Protestant School Boards.5ביטוי בפרשה הקנדית בעניי� 

שלמדו אנגלית (חקיקה מקוויבק שקבע הגבלות על קבלת� של תלמידי� דוברי אנגלית 

 ¯È„�˜‰ ¯Ë'ˆוזאת בניגוד לקבוע ב, לבתי ספר של דוברי אנגלית בקוויבק) מחו� לקוויבק

Ê ¯·„·˙ÂÈÂ¯ÈÁÂ ˙ÂÈÂÎ.6 בית המשפט העליו� של קנדה קבע כי אי� לראות בחוק הקוויבקי 

נקבע שיש לראותו כשלילה של . שחוקתיותה נקבעת על פי פסקת ההגבלה, א� הגבלה

בית המשפט . רטר'רטר שנעשתה שלא על פי ההוראות בעניי� שינוי הצ'הזכות הקבועה בצ

לבחו� א� נתקיימו בו הוראותיה של פסקת פסל אפוא את דבר החקיקה הקוויבקי בלא 

  7:בפסק דינו הביא בית המשפט את המקרה ההיפותטי הבא. ההגבלה

“An Act of Parliament or of a legislature which, for example, purported 

to impose the beliefs of a state religion would be in direct conflict with S. 

2(a) of the Charter, which guarantees freedom of conscience and religion, 

and would have to be ruled of no force or effect without the necessity of 

even considering whether such legislation could be legitimized by S. 1. 

The same applies to [the Quebec provisions] in respect of S. 23 of the 

Charter.”   

של הזכות לא תיחשב ) complete denial" (שלילה מוחלטת"פסיקה מאוחרת הדגישה כי רק 

   8.ועל כ� תיפסל בלא צור� לבחו� את הוראותיה של פסקת ההגבלה, )”limit“(כהגבלה 

ציי� כי אי� כל בסיס רציונלי להבחנה ) Hogg(הוג . על פסק די� זה נמתחה ביקורת חריפה

מוחלטת או (לדעתו נית� לראות שלילה . לבי� הגבלה) סיתמוחלטת או יח(בי� שלילה 

 ע� 10. לדעתי אי� לקבל גישה זו9.כהגבלה שחוקתיותה נבחנת על פי פסקת ההגבלה) יחסית

אי� בקושי זה כדי לבטל את קיומה וחשיבותה של , כל הקושי בהבחנה בי� שינוי להגבלה

  11.הבחנה זו

 

5   Attorney General of Quebec v. Quebec Association of Protestant School Boards et al., 
[1984] 2 S.C.R. 66.  

6   Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part I of the Constitution Act, 1982 
) 
  ).¯È„�˜‰ ¯Ë'‰ˆ –להל

  .88' בעמ, 5ש "לעיל ה, Quebec Protestant School Boardsפרשת    7

  .Ford v. Quebec (Attorney General), [1988] 2 S.C.R. 712, 771 ראו   8
  .ed., Vol. II, 2007) PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 121 (5th ראו   9
 ,Lorraine Weinrib, The Supreme Court of Canada and Section One of The Charter ראו   10

10 SUP. CT. L. REV. 469, 479 (1988).  
̇ ·ËÙ˘Óראו אהר
 ברק    11 Â�˘¯Ù1994 (471 פרשנות חוקתית –  כר� שלישי" :( 
יש להבחי
 בי

. זכות האד� נשארת כשהיתה' פגיעה'או ' הגבלה'ב. לבי
 ביטול או שינוי' פגיעה'או ' הגבלה'
 –היא נועדה לאפשר הסדר שונה . החקיקה הרגילה אינה מכוונת לשנות את הזכות בתור שכזו
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התשובה ? שינוי לבי� הגבלה או פגיעההמידה להבחנה בי� שלילה או �מהי אפוא אמת

והיא נבחנת , של השינוי או ההגבלה – ההיק� והעצמה –המידה הינה המידה �היא כי אמת

טלו דבר חקיקה הקובע כי .  של הנורמה הנוגדת ולא על פי כוונות יוצריהתוצאותעל פי ה

 שינוי של הזכות השעיה זו היא. יושעו בתקופת חירו�, כול� או חלק�, זכויות אד� מסוימות

ולש� , כדי להשיג תוצאה זו נדרשת הסמכה בחוקה. במישור הזמ� ולא רק פגיעה או הגבלה

חוק האוסר על הסתה לאלימות או על פרסומי ,  לעומת זאת12.כ� לא די בפסקת ההגבלה

את , אפוא, נית� להשיג. א� אינו משנה אותה, תועבה פוגע או מגביל את הזכות החוקתית

 . ובלבד שהוא מידתי, צעות חוקהתוצאה באמ

  הגבלת הזכות או פגיעה בה. ב

  פגיעה בזכות היא הגבלתה. 1

 ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜. 13הגבלת הזכות החוקתית משמעותה פגיעה בה

לעומתו ). 14..."יסוד זה�אי� פוגעי� בזכויות שלפי חוק" ("פגיעה"משתמש בביטוי 

̄ ‰˜�„È'‰ˆמשתמשי�  Ë¯הגבלה" המודרניות בביטוי  ומרבית החוקות) "“limits” .( לדעתי

לבי� פגיעה ) limitation(בספרי זה אינני מבחי� אפוא בי� הגבלה . אי� הבחנה בי� השניי�

)effect.(15   

ההגבלה או הפגיעה מתרחשת בכל מצב שבו רשות שלטונית אוסרת או מונעת מבעל 

יבות לשאלה א� הפגיעה היא קשה לעניי� זה אי� כל חש. הזכות להגשימה כדי מלוא היקפה

א� ; א� היא מכוונת א� לא; א� היא בליבה של הזכות או באזור האפלולית שלה; או קלה

במקו� שיש חובה חיובית להג� על (היא נעשית בדר� של מעשה או בדר� של מחדל 

 

לא כ
 ביטול או .  אשר ידו
 בצד ההסדר העקרוני–' פסקת ההגבלה'המקיי� את הדרישות של 
ה� לא נועדו לאפשר חיי� בצוותא של .  את זכות היסוד מעיקרהאלה מכווני� לשנות. שינוי

, דבר זה אפשרי. אלא לבטל את ההסדר החוקתי עצמו, העיקרו
 החוקתי ע� ההגבלה החוקית
  ". היסוד בדרכי� הקבועות לכ��א� עליו להיעשות בהלי� של שינוי חוק

עליה לקיי� את תנאיה ו, חוקתית�פעולה על פיה היא ברמה התת, במקו� שההסמכה קיימת   12
 .של פסקת ההגבלה

 GRÉGOIRE WEBBER, THE NEGOTIABLE CONSTITUTION: ON THEראו , לביקורת גישה זו   13

LIMITATION OF RIGHTS (2009) . לביקורת גישתו שלWEBBER ,עמ 
 .589' ראו להל
  .150ב "ח התשנ"ס, כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8 'ס   14

 Frederick Schauer, Commensurability and Its ראו. infringementטוי יש הנזקקי� לבי   15
Constitutional Consequences, 45 HASTINGS L.J. 785 (1994) . בתורת המשפט יש המבחיני�

 
פגיעה ( של זכות violationלבי
 ) י
 מתו� צידוקיכגו
 פגיעה בקנ( של זכות infringementבי
  ". ניטרלי"בחוק היסוד הוא " פגיעה"המונח ). י
 ללא צידוקיבזכות הקנ
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. הינה בלתי חוקתית אלא א� כ� היא מידתית, יהא היקפה אשר יהא, כל פגיעה; )16הזכות

כלומר היא מקיימת את הוראותיה של , ר ההוראה המגבילה או הפוגעת היא מידתיתכאש

והזכות החוקתית חיה , אנו אומרי� שההגבלה או שהפגיעה היא כדי�, פסקת ההגבלה

כאשר ההוראה האמורה אינה מקיימת את דרישות . בשלו� ע� ההגבלה או הפגיעה בה

הזכות החוקתית אינה מתיישבת . ופרההמידתיות שבפסקת ההגבלה אנו אומרי� שהזכות ה

פתרו� המצב הוא במת� תוק� לזכות החוקתית ושלילה של . במצב דברי� זה ע� הגבלתה

כשהיא (שעשויה להיות כדי� ) effect(עלינו להבחי� בי� פגיעה , הנה כי כ�. תוצאות הגבלתה

ו אומרי� כי אנ, כאשר הפגיעה אינה כדי�). כשהיא אינה מידתית(או שלא כדי� ) מידתית

    breach, violation.(17(הזכות החוקתית הופרה או חוללה 

א� הפגיעה . טלו חוק הפוגע בזכות החוקתית לשוויו�. מצב דברי� זה יוצר קושי סמנטי

חר� פגיעתו , נניח עתה כי החוק. נאמר כי החוק מפלה, חוקתית�ועל כ� בלתי, אינה מידתית

ואולי עלינו לייחד את ? הא� עניי� לנו בהפליה מותרת. הוא מידתי ועל כ� חוקתי, בשוויו�

, א� כ�. רק כאשר הפגיעה בשוויו� אינה מידתית ועל כ� ג� אינה חוקתית" הפליה"הדיבור 

באחת הפרשות ציינתי כי לעניי� הפגיעה בשוויו� ? כיצד נכנה פגיעה חוקתית בשוויו�

שאינה (ובי� הפליה ) קיי�שה� חו(ההבחנה היחידה אינה עוד בי� שוויו� או אבחנה "

עתה עלינו להבחי� בי� זכות השוויו� לבי� האפשרות החוקתית לפגוע בזכות זו ). חוקית

 מהי הטרמינולוגיה בה עלינו לנקוט 18".כאשר מתקיימות דרישותיה של פסקת ההגבלה

  . כשלעצמי לא הייתי נרתע מלכנות מצב זה כהפליה מותרת או חוקתית?במצב דברי� זה

 או  של הזכות החוקתית או הפגיעה בה מתרחשת במישור המשפטי והעובדתיההגבלה

כאשר חוק קובע והעובדתי  היא מתרחשת במישור המשפטי 19.במישור העובדתי בלבד

אשר כ .גבלה הזכותובעצ� חקיקת הנורמה ה. לעצור אד�, בתנאי� מסוימי�, ששוטר רשאי

היא .  של הנורמה המגבילהשוטר עוצר אד� הוא מגשי� הלכה למעשה את הוראותיה

. שוטר עוצר אד� בלא הרשאה בחוק או על פיו מתרחשת במישור העובדתי בלבד כאשר

הפגיעה יכולה ) על בסיס חוקפגיעה (במקרה הראשו� .  המקרי� הזכות החוקתית נפגעתכלב

הפגיעה היא )  בלבדפגיעה במישור העובדתי(במקרה השני . להיות כדי� א� היא מידתית

בלא ששאלת המידתיות של הפגיעה הינה , ועל כ� היא אינה חוקתית,  הסמכהבלא כל

 

  .513' ראו להל
 עמ   16

 John Oberdiek, Lost in Moral Space: On the ראו ,לניתוח פילוסופי של הבחנה זו   17
Infringing/Violating Distinction and its Place in the Theory of Rights, 23 L. AND 

PHILOSOPHY 325 (2004); Andrew Botterell, In Defence of Infringement, 27(3) L. AND 

PHILOSOPHY 269 (2008).  

3434/96� "בג   18 � ‚�Â�ÙÂ‰ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,1996 (57) 3(ד נ"פ .(  

  .19ש "לעיל ה,  PIEROTH & SCHLINKראו   19
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רק במקו� פסקת ההגבלה חלה  20.באי� הסמכה כדי� אי� תחולה לפסקת ההגבלה. רלוונטית

  21.שהפגיעה או ההגבלה ה� במישור המשפטי

 ,כבוד האד�,  כ� למשל22.הזכויות החוקתיות מכוונות כלפי הרשויות השלטוניות

הפגיעה .  הרשויות השלטוניותפי כלנותהיסוד מכוו�חופש העיסוק בחוקו הפרטיות ,הקניי�

השלילית או (מהרשות השלטונית שכלפיה מכוונת הזכות , או ההגבלה יכולה לבוא על כ�

כי הזכויות , לעתי� נקבע בחוקה.  הפגיעה תהא כדי� רק א� היא מידתית23).החיובית

הפגיעה בזכות יכול ,  במצב דברי� זה24.טי� אחרי�החוקתיות על פיה מכוונות ג� כלפי פר

פתרו� ההתנגשות הזו לא יהיה במישור . שתעשה על ידי הפרט שכלפיו הזכות מכוונת

" בחוק"נעשית הפגיעה תהא חוקתית רק א� היא  25.חוקתי�אלא במישור התת, החוקתי

רי� כלפי אי� הזכויות החוקתיות מכוונות במיש, בהיעדר קביעה בחוקה. מידתיתוהיא 

תחולה במשפט  "–תחולת� של הזכויות החוקתיות במצב דברי� זה בי� פרטי� . פרטי�

 תחולה היא עקיפה כאשר היא 27").תחולה עקיפה(" עשויה להיות רק עקיפה – 26"הפרטי

לתוכו את הערכי� האובייקטיביי� של " הקולט"נעשית באמצעות המשפט הפרטי עצמו 

 – עצמ�) הסובייקטיביות(מהזכויות החוקתיות , השארבי� ,  ערכי� הנלמדי�– 28החוקה

  . א� ה� טר� נקלטו בו) החקיקתי או ההלכתי(מהשלמת חסר בה� או מפיתוח� 

  "מה בכ�"פגיעה של : היק� ההגבלה. 2

לעניי� זה אי� . כל הגבלה בזכות חוקתית או פגיעה בה מחייבת בחינה באשר לחוקתיותה

ג� הגבלה או פגיעה . בי� הגבלה או פגיעה צרההבדל בי� הגבלה או פגיעה מקיפה ל

א� מבחינת נושא תחולת� ,  א� מבחינת האנשי� שעליה� ה� חלות–הפועלות בתחו� צר 

ת בחינה על פי דיני המידתיות שבפסקת ו מחייב–וא� מבחינת תחולת� בזמ� ובמקו� 

  .ההגבלה

 

 .143' ראו להל
 עמ   20
 .522' ל
 עמ ראו לה,על פגיעה בזכות חוקתית חיובית על ידי מחדל חקיקתי   21
כל רשות מרשויות השלטו
 חייבת לכבד את ("כבוד האד� וחירותו : יסוד� לחוק11 'סראו    22

רטר ' לצ32 'ס; לחוקה הגרמנית) 3(1 'סראו , להוראה דומה"). יסוד זה�הזכויות שלפי חוק
  .6ש "לעיל הי הקנד

  .513 'ראו להל
 עמ, על הזכויות החיוביות   23
  .אפריקה�ל דרו�לחוקה ש) 2(8 'סראו    24

 .115' ראו לעיל עמ, בדומה להתנגשות בי
 שתי זכויות חוקתיות המכוונות כלפי המדינה   25
זכויות חוקתיות "אהר
 ברק ; 647 'בעמ, 11ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק , לסוגיה זו   26

̃ " התחולה במשפט העבודה: והמשפט הפרטי ¯· ‰˜ÈÏ‡ ̄ ÙÒ)ראו ). 2010, צפוי להתפרס�
 .117' ג� לעיל עמ

  .163' להל
 עמראו , לתחולה העקיפה   27
  .342' ראו להל
 עמ, על הערכי� האובייקטיביי� של החוקה   28
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 בכמה 29?תיתמעוררת בעיה חוק) de minimis" (מה בכ�"הא� הגבלה או פגיעה של 

שיטות משפט התקבלה ההשקפה כי אי� מקו� לבחינה חוקתית כשההגבלה היא 

 נדו� בקנדה דבר חקיקה אשר חייב הורה Jones30 פרשתב". לא מהותית"או " טריביאלית"

שביקש לחנ� את בנו בביתו ולא לשלוח אותו למוסדות הממלכתיי� לפנות לרשות 

משו� שלא הכיר בסמכותה של המדינה להסדיר העותר סירב לפנות לרשות . המוסמכת לכ�

קבעה  יחידבדעת . התברר כי אילו פנה היה מקבל היתר להוראה בבית. את ענייני החינו�

כי המקרה אינו מעורר בעיה חוקתית משו� שמדובר בהגבלה ) Wilson(וילסו� ' השופטת ב

  31.טריביאלית

כי אי� מקו� לבחינה בע קנ 32 .גישה דומה לזו אומצה בבית המשפט העליו� בישראל

הגישה : וקוד. "זוטי דברי�"חוקתית של חוק שאת פגיעתו בזכות חוקתית נית� לאפיי� כ

הגישה הינה כי הגבלה או . אינה מפירה את הזכות" מה בכ�"אינה כי הגבלה או פגיעה של 

זוטי 'מזעריותה של הפגיעה ואופייה כ", אכ�. פגיעה זו בזכות אינה מצדיקה בחינה חוקתית

 נדרשת על כ� תשובה לשאלה מהו המבח� להיותה של 33".משתני� מעניי� לעניי�' דברי�

   34:זמיר' על שאלה זו עמד השופט י .יעה מזערית או טריביאליתהגבלה או פג

 

 MICHAEL SACHS, GG  ראו ג�.469' בעמ, 11ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק    29

GRUNDGESETZ KOMMENTAR 64 (2007) .  

30   The Queen v. Jones, [1986] 2 S.C.R. 284.  

 ot every effect of legislation on religious beliefs or practices is[N]“:313' בעמ, ש�   31
offensive to the constitutional guarantee of freedom of religion. Section 2(a) does not 
require the legislature to refrain from imposing any burdens on the practice of religion. 
Legislative or administrative action whose effect on religion is trivial or insubstantial is 

not, in my view, a breach of freedom of religion”.  
האיסור החוקתי הוא על פגיעה : "431' בעמ, 1ש "לעיל ה, ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· „ÁÂ‡Óראו פרשת    32


 ומעבירה את מרכז הכובד של הבחינה החוקתית ,מפרה את איסור הפגיעהכל פגיעה . בקניי
 א� היא נכנסת –כאשר ההגבלה של הקניי
 היא שולית או קלת ער� , ע� זאת. לפסקת ההגבלה

ואי
 צור� להיכנס לבחינה ,  אי
 לראותה כפגיעה–) de minimis(' מה בכ�'למסגרת עניי
 של 
כדי : "68' בעמ ,18ש "לעיל ה,  ‰�Â�ÙÂ‚פרשת; )קהנשיא בר" (החוקתית של השלב השני

אלא בולטת , צרי� שהפגיעה לא תהיה זניחה או מזערית, שבית המשפט יפסול חוק
: אי
 הוא נוטה לעסוק בזוטי דברי�. כ� דרכו של בית המשפט בכל תחו� ותחו�. ומשמעותית

de minimis non curat lex .הוא נוטה לעסוק בפגיעה 
"  מזערית בזכותבהתא� לכ� אי
2334/02� "בג; )השופט זמיר( � ¯‚�Ë˘ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,2003 (793, 786) 1(ד נח"פ( ;

10203/03� "בג "ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰"Ú· "� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,לפסק דינה 17' פס 
1953/09� " בג;)20.8.2008,  בנבופורס�(של השופטת נאור  � È„ÈÏ‡ÂÏ‡ ' ˙Â‡Ï˜Á‰ ¯˘

¯ÙÎ‰ ÁÂ˙ÈÙÂ )8.7.2009,  בנבופורס�.( 
  .793' בעמ, 32ש "לעיל ה, ˘�Ë‚¯ פרשת   33

  .68' בעמ, 18 ש"לעיל ה,  ‰�Â�ÙÂ‚פרשת   34
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התשובה . שאלה היא כיצד נמדדת פגיעה ומתי תיחשב פגיעה מזערית"

תכלית הפגיעה ובנסיבות נוספות של כל , תלויה ג� במהות הזכות שנפגעה

  " .ובהתא� היא א� עשויה להשתנות ממקרה למקרה, מקרה

הא� המבח� למזעריותה של : ת בהקשר זה הינהשאלה בעלת אופי כללי המתעורר

ההגבלה או הפגיעה הינו מבח� אובייקטיבי המשק� את מזעריותה של ההגבלה או הפגיעה 

או שמא זהו מבח� סובייקטיבי המשקי� עליה מנקודת , מנקודת מבטה של השיטה כולה

� לנו  עניי35.לדעתי המבח� הוא סובייקטיבי ואובייקטיבי ג� יחד? מבטו של הנפגע

על כ� השאלה היא א� ההגבלה או הפגיעה היא מזערית . בזכויותיו של אד� ובהגבלת�

לש� בחינתה ההגבלה או . של הפרט שזכותו הוגבלה) הסובייקטיבית(מנקודת המבט 

די בכ� : וג� לא מזערית או טריביאלית, הפגיעה אינה צריכה להיות בולטת או משמעותית

המתבטא בכ� , ע� זאת יש למבח� ג� היבט אובייקטיבי. תשמדובר בהגבלה על זכות חוקתי

שאי� להתחשב בתכונותיו החריגות והמיוחדות של הפרט המסוי� הנפגע אלא בהגבלה 

, על פי מבחני� אלה. הנגרמת מנקודת המבט של בעל זכות רגיל וטיפוסי מסוגו של הנפגע

. ת את עובדות המקרההולמ Jones בפרשתוילסו� ' ספק בעיניי א� עמדתה של השופטת ב

המשתיי� לקבוצת מאמיני� המתנגדת לצור� לפנות , מנקודת מבטו של הפרט הנפגע

הדרישה לפנות לרשות המוסמכת היא הגבלה שאינה מזערית , לרשויות בענייני חינו�

   36.ושאינה טריביאלית

  )incidental(הגבלה נלווית . 3

של זכות נופלת לגדרי האיסור על ) middlebare engraft; incidental(הא� הגבלה נלווית 

א� . תיבח� חוקתיותה של ההגבלה הנלווית במסגרת דיני המידתיות, א� כ�? הגבלת הזכות

וממילא , ההגבלה הנלווית אינה הגבלה כלל אינה מתעוררת בעיה של חוקתיות החוק הפוגע

אי� לומר כי . תנראה לי כי אי� לית� לשאלה זו תשובה כולל. אי� תחולה לדיני המידתיות

בכל מקרה הגבלה נלווית נופלת למסגרת האיסור על הגבלת הזכות ואי� לומר כי בכל מקרה 

 37.התשובה הקונקרטית מותנית בפירושה של הזכות הרלוונטית. אי� היא נופלת למסגרתו

 

  .32ש "לעיל ה, ‡È„ÈÏ‡ÂÏבפרשת  פסק דינו של השופט דנציגרראו    35

 .Gerard V. La Forest, The Balancing of Interests Under the Charter, 2 NAT’L. J ראו   36
CONST. L. 133, 141 (1992): “Mr. Jones’ situation may have been trivial from the 
majority’s point of view, but if Mr. Jones sincerely believed the law violated his 

religious convictions, that was good enough for me”.  
5936/97� "ראו בג   37 � ÌÏ 'Î�Ó"¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ÏË¯ÂÙÒ‰Â ˙Â· ,692, 673) 4(ד נג"פ 

 .Michael C. Dorf, Incidental Burdens of Fundamental Rights, 109 HARV  ראו ג�.)1999(
L. REV. 1175 (1996).  
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ייחשב , העשוי להקשות על הגשמתה של חירות זו, חוק מס. טלו למשל את חופש העיסוק

 את חופש העיסוק וחוקתיותו תצטר� להיבח� במסגרת דיני המידתיות כחוק המגביל

 הוא הדי� בחקיקה אחרת המייקרת את עלות השכר והמשפיעה על 38.שבפסקת ההגבלה

א� החלטה של רשות מהווה , השאלה". יכולת המעביד להגשי� את חופש העיסוק שלו

חופש העיסוק ", אכ� 39."יצריכה להיבח� באופ� מהותי ולא פורמאל, פגיעה בחופש העיסוק

די� או רופא בלא לקיי� �כגו� איסור על אד� לשמש כעור�(נפגע לא רק בפגיעה ישירה 

חופש העיסוק נפגע כאשר החלטה שלטונית  .אלא ג� בפגיעה עקיפה) נתוני� מסוימי�

א� אותו חוק מס מקשה , ע� זאת 40".פוגעת בעקיפי� במימוש חופש העיסוק הלכה למעשה

זוהי הגבלה נלווית :  אי� לראותו כמגביל את חופש הביטוי,שעניינו חופש הביטויעל עיסוק 

לעניי� פגיעה בזכות אחת " נלווית"עשויה להיות , נמצא כי אותה הגבלה עצמה 41.בלבד

  .לעניי� הפגיעה בזכות אחרת" נלווית"ובלתי 

  ויתור . 4

ר עליה מכוח הסכ� ע� צדדי על זכות חוקתית או ויתו�חד) waiver(מה דינו של ויתור 

הא� מקומו של הוויתור הוא בשלב הראשו� של ? ויתור הוא חוקתיוהא� ה? המדינה

הא� הוויתור ? )הצידוק להגבלה(או בשלב השני ) זכותהשלב הגבלת (הבחינה החוקתית 

הא� נית� לומר שהוויתור בא ? שבפסקת ההגבלה צרי� לקיי� את דרישותיה של המידתיות

אי� תשובה מפורשת לשאלות אלה ? הא� הוויתור צרי� להיות מידתי? "חוק"מכוחו של 

הבהירות השוררת � רבה אי42.וג� הפסיקה והספרות לא נתנו לכ� מענה ברור, בחוקות עצמ�

   43.סביב התשובה לשאלה זו

השאלה . לדעתי הדי� ע� וולמ� בסוברו כי בעיית הוויתור אינה עומדת על רגליה היא

אכ�  זכותו של המוותר, א� חר� הוויתור על מימוש זכותו במלואהשיש לבחו� אותה היא 

א� התשובה היא כי . שאלה זו צריכה להיבח� במסגרתה של כל זכות וזכות בנפרד. מוגבלת

 

9333/03� "ראו בג   38 � Ï‡È�˜ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,בג; )2005 (287, 277) 1(ד ס"פ" �6972/07 
� ¯Ò˜Ï '¯ˆÂ‡‰ ¯˘) 22.3.2009,  בנבופורס�.(  

  .681 ' בעמ,37 ש"לעיל ה, ÌÏפרשת    39
  .32ש "לעיל ה, ‡È„ÈÏ‡ÂÏ בפרשתיה 'פסק דינה של השופטת פרוקצ  ראו ג�.693' בעמ, ש�   40

 HALTON CHEADLE, NICHOLAS HAYSOM & DENNIS DAVIS, SOUTH AFRICANראו   41

CONSTITUTIONAL LAW: THE BILL OF RIGHTS 700 (2003).  

  .3ש "לעיל ה, PIEROTH & SCHLINK ראו   42

 Kevin Hopkins, Constitutional Rights and the Question of Waiver: Howראו   43
Fundamental are Fundamental Rights?, 16 SAPL 122 (2001); Stuart Woolman, 
Application, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA, Chapter 31, 122 (2006): 
“Whether the beneficiaries of constitutional rights can waive their rights is an 

underdeveloped and confusing area of constitutional law”.  
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א� התשובה . ממילא לא מתעוררת כל שאלה חוקתית, הזכות לא הוגבלה על ידי המדינה

 המדינה כלפי הצד שביחס אליו נעשה כי אז התנהגות,  הוגבלהכי הזכות כלפי המדינההיא 

חוקתיותו של הוויתור תיקבע אפוא על פי מבחני . הוויתור מגבילה את הזכות החוקתית

  .כ� או כ� אי� תחולה לדיני הוויתור כדיני� העומדי� בפני עצמ�. המידתיות

 לרבות, כא� יחולו דיני החוזי�". פרטיי�"שונה הדבר לעניי� ויתור ביחסי� בי� צדדי� 

א� אי� בהתנהגותו של אחד , על כ�. העיקרו� כי חוזה הנוגד את תקנת הציבור הוא בטל

ממילא אי� כל בעיה של פגיעה בתקנת , הצדדי� משו� פגיעה בזכותו של הצד השני לחוזה

 זו –א� התנהגותו של אחד הצדדי� לחוזה פוגעת בזכותו של המוותר , לעומת זאת. הציבור

 כי אז יש מקו� לבחו� א� יש בכוחה –יה ויתר כלפי בעל חוזהו שעל, זכותו במשפט הפרטי

, כא� יובאו בחשבו� כלל הערכי� המתחרי�. של התנהגות זו להביא לפגיעה בתקנת הציבור

. וביניה� הער� בדבר האוטונומיה של הרצו� הפרטי של שני הצדדי� בכניסת� לחוזה

  . בחינתו של נושא זה חורגת מענייננו
  

 

  



  חמישיפרק 

  פיו בחוק או על פגיעה או הגבלה

  מרכיב החוקיות. א

  הסמכה כדי�. 1

 זהו עקרו� 1.בדמוקרטיה חוקתית אי� פוגעי� בזכות חוקתית בלא הסמכה לכ� בדי�
 המאפיינת את פסקאות ההגבלה בחוקות המודרניות – מכא� הדרישה legality.(2(החוקיות 

). ”prescribed by law“( ההגבלה ייקבעו בדי�  כי הפגיעה או–ובמסמכי� הבינלאומיי� 
כל די� .  זהו שלטו� החוק בשלטו�3.ביסודה של דרישה זו עומד העיקרו� בדבר שלטו� החוק

 –שזכות אד� חוקתית נפגעת מכוחו צרי� להיות מעוג� בנורמה משפטית היונקת את כוחה 
 הפגיעה בזכות אינה ,בהיעדר די� כזה.  מהוראות החוקה עצמה–במישרי� או בעקיפי� 

. התנהגות פיזית בהיעדר הסמכה לפגיעה עשויה להטיל אחריות אישית על הפועל. חוקתית
הבדיקה הינה א� . א� הוא מידתי א� לאו, לעניי� זה אי� בודקי� את תוכנו של החוק הפוגע

באי� הסמכה כזו אי� במידתיותה של הפגיעה כדי . יש הסמכה לפגיעה בזכות חוקתית
היא שער הכניסה לדיני . דרישת החוקיות היא דרישת ס�, במוב� זה.  או להורידלהעלות

 לבחינת – ובעצ� אי� ג� מקו� –אי� צור� , תנאי החוקיות כל עוד לא התקיימו. המידתיות
לא פע� עשוי בית המשפט לקבוע שהמידתיות מתקיימת בלא , ע� זאת. דיני המידתיות

ותו� דילוג על , ניח את קיומה של החוקיותבית המשפט מ. שנבחנה שאלת החוקיות
 אינני .זוהי פרקטיקה מקובלת. ההכרעה בשאלה זו הוא עובר במישרי� לשאלת המידתיות

בעיקר כששאלת המידתיות היא קלה לפתרו� ואילו שאלת החוקיות , רואה בה כל פג�

 

 GERHARD VAN DER SCHYFF, LIMITATION OF RIGHTS: A STUDY OF THE EUROPEANראו   1

CONVENTION AND THE SOUTH AFRICAN BILL OF RIGHTS 132 (2005).  

 Oscar M. Garibaldi, General Limitations on Human Rights: The Principle of ראו   2
Legality, 17 HARV. INT’L L. J. 503 (1976).  

 Dawood v. Minister of Home Affairs, 2000 (3) SA 936; DAVID P. CURRIE, THE ראו   3

CONSTITUTION OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 168 (1994); PETER W. HOGG, 
CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 122 (5th ed., Vol. II, 2007).  
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ו� הכרעה ת, אינני רואה כל סיבה שלא להניח לשאלה הקשה לזמנה. מעוררת בעיות סבוכות
  . בשאלה הפשוטה

זוהי דרישה של . יסוד החוקיות דורש אפוא הסמכה בחוקה עצמה לפגיעה בזכות
 על פי מהותה היא נגזרת 4.המגיעות עד לחוקה עצמה) legal pedigree" (שרשרת הסמכות"

בצד דרישה פורמלית זו התפרש יסוד החוקיות . מהעיקרו� בדבר שלטו� החוק הפורמלי
בכמה שיטות משפט נדרש כי ההסמכה תהא , ¯‡˘È˙ 5:דרישות נוספותכמעמיד שלוש 

) clarity(בהירות , ˘È˘ÈÏ˙; לדי�) accessibility(נגישות , ˘�È˙; )general application(כללית 
באשר ) יוריספרודנטלית(דרישות אלה מתבססות בעיקרו של דבר על תפיסה תורתית . הדי�

היא מעמידה . קת בהיבט הפורמלי של שלטו� החוק תפיסה זו אינה מסתפ6.לשלטו� החוק
אלה ה� תנאי� חיוניי� לשלטו� . דרישות נוספות המאפיינות את קיומה של שיטת המשפט

 פולר formal justice.(7" (צדק פורמאלי"זהו מה שרולס כינה . המשפט ולא לשלטו� האד�
)Fuller (ישות אלה אינה סגורה  רשימת� של דר8.כינה זאת כמוסריות הפנימית של המשפט

 נפנה עתה לבחינה קרובה יותר של 9.והיא מתפתחת ע� הבנתנו את מהות המשפט בחברה
  . 10)הפורמלי והתורתי(יסוד החוקיות ושל העיקרו� המונח בבסיסו בדבר שלטו� החוק 

  שרשרת של הסמכות. 2

  תוק� נורמטיבי היונק מהחוקה במפורש או במשתמע) א(

. תוק��כי הפגיעה בזכות או הגבלתה תנבע מנורמה משפטית בתהדרישה הבסיסית הינה 
 עליה 11.תוק� משמעה נורמה שהיא חלק מהמבנה המדורג של מערכת המשפט�נורמה בת

 

 . 506' בעמ, 2ש "לעיל ה, Garibaldi; 134' עמב, 1 ש"לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    4
  .Sunday Times v. United Kingdom, App. No. 6538/74, 2 Eur. H.R. Rep. 245 (1980) ראו   5

 385, 375 ה Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" שלטו� החוק ועליונות החוקה" ראו אהר� ברק ,על תפיסה זו   6
 JOSEPH RAZ, THE AUTHORITY OF LAW: ESSAYS ON LAW AND MORALITY  ראו ג�.)2000(

  .276'  עמהל�לראו . (1979) 210

  . JOHN RAWLS, A THEORY OF JUSTICE 235 (1971)ראו   7
  .LON L. FULLER, THE MORALITY OF LAW 33 (1969) ראו   8
 .386' עמב ,6ש "הלעיל , "שלטו� החוק ועליונות החוקה"ראו ברק    9
, תהיא אינה מרכיב של דיני המידתיו. רבות התלבטתי בשאלת המיקו� של דרישת החוקיות   10

, דרישת החוקיות אינה קשורה להיק� הזכות, ע� זאת. ועל כ� מקומה אינו בשער השלישי
בספר זה הבחנתי בי� הפגיעה בזכות . היא מהווה חלק מפסקת ההגבלה. הנידו� בשער הראשו�

לאור קרבתה של ). הנדוני� בשער השלישי(לבי� מרכיבי המידתיות ) הנדונה בשער הראשו�(
מיקמתי הדיו� בחוקיות לצד הדיו� בפגיעה , אלת הפגיעה בזכות החוקתיתסוגיית החוקיות לש

נטל , ע� זאת. ה� חלק מפסקת ההגבלה) פגיעה וחוקיות(שתי הדרישות . בזכות החוקתית
נטל ההוכחה באשר לחוקיות מוטל על . ההוכחה באשר לפגיעה מוטל על הטוע� לפגיעה

 .קודיע� לצוהט
 ).א"תשנ (Â˙Ï ‡Â·ÓËÙ˘Ó‰  11¯˙ראו יצחק אנגלרד    11
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ההסמכה בחוקה יכולה להיות . להתבסס על שרשרת הסמכות שיסודה בחוקה עצמה
כללית סמכות החקיקה המפורשת של המחוקק נובעת מסמכותו ה. מפורשת או משתמעת

תוק� �סמכות בת, בהיעדר הסמכה מפורשת לפגיעה בזכות חוקתית. של המחוקק לחוקק
   12.מהחוקהלפגיעה בזכות חוקתית היא סמכות המשתמעת 

  פגיעה והפרה) ב(

הוראה נורמטיבית המגבילה או הפוגעת בזכות חוקתית חייבת אפוא להיות חלק 
היא חייבת לינוק את ,  אשר יהאשלה מהחוקה" המרחק"יהא . מהמבנה המדורג של המשפט

כאשר הוראה מגבילה או פוגעת בזכות חוקתית אינה . חיותה מהסמכה בחוקה עצמה
של החוקה ושל הזכות ) violation(היא מהווה הפרה , מבוססת על שרשרת הסמכות

מדיניות ,  כ� למשל13.מבחינה נורמטיבית אי� הסמכה לפגיעה בזכות חוקתית. החוקתית
, אלא א� כ� היא מעוגנת בהסמכה היונקת חיותה, סיס לפגיעה בזכות חוקתיתכללית אינה ב

 עד כמה שהנחיות מנהליות קובעות הגבלות ופגיעות 14.מהחוקה, במישרי� או בעקיפי�
בלא שה� מעוגנות בהוראת די� שהיא חלק מהמבנה המדורג של המשפט , בזכויות חוקתיות

ה� אינ� מהוות , )ה היונקת סמכותה מהחוקמשנ�כגו� הוראה בחוק של הכנסת או בחקיקת(
כאשר מונעי� מאסירי� לשלוח דברי דואר א� על ,  על כ�15.חלק משרשרת של הסמכות

של  אי� בסיס משפטי לפגיעה או להגבלה, בסיס הנחיות מנהליות של שירות בתי הסוהר
תית  לא כ� א� הבסיס לפגיעה בזכות החוק16.הזכות החוקתית לחופש הביטוי או לחירות

וההנחיות המינהליות נועדו א� להדרכתה , הוא שיקול דעת שלטוני המעוג� בדבר חקיקה
מקור הסמכות היא ההסמכה של הרשות המוסמכת ,  במקרה זה17.של הרשות המוסמכת

בהיעדר הסמכה . ההנחיות המינהליות נועדו לצורכי הדרכה בלבד. המעוגנת בדבר החקיקה
. כל חשיבות לשאלה א� הפגיעה או ההגבלה ה� מידתיותאי� , כדי� לפגיעה בזכות חוקתית

הפועל על יסוד הוראת די� מעי� זו פועל . בהיעדר הסמכה כדי� אי� פגיעה או הגבלה כדי�
הוא עשוי להסתכ� באחריות אישית . ה הנורמטיבית של פסקת ההגבלהיָרִטְללא המִ

  . ולנית� למנוע ממנו להתכונ� לפעולה או להמשי� ולפע. לפעולותיו

 

  .80 'עמלעיל ראו    12

ראו להל� , כה במקרה של מחדל חקיקתי הפוגע בזכות חוקתית חיוביתמעדר שרשרת הסיעל ה   13
 .523' עמ

  .Hoffmann v. South African Airways, 2001 (1) SA 1 ראו   14
יואב דות� ; )1996 (273כר� א ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙ ראו יצחק זמיר , על הנחיות מנהליות   15

Ó ˙ÂÈÁ�‰È˙ÂÈÏ‰�) 1996.( 
  .Committee for the Commonwealth of Canada v. Canada, [1991] 1 S.C.R. 139 ראו   16
  .28' עמב ,15 ש"לעיל ה, ראו דות�   17
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˜ÂÁ-„ÂÒÈ :‰Ï˘ÓÓ‰ בכפו� לכל , הממשלה מוסמכת לעשות בש� המדינה" קובע כי
הא� הוראה זו מהווה מקור . 18"כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדי� על רשות אחרת, די�

הוראה זו אינה מקור לפגיעה . התשובה הינה בשלילה? הסמכה לפגיעה בזכות חוקתית
  . 19 חוקתית או אחרת–בזכות אד� 

  ) statute( הגבלה בחוק .ב

  הגבלה בחוק. 1

. של הגו� המחוקק) statute(רוב המקרי� של הגבלת זכות חוקתית מבוססי� על חוק 
כל היסודות הנורמטיביי� המשכללי� את הגבלתה של הזכות החוקתית קבועי� , במצב זה

בביטחו� זהו הדי� למשל כשחוק קובע איסור פרסו� ידיעה שיש בה כדי לפגוע . בחוק עצמו
במצב דברי� זה כל . מוגדר בחוק ובי� א� לאו" ביטחו� המדינה"בי� א� הדיבור , המדינה

היקפה של ההוראה . יסודותיו של האיסור הפוגע בחופש הביטוי קבועי� בחוק עצמו
החוק הפוגע . פירוש זה נעשה על פי הכללי� לפירוש חוקי�. הפוגעת נקבע על פי פירושה

הפגיעה בזכות החוקתית . די� אחד חל לגביה�.  ויכול שיעוצב ככלליכול שיעוצב כעיקרו�
 ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜הדרישה ב. בחוק יכולה להיות מפורשת או משתמעת

   20.להסמכה מפורשת מתייחסת לפגיעה על פי חוק ולא לפגיעה בחוק עצמו
לקיומה של בלא קשר ) valid(א� החוק הוא תק� " בחוק"הגבלה בזכות חוקתית היא 

כאשר נדרשות שלוש . על כ� נדרש כי החוק יתקבל בהלי� הנדרש לקבלתו. הצדקה להגבלה
 הוא 21.היעדרה של אחת הקריאות עשוי לשלול את תוקפו של החוק, לקבלת חוק קריאות

או א� הרוב הדרוש הסתמ� על הצבעה , הדי� א� החוק לא זכה בעת ההצבעה ברוב הדרוש
 במדינה פדרלית חייב החוק לקיי� את הכללי� לסמכות 22.הפסולה כגו� הצבעה כפול

קיומ� של הוראות אלה שולל את תוקפו של החוק �אי. החקיקה הפדרלית או המדינתית
כל הפועל על יסוד ההסמכה בחוק פועל , במקרה כזה. וממילא מנתק את שרשרת ההסמכות

  .  אינה מתעוררתו של החוקשאלת מידתיות. יב אישיתה נורמטיבית ועלול להתחייָרִטְללא מִ

 

  .158א "ח התשס"ס, הממשלה: יסוד� לחוק32סעי�    18
11163/03� "ראו בג   19 Ï‡¯˘È· ÌÈ·¯Ú‰ È�ÈÈ�ÚÏ ‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ ̇ „ÚÂ�  'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ̆ ‡¯ 

,  כי מכח סמכותה השיורית– והלכה זו מקובלת על הכל –נפסק ): "27.2.2006, פורס� בנבו(
סמכותה '. ... אי� הממשלה מוסמכת לפגוע בזכויות היסוד של היחיד32כהוראת סעי� 

המשנה לנשיא " (של הממשלה אינה מקור לסמכות הפוגעת בחירותו של הפרט' השיורית
 .)חשי�

  ).1998 (381 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" 'לפי חוק'או ' בחוק'פגיעה בזכויות יסוד " ראו אור� גזל   20
5131/03� "ראו בג   21 � ÔÓˆÈÏ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,2004 (577) 1(ד נט"פ.( 
 .ש�   22
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  " לפי חוק" הגבלה אופגיעה . 2

  אינטנסיביות ההאצלה מהחוק) א(

כאשר החוק אינו קובע את כל היסודות " לפי חוק"הגבלה בזכות חוקתית היא 
ה� . מצבי� רבי� ומגווני� נופלי� לגדר אפשרות זו. הנורמטיביי� המשכללי� את ההגבלה

�ביות של קביעת היסודות בחוק עצמו או בנורמה תתנבדלי� זה מזה במידת האינטנסי

 בצד אחד של הקשת ממוקמות הגבלות שרוב היסודות המשפטיי� המגבשי� אות� 23.חוקית
משנה �כגו� חקיקת(חוקית �ורק פרטי� משניי� מופיעי� בנורמה תת, מפורטי� בחוק עצמו

ל זכות חוקתית בצד האחר של קשת האפשרויות ממוקמות הגבלות ש). או הוראות מינהל
 ולפיה היסודות הנורמטיביי� המגבשי� אות� –שהחוק קובע א� הוראת הסמכה לגביה� 

בי� שני המצבי� יש ). בי� חקיקת משנה ובי� הודעת מינהל(חוקתית �ייקבעו בנורמה תת
, החוק עשוי לקבוע כי עיסוק מסוי� טעו� רישיו�, למשל, כ�. ביניי� רבי� ומגווני��מקרי

בדוגמה זו החוק קובע חלק מהיסודות .  למת� הרישיו� ייקבעו על ידי השרוכי התנאי�
ואילו שאר היסודות הנורמטיביי� , )דרישת הרישיו�(הנורמטיביי� המשכללי� את ההגבלה 

. חוקית�ייקבעו בנורמה תת) התנאי� למת� רישיו� ולסירובו(המשכללי� את ההגבלה 
  ? "לפי חוק "אלה ה�א� כל דרכי ההגבלה ה, יאהשאלה המתעוררת ה

  הגבלה על אינטנסיביות ההאצלה) ב(

�אי� מניעה לקבוע חלק מהיסודות המשכללי� הגבלה של זכות חוקתית בנורמה תת

הא� המחוקק חופשי :  על רקע זה מתעוררת השאלה הבאה24).משנה�חקיקת(חוקתית 
 – ההגבלה לקבוע על פי שיקול דעתו את האינטנסיביות של קביעת היסודות המרכיבי� את

, הא� קביעה בחוק שלפיה נית� להגביל זכות אד� חוקתית? המשנה�בחוק עצמו או בחקיקת
 מקיימת את יסוד החוקיות שבפסקת ,משנה�תו� שהיסודות של הגבלה זו ייקבעו בחקיקת

  ? ההגבלה

בכמה שיטות משפט . התשובה על שאלה זו משתנה משיטת משפט אחת לרעותה

י� הראשוניי� באשר להגבלה של זכויות אד� חוקתיות צריכי� מקובלת התפיסה כי ההסדר

 26, בגרמניה25,הברית�זהו הדי� בארצות. חוקית�להיקבע בחוק עצמו ולא בנורמה תת

 

  .20 ש"לעיל ה, ראו גזל   23
̄ ËÙ˘Ó ÏÚ" זכויות אד� חוקתיות והמשפט המינהלי"ראו ברו� ברכה    24 ÈÓÊ ̃ ÁˆÈ ̄ ÙÒ , Ï˘ÓÓ

‰¯·ÁÂ 161) 2005.(  
  .LAURENCE H. TRIBE, AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW 977 (3rd. ed., 2000) ראו   25
 DAVID P. CURRIE, THE CONSTITUTION OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 132 ראו   26

(1994).  
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הקובעי� את המדיניות " הסדרי� ראשוניי� ה� הסדרי� 29. ובישראל28 בהודו27,בקנדה

נית� , ¯‡˘È˙: פול הבסיס החוקתי לתפיסה זו הוא כ30".הכללית ואת העקרונות המנחי�

שלטו� החוק והדמוקרטיה , לעג� תפיסה זו על העקרונות החוקתיי� של הפרדת הרשויות

הענקת סמכויות חקיקה לרשות המבצעת ",  על פי העיקרו� בדבר הפרדת רשויות31.עצמה

ובלבד שהרשות המחוקקת קובעת את הפרמטרי� העקרוניי� שבמסגרת� , מותרת היא

הרשות " העיקרו� בדבר שלטו� החוק מחייב כי 32".חוקקמוסמכת הרשות המבצעת ל

ואילו המינהל יוסמ� , את ההסדרי� הראשוניי�, המחוקקת תקבע היא בעצמה את העקרונות

,  אשר לדמוקרטיה33".את ההסדרי� המשניי�, לקבוע בדר� של חקיקה רק את פרטי הביצוע

ולא בדר� של , ו� המחוקקזו דורשת כי ההכרעות המהותיות ייקבעו על ידי נציגי הע� בג

נית� לעג� גישה זו בפרשנותו החוקתית של , ˘�È˙. אצילה למי שלא נבחר על ידי הע�

 כעניי� של –מדיבור זה משתמע , על פי גישה זו. בפסקת ההגבלה" לפי חוק"הדיבור 

 כי החוק עצמו צרי� לקבוע את ההסדרי� –פרשנות הטקסט החוקתי בעניי� פסקת ההגבלה 

ג� מסקנה פרשנית זו מבוססת על שיקולי� . � באשר להגבלה של זכות חוקתיתהראשוניי

, נמצא כי שתי הגישות אינ� אלא גישה אחת. הפרדת רשויות ושלטו� החוק, של דמוקרטיה

הפוגעות ) משנה�כגו� חקיקת(חוקיות �הראשונה כללית ואילו השנייה מיוחדת לנורמות תת

  . בזכות חוקתית
המשנה או למבצע הוראות מינהל � כי חוק האוצל למחוקקהמסקנה המתבקשת הינה

 ולעניי� זה לא צריכה להיות חשיבות –סמכות או שיקול דעת להגביל זכות אד� חוקתית 
 בלא לקבוע את ההסדרי� הראשוניי� –לחשיבותה ולמידת הפגיעה בה , למהותה של הזכות

 

  .123' בעמ, 3ש "לעיל ה, HOGG ראו   27

  .M.P. JAIN, INDIAN CONSTITUTIONAL LAW 139 (5th ed., 2003) ראו   28

 ÓÚ‰ È¯Ù" –� ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡  '·˜ÚÈ ‰„˘ – ÌÈ„·ÂÚ ·˘ÂÓ˜" 524/88א "ראו ע   29
˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï ÈÁ¯ÊÓ‰ ÏÚÂÙ‰ Ï˘ ,1137/93א "ע; )1991 (552, 529) 4(ד מה"פ � ¯Î˘‡ '

ÒÓÈÈ‰ ,בג; )1994 (659, 641) 3(מחד "פ" �1912/97 � ˘È¯ '˙È˘‡¯‰ ˙Â�·¯‰ ˙ˆÚÂÓ ,ד "פ
3267/97� "בג; )1998 (655, 650) 5(נב � ÔÈÈË˘�È·Â¯ 'ÔÂÁËÈ·‰ ̄ ; )1998 (481) 5(ד נב"פ, ˘
244/00� "בג � ÈË¯˜ÂÓ„‰ ÁÈ˘‰ ÔÚÓÏ ˘„Á ÁÈ˘ ˙˙ÂÓÚ '˙ÂÈÓÂ‡Ï‰ ˙ÂÈ˙˘˙‰ ¯˘ ,ד "פ
̇ ‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰פרשת ; )2002 (56, 25) 6(נו „ÚÂ ,בג; 19ש "לעיל ה" �10203/03 " „˜ÙÓ‰

ÈÓÂ‡Ï‰"Ú· " Ó� '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ , בנבופורס�(פסק דינה של הנשיאה ביניש  ,
; )1992 (ÙÂ‰‚�ÈÏ˜ ¯ÙÒ 105¯" שלטו� החוק וחקיקת משנה"יצחק קלינגהופר ). 20.8.2008

גידי ספיר ; )Ï‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ È˙˜ÂÁ‰ ËÙ˘Ó‰ 163) 2005אמנו� רובינשטיי� וברק מדינה 
  ).2010) 1(לב È�ÂÈÚ ËÙ˘Óצפוי להתפרס� ב" (הסדרי� ראשוניי�"

  .)הנשיא ברק (502' עמב ,29 ש"לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Âפרשת    30
  *.ש "לעיל ה, ראו ספיר, לביקורת שיקולי� אלה   31
 .)הנשיא ברק (504' עמב ,29 ש"לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Âפרשת    32
 ).1972 (70, 63 ד ÌÈËÙ˘Ó" מחיר היעילות: חקיקה מינהלית"יצחק זמיר    33
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 כאשר החוק קובע 34.להאינו מקיי� את דרישותיה של פסקת ההגב, באשר לתוכ� ההגבלה
או , משנה�המשנה ייקבעו בחקיקת�אי� מניעה לכ� שהסדרי, את ההסדרי� הראשוניי�

   .בהפעלת הסמכות לפעולות מינהל

  "מכוח הסמכה מפורשת בו... לפי חוק) "ג(

משנה או סמכות להוראות מינהל הקובעות הסדרי� הפוגעי� בזכות חוקתית �חקיקת
מה ? הא� הסמכה זו צריכה להיות מפורשת. קה הראשית בחקייבות לקבל את הסמכת�חי

כאשר כל יסודותיה של ? די� הסמכה כללית לחקיקת משנה או לשיקול דעת לפעולות מינהל
עיגו� זה מקיי� את דרישותיה של פסקת , הפגיעה בזכות חוקתית מעוגני� בחקיקה ראשית

גיעה בזכות החוקתית כאשר החוק עצמו אינו משכלל את הפ. ההגבלה ג� א� הוא משתמע
שכ� ההסדרי� הראשוניי� , ההסמכה אינה תופסת, חוקית�אלא מסמי� לש� כ� רשות תת

ג� הסמכה מפורשת בחוק לקביעת הסדרי� ראשוניי� בחקיקת . צריכי� להיקבע בחוק עצמו
ומהי ? לקבוע" הסמכה מפורשת"הדרישה בעניי� , אפוא, מה באה. משנה אינה מועילה

  ?"מפורשת"הסמכה 
הגישה . שאלה זו התעוררה בישראל טר� כינונ� של חוקי היסוד בדבר זכויות האד�

הפרשנית היתה כי חקיקת משנה תוכל לפגוע בזכות אד� רק א� ההסמכה לכ� הינה 
   36:שמגר' מ הנשיא מ" עמד על כ� מ35.משמעית�ברורה וחד, מפורשת

ראשית הבדיקה של חקיקת המשנה על פי הגבולות שהותוו לה בחקיקה ה"
למחוקק . כאשר מדובר בהגבלתה של זכות יסוד, קפידה במיוחד, היא כמוב�

כאשר ... בכל מקרה הסמכה מפורשת של המחוקק הראשי... המשנה דרושה
כי היא תפורש באופ� ... א� טבעי הוא, מדובר על הסמכה כללית וסתמית

 זכות יסוד אינה ניתנת. השולל הקניית סמכות להגבלתה של זכות יסוד
, לשלילה או להגבלה אלא על פי דבר חקיקה מפורש של המחוקק הראשי

, ג� על ידי מחוקק המשנה, כל עוד אי� חוק יסוד הקובע אחרת, ונוס� לכ�
הסמכה לעניי� זה משמעותה ... שהוסמ� לכ� על ידי המחוקק הראשי

בו אומר המחוקק , וכשלעצמי כוונתי בכ� א� ורק למקרה' ÂÙÓ¯˘˙הסמכה '

 

  .29ש "לעיל ה, ראו ספיר,  לסוגיה זו.401' עמב ,23 ש"לעיל ה,  ראו גזל,לגישה שונה   34

144/72� "בגראו    35 È˜Ò·ÙÈÏ-� ÈÙÈÏ‰ 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ ,חופש ": )1973 (723, 719) 1(ד כז"פ
 ולא היא בלבד אלא –שא� שאינה כתובה על ספר , העיסוק הוא מזכויות היסוד של האזרח

פקיע או להגבילה אלא על פי הוראת חוק ברורה ה אי� ל–חרויות וזכויות אד� רבות אחרות 
משנה שאי� בכוחו לעשות אלא מה �ידי מחוקק�כשזה נעשה על, שכ��כל�לא. משמעית�וחד

" לי� ברורות ומפורשותיוהסמכה כזאת צריכה להיות במ, שהמחוקק הריבוני הסמיכו לעשותו
  ). השופט ברנזו�(

337/81� "בג   36 � È�¯ËÈÓ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘,1983 (358, 337) 3(ד לז" פ.(  
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רורות ומפורשות כי הוא מסמי� את מחוקק המשנה להתקי� תקנות הראשי ב
 Ó‰ ˙˜È˜Á˘�‰. הקובעות איסורי� או הגבלות על עיסוק במקצוע פלוני

וכאשר , שואבת את כוחה א� ורק מדבר ההסמכה של המחוקק הראשי
אי� מחוקק המשנה , מדובר בנושאי� שעניינ� הגבלת� של חרויות היסוד

אלא א� הוקנתה לו על ידי המחוקק , תחו� האמורב, לדעתי, מוסמ� לפעול
גלויה ומפורשת לטפל בסוגייה האמורה בדר� , הראשי סמכות ברורה

¯ÂÒÈ‡‰ Â‡ ‰Ï·‚‰‰. "  

  37.ועל גישה זו חזר בית המשפט העליו� בכמה פסקי די�
 נקבע בפסקת ההגבלה כי נית� להגביל את ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ע� כינונו של 

לא תישלל הזכות , היה עיסוק מותנה בקבלת רשיו�" כ� נקבע כי 38".וקבח"חופש העיסוק 
 חוק היסוד המקורי הבחי� אפוא בי� ההוראה הכללית לפיה 39...".לרשיו� אלא על פי חוק

בה נקבע כי , "רישוי"לבי� ההוראה המיוחדת בעניי� " בחוק"נית� להגביל את חופש העיסוק 
עלה החשש כי בשל שוני זה בניסוח ". פי חוקעל "שלילת הזכות לרשיו� חייבת להיות 

. משנה�כשוללת האפשרות להגבלה בחקיקת" בחוק"תתפרש ההוראה בעניי� ההגבלה 
 נקבע בפסקת ההגבלה כי נית� להגביל את הזכויות ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ב

א� כא� ". על פי חוק" דבר לא נאמר בדבר הגבלה 40".בחוק"הכלולות בחוק היסוד 
 ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜וררה השאלה א� נית� להגביל את אחת הזכויות בהתע

ÂÁ-„ÂÒÈ : ˘ÙÂÁ˜ובהזדמנות של כינו� מחדש של , בשל חוסר הבהירות. משנה�בחקיקת
˜ÂÒÈÚ‰ ,בשני חוקי היסוד נקבע נוסח אחיד שלפיו נית� להגביל . נפתרה קושיה פרשנית זו

   41:את הזכויות הכלולות בה�

או לפי חוק כאמור ... יסוד זה אלא בחוק�געי� בזכויות שלפי חוקאי� פו"
  ". מכוח הסמכה מפורשת בו

המכונ� לא הסתפק . פתרונה של שאלה פרשנית אחת הוליד שאלה פרשנית אחרת
אלא הוסי� תנאי שלא היה בנוסח , הניסוח בעניי� ההסמכה של חקיקת משנה בהאחדת

 

333/85� "בג; 561' עמב ,29 ש"לעיל ה, ÓÚ‰ È¯Ù˜ראו פרשת    37 � Ï‡È·‡ ' ‰„Â·Ú‰ ¯˘
‰ÁÂÂ¯‰Â ,אהר� ברק ; )1991 (600, 581) 4(ד מה"פËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù  פרשנות  – שניכר�
  ).1993 (558החקיקה 

וק יסוד זה בוטל ובמקומו ח). המקורי (114ב "תשנהח "ס, חופש העיסוק :יסוד� לחוק1 'ס   38
 .90ד "ח התשנ"ס, חופש העיסוק: יסוד�חוק, 1994�כונ� ב

 ).המקורי(חופש העיסוק  :יסוד� לחוק2 'ס   39
אהר� ראו . 1994�לפני התיקו� מ, 150ב "תשנהח "ס, כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8 'ס   40

  .)1994 (498  פרשנות חוקתית–כר� שלישי  ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù ברק
  .חופש העיסוק :יסוד� לחוק4 'ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8 'ס   41
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 לשק� את הדי� ההלכתי שקד� לחוקי היסוד בדבר  שנועד כנראה–על פי תנאי זה . המקורי
   42. ההסמכה צריכה להיות מפורשת–זכויות האד� 

ההסדרי� הראשוניי� חייבי� להיקבע בחוק , כפי שציינתי? מה מובנה של דרישה זו
לא באה להחלי� את התפיסה כי הסדרי� ראשוניי� " מפורשת"הדרישה להסמכה . עצמו

על כ� הוראה מפורשת בחוק עצמו כי ההסדרי� הראשוניי�  43.חייבי� להיקבע בחוק עצמו
ניי� הצור� בהסמכה המפורשת ההוראות בע. משנה אינה חוקתית�ייקבעו בחקיקת

מה ". מפורשת"ההסמכה לאלה צריכה להיות . לעניי� ההסדרי� המשניי�, על כ�, משתרעות
החוק .  פלוניטול חוק הקובע חובת רישוי על עיסוק במקצוע? משמעותה של דרישה זו

אני מניח אפוא כי . ממשי� וקובע את הפרמטרי� האחרי� הנוגעי� להסדר המקצוע
�החוק ממשי� וקובע כי פרטי� ייקבעו בחקיקת. ההסדרי� הראשוניי� נקבעו בחוק עצמו

 אי� לתת לשאלה זו נראה כי? כנדרש בפסקת ההגבלה" הסמכה מפורשת"הא� זו . משנה
בעומק , י הדבר מותנה בחשיבותה של הזכות הנפגעתפרט לאמירה כ, תשובה כוללת

ביניש ' עמדה על כ� הנשיאה ד. הפגיעה ובחשיבותו של האינטרס שהגשמתו פגעה בזכות
  ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰ :44פרשתב

ככל שהזכות הנפגעת קשורה בקשר ענייני הדוק לכבוד האד� ולחירותו "
ת רבה והיא בעלת חשיבות חברתית גבוהה וככל שעוצמת הפגיעה בזכו

בנסיבותיו �ההסמכה המפורשת�כ� נפרש ביתר קפדנות את דרישת, ומקיפה
בנסיבות בה� מדובר בזכות יסוד , בהתא� לכ�. קונקרטיהמקרה השל 

תידרש הרשאה ברורה בחוק המסמי� , מרכזית שעוצמת הפגיעה בה גבוהה
מידה כלליות למאפייני� המהותיי� של הפגיעה המותרת �הקובעת אמות

רמת הפרטנות של ההסמכה הנדרשת תיגזר . חקיקת משנהבאמצעות 
לעומת ... ממהות העניי� ומהקשר הדברי�, מעוצמת הפגיעה בזכות המוגנת

ככל שהטעמי� שבבסיס הזכות המוגנת הינ� בעלי חשיבות חברתית , זאת
וככל שעוצמת הפגיעה בזכות חלשה בהתחשב בהקשרה , נמוכה יחסית

' כה המפורשתמההס'ית� לפרש את דרישת כ� נ, ובמכלול נסיבות העניי�
  " .באופ� גמיש ומרוכ� יותר

א� החוק :  ממה נפש�45.היא ראויה" מפורשת" א� הדרישה להסמכה יספק בעיני
�חקיקתהמעניקה הסמכה להוראה מפורשת , המסמי� אינו קובע את ההסדרי� הראשוניי�

� קובע הסדרי� א� החוק המסמי. המשנה לא תועיל שכ� ההסמכה עצמה אינה כדי�

 

5936/97� "ראו בג   42 � ÌÏ 'Î�Ó"Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó Ï ,1999 (673) 4(ד נג"פ.(  
פיקוח ציבורי על פעילות "יצחק זמיר ; 500' עמב, 40 ש"לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק    43

 ).2005 (113, 67 ב ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" פרטית
  .דינה של הנשיאה ביניש לפסק 12' פס, 29 ש"לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת    44
, 34 ש"לעיל ה, גזל; 108' עמב, 43 ש"לעיל ה, "פיקוח ציבורי על פעילות פרטית"ראו זמיר    45

 .404' עמב
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מדוע אי� ? מה טע� יש בדרישה כי ההסמכה להסדרי� משניי� תהא מפורשת, ראשוניי�
" מפורשת"ואולי יש לקבוע כי הדרישה בעניי� הסמכה ? להסתפק בהסמכה משתמעת

  ?משמעותה שהחוק צרי� לקבוע את ההסדרי� הראשוניי�

  הסמכה כללית) ד(

חוקתיות צריכה להתבסס על די� בעל תחולה כמה חוקות קובעות כי ההגבלה על זכויות 
 בתרגומו הרשמי קובע כי È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ ˜ÂÁ, למשל, כ�). General Application(כללית 

   46:חקיקה הפוגעת בזכות אד� צריכה להיות

“...such statute must apply generally and not solely to an individual 

case...” 

הוראה .  כללית של החקיקה ולא לתחולה על מקרה מיוחדהדרישה הינה אפוא לתחולה
   47:אפריקה�קבועה בחוקתה של דרו�, תו� השפעה גרמנית, ברוח דומה

“The rights in the Bill of Rights may be limited only in terms of law of 

general application.”  

ביעה כי ההגבלה צריכה ג� כשפסקת ההגבלה בחוקה או במסמ� בינלאומי מסתפקי� בק
 פורש ביטוי זה – בלא קביעה מפורשת שהדי� צרי� להיות כללי –) Law(להיות בדי� 

  48.לעיתי� כדי� בעל תחולה כללית

 49.בדבר שלטו� החוק) יוריספרודנטלי(היא חלק מהעקרו� התורתי " כלליות"דרישת ה

 על פי הסבר זה 50.ותיש המבססי� את דרישת הכלליות ג� על העיקרו� בדבר הפרדת הרשוי

 

  .לחוק היסוד הגרמני) 1(19 'ס   46
  .אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(36 'ס   47

 The Siracusa Principles on the Limitation and Derogation :רונות סירקוז לעק15 'סראו    48
Provisions in the International Covenant on Civil and Political Rights, 7 HUM. RTS. Q. 3 
(1985); Alexandre Charles Kiss, Permissible Limitations on Rights, in THE 

INTERNATIONAL BILL OF RIGHTS 290, 308 (Louis Henkin ed., 1981).  
הדרישה : " לפסק דינה של הנשיאה ביניש9' פס ,29ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓראו פרשת    49

מהווה ביטוי לעיקרו� שלטו� החוק לא רק במובנו הפורמלי אלא ' לפי חוק'או ' בחוק'לפגיעה 
נה החוקתית חייבת החקיקה בכדי לצלוח את הבחי, בהתא� לכ�. הצר�ג� במובנו המהותי

 לתוקפה של חקיקה כנורמה משפטית החיוניי�הפוגעת בזכויות אד� לקיי� את כל היסודות 
רובינשטיי� ; "חוסר עמימות והיעדר שרירותיות, כלליות, נגישות, ובה� פומביות, מחייבת
 Stuart Woolman & Henk Botha, Limitations, inראו ג�. 286' עמב ,29 ש"לעיל ה, ומדינה

CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA, Chapter 34, 48 (2006); Dawood v. Minister of 
Home Affairs, 2000 (3) SA 936 (CC).  
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א� (חוק לאיש מיוחד או לעניי� מיוחד יש בו משו� התערבות בעניי� של הרשות המבצעת 

בלא לקיי� , )א� העניי� הוא שיפוטי(או בעניינה של הרשות השופטת ) העניי� הוא מנהלי

 Bill ofמכא� האיסור בחוקה האמריקנית בעניי� . את הדרישות המצדיקות התערבות זו

Attainder,5152.חוק המעניש או קונס פרטי� או קבוצות מיוחדות בלא הלי� ראוי:  כלומר 

על פי גישה זו חקיקה הפוגעת . אחרי� מבססי� את הוראת הכלליות על הזכות לשוויו�

בזכות חוקתית באופ� שרירותי אינה חוקתית משו� שהיא אינה מקיימת את הדרישה כי 

  ".בחוק" או )law(הפגיעה בזכות החוקתית תהא בדי� 

ההסברי� השוני� שביסוד דרישת הכלליות מובילי� ברוב המקרי� לתוצאה פרשנית 

א� הבסיס העיקרי , למשל, כ�.  ברוב המקרי� א� לא בכול�–" כלליות"זהה של מושג ה

כי אז די� החל על אד� מיוחד עשוי בתנאי� , הוא הבטחת השוויו�" כלליות"המונח ביסוד ה

לטיפול , על פי דיני השוויו�, כשיש טעמי� ראויי�, זאת. שוויו�מסוימי� שלא לפגוע ב

לא כ� א� הטע� המונח ביסודה של דרישת . משפטי שונה באותו אד� ביחס לשאר העול�

, יהא עניי� זה כאשר יהיה. הכלליות מעוג� בעקרונות של הפרדת רשויות או שלטו� החוק

: סכימו לשלוש המסקנות הבאותדומה שכל הטעמי� המונחי� ביסוד דרישת הכלליות י

˙È˘‡¯ ,שמאחוריו מסתתר די� המכוו� כלפי " כללי"ניסוח . לא הניסוח קובע אלא המהות

דרישת הכלליות מופרת א� הדי� , ˘�È˙. מפר את דרישת הכלליות") די� מסתתר("אד� אחד 

ינה שא( קו הגבול בי� קבוצה ידועה ומזוהה 53.מוחל על קבוצת בני אד� ידועי� ומזוהי�

 דרישת מקיימת אתה (מזוההבלתי וידועה �לבי� קבוצה בלתי) מקיימת את דרישת הכלליות

האסור על (בקביעת קו הגבול בי� די� ליחיד , ˘È˘ÈÏ˙. הוא לעתי� קשה לקביעה) הכלליות

מותר להיזקק לכוונה שהביאה ) הנדרש על פי פסקת ההגבלה(לבי� די� לכלל ) פי החוקה

   54.ליצירת הדי�

דרישת הכלליות מאבדת , לטעו� כי ע� חיזוק מעמדה של הזכות החוקתית לשוויו�נית� 

מרבית המקרי� שבה� ייפסל די� הפוגע בזכות חוקתית בשל , על פי טענה זו. מחשיבותה

יש חשיבות בדרישת הכלליות , ע� זאת. הוא ייפסל ג� בשל פגיעה בשוויו�, היעדר כלליות

; כלליות מבוסס על הפליה�לא כל מקרה של אי, È˙¯‡˘: וזאת משני טעמי�, כדרישת ס�

˙È�˘ ,אכ�. א� הדי� המפר אינו מקיי� את דרישת הכלליות אי� צור� לבחו� את מידתיותו ,

ויש צור� לבחו� את , בלא דרישת ס� של כלליות לא נית� להסתפק א� בפגיעה בשוויו�

 

 GERHARD VAN DER SCHYFF, LIMITATION OF RIGHTS: A STUDY OF THE EUROPEAN ראו   50

CONVENTION AND THE SOUTH AFRICAN BILL OF RIGHTS 139 (2005) .ראו ג� I.M 

RAUTENBACH & E.F.J MALHERBE, CONSTITUTIONAL LAW 349 (4th ed., 2004).  

  . האמריקאיתהלחוק) 3)(9(1 'סראו    51

  .United States v. Lovett, 328 U.S. 303 (1946) ראו   52
 .287' עמב ,29ש "לעיל ה, ראו רובינשטיי� ומדינה   53
  . 139' עמב ,50 ש"ל הלעי, VAN DER SCHYFF  ראו ג�.ש�   54
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בשיטת משפט שבה מכא� חשיבותה של דרישת הכלליות ג� . מידתיות הפגיעה בשוויו�

  . עקרו� השוויו� מפותח

  הסמכה נגישה) ה(

קו משות� המנחה שיטות משפט שונות הינו כי הוראת די� המסמיכה להגביל זכות 
". ברשות הציבור" היא צריכה להיות 55.לציבור) accessible(חוקתית צריכה להיות נגישה 

תחיקתי שהותקנו בסתר או תקנות בנות פועל " חוק סתר "56.על כ� חוק צרי� להתפרס�
  57:חשי�' עמד על כ� השופט מ. אינ� מקיימי� את דרישת הנגישות

עיקרו� פרסומה של חקיקה מוצא את מקומו בתשתית התשתיות של שלטו� "
יסוד זה של פרסו� החקיקה חודר עמוק א� אל ממלכת שלטו� ... החוק

הטובל  הוא שלטו� החוק –והערכית  תוכניתה –החוק במשמעותו המהותית 
  ".היסוד של החברה ושל הפרט�בערכי

 – שאלה יפה היא מה דינ� של הנחיות פנימיות 58.הוא הדי� בתקנות בנות פועל תחיקתי
דרישת הנגישות , לדעתי.  לעניי� הפרסו�–עד כמה שיש הסמכה להתקנת� בחקיקה ראשית 

 יקיי� דרישה פסק די�,  בדומה59.תתקיי� רק א� ההנחיות הפנימיות יועמדו לרשות הציבור
צו . דרישת הנגישות מופנית כלפי הדי� המסמי�. זו עד כמה שהוא יפורס� לידיעת הציבור

די שצו זה יובא . אינדיבידואלי הנית� מכוחו אינו חייב בפרסו� כמו הדי� שמכוחו הוא נית�
יש הסבורי� כי מדרישת הנגישות נובע כי די� אינו יכול . לידיעת האד� שכנגדו הוא מכוו�

 

 President of the ;49 ש"לעיל ה,  Dawood  פרשת;5 ש"לעיל ה, Sunday Times פרשת ראו   55
Republic of South Africa and Another v. Hugo, 1997 (4) SA 1 (CC) ;רובינשטיי� ומדינה ,

  .296' עמב ,29 ש"לעיל ה

·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ  6821/93א "ע; 1948�ח"שתה, לפקודת סדרי השלטו� והמשפט) א(10 'סראו    56
Ú· „ÁÂ‡Ó‰"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó ,1995 (534, 221) 4(ד מט"פ.(  

  ).1994 (515, 485) 3(ד מח"פ, ˜Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÈÈÏ � 1127/93פ "רע   57
 י"דמ, ]נוסח חדש[ לפקודת הפרשנות 17 'ס; לפקודת סדרי השלטו� והמשפט) א(10 'סראו    58

  .297' עמב ,29 ש"לעיל ה, י� ומדינהרובינשטי; 2 ד"התשי
5537/91� "בג; 226ח "ס, 1998�ח"תשנה,  לחוק חופש המידע6 'סראו    59 � È˙¯Ù‡ '„ÏÙËÒÂ‡ ,

�"בג; )1992 (501 )3(ד מו"פ 3081/95 � Â‡ÈÓÂ¯ ' ˙È‡ÂÙ¯‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰ Ï˘ ̇ ÈÚ„Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰
Ï‡¯˘È· ,4275/94א "ע; )1996 (177) 2(ד נ"פ · Í¯Ú ˙Â¯ÈÈ�Ï ‰Ò¯Â·‰Ï˙-Ú· ·È·‡"� Ó '

Ú· ˙È�¯Â˙‰ ˙Â¯ÙÒ‰ ¯‚‡Ó ÏÂ‰È�"Ó ,בג; )1997 (485) 5(ד נ"פ"� 1477/96 � Ò˜Ë„Â¯Ó� '
¯ÁÒÓ‰Â ‰ÈÈ˘Ú˙‰ „¯˘Ó ,בג; )1998 (193) 5(ד נג"פ" �7139/02 Ò‡·Ú-� ‰ˆ· 'ÌÈ�Ù‰ ̄ ˘ ,

; )16.3.2006 , בנבופורס� (‡Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'Ô¯Â � 4614/05 �"עע; )2003 (481) 3(נזד "פ
 הנחיות"יצחק זמיר ; )24.7.2008,  בנבופורס� (ÔÂÊÂÏ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó � 9187/07 �"עע

; 127 'עמב ,15 ש" לעיל ה,�‰Ó ˙ÂÈÁ�‰È˙ÂÈÏ דות�; )1988 (45, 18 לח ‰ËÈÏ˜¯Ù" מינהליות
לעיל , רובינשטיי� ומדינה; )1996 (475 ג Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" פרסו� הנחיות מינהליות"יואב דות� 

  .302' עמב ,29 ש"ה
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אינו נגיש שכ� בעת ) או רטרוספקטיבי(די� רטרואקטיבי . לפגוע בזכות אד� למפרע
 60.וממילא לא הייתה נגישה, התרחשותו של האירוע נשוא הדי� לא הייתה ההגבלה קיימת

יהא ) או רטרוספקטיביות(הדי� הקובע רטרואקטיביות . ספק בעיניי א� גישה זו ראויה היא
פי ולא על , ותו צריכה להיקבע על פי מערכת דיני� ענייניתחוקתי. נגיש א� יפורס� כראוי

  . דרישת ס�

  הסמכה בהירה דיה) ו(

הנורמה הפוגעת או , )law" (בדי�"כמה בתי משפט קבעו כי כדי למלא את יסוד ה
 עליה לקבוע הסדר שקורא סביר יבי� 61".בהירה דיה"המגבילה זכות חוקתית צריכה להיות 

 וההסדר הקבוע בדי� כמוה, א� לא כ�. � כ� לעזרה מקצועיתג� א� הוא נזקק לש, אותו
. מוב� כי ככל שהנושא מורכב יותר ג� ההסדר יהא מורכב יותר. די� אינו חידה. כהסדר סתר

המידה היא זו של ההבנה � אמת62.הבהירות הנדרשת היא יחסית. משפט אינו מתמטיקה
ביטוי לגישה זו נית� . עתידיתשיש בה כדי לאפשר הבנה שתדרי� את ההתנהגות ה, הסבירה

  Sunday Times:63 פרשתבפסק דינו של בית המשפט האירופי לזכויות האד� ב

“[A] norm cannot be regarded as ‘law’ unless it is formulated with 

sufficient precision to enable the citizen to regulate his conduct; he must 

be able – if need be with appropriate advice – to foresee, to a degree that 

is reasonable in the circumstances, the consequences which a given action 

may entail. Those consequences need not be foreseeable with absolute 

certainty; experience shows this to be unattainable. Again, whilst 

certainty is highly desirable, it may bring in its train excessive rigidity 

and the law must be able to keep pace with changing circumstances. 

Accordingly, many laws are inevitably couched in terms which, to a 

greater or lesser extent, are vague and whose interpretation and 

application are questions of practice”. 

 לרבות זה –כל אד� עקרונית ראוי ש, ג� א� החוק קובע תנאי להאזנת סתר, על כ�
 וזאת וג� א� אי� לו 64, יוכל לדעת מה ה� התנאי� לקיו� האזנה זו– שמאזיני� לשיחתו

 

  .169' עמב ,3 ש"לעיל ה, CURRIE ראו   60
̇ È˙˜ÂÁ˙ראו ברק    61 Â�˘¯Ù ,505' עמב, 40 ש"לעיל ה; VAN DER SCHYFF ,עמב, 50 ש"לעיל ה '

140, 180 ,245 ;Woolman & Botha ,49' עמב, 49 ש"לעיל ה.  

  .Chorherr v. Austria, App. No. 13308/87, 17 Eur. H.R. Rep. 358 (1994) ראו   62

  .49' פס ,5 ש"לעיל ה, Sunday Times פרשת   63

  .Malone v. United Kingdom, App. No. 8691/79, 7 Eur. H.R. Rep. 14 (1984) ראו   64
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ות פותחה דוקטרינה שלפיה חוק סתו�  בכמה מדינ.מושג שמאזיני� לו הלכה למעשה
)vague (דוקטרינה זו מתמזגת ע� הדרישה שההסמכה 65.הפוגע בזכות חוקתית הוא בטל 

   .לפגיעה בזכות חוקתית תהא בהירה דיה
בהירות המביא �הבהירות שבו אנו עוסקי� עתה הוא אותו חוסר�ראוי להדגיש כי חוסר

הוראה היא , על כ�. � פגיעה זו היא מידתיתג� א, חוקתיותה של הפגיעה בזכות האד��לאי
. ג� א� פגיעה זו אינה מידתית, בהירה א� היא קובעת הסדר בהיר לפגיעה בזכות חוקתית

   .הבהירות היא דרישת ס�. בהירות לחוד ומידתיות לחוד
אי� לדרוש כי . הבהירות הנדרשת היא זו המתחשבת באופיו ובמהותו של המשפט

זוהי דרישה שהמשפט אינו ; סט תבהיר לקורא את היק� פריסתוקריאה ראשונית של הטק
הקריאה הראשונית היא לרוב . וספק א� הוא מבקש לעמוד בה, יכול לעמוד בה

המשפט הוא .  היא נותנת משקל כבד למוב� המילוני של לשו� הטקסט66.אינטואיטיבית
אי� להבי� את . מאות בשני� פותחו כללי� לפרשנותו של טקסט משפטי. מורכב הרבה יותר

 הבהירות הנדרשת הינה אפוא 68.פרשנית� ואי� הבנה קד�67הטקסט המשפטי בלא לפרשו
לעניי� הבעיה , כל טקסט הוא בהיר וברור. בהירותו של הטקסט לאחר שעבר תהלי� פרשני

, אפשר לפרשו�אי� טקסט שאי. לאחר שתהלי� הפרשנות הסתיי�, המשפטית שהתעוררה
מצב דברי� זה מוביל למסקנה כי . נה מבהירה אותו בסופו של דברואי� טקסט שפרשנותו אי

אלה המקרי� . בפסקת ההגבלה חייב להיות קיצוני" די�"הבהירות השולל את יסוד ה�חוסר
מותירה בסו� , על ידי איש מקצוע, שבה� קריאה מושכלת על פי כללי הפרשנות כול�

  . גע אינו בהיר דיו במקרי� אלה יש לקבוע כי הדי� הפו69.ספק כבד התהלי�

  יסוד החוקיות והמשפט המקובל. ג

  החוקה והמשפט המקובל. 1

כוננו חוקות או חוקי יסוד על רקע , כמו ג� ישראל, מרבית מדינות המשפט המקובל

טבעי הוא כי תתעורר השאלה מהו היחס בי� המשפט . קיומו הקוד� של משפט מקובל

?  לבי� החוקה–ובי� זה שהתפתח לאחריו בי� זה שהתפתח לפני כינו� החוקה  –המקובל 

א� הלכותיו של המשפט המקובל ה? הא� נית� לקיי� משפט מקובל בדמוקרטיה חוקתית

 

̇ È˙˜ÂÁ˙ראו ברק    65 Â�˘¯Ù ,505' עמב, 40 ש"לעיל ה ;HOGG ,ראו ג�. 125' עמב, 3 ש"לעיל ה 
The Void-for-Vagueness Doctrine in the Supreme Court, 109 U. PA. L. REV. 67 (1960); 
JOHN E. NOWAK & RONALD D. ROTUNDA, CONSTITUTIONAL LAW 1280 (8th ed., 2010).  

 ). ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù 79) 2003ראו אהר� ברק    66
 .49' עמב, ש�   67
 .ש�   68
  .R. v. Nova Scotia Pharmaceutical Society, [1992] 2 S.C.R. 606 ראו   69
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חקיקה המגבילה זכות חוקתית תהא חוקתית א� היא ? עשויות להגביל זכות חוקתית

הא� פסיקה יכולה להגביל . כלומר היא מידתית, מקיימת את הוראותיה של פסקת ההגבלה

הא� עליה להיות ? הא� עליה לקיי� את הוראותיה של פסקת ההגבלה? כות חוקתיתז

 70.חוקות קובעות לעתי� שכל רשות שלטונית חייבת לכבד את הזכויות החוקתיות? מידתית

עליה לכבד את הזכויות . מקובל על הכל כי הרשות השופטת הינה רשות שלטונית

ת בתחו� המשפט הפרטי הוא לעתי� נוטל כאשר בית משפט קובע הלכה שיפוטי. החוקתיות

א� הלכות . זהו הדי� בכל הלכות המשפט המקובל בחוזי� ובנזיקי�. מהאחד ומעניק לאחר

. הרי נעשתה הפגיעה על ידי הרשות השלטונית השיפוטית, אלה פוגעות בזכותו של הפרט

 את  אלא א� כ� היא מקיימת–יתה חוקתית יאילו נעשתה פגיעה כזו בחוק היא לא ה

 –הא� ההלכה הפסוקה שיצרה את הזכויות במשפט הפרטי . הוראותיה של פסקת ההגבלה

  ?  חייבת לקיי� הוראות אלה–ובכ� א� מגבילה אות� 

אבקש א� . לא תוכל לזכות לבחינה מעמיקה בספר זה, חר� חשיבותה הרבה, שאלה זו

לה חיונית היא א� אציי� כי תשובה חיובית לשאלות א. להאיר מספר היבטי� הקשורי� בה

א� המשפט המקובל . שיטת המשפט מבקשת להמשי� להתקיי� כשיטה של משפט מקובל

הוא ג� אינו יכול להכיר בזכויות אד� ותפקידו , אינו יכול לפגוע או להגביל זכות חוקתית

שופט שאינו , אכ�.  נפגע קשות– 71 להבדיל מפסיקה המפרשת חקיקה–כמשפט מקובל 

לא , ביל את זכותו של הפרט במשפט הפרטי בגדר דיני החוזי� והנזיקי�יכול לפגוע או להג

הוא יחדל להיות שופט , בעיקרו של דבר. יוכל ג� לפתח את זכויות האד� בתחומי� אלה

  . בשיטה של משפט מקובל והשיטה תחדל להיות שיטת משפט מקובל

דמוקרטיה לשמור על מעמדו של המשפט המקובל כמקור למשפט ב, אפוא, כיצד נית�

כללי ההכרה של .  התשובה טמונה במסורת המשפטית72,בהיעדר הוראה בחוקה? חוקתית

 

  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק5 'ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11 'סראו    70

 –  כר� ראשו�ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùראו אהר� ברק , להבחנה בי� תפקידיה השוני� של הפסיקה   71
 ).1992 (427תורת הפרשנות הכללית 

 When applying a provision of the Bill of“: אפריקה הקובע�לחוקה של דרו�) 3(8 'סראו    72
Rights to a natural or juristic person in terms of subsection (2), a court (a) in order to 
give effect to a right in the Bill, must apply, or if necessary develop, the common law to 
the extent that legislation does not give effect to that right; and (b) may develop rules of 
the common law to limit the right, provided that the limitation is in accordance with 

section 36(1)” . לחוקה של דרו�) 2(39 'סראו ג�� When interpreting any“:אפריקה הקובע
legislation, and when developing the common law or customary law, every court, 

tribunal or forum must promote the spirit, purport and objects of the Bill of Rights” . על
 Stuart Woolman, Application, in CONSTITUTIONAL LAW  ראו ,אפריקה�הדי� החוקתי בדרו�

OF SOUTH AFRICA, Chapter 31, 1 (2006).  
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 מכירי� בכוחו של המשפט – 73 א� להשתמש במינוחו של פרופסור הארט–השיטה 

מה מקור כוחו , א� במקו� שבשיטת המשפט קיימת חוקה פורמאלית. המקובל ליצור משפט

 74.וחה של החוקה מעוג� א� הוא במשפט המקובלכי כ, יש הסבורי�? של המשפט המקובל

 כי העיקרו� של ריבונות הפרלמנט הבריטי מקורו 75הובעה ההשקפה בפסיקה, למשל, כ�

 על 76.ועל כ� גבולותיו של עיקרו� זה נקבעי� על ידי המשפט המקובל, במשפט המקובל

חרת גורסת כי  גישה א77.רקע זה נית� להבי� תפיסה לפיה לא כל הוראה בחוקה היא חוקתית

והמשפט , היא המקור העליו� למשפט, )פורמאלית(במקו� שבשיטת משפט נוהגת חוקה 

ריבונות ,  על כ�78.המקובל צרי� לינוק כוחו מהוראותיה המפורשות או המשתמעות

  79.הפרלמנט אינה שואבת כוחה מהמשפט המקובל
 מהנראה במבט הוא צר, הלכה למעשה, ע� זאת. הפער בי� שתי השקפות אלה הוא ניכר

מגבילי� את כוחו של המשפט  צמצו� הפער נובע מתו� כ� שבעלי הגישה הראשונה. ראשו�
המקובל לעומת החוקה למקרי� קיצוניי� בה� פוגעת החוקה ביסודות המשפט החיוניי� 

להכיר , לעתי�, יה מוכני�י בעלי הגישה השנ80.כפי שה� מעוגני� במשפט המקובל

 

  . H.L.A. HART, THE CONCEPT OF LAW 100 (2nd ed., 1994)ראו   73
 Owen Dixon, The Common Law as an Ultimate Constitutional Foundation, inראו   74

JESTING PILATE 203 (1965); Robin Cooke, Fundamentals, NZLJ 158 (1988); T.R.S. 
Allan, The Common Law as Constitution: Fundamental Rights and First Principles, in 
COURTS OF FINAL JURISDICTION: THE MASON COURT IN AUSTRALIA 146 (Cheryl Saunders 
ed., 1996); Mark D. Walters, The Common Law Constitution in Canada: Return of Lex 
Non Scripta as Fundamental Law, 51 U. TORONTO L.J. 91 (2001); T. R. S. ALLAN, 
CONSTITUTIONAL JUSTICE: A LIBERAL THEORY OF THE RULE OF LAW (2001); Thomas 

Poole, Questioning Common Law Constitutionalism, 25 LEGAL STUD. 142 (2005) .  
-Ghaidan v. Godwin ראוא� .  R (Jackson) v. Attorney General, [2006] 1 A.C. 262ראו   75

Mendoza, [2004] 2 A.C. 557, 583.  

 Anthony ראו ג�. Jackson v. Her Majestys Attorney General, [2005] 4 All E.R. 1257 ראו   76
Lester, Beyond the Powers of Parliament, 9 JUD. REV. 95 (2004).ראו,  לשאלת הריבונות 

T.R.S. Allan, Parliamentary Sovereignty: Law, Politics and Revolution, 113 L. Q. REV. 
443 (1997); NEIL MACCORMICK, QUESTIONING SOVEREIGNTY (1999) ;ALLAN , לעיל  

  .74ש "ה

  .56 'עמ לעיל ראו   77

 Jeffrey Goldsworthy, The Myth of the Common Law Constitution, in COMMON LAW ראו   78

THEORY 205 (Douglas E. Edlin ed., 2007).  
 JEFFREY GOLDSWORTHY, THE SOVEREIGNTY OF PARLIAMENT: HISTORY AND ראו   79

PHILOSOPHY (1999).  
 H. Woolf, Droit Public – English Style, P.L. 57 (1995); Stephen Sedley, Human ראו   80

Rights – At Twenty-First Century Agenda, P.L. 373 (1995); John Laws, Law and 
Democracy, P.L. 72 (1995) .  



    159  פיו בחוק או עלפגיעה או הגבלה   

שתי הגישות הפער בי� . ה מכוח� של עקרונות חיצוניי� להבמגבלות המוטלות על החוק
  . עקרונות בסיסיי� וחיוניי� שג� החוקה צריכה לקיימ�בעיצוב , אפוא, מתבטא

,  כי במצבי� הרגילי�– על דעת שתי ההשקפות הקיצוניות –במסגרת זו נית� להסכי� 
סמכותו של המשפט , כלומר המצבי� שאינ� נופלי� לגדר העקרונות הבסיסיי� והחיוניי�

. המקובל לפגוע בזכות חוקתית ולהג� עליה ג� יחד ראוי לה שתמצא ביטוי בחוקה עצמה
הביטוי לסמכותו של , על פי גישה זו. ביטוי זה יכול שיהיה מפורש ויכול שיהא משתמע

המשפט המקובל לפגוע בזכות חוקתית ולהג� עליה ג� יחד מצוי בפסקת ההגבלה 
פסקת ההגבלה משמשת מקור להכרה בכוחו של המשפט , אכ�). המפורשת או המשתמעת(

היא משמשת כמקור להמש� כוחו של . �המקובל לפגוע בזכויות חוקתיות ולהג� עליה
�היא מונעת את הצור� בהכרעה תיאורתית. המשפט המקובל בדמוקרטיה החוקתית

  . תיתעקרונית באשר למעמד המשפט המקובל כמקור למשפט בדמוקרטיה חוק�פוליטית

  המשפט המקובל ופסקת ההגבלה. 2

  מניעת פגיעה במעמד המשפט המקובל) א(

, נקודת המוצא הינה אפוא כי ג� לאחר כינונה של חוקה ובה מגילה של זכויות אד�
 �כפו� לשאלות העקרוניות עליה. המשפט המקובל ממשי� להתקיי� כמקור למשפט

כמקור לכוחו של ) משתמעתהמפורשת או ה( נית� לראות בפסקת ההגבלה 81,עמדנו
מרבית פסקאות ההגבלה הקבועות בחוקות של . המשפט המקובל בדמוקרטיה החוקתית

�מדינות משפט מקובל קובעות כי נית� להגביל זכות חוקתית א� ההגבלה קבועה ב“law” 
)“prescribed by law” .( הדעות המקובלות בכל שיטות המשפט של המשפט המקובל שבה�

�ה היא כי הגבלה של זכות חוקתית שמקורה במשפט המקובל היא הגבלה בהתעוררה הבעי

“law”.82פרשת דעה זו הובעה לראשונה בבית המשפט האירופי לזכויות האד� ב Sunday 

Times.83 בפרשה זו נת� בית הלורדי� האנגלי צו המונע פרסו� בעיתו� של מאמר בעניי� 
על המשפט המקובל בעניי� ההלי� הנאות הצו התבסס . התלוי ועומד בפני בית משפט אנגלי

א� , בי� השאר, בית המשפט האירופי לזכויות האד� נדרש להחליט). ביזיו� בית משפט(
המשפט המקובל האנגלי בעניי� זה מגביל כדי� את הוראות האמנה האירופית בעניי� זכויות 

מגבילי� את בהקשר זה לא היה ספק שהדיני� האנגליי� בדבר ביזיו� בית המשפט . האד�

 

  .156' ראו לעיל עמ   81
 ויחסו ”Law“ לעניי� השימוש בדיבור .136' עמב, 50ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFF ראו   82

למשפט המקובל בהכרזה האוניברסלית בדבר זכויות האד� ובשתי אמנות האומות המאוחדות 
˘Á· ËÙÂ·¯‰ אהר� ברק  ;2ש "לעיל ה, Garibaldi ראו,  בעניי� זכויות האד�1966�מ

¯˜ÂÓ„˙ÈË 234) 2004.(  

  .5 ש"לעיל ה,  Sunday Timesפרשת   83
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גדר הספקות הייתה א� ). לאמנה האירופית) 1(10הקבועה בסעי� (הזכות לחופש הביטוי 
). של האמנה) 2(10הקבועה בסעי� (הגבלה זו מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה 

 בית המשפט האירופי prescribed by law.84כי ההגבלה תהא , כתנאי ס�, פסקה זו קובעת
   85:ת המשפט האירופי לזכויות האד�כתב בי. השיב בחיוב

“The Court observes that the word ‘law’ in the expression ‘prescribed by 

law’ covers not only statute but also unwritten law. Accordingly, the 

Court does not attach importance here to the fact that contempt of court is 

a creature of the common law and not of legislation. It would clearly be 

contrary to the intention of the drafters of the Convention to hold that a 

restriction imposed by virtue of the common law is not ‘prescribed by 

law’ on the sole ground that it is not enunciated in legislation: this would 

deprive a common-law state which is Party to the Convention of the 

protection of Article 10(2) and strike at the very roots of that state’s legal 

system.” 

למסקנה דומה הגיעו בתי משפט במדינות שבה� המשפט המקובל הוא המשפט 
 בהתייחסו 87.אפריקה� זו ג� הייתה פסיקתו של בית המשפט החוקתי בדרו�86.הפנימי

כי ) Kriegler(אפריקה כתב השופט קריגלר �לפסקת ההגבלה הקבועה בחוקתה של דרו�
   88:פסקה זו

“[D]raws no distinction between different categories of law of general 

application… A rule of the common law which, for example, infringes on 

a person’s right to privacy or human dignity can be saved if it meets the 

section 33(1) requirements. And it is irrelevant whether such rule is 

statutory, regulatory, horizontal or vertical, and it matters not whether it is 

 

 .45' ראו לעיל עמ, לנוסח מלא של ההוראה   84
  .47' פסב, ש�   85

 R. v. Therens, [1985] 1 S.C.R. 613; RWDSU v. Dolphin Delivery Ltd., [1986] 2ראו   86
S.C.R. 573; B.C.G.E.U. v. British Columbia, [1988] 2 S.C.R. 214; Minister of Transport 
v. Noort, [1992] 3 NZLR 260; PAUL RISHWORTH, GRANT HUSCROFT, SCOTT OPTICAN & 

RICHARD MAHONEY, THE NEW ZEALAND BILL OF RIGHTS (2003) . ראו ג�HOGG , לעיל
  .122' עמב, 3 ש"ה

ראו ג� . S v. Mamabolo, 2001 (3) SA 409 (CC); S v. Thebus, 2003 (6) SA 505 (CC) ראו   87
Woolman & Botha ,51 'עמב ,49ש "לעיל ה.  

88   Du Plessis v. De Klerk, 1996 (3) SA 850 (CC) § 136.  
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founded on the XII Tables of Roman law, a Placeat of Holland or a tribal 

custom.”  

  הקושי בהחלה של פסקת ההגבלה על משפט מקובל) ב(

אעמוד על . �החלתה של פסקת ההגבלה על המשפט המקובל מעוררת קשיי� ניכרי
 מקורו בכ� שפסקת ההגבלה נוצרה ופורשה על ידי בתי המשפט ‡Á„קושי . שלושה מה�

שלגביה� נית� לדרוש כי , עת עמדו לנגד עיניה� של היוצרי� והמפרשי� הוראות חקוקות
כתנאי� , דרישות אלה. תהיינה נגישות ובהירות וכי ישקפו תכלית ראויה ואמצעי� מידתיי�

הוא אינו מתפתח בערוצי� אלה וה� לעתי� . רות למשפט המקובלה� ז, פורמליי�
על כ� יש לדרוש כי המשפט . את הוראות החוקה יש לקיי�,  ע� זאת89.מלאכותיי� לגביו

כי התכלית המונחת , כי הלכותיו תהיינה ברורות ובהירות, המקובל יזכה לפרסו� נאות
הניסיו� החוקתי של . ו מידתיי�ביסוד הלכותיו תהא ראויה וכי האמצעי� שהוא נוקט יהי

  . מדינות המשפט המקובל מעיד כי הדבר אפשרי
 90. מקורו בעיקרו� של חוקיות המנהל שהוא עיקרו� יסוד במשפט הציבורי˘�Èקושי 

הא� הכרה במשפט המקובל כמקור לסמכותו של המנהל הציבורי לפגוע באופ� מידתי 
הטע� לכ� . תשובתי היא בחיוב? המנהלקרו� חוקיות זכות חוקתית עולה בקנה אחד ע� עב

. ה� חלק מהמשפט. הוא שבשיטות המשפט המקובל הלכות שיפוטיות מהוות מקור למשפט
התפתחותו של המשפט המנהלי בשיטות המשפט המקובל עברה שינויי� במש� , אמת

כהלכות ,  תחילה ראו את ההלכות השיפוטיות שהיוו את המשפט המנהלי הכללי91.השני�
כללי הצדק , כ� למשל. ה� נתפסו כפרשנות של דברי חקיקה.  הפורמלי הוא בחקיקהשעיגונ�

הטבעי והכללי� בדבר ניגוד אינטרסי� נתפסו ככללי� המתבקשי� מפירושו של חוק 
הוכר מעמד� . לימי� ניתק הקשר בי� הלכות המשפט המנהלי הכללי לבי� החקיקה. נטיוורל

על כ� תהא להלכות אלה . לק מהמשפט המקובלשל ההלכות כעומדות על רגליה� שלה� כח
ע� הקונסטיטוציונליזציה של שיטת המשפט . תחולה ג� בהיעדר סמכות המעוגנת בחוק

� י וזאת בכפו� למחלוקת בעני92,נית� לראות בחוקה עצמה את המקור למשפט המקובל
 93.כפיפותה של החוקה לעקרונות יסוד חיוניי� של המשפט המקובל העומדי� מעל לחוקה

 

  .159' עמב ,3ש "לעיל ה, HOGGראו    89
�"ראו בג   90 757/84 � Ï‡¯˘È· ÌÈÈÓÂÈ‰ ÌÈ�Â˙ÈÚ‰ „Â‚È‡ '˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ‰ ̄  337) 4(ד מא"פ, ˘

�"בג; )1987( 585/01 ÎÏ˜� ÔÓ 'ÈÏÏÎ‰ ‰ËÓ‰ ˘‡¯ ,פרשת ; )2003 (694) 1(ד נח"פ ˙„ÚÂ
‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ ,הסמכות המנהלית"יצחק זמיר ; 19 ש"לעיל ה "Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó 81 א 

מבט חוקתי על "ברו� ברכה ; 49' עמב ,15 ש"לעיל ה, ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙זמיר ; )1992(
  ).�È„Ó‰ ˙¯Â˜È·· ÌÈ�ÂÈÚ 59, 35) 2003‰" הסמכות המנהלית וההלי� המנהלי

 .796 ,688' מבע, 15ש "לעיל ה, ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙ראו זמיר    91
 .158 'עמלעיל בראו    92
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לענינה של פסקת ההגבלה די בכ� שהחוקה היא המקור לכוחו של המשפט המקובל ולכוחו 
ועל כ� נית� , מקור זה הוא ברמה חוקתית. של המשפט המנהלי הכללי המהווה חלק ממנו

חוקיות המנהל אי� , אכ�. מכוחו לפגוע בזכויות חוקתיות שהוכרו על ידי החוקה עצמה
 כמו שלטו� החוק –חוקיות המינהל . על פי חוק דווקאמשמעותה שהמנהל חייב לפעול 

בשיטה של משפט .  משמעותה פעולה של המנהל על פי המשפט–ממנו היא צומחת 
  . המשפט כולל ג� את המשפט המקובל ואי� הוא מוגבל לדבר חקיקה של הפרלמנט, מקובל

.  השלטו� מקורו בתפיסה כי הזכויות החוקתיות מכוונות כלפי רשויות‰˘È˘ÈÏהקושי 
 א� ייקבע כי רשויות השלטו� כוללות את הרשות 94.אי� ה� מכוונות כלפי פרטי� אחרי�

תוצאה זו מושגת . התוצאה תהיה כי הזכויות החוקתיות יופעלו ג� בי� פרטי�, השופטת
 הוא מכריע סכסו� במשפט הפרטי בי� Á‡ „ˆÓ„. לאור תפקידו הכפול של בית המשפט

בעשותו כ� הוא עשוי לפגוע בזכות החוקתית , È�˘ „ˆÓ.  הפרטיעל פי כללי המשפט, פרטי�
טול את .  לרבות הרשות השיפוטית–המכוונת כלפי רשויות השלטו� , של אחד הפרטי�

זהו סכסו� בתחומי המשפט . ראוב� הטוע� כי פרסו� שנעשה על ידי לאה פוגע בשמו הטוב
, ביטוי מעוגנות במשפט הפרטיזכותו של ראוב� לפרטיות וזכותה של לאה לחופש . הפרטי

 �הזכויות החוקתיות ה. אי� לאחד זכות חוקתית כלפי השני. וה� מכוונות האחד כנגד השניה
הכרתה בזכותו של האחד .  עתה נכנסת לתמונה הרשות השופטת95.כנגד רשויות השלטו�

  עשויה להווה בעת ובעונה אחת– הכרה הפועלת במשפט הפרטי –לפגוע בזכותו של האחר 
חוקתיות של . כלפי הרשות השיפוטית) או שניה�(ג� פגיעה בזכותו החוקתית של אחד מה� 

התוצאה הינה כי הלכה למעשה .  כאמור בפסקת ההגבלה–פגיעה זו תקבע על פי מידתיותה 
 באמצעות –הפכה , בגדרי המשפט הפרטי) לאה(כלפי פרט אחר ) ראוב�(הזכות של הפרט 
  .ית לזכות חוקת–הרשות השופטת 

נית� כמוב� להתגבר על קושי זה באימו! התפיסה כי הזכויות החוקתיות מכוונות ה� 
למעט , אפריקה�זו תפיסתה של החוקה של דרו�. כלפי רשויות השלטו� וה� כלפי הפרטי�

 נית� להתגבר על 96.ביחס לזכויות חוקתיות שלפי אופיי� אינ� נוגעות ליחסי� בי� פרטי�
בי� , בי� של הרשות המחוקקת –לפיה כל פעולה שלטונית , דתקושי זה באימו! גישה נוג

אינה ,  שעניינה זכויות במשפט הפרטי–של הרשות המבצעת ובי� של הרשות השופטת 
   97.גישה זו התקבלה באחת הפרשות בקנדה. כפופה לזכויות החוקתיות ולפסקת ההגבלה

 כי הזכויות החוקתיות דר� זו גורסת. קיימת ג� דר� ביניי�. אלה ה� גישות קיצוניות
ה� אינ� חלות במשפט הפרטי . חלות במישרי� ביחסי� שבי� הפרט לרשות השלטונית בלבד

 

 È¯Â·Èˆ‰ ËÙ˘Ó‰ ÏÚ ¯ÙÂ‰‚�ÈÏ˜ ¯ÙÒ163 " זכויות אד� מוגנות והמשפט הפרטי"ברק ראו    94
̇ È˙˜ÂÁ˙ברק ; )1993, יצחק זמיר עור�( Â�˘¯Ù ,זכויות "אהר� ברק ; 653' עמב, 40 ש"לעיל ה

, צפוי להתפרס�(ÈÏ‡ ¯ÙÒ˜‰ ·¯˜ " התחולה במשפט העבודה: חוקתיות והמשפט הפרטי
  .117'  ראו לעיל עמ).2010

  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק5 'ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11 'סראו    95
 .אפריקה�לחוקה של דרו�) 2(8 'סראו    96
  .86 ש"לעיל ה, Dolphin Delivery Ltd  פרשתראו   97
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כי לאה פגעה בדיבורה , בדוגמה שהבאתי, ראוב� אינו יכול לטעו� כלפי לאה. במישרי�
זכותו של ראוב� כלפי לאה היא בגדרי . לש� הטובכלפיה בזכותו החוקתית של ראוב� 

. הזכויות החוקתיות משפיעות על תוכנו של המשפט הפרטי, ע� זאת. טי בלבדהמשפט הפר
וה� בסיס להתפתחותו של , ה� ממלאות חסר בו. את מושגי השסתו� שלו ה� ממלאות תוכ�

   98.זוהי התחולה העקיפה של הזכויות החוקתיות בגדרי המשפט הפרטי. המשפט הפרטי

  בפסקת ההגבלה הישראלית" בחוק"הדרישה ) ג( 

פסקאות ההגבלה בחוקי היסוד בדבר זכויות האד� קובעות כי נית� לפגוע בזכות 
   99:חוקתית הקבועה באות� חוקי יסוד

  ".או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו... בחוק"

הא� מתבקש מכ� כי פגיעה בזכות חוקתית אפשרית רק א� הפגיעה מעוגנת בחוק של 
מקובל הישראלי מקיימת את הדרישה כי הפגיעה הא� פגיעה המעוגנת במשפט ה? הכנסת

כי עד כמה שההלכה השיפוטית מפרשת הוראה שבחקיקה ראשית או , מוב�? "בחוק"תהא 
 כמו 100.אזי הפגיעה היא בחקיקה ולא בהלכה השיפוטית המפרשת אותה, משנה�בחקיקת

ית כ� נראה כי הבעיה אינה מתעוררת כשהפגיעה בזכות חוקתית מעוגנת בהלכה שיפוט
ÂÁ˜ במצב דברי� זה נית� לומר כי מקור הפגיעה הוא ב. שהשלימה חסר בדבר חקיקה

ËÙ˘Ó‰ ˙Â„ÂÒÈ ,˘˙‰"Ì-1980.101 א� מה דינ� של הלכות המשפט המקובל הקובעות 
מה דינו של משפט מקובל הקובע זכויות ? מידה להפעלה של שיקול דעת שלטוני�אמות

שרובו ככולו פרי , הישראלי) הכללי(הלי מה דינו של המשפט המנ? וחובות במשפט הפרטי
המעוגנות בתורת , נית� כמוב� לגרוס כי מקור� של הלכות המשפט המנהלי הכללי? הפסיקה

זהו הסבר צר , לדעתי. הוא בפרשנותו של דבר חקיקה מסמי�, )ultra vires" (אולטרה וירס"ה
ראשית (ת בחקיקה  שאינ� מעוגנו–הא� הלכות אלה . מדי להלכות המשפט המנהלי הכללי

ומה דינו של המשפט הבינלאומי המנהגי ? עשויות לפגוע בזכות חוקתית –) או משנית
   102?עד כמה שהוא פוגע בזכויות חוקתיות, מעוג� במשפט המקובל הישראליה

 

, ˜È„˜ ‰¯·Á˘Á‚ " ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜"�  'ÌÂ‡·�ËÒ˘‡ 294/91א "ראו ע, לתחולה עקיפה   98
  .)2000 (850) 3(ד נד"פ, 6601/96AES System Inc.  � '¯ÚÒא "ע; )1992 (464) 2(ד מו"פ

 .חופש העיסוק :יסוד� לחוק4 'ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8 'ס   99
  .439' בעמ, 54ש "לעיל ה,  ‰Â˙˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù¯˙ראו ברק    100
  .441' עמב, 54ש "לעיל ה, ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ˙¯Â˙ברק  ראו. 163ח "ס   101
 עשוי היה המשפט הבינלאומי 76ח "ס ,2008�ט"תשסה, בטר� נחקק חוק חסינות מדינות זרות   102

ות חוקתית לפגוע בזכ, בהעניקו חסינות מפני תביעה אזרחית בבתי משפט ישראליי�, המנהגי
 Her Majesty The Queen in 7092/94א "ראו רע? "בחוק"הא� זו פגיעה ). כגו� קניי�(

Right of Canada�  'ÔÂÒÏ„‡ ,1997 (625) 1(ד נא"פ.(  
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בחוק " חוק"עלינו לפרש את הדיבור ב. הבעיה הניצבת בפנינו הינה אפוא בעיה פרשנית
שכ� ,  הוא רלוונטי רק בחלקו– ”law“רש את הדיבור  המפ–המשפט המשווה . היסוד

 לבי� 103"די�"אנו מבחיני� בישראל בי� ". טכנית"יש בישראל משמעות " חוק"לדיבור 
בפסקת " חוק"הדיבור , לדעתי? הוא חוק של הכנסת" חוק" האי� לומר כי 104".חוק"

ל פגיעה בזכות הוא משתרע ע, למשל, כ�. ההגבלה מכוו� להיק� רחב יותר מחוק של הכנסת
 על פי ÂÁ·-„ÂÒÈ :‰�È„Ó‰ ‡È˘�.105˜חוקתית מכוח פעולת חנינה של הנשיא המעוגנת 

על פי גישה זו . יסוד�בפסקת ההגבלה משמעותו נורמה משפטית מכוח חוק" חוק", השקפתי
אי� להניח כי חוקי , ¯‡˘È˙.  הטעמי� לכ� ה� שניי�106.כולל ג� משפט מקובל" חוק"

ולהביא , ד� נועדו לשלול את מעמדו של המשפט המקובל הישראליהיסוד בדבר זכויות הא
כ� ג�  ,Sunday Times פרשתכמו ב. בכ� לשינוי מהפכני במקורות המשפט הישראלי

בישראל יש לצאת מההנחה כי המשפט המקובל ממשי� להיות מקור משפטי במשפט 
את התפיסה ,  ידבמחי, קשה להלו� שחוקי היסוד בדבר זכויות האד� באו לבטל. הישראלי

היא " הלכה פסוקה"שלפיה ) ËÙ˘Ó‰ ˙Â„ÂÒÈ ˜ÂÁב יובאה לידי ביטו(המושרשת בישראל 
הוא חייב לקיי� את , א� אמנ� המשפט המקובל ממשי� להיות מקור למשפט. מקור למשפט

   107:עמדתי על כ� במקו� אחר. ויש לאפשר לו לעשות כ�, דרישותיה של פסקת ההגבלה

 כלומר –' משפט מקובל'שראלי ממשי� להתקיי� כא� המשפט המקובל הי"
. 'בחוק' מ� ההכרח להכיר בהלכותיו כמעוגנות –כמקור עצמאי למשפט 

אי� לנתק בי� השאלה א� המשפט המקובל הישראלי כפו� לדרישותיה , אכ�
' מוסמ�'של פסקת ההגבלה לבי� השאלה א� המשפט המקובל הישראלי 

שתי שאלות אלה ה� . היסוד�ות בחוקלפגוע או להגביל זכויות אד� המוגנ
כי ההלכה , אי� אתה יכול לטעו� בנשימה אחת. שני צידיו של אותו מטבע

וכי , אינה כפופה לפסקת ההגבלה) 'המשפט המקובל נוסח ישראל'(הפסוקה 
היא יכולה להמשי� ולפתח משפט מקובל העשוי לפגוע בזכויות אד� 

קה אינה נופלת לגדרה של א� אמנ� ההלכה הפסו. היסוד�המוגנות בחוק
של הפסקה ולהגבלותיה ' עוקצה'כי אז היא אינה כפופה ל, פסקת ההגבלה

של ' דבש'א� באותה מידה היא אינה נהנית מה; על הפגיעה בזכויות האד�
השאלה שהצגנו ... פסקת ההגבלה ומההיתר המצוי בה לפגוע בזכויות האד�

 יורדת –' בחוק'בלה ל זכות אד� בהלכה פסוקה היא הגע הא� הגבלה –
אי� כל אפשרות . לשורש תוקפה של ההלכה הפסוקה במשפט הישראלי

 

 .302ח "ס, 1981�א"התשמ, לחוק הפרשנות") די�"הגדרת  (3 'ס   103
 .לחוק הפרשנות") חוק"הגדרת  (3 'ס   104
 .195' ראו להל� עמ   105
 . 381' עמב, 20 ש"לעיל ה, ראו גזל, ישה נוגדתלג   106
  .508' עמב, 40 ש"לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ברק    107
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להחזיק בעמדה כי המשפט המקובל הישראלי ממשי� להוות מקור לזכויות 
היסוד ולגרוס באותה עת כי פסקת ההגבלה אינה �ולחובות ג� אחרי חוק

עמדו הדר� היחידה לשמור על מ, אכ�. חלה על המשפט המקובל הישראלי
הנורמטיבי של המשפט המקובל הישראלי כמקור למשפט הוא בהכפפתו 

  ". לתנאיה של פסקת ההגבלה

˙È�˘ , במסגרת חוקי היסוד (בהקשרי� שוני� ". בחוק"חוק היסוד לא מגדיר את הביטוי
-‡"‰˙˘Â�˘¯Ù‰ ˜ÂÁ ,Ó˙ההגדרה ב. עשויי� להיות לו מובני� שוני�) והחקיקה הרגילה

 אינה חלה בפרשנותו של חוק – 108"' חוק של הכנסת או פקודה–' חוק'" שלפיה – 1981
 בלשו� העברית אנו משתמשי� לא 109".רגיל"יסוד המצוי בדרגה נורמטיבית גבוהה מחוק 

, "שלטו� החוק"אנו משתמשי� בביטוי , למשל, כ�. לציו� די� או משפט" חוק"פע� בדיבור 
, בדומה. להבדיל משלטו� המשפט, "חוק"כאשר ברור כי ביטוי זה אינו מוגבל לשלטו� ה

 110,"ולחוקיה"כאשר נשיא המדינה מצהיר כי הוא מתחייב לשמור אמוני� למדינת ישראל 
הוא הדי� בהצהרת האמוני� של . הוא מתחייב לשמור אמוני� ג� למשפט המקובל הישראלי

   111.שופט בישראל
להיות מקור  המשפט המקובל הישראלי ממשי� ÒÈ‚ „ÁÓ‡: מסקנתי הינה אפוא כפולה

עד כמה שהמשפט המקובל , ÒÈ‚ Í„È‡Ó‡. ובכוחו לפגוע בזכות חוקתית, למשפט בישראל
  .עליו לקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלה, הישראלי פוגע בזכות חוקתית

  הגבלה במשפט המקובל כהגבלה משתמעת) ד(

שבפסקת " בחוק"פי השקפתי המשפט המקובל הישראלי נכלל בגדר הביטוי �על
ÂÁ-„ÂÒÈ : ˘ÙÂÁ˜ ובÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜בלה המפורשת הקבועה בההג

˜ÂÒÈÚ‰.112על. מוזמ� לשקול אפשרות חילופית,  מי שאינו מסכי� לגישתי זו�בהיעדר , פיה
נית� , פיה� על113.פסקת הגבלה מפורשת יש להכיר בקיומה של פסקת הגבלה משתמעת

ומקיימת את המרכיבי� , ט המקובללפגוע בזכויות חוקתיות א� הפגיעה מעוגנת במשפ
יש לפרש את חוקי היסוד , על פי גישה פרשנית זו. הנדרשי� בפסקת ההגבלה המפורשת

הוראת חוקי היסוד לפיה . באופ� שאינו פוגע במעמדו של המשפט המקובל הישראלי
היא לא נועדה לחולל שינוי ; לא נועדה לשלול פגיעה במשפט מקובל" בחוק"הפגיעה הינה 

היא . תו� שלילית כוחו של המשפט המקובל הישראלי, די במקורות המשפט הישראלייסו

 

  .302ח "ס, 1981�א"התשמ, חוק הפרשנותל 3 'ס   108
  .511' בעמ, 40ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ברק    109
 .118ד "ח התשכ"ס, נשיא המדינה: יסוד� לחוק9 'ס   110
  .78ד "ח התשמ" ס,השפיטה: יסוד� לחוק6 'סראו    111
  .163' ראו לעיל עמ   112
  .173'  עמלהל�ראו , על פסקת ההגבלה המשתמעת   113
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כמו באנגליה ובשאר מדינות המשפט . � המשפט המקובליאינה מהווה הסדר שלילי בעני
הוא היה הבסיס לזכויות האד� . ג� בישראל המשפט המקובל הוא מקור למשפט, המקובל

לו בחוקה ממשיכות לעמוד כזכויות אד�  זכויות האד� שלא נכל114.בטר� כוננה חוקה
יהא זה חוקתי א� המשפט המקובל הישראלי פוגע ,  בגדר הזכויות החוקתיות115.הלכתיות

 מהוראותיה 116דרישות המידתיות ייקבעו בהיקש פרשני. ובלבד שפגיעתו היא מידתית, בה�
  . של פסקת ההגבלה המפורשת

 

על זכויות הלכתיות ). Common Law Bill of Rights(זוהי מגילת זכויות האד� ההלכתית    114
 Aharon Barak, Constitutional Law Without a Constitution: Theראו , במשפט הישראלי

Role of the Judiciary, in THE ROLE OF COURTS IN SOCIETY (Shimon Shetreet ed., 1988) .
 :PROTECTING RIGHTS WITHOUT A BILL OF RIGHTSראו , על זכויות הלכתיות באוסטרליה

INSTITUTIONAL PERFORMANCE AND REFORM IN AUSTRALIA (Tom Campbell, Jeffrey 
Goldsworty & Adrienne Stone eds., 2006).  

 'ס; ראו התיקו� התשיעי לחוקה האמריקאית, לעיתי� מצויות הוראות מפורשות בעניי� זה   115
זכויות . ג� בלא הוראה מפורשת יש להגיע לאותה מסקנה. אפריקה�לחוקה של דרו�) 3(39

  .אד� בחוקה אינ� הסדר שלילי לזכויות אד� הלכתיות
 .101' ראו לעיל עמ, על ההיקש הפרשני   116



  שנישער 

  תפקידה ומקורותיה, מהותה
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  שישיפרק 

  מהותה ותפקידה של המידתיות

  מהותה של המידתיות. א

  המרכיבי
 של המידתיות. 1

ביסוד התפיסה המודרנית של זכויות האד� עומדת ההבחנה בי� היקפה של הזכות 
עמדנו ): 1יחוקת�במישור התת(לבי� הגשמתה הלכה למעשה ) כקבוע בחוקה(החוקתית 

ציינו כי מרבית הזכויות החוקתיות ה� . בשער הראשו� על היקפה של הזכות החוקתית
המידה ליכולת ההגשמה של �אמת. כלומר אינ� ניתנות להגשמה כדי מלוא היקפ�, יחסיות

ההיסטוריי� (תפקידה ומקורותיה , שער זה בוח� את מהותה. הזכות החוקתית היא המידתיות
בשער זה אני מניח כי זכות חוקתית נפגעה או הוגבלה על ידי . ידתיותשל המ) והמשפטיי�

השאלה הניצבת לפני ). חקיקת משנה או משפט מקובל, כגו� חוק(חוקתית �הוראה תת
בסיס זה תשובתי הינה כי . הבסיס הפורמלי והמהותי להגבלה או פגיעה זומהו בשער זה 

   .שבחוקה)  או המשתמעתהמפורשת( המעוגנת בפסקת ההגבלה מקופל במידתיות
המידתיות (היא מבוססת על ארבעה מרכיבי� . המידתיות הינה קונסטרוקציה משפטית

יחס ראוי בי� התועלת , אמצעי� נחוצי�, אמצעי� רציונליי�, מטרה ראויה): במוב� הרחב
ה� ליבה של פסקת ארבעת מרכיבי� אלה . שבהגשמת המטרה והנזק לזכות החוקתית

לא הכל מסכימי� כי המטרה הראויה היא חלק . יי� להבנת המידתיותחיונה� . ההגבלה
אי� אפשרות לדו� באמצעי� ובפגיעה בזכות החוקתית . אי� בלעדיה, לדעתי. מהמידתיות

כל עוד אי� יודעי� מהי המטרה וכל "נאור כי ' בצדק ציינה השופטת מ. בלא בחינת המטרה
 2".ה� האמצעי� הראויי� להגשמתהאי� לדעת מ, עוד לא נקבע כי המטרה היא ראויה

שכ� היא משתרעת על מלוא , יאה למידתיות שבפסקת ההגבלה" במוב� הרחב"הכינוי 
ומידתיות " סת�"כמו כ� יש לזכור כי מידתיות . החוקתיות של הפגיעה בזכות החוקתית

   ".תפוסי�"ה� ביטויי� " במוב� הצר"
� שנוקטת הנורמה הפוגעת משותפת לפסקאות ההגבלה השונות הדרישה כי האמצעי

מרבית הספרות העוסקת במידתיות . בזכות החוקתית והפגיעה בזכות עצמה יהיו מידתיי�
 

  . 43' ראו לעיל עמ   1
 לפסק דינה 38' פס, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰"Ú· "� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ" 10203/03� "בג   2

  ).20.8.2008,  בנבופורס�(של השופטת נאור 
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. בלא כל ש� תואר" מידתיות"או " מידתיות במוב� הרגיל"נית� לכנותה . מכוונת לדרישה זו
. אינה צידוק מספיק לפגיעה בזכות חוקתית" ראויה"היותה של מטרת הפגיעה , אכ�

יי� את הדמוקרטיה החוקתית הוא שלא כל האמצעי� כשרי� להגשמתה של מטרה המאפ
עומדת הדרישה כי האמצעי� ) כדרישת ס�(בצד הדרישה כי המטרה תהיה ראויה . ראויה

כלומר , וכי מתקיי� יחס ראוי בי� הגשמת המטרה לפגיעה בזכות, להגשמתה יהיו ראויי�
  3.שהפגיעה תהא מידתית
לבי� ) aims(דתיות הינה אמת מידה הקובעת יחס ראוי בי� מטרות מקובל לציי� כי המי

עשוי להשתמע ממנה כי הגורמי� שיש להביא . גישה זו עשויה להטעות). means(אמצעי� 
אינ� נבחני� רק האמצעי� . אינו מדויק, כמוב�,  ותיאור זה– בחשבו� ה� המטרה והאמצעי

אמצעי� ראויי� . המטרה לבי� הזכותבהקשר של היחס בי� ג� נבחני� ה� . באשר למטרה
בהגשמת המטרה עולה על החברתי רק כאשר היתרו� . ה� אמצעי� המשיגי� יחס ראוי זה

 .נית� לומר כי הפגיעה בזכות אינה עולה על הנדרש) או על מניעתו(לזכות החברתי הנזק 
, רההמידתיות בוחנת את המט. המידתיות אינה מצטמצמת אפוא ביחס בי� מטרה לאמצעי�

  . את הזכות ואת היחס הראוי ביניה�
היחס הראוי בי� התועלת בהגשמת המטרה לבי� הנזק לזכות החוקתית בדמוקרטיה 

לעתי� קרובות היא נגזרת מהוראת החוקה . החוקתית מתבטא בחוקות שונות בלשו� שונה
 reasonable(5( או סבירה 4)necessary(לפיה ההגבלה של זכות חוקתית צריכה להיות נחוצה 

היטיב להביע . ניסוחי� אלה ודומיה� התפרשו כול� כבסיס למידתיות. בחברה דמוקרטית
  Makwonyane:6 פרשתב) Chaskalson(זאת הנשיא צסקלסו� 

 

̇ ‰Ï‡„Ú-ËÂÚÈÓ‰ 7052/03� "ראו בג   3 ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰  'ÌÈ�Ù‰ ̄ ˘ ,
הדרישה כי תכליתו של החוק ): "14.5.2006,  בנבופורס�( לפסק דינו של הנשיא ברק 64' פס

הדרישה . מתמקדת במטרתה של החקיקה הפוגעת בזכות האד� החוקתית' ראויה'הפוגע תהא 
ק מתמקדת באמצעי שהמחוק' במידה שאינה עולה על הנדרש'כי פגיעתה של החקיקה תהא 

חוק הפוגע בזכות אד� חוקתית הוא מידתי רק א� קיי� יחס ראוי בי� המטרה הראויה . בחר בו
מבח� של 'לפנינו . לבי� האמצעי� שהוא נוקט להגשמתה של המטרה, שהחוק מבקש להגשי�

המטרה אינה מקדשת את 'העקרו� המרכזי העולה מתנאי זה של מידתיות הוא כי ... 'מינו�
אמצעי ... ג� האמצעי� צריכי� להיות ראויי�', ראויה'בכ� שהתכלית תהא לא די ... 'האמצעי�

אמצעי הוא מידתי א� פגיעתו של החוק בזכות המוגנת היא במידה . ראוי הוא אמצעי מידתי
. 'נועד למנוע פגיעה יתרה בחירותו של היחיד'עקרו� המידתיות , אכ�. שאינה עולה על הנדרש

. י� להיגזר בקפידה כדי להלו� את הגשמתה של התכליתהוא קובע כי האמצעי השלטוני צר
˘¯ ' ·ÈÈËÚ Ô‰ � 3477/95� "בג; "בכ� בא לידי ביטוי עקרו� שלטו� החוק וחוקיות השלטו�

Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ‰ ,1995 (12, 1) 5(ד מט"פ.(  
� ל11�8' ראו ס   4Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 

Freedoms, 4 Nov. 1950, 213 U.N.T.S. 222)  להל�– Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ˙ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰(. 
 Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part I of the Constitution Act, 1982, § 1ראו    5

  .)¯È„�˜‰ ¯Ë'‰ˆ –להל� (

6   S v. Makwanyane, 1995(3) S.A. 391 (CC) §104.  
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“The limitation of constitutional rights for a purpose that is reasonable 

and necessary in a democratic society involves the weighing up of 

competing values, and ultimately an assessment based on proportionality.”  

בישראל הביטוי של היחס הראוי בי� התועלת שבהגשמת המטרה לבי� הנזק לזכות הוא 
 זוהי 7".במידה שאינה עולה על הנדרש"בדרישה כי הפגיעה בזכות החוקתית תהא 

, זוהי שאלה פרשנית? מה ה� מאפייניה?  מה תוכנה של דרישה זו.המידתיות במובנה הרגיל
 התעוררה שאלה זו במישור ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· 8„פרשתב. והתשובה עליה היא פרשנית

  9.התשובה עליה ניתנה מתו� השראה מהמשפט המשווה. החוקתי הישראלי
או ( 10משנה�שלושה מבחני) במוב� הרגיל(בחינה השוואתית העלתה כי למידתיות 

מבח� ההתאמה או מבח� : אלה ה� השלושה ").אונות"משנה או שלוש �שלושה מרכיבי
מבח� היחס הראוי בי�  12;מבח� הצור� או מבח� האמצעי שפגיעתו פחותה 11;הקשר הרציונלי

הפסיקה  13.)מבח� המידתיות במוב� הצר(התועלת בהגשמת המטרה לבי� הנזק לזכות 
 בכ� 15.לא די בפחות מכ� 14.נה צריכי� להתקיי�המש�הישראלית קבעה כי שלושת מבחני

   .המשנה נותני� בהצטברות� קונקרטיזציה למרכיב המידתיות�בא לידי ביטוי הרעיו� כי מבחני

 

, חופש העיסוק: יסוד� לחוק4 'ס; 150ב "ח התשנ"ס, האד� וחירותוכבוד : יסוד� לחוק8 'ס   7
  .90ד "ח התשנ"ס

  ).1995 (221) 4(ד מט"פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "ע   8

נראה לי . במשפט המשווה נעשה ניסיו� לתת קונקרטיזציה לעקרו� המידתיות: "436' בעמ, ש�   9
הקהילות האירופאיות ובית המשפט , גרמניה, המשות� לקנדה, נלמד מניסיו� זהכי ראוי הוא ש

שהרי עקרו� המידתיות אינו משק� היסטוריה חברתית , האירופאי לזכויות האד� בשטרסבורג
אלא עמדה אנליטית כללית באשר , או עמדה פרטיקולרית בעניי� חוקתי, מיוחדת במינה

   ).הנשיא ברק" (למידתו של החוק הפוגע בזכות חוקתית
 לפסק דינו 57' פס, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰Ï‡¯˘È· �  '˙Ò�Î 6427/02� "ראו ג� בג. ש�   10

  ).11.5.2006,  בנבופורס�(של הנשיא ברק 

  .373' ראו להל� עמ   11

  .391' ראו להל� עמ   12
  .419' ראו להל� עמ   13

 435, 412) 5(ד מח"פ, ˘Ú·"� Ó '˜˙‰ ˙¯˘˙¯Â) Ê ÈÂÂ˜ Ë�Â¯ÂÈ)1992‰·  987/94� "בגראו    14
, ˘¯ ‰·ÏÈÓ 'ÔÂÁËÈ¯ � 4541/94� "בג; 8ש "לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת ; )1994(
̇ ÈÈËÚ Ô· 'Ë¯ÂÙÒ‰Â‰ � 3477/95� "בג; )1995 (141�140, 94) 4(ד מט"פ Â·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ‰ ̄ ˘ ,
̇ � 1715/97� "בג; )1995 (12, 1) 5(ד מט"פ ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ̇ Î˘Ï' ¯ˆÂ‡‰ ̄ ) 4(נאד "פ, ˘

� "בג ;)1997 (53, 1) 4(ד נא"פ, ˘¯ ‰˙ÂÁ '‰¯Â·Á¯· � 5016/96� "בג; )1997 (385, 367
6055/95 � ÁÓˆ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,"בג; )1999 (270, 241) 5(ד נג"פ �3648/97 � ‰˜ÓËÒ ' ¯˘

ÌÈ�Ù‰ ,1999 (776, 728) 2(ד נג"פ( ;"בג �1030/99 � ÔÂ¯Â‡ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,ד נו"פ)3 (
̄ ‰˙ÌÁ�Ó '‰¯Â·Á � 4769/95� "בג; )2002 (665, 640 � "בג; )2002 (279, 235) 1(ד נז" פ,˘

2056/04 � ˜È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,בג; )2004 (850, 807) 5(ד נח"פ"� 
1661/05 � ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î ,פרשת; )2005 (550, 481) 2(ד נט"פ 

ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ ,פרשת ;10ש "לעיל ה � ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘,65'  פס,3ש " לעיל ה 
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דרישה זו לקיומ� המצטבר של שלושת מבחני המשנה מקובלת במספר ניכר של 
 של היא ביטוי לתפיסה מובנית. היא הגישה הדומיננטית במשפט המשווה. מדינות

יש המדגישי� רק שתיי� . יותר" רפה"בכמה שיטות משפט יש גישה , ע� זאת. 16המידתיות
כגו� רק קשר רציונלי ויחס ראוי בי� הגשמת המטרה לנזק לזכות , משלוש הדרישות

 לדעתי 18. יש הרואי� בדרישות אלה כול� רק שיקולי� שנית� להתחשב בה�17.החוקתית
היא המעניקה הגנה .  הנותנת תוכ� קונקרטי למידתיותהיא. היא הראויה" המובנית"הגישה 

   19.ראויה על הזכויות החוקתיות

  שיטות שונות להגבלת זכויות חוקתיות. 2

אי� בעניי� זה שיטה אחת או . הגבלה כדי� על זכויות חוקתיות אפשרית בדרכי� שונות
יחדת כל  ההסדרי� בחוקות השונות ה� לרוב פרי ההיסטוריה החוקתית המי20.גישה אחת

בצד אחד של קשת האפשרויות נמצא המקרה שבו החוקה קובעת . אחת מאות� שיטות

 

 ‰Ï‡„Ú – ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 8276/05� "בג; לפסק דינו של הנשיא ברק
È·¯Ú‰ �' ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,"בג ;)12.12.2006,  בנבופורס�( לפסק הדי� 29' פס �2887/04  Â·‡

� Ì‚È„Ó 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ ,בנבופורס�(טת ארבל  לפסק דינה של השופ36' פס  ,
;  לפסק דינה של השופטת נאור49'  פס,2ש " לעיל ה,‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ פרשת; )15.4.2007

 ÈÓÏÒÂÓ‰ ˘„˜‰‰ ÈÒÎ� ÁÂ˙ÈÙÏ ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á"Ú· È"� Ó' Simon ·‡ 52/06� "בג
Wiesenthal Center Museum Corp ,פורס�(יה ' לפסק דינה של השופטת פרוקצ225' פס 

,  בנבופורס� (˘¯ ‰‡Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁ '¯ˆÂ � 2605/05� "בג; )29.10.2008, בנבו
19.11.2009.(  

Á·¯˙ פרשת ; דינו של הנשיא ברק לפסק 57' פס, ש�, ‰˙�ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂפרשת ראו    15
‡Ò˜‡Ï‡ ," בג; לפסק הדי�225' פס ,ש� �450/97 Ú· ̇ Â˜ÊÁ‡Â Ì„‡ ÁÂÎ È˙Â¯È˘ ‰ÙÂ�˙"� Ó '

‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘ ,4436/02 �"עע; )1998 (433) 2(ד נב"פ  ÌÈÚ˘˙‰ ÌÈ¯Â„Î–‰„ÚÒÓ  ,
� ÌÈ¯·Á ÔÂ„ÚÂÓ '‰ÙÈÁ ˙ÈÈ¯ÈÚ ,2004 (815, 782) 3(ד נח"פ .(  

 .558' ראו להל� בעמ, מובניתעל התפיסה ה   16
דומה שלאחרונה חל . °DC (16 aoǔt 2007)  Decision n 2007-555ראו, הדי� בצרפתהיה זה    17

פי הגישה החדשה נכלל מבח� הצור� �על: פט החוקתי הצרפתישינוי בגישתו של בית המש
 °Decision n° 2008-562 (21 février 2008); Decision nראו , במסגרת המידתיות החוקתית

2009-580 (10 juin 2009).  
  .אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(36 'סראו    18

 Walter van Gerven, The Effect of Proportionality on the Actions of Member States ראו   19
of the European Community: National Viewpoints from Continental Europe, in THE 

PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN THE LAWS OF EUROPE 37, 61 (Evelyn Ellis ed., 1999).  

 Albert Bleckmann & Michael Bothe, General Report on the Theory of Limitations ראו   20
on Human Rights, in ARMAND L.C. DE MESTRAL, THE LIMITATION OF HUMAN RIGHTS IN 

COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 44 (1986); Francis G. Jacobs, “Limitation 
Clauses” of the European Convention on Human Rights, in THE LIMITATION OF HUMAN 

RIGHTS IN COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 20 (1986).  
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החוקה , למשל, כ� נוהגת. זכויות אד� בלא לקבוע כל הוראות באשר לאפשרות הגבלת�
 בצד האחר של קשת 21.האמריקנית לעניי� זכויות שונות כגו� חופש הביטוי והדת

ולצד� פסקת הגבלה , "מוחלטת"גדרות בלשו� האפשרויות נמצא המקרה שבו הזכויות מו
 בי� 22.אפריקה וישראל�דרו�, כ� נוהגות קנדה. הקובעת כיצד נית� להגביל אות�, כללית

א� קיימות , בחלק� אי� פסקת הגבלה כללית. שני קצוות אלה ישנ� מקרי ביניי� רבי�
� פסקאות  באחרות יש פסקת הגבלה כללית ויש א23.פסקאות הגבלה מיוחדות לכל זכות

 המעוררי� שאלות בדבר היחס בי� פסקת ,"היברידיי�" אלה ה� מצבי� .הגבלה מיוחדות
לחלק ,  מצויות ג� חוקות בה� אי� פסקת הגבלה כללית24.ההגבלה הכללית למיוחדת

כל שיטת , אכ�. מהזכויות יש פסקאות הגבלה מיוחדות ולחלק אחר אי� כל פסקאות הגבלה
שבו היא מבקשת לאפשר או למנוע פגיעה בזכויות אד� משפט בוחרת לעצמה את האופ� 

  25.לכל שיטת משפט דרכי� משלה להכיר ביחסיות� של זכויות האד� החוקתיות. חוקתיות

  ")חוקה שותקת ("שתיקת החוקה בעניי� הגבלתה של זכות חוקתית. 3

  )או שיפוטית(פסקת הגבלה משתמעת : הגישה העקרונית) א(

שולל את אופייה היחסי ) כללית או מיוחדת( מפורשת הא� היעדרה של פסקת הגבלה
 המפורטות בחוקה שאי� בה פסקת הגבלה, הא� כל אות� זכויות אד� חוקתיות? של הזכות

ה� זכויות , ")חוקה שותקת(" מפורשת כללית ומצויות בה זכויות ללא פסקת הגבלה
יו זכויותיו  שעל פÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡ÏÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ,26˙ ) 1(6טלו את סעי� ? מוחלטות

 to a fair and“(האזרחיות של אד� כוללות את הזכות לשימוע הוג� ופומבי בתו� זמ� סביר 

public hearing within a reasonable time” .( הוראה זו התפרשה בפסיקה כמעניקה זכות

 

 .176' ראו להל� עמ   21
 .187' ראו להל� עמ   22
 .186' ראו להל� עמ   23
  .189' ראו להל� עמ   24
פסקאות : " לפסק דינו של הנשיא ברק53' פס, 3ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת ראו    25

זאת ... ויש וה� פרי ההלכה הפסוקה, יסודיש וה� מעוגנות בלשונו המפורשת של חוק ה, אלה
במצב דברי� זה תחול על . לרוב אי� הזכות כוללת בחובה פסקת הגבלה המיוחדת לה: ועוד

זכות פסקת ההגבלה הכללית הקובעת את התנאי� לפגיעה בכלל ההוראות שבאותו האותה 
 ...ה שיפוטיתבי� א� המדובר בפסקת הגבלה חרוטה ובי� א� מדובר בפסקת הגבל, חוק יסוד

לעתי� נקבעת פסקת הגבלה ספציפית הקובעת את התנאי� לפגיעה בזכות או , יחד ע� זאת
במצב דברי� זה חלות על זכות או הוראה חוקתית מספר פסקאות . הוראה חוקתית מסויימת

כ� הדבר שכ� פגיעה בזכות יסוד מעי� זו מחייבת עמידה ה� בתנאיה של . הגבלה במצטבר
  ".ספציפית וה� בתנאיה של פסקת ההגבלה הכלליתפסקת ההגבלה ה

 .4ש "לעיל ה, זכויות האד�להאמנה האירופית    26



    תפקידה ומקורותיה של המידתיות, מהותה  174

v:\books\barak\midatiut\midatiut_02_06.doc - 8/4/2010 1:21:00 PM 

 הא� נית� להטיל הגבלות על 27.לבתי המשפט בענייני� אזרחיי�) right to access(גישה 
האמנה האירופית אינה . כולל פסקת הגבלה מיוחדת לועצמו אינו ) 1(6סעי� ? וזכות ז

חר� זאת נקבע כי הסמכות להטיל הגבלות על חופש הגישה . כוללת פסקת הגבלה כללית
 לאמנה האירופאית  לפרוטוקול הראשו�3 גישה דומה ננקטה לעניי� סעי� 28.קיימת ומוכרת

ות חופשיות שיבטיחו ביטוי חופשי של דעות בבחירת הקובע כי יקוימו בחיר, האד�לזכויות 
בית המשפט האירופי לזכויות האד� פירש הוראה זו כקובעת זכות בחירה כללית . המחוקק

 בית המשפט הוסי� כי זכות זו אינה מוחלטת וכי יש להכיר בהגבלות .וזכות כללית להיבחר
  משתמעת אוהגבלהכזו  קביעה לכנות נית� implied limitation(.29(משתמעות עליה 

 הוחלט כי 30. מצויות כמה זכויות שאי� בצד� פסקת הגבלה·È�Ó¯‚‰ ‰˜ÂÁ˙ג� . שיפוטית
יש וה� מעוגנות "כי פסקאות ההגבלה ,  נמצא.אימננטית�חלה לגביה� הגבלה משתמעת

   31."ויש וה� פרי ההלכה הפסוקה, בלשונו המפורשת של חוק היסוד
כללית (נה כי שתיקתה של חוקה בעניי� הגבלה הגישה המקובלת במשפט המשווה הי

היא הינה פרי .  מסקנה זו היא פרשנית במהותה. הופ� את הזכויות למוחלטותאינו) ומיוחדת
ה� צריכות .  הגישה הינה כי הזכויות ה� חלק מהחוקה.פרשנותה של החוקה כמכלול

 של הזכויות  פרשנות זו מולידה מעצ� טיב�32.להתפרש בהרמוניה ע� מכלול הוראותיה
האופי היחסי של הזכויות הוא טבעי . אפשרות חוקתית להגבלת�, והחובות במסגרת חברה

חוקה המבקשת לשריי� זכות אד� מפני אפשרות כדי� להגבילה חייבת לקבוע . לדמוקרטיה
  33)):1(1סעי� ( באשר לכבוד האד� ‰È�Ó¯‚‰ ‰˜ÂÁ˙קבעה , למשל, כ�. הוראה בעניי� זה

 

 ;Golder v. United Kingdom, App. No. 4451/70, 18 Eur. H.R. Rep. 524 (1975)ראו    27
ROBIN C.A. WHITE & CLARE OVEY, JACOBAS, WHITE & OVEY: THE EUROPEAN 

CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 254 (5th, 2010).  
̇ ‰ÈÁ¯Ê‡‰ ‰¯Â„ˆÂ¯Ù˙שלמה לוי� ראו    28 ¯Â˙ : „ÂÒÈ ̇ Â�Â¯˜ÚÂ ‡Â·Ó32) 2008, מהדורה שניה( ;

 Marc-Andre Eissen, The Principle of  ראו ג�.254' בעמ, ש�, WHITE & OVEY   ג�ראו
Proportionality in the Case-Law of the European Court of Human Rights, in THE 

EUROPEAN SYSTEM FOR THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS 125 (R. Macdonald, F. 
Metscher, H. Petzold eds., 1993); Ashingdane v. United Kingdom, App. No. 8225/78, 7 

Eur. H.R. Rep 528 (1985).  
 Mathieu-Mohin and Clerfayt v. Belgium, App. No. 9267/ 81, 10 Eur. H.R. Rep. 1ראו    29

(1987) ;WHITE & OVEY, 527' בעמ, ש�.  
הד� בחופש האומנות והחופש ) 3(5 'ס; הד� בחופש המצפו� והדת) 1(4 'סראו למשל    30

  .האקדמי

 ג� ראו.   לפסק דינו של הנשיא ברק53 'ספ 3ש "לעיל ה, ‰Ï‡„Ú ' ¯˘ÌÈ�Ù‰ �פרשת    31
Bleckmann & Bothe ,107' בעמ, 20ש "לעיל ה.  

 .94' ראו לעיל עמ   32
 ”unantastbar“המילה . ”Die Würde des Menschen ist unantastbar“: הנוסח הגרמני קובע   33

�תורגמה בפרסו� הרשמי כ“inviolable” .אותו ביטוי משמש ג� .  תרגו� לא מוצלחוזה
א� כ. ”unverletzlich“: לחוק היסוד הקובע כי חופש הדת והמצפו� ה�) 1(4 'סבתרגו� 

�להתרגו� הראוי . התרגו� הוא ראוי“unantastbar”  לנגיעהלא נית� "הוא."  
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“Human dignity shall be inviolable.”  

ע  מעמד המונ– בחוקה הגרמנית  האד�על רקע הוראה זו ועל רקע מעמדה של הזכות לכבוד
 35. הכירה הפסיקה הגרמנית באופייה המוחלט של זכות זו– 34")הוראת ניצחיות("שינויי� 

 הפירוש הנית� לזכויות החוקתיות בגדריה של החוקה במצב הדברי� הרגיל. זהו מקרה חריג
  .כלומר ניתנות להגבלה,  הזכויות ה� יחסיותהינו כי

בצד ההגבלות המפורשות מוכרות ההגבלות   כיהגישה המקובלת במשפט המשווה הינה
שתיה� אינ� משפיעות על .  ההגבלה המשתמעת דינה כדי� הגבלה מפורשת36.המשתמעות

י של שלב�היא חלק ממבנה דוההגבלה המשתמעת . היקפה של הזכות אלא על מימושה
הסקתה של פסקת ההגבלה המשתמעת  37.הזכות החוקתית ופועלת כפסקת הגבלה מפורשת

.  המוב� הנית� ללשו� המפורשת מביא להסקתה של הגבלה משתמעת38.היא הסקה פרשנית
 במשפט המשווה בדר� כלל אי� 39.היא נשללת כמוב� א� הלשו� מתפרשת כהסדר שלילי

. ות של הסדר שלילי לעניי� הסקה משתמעתנותני� לפסקאות ההגבלה המפורשות משמע
. שתיקתה של חוקה באשר לפסקת ההגבלה אינה מתפרשת כחסר הדורש השלמה: זאת ועוד

ה� כתובות בתו� החוקה . פסקאות ההגבלה המשתמעות אינ� מהוות השלמה של חסר חוקתי
  40.הה� חלק מהטקסט של החוק. ה� משתמעות מהלשו� הקיימת. בלשו� שאינה נראית לעי�

מרכיביה של ההגבלה המשתמעת אינ� זהי� בהכרח למרכיביה של פסקת ההגבלה 
הגישה המקובלת הינה כי דרישת המידתיות חלה ה� בהגבלות המפורשות וה� . המפורשת

השוני ביניה� מתבטא בעיקר לעניי� המטרות המצדיקות את . בהגבלות המשתמעות
לעניי� המטרות יש לעג� את ) יסודאו בחוק (בהיעדר הוראה מיוחדת בחוקה . ההגבלה

או (של החוקה ) המפורשות או המשתמעות(הלגיטימיות של המטרות בהוראות הכלליות 
נית� תמיד להגביל זכות חוקתית שאי� לצדה פסקת הגבלה מפורשת ,  על כ�41.)חוק היסוד

ת כדי להגשי� את המטרה של הגנה על זכויות האד� האחרות הקבועו) כללית או ספציפית(

 

 .לחוק היסוד הגרמני) 3(79 'ס   34
 .53' ראו לעיל עמ   35
 GERHARD VAN DER SCHYFF, LIMITATION OF RIGHTS: A STUDY OF THE EUROPEANראו    36

CONVENTION AND THE SOUTH AFRICAN BILL OF RIGHTS 127 (2005): “[A] limitation 
provision may be in written form or in unwritten form”; ROBERT ALEXY, A THEORY OF 

CONSTITUTIONAL RIGHTS 188 (Julian Rivers trans., 2002); I.M. RAUTENBACH & E.F.J. 
MALHERBE, CONSTITUTIONAL LAW 315 (4th ed., 2004).  

  .16' בעמ, �ש, VAN DER SCHYFFראו    37

  .80' ראו לעיל עמ   38

 .126' ראו לעיל עמ, על ההסדר השלילי   39
  .80' ראו לעיל עמ   40

  .MICHAEL SACHS, GG VERFASSUNGSRECHT II GRUNDRECHTE 71 (2003)ראו    41
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. בחוקה) במפורש או במשתמע(בדומה נית� ג� להגשי� מטרות אחרות המעוגנות . בחוקה
   42:עמד על כ� בית המשפט החוקתי הגרמני בציינו

“Having due regard for the unity of the Constitution and the entire order 

of values protected by it, conflicting constitutional rights of third parties 

and other legal values of constitutional status… are capable, in 

exceptional circumstances, of limiting unqualified constitutional rights.” 

  פסקת הגבלה משתמעת במשפט האמריקני ) ב(

˙È‡˜È¯Ó‡‰ Ì„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊ ̇ ÏÈ‚Ó קובעי� רשימה  וכ� כמה תיקוני� שנוספו לההמקורית 
 טיפוסי לעניי� זה הוא התיקו� הראשו� .על פניה� נראות זכויות אלה כמוחלטות. של זכויות

  :בחופש הביטוי, בי� היתר, הד�, לחוקה

“Congress shall make no law… abridging the freedom of speech…”  

 בחוקה האמריקנית  כמו כ� אי�.אי� בצדה של הוראה זו כל הגבלה מפורשת על איסור זה
 הפוגע בחופש הביטוי בפסיקה ארוכה ועקיבה נקבע כי חוק, חר� זאת. פסקת הגבלה כללית

 pressing(צור� חברתי לוח� , )compelling state interest( נועד להגשי� מטרה חיונית ואשר

public necessity ( או עניי� חברתי מהותי)substantial state interest( ,מצעי� שה� נוקט אהו
 מה משמעותה של 43. הוא חוקתי–להגשמת המטרה ) necessary(חיוניי� או הכרחיי� 

על פי גישה זו ? הא� יש לראותה כאילו קבעה את היקפו של חופש הביטוי? פסיקה זו
א� היק� זה צומצ� על פי פירושה של , הברית כדי מלוא היקפו�חופש הביטוי מוג� בארצות

? ת בפסיקה זו משו� קביעת הגבלה על מימושו של חופש הביטויואולי יש לראו. הפסיקה
מידה �על פי גישה זו הפסיקה לא צמצמה את היקפו של חופש הביטוי אלא קבעה אמות

 

42   BVerfGE 28, 243 (261) .ראו, התרגו� נלקח מאלכסי ROBERT ALEXY, A THEORY OF 

CONSTITUTIONAL RIGHTS 188 (Julian Rivers trans., 2002) . ראו ג�I.M. RAUTENBACH, 
GENERAL PROVISIONS OF THE SOUTH AFRICAN BILL OF RIGHTS 83 (1995).  

 ,Note, Less Drastic Means and the First Amendment, 78 YALE L.J. 464 (1969); Noteראו    43
The First Amendment Overbreadth Doctrine, 83 HARV. L. REV. 844 (1970); LAURENCE 

H. TRIBE, AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW 832 (2nd ed., 1988); Jeffrey M. Shaman, 
Cracks in the Structure: The Coming Breakdown of the Levels of Scrutiny, 45 OHIO ST. 
L.J. 161 (1984); Eugene Volokh, Freedom of Speech, Permissible Tailoring and 
Transcending Strict Scrutiny, 144 U. PA. L. REV. 2417 (1996); Ian Ayres, Narrow 
Tailoring, 43 UCLA L. REV. 1781 (1996); Adam Winkler, Fatal in Theory and Strict in 
Fact: An Empirical Analysis of Strict Scrutiny in the Federal Courts, 59 VAND. L. REV. 
793 (2006); Richard H. Fallon, Strict Judicial Scrutiny, 54 UCLA L. REV. 1267 (2007). 

 .607'  להל� עמ ג�ראו
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הברית כדי מלוא �כי על פי גישה זו חופש הביטוי אינו מוג� בארצות, נמצא. להגנה עליו
 .  הניתנת לוהיקפו והוכרו במשתמע הגבלות שיפוטיות על מידת ההגנה

 אחד 44.הפסיקה והספרות האמריקנית אינ� מייחסות חשיבות מרכזית להבחנה זו
הטעמי� לכ� הוא שה� ההלכות המצמצמות את היקפה של הזכות וה� ההלכות המטילות 

בי� , בגדריה של פסיקה זו,  להבחי�זה חיונילפיכ� לא היה . עליה הגבלות מקור� בפסיקה
. קפה של הזכות לבי� פסקי די� המטילי� הגבלות על מימושהפסקי די� המצמצמי� את הי

המבחי� בי� (שלבי �על כ� ג� לא מקובלת בספרות האמריקנית ההבחנה החדה בי� מודל דו
,  ע� זאת45.)המתמקד רק בהיקפה של הזכות(שלבי �לבי� מודל חד) היק� הזכות להגבלה

הכול . ות שונותלעניי� זה עמד נית� למצוא .בספרות האמריקניתהסוגיה טר� הובהרה דיה 
מודי� שהדרישה בעניי� חיוניות המטרה ורמתו הגבוהה של הער� החברתי היא יציר 

לעצ� הרעיו� שנית� לצמצ� או להשראה  מקור חשוב גישה הלכתית זו מהווה. הפסיקה
להגביל את לשונה המפורשת של זכות חוקתית בלא שהצמצו� או ההגבלה מעוגני� בלשו� 

 להכיר מעניי� המאפשר השוואתי מקור יש בכ�  דומה כי.של ההוראה החוקתיתהמפורשת 
   46. או שיפוטיתבהגבלה משתמעת

  חוק יסוד הד� בזכויות אד� ללא כל פסקת: הבעיה המיוחדת בישראל  )ג(

  הגבלה מפורשת

. תשעה עוסקי� בהיבטי� המוסדיי� של החוקה, עשר חוקי היסוד הקיימי��מתו� אחד
 בשני חוקי 47.בצד� של זכויות מעטות אלה לא מופיעה כל הגבלה. יות אד�מעטות בה� זכו

 יש פירוט – ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ וÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ הלא ה� –יסוד 

 

 Frederick Schauer, Categories and the First Amendment: A Play in Three Acts, 34ראו    44
VAND. L. REV. 265 (1981); Frederick Schauer, A Comment on the Structure of Rights, 27 
GA. L. REV. 415 (1993); Frederick Schauer, The Boundaries of the First Amendment: A 
Preliminary Exploration of Constitutional Salience, 117 HARV. L. REV. 1765 (2004); 
Frederick Schauer, The Exceptional First Amendment, in AMERICAN EXCEPTIONALISM 

AND HUMAN RIGHTS 29 (Michael Ignatieff ed., 2005); Frederick Schauer, Expression 
and its Consequences, 57 U. TORONTO L.J. 705 (2007); Frederick Schauer, Balancing, 
Subsumption, and the Constraining Role of Legal Text, in RIGHTS, LAW, AND MORALITY: 
THEMES FROM THE LEGAL PHILOSOPHY OF ROBERT ALEXY (Matthias Klatt ed., 

forthcoming 2010).  

 .Stephen Gardbaum, The New Commonwealth Model of Constitutionalism, 47 AM. Jראו    45
COMP. L. 707 (2001); Stephen Gardbaum, Limiting Constitutional Rights, 54 UCLA L. 
REV. 789 (2007); Stephen Gardbaum, The Myth and the Reality of American 

Constitutional Exceptionalism, 107 MICH. L. REV. 391 (2008).  

  .127' בעמ, 36ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    46

  .182' או להל� עמר. 69ח "ח התשי"ס, הכנסת: יסוד� לחוק4 'סמקרה מיוחד הוא    47
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על רקע זה . ובצד� מצויה פסקת הגבלה כללית מפורשת, נרחב של זכויות אד� חוקתיות
, ")חוקי יסוד שותקי�("לה מפורשת מתעוררת השאלה הא� בשל היעדרה של פסקת הגב

הזכויות המעוגנות בתשעה חוקי יסוד אלה ה� מוחלטות או שמא נית� להכיר בקיומה של 
כיצד יש לפרש את שתיקת� של חוקי היסוד בעניי� הפגיעה . הגבלה משתמעת או שיפוטית

 התשובה הינה כי אי� לפרש את שתיקת� של חוקי 48?בזכות החוקתית בה ה� מכירי�
כאשר כוננו חוקי יסוד אלה הייתה מקובלת הדעה כי :  נהפו� הוא49.יסוד כהסדר שליליה

ברור אפוא כי . וממילא ג� לפגוע בהוראותיה� בחוק רגיל, נית� לשנות את חוקי היסוד
מהו אפוא הפתרו� במצבי� . משמעותה של שתיקת� אינה אלא היעדרו של הסדר מפורש

רה בקיומ� של פסקאות הגבלה משתמעות או ההסדר הראוי והמתבקש הוא הכ? אלה
  Ï‡„Ú :50‰בפרשתעמדתי על כ� . שיפוטיות

במצב דברי� . אי� הזכות כוללת בחובה פסקת הגבלה המיוחדת לה לרוב"
זה תחול על אותה הזכות פסקת ההגבלה הכללית הקובעת את התנאי� 

בי� א� המדובר בפסקת הגבלה , לפגיעה בכלל ההוראות שבאותו חוק יסוד
  ".חרותה ובי� א� מדובר בפסקת הגבלה שיפוטית

הפירוש הראוי של חוקי יסוד אלה הינו כי נית� לפגוע בזכות הקבועה בה� על , לדעתי
מטרת הפגיעה צריכה להיות , ¯‡˘È˙. ובלבד שמתקיימי� שני תנאי�, חוקתית�ידי נורמה תת

כויות האד� הקבועות הגנה על ז, למשל,  כ�51.בחוק יסוד) במישרי� או בעקיפי�(מעוגנת 
הוא הדי� בהגשמת עקרונות אחרי� המעוגני� . בחוקי היסוד השוני� ממלאת דרישה זו

האמצעי� , ˘�È˙. בחוקי יסוד כגו� ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית
נחוצי� והפגיעה , רציונליי�: כלומר, חוקתית צריכי� להיות מידתיי��שנוקטת הנורמה התת

  52.חוקתית צריכה להיות מידתיתבזכות ה
 גישה פרשנית זו נגזרת 53.פסקת הגבלה זו יכולה להיות מפורשת או משתמעת

משו� שהיא , בי� השאר,  מעמד זה מוענק לה54.מהתפיסה כי למידתיות יש מעמד חוקתי

 

 ).2006 (296, 293) 2( מח‰ËÈÏ˜¯Ù" יסוד�סתירה לחוק"ראו אביגדור קלגסבלד    48
  .126' ראו לעיל עמ, על ההסדר השלילי   49

ÈËÁ·˙ פרשת ; דינו של הנשיא ברק לפסק 53' פס, 3ש " הלעיל, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    50
Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ,ופט לוי לפסק דינו של הש15' פס, 14ש "לעיל ה.  

 .216' ראו להל� עמ   51
, ÈÓÂ‡Ï‰ ‰ÚÂ�˙‰ ˙Â¯Á '˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ˙ � 212/03� "בגראו    52

יסוד אלא א� כ� �אי� בכוחו של חוק רגיל לפגוע בהוראת חוק" ):2003 (756, 750) 1(ד נז"פ
ית המשפט  נקט בהלביקורת הדר� ב). הנשיא ברק( "הדבר מתאפשר על ידי פסקת הגבלה

  ).ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ) 35 (42) 2002" ככה לא בוני� חוקה"ראו אמנו� רייכמ� , Â¯Á˙בפרשת 
‰Ï˘ È˙˜ÂÁ‰ ËÙ˘Ó אמנו� רובינשטיי� וברק מדינה ; 197' בעמ, 48ש "לעיל ה, קלגסבלדראו    53

Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 106) 2005( .  
  .263'  עמלהל�ראו    54
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מעמדה החוקתי של המידתיות נגזר , כמו כ�. נגזרת מעקרונות הדמוקרטיה ושלטו� החוק
  55.המבנה החוקתי הכוללמפרשנותו של 

הוא מבטיח את ההרמוניה הפרשנית הדרושה . פתרו� זה תוא� את המבנה החוקתי שלנו
 שכוננו על –אפשרי שבו זכויות חוקתיות �תו� שהוא מונע מצב בלתי, בי� כל חוקי היסוד

 יוכרו כזכויות חוקתיות –בסיס ההנחה שחוק רגיל יכול לשנות� וממילא ג� לפגוע בה� 
אי� כל סיבה . שאינ� כפופות למבחני המידתיות וחוק אינו יכול לפגוע בה�, תמוחלטו

להעניק לזכויות שכוננו בחוקי יסוד אלה הגנה רחבה יותר מזו המוענקת לזכויות היסוד 
   .ÂÁ·-„ÂÒÈ :˜ÂÁ·Â Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜שכוננו 

  ל זכות בחוקחוקה הדנה בזכויות אד� וקובעת כי נית� להגבי) ד(

  הגישה העקרונית) 1(

בכמה חוקות נקבעו מספר זכויות אד� ולצד� פסקת הגבלה מיוחדת המאפשרת להגביל� 
 הפרשנות המקובלת הינה כי הדרישה בחוקה 57. לא נקבעו דרישות נוספות56".חוק"ב

 דרישה זו מבוססת על 58.להגבלה מכוח חוק כוללת דרישה לשלטו� חוק פורמלי ומהותי
מבח� מהותי זה מתמצה בדרישת . ותי המעניק לה את הלגיטימיות הנדרשתמבח� מה
   60:בציינו,  עמד על כ� גרי�59.המידתיות

“Laws could restrict human rights, but only in order to make conflicting 

rights compatible or to protect the rights of other persons or important 

community interests… [A]ny restriction of human rights not only needs a 

constitutionally valid reason but also to be proportional to the rank and 

importance of the right at stak.” 

אינה , שלפיה נית� להגביל זכות חוקתית בחוק) כללית או מיוחדת(כי פסקת הגבלה , נמצא
. ההגבלה בחוק צריכה להיות מידתית. גביל את הזכות בכל אופ� שייראה למחוקקהיתר לה

 

הכנסת כפופה לפסקת הגבלה : יסוד�א לחוק7 'סיש מקו� לבחו� א� הוראת , על רקע גישה זו   55
  . משתמעת

  .לחוק היסוד הגרמני) 1(14, )1(12, )2(10 ' סלמשלראו    56
, 82' בעמ, 42ש "לעיל ה, RAUTENBACHראו .  ”claw-loack provisions“ אלה מכונות הוראות   57

84, 107.  
 .127' בעמ, 36ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    58
לעיל , RAUTENBACH & MALHERBE ראו ג�. 106' בעמ, 42ש " הלעיל, RAUTENBACHראו    59

  .315' בעמ, 36ש "ה
60   Dieter Grimm, Human Rights and Judicial Review in Germany, in HUMAN RIGHTS AND 

JUDICIAL REVIEW: A COMPARATIVE PERSPECTIVE 267, 275 (David M. Beatty ed., 1994).  
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צרי� שיהא בה� . האמצעי� הננקטי� צריכי� להיות רציונליי�, עליה להיות לתכלית ראויה
�במוב� (הפגיעה בזכות החוקתית בהשוואה לתועלת המושגת צריכה להיות מידתית . צור
  ).הצר

האי� ? רשת כי נית� להגביל את הזכות החוקתית בחוקמה מוסיפה אפוא הקביעה המפו
נית� לומר כי התוספת בעניי� הגבלה בחוק נועדה למנוע ? מה תועלת יש בה? היא מיותרת

שאי� כל , כלומר, פירוש שלפיו שתיקת החוקה בעניי� הגבלת הזכות מהווה הסדר שלילי
 נית� להצדיק הוראה ,זאתע� . פירוש כזה הוא לרוב לא ראוי. אפשרות להגביל את הזכות

הסבר אפשרי . בטע� שהיא נועדה למנוע כל ספק בעניי� זהחוקתית בעניי� הגבלה בחוק 
משנה או �אחר להוראה בעניי� הגבלה בחוק הוא שלילת האפשרות להגבלה בחקיקת

פירוש כזה , לדעתי". חוק"הסבר זה מבוסס על מת� מוב� פורמלי לדיבור . בהלכה פסוקה
אינו ראוי ועל כ� אי� בו כדי להצדיק את ההוראה בחוקה שלפיה נית� להגביל " חוק"לדיבור 

למעט הצידוק הנית� על ידה לחוקתיות הגבלה על זכות חוקתית על  61,זכות חוקתית בחוק
הא� נית� להצדיק הוראה מפורשת שלפיה נית� להגביל זכות בחוק . ידי משפט מקובל

רחב יותר משיקול הדעת הנית� לו אילולא היתה בטענה כי בכ� נית� למחוקק שיקול דעת 
מקובל על הכל כי למחוקק יש שיקול דעת רחב ,  אכ�62.אלכסי העלה הסבר כזה. הוראה כזו

כ� מקובל כי נית� לו שיקול דעת רחב . מאוד א� לחוקק חוק המגביל זכות חוקתית א� לאו
ג� בלא הוראה שיקול דעת זה קיי� . 63בקביעת המטרה ובקביעת האמצעי� להגשמתה

הנה כי . היקפו אינו משתנה על ידי תוספת זו. מפורשת שנית� להגביל זכות חוקתית בחוק
 חוקתית בחוק הואהטע� העיקרי המצדיק הוראה מפורשת לפיה נית� להגביל זכות , כ�

   .למנוע הטענה של הסדר שלילי

  הבעיה המיוחדת של ישראל) 2(

ד שאי� בו פסקת הגבלה כללית ואי� בצדה של מה דינה של זכות אד� הקבועה בחוק יסו
הא� חקיקה זו ? למעט הקביעה כי נית� לפגוע בה בחקיקה, הזכות פסקת הגבלה מיוחדת לה

האי� להסיק ? הא� היא צריכה לקיי� את כללי המידתיות? כפופה למגבלות כלשה�
יש הסדר , כלומר(כי זו הדרישה היחידה ואי� מקו� , לפגוע בזכות בחוק מההוראה שנית�

 ÊÙÂÓ .64פרשתשאלה זו התעוררה בישראל ב? לדרישות אחרות כגו� מידתיות) שלילי
 הקובעת רשימה של נושאי משרה שאינ� ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜בפרשה זו נדונה הוראה ב

א� " נקבע עוד כי מועמדי� אלה יוכלו להיות מועמדי� 65.יכולי� להיות מועמדי� לכנסת

 

 .163'  עמלעילוכ� , 136' בעמ, 36ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    61
 .188' בעמ, 42ש "לעיל ה, ALEXYראו    62
 .491' ראו להל� עמ   63
̇ ÊÙÂÓ '·˘ÂÈ-˙Ò�ÎÏ � 92/03ב "ע   64 Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̆ ÈËÁ·˙  פרשת ;)2003 (793) 3(ד נז"פ, ¯‡

Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ,לפסק דינו של השופט לוי16' פס, 14ש "לעיל ה . 
  .הכנסת: יסוד- לחוק7 'סו רא   65
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וא� , אמור לפני המועד להגשת רשימות המועמדי� לכנסתחדלו לכה� במשרה או בתפקיד כ
? הא� החוק הנזכר צרי� להיות מידתי". לפני המועד האמור, נקבע בחוק מועד מוקד� מזה

מצא קבע כי כללי '  אהשופט. ‰ÂÁ·-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜אי� בעניי� זה כל הוראה מפורשת 
   66:המידתיות חלי� על הוראותיו של חוק זה

פסקת ההגבלה האמורה נתפס בהכרתנו השיפוטית מבחנה המשולש של "
משהפ� לאחד מעקרונות היסוד של . ככלי ראוי לבחינת חוקתיותו של חוק

המשפט להפעילו ג� בהיעדרה של פסקת �רשאי בית, שיטתנו החוקתית
  " .הגבלה בחוק היסוד שלאורו נבח� החוק העומד לביקורת

  È�ÂÏÙ :67˙פרשתעל גישה זו חזרתי בפסק הדי� ב

מוסי� וקובע כי זו מוכרת , המכיר בפומביות, השפיטה: יסוד� לחוק3סעי� "
חוק רגיל הקובע אחרת אינו חופשי לקבוע כל . 'זולת א� נקבע אחרת בחוק'

עליו לקיי� את ; עליו להיות לתכלית ראויה. הסדר שעולה על דעת המחוקק
  " .ידתיעליו להיות מ; ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית

את הוראותיו של .  פרשנותו של ההסדר החוקתי הכוללוהבסיס המשפטי לגישה זו הינ
מבנה זה כולל ג� את . החוק הפוגע בזכות החוקתית יש לפרש על רקע המבנה החוקתי כולו

חקיקה רגילה צריכה לקיי� דרישות , כפי שעולה מהמשפט ההשוואתי. כללי המידתיות
 הוא הדי� א� באותה חוקה עצמה חלק 68.מפורשת לכ�חוקתיות ג� בהיעדר הוראה 

חלק אחר קובע א� שנית� , מהזכויות כפופות לפסקת הגבלה הקובעת את המטרה הראויה
ג� במצב דברי� זה . להגביל זכות חוקתית מסוימת בחוק וחלק נוס� שותק בעניי� הגבלתה

קבע בצדה כי נית� וה� לעניי� הזכות שנ" השותקת" ה� לעניי� הזכות –המידתיות חלה 
הטע� לכ� הוא שהמידתיות הינה אחת מאות� דרישות בעלות מעמד חוקתי . להגבילה בחוק

צריכה , הפוגעת בזכויות אד� חוקתיות, חוקתית כגו� חקיקה�וכל נורמה תת, משתמע
החוקה או צמצו�  שתיקת. רק פירוש נוגד של החוקה יכול למנוע תוצאה זו. 69לקיימ�

 הפגיעה צריכה להיות בחוק אינ� מתפרשות כהסדר שלילי המונע את ההגבלה לדרישה כי
אשר פירש , מסקנה זו נתמכת על ידי המשפט המקובל הישראלי. תחולתה של המידתיות

,  הנה כי כ�70.סמכות בחוק להגבלת� של זכויות אד� כסמכות הכפופה למגבלות שיפוטיות

 

  .811' בעמ, 64ש "לעיל ה, ÊÙÂÓפרשת    66

, 529) 1(ד נח"פ, ·È�ÂÏÙ '‰ÙÈÁ· ‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ Ï˘ È˙ÚÓ˘Ó‰ ÔÈ„‰ ˙È˙ � 1435/03� "בג   67
540) 2003(.  

  .173' ראו לעיל עמ   68

  .263'  עמלהל�ראו    69

  .637' עמלהל� ראו    70
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וד בישראל קובע שנית� לפגוע יס�טעמי� שוני� ומגווני� תומכי� במסקנה שכאשר חוק
  . על אותו חוק לקיי� את כללי המידתיות, בזכות חוקתית בחוק

  הכנסת: יסוד� לחוק4הבעיה שמעורר סעי� ) 3(

  הבעיה) אא(

  : קובע‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל4סעי� 

, חשאיות ויחסיות, שוות, ישירות, ארציות, הכנסת תיבחר בבחירות כלליות"
אלא ברוב של חברי , י� לשנות סעי� זהא. לפי חוק הבחירות לכנסת

  " .הכנסת

? הא� יש מקו� להכיר בפסקת הגבלה שיפוטית? הא� דיני המידתיות חלי� בהוראה זו
 או שמא היא מעניקה ג� זכות, לבדב" מוסדי"שאלת ס� הינה א� הוראה זו קובעת הסדר 

, ארציות, ותהא� יש לכל אחד מהישראלי� זכות חוקתית שהבחירות תהיינה כללי? לאד�
 4שכ� א� ההוראה בסעי� , שאלה זו עומדת בפתח הדיו�? חשאיות ויחסיות, שוות, ישירות

הדיו� בפסקאות . כי אז הדיו� בה חורג מספר זה,  אינה דנה בזכויות אד�‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ל
על כ� אני פותח בשאלה . הגבלה מפורשות ומשתמעות חלה רק כאשר נפגעת זכות חוקתית

התשובה על שאלה זו . לפרטחוקתית  מעניקה זכות ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל4סעי� א� הוראת 
. באשר לבחירות" מוסדי" אינו קובע א� הסדר ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל4 סעי� 71.היא בחיוב

חשאיות , שוות, ישירות, ארציות, הוא אכ� מעניק את הזכות החוקתית לבחירות כלליות
אכ� ההוראה בדבר . � בהשתתפות בבחירות כזכות ד‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל5ג� סעי� . ויחסיות

 עניינה ג� 72,השוויו� בבחירות שעמדה במרכז� של כמה פסקי די� של בית המשפט העליו�
 בהמש� הדיו� אתמקד בזכות לשוויו� 73.בזכות לבחור ולהיבחר הנתונה לכל אד� בישראל

  .הבחירות
הקבועה בו לשוויו� כי את הזכות , בי� השאר,  קובע‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל4סעי� 
בי� במפורש ובי� "השינוי יכול שיהיה ". אלא ברוב של חברי הכנסת... אי� לשנות"בבחירות 

 

̄ ‰È‡¯Ï‡ 'ÌÈ�Ù � 2757/96� "בג; 587�571 'עמב ,53ש "לעיל ה, מדינהורובינשטיי�  ראו   71 ˘ ,
 .421 'בעמ ,14ש " לעיל ה,ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï˙פרשת ; )1996 (18) 2(ד נ"פ

‡‚Í¯„ ˙„Â  246/81� "בג; )1973 (785) 2(ד כז"פ, ˘¯ ‰‡ÔÓ‚¯· '¯ˆÂ � 231/73� "ראו בג   72
� ı¯‡ '¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯ ,"בג; )1981 (1) 4(ד לה"פ �141/82 Ë˘�È·Â¯� ÔÈÈ '˙Ò�Î‰ ̆ ‡¯ ·˘ÂÈ ,

 529) 3(ד מד"פ, Â‡Ï ˙ÚÂ�˙"� ¯ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ 142/89� "בג; )1983 (141) 3(ד לז"פ
 3434/96� "בג; )1992 (319) 4(ד מו"פ, Ô‰Î '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ � 2060/91� "בג; )1990(

� ‚�Â�ÙÂ‰ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,642' בעמ, ש�, רובינשטיי� ומדינה; )1996 (57) 3(ד נ"פ. 
 ).2003 (1) 4(ד נז"פ, ‡Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ 'È·ÈË „ÓÁ˙ � 11280/02ב "אראו    73
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הא� השינוי ? הא� די� הגבלת הזכות כדי� שינוי שלה?  מהו שינוי לעניי� זה74".במשתמע
  ?"שיפוטית"הא� יש להחיל לגביה� פסקת הגבלה ? או ההגבלה צריכי� להיות מידתיי�

   עמדת הפסיקה)בב(

� לא בחנו הוראות בחוק‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל4פסקי הדי� שדנו בזכות הקבועה בסעי� 

הפסיקה כלל : זאת ועוד. יסוד אלא הוראות בחקיקה רגילה שהשפיעו על הזכות החוקתית
פגיעה או הגבלה " לבי� ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל4הוראתו של סעי� " שינוי"לא הבחינה בי� 

 ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל4נדונו על ידי בית המשפט העליו� בעניי� סעי�  כל החוקי� ש75".בו
על רקע זה נית� לטעו� כי משתמע ממכלול . עסקו בפגיעה בזכות החוקתית ולא בשינויה

 מאפשרת שינוי או הגבלה של הזכות ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ל 4הפסיקה שהוראתו של סעי� 
הא� . תקבל ברוב של חברי הכנסתובלבד שזו ת, החוקתית על ידי הוראה בחקיקה רגילה

 ·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ פרשתשאלה זו לא נדונה בפסיקה לפני ? הוראה זו צריכה להיות מידתית
„ÁÂ‡Ó‰.76אחרי פרשה זו נדונה 77. בפרשה זו עצמה הובעו כמה אמרות אגב לעניי� זה 

   79:זמיר'  בה ציי� השופט י�Â�ÙÂ‰ ,78‚פרשתהשאלה ב

בהקשר של , גיעה בשוויו� המהותישיש מקו� לומר כי פ, אפוא, יתכ�י"
היא פגיעה בשוויו� הסיכויי� שאינה עומדת במבח� , בחירות לכנסתה

פרשנות כזאת תביא . תכלית ראויה ומידתיות, ערכי המדינה: המשולש
בקרב החוקי� הקובעי� את הערכי� , שהפרש� שוא� אליה, הרמוניה ראויה

אפשר להשאיר עניי� זה , בנסיבות המקרה שלפנינו,  ע� זאת...החוקתיי�
  " .בצרי� עיו�

יש בהצעתו של חברי משו� פיתוח פיסקת הגבלה "בפסק דיני באותה פרשה ציינתי כי 
 הוספתי כי זהו 80".מקו� שחוק היסוד אינו קובע הוראה מפורשת בעניי� זה, שיפוטית

מיר חזר על גישתו של השופט ז.  וציינתי כי אי� צור� להכריע בו81,"רעיו� מעניי� וחשוב"
מהו הפירוש שיש לתת , על רקע עמדה זו מתעוררת השאלה.  ÊÙÂÓפרשתמצא ב' השופט א

  . לשאלה זו אפנה עתה? ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל4עתה להוראותיו של סעי� 

 

 .הכנסת: יסוד� לחוק46 'ס   74
 . 48ש "לעיל ה, ראו קלגסבלד   75
  .8ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת    76

 .415�409, 277�274' בעמ, ש�   77
 .72ש "לעיל ה, ‰�Â�ÙÂ‚פרשת    78
  .70' בעמ, ש�   79

  .75' בעמ, ש�   80
 .76' בעמ, ש�   81
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  הכנסת ד� בשינוי ולא בהגבלה: יסוד� לחוק4סעי� ) גג(

̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת ואת הדי� שינתה את נקודת המבט ,  והפסיקה שבעקבותיה ·�
הודגשה , ¯‡˘ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î‰ .˙È˜ ל4בשלושה ענייני� הרלוונטיי� לפירושו של סעי� 

 82.ההבחנה בי� שינוי הוראה בחוק יסוד בעניי� זכויות האד� לבי� פגיעה בה או הגבלתה
˙È�˘ ,שינויי� אלה . נקבע כי שינוי בהוראת חוק יסוד נית� להיעשות רק על ידי חוק יסוד

המידתיות עשויה למלא תפקיד ). חקוקות או שיפוטיות(לפסקאות הגבלה אינ� כפופי� 
נפסק שכאשר חוק רגיל פוגע , ˘È˘ÈÏ˙). איזו� פרשני(בפרשנות� של ההוראות הרלוונטיות 

אלא א� כ� הוא מקיי� את , החוק אינו חוקתי, או מגביל זכות המעוגנת בחוק יסוד
גנת בלשונו המפורשת של חוק היסוד או זו יכולה להיות מעו. הוראותיה של פסקת הגבלה

  ). פסקת הגבלה משתמעת או שיפוטית(משתמעת מהמבנה החוקתי הכללי 
 ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î‰.83˜ ל4מארג דיני� זה מצדיק מת� פרשנות חדשה להוראותיו של סעי� 

 דנה בשינוי של דרכי ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ל 4פרשנות זו יוצאת מהנחה כי הוראת סעי� 
משמעותו איסור על " אי� לשנות סעי� זה "84. ולא בפגיעה בה� או בהגבלת�הבחירה לכנסת

ע� זאת ההוראה בסעי� . ההוראה כלל אינה דנה בפגיעה בזכות הבחירה או בהגבלתה. שינוי
על פי ההסדר הנורמטיבי הכללי נית� לערו� שינוי בזכות ". הוראת נצחיות" אינה קובעת 4

ברוב של חברי "חוק יסוד וא� חוק יסוד זה התקבל הבחירה א� הוראת השינוי מעוגנת ב
יסוד  אי� לשנותה בחוק. בכ� באה לידי ביטוי החשיבות של זכות הבחירה". הכנסת

 ·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ פרשתכפי שנובע מ(יסוד  כדי לשנותה נדרש חוק. שהתקבל ברוב רגיל
„ÁÂ‡Ó‰ ( ורוב מיוחד)ל  א� על פי שמרבית הוראותיו ש.)כפי שקבוע בה במפורש˜ÂÁ-

„ÂÒÈ :˙Ò�Î‰לא כ� ההוראות בעניי� זכות , יסוד שנתקבל ברוב רגיל  ניתנות לשינויי� בחוק
  . יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת שינויי� אלה צריכי� להתקבל בחוק. הבחירה

 ג� באמצעות חקיקה רגילה ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ל 4הא� נית� לשנות את הוראות סעי� 
 המתירה לשנות ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל4הוראתו של סעי� ? "סתברוב של חברי הכנ"שתתקבל 

אינה קובעת הוראה מפורשת באשר למקור , "ברוב של חברי הכנסת"את זכות הבחירה 
על רקע זה המסקנה הינה כי ". רגיל" א� הוא בחוק יסוד או בחוק –המשפטי של השינוי 

מכוונת לרוב " י הכנסתברוב של חבר"ההוראה בעניי� . השינוי צרי� להיות בחוק יסוד
 מסקנה 85. א� היא חוק יסוד או חוק רגיל–הנדרש ולא למהות ההוראה המתקבלת ברוב זה 

 –אי� זה ראוי לפרש הוראה זו . פרשנית זו מעוגנת במעמדה המרכזי של זכות הבחירה
קובעת כי את ההסדרי� הבסיסיי� של זכות הבחירה נית� לשנות  כ–בהיעדר לשו� מפורשת 

 

 .274' בעמ, 8ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óראו דברי הנשיא שמגר בפרשת    82
; )2000 (119 כר� שני ÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ" המעמד המשפטי של חוקי היסוד" בנדור אריאלראו    83

 .48ש "לעיל ה, קלגסבלד
 .275' בעמ, 8ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Ó פרשתראו    84
 . 296' בעמ, 48ש "לעיל ה, קלגסבלדראו    85
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לפיה , ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל4מכא� ג� מסקנתי כי ההוראה בסעי� . ת חוק רגילבאמצעו
אי� לפרשה כמסמיכה קביעה בחוק , "לפי חוק הבחירות לכנסת"הבחירה לכנסת תהיה 

ג� הוראה זו יש לפרש על רקע מרכזיותה של זכות . הבחירות המשנה את זכות הבחירה
 4שי� את העקרונות הקבועי� בסעי� על כ� יש להבינה כהוראה המאפשרת להג. הבחירה

  . אי� לפרשה כהוראה המאפשרת שינוי עקרונות אלה. ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ל
 אפשרי אפוא רק באמצעות חוק יסוד ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל4שינוי בהוראותיו של סעי� 

חוק יסוד שהתקבל ברוב הדרוש יהא חוקתי בי� א� הוא . שהתקבל ברוב של חברי הכנסת
חובת המידתיות אינה חלה בשינוי זכות חוקתית באמצעות הוראה . � לאומידתי ובי� א
דיני המידתיות עשויי� להשפיע על פירוש היקפה של זכות חוקתית , ע� זאת. חוקתית נוגדת

   86).איזו� פרשני(

  די� הגבלה או פגיעה בזכות הבחירה) דד(

ות הבחירה או  כלל אינו ד� בפגיעה בזכ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל4סעי� , על פי גישתי
על רקע זה מתעוררת השאלה . ממילא לא משתמע ממנו הסדר שלילי בעניי� זה. בהגבלתה

לא ניתנת , כלומר" (מוחלטת"הא� זוהי זכות ? מה די� פגיעה או הגבלה בזכות הבחירה
. נית� לפגוע בה או להגבילה. לדעתי זכות הבחירה היא זכות יחסית? )להגבלה או פגיעה

הבסיס לגישה זו מונח בגישה שעליה עמדתי .  זו כפופה לכללי המידתיותפגיעה או הגבלה
א� ,  נית� אפוא להגביל או לפגוע בזכות הבחירה בחוק רגיל87.בעניי� חוק היסוד השותק

וא� האמצעי� , בחוק יסוד) במישרי� או בעקיפי�(מטרת ההגבלה או הפגיעה מעוגנת 
-ÂÁ˜ ל4ההוראה בסעי� . בל ברוב רגילחוק זה יוכל להתק. להגשמת המטרה ה� מידתיי�

„ÂÒÈ :˙Ò�Î‰ , אינה חלה בפגיעה או בהגבלה הנעשית , "רוב של חברי הכנסת"לפיה נדרש
  . שכ� הוראה זו חלה רק לעניי� שינוי של זכות הבחירה, בחוק רגיל

  נדרש צור� בשינוי גישתה של הפסיקה) הה(

הוראה שעניינה שינוי הזכות  ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל4הרואה בסעי� , גישתי הפרשנית
. נותנת פתרו� ראוי לבעיה שהוראה זו מעלה, החוקתית לבחירה ולא פגיעה בה או הגבלתה

‡ÒÈ‚ „ÁÓיסוד המעגנת זכות חוקתית � נשמרת ההבחנה הבסיסית בי� שינוי הוראה בחוק
נית� פתרו� מניח את הדעת ה� לשאלת השינוי , ÒÈ‚ Í„È‡Ó‡; לבי� פגיעה או הגבלה בה

וה� לשאלת ההגבלה או הפגיעה ") ברוב של חברי הכנסת"בדרישה לחוק יסוד ולתוספת (
למטרה המעוגנת , נית� לפגוע או להגביל את זכות הבחירה בחוק שנתקבל ברוב רגיל(

הפתרו� המוצע נגזר מהתפיסה החוקתית ). בחוקי היסוד ותו� שימוש באמצעי� מידתיי�

 

 .98'  עמלעילראו    86
  .173' ראו לעיל עמ   87



    תפקידה ומקורותיה של המידתיות, מהותה  186

v:\books\barak\midatiut\midatiut_02_06.doc - 8/4/2010 1:21:00 PM 

פתרו� זה אינו דורש כל .  ובפסיקה שאחריה„ ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓפרשתכפי שאומצה ב
סטייה פרוספקטיבית מכמה פסקי די� שניתנו לפני , כמוב�,  הוא יחייב88.מעשה חקיקה

שמגר ' עמד עליה הנשיא מ. נמנעת�תוצאה זו היא בלתי.  ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת
  ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· :89„פרשתב

 היוצרת תשתית ע� התקדמות גיבושה של חוקה וההכרח לאמ� תיזה"
שנתווה דר� חדשה ... מ� הנכו�, עיונית לחקיקת� של הוראות חוקתיות

על , במילי� אחרות. המבטאת את קיומו של המידרג הנורמאטיבי החקיקתי
רקע חקיקת שני חוקי היסוד החדשי� הדני� במישרי� בהגנה על זכויות יסוד 

 המותאמת  לפני הרכב מורחב זה פתח להתוויית שיטה שלמהעתהנפתח 
מ� הנכו� לאמ� כלפי כל חוקי , מעתה ואיל�. ...למטריה החוקתית שלפנינו

, היסוד את המדיניות החקיקתית שהיא ביטוי לתורת המידרג הנורמאטיבי
  " .ולפיה אי� משני� חוק יסוד אלא על ידי חוק יסוד

  פסקאות הגבלה מיוחדות  .4

 המודרניות היא קביעה של כמה השיטה הנפוצה ביותר להגבלה של זכויות אד� בחוקות
ה� קובעות הסדר מיוחד לכל .  אלה ה� פסקאות הגבלה מיוחדות90.פסקאות הגבלה חוקתיות

ה� קובעות את המטרה שלש� הגשמתה נית� להגביל . זכות וזכות או לקבוצה של זכויות
של זו הדר� שנוקטות מרבית החוקות . זכות אד� ואת הנסיבות שבה� נית� להגשי� מטרה זו

, ספרד, כגו� החוקות של גרמניה, מערב אירופה שכוננו לאחר מלחמת העול� השנייה
ג� החוקות של מדינות שהיו בעבר . בדר� זו נוקטת ג� החוקה ההודית. פורטוגל ואיטליה

. 91 נוקטות דר� דומה–הונגריה , כיה'צ, פולי� כגו� החוקות של –חלק מהגוש הסובייטי 
בעניי� הזכות לאספה ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰Ï Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ˙ וראת דוגמה יפה לשיטה זו היא ה

   92:ולהתאגדות

“1. Everyone has the right to freedom of peaceful assembly and to 

freedom of association with others, including the right to form and to join 

trade unions for the protection of his interests.  

 

 .149�147' בעמ, 83ש "לעיל ה,  שונה ראו בנדורלגישה   88
  .274' בעמ, 8ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Ó פרשת   89
   .36 ש"ה לעיל ,RAUTENBACH & MALHERBE; 20ש "לעיל ה,  Bleckmann & Botheראו   90
 WOJCIECH SADURSKI, RIGHTS BEFORE COURTS: A STUDY OF CONSTITUTIONALראו    91

COURTS IN POSTCOMMUNIST STATES OF CENTRAL AND EASTERN EUROPE (2008); WIKTOR 

OSIATYNSKI, HUMAN RIGHTS AND THEIR LIMITS (2009).  
 לאותה אמנה הנוקט 10ו ג� סעי�  רא.4ש "לעיל ה, זכויות האד�ל לאמנה האירופית 11 'ס   92

  .45' לעיל עמ: בדר� דומה
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2. No restrictions shall be placed on the exercise of these rights other than 

such as are prescribed by law and are necessary in a democratic society in 

the interests of national security or public safety, for the prevention of 

disorder or crime, for the protection of health or morals or for the 

protection of the rights and freedoms of others. This article shall not 

prevent the imposition of lawful restrictions on the exercise of these 

rights by members of the armed forces, of the police or of the 

administration of the state.”  

ברבות משיטות המשפט המבוססות על חוקה שכוננה לאחר מלחמת העול� השניה 
והכוללת פסקאות הגבלה מיוחדות פסקו בתי המשפט כי ה� כוללות מרכיב מרכזי של 

̇ זהו הדי� לעניי� . מידתיות ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰ÏÌ„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊ.93 זהו הדי� לעניי� פסיקת� של 
ולאחרונה , כיה ובהונגריה'בצ, בפולי�, באיטליה, בפורטוגל, בספרד, מניהבתי המשפט בגר

   94.ג� בהודו

  פסקת הגבלה כללית  .5

‰Ê¯Î‰‰ ̇ ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ÏÚÓ Ì„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊ �194895אי� .  קובעת רשימה של זכויות אד�
אופיי� היחסי של הזכויות נקבע מכוחה של פסקת הגבלה . בה פסקאות הגבלה מיוחדות

  96:פסקה זו חלה על כל הזכויות כול�. יעה לקראת סופה של ההכרזהכללית המופ

“In the exercise of his rights and freedoms, everyone shall be subject only 

to such limitations as are determined by law solely for the purpose of 

securing due recognition and respect for the rights and freedoms of others 

and of meeting the just requirements of morality, public order and the 

general welfare in a democratic society.”  

". מוחלטות"שקבע רשימה של זכויות אד� , ¯Ï'È„�˜‰ ¯Ëˆהוראה זו היוותה השראה 
  97:רטר נקבעה פסקת הגבלה כללית'בתחילתו של הצ

 

  . 214' בעמ, 36ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    93
  .249 'בעמ להל�ראו    94
95   Universal Declaration of Human Rights, 1948, G.A. Res. 217A (III), U.N. Doc A/810, 

p. 71) להל� –  ˙ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î‰‰ ÏÚÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ.(  
  .ש� , זכויות האד�על להכרזה האוניברסלית 29 'ס   96

  .5ש "לעיל ה, רטר הקנדי' לצ1 'ס   97



    תפקידה ומקורותיה של המידתיות, מהותה  188

v:\books\barak\midatiut\midatiut_02_06.doc - 8/4/2010 1:21:00 PM 

“The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and 

freedoms set out in it subject only to such reasonable limits prescribed by 

law as can be demonstrably justified in a free and democratic society.” 

  פסקת ההגבלה בחוקתה הזמנית פסקת ההגבלה הקנדית השפיעה על ניסוחה של 
 ועל ניסוחה של פסקת ההגבלה בחוקתה 98אפריקה�של דרו�) �Interim Constitutionה(

   99:זו לשונה של פסקת ההגבלה בחוקה הקבועה). �Final Constitutionה(הקבועה 

“(1) The rights in the Bill of Rights may be limited only in terms of law 

of general application to the extent that the limitation is reasonable and 

justifiable in an open and democratic society based on human dignity, 

equality and freedom, taking into account all relevant factors, including –  

(a) the nature of the rights;  

(b) the importance of the purpose of the limitation;  

(c) the nature and extent of the limitation; 

(d) the relations between the limitation and its purpose; and  

(e) less restrictive means to achieve the purpose.  

(2) Except as provided in subsection (1) or in any other provision of the 

Constitution, no law may limit any right entrenched in the Bill of Rights.”  

עמדה  כאשר כוננה הכנסת את שתי פסקאות ההגבלה בחוקי היסוד בדבר זכויות האד�
 ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜שב פסקת ההגבלה 100.פסקת ההגבלה הקנדית לנגד עיניה

   101:קובעת

יסוד זה אלא בחוק ההול� את ערכיה של �פוגעי� בזכויות שלפי חוקאי� "
 או ,ובמידה שאינה עולה על הנדרש, שנועד לתכלית ראויה, מדינת ישראל

  ".לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו

 ה� – בכל הטקסטי� הללו ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ.102˜בהוראה כללית דומה מופיעה 
 מופיעה רשימת זכויות הנראית לכאורה כרשימה של זכויות –בישראל וה� בחוקות אחרות 

 

  .אפריקה�הזמנית של דרו� לחוקה 33' סראו    98
  .אפריקה- של דרו�לחוקה 36 'ס   99
 ). 1.7.1991 (12-הכנסת ה,  חוק ומשפט, של ועדת חוקה275'  ישיבה מספרוטוקולראו    100
  .כבוד האד� וחירותו: יסוד- לחוק8 'ס   101
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היחסיות של הזכויות מתקבלת מקריאת� של הזכויות השונות ופסקת ההגבלה . מוחלטות
  . הכללית בצוותא חדא

כל פסקאות ההגבלה הכלליות פורשו על ידי בתי המשפט ככוללות את עיקרו� 
 כ� הדי� לעניי� Ê¯Î‰‰ ˙ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ÏÚÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ .103‰כ� הדי� לעניי� . המידתיות

‰ˆ'È„�˜‰ ¯Ë¯.104 הדי� לעניי� פסקאות ההגבלה בחוקה הזמנית ובחוקה הקבועה של � כ
̇ ‰ıÈÂÂ˘ Ï˘ ‰˘„Á  105.אפריקה�דרו� ÈÏ¯„Ù‰ ‰˜ÂÁ·)Ó-2000( יש פסקת הגבלה כללית 

  106:זו לשו� ההוראה. הכוללת הוראה מפורשת בעניי� המידתיות

“1. Any limitation of a fundamental right requires a legal basis. Grave 

limitations must be expressly foreseen by statute. Cases of clear and 

present danger are reserved.  

2. Any limitation of a fundamental right must be justified by public 

interest, or serve for the protection of fundamental rights of other persons.  

3. Limitation of fundamental rights must be proportionate to the goals 

pursued. 

4. The essence of fundamental rights is inviolable.” 

 הוא הדי� בפסקת ההגבלה הקבועה 107.ג� החוקה התורכית מפנה במפורש למידתיות
  . ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜וב ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ב

  הסדרי� היברידיי�  .6

ברבות . החוקות השונות אינ� שומרות על גישה אחידה באשר להגבלת� של הזכויות
ללית ולצדה פסקאות הגבלה מיוחדות מהחוקות המודרניות נית� למצוא פסקת הגבלה כ

   109".הסדרי� היברידיי�" נית� לכנות זאת 108.אפריקה�זהו הדי� בדרו�. לכמה זכויות

 

  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק4 'ס   102
  .252'  עמלהל�ראו    103
  .237' עמ להל�ראו    104
 .246' עמ להל� ראו   105
  . לחוקה של שווי�36 'ס   106

  . לחוקה של תורכיה13 'ס   107

 פסקאות הגבלה י�הקובע, אפריקה� לחוקה של דרו�31 ,30, 27, 26, )3(15, 9 'ראו למשל ס   108
 .36 'סובצד� עומדת פסקת ההגבלה הכללית שבמיוחדות 

  .128 'בעמ, 36ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    109
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חוקה היברידית מעוררת שאלות קשות באשר ליחס בי� פסקת ההגבלה הכללית לבי� כל 
ה� פסקת ההגבלה .  אלה ה� שאלות פרשניות110.אחת מפסקאות ההגבלה המיוחדות

. ה� ברמה נורמטיבית שווה.  פסקאות ההגבלה המיוחדות ה� חלק מהחוקההכללית וה�
. במסגרת פרשנות תכליתית של הוראות החוקה יש לעשות כל מאמ� פרשני ליישב ביניה�

נקודת המוצא העקרונית הינה כי פסקת . אי� לומר מראש כי האחת גוברת על האחרת
 היא חלה ג� לגבי זכויות שיש לה� כי, נמצא. ההגבלה הכללית חלה על כל הזכויות כול�

לעתי� פסקת ההגבלה המיוחדת באה להחמיר ע� אחד התנאי� . פסקת הגבלה מיוחדת
לעתי� היא באה לצורכי . לעתי� היא באה להקל עמו. הקבועי� בפסקת הגבלה הכללית

כאשר פירושה של פסקת ההגבלה המיוחדת הוא החמרה או . הדגשה או הבהרה בלבד
לפיה� בהתנגשות בי� , על פי כללי הפרשנות הרגילי�,  זאת111. לכ� תוק�הקלה יש לית�

תגבר הנורמה המאוחרת בזמ� , נורמות המעוצבות ככלל הנמצאות באותה רמה נורמטיבית
יש לתת עדיפות , וכאשר הנורמות נמצאות באותו מסמ�, אלא א� המוקדמת היא מיוחדת

 פסקת ההגבלה המיוחדת היא 112.רתפרשנית לכלל המיוחד ובלבד שאי� דר� פרשנית אח
 113,ועל כ� בהתנגשות אמיתית ביניה�, הוראה מיוחדת לעומת פסקת ההגבלה הכללית

  . פסקת ההגבלה המיוחדת תגבר

  ? מיוחדת או היברידית, פסקת הגבלה כללית: ההסדר הראוי  .7

מבחינת הוודאות המשפטית דומה שההסדר הראוי ? מהו ההסדר הראוי, שאלה יפה היא
תפקיד . במסגרתה נית� לפתח תורה כללית של הגבלת זכויות. א פסקת הגבלה כלליתהו

אשר פסקי הדי� שלה לעניי� הפגיעה בזכויות , נכבד מוטל על שכמה של הרשות השופטת
ע� זאת נית� לטעו� כי מבחינת . השונות צריכי� להצטר� לשלמות אחת ולגישה אחידה

 114. ההסדר של פסקאות הגבלה מיוחדותעדי�, ההגנה על זכויות האד� החוקתיות
והיא , במסגרת� יכולה הרשות המכוננת לתת ביטוי לחשיבותה המיוחדת של כל זכות אד�

פסקת הגבלה המתחשבת במלוא מורכבותה של הזכות החוקתית בהקשר " לגזור"יכולה 

 

 Kevin Iles, Limiting Socio-Economic;36ש "לעיל ה, RAUTENBACH & MALHERBEראו    110
Rights: Beyond the Internal Limitations Clauses, 20 SAJHR 448, 458 (2004); Stuart 
Woolman & Henk Botha, Limitations, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA 

Chapter 34, 3 (Stuart Woolman et al. eds., 2006).    
  לעיל , RAUTENBACH & MALHERBE ;128' בעמ, 36ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    111

 .36ש "ה
  .119' ראו לעיל עמ   112

 .116' ראו לעיל עמ, להתנגשות אמיתית   113
 WOJCIECH SADURSKI, RIGHTS BEFORE ראו ג�. 70' בעמ, 42ש "לעיל ה, ALEXYראו    114

COURTS: A STUDY OF CONSTITUTIONAL COURTS IN POSTCOMMUNIST STATES OF CENTRAL 

AND EASTERN EUROPE 288 (2008).  
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בעוד שבפסקת הגבלה כללית אי� פירוט של המטרות המיוחדות , למשל, כ�. החוקתי
כתוצאה . פירוט כזה קיי� לרוב בפסקת ההגבלה המיוחדת, קות פגיעה בזכות האד�המצדי

  .בכ� מוגברת ההגנה על זכויות האד�. מכ� נשללות על הס� מטרות שאינ� קבועות בפסקה
הדבר מחייב את . יש להעדי� הסדר חוקתי המכיר בפסקאות הגבלה מיוחדות, לדעתי

עליה לבחו� את הטעמי� המצדיקי� פגיעה . הרשות המכוננת לתת דעתה לכל זכות בנפרד
נראה לי כי בכ� מעצבי� באופ� מובנה יותר ומדויק יותר את ההגנה על הזכויות . בה

בצד� של פסקאות ההגבלה המיוחדות נית� . החוקתיות ואת אפשרויות המימוש שלה�
  . להוסי� פסקת הגבלה כללית הקובעת את עקרו� המידתיות המשות� לכל הזכויות כול�

  התפקיד הפורמלי של המידתיות ופסקת ההגבלה. ב

  �מידתיות לעניי� התוק� ומידתיות לעניי� המוב. 1

המוב� . היא ממלאת בו תפקידי� שוני� ומגווני�. המידתיות היא מושג מרכזי במשפט
לא הרי המידתיות במשפט , למשל, כ�. הנית� לה משתנה על פי התפקיד המוטל עליה

ולא הרי המידתיות בשני תחומי� אלה כהרי ; ות במשפט הפליליהמנהלי כהרי המידתי
השתנה , כמו המשפט החוקתי, ג� בתחו� משפטי נתו�. המידתיות במשפט הבינלאומי

  .מובנה של המידתיות במש� השני�
מידה לפתרונה של שאלת חוקתיות� של נורמות �ספר זה מתמקד במידתיות כאמת

במסגרת זו בוח� ספר זה מקרה מיוחד . טיבי שונהמשפטיות סותרות המצויות במדרג נורמ
הקבועה (עניינה זכויות אד� והנורמה התחתונה ) הקבועה בחוקה(בו הנורמה העליונה 

�ה(במרכזו של ספר זה עומדת בעיית התוק� . פוגעת בה) בחקיקה או במשפט מקובל

validity (הספר בוח� .הסותרת נורמה חוקתית המעגנת זכות אד�, חוקתית�של נורמה תת 
לבי� נורמה נוגדת הנמצאת )  חוק יסוד–ואצלנו (את היחס בי� זכות אד� המעוגנת בחוקה 

אינני עוסק בתחולתה של המידתיות . כגו� חוק או הלכה פסוקה, במדרג נורמטיבי נמו� יותר
 בוח� הנני. כגו� מבנה רשויות השלטו� ויחסיה� ההדדיי�, "מוסדיי�"בהסדרי� חוקתיי� 

במקו� , את היחס בי� זכות הקבועה בחוק רגיל לבי� הוראה פוגעת בחוק רגילג�  ספר זהב
שבית המשפט מוסמ� להכריז על התאמתה של ההוראה הפוגעת לפסקת ההגבלה 

 ובויקטוריה 115,זהו המצב באנגליה.  בחוק הרגילההקבוע) המבוססת על מידתיות(
 –ת וזו הקובעת פגיעה בה  זו הקובעת את הזכו– א� ששתי ההוראות 116).שבאוסטרליה(

 ההתיישבותשהוסמ� בית המשפט לקבוע את מידת מהרי , שווה נורמטיביתמצויות ברמה 
אי� שינוי מהותי בי� ניתוח מצב משפטי זה לבי� ניתוח המצב המשפטי בו , בי� השתיי�

  חוקתית�הזכות מצויה ברמה חוקתית וההוראה הפוגעת מצויה ברמה תת
 

115    ��ל) 2(4ראו סעיHuman Rights Act 1998.  
� ל7ו סעי� אר   116Charter of Human Rights and Responsibilities Act 2006. 
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במרכזו .  תפקיד פרשני–יות מוכר תפקיד נוס� למידתיות דתלצד תפקיד זה של המי
ובעיקר בעיית המוב� של , של נורמות משפטיות) �meaningה(עומדת בעיית המוב� 

במסגרת תפקיד זה משמשת המידתיות כאמת מידה למת� מוב� לנורמה . החקיקה
ה זאת אני מכנ. כלומר במושג האיזו�, היא משתמשת במידתיות במוב� הצר. החקיקתית

   117.לרבות חוקיות פעולות המנהל, ממוב� זה נגזרות תוצאות שונות". איזו� פרשני"

  חוקתית�חוקתיות הפגיעה בזכות חוקתית על ידי נורמה תת. 2

  פגיעה בזכות חוקתית) א(

. פסקת ההגבלה החוקתית אינה חלה בכל המצבי� שבה� נורמות משפטיות מתנגשות
: ÂÁ-„ÂÒÈ˜פסקת ההגבלה ב, אכ�. נת בתוכה זכות אד�היא חלה רק כשהנורמה הנפגעת מעג

Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î פסקת ההגבלה 118".אי� פוגעי� בזכויות" נפתחת בדיבור כי 
 ואת גבולותיו של חוקתיתנועדו לבסס את הצידוק לפגיעה בזכות , והמידתיות שבמרכזה

פגוע בזכות לאור התפיסה הבסיסית של הדמוקרטיה כי לעתי� מוצדק ל, זאת. צידוק זה
צידוק זה המאפיי� .  או כדי להבטיח זכויות של אד�את טובת הכללכדי להגשי� חוקתית 

א� הנורמה , ואי� תחולה לפסקת ההגבלה, את המידתיות שבפסקת ההגבלה אינו חל
כאשר הנורמה הנפגעת קובעת מבנה של , למשל,  כ�119.הנפגעת אינה עוסקת בזכויות אד�

 ובהנחה שאי� ה� מהווי� ג� בסיס לזכות –גות של גו� ציבורי גו� שלטוני או דרכי התנה
עד כמה שמבקשי� להפעיל .  אי� תחולה לפסקת ההגבלה ולמידתיות שבמרכזה–אד� 

או אמת מידה ) איזו� פרשני (120 בעלי אופי פרשנילרובה� , במצב דברי� זה דיני מידתיות
  . להתנהגות ראויה של המנהל הציבורי או של פרט

  חוקתית�רמה הפוגעת היא תתהנו) ב(

 בי� פסקת ההגבלה המפורשת ובי� פסקת ההגבלה –פסקת ההגבלה שבחוקות השונות 
 נועדה לקבוע את התנאי� המצדיקי� פגיעה בזכות חוקתית באמצעות – 121המשתמעת
, ÂÁ·-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜כ� למשל קובעת פסקת ההגבלה ש. חוקתית�נורמה תת

  122:כי

 

  . 98' ראו לעיל עמ   117

 .חופש העיסוק :יסוד� לחוק4 'ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8 'ס   118
 ‰È¯‡ ¯Â‚ 'È�˘‰ ˙Â˘¯‰È‰ � 1514/01� "בג; 300' בעמ, 48ש "לעיל ה, ראו קלגסבלד   119

ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ,2001 (267) 4(נהד "פ.( 
 .98' ל עמראו לעי   120
 .173' ראו להל� עמ, להבחנה בי� פסקת הגבלה מפורשת למשתמעת   121
  .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8 'ס   122
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  ..."יסוד זה אלא בחוק ההול��זכויות שלפי חוקאי� פוגעי� ב"

חוקתי של הנורמה �המדגישה את האופי החוקתי של הזכות ואת האופי התת, הוראה דומה
 זו קובעת את התנאי� בה� קיי� 123.הפוגעת מצויה בפסקאות ההגבלה בחוקות אחרות

בכ� . סוקהחוקתית כגו� חוק או הלכה פ�צידוק לפגיעה בזכות חוקתית על ידי נורמה תת
, מעניקה פסקת ההגבלה בסיס חוקתי לכוחו של המחוקק הרגיל לפגוע בזכות חוקתית

בכ� נשמר מעמדו של המשפט המקובל . ובכוחו של המשפט המקובל לפגוע בזכות חוקתית
   124.והוא מוכר כמקור לזכויות אד� ולהגבלות עליה�, בשיטת המשפט

בי� הזכות הנפגעת לבי� הנורמה פסקת ההגבלה החוקתית מתבססת על יחס היררכי 
היא ) חוק או הלכה פסוקה(הנורמה הפוגעת . הזכות הנפגעת היא ברמה חוקתית. הפוגעת

מטרתה של הנורמה הפוגעת יכולה להיות הגשמת טובת הכלל או הגנה . חוקתית�ברמה תת
מהו הטע� המונח בקיומו , ¯‡˘È˙.  על רקע זה מתעוררות כמה שאלות125.על זכות חוקתית

וזכות חוקתית , רכי זה אינו מתקיי�מה הדי� כאשר יחס היר, ˘�È˙? של יחס היררכי זה
ובו הזכות , מה הדי� א� היחס ההיררכי מתקיי�, ˘È˘ÈÏ˙? נפגעת על ידי נורמה חוקתית

? חוקתית נמוכה ממנה�חוקתית והנורמה הפוגעת היא ברמה תת�הנפגעת היא ברמה תת
˙ÈÚÈ·¯ ,חוקתית נפגעת על ידי נורמה �וזכות תת, י אינו מתקיי�מה הדי� א� היחס ההיררכ

כלומר , מה הדי� א� היחס ההיררכי הוא הפו�, ÛÂÒ·Ï? חוקתית שוות מעמד נורמטיבי�תת
חוקתית �חוקתית נפגעת על ידי נורמה חוקתית או נורמה תת�שזכות המעוגנת ברמה תת

  . ות הללואעמוד בקצרה על כל אחת מהבעי? מדרגה נורמטיבית גבוהה יותר

  הטע� המונח ביסוד היחס ההיררכי. 3

  חוקתיות הפגיעה בזכות חוקתית) א(

) יסוד�ובישראל חוק(ביסוד היחס ההיררכי מונחת נקודת המוצא העקרונית לפיה חוקה 
כי מעליונות זו , התפיסה המקובלת הינה. היא הנורמה המשפטית העליונה בשיטת המשפט

יונה גוברת על נורמה משפטית נמוכה ממנה במדרג מתבקשת המסקנה שנורמה משפטית על
נורמה נמוכה אינה יכולה לגבור על נורמה . Lex superior derogat legi inferiori: הנורמטיבי

 בישראל 126.מכא� שחוק רגיל אי� בכוחו לפגוע בזכות אד� המעוגנת בחוקה. עליונה ממנה
וד לפגוע בזכות האד� המעוגנת משמעות הדבר הינה כי אי� בכוחו של חוק שאינו חוק יס

 

  .אפריקה� לחוקה של דרו�36 'ס; 5ש "לעיל ה, רטר הקנדי' לצ1 'סראו למשל    123
  .159' ראו להל� עמ   124
 פרשתראו , על טובת הכלללפיה פסקת ההגבלה חלה רק במקו� שמטרתה הגנה , לגישה שונה   125

‰È¯‡ ¯Â‚ ,284' בעמ ,119ש "לעיל ה . 
זהו הבסיס . Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803) מצאה ביטוייה בפרשת גישה זו   126

  .על חוקתיותו של חוקהמודרני לביקורת שיפוטית 
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". תחו� מוג�"ה� מהוות . בכ� מבטיחי� את המעמד הראוי של זכויות האד�. בחוק יסוד
מכ� מתבקשת בדר� כלל המסקנה כי . חוקתית אי� יכולת משפטית לפגוע בה��לנורמה תת

לרוב מתבקשת מכ� ג� המסקנה כי בית ". בלתי חוקתי"חוק הפוגע בזכות חוקתית הוא 
 רשאי להכריז על חוסר 127)כל בית משפט או רק בית משפט מיוחד שהוק� לש� כ�(ט משפ

החוקה שמכוחה . א� לא תמיד, זהו הדי� בדר� כלל. התוק� של החוק הפוגע בזכות חוקתית
נקבע כי חוק הפוגע בזכות חוקתית אינו חוקתי ועל כ� אינו תק� יכולה ג� לקבוע כי חוק 

או לשלול ביקורת , חוקתית הינו חוקתי ועל כ� תק�הפוגע בתנאי� מסוימי� בזכות 
זוהי פעולתה של פסקת .  הפה שאסר הוא הפה שהתיר128.שיפוטית של חוקתיות החוק

להתגבר על , במישור הפורמלי, היא נועדה". מקומה הגאומטרי"זהו . ההגבלה החוקתית
תפקידה , אכ� 129.תוצאותיו של הכלל לפיו נורמה עליונה מתגברת על נורמה תחתונה

הוא לאפשר פגיעה , הפורמלי של פסקת ההגבלה החוקתית על המידתיות המונחת ביסודה
בלא שהפגיעה תיחשב בלתי חוקתית ועל כ� , חוקתית�בזכות חוקתית על ידי נורמה תת

על ידי הכרה בהגבלה , נית� היה להגיע לתוצאה זו בדר� פרשנית, כמוב�. חסרת תוק�
  .באה פסקת ההגבלה המפורשת, ע כל ספק בעניי� זהמשתמעת או שיפוטית כדי למנו

  חוקתית�פגיעה על ידי נורמה תת) ב(

המידתיות בפסקת ההגבלה בוחנת את חוקתיותה של הגבלה או פגיעה בזכות חוקתית 
עניינ� של פסקאות ). פעולת מנהל, משפט מקובל, חוק(חוקתית �הנגרמת על ידי נורמה תת

הוא בהגבלה או בפגיעה בזכות חוקתית ) המשתמעותהמפורשות או (ההגבלה החוקתיות 
� לציו� די� תת)Law(לעתי� נזקקי� לביטוי משפט . חוקתית�המוסבת על ידי נורמה תת

 לעתי� מצמצמי� וקובעי� כי הפגיעה צריכה להיות באמצעות דבר חקיקה של 130.חוקתי זה

 

�או דה) ריכוזית(צנטרליסטית : ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק"ראו אהר� ברק    127
 ,VICTOR FERRERES COMELLA ראו ג� ).2005 (13 ח Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó)" מבוזרת( צנטרליסטית

CONSTITUTIONAL COURTS AND DEMOCRATIC VALUES (2009).  
 The constitutionality of Acts“):בתרגומה לאנגלית( לחוקתה של הולנד הקובעת 120 'סראו    128

of Parliament and treaties shall not be reviewed by the courts” . ראוCONSTITUTIONS OF 

EUROPE: TEXTS COLLECTED BY THE COUNCIL OF EUROPE VENICE COMMISSION 1291 

(2004).  
̆ ‰È�·‡ '‰Ï˘ÓÓ � 1384/98� "בגראו    129 ביחסי� שבי� חוק ): "1998 (209, 206) 5(ד נב"פ, ¯‡

 lex superior(ת על נורמה תחתונה יסוד לחוק רגיל חל הכלל שלפיו נורמה עליונה גובר
derogat inferiori .(אי� מניעה לכ� שחוק היסוד יקבע כי בהתקיי� תנאי� מסויימי�, כמוב� ,

סקת ההגבלה יפ. לפגוע בהסדרי� הקבועי� בחוק יסוד' רגילה'בכוחה של הוראת חוק 
" רוח זוחופש העיסוק קובעת הוראה ב: יסוד�כבוד האד� וחירותו ובחוק: יסוד�שבחוק

  ). ברק הנשיא(
 לאמנה 10�8 'ס; אפריקה� לחוקה של דרו�36 'ס; 5ש "לעיל ה, רטר הקנדי' לצ1 'סראו למשל    130

 . לחוקה של הודו) 2(13 'סו 4ש "לעיל ה, לזכויות האד�האירופית 
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ה הקבועה נקבע בפסקת ההגבל, למשל, כ�.  או על פיוGesetz(131(הרשות המחוקקת 
... יסוד זה אלא בחוק�אי� פוגעי� בזכויות שלפי חוק" כי ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ב

   132".או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו
מעמדה הנורמטיבי כמעמד� של . פסקת ההגבלה החוקתית היא חלק מהחוקה עצמה

 הבסיס הנורמטיבי ,כדי שפגיעה בזכות חוקתית תהא חוקתית, אכ�. הזכויות הנפגעות
 הוראת החוקה המעגנת את הזכות החוקתית 133.לפגיעה זו צרי� להיות מעוג� בחוקה עצמה

פסקת . חוקתית�תעג� ג� הוראה חוקתית המאפשרת להגביל זכות זו על ידי נורמה תת
היא נועדה לאפשר הגבלה או פגיעה בזכות חוקתית . ההגבלה החוקתית ממלאת תפקיד זה

�בלא שפגיעה או הגבלה זו תהא בלתי חוקתית ועל כ� בלתי, חוקתית�על ידי נורמה תת

בכ� . בכ� באי� לידי ביטוי המצבי� המידתיי� המצדיקי� פגיעה בזכות חוקתית. תקפה
פסקת ההגבלה החוקתית אינה משנה את . משתק� אופייה היחסי של הזכות החוקתית

היא . תה לחלק מהחוקההיא אינה הופכת או. מעמדה הנורמטיבי של הנורמה הפוגעת
מִטְרִיָה פעולתה של פסקת ההגבלה היא בהענקת . חוקתי�נשארת במעמדה הנורמטיבי התת

כאשר הנורמה הפוגעת היא , מכוחה של פסקת ההגבלה החוקתית. חוקתית לנורמה הפוגעת
גוברת על נורמה ) הזכות החוקתית(ל עליה הכלל שלפיו נורמה עליונה ולא יח, מידתית

כאשר הנורמה הפוגעת אינה מידתית נעלמת המִטְרִיָה , )החוק הפוגע(וגדת תחתונה נ
 וממשי� לחול עליה הכלל שלפיו נורמה עליונה גוברת על נורמה תחתונה ,הנורמטיבית

מידתיותה של הפגיעה בזכות , אכ�. הנורמה הפוגעת אינה חוקתית ועל כ� לא תקפה. נוגדת
נופלת ג� ההגנה , משנופל צידוק זה. יעההחוקתית היא הצידוק לחוקתיותה של הפג

  . החוקתית המוענקת לנורמה הפוגעת
, תפקיד פורמלי זה של פסקת ההגבלה החוקתית והמידתיות שבמרכזה מוביל למסקנה

אי� תחולה , חוקתית�שכאשר אי� פגיעה או הגבלה של זכות חוקתית על ידי נורמה תת
פסקת ההגבלה החוקתית על . לפסקת ההגבלה החוקתית ולמידתיות המעצבת אותה

המידתיות שבמרכזה נועדה לצמצ� את תחולתו של הכלל לפיו נורמה משפטית עליונה 
פסקת ,  באי� עימות בי� נורמות במעמד חוקתי שונה134.גוברת על נורמה משפטית תחתונה

  .ההגבלה החוקתית אינה חלה
 פרשת? יתהחלטה הפוגעת בזכות חוקתקבל מה הדי� א� הוראה בחוקה מסמיכה ל

Hugo 135החוקה העניקה לנשיא הרפובליקה של . אפריקאית מדגימה מצב דברי� זה� הדרו�
אמהות שילדיה� � הוא החליט להעניק חנינה לאסירות136.אפריקה סמכות חנינה�דרו�

 

  . היסוד הגרמני�לחוק) 1(14, )2(11 ,)2(8 ,)2(2 'ראו ס   131
  .תוכבוד האד� וחירו: יסוד� לחוק8 'ס   132
  .42ש "לעיל ה, ALEXYראו    133
   ).1994 (913) 5(ד נז"פ, ÂÙ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ¯˙ � 1368/94� "ראו בג   134
135   President of the Republic of South Africa and Another v. Hugo, 1997 (4) SA 1 (CC).  
  .אפריקה�לחוקה של דרו�) j)(2 (84 'סראו    136
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�י�תאבות ע� ילדי� מתחת לגיל ש�החנינה לא הוחלה על אסירי�. עשר�י�תמתחת לגיל ש

הא� , בהנחה שהחלטת הנשיא אכ� מפלה. א מתו� הפליהכי בכ� פעל הנשי, נטע�. עשר
א� הוא עצמו לא חלק , אקט החנינה יונק כוחו מהחוקה? חלה עליה פסקת ההגבלה הכללית

סמכות החנינה בחוקה לא מתלווה בהוראה מיוחדת . חוקתית�הוא פעולה תת. מהחוקה
ופה לפסקת השאלה א� הפעלתה של סמכות זו כפ, אפוא, מתעוררת. בעניי� הפעלתה

השאלה הינה א� פסקת ההגבלה על . חוקתית�זוהי שאלה פרשנית פני�. ההגבלה הכללית
הא� הוראת , א� התשובה הינה בחיוב מתעוררת השאלה. פי לשונה חלה במצב דברי� זה

התשובה שניתנה ? החוקה בעניי� החנינה שוללת את תחולתה של פסקת ההגבלה הכללית
 השופטות בדעת יחיד היתה כי פסקת ההגבלה על פי על ידי אחת Hugo פרשתלכ� ב

   137.פירושה חלה ואי� דבר בהוראת החוקה המונע החלתה
הא� מתבקש מניתוח זה כי לפסקת הגבלה חוקתית אי� משמעות משפטית באות� שיטות 

מוב� כי מעמדה הפורמלי של פסקת ? משפט בה� אי� ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק
האיסור החוקתי ממשי� . שתנה בשל היעדרה של הביקורת השיפוטיתההגבלה החוקתית מ

ע� . א� אי� דר� למימושו הפורמלי באמצעות שלילת התוק� של החוק הפוגע, לעמוד בעינו
מידה מדריכה �היא ממשיכה לשמש אמת. פסקת ההגבלה אינה נהפכת למיותרת, זאת

סיס להכרזה על אי התאמה היא עשויה לשמש ב. לרשויות השלטו� שנשבעו אמוני� לחוקה
 ג� 138.ג� א� אי� בהכרזה זו כדי להביא לבטלות החוק, של החוק הפוגע להוראות החוקה

תחת הביקורת השיפוטית . מידה מדריכה�בהיעדר הכרזה כאמור תשמש המידתיות אמת
 כ� ימשי� המשפט 139.למותר לציי� כי האיזו� הפרשני יעמוד בעינו. יבוא האיפוק המוסדי

  . לרבות פסקת ההגבלה, התפתח לאור הוראותיה של החוקההמקובל ל

  זכות חוקתית נפגעת על ידי נורמה חוקתית. 4

  הפה שאסר הוא הפה שהתיר) א(

על פיו זכות ברמה חוקתית . ביסודה של פסקת ההגבלה החוקתית מונח מצב היררכי
 הוראה מה הדי� א� הזכות החוקתית נפגעת על ידי. חוקתית�נפגעת על ידי נורמה תת

. כי במצב דברי� זה אי� תחולה לפסקת ההגבלה החוקתית, התשובה הינה? בחוקה עצמה
�פסקת ההגבלה החוקתית נועדה להסדיר מצב בו פעילות . הטע� לכ� הוא שאי� בה צור

הרשות , כזה הוא המצב בו המחוקק הרגיל. חוקתית פוגעת בזכות חוקתית�ברמה התת
פסקת .  פוגעי� בזכות החוקתית–חוקתית �מה התת הפועלי� בר–המבצעת או השפיטה 

, קובעת את הפרמטרי� ההופכי� פגיעה זו לחוקתית) המפורשת או המשתמעת(ההגבלה 

 

שאר השופטי� סברו כי אי� פגיעה בזכות . Mokgoroהייתה זו דעת היחיד של השופטת    137
  .לשוויו�

�ל) 2(4 'סעל פי הוראת , כפי המצב באנגליה   138Human Rights Act 1998 .  
  .98' ראו לעיל עמ, הפרשניהאיזו� על    139
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חוקתית בזכות חוקתית היא בלתי חוקתית ועל כ� חסרת �שא� לא כ� פגיעתה של נורמה תת
 פוגעת בזכות ,המעגנת את הזכות החוקתית, לכל אלה אי� מקו� כאשר החוקה עצמה. תוק�

   ÂÙ:142¯˙עמדתי על כ� בפרשת  141. הפה שאסר הוא הפה שהתיר140.החוקתית

כפי שהיה ,  לרבות שינויו–) המקורי(חופש העיסוק : יסוד�שינוי חוק"
 נעשה –חופש עיסוק חדש : יסוד�בענייננו על דר� ביטולו והחלפתו בחוק

סקת נוקשות יפ'( )המקורי(חופש העיסוק : יסוד�לחוק 5 פי הוראת סעי��על
חוק : שינוי חוק היסוד דורש שני תנאי� מצטברי�, פי הוראה זו�על). 'החוק

כאשר תנאי� אלה מתקיימי� חל שינוי בחוק . הכנסת�יסוד ורוב של חברי
עיקר , אכ�. סקת ההגבלהיהיסוד בלי ששינוי זה כפו� לדרישותיה של פ

יהא הרוב  ('רגילה'סקת ההגבלה היא להגביל את המחוקק ימטרתה של פ
. בואו לפגוע  חופש העיסוקאת בכוחו להגביל ) אשר יהא הוא פועל בוש
סקת ההגבלה אינה מכוונת כלפי הכנסת המשנה חוקי יסוד בהלי� החוקתי יפ

יש להבחי� הבח� היטב בי� פגיעה בזכות , אכ�. שנועד במיוחד לעניי� זה
וד לבי� פגיעה  משינוי חוק היסות נגזר�יסוד או הגבלה של זכות יסוד שאינ

 בגדריו של שינוי חוק היסוד האו שינוישל זכות יסוד זכות יסוד או הגבלה ב
סקת יתנאיה של פ פי�חוקתיותו של העניי� הראשו� נקבעת על .עצמו

חוקתיותו של העניי� השני מותנית בקיו� התנאי� שנקבעו . ההגבלה
  ." סקת נוקשות החוקיבפ

מקומה של .  החוקה הפוגעות בזכויות החוקתיות כמוב� למתוח ביקורת על הוראותנית�
תפקידה הפורמלי . לא לכ� היא נועדה. ביקורת זו אינה בגדריה של פסקת ההגבלה החוקתית

 לקבוע תפקידה אינו.  חוקתי בזכות חוקתיתחוקתית לפגוע באופ��הוא לאפשר לנורמה תת
בי� טיפוסיי� בעניי� אעמוד על מספר מצ. אמות מידה לפגיעה בזכות חוקתית בחוקה עצמה

  .זה

  פסקת ההגבלה והוראות בחוקה הקובעות את גבולות הזכות) ב(

א� בדר� של (הבחנה חשובה היא בי� הוראות בחוקה הקובעות את גבולותיה של הזכות 
לבי� הוראות בחוקה המגבילות את אפשרות המימוש של , )צמצו� וא� בדר� של הרחבה

 ,�internal qualifiers כ‰¯‡˘ÔÂות את ההוראות מהסוג  מקובל לכנ143.הזכות בתו� גבולותיה

internal modifiers . �דוגמה ". הוראות מרחיבות"או " הוראות מצמצמות"אני מכנה אות
 

 . 307' בעמ, 48ש "לעיל ה, ראו קלגסבלד   140
 "ליבה"ר זה חל על פגיעה באי� איסו, של הזכות" ליבה"בחוקות בה� חל איסור על פגיעה ב   141

  .41ש "לעיל ה, SACHS ראו, הנגרמת על ידי שינוי בחוקה
  .914 ' בעמ,134ש " לעיל ה,ÂÙ¯˙פרשת    142
 .57' ראו לעיל עמ   143
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לכ� היא ההוראה המופיעה בחוקות שונות לפיה נתונה הזכות להתאס� ולהפגי� בדרכי 
אי� היא . יקפה של הזכות ההוראה בעניי� דרכי שלו� מצמצמת את ה.)peacefully(שלו� 

הוראות אלה אינ� ). limitation( מכונות הגבלות ‰˘�Èההוראות מהסוג . מגבילה אותה
המידתיות ופסקת . ה� מאפשרות פגיעה בה בגדרי היקפה. מצמצמות את היקפה של הזכות

הטע� לכ� הוא שהגבלות אלה מעוגנות . ההגבלה החוקתית רלוונטיות לעניי� ההגבלות
חוקתית ועל כ� יש להתגבר על הקושי החוקתי שבהגבלת זכות חוקתית על ידי �ברמה התת

. על קושי זה מתגברת פסקת ההגבלה המעוגנת בחוקה עצמה. חוקתית�הוראה ברמה התת
המידתיות ופסקת ההגבלה אינ� . הגבלה מידתית תזכה להגנה חוקתית, על פי הוראותיה

כלל .  אלה ה� חלק מהחוקה עצמה144.בותרלוונטיות לעניי� ההוראות המצמצמות והמרחי
השאלה היחידה . לא מתעורר קושי בעניי� היחס בי� נורמה עליונה לנורמה תחתונה

האיזו� . המתעוררת היא שאלה פרשנית באשר להיקפה של ההוראה המצמצמת או המרחיבה
או הפגיעות בזכות מלא תפקיד מרכזי במסגרת ההגבלות הקבוע בפסקת ההגבלה מ

ע� .  איזו� זה אינו ממלא תפקיד במסגרת ההוראות המצמצמות או המרחיבות.החוקתית
 בגדר –הפרשנות החוקתית הניתנת להוראות המצמצמות או המרחיבות עשויה לכלול , זאת

. צור� לאז� בי� עקרונות מתנגשי� – קביעתה של התכלית המונחת ביסוד ההסדר החוקתי
אי� זו . ע על ידי שיקולי� של איזו� מידתי הוא מצידו עשוי להיקב145.זהו איזו� פרשני

על , בהיקש, היא מבוססת. זוהי מידתיות פרשנית. המידתיות שבפסקת ההגבלה החוקתית
  . 146המידתיות במוב� הצר

  פסקת ההגבלה והתנגשות בי� זכויות חוקתיות) ג(

 המסקנה העולה מניתוח. עמדתי על האופ� שבו יש לפתור התנגשות בי� זכויות חוקתיות

אי� רלוונטיות בדיני המידתיות , זה הינה כי ככל שהדבר נוגע לרמה החוקתית עצמה

בהתנגשות ברמה החוקתית לא מתעוררת : הטע� לכ� הוא זה. שבפסקת ההגבלה החוקתית

וממילא אי� צור� בפסקת ההגבלה , כל שאלה של סתירה בי� נורמה עליונה לנורמה תחתונה

. ל טע� לבחו� א� הזכויות המתנגשות ה� לתכלית ראויהאי� כ, למשל, כ�. על כל מרכיביה

כ� אי� טע� לשאול א� הפגיעה בזכות חוקתית אחת הנגרמת על ידי זכות חוקתית אחרת 

כל השאלות הללו אינ� רלוונטיות כאשר ההתנגשות היא בי� נורמות . מעוגנת בחוק

 לפסקת ההגבלה אי� כל מקו� וצור� לפנות, מכיוו� שכ�. בינ� לבי� עצמ�, חוקתיות

אי� . חוקתית פוגעת בזכות חוקתית�זו מוגבלת בתחולתה למקרה שבו נורמה תת. החוקתית

 על כ� אי� מקו� לשאול. לה תחולה כאשר זכות חוקתית אחת מתנגשת בזכות חוקתית אחרת

 

144   Gardbaum ,811' בעמ, 45ש "לעיל ה.  

 .98' ראו לעיל עמ   145
 .101' ראו לעיל עמ   146
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מוב� כי עשויה להיות לה רלוונטיות . א� היא מידתית – לעניי� חוקתיות ההתנגשות –

עמד על כ� . במסגרת הרצו� להבטיח אחדות והרמוניה חוקתית, זאת. י הפרשנלאיזו�

אלו� באחת הפרשות בהתייחסו למקומה של פסקת ההגבלה הקבועה ' המשנה לנשיא מ

˜ÂÁ·-„ÂÒÈ: Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î כאשר מתנגשות שתי זכויות חוקתיות המעוגנות בחוק 

  147:יסוד זה

 שיש בו משו� פגיעה אחרחוק האמור עניינו במקרה של חקיקת  8סעי� "
ואי� המדובר בו , � וחירותוכבוד האד: יסוד�בזכות מזכויות העל שבחוק

� כזו עולה במקרה מסוי� בי� שתי זכויות יסוד המצויות בחוק'פגיעה'כאשר 

א� אי� כל טע� וכל היגיו� . כפי שכ� אירע במקרה שלפנינו, יסוד זה גופו
כבוד האד� : יסוד�קק בחוקשלא להקיש ולהחיל את הדר� שהתווה המחו
ג� על מקרה של , חוק אחרוחירותו למקרה של פגיעה בזכות יסוד מכוח 

  ."פגיעה וסתירה בי� שתי זכויות יסוד שבחוק היסוד גופו

ק בעיקר לאיזו� המהווה את מבח� המידתיות קהוא יזד. היקש זה הוא בעל אופי פרשני
  .במוב� הצר

   על ידי נורמה חוקתית אחרתפגיעה בזכות חוקתית או שינויה) ד(

. פסקת ההגבלה החוקתית והמידתיות שבמרכזה רלוונטיות לעניי� פגיעה בזכות חוקתית
אי� ה� רלוונטיות לעניי� שינויה של זכות חוקתית על ידי נורמה חוקתית אחרת או פגיעה בה 

שית על הטע� להבחנה זו הינו כי הפגיעה בזכות החוקתית נע. על ידי נורמה חוקתית אחרת
פגיעה לא מידתית לא . ועל כ� חוקתיותה נזקקת לפסקת ההגבלה, חוקתית�ידי נורמה תת

לא כ� פגיעה בזכות חוקתית או שינויה הנעשית באמצעות נורמה . תזכה להגנה חוקתית
ה� הנורמה . פגיעה או שינוי אלה אינ� זקוקי� להוראותיה של פסקת ההגבלה. חוקתית

. הפה שהתיר הוא הפה שאסר. � לשנותה ה� ברמה חוקתיתהמשנה וה� הנורמה שמבקשי
המידה �שינוי חוקתי הנעשה על פי אמות,  על כ�148.לפסקת ההגבלה החוקתית אי� מקו�

שינוי כזה יהא . הפורמליות הקבועות בחוקה אינו כפו� להוראותיה של פסקת ההגבלה
. נוע התנגשות זוייעשה כל מאמ� פרשני למ,  ע� זאת149.חוקתי ג� א� הוא אינו מידתי

  150.איזו� פרשנילבמסגרת זו נית� להיזקק 

 

 ).1993 (105, 87) 1(ד מח"פ, Ù˘ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó¯ � 506/88א "ע   147
 . 134ש "לעיל ה, ÂÙ¯˙ראו פרשת    148
,  חוקתיי�לחוקה שאינ�הוא עשוי להיות בלתי חוקתי על פי הדוקטרינה המכירה בשינויי�    149

 .56'  עמלעילראו 
  .98' ראו לעיל עמ, על האיזו� הפרשני   150
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  חוקתית נמוכה ממנה�חוקתית נפגעת על ידי נורמה תת�זכות תת. 5

ביחס זה הזכות הנפגעת היא ברמה חוקתית . פסקת ההגבלה החוקתית חלה ביחס היררכי

במצב דברי� זה חלה במלוא עצמתה שאלת . חוקתית�והנורמה הפוגעת היא ברמה תת

א� הוא ,  ממשי� להתקיי�ההיררכימה הדי� א� היחס . צידוק לפגיעה בזכות החוקתיתה

מה הדי� א� זכות המעוגנת בחוק נפגעת על ידי חקיקת משנה או הלכה ? ברמתו" יורד"

הפתרו� לשאלות ? פסוקה או א� זכות המעוגנת בחקיקת משנה נפגעת על ידי הלכה פסוקה

כאשר . זו חלה רק לעניי� פגיעה בזכות חוקתית. תיתאלה אינו מצוי בפסקת ההגבלה החוק

  . אי� תחולה לפסקת ההגבלה החוקתית, הפגיעה אינה בזכות חוקתית

בו זכות , ‰¯‡˘ÔÂאפתח במקרה ? ומהו פתרו� זה, היכ� יימצא הפתרו� לבעיה שהעליתי

� א� חקיקת המשנה היא מכוחו של החוק המעג. פגעת על ידי חקיקת משנהנהמעוגנת בחוק 

. תתעורר השאלה א� חקיקת המשנה הוחקה בגדרי ההסמכה שבחוק המסמי�, את הזכות

לרבות זכות האד� , פתרונה של שאלה זו הוא בפירוש הוראת ההסמכה על רקע מכלול החוק

במצב דברי� זה מתבקשות ? מה הדי� א� חקיקת המשנה היא מכוחו של חוק אחר. שבו

א� .  הותקנה בגדרי ההסמכה לה בחוקהא� חקיקת המשנה, ‰‡Á˙ 151.שתי בדיקות

עניינה הוא ביחס בי� החוק המעג� את . ˘�È‰התשובה על כ� הינה בחיוב מתעוררת שאלה 

, המצויות ברמה זהה, לפנינו שתי נורמות. הזכות לבי� החוק שמכוחו נפגעה הזכות

סיו� ייעשה נ. יהא מקו� לבחו� א� ההתנגשות הינה אמיתית או מדומה. המתנגשות זו בזו

. פרשני לתת לנורמות המתנגשות פרשנות שתסיר ההתנגשות ותקיי� הרמוניה ואחדות

במקו� שההתנגשות הינה אמיתית יהא מקו� להבחי� בי� זכויות המעוצבות ככללי� לבי� 

זכות , ‰˘�Èבמקרה .  בפסקה הבאהאעמודעל מצב זה . זכויות המעוצבות כעקרונות

א� . ה כדי� נפגעת על ידי הלכה פסוקהמשנה שהותקנ�המעוגנת בחוק או בחקיקת

 יד הזכות על העליונה שכ� הלכה פסוקה אינה יכולה לסתור 152,ההתנגשות היא אמיתית

א� הא� ההתנגשות היא אמיתית או . משנה שהותקנה כדי� במסגרתו�הוראת חוק או חקיקת

  . עניי� הוא בפרשנותו של החוק המעג� את הזכות? מדומה

 פגיעה בה על ידי חקיקת –י� בה� נפגעת זכות המעוגנת בחוק בשני המצב, הנה כי כ�

פרשנות זו תכלול בחובה .  נפתרת הבעיה באמצעות הפרשנות–משנה ועל ידי הלכה פסוקה 

 בשני המצבי� אי� למידתיות שבפסקת 153.אז� בי� עקרונות מתנגשי�יי אשר איזו� פרשניג� 

כות הינה ברמה חוקתית והפגיעה בה זו חלה רק כאשר הז. ההגבלה על כל מרכיביה תחולה

חוקתית �מקרי� בה� אני ד� עתה הזכות מעוגנת ברמה תתבבעוד ש, חוקתית�בנורמה תת

 

 ).1965 (463) ד( כא‰ËÈÏ˜¯Ù" פיקוח בתי המשפט על חקיקת המשנה"ראו אהר� ברק    151
 .116' ראו לעיל עמ, על ההבחנה בי� התנגשות אמיתית למדומה   152
  .98 'עמראו לעיל    153
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של בדר� , יש מקו� לתחולה, ע� זאת. של חוק והיא נפגעת על ידי נורמה נמוכה ממנה

  154.� הצרבלאיזו� המתבצע במסגרת המידתיות במו, היקש

  חוקתית שוות מעמד�ת על ידי נורמה תתחוקתית נפגע�זכות ברמה תת. 6

�פסקת ההגבלה החוקתית חלה ביחס היררכי בו זכות חוקתית נפגעת על ידי נורמה תת

? מהו הדי� כאשר זכות המעוגנת בחוק רגיל נפגעת על ידי הוראותיו של חוק רגיל. חוקתית
-‡"˘ÂÁÈ‰˘‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÈÂÂ ,‰˙È˜ ˘מה הדי� א� הזכות לשוויו� המעוגנת ב, כ� למשל

מה הדי� א� זכות המעוגנת בהלכה הפסוקה .  נפגעת על ידי הוראת חוק מפלה1951155
כי במצבי� אלה יחולו הדיני� הרגילי� , התשובה הינה? נפגעת על ידי ההלכה הפסוקה

כאשר נורמות אלה . החלי� בהתנגשות בי� נורמות המצויות באותה דרגה נורמטיבית
אלא ) lex posterior derogat priori(כלל המאוחר גובר מעוצבות ככללי� יחול הדי� שלפיו ה

די� זה יחול ג� כשנורמה . lex specialis derogat generali(156(א� כ� המוקד� הוא מיוחד 
כאשר שתי הנורמות המתנגשות . 157אחת מעוצבת ככלל והנורמה הנוגדת מעוצבת כעיקרו�

רמת החקיקה או שמא יש לבחו� א� פתרו� ההתנגשות הוא ב, מעוצבות כעקרונות
 הדברי� 158.חוקית�והפתרו� יימצא ברמה התת, ההתנגשות נשארת ללא פתרו� ברמה זו

שאמרתי לעניי� פתרו� התנגשות בי� זכויות חוקתיות המעוצבות כעקרונות עשויי� לחול ג� 
 כאשר ההתנגשות הינה בי� הלכות 159.כשהנורמות המתנגשות ה� ברמה של חקיקה רגילה

בכל המצבי� . 160בחינת� חורגת ממסגרת ספר זה. ות יחולו דיני התקדי�שיפוטיות סותר
, המקרי� נפתרי�. אי� תחולה למידתיות שבפסקת ההגבלה החוקתית על כל מרכיביה, האלה

העשוי להיזקק , האיזו� הפרשניובה� , במקו� שהדבר מחייב פרשנות על פי דיני הפרשנות
  .161שה בהיקש מהמידתיות במוב� הצראיזו� זה ייע. לאיזו� בי� עקרונות נוגדי�

מידתית וקובע הוראות באשר לפגיעה , מקרה מיוחד הוא זה בו חוק מעג� זכויות אד�
מהו תפקיד� של ההוראות באשר . שני החוקי� ה� ברמה נורמטיבית שווה. בה� בחוק אחר

̇ ‰‡„ÂÈ� Ï˘ Ìמצב דברי� זה מתקיי� ב? להגנה על הזכות ÂÈÂÎÊ ̇ ÏÈ‚Ó-„�ÏÈÊ162 .זו מגילה 

 

 .101' ראו לעיל עמ   154
  .248ח "ס   155
 .119' ראו לעיל עמ   156
 .131' ראו לעיל עמ   157
 .120' ראו לעיל עמ   158
 .127' ראו לעיל עמ   159
 ).ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜È˘387) 1987  אהר� ברקראו    160
 .101' עמראו לעיל    161
162   New Zealand Bill of Rights Act 1990 No 109)  להל�– ÂÈ� Ï˘ Ì„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊ ̇ ÏÈ‚Ó-„�ÏÈÊ(. 

�ניתוח דומה מתקיי� לעניי� הCharter of Human Rights and Responsibilities Act (2006) 
(Vic) שחוקק באוסטרליה על ידי מדינת ויקטוריה.  
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זילנדי העתיק את � החוק הניו163.חוקית�על�אי� מעליה הוראה חוקתית. מעוגנת בחוק רגיל
תו� שהוכנס בה שינוי , בי� השאר הועתקה ג� פסקת ההגבלה הקנדית. ¯È„�˜‰ ¯Ë'ˆה

זו לשונה של פסקת ההגבלה . זילנד�המתבקש מהמעמד החקיקתי של מגילת הזכויות בניו
  164:זילנד�של ניו

“Subject to s4 of this Bill of Rights, the rights and freedoms contained in 

the Bill of Rights may be subject only to such reasonable limits 

prescribed by law as can be demonstrably justified in a free and 

democratic society.” 

  : עזילנד קוב� למגילת זכויות האד� בניו4סעי� 

“No court shall, in relation to any enactment (whether passed or made 

before or after the commencement of this Bill of Rights) –  

(a) Hold any provision of the enactment to be impliedly repealed or 

revoked, or to be in any way invalid or ineffective; or  

(b) Decline to apply any provision of the enactment –  

By reason only that the provision is inconsistent with any provision of 

this Bill of Rights.”  

� למגילת הזכויות של ניואלהסעיפי� שני התוצאה המתקבלת מהפעולה המצטברת של 

 הקבועה במגילת הזכויות באופ� לא מידתי הדבר אינו זילנד הינה כשכאשר חוק פוגע בזכות
די� זה חל ה� לעניי� חוק פוגע שנחקק לפני שמגילת הזכויות . משפיע על תוקפו של החוק

די� זה חל ה� . נכנסה לתוק� וה� לעניי� חוק פוגע שנחקק לאחר שהמגילה נכנסה לתוק�
לתוצאה זו נית� היה להגיע . עבמקו� שהניגוד הוא מפורש וה� במקו� בו הניגוד הוא משתמ

תוכ� הסעי� משק� את הגישה כי בכל התנגשות בי� נורמות . 4ג� בלא הוראותיו של סעי� 
מהו אפוא תפקידה של פסקת ההגבלה . שוות מעמד תהא יד הנורמה המיוחדת על העליונה

ר יש לה חשיבות כאש, ¯‡˘È˙: נראה לי שתפקידה משולש? זילנד�במגילת הזכויות של ניו
המשפט . הסתירה הינה בי� הוראותיה של מגילת זכויות האד� לבי� ההלכה הפסוקה

, ˘�È˙; כפו� לפסקת ההגבלה) עד כמה שאי� בו פירוש של חקיקה(זילנד �המקובל של ניו
 למגילת זכויות 4 נשלל על ידי הוראת סעי� ו הפרשני אינהאיזו�. יש לה חשיבות פרשנית

 

 & PAUL RISHWORTH, GRANT HUSCROFT, SCOTT OPTICAN ראו,זילנד�להתפתחות בניו   163

RICHARD MAHONEY, NEW ZEALAND BILL OF RIGHTS (2003); PHILIP A. JOSEPH, 
CONSTITUTIONAL AND ADMINISTRATIVE LAW IN NEW ZEALAND (3rd ed., 2007).  

  .162ש "לעיל ה, זילנד� למגילת זכויות האד� של ניו5 'ס   164
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הוראה מיוחדת במגילת .  בדר� פרשנית ברוח המגילה בכוחה לפתח את החקיקה165.האד�
, זילנד קובעת כי במקו� שנית� לתת לדבר חקיקה פירוש התוא� את המגילה�הזכויות של ניו

היא מדריכה את . יש לה ער� מדרי�, ˘È˘ÈÏ˙ 166;יש להעדי� פירוש זה על כל פירוש אחר
 מפגיעה לא מידתית בזכות זילנד כיצד עליו לנהוג א� הוא מבקש להימנע�המחוקק של ניו

שכ� היא עשויה להרתיע חברי , על כ� יש לה ג� ער� מרתיע. המעוגנת במגילת הזכויות
החקיקה הפוגעת אינה עומדת למשפט בפני , אמת. פרלמנט מלתת יד לחקיקה לא מידתית

  . א� היא עומדת בפני משפט הציבור, בית המשפט
. �1998 חוק זה התקבל בÎÊ ¯·„· ÈÏ‚�‡‰ ˜ÂÁ‰Ì„‡‰ ˙ÂÈÂ.167מקרה מיוחד אחר הינו 

‰‡ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó˙ הוא מאמ� למשפטה הפנימי של אנגליה את מרבית הוראותיה של 
ÏÌ„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊ ,נקבע בחוק האנגלי כי יש . לרבות הזכויות שבציד� פסקאות הגבלה מיוחדות

ק בי� זו שלפני כניסתו של החו – לפרש את החקיקה הראשית ואת חקיקת המשנה האנגלית
 168.ע� הוראות האמנה) compatible(באופ� העולה בקנה אחד  – לתוק� ובי� זו שלאחריה

א� פירוש זה אינו אפשרי תוקפה של החקיקה שאינה עולה בקנה אחד ע� האמנה אינו 
�במצב דברי� זה בית המשפט רשאי להצהיר שהחקיקה אינה עולה בקנה  169.מושפע מכ

 אי� במת� ההצהרה כדי declaration of incompatibility.(170(אחד ע� הוראות האמנה 
  .הלי� מזורז לתיקונההדר� לא� כי נפתחת , להשפיע על תוק� החקיקה

̇ ‰‡„Ìמהו אפוא תפקיד� של פסקאות ההגבלה המיוחדות ב ÂÈÂÎÊ ̄ ·„· ÈÏ‚�‡‰ ̃ ÂÁ ?
 –כמו כ� . זילנד ג� באנגליה משפיעה פסקת ההגבלה על פיתוח המשפט המקובל�כמו בניו

.  היא השפיעה על הפרשנות של החקיקה הקיימת–זה בולט במיוחד בפסיקה האנגלית ודבר 
נעשה מאמ� פרשני כדי להביא לכ� שהחקיקה תעלה בקנה אחד ע� דרישותיה� של 

. יש לפסקת ההגבלה ער� חינוכי מדרי�, זילנד�כמו בניו:  זאת ועוד171.פסקאות ההגבלה

 

 Moonen v. Film and Literatureראו ג�. 117' בעמ, 163ש "לעיל ה, RISHWORTH ET ALראו    165
Board of Review, [2000] 2 NZLR 9. 98' ראו לעיל עמ, על האיזו� הפרשני.  

 Wherever an enactment can“:קובע 162ש "לעיל ה ,זילנד� למגילת זכויות האד� של ניו6 'ס   166
be given a meaning that is consistent with the rights and freedoms contained in this Bill 

of Rights, that meaning shall be preferred to any other meaning”.  
167   Human Rights Act 1998, c. 42 (Eng.)) להל� – Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ÈÏ‚�‡‰ ˜ÂÁ‰.(  
 ,So far as it is possible to do so“: קובע, ש� ,לחוק האנגלי בדבר זכויות האד�) 1(3 'ס   168

primary legislation and subordinate legislation must be read and given effect in a way 
which is compatible with the Convention rights”.  

  .ש�, לחוק האנגלי בדבר זכויות האד�) b)(2(3 'סראו    169

 If the court is satisfied that the“:  קובע,ש�, �לחוק האנגלי בדבר זכויות האד) 2(4 'ס   170
provision is incompatible with a Convention right, it may make a declaration of that 

incompatibility”.  
  HUMAN RIGHTS LAW AND PRACTICE 33 (Anthony Lester & David Pannick eds., 2ndראו    171

ed., 2004).  
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ÂÈÂÎÊ ¯·„· ÈÏ‚�‡‰ ˜ÂÁ˙ כות הקבועה בהמידה לפגיעה מידתית בז�היא קובעת את אמות
Ì„‡‰ . שתי תוצאות נוספותעל אלה יש להוסי� .˙È˘‡¯ , בעקבות ההכרזה כי חוק אינו

 �עולה בקנה אחד ע� זכויות האד� הקבועות בחוק האנגלי בדבר זכויות האד� נפתחת דר
שפט אנגליה כפופה לשיפוטו של בית המ, ˘�È˙. מקוצרת לתיקו� החוק על ידי המחוקק

הכרזה של בית משפט אנגלי כי החוק האנגלי אינו עולה בקנה אחד . האירופי לזכויות האד�
החוק האנגלי בדבר זכויות האד� כמוה כהכרזה שהחוק האנגלי אינו עולה בקנה אחד ע� 
 עשויה להקל על בית המשפט האירופי הכרזה זו, ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰ÏÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ˙ ע� 

 margin of" (מתח� ההתחשבות"דוקטרינה של ב היקש תו�, להגיע למסקנה דומה

appreciation(.172   
חוקתית שוות מעמד �חוקתית נפגעת על ידי נורמה תת�כאשר זכות ברמה תת, הנה כי כ�

חוקתית �אלא א� כ� הנורמה התת,  החוקתיתאי� תחולה לדיני המידתיות שבפסקת ההגבלה
אי� בכל אלה כדי . אמור בנורמה המפנהוג� אז מידת התחולה תהא כ, מפנה אליה� במפורש

� אלה יחולו ג� בהיעדר הוראה בנורמה התת173.למנוע תחולת� של דיני האיזו� הפרשני

  . חוקתית המפנה במפורש לדיני המידתיות

  חוקתית נפגעת על ידי נורמה ברמה גבוהה ממנה�זכות תת. 7

  היררכיה הפוכה) א(

מדובר במצב בו הנורמה המעגנת את . מצב חשוב הוא זה שבו קיימת היררכיה הפוכה
ה היא הפוכה היררכיה. הזכות והנורמה הפוגעת בה ה� ברמות שונות במדרג הנורמטיבי

ואילו הזכות מעוגנת בנורמה נמוכה , במוב� זה שהנורמה הגבוהה יותר היא הפוגעת בזכות
ראה מצב זה מתקיי� כשזכות המעוגנת בהלכה הפסוקה נפגעת על ידי הו. יותר במדרג

מקרה אחר ? מה מקומה של המידתיות ופסקת ההגבלה החוקתית במצב דברי� זה. בחקיקה
הוא זה שבו זכות המעוגנת בהלכה הפסוקה או בחקיקה נפגעת על ידי הוראה בחוקה 

  .נבחי� בי� המצבי� השוני�? מה די� פגיעה זו).  בחוק יסוד–ואצלנו (

  בחקיקה זכות בהלכה הפסוקה הנפגעת על ידי הוראה ) ב(

 החקיקה הרגילה כללה 174.מצב דברי� זה התקיי� בישראל עד למהפכה החוקתית
נקודת המוצא העקרונית . סמכויות שהפעלת� פגעה בזכויות אד� שעוגנו בהלכה הפסוקה

ע� . על העליונה) הנורמה הגבוהה יותר(יד החקיקה , היתה כי בהתנגשות בי� שתי הנורמות

 

 .510' ראו להל� עמ, "מתח� ההתחשבות"קטרינה של על הדו   172
  .98' ראו לעיל עמ, על האיזו� הפרשני   173
 .637' להל� עמראו    174
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רשימה של חזקות פרשניות שעל פיה� תכליתו בית המשפט העליו� פיתח , זאת
  175.האובייקטיבית של כל חוק היא להגשי� את זכויות האד�

כאשר זכויות האד� שהונחו ביסוד תכליתה האובייקטיבית של החקיקה התנגשו אלו 
לפיו תכליתה של החקיקה היא זו הנלמדת , פיתח בית המשפט את האיזו� הפרשני, באלו

 שא� הכלל הוא הדי� כשזכות האד� התנגשה באינטרס 176.המתנגשותמהאיזו� בי� הזכויות 
על רקע זה פותח הכלל הפרשני שלפיו יש לפרש . הוא היווה חלק מתכליתה של החקיקה

כל הוראה שבאה לפגוע בחירותו  "177.חוק הפוגע לכאורה בזכויות האד� באופ� מצמצ�
 על כ� נפסק כי 178".צמתובזכויותיו האישיות של האד� יש לפרשה בדר� דווקנית ומצמ

 182 בשוויו�181,בחופש הביטוי 180, בזכות הקניי�179,חקיקה הפוגעת בחופש העיסוק
על רקע זאת פותחה הגישה .  יש לפרש בצורה מצמצמת ודווקנית183,ובשאר זכויות האד�

 

̇ ·ËÙ˘Óראו אהר� ברק    175 Â�˘¯Ù 524/88א "ע; )1993 (553 פרשנות החקיקה – כר� שני " È¯Ù
˜ÓÚ‰" – ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡ Ú·"� Ó ' ·˜ÚÈ ‰„˘– ÏÚÂÙ‰ Ï˘ ÌÈ„·ÂÚ ·˘ÂÓ 

Ó‰ÈÁ¯Ê ,נקודת המוצא החוקתית הינה קיומ� ושמירת� של ): "1991 (561, 529) 4(ד מה"פ
שעה שהוא , )הראשי או המשני(כי המחוקק , ההנחה הינה. זכויות היסוד במשטר דמוקרטי

מכא� שתכליתה של כל . מבקש לקיי� ולשמר את זכויות היסוד, מוצא מתחת ידיו דבר חקיקה
  .)השופט ברק ("ויות יסוד ולא לפגוע בה�חקיקה היא לקיי� ולשמר זכ

  .98' ראו לעיל עמ, על האיזו� הפרשני   176
, ÔÂÏÂ·Ê "� ÌÈ È„¯ÂÈ ˙„Â‚‡ 'ÍÏÓ" 61/48א "ע; 555' בעמ, ש�, È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù˜‰ראו ברק    177

; )1952 (1220, 1201) 2(ד ו"פ, ÔÈÈË˘ÙÚ 'ÔÈÈË˘¯·ÏÈÊ � 165/50א "ע; )1949 (464ד ב "פ
 ).1971 (505) 1(ד כה"פ,  ¯˘Ó˘'˙Â¯·Á‰ Ì˘ � 124/70� "בג

  ).1978 (246, 240) 2(ד לב"פ, ‡·Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÒÈÒ˜Â � 71/78ש "מפי השופט אלו� בב   178

' ÔÂ¯ÏÈ‰ "Ú·"� Ó" 75/76� "בג; )1949 (80ד ב "פ, ˘¯ ‰Ê·'� Â�¯ '‰¯Ë˘Ó 1/49� "ראו בג   179
Ì˜ÂÂÈ˘Â ̇ Â¯ÈÙ ̄ ÂˆÈÏ ‰ˆÚÂÓ ,"בג; )1976 (645) 3(ד ל"פ �337/81 � È�¯ËÈÓ '‰¯Â·Á˙‰ ̄ ˘ ,

  ).1983 (337) 3(ד לז"פ

‰ÈÈÙ ' ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰„ÚÂˆ¯ � 377/79� "בג; 560' בעמ, 175ש "לעיל ה, ÓÚ‰ È¯Ù˜ראו פרשת    180
Ô‚ ˙Ó¯ ‰È�·Â ÔÂ�Î˙Ï ,"בג; )1981 (656, 645) 3(ד לה"פ �333/85 � Ï‡È·‡ ' ‰„Â·Ú‰ ¯˘

‰ÁÂÂ¯‰Â ,1991 (595, 581) 4(ד מה"פ.(  

א "ע; )1953 (878, 871) 1(ד ז"פ, ‰ÌÚ‰ ÏÂ˜Ú·" Ó� '¯˘-ÌÈ�Ù חברת  73/53� "בגראו    181
723/74  ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰'ı¯‡‰'Ú· "� Ó 'Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á ,295, 281) 2(ד לא"פ 

; )1987 (421) 1(ד מא"פ, ‰Â‡Ï '˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ¯ � 14/86� "בג; )1977(
  806/88� "בג; )1989 (617) 4(ד מב"פ, ‰ˆ�È�˘ 'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ ¯ÂÊˆ¯ � 680/88� "בג

Universal City Studios Inc � '˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,1989 (22) 2(ד מג"פ.(  

� "בג; )1964 (639, 598) 1(ד יח"פ, ‰¯· ‰¯‡˘ËÈÈ¯Ë˘ 'Ï‡¯˘ÈÏ È � 301/63� "בגראו    182
98/69 � ÔÓ‚¯· '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,10/69נ "ד; )1969 (698, 693) 1(ד כג"פ ·� È˜Ò·Â�Â¯ ' ·¯‰

Ï‡¯˘ÈÏ È˘‡¯‰ ,"בג; )1971 (35, 7) 1(ד כה"פ �507/81 Â·‡-� ‡¯ÈˆÁ ' ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰
‰Ï˘ÓÓÏ ,"בג; )1981 (585, 561) 4(ד לה"פ �153/87 � Ï‡È„˜˘ '˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ ¯˘‰ ,ד "פ

 332, 309) 2(ד מב"פ, Ê¯ÂÙ '·È·‡ Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯-ÂÙÈ � 953/87� "בג; )1988 (221) 2(מב
)1988.( 

 .553' בעמ, 175ש "לעיל ה, È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù˜‰ראו ברק    183
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של כל חוק הינה שלא לפגוע בזכויות ) האובייקטיבית(שכדי לשלול את החזקה כי תכליתו 
על רקע זה נפסק כי חוק  184.משמעית ומפורשת�חד, קיקתית ברורהאד� נדרשת לשו� ח

בחופש הביטוי , בחופש העיסוק, יפורש באופ� שאי� זו תכליתו לפגוע בזכות הקניי�
הגישה הפרשנית :  ודוק185.משמעית�אלא א� כ� החוק נוקט לשו� מפורשת וחד, ובשוויו�

הגישה . גוע בזכות האד�של המחוקק לא היתה לפ) הסובייקטיבית(לא היתה שכוונתו 
של החוק הינה לפגוע בזכות האד� להגשמת ) האובייקטיבית(הפרשנית היתה כי תכליתו 

  . בי� טובת הכלל לבי� זכות האד�) איזו� פרשני(תכלית המאזנת 
 ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜מצב דברי� זה ממשי� להתקיי� ג� לאחר כינונ� של 

אשר לזכויות . � הזכויות שאינ� נכללות בחוקי יסוד אלה לענייÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ו
 הדי� הקוד� ימשי� לחול לעניי� החקיקה ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜הנכללות ב

,  ע� זאת186.תוקפה של חקיקה זו נשמר באמצעות הפסקה בדבר שמירת הדיני�. הישנה
עניי� זה מצויה הוראה מפורשת ב. החקיקה הישנה מתפרשת על רקע חוקי היסוד החדשי�

̆ ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ˜ב ÙÂÁ .ייעשה ברוח "פירוש� , הוראות בחיקוק שתוקפ� נשמר, פיה�על
. ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ הוראה מקבילה אינה מצויה ב187".יסוד זה�הוראות חוק

על כ� יש לפרש את החקיקה הפוגעת בזכויות . אי� בכ� הסדר שלילי בעניי� הפרשנות
על רקע זכויות האד� , ר תוקפה נשמר מכוח ההוראה בעניי� שמירת הדיני�ואש, החוקתיות

  188.המוכרות בחוקי היסוד

 

; 149'  ראו לעיל עמ, לציטוט הדברי�359�358' בעמ, 179ש "לעיל ה, È�¯ËÈÓראו פרשת    184
  . 600' בעמ, 180ש "לעיל ה, ‡·Ï‡Èפרשת ; 561' בעמ, 175ש "לעיל ה, ÓÚ‰ È¯Ù˜פרשת 

  .558' בעמ, 175ש "לעיל ה, È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù˜‰ראו ברק   185 
חופש : יסוד�הוראה דומה הייתה מצויה ג� בחוק. כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק10 'סראו    186

ונקבע , לעניי� שמירת הדיני� שונתה ההוראה. 1994�חוק יסוד זה עבר תיקו� מקי� ב. העיסוק
 .חופש העיסוק: יסוד�מאז אותו תארי� אי� שמירת דיני� לעניי� חוק. 14.3.2002�כי תבוטל ב

  .222' ראו להל� עמ, סקת שמירת הדיני�ל פע
 .חופש העיסוק: יסוד� לחוק10 'ס   187
̇ � 2316/95פ "דנראו    188 ‡ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,מעמדו החוקתי ): "1995 (653, 589) 4(ד מט"פ

הקרנה זו אינה פוסחת על הדי� . של חוק היסוד מקרי� עצמו לכל חלקיו של המשפט הישראלי
ההקרנה החוקתית . א� הוא רקמה מרקמותיה. פטה של מדינת ישראלא� הוא חלק ממש. היש�

 ג� על הא בהכרח משפיעיה. על כל חלקיו של המשפט הישראליהבאה מחוק היסוד משפיעה 
�על, עוצמת ההקרנה של חוק היסוד כלפיו היא. תוקפו של הדי� היש� נשמר, אמת. הדי� היש�

זה האחרו� עשוי להתבטל א� יעמוד בניגוד . חזקה פחות מעוצמת ההקרנה של הדי� החדש, כ�
. עומדת לו מטרייה חוקתית המגינה עליו. הדי� היש� מוג� לפני הביטול. להוראות חוק היסוד

ע� חקיקת� של חוקי , אכ�. א� הדי� היש� אינו מוג� מפני תפיסה פרשנית חדשה באשר למובנו
כל צמח משפטי שבו . אלהיסוד בדבר זכויות האד� חל שינוי מהותי בשדה המשפט בישר

המשפט הוא מערכת של . רק כ� יושגו הרמוניה ואחדות במשפט הישראלי. מושפע משינוי זה
אי� כל אפשרות להבחי� בי� . שינוי באחד הכלי� הללו משפיע על כלל הכלי�. כלי� שלובי�

 דעת מינהלי�כל שיקול, אכ�. די� יש� לדי� חדש באשר להשפעות הפרשניות של חוק היסוד
דעת שיפוטי המוענק �כל שיקול; יש להפעילו ברוח חוקי היסוד, פי הדי� היש��המוענק על
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 על פיו יינת� 189.כי האיזו� הפרשני יחול בדי� היש�, בי� השאר, משמעות הדבר הינה
לתכליתו האובייקטיבית של הדי� היש� מוב� המשק� את האיזו� בי� העקרונות המתנגשי� 

ייגברו חשיבות� ומשקל� של , על כ�. מסגרת המידתיות במוב� הצרכפי שהוא מתקיי� ב
:  ודוק190.זכויות היסוד שבחוקי היסוד בהשוואה לזכויות האד� שאינ� חלק מחוקי היסוד

חוקתיותו של הדי� . על הדי� היש� לא תחול פסקת ההגבלה שבחוקי היסוד על כל מרכיביה
המאז� בי� עקרונות , יזו� הפרשניעל הדי� היש� יחול הא. היש� אינה עומדת למבח�

  . 191איזו� זה ייעשה בהיקש פרשני מדיני המידתיות במוב� הצר. מתנגשי� לצורכי פרשנות
במקו� . היררכילגביה חל שינוי . באשר לחקיקה החדשה הדי� היש� לא יחול בה

, חוקית והנורמה הפוגעת הינה ברמה חוקית�בה הזכות היתה ברמה תת, הישנהההיררכיה 
ואילו הזכות הנפגעת משנה , פוגע נשאר במעמדו כחוקההחוק .  חדשההיררכיהה עתה בא

 192.זאת המשמעות של המהפיכה החוקתית. חוקית לזכות חוקתית�את מהותה מזכות תת
, א� בעבר זכויות האד� נדחו א� ה� עמדו בסתירה לחוק. הפירמידה הנורמטיבית התהפכה

ההיררכיה היפוכה של .  מידתי בזכויות האד�עתה החוק מתבטל א� הוא פוגע באופ� לא
 א� –המאפיי� אותה שה� הזכות וה� הסמכות להגבילה . מוצא את ביטויו בפסקת ההגבלה

  .  מעוגנות ברמה החוקתית–לא ההגבלה בפועל 

  ) בחוק יסוד–אצלנו ( זכות בהלכה הפסוקה נפגעת על ידי הוראה בחוקה )ג(

זה שבו זכות המעוגנת בהלכה הפסוקה נפגעת על הפוכה הוא היררכיה מקרה נוס� של 
יד ההוראה בחוק היסוד על , במצב דברי� זה. יסוד� בחוק–ואצלנו , ידי הוראה בחוקה

אחד מה� הוא זה בו הזכות ההלכתית מתנגשת בזכות . די� זה יחול במצבי� שוני�. העליונה
יש לקבוע , ע� זאת. ונה יד הזכות החוקתית על העלי–בהתנגשות זו . הקבועה בחוקי היסוד
המבוססת על פירוש� של הזכויות החוקתיות , זוהי קביעה פרשנית. את היק� ההתנגשות

הגישה הפרשנית צריכה לקיי� אחדות . מזה ועל היק� תחולת� של הזכויות ההלכתיות מזה
זכויות האד� , ¯‡˘È˙. שתי מסקנות פרשניות, בי� השאר,  מתבקשות מכ�193.והרמוניה

הוראה לעתי� נקבעת . וד אינ� שוללות את קיומ� של זכויות אד� הלכתיות אחרותבחוקי היס
 א� ג� בלעדיה המסקנה הפרשנית הינה שזכויות האד� החוקתיות אינ� 194. בחוקהברוח זו

 

כל נורמה חקוקה צריכה להתפרש , ובכלל; יש להפעילו ברוח חוקי היסוד, פי הדי� היש��על
  .223' ראו ג� להל� עמ). המשנה לנשיא ברק" (בהשראתו של חוק היסוד

  .98' ראו לעיל עמ, על האיזו� הפרשני   189
̇ ‰Ë¯ÙÂ‰ 'Ì˘Â „È ,‰¯Â·‚ÏÂ ‰‡Â˘Ï ÔÂ¯ÎÈÊ � 5394/92� "ראו בג   190 Â˘¯ ,363, 353) 3(ד מח"פ 

)1994.( 
 .101' ראו לעיל עמ, על ההיקש הפרשני   191
  ).2004 (3 א ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó"  בת מצווה– המהפכה החוקתית"ראו אהר� ברק    192
  .95' ראו לעיל עמ   193
 .אפריקה� לחוקה של דרו�39 'ס; יתאראו התיקו� התשיעי לחוקה האמריק   194
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גישה דומה יש להחיל לעניי� זכויות , ˘�È˙. מהוות הסדר שלילי לכל זכויות האד� האחרות
לגבי אות� , ת ההלכתיתאי� בכ� כדי לשלול את הזכו. דהלכתיות שמצאו מקומ� בחוק היסו

את חופש העיסוק של מי שאינו אזרח , למשל, טול.  לא חלה הזכות החוקתיתמצבי� עליה�
̆ ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ˜. הזכות החוקתית לחופש העיסוק לא חלה לגביו. או תושב ÙÂÁ קובע 

כ� כדי לשלול את חופש  אי� ב195".כל אזרח או תושב"כי חופש העיסוק הוא זכותו של 
   196".כל אד�"העיסוק ההלכתי אשר נתפס כמשתרע על זכותו של 

  התפקיד המהותי של המידתיות ופסקת ההגבלה. ג

  זכויות האד� וההגבלות עליה�. 1

   דמוקרטיה של זכויות וחובות)א(

זו שנבנתה על חורבותיה� של , זכויות האד� ה� רכיב מרכזי של הדמוקרטיה המודרנית
 197.בלעדיה� אי� קיו� לדמוקרטיה. ת העול� השנייה ושל השואה שפקדה את עמנומלחמ

זכויות האד� , אכ�. והדמוקרטיה איבדה את נשמתה, נטלת מהדמוקרטיה את זכויות האד�
  .דמוקרטיה בלי זכויות אד� כמוה ככלי ללא תוכ�. ה� היהלו� בכתרה של הדמוקרטיה

 דמוקרטיה אינה יכולה להתקיי� רק על ע� זאת. זכויות האד� חיוניות לדמוקרטיה
חברה דמוקרטית חייבת להכיר באפשרות להטיל הגבלות על זכויות . זכויות האד�

 כולל הגבלות על זכות של אד� אחד ‰¯‡˘ÔÂהסוג .  אלה ה� הגבלות משני סוגי�198.האד�
גע תיפ, א� ראוב� יכול לעשות ככל העולה על רוחו, אכ�. כדי להכיר בזכות של אד� אחר

ההכרה בחופש הרצו� של ראוב� ושל . בכ� חירותה של לאה לעשות ככל העולה על רוחה
הכרה בזכותו של . לאה מחייבת הטלת הגבלות על חופש הרצו� ה� של ראוב� וה� של לאה

ביטוי לכ� נית� למצוא . האחר הינה אפוא עילה ראויה בדמוקרטיה להגבלת זכותו של האד�
  : נקבע בהÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰Ê¯Î‰Ó Á¯Ê‡‰Â Ì-1789.199˙ ‰‡„כבר ב

“Liberty consists in the freedom to do everything which injures no one 

else; hence the exercise of the natural rights of each man has no limits 

 

 

  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק3 'ס   195
  .179ש "לעיל ה, ¯�Ê·'Âראו פרשת    196
 .Jörg Paul Müller, Fundamental Rights and Democracy, 4 HUM.RTS.L.J 131 (1983)ראו    197

  .91 ש"ה לעיל ,OSIATYNSKIראו ג� 
 ).ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 130) 2004˙ראו אהר� ברק    198
199   Declaration of the Rights of Man and of the Citizen (1789), § 4.  
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except those which assure to the other members of the society the 

enjoyment of the same rights. These limits can only be determined by 

law.” 

 כולל הגבלות על חופש הרצו� של האד� כדי להגשי� מטרות של ‰˘�È סוג ההגבלות
בחברה דמוקרטית נית� להטיל הגבלות על זכותו של אד� כדי להבטיח את , אכ�. הכלל

בור ואת בריאותו וחינוכו את שלו� הצי, את קיומה כמדינה דמוקרטית, קיומה של המדינה
למע� מטרות אלה המדינה עשויה להטיל הגבלות על . וכ� כמה מטרות לאומיות אחרות

לרבות החובה להקריב את חייו , 200היא עשויה א� להטיל עליו חובות. זכותו של הפרט
המבוסס על שיתו� , בכ� בא לידי ביטוי אופיו המיוחד של המשטר הדמוקרטי. למע� הכלל

על ביטחונה , והפרט מג� על המדינה, המדינה מגינה על זכויותיו של הפרט. לכללבי� פרט 
  201.ועל שלומה

דמוקרטיה אינה רק חובת המדינה כלפי האד� ואי� היא רק זכויות האד� כלפי , אכ�
א� , אמנ� בדמוקרטיה הזכויות ה� טבעיות לאד� והמדינה היא פרי יצירת הפרטי�. המדינה

   202.ר של זכויות אלא ג� משטר של חובותדמוקרטיה אינה א� משט

 

  .91 ש"הלעיל , OSIATYNSKIראו    200
 320, 289) 1(ד נב"פ, Ú· Ì¯Ë�Â˜"� Ó '¯ˆÂ‡‰ „¯˘Ó ,ÚÓ‰Â ÒÎÓ‰ Û‚‡"Ó 164/97� "ראו בג   201

זה לצד , לא ה�א, משני הצדדי� של מתרס, הרשות והאזרח אינ� עומדי� זה מול זה): "1998(
מחוייב לשרת את ) המינהל הציבורי: לטעמי ראוי לומר(השלטו� ... מדינהבשותפי� , זה

להג� על הכבוד והחירות של כל ; לספק שירותי� חיוניי�;  להבטיח שלו� וסדר–הציבור 
אינו יכול , שאי� לו משל עצמו ולא כלו�,  א� המינהל הציבורי–לעשות צדק חברתי ; אזרח

, היחסי� הראויי� שבי� המינהל לבי� הציבור. לציבור אלא א� הוא מקבל מ� הציבורלתת דבר 
ג� היחסי� , כפועל יוצא, כ� ה�. ה� יחסי� הדדיי� של ת� וקח, ובעצ� היחסי� ההכרחיי�

להניח כי , מבחינה מוסרית או מעשית, האזרח אינו יכול. שבי� הרשות המינהלית לבי� האזרח
כנגד זכותו כלפי הרשות . ואי� הוא חייב לתת ולא כלו�, מ� הרשותהוא זכאי לדרוש ולקבל 

זוהי תמצית האמנה החברתית שבי� האזרחי� לבי� עצמ� ובי� . עומדת חובתו כלפי הרשות
  ). השופט זמיר" (זהו ג� שורש הקיו� של המדינה. האזרחי� לבי� המינהל הציבורי

 חובות – דמוקרטיה היא ג� חובות אד� .דמוקרטיה אינה רק זכויות אד�: "349' בעמ, ש�   202
, דמוקרטיה מבוססת על חיי� משותפי�, אכ�. כלפי הפרטי� האחרי� וחובות כלפי השלטו�

במוב� (לש� כ� יש להעניק לו זכויות . השלטו� פועל למע� הציבור. ועל אינטרסי� לאומיי�
לטו� משמעו הטלת מת� זכויות לש. שא� לא כ� לא יוכל להגשי� את האינטרס הכולל, )הרחב

חובות אלה באות לאפשר לשלטו� להגשי� את היעדי� . חובות על הפרט כלפי השלטו�
ה� נגזרות מהחיי� המשותפי� ומהצור� לקד� את חירותו . המוטלי� עליו במשטר הדמוקרטי

. ה� מבוססות על תפיסה של מדינת רווחה מודרנית ועל סולידריות חברתית. של כל פרט ופרט
, ולפיכ� קיי� באישיותו,  מהתפיסה הרואה את הפרט כמי שמעוצב על ידי החברהה� נגזרות

כמו כ� ה� נגזרות מדרישת . שממנו נשאב הצור� הפנימי להתחשב בכלל' פ� חברתי, 'בהכרח
ה� פרי האיזו� בי� צורכי הכלל , לפעול למע� הכלל, בהיותו חלק מהחברה, החברה כלפי הפרט

  . )הנשיא ברק" (לזכויות הפרט
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  היחס בי� זכות האד� למטרות הכלל) ב(

ובה במידה עצ� קיומ� מניח את קיומה של חברה , זכויות האד� חיוניות לדמוקרטיה
א� מבקשי� . קיומה של דמוקרטיה וקיומ� של זכויות האד� שלובי� זה בזה. דמוקרטית

וא� מבקשי� להבטיח זכויות אד� יש לקיי� , לקיי� דמוקרטיה יש להבטיח זכויות אד�
את ... חוקה אינה מרש� להתאבדות וזכויות האזרח אינ� במה לכליו� לאומי "203.דמוקרטיה

זכויות האזרח . חוקיו של ע� יש לפרש על בסיס ההנחה כי מבקש הוא להמשי� ולהתקיי�
אי� להקריב " באותה מידה 204".יונקות מקיומה של המדינה ואי� להפכ� קרדו� לחיסולה

. וה� התקיימו לפני המדינה, זכויות האד� ה� טבעיות לו. את זכויות האד� על מזבח המדינה
אשר מצידה , מדינית�ההגנה על זכויות האד� מחייבת שמירה על מסגרת חברתית, אכ�

 דמוקרטיה מבוססת על יחס 205".מבוססת על ההכרה בחיוניות השמירה על זכויות האד�
 הכלל וה� זכויות האד� ה� חלק ממבנה טובתה� . ל לזכויות האד� הכלראוי בי� טובת

  206.חוקתי אחד הקובע את זכויות האד� ומאפשר את הגבלת�

  זכות הפרט להגבלות עליה י� פסקת ההגבלה כמכשיר לעיצוב היחס הראוי ב) ג(

מתי מוצדק כי המדינה תטיל ? מהו היחס הראוי בי� זכותו של האד� לבי� מטרות הכלל
על שאלות אלה אי� תשובה ? ות על זכותו של האד� כלפיה וכלפי בני אד� אחרי�הגבל

דומה שההכללה היחידה . התשובה משתנה מחברה לחברה ומתקופה לתקופה. מוסכמת

 

  .134' בעמ, 198ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    203
̇ ‰ÔÓÈÈ� '˙ÈÊÎ¯Ó � 2/84ב "ע   204 Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̆ ‡¯ ·˘ÂÈ ,השופט  ()1985 (310, 225) 2(ד לט"פ

 .)ברק
, 201ש "לעיל ה, ˜Ì¯Ë�Âפרשת ; 134' בעמ, 198ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ברק    205

 .346' בעמ
̃ ‰ פרשת ראו   206 �·„ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ ,זכויות האד� מתקיימות במסגרת : "433 ' בעמ,8ש "לעיל ה

כי זכויות האד� אינ� משקיפות , היא ראי לתפיסת היסוד. חברתית המקיימת את זכויות האד�
היא פרי ההכרה כי יש . אשר לה יעדי� לאומיי�, אלא כחלק מחברה, על הפרט כעל אי בודד

היא נועדה לאפשר פגיעה .  על המסגרת המדינית ג� יחדלקיי� זכויות אד� בסיסיות ולשמור
בצד זכויות האד� ... בזכויות האד� כדי לקיי� מסגרת חברתית השומרת על זכויות האד�

בצד ... העול� הנורמאטיבי אינו רק של זכויות אלא ג� של חובות... קיימות ג� חובות אד�
ראו ג� פרשת ; )ברק הנשיא" (כללזכותו של האד� עומדת חובתו כלפי רעהו וחובתו כלפי ה

Ì¯Ë�Â˜ ,החיי� המשותפי� בחברה מחייבי� לעתי� לפגוע : "346' בעמ, 201ש "לעיל ה
משטר דמוקרטי . לא נית� להג� על זכויות האד� בלא לפגוע בזכויות האד�. בזכויות האד�

. � לאומיזכויות האד� אינ� מרש� לכליו. אינו מתאפיי� בכ� שהוא אינו פוגע בזכויות האד�
משטר דמוקרטי מתאפיי� בכ� כי הפגיעה בזכויות האד� נעשית לתכלית המקדמת זכויות 

משטר דמוקרטי מאפשר פגיעה בזכויות האד� כדי . והפגיעה אינה מעבר למידה הדרושה, אד�
 ).הנשיא ברק" (לקיי� מסגרת חברתית השומרת על זכויות האד�
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 הכלל לבי� זכויות האד� הוא זה הנתפס טובתשנית� להסכי� עליה הינה כי היחס הראוי בי� 
  . כראוי בעיניה של חברה דמוקרטית

? מהו המכשיר לקביעתו של יחס זה?  נית� לקבוע בחברה נתונה את היחס הראויכיצד
פסקת , אכ�. תשובות לשאלות אלה מצויות בפסקת ההגבלה ובמידתיות המעצבת אותה

ההגבלה היא המכשיר המשפטי לקביעת היחס הראוי בי� זכות האד� להגבלות המוטלות 
היא נותנת ביטוי לשיקולי� ; טיתהיא קונסטרוקציה משפ; משפטי" מוסד"היא . עליה

 207;למשקל� ולאיזו� הראוי ביניה�, הרלוונטיי� לעניי� היחס הראוי בי� הזכות להגבלתה
   208.היא מגבילה ה� את כוחה של הרשות השלטונית וה� את זכותו של הפרט

  מרכזיותה של המידתיות ופסקת ההגבלה) ד(

 209.י בתורת זכויות האד�המידתיות בפסקת ההגבלה החוקתית ממלאת תפקיד מרכז
זו אמנ� נועדה לאפשר לאד� לממש את . היא מבטאת את מורכבותה של הזכות החוקתית

יש להכיר . א� מימוש מרבי זה אינו אפשרי בכל מקרה בחברה האנושית, ומלוא מאוויי
כפי שאלה , באפשרות שהמימוש של הזכות החוקתית לא יתאפשר בשל צורכי הזמ� והמקו�

  ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· :210„פרשתעמדתי על כ� ב. יקה הרגילהמשתקפי� בחק

 

 Stuart Woolman, Riding the Push-me Pull-you: Constructing a Test that Reconcilesראו    207
the Conflicting Interests Which Animate The Limitation Clause, 10 S. AFR. J. ON HUM. 

RTS. 60, 77 (1994).  
  . 213' ראו להל� עמ   208

È·Ï ‰¯·Á ÏÏÎ ÁÂË 726/94� "בג; )ÌÈÒ¯Ë�È‡ ÔÂÊÈ‡Â ÌÈÎ¯Ú ÏÂÏ˜˘ 132) 2009ראו רא� שגב    209
� '¯ˆÂ‡‰ ¯˘,1994 (467, 441) 5(ד מח" פ.(  

·�˜ ÈÓÂ‡Ï  3145/99א "רע ראו ג� .433' בעמ, 8ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת    210
Ú·"� Ó 'ÔÊÁ ,סקת ההגבלה משקפת איזו� בי� האינטרסי� יפ): "2003 (400, 385) 5(ד נז"פ

. בחקיקה העומדת למבח�החוקתיי� המשתקפי� בזכויות היסוד לבי� הצרכי� המשתקפי� 
צומחות ה� אלא , ה� אינ� מוחלטות, על בעלות אופי חוקתי�ג� בהיות� זכויות, זכויות היסוד

ממציאות חיי� המחייבת קיו� איזוני� בי� חובת השמירה על זכויות פרט חשובות לבי� מת� 
מוני בי� קביעת סדר הר. ובי� של הציבור, בי� של הפרט, מענה לאינטרסי� אחרי� בעלי ער�

" מכלול אינטרסי� אלה הוא תנאי לחיי חברה תקיני� ולשמירה על משטר חוקתי ראוי
דינה של  לפסק 11 'פס, ˘¯ÔÈ¯·Â„ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â � 2245/06� "בג; )יה'השופטת פרוקצ(

̇ ‡Ò˜‡Ï‡ � פרשת; )13.6.2006,  בנבופורס� (יה'השופטת פרוקצ ¯·Á 'Simon Wiesenthal 
Center Museum ,פרשת ; יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ161' פס, 14ש "ל הלעי‰Ï‡„Ú 

� 'ÌÈ�Ù‰ ̄ ̇ ‰‡„Ìפרשת  ; לפסק דינו של הנשיא55'  פס,3ש " לעיל ה,˘ ÂÈÂÎÊ ̇ ·ÈËÁ , לעיל
פסקת ההגבלה מבטאת את האיזו� שנקבע : " לפסק דינה של הנשיאה ביניש44' פס, 14ש "ה

. י� צרכי הכלל וזכויותיה� של פרטי� אחרי�במשפט החוקתי הישראלי בי� זכויות הפרט לב
פסקת . היא משקפת את תפיסתנו החוקתית לפיה זכויות האד� ה� יחסיות וניתנות להגבלה

 היא קובעת כי זכויות האד� הקבועות בחוקי היסוד לא –תפקיד כפול , אפוא, ההגבלה ממלאת
ה� התנאי� בה� הפגיעה אול� בד בבד היא מגדירה מ, ייפגעו אלא בהתקיי� תנאי� מסוימי�

  ".בזכויות האד� תהיה מותרת
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כבוד האד� וחירותו היא מרכיב : יסוד�שבחוק) 8סעי� (פיסקת ההגבלה "
היא קובעת את גבולות הזכות ואת . מרכזי של ההגנה על זכויות האד�

היא מגינה על זכויות . תפקידה של ההגבלה הוא כפול. מגבלות המחוקק
היא מבטאת את רעיו� . בעת ובעונה אחת, ה�האד� ומאפשרת פגיעה ב
פיסקת ההגבלה היא נקודת האחיזה שעליה ... היחסיות של זכויות האד�

היא משקפת את . בי� היחיד לחברה, מונח האיזו� החוקתי בי� הפרט לכלל
כי העול� הנורמאטיבי ; התפיסה כי בצד זכויות אד� קיימות ג� חובות אד�

כי בצד זכותו של האד� עומדת ; של חובותאינו רק של זכויות אלא ג� 
  " .חובתו כלפי רעהו וחובתו כלפי הכלל

  211:ובפרשה נוספת עמדתי על תפקידה של פסקת ההגבלה

היא נקודת . הוראה זו היא בעלת תפקיד מרכזי במבנה החוקתי שלנו"
היא . בי� היחיד לחברה, האחיזה עליה מונח האיזו� החוקתי בי� הפרט לכלל

היא (...). תפיסה כי בצד זכויות אד� קיימות ג� חובות אד� משקפת את ה
כבוד האד� : יסוד�משקפת את התפיסה כי זכויות האד� הקבועות בחוק

פסקת . ה� אינ� מוגנות כדי כל היקפ�. אינ� מוחלטות אלא יחסיות, וחירותו
וכי קיומה של , ההגבלה מדגישה את התפיסה כי הפרט חי בגדריה של חברה

  " .עשויה להצדיק פגיעה בזכויות האד�, כיה ומסורתהצר, החברה

קיומ� מניח קיומה של חברה וקיומ� של הגבלות . רובינזו� קרוזו לא זקוק לזכויות אד�, אכ�
. הגבלות אלה נקבעות בפסקת ההגבלה ובמידתיות שבמרכזה. על הרצו� של הפרט

צרכיה , ומה של החברהוכי קי, המידתיות היא ביטוי לרעיו� שהפרט חי בגדריה של חברה
זכויות . ומסורתה עשויי� להצדיק פגיעה בזכויות האד� באמצעות חקיקה רגילה ומידתית

ועל כ� נית� להגביל� באמצעות נורמות , האד� ה� זכויותיו של האד� בהיותו חלק מחברה
   212.חוקתיות כדי לממש מטרות חברתיות�תת

  עה בההגנה על הזכות החוקתית והכרה בחוקתיות הפגי. 2

 היא ÒÈ‚ „ÁÓ‡. פסקת ההגבלה על המידתיות שבמרכזה ממלאת תפקיד מהותי כפול
אי� פוגעי� בזכויות ("חוקתית �קובעת כי אי� לפגוע בזכויות היסוד באמצעות נורמה תת

 היא קובעת כי בתנאי� מסוימי� ,מיד בהמש� הדברי�, ÒÈ‚ Í„È‡Ó‡"). שלפי חוק יסוד זה

 

  . לפסק דינו של הנשיא ברק45' פס,  10ש "לעיל ה, ‰˙�ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂפרשת    211

 495, 464) 3(ד ס"פ, ˘¯ ‰‡È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ � 366/03� "ראו בג   212
)2005.(  



  213  מהותה ותפקידה של המידתיות  

  

אלא בחוק ("..חוקתית מידתית �באמצעות נורמה תתמותר לפגוע בזכויות היסוד 
  ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· :213„פרשתעמדתי על כ� ב..."). ההול�

היא מגינה על זכויות האד� ומאפשרת . תפקידה של ההגבלה הוא כפול"
  " .בעת ובעונה אחת, פגיעה בה�

י� זה שעליו התבסס בעני, Oakes פרשתב) .Dickson C.J(על גישה זו עמד הנשיא דיקסו� 
הנשיא דיקסו� התייחס לפסקת ההגבלה הקנדית .  ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשתפסק דיני ב

 È„�˜‰ ¯Ë¯:214'ˆ ל1שבסעי� 

“It is important to observe at the outset that s.1 has two functions: First, it 

constitutionally guarantees the rights and freedoms set out in the 

provisions which follow; and second, it states explicitly the exclusive 

justificatory criteria… against which limitations on those rights and 

freedoms must be measured.”  

   215.פניה פני יאנוס; "פרצופית�דו"פסקת ההגבלה היא אפוא 

  �הזכות והפגיעה בה נובעות ממקור משות. 3

מטאפורה זו באשר לשתי הפני� של פסקה ההגבלה מצביעה על הרעיו� המרכזי 
הזכות החוקתית וההגבלות עליה בחקיקה הרגילה ה� שני . בתפיסתה של פסקת ההגבלה

עמד על . ה� יונקות ממקור משות� ומקדמות ערכי� משותפי�. צדדיו של אותו רעיו� חוקתי
 Oakes:216 פרשתכ� הנשיא דיקסו� ב

“The underlying values and principles of a free and democratic society 

are the genesis of the rights and freedoms guaranteed by the Charter and 

 

̃ ‰ÈÁ¯ÊÓפרשת    213 �· „ÁÂ‡Ó‰ ,"בגראו ג�  .433' בעמ, 8ש "לעיל ה �2334/02 � ̄ ‚�Ë˘ '·˘ÂÈ-
˙Ò�Î‰ ̆ ̃ „ÔÈÈÊÈ„22 – ÌÈËÈ‰¯ Ò˜ÂÏ  5026/04� "בג; )2003 (794, 786) 1(ד נח"פ, ¯‡ ¯‡˘ 

Ú·"� Ó '˙·˘· ‰„Â·Ú È¯˙È‰ Û�Ú ̆ ‡¯ ,‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ „¯˘Ó ÁÂ˜ÈÙ‰ Û‚‡ ,38) 1(ד ס"פ ,
ק דינה של הנשיאה  לפס44' פס, 14ש "ל הילע, Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁפרשת ; )2005 (52

  .ביניש
214   R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103, 135.  

�קונסטיטוציונליזציה לאור חוק:  יאנוס של זכויות אד�–המשפט הפלילי "ראו יהודית קרפ    215
˘¯  '� Ï‡„Ú‰ פרשתראו ג� ). 1995 (64) א( מב‰ËÈÏ˜¯Ù" כבוד האד� וחירותו: יסוד

ÔÂÁËÈ·‰,היא בעלת שתי פני�: "... דינו של הנשיא ברק לפסק26'  פס,14ש " לעיל ה : „ÁÓ
‡ÒÈ‚ היא מגינה על זכויות האד� הקבועות בחוקי היסוד ;‡ÒÈ‚ Í„È‡Ó , היא קובעת את

  ".התנאי� לפגיעה בזכות היסוד
  .136' בעמ, 214ש "לעיל ה, Oakesפרשת    216
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the ultimate standard against which a limit on a right or freedom must be 

shown, despite its effect, to be reasonable and demonstrably justified.”  

  ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· :217„פרשתחזרתי על גישה זו ב

ה� הזכות ... בה יונקי� ממקור משות�כדי� הזכות החוקתית והפגיעה "
יסוד  ההחוקתית וה� ההגבלה עליה כפופות לעקרו� היסוד עליו בנוי חוק

  " .)2, א1סעי� (ולמטרותיו ) 1סעי� (

: א� מעבר לכ�. וגנת בחוקה והסמכות להגבלה מעוגנת בחוקההזכות החוקתית מע, אכ�
העקרונות החוקתיי� של הדמוקרטיה החוקתית המצדיקי� הכרה בזכות היסוד ה� ג� 

בלשונ� של וולמ� . העקרונות החוקתיי� המצדיקי� את ההגבלה עליה בחקיקה הרגילה
  Woolman and Botha:(218(ובוטה 

“[T]he same values that inform our understanding of what constitutes a 

justifiable limitation on a right – openness, democracy, dignity, equality, 

and freedom – also flesh out the extention of the individual rights 

themselves.”  

   )�limits on the limitationsה(גבולות ההגבלות . 4

 היא עושה זאת בכ� 219".מבטאת את רעיו� היחסיות של זכויות האד�"בלה פסקת ההג
שנית� ) limitation(שהיא מעניקה מעמד חוקתי ה� להגנה על זכות האד� וה� להגבלות 

נעוצה דווקא ה עצמה קהמעוגנת בחוחשיבותה של פסקת ההגבלה , ע� זאת. עליהלהטיל 
  220:בציינו) Alexy(עמד על כ� אלכסי . בכ� שג� להגבלות יש גבולות

“The principled nature of constitutional rights gives rise not only to the 

idea that constitutional rights are limited and limitable in the light of 

countervailing principles, but also that their limiting and limitability is 

itself limited.”  

 

  .433' בעמ, 8ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת    217
218   Woolman & Botha, 2'  עמ34בפרק  ,110ש "לעיל ה.  
̃ ‰ÈÁ¯ÊÓפרשת    219 �·„ÁÂ‡Ó‰  ,פרשת; 433' בעמ, 8ש " הלעיל � ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ ̄ ש " לעיל ה,˘

 26' פס, 14ש "לעיל ה, ˘¯ ‰·Ï‡„Ú 'ÔÂÁËÈ‰ �פרשת ;  לפסק דינו של הנשיא ברק55'  פס,3
  .לפסק דינו של הנשיא ברק

  .192'  בעמ,42ש "לעיל ה, ALEXYראו    220
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  ÔÈÈÊÈ„ :221פרשתעמדתי על כ� ב

להגבלות המוטלות , ע� זאת. נית� להגביל�; זכויות האד� אינ� מוחלטות"
  " .ה� קבועי� בפסקת ההגבלה. על זכויות האד� יש גבולות

 223"גבולות על ההגבלות" לרעיו� ה222.על גישה זו חזר בית המשפט העליו� כמה פעמי�
הוא הבסיס להגבלת כוחו . דמוקרטיה החוקתיתהוא המונח ביסוד ה. יש חשיבות מרכזית

כש� שזכויות האד� ה� תורה אשר לימוד היא . של המחוקק הרגיל לפגוע בזכויות חוקתיות
  . כ� ג� ההגבלות על זכויות האד� ה� תורה אשר לימוד היא צריכה, צריכה

  פסקת ההתגברות ופסקת שמירת הדיני�, פסקת ההגבלה. ד

  תגברותפסקת ההגבלה ופסקת הה. 1

  מהותה של פסקת ההתגברות) א(

   224:בזו הלשו�) Override(קבועה הוראת התגברות , ¯È„�˜‰ ¯Ë'ˆב

“(1) Parliament or the legislature of a province may expressly declare in 

an Act of Parliament or of the legislature, as the case may be, that the Act 

 

  .52' בעמ, 213ש "לעיל ה, „ÔÈÈÊÈפרשת    221
̇ ÊÚ ÛÂÁ‰פרשת ; 791' בעמ, 213ש "לעיל ה, ˘�Ë‚¯ראו פרשת    222 È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ,ש "לעיל ה

̇ ‰˘ÔÂËÏפרשת ; 546' בעמ ,14 ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ ,לפסק דינו של הנשיא 46' פס, 10ש "לעיל ה 
 .ינו של הנשיא ברק לפסק ד26' פס, 14ש "לעיל ה, ˘¯ ‰·Ï‡„Ú 'ÔÂÁËÈ‰ �פרשת ; ברק

  .BODO PIEROTH & BERNHARD SCHLINK, GRUNDRECHTE, STAATSRECHT II 64 (2006)ראו    223
 ,Lorraine Weinrib על הוראה זו והרקע הפוליטי שלה ראו. 5ש "לעיל ה, רטר הקנדי' לצ33 'ס   224

Learning to Live With The Override, 35 MCGILL L.J. 541 (1990); Peter H. Russell, 
Standing Up for Notwithstanding, 29 ALTA. L. REV. 293 (1991); Tsvi Kahana, The 
Notwithstanding Mechanism and Public Discussion: Lessons from the Ignored Practice 
of Section 33 of the Charter, 43 CAN. PUBLIC ADMIN. 225 (2001); Tsvi Kahana, 
Understanding The Notwithstanding Mechanism, 52 U. TORONTO L.J. 221 (2002); Tsvi 
Kahana, What Makes for a Good Use of the Notwithstanding Mechanism?, 23 SUP. CT. 
L. REV. 191 (2004); PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 163 (5th ed.,  

Vol. II,  2007). בויקטוריה הוחקה דומה הוראה )Victoria( השאר בי� ,בה נקבע .שבאוסטרליה   
 It is the intention of Parliament that an override declaration will only be“ :כי ))4(31 'ס(

made in exceptional circumstances” : ראוCharter of Human Rights and Responsibilities 
Act 2006.ת ראו  לביקורJulie Debeljak, Balancing Rights in a Democracy: The Problems 

With Limitations and Overrides of Rights Under the Victorian Charter of Human Rights 
and Responsibilities Act 2006, 32 MELB. U.L.REV. 422 (2008).  
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or a provision thereof shall operate notwithstanding a provision included 

in section 2 or sections 7 to 15 of this Charter.  

(2) An Act or a provision of an act in respect of which a declaration made 

under this section is in effect shall have such operation as it would have 

but for the provision of this Charter referred to in the declaration.  

(3) A declaration made under subsection (1) shall cease to have effect five 

years after it comes into force or on such earlier date as may be specified 

in the declaration.  

(4) Parliament or the legislature of a province may re-enact a declaration 

made under subsection (1).  

(5) Subsection (3) applies in respect of a re-enactment made under 

subsection (4).”  

 כוננה הכנסת הוראת התגברות מיוחדת – וכפשרה פוליטית –בהשפעתה של הוראה זו 
   225":חוק חורג" שעניינה Á˜Â-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁב

הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה א� כשאינה בהתא� ) א"(
א� נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו , 4לסעי� 

תוקפו של חוק כאמור ; יסוד זה�שהוא תק� על א� האמור בחוק, במפורש
  .  זולת א� נקבע בו מועד מוקד� יותר,יפקע בתו� ארבע שני� מיו� תחילתו

לא תחול על חוק , )א(כאמור בסעי� קט� , ההוראה בדבר פקיעת תוק�) ב(
  " .יסוד זה�שהתקבל לפני תו� שנה ממועד תחילתו של חוק

הגנה בפני ") חוק חורג"המכונה (פסקת ההתגברות מעניקה לחוק הממלא את דרישותיה 
שתיה� .  דמיו� רב בי� הפסקה הקנדית לזו הישראליתיש. חוקתיות ובטלות�טענות בדבר אי

מעניקות למחוקק הרגיל כוח חוקתי להגשי� מדיניות שאינה עולה בקנה אחד ע� הוראותיה 
אשר פגע בזכות , שתיה� מעקרות את הצור� לבחו� א� חוק חורג. של פסקת ההגבלה

 .תק�ינו מידתי הוא ג� א� החוק החורג א. מקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלה, חוקתית
פסקת ההתגברות הישראלית שומרת יותר על , למרות הדמיו� בי� שתי פסקאות ההתגברות

היא חלה על זכות חוקתית אחת בלבד , ¯‡˘È˙ 226:זכויות האד� החוקתיות מזו הקנדית

 

כר� ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù  , ברקאהר� ראה ראו לניתוח ההו. חופש העיסוק: יסוד� לחוק8 'ס   225
  .)1994( 633 פרשנות חוקתית –שלישי 

  .ש�, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק    226
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ג� בקנדה פסקת ההתגברות אינה , ע� זאת. בקנדה תחולתה רחבה יותר). חופש העיסוק(
) ולא רוב במליאה(נדרש רוב של חברי הכנסת , ˘�È˙; יות החוקתיותחלה על כל הזכו

דרישה כזו אינה . בחוק היסוד" על א� האמור"לחוקק חוק חורג הקובע במפורש שהוא תק� 
בישראל יפקע החוק החורג ובו פסקה , ˘È˘ÈÏ˙; די ברוב רגיל של המצביעי�. קיימת בקנדה

 החוק אינו  ואילו בקנדההחוק הוא זמני. ובתו� ארבע שני� מיו� תחילת" על א� האמור"
החוק עצמו . פוקעת לאחר חמש שני�היא . רק ההגנה החוקתית הניתנת לו היא זמנית. זמני

בשתי השיטות נית� לחדש את תחולתה של פסקת ההתגברות . ממשי� לעמוד בתוקפו
  .בחלו� המועד הקובע

  היחס בי� פסקת ההגבלה לפסקת ההתגברות) ב(

  משפטית והגבלה פוליטיתהגבלה ) 1(

לשתיה� מעמד . תפקידה הפורמלי של פסקת ההתגברות דומה לזה של פסקת ההגבלה
שתיה� מאפשרות פגיעה ; שתיה� עוסקות בפגיעה בזכות חוקתית ולא בשינויה. חוקתי

פסקת ההגבלה . השוני ביניה� הוא רב. בזכות חוקתית בלא שהפגיעה תהא בלתי תקפה
היא משקפת איזו� עדי� בי� . יה במובנה הפורמלי והמהותי ג� יחדנותנת ביטוי לדמוקרט

ריבונות הע� כפי שהיא מוצאת את ביטוייה בחקיקה הרגילה לבי� זכויות האד� המעוגנות 
 בלבוש הביקורת השיפוטית על –היא מתאפיינת בהטלת מגבלות משפטיות . בחוקה

נוגע לפגיעה לא מידתית  על כוח החקיקה של המחוקק הרגיל בכל ה–חוקתיות החוק 
 פסקת ההתגברות נותנת ביטוי, לעומת פסקת ההגבלה. בזכויות האד� החוקתיות

להתגבר על , באמצעות נציגיו, היא נועדה לאפשר לע�. לדמוקרטיה במובנה הפורמלי
היא הופכת את המגבלות . מגבלת המידתיות שהוטלה על כוח החקיקה של המחוקק בחוקה

  227. המחוקק לפוליטיותהמשפטיות המוטלות על
 כיו� מבקשי� 228.בלידתה בקנדה היוותה פסקת ההתגברות מכשיר של פשרה פוליטית

בי� מחוקק ,  המאפשר איזו� חדש ומודרני בי� הווה לעבר229,לראות בה מוסד חוקתי חדש

 

מטרתה של ): "1996 (26, 15) 5(ד נ"פ, ˘¯ ‰‡Ú· Ï‡¯ËÈÓ"� Ó '¯ˆÂ 4676/94� "בגראו    227
ג� א� אלה , סקת ההתגברות לאפשר למחוקק להגשי� את יעדיו החברתיי� והפוליטיי�יפ

פסקת ... געי� בחופש העיסוק והפגיעה אינה מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלהפו
בלא , ההתגברות מאפשרת למחוקק להגשי� באמצעות חקיקה יעדי� חברתיי� ופוליטיי�

כ� � תימצא לא חוקתית ועל– שעה שחוקתיותה תעמוד לבחינה חוקתית –חשש שחקיקה זו 
חופש העיסוק כהוראה : יסוד�מעמדו של חוקבאמצעות פסקת ההתגברות נשמר ... בטלה

וע� זאת מוכר כוחו של המחוקק לפגוע בחופש העיסוק בלא לקיי� את , חוקית�חוקתית על
  ). הנשיא ברק" (וכל זאת בלא צור� לשנות את חוק היסוד עצמו, סקת ההגבלהידרישותיה של פ

  .166' בעמ, 224ש "לעיל ה, HOGGראו    228
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יש הרואי� בה ז� חדש של .  היא מאפשרת דיאלוג בי� מחוקק לשופט230.לשופט
��ונכו� יותר לטיעו� האנטי(ות� תשובה רצויה לטיעו� הרובני  הנ231,קונסטיטוציונליז� ר

משו� שפסקת ההתגברות מאפשרת למחוקק ,  זאת�counter majoritarian.((232ה(רובני 
כפי שאלה פורשו על , הרגיל להתגבר על המגבלות החוקתיות באשר לפגיעה בזכויות האד�

פסקת ההתגברות מחלישה את , אמת. בלא לנקוט הלי� של שינוי החוקה, ידי בית המשפט
א� אי� היא שוללת אותה , הביקורת השיפוטית על חוקתיות החוק הפוגע בזכות חוקתית

היא אינה מאפשרת להתגבר על . היא אינה חלה מעבר לפרק על זכויות האד�. לחלוטי�
אי� היא , למשל, כ�. היא אינה חלה על מלוא זכויות האד�. הסדרי� מוסדיי� בחוקה

 ואי� 233היא אינה חלה למפרע; יעה שאינה מידתית בזכות לבחור ולהיבחרמאפשרת פג
היא מחייבת את המחוקק להצהיר על . היא מוגבלת בזמ�. בכוחה לפגוע במעשה בית די�

   234.מודעותו לכ� שהפגיעה בזכות החוקתית אינה מידתית
 לדעתי אי� לתת? הא� רצוי לכלול אותה בחוקה? הא� פסקת ההתגברות היא ראויה

, התשובה משתנה בהתא� לחברה ולשיטת המשפט בה מתעוררת. לשאלה זו תשובה כוללת
בהתא� לאלטרנטיבה שתיבחר א� לא תיכלל בה פסקת התגברות ובהתא� לשימוש שייעשה 

, לא הרי הערכתה של פסקת ההתגברות א� השימוש בה הוא מועט וחריג. בה הלכה למעשה
 או 236תה כשקיי� חשש לשימוש חוזר ונשנה בה כהרי הערכ235,כפי שהניסיו� הקנדי מלמד

 דעתי הינה כי בסיו� המפעל 237.שימוש באופ� המתגבר על כל הפגיעות בזכויות החוקתיות
נית� לשקול אימוצה של , וכחלק מהפשרה הכוללת באשר לחוקה החדשה, של חוקי היסוד

כ� הוא הסיכו� ב. ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜פסקת התגברות בדמות פסקת ההתגברות שב
   238?מהי האלטרנטיבה, א� השאלה הינה. ישראל אינה קנדה. רב

 

� המכנה את פסקת ההתגברות הקנדית כ,224ש "לעיל ה, Weinribראו    229“new institutional 
hybrid”.  

 Paul C. Weiler, Rights and Judges in a Democracy: A New Canadian Version, 18ראו    230
U. MICH. J.L. REFORM 51, 80 (1984) ;Weinrib ,224ש "לעיל ה.  

 MARK TUSHNET, WEAK COURTS, STRONG;821' בעמ, 45ש "לעיל ה, Gardbaum ראו   231

RIGHTS: JUDICIAL REVIEW AND SOCIAL WELFARE RIGHTS IN COMPARATIVE 

CONSTITUTIONAL LAW 24 (2008).  
 he[T]“: לפיו בעקבות פסקת ההתגברות הקנדית, 174' בעמ, 224ש "לעיל ה, HOGGראו    232

American debate over the legitimacy of judicial review is rendered irrelevant”.  
  .Ford v. Quebec (Attorney General), [1988] 2 S.C.R. 712, 744ראו    233
  .568' בעמ, 224ש "לעיל ה, Weinribראו    234
 .165' בעמ, 224ש "לעיל ה, HOGGראו    235
  .757' בעמ, 45ש "לעיל ה, Gardbaumראו   236
  .233ש "לעיל ה, Ford  פרשתראו   237
  .328' בעמ, 198ש "לעיל ה,  ·ËÙÂ˘˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Áראו ברק    238
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  הקשר בי� פסקת ההגבלה לפסקת ההתגברות) 2(

חר� . פסקת ההתגברות מניחה כי חוק עלול לפגוע בנורמה חוקתית באופ� לא מידתי
ולש� כ� החוק זקוק להגנה החוקתית המוענקת לו , זאת המחוקק מבקש לחוקק חוק זה

הוא יכול . חוסר המידתיות של החוק יכולה לנבוע מפסק די� שקבע זאת. ברותבפסקת ההתג
  . לנבוע מחשש בעניי� זה ג� בהיעדרו של פסק די�

לא . ה� בקנדה וה� בישראל המידתיות שבפסקת הגבלה חלה על כל הזכויות החוקתיות
 בכמה לעתי� הסדר הכלול בחוק פוגע. זו אינה בעלת תחולה כללית. כ� פסקת ההתגברות

נניח . דבר חקיקה הפוגע בחופש העיסוק עלול לפגוע ג� בקניי�, למשל, כ�. זכויות חוקתיות
. עתה כי פגיעתו של דבר חקיקה זה אינה מידתית ביחס לכל הזכויות שהוא פוגע בה�

בכ� . בחוקה לעניי� זכות פלונית" על א� האמור"המחוקק קבע בחוק הוראה שהחוק תק� 
הא� החוק אינו . התגברות לעניי� הזכויות שפסקה זו חלה עליה�הוחלה לגביו פסקת ה

  ? חוקתי ועל כ� אינו תק� בשל פגיעתו בזכות חוקתית שאינה מוגנת על ידי פסקת ההתגברות
 הכנסת חוקקה חוק הפוגע בחופש העיסוק של Ï‡¯ËÈÓ .239פרשתהבעיה התעוררה ב

 נקבע בחוק שהוא תק� 241ית בשל החשש כי פגיעה זו אינה מידת240.העוסקי� בענ� מסוי�
 העותרת טענה כי פגיעה בחופש העיסוק ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ.242˜ב" על א� האמור"

ועל , זכות זו אינה כפופה להגנתה של פסקת ההתגברות. � שלהיגררה ג� פגיעה בזכות הקני
חוק חורג זוכה להגנה חוקתית "בפסק דיני ציינתי כי . כ� די� החוק להתבטל מטע� זה

, אי� הוא זוכה משו� כ� בלבד ג� להגנה חוקתית. ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜יו של בגדר
על כ� עשויי� להיווצר מצבי� שבה� חוק חורג . ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜בגדריו של 

ÂÁ-„ÂÒÈ : „Â·Î˜ יימצא כבלתי תק� לעניי� – ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ התק� לעניי� –
Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰."243   

 בה� האמצעי� הלא – וה� רבי� –ררת קושי פרשני בכל אות� מקרי� גישה זו מעו
כיצד יקבע היחס בי� פגיעות אלה במצב . מידתיי� שנקבעו בחוק פוגעי� ביותר מזכות אחת

על שאלה זו ? שבו חלק� מוגנות על ידי פסקת ההתגברות וחלק� אינ� מוגנות באמצעותה
   244:השבתי בזו הלשו�

הפוגע לא רק , ניק הגנה חוקתית לחוק חורגפרשנות ראויה צריכה להע"
 ÂÁ-„ÂÒÈ :Ì„‡‰ „Â·Î˜בבחופש העיסוק אלא ג� בזכויות המעוגנות 

 

  .227ש "לעיל ה, Ï‡¯ËÈÓפרשת    239
, )תיקו�(החוק תוק� בחוק יבוא בשר קפוא . 104ח "ס, 1994�ד"תשנה, חוק יבוא בשר קפוא   240

, והוא נקרא עתה חוק בשר ומוצריו, בתיקו� זה שמו של החוק שונה. 92ח "ס, 1995�ה"תשנה
1994�ד"תשנה. 

 .227ש "לעיל ה, Ï‡¯ËÈÓפרשת אימרת אגב בבעקבות    241
  . לחוק יבוא בשר קפוא5 'סראו    242
  .29' בעמ, 227ש "לעיל ה, Ï‡¯ËÈÓפרשת    243
  .30' עמב, ש�   244
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הפגיעה , ראשית: א� מתקיימי� שלושה תנאי� מצטברי� אלה, וחירותו
בזכויות האד� האחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת באופ� טבעי מהפגיעה 

סוק היא הפגיעה העיקרית ואילו הפגיעה בחופש העי, שנית; בחופש העיסוק
הפגיעה בזכויות , שלישית; הפגיעה בזכויות האד� האחרות היא משנית

בהתקיי� שלושה . אינה בעלת עוצמה ממשית, כשלעצמה, האד� האחרות
 המשקיפה על ההוראות החוקתיות –תנאי� אלה מתחייבת פרשנות 

 החורג  המעניקה לחוק– והמבקשת להבטיח הרמוניה חוקתית ,כאחדות
כל גישה פרשנית אחרת . חופש העיסוק: יסוד�תוק� חוקתי מעבר לחוק

פרשנות . סקת ההתגברות מתוכנה ותמנע שימוש אפקטיבי בהיתרוק� את פ
הפרשנות המוצעת שומרת על , ע� זאת. ראויה חייבת למנוע תוצאה זו

 היא נותנת ביטוי .ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜גבולותיו הראויי� של 
תו� שמירה על זכויות האד� המעוגנות בו , סקת התגברותי� שאי� בו פלכ

  " .מפני פגיעה עיקרית הבאה אגב חקיקתו של החוק החורג

  מגבלותיה של פסקת ההתגברות) ג(

פסקת ההתגברות מעניקה הגנה חוקתית לחוק שפגיעתו בזכויות החוקתיות אינה 
עות הדבר שכל סטייה של דבר הא� משמ. מידתית או שיש חשש כי היא אינה מידתית

? מעניקה לאותה חקיקה הגנה חוקתית, תהא עצמתה אשר תהא, חקיקה מדיני המידתיות
 הועלתה הטענה כי ההוראה הכללית הקבועה 245.השאלה התעוררה בספרות הקנדית

̄ ‰˜�„È'ˆב Ë¯246 – לפיה ההגבלות על הזכויות החוקתיות צריכות להיות סבירות וניתנות 
 מובילה למסקנה שחוק הפוגע באופ� לא מידתי –חופשית ודמוקרטית לצידוק בחברה 

א� . בערכי� יסודיי� של מדינה דמוקרטית אינו יכול לחסות בצלה של פסקת ההתגברות
 –הוג ציי� . היא אינה מקובלת בקנדה, שיש לטיעו� זה בסיס לשוני בפסקת ההגבלה הקנדית
�ה( כי פסקת ההתגברות – של קנדה תו� הסתמכות על פסק די� של בית המשפט העליו�

override (רטר כי אי� תחולה 'לדעתו משתמע מהוראות הצ. דורשת תנאי� צורניי� בלבד
  247.לדיני המידתיות אשר בפסקת ההגבלה הקנדית

 

 Daniel J. Arbess, Limitations on Legislativeוכ� , 170' בעמ ,224ש "לעיל ה, HOGGראו    245
Override Under the Canadian Charter of Rights and Freedoms: A Matter of Balancing 
Values, 21 OSGOODE HALL L. J. 113 (1983); Brian Slattery, Canadian Charter of Rights 
and Freedoms – Override Clauses Under Section 33 – Whether Subject to Judicial 

Review Under Section 1, 61 CAN. BAR REV. 391 (1983).  
  .5ש "לעיל ה, רטר הקנדי' לצ1' ס   246
 .170' בעמ, 224ש "לעיל ה, HOGGראו    247
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הוראת חוק  ("248מלשונה של פסקת ההגבלה הישראלית. השאלה התעוררה ג� בישראל
ברור כי אי� בעצ� ") 4בהתא� לסעי� הפוגעת בחופש העיסוק תהא תקפה א� כשאינה 

על פי לשונה פסקת . העובדה שחוק חורג אינו מידתי בכדי לשלול את ההגנה החוקתית
 ההתגברותא� מה היחס בי� פסקת . ההתגברות מופעלת דווקא כשהחוק הפוגע אינו מידתי

תי בפסק דיני לא דחי? "מטרות החוק"ובדבר , "עקרונות"להוראתו של חוק היסוד בדבר 
   249:טענה זו מכול וכול

 כי קיימי� עקרונות יסוד ומטרות אשר –ג� א� נניח בלא להכריע בדבר "
הרי אלה ה� בוודאי עקרונות יסוד ומטרות , חוק חורג אינו יכול לפגוע בה�

, מושתתי� עליה�, לרבות חוקי היסוד עצמ�, החוקתי שלנו אשר כל המבנה
סקת יא� לא כ� מתרוקנת פש... ואשר הפגיעה בה� היא מהותית וקשה

  " .זה אינו המקרה שלפנינו. ההתגברות מעיקר תוכנה

הדיו� .  בהיק� דומה לא יהא חוקתיבחוקהפסקת ההתגברות לא תעזור כאשר שינוי 
עד כמה ששיטת משפט .  הוא חוקתי חורג ממסגרת ספר זהבחוקהבשאלה הא� כל תיקו� 

 יש בכ� כדי להוות הגבלה על 250, הוא חוקתיבחוקהמכירה באפשרות שלא כל תיקו� 
לא נית� יהיה להשתמש בפסקת ההתגברות כדי לחוקק הסדר . השימוש בפסקת ההתגברות

  . הוא היה בלתי חוקתיבחוקה שאילו הוכנס בדר� של שינוי 

  פסקת ההגבלה ופסקת שמירת הדיני�. 2

  אקטיביות ההסדר החוקתי החדש ויחסו לדי� היש�) א(

מבטלת בכ� את המש� , או משנה את החוקה הקיימת, ה חדשהדמוקרטיה המכוננת חוק
תחולתה של , בהיעדר נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת. תחולתו של הדי� החוקתי הקוד�

 מיו� כניסת� לתוק� ולא, כלומר, החוקה החדשה או השינוי היא אקטיבית
ות חוקות קובעות לעתי� הוראה מפורשת כנגד רטרואקטיבי,  אכ�251.רטרואקטיבית

כאשר הדי� החוקתי החדש הוא . ואי� זה ראוי שה� עצמ� תחולנה רטרואקטיבית, החקיקה

 

  .חופש העיסוק: יסוד�לחוק) א(8 'סראו    248
  .28' בעמ, 227ש "לעיל ה, Ï‡¯ËÈÓפרשת    249
 . 56' ראו לעיל עמ   250
Â�˘¯Ù˙ ברק ; 41' בעמ, 41ש "לעיל ה, SACHSראו , על היעדר רטרואקטיביות לחוקה חדשה   251

˙È˙˜ÂÁ,ראו ברק , על התחולה האקטיבית. 462' בעמ, 225ש " לעיל ה‰˜È˜Á‰ ̇ Â�˘¯Ù , לעיל
משמעותה שע� ביטול ) או הרטרוספקטיביות(שלילת הרטרואקטיביות . 430' בעמ, 175ש "ה

' בעמ, ש�(על פי הדי� היש� , או תוצאות שנתקבלנו, החוק לא מתבטלות פעולות שנעשו
ולה על כל הנורמות המשפטיות העומדות בתוק� ע� תחולה אקטיבית משמעותה תח). 622

  .כינו� חוק היסוד
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מה דינו של חוק . חוקתי שהתקיי� טר� השינוי�אקטיבי מתעוררת שאלה באשר לדי� התת
הא� די לו שהיה חוקתי ? שחוקק לפני כינונה של החוקה החדשה או לפני השינוי החוקתי

כל ? שחוקתיותו נקבעת עתה ג� על פי הדי� החוקתי החדשלפי הדי� החוקתי הקוד� או 
ה� משקפות את הטעמי� שהביאו לכינו� . שיטת משפט צריכה לתת תשובות לשאלות אלה

בדר� כלל הדי� היש� כפו� להסדרי� החוקתיי� . של החוקה החדשה או של השינוי החוקתי
 הטעמי� לדי� החוקתי המשקפי� את,  יש להכיר בחריגי� לכ�252.הישני� והחדשי� ג� יחד

חריגי� אלה עשויי� להכיר בחוקתיותו של חוק הפוגע שלא כדי� בהסדר החוקתי . החדש
דוגמה למצב חריג מספקי� חוקי היסוד הישראלי� הדני� . היש� או בהסדר החוקתי החדש

  . בזכויות האד�

  שמירת דיני�) ב(

  שמירת תוק� בלא הענקת מעמד חוקתי) 1(

˜ÂÁ-„ÂÒÈ :„‡‰ „Â·ÎÂ˙Â¯ÈÁÂ Ì �253":שמירת דיני�" קובע הוראה בעניי  

יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של די� שהיה קיי� ערב תחילתו של �אי� בחוק"
  " .היסוד�חוק

היא . של די� יש� שאינו מידתי) �validityה(הוראה זו נועדה לשמור על התוק� המשפטי 
ÂÁ-„ÂÒÈ : „Â·Î˜ליחסו לשריינה הלכה למעשה את הדי� היש� בפני ביקורת שיפוטית באשר 

Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ . לבחו� א� הדי� היש� פגע בזכות חוקתית באופ� לא �היא מונעת את הצור
די בכ� שהדי� הוא יש� כדי לחסו� ביקורת שיפוטית באשר למידתיותו של הדי� . מידתי
המבוססת על היעדר הסכמה בענייני ,  ביסודה של גישה זו מונחת פשרה פוליטית254.היש�
  . היה בשמירת הדי� היש�" מחיר הפשרה. "מדינהדת ו

די� . הפסקה בדבר שמירת הדיני� אינה מעלה את מעמדו של הדי� היש� לרמה חוקתית
על כ� אי� מניעה לכ� שבית המשפט יצהיר על קיומה של . חוקתית�זה נשאר ברמתו התת

ו תישאר בגדר הצהרה ז.  היסוד החדשי�יסתירה בי� הדי� היש� לבי� זכויות האד� שבחוק
 פועלה של הפסקה בעניי� שמירת 255.הצהרה בלא להביא לסעדי� בגי� אי חוקתיות החוק

 בכ� הוא דומה 256.הדיני� הוא ליצור חריג לכלל כי נורמה עליונה גוברת על נורמה תחתונה

 

  . לחוק היסוד הגרמני123 'סראו    252
חופש  :יסוד-הוראה דומה אינה קיימת לעניי� חוק. כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק10 'ס   253

  .206' ראו לעיל עמ, העיסוק
  . 561' בעמ, 225ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ ראו ברק   254
 David Jankins, Common Law Declarations ofראו, על סמכות זו של בית המשפט   255

Unconstitutionality, 7 INT’L J. CONST. L. 183 (2009).  
  . 411' בעמ ,188ש "לעיל ה, ‚�ÓÈ‡˙ראו פרשת    256
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בעוד . בכ� מתמצה הדמיו� בי� הפסקאות השונות. לפסקת ההגבלה ולפסקת ההתגברות
, חוקתי הפוגע בזכות החוקתית באופ� מידתי�ת על תוקפו של די� תתשפסקת ההגבלה שומר

הרי הפסקה בדבר שמירת הדיני� שומרת על תוקפו של די� יש� בי� א� הוא מידתי ובי� א� 
שתיה� שומרות על תוקפו של די� . מבחינה זו דומה פסקה זו לפסקת ההתגברות. אינו מידתי

. בהמשכה וברציונל המונח ביסוד�, תנאי השמירההשוני ביניה� הוא ב. מידתי�חוקתי לא�תת
 פירוש חדש זה משק� את 257.אי� בשמירת הדיני� כדי למנוע מת� פירוש חדש לדי� היש�

ואת האיזוני� החדשי� באשר ליחס בי� זכויות אד� בינ� לבי� , המבנה החוקתי החדש בכלל
זה לא יחולו לעניי� פסקת ההגבלה והמידתיות שבמרכ, אכ�. עצמ� ובינ� לבי� טובת הכלל

  .  המבוסס על מידתיות יחול בדי� היש� כבדי� החדשהאיזו� הפרשני. הדי� היש�
שאלה יפה היא מהו היחס בי� הפסקה בדבר שמירת הדיני� לבי� חובתה של הרשות 

 ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜טול את הוראות  258.השלטונית להג� על זכויות חוקתיות
 הפסקה בדבר שמירת הדיני� 259".על גופו ועל כבודו, גנה על חייוכל אד� זכאי לה"לפיה 

א� הא� . בגו� או בכבוד, שומרת על תוקפו של די� היש� הפוגע באופ� לא מידתי בחיי�
הגו� או , משחררת הפסקה בדבר שמירת הדיני� את המחוקק מחובתו להג� על החיי�

 הא� הפסקה 260? על המחוקקהנית� לאכפה, וא� חובה זו ממשיכה לעמוד בעינה? הכבוד
  ?בדבר שמירת הדיני� תג� על המחוקק במצב דברי� זה

  חוק חדש המתק� די� יש�) 2(

תשובתה של הפסיקה היתה כי הדי� החדש אינו חוסה ? מה די� תיקו� חדש לדי� יש�
החוק העיקרי לחוד והחוק המתק� . "תחת המטרייה של הפסקה בדבר שמירת הדיני�

לשמר בשלב הנוכחי "סקה בדבר שמירת הדיני� ביקש חוק היסוד  באמצעות הפ261".לחוד
שהרי אחרת היה מרוק� את חוק היסוד , א� הוא לא פרס כנפי הגנה על החדש; את הקיי�

   262".מתוכנו ומתכליתו

באופ�  חוק מיטיב הוא חוק המתק� די� יש�? מה הדי� א� החוק המתק� הוא חוק מיטיב

הא� . ית בהשוואה להגנה שהוענקה לה בדי� היש�המגביר את ההגנה על הזכות החוקת

 פרשתזמיר ב' ובלשונו של השופט י, התשובה היא בחיוב? התיקו� צרי� להיות מידתי

ÁÓˆ:263   

 

  . 412' בעמ ,ש�   257
 . 513' ראו להל� עמ, לחובת ההגנה של הרשות השלטונית   258
259    � .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק4סעי
 .521' ראו להל� עמ   260
 .)הנשיא שמגר (262' בעמ, 8ש "לעיל ה, ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· „ÁÂ‡Óפרשת    261
  .)הנשיא שמגר (263' בעמ, ש�   262
  .260 'בעמ, 14ש "לעיל ה, ÓˆÁ פרשת   263
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הוא היה מודע לחובה המוטלת , כאשר המחוקק חוקק את החוק המתק�"
 שלא לפגוע בזכות היסוד ,כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוקעל פי , עליו

תפקידו של בית המשפט הוא לבדוק א� אכ� החוק . ק היסודבניגוד לחו
על בית המשפט לבדוק את החוק המתק� , משמע. אתהמתק� מקיי� חובה ז

  " .לאור חוק היסוד

 האחת לחוק – אינו קובע שתי פסקאות הגבלה ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜, אכ�
זאת . בלה אחת בלבד אלא פסקת הג–והאחרת לחוק חדש המתק� חוק יש� " רגיל"חדש 
לבי� חוק חדש המתק� חוק יש� היא קשה ועשויה " לגמרי"ההבחנה בי� חוק חדש : ועוד

 אי� זה ראוי לצמצ� את דרישותיה – וזה העיקר בעיניי –לבסו� . להוות מקור לחוסר ודאות
פסקה זו מציבה בפני המחוקק דרישות מסוימות וראוי כי דרישות אלה . של פסקת ההגבלה

פסילתה של חקיקה . ו לעניי� כל דבר חקיקה חדש היוצא מבית מדרשו של המחוקקיופעל
חדשה המתקנת את הדי� היש� מ� הטע� שהוראותיה אינ� מקיימות את דרישותיה של פסקת 

שיעלה , מ� הראוי שה� יהוו תמרי� לשינוי עמוק יותר. אינ� היתר למחדל חקיקתי, ההגבלה
   264.להבקנה אחד ע� תנאיה של פסקת ההגב

  חקיקת משנה חדשה מכוח חוק יש�) 3(

הא� בשל ? מה דינה של חקיקת משנה חדשה הנעשית מכוח הסמכה המצויה בדי� יש�
 עליה לקיי� את –כבוד האד� וחירותו : יסוד�לאחר כינונו של חוק,  כלומר–היותה חדשה 

קק לפני  כלומר די� שחו–מסמי� די� יש� הבשל היות החוק , או שמא? דרישת המידתיות
˜ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î חקיקת המשנה – ואשר פסקת שמירת הדיני� חלה עליו 

את הוראת הדי� היש� המסמיכה לחקיקת משנה , כמוב�? מכוחו פטורה מחובת המידתיות
אי� בכ� כדי להשיב על השאלה מה ,  ע� זאת265.יש לפרש על רקע הוראותיו של חוק היסוד

  266?קת משנה שאינה מידתיתדי� הסמכה בדי� יש� לחקי
א� שמירת . חקיקת משנה זו חוסה תחת כנפיה של ההוראה בדבר שמירת הדיני�, לדעתי

היא צריכה לחול ג� על חקיקת משנה הנחקקת , הדיני� חלה על סעי� ההסמכה בדי� היש�
 המבחינה בי� הוראת ההסמכה עצמה –גישה שונה . מכוחו לאחר חקיקתו של חוק היסוד

  . לא כ� יש לפרשה.  עושה את ההוראה בדבר שמירת דיני� לאות מתה–תה לבי� הפעל

 

  . 563' בעמ, 225ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק    264
  . 223' ראו לעיל עמ   265
  .563' בעמ, 225ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙רק ראו ב   266



  שביעיפרק 

  המקורות ההיסטוריי
 של המידתיות

  מידתיות בחיי	 ובמשפט. א

  מידתיות בחשיבה האנושית. 1

. 1היא משקפת ניסיו� חיי� ותבונה אנושית. מידתיות היא תכונה ראויה בחיי היומיו�

 היא 2.ומוצאת ביטוי בדימוי של אלת הצדק המחזיקה בידה מאזני�, היא ביטוי לצדק אנושי

אנו .  אנו דורשי� מעצמנו ומזולתנו לפעול במידתיות3.לחשיבה אנושית רציונליתג� ביטוי 

כבר . נתפסת כתגובה ראויה" מידה כנגד מידה. "גורסי� כי עונש צרי� להיות מידתי לעבירה

 מושג המידתיות 4".מה ששנוא עלי� לא תעשה לחבר�"במקורות שלנו נקבע העיקרו� כי 

 justitia( המושגיות היוונית של צדק מתק� 5. הדורותשכ� כבוד בחשיבה האנושית במש�

vindicativa ( וצדק חלוקתי)justitia distributiva (6.תרמה להתפתחותו של מושג המידתיות 

  1215:8 המאגנה קרטא קבעה כבר בשנת 7.ג� במשפט הרומי נית� למצוא הד לגישה זו

 
 E.M. THOMAS, THE JUDICIAL PROCESS: REALISM, PRAGMATISM, PRACTICALראו   1

REASONING AND PRINCIPLES 337 (2005).  

 Dennis E. Curties & Judith Resnik, Images of Justice, 96 YALE L.J. 1727, 1741ראו   2
(1987) .  

  .JOSEPH RAZ, PRACTICAL REASONS AND NORMS 95 (2nd ed., 1999)ראו    3

̇ ‰˘·ÚÂ" עקרו
 המידתיות במשפט העברי"ראו ג� אביעד הכה
 . א, שבת לא, בבלי   4 ˘¯Ù 342 
  ). ט"תשס(

 GARTH L. HALLET, GREATER GOOD: THE CASE FOR ראו ,למידתיות בנצרות   5

PROPORTIONALISM (1995).  
 ,Ernest J. Weinrib, Corrective Justice, 77 IOWA L. REV. 403 (1992); IZHAK ENGLARDראו    6

CORRECTIVE AND DISTRIBUTIVE JUSTICE: FROM ARISTOTLE TO MODERN TIMES (2009).  

 Klaus Stern, Zur Entstehung und Ableitung des Übermassverbots, in FESTSCHRIFTראו    7

FUR PETER LERCHE 165 (1993).  

8   GODFREY CARLESS DAVIS, MAGNA CARTA 19 (1963).  
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“For a trivial offence a free man shall be fined only in proportion to the 

degree of his offense, and for a serious offence correspondingly but not so 

heavily as to deprive him of his livelihood.”  

 ג� 9.תרמה א� היא לפיתוחה של המידתיות) Thomas Aquinas(וינס ו אקסכתיבתו של תומא

ל ימי הביניי� נית� למצוא את המידתיות כחלק בתחומי המשפט הבינלאומי הפומבי ש

על פיה היה צור� לאז� בי� ). Just War" (המלחמה הצודקת"מהדוקטרינה הנוצרית של 

   10.התועלת הכוללת שהמלחמה תגרור אחריה לבי� הנזק שהיא תסב

  מידתיות ונאורות. 2

 התפתחותה של המידתיות קשורה קשר הדוק למהפכה האינטלקטואלית של המאה

והאמנה ) Enlightenment(עשרה ולתפיסות שנוסחו בה על אודות הנאורות �השמונה

האזרחי� העניקו את הפעלת הכוח לשליט כדי שיפעל , על פי תפיסות אלה. החברתית

 את ביטויה באנגליה בכתיבתו של בלקסטו� ההמידתיות עצמה מצא. להגשמת טובת הכלל

)Blackstone( ,אזרחית שעמד על העיקרו� כי חירות )civil liberty ( מוצאת את ביטויה  

  11–בתו� 

“...natural liberty so far restrained by human laws (and not farther) as is 

necessary and expedient for the general advantage of the public.” 

סו� המאה מאז " המדינה הליברלית"המידתיות קשורה בקשר הדוק להתפתחות המושג של 

לא כל מטרה המגשימה את טובת הכלל היא מטרה , על פי מושגיות זו. עשרה�התשע

  . כ� נית� לקשור את ההתפתחות של מושג זה למשפט הטבעי. המצדיקה פגיעה בזכויות אד�

  

  

  

 

  .THOMAS AQUINAS, SUMMA THEOLOGIAL II-II. Qua estio 64, and 7ראו    9

 Joachim Von Elbe, The Evolution of the Concept of the Just War ראו,לספרות בשאלה זו   10
in International Law, 33 AM. J. INT’L L. 665 (1939); JAMES TURNER JOHNSON, 
IDEOLOGY, REASON, AND THE LIMITATION OF WAR: RELIGIOUS AND SECULAR CONCEPTS, 
1200-1740 (1975); JAMES JOHNSON, JUST WAR TRADITION AND THE RESTRAINT OF WAR 
(1981); JUDITH GARDAM, NECESSITY, PROPORTIONALITY AND THE USE OF FORCE BY 

STATES 8 (2004); YORAM DINSTEIN, WAR, AGGRESSION AND SELF-DEFENSE 67 (4th ed., 
2005).   

11    .WILLIAM BLACKSTONE, COMMENTARIES ON THE LAWS OF ENGLAND 125 (1765)  
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  המידתיות והמאבק בפורמליז�. 3

עשרה ובמחצית הראשונה של המאה העשרי� נקשרה התפתחותה �בסו� המאה התשע

לתורת משפט של ) Begriffjurisprudenz(ל המידתיות למעבר מתורת משפט של מושגי� ש

המידתיות עלתה בקנה אחד ע� המגמה הריאליסטית ). Interessenjurisprudenz(אינטרסי� 

ביסוד . ג� א� לא צמחה מתוכ�, וע� תחילתו של הפוזיטיביז�, במשפט הקונטיננטלי

והרצו� להג� על זכויות האד� מפני כוחה של התפתחותה של המידתיות עמד הצור� 

   12.המדינה

  )Carl Gottlieb Svarez(תרומתו של קרל גוטליב סוארז . 4

נעוצה במשפט הציבורי , מידה במשפט הציבורי�כאמת, מקורה ההיסטורי של המידתיות

הדעה המקובלת בגרמניה מייחסת את הבסיס המשפטי המודרני לעיקרו� המידתיות . הגרמני

 סוארז היה הנסח העיקרי 13).1798�1746(קר ואיש המדע הגרמני קרל גוטליב סוארז לחו

�ה (1794של הקודקס האזרחי הפרוסי משנת Allgemeines Landrecht der Preussishen 

Staaten .( ו1791בסדרת הרצאות שנת� בשני� ��ה (1792Kronprinzenvortrage ( הוא ציי�– 

י המדינה רשאית להגביל את חירותו של פרט רק כדי הצור�  כ–על רקע הנאורות ופירותיה 

סוארז הדגיש כי העוול שמבקשי� באמצעות הגבלה זו . להבטיח חירות וביטחו� לאחרי�

בתרגו� (ובלשונו , למנוע צרי� להיות באופ� מהותי גדול יותר מהפגיעה בחירות הפרט

  14):לאנגלית

“Only the achievement of a weightier good for the whole can justify the 

state in demanding from the individual the sacrifice of a less substantial 

good. So long as the difference in weights is not obvious, the natural 

freedom must prevail… The [social] hardship, which is to be averted 

through the restriction of the freedom of the individual, has to be more 

 

 Moshe Cohen-Eliya & Iddo Porat, American Balancing and Germanראו   12
Proportionality: The Historical Origins (forthcoming 8 INT’L CONST. L. (2010)).  

 LOTHAR HIRSCHBERG, DER GRUNDSATZ DER VERHÄLTNISMÄSSIGKEIT (1980); Klausראו    13
Stern, Zur Entstehung und Ableitung des Ubermassverbots, in FESTSCHRIFT FÜR PETER 

LERCHE 165 (1993); DAVID P. CURRIE, THE CONSTITUTION OF THE FEDERAL REPUBLIC OF 

GERMANY 307 (1994); Alec Stone Sweet & Jud Mathews, Proportionality, Balancing 
and Global Constitutionalism, 47 COLUM. J. TRANSNAT’L L. 72 (2009).  

14   CARL GOTTLIEB SVAREZ,VORTRAGE ÜBER RECHT UND STAAT 40 (Hermann Conrad & 
Gerd Kleinheyer eds., 1960) . התרגו� נלקח מרשימת� שלStone Sweet & Mathews , לעיל

  .99' בעמ ,13ש "ה
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substantial by a wide margin than the disadvantage to the individual or 

the whole that results from the infringement.” 

וצור� ) קשר רציונלי(התאמה (שניי� מתו� שלושת מבחני המידתיות המודרנית , א� כ�

הוא ראה בעקרונות אלה . מעוגני� כבר בכתיבתו של סוארז)) היעדר חלופה פוגעת פחות(

על א� . ביטוי לסבירות ולצדק הנוהגי� בשיטה המכירה בזכותו הטבעית של הפרט לחירות

" מידתיות"סוארז עצמו לא נקט את הביטוי , והביטוי שנית� למידתיות בכתבי

)Verhaltnismassigkeit.(15   

  התפתחותו של עיקרו� המידתיות במשפט הציבורי הגרמני. ב

  עשרה ובתחילת�התפתחות המידתיות במשפט המנהלי במאה התשע  .1

  המאה העשרי� 

יעה  הופ– ולא רק כתפיסת עול� חברתית נוסח סוארז –המידתיות כמשפט פוזיטיבי 

" מידתיות" הביטוי 16.עשרה�במשפט המנהלי הפרוסי במחצית השנייה של המאה התשע

)Verhältnismässigkeit (הופיע בספרות המשפטית�מנהלית בגרמניה לקראת סו� המאה 

שהיו , )Polizeirecht( באותה עת נדונה המידתיות במסגרת דיני המשטרה 17.עשרה�השמונה

המידתיות פותחה בעיקר על ידי בית המשפט . רוסיהמסגרת הכללית למשפט המנהלי הפ

 בשורה ארוכה של Preussisches Oberverwaltungsgericht.(18(המנהלי העליו� של פרוסיה 

, כ�. מידתית�חוקית משו� שהייתה בלתי�פסקי די� נקבע כי התנהגות המשטרה הייתה בלתי

שנית� לו למכירת משקאות נדו� עניינו של חנווני שחרג כמה פעמי� מתנאי ההיתר , למשל

בית המשפט הורה על ביטול ההוראה . המשטרה הורתה על סגירת החנות כולה. משכרי�

שכ� נית� היה להסתפק בביטול ההיתר , מידתית�ופסק כי סגירת החנות היא סנקציה בלתי

 במקרה אחר נדו� עניינו של בעל מקרקעי� 19.שנית� לאותו חנווני למכירת משקאות משכרי�

 

 GEORGE FRUMKIN, A SURVEY OF THE SOURCES OF THE PRINCIPLE OFראו   15

PROPORTIONALITY IN GERMAN LAW 18 (1991).  
 MAHENDRA P. SINGH, GERMAN ADMINISTRATIVE LAW IN COMMON LAW PERSPECTIVEראו    16

(2nd ed., 2001).  

  . 17' בעמ, 15ש "לעיל ה, FRUMKINראו , �Gunther Heinrich Von Bergהביטוי מיוחס ל   17
 ,Kenneth Ledford ראו ג�. 16' בעמ, ש" לעיל ה,SINGHראו , להתפתחות ההיסטורית   18

Formalizing the Rule of Law in Prussia: The Supreme Administrative Law Court, 1876-
1914, 37 CENTRAL EUROPEAN HISTORY (2004) ;
  .12ש "לעיל ה, Cohen-Eliya & Porat וכ

 Stoneראו ג� . 23' בעמ, 15ש "לעיל ה, FRUMKINמובא על ידי . PrOVGE 424, 425 13ראו    19
Sweet & Mathews ,101' בעמ ,13ש "לעיל ה.  
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לפיכ� . בלילה לא נית� היה לראות הגדר והיא יצרה סיכו� להולכי רגל. � עליה� גדרשהקי

חוקי משו� שנית� היה לנקוט �בית המשפט פסק כי הציווי היה בלתי. הוא נצטווה לסלקה

 הדיני� של אותה עת סוכמו יפה 20.חיובו להתקי� תאורה, דהיינו, אמצעי פוגעני פחות

 התפתחות זו 21".דרורי�אי� לירות בתותחי� על "לפיה ) Fleiner(באמרתו של פרי� פליינר 

היא הוסיפה . של עיקרו� המידתיות נמשכה עד תחילת שנות השלושי� של המאה העשרי�

ובאה לסיומה ע� עליית הנאצי� , )Weimar(להתקיי� בתקופת הרפובליקה של ויימר 

  . לשלטו�

   מלחמתהתפתחותה של המידתיות במשפט החוקתי הגרמני לאחר  .2

  העול� השנייה

È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ ˜ÂÁלמעט הזכות לכבוד 22. אינו כולל הוראה מפורשת בעניי� מידתיות 

)wurde(,23לגבי חלק מהזכויות אי� כל פסקת הגבלה מפורשת.  כל הזכויות ה� יחסיות .

מאז היווסדו ועד היו� . לחלק� יש פסקת הגבלה מיוחדת". חוק"חלק� ניתנות להגבלה ב

 כפופות – למעט הזכות לכבוד –משפט החוקתי לקביעה כי כל הזכויות כול� נאמ� בית ה

: משמעות הדבר הינה כי צריכי� להתקיי�. על כל חלקיו, לעיקרו� החוקתי של המידתיות

צור� ואיזו� בי� הפגיעה בזכות לבי� התועלת החברתית הכרוכה ,  התאמה,מטרה ראויה

 הוא דוגמה טיפוסית 25)1973�מ( ÂÒ‰ ˙ÂËÏ˜‰‰ ˙ÂÈ„פרשתב פסק הדי� שנית� 24.בה

באותה פרשה נדונה השאלה א� נית� להשתמש כראיה בהקלטה . לגישתו של בית המשפט

בית המשפט החוקתי קבע כי השימוש בהקלטה פוגע בזכות . שנעשתה ללא הסכמת הדובר

   26:ובאשר להגבלתה של זכות זו קבע, החוקתית לפיתוח האישיות

“It is not the entire sphere of private life which falls under the absolute 

protection of the basic right under Art. 2(1) in conjunction with Art. 1(1) 

BL(…). The individual, as part of a community, rather has to accept such 

 

, Stone Sweet & Mathewsראו ג� . ש�, FRUMKINמובא על ידי . PrOVGE 426, 427 13ראו    20
  .ש�

21   FRITZ FLEINER, INSTITUTIONEN DES DEUTSCHEN VERWALTUNGSRECHTS 404 (1928).  
הוראות מפורשות בעניי
 המידתיות מופיעות בחוקות של המדינות המרכיבות את הרפובליקה    22

ש "לעיל ה, HIRSCHBERG וכ
 308' בעמ ,13ש "לעיל ה, CURRIEראו , )�Landerה(הגרמנית 
  .2' בעמ ,13

  .לחוק היסוד הגרמני) 1(1' סראו    23
  .7ש "לעיל ה, Stern ראו   24
25   BVerfG 34, 238 (1973).  
 SABINE MICHALOWSKI & LORNA WOODS, GERMAN CONSTITUTIONALהתרגו� לאנגלית אצל   26

LAW: THE PROTECTION OF CIVIL LIBERTIES 127 (1999).  
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state interventions which are based on an overriding community interest 

under the strict application of the principle of proportionality, as long as 

they do not affect the inviolate sphere of private life.”  

התפתחות . ברשימה ארוכה של פסקי די� הדגיש בית המשפט החוקתי את עיקרו� המידתיות

  .  וכ� בשאר ענפי המשפט27דומה התרחשה ג� במשפט המנהלי הגרמני

אמותיו של המשפט הגרמני אלא ' התפיסה הגרמנית באשר למידתיות לא נשארה בד

 טית של נדידתזוהי דוגמה מובהקת לתופעה המשפ. עברה לשיטות משפט אחרות

)migration (יחד ע� ויינרב ,  נית� לומר28. במשפט החוקתידיני�)Weinrib(  כי המידתיות

�ה(הינה הפרדיגמה שלאחר מלחמת העול� השנייה post war paradigm ( בהגנה על זכויות

 היא מהווה חלק מהתיאוריה החוקתית המשותפת לרבות מהמדינות 29.האד�

�חלק מה) David Law( בלשונו של דויד לוא –היא מהווה . 30הדמוקרטיות“generic 

constitutional law”31ובמסגרתו חלק מה �“generic constitutional analysis”.32 כיו� מהווה 

 לעתי� שמרה 33.שופטיו וחוקריו, המידתיות חלק מהשפה המשותפת של המשפט החוקתי

המדינה הקולטת א� כמה לעתי� נטלה . המידתיות על הגישה הגרמנית על כל מרכיביה

, ע� זאת. תו� שה� נותנות לה תוכ� משלה, שיטות משפט רבות נזקקות למידתיות. מה�

 34.נפנה אפוא לבחינתה של נדידת דיני� זו. הדמיו� בי� שיטות המשפט השונות הוא רב

  : תיאור כללי שלה מתבטא בתרשי� הבא

 

  .19' בעמ ,8ש "עיל הל, SINGHראו    27

 Juliane Kokott, From Reception to Transplantation toראו , על התופעה בכללותה   28
Convergence of Constitutional Models in the Age of Globalization – With Particular 
Reference to the German Basic Law, in CONSTITUTIONALISM, UNIVERSALISM AND 

DEMOCRACY: A COMPARATIVE ANALYSIS 71 (Christian Starck ed., 1999); THE 

MIGRATION OF CONSTITUTIONAL IDEAS (Sujit Choudhry ed., 2007).  
 Lorraine E. Weinrib, The PostWar Paradigm and American Exceptionalism, in THEראו    29

MIGRATION OF CONSTITUTIONAL IDEAS 84 (Sujit Choudhry ed., 2000) . ראו ג�Cohen-
Eliya & Porat ,12' בעמ, 12ש "לעיל ה.  

 VICKI JACKSON, CONSTITUTIONAL ENGAGEMENT IN A TRANSNATIONAL ERA 60 ראו   30
(2010).  

  .David S. Law, Generic Constitutional Law, 89 MINN. L. REV. 652 (2005)ראו    31

  . 693' בעמ, ש�   32

  . 28ש "לעיל ה, THE MIGRATION OF CONSTITUTIONAL IDEASראו    33
 .13ש "לעיל ה, Stone Sweet & Mathewsראו    34
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  ,)1994(אירלנד , )1983(פורטוגל , )1978(אוסטריה 
, )2000(שווי� , )2000(הולנד , )2000(בלגיה , )1995(ספרד 

  )2001(יוו
 , )2001(אנגליה 

  אסיה

  )1999(דרו� קוריאה , )1999(הונג קונג 
  )2001(הודו 
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  אמריקה הלטינית
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  )2007(צילה , )2007(
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)1992( 

 )2001(תורכיה 
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  נדידת המידתיות מהמשפט הגרמני למשפט האירופי. ג

  נדידת הדיני� האירופיי�. 1

, לענייננו. מדינתי�בצד משפט� של מדינות אירופה השונות עומד המשפט האירופי הבי�

 ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡·ÏÂÈÂ¯ÈÁÂ Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰�‚‰˙ ‰„ÂÒÈ35˙ משפט זה מעוג� 

 שהקימו את הקהילה האירופית וכ� בכמה אמנות,  שתיקנו אותה36ובפרוטוקולי�

)European Community.(37 אמנות אלה הקימו גופי� שיפוטיי� מרכזיי� המחזיקי� בסמכות 

האמנה האירופית לזכויות האד� מופעלת על ידי . לפרש את האמנות שעל פיה� ה� פועלי�

האמנות של הקהילה . שמקו� מושבו בשטרסבורג, בית המשפט האירופי לזכויות האד�

. ירופית מתפרשות ומופעלות על ידי בית המשפט האירופי שמקו� מושבו בלוקסמבורגהא

הדני� , לבי� בתי המשפט האירופיי�, הדני� בזכויות האד�, בי� בתי המשפט הלאומיי�

יש יחסי� מורכבי� וסבוכי� שלא זה המקו� , בזכויות האד� על פי האמנות הרלוונטיות

יש את ההפריה ההדדית שבי� בתי המשפט הלאומיי� לענייננו חשוב להדג. לעמוד עליה�

בכ� שדוקטרינות שונות , בי� השאר, הפריה זו מתבטאת. מדינתיי��לבי� בתי המשפט הבי�

מדינתי ודוקטרינות המתפתחות �המתפתחות במשפט הלאומי נקלטות במשפט הבי�

  . 38מדינתי נקלטות במשפט� של המדינות השונות�במשפט הבי�

. במשפטה הפנימי של גרמניה,  תחילתה39.וגמה יפה להפריה הדדית זוהמידתיות היא ד

מש� . ממנה היא עברה למשפט האירופי של זכויות האד� ולמשפט של הקהילייה האירופית

ל  א–ומה� , הועבר עיקרו� המידתיות למשפט� של המדינות האחרות החברות לאמנות אלה

  . מדינות אחרות שאינ� בהכרח אירופיות

    להגנה על זכויות האד� וחירויות יסודיות באמנה האירופית המידת. 2

 

 �Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental ל11�8' ראו ס   35
Freedoms, 4 Nov. 1950, 213 U.N.T.S. 222) 
  ).ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰ÏÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ˙  – להל

 ,Protocol No. 2 (ETS No. 44), 21 Sep. 1970; Protocol No. 3 (ETS No. 45)ראו   36
21 Sep. 1970; Protocol No. 5 (ETS No. 55), 20 Dec. 1971; Protocol No. 8 (ETS 
No. 118), 1 Jan. 1990; Protocol No. 9 (ETS No. 140), 1 Oct. 1994; Protocol No. 11 

(ETS No. 155), 1 Nov. 1998.  
  Treaty Establishing the European Coal and Steel Community (1951); Treatyראו    37

Establishing the European Economic Community (1957); Treaty Establishing the 
European Atomic Energy Community (1957); Treaty on European Union, O.J. C 191 of 
29 July 1992; Treaty Establishing the European Community, O.J. C 340 of 10 

November 1997. 
 A EUROPE OF RIGHTS: THE IMPACT OF THE ECHR ON NATIONAL LEGAL SYSTEMSראו    38

(Helen Keller & Alec Stone-Sweet eds., 2008).  
  .101 'בעמ, 28ש "לעיל ה, Kokottראו    39
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 Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ˙ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰ היא הטקסט המרכזי בדבר זכויות האד� המשות�

היא אינה מזכירה במפורש את . האמנה מכירה ברשימה של זכויות אד�. למדינות אירופה

 הקובעת את 40,פסקת הגבלה מיוחדת" צמודה"לחלק מהזכויות . עיקרו� המידתיות

 s necessary in a[I]“נית� להגביל את הזכות א� הדבר , על פיו. הקריטריו� להגבלת הזכות

democratic society”.41  למעט החירות –ג� הזכויות שאי� בציד� פסקת הגבלה מיוחדת 

 על פי פסיקתו של בית המשפט האירופי לזכויות 43. פורשו כזכויות יחסיות– 42מעינויי�

היא רכיב מרכזי , )איזו�(לרבות המידתיות במוב� הצר , ידתיות על כל מרכיביההמ, האד�

   44.של זכויות האד� על פי האמנה

תשובה ? מתי הגיעה המידתיות לפסיקה של בית המשפט האירופי לזכויות האד�

על פי אייז� . מוסמכת לשאלה זו מחייבת בירור היסטורי שאינו מעניינו של ספר זה

)Eissen(,45פרשת הדי� הראשו� שהכיר באופ� מקי� במידתיות הוא פסק הדי� ב פסק 

 

 .186' ראו לעיל עמ, של הגבלה מיוחדתלמושגיות    40
 ,DINAH SHELTONוכ
 , 35ש "לעיל ה, זכויות האד�ל לאמנה האירופית 11 ,10, 9, 8 'ראו ס   41

REGIONAL PROTECTION OF HUMAN RIGHTS 226 (2008).  
 .ש� ,זכויות האד�ל לאמנה האירופית 3 'ראו ס   42
 Golder v. UK, (1979-80) 1 EHRR 524; T.R.S. Allan, Legislative Supremacy andראו    43

Legislative Intention: Interpretation, Meaning, and Authority, 63 CAMBRIDGE L.J. 685 
(2004); Julian Rivers, Proportionality and Variable Intensity of Review, 65 CAMBRIDGE 

L.J. 174, 182 (2006).  
 R. Ryssdall, Opinion: The Coming Age of the European Convention on Humanראו    44

Rights, [1966] E.H.R.L.R. 18; Jeremy McBride, Proportionality and the European 
Convention on Human Rights, in THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN THE LAWS OF 

EUROPE 23 (Evelyn Ellis ed., 1999); YUTAKA ARAI-TAKAHASHI, THE MARGIN OF 

APPRECIATION DOCTRINE AND THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN THE 

JURISPRUDENCE OF THE ECHR (2002); Steven Greer, Constitutionalizing Adjudication 
Under the European Convention on Human Rights, 23 O.J.L.S 405 (2003); VILJANEN 

JUKKA, THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS AS A DEVELOPER OF THE GENERAL 

DOCTRINES OF HUMAN RIGHTS LAW: A STUDY OF THE LIMITATIONS CLAUSES OF THE 

EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 266 (2003); Steven Greer, “Balancing” and 
the European Court of Human Rights: A Contribution to the Habermas-Alexy Debate, 
63 CAMBRIDGE L.J. 412 (2004); STEVEN GREER, THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN 

RIGHTS: ACHIEVEMENTS, PROBLEMS AND PROSPECTS 216 (2006); THEORY AND PRACTICE 

OF EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 335 (Pieter Van Dijk et al. eds., 4th, 
2006); GEORGE LETSAS, A THEORY OF INTERPRETATION OF THE EUROPEAN CONVENTION 

ON HUMAN RIGHTS (2007) ;A EUROPE OF RIGHTS: THE IMPACT OF THE ECHR ON 

NATIONAL LEGAL SYSTEMS, 38 ש"ה לעיל.  
 Marc-Andre Eissen, The Principle of Proportionality in the Case-Law of theראו   45

European Court of Human Rights, in THE EUROPEAN SYSTEM FOR THE PROTECTION OF 

HUMAN RIGHTS 125, 126 (Ronald St. J. MacDonald et al. eds., 1993).  
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Handyside46 קבע בית , שעסקה בהגבלות על חופש הביטוי, בפרשה זו. 1976 משנת

  47:המשפט

“[E]very ‘formality’, ‘condition’, ‘restriction’ or ‘penalty’ imposed in this 

sphere must be proportionate to the legitimate aim pursued.” 

   48.ההשראה לגישה זו באה מפסיקתו של בית המשפט החוקתי הגרמני בעניי� המידתיות

  מידתיות במשפטה של הקהילייה האירופית. 3

המידתיות אינה מאוזכרת במפורש בטקסטי� המשפטיי� המעצבי� את משפטה של 

ה� לעניי� , סמבורגהיא פותחה על ידי בית המשפט האירופי בלוק. הקהילייה האירופית

פיקוח על מוסדות הקהילה האירופית וה� במסגרת פנייה מבתי המשפט החברי� בקהילייה 

. משעלתה בפניה� שאלת התוק� של אמצעי שנקטו הקהילייה או משפט לאומי רלוונטי

שהושפעה מהמשפט , הדבר נעשה במסגרת עמדתו הבסיסית של בית המשפט האירופי

י� הכתובי� יש להכיר בתחולת� של עקרונות משפט כלליי� לפיה בצד הטקסט, הצרפתי

)general principles of law.(49הגשמת ,  בי� אלה נית� להזכיר את ההגנה על זכויות האד�

למידתיות . הבטחת ביטחו� במשפט ושלטו� החוק,  כללי הצדק הטבעי50,ציפיות סבירות

שה המקובלת הינה כי הוא אומ�  הגי51.נית� מקו� מרכזי במסגרת העקרונות הכלליי� הללו

   52. האירופית בהשפעת המשפט הגרמניהלמשפט הקהיליי

המידתיות מצאה את ביטויה בכמה פסקי די� של בית המשפט האירופי משנות החמישי� 

 Internationaleפרשתב 1970�היא באה לידי ביטוי מלא וחשוב ב. והשישי�

 

46   Handyside v. The United Kingdom, App. No. 5493/72, 1 Eur. H.R. Rep. 737 (1979).  
  . לפסק הדי
49' פס, ש�   47
  .13ש "לעיל ה, Stone Sweet & Mathewsראו    48
 ,TAKIS TRIDIMAS, THE GENERAL PRINCIPLES OF EC LAW 89 (1999); MITCHEL LASSERראו    49

JUDICIAL TRANSFORMATIONS: THE RIGHTS REVOLUTION IN THE COURTS OF EUROPE 224 
(2009).  

 ROBERT THOMAS, LEGITIMATE EXPECTATIONS AND PROPORTIONALITY INראו   50

ADMINISTRATIVE LAW (2000).  
 Joseph H. H.Weiler & Nicolas Lockhart, “Taking Rights Seriously”  The Europeanראו    51

Court and its Fundamental Rights Jurisprudence – Part 1, 32 COMMON MARK. L. REV. 
51, 81 (1995); Walter van Gerven, The Effect of Proportionality on the Actions of 
Member States of the European Community: National Viewpoints from Continental 
Europe, in THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN THE LAWS OF EUROPE 37 (Evelyn Ellis 

ed., 1999).  
  .NICHOLAS EMILIOU, THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN EUROPEAN LAW (1996) ראו   52
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Handelsgesellschaft.

� ה53Advocate Generalותה פרשה  בא)Dutheillat de Lamothe ( בח�

. בית המשפט קיבל עמדה זו. המידתיות ומצא לה סימוכי� בטקסטי� של הקהילייה את

גישה זו הורחבה .  ויחסו לזכותו של הפרטהבפרשה זו נבחנה חוקיותו של צו של הקהיליי

יה בתחילת שנות השמוני� ג� לבחינת התאמתה של חקיקה לאומית למשפט של הקהילי

   54.האירופית

 על פי טיוטה זו תכלול החוקה 55. התקבלה טיוטה של חוקה לאירופה2004בשנת 

בצד� של כמה זכויות נקבעה ". מוחלטת"הזכויות נוסחו בלשו� . מגילת זכויות בסיסיות

  )):1(112סעי� (כל הזכויות הוכפפו לפסקת הגבלה כללית . פסקת הגבלה מיוחדת

“Any limitation on the exercise of the rights and freedoms recognized by 

this Charter must be provided for by law and respect the essence of those 

rights and freedoms. Subject to the principle of proportionality, 

limitations may be made only if they are necessary and genuinely meet 

objectives of general interest recognized by the Union or the need to 

protect the rights and freedoms of others.” 

) בליסבו� (2007�תחתיה הוכנה ב. לא כל המדינות של האיחוד האירופי אישרו טיוטה זו

 לאמנה המוצעת קובע כי מוסדות b3 סעי� 56.אמנה ולא חוקה –) Treaty(הצעה לאמנה 

יש . אמנה זו אושרה על ידי חברות האיחוד האירופי. הקהילה יפעלו על פי עיקרו� המידתיות

  . ותה של המידתיות במשפטה של הקהילייה האירופית כדי להצביע על מרכזיכ�ב

 

53   Case 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mbh v. Einfuhr- und Vorratsstelle für 
Getreide und Futtermittel, E.C.R. 1125 (1970); JURGEN SCHWARZE, EUROPEAN 

ADMINISTRATIVE LAW 708 (1992).  
 Grainne de Burca, The Principle ofראו ג� . 134' בעמ, 52ש "לעיל ה, EMILIOUראו    54

Proportionality and its Application in EC Law, 13 Y.B. EUR. L. 105 (1993); Takis 
Tridimas, The Principle of Proportionality in Community Law: From the Rule of Law to 
Market Integration, 31 IRISH JURIST 83 (1996); Takis Tridimas, Proportionality in 
Community Law: Searching for the Appropriate Standard of Scrutiny, in THE PRINCIPLE 

OF PROPORTIONALITY IN THE LAWS OF EUROPE 65 (Evelyn Ellis ed., 1999); Jan H. Jans, 
Proportionality Revisited, 27(3) LEGAL ISSUES OF EUROPEAN INTEGRATION 239 (2000); 
Leonor Moral Soriano, How Proportionate Should Anti-Competitive State Intervention 
Be? 28 EUR. L. REV. 112 (2003); Jan H. Jans, Minimum Harmonisation and the Role of 

the Principle of Proportionality (2007), available at www.ssrn.com/abstract=1105341.  
  .Treaty Establishing a Constitution for Europe, O.J. C 310 of 16 December 2004ראו    55

 Treaty of Lisbon amending the Treaty on European Union and the Treatyראו   56
establishing the European Community, Dec.17, 2007 O.J (C 306) 1 .ראו ,לניתוח ההוראה 

Pati Roza, Rights and Their Limits: The Constitution for Europe in International and 
Comparative Legal Perspective, 23 BERKELEY J. INT’L L. 223 (2005).  
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  אירופה �מהמשפט האירופי למשפט של מדינות מערב. ד

 ה� בבית המשפט האירופי –בעקבות התפתחות המידתיות בגרמניה ובמשפט האירופי 

 החלה התפתחות –בלוקסמבורג וה� בבית המשפט האירופי לזכויות האד� בשטרסבורג 

 59, בפורטוגל58,כ� הדבר בספרד. 57אירופה�ת רבות במערבתורת המידתיות במדינו

 65. תהלי� דומה התרחש בטורקיה64. בשוויי�63, ביוו�62, בבלגיה61, באיטליה60,בצרפת

 

, A EUROPE OF RIGHTS: THE IMPACT OF THE ECHR ON NATIONAL LEGAL SYSTEMS ראו   57
  .38ש "לעיל ה

 Recurso de Amparo (Habeas Corpus) 66/1995 decided by the Constitutional Court ראו   58
of Spain on May 8th, 1995; Javier Barnes, El Principio De Proporcionalidad: Estudio 
Preliminar, 5 CDP 15 (1998); Javier Barnes, Introduccion A La Jurisprudencia 
Constitucional Sobre El Principio De Proporcionalidad en el Ambito de Los Derechos Y 
Libertades, 5 CDP 333 (1998); Gilmar Ferreira Mendes, O Principio da 
Proporcionalidade na Jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal: Novas Leituras, 
REPERTORIO IOB DE JURISPRUDENCIA, v. 4,  23-24 (2000); JOAQUÍN BRAGE CAMAZANO, 
LOS LÍMITES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES (2004); CARLOS BERNAL PULIDO, EL 

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES (3.a edicions, 
2007); Javier Barnes, The Meaning of the Principle of Proportionality for the 
Administration, in SCHÄFFER ET AL, CONSTITUTIONAL PRINCIPLES IN EUROPE, SOCIETAS 

IURIS PUBLICI, EUROPAEI, FOURTH CONGRESS, GÖTTINGEN (Germany, 2008).  
 Constitution S18 (2) 7th revision [2005]; Vitalino Canas, Proporcionalidade, in 1976ראו    59

DICIONÁRIO JURIDICO DA ADMINISTRACAO PUBLICA (Vol. VI, 1994); Anabela Leão, 
Notas Sobre o Principio da Proporcionalidade ou da Proibicao do Excesso, 5 F.D.U.P. 
999 (2001); Luis Filipe Colaco Antunes, Interesse Publico, Proporcionalidade e Mérito: 
Relevância e Autonomia Processual do Principio da Proporcionalidade, in ESTUDOS EM 

HOMENAGEM A PROFESSORA DOUTORA ISABEL DE MAGALHAES COLLACO 539 (vol. II, 
2002); Tembeka Ngcukaitobi, The Evolution of Standing Rules in South Africa and 
Their Significance in Promoting Social Justice, 18 S. AFR. J. ON HUM. RTS. 590 (2002); 
JORGE REIS NOVAIS, OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ESTRUTURANTES DA REPUBLICA 

PORTUGUESA 161 (2004); Ingo Wolfgang Sarlet, Constituicao, Proporcionalidade e 
Direitos Fundamentais, 81 BFD 325 (2005).  

 XAVIER PHILIPPE, LE CONTROLE DE PROPORTIONNALITE DANS LES JURISPRUDENCESראו    60

CONSTITUTIONNELLE ET ADMINISTRATIVE FRANCAISES (1990); Goesel-Le Bihan, Le 
Controle de proportionnalite exerce par le .Conseil Constitutionnel, 22 LES CAHIERS DU 

CONSEIL CONSTITUTIONNEL 208 (2007); Andrea Bortoluzzi, The Principle of 
Proportionality in Comparative Law: A Comparative Approach from the Italian 
Perspective (forthcoming, 2009) available at www.works.bepress.com/andrea_bortoluzzi.  

 DIANA-URANIA GALETTA, PRINCIPIO DI PROPORZIONALITA E SINDACATOראו   61

GIURISDIZIONALE NEL DIRITTO ADMINISTRATIVO (1998); ALDO M. SANDULLI, LA 

PROPORZIONALITA DELL’AZIONE AMMINISTRATIVA (1988).  
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בחלק ממדינות אלה נקבעה המידתיות בלשו� מפורשת בפסקת הגבלה חוקתית בפרק על 

  . זכויות האד�

  לאירלנד ולאנגליה, מהמשפט האירופי לקנדה. ה

  קנדה. 1

 לא הכיר המשפט Ó ˙ÂÈÂ¯ÈÁÂ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· È„�˜‰ ¯Ë¯-198266'‰ˆעד לכינונו של 

 ,Constitution Act(החוקה הקנדית , מלכתחילה. הקנדי במידתיות כחלק מדיני זכויות האד�

כשנחקקה מגילת הזכויות הקנדית , 1960�ב. לא כללה פרק בדבר זכויות האד�) 1867

)Canadian Bill of Rights( , נטול מעמד חוקתי, "רגיל"זה דבר חקיקה היה� ,חוקי�על

ע� כינונו , 1982� השינוי הדרמטי התחולל בקנדה ב67.ופרשנותו לא כללה את המידתיות

נקבע בו במפורש כי חוק הנוגד את . רטר הוא חוקתי'מעמדו של הצ. ¯È„�˜‰ ¯Ë'‰ˆשל 

 

 Maria Sakellaridou, La Genealogie De La Proportionnalite (Paper presented at theראו    62
VIIth World Congress of the International Association of Constitutional Law, Athens, 
14 June 2007); Mme Anne Rasson & M. Rik Ryckeboer, Le Principe de 
Proportionnalite Dans la Jurisprudence de la Cour Constitutionnelle de Belgique, CDL-

JU (2007)024.  
 Sarantis Orfanoudakis & Vasiliki Kokota, The Application of the Principle ofראו    63

Proportionality in the Caselaw of Community and Greek Courts: Similarities and 
Differences (Paper presented at the VIIth World Congress of the International 

Association of Constitutional Law, Athens, 14 June 2007).  
 state activity must be in the public“: לחוקה של שוויי�) 2(5 'הוראה כללית מצויה בס   64

interest and be proportional to the goals pursued” .זכויות האד� 
 הוראה מיוחדת בעניי
 Limitations of fundamental rights must be proportionate to the goals“ ):3(36 'מצויה בס
pursued” .  

 Fundamental rights and freedoms“ : �2001בעקבות תיקוני� מ .של תורכיה לחוקה 13 'ס   65
may be restricted only by law and in conformity with the reasons mentioned in the 
relevant articles of the Constitution without infringing upon their essence. These 
restrictions shall not be in conflict with the letter and spirit of the Constitution and the 
requirements of the democratic order of the society and the secular Republic and the 

principle of proportionality” .ראו ג�Yucel Ogurlu, A Comparative Study on the 
Principle of Proportionality in Turkish Administrative Law, KAMU HUKUKU ARŞIVI, 

KHUK 5 (2003).  
66   Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part I of the Constitution Act, 1982 

) 
  ).¯È„�˜‰ ¯Ë'‰ˆ –להל
  .PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 24 (5th ed., vol II, 2007)ראו    67
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בצד הכרה בזכויות  69. ובית משפט מוסמ� להצהיר על כ�68רטר אינו אפקטיבי'הוראות הצ

  : שזו לשונה70,רטר פסקת הגבלה כללית' לצ1השונות נקבעה בסעי� 

“The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and 

freedoms set out in it subject only to such reasonable limits prescribed by 

law as can be demonstrably justified in a free and democratic society.” 

מה משמעותה של הקביעה כי נית� להגביל זכויות אד� א� ההגבלה הינה סבירה 

)“reasonable” ( וא� נית� להצדיקה בחברה חופשית ודמוקרטית)“demonstrably justified in 

a free and democratic society”( ? בפרשו הוראה זו)ב�‡�Ó‰ ל) )Hoggהפנה הוג 1985 (
 ̇ ÈÙÂ¯È‡‰Ï Ì„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊהוא ציי� במיוחד את פרשת ה71.ולפסיקה שפירשה אותה �Sunday 

Timesמ �   73: והוסי�(1979),72

“In applying S. 1 of the Charter, Canadian courts will have to follow a 

reasoning process similar to that employed in the Sunday Times case. The 

word ‘reasonable’ in S. 1 requires that a limit on Charter rights be 

rationally related to a legitimate purpose. The word ‘reasonable’ also 

contains within it an idea of proportionality. In the Sunday Times case, the 

Court acknowledged the legitimacy of the governmental purpose of 

protecting the courts from undue public pressure, but held that the 

suppression of all speech relating to ongoing litigation was a 

disproportionately severe restraint. The same kind of reasoning would be 

put under S.1.” 

 נשיא בית Oakes.74ובית המשפט העליו� של קנדה פסק את הדי� בפרשת , לא חלפה שנה

קבע כי הגבלות סבירות שנית� להצדיק� ) .Dickson C.J(השופט דיקסו� , המשפט העליו�

 

  .66ש "לעיל ה, רטר הקנדי'לצ) 1(52' ראו ס   68

  .ש�, רטר הקנדי' לצ24 'ראו ס   69

  .187' ראו לעיל עמ, למושגיות של פסקת הגבלה כללית   70
ברוח דומה . PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 687 (2nd ed., 1985)ראו    71

 Berend Hovius, The Limitation Clauses of the European Convention on Humanראו 
Rights: A Guide for the Application of Section 1 of the Charter?, 17 OTTAWA L. REV. 
213 (1985); Berend Hovius, The Limitations Clauses of the European Convention on 
Human Rights and Freedoms and Section 1 of the Canadian Charter of Rights and 

Freedoms: A Comparative Analysis, 6 Y.B. EUR. L. 105 (1987).  
72   Sunday Times v. United Kingdom, App. No. 6538/74, 2 Eur. H.R. Rep. 245 (1980).  

73   HOGG ,687' בעמ, 71ש "לעיל ה.  

74   R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103.  
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בחברה חופשית ודמוקרטית מחייבות מטרה ראויה ויחס מידתי בינה לבי� האמצעי� 

). substantial(ומהותית ) pressing(ת לוחצת מטרה ראויה היא מטרה חברתי. שננקטי�

היעדרה של חלופה ,  קשר רציונלי–משנה �מידתיות היחס תיקבע על פי שלושה מבחני

 כפי שהובנה אותה עת 76 בכ� אומצה למעשה המידתיות75.פוגענית פחות ותוצאה מידתית

של אימוצה . על ידי בית המשפט האירופי בשטרסבורג בפרשו את האמנה האירופית

 

 Sidney R. Peck, An Analyticalוכ
 , 67ש "לעיל ה, HOGG ראו ,לניתוח הפסיקה הקנדית   75
Framework for the Application of the Canadian Charter of Rights and Freedoms, 25 
OSGOODE HALL L.J. 1 (1987); Robin M. Elliot, The Supreme Court of Canada and 
Section 1 – The Erosion of the Common Front, 12 QUEEN’S L.J. 277 (1987); Lorraine E. 
Weinrib, The Supreme Court of Canada and Section One of the Charter, 10 
SUP.CT.L.REV. 469 (1988); Roger P. Kerans, The Future of Section One of the Charter, 
23 U. BRIT. COLUM. L. REV. 567 (1988); Paul G. Murray, Section One of the Canadian 
Charter of Rights and Freedoms: An Examination at Two Levels of Interpretation, 21 
OTTAWA L. REV. 631 (1989); Norman Siebrasse, The Oakes Test: An Old Ghost 
Impeding Bold New Initiatives, 23 OTTAWA L. REV. 99 (1991); Ruth Colker, Section 1, 
Contextuality, and the Anti-Disadvantage Principle, 42 U. TORONTO L.J. 77 (1992); 
Andrew Lokan, The Rise and Fall of Doctrine Under Section 1 of the Charter, 24 
OTTAWA L. REV. 163 (1992); Christopher M. Dassios & Clifton P. Prophet, Charter 
Section 1: The Decline of Grand Unified Theory and the Trend Towards Deference in 
the Supreme Court of Canada, 15 ADVOCATES’ QUARTERLY 289 (1993); Leon E. 
Trakman, William Cole-Hamilton & Sean Gatien, R. v. Oakes 1986-1997: Back to the 
Drawing Board, 36 OSGOODE HALL L.J. 83 (1998); Dwight Newman, The Limitation of 
Rights: A Comparative Evolution and Ideology of the Oakes and Sparrow Tests, 62 
SASK. L. REV. 543 (1999); Marshall Rothstein, Section 1: Justifying Breaches of Charter 
Rights and Freedoms, 27 MAN. L.J. 171 (2000); Timothy Macklem & John Terry, 
Making the Justification Fit the Breach, 11 Sup.Ct.L.Rev. 575 (2000); John A. Terry, 
Section 1: Controlling the Oakes Analysis, SPEC. LECT. L.S.U.C. 479 (2001); 
Christopher D. Bredt, The Increasing Irrelevance of Section 1 of the Charter, 14 
S.C.L.R. 175 (2001); Lorraine E. Weinrib, The Charter’s First Twenty Years: Assessing 
the Impact and Anticipating the Future (paper presented at the 2002 Isaac Pitblado 
Lectures, November 22 and 23, 2002); Lorraine E. Weinrib, Canada’s Charter of 
Rights: Paradigm Lost? 6 REVIEW OF CONSTITUTIONAL STUDIES 119 (2002); Sujit 
Choudhry, So What is the Real Legacy of Oakes? Two Decades of Proportionality 

Analysis under the Canadian Charter’s Section 1, 34 SUP.CT.L.REV. 501 (2006).  
 ,”T.R.S. Allan, Human Rights and Judicial Review: A Critique of “Due Deferenceראו   76

65(3) C.L.J. 671 (2006); Aharon Barak, Proportional Effect: The Israeli Experience, 57 
U. TORONTO L.J. 369 (2007); Dieter Grimm, Proportionality in Canadian and German 

Constitutional Jurisprudence, 57 U. TORONTO L.J. 383 (2007) .  
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מידה זו חלה ג� במשפט �המידתיות במשפט החוקתי פתח לדיו� את השאלה א� אמת

  77.שאלה זו טר� הוכרעה במשפט הקנדי. המינהלי

  אירלנד. 2

ביקורת שיפוטית על חוקתיות� של חוקי� . 1937לאירלנד חוקה שהתקבלה בשנת 

 78.גבלה כלליתאי� בה פסקת ה. החוקה כוללת סעיפי� בדבר זכויות אד�. מוכרת באירלנד

 מציינות תכליות שלשמ� נית� להגביל – עד כמה שה� קיימות – 79פסקאות הגבלה מיוחדות

כמה זכויות . ”in accordance with law“לגבי כמה זכויות נקבע כי ה� יוגבלו . זכויות אד�

  :לחוקה קובע) 3(40סעי� . אי� בחוקה אזכור מפורש למידתיות. אינ� כוללות כל הגבלה

“(1) The State guarantees in its laws to respect, and, as far as practicable, 

by its laws to defend and vindicate the personal rights of the citizen.  

(2) The State shall, in particular, by its laws protect as best it may from 

unjust attack and, in the case of injustice done, vindicate the life, person, 

good name, and property rights of every citizen.” 

בפרשו הוראה זו קבע בית המשפט העליו� של אירלנד כי החוקה מבטיחה את קיומ� של 

מפורשת   מוב� שלעניי� זכויות אלה אי� בחוקה כל הוראה80.זכויות שלא נקבעו בה במפורש

  . באשר להגבלת�

 ג� 81,המידתיות התקבלה בפסיקת� של בתי המשפט באירלנד בתחילת שנות התשעי�

בהמש� צוי� באחת הפרשות במפורש כי . בלא התייחסות מפורשתא� תחילה נעשה הדבר 

 באחת 82.המידתיות מקובל על בית המשפט האירופי ועל בית המשפט העליו� הקנדי עקרו�

  83:ובפסק דינו קבע, את המידתיות) Costello(הפרשות ניתח השופט קוסטלו 

 

 Guy Régimbald, Correctness, Reasonableness, and Proportionality: A Newראו    77
Standard of Judicial Review, 31 MAN. LJ 239 (2005).  

  .187' ראו לעיל עמ, על פסקת ההגבלה הכללית   78
 .186' ראו לעיל עמ, למושגיות של פסקת הגבלה מיוחדת   79
  .Ryan v. A.G., [1965] I.R. 294ראו    80
 Gerard Hogan, The Constitution, Property Rights and Proportionality, 32 IRISHראו    81

JURIST 373 (1997).  

 Cox v. Ireland, [1992] 2 I.R. 503; In Re Article 26 and the Matrimonial Home Billראו    82
1993, [1994] I.R. 305, 326; JOHN MAURICE KELLY, THE IRISH CONSTITUTIONS 1271 

(Gerard Hogan & Gerry Whyte eds., 4th ed., 2003)  .  

83   Heaney v. Ireland, [1994] 3 I.R. 593, 607.  
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“The objective of the impugned provision must be of sufficient 

importance to warrant overriding a constitutionally protected right. It 

must relate to concerns pressing and substantial in a free and democratic 

society. The means chosen must pass a proportionality test. They must: 

(a) be rationally connected to the objective and not arbitrary, unfair or 

based on irrational considerations; (b) impair the right as little as possible, 

and (c) be such that their effects on rights are proportional to the 

objective.”  

בקביעתו זו הסתמ� השופט קוסטלו על פסיקה קנדית ועל פסיקה של בית המשפט האירופי 

בתי המשפט האיריי� מרבי� לפנות למידתיות בתחומי ,  מאז פסק די� זה84.לזכויות האד�

קשיי� שוני� .  ההתפתחות במשפט המנהלי לא הייתה כה מהירה85.המשפט החוקתי

על פי הגישה המקובלת , ע� זאת.  עילת הסבירותהתעוררו באשר ליחס בי� המידתיות לבי�

   86.המידתיות היא חלק מהמשפט המנהלי האירי, כיו�

  אנגליה. 3

עיקר . קליטתו של עיקרו� המידתיות במשפט המנהלי האנגלי עוררה קשיי� שוני�

כפי ) reasonableness(הקשיי� נבעו מכ� שהמשפט המקובל האנגלי מכיר בעיקרו� הסבירות 

 לרבי� נראתה המידתיות לא נחוצה או Wednesbury.(87 פרשת(שנות הארבעי� שהתקבל ב

הצעות שונות שהועלו בשנות השבעי� והשמוני� להכרה במידתיות בגדרי . א� מזיקה

 88.על ידי חלק בתמיכה נלהבת ועל ידי אחרי� בביקורת נוקבתהמשפט המנהלי נתקבלו 

 

 Declan Costello, Limiting Rights Constitutionally, in HUMAN RIGHTS ANDראו   84

CONSTITUTIONAL LAW: ESSAYS IN HONOUR OF BRIAN WALSH 173 (James O’Reilly ed., 
1992) .  

 JAMES CASEY, CONSTITUTIONAL LAW INראו ג� . 1270' בעמ, 182ש "לעיל ה, KELLY ראו   85

IRELAND 388 (2000); In Re Article 26 and the Employment Equality Bill 1996, [1997] 2 
I.R. 321; Rock v. Ireland, [1997] 3 I.R. 484; Murphy v. Independent Radio and 
Television Commission, [1999] 1 I.R. 12; In Re Article 26 and Part V of the Planning 

and Development Bill 1999, [2000] 2. I.R. 321; DK v. Crowley, [2002] 2 I.R. 744.  

 & GERARD HOGANורא, לניתוח הסוגיה. Hand v. Dublin Corporation, [1989] I.R. 26ראו    86

DAVID GWYNN MORGAN, ADMINISTRATIVE LAW IN IRELAND 531, 541 (2nd ed., 1991); 
Gerard Hogan, Judicial Review – The Law of the Republic of Ireland, in JUDICIAL 

REVIEW: A THEMATIC APPROACH 316, 336 (Brigid Hadfield ed., 1995).  
87   Associated Provincial Picture Houses v. Wednesbury Corporation, [1948] 1 KB 223. 

  .460' ראו להל
 בעמ
 Anthony Lester & Jeffrey Jowell, Beyond Wednesbury: Substantive Principles ofראו    88

Administrative Law, 4 PL 368 (1987); Grainne De Burca, Proportionality and 
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את ) Diplock(עלה הלורד דיפלוק באחת הפרשות שנדונו באמצע שנות השמוני� אמנ� ה

הנוהג במשפט� של חלק ממדינות הקהילייה , האפשרות לאמ� את עיקרו� המידתיות

 שופט אחר ראה במידתיות דוקטרינה 89.א� הוא השאיר שאלה זו בצרי� עיו�, האירופית

 א� סירב –נתבקש בית הלורדי� לאמ� דוקטרינה זו , 1991משנת ,  בפרשה אחרת90.מסוכנת

ציי� ) Ackner( השופט אקנר 91.תו� שקבע שאי� לפסול את האפשרות לעשות כ� בעתידלכ� 

אי� יסוד לאימוצה של , כי כל עוד לא אומצה האמנה האירופית עצמה בחקיקה האנגלית

  92.הספרות המשפטית המשיכה לעסוק בסוגיה זו. המידתיות באנגליה

לט אל תו� המשפט  הוא קÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ˜ÂÁ‰.93 התקבל באנגליה 1998�ב

̇ האנגלי את  ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰ÏÌ„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊ . בחוק נקבע כי בית המשפט מוסמ� להכריז על

̇ ‰‡„Ìבי� די� אנגלי לבי� ) non compatibility(התאמה �אי ÂÈÂÎÊ ̄ ·„· ̃ ÂÁ‰ , וזאת בי� א�

. י חוק זה שינה את הדי� באנגליה באופ� מהות94.התקבל אותו די� לפני החוק ובי� א� אחריו

הקשר בי� המידתיות האנגלית ,  אכ�95.בהשפעתו נכנסה למשפט האנגלי ג� המידתיות

במש� הזמ� התרחבה המידתיות והגיעה ג� לתחומי� . למידתיות האירופית הוא בולט ובהיר

 

Wednesbury Unreasonableness: The Influence of European Legal Concepts on UK Law, 
3 EUR. PUBLIC LAW 561 (1997).  

  .Council of Civil Service Unions v. Minister for the Civil Service, [1985] A.C. 374 ראו   89 
 ,Allied Dunbar (Frank Weisinger) Ltd. v. Frank Weisingerבפרשת) Millett(השופט מילט    90

[1988] 17 IRLR 60, 65.  
  .R v. Secretary of State for the Home Department, ex p. Brind, [1991] 1 A.C. 696 ראו   91
 Sophie Boyron, Proportionality in English Administrative Law: A Faultyראו    92

Translation?, 12 O.J.L.S. 237 (1992); John Laws, Is the High Court of Justice the 
Guardian of Fundamental Constitutional Rights?, 59 PL (1993); Jeffrey Jowell, 
Restraining the State: Politics, Principle and Judicial Review, 50 C.L.P. 189 (1997); 
John Laws Wednesbury, in THE GOLDEN METWAND AND THE CROOKED CORD: ESSAYS IN 

HONOUR OF SIR WILLIAM WADE QC 185 (Christopher Forsyth & Ivan Hare eds., 1998); 
Paul Craig, Unreasonableness and Proportionality in UK Law, in THE PRINCIPLE OF 

PROPORTIONALITY IN THE LAWS OF EUROPE 85 (Evelyn Ellis ed., 1999); Lord Hoffman, 
The Influence of the European Principle of Proportionality upon UK Law, in THE 

PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN THE LAWS OF EUROPE 107 (Evelyn Ellis ed., 1999) ;
De Burca ,ראו ,  לניתוח המחלוקת עד אותה עת.88ש "לעיל הTHOMAS ,בעמ ,1ש "לעיל ה '

78.  
93   Human Rights Act 1998, c. 42 (Eng.).  

  .4' בס, ש�   94

 ;R v. Secretary of State for the Home Department, Ex p. Daly, [2001] 3 All E.R. 433ראו   95
R. v. Secretary of State for the Environment, Transport and the Regions, [2001] 2 All 
E.R. 929; Richard Clayton, Regarding a Sense of Proportion: The Human Rights Act 

and the Proportionality Principle, 5 EUR. HUM. RTS. L. REV. 504 (2001).  
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היק� פריסתה של המידתיות במשפט המנהלי . 1998�שאינ� קשורי� במישרי� לחקיקה מ

וויכוח אקדמי מקי� ומעמיק באשר ליסודות המשפט והוא נתו� ב, האנגלי טר� התבררה

   96.המנהלי ולמקורות הביקורת השיפוטית על חוקיותו של האקט המנהלי

  זילנד ולאוסטרליה�מקנדה לניו. ו

  זילנד�ניו. 1

הפסיקה . זילנדי�במש� תקופה ארוכה היו זכויות האד� חלק מהמשפט המקובל הניו

הגישה הייתה כי , בשאר ארצות המשפט המקובלכ. שפיתחה אות� לא הכירה את המידתיות

. להתגבר על זכויות האד� המעוגנות במשפט המקובל" רגיל"יש בכוחו של דבר חקיקה 

נשיא , )Robin Cooke( שפורסמו בשנות השמוני� ציי� השופט קוק 98 ומאמר97בפסקי די�

 במשפט כי חקיקה שתבקש לבטל זכויות אד� בסיסיות המעוגנות, בית המשפט לערעורי�

גישה זו לא התממשה בפסיקה של בתי . ובית משפט מוסמ� לבטלה" חוקתית"אינה 

. המאמ� העיקרי התמקד בכינונה של מגילה חוקתית לזכויות אד�. זילנד�המשפט בניו

ניסיונה של הממשלה לכונ� ). Palmer(בראש מאמ� זה עמדה הממשלה בראשותו של פלמר 

 החוק אימ� את ÂÈÂÎÊ ¯·„· ˜ÂÁ‰Ì„‡.100˙ ק  תחת זאת נחק99.מגילה חוקתית נכשל

ההצעה הממשלתית תו� הכנסת השינויי� הנדרשי� מכ� שאי� מדובר במגילה חוקתית אלא 

וביניה� , ¯È„�˜‰ ¯Ë'‰ˆכמו כ� אימ� החוק שהתקבל חלקי� ניכרי� מ". רגיל"א� בחוק 

  101:פסקת הגבלה כללית

“Subject to S. 4 of this Bill of Rights, the rights and freedoms contained 

in this Bill of Rights may be subject only to such reasonable limits 

prescribed by law as can be demonstrably justified in a free and 

democratic society.” 

 

  PAUL CRAIG, ADMINISTRATIVE LAW (6 ed., 2008).ראו    96

 ,Taylor v. New Zealand Poultry Board, [1984] 1 NZLR 394, 398; John Caldwellראו    97
Judicial Sovereignty – A New View, NZLJ 357 (1984).  

   Robin Cooke, Fundamentals, NZLJ 158.  (1988)ראו   98

 Paul Rishworth, The Birth and Rebirth of the Bill of Rights, in ראו , ההתפתחותלתיאור   99
RIGHTS AND FREEDOMS: THE NEW ZEALAND BILL OF RIGHTS ACT 1990 AND THE HUMAN 

RIGHTS ACT 1993 1 (Grant Huscroft & Paul Rishworth eds., 1995).  
100   New Zealand Bill of Rights Act 1990 No 109.  
 .5' בס, ש�   101
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וק קובעת כי אי� בכוחו של הח, שאליו מפנה פסקת ההגבלה הכללית,  לחוק4הוראת סעי� 

אימוצה של פסקת ההגבלה הכללית הובילה ג� לאימוצה . לבטל חקיקה קודמת או מאוחרת

 באשר למשפט 102.זילנד בתחו� זכויות האד��הנוהגת כדבר שבשגרה בניו, של המידתיות

 טר� הוכרעה השאלה א� דיני המידתיות מחליפי� את דיני הסבירות או –המינהלי 

  103.מתקיימי� לציד�

  אוסטרליה. 2

ובמסגרתה הביקורת השיפוטית בדבר חוקתיות� של , של אוסטרליההפדרלית ה חוקת

. פרק נפרד על זכויות אד�הפדרלית אי� בחוקה . היא בעלת אופי מוסדי בעיקרה, חוקי�

חר� זאת הכיר בית המשפט העליו� של אוסטרליה בחופש הביטוי הפוליטי כזכות מכללא 

)implied right (המשפט קבע כי הזכות אינה מוחלטת וכי נית�  בית 104.בעלת מעמד חוקתי

 

 Ministry of Transport v. Noort, [1992] 3 NZLR 260; Moonen v. Film and Literatureראו    102
Board of Review, [2000] 2 NZLR 9; Moonen v. Film and Literature Board of Review 
(No. 2), [2002] 2 NZLR 754; Institute of Chartered Accountants v. Bevan, [2003] 1 
NZLR 154; Wolf v. Minister of Immigration, [2004] NZAR 414; Powerco v. Commerce 
Commission, HC Wellington, 9 June 2006, CIV-2005-485-1066, Wild J; Taylor v. Chief 
Executive Department of Corrections HC Wellington, 11 September 2006, CIV-2006-
485-897, Clifford J; J.B. International Ltd. v. Auckland City Council, [2006] NZRMA 
401; Progressive Enterprises Ltd. v. North Shore City Council, [2006] NZRMA 72; 
Hansen v. The Queen, [2007] NZSC 7; Andrew S. Butler, Limiting Rights, 33 VICTORIA 

U. WELLINGTON L.REV. 113 (2002); Michael Taggart, Administrative Law, N.Z.L. REV. 
75 (2006); Jason Varuhas, Keeping Things in Proportion: The Judiciary, Executive 
Action and Human Rights, 22 N.Z.U.L. REV. 300 (2006); Michael Taggart, 
Proportionality, Deference, Wednesbury, in JUDICIAL REVIEW 23 (NZLS, 2007); PHILIP 

A. JOSEPH, CONSTITUTIONAL AND ADMINISTRATIVE LAW IN NEW ZEALAND (3rd ed., 2007).  
 Janet McLean, Paul Rishworth & Michael Taggart, The Impact of the New Zealandראו   103 

Bill of Rights on Administrative Law, in THE NEW ZEALAND BILL OF RIGHTS ACT 1990, 
62 (Legal Research Foundation, 1992); Philip A. Joseph, The Demise of Ultra Vires – A 
Reply to Christopher Forsyth and Linda Whittle, 8 CANTERBURY L. REV. 463 (2002); 
Jason Varuhas, Keeping Things in Proportion: The Judiciary, Executive Action and 
Human Rights, 22(2) NZ U. L. REV. 300 (2006); Jason Varuhas, Powerco v Commerce 
Commission: Developing Trends of Proportionality in New Zealand Administrative 

Law, 4 NZJPIL 339 (2006) ;Taggart ,83' בעמ, 102ש "לעיל ה.  
 Nationwide News Pty Limited v. Wills, (1992) 177 C.L.R 1; Australian Capitalראו   104

Television Pty Limited v. Commonwealth, (1992) 177 C.L.R 106; Theophanous v. 
Herald & Weekly Limited, (1994) 182 C.L.R 104; Stephens v. West Australian 
Newspapers Limited, (1994) 182 C.L.R 211; Cunliffe v. Commonwealth, (1994) 182 
C.L.R 272; McGinty v. Western Australian, (1996) 186 C.L.R. 140; Lange v. Australian 
Broadcasting Crop., (1997) 189 C.L.R 520; Kruger v.Commonwealth, (1997) 190 C.L.R 
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בהגיע� למסקנה זו סמכו השופטי� את ידיה� על הפסיקה . להגבילה באמצעות המידתיות

העליו�  ג� בתחומי� חוקתיי� אחרי� נזקק בית המשפט Oakes.105 פרשתהקנדית ובראשה 

 עיקר המחלוקת בעניי� מקומה של המידתיות במשפט 106. למידתיותהאוסטרלישל 

 108זילנד� ניו107, אותה מחלוקת מוכרת מאנגליה–האוסטרלי סובבת סביב המשפט המנהלי 

   110. וטר� באה על פתרונה– 109ואירלנד

רטר על זכויות אד� 'את חוק הצ) Victoria( חוקקה מדינת ויקטוריה 2006�ב

אומית על זכויות אזרחיות ופוליטיות ל בעיקרו מתבסס חוק זה על האמנה הבינ111.וחובותיו

פסקאות ההגבלה הכלליות זו הושפעה מ. בו פסקת הגבלה כלליתהחוק כולל בחו. )1966(

 

1; Levy v. Victoria, (1997) 189 C.L.R 579 .ראו ,לניתוח הסוגיה George Winterton, The 
Separation of Judicial Power as an Implied Bill of Rights, in FUTURE DIRECTIONS IN 

AUSTRALIAN CONSTITUTIONAL LAW 185 (Geoffrey Lindell ed.,1994); HAIG PATAPAN, 
JUDGING DEMOCRACY: THE NEW POLITICS OF THE HIGH COURT OF AUSTRALIA 51 (2001) .  

  .74ש "לעיל ה, Oakesפרשת    105
 .Brian F. Fitzgerald, Proportionality and Australian Constitutionalism, 12 U. TAS. Lראו    106

REV. 49 (1993); Peter Bayne, Reasonableness, Proportionality and Delegated 
Legislation, 67 ALJ 448 (1993); J J Doyle, Constitutional Law: “At the Eye of the 
Storm”, 23 U. WEST. AUSTL. L. REV. 15 (1993); Hoong Phun Lee, Proportionality in 
Australian Constitutional Adjudication, in FUTURE DIRECTIONS IN AUSTRALIAN 

CONSTITUTIONAL LAW 126 (Geoffrey Lindell ed., 1994); Russell Smyth, The Principle 
of Proportionality Ten Years after GCHQ, 2 AUSTL. J. ADMIN. LAW 189 (1995); Jeremy 
Kirk, Constitutional Guarantees, Characterisation and the Concept of Proportionality, 
21 MELB. U. L. REV. 1 (1997); Patrick Quirk, Australian Looks at German 
Proportionality, 1 U. NOTRE DAME AUSTL. L. REV. 39 (1999); Gonzalo Villalta Puig, 
Abridged Proportionality in Australian Constitutional Review: A Doctrinal Critique of 
the Cole v. Whitfield Saving Test for Section 92 of the Australian Constitution (Paper 
presented at the VIIth World Congress of the International Association of Constitutional 
Law, Athens, 14 June 2007); Ben Saul, Australian Administrative Law: The Human 
Rights Dimension, in AUSTRALIAN ADMINISTRATIVE LAW: FUNDAMENTALS, PRINCIPLES 

AND DOCTRINES 50 (Matthew Groves & Hoong Phun Lee eds., 2007); Gabrielle J. 
Appleby, Proportionality and Federalism: Can .Australia Learn from the European 

Community, the US and Canada?, (forthcoming U. TAS. L. REV. 2009).  
 .243' ראו לעיל עמ   107
 .244' ראו לעיל עמ   108
  .241' ראו לעיל עמ   109
  .106ש "ראו האסמכתאות בה   110

 ,Julie Debeljak ראו ג� .Charter of Human Rights and Responsibilities Act 2006 ראו   111
Balancing Rights in a Democracy: The Problems with Limitations and Overrides of 
Rights under the Victorian Charter of Human Rights and Responsibilities Act 2006, 32 

MELB. U. L. REV. 422 (2008).  
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 אשר המבנה שלה דומה –יש להניח כי פסקת הגבלה זו . אפריקה�זילנד ודרו��ניו, של קנדה

� כ� יש להזכיר את ה. תתפרש כמאמצת את המידתיות–אפריקה �לפסקת ההגבלה של דרו�

Human Rights Act 2004החל ב �Australian Capital Territory (ACT) .על פי דבר הזכויות 

  . ה� ברמה תת חוקתיתחקיקה זה

  אפריקה�מקנדה וגרמניה לדרו�. ז

אפריקה וה� בחוקתה הקבועה מופיעה פסקת הגבלה �ה� בחוקה הזמנית של דרו�

 השפעה רבה על ניסוח� של פסקאות הגבלה אלה באה מפסקת ההגבלה הכללית 112.כללית

אפריקנית נזקק בית המשפט � בפרשו את פסקת ההגבלה הדרו�È„�˜‰ ¯Ë.113¯'‰ˆשל 

אפריקני לעתי� קרובות לפסיקה הקנדית שפירשה את פסקת ההגבלה �החוקתי הדרו�

בנתח� את המשות� והמפריד בי� שתי פסקאות ההגבלה הכלליות . רטר הקנדי'הכללית שבצ

  Woolman and Botha:(114(ציינו וולמ� ובוטה , בשתי השיטות

“Limitations analysis under the Charter and our Bill of Rights possesses 

such common features as… proportionality assessment that demands, at a 

minimum, that a rational connection exist between the means employed 

and the objective sought, that the means employed impair the right as 

‘little as possible’, and that the burdens imposed on those whose rights 

are impaired do not outweigh the benefits to society that flow from the 

limitation.” 

הושפעה חוקתה , א� כי במידה פחותה לעניי� פסקת ההגבלה הכללית, נוס� על כ�

כי האופ� שבו מופעלת ,  יש לציי�115.אפריקה מהמשפט הגרמני�של דרו�) הקבועה(

הגישה . אפריקה שונה מהאופ� שבו היא מופעלת בגרמניה או בקנדה�המידתיות בדרו�

בית המשפט . ול דעת רב יותר למחוקק היא מעניקה שיק116.אפריקנית מובנית פחות�הדרו�

 

  . לחוקה הקבועה36' ס;  לחוקה הזמנית33 'ראו ס   112

 .238' ראו לעיל עמ   113
114   Stuart Woolman & Henk Botha, Limitations, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH 

AFRICA, Chapter 34-13 (Stuart Woolman et al. eds., 2006).  

 Johan de Waal, A Comparative Analysis of the Provisions of German Origin in theראו   115
Interim Bill of Rights, 11 SAJHR 1 (1995); Loammi Blaauw-Wolf, The “Balancing of 
Interest” with Reference to the Principle of Proportionality and the Doctrine of 

Guterabwagung – A Comparative Analysis, 14 SAPL 178 (1999).  
 . אפריקה� לחוקה של דרו�36 'סראו    116
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על , בי� השאר, אפריקני ציי� בפסיקתו לא פע� כי פסקת ההגבלה מתבססת�החוקתי הדרו�

   117.איזו� בי� התועלת החברתית שבהגשמת החוק לבי� הנזק הנגר� לזכות האד�

  המידתיות עוברת למרכז אירופה ומזרחה. ח

 השתנה המבנה החוקתי בארצות ,ע� קריסת הקומוניז� במרכז אירופה ובמזרחה

 שמבנהו וסמכויותיו 119הוק� בית משפט חוקתי מיוחד.  כוננו חוקות חדשות118.אלה

כל אחת . הוכרה ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק. הושפעו מהמשפט החוקתי הגרמני

ה� ניתנות .  הזכויות אינ� מוחלטות120.מהחוקות הללו כללה פרק מרכזי בדבר זכויות האד�

המודל הדומיננטי מבוסס על פסקת . החוקות השונות כוללות פסקאות הגבלה. להגבלה

באחרות .  בכמה מדינות נקבעו פסקאות הגבלה מיוחדות לכמה זכויות121.הגבלה כללית

א� נקבע שהיא חלה רק לעניי� אות� זכויות שנקבע בה� , נקבעה פסקת הגבלה כללית

  .במיוחד שה� ניתנות להגבלה

רק כמה חוקות מפנות במפורש .  כוללות הפניה מפורשת למידתיותמרבית החוקות אינ�

הוכרה ,  חר� זאת122.מידה להגבלת זכויות בדר� של זכויות האד��למידתיות כאמת

 

  .S v. Makwanyane, 1995 (3) SA 391, 431ראו    117
 RUTI G. TEITEL, TRANSITIONAL JUSTICE (2000); HERMAN SCHWARTZ, THE STRUGGLEראו    118

FOR CONSTITUTIONAL JUSTICE IN POST-COMMUNIST EUROPE (2002).  
 RADOSLAV PROCHÁZKA, MISSION ACCOMPLISHED: ON FOUNDING CONSTITUTIONALראו    119

ADJUDICATION IN CENTRAL EUROPE (2002); WOJCIECH SADURSKI, RIGHTS BEFORE 

COURTS: A STUDY OF CONSTITUTIONAL COURTS IN POSTCOMMUNIST STATES OF CENTRAL 

AND EASTERN EUROPE (2008); VICTOR FERRERES COMELLA, CONSTITUTIONAL COURTS 

AND DEMOCRATIC VALUES (2009). 
 .Wiktor Osiatynski, Rights in New Constitutions of East Central Europe, 26 COLUMראו    120

HUM. RTS. L. REV. 111 (1994); WESTERN RIGHTS? POST-COMMUNIST APPLICATION 

(András Sajó ed., 1996) . ראו ג�SADURSKI ,163' עמב ,119 ש"לעיל ה.  
 .265' עמב ,119 ש"לעיל ה, SADURSKIראו ג�    121
 imitation of the rights and freedoms provided for in[L]“: לחוקה של אלבניה) 1(17' ראו ס   122

this Constitution may be established only by law, in the public interest or for the 
protection of the rights of others. A limitation shall be in proportion to situation that has 

dictated it” ;לחוקה של מולדובה) 2(54' ס :“The restrictions enforced must be in 
proportion to the situation that caused it, and may not affect the existence of that right or 

liberty” ;בשנת , לחוקה של רומניה) 2(53 'ס 
 Such restriction shall only“: 2003כפי שתוק
be ordered if necessary in a democratic society. The measure shall be proportional to the 
situation having caused it, applied without discrimination, and without infringing on the 

existence of such right or freedom”.  
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 פסיקה עניפה בעניי� הפגיעה המידתית 123.המידתיות במדינות במרכז אירופה ובמזרחה

 חוקות 126. וסלובניה�125 פולי124,כגו� הונגריה, בזכויות האד� התפתחה במספר מדינות

כפי שזו פורשה בבית המשפט האירופי , ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰ÏÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ˙ אלה הושפעו מ

   127.לזכויות האד�

  אמריקה�המידתיות נודדת לאסיה ולדרו�. ט

  אסיה. 1

נקלטה , למשל,  כ�128.ניצני� ראשוני� למידתיות מופיעי� בכמה מדינות באסיה

̇ ÏÚ דאי העובדה שהוראות מ תרמה לכ� בוו129.קונג�המידתיות בהונג ÈÓÂ‡Ï�È·‰ ‰�Ó‡‰
˙ÂÈËÈÏÂÙÂ ̇ ÂÈÁ¯Ê‡ ̇ ÂÈÂÎÊ ˙ÂÈÏÎÏÎ ̇ ÂÈÂÎÊ ÏÚ ̇ ÈÓÂ‡Ï�È·‰ ‰�Ó‡‰Â ,˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ̇ ÂÈ˙¯·Á 

�ה(קונג � בית המשפט הגבוה של הונג130.קונג�מהוות חלק מהמשפט הפנימי של הונג

Court of Final Appeal (כאמת, היפנה כמה פעמי� למידתיות�� של זכויות מידה להגבלת

ופסיקתו של ‰‡Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ˙ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó על , בי� השאר, הפניות אלה הסתמכו. אד�

  .בית המשפט האירופי לזכויות האד�

 

 The requirement that a restriction must“: 266 'בעמ, 119ש "לעיל ה, SADURSKIראו    123
remain in proper proportion to constitutionally-mandated goals is perhaps the most 

powerful tool that the constitution of the region granted to constitutional courts”.  

 LASZLO SOLYOM & GEORG BRUNNER, CONSTITUTIONAL JUDICIARY IN A NEWראו    124
DEMOCRACY: THE HUNGARIAN CONSTITUTIONAL COURT 229, 239, 284 (2000).  

 Marcin Wiącek, The Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the Polishראו    125
Constitutional Tribunal, CDL-JU (2007)021 .  

 Arne Marjan Mavčič, The Implementation of the Principle of Proportionality in theראו    126
Slovenian Constitutional Case-Law. Available at www.venice.coe.int/docs/2007/CDL-

JU(2007)017-e.asp.  
  .233' ראו לעיל עמ   127
 Chee Siok Chin v. Minister for Home Affairs, [2006] 1ראו , מידתיות נדחתה בסינגפורה   128

SLR 582. 
 .Simon N.M. Young, Restricting Basic Law Rights in Hong Kong, 34 HONG KONG Lראו    129

J. 110 (2004); Solicitor v. Law Society, (2003) 6 HKCFAR 570; Ng Yat Chi v. Max 
Share Ltd, (2005) 8 HKCFAR 1; Leung Kwok Hung & Others v. HKSAR, (2005) 8 
HKCFAR 229; Official Receiver & Trustee in Bankruptcy of Chan Wing Hing v. Chan 
Wing Hing & Secretary for Justice, (2006) 9 HKCFAR 545; HKSAR v. Lam Kwong 

Wai, (2006) 9 HKCFAR 574; HKSAR v. Hung Chan Wa, (2006) 9 HKCFAR 614.  
 Basic Law of the Hong Kong Special Administrative Region of the People’sראו   130

Republic of China § 39; YASH GHAI, HONG KONG’S NEW CONSTITUTIONAL ORDER: THE 

RESUMPTION OF CHINESE SOVEREIGNTY AND THE BASIC LAW (2nd ed., 1999); THE NEW 

LEGAL ORDER IN HONG KONG 55 (Raymond Wacks ed., 2000). 
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ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ-‰‡È¯Â˜) מ� פרק זה כולל 131.כוללת פרק בדבר זכויות האד�) 1987

המשפט בית  132.בצד מספר מוגבל של פסקאות הגבלה מיוחדות ג� פסקת הגבלה כללית

בית  133.קוריאה מוסמ� לפסול חוקי� הפוגעי� שלא כדי� בזכויות אלה�החוקתי של דרו�

  134.המשפט החוקתי של דרו� קוריאה העמיד ביסוד הוראה זו את עיקרו� המידתיות

Â„Â‰ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ) מ� בית המשפט העליו� של 135.כוללת חלק בדבר זכויות יסוד) 1950

פוגעת בזכויות היסוד היא חוקתית ולהכריז על הודו מוסמ� לבחו� א� חקיקה רגילה ה

בצד� של . החוקה אינה כוללת פסקת הגבלה כללית. בטלותה של חקיקה לא חוקתית

פסקאות ההגבלה כוללות את המטרות . הזכויות השונות יש פסקאות הגבלה מיוחדות

ות צריכות נקבע בה� כי ההגבל. על זכויות היסוד) restrictions(שלשמ� נית� להטיל הגבלות 

מידה לסבירות� של � בית המשפט העליו� קבע אמותreasonable.(136(להיות סבירות 

בלא ,  במסגרת זו הוא לקח בחשבו� את המרכיבי� השוני� של המידתיות137.ההגבלות

 שינוי החל מסתמ� בסו� שנות התשעי� של המאה 138.לנקוב במפורש בשמה של המידתיות

פורש כי חוקתיותו של חוק הפוגע בזכות יסוד תיבח� בית המשפט העליו� קבע במ. הקודמת

 בהמש� נקבע ג� כי מבח� המידתיות חל ג� בבחינת החוקיות 139.על פי מבח� של מידתיות

  .  התפתחות זו היא א� בראשיתה140.של מעשי מנהל

 

  . לחוקה של דרו� קוריאה39�10 'ס, ראו פרק שני   131

 . לחוקה של דרו� קוריאה)2(37 'ראו ס   132
  .לחוקה של דרו� קוריאה) 1(111 'ס ראו   133

 C.C.C. 23 décembre 1999 98HUNMA363; Jeon Hak-Seon, L’application duראו    134
Principe de Proportionnalite dans la Justice Constitutionnelle en Coree (Paper 
presented at the VIIth World Congress of the International Association of Constitutional 

Law, Athens, 14 June 2007).  
 . לחוקה של הודוIII חלקראו    135
  .לחוקה של הודו) 6(�)2(19' סראו    136
 T.T.K. IYER, JUDICIAL REVIEW OF REASONABLENESS IN CONSTITUTIONAL LAWראו    137

(1979).  
  .State of Madras v. V.G. Raw, AIR 1952 SC 196פרשה חריגה היא    138

  .Union of India v. G, Ganayutham, AIR 1997 SC 3387ראו    139

 .Om Kumar v. Union of India, (2001) 2 S.C.C. 386; Teri Oat Estates Ltd v. U.Tראו    140
Chandigarh, (2004) 2 S.C.C. 130; Ashish Chugh, Is the Supreme Court 
Disproportionately Applying the Proportionality Principle?, 8 S.C.C. (J) 33 (2004), 
available at www.ebc-india.com/lawyer/articles/2004_8_33.htm; Shivaji Felix, 
Engaging Unreasonableness and Proportionality as Standards of Review in England, 
India and Sri Lanka, in COMPARING ADMINISTRATIVE JUSTICE ACROSS THE 

COMMONWEALTH 95 (Hugh Corder ed., 2006); Tarunabh Khaitan, Beyond 
Reasonableness – A Rigorous Standard of Review for Article 15 Infringement, 50 J. 

INDIAN L. INS. 177 (2008).     
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  אמריקה�דרו�. 2

נדדה המידתיות ג� , ובעיקר בספרד ובפורטוגל, ע� ההתפתחות של המידתיות באירופה

 ובעקיפי� בהשפעתו של מדע המשפט –כתוצאה מהשפעה ספרדית . אמריקה�דרו�ל

 142,בפרו 141,בקולומביה החלו ניצני� ראשוני� של מידתיות להופיע –החוקתי הגרמני 

 וא� כא� בהשפעת מדע המשפט החוקתי –בהשפעה פורטוגזית  144.ילה' ובצ143,במקסיקו

. הללו המידתיות היא א� בראשיתה בכל המדינות 145. הופיעה המידתיות בברזיל–הגרמני 

נראה כי , ע� זאת. ה� על ידי אנשי המדע וה� על ידי שופטי�, נמתחה עליה ביקורת

  . אמריקה�המידתיות תפסה מעמד חשוב בדרו�

  המידתיות במשפט הבינלאומי בדבר זכויות אד�. י

  משפט בינלאומי ומשפט לאומי בדבר זכויות האד�. 1

 היא ממלאת תפקיד חשוב 146.י של המשפט הבינלאומיהמידתיות היא עיקרו� כלל

כ� למשל יש לה תפקיד מרכזי בדיני ההגנה . בענפי� שוני� של המשפט הבינלאומי

 היבט זה של המידתיות מתאפיי� בהיותו חלק מהיחסי� בי� מדינות ומהזכויות 147.העצמית
 

 ,Judgment T-422 decided by the Constitutional Court of Colombia on June 16thראו    141
1992; MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, POLEMICAS CONSTITUTIONALES 159 (2007).  

  . Judgment 20.530 decided by the Constitutional Court of Peru on June 3rd, 2005ראו    142
  Juicio de amparo en revision 1659/2006, February 27th, 2002.ראו    143
  .Judgment ROL 519 decided by the Constitutional Court of Chile on June 5th, 2007ראו    144
 Direct Action of Unconstitutionality 1724 – Interim Measure decided by the ראו   145

Supreme Federal Court of Brazil on December 11th, 1997; Renata Camilo de Oliveira, 
The Balancing of Values and the Compromising of the Guarantee of Fundamental 
Rights (Paper presented at the VIIth World Congress of the International Association of 
Constitutional Law, Athens, 14 June 2007); Alonso Reis Freire, Evolution of 
Constitutional Interpretation in Brazil and the Employment of Balancing “Method” by 
Brazilian Supreme Court in Judicial Review (Paper presented at the VIIth World 
Congress of the International Association of Constitutional Law, Athens, 14 June 2007) ;

Mendes ,58ש "לעיל ה.  
� ראו הער   146“Proportionality”7:  ב ENCYCLOPEDIA OF PUBLIC INTERNATIONAL LAW 396 

  ). ÔÈ·‰ ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ‰ ÔÂ¯˜ÈÚ· ˘ÂÓÈ˘‰-ÈÓÂ‡Ï 119) 2009  יובל שני ג�ראו. (1984)
 Oscar Schachter, Implementing Limitations on the Use of Force: The Doctrine ofראו    147

Proportionality and Necessity, 86 AM. SOC’Y INT’L L. PROC. 39 (1992); Judith Gail 
Gardam, Proportionality and Force in International Law, 87 AM. J. INT’L L. 391 (1993); 
Enzo Cannizzaro, The Role of Proportionality in the Law of International 
Countermeasures, 12 EUR. J. INT’L. L. 889 (2001); CHRISTIAN WICKER, THE CONCEPTS 
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אתרכז . יות האד�ספר זה עניינו הגבלות מידתיות על זכו. ומהחובות ההדדיי� בי� מדינות

 בחינה זו 148.אפוא במקומה של המידתיות בזכויות האד� על פי המשפט הבינלאומי

בשל ההשפעה ההדדית בי� המשפט הבינלאומי בדבר זכויות האד� , בי� השאר, חשובה היא

 המשפט הבינלאומי משפיע על פירושו של 149.לבי� משפט� הלאומי של המדינות השונות

ÂÁÏ˜‰ ) 1(39דוגמה לכ� היא הוראת סעי� . בדבר זכויות האד�המדינתי �המשפט החוקתי

ÌÂ¯„ Ï˘-‰˜È¯Ù‡ ,לפיה:  

“When interpreting the Bill of Rights, a court, tribunal or forum –  

(b) must consider international law.” 

  È„¯ÙÒ‰ ‰˜ÂÁ‰) 1978:(150˙ברוח דומה קובעת 

“The principles relating to the fundamental rights and liberties recognized 

by the Constitution shall be interpreted in conformity with the Universal 

Declaration of Human Rights and the international treaties and 

agreements thereon ratified by Spain.” 

בדבר זכויות האד� משפיע על ההבנה מדינתי �במקביל הפירוש של המשפט החוקתי

השפעה זו . לפנינו אפוא נדידת דיני� הדדית. המתפתחת של הנורמות הבינלאומיות

  . התרחשה ג� בכל הנוגע למידתיות

  

  

 

OF PROPORTIONALITY AND STATE CRIMES IN INTERNATIONAL LAW (2006); Thomas M. 
Franck, On Proportionality of Countermeasures in International Law, 102 AM. J. INT’L 

L. 715 (2008) .ראו ג� GARDAM ,10ש "לעיל ה.  
 ANNA-LENAראו ג� . 146ש "לעיל ה,  שני;)ÈÓÂ‡Ï�È· ËÙ˘Ó 177) 2003ובי סיבל ראו ר  148 

SVENSSON-MCCARTHY, THE INTERNATIONAL LAW OF HUMAN RIGHTS AND STATES OF 

EXCEPTION (1998); NIHAL JAYAWICKRAMA, THE JUDICIAL APPLICATION OF HUMAN 

RIGHTS LAW: NATIONAL, REGIONAL AND INTERNATIONAL JURISPRUDENCE (2002).  
 June M. Ross, Limitations on Human Rights in International Law: Their Relevanceראו    149

to the Canadian Charter of Rights and Freedoms, 6 HUM. RTS. Q. 180 (1984); Francis 
Jacobs, “Limitation Clauses” of the European Convention on Human Rights, in THE 

LIMITATION OF HUMAN RIGHTS IN COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 20 (Armand de 
Mestral et al. eds., 1986).  

  .לחוקה של ספרד) 2(10 'ס    150
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   זכויות האד�עלההכרזה האוניברסלית . 2

בעקבות מלחמת העול� השנייה ושואת הע� היהודי אימצה העצרת הכללית של 

 ההכרזה ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î‰‰ÏÚÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ .151˙ את ) 1948�ב(האומות המאוחדות 

בסופה של ההכרזה , ע� זאת". מוחלט"ניסוח� הוא לרוב . קובעת רשימה מלאה של זכויות

   152:מופיעה פסקת הגבלה כללית

“(2) In the exercise of his rights and freedoms, everyone shall be subject 

only to such limitations as are determined by law solely for the purpose of 

securing due recognition and respect for the rights and freedoms of others 

and of meeting the just requirements of morality, public order and the 

general welfare in a democratic society.”  

) הכלליות והמיוחדות(ית זו השפיעה על ניסוח� של פסקאות ההגבלה פסקת הגבלה כלל

 פסקאות אלה מתפרשות באופ� שהמידתיות 153.באמנות בינלאומיות שעניינ� זכויות אד�

  154.היא מרכיב מרכזי שלה�

 

151   Universal Declaration of Human Rights, 1948, G.A. Res. 217A (III), U.N. Doc A/810, 
p. 71)  
  .)Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ˙ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î‰‰ –להל

 ,Erica-lrene A. Daes, Restrictions and Limitations on Human Rightsראו ג� . 29 'בס, ש�   152
in 3 RENE CASSIN AMICORUM DISCIPULORUMQUE LIBER 79 (1969); Oscar M. Garibaldi, 
General Limitations on Human Rights: The Principle of Legality, 17 HARV. INT’L L.J. 
503 (1976); Torkel Opsahl, Articles 29 and 30: The Other Side of The Coin, in THE 

UNIVERSAL DECLARATION OF HUMAN RIGHTS: A COMMENTARY 449 (Asbjorn Eide et al 
eds., 1992); JOHANNES MORSINK, THE UNIVERSAL DECLARATION OF HUMAN RIGHTS, 

ORIGINS, DRAFTING, AND INTENT 239 (1999).  
 )1966 �נחתמה ב (269, 31א "כ, אמנה בינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות, ראו בעיקר   153

 International Covenant on Civil and Political) (�1992נכנסה לתוק� לגבי ישראל ב(
Rights( ;205, 31א "כ, חברתיות ותרבותיות, תאמנה בינלאומית בדבר זכויות כלכליו)  נחתמה

 ,International Covenant on Economic) (�1991נכנסה לתוק� לגבי ישראל ב( )�1966ב
Social and Cultural Rights .(ראו , על אמנות אלוAlexandre Charles Kiss, Permissible 

Limitations on Rights, in THE INTERNATIONAL BILL OF RIGHTS 290 (Louis Henkin ed., 
1981); The Siracusa Principles on the Limitation and Derogation Provisions in the 
International Covenant on Civil and Political Rights, 7 HUM. RTS. Q. 3 (1985); The 
Limburg Principles on the Implementation of the International Covenant on Economic, 
Social and Cultural Rights, 9 HUM. RTS. Q. 122 (1987); MANFRED NOWAK, U.N 

COVENANT ON CIVIL AND POLITICAL RIGHTS: CCPR COMMENTARY (1993); MATTHEW 

CRAVEN, THE INTERNATIONAL COVENANT ON ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS: 
A PERSPECTIVE ON ITS DEVELOPMENT (1995); SARAH JOSEPH, JENNY SCHULTZ & MELISSA 

CASTAN, THE INTERNATIONAL COVENANT ON CIVIL AND POLITICAL RIGHTS: CASES, 
MATERIALS AND COMMENTARY (2nd ed., 2004);  MICHAEL HAAS, INTERNATIONAL HUMAN 
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  זכויות האד� במשפט בינלאומי הומניטרי. 3

  די� מיוחד) א(

עומד ) international human rights law(בצד המשפט הבינלאומי של זכויות האד� 

 היחס ביניה� הוא international humanitarian law.(155(המשפט הבינלאומי ההומניטרי 

המשפט הבינלאומי של זכויות האד� היא  156.כיחס בי� נורמה כללית לנורמה מיוחדת

בהיעדרה של נורמה . הנורמה הכללית והמשפט הבינלאומי ההומניטארי היא נורמה מיוחדת

חדת במשפט ההומניטרי של זכויות האד� יחול המשפט הבינלאומי הכללי בדבר זכויות מיו

   157.אד�

המשפט הבינלאומי ההומניטרי נועד להג� על זכויות אד� במצבי� שוני� של סכסוכי� 

נית� .  אינ� מוחלטות– כמו הזכויות בדר� כלל –זכויות אלה ,  מטבע הדברי�158.מזויני�

 

RIGHTS: A COMPREHENSIVE INTRODUCTION (2008); ALEX CONTE & RICHARD BURCHILL, 
DEFINING CIVIL AND POLITICAL RIGHTS: THE JURISPRUDENCE OF THE UNITED NATIONS 

HUMAN RIGHTS COMMITTEE (2nd ed., 2009) ;Ross ,149ש "לעיל ה ;JAYAWICKRAMA , לעיל
  .226' בעמ, 41ש "לעיל ה, SHELTON; 182' בעמ, 148ש "ה

 The Siracusa Principles on the Limitation and Derogation; 153ש "עיל הל, Kissראו    154
Provisions in the International Covenant on Civil and Political Rights ,ש "לעיל ה

153;The Limburg Principles on the Implementation of the International Covenant on 
Economic, Social and Cultural Rights ,המידתיות .146 ש"לעיל ה, שני; 153ש "לעיל ה 

 & Stone Sweetראו . �World Trade Organizationחלה ג� בהסדרה הנורמטיבית שבמסגרת ה
Mathews ,ראו ג� . 153' בעמ, 13 ש"לעיל הAndrew Mitchell, Proportionality and 

Remedies in WTO Disputes, 17 EUR. J. INT’L L. 985 (2006); HORST DREIER, GG 

GRUNDGESETZ KOMMENTAR 175 (2006); Mads Andenas & Stefan Zleptnig, 
Proportionality: WTO Law in Comparative Perspective, 42 TEX. INT’L L. J. 371 (2007); 
Han Xiuli, The Application of the Principle of Proportionality in Tecmed v. Mexico, 6 

CHIN. J. INT’L L. 635 (2007).  
 ‰ÌÂÏ˘Ï ‰ÓÁÏÓ ÔÈ· ÈÓÂ‡Ï�È·‰ ËÙ˘Óנפתלי ויובל שני �ראו ארנה ב
, להבחנה בי
 השניי�   155

115) 2006.(  
 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinianראו   156

Territory, Advisory Opinion, 2004 I.C.J 136 (July 2004) .�7957/04 "בג ראו ג�  ‰·Ú‡¯Ó
� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,2005 (477) 2(ד ס"פ.(  

 לפסק 18' פס, Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ‰ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � �769/02 "בגראו    157
  ).14.12.2006,  בנבופורס�(הדי
 של הנשיא ברק 

 THE HANDBOOK OF HUMANITARIAN LAW INראו ג� . 55' בעמ, 146ש "לעיל ה, ראו שני   158

ARMED CONFLICTS (Dieter Fleck ed., 1995); YORAM DINSTEIN, THE CONDUCT OF 

HOSTILITIES UNDER THE LAW OF INTERNATIONAL ARMED CONFLICT (2004); CUSTOMARY 

INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW (Jean-Marie Henckaerts & Louise Doswald-Beck 
eds., 2005).  
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י קובע את המטרות אשר לשמ� נית� לפגוע בזכויות אד� במצב המשפט ההומניטר. להגביל�

הא� מותר לנקוט כל אמצעי כדי להגשי� את ? ומה באשר לאמצעי�. של סכסו� מזוי�

המשפט הבינלאומי . התשובה היא בשלילה? המטרה המונחת ביסוד הסכסו� המזוי�

  160. איזו� זה נעשה במסגרת כללי המידתיות159.ההומניטרי מבוסס על איזו�

הפגיעה בזכות האד� המוגנת על ידי המשפט ההומניטרי צריכה להיות , הנה כי כ�

תוכנה של המידתיות משתנה על פי מהותה של הסוגיה המשפטית שבמסגרתה היא . מידתית

, דומה שטר� התגבש כלל משפט מנהגי הקובע גישה אחידה ליסודות המידתיות. מתעוררת

, ע� זאת. ת זכויות אד� במצבי� של סכסו� מזוי�ומחיל אותה בכל המצבי� שבה� נפגעו

, נראה כי היסוד המשות� לכל דיני המידתיות בסכסו� המזוי� הינה המידתיות במוב� הצר

 161".כלומר הדרישה כי יתקיי� יחס מידתי ראוי בי� המטרה הצבאית לבי� הנזק האזרחי"

 בבית המשפט העליו� –  שוני� בהיקפ�–אעמוד על שתי סוגיות שבה� הוחלו דיני מידתיות 

  . של ישראל

  תפיסה לוחמתית) ב(

 דיני� אלה belligerent occupation.(162( היא דיני התפיסה הלוחמתית ‰‡Á˙הסוגיה 

. חלק� מוכרי� כחלק מהמשפט הבינלאומי המנהגי. מעוגני� בכמה אמנות בינלאומיות

   �Ó‡'‰ÓÁÏÓ ÈÓÈ· ÌÈÁ¯Ê‡ ˙�‚‰ ¯·„· ‰·� ,1949:163˙ ‚הוראה מרכזית מופיעה ב

 

דינו של  לפסק 22' פס, 157ש "לעיל ה, ‰Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ‰ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂפרשת ראו    159
המשפט הבינלאומי הד
 בעימות מזויי
 מבוסס על איזו
 עדי
 בי
 שני שיקולי� : "הנשיא ברק

� עניינו השיקולי� ההומניטריי� הנוגעי� לכל מי שנפגע כתוצאה מהסכסו, ‰‡Á„... נוגדי�

עניינו השיקולי� , ‰‡Á¯. שיקולי� אלה מבוססי� על זכויותיו של האד� וכבודו. המזויי


שיקולי� אלה מבוססי� על הצור� הצבאי . הצבאיי� המונחי� ביסוד הסכסו� המזויי
...  האיזו
 בי
 שיקולי� אלה הוא הבסיס למשפט הבינלאומי של העימות המזויי
...והצלחתו

א� לא כדי , כי זכויות האד� מוגנות על ידי דיני הסכסו� המזויי
, נהתוצאתו של איזו
 זה הי

א� לא , ניתנת לו האפשרות להגשי� את עצמו. הוא הדי
 לעניי
 הצור� הצבאי. מלוא היקפ

איזו
 זה משק� את יחסיות
 של זכויות האד� ואת מגבלותיו של הצור� . כדי מלוא צרכיו
  ". נקודת האיזו
 אינה קבועה. הצבאי

... יי
עקרו
 המידתיות תופס מקו� מהותי בדיני� הבינלאומיי� בדבר סכסו� מזו: "42' פס, ש�   160
עקרו
 המידתיות מתעורר כאשר הפעילות הצבאית מכוונת ... נהגידיני� אלה ה� בעלי אופי מ

, איבההנוטלי� אותה עת חלק ישיר במעשי או כנגד אזרחי� , כנגד לוחמי� ומטרות צבאיות
הכלל הוא כי הפגיעה באזרחי� התמימי� הנגרמת כאובד
 . כ� נפגעי� א� אזרחי�ותו� כדי 

 ". נלווה תו� כדי פעילות לחימה צריכה להיות מידתית
  .44' פס, ש�   161

ראו . 138' בעמ, 155ש "לעיל ה, נפתלי ושני�ב
; )ÈÓÂ‡Ï�È· ËÙ˘Ó 455) 2003ראו רובי סיבל    162
 GERHARD VON GLAHN, THE OCCUPATION OF ENEMY TERRITORY: A COMMENTARY ONג� 

THE LAW AND PRACTICE OF BELLIGERENT OCCUPATION (1957); EYAL BENVENISTI, THE 

INTERNATIONAL LAW OF OCCUPATION (1993); Hans-Peter Gasser, Protection of the 
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, לכבוד�, אר� לגופ��מוגני� זכאי� בכל הנסיבות ליחס של דר�"

. לנימוסיה� ולמנהגיה�, לאמונת� ולפולחנ�, לזכויותיה� המשפחתיות

וה� יוגנו במיוחד מפני כל מעשי אלימות או , היחס אליה� יהא תמיד אנושי

  " .איומי אלימות

 מטילה על המפקד הצבאי חובה בפסק די� בו פרשתי הוראה זו ציינתי כי הוראה זו

  164:כפולה

זוהי חובתו . עליו להימנע מפעולות הפוגעות בתושבי� המקומיי�"

עליו לעשות פעולות הנדרשות כדי� המבטיחות כי התושבי� '; שלילית'ה

  ".'חיובית'זוהי חובתו ה. המקומיי� לא ייפגעו

המידה המרכזית �תאמ. נית� להגביל�. הזכויות של התושבי� המקומיי� אינ� מוחלטות

 גישה זו הופעלה על ידי בית המשפט 165.החלה בהגבלת� של זכויות אלה הינה המידתיות

   166.העליו� בישראל בתחומי� שוני� של דיני התפיסה הלוחמתית

על כ� למד בית המשפט הישראלי מהגישה ? מה תוכנה של המידתיות בהקשר זה

התוכ� שנית� לעיקרו� , אכ�. להלמידתיות במשפט החוקתי והמנהלי בישראל ומחוצה 

, המידתיות שבמשפט הבינלאומי המנהגי בהקשר זה ינק את יסודותיו ממקורות שוני�

 

Civilian Population, in THE HANDBOOK OF HUMANITARIAN LAW IN ARMED CONFLICT 
209 (Dieter Fleck ed., 1995 ;DINSTEIN, 158 ש"ה לעיל.  

על פירושה של . 559, 1א "כ, 1949, נבה בדבר הגנת אזרחי� בימי מלחמה' לאמנת ג27' ס   163
 COMMENTARY OF THE GENEVA CONVENTIONS OF 12 AUGUST 1949 (Jean ראו,אמנה זו

Pictet ed., vol. 4, 1958)  . ראו ג�Gasser ,ש� . 
לאוס� פסקי די
 של בית המשפט העליו
 JUDGMENTS OF THE ISRAEL SUPREME COURT: FIGHTING TERRORISM WITHINראו , בסוגיה זו

THE LAW (2006).  
  ).2004 (836, 807) 5(ד נח"פ, È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ˜ � �2056/04 "בג   164
בסכסוכי� אלה נדרש . בדיני� בדבר סכסוכי� מזויני�למידתיות מקו� מרכזי : "837' בעמ, ש�   165

מידתיות היא אמת מידה לאיזו
 ... תדירות לאז
 בי
 צרכי� צבאיי� לבי
 שיקולי� הומניטריי�
  . )הנשיא ברק ("זה

 358) 1(נזד "פ, Ë¯Ù‰ ˙�‚‰Ï „˜ÂÓ‰ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"‰„‚· Ï � �3278/02 " בגראו   166
 352) 6(נוד "פ,  ‰Ú'� È¯Â '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"‰„‚· Ï˙È·¯ÚÓ‚ �7015/02 "בג; )2002(
 349) 2(נזד "פ, Ú¯Ó '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È ¯ÂÊ‡· Ï· � �3239/02 "בג; )2002(
 לעיל ,Ó‡‰·Ú¯פרשת ; 838' עמ, 165ש "לעיל ה, È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ˜פרשת ; )2003(
� "בג; )2005 (736) 4(נט ד"פ, È· ˙ÈÈ¯ÈÚ-� ÌÁÏ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó˙ �1890/03 "בג; 156ש "ה

3799/02  ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  ' ÊÎ¯Ó „Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡
‰ˆ·"Ï ,�11026/05 "בג; )2005 (67 )3(ד ס"פ � È�ÂÏÙ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ" ‰„Â‰È ¯ÂÊ‡· Ï

ÔÂ¯ÓÂ˘Â) �4764/04 "בג; )22.12.2005,  בנבופורס� � Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊ ÔÚÓÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ ' „˜ÙÓ
‰ˆ ˙ÂÁÂÎ"‰ÊÚ ˙ÚÂˆ¯· Ï ,פרשת  ;)2004 (385) 5(ד נח"פÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰ 

Ï‡¯˘È· ,157ש "לעיל ה.  
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 בסוגייה זו נדדה המידתיות 167.לרבות המשפט הישראלי הפנימי, לאומיי� ובינלאומיי�

מהמשפט הלאומי אל המשפט הבינלאומי וממנו חזרה אל המשפט הלאומי כחלק מהמשפט 

  .מי המנהגיהבינלאו

  הגנה על אזרחי� בסכסו� מזוי�) ג(

על פי .  עניינה הגנה על אוכלוסיה אזרחית מפני פגיעה בעת סכסו� מזוי�˘�È‰סוגייה 
 שחלקיו הרלוונטיי� לענייננו ה� �Ó‡Ï ÔÂ˘‡¯‰ ÏÂ˜ÂËÂ¯Ù‰'‰·�) 1949(,168˙ ‚הוראות 

ת פעולות מוענקת הגנה לאוכלוסיה אזרחית שעה שמתרחשו, משפט בינלאומי מנהגי
האוכלוסיה האזרחית ואזרחי� יחידי� לא יהיו מטרה "נקבע כי , למשל, כ�. צבאיות

בהתקיי� תנאי� מסוימי� נית� לפגוע באוכלוסיה .  זכויות אלה אינ� מוחלטות169".להתקפה
בפסק די� ? מה משמעותה של מידתיות בעניי� זה. פגיעה זו צריכה להיות מידתית. האזרחית

   170:כתבתיהעוסק בסוגיה זו 

 א� ,מבח� המידתיות קובע כי התקיפה של אזרחי� תמימי� אינה מותרת"

בהגנה על לוחמי� (הנזק הנלווה לה� אינו שקול כנגד התועלת הצבאית 

התקיפה היא מידתית א� התועלת הצומחת מהשגת , לשו� אחר). ואזרחי�

המטרה הצבאית הראויה שקולה כנגד הנזק הנגר� לאזרחי� תמימי� 

הוא מבוסס על איזו� בי� ערכי� ואינטרסי� . זהו מבח� ערכי. י� ממנההנפגע

הוא מהווה מבח� . הוא מקובל במשפט הלאומי של מדינות שונות... נוגדי�

  " .נורמטיבי מרכזי לבחינת פעולות השלטו� בכלל והצבא בפרט בישראל

מהדוקטרינה  היא הושפעה 171.הנה כי כ� המידתיות חלה בהגנה על אזרחי� בסוג מקרי� זה

  . של המדינות השונות) הצבאי והאזרחי(הכללית החלה במשפט הבינלאומי ובמשפט� 

 

̇ È¯ÂÒ˜ראו פרשת    167 È· ̄ ÙÎ‰ ̇ ˆÚÂÓ ,במשפט הבינלאומי: "839 'בעמ, 164ש "לעיל ה 
הד
 , ה
וה
 ממשפחת המשפט ) כגו
 קנדה(ה
 ממשפחת המשפט המקובל ( בשיטות לאומיות שונות

, נקבעו שלושה מבחני משנה עקרוניי�, ה
 במשפט הישראלי, ))גרמניהכגו
 (קונטיננטלי ה
  ). הנשיא ברק" (המעניקי� תוכ
 קונקרטי לעקרו
 המידתיות

168   Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to the 
Protection of Victims of International Armed Conflicts (Protocol 1), June 8 1977, 1125 

U.N.T.S. 3.  

  ).2(51' בס, ש�   169

דינו של הנשיא  לפסק 45' פס, 157ש "לעיל ה, ‰Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ‰ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂפרשת    170
  .ברק

 Tom Ginsburg, Zachary Elkins & James Melton, The Lifespan of Writtenראו   171
Constitutions (Paper presented at the Annual Meeting of the American Political Science 
Association, Chicago, IL, August 2007); Amichai Cohen, The Principle of 
Proportionality in the Context of Operation Cast Lead: Institutional Perspective, 35 

RUTGERS LAW RECORD (2009)
.
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  ?הא� המידתיות הגיעה לאמריקה. יא

בשטחי משפט שוני� במשפט האמריקני נית� למצוא התייחסות למידתיות 
)proportionality ( או לחוסר מידתיות)disproportionality .( המחברי� סוליבא� ופרייז
)Sullivan and Frase(172 מביאי� פסקי די� רבי� בה� מופיע הביטוי proportionalבפסיקה  .

אי� , ע� זאת.  ג� במונחי� של מידתיות�כמו כ� ה� מפני� לסוגיות שונות שנית� להסביר
לכ� נית� . ל כל מרכיביה� במשפט האמריקאי להצביע על אימו� כללי המידתיות עבכוח�

כי יש מקו� ) Breyer(ציי� השופט ברייר מיעוט  במספר פסקי די� .להביא חריג חשוב אחד
תו� היזקקות , לפנות לאיזו� בי� אינטרסי� בסוגיה הנופלת למבחני הבדיקה האמריקאיי�

 כותב השופט ברייר בפרשה אחת 173.לשאלה א� הפגיעה בזכות החוקתית אינה מידתית
   174:וליטיי�שעניינה חקיקה המטילה הגבלות על תרומות למועמדי� פ

“In such circumstances – where a law significantly implicates competing 

constitutionally protected interests in complex ways – the Court has 

closely scrutinized the statute’s impact on those interests, but refrained 

from employing a simple test that effectively presumes unconstitutionality. 

Rather, it has balanced interests. And in practice that has meant asking 

whether the statute burdens any one such interest in a manner out of 

proportion to the statute’s salutary effects upon the others (perhaps, but 

not necessarily, because of the existence of a clearly superior, less 

restrictive alternative).” 

 שעניינו הזכות È�˜È¯Ó‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰ ˙ÏÈ‚Ó˙בפרשה אחרת נבח� היקפו של התיקו� השני ל

  175:כותב השופט ברייר. לשאת נשק

 

 E. THOMAS SULLIVAN & RICHARD S. FRASE, PROPORTIONALITY PRINCIPLES INראו    172

AMERICAN LAW: CONTROLLING EXCESSIVE GOVERNMENT ACTIONS (2009) .ג�ראו  
Kathleen Sullivan, Post-Liberal Judging: The Roles of Categorization and 
Balancing, 63 U. COLO. L. REV. 293 (1992); Vicki C. Jackson, Ambivalent Resistance 
and Comparative Constitutionalism: Opening Up the Conversation on 

“Proportionality”, Rights and Federalism, 1 U. PA. J. CONST. L. 583 (1998-1999) .  

 .Turner Broadcasting System, Inc. v. F.C.C, 520 U.S. 180 (1997); United States vראו    173
Playboy Entertainment Group, 529 U.S. 803 (2000); Bartnicki v. Vopper, 532 U.S. 514 
(2001); United States v. United Foods, 533 U.S. 405 (2001); Ysursa v. Pocatello 

Education, 555 U.S. ___ (2009).  
174   Nixon v. Shrink Missouri Government PAC, 528 U.S. 377, 402 (2000).  
175   District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 290 (2008) . ראו ג�Moshe Cohen-Eliya & Iddo 

Porat, The Hidden Foreign Law Debate in Heller: The Proportionality Approach in 
American Constitutional Law, 46 SAN DIEGO L. REV. 367 (2009).  
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“[A]ny attempt in theory to apply strict scrutiny to gun regulations will in 

practice turn into an interest-balancing inquiry, with the interests 

protected by the Second Amendment on one side and the governmental 

public-safety concerns on the other, the only question being whether the 

regulation at issue impermissibly burdens the former in the course of 

advancing the latter. I would simply adopt such an interest-balancing 

inquiry explicitly. The fact that important interests lie on both sides of the 

constitutional equation suggests that review of gun-control regulation is 

not a context in which a court should effectively presume either 

constitutionality (as in rational-basis review) or unconstitutionality (as in 

strict scrutiny).”  

   176:השופט ברייר ממשי� וקובע כי

“Contrary to the majority’s unsupported suggestion that this sort of 

proportionality approach is unprecedented… the Court has applied it in 

various constitutional contexts.”  

גישתו היתה גישת מיעוט . בגישתו זו הציג השופט ברייר אתגר בפני ההלכה האמריקנית

   177.קשה לצפות את התפתחותה בעתיד. בפסקי הדי� השוני�

  המידתיות בישראל. יב

חלק , היסודות המרכיבי� את המידתיות היוו במש� שני� רבות כל אחד בנפרד

כ� לעניי� הדרישה לקשר ;  כ� לעניי� הצור� במטרה ראויה178.ישראלימהמשפט המנהלי ה

וכ� לעניי� האיזו� בי� הנזק לזכות ; כ� לעניי� היעדרה של חלופה מזיקה פחות; רציונלי

לעתי� הוא . לעתי� עמד כל אחד מהיבטי� אלה לעצמו. כללהטובת האד� לבי� הגשמת 

 בפיתוחה של הלכת 179.פעול בסבירותהיווה שיקול במסגרת חובתו של המנהל הציבורי ל

 

  . של השופט בריירפרק שלישי לפסק דינו, ש�, Hellerפרשת    176
 Vicki C. Jackson, Being Proportional about; 616' בעמ, 172ש "לעיל ה, Jacksonראו    177

Proportionality, 21 CONST. COMMENT. 803, 842 (2004) . ראו ג�Cohen-Eliya & Porat, 
The Hidden Foreign Law Debate in Heller: The Proportionality Approach in American 

Constitutional Law ,175ש "לעיל ה.  
  ).1996 (116  כר� א‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙ראו יצחק זמיר    178

  ).2008 (217עילות ההתערבות  – III כר� ‰ÈÏ‰�Ó‰ ËÙ˘Óראו אליעד שרגא ורועי שחר    179
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 הוא העמיד את 180. האנגליתWednesburyהסבירות סטה בית המשפט העליו� מהלכת 

  181.אשר במרכזה עומד האיזו� בי� העקרונות המתנגשי�, הסבירות כדרישה רחבת היק�

 ההשפעה 182.במש� שני� רבות לא הצטרפו היבטי� אלה לכלל מנהלי אחיד ומיוחד

הראשו� שהפנה את .  של הצטרפות זו באה מהאקדמיה הישראליתהעיקרית לשכלולה

ברשימה . סגל' תשומת הלב למידתיות כעילה עצמאית במשפט המנהלי הישראלי היה ז

מצביע על כ� שבפסיקה נוצרת ... צ"עיו� בפסיקת בג" כי 183ציי� סגל) 1990�ב(חשובה 

י� האמצעי שננקט בידי  ב‰ÂÈÒÁÈ ¯„Ú˙אשר עניינה הוא , למעשה עילת ביקורת שיפוטית

 184".או לבי� המטרה שאותה ביקשה להשיג, הרשות לבי� הנזק שאותו ביקשה היא למנוע

 לביסוס עמדתו הוא disproportionality.(185" (עילת היעדר היחסיות"סגל כינה עילה זו כ

במשפט האירופאי בכלל ובמשפט הצרפתי במיוחד "סגל ציי� כי . היפנה לספרות השוואתית

הקונה לו מקו� בפיתוח היקפה של , שראשיתו עוד לפני כעשרי� שנה, העילה חידוש מהווה

 ארבע שני� לאחר מכ� פורסמה רשימה מקיפה 186".הביקורת השיפוטית על רשויות המינהל

.  היא הישוותה בי� המשפט המנהלי הישראלי למשפט המנהלי הגרמני187.זמיר' של י

ור הישראלי את המידתיות במשפט המנהלי ברשימה זו הציג זמיר לראשונה בפני הציב

 הוא הדגיש כי המידתיות 188.הוא ציי� כי בית המשפט העליו� הזניח את המידתיות. הגרמני

 

 .87ש "הלעיל ראו , Wednesburyת פרשל   180
„Ê ÈÙ‰·  �389/80 "בג; )1976 (105, 94) 2(ד ל"פ, ˘¯ ‰˙Â·Á¯‰' „˜‰ � �156/75 "ראו בג   181

Ú·"� Ó '¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯ ,�935/89 "בג; )1980 (439, 421) 1(ד לה"פ � ̄ Â�‚ ' ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰
‰Ï˘ÓÓÏ ,�4267/93 "בג; )1990 (513, 485) 2(ד מד"פ  È˙ÈÓ‡– ÔÈ˜˙ Ï‰�ÈÓ ÔÚÓÏ ÌÈÁ¯Ê‡ 

„ÈÓ‰ ¯‰ÂËÂ� ˙Â 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,עילת אי"איל זמיר ; )1993 (464, 441) 5(ד מז"פ�
הערות על ביקורת "מיכל שקד ; )1982 (291 יב ÌÈËÙ˘Ó" הסבירות במשפט המינהלי

טובת הציבור והאד� "משה עציוני ; )1982 (102 יב ÌÈËÙ˘Ó" הסבירות במשפט המנהלי
̄ ÔÓÒÂÊ" הסביר ÙÒ 125) 1984( ; המנהליעל "משה לנדוי 
 ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" שפיטות וסבירות בדי

˙È¯Â‡È‰ " שיקול דעת ככוח שיפוטי: הפוליטיקה של הסבירות"רונ
 שמיר ; )1989 (5יד 
˙¯Â˜È·Â 5 ,7) 1994( ; הסבירות של הפוליטיקה"מנח� מאוטנר "˙¯Â˜È·Â ‰È¯Â‡È˙ 5 ,25 

)1994( ; 
̄ ˘Ó‚¯" שני מושגי� של סבירות"יואב דות ÙÒמנח� ; )2003 (417  מאמרי� חלק א
' בעמ, 179ש "לעיל ה,  שרגא ושחר;)ËÙ˘Ó‰ 25, 47) 2008" בי
 כשירות לסבירות"מאוטנר 

  .460'  ראו להל
 עמ.219
 291, 281) 3(ד לג"פ, ˘¯ ‰ÔÊÂ¯ '˙Â¯ÈÈ˙‰Â ‰ÈÈ˘Ú˙‰ ¯ÁÒÓ � �790/78 "ראו למשל בג   182

)1979.( 
 507 לט ‰ËÈÏ˜¯Ù" במשפט המינהלי) disproportionality(עילת היעדר היחסיות "זאב סגל    183

)1990.(  
  .511' בעמ, ש�   184
  .512' בעמ, ש�   185
 .ש�   186
ËÙ˘Ó " המשפט המינהלי של ישראל בהשוואה למשפט המינהלי של גרמניה"יצחק זמיר    187

Ï˘ÓÓÂ 1994 (109 ב .(  
 .132' בעמ, ש�   188
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כגו� סבירות ,  שכ� הסתתרה מאחורי עילה אחרת189,"בת בלי ש�"אומצה בפועל א� נותרה 

ותזכה , פני עצמהכעילה ב, עילה זאת תצא לדרכה"הוא הביע תקווה כי . או איזו� אינטרסי�

   190".להתפתח בצד העילות האחרות

 הפע� כשופט בבית המשפט –זמיר עצמו ' היה זה י. תקווה זו הוגשמה תו� זמ� קצר

 שבפסק די� חשוב הכיר במידתיות כדרישה עצמאית המכוונת כלפי המינהל –העליו� 

  191:ואלה דבריו. הציבורי

,  בענפי משפט שוני�,המידתיות היא כלל מקובל וחשוב במדינות שונות"

, היא נוהגת ג� במשפט הישראלי מאז ומתמיד. ובכלל זה במשפט המינהלי

לאחרונה .  לעתי� מכוח חקיקה ולעתי� מכוח הפסיקה,בענפי� שוני�

משפט זה כעיקרו� שיש בו כדי להנחות �ידי בית�הוכרה המידתיות על

זהו , י�לגו� העני... ולהגביל את הרשות המינהלית בהפעלת סמכויותיה

 למעמדלא זכה במשפט ישראלי , משו� מה, שעד כה, עיקרו� בסיסי ורחב

  ".ולמשקל שהוא ראוי לה�

ההתפתחות בתחו� המשפט . התפתחויות אלה התרחשו בתחו� המשפט המינהלי

ÂÁ-„ÂÒÈ : ˘ÙÂÁ˜ וÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜החוקתי התרחשה ע� כינונ� של 
˜ÂÒÈÚ‰ .נקבעה פסקת הגבלה , דני� בזכויות היסוד החוקתיותה, בשני חוקי יסוד אלה

ובמידה שאינה עולה על (" בי� מרכיביה נכללה בלשו� מפורשת המידתיות 192.כללית

̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשתבפסק דיני ב"). הנדרש  שהצהיר על מעמד� החוקתי של חוקי  ·�

  193:עמדתי על מקורותיה של המידתיות בישראל, יסוד אלה

עתה נית� לו מעמד ... רו� המידתיות במשפט המינהליבעבר נזקקנו לעק"

ג� במשפט המשווה החל . לאורו נבחנת עתה חוקתיותו של החוק. חוקתי

הוא מקובל מאוד בכל . מבח� זה להתפתח כמבח� של משפט מינהלי

 

  .ש�   189
  .133' בעמ, ש�   190
 435, 412) 5(ד מח"פ, ˘¯˙ ‰˙˜˘Ú·"� Ó '˙¯Â) Ê ÈÂÂ˜ Ë�Â¯ÂÈ)1992‰·  �987/94 "בג   191

 10, 1) 5(ד מט"פ, ˘¯ ‰ÈËÚ Ô· 'Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ‰ � �3477/95 "ראו ג� בג). 1994(
הוא מופעל . במשפטה של מדינת ישראל, הלכה למעשה, עקרו
 המידתיות מקובל): "1995(

מבלי לקרוא לילד 'הלי ופעל תחילה במשפט המינה עקרו
 המידתיות ...בענפי המשפט השוני�
 בפסיקתו של ,לעילת המידתיות' פורמאלית'לאחרונה ניתנה במספר פרשות הכרה ... 'בשמו


  ). הנשיא ברק" (בית המשפט העליו
  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק4' כבוד האד� וחירותו וס: יסוד� לחוק8 'סראו    192
 436, 221) 4(מטד "פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'Â˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚ÓÈÙ 6821/93א "ע   193

̇ ·ËÙ˘Óראו ג� אהר
 ברק ). 1995( Â�˘¯Ùשלישי �דליה ; )1994 (535 פרשנות חוקתית –  כר
  ).2000, אהר
 ברק וחיי� ברנזו
 עורכי� (281 כר� שני ÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ" מידתיות"דורנר 
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הוא פותח במיוחד במשפט המינהלי ... המשפט המינהלי האירופאי

 ,הל מרבית מדינות אירופעבר למשפט החוקתי שהוא  מש� ...הגרמני

על פי , ובדרו� אפריקה... הוא מהווה מבח� מרכזי בקנדה. וומחוצה ל

במשפט המשווה נעשה ניסיו� לתת קונקרטיזציה לעקרו� ... חוקתה החדשה

,  המשות� לקנדה,נראה לי כי ראוי הוא שנלמד מניסיו� זה. המידתיות

זכויות האד� ת ובית המשפט האירופי לו האירופיותהקהיל, גרמניה

שהרי עקרו� המידתיות אינו משק� היסטוריה חברתית מיוחדת , בשטרסבורג

 אלא עמדה אנליטית כללית , או עמדה פרטיקולרית בעניי� חוקתי,במינה

  " .באשר למידתו של החוק הפוגע בזכות אד� חוקתית

 ולכל, על רקע המשפט המשווה נקבע כי מבח� המידתיות מתחלק לשלושה מבחני משנה

בגרמניה ובפסיקה שפירשה את , אחד מה� נית� המוב� שהיה מקובל אותה עת בקנדה

Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ˙ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰.  כיו� מהווה המידתיות מרכיב מרכזי של המשפט

היא מהווה ג� חלק . היא חלה לא רק במשפט החוקתי אלא ג� במשפט המנהלי. הישראלי

   .יותר לדרישת המידתיותהנזקק יותר ו, בשיח הציבורי הישראלי הכללי



  שמיניפרק 

  של המידתיותהמשפטיי� המקורות 

  מידה למימוש� של זכויות אד�
המידתיות כאמת. א

  הצור� בעיגו� חוקתי. 1

מידה המגבילה את האפשרות לממש �שיטת משפט המאמצת את המידתיות כאמת

 לא די בכ� 1.חוקתית חייבת למצוא לכ� עיגו� משפטי�זכויות אד� באמצעות נורמה תת

מידה �לא די בכ� שיישומה עולה באיכותו על אמות. סת כרעיו� חשוב ונכו�שהמידתיות נתפ

לא די במשפט מקובל המכיר . חוקתיות�אחרות המגבילות זכויות אד� בנורמות תת

המקור המשפטי למידתיות צרי� להיות . במידתיות וא� לא בהוראות חוק המכירות בה

הגביל זכות חוקתית על ידי נורמה כדי ל, אכ�. בחוקה עצמה) במפורש או במשתמע(מעוג� 

חוקתית מידתית נדרש כי לדי� הקובע את מידתיות ההגבלה יהיה בסיס משפטי בחוקה �תת

  ? מהו הבסיס החוקתי למידתיות. עצמה

פסקת ההגבלה הישראלית קובעת כי . לכאורה התשובה על שאלה זו בישראל פשוטה

, ההול� את ערכיה של מדינת ישראל"הפגיעה בזכויות האד� החוקתיות צריכה להיות בחוק 

בהמש� . יסוד למרכיבי המטרה במידתיות� בכ� נית� ביטוי בחוק2".שנועד לתכלית ראויה

�בכ� נית� ביטוי בחוק". במידה שאינה עולה על הנדרש"נקבע כי הפגיעה צריכה להיות 

א כי נמצא אפו. יסוד למרכיב האמצעי� וליחס הראוי בי� הגשמת המטרה והפגיעה בזכות

הוראה , למשל, כ�. הוראה דומה מצויה במספר חוקות. המידתיות קבועה בחוק היסוד עצמו

 �̇ ·לתיקו� שהוכנס ) ב(1מפורשת בעניי� המידתיות מצויה בסעי È¯ËÒÂ‡‰ ‰˜ÂÁÏ�1988 .

  : קובע) 3(ק "וס, מעג� בחוקה את הזכות חוקתית לחירות) 1(ק "ס

 

 Luc B. Tremblay, Normative Foundation of the Proportionality Principle in ראו   1
Constitutional Theory (French) EUI Working Papers LAW 2009/04; Bernhard Schlink, 
Der Grundsatz der Verhältnismässigkeit, in PETER BADURA AND HORST DREIER, 
FESTSCHRIFT 50 JAHRE BUNDESVERFASSUNGSGERICHT 445, 447 (vol. 2, Tübingen: Mohr 
Siebeck,. 2001); CARLOS BERNAL PULIDO, EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOS 

DERECHOS FUNDAMENTALES 505 (3 a. edicions, 2007).   

, חופש העיסוק: יסוד	 לחוק4 'ס; 150 ב"ח התשנ"ס, כבוד האד וחירותו: יסוד	 לחוק8 'ס   2
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“The deprivation of personal liberty may be legally prescribed only if this 

is requisite for the purpose of the measure; deprivation of personal liberty 

may in any instance only occur if and inasmuch as this is not 

disproportionate to the purpose of the measure.” 

ıÈÈÂÂ˘ Ï˘ ‰˘„Á‰ ˙ÈÏ¯„Ù‰ ‰˜ÂÁ‰)  (כוללת פסקת הגבלה כללית ) 2000משנת �סעי

  3:ובה הוראה מפורשת בעניי� מידתיות)) 3(36

“Limitations of fundamental rights must be proportionate to the goals 

pursued.” 

 ובתיקו� 4)�1991מ (·È�ÓÂ¯ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ‰הוראה מפורשת בעניי� המידתיות מופיעה ג� 

הכללית או ( בכמה חוקות נקבע בפסקת ההגבלה ÂÁÏ Ï˘ ‰‰ÈÎ¯Â˙.5˜˙ �2001שהוכנס ב

 6.במדינה דמוקרטית) necessary(כי הגבלה של זכות צריכה להיות נחוצה ) המיוחדת

   7.הסיקו בתי המשפט את דרישת המידתיות" נחוצה"מהביטוי 

א� שיש בקיומה של הוראה מפורשת בחוקה כדי להצעידנו מרחק ניכר בדר� לתשובה 

. אי� בכ� כדי לית� לשאלה זו תשובה מלאה, ת העיגו� המשפטי לדרישת המידתיותבשאל

וביטויי� דומי� " במידה שאינה עולה על הנדרש"או , "נחו�"הטע� לכ� הוא שהביטוי 

במסגרת פרשנות זו מתעוררת השאלה מה תוכנה של . אחרי� ה� ביטויי� הדורשי� פרשנות

שאלות דומות ? "במידה שאינה עולה על הנדרש"או , "נחוצה"הדרישה כי הפגיעה תהא 

מה ). proportionality(מתעוררות באות� חוקות הקובעות במפורש את דרישת המידתיות 

? אפריקה�בקנדה או בדרו�, הא� זו המידתיות המקובלת בגרמניה? פירושה של הוראה זו

ת המשפט בה עוסק המשפט המינהלי במדינו) או חוסר הסבירות" (סבירות"אולי זו ה

  ? אולי זו מידתיות המיוחדת לכל שיטת משפט? המקובל ובישראל

מהו העיגו� למרכיב ? מהו המקור המשפטי למידתיות: שאלתי חוזרת אפוא למקומה

לעתי� אי� : מעבר לכ�? המידתיות במשפט החוקתי של שיטות המשפט שאימצו אותה

ל זכויות חוקתיות על ידי הוראה מפורשת בחוקה בעניי� ההגבלה המידתית של מימוש� ש

לעתי� כל שנקבע בחוקה הינו כי נית� להגביל הזכויות החוקתיות . חוקתית�נורמה תת

 לעתי� נוסחו זכויות בלשו� מוחלטת ללא כל הוראה 8.בלא כל תנאי� נוספי�" בחוק"

 

 ULRICH HAFELIN & WALTER HALLER, SCHWEIZERISCHESראו, לניתוח ההוראה   3

BUNDESSTAATSRECHT (4th, 2004). 
  .לחוקה של רומניה) 2(49 'ראו ס   4
  .תורכיה של לחוקה 13 'סראו    5

  .186'  עמלעילראו    6

  .187' עמ לעילראו    7
  .179' עמ לעילראו    8
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או במקו� ,  חר� זאת פורשו החוקות ג� בהיעדר כל הוראה מפורשת9.בעניי� הגבלת�

באופ� שרואה , "בחוק"פורשת הסתפקה בקביעה כי ההגבלה צריכה להיות שההוראה המ

המידה להגבלת� על ידי �ושקובעת את המידתיות כאמת, את הזכויות החוקתיות כיחסיות

, הנה כי כ�? מהו המקור בחוקה עצמה שעליו יש לבסס את המידתיות. חוקתית�נורמה תת

והיא מחייבת , בעלת חשיבות רבההתשובה לשאלה מהו המקור המשפטי למידתיות היא 

  .תשובה

  החוקתי העיגו� מהות. 2

באר� ובעול� מעלה כי הבסיס , בחינתה של הספרות והפסיקה בעניי� המידתיות

  :המשפטי החוקתי שנית� לה מעוג� באחד או יותר מהטיעוני� הבאי�

  .המידתיות נגזרת מהדמוקרטיה) א(

  .המידתיות היא חלק משלטו� החוק) ב(

  . ידתיות היא אינהרנטית להתנגשות בי� עקרונות משפטהמ) ג(

  .המידתיות מתבקשת מפרשנות הרמונית של החוקה) ד(

  . אעמוד בקצרה על כל אחת מגישות אלה

  מידתיות ודמוקרטיה. ב

  נחות באשר לקשר בי� מידתיות לדמוקרטיהה. 1

 של מושג דרישת המידתיות בפגיעה בזכויות האד� נגזרת מפירושו, על פי טיעו� זה

�כי למושג הדמוקרטיה מעמד חוקתי, ¯‡˘È˙: הטיעו� מבוסס על חמש הנחות. הדמוקרטיה

אופרטיבי של �כי המושג החוקתי, ˘�È˙; אופרטיבי שממנו נית� לגזור תוצאות מעשיות

הדמוקרטיה כולל לא רק את הדמוקרטיה הייצוגית ואת שלטו� הרוב אלא ג� היבט של 

אופרטיבי של הדמוקרטיה מבוסס על איזו� בי� �מושג החוקתיכי ה, ˘È˘ÈÏ˙; זכויות אד�

נדרש אפוא להוכיח . זכויות האד� לבי� העקרונות שהדמוקרטיה הייצוגית מבקשת להגשי�

כי , ¯·ÈÚÈ˙; כי הדמוקרטיה מבוססת על איזו� בי� זכויות אד� לבי� אפשרות הפגיעה בה�

הכלליות (� של פסקאות ההגבלה מתבצע באמצעות, הנדרש מעקרו� הדמוקרטיה, איזו� זה

המאפשרות הגבלה על מימוש� של הזכויות על ) המפורשות או המשתמעות, או המיוחדות

מתבססות , כדי לקיי� את תפקיד�, כי פסקאות הגבלה אלה, È˘ÈÓÁ˙; חוקתית�ידי נורמה תת

עקרו� המידתיות מעוג� במושג הדמוקרטיה רק א� כל אחת מחמש . על עקרו� המידתיות

  . לבחינת� של הנחות אלה אפנה עתה. הנחות האלה מתקיימתה

 

  .173 'עמ לעילראו     9
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  לדמוקרטיה יש מעמד חוקתי: ההנחה הראשונה. 2

הטענה כי המידתיות נגזרת מהדמוקרטיה מבוססת על ההנחה כי למושג הדמוקרטיה 

משו� שא� מושג הדמוקרטיה הוא א� סיכו� המציאות , זאת. חוקי�על�מעמד חוקתי

  .מידה הפועלת ברמה החוקתית� כי אז אי� בו כדי לעג� אמת10חוקתית�הנורמטיבית התת

בכמה חוקות נקבע במפורש כי המדינה היא ? הא� יש לדמוקרטיה מעמד חוקתי

החוקה הגרמנית קובעת כי הרפובליקה הפדרלית של גרמניה הינה , למשל, כ�. דמוקרטית

 12.ה בחוקות אחרות הוראה דומה מופיעein demokratischer Bundestaat”.(11“(דמוקרטית 

̇ ÂÈÂ¯ÈÁÂ˙'ˆה ÂÈÂÎÊ ̄ ·„· È„�˜‰ ̄ Ë¯ קובע כי נית� להטיל על הזכויות הכלולות בו הגבלות 

 free and democratic society.(13(סבירות הניתנות לצידוק בחברה חופשית ודמוקרטית 

 open and democratic society.(14(אפריקה �הוראה דומה מופיעה בפסקת ההגבלה של דרו�

הקובעי� כי , פייה הדמוקרטי של ישראל נקבע במפורש בחוקי היסוד בדבר זכויות האד�או

יהודית "מטרת� של חוקי היסוד הינה לעג� את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה 

   15".ודמוקרטית

או כי ערכיה ה� כשל מדינה " דמוקרטית" כי מדינה היא  בחוקהמה מעמדה של הקביעה

זוהי שאלה ? ביל זכויות באופ� הנית� לצידוק במדינה דמוקרטיתדמוקרטית או כי נית� להג

מטבע הדברי� פירוש זה . בטקסט החוקתי" דמוקרטיה"יש לפרש את הדיבור . פרשנית

הגישה המקובלת בפרשנות� של חוקות רבות הינה . משתנה ממדינה למדינה ומחוקה לחוקה

�יש לו משמעות חוקתית. לבדכי מושג הדמוקרטיה המופיע בה� אינו בעל אופי הצהרתי ב

, כ�. מידה פרשנית�הוא משמש אמת. הוא מטיל חובות על רשויות השלטו�. אופרטיבית

, שאינו נזכר במפורש בחוקה, ע��נית� להיעזר בו כדי לענות על השאלה א� משאל, למשל

 בדומה נית� להיעזר בו כדי לענות על השאלה 16.הוא מוסד שעולה בקנה אחד ע� החוקה

 מושג הדמוקרטיה הוא 17.נסיבות תוכל מדינה שהיא חלק מפדרציה לפרוש ממנהבאלו 

מקור שנית� לגזור ממנו כוחות שלא נקבעו במפורש בחוקה א� מתבקשי� מאופייה 

 

 876, 871) 2(ד ז"פ, ‰Á  ÌÚ‰ ÏÂ˜Ú·" Ó� '¯˘-ÌÈ�Ù·¯˙ �73/53 "כפי שנעשה למשל בבג   10
)1953.( 

   .לחוק היסוד הגרמני) 1(20 'ס   11
 לחוקה 2' ס;  לחוקה של אירלנד5' ס;  לחוקה של איטליה1' ס; לחוקה של ספרד) 1(1' סראו    12

  .של פורטוגל
 Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part I of the Constitution Act, 1982, § 1ראו    13

  .)¯È„�˜‰ ¯Ë'‰ˆ –להל� (
  .קהיאפר	לחוקה של דרו) 1(36' סראו    14
  .חופש העיסוק: יסוד	 לחוק2' ס; כבוד האד וחירותו :יסוד	לחוק א1' סראו    15
  .Hanafin v. Minister for Environment, [1996] 2 I.R. 321ראו    16
  .Reference re Secession of Quebec, [1998] 2 S.C.R. 217ראו    17
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א� מושג הדמוקרטיה משתרע לא רק על הדמוקרטיה הפורמלית אלא ,  כמו כ�18.הדמוקרטי

נו זכויות אד� שאינ� קבועות במפורש כי אז נית� לגזור ממ, כולל ג� דמוקרטיה מהותית

 כ� נהג בית 20. כ� נהג בית המשפט העליו� של אירלנד לעניי� זכות התנועה19.בחוקה

   21.המשפט העליו� של אוסטרליה לעניי� חופש הביטוי הפוליטי

הא� במקרה כזה נית� לייחס ". דמוקרטיה"לעתי� אי� בחוקה אזכור מפורש של המילה 

לדעתי ?  ולמידתיות שמבקשי� לגזור ממנה–יוני של הדמוקרטיה מעמד חוקתי למושג הע

 הא� הדע, מספר עקרונות יסוד אינ� מופיעי� במפורש בחוקה. התשובה היא בחיוב

 ג� א� עקרונות יסוד 22.המקובלת הינה כי ה� מהווי� חלק ממנה ונית� לה� מעמד חוקתי

 ה� 23.ובי� בי� השורותה� כת, אלה אינ� כתובי� בתו� השורות של הטקסט הדמוקרטי

 טלו 25".שאינה נראית לעי�"זוהי החוקה  24.משתמעי� מלשונה של החוקה ומהמבנה שלה

א� , על פי רוב עיקרו� זה אינו נקבע במפורש בחוקה. את העיקרו� בדבר הפרדת הרשויות

   27: עמדתי על כ� במקו� אחר26.הוא בוודאי משתמע ממנה

ולא רק החלוקה בפועל של  –הער� הדמוקרטי של הפרדת הרשויות "

, אמת. חוקי�על� הוא עצמו ער� חוקתי–הסמכויות בי� הרשויות השונות 

אי� הוראה מפורשת בחוקי היסוד שלפיה בישראל מוכר העיקרו� של 

כזו נעדרת מרוב החוקות הדמוקרטיות שהוראה מפורשת . הפרדת הרשויות

ת הרשויות הוא חר� זאת מקובל על הכל כי העיקרו� של הפרד. המודרניות

א� . הכרזה זו מתבקשת מפרשנותה של החוקה. חוקי�על�עיקרו� חוקתי

הרי הוא כתוב בי� , שעיקרו� זה אינו כתוב בתו� השורות של החוקה

הוא מתבקש . הוא נובע במשתמע מלשונ� של חוקי היסוד. שורותיה

 

  .Haughey v Moriarty, [1999] 3 I.R. 1ראו    18
  .81' ראו לעיל עמ   19

  .The State (M) v. Attorney General, [1979] IR 73ראו    20
  .81' ראו לעיל עמ   21
 David Mullan, The Role for Underlying Constitutional ראו ג. 81 'עמראו לעיל    22

Principles in a Bill of Rights World, N.Z. L. REV. 9 (2004).  
̇ Á„ �2257/04 "ראו בג   23 ÚÈÒ"˘-Ú˙"� Ï '˙Ò�ÎÏ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̆ ‡¯ ·˘ÂÈ ,685) 6(ד נח"פ ,

  .80' ראו ג לעיל עמ). 2004 (703
 South African Association of Personal Injury Lawyers v. Heath, 2001 (1) SA 883ראו   24

(CC); Doctors of Life International v. Speaker of the National Assembly, 2006 (6) SA 
416 (CC); Sebastian Seedford & Sanele Sibanda, Separation of Powers, in 

CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA 12-36 (Stuart Woolman et al. eds., 2008).   

  .,THE INVISIBLE CONSTITUTION (2008) LAURENCE H. TRIBEראו    25

 Ex Parte Chairperson of the Constitutional Assembly; In re Cartification of theראו   26
Constitution of the Republic of South Africa, 1996(4) SA 74 (CC).  

  .)ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 111) 2004˙אהר� ברק    27
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� בי� שלוש הרשויות השלטוניות י המבח–היסוד �מהמבנה של חוקי

  " . וממכלול הוראותיה�–לכל אחת מה� חוק יסוד נפרד והמייחד 

  28:אפריקה�בגישה דומה נקט בית המשפט החוקתי של דרו�

“I cannot accept that an implicit provision of the Constitution has any less 

force than an express provision… The Constitutions of the United States 

and Australia, like ours, make provision for the separation of powers by 

vesting the legislative authority in the Legislature, the executive authority 

in the Executive, and the judicial authority in the Courts. The doctrine of 

separation of powers as applied in the United States is based on 

inferences drawn from the structure and provisions of the Constitution, 

rather than an express entrenchment of the principle. In this respect, our 

Constitution is no different… There can be no doubt that our Constitution 

provides for such a separation, and that laws inconsistent with what the 

Constitution requires in that regard, are invalid.” 

עקרו� יסוד שלעתי� אי� לו אזכור מפורש בחוקה הוא העיקרו� בדבר עצמאותה של 

קנדה בית המשפט העליו� של ). להבדיל מעצמאותו האישית של השופט(הרשות השופטת 

קרו� בדבר שלטו� החוק לא העי,  בדומה29.קבע כי ער� יסודי זה הוא בעל מעמד חוקתי

 א� כ� הדבר 30.חר� זאת יש לו מעמד חוקתי ברבות מהחוקות. נזכר במפורש בחוקות רבות

על אחת כמה וכמה שעיקרו� , באשר לעקרונות יסוד הנגזרי� מעיקרו� הא� של הדמוקרטיה

, במסקנה זו תומכי�. נפרד מהחוקה� היא חלק משתמע בלתי– הדמוקרטיה –הא� עצמו 

 ובמרכז� ההסדרי� בדבר זכויות האד� ובדבר הבחירות –חלקי החוקה השוני� , בי� השאר

 שבהצטברות� מגבשי� את עקרו� הדמוקרטיה ומושפעי� –לגו� המחוקק וההצבעות בו 

   31.ממנו

הא� נית� לגזור . אופרטיבי�הנחתי הינה אפוא כי מושג הדמוקרטיה הוא מושג חוקתי

כדי לענות בחיוב על שאלה זו לא די להוכיח כי מושג הדמוקרטיה ? ממנו את המידתיות

 כי המושג – שעליה עמדתי השנייה וזו ההנחה –נדרש ג� להוכיח . הוא בעל תוק� חוקתי

 

  .22�20' פסב, 24ש "לעיל ה, Heathפרשת    28

 Reference re Remuneration of Judges of the Provincial Court (P.E.I.), [1997] 3ראו    29
S.C.R. 3.  

  .278' ראו להל� עמ   30

  .10ש "לעיל ה, ˜ÌÚ‰ ÏÂ פרשת השוו   31
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לבחינתה של הנחה זו . החוקתי של הדמוקרטיה כולל מרכיב חיוני של הכרה בזכויות אד�

  . אעבור עתה

  הדמוקרטיה כוללת זכויות אד�: ההנחה השנייה. 3

 –קיימות תפיסות רבות של דמוקרטיה . "לדמוקרטיה מובני� רבי� ומגווני�

דמוקרטיה מדמוקרטיה פורמאלית עד ל; מדמוקרטיה עממית עד דמוקרטיה מערבית

 אחת 32".מהותית קיימות תפיסות שונות של מהות הדמוקרטיהוג� בדמוקרטיה ; מהותית

. ההבחנות החשובות לעניי� זה היא ההבחנה שבי� דמוקרטיה פורמלית לדמוקרטיה מהותית

המוצאת מהכוח אל הפועל בבחירות , הדמוקרטיה הפורמלית מדגישה את ריבונות הע�

. המעניקות את הזכות לבחור ולהיבחר באופ� שווה לכול") דמוקרטיה ייצוגית("חופשיות 

, ישה ערכי� המייחדי� את הדמוקרטיה כגו� הפרדת רשויותהדמוקרטיה המהותית מדג

 כל חוקה נותנת למושג הדמוקרטיה 33.עצמאות השפיטה וזכויות אד�, שלטו� החוק

גישה מקובלת הינה כי למושג הדמוקרטיה בחוקות . המופיע בה מוב� המגשי� את תכליתו

 הפורמלית ה� על המשתרעת ה� על הדמוקרטיה, מודרניות יש לית� את משמעותו העשירה

ברוח זו הדגיש בית המשפט החוקתי בגרמניה כי החוקה הגרמנית . הדמוקרטיה המהותית

   34:היבט זה הוגדר באופ� הבא". משטר בסיסי של דמוקרטיה חופשית"מבוססת על 

משטר הנקבע על ידי שלטו� החוק המבוסס על ההגדרה העצמית של בני "

וויו� השוללי� הסדרי� של כוח או האד� בהתא� לרצו� הרוב ועל חירות וש

  " .שרירות

   35:אפריקה�ביטוי לגישה דומה נית� בלשו� מפורשת בחוקה של דרו�

“This Bill of Rights is a cornerstone of democracy in South Africa. It 

enshrines the rights of all people in our country and affirms the 

democratic values of human dignity, equality and freedom.” 

 

 340, 289) 1( נבד"פ, Ú· Ì¯Ë�Â˜"� Ó '¯ˆÂ‡‰ „¯˘Ó ,ÚÓ‰Â ÒÎÓ‰ Û‚‡"Ó �164/97 "בג   32
 ,ROBERT A. DAHL, ON DEMOCRACY (1998); Theunis Rouxראו ג . )השופט זמיר ()1998(

Democracy, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA, Chapter 10, 1 (Stuart Woolman 
et al. eds., 2006): “Democracy is a noun permanently in search of a qualifying 

adjective”.   
, 27ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק , על ההיבטי השוני של הדמוקרטיה   33

  .90' בעמ
34   BVerfGE 5, 585.  
  .אפריקה	לחוקה של דרו) 1(7 'ס   35
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   Roux:(36(על רקע זה ציי� ראו 

“[N]o South African political system claiming to be democratic would be 

worthy of that name unless it respected the democratic values which the 

Bill of Rights affirms.” 

̃ ÂÒÈ„א 1סעי� . וקי היסוד שלנו בדבר זכויות האד�גישה דומה נוקטי� ח ÂÁÏ : Ì„‡‰ „Â·Î
 Â˙Â¯ÈÁÂקובע:  

יסוד �כדי לעג� בחוק, מטרתו להג� על כבוד האד� וחירותו, יסוד זה�חוק"

  " .את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית

עולמה של ,  אכ�37.נית� לניתוק�הקשר בי� דמוקרטיה לזכויות האד� הוא אמי� ובלתי

. ממדית�חד�אי� להשקי� על הדמוקרטיה מנקודת מבט. פני��הדמוקרטיה הוא עשיר ורב

, היא מבוססת על מרכזיות שלטו� הרוב ועל ערכי� דמוקרטיי�. ממדית�הדמוקרטיה היא רב

דמוקרטיה מבוססת על כ� שכל פרט נהנה מזכויות שג� הרוב . אשר במרכז� זכויות אד�

 קשר זה בי� דמוקרטיה וזכויות 38.ת� ממנו רק משו� שבידו כוח הרובאינו יכול לשלול או

בחוקה או בחוק " דמוקרטיה"המעוג� בפירושו של הדיבור , אד� הוא קשר ברמה חוקתית

הדרישה כי הדמוקרטיה תהא לא רק פורמלית אלא ג� מהותית היא אפוא דרישה . יסוד

   39.חוקתית

 

36   Roux ,33' בעמ, 32ש "לעיל ה .  Kaunda v. President of the Republic of Southראו ג
Africa, 2005 (4) SA 235 (CC).  

 RONALD DWORKIN, A BILL וכ� ,91' בעמ, 27ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    37

OF RIGHTS FOR BRITAIN 35 (1990); RONALD DWORKIN, FREEDOM’S LAW: THE MORAL 

READING OF THE AMERICAN CONSTITUTION (1997); Lorraine E. Weinrib, The Supreme 
Court of Canada in the Age of Rights: Constitutional Democracy, the Role of Law and 
Fundamental Rights under Canada’s Constitution, 80 CANADIAN BAR REV. 699, 701 
(2001); WIKTOR OSIATYNSKI, HUMAN RIGHTS AND THEIR LIMITS 72 (2009); VICTOR 

FERRERES COMELLA, CONSTITUTIONAL COURTS AND DEMOCRATIC VALUES (2009) .  
 ;Jörg Paul Müller, Fundamental Rights in Democracy, 4 HUM. RTS. L. J.131 (1983) ראו   38

JURGEN HABERMAS, BETWEEN FACTS AND NORMS: CONTRIBUTIONS TO A DISCOURSE 

THEORY OF LAW AND DEMOCRACY (William Rehg trans., 1996); CASS R. SUNSTEIN, 
DESIGNING DEMOCRACY: WHAT CONSTITUTIONS DO (2002); GERHARD VAN DER SCHYFF, 
LIMITATION OF RIGHTS: A STUDY OF THE EUROPEAN CONVENTION AND THE SOUTH 

AFRICAN BILL OF RIGHTS 143 (2005).  
 424, 221) 4(מטד "פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "ראו ע   39

 23, 1) 4(ד נז"פ, Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ' „ÓÁ‡È·ÈË˙ � 11280/02ב "א; )1995(
)2003.(  
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שכ� הוא , אי� בכ� ולא כלו�. במפורשלעתי� מושג הדמוקרטיה אינו נזכר בחוקה 
לדעתי התשובה ?  מה נכלל במושג המשתמע של דמוקרטיה40.משתמע מלשו� החוקה

, על כ�. העקרונית על כ� הינה שהמושג המשתמע של דמוקרטיה זהה למושג המפורש שלה
ג� בהיעדר הוראה מפורשת יש לראות את הדמוקרטיה הפורמלית והמהותית כמשתמעות 

  . וקה וכבעלות מעמד חוקתימלשו� הח

  הדמוקרטיה מבוססת על איזו� בי� זכויות אד�: ההנחה השלישית  .4

  ועקרונות חברתיי� נוגדי�

המידתיות נגזרת מהדמוקרטיה א� הדמוקרטיה היא בעלת מעמד חוקתי וא� מושג 
כעת נדרש להראות כי זכויות האד� המהוות . בכ� לא סגי. הדמוקרטיה כולל ג� זכויות אד�

. זכויות יחסיות ולא מוחלטות: כלומר, חלק ממושג הדמוקרטיה ה� זכויות שנית� לפגוע בה�
 הזכויות 41.ראינו כי תורת זכויות האד� מבחינה בי� היקפ� של הזכויות למידת ההגנה עליה�

היחסי�ת משמעה אפשרות חוקתית לפגוע בזכות אד� כדי להג� . החוקתיות ה� אפוא יחסיות
כאשר הזכויות החוקתיות ה� . זכויותיו של האחר הנתפסי� כמצדיקי� זאתעל טובת הכלל ו

  . ה� הזכות וה� האפשרות לפגוע בה מעוגנות בחוקה עצמה, יחסיות
 ÒÈ‚ „ÁÓ‡. בכ� בא לידי ביטוי המתח הפנימי שבי� שני היבטיה של הדמוקרטיה

 עומד  ‚Í„È‡Ó‡ÒÈ). המהותית(עומדות זכויות האד� המשקפות יסוד מרכזי בדמוקרטיה 
? כיצד נפתר מתח זה). הפורמלית(החוק הפוגע בה� המשק� יסוד מרכזי בדמוקרטיה 

תו� הוצאתו מתחו� החוקה של , התשובה הינה כי מתח זה אינו נפתר בדר� של התנגשות
זהו . המתח נפתר בדר� של איזו� ראוי בי� היסודות המתחרי�. היסוד שידו על התחתונה
המתח הטבעי בי� יסודות הדמוקרטיה הוא , אכ�.  של הדמוקרטיההביטוי לאופייה המורכב

 הוא המאפשר לכל אחד מהיסודות להתפתח תו� חיי� משותפי� 42".קונסטרוקטיבי"מתח 
. הדר� להשגת חיי� משותפי� אלה הוא באיזו� בי� היסודות המתחרי�. ע� היסוד המתחרה

43. האחרי� ולא במקומ�מאפשר לכל אחד מהיסודות להתפתח בצד היסודותאיזו� זה 
   

  איזו� באמצעות פסקאות הגבלה: ההנחה הרביעית. 5

 איזו� בי� הדמוקרטיה הפורמלית –מושג המפתח בדמוקרטיה החוקתית הוא איזו� 

זמני של הדמוקרטיה הפורמלית � איזו� זה מניח את קיומ� הבו44.לדמוקרטיה המהותית

 

  .80' ראו לעיל עמ   40
  .44' ראו לעיל עמ   41

 .65' בעמ, 32ש "לעיל ה, Rouxבלשונו של    42
 Stephen Gardbaum, A Democratic Defense of ראו, על הצידוק הדמוקרטי לאיזו�   43

Constitutional Balancing, forthcoming: 4(1) LAW & ETHICS OF HUMAN RIGHTS (2010).  

לביקורת על האיזו� והתשובות . 268' עמב ,27 ש"לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    44
  .577 ' עמ להל�ראו, לה
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האיזו� משק� את . ביניה�" י גומלי�יחס"תו� שהוא קובע , והדמוקרטיה המהותית ג� יחד

כאשר . החשיבות החברתית היחסית של היסודות המתחרי� בהקשר שבו המתח מתקיי�

האיזו� נפתר באמצעות , ההקשר הוא המתח בי� הדמוקרטיה הפורמלית לבי� זכויות האד�

הקובעות את , )המפורשות או המשתמעות, המיוחדות או הכלליות(פסקאות ההגבלה 

ביטוי לכ� נית� למצוא . חוקתית לפגוע בזכות חוקתית�בה� יכולה נורמה תתהתנאי� 

   È„�˜‰ ¯Ë¯:45'˘·ˆבפסקת ההגבלה הכללית 

“The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and 

freedoms set out in it subject only to such reasonable limits prescribed by 

law as can be demonstrably justified in a free and democratic society.”  

בפסקת ההגבלה הקנדית כתב הנשיא " חברה חופשית ודמוקרטית"בפרשו את הדיבור 

   Dickson C.J.:(46(דיקסו� 

“Inclusion of these words as the final standard of justification for limits 

on rights and freedoms refers the Court to the very purpose for which the 

Charter was originally entrenched in the Constitution: Canadian society is 

to be free and democratic. The Court must be guided by the values and 

principles essential to a free and democratic society which I believe 

embody, to name but a few, respect for the inherent dignity of the human 

person, commitment to social justice and equality, accommodation of a 

wide variety of beliefs, respect for cultural and group identity, and faith in 

social and political institutions which enhance the participation of 

individuals and groups in society.”  

שזו , אפריקה�דברי� אלה הובאו בחשבו� עת נכתבה פסקת ההגבלה בחוקתה של דרו�

   47:לשונה

“The rights in the Bill of Rights may be limited only in terms of law of 

general application to the extent that the limitation is reasonable and 

justifiable in an open and democratic society based on human dignity, 

equality and freedom…” 

   48:ברוח דומה נקבע בפסקת ההגבלה הישראלית

 

  .13ש "לעיל ה, רטר הקנדי' לצ1 'ס   45

46   R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103, 136.  

  .אפריקה	לחוקה של דרו) 1(36 'ס   47
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יסוד זה אלא בחוק ההול� את ערכיה של �אי� פוגעי� בזכויות שלפי חוק"

או , ובמידה שאינה עולה על הנדרש, שנועד לתכלית ראויה, ינת ישראלמד

  " .לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו

מידה לפגיעה כדי� בזכות חוקתית על ידי חוק �המהווי� אמת, "ערכיה של מדינת ישראל"

 לפי הוראה זו 49.קבועי� בהוראת המטרה שבחוק היסוד, או מכוח הסמכה מפורשת בחוק

  ". כמדינה יהודית ודמוקרטית"� ערכיה אלה ה

  פסקאות ההגבלה מבוססות על מידתיות: ההנחה החמישית. 6

כיצד נית� לאז� בי� ? המידה לאיזו� ראוי בי� שני היבטיה של הדמוקרטיה�מהי אמת

המידה המתבקשת בחברה דמוקרטית לפגיעה �מהי אמת? שלטו� הרוב לבי� זכויות הפרט

התשובה לשאלות אלה כול� הינה כי המידתיות ? חוקתית�רמה תתבזכות חוקתית על ידי נו

כי , כל טענתי בשלב זה הינה. המידה היחידה�איני טוע� כי זו אמת. מידה ראויה�היא אמת –

הפגיעה היא חוקתית א� , חוקתיתכאשר חוק פוגע בזכות . ראויהמידה �אמתהמידתיות היא 

ה וא� האמצעי� ה� רציונליי� ונחוצי� מטרה ראויל היא מידתית א� היא 50.היא מידתית

. האד� בחברה הוא חלק מחברה). במוב� הצר(ופגיעת� בזכות החוקתית היא מידתית 

החברה יכולה באמצעות האורגני� המוסמכי� לכ� להגביל את זכויותיו א� הדבר נעשה 

א� :  לשו� אחר–באמצעי� ראויי� ותו� פגיעה מידתית בזכות החוקתית , למטרה ראויה

. חירותו של האד� היא ביטוי לאוטונומיה שלו כחלק מהחברה, אכ�. ההגבלה היא מידתית

.  ובלבד שה� מידתיות–האינטגרציה שלו בתו� החברה מצדיקה להטיל מגבלות על חירותו 

   Oakes:51 פרשתבעמד על כ� הנשיא דיקסו� 

“To establish that a limit is reasonable and demonstrably justified in a 

free and democratic society, two central criteria must be satisfied. First, 

the objective, which the measures, responsible for a limit on a Charter 

right or freedom are designed to serve, must be ‘of’ sufficient importance 

to warrant overriding a constitutional protected right or freedom… 

Second, … the party invoking S.1 must show that the means chosen are 

reasonable and demonstrably justified. This involves ‘a form of 

proportionality test’… Although the nature of the proportionality test will 

vary depending on the circumstances, in each case courts will be required 

 

  .חופש העיסוק: יסוד	 לחוק4 'ס; כבוד האד וחירותו: יסוד	 לחוק8 'ס   48

 .העיסוקחופש : יסוד	 לחוק2 'ס; כבוד האד וחירותו: יסוד	א לחוק1 'סראו    49
  .707' בעמ, 6ש "לעיל ה,  Weinribראו   50

  .138' בעמ, 46ש "לעיל ה, Oakesפרשת    51
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to balance the interests of society with those of individuals and groups. 

There are, in my view, three important components of a proportionality 

test. First the measures adopted must be… rationally connected to the 

objective. Second, the means… should impair ‘as little as possible’ the 

right or freedom in question… Third, there must be a proportionality 

between the effects of the measures which are responsible for limiting the 

Charter right or freedom, and the objective which has been identified as 

of ‘sufficient importance’… the more severe the deleterious effects of a 

measure, the more important the objective must be if the measure is to be 

reasonable and demonstrably justified in a free and democratic society.”  

 נדונה חוקתיותו של חוק המטיל Makwanyane פרשתב. אפריקה�גישה דומה אומצה בדרו�

סקלסו� 'כתב הנשיא צ. נקבע שהחוק אינו חוקתי משו� שהוא אינו מידתי. עונש מוות

)Chaskalson:(52  

“The limitation of constitutional rights for a purpose that is reasonable 

and necessary in a democratic society involves the weighing up of 

competing values, and ultimately an assessment based on 

proportionality… which calls for the balancing of different interests.”  

או תו� שימוש באמצעי� לא , א� חוק פוגע בזכות אד� חוקתית שלא לתכלית ראויה, אכ�

או שנזקה של הפגיעה , ונליי� או שאי� בה� צור� שכ� יש אמצעי� פוגעניי� פחותרצי

 כאשר זו תוצאתו של חוק אזי אי� הוא עולה בקנה אחד –בזכות החוקתית עולה על תועלתה 

  . ע� הדמוקרטיה
בשורה ארוכה של פסקי די� נימק בית המשפט העליו� בישראל את ההגנה על זכויות 

. זהו ג� הנימוק שעמד ביסוד ההנמקה הקשורה בפסקת ההגבלה. טיהאד� בנימוק הדמוקר
מרבית השופטי� .  שדנה בבעיית איחוד המשפחותÏ‡„Ú ,53‰פרשתביטוי לכ� נית� ב

 Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁ)‰Ú˘ ˙‡¯Â‰( ,Ò˘˙‰"‚-200354 באותה פרשה קבעו כי 

. ה ע� ב� זוגו מהאזורפוגע בכבוד האד� של ב� הזוג הישראלי שנמנע ממנו איחוד המשפח
 סברו כי התנאי )חיות' יה וא'פרוקצ' א, ביניש' ברק והשופטי� ד' הנשיא א( שופטי� ארבעה

 לבי�) ביטחו�(בי� התכלית של החוק ) במוב� הצר( הדורש יחס מידתי –של פסקת ההגבלה 

 

52   S v. Makwanyane, 1995 (3) SA 391 (CC), § 104.  

 ˘¯ ‰Ï‡„Ú – � Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 'ÌÈ�Ù‰ �7052/03 "בג   53
)  .106' ראו לעיל עמ,  לעובדות פסק הדי�).14.5.2006,  בנבופורס

  .544ח "ס   54
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 על ההנמקה שניתנה לגישה זו התבססה. אינו מתקיי� –) איסור גור�(האמצעי� שהוא נוקט 
  55:וכ� כתבתי בפסק דיני, שיקולי� של דמוקרטיה

מחזיר אותנו למושכלות ראשוני� ) במוב� הצר(העיו� במבח� המידתיות "
עליה� מתבססת הדמוקרטיה החוקתית שלנו וזכויות האד� מה� נהני� 

כי ; מושכלות אלה הינ� כי המטרה אינה מקדשת את האמצעי�. הישראלי�
כי המטרה הראויה של הגברת הביטחו� אינה ; הביטחו� אינו עומד מעל לכל

. מקדשת פגיעה קשה בחייה� של אלפי� רבי� של אזרחי� ישראלי�
שהיא מציבה גבול ליכולת לפגוע , הדמוקרטיה שלנו מתאפיינת בכ�

כי בבסיסה עומדת ההכרה כי סביב לפרט נבנית חומה ; בזכויות האד�
תוספת ... לפרו� לתוכהאשר ג� הרוב אינו יכול , נה על זכויותיויהמג

 �הביטחו� המושגת מזניחת הבדיקה האינדיבידואלית וממעבר לאיסור גור
גוררת אחריה פגיעה כה קשה בחיי המשפחה והשוויו� של אלפי� רבי� של 

. דמוקרטיה אינה נוהגת כ�. עד כי אותו מעבר אינו מידתי, אזרחי ישראל
 אזרחיה מבני זוג� את דמוקרטיה אינה מטילה איסור גור� ובכ� מנתקת

דמוקרטיה אינה מטילה איסור ; ואינה מאפשרת לה� לחיות חיי משפחה
או , גור� ובכ� מעמידה לפני אזרחיה את האופציה לחיות בה בלא ב� זוג

דמוקרטיה אינה מטילה ; לעזוב את המדינה כדי לחיות בחיי משפחה תקיני�
ה אינה מטילה דמוקרטי; איסור גור� ובכ� מפרידה בי� הורי� לילדיה�

איסור גור� ועל ידי כ� מפלה בי� אזרחיה באשר להגשמת חיי המשפחה 
דמוקרטיה מוותרת על תוספת מסויימת של ביטחו� כדי להשיג , אכ�. שלה�

כ� נוהגת דמוקרטיה . תוספת גדולה לאי� שיעור ממנה של חיי משפחה ושוויו�
דווקא . ה וטרורכ� נוהגת דמוקרטיה בתקופות לחימ. בתקופת שלו� ורגיעה

דווקא במצבי� הקשי� ... בתקופות קשות אלה מתגלה כוחה של הדמוקרטיה
  " .עומדת הדמוקרטיה הישראלית למבח�, בה� ישראל שרויה כיו�

   56:בהמש� פסק הדי� כתבתי

כל חברה ... אי� לקיי� דמוקרטיה וזכויות אד� בלא ליטול סיכוני�"
הג� על חייה� ושלומ� של דמוקרטית נדרשת לאז� בי� הצור� לשוב ול

זה אי� פירושו ' איזו�'. האזרחי� לבי� הצור� לשמור ולהג� על זכויות האד�
אלא שעל מנת להג� על זכויות האד� נדרשי� אנו ליטול סיכוני� אשר 

חברה החפצה לשמור על . במסגרת� עשויי� להיפגע אנשי� חפי� מפשע
ג� בתקופת טרור ערכיה הדמוקרטיי� והמבקשת לקיי� משטר דמוקרטי 

 

 .ינו של הנשיא ברקד לפסק 93' פס, 53ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    55
56     . דינו של הנשיא ברק לפסק111' פס, ש
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אינה רשאית להעדי� את הזכות לחיי� בכל מקרה בו היא מתנגשת , ולחימה
חברה דמוקרטית נדרשת למלאכה המורכבת . ע� השמירה על זכויות האד�

כולל בתוכו , מעצ� טבעו, איזו� זה. של האיזו� בי� הערכי� המתנגשי�
טול סיכוני�  אי� לי,כמוב�... מרכיבי� של סיכו� ומרכיבי� של הסתברות

דמוקרטיה אינה צריכה להתאבד כדי לשמור על זכויות האד� . בלתי סבירי�
דמוקרטיה צריכה להג� על עצמה ולהילח� למע� קיומה . של אזרחיה

א� הגנה זו ומלחמה זו צריכי� להיעשות באופ� שלא ישלול . וערכיה
  " .מאיתנו את אופיינו הדמוקרטי

על כ� היא .  מלא לעושר ולמורכבות של הדמוקרטיההמידתיות נותנת ביטוי, הנה כי כ�

  . מידה ראויה להגבלת� של זכויות אד� חוקתיות�אמת

  הערכת הדמוקרטיה כמקור למידתיות. 7

ההנחות כול� נראות . המידתיות הנגזרת מהעיקרו� הדמוקרטי מבוססת על חמש הנחות
גבלה מבוססות על  שלפיה פסקאות הה–ההנחה החמישית . לי מבוססות מבחינה משפטית

היא הא� המידתיות היא הדר� היחידה  ‰¯‡˘�Â‰השאלה .  מעוררת שתי שאלות– מידתיות
היכולי� להבטיח , שאינ� זהי� למידתיות, האי� אמצעי� אחרי�? למימוש של זכויות האד�

דמוקרטיה (לבי� זכויות האד� ) דמוקרטיה פורמלית(את האיזו� הראוי בי� שלטו� הרוב 
ואכ� אי� כמו המידתיות להבטיח את האיזו� הראוי בי� , � התשובה היא חיוביתא? )מהותית

 מה ה� יסודותיה – ‰˘�ÈÈ‰כי אז קמה ועומדת השאלה , חלקיה הפנימיי� של הדמוקרטיה
אשוב לשאלות אלה במסגרת ? של המידתיות והא� ה� כול� חיוניי� להבטחת תפקידה

 אומר כבר עתה כי לדעתי המידתיות אינה 57.הדיו� במעלותיה ובחסרונותיה של המידתיות
זו אמירה .  אול� היא הדר� הטובה ביותר–הדר� היחידה למימוש של זכויות האד� 

  . אשתדל לבססה בשער האחרו�. שדורשת הוכחה

  מידתיות ושלטו� החוק. ג

  הגישה המקובלת בגרמניה. 1

תיות יש לגזור מעקרו� כי את עקרו� המיד, על פי רוב, הספרות והפסיקה בגרמניה גורסות

 �Etat ובצרפתית כ�The Rule of Law מקובל לתרג� עיקרו� זה לאנגלית כ�Rechtsstaat.58ה

 

  .577' ראו להל� עמ   57

 Klaus Stern, Zur Entstehung und Ableitung des Ubermassverbots, in FESTSCHRIFTראו   58

FUR PETER LERCHE 165 (1993); HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR 256 

(2006).  
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de droit.59 מושגי� אלה כול� ). או שלטו� המשפט" (שלטו� החוק" בעברית אנו מכני� זאת

�  והתמונה טר61,ספרות רבה קיימת עליה�.  ה� מורכבי� וסבוכי�– 60 ואי� זהות ביניה�–

 עיקרו� זה נזכר בחוקה הגרמנית 62. הגרמני�Rechtsstaatנמקד עצמנו על ה. התבהרה

) �Bundה(המרכיבות את הפדרציה ) �Länderה(בהקשר לחוקותיה� של המדינות 

.  אי� התייחסות מפורשת לעיקרו� זה בכל הנוגע לזכויות האד� בהקשר הפדרלי63.הגרמנית

 

 ,Rainer Grote, Rule of Law, Rechtsstaat and Etat de Droit, in CONSTITUTIONALISMראו    59
UNIVERSALISM AND DEMOCRACY – A COMPARATIVE ANALYSIS 269 (Christian Starck ed., 

1999).  

 Loammi Blaau, The Rechtsstaat Idea ראו ג. 5' עמב ,38 ש"לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    60
Compared with the Rule of Law as a Paradigm for Protecting Rights, 107 S. AFRICAN L.J. 
76 (1990); ERNST WOLFGANG BÖCKENFÖRDE, STATE, SOCIETY AND LIBERTY: STUDIES IN 

POLITICAL THEORY AND CONSTITUTIONAL LAW 47 (1991); Gerald L. Neuman, The U.S. 
Constitutional Conception of the Rule of Law and the Rechtsstaatsprinzip of the 
Grundgesetz, in DAS GRUNDGESETZ IM PROZESS EUROPÄISCHER UND GLOBALER 

VERFASSUNGSENTWICKLUNG 253 (Ulrich Battis et al. eds., 2000).  
 61 לז Ù‰ËÈÏ¯˜" שלטו� החוק במדינת ישראל" ראו יצחק זמיר ,על שלטו� החוק בישראל   61

)1987( ; �" יסוד	הרהורי וערעורי של מושגי: 'מרות המשפט'ל' שלטו� החוק'מ"ליאו� של
ËÙ˘Ó È�ÂÈÚשלטו� החוק וחקיקת משנה"יצחק קלינגהופר ; )1991 (559 )3( טז " ¯ÙÒ

¯ÙÂ‰‚�ÈÏ˜ 105) 1992( ; � אהר� ברק; )Ë˘Ó‰ ˙Â‰ÓÂ ËÙ˘Ó‰ ˙Â‰Ó) 1996¯ליאו� של
˘Á· ËÙÂ·¯‰ ברק ; )2000 (375 ה Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" החוקהשלטו� החוק ועליונות "

˙ÈË¯˜ÂÓ„ ,אמנו� רובינשטיי� וברק מדינה ; 116 'בעמ, 44ש "לעיל ה Ï˘ È˙˜ÂÁ‰ ËÙ˘Ó‰
Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó 265) 2005 .(  JOSEPH RAZ, THE AUTHORITY OF LAW: ESSAYS ON LAWראו ג

AND MORALITY 210 (1979); ALLAN C. HUTCHINSON & PATRICK J. MONAHAN, THE RULE 

OF LAW: IDEAL OR IDEOLOGY (1987); THE RULE OF LAW: NOMOS XXXVI (Ian Shapiro 
ed., 1995); Richard H. Fallon, The Rule of Law as a Concept in Constitutional 
Discourse, 97 COLUM. L. REV. 1 (1997); RONALD A. CASS, THE RULE OF LAW IN 

AMERICA (2001); Henk Botha, The Legitimacy of Legal Orders (3): Rethinking the Rule 
of Law, 64 THRHR 523 (2001); THE RULE OF LAW: POLITICIZING ETHICS (Michael 
Neumann ed., 2002); DEMOCRACY AND THE RULE OF LAW (José María Maravall & Adam 
Przeworski eds., 2003); BRIAN Z. TAMANAHA, ON THE RULE OF LAW: HISTORY, 
POLITICS, THEORY (2004); RETHINKING THE RULE OF LAW AFTER COMMUNISM (Adam 
Czarnota, Martin Krygier & Wojciech Sadurski eds., 2005); Peter W. Hogg & Cara F. 
Zwibel, The Rule of Law in the Supreme Court of Canada, 55 U. TORONTO L.J. 715 
(2005); Frank Michelman, The Rule of Law Legality and the Supremacy of the 
Constitution, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA Chapter 11 (Stuart Woolman et 
al. eds., 2006); T.R.S. Allan, The Rule of Law, as Liberal Justice, 56 U. TORONTO L.J. 
283 (2006); THE RULE OF LAW: HISTORY, THEORY AND CRITICISM (Pietro Costa & 
Danilo Zolo eds., 2007); Jeremy Waldron, The Concept and the Rule of Law, 43 GA. L. 

REV. 1 (2008).  
   .175' בעמ, 58ש "לעיל ה, DREIER; 59ש "לעיל ה, Grote ראו   62
  .לחוק היסוד הגרמני) 1(28 'סראו    63
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 תוק� חוקתי המשתמע מהוראות החוקה הדעה המקובלת מייחסת לעיקרו�, ע� זאת

   64.ונגזר במישרי� מעקרו� הדמוקרטיה המוזכר במפורש בחוקה הגרמנית, בכללותה

התפיסה כי שלטו� החוק הוא הטע� המונח ביסוד המידתיות כאמת מידה לחוקתיות� 

 ג� הפסיקה 65.ת בזכות חוקתית מקובל במשפט המשווהוחוקתיות הפוגע�של נורמות תת

  66 – באחת הפרשות ציינתי כי עקרו� המידתיות.  נתנה לכ� ביטויהישראלית

הוא קובע כי האמצעי . נועד למנוע פגיעה יתרה בחירותו של היחיד"

כ� בא . השלטוני צרי� להיגזר בקפידה כדי להלו� את הגשמתה של התכלית

  " .לידי ביטוי עקרו� שלטו� החוק וחוקיות השלטו�

כדי להשיב על שאלה זו יש לערו� ? ת משלטו� החוקהא� יש מקו� לגזור את המידתיו

 יש לבחו� ¯‡˘È˙ 67:בחינה דומה לזו שעשינו בכל הנוגע לגזירת המידתיות מהדמוקרטיה

, א� שלטו� החוקוק יש לבד˘�È˙ ; אופרטיבי�למושג שלטו� החוק מעמד חוקתייש א� 

ע הא� שלטו� יש לקבו ˘È˘ÈÏ˙; כולל היבט של זכויות האד�, אופרטיבי�כמושג חוקתי

מבוסס על איזו� בי� זכויות אד� לבי� עקרונות נוגדי� , אופרטיבי�כמושג חוקתי, החוק

שלטו� החוק מניח נער� באמצעות שיש להחליט הא� האיזו�  ¯·ÈÚÈ˙; הנגזרי� ממנו

המאפשרות הגבלה ) המפורשות או המשתמעות; הכלליות או המיוחדות(פסקאות ההגבלה 

; כגו� חוק או משפט מקובל, חוקתית�וקתיות באמצעות נורמה תתעל מימוש� של זכויות ח

˙È˘ÈÓÁ המגשימות את שלטו� החוק, יש לנקוט עמדה בשאלה הא� פסקאות ההגבלה ,

בשל הדמיו� בי� ניתוח ההנחות השונות . אפנה לבחו� שאלות אלה. מבוססות על מידתיות

אשתדל לא לחזור על , מוקרטיהלעניי� שלטו� החוק לבי� ניתוח� של אות� הנחות לעניי� הד

  . דברי� שכבר נאמרו

  לשלטו� החוק יש מעמד חוקתי : ההנחה הראשונה. 2

הא� יש לו . שלטו� החוק הוא מושג מרכזי במשפט� של כל הדמוקרטיות המודרניות

, כ�. לשאלה זו תשובה חיובית פשוטה באות� חוקות הקובעות זאת במפורש? מעמד חוקתי

נקבע כי הרפובליקה הפורטוגלית היא מדינה ) �1976מ(רטוגל בחוקתה של פו, למשל

 בדומה נקבע Estado de direito.(68(על שלטו� החוק , בי� השאר, דמוקרטית המבוססת

 

 DAVID P. CURRIE, THE CONSTITUTION OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 309 ראו   64
(1994).  

 ,Michael Fordham & Thomas de la Mare, Identifying the Principle of Proportionalityראו   65
in UNDERSTANDING HUMAN RIGHTS PRINCIPLES 27 (Jeffrey Jowell and Jonathan Cooper 

eds., 2001).  
  ).1995 (12, 1) 5(ד מט"פ, ˘¯ ‰ÈËÚ Ô· 'Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ‰ � �3477/95 "בג   66

 .265' ראו לעיל עמ   67
   . לחוקה של פורטוגל2 'סראו    68
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כי ספרד היא מדינה סוציאלית ודמוקרטית הכפופה לשלטו� ) �1978מ(בחוקה הספרדית 

אפריקה הינה � כי דרו�אפריקה נקבע� בחוקתה של דרו�Estado de Darecho(;69(החוק 

על עליונות החוקה ושלטו� החוק , בי� השאר, מדינה ריבונית ודמוקרטית המבוססת

)supremacy of the constitution and the rule of law.(70 במדינות שבה� נקבעה הוראה 

אופרטיבי ולא רק אפקט �נית� להוראה זו אפקט חוקתי, מפורשת בעניי� שלטו� החוק

  . הצהרתי

התשובה לשאלה זו משתנה ?  דינ� של חוקות שאי� בה� אזכור מפורש לשלטו� החוקמה

בית , למשל, כ�. לבית משפט) חוקתי או עליו�(מבית משפט , משיטת משפט לשיטת משפט

כבעל מעמד ) �Rechtsstaatה(המשפט החוקתי הגרמני הכיר בעיקרו� של שלטו� החוק 

 ותו� פירוש האופי הדמוקרטי 71חוקה כמכלולהוא הגיע למסקנה זו תו� פירוש ה. חוקתי

 בדומה קבע בית המשפט העליו� של קנדה כי העיקרו� בדבר שלטו� החוק 72.שלה בפרט

)the rule of law (בגישה דומה נקט בית המשפט 73.קרו� יסוד בעל מעמד חוקתיהוא ע 

   74:תו� שציי� כי שלטו� החוק הינו, העליו� של הודו

“[C]learly a basic and essential feature of the Constitution.” 

א� שאינו , כי עקרו� שלטו� החוק,  החוקה האמריקנית�לעניי) Tribe(ברוח דומה ציי� טרייב 

   75:כותב טרייב. מהווה יסוד מוצק של החוקה, נזכר בחוקה במפורש

“The proposition that ours is a government of laws, not men – that we 

live under the ‘rule of law’ – …is a principle that, by just about any 

imaginable account, would have to be reckoned part of our Constitution.”  

 

 . לחוקה של ספרד1 'סראו    69
 Pharmaceutical Manufacturers Association of South ראו. אפריקה	לחוקה של דרו) c(1 'ס   70

Africa: In re Ex Parte President of the Republic of South Africa, 2000 (2) SA 674 § 40.  
  . BVerfGE 2, 380 (403) ;256 'בעמ ,58 ש"ה לעיל ,DREIERראו    71
 Volkmar Götz, Legislative and Executive Power Under the Constitutionalראו   72

Requirements Entailed in the Principle of the Rule of Law, in NEW CHALLENGES TO THE 

GERMAN BASIC LAW 141 (Christian Starck ed., 1991).  

 Re Manitoba Language Rights, [1985] 1 S.C.R. 721, 752; Reference reראו   73
Remuneration of Judges of the Provincial Court (P.E.I.), [1997] 3 S.C.R. 3; Mark D. 
Walters, The Common Law Constitution in Canada: Return of Lex Non Scripta as 

Fundamental Law, 51 U. TORONTO L.J. 91 (2001).   
74   Sambamurthy v. State of Andhra Pradesh, A.I.R. 1987 S.C. 663.  

75   TRIBE ,84' בעמ, 25ש "לעיל ה. Paul R. Verkuil, The American Constitutional ראו ג
Tradition of Shared and Separated Powers: Separation of Powers, the Rule of Law and 

the Idea of Independence, 30 WM AND MARY L. REV. 301 (1989). 
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. לדעתי התשובה היא חיובית? חוקי�על�הא� בישראל שלטו� החוק הוא עיקרו� חוקתי

שא� כי אינ� כתובי� בתו� השורות של , המשפט הישראלי מכיר בעקרונות יסוד חוקתיי�

כגו� ,  בצד עקרונות אחרי�–אחד מאות� עקרונות . חוקי היסוד ה� כתובי� בי� השורות

הדמוקרטיה הינה  76. הוא העיקרו� בדבר שלטו� החוק–הפרדת רשויות ועצמאות השפיטה 

  . וממילא ג� שלטו� החוק הנגזר ממנה הוא עקרו� חוקתי77;בישראל עקרו� חוקתי

  שלטו� החוק כולל זכויות אד�: ההנחה השנייה. 3

�רב, זהו מושג סבו�. מובני� שוני�" שלטו� החוק" ג� למושג 78,בדומה לדמוקרטיה

הכול מסכימי� כי מושג .  תוכנו משתנה על פי מסורתו של המשתמש בו79.משמעי ומעורפל

שלטו� ("ודנטליי� והיבטי� יוריספר") שלטו� החוק הפורמלי("היבטי� פורמליי� זה כולל 

על פי ההיבטי� ). �legalityה( החוקיות עקרו� היבטי� אלה מבטאי� את .")החוק התורתי

גישה זו מעוררת מיד את  Rule of Law is the Law of Rules”.80“�ה, הפורמליי� והתורתיי�

? אפריקה של האפרטהייד התקיי� שלטו� החוק�הא� בגרמניה של היטלר ובדרו�השאלה 

 לא רק היבט פורמלי לילית לשאלה זו נובעת מתפיסה של שלטו� החוק שיש בהתשובה ש

.  הזה המחלוקת באשר לשלטו� החוק נוגעת להיבט המהותי81. היבט מהותיאלא ג�, ותורתי

אבל כל הסבורי� כי שלטו� החוק אכ� כולל היבט מהותי , אי� הסכמה באשר לתוכנו

  .  זכויות אד�מסכימי� כי אחד מעיקריו הוא הכרה והגנה על

זו של שלטו� החוק היא התפיסה המקובלת במשפט הגרמני שלאחר מהותית תפיסה 

 כתגובתה לתפיסה – התפיסה החוקתית המקובלת כיו� בגרמניה 82.מלחמת העול� השנייה

 גורסת כי העיקרו� של מדינת חוק –הפורמלית של שלטו� החוק בתקופה הנאצית 

)Rechtsstaatsprinzip( ,83.מרכזיומהותי הוא עיקרו� חוקתי , רשנותה של החוקההנגזר מפ 

, עקרונות כמו הפרדת הרשויות, אכ�, גישה זו מקובלת ג� בדמוקרטיות חוקתיות אחרות

ה� בסוגיות של משפט פרטי וה� בסוגיות (עצמאות השפיטה וזכות הגישה לבתי המשפט 

פיסה כי הוראות החוקה  כמו כ� מעוגנת בו הת84.נתפסי� כנגזרי� ממנו) של משפט ציבורי

התפיסה כי חנינה היא מעשה חסד של הנשיא , למשל, כ�. חלות על כל התנהגות שלטונית

 

  .703 'בעמ, 23ש " לעיל ה,Á ˙ÚÈÒ"˘-Ú˙"Ï„ פרשתראו    76

 .266' עיל עמראו ל   77
  .265' ראו לעיל עמ   78
 .116' בעמ, 27ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    79
80   Antonin Scalia, The Rule of Law as a Law of Rules, 56 U. CHI. L. REV. 1175 (1989).  
  .60ש "לעיל ה, Blaau ראו   81

 NICHOLAS ראו ג. 256' בעמ, 58ש "לעל ה, DREIER ;285' בעמ, 59ש "לעיל ה, Groteראו    82

EMILIOU, THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN EUROPEAN LAW 40 (1996).  

  .270' עמב, ש, Groteראו    83

  .58ש "לעיל ה, DREIERראו    84
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וחלות עליה , החנינה היא פעולה שלטונית של הנשיא. אינה עולה בקנה אחד ע� מדינת חוק

וחוק הנוגד את ,  החקיקה של הפרלמנט חייבת לקיי� את הוראות החוקה85.הוראות החוקה

ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק . ובית המשפט מוסמ� להכריז על כ�, בטל –ה החוק

יכולתו של המחוקק � כ� נגזרת מעיקרו� זה אי86.נגזרת אפוא מהעיקרו� בדבר שלטו� החוק

כי כפיפותה של ,  למותר לציי�87.לאצול קביעה של הסדרי� ראשוניי� לרשות המבצעת

, על כ�;  ממנה נגזרת מהעיקרו� בדבר שלטו� החוקהרשות המבצעת לחוקה ולדיני� הנגזרי�

הנפגע זכאי לתרופה ג� א� הפעולה היא ללא , א� הרשות המבצעת הפרה את כפיפותה זו

הבסיס החוקתי לביקורת השיפוטית על פעולות ). אי� בה רשלנות או כוונה: כלומר(אש� 

ית של שלטו� החוק התפיסה המהות: מעל לכול. המִנהל נגזר מהעיקרו� בדבר מדינת חוק

'  היטיב להביע זאת נ88.מבקשת להגשי� ערכי צדק ובמרכז� הכרה ומימוש של זכויות אד�

   Emiliou(:89(אמיליו 

“Substantive rule of law requires the realization of a just legal order. 

Above all it subjects state power to substantive, definite and unamendable 

constitutional principles and material basic values. The emphasis of state 

activity should not be primarily on the establishment of a scheme of 

formal guarantee of freedom, It should rather be on the attainment, 

preservation and award of substantive justice within the sphere of the 

state and those spheres susceptible to state influence. The Grundgesetz 

does not consider the state as a value in itself. The state gains its value by 

securing the liberty of the people.” 

 הוא ביסס על שלטו� החוק את הביקורת 90.גישה דומה נקט בית המשפט העליו� של הודו

בתרבות . הוא קבע כי שלטו� החוק משמעותו שלטו� החירות. השיפוטית על חוקתיות החוק

   91.המשפטית הישראלית נתפס שלטו� החוק ככולל בחובו הגנה ראויה על זכויות האד�

 

 ,President of the Republic of South Africa v. Hugoג ראו .64 ש"ה לעיל ,CURRIE ראו   85
1997 (4) SA 1 (CC).  

  .39ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óראו פרשת    86

 �11163/03 "בג; )1998 (481) 5(ד נב"פ, ˘¯ ‰·ÔÈÈË˘�È·Â¯ 'ÔÂÁËÈ � �3267/97 "ראו בג   87
� Ï‡¯˘È· ÌÈ·¯Ú‰ È�ÈÈ�ÚÏ ‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯) ,  בנבופורס

27.2.2006 .(  MAHENDRA P. SINGH, GERMAN ADMINISTRATIVE LAW IN COMMONראו ג

LAW PERSPECTIVE 12 (2nd ed., 2001).  
 Ulrich Karpen, Rule of Law, in THE CONSTITUTION OF THE FEDERAL REPUBLIC OFראו    88

GERMANY 169, 178 (Ulrich Karpen ed., 1988).  
89   EMILIOU ,41' בעמ, 82ש "לעיל ה.  

  .M.P. JAIN, INDIAN CONSTITUTIONAL LAW 9 (5th ed., 2003)ראו    90
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  בוסס על איזו� בי� זכויות האד�שלטו� החוק מ: ההנחה השלישית  .4

  לבי� אינטרסי� ועקרונות נוגדי� 

שלטו� החוק . אינו רק זכויות אד� 92כמו הדמוקרטיה המהותיתשלטו� החוק המהותי 
שלטו� החוק מבוסס  93.המהותי מבוסס על איזו� בי� היבטיו הפורמליי� להיבטיו המהותיי�

 זכויותיה� של –ונות המתנגשי� בה� אפוא על איזו� ראוי בי� זכויות הפרט לבי� העקר
 עמד על כ� השופט קנה 94.גישה זו מקובלת ג� במשפט המשווה. אחרי� וטובת הכלל

)Khanna (95:בבית המשפט העליו� של הודו   

“Rule of law is now the accepted norm in all civilized societies. … 

Everywhere it is identified with the liberty of the individual. It seeks to 

maintain a balance between the opposing notions of individual liberty and 

public order.” 

  האיזו� נעשה באמצעות פסקאות ההגבלה: ההנחה הרביעית. 5

 ג� האיזו� בי� ההיבטי� השוני� 96,בדומה לאיזו� בי� ההיבטי� השוני� של הדמוקרטיה
הקובעות את חוקתיות� של פגיעות , החוק נעשה באמצעות פסקאות ההגבלהשל שלטו� 

דבר זה מתבקש מהקשר ההדוק . חוקתית�בזכות חוקתית הנובעות מפגיעה בה� בנורמה תת

 

 �6163/92 "בג; )1986 (622, 505) 3(ד מ"פ, ÈÏÈÊ¯· 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � �428/86 "ראו בג   91
� ‚¯·�ÊÈÈ‡ 'ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ ¯˘ ,1993 (229) 2(ד מז"פ.(  

  .269' ראו לעיל עמ   92
 ג, בנוס� למשמעות הפורמאלית, לשלטו� החוק יש: "622' עמב , ש,·¯ÈÏÈÊפרשת ראו    93

" שיש בו איזו� בי� צורכי הכלל והפרט,  זהו שלטונו של החוק הראוי:משמעות מהותית
זה כוחה של דמוקרטיה המכבדת את שלטו� : "274' בעמ, ש, ‡�ÊÈÈ·¯‚פרשת ; )השופט ברק(

לרבות הממשלה , אשר לפיו כל הרשויות השלטוניות,  הפורמאליהחוקזהו שלטו� . החוק
אשר לפיו , זהו ג שלטו� החוק המהותי... ות שהיא מעל לחוקאי� רש. כפופות לחוק, עצמה

� "בג; )השופט ברק" (העקרונות והאינטרסי של החברה הדמוקרטית, יש לאז� בי� הערכי
1993/03 � Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ ,834, 817) 6(ד נז"פ 

הממשלה ויתר שדרות השלטו� היא , סמכות הביקורת השיפוטית על החלטות הכנסת): "2003(
... היא משקפת את שלטו� החוק הפורמאלי. אב� פינה בדמוקרטיה המכבדת את שלטו� החוק

הביקורת השיפוטית מבטאת ג את שלטו� החוק ... ולא שלטו� האד, זהו שלטו� החוק
העקרונות והאינטרסי של החברה , שממנו נובע כי יש לאז� בי� הערכי, המהותי
‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰"Ú· "� Ó ' ıÚÂÈ" �10203/03 "בג; )המשנה לנשיא ריבלי�" (רטיתהדמוק

‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ,בנבו ( לפסק דינה של השופטת ביניש8' פס   . )20.8.2008 ,פורס
 DONALD P. KOMMERS, THE CONSTITUTIONAL ראו ג.41' עמב ,82 ש"לעיל ה, EMILIOUראו    94

JURISPRUDENCE OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 36 (2nd ed., 1997).  
95   A.D.M. Jabalpur v. S. Shuka, A.I.R. 1976 S.C 1207, 1254, 1263.  

 .271' ראו לעיל עמ   96
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ההיבטי� הפורמליי� והמהותיי� של הדמוקרטיה ,  אכ�97.בי� הדמוקרטיה לשלטו� החוק
השוני הוא א� ברמת .  החוקמקבילי� להיבטי� הפורמליי� והמהותיי� של שלטו�

שכ� שלטו� החוק הפורמלי הוא אחד ממרכיביה של הדמוקרטיה הפורמלית , ההפשטה
  . ושלטו� החוק המהותי הוא אחד ממרכיביה של הדמוקרטיה המהותית

  פסקאות ההגבלה מבוססות על המידתיות: ההנחה החמישית. 6

התשובה ? של שלטו� החוקמהו תוכנה של פסקת ההגבלה המאזנת בי� היבטיו השוני� 
במוב� הכללי . חוקתית הפוגעת בזכות החוקתית צריכה להיות מידתית�היא כי הנורמה התת

תשובה זו מתבקשת מהקשר ההדוק בי� ההיבטי� השוני� של שלטו� החוק לבי� ההיבטי� 
 היא צריכה להתאי� ג� 98א� המידתיות נגזרת מהדמוקרטיה. השוני� של הדמוקרטיה

על פיה עקרו� . בצד גישה כללית זו יש ג� גישה המיוחדת לשלטו� החוק. לשלטו� החוק
, שלטו� החוק כולל היבט פורמלי והיבט מהותי. המידתיות מתבקש במישרי� משלטו� החוק

הפתרו� למתח זה הוא פתרו� מידתי שיכיר ה� בערכי� המהותיי� . ויש ביניה� מתח מתמיד
 באפשרות ÒÈ‚ „ÁÓ‡איזו� זה יכיר . תו� איזו� מידתי ביניה�, בערכי� הפורמליי�וה� 

 – ÒÈ‚ Í„È‡Ó‡ –תו� הכרה , להגשי� את רצו� הרוב כפי שמצא ביטויו בבית המחוקקי�
   99.במגבלות המידתיות על כוחו של הרוב

על פיה המידתיות נגזרת . גישה זו מקובלת בספרות ובפסיקה החוקתית של גרמניה
בנתחו את המידתיות במשפט החוקתי ) Currie( סיכ� זאת קורי 100.חוקהשלטו� מ

   101:הגרמני

“[P]roportionality is now commonly understood to be one aspect of the 

Rechtsstaat principle.” 

   102.והיא מקובלת ג� במשפט המנהלי הגרמני, גישה זו אינה מוגבלת א� למשפט החוקתי

 

 .266 'עמלעיל ראו    97
  .271 'עמלעיל ראו    98

שלטו� החוק "יצחק זמיר ; 61ש "לעיל ה, "שלטו� החוק וחקיקת משנה"קלינגהופר  ראו   99
; )ז"תשמ (61 שני ללשכת עורכי הדי� 25 גיליו� מיוחד לכבוד ‰ËÈÏ˜¯Ù" אלבמדינת ישר

, 61ש "לעיל ה, רובינשטיי� ומדינה; 116 'בעמ, 27ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ברק 
  .264' בעמ

 Juliane Kokott, From Reception and  ראו ג.177' עמב ,88 ש"לעיל ה, Karpenראו    100
Transplantation to Convergence of Constitutional Models in the Age of Globalization –
With Particular Reference to the German Basic Law, in CONSTITUTIONALISM, 
UNIVERSALISM, AND DEMOCRACY – A COMPARATIVE ANALYSIS 71, 98 (Christian Starck 

ed., 1999).  

101   CURRIE ,309' מעב, 64 ש"לעיל ה. LOTHAR HIRSCHBERG, DER GRUNDSATZ DER ראו ג

VERHALTNISMASSIGKEIT (1980).  

 Georg Nolte, General Principles of Germanראו ג . 13' עמב, 87ש "לעיל ה, SINGHראו    102
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  כמקור למידתיות) המהותי(ל שלטו� החוק הערכה ש. 7

 חלות כמוב� ביתר שאת 103ההערות שהערתי לעניי� הדמוקרטיה כמקור למידתיות

הקשר בי� הדמוקרטיה לשלטו� החוק , אכ�. כמקור למידתיות) המהותי(לעניי� שלטו� החוק 

כוחה של המידתיות מקוי� . הופ� את שלטו� החוק למקור מיוחד למידתיות) המהותי(

העיקרו� בדבר שלטו� החוק , על פי גישה זו. ומופעל על פי המתבקש מעיקרו� הדמוקרטיה

כי בשיטות משפט שאינ� יוצרות קשר הדוק בי� דמוקרטיה , מוב�. אינו מוסי� כל ממד משלו

יש מקו� להפריד בי� שיקולי� של ) מהותי ופורמלי(לשלטו� החוק ) מהותית ופורמלית(

לא נובע , אפילו שלטו� החוק הוא מקור למידתיות. לטו� חוקדמוקרטיה לשיקולי� של ש

זו לדעתי הדר� , ע� זאת. ממנו כי המידתיות היא הדר� היחידה להגשי� את שלטו� החוק

   104.אשתדל להביאה בשער האחרו�. זו קביעה הדורשת הוכחה. הטובה ביותר

  המידתיות כאינהרנטית להתנגשות בי� עקרונות המשפט. ד

האחדות החוקתית מבוססת על התפיסה כי נדרשת , )Hesse( של הסה על פי גישתו

 ביסוס זה מביא אותי לטיעו� השלישי 105".אופטימיזציה של ערכי� הנתוני� להתנגשות"

המפנה את תשומת הלב לכ� שלרבות מזכויות האד� יש מבנה עיוני של , בזכות המידתיות

 

and European Administrative Law – A Comparison in Historical Perspective, 57 MOD. 
L. REV. 191, 201 (1994) ;EMILIOU,41' עמב ,82ש " לעיל ה :“The underlying paradox of 

democracy based on the rule of law is that freedom requires the observance of certain 
rules; rules, however, threaten liberty. Ironically the state’s very attempt to maximize 
freedom can result in the opposite effect of minimizing the freedom of the citizen. The 
answer of the liberal rule of law to this problem is to leave to the individual as much 
liberty as possible, guaranteed by basic rights, democratic participation and separation of 
state function. The principle of proportionality, which constitutes a substantive element 
of the rule of law has an important role to play in this context. Nobody should unduly 
restrict basic human rights; one should interfere with individual rights only if, and to the 
extent that it is, strictly necessary to satisfy a compelling public interest. Limits on 
individual freedom demand justification in terms of either community or individual 

values meriting legal protection (Rechtsgute)” ; ' עמב, 59ש "ל הלעי, Groteראו ג
290:“The Constitutional Court has explicitly linked the principle of proportionality to 

the concept of ‘Rechtsstaat’”.  
 .273 'עמלעיל ראו    103
  .577 'עמלהל� ראו    104

 KONRAD HESSE, GRUNDZÜGE DES VERFASSUNGSRECHTS DER BUNDESREPUBLIKראו    105

DEUTSCHLAND 27 (1988).  
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לי� שמכוח� מבקשי� להגביל את  ג� המבנה העיוני של השיקו106.עקרונות ולא של כללי�

 �ובה,  הוא מבנה עיוני של עקרונות– טובת הכלל וזכויותיה� של אחרי� –זכויות האד� 

עניי� לנו אפוא . או הזכויות החוקתיות של הפרט, שלו� הציבור, עקרו� של טובת המדינהה

נות בשל הפרש, בי� השאר, התנגשות זו היא ניכרת. בהתנגשות בי� עקרונות חוקתיי�

 והיוצר אפוא התנגשות 107,הנעשה מתו� מבט רחב, החוקתית של היק� הזכות החוקתית

 109. ובינ� לבי� עקרונות חוקתיי� נוגדי�108,טבעית בי� הזכויות החוקתיות לבי� עצמ�

פתרונה של התנגשות זו אינה בניצחונו של עיקרו� אחד ובגירושו מתו� המבנה החוקתי של 

.  דיני המידתיותמונח ביסודאיזו� זה . באיזו� ראוי ביניה� הפתרו� הוא 110.העיקרו� השני

ג� המידתיות המאזנת ביניה� היא , כאשר העקרונות המתנגשי� ה� בעלי מעמד חוקתי

  . בעלת מעמד חוקתי

 נקודת המוצא שלו היא כי Alexy.(111(זה הטיעו� המונח בבסיס תפיסתו של אלכסי 

מה יוגש� במידה � הדורשות כי דברעקרונות מתאפייני� בהיות� נורמות משפטיות

   112:בהתחשב באפשרויות המשפטיות והעובדתיות, האפשרית המרבית

“[P]rinciples are norms which require that something be realized to the 

greatest extent possible given the legal and factual possibilities. Principles 

are optimization requirements, characterized by the fact that they can be 

satisfied to varying degrees, and that the appropriate degree of 

satisfaction depends not only on what is factually possible but also on 

what is legally possible.” 

 להבדיל –מסקנה כי התנגשות בי� עקרונות הגדרה זו של עקרונות מביאה את אלכסי ל

איזו� זה נקבע על .  מחייבת עריכת איזו� בי� העקרונות המתנגשי�–מהתנגשות בי� כללי� 

במישור המופשט עשוי , אמת. פי משקל� של העקרונות המתנגשי� בנקודת ההתנגשות

 

  .62 'עמ לעילראו    106
  .96 'עמלעיל ראו    107
 .115 'עמלעיל ראו    108
 .102 'עמלעיל ראו    109
  .115 'עמלעיל ראו    110
 Robert Alexy, Individual Rights and Collective Goods, in RIGHTS 163 (Carlos Ninoראו   111

ed., 1992); Robert Alexy, On the Structure of Legal Principles, 13 RATIO JURIS 294 
(2000); ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS (Julian Rivers trans., 
2002); Robert Alexy, Constitutional Rights, Balancing, and Rationality, 16 RATIO JURIS 

131 (2003).  
  .62 'עמלעיל   גראו .47' עמב, ש, ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTSראו    112
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היות בעל שבה עשוי עיקרו� אחד ל,  א� לא כ� בנקודת ההכרעה113,להיות לה� מעמד שווה

  . משקל כבד יותר מעיקרו� אחר

האיזו� נער� על פי די� , על פי אלכסי? כיצד נער� איזו� זה בנקודת ההכרעה הקונקרטית

. שהרי קיי� קשר הדוק בי� מהותו של העיקרו� לבי� מהותה של המידתיות, המידתיות

   114:בלשונו של אלכסי

“[T]here is a connection between the theory of principles and the 

principle of proportionality. This connection is as close as it could 

possibly be. The nature of principles implies the principle of 

proportionality and vice versa.” 

במוב� צור� ומידתיות , קשר רציונלי(כל אחד משלושת מרכיבי המידתיות , לטענת אלכסי

הוא חיוני לעצ� הבנתו של העיקרו� וממילא ג� לפתרו� ההתנגשות בינו לבי� עקרונות ) הצר

  . אחרי�

מה יוגש� במידה �אלכסי מגדיר עיקרו� כנורמה משפטית הדורשת כי דבר, כזכור

התחשבות זו . האפשרית המרבית בהתחשב באפשרויות העובדתיות והמשפטיות

 משקפת את – שהיא חלק מהגדרת העיקרו� עצמו –ת באפשרויות העובדתיות והמשפטיו

המהווה מרכיב בהגדרתו של עיקרו� על פי , ההתחשבות באפשרויות העובדתיות. המידתיות

). necessity(ובמרכיב הצור� ) suitability(באה לידי ביטוי במרכיב הקשר הרציונלי , אלכסי

אמצעי אינו מהווה אפשרות מרכיב הקשר הרציונלי נדרש משו� שא� אי� קשר רציונלי ה

מרכיב הצור� . שיש להתחשב בה בעת הגשמתו המרבית של הדבר המאפיי� את העיקרו�

בכ� ייפגע פחות . נדרש משו� שא� יש אמצעי פוגעני פחות להגשמת העיקרו� יש לבחור בו

המאזנת בי� , האפשרויות המשפטיות מוצאות את ביטוי� במידתיות במוב� הצר. עיקרו� אחר

   115:וכ� כתב אלכסי. רונות המתנגשי�העק

“The principle of proportionality in its narrow sense, that is, the 

requirement of balancing, derives from its relation to the legally possible. 

If a constitutional rights norm which is a principle competes with another 

principle, then the legal possibilities for realizing that norm depend on the 

competing principle. To reach a decision, one needs to engage in a 

balancing exercise as required by the Law of Competing Principles. Since 

the application of valid principles, if indeed they are applicable, is 

 

  .635 'עמ להל�ראו    113
  .66' עמב, 111ש "לעיל ה, ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTSראו    114

115     .67' עמב, ש



    287  המקורות המשפטיי של המידתיות  

required, and since their application in a case of competing principles 

requires a balancing exercise, the character of the constitutional rights 

norms as principles implies that when they compete with other principles, 

a balancing exercise becomes necessary. But this means that the principle 

of proportionality in its narrow sense can be deducted from the character 

of constitutional rights norms as principles.” 

ה הגדר. גישתו של אלכסי לעקרו� המידתיות מתבקשת מהגדרתו את מושג העיקרו�

 עיקרו� 117, על פי גישתי116.אחרת לעיקרו� עשויה להביא למסקנה שונה באשר למידתיות

י� השואפי� למימוש אידאלערכי� אלה מתאפייני� בכ� שה� משקפי� . מורכב מערכי יסוד

כאשר עיקרו� מתנגש בעיקרו� אחר . נית� לממש� בדרגות שונות של אינטנסיביות. מרבי

 י על פי גישת.נדרש ביניה� איזו�) וב או בשלו� הציבורלמשל חופש ביטוי מתנגש בש� ט(

מקובלת עלי גישתו של , ע� זאת. אופ� האיזו� אינו חלק מהגדרת העיקרו� אלא חיצוני לו

כי הטיעו� מנקודת המבט של התנגשות בי� עקרונות משפט יש בו כדי להצדיק את אלכסי 

וא� טבעי הוא שנבקש , �עולמנו המשפטי מלא עקרונות משפטיי� מתנגשי. המידתיות

מידה זו צומחת אפוא מתו� �אמת. מידה שיש בכוחה לפתור את ההתנגשויות�לקבוע אמת

איני רואה את המידתיות , שלא כאלכסי. עצ� ההתנגשות המתמדת בי� העקרונות המשפטיי�

כמו כ� אינני סבור שהאיזו� הוא הדר� היחידה . כחלק מהגדרת המושגיות של העיקרו�

איני סבור שהמידתיות פוגעת בהיקפה ,  שלא כמו אלכסי118.תנגשות בי� עקרונותלפתרו� ה

חוקתית � הנני סבור שהיא מכוונת כלפי חוקתיות של נורמה תת119.של הזכות החוקתית

מידה הפותרת את ההתנגשות בי� �א� כמו אלכסי א� אני חושב שמידתיות היא אמת. בלבד

 הצומחת –א� המידתיות , חוקתית�רמה תתא� העקרונות מעוגני� ב, על כ�. העקרונות

� צריכה להיות מעוגנת ברמה תת–חוקתיות שונות �מההתנגשות בי� העקרונות ברמות תת

המידה לפתרו� ההתנגשות �כי אז ג� אמת, א� העקרונות מעוגני� ברמה החוקתית. חוקתית

  .  צריכה להיות מעוגנת ברמה החוקתית– המידתיות –

יות מעמד חוקתי כאשר העקרונות המתנגשי� ה� בעלי אופי גישתי זו מעניקה למידת

גישתי אינה נגזרת ממושג העיקרו� עצמו ועל כ� פעולתה , בשונה מגישתו של אלכסי. חוקתי

היא ג� אינה הכרחית לש� קביעת מימושו . אינה על היק� העיקרו� אלא על מימושו בלבד

 

 .Kai Möller, Balancing and the Structure of Constitutional Rights, 3 INT’L J. CONSTראו    116
L. 453 (2007).  

  .63 'עמלעיל ו רא   117

  .116 ש"לעיל הMöller, ראו    118

 .65 'עמלעיל ראו    119



    תפקידה ומקורותיה של המידתיות, מהותה  288

המידה הטובה �יות היא אמת על כ� מוטל עלי הנטל להראות כי המידת120.של העיקרו�

אבקש להרי� נטל זה שעה . חוקתית�ביותר לפתרו� התנגשות בי� עקרונות ברמה התת

   121.שאדו� בשער האחרו� בהערכת המידתיות

ההסבר בעניי� . בעיה מיוחדת מתעוררת לעניי� הזכויות החוקתיות המעוצבות ככללי�

חול ג� כשהזכות החוקתית מעוצבת  ראויה המידתיות ללדידי. העקרונות אינו תופס לגביה�

 הצידוק והבסיס לכ� אינו צומח מתורת 122.חוקתית�ככלל והיא נפגעת על ידי נורמה תת

ומההסבר בעניי� היחס בי� , העקרונות אלא מאחד ההסברי� האחרי� עליה� עמדתי

  .אליו אעבור עתה, מידתיות לפרשנות

  מידתיות ופרשנות. ה

קרונות אינ� המקורות המשפטיי� היחידי� לביסוסה שלטו� החוק ותורת הע, דמוקרטיה

גישה . ופרשנותה) ואצלנו חוקי היסוד(מקור נוס� ומרכזי היא החוקה עצמה . של המידתיות

  .  ובישראל123בספרד, בקנדה, זו פותחה בכמה שיטות משפט וביניה� בגרמניה

 היא שואפת להרמוניה 124.מפרשת את החוקה מתו� מבט רחבהגישה הפרשנית 

חלקיה השוני� של החוקה קשורי� ושזורי� זה . משקיפה על החוקה כמכלולהיא . קתיתחו

על פירוש� של   ה� מהווי� אחדות חוקתית המבוססת על עקרונות יסוד המשפיעי�125.בזה

 126.הוראות היסוד שעליה� מתבססת החוקה יוצרות סדר אובייקטיבי של ערכי�. הוראותיה

שמשות ערכי� אובייקטיביי� עליה� בנויה החוקה במסגרתו של סדר זה זכויות האד� מ

ערכי� אובייקטיביי� אלה והערכי� הפוגעי� בה� ה� חלק מרכזי מהמבנה החוקתי . עצמה

  Luth:128 פרשת בגרמניה בלשונו של בית המשפט החוקתי של 127.האובייקטיבי

 

120     .ש

  .555 'עמלהל� ראו    121

  .193 'עמלעיל ראו    122
 . 508'  בעמ,1ש " ה,PULIDOראו    123
 .94 'עמלעיל ראו    124
,  KOMMERSראו ג. RUDOLF SMEND, VERFASSUNG UND VERFASSUNGSRECHT (1928)ראו    125

  . 45' עמב, 94 ש"לעיל ה

 K. H. Friauf, Techniques for the Interpretation of Constitutions in German Law, inראו    126
PROCEEDINGS OF THE FIFTH INTERNATIONAL SYMPOSIUM ON COMPARATIVE LAW 12 

  .342' ראו ג להל� עמ .(1968)
 Dieter Grimm, The Protective Function of the State, in EUROPEAN AND USראו   127

CONSTITUTIONALISM (Georg Nolte ed., 2005).  

128   BVerfGE 7, 198 . הוא של   .342' ראו להל� עמ .363' עמב, 94 ש"לעיל ה, KOMMERSהתרגו
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“The Basic law is not a value-neutral document… Its section on basic 

rights establishes an objective order of values, and this order strongly 

reinforces the effective power of basic rights.” 

. הערכי� השוני� הקובעי� את הסדר האובייקטיבי של האחדות החוקתית מתנגשי� זה בזה

וש השוני ובהגברת פתרונה של ההתנגשות אינו בחיפ. לצד כל עיקרו� מצוי העיקרו� הנוגד

אלה מתקבלות על ידי שימוש בעקרו� . הניגוד אלא במציאת סינתזה והרמוניה פנימית

   Hesse:(129(עמד על כ� הסה . המידתיות

העיקרו� של אחדות חוקתית דורש אופוטימיזציה של ערכי� הנתוני� "

שכל אחד מהערכי� , ההגבלות של הערכי� צריכות להיות כאלה. להתנגשות

, בכל מקרה קונקרטי, על כ�. שיג את האפקט האופטימלי שלויוכל לה

אל לה� ללכת רחוק יותר . ההגבלות צריכות לקיי� את עיקרו� המידתיות

  " .מהנחו� להשגת אחדות של מכלול הערכי�

 – או בינ� לבי� ערכי� חוקתיי� נוגדי� –פתרו� ההתנגשות בי� זכויות אד� לבי� עצמ� 

  . ומר על אחדותה של החוקהבאמצעות עקרו� המידתיות ש

אלכסי גורס כי המידתיות החוקתית יוצר כלל חוקתי נגזר המצמצ� במקרה הקונקרטי 

 גישה זו אינה שומרת באופ� מלא על 130.את היקפ� החוקתי של העקרונות המתנגשי�

גישתי . שכ� הכלל החוקתי הנגזר נוגס כל העת בעקרונות המתנגשי�, האחדות החוקתית

 מבטיחה – 131חוקתי� בפעולתו של הכלל החוקתי הנגזר רק במישור התת המכירה–שלי 

ההתנגשות ברמה החוקתית בי� העקרונות , פיה�על. את מירב ההרמוניה והאחדות החוקתית

באמצעות , התוצאה מתקבלת.  כל תוצאה ברמה החוקתיתה אחריתרהחוקתיי� לא גור

   132.חוקתית בלבד�ברמה התת, העיקרו� החוקתי של המידתיות

. הגישה הפרשנית רואה במידתיות די� חוקתי הנובע מפרשנותה של החוקה כמכלול

בשני . לעתי� הוא נגזר מלשונה המשתמעת. לעתי� הוא נגזר מלשונה המפורשת של החוקה

 133.המקרי� עניי� לנו בדי� חוקתי הנובע מהרצו� להבטיח אחדות והרמוניה חוקתית

פעולה . חוקתית�ברמה החוקתית אלא ברמה התת אינה המידתיותשל האופרטיבית  הפעולת

  .  זכות חוקתיתבילהגהמזו קובעת את חוקתיותה של נורמה ברמה זו 

 

129   HESSE ,23' בעמ, 105ש "לעיל ה.  

 .62 'עמלעיל ראו    130
  .63 'עמלעיל ראו    131
  .116 'עמלעיל ראו    132
  . DAVID M. BEATTY, THE ULTIMATE RULE OF LAW 176 (2004)ראו    133
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 השוני העיקרי הוא בתפקיד השונה של 134?מה בי� גישתי זו לבי� האיזו� הפרשני

המידתיות החוקתית קובעת את תוקפה החוקתי של . תית והאיזו� הפרשניקהמידתיות החו

היא עושה כ� תו� . הפוגעת בזכות חוקתית) כגו� חוק או הלכה פסוקה(ית תקחו�נורמה תת

יחס ראוי בי� הגשמת , אמצעי� ראויי�, תכלית ראויה(פיתוח המידתיות על כלל מרכיביה 

האיזו� הפרשני אינו ד� בשאלות של התוק� אלא בשאלת ). התכלית לפגיעה בזכות החוקתית

האיזו� שביסודו עושה שימוש רק . ה המשפטיתהוא מפרש את לשונה של הנורמ. המוב�

אי� לו עניי� בשאר היבטיה של . בהיבט של המידתיות המעוג� במידתיות במוב� הצר

  ).אמצעי� ראויי�, תכלית ראויה(המידתיות 

שוני זה בי� המידתיות החוקתית לאיזו� הפרשני משפיע ג� על הדרישה לעיגונה של 

מכוחה נקבעת . ת חייבת להיות מעוגנת בחוקה עצמההמידתיות החוקתי. הנורמה המידתית

האיזו� , לעומת זאת. כגו� חוק או הלכה שיפוטית, חוקתית�חוקתיותה של הנורמה התת

די לו שהוא מעוג� ברמה , חוקתית�הפרשני עד כמה שפעולתו הפרשנית היא ברמה התת

� חלק מההלכה לרוב הוא מוצא את עיגונו בדיני הפרשנות הכלליי� המהווי. חוקתית�תת

העיגו� , כגו� בפירוש זכויות חוקתיות, כאשר האיזו� הפרשני פועל ברמה החוקתית. הפסוקה

כפי . והוא נגזר מאותו מקור חוקתי ממנו נגזרת המידתיות החוקתית, שלו הוא חוקתי

המידתיות לה הוא נזקק היא רק , כאשר האיזו� הפרשני מפרש זכויות חוקתיות, שראינו

  . וב� הצרהמידתיות במ

אי� בכוחו להסביר מדוע יש , ע� זאת. בעל עוצמה רבה, לדעתי, ההסבר הפרשני הוא

מידה אחרות שא� ה� מבקשות להשיג אחדות �להעדי� את המידתיות החוקתית מאמות

  .על כ� אעמוד בשער הרביעי על הערכת המידתיות. חוקתית

  ? הא� המידתיות היא הכרח הגיוני–המקורות המשפטיי� . ו

תורת העקרונות ופרשנות חוקתית ה� בסיס משפטי שממנו נית�  ,שלטו� חוק, דמוקרטיה

כאשר העקרונות המתנגשי� ה� בעלי מעמד חוקתי ומתעוררת שאלת . לגזור את המידתיות

נית� לבסס על כל אחד , חוקתית הפוגעת בזכות חוקתית�התוק� החוקתי של נורמה תת

 יש לכ� 135.את המעמד החוקתי של המידתיותמארבעת המקורות האלה ועל הצטברות� 

  . חשיבות רבה למהות הזכויות ולדמוקרטיה החוקתית

? הא� יש בכוח� של ארבעת המקורות המשפטיי� להעניק תוכ� קונקרטי למידתיות

הדבר . תשובתו של אלכסי לשאלה זו היא חיובית? הא� נגזרת מה� המידתיות במוב� הצר

הגדרה זו כוללת את המידתיות במובנה הרגיל ובמובנה . נובע מהגדרתו של מושג העיקרו�
 

  .98 'עמלעיל ראו , על האיזו� הפרשני   134

 .69' עמב, 111ש "לעיל ה, ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTSראו    135



    291  המקורות המשפטיי של המידתיות  

מרכיבי המידתיות שעליה� עמד אלכסי ה� אפשריי� , על פי גישתי. לא כ� עמדתי שלי. הצר

ועל כ� האופ� שבו מבינה שיטת משפט אחת את המידתיות עשוי לשמש , א� לא הכרחיי�

עמוד על מרכיביה של בשער השלישי א.  א� לא מעבר לכ�–השראה לשיטת משפט אחרת 

בשער הרביעי אבח� את מעלותיה וחסרונותיה של . המידתיות במשפט המשווה ובישראל

מבי� . מידה אפשרית א� לא בלעדית�המידתיות היא אמת, על פי תפיסתי, אכ�. המידתיות

   .זוהי טענה שיהא עלי להוכיחה. המידה האפשריות היא הראויה ביותר�אמות



  שלישישער 

  מרכיביה של המידתיות
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  תשיעיפרק 

  מטרה ראויה

  מרכיב המטרה. א

  מהותה של המטרה הראויה ומקורותיה. 1

  מהותה של המטרה הראויה) א(

דמוקרטיה חוקתית מתאפיינת בכ� שלא די בקיומה של הסמכה כדי לפגיעה בזכות 

נדרש . עה בזכות החוקתית נדרש קיומו של צידוק ענייני לפגי1.חוקיותבלא די . חוקתית

ואמצעי� להגשמתה הפוגעי� ,  מרכיב זה כולל בחובו מטרה ראויה2.מרכיב של לגיטימיות

  . בפרק זה אדו בהיבט המטרה. בזכות החוקתית במידה ראויה

לעניי המטרה הוא מבטא את התפיסה כי לא כל . מרכיב הלגיטימיות מבטא מרכיב ערכי

, בי השאר, ייחודה של הזכות החוקתית מתאפיי. תיתמטרה מצדיקה פגיעה בזכות חוק

בכ� שנית לפגוע בה רק לש� הגשמת של מטרות שיש בה כדי להצדיק מבחינה ערכית 

 המטרות אשר מצדיקות פגיעה בזכות חוקתית נגזרות מהערכי� 3.פגיעה בזכות החוקתית

,  אכ4.הדמוקרטיהבדמוקרטיה חוקתית ערכי� אלה ה� ערכיה של .  מבוססת החברה�עליה

במדינת ישראל . מטרה ראויה היא מטרה ההולמת את ערכיה של החברה כחברה דמוקרטית

   5."כמדינה יהודית ודמוקרטית"ערכי� אלה ה� ערכיה 

 

 .143' ראו לעיל עמ, על החוקיות   1
 GERHARD VAN DER SCHYFF, LIMITATION OF RIGHTS: A STUDY OF THE EUROPEANראו    2

CONVENTION AND THE SOUTH AFRICAN BILL OF RIGHTS 141 (2005).   

̇ ÊÚ ÛÂÁ‰ � �1661/05 "בגראו    3 È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ 'Ï‡¯˘È ̇ Ò�Î ,2005 (548, 481) 2(ד נט"פ :(
נעשית בהקשר של הפגיעה בזכות האד� המוגנת ' ראויה'בחינת השאלה א� התכלית היא "

השאלה עליה יש להשיב הינה א� נית� להצדיק את הפגיעה בזכויות האד� . היסוד�בחוק
כי חקיקה הפוגעת בזכויות אד� תקיי� את הדרישה , נמצא... בתכליתה הראויה של החקיקה

א� תכליתה של אותה חקיקה מעניקה צידוק מספיק לאותה פגיעה ', תכלית ראויה'בעניי� 
 ". בזכויות אד�

 .145' בעמ, 2ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    4
,  העיסוקחופש :יסוד� לחוק2' ס; 150ב "ח התשנ"ס,  כבוד האד� וחירותו:יסוד�א לחוק1' ס   5

  .90ד "ח התשנ"ס
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  מקורותיה של המטרה הראויה) ב(

חוקתיותו של חוק אלא א� �אי להביא לאי. דרישת המטרה הראויה חייבת עיגו חוקתי

עיגו זה יכול שיהיה מפורש ויכול . מקיי� דרישות המעוגנות בחוקה עצמהכ החוק אינו 

דרישה זו צריכה . לעניי המטרה הראויהג� גישה כללית זו תופסת כמוב  6.שיהא משתמע

דוגמאות לעיגו מפורש נית . בחוקה עצמה) המפורש או המשתמע(למצוא את ביטויה 

: ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ-‰˜È¯Ù‡.8 ˜ÂÁ-„ÂÒÈ ובÂÈÂ¯ÈÁÂ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· È„�˜‰ ¯Ë¯7˙'ˆלמצוא ב

Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îזה פיו אי לפגוע בזכויות �על.  קובע א� הוא הוראה מפורשת בעניי

  9:המעוגנות בו אלא בחוק

  " .שנועד לתכלית ראויה, ההול� את ערכיה של מדינת ישראל"

ועד לתכלית שנ"לבי , "ההול� את ערכיה של מדינת ישראל"מהו היחס בי , שאלה היא

את " פורטת"הראשונה קובעת דרישה עקרונית כללית ואילו השניה , לדעתי". ראויה

�ותת) טובת הכלל, זכויות של אחרי�(של תכליות ראויות  העיקרו הכללי לקטגוריות

פי חשיבותה �העשויות להשתנות על) סובלנות, סדר ציבורי, כגו קיו� המדינה(קטגוריות 

 קו הגבול בי שתי הדרישות 10.דת הנחיצות והדחיפות בפגיעה בהשל הזכות החוקתית ומי

כולל " מטרה ראויה"הביטוי , בספר זה. הוא דק ועד כה לא נעשתה ביניה הבחנה של ממש

  . ה מטרה ההולמת את ערכיה של מדינת ישראל וה מטרה שהיא לתכלית ראויה, בחובו

וכמוהו כעיגו ,  החוקההעיגו למרכיב המטרה הראויה יכול להשתמע מהוראות

עקרונות אלה ה� .  הוא משתמע מעקרו הדמוקרטיה ומעקרו הפרדת הרשויות11.מפורש

. קבועי� בחוקה במפורש ובי א� ה� משתמעי� ממנהה�  בי א� – 12בעלי מעמד חוקתי

 נית – ומעקרו הפרדת הרשויות הנגזר ממנו –דמוקרטיה החוקתי של עקרו המ, אכ

מרכזיות של זכויות האד� וה את המרכזיות של הצור� בהגבלת לש� הגנה להסיק ה את ה

  . עליה ולש� הגשמת מטרות של הכלל

 

 .146' בעמ, 2ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFFוכ� , 73' ו לעיל עמרא   6
7   Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part I of the Constitution Act, 1982, § 1 

  .)¯È„�˜‰ ¯Ë'‰ˆ –להל� (

  .אפריקה�לחוקה של דרו� 36' ס   8

  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק4' ס; חירותוכבוד האד� ו: יסוד� לחוק8' ס   9

 ).1997 (43, 1) 4(ד נא"פ, ˘¯ ‰˙ÂÁ '‰¯Â·Á¯· � �5016/96 "ראו בג   10
  .73' ראו לעיל עמ   11
  .265' ראו לעיל עמ   12
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2 .  מטרה ראויה כדרישת ס

  הטע� לדרישת הס�) א(

 הוא בוח א� הנורמה המשפטית 13.מרכיב המטרה מהווה דרישת ס� של לגיטימיות
 נועדה 14) חוק של המוסד המחוקקלענייננו נניח עתה כי זהו(שפגעה בזכות חוקתית 

 אינה א� מטרתו של החוק הפוגע. להגשי� את המטרות המצדיקות פגיעה בזכות חוקתית
בחינתה של המטרה  . בלא כל קשר לשאלה א� היא מידתיתהפגיעה אינה חוקתית, ראויה

ממילא לא נבחנת . נעשית בלא כל בדיקה של היק� הפגיעה בזכות החוקתיתהראויה 
וא� התועלת שבהגשמתה של המטרה ,  האמצעי� שהחוק נקט בה� ה� מידתיי�השאלה א�

בדיקת הס� מתמקדת במטרתו של החוק . היא מידתית ביחס לנזק הנגר� לזכות החוקתית
דמוקרטי נית �היא מבקשת לית תשובה לשאלת הס� א� במשטר חוקתי. ולא בתוצאותיו

אי היא עורכת כל איזו בי . הפוגעלפגוע בזכות חוקתית כדי להגשי� את מטרות החוק 
בדיקה זו תעשה . התועלת לחברה בהגשמת החוק לבי הנזק לזכות שהגשמת החוק גורמת

אי לה� מקו� בבחינתה של המטרה . במסגרת מרכיבי� אחרי� של דרישת הלגיטימיות
ואלו מטרות ה , דרישת הס� קובעת אלו מטרות מצדיקות פגיעה בזכות חוקתית. הראויה

  ". בתו� התחו�"המש� הפנייה לדיני המידתיות תתבצע רק כשהמטרה היא ". מחו� לתחו�"

  הוג' עמדה נוגדת של פרופ )ב(

ו פי גישתו חוק שהיק� פגיעתו בזכות חוקתית אינ�על). Hogg(גישה שונה הביע הוג 
   15: ביחס מידתי לתועלת הצומחת ממנו מטרתו אינה ראויהעומד

“A judgment that the effects of the law were too severe would surely 

mean that the objective was not sufficiently important to justify limiting a 

Charter right.” 

 

 Mattias Kumm, What Do You Have in Virtue of Having a Constitutional Right? Onראו    13
the Place and Limits of the Proportionality Requirement, NEW YORK UNIVERSITY LAW 

SCHOOL, PUBLIC LAW RESEARCH, Paper No. 06-41 (2006) . יש� מול "ראו ג� גדעו� ספיר
מידתיות "גדעו� ספיר ; )2006 (471 כב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ"  על איזו� אנכי ומידתיות–חדש 

̄ „Â„ ‰ÈÏ¯�¯" ופשרה ÙÒ 397) ברק ; )2009, יניש ויעד רות� עורכי�דורית ב, שולמית אלמוג
ומבחני פסקת ' תיוג אתני, 'על דמוקרטיה: זכויות האד� ונטילת סיכוני�"מדינה ואיל� סב� 

  ).2009( 47) 1( לטÌÈËÙ˘Ó ")בעקבות פסק די� חוק האזרחות והכניסה לישראל(ההגבלה 
 .192' ראו לעיל עמ, לפגיעה בזכות חוקתית בנורמה הלכתית   14
15  ed., vol. II, 2007) .PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 153 (5th
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,  הוא מיותר16על רקע זה מסיק הוג כי מבח המשנה השלישי בדבר המידתיות במוב הצר
 היק� הפגיעה בזכות נער� בגדרי המטרה שכ האיזו בי התועלת בהגשמת המטרה לבי

   17:הראויה

“If the objective is sufficiently important, and the objective is pursued by 

the least drastic means, then it must follow that the effects of the law are 

an acceptable price to pay for the benefit of the law. I conclude, therefore, 

that an affirmative answer to the first step – sufficiently important 

objective – will always yield an affirmative answer to the fourth step – 

proportionate effect.”  

  ביקורת עמדתו של הוג  )ג(

 עלינו 19.קובלת במשפט המשווה היא אינה מ18.אי לקבל את עמדתו של הוג, לדעתי

להבחי בי השאלה בדבר המטרות המצדיקות בחברה דמוקרטית פגיעה בזכות חוקתית 

לבי השאלה א� חוק שנועד להגשי� מטרות אלה מאז באופ ראוי בי התועלת הנגרמת 

כדי להשיב על . לחברה עקב הגשמת המטרה לבי הנזק הנגר� עקב כ� לזכות החוקתית

שונה יש לקבוע קריטריוני� לטיב של המטרות העשויות להוות צידוק לפגיעה השאלה הרא

ה עשויות . החברההמידה בדבר ערכי � אמותפי�עלמטרות אלה נקבעות . חוקתיתבזכות 

הגשמת המטרה ב כדי להשיב על השאלה השנייה יש לקבוע א� יש .להשתנות מזכות לזכות

פי דיני �עלקריטריוני� אלה נקבעי� . חוקתיתמשו� צידוק למידת הפגיעה שנגרמה לזכות ה

   20. בפרט האיזו בגדרי המידתיות במוב הצרהמידתיות בכלל ודיני

היא קובעת גבול . תפיסת מרכיב המטרה כדרישת ס� מגינה היטב על זכויות האד�

מעבר לגבול זה אי בכוחו של שיקול מסוי� . לשיקולי� המצדיקי� פגיעה בזכויות האד�

היא קובעת את הטעמי� לפגיעה .  כללבדלי�נ �נאישאר מרכיבי המידתיות ו, ללפעול כל

 

  .419' ראו להל� עמ   16
17   HOGG ,15ש "לעיל ה.  

 Leon E. Trakman, William Cole-Hamilton & Sean Gatien, R. v. Oakes 1986-1997ראו    18
.Back to the Drawing Board, 36 OSGOODE HALL L.J. 83 (1998)א נדחתה על ידי השופט  הי

 .Dagenais v. Canadian Broadcasting Corporation, [1994] 3 S.C.Rבפרשת ) Lamer(למר 
835.  

 Dieter Grimm, Proportionality in Canadian and German Constitutionalראו   19
Jurisprudence, 57 U. TORONTO L.J. 383 (2007).  

, מת לעניי� ההבחנה בי� היק� הזכות לבי� הצידוק לפגיעה בהקיי) שאינה זהה(הבחנה דומה    20
  .419' ראו לעיל עמ
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תפיסת מרכיב המטרה :  זאת ועוד21.חוקתית הנשללי� בלא צור� בבדיקה נוספת בזכות

למחוקק שיקול דעת רחב ביותר . כמרכיב ס� מתבקשת ג� משיקולי� של הפרדת רשויות

י חוק אינו חוקתי  כאשר בית המשפט קובע כ22.בקביעת המטרות שהוא מבקש להגשי�

, בשל פגיעה שאינה מאזנת כראוי בי התועלת בהגשמת המטרה לבי הנזק לזכות החוקתית

פסק די . לא יהיה זה נכו לראות בכ� משו� קביעה כי מטרתו של המחוקק אינה חוקתית

הקובע שחוק אינו חוקתי בשל פגיעה לא מידתית בזכות חוקתית אינו מלי בהכרח על 

זוהי מטרה ראויה שאי , ע� זאת. המטרה הייתה ונשארה ראויה. חוקקמטרתו של המ

בשל פגיעתה הלא , להגשימה על ידי שימוש באמצעי� שנקבעו הלכה למעשה בחוק

במצב דברי� זה לא מהותה של המטרה היא המעוררת , הנה כי כ. מידתית בזכויות האד�

ות� של האמצעי� שנבחרו הקושי החוקתי מתעורר בשל חוסר מידתי. את הקושי החוקתי

הניגוד לחוקה אינו . ראויה�חוסר המידתיות לא הופ� את המטרה לבלתי. להגשמת המטרה

  . במטרה אלא בדרכי הגשמתה הפוגעות באופ לא מידתי בזכות חוקתית

בשלב זה של בדיקת חוקתיות . טלו חוק הפוגע בכבוד האד� כדי להג על הביטחו

 על רקע הדרישה כי – הינה א� מבחינה עקרונית נית השאלה שיש להשיב עליה, החוק

שאלה .  לפגוע בכבוד האד� לש� הבטחת הביטחו–החקיקה צריכה להיות למטרה ראויה 

מענה . נפרדת היא מהו היק� הפגיעה בכבוד האד� שהמטרה הביטחונית עשויה להצדיק

 מידת הפגיעה ילבהביטחונית לשאלה נפרדת זו מחייב עריכת איזו בי הגשמת המטרה 

בגדריה של הדרישה בעניי המטרה : כלומר, "בטר� זמ"אי לערו� איזו זה . בכבוד האד�

המשנה �במסגרת דיני המידתיות בכלל ובמסגרת מבח, יש לערו� אותו בשלב הבא. הראויה

ונער� ,  רק בשלב זה מתבררת היקפה של הפגיעה בזכות23.השלישי של המידתיות בפרט

א� יתברר בסופו של איזו זה כי אי צידוק , אכ .לבי המטרה של החוק הפוגעאיזו בינה 

היא תמשי� ". לא ראויה"אי בכ� להפו� את המטרה הביטחונית ל, לפגיעה בכבוד האד�

  .להיות ראויה א� א� אי להשיגה במלואה באמצעי� שנקבעו בחוק

יהא . וקתיות המטרהתהא זו טעות לעסוק בחוקתיות האמצעי� במסגרת הבחינה של ח

תחילה יש לבחו את . מדי החסר את התשתית העובדתית הדרושה לכ�" מוקד�"זה עיסוק 

בהיעדר מטרה ראויה נפסל . בלא קשר לאמצעי� המפורטי� בו, חוקתיות המטרה של החוק

יש מקו� לבדוק א� ,  רק לאחר שמטרתו נמצאה ראויה.ל בחינה נוספתהחוק בלא כ

וא� היחס בי התועלת שבהגשמת המטרה לבי הנזק , ו ה� ראויי�האמצעי� המפורטי� ב

 

 Richard Pildes, Dworkin’s Two Conceptions of Rights, 29 J. LEGAL STUD. 309ראו   21

(2000).  

 .492' ראו להל� עמ   22
  .419' ראו לעיל עמ   23
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בדיקה זו אינה חלק ממטרת החוק אלא מהגשמתו הלכה . לזכות החוקתית הוא מידתי

  . למעשה

  יסודותיה של המטרה הראויה. ב

  היקפה של המטרה הראויה) 1(

ת על כ אי לזהות א. בחינתה של המטרה הראויה מניחה פגיעה בזכות חוקתית
: זאת ועוד. המבחני� לקביעת המטרה הראויה ע� המבחני� לקביעת היקפה של הזכות
על כ אי . הבחינה של המטרה הראויה אינה בוחנת את היק� הפגיעה בזכות החוקתית

לזהות את מבחניה של המטרה הראויה ע� שלושת מבחני המשנה לקביעת מידתיותה של 
�להשיב על השאלה א� בחברה חוקתיתהבחינה של המטרה מיועדת , אכ. הפגיעה

לעניי זה נית . דמוקרטית יש צידוק לפגיעה בזכות חוקתית להגשמתה של אותה מטרה
  24:לשלול שתי גישות קיצוניות

"‡ÒÈ‚ „ÁÓ, לומר כי חזקה היא  כי – חזקה שאינה ניתנת לסתירה – אי
 כ� אילו. היא ראויה, תכליתו של כל חוק היוצא מבית היוצר של המחוקק

חזקה . סברנו היינו שוללי� מהדרישה כי התכלית היא ראויה כל משמעות
סותרת , ודי לפיו כל תכלית היא ראויה, שאינה ניתנת לסתירה אינה אלא די
 ואי לנהוג ,פרשנות כזו היא מופרכת. את הדרישה כי התכלית היא ראויה

י בה פגיעה אי לומר כי תכלית היא ראויה רק א� א, ÒÈ‚ Í„È‡Ó‡. פיה�על
שכ כל כולה , ג� פירוש זה מרוק את ההוראה מכל משמעות. בזכות אד�

. זכויות אד�בבאה להבחי בי פגיעות ראויות לבי פגיעות שאינ ראויות 
מראש שכל פגיעה אינה ראויה נוגדת את תכליתה של ההוראה בדבר  קביעה

  " .ואי לנקוט בה, תכלית ראויה

 כי מרבית של הזכויות מוסכ�. וי לפגוע או להגביל זכות חוקתיתהשאלה אינה א� רא, אכ
קיי� אופיי המוחלט של זכויות  25.וכי נית לפגוע בה ולהגביל, החוקתיות אינ מוחלטות

 רוב רוב של הזכויות 26. כגו החירות מעבדותספר קט ביותר של זכויות חוקתיותמב

 

̇ ‰˘ÔÂËÏ � �6427/02 "בג   24 ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î‰ ,פורס�( לפסק דינו של הנשיא ברק 51' פס 
  ).11.5.2006, בנבו

 GRÉGOIRE WEBBER, THE NEGOTIABLEראו, הרואה כל זכות כמוחלטת, לגישה שונה   25

CONSTITUTION: ON THE LIMITATION OF RIGHTS (2009) .ראו להל� בעמ, לביקורת עמדה זו '
590. 

  .53' ראו לעיל עמ   26
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 השוני בי החוקות השונות ובי חכמי .כלומר ניתנות להגבלה, החוקתיות ה יחסיות
השוני הוא . המשפט השוני� הוא בתשובה לשאלה מה היק� ההגנה הניתנת לזכות החוקתית

  . במיפוי המצבי� הנופלי� לגדר המטרות הראויות לפגיעה בזכות החוקתית
השוני בי החוקות השונות ובי חכמי המשפט השוני� הוא צר מזה הנראה במבט 

 לכ� הוא שהכל מסכימי� כי פגיעה בזכות חוקתית היא למטרה ראויה א� הטע�. ראשו
 גדר הספיקות הוא באשר להיקפה של 27.היא נועדה להג על זכותו החוקתית של אחר

כמו כ הכל מסכימי� כי זו מטרה ראויה לפגוע בזכות חוקתית . ההגנה על זכותו של אחר
 גדר הספיקות הוא 28. או אסו חברתיכדי להג על טובת הכלל לש� מניעת כליו לאומי

באשר למידת ההסתברות הנדרשת להתרחשות� של אסונות אלה וכ באשר להיקפה של 
  . הגנה על טובת הכלל מעבר למניעת כליו לאומי או אסו חברתי

  מרכיבי המטרה הראויה) 2(

חייבת , מתי מטרתו של חוק הפוגע בזכות חוקתית היא ראויה, בחינתה של השאלה
עניינה סוג המטרות המצדיקות פגיעה בזכות , ‰‡Á˙ 29.התמודד ע� שתי שאלות משנהל

השאלה . עניינה מידת הנחיצות או הדחיפות בהגשמת של מטרות אלה, ‰˘�ÈÈ‰; חוקתית
‰�Â˘‡¯‰נוגעת למאפייניה של המטרה המגבילה או פוגעת בזכות חוקתית  . היא נועדה לית

 אותו מינימו� הכרחי אשר בלעדיו אי החוק הפוגע תשובה לשאלה מה המטרות המקימות
 או החיוניות נועדה לית תשובה לשאלה מהי ‰˘�ÈÈ‰השאלה ". ס� הכניסה"עובר את 

 השאלה 30".ס� הכניסה"שבלעדיה אי החוק הפוגע עובר את , הנחיצות בהגשמת המטרה
או ות השאלה השנייה מתמקדת בנחיצ. הראשונה מתמקדת בתוכנה של המטרה הראויה

  .  אדו בכל אחת משתי שאלות משנה אלה בנפרד31.הגשמתה חיוניות

 

  .RONALD DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY 191 (1977)ראו    27

  .ש�   28

 Stuart Woolman & Henk Botha, Limitations, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTHראו    29

AFRICA Chapter 34, 73 (Stuart Woolman et al. eds., 2006). 
) 1(ד נט"פ, ˘¯ ‰‡Â�Ó '¯ˆÂ¯ � �5578/02 "בג; 52' בעמ, 10ש "לעיל ה, ÂÁ¯·ראו פרשת    30

� "בג; 547' בעמ, 3ש "לעיל ה, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰פרשת ; )2004 (739, 729
5026/04  ÔÈÈÊÈ„22 –Ú· ÌÈËÈ‰¯ Ò˜ÂÏ„ ˜¯‡˘ "� Ó 'È¯˙È‰ Û�Ú ˘‡¯  ˙·˘· ‰„Â·Ú– Û‚‡ 

‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ „¯˘Ó ÁÂ˜ÈÙ‰ ,�6893/05 "בג; )2005 (57, 38) 1(ד ס"פ � ÈÂÏ ' ˙Ï˘ÓÓ
Ï‡¯˘È ,פרשת ; )2005( 889, 876) 2(ד נט"פÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Î‰ ,ש "לעיל ה

‰Ï‡„Ú –  ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ �7052/03 " בג; לפסק דינו של הנשיא ברק50' פס, 24
� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,בנבופורס�( לפסק דינו של הנשיא ברק 61' פס  ,

' ÈÒÎ� ÁÂ˙ÈÙÏ ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á‡· ÈÓÏÒÂÓ‰ ˘„"Ú· È"� Ó ‰‰˜ �52/06 "בג; )14.5.2006
Simon Wiesenthal Center Museum Corp ,יה ' לפסק דינה של השופטת פרוקצ222' פס

  ).29.10.2008,  בנבופורס�(

: דינו של הנשיא ברק לפסק 50' פס, ש�, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ � '˙Ò�Îפרשת ראו    31
, מה� מאפייניה של התכלית, ‰‡Á˙: ע� שתי שאלות משנה, בי� השאר, בחינה זו מתמודדת"
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  תכנה של המטרה הראויה. ג

  ערכיה של מדינה דמוקרטית. 1

  המינימו� של הקיו� הדמוקרטי) א(

, המטרה הראויה של חוק הפוגע בזכות חוקתית נגזר מערכיה הדמוקרטיי� של החברה
כא המסקנה כי מטרה הנוגדת את הוראות מ.  בחוקתה32)במפורש או במשתמע(המעוגני� 

 תהווה מטרה א� מה� הערכי� הדמוקרטיי� שהגשמת� 33.החוקה היא בוודאי לא ראויה
   ?ראויה חר� הפגיעה בזכות חוקתית

אי זו משימה קלה לקבוע את האופי הדמוקרטי של , בי שיטות המשפטשוני העל רקע 
ינימו� ההכרחי לעניי הפגיעה בזכויות בשל הצור� לקבוע את המ, ע� זאת. שיטת משפט

 שתי 34,כפי שראינו. דומה שהמשות� לשיטות השונות עולה על המפריד ביניה, חוקתיות
 כי חיוני לאופי היא ‰¯‡˘�Â‰ ההנחה 35.ההנחות הבאות משותפות למרבית שיטות המשפט
הפועל  ריבונות זו יוצאת מהכוח אל 36.הדמוקרטי של השיטה שהריבונות תהא בידי הע�

ובה הע� בוחר את הנציגי� שישקפו את , בבחירות חופשיות הנערכות לעתי� מזומנות
דמוקרטיה בהיבטה זה מזדהה ע� שלטו הרוב וע� מרכזיותו של הגו� המחוקק . עמדותיו

הוא בעל חשיבות . זהו היבט פורמלי של הדמוקרטיה. שבמסגרתו פועלי� נציגי הע�
 כי חיוני  היא‰˘�ÈÈ‰ההנחה . אינ� בעלי אופי דמוקרטיבלעדיו המשטר והחברה . מרכזית

, הפורמלי( שלטו החוק 37,לאופי הדמוקרטי של השיטה שיקוימו בה הפרדת רשויות
 וזכויות אד� וערכי� 39של השופטי�) אישית ומוסדית( עצמאות 38,)התורתי והמהותי

רכי� דמוקרטיה בהיבט זה מבטאת ע. בסיסיי� לחיי� משותפי� בחברה דמוקרטית

 

והא� יש בה כדי להצדיק , מה מידת הצור� בהגשמתה, ‰˘�È‰; המצדיקי� פגיעה בזכות האד�
, Ì¯‡Ù¯ÙÂÒ)Ï‡¯˘È (Ú·"� Ó 'ÚÓ‰Â ÒÎÓ‰ Ï‰�Ó"Ó  �4140/95 "בג". פגיעה בזכות האד�

 662 ,640) 3(ד נו"פ, ÔÂ¯Â‡ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ � �1030/99 "בג; )1999 (100, 49) 1(ד נד"פ
̄ ‰˙ÌÁ�Ó '‰¯Â·Á � �4769/95 "בג; )2002( ‰ÚÂÓˆ‰ פרשת ; )2002 (264, 235) 1(ד נז" פ,˘

‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ,801 'בעמ, ש�.  

  .80' ראו לעיל עמ, לעיגו� המשתמע   32
 CARLOS BERNAL PULIDO, EL PRINCIPIO DEראו ג�. 19 ש"לעיל ה ,Grimm ראו   33

PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 696 (3. a edicions, 2007).   

  .269' ראו לעיל עמ   34

̇ ‰ÈÊÎ¯Ó˙  11280/02ב "א ;)ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 91) 2004˙ראו אהר� ברק    35 Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ
� ˙Ò�ÎÏ 'È·ÈË ,2003 (24, 1) 4(ד נז"פ.( 

  .91, 25' בעמ, ש�, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    36
 .473' הל� עמראו ל, על הפרדת רשויות   37
 . 276' ראו לעיל עמ, על שלטו� החוק   38
 . 122' בעמ, 35ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק , על עצמאות השופטי�   39
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 בלעדיו 41. זהו היבט מהותי של הדמוקרטיה וא� הוא בעל חשיבות מרכזית40.דמוקרטיי�
  . החברה אינה דמוקרטית

 אי להשקי� על הדמוקרטיה מנקודת 42.פני��עולמה של הדמוקרטיה הוא עשיר ורב
היא מבוססת ה על מרכזיות של הע� המיוצג על ידי נבחריו הפוליטיי� . ממדית�מבט חד
לדמוקרטיה ,  אכ43.בה� זכויות אד� וערכי אנוש וחברה, מרכזיות� של ערכי�וה על 

 עמדתי על כ� באחת 44.שבהיעדרה המשטר שוב אינו דמוקרטי, מוסריות פנימית משלה
   45:הפרשות

דמוקרטיה היא ג� שלטונ� של ערכי . דמוקרטיה אינה רק שלטו הרוב"
ה היא איזו עדי בי דמוקרטי. היסוד וזכויות האד� כפי שנתגבשו בחוקה

, אכ.  ערכי היסוד של החברה השולטי� על הרובלבישלטו הרוב 
שעניינה תהלי� הבחירה בו (' פורמאלית'דמוקרטיה אינה רק דמוקרטיה 

שעניינה הגנה על (' מהותית'דמוקרטיה היא ג� דמוקרטיה ). שולט הרוב
ופגעת , רובטול מהדמוקרטיה החוקתית את שלטו ה... )זכות האד� כפרט

, טול מהדמוקרטיה החוקתית את שלטונ� של ערכי היסוד. בעצ� מהותה
  " .ופגעת בעצ� קיומה

זמני ה של שלטו הרוב וה של שלטו הערכי� �הדמוקרטיה מבוססת אפוא על קיומ� הבו
 אי להסיק מכא שכל פגיעה באחד מהיבטי� אלה שוללת 46.המאפייני� את הדמוקרטיה

החל בקיו� ערכי הדמוקרטיה , עניי לנו ברצ� של מצבי�.  הדמוקרטימהמשטר את אופיו
, המבטיח את קיומו של המשטר הדמוקרטי, המשקפת קיו� מינימלי של ההיבטי� השוני�

 זהו אותו ס� שבהיעדרו 48. קיי� אפוא מינימו� של קיו� דמוקרטי47.ועד קיומו המרבי
  . המשטר והחברה שוב אינ� בעלי אופי דמוקרטי

 

) 1988 (188, 177) 4(ד מב"פ, ¯ ÔÓÈÈ� 'ÂÈ"˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ � 1/88ב "ראו ע   40
, Ú· Ì¯Ë�Â˜" Ó� '¯ˆÂ‡‰ „¯˘Ó ,ÚÓ‰Â ÒÎÓ‰ Û‚‡"Ó �164/97 "בג; )ÔÓÈÈ�2 פרשת  – להל�(
 ).1998 (340, 289) 1(ד נב"פ

 . ש�, ˜Ì¯Ë�Âפרשת ראו    41
  .92' בעמ, 35ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    42
 .Robert Post, Democracy, Popular Sovereignty and Judicial Review, 86 CAL. L. REVראו    43

  .23' בעמ, 35ש "לעיל ה, È·ÈË פרשת  ג�ראו. (1998) 429

 RONALD DWORKIN, A BILL OF RIGHTS FOR BRITAIN 35 (1990); RONALD DWORKIN, ISראו    44

DEMOCRACY POSSIBLE HERE: PRINCIPLES FOR A NEW POLITICAL DEBATE 131 (2006).  

 423, 221) 4(מטד "פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "ע   45
)1995.( 

 . 92' בעמ, 35ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    46
 ). È‡ ÁÂ¯ 18) 2000˘ראו אסא כשר    47
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  נטיי� ביותרווהערכי� הדמוקרטיי� הרל) ב(

   הגנה על זכות חוקתית והגשמת טובת הכלל) 1(

הרלוונטיי� ביותר למרכיב המטרה הראויה ה� , מתו� מגוו ערכיה של הדמוקרטיה
 זכויות חוקתיות ה בראש ובראשונה זכויות 49.זכויות חוקתיות מזה וטובת הכלל מזה

 לעתי� נקבע בחוקה כי הזכויות החוקתיות 50.וחוקתיות שיש לאד� כנגד רשויות השלט
 קביעות מסוג זה ה 51.ולאו דווקא כנגד רשויות השלטו, חלות ג� כנגד בני אד� אחרי�

רוב החוקות מתפרשות כמעניקות מעמד חוקתי לאד� כנגד רשויות השלטו ולא . מעטות
כלפי בני אד� הדעה המקובלת הינה כי תחולת של הזכויות החוקתיות . כנגד אד� אחר

אשר בקבע את ,  הזכויות מכוונות כלפי רשויות השלטו52.אחרי� אינה ישירה אלא עקיפה
צריכי� שלא לפגוע בזכות ") המשפט הפרטי("הדיני� הרגילי� ביחסי� בי בני אד� 

, בפרשנותה, קביעת דיני� זו נעשית בדר� החקיקה. החוקתית שיש לכל פרט כלפיה
  53. המשפטופיתוח, השלמת חסר בה

, קיו� המדינה, למשל, כ�. טובת הכלל היא כל אינטרס שאינו בגדר זכות חוקתית
הגנה על רגשות האד� וכיוצא בה� אינטרסי� , סובלנות, הסדר הציבורי, ביטחו המדינה

במישרי או , ה� נגזרי�. חברתיי� שאינ� בגדר זכויות חוקתיות ה� חלק מטובת הכלל
המייחד דמוקרטיה הוא שלא כל שיקול של טובת . צמה מהוראות החוקה ע54,במשתמע

על היקפה של טובת הכלל כמעצבת מטרה ראויה בגדר . הכלל מהווה מטרה ראויה
   55.המידתיות אעמוד בהמש�

 

̇ ‰‡„Ì � �2605/05 "ראו בג   48 ÂÈÂÎÊ ̇ ·ÈËÁ '¯ˆÂ‡‰ ̄   לפסק דינה של הנשיאה ביניש45' פס, ˘
וכי , יות הנשיאה ביניש מציינת כי הדמוקרטיה כוללת הפרדת רשו).19.11.2009,  בנבופורס�(
  ."קשה לראות דוגמה להפרתו של תנאי זה אלא בנסיבות חריגות ויוצאות דופ�"

 . לפסק דינה של הנשיאה ביניש46' פס, ש�, ‡„ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁ‰Ì˙ פרשת ראו    49
  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק5' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11' ראו ס   50

 A provision of the Bill of Rights binds a“: הקובע, אפריקה�לחוקה של דרו�) 2(8' ראו ס   51
natural or a juristic person if, and to the extent that, it is applicable, taking into account 

the nature of the right and the nature of any duty imposed by the right”.  

  .163 'עמלעיל ראו    52

 Aharon Barak, Constitutional Human Rights and Private Law, in HUMAN RIGHTS INראו    53

PRIVATE LAW 13 (Daniel Friedmann & Daphne Barak-Erez eds., 2001) .ראו ג� לעיל עמ  '
163.  

 .80' ראו לעיל עמ   54
  .307' ראו להל� עמ   55
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 שאלה יפה היא 56.ההבחנה בי זכות חוקתית לבי טובת הכלל אינה פשוטה כלל ועיקר
הא� האינטרס ?  לזכות חוקתית–הכלל  שנועדה להג על אינטרס –מתי הופכת טובת הכלל 

החברתי לביטחו המדינה ולשלמות� הנפשית והגופנית של תושביה היא ג� זכות חוקתית 
היש ? שיש לכל אחד מבני החברה כלפי המדינה לביטחו ולשלמותו הגופנית והנפשית

התשובה לשאלה זו מסתבכת באות שיטות ? לאד� זכות כנגד המדינה לשלו� ולביטחו
המכירות לא רק בחובתה של המדינה שלא לפגוע בזכות חוקתית , וישראל ביניה, שפטמ

 כיצד נבחי בי חובתה של המדינה להג על 57.אלא ג� בחובתה להג על זכויות אלה
זכותו של כל . טול את הזכות לחיי�? זכויות אלה לבי סמכותה להבטיח את טובת הכלל

 כמו כ זכותו של כל אד� בישראל 58. יפגעו בחייואד� בישראל היא שרשויות השלטו לא
 הא� נובע מכא כי לכל אד� בישראל הזכות 59.היא שרשויות השלטו יגנו על חייו

 61, לחימה בפשיעה60,להגנה על חייו באמצעות המאבק בטרורכנגד המדינה החוקתית 
  ? והבטחת נהיגה בטוחה בדרכי�

חשיבות זו . בות במסגרת דיני המידתיותלהבחנה בי זכות חוקתית לטובת הכלל יש חשי
. הגנה על זכות חוקתית מהווה כשלעצמה מטרה ראויה, ¯‡˘È˙: מתבטאת בעיקר בשני אלה

עובר את דרישת הס� של מטרה " טובת הכלל"לא כל אינטרס הנכלל בגדר , לעומת זאת
ות חוקי היסוד בדבר זכוישני הישראלית שקדמה לכינונ� של הפסיקה , ˘�È˙ 62.ראויה
תו� שקבעה מבחני איזו שוני� לכל אחד מסוגי , הבחינה בי איזו אופקי לאיזו אנכיהאד� 
בעיקר כ� ההבחנה ב .  שני ענייני� אלה ירדו בחשיבות� בגדרי חוקי היסוד63.האיזו

ופסקת ההגבלה חלה , שני סוגי האיזו נכללי� בגדרי המידתיות. האיזו האופקי לאנכי
הפוגעת בזכות אחת לש� הגנה על זכות אחרת ) כגו חוק(חוקתית �נורמה תת. בשניה�

) כגו חוק(חוקתית �חייבת לקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלה בדומה לנורמה תת
המידה בשני המקרי� ה אלה �אמות. הפוגעת בזכות חוקתית כדי להגשי� את טובת הכלל

עדיי , ופקי לאיזו האנכי חר� צמצו� הפער בי האיזו הא64.הקבועות בפסקת ההגבלה

 

 להתפרס� צפוי( "?יות חוקתיותאינטרסי� ציבוריי� כזכו"אייל ואמנו� רייכמ� �ראו אור� גזל   56
 ). מאÌÈËÙ˘Óב

 .513' ראו להל� עמ   57
  .כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק 2' ראו ס   58
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק4' ראו ס   59
ראו ;  של השופט ריבלי� לפסק דינו16' פס, 30ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �ראו פרשת    60

̆ � �2753/03 "דברי השופט טירקל בבג ¯È˜ '‰ˆ Ï˘ ÈÏÏÎ‰ ‰ËÓ‰ ̆ ‡¯"Ï ,359) 6(ד נז"פ ,
377) 2003.( 

 629, 589) 4(ד מט"פ, ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‡˙ � 2316/95פ "ראו דברי הנשיא שמגר בדנ   61
)1995.( 

  .326' ראו להל� עמ   62

 .647' ראו להל� עמ   63
 .647' ראו להל� עמ   64
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רייכמ ' אאייל ו�גזל' א? חשובה התשובה לשאלה מתי הופ� אינטרס ציבורי לזכות חוקתית
 לקביעת קו הגבול בי אינטרס ציבורי לבי זכות י� המסייעהיתוו מספר קווי אופי

   65:חוקתית

הזכויות . מובחנות הפרט, ראשית: האינדיקציות המוצעות ה שלוש"
לפיכ� קיימות רק בידיה� של בני אד� . חוק היסוד ה זכויות אד�המוגנות ב

מובחני� היכולי� להראות כי זכות האד� שלה� תפגע אלמלא המדינה 
שזהותו אינה ידועה , אי די להראות כי פרט כלשהו. תפעל בדר� מסויימת

, שנית. יפגע עקב פעולת המדינה או מחדלה, ואינה יכולה להיות ידועה
רק . זכות, כשלעצמו, לא כל סיכו לפגיעה בזכות מקי�. גיעההסתברות הפ

קמה , או צפויה בהסתברות מספיק גבוהה,  בזכות ודאיתהפגיעהכאשר 
רק כאשר קיי� . מתווה הפגיעה, שלישית. לנפגע זכות חוקתית כנגד המדינה

קשר ישיר בי פעולת המדינה לבי הפגיעה במתווה מסויי� נראה בפעולה 
  " .בפסקאות הבאות ננסה להבהיר קריטריוני� אלו. תכפוגעת בזכו

סוגיית הגבול בי הזכויות החוקתיות והאינטרסי� "בסיו� רשימת� כי , המחברי� מצייני�
�  .  פיתוח זה חורג ממסגרתו של ספר זה66".נדרשת לפיתוח נוס

  הגנה על זכויות האד�) 2(

הזכות , ‰‡Á„: ני מובני�נטי לעניי המטרה הראויה בשווההיבט של זכויות האד� רל

אנו מתענייני� . הזכות כמרכיב של המטרה הראויה, ‰‡Á¯. כאובייקט להגבלה ולפגיעה

מקובל הוא על הכל כי בחברה דמוקרטית מטרה ראויה לפגיעה , אכ. עתה במוב השני

חברה המבקשת להג ולשמור על . בזכויות אד� היא המטרה של הגנה על זכויות האד�

 הכרה בחופש הרצו . של ראוב חייבת להג על חופש הרצו הנוגד של לאהחופש הרצו

. של ראוב ושל לאה מחייבת הטלת הגבלות על חופש הרצו ה של ראוב וה של לאה

ביטוי לכ� . הכרה בזכותו של האחר הינה אפוא מטרה ראויה להגבלתה של הזכות החוקתית

   67:נקבע בה. Â Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰Ê¯Î‰Ó Á¯Ê-1789‰‡נית למצוא כבר ב

“Liberty consists in the freedom to do everything which injures no one 

else; hence the exercise of the natural rights of each man has no limits 

except those which assure to the other members of the society the 

 

  .56ש "לעיל ה, אייל ורייכמ��גזל   65
  .ש�   66

67  Declaration of the Rights of Man and of the Citizen (1789), § 4. 
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enjoyment of the same rights. These limits can only be determined by 

law.” 

התפקיד האחד הוא להימנע : בדמוקרטיה החוקתית יש לרשות השלטונית תפקיד כפול

של הזכות ) �status negativusה" (שלילי"ה זהו ההיבט. מפגיעה בזכויות חוקתיות

" חיובי"הו ההיבט הז.  התפקיד האחר הוא להג ולשמור על הזכויות החוקתיות68.החוקתית

.  שני ההיבטי� ג� יחד ה� חובתה של המדינה69.של הזכות החוקתית) �status positivusה(

המדינה אינה יכולה . על כ מוטלת על המדינה חובה חוקתית להג על זכויות האד�

מכא ההיתר לפגוע בזכות חוקתית כדי להג על . להגשי� חובה זו בלא לפגוע בזכויות אד�

כי הגשמתה של חובה חוקתית זו להג על זכויות חוקתיות היא , נמצא. של אחרזכותו 

 בעיקר יהא מקו� לבחו א� נית 70.בהמש� אעמוד על היקפה של מטרה זו. מטרה ראויה

לעניי זה יהא . להצדיק פגיעה בזכות חוקתית לש� הגנה על זכויות אד� שאינ חוקתיות

   71.יעת מובנה של המטרה הראויההמידה הכללית לקב�עלינו להיעזר באמת

  טובת הכלל) 3(

עצמאות השפיטה , שלטו החוק, הפרדת רשויות, דמוקרטיה אינה רק ריבונות הע�

. דמוקרטיה היא ג� הגשמה של ערכי� בסיסיי� הדרושי� לחיי� משותפי�. וזכויות אד�

�  ה� יונקי� חיות72.הנורמטיבי של הדמוקרטיה" ייקו�"ערכי� אלה ממלאי� את ה

על כ יש לכלול בגדרי המינימו� . ומטע� קיומה, מההיסטוריה שלה, מתרבותה של חברה

קיו� ערכיה היהודיי� , כגו קיו� המדינה, הדמוקרטי מספר קטגוריות של מטרות ראויות

הסובלנות וההתחשבות , השאיפה לצדק, סדר ציבורי, ביטחו המדינה, והדמוקרטיי�

 73. במסגרת זו ערכי� חוקתיי� נוספי� המעוגני� בחוקהכמו כ יש לכלול. ברגשות האחר

 

  ).1994 (361 פרשנות חוקתית –  כר� שלישיËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùראו אהר� ברק    68

 David P. Currie, Positive and Negative Constitutional Rights, 53ראו ג� . 364' בעמ, ש�   69
U. CHI. L. REV. 864 (1986); ALASTAIR MOWBRAY, THE DEVELOPMENT OF POSITIVE 

OBLIGATIONS UNDER THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS BY THE EUROPEAN 

COURT OF HUMAN RIGHTS (2004); Dieter Grimm, The Protective Function of the State, 
in EUROPEAN AND US CONSTITUTIONALISM 137 (Georg Nolte ed., 2005); Frank I. 
Michelman, The Protective Function of the State in The United States and Europe: The 
Constitutional Question, in EUROPEAN AND US CONSTITUTIONALISM 156 (Georg Nolte 

ed., 2005).513'  עמ להל� ראו ג�.  

  .524' ראו להל� עמ   70

  .321' ראו להל� עמ   71
  .302' ראו להל� עמ   72
 .342' ראו להל� עמ   73
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. נית לכנות את מכלול הערכי� הבסיסיי� האלה הדרושי� לחיי� משותפי� כטובת הכלל

, רשימת של קטגוריות המהוות את טובת הכלל אינה קבועה והיא משתנה מחברה לחברה

  .או מתקופה לתקופה

ות אותה היא המונחת ביסוד היקפה של טובת הכלל ושל הקטגוריות המאפיינ

לא כל דבר הכלול בטובת הכלל , בדמוקרטיה חוקתית. הפרובלמטיקה של המטרה הראויה

 גדר הספיקות הוא באשר להיקפה של 74.מהווה מטרה ראויה לפגיעה בזכות חוקתית

גישה צרה מדי לטובת הכלל עשויה לפגוע בקיומה של . הקטגוריה בעניי טובת הכלל

גישה רחבה מדי לטובת הכלל עשויה לפגוע . ולתה להג על זכויות האד�הדמוקרטיה וביכ

מכא הצור� לפתח גישה ראויה לקביעתה של טובת . בזכויות האד� ובדמוקרטיה עצמה

כ יש לקבוע את . מידה כלליות למהותה של טובת הכלל�לש� כ� יש לקבוע אמות. הכלל

, המידה הכלליות�דיו באשר לאמותאפתח ב. קטגוריות המיישמות אותהה�הקטגוריות ותת

 ובישראל מערכיה כמדינה יהודית –אשר נגזרות מהערכי� של מדינה דמוקרטית 

  .אפתח את הדיו בערכיה של ישראל כמדינה יהודית .ודמוקרטית

  ערכיה של מדינה יהודית. 2

  ערכי� ציוניי� ומורשתיי�) א(

שאלה זו אינה פשוטה כלל התשובה ל? מה� ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית
זוהי זכותו הטבעית של  "76.מדינה יהודית היא מדינתו של הע� היהודי,  לדעתי75.ועיקר

 מדינה יהודית 77".הע� היהודי להיות ככל ע� וע� עומד ברשות עצמו במדינתו הריבונית
 זוהי. היא מדינה שלכל יהודי הזכות לעלות אליה ושקיבו� הגלויות הוא מערכיה הבסיסיי�

ששפתה העיקרית , מדינה שההיסטוריה שלה שלובה ושזורה בהיסטוריה של הע� היהודי
מדינה יהודית היא מדינה . ושעיקרי חגיה משקפי� את תקומתה הלאומית, עברית

מדינה יהודית . בעריה ובמושבותיה היא בראש דאגותיה, שההתיישבות היהודית בשדותיה
פתרו בעיית "שנועדה להוות , שנטבחו בשואההיא מדינה המנציחה את זכר� של היהודי� 

� 78".ישראל�הע� היהודי מחוסר המולדת והעצמאות על ידי חידוש המדינה היהודית באר

 

 Aileen McHarg, Reconciling Human Rights and the Public Interest: Conceptualראו    74
Problems and Doctrinal Uncertainty in the Jurisprudence of the European Court of 

Human Rights, 62 MOD. L. REV. 671 (1999) . ראו ג�Kumm ,13ש "לעיל ה.  

 ).ÏÎ˙ 13) 2003˙" הצדקה עקרונית ודמותה הרצויה: המדינה היהודית"ראו רות גביזו�    75
  .87' בעמ, 35ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    76

  ).ח"באייר התש' ה(הכרזת העצמאות    77

 .ש�   78



  309  מטרה ראויה  

  

מדינה . חינו� יהודי ואהבת הע� היהודי, מדינה יהודית היא מדינה המטפחת תרבות יהודית
  .יהודית היא ההגשמה של שאיפת הדורות לגאולת ישראל

היושר והשלו� של מורשת ישראל ה� , הצדק, היא מדינה שערכי החירותמדינה יהודית 
� הוא הבסיסי שבספריה "שהתנ, זוהי מדינה שערכיה שאובי� ממסורתה הדתית. ערכיה

מדינה יהודית היא מדינה שהמשפט העברי הוא אחד . ונביאי ישראל ה� יסוד מוסריותה
מורשת ישראל וההלכה , אל והערכי� של תורת ישר79,מקנייניה הלאומיי� החשובי�
מדינה יהודית היא מדינה שהשבת הוא יו� מנוחה ליהודי� . היהודית ה� מערכיה הבסיסיי�

   80.שבה
 ערכי� 81.פי גישתי יש לראות את ערכיה של ישראל כמדינה יהודית מתו� מבט רחב�על

 ג� שני ההיבטי�. הלכתי�היבט ציוני והיבט מורשתי: מבטאי� שני היבטי� עיקריי�אלה 
אי לייחס את ערכיה של , אכ. יחד מעניקי� תוכ לערכיה של ישראל כמדינה יהודית

ואי לייחד� א� ורק למורשת ישראל , ישראל כמדינה יהודית א� ורק לרעיו הציוני
ואי , ערכיה של ישראל כמדינה יהודית ה� מושג עשיר ומורכב. ולעולמה של היהדות

 ולעתי� –מטבע הדברי� קיי� קשר הדוק : זאת ועוד. לצמצמו להיבט זה או אחר בלבד
הלכתי � בי ההיבט הציוני של ערכי המדינה היהודית לבי ההיבט המורשתי–רבות חפיפה 

השפה העברית וחגי ישראל נגזרי� ה מההיבט הציוני וה מההיבט , למשל, כ�. שלה�
השיבה ובחגי� הוא הדי בזכות . הלכתי בלא שתהא כל חשיבות להבחנה זו�המורשתי

  . המאפייני� את התקומה הלאומית

  ערכי� ציוניי�) ב(

מדינת . "זהו עולמה של הציונות. מדינה יהודית היא מדינה המבטאת את החזו הציוני
ההגשמה של משאת הנפש של בני הע� היהודי מדורי דורות לחדש ימיו ... ישראל היא

 

מעמדו של הדי� "רד יצחק אנגל; )1954 (141ד ח "פ, È�¯Â˜Ò '˜È�¯Â˜Ò˜ � 191/51א "ראו ע   79
מעמדו של הדי� הדתי "יצחק אנגלרד ; )1970 (268 ב ÌÈËÙ˘Ó" הדתי במשפט הישראלי

מעמדו של הדי� הדתי "יצחק אנגלרד ; )1970( 510 ב ÌÈËÙ˘Ó)" 'חלק ב(במשפט הישראלי 
מעמדו של הדי� הדתי "יצחק אנגלרד ; )1972 (31 ד ÌÈËÙ˘Ó)" 'חלק ג(במשפט הישראלי 

המשפט העברי "סיני דויטש ; )1975 (5268 ו ÌÈËÙ˘Ó)" המש� – 'חלק ג(י במשפט הישראל
המשפט הישראלי "ברכיהו ליפשי� ; )1988 (7 ו ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" בפסיקת בתי המשפט

מקומו של המשפט "אשר מעוז ; )1990 (859 יט ÌÈËÙ˘Ó"  זיקה ועצמאות– והמשפט העברי
È�ÂÈÚ " מדוע לנו משפט עברי" אדרעי אריה ;)1991 (53 מ ‰ËÈÏ˜¯Ù" העברי במדינת ישראל

ËÙ˘Ó 2001 (467 כה.(  

̇ ·Ú· ÍÓˆÚ 10687/02פ "רע; 43' בעמ, 30ש "לעיל ה, ÂÁ¯·ראו פרשת    80 ‡Ê ‰˘Ú ÔÓÈ„�‰" Ó
� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,פרשת ; )2003 (5, 1) 3(ד נז"פÔÈÈÊÈ„ ,55' בעמ, 30ש "לעיל ה. 

 .88' בעמ, 35ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    81
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זהו ;  החזו של שיבת הבני� לגבול� זהו82".אתחלתא דגאולה ומימוש החזו הציוני, כקד�
מכא זכותו של כל יהודי לעלות . החזו של ישראל כבית הלאומי של כל יהודי ויהודי

 מדינה יהודית בהיבט הציוני Â·˘‰ ˜ÂÁ ,‰˘˙"È-1950.83˙ זכות המובטחת ב–לישראל 
זוהי . היא מדינה ששפתה עברית ושאחד מהישגי תחייתה הוא החייאת השפה העברית

  . נה שעיקרי חגיה משקפי� את תקומתו הלאומית של הע� היהודימדי

  ערכי� מורשתיי�) ג(

זהו עולמה של . ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית כוללי� את ערכיה המורשתיי�
. בערכיה של ישראל כמדינה יהודית יש ערכי� פרטיקולריי� וערכי� אוניברסליי�. ההלכה

וכ ) גר תושב(עית למי שאינו יהודי הנמצא בקרבנו משמ�כ� למשל נמצא בה� גישה רב
ערכיה של ישראל כמדינה יהודית . משמעית למעמדה של האשה�נמצא בה� גישה רב

ערכי� המשלימי� זה את זה . כוללי� ערכי� שהתפתחו בהיסטוריה של ע� ישראל לדורותיו
ערכיה של 'המושג "אלו כי ' מ בצדק ציי. זהו עול� ומלואו. וערכי� הסותרי� זה את זה

ג� ערכי� ... כולל הוא, בחוק שנתקבל בבית המחוקקי� של המדינה היהודית' מדינה יהודית
שהביאו לתקומה של המדינה , שקיבלו משמעות ערכית מיוחדת בתקופת התחייה הלאומית

 כגו ההוראה שבחוק השבות שכל – על פלגיה השוני�, היינו ערכיה של הציונות, היהודית
  84".ההמנו והדגל הלאומיי�, השפה העברית, זכאי לעלות ארצהיהודי 

  היחס בי� ערכי המדינה היהודית לערכי המדינה הדמוקרטית. 3

  השלמה והרמוניה) א(

מה היחס . עמדתי על ערכיה של ישראל כמדינה יהודית ועל ערכיה כמדינה דמוקרטית
.  השלמה והרמוניה ביניה� תפיסה חוקתית ראויה מחייבת ניסיו להשגת85?בי ערכי� אלה

 

̇ ÌÂÏ˘ Ô· '˙Ò�ÎÏ � 2/88ב "ע   82 ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ,השופט  ()1989 (230, 221) 4(ד מג"פ
  .)לוי�' ד

·Ô פרשת ; )1962 (2447, 2428) 4(ד טז"פ, ˘¯ ‰ÔÊÈ‡ÙÂ¯ 'ÌÈ�Ù � 72/62א "ראו ע. 159 ח"ס   83
ÌÂÏ˘ ,�265/87 "בג; 272' עמב ,ש� � „¯ÂÙÒ¯· 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó ,1989 (849, 793) 4(ד מג"פ( ;

̄ ‰ÓËÒ 'ÌÈ�Ù˜‰ � �3648/97 "בג ' ˜Ô‡„Ú � �6698/95 "בג; )1999 (751, 728) 2(ד נג"פ, ˘
Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ ,�2859/99 "בג; )2000( 282, 258) 1(ד נד"פ � ‰�È¯˜Ó 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,

̄ Ô‰Î ÌÈÈÁ – ÌÈ·˙Î" חוק השבות"ראו ג� חיי� כה� ). 2005 (733, 721) 6(ד נט"פ Á·Ó 312 
; )2001 ( È„Â‰È‰ ˙Â‰Ê‰ ˙„ÈÁ –‰˘ÚÓÏ ‰ÎÏ‰ ˙Â·˘‰ ˜ÂÁ˙מיכאל קורינאלדי ; )1991(

  ).Ï‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ È˙˜ÂÁ‰ ËÙ˘Ó‰ 1071) 2005אמנו� רובינשטיי� וברק מדינה 
 260, 253 יב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" ? מאי� ולא�–דרכי חקיקת� ופרשנות� : חוקי היסוד"מנח� אלו�    84

)1995.(  

̇ È˙˜ÂÁ˙ראו ברק    85 Â�˘¯Ù,מדינה יהודית ודמוקרטית"רות גביזו� ; 323' עמב, 68 ש" לעיל ה :
מדינה יהודית "אסא כשר ; )1995 (631 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" אידיאולוגיה ומשפט, זהות פוליטית
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�עלינו לצמצ� . עלינו לעשות הכול כדי למנוע ניגודי� וכדי למצוא את המאחד ואת המשות
עילה אחת " "מדינה יהודית ודמוקרטית"עלינו לראות בדיבור . את נקודות החיכו�

. בי שני אלה ראוי שישררו סינתזה והתאמה). יהודית ודמוקרטית(המורכבת משני מרכיבי� 
 86".לעשות הכול כדי לקיי� סינתזה זו, כפרשני� נאמני� של הטקסט החוקתי, ל השופטי�ע

המגמה צרי� שתהא מציאת הסינתזה והמכנה המשות� לתכלית "אלו כי ' בצדק ציי מ
שהדגיש כי , שמגר'  ברוח זו יש להבי ג� את דבריו של הנשיא מ87".שלובת ערכי� זו

כפי , ל הע� היהודי אינו שולל את אופייה הדמוקרטיקיומה של מדינת ישראל כמדינתו ש"
 השופט כפרש צרי� לחפש 88".שצרפתיותה של צרפת אינה שוללת את אופיה הדמוקרטי

עליו לעשות ניסיו לגבש . שילוב והתאמה בי הערכי� היהודיי� לבי הערכי� הדמוקרטיי�
ה דמוקרטית אינ  מדינה יהודית ומדינ89.דבר זה אפשרי הוא. תפיסה אחידה וכוללת

אפשר להגיע לדמוקרטיה במוב "כשר כי '  בצדק ציי א90.וה יכולות לדור יחד, ניגודי�
לעתי� ,  אמת91".מלא ולמדינה יהודית במוב מלא מבלי לוותר על א� אחד משני הדברי�

 

ערכיה של מדינה "אשר מעוז ; )1995 (729 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  סקיצה פילוסופית– ודמוקרטית
מדינה יהודית "צבי �אריאל רוז�; )1995 (547 יט  ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"יהודית ודמוקרטית

 479 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ? האפשר לרבע מעגל– ניכור וסימביוזה, אבהות רוחנית: ודמוקרטית
 521 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  הרהורי� אישיי�– יהודית ודמוקרטית"אביגדור לבונטי� ; )1995(
' עמב ,84 ש" לעיל ה,"? מאי� ולא�–דרכי חקיקת� ופרשנות� : חוקי היסוד"אלו� ; )1995(

̇ ÈË¯˜ÂÓ„Â˙רות גביזו� ; 258 È„Â‰È ‰�È„ÓÎ Ï‡¯˘È : ÌÈ�ÂÎÈÒÂ ÌÈÁ˙Ó)1999( ; Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó
˙ÈË¯˜ÂÓ„Â ̇ È„Â‰È ‰�È„ÓÎ – ÌÈÂÂÏ� ̇ Â¯Â˜ÓÂ ÁÈ˘ ·¯) �אהר� ברק ; )1999, רו� מרגולי� עור

ÁÙÓ ÈÓ„ יהודה כה� ; )2000 (9 כד ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית"
˙È„Â‰È ‰�È„ÓÓ ? È‚ÂÏÂ‡È„È‡Â È˙˜ÂÁ Ë·È‰)2001( ; הא� תהיה ישראל מדינת כל "יואב פלד

יהדותה של מדינת "חיי� כה� ; )2001 (73 יז ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" אזרחיה בשנת המאה שלה
ערכיה של "חיי� כה� ; )ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó Ô‰Î ÌÈÈÁ – ˙Â¯Â·‚‰ ¯Â˘Ú ¯Èˆ˜ 15) 2001" ישראל

̄ ÌÈ·˙Î" רטיתמדינה יהודית ודמוק Á·Ó Ô‰Î ÌÈÈÁ – ˙Â¯Â·‚‰ ̄ Â˘Ú ̄ Èˆ˜ 45) 2001( ; חיי�
 אד� ;)ÌÈ„Â‰È‰ ˙�È„Ó :ÌÈÓÂÎÈÒ‰ ·Ï˘ –˜¯· Ô¯‰‡ ‡È˘�‰Â ÛÒÂÈ ‰È„·ÂÚ ·¯‰ ) 2003שיי� 

אלכסנדר יעקובסו� ואמנו� ; )ÈË¯˜ÂÓ„Â ˙È„Â‰È ‰�È„Ó :È˙Â·¯˙ ·¯ Ë·Ó) 2003˙דניאל 
 ברק ;)ÌÈÓÚ‰ ˙ÁÙ˘ÓÂ Ï‡¯˘È :‡Ï ˙�È„ÓÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÂ ˙È„Â‰È ÌÂ 150) 2003רובינשטיי� 

˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ ,עמב, 83ש "לעיל ה, רובינשטיי� ומדינה; 157' עמב ,35 ש"לעיל ה '
318 ;ÌÈ¯·„ È¯·˘Â ÌÈ¯·„ :˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰�È„Ó Ï˘ ‰˙Â„‰È ÏÚ) אביעזר רביצקי וידידה צ '

  ).2007, שטר�
  . )הנשיא ברק (19' בעמ, 35ש "לעיל ה, È·ÈËפרשת    86

כבוד : ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית לאור חוק היסוד: דר� חוק בחוקה"מנח� אלו�    87
 ).1993 (670, 659 יז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" האד� וחירותו

 .189' עמב ,40 ש"לעיל ה, ÔÓÈÈ� 2פרשת    88
מנח� ; 85 ש"לעיל ה, ÈË¯˜ÂÓ„Â ˙È„Â‰È ‰�È„ÓÎ Ï‡¯˘È :ÌÈ�ÂÎÈÒÂ ÌÈÁ˙Ó˙ראו גביזו�    89

 ).2003 (887 כו ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ? שנות ההתקרבות– שנות התשעי�"מאוטנר 
המדינה הדמוקרטית "אביגדור פלדמ� ; 542' בעמ, 85ש "לעיל ה,  ראו לבונטי�,לדעה שונה   90

  ).1995 (717 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" זמ� ללא המשכיות, חלל ללא מקומות: מול המדינה היהודית

 .13' בעמ, 47ש "לעיל ה, כשר   91
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יש לנסות ולפתור מתח זה מתו� רצו למצוא . עשוי להתקיי� מתח בי שני מרכיבי� אלה
   92.רמוניההשלמה וה

  בחירת המשות� והמאחד) ב(

 נקודת המוצא הינה כי הערכי� 93?כיצד נעשה זאת. עלינו לאתר את המשות� והמאחד
יש בה� השקפות . היהודיי� והדמוקרטיי� של מדינת ישראל אינ� בעלי אופי מונוליטי

י כ� הדבר באשר להיבט הציוני וכ� הדבר באשר להיבט ההלכת. שונות ולעתי� א� נוגדות
   94:אלו' כ� כתב השופט מ. והמורשתי

 וא� – כי ג� עולמה של הגות ישראל לדורותיה ,מ המפורסמות הוא"
המעיי ... ישות מנוגדותמלא הוא דעות שונות וג... מערכת ההלכה גופה

 שומה עליו להבחי בי דברי� שנאמרו לשעת� ולזמנ� לבי המבקש דעת
טאו דעה מקובלת לבי דברי� שה�  בי דברי� שבי,דברי� שנאמרו לדורות

מתו� אוצר עצו� . וכיוצא באלה הבחנות ומשמעויות, בעלי משמעות חורגת
שבו יוצאי� , ועשיר זה על המעיי לשאוב מלוא חפניי� לצורכי דורו וזמנו

ושה� גופ� חוזרי� , מ הכוח אל הפועל אות� דברי� שהדור זקוק לה�
  " .ת ישראלומצטרפי� לאוצר ההגות היהודית ומורש

יש בה . פני��עולמה של הדמוקרטיה הוא עשיר ורב. כ� הדבר ג� לערכי� הדמוקרטיי�

מודלי� שוני� וגישות שונות ומגוונות באשר להיקפ� של ערכי הדמוקרטיה ובאשר למידת 

היחסי� הפנימיי� בי ערכי . אי תפיסה דמוקרטית אחת שבלתה אי. ההגנה עליה�

יש המעניקי� דגש חזק יותר לריבונות . לי� אפשרויות שונותהדמוקרטיה לבי עצמ� מע

במסגרת כל אחד מערכי הדמוקרטיה נית . ויש המדגישי� יותר את זכויות האד�, הע�

�לא הרי העמדה המקובלת בארצות, למשל, כ�. למצוא השקפות שונות ולעתי� נוגדות

 עוברה א� לאו  באשר לזכותה של אשה הרה להחליט א� להפיל את96 ובקנדה95הברית

   97. בגרמניהתכהרי הגישה המקובל

 

  .95' ראו לעיל עמ, הרמוניה וקוהרנטיות, ישה הפרשנית המבקשת להשיג אחדותעל הג   92
  .158' בעמ, 35ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    93

̇ ÔÓÈÈ� 'ÂÈ"˙Ò�ÎÏ � 2/84ב "ע   94 ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̄ ,להל�) (1985 (293, 225) 2(ד לט"פ 
  ).ÔÓÈÈ�1 פרשת  –

  .Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973)ראו    95

  .R. v. Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30ראו    96
 ,BVerfG 88(ופרשת ההפלות השניה , 1975) BVerfG 39, 1( ראו פרשת ההפלות הראשונה   97

203 (1993.  
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 –לפנינו . ה הערכיי� של מדינת ישראל יש מגמות מרובותיבכל אחד ממרכיב, הנה כי כ
על המעיי לשאוב מלוא "אשר " אוצר בלו� ועשיר "–אלו ' שוב בלשונו של השופט מ
המשות� והמאחד  בשאיבה זו על השופט השוא� לבחירת 98".חופניי� לצורכי דורו וזמנו

התפיסות , ההלכתיי� והדמוקרטיי� את הערכי�, ליטול מכל אחד מהמקורות הציוניי�
על השופט להימנע ככל האפשר . והעקרונות המתיישבי� ע� אלה שבמקורות האחרי�

א� בעולמה של היהדות מצוי זר� , למשל, כ�. מנטילת� של ערכי� היוצרי� סתירה או ניגוד
שכ זר� זה , ראוי לו לשופט לאמ� את הזר� האוניברסלי, וניברסליפרטיקולריסטי וזר� א

,  בדומה99.מתיישב ע� ערכיה של ישראל כמדינה דמוקרטית יותר מהזר� הפרטיקולריסטי
ראוי , א� בתפיסתה של דמוקרטיה נית להשקי� בצורות שונות על היחס בי דת למדינה

הגישה , למשל,כ�. ינה יהודיתלבחור באותה גישה התואמת את ערכיה של ישראל כמד
האמריקנית והגישה הצרפתית מפרידות הפרדה גדולה יותר בי דת למדינה לעומת הגישה 

ג� באירופה נדמה אי גישה אחידה . שבה ההפרדה קטנה יותר, הקנדית והגישה האנגלית
  מדינות דמוקרטיות). Euthanasia(הוא הדי בעניי הגישה להמתת חסד  100.בעניי זה

העולה בקנה אחד " דמוקרטית"יש לבחור באותה גישה . נוקטות בעמדות שונות בעניי זה
  101.ע� ערכיה של ישראל כמדינה יהודית

  מדינה יהודית ומדינת כל אזרחיה) ג(

ע� היותה של ישראל הדבר הא� מתיישב . מדינה דמוקרטית היא מדינת כל אזרחיה
התשובה ? ת לבי מדינת כל אזרחיה האי סתירה בי מדינה יהודי102?מדינה יהודית

המוב הטבעי והרגיל הוא ". מדינת כל אזרחיה"לשאלה זו מותנית במוב שנית לדיבור 
פי מוב זה אי סתירה בי היותה של ישראל �על. מדינה שעקרו השוויו חל על כל אזרחיה

   103:שיח' היטיב להביע זאת השופט מ. מדינה יהודית לבי היותה מדינת כל אזרחיה

אי בה כדי לשלול את ' מדינת כל אזרחיה'הקביעה כי מדינת ישראל היא "
וכי יישמע מי בטענה כי מדינת . קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית

הא� נית לטעו כי מדינת ישראל היא ? ישראל אינה מדינת כל אזרחיה

 

  .293' בעמ, 94ש "לעיל ה, ÔÓÈÈ�1 פרשת    98

 .83ש "לעיל ה, ˜Ô‡„Úראו פרשת    99
 CAROLYN EVANS, FREEDOM OF RELIGION UNDER THE EUROPEAN CONVENTION ONראו    100

HUMAN RIGHTS (2001); PAUL M. TAYLOR, FREEDOM OF RELIGION: UN AND EUROPEAN 

HUMAN RIGHTS LAW AND PRACTICE (2006).  

˘Á· ËÙÂ·¯‰ ראו ג� ברק ). 1993 (87) 1(ד מח"פ, Ù˘ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó¯ � 506/88א "ראו ע   101
˙ÈË¯˜ÂÓ„ ,159' עמב, 35ש "לעיל ה. 
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ויו שו: הרי עיקרו יסוד הוא בדמוקרטיהו? מדינת חלק מאזרחיה בלבד
  " .האזרחי� בינ� לבי עצמ�

אי מקובלת עלינו התפיסה כי ערכיה של מדינת ישראל " ציינתי כי Ô‡„Ú˜ 104פרשתב
... הפליה על ידי המדינה בי אזרחיה של המדינה... כמדינה יהודית יש בה כדי להצדיק

מערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית אי מתבקש כלל כי המדינה תנהג 
יהודי� ולא יהודי� ה� אזרחי� שווי זכויות וחובות במדינת . בהפליה בי אזרחיה

לא רק . הוא נשמת הדמוקרטיה... עיקרו השוויו: "זמיר'  בדומה ציי השופט י105".ישראל
המבח האמיתי . קול אחד לכל אחד בעת הבחירות אלא ג� שוויו לכל אחד בכל עת

ג� , א� אי שוויו למיעוט. לאומי או אחר, דתי: יעוטלעיקרו השוויו נעו� ביחס כלפי מ
ÂÁÂÎ ÔÈ· ˙ÂÈÂ˘‚�˙‰‰ ¯Â¯È·Ï ˙È˙ÎÏÓÓ‰ ‰¯È˜Á‰ ˙„ÚÂ˙  ג� 106".אי דמוקרטיה לרוב

ÌÈÏ‡¯˘È ÌÈÁ¯Ê‡ ÔÈ·Ï ÔÂÁËÈ·‰107") הקשה של האיסור על "ציינה כי ") ועדת אור הגרעי
. דת או השתייכות אתנית, הפליה כולל איסור על טיפול שונה המבוסס על טעמי� של לאו�

השלוב ושזור , עיקרו יסוד חוקתי'האיסור להפלות מטעמי� של לאו� או דת הוגדר עוד כ
מת יחס שונה : זאת ועוד. 'בתפישות היסוד המשפטיות שלנו ומהווה חלק בלתי נפרד מה

ה הפלי, אכ. 'והוא לכאורה טיפול מפלה' חשוד'טיפול ...'המבוסס על דת או לאו� נתפס כ
וא� נאמר עליה , נחזית כמשפילה ופוגעת בכבוד האד�', הפליה גנרית'המכונה לעתי� , כזו

כי בישראל אסורה הפליה לרעה של בני , על כ, ברור. 'פוצעת אנושות בכבוד האד�'כי היא 
 על בית 108".או הלאומית או הדתית, על רקע השתייכות� האתנית, הציבור הערבי בישראל
  .  זו בכל עת שהיא ניצבת בפניוהמשפט למנוע הפליה

? Â·˘‰ ˜ÂÁ ,‰˘˙"È-1950˙הא� השוויו שהדמוקרטיה מבוססת עליו מתיישב ע� 
התשובה . עניי אחד הוא השאלה מהו טע� המדינה ומדוע היא הוקמה. תשובתי היא בחיוב

. מערכי המורשת ומערכי הדמוקרטיה ג� יחד, המתבקשת לשאלה זו נובעת מערכי הציונות
היא מתחייבת מההיסטוריה שלנו והיא . ה הוקמה בביתו הלאומי של הע� היהודיהמדינ

המפתח המיוחד להיכנס למדינה ,  על כ109.ביטוי לזכותו של הע� היהודי להגדרה עצמית
דבר זה ידוע ומקובל במשפט הבינלאומי וביחסי� בי . נתו למי שהמדינה היא ביתו הלאומי

ת לאו� פותחת שעריה ומעניקה מפתח כניסה מיוחד העובדה שמדינ. מדינות דמוקרטיות
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 עניי אחר הוא השאלה כיצד 110.לבני הלאו� אינה מהווה הפליה כלפי לאומי� אחרי�
המורשתית והדמוקרטית ג� , לעניי שאלה זו התשובה הציונית. נוהגת המדינה ע� אזרחיה

לכניסה לבית נית לבני מפתח מיוחד , אמת. "יחד הינה כי המדינה נוהגת שוויו בי אזרחיה
הוא נהנה מזכויות שוות כמו כל בני , א� משמצוי אד� בבית כאזרח כדי... הע� היהודי

לבני הע� הערבי תושבי 'אשר קראה , ביטוי לכ� נית בהכרזת העצמאות. הבית האחרי�
מדינת ישראל לשמור על השלו� וליטול חלק� בבני המדינה על יסוד אזרחות מלאה 

י אפוא כל סתירה בי ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית לבי א. 'ושווה
  111".שוויו גמור בי כל אזרחיה

מכוונת א� להבטחת ' מדינת כל אזרחיה'א� המטרה של היות ישראל ", הנה כי כ
אי , השוויו בי האזרחי� בתו� הבית פנימה תו� הכרה בזכויותיו של המיעוט החי בתוכנו

לעומת זאת המטרה של , א�. די לשלול את קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודיתבכ� כ
והיא מבקשת לפגוע ברציונל המונח , מכוונת ליותר מכ�' מדינת כל אזרחיה'היות ישראל 

, ביסוד הקמת המדינה ובכ� לשלול את אופייה של מדינת ישראל כמדינתו של הע� היהודי
י� הגרעיניי� והמינימליי� המאפייני� את מדינת ישראל כי אז יש בכ� כדי לפגוע במאפיינ

   112".כמדינה יהודית

  דת ומדינה) ד(

ערכיה של ישראל כמדינה יהודית עשויי� להתנגש ע� ערכיה כמדינה דמוקרטית בתחו� 
 הנני 113?הנית ליישב בי הערכי� המתנגשי� בנקודת הכרעה זו. החברתי של דת ומדינה

ערכיה של ישראל כדמוקרטיה מעלי� מודלי� שוני� בדבר . סבור שהתשובה היא בחיוב
מודל זה מפריד בי דת . צרפתי�מודל אחד הוא המודל האמריקני. היחסי� בי דת למדינה

בעניינה ואסור לה לקד�  הדת היא לפרט והמדינה אינה רשאית לנקוט כל עמדה. למדינה
אינ� בנויי� על הפרדה גמורה מודלי� אחרי� . מודל זה אינו היחיד. ערכי� וסמלי� דתיי�

מותר למדינה לתמו� . באנגליה המלכה היא ג� ראש הכנסייה האנגליקנית. בי דת למדינה
  . ובלבד שהדבר נעשה על בסיס של שוויו, בשירותי דת

לא . ערכיה של ישראל כמדינה יהודית מעלי� א� ה� מודלי� שוני� של יחסי דת ומדינה
 למנוע –משיקולי� פנימיי� של היהדות ,  ביהדות הרוצי�נתפלא למצוא כבר כיו� זרמי�

 

̄ ‰ÌÈÈ·˘ÂË 'ÌÈ�Ù � �2597/99 "ראו בג   110  פורס�(יה ' לפסק דינה של השופטת פרוקצ9' פס, ˘
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זרמי� אחרי� ביהדות מדגישי� את הקשר הבל יינתק ביהדות בי דת . את חילונה של הדת
חלק� מבקשי� א� לתת לגיטימציה דתית . ללאו� ואת הקשר ההדוק שבי הדת למדינה

  תקנות 114,"מלכותא דינהדינא ד"לפעולות המדינה תו� שימוש בדוקטרינות הלכתיות כגו
 וכיוצא בה דוקטרינות הלכתיות המעניקות הכרה הלכתית 116 הלכות המל�115,הקהל

  . לפעולות שלטו חילוניות
 דוגמה לסינתזה זו בי דת למדינה נית למצוא בפסק דינו של בית המשפט העליו

  בפרשה זו התעוררה השאלה א� שר התחבורה מוסמ� לסגור את רחובÂÁ .117¯·פרשתב
איל בירושלי� לתנועה בשבת כדי להג על רגשותיה� של היהודי� החרדי� הגרי� �בר

. נפסק כי נית לסגור את הרחוב לתנועה בשעות התפילה בשבת א� לא מעבר לכ�. במקו�
. זוהי דוגמה לסינתזה בי ערכיה של ישראל כמדינה יהודית לערכיה כמדינה דמוקרטית

היא בי חופש התנועה כזכות חוקתית מזה לבי רגשות בפסק הדי הדגשתי כי ההתנגשות 
. ציינתי כי במבנה החוקתי שלנו יש להתחשב בפגיעה ברגשות אלה. הציבור החרדי מזה

הרי החברה קיימת . טבעי הוא למשטר דמוקרטי להתחשב ברגשות האד�"עמדתי על כ� כי 
הוא ער� בסיסי בכל ש, בכ� יש ביטוי לעיקרו הסובלנות. כדי לתת ביטוי לרגשות אלה

 ע� זאת ציינתי כי 118".הוא חיוני לדמוקרטיה המבוססת על פלורליז�. תפיסה דמוקרטית
 ייתקל בקושי –) המהותית(פי הדמוקרטיה � על–הצור� להג ולשמור על זכויות האד� "

אשר , א� נית יהיה בכל מקרה לפגוע בזכויות אד� על מנת להתחשב ברגשות האד�, ניכר
   119".ד� פוגעות בוזכויות הא

  רמת הפשטה גבוהה) ה(

הנוגדי� , לעתי� הפרש נתקל בהסדרי� ספציפיי� המקובלי� בתפיסתה של היהדות
שהרי השופט , אי בכ� ולא כלו�. הסדרי� ספציפיי� המקובלי� בתפיסתה של הדמוקרטיה

ת ערכי� אלה עשויי� להתקיי� ברמו. אינו מופנה אל הסדרי� ספציפיי� אלא אל ערכי�
" ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית"הדרישה בדבר . הפשטה שונות

 להתמקד באותה רמת הפשטה שתבטיח השלמה והרמוניה בי ערכיה של ישראל מאפשרת
כי קביעתה של רמת ההפשטה תיעשה , מוב. כמדינה יהודית לבי ערכיה כמדינה דמוקרטית

מטבע . של היהדות וה את זו של הדמוקרטיהבאופ המבטא ה את התפיסה הפנימית 
הדברי� יש להניח כי רמת ההפשטה שתמנע סתירה בי הערכי� ותאפשר השלמה והרמוניה 
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‰ÎÏ‰‰ Ï˘ ‰ÓÏÂÚ·) ג"תשס.(  

  .30ש "לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת    117

 .338'  ראו ג� להל� עמ.44' בעמ, ש�   118
  .45' בעמ, ש�   119
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רמה גבוהה זו של הפשטה מתבקשת ג� ממהותה של הדרישה . ביניה� תהא ברמה גבוהה
 הפועלת , זוהי דרישת ס�. "מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטיתערכיה של "בעניי

  . מעצ� טבעה ברמת הפשטה גבוהה

  כישלו� ההשלמה וההרמוניה) ו(

 וא� ייכשל הניסיו למצוא השלמה והרמוניה בי ערכיה של ישראל כמדינה יהודית לבי
הפרש אינו רשאי להרי� ידיי� ולומר כי הבעיה קשה ואי לו ? ערכיה כמדינה דמוקרטית

 עליו למצוא פתרו המשתלב יותר מכל פתרו 120.�עליו לאז בי הערכי� הנוגדי. פתרו לה
�הנותנת עדיפות א, לעניי זה אי לנקוט גישה מכנית. אחר במסגרת הנורמטיבית הכללית

יש לגשת לטקסט החוקתי מתו� מבט רחב . פריורית להיבט היהודי או להיבט הדמוקרטי
,  חוקי היסוד על כ יש לחפש את הפתרו בעמדת� של121.ומתו� שאיפה לאחדות חוקתית

   122:שלפיה

, זכויות היסוד של האד� בישראל מושתתות על ההכרה בער� האד�"
וה יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על , חורי�בקדושת חייו ובהיותו ב

  " .הקמת מדינת ישראל

היש . על הפרש לפתור את ההתנגשות בי הערכי� באופ המקד� את עקרונות היסוד הללו
היחס בי ערכיה של ישראל כמדינה . התשובה היא שלילית? את הבעיות כולבכ� כדי לפתור 

. זהו יחס מורכב וסבו�. יהודית לבי ערכיה כמדינה דמוקרטית מונח ביסוד הווייתנו כמדינה
כל התמודדות תחייב להכיר ה בערכיה היהודיי� של המדינה וה . אנו חייבי� להתמודד עמו

 יחייב קיו� בצוותא של ערכי� אלה בלא שהאחד משתלט על כל פתרו. בערכיה הדמוקרטיי�
  .א� הכיוו ברור. השגתו של פתרו זה סבוכה היא והדר� אליו ארוכה. האחר

  המידה הכללית לקביעת תוכנה של המטרה הראויה�אמת. 4

   משפט השוואתי)א(

, מטבע הדברי�, המידה הכללית להבנת תוכנה של המטרה הראויה משתנה�אמת
� כוללת החוקה הוראות מפורשות מה נית להסיק ילעת.  משפט לשיטת משפטמשיטת

אפריקה קובעת כי �של דרו�בחוקתה פסקת ההגבלה הכללית , למשל, כ�. מידה זו�אמת
   123:ההגבלות על הזכויות החוקתיות צריכות להיות

 

  .98' ראו עמ, זהו איזו� פרשני   120
 .95' ראו לעיל עמ   121
  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק1' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק1' ס   122

 .אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(36' ס   123



    מרכיביה של המידתיות  318

v:\books\barak\midatiut\midatiut_03_09.doc - 8/8/2010 2:48:00 PM 

“[R]easonable and justifiable in an open and democratic society based on 

human dignity, equality and freedom.” 

עמדו על כ� וולמ . כי הוראה זו מעוררת בעיות קשות של פרשנות, למותר לציי
)Woolman ( ובוטה)Botha (124:בציינ�   

“Determining the meaning of this phrase is fraught with interpretive 

difficulties as old as political theory itself. There are, for starters, the 

tensions between democracy and rights, between equality and freedom, 

and the deeply contested nature of each of these terms.”  

בחוקה אפריקאית מצייני� המחברי� כי פסקת ההגבלה �בהסביר� את הרקע לנוסחה הדרו�
, כגו ביטחו לאומי, פנה לקטגוריות המקובלות במספר חוקותאפריקאית אינה מ�הדרו�

היא משקפת את . שתיקה זו אינה מקרית, לדעת המחברי�. סדר ציבורי, אינטרס ציבורי
. אשר בשמ� של ערכי� אלה החניק כל התנגדות למשטר זה, הניסיו של משטר האפרטהייד

, ביסוד חברה דמוקרטית ופתוחהמפנה פסקת ההגבלה לערכי� הבסיסיי� המונחי� , תחת זאת
בדר� זו נדרש לפתח תפיסה מהותית של ערכי יסוד . שוויו וחירות, המבוססת על כבוד האד�

תפיסה זו מחייבת הרמוניזציה של הערכי� השוני� והיחסי� . אשר הזכויות החוקתיות מאמצות
  125:קהאפרי�מבית המשפט החוקתי של דרו�) Sachs(בלשונו של השופט זקס . ביניה�

“[L]imitation analysis under sec 36 is antithetical to extreme positions 

which end up setting the irresistible force of democracy and general law 

enforcement, against the immovable object of constitutionalism and 

protection of fundamental rights. What it requires is the maximum 

harmonization of all the competing considerations, on a principled yet 

nuanced and flexible case-by-case basis, located in South African reality 

yet guided by international experience, articulated with appropriate 

candour and accomplished without losing sight of the ultimate values 

highlighted by our Constitution.”  

 לעתי� קרובות מסתפקת החוקה בקביעה כללית כי ההגבלות צריכות למצוא את צידוק
כי ההגבלות על זכויות ¯È„�˜‰ ¯Ë 'ˆכ� למשל קובע ה. באופייה הדמוקרטי של החברה

   126:חוקתיות צריכות להיות
 

124   Woolman & Botha ,113' בעמ, 29ש "לעיל ה.  

125  Prince v. President of the Law Society of the Cape of Good Hope, 2002 (2) SA 794 
(CC), § 155.  

  .7ש "לעיל ה, הקנדירטר ' לצ1' ס   126
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“Demonstrably justified in a free and democratic society.” 

  Dickson:(127(דיקסו בפרשו הוראה זו ציי הנשיא 

“The Court must be guided by the values and principles essential to a free 

and democratic society which I believe embody, to name but a few, 

respect for the inherent dignity of the human person, commitment to 

social justice and equality, accommodation of a wide variety of beliefs, 

respect for cultural and group identity, and faith in social and political 

institutions which enhance the participation of individuals and groups in 

society. The underlying values and principles of a free and democratic 

society are the genesis of the rights and freedoms guaranteed by the 

Charter and the ultimate standard against which a limit on a right or 

freedom must be shown, despite its effect to be reasonable and 

demonstrably justified.”  

בחברה ) necessary(מספר חוקות קובעות כי ההגבלות צריכות להיות דרושות 
   128.דמוקרטית

  המידה הכללית במשפט הישראלי� אמת)ב(

˜ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î   129":עקרונות יסוד" קובע הוראה מפורשת בעניי

, זכויות היסוד של האד� בישראל מושתתות על ההכרה בער� האד�"
וה יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על , חורי�יותו בבקדושת חייו ובה

  " .הקמת המדינה

ובהתחשב בהוראת חוק היסוד לפיה החוק הפוגע בזכויות חוקתיות צרי� , על רקע הוראה זו
המידה � קבע בית המשפט העליו את אמת130,"ערכיה של מדינת ישראל"להלו� את 

 

127   R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103, § 64.  

 �Convention for the Protection of Human Rights and Fundamentalל 11�8' סראו    128
Freedoms, 4 Nov. 1950, 213 U.N.T.S. 222)  להל�– Ó‡‰�Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ˙ÈÙÂ¯È‡‰ ‰ (

האד� הנדונות בסעיפי� אלה צריכות להיות כי ההגבלה על זכויות , הקובעי� בי� השאר
 .ROBIN C.Aראו ,כל המדינות החברות באמנה נוקטות באותה לשו�). Necessary(דרושות 

WHITE & CLARE OVEY, JACOBAS, WHITE & OVEY: THE EUROPEAN CONVENTION ON 

HUMAN RIGHTS 325 (5th, 2010).  

 .חופש העיסוק: יסוד� לחוק1' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק1' ס   129
  .העיסוקחופש : יסוד� לחוק4' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8' ס   130
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̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„שתפרהשאלה התעוררה ב. הכללית להיות המטרה ראויה  הנשיא 131. ·�
  132:שמגר תיאר את מהותה של המטרה הראויה באופ הבא' מ

לרבות התכלית של , מטרה חיובית מבחינת זכויות האד� וערכי החברה"
קביעת איזו סביר והוג בי זכויות של בני אד� שוני� בעלי אינטרסי� 

צרת תשתית לחיי� תכלית ראויה היא זו היו. בניגוד זה לזהלעתי� העומדי� 
א� א� יש בה פשרה בתחו� הענקת הזכויות האופטימליות לכל , בצוותא

   ."או א� היא משרתת מטרות חיוניות לקיו� המדינה והחברה, פרט ופרט

   133:בפסק דיני באותה פרשה ציינתי

תכלית היא ראויה א� היא נועדה להגשי� מטרות חברתיות חשובות "
רה בחשיבות החוקתית של זכויות האד� לקיומה של מסגרת חברתית שמכי

  ."ובצור� להג עליה

נקבע כי תכליתו של חוק היא ראויה . על גישה זו חזר בית המשפט העליו בפסיקה עקבית
צויי כי תכלית היא ראויה א� היא . א� היא רגישה לזכויות האד� במער� החברתי הכללי

ת המבקשת להג על זכויות האד� לקיי� תשתית לחיי� בצוותא ולמסגרת חברתי"נועדה 
, להגשי� מטרות חברתיות העולות בקנה אחד ע� ערכיה של המדינה בכלל "134;"ולקדמ

לאז בי  "135;"והמגלות רגישות למקומ של זכויות האד� במער� החברתי הכולל
כגו מדיניות , להשיג תכליות חברתיות כלליות "136;"האינטרס של הכלל לבי פגיעה בפרט

תכלית היא ראויה א� היא מהווה " ככלל נקבע כי 137".ו שמירה על אינטרס הציבוררווחה א
כגו , מטרה חברתית הרגישה לזכויות האד� או א� היא נועדה להשגת תכליות חברתיות

תכלית אינה ראויה " על רקע זה נפסק כי 138".מדיניות רווחה או שמירה על אינטרס הציבור
� באופ שרירותי ותו� הפליה בי הסקטורי� השוני� א� היא נועדה לחלק משאבי� לאומיי

קביעת יו� מנוחה , הבטחת יו� מנוחה לעובד ולמעביד" לעומת זאת נפסק כי 139".בחברה
וקביעת יו� מנוחה זה על בסיס , באופ המבטיח את רווחת המשפחה, אחיד בכל המשק

 

 .45ש "לעיל ה, ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· „ÁÂ‡Óפרשת    131
  .342' בעמ, ש�   132

  .435' בעמ, ש�   133
, 30ש "לעיל ה, Â�Ó¯ראו ג� פרשת . )השופטת ביניש (264' בעמ, 31ש "לעיל ה, ÌÁ�Óפרשת    134

̇ פרשת ; 739' בעמ ÂÈÂÎÊ ̇ ·ÈËÁ‰Ì„‡ ,לפסק דינה של הנשיאה ביניש46' פס, 48ש "לעיל ה .  

̇ ‰˘ÔÂËÏפרשת    135 ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Î‰ ,לפסק דינו של הנשיא ברק52' פס ,24ש "לעיל ה . 
  .)הנשיא ברק (57' בעמ, 30ש "לעיל ה, „ÔÈÈÊÈפרשת    136

 .)הנשיא ברק (434' בעמ, 45ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת    137
  .)הנשיא ברק (57' בעמ, 30ש "לעיל ה, „ÔÈÈÊÈפרשת    138

ש "לעיל ה, ‡ÔÂ¯Âראו ג� פרשת . 569 'בעמ, 3ש "לעיל ה, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰פרשת    139
 .662' בעמ, 31
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ית משרתת מטרה סוציאל�התכלית החברתית... 'תכלית ראויה 'כל אלה ה�... לאומי�דתי
היא נועדה להבטיח את ). העובד והמעביד(היא נועדה להג על הפרט . ציבורית חשובה

... וכל זאת תו� הבטחת שוויו בי האד� הדתי לבי מי שאינו דתי, רווחת המשפחה כולה
   140".לאומית ראויה היא�א� התכלית הדתית

  קטגוריות של מטרות ראויות. 5

  ות הגבלה כלליות ומיוחדותמטרות מפורשות בפסקא) א(

  מטרות מפורשות בפסקאות הגבלה כלליות) 1(

�המידה הכללית דורשת פירוט שיש בו משו� הכרה במספר קטגוריות ותת�אמת

ה , ÒÈ‚ „ÁÓ‡: לפירוט זה יתרו כפול. המידה הכללית�משות את אמתמקטגוריות המ
בכ� מצטמצ� . חוקתיותאת המטרות המצדיקות פגיעה בזכויות ) באופ חיובי(קובעות 

באופ (לעתי� משתמע מפרשנותה של ההוראה , ÒÈ‚ Í„È‡Ó‡; תחו� המחלוקת בשאלה זו
רשימת של . כי מטרות שאינ מנויות בה אינ מצדיקות פגיעה בזכות החוקתית) שלילי

היא משתנה ע� השינויי� . המידה הכללית אינה סגורה�הקטגוריות המבטאות את אמת
  . שעוברת החברה

קטגוריות המהוות מטרות שה ראויות לפגיעה � החשובה ביותר לקטגוריות ותתההדוגמ
 זו מהווה פסקת Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ˙ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î‰.141בזכויות אד� נית למצוא ב

   142:הגבלה כללית הקובעת

“In the exercise of his rights and freedoms, everyone shall be subject only 

to such limitations as are determined by law solely for the purpose of 

securing due recognition and respect for the rights and freedoms of others 

and of meeting the just requirements of morality, public order and the 

general welfare in a democratic society.”  

   143.זו שימשה מודל להוראות דומות באמנות בינלאומיות ובחוקות שונותהוראה 

 

  .)הנשיא ברק (59' בעמ, 30ש "לעיל ה, „ÔÈÈÊÈפרשת    140

141  Universal Declaration of Human Rights, G.A. Res. 217A, at 71, U.N. GAOR, 3d Sess., 
1st plen. mtg., U.N. Doc. A/810 (Dec. 10, 1948))  להל�–  ÏÚ ˙ÈÏ‡Ò¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î‰‰

Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ.(  
 .)2(29' בס, ש�   142
 205, 31א "כ, חברתיות ותרבותיות,  לאמנה בינלאומית בדבר זכויות כלכליות4' ראו ס   143

 International Covenant on) (�1991ק� לגבי ישראל בנכנסה לתו( )�1966נחתמה ב(
Economic, Social and Cultural Rights .(להצהרה האמריקנית בדבר הזכויות 28' ראו ג� ס 

 .American Declaration of the Rights and Duties of Man, O.A.S. Res, והחובות של האד�
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. יש ג� בחוקות של מדינות שונות, המפרטות מטרות מיוחדות, פסקאות הגבלה כלליות
יש פסקת הגבלה כללית ובה רשימה של מטרות ) �1997מ (·ÔÈÏÂÙ Ï˘ ‰˜ÂÁ, למשל, כ�

   144:מיוחדות

“Any limitation upon the exercise of constitutional freedoms and rights 

may be imposed only by statute, and only when necessary in a democratic 

state for the protection of its security or public order, or to protect the 

natural environment, health or public morals, or the freedoms and rights 

of other persons. Such limitations shall not violate the essence of 

freedoms and rights.”  

  מטרות מפורשות בפסקאות הגבלה מיוחדות) 2(

בצד הזכויות , קובעי�מרבית החוקות והמסמכי� הבינלאומיי� בעניי זכויות אד� 
�של קטגוריות או תתהמאפיי פסקאות אלה הוא בציו . פסקאות הגבלה מיוחדות, השונות

‰‡�Ó‰ ווה דוגמה לכ� מה.  בזכות חוקתיתשלש� הגשמת נית לפגוע, קטגוריות מיוחדות
 ˙ÈÙÂ¯È‡‰ÏÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ.145פסקת הגבלה כללית בצד מספר זכויות יש .  באמנה זו אי

המרכיב המרכזי של פסקאות אלה ה המטרות המיוחדות . פסקאות הגבלה מיוחדות
לאמנה קובע את ) 1(8סעי� , למשל, כ�. המצדיקות פגיעה בזכויות האד� הקבועות באמנה

) 2(8סעי� . של הבית ושל ההתכתבות, של המשפחה, יי�הזכות לכיבוד הפרטיות של הח
  : וזאת כאשר הפגיעה, את המטרות המצדיקות פגיעה בזכויות אלה, בי השאר, קובע

“[i]s necessary in a democratic society in the interests of national security, 

public safety or the economic well-being of the country, for prevention of 

disorder or crime, for the protection of health or morals, or for the 

protection of the rights and freedoms of others.”  

לעניי , )9סעי� (המצפו והדת , מטרות דומות נקבעו לעניי הפגיעה בחופש המחשבה
סעי� (גיעה בחופש האספה וההתארגנות  ולעניי הפ146)10סעי� (הפגיעה בחופש הביטוי 

ההשקפה המקובלת כיו� הינה כי רשימת המטרות הקבועות בסעיפי� אלה היא ממצה ). 11

 

XXX, Int’l Conference of Am. States, 9th Conference, OEA/Ser.L/V/I.4 Rev. XX (May 
  .PAUL SIEGHART, THE INTERNATIONAL LAW OF HUMAN RIGHTS 85 (1983)וכ� , (1948 ,2

   .לחוקה של פולי�) 3(31' ס   144
  .128ש "לעיל ה, האמנה האירופית לזכויות האד�   145

 .45' ראו לעיל עמ, ללשו� ההוראה   146
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כל שיטת משפט וגישתה שלה .  זוהי מסקנה פרשנית147.ואי מקו� למטרות משתמעות
   .וזאת במסגרת פירוש חוקתה

, רשימה של מטרות מיוחדותכל חוקה וכל מסמ� בינלאומי בעניי זכויות אד� כוללי� 
למותר לחזור לציי כי . שבהתמלא נית לפגוע בזכויות האד� השונות הקבועות בה

הפגיעה בזכויות חוקתיות לש� הגשמת של מטרות אלה היא תנאי ס� הכרחי לחוקתיות 
בצדה של מטרה ראויה ומידת נחיצות ודחיפות ראויה . היא אינה תנאי שדי בו. הפגיעה

והיתרו המושג מהגשמתה של המטרה הראויה צרי� , התקיי� ג� אמצעי� ראויי�צריכי� ל
  . לנזק הנגר� לזכות החוקתית) מידתיות במוב הצר(לעמוד ביחס מידתי 

  מטרות משתמעות) ב(

לרוב אי בכ� . לעתי� אי בחוקה הוראות מפורשות בעניי קטגוריות של מטרות ראויות
ואי לפרש את שתיקת החוקה כהסדר , החוקתיותסימ לאופי המוחלט של הזכויות 

 ברוב המקרי� יש להסיק את הקטגוריות השונות במשתמע מלשונה של החוקה 148.שלילי
 לעתי� נמצא כי בחוקה מצויות מספר זכויות 149. הדמוקרטיהובעיקר מההוראה בדבר אופיי

ות חוקתית שבצד הוראות מפורשות בעניי הקטגוריות של המקרי� המצדיקי� פגיעה בזכ
וזכויות אחרות אשר בצד אינה מצויה כל רשימה של קטגוריות המאפשרות פגיעה בזכות 

למותר לציי כי המטרות . שליליחוקתי לרוב אי לפרש שתיקה זו כהסדר . חוקתית
המשתמעות משתנות משיטת משפט לרעותה וחל בה א� שינוי בגדריה של שיטת משפט 

  . נתונה

  ה� של אחרי�הגנה על זכויותי) ג(

  הוראות מפורשות) 1(

הגישה המקובלת הינה כי הגנה על זכויותיה� של אחרי� היא מטרה המצדיקה פגיעה 

כ� .  הוראה מפורשת בעניי זה מופיעה לעתי� בפסקת הגבלה כללית150.בזכויות חוקתיות

 

 WHITE & CLARE OVEY, JACOBAS, WHITE & OVEY: THE EUROPEAN CONVENTION ONראו    147

HUMAN RIGHTS ,309' בעמ, 128ש "לעיל ה.  
   .173'  לעיל עמראו ג�. 103' בעמ, 143ש "לעיל ה, SIEGHARTראו    148

  .82 'בעמ ,135 ש"ה לעיל , ALEXY ראו   149

 ,Peter Kempees  ראו ג�.151' בעמ, 6ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFF וכ� ,306' ראו לעיל עמ   150
“Legitimate Aims” in the Case-Law of the European Court of Human Rights, in 
PROTECTING HUMAN RIGHTS: THE EUROPEAN PROSPECTIVE 659 (Paul Mahoney, Franz 
Matscher, Herbert Petzold & Luzius Wildhaber eds., 2000); SOURCEBOOK ON GERMAN 

LAW 101 (Raymond Youngs ed., 2002); Jacco Bomhoff, The Rights and Freedoms of 
Others: The ECHR and its Peculiar Category of Conflicts Between Individual 
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 �פי � עלÊ¯Î‰ ˙ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ÏÚÓ Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ -1948.151‰ל) 2(29הדבר בהוראת סעי

  –בי השאר ,  זו נית להגביל את הזכויות המנויות בהצהרההוראה

“[F]or the purpose of securing due recognition and respect for the rights 

and freedoms of others…” 

בפסקת ההגבלה הקבועה , למשל, כ�. מטרה זו מופיעה בפסקאות הגבלה ספציפיות, כמו כ

נקבע במפורש כי הגנה על  �Ó‡Ï ˙ÈÙÂ¯ÈÏÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ152‰ ‰‡ �10 ו9, 8בסעיפי� 

, )8סעי� (זכויותיה� של אחרי� היא מטרה המצדיקה פגיעה בזכות לפרטיות ולמשפחה 

: ודוק). 10סעי� (ובזכות לחופש הביטוי ) 9סעי� (המצפו והדת , בזכות לחופש המחשבה

נית להצדיק פגיעה עניי לנו כא א� בשאלת הס� א� הגנה על זכות חוקתית עשויה עקרו

המטרה של הגנה בדבר היחס בי בשאלות , בשלב זה, איננו עוסקי�. בזכות חוקתית אחרת

ה של הגנה על ובדבר היחס בי המטר, ה לבי האמצעי� הננקטי� להגשמתעל זכות חוקתית

  . )מידתיות במוב הרגיל(אחרת  לבי הפגיעה בזכות חוקתית זכות חוקתית אחת

  עותהוראות משתמ) 2(

שתיקת החוקה באשר להגנה על זכות� של אחרי� כמטרה ראויה אינה צריכה להתפרש 

בהיעדר הוראה . כמו כ אי זה ראוי לפרש את שתיקת החוקה כחסר 153.כהסדר שלילי

לפגיעה בזכות יש להסיק סוג זה של צידוק , מפורשת בעניי הגנה על זכויותיה� של אחרי�

זהו הצידוק הקל .  הדמוקרטי של החוקההובעיקר מאופיהמידה העקרוניות �מאמותחוקתית 

מי שמבקש להג על זכויות האד� צרי� להיות מוכ לפגוע לש� כ� , אכ. ביותר להגנה

הדר� הראויה לפתור הקושי אינה בצמצו� , כאשר זכויות חוקתיות מתנגשות. בזכויות האד�

�לפגוע בה ברמה התתאלא בהכרה באפשרות , היקפ של זכויות האד� ברמה החוקתית

הוא ברצו להג על זכות חוקתית אחת  כאשר הצידוק לפגיעה בזכות חוקתית 154,חוקתית

  .אחרת

  

  

  

 

Fundamental Rights, in CONFLICTS BETWEEN FUNDAMENTAL RIGHTS 619, 669 (Eva 
Brems ed., 2008) .  

  .71' בעמ, 141ש "לעיל ה, ית על זכויות האד�ההכרזה האוניברסאל   151
  .128ש "לעיל ה, האמנה האירופית לזכויות האד�   152
  .175' ראו לעיל עמ, להסדר השלילי   153
  .115' ראו לעיל עמ   154
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  היקפה של הקטגוריה) 3(

 אחד הטעמי� 155.אינו ברור כלל ועיקר" זכויותיה� של אחרי�"היקפה של הקטגוריה 
 יהא 156. ברור כלללכ� הוא שקו הגבול בי זכותו של אחר לבי האינטרס של אחר אינו

ברור הוא כי בגדרי הקטגוריה בדבר פגיעה בזכות חוקתית כדי להג על , עניי זה כאשר יהא
זכויותיה� של אחרי� נכללי� בראש ובראשונה היחסי� הפנימיי� בי הזכויות הקבועות 

חובתה של המדינה כנגד . החוקה מעניקה לאד� זכויות שונות כנגד המדינה. בחוקה עצמה
 כ� למשל חובתה של המדינה 157.חד עשויה להתנגש ע� חובותה כלפי אד� אחראד� א

עשויה להתנגש ע� ) לכבוד האד�כגו הגנה על הזכות  (158להג על זכות חוקתית אחת
התנגשות זו ). פגיעה בחופש הביטוי�כגו אי(חובתה שלא לפגוע בזכות חוקתית אחרת 

חוק המסדיר את הזכויות של פרטי� ,  מכוחה של גישה זו159.חוקתית�מתממשת ברמה התת
 עשוי למצוא את – ובכ� מעניק זכויות לאחד ופוגע בזכויותיו של האחר –במשפט הפרטי 

חקיקה הקובעת זכויות וחובות . צידוקו החוקתי בהגנה שהוא מעניק לזכויותיה� של אחרי�
. ת למסגרת זובדיני הקניי ובשאר ענפי המשפט הפרטי נופל, בדיני הנזיקי, בדיני החוזי�

בעשותה כ המדינה פוגעת בזכותו של זה . את שהיא מעניקה לאחד היא נוטלת מהאחר
  . ובחובתה להג על זכותו זו, שנטלה ממנו

מה הדי א� חקיקה פוגעת ? הא� שיקול זה מוגבל א� להתנגשות בי זכויות חוקתיות
המכיר , וק של הכנסתטלו ח? בזכות חוקתית כדי להג על זכות אד� שאינה חלק מהחוקה

הניחו כי חוק זה פוגע . בחופש העיסוק של מי שנמצא בישראל והוא אינו אזרח או תושב
ÂÁ·-„ÂÒÈ : „Â·Î˜בחופש העיסוק של תושב או אזרח או בזכות חוקתית אחרת המעוגנת 

Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ . על הא� נית להצדיק פגיעה זו בזכות החוקתית באמצעות הצור� להג
  ? וקתיותזכויות לא ח

תשובתי היא כי השיקול בדבר הגנה על זכויותיה� של אחרי� אינו מוגבל א� להגנה על 
בי א� היא מעוגנת בחוקה ובי ,  הוא חל לעניי הגנה על כל זכות160.זכויותיה� החוקתיות

בי א� הזכות קיימת , )כגו חוק או משפט מקובל(חוקתית �א� היא מעוגנת בנורמה תת
הצידוק לכ� אינו יכול להתבסס על הטיעו . ה ובי א� הוכרה לאחר מכבעת כינו החוק

המיוחד שעניינו ההתנגשות בי זכויות חוקתיות בינ לבי עצמ ועל חובתה החוקתית של 
המידה הכללית המונחת �הצידוק לכ� מתבסס על אמת. המדינה להג על זכויות האד�

רצינות זו ". חת את זכויות האד� ברצינותלק"מידה זו מבקשת �אמת. ביסוד המטרה הראויה
 

  .150ש "לעיל ה,  Bomhoffראו   155

 .56ש "לעיל ה, רייכמ�ואייל �גזלראו    156
  .116' ראו לעיל עמ   157
  .513' ו להל� עמ רא,לזכויות החיוביות   158

  .122' ראו לעיל עמ   159
. 255 'בעמ, 2ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFFוכ� , 97 'בעמ, 143ש "לעיל ה, SIEGHARTראו    160

 A.M. Connelly, The Protection of the Rights of Others, 5 HUM. RTS. REV. 117ראו ג� 
(1980).   
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לגלות רגישות למקומ של זכויות האד� "הצור� . אינה מוגבלת א� לזכויות החוקתיות
חוקתיות מהווה � מצדיק את התפיסה כי הגנה על זכויות לא161"במער� החברתי הכולל

ת הדמוקרטיה מבקשת להג לא רק על הזכויו, אכ. צידוק לפגיעה בזכויות חוקתיות
, כל זכויות האד� יקרות לדמוקרטיה. המעוגנות בחוקה אלא ג� על זכויות שמחו� לחוקה

כינו של מספר זכויות בחוקה אינו מהווה הסדר שלילי . יהא מקור הפורמלי אשר יהיה
 המש� קיומ של 162.חוקתית מחו� לחוקה�באשר להמש� קיומ של זכויות אד� ברמה תת

המשקל היחסי ,  כמוב163.סגרת הפגיעה בזכות החוקתיתאלה מצדיק התחשבות בקיומ במ
הנית להגנה על הזכות היחסי חוקתית שונה מהמשקל �הנית להגנה על הזכות הלא

ובעיקר ביחס המידתי בי הגשמת , עניי זה מתברר בבחינת מידתיות האמצעי�. החוקתית
י שאלת הס� של עניי זה אינו צרי� להתברר בגדר. המטרה לבי הנזק לזכות החוקתית

חוקתית כצידוק �ואי בו כדי להשפיע על ההכרה בהגנה על זכות לא, המטרה הראויה
  . עקרוני לפגיעה בזכות חוקתית

 היא חופפת 164. הוא ניכר– הגנה על זכויותיה� של אחרי� –היקפה של קטגוריה זו 
 165". סלמטרת"יש המכני� אותה , בשל תחולתה הרחבה. לעתי� קרובות לקטגוריות אחרות

אפריקה טע העותר כי �בפרשה אחת שנידונה בבית המשפט החוקתי של דרו�, למשל, כ�
שכ בשל המחסור במכונות דיאליזה לא אופשר לו להתחבר לאחת , זכותו לבריאות נפגעה

את הצידוק למניעת התחברות . נקבע כי זכותו החוקתית אכ נפגעה. מאות מכונות
 ביסס בית המשפט החוקתי בי השאר על הזכות –לבריאות  דבר הפוגע בזכות –לדיאליזה 

המכירה באפשרות להגביל את חופש הביטוי ,  הפסיקה הישראלית166.לבריאות של אחרי�
ניתנת להסבר כחלק מהמטרה של , בשל פגיעה שמעבר לס� הסיבולת ברגשות של אחרי�

   167.הגנה על כבוד האד� של אחרי�

  טובת הכלל) ד(

   הכללמהותה של טובת) 1(

הנני מגדיר את טובת הכלל ככל שיקול המצדיק פגיעה בזכות חוקתית ושאינו נכלל 

 זו קטגוריה של עקרונות וערכי� שחברה רואה 168.בגדרי ההגנה על זכויותיה� של אחרי�

 

̇ ‰˘ÔÂËÏפרשת    161 ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Î‰ ,לפסק דינו של הנשיא ברק52' פס ,24ש "לעיל ה . 
 .207' ראו לעיל עמ   162
  .255' בעמ, 6ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    163

  .150ש "לעיל ה, Kempees ראו   164

  .193 'בעמ, 6ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFF; 97 'בעמ ,143ש "לעיל ה, SIEGHARTראו    165
  .,SA 765 (CC) Soobramoney v. Minister of Health (1) 1998ראו    166
  .340' ראו להל� עמ   167
 VIRGINIA HELD, THE PUBLIC INTEREST ANDראו , של טובת הכלל המושגיותלניתוח    168

INDIVIDUAL INTERESTS (1970); Steven Greer, Constitutionalizing Adjudication under the 
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 התפיסה כי הזכויות אינ ת בכ� מתבטא169.בה� צידוק להגבלתה של זכות חוקתית

חברה המבקשת להג על זכויות . וזל קטגוריה  גדר הספיקות הוא היקפה ש170.מוחלטות

 אינה מוכנה שכל שיקול שעניינו טובת הכלל – הלוקחת זכויות אד� ברצינות –האד� 

 בי – התועלת הצומחת מהגשמת טובת הכלל 171.יצדיק פגיעה או הגבלה של זכות חוקתית

דיק פגיעה אינה תנאי מספיק כדי להצ,  כשלעצמה– 172תועלת מהותית ובי תועלת הליכית

ג� חברה הלוקחת זכויות ברצינות אינה מוכנה להג על זכויות , ע� זאת. בזכות חוקתית

.  אינה מקובלתfiat lex, pereat mundusהתפיסה של . האד� תהיינה התוצאות אשר תהיינה

 ג� 173.מוכ להכיר באפשרות להגביל זכויות אד� במקרה של אסו) Nozick(אפילו נוזיק 

מוכ להכיר בצור� , על פני טובת הכלל) trump" (קל� מנצח"אה בזכות האד� הרו, דבורקי

על השיקול ,  אכclear and major.(174(למנוע אסו או להבטיח עניי ציבורי ברור ומרכזי 

יש בו , שבעיני החברה, המצדיק פגיעה בזכות החוקתית להיות ברמת חשיבות חברתית כזו

עליו להיות ברמת נחיצות ,  כמו כ175.כות חוקתיתכדי להצדיק פגיעה או הגבלה של ז

. עתה אני בוח את תוכנה של טובת הכלל. וחיוניות המבטאת את ערכי היסוד של החברה

   176.בהמש� אעמוד על מידת נחיצותה וחיוניותה

ובה� הדמוקרטיה ושלטו , תוכנה של טובת הכלל נגזר מעקרונות היסוד של החוקה

 עליה לבטא את גישתה של 177; הצדק והסובלנות של החברהעליה לשק� את תפיסת; החוק

 

European Convention on Human Rights, 23(3) OXFORD J. LEGAL STUD. 405 (2003) . ראו
  .674' בעמ, 150ש "לעיל ה, Kempeesג� 

  .246, 183, 145, 141' בעמ, 6ש "לעיל ה, VAN Der SCHYFFראו    169
 .53' ראו לעיל עמ, על הזכויות המוחלטות   170
האדומי� , הכחולי�"אליה �משה כה�; 487' בעמ ,68ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק    171

 –ביחס לזכויות החברתיות ' ע� שיניי�'גישה הליכית לביקורת שיפוטית : �והשופט בתוו
 Exploring Social Rights: Between Theroy and Practice: בעקבות אסופת המאמרי�

(2008) " Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó וכ� ,)2009 (407יב Lorraine Weinrib, The Supreme Court of 
Canada and Section 1 of The Charter, 10 SUP. CT. L. REV. 469 (1988).  

 JOHN HART ELY, DEMOCRACY AND DISTRUST: A THEORYראו , )Ely(על פי גישתו של אילי    172

OF JUDICIAL REVIEW (1980). אליה �משה כה� ראו המידתיות בגדרי אילי של גישתו ליישו�
   ).2007 (521 י Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" לקראת נוסח הליכי של פסקת ההגבלה"

  .NOZICK, ANARCHY, STATE AND UTOPIA 30 (1974) ROBERTראו    173

  .191 'בעמ ,27 ש"ה לעיל ,DWORKIN ראו  174

 ;Jörg Paul Müller, Fundamental Rights in Democracy, 4 HUM. RTS. L.J. 131 (1983)ראו    175
Lorraine Weinrib, The Postwar Paradigm and American Exceptionalism, in THE 

MIGRATION OF CONSTITUTIONAL IDEAS 84, 96 (Sujit Choudhry ed., 2007).  
  .344' ראו להל� עמ   176

 ,JOHN RAWLSג�ראו . 142ש "לעיל ה,  זכויות האד�עללהכרזה האוניברסלית ) 2(29' ראו ס   177
POLITICAL LIBERALISM (1993); RONALD DWORKIN, SOVEREIGN VIRTUE – THE THEORY 

AND PRACTICE OF EQUALITY (2000) .  
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 בהיעדר כל אלה אי לפגוע או 178.החברה לטובת הכלל המצדיקה פגיעה בזכות חוקתית

המידתיות של האמצעי� , בקביעתה של הקטגוריה בדבר טובת הכלל. להגביל זכות חוקתית

זכות החוקתית אינ� והיחס המידתי בי המטרה הראויה לפגיעה ב, ביחס� למטרה הראויה

 יחד ע� הדרישה בעניי הנחיצות והחיוניות של –המרכיב של טובת הכלל . נלקחי� בחשבו

  .  מהווי� דרישת ס�–הגשמתו 

היא מתפתחת ומשתנה בתנועתה של חברה . הקטגוריה של טובת הכלל אינה סגורה

משפט על הזכויות היא מהווה אב בוח לאופ שבו מגינה שיטת . י ההיסטוריהננתונה על פ

 הקטגוריות המוכרות לאעמוד על מספר קטגוריות משנה בלא שבכ� מוצו של. החוקתיות

  . בספרות ההשוואתית או הישראלית

  קיו� המדינה) 2(

 עמד על כ� 179.קיומה של המדינה כיחידה פוליטית הינו עיקרו יסוד של כל דמוקרטיה
  180:אגרנט' הנשיא ש

 של מדינת ישראל מהווה –נצחיותה ': מר וא� תמצי לו–דבר המשכיותה "
לרשות כל שהיא של , אשר חלילה לה', עובדת יסוד קונסטיטוציונית

  " .להתכחש אליה בבואה להפעיל סמכות מסמכויותיה... המדינה

  181:ועל אותו רעיו עמדתי בפרשה אחרת

... וזכויות האזרח אינ במה לכליו לאומי, חוקה אינה מרש� להתאבדות"
ו של ע� יש לפרש על בסיס ההנחה כי מבקש הוא להמשי� את חוקי

ואי להפכ קרדו� , זכויות האזרח יונקות מקיומה של המדינה. ולהתקיי�
  " .לחיסולה

". עובדת יסוד קונסטיטוציונית", אגרנט' בלשונו של הנשיא ש, קיו� המדינה מהווה

צריכה לקיימו כדי )  אחרתחוקתית�או בכל נורמה תת(זהו תנאי ס� שהוראה בחוק , לענייננו

שעניינו מידת , בהמש� אדו בהיבט נוס� של דרישת ס� זו. שמטרתו של החוק תהא ראויה

   182.הנחיצות והחיוניות של הגשמת מטרה זו

  

 

  .ALAN BRUDNER, CONSTITUTIONAL GOODS (2004)ראו    178
 .448' בעמ, 68ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק    179
̄ � 1/65ב "ע   180 Â„¯È '˙Ò�ÎÏ ̇ ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̆ ‡¯ ·˘ÂÈ ,1965 (386, 365) 3(ד יט"פ.(  

  .310' בעמ, 94ש "לעיל ה, ÔÓÈÈ�1 פרשת    181
 .344' או להל� עמר   182
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  קיו� המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית) 3(

חוקתית אשר מטרתה הינה להבטיח את קיומה של ישראל כמדינה יהודית �נורמה תת
 ובלבד שהיא מקיימת את דרישות הנחיצות 183,טית היא למטרה ראויהודמוקר

  ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î‰:185˜א ל7 ביטוי לגישה זו נית למצוא בהוראת סעי� 184.והחיוניות

רשימת מועמדי� לא תשתת� בבחירות לכנסת ולא יהיה אד� מועמד "
א� יש במטרותיה או במעשיה של הרשימה או במעשיו , בבחירות לכנסת

  : אחד מאלה, במפורש או במשתמע, לפי העניי, של האד�

  ; שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית )1(

  ;הסתה לגזענות )2(

)3( נגד מדינת , של מדינת אויב או של ארגו טרור, תמיכה במאבק מזוי
  ".ישראל

 187".יתדמוקרטיה מיליטנט" או 186"דמוקרטיה מתגוננת"זהו ביטוי לאופיה של ישראל כ
  188: הגרמניÂÒÈ‰ ˜ÂÁ„קובע , למשל, כ�. הוראות דומות מצויות ג� בחוקות אחרות

“Parties that, by reason of their aims or the behavior of their adherents, 

seek to undermine or abolish the free democratic basic order or to 

endanger the existence of the Federal Republic of Germany shall be 

 

  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק2' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד�א לחוק1' ראו ס   183
 .344' ראו להל� עמ   184
  .69ח "ח התשי"ס   185
בית המשפט הגרמני : "390' עמב ,180 ש"לעיל ה, Â„¯È¯ זוסמ� בפרשת השופטראו דברי    186

שאינה פותחת את ' קרטיה לוחמתדמו'דיבר על , בדונו בשאלת חוקיותה של מפלגה, לחוקה
, לגבי ישראל,  כשלעצמי.ה של פעילות פרלמנטארית לגיטימיתשעריה למעשי חתירה במסוו

א "וכ� רע, ..."וכלי� להגנת המדינה מצויי� בידנו, 'דמוקרטיה מתגוננת'מוכ� אני להסתפק ב
7504/95 � ÔÈÒ‡È '˙Â‚ÏÙÓ‰ Ì˘¯ ,פרשת ; )1996 (62, 45) 2(ד נ"פÈ·ÈË ,עמב ,35 ש"ל הלעי '

; )2006 (301, 287) 4(ד ס"פ, ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰' ¯‰ �˘‡· �11225/03 "בג; 17
רות גביזו�  ;)1988 (269 יח ÌÈËÙ˘Ó" זכות המועמדות בבחירות לכנסת"אריאל בנדור 

̇ Ë�¯‚‡ ÔÂÚÓ˘Ï"  הזכות להיבחר ולקחי ההיסטוריה– עשרי� שנה להלכת ירדור" Â¯Â·‚ 145 
 מירדור – תפיסות איו� ופסילת רשימות מועמדי� לכנסת"שמיר וקר� מרגל מיכל  ;)1988(

' עמב ,83ש "לעיל ה, רובינשטיי� ומדינה ;)2005 (119 ח Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" 2003ועד בחירות 
משפט הטבע וגבולות השיח , שלטו� החוק: ארבעי� שנה להלכת ירדור"ברק מדינה ; 588

 ). 2006 (349, 327 כב ¯ÁÓËÙ˘Ó È˜" הלגיטימי במדינה יהודית ודמוקרטית
 MILITANT DEMOCRACY (András Sajó ed., 2004); THE ‘MILITANTלמושגיות זו ראו   187

DEMOCRACY’ PRINCIPLE IN MODERN DEMOCRACIES (Markus Thiel ed., 2009) .  
  . לחוק היסוד הגרמני) 2(21' ס   188
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unconstitutional. The Federal Constitutional Court shall rule on the 

question of unconstitutionality.” 

התגוננותה של המדינה מפני פגיעה באופיה כמדינה דמוקרטית , ג� בהעדר הוראות מסוג זה
החקיקה הישראלית בעניי . רה ראויה מהווה מט– ובישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית –

 –אלא להעניק הסמכה לחקיקה בעניי זה , זה לא נועדה לפתור את בעיית המטרה הראויה
, אפוא,  בית המשפט העליו צרי� היה189.הסמכה שלא היתה מצויה כלל בדי הישראלי

ת הבעיה הניצב, יסוד�משנקבעה הוראה בחוק, עתה. להתמודד ע� מציאות נורמטיבית זו
 האיזו הנער� בגדרי פרשנות ההוראה הוא איזו 190.בפני בית המשפט היא פרשנית

  191.פרשני

  ביטחו� המדינה) 4(

שיש בה כדי להצדיק , מקובל הוא כי הגנה על הביטחו הלאומי הינה מטרה ראויה
 ובלבד שהוא מקיי� את דרישת הנחיצות 192פגיעה או הגבלה של זכות חוקתית

 העליו חזר על גישה זו מספר פעמי� לעניי המעצר  בית המשפט193.והחיוניות
 מניעת פגישה ע� עורכי 196, ההתנתקות מחבל עזה195, בניית גדר ההפרדה194,המינהלי

כי האמצעי� בה� נוקט ,  למותר לציי198. וכיוצא בה� טעמי� של ביטחו המדינה197די

 

 .94ש "יל הלע, ÔÓÈÈ�1 פרשת ; 180ש "לעיל ה, Â„¯È¯ראו פרשת    189
¯˘ÓÈ˙  2805/92ב "ע; 82ש "לעיל ה, ·ÌÂÏ˘ Ôפרשת ; 40ש "לעיל ה, ÔÓÈÈ�2 ראו פרשת    190

"ÍÎ "˘ÂÏ˘‰ ˙Ò�ÎÏ-� ‰¯˘Ú 'ÂÈ"˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ¯) בנבופורס�  ,
̇ ıÈ·Â˘·ÂÓ '·˘ÂÈ-˙Ò�ÎÏ � 2858/92ב "ע; )31.12.1992 ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̆ ד "פ, ¯‡

̇ ÍÈÏ¯‡ '·˘ÂÈ-˙Ò�ÎÏ � 2600/99ב "ע; )1992 (541) 3(מו ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̆ ד "פ, ¯‡
 .35ש "לעיל ה, È·ÈËפרשת ; )1999 (38) 3(נג

 .98' ראו לעיל עמ, על האיזו� הפרשני   191
' בעמ, 150ש "לעיל ה, Kempees; 251, 187, 147' עמב ,6 ש"לעיל ה,  VAN DER SCHYFFראו    192

660.  

 .344' ראו להל� עמ   193
̄ ‰·ÌÈ�ÂÏÙ  'ÔÂÁËÈ �7048/97 פ"ו דנרא   194 ' Ú¯Ó· � �3239/02 "בג; )2000 (721) 1(ד נד"פ, ˘

‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˘Â ‰„Â‰È· ÏÂÔÂ¯Ó ,�5784/03 "בג; )2003 (349) 2(ד נז"פ � ‰Ó‡ÏÒ '
‰ˆ ̇ ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È· Ï ,�11026/05 "בג; )2003 (721) 6(ד נז"פ � È�ÂÏÙ'  „˜ÙÓ

‰ˆ ˙ÂÁÂÎ" ‰„Â‰È· ÏÔÂ¯ÓÂ˘Â) 22.12.2005,  בנבופורס�.( 
; )2004 (807) 5(ד נח"פ, È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ˜ � �2056/04 "ראו בג   195

 ).2005 (477) 2(ד ס"פ, ¯‡˘ Ú‡¯Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ·‰ � �7957/04 "בג
  .3ש "לעיל ה, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ראו פרשת    196

 .194ש "לעיל ה, Ú¯Ó·ראו פרשת    197
 ;)2000 (352) 6(ד נו"פ, Ú'� È¯Â '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï‚ �7015/02 "ראו בג   198

Ù '� ' „˜ÙÓ¯‚ �893/04 "בג; )2002 (30) 3(ד נו"פ, ˘¯ ‰·È�„ÓÏ‡ 'ÔÂÁËÈ � �3451/02 "בג
‰ˆ ˙ÂÁÂÎ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï ,פרשת ; )2004 (1) 4(ד נח"פ� ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,ש"לעיל ה 
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ש הפנייה במספר חוקות י. החוק בהגנתו על הביטחו הלאומי צריכי� להיות מידתיי�
 היעדרה של הוראה מפורשת אינה 199.מפורשת לקטגוריה זו בהקשר של מספר זכויות

, הביטחו הלאומי כמטרה ראויה משתמע מהוראת החוקה. צריכה להתפרש כהסדר שלילי
הגבול בי קיו� המדינה ,  אכ200. של המדינהומהצור� לשמור על אופיה הדמוקרטי

 לבי ביטחו המדינה הוא –כמדינה יהודית ודמוקרטית ,  ובישראל–ינה דמוקרטית כמד
  201.לעתי� דק

עיקר השאלה המתעוררת לעניי ביטחו המדינה אינה עצ� הלגיטימיות של מטרה זו 
בוודאי שהוא כולל פעולות המגינות על . אלא היקפו של הביטחו הלאומי, כמטרה ראויה

לחימה נגד אוייבי� מבחו� ומבפני� המבקשי� לפגוע הביטחו הלאומי בדר� של 
קטגוריה זו משתנה בוודאי מחוקה � היקפה של תת202.באוכלוסיה או במוסדות השלטו

אגרנט את '  הגדיר השופט ש ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשתב. משיטת משפט לשיטת משפט, לחוקה
  203:ביטחו המדינה באופ הבא

בסיכול ; אויב מ החו�הכוונה היא לכל הכרו� במניעת סכנה של פלישת ה"
; כל ניסיו להפיכה בכוח של המשטר הקיי� על ידי גורמי� עוייני� מבפני�

  ."בקיו� הסדר הציבורי והבטחת שלו� הציבור

לצרכי� אחרי� תינת . הגדרה זו ניתנה לעניי האיזו בי חופש הביטוי לביטחו המדינה
   .בוודאי לביטחו המדינה הגדרה שונה

  יסדר ציבור) 5(

בלא להבטיח סדר ציבורי . היא חשובה) public order" (סדר ציבורי"הקטגוריה של �תת
 בצדק 204".דמוקרטיה אינה הפקרות... בלא סדר אי חירות. "לא נית להבטיח זכויות אד�

שלו� הציבור הוא ער� יסודי ובלא שמירה עליו אי קיו� "דורנר כי ' ציינה השופטת ד

 

,  בנבופורס� (Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ‰ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ �‰ �769/02 "בג; 30
14.12.2006.( 

) 3(12' ס; 145ש "לעיל ה, זכויות האד�ללאמנה האירופית ) 2(11, )2(10, )2(8, )1(6 'ראו ס   199
  .לאמנה בינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות

 על ביטחו� המדינה היא אינטרס שמירה: "740' בעמ, 194ש "לעיל ה, ÌÈ�ÂÏÙראו פרשת    200
 82' פס, 30ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת ; "חברתי שכל מדינה מבקשת להגשימו

 .לפסק דינו של הנשיא ברק
  .Zana v. Turkey, App. No. 18954/91, 27 Eur. H.R. Rep. 667 (1997)ראו    201

  . 661' בעמ, 150ש "לעיל ה, Kempeesראו    202
 ).1953 (879, 871) 2(ד ז"פ, ˘¯ ‰Á"ÌÚ‰ ÏÂ˜ "Ú·"� Ó 'ÌÈ�Ù·¯˙  �73/53 "בג   203
 )1987 (434�433, 421) 1(ד מא"פ, ˙ Â‡Ï 'Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰¯˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò¯ � �14/86 "בג   204

 .)השופט ברק(
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 206.קטגוריה זו� מ הראוי לבחו היטב את היקפה של תת, ע� זאת205".לזכויות האד�
אשר עסקה בהגבלת חופש הביטוי האמנותי מטעמי� של סדר ציבורי , באחת הפרשות

  207:ציינתי

. שהגדרתו קשה ומשתנה על פי ההקשר, הוא מושג רחב' סדר ציבורי'"
, במשטר הדמוקרטי, בהקשר שלפנינו נכללי� בו פגיעה בקיו� המדינה

בהבטחת , בשמו הטוב של האד�, ברגשות הדת, רבמוס, יבורבשלו� הצ
  ." הנוגעי� לסדר הציבורי,וכיוצא בה� ענייני�, הליכי משפט הוגני�

 209,"ציבורהאינטרס  "208,"שלו� הציבור"לעתי� משתמשת הפסיקה במושגיות של 
מחברה לחברה ומזכות ,  תוכנ� של מושגי� אלה משתנה מחוקה לחוקה210".סדר חברתי"

 

  .644' בעמ, 61ש "לעיל ה, ‚�ÓÈ‡˙פרשת    205
, ורי כולל בחובוהסדר הציב: "156' בעמ, 35ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    206

את הביטחו� האישי של , את השקט והשלווה בחיי היומיו�, את שלו� הציבור, בי� השאר
". את היחסי� הראויי� בי� אד� לחברו ובי� אד� למדינה, האד� בביתו ובמקומות ציבוריי�

מרדכי קרמניצר וליאת לבנו� ; 252, 189, 149' בעמ, 2ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו ג� 
̄ ·¯˜"  חופש הביטוי בפסיקתו של אהר� ברקעל" ÙÒ : Ô¯‰‡ Ï˘ ̇ ÈËÂÙÈ˘‰ Â˙ÈÈ˘Ú· ÌÈ�ÂÈÚ

˜¯· 159) 2009.( 
 .430' בעמ, 181ש "לעיל ה, Â‡Ï¯פרשת    207
  .645' בעמ, 61ש "לעיל ה, ‚�ÓÈ‡˙פרשת    208

 205, 189) 5(ד מז"פ, Ú· ÌÈ�Ï·˜ ÌÈÒ„�‰Ó Ì‡¯"� Ó '˙ÈÏÈÚ ˙¯ˆ� ˙ÈÈ¯ÈÚ 105/92 א"ע   209
והוא כולל בחובו קשת נרחבת של אינטרסי� ,  הוא מקי�'אינטרס הציבור'הדיבור ): "1993(

עניי�  –  ומכא� ג� לחברה המאורגנת בדמות המדינה או הרשות המקומית–שלציבור הרחב 
כ� נכלל בו אמו� . על כ� כלול בגדר האינטרס הציבורי הביטחו� הציבורי ושלו� הציבור. בה�

) ושריה ופקידיה(הרשות המבצעת , )וחבריה(גו� הרשות המחוקקת כ, הציבור ברשויות הציבור
כ� כלול בו האינטרס של הציבור כי יוגשמו הזכויות ). על שופטיה ועובדיה(והרשות השופטת 

. בינ� לבי� עצמ� ובינ� לבי� השלטו�, של הפרט וכי תישמר ותקוי� הסובלנות בי� בני החברה
 " כול� אינטרסי� ציבוריי� מובהקי�–שויות עצמאות השפיטה והפרדת ר, שלטו� החוק

ד "פ, ÈÓÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó¯˜ � 6613/99פ "עב ראו ג� דברי השופטת ביניש ;)השופט ברק(
הגנה על ביטחו� , כגו� הלחימה בפשע, אינטרסי� ציבוריי� חשובי�): "2002 (555, 529) 3(נו

תיו של קורב� העבירה וא� הצור� להג� על זכויו, חשיפת האמת, המדינה ושלו� הציבור
̇ Ï‡¯˘È 6013/04מ "עעבדברי השופט ריבלי� וכ� ; "שנפגע בעקבות המעשה הפלילי �È„Ó ,

� ‰¯Â·Á˙‰ „¯˘Ó 'Ú· ̇ ÈÏ‡¯˘È‰ ̇ Â˘„Á‰ ̇ ¯·Á"Ó ,אינטרסי� ): "2006 (83, 60) 4(ד ס"פ
ביטחו� הציבור ושלומו של פרט , יחסי החו� שלה, כגו� ביטחו� המדינה, ציבוריי� שוני�

  ."תפקודה התקי� של הרשות הציבורית וכיוצא באלה, בורבצי
̇ ‰˘Î 'Â‰Â¯Â„È‰�‡ � �399/85 "בג   210 Â˘¯ Ï˘ Ï‰�Ó‰ „Ú ,נית� " ):1987 (286, 255) 3(ד מא"פ

הדיבור החריג עשוי לפגוע בסדר , אכ�. 'סדר חברתי'לקב� פגיעות אלה תחת הכותרת של 
ברגשותיה� ובכבוד� ,  הציבור ובשלומובביטחו�, שכ� הוא עשוי לפגוע בדמוקרטיה, החברתי

השופט  ("בי� רגשות עדתיי� ובי� רגשות אחרי�, בי� רגשות דתיי� ומוסריי�, של בני הציבור
 .)ברק
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 או בחוקת של 212 לעתי� יש בעניי זה הוראות מפורשות באמנות בינלאומיות211.לזכות
  .  לעתי� הדבר נתפס כמטרה ראויה משתמעת213.מדינות

דומה שהכל . מתפרש על פי ההקשר בו הוא מופיע" סדר ציבורי" של המושג והיקפ
למסגרת שמירה על קטיני� ושמירה על בריאות הציבור נופלי� , יסכימו כי מניעת עבירות

, אכ. רבות מקטגוריות המשנה תהיינה שנויות במחלוקת,  מעבר לכ�214.הסדר הציבורי
. קטגוריה של סדר ציבורי�חשיבותה של המטרה הראויה כדרישת ס� באה לידי ביטוי בתת

 דווקא. זו תאבד את חיותה, א� יינת לה מוב מרחיב כחלק מהדרישה של מטרה ראויה
א� ". סדר ציבורי"קתיות מחייב הימנעות ממת מוב רחב מדי להצור� לשמור על זכויות חו

צריכה לקיי� את , כדי להיות ראויה, כא יש לציי כי כל מטרה הקשורה לסדר הציבורי
 כמו כ עליה לקיי� את דרישות המידתיות באשר לאמצעי� 215.דרישת הנחיצות והחיוניות

  . תויחס� למטרה ולזכות החוקתית הנפגע, בה� היא נוקטת
 administrative(א� הבטחת היעילות המינהלית , שאלה יפה המתעוררת בהקשר זה הינה

convenience (שאלות ? הא� שיקולי תקציב יכולי� להוות מטרה ראויה? הינה מטרה ראויה
השאלה התעוררה . והתשובה עליה אינה נקייה מספיקות, אלו התעוררו במשפט המשווה

פה לכל מי �היתה הא� יש להעניק זכות טיעו בעל השאלה Singh.216 פרשתבקנדה ב
 נטע על ידי המדינה כי הכרה בזכות ?)refugee(שמגיע לקנדה ומבקש מעמד של פליט 

והדבר יטיל נטל בלתי סביר , הטיעו תעניק זכות זו לאלפי פליטי� המגיעי� לקנדה כל שנה
  217:הקבע) Wilson(השופטת וילסו . הטענה נדחתה. על תקציב המדינה

“I have considerable doubt that the type of utilitarian consideration 

brought forward by Mr. Bowie can constitute a justification for a 

limitation on the rights set out in the Charter. Certainly the guarantees of 

the Charter would be illusory if they could be ignored because it was 

administratively convenient to do so. No doubt considerable time and 

money can be saved by adopting administrative procedures which ignore 

the principles of fundamental justice but such an argument, in my view, 

 

 Alexandre Charles Kiss, Permissible Limitations on Rights, in THE INTERNATIONALראו    211

BILL OF RIGHTS 290, 300 (Louis Henkin ed., 1981).  
לאמנה ) 3(18, )3(12' ס; 142ש "לעיל ה,  זכויות האד�על להכרזה האוניברסלית 29' ראו ס   212

זכויות ללאמנה האירופית ) 2(11, )2(10, )2(8 'ס; בינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות
 .145ש "לעיל ה, האד�

   .לחוקה של פולי�) 3(31' ס; לחוקה של שווי�) 3(36' ראו ס   213
  .332'  עמלעילאו ר   214
  .344' ראו להל� עמ   215
216   Singh v. Minister of Employment and Immigration, [1985] 1 S.C.R. 177.  
  .70' פסב, ש�   217
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misses the point of the exercise under s. 1. The principles of natural 

justice and procedural fairness which have long been espoused by our 

courts, and the constitutional entrenchment of the principles of 

fundamental justice in s. 7, implicitly recognize that a balance of 

administrative convenience does not override the need to adhere to these 

principles. Whatever standard of review eventually emerges under s. 1, it 

seems to me that the basis of the justification for the limitation of rights 

under s. 7 must be more compelling than any advanced in these appeals.”  

בהמש� הפסיקה הכיר המשפט הקנדי בכ� כי עשויי� להיות מצבי� בה� ההוצאה הכספית 
 עד כי יש בה� כדי 219 או שמתקיי� משבר כספיprohibitive costs(218(היא כה ניכרת 

   .להצדיק פגיעה בזכות חוקתית
 כא נדו חוק אשר קבע כי Nicro.220 פרשתאפריקה ב�בעיה דומה התעוררה ג� בדרו�

לא יורשו , שר הוטל עליה� עונש מאסר שאינו נית לריצוי על ידי תשלו� קנסא, אסירי�
נטע כי הדבר בא כדי למנוע קשיי� לוגיסטיי� וכספיי� אשר . להצביע בבחירות הכלליות

בית המשפט החוקתי , ע� זאת. הטענה נדחתה. היו לולא כ מוטלי� על ועדת הבחירות
.  של המדינה הוא שיקול שנית לקחתו בחשבוהכיר בכ� כי השיקול של היכולת הכספית

  221:בהקשר זה הובאו דברי� מפרשה אחרת בה נפסק

“[I]n the context of South African conditions and resources – political, 

social, economic and human… [what is reasonable in] one country with 

vast resources, does not necessarily justify placing an identical burden on 

a country with significantly less resources.” 

 – שהיא זכות יסוד בחוקה – כי שלילה מלאה של זכות בחירה Nicro פרשתע� זאת נקבע ב
מה ג� שאלה לא , מקטגוריה שלמה של מצביעי� אינה ניתנת להצדקה מטעמי� כספיי�

 הדגישה כי שיקולי� של נוחות מינהלית או  בדרו� אפריקהקה אחרתפסי. הוכחו כראוי
, למשל, כ�. אי בה� כדי להוות מטרות ראויות המצדיקות פגיעה בזכויות יסוד, חסכו כספי

הקשיי� המינהליי� של המדינה להג על תביעות המוגשות נגד כוחות הביטחו לא היווה 

 

 MAHENDRA P. SINGH, GERMAN ADMINISTRATIVEוכ� , 140' בעמ, 15ש "לעיל ה, HOGGראו    218

LAW IN COMMON LAW PERSPECTIVE 202 (2nd ed., 2001).  
  .Newfoundland (Treasury Board) v. N.A.P.E., [2004] 3 S.C.R. 381ראו    219
220  Minister of Home Affairs v. National Institute for Crime Prevention and the Re-

Integration of Offenders (NICRO), 2005 (3) SA 280 (CC).  
221  Ferreira v. Levin NO and Others, 1996 (1) SA 984 (CC), § 133.  
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בית המשפט שנגרמה על ידי קיצור תקופת מטרה ראויה המצדיקה פגיעה בזכות הגישה ל
  222.ההתיישנות והעמדתה על ששה חודשי�

 לא פע� ניצב בית המשפט העליו בפני 223.שאלות דומות התעוררו ג� בישראל
. א� נית להצדיק פגיעה בזכות חוקתית מטעמי� כספיי� או בנוחות מינהלית, השאלה

  224:בעניי זה הבעתי דעתי במקו� אחר בזו הלשו

צריכה , רה אשר מעמידה בראש סול� ערכיה המוגני� זכויות אד�חב"
הרטוריקה של זכויות אד� צריכה להיות מכוסה . להיות מוכנה לשל� עבור

הגנה על . במציאות המעמידה זכויות אלה בראש סול� העדיפויות הלאומי
�וחברה המכבדת זכויות אד� צריכה להיות נכונה , זכויות אד� עולה כס

אי , כאשר זכות יסוד חוקתית נפגעת: ודוק. סה הכספיתלשאת במעמ
כי אינ� עומדי� לרשותה המקורות , המדינה יכולה להתגונ בטענה

הא� לא נקיי� בחירות רק משו� . הכספיי� המספיקי� להגנה על הזכות
זכות השמיעה רק משו� שהיא הנשלול את ? שאי מספיק כספי� לכ�

   "?יקרה

ה כי אינה בונה בבתי הספר דרכי גישה המתאימות לתלמיד באחת הפרשות טענה המדינ
הבטחת שוויו "בפסק דיני ציינתי כי . הטענה נדחתה. שכ הדבר עולה כס� רב, נכה

�החירות והשוויו מוכנה , חברה האמונה על דרכי כבוד האד�. ההזדמנויות לנכה עולה כס
, לזכות יסוד"רנר כי דו'  בפרשה אחרת ציינה השופטת ד225".לשל� את המחיר הנדרש

 

  .Mohlomi v. Minister of Defence, 1997 (1) SA 124 (CC)ראו    222
  ).2008 (345 מט ‰ËÈÏ˜¯Ù" ביקורת חוקתית בענייני� בעלי השלכה תקציבית"ראו גיא דוידוב    223
̇ È˙˜ÂÁ˙ברק    224 Â�˘¯Ù ,�4541/94 "הדברי� מצוטטי� בבג. 528' עמב, 68 ש"לעיל ה � ̄ ÏÈÓ '

ËÈ·‰ ¯˘ÔÂÁ ,4463/94א "עע; )1995 (113, 94) 4(ד מט"פ � ÔÏÂ‚ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˘ ,ד "פ
 לפסק דינו של 94'  פס,30 ש"לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת ; )1996 (166, 136) 4(נ

̇ Â¯‰ ‰ËÓ 'Ï‡¯˘È· � �2557/05 "בג; הנשיא ברק ¯Ë˘Ó ,לפסק דינו של הנשיא ברק 17' פס 
Ú· ˜¯‡·ÂÓÏ‡ ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á"� Ó ' ˙¯·Á �4638/07 " בג;)12.12.2006,  בנבופורס�(

Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á ,ראו ג� ). 29.10.2007,  בנבופורס�( לפסק דינו של השופט פוגלמ� 11' פס
̄ ‰·ÁÓˆ 'ÔÂÁËÈ � �6055/95 "בג ¯˜�Ë  �4191/97 "דנג; )1999 (282�281, 241) 5(ד נג"פ, ˘
� '˙È·-‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰,�6845/00 "בג; )2000 (355, 330) 5(ד נד" פ � ·È� '˙È·- ÔÈ„‰

‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ,�6973/03 "בג; )2002 (697, 663) 6(ד נו"פ � Â�‡Èˆ¯Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,ד "פ
̇ ·‡¯ �4947/03 "בג; 739' בעמ, 30ש "לעיל ה,  Â�Ó¯ פרשת;)2003 (277, 270) 2(נח ÈÈ¯ÈÚ-

Ú·˘ � 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,10.5.2006, נבו בפורס�( לפסק דינה של השופטת ביניש 11' פס( ;
̇ ÏÈ˙˘ 'Ú· ÌÈÓ � 10078/03א "ע ¯·Á ̇ Â¯Â˜Ó"Ó ,פורס�( לפסק דינו של השופט לוי 27' פס 

  .)19.3.2007, בנבו
ראו ג� ). 1996 (27, 19) 1(ד נ" פ,"¯Â· � ' ˙ÈÓÂ˜Ó ‰ˆÚÂÓ"ÌÈ·ÎÓ-˙ÂÚˆ¯ �7081/93 "בג   225

 895, 873) 3(ד נט"פ, Ï˙ ¯ÙÒ È˙· ÔÚÓÏ ÍÂ�ÈÁ‰ Ô¯˜"� È 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó �8186/03 "בג
)2004.( 
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 רק עניינו של ההשמירה על זכויות היסוד של האד� אינ. ...יש מחיר חברתי, מעצ� מהותה
 ÁÓˆ 227פרשת ב226".והיא קובעת את דמותה של החברה, הפרט אלא של החברה כולה
 תקופת המעצר עד תו� ההליכי� הקבוע בחקיקה הוא יצורקנטע כי אחד הטעמי� המונע 

זמיר כי התשובה לה תלויה ' בהתייחסו לטענה זו ציי השופט י. פיי�היעדר משאבי� כס
  228:והוא ממשי�. במשקל היחסי של החירות כנגד המשאבי�

" :שאלה זו מציבה מבח לחברה בישראל? מהו המשקל היחסי, א� כ
על פי המשקל היחסי שהיא נותנת לחירות , החברה נבחנת בי היתר

ולא רק , ביטוי לא רק באמירות יפותהמשקל צרי� לבוא לידי . האישית
ההגנה על זכויות האד� כרוכה לא . אלא ג� בספר התקציב, בספרי משפט

החברה צריכה להיות מוכנה לשל� מחיר סביר בעבור הגנה על . פע� במחיר
   ."זכויות האד�

  229:בפרשה אחרת אשר עסקה בהפליה מחמת גיל ציינתי

"�זהו מחיר שכדאי ... ולה כס�הבטחת שוויו ע. זכויות אד� עולות כס
וצרי� לשלמו כדי להבטיח את היותנו חברה שומרת זכויות אד� ומכבדת 

  ."שוויו

על כ נקבע כי המשטרה אינה יכולה להימנע מלאבטח הפגנה רק משו� שהדבר מכביד 
, כשלעצמו, חסכו במשאבי� איננו שיקול אשר יצדיק. "עליה מבחינת המשאבי� הכספיי�

  230". הפגנהסירוב לאבטח
כי לאור חשיבות , המסקנה העולה מפסיקה זו הינה כי נקודת המוצא צריכה להיות

יש להעניק לה עדיפות בחלוקת המשאבי� , ומרכזיות של הזכויות החוקתיות
 משקלה של עדיפות זו 232, ככל שהזכות חשובה יותר והפגיעה בה קשה יותר231.הלאומיי�

 הכספי והיעילות המינהלית על הס� כשיקול ראוי אי לשלול את השיקול, ע� זאת. גובר
הפער בי המצוי לבי רצוי הוא בגימטריה "זמיר כי ' בצדק ציי השופט י. בגדרי טובת הכלל

 

 .645' בעמ, 61ש "לעיל ה, ‚�ÓÈ‡˙פרשת    226
  .224ש "לעיל ה, ˆÁÓפרשת    227
 .281' בעמ, ש�   228
 :384' בעמ, 194ש "לעיל ה, Ú¯Ó·ראו ג� פרשת . 355' בעמ, 224ש "לעיל ה, ¯˜�Ëפרשת    229

  ).ברקהנשיא  ("צריכה לשל� את המחיר, מזה, וחירות, מזה, חברה המבקשת ביטחו�"
 . לפסק דינו של הנשיא ברק17' פס, 224ש "לעיל ה,  Â¯‰ ‰ËÓ·פרשת   230
ש "לעיל ה, Weinrib, The Supreme Court of Canada and Section One of The Charterראו    231

  .486' בעמ, 171
 .376' בעמ, 223ש "לעיל ה, ראו דוידוב   232
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–� באחת הפרשות טענו העותרי� כי יעילות כלכלית אינה כשלעצמה בגדר תכלית 233". כס
היא "ה ביניש כי טענה זו על כ� השיבה הנשיא. ראויה המצדיקה פגיעה בזכויות חוקתיות

שכ יש מצבי� בה� תכלית כלכלית זו או אחרת תיחשב לתכלית ראויה , גורפת מדי
במקו� שהיקפה של הזכות כולל בחובו ,  על כ234".המצדיקה פגיעה בזכויות אד�

 הוא הדי 235. יש מקו� להתחשב בשיקול זה,הכספיות של המדינה התייחסות לאפשרויות
  236.ובלבד שמטרת המענק לא תהא מפלה, קה טובת הנאהבמקו� שהמדינה מעני

  צדק) 6(

 מדינת 237. מבוססת על צדק– ובישראל מדינה יהודית ודמוקרטית –מדינה דמוקרטית 
הצדק והשלו� , על יסודות החירות"– 238 כאמור בהכרזת העצמאות–ישראל מושתתת 

אשר הצדק אינו בי משטר המבוסס כל כולו על חוסר צדק ו". לאור חזונ� של נביאי ישראל
דומה שהוא מאבד את אופיו . עקרונותיו הבוני� מאבד את אופיו הדמוקרטי והיהודי

כל שופט . מידה להערכת המשפט�הצדק הוא אמת. הצדק הוא מטרת המשפט. כמשפט
 239".לשפוט משפט צדק"ע� מינויו מצהיר בפני נשיא המדינה כי הוא מתחייב , בישראל

הצדק מהווה ,  לדעתי240.יות המגבשות את האיזו הפרשניהגשמת הצדק היא אחת התכל
  . בהיותו חלק בלתי נפרד של הדמוקרטיה, ג� מטרה ראויה במסגרת המידתיות החוקתית

 

 .281' בעמ, 224ש "לעיל ה, ˆÁÓפרשת    233
 . לפסק דינה של הנשיאה ביניש45' פס, 48ש "לעיל ה, ‡„ÈËÁ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·‰Ìפרשת    234
 Everyone has the right to have (1)“:אפריקה הקובע� לחוקה של דרו�26' ראו למשל ס   235

access to adequate housing; (2) The state must take reasonable legislative and other 
measures, within its available resources, to achieve the progressive realisation of this 

right” .�3472/92 "ראו ג� בג � „�¯· '˙¯Â˘˜˙‰ ¯˘ ,בג; )1993 (152, 143) 3(ד מז"פ" �
3627/92 Ú· Ï‡¯˘È· ˙Â¯ÈÙ‰ ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,1993 (387) 3(ד מז"פ( ;

̇ ·Ï‡¯˘È  �2453/06 "בג È‡ÂÙ¯‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰� '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,לפסק דינו 3' פס 
̇ ÈÏ‡¯˘È ' ÏÒ � �2974/06 "בג; )21.3.2006,  בנבופורס�(של השופט גרוניס  ·Á¯‰Ï ‰„ÚÂ‰

˙Â‡È¯·‰) 11.6.2006,  בנבופורס�( ;�4004/07 "בג � ÈÏÈ·˘È�Â¯Ë '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó )פורס� 
 לפסק דינה של הנשיאה 25 'פס, ÔÂÊÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � 3071/05 �"בג; )19.7.2007, בנבו

  ).28.7.2008,  בנבופורס�(ביניש 
' È„¯Ó � 5496/97 �"בג; )1997 (463, 449) 5(ד נ"פ, ÛÂ� 'ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó � �205/94 "ראו בג   236

˙Â‡Ï˜Á‰ ¯˘ ,�2223/04 "בג; )2001 (558, 540) 4(ד נה"פ � ÌÈÒÈ� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,  
בריאות "רבקה וייל ; )4.9.2006,  בנבוס�פור( לפסק דינה של השופטת נאור 29�24' פס

  ).2007 (172, 157 ו ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" ? בראיה חוקתית� מה עדי– התקציב או תקציב הבריאות
 .154' בעמ, 35ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    237
  ).ח"באייר התש' ה(הכרזת העצמאות    238
  .78ד "תשמהח "ס, השפיטה: יסוד� לחוק6' ס   239
˘ËÙÂ ראו ברק , על מקומו של הצדק באיזו� הפרשני. 98' ראו לעיל עמ,  האיזו� הפרשניעל   240

˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ,154' בעמ, 35ש "לעיל ה. 
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ההיסטוריה .  אי עליה הסכמה241.התשובה לשאלה זו סבוכה וקשה? מהו צדק
 כל שבאתי .בחינתו של נושא זה חורגת מספר זה. האנושית היא ההיסטוריה של הבנת הצדק

יש לה מקו� בגיבושה של המטרה הראויה , כי תהא תפיסת הצדק אשר תהא, הוא להדגיש
למותר לחזור ולציי כי הגשמתה של מטרה זו צריכה . של דבר חקיקה הפוגע בזכות חוקתית

 ביחס  וכי האמצעי� הננקטי� להגשמתה צריכי� להיות מידתיי�242,להיות נחוצה וחיונית
  243.תית הנפגעתלמטרה ולזכות החוק

  סובלנות) 7(

הא� הסובלנות היא ? הא� נית לפגוע בזכות חוקתית כדי להבטיח סובלנות חברתית
תשובתה של הפסיקה הישראלית היתה ? חלק מטובת הכלל המצדיקה פגיעה בזכות חוקתית

ג� א� הדבר פוגע , בית המשפט העליו ראה בסובלנות עקרו חברתי חשוב לקדמו. חיובית
 נית להצדיק מכוחה .הסובלנות מהווה חלק מהדמוקרטיה,  לדעתי244.של הפרטבזכותו 

ומדוע הגשמתה מהווה , מהי הסובלנות. פגיעה בזכויות המצויות במדרג הגבוה של הזכויות
  ? צידוק לפגיעה בזכות הפרט

א� , סובלנות עניינה הדרישה כי אד� יגיב באופ ראוי לדעה או להתנהגות של אד� אחר
 הסובלנות היא ביטוי לאוטונומיה האישית 245.ה או התנהגות אינ מקובלות עליושאותה דע

�רב, יש בה הכרה בהיותנו חברה פלורליסטית. של האחר ולחירותו להיות שונה

המשטר . " שבה חיי� אנשי� שוני� בעלי דעות שונות המבקשות ביטוי246,תרבותית
זו סובלנות ג� כלפי .  ולדעותיוזו סובלנות למעשי הזולת. הדמוקרטי מבוסס על סובלנות

בחברה פלורליסטית כשלנו הסובלנות היא הכוח המאחד והמאפשר לנו . חוסר הסובלנות

 

̃ ·ËÙ˘Óחיי� כה� ; )ËÙ˘Ó‰ 19) 1991ראו חיי� כה� , הספרות על צדק היא רבה   241 „ˆ) 1992( ;
 JOHN RAWLS, A THEORY OF JUSTICE (1971); AMARTYA SEN, THE IDEA OF JUSTICEוכ� 

(2009). 
 .344' ראו להל� עמ   242
 .עשר�פרק שני�, עשר�פרק אחד, פרק עשיריראו להל�    243
 .156' בעמ, 35ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    244
ÙÒ¯ " סובלנות במשפט"יצחק זמיר ; )Â�Ï·ÂÒ‰ ÏÚ) 1999˙ ראו מייקל וולצר ,על הסובלנות   245

‚¯·„ÏÂ‚ ÌÁ�Ó) 2001(. ראו ג� LEE C. BOLLINGER, THE TOLERANT SOCIETY (1986); ON 

TOLERATION (Susan Mendus & David S. Edwards eds., 1987); DAVID A. J. RICHARDS, 
TOLERATION AND THE CONSTITUTION (1989); RAPHAEL COHEN-ALMAGOR, THE 

BOUNDARIES OF LIBERTY AND TOLERANCE: THE STRUGGLE AGAINST KAHANISM IN ISRAEL 
(1994); RAPHAEL COHEN-ALMAGOR, THE SCOPE OF TOLERANCE: STUDIES ON THE COSTS 

OF FREE EXPRESSION AND FREEDOM OF THE PRESS (2006).   
הזכות לתרבות בחברה ליברלית " ראו גרשו� גונטובניק ,על הסובלנות בחברה רב תרבותית   246

Ó‰ Á˙Ù· ˙Â·¯˙Â ËÙ˘Ó‡‰ מנח� מאוטנר ; )2003 (23 כז  È�ÂÈÚËÙ˘Ó" ובמדינת ישראל
˙Á‡Â ÌÈ¯˘Ú‰) 2008.(  
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היא מהווה מטרה . הסובלנות מהווה מטרה ואמצעי ג� יחד",  אכ247".חיי� משותפי�
היא משמשת . אשר להגשמתה צריכה כל חברה דמוקרטית לשאו�, חברתית בפני עצמה

מקו� שאלה מתנגשות זו , יר לאיזו בי מטרות חברתיות אחרות וליישבאמצעי ומכש
א� כל יחיד בחברה דמוקרטית יבקש . הסובלנות היא ער� מרכזי בסדר הציבורי "248".בזו

. סופה של החברה שלא תוכל לממש את מיעוט� של המאוויי�, לממש את מלוא מאווייו
 249".ור הדדי ועל סובלנות הדדיתעל וית, מטבע הדברי�, חיי חברה תקינה מבוססי�

זו ג� סובלנות של . הסובלנות הנדרשת היא של פרט כלפי פרט ושל פרט כלפי קבוצה
הסובלנות מהווה את , הד'  בלשונו של ד250.קבוצה כלפי פרט ושל קבוצה כלפי קבוצה

דתיי� או , הדר� היחידה לקיי� חברה פלורליסטית שבה אי הסכמה על ערכי� פוליטיי�"
הסובלנות ההדדית והפשרה ה הדר� לקיי� "אור כי '  בצדק ציי השופט ת251".יי�מוסר

אחד "הסובלנות מהווה ,  אכ252".גונית כמו החברה הישראלית�חיי� בצוותא בחברה רב
  253".הערכי� המלכדי� והמאחדי� של החברה בישראל

ו התחשבות בדעותי; סובלנות משמעותה כיבוד התחושות האישיות של כל פרט ופרט
ניסיו להבי את הזולת ג� א� זולת זה נוהג בדר� ; וברגשותיו של כל אד� באשר הוא אד�

, למשל, כ�. רעיונות והשקפות, סובלנות משמעותה מגוו של דעות. החורגת מהמקובל
 –חילוניי� משמעותה הכרה בקיומ של שתי זכויות אד� חשובות �סובלנות ביחסי דתיי�

הסובלנות משמעותה נכונות , אכ. ריכות איזו ופשרה המצ–חופש הדת וחופש מדת 
זוהי פשרה שאי בה ויתור על עקרונות א� . פשרה בי הפרט לכלל ובי פרט לפרט: לפשרה

סובלנות אינה סיסמה לצבירת : "יש בה ויתור על השימוש בכל האמצעי� להגשמת המטרות
יש להישמר . קשה להשגה הסובלנות 254".אלא אמת מידה להענקת זכויות לזולת, זכויות

הכל מודי� שיש לנהוג בסובלנות תו� כדי עשיית "שבו , אנגלרד' מהמצב שתיאר השופט י
בלא .  חר� קשיי� אלה אי להתייאש255". א� כל זאת אצל בעל הדי האחר–ויתורי� 

הגשמתה צריכה לקיי� את דרישת . מוב כי ג� לסובלנות יש גבולות. סובלנות אי חירות

 

  .)השופט ברק (276' בעמ, 210ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת    247
 .)השופט ברק ()1992 (521, 464) 2(ד מו"פ, ˜È„˜ ‰¯·Á 'ÌÂ‡·�ËÒ˘‡ � 294/91א "ע   248
  .)פט ברקהשו (211' בעמ, 209ש "לעיל ה, ¯‡ÌÈ�Ï·˜ ÌÈÒ„�‰Ó Ìפרשת    249
 GAD BARZILAI, COMMUNITIES AND LAW: POLITICS AND ראו ,לדיו� נרחב בסוגיה זו   250

CULTURES OF LEGAL IDENTITIES (2003).  
˙Â¯ÈÁ‰Â ˙Â�Ï·Ò‰ ˙ÂÏÂ·‚ : ˙ÈÏ¯·ÈÏ ‰È¯Â‡È˙אלמגור �מתו� הקדמה לספרו של רפאל כה�   251

˙Â‡�‰Î· ˜·‡Ó‰Â) ד"תשנ.(  
  .120' בעמ, 10ש "לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת    252
  .)השופט אור ()1998 (307, 289) 3(ד נב"פ, ÔÈ˜ˆÒÂÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 697/98פ "ע   253
הנשיא  ()1994 (354, 265) 2(ד מח"פ, ‰ÔÓÙÂ‰ 'È·¯ÚÓ‰ Ï˙ÂÎ‰ ÏÚ ‰�ÂÓÓ � �257/89 "בג   254

  .)שמגר
  ).1999 (633, 600) 3(ד נג"פ, ˆ"‡ ¯‡˘ËÈ·˘ '˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"Ï � �6024/97 "בג   255
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 כי האמצעי� הננקטי� להגשמתה צריכי� להיות מידתיי�, למותר לומר. והחיוניותהנחיצות 
  . ביחס� למטרה ולזכות החוקתית הנפגעת

  פגיעה ברגשות אד�) 8(

 פרשתב 256?הא� הגנה על רגשות מהווה תכלית ראויה המצדיקה פגיעה בזכות חוקתית
·¯ÂÁ257האד� כעילה ציינתי כי ההתחשבות ברגשות .  עמדתי בהרחבה על שאלה זו

 טבעי הוא למשטר הדמוקרטי להתחשב ÒÈ‚ „ÁÓ‡. להגבלת זכות אד� היא פרובלמטית
 חברה דמוקרטית 258".הרי החברה קיימת כדי לתת ביטוי לרגשות אלה. "ברגשות אד�
 א� נית להגביל זכות חוקתית א� 259".רגשיות של הפרט�לתחושות האישיות"נותנת ביטוי 

מדוע אי זה צידוק להגבלת זכות אד� א� נפגעי� רגשותיו , נפגעי� חייו או גופו של אחר
א� נכיר . "טבעה של זכות שהיא עשויה לפגוע ברגשותיו של אחר, ÒÈ‚ Í„È‡Ó‡? של אחר

. סופנו שנהיה מערערי� על מער� זכויות האד� כולו, בכ� כעילה להגבלה של זכות אד�
   260".בזכות האד�הגנה מקיפה על רגשות ועל הנפש סופה פגיעה קשה מנשוא 

הגישה היתה ". הכל או לא כלו�"גישתה של הפסיקה לא היתה ? מהו הפתרו לקושי זה
ובלבד שהפגיעה היא כה , לאפשר התחשבות ברגשות אד� כצידוק להגבלת זכות חוקתית

 בפרשה אחרת איפיינה 261.הנתפסת כראויה בחברה" רמת הסיבולת"קשה שהיא עוברת את 

 

דני סטטמ� ; )1994 (289 ב Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" פגיעה ברגשות וטובת הכלל"סא כשר ראו א   256
�רפאל כה�; )ÈË¯˜ÂÓ„Â ˙È„Â‰È ‰�È„Ó· ˙ÂÈ˙Â·¯˙ ·¯ 133) 1998˙" פגיעה ברגשות דתיי�"

Ó˘ ¯ÙÒ‚¯ "  תיאוריה ויישו�– טיעו� הפגיעה ברגשות להגבלת חירות הביטוי"אלמגור 
̇ „˙ÌÈÈ שחר גולדמ� וער� טמיר, ניצרמרדכי קרמ; )2003 (505' מאמרי� חלק א Â˘‚¯ , ˘ÙÂÁ

ÈÏÈÏÙ‰ ËÙ˘Ó‰Â ÈÂËÈ·‰ : ˙Â˘‚¯· ÌÈÚ‚ÂÙ‰ ÌÈÈÂËÈ· ÏÚ ÈÏÈÏÙ‰ ¯ÂÒÈ‡‰ ÏÂËÈ·Ï ‰Úˆ‰
ÌÈÈ˙„) 2003( ;חופש מדת והגנה על רגשות דתיי�, חופש הדת" סטטמ� וגדעו� ספיר ידנ "

ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ ות דתיי�יעה ברגשגחופש הביטוי ופ"אביעד הכה� ; )2004 (5 כא " ˙˘¯Ù
ÚÂ·˘‰ 284) ראו ג� ). ז"תשסH.L.A. HART, LAW, LIBERTY, AND MORALITY 35 (1963); 

Ilan Saban, Offensiveness Analyzed: Lessons for Comparative Analysis of Free Speech 
Doctrines, 2 THE JOURNAL OF INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW AT CHICAGO-

KENT 60 (2002).  
 817) 3(ד נג"פ, ¯˘�Ò '¯Â„È˘‰ ˙Â˘ � �6126/94 "ראו ג� בג. 10ש "לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת    257

)1999.( 
 .)הנשיא ברק (44' בעמ, ש�, ÂÁ¯·פרשת    258
  .)הנשיא שמגר (481' בעמ, 248ש "לעיל ה, ˜ÌÂ‡·�ËÒפרשת    259
  .)הנשיא ברק (45' בעמ, 10ש "לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת    260
רק פגיעות חמורות ברגשות מצדיקות : "839, 836' בעמ, 257ש "לעיל ה ,�Ò˘ראו פרשת    261

רמת 'במשטר דמוקרטי יש להכיר בכ� כי קיימת , אכ�. הגבלה על חופש הביטוי וחופש היצירה
והמתבקשת , אשר בה� מחוייבי� בניה של חברה דמוקרטית, של פגיעה ברגשות' סיבולת

נית� , זו' רמת סיבולת'עוברת על  ,ברגשותרק בא� הפגיעה . מעקרונות הסובלנות עצמ�
נדרשת אפוא פגיעה ... הגבלה על חופש הביטוי וחופש היצירה, במשטר דמוקרטי, להצדיק

 �806/88 "בג ;)הנשיא ברק( "ברגשות המזעזעת את אמות הסיפי� של הסובלנות ההדדית
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המזעזעת את אמות הסיפי� של " מהותה של אותה פגיעה יה את'פרוקצ' השופטת א
פגיעה כזו עשויה להתרחש כאשר היא נוגעת לתשתית : "בציינה כי, "הסובלנות ההדדית

ואשר יש בה כדי לערער על מושכלות , הערכית העמוקה ביותר של הווית הפרט והחברה
, או קיי� קושי רב, ובמקו� שלא נית, יסוד בדר� העלולה לפגוע בחוס החברתי והלאומי

   262".להגיב לה תגובת נגד
לעתי� הרגשות מוגני� במסגרתה של זכות , ¯‡˘È˙: בהקשר זה יש לציי שני אלה

על . נית לטעו כי ההגנה על רגשות האד� היא חלק מההגנה על כבודו, למשל, כ�. חוקתית
 נית לראות בפגיעה כ". הגנה על זכותו של אחר"הפגיעה ברגשות נופלת לגדר , פי גישה זו

 גישה זו 264.אינה אחידה" רמת סיבולת", ˘�È˙ 263.ברגשות משו� פגיעה בסדר הציבורי

 

Universal City Studios Inc � '˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,1989 (22) 2(ד מג"פ( ;
̄ � �953/89 "בג Â„�È‡ 'ÌÈÏ˘Â¯È ̇ ÈÈ¯ÈÚ ̆ ˜ÌÂ„È  �606/93 "בג; )1991 (683) 4(ד מה"פ, ¯‡

ÂÓÂ ̇ ÂÓÊÈ"Ú· ̇ ÂÏ"� Ó '¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯ ,�4804/94 "בג; )1994 (1) 2(ד מח"פ  Ô˘ÈÈËÒ ̇ ¯·Á
Ú· ÌÏÈÙ"� Ó 'ÌÈË¯Ò ̇ ¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,�7128/96 "בג; )1997 (677, 661) 5(ד נ"פ ˙ÚÂ�˙ 

� ˙È·‰ ¯‰ È�Ó‡� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,�2888/97 "בג; )1997 (509) 2(ד נא"פ � ˜È·Â� ' ˙Â˘¯‰
ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰È�˘‰ ,פרשת ; )1997 (193) 5(ד נא"פÔÈ˜ˆÒÂÒ ,עמב ,253 ש"לעיל ה '

פרשת ; 50' עמב ,10 ש"לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת ; 836' עמב ,257 ש"לעיל ה, �Ò˘פרשת ; 302
ËÈ·˘ ,�1514/01 "בג; 657' עמב ,255 ש"לעיל ה � ‰È¯‡ ¯Â‚ ' ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰È�˘‰ ˙Â˘¯‰
ÂÈ„¯ÏÂ ,�212/03 "בג; )2001 (267) 4(ד נה"פ � ˙ÈÓÂ‡Ï ‰ÚÂ�˙ ˙Â¯Á ' ˙„ÚÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ

˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ,�316/03 "בג; )2003 (763, 750) 1(ד נז"פ � È¯Î· ' ‰ˆÚÂÓ‰
ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ,�5432/03 "בג; )2003 (249) 1(ד נח"פ ˘.È.Ô –� ÌÈ˘� ‚ÂˆÈÈ ÔÂÈÂÂ˘Ï  '

ÔÈÂÂÏ È¯Â„È˘Â ÌÈÏ·Î È¯Â„È˘Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,�953/01 "בג; )2004 (83, 65) 3(ד נח"פ � ÔÈ˜„ÂÏÂÒ '
˘Ó˘ ˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚ ,�2194/06 "בג; )2004 (595) 5(ד נח"פ ÈÂ�È˘ ˙‚ÏÙÓ-� ÊÎ¯Ó‰ ˙‚ÏÙÓ '

˙ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̆ ‡¯ ̇ ·˘ÂÈ) �8988/06 "גב; )28.6.2006,  בנבופורס� � ·‰Ê È˘Ó '
ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ ,27.12.2006,  בנבופורס�(לפסק דינה של הנשיאה ביניש  14�12' פס( ;

� ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á 'Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á ˙¯·Á,לפסק דינו של השופט 19'  פס,224ש " לעיל ה 
̇ ‡Ò˜‡Ï‡ �פרשת ; פוגלמ� ¯·Á 'Simon Wiesenthal Center Museum Corp ,ש"לעיל ה 

  .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ174' ס פ,30
 .279' בעמ, 261ש "לעיל ה, ·È¯Îפרשת    262
  .276' בעמ, ש�   263
̄ ‰·È˙פרשת    264 ‰ È�Ó‡� ̇ ÚÂ�˙ ,שרק , רמת הסיבולת של הרגשות: "521' בעמ, 261ש "לעיל ה

הרמה . אינה קבועה ואינה אחידה לכל מצב,  הגנה על רגשותתצדיק, פגיעה מעבר לרמה זאת
זכות יסוד כמו חופש , למשל: בשאלה מה עומד נגד הפגיעה ברגשות, בי� השאר, התלוי

. בהתא� לכ� יכולה רמת הסיבולת להשתנות? הביטוי או אינטרס חומרי כמו רווחיות כספית
היא עשויה ; היא יכולה להיות גבוהה א� ההגנה על רגשות מחייבת פגיעה בחופש הביטוי

; )השופט זמיר" (הרגשות מחייבת פגיעה ברווחיות כספיתלהיות נמוכה יותר א� ההגנה על 
ורמה זו , רמת הסיבולת של הרגשות אינה נתו� קבוע: "279' בעמ ,261ש "לעיל ה, ·È¯Îפרשת 

ר� הסיבולת המצדיק הגבלת ... עשויה להשתנות מחירות לחירות ומער� לער� בהתא� לעניי�
ורק מצבי� חריגי� ויוצאי דופ� של , תרחופש ביטוי עקב פגיעה ברגשות הוא אפוא גבוה ביו

שא� לא כ� הרי חופש זה עשוי להתרוק� מתוכנו , פגיעה יצדיקו הגבלת חופש ביטוי כזה
 ). יה'השופטת פרוקצ" (במידה רבה
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 265 בגדר הנחיצות והחיוניות של ההגנה על רגשות האד�–משתלבת בתפיסתי כי יש לקבוע 
–האמצעי� , לבסו�.  רמות של זכויות ורמות מקבילות של טובת הכלל המצדיק פגיעה בה

על הרגשות צריכי� להיות מידתיי� ביחס� למטרת החוק ולזכות  הגנה הננקטי� לש�
  .החוקתית הנפגעת

  ערכי� חוקתיי�) 9(

היא ראויה א� היא נועדה להגשי� עקרונות , מטרתו של חוק הפוגע בזכות חוקתית
 267, שלטו החוק266,מבי אלה נית לכלול את הפרדת הרשויות. המעוגני� בחוקה

 חוקי –ואצלנו ( בצד עקרונות אלה מעגנת החוקה 268.טתועצמאותה של הרשות השופ
 269.מערכת של עקרונות המשקפי� את ההיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות) היסוד

" סובייקטיבי" זהו ההיבט ה270.הזכויות החוקתיות מכוונות כלפי רשויות השלטו, אכ
 לעקרונות האובייקטיביי� הזכויות החוקתיות מהוות ג� ביטוי. אי זה ההיבט היחידי. שלה

  Luth:272 פרשת עמד על כ� בית המשפט החוקתי הגרמני ב271.של החוקה

 

  .344' ראו להל� עמ   265
ראו ג� . 103' בעמ, 35ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ ראו ברק ,על הפרדת רשויות   266

 .127' בעמ, 83ש "לעיל ה, רובינשטיי� ומדינה; )ÈÏ‰�Ó ËÙ˘Ó 23) 1957פר הוגיצחק קלינ
  .276' ראו לעיל עמ   267
. 122' עמב ,35 ש"לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ ראו ברק ,על עצמאות הרשות השופטת   268

 245 מב ‰ËÈÏ˜¯Ù" עצמאות מערכת השיפוט כיסוד הסדר הדמוקרטי"ראו ג� מאיר שמגר 
 כר� א ̄ Ô¯‰‡ ÓÁ·ÌÈ·˙Î ·¯˜" לקראת עצמאותה של הרשות השופטת"ק אהר� בר; )1995(

‡‰¯Ô "  כיצד– עצמאות השפיטה"אהר� ברק ; )2000, כה� ויצחק זמיר עורכי�' חיי� ה (947
˜¯· ·ÓÁÌÈ·˙Î ¯ א �ÏÚ שמעו� שטרית ; )2000 ,כה� ויצחק זמיר עורכי�' חיי� ה (955 כר

‰ËÈÙ˘‰ 206) 2004( ; מי עומד ? הא� היא עצמאית?  מהי– שופטתהרשות ה"יצחק זמיר
 JUDICIAL INDEPENDENCE, THE CONTEMPORARYוכ� , )2007 (105 ו ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó" ?בראשה

DEBATE (Shimon Shetreet & J. Deschênes eds., 1985); MARTIN L FRIEDLAND, A PLACE 

APART: JUDICIAL INDEPENDENCE AND ACCOUNTABILITY IN CANADA (1995); Stephen 
Breyer, Judicial Independence in the United States, 40 ST. LOUIS U. L.J. 989 (1996); 
ROBERT STEVENS, THE ENGLISH JUDGES: THEIR ROLE IN THE CHANGING CONSTITUTION 
(2002); JUDICIAL INDEPENDENCE AT THE CROSSROADS: AN INTERDISCIPLINARY APPROACH 

(Stephen B. Burbank & Barry Friedman eds., 2002).  
 .344' ראו להל� עמ   269
  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק5' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11' ראו ס   270
 ,BODO PIEROTH & BERNHARD SCHLINKראו ג�. 352' עמב, 149ש "לעיל ה, Alexyראו    271

GRUNDRECHTE, Staatsrecht II, § 76 (2006); KONRAD HESSE, GRUNDZÜGE DES 

VERFASSUNGSRECHTS DER BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND § 290 (1999).  
272  BVerfGE 7, 198התרגו� הוא של : DONALD P. KOMMERS, THE CONSTITUTIONAL 

JURISPRUDENCE OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 361, 363 (2nd ed., 1997).  
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“[T]he Basic Law is not a value-neutral document. …Its section on basic 

rights establishes an objective order of values, and this order strongly 

reinforces the effective power of basic rights. This value system, which 

centers upon dignity of the human personality developing freely within 

the social community, must be looked upon as a fundamental 

constitutional decision affecting all spheres of law. It serves as a yardstick 

for measuring and assessing all actions in the areas of legislation, public 

administration, and adjudication.” 

משמעותה הינה כי חוק ,  לענייננו273.יש לה השלכות רבות ומגוונות. גישה זו ראויה היא
הפוגע בזכות חוקתית כדי להגשי� את הערכי� האובייקטיביי� הנגזרי� מהזכויות 

קטגוריה זו של מטרות �לעתי� קרובות תחפו� תת. הסובייקטיביות הוא למטרה ראויה
הערכי� .  א� לא תמיד–כ� לרוב .  זכותו של אחרראויות את הקטגוריה שעניינה הגנה על

, למשל, כ�. האובייקטיביי� עשויי� להשתרע על תחומי� שבה� לפרט אי זכות חוקתית
כבוד האד� הוא ער� אובייקטיבי המהווה מטרה ראויה להגנה על כבודו של מי שנפטר 

  274.ולעניי קבורת) סובייקטיבית(וזאת א� שאינו בעל זכות , לקבורה ראויה
הערכי� החוקתיי� יגזרו בישראל לא רק מערכיה כמדינה דמוקרטית אלא ג� מערכיה 

 שמירה עליו הוא למטרה 276.ער� השבת מרכזי הוא ביהדות, למשל,  כ�275.כמדינה יהודית
 278"עשית הישר והטוב" ו277"ואהבת לרע� כמו�"הוא הדי בהגשמת הערכי� . ראויה

היושר , הצדק, עקרונות החירות"כ נראה לי כי כמו . וכיוצא בה� ערכי יסוד של היהדות
 ה� חלק – המשמשי� להשלמת חסר במשפט הישראלי – 279"והשלו� של מורשת ישראל

  .  תהווה מטרה ראויה� ועל כ הגשמת280מערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית

 

 ;117' ראו לעיל עמ: עניי� תחולת� של הזכויות החוקתיות במשפט הפרטיאחת מה� היא ל   273
אחרת היא לעניי� החובה של המדינה להג� על זכויות חוקתיות ולא להסתפק א� באי פגיעה 

  .513' ראו להל� עמ, בה�
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 Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á 'Simon‡ �פרשת ; 255 ש"לעיל ה, ˘·ËÈפרשת ; )1993 (812) 2(מז

Wiesenthal Center Museum Corp ,לפסק דינה של השופטת 138�132'  פס,30 ש"לעיל ה 
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 .308' ראו לעיל עמ   275
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  נחיצותה של המטרה הראויה. ד

  בעיותיה של הנחיצות. 1

הפוגעת בזכות חוקתית היא )  חוק או משפט מקובלכגו(המטרה של נורמה משפטית 
עתה אני עובר . עמדתי על דרישת התוכ. ראויה א� תכנה הוא ראוי וא� הצור� בה הוא ראוי

הא� אי להסתפק בדרישת התוכ , ‰‡Á˙. דרישה זו מעוררת שתי שאלות. לדרישת הצור�
 החיוניות של אותה מטרהתו� ויתור על דרישת הנחיצות ו, הראוי בקביעת המטרה הראויה

האי זה ראוי כי שאלות של נחיצות וחיוניות ייבחנו בגדרי ? כדרישה העומדת בפני עצמה
ובעיקר במסגרת האיזו בי התועלת שבהגשמת המטרה , )במובנה הרגיל(המידתיות 

א� מגיעי� למסקנה כי ראוי לעסוק ? הנגר� בשל כ� לזכות החוקתית הראויה לבי הנזק
, נחיצות והחיוניות של הגשמת המטרה כבר בשלב הס� של המטרה הראויהבבחינת ה

המידה הראויה לקביעתה של �עניינה של זו הוא אמת. ‰˘�ÈÈ‰מתעוררת שאלת המשנה 
הא� תיקבע מידת נחיצות וחיוניות אחידה לפגיעה בכל אחת מזכויות . נחיצות וחיוניות אלה

ואולי הפתרו ? ר� נמו� של נחיצות וחיוניותהא� זו תיקבע בר� גבוה או ב,  וא� כ–האד� 
  ? מידה�פי איזו אמת�על,  וא� כ–הראוי הוא בקביעת סוגי� שוני� של נחיצות וחיוניות 

  ?נחוצי" נחיצות וחיוניות"הא ה. 2

ואי , נית לטעו כי די בכ� שמטרתה של הנורמה הפוגעת בזכות חוקתית היא ראויה
, פי טיעו זה�על. יצות וחיוניות להגשמתה של אותה מטרהמקו� להוסי� יסוד נוס� של נח

�בגדריה של זו אי זה ראוי לבחו את מידת . הבחינה של היות המטרה ראויה היא בחינת ס
בחינה זו צריכה . הנחיצות או החיוניות בהגשמתה של מטרה זו תו� פגיעה בזכויות האד�

רה לבי הנזק לזכות החוקתית להיעשות כאשר נער� איזו בי התועלת שבהגשמת המט
)במסגרת האיזו נבחנת חשיבותה של המטרה ). המשנה השלישי למידתיות�בגדרי מבח

זהו הדי . אי לפצל בדיקה זו בי שלב המטרה הראויה לבי שלב האיזו. וסיכויי הגשמתה
 שאלות של נחיצות וחיוניות המטרה אינ נבחנות 281.פי המשפט החוקתי הגרמני�על

המשנה של �ה נבחנות במסגרת שלושת מבחני. ות ס� בגדרי המטרה הראויהכשאל
  ). איזו(המשנה השלישי �ובעיקר מבח, המידתיות

 בשיטות משפט אלה נקבע כי בבחינת 283. וישראל282טיעו זה לא התקבל בקנדה
אי להסתפק א� בתוכ ראוי של , שאלת הס� א� מטרתה של הנורמה הפוגעת היא ראויה

. יש לדרוש ג� מידה זו או אחרת של נחיצות או חיוניות בהגשמתה של אותה מטרה. הנורמה

 

 .19 ש"לעיל ה ,Grimm ראו   281
 .346' ראו להל� עמ   282
 .352' ראו להל� עמ   283
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·Ï˘ ‰˙˜ÂÁ גישה דומה נוקטי� וולמ ובוטה בהקשר לדרישה בפסקת ההגבלה הכללית 
ÌÂ¯„-‰˜È¯Ù‡.284את מידתיות� של האמצעי� בה� נוקטת , פי גישה זו� על אי מקו� לבחו

א� הגשמת המטרה של הנורמה , ות החוקתיתהנורמה הפוגעת ואת מידתיות הפגיעה בזכ
  .  או נחוצה דייהחיוניתהפוגעת אינה 

יש להודות כי קיי� קשר הדוק בי , ÒÈ‚ „ÁÓ‡. הגישה הראויה אינה נקייה מספיקות
בחינת הנחיצות או החיוניות לעניי המטרה הראויה לבי בחינת חשיבותה של המטרה 

החשיבות של המטרה . י הנזק לזכות החוקתיתלעניי האיזו בי התועלת שבהגשמתה לב
ראוי לבחו את , ÒÈ‚ Í„È‡Ó‡. לעניי האיזו כוללת את ההיבט של נחיצות וחיוניות המטרה

א� המטרה אינה . היותה של המטרה ראויה בלא קשר למידת הפגיעה בזכות החוקתית
" לדחות"טע� מה , ראויה בשל היות הפגיעה בזכות החוקתית בלתי נחוצה ובלתי חיונית

ראוי , ע� זאת. ראוי להכריע בה כשאלת ס� בגדרי המטרה הראויה. דיו זה לשלב האיזוני�
להדגיש כי יש להיזהר מהפיכת שלב זה לשלב בו נער� איזו בי החיוניות והנחיצות של 

בדיקתה של שאלת הס� בדבר  במסגרת. הנורמה הפוגעת לבי הנזק לזכות החוקתית
�שכ הוא נער� במסגרת מבח, אי מקו� לעריכת איזו זה, ה של המטרהנחיצותה וחיוניות

המשנה השלישי שעניינו האיזו הראוי בי התועלת מהגשמת מטרת החוק לבי הנזק לזכות 
  . החוקתית שנגר� בשל כ�

 285.הפסיקה הישראלית רואה בשאלת הנחיצות והחיוניות חלק ממרכיב המטרה הראויה
בלא לערו� איזו בינה לבי הפגיעה בזכות , ניות זו כשאלת ס�היא בוחנת נחיצות וחיו

המידה הראויה �העוסקת באמת, על רקע גישה זו מתעוררת השאלה השנייה. החוקתית
  . לבחינתה אפנה עתה. לקביעת הנחיצות והדחיפות

  מידה לקביעת הנחיצות והחיוניות�אמות. 3

  משפט משווה) א(

   גישה אחידההיעדר) 1(

וה אינו מצביע על גישה אחידה באשר לאמות המידה לקביעת הנחיצות המשפט המשו
בשוני במבנה , בי השאר, השוני ביניה� מוסבר. קיימי� בעניי זה מספר מודלי�. והחיוניות

ובשוני בנקודת המוצא העקרונית באשר , של הפרק הד בזכויות האד� בחוקות השונות
 הא� כול ברמת חשיבות –ת זכויות האד� כ מוסבר השוני בתפיס. לדמוקרטיה ולערכיה

אעמוד על שני מודלי� . או שמא יש זכויות חשובות יותר וזכויות חשובות פחות, אחת
מודל זה אינו .  מתאפיי בקביעת רמה אחידה של נחיצות וחיוניות‰¯‡˘ÔÂהמודל . עיקריי�

 

  .73' בעמ, 29ש "לעיל ה, Woolman & Bothaראו    284

  .301' ראו לעיל עמ   285
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ו בי הזכויות  המטרות הראויות השונות איב, לעניי רמת הנחיצות והחיוניות, מבחי
�מודל זה מקובל בקנדה ובדרו�. נקבע ר� אחיד של נחיצות וחיוניות. הנפגעות השונות

, הוא קובע מספר רמות.  אינו קובע רמה אחידה של נחיצות וחיוניות‰˘�Èהמודל . אפריקה
  . זהו המודל האמריקני. בהתחשב בחשיבותה של הזכות החוקתית הנפגעת

  אפריקה�רו�קנדה וד: המודל הראשו�) 2(

  Oakesפרשת ) אא(

̄ ‰˜�„È 'ˆה Ë¯פסקה זו קובעת כי הזכויות כפופות להגבלות . כולל פסקת הגבלה כללית
   286:סבירות הקבועות בדי אשר

“[C]an be demonstrably justified in a free and democratic society.”  

 נקבע בה מבח Oakes.287 פרשתהוראה כללית זו קיבלה את פירושה המקי� והעקרוני ב
אחיד לנחיצות וחיוניות המטרה של הנורמה הפוגעת החל על כל זכויות האד� הקבועות 

פיו נדרשת מידת נחיצות וחיוניות רבה למטרתו של החוק הפוגע בזכות �על. רטר הקנדי'בצ
" דחו� ומהותי"עליו להיות ; )fundamental(עליו להיות בעל חשיבות בסיסית . החוקתית

)pressing and substantial.(288 באשר למידת הנחיצות והחיוניות של המטרות הפוגעות 
  289:כי Oakesבזכות חוקתית נקבע בפרשת 

“[T]he objective, which the measures responsible for a limit on a Charter 

right or freedom are designed to serve, must be of ‘sufficient importance 

to warrant overriding a constitutionally protected right or freedom’… The 

standard must be high in order to ensure that objectives which are trivial 

or discordant with the principles integral to a free and democratic society 

do not gain S. 1 protection. It is necessary, at a minimum, that an 

objective relate to concerns which are pressing and substantial in a free 

and democratic society before it can be characterized as sufficiently 

important.”  

זו , ¯‡˘È˙: מתאפיינת בשני מרכיבי� מרכזיי� Oakes פרשתהמידה שנקבעה ב�אמת
מידה �זו אמת, ˘�È˙; מידה אחידה אשר כמינימו� חלה לעניי כל הזכויות כול�אמת

 

 .126ש "לעיל ה, רטר הקנדי' לצ1' ס   286
  .127ש "לעיל ה, Oakesפרשת   287
  .136' בעמ, ש�   288

  .138' בעמ, ש�   289
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אעמוד על כל . אשר רק מטרות נחוצות וחיוניות ביותר יוכלו לקיי� אותו, המציבה ר� גבוה
   290.אחד משני המרכיבי� האלה

  מידה אחידה לפגיעה בכל הזכויות	אמת) בב(

מידה אחידה לנחיצות וחיוניות � מתאפיינת בכ� שהיא קובעת אמתOakes פרשת
כל הזכויות החוקתיות ה שוות חשיבות . המטרות של הנורמה הפוגעת בזכות חוקתית

 נקבע ס� אחיד –ותהא היק� הפגיעה אשר תהא , תהא הזכות החוקתית אשר תהא. לעניי זה
הס� האחיד הוא שהמטרות תהיינה בעלות חשיבות בסיסית . ות של הנורמה הפוגעתלמטר

   .ושה ישקפו צור� חברתי דחו� ומהותי בחברה חופשית ודמוקרטית
מידה נוקשה אינה �הודגש כי אמת. המידה עוררה ביקורת קשה�אחידותה של אמת

לא , למשל,  כ�292.המידה� צויי כי ריבוי ההקשרי� מקשה על אחידותה של אמת291.רצויה
, )בעיקר בתחו� זכויות הנאש� בהלי� הפלילי(הרי מצבי� בה� הפרט עומד כנגד המדינה 

. כהרי מקרי� בה� המדינה צריכה לחלק את משאביה בי קבוצות שונות של האוכלוסיה
אי יסוד לדרישה זו לעניי , מידה אחידה�בעוד שבקבוצה הראשונה נית לדרוש אמת

יש להשאיר ההכרעה בידי הע� הפועל באמצעות , אשר לקבוצה זוב. הקבוצה השניה
. למחוקק זה צרי� להיות חופש פעולה סביר לבחור בי שיקולי� פוליצנטריי�. המחוקק

" מרחב סביר לתמרו"הדגיש את הצור� להעניק למחוקק ) La Forest(השופט לה פורה 
)reasonable room to manoeuvre.(293פרשתל כי המבחני� ש,  נקבע Oakes , ובה� הדרישות

אינ� קובעי� כללי� נוקשי� אלא א� רשימת שיקולי� , בעניי נחיצותה וחיוניות של המטרה
ולא על בחינה מופשטת של , הדגש צרי� להיות מוש� על ההקשר. שיש לקחת� בחשבו

   295: הנשיא דיקסו עצמו הדגיש בפרשה אחרת גישה זו בציינו כי294.זכויות

“[T]he application of the Oakes approach will vary depending on the 

circumstances of the case, including the nature of the interests at stake.” 

 

 ש"לעיל ה, Weinrib, The Supreme Court of Canada and Section One of The Charter  ראו   290
 Robin M. Elliot, The Supreme Court of Canada and Section 1 – The Erosionראו ג� . 171

of the Common Front, 12 QUEEN’S L.J. 277 (1987).  

  .R. v. Edwards Books and Art Ltd., [1986] 2 S.C.R. 713ראו    291

 ,Paul G. Murrayראו ג� RJR-MacDonald Inc. v. Canada, [1995] 3 S.C.R. 199. ראו    292
Section One of the Canadian Charter of Rights and Freedoms: An Examination at Two 
Levels of Interpretation, 21 OTTAWA L. REV. 631 (1989); Gerard V. La Forest, The 

Balancing of Interests Under the Charter, 2 NAT’L. J. CONST. L. 133 (1992).  
 La Forest, The Balancing of Interests �וכ, 795' עמב ,292 ש"לעיל ה, Edwards  פרשתראו   293

Under the Charter,145' בעמ, 291ש " לעיל ה.  
 .146' בעמ, ש�, La Forestראו    294
295  R. v. Keegstra, [1990] 3 S.C.R. 697, 738.  
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הוא ג� פוגע . מידה אחידה�הצור� להתחשב בהקשר מקשה לא רק על עצ� קיומה של אמת
   .לעניי זה אפנה עתה. מידה�ברמתה הגבוהה של אותה אמת

  מידה קפדנית המציבה ר� גבוה	אמת) גג(

 בכל הנוגע לנחיצותה וחיוניותה של הנורמה הפוגעת Oakes פרשתהמאפיי השני של 
הר� אותו נדרשת . בזכות חוקתית הינו כי המבח האחיד שהוצב הוא בעל דרישות מחמירות

 כי הפגיעה הדרישה הינה. חקיקה לעבור כדי שיהא בכוחה לפגוע בזכות חוקתית הוא גבוה
וכי אותו צור� ) fundamental(בזכות חוקתית צריכה לנבוע מצור� בעל חשיבות בסיסית 

  ).pressing and substantial(צרי� להיות דחו� ומהותי 
דרישה קפדנית זו העמידה ר� אחיד לפגיעה בכל הזכות שקשה היה לבית המשפט 

קבע כי נדרשת גישה גמישה  נOakes פרשתכבר בסמו� לאחר שנפסק הדי ב. לעמוד בו
 עשוי למנוע הגשמת של Oakes פרשתכי הס� הגבוה שנקבע ב,  הטע� לכ� היה296.יותר

עמד על כ� . ה סבירות" דחופות ומהותיות"אשר ג� א� אינ , מטרות חברתיות וכלכליות
אשר הדגיש כי נדרשת פרשנות גמישה , Andrews פרשתב) McIntyre(השופט מקינטייר 

שכ, יותר:297   

“To hold otherwise would frequently deny the community-at-large the 

benefits associated with sound social and economic legislation.” 

.  לא בוטלהOakes פרשת 298. התגלו בקיעי�Oakes פרשתשהתגלתה ב" בחזית האחידה"
 299. סוגי� של מצבי� טיפוסיי�ע� זאת במסגרתה שלה החלו להתפתח הבחנות שונות בי

הודגש ג� כי לעקרונות המונחי� ביסוד הזכויות השונות יכול להיות משקל שונה בנסיבות 
בדר� זו הודגשה החשיבות של ההקשר בקביעת חוקתיות של הפגיעות בזכויות . שונות

  Edmonton Journal:300 פרשתב) Wilson(עמדה על כ� השופטת וילסו . החוקתיות

“One virtue of the contextual approach, it seems to me, is that it 

recognizes that a particular right or freedom may have a different value 

depending on the context. It may be, for example, that freedom of 

expression has greater value in a political context than it does in the 

context of disclosure of the details of a matrimonial dispute. The 

 

  .145' בעמ, 292ש "לעיל ה, La Forestראו    296

297   Andrews v. Law Society of British Columbia, [1989] 1 S.C.R. 143, 184.  
  .290ש "לעיל ה, Elliotראו    298

 .Marshall Rothstein, Justifying Breaches of Charter Rights and Freedoms, 27 MANראו    299
L. J. 171 (2000).  

300   Edmonton Journal v. Alberta, [1989] 2 S.C.R. 1326, 1355.  
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contextual approach attempts to bring into sharp relief the aspect of the 

right or freedom which is truly at stake in the case as well as the relevant 

aspects of any values in competition with it. It seems to be more sensitive 

to the reality of the dilemma posed by the particular facts and therefore 

more conductive to finding a fair and just compromise between two 

competing values under S.1.” 

הא� ? בח האחיד ממשי� לעמוד בעינוהא� המ? Oakes פרשתמ, אפוא, מה נשאר
 הדרישה כי המטרות תהיינה בעלות חשיבות בסיסית ותנבענה מצור� לוח� ומהותי עדיי

 לעבר מבחני� שוני� – תחת המִטְרִיָה של התחשבות בנסיבות –הא� לא חל מעבר ? קיימת
פתחויות ההת,  יהא עניי זה כאשר יהא301?לעניי פגיעה בזכויות שונות בהקשרי� שוני�

תו� שתפקידו של מרכיב , Oakes פרשתתחת המעטפת של , ולו כלפי חו�, השונות נעשות
מציי כי מעטי� המקרי� בה� קבע ) Hogg(הוג '  פרופ302.המטרה הראויה ירד בחשיבותו

בית המשפט העליו של קנדה כי מטרתה של החקיקה אינה מקיימת את הר� שהיא עצמה 
   303:הציבה

“In practice… the requirement of a sufficiently important objective has 

been satisfied in all but one or two of the Charter cases that have reached 

the Supreme Court of Canada. It has been easy to persuade the Court that, 

when the Parliament or Legislature acts in derogation of individual rights, 

it is doing so to further values that are acceptable in a free and democratic 

society, to satisfy concerns that are pressing and substantial and to realize 

collective goals of fundamental importance.” 

  המידה האחידה	פי אמת דוגמאות למטרות ראויות על) דד(

המודל הקנדי דורש כי מטרותיו של חוק הפוגע בזכות חוקתית תהיינה בעלות חשיבות 
). pressing and substantial(וכי ה יגשימו צור� דחו� ומהותי , )fundamental(בסיסית 

,  בגי עבירות סמי�ליליי� פ נידו חוק הקובע כי נטל השכנוע במשפטי�Oakes פרשתב

 

 Pierre Blache, The Criteria of Justificationג� ראו . 636' בעמ, 292ש "לעיל ה, Murrayראו    301
under Oakes: Too Much Severity Generated Through Formalism, 20 MAN. L.J. 437 
(1991); Andrew Lokan, The Rise and Fall of Doctrine Under Section 1 of the Charter, 

24 OTTAWA L. REV. 163, 178 (1992).  
̇ ‰‡„Ì אליה�ה�כ ראו משה   302 ÂÈÂÎÊ ÏÚ „ÂÒÈ‰ È˜ÂÁ· ‰Ï·‚‰‰ ̇ Â˜ÒÙ ,˙ÂÎÊ‰ ÈÙÂ‡· ̇ Â·˘Á˙‰ 

 הפקולטה – האוניברסיטה העברית בירושלי� ,"דוקטור למשפטי�"חיבור לש� קבלת תואר (
  ).2000, למשפטי�

303  HOGG ,132' בעמ, 15ש "לעיל ה.  
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 מלחמה – פרשה כי המטרה המונחת ביסוד החוק הנקבע באות. יועבר מהמדינה לנאש�
בדומה נקבע כי .  היא בעלת חשיבות בסיסית ומגשימה צור� דחו� ומהותי–בנגע הסמי� 

הוא בעל חשיבות בסיסית , חוק הקובע ימי מנוחה לעובדי� לש� הגשמת מטרות חברתיות
   304.ד להגשי� צור� חברתי דחו� ומהותיוהוא נוע
ברוב רוב� של המקרי� הכיר בית , כי חר� הר� הגבוה, מציי) Hogg(הוג ' פרופ

כמטרות , המשפט העליו של קנדה במטרות שעמדו ביסוד החוקי� שחוקתיות� נדונה בפניו
בהיות המטרה , חקיקה נגד דבר תועבה עברה את הס� הנדרש, למשל,  כ�305.ראויות

,  בעלת חשיבות בסיסית– הגנה על החברה מפני נזק� של דברי התועבה –נחת ביסודה המו
 בדומה נפסק כי מניעת נזק מהפצה מכוונת של דבר שקר 306.ומגשימה צור� דחו� ומהותי

 הוא הדי בהגבלות על הפרסומת המסחרית 307.מקיי� את הדרישות של דחיפות ומהותיות
הר� הגבוה שנקבע היא נוחות מנהלית  דוגמה למטרה שלא עברה את 308.לעישו

)administrative convenience.(309   

  אפריקה	דרו�) הה(

 קובעת כי הגבלות על זכויות הכלולות במגילת זכויות ניתנות ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ-‰˜È¯Ùה
 310.תו� התחשבות בחשיבותה של המטרה המונחת ביסוד הפגיעה, בי השאר, לצידוק

לדעת� המבח הראוי הוא . Oakes פרשתי� וולמ ובוטה ללעניי הנחיצות והחיוניות מפנ
אפריקה � הפסיקה בדרו�pressing and substantial.(311" (דחופה ומהותית"שהמטרה תהא 

. Oakes פרשתאפריקה תל� בעקבות �ספק בעיני א� הפסיקה של דרו�. טר� הכריעה בעניי
 החוקתיות ה שוות שפרשה זו מבוססת על התפיסה כי כל הזכויות, הטע� לכ� הוא

מידה אחידה � על כ נדרשת אמת312.אי זכויות חשובות יותר וחשובות פחות. בחשיבות
נקבע במפורש בפסקת ההגבלה . ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ‰-‰˜È¯Ùלא כ גישתה של . ור� אחיד

 313.של הזכות בקביעת מידתיותה של ההגבלה) nature(הכללית כי יש להתחשב בטבעה 
אי לשכוח כי , אפריקה� יאומ� בדרו�Oakes פרשת� הגבוה שנקבע בכי ג� א� הר, יצויי

פסקת . קנדה או ישראל, המידתיות אינה מובנית כמו בגרמניהאפריקה �בחוקה של דרו�

 

  .291ש "לעיל ה, Edwardsראו פרשת    304
  .132' עמב, 15ש "לעיל ה, HOGGראו    305
 .Irwin Toy Ltd. v. Quebec, [1989] 1 S.C.R. 927ראו    306
  .R. v. Zundel, [1992] 2 S.C.R. 731ראו ג� ; 295ש "לעיל ה, Keegstra  פרשתראו   307
  .292ש "לעיל ה, .RJR-MacDonald Inc  פרשתראו   308
  .216 ש"לעיל ה,  Singh פרשתראו   309
  .יקהאפר�לחוקה של דרו�) b)(1(36' ראו ס   310
  .75' בעמ, 29ש "לעיל ה, Woolman & Bothaראו    311
 .443' ראו להל� עמ   312
 .אפריקה�לחוקה של דרו�) a)(1(36' ראו ס   313
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פסקת ההגבלה . ת אינה מובניתוהמידתיההגבלה הכללית הקבועה בחוקה של דרו� אפריקה 
 כמו ג� שאר –ר חשיבות המטרה  במפורש כי השיקול בדבקובעתהכללית הקבועה בחוקה 

   314.הוא רק אחד השיקולי� שיש לקחת� בחשבו. אינו מכריע –מרכיבי המידתיות 

  הברית�ארצות: המודל השני) 3(

 אינה כוללת בחובה פסקת הגבלה תהאמריקני) �Bill of Rightsה(מגילת זכויות האד� 
 נקבע – של כמה זכויות "מוחלטת" וחר� הלשו ה–ע� זאת . מפורשת) כללית או מיוחדת(

הפסיקה האמריקנית . בפסיקה עניפה כי הזכויות הכלולות במגילת הזכויות ניתנות להגבלה
ולכל קטגוריה נקבעה רמת נחיצות או חיוניות , חילקה את כל הזכויות לשלוש קטגוריות

חוקתית מחמירה  היא קטגוריה בה נערכת בדיקה ‰¯‡˘�Â‰הקטגוריה . המאפייני� אותה
). fundamental rights( היא כוללת את הזכויות הבסיסיות 315).strict scrutiny(נית קפדו

, חופש התנועה בתו� המדינה, חופש הדת, ההפגנה וההתכנסות, נכללי� בה חופש הביטוי
. על בסיס מושב או גזע) suspect(זכות הבחירה והזכות לשוויו בכל הנוגע להפליה חשודה 

זכויות האלה נדרש כי מטרתו של החוק הפוגע תהא חיונית כדי להצדיק פגיעה באחת ה
)compelling state interest ( או צור� חברתי�או עניי ) pressing public necessity (לוח

 נערכת בדיקה בינונית ‰˘�ÈÈ‰בקטגוריה ). substantial state interest(חברתי מהותי 
)intermediate scrutiny.(316בכל הנוגע להפליה מחשידה  היא כוללת את הזכו ת לשוויו
)quasi suspect ( על בסיס מגדר וגיל או הזכות לחופש ביטוי מסחרי או ) ילדי�(או שוויו

כדי להצדיק פגיעה באחת מהזכויות הכלולות בקטגוריה זו נדרש כי החוק . בפורו� ציבורי
הקטגוריה ). important governmental objective(נועד להגשי� מטרה חברתית חשובה 

˙È˘ÈÏ˘‰ עורכת בדיקה מינימלית )minimal scrutiny.(317 היא משתרעת על זכויות האד� 
בפגיעות בזכויות אלה די שהמטרה היא לגיטימית . האחרות הכלולות במגילת הזכויות

)legitimate governmental objective.(  
נת החיוניות מידה אחידה לבחי�הגישה האמריקנית מתאפיינת בהיעדרה של אמת
פי הגישה האמריקנית לא כל �על. והנחיצות של המטרה הראויה הפוגעת בזכות חוקתית

מידה קפדנית �לזכויות החשובות ביותר נקבעת אמת. זכויות האד� ה ברמת חשיבות אחת
ידועה אמירתו של פרופסור . מעטי� החוקי� המצליחי� לצלוח ר� זה. המציבה ר� גבוה

א� קטלנית , היא חמורה בתיאוריה, קטגוריה של הבדיקה הקפדניתכי ה) Gunther(גנטר 

 

  .אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(36' ראו ס   314
  .602 'על קטגוריה זו ראו להל� עמ   315
 .603 'על קטגוריה זו ראו להל� עמ   316
  .603 'על קטגוריה זו ראו להל� עמ   317
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לזכויות האחרות נקבע .  לזכויות ברמת החשיבות השנייה נקבע ר� גבוה למדי318.למעשה
  . ר� נמו� ביותר

, הוא חשוב. הלקח ההשוואתי שנית ללמוד מהניסיו האמריקני הוא חשוב א� מוגבל
ושאת , מידה אחידה בדבר החיוניות והנחיצות�שכ הוא מצביע על כ� שנית להימנע מאמת

שהרי לא כל , פי חשיבות של הזכויות הנפגעות�המידה השונות נית לקבוע על�אמות
שכ נעדר מכל , הלקח ההשוואתי הוא מוגבל 319.הזכויות ה ברמת חשיבות אחידה

 בי התועלת בהגשמת המטרה לפי נסיבות העניי הקטגוריות האמריקניות שלב של איזו
המידתיות בנויה לא רק על היות ,  לעומת זאת320.הראויה לבי הנזק לזכות החוקתית

אויה אלא ג� על קיומו של יחס מידתי בי התועלת שבהגשמת המטרה הר, המטרה ראויה
 שלב המידתיות במוב –קיומו של שלב נוס� ). מידתיות במוב הצר(והנזק לזכות החוקתית 

  . המידה שראוי לקבוע� עשוי להשפיע על אמות–הצר 

  המשפט הישראלי) ב(

  פרשת בנק המזרחי המאוחד) 1(

פגיעה בזכויות חוקתיות " מחיר"שאלת החיוניות או הנחיצות של הגשמת המטרה ב
, שמגר עמד על עניי זה'  הנשיא לשעבר מÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· .321„רשתפהתעוררה ב

   322:בציינו

, שערכה הבונה הוא זניח, לא נית להעניק חשיבות ומשקל לתכלית שולית"
מ , כדי להצדיק פגיעה בזכות. א� התוצאה היא פגיעה מהותית בזכות יסוד
̇ ‰Â·Ó˜˘˙הנכו שיהיו כאמור חשיבות ומשקל ראויי�  ÈÏÎ˙Ï .אחר , לשו

המטרה המבוקשת חייבת להיות חשובה וחיונית כדי להצדיק פגיעה בזכות 
  ."�R. v. Oakesראה ג� פסק הדי הקנדי ב(

 

 Gerald Gunther, The Supreme Court 1971 Term – Foreword: In Search of Evolvingראו   318
Doctrine on a Changing Court: A Model for a Newer Equal Protection, 86 HARV. L. 

REV. 1, 8 (1972) .ראו , לא הכל מסכימי� לתיאור זהStephen E. Gottlieb, Compelling 
Governmental Interests: An Essential but Unanalyzed Term in Constitutional 
Adjudication, 68 B.U.L. REV. 917 (1988); Adam Winkler, Fatal in Theory and Strict in 
Fact: An Empirical Analysis of Strict Scrutiny in the Federal Courts, 59 VAND. L. REV. 

793 (2006).  
 .601' ל� עמראו לה   319
  .603' ראו להל� עמ   320
 .45ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת    321
  .343�342' בעמ, ש�   322
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 מצביעי� Oakes פרשתוההפניה המפורשת ל" חשובה וחיונית"המידה של תכלית �אמת
  . מידה אחידה בעלת ר� גבוה�לכאורה על אמת
̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשתבפסק דיני ב סברתי כי .  ביקשתי להשאיר שאלה זו פתוחה ·�

לקבוע מסמרות , אי זה ראוי בפסק הדי הראשו המפרש את פסקת ההגבלה הישראלית
) �levels of scrutinyה(הפניתי בפסק דיני אל שלוש רמות הבדיקה . באשר למודל הישראלי

על רקע זה . הכ הפניתי אל רמת הבדיקה האחידה הנוהגת בקנד. הברית�הנהוגות בארצות
  323:כתבתי

פי פסקת �דומה כי מוקד� מדי להכריע בשאלה מהו הדי בישראל על"
או ) כמו במשפט הקנדי(והא� עניי לנו ברמה אחידה של בחינה , ההגבלה

נראה לי כי לצרכי העניי שלפנינו ). כמו במשפט האמריקני(ברמות שונות 
גשי� מטרות חברתיות א� היא נועדה לה, די א� נקבע כי תכלית היא ראויה

חשובות לקיומה של מסגרת חברתית שמכירה בחשיבות החוקתית של 
המטע הנורמטיבי של מהות החשיבות .  ובצור� להג עליה,זכויות האד�
  " . בפסיקתו של בית המשפט העליוהזמייקבע במש� 

שמגר ' הנשיא בדימוס מ.  לא קבעה הלכה ברורה בעניי זה ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת
בפסק דיני . Oakes פרשתהתואמת את שנקבע ב, מידה אחידה בעלת ר� גבוה�קבע אמת

באשר לשאלה א� מוכרת רמה אחידה של , ביקשתי שלא לקבוע כל הנחיה שיפוטית כללית
  ).הברית�בארצותכמו (פי הזכויות �או שרמת החשיבות משתנה על) כמו בקנדה(חשיבות 

  רחי המאוחדההתפתחות לאחר פרשת בנק המז) 2(

 חלה התפתחות בשאלת הנחיצות או החיוניות של  ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשתמאז 
נית לסכ� התפתחות זו באופ . המטרה המונחת ביסוד הנורמה הפוגעת בזכות חוקתית

בית המשפט העליו נמנע מלקבוע מבח אחיד באשר לנחיצותה וחיוניותה , ¯‡˘È˙: הבא
 לא אומ� כמבח אחיד החל לעניי הפרת של כל Oakes פרשתהמבח של . של המטרה

 לעניי הנחיצות –בית המשפט העליו היה מוכ להבחי , ˘�È˙. הזכויות החוקתיות
לא נתקבלה ההשקפה .  בי הזכויות החוקתיות השונות–והחיוניות של הגשמת המטרה 

טרה כאשר הגשמתה של המ, ˘È˘ÈÏ˙ 324.שכל הזכויות החוקתיות ה שוות בחשיבות
כגו כבוד , פוגעת בזכויות חוקתיות המצויות ברמה הגבוהה של מדרג הזכויות החוקתיות

המידה לנחיצות הפגיעה או חיוניותה הינה זו של צור� �אמת, האד� או חופש התנועה
̇ ÊÚ ÛÂÁ‰פרשתב. 325חברתי דחו� או עניי חברתי מהותי È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰  חוק שפגע  נדו

 

  .525' בעמ, 68ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ג� ברק . 435' בעמ, ש�   323
  .354' ראו להל� עמ   324
פש  חו–הנחיצות של פגיעה בחופש התנועה : "53' בעמ, 10ש "לעיל ה, ÂÁ¯·ראו פרשת    325

יש , על כ�. א ברמה הגבוהה ביותרי ה–דרג הזכויות בישראל יהמצוי ברמה הגבוהה ביותר במ
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לעניי שלפנינו נקבע בפסק הדי של . ישראלי� שפונו מחו� עזהבכבוד האד� ובקניי של ה
  326:הרוב

השאלות הקשורות במידת חשיבותה של התכלית ויחסה לחשיבותה של "
אי לנו בעתירות שלפנינו , לדעתנו... הזכות הנפגעת מעוררות בעיות קשות

 בשלכי , בלא לפסוק בדבר, מוכני� אנו להניח.  להכריע בשאלות אלהצור�
מידה מחמירה לעניי  גיעה הקשה בזכות לכבוד ולקניי יש לנקוט באמתהפ

מידה זו דורשת כי הפגיעה בכבוד ובקניי  אמת. חשיבותה של התכלית
א� היא מבקשת להגשי� מטרה ' לתכלית ראויה'במקרה שלפנינו היא 

זו הרמה ; הברית�זו רמת הבדיקה העליונה בארצות. חברתית מהותית
נראה לנו כי לאור הנסיבות המיוחדות של תכנית . המקובלת בקנדה

  ."ההתנתקות זו רמת הבדיקה הראויה במקרה שלפנינו

   327:לוי באותה פרשה' ברוח דומה ציי השופט א

תכלית היא ראויה א� היא משרתת מטרה חברתית חשובה הרגישה "
או שהצור� בהגשמתה הינו בעל חשיבות חברתית או ... לזכויות אד�

  ."לאומית

̇ ‰˘Ï‡¯˘È· ÔÂËÏפרשתלת הנחיצות והחיוניות עלתה בשא ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ .328 נבחנה  כא
 –שהפגיעה בשוויו ) בדעת הרוב(נקבע . חוקתיות של חוק שפגע בשוויו בגיוס לצבא

   329:על רקע זה נפסק כי.  היא קשה–הא� בעניי כבוד האד� �בת של זכות�כזכות

 הצור� להשיג את המידה לבחינת השאלה עד כמה חשוב הוא אמת"
̇ ‰˘Â¯È˙המטרות המונחות ביסוד  ÈÈÁ„ ̃ ÂÁ במחיר הפגיעה הקשה בכבוד ,

̇ ˘Â¯È˙הינה א�  ÈÈÁ„ ̃ ÂÁ מגשי� מטרה חברתית מהותית )substantial ( או
�  ."צור� חברתי לוח

 

, או צור� חברתי לוח�, להראות כי הפגיעה בחופש התנועה נועדה לש� הגשמת מטרה חיונית
לא כל תכלית : "890' בעמ, 30ש "לעיל ה, ÈÂÏפרשת ; )הנשיא ברק" (או עניי� חברתי מהותי

ייתכ� כי הפגיעה בזכויות יסוד חשובות במיוחד . להצדיק פגיעה בזכויות יסודראויה עשויה 
מידת . תהא מוצדקת רק א� הצור� החברתי שהפגיעה נועדה להגשי� הוא חיוני במיוחד

עשויה להשתנות לפי מהותה של הזכות , חשיבות הצור� הנדרשת על מנת להצדיק פגיעה
�על. מידה מחמירה� באמת–לא להכריע בדבר  ב–בעניי� זה נקטנו מספר פעמי� . הנפגעת

או , או צור� חברתי לוח�, מטרה חיונית'התכלית היא ראויה א� היא נועדה להגשי� , פיה
  ). הנשיא ברק" ('עניי� חברתי מהותי

   .549 'בעמ, 3ש "לעיל ה, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰פרשת    326
  .801' בעמ, ש�   327
 .24ש "לעיל ה, ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '‰˙Ò�Îפרשת    328
  . לפסק דינו של הנשיא ברק53' פס, ש�   329
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 חוקתיות של חוק שאסר על המש� איחוד משפחות בי ישראלי� ה נידונÏ‡„Ú 330‰פרשתב

בעניי נחיצותו וחיוניותו של החוק ציי בית . הנתו לשליטה ישראליתזוג� באזור �לבי בני

   331:המשפט העליו

 תכליתו – כגו פגיעה בכבוד האד� –כאשר הפגיעה היא בזכות מרכזית "
של החוק הפוגע תצדיק הפגיעה א� התכלית מבקשת להגשי� מטרה 

�  ."חברתית מהותית או צור� חברתי לוח

˙ÈÚÈ·¯ ,ה בזכויות אחרות עשויה להיקבע חובת נחיצות או חיוניות כאשר הפגיעה הינ

  Ï‡„Ú :332‰פרשתעמדתי על כ� ב. נמוכה יותר

  ."יתכ ופגיעות בזכויות מרכזיות פחות יצדיקו רמת נחיצות נמוכה יותר"

  .מידה זו� הלכה באשר לרמתה של אמתהטר� נקבע
מידה אחידה �אי מקו� לנקוט באמת. גישתה זו של הפסיקה הישראלית ראויה היא

�א� אמת. לעניי הנחיצות והחיוניות של הפגיעה בזכות חוקתית החלה על הזכויות כול

 אי בה הגנה מספקת על זכויות – כפי הדבר במשפט הגרמני –מידה זו קובעת ר� נמו� 
 אי – Oakes פרשתפי � כפי הדבר בקנדה על–מידה זו קובעת ר� גבוה �א� אמת. האד�

ר� גבוה יכול להתקיי� רק א� הוא . כפי שמעיד הניסיו הקנדי,  זהאפשרות לקיי� מבח
יש מקו� , בות פחותולעניי פגיעה בזכויות החש. מוגבל לפגיעה בזכויות החשובות ביותר

  . לקבוע ר� נמו� יותר
 את שלוש המידה לעניי הנחיצות והחיוניות אי לאמ� במלוא�בקביעת של אמות

לה ה פרי הניסיו ההיסטורי האמריקאי והניסוח של זכויות א. הקטגוריות האמריקאיות
 לעניי –ה מותאמות למבנה חוקתי שאינו מאז . האד� במגילת זכויות האד� האמריקנית

 בי התועלת הצומחת –פגיעה בהיקפה של זכות חוקתית להבדיל מקביעת היק� זה 
  . מהגשמת המטרה לבי הנזק הנגר� לזכות החוקתית

מידה קפדנית המציבה �כויות החשובות ביותר נקבעה בפסיקה הישראלית אמתלעניי הז
גישה . קפדנית במשפט החוקתי האמריקנימחמירה והוהקרובה לנדרש בבדיקה ה, ר� גבוה

היא מעניקה צידוק ראוי ". לוקחת את הזכויות החוקתיות ברצינות"היא . זו ראויה היא
 .יותר" רכות"מידה �יהא מקו� לשקול אמות, אשר לזכויות חוקתיות אחרות. לפגיעה בה

  333.נעמוד על כ� בהמש�

 

  .30ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    330
 . לפסק דינו של הנשיא ברק63' פס, ש�   331
  .ש�   332
 .622' ראו להל� עמ   333
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  זיהויה של המטרה הראויה. ה

  מטרותיה של הנורמה הפוגעת. 1

מִטְרִיָה "היא הובילה לקביעתה של . בחינתי התמקדה עד כה בפרשנות החוקה
עתה אעבור מהרמה ). המפורשות או המשתמעות(באשר למטרות הראויות " נורמטיבית

השאלה . אבח א� הנורמה הפוגעת מקיימת דרישות אלה. חוקתית�ית אל הרמה התתהחוקת
המידה שלפיה נית לזהות א� נורמה שפגעה בזכות חוקתית הינה �הינה מה ה אמות

, מידה ייקבע א� הנורמה הפוגעת היא נחוצה או חיונית�פי אלו אמות�על? למטרה ראויה
השאלה הינה א� . חוקתית�י� אפוא ברמה התתהדיו בשאלה זו מתקי? דחופה או מהותית

חוקתית אשר פגעה בזכות חוקתית ממלאת את דרישות �הלכה למעשה הנורמה התת
המידה המהותיות לפיה נית לזהות את המטרות �מטרתנו הינה לבחו את אמות. החוקתיות

 פיה נית לבחו א��שאיפתנו היא לגבש תפיסה על. המונחות ביסוד הנורמה הפוגעת
חוקתית הפוגעת בזכות חוקתית מקיימת את הדרישות החוקתיות באשר �הנורמה התת

  . למטרות הראויות
בדר� כלל נורמות . זיהוי המטרות המונחות ביסוד הנורמה הפוגעת הוא משימה קשה

ג� א� תווית . הפוגעות בזכויות חוקתיות אינ ניצבות בפנינו ע� תווית באשר למטרותיה
 עדיי מתעוררת השאלה א� האמור בסעי� –ת סעי� מטרות בחוק הפוגע  בדמו–כזו קיימת 

השאלה : עמוד על שתי שאלות עיקריותאמתו� מגוו השאלות המתעוררות . עזה הוא מכרי
‰�Â˘‡¯‰פי הכוונות של יוצרי הנורמה בעת � היא הא� המטרה של נורמה פוגעת מזוהה על
מבח (רת הנורמה בעת פירושה פי הבנה של מט�על, )מבח סובייקטיבי(יצירתה 

א� התשובה לשאלה הראשונה מעלה את הצור� ? פי שתיה ג� יחד�או על) אובייקטיבי
קמה ועומדת , חוקתית�בקביעת המטרה הסובייקטיבית שעמדה לנגד יוצר הנורמה התת

במסגרתה יש לבחו כיצד מזהי� את מטרת� הסובייקטיבית של יוצרי . ‰˘�ÈÈ‰השאלה 
  ? הנורמה

  ? מבח� סובייקטיבי או מבח� אובייקטיבי.2

  הגדרת הבעיה) א(

במרבית המקרי� הכוונה של המחוקק בעת היצירה והמטרות שהחוק ממלא הלכה 
לעתי� קיי� פער . כ� בכל המקרי� א� לא בכול�. למעשה בעת הפירוש ה זהות או דומות

רות שהחוק וא� ניגוד בי המטרות שביקש המחוקק להגשי� בעת החקיקה לבי המט
דוגמה החוזרת בכמה . פי רוב מקורו של פער זה בחלו� הזמ�על. מגשי� בעת הפירוש
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 334).חוק האוסר על עבודה ביו� ראשו" (חוקי יו� ראשו"שיטות משפט בעול� נוגעת ל
, כעבור שני�. לשרת מטרה דתית, פי כוונת המחוקק�על, בעת החקיקה נועדו חוקי� אלה

נניח כי המטרה .  מטרה חברתית של מת יו� מנוחה לעובדה� ממלאי�, בעת הפירוש
איזו מהשתיי� היא . הישנה נתפסת כיו� כלא חוקתית ואילו המטרה החדשה היא חוקתית

  ? המטרה הרלוונטית
. שינוי זה של המטרה מעורר בעיה קשה בכל הנוגע לזיהוי המטרה של החוק הפוגע

וגע היא הקובעת לעניי התכלית הראויה הא� מטרתו הסובייקטיבית המקורית של החוק הפ
ה המטרה : כלומר, ואולי הדרישה היא כפולה?  או שמא מטרתו האובייקטיבית החדשה–

הסובייקטיבית בעת החקיקה וה המטרה האובייקטיבית בעת הפירוש צריכות להיות 
 הא� לצור� זיהוי המטרה תכריע המטרה –" חוקי יו� ראשו"בדוגמה של ? ראויות

המטרה החברתית (המטרה האובייקטיבית החדשה , )המטרה הדתית(בייקטיבית הישנה הסו
כדי להשיב על שאלה זו יש למקד את הרלוונטיות ? או שתיה ג� יחד) של מנוחה לעובד

בהיבט זה השאלה הינה כיצד לפרש .  הוא פרשני‡Á„היבט . שלה בשני היבטי� אפשריי�
בגדריו של ? בית או לפי תכליתו האובייקטיבית הא� לפי תכליתו הסובייקטי–את החוק 

 והוא ההיבט בו אנו – ‰‡Á¯ההיבט . היבט זה לא מתעוררת כל בעיה של חוקתיות החוק
, בהיבט זה השאלה הינה.  הוא חוקתי–דני� במסגרת המטרה הראויה שבפסקת ההגבלה 

ראשו הוא ההיבט ה. פיה תוכרע השאלה א� החוק הוא חוקתי�מהי התכלית הרלוונטית על
  )validity(ההיבט השני הוא היבט של תוק� . )היבט פרשני ()meaning(היבט של מוב

  .ונפתח בראשו,  נעמוד בקצרה על כל אחד מההיבטי� הללו335.)היבט חוקתי(

  ההיבט הפרשני) ב(

פי �על. בהקשר של ההיבט הפרשני נית למצוא תשובות שונות בשיטות משפט שונות
במצבי� מסוימי� יש נכונות לית לחוק ,  הנוהגת בשיטות משפט רבותהפרשנות התכליתית

החוק "פיה � על336.זוהי גישה פרשנית דינמית. פי מטרותיו בעת מת הפירוש�מוב על
   338: בהסבירי גישה פרשנית זו ציינתיalways speaking.(337" (מדבר תמיד

 

 LAURENCE H. TRIBE, AMERICANוכ� , 136' בעמ, 15ש "לעיל ה, HOGGראו    334

CONSTITUTIONAL LAW 1205 (2nd ed., 1988).  
 ).ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù47) 2003 ראו אהר� ברק , להבחנה בי� שני ההיבטי�   335
 WILLIAM N. ESKRIDGE, DYNAMIC STATUTORY INTERPRETATION ראו ,על פרשנות דינמית   336

(1994).  
 .FRANCIS A.Rראו ג� . 81 'בעמ, 335ש " לעיל ה,ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùראו ברק    337

BENNION, STATUTORY INTERPRETATION 762 (4th ed., 2002).  
  .81' בעמ, ש�, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùברק    338
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באמצעותה נית לדבר החקיקה פירוש מודרני התוא� את הצרכי� "
א� מובנה שונה כדי להתאי� את , לשו החוק נשארה כשהיתה. מודרניי�ה

חוק שנחקק בתקופה שבה שלט , למשל, כ�. המודרניי�החוק לתנאי� 
פי �על, ע� שינוי השלטו ועליית הדמוקרטיה, משטר שאינו דמוקרטי פורש

, א� מעבר לכ�. הפער בי החיי� למשפט צומצ�. הערכי� הדמוקרטיי�
 –של הטקסט ) האובייקטיבית( ותו� הבנת התכלית –שנות באמצעות הפר

  ."מוחדרי� עקרונות יסוד חדשי� לשיטת המשפט

דוגמה לגישה פרשנית זו בישראל הוא הפירוש שנת בית המשפט העליו לחקיקה 
בכמה פסקי די ציי בית המשפט העליו . שנחקקה באר� ישראל בתקופת השלטו הבריטי

פי מטרותיה � תתפרש לא על–וקפה נשמר אחרי קו� המדינה  שת–כי החקיקה הישנה 
 על כ חקיקה מנדטורית 339.פי ערכי היסוד של המדינה החדשה�ההיסטוריות אלא על

פי כוונת� של יוצרי החקיקה בעת יצירתה �המגבילה את חופש הביטוי אינה מתפרשת על
שתלב בגישה פרשנית האיזו הפרשני א� הוא מ. פי ערכיה של ישראל בעת הפירוש�אלא על

פי האיזו המידתי בי � נקבעת על– יש או חדש –התכלית של החוק . זו ומתבקש ממנה
 הא� גישה זו חלה ג� לעניי זיהוי 340.פי תפיסת� בעת הפירוש�העקרונות המתנגשי� על

  ? תכליתה של החקיקה לעניי חוקתיותה

  ההיבט החוקתי) ג(

יקטיבי או האובייקטיבי של התכלית אינו אופייה הסובי, בהקשר של פסקת ההגבלה
השאלה שלפנינו הינה . איננו עוסקי� בשאלה כיצד להבי את החוק היש. הקשר פרשני

שבעת חקיקתו נחקק מתו� , אנו עוסקי� בשאלה א� חוקתיותו של חוק. בעיה של חוקתיות
 בסיס או על, )שאינה ראויה(תיקבע על יסוד מטרתו ההיסטורית , מטרה שאינה ראויה

   341.או על בסיס שתיה ג� יחד) הראויה(מטרתו המודרנית 
�המידה לפרשנותו של חוק פוגע אינ זהות בהכרח לאמות�נקודת המוצא הינה כי אמות

השיקולי� . שאלות של מוב שונות ה משאלות של תוק�. המידה לחוקתיותו של חוק פוגע
� לשיקולי� המונחי� ביסודה של המונחי� ביסודו של פירוש אובייקטיבי לחוק אינ� זהי

בפירוש החוק אנו מניחי� שהמחוקק . ההתחשבות במטרה ההיסטורית לעניי חוקתיותו
. ואנו מבקשי� לדעת מהו המסר של החוק לבני החברה בעת פירושו, פעל במסגרת החוקה

 

‰ˆ�È�˘ ' È‡·ˆ‰ ¯ÂÊˆ¯ � �680/88 "בג; 884' בעמ, 203ש "לעיל ה, ˜ÌÚ‰ ÏÂראו פרשת    339
È˘‡¯‰, �2722/92 "בג; )1989 (628, 617) 4(ד מב"פ � ÔÈ¯ÓÚÏ‡ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ" Ï

‰ÊÚ ˙ÚÂˆ¯·,1992 (705, 693) 3(ד מו" פ.( 
 .223' ראו לעיל עמ, על פירוש הדי� היש�   340
 .Julian Rivers, Proportionality and Variable Intensity of Review, 65 CAMBRIDGE. Lראו    341

J. 174, 196 (2006).  
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 ובהנחה שכל שאר התנאי� –לעניי זה אנו נעזרי� בגישה כי מבי שני פירושי� ראויי� 
בקביעת .  לא כ לעניי שאלת החוקתיות342. יש להעדי� פירוש התוא� את החוקה–הי� ז

השאלה . חוקתיותו של החוק אנו מבקשי� לדעת א� החוק מקיי� את הדרישות לחוקתיותו
פי מטרותיה �הניצבת לפנינו הינה הא� תוקפה החוקתי של נורמה פוגעת ייקבע על

בעת ההכרעה ) האובייקטיביות(פי מטרותיה �על, בעת יצירת הנורמה) הסובייקטיביות(
 מהקשות שבמשפט –שאלות אלה ה קשות "? פי שתיה�בשאלת החוקתיות או על

  .נפתח במשפט המשווה?  מה התשובה לה343".החוקתי

  משפט השוואתי) ד(

  קנדה) 1(

גישתו הראשונית של בית המשפט העליו של קנדה הייתה כי לעניי חוקתיותו של חוק 
אי להתחשב . חשב במטרה שהלכה למעשה עמדה לנגד עיני המחוקק בעת החקיקהיש להת

המבססי� את קיומה של מטרה שונה בעת ההכרעה בחוקתיות , בשינויי� שהתחוללו בחברה
Big M344 פרשתב. החוק

 , בעת חקיקתו. נדו חוק שאסר על פתיחת עסק ביו� ראשו
מטרה זו לא נתפסה כראויה בעת . תשהונחה ביסודו הייתה דתי) הסובייקטיבית(המטרה 

של אותו חוק הייתה ) האובייקטיבית(א� בעת בחינת החוקתיות המטרה , בחינת חוקתיותו
פי איזו מטרה תיקבע �השאלה שהתעוררה הייתה על.  והיא נתפסה כראויה–סוציאלית 

בית המשפט העליו השיב על שאלה זו בקביעה כי יש להתחשב רק . חוקתיותו של החוק
בדבריו ציי הנשיא . מטרה הסובייקטיבית שעמדה הלכה למעשה ביסוד חקיקתו של החוקב

    Dickson:(345(דיקסו

“Purpose is a function of the intent of those who drafted and enacted the 

legislation at the time, and not of any shifting variable.” 

בית המשפט אמנ� חזר על . סויגה Big M פרשתעה בלא חל� זמ ניכר וההלכה שנקב
 shift in“(א� קבע שנית להכיר בשינויי הדגשה , עמדתו כי אי להכיר בשינוי מטרות

emphasis” .(פרשתסייג זה נקבע ב Butler.346חוק שאסר על פרסומי תועבה .  בפרשה זו נדו
 הייתה קידומ� של המטרה ההיסטורית שעמדה ביסודו. בכ� פגע החוק בחופש הביטוי

פי הגישה המודרנית �עוד נקבע כי על. נקבע כי מטרה זו אינה ראויה. ערכי� מוסריי�

 

  .52' ראו לעיל עמ, לפירוש התוא� את החוקה   342
  .)הנשיא ברק (435' בעמ, 45 ש"לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת    343
344   R. v. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 S.C.R. 295.  
 .335' בעמ, ש�   345
346   R. v. Butler, [1992] 1 S.C.R. 452.  
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בית המשפט קבע כי החוק חוקתי .  ומטרה זו ראויה היא–האיסור מגשי� שוויו בי המיני� 
כי ג� במקור ) Sopinka(בהסבירו זאת ציי השופט סופינקה . בהתבסס על המטרה המודרנית

השינוי , לדעת בית המשפט. תה מטרתו של החוק למנוע נזק הנגר� מדברי תועבההיי
  . ושינוי זה הוא א� שינוי בהדגשה, שהתרחש הוא בתפיסת הנזק

 בפרשה זו נדונה Zundel.347 פרשתהפעלתו של סייג זה עמדה במרכז פסק הדי ב
וק הפלילי  הורשע בהפרת החזונדל. הפצה של מידע שקריחוקתיותו של חוק שאסר על 

המטרה . נקבע כי החוק פוגע בחופש הביטוי. משו� שהפי� ידיעות המכחישות את השואה
וזו אינה , הייתה להג על נכבדי החברהשאסר על הפצת מידע שקרי המקורית של החוק 

 וזוהי –כי מטרתו המודרנית הינה בי השאר להבטיח הרמוניה חברתית , נקבע. מטרה ראויה
המעבר מהמטרה המקורית למטרה החדשה נופל לגדר האיסור על שינויי הא� . מטרה ראויה

? )shifting in emphasis(או לגדר הסייג באשר לשינוי הדגשה ) shifting objectives(מטרה 
מפי השופטת מקלוקלי (הרוב . בית המשפט העליו נחלק בתשובתו לשאלה זו

)McLachlin (( קבע כי המעבר מהמטרה הראשונה) למטרה השנייה ) על נכבדי הקהלהגנה
ואי לראותו כשינוי בהדגשה , הוא אסור שכ יש בו שינוי של המטרה) הרמוניה חברתית(

ויעקובוצי ) Cory(השופטי� קורי (דעת המיעוט . כי החוק אינו חוקתי, על כ, נפסק. בלבד
)Iacobucci (( המטרה דהפצת מידע שקרי עמדה תמיהייתה כי ביסודו של החוק האוסר על 

כל שהמטרה החדשה עושה אינו אלא שינוי בהדגשה . של מניעת הנזק הנגר� ממידע שקרי
  . החוק חוקתי, לשיטת�, ועל כ

 בכ� 348.הסביר את הסייג כהצבת מטרה בעלת רמת הפשטה גבוהה יותר) Hogg(הוג 
א� השאלה הינה א� המטרה בעלת רמת ההפשטה הגבוהה יותר הייתה . הוא בוודאי צודק

כי אז בחירה של , א� אמנ� כ� הדבר? טרה שנקבעה הלכה למעשה בעת חקיקת החוקמ
לא כ א� המטרה . רמת ההפשטה הראויה של התכלית עשויה להיחשב כעניי של הדגשה

התחשבות במטרה חדשה . שברמת ההפשטה הגבוהה היא מטרה חדשה שלא הייתה בעבר
  .Big M פרשתה בכזו מהווה הכרה בשינוי מטרה והתחשבות כזו נשלל

  אפריקה�דרו�) 2(

 בפרשה זו נדונה שאלת חוקתיותו Jordan.349 פרשתאפריקה ב�הבעיה התעוררה בדרו�
. חקיקתו של החוק ביקשה להגשי� תפיסה מוסרית. של חוק שאסר על ניהול בית בושת

שכ היא לא עולה בקנה אחד ע� ערכיה של חברה , תפיסה זו נראתה לא ראויה בעת הדיו
סבר כי )) Sachs(וזקס ) O’Regan(מפי השופטי� אורג (בית המשפט , ע� זאת. ליסטיתפלור

לדעת השופטי� זוהי . שעניינה הפיקוח על הסחר במי" מודרנית"נית לית לחוק מטרה 
 

  .307ש "לעיל ה, Zundelפרשת   347
 .137' בעמ, 15ש "לעיל ה, HOGGראו    348
349   S v. Jordan, 2002 (6) SA 642.  
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.  הגיע בית המשפט למסקנה שונהMoseneke 350 פרשתב. מטרה ראויה בחברה דמוקרטית
בי רכוש של , לצורכי ירושה ללא יורשי�, שהבחיבמקרה זה נדונה חוקתיותו של חוק 

בית המשפט החוקתי החליט כי חוק זה טבוע כה עמוק . שחורי� לבי רכוש של לבני�
השאלה שטר� . במשטר האפרטהייד עד שאי להכשירו על ידי חיפוש מטרה מודרנית ראויה

� מידת הסטייה הא. אפריקה הינה היכ ייקבע הגבול בי שתי גישות אלה�נפתרה בדרו�
לאחר שהביאו משתי פרשות אלה ציינו וולמ ? ממהותה הראויה של המטרה היא הקובעת

  351:ובוטה

“[I]t must also remain on guard that less overt or pernicious forms of 

discrimination – or state support for particular traditions, religions or 

worldviews that marginalize smaller, more vulnerable groups – may be 

countenanced in the name of new, ostensibly unproblematic purpose.” 

  הברית�ארצות) 3(

  היעדר פתרו� אחיד) אא(

 המשפט האמריקני אינו נות פתרו אחיד וכולל לשאלה א� המטרה הראויה לעניי
 352.פי מבחני� אובייקטיביי��מבחני� סובייקטיביי� או עלפי �חוקתיות החוק נקבעת על

המשפט האמריקני מבחי בי שלוש , כמו בשאלות אחרות הקשורות לזכויות החוקתיות
פי אות שלוש � פתרו הבעיה שלפנינו משתנה עלlevels of scrutiny.(353(רמות של בדיקה 

הנגזרת , עמדה המיוחדת להפי ה�אי אפוא תאוריה כללית אלא כל זכות נבחנת על. רמות
  . ממיקומה ברמת הבדיקה

  )Minimal scrutiny(רמת הבדיקה המינימלית ) בב(

. רמת בדיקה זו חלה על כל הזכויות שאינ נופלות לגדר רמות הבדיקה הגבוהות יותר
הפליה שלא על בסיס הבחנה חשודה �זכויות הקניי והזכות לאי, נכללות בה זכויות כלכליות

כאשר נורמה מגבילה זכות המשתייכת לרמת ). גיל, מי (חשודה�או מעי) במוש, גזע(

 

350   Moseneke v. The Master, 2001 (2) SA 18 (CC).  
351   Woolman & Botha ,78' בעמ ,29ש "לעיל ה.  
 John H. Ely, Legislative and Administrative Motivation in Constitutional Law, 79ראו    352

YALE L.J. 1205 (1970); Paul Brest, Palmer v. Thompson: An Approach to the Problem 
of Unconstitutional Legislative Motive, SUP. CT. REV. 95 (1971); Lawrence A. 
Alexander, Introduction: Motivation and Constitutionality, 15 SAN DIEGO L. REV. 925 

(1978).  
  .601' ולהל� עמ, 351' ראו לעיל עמ   353
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 legitimate governmental(בחינה זו נדרש כי מטרתה של הנורמה תהיה לגיטימית 

purpose.(354כל מטרה שאינה נוגדת את החוקה נופלת למסגרת זו  .  
 הא� נית ?הא� נדרש כי המטרה הראויה עמדה הלכה למעשה לנגד עיני המחוקקי�

תשובתו של המשפט האמריקני הינה ? להסתפק בכ� שהמטרה נתפסת כראויה בעת הפירוש
" אובייקטיבי"הקובע הוא קיומה ה. כי הכוונות הסובייקטיביות אינ מעלות ואינ מורידות

   355:באחת הפרשות) Rehnquist(עמד על כ� השופט רנקוויסט . של מטרה לגיטימית

“Where, as here, there are plausible reasons for Congress’ action, our 

inquiry is at an end. It is, of course, ‘Constitutionally irrelevant whether 

this reasoning in fact underlay the legislative decision’ …because this 

Court has never insisted that a legislative body articulate its reasons for 

enacting a statute.”  

ואי כל חשיבות לשאלה א� , די בכ� שנית להעניק לנורמה הפוגעת מטרה לגיטימית, על כ
כדי להצליח בטענה כי המטרה אינה ראויה יש , על כ. מטרה זו עמדה לנגד עיני המחוקק

 תומס עמד על כ� השופט. לשלול את קיומה של כל מטרה לגיטימית אפשרית
)Thomas:(356   

“[T]hose attacking the rationality of the legislative classification have the 

burden ‘to negative every conceivable basis which might support it’… 

[B]ecause we never require a legislature to articulate its reasons for 

enacting a statute, it is entirely irrelevant for constitutional purposes 

whether the conceived reason for the challenged distinction actually 

motivated the legislature… [A] legislative choice is not subject to 

courtroom fact finding and may be based on rational speculation 

unsupported by evidence or empirical data.”  

  . רק במקרי� מעטי� נכשלה החקיקה בבדיקה זו

  האחרותבדיקה הרמות ) גג(

על בסיס ) suspect" (חשודה" ביותר חלה במקרה של הפליה ÂÓÁ¯‰רמת הבדיקה ה
י למעט ביטוי מסחר(מושב או גזע או על בסיס פגיעה בזכויות היסוד בעניי חופש הביטוי 

 

 ,.ERWIN CHEMERINSKY, CONSTITUTIONAL LAW: PRINCIPLES AND POLICIES 677 (3rd edראו    354
2006).  

355   United States. R. Retirement Bd. v. Fritz, 449 U.S. 166, 179 (1980).  
356   F.C.C. v. Beach Communications, 508 U.S. 307, 315 (1993).  
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חופש תנועה וזכות ,  חופש דת,)לעניי ביטוי פורנוגרפי )zoning(שיקולי תכנו ובניה או 
 compelling state( ברמת בדיקה זו נדרש כי החקיקה תגשי� מטרות חיוניות 357.בחירה

interest( , � substantial(או עניי חברתי מהותי ) pressing public necessity(צור� חברתי לוח

state interest.(358רמת הבדיקה ה ˙È�Â�È· חשודה" חלה במקרה של הפליה  quasi" (מעי

suspect (וגיל וכ על בסיס פגיעה בחופש הביטוי המסחרי או שיקולי תכנו , על בסיס מי
נדרש בה כי החקיקה תגשי� מטרות חברתיות חשובות . ובניה בשל ביטוי פורנוגרפי

)important governmental objectives.(359   
 כי – לעניי מרכיב המטרה שבו אנו דני� עתה –בכל המקרי� האלה יש להראות 

. ההגבלה של הזכות החוקתית מקיימת את הדרישות שהציב הדי לעניי תנאי המטרה
הייתה להגשי� מטרות ) כעניי סובייקטיבי(לעניי זה השאלה הינה א� מטרתו של המחוקק 

שאלות אלה ?  מטרות אלה�מגשי) י אובייקטיביכעני( או שמא די בכ� שהחוק –אלה 
הא� יש להראות כי מטרתו של . התעוררו בכל חומרת כשהזכות הנפגעת הייתה השוויו

או שמא די בתוצאה , המחוקק הייתה להפלות ולא לקד� את האינטרס החברתי הנדרש
  ? המפלה

 אי תשובה –ת  רלוונטיות הכוונה בבדיקה שרמתה מעבר למינימלי–לשאלתנו הכללית 
וא� בגדריה של זכות נתונה היא משתנה , פי הזכות הנפגעת�התשובה משתנה על. כללית

נבח אפוא שאלה זו בהקשר של שתי זכויות . פי הבחנות שנתקבלו במש� השני��על
. הזכויות שנדו בה ה איסור ההפליה וחופש הביטוי. הנופלות לגדרי המבח החמור ביותר

הא� ). strict scrutiny(ביותר והקפדנית רה יחממ שייכות לרמת הבדיקה השתי זכויות אלה
צור� חברתי לוח� או עניי , הכוונה של המחוקק רלוונטית בקביעת קיומה של מטרה חיונית

  ? חברתי מהותי

  נטיות הכוונה בפגיעה בשוויו�וורל) דד(

עד . ת זוההיסטוריה האמריקנית מכתיבה את הטיפול של המשפט האמריקני בזכו
) �1865ב(ע� סיו� מלחמת האזרחי� . למלחמת האזרחי� הייתה העבדות נפוצה בדרו�

) 1868(שלוש שני� לאחר מכ ). slavery( אסר על העבדות �13התיקו ה. תוקנה החוקה
 equal protection“( הבטיח את השוויו בפני החוק �14והתיקו ה, תוקנה החוקה פע� נוספת

of the laws” .(ברמת הבדיקה הפ סיקה קבעה כי מטרתו של חוק הפוגע בשוויו תיבח
צור� חברתי לוח� , )compelling( נקבע כי רק מטרה חיונית 360.החוקתית החמורה ביותר

)pressing public necessity ( חברתי מהותי עשויי� להצדיק פגיעה ) substantial(או עניי
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 הטע� 361.רכיב האמצעי� בו נדו בהמש�ובלבד כמוב שמתקיי� ג� מ, בזכות לשוויו
  . בענייננו הוא מניעת הפליה על בסיס גזע�14 שנית לתיקו ה– א� לא היחיד –העיקרי 

המשפט האמריקני מבחי בי שני מצבי� ? מה דינה של מטרה הפוגעת לכאורה בשוויו
שוויו ב  הפגיעה הלכאורית‡Á„ במצב ה362.עיקריי� של מטרות הפוגעות לכאורה בשוויו

זה המצב כשהחוק קובע סיווג על בסיס ). on the face of the law(עולה מלשו החוק עצמו 
או ) purpose(א� מטרתו , )facially neutral law( החוק על פניו הוא ניטרלי ‰‡Á¯במצב . גזע

  . פוגעות לכאורה בשוויו) impact(תוצאתו 
יווג גזעי ייבח במסגרת הבדיקה גישתו של המשפט האמריקני הינה כי חוק המבסס ס

במרכיב , חוקתיות רק א� יוכח� החוק יינצל מאי�strict scrutiny.(363ה ( והקפדניתהמחמירה
מטרה . או בשל עניי חברתי מהותי, לצור� חברתי לוח�, כי נחקק למטרה חיונית, המטרה
  . עשויה לשלול את קיומה של המטרה הנדרשת) במוב הסובייקטיבי(מפלה 

חוק כזה ייכנס למסגרת הבדיקה הנוקשה רק א� ? דינו של חוק שעל פניו הוא ניטרלימה 
) הסובייקטיבית(מטרתו , ¯‡˘È˙ 364:לכאורה מתקיימי� בו במצטבר שני התנאי� הבאי�

. לא די בקיומו של אחד משני התנאי�. תוצאתו של החוק מפלה, ˘�È˙; של החוק היא מפלה
  . חוק לבדיקה ברמה המינימליתא� רק אחד משניה� מתקיי� יועמד ה
פי המשפט האמריקני מטרה היא מפלה כאשר �על? מתי מטרתו של החוק היא מפלה

לא די בכ� שה� היו מצפי� לכ� שלחוק יהיו . לחברי הגו� המחוקק הייתה כוונה להפלות
. נדרשת כוונה מפלה. אכפתיות בעניי זה�ולא די בכ� שה� גילו חוסר, תוצאות מפלות

 במקרה זה קבע חוק של אחת המדינות עדיפות בקבלה Feeney.365 פרשת נקבעה בהלכה זו
התוצאה הייתה הפליה של .  מיוצאי הצבא היו גברי��98%יותר מ. לעבודה ליוצאי צבא
בית המשפט קבע כי חר� האפקט המפלה המטרה לא הייתה להפלות . נשי� בקבלה לעבודה

  Stewart:(366(סטיוארט כ� כתב השופט . שכ לא הייתה כוונה להפלות

“‘Discriminatory purpose’… implies more than intent as volition or intent 

as awareness of consequences. It implies that the decisionmaker, in this 

case a state legislature, selected or reaffirmed a particular course of action 

at least in part ‘because of’ not merely ‘in spite of’, its adverse effects 

upon an identifiable group.” 
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  365  מטרה ראויה  

  

החוק יוכל לצאת מבדיקה זו . כניסתו של חוק לרמת הבדיקה הנוקשה אינה סו� פסוק
לש� כ� עליו לקיי� את . כי הזכות לא הופרה, בעיקרה, משמעות הדבר הינה. כשהוא חוקתי

לעניי מרכיב המטרה נדרש כי מטרתו של החוק היא . דרשי� בבדיקה החמורההתנאי� הנ
לעניי מרכיב האמצעי� נדרש כי אלה יהיו הכרחיי� . או מהותית" לוחצת", חיונית

)necessary ( להשגת המטרה ומנוסחי� בצמצו� להשגתה)narrowly tailored .( כי מוב
ות לשמש ראיה לכ� שהמטרה הנדרשת לכאורה עשוי לעתי� קרוב קיומה של מטרה מפלה

  . אי זו ראיה חלוטה, ע� זאת. אינה מתקיימת

  טיות הכוונה בפגיעה בחופש הביטוילוונר) הה(

 הבחנת יסוד 367.זכה לפסיקה מקיפה, פי התיקו הראשו לחוקה�על, חופש הביטוי
לבי פגיעה ) content based(הינה בי פגיעה לכאורה בחופש הביטוי בשל תוכנו של הביטוי 

 ‰¯‡˘ÔÂבמקרה ). content neutral(לכאורה בחופש הביטוי ללא קשר לתוכנו של הביטוי 
נתו החוק לבדיקה ) כגו פורנוגרפיה, פגיעה בחופש הביטוי בשל תוכנו של הביטוי(

פגיעה בחופש הביטוי ללא קשר לתוכנו  (‰˘�Èבמקרה ). strict scrutiny(קפדנית מחמירה ו
החוק נתו לבדיקה בינונית ) זמ ודרכי הגשמת הביטוי, ו הגבלות של מקו�כג, של הביטוי

בקטגוריה השנייה נופל ג� חוק שאמנ� פוגע בביטוי בשל . ולעתי� א� לבדיקה מינימלית
כגו הגנה (תוכנו א� מטרתו אינה לפגוע בביטוי אלא להשיג מטרות חברתיות לגיטימיות 

בעת כי אי לנהל בית קולנוע המראה סרטי� חקיקה הקו, על כ). על שלו� הציבור
מטרתו של החוק היא : כנסיות או בתי מגורי� הינה חוקתית, פורנוגרפיי� בקרבת בתי ספר

   368.של הביטוי ולא את הביטוי עצמו) secondary effects(להסדיר את התוצאות המשניות 
 מבחינה בי שני הפסיקה? כיצד נקבע א� החוק פוגע בחופש הביטוי בשל תוכנו א� לאו

נית ללמוד מלשו ‰¯‡˘ÔÂ במצב . מצבי� של חוקי� פוגעי� בחופש הביטוי בשל תוכנ�
). facial content based(החוק עצמו על כ� שהפגיעה בחופש הביטוי היא בשל תוכנו 

 לשו החוק היא ניטרלית ‰˘�Èבמצב . נופלת חקיקה האוסרת על פורנוגרפיה למסגרת זו
)facial content neutral( ,א� מטרתו הינה לפגוע בחופש הביטוי בשל תוכנו של הביטוי .

לשו החוק מצביעה על  (‰¯‡˘ÔÂבמקרה . בשני המקרי� מטרתו של החוק היא מכרעת
המטרה היא הקובעת א� ביסוד החוק עומד רצו לפגוע ) פגיעה בחופש הביטוי בשל תוכנו

במקרה . תוצאות המשניות של הביטויבחופש הביטוי או שמא מטרתו הינה להסדיר את ה
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È�˘‰) ניטרלית מטרתו של החוק היא המסירה ממנו את הלוט הניטרלי ומכפיפה אותו ) לשו
  . לבדיקה נוקשה

חוק שלכאורה פוגע בחופש הביטוי עשוי לעמוד , המחמירה והקפדניתבמסגרת הבדיקה 
או להגשמת עניי חברתי לצור� חברתי לוח� , בבחינה חוקתית א� הוא נחקק למטרה חיונית

כדי להשיב על השאלה א� מטרות אלה מתקיימות נבחנת ג� הכוונה של יוצרי . מהותי
   369:בציינו) Powell(עמד על כ� השופט פאול . החוק

“[A] law will not pass Constitutional muster if the… purpose articulated 

by the legislature is merely a ‘sham’.”  

   370:סיכ� סוגיה זו בזו הלשו) Tribe(רייב ט

“In the first amendment context, the Supreme Court has been willing to 

inquire regarding – and to strike down executive and administrative 

actions on the basis of – what it determines to be improper motives or 

purposes.”  

כמו ג� ,  בתחו� של חופש הביטוי–רבי� ה� פסקי הדי . מסקנה זו אינה נקייה מספקות
 שבה� נקבע כי חוקתיותו של חוק לא תלויה במניע או במטרה שהביאו –בתחומי� אחרי� 

   371.לחקיקתו

  ישראל) ה(

שאלת הרלוונטיות של הכוונה או המניע של המחוקקי� לעניי חוקתיות החוק התעוררה 
שמגר עמד על משמעותו של הביטוי ' הנשיא לשעבר מ.  ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשתב
   ÂÁ·˘-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î:372˜בפסקת ההגבלה " נועד לתכלית ראויה"

לעניי . ידי בית המשפט�התכלית הראויה צריכה לעלות בעת בחינתה על"
. חוקקידי התכלית שעמדה לנגד עיני המ�זה בית המשפט אינו כפות רק על

ומכל מקו� אי מתחקי� אחר , לב חזקה על המחוקק שפעל בתו�, אכ
 להבדיל מ , המרכיבי� את הרשות המחוקקתהפרטי�מניעי� סמויי� של 

בית ... כרשות שלטונית קולקטיבית, התכלית שעמדה נגד עיני המחוקק

 

369   Wallace v. Jaffree, 472 U.S. 38, 64 (1985).  
   .816' בעמ, 334ש "לעיל ה, TRIBEראו    370
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Kagan, Private Speech, Public Purpose: The Role of Governmental Motive in First 

Amendment Doctrine, 63 U. CHI. L. REV. 413 (1996).  
  .343' בעמ, 45ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת    372



  367  מטרה ראויה  

  

כביטוייה בהנמקתו של , המשפט בודק את התכלית שהנחתה את המחוקק
ייתכ ג� שהיא , ע� זאת. ת החוק ובדעת הרוב כפי שהתגבשהמי שהציע א

מתגלית לנגד עיניו רק בעת בדיקתו של הנוסח הסופי של החוק ושל 
  " .השלכותיו

יש , א� שאי להתחשב במניעי� של חברי הגו� המחוקק, פי גישתו של הנשיא שמגר�על
  . להתחשב בתכלית שעמדה לנגד עיני הגו� המחוקק ואושרה על ידו

בשל . בפסק דיני ציינתי כי גישתו של הנשיא שמגר אינה הגישה היחידה האפשרית
ביקשתי , ולאור היעדר הצור� להכריע בה באותה פרשה, הקושי הרב הכרו� בסוגיה

   373:לאחר שהבאתי את גישתו של חברי הוספתי. להשאיר את השאלה בצרי� עיו

 כי לעניי , הסבורי�יש. גישה זו שנויה היא במחלוקת בספרות ההשוואתית"
בטענה ( בדומה לקביעת חוקתיותה של תקנה –קביעת חוקתיותו של חוק 

 יש להתחשב בתכלית ההיסטורית –) שהיא הותקנה מתו� מניע פסול
כי יש להתחשב ה , אחרי� סבורי�. ובה בלבד, שעמדה לנגד עיני המחוקק

שבי� א� מתח: זאת ועוד. בתכלית ההיסטורית וה בתכלית המודרנית
. מתעוררת הבעיה של בחינת המניע של המחוקק, בתכלית הסובייקטיבית

 הפרטי�אי מתחקי� אחר מניעי� סמויי� של ' קובע כי ‰�˘È‡חברי 
א� היש . לכ� יש כמוב להסכי�. 'המרכיבי� את הרשות המחוקקת

עניי זה שנוי הוא במחלוקת ? להתחשב במניעי� גלויי� של חברי הכנסת
כיצד נית להוכיח כי חקיקה נעשתה מתו� . ית ההשוואתיתבספרות החוקת

, כמוב? א� אי מאפשרי� הוכחתו של המניע) כגו מניע מפלה(מניע פסול 
חברי מדגיש , לבסו�. מתעוררות שאלות קשות ביותר באשר לדרכי ההוכחה

מול הפגיעה 'כי שוקלי� את התכלית , האגב אורח, ומוסי�, את התכלית
יש הסבורי� שרק . כא מתעוררות בעיות קשות ביותרא� . 'ומשמעותה

חקיקה המניע פסול שולל את תוק� . בפגיעההתכלית קובעת ואי להתחשב 
אחרי� סבורי� כי המכריע הוא האפקט של החקיקה . ג� א� תוצאתה טובה

 מהקשות שבמשפט –שאלות אלה ה קשות , כאמור... ולא תכליתה
  " .אני מציע שנשאיר אות בצרי� עיו. בהאי לנו ניסיו בטיפול . החוקתי

לא התעוררה השאלה מחדש , מאז פרשה זו. השופטי� האחרי� לא נקטו עמדה בשאלה זו
של " הכוונה"כי טר� נפלה הכרעה בשאלת , אפוא, נראה. בפני בית המשפט העליו
  . המחוקק במשפט הישראלי
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  הפתרו� הראוי. 3

  אובייקטיבי�יקטיבי מבח� סובי:זיהוי המטרה הראויה) א(

חוק זה הוא חוקתי רק א� . הנחת המוצא הינה כי חוק מסוי� מגביל זכות חוקתית
פיה� נקבע מה ה אות �עמדתי על המבחני� השוני� שעל.  ראויותההגבלה היא למטרות

השאלה הניצבת לפנינו הינה א� . חוקתית�עתה יש לעבור לרמה התת. מטרות ראויות
כוונתו של המחוקק (מידה סובייקטיבית �פי אמת� נעשית עלויות הראהבחינה של המטרות

תכליתו של החוק (מידה אובייקטיבית �פי אמת�על, )הייתה להגשי� את המטרות הראויות
במת תשובה ? פי שתיה�או על) כפי שהיא מובנת לפרש בעת ההכרעה בשאלת החוקתיות

השאלה שלפנינו אינה . עלשאלה זו איננו עוסקי� בשאלה מה מובנו של החוק הפוג
השאלה שלפנינו היא .  אנו עוסקי� בשאלה הא� החוק הפוגע הוא מידתי374.פרשנית
אי כל מניעה להגיע למסקנה כי לעניי פרשנותו של החוק הפוגע אי להיזקק . חוקתית

לעומת . פי מטרתו האובייקטיבית�ויש לפרש החוק באופ דינמי על, למטרה הסובייקטיבית
  .ובייקטיביתיש לקבוע את מטרתו הס, החוק הפוגעי חוקתיות של לעני, זאת

פי �לדעתי התשובה הראויה הינה כי מטרתו של החוק הפוגע צריכה להיות ראויה ה על
 גישתי זו חלה לעניי הגבלת של כל 375.פי מבח אובייקטיבי�מבח סובייקטיבי וה על
איני מבחי בי הזכויות , מריקנישלא כמו במשפט החוקתי הא. הזכויות החוקתיות כול

מטרה היא ראויה א� כוונתו של המחוקק בעת החקיקה הייתה , פי גישה זו�על. השונות
א� .  של החוק בעת הפירוש מגשימה מטרה זומטרתולהגשי� את המטרה הראויה וא� 

החוק אינו חוקתי ג� א� , כוונת� של יוצרי החוק לא הייתה להגשמת המטרה הראויה
כפי שהיא  –של החוק מטרתו א� , בדומה. בעת הפירוש מגשימה מטרה ראויהמטרתו 

החוק ,  אינה מגשימה את המטרה הראויה–מובנת לפרש בעת ההכרעה בשאלת החוקתיות 
  . אינו חוקתי ג� א� כוונת יוצריו הייתה להגשי� מטרה ראויה

  אובייקטיבית�הטעמי� המונחי� ביסוד הגישה הסובייקטיבית) ב(

 גישתי מונחת התפיסה כי הדרישות בעניי היותה של המטרה ראויה מכוונות ביסוד
, בראש וראשונה, על כ, ה מכוונות. כלפי יוצריה של נורמות הפוגעות בזכויות האד�

הוא אמור לחוקק חוקי� הפוגעי� בזכויות האד� רק א� חוקי� אלה ה� . כלפי המחוקק
עליו להימנע , מטרתו של חוק אינה ראויהכאשר המחוקק מודע לכ� ש. למטרות ראויות

, אכ. אל לו לסמו� על כ� שהמוב האובייקטיבי שיינת לחוק יהא למטרה ראויה. מחקיקתו
 

  .98' ראו לעיל עמ   374
 Rivers, Proportionality andראו , לגישה שונה. 718' בעמ, 33ש "לעיל ה, PULIDOראו    375

Variable Intensity of Review ,בפרשת .341 ש"לעיל ה ÔÂ¯Â‡ ,נבחנה מטרתו  31ש "לעיל ה
  . של החוק הפוגע ה� על פי מבח� סובייקטיבי וה� על פי מבח� אובייקטיבי
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הכרה בפתח מילוט זה ישחרר את המחוקק מהצור� לבחו את כוונותיו שלו והוא עשוי 
 חוקי� שעל מחוקק שכוונותיו מפלות יחוקק. להוות עידוד לחקיקה שלא למטרות ראויות

א� לוקחי� את , אכ. זאת יש למנוע.  ובכ� ישיג מטרות שאינ ראויות–פניה� ה� ניטרליי� 
אי להכיר במטרות לא ראויות המתחפשות למטרות ראויות , מרכיב המטרות ברצינות
יש לחשו� את האמת ולמנוע ממחוקק שמטרותיו אינ ראויות . באמצעות לשו ניטרלית

   376:לעניי הפגיעה בחופש הביטוי) Tribe(כ� טרייב עמד על . מלהגשימ

“If the first amendment requires an extraordinary justification of 

government action which is aimed at ideas or information that 

government does not like, the constitutional guarantee should not be 

avoidable by government action which seeks to attain that 

unconstitutional objective under some other guise.” 

שאלה זו מתעוררת בכל המקרי� שבה� ? האי להסתפק א� בכוונה הסובייקטיבית

 האי להסתפק –במצב דברי� זה . הכוונה של המחוקקי� הייתה לקידו� מטרות ראויות

תשובתי ?  יש לבחו את מטרתו האובייקטיבית של החוק בעת הפירושמדוע? בכוונה זו

הבדיקה של הכוונה בעת החקיקה נועדה . הינה כי כל אחת מהבדיקות ממלאת תפקיד שונה

הבדיקה של המטרה . למנוע את חקיקתו של חוק הפוגע מטעמי� לא ראויי� בזכות חוקתית

לא די בכ� שהחוק . חייו של החוקבעת הפירוש נועדה להג על זכויות האד� במש� כל 

 וכ� צרי� להיות 377,כ� הדי לעניי שאר יסודותיה של המידתיות. נולד מתו� כוונה ראויה

התפיסה הינה כי במש� כל חייה צריכה הנורמה הפוגעת בזכות , אכ. הדי לעניי המטרה

   .חוקתית למלא את דרישות המידתיות

  טיעוני� נגדיי�) ג(

משתתפי� כמו המחוקק �לגו� רב, ¯‡˘È˙: � נגד עמדתי ה� שלושההטיעוני� העיקריי
 כגו כוונה של המצווה , ונית לייחסו לפרט" אנושי"מושג הכוונה הוא עניי ". כוונה"אי

בגו� כזה אי כל . משתתפי��לא כ בגו� רב. משנה�בצוואה או כוונה של שר בחקיקת
 ג� בפרשנותו של חוק 378.שר הפרשניעמדתי בהרחבה על טיעו זה בהק. משמעות לכוונה

שכ , פי כוונת המחוקק� נשמעת הטענה כי אי לפרש חוק על– ולא רק בעניי חוקתיותו –
ואיני מקבל , לא קיבלתי גישה זו לעניי פרשנותו של חוק. זיהויה של כוונה זו אינו אפשרי

משתתפי� כמו �איתור הכוונה של גו� רב, אמת. אותה לעניי בחינת חוקתיותו של חוק

 

376   TRIBE ,814' בעמ, 334ש "לעיל ה.   
 ).לעניי� הצור� (409' עמ; )לעניי� הקשר הרציונלי (384' ראו להל� עמ   377
  .177' בעמ, 335ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùברק    378
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מקובל עלי כי המניעי� של חבר פרלמנט זה או אחר אינ� . מחוקק הוא עניי סבו�
כוונה זו היא תוצר המשא והמת של . הקובע הוא הכוונה המצרפית של המחוקק. רלוונטיי�

 379.היא הרצו המשות� שהביא לחקיקת החוק. חבריו השוני� וההסכמה שאליה הגיעו
 א� 380.חברי הגו� המחוקק מגבשי� מטרה,  מבנה פוליטי ראויבמשטר דמוקרטי בעל, אכ

ה� מצביעי� ומקבלי� חוק המגשי� לדעת� את , ה� מגיעי� לכדי הסכמה ויש לה� רוב
א� אי ביניה� . מטרה זו ניתנת לזיהוי ונית להשוותה למטרה הראויה של החוק. מטרת�

נה חקיקתית כמוה כשלילת שלילת קיומה של כוו, אכ. למטרה ראויההתאמה החוק אינו 
לעתי� קרובות חקיקתו של חוק היא פרי של משא ומת בי , אמת. רעיו החקיקה עצמה
תו� שהמניעי� האישיי� של חבריו והמטרות החברתיות הניצבות , חברי הגו� המחוקק

שאי לחפש אחר המניעי� שהניעו את חברי הגו� המחוקק , מכא. ביסודו אינ� זהי�
כוונתו של החוק . מכא ועד לקביעה שאי כוונה חקיקתית הדר� ארוכה. חוקלהצביע בעד ה

  . ואשר זכתה לרוב הדרוש, היא המטרה שביקשו להגשי�
, ראויה� נגד עמדתי מתמקד באותו חוק שבעת חקיקתו הייתה כוונתו בלתי˘�Èהטיעו ה

 אי טע� בבחינת ,כ� נטע, בחוק כזה. ראויה) אובייקטיבית(א� עתה נית להעניק לו מטרה 
 מה הועילו החכמי� –או אז . שכ ג� א� ייפסל אפשר יהיה לחזור ולחוקקו, הכוונה

.  תשובתי הינה כי החכמי� הועילו רבות בקביעת�381?בקביעת� שהחוק אינו חוקתי
˙È˘‡¯ ,המחוקק �עד כמה , ˘�È˙; אי כל ודאות שבכוונתו החדשה יהיה לחוק זה רוב בגו

. הדבר עשוי להרתיע את המחוקק מחקיקתו המחודשת, נתו הפסולהשהחוק בוטל בשל כוו
   382. תתגלה ג� בחוק החדש– עד כמה שיש כזו –ודאי כ� א� יש חשש שהכוונה הפסולה 

. משתתפי�� נגד עמדתי מתבסס על הקשיי� בהוכחת הכוונה של גו� רב˘È˘ÈÏהטיעו ה
הלכה למעשה , משתתפי�� רבג� א� באופ תאורטי נית לייחס כוונה לגו�, פי הטענה�על

יש דרכי� שונות לזיהוי הכוונה של הגו� . טענה זו אי לקבלה. קשה מאוד לזהות כוונה כזו
מחמירה  בתי משפט אמריקניי� לא התקשו ללכת בה במקרי� של בחינה 383.המחוקק
כאשר הזכות הנפגעת , למשל, כ�. שבה� הכוונה היא רלוונטית) strict scrutiny (וקפדנית

נית להסיק מהתוצאה המפלה כי הכוונה הייתה , ינה איסור על הפליה על בסיס גזעה

 

 593 טז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" כוונת המחוקק וסמכות החוק"י מרמור רוכ� אנד, 178' בעמ, ש�   379
  .RONALD DWORKIN, A MATTER OF PRINCIPLE 48 (1985)ראו ג� ). 1991(

 BRIAN BIX, LAW, LANGUAGE, AND LEGAL DETERMINACY 183 (1993); Kentראו   380
Greenawalt, Are Mental States Relevant for Statutory and Constitutional Interpretation, 

85 CORNELL L. REV. 1609 (2000).  
   .821' בעמ, 334ש "לעיל ה, TRIBEראו    381
 Theodore Eisenberg, Disproportionate Impact and Illicit Motive: Theories ofראו    382

Constitutional Adjudication, 52 N.Y.U. L. REV. 36, 116 (1977).  
   .823' בעמ, 334ש "לעיל ה, TRIBEראו    383
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מההיסטוריה הפרלמנטרית , חקיקתית� כמו כ נית להסיק מההיסטוריה הטרו�384.מפלה
 פרשתב. פרלמנטרית על הכוונה שהונחה הלכה למעשה ביסוד החוק�ומההיסטוריה הפוסט

Arlington Heights,  כתב השופט פאול , להוכחת הכוונה המפלהשבה נבחנו הדרכי�
)Powell:(385   

“Determining whether invidious discriminatory purpose was a motivating 

factor demands a sensitive inquiry into such circumstantial and direct 

evidence of intent as may be available. The impact of the official action – 

whether it ‘bears more heavily on one race than another’ – … may 

provide an important starting point. Sometimes a clear pattern, 

unexplainable on grounds other than race, emerges from the effect of the 

state action even when the governing legislation appears neutral on its 

face… The evidentiary inquiry is then relatively easy. But such cases are 

rare… The historical background of the decision is one evidentiary 

source, particularly if it reveals a series of official action taken for 

invidious purposes… The specific sequence of events leading up to the 

challenged decision also may shed some light on the decisionmaker’s 

purposes… The legislative or administrative history may be highly 

relevant, especially where there are contemporary statements by members 

of the decisionmaking body, minutes of its meetings, or reports. In some 

extraordinary instances the members might be called to the stand at trial 

to testify concerning the purpose of the official action, although even then 

such testimony frequently will be barred by privilege.”  

  . המדינה תוכל להביא ראיות לסתור, כמוב
  

  

 

  .714' בעמ, 354ש "לעיל ה, CHEMERINSKYראו    384
385   Arlington Heights v. Metropolitan Housing Dev. Corp., 429 U.S. 252, 266 (1977).  



  עשיריפרק 

   קשר רציונלי

  מאפייניו של מבח� הקשר הרציונלי. א

  תוכנו של מבח� הקשר הרציונלי) 1(

מידתיות במוב� הרחב בוחנת את הפגיעה בזכות החוקתית מנקודת המבט של חוקתיות 

מידתיות במובנה הרגיל מתמקדת במרכיב האמצעי� . המטרות וחוקתיות האמצעי� ג� יחד

 במסגרת זו מקובלי� בספרות ההשוואתית 1.ת ולזכות החוקתיתוביחסיו למטרה החוקתי

או מבח� ) rational connection(הראשו� הוא מבח� הקשר הרציונלי . משנה�שלושה מבחני

בפרקי� . ובו אדו� בפרק זה) fit; Geeignetheit; appropriateness; suitability(ההתאמה 

  . המשנה האחרי��שלאחריו אבח� את שני מבחני

האמצעי שהחוק "הדרישה הינה כי ? ה דורש מבח� הקשר הרציונלי או מבח� ההתאמהמ

 הדרישה היא כי יהא 2".נקט בו מתאי� להגשמתה של המטרה שהחוק מבקש להגשימה

 נדרש כי 3.בכוחו של האמצעי שנבחר בחוק כדי להגשי� את המטרה שביסוד החוק
 

  .170' ראו לעיל עמ   1
 29' פס, ˘¯ ‰·Ï‡„Ú –� È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  'ÔÂÁËÈ‰ 8276/05� "בג   2

‰ÙÓ˜„  10203/03� "ראו ג� בג). 12.12.2006,  בנבופורס� (נו של הנשיא ברקדילפסק 
Ú· ÈÓÂ‡Ï‰"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,פורס�(שופטת נאור  לפסק דינה של ה50' פס 

̆ ‰ÈÓÏÒÂÓ ·‡ 52/06� "בג; )20.8.2008, בנבו „˜‰‰ ÈÒÎ� ÁÂ˙ÈÙÏ ‡Ò˜‡Ï‡ ̇ ¯·Á"Ú· È" Ó
�'Simon Wiesenthal Center Museum Corp ,יה ' לפסק דינה של השופטת פרוקצ225' פס
̇ ‰‡„Ì � 2605/05� "בג; )29.10.2008,  בנבופורס�( ÂÈÂÎÊ ̇ ·ÈËÁ '¯ˆÂ‡‰ ̄  לפסק 47' פס, ˘

  ).19.11.2009,  בנבופורס� (ה של הנשיאה בינישדינ
̄ ‰˙ÂÁ '‰¯Â·Á¯· � 5016/96� "ראו בג   3 ' ˆÁÓ � 6055/95� "בג ;)1997 (53, 1) 4(ד נא"פ, ˘

ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,1999 (270, 241) 5(ד נג"פ( ;"בג �3648/97 � ‰˜ÓËÒ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,ד נג"פ)2 (
̇ ‰˘�Ú· È¯Â·˙ ‰¯Â‡ÙÈ"Ó�  'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÏËÏ ‰ÈÈ 4644/00� "בג; )1999 (776, 728 Â˘¯‰ ,

̆ ‰ÔÂ¯Â‡ '˙Ò�Î � 1030/99� "בג ;)2000 (182, 178) 4(ד נד"פ ‡¯ ·˘ÂÈ ,665, 640) 3(ד נו"פ 
 316/03� "בג; )2002 (279, 235) 1(ד נז" פ,˘¯ ‰˙ÌÁ�Ó '‰¯Â·Á � 4769/95� "בג; )2002(

� È¯Î· 'ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,"גב; )2003 (263, 249) 1(ד נח"פ �2334/02 � ¯‚�Ë˘ '
˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,"בג; )2003 (795, 786) 1(ד נח"פ �2056/04 � ˜È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ '

Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,"בג; )2004 (849, 807) 5(ד נח"פ�1661/05  � ‰ÊÚ ÛÂÁ ̇ È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ '
Ï‡¯˘È ̇ Ò�Î ,"בג; )2005 (550, 481) 2(ד נט"פ �5026/04  ÔÈÈÊÈ„22 –¯ Ò˜ÂÏ„ ̃ ¯‡˘  ÌÈËÈ‰
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 נדרש אפוא כי האמצעי שנבחר 4.השימוש באמצעי יוביל באופ� רציונלי להגשמת המטרה

 5.הוא רלוונטי להגשמת המטרה במוב� זה שע� חקיקת החוק גדל הסיכוי להגשמת המטרה

השימוש באותו , א� אי� בכוחה של הגשמת האמצעי להגשי� את מטרות החוק, על כ�

הנה כמה דוגמאות . כל נורמה פוגעת חייבת לקיי� את הקשר הרציונלי. אמצעי אינו מידתי

  : סיקה הישראלית ובזו המשווהבפ

 העניק רישיו� וזיכיו� להפעלת תחנה לשידורי �19826ב"תשמה, תיקו� בחוק הבזק  )א(

למי שהפעיל במש� חמש שני� רצופות תחנת רדיו ששידוריה נקלטו במרבית שטחי , רדיו

שנמנעה מה� התחרות על השימוש במשוב , בכ� נפגע חופש העיסוק של העותרי�. ישראל

המטרה של התיקו� הייתה הגברה של ייצוג תקשורתי . י� לשידורי רדיו ארציי�התדר

בית המשפט העליו� קבע כי האמצעי שבחר התיקו� לחוק הבזק אינו מגשי� את . פלורליסטי

המידה של שידור במש� חמש שני� כלל אינה מכוונת � אמת7.המטרה שביסוד התיקו�

לא עוצבה ; די� ולקבוע סדרי עדיפויות ביניה�לאתר קבוצות אוכלוסייה בעלות צרכי� מיוח

מסננת המונעת החלה של התיקו� לחוק על גופי� שאינ� מייצגי� אוכלוסייה ייעודית 

לא עוצב מנגנו� לאיתור אוכלוסיות ייעודיות הנזקקות לייצוג הול� במפת ; כלשהי

   8:אור' בסכמו את עמדת בית המשפט ציי� השופט ת. התקשורת הרדיופונית

מתבקשת המסקנה כי , וית שלא נתבונ� על נוסח התיקו� לחוקוכל זמ"

אי� . האמצעי שנקבע בו אינו מוביל להגשמת התכלית החקיקתית האמורה

 

Ú·"� Ó ' ˙·˘· ‰„Â·Ú È¯˙È‰ Û�Ú ˘‡¯–‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ „¯˘Ó ÁÂ˜ÈÙ‰ Û‚‡  ,1(ד ס"פ (
 לפסק דינו של 58' פס, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î � 6427/02� " בג;)2005 (62, 38

‰Ï‡„Ú –  ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 7052/03� " בג;)11.5.2006,  בנבופורס�(הנשיא ברק 
‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰� Ï 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,בנבופורס�( לפסק דינו של הנשיא ברק 66' פס  ,

 לפסק דינה של 36' פס, Ì‚È„Ó Â·‡ 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ � 2887/04� "בג ;)14.5.2006
 52' פס, ÔÂÊÂÏ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó � 9187/07מ "עע; )15.4.2007,  בנבופורס�(השופטת ארבל 

ÂÓÁÓ ÔÈÈÒÁ ÈÏÚ„  2150/07� "בג; )24.7.2008,  בנבופורס�(לפסק דינו של השופט דנציגר 
� ‰ÈÈÙˆ Â·‡ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט פוגלמ� 30' פס ,

29.12.2009.( 
; )1995 (11 ,1) 5(ד מט"פ, ˘¯ ‰ËÚ Ô·È� ‰È 'Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ 3477/95� "ראו בג   4

 436, 221) 4(מטד "פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚ÓÈ 6821/93א "ע
̇ � 1715/97� "בג; )1995( ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ̇ Î˘Ï' ¯ˆÂ‡‰ ̄ ; )1997 (385, 367) 4(ד נא"פ, ˘

  ).2005 (890, 876) 2(ד נט"פ, ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � 6893/05� "בג
 CARLOS BERNAL PULIDO, EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOSראו   5

FUNDAMENTALES 726 (2007).  

 1998 לחוק להגברת הצמיחה והתעסוקה ולהשגת יעדי התקציב לשנת הכספי� 27' במסגרת ס   6
בזק (תיקו� עקי� לחוק התקשורת  (48ח "ס, �1999ט"תשנה, )תיקו�) (תיקוני חקיקה(

  ).�1982ב"תשמה, )ושידורי�
 .666' עמ, 3 ש"לעיל ה, Â‡ÂÔ¯פרשת ראו    7
  .ש�   8
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מיתא� אמיתי כלשהו בי� תכליתו הנטענת על ידי המשיבי� של התיקו� 

  ".לחוק לבי� האמצעי� שנקבעו בו לצור� הגשמת תכלית זו

שר . ה תופעה של העתקה בבחינות הבגרות החיצוניותבבית ספר פלוני התגלת  )ב(

התרבות והספורט החליט כי בשל התקיימותה של התופעה בשלוש השני� , החינו�

שלא בבתי ספר אחרי� האחרונות לא ייהנה בית הספר מהאפשרות שניתנה לתלמידי� 

, תלהיבח� בבחינת בגרות בשלושה מקצועות הנקבעי� מדי שנה בבחירה אקראית ממוחשב

בהחלטה שנת� בעתירה . ותחת� יבואו ציוני המג� בבחינות הפנימיות של בית הספר

 כי התכלית שעמדה ביסוד החלטת השר 9שהגישו כמה תלמידי� קבע בית המשפט העליו�

כדי להבטיח את אמינותה של תעודת הבגרות , הייתה שמירת הטוהר של בחינות הבגרות

ע� זאת נקבע כי אי� קשר רציונלי . תכלית ראויה הינה –המשקפת את ההישגי� של בעליה 

בי� הפגיעה בטוהר המידות שפגעו בעבר תלמידי� שנבחנו בבחינות הבגרות החיצוניות 

נקבע עוד כי אי� קשר . לבי� השמירה על טוהר הבחינות של תלמידי� הנבחני� השנה

עה בטוהר המידות רציונלי בי� פגיעה בטוהר המידות בבחינות הבגרות החיצוניות לבי� פגי

 השמירה על בחינות הבגרות החיצוניות אינה בידי בית ,ÒÈ‚ „ÁÓ‡. במבחני� הפנימיי�

 הבדיקה העלתה כי הציוני� המשוקללי� הפנימיי� של בית הספר ,ÒÈ‚ Í„È‡Ó‡. הספר

על רקע זה . נמוכי� בשליש מהמקרי� מהציוני� שהשיגו אות� תלמידי� בבחינות הבגרות

שר ראציונלי בי� העתקה בבחינות הבגרות החיצוניות לבי� חוסר אמינות אי� ק"קבעתי כי 

 אי� קשר רציונלי בי� האמצעי שננקט לבי� המטרה 10;"הציוני� בבחינות הבגרות הפנימיות

   .של שמירה על טוהר הבחינות

בס� ) תופס(מי שמחזיק , אפריקה וה� על פי החוק בקנדה�ה� על פי החוק בדרו�  )ג(

 11אפריקה�ה� בית המשפט החוקתי בדרו�. ליו שהוא מחזיק בו לצורכי מסחרמסוכ� חזקה ע

של מאבק בסחר בסמי� ) הראויה( קבעו כי אי� קשר רציונלי בי� המטרה 12וה� זה של קנדה

 13.לבי� הקביעה בחוק שדי בהחזקת כמות קטנה של ס� כדי לקד� המאבק בסחר בסמי�

בפרשה . נקבע כי אינה חוקתית, פותמכיוו� שהחקיקה פגעה בזכות החוקתית לחזקת ח

כי צרי� להיות קשר רציונלי בי� החזקה בס� ) .Dickson C.J(הקנדית ציי� הנשיא דיקסו� 

 קשר רציונלי כזה אינו מתקיי� א� 14.שזו הייתה לצורכי מסחר) presumption(לחזקה 

ה כל מי אפריקה נדו� חוק שקבע חזקה שלפי�בדרו�. הכמות המוחזקת היא קטנה או שולית

 

 .4 ש"לעיל ה, ‰ÈËÚ Ô·Èפרשת ראו    9
  .14 'עמב, ש�   10
  .S v. Bhulwana, 1996 (1) SA 388 (CC)ראו   11
 .R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103ראו    12
 .377' ראו להל� עמ, לביקורת גישה זו   13
 .Hansen vזילנד בפרשת �השוו את פסק דינו של בית המשפט העליו� של ניו. 142' עמב, ש�   14

The Queen, [2007] NZSC 7.  
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נקבע כי החוק אינו חוקתי . שנוכח במקו� שבו נתפסו כלי נשק אסורי� הוא המחזיק בה�

שכ� הוא פוגע בזכות החוקתית לחזקת חפות בלא שיש קשר רציונלי בי� המטרה הראויה 

  15.של לחימה בהחזקה שלא כדי� של נשק לבי� נוכחות מקרית במקו� שבו נמצא הנשק

ק ששלל מבני זוג בני אותו מי� כמה הטבות שבני זוג אפריקה נדו� חו�בדרו�  )ד(

שכ� היא נועדה להג� על מבנה , נקבע כי המטרה של החוק הייתה ראויה. זכאי� לה� נשואי�

אפריקה כי אי� קשר �ע� זאת קבע בית המשפט החוקתי של דרו�. המשפחה המסורתי

   16.רציונלי בי� המטרה ראויה לבי� שלילת ההטבות

י תנאי לרשיו� לציד הוא שלצייד תהא ידיעה טכנית בשימוש בנשק חוק קבע כ  )ה(

 כי ההגבלה על 17נפסק. נטע� כי החוק אינו חוקתי לעניי� צייד הנעשה באמצעות עיט. ח�

חירותו של אד� לפתח את אישיותו אינה מידתית שכ� אי� קשר רציונלי בי� מטרת החוק 

לבי� האמצעי� שננקטו על ידו )  ציידי�הבטחת ביטחו� הציבור מפני השימוש בנשק על ידי(

 פעילות שאי� בה כל – הדרישה לידיעה טכנית בשימוש בנשק ח� לעניי� צייד על ידי עיט –

  . ואשר כל שימוש בנשק ישלול את אפשרות מימושה, שימוש בנשק

  מהותו של הקשר הרציונלי) 2(

חיד שיש בו כדי המשנה הראשו� אינו דורש כי האמצעי שנבחר הוא האמצעי הי�מבח�

. אי� הכרח כי יהא אמצעי אחד בלבד המגשי� את התכלית הראויה "18.להגשי� את המטרה

נית� , למשל,  כ�19".יתכנו לעתי� מספר אמצעי� שיש ביניה� ובי� המטרה קשר רציונלי

נית� לעשות כ� על ידי מסירת הפיקוח לידי . הדי� בדרכי� שונות�לפקח על מקצוע עריכת

ונית� לעשות כ� על ידי מסירת , )במסגרת לשכה אחת או לשכות אחדות(צמ� הדי� ע�עורכי

קיומ� של כמה אפשרויות בעניי� זה אינו הופ� את האפשרות . הפיקוח לגו� שלטוני

  �Ë˘ :20‚¯פרשתעמדתי על כ� ב. שנבחרה לחסרת קשר רציונלי להגשמת המטרה

 סטטוטורי אשר כי קיי� קשר רציונלי בי� הקמתו של גו�הוא ברור וגלוי "

הדי� ודואג כי יישמר כבוד �מפעיל ביקורת ופיקוח על מקצוע עריכת

אי� זה תנאי חיוני , אמת. הדי� בגו� זה�המקצוע לבי� חברות� של עורכי

קיימי� . הדי� יהיו חברי� בגו� המפקח�להבטחת התכלית האמורה כי עורכי

 

  .S v. Mbatha, 1996 (2) SA 464ראו    15
 National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Home Affairs, 2000ראו   16

(2) SA 1, § 56.  
  .BVerfGE 55, 159 (1980)ראו    17
 NICHOLAS EMILIOU, THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN EUROPEAN LAW 28ראו    18

(1996).  
  . לפסק דינו של הנשיא ברק58' פס, 3 ש"לעיל ה, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Îפרשת    19

  .796' עמב, 3 ש"לעיל ה, ˘�Ë‚¯פרשת    20
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תאמה בי� אשר כול� מקיימי� את דרישת הה, בעניי� זה מודלי� שוני�

  " .מטרה לאמצעי

, המשנה הראשו��הבחירה בי� האמצעי� הרציונליי� השוני� אינה נעשית במסגרת מבח�

  . המשנה השני והשלישי�אלא במבחני

 הגשמה חלקית של 21.אי� דרישה כי האמצעי שנבחר יגשי� את המטרה במלואה

שה לקיו� קשר  מקיימת את הדרי– ובלבד שחלקיות זו אינה שולית או זניחה –המטרה 

את התכלית שבגינה " במידה מספקת" נדרש אפוא כי האמצעי החקיקתי יקד� 22.רציונלי

בי� האמצעי הראוי למטרה " מתא� אמיתי" וכי יתקיי� 23,נפגעה הזכות החוקתית

   24.הראויה

השאלה שמבח� הקשר הרציונלי מעוררת אינה א� האמצעי ראוי ונכו� או א� יש 

הא� יש באמצעי שנבחר כדי לקד� : השאלה הינה א� זו. יותראמצעי� ראויי� ונכוני� 

 מבח� זה אינו מתקיי� א� האמצעי 25?שביסוד החוק) הראויה(הלכה למעשה את המטרה 

החטיא את "במקרה כזה נית� לומר שהמחוקק . שנבחר כלל אינו מקד� את המטרה

א� , על כ�. רהודאי שמבח� זה לא מתקיי� א� האמצעי שנבחר יפגע בהשגת המט". המטרה

, אי� בכ� כדי לשלול את הקשר הרציונלי, האמצעי� אינ� מגשימי� באופ� יעיל את המטרה

. יעילות חלקי מקיי� את מבח� הקשר הרציונלי�חוסר. היעילות אינו מוחלט�ובלבד שחוסר

,  מבח� הקשר הרציונלימקיימת את" היפו� הנטל"על רקע זה נית� לומר כי ההוראה בעניי� 

 שכ� ההסתברות שמי שמחזיק בס� מסוכ� קשור בסחר בו אינה 26,ופ� חלקי בלבדולו בא

המשנה �הקושי ע� חקיקה ההופכת את נטל ההוכחה אינה לעניי� מבח�, לדעתי. קלושה

מבח� הקשר הרציונלי אינו דורש ,  אכ�27.המשנה האחרי��הראשו� אלא לעניי� שני מבחני

 

 לפסק דינו של הנשיא 58' פס, 3 ש"לעיל ה, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Îראו פרשת    21
 .ברק

 Julianראו ג� . 723 'בעמ, 5ש " לעיל ה,PULIDO; 26' עמב, 18 ש"לעיל ה, EMILIOUראו    22
Rivers, Proportionality and Variable Intensity of Review, 65 CAMBRIDGE L. J. 174, 189 

(2006).  
 לפסק דינו של הנשיא 58' פס, 3 ש"לעיל ה, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Îראו פרשת    23

 .ברק
לבי� הדרישה , דמיו� רב בי� דרישה זו, אפוא, י�קי. 666' עמב, 3 ש"לעיל ה, Â‡ÔÂ¯פרשת    24

 ,ERWIN CHEMERINSKYכ�ו, 603 'עמלהל� ראו , יאת הבדיקה המינימלית במשפט האמריקברמ
CONSTITUTIONAL LAW: PRINCIPLES AND POLICIES 685 (3rd ed., 2006).  

  .197' עמב, 22 ש"לעיל ה, Riversראו    25
 .181' עמב, ש�   26
 Victor Tadros & Stephen Tierney, The Presumption of Innocence and the Human ראו   27

Rights Act, 67 MOD. L. REV. 402 (2004); David A. Hamer, The Presumption of 
Innocence and Reverse Burdens: A Balancing Act, 66 CAMBRIDGE L. J. 142 (2007).  
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די בכ� שהוא מקד� את . יעילה ביותרכי האמצעי שנבחר יגשי� את המטרה בצורה ה

   28.ג� א� קידו� זה אינו היעיל ביותר, המטרה החקיקתית

  קשר רציונלי ואמצעי הגזור להשגת המטרה) 3(

בכמה פסקי די� בישראל ומחוצה לה הודגש כי לש� קיומו של קשר רציונלי נדרש כי 

) .Dickson C.J(סו�  עמד על כ� הנשיא דיק29".האמצעי צרי� להיות גזור להשגת המטרה"

   30:בציינו כי האמצעי החקיקתי צרי� להיות, Oakes בפרשת

“[C]arefully designed to achieve the objective in question.” 

או ההתאמה מכוונת ליכולת של האמצעי להגשי� את " גזירה"גישה זו נכונה עד כמה שה

,  לבחירת האמצעי המתאי� ביותרמכוונת" גזירה"גישה זו אינה נכונה עד כמה שה. המטרה

" גזירה"מוב� שני זה של . יתר של הפגיעה�יתר או צמצו��אמצעי שאי� בו הרחבת: כלומר

שכ� הוא מתקיי� ג� א� החוק מרחיב את הפגיעה או , אינו קשור למבח� הקשר הרציונלי

רה עשוי להצביע על כ� כי המט" גזירה" מוב� שני זה של 31.מצמצ� אותה יתר על המידה

מוב� זה ,  בעיקרו של דבר32.של החוק אינה זו הנטענת על ידי המדינה אלא מטרה אחרת

 דומה אפוא כי למניעת ערבוב 34. והשלישי33המשנה השני�קשור למבחני" גזירה"של 

  . בהקשר של מבח� הקשר הרציונלי" גזירה"מושגי רצוי לא להשתמש ברעיו� ה

  קשר רציונלי ואמצעי� שרירותיי�) 4(

המשנה הראשו� אסור �הדגיש הנשיא דיקסו� כי כדי לקיי� את מבח� Oakes פרשתב

   35:לא הוגני� או לא רציונליי�, שהאמצעי� הננקטי� יהיו שרירותיי�

 

  .HUMBERTO AVILA, THEORY OF LEGAL PRINCIPLES 116 (2007)ראו    28
; 54' עמב, 3 ש"לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת ; 436' עמב, 4 ש"לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת    29

  .840' עמב, 3 ש"לעיל ה, ·ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ ˜È¯ÂÒ ˙È¯פרשת 
 ,.R. v. Edwards Books and Art Ltd ראו ג� . לפסק הדי�70' פס, 12 ש"לעיל ה, Oakesפרשת    30

[1986] 2 S.C.R. 713, 770: “The requirement of rational connection calls for an 
assessment of how well the legislative garment has been tailored to suit its purpose”.  

 .188' עמב, 22 ש"לעיל ה, Riversראו    31
 ,Jeremy Kirk;)2006( 297 ט Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" הפרדת רשויות ומידתיות"אליה �ראו משה כה�   32

Constitutional Guarantees, Characterisation and the Concept of Proportionality, 21 
MELB. U. L. REV. 1, 4 (1997).  

  .391 'עמלהל� ראו    33
  .419 'עמלהל� ראו    34
  .לפסק הדי� 70 'פס, 12 ש"לעיל ה, Oakesפרשת    35
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“[T]he measures adopted… must not be arbitrary, unfair, or based on 

irrational considerations.” 

  36:ביניש' עמדה על כ� ג� השופטת ד

  " .בלתי סביר או בלתי הוג�, ברי כי אל לאמצעי להיות שרירותי"

   37:ארבל' ברוח דומה ציינה השופטת ע

ערה אני כמוב� לכ� שמבח� משנה זה אינו מסתפק בקיומו של קשר סיבתי "

ולכ� שהדרישה לקיומו של קשר , טכני גרידא בי� האמצעי לתכלית

בלתי , אמצעי שהוא שרירותילכ� שאי� לנקוט ב, בי� היתר, לי מכוונתארציונ

   ".גיו�יהוג� או מחוסר ה

דברי� אלה משקפי� יפה את מבח� הקשר הרציונלי ככל שה� מכווני� לדרישה כי 

לעומת זאת ספק בעיניי א� דרישת ההגינות נוגעת . השיקולי� יהיו רציונליי� וסבירי�

 קשור בקשר אמצעי יכול להיות לא הוג� ובכל זאת, לכאורה. המשנה הראשו��למבח�

אמצעי לא הוג� עשוי . מוב� שהגינותו של אמצעי חשובה היא. רציונלי להשגה של המטרה

הוא ; המטרה הראויהאמצעי לא הוג� עשוי שלא לקיי� את דרישת ; לפגוע בזכות לשוויו�

אמצעי ,  ע� זאת38.המשנה האחרי� של מבח� המידתיות�עשוי ג� שלא לקיי� את מבחני

  .ל באופ� רציונלי להגשמת המטרה החקיקתית הראויהלא הוג� עשוי להובי

שאלה דומה מתעוררת בעקבות התפיסה כי אמצעי שרירותי אינו מקיי� את דרישות 

של האמצעי  שרירותו? א� הא� זו התוצאה תמיד, לעתי� אכ� זו התוצאה. הקשר הרציונלי

קיי� את  היא עשויה ג� שלא ל39.עשויה כמוב� להצביע על כ� שהמטרה אינה ראויה

א� אי� מתבקשת המסקנה כי בכל מקרה שהאמצעי שרירותי הוא , המשנה האחרי��מבחני

דומה שיש לבחו� ביתר פירוט את טעמיה של השרירות . ג� לא מקד� את המטרה הראויה

יהיו היבטי� מסוימי� של השרירות שיהא בה� כדי לשלול את הקשר . ואת תוצאותיה

יבטי� אחרי� של השרירות לא יובילו בהכרח למסקנה ה. הרציונלי בי� המטרה להגשמתה

ה� , רק אות� היבטי� של שרירות הקשורי� לכוחו של האמצעי להגשי� את המטרה. זו

 

  .279' עמב, 3 ש"לעיל ה, ÌÁ�Óפרשת    36
� "ראו ג� בג.  לפסק דינה של השופטת ארבל37' פס, 3ש "לעיל ה, ‡·Ì‚È„Ó Âפרשת    37

9593/04 � ¯‡¯ÂÓ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È· Ï ,לפסק דינה של השופטת 25' פס 
  ).26.6.2006,  בנבופורס�(ביניש 

  .5' בעמ, 32ש "לעיל ה, Kirk ראו   38
לעיל , Kirk; )2008 (11, 5 לא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" י העבודהעקרו� המידתיות בדינ"ראו גיא דוידוב    39

  .6'  בעמ,32ש "ה
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היבטי� אחרי� של השרירות עשויי� להיכנס לתחו� . המשנה הראשו��הנוגעי� למבח�

  . המשנה האחרי�� לזה של מבחני אוהתחולה של מרכיב המטרה

  ודאות עובדתית� הרציונלי וחוסרמבח� הקשר. ב

  עובדתיתודאות �הבעיה של חוסר) 1(

אחד .  יש לה היבטי� שוני� ומגווני�40.הוודאות הוא תופעה המוכרת למשפט�חוסר

) העובדתית(הוודאות הקיי� לעתי� קרובות באשר לאפשרות �מאות� היבטי� עניינו חוסר

האמצעי� נבחרי� על , מקרי� רבי�ב. על ידי האמצעי שנבחר) הרצויה(להגשי� את המטרה 

כלכליות , והסתברויות באשר להתפתחויות חברתיות) prognosis(בסיס הערכת סיכויי� 

כל אלה אינ� מצביעי� על ודאות גמורה כי האמצעי שנבחר , לעתי� קרובות. ומדיניות

דוגמה לכ� עשוי לשמש פסק דינו של בית המשפט העליו� . יגשי� את המטרה הראויה

̃ È�Î˙ ÌÂ˘ÈÈ˙  באותה פרשה נדונה חוקתיותו של ÚÂÓ‰ ˙È¯ÂÊ‡‰‰ÊÚ ÛÂÁ .41ˆ‰ תפרשב ÂÁ
˙Â˜˙�˙‰‰ ,Ò˘˙‰"‰-2005.42בכ� .  החוק הורה על פינוי ההתיישבות היהודית בחבל עזה

נטע� כי פגיעה זו אינה . לקניי� ולעיסוק, הוא פגע בזכויות חוקתיות של ישראלי� לכבוד

שר רציונלי בי� הפינוי לבי� המטרות הביטחוניות משו� שאי� ק, בי� השאר, חוקתית

כפי שהובאה בפסק דינו , זו לשו� הטענה. שהמדינה ביקשה להגשי�) הראויות(והלאומיות 

   43:של הרוב

ביטחונית ולאומית , הא� מתקיי� קשר רציונלי בי� התכלית המדינית"

המונחת ביסוד חוק ההתנתקות לבי� האמצעי שנבחר על ידי חוק 

עמדת העותרי� הינה כי קשר ? הוא הפינוי של הישראלי�, ותההתנתק

לא רק שהתכנית לא תביא את התועלת , לטענת�. רציונלי נדרש אינו מתקיי�

אלא היא תביא בעקבותיה נזק כבד בכל אחד , שהיא מניחה כי תושג

  " ?הא� הדי� ע� העותרי�. מיעדיה

   44:ציינו שופטי הרוב, רציונליבהסביר� את הבעייתיות המתעוררת בהקשר למבח� הקשר ה

 

על "ראו ג� מנח� מאוטנר . ADRIAN VERMEULE, JUDGING UNDER UNCERTAINTY (2006)ראו    40
  ).2005 (223 ט Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" הוודאות במשפט וכמה מהשלכותיה�אי

  .3 ש"לעיל ה, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰פרשת    41
  .42ח "ס   42
  .572' בעמ, 3 ש"לעיל ה, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰פרשת    43
  .ש�   44
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הגשמת היעדי� להמחלוקת בי� הצדדי� סובבת סביב הערכת ההסתברות "

דומה שאיש אינו טוע� לוודאות גמורה בתחו� . של תכנית ההתנתקות

עניי� לנו בהערכות של מדיניות ובהערכות לאומיות וביטחוניות . מורכב זה

יי� לנו בשיקולי� ענ. התלויות בגורמי� רבי� שאי� שליטה עליה�

כלומר שיקולי� שאי� לה� נקודת אחיזה אחת אלא ', פוליצנטריי�'

המבוססי� על ריבוי של נקודות אחיזה ועל משתני� שהשלכותיה� רבות 

, ערכית�באלה אי� כל אפשרות לנקוט אמת מידה הסתברותית חד. ומגוונות

  " .אלא יש לבחו� מגוו� של משתני�

גמורה כדי להוביל למסקנה שאי� קשר רציונלי בי� האמצעי הא� יש בהיעדרה של ודאות 

 מהי –וא� לאו ? הא� מבח� הקשר הרציונלי דורש את קיומה של ודאות גמורה? למטרה

  ? הדרישה המוצגת על ידי מבח� הקשר הרציונלי

  דחיית� של גישות קיצוניות: ודאות הקשר הרציונלי) 2(

ציונלי צרי� לדרוש ודאות גמורה לכ�  גורסת כי מבח� הקשר הר‡Á˙גישה קיצונית 

גישה זו מגנה באופ� . שהמטרה הראויה תוגש� הלכה למעשה בעזרת האמצעי שנבחר בחוק

 היא אינה עולה בקנה אחד ע� תפקיד� של 45.אי� לנקוט גישה זו. מרבי על זכויות האד�

, השארבי� , תפקיד זה הינו. במשטר דמוקרטי) המחוקקת והמבצעת(הרשויות הפוליטיות 

מבוססת על מרכיב של , מעצ� טבעה, ג� א� מדיניות זו, לקבוע מדיניות חברתית ולבצעה

אילו נדרשה ודאות גמורה להצלחה ביישו� של מדיניות לא נית� היה , אכ�. חוסר ודאות

. הביטחוניות והלאומיות של המדינה, הכלכליות, להגשי� את מרבית המטרות החברתיות

בצד זכויות האד� . א� אי� ה� המרכיב היחיד שלה, יות לדמוקרטיהזכויות האד� מרכז, אמת

  .יש להכיר ג� באינטרסי� אחרי� שהרשויות הפוליטיות מבקשות להגשי�

 גורסת כי מבח� הקשר הרציונלי מתקיי� בכל מקרה שבו הרשויות ‡Á¯˙גישה קיצונית 

זו מאפשרת כר גישה . סבורות שמתקיי� קשר רציונלי) המחוקקת והמבצעת(השלטוניות 

אי� היא עולה בקנה . א� גישה זו אינה ראויה. נרחב להגשמת� המלאה של המטרות הראויות

מעמד זה מוביל למסקנה כי אי� . אחד ע� מעמד� של זכויות האד� במשטר דמוקרטי

 היעדר –שתוצאת� , לאפשר פגיעה בזכויות אד� על בסיס הערכות התלושות מכל מציאות

רצו� הרוב , אמת. � להגשמת התכלית או תרומה מבוטלת בלבדכל תרומה של האמצעי

בצד האינטרס הציבורי . א� אי� זה מרכיב יחידי, וצרכיו ה� מרכיב מרכזי בדמוקרטיה

  . אי� לפגוע בה על בסיס הערכות מפוקפקות. עומדת זכותו של הפרט

 

 ROBERT ALEXY, A THEORY OFראו ג�. 27' עמב, 18 ש"לעיל ה, EMILIOUראו    45

CONSTITUTIONAL RIGHTS 417 (Julian Rivers trans., 2002).  
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 מבח�  כי– 47 ובמשפט המשווה46 וזהו הדי� בישראל–המסקנה העולה מניתוח זה הינה 

הקשר הרציונלי אינו מבוסס על ודאות גמורה לכ� שהאמצעי החקיקתי יגשי� את המטרה 

   48.אי� להסתפק בתרומה שולית בלבד, ע� זאת. הראויה

  קביעת הבסיס העובדתי לקיומו של קשר רציונלי) 3(

, הערכת קיומו של קשר רציונלי מתבססת על מערכת העובדות שהונחו בפני המחוקק

ההערכה בדבר קיומו של קשר .  של המחוקק שנתקבלה על בסיס עובדות אלהועל ההערכה

 זהו 49.ועל המידע שהמדע מספק, רציונלי מבוססת על ניסיו� החיי� המצטבר בחברה נתונה

הכרעה שיפוטית בעניי� ההתאמה או : "בעיקרו של דבר מבח� של היגיו� ושל שכל ישר

תו� הערכה , ינת הוראות החוק הפוגע עצמוהקשר הרציונלי יכולה לעתי� להיעשות תו� בח

ברבי� מהמקרי� נית� לבסס את  "50;"הגיונית המתבססת על נסיו� החיי� והשכל הישר

על בסיס אלה נית� להראות כי החקיקה אינה . הקשר הרציונלי על נסיו� החיי� והשכל הישר

 וילסו� 'ב עמדה על כ� השופטת 51".אלא מבוססת על שיקולי� רציונליי�, שרירותית

)Wilson (52:מבית המשפט של קנדה   

“The Oakes inquiry into ‘rational connection’ between objectives and 

means to attain them requires nothing more than showing that the 

legitimate and important goals of the legislature are logically furthered by 

the means government has chosen to adopt.”  

מחייבת ', התאמה'. רציונליות דורשת עובדות. "לעתי� אי� להסתפק בלשו� החוק

. אשר החוק ביקש לשנותה, נדרשת בחינת המציאות החברתית", במצב דברי� זה53".נתוני�

חו� שהערכת ההתאמה או הקשר הרציונלי מצויה במידה כבר בת, המאפיי� מקרי� אלה הוא

אלה מקרי� בה� קיימי� מספר משתני� היכולי� להשפיע על . ההערכה באשר לעתיד לבוא

 

 דינו של הנשיא  לפסק58' פס, 3 ש"לעיל ה, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Îפרשת  ראו   46
  . לפסק דינו של הנשיא ברק66' פס, 3 ש"לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת ; ברק

 DAVID P. CURRIE, THE CONSTITUTION OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 72ראו    47
(1994).  

לא : "דינו של הנשיא ברק לפסק 66' פס, 3 ש"לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �ראו פרשת    48
 להסתפק אי�, ÒÈ‚ Í„È‡ÓÂ‡, ודאות מוחלטת כי האמצעי ישיג את מטרתו, ÒÈ‚ „ÁÓ‡, תנדרש

  ."'קלוש ותיאורתי'בסיכו� 
 . 727'  עמ,5ש " ה לעיל,PULIDOראו    49
 . לפסק דינו של הנשיא ברק58' פס, 3 ש"לעיל ה, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ � '˙Ò�Îפרשת    50
  . לפסק דינו של הנשיא ברק66' פס, 3 ש"לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    51
52  .Lavigne v. Ontario Public Service Employees Union, [1991] 2 S.C.R. 211  
 509, 464) 3(ד ס"פ, ˘¯ ‰‡È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ � 366/03� "בג   53

  .)השופט לוי ()2005(
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ההתאמה או הקשר . ועל הקשר הרציונלי ביניה�, ההתאמה הסופית של האמצעי למטרה

 כיצד ייקבע קיומו של קשר רציונלי במצב 54".הרציונלי נבחני� אז על פי מבח� התוצאה

  ?דברי� זה

 כאשר המדינה היא המגנה על 55. הטוע� לקיומו של קשר רציונלינטל ההוכחה מוטל על

 ששימשה בסיס העובדתיתיהא עליה להציג בפני בית המשפט את התשתית , חוקתיות החוק

כי הצד האחר יוכל להציג את התשתית הראייתית הנראית לו , מוב�. להערכותיו של המחוקק

, שקל מיוחד למומחי� מטע� המדינהבהקשר זה ראוי לציי� כי בית המשפט נות� מ. ראויה

   56.שעליה� מוטלת האחריות להגשמת המדיניות החקיקתית

ק על בסיס התשתית העובדתית שתיקבע יבח� בית המשפט את הערכותיו של המחוק

בהקשר זה בית . הראויה באמצעות ההסדרי� שבחוקבאשר לסיכויי ההגשמה של המטרה 

 במקו� אחד 58.קול הדעת הרחב של המחוקק מכיר בשי– 57 בישראל ומחוצה לה–המשפט 

   59:ציינתי

אשר לעתי� קרובות א� , שיקולי� סבוכי� של מדיניות כלכלית או חברתית"

ואשר עשויי� לחייב הנחת , הדורשי� מומחיות ומידע, במחלוקתה� שנויי� 

רצוי לו לשופט , שה� מציד� מחייבות הנחות נוספות, הנחות והיפותיזות

ה לרוב להשאיר את יהדר� הבטוחה והסבירה תה. הפעלת�מלהיזהר 

אשר יוכל לקבל מידע מלא מפי מומחי� ולגבש מדיניות , הסוגיה למחוקק

   ..." התואמת את הסוגיה בכל היקפהמשפטית

 

  . לפסק דינו של הנשיא ברק58' פס, 3 ש"לעיל ה, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Îפרשת    54
 .545' עמלהל� ראו    55
̇ � 390/79� "ראו בג   56 ‡˜ÈÂ„ 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,"בג; )1979 (25, 1) 1(ד לד"פ �258/79  ‰¯ÈÓÚ

� 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,"בג; )1979 (92, 90) 1(ד לד"פ�492/79  � ˙È�ÂÏÙ ‰¯·Á 'ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó ,
' ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ � 2324/91 �"בג; )1980 (713, 706) 3(ד לד"פ

‰ÈÈ�·ÏÂ ÔÂ�Î˙Ï ˙Èˆ¯‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ,ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó ,בג; )1991 (689�687, 678) 3(ד מה"פ"� 
1554/95  ˙˙ÂÓÚ"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘"˙ "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ,23�21, 2) 3(ד נ"פ 

ˆ‰ ‰‡ÚÂÓ‰ ˙È¯ÂÊפרשת ; 844' עמב, 3 ש"לעיל ה, ·ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ˜È¯ÂÒ ˙È¯ פרשת ; )1996(
‰ÊÚ ÛÂÁ ,"בג; 575�574' עמב, 3 ש"לעיל ה �7957/04 � ‰·Ú‡¯Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,

̆ ‰Ô‡ÈÏÚ '‰Ï˘ÓÓ � 4825/04� "בג; )2005 (508, 477) 2(ד ס"פ  לפסק דינו של 15' פס, ¯‡
̇ „‡‰¯È‰ � 1748/06� "בג; )16.3.2006,  בנבופורס�(הנשיא ברק  ÈÈ¯ÈÚ ̆ ‡¯ ' ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ

‰ˆ" ‰„‚· Ï˙È·¯ÚÓ‰ ,פרשת ; )14.12.2006,  בנבופורס�( לפסק דינו של הנשיא ברק 18' פס
Ì‚È„Ó Â·‡ ,לפסק דינה של השופטת ארבל24' פס, 3 ש"לעיל ה .  

  . 733'  בעמ,5ש "לעיל ה, PULIDO: 415' עמב, 45 ש"לעיל ה, ALEXYראו    57
 .497' ראו להל� עמ   58
‰ÚÂÓˆ‰ הדברי� צוטטו בהסכמה בפרשת ). ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜È˘ 255) 1987אהר� ברק    59

‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ,ראו ג�. 572' עמב, 3 ש"לעיל ה Lon Fuller, The Forms and Limits of 
Adjudication, 92 HARV. L. REV. 353, 364 (1979).  
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מדיניי� שביסוד ההתנתקות ציי� בית המשפט �ביטחוניי��לעניי� השיקולי� הלאומיי�

   ÚÂÓ‰ ˙È¯ÂÊ‡‰Á ‰ÊÚ ÛÂ:60ˆ‰ פרשתב) מפי הרוב(העליו� 

המשפט לצאת מתו� הנחה כי הכנסת והממשלה �בסוגיה כגו� זו על בית"

שקלו את מלוא ההיק� של השיקולי� ההסתברותיי� תו� שה� נעזרו 

 עליה� מוטלת האחריות .במומחי� בתחומי� השוני� העומדי� לרשות�

�ה� ולא בתי. זהו תפקיד� בשילוש הרשויות. הלאומית להכרעות קשות אלה

יהיו אלה בוודאי מקרי� חריגי� .  צריכות להכרעות בשאלות אלההמשפט

המשפט � אשר בה� בית– כגו� מקרי� שתוכח בה� שחיתות –ויוצאי דופ� 

כמו תכנית , יקבע כי מדיניות לאומית בעלת השלכות כה מרחיקות לכת

  " .אינה מגשימה את יעדיה, ההתנתקות

חינת היקפו של שיקול הדעת שנית�  היא קיצונית מב ÚÂÓ‰ ˙È¯ÂÊ‡‰‰ÊÚ ÛÂÁˆ‰ פרשת

שיקול הדעת של המחוקק , אכ�. ג� במקרי� פחות קיצוניי� יחול עיקרו� דומה. למחוקק

עצ� העובדה שנופלת בו לעתי� טעות אי� בה כדי . בקביעת הפרוגנוזה החקיקתית הוא רחב

ודאות ג� א� לא נדרשת , כפי שראינו. אי� מדובר בשיקול דעת מוחלט, ע� זאת. לפוסלו

יש להניח לה תשתית . אי� להסתפק בפרוגנוזה קלושה וסתמית, בפרוגנוזה החוקתית

  . עובדתית מתאימה

  הקשר הרציונלי במבח� הזמ�) 4(

 מתי צרי� להתקיי� קשר רציונלי 61?מהו המועד שבו מתמקדת שאלת הקשר הרציונלי

פוגע בזכות  בעת חקיקתו של החוק ה–בי� האמצעי� המפורטי� בחוק לבי� מטרותיו 

ואולי צרי� הקשר הרציונלי להתקיי� ? )ex post(או שמא בעת המשפט ) ex ante(חוקתית 

  ? בשני המועדי� ג� יחד

כל נקודת .  אי� לה נקודת זמ� קובעת62.לדעתי הבחינה של הקשר הרציונלי היא נמשכת

שאלת . קוהקשר הרציונלי צרי� להתקיי� במש� כל חיי החו, זמ� בחיי חוק היא רלוונטית

נפתח .  הוא נבח� בכל עת על פי מבח� התוצאה63.החוקתיות מלווה את החוק כל ימי חייו

במועד זה צרי� להתקיי� קשר רציונלי בי� האמצעי� שנקבעו . במועד החקיקה של החוק

אי� צור� להוכיח . בחוק ופוגעי� בזכות חוקתית לבי� המטרה שהחוק נועד להגשי�

 

  .ש�, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰פרשת    60
 לפסק דינו של הנשיא 63' פס, 3 ש"לעיל ה, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Îפרשת ראו    61

 .28 'עמב, 18 ש"לעיל ה, EMILIOUראו ג� . ברק
' עמב, 5ש "לעיל ה, PULIDOראו , ex anteלגישה כי המבח� הוא . 27 'עמב, ש�, EMILIOUראו    62

731 .  
 .409'  עמלהל�ראו , הצור�לעניי�    63
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די להוכיח כי הסיכוי להגשמת המטרה אינו קלוש . ש�בוודאות כי מטרת החוק תוג

אי� לדרוש כי המטרה תוגש� הלכה למעשה ). ex ante(הבדיקה צופה פני העתיד . ותאורטי

יש לבחו� את הפרוגנוזה . או כי סיכויי ההגשמה יהיו ברורי� כבר אז, מיד ע� חקיקת החוק

רכה אינה מוגשמת א� יש העא� א� בעת החקיקה המטרה , על כ�. להגשמת המטרה בעתיד

די בכ� כדי להגיע למסקנה שבשלב זה , נטית לחיי החוקכי תוגש� בתקופת זמ� שהיא רלוו

א� ברור כי מטרת החוק לא תוגש� לא בעת החקיקה , לעומת זאת. יש קשר רציונלי כנדרש

   64.המסקנה היא כי אי� קשר רציונלי, ולא בעתיד
מה הדי� א� בעת החקיקה היה יסוד להניח שמתקיי� קשר רציונלי בי� האמצעי� 

כי אי� קשר כזה ) ex post(א� בעת בדיקת חוקתיותו מתברר בדיעבד , שבחוק לבי� מטרותיו
במצב דברי� זה יש לקבוע כי , לדעתי? נטי לחיי החוק� אי� סיכוי כי יתקיי� בעתיד הרלוווג

העובדה כי בעת החקיקה הייתה הערכה ). מעתה ואיל�(תקיי� המשנה הראשו� אינו מ�מבח�
א� מסתבר כי . שיש קשר רציונלי אינה שוללת את הצור� לבחו� א� הערכה זו מתגשמת

. יש לקבוע כי הקשר הרציונלי שוב אינו מתקיי�, שוב אי� סיכוי להגשמה של מטרת החוק
יש להימנע מהקביעה כי אי� , �א� יש סיכוי כי בעתיד תתממש הערכת הסיכויי, לעומת זאת

זור ולבחו� נית� לח. בחוק לבי� המטרה שביסודוקשר רציונלי בי� האמצעי� המפורטי� 
 לא –טרותיו נית� ג� לקבוע כי בעת הבחינה נראה שהחוק אינו משיג את מ. שאלה זו בעתיד

או , קוכי א� לא יתרחשו שינויי� בהערכה בדבר הגשמת החו, נטיבהווה ולא בעתיד הרלוו
  . אינו מתקיי�) קשר רציונלי(המשנה הראשו� � בית המשפט יקבע שמבח�אז ייתכ� כי

 Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ .65בפרשתדוגמה למצב דברי� כזה נית� למצוא 
-·"‰˙˘Ì˙Â�ÓÂ‡ Ì˙¯Â˙˘ ˙Â·È˘È È„ÈÓÏ˙Ï ˙Â¯È˘ ˙ÈÈÁ„ ˜ÂÁ ,Òהכנסת חוקקה את 

 קובע הסדר מקי� ומפורט באשר החוק.  כהוראת שעה התקפה לחמש שני�2002,66
חוקתיותו של הסדר זה נבחנה . לשירות� הצבאי של תלמידי ישיבות שתורת� אומנות�

נטע� כי החוק פוגע בזכות החוקתית . בבית המשפט העליו� שלוש שני� לאחר חקיקתו
בפסק דינו של הרוב נקבע כי החוק . לשוויו� ואינו מקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלה

אשר לפסקת ההגבלה נקבע כי תכליתו של החוק היא .  פוגע בזכות החוקתית לשוויו�אכ�
, בית המשפט בח� את מבח� המשנה הראשו�? ומה באשר למידתיותו של החוק. ראויה
  67:וקבע

בי� מטרותיו ) או קשר של התאמה(יש לבחו� א� קיי� קשר רציונלי "

בחינה זו . שמתוהמשולבות של חוק דחיית השירות לבי� האמצעי� להג

 

לפסק דינו של הנשיא  68' פס, 3ש "לעיל ה, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Îפרשת ראו    64
  .26 'עמב, 18 ש"לעיל ה, EMILIOUראו ג� . ברק

 .3 ש"לעיל ה, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ � '˙Ò�Îפרשת    65
  .521ח "ס   66
דינו של הנשיא  לפסק 64�63' פס, 3 ש"לעיל ה, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ � '˙Ò�Îפרשת    67

  .ברק
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 ,לא כעני� תיאורתי אלא כעני� מעשי, לעני� החוק שלפנינו, צריכה להעשות

כשאלה תיאורתית הנבחנת בעת חקיקת , אכ�. הנבח� בתוצאות הגשמתו

... עי� בחוק כדי להגשי� את תכליותיווקבהיתכ� שיש בהסדרי� , החוק

 החוק היא כאשר התכלית המונחת ביסוד. זו אינה מספיקה) מראש(בחינה 

 הערכה תיאורתית אלא א�אשר התרחשותו אינה , להביא לשינוי חברתי

יש לבחו� את התאמת האמצעי� שנבחרו להגשמת , נבחנת במבח� החיי�

,  הוא בהגשמתוחוק דחיית השירותמבחנו של ... מטרה זו במבח� התוצאה

  " .מבחנו הוא בשינוי החברתי שיושג בפועל. הלכה למעשה

והגיע למסקנה כי ,  בית המשפט את הגשמת מטרות החוק במבח� התוצאהבפסק הדי� בח�

מטרות "נקבע כי . המשנה הראשו� אינו מתקיי��מבח�, על פי התוצאות ביו� מת� פסק הדי�

בית המשפט סבר כי טר� עבר די זמ� ,  ע� זאת68".החוק הוגשמו א� באופ� שולי וזניח

   69:בפסק הדי� כתבתי. לבחינת הקשר הרציונלי

שאי� , עוסק בבעיית יסוד של החברה הישראלית חוק דחיית השירות"

הוא ; המחייב הבנה והסכמה, הוא עוסק בעניי� רגיש; לפתרה בהינ� קולמוס

הוא נחקק מראש כהוראת ; מבקש לתת פתרונות שאינ� קלי� ואינ� פשוטי�

המחוקק ביקש זמ� לבחינת ההתאמה של מטרות החוק לאמצעי� . שעה

זמ� ההמתנה של . עניי� לנו בשאלה חברתית סבוכה. שמת�להגושנקבעו 

כל אלה . חמש שני� נופל לגדר מרחב התימרו� החקיקתי של המחוקק

 החוק הזדמנות לתק� ייש לתת למבצע. מחייבי� אותנו להמתי� במסקנתנו

, ולחברה החרדית בפרט, יש לאפשר לחברה הישראלית בכלל. את שקלקלו

כל אלה .  דרכי ההגשמה של הוראותיולהפני� את הסדרי החוק ואת

אז יהא . מצביעי� על כ� כי יש להמתי� לחלו� חמש השני� מאז נחקק החוק

 יהא עליה לבדוק א� הזמ� .על הכנסת לבחו� את הגשמתו הלכה למעשה

  ".שינה באופ� מהותי את התמונה, שחל� מאז פסק דיננו זה

שכ� לעת , תנו כי העתירות נידחותבצד החלט"תו� שנקבע כי , על רקע זה נדחתה העתירה

הננו ממשיכי� וקובעי� כי א� תימש� המגמה ולא יהיה , הזו לא נוכל להכריע באי חוקתיות�

̇ קיי� חשש כי , שינוי משמעותי במצב הדברי� Â¯È˘‰ ̇ ÈÈÁ„ ̃ ÂÁ70".יהפו� לבלתי חוקתי 

   71:בפרשה אחרת סיכמתי את שאלת הזמ� והקשר הרציונלי בזו הלשו�

 

 . לפסק דינו של הנשיא ברק66' פס, ש�   68
  . לפסק דינו של הנשיא ברק68' ספ, ש�   69
̄ � 6298/07� "ראו ג� בג.  לפסק דינו של הנשיא ברק70' פס, ש�   70 ÏÒ¯ 'Ï‡¯˘È ̇ Ò�Î) פורס� 

 ).8.9.2009, בנבו
  .הדי� של הנשיא ברק לפסק 67' פס, 3 ש"לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    71
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,  העובדתית וההערכות החברתיות לא התגשמוותבדה שההנחעצ� העו"

 בעת ,אינה מובילה בהכרח למסקנה כי האמצעי שנבחר, במש� השני�

, אמצעי שהיה רציונלי בעת החקיקה, ע� זאת. היה לא רציונלי, בחירתו

  " .עשוי להפו� לבלתי רציונלי ע� עבור הזמ�

   מבח� ס�–מבח� הקשר הרציונלי . ג

 הוא אינו מבח� 72. הוא מבח� ס�– כמו מרכיב המטרה הראויה –ציונלי מבח� הקשר הר

הוא מנפה מקרי� .  הוא אינו עור� איזו� בי� המטרה הראויה לבי� הפגיעה בזכות73.של איזו�

הוא . בה� חוק פוגע בזכות חוקתית בלא שהוא תור� להשגת המטרה הראויה שביסודו

 74.בעל אופי שלילי,  הוא מבח� עובדתי ומבחינה זו–מבוסס על הסתברויות עובדתיות 

לא הרי הסתברות ברמת . יכולה להיקבע ברמות שונות) הפרוגנוזה(ההסתברות העובדתית 

בקביעת רמת ההסתברות יש ביטוי לתפיסה . ודאות קטנה כהסתברות ברמת ודאות ניכרת

 ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï˙ בפרשתדורנר ' עמדה על כ� השופטת ד. נורמטיבית�ערכית
È·Ï‡¯˘:75  

באשר למבח� המשנה הראשו� לא נדרשת ודאות מוחלטת כי האמצעי ישיג "

די במידת הסתברות רצינית להשגת התכלית על ידי האמצעי . את מטרתו

מידת ההסתברות הנדרשת תיקבע בהתא� לחשיבות היחסית . הפוגע בזכות

, כשמדובר בזכות כבדת משקל. ...פגיעהשל הזכות הנפגעת ושל תכלית ה

לכ� שהאמצעי , ואולי א� כמעט מוחלטת', ודאות קרובה'יה להידרש עשו

, לעומת זאת. הפוגע בה יגשי� ביעילות ובאופ� מושל� את תכליתו

אפשרות 'ייתכ� כי נית� יהיה להסתפק ב, כשמדובר בזכות קלת משקל יותר

  " . לקידומה של התכלית'סבירה

ו� לקבוע את רמת החיוניות של כש� שבקביעת מבח� הס� של המטרה הראויה יש מק, אכ�

את רמת , במסגרת מבח� הס� של הקשר הרציונלי, כ� יש מקו� לקבוע, הגשמת המטרה

אי� להציב רמות הסתברות גבוהות לעניי� , ע� זאת. ההסתברות של הגשמת המטרה הראויה

חברתיות וכלכליות שאינ� מעשיות ואינ� תואמות את החיי� , התפתחויות מדיניות
 

  . 189' עמב, 22 ש"לעיל ה, Riversראו    72
 Moshe Cohen-Eliya & Iddo Porat, American Balancing and Germanראו   73

Proportionality: The Historical Origins (fortcoming 8 INT’L J. CONST. L. (2010)).  
  . 726' בעמ, 5ש "לעיל ה, PULIDO; 398' עמב, 111 ש"לעיל ה, ALEXYראו    74
, È¯Â·˙ ‰¯Â‡ÙÈ ראו ג� פרשת .423�420' בעמ, 4ש "לעיל ה, Î˘Ï˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó˙ פרשת    75

) 6(ד נז"פ, È˜ '‰ˆ Ï˘ ÈÏÏÎ‰ ‰ËÓ‰ ˘‡¯"Ï¯˘ � 2753/03� "בג; 182' בעמ, 3ש "לעיל ה
  ).2000 (289, 281 כר� שני ÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ" מידתיות"דליה דורנר  ;)2003 (377 ,359
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א� המטרה הראויה הינה ביטחו� , למשל, כ�.  במדינה הדמוקרטית המודרניתהחברתיי�

אי� כל אפשרות לדרוש כי ההסתברות , והיא פוגעת בחופש הביטוי או החירות, המדינה

הסדר הציבורי ושאר , בתחומי הביטחו�. או קרובה לוודאי, להגשמת המטרה תהא ודאית

בגדרי , לדעתי אי� מקו� כלל. נ� מעשיותרמות הסתברות אלה אי, המטרות של טובת הכלל

בגדרי הקשר . לשימוש במבח� ההסתברות של הוודאות הקרובה, מבח� הקשר הרציונלי

הפוגעי� בזכות והרציונלי השאלה ההסתברותית בוחנת את ההסתברות שהאמצעי� שננקטו 

 האמצעי� שאי� לדרוש בהקשר זה ודאות קרובה. החוקתית יגשימו את מטרתו של החוק

. במבח� הוודאות הקרובה נעשה שימוש בסוגיה הסתברותית שונה. יגשימו את המטרה

מהי ההסתברות שא� לא יינקטו האמצעי� להגשמת המטרה  השאלה הייתה אחרתבסוגיה 

, במסגרת תשובה לשאלה זו נית� לקבוע. תפגע מטרה זוהפוגעי� בזכות החוקתית הראויה 

בהימנעות ) כגו� ביטחו� המדינה(בת הכלל כי רק א� ההסתברות לפגיעה בטו, למשל

שימוש באמצעות אלה ג� א� תוצאת� היא קרובה לוודאי נית� להצדיק מנקיטת האמצעי� 

של " מקומה הגיאומטרי). "כגו� חופש הביטוי הפוליטי(פגיעה בזכות חוקתית חשובה הינה 

י אלא בגדרי זו אינה בגדרי מבח� המשנה בעניי� הקשר הרציונלשונה שאלה הסתברותית 

 זוהי שאלה של איזו� בי� 76).האיזו�(מבח� המשנה השלישי בעניי� המידתיות במוב� הצר 

מקומו של איזו� זה אינו בגדרי . התועלת בהגשמת המטרה הראויה לבי� הנזק לזכות הנפגעת

אינו מבח� של , א� שהוא מבוסס על הערכה ערכית, מבח� זה. מבח� המשנה הראשו�

 הרציונלי אינו מתמודד ע� שאלת היחס בי� המטרה המוגשמת לבי� שר מבח� הק77.איזו�

הוא מתמודד ע� שאלת היחס בי� המטרה המוגשמת לבי� . הזכות החוקתית הנפגעת

השאלה ההסתברותית שעליה נועד להשיב מבח� הקשר : לשו� אחרת. האמצעי� להגשמתה

המונחי� ת טובת הכלל הרציונלי היא ההסתברות לכ� שהאמצעי� שננקטו בחוק יגשימו א

מבח� הקשר הרציונלי לא נועד לתת תשובה לשאלה אחרת שהיא מדד . ביסוד החוק

  .ההסתברות שא� האמצעי� לא יינקטו תפגע טובת הכלל

  נחיצותו של מבח� הקשר הרציונלי. ד

א� מבח� זה שולל , אכ�? הא� נית� לוותר עליו? הא� מבח� הקשר הרציונלי הוא חיוני

מקרי� שבה� אי� כל קשר רציונלי בי� האמצעי� הפוגעי� שנקבעו בחוק לבי� א� ורק את ה

 

 .631 ' עמ להל�ראו   76
ש� מוצע ,  של הנשיא ברקי� לפסק הד66' פס, 3 ש"לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �ראו פרשת    77

לדעתי התחשבות זו . ג� בעוצמת הפגיעה בזכות, להתחשב בגדרי מבח� הקשר הרציונלי
 ).איזו��מידתיות במוב� הצר(מקומה בגדרי מבח� המשנה השלישי 
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 היעדרה של –המשנה השני � הטע� לכ� הוא שמבח�78.כי אז אי� צור� בו, מטרתו הראויה

חקיקה היא חלופה פוגעת �שכ� במצב כזה אי,  היה פותר את המקרה–חלופה פוגעת פחות 

המשנה �ומתקיי� מבח�(� חלופה מזיקה פחות אי:  כלומר–א� קיי� צור� בחקיקה . פחות

מבח� הקשר הרציונלי עשוי להיבלע , כ� או כ�.  כי אז ממילא קיי� ג� קשר רציונלי–) השני

  . במבח� הצור�

נראה כי שאלת נחיצותו של מבח� הקשר הרציונלי מתעוררת רק לעניי� המקרי� שבה� 

במצב דברי� . מה נמוכה מאוד אבל בר–האמצעי� שנקבעו בחוק מקדמי� את מטרת החוק 

נית� באמצעותו לבחו� א� המטרה . מבח� הקשר הרציונלי ממלא תפקיד עצמאי משלו, זה

. חשיבותו אינה רבה במיוחד,  נודה79.המוצגת כמטרת החקיקה היא אמנ� המטרה האמיתית

ובכ� , התאמה בי� המטרה לאמצעי�כל מטרתו לתת פתרו� מהיר למקרי� חריפי� של חוסר

  81:הראשו�המשנה �לעניי� מבח�) Grimm( בצדק ציי� גרי� 80. את הבחינה החוקתיתלקצר

“Its function is to eliminate the small number of runaway cases.” 

נחיצותו של מבח� הקשר י יש מקו� להגביר את לדעת. זלזללג� בתרומה דלה זו אי� 

  82.מוד על כ� בהמש� אע.רמת ההסתברות הקבועה בו נמוכה מדי. הרציונלי
   

  

  

 

 Julian Rivers, A Theory of Constitutional Rights and the British Constitutions, inראו    78
ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS (Julian Rivers trans., 2002); 
WOJCIECH SADURSKI, RIGHTS BEFORE COURTS: A STUDY OF CONSTITUTIONAL COURTS IN 

POSTCOMMUNIST STATES OF CENTRAL AND EASTERN EUROPE 268 (2008).  
, 32ש "לעיל ה, Kirk; 308' בעמ, 32ש "לעיל ה, "הפרדת רשויות ומידתיות"אליה �כה� ראו   79

  .6' בעמ
  . JURGEN SCHWARZE, EUROPEAN ADMINISTRATIVE LAW 857 (1992)ראו    80
81  Dieter Grimm, Proportionality in Canadian and German Constitutional Jurisprudence, 

57 U. TORONTO L.J. 383, 389 (2007).  
 .627' ראו להל� עמ   82



  עשר�אחדפרק 

   צור�

  מאפייניו של מבח� הצור�. א

  תוכנו של מבח� הצור�. 1

 ;necessity(הוא מבח� הצור� ) במובנה הרגיל(המשנה השני למידתיות �מבח�

Erforderlichkeit .( על פי מבח� זה ". מבח� האמצעי שפגיעתו פחותה"מבח� זה מכונה ג�

 –ת מטרתו הראויה של החוק הפוגע  מבי� האמצעי� המגשימי� א–המחוקק נדרש לבחור 

 פרשתבמשנה זה � עמדתי על מבח�1.באותו אמצעי שפגיעתו בזכות האד� היא הפחותה
„ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·:2  

 

 435, 412) 5(ד מח"פ, ˘¯˙ ‰˙˜˘Ú·"� Ó '˙¯Â) Ê ÈÂÂ˜ Ë�Â¯ÂÈ)1992‰·  �987/94 "ראו בג   1
 12, 1) 5(ד מט"פ, ˘¯ ‰ËÚ Ô·È� ‰È 'Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ �3477/95 "בג; )1994(
, 221) 4(מטד "פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "ע; )1995(

� "בג; )1995 (141, 94) 4(ד מט"פ, ˘¯ ‰·ÏÈÓ 'ÔÂÁËÈ¯ � �4541/94 "בג; )1995 (437�436
1715/97 � ˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï' ¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,בג; )1997 (385, 367) 4(ד נא"פ" �
5016/96 � ·¯ÂÁ '·Á˙‰ ̄ ˘‰¯Â ,�450/97 " בג;)1997 (54, 1) 4(ד נא"פ È˙Â¯È˘ ‰ÙÂ�˙ ÁÂÎ 

Ú· ˙Â˜ÊÁ‡Â Ì„‡"� Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘ ,�6055/95 " בג;)1998 (444, 433) 2(ד נב"פ 
� ÁÓˆ 'ÔÂÁËÈ·‰ ̄ ̄ ‰ÓËÒ 'ÌÈ�Ù˜‰ � �3648/97 "בג; )1999 (270, 241) 5(ד נג"פ, ˘ ד "פ, ˘

 666, 640) 3(ד נו"פ, ÔÂ¯Â '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ �‡ �1030/99 "בג; )1999 (776, 728) 2(נג
̄ ‰˙ÌÁ�Ó '‰¯Â·Á � �4769/95 "בג; )2002(  �6226/01 "בג; )2002 (279, 235) 1(ד נז" פ,˘

� ¯Â„�È‡ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯ ,3145/99א " רע;)2003 (164, 157) 2(ד נז"פ  ÈÓÂ‡Ï ˜�·
Ú· Ï‡¯˘ÈÏ"� Ó 'ÔÊÁ ,�2056/04 " בג;)2003 (405, 385) 5(ד נז"פ  ˜È¯ÂÒ ̇ È· ̄ ÙÎ‰ ̇ ˆÚÂÓ

� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,�5578/02 "בג ;)2004 (849, 807) 5(ד נח"פ � ¯Â�Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,ד "פ
ד "פ, ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î‰ � 1661/05 �"בג; )2004 (742, 729) 1(נט
̇ ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È � �6893/05 "בג; )2005 (550, 481) 2(נט Ï˘ÓÓ ,2005 (890, 876) 2(ד נט"פ( ;
̃ „ÔÈÈÊÈ„22 –Ú· ÌÈËÈ‰¯ Ò˜ÂÏ  �5026/04 "בג ¯‡˘ "� Ó ' ̇ ·˘· ‰„Â·Ú È¯˙È‰ Û�Ú ̆ ‡¯– 

‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ „¯˘Ó ÁÂ˜ÈÙ‰ Û‚‡ ,�6427/02 " בג;)2005 (63, 38) 1(ד ס"פ  ‰ÚÂ�˙‰
� ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï '˙Ò�Î‰ ,11.5.2006,  בנבופורס�( לפסק דינו של הנשיא ברק 59' פס(; 

, ˘¯ ‰Ï‡„Ú – � Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 'ÌÈ�Ù‰ �7052/03 "בג
 – Ï‡„Ú‰ �8276/05 "בג; )14.5.2006,  בנבופורס�( לפסק דינו של הנשיא ברק 68' פס

� È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,דינו של הנשיא ברק לפסק 29' פס 
 36' פס, Ì‚È„Ó Â·‡ 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ � �2887/04 "בג; )12.12.2006,  בנבופורס�(
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רק א� המחוקק בחר , חוק פוגע בזכות יסוד במידה שאינה עולה על הנדרש"

 באמצעי הפוגע פחות בזכות – מתו� מגוו� האמצעי� שעמדו לרשותו –

ולעלות אט , הפוגעת פחות' מדרגה'על המחוקק להתחיל ב. גנתהאד� המו

 עד שהוא מגיע לאותה מדרגה אשר במסגרתה התכלית ,אט בגר� המדרגות

  ".הראויה מושגת בלא לפגוע מעבר לדרוש בזכות האד�

   3:באחת הפרשות ציינתי

 שעליו מטפס המחוקק להשגת התכלית ,האמצעי החקיקתי משול לסול�"

שבאמצעותו , המחוקק לעצור באותו שלב משלבי הסול�על . החקיקתית

  ".ואשר פגיעתו בזכות האד� היא הפחותה, מושגת התכלית החקיקתית

 או כי אמצעי –משנה זה מונחת התפיסה כי יש צור� באמצעי חקיקתי �ביסודו של מבח�

 � המקיי�, אחרהיפותטי  רק א� אי� להשיג את המטרה החקיקתית על ידי אמצעי –זה נחו

את דרישת הקשר הרציונלי באותה מידת אינטנסיביות או במידה העולה עליה ושפגיעתו 

 הצור� באמצעי שנקבע בחוק נובע אפוא מתו� כ� שאי� לו 4.בזכות החוקתית קטנה יותר

א� יש חלופה פוגעת . פוגעת פחות המגשימה כמוהו את המטרה הראויההיפותטית חלופה 

חוק אחר יגשי� . כי אז אי� צור� בחוק שנחקק, ת החוקויש בכוחה להגשי� את מטר, פחות

 ועל המחוקק לבחור –את המטרה בלא לפגוע כלל בזכות האד� או תו� פגיעה מועטה יותר 

נדרש כי החוק הפוגע לא יפגע בזכות החוקתית מעבר לנדרש להשגתה של . בחוק זה

 להשיג את התכלית נדרש כי האמצעי יהיה ראוי במוב� זה שלא נית� "5;התכלית הראויה

 

È�ÂÏÙ ' ˙�È„Ó � 6659/06פ " ע;)15.4.2007,  בנבופורס�(לפסק דינה של השופטת ארבל 
Ï‡¯˘È ,9187/07מ " עע;)11.6.2008,  בנבופורס�( לפסק דינה של הנשיאה ביניש 31' פס 
� ÔÂÊÂÏ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó ,בג; )24.7.2008,  בנבו�פורס( לפסק דינו של השופט דנציגר 52' פס" �

10203/03 Ú· ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,לפסק דינה של 51' פס 
̇ ‡ÈÒÎ� ÁÂ˙ÈÙÏ ‡Ò˜‡Ï ‰‰˜„˘  �52/06 "בג; )20.8.2008,  בנבופורס�(השופטת נאור  ¯·Á
‡· ÈÓÏÒÂÓ‰"Ú· È"� Ó 'Simon Wiesenthal Center Museum Corp ,לפסק דינה 225' פס 

, ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � �1662/05 "בג; )29.10.2008,  בנבופורס�(יה 'פטת פרוקצשל השו
̇ ÂÈÂÎÊ˙  �2605/05 "בג; )3.3.2009,  בנבופורס�( לפסק דינה של השופטת נאור 54' פס ·ÈËÁ

� Ì„‡‰ '¯ˆÂ‡‰ ̄ � "בג; )19.11.2009,  בנבופורס�( לפסק דינה של הנשיאה ביניש 46' פס, ˘
2150/07 ÁÓ ÔÈÈÒÁ ÈÏÚ� ‰ÈÈÙˆ Â·‡ „ÂÓ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,לפסק דינו של השופט 31' פס 
 .)29.12.2009, פורס� בנבו(פוגלמ� 

̃ ‰ÈÁ¯ÊÓפרשת    2 �·„ÁÂ‡Ó‰  ,ג ראו .444' עמב, ש��BODO PIEROTH & BERNHARD SCHLINK, 
GRUNDRECHTE STAATSRECHT II 68 (2006).  

לעיל ,  Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁפרשת; 385' בעמ, 1ש "לעיל ה, Î˘Ï˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó˙ פרשת    3
  . לפסק דינה של הנשיאה ביניש49' פס,  לפסק דינה של השופטת נאור22' פס, 1ש "ה

 . לפסק דינו של הנשיא ברק29' פס, 1ש "לעיל ה, ˘¯ ‰·Ï‡„Ú 'ÔÂÁËÈ‰ �ראו פרשת    4
  .54' בעמ, 1ש "לעיל ה, ÂÁ¯·ראו פרשת    5
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מבח� המשנה  "6;"הרצויה על ידי שימוש באמצעי אחר שפגיעתו בזכות היסוד קטנה יותר

השני בודק א� לא היה נית� להגשי� את תכלית החוק על ידי אמצעי אחר אשר פגיעתו 

הפגיעה בחופש העיסוק תהיה במידה העולה על הנדרש  "7;"בזכות האד� היא קטנה יותר

אשר פגיעתו בזכות תהא קטנה , את תכלית החוק על ידי אמצעי אחרא� נית� להשיג 

מבי� האמצעי� העומדי� לרשות המחוקק לבחור  "8;"מפגיעתו של האמצעי הקבוע בחוק

 לעניי� זה אי� נפקא מינה א� החוק הפוגע 9".אמצעי שפגיעתו בזכות האד� היא הפחותה

הנה מספר . ת מרכיב הצור� כל חוק פוגע צרי� לקיי� א10.מעוצב ככלל או כעיקרו�

  .דוגמאות מהפסיקה הישראלית ומהמשפט המשווה

̃ ‰�ÌÈÈÁ¯Ê‡‰ ÌÈ˜ÈÊ ) א( ÂÁ)‰�È„Ó‰ ̇ ÂÈ¯Á‡) (ÒÓ ÔÂ˜È˙ '7( ,Ò˘˙‰"‰�200511קובע  ,

כי המדינה אינה אחראית בנזיקי� לנזק שנגר� באזור עימות בשל מעשה שביצעו , בי� השאר

 הנזקי� הנגרמי� בעת לחימה מתחו� טיפול� ההוראה נועדה להוציא את. כוחות הביטחו�

 כי החוק פוגע מעבר לנדרש בזכות 12בית המשפט העליו� קבע. הרגיל של דיני הנזיקי�

משו� שהוא שולל אחריות , זאת.  חל עליהÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î13˜שחוקתית 

ה ג� בשל מעשי� שנעשו שלא על ידי פעול, בנזיקי� לכל נזק הנגר� באזור עימות

, נקבע כי אכ� תכליתו של החוק ראויה וא� יש קשר רציונלי בינו לבי� מטרתו. מלחמתית

נקבע כי לש� הגשמה של מטרת החוק נית� היה להסתפק . אול� מבח� הצור� אינו מתקיי�

בפגיעה קטנה יותר בזכות החוקתית שעניינה מת� פטור למדינה מאחריות בנזיקי� בגי� 

שכ� הוא שולל , בע בחוק פוגע בזכות החוקתית מעבר לנדרשהאמצעי שנק. פעולות לחימה

ג� בשל מעשי� שנעשו שלא על ידי פעולה ,  עימותראזובאחריות בנזיקי� לכל נזק הנגר� 

  . מלחמתית

 ÂÚ˜˘‰ È˜È˙ ÏÂ‰È�·Â ˙ÂÚ˜˘‰ ıÂÚÈÈ· ˜ÂÒÈÚ‰ ˙¯„Ò‰ ˜ÂÁ ,‰�˘˙"‰-199514˙) ב(

בה זו הוטלה ג� על מי שעסק בניהול חו. הטיל חובת רישוי על העוסק בניהול תיקי השקעות

במסגרת זו הוטלה החובה להיבח� על כל מי שעסק . תיקי השקעות בטר� הוחק החוק

בית המשפט קבע כי החוק . בניהול תיקי השקעות פחות משבע שני� קוד� חקיקת החוק

י כ� נקבע כ. וכי פגיעה זו היא לתכלית ראויה, פוגע בחופש העיסוק של העוסקי� הוותיקי�

 

  .)יה'פטת פרוקצהשו (405' בעמ, 1ש "לעיל ה, ÔÊÁפרשת    6
 .)הנשיא ברק( )2003 (796, 786) 1(ד נח"פ, �Ë˘ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ‚¯ � �2334/02 "בג   7
̇ ÌÈÚ˘˙‰ ÌÈ¯Â„Î–‰„ÚÒÓ  ,� ÌÈ¯·Á ÔÂ„ÚÂÓ '‰ÙÈÁ  4436/02 �"עע   8 ÈÈ¯ÈÚ ,782) 3(ד נח"פ ,

 .)השופט גרוניס ()2004 (808
 .של השופטת נאור לפסק דינה 51' פס, 1ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת    9
 .75'  ועמ64' ראו לעיל עמ, קרו�בי� כלל לעלהבחנה    10
  .953ח "ס   11
 .1ש "לעיל ה, ˘¯ ‰·Ï‡„Ú 'ÔÂÁËÈ‰ �פרשת ראו    12
 .150 ב"ח התשנ"ס   13
  .416ח "ס   14
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ע� זאת נקבע כי הוראות . קיי� קשר רציונלי בי� מטרת החוק לחובת הרישוי שנקבעה בו

נית� . המעבר לעניי� חובת הבחינות של העוסקי� הוותיקי� אינ� מקיימות את מבח� הצור�

על ידי מת� ביטוי , היה להגשי� את מטרת החוק תו� פגיעה קטנה יותר בעוסקי� הוותיקי�

   15.לניסיו� המעשי שלה�

אפריקה חוקתיותו � נדונה בבית המשפט החוקתי של דרו�Makwanyane16 פרשתב) ג(

 בי� השאר –נקבע כי החוק אינו חוקתי משו� שאינו מידתי . של חוק שהכיר בעונש מוות

משו� שהמדינה לא הרימה את הנטל המוטל עליה להוכיח שמטרות החוק לא יושגו 

   .תית לחיי� פחותהשפגיעתו בזכות החוק, באמצעות מאסר עול�

אפריקה בחוק שקבע כי מי � ד� בית המשפט החוקתי של דרו�Manamela17 פרשתב) ד(

נקבע כי מטרת החוק . שרכש מיטלטלי� גנובי� חזקה עליו שרכש אות� בידיעה שה� גנובי�

באשר לאמצעי� נקבע כי מבח� הצור� אינו .  היא ראויה– הגנה על החברה מפני גניבות –

א� היקפו היה מצומצ� לקטגוריות ,  נית� היה להגשי� את מטרת החוקשכ�, מתקיי�

  . מסוימות של מיטלטלי� יקרי ער�

משנה בגרמניה אסרה על מכירת סוכריות שיש בה� אבקת קקאו ומכילות �חקיקת) ה(

מטרת החקיקה הייתה להג� על הצרכני� . בכ� נפגע חופש העיסוק של היצרני�. בעיקר אורז

וכ� קבע , בית המשפט החוקתי בגרמניה קבע כי מטרה זו היא ראויה. יהמפני טעות בקני

ע� זאת נקבע כי האמצעי אינו מידתי . שקיי� קשר רציונלי בי� האיסור בחקיקה לבי� מטרתה

את מטרת החקיקה נית� להשיג על ידי אזהרה מתאימה על המוצר ואי� . שכ� אי� צור� בו

א� פגיעתו , וה ער� ביעילותו להשגת המטרהזהו אמצעי שו. צור� באיסור על מכירתו

   18.בחופש העיסוק של היצרני� קטנה יותר

  מהותו של מבח� הצור�. 2

: כלומר, מבח� הצור� מבוסס על ההנחה שהמטרה שהחוק מבקש להגשי� היא ראויה

במסגרת מבח� הצור� אי� מקו� לבחו� את החוקתיות . המטרהעברה את מבח� הס� בעניי� 

דרישת הצור� . אי שאי� מקו� לבחו� את תבונתה או עצ� הצור� בהוד. של המטרה

אנו . מתייחסת לאמצעי� שהחוק נוקט בה� ולא באשר לעצ� הצור� בהגשמת מטרתו

א� האמצעי אינו רציונלי . מניחי� כמוב� כי האמצעי שנבחר להגשמת המטרה הוא רציונלי

ור� הינה כי לש� הגשמה  דרישתו של מבח� הצ19.ממילא אי� צור� בו, להגשמת המטרה

 

  .1ש "לעיל ה, Î˘Ï˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó˙ פרשת ראו    15
16  S v. Makwanyane, 1995(3) SA 391 (CC).  
17  S v. Manamela, 2000 (3) SA 1 (CC).  
  .BVerfGE 53, 135ראו   18
   .67' בעמ, 2ש "לעיל ה, PIEROTH & SCHLINK ראו   19
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של מטרת החוק הראויה ייבחר אמצעי רציונלי שאינטנסיביות הגשמתו אינה נופלת מזו 

  21. ואשר יפגע בזכות החוקתית במידה קטנה יותר20,הקבועה בחוק הפוגע

 המבטא עיקרו� של יעילות או את מבח� היעילות של –נקודת המפתח במבח� הצור� 

היפותטי שי� את מטרתו הראויה של החוק בעזרת אמצעי הינה שאכ� נית� להג – 22פרטו

מבח� הצור� אינו דורש אפוא בחירה באמצעי . שפגיעתו בזכות החוקתית קטנה יותר

א� אי� בכוחו של אמצעי זה , שפגיעתו היא הקטנה ביותר או שפגיעתו היא קטנה יותר

 ודאי שמבח� 23.להגשי� את מטרת החוק באופ� שווה ער� לזה של האמצעי שנבחר בחוק

הוא דורש את הפגיעה הקטנה ביותר ; הצור� אינו דורש פגיעה מינימלית בזכות האד�

אינו בוח� א� את עצ� קיומו של "מבח� הצור� . הדרושה כדי להגשי� את מטרת החוק

 

 CARLOS BERNAL PULIDO, EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOS ראו   20

FUNDAMENTALES 737 (2007).   

 NICHOLAS EMILIOU, THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN EUROPEAN LAW 30 ראו   21
(1996): “The judicial standard against which a public measure is tested, is whether it 
could be substituted by another means which is ‘milder’ but ‘equally effective’ in 
achieving the ends pursued. ‘Milder’ is the measure which causes the least possible 
adverse repercussions on the legal status of the party concerned. A measure can be 
considered as ‘equally effective’ when it is suitable to achieve actually and with, at least, 

equal intensity the desired end” .ראו ג� Julian Rivers, Proportionality and Variable 
Intensity of Review, 65 CAMBRIDGE L.J. 174, 198 (2006): “The test of necessity asks 
whether the decision, rule or policy limits the relevant right in the least intrusive way 
compatible with achieving the given level of realisation of the legitimate aim. This 
implies a comparison with alternative hypothetical acts (decisions, rules, policies, etc.) 

which may achieve the same aim to the same degree but with less cost to rights” . ראו ג�
במסגרת מבח� : ")2008 (12, 5 לא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" עקרו� המידתיות בדיני העבודה"גיא דוידוב 

א� המדינה . זה יש לבחו� את יכולת� של האמצעי� החלופיי� להשיג את המטרה במלואה
אפשר לדרוש �אי, )למשל( של ביטחו� אישי בחרה באמצעי נתו� כדי להשיג רמה מסויימת

מידה א� הוא ישיג ) על בסיס מבח� האמצעי המינימלי(מהמדינה להעדי� אמצעי פוגע פחות 
, בחוסר התחשבות, מבח� זה אמור לוודא כי לא נבחרו אמצעי� ביד גסה. פחותה של ביטחו�

  ."כאשר נית� להשיג אותה מטרה מבלי לפגוע בזכויות הפרט או תו� פגיעה קלה ביותר
 The test of necessity thus expresses the idea of“:198' בעמ, 21ש "לעיל ה ,Rivers ראו   22

efficiency or Pareto-optimality. A distribution is efficient or Pareto-optimal if no other 
distribution could make at least one person better off without making any one else worse 
off. Likewise an act is necessary if no alternative act could make the victim better off in 
terms of right-enjoyment without reducing the level of realisation of some other 

constitutional interest” .ראו ג� ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 
105, 398 (Julian Rivers trans., 2002); DAVID M. BEATTY, THE ULTIMATE RULE OF LAW 

 ROBERT COOTER & THOMAS ULEN , LAW ראו, על מבח� היעילות של פרטו. (2004) 110

AND ECONOMICS 16 (4th ed., 2003) . מבטא את מבח� �לניתוח הגישה לפיה מבח� הצור
  . 737 'בעמ, 20ש "לעיל ה ,PULIDO ראו, היעילות של פרטו

  . של הנשיא ברקנודי לפסק 104' פס, 1ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �ראו פרשת    23
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אלא הוא מחייב לבחו� הא� אותו אמצעי ; אמצעי הפוגע פחות בזכות החוקתית המוגנת

לית החקיקה באותה מידה או במידה דומה לאמצעי שנבחר על פוגעני פחות מגשי� את תכ

מבח� , אכ�. זו עלולה להיות קשה וחריפה" קטנה ביותר" לעתי� פגיעה 24".ידי המחוקק

במצב . הצור� משווה בי� שני אמצעי� רציונליי� המגשימי� את מטרת החוק במידה שווה

 נמצא כי מבח� הצור� 25.יותרדברי� זה יש לבחור באמצעי שפגיעתו בזכות החוקתית קטנה 

אינו מטיל על המחוקק את החובה לבחור אמצעי שפגיעתו בזכות החוקתית היא הפחותה 

אינה שקולה כנגד החובה לבחור , החובה לבחור באמצעי שפגיעתו פחותה"; ביותר

 מבח� הצור� מופעל רק כשהגשמת 26".באמצעי שבאופ� מוחלט הוא הפוגעני פחות

שכל אחד מה� פוגע בזכות , רית על ידי כמה אמצעי� רציונליי�המטרה החקיקתית אפש

במצב דברי� זה מבח� הצור� מטיל על המחוקק חובה לבחור . החוקתית במידה שונה

כדי ,  אכ�27.באמצעי המגשי� את מטרת החוק שפגיעתו בזכות החוקתית היא הפחותה

 המטרה כמו להשיב על השאלה א� האמצעי הפוגע פחות בזכות החוקתית מגשי� את

נדרשת ידיעה של המטרה ושל אפשרויות הגשמתה המלאה , האמצעי שקבע החוק

יש לדעת את הנתוני� העובדתיי� ואת הסיכויי� ; לא די בהערכה גרידא. באמצעי� חלופיי�

  28.והסיכו�

 

  . של הנשיאה ביניש דינה לפסק49' פס, 1ש "לעיל ה, Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁפרשת    24
 כי המידתיות, באומרנו אפוא: "387' עמב, 1 ש"לעיל ה, Î˘Ï˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó˙ פרשת ראו    25

אנו נפני� לצור� לבחור באמצעי שפגיעתו , מחייבת בחירה באמצעי שפגיעתו היא הפחותה
כאשר אי� להשיג את .  אשר כול� משיגי� את תכלית החקיקה אחדי�פחותה מבי� אמצעי�

נדרשת אפוא פעולה . אי� מנוס מבחירה זו, אלא באמצעי שפגיעתו קשה יותר, התכלית הראויה
  ). הנשיא ברק" (מצעי�של התאמה בי� המטרות לא

  .388' עמב, ש�   26
 RJR-MacDonald Inc. v. Canada, [1995] 3 S.C.R. 199, § 96: “The minimal ראו   27

impairment requirement does not impose an obligation on the government to employ the 
least intrusive measures available. Rather, it only requires it to demonstrate that the 
measures employed were the least intrusive, in light of both the legislative objective and 

the infringed right”.  
החובה : "הנשיא ברק של ונ לפסק די68'  פס,1ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת ראו    28

נה שקולה כנגד החובה לבחור באמצעי שבאופ� מוחלט אי, לבחור באמצעי שפגיעתו פחותה
את זו , מבי� האופציות הסבירות העומדות לרשותה, החובה היא לבחור. הוא הפוגעני פחות

תו� בחירה של אותה , בי� האפשרויות הרציונליות, פואיא, יש להשוות. הפוגעת פחות
ת הראויות תו� פגיעה יש בכוחה להשיג את התכליו, אשר בנסיבות הקונקרטיות, אפשרות

תכנו מצבי� שבה� יי: "280' עמב, 1ש "לעיל ה, ÌÁ�Óראו ג� פרשת . "פחותה בזכויות האד�
עלולה להביא להפחתה ניכרת , בחירה באמצעי חלופי הפוגע בזכות החוקתית מעט פחות

� הראוי ועל כ� לא יהיה זה מ, במידת ההגשמה של התכלית או במידת התועלת שתצמח ממנה
  . )הנשיאה ביניש ("לחייב את המחוקק לאמ� את האמצעי האמור
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̇ Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â  קבע  Ï‡„Ú‰פרשתב ÂÁ¯Ê‡‰ ̃ ÂÁ)‰Ú˘ ̇ ‡¯Â‰( ,‰Ò˘˙"‚-200329 

. שומרו� או חבל עזה, פחות בי� ישראלי� לבי� תושבי יהודהאיסור גור� על איחוד מש

הואיל ואירעו כמה מקרי� שבה� ב� , מטרת החוק הייתה למנוע פגיעה בביטחו� המדינה

בית . הזוג שנכנס לישראל במסגרת איחוד משפחות סייע בביצוע פעולות טרור והתאבדות

עוד נקבע כי מטרת .  הישראליהמשפט העליו� קבע כי החוק פוגע בכבוד האד� של ב� הזוג

הא� מבח� הצור� . כ� נקבע כי האמצעי שנבחר מתאי� להגשמת המטרה. החוק היא ראויה

נטע� כי נית� להגשי� את המטרה הביטחונית על ידי אמצעי שפגיעתו בזכות ? מתקיי�

 בדיקה אינדיבידואלית של כל תושב האזור המבקש להתאחד ע� ב� זוגו –החוקתית פחותה 

ונקבע כי האיסור הגור� מקיי� את מבח� , פסק דינו של הרוב דחה טענה זו. ראליהיש

   30:כ� כתבתי בפסק דיני. הצור�

" �ראינו כי התכלית הינה להפחית ככל האפשר את הסיכו� הביטחוני הנשק

הא� , על רקע תפיסה זו של התכלית. מבני הזוג הזרי� המשתקעי� בישראל

בידואלית מקיימי� את התכלית במידה האיסור הגור� והבדיקה האינדי

לבי� , כפי שהוא קיי� היו�, לעניי� זה יש להשוות בי� האיסור הגור�? שווה

 תהא ,ע� זאת. הבדיקות האינדיבידואליות המקיפות ביותר שנית� לערו�

ה� לא תוכלנה להשתוות לתוספת הביטחו� , יעילות� של אלה ככל שתהא

אור הער� המרכזי של חיי אד� שהחוק כי ל, נמצא. שהאיסור הגור� מביא

 מבחינת הגשמת –ברי כי האיסור הגור� יהא תמיד יעיל יותר , בא להג� עליו

 מהבדיקה –המטרה של הקטנת הסיכו� הביטחוני ככל האפשר 

בנסיבות המקרה שלפנינו  כי, אפוא, מסקנתנו הינה. האינדיבידואלית

 החקיקתית באותה הבדיקה האינדיבידואלית אינה מגשימה את התכלית

�במסגרת האמצעי שפגיעתו , על כ�, אי� חובה. מידה כמו האיסור הגור

והמחוקק היה רשאי לבחור באיסור הגור� בו , להיעצר בדרגה זו, פחותה

  " .בחר

 במקרה זה נדו� חוק פלילי ÌÈ¯Â„Î‰ ÌÈÚ˘˙ .31פרשתגישה דומה נקט בית המשפט ב

בית המשפט קבע כי האיסור פגע . העותרתאת משחק הבינגו שניהלה , בי� השאר, שאסר

נקבע כי . בית המשפט בח� את מידתיות הפגיעה. העותרת לחופש העיסוק בזכותה של

שכ� הוא נועד למנוע את תוצאותיה� השליליות של הימורי� , תכליתו של האיסור ראויה

ת הרס התא המשפחתי ובעקבות זא, פשע, נזק כלכלי חמור, התמכרות: היינו, והגרלות

כ� נקבע שיש קשר רציונלי בי� הגשמת מטרות ראויות אלה . הטלת נטל מוגבר על החברה

 

  .544ח "ס   29
  .נו של הנשיא ברקדי לפסק 89' פס, 1ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    30
 .8ש "לעיל ה, ÌÈÚ˘˙‰ÌÈ¯Â„Î  פרשת   31
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 –בית המשפט בח� את החלופה הפוגעת פחות ? הא� מתקיי� מבח� הצור�. לאיסור שבחוק

 וקבע –רגולציה של המשחק תו� הנהגת משטר פיקוח הכולל הגבלות שונות על הימורי� 

כתב . של החוק באופ� שווה ער� לזה של האיסור הגור�שאי� בה כדי להגשי� את מטרתו 

   32:גרוניס' השופט א

לא , הפוגע פחות בזכות לחופש העיסוק, שימוש באמצעי אחר במקרה זה"

החלתו של מבח� , ככלל... יוכל להבטיח את השגתה של התכלית הראויה

המידתיות מחייבת בחינה מקיפה על מכלול השיקולי� העומדי� ביסוד 

במקרה ... לופיות של פגיעות חלרבות תוצאותיה�,  בחופש העיסוקהפגיעה

 מחייבת מחקר שיטתי ומקי� – כדוגמת הרגולציה –דנא נקיטת דר� אחרת 

החיסרו� הגדול ביותר של הסדר מסוג זה הוא .  השלכותיה של בחירה זועל

  " .הקשיי� באכיפתו

. ור המתמכרי� להימורי�שהביאו לגידול בשיע, בהמש� עמד בית המשפט על קשיי� אלה
האמצעי האחרו� ונקיטתו צריכה להיות מוגבלת א� "האמצעי הפוגע צרי� להיות , אכ�

כאשר ,  הנה כי כ�33".לאות� מקרי� שבה� אי� בכוחו של אמצעי אחר להשיג את התכלית
האמצעי שפגיעתו פחותה אינו מצליח להגשי� את המטרה החקיקתית באופ� שווה ער� לזה 

המשנה השני כדי לפגוע בחוקתיותו של האמצעי �אי� במבח�,  שבחר המחוקקשל האמצעי
המשנה �נמצא כי שאלת החוקתיות תצטר� להיבח� באמצעות מבח�. שהחוק בחר בו

   34).מידתיות במוב� הצר(השלישי 
 באותה פרשה נדו� חוק קנדי שקבע את דיני Cotroni.35 פרשתבעיקרו� זה מודג� יפה 

. נטע� כי הוראה זו אינה חוקתית. כי נית� להסגיר אזרח קנדי, � השארבי, נקבע בו. ההסגרה
גדר הספקות היה . הכול הסכימו כי יש בה פגיעה בזכות החוקתית של אזרח להישאר בקנדה

א� כא� הוסכ� . א� הפגיעה בזכות החוקתית עומדת בתנאיה של פסקת ההגבלה הקנדית
החוק מקיי� את הדרישה להיעדרו של הספק היה א� . שהחוק מקיי� את דרישות המטרה

קשירת קשר בקנדה לייבא ולהפי� סמי�  –נטע� כי באותה פרשה . אמצעי שפגיעתו פחותה
אזרח הקנדי בקנדה הוהוא הגשת כתב אישו� נגד , היה אמצעי כזה –הברית �בארצות

ה כי אמנ� פגיעתו של אמצעי זה קטנ) La Forest(פורה �מפי השופט לה(הרוב קבע . עצמה
הגשת תביעה (שימוש באפשרות זו . א� אי� בו כדי להגשי� את מטרות ההסגרה, יותר

 

  .810' בעמ, ש�   32
השופטת  ()2003 (268 ,249) 1(ד נח"פ, ‰È¯Î· 'ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ � �316/03 "בג   33

  .)דורנר
; )2006 (471 כב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ"  על איזו� אנכי ומידתיות– יש� מול חדש"גדעו� ספיר ראו    34

ברק מדינה לגישה שונה ראו  ).Â„ ‰ÈÏ„ ¯ÙÒ 397) 2009¯�¯" מידתיות ופשרה"גדעו� ספיר 
 בחני פסקת ההגבלה ומ'תיוג אתני', על דמוקרטיה: זכויות האד� ונטילת סיכוני�"ואיל� סב� 

  ).2009 (47) 1( לטÌÈËÙ˘Ó)" בעקבות פסק די� חוק האזרחות והכניסה לישראל(
  .United States of America v. Cotroni, [1989] 1 S.C.R. 1469ראו   35
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היה עלול לעורר קשיי� ראייתיי� ומכא� שהיה בו כדי להחליש את ) בקנדה תחת הסגרה
מפי השופטת וילסו� (דעת המיעוט . הלחימה בפשיעה ואת שיתו� הפעולה הבינלאומי

)Wilson ( והשופט סופינקה)Sopinka(( הייתה כי הואיל והעבירה בוצעה בקנדה נית� היה 
האמצעי שפגיעתו פחותה אינו מגשי� את . לדעתי הדי� ע� הרוב. להגיש את האישו� בקנדה

ייתכ� שהפגיעה . מטרות החוק במלוא ההיק� המושג על ידי האמצעי שפגיעתו רבה יותר
הערכתה של . קתיתבהגשמת המטרות אינה שקולה כנגד השוני בהיק� הפגיעה בזכות החו

�מקומה הראוי הוא במסגרת מבח�. שאלה זו אינה צריכה להיעשות במסגרת מבח� הצור�

  36).מידתיות במוב� הצר(המשנה השלישי 

  יסודותיו של מבח� הצור�. 3

  שני היסודות של מבח� הצור�) א(

קיומה של חלופה היפותטית אשר , ‰‡Á„ 37:מבח� הצור� כולל בחובו שני יסודות

להגשי� את מטרתו הראויה של החוק באותה מידה של אינטנסיביות כמו האמצעי� בכוחה 

החלופה ההיפותטית פוגעת בזכות החוקתית במידה פחותה , ‰˘�È; שננקטו בחוק הפוגע

משמעות הדבר הינה שאי� צור� , א� שני יסודות אלה מתקיימי�. מפגיעתו של החוק הפוגע

גשימה את מא� חלופה היפותטית ה, ומת זאתלע. מבח� הצור� לא התמלא. בחוק הפוגע

או אפילו חלופה , המטרה הראויה באותה מידת אינטנסיביות כמו החוק הפוגע אינה קיימת

משמעות הדבר , א� פגיעתה בזכות החוקתית אינה פחותה מפגיעתו של החוק, כזו קיימת

 משני היסודות אעמוד עתה על כל אחד. מבח� הצור� התמלא. הינה כי יש צור� בחוק הפוגע

  . הללו בנפרד

  קיומה של חלופה היפותטית המגשימה את מטרת החוק : היסוד הראשו� )ב(

  הפוגע כמו החוק הפוגע

  מהותו של היסוד הראשו�) 1(

היסוד הראשו� של מבח� הצור� בוח� את השאלה א� קיימת חלופה שבכוחה להגשי� 

ת כמו האמצעי� שנקבעו בחוק את מטרת החוק באותה מידת אינטנסיביות ובאותה יעילו

חלופה . ומבח� הצור� מתקיי�, ממילא יש צור� בחוק, א� חלופה כזו אינה קיימת. הפוגע

על פיה יקדמו את מטרת החוק באותה מידה של ) ההיפותטיי�(קיימת רק א� האמצעי� 

� על כ� נדרש כי האמצעי� החילופיי. כמו אלה שנקבעו בחוק הפוגע) או יותר(אינטנסיביות 

 

  .419' ראו להל� עמ, למבח� זה   36
  . 738' עמב, 20ש " הלעיל, PULIDOראו    37
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האיכות וההסתברות כמו האמצעי� של החוק , יגשימו את מטרת החוק מבחינת הכמות

  38.הפוגע או במידה העולה על זו שנקבעה בחוק

  מבח� הצור� ושיקולי� שמחו� לזכות הנפגעת) 2(

  הפרדיגמה של מבח� הצור�) אא(

מבח� הצור� מניח מטרה חקיקתית נתונה מזה ופגיעה נתונה בזכות האד� על ידי 

על בסיס הנחות אלה קובע מבח� הצור� כי א� נית� להגשי� . אמצעי� שהחוק קובע מזהה

יש לנקוט את , את המטרה החקיקתית שביסוד החוק על ידי פגיעה קטנה יותר בזכויות האד�

מבח� הצור� פועל במסגרת המטרות החוקתיות המונחות . האמצעי� שפגיעת� פחותה

פגיעה , על כ�). ראויות יותר או ראויות פחות(רות ביסוד החוק ולא מכוח� של מטרות אח

בזכויות אינה ניתנת להצדקה בטענה כי נית� אמנ� להשיג את מטרת החוק באמצעי� 

א� . שלא הונחו ביסוד החוק,  א� אמצעי� אלה ישיגו מטרות אחרות–פוגעי� פחות 

. בח� הצור�מבקשי� להגשי� מטרות שמחו� לחוק יש להכיר בכ� שהחוק אינו מקיי� את מ

  .שייבח� לגופו על פי מבח� הצור�, במקרה כזה יוכל המחוקק לחוקק חוק חדש

מבח� הצור� בוח� את השאלה א� נית� להגשי� את מטרת . הוא הדי� במרכיב האמצעי�

מבח� הצור� מניח .  זאת ותו לאו–החוק על ידי אמצעי� שפגיעת� בזכות האד� קטנה יותר 

אמצעי שבחר החוק על כל היבט שהוא לשפעה זהה לזו שיש כי לאמצעי שפגיעתו פחותה ה

מבח� הצור� אינו בודק את השאלה א� נית� להגשי� את , אכ�. חיצוני לאמצעי� שנבחרו

. א� דורשי� פגיעות נוספות, מטרת החוק על ידי אמצעי� שפגיעת� בזכות האד� פחותה

ק נית� להשתמש מה הדי� א� לש� הגשמה של מטרת החו? כיצד נפתרי� מצבי� אלה

א� תגרור פגיעה בזכויות , באמצעי� שפגיעת� בזכות האד� הנתונה היא קטנה יותר

 לש� הגשמה של מטרת –מה הדי� א� הפגיעה המופחתת בזכות האד� תדרוש ? נוספות

מה הדי� א� היא תגרור הוצאה ?  פגיעה באינטרסי� חברתיי� שמחו� למטרת החוק–החוק 

כי פתרונ� של כל השאלות הללו צרי� למצוא את מקומו , ה הינה התשוב?כספית גדולה יותר

  39.נה השלישי בדבר המידתיות במוב� הצרשהמ�בגדרי מבח�

  השפעה על גורמי� החיצוניי� לזכות הנפגעת) בב(

מתקיי� כשנית� להגשי� את מטרת החוק על ידי נקיטת אמצעי� הפוגעי� לא הצור� 

דרישה זו אינה מתקיימת כשנקיטת . נאי� שווי�בהנחה שכל שאר הת, פחות בזכות חוקתית

אמצעי שפגיעתו בזכות אד� נתונה היא פחותה תגרור פגיעה בזכותו של אד� אחר או בזכות 

 

 . 740 ' בעמ,ש�   38
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 שלא נפגעה על ידי – בי� א� זכות חשובה יותר או חשובה פחות –אחרת של אותו אד� 

הפחתת הפגיעה  כשהפיצוי על מבח� הצור� לא מתקיי� כמו כ� 40.האמצעי שנבחר בחוק

או על חשבו� , בזכות האד� ייעשה על חשבו� מדיניות חדשה שהמדינה אינה רוצה בה

בכל המצבי� הללו מבח� הצור� אינו דורש . תקציב המיועד להגשמת� של מטרות אחרות

בתמורה לפגיעה ) או סוג אחד של בני אד�(להפחית את הפגיעה בזכותו של אד� אחד 

או בתמורה לפגיעה בזכויות אחרות של ) וג אחר של בני אד�או ס(בזכותו של אד� אחר 

מבח� הצור� מוחל . או על חשבו� עדיפויות לאומיות או תקציב, אותו אד� או סוג בני אד�

שבו הגשמתה של המטרה החקיקתית אפשרית על ידי נקיטת אמצעי� " נקי"במקרה ה

מבח� , אכ�. � משתני�כשכל שאר הפרמטרי� החברתיי� אינ, פוגעי� פחות בזכות האד�

הצור� אינו עילה להעמדת אמצעי פוגע פחות א� הדבר דורש הוצאה כספית מאוצר 

שינוי של סדר העדיפויות הלאומיות או פגיעה בזכויות אחרות של אותו אד� או , המדינה

 פרשתבאפריקה �עמד על כ� בית המשפט החוקתי של דרו�. פגיעה בזכויות של אחרי�

Manamela.41השופטי� אורג� (בו שופטי המיעוט  כ� כת)O’Regan ( וקמרו�)Cameron ((

   42:לעניי� מבח� הצור�

“The problem for the Court is to give meaning and effect to the factor of 

less restrictive means without unduly narrowing the range of policy 

choices available to the Legislature in a specific area. The Legislature 

when it chooses a particular provision does so not only with regard to 

constitutional rights, but also in the light of concerns relating to costs, 

practical implementation, the prioritisation of certain social demands and 

needs and the need to reconcile conflicting interests. The Constitution 

entrusts the task of legislation to the legislature because it is the 

appropriate institution to make these difficult policy choices. When a 

Court seeks to attribute weight to the factor of ‘less restrictive means’ it 

should take care to avoid a result that annihilates the range of choice 

available to the Legislature.”  

נקטו גישה )) Yacoob(ויעקוב ) Sachs(זקס , )Madala(השופטי� מדלה (ג� שופטי הרוב 

   43:זו
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“The duty of a court is to decide whether or not the legislature has 

overreached itself in responding, as it must, to matters of great social 

concern. As the minority judgment points out, when giving appropriate 

effect to the factor of ‘less restrictive means’, the court must not limit the 

range of legitimate legislative choice in a specific area. The minority 

judgment also states that such legislative choice is influenced by 

considerations of cost, implementation, priorities of social demands, and 

the need to reconcile conflicting interests. These are manifestly sensible 

considerations that do not provoke disagreement.”  

 באותה Á ‡Ò˜‡Ï‡ ˜¯‡·ÂÓÏ‡.44·¯˙ פרשתבגישה דומה נקט בית המשפט העליו� 

העותרי� . פרשה ביקשה חברת החשמל להניח צינור גז העובר מתחת לבית קברות מוסלמי

ה� הציעו לשנות את התוואי באופ� שכבוד .  המתי�התנגדו לכ� בשל הפגיעה בכבוד

בית המשפט הניח כי כבוד המתי� אכ� נפגע מהנחת צינור הגז במתח� . המתי� לא ייפגע

ע� זאת . כ� הניח בית המשפט כי מימוש של הצעת העותרי� ימנע פגיעה כזו. בית הקברות

, מוש� בהנחת הצינורציי� בית המשפט כי בחירת תוואי חלופי תביא דחייה לפרק זמ� מ

הדחייה תפגע ג� באיכות הסביבה ובדחיית . ודחייה זו תגרור הוצאות כספיות ניכרות

�על רקע מכלול ראייתי זה סבר בית . הזרמתו של גז טבעי לאזורי� נוספי� בצפו� האר

 אי� בו כדי – א� שהוא מונע פגיעה בכבוד המתי� –המשפט כי האמצעי שהציעו העותרי� 

   45:פוגלמ�' כתב השופט ע. עי שפגיעתו פחותהלהוות אמצ

 עילה לחייב – בנקודת הזמ� הנוכחית –נוכח כל אלה איננו סבורי� כי קמה "

אמנ� ציינו לעיל כי .]. ב. א–הזזת התוואי [את המשיבי� לנקוט בחלופה זו 

, כאשר עוסקי� אנו בזכויות אד� משקל� של השיקולי� התקציביי� פוחת

 סדרי הגודל של ,ברות של סימני השאלה בחלופה זוההצט, א� בענייננו

מביאי� לידי כ� , והשיקולי� הנוספי� עליה� עמדנו, הנזק שייגר�

אינה , הג� שאי� עימה פגיעה בכבוד המת, שהחלופה שמציגי� העותרי�

יכולה להגשי� את התכלית שבבסיס הנחת צינורות הגז באופ� דומה לזה של 

אי� לפנינו חלופה מידתית אחרת לביצוע , �משכ... חלופת הקידוח האופקי

  " .הקידוח האופקי

 

,  בנבופורס�( Ú· ˜¯‡·ÂÓÏ‡ ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á"� Ó 'Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á ˙¯·Á �4638/07 "בג   44
29.10.2007(.  

  .הדי� לפסק 14' פס, ש�   45
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גישה זו למבח� הצור� נגזרת מהתפיסה כי מבח� הצור� פועל על בסיס ההנחה שהשינוי 
היחיד האמור להתרחש הוא בשינוי האמצעי� באופ� שהפגיעה של החוק בזכות האד� תהא 

. ושאר התוצאות לא ישתנושאר התנאי� הסובבי� את החוק . זאת ותו לא; קטנה יותר
. התכלית שתושג על ידי האמצעי שפגיעתו פחותה היא התכלית שעמדה ביסוד חקיקתו

האמצעי� הכספיי� שיוקדשו במסגרת הפגיעה הפחותה בזכות האד� אינ� עולי� על 
הזכויות . אמצעי� שאמורי� להיות מוקדשי� על פי האמצעי� שהחוק המקורי קבע�

תו� הקטנתה , � החדשי� ה� אות� זכויות שהחוק המקורי פגע בה�שייפגעו על ידי האמצעי
  .של הפגיעה וצמצומה

מה הדי� א� הקטנת הפגיעה בזכות החוקתית ? מה הדי� א� הנחה זו אינה מתקיימת
כרוכה בפגיעה בזכויות אד� נוספות או בזכויות של אנשי� נוספי� שההסדר המקורי לא 

הפחותה כרוכה בהוצאות כספיות מעבר לנדרש על מה הדי� א� הבטחת הפגיעה ? פגע בה�
�התשובה לכל השאלות הללו היא שדי� זה אינו נשלט על ידי מבח�? ידי החקיקה המקורית

, אכ� 46.אלא על ידי מבח� המשנה בדבר המידתיות במוב� הצר ,המשנה בדבר הצור�
 כגו� –ה שינויי� בתנאי� הסובבי� את החוק בעקבות ההתמקדות באמצעי שפגיעתו פחות

 מחייבת לערו� איזו� חדש בי� –פגיעה נוספת בזכויות אד� אחרות או השפעה על התקציב 
מבח� הצור� אינו המסגרת המתאימה לעריכתו של ). החדשי�(לאמצעי� ) הישנה(המטרה 
הא� נית� להגשי� את מטרת החוק על ידי : מבח� הצור� שואל שאלה אחת ויחידה. איזו� זה

שתוצאתו האחת והיחידה היא הקטנת הפגיעה בזכות , נקבע בחוקאמצעי שונה מזה ש
מבח� הצור� קובע כי אי� , א� התשובה על שאלה זו הינה בחיוב? האד� שהחוק פגע בה

א� מתברר שהקטנת הפגיעה בזכות האד� מחייבת תוצאות . צור� באמצעי שנקבע בחוק
שינוי בסדר ,  של אחרי� כגו� פגיעה בזכויות אד� אחרות או פגיעה בזכויות–נוספות 

 אי� עוד אפשרות לומר שאי� צור� באמצעי� שקבע –עדיפויות לאומיות והוצאה כספית 
וכדי להגיע למצב שרק זכות , מתברר שכדי להגשי� את מטרת החוק: נהפו� הוא. החוק

 של ה תו� הבטחה של סדרי העדיפות הלאומיות ותו� מניע–האד� המסוימת היא שנפגעת 
כי צור� זה מביא , כמוב�, ייתכ�.  יש צור� באמצעי� שהחוק קבע�–ת נוספת הוצאה כספי

בחינתה של שאלה זו חורגת ). במוב� הצר(לידי כ� שהפגיעה בזכויות האד� אינה מידתית 
לבחינתה של שאלה זו עלינו לעבור לאיזוני� . המשנה השני שעניינו הצור��ממבח�

   47).במוב� הצר(נו מידתיות ידי מבח� המשנה השלישי שעניי�הנדרשי� על

  מבח� הצור� והוצאה כספית נוספת) גג(

בחינתה של . טלו מקרה שבו חוק שנועד להגשי� מטרה ראויה פוגע בזכות חוקתית

שפגיעת� , הפגיעה מעלה כי נית� להגשי� את המטרה הראויה א� יינקטו אמצעי� אחרי�
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צעי� אחרי� אלה נדרשת ע� זאת מתברר כי לש� המימו� של אמ. בזכות האד� פחותה

הא� עלינו לומר כי בשל האפשרות להגשי� את ? מה הדי�. תוספת כספית שאינה שולית

מתבקשת המסקנה כי , שפגיעת� בזכות האד� פחותה, המטרה הראויה באמצעי� אחרי�

  ? האמצעי� שקבע החוק אינ� עוני� על מבח� הצור�

רת החוק תו� פגיעה פחותה אילו נית� היה להגשי� את מט. התשובה היא בשלילה

 נית� היה לומר כי אי� צור� באמצעי� –בזכויות אד� ובלי להגדיל את המסגרת הכספית 

מחייבי� , הפוגעי� פחות בזכות החוקתית, אול� כאשר האמצעי� החדשי�. שנקבעו בחוק

יש בה� . באמצעי� שקבע החוק" צור�"שוב אי� לומר כי אי� , הוצאה כספית ניכרת חדשה

� כדי להגשי� את מטרת החוק במסגרת האמצעי� שנקבעו וכדי למנוע את ההוצאה צור

בכ� נגרמה פגיעה בזכויות אד� שהייתה נמנעת אילו הייתה המדינה , אמת. הכספית החדשה

נמצא כי השאלה הניצבת עתה . א� המדינה לא מוכנה לכ�. מוכנה להוצאה הכספית הנוספת

מנע מהקדשת כספי� לש� הפחתת הפגיעה בזכות הא� בחירתה של המדינה להי: היא זו

ההכרעה בה . לשאלה זו מבח� הצור� אינו יכול לתרו� כל תרומה? האד� היא חוקתית

 שענינו המידתיות במוב� הצר והמבוסס המשנה השלישי�צריכה להיעשות במסגרת מבח�

זכויות  המדגישה את הצור� שלא לפגוע ב–" זכויות אד� עולות כס�"האמירה . על איזו�

היא חלק .  אינה מכוונת למבח� הצור�–האד� ג� א� כתוצאה מכ� תידרש הוצאה כספית 

   48).מידתיות במוב� הצר(המשנה השלישי �משיקולי האיזו� הכלליי� החלי� במסגרת מבח�

דורנר כי השיקול הכספי הוא '  קבעה השופטת דÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï 49˙פרשתב

וכ� , ת ההתחשבות בשיקול זה במסגרת מבח� הצור�א" מיקמה"היא , ע� זאת. רלוונטי

  50:כתבה

בכל תנאי ובכל , באשר למבח� המשנה השני לא נדרש כי הכנסת תבחר"

המאפשר את השגת התכלית בלי לפגוע כלל בזכות או  באמצעי, מחיר

המשאבי� הציבוריי� . באמצעי הפוגע בזכות במידה המינימלית האפשרית

 למרות חשיבות� הבלתי מעורערת של זכויות .מוגבלי�, מטבע הדברי�, ה�

ולא ראוי לתת להגשמת� עדיפות מוחלטת על פני כל , הפרט לא נית�

הג� שדומה כי נית� היה להבטיח , למשל, כ�. המטרות הציבוריות האחרות

' מעצר בית'בכל מקרה כי חשודי� לא יסכנו את שלו� הציבור באמצעות 

לעתי� אי� מנוס מהשגת אותה מטרה הרי ש, משטרהידי כוחות �שיובטח על

א� שאמצעי זה , ידי האמצעי הזול יותר של מעצר החשוד בבית מעצר�על

  " .פוגע בזכויות החשוד יותר ממעצר בית מאובטח
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לא ראוי "וכי , "מוגבלי�, מטבע הדברי�, המשאבי� הציבוריי� ה�"א� אני סבור כי , אכ�

הדוגמה היפה ". ות הציבוריות האחרותלתת להגשמת� עדיפות מוחלטת על פני כל המטר

מיקומו של שיקול זה אינו בגדר , ע� זאת. של השופטת דורנר בעניי� מעצר הבית מראה זאת

   51.מבח� הצור� אלא בגדר מבח� המידתיות במוב� הצר

  החלופה ההיפותטית פוגעת בזכות החוקתית במידה פחותה : היסוד השני  )ג(

  מפגיעתו של החוק הפוגע

  תו של היסוד השנימהו) 1(

היסוד השני של מבח� הצור� בוח� את השאלה א� החלופה ההיפותטית פוגעת בזכות 

קיומה של חלופה שיש בכוחה להגשי� . החוקתית במידה פחותה מפגיעתו של החוק הפוגע

את מטרות החוק באותה מידת אינטנסיביות כמו זו של האמצעי� הקבועי� בחוק הינה תנאי 

נדרש כי אותה חלופה תפגע בזכות החוקתית פחות . זה אינו תנאי מספיק". צור�"הכרחי ב

א� יסוד זה . ממילא יש צור� בחוק, א� יסוד זה אינו מתקיי�. מפגיעתו של החוק הפוגע

, שכ� החלופה מקיימת את מטרות החוק כמו החוק הפוגע, ממילא אי� צור� בחוק, מתקיי�

  . נה יותר מפגיעתו של החוק הפוגעתו� שפגיעתה של החלופה בזכות החוקתית קט

לש� בחינתו של יסוד זה יש להשוות בי� השפעתו של החוק הפוגע על הזכות החוקתית 

נדרש כי החלופה תפגע בזכות . לבי� השפעתה של החלופה ההיפותטית על זכות זו

, עוצמתה, על ידי בחינת היק� הפגיעה, בי� השאר, מידה זו נקבעת. החוקתית במידה פחותה

השוואה זו מולידה פתרו� פשוט במקו� שבכל אחד . זמ� תחולתה ומידת הסתברותה

א� מה הדי� א� . ממרכיבי הפגיעה החלופה פוגעת פחות מפגיעתו של החוק הפוגע

מההשוואה מסתבר כי במספר ענייני� החלופה ההיפותטית פוגעת בזכות החוקתית פחות 

אי� , לדעתי?  החוקתית יותר מהחוק הפוגעמהחוק הפוגע ובמספר ענייני� היא פוגעת בזכות

. לומר במצב דברי� זה שהחלופה פוגעת בזכות החוקתית במידה פחותה מהחוק הפוגע

 ההכרעה תעשה במסגרת מבח� 52.ומבח� הצור� מתקיי�, התוצאה הינה כי יש צור� בחוק

  . המידתיות במוב� הצר

   מבח� אובייקטיבי–פגיעה פחותה ) 2(

הא� זו בחינה ? עי שבחר המחוקק הוא זה שפגיעתו היא הפחותהכיצד נקבע א� האמצ
 להבדיל מחוקיות הפעלתו –לדעתי המבח� לחוקתיות החוק ? סובייקטיבית או אובייקטיבית

 

ספיר  ;34 ש"לעיל ה, " על איזו� אנכי ומידתיות– יש� מול חדש" ראו ספיר ,זולגישה    51
  .34 ש" לעיל ה,"מידתיות ופשרה"

 .744 'בעמ, 20ש " לעיל ה,PULIDOאו ר   52
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 ההשוואה היא בי� שני סוגי� של פגיעות 53. חייב להיות אובייקטיבי–במקרה קונקרטי 
מיוחדי� של בעל הזכות שהביא את הנתוני� ה. בזכות מנקודת המבט של בעל זכות טיפוסי

 אי� זה ראוי שנתוני� אישיי� יקבעו 54.העניי� בפני בית המשפט אינ� מעלי� ואינ� מורידי�
. זו צריכה להיקבע על ידי נתוני� אובייקטיביי� של בעל זכות טיפוסי. את חוקתיותו של חוק

ו� צווי� או פעולות כג, חוקית�הנתוני� האישיי� עשויי� להשפיע על חוקיות הפעילות התת
  . מינהל הנערכות מכוח החוק

, מידה זו�על פי אמת. המידה של השכל הישר�המבח� האובייקטיבי נקבע על פי אמת

מהווה פגיעה קשה יותר בחירות ) כגו� חופש העיסוק(איסור מלא על הפעלת חירות פלונית 

ב המאוחרות היא החובה לסגור עסק בשעות הער, על כ�. מאיסור חלקי על הפעלת הזכות

הטלת חובה לציי� כי מוצר . פגיעה פחותה בחופש העיסוק מהחובה לסגור את העסק כליל

מסוי� הוא מסוכ� לבריאות מהווה אמצעי שפגיעתו פחותה בחופש העיסוק מאיסור על 

הפעלתו של מבח� אובייקטיבי זה קלה יחסית כשהאמצעי� נמצאי� על רצ� . מכירת המוצר

עונש מאסר עול� פוגע בזכות לחיי� פחות מעונש , למשל,  כ�55.כבדהגיוני מהקל אל ה

הטלת . ועונש מאסר של חמש שני� פוגע בחירות פחות מעונש מאסר של עשר שני�, מוות

חובה החלה על חלק משטח המדינה מהווה אמצעי שפגיעתו קלה יותר מהטלת חובה החלה 

 לתקופה ארוכה מהגבלהותר הגבלה לתקופה קצרה פגיעתה קלה י; על כל שטח המדינה

הגבלה החלה על חלק מתושבי המדינה היא קלה יותר לעומת הגבלה החלה על כל ; יותר

  . הפעלתו של המבח� האובייקטיבי קשה יותר כשאי� רצ� הגיוני ברור. התושבי�

האובייקטיבית א� פגיעתו של אמצעי פלוני היא פחותה א� לאו היא ההכרעה בשאלה 

 תפיסתו של המחוקק כי פגיעתו של 56.א נעשית על ידי בית המשפטהי. הכרעה משפטית

בקביעתה . האמצעי שנבחר בזכות החוקתית פחותה מפגיעתו של אמצעי אחר אינה מכרעת

כמו כ� עליו ; לו לבית המשפט להתחשב בענייני� של מה בכ��של הפגיעה הפחותה אל

כאשר בית . ק אינו חוקתיאלה אינ� מצדיקי� את הקביעה כי החו. להתעל� משוני שולי

מתיישבות ע� הצור�  – כולל זו שנקבעה בחוק –המשפט מגיע למסקנה שכמה חלופות 

 57.עליו להשאיר על כנה את בחירת המחוקק, לפגוע בזכות החוקתית במידה הפחותה

המידתיות במוב� (במסגרת מבח� המשנה השלישי של המידתיות , כמוב� ,בחירה זו תבח�

  ).הצר

 

  .796' עמב, 7 ש"לעיל ה, ˘�Ë‚¯ראו פרשת    53
  .31' עמב, 21 ש"לעיל ה, EMILIOUראו    54
 ,.PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 146 (5th ed ראו ג� .30' בעמ, ש�   55

vol. II, 2007 .  
  .503' ראו להל� עמ   56
  .503' ראו להל� עמ   57
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   גור� או בדיקה אינדיבידואליתאיסור) 3(

מימושה של זכות נפגע פחות א� הוא מותנה בבדיקה אינדיבידואלית של בעל הזכות או 

�קבלה לשירות בכוחות ,  על כ�59. ולא בשלילתה הגורפת58ביצירת חריג לאיסור הגור

הביטחו� על בסיס בדיקת התאמה אינדיבידואלית פוגעת בחופש העיסוק במידה פחותה 

סירוב ,  בדומה60). שנה35כגו� מעל ( גור� על קבלת� של מי שגיל� עובר ס� כניסה מאיסור

לתת תעודת עיתונאי בעקבות בדיקה ביטחונית אינדיבידואלית פוגע בחופש העיסוק של 

 ברוח דומה נפסק כי בדיקה 61.העיתונאי פחות מאיסור גור� על מת� תעודת עיתונאי

 מקבלי� בהתבסס על מידע ביטחוני ספציפי פוגעת אינדיבידואלית של דברי דואר שאסירי�

בדיקה ,  כמו כ�62.בפרטיות� פחות מהוראה כללית לבדיקת כל דברי הדואר שלה�

אינדיבידואלית כללית פוגעת יותר מבדיקה אינדיבידואלית המבוססת על מידע מוקד� או 

חונית שלילת דרכו� על בסיס בדיקה ביט, על פי גישה זו. על קטגוריזציה מסוימת

הוא הדי� א� . אינדיבידואלית פוגע בזכות לתנועה פחות מאיסור גור� המונע קבלת דרכו�

�  . ייקבע חריג שיצמצ� את היק� תחולת האיסור הגור

יש לחזור ולהדגיש כי איסור גור� לא מקיי� את מבח� הצור� א� בדיקה , ע� זאת

לא כ� א� . האיסור הגור�אינדיבידואלית או קיו� חריג מגשימי� את מטרות החוק כמו 

הבדיקה האינדיבידואלית או החריג אינ� מגשימי� את מטרות החוק באותה מידה כמו 

� כאשר מתברר 63.וא� עשויי� לעתי� להביא לתוצאה הנוגדת את מטרתו, האיסור הגור

 

 PHILIP PLOWDEN & KEVIN KERRIGAN, ADVOCACY AND HUMAN RIGHTS: USING THE אור   58

CONVENTION IN COURTS AND TRIBUNALS 133 (2002); Philip Sales & Ben Hooper, 
Proportionality and the Form of Law, 119 L. Q. Rev. 426, 430 (2003); ULRICH HAFELIN 

& WALTER HALLER, SCHWEIZERISCHES BUNDESSTAATSRECHT (4th, 2004)  
̄ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    59 הצור� לנקוט : "נו של הנשיא ברק לפסק די69' פס, 1 ש"לעיל ה, ˘

הטע� ). flat ban(מונע לעתי� קרובות את השימוש בהסדר גור� , באמצעי שפגיעתו פחותה
לית משיג את התכלית אינדיבידוא�לכ� הוא שברבי� מהמקרי� השימוש באמת מידה פרטנית

  ."בזכות האד� פחותהשפגיעתו הראויה תו� שימוש באמצעי 
̇ ‰‡Ï‡¯˘È· Á¯Ê � �6778/97 "ראו בג   60 ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ 'ÌÈ�Ù ÔÂÁË·Ï ̄ , 358) 2(ד נח"פ, ‰˘

367) 2004.( 
 ).2004 (77, 70) 5(ד נח"פ, ÛÈÈÒ '˙È˙Ï˘ÓÓ‰ ˙Â�Â˙ÈÚ‰ ˙Î˘Ï � �5627/02 "ראו בג   61
  Campbell v. United Kingdom, App. No. 13590/88, 15 Eur. H.R. Rep. 137 (1993).ראו    62
ייתכנו : "נו של הנשיא ברק לפסק די69' פס, 1 ש"לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �ראו פרשת    63

ויש לנקוט , מצבי� בה� הבדיקה האינדיבידואלית לא תגשי� את תכליתו הראויה של החוק
�כי אי� , על בסיס נתוני� ראויי�, גיעי� למסקנה זו יש להשתכנעבטר� מ, ע� זאת. באיסור גור

�לעתי� הבחירה באיסור הגור� באה בשל כישלו� בעיצוב הבדיקה . תחלי� ראוי לאיסור הגור
, 1 ש"לעיל ה, ÓËÒ˜‰ראו ג� פרשת ". האינדיבידואלית ולא משו� שבדיקה כזו אינה יעילה

  .770' עמב
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�, שהבדיקה האינדיבידואלית או החריג אינ� מיישמי� את מטרת החוק כמו האיסור הגור

  .להל� כמה דוגמאות מהמשפט המשווה.  מבח� הצור� מתקיי�יש לקבוע כי
חוק קנדי קבע כי בית משפט חייב לית� צו האוסר על פרסו� שמו ופרטיו של ) א(

בית המשפט . חובה זו הותנתה בבקשה של המתלונ�. מתלונ� באישו� על תקיפה מינית
 נבדקה השאלה א�  בשלב הבחינה השני64.העליו� קבע כי הוראה זו פוגעת בחופש הביטוי

לעניי� מבח� הצור� נטע� שיש אמצעי שפגיעתו בחופש הביטוי . הוראת החוק היא מידתית
ובית המשפט יקיי� בחינה אינדיבידואלית ויחליט על , על פיו לא יחול איסור גור�. פחותה

נקבע כי מטרת החוק היא לעודד מתלונני� לפנות . הטענה נדחתה. פי נסיבותיו של כל מקרה
ורק איסור גור� על זיהוי יגשי� , שטרה באמצעות מת� הגנה מהטראומה של הפומביותלמ

 – א� שיפגע בחופש הביטוי במידה פחותה –הענקת שיקול דעת לבית המשפט . מטרה זו
שכ� מתלונני� עשויי� לחשוש שבית המשפט יורה על גילוי , אי� בכוחו להגשי� מטרה זו

   Lamer J.:(65(כתב השופט למר . שמ� וזהות�

“[A] discretionary provision under which the judge retains the power to 

decide whether to grant or refuse the ban and publication would be 

counterproductive, since it would deprive the victim of that certainty. 

Assuming that there would be a lesser impairment of freedom of the press 

if the impugned provision were limited to a discretionary power, it is 

clear, in my view, that such a measure would not, however, achieve 

Parliament’s objective.”  

הורי� ביקשו . אפריקה קבע כי אי� לנקוט עונשי� גופניי� בבתי ספר�חוק בדרו�) ב(

בית המשפט . לקבוע חריג במקרי� שבה� ה� מסכימי� לשימוש בעונשי הגו� מטעמי דת

שביקשה לקבוע דרכי חינו� אחידות , קבע כי הכרה בחריג ההסכמה תפגע במדיניות החוק

ור הכולל לא רק תמנע הגשמה של מטרת החוק אלא קביעת חריג לאיס. בכל רחבי המדינה

   66.תפעל בניגוד לה

אפריקה אסר על שימוש או החזקה בסמי� מסוכני� ובה� קנביס �חוק בדרו�) ג(

)cannabis .(בפני בית המשפט החוקתי . החוק הכיר בחריג לאיסור הפלילי לענייני� רפואיי�

 העתירה הוגשה על ידי 67.� דתיי�התעוררה השאלה א� אי� מקו� להכיר בחריג לענייני

א� נתקל בסירוב משו� שהורשע בעבר בגי� החזקה , די��עותר שביקש לקבל רישיו� לעריכת

אי� מחלוקת עובדתית על כ� שהעותר החזיק בס� המסוכ� לצרכיה הדתיי� של . של הקנביס

 

  .Canadian Newspaper co. v. Canada (A. G.), [1988] 2 S.C.R. 122ראו   64
  . לפסק הדי�18' פס, ש�   65

  .Christian Education South Africa v. Minister of Education, 2000 (4) SA 757 (CC)ראו   66

 Prince v. President of the Law Society of the Cape of Good Hope, 2002 (2) SA 794ראו    67
(CC).  
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חוסר : תיהחוק פגע בחופש הדת באופ� שאינו מיד, לטענתו). Rastafari; דת הרסטפרי(דתו 

המידתיות נובע מהיעדרו של חריג לאיסור הפלילי שעניינו החזקה ושימוש בס� מסוכ� 

כל השופטי� הסכימו כי האיסור הפלילי הוא למטרה ראויה של לחימה . לצרכי� דתיי�

גדר הספקות . כ� הוסכ� על הכול כי האיסור פגע בחופש הדת של העותר. בשימוש בסמי�

המחלוקת בי� השופטי� התמקדה בשאלה א� כללי המידתיות . �היה בצידוק לאיסור הגור

�בשאלה א� הכרה , בי� השאר, המחלוקת התרכזה. מצדיקי� הכרה בחריג לאיסור הגור

דעת הרוב הייתה כי . בחריג דתי תפגע בהגשמת המטרה הראויה של לחימה בסמי� מסוכני�

משו� שבעת אכיפת החוק לא , הדתילא נית� יהיה להגשי� את מטרות החוק א� יוכר החריג 

נית� יהיה לבדוק בכל מקרה א� המשתמש הוא ב� דת הרסטפרי וא� השימוש שלו היה 

 שאינו אפשרי לאור מבנה הדת ובהיעדר מוסדות –בהיעדר משטר רישוי . מטעמי דת

של " האוקינוס"של השימוש הרסטפרי לבי� " האי" לא נית� יהיה להבחי� בי� –מוכרי� 

שאלה אחרת היא א� האיסור . לדעתי הדי� ע� הרוב לעניי� מבח� הצור�. בכללהשימוש 

  . המשנה השלישי�הגור� הוא מידתי על פי מבח�

  מבח� הצור� במבח� הזמ�) 4(

וה� ) ex ante(דרישת הקשר הרציונלי צריכה להתקיי� ה� בעת חקיקתו של החוק הפוגע 

לדעתי התשובה הינה ? יי� מבח� הצור� הא� די� דומה חל ג� לענex post.(68(בעת המשפט 

ג� לעניי� מבח� , על כ�. הוא דומה) צור�; קשר רציונלי(כי הדי� לעניי� שני מבחני המשנה 

הצור� נדרש כי יסודות הצור� יתקיימו ה� בעת חקיקת החוק וה� בעת הכרעת חוקתיות 

לפגוע בזכות  הטע� לגישתי זו נעו� בתפיסה כי יש להבטיח כי יש צור� 69.בבית המשפט

הצידוק לפגוע בזכות חוקתית מ� הראוי לו שיהא נמש� ולא . החוקתית בכל ימי חיי החוק

על כ� א� לאחר חקיקתו של החוק חל שינוי בטכנולוגיה ונית� להגשי� את מטרת . רגעי

נמצא כי החוק עשוי . מ� הראוי שהמחוקק ייעשה כ�, החוק באמצעי� שפגיעת� פחותה

  . שכ� שוב אי� צור� בו, ת חוקתיותובשלב מסוי� לאבד א

  מבח� הצור� ורמת ההפשטה של המטרה. 4

נדרש כי החוק יבחר . מבח� הצור� בוח� את האמצעי� שהחוק נוקט להגשמת מטרתו

מכא� . שפגיעת� בזכות החוקתית היא הפחותה, באות� אמצעי� המגשימי� את מטרתו

ר� מתמקד במטרה ובדרכי מבח� הצו. הקשר ההדוק בי� מבח� הצור� למטרת החוק

אלה עשויות להיות ברמת הפשטה . מיקוד זה יוצר קושי כשיש לחוק כמה מטרות. הגשמתה

 

  .384' עמעיל לראו    68
  .734' עמב ,20ש " לעיל ה,PULIDO ו רא,ex anteהוא  המבח�לגישה כי    69
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מידת הצור� באמצעי שנבחר נגזרת מהאופ� , בשני המקרי�. זהה או ברמות הפשטה שונות

  70.שבו נקבעה המטרה

קתי  באותה פרשה ד� בית המשפט החוManamela.71 פרשתדוגמה לכ� עשויה לשמש 

עליו הנטל להוכיח , אפריקה בחוקתיותו של חוק שקבע כי מי שרכש רכוש גנוב�של דרו�

הרוב סבר : בית המשפט נחלק בדעתו. שהיה לו יסוד סביר להניח שהרכוש אינו גנוב

המיעוט סבר שמבח� הצור� . שהחוק אינו חוקתי משו� שאי� הוא מקיי� את מבח� הצור�

 הסבירו שוני זה על בסיס תפיסה שונה של Botha(72(ה ובוט) Woolman(וולמ� . מתקיי�

, דעת הרוב הגדירה את מטרת החוק ברמת הפשטה גבוהה, על פי גישת�. תכלית החוק

על בסיס מטרה זו . שלפיה החוק ביקש לקבוע אמצעי� שיפגעו בשוק הסחורות הגנובות

ז תחול החזקה רק  וא–נקבע כי נית� להגשימה על ידי אמצעי הפוגע בזכות במידה פחותה 

דעת המיעוט ראתה את מטרת החוק כהזהרה של הציבור . לעניי� חפצי� גנובי� יקרי ער�

לש� הגשמתה של מטרה זו היה צור� באמצעי . שלא להשתת� בשוק החפצי� הגנובי�

  . אמצעי פוגעני פחות לא יגשי� מטרה זו. שקבע המחוקק

כ� , ה הראויה היא גבוהה יותרעל רקע זה נית� לומר שככל שרמת ההפשטה של המטר

, קל יותר להצביע על אמצעי� חלופיי� הפוגעי� בזכות החוקתית פחות משעושה זאת החוק

ככל שרמת ההפשטה ,  זאתלעומת. ובכוח� להגשי� את המטרה באותה מידה של יעילות

 רמת 73.כ� יקשה להצביע על היעדר צור� באמצעי� שקבע החוק,  נמוכה יותרשל המטרה

מידתיות (המשנה השלישי � ברמה נמוכה עשויה לעורר שאלות קשות באשר למבח�הפשטה

 החוק קבע איסור גור� על Ï‡„Ú.74‰ פרשתנית� להדגי� תפיסה זו באמצעות ). במוב� הצר

בי� . הטע� המונח ביסוד החוק היה ביטחוני. איחוד משפחות בי� ישראלי� לבני זוג באזור

 ולא איסור גור� –דיבידואלית של הסיכו� הביטחוני השאר התעוררה השאלה א� בדיקה אינ

 עשויה להיות אמצעי המגשי� את המטרה הביטחונית של החוק א� פוגע פחות ממנו –

. כדי לפתור שאלה זו נדרש בית המשפט לקבוע מהי מטרת החוק. בזכות לחיי משפחה

יטחוני הנשק� להפחית ככל האפשר את הסיכו� הב"בפסק דיני ציינתי כי מטרת החוק הינה 

 

 Stuart Woolman & Henk Botha, Limitations, in CONSTITUTIONAL LAW of SOUTHראו    70

AFRICA, Chapter 34, 87 (Stuart Woolman et al. eds., 2006).  
  .17ש "לעיל ה, Manamelaפרשת    71
  .87' עמב, 70 ש"לעיל ה, Woolman & Bothaראו    72
 Peter W. Hogg, Section 1 Revisited, 1 N.J.C.L 1, 5 (1991): “If the objective has been ראו   73

stated at a high level of generality, it will be easy to think of other ways in which the 
wide objective could be accomplished with less interference with the [fundamental] 
right. If the objective has been stated at a low level of generality, perhaps simply 
restating the terms of the challenged law, it will be hard to think of other ways in which 

the narrow objective could be accomplished with less interference with the… right” . ראו
  .87' עמב, 70 ש"לעיל ה ,Woolman & Botha ג�

  .1ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    74
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 על רקע מטרה זו הגעתי לכלל מסקנה כי אי� 75".מבני הזוג הזרי� המשתקעי� בישראל

בכוחה של הבדיקה האינדיבידואלית להגשי� מטרה זו באותה מידת יעילות כמו האיסור 

בפסק דיני העליתי את האפשרות כי מטרת החוק אינה להפחית . הגור� על איחוד משפחות

 על 76".במידת מה"אלא להקטי� את הסיכו� הביטחוני , כו� הביטחוניאת הסי" ככל האפשר"

בחנתי את המטרה שעמדה . רקע מטרה זו נית� היה להסתפק בבדיקה האינדיבידואלית

והגעתי למסקנה כי המטרה הייתה להפחית את הסיכו� , הלכה למעשה ביסוד החוק

בהמש� נבחנה . בח� הצור�על רקע זה נקבע כי החוק מקיי� את מ". ככל האפשר"הביטחוני 

�מקיימת את דרישותיו של מבח�") ככל האפשר"להפחתת הסיכו� (השאלה א� דרישה זו 

  77.המשנה השלישי

רמת ההפשטה שעל פיה : דוגמה זו מצביעה על מסקנה נוספת הרלוונטית למבח� הצור�

 נקבעת על פי – והוא הדי� במטרות שונות ברמת הפשטה נתונה –תיבח� מטרת החוק 

 השאלה אינה א� באופ� תאורטי נית� לייחס 78.המטרה שעמדה הלכה למעשה ביסוד החוק

בית המשפט אינו בוחר את . אלא מה הייתה המטרה הלכה למעשה, לחוק מטרה מסוימת

בדיקת החוקתיות של האמצעי� נעשית על ידי . הבחירה נעשית על ידי המחוקק. המטרה

  . כת הבחינה על בסיס המטרה הדומיננטיתנער, כאשר לחוק מספר מטרות. בית המשפט

  אמצעי הגזור להגשמת המטרה. ב

  המטאפורות של התותח והפטיש. 1

 narrowly(להגשמת המטרה " גזור"מבח� הצור� דורש כי האמצעי שהחוק נוקט יהא 

tailored .(באמרתו הידועה של פליינר �1911עיקרו� זה בוטא כבר ב )Fleiner( , לפיה“Die 

Polizie soll nicht mit Kanonen auf Spatzen schiessen”:79  אל לה למשטרה לירות על ציפור

באחת ) Lord Diplock(חזר השופט האנגלי דיפלוק , מה�תו� שינוי,  על מטאפורה זו.בתותח

  80:הפרשות

“[One] must not use a steamhammer to crack a nut.”  

 

 .נו של הנשיא ברקדי לפסק 89' פס, ש�   75
  .נו של הנשיא ברק לפסק די90' פס, ש�   76
  .419' ראו להל� עמ   77
 .492' עמלעיל ראו    78
79  FRITZ FLEINER, INSTITUTIONEN DES DEUTSCHEN VERWALTUNGSRECHTS 404 (1928).   
80  R v. Goldstein, [1983] 1 WLR 151, 155 .ראו ,על מטאפורה זו Gareth Wong, Towards the 

Nutcracker Principle: Reconsidering the Objections to Proportionality, PL 92 (2000).  
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 81."? המחוקק ירה בתותח כדי לפגוע בזבובהא�"א� אני חזרתי עליה בשינוי קל כששאלתי 
כאשר . מטאפורות אלה מבקשות להביע את הרעיו� שיש להתאי� את האמצעי� למטרה

נית� להגשי� את המטרה על ידי שימוש באמצעי שפגיעתו בזכויות קטנה יותר יש לעשות 
  82.אי� להשתמש בפטיש כשאפשר להשתמש במפצח אגוזי�. כ�

. להגשמת המטרה מופרת בשני מצבי� עקרוניי�" גזור"הדרישה כי האמצעי יהא 
ÔÂ˘‡¯‰ויש ענייני� הדרושי� להגשמת ,  הוא כשהאמצעי אינו משיג את המטרה במלואה

עניי� ). underinclusivness(זהו המקרה של כיסוי בחסר . המטרה שאינ� מטופלי� באמצעותו
יע פסול של המחוקק ובכ� עשוי להצביע על מנ" כיסוי חסר. "זה אינו נוגע למבח� הצור�
בי� כ� ובי� כ� אי� לו .  הוא עשוי להצביע על פגיעה בשוויו�83.להשפיע על מרכיב המטרה
" גזור" האמצעי משיג את מטרתו א� הוא אינו ‰˘�Èבמצב . השפעה על מבח� הצור�

�זהו המקרה של כיסוי ביתר . להגשמתה שכ� הוא פוגע בזכויות מעבר לנחו
)overinclusivness; overbreadth .( בלשונו של השופט נגקובו)Ngcobo( ,רשת"במצב זה ה "

או הפטיש שמנפ� אגוז ,  זהו התותח היורה בציפור84.של החוק נפרשה באופ� רחב מדי
נוגע " הגזירה"היבט זה של היעדר . ותו� כדי כ� פוגע פגיעה נוספת בזכויות חוקתיות

  . למבח� הצור�

  כיסוי יתר. 2

מצב דברי� שבו האמצעי� שקבע החוק ופוגעי� בזכויות חוקתיות כיסוי יתר הוא 

הסוג .  מצבי� של כיסוי יתר נחלקי� לשני סוגי�85.נחוצי� להגשמת מטרתו רק בחלק�

ÔÂ˘‡¯‰ כולל מצבי� שבה� נית� להפריד בי� אמצעי היתר לבי� האמצעי� החיוניי� 

ת החוק בלא לפגוע בסוג מקרי� זה נית� להגשי� את מטר. להגשמת המטרה של החוק

כיסוי ביתר אינו אלא ביטוי למבח� , במצב דברי� זה. בזכויות אד� על ידי האמצעי� היתרי�

בסוג מקרי� זה יש . ועל כ� יש לבצע הפרדה בי� האמצעי� הנחוצי� לאלה שאינ�, הצור�
 

, 1ש "לעיל ה, ÈÂÏ�  'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓראו ג� פרשת . 797' בעמ, 7ש "לעיל ה, ˘�Ë‚¯פרשת    81
 .893' בעמ

 ראו,  מבח� המשנה של הקשר הרציונלי�יש הסבורי� כי מיקומה של מטאפורה זו הוא לעניי   82
Walter van Gerven, The Effect of Proportionality on the Actions of Member States of the 
European Community: National Viewpoints from Continental Europe, in THE PRINCIPLE 

OF PROPORTIONALITY IN THE LAWS OF EUROPE 37, 61 (Evelyn Ellis ed., 1999) . במספר
. ש�, ÈÂÏוכ� פרשת , ש�, ˘�Ë‚¯ראו פרשת ,  מטאפורה זו למידתיות במוב� הצריפרשות ייחסת

המטאפורה עצמה . של מטאפורה זו הוא במבח� המשנה של צור�" מיקומה"נראה לי עתה כי 
  . היא מדגישה יפה את בזבוז המשאבי� א� לא את פגיעת היתר בזכויות. אינה מ� המוצלחות

. 189' בעמ, 21ש "לעיל ה, Rivers, Proportionality and Variable Intensity of Reviewראו    83
  . Richard H. Fallon, Strict Judicial Scrutiny, 54 UCLA L. REV. 1267, 1327 (2007) ראו ג�

' פס, 67ש "לעיל ה ,Prince v. President of the Law Society of the Cape of Good Hopeראו   84
  . לפסק הדי�81

  .Henry Paul Monaghan, Overbreadth, SUP. CT. REV. 1 (1981)ראו    85
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 פרשתמהווה דוגמה למצב דברי� זה . זהות בי� מבח� הצור� לבי� האיסור על כיסוי יתר

Coetzee בפרשה זו נדו� חוק שקבע כי נית� לאסור חייב שאינו משל� 86.אפריקנית�הדרו� 

וכי הוראותיו פוגעות בחירות מעבר לצור� , נקבע כי חוק זה פוגע בזכות לחירות. חוב פסוק

החוק נועד לאכו� . שכ� אי� בו הבחנה בי� חייב שבידו לשל� לבי� חייב שאי� בידו לשל�

. הוא לא נועד לאכו� מאסר על מי שאי� בידו לשל�. וחו לשל�תשלו� על חייב שיש בכ

לבי� האמצעי� ) מאסר של מי שאי� בידו לשל�(במקרה זה נית� להבחי� בי� האמצעי היתר 

 Case פרשתדוגמה אחרת מהווה ). מאסר של מי שיש בידו לשל�(החיוניי� להגשמת החוק 

and Curtis.

ע עבירה פלילית של החזקת צילומי אפריקני שקב� בפרשה זו נדו� חוק דרו�87

יחסי� הומוסקסואליי� , ככולל כל הצגה של יחסי מי�" דבר תועבה"החוק הגדיר . תועבה

. נקבע כי החוק פוגע בחופש הביטוי וכי הוא אינו מידתי שכ� יש בו כיסוי יתר. ואינוס

בלא נית� להגיע לכיסוי מלא . במקרי� מהסוג הזה חלה המטאפורה של התותח והפטיש

יש להפריד בי� כיסוי , א� נית�. השאלה המתעוררת היא שאלת הסעד. צור� בכיסוי יתר

אי� מנוס , בי� חלקי הכיסוי) שיפוטית(א� אי� אפשרות להפריד . היתר לכיסוי הדרוש

  . חוקתיות�מלהכריז על כל ההוראות כבלתי

ה אי� דר� במצבי� אל.  של מצבי� הלוקי� בכיסוי יתר הוא מורכב יותר‰˘�Èהסוג 

אי� אפשרות להגשי� את מטרת החוק בלא . להפריד בי� כיסוי היתר לבי� הכיסוי הנדרש

במצב דברי� זה נוצר מתח בי� מבח� הצור� . שיהיה באמצעי� הננקטי� משו� כיסוי יתר

 לדעתי ידו של מבח� הצור� היא 88?ידו של איזו מבח� תגבר. לבי� האיסור על כיסוי היתר

כשאי� אפשרות להפריד . תר אסור על פי מבח� הצור� רק כשאי� בו צור�כיסוי הי. שתגבר

�כיסוי (במצב דברי� זה  .בי� האמצעי� הנחוצי� לבי� כיסוי היתר נהפ� ג� כיסוי היתר לנחו

ההתמודדות ע� הפגיעות של כיסוי היתר לא תיעשה במסגרת ) היתר שאינו נית� להפרדה

המשנה השלישי �אלא במסגרת מבח�) בח� הצור�מ(המשנה השני שבו אנו דני� עתה �מבח�

ייתכ� שכיסוי היתר יכביד על האיזו� בי� הזכות החוקתית ,  אכ�89).מידתיות במוב� הצר(

). במובנה הצר(הנפגעת לבי� המטרה המונחת ביסוד הפגיעה במידה שתפר את המידתיות 

  ).צור�(אי� בו כדי להפר את מבח� המשנה השני 

 

86  Coetzee v. Government of the Republic of South Africa, 1995 (4) SA 631. 
87  Case v. Minister of Safety and Security, 1996 (3) SA 617.  
  .1328' בעמ, 83ש "לעיל ה, Fallonראו , על שאלה זו במשפט האמריקני   88
 .419' ראו להל� עמ   89
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 כדי להבטיח את הביטחו� וההתגוננות Ï‡„Ú.90‰ פרשתב� למצוא דוגמה לגישתי זו נית

. מפני הטרור נקבע איסור גור� על איחוד משפחות בי� ישראלי� לבי� בני זוג� באזור

, ע� זאת. כתוצאה מהאיסור נפגעו ג� בני זוג מהאזור שאינ� פוגעי� כלל בביטחו� המדינה

. פעילות חבלנית לבי� בני זוג תמימי�לא נמצאה אפשרות להבחי� בי� בני זוג המעורבי� ב

במצב דברי� זה החליט בית המשפט כי . הבדיקה האינדיבידואלית אינה יעילה דיה

בפסק דיני . מקיימי� את מבח� הצור�, ושיש בה� כיסוי יתר, האמצעי� שנקט החוק

השוויתי בי� תוצאותיו של האיסור הגור� על איחוד משפחות לבי� תוצאותיה של הבדיקה 

   91:אינדיבידואליתה

השוואה זו בי� שתי הדרגות אינה הבדיקה הנדרשת בשלב זה של הבחינה "

השאלה אינה א� הבדיקה האינדיבידואלית פוגעת בזכויותיו של . החוקתית

�א� נית� להשיג את , השאלה הינה. ב� הזוג הישראלי פחות מהאיסור הגור

א� האמצעי שפוגע ? תכליתו של החוק על ידי שימוש באמצעי הפוגע פחות

אי� הוא אמצעי שהמחוקק חייב , פחות מגשי� פחות מהתכלית הראויה

הדרישה באשר לאמצעי שפגיעתו פחותה היא מתו� האמצעי� . לנקוט בו

, בשלב זה של הבחינה החוקתית, הנה כי כ�. המשיגי� את תכליתו של החוק

זוג השאלה אינה א� הבדיקה האינדיבידואלית פוגעת בזכותו של ב� ה

�א� הבדיקה , השאלה הינה. הישראלי פחות מהאיסור הגור

 חוק האזרחות והכניסה לישראלהאינדיבידואלית מגשימה את תכליתו של 

� אותה מידה של –א� התשובה היא בחיוב . באותה מידה כמו האיסור הגור

, לעומת זאת.  כי אז על המחוקק לבחור באמצעי זה–הגשמה של התכלית 

אי� , דיבידואלית אינה מגשימה את תכליתו של החוקא� הבדיקה האינ

עליו לבחור באמצעי המגשי� תכלית זו . המחוקק חייב לבחור באמצעי זה

  " .ופגיעתו בזכותו של ב� הזוג הישראלי פחותה

וזאת כשאי� דר� , כי חר� כיסוי היתר של האיסור הגור� הוא מקיי� את מבח� הצור�, נמצא

, במקרה כזה. החלופה היחידה היא כיסוי חלקי. י� הכיסוי הדרושלהפריד בי� כיסוי היתר לב

שאלת החוקתיות של כיסוי היתר תצטר� . מבח� הצור� אינו מחייב לנקוט כיסוי חלקי

  . המשנה השלישי�להיקבע במסגרת מבח�

 

̄ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    90 ית יכולה לשמש פרשת א מהפסיקה האמריקהדוגמ. 1ש "לעיל ה, ˘
Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944) , שינוי העובדות באופ� שקיי� יסוד �תו

הברית מספר �ודאי לטענה כי מבי� האזרחי� היפני� המתגוררי� בחו� המערבי של ארצות
 מה הדי� באמריקה במצב.  משתפי� פעולה ע� היפני�–  נניח עשרי� אחוז– שאיננו שולי

  ?דברי� זה
  .נו של הנשיא ברקדי לפסק 88' פס, ש�, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    91
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  הערכה של מבח� הצור�. ג

  "לבו של מבח� המידה שאינה עולה על הנדרש. "1

 מבח� הצור� או מבח� –המשנה השני �שקפה כי מבח�בפסיקה הישראלית הובעה הה

לתפיסה זו מוטלת בראש " אחריות"ה. של מבח� המידתיות" לבו" הוא –הפגיעה הפחותה 

   92:ציינתי  ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשתב. ובראשונה עלי

קרו� המידתיות החשוב ביותר הוא מבח� המשנה מבי� מבחני המשנה לע"

בזכות המוגנת במידה הקטנה ביותר כי החוק יפגע , הדרישה. השני

  " .היא לב ליבו של מבח� המידה שאינה עולה על הנדרש, האפשרית

  ÌÁ�Ó :93פרשתביניש ב' ברוח דומה ציינה השופטת ד

הדרישה כי החקיקה תפגע בזכות החוקתית המוגנת במידה הקטנה , ככלל"

א לב ליבו של מבח� יביותר האפשרית לש� השגת תכלית החוק ה

  " .ותהמידתי

  Hogg:(94(וכפי שכתב הוג , גישה זו מקובלת ג� במשפט המשווה

“The requirement of least drastic means has turned out to be the heart and 

soul of s.1 justification… for the great majority of cases, the arena of 

debate is the… requirement of least drastic means.”  

  ? הא� מעמד מיוחד זה למבח� הצור� הוא מוצדק

   מבח� חשוב– מבח� הצור� .2

בעוד שמבח� הקשר הרציונלי בוח� את מידת . אי� ספק כי מבח� הצור� הוא מבח� חשוב

מבח� הצור� בוחר בי� מספר אמצעי� , הקשר בי� האמצעי� שהחוק קבע לבי� מטרת החוק

במישור , מבח� הצור� בוח�. וקתית קטנה יותררציונליי� את זה שפגיעתו בזכות הח

 א� נית� היה להגשי� את המטרות החקיקתיות על ידי 95,הפרוגנוזה והתשתית העובדתית

אגב כ� הוא בוח� ג� א� מה שמוצג . שימוש באמצעי� הפוגעי� פחות בזכות החוקתית

 

  .437' בעמ, 1ש "לעיל ה, ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· „ÁÂ‡Óפרשת    92
  .405' בעמ, 1ש "לעיל ה, ÔÊÁראו ג� פרשת . 279' בעמ, 1ש "לעיל ה, ÌÁ�Óפרשת    93
94  HOGG ,146' בעמ, 55ש "לעיל ה.  
 Julian Rivers, A Theory of Constitutional Rights and the British Constitution, inראו    95

ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS (Julian Rivers trans., 2002) . ראו
  .)2006( 307 ,297 ט Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" הפרדת רשויות ומידתיות"אליה �כה�משה  ג�
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� פי אמותעל, כמוב�,  הבחינה נעשית96.כמטרה ראויה היא אכ� המטרה האמיתית של החוק

,  כ�97.מבח� הצור� אינו מבח� של איזו�, ע� זאת. יש לה היבט ערכי. מידה משפטיות

כאשר מתברר כי אמצעי חקיקתי הפוגע פחות בזכות מסוימת עשוי לפגוע יותר , למשל

�מבח� הצור� אינו , בזכות אחרת של הנפגע או בזכויות של אחרי� או באינטרס ציבורי נוס

הוא הדי� א� יש אמצעי� שפגיעת� בזכות פחותה . י בית המשפטפותר את הדילמה שלפנ

ג� במצב דברי� זה אי� מבח� הצור� יכול . א� השגת המטרה החקיקתית עלולה להיפגע

רבי� המקרי� שבה� ההכרעה באמצעי המתאי� נתונה , לבסו�. להג� על הזכות הנפגעת

 זה מבח� הצור�  במצב98.ובחירתו מתקבלת במתח� שיקול הדעת החקיקתי, למחוקק

  . מתמלא

 �, וחר� הגנתו המוגבלת על זכויות האד�, אלה של מבח� הצור�" חולשות"חר

בדר� כלל בתי משפט מעדיפי� להכריז על . הוא מהווה מבח� ס� חשוב. חשיבותו רבה

שכ� ההכרעה , הדבר מונע חיכוכי� ע� המחוקק. היעדרה של המידתיות בלא לערו� איזוני�

א� בחינה בגדר מבח� הצור� מבססת את , אכ�. בדתי שאי� בו איזוני�י� עונינתפסת כע

�שביסוד מבח�, שוב אי� מקו� לפנות לאיזו�, המידתיות של הפגיעה בזכויות האד��חוסר

. של המידתיות" ליבה"עד כא� החיוב שבגישה הרואה במבח� הצור� את . המשנה השלישי

ס לתו� מבח� הצור� הכרעות שהוא אינו השלילה שבגישה זו הינה בכ� שאי� זה ראוי לדחו

). מידתיות במוב� הצר(המשנה השלישי � את אלה יש להשאיר למבח�99.מסוגל לקולט�

 והאמת היא כי לא פע� מוכרעת השאלה א� החוק הפוגע הוא 100.ראוי לשופט לומר האמת

ינו א� בחינה נוספת מגלה כי אמצעי זה א, חוקתי בקביעה כי קיי� אמצעי שפגיעתו פחותה

 

 .11 'בעמ, 21ש " לעיל ה,דוידובוכ� , 308' בעמ, ש�, אליה�ראו כה�   96
 Loammi C. Blaau, The Rechtsstaat Idea Compared with the Rule of Law as a ראו   97

Paradigm for Protecting Rights, 107 S. AFRICAN L.J. 76 (1990); Jeremy Kirk, 
Constitutional Guarantees, Characterisation and the Concept of Proportionality, 21 
MELB. U. L. REV 1, 7 (1997); Bernhard Schlink, Der Grundsatz der 
Verhältnismässigkeit, in PETER BADURA AND HORST DREIER, FESTSCHRIFT 50 JAHRE 

BUNDESVERFASSUNGSGERICHT 445 (vol. 2, Tübingen: Mohr Siebeck, 2001); Julian 
Rivers, Proportionality, Discretion and the Second Law of Balancing, in LAW, RIGHTS 

AND DISCOURSE: THE LEGAL PHILOSOPHY OF ROBERT ALEXY 167, 171 (George Pavlakos 
ed., 2007); Moshe Cohen-Eliya & Iddo Porat, American Balancing and German 

Proportionality: The Historical Origins (forthcoming 8 INT’L J. CONST. L. (2010)).  
  .498' ראו להל� עמ   98
ספיר  ;34 ש"לעיל ה, " על איזו� אנכי ומידתיות– יש� מול חדש"לגישה שונה ראו ספיר    99

  .34 ש" לעיל ה,"מידתיות ופשרה"
 .David L וכ� ,)ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜È˘ 294) 1987 ברק הר�ראו א, לסוגיית הכנות השיפוטית   100

Shapiro, In Defense of Judicial Candor, 100 HARV. L. REV. 731 (1987); Martin Shapiro, 
Judges as Liars, 17 HARV. J.L. & PUB. POL’Y 155 (1994); Alan Hirsch, Candor and 

Prudence in Constitutional Adjudication, 61 GEO. WASH. L. REV. 858 (1993) .  
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או שלש� השגתה המלאה של המטרה יש לשנות את סדר , משיג את המטרה המלאה

,  במקרה זה יש לקבוע כי יש צור� בחוק101.לאומיות או לפגוע בזכויות אחרותההעדיפויות 

בדבר  ההכרעה במצב דברי� זה. וכי האמצעי שפגיעתו פחותה אינו מגשי� את מטרת החוק

א� שאי� לראות ,  הנה כי כ�102.המשנה השלישי�חוקתיות החוק תתקבל במסגרת מבח�

  .אי� ספק כי הוא מרכיב חשוב, לבה של המידתיות�במבח� הצור� את לב

 

  .12' עמב, 21 ש"לעיל ה, ראו דוידוב   101
 .Guy Davidov, Separating Minimal Impairment from Balancing: A Comment on R. vראו    102

Sharpe, 5 REV. CONST. STUD. 195 (2000).  



  עשר	שני�פרק 

   מידתיות במוב� הצר

  מאפייניו של מבח� המידתיות במוב� הצר. א

  תוכנו של המבח� . 1

 1"התוצאה המידתית"הוא מבח� ) במובנה הרגיל(מבח� המשנה השלישי של מידתיות 

 ;proportionality stricto sensu, angemesen" (המידתיות במוב� הצר"או מבח� 

Verhältnismässigkeit im engeren Sinne .(שלושת מבחני �החשוב ביותר מבי �זהו המבח�

כדי להצדיק פגיעה בזכות חוקתית נדרש יחס ראוי , על פיו?  מה דורש מבח� זה2.המשנה

בי� התועלת הצומחת מהגשמת התכלית לבי� הנזק העלול להיגר� ) במוב� הצר" מידתי("

התועלת שתצמח לציבור לעומת מחייב שקילת "משנה זה �מבח�. בשל כ� לזכות החוקתית

צרי� לקיי� יחס ראוי בי� התועלת " האמצעי שנקבע בחוק 3".הנזק לפרט בהפעלת האמצעי

 מתקיי� �במסגרתו יש לבחו� א "4".שתצמח ממנו לבי� היק� פגיעתו בזכות אד� חוקתית

 

̇ ‰Ï‡„Ú –� È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ �8276/05 "ראו בג   1 ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  'ÔÂÁËÈ·‰ ̄ ' פס, ˘
  ).12.12.2006,  בנבופורס�( לפסק דינו של הנשיא ברק 29

  ,94) 4(ד מט"פ, ˘¯ ‰·ÏÈÓ ÒÈÏ‡ 'ÔÂÁËÈ¯ � �4541/94 "ראו דברי השופטת דורנר בבג   2
141�140) 1995.(   

 437, 221) 4(מטד "פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "ע   3
, 786) 1(ד נח" פ,�Ë˘ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ‚¯ � �2334/02 "ראו ג� בג. )הנשיא ברק ()1995(

 'ÈÓÏÒÂÓ‰ ˘„˜‰‰ ÈÒÎ� ÁÂ˙ÈÙÏ ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á"Ú· È"� Ó ·‡ �52/06 "בג; )2003 (797
Simon Wiesenthal Center Museum Corp ,יה ' לפסק דינה של השופטת פרוקצ236' פס

 ).29.10.2008,  בנבופורס�(
הנשיא  ()1997 (385, 367) 4(ד נא"פ, ˘¯ ‰‡ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï' ¯ˆÂ˙ � �1715/97 "בג   4

� "בג; )1999 (270, 241) 5(ד נג"פ, ˘¯ ‰·ÁÓˆ 'ÔÂÁËÈ � �6055/95 "ראו ג� בג. )ברק
1030/99 � ÔÂ¯Â‡ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,�4769/95 "בג; )2002 (668, 640) 3(ד נו"פ � ÌÁ�Ó '

‰¯Â·Á˙‰ ¯˘,1661/05 �"בג ;)2002 (279, 235) 1(ד נז" פ � ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ '
 ˙Ò�ÎÏ‡¯˘È ,�6427/02 "בג; )2005 (550, 481) 2(ד נט"פ � ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '
˙Ò�Î‰ ,�2887/04 "בג ;)11.5.2006,  בנבופורס�( לפסק דינו של הנשיא ברק 60' פס  Â·‡

� Ì‚È„Ó 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ ,בנבופורס�( לפסק דינה של השופטת ארבל 36' פס  ,
 לפסק דינו של השופט דנציגר 52' פס, ÔÂÊÂÏ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó � 9187/07 �"עע; )15.4.2007
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 לבי�, יחס ראוי בי� התועלת הציבורית הצומחת מדבר החקיקה שחוקתיותו עומדת על הפרק

 זהו א� כ� מבח� המעמיד תועלת 5".הנזק לזכות החוקתית הנגר� על ידי אותו דבר חקיקה

מיתא� ראוי בי� התועלת שהמדיניות מביאה לבי� הנזק שהיא " הוא מבקש לקיי� 6.מול נזק

 הוא שוא� לקיי� יחס ראוי בי� מידת הפגיעה בזכות לבי� מידת הקידו� של טובת 7".גורמת

   Ï‡„Ú :9‰פרשתח� זה ב עמדתי על מב8.הכלל

תו� פגיעה פחותה , קשר רציונלי בינה לבי� הוראת החוק, תכלית ראויה"

ה� תנאי� , בזכויות האד� שיש בה כדי להגשי� את התכליות הראויות

. ה� אינ� תנאי� מספיקי�. הכרחיי� לחוקתיות הפגיעה בזכויות האד�

. תפק בכל אלהאינו מס, משטר חוקתי המבקש לקיי� משטר של זכויות אד�

. הוא קובע גבול של הגנה על זכויות האד� אותו אי� המחוקק רשאי לחצות

רציונליי� העושי� הבאמצעי� , הוא דורש כי הגשמתה של התכלית הראויה

לא תביא לפגיעה בלתי יחסית , שימוש בדרגה הנמוכה להגשמת התכלית

  " .בזכויות האד�

  .המשנה השלישי�ולתו של מבח�הנה כמה דוגמאות מהפסיקה באר� ובעול� לפע

קובע איסור  Ú˘ ˙‡¯Â‰( ,‰Ò˘˙"‚-200310‰(Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁ   )א(

. של ישראלי� לישראלתושבי יהודה והשומרו� וחבל עזה גור� על כניסת בני משפחה 

האיסור שבחוק מקיי� את דרישות הקשר הרציונלי  נפסק כי. הטע� לכ� הוא ביטחוני

) 11מתו� (חמישה שופטי� ? )במוב� הצר(א מקיי� את מבח� המידתיות  הא� הו11.והצור�

החוק קובע יחס לא מידתי בי� תוספת ההגנה על "שכ� , סברו כי מבח� זה לא מתקיי�

לבי� תוספת הפגיעה ... שקבע בחינה אינדיבידואלית, הביטחו� במעבר מההסדר שקד� לו

 

̄ ‰·ÈÈÙˆ Â·‡ „ÂÓÁÓ ÔÈÈÒÁ ÈÏÚ 'ÔÂÁËÈ‰ � �2150/07 "בג; )24.7.2008,  בנבופורס�( ' פס, ˘
  ).29.12.2009, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט פוגלמ� 31

 אה ביניש לפסק דינה של הנשי50' פס, ˘¯ ‰‡Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁ '¯ˆÂ � �2605/05 "בג   5
  .)19.11.2009,  בנבופורס�(

 �2056/04 "בג; )1999 (776, 728) 2(ד נג"פ, ˘¯ ‰ÓËÒ 'ÌÈ�Ù˜‰ � �3648/97 "בגראו    6
� ˜È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,2004 (850, 807) 5(ד נח"פ.(  

 .)השופט חשי� (782' בעמ, ש�, ÓËÒ˜‰פרשת    7
˘¯ ' ˘Ï‡„Ú – Ó‰ ÊÎ¯Ó‰� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ‰ �7052/03 "ראו בג   8

ÌÈ�Ù‰ ,14.5.2006,  בנבופורס�( לפסק דינו של הנשיא ברק 74' פס.(  
̇ ראו ג� פרשת . דינו של הנשיא ברק לפסק 75' פס, ש�   9 Î˘Ï˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ,4ש "לעיל ה ,

 ,R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103, 139; R. v. Sharpe, [2001] 1 S.C.R. 45וכ� , 385' בעמ
99; Canada (Attorney General) v. JTI-Macdonald Corp., [2007] 2 S.C.R. 610, § 45.  

  .544ח "ס   10
 .8ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת ראו    11



    421   במוב� הצרמידתיות  

חמישה שופטי� סברו כי היחס הוא  12".בכבוד האד� שהמעבר לאיסור הגור� גורר אחריו

בלא , )מבח� הצור�(המשנה השני �עשר סבר שלא מתקיי� מבח��השופט האחד. מידתי

 שבאותה עת כבר חל� –את הצור� להכריז כי החוק , בנסיבות המקרה, שהדבר גורר אחריו

  .  אינו חוקתי– 13ותוקפו הואר� בשל מועד הבחירות, מועד תחולתו

תו� פיצוי המחזיק , הודה והשומרו� הורתה על תפיסת מקרקעי�חקיקת ביטחו� בי  )ב(

נקבע כי קיי� קשר . המטרה של הקמת הגדר הייתה ביטחונית. לש� בניית גדר הפרדה, בה�

כ� נקבע כי אי� אמצעי ביטחוני המגשי� את ; רציונלי בי� הקמת הגדר לדרישות הביטחו�

ע� זאת נקבע כי תוואי הגדר . רהמטרה הביטחונית שפגיעתו פחותה מזו של הקמת הגד

בפסק . המשנה השלישי�שכ� הוא לא מקיי� את מבח�, שנדו� בעתירה הוא בחלקו לא חוקי

   14:דיני ציינתי

 מתקיי� יחס מידתי בי� מידת הפגיעה בתושבי� המקומיי� לבי� אי�"

התועלת הביטחונית הצומחת מהקמת גדר ההפרדה בתוואי שקבע המפקד 

 מערערת את האיזו� העדי� בי� חובתו של המפקד גדר ההפרדה. הצבאי

הצבאי לשמור על הביטחו� לבי� חובתו להבטיח את צורכי התושבי� 

גישתנו זו מבוססת על כ� כי התוואי שקבע המפקד הצבאי לגדר . המקומיי�

 היוצר חי� בי� התושבי� המקומיי� לבי� אדמותיה� החקלאיות –הביטחו� 

ופ� חרי� תו� הפרת זכויותיה� על פי בתושבי� המקומיי� בא  פוגע–

  " .המשפט הבינלאומי ההומניטרי

 נחקקה באונטריו שבקנדה חקיקת משנה �Health Disciplines Act15בעקבות ה  )ג(

רופא שהפר הוראה זו הורשע בדינו וערער .  על רופאי� איסור לפרס� מודעותשהטילה

 16.ת חופש הביטוי של הרופאבית המשפט קבע כי החקיקה מפרה א. לבית המשפט העליו�

לעניי� המידתיות נקבע כי מטרת החוק היא ראויה וכי הוא מקיי� את דרישות הקשר 

נקבע כי התועלת בהבטחת הגינות מקצועית ובמניעת פרסומת בלתי אחראית . הרציונאלי

  . ומטעה אינה שקולה כנגד הנזק לחופש הביטוי המסחרי

אי לזכויות האד� נבחנה חוקיותה של בפרשה שנדונה בבית המשפט האירופ  )ד(

 נקבע כי הוראה זו 17.הוראה אנגלית הקובעת כי הומוסקסואלי� אינ� יכולי� לשרת בצבא

כי היא נועדה להבטיח את המורל ואת כוח הלחימה של הצבא ועל כ� ; פוגעת בפרטיות

 

  . לפסק דינו של הנשיא ברק96' פס, ש�   12
 .‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˙Ò�Î˜ ל38ראו סעי�    13
 .850' בעמ, 6ש "הלעיל , È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ˜פרשת    14
15  .Health Disciplines Act, R.R.O. 1980, ss. 37  
  .Rocket v. Royal College of Dental Surgeons of Ontario, [1990] 2 S.C.R. 232ראו    16
 ,Army and Air Force Acts, 1955 (Eng.); Criminal Justice and Public Order Actראו    17

1994, § 146(4) (Eng.) .  
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� בצבא כ� נקבע כי קיי� קשר רציונלי בי� איסור השירות של הומוסקסואלי. מטרתה ראויה

הא� האמצעי שנקבע בחוק הוא . וכי לא קיי� אמצעי שפגיעתו פחותה, לבי� מטרת החוק

, בית המשפט קבע כי הפגיעה בפרטיות� של החיילי� היא ניכרת? )במוב� הצר(מידתי 

ולעומת זאת התועלת שתתווס� למורל ולכוח הלחימה עקב מניעת שירות� של 

בע כי הנזק לפרטיות אינו מידתי ביחס לתועלת על רקע זה נק. הומוסקסואלי� היא קטנה

   18.לטובת הכלל

  מהותו הערכית של המבח� . 2

הוא חל במידה שווה לעניי� חוק הפוגע . מבח� המידתיות במוב� הצר הוא מבח� תוצאתי

הוא . בזכות חוקתית המעוצבת כעיקרו� ולעניי� חוק הפוגע בזכות חוקתית המעוצבת ככלל

 שמטרתוחוק הפוגע הינה הגנה על זכות חוקתית אחרת ובמקו�  של השהמטרהחל במקו� 

כל חוק הפוגע בזכות חוקתית חייב לקיי� את . של החוק הפוגע היא הבטחת טובת הכלל

זהו מבח� הבוח� את התוצאה של החקיקה : "המרכיב התוצאתי של המידתיות במוב� הצר

וה את האפקט החיובי של  מבח� זה משו19".והאפקט שיש לה על בעל זכות האד� החוקתית

זוהי השוואה בעלת . הגשמת מטרות החוק ע� האפקט השלילי של הפגיעה בזכות החוקתית

 כה חזק הוא 21. היא נועדה לקבוע א� היחס בי� התועלת לבי� הנזק הוא ראוי20.אופי ערכי

ראוי הוא כי יכונה מבח� "חשי� ציי� כי ' עד כי השופט מ, ההיבט הערכי של מבח� זה

   22".וכ� ראוי הוא כי נכנהו, עניינו של מבח� זה הוא בערכי�. 'במובנו הערכי'תיות המיד

אופיו הערכי של מבח� זה וחשיבותו היתרה עולי� יפה בדוגמה שהביא גרי� 

)Grimm:(23 חוק מתיר למשטרה לירות באד� )א� זו הדר� היחידה למנוע ) ואפילו למוות

 

  .Lustig-Prean and Beckett v. United Kingdom, 29 Eur. H.R. Rep 548 (2000)ראו    18

  .)הנשיא ברק (385' בעמ, 4ש "לעיל ה, ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï˙פרשת    19
� "בג;  לפסק דינו של הנשיא ברק29' פס, 1ש "לעיל ה, ˘¯ ‰·Ï‡„Ú 'ÔÂÁËÈ‰ �ראו פרשת    20

10203/03 Ú· ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰"� Ó 'ÂÈ‰‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚ ,לפסק דינה של 55' פס 
̇ ‡Ò˜‡Ï‡פרשת; )20.8.2008,  בנבופורס�(השופטת נאור  ¯·Á  ,לפסק 236' פס, 3ש "לעיל ה 

 .יה'דינה של השופטת פרוקצ
 מבח�: "דינו של הנשיא ברק לפסק 75' פס, 8ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �ראו פרשת    21

בוסס על איזו� בי� ערכי� ואינטרסי� הנוגדי� זה את מבח� ערכי המ, איפוא, משנה זה קובע
שאי� לאפשר , הוא משק� את התפיסה כי ישנ� פגיעות בזכויות האד� שה� כה חמורות... זה

הסדריו רציונליי� ואי� בנמצא אופציה סבירה , ג� א� תכליתו של החוק ראויה, פגיעת� בחוק
̇ ‰˘ÚÂ�˙‰ÔÂËÏראו ג� פרשת ). הנשיא ברק" (הפוגעת בה� פחות ÂÎÈ‡Ï ‰ ,פס, 4ש "לעיל ה '

  .דינו של הנשיא ברקלפסק  60
̄ ‰·Ï‡„Ú 'ÔÂÁËÈ‰ �פרשת    22 ראו .  לפסק דינו של המשנה לנשיא חשי�107' פס, 1ש "לעיל ה, ˘

  ). ÙÒ ÔÈ˘Á Ï‡˘ÈÓ 201) 2000¯" מבח� המידתיות במובנו הערכי"ג� אהר� ברק 
 Dieter Grimm, Proportionality in Canadian and German Constitutionalראו   23

Jurisprudence, 57 U. TORONTO L.J. 383, 396 (2007). ראו ג� Jeremy Kirk, Constitutional 
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והאמצעי , על כ� תכליתו ראויה, עד להג� על הקניי�חוק זה נו. אותו מלפגוע בקניינו של אחר

על פי עצ� מילות החוק נית� . הננקט הוא רציונלי שכ� יש בו כדי לקד� את מטרת החוק

. לפעול על פיו רק א� אי� אפשרות להג� על הקניי� באמצעי שאי� בו פגיעה בחייו של אד�

ו חוקתי משו� שבמישור החוק אינ, ע� זאת. על כ� מתקיי� מבח� המשנה בדבר הצור�

  . הערכי ההגנה על הקניי� אינה מצדיקה נטילת חיי אד�

  מבח� של איזו�": יחס ראוי. "3

מתא� " או 24"יחס ראוי"השלישי עומדת הדרישה כי יתקיי� �ביסודו של מבח� המשנה

בכמה פסקי די� נקבע כי צרי� .  בי� תועלתו של החוק הפוגע בזכות האד� לבי� נזקו25"ראוי

 או 27"יחס שקול" פסקי די� אחרי� דורשי� 26.בי� התועלת לבי� הנזק" יחס סביר"קיי� להת

   .  בי� התועלת לנזק28"יחס נאות"

בכ� מפנה המבח� אל הצור� לעמת את התועלת הצומחת ". יחס"מילת המפתח היא 

במוב� (הפגיעה בזכות החוקתית תהא מידתית . מהחוק ע� הנזק שהוא גור� לזכות החוקתית

הפגיעה בזכות . א� התועלת המתקבלת עולה על הנזק הנגר� לזכות החוקתית) הצר

  . החוקתית אינה מידתית א� היא עולה על התועלת הנובעת ממנה

 

Guarantees, Characterisation and the Concept of Proportionality, 21 MELB. U. L. REV. 
1, 9 (1997).  

המשנה  ()1995 (3, 1) 5(ד מט"פ, ÈËÚ Ô· '·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â‰ � �3477/95 "בג   24
 ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï פרשת; 437' בעמ, 3ש "הלעיל ,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת ; )לנשיא ברק
˙ÂÚ˜˘‰‰ ,�5016/96 "בג; 385' בעמ, 4ש "לעיל ה � ·¯ÂÁ '‰¯Â·Á˙‰ ̄  54, 1) 4(ד נא"פ, ˘

̇ ‰ÙÎ¯פרשת ; 671' בעמ, 4ש "לעיל ה, ‡ÔÂ¯Âפרשת ; )1997( ˆÚÂÓ ˙È·˜È¯ÂÒ  ,6ש "לעיל ה ,
‰˙�ÚÂ‰ פרשת ; 550' בעמ, 4ש "לעיל ה, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰פרשת  ;850' בעמ

ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ,פרשת ; לפסק דינו של הנשיא ברק 60' פס, 4ש "לעיל ה� ‰Ï‡„Ú ' ¯˘
ÌÈ�Ù‰ ,פרשת ;  של הנשיא ברקדינו לפסק 74' פס, 8ש "לעיל ה� ‰Ï‡„Ú 'ÔÂÁËÈ·‰ ̄ לעיל , ˘

 לפסק 36' פס, 4ש "לעיל ה, ‡·Ì‚È„Ó Âפרשת ;  לפסק דינו של הנשיא ברק29' פס, 1ש "ה
  .דינה של השופטת ארבל

  .)השופט חשי� (782' בעמ, 7ש "לעיל ה, ÓËÒ˜‰פרשת    25
השופטת  ()1999 (430, 423) 5(ד נג"פ, ˘¯˙ ‰˙˜˘Ê ÈˆÂ¯Ú '˙¯Â‰· � �7852/98 "ראו בג   26

̇ ‰˘�È¯Â·˙ ‰¯Â‡ÙÈÚ·"� Ó 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÏËÏ ‰ÈÈ  �4644/00 "בג; )דורנר Â˘¯‰ ,4(ד נד"פ (
¯‡˘ ' ‡Â„�È¯ � �6226/01 "בג; 279' בעמ, 4ש "לעיל ה, ÌÁ�Óפרשת ; )2000 (182, 178

ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ ,�316/03 "בג; )2003 (164, 157) 2(ד נז"פ � È¯Î· ' ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰
ÌÈË¯Ò ,פרשת ; )2003 (263, 249) 1(ד נח"פ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ˜È¯ÂÒ  ,בעמ, 6ש "לעיל ה '

, 3ש "לעיל ה, Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á  � 'Simon Wiesenthal Center Museum Corp‡פרשת; 850
  .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ236' פס

 . לפסק דינו של הנשיא ברק40' פס, 1ש "לעיל ה, ˘¯ ‰·Ï‡„Ú 'ÔÂÁËÈ‰ �פרשת    27
 .)הנשיא ברק (797' בעמ, 3ש "לעיל ה, ˘�Ë‚¯פרשת    28
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 30.הוא בעל משמעויות שונות בהקשרי� שוני�" איזו�" הדיבור 29.זהו מבח� של איזו�

ת את המטרה בספרי זה משמעותו הינה תהלי� מחשבתי המניח על כ� המאזניי� האח

תו� איזו� בי� התועלת השולית המוגשמת על , הראויה ועל הכ� השנייה את הזכות הנפגעת

כחוט השני עוברת ,  אכ�31.ידי המטרה הראויה לבי� הנזק השולי שהיא גורמת לזכות

בפסיקתו של בית המשפט העליו� התפיסה כי המידתיות במוב� הצר משקפת איזו� בי� 

   32.עקרונות מתנגשי�

שפט המשווה משקי� א� הוא על המידתיות במוב� הצר כמשק� איזו� בי� עקרונות המ

 34, בקנדה33,אפריקה�זהו הדי� על פי פסיקת� של בתי המשפט בדרו�. מתנגשי�

היטיב להביע זאת בית .  ובשאר המדינות שבה� מקובלת המידתיות36 בגרמניה35,באירלנד

  Sporrong:37 פרשתהמשפט האירופי לזכויות האד� ב

 

  . לפסק דינה של השופטת נאור55' פס, 20ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓראו פרשת    29
 .Richard H. Fallon, Individual Rights and the Powers of Government, 27 GA. L. REVראו    30

343, 346 (1993); RICHARD H. FALLON, IMPLEMENTING THE CONSTITUTION 82 (2001); 
Stephen Gardbaum, Limiting Constitutional Rights, 54 UCLA L. REV. 789, 792 (2004); 
Jacco Bomhoff, Balancing, the Global and the Local: Judicial Balancing as a 
Problematic Topic in Comparative (Constitutional) Law, 31 HASTINGS INT’L & COMP. L. 

REV. 555 (2008) .למאמרו של 14י� ישול תראו ג� הער Stephen Gardbaum, A Democratic 
Defence of Constitutional Balancing, 4(1) LAW & ETHICS OF HUMAN RIGHTS 

(forthcoming 2010).   
 Robert Alexy, On Balancing and Subsumption: A Structural Comparison, 16(4)ראו    31

RATIO JURIS 433 (2003); Frederick Schauer, Balancing, Subsumption, and the 
Constraining Role of Legal Text, in RIGHTS, LAW, AND MORALITY: THEMES FROM THE 

LEGAL PHILOSOPHY OF ROBERT ALEXY (Matthias Klatt ed., 2009).  
̇ ÊÚ ÛÂÁ‰פרשת ראו    32 È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ,אמצעי שנקט פיו ה-על: "577, 550' בעמ, 4ש "לעיל ה

... זהו מבח� של איזו�... הפוגע בזכות האד� חייב לקיי� יחס ראוי בי� האמצעי למטרהוהחוק 
מבח� משנה זה מחייב קיומו של איזו� ראוי בי� הגשמת מטרת החוק לבי� האמצעי שהוא 

לפסק דינו של הנשיא  60' פס, 4ש "לעיל ה, ‰˙�ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂראו ג� פרשת ". נוקט
¯‡˘ ÔÈÈÊÈ„22 –Ú· ÌÈËÈ‰¯ Ò˜ÂÏ„ ˜¯‡˘ "� Ó ' ‰„Â·Ú È¯˙È‰ Û�Ú  �5026/04 "ג ב;ברק

 ˙·˘·–‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ „¯˘Ó ÁÂ˜ÈÙ‰ Û‚‡  ,פרשת ; )2005 (63, 38) 1(ד ס"פ� ‰Ï‡„Ú '
ÔÂÁËÈ·‰ ̄ ש "לעיל ה, ‡·Ì‚È„Ó Âפרשת ;  לפסק דינו של הנשיא ברק29' פס, 1ש "לעיל ה, ˘

 . ארבל לפסק דינה של השופטת36' פס, 4
 Stuart Woolman & Henk Botha, Limitations, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTHראו    33

AFRICA, Chapter 34, 94 (Stuart Woolman et al. eds., 2006) . ראו ג�S v. Makwanyane, 
1995 (3) SA 391 (CC); Coetzee v. Government of the Republic of South Africa, 1995 

(4) SA 631, 656 (CC).  
  . 127' בעמ, 55ש "לעיל ה, HOGG וכ� ראו ,9ש "לעיל ה , R. v. Oakesראו   34
  .JAMES CASEY, CONSTITUTIONAL LAW IN IRELAND 313 (2000)ראו    35
 NICHOLAS EMILIOU, THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN EUROPEAN LAW: Aראו    36

COMPARATIVE STUDY (1996).  
37   Sporrong and Lönnroth v. Sweden, App. No. 7151/75, 5 Eur. H.R. Rep. 35, § 69 (1982).  
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“The Court must determine whether a fair balance was struck between the 

demands of the general interest of the community and the requirements of 

the protection of the individual’s fundamental rights… The search for this 

balance is inherent in the whole of the Convention.” 

  מבח� הייחודו של . 4

המשנה הראשוני� של המידתיות עוסקי� ביחס שבי� מטרת החוק לבי� -שני מבחני

ע� . נפגעת בחינה זו נעשית כמוב� על רקע הטענה כי זכות חוקתית. האמצעי� להגשמתה

ההתמקדות של הבדיקה אינה בזכות החוקתית אלא במטרת החוק ובאמצעי� , זאת

 means-ends(ת� כמבחני� שעניינ� היחס בי� המטרות לאמצעי� על כ� ראוי לכנו. להגשמתה

analysis.(38�א� יש בכוחו של החוק להגשי� את מטרתו- מבח �בוח �39.המשנה הראשו 

המשנה השני בוח� א� נית� להגשי� מטרה זו תו� שימוש באמצעי שפגיעתו בזכות -מבח�

 ע� השאלה א� ראוי  בשני מבחני משנה האלה אי� התמודדות40.החוקתית קטנה יותר

 אי� ה� 41. מסב לזכות החוקתיתחוקלהגשי� את המטרה החקיקתית בהתחשב בנזק שה

  . מבוססי� על איזו�

 � הוא אינו בוח� את היחס בי� מטרת החוק לבי42.המשנה השלישי-שונה הוא מבח�

הוא בוח� את היחס בי� מטרת החוק לבי� הזכות . האמצעי� שהחוק נוקט להגשמתה

הוא מתמקד ביחס שבי� התועלת שבהגשמת מטרת החוק לעומת הנזק של . החוקתית

 בהצביעו על השוני בי� מבח� הצור� 43.הוא מבוסס על האיזו�. הפגיעה בזכות החוקתית

  Rivers:(44(כתב ריברס , לבי� המידתיות במוב� הצר
 

 Stuart Woolman, Riding the Push-Me Pull You: Constructing A Test that Reconcilesראו   38
the Conflicting Interests Which Animate the Limitation Clause, 10 S. AFR. J. ON HUM. 

RTS. 60, 89 (1994).  
  .373' ראו לעיל עמ   39
 .391' ראו לעיל עמ   40
  ).2006 (307, 297ט Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó  "הפרדת רשויות ומידתיות"איליה -ראו משה כה�   41
 ,Moshe Cohen-Eliya & Gila Stopler, Prioritizing Rights in the Age of Balancingראו    42

4(1) LAW & ETHICS OF HUMAN RIGHTS (forthcoming, 2010) .  
קיי� : "נו של הנשיא ברק לפסק די30' פס, 1ש "לעיל ה, ˘¯ ‰·Ï‡„Ú 'ÔÂÁËÈ‰ �ראו פרשת    43

שני מבחני המשנה . שוני מהותי בי� מבח� המשנה הראשו� והשני לבי� מבח� המשנה השלישי
א� .  מתמקדי� באמצעי� להגשמת המטרה– קשר רציונלי והפגיעה הפחותה –הראשוני� 

וכי , כי קיי� קשר רציונלי בי� הגשמת המטרה לאמצעי החקיקתי שנבחר, פיה��על, ררמתב
 – יהא שיעורה אשר יהא –פגיעה בזכות האד� ה, אי� אמצעי חקיקתי שפגיעתו פחותה

הוא אינו מתמקד א� . מבח� המשנה השלישי הוא בעל אופי שונה. מקיימת את תנאי המשנה
פגיעה בזכות האד� הנגרמת בשל הגשמתה של הוא מתמקד ב. באמצעי להשגת המטרה

 בעלי הקשר הרציונלי ושפגיעת� היא –הוא מכיר בכ� שלא כל האמצעי� . המטרה הראויה
את , בעיקרו של דבר, מבח� משנה זה נושא על כתפיו.  מצדיקי� הגשמת המטרה–פחותה 
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“It is vital to realise that the test of balance has a totally different function 

from the test of necessity. The test of necessity rules out inefficient 

human rights limitations. It filters out cases in which the same level of 

realisation of a legitimate aim could be achieved at less cost to rights. By 

contrast, the test of balance is strongly evaluative. It asks whether the 

combination of certain levels of rights-enjoyment combined with the 

achievement of other interests is good or acceptable.” 

  תורת האיזו�. ב

  מרכזיותו של האיזו�. 1

היא מונחת ביסוד , לדעתי. המשנה השלישי-המידה של האיזו� מונחת ביסוד מבח��אמת

  ÓÈ�‚ :45‡˙פרשתחשי� ב' היטיב להביע זאת השופט מ. החיי� והמשפט

סב את �כדור האר� חג. סביבנומבכל אשר ושולט בנו ' האיזו�'מושג "

עבר השמש לבי� הכוח המוש� �וש� אותו אלבי� הכוח המ' איזו�'השמש כ

בי� אביו ' איזו�'כל אחד מאתנו הינו מעי� . עבר החלל החיצו� אותו אל

כל : וכ� א� בעול� המשפט. כ� כל החי והצומח. ואימו ומשפחותיה�

כ� . בי� אינטרסי� וכוחות המושכי� לצדדי�' איזו�'נורמה במשפט הינה 

כ� , משנה כ� חקיקת, המניי� מ� וקי�כ� ח, יסוד כ� חוקי, אמת�של חוקה

לכל נורמה במשפט . 'איזו�'הוא ' די�'כל . ידואליתווכל נורמה כללית ואינדי

 

 קיי� מחסו� א ביטוי לרעיו� כיוה. מטרה אינה מקדשת את האמצעי�הכי , התפיסה החוקתית
ג� א� התכלית אותה מבקשי� להגשי� היא , שהדמוקרטיה אינה יכולה לעבור אותו, ערכי

̄ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �ראו ג� פרשת ". ראויה ;  של הנשיא ברקדינו לפסק 75' פס, 8ש "לעיל ה, ˘
ÈËÁ·˙ פרשת ;  לפסק דינה של השופטת נאור55' פס, 20ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת 

„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÌ ,לפסק דינה של 24' פס,  לפסק דינה של הנשיאה ביניש50' פס, 5ש "לעיל ה 
 he final[T]“:  לפסק הדי�46' פס, 9ש "לעיל ה, JTI-Macdonaldראו ג� פרשת . השופטת נאור

inquiry into proportionality of effects is essential. It is the only place where the 
attainment of the objective may be weighed against the impact on the right. If rational 
connection and minimal impairment were to be met, and the analyses were to end there, 
the result might be to uphold a severe impairment on a right in the face of a less 

important objective”.  
44   Julian Rivers, Proportionality and Variable Intensity of Review, 65 CAMBRIDGE  L. J. 

174, 200 (2006).  
  ). 1995 (397, 355) 3(ד מט"פ, ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‡˙ � 537/95פ "בש   45
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פי � על–חלקו האחר , נקבע בידי המחוקק' איזו�'חלקו של ה, משלה' איזו�'

  " . בידי בתי המשפט–המחוקק 

האד� לבי� טובת הכלל או כ� ג� במיוחד לעניי� היחס בי� זכויות . כ� לעניי� המשפט כולו

  46:באותה פרשה ציינתי. בינ� לבי� עצמ�

ההיסטוריה של הפסיקה היא ההיסטוריה של מציאת האיזו� הראוי בי� "

תרומתו המרכזית של בית המשפט העליו� למשפט . הפרט לבי� הכלל

תה בהכרה בקיומ� של זכויות אד� ובקביעת יהישראלי מאז קו� המדינה הי

משהכיר בית המשפט . נ� לבי� שלו� הציבור וביטחונוהאיזו� הראוי בי

 עליו ג�  היה,ונת� לה� מעמד של בכורה) טבעיות(העליו� בזכויות אד� 

פסקי הדי� החשובי� של בית משפט זה בכל . לאז� בינ� לבי� צורכי הכלל

בי� , עמדו על הצור� לאז� בי� פרט לכלל)  והציבורייהפרט(תחומי המשפט 

  " .� זכויות האד� לשלו� הציבור וביטחונובי, יחיד לציבור

   47: הוספתי ˘·ËÈפרשתוב

כיצד פותר בית המשפט ... לפנינו אפוא מצב של ערכי� מתנגשי�"

תה כי על יהתשובה שניתנה לשאלה זו מאז קו� המדינה הי? התנגשות זו

עליו לאז� . המשפט להעמיד את השיקולי� הנוגדי� על מאזני המשפט�בית

פי משקל� של -עליו להכריע באיזו� על. עקרונות המתנגשי�בי� הערכי� וה

משפט זה מיו� הקמתו -כ� נהג בית. השיקולי� הנוגדי� בנקודת ההכרעה

הנוהגת במשפט ) balancing-ה(' תורת האיזו�...'זוהי . עד עצ� היו� הזה

יזו� בי� ערכי� מאז קו� המדינה עוסקי� אנו בא, אכ�... הציבורי שלנו

  " .גדי�ואינטרסי� נו

הוא ביטוי לתפיסה . האיזו� משק� את מורכבותו של האד� ואת מורכבותה של החברה

, המשפט הוא מערכת מורכבת של ערכי� ועקרונות. כי המשפט אינו הכול או לא כלו�

ובמצבי� אחרי� מתנגשי� זה , שבמצבי� מסוימי� תואמי� זה לזה ומובילי� למסקנה אחת

ברמה החוקתית היא .  של האיזו� מבטאת מורכבות זוהטכניקה. בזה ומחייבי� הכרעה

 ברמה 48.תו� הכרה בניגוד חוקתי מובנה, מאפשרת את המש� קיומ� של עקרונות מתנגשי�

והקובע את ההגבלות , האיזו� נות� פתרו� המבטא את ערכיה של החברה, חוקתית�התת

שע� כינונ� של , אאי� להתפלא אפו. שהיא מטילה על כוחו של הרוב לפגוע בפרט ובמיעוט

 

  .413' בעמ, ש�   46
  ).1999 (649, 600) 3(ד נג"פ, ˆ"‡ ¯‡˘ËÈ·˘ '˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"Ï � �6024/97 "בג   47
 .120' ראו לעיל עמ   48
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דורנר '  בצדק ציינה השופטת ד49.היסוד בדבר זכויות האד� נית� לאיזו� מעמד מרכזי-חוקי

היסוד ה� -ועניינו של חוק, עניינה של תורת זכויות היסוד של האד�" כי  ‚�ÓÈ‡˙פרשתב

 תורת האיזו� צריכה 50".באיזוני� בי� הצרכי� הבסיסיי� של הפרט לבי� צורכי הציבור

  . מידה להגשמתו של איזו� זה בגדריה של המידתיות במוב� הצר- אמותלקבוע

  איזו� ותוק�. 2

 מאזניי� פיזיי� אינ� 51.הוא דיבור מטאפורי" משקל"ובעקבותיו על " איזו�"הדיבור על 

היא מניחה את קיומ� של . החשיבה בנושא האיזו� היא נורמטיבית. קיימי� במציאות החיי�

הפתרו� אינו בהענקת . גישת האיזו� באה לפתור התנגשות זו. זההעקרונות המתנגשי� זה ב

 – כללי האיזו� –אלא בגיבוש כללי� משפטיי� " משקל"של ) מוחלטת(תווית קבועה 

. הקובעי� באלו נסיבות נית� יהיה להגשי� או לממש עיקרו� אחד תו� פגיעה בעיקרו� אחר

חי� ביסוד מימושו של כל אחד משני כללי האיזו� משקפי� יחס בי� השיקולי� הנוגדי� המונ

 .שיקולי� נוגדי� אלה מוערכי� על פי משקל� היחסי בנקודת החיכו�. העקרונות הנוגדי�

 �גישת . לאחד ושלילת תוקפו של האחר) validity(הפתרו� לניגוד אינו באמצעות מת� תוק

היקפ�  52.האיזו� מתאפיינת בכ� שתוקפ� המשפטי של העקרונות המתנגשי� אינו נפגע

תוצאת ההתנגשות היא באפשרות . אכ� תוצאת הניגוד אינה בשינוי העקרונות. נשמר כשהיה

  . חוקתית-המימוש של העקרונות המתנגשי� ברמה התת

 יש להבחי� בי� איזו� פרשני לאיזו� לענייננו. לכלל האיזו� תפקידי� שוני� במשפט

הוא .  הנורמה המתפרשתהאיזו� משמש לקביעת תכליתה של,  באיזו� הפרשני53.חוקתי

- האיזו� החוקתי נועד לקבוע את חוקתיותה של הנורמה התת54.קובע את היק� פריסתה

 

  ).ÌÈÒ¯Ë�È‡ ÔÂÊÈ‡Â ÌÈÎ¯Ú ÏÂÏ˜˘) 2009ראו רא� שגב    49
  ).1995 (645, 589) 4(ד מט"פ, ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‡˙ � 2316/95פ "דנ   50
). 1987 (434, 421) 1(ד מא"פ, ‰Â‡Ï '˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ¯ � �14/86 "ראו בג   51

 .Frank M. Coffin, Judicial Balancing: The Protean Scales of Justice, 63 N.Y.Uראו ג� 
L. REV. 16, 19 (1988); Richard H. Fallon, Individual Rights and the Powers of 

Government, 27 GA. L. REV. 343 (1993) .למעלותיה וחסרונותיה של מטאפורת האיזו� ,
 William Winslade, Adjudication and the Balancing Metaphor, in LEGAL REASONINGראו

403 (Hubert Hubien ed., 1971); Dennis E. Curtis & Judith Resnik, Images of Justice, 96 
YALE L.J. 1727 (1987); Iddo Porat, The Dual Model of Balancing: A Model for the 
Proper Scope of Balancing in Constitutional Law, 27 CARDOZO L. REV. 1393, 1398 

 GEORGE LAKOFF & MARK JOHNSON, METAPHORS WEעל הדיבור המטאפורי ראו . (2006)

LIVE BY (1980).  
  ).ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù 228) 2003וכ� אהר� ברק , 63' ראו לעיל עמ   52
 .98' ראו לעיל עמ   53
� "בג; 228' בעמ, 52ש "לעיל ה, Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯ÙËÙ˘ ראו ברק ,על האיזו� הפרשני   54

953/87 � Ê¯ÂÙ '·È·‡ Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯-ÂÙÈ ,1988 (309) 2(ד מב"פ.( 
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האיזו� , אכ�. אלא לקבוע את תוקפה, חוקתית-הוא לא בא לפרש את הנורמה התת. חוקתית

החוקתי וכללי האיזו� שהוא מפתח נועדו לפתור את ההתנגשות בי� התועלת המושגת 

את , למשל, כלל האיזו� נועד לקבוע. רה ראויה לבי� הנזק לזכות חוקתיתמהגשמתה של מט

, ) או הוראת מינהלתקנה, משפט מקובל, כגו� חוק(חוקתית -חוקתיותה של נורמה תת

במקו� שהיא מגשימה את הזכות החוקתית לכבוד האד� ובכ� פוגעת בזכות החוקתית 

חוקתית - חוקתיותה של נורמה תתבה במידה כלל האיזו� החוקתי בא לקבוע את. לפרטיות

כגו� (לש� הגשמתה של טובת הכלל , )כגו� כבוד האד� או פרטיות(הפוגעת בזכות חוקתית 

על כ� כלל האיזו� חייב , העקרונות המתנגשי� ה� ברמה החוקתית). הבטחת ביטחו� המדינה

, של האיזו� החוקתי היא פסקת ההגבלה" האכסניה "55.להיות מעוג� ברמה חוקתית

כאשר בחוקתה של . המשנה השלישי של המידתיות במוב� הצר-ובמסגרתה ביתה הוא מבח�

מדינה יש פסקת הגבלה מפורשת כלל האיזו� החוקתי מוצא את מקומו באותה פסקת הגבלה 

, כאשר אי� בחוקה פסקת הגבלה מפורשת לעניי� התנגשות בי� זכויות לבי� עצמ�. מפורשת

האיזו� החוקתי מעוג� בפסקת הגבלה משתמעת או כלל , או בינ� לבי� טובת הכלל

ואצלנו (כללי המידתיות במוב� הצר ה� כללי� המעוגני� בחוקה ,  כ� או כ�56.שיפוטית

משפט , חוק(חוקתית -באמצעות� נקבע א� נורמה תת. רמת� היא חוקתית). בחוקי יסוד

 של פסקת הפוגעת בזכות חוקתית מקיימת את דרישותיה)  מינהלהוראת, תקנה, מקובל

א� . א� התשובה היא חיובית כי אז הפגיעה בזכות החוקתית היא חוקתית. ההגבלה

התשובה היא שלילית כי אז הפגיעה בזכות החוקתית מהווה הפרה של הזכות והיא אינה 

   57.חוקתית

  מהותו של האיזו�. 3

 מבוססת על עימות בי� – כפי שמטאפורת האיזו� מלמדת –המתודולוגיה של האיזו� 

 כאשר המתודולוגיה של האיזו� פועלת במקו� שזכות חוקתית נפגעת על 58.עקרונות נוגדי�

מתבקש מתורת האיזו� להעמיד על הכ� האחת את המטרה הראויה , חוקתית�ידי נורמה תת

 את ההסתברות להגשמתה של התועלת ,מבקשת להגשי�, כגו� חוק, חוקתית�שהנורמה התת

חת מהגשמת המטרה הראויה על רקע נחיצותה ואת התועלת הצומ, באמצעות החוק

על הכ� האחרת יש להעמיד את הזכות החוקתית הנפגעת ). כ� הגשמת המטרה(וחיוניותה 

יש לגבש כלל ). כ� הפגיעה בזכות(ואת הנזק הנגר� לה בהתחשב בהסתברות התרחשותו 

 

  .263' ראו לעיל עמ   55
 .173' ראו לעיל עמ   56
�לאיזו� בגדרי ה   57Human Rights Act 1998 ,203' ראו לעיל עמ.  
על ). Ë¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘˙È 262) 2004אהר� ברק ; 49ש "לעיל ה, ראו שגב, על האיזו�   58

 ,Jeremy Waldron, Security and Liberty: The Image of Balanceמורכבותו של האיזו� ראו 
11(2) JOURNAL OF POLITICAL PHILOSOPHY 191 (2003).  
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לקבוע  על בסיס משקל זה נית� יהיה 59.נורמטיבי הקובע את משקלה של כל אחת מהכפות

 יש לאז� בי� משקלה של כ� הגשמת המטרה לבי� משקלה 60.ידה של איזו כ� על העליונה

זוהי שאלת המפתח הניצבת לפתחה של ?  כיצד נער� איזו� זה61.של כ� הפגיעה בזכות

   62:שמגר' בצדק ציי� השופט מ. תורת האיזו�

התהלי� של העמדת ערכי� מתחרי� על כפות המאזניי� מתאר את קו "

מידה או משקלות ערכיי� -א� אי� בו כדי לגבש קנה, לה הפרשניההתח

  " .בעזרת� תיעשה מלאכת הפרשנות

המשנה השלישי בדבר המידתיות - ובמרכזו של מבח�–במרכזה של תורת האיזו� , אכ�

 עומד החיפוש אחר הכללי� המשפטיי� הקובעי� את התנאי� המידתיי� –במוב� הצר 

הכול מסכימי� כי אי� לפתור . חוקתית בזכות חוקתית- תתלפגיעה של נורמה) במוב� הצר(

הכול מסכימי� כי נדרשת גישה נורמטיבית לפתרונו . את בעיית האיזו� על ידי הטלת מטבע

  . הקושי הוא בגיבוש הגישה הנורמטיבית לפתרו� בעיית האיזו�. של האיזו�

  איזו� על בסיס חשיבות התועלת וחשיבות מניעת הנזק. 4

  ות החברתית היחסיתהחשיב) א(

המידה הרלוונטית לקביעת המשקל של כל אחת מכפות המאזניי� היא החשיבות -אמת

מידה זו בוחנת את � אמת63.החברתית היחסית של העקרונות המתנגשי� בנקודת ההתנגשות

חשיבותה החברתית של התועלת שבהגשמת מטרתו של החוק ואת חשיבותה החברתית של 

מידה לאיזו� בי� -על החשיבות החברתית היחסית כאמת. יתמניעת הנזק לזכות החוקת

שבה התנגש העיקרו� בדבר הסדר הציבורי ע� , עקרונות מתחרי� עמדתי בפרשה אחת

   64:העיקרו� בדבר חופש הביטוי

 

מבית ) O’Regan(ראו פסק דינה של השופטת אורג� , על המטאפורה של כפות המאזניי�   59
  . S. v. Bhulwana, 1996 (1) SA 388 (CC) § 18רשת אפריקה בפ�המשפט החוקתי בדרו�

 Frederick Schauer, Prescriptions in Three Dimensions, 82 IOWAראו , על בעיית המשקל   60

L. REV. 911 (1997).  
̄ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �ראו פרשת    61 ‡·Â פרשת ;  לפסק דינו של הנשיא ברק74' פס, 8ש "לעיל ה, ˘

Ì‚È„Ó ,לפסק דינה של השופטת ארבל43' ספ, 4ש "לעיל ה .  
̇ ‰Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á 9/77נ "ד   62 ¯·Á"� Ó ' ÔÂ˙ÈÚ ̇ ‡ˆÂ‰'ı¯‡‰ 'Ú·"Ó ,361, 337) 3(ד לב"פ 

)1978.( 
 Moshe Cohen-Eliya & Iddo Porat, Americanראו ג�. 127' בעמ, 49ש "לעיל ה, ראו שגב   63

Balancing and German Proportionality: The Historical Origins (forthcoming 8 INT’L J. 
CONST. L. (2010)).  

 �" בגראו ג�. 434' בעמ, 51ש "לעיל ה, ˙ Â‡Ï 'Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰¯˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò¯ �פרשת    64
7157/95 � „¯‡ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,1996 (586, 573) 1(ד נ"פ.(  
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ביטויי� אלה . לש� קביעתו של איזו� זה יש לית� משקל לערכי� המתחרי�"

כי לא ,  עומדת התפיסהמאחריה�.  אינ� אלא מטאפורות– איזו� משקל –

וכי בהעדר הכוונה , כל העקרונות ה� בעלי חשיבות זהה בעיני החברה

על בית המשפט להערי� את החשיבות החברתית היחסית של , חקיקתית

כ� אי� ל� עיקרו� ללא , כש� שאי� ל� אד� ללא צל. העקרונות השוני�

תית קביעת האיזו� על בסיס המשקל משמעותה מת� הערכה חבר. משקל

  " .באשר לחשיבות� היחסית של העקרונות השוני�

   65:דורנר' בפרשה אחרת ציינה השופטת ד

 הוא הדרישה כי מידת – לדעתי החשוב ביותר , שהוא–היסוד הרביעי "

בנקיטת אמצעי ... עיקרו� זה מתבטא. הפגיעה בזכות לא תעלה על הנדרש

טרת הפגיעה של פגיעה בזכות יסוד רק מקו� שבו מידת חשיבותה של מ

  " .וחומרת הנזק שייגר� א� התכלית לא תוגש� מצדיקות זאת) 'התכלית'(

  66:יה'פרוקצ' וברוח דומה ציינה השופטת א

כאשר נוצר ניגוד בי� הזכות לחופש ביטוי לבי� ער� ההגנה על הסדר "

יש לאז� בי� הערכי� .  בי� ערכי� אלהבהתמודדותהציבורי יש להכריע 

פי �דר� האיזו� נעשית על.  של הערכי� המתחרי�פי טיב��המתנגשי� על

החשיבות היחסית שיש לייחס לערכי� השוני� במדרג חשיבות� על פי 

  " .התפיסה החוקתית הנוהגת

  הערכת החשיבות החברתית היחסית) ב(

כיצד ייקבעו החשיבות היחסית של התועלת לטובת הכלל , כמוב�, שאלת המפתח הינה
התשובה הינה כי הקביעה ? מניעת הנזק לזכות החוקתית הנפגעתאו לזכות החוקתית וזו של 

מבוטלת בערכי� ובנורמות �במידה בלתי" היא תלויה 67.אינה מדעית ואינה מדויקת
 האיזו� בי� העקרונות המתנגשי� אינו מתבצע בכלי� 68".הנוהגי� בחברה הרלוונטית

מההיסטוריה הייחודית , ותמאידיאולוגיות פוליטיות וכלכלי, בי� השאר, הוא נגזר. מדעיי�
 69.ממבנה המערכת הפוליטית והשלטונית ומערכי� חברתיי� שוני�, של כל מדינה ומדינה

ההערכה בדבר החשיבות היחסית של העקרונות . יש להשקי� על שיטת המשפט כמכלול

 

  .140' בעמ, 2ש "לעיל ה, ÏÈÓ¯פרשת    65
  .277 'בעמ, 26ש "לעיל ה, ·È¯Îפרשת    66
  .572' ראו ג� להל� עמ. 39' בעמ, 24ש "לעיל ה, ÂÁ¯·ראו פרשת    67
 . לפסק דינה של הנשיאה ביניש52' פס, 5ש "לעיל ה, Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁפרשת    68
 .ש�   69
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 היא 70". הכללי של מערכת המשפטינעשית על רקע המבנה הנורמטיב"המתנגשי� 
 יש להתחשב במעמד� החוקתי של 71".ול ערכיה של שיטת המשפטמכל"מושפעת על ידי 

חשיבות� היחסית , )ואצלנו בחוקי יסוד(עקרונות שמקומ� בחוקה . העקרונות המתנגשי�
חשיבות� של עקרונות . א� בכ� לא די. גדולה לכאורה מעקרונות שמקומ� מחו� לחוקה

. נורמטיבית בה ה� מעוגני�וחשיבות מניעת הפגיעה בה� אינה נקבעת א� על יסוד הרמה ה
חשיבות . עקרונות בעלי רמה נורמטיבית שווה עשויי� להראות בעלי חשיבות חברתית שונה

. זו מושפעת ה� מגורמי� שה� חיצוניי� לעקרונות המתנגשי� וה� מגורמי� פנימיי� לה�
ה� משקפי� את ההיסטוריה והתרבות של . הגורמי� החיצוניי� ה� בעלי אופי חברתי

ה� משקפי� את היחס הפנימי בי� . הגורמי� הפנימיי� ה� בעלי אופי נורמטיבי. ההחבר
 כ� למשל זכות המהווה תנאי מוקד� לזכות אחרת עשויה להחשב 72.עקרונות שוני�
  . כחשובה ממנה

  היקפו של האיזו�) ג(

  כללי) 1(

ית� כיצד זה נ. משימת ההשוואה בי� התועלת לנזק נראית כבדה וקשה, על פני הדברי�
כבר בשלב זה ראוי ? להשוות את התועלת שבביטחו� המדינה לעומת הנזק לחופש הביטוי

, ¯‡˘È˙. הבהרה זו היא כפולה. על הבהרת היקפה: להצביע על הגדרת הבעיה וליתר דיוק
ההשוואה . ההשוואה אינה בי� היתרו� שבהגשמת המטרה לבי� הנזק שבפגיעה בזכות

ההשוואה עוסקת .  הנזק הנגרמות בעקבות החוקמצטמצמת לתוספת היתרו� ולתוספת
א� אכ� . עלינו להתחשב בקיומה העקרוני של חלופה מידתית, ˘�È˙. בתוספת השולית

קיימת עקרונית חלופה מידתית כי אז ההשוואה בי� תוספת התועלת לתוספת הנזק נעשית 
מצה בתיקו� המחוקק יוכל לא, א� שזו לא אומצה בחוק הפוגע. בהשוואה לחלופה המידתית

  . אעמוד על שתי הבהרות אלה בהיק� ההשוואה. לחוק הפוגע

  השוואה בי� תוספת היתרו� לתוספת הנזק: הבהרה ראשונה) 2(

בקביעתו של האיזו� אנו משווי� בי� משקלה של התועלת הצומחת מהגשמתה של 
ההשוואה . המטרה הראויה לבי� משקלו של הנזק שהגשמה זו גורמת לזכות החוקתית

כי השאלה , נמצא. תמקדת במצב הדברי� לפני חקיקת החוק הפוגע ובשינוי שנגר� על ידומ

 

 .)הנשיא ברק (850' בעמ, 6ש "לעיל ה, È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ˜פרשת    70
ראו ג� .  לפסק דינו של הנשיא ברק75' פס, 8ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    71

BENJAMIN N. CARDOZO, THE GROWTH OF THE LAW 85 (1924); CARLOS BERNAL PULIDO, 
EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOS FUNDAMENTATES 765 (3.a 

edicions, 2007) .  
  .הנשיאה ביניש של דינה לפסק 31' פס, 20ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת ראו    72
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שלו� , ביטחו�(הניצבת לפנינו לעניי� האיזו� אינה בהשוואת המטרה החברתית הכללית 
השאלה . מזה) חופש ביטוי, שוויו�(מזה וזכות האד� החוקתית ) י�יהגנה על הקנ, ציבור

א מתייחסת להשוואה בי� מצב המטרה הראויה לפני חקיקת הי. שבפנינו מצומצמת בהרבה
על כ� נית� לומר כי . לבי� מצבה של זכות האד� לפני חקיקת החוק ולאחריו, החוק ואחריו

ההשוואה נעשית בי� משקלה של התוספת השולית של המטרה הראויה לבי� משקלה של 
קלה של התועלת השאלה הינה א� מש. התוספת השולית של הפגיעה בזכות החוקתית

) במובנו המצומצ�( גישה זו למבח� המידתיות .השולית שקול כנגד משקלו של הנזק השולי
̇ Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â  לפני חקיקתו של Ï‡„Ú .73‰פרשתבעלתה  ÂÁ¯Ê‡‰ ̃ ÂÁ)‰Ú˘ ̇ ‡¯Â‰( ,
Ò˘˙‰"‚-2003�ב �זוג ישראלי לבי �ב �זוגו מהאזור כאשר בדיקה � נמנע איחוד משפחות בי

החוק ביטל . ית העלתה חשד שב� הזוג מהאזור עלול להוות סיכו� ביטחוניאינדיבידואל
 בני זוג שהיו שותפי� לפעילות 26שכ� במסגרתו התאפשרה כניסת� לישראל של , הסדר זה

תו� (כדי למנוע מצב כזה הטיל החוק איסור גור� על איחוד משפחות למש� שנה . טרור
  74:ציינתי) במוב� הצר(ת החוק ה� מידתיות בהציגי את השאלה א� הוראו). אפשרות הארכה

השאלה הניצבת לפנינו איננה ביטחו� לתושבי ישראל או שמירת כבוד "

השאלה . השאלה אינה חיי� או איכות חיי�. האד� של בני הזוג הישראלי�

הא� תוספת הביטחו� : היא זו. הניצבת לפנינו היא מצומצמת הרבה יותר

ידואלית המחמירה ביותר האפשרית המתקבלת במעבר מהבדיקה האינדיב

 של ב� הזוג הזר לאיסור גור� על כניסתו לישראל עומדת ביחס הדי�פי �על

ראוי לתוספת הפגיעה בכבוד האד� של בני הזוג הישראליי� המוסבת בשל 

  "?מעבר זה

   Grimm:(75(ברוח דומה ציי� גרי� 

“It is rarely the case that a legal measure affects a fundamental right 

altogether. Usually, only a certain aspect of a right is affected. For 

instance, a law may regulate not all speech but, rather, commercial speech 

regarding certain products and in certain media. The weight of the aspect 

of the right that has been regulated in relation to the right at large must be 

 

73   � ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,8ש "לעיל ה.  

  .נו של הנשיא ברק לפסק די91'  פס,ש�   74
75   Grimm ,ראו ג�. 396' בעמ, 23ש "לעיל הSTEVEN J. HEYMAN, FREE SPEECH AND HUMAN 

DIGNITY 70 (2008): “[B]alancing seeks to determine which right has more weight. This 
determination should be made at the margin – that is, instead of asking whether freedom 
of speech or, say, the right to privacy has greater value in general, one should ask (1) 
how much the value of privacy would be affected by the speech at issue, and (2) how 

much the value of free speech would be impaired by regulations to protect privacy”.  
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determined carefully. The same is true for the good in whose interest the 

right is restricted. Rarely is one measure apt to give full protection to a 

certain good. Only certain aspects of this good will be affected in a 

salutary way. The importance of these aspects in view of the good at large 

must be carefully determined, as well as the degree of protection that the 

measure will render.”  

 סכנה לבריאות טלו חוק הפוגע בחופש העיסוק בהטילו איסור על מכירת מוצר שיש בו

בקביעת האיזו� הראוי בי� התועלת לנזק השאלה אינה מהו האיזו� הראוי בי� . הציבור

. משקלו של העיקרו� בדבר בריאות הציבור לבי� משקל העיקרו� בדבר חופש העיסוק

השאלה הינה מהו האיזו� הראוי בי� משקלה של התוספת . השאלה מצומצמת בהרבה

טלת האיסור לבי� משקלה של התוספת לפגיעה בחופש לבריאות הציבור המתקבלת מה

  . העיסוק הנובעת ממנו

על פי רוב היא מניחה מצב . השאלה מתמקדת אפוא בחוקתיותה של התוספת השולית

על כ� השאלה היא א� השינוי שמביא החוק . דברי� נתו� שחוקתיותו אינה שנויה במחלוקת

מוב� שגזרה זו יכולה . נו חוקתי הי– בגזרה הצרה שבו הוא מתרחש –במצב הקיי� 

במקרה זה יש . להתרחב א� המצב הקיי� אינו חוקתי והטיעו� החוקתי משתרע ג� לגביו

לצמצ� את מרחב הגזרה באופ� שהוא יחל מאותו מצב שאי� מחלוקת לגביו כי הוא חוקתי 

  . ושעל כל פני� לא מעוררי� לגביו טענה של אי חוקתיות

   בחלופה מידתיתהתחשבות: הבהרה שנייה) 3(

ת השולית של פבחינה מקרוב של השוואת התוספת השולית לתועלת החברתית לתוס

עד כה הנחנו כי . הנזק לזכות מלמדת כי במרבית המקרי� היק� ההשוואה מצומצ� עוד יותר

ולפיכ� , שהוא גור� ההשוואה היא התוספת לתועלת שהחוק מביא לבי� התוספת לנזק

, אול�. לפני חקיקת החוק הפוגע לבי� מצב הדברי� לאחר חקיקתוהשווינו את מצב הדברי� 

 במסגרת� נדונות לעתי� חלופות שבה� 76.יש לזכור כי במסגרת מבח� הצור� נבחנו חלופות

שינוי בחוק מאפשר להשיג את עיקרי התועלת החברתית תו� גרימת נזק קט� יותר לזכות 

 חלופות אלה 77.יי� את מבח� הצור�שכ� אי� בה� כדי לק, חלופות אלה נדחות. החוקתית

 

  .399' ראו לעיל עמ   76
; )2006 (471 כב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ"  על איזו� אנכי ומידתיות–יש� מול חדש "ראו גדעו� ספיר    77

 גדעו� ספיר ;)2008 (12, 5לא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " עקרו� המידתיות בדיני העבודה"גיא דוידוב 
 ,Julian Rivers, Proportionalityראו ג� ). Â„ ‰ÈÏ„ ¯ÙÒ 397) 2009¯�¯" מידתיות ופשרה"

Discretion and the Second Law of Balancing, in LAW, RIGHTS AND DISCOURSE: THE 

LEGAL PHILOSOPHY OF ROBERT ALEXY (George Pavlakos ed., 2007) .ראו , לגישה שונה
ומבחני ' תיוג אתני, 'על דמוקרטיה: זכויות האד� ונטילת סיכוני�"ינה ואיל� סב� ברק מד
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, )מידתיות במוב� הצר(עשויות לחזור אל הדיו� החוקתי במסגרת מבח� המשנה השלישי 

. עשויה לקיי� את מבח� המידתיות במוב� הצר, א� תעוג� בחוק, שכ� אחת מאות� חלופות

 נקודת המוצא לעריכת ההשוואה שוב אינה מצב הדברי� לפני חקיקת החוק, על רקע זה

כ� הגשמת "על . אלא מצב הדברי� שיתקיי� א� ההסדר שבחלופה יאומ� בדבר חקיקה

. תונח תוספת התועלת הנגרמת מדחיית החלופה ומאימו� הסדריו של החוק הפוגע" המטרה

תונח תוספת הנזק הנגרמת לזכות החוקתית מדחיית החלופה " כ� הפגיעה בזכות"על 

נו יהיו א� במצב דברי� זה כפות המאזניי� השאלות שייבח. ומאימו� הסדריו של החוק

לבי� תוספת הנזק הנגר� בשל ) לעומת החלופה(והא� היחס בי� תוספת התועלת , מעוינות

  . הוא ראוי) לעומת החלופה(כ� לזכות החוקתית 

 ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ˜È¯ÂÒ ˙È·.78¯  פרשתדוגמה לתועלת שולית יחסית זו נית� למצוא ב

. ל ממשלת ישראל לבנות גדר הפרדה ביהודה ושומרו�בפרשה זו נדונה חוקיות החלטה ש

בפסק הדי� . המטרה הייתה למנוע כניסת מחבלי� לישראל או ליישובי� יהודיי� באזור

 – הפוגע בזכויות של התושבי� הערביי� המקומיי� –נקבע כי הצו שהורה על בניית הגדר 

� קשר רציונלי בי� הוראות נקבע כי קיי) במובנה הרגיל(אשר למידתיות . הוא לתכלית ראויה

המשנה הראשו� -נמצא א� כ� שהתקיי� מבח�. הצו לבי� הגשמת המטרה הביטחונית

 א� –כ� נקבע כי חלופות שונות שהועלו בפני בית המשפט בדבר מיקו� הגדר . למידתיות

 אי� בה� כדי להביא למידת –שפגיעת� בזכויות התושבי� הערבי� המקומיי� היו פחותות 

מבח� (המשנה השני למידתיות -נקבע כי התקיי� ג� מבח�. שהצו ביקש להגשי�הביטחו� 

מהי ). מידתיות במוב� הצר(המשנה השלישי -גדר הספקות היה באשר למבח�). הצור�

הא� יש להשוות בי� המצב שהתקיי� לפני הוצאת הצו ? ההשוואה שיש להעמיד למבח�

תוספת לנזק� של התושבי� הערביי� תו� השוואה בי� התוספת לביטחו� לבי� ה, ולאחריו

שעל פיה אכ� נבחנה אחת החלופות שהוצגו , ואולי יש לערו� השוואה אחרת? המקומיי�

משו� שלא הבטיחה ) צור�(המשנה השני -חלופה זו לא קיימה את מבח�. בפני בית המשפט

א� נקבע כי אילו נבחרה על ידי המדינה הייתה חלופה זו ; את מלוא הביטחו� הנדרש

על רקע זה קבע בית המשפט כי הבסיס להשוואה לא יהיה . מקיימת את דרישות המידתיות

ואחרי  –אלא המצב לפני התקנת הצו , בי� המצב לפני התקנת הצו לבי� המצב אחריו

   79:בפסק דיני כתבתי.  לבי� המצב לאחר התקנת הצו–מימושה של החלופה 

מהאמצעי שהרשות  קובע כי הנזק שנגר� לפרט ‰˘È˘ÈÏהמשנה  מבח�"

המינהלית נוקטת להגשמת מטרותיה צרי� להיות ביחס ראוי לתועלת 

 

 47 )1(לטÌÈËÙ˘Ó )" בעקבות פסק די� חוק האזרחות והכניסה לישראל(פסקת ההגבלה 
)2009.(   

  .6ש "לעיל ה, È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ˜פרשת    78
  .852�851, 840' בעמ, ש�   79
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 .)'במוב� הצר'או המידתיות (זהו מבח� האמצעי המידתי . שאמצעי זה יביא

כלומר ', ערכי� מוחלטי�'את מבח� המידתיות במוב� הצר מקובל לייש� ב

. ע ממנהבהשוואה ישירה של יתרו� הפעולה השלטונית לעומת הנזק הנוב

לפי גישה . של המידתיות במוב� הצר' יחסית'אול� נית� ג� להפעיל בחינה 

שתועלתה תהא , נבחנת הפעולה השלטונית לעומת חלופה אפשרית לה, זו

הפעולה המקורית תהא . מה מ� הפעולה השלטונית המקורית�פחותה במידת

ת א� הפחתה מסויימ' במוב� הצר'פי מבח� המידתיות �בלתי מידתית על

למשל באמצעות נקיטת החלופה , ביתרו� המושג מ� הפעולה המקורית

 ...תבטיח הפחתה משמעותית בנזק שנגר� מ� הפעולה המקורית, האפשרית

השאלה האמיתית הניצבת בפנינו הינה א� היתרו� הביטחוני המתקבל 

שקול כנגד תוספת הפגיעה המתקבלת ... מקבלת עמדתו של המפקד הצבאי

אלה זו תשובתנו הינה כי בחירתו של המפקד הצבאי על ש... מעמדתו

הפער בי� מרכיבי הביטחו� הנדרשי� על . בתוואי גדר ההפרדה אינה מידתית

פי גישתו של המפקד הצבאי לבי� מרכיבי הביטחו� של התוואי החלופי קט� 

 בי� התושבי� המקומיי� לבי� המפרידהיותר ביחס לפער הרב שבי� גדר ב

או שההפרדה המוצעת היא ,  שאינה יוצרת הפרדה זואדמותיה� לבי� גדר

  ".קטנה ונית� לחיות עימה

בהשוואה ) במוב� הצר(הא� החוק הוא מידתי "בצדק ציינה השופטת נאור כי השאלה הינה 

שאלה זו היא בהיק� מצומצ� כיוו� שכפות המאזניי� נבחנות בהשוואה . לחלופה

א� . רק א� החלופה עצמה הינה מידתית מוב� כי בסיס זה להשוואה מתקיי� 80".לחלופה

 אי� מנוס מהשוואה בי� – ואי� חלופה אחרת שהיא מידתית –ג� החלופה אינה מידתית 

  . ללא התחשבות באותה חלופה, התוספת לתועלת לבי� התוספת לנזק

ודאי שאי� היא מייתרת את הצור� בקביעתו של ? תפקידה של החלופה, אפוא, מהו

. את בעיית האיזו� והמשקל" עוקפת"מוב� שאי� היא ; ועלת לנזקבי� הת" היחס הראוי"

השאלה שוב . חשיבותה של החלופה בכ� שהיא מצמצמת את היק� פעולותיו של האיזו�

אינה השוואה בי� תוספת הגשמת התכלית באמצעות החוק לעומת המצב לפניו לבי� תוספת 

השוואה הנדרשת היא בי� ה. הפגיעה בזכות החוקתית שהחוק גור� לעומת המצב לפניה

יש לשאול א� החוק הפוגע הוא . בי� החלופה לבי� החוק הפוגע: תחומי� צרי� בהרבה

פתרו� שאלה זו מתחשב בתוספות מצומצמות של . בהשוואה לחלופה) במוב� הצר(מידתי 

" משקל"ה, "היחס הראוי"ובכ� הוא מקל בקביעת , תועלת לבי� תוספות מצומצמות של נזק

  . והאיזו�

 

  . לפסק דינה של השופטת נאור24' פס, 5ש " הלעיל, Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁפרשת    80
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שהרי א� החלופה עצמה  ,כי הנחת היסוד הינה שהחלופה עצמה היא מידתית, מוב�

. אינה מידתית יהיה צור� לחזור שלב אחד אחורה לש� בדיקת מידתיותה של החלופה

. השוואה בי� החלופה לבי� המצב שקד� לחוקבהנחה שהחלופה היא מידתית מתחייבת 

ש� נערכת השוואה בי� מטרתו של , )�צור(המשנה השני �תחילתה של השוואה זו במבח�

כאשר התוצאה של השוואה זו הינה שהחלופה . החוק לבי� המטרה שהחלופה מגשימה

. המשנה השני�מסתיימת בחינתה במסגרת מבח�, אינה מגשימה את המטרה במלואה

כ� "כא� נבחנת ג� , )מידתיות במוב� הצר(המשנה השלישי �הבדיקה נמשכת עתה במבח�

השאלה המתעוררת הינה א� תוספת התועלת שהחלופה מביאה אל כ� ". תהפגיעה בזכו

שקולה כנגד תוספת הנזק שהיא מביאה ) בהשוואה למצב לפני החוק וללא החלופה(המטרה 

א� התוצאה המתקבלת ). בהשוואה למצב לפני החוק וללא החלופה(אל כ� הפגיעה בזכות 

מסתבר שהיא מידתית או שאי� טענה כי א� . היא שהחלופה אינה מידתית יש להורידה מהפרק

  . כי אז מתעוררת השאלה א� החוק הפוגע הוא מידתי בהשוואה לחלופה, היא אינה מידתית

היא צריכה להיות מעשית ולא . חלופה באה בחשבו� רק א� היא עומדת על רגליה היא

� כי א, היא צריכה לקד� את המטרות שהחוק ביקש לקד�. ממשית ולא דמיונית, תאורטית

דרישות . פגיעתה בזכות החוקתית צריכה להיות פחותה מפגיעתו של החוק. לא באופ� מלא

א� משו� שהיא אינה מעשית וממשית , לעתי� לא תימצא חלופה מתאימה. אלה אינ� קלות

אול� כאשר חלופה מידתית קיימת היא תהווה את בסיס . וא� משו� שהיא אינה מידתית

עליו לצאת , כאשר בחינה זו נעשית על ידי בית המשפט. וגעהבחינה המידתית של החוק הפ

עליו לשאול עצמו א� המעבר . מתו� הנחה שהחלופה היא זו שתאומ� על ידי המחוקק

. א� התשובה הינה בשלילה החוק אינו חוקתי). במוב� הצר(מהחלופה אל החוק הוא מידתי 

בפני שוקת , צב דברי� זהבמ, המחוקק אינו עומד, חר� אי החוקתיות של החוק, ע� זאת

באפשרותו להקטי� את . הוא אינו צרי� לחזור למצב שהתקיי� טר� חקיקת החוק. שבורה

בכ� יוגברו התועלת והנזק . הוא יעשה כ� א� יחוקק את החלופה. של אי החוקתיות" נזקה"

 יוסרלא שכ� לא תושג מלוא התועלת ו, באופ� חלקי בלבד, לעומת המצב לפני חקיקת החוק

  .ההגשמה החלקית עשויה לספק את מדיניות המחוקק, ע� זאת .לוא הנזקמ

משו� שבמקו� , זאת. יטע� הטוע� כי בחינתה של החלופה תכביד על הבחינה החוקתית

נערכות עתה , בחינה אחת המתמקדת בחוק הפוגע ובשינוי שהוא מביא לעומת המצב לפניו

 משווה את ÈÈ�˘‰Â‰ר� החוק הפוגע  משווה את החלופה ע� המצב ט‰¯‡˘�Â‰: שתי בחינות

לקיומה של חלופה חשיבות , ע� זאת. ביקורת זו נכונה היא, אכ�. החוק הפוגע ע� החלופה

מידתיות במוב� (המשנה השלישי �היא מסייעת לבחינה החוקתית שבמסגרת מבח�. רבה

סיוע זה מתבטא . בי� התועלת לנזק" יחס ראוי"במציאת התשובה לשאלה א� יש ) הצר

הקלה זו נגזרת . עיקר במת� תשובה לשאלת המשקל והחשיבות של העקרונות המתנגשי�ב

, משנה-לשלבי" נחלקות"השאלות של תועלת ונזק : מצמצו� השאלות המונחות להכרעה

  . והדבר מקל על מת� תשובה לשאלת המשקל והחשיבות
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  חשיבותה של ההבהרה) 4(

 אי� בכוחה 81.יזו� לבעיה עובדתיתההבהרה הכפולה שעליה עמדתי אינה הופכת את הא

ג� לאחריה ממשי� האיזו� להיות סוגיה . לשלול את שיקול הדעת הערכי של המאז�

 –כמו ג� העקרונות הנדוני�  –ממדיה של הסוגיה המשפטית , ע� זאת. משפטית וערכית

, שופט, מחוקק(מכוחה מובהר כי השאלה הערכית המונחת בפני מקבל ההחלטה . מובהרי�

חיי� או איכות , בי� עקרונות כלליי� כגו� ביטחו� או חופש" הגדול"אינה האיזו� ) מבצע

קט� "מכוחה מובהר כי מקבל ההחלטה ניצב בפני איזו� . פרטיות או חופש ביטוי, חיי�

מעבר לחלופה (זהו האיזו� בי� החשיבות של תוספת התועלת לעיקרו� אחד ". יותר

מעבר (גיעה בזכות החוקתית הנובעת ממנה לבי� החשיבות של מניעת הפ) המידתית

 ובהבניית 82בכ� יש כדי לסייע בהבנת האופי הרציונלי של האיזו�). לחלופה המידתית

 84. כמו כ� יש בכ� כדי להדו� חלק מהביקורת הנמתחת על תורת האיזו�83.הפעלתו

� ובכ� מועלית תרומה להצדקתו של האיזו, מובהרי� גבולותיו של שיקול הדעת השיפוטי

   85.כאמצעי שיפוטי בהגנה על זכויות חוקתיות ולהצדקתה של הביקורת השיפוטית עצמה

  חשיבותה של כ� הגשמת המטרה) ד(

  המטרה הראויה) 1(

מטרה זו היא . על כ� אחת של המאזניי� מונחת המטרה אותה מבקש החוק להגשי�

ה� לעניי�  86"המטרה הראויה"לאחר שהיא מקיימת את דרישות הס� בעניי� , "ראויה"

בישראל זו מטרה ההולמת את ערכיה , על כ�. תוכנה וה� לעניי� מידת נחיצותה וחיוניותה

זו מטרה שנועדה להגשי� מטרות חברתיות . של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית

חשובות לקיומה של מסגרת חברתית שמכירה בחשיבות� החוקתית של זכויות האד� 

) במפורש או במשתמע( מטרה הנופלת לגדר הקטגוריות המוכרות  זו87.ובצור� להג� עליה�

 

ו ג�  רא.DAVID M. BEATTY, THE ULTIMATE RULE OF LAW 170 (2004) ראו ,לדעה שונה   81
  .571' להל� עמ

  .581' ראו להל� עמ   82
 .558' ראו להל� עמ   83
  לפסק דינו של75' פס, 8ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �וכ� פרשת , 577' ראו להל� עמ   84

  .הנשיא ברק
 .586' ראו להל� עמ   85
  .295' ראו לעיל עמ   86
 .300' ראו לעיל עמ   87
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 כמו כ� מקיימת מטרה זו את מידת הנחיצות והחיוניות 88.כצידוק לפגיעה בזכות חוקתית

 בעניי� זה נוקטות מדינות שונות מבחני� 89.הנדרשות על ידי החוקה להיות המטרה ראויה

 המטרה נגזרת מחשיבותה של הזכות מידת הנחיצות והחיוניות של הגשמת, בישראל. שוני�

-אמת. החוקתית הנפגעת כאשר הזכות החוקתית הנפגעת מצויה ברמת חשיבות גבוהה

 90.המידה לנחיצות הפגיעה ולחיוניותה היא זו של צור� חברתי דחו� או עניי� חברתי מהותי

  . רמת הנחיצות היא נמוכה יותר, בזכויות ברמת חשיבות נמוכה יותר

ה של המטרה הראויה יש להתמקד בחשיבותה של תוספת התועלת בקביעת חשיבות

כאשר ,  על כ�91.שבהגשמתה בהשוואה למצב שקד� לה או לאפשרות הגשמתה של חלופה

חשיבותה של מטרה זו נקבעת בהתחשב , החברתית היא הגנה על זכויות האד�המטרה 

הוא הדי� . קהבמידת ההגנה שקיבלו זכויות אלה טר� החקיקה ובזו שיקבלו עקב החקי

חשיבות� של אלה נקבעת על פי .  הכללטובתבמטרות חברתיות שעניינ� הבטחה של 

. החשיבות של תוספת התועלת החברתית בהגשמת� בהשוואה למצב הקוד� או לחלופה

 מהנזק שייגר� לזכויות אד� אחרות או כי חשיבותה של הגשמת המטרה מושפעת, נמצא

ככל שנזק זה רב יותר גדלה חשיבותה של . תוגש�טובת הכלל א� מטרתו של החוק לא 

  .המטרה למנוע נזק זה

  ההסתברות להגשמה ) 2(

כדי להשיב על השאלה הא� חשיבותה של התועלת המושגת מהגשמת המטרה הראויה 

יש לבחו� לא רק את מידת הנחיצות והחיוניות של , מצדיקה פגיעה בזכות החוקתית

 92.להגשמת המטרה א� החוק יעמוד בעינו) יי�הסיכו(הגשמתה אלא ג� את ההסתברות 

באשר לאפשרות מימושה של ) פרוגנוזה(הסתברות זו מותנית בנתוני� העובדתיי� ובהערכה 

הסתברות זו עניינה השאלה בדבר ההסתברות להגשמתה של מטרת : ודוק. המטרה הראויה

עניינה שאלה הסתברותית שונה היא זו ש. החוק על ידי האמצעי� הננקטי� על ידו

א� החוק לא יחוקק והאמצעי� , ההסתברות של הפגיעה בטובת הכלל או בזכותו של אחר

 נידונה השאלה Ï‡„Ú 94‰פרשתב 93.בשאלה שנייה זו אדו� בהמש�. לא יינקטו

באותה פרשה אסר החוק על איחוד משפחות בי� בני זוג ישראלי� . ההסתברותית הראשונה

 

 .304' ראו לעיל עמ   88
 .344 'עמראו לעיל    89
 .352' ראו לעיל עמ   90
  .432' ראו לעיל עמ   91
 ,.ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 44 (Julian Rivers transראו   92

, Rivers, Proportionality, Discretion and the Second Law of Balancing ראו ג� .(2002
  .77ש "לעיל ה

  .631' ראו להל� עמ   93
  .8ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú' ÌÈ�Ù‰ �פרשת    94
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נפסק . שהורה על בדיקה אינדיבידואלית,  שקד� לוהוא ביטל את ההסדר. לבני זוג מהאזור

ה למנוע פיגועי תמטרת האיסור הי. כי בכ� נפגעה הזכות לכבוד של ב� הזוג הישראלי

בהערכת חשיבותו של האמצעי . ביטחו� בתו� ישראל שמעורב בה� ב� הזוג מהאזור

    95:כצידוק לפגיעה בזכות החוקתית ציינתי) איסור גור�(החקיקתי 

 הראויה של השאלה הינה ברמה של הסיכוני� ושל הסתברות ההעמדה"

השאלות שיש לשאול . ושל השפעת� על חיי החברה כמכלול, התרחשות�

השאלה הינה מה ההסתברות כי ייפגעו . בענייננו ה� שאלות של הסתברות

חיי אד� א� נתמיד בבדיקה האינדיבידואלית לעומת ההסתברות כי ייפגעו 

והא� תוספת הסתברותית זו שקולה כנגד , יסור גור�חיי אד� א� נעבור לא

הוודאות שבהגדלה הנגרמת על ידי כ� לפגיעה בזכויותיה� של בני זוג 

  " .אזרחי המדינה

בי� הגנה על זכות (בקביעת משקלה של התועלת היחסית שבהגשמת המטרה , הנה כי כ�

 הלכה יש להתחשב במידת ההסתברות להגשמתה) אחרת ובי� הגשמת טובת הכלל

 לא הרי משקלה של מטרה חשובה שהגשמתה נחוצה וחיונית שהסתברות 96.למעשה

התגשמותה בפועל היא גדולה כמשקלה של מטרה חשובה שהגשמתה נחוצה וחיונית 

  . שהסתברות התגשמותה היא מזערית

  חשיבותה של כ� הפגיעה בזכות) ה(

  מכלול השיקולי�) 1(

 פי חשיבותה של הזכות הנפגעת וחשיבות חשיבותה של כ� הפגיעה בזכות נקבעת על
ג� כא� תיקבע החשיבות על פי העקרונות שביסוד הזכות שנפגעה ועל . מניעתה של הפגיעה

משקלה של הפגיעה בזכות אינו נקבע באופ� . פי החשיבות החברתית שבמניעת פגיעה זו
זכות  במרכזה של כ� הפגיעה ב97.הוא נקבע על פי ההקשר של הפגיעה בזכות. מופשט

 

יה ' לפסק דינה של השופטת פרוקצ7' ראו ג� פס. נו של הנשיא ברק לפסק די110' פס, ש�   95
הוא נושא משמעויות . � אינו עשוי מיקשה אחתטחו� החייער� ההגנה על ב: "באותה פרשה

משקלו היחסי משתנה מעני� לעני� בהתא� למידת . שונות ועוצמות שונות בהקשרי� שוני�
 ".ההסתברות למימושה של הסכנה לחיי� הנובעת מההקשר הענייני הספציפי

  .376' ראו לעיל עמ   96
 היק� ההגנה על חופש העיסוק על אי� לגזור את: "258' בעמ, 4ש "לעיל ה, ÌÁ�Óראו פרשת    97

אלא יש לקבוע את רמת ההגנה על הזכות , בסיס טיבה של הזכות כשהיא עומדת לעצמה
התחו� שהחקיקה הפוגעת עוסקת בו : ובה�, מטרי� נוספי�אהחוקתית על פי מכלול פר

 הטעמי� שבבסיס הזכות המוגנת וחשיבותה ,)ביטחוני ועוד, סוציאלי�חברתי, כלכלי(
נסיבות הפגיעה , מהות הפגיעה בזכות ועוצמתה במקרה הקונקרטי, ת היחסיתהחברתי

  ). השופטת ביניש" (והקשרה וכ� מהות הזכויות או האינטרסי� המתחרי�
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משקלה של הפגיעה בזכות נגזר מחשיבותה ומושפע מהיק� . מונחת הזכות החוקתית עצמה
  . נעמוד על שיקולי� אלה ביתר פירוט. הפגיעה ומסיכויי מימושה

  חשיבותה של הזכות) 2(

היש זכויות חשובות יותר וחשובות ? הא� כל הזכויות החוקתיות שוות בחשיבות�
התשובה הינה ? בחשיבות� משו� שמעמד� הנורמטיבי זהההאי� לומר שכול� שוות ? פחות

המעמד החוקתי של . כי יש להבחי� בי� שאלת המעמד החוקתי לבי� שאלת המשקל החברתי
ההנחה הינה שכל ,  בהיעדר הנחיה חוקתית נוגדת98.זכות נקבע על פי פרשנותה של החוקה

אי� חשיבות לכ� שזכויות לעניי� זה . הזכויות המעוגנות בחוקה נהנות ממעמד חוקתי זהה
כמו כ� אי� ; ואחרות ניתנות לשינוי") הוראות נצחיות("מסוימות אינ� ניתנות לשינוי 

במקרי� . חשיבות לכ� כי הדרישות לשינוי של הזכויות השונות יכולות שלא להיות זהות
 אי� עליונות ואי�. לכל הזכויות בחוקה מעמד חוקתי זהה: אלה ואחרי� העיקרו� הוא אחד

 נהנות ממעמד חוקתי זהה ÂÁ·-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜מכא� שכל הזכויות . תחתונות
נהנה ממעמד , ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜חופש העיסוק המעוג� ב. ואי� ביניה� היררכיה

כל ,  אכ�ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î.99˜חוקתי זהה לזה של זכויות האד� המעוגנות ב
לא כ� זכויות אד� . חוקית-על- נמצאות באותה רמה חוקתיתהזכויות הקבועות בחוקי יסוד

  . אלה נמצאות ברמה חוקתית נמוכה יותר. המעוגנות בחוק או במשפט המקובל הישראלי
 אינ� בהכרח בעלות – כגו� הזכויות בחוקי היסוד –זכויות במעמד נורמטיבי שווה 

משקלה ביחס  וממילא ג� – חשיבותה החברתית של זכות 100.חשיבות חברתית זהה

 נגזרת מהטעמי� שביסודה ומחשיבות� במסגרת תפיסותיה הבסיסיות –לעקרונות נוגדי� 

 

היא זו הבוחנת את ) להבדיל מהחשיבות החברתית(שאלה אחרת בתחו� המעמד הנורמטיבי    98
י לבי� זכויות על פי המשפט יחסי ההיררכיה בי� זכויות על פי המשפט החוקתי הלאומ

 Theodor Meron, On a Hierarchy ofראו , לשאלה זו). המינהגי וההסכמי(הבינלאומי 
International Human Rights, 80 AM. J. INT’L L. 1 (1986); Martti Koskenniemi, 
Hierarchy in International Law: A Sketch, 8 EUR. J. INT’L L. 566 (1997); Juan Antonio 
Carrillo Salcedo, Reflections on the Existence of a Hierarchy of Norms in International 
Law, 8 EUR. J. INT’L L. 583 (1997); Joseph H. H. Weiler & Andreas L. Paulus, The 
Structure of Change in International Law or Is There a Hierarchy of Norms in 
International Law?, 8 EUR. J. INT’L L. 545 (1997); Koji Teraya, Emerging Hierarchy in 
International Human Rights and Beyond: From the Perspective of Non-Derogable 
Rights, 12 EUR. J. INT’L L. 917 (2001); Stefan Kirchner, Relative Normativity and the 
Constitutional Dimension of International Law: A Place for Values in the International 
Legal System?, 5 GERMAN L. J. 47 (2004); Dinah Shelton, Normative Hierarchy in 
International Law, 100 AM. J. INT’L L. 291 (2006); Annika Tahvanainen, Hierarchy of 

Norms in International and Human Rights, 24(3) NORDIC J. HUM. RTS. 191 (2006).  
  ).1992 (439 הכללית הפרשנות תורת – כר� ראשו� ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùראו אהר� ברק    99
  .312' בעמ, 41ש "לעיל ה, "הפרדת רשויות ומידתיות"אילה �ראו כה�   100
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 התפיסה כי הזכויות החוקתיות אינ� שוות בחשיבות� ובמשקל� הסגולי 101.של החברה

  103: ציינתי ÂÁ¯·פרשת ב102.מקובלת בפסיקה הישראלית

כויות בעלות לא כל הז, לעניי� ההגנה על זכויות האד� בפני פגיעה בה�"

ובמסגרתה של אותה , לא הרי הזכות לכבוד כהרי זכות הקני�. מעמד שווה

, למשל, כ�. זכות עצמה עשוי להיות שוני במידת ההגנה הניתנת לפגיעה בה

כהרי מידת , הפוליטי לא הרי מידת ההגנה בפני פגיעה בחופש הביטוי

  " .ההגנה הניתנת בפני פגיעה בחופש הביטוי המסחרי

  ÁÓˆ :104פרשתזמיר ב' ומה ביטא השופט יגישה ד

ומבחינה , החירות האישית היא זכות חוקתית מ� המדרגה הראשונה"

הפגיעה בחירות . היא ג� תנאי למימוש זכויות יסוד אחרות, מעשית

יוצרת מעגל מתרחב של פגיעה בזכויות , כמו פגיעת אב� במי�, האישית

צנעת ב, ופש הביטויאלא ג� בח, לא רק בחופש התנועה: יסוד נוספות

: יסוד�חוקל 1כפי שנאמר בסעי� ... י� ובזכויות נוספותי בזכות הקנ,הפרט

זכויות היסוד של האד� בישראל מושתתות על ההכרה  'כבוד האד� וחירותו

חורי� יכול לממש -רק ב�. 'חורי�- בקדושת חייו ובהיותו ב�,בער� האד�

 יותר מכל זכות ,ת האישית והחירו.באופ� מלא וראוי את זכויות היסוד שלו

האישית משו� כ� שלילת החירות . חורי�-היא העושה את האד� ב�, אחרת

  " .היא פגיעה קשה במיוחד

 

יש להבחי� בי� זכויות  "):2000 (288, 281כר� שני ÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ " מידתיות" דליה דורנר ראו   101
הזכות ,  כגו� הזכות לחיי�–הצומחות ישירות מ� הליבה של כבוד האד� והשמירה על צלמו 

נטייה מינית והשתייכויות , מי�, גזע, לאו�, הזכות לשוויו� בלא הבדל דת, לחירות מפני מעצר
 לבי� זכויות המרוחקות –וחופש הביטוי הפוליטי , חופש היצירה האמנותית, קבוצתיות אחרות

Î˘Ï˙ ראו ג� פרשת ". חופש העיסוק וחופש הביטוי המסחרי, כגו� זכות הקניי�, מליבה זאת
˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ,420' בעמ, 4ש "לעיל ה;Julian Rivers, Proportionality and Discretion in 

International and European Law, in TRANSNATIONAL CONSTITUTIONALISM: 
INTERNATIONAL AND EUROPEAN MODELS 118 (Nicolas Tsagourias ed., 2007); Carlos B. 

Pulido, The Rationality of Balancing, 92 ARSP 195 (2007).  
̆ � �2753/03 " בגראו   102 ¯È˜ 'ÈÏÏÎ‰ ‰ËÓ‰ ̆  �450/97 "בג; )2003 (369, 359) 6(ד נז"פ, ¯‡

‰ÙÂ�˙Ú· ˙Â˜ÊÁ‡Â Ì„‡ ÁÂÎ È˙Â¯˘ "Ó� '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘  ,452, 433) 2(ד נב"פ 
)1998.( 

פרשת ; 138' בעמ, 2ש "לעיל ה, ÏÈÓ¯ראו ג� פרשת . 49' בעמ, 24ש "לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת    103
 ̇ Î˘Ï˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ,פרשת ; 423' בעמ, 4ש "לעיל ה‰¯Â‡ÙÈ ,182' בעמ, 26ש "לעיל ה ;
, ‡Â„�È¯פרשת ; 263' בעמ, 26ש "לעיל ה, ·È¯Îפרשת ; 258' בעמ, 4ש "לעיל ה, ÌÁ�Óפרשת 

 891, 876) 2(ד נט"פ, ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � �6893/05 "בג; 164' בעמ, 26ש "לעיל ה
 .  לפסק דינו של הנשיא ברק74' פס, 8ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת ; )2005(

  .261' בעמ, 4ש "לעיל ה, ˆÁÓפרשת    104
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ג� במשפט המשווה נית� למצוא סימוכי� לגישה המבחינה בי� הזכויות השונות לעניי� 

 levels(הבחנה זו משמשת בסיס מרכזי להבחנה בי� שלוש רמות הבדיקה . חשיבות� היחסית

of scrutiny (אפריקה - בחוקה של דרו�105.במשפט האמריקני)נקבע כי חוקתיותו ) 1996-מ

 the nature(בטיבה של הזכות , בי� השאר, של חוק המגביל זכויות חוקתיות צריכה להתחשב

of the right.(106, אפריקה הינה כי הזכויות לכבוד- הגישה המקובלת בדרו� �לשוויו

 107.אפריקנית- נחשבות כמרכזיות לחברה הדרו�– הנגזרות מה�  והזכויות–ולחירות 

נית� למצוא במשפט המשווה ,  ע� זאת108.זילנד ננקטה גישה דומה-במספר פסקי די� בניו

גישה זו מקובלת במשפט .  על פיה כל הזכויות החוקתיות ה� שוות מעמד,עמדה נוגדת

  110. והקנדי109החוקתי הגרמני

.  שוות בחשיבות� וממילא ג� לא במשקל� הסגולית החוקתיולא כל הזכויות, לדעתי

חשיבותה של זכות חוקתית והחשיבות של מניעת הפגיעה בה נקבעות על פי תפיסותיה 

 .ה� מושפעות מההיסטוריה התרבותית ומהאופי של כל חברה וחברה. הבסיסיות של החברה

" ונות היסודעקר"ביטוי לכ� נית� למצוא בהוראה בעניי� . ה� נגזרות ממטרות החוקה

   ÂÁ·-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î:111˜ש

,  האד�בער�זכויות היסוד של האד� בישראל מושתתות על ההכרה "

וה� יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על , בקדושת חייו ובהיותו ב� חורי�

  " .הקמת מדינת ישראל

� לכנות� לצד� עומדי� שיקולי� שנית". חיצוני"נית� לכנות שיקולי� אלה כבעלי אופי 
כ� . אלה שיקולי� הקשורי� ליחסי� הפנימיי� בי� הזכויות השונות". פנימי"כבעלי אופי 

 

 .602'  עמלהל�ראו    105
  .אפריקה�לחוקה של דרו�) a)(1(36' סראו    106
  .70' בעמ, 33ש "לעיל ה, Woolman & Bothaראו    107
 .Taito v. Chief Executive of the Department of Labour, CIV-2004-485-1987, §19; Rראו    108

v. Wharewako, [2005] NZAR 606, 614; Selene Mize, Resolving Cases of Conflicting 
Rights Under the New Zealand Bill of Rights Act, 22 N.Z. U. 50 (2006).   

 ראו, לניתוח העמדות בגרמניה. לא הכל מסכימי� לכ� .395' בעמ, 23ש "לעיל ה, Grimmראו    109
Loammi Blaauw-Wolf, The “Balancing of Interest” With Reference to the Principle of 
Proportionality and the Doctrine of Guterabwagung – A Comparative Analysis, 14 

SAPL 178 (1999) .  
 Dagenais v. Canadian Broadcasting Corporation, [1994] 3 S.C.R. 835; Trinityראו   110

Western University v. British Columbia College of Teachers, [2001] 1 S.C.R. 772; 
Lavoie v. Canada, [2002] 1 S.C.R. 769; R. v. Brown, [2002] 2 S.C.R. 185; Chamberlain 
v. Surrey School district No. 36, [2002] 4 S.C.R. 710; Reference re Same-Sex Marriage, 
[2004] 3 S.C.R. 608; Gosselin (Tutor of) v. Quebec (Attorney General), [2005] 1 S.C.R. 

238; WIC Radio Ltd. v. Simpson, [2006] S.C.R. 41 
  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק1' נוסח זהה מופיע בס. כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק1' ס   111
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 112.למשל זכות המהווה תנאי לקיומה ופעולתה של זכות אחרת נתפסת כחשובה ממנה
שכ� ה� , לשוויו� וביטוי פוליטי, לכבוד האד�, מכא� החשיבות היחסית של הזכות לחיי�

אגרנט לעניי� חופש ' עמד על כ� השופט ש. ת מהזכויות האחרותתנאי� להגשמת� של רבו
מהווה את התנאי המוקד� למימוש� של כמעט " אשר 113,"זכות עילאית"בו ראה , הביטוי

.  ההבחנה לעניי� חשיבותה של זכות אינה רק בי� זכויות שונות114".כל החירויות האחרות
 הרי חופש הביטוי הפוליטי כהרי לא, על כ�. יש לקיי� ג� הבחנה בגדרה של זכות נתונה

   115:יה'פרוקצ' עמדה על כ� השופטת א. חופש הביטוי המסחרי

בער� חופש הביטוי יש להערי� את המשקל היחסי של הזכות בהתא� "

ואי� בהכרח משקל זהה לסוג הביטוי , נתו�לאופי הביטוי המתבקש במקרה 

  " .בכל הקשר

ר ברמת� הבסיסית נועדו לאפשר תנאי מחייה אש, מכא� ג� חשיבות� של הזכויות החברתיות
לא . חשיבותה של הזכות החוקתית נקבעת מנקודות מבט שונות,  הנה כי כ�116.מינמליי�

והתורמות לרווחה האישית של כל פרט , הרי זכויות המגשימות ערכי� יסודיי� של השיטה
זכויות לא הרי ;  כהרי זכויות שהצידוק לקיומ� הוא בקידו� הרווחה הכללית117,בה

, שההיסטוריה של החברה הוכיחה כי הרוב נוטה לפגוע בה� מטעמי� פסולי�" חשודות"
לעיתי� .  נקודות המבט השונות תואמות לעיתי� זו את זו118.כהרי זכויות הנקיות מחשד זה
יש להניח כי במש� הזמ� נית� יהיה לגבש בעניי� זה אמות . ה� מובילות לכיווני� נוגדי�

  . תרמידה מדוייקות יו

  עצמתה של הפגיעה בזכות) 3(

נגזר לא רק מחשיבותה של הזכות אלא ג� מהיק� " כ� הפגיעה בזכות"המשקל הנית� ל
לא הרי .  חריפותה של הפגיעה משפיעה על משקלה119.מעצמתה ומשיעורה, הפגיעה בה

נוס� על הזכות (כהרי פגיעה בזכויות נוספות ) הזכות הנפגעת(פגיעה שהיא רק בזכות אחת 
 

  .101ש "לעיל ה, Pulido ראו   112
 .)1953 (878, 871ד ז " פ,‰Á  ÌÚ‰ ÏÂ˜Ú·" Ó� '¯˘-ÌÈ�Ù·¯˙ 73/53 �"בג   113
  .ש�   114
  .278' בעמ, 26ש "לעיל ה, ·È¯Îפרשת    115
116
 481, 464) 3(ד ס"פ ,˘¯ ‰‡È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ � �366/03 "בגראו    

)2005( . 
  .Herbert v. Lando, 441 U.S. 153 (1979)ראו    117
, 41ש "לעיל ה, אליה�כה�; RONALD DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY 266 (1977)ראו    118

  . 7' בעמ
, 6ש "לעיל ה, È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ˜ פרשת ;164' בעמ, 26ש "לעיל ה, ‡Â„�È¯ראו פרשת    119

̇ ‰˘ÔÂËÏפרשת  ;850' בעמ ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ ,לפסק דינו של הנשיא ברק 40' פס, 4ש "לעיל ה ;
‡·Â פרשת ;  של הנשיא ברקדינו לפסק 74' פס, 8ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת 
Ì‚È„Ó ,לפסק דינה של השופטת ארבל43' פס, 4ש "לעיל ה . 
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לא .  משפיעות על משקלה120"מהות הפגיעה בזכות ועוצמתה במקרה הקונקרטי). "נפגעתה
לא הרי פגיעה שהיא ; הרי זכות הנפגעת בשוליה כהרי זכות הנפגעת בגרעי� הקשה שלה

לא הרי זכות שהפגיעות בה עד כה ה� מעטות כהרי זכות . זמנית כהרי פגיעה שהיא קבועה
 תוצאותיה של הפגיעה 121.לת עליה הגבלה נוספתשנפגעה בעבר במידה רבה ועתה מוט

עמד על . בזכות חוקתית והאפקט שיש לה על בעלי הזכות משפיעי� על משקלה של הפגיעה
   ÓËÒ :122˜‰פרשתחשי� ב' כ� השופט מ

כי כעוצמת הזכות הנפגעת או , בהחילנו את עילת המידתיות נזכור עוד זאת"

 ע� הרשות בעילת כעוצמת הפגיעה בזכות כ� תהא עוצמת הקפדתנו

  " .המידתיות

  ההסתברות לפגיעה בזכות ) 4(

כש� שההסתברות להתממשותה הלכה למעשה של המטרה הראויה היא גור� חשוב 
כ� ג� ההסתברות להתממשותה של , בקביעת משקלה של התועלת היחסית הכרוכה בה

לא . � לההפגיעה בזכות החוקתית היא גור� חשוב בקביעת משקלו של הנזק העלול להיגר
הרי משקל הפגיעה שההסתברות להתרחשותה בפועל רבה כהרי משקלה כשסיכויי� אלה 

הטע� לכ� ". כ� הפגיעה בזכות"בספרות המשפטית לא נית� דגש להיבט זה של . קלושי�
ע� חקיקתו של החוק . הוא שבמרבית המקרי� התממשותה של הפגיעה בזכות היא ודאית

במקרי� שבה� . כ� הדבר ברוב המקרי� א� לא בכול�. דמתרחשת מי הפוגע הפגיעה בזכות
, התממשותהכלומר להסתברות , יש למידת חוסר הוודאות, מימושה של הזכות אינו ודאי

לא הרי חוק הקובע מצבי� בה� אי� לממש זכות . השפעה על משקלה של הפגיעה בזכות
כהרי חוק המעניק שיקול דעת לגור� ) התממשות וודאית של הפגיעה בזכות(חוקתית 

התממשות שאינה וודאית (שלטוני ברשות המבצעת והקובע תנאי להפעלתה של הסמכות 
  ). של הפגיעה בזכות החוקתית

   כלל האיזו� הבסיסי.ג

  השוואה בי� כפות המאזניי�. 1

 היא –בי� מבצע ובי� שופט ,  בי� מחוקק–המידה העקרונית שבידי המאז� -אמת
על המאז� לקבוע את מידת החשיבות החברתית היחסית . החשיבות החברתית היחסית

המושגיות העומדת לרשותו היא במידות . שבתוספת התועלת ושבמניעת תוספת הנזק

 

  .)השופטת ביניש (258' בעמ, 4ש "לעיל ה, ÌÁ�Óפרשת    120
   .200' בעמ, 44ש "לעיל ה, Riversראו    121
  .777' בעמ, 6ש "לעיל ה, ÓËÒ˜‰פרשת    122
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נית� לדבר על מידה רבה או גדולה של חשיבות חברתית ועל מידה . החשיבות החברתית
על כ� יש תוספות תועלת לטובת הכלל או לזכות . קטנה ומזערית של חשיבות חברתית

יש , בדומה. חוקתית אחרת שה� חשובות יותר ויש תוספות תועלת שה� חשובות פחות
את .  פגיעות בזכויות שמניעת� חשובה פחותפגיעות בזכויות שמניעת� חשובה יותר ויש

מידת החשיבות של תוספת התועלת הנגרמת על ידי החוק הפוגע בזכות החוקתית יש לעמת 
. כללי האיזו� צריכי� לשק� עימות זה. ע� מידת החשיבות של מניעת תוספת הנזק לזכות זו

   123–עליה� לקבוע את האיזו� 

, סוד והטעמי� העומדי� ביסודהפי חשיבותה של זכות הי�על, מחד גיסא"

שהגשמתו , פי מידת חשיבותו של האינטרס המתנגש בה�על, ומאיד� גיסא

  " .היא תכלית הפגיעה

בקביעת מידת החשיבות החברתית של כפות המאזניי� יש להתחשב בהסתברות באשר 
להתגשמות� של המטרות החברתיות שביסוד החוק הפוגע ובהסתברות פגיעה בזכות 

  .החוקתית

  מרכיבי האיזו� הבסיסי וצידוקו. 2

  יסודותיו של הכלל הבסיסי) א(

כלל האיזו� הבסיסי מבקש לקבוע כלל משפטי המשק� את כל היסודות של האיזו� בי� 
הוא צרי� . לכ� הזכות וליחס ביניה�, הוא אמור לתת ביטוי לכ� המטרה. עקרונות מתנגשי�

כגו� חוק הפוגע בחופש הביטוי (חוקתיות לחול ה� כששתי כפות המאזניי� נושאות זכויות 
וה� כאשר כ� התועלת החברתית נושאת את טובת ) כדי להעניק הגנה רבה יותר לפרטיות

עליו לשק� ה� ). כגו� חוק הפוגע בחופש הביטוי כדי למנוע פגיעה בביטחו� המדינה(הכלל 
ק לזכות וה� ושבמניעת הנז) לטובת הכלל או זכות הפרט(את החשיבות שבתוספת התועלת 

כלל האיזו� הבסיסי מעוג� בפסקת . את הסתברות ההתרחשות של התועלת ושל הנזק
בישראל הוא מהווה פירוש של הדרישה כי ). המפורשת או המשתמעת(ההגבלה החוקתית 

במידה שאינה עולה על "הפגיעה בזכות המעוגנת בשני חוקי היסוד בדבר זכויות האד� תהא 
  . הוא כלל ברמה חוקתית. וי להוראה שבפסקת ההגבלה החוקתיתכלל זה הוא ביט". הנדרש

  תוכנו של כלל האיזו� הבסיסי) ב(

ככל שמניעת : על רקע זה נית� לקבוע את תוכנו של כלל האיזו� הבסיסי באופ� הבא
כ� נדרש כי , והסתברות הגשמתה רבה יותר, תוספת הנזק לזכות החוקתית חשובה יותר

חיונית ונחוצה ,  או לזכות חוקתית אחרת תהא חשובה יותרתוספת התועלת לטובת הכלל

 

  .141' בעמ, 2ש "לעיל ה, ÏÈÓ¯דברי השופטת דורנר בפרשת    123
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על כ� אי� להצדיק פגיעה חמורה וודאית בזכות . והסתברות הגשמתה רבה יותר, יותר
לטובת הכלל או , שהסתברותה מועטה, חוקתית חשובה בהגשמתה של תועלת מזערית

זמיר '  י עמד על כ� השופט124.להגנה על זכות חוקתית אחרת בעלת חשיבות פחותה
  ÁÓˆ :125פרשתב

כ� , וככל שהפגיעה בזכות קשה יותר, ככל שהזכות הנפגעת חשובה יותר"

  " .צרי� אינטרס ציבורי חזק יותר כדי להצדיק את הפגיעה

שפיתח ) substantive law of balancing(גישה זו עולה בקנה אחד ע� כלל האיזו� המהותי 

   126:ולפיו, אלכסי

“The greater the degree of non-satisfaction of, or detriment to, one 

principle, the greater must be the importance of satisfying the other.”  

 

לא נית� להעניק חשיבות : "343�342' בעמ, 3ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óראו פרשת    124
. א� התוצאה היא פגיעה מהותית בזכות יסוד, שערכה הבונה הוא זניח, שקל לתכלית שוליתומ

. לתכלית המבוקשתראויי� מ� הנכו� שיהיו כאמור חשיבות ומשקל , כדי להצדיק פגיעה בזכות
" המטרה המבוקשת חייבת להיות חשובה וחיונית כדי להצדיק פגיעה בזכות, לשו� אחר

רשת פ; 385' בעמ, 4ש "לעיל ה, Î˘Ï ˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó˙רשת ראו ג� פ). הנשיא שמגר(
� ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,יש לאז� בי� מידת : "דינו של הנשיא ברק לפסק 74' פס, 8ש "לעיל ה

בהיבט של הזכות יש להתחשב . הפגיעה בזכות לבי� מידת הקידו� של האינטרס הציבורי
והפגיעה , עת היא יסודית יותרככל שהזכות הנפג. ובהיק� הפגיעה בה, במהותה של הזכות

בהיבט האינטרס . כ� נדרש משקל כבד יותר לשיקולי� המצדיקי� פגיעה זו, היא חריפה יותר
ובמידת התועלת הנגרמת ממנו באמצעות , יש להתחשב בחשיבותו של האינטרס, הציבורי

יק פגיעה כ� יש בו כדי להצד, ככל שהאינטרס הציבורי הוא חשוב יותר. הפגיעה בזכויות האד�
דינה של השופטת  לפסק 43' פס, 4ש "לעיל ה, ‡·Ì‚È„Ó Âפרשת ; " האד�בזכויותקשה יותר 

בבואנו לבצע את מלאכת האיזוני� הנדרשת במסגרת מבח� זה עלינו להתחשב מחד : "ארבל
במהותו של האינטרס , ומאיד� גיסא, במהותה של הזכות הנפגעת ובהיקפה של הפגיעה, גיסא

,  וככל שהפגיעה בה קשה וחריפה,ככל שמדובר בזכות יסודית יותר;  על הפרקהציבורי העומד
על השיקולי� העומדי� ביסוד האינטרס הציבורי המצדיק את הפגיעה בה להיות כבדי משקל 

וככל , ככל שהאינטרס הציבורי מהותי יותר, לעומת זאת. ובעלי חשיבות מכרעת יותר
כ� יהיה בו כדי להצדיק פגיעה קשה יותר , ה יותרשהגשמתו טומנת בחובה תועלת ציבורית רב

דינה של הנשיאה  לפסק 12' פס, 20ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת ". בזכויות האד�
ככל שהזכות הנפגעת הינה בעלת ער� חברתי רב וככל שעוצמת הפגיעה בה היא : "ביניש

לעיל , Oakesרשת ראו ג� פ ".כ� תידרשנה מטרות חשובות ומהותיות יותר, מקיפה וחריפה
  .S v. Bhulwana, 1996 (1) SA 388 (CC), § 18וכ� , 139' בעמ, 9ש "ה

) Lord Bingham(ראו פסק דינו של השופט בינגה� ; 273' בעמ, 4ש "לעיל ה, ˆÁÓפרשת    125
 ואת פסק דינו של R. v. Ministry of Defence, ex. P. Smith, [1996] Q.B. 517, 554בפרשת 

 R. v. Lord Saville of Newdigate, ex. p. A & B., [1999]בפרשת ) Lord Woolf(השופט וול� 
4 All E.R. 860, 871 .  

126  ALEXY ,ראו ג� . 102' בעמ, 92ש "לעיל הPULIDO ,767' בעמ, 71ש "לעיל ה .  
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. בתחו� החוקתי מתמקדת גישה זו בחשיבות של הגשמת המטרה ושל מניעת הפגיעה בזכות

  127:אלכסי ציי� כי בהפעלתה של גישה זו בתחו� החוקתי יש להשוות

“[T]he degree of importance of satisfying one principle and satisfaction / 

non satisfaction (non-infringement / infringement) of the other.” 

   128:הבסיסיבהמש� הוא קובע כי כלל האיזו� 

“[I]dentifies what is significant in balancing exercises, namely the degree 

or intensity of non-satisfactions of, or detriment to, one principle versus 

the importance of satisfying the other.”  

אלכסי אינו . את השוני בי� גישתו של אלכסי לבי� גישתי, ע� זאת, מ� הראוי לציי�

היא . לילא כ� גישתי ש. מתחשב בחשיבותה של הזכות הנפגעת אלא רק במידת הפגיעה בה

על פי . מתחשבת ה� בחשיבותה של המטרה הראויה וה� בחשיבותה של הזכות החוקתית

כלל האיזו� הבסיסי מבטא את תפיסתה של החברה באשר לחשיבות� של העקרונות , גישתי

ובאשר , נחיצות� וסיכויי הגשמת�, החברתיי� שהיא מבקשת לקד� מבחינת תוכנ�

כלל זה מבטא . ויות האד� שעליה� היא מבקשת להג�לחשיבות� ולסיכויי היפגעות� של זכ

את התפיסה כי בדמוקרטיה מטרה ראויה כשלעצמה אינה היתר לשימוש בכל האמצעי� 

  130: עמדתי על כ� באחת הפרשות129.להגשמתה

מחזיר אותנו למושכלות ראשוני� ) במוב� הצר(העיו� במבח� המידתיות "

ות האד� מה� נהני� עליה� מתבססת הדמוקרטיה החוקתית שלנו וזכוי

כי ; מושכלות אלה הינ� כי המטרה אינה מקדשת את האמצעי�. הישראלי�

כי המטרה הראויה של הגברת הביטחו� אינה ; הביטחו� אינו עומד מעל לכל

. מקדשת פגיעה קשה בחייה� של אלפי� רבי� של אזרחי� ישראלי�

וע שהיא מציבה גבול ליכולת לפג, הדמוקרטיה שלנו מתאפיינת בכ�

כי בבסיסה עומדת ההכרה כי סביב לפרט נבנית חומה ; בזכויות האד�

  " .אשר ג� הרוב אינו יכול לפרו� לתוכה, המגינה על זכויותיו

המידה החוקתיות הכלליות הקובעות את -כלל האיזו� הבסיסי קובע אפוא את אמות

ל הזכויות גבולות כוחה של המדינה להגשי� את מטרותיה הראויות ואת גבולות ההגנה ש

שכ� לא די בכ� שטובת הכלל היא , "לוקח זכויות ברצינות"כלל האיזו� הבסיסי . שבגדרה

 

127   ALEXY ,105' בעמ, ש�.  
  .ש�   128
  .נו של הנשיא ברקדי לפסק 30' פס, 1ש "לעיל ה, ˘¯ ‰·Ï‡„Ú  'ÔÂÁËÈ‰ �ראו פרשת   129
  .דינו של הנשיא ברק לפסק 93' פס, 8ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    130
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נדרש כי טובת הכלל זו תעשה ברמת חשיבות כה גבוהה שיש בה . לפגוע בזכות חוקתית

מבחינה זו נית� לראות בכלל הבסיסי את המג� . להיות צידוק לפגיעה בזכות החוקתית

)shield (בכוחו של הכלל הבסיסי למנוע פגיעה בזכויות חוקתיות 131. החוקתיותשל הזכויות 

" קל� מנצח "– בלשונו של דבורקי� – תחשובות במרבית המקרי� בה� ה� מהוו

)Trumps.(132:  ודוק�המנצח"ה. הכלל הבסיסי הוא כלל של איזו �של דבורקי� אינו " קל

י מכוחו של הכלל הבסיסי נית� טענתי היחידה הינה כ. מבוסס על איזו� ונועד למנוע אותו

  ". קל� מנצח"להשיג תוצאות אשר מושגות מתו� ראיית הזכות כ

  כפות המאזניי� מעוינות. 3

במצב דברי� זה חשיבות המניעה של תוספת ? מהו הדי� א� כפות המאזניי� מעוינות

הפגיעה בזכות החוקתית שקולה כנגד החשיבות של תוספת התועלת שבהגשמת טובת הכלל 

הא� במצב דברי� זה החוק הפוגע מקיי� את דרישותיו .  הגנה על זכות חוקתית אחרתאו

המקרי� שבה� יתרחש מצב דברי� זה ? )מידתיות במוב� הצר(המשנה השלישי -של מבח�

   133?א� מה יהא הדי� בה�, ה� בוודאי מעטי�

מידתיות לרבות ה, נטל השכנוע להוכיח את המידתיות. נית� לטעו� כי הפתרו� הוא דיוני

כאשר כפות המאזניי� שקולות אי� בכוחו . מוטל על הטוע� למידתיות הפגיעה, במוב� הצר

ואז בפנינו מצב דברי� שבו הפגיעה בזכות החוקתית הוכחה ואילו הצידוק , להרי� נטל זה

לדעתי טיעו� זה . חוקתיות של החוק-או אז המסקנה המתבקשת הינה אי. לפגיעה לא הוכח

שאלת . וע רלוונטי להיבט העובדתי א� אי� הוא רלוונטי להיבט המשפטינטל השכנ. שגוי

העובדות כול� מונחות בפני בית , אכ�. כפות המאזניי� המעוינות היא שאלה משפטית

לרבות החזקה , חלק� הוכח בדר� של חזקות. חלק� הוכח בדרכי ההוכחה הרגילות. המשפט

, מטרה ראויה(ות של החקיקה הפוגעת כי הנטל להבאת� של עובדות המצביעות על המידתי

עתה אנו ניצבי� . מוטל על הטוע� למידתיות) ומידתיות במוב� הצר, צור�, קשר רציונלי

  ? מה הדי� במצב דברי� זה: בפני השאלה המשפטית

טלו את . לעתי� נית� לטעו� כי הפתרו� לשאלתנו מונח בניסוחה של פסקת ההגבלה

אי� לפגוע בזכות החוקתית אלא בחוק המקיי� כמה שעל פיה , פסקת ההגבלה הישראלית

 

 Frederick Schauer, A Comment on the Structure of Rights, 27ראו , Schauerבלשונו של    131
GA. L. REV. 415, 430 (1993).  

 RONALD DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLYראו , "קל� מנצח"על הזכות החוקתית כ   132
184 (1977); Ronald Dworkin, Rights as Trumps, in THEORIES OF RIGHTS 153 (Jeremy 
Waldron ed., 1984);  Barry Friedman, Trumping Rights, 27 GA. L. REV. 435 (1992); Dan 

T. Coenen, Rights as Trumps, 27 GA. L. REV. 463 (1992).  
 Carlos Bernal Pulido, On Alexy’s Weightראו ג�. 411' בעמ, 92ש "לעיל ה, ALEXYראו    133

Formula, in ARGUING FUNDAMENTAL RIGHTS 101, 104 (Agustin J. Menendez & Erik 
Eriksen eds., 2006).  
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 הטענה 134".במידה שאינה עולה על הנדרש"התנאי הוא שהפגיעה הינה , לענייננו. תנאי�

שכ� היא שקולה , על הנדרש" אינה עולה"הינה שכאשר כפות המאזניי� מעוינות הפגיעה 

ת המאזניי� מעוינות במצב דברי� זה נית� לטעו� שהפתרו� בישראל הוא כי א� כפו. לנדרש

זו מעוררת קושי כשהלשו� משאירה " לשונית"גישה . אזי החוק מקיי� את דרישת המידתיות

   135:טלו את פסקת ההגבלה שבחוקה הפדרלית של שווי�. את הספק בעינו

“Limitations of fundamental rights must be proportionate to the goals 

pursued.”  

  ? ת הקבועה בהוראה זו מתקיימת כשכפות המאזניי� מעוינותהא� דרישת המידתיו

הוא ג� לא יימצא בתורה כללית של . לדעתי הפתרו� לא יימצא בטיעוני� לשוניי�

לעניי� זה ייתכ� כי יש . הפתרו� יהא פרי השקפותיה של כל דמוקרטיה חוקתית. מידתיות

המאזניי� נושאות זכויות  שתי כפות ‰‡Á„במצב . מקו� להבחי� בי� שני מצבי� עיקריי�

והתועלת בתוספת ההגנה לזכות האחת שקולה כנגד תוספת הנזק לזכות , אד� חוקתיות

, על כנו נית� לטעו� כי במצב דברי� זה אי� סיבה שלא להשאיר את דבר החקיקה. האחרת

במצב דברי� זה . שכ� פגיעתו בזכות חוקתית אחת שקול כנגד הגנתו על זכות חוקתית אחרת

תפקידו של בית המשפט כמג� זכויות .  להשאיר את שיקול הדעת של המחוקק על כנוראוי

 הכ� האחת נושאת תוספת תועלת לטובת הכלל ואילו הכ� ‰‡Á¯ במצב 136.האד� מוגש�

הא� במצב כזה יש צידוק לפגיעה בזכות חוקתית . השנייה נושאת תוספת נזק לזכות חוקתית

 משטר דמוקרטי 137?זה למחוקק שיקול דעתהא� יש להעניק במצב ? בשל טובת הכלל

ועל כ� במקרה של כפות מאזניי� , חוקתי עשוי לקבוע כי זכויותיו של האד� חשובות לו

 in dubio pro( החירות גוברת –כשהמאזניי� שקולות . שקולות ידה של הזכות על העליונה

libertate.(138בות לו א� כ�  משטר דמוקרטי חוקתי אחר עשוי לקבוע כי זכויות האד� חשו

 ידו –כשהמאזניי� שקולות . כאשר המאזניי� שקולות תגבר טובת הכלל. ג� טובת הכלל

כי לאור מעמד� המרכזי של זכויות האד� ,  גישתי שלי הינה139.של המחוקק על העליונה

יש לפתור את שאלת , בדמוקרטיה החוקתית ולאור תפקידו של בית המשפט להג� עליה

רה שחשיבות תוספת התועלת לטובת הכלל שקולה כנגד חשיבות  במקמעוינותה המאזניי�

  .כלומר לטובת החירות, מניעת תוספת הנזק לזכות החוקתית לטובת הזכויות

 

  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק4' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8' ס   134
  .שוויי�לחוקה של ) 3(36' ס   135
לעיל  , ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק , על תפקידו של בית המשפט כמג� זכויות האד�   136

 .128' עמ, 58ש "ה
  .207' בעמ, 101ש "לעיל ה, Pulido ראו   137
 Mordechai Kremnitzer, Constitutionalראו ג� . 384' בעמ, 92ש "לעיל ה, ALEXYראו    138

Principles and Criminal Law, 27 ISR. L. REV. 84, 88 (1993).   
  . 790' בעמ, 71ש "לעיל ה, PULIDOראו ג� . 410' בעמ, ש�   139
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  )הוק�אד(רטי קכלל האיזו� הבסיסי ואיזו� קונ. 4

  "דקיק"ואיזו� " גס"איזו� ) א(

תועלת מידה כללית המאפשרת הכרעה בי� תוספת ה-כלל האיזו� הבסיסי קובע אמת

לטובת הכלל או לזכות חוקתית אחרת שבחקיקה הפוגעת לבי� תוספת הנזק שהיא גורמת 

הוא בוח� את . כלל בסיסי זה מופעל על נתוניו של כל מקרה קונקרטי. לזכות החוקתית

תוספת התועלת לטובת הכלל ולזכות חוקתית אחרת שבחקיקה הפוגעת ואת תוספת הנזק 

, מבצע, מחוקק(הוא נועד להדרי� את המאז� . סיבות נתונותשהיא גורמת לזכות החוקתית בנ

כיצד להכריע בהתנגשות בי� העקרונות בנקודת החיכו� הקונקרטית שבה הוא ) שופט

מטרתו של כלל האיזו� הבסיסי הינה לאפשר הגשמה של האיזו� , אכ�. מתרחש במקרה נתו�

.  מתקיי� תמיד איזו� קונקרטיכי בצד האיזו� הבסיסי, נמצא. על מגוו� היבטיו בחיי המעשה

 ad-hoc(הוק לפי נסיבות המקרה - זהו איזו� אד140.זהו איזו� הרגיש לעובדות המקרה

balancing .( הבסיסי מהווה את �הקונקרטי ". תכנית המתאר הארצית"כלל האיזו �כלל האיזו

קווי� "כלל האיזו� הבסיסי מאז� בי� התועלת לנזק ב". תכנית המתאר המפורטת"מהווה את 

כלל האיזו� הבסיסי ". דקיקי�"או א� " דקי�"כלל האיזו� הקונקרטי מאז� בקווי� ". גסי�

כלל האיזו� הקונקרטי מבוסס על רמת הפשטה . מבוסס על הכללה ברמת הפשטה גבוהה

  141.נמוכה

לא כל . רמת ההפשטה הנמוכה משקפת את הנתוני� המטריאליי� של המקרה הקונקרטי

הרלוונטיות נקבעת על פי מבחניו של כלל . ה� רלוונטיי� לאיזו�הנתוני� הקונקרטיי� 

על יסוד הכלל הבסיסי נית� לגבש כלל משפטי המשק� את האיזו� . האיזו� הבסיסי

המאז� במקרה , יהא זה כלל ברמת הפשטה נמוכה 142.זהו הכלל החוקתי הנגזר. הקונקרטי

חיצותה וחיוניותה והסתברות נ, חשיבותה, קונקרטי את הנתוני� הרלוונטיי� באשר למטרה

כפי שה� נגזרי� , למידת פגיעתה והסתברותה, לחשיבותה, הגשמתה ובאשר לזכות הנפגעת

  . מכלל האיזו� הבסיסי

  מעמדו המשפטי של כלל האיזו� הקונקרטי) ב(

כמו . הוא מהווה קונקרטיזציה שלו. כלל האיזו� הקונקרטי נגזר מכלל האיזו� הבסיסי

מעמדו במדרג הנורמטיבי . ג� כלל האיזו� הקונקרטי הוא כלל חוקתי, כלל האיזו� הבסיסי

המפורשת או (הוא מעמד חוקתי משו� שהוא נגזר מפירושה של פסקת ההגבלה 

לפיה הפגיעה , בישראל הוא נגזר מהוראתה של פסקת ההגבלה המפורשת). המשתמעת
 

 .Philip Sales & Ben Hooper, Proportionality and the Form of Law, 119 L. Q. REV ראו   140
426 (2003).  

  .630' ראו להל� עמ, בעל רמת הפשטה גבוה יותר, על האיזו� העקרוני   141
  .62' ראו לעיל עמ, לל החוקתי הנגזרעל הכ   142
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 צריכה ÂÁ-„ÂÒÈ :ÂÁ˜ÂÒÈÚ‰ ˘Ù˜ וÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜בזכויות המעוגנות ב

 פגיעה המקיימת את דרישות כלל 143".במידה שאינה עולה על הנדרש", בי� השאר, להיות

במידה שאינה עולה על "האיזו� הבסיסי ואת דרישות כלל האיזו� הקונקרטי הנגזר ממנו היא 

  ". הנדרש

 היא ברמה – כפעולתו של כלל האיזו� הבסיסי –פעולתו של כלל האיזו� הקונקרטי 

כגו� חוק , חוקתית-הוא נועד לקבוע א� הוראה מיוחדת בנורמה משפטית תת. חוקתית-התת

כלל . היא חוקתית, הפוגעת בזכות חוקתית בנסיבותיו של מקרה מסוי�, או משפט מקובל

 א� מטרתו היא הגנה על 144.האיזו� הקונקרטי אינו מצמצ� את היקפיה של הזכות הנפגעת

פעולתו היא במישור . חיב את היקפה של זכות זואי� הוא מר, זכות חוקתית של אחר

  .חוקתי-במישור התת, כלומר, ההגשמה של הזכות הלכה למעשה

 היא דוגמה להפעלתו של כלל האיזו� הבסיסי על נסיבותיו של מקרה Lebach145 פרשת

ערו� טלוויזיה הכי� תכנית דוקומנטרית . קונקרטי בו מתנגשות שתי זכויות חוקתיות

בו נרצחו ארבעה חיילי� בשנת� ונשק� , שהתקיי� שש שני� קוד� לכ�שתיעדה אירוע 

התכנית הייתה אמורה לעלות לשידור . העותר הורשע ברצח כשות� בדרגה שנייה. נגנב

תו� תיאור האירוע ונסיבותיו , בתו� ריצוי עונשו, לקראת שחרורו של העותר מבית הסוהר

חי בעתירה למנוע את השידור המתאר העותר פנה לבית המשפט האזר. האישיות המיוחדות

שכ� הוא , טענתו היתה כי הדבר מפר את זכותו החוקתית לפיתוח אישיותו. את חלקו באירוע

הוא פנה לבית . בית המשפט האזרחי דחה את תביעתו. פוגע בשיקומו ובשילובו בחברה

ת בית המשפט קבע כי במקרה זה מתנגשות שתי זכויות חוקתיות בעלו. המשפט לחוקה

השנייה היא זכותו . האחת היא זכותו של העותר לפיתוח אישיותו. מעמד וחשיבות שווי�

בית המשפט קבע כי בנסיבות הקונקרטיות הנזק . יזיה לחופש הביטויוושל ערו� הטל

שכ� השידור אינו עוסק בדיווח על מעשה עבירה חמור בעל אופי , לחופש הביטוי הוא מועט

, לעומת זאת.  ואשר דווח בהרחבהחש שני� מספר לפני כ�אלא על מעשה שהתר, אקטואלי

הפגיעה באישיותו של העותר בשל הפגיעה באפשרות שילובו בחברה ושיקומו היא קשה 

פסק די� זה מעצב . בנסיבות אלה תוצאת האיזו� הקונקרטי הינה מניעת השידור. ומיידית

הביא מידע שכבר נמסר כלל איזו� קונקרטי הקובע כי האיזו� בי� פגיעה קלה בחופש ל

לציבור בעבר ושאי� בו עניי� אקטואלי על עבירה פלילית חמורה שבוצעה בעבר על ידי 

לבי� פגיעה קשה ומיידית בזכותו לאישיותו בשל , עבריי� שהורשע וריצה את עונשו

  .  יד הזכות לאישיות על העליונה–ההשפעה השלילית על שיקומו ויכולת שילובו בחברה 

 

 .חופש העיסוק: יסוד� לחוק4' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8' ס   143
  .62'  ראו לעיל עמ–  היא גישתו של אלכסי– גישה שונה   144
145  BVerfGE 35, 202 .לענייננו יש להתעל� . יהפרשה עוסקת בהתנגשות זכויות במשפט הפרט

 . 54' בעמ, 92ש " הלעיל, ALEXYי  על ידהדוגמא מובאת. מקושי זה
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 בי� טובת הכלל לבי� זכות חוקתית נית� להביא מקרה שעסק בשאלה א� יש אשר לאיזו�

 הוכח בפני בית 146.מקו� להמשי� בהלי� פלילי בהתחשב במצבו הרפואי של נאש� פלוני

המשפט כי א� המשפט הפלילי נגד פלוני יימש� יש חשש ממשי שהוא יסבול מאירוע מוחי 

המשפט החוקתי איז� בי� זכותו בית . והתק� לב עקב הלח� הנפשי במהל� המשפט

. החוקתית של פלוני לשלמות גופו ונפשו לבי� טובת הכלל בהבאת החשודי� בעבירה לדי�

המשקל של מניעת הפגיעה הממשית  בית המשפט החוקתי קבע כי בנסיבות המקרה

מפסק די� . והכבידה בזכותו החוקתית של פלוני עולה על המשקל שבהמש� ההלי� הפלילי

 של נאש� לבי� טובת הכלל שלמות גופולהסיק כלל איזו� קונקרטי לפיו באיזו� בי� זה נית� 

 על העליונה א� בהבאת הנאש� לדי� קיי� לשלמות הגו�יד הזכות , בהבאת נאשמי� לדי�

  . חשש ממשי לסיכו� חיי� או לפגיעה קשה בבריאותו

מוב� . של נתוני�כפי ששמו מעיד עליו כלל האיזו� הקונקרטי חל על מערכת קונקרטית 

נית� . כי נית� להפעילו בכל מקרה נוס� בו מתקיימת אותה מערכת של נתוני� מטריאליי�

 ג� על מקרי� נוספי� שאי� בה� זהות א� יש דמיו� במערכת 147להפעילו בדר� היקש פרשני

כלל האיזו� הקונקרטי מתווס� תמיד לכלל האיזו� הבסיסי והוא . הנתוני� המטריאליי�

  . הגשמתו בהקשר חוקתי נתו�מהווה את 

  "השלמה קונקרטית"כלל האיזו� הקונקרטי והדוקטרינה של ) ג(

ג� כלל האיזו� הקונקרטי הנגזר ממנו חל ה� כשהפגיעה בזכות , כמו כלל האיזו� הבסיסי

. פלונית עומדת כנגד טובת הכלל וה� כשהפגיעה בזכות פלונית עומדת כנגד זכות אלמונית

 פ�תח בהרחבה במשפט –מונחות זכויות חוקתיות בשני צידי האיזו�  שבו –מקרה שני זה 

 praktishe(החוקתי הגרמני באמצעות הדוקטרינה של ההשלמה או ההתאמה הפרקטית 

Konkordanz.(148�האחת .  על פי דוקטרינה זו יש להכיר בחשיבות של שני צידי האיזו �הכ

שעניינה זכות חוקתית (הכ� האחרת אינה צריכה להתגבר על ) שעניינה זכות חוקתית אחת(

תו� שהפגיעה בכל , יש לבצע את האיזו� תו� ניסיו� לספק את שתי הזכויות ג� יחד). אחרת

גישה זו פותחה בגרמניה לעניי� זכויות חוקתיות שאי� לה� .  מה� תהיה שווה לחברתהתאח

עדיי� יש ". זכות מוחלטת"היעדרה של פסקת ההגבלה אינה יוצרת . פסקת הגבלה משלה�

הוא מתחשב בנסיבותיו . האיזו� הנער� הוא קונקרטי. מקו� לאיזו� בי� הזכויות לבי� עצמ�

ההשלמה . הוא מפעיל את כלל האיזו� הבסיסי. של כל מקרה הבא לפני בית המשפט

 

  . 50'  בעמ,92ש "לעיל ה, ALEXYהדוגמא מובאת על ידי . BVerfGE 51, 324ראו    146
  .101' ראו לעיל עמ, על ההיקש הפרשני   147
 Thilo Marauhn & Nadine Ruppel, Balancing Conflicting Human ראו ,על דוקטרינה זו   148

Rights: Konrad Hesse's Notion of ‘Praktische Konkordanz’ and the German Federal 
Constitutional Court, in CONFLICTS BETWEEN FUNDAMENTAL RIGHTS 273 (Eva Brems 

ed., 2008).   
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בשני צידי המאזניי� מונחות זכויות , ¯‡˘È˙: הקונקרטית פועלת על פי שתי הנחות יסוד

בכ� מבטאת ההשלמה הקונקרטית . ויות החוקתיות ה� שוות בחשיבות�הזכ, ˘�È˙; חוקתיות

  . את התפיסה החוקתית הגרמנית שלפיה כל הזכויות החוקתיות שוות בחשיבות�

  איזו� עקרוני. 5

 האיזו� הקונקרטי פועל כלל.  ביותרהכלל האיזו� הבסיסי פועל ברמת הפשטה גבוה

 לדעתי יש מקו� לשקול .הוא חד וחרי�  מהאחד לשניהמעבר. ברמת הפשטה נמוכה ביותר

 principled(כלל זה יהיה בעל אופי עקרוני . הכרה בכלל ביניי� בי� הבסיסי לקונקרטי

balancing( ,149.אעמוד עליו בהמש�  

 

  .630 'ראו להל� עמ   149



  עשר	שלושהפרק 

   וסבירותמידתיות 

  מסבירות למידתיות. א

  ההתפתחות ההיסטורית. 1

? הא� אלה שתי דוקטרינות שונות או חופפות? מהו היחס בי� מידתיות לבי� סבירות

היש היבטי� של מידתיות שאינ� חלק מהסבירות והיבטי� של סבירות שאינ� חלק 

מי� בה� נפגעת זכות חוקתית על ידי  שאלות אלה מתעוררות באות� התחו1?מהמידתיות

כמו כ� מתעוררות שאלות אלה בתחומי� בה� לא מעורבות זכויות . חוקתית�נורמה תת

ה� התעוררו ברבות מארצות המשפט .  אתמקד בתחומי� הראשוני� בלבד2.חוקתיות

כאשר נקשה המידתיות בדלת . שבה� הוכרה הסבירות בטר� הוכרה המידתיות, המקובל

 בתי משפט במדינות שונות קבעו 3.יכנס אל שיטת המשפט היא נתקלה בסבירותוביקשה לה

מידה משפטית לבחינת החוקתיות והחוקיות של פעילות �כי לאור ההכרה בסבירות כאמת

 – די בסבירות וא� השתיי� נוגדות –א� השתיי� זהות . אי� צור� להכיר במידתיות, המנהל

גישה זו השתנתה בכל הנוגע לחוקתיותו . ידתיותכ� או כ� אי� מקו� למ. עדיפה הסבירות

מידה לבחינת חוקתיות� של �כיו� מוכרת המידתיות כאמת. של חוק הפוגע בזכות חוקתית

�ממילא היא מוכרת ג� בבחינת חוקיות� של נורמות תת. חוקי� הפוגעי� בזכויות אד�

פוגע בזכות הטע� לכ� הוא שא� חוקתיותו של חוק ה. חוקיות הפוגעות בזכות חוקתית

חוקית �כי אז ג� חוקתיותה של פעולה שלטונית תת, חוקתית נבחנת על פי המידתיות

הפוגעת בזכות אד� מכוחו של חוק צריכה להיבח� ) אקטי� אינדיבידואליי�, משנה�חקיקת(

א� החוק אינו חוקתי שכ� פגיעתו בזכות האד� אינה : ממה נפש�. על פי אותו עיקרו� עצמו

 

 NICHOLAS EMILIOU, THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN EUROPEAN LAW 37ראו   1
(1996); PAUL CRAIG, ADMINISTRATIVE LAW 635 (6th ed., 2008) . אהר� ברק 	ראו ג ˙Â�˘¯Ù

ËÙ˘Ó·שגב ; )1994 (73 פרשנות חוקתית  – כר� שלישי 	ראÌÈÒ¯Ë�È‡ ÔÂÊÈ‡Â ÌÈÎ¯Ú ÏÂÏ˜˘ 
139) 2009   .(  

  .ש	, CRAIGראו , � בה	 חורג מספר זהאשר הדיו, ה� מתעוררות במצבי	 נוספי	   2
 Michael Taggart, Proportionality, Deference, Wednesbury, in ראו ג	 .241' לעיל עמראו    3

JUDICIAL REVIEW 23 (NZLS, 2007). 
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א שכ� הי, ת בזכות חוקתית אינה כדי�חוקית הפוגע� ג� כל הפעילות התת ממילא–מידתית 

 ההסמכה –א� החוק הינו חוקתי משו� שהוא מידתי , לעומת זאת.  מקור הסמכהתנעדר

שכ� א� החוק מסמי� , חוקית צריכה להיות מידתית א� היא�שהוא מעניק לפעילות התת

חוקית שלא תהא מידתית תחרוג �ות תתפעיל. לפעילות לא מידתית הוא עצמו לא יהא מידתי

חוקית �חוקתיותה או חוקיותה של פעילות תת, כ� או כ�. מההסמכה שמכוחה הוגשמה

משהוכרה המידתיות במשפט החוקתי הד� : הוא שאמרנו. תיקבע על פי עקרו� המידתיות

ת� ג� במשפט המנהלי הד� באו, כנגזרת הכרחית, בזכויות חוקתיות היא חייבת להיות מוכרת

עדיי� עומדת בעינה הקושיה בדבר היחס בי� מידתיות וסבירות לעניי� , ע� זאת. זכויות

קרו� הסבירות מייתרת את המידתיות או שהשתיי� הא� הכרה בע. עה בזכויות חוקתיותהפגי

  ? עשויות לחיות זו בצד זו

  ההתפתחות במשפט הישראלי. 2

יש , אמת. ירות למידתיותג� בישראל קדמה הסב, כמו בכל ארצות המשפט המקובל

 א� זו לא נזכרת בה� וה� לא 4,פסקי די� הניתני� להבנה בדיעבד כמבוססי� על מידתיות

 כאשר התדפקה המידתיות על דלתות המשפט 5.הובנו כמבוססי� על תפיסה עצמאית כזו

 הקשיי� 6.היא התקבלה מיד בברכה, הישראלי בשמה המלא וכתפיסה מוכרת ועצמאית

) זילנד�ניו, אוסטרליה, כגו� אנגליה(יטות המשפט בה� נוהג המשפט המקובל שהתעוררו בש

ההכרה במידתיות במשפט המנהלי הביאה . לא היו נחלתה של שיטת המשפט הישראלית

מה היחס . למצב דברי� שבו המשפט המנהלי בישראל מכיר ג� במידתיות וג� בסבירות

  ÓËÒ:7˜‰ פרשת עמד על כ� בחשי�' השופט מ? ביניה� במישור של המשפט המנהלי

 

� "בג; )1953 (892, 871) 2(ד ז"פ, ˘¯ ‰Á"ÌÚ‰ ÏÂ˜ "Ú·"� Ó 'ÌÈ�Ù·¯˙  �73/53 "ראו בג   4
75/57 � ÒÓÏ˜ '„ÚÂ‰Ï˙ ÌÈ¯Ú ÔÂ�Î˙ÏÂ ‰ÈÈ�·Ï ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰-ÂÙÈ ·È·‡ ,1608, 1601ד יא "פ 

̄ ‰È¯ÂÎ 'ÌÈ�Ù � �14/65 "בג; )1957( ‰ÚÂÓˆ‰  �115/67 "בג; )1965 (334, 322) 2(ד יט"פ, ˘
� ÔÈÚ‰ ̆ ‡¯ ̇ ÈÓÂ˜Ó‰ '˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ‰ ̄ ·Ô  �233/86 "בג; )1967 (526, 524) 1(ד כא"פ, ˘

� ˜ÁˆÈ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,�14/86 "בג; )1986 (511 ,505) 4(ד מ"פ � ¯Â‡Ï 'Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰¯ ˙
˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ,497/88 �"בשג; )1987 (438, 421) 1(ד מא"פ � ̄ È˘Î˘ '‰ˆ ̇ ÂÁÂÎ „˜ÙÓ" Ï
˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· ,�660/88 "בג; )1989 (529) 1(ד מג"פ  ˙„Â‚‡"Ï‡ ̆ �È‡-‡¯ÒÂ‡ "� ' „˜ÙÓ

‰ˆ ˙ÂÁÂÎ"ÔÂ¯Ó˘Â ‰„Â‰È ¯ÂÊ‡· Ï ,עילת היעדר "זאב סגל ; )1989 (678, 673) 3(ד מג"פ
יצחק זמיר ; )1990 (513, 507 לט ‰ËÈÏ˜¯Ù" במשפט המינהלי) disproportionality(היחסיות 

, 109 ב Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" המשפט המינהלי של ישראל בהשוואה למשפט המינהלי של גרמניה"
132) 1994.( 

  .258' ראו לעיל עמ   5
̄ ‰ÈËÚ Ô·È� ‰ 'Â�ÈÁ �3477/95 "ראו בג   6 ˘Ë¯ÂÙÒ‰Â ̇ Â·¯˙‰ Í ,וכ� , )1995 (14, 1) 5(ד מט"פ

 .261' לעיל עמ
̄ ‰ÓËÒ 'ÌÈ�Ù˜‰ � �3648/97 "בג   7 עקרו� "ראו ג	 גיא דוידוב ). 1999 (777, 728) 2(ד נג"פ, ˘

 ).2008 (9, 5 לא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" המידתיות בדיני העבודה
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 אותה עילת –קדמה עילת המידתיות לעילת הסבירות , מבחינה היסטורית"

 והולדתה הייתה קוד� שעילת הסבירות –סבירות כפי שהיא מוכרת לנו כיו� 

, כול�משבאה לאוויר העול� כעילה כוללת,   לימי�...באה לאוויר העול�

 ואבותיה הקדמוני� באו , על כל סביבותיה...השתלטה עילת הסבירות

עילת ' ל...עילת הסבירות הפכה בתחו� המשפט המינהלי. לחסות בצלה

פי �על,  שתכניה יכולי� שישתנו מעניי� לעניי� ומתקופה לתקופה'מסגרת

�עילות ושברי, בשלב הבא ילדה עילת הסבירות הלכות. תנאי המקו� והזמ�

אב שקנו לה� ש� �בית�ובצד כל אלה יצאו ממנה ראשי, עילות למיניה�

וכיחס הסבירות . אב אלה היא עילת המידתיות�אחד מראשי בית. לעצמ�

יכולה הייתה , בהשתחררה מבית אמה. לחוקיות כ� יחס המידתיות לסבירות

: וכ� ייאמר עליה, עילת המידתיות לפתח את עצמה באורח עצמאי וחופשי

ית דרה עילת המידתיות בב) התחילות�א� כי לא בתחילת(בתחילה 

�שלה בנתה לה בית משל�ובכוחה, א� לימי� יצאה מביתה זה, הסבירות

כ� מציגה עילת המידתיות לפנינו כלי ניתוח חד וחרי� מעילת . עצמה

כ� נית� בידינו מכשיר משוכלל יותר לבחינה רציונלית ; הסבירות הכללית

  " .המינהל�של מעשי

   8:בפרשה אחרת הוספתי

ההגבלה לא בא להחלי� את מבח� סקת ימבח� המידתיות הקבוע בפ"

לות ומבח� אחרו� זה מהווה אמת מידה מרכזית לבחינת פע. הסבירות

במוב� . הוא ממשי� לעמוד בעינו. סקת ההגבלה לא ייתרה אותויפ. המינהל

מבח� המשנה , במוב� אחר. סבירותהמסויי� מבח� המידתיות הוא היבט של 

הינו ביטוי לעקרו� ) 'במוב� הצר'מידתיות ה(השלישי של המידתיות 

  " .אי� לנו צור� להרחיב בעניי� זה בעתירה שלפנינו. הסבירות

קמה , מידה לחוקתיות של חוק הפוגע בזכות חוקתית�ע� ההכרה במידתיות כאמת

ג� על שאלה זו . כמוב� השאלה מה היחס בי� מידתיות לסבירות במסגרת המשפט החוקתי

הוא הרבה להשתמש בסבירות בגדרי , ע� זאת. טר� נת� בית המשפט העליו� תשובה מקיפה

היחס הראוי בי� הפגיעה בזכות החוקתית לבי� התכלית החקיקתית . המידתיות במובנה הצר

  9.בוטא במונחי� של סבירות

 

  ). 2005 (890, 876) 2(ד נט"פ, ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � �6893/05 "בג   8
מבח� ): "1999 (430, 423) 5(ד נג"פ, ˘¯˙ ‰˙˜˘Ê ÈˆÂ¯Ú '˙¯Â‰· � �7852/98 "ראו בג   9

קובע כי פעולה הפוגעת בזכות תוכל להינקט רק א	 היחס , מבח� היחסיות, המשנה השלישי
� "בג ;)השופטת דורנר..." (מת הוא סבירבי� התועלת שבפעולה לבי� הפגיעה שהיא גור

4769/95 � ÌÁ�Ó '¯˘‰¯Â·Á˙‰ ,נדרש יחס סביר , לפי מבח� זה): "2002 (279, 235) 1(ד נז" פ
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  מרכיבי המידתיות והסבירות. ב

  מרכיבי המידתיות. 1

כוללת ) גילבמובנה הר(המידתיות . חוק הפוגע בזכות חוקתית הוא חוקתי א� הוא מידתי
בי� הגשמתה של המטרה ) קשר של התאמה( הוא קשר רציונלי ‰¯‡˘ÔÂ: שלושה מרכיבי�

נדרש שהאמצעי� . החקיקתית לבי� האמצעי� שהחוק נוקט ופוגעי� בזכות החוקתית
 הוא קשר של צור� בי� הגשמתה של המטרה ‰˘�È 10;החקיקתיי� יתאימו להגשמת המטרה

דרש כי לא נית� להשיג את המטרה החקיקתית על ידי נ. החקיקתית לבי� האמצעי שננקט
 הוא יחס ראוי בי� חשיבותה של ‰˘È˘ÈÏ 11;אמצעי� שפגיעת� בזכות החוקתית פחותה

התועלת החברתית השולית מהגשמת מטרת החוק לבי� החשיבות החברתית השולית 
   13. יחס ראוי זה מבטא מבח� המבוסס על איזו�12.שבמניעת הנזק לזכות החוקתית

מושג המידתיות . חינתי את המידתיות מוגבלת להקשר של פגיעת חוק בזכות חוקתיתב
 14.המידתיות פועלת בכל מקרה שבו עקרונות מתנגשי�. אינו מוגבל למערכת יחסית זו

וה� עשויי� להיות קשורי� , חוקתי�עקרונות אלה עשויי� להיות בעלי מעמד חוקתי או תת
  . לזכויות אד� או ללא כל קשר עמ�

  מרכיב הסבירות. 2

  מתי פעולה היא סבירה) א(

 נוהגי� לומר כי הסבירות 16.אי� הסכמה בעניי� זה?  מה� מרכיביה15?סבירות מהי

 

ראו ). השופטת ביניש" (בי� הפגיעה בחופש העיסוק לבי� היתרו� החברתי הצומח מ� הפגיעה
̇ ‰˘�Ú· È¯Â·˙ ‰¯Â‡ÙÈ"� Ó 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÏËÏ ‰ÈÈ �4644/00 "ג	 בג Â˘¯‰ ,178) 4(ד נד"פ ,

; )2003 (164, 157) 2(ד נז"פ, ¯‡˘ �È‡� ¯Â 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ„ �6226/01 "בג; )2000 (182
� "בג; )2003 (263, 249) 1(ד נח"פ, ‰È¯Î· 'ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ � �316/03 "בג

2056/04 � ˜È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,בג; )2004 (850, 807) 5(ד נח"פ" �
6427/02 � ÔÂËÏ˘‰ ̇ ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î‰ ,(ינו של הנשיא ברק  לפסק ד60' פס	בנבופורס  ,

 55' פס, ‰Ú· ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ �10203/03 "בג; )11.5.2006
Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á‡  �52/06 "בג; )20.8.2008,  בנבופורס	(לפסק דינה של השופטת נאור 

‡· ÈÓÏÒÂÓ‰ ˘„˜‰‰ ÈÒÎ� ÁÂ˙ÈÙÏ"Ú· È"� Ó 'Simon Wiesenthal Center Museum 
Corp ,(יה ' לפסק דינה של השופטת פרוקצ236' פס	29.10.2008,  בנבופורס .(  

  .373' לעיל עמראו    10
 .391' לעיל עמראו    11
 .419' לעיל עמראו    12
  .423' לעיל עמראו    13
  .13' עמב, 7 ש"לעיל ה,  ראו ג	 דוידוב.284 'עמלעיל ראו    14
 MAYO ראו,רות במשפט הפרטילסבי). ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 250) 2004˙ראו אהר� ברק    15

MORAN, RETHINKING THE REASONABLE PERSON: AN EGALITARIAN RECONSTRUCTION OF 
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נטיות לקביעה ווא� מה� הנסיבות הרל, דבר זה ודאי נכו� הוא. נקבעת על פי נסיבות העניי�

� התבצעה על ידי ג� האמירה כי פעולה תהא סבירה א? כיצד ה� משפיעות על הסבירות? זו

יש ?  מתי תהא התנהגותו סבירה17?מיהו האד� הסביר. האד� הסביר אינה מקדמת אותנו

.  ג� בכ� אי� כדי לקד� את הבנת הסבירות18.האומרי� כי האד� הסביר הוא בית המשפט

 לא כל 19.ותמיד שאלתי עצמי כיצד עלי לפעול כדי שפעולתי תהא סבירה, שופט הייתי

? כיצד עלי לפעול כדי לפעול בסבירות? צד אדע מתי אני פועל בסבירות וכי–מעשי סבירי� 

לא סבירותו של מקבל ההחלטה . היא עניי� מהותי. הסבירות אינה עניי� פרסונאלי", אכ�

אלא סבירותה של ההחלטה עושה את המקבל אותה לאד� , עושה את החלטתו לסבירה

 על כ� שהסבירות שייכת Stone(21(סטו� '  כבר לפני ארבעי� שנה הצביע פרופ20".סביר

 

THE OBJECTIVE STANDARD (2003) . להשפעת המידתיות על הסבירות במשפט הפרטי ראו
 לפסק דינו של השופט לוי 28�26' פס, ÏÈ˙˘ 'Ú· ÌÈÓ ˙¯·Á ˙Â¯Â˜Ó"Ó � 10078/03א "ע
 HUMBERTO AVILA, THEORY OF LEGAL PRINCIPLES 105ראו ג	 ). 19.3.2007, בנבו פורס	(

(2007); Wojciech Sadurski, ‘Reasonableness’ and Value Pluralism in Law and Politics, 
in REASONABLENESS AND LAW 129 (Giorgio Bongiovanni, Giovanni Sartor & Chiara 
Valentini eds., 2009); Bernhard Schlink, Der Grundsatz der Verhältnismässigkeit, in 
PETER BADURA AND HORST DREIER, FESTSCHRIFT 50 JAHRE 

BUNDESVERFASSUNGSGERICHT 451 (vol. 2, Tübingen: Mohr Siebeck, 2001).  
; )1982 (291 יב ÌÈËÙ˘Ó" הסבירות במשפט המינהלי�עילת אי" ראו איל זמיר ,על הסבירות   16

משה ; )1982 (102 יב ÌÈËÙ˘Ó" הערות על ביקורת הסבירות במשפט המנהלי"מיכל שקד 
על שפיטות "משה לנדוי ; )ÔÓÒÂÊ ¯ÙÒ 125) 1984" טובת הציבור והאד	 הסביר"עציוני 

" האד	 הסביר והמשפט הפלילי"יור	 שחר ; )1989 (5 יד ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" וסבירות בדי� המנהלי
ËÈÏ˜¯Ù‰ שיקול דעת ככוח שיפוטי: הפוליטיקה של הסבירות"רונ� שמיר ; )1989 (78 לט "

˙¯Â˜È·Â ‰È¯Â‡È˙ 5 ,7) 1994( ; מאוטנר 	הסבירות של הפוליטיקה"מנח "˙¯Â˜È·Â ‰È¯Â‡È˙ 5 ,
אי� הרגה "אורית קמיר ; )1997 (115 ו ÌÈÏÈÏÙ" האשה הסבירה"ארז �דפנה ברק; )1994 (25

בדוקטרינת הקנטור ' הישראלית המצויה'ו' ד	 הסבירהא'חו	 דמ	 של : הסבירות את האשה
 Ó˘ ¯ÙÒ‚¯" שני מושגי	 של סבירות"יואב דות� ; )1997 (137 ו ÌÈÏÈÏÙ" בהלכת אזואלס
מה בי� מבח� האד	 הסביר למבח� הסבירות "למית וסרקרוג וש ;)2003 (417מאמרי	 חלק א 

פז �צחי קר�; )2003( 285 מאמרי	 חלק ב  Ó˘ ¯ÙÒ‚¯"כמאבח� בעברה של הטרדה מינית
ניתוח מבח� ההתרשלות הנזיקי במשקפי משפט ? האד	 הסביר הוא ג	 האד	 היעיל"

:  בעקבות– בי� כשירות לסבירות"מנח	 מאוטנר ; )2007 (793 כג ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" וכלכלה
 "מר אהוד אולמרט, ראש הממשלה'  תנועת האישה הדתית לאומית נ–  אמונה�5853/07 "בג

ËÙ˘Ó‰ 25 47) 2008(;  אליעד שרגא ורועי שחרÈÏ‰�Ó‰ ËÙ˘Ó‰  כר�III –  עילות
 :T.R. Hickman, The Reasonableness Principleראו ג	). 2008 (217ההתערבות 

Reassessing its Place in the Public Sphere, 63 CAMBRIDGE L. J. 166 (2003) .  
  ).1993 (663פרשנות החקיקה  –כר� ב  ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùראו אהר� ברק    17
  ).1985 (137, 113) 1(ד לט"פ, ‚ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ 'ÔÂ„¯Â � 243/83א "ראו ע   18
   ).1991 (51, 45) 4(ד מה"פ, Ù„ÏÂ‚ 'Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ÏÏÎ"Ó¯· � 252/86א "ראו ע   19
̄ � �935/89 "בג   20 Â�‚ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,השופט ברק ()1990 (513, 485) 2(ד מד"פ(.  
  .JULIUS STONE, LEGAL SYSTEM AND LAWYERS’ REASONING 263 (1968)ראו    21
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אנו משתמשי� בה בצורה ). categories of illusory reference" (קטגוריות של הפניית שווא"ל

   22:עמדתי על כ� באחת הפרשות". מעגלית"

שאי� בו כדי לית� תשובה , אינה אלא דיבור מטאפורי' אד� סביר'ההפניה ל"

כיצד מתנהג האד� , י�כאשר אנו שואל. מניחה את הדעת לשאלות אלה

והוא קובע את , משיבי� לנו לרוב כי בית המשפט הוא האד� הסביר, הסביר

על כ� ? א� מהי אמת המידה שבית המשפט צרי� לקבוע... רמת ההתנהגות

ומששואלי� מה� אות� . כי הכול תלוי בנסיבות העניי�, משיבי� לנו לרוב

פי אמת המידה של �עות עלכי אלה נקב, חוזרי� ומשיבי�, נסיבות של העניי�

  ..." אכ� לפנינו מעי� מעגל שוטה.בכ� נסגר המעגל. האד� הסביר

 הנזקקת Wednesbury,23 הלכת פותחה, במסגרת המשפט המנהלי, במשפט האנגלי

על שאלה זו לא ? הסבירות הוא קיצוני�מתי חוסר". סבירות קיצוני�חוסר"מידה של �לאמת

חוזרת אפוא ". סיבובית" ההלכה האנגלית היא .נית� למצוא תשובה מניחה את הדעת

בעניי� זה , כאמור? מה� מרכיביה של הסבירות? מתי פעולה היא סבירה: השאלה למקומה

 יש המצדדי� 24.מוענקי� תכני� שוני� ומגווני�" סבירות"למושג . אי� הסכמה במשפט

ה בספרות  גישתי שלי כונת26".סבירות מקצועית" אחרי� גורסי� 25;"סבירות הליכית"ב

  ?  מהי גישה זו ומה יחסה למידתיות27".סבירות מהותית"המשפטית 

  סבירות כאיזו� בי� עקרונות מתנגשי�) ב(

נראה לי כי נית� לקד� את המחשבה על הסבירות ולהוציאה מהמעגל השוטה א� נכיר 

זהו תהלי� . סבירות היא מושג נורמטיבי. סבירות אינה מושג פיזי או מטאפיזי"בכ� ש

ידי �היא נקבעת על. ידי היגיו� דדוקטיבי�הסבירות אינה נתחמת על. כתי ולא תיאוריהער

 בעקבות סדורסקי 28".פי משקל��נטיי� ואיזו� ביניה� עלוואיתור השיקולי� הרל

)Sadurski ( 29".סבירות במוב� החזק"נית� לכנות זאת   

 

  .51' עמב ,19 ש"לעיל ה, ‚Ù„ÏÂ¯·פרשת    22
23  Associated Provincial Picture Houses v. Wednesbury Corporation, [1948] 1 KB 223.  
 Michal Bobek, Reasonableness in Administrative,וכ�, 618 'בעמ, 1ש "לעיל ה, CRAIGראו    24

Law: A Comparative Reflection on Functional Equivalence, in REASONABLENESS AND 

LAW 311 (Giorgio Bongiovanni, Giovanni Sartor & Chiara Valentini eds., 2009).   
  .429' עמב, 16 ש"לעיל ה, ראו דות�   25
 .27' עמב ,16 ש"לעיל ה, "הסבירות של הפוליטיקה"ראו מאוטנר    26
  .419' עמב, 16 ש"לעיל ה, ראו דות�   27
̇ ÓÁ 'Ï‡¯˘È„ � 5604/94א "ע   28 �È„Ó ,בג. )הנשיא ברק ()2004 (506, 498) 2(ד נח"פ 	ראו ג" �

389/80 Ú· ·‰Ê ÈÙ„"� Ó '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,פרשת ; )1980 (439, 421) 1(ד לה"פ¯Â�‚ , לעיל
˘¯ ' ‡�ÊÈÈ·¯‚ � �6163/93 "בג; 51 'עמב, 19 ש"לעיל ה, ‚Ù„ÏÂ¯·פרשת ; 513' עמב ,20 ש"ה
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של הגורמי� סבירות היא לעול� פועל יוצא ". "כשלעצמה"אי� סבירות , הנה כי כ�

מושג הסבירות מניח . הרלוואנטיי� ושל המשקל הראוי שיש לית� לה� ביחסיה� הפנימיי�

 על �המכירה בקיומ� של מספר שיקולי� ראויי� והמבקשת לאז� ביניה, תפיסה פלורליסטית

של הגורמי� ' הראוי'משקל� ... ליחסי� הפנימיי� שביניה�' ראוי'ידי מת� משקל 

, )או ההחלטה(ל פי כוח� לקד� את המטרות העומדות ביסוד הפעולה הרלוואנטיי� נקבע ע

אינו תופעת טבע הטבועה בגורמי� ' ראוי'משקל , אכ�. אשר סבירותה עומדת לבחינה

עד ,  הערכהנוהי' ראוי'משקל . ..לא נקבע על פי דדוקציה לוגית' ראוי'משקל . הרלוואנטיי�

 30".באה להגשי�) או ההחלטה(פעולה כמה הגורמי� השוני� מקדמי� את המטרות אשר ה

   31:בציינו, )MacCormick(עמד על כ� מקורמיק 

“What justifies resort to the requirement of reasonableness is the 

existence of a plurality of factors required to be evaluated in respect of 

their relevance to a common focus of concern.” 

שהחלטה היא סבירה א� נתקבלה לאחר מת� משקל ראוי לנתוני� השוני� שיש , מכא�

 ביסוד הסבירות 32.נטיי�וולהביא� בחשבו� וא� היא מאזנת באופ� ראוי בי� השיקולי� הרל

 החברתית היחסית של כל אחד בותישחעשות על בסיס היזה צרי� להיזו� א 33.מונח האיזו�

  . הנלקחי� בחשבו�מהמרכיבי�

 

ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ ,�4267/93 "בג; )1993 (229) 2(ד מז"פ  È˙ÈÓ‡– ÔÈ˜˙ Ï‰�ÈÓ ÔÚÓÏ ÌÈÁ¯Ê‡ 
� ̇ Â„ÈÓ‰ ̄ ‰ÂËÂ 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ̆ ‰˙�ÚÂ‰  �1993/03 "בג; )1993 (464, 441) 5(ד מז"פ, ¯‡

� ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ ,�3379/03 "בג; )2003 (837, 817) 6(ד נז"פ � È˜ËÒÂÓ '
‰�È„Ó‰ ˙ÂËÈÏ˜¯Ù ,5853/07 �"בג; )2004 (907, 865) 3(ד נח"פ ‰�ÂÓ‡ , ‰˘È‡‰ ˙ÚÂ�˙
� ˙ÈÓÂ‡Ï ˙È˙„‰ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ ,Ë¯ÓÏÂ‡ „Â‰‡ ¯Ó ,דינה של השופטת   לפסק18' פס

 �3421/05 "בג; )6.12.2007,  בנבופורס	(דינה של השופטת ארבל   לפסק28 'פס, יה'פרוקצ
ÂÁÓ'� Ï '¯˘¯ˆÂ‡‰  ,( לפסק דינה של השופטת ארבל 20' פס	בג; )18.6.2009,  בנבופורס" �

7195/08 � ‰ÓÁ¯ Â·‡ 'È‡·ˆ‰ ËÈÏ˜¯Ù‰È˘‡¯‰  ,יה ' לפסק דינה של השופטת פרוקצ68' פס
  ).1.7.2009,  בנבופורס	(

  .129 'בעמ, 15 ש"לעיל ה, Sadurskiראו    29
  .)ט ברקהשופ (514�513' עמב ,20 ש"לעיל ה, ‚�Â¯פרשת    30
31  Neil MacCormick, On Reasonableness, in LES NOTIONS A CONTENU VARIABLE EN 

DROIT 131, 136 (Chaim Perelman & Raymond van der Elst eds., 1984). 	הדברי 
�264' עמב ,28 ש"לעיל ה, ‡�ÊÈÈ·¯‚פרשת ; 513' בעמ, ש	, ‚�Â¯מצוטטי	 בהסכמה בפרשת 

, ÌÈÈ˜ÒÚ ÌÈÏ·‚‰Ï ˙Â '¯Â„- Ï‡¯˘È· ‰È‚¯�‡ ÔÂÏ‡)1988 (Ú·"Ó �‰¯˘ 3398/06א " ע;263
  ).6.12.2006,  בנבופורס	(יה ' לפסק דינה של השופטת פרוקצ34' פס

 Robert Alexy, The Reasonableness of Law, in REASONABLENESS AND LAW 5 (Giorgioראו   32
Bongiovanni, Giovanni Sartor & Chiara Valentini eds., 2009).  

  .25' בעמ, 15ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    33
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  היחס בי� מידתיות לסבירות. ג

  רמת הפירוט. 1

ויות האד� מתבסס על הגדרת� של היחס בי� המידתיות לבי� הסבירות בהגנה על זכ

את הבנת היחס בינה לבי� , כמוב�, שינוי בהגדרתה של הסבירות משנה. מושגי� אלה

המבוססת על מושג של , Wednesbury הלכתטלו את הבנת הסבירות על פי . המידתיות

  34:סבירה א� היא�על פי הלכה זו החלטה היא בלתי". חוסר סבירות קיצוני"

“[S]omething so absurd that no sensible person could ever dream that it 

lay within the powers of the authority.” 

היא אינה מבחינה בי� . היא אינה בנויה על שלבי� שוני� בניתוח. סבירות זו אינה מובנית

 –יי� כאשר צ, ).Dickson C.J(ובלשונו של הנשיא דיקסו� , צור� ואיזו�, היעדר קשר רציונלי

  35: כי הסבירות– למידתיות Wednesbury הלכתבהשוואה שער� בי� הסבירות על פי 

“[U]nreasonableness rests to a large extent on unarticulated and 

undeveloped values and lacks the same degree of structure and 

sophistication of analysis.” 

 סבירות זו מכונה לעתי� 36. אינה מכירה באיזו� עצמוWednesburyלעתי� הסבירות נוסח 

 לעתי� קרובות היא אינה שונה ממרכיב הקשר הרציונלי 37".סבירות במוב� החלש"

, על כ�. החלטה היא סבירה א� יש קשר רציונלי בי� מטרתה לבי� דרכי הגשמתה. במידתיות

ג� החלוקה בי� תפקידי  38.צורת החשיבה על פיה שונה מצורת החשיבה באשר למידתיות

עמד על . לבי� תפקיד השופט שונה היא) חוקתיות�בנורמות תת(והמבצע ) בחוק(המחוקק 

 

ראו , גישה מחמירה זו" רוככה" במש� השני	 .229 'עמב ,23 ש"לעיל ה, Wednesburyפרשת    34
CRAIG ,617 'בעמ, 24 ש"לעיל ה; Taggart ,וכ�3ש "לעיל ה  ,R v. Chief Constable of 

Sussex ex p. International Trader’s Ferry, [1999] 2 AC 418, 452 .  
35  Slaight Communications Inc. v. Davidson, [1989] 1 S.C.R. 1038, 1074.  
 Anthony Lester & Jeffrey Jowell, Beyond Wednesbury: Substantive Principles ofראו    36

Administrative Law, 4 PL 368 (1987); Grainne de Burca, Proportionality and 
Wednesbury Unreasonableness: The Influence of European Legal Concepts on UK Law, 

3 EUR. PUBLIC LAW 561 (1997) . 	ראו גJason Varuhas, Keeping Things in Proportion: 
The Judiciary, Executive Action and Human Rights, 22 N.Z.U.L. REV. 300 (2006).  

 .131 'בעמ, 15ש "לעיל ה, Sadurski ראו   37
  .R v. MAFF ex parte First City Trading, [1997] 1CMLR 250ראו    38
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 באותה פרשה העלה השופט שטיי� שלושה Daly.39 פרשתב) Lord Stein(כ� השופט שטיי� 

   40: שונה מהמידתיותWednesbury הלכתענייני� שבה� 

“First, the doctrine of proportionality may require the reviewing court to 

assess the balance which the decision maker has struck, not merely 

whether it is within the range of rational or reasonable decisions. 

Secondly, the proportionality test may go further than the traditional 

ground of review inasmuch as it may require attention to be directed to 

the relative weight accorded to interests and considerations. Thirdly, even 

the heightened scrutiny test developed in R. v. Ministry of Defence, Ex p 

Smith… is not necessarily appropriate to the protection of human rights.”  

   41–בפסק דינו ציי� השופט שטיי� כי שלושת מרכיבי המידתיות ה� קריטריוני� 

“[Which] are more precise and more sophisticated than the traditional 

grounds of review.” 

   42:והדגיש

“[T]he intensity of review is somewhat greater under the proportionality 

approach... the intensity of the review, in similar cases, is guaranteed by 

the twin requirements that the limitation of the right was necessary in a 

democratic society, in the sense of meeting a pressing social need, and the 

question whether the interference was really proportionate to the 

legitimate aim being pursued.” 

 במקו� Wednesbury בהלכתעל רקע שוני זה מתעוררת השאלה א� יש מקו� להמשי� 

 וכ� ג� בשיטות משפט 43שאלה זו טר� הוכרעה במשפט האנגלי. חלה שבו המידתיות

 

39  R v. Secretary of State for the Home Department Ex p. Daly, [2001] 3 All E.R. 433. 
  . לפסק הדי�27' פס, ש	   40

  .ש	   41

  .ש	   42
 Paul Craig, Unreasonableness andראו ג	 . 618 'בעמ, 24 ש"לעיל ה, CRAIG ראו   43

Proportionality in UK Law, in THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN THE LAWS OF 

EUROPE 85 (Evelyn Ellis ed., 1999); Jeffrey Jowell, Administrative Justice and 
Standards of Substantive Judicial Review, in CONTINUITY AND CHANGE IN EU LAW: 
ESSAYS IN HONOUR OF SIR FRANCIS JACOBS 172 (Anthony Arnull, Piet Eeckhout & Takis 

Tridimas eds., 2008).  
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אתמקד ביחס בי� מידתיות  44.זילנד�כגו� ניו, Wednesbury הלכתאחרות שבה� נהגה 

. )45"סבירות במוב� החזק ("ישראלילסבירות על פי הגדרת הסבירות שהתקבלה במשפט ה

השלב (מהו השוני בי� הסבירות למידתיות לעניי� ההגנה על זכויות האד� , על פי הגדרה זו

שקופה , עיו� ראשוני מצביע על כ� שהמידתיות היא מובנית? )השני בביקורת החוקתית

השופט עמד על כ� .  הסבירות חסרה כל אלה46.ומתמקדת בצידוק לפגיעה בזכות החוקתית

  47:גרוניס באחת הפרשות' א

, חלו� השני� לא הביא עימו פיתוח של נורמות ברמת הפשטה נמוכה יותר"
, המקלות עלינו במציאתו של פתרו� קונקרטי והמקטינות את אי הוודאות

בניגוד למשל , זאת. שעה שמועלית טענה של חוסר סבירות של החלטה
  " .לעילה של היעדר מידתיות

באופ�  – ומ� הראוי שה� יפותחו בכיוו� זה – מניעה מפיתוח דיני הסבירות כי אי�, יצויי�

מובנית ומדגישה את הצור� בצידוק לפגיעה בזכות , שהפעלתה של הסבירות תהא שקופה

נית� לקבוע שא� אי� קשר רציונלי בי� האמצעי� המפורטי� בחוק , למשל,  כ�48.חוקתית

אמצעי� אינ� סבירי� א� יש אמצעי� ,  כמו כ�.האמצעי� אינ� סבירי�, לבי� הגשמת מטרתו

 כל עוד הדבר 49.המגשימי� את המטרה החקיקתית ופגיעת� בזכות האד� החוקתית פחותה

 50,שיצאו מתו� הסבירות" אב�אחד מראשי בית"לא נעשה יש לראות את המידתיות כ

  52".הסבירות�ענ� בע� אי" או 51"קונקרטיזציה של דרישת הסבירות"כ

  איזו�. 2

על  ("במוב� החזק "והסבירות) על פי ההגדרה המקובלת(בחינה קרובה של המידתיות 
מצביעה על דמיו� ניכר ביניה� בכל המצבי� בה� יש להערי� תועלת ) 53תנופי הגדר

 

  .13 ש"לעיל ה, Taggartראו    44
 .30ש "ראו לעיל ה   45
  .562�555' להל� עמראו    46
דינו של השופט  לפסק 9' פס, 28 ש"לעיל ה, ˙��ÂÓ‡ ˙ÈÓÂ‡Ï ˙È˙„‰ ‰˘È‡‰ ˙ÚÂ‰פרשת    47

  .גרוניס
   .323' בעמ, 24ש "לעיל ה, Bobek ראו   48
 . לפסק דינו של השופט לוי25'  פס,15 ש"לעיל ה, ˘˙ÏÈראו פרשת    49
 GN Barrie, Proportionality ראו ג	 .)השופט חשי� (777' עמב ,7 ש"לעיל ה, ÓËÒ˜‰פרשת    50

– Expanding the Bounds of Reasonableness, in SUPREMA LEX ESSAYS ON THE 

CONSTITUTION PRESENTED TO MARINUS WIECHERS 25 (Gretchen Carpenter ed., 1998).   
  .9' בעמ, 7ש "לעיל ה, דוידובראו    51
 .14' עמב ,6 ש"לעיל ה, ‰Ô· ÈËÚÈראו ג	 פרשת . 531' עמב ,4 ש"לעיל ה, סגל   52
 .460' ראו לעיל עמ   53



    465   וסבירותמידתיות  

 מכא� הדמיו� בי� הסבירות למידתיות בכל הנוגע 54.בהגשמת מטרה מול נזק לאינטרס נוגד
בהקשרי� . תנגשת בזכות אחרת או בטובת הכלללהגנה על זכויות האד� כאשר הזכות מ

בכל הנוגע להגנה . המסקנה עשויה להיות שונה, שבה� אי� פגיעה בזכויות האד�, אחרי�
עמד על כ� . הדמיו� בי� המידתיות לסבירות מתבטא במרכיב האיזו�, על זכויות האד�

   55:אלכסי

“Reasonable application of constitutional rights requires proportionality 

analysis. Proportionality analysis includes balancing.” 

 ביסודו של מרכיב זה 56.המרכיב המרכזי של המידתיות הינו המידתיות במוב� הצר, אכ�

 ג� המרכיב המרכזי של הסבירות הוא האיזו� בי� 57.מונח האיזו� בי� שיקולי� נוגדי�

על . האיזו� זהה בשני המקרי�" טכניקת"? י� השניי�הא� יש הבדל ב. שיקולי� מתחרי�

המאז� להעמיד על כ� המאזניי� את החשיבות היחסית של השגת העיקרו� האחד ואת 

נראה לי כי א� איזו� זה יופעל . החשיבות היחסית שבמניעת הפגיעה בעיקרו� האחר

החשיבות בהתנגשות בי� החשיבות של תוספת התועלת בהגשמת מטרת החוק הפוגע לבי� 

הרי דרכי החשיבה ותוצאותיה על פי הסבירות , של מניעת תוספת הפגיעה בזכות החוקתית

טענתי מוגבלת . אינני טוע� שמידתיות וסבירות חד ה�: ודוק. ועל פי המידתיות תהיינה זהות

. היא מתייחסת למצב דברי� שבו הגשמת מטרתו של חוק פוגעת בזכויות אד�. הרבה יותר

שבו נבח� היחס בי� אמצעי� הפוגעי� בזכות , במצב דברי� זה. גת מעבר לכ�היא אינה חור

איני רואה הבדל בי� מידתיות לבי� , חוקתית לבי� המטרה החקיקתית שלהשגתה נבחרו

  58.יהא המצב שונה, ייתכ� כי במצבי� אחרי� בה� לא נידונה פגיעה בזכות חוקתית. סבירות

 

  .37' בעמ, 1ש "יל הלע, EMILIOUראו    54
55   Alexy ,14' בעמ, 32ש "לעיל ה.  
  .419' ראו לעיל עמ   56
 .423' ראו לעיל עמ   57
לעיל , public wrongs. EMILIOU לבי�  rights המבחי� בי�43 'בעמ ,3 ש"לעיל ה, Taggartראו    58

,  סבור כי מידתיות חלה רק במקרי	 שיש לבחו� יחס בי� מטרה לאמצעי	37' בעמ, 1ש "ה
וחלה ג	 במקו	 שהבחירה אינה מוגבלת ליחס בי� מטרה , ואילו סבירות היא כללית יותר

  .לאמצעי	



  עשר	ארבעהפרק 

  מחוקק ושופט: מתח� המידתיות

  תחולת המידתיות על רשויות השלטו� ובעיית הביקורת השיפוטית. א

  מידתיות ורשויות השלטו� .1

כל רשות מרשויות השלטו� חייבת . "כללי המידתיות מכווני כלפי כל רשויות השלטו�

משמעה בראש  "לטו�כל רשות מרשויות הש "1".יסוד זה�לכבד את הזכויות שלפי חוק

אפתח בחובתה של . הרשות המבצעת והרשות השופטת, ובראשונה הרשות המחוקקת

 כוח החקיקה 2.תפקיד החקיקה מוטל על המחוקק, בדמוקרטיה חוקתית. הרשות המחוקקת

 3.יכול�בדמוקרטיה חוקתית המחוקק אינו כל. מוגבל�אי� הוא בלתי, ע זאת. הוא מקי� ורב

אחת ההגבלות החשובות המוטלות על כוח החקיקה של המחוקק . תמוטלות עליו הגבלו

פגיעה או הגבלה אלה חייבי . היא זו החלה כשחוק מבקש לפגוע או להגביל זכות חוקתית

 כללי אלה מגבילי את היקפו של שיקול 4.לקיי את הוראות החוקה בדבר המידתיות

מתבקשת המסקנה כי חברי מכא� . הדעת החקיקתי שעה שהמחוקק פוגע בזכות חוקתית

מידע זה . צריכי לדעת וזכאי לדעת מה ה גבולות החקיקה, הגו� המחוקק רוצי לדעת

 

, חופש העיסוק: יסוד� לחוק5' ס; 150ב "ח התשנ"ס, כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11' ס   1
  ).פסקת הכיבוד (90ד "ח התשנ"ס

, לפקודת סדרי השלטו� והמשפט) א(7 'ס; 69ח "ח התשי"ס, הכנסת: יסוד� לחוק1' ראו ס   2
ÊÎ¯Ó , „"‡˘ 53/54פ "ע; 1ח "ס, �1949ט"תשה,  לחוק המעבר1' ס; 2ר "ע, �1948ח"תשה

� ‰¯Â·Á˙Ï È�ÓÊ 'ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,�3267/97 "בג; )1954 (819, 785ד ח "פ � ÔÈÈË˘�È·Â¯ '
ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,�6971/98 "בג; )1998 (503, 481) 5(ד נב"פ � È˜ˆÈ¯Ù '˙Ï˘ÓÓÏ‡¯˘È  ,ד "פ

‰�È„Ó Ï˘ È˙˜ÂÁ‰ ËÙ˘Ó˙ אמנו� רובינשטיי� וברק מדינה ; )1999 (790, 777, 763) 1(נג
Ï‡¯˘È 726) 2005.(   

 412, 221) 4(מטד "פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "ראו ע   3
 את – השלטו�  שהינו אחד מרשויות–מטילה על המחוקק "בו נקבע כי פסקת הכיבוד ) 1995(

המחוקק . לזכויות האד�, איפוא, כפופי�' הרגילי�'החוקי� . החובה לכבד את זכויות האד�
  .)הנשיא ברק ("'כל יכול'הרגיל אינו 

 Stephen Gardbaum, Limiting Constitutional Rights, 54 UCLA L. REV. 789, 810ראו    4
(2007); Stephen Gardbaum, A Democratic Defense of Constitutional Balancing, 4 LAW 

& ETHICS OF HUM. RTS. (forthcoming 2010).  
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ג א נקבע בחוקה במפורש כי ביקורת שיפוטית על . אינו קשור לביקורת שיפוטית

 עדיי� המחוקק צרי� לקיי את חובתו החוקתית לחוקק 5,חוקתיות החוק אינה שפיטה

על המחוקק להימנע .  בזכויות חוקתיות באופ� המקיי את כללי המידתיותחוקי הפוגעי

 לשמור על כללי המידתיות ולהפעיל 6,עליו להג� על זכויות האד. מחקיקה שאינה מידתית

איפוק חקיקתי ג א מידתיות החקיקה אינה נתונה לביקורת שיפוטית והביקורת היחידה 

  . ביקורת שיפוטית לחודמידתיות החקיקה לחוד ו. היא פוליטית

 עד כמה שפעולותיה פוגעות 7.הרשות המבצעת חייבת לכבד את הזכויות החוקתיות

, האורגני של הרשות המבצעת רוצי לדעת. ה� כפופות לכללי המידתיות, בזכויות אלה

כ� כשהחקיקה הראשית כפופה . צריכי לדעת וזכאי לדעת מה ה גבולות סמכות

וכ� ג בהיעדרה של ביקורת שיפוטית על חוקתיות , בר מידתיותלביקורת שיפוטית בד

, הפוגעות בזכויות חוקתיות, חוקתית�פעולותיה של הרשות המבצעת ברמה התת: החוק

מידתיות� של פעולות המנהל לחוד וביקורת שיפוטית . חייבות לקיי את כללי המידתיות

  .עליה לחוד

הפוגעת או , חוקתית של השפיטה�תת כל נורמה 8.השפיטה כפופה לכללי המידתיות

 על כ� השלמת חסר בחקיקה 9.חייבת לקיי את כללי המידתיות, מגבילה זכות חוקתית

 11. פיתוח המשפט המקובל צרי� להיעשות על פי כללי המידתיות10.צריכה להיות מידתית

בי� העקרונות ) 12איזו� פרשני(הפירוש שבית המשפט נות� להוראות החוקה צרי� לאז� 

במסגרת תפקידה של השפיטה לקיי ביקורת שיפוטית על , מעל לכול. מתנגשיה
 

 The Constitutionality of Acts“: )בתרגומה לאנגלית( לחוקתה של הולנד הקובעת 120' ראו ס   5
of Parliament and treaties shall not be reviewed by the courts” . 2ראו CONSTITUTIONS OF 

EUROPE: TEXTS COLLECTED BY THE COUNCIL OF EUROPE VENICE COMMISSION 1291 

(2004).  
 Keith Ewing, The Parliamentary Protection of Human Rights, inראו   6

CONSTITUTIONALISM AND THE ROLE OF PARLIAMENTS 253 (Katja S. Ziegler, Denis 
Baranger & Anthony W. Bradley eds., 2007).  

 ,President of the Republic of South Africa v. South African Rugby Football Unionראו   7
2000 (1) SA 1.  

  .156' ראו לעיל עמ   8
 427תורת הפרשנות הכללית  –  כר� ראשו�ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùעל נורמות אלו ראו אהר� ברק    9

השלמת חסר ופיתוח המשפט , תפרשנו: היצירה השיפוטית לסוגיה"אהר� ברק ; )1992(
  ).1990 (267 לט ‰ËÈÏ˜¯Ù" המקובל

˙Â¯˙ ראו ג� ברק . 163ח "ס, �1980�"תשה,  לחוק יסודות המשפט1'  ראו ס,להשלמת חסר   10
˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ,427' בעמ, 9ש "לעיל ה . 

 Amod v. Multilateral Motor Vehicle Accidents Fund, 1998 (4) SAוכ�, 159' ראו לעיל עמ   11
753; Carmichele v. Minister of Safety and Security, 2001 (4) SA 938 (CC); Stuart 
Woolman, Application, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA, Chapter 31, 57 

(Stuart Woolman et al. eds., 2006) .  
  .98' ראו לעיל עמ   12
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עליה להבטיח כי , )תקנה או הלכה פסוקה, כגו� חוק(חוקתית �חוקתיותה של נורמה תת

לכבד "חובתה של הרשות השופטת , אכ�. חוקתית זו תקיי את כללי המידתיות�נורמה תת

ובה להפעיל ביקורת שיפוטית על חוקתיות של היא ג הח" את הזכויות שלפי חוק יסוד זה

 .חוקתית שאינה מכבדת את הזכויות החוקתיות על ידי פגיעה לא מידתית בה��נורמה תת

כי אז יש בכ� תמיכה להשקפה ... 'יסוד זה�חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק'א הכנסת "

מתבקש כי גו� ,  כ�א. 'משפטית'גרידא אלא ג ' פוליטית'כי חובתה זו של הכנסת אינה 

 הוא שיכריע בשאלה א אמנ כובדו הזכויות –המשפט � כלומר בית–שמחו� לכנסת 

  . הכרעה זו נעשית על פי כללי המידתיות שבפסקת ההגבלה13".הקבועות בחוק היסוד

ה חלי על כל רשות . כללי המידתיות ה אחידי:  המסקנה המתבקשת הינה אפוא זו

כללי . ינ משתני על פי הרשות השלטונית המפעילה אותה א. מרשויות השלטו�

חוקתית �הפועלי ברמה התת, המידתיות החלי על הרשות המחוקקת ועל הרשות המבצעת

ה אות כללי מידתיות החלי על הרשות השופטת שעה שהיא , ופוגעי בזכות חוקתית

או ) משפט המקובלבהשלמת חסר או בפיתוח ה(חוקתית ויוצרת משפט �פועלת ברמה התת

שעה שהרשות השופטת מפעילה ביקורת שיפוטית על יצירת , בדומה. פוגעת בזכות חוקתית

. עליה לפעול על פי אות כללי מידתיות, משפט על ידי הרשויות השלטוניות האחרות

היא ) חוקתיות�ביקורת שיפוטית לעניי� חוקתיות� של נורמות תת(פעילות אחרונה זו 

במסגרת זו אדו� בפעולות החקיקה של הכנסת ולא . ר זה ובה אתמקדהמונחת ביסוד ספ

לבחינתה של ביקורת שיפוטית זו . חוקיות של הרשות המבצעת�חוקתיות ותת�בפעולות תת

  . אפנה עתה

  ביקורת שיפוטית ודמוקרטיה, מידתיות. 2

 עתה אנו עוסקי 14.המידתיות רלוונטית לפעילות השיפוטית בהקשרי שוני

 ) הכנסת–אצלנו (המחוקק מידה לביקורת שיפוטית על חוקתיות חוק של �ת כאמתבמידתיו

מוקד הדיו� הוא בחינת היקפו של שיקול הדעת השיפוטי בהפעילו . הפוגע בזכות חוקתית

תנאי מוקד לדיו� זה הינו ההנחה שביקורת שיפוטית . ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק

א הביקורת השיפוטית על חוקתיות החוק אינה . פטעל חוקתיות החוק מוכרת בשיטת המש

ממילא אי� כל טע בדיו� על היקפו של שיקול דעת שיפוטי שאינו , מוכרת בשיטת משפט

  15.קיי כלל

היא זכתה . הביקורת השיפוטית על חוקתיות החוק מאפיינת את הדמוקרטיות המודרניות

יפוטית נתפסת כאחד הלקחי הביקורת הש. לפריחה מיוחדת לאחר מלחמת העול השנייה

 

 .419' בעמ, 3 ש"לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת    13
  .169' ראו לעיל עמ   14
א� לבית המשפט , חוקתית�דברינו חלי� ג� במקו� שהזכות והפגיעה בה ה� ברמה תת   15

  .201'  ראו לעיל עמ,הסמכות להכריז על כ� שהחוק אינו עולה בקנה אחד ע� הזכות החוקתית
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אי� ,  ע זאת16.מעליית הנאציז וכאחד האמצעי למניעת הישנותה של תופעה מעי� זו

 כל חברה צריכה להחליט 18. ואי� היא מקובלת על הכול17מודל אחיד לביקורת שיפוטית

. על פי איזה מודל –וא כ� , א היא מבקשת לקיי ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק

. היסטוריה חברתית ויחסי כוחות פוליטיי, ה במודל הראוי משקפת מסורת פוליטיתהבחיר

לבי� ביקורת שיפוטית " חזקה"בי� ביקורת שיפוטית , בי� השאר, על רקע זה מבחיני

  19".חלשה"

ספר זה אינו המסגרת הראויה לבחינתה של השאלה א הביקורת השיפוטית על 

 ע 20.עמדתי על כ� במקו אחר;  הראוי להגשמתהחוקתיות החוק היא ראויה ומהו המודל

להכיר בביקורת ) במפורש או במשתמע(זאת חשוב להדגיש כי משבחרה שיטת משפט 

שוב אי� לחזור על הטיעוני נגד הביקורת השיפוטית במסגרת , שיפוטית על חוקתיות החוק

לה משנפ. אופ� הפעלת שיקול הדעת השיפוטי בהגשימו את הביקורת הלכה למעשה

ועד כמה שביקורת זו נעשית על פי , ההכרעה לטובת ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק

אי� זה ראוי לצמצ או להרחיב את השימוש בכללי אלה בטעמי , כללי המידתיות

לא פע נשמע , למשל,  כ�21.שמקור בשאלה א הביקורת השיפוטית רצויה א לאו

של " המחסור הדמוקרטי"או " א דמוקרטיהל" הטיעו� כי האופי 23 ובספרות22בפסיקה

 

 HUMAN RIGHTS AND JUDICIALראו ג� ). ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 319) 2004˙ראו אהר� ברק    16 

REVIEW: A COMPARATIVE PERSPECTIVE (David M. Beatty ed., 1994); THE GLOBAL 

EXPANSION OF JUDICIAL POWER (C. Neal Tate & Torbjorn Vallinder eds., 1995); Bruce 
Ackerman, The Rise of World Constitutionalism, 83 VA. L. REV. 771 (1997); Alec Stone 
Sweet, Why Europe Rejected American Judicial Review and Why it May Not Matter, 
101 MICH. L. REV. 2744 (2003); Mark Tushnet, Alternative Forms of Judicial Review, 

101 MICH. L. REV. 2781 (2003).  
 Stephen Gardbaum, The Newראו ג�. ש�, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    17

Commonwealth Model of Constitutionalism, 49 AM. J. COMP. L. 707 (2001); VICTOR 

FERRERES COMELLA, CONSTITUTIONAL COURTS AND DEMOCRATIC VALUES (2009).  
  .569' ראו להל� עמ   18
 MARK TUSHNET, WEAK COURTS, STRONG RIGHTS: JUDICIAL REVIEW AND ראו ,למונח זה   19

SOCIAL WELFARE RIGHTS IN COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 18 (2008).  
 .319' בעמ, 16ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    20
 Jeffrey Jowell, Judicial Deference: Servility Civility or Institutional Capacity?, PLראו    21

592 (2003); Jeffrey Jowell, Judicial Deference and Human Rights: A Question of 
Competence, in LAW AND ADMINISTRATION IN EUROPE: ESSAYS IN HONOUR OF CAROL 

HARLOW 67 (Paul Craig & Richard Rawlings eds., 2003); T.R.S. Allan, Common Law 
Reason and the Limits of Judicial Deference, in THE UNITY OF PUBLIC LAW 289 (David 
Dyzenhaus ed., 2004); T.R.S. Allan, Human Rights and Judicial Review: A Critique of 

“Due Deference”, 65 CAMBRIDGE L. J. 671 (2006).  
 R v. Lambert, [2001] 2 WLR 211, 219; R v. DPP ex parte Kebeline, [2002] 2 ACראו    22

366.  
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, כ�. השפיטה מהווה שיקול באשר להפעלתו של שיקול הדעת השיפוטי בגדרי המידתיות

יש המבססי על הטענה בדבר העדר בסיס דמוקרטי מספיק את התפיסה כי על , למשל

 – ¯‡˘È˙:  גישה זו אינה ראויה משני טעמי24. למחוקק)to defer(  להסיג דעתוהשופט

,  הנני סבור כי הביקורת השיפוטית תואמת את הדמוקרטיה–ומעבר לנדרש לענייננו 

 ˘�È˙ 25;המבוססת ה� על שלטו� הע וה� על שלטונ של עקרונות ובמרכז זכויות האד

על קיומה של ביקורת ) במפורש או במשתמע( משהחליטה חברה – וזה העיקר לענייננו –

נעשית מכוחה של החלטה זו והיא תואמת את הפעלת הביקורת השיפוטית , שיפוטית

ג הביקורת השיפוטית הקבועה בה , א החוקה דמוקרטית. הדמוקרטיה ומגשימה אותה

זו צריכה להיות . קבע ג את הביקורת השיפוטית הע שקבע את החוקה. היא דמוקרטית

באופ� שיאפשר לה למלא את תפקידו של השופט בהפרדת , הלכה למעשה, מוגשמת

אל לה להשפיע " העדר לגיטימיות"או " מחסור דמוקרטי"שיקולי של , על כ�. ויותהרש

זו צריכה להתבצע באופ� שבית המשפט יוכל לבדוק באופ� . על דרכי הביקורת השיפוטית

  .המלא ביותר א הרשות השלטונית שפגעה בזכות החוקתית מילאה את תנאי המידתיות

אי� , הדעת השיפוטי בהפעלת דיני המידתיותשעה שבוחני את היק� שיקול , על כ�

 כש שכל חבר 26.מקו לטיעוני הקשורי באופייה הדמוקרטי של הביקורת השיפוטית

, בגו� המחוקק או בגו� המבצע חייב לקיי את דיני המידתיות כשחוק פוגע בזכות חוקתית

, ית אזי החקיקהכאשר חוק פוגע בזכות חוקת. כ� ג השופט חייב לקיי את דיני המידתיות

 חייבי לכבד את אות� זכויות ולפעול – המעוגני כול באותה חוקה –הביצוע והשפיטה 

המבצע והשופט אינ רשאי להשתחרר מחובת זו , המחוקק. על פי אות כללי מידתיות

 לתגובה שתביא תביאגישתי הינה כי החשש שפסיקה :  זאת ועוד27.המעוגנת בחוקה עצמה

 – השופט 28. להשפיע על הפעלת של דיני המידתיות� צריוהעתידי אינלביטול תוקפה 

א הרשות המחוקקת מבקשת לבטל את הלכת .  מכונ�–מחוקק והמכונ�  –המחוקק , שופט

. זו אחריותה בדמוקרטיה, בי� א כמחוקק רגיל ובי� א בסמכותה לשינוי החוקה, הפסק

 

 ,Stephen Gardbaum, A Democratic Defense of Constitutional Balancingראו   23
forthcoming: 4 LAW & ETHICS OF HUMAN RIGHTS (2010).  

  .488'  בעמ,117ש "ראו להל� ה,  לעבריתdeference הדיבור על תרגו� .ש�   24

,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת ; 323' בעמ, 16ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    25
 . 568'  וכ� להל� עמ425�422' בעמ, 3ש "לעיל ה

 *, ש"לעיל ה, ?Jowell, Judicial Deference: Servility Civility or Institutional Capacityראו    26
, Jowell, Judicial Deference and Human Rights: A Question of Competence; 596' בעמ

  .73' בעמ,  21 ש"לעיל ה

  . RJR-MacDonald Inc. v. Canada (Attorney General), [1995] 3 S.C.R. 199, § 136ראו    27

 Robert Post & Reva Siegel, Roe Rage: Democratic Constitutionalism and ראו ,לסוגיה זו   28
Backlash, 42 HARV. C.R.-C.L. L. REV. 373 (2007).  
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 ביטוי שגור בשיח –" �"וק� בגחוק ע. "בית המשפט לא צרי� להתחשב בכ� בפסיקתו

   29.הוא פוגע בערכיה של הדמוקרטיה עצמהכאשר  בעייתי הוא –הישראלי 

  מידתיות והפרדת רשויות. 3

  מידתיות ושיקול דעת) א(

כגו� (חוקתית -כל רשות שלטונית צריכה להפעיל את דיני המידתיות כאשר נורמה תת

ק� שיקול הדעת של כל אחת מרשויות הא נובע מכא� כי הי. פוגעת בזכות חוקתית) חוק

מרכיב .  התשובה היא בשלילה30?השלטו� הפועלת על פי דיני המידתיות הוא זהה

 אינ מובילי בכל –מידתיות במוב� הצר , צור�, קשר רציונלי,  מטרה ראויה–המידתיות 

 במקרי רבי מוענק לכל רשות שלטונית שיקול דעת לבחור בי�. מקרה לפתרו� אחד בלבד

 31.רק א כל אחת מאות� חלופות היא חוקתית, כמוב�, שיקול דעת זה קיי. כמה חלופות

שונה הוא , במסגרת החלופות החוקתיות, היקפו של שיקול הדעת הנית� לכל רשות שלטונית

בפני המחוקק עומדת לעתי בחירה בי� שתי , למשל, כ�. מרשות שלטונית אחת לרעותה

האחת מגשימה מטרה חשובה פחות תו� : ויות חוקתיותחלופות מידתיות הפוגעות בזכ

והאחרת מגשימה מטרה חשובה יותר תו� , פגיעה בזכות חוקתית שמניעתה חשובה פחות

נניח כי במצב זה של שיקול דעת חוקתי בחר . פגיעה בזכות חוקתית שמניעתה חשובה יותר

קתיותה של בית המשפט הד� בעניי� צרי� להחליט על חו. המחוקק באחת מהשתיי

כגו� בשאלה א חשיבות , בעניי� זה עשוי לעתי להיות לו שיקול דעת. האפשרות שנבחרה

כפי שעולה . מניעתה של הפגיעה בזכות עולה על חשיבות הגשמתה של המטרה הראויה

. היק� שיקול הדעת של המחוקק והיק� שיקול הדעת של השופט שוני זה מזה, מהדוגמה

קבע על פי תפיסת תפקידו במסגרת העיקרו� בדבר הפרדת ההיק� של כל אחד מה נ

  Rivers:(32(היטיב להביע זאת ריברס . רשויות

 

 784, 758) 1(ד מט"פ, �ÏÂ '·Ú‰ ˙‚ÏÙÓ ˘‡¯ ·˘ÂÈ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ‰„Â¯ � �5364/94 "ראו בג   29
)1995.(  

 Julian Rivers, Proportionality and Discretionראו , )Rivers(שאלה זו הועלתה על ידי ריברס    30
in International and European Law, in TRANSNATIONAL CONSTITUTIONALISM: 

INTERNATIONAL AND EUROPEAN MODELS 107, 108 (Nicholas Tsagourias ed., 2007).  
 KENNETHהשוו ). ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜È˘ 29) 1987 ראו אהר� ברק ,על הגדרת שיקול הדעת   31

CULP DAVIS, DISCRETIONARY JUSTICE: A PRELIMINARY INQUIRY (1969); D.J. GALLIGAN, 
DISCRETIONARY POWERS: A LEGAL STUDY OF OFFICIAL DISCRETION (1986); MARISA 

IGLESIAS VILA, FACING JUDICIAL DISCRETION: LEGAL KNOWLEDGE AND RIGHT ANSWERS 

REVISITED (2001).  
32  Rivers, Proportionality and Discretion in International and European Law ,ש "לעיל ה

  .108' בעמ, 30
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“[A] theory of discretion must be co-extensive with the doctrine of 

proportionality if the separation of powers is not to collapse.” 

רשויות השלטוניות במסגרת העיקרו� בדבר מהו אפוא תפקיד� של כל אחת משלוש ה

  ? כיצד תפקיד זה מתגש במסגרת המידתיות? הפרדת רשויות

  איזו� ובקרה: הפרדת רשויות) ב(

היסוד  35: מבוססת על שלושה יסודות34 של הפרדת רשויות33התפיסה המודרנית

ÔÂ˘‡¯‰לכל רשות 36.המבצעת והשופטת, המחוקקת:  ההבחנה בי� שלוש הרשויות הוא 

 הפונקציה העיקרית של הרשות המחוקקת הינה 37.ונקציה שהיא עיקרית ומרכזית להפ

והפונקציה העיקרית של , הפונקציה העיקרית של הרשות המבצעת היא הביצוע, החקיקה

 או 38במפורש(הקשר בי� פונקציה לרשות שלטונית נקבע . הרשות השופטת היא השפיטה

כל רשות , י במסגרת הקבועה בחוקה הוא כ‰˘�Èהיסוד . בחוקת המדינה) במשתמע

, שלטונית מגשימה את הפונקציה הנתונה לה על פי תפיסתה שלה ועל פי שיקול דעתה שלה

עצמאות זו של שיקול . בלא שהרשויות האחרות יתערבו באופ� הפעלתה של הפונקציה

נהפו� ; הדעת אי� משמעותה התנכרות של רשות שלטונית אחת לרשות השלטונית האחרת

 על פי �חובה זו מוטלת עליה. הרשויות השלטוניות צריכות לפעול תו� כבוד הדדי: הוא

 checks and( הוא קיו של פיקוח ואיזו� ˘È˘ÈÏהיסוד ה. עקרו� הפרדת הרשויות עצמו

balances (האיזו� מצביע על התלות בי� הרשויות. בי� שלוש הרשויות .�בוועדה , למשל, כ

 שנבחרו לתפקיד זה על ידי הרשות המחוקקת והרשות לבחירת שופטי מכהני חברי

מצביע על סמכויות של פיקוח וביקורת שיש לרשות ) או הביקורת( הפיקוח 39.המבצעת

 א 40".תלות תו� פיקוח הדדי מוגדר�אי"איזו� ובקרה אלה מאפשרי . האחת על חברותיה

נהפו� ;  בי� הרשויותהפרדת הרשויות אינה מבוססת על הפרדה והיעדר כל יחסי גומלי�, כ�

לא חומות בי� . הפרדת רשויות משמעותה איזו� ובקרה הדדיי בי� הרשויות השונות: "הוא

 

  ).ÈÏ‰�Ó ËÙ˘Ó 23) 1957ראו יצחק קלינגהופר    33

ד "פ, ˘¯ ‰ÓËÒ 'ÌÈ�Ù˜‰ � �3648/97 "ראו בג,  בלשונו של השופט חשי�"ביזור סמכויות"   34
' Ï‡¯˘È· ÌÈ·¯Ú È�ÈÈ�ÚÏ ‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ � �11163/03 "בג; )1999 (743, 728) 2(נג

Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,בנבופורס�(  לפסק דינו של המשנה לנשיא השופט חשי�10' פס  ,
27.2.2006 .( 

 .790' עמ, 29ש "לעיל ה, �ÏÂ¯ראו פרשת    35
  .127' בעמ, 2ש "לעיל ה, רובינשטיי� ומדינהראו    36

  .790' בעמ, 29ש "לעיל ה, �ÏÂ¯ראו פרשת    37

� לחוק1' ס; 158א "ח התשס"ס, הממשלה: יסוד� לחוק1' ס; הכנסת: יסוד� לחוק1' ראו ס   38
  .78ד "ח התשמ"ס, השפיטה: יסוד

 .השפיטה: יסוד� לחוק4' ראו ס   39
  .)השופט שמגר ()1981 (141, 118) 4(ד לה"פ, ÔÂ¯˘ ÂË‡ÏÙ '˙Ò�Î‰ ˙„ÚÂ � �306/81 "בג   40
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  לא שלושה יסודות אלה של הפרדת הרשויות41".אלא גשרי מאזני ומפקחי, הרשויות

הפרדת  ".ה נועדו להבטיח את החירות של הפרט. נועדו להבטיח יעילות שלטונית

מטרתה של הפרדת . היא לא נועדה להבטיח יעילות.  ער� בפני עצמההרשויות אינה

הרשויות היא הגברת החירות ומניעת ריכוז כוח בידי גור שלטוני אחד באופ� העשוי לפגוע 

  42."בחירות

משמעותו של העיקרו� בדבר הפרדת רשויות אינה שכל רשות רשאית לחרוג מסמכותה 

משמעותו של . רות יורשו להתערב בדברבלא שהרשויות האח, או לבצעה שלא כדי�

הפרדת רשויות . העיקרו� היא שכל רשות היא עצמאית בתחומה כל עוד היא פועלת כדי�

  . אינה היתר להפרת הדי� על ידי הרשויות

 ודאי שכל רשות חייבת לעיי� בהיק� 43?מי קובע א הרשויות השלטוניות פועלות כדי�

 הרשות באשר לחוקיות פעולתה שנויה א� כאשר עמדתה של; סמכותה בטר תפעל

) checks(תשובה לשאלה זו נותנת תפיסת הבקרה ?  כיצד תוכרע מחלוקת זו–במחלוקת 

 שכאשר מתעורר 44העמדה המקובלת הינה, על פי תפיסה זו. המאפיינת את הפרדת הרשויות

סכסו� באשר לנכונות הפירוש של הרשות השלטונית באשר לחוקתיותה או חוקיותה של 

 הכרעה זו פועלת בגדריו 45.ההכרעה הסופית בו נתונה לרשות השופטת, פעולה שלטונית

 א מכוח פרשנות הוראותיה –" כולי עלמא"היא פועלת ג כלפי ; של מקרה ספציפי

 

. )השופט ברק ()1985 (158, 141) 3(ד לט"פ, ÚÈÒ"ÍÎ "� '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ˙  �73/85 "בג   41
 807, 800) 4(ד נה"פ, Ï 'ËÙ˘ÓÂ ˜ÂÁ ‰˜ÂÁ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ·�˙ � �9070/00 "ראו ג� בג

̇ ‰˘Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓ‡� ÔÂËÏ �1993/03 "בג; )2001( ÂÎÈ '‰Ï˘ÓÓ‰ ̆  835, 817) 6(ד נז"פ, ¯‡
)2003.( 

̇ ‰ÈÏ‰�ÈÓ˙ יצחק זמיר ; )הנשיא ברק (512' בעמ, 2ש "לעיל ה, ¯ÔÈÈË˘�È·Âראו פרשת    42 ÂÎÓÒ‰
יעקב גולומב , עידו בסוק מתרג� (ÌÈ˜ÂÁ‰ ÁÂ¯ ÏÚ 147ראו ג� מונטסקיה ). 1996 (65כר� א 

 .Myers v. United States, 272 U.S. 52, 293 (1926)וכ� , )1998, עור�
  .109' בעמ, 16ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    43

 William D. Popkin, Foreword: Nonjudicial Statutory ראו, יש החולקי� על גישה זו. ש�   44
Interpretation, 66 CHI.-KENT L. Rev. 301 (1990); Scott Gant, Judicial Supremacy and 
Nonjudical Interpretation of the Constitution, 24 HASTINGS CONST. L.Q. 359 (1997); 
Larry Alexander & Frederick Schauer, On Extrajudicial Constitutional Interpretation, 
110 HARV. L. REV. 1359 (1997); Allan Ides, Judicial Supremacy and the Law of the 
Constitution, 47 UCLA L. REV. 491 (1999); Edward A. Hartnett, A Matter of Judgment, 
Not a Matter of Opinion, 74 N.Y.U. L. REV. 123 (1999); Jonathan T. Molot, The 
Judicial Perspective in the Administative State: Reconciling Modern Doctrines of 
Deference With the Judiciary’s Structural Role, 53 STAN. L. REV. 1 (2000); Neal Kumar 
Katyal, Legislative Constitutional Interpretation, 50 DUKE L.J. 1335 (2001); Thomas W. 
Merril & Kristin E. Hickman, Chevron’s Domain, 89 GEO. L.J. 833 (2001); Keith E. 
Whittington, Extrajudicial Constitutional Interpretation: Three Objections and 

Responses, 80 N.C.L. REV. 773 (2002) .  

  .835' בעמ, 41ש "לעיל ה, ¯‡˘ ‰Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓ� ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ '‰Ï˘ÓÓראו פרשת    45
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א מכוח עקרו� התקדי המחייב וא מטעמי , של החוקה) המפורשות או המשתמעות(

 על כ� שאי� להכיר בסופיות ההחלטות של משטר דמוקרטי מבוסס. של יעילות שלטונית

: הרשות המחוקקת והרשות המבצעת באשר להיק� סמכויותיה� וחוקתיות פעולותיה�

 על פי עקרו� הבקרה 46".הפרדת רשויות אינה אבסולוטיז של כל רשות בתחומה היא"

הרשות השופטת היא הרשות השלטונית שבידיה , המאפיי� את הפרדת הרשויות המודרנית

. מכות הסופית להכריע בדבר גדרי הסמכות וחוקתיות הפעולות של הרשויות השלטוניותהס

סמכותו של בית המשפט להפעיל ביקורת שיפוטית על גופי השלטו� נובעת מעצ היותו "

 כל פתרו� אחר היה פוגע עמוקות 47".הרשות המופקדת על פרשנות הוראות הדי� במדינה

רשויות מחייב מנגנו� הכרעה בשאלה א אמנ חרגה קיומה של הפרדת . בדמוקרטיה עצמה

מנגנו� הכרעה זה אינו יכול . אחת הרשויות מסמכותה או הפעילה את סמכותה שלא כדי�

שכ� מיקו כזה יביא לידי אבסולוטיז של , להימצא בתו� הרשות המחוקקת או המבצעת

שלפי  או המבצעת המחוקקתנדרש כי מנגנו� ההכרעה יימצא מחו� לרשות . הרשויות הללו

, מנגנו� הכרעה זה צרי� להיות עצמאי. הטענה חרגה מסמכותה או הפעילה אותה שלא כדי�

פועל באופ� אובייקטיבי לאורו של שיקול , תלוי ברשות המחוקקת וברשות המבצעת�בלתי

אי� טוב ממנה להגשמת . מנגנו� זה הוא הרשות השופטת.  הגשמת החוקה–אחד ויחיד 

העובדה שה אינ , עצמאות של השופטי. קרה על הרשויות האחרותתפקיד זה של ב

"העובדה שה אינ עומדי לבחירה כמו חברי הגו� , אלא את החוקה עצמה" מייצגי

והכשרת המקצועית כפרשני מוסמכי של הדי� עושות אות מתאימי ביותר , המחוקק

חוקת המדינה מעניקה , אכ�. תלהגשמת תפקיד הבקרה על פי העיקרו� בדבר הפרדת הרשויו

לרשות השופטת את הסמכות להכריע בסכסוכי ולקבוע אגב כ� מהו הדי� שעל פיו יוכרע 

�נשיא בית המשפט העליו� , )Marshall(ידועי בהקשר זה דבריו של השופט מרשל . הסכסו

  1803:48אשר פסק בשנת , האמריקני

“It is emphatically the province and duty of the Judicial Department to 

say what the law is.” 

עמדה דומה נקטתי באחת הפרשות שבה נטע� בפנינו כי אל לנו לפסול את החלטתו של שר 

שכ� החלטה זו נוגעת לשאלה בעלת אופי ציבורי שיש , הביטחו� בדבר גיוס בחורי ישיבה

ייחסתי לעקרו� בדבר בדחותי טענה זו הת. להשאירה לרשות המבצעת ולרשות המחוקקת

  49:הפרדת הרשויות בצייני
 

 .)המשנה לנשיא ברק (790' בעמ, 29ש "לעיל ה, �ÏÂ¯פרשת    46
השופט  (835' בעמ, 41ש "לעיל ה, Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓ� ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ '‰ ˘‡¯‰Ï˘ÓÓפרשת    47

 – GEORGHIOS M. PIKIS, CONSTITUTIONALISM – HUMAN RIGHTSראו ג� . )ריבלי�

SEPARATION OF POWERS: THE CYPRUS PRECEDENT 93 (2006). 
48   Marbury v. Madison, 5 U.S. 137, 177 (1803).  

  ).1986 (462, 441) 2(ד מב"פ, ˘¯ ‰·ÏÒ¯ 'ÔÂÁËÈ¯ � �910/86 "בג   49
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) checks and balances(עקרו� זה משמעותו המודרנית הינה איזו� ופיקוח "

כי , בי� השאר, איזו� ופיקוח אלה משמעות... בי� הרשויות השונות

כי , על בתי המשפט להבטיח, במסגרת סכסו� המתעורר לפני בית המשפט

 יפעלו במסגרת –המבצעת והשופטת , חוקקת המ–כל הרשויות השלטוניות 

קרו� הפרדת הרשויות אלא אי� בית המשפט פוגע בע, עשותו כ�ב. החוק

כי בעיה בעלת אופי , עקרו� הפרדת הרשויות אי� משמעותו... מגשי אותו

עקרו� . ציבורי מוכרעת ברשות המחוקקת והמבצעת ולא ברשות השופטת

 בהעדר מגבלות –מחוקקת רשאית כי הרשות ה, הפרדת הרשויות משמעותו

 לקבוע את המסגרת המשפטית שבה תוסדר בעיה בעלת אופי –חוקתיות 

וכי הרשות המבצעת פותרת בעיה ציבורית בתו� המסגרת , ציבורי

 –על בית המשפט לקבוע , א� משנקבעה מסגרת זו. המשפטית שנקבעה לה

 שנקבעה  א המסגרת המשפטית–וזהו תפקידו במער� הרשויות במדינה 

שיהא בו כדי , אי� כל דבר בעקרו� הפרדת הרשויות. נשמרת הלכה למעשה

אי� כל דבר בעקרו� הפרדת . להתיר לאחת הרשויות לפעול בניגוד לחוק

המחייב הימנעות של הרשות השופטת מהעיסוק בפעולות בעלות , הרשויות

נת בחי... עד כמה שעיסוק זה מתרכז בחוקיותה של הפעולה, אופי ציבורי

 בי� א היא בעלת אופי ציבורי ובי� א היא אינה –חוקיותה של כל פעולה 

ויש בה משו ,  הינה תפקידה של הרשות השופטת–בעלת אופי ציבורי 

  ".הגשמת ייעודה במער� הפרדת הרשויות

  שיקול הדעת של הרשות השופטת) ג(

   דעתשיקול) 1(

רי והמרכזי של הרשות השופטת העיקרו� בדבר הפרדת הרשויות קובע כי תפקידה העיק

 מהו שיקול הדעת של השופט 50.ביסוד תפקידה זה מונחת ההכרעה בסכסו�. הוא השפיטה

אני מגדיר שיקול דעת לעניי� זה ככוח ? בפעילות זו ומהו יחסו לשיקול הדעת של המחוקק

,  על פי הגדרה זו51.שהדי� מעניק לשופט לבחור בי� כמה חלופות שכל אחת מה� היא כדי�

זהו מצב משפטי שבו השופט רשאי לבחור בי� כמה . שיקול הדעת אינו מצב נפשי או מנטלי

 

̇ ˘ÈËÂÙÈראו ברק    50 Ú„ ÏÂ˜È˘ ,ראו ג�. 242' בעמ, 31ש "לעיל ה H.L.A Hart, The Courts and 
Lawmaking: A Comment, in LEGAL INSTITUTIONS TODAY AND TOMORROW 41 (Monrad 

G. Paulsen ed., 1959).  

 Matthias, וכ�, 31 ש" הלעיל, VILAראו ג� . 29' בעמ, ש�, ˘ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜Èראו ברק    51
Klatt, Taking Rights Less Seriously: A Structural Analysis of Judicial Discretion, 20 

RATIO JURIS 506 (2007).  
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יש לגביו ; עצ קיומו של שיקול דעת שיפוטי על פי הגדרתי אינו נקי מספקות. אופציות

אצא אפוא מתו� הנחה כי במצבי .  ולא זה המקו לבחו� מחלוקת זו52 תורתיתמחלוקת

ות לבחור בי� כמה חלופות באשר לתוכ� הדי� ובאשר מסוימי ניתנת לשופט אפשר

 שאלה יפה היא א שיקול הדעת משתרע ג על קביעת 53.להפעלתו על עובדות המקרה

תשובה מקיפה לשאלה זו קשורה בשאלות פילוסופיות ופסיכולוגיות בדבר . העובדות

עניינ  ש–אצא מתו� הנחה שלצרכי שלפנינו ;  ג בשאלות אלה לא אעסוק54.המציאות

  .  יש ג שיקול דעת שיפוטי באשר לעובדות–בי� המחוקק לשופט " חלוקת העבודה"
הדי� והפעלת הדי� על , האובייקטי של שיקול הדעת השיפוטי ה העובדות, הנה כי כ�

 ואי� לנו צור� להתעמק בה לצור� 56 ההבחנה בי� עובדה לדי� קשה היא55.העובדות
כל דבר שאד קולט באמצעות אחד "כי עובדה היא אצא מתו� הנחה . השאלות שלפנינו

 על פי גישה זו עובדות כוללות 57".וכ� דבר שבהכרה ומצבו הנפשי של אד,  חושיותמחמש
�השאלה , על כ�. ג הערכות באשר לסיכויי ולסיכוני שה רלוונטיי להכרעה בסכסו

. ה של עובדהמהי ההסתברות כי האמצעי שהחוק נוקט יגשימו את ייעוד היא שאל
. השאלה א הסתברות זו מקיימת את הדרישות המידתיות היא שאלה שבדי�, לעומת זאת

  . אפתח את הדיו� בשיקול הדעת של השופט בדבר העובדות

  העובדות) 2(

  "חברתיות"ועובדות " היסטוריות"עובדות ) אא(

. קביעת העובדות נעשית במסגרת התשתית העובדתית המונחת בפני בית המשפט
ובחלק� ה� , "מה קרה"ונותנות תשובה לשאלה " היסטוריות"עובדות אלה ה� בחלק� 

הנותנות תשובה לשאלות של מדיניות חברתית המונחת ביסוד " חברתיות"עובדות 
� שתי מערכות עובדתיות אלה מוגשות לבית המשפט על פי דיני הראיות 58.הסכסו

 

  .52' בעמ, ש�, ˘ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜Èראו ברק    52
 – JEROME FRANK, COURTS ON TRIALראו ג� . 35' בעמ, ש�, ˘ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜Èראו ברק    53

MYTH AND REALITY IN AMERICAN JUSTICE (1949); Charles E. Wyzanski, A Trial Judge’s 
Freedom and Responsibility, 65 HARV. L. REV. 1281 (1952); JULIUS STONE, SOCIAL 

DIMENSIONS OF LAW AND JUSTICE 678 (1966); JULIO CUETO-RUA, JUDICIAL METHODS OF 

INTERPRETATION OF THE LAW (1981).    
  .734' בעמ, ש�, STONEאו ר  54
 .35' בעמ, 31ש "לעיל ה, ˘ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜Èראו ברק    55
  ראו ג�JOHN H. WIGMORE, EVIDENCE IN TRIALS AT COMMON LAW 31 (vol. 1, 1983).ראו    56

�È„ Èאליהו הרנו�  ;)2005 (614, 607) 2(ד ס"פ, Â¯ÏÒ˜‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó„ � 8390/01ח "מ
˙ÂÈ‡¯ ל"תש (17 חלק ראשו�.(  

 .ש�, הרנו�   57
 :Henry M. Hart & Albert M. Sacks, The Legal Processראו , להבחנה בי� סוגי העובדות   58

Basic Problems, in THE MAKING AND APPLICATION OF LAW 384 (1958) . פרופסור הורבי�
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ה רחבה דיה של העובדות שלא תמיד דיני אלה מאפשרי פרי. המקובלי בשיטה
דיני הראיות המוכרי על ידו , ראוי כי כאשר בית משפט בוח� חוקתיות של חוק. החברתיות

לא צריכה להיות מניעה שכל . יאפשרו לו מידע מלא על ההיבטי החברתיי של הכרעתו
המשפט מצפה �בית "59:העובדות החברתיות שהובאו בפני המחוקק יוגשו ג בפני השופט

 להציג בפניו את התשתית העובדתית אשר – ובעיקר מהצד עליו מוטל הנטל –י מהצדד
' המידה שאינה עולה על הנדרש'תאפשר לבית המשפט להכריע בשאלה א מבח� 

  60".התקיי

  עובדות פוליצנטריות) בב(

. השופט הורגל לכ�; מידע על העובדות ההיסטוריות הוא יחסית קל להבנה ולקליטה

אי� בכ� . הוא מחייב ידע מקצועי;  החברתיות הוא לעתי סבו� ומורכבמידע על העובדות

רפואה והנדסה , א שופט יכול ללמוד פרקי צבא. כדי למנוע את הצגתו בפני בית המשפט

 

 DONALD L. HOROWITZ, THE ראו ,"תהיסטוריו"לבי� עובדות " חברתיות"מבחי� בי� עובדות 

COURTS AND SOCIAL POLICY 45 (1977) . �ראו גKenneth L. Karst, Legislative Facts in 
Constitutional Litigation, SUP. CT. REV. 75 (1960) .ראו , הברית�למצב בארצותCharles M. 

Lamb, Judicial Policy-Making and Information Flow to the Supreme Court, 29 VAND. 
L. REV. 45 (1976) .ראו , י� זה בבית המשפט הקונסטיטוציוני בגרמניהילנסיו� שנצטבר בענ

Cf. Baade, Social Science Evidence and the Federal Constitutional Court of West 
Germany, 23 J. OF POLITICS 421 (1961) .יניות ומקומ� לשיטות שונות בגיבוש שיקולי המד

 :Louis H. Mayo & Ernest M. Jones, Legal-Policy Decision Processראו , בבית המשפט
Alternative Thinking and the Predictive Function, 33 GEO. WASH. L. REV. 318 (1964); 
Richard A. Daynard, The Use of Social Policy in Judicial Decision-Making, 56 
CORNELL L. REV. 919 (1971); Arthur Selwyn Miller & Jerome A. Barron, The Supreme 
Court, The Adversary System, and the Flow of Information to the Justices: A 
Preliminary Inquiry, 61 VA. L. REV. 1187 (1975); Note, Social and Economic Facts, 61 

HARV. L. REV. 692 (1948).  �ראו גHenry Wolf Bikle, Judicial Determination of 
Questions of Fact Affecting the Constitutional Validity of Legislative Action, 38 HARV. 
L. REV. 6 (1925); Paul A. Freund, Review of Facts in Constitutional Cases, in SUPREME 

COURT AND SUPREME LAW 47 (Edmond Cahn ed., 1954); Joseph Eliot Magnet, 
Jurisdictional Fact, Constitutional Fact and the Presumption of Constitutionality, 11 
MAN. L.J. 21 (1981); KENNETH CULP DAVIS, ADMINISTRATIVE LAW TREATISE, Sec. 10.5 
(4th ed., 2002); PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 808 (5th ed., vol. 2, 

  . 69' בעמ, 16ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ברק , וכ�, (2007
̃ ‰ÈÁ¯ÊÓראו פרשת    59 �·„ÁÂ‡Ó‰  ,ראו ג�. 439' בעמ, 3ש "לעיל הJeremy Webber, Evidence 

in Charter Interpretation: A Comment on B.C. Teachers’ Federation v. A.G. B.C., 23 
CARSWELL PRACTICE CASES (2d) 245 (1988); John Kiedrowski & Kernaghan Webb, 
Second Guessing the Law-Makers: Social Science Research in Charter Litigation, 19 
CAN. PUB. POL’Y 379 (1993); Antonio Lamer, Canada’s Legal Revolution: Judging in 

the Age of the Charter of Rights, 28 ISR. L. REV. 579, 581 (1994).  
  .)הנשיא ברק (440' בעמ, 3ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת    60
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רשלנות , לצורכי הכרעה בסכסוכי של המשפט הפרטי שעניינ רשלנות מפקד בצבא

רפואה והנדסה שמטרת , קי צבאהוא מסוגל ללמוד ג פר, רפואית או רשלנות הנדסית

רופאי , להציג בפניו נתוני שנועדו להבטיח כי בעתיד לא יתרשלו מפקדי צבא

 א חבר בגו� המחוקק לומד נתוני חברתיי אלה מבעלי מקצוע המסייעי 61.ומהנדסי

 בה 62.ג שופט יכול ללמוד על כל אלה באמצעות החומר המוצג בפניו, לוועדת הכנסת

בעיות המבוססות על :  היינו63, המשפט יכול ללמוד ג על בעיות פוליצנטריותבמידה בית

עשויי לחייב הנחות המחייבות מצד� ה, שיקולי סבוכי של מדיניות כלכלית או חברתית

א חבר ברשות המחוקקת והמבצעת יכול לקבל החלטות בענייני . הנחות נוספות

א שופט ; � א החלטות אלה ה� כדי�השופט צרי� להיות מסוגל לבחו, פוליצנטריי

הוא , בוועדת חקירה ממלכתית יכול לקבוע ממצאי והמלצות על בסיס נתוני פוליצנטריי

במסגרת (א השופטי המנהליי בצרפת ; יכול ג לפסוק את הדי� בגדרי ההלי� השיפוטי

 יכולי ג ה, יכולי להביע עמדה באשר להצעות חוק פוליצנטריות) �Conseil d’Étatה

א בית משפט חוקתי או עליו� יכול לפסוק בבעיות פוליצנטריות ; לשפוט על פי חוקי אלה

הוא יכול לעשות כ� ג במסגרת הביקורת , במסגרת הביקורת השיפוטית המופשטת

   64.השיפוטית הקונקרטית

  מגבלות היכולת המוסדית) גג(

הונחה בפני הרשות המחוקקת מבחינה עקרונית אי� מניעה לכ� שהתשתית העובדתית ש

הקושי אינו ביכולת של שופטי לעכל . והרשות המבצעת תונח ג בפני הרשות השופטת

 הטענה הינה כי בית המשפט 66.נטע� כי הוא מוסדי;  הקושי אינו אישי65.את כל העובדות

 

אליה �משה כה�; )1979 (25, 1) 1(ד לד"פ, ÈÂ„ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ˜‡˙ � �390/79 "ראו בג   61
 Guy Davidov, Theראו ג�). 2006 (309, 297 ט Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" הפרדת רשויות ומידתיות"

Paradox of Judicial Deference, 12 NAT’L J. CONST. L. 133, 140 (2000).   
 .441' בעמ, 3ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת ראו    62
 Lon  וכ�, )ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘75) 2004˙  ,ברקאהר� ראו , פוליצנטריותהעל הבעיה    63

Fuller, The Forms and Limits of Adjudication, 92 HARV. L. REV. 353 (1979); J.W.F. 
Allison, Fuller’s Analysis of Polycentric Disputes and the Limits of Adjudication, 53 
CAMBRIDGE L.J. 367 (1994); HANNE PETERSEN & HENRIK ZAHLE, LEGAL 

POLYCENTRICITY: CONSEQUENCES OF PLURALISM IN LAW (1995). 
לעיל , VICTOR FERRERES COMELLAראו , להבחנה בי� ביקורת שיפוטית מופשטת לקונקרטית   64

  .66' בעמ, 17ש "ה
 351, 345 מט ‰ËÈÏ˜¯Ù" ביקורת חוקתית בענייני� בעלי השלכה תקציבית"ראו גיא דוידוב    65

)2008.(  
לעיל , Jowell, Judicial Deference and Human Rights: a Question of Competence ראו   66

 ;Lord Steyn, Deference: A Tangled Story, PL 346, 350 (2005)ראו ג� . 80' בעמ, 21ש "ה
Julian Rivers, Proportionality and Variable Intensity of Review, 65 CAMBRIDGE L. J. 
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שהכרעה " צדדי שלישיי. "לא כל הצדדי הרלוונטיי ניצבי בפניו. אינו מחוקק

  67:דוידוב ציי�. ת עשויה לפגוע בה לעתי אינ צדדי במשפטשיפוטי

השיטה האדברסרית אינה מאפשרת לבית המשפט לבחו� את מכלול "

כוונת לצדדי והיא מ. טווח� ארוכתחשיבהואינה מאפשרת , הצרכי

לבית המשפט אי� דרכי לחקור את . קונקרטיי ולסכסו� קונקרטי בלבד

אי� לו כוח אד ואי� .  בהתאותלקבל החלטהתמונה התקציבית בכללותה ו

   ". אי� לו יכולת מוסדית לעשות כ�–לו כלי משפטיי

בית המשפט אינו נדרש לקבוע מדיניות חברתית או סדרי . אי� להפריז במגבלה מוסדית זו

עליו לבחו� את חוקתיות קביעת של מדיניות חברתית וסדרי עדיפויות . עדיפויות חברתיי

אל לו לבית המשפט להימנע , על כ�.  ידי הרשות המחוקקת והרשות המבצעתחברתיי על

כל שנדרש ממנו הוא להיות מודע . מהגשמת תפקידו השיפוטי א� בשל מגבלותיו המוסדיות

  . למגבלות אלה ולגלות כלפיה� רגישות

  הדי�) 3(

  שיקול הדעת השיפוטי בקביעת הדי�) אא(

האמצעי . היק� הזכות החוקתית, ¯‡˘È˙: ההדי� לעניי� המידתיות הוא בשלושה אל

הפגיעה בזכות החוקתית על ידי , ˘�È˙ 68;העומד לרשות השופט הוא הפרשנות החוקתית

 69;חוקתית�פגיעה זו נקבעת על ידי פירושה של הנורמה התת. חוקתית�הנורמה התת

˙È˘ÈÏ˘ ,בחוקה המפורשת או (דיני אלה עולי מלשונה . דיני המידתיות הקבועי

לעתי . בגיבושה של המידתיות  לעתי יש לשופט שיקול דעת70.של החוקה) שתמעתהמ

כל שיטת פרשנות ,  אכ�71.מוענק לו שיקול הדעת לבחור בי� כמה חלופות שכול� כדי�

 עיצוב של דיני המידתיות כרו� 72.מבוססת על מידה זו או אחרת של שיקול דעת שיפוטי

   73.א� הוא בשיקול דעת

 

174, 177 (2006); Jeff A. King, Institutional Approaches to Judicial Restraint, 28 
OXFORD J. LEGAL STUD. 409, 422 (2008).  

  .351' בעמ, 65ש "לעיל ה, "ביקורת חוקתית בענייני� בעלי השלכה תקציבית"דוידוב    67

 .69' ראו לעיל עמ   68
 .200' ראו לעיל עמ   69
 .173' ראו לעיל עמ   70
 .242' בעמ, 31ש "לעיל ה, ˘ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜Èראו ברק    71
 ).ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù 259) 2003ברק ראו אהר�    72
  .263' ראו לעיל עמ   73
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 75. מגבלות אלה ה� דיוניות ומהותיות74.פוטי הוא לעול מוגבלשיקול הדעת השי

ללא , באובייקטיביות, המגבלות הדיוניות מטילות על השופט את החובה לפעול בהגינות

 המגבלות המהותיות 76.עליו לנמק את החלטתו. משוא פני ותו� שוויו� בי� הצדדי

מתו� עקיבות ,  רציונלימטילות על השופט את החובה להפעיל את שיקול דעתו באופ�

עליו .  ובצור� להשתלב בה78 עליו להתחשב תמיד בקיומה של שיטה77.וקוהרנטיות

 עליו 80. אי� הוא רשאי לפנות לנטיותיו האישיות79.להתחשב במגבלותיו המוסדיות

 

̇ ˘ÈËÂÙÈראו ברק    74 Ú„ ÏÂ˜È˘ ,ברק ; 44' בעמ, 31ש "לעיל הËÙ˘Ó· ̇ È˙ÈÏÎ˙ ̇ Â�˘¯Ù , לעיל
 BENJAMIN N. CARDOZO, THE GROWTH OF THE LAW 60-61ראו ג�. 262' בעמ, 72ש "ה

(1924); Mauro Cappelletti, The Law-Making Power of the Judge and Its Limits: A 
Comparative Analysis, 8 MONASH U. L. REV. 15 (1981); H.L.A. HART, THE CONCEPT OF 

LAW 252 (2nd ed., 1994) .  
  ).ËÙÂ˘ ˙ÂÈ‰Ï)2009 ראו שלמה לוי�    75
̇ ˘ÈËÂÙÈראו ברק    76 Ú„ ÏÂ˜È˘ ,ברק ; 46' בעמ, 31ש "לעיל הËÙ˘Ó· ̇ È˙ÈÏÎ˙ ̇ Â�˘¯Ù , לעיל

 693/91 �"בג; 37' בעמ, 16ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ברק ; 263' בעמ, 72ש "ה
� ˙¯Ù‡ 'ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ì˘¯Ó ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰ ,�6163/92 "בג ;)1993 (782, 749) 1(ד מז"פ 

� ‚¯·�ÊÈÈ‡ 'ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ ̄  Charles E. Clark, Theראו ג�). 1993 (265, 229) 2(ד מז"פ, ˘
Limits of Judicial Objectivity, 12 AM. U. L. REV. 1 (1963); George G. Christie, 
Objectivity in the Law, 78 YALE L. J. 1311 (1969); Thomas Nagel, The Limits of 
Objectivity, in THE TANNER LECTURES ON HUMAN VALUES 77 (Sterling McMurrie ed., 
1980); Owen M. Fiss, Objectivity and Interpretation, 34 STAN. L. REV. 739 (1982); 
Harry T. Edwards, The Judicial Function and the Elusive Goal of Principled 
Decisionmaking, WIS. L. REV. 837 (1991); KENT GREENAWALT, LAW AND OBJECTIVITY 
(1992); Heidi Li Feldman, Objectivity in Legal Judgment, 92 MICH. L. REV. 1187 
(1994); Jules L. Coleman & Brian Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority, in 
LAW AND INTERPRETATION: ESSAYS IN LEGAL PHILOSOPHY 203 (Andrei Marmor ed., 
1995); Andrei Marmor, Three Concepts of Objectivity, in LAW AND INTERPRETATION: 
ESSAYS IN LEGAL PHILOSOPHY 177 (Andrei Marmor ed., 1995); NICOS STAVROPOULOS, 
OBJECTIVITY IN LAW (1996); Andrei Marmor, An Essay on the Objectivity of Law, in 

ANALYZING LAW: NEW ESSAYS IN LEGAL THEORY 3 (Brain Bix ed., 1998).  
ברק ; ש�, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùברק ; 227' בעמ, ש�,  ˘Ú„ ÏÂ˜È˘ÈËÂÙÈ˙ראו ברק    77

˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ ,�ראו ג� . 38' בעמ, שNeil MacCormick, Coherence in Legal 
Justification, in THEORY OF LEGAL SCIENCE 235 (A. Peczenik, L. Lindahl, B. van 
Roermund eds., 1984); Robert Alexy & Aleksander Peczenik, The Concept of 
Coherence and Its Significance for Discursive Rationality, 3 RATIO JURIS 130 (1990); 
Aleksander Peczenik, Coherence, Truth and Rightness in the Law, in LAW, 
INTERPRETATION AND REALITY: ESSAYS IN EPISTEMOLOGY, HERMENEUTICS AND 

JURISPRUDENCE (P.J. Nerhot ed., 1990); Joseph Raz, The Relevance of Coherence, 72 
B.U. L. REV. 273 (1992); Ken Kress, Coherence, in A COMPANION TO THE PHILOSOPHY 

OF LAW AND LEGAL THEORY 533 (Dennis Patterson ed., 1996) .  
 .LON L. FULLER, ANATOMY OF THE LAW 94 (1968) ראו  78
 .241' בעמ, ש�, ˘ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜Èראו ברק    79
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ע "ג כאשר הוא נמצא . להשתדל לתת את הפתרו� הטוב ביותר שאליו הוא יכול להגיע

  . של שיטת משפט ושל מסורת שיפוטית, מיד במסגרתה של חברההשופט נמצא ת, "עצמו

  פרשנות המחוקק ושיקול דעת השופט) בב(

מה כוח פרשנותו של המחוקק את הדי� ומה היחס בינה לבי� הפרשנות שמעניק השופט 

פרשנות הדי� .  התשובה לשאלה זו נמצאת בעיקרו� בדבר הפרדת הרשויות81?לאותו די�

בתוקפו בכל עת נתונה , הכרעה הפרשנית הסופית והמכרעת לגבי חוקה: "היא עניי� לשופט

 הפרשנות שנותני חברי הגו� המכונ� או המחוקק לחוקה או 82".היא בידי בית המשפט

כבילת השופט . לחוק אי� בה כדי לחייב את השופט המפרש את החוקה או את החקיקה

 העיקרו� בדבר הפרדת לפרשנות של הרשויות השלטוניות האחרות אינה מתיישבת ע

  83.הרשויות

הא השופט רשאי לית� משקל לפרשנות של הרשויות השלטוניות במסגרת שיקול דעתו 

לשאלה משפטית מסוימת : "הא רשאי השופט לומר?  מהו משקל זה–וא כ� ? הפרשני

הפירוש של רשויות השלטו� . ' פרשניתמתח של סבירות'יש ; יש כמה פירושי סבירי

עלי לבחור בו ג א אני עצמי סבור שהפירוש הסביר הראוי הוא . סגרת מתח זהנמצא במ

ודאי שהשופט אינו רשאי להתעל מהפרשנות של הרשויות השלטוניות ? "שונה

 יחסי הכבוד בי� הרשויות מצדיקי עיו� בפרשנות של הרשויות השלטוניות 84.האחרות

מפני הדעה העולה בדבר פירוש הדי� אי� השופט רשאי לדחות את דעתו , ע זאת. האחרות

כל החלטה של הרשות ,  על פי דיני המשפט המנהלי85.מהפרשנות של הרשויות האחרות

 

 .Stephen Breyer, Judicial Review: A Practising Judge’s Perspective, 19 OXFORD Jראו   80
LEGAL STUD. 153, 158 (1999).  

אליעד שרגא ורועי שחר ; 115' בעמ, 16ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    81
Ù˘Ó‰ÈÏ‰�Ó‰ Ë  כר�III –  2008 (49עילות ההתערבות.( 

לעיל , "ÚÈÒ "ÍÎ˙ ראו ג� פרשת. )השופט שמגר (141' בעמ, 40ש "לעיל ה, ÂË‡ÏÙפרשת    82
,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת ; 796' בעמ, 29ש "לעיל ה, �ÏÂ¯פרשת ; 152' בעמ, 41ש "ה

 .743' בעמ, 34ש "לעיל ה, ÓËÒ˜‰פרשת ; 333�332' בעמ, 3ש "לעיל ה
; )2000 (91, 69) 3(ד נד"פ, ˘¯ ‰Á È�‚ ˙˘¯"� ˘„Â˜‰ ı¯‡· „ 'ÍÂ�ÈÁ· �8437/99 "ראו בג   83

בית המשפט ). 2004 (266, 241) 4(ד נט"פ, ÒÈ�‚ 'ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ „¯˘Ó � �9098/01 "בג
 Diagoras Development Ltd v. National Bank of Greeceהעליו� של קפריסי� פסק בפרשת 

S.A., (1985) 1 C.L.R. 581כל ניסיו� של המחוקק ליטול לעצמו את הסמכות הסופית  כי 
 GEORGIUS M. PIKIS, CONSTITUTIONALISM – HUMAN ראו .לפרש את החוק הוא בלתי חוקי

RIGHTS – SEPARATION OF POWERS: THE CYPRUS PRECEDENT 93 (2006).  
; )1987 (304, 255) 3(ד מא"פ, ‰˘Î ' ˙Â˘¯ Ï˘ Ï‰�Ó‰ „ÚÂÂ‰¯Â„È‰�‡ � �399/85 "ראו בג   84

� "בג; )1990 (550, 529) 3(ד מד"פ, Â‡Ï ˙ÚÂ�˙"� ¯ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ �142/89 "בג
637/89 "Ï‡¯˘È ˙�È„ÓÏ ‰˜ÂÁ "� '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,1991 (197, 191) 1(ד מו"פ.( 

  .744' בעמ, 34ש "לעיל ה, ÓËÒ˜‰ראו פרשת    85
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מסקנה זו נגזרת מהעיקרו� . השלטונית שהיא בגדר מתח הסבירות מחייבת את השופט

מתח הסבירות הוא מתח של פעולות שהאחריות עליה� על פי . בדבר הפרדת הרשויות

לא כ� לעניי� מתח הסבירות של . הפרדת הרשויות היא של הרשות השלטוניתעקרו� 

 ובמסגרת הרשות –העיקרו� בדבר הפרדת הרשויות מטיל על השופט . פרשנות הדי�

 עמדתי 86. את התפקיד לקבוע א הפירוש נראה לו ראוי–על בית המשפט העליו� , השופטת

  87:צעתעל כ� בפרשה אחת לעניי� הפרשנות של הרשות המב

א הפירוש של הרשות , השאלה אשר בית המשפט צרי� להציב לפניו אינה"

 ,השאלה אשר בית המשפט צרי� להציב לפניו הינה. המבצעת הוא סביר

  " .מהו הפירוש הנכו� של הסמכות השלטונית

. מעשיי�מסקנה זו מתבקשת מטעמי פרשניי, פרדת הרשויותהבצד השיקול בדבר 

 עליו לשאו� לאחדות 88.ו� להרמוניה חוקתית וחקיקתיתעל השופט כפרש� לשא

בפרשנות צריכי לשאו� .  המפרש חוק אחד מפרש את החוקי כול89.נורמטיבית

 הרמוניה זו ואחדות זו לא יושגו א כל הוראת חוקה וכל חוק 90.להרמוניה נורמטיבית

 להשיג הרמוניה כדי. יעמדו לעצמ ויתפרשו על פי סבירות פירושו של המכונ� או המחוקק

   –ה . זו יש להשקי� על החוקה והחוקי כמערכת אחת

תו� הרמוניה , ה באלאלהוה משתלבי בתוכה , מהווי מערכת אחת"

המאחדת את כל המסגרות היא אחריותו של , האחריות הכוללת. חקיקתית

.  זו אחריותו של בית המשפט העליו�–ובמסגרת בתי המשפט , בית המשפט

   91". אי� בית המשפט העליו� רשאי להשתחררמאחריות זו

   92.גישה אחרת סופה שתגרו לאנדרלמוסיה בשיטה

 

̇ ‰·ÈÏÈÂÂÊ ' ˙Â¯ÈÁ � 869/92 �"בג; 305' בעמ, 84ש "לעיל ה, Î‰�‡ראו פרשת    86 „ÚÂ ̆ ‡¯ ·˘ÂÈ
˙Ò�ÎÏ ̇ ÈÊÎ¯Ó‰ ,פרשת ; )1992 (703, 692) 2(ד מו"פ˙¯Ù‡ ,בג; 761' בעמ, 76ש "לעיל ה" �

769/02 � Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂ‰ 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,לפסק דינו של הנשיא 56' פס 
 ).14.12.2006,  בנבופורס�(ברק 

 .ש�, Î‰�‡ראו ג� פרשת . 762' בעמ, ש�, ‡Ù¯˙פרשת    87
 .95' ראו לעיל עמ   88
  ).1994 (247, 221) 2(ד מח"פ, ·ÈÏ·· 'ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È � �1000/92 "ראו בג   89
 .95' ראו לעיל עמ   90
 .)השופט ברק (306' בעמ, 84ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת    91
 Larry Alexander & Frederick Schauer, Onראו , על הטיעו� בדבר אנדרלמוסיה   92

Extrajudicial Constitutional Interpretation, 110 HARV. L. REV. 1359 (1997) . לביקורת על
  .786' בעמ, 44ש "לעיל ה, Whittington ראו, טיעו� זה
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 הקובעת כי במקו שיש שיקול דעת Chevron,93 הלכתבמשפט האמריקני מקובלת 

ספרות רבה . על בית המשפט לתת לחוק את הפירוש שנתנה לו הרשות המבצעת, פרשני

 95.ט המנהלי של מדינות משפט מקובל אחרות היא לא התקבלה במשפ94.עוסקת בהלכה זו

שכ� היא פוגעת בתפקיד השפיטה כפי שהוא מתבקש ,  אינה ראויהChevron הלכתלדעתי 

  . מהעיקרו� בדבר הפרדת הרשויות

  הפעלת הדי� על העובדות) 4(

  ביקורת שיפוטית) אא(

חוק (חוקתית �עומדת הבדיקה א נורמה תת) 96במובנה הרגיל(ביסוד המידתיות 

על היקפו של שיקול הדעת החקיקתי . הפוגעת בזכות חוקתית היא מידתית) לענייננו

� כעת ברצוני להעיר כמה 97.והשיפוטי בכל אחד ממרכיביה של המידתיות אדו� בהמש

על כל מרכיביה של החלה   על חוקתיות החוקהערות בדבר הביקורת השיפוטית

   98.המידתיות

היא . להבטיח את עליונות החוקהיות החוק השיפוטית על חוקתביקורת המטרתה של 

 היא באה להגשי את 99).המהותית והדיונית ג יחד(נועדה להבטיח את הדמוקרטיה 

 

 Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837ראו    93
(1984).  

 ;K.C. DAVIS & R.J. PIERCE, 1 ADMINISTRATIVE LAW TREATISE 109 (3rd ed., 1994)ראו    94
Cass R. Sunstein, Law and Administration After Chevron, 90 COLUM. L. REV. 2071 
(1990); Thomas W. Merrill, Judicial Deference to Executive Precedent, 101 YALE L.J. 
969 (1991-1992); Richard J. Pierce, Chevron and its Aftermath: Judicial Review of 

Agency Interpretation of Statutory Provisions, 41 VAND. L. REV. 301 (1998) . �ראו ג
Cynthia R. Farina, Statutory Interpretation and the Balance of Power in the 

Administrative State, 89 COLUM. L. REV. 452 (1989).  
 ,Black-Clawson International Ltd. v. Papierwerke Waldhof-Aschaffenburg AGראו  95

[1975] 1 All E.R. 810, 828; Director of Investigation and Research v. Southam Inc., 
[1997] 1 S.C.R. 748; J.A. Corry, Administrative Law and the Interpretation of Statutes, 

1 U. TORONTO L.J. 286 (1936).   
  .170'  ראו לעיל עמ,למידתיות במוב� הרגיל   96
  .491' ראו להל� עמ   97
' ·¯ÈÏÈÊ � �428/86 "ראו ג� בג. 361' בעמ, 16ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    98

Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,�3094/93 "בג; )1986 (587, 505) 3(ד מ"פ ÓÏ ‰ÚÂ�˙‰� ÔÂËÏ˘‰ ̇ ÂÎÈ‡ ÔÚ '
Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,�4267/93 "בג; )1993 (404) 5(ד מז"פ  È˙ÈÓ‡– ÔÈ˜˙ Ï‰�ÈÓ ÔÚÓÏ ÌÈÁ¯Ê‡ 

� ˙Â„ÈÓ‰ ¯‰ÂËÂ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,פרשת ; )1993 (464, 441) 5(ד מז"פÏ ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓ
� ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ ,834' בעמ, 41ש "לעיל ה . 

̃ ‰ÈÁ¯ÊÓראו ג� פרשת . 322' בעמ, �ש, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    99 �·„ÁÂ‡Ó‰  , לעיל
 .425�423' בעמ, 3ש "ה
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 הביקורת 101. היא ביטוי לתפקיד השפיטה בהפרדת הרשויות100.שלטו� החוק בשלטו�

. נועדה לבחו� את חוקתיות החוק, כפי ששמה מעיד עליה,  על חוקתיות החוקהשיפוטית

. חלטה הראשונית מתקבלת על ידי המחוקק והיא משקפת את שנראה למחוקק ראויהה

האמצעי והפגיעה בזכות , המחוקק קובע את התבנית החקיקתית מבחינת המטרה

הביקורת השיפוטית לא נועדה להחלי� תבנית ראשונית זו בתבנית חדשה של . החוקתית

יא נועדה לבחו� את החוקתיות ה: מטרתה של הביקורת השיפוטית היא מצומצמת. השופט

, בית המשפט אינו בוח� את התבנית החקיקתית הנראית לו ראויה. "של התבנית המקורית

נקודת המוצא  "102".אלא בודק את החוקתיות של התבנית החקיקתית שהמחוקק קבע

.  הע–הוא נציגו הנאמ� של הריבו� . כי תפקיד החקיקה הוטל על המחוקק, העקרונית הינה

,  באמצעי מידתיי מוטלתות הלאומית לחקיקת חוקי אשר יגשימו תכלית ראויההאחרי

בידיו הכלי לאיתור התכלית הראויה ולבחירת . על המחוקק, קרו� הפרדת הרשויותעל פי ע

. המשפט לא בא להחלי� את שיקוליו של המחוקק בשיקוליו שלו�בית. האמצעי המידתי

הוא אינו שואל את עצמו מה האמצעי שהוא . קקהמשפט אינו נכנס לנעליו של המחו�בית

הוא בוח� . המשפט מפעיל ביקורת שיפוטית�בית. היה בוחר אילו היה חבר בגו� המחוקק

השאלה הינה . מוצדק, יעיל, השאלה אינה א החוק טוב. לא את תבונתו, את חוקתיות החוק

 לחוקק חוקי שוני עשויי' קפיטליסטי'ומחוקק ' סוציאליסטי'מחוקק . א הוא חוקתי

חוקי היסוד אינ , אכ�. אשר כול ימלאו את דרישותיה של פיסקת ההגבלה, ומנוגדי

כלכלת שוק . הלאמה והפרטה עשויות להתקיי במסגרת. תכנית לפעולה מדינית קונקרטית

 –ובלבד שהפעילות המשקית , או ניהול מרוכז של הכלכלה עשויי למצוא בה מרחבי מחיה

  103". תקיי את דרישותיה של פיסקת ההגבלה–זכויות אד הפוגעת ב

 

 .420�419' בעמ, ש�,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óראו פרשת    100
  .421' בעמ, ש�   101
̇ ‰˘ÔÂËÏ � �6427/02 "ראו ג� בג. )הנשיא ברק (441' בעמ, ש�   102 ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î‰ ,פס '

 ).11.5.2006, ו בנבפורס�( לפסק דינו של הנשיא ברק 95
הנשיא ) (1997 (386, 367) 4(ד נא"פ, Â‡‰ ¯˘ '˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ïˆ¯ � �1715/97 "בג   103

̇ ‰Ï‡„Ú – � Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ �7052/03 "ראו ג� בג). ברק ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ '
ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,מהו מקומה ): "14.5.2006,  בנבופורס�( לפסק דינו של הנשיא ברק 78' פס

עליה הוטל התפקיד לשמור על זכות האד� החוקתית  ...?ה של הביקורת השיפוטיתותפקיד
בכ� בא לידי הביטוי . תח� המידתיותישלא תיפגע על ידי אמצעי� אשר חורגי� מעבר למ

הרשות המחוקקת קובעת את האמצעי� שיש לנקוט בה� כדי להגשי� . עקרו� הפרדת הרשויות
השופטת בוחנת א� אמצעי� אלה פוגעי� בזכות האד� הרשות . זהו תפקידה. יעדי� חברתיי�

. אי� הרשות האחת נכנסת לגבולה של הרשות האחרת. זהו תפקידה. מעבר למידה הדרושה
בית המשפט אינו קובע למחוקק אלו תכליות עליו להגשי� ומה� האמצעי� שעליו לבחור 

 בודק א� התכליות בית המשפט. אלה ה� שאלות של מדיניות לאומית הנתוני� למחוקק. בה�
מקיימי� את ההגבלות , והפוגעות בזכות אד� חוקתית, והאמצעי� שנבחרו על ידי המחוקק

קביעת המדיניות הלאומית , הנה כי כ�... שחוק היסוד הטיל על כוח החקיקה של המחוקק
בדיקת חוקתיותה של החקיקה עד כמה שהיא . וגיבושו לדבר חקיקה היא תפקידו של המחוקק
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  זהירות בביקורת השיפוטית) בב(

חוקתיות של חוק בשל פגיעתו הבלתי מידתית בזכות חוקתית היא עניי� �הכרזה על אי

 106 ריסו� שיפוטי105, נדרשת לכ� זהירות שיפוטית104.לא על נקלה יעשה כ� השופט. רציני

 עמד על כ� השופט 108. מעקרו� הפרדת הרשויות עצמו כל אלה נדרשי107.ואיפוק שיפוטי

  109:זמיר' י

חופש העיסוק לא באו לעשות : יסוד�כבוד האד וחירותו וחוק: יסוד�חוק"

חוק הכנסת . את חוקי הכנסת טר� קל לכל מי שדעתו אינה נוחה מחוק

ולכ� , הוא הע, עדיי� החוק מבטא את רצו� הריבו�: כבודו במקומו מונח

כבוד האד אינו צרי� ... ובו ג בית המשפט, הול� לפני המחנההחוק הוא ה

  " .לדחוק את כבוד החוק

  110:חשי�' ובלשונו של המשנה לנשיא מ

ל� עד שנורה על פסלותה של הוראה שבחוק הכנסת ולו הזהיר נ�זהיר"

יתר זו עטפה �זהירות. יסוד של היחיד�במקו שהדברי אמורי בזכויות

 דוקטרינה מזהירה אותנו באורח מפורש ומפורט ואותה, עצמה בדוקטרינה

 בית המשפט ויחרוש שמא יעבור, מפני התערבות במעשי חקיקה של הכנסת

  " . של הרשות המחוקקתהָשלא בהיתר בשד

 

˘¯ ' Â�Ó¯ � �5578/02 "בג ;"היא תפקידו של השופט, זכויות האד� שבחוק יסודפוגעת ב
¯ˆÂ‡‰ ,1661/05 �"בג; )2004 (742, 729) 1(ד נט"פ � ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ' ˙Ò�Î
Ï‡¯˘È ,פרשת ; )2005 (551, 481) 2(ד נט"פ� ÔÂËÏ˘‰ ̇ ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î‰ ,�48' פס, ש 

 . של הנשיא ברקינולפסק ד
' ‰�Â�ÙÂ‚ � �3434/96 "בג; 387' בעמ, 103ש "לעיל ה, Î˘Ï˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó˙ ראו פרשת    104

˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,�4769/95 "בג; )1996 (67, 57) 3(ד נ"פ � ÌÁ�Ó '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘,ד " פ
 .)2002 (263, 235) 1(נז

 ).2003 (407, 385) 5(ד נז"פ, Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÈÓÂ‡Ï ˜�·"� Ó 'ÔÊÁ 3145/99א "ראו רע   105
ראו ג� ). 2008 (293עקרונות יסוד  – Iכר�  ‰ÈÏ‰�Ó‰ ËÙ˘Óראו אליעד שרגא ורועי שחר    106

̇ ÈÒÁ�Ù 'Ï‡¯˘È � �1843/03 "בג Ò�Î ,פרשת ; )1995( 700, 661) 1(ד מט"פ˙�·Ï ,ש "לעיל ה
 .809' בעמ, 41

¯‡˘ ' ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓ� ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈפרשת ; 263' בעמ, 9ש "לעיל ה, ÌÁ�Óראו פרשת    107
Ï˘ÓÓ‰‰ ,834' בעמ, 41ש "לעיל ה. 

 Bato Star Fishing (Pty) Ltd v. Minister of Environmental Affairs and Tourism, 2004ראו    108
(4) SA 490 (CC), § 46.  

ראו ג� פרשת ). 1996 (496, 485) 3(ד נ"פ, ‰ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Ó '˙Ò�Î � �7111/95 "בג   109
‚�Â�ÙÂ‰ ,68' בעמ, 104ש "לעיל ה. 

 518, 464) 3(ד ס"פ, ˘¯ ‰‡È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ � �366/03 "בג   110
)2005.(  
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ה נגזרי ממעמדה של . איפוק וזהירות אלה ה חלק מעקרו� הפרדת הרשויות עצמו, ריסו�

אי� בכל אלה ,  ע זאת111.יות השלטוניותהרשות המחוקקת ומהכבוד ההדדי שבי� הרשו

 ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï פרשתבעמדתי על כ� . כדי להצדיק פגיעה לא חוקתית בזכויות חוקתיות
Ï‡¯˘È· ˙ÂÚ˜˘‰‰:112  

דעת המחוקק �ולא יחלי� את שיקול, המשפט יגלה איפוק שיפוטי�בית"

איפוק שיפוטי אינו שקול כנגד קיפאו� , ע זאת. דעתו של השופט�בשיקול

כאשר המחוקק . ריסו� שיפוטי אסור לו שיביא לשיתוק שיפוטי. ישיפוט

והפגיעה היא מעבר למידה , פוגע בזכות אד המעוגנת בחוקי היסוד

כש שאיננו חופשיי . אי� מנוס מנקיטת עמדה שיפוטית ברורה, הדרושה

לבטל חוק א� משו שלא היינו מחוקקי אותו אילו היינו חברי הגו� 

חורי� להימנע מביטול חוק א� משו שהמחוקק ראה � בניכ� איננו, המחוקק

עלינו השופטי הוטל התפקיד החוקתי של שמירת . לנכו� לחוקק אותו

המידה לחוקתיות החוק הקבועות בחוקי היסוד ומניעת חריגה �אמות

  " .מגבולותיה�

הוא מג� על ערכיה של מדינת ישראל . המשפט�לא על ערכיו שלו מג� בית", זאת ועוד

בצד כבוד החוק . יסוד�הוא נות� ביטוי לדברה של הכנסת בחוק. מדינה יהודית ודמוקרטיתכ

מקו שבית המשפט קובע כי החוק פגע פגיעה של ממש שלא כדי� . מונח כבוד חוק היסוד

המתח אינו בי� ",  אכ�113".עליו להסיק את המסקנות המתבקשות מפגיעה זו, בחוק היסוד

ד החוק הוא שיכובדו הוראות חוק היסוד באשר לכבוד האד כבו. כבוד החוק לכבוד האד

  114".ולאפשרויות לפגוע בה� ג יחד

  שיפוטית" התערבות"ביקורת שיפוטית ו) גג(

 הוא 115".התערבות"לעתי קרובות בית המשפט העליו� משתמש בטרמינולוגיה של 

לשו� זו אני עצמי עשיתי שימוש ב. שואל א במקרה פלוני הוא צרי� להתערב א לאו

בי� א בית המשפט פוסק . הוא בעייתי" התערבות" השימוש בדיבור 116.פעמי הרבה

 

  .902' בעמ, 41ש "לעיל ה, ¯‡˘ ‰Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓ� ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ '‰Ï˘ÓÓראו פרשת    111
 .389' בעמ, 103ש "לעיל ה, Î˘Ï˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó˙ פרשת    112
  .503 'בעמ, 103ש "לעיל ה, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰פרשת    113
 .  לפסק דינו של הנשיא ברק78' פס, 103ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    114
 פסקי די� של בית המשפט העליו� �2000בעשר השני� האחרונות הוזכר מונח זה ביותר מ   115

  . �"ביושבו כבג
� "בג;  לפסק דינו של הנשיא ברק25' פס, 34ש "לעיל ה, �ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ‰פרשת  ראו   116

951/06 � ÔÈÈË˘ 'Ï‡¯˘È ̇ ¯Ë˘Ó ÈÏÏÎ‰ Á˜ÙÓ‰ ,פורס�( לפסק דינו של הנשיא ברק 24' פס 
 19' פס, ˘¯ ‰˙Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ¯ÈÂ‡ È·È˙� ÏÚ Ï‡"� Ó '˙Â¯ÈÈ �900/06 "בג; )30.4.2006, בנבו
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שאלת ". מתערב"בשני המקרי הוא , שהחוק חוקתי ובי� א הוא פוסק שהחוק אינו חוקתי

שאלת המפתח הינה מידתיות או חוסר ; "התערבות�אי"או " התערבות"המפתח אינה 

בית משפט המשאיר על כנה פגיעה בזכות חוקתית . חוקתיות�חוקתיות או אי, מידתיות

" מתערב"ולא משו שהוא אינו , עושה כ� משו שהוא סבור שהפגיעה הינה מידתית

בית משפט הקובע שפגיעה מסוימת בזכות חוקתית אינה . בשיקול הדעת של המחוקק

מחוקק בשיקול דעת ה" מתערב"מידתית ועל כ� החוק אינו חוקתי לא עושה כ� משו שהוא 

  . אלא משו שהוא סבור שהפגיעה אינה מידתית

  Deference(117(הנסגת דעת ביקורת שיפוטית ו) דד(

 –בתי המשפט בכמה מדינות שבה� נוהגת שיטת המשפט המקובל נוהגי לקבוע 

 להנסיג  כי לעניי� ההכרעה בשאלה העומדת בפניה ה צריכי–בתחו המשפט המנהלי 

 גישה זו הוחלה לעתי ג לתחו 118.רשות המבצעת להכרעת ה)to defer( דעת

לא היתה הנסגת דעת  120. הספרות המשפטית בשאלת הנסגת דעת היא רבה119.החוקתי

 

' Â„È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ � �426/05 "בג; )22.8.2006,  בנבופורס�(לפסק דינו של הנשיא ברק 
Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,10.9.2006,  בנבופורס�(לפסק דינו של הנשיא ברק  14' פס.( 

, נשיא האקדמיה ללשו� העברית, אשר�משה בר'  פרופ.deferenceאי� תרגו� מוסכ� לביטוי    117
  .תודתי נתונה לו". הנסגת דעת"לתרגמו כלי הוא זה שהציע 

 David J. Mullan, Deference: Is it Useful Outside Canada?, in COMPARINGראו   118

ADMINISTRATIVE JUSTICE ACROSS THE COMMONWEALTH 42 (Hugh Corder ed., 2006).  
 Daniel J. Solove, The Darkest Domain: Deference, Judicial Review, and the Bill ofראו    119

Rights, 84 IOWA L. REV. 941 (1999) . ראו למשל את פסק דינו של השופט סופינקה
)Sopinka (עליו� של קנדה ה די� של בית המשפט בפסקEgan v. Canada, [1995] 2 S.C.R. 

 Robert A. Schapiro, Judicial Deference and Interpretive Coordinacy inראו ג� . 513
State and Federal Constitutional Law, 85 CORNELL L. REV. 656 (2000) .  

 Antonin Scalia, Judicial Deference to Administrative Interpretations of Law, DUKEראו    120

L.J. 511 (1989); Joseph Vining, Authority and Responsibility: The Jurisprudence of 
Deference, 43 ADMIN. L. REV. 135 (1991); David Dyzenhaus, The Politics of Deference: 
Judicial Review and Democracy, in THE PROVINCE OF ADMINISTRATIVE LAW 279 
(Michael Taggart ed., 1997); Cora Hoexter, The Future of Judicial Review in South 
African Administrative Law, 117 S. AFR. L. J. 484 (2000); Richard Edwards, Judicial 
Deference Under the Human Rights Act, 65 MOD. L. REV. 859 (2002); PHILIP SOPER, 
THE ETHICS OF DEFERENCE (2002); Philip Sales & Ben Hooper, Proportionality and the 
Form of Law, 119 LAW Q. REV. 426 (2003); Hugh Corder, Without Deference, With 
Respect: A Response to Justice O’Regan, 121 S. AFR. L. J. 438 (2004); Paul Craig, 
Judicial Review, Intensity and Deference in EU Law, in THE UNITY OF PUBLIC LAW 335 
(David Dyzenhaus ed., 2004); Richard Clayton, Judicial Deference and Democratic 
Dialogue: The Legitimacy of Judicial Intervention Under the Human Rights Act 1998, 
PL 33 (2004); Christina E. Wells, Questioning Deference, 69 MO. L. REV. 903 (2004); 
Robert Pushaw, Defending Deference: A Response to Professors Epstein and Wells, 69 
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מעוררת כל קושי אילו משמעותה הייתה שהרשות השופטת חייבת לכבד את הרשות 

 121.איפוק וריסו�, ולעיי� בעמדותיה� בכובד ראש ומתו� זהירות, המחוקקת ואת זו המבצעת

 כל אלה נדרשי ”deference as respect“.122 �כ) Dyzenhaus(מכונה על ידי דיזנהאוז 

היא " תוספת"וה,  כולל יותר מכ� מושג הנסגת דעת123.מעקרו� הפרדת הרשויות עצמו

 א� deference as submission”.124“בלשונו של דיזנהאוז עניינה , תוספת זו. שמעוררת קושי

 נראה לי כי לעניי� השאלה של מידתיות 125,להנסגת דעתשאי� הגדרה משפטית מקובלת 

חוק הפוגע בזכות חוקתית נית� להגדיר הנסגת דעת כמצב דברי שבו שופט מקבל את 

העמדה של הרשות המחוקקת או של הרשות המבצעת בעניי� מרכיבי המידתיות בנסיבות 

 

MO. L. REV. 959 (2004); JR De Ville, Deference as Respect and Deference as Sacrifice: 
A Reading of Bato Star Fishing v Minister of Environmental Affairs, 20 S. AFR. J. ON 

HUM. RTS. 577 (2004); Alison Young, Ghaidan v. Godin-Mendoza: Avoiding the 
Deference Trap, PL 23 (2005); Frederick Schauer, Deferring, 103 MICH. L. REV. 1567 
(2005); Rhodri Thompson, Community Law and the Limits of Deference, EUR. HUM. 
RTS. L. REV. 24 (2005); Hugh Corder, Despair to Deference: Same Difference?, in 
INSIDE AND OUTSIDE CANADIAN ADMINISTRATIVE LAW: ESSAYS IN HONOUR OF DAVID 

MULLAN 327 (Michael Taggart & Grant Huscroft eds., 2006); Michael J. Beloff, The 
Concept of “Deference” in Public Law, 11 JUD. REV. 213 (2006); Reuel E. Schiller, The 
Era of Deference: Courts, Expertise, and the Emergence of New Deal Administrative 
Law, 106 MICH. L. REV. 399 (2007); Michael Taggart, Proportionality, Deference, 
Wednesbury, in JUDICIAL REVIEW 23 (NZLS, 2007); Aileen Kavanagh, Deference or 
Defiance?: The Limits of the Judicial Role in Constitutional Adjudication, in 
EXPOUNDING THE CONSTITUTION – ESSAYS IN CONSTITUTIONAL THEORY 184 (Grant 

Huscroft ed., 2008) . �ראו גSolove ,119ש "לעיל ה ;Schapiro ,119ש "לעיל ה ;Davidov ,
 Allan, Common Law Reason ;66ש "לעיל ה, King; 66 ש"לעיל ה, Steyn; 102ש "לעיל ה

and the Limits of Judicial Deference ,21ש "לעיל ה; Jowell, Judicial Deference and 
Human Rights: a Question of Competence ,21ש "לעיל ה ;Jowell, Judicial Deference: 

Servility Civility or Institutional Capacity? ,21ש "לעיל ה ;Allan, Human Rights and 
Judicial Review: A Critique of “Due Deference” ,21ש "לעיל ה ;Rivers, Proportionality 

and Variable Intensity of Review ,66ש "לעיל ה ;Julian Rivers, Proportionality and 
Discretion in International and European Law, in TRANSNATIONAL 

CONSTITUTIONALISM: INTERNATIONAL AND EUROPEAN MODELS 107 (Nicholas Tsagourias 
ed., 2007) ; Gardbaum, A Democratic Defense of Constitutional Balancing ,ש "לעיל ה

120.  
 .943' בעמ, ש�, Soloveראו ג� . 486' ראו לעיל עמ   121
122  Dyzenhaus ,120ש "לעיל ה.  
  .486'  ראו לעיל עמ.46' פס, 108ש "לעיל ה, Bato Star Fishingראו פרשת    123
124   Dyzenhaus ,120ש "לעיל ה.  
 Henry P. Monaghan, Marbury and the Administrative State, 83 COLUM. L. REV. 1, 4ראו    125

לעיל , Allan, Common Law Reason and the Limits of Judicial Deference ראו ג�. (1983)
  .291' בעמ, 21ש "ה
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126.שבה� לולא עמדה זו הוא לא היה נוקט בה
:  הוא משולשהצידוק הנית� להנסגת דעת 

 צידוקי 127.היעדר יכולת מוסדית ותבונה שיפוטית, היעדר לגיטימיות דמוקרטית לשפיטה

המבנה . לשפיטה יש לגיטימיות דמוקרטית שכ� כוחה נגזר מהחוקה. אלה אינ ראויי

המוסדי מאפשר לשפיטה לקבל מידע על השיקולי השוני כש שהמחוקק והמבצע 

לכ� אי� כל קשר ; רתיתשופט אינו קובע את המדיניות החבודאי כי ה. מקבלי מידע זה

 אלא לעיקרו� בדבר הפרדת הרשויות ולהיק� סמכותו של בית המשפט בגדרי להנסגת דעת

אי� מקו להנסגת , לדעתי. תבונה שיפוטית אינה יכולה להחלי� חובה חוקתית. עיקרו� זה

ות המחוקקת או של הרשות א העמדה של הרש:  ממה נפש�128).על פי הגדרתי אותו(דעת 

וג על פיה על השופט לנה, דתיות היא כדי� בלא כל הנסגת דעתהמבצעת בעניי� מרכיבי המי

א העמדה של הרשות המחוקקת או המבצעת בעניי� מרכיב ; בלא כל קשר להנסגת דעת

כ� או . פט לדחותה בלא כל קשר להנסגת דעת על השוידתיות אינה כדי� ללא הנסגת דעתהמ

 ודאי שאי� לו מקו כשהשאלה היא מידתיות הפגיעה 129;ל מקוי� להנסגת הדעת ככ� א

 השאלה הרלוונטית היא חוקתיות העמדה של הרשות המחוקקת או 130.בזכות חוקתית

מתבקש מגישה זו כי אי� מקו לקבוע . ות המבצעת ולא שאלה של הנסגת דעתהרש

שות המחוקקת או לזו קטגוריות של מקרי שבה ראוי לשופט להנסיג דעתו לר

 

 Paul Horwitz, Three Faces of Deference, 83 NOTRE DAME L. REV. 1061, 1072ראו    126
(2008) .  

 ,Taggart; 120ש "לעיל ה, Kavanagh; 66ש "לעיל ה, Steyn; 120ש " לעיל ה,Edwardsראו    127
Proportionality, Deference, Wednesbury ,120ש "לעיל ה.  

 , RJR-MacDonald Inc. v. Canada, [1995] 3 S.C.R. 199; R (ProLife Alliance) v. BBC ראו   128
[2003] 2 WLR 1403; Huang v. Secretary of State for the Home Department, [2007] 

UKHL 11; DAVID M. BEATTY, THE ULTIMATE RULE OF LAW 156 (2004).  �ראו גAllan, 
Common Law Reason and the Limits of Judicial Deference ,21ש "לעיל ה ;Allan, Human 

Rights and Judicial Review: A Critique of “Due Deference” , 21ש "הלעיל;Corder, 
Despair to Deference: Same Difference? ,120ש "לעיל ה; Solova, 119ש "לעיל ה ;Beloff ,

  .120ש "לעיל ה, Hoexter; 120ש "לעיל ה ,Kavanagh;120ש "לעיל ה
 Rivers, Proportionalityראו, הנסגת דעת יש הסוברי� כי יש מקו� ל.גישה זו שנויה במחלוקת   129

and Discretion in International and European Law ,120ש "לעיל ה ;Rivers, 
Proportionality and Variable Intensity of Review, ראו ג� . 66ש "לעיל הMurray Hunt, 

Sovereignty’s Blight: Why Contemporary Public Law Needs the Concept of “Due 
Deference”, in PUBLIC LAW IN A MULTI-LAYERED CONSTITUTION 337 (Nicholas 

Bamforth & Peter Leyland eds., 2003)  . על העדר יכולת דעתההנסגת יש המבססי� את 
, Jowell, Judicial Deference and Human Rights: A Question of Competence ראו, מוסדית
, ?Jowell, Judicial Deference: Servility Civility or Institutional Capacity; 21 ש"לעיל ה
  .66ש "לעיל ה, Steyn; 21 ש"לעיל ה

  .120ש "לעיל ה,  Craig, Judicial Review, Intensity and Deference in EU Lawהשוו   130
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 132.בטעמי של ביטחו� המדינה ומצבי חירו על כ� אי� להצדיק הנסגת דעת 131.המבצעת

 על הרשות השופטת 133א העמדה של הרשות המחוקקת נופלת למתח המידתיות, אכ�

  .אלא משו שהעמדה היא כדי�לא משו שהשופט הנסיג דעתו , זאת. לקבלה
נות וההכרעה א החוק הוא מידתי או לא מידתי מהו הדי� א כפות המאזניי מעוי

במקרה זה ההכרעה לא צריכה ,  לדעתי134?נתונה לכאורה לשיקול דעתו של בית המשפט
 אלא על פי גיבוש של כללי משפטיי השוללי פול על פי שיקולי של הנסגת דעתלי

 יד –שקולות כלל אחד יכול שיהיה כי במקרה של כפות מאזניי . את שיקול הדעת השיפוטי
כלל אפשרי אחר הוא כי במקרה של כפות מאזניי ). in dubio pro libertate(הזכות גוברת 

  .הכלל האפשרי אינו מבוסס על הנסגת דעת, כ� או כ�.  יד החוק על העליונה–שקולות 
היא . הגישה כי על השופט להסיג דעתו למחוקק פוגעת בחוקה ובדמוקרטיה, לדעתי

 וללא בסיס 135הנסגת דעת היא מכשיר שיפוטי ללא כללי. דת הרשויותפוגעת בעקרו� הפר

 היא מעניקה לשופט שיקול דעת במקו שאי� מקו לשיקול דעת והיא 136.מדעי�משפטי

נראה לי כי שיטת משפט תיטיב לעשות א לא . שוללת שיקול דעת במקו שצרי� להכיר בו

  .  השיפוטיתדעתהתחדיר למושגיה את הנסגת 

   הדעת ומרכיבי המידתיות שיקול. ב

  ההחלטה לחוקק. 1

  המחוקק שיקול הדעת של) א(

היקפו של שיקול דעת זה הוא . שיקול דעת רחב ביותר נית� למחוקק א לחוקק א לאו

: בכ� באה לידי ביטוי הדמוקרטיה הייצוגית. מהרחבי בגדריה של הדמוקרטיה החוקתית

ע .  ומתי ה מבקשי להימנע מחקיקהנציגי הע מחליטי מטעמו מתי ברצונ לחוקק

אותה חוקה המעניקה את . סמכות החקיקה מקורה בחוקה. שיקול דעת זה אינו מוחלט, זאת

הפה שהתיר למחוקק לא לחוקק . שיקול הדעת הזה עשויה ג להטיל חובה להשתמש בו

 כאשר אל מול סמכות החקיקה עומדת זכות אד. הוא ג הפה העשוי לחייב אותו לחוקק
 

 International Transport Roth GmbH v. Secretary of State for the Home ראו ,לקביעה כזו   131
Department, [2002] 1 CMLR 52.  

 Fionnuala D. Ni Aolain & Oren Gross, A Skeptical View of Deference to theראו    132
Executive in Times of Crisis, 41 ISR. L. REV. 545 (2008).    

 .505'  ראו להל� עמ,על מתח� המידתיות   133
  .449' ראו לעיל עמ, לסוגייה זו   134
 .863' בעמ, 76ש "לעיל ה, Edwards ;945' בעמ, 119ש "לעיל ה, Soloveראו    135
ש "לעיל ה, Davidov ;120ש "לעיל ה, Kavanagh; 120ש "לעיל ה, Beloff ;ש�, Soloveראו    136

61.  
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  אנו אומרי כי זכותו של האד היא שהמחוקק יחוקק ) status positivus" (חיובית"

�החמישהאעמוד על כ� בפרק . וכי הימנעות מחקיקה פוגעת בזכות זו, )�schutzpflichtה(

 בהקשר שלפנינו אציי� רק כי הימנעות של המחוקק מחקיקה הינה חוקתית א היא 137.עשר

  . ימת חובת חקיקה יש למחוקק שיקול דעת רחב ביותר לגביהכי ג כשקי, יודגש. מידתית

  שיקול הדעת של השופט) ב(

מנעות זו אינה פרי של הנסגת הי. ככלל בית המשפט אינו מחייב את המחוקק לחוקק

הימנעות זו אינה הופכת את ההחלטה לחוקק או להימנע מחקיקה .  לרצו� המחוקקדעת

היא . וי לחוקתיות של ההחלטה שלא לחוקקהימנעות זו היא א� ביט. שפיטה�לבלתי

לכלל זה ק חריג במקרי של . משקפת היעדר כל זכות שכנגדה עומדת חובתו של המחוקק

על היק� החריג ועל שיקול הדעת השיפוטי בגדרו אעמוד בפרק . זכויות אד חיוביות

  138.עשר�החמישה

  קביעת המטרות. 2

  שיקול הדעת של המחוקק) א(

זהו אחד .  שיקול דעתו לחוקק חוק צרי� לקבוע את מטרותיומחוקק המפעיל את

 המוטלת עליו בקביעת 139"האחריות הלאומית"זו . התפקידי המרכזיי של המחוקק

שיקול דעת זה . המטרות הלאומיות ובגיבוש המטרות שלש הגשמת� נדרש מעשה חקיקה

 כי המטרה באשר לדרישה) המפורשות או המשתמעות(מוגבל על ידי הוראות החוקה 

מגבלה זו אינה .  המחוקק אינו רשאי לבחור מטרה שאינה ראויה140.צריכה להיות ראויה

התוצאה היא שעל פי רוב נית� למחוקק שיקול דעת רחב בקביעת מטרות . קשה למילוי

זוהי . המחוקק רשאי לחוקק חוק הדרוש לדעתו לביטחו� המדינה, למשל, כ�. החקיקה

 כמו 141. בפני המחוקק תשתית עובדתית המצדיקה מסקנה זו ובלבד שהונחה–מטרה ראויה 

 והחיוניות בהגשמת המטרה ואת הנחיצותהתשתית העובדתית צריכה לבסס את מידת , כ�

על בסיסה של תשתית ראייתית זו יש למחוקק שיקול דעת רחב . הפרוגנוזה להגשמתה

חוק תוגש הלכה ואת ההסתברות כי מטרת ה,  וחיוניותהנחיצותהאת , לקבוע את המטרה

ניתנה לשיקול דעתו הרחב של ) הפרוגנוזה להגשמת המטרה(מידת הסתברות זו . למעשה

 

 .513' ראו להל� עמ   137
 .521' ראו להל� עמ   138
 .)הנשיא ברק (386' בעמ, 103ש "לעיל ה, Î˘Ï ˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó˙ראו פרשת    139
  .295' ראו לעיל עמ   140
 Caitlin E. Borgmann, Rethinking Judicial Deference to Legislative Fact-Finding, 84 ורא   141

IND. L.J. 1 (2009).  
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א יתברר בסופו של תהלי� הבחינה המידתית של החוק כי מידת ההסתברות של . המחוקק

 שאלה הנבחנת במסגרת –הגשמת החוק אינה מספיקה כדי להצדיק פגיעה בזכות חוקתית 

המטרה היא ראויה .  אי� בכ� כדי להשפיע על היות המטרה ראויה– המידתיות במוב� הצר

 ג א ההסתברות להגשמתה אינה – ובחירתה נמצאת בשיקול הדעת הרחב של המחוקק –

לחוד היותה של מטרה ראויה ולחוד מידתיות האמצעי . מצדיקה פגיעה בזכות חוקתית

�  . והאיזו� בי� הגשמת המטרה לבי� הנזק הכרו� בכ

זו קובעת . ל הדעת הרחב של המחוקק בקביעת המטרות נגזר מאופייה של החוקהשיקו

, מכא� הגישה כי קביעת המדיניות החברתית נתונה. לרוב מסגרת רחבה לפעולות החקיקה

,  באותה פרשה התעוררה�Ë˘ .142‚¯פרשתדוגמה לכ� עשויה לשמש . למחוקק, בי� השאר

-‡"˙˘ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï ˜ÂÁ ,‰Îל השאלה א המטרה שהונחה ביסודו ש, בי� השאר
  144:בפסק הדי� ציינתי.  היא ראויה1961143

עשויי להתקיי מודלי שוני שנית� לנקוט אות כדי לפקח על שירותי "

המודלי השוני היא בסמכותה של  הבחירה בי�. עריכת הדי� ולבקר

התפקיד לגבש עמדה . לכל מודל מעלות וחסרונות משלו. הרשות המחוקקת

ע זאת .  של המחוקק בהפרדת הרשויותור להסדר הרצוי הוא תפקידבאש

אי� אלה מגבלות . על חופש הבחירה של המחוקק מוטלות מגבלות חוקתיות

חוקה אינה מניפסט קפיטליסטי או . אידיאולוגיות בעלות אופי פוליטי

הכנסת חופשית לבחור במודל הנראה לה שעה שהיא ... סוציאליסטי

 וקובעת חקיקה באשר לפיקוח ולבקרה על שירותי מפעילה את סמכותה

  " .ע זאת על חופש זה מוטלות מגבלות חוקתיות שיש לקיימ�. המשפט

לעתי חוקה עשויה לבטא העדפה לכיוו� פוליטי או . מוב� כי לכל חוקה מבנה משלה

לעתי מגבלות ". הרגיל"והעדפה זו עשויה להטיל מגבלות על המחוקק , חברתי זה או אחר

עד כי עולה ההצעה לשנות את החוקה כדי להסיר , לה ה� כה קשות מבחינתו של המחוקקא

לעתי הדבר עשוי להיות כרו� בשינוי היקפ� של זכויות . את המגבלות החוקתיות הקיימות

 הוא עשוי להיתקל בטענה כי 145.שינוי זה אינו חייב לקיי את כללי המידתיות. חוקתיות

  . בחינתה של טענה זו חורג מגדרו של ספר זה146.השינוי בחוקה אינו חוקתי

לעתי החוקה קובעת בפסקת הגבלה מיוחדת הצמודה לזכות מסוימת כי הפגיעה בזכות 

 הא יש בכ� כדי לשלול מטרות 147.אפשרית היא לש הגשמת� של מטרות מיוחדות

 

  ).2003 (786) 1(ד נח"פ, �Ë˘ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ‚¯ � �2334/02 "בג   142
  .178ח "ס   143
  .794' בעמ, 142ש "לעיל ה, ˘�Ë‚¯פרשת    144

  .196' ראו לעיל עמ   145
 .56' ראו לעיל עמ   146
  .321' ראו לעיל עמ   147
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התשובה לשאלה זו היא ? הא לפנינו הסדר שלילי באשר למטרות האחרות? אחרות

 כאשר ההוראה בעניי� המטרות מתפרשת כשלילת� של מטרות אחרות מוטל על 148.יתפרשנ

המחוקק התפקיד לבחו� א דבר החקיקה הפוגע באותה זכות נופל לגדר המטרות שהחוקה 

מיוחדת יחולו הכללי בהיעדר הגבלה . קובעת כי נית� לפגוע בזכות לש הגשמת�

 חוקתית נועד להגשי זכות אד פוגע בזכותכאשר החוק ה, על פיה. העקרוניי בעניי� זה

 לא כ� לעניי� 149. ראויהמטרהיש לראותו כנועד להגשי ) בי� א היא חוקתית ובי� א לאו(

ת יטבעניי� זה משתנה הדי� מש. חוק הפוגע בזכות חוקתית ונועד להגשי את טובת הכלל

ת טובת הכלל יש  כאשר חוק נועד להגשי א150, בישראלכפי שראינו. משפט אחד לרעותה

כאשר החוק פוגע בזכויות חשובות ביותר . מטרות ראויותמקו להבחי� בי� שתי שכבות של 

)להגשי ראוי כי מטרת החקיקה תהא ) שוויו� וביטוי פוליטי, חירות, כבוד האד, כגו� חיי

�מידת נחיצותה , חוק שפוגע בזכויות אחרות. מטרה חברתית מהותית או צור� חברתי לוח

  151. המטרה יכול שתהא נמוכה יותרשל

  שיקול הדעת של השופט) ב(

מה תפקידו של השופט לעניי� קביעת המטרות שביסוד החקיקה ומה ההיק� של שיקול 

תפקידו של השופט לבחו� א המטרות שבחר המחוקק מקיימות את הדרישות ? דעתו

וק הולמת את  בישראל עליו לבחו� א המטרה של הח152.החוקתיות להיות המטרה ראויה

לש כ� עליו לפרש את דרישת ". נועד לתכלית ראויה"וא הוא " ערכיה של מדינת ישראל"

עליו לקבוע א תוכנה של המטרה שנקבעה בחוק הפוגע בזכות . החוקה למטרות ראויות

כאשר חוקה מבוססת על . את נחיצותה וחיוניותה, חוקתית מקיי את דרישות המטרה

 על השופט לפרש את הדרישות המיוחדות של החוקה בעניי� 153,פסקאות הגבלה מיוחדות

כמו כ� עליו לקבוע א החוק הפוגע מקיי . המטרות המצדיקות פגיעה בזכות חוקתית

  . מטרות אלה

. שיקול דעתו של השופט מופנה כלפי חוקתיות המטרה המונחת ביסוד החוק הפוגע

חת ביסוד החוק או כלפי עקיבות שיקול דעתו אינו מופנה כלפי תבונתה של המטרה המונ

,  עקיבותכוחו של מחוקק לחוקק חוקי שאי� בה תבונה ושאי� בה. עמדתו של המחוקק

הגינות ומוסר באשר למטרות , עקיבות, יעילות, שאלות של תבונה. ובלבד שה מידתיי

 

  .175' ראו לעיל עמ   148
  .323 'עמראו לעיל    149
 .353' ראו לעיל עמ   150
  .622' ראו להל� עמ, להצעות לשינוי   151
 .300' ראו לעיל עמ   152
 .186' ראו לעיל עמ   153
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. על מידתיותו: כלומר, החוק ה� רלוונטיות רק עד כמה שה� משפיעות על חוקתיות החוק

  . אינו יעיל ואי� בו עקיבות, חוק עשוי להיות מידתי ג א פתרונו אינו נבו�

תפקידו של השופט . זו נקבעה על ידי המחוקק. השופט אינו קובע את מטרתו של החוק

חוקתיות ; מחוקק עניי� היא ל–קביעת המדיניות . הוא בביקורת על הקביעה של המחוקק

 ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ 155‰פרשתב 154.פט עניי� היא לשו–הקביעה של המחוקק 

È�Î˙ ÌÂ˘ÈÈ ˜ÂÁ˙ נתגלעה מחלוקת קשה בשאלה א התכלית המונחת ביסודו של 
˙Â˜˙�˙‰‰ ,˘˙‰Ò"‰-2005156נכתב בפסק דינו של הרוב.  היא ראויה �  157:כ

". איננו חייבי ואיננו רשאי להכריע במחלוקת עמוקה זו, איננו יכולי

שכ� התמונה שהוצגה , שאלות שבמחלוקתאיננו יכולי לקבל הכרעה ב

ואי� בידינו כלי להערכת של הטיעוני , בפנינו היא מטבעה חלקית

שכ� השאלה הניצבת בפנינו , איננו חייבי להכריע במחלוקת זו. השוני

השאלה אינה מה . איננה איזו משתי העמדות הנוגדות נראית לנו כראויה

איננו רשאי להכריע .  כנסתהיינו אנו מחליטי אילו פעלנו כחברי

שכ� כפי שבית משפט זה חזר ופסק בכל שנות קיומו במאות , במחלוקת זו

 

̇ ‰˘ÔÂËÏ �ראו פרשת    154 ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î‰ ,דינו של הנשיא  לפסק 56' פס, 102ש "לעיל ה
 שונות בי� ופשרותהמשקפי� איזוני� שוני� , ית� לחשוב על פתרונות שוני� ומגווני�נ: "ברק

אי� הוא עני� לרשות . עני� הוא לרשויות השלטו� הפוליטיות. המטרות החברתיות המתנגשות
, או פשרות אחרות, השאלה הניצבת בפנינו אינה א� נית� היה למצוא תכליות אחרות. השופטת

 –א� התכליות המונחות ביסוד החוק , השאלה הינה.  ראויות יותראו א�, ראויות א� ה�
...  ה� ראויות–והמשקפות את השקפותיו של המחוקק לפתרו� הבעיה החברתית הניצבת בפניו 

אשר , לאומית סבוכה�שאלת גיוס� של תלמידי ישיבות שתורת� אומנות� היא שאלה חברתית
נית� היה להציב . לעצמה מספר מטרותהכנסת הציבה . הפתרו� לה מוטל על שכ� הכנסת

השאלה הניצבת בפנינו אינה א� המטרות אשר הכנסת הציבה לעצמה ה� . מטרות אחרות
בשילוב� , השאלה הניצבת בפנינו הינה א� המטרות שהכנסת הציבה לעצמה.  ביותרהראויות

 אינה א� שלפנינוהשאלה . נופלות למיתח� האפשרויות העומד לרשות הכנסת, ההדדי
השאלה שלפנינו הינה א� התכליות שקבע .  וטובותנבונותהתכליות שהציב החוק בפניו ה� 

.  נופלות לגדר התכליות הראויות שמחוקק רשאי לבחור בה�, בשילוב� ההדדי,המחוקק
י� לנו ענ, תהא דעתי שלי באשר למטרות אלה אשר תהא, תשובתי על שאלה זו היא בחיוב

האחריות לגיבושה מוטלת על . ו במדיניות חברתית סבוכה� לנעני; בשאלה חברתית יסודית
̃ ‰ÈÁ¯ÊÓראו פרשת ". הרשות המחוקקת �·„ÁÂ‡Ó‰  ,פרשת ; 438' בעמ, 3ש "לעיל ה˙Î˘Ï 
˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ,386' בעמ, 103ש "לעיל ה. 

 .103ש "לעיל ה, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰פרשת    155
  .142ח "ס   156
, 105ש "לעיל ה, ÔÊÁפרשת ; 570' בעמ, 103ש "עיל הל, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰פרשת    157

כלכלית או להעמידה במבח� �אי� זה מתפקידו לעצב מחדש מדיניות חברתית: "406' בעמ
תפקידו ... וא� לא לקבוע לה סדר עדיפויות ולשנות את איזוניה הפנימיי�, הביקורת לגופה
 הפעולות השלטוניות ולא המשפט הוא בביקורת שיפוטית על חוקיות� של�המוגדר של בית

  ). יה'השופטת פרוקצ" (בהערכה ערכית של המדיניות לגופה



    מרכיביה של המידתיות  496

והרשות (אי� הוא מחלי� את שיקול הדעת של הרשות המחוקקת , פסקי די�

כי בחינתו של בית המשפט אינה בודקת את , בשיקול דעתו שלו) המבצעת

א את חוקתיותה או תבונתה או את יעילותה של ההחלטה השלטונית אל

אכ� השאלה שבה אנו . 'מי צודק'כי איננו רשאי להחליט , נמצא. חוקיותה

היא נגזרת מהמסגרת החוקתית .  להכריע היא שאלה שונה, וחייבי,יכולי

הא התכליות המונחות ביסוד חוק יישו : השאלה הינה זו. הניצבת בפנינו

  " .בלהסקת ההגיההתנתקות ה� תכליות ראויות לעניי� פ

  –שמגר כי בית המשפט אינו נוטל לעצמו ' בצדק כתב הנשיא מ, אכ�

תפקיד כללי של מעצב מחדש של התכליות ושל המדיניות הכלכלית או "

 בריאה בי� חוקתיתדבר זה אינו מוצדק במערכת יחסי ... הפיסקלית

   158".הרשויות

ציב לעצמו הוא בוח� א המטרות שה. בית המשפט פועל במסגרת תפקידו הקלאסי

ראויה הנדרש על ידי החוקה שעה שנפגעו ה המטרהחוקק עוברות את הס� המינימלי של המ

עמד על מרכיב המטרות ועל המגבלות ) Rivers(ריברס  .זכויות אד המוגנות בחוקה

   159:ולעניי� התפקיד השיפוטי ציי�, שהחוקה מטילה על מהות�

“The function of the court is simply to filter out those cases in which 

public bodies limit rights for the sake of a public interest incapable ever 

of justifying that limitation.” 

 )deference(  הנסגת דעת השופטשיפוטית או על" התערבות�אי"גישה זו אינה מבוססת על 

למחוקק יש שיקול . יטוי להפרדת הרשויותהיא ב. היא נגזרת מהחוקה עצמה. כלפי המחוקק

  . של השופט היא ביטוי לחוקתיות הבחירה" ההתערבות�אי"ו, דעת רחב בבחירת המטרה

 המחוקק הוא שקבע 160.תפקיד שיפוטי חשוב הוא באיתור המטרה המונחת ביסוד החוק

חה  שהונת הסובייקטיביהמטרהעניי� לנו כא� ה� במציאת . על השופט לחשו� אותה; אותה

 המטרהמציאת (בפעילות הראשונה . ת האובייקטיביהמטרהביסוד החוק וה� בגיבוש 

גיבוש (לא כ� בפעילות השנייה ; נית� לשופט שיקול דעת מצומצ למדי) תהסובייקטיבי

 השופט ת האובייקטיביהמטרהלא את תפיסתו שלו בעניי� , ע זאת). ת האובייקטיביהמטרה

השתקפות בתפיסות  כפי, על בסיס ערכי היסוד שלה, ההוא מגבש את תפיסת החבר. מגבש

   161.העומק של החברה
 

 .348' בעמ, 3ש "לעיל ה, ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· „ÁÂ‡Óפרשת    158
159  Rivers, Proportionality and Variable Intensity of Review ,196 'בעמ, 66ש "לעיל ה. 
  .300' ראו לעיל עמ   160
  . 86' ראו לעיל עמ   161



      497  מחוקק ושופט:  המידתיותמתח

  קביעת האמצעי�. 3

משקבע המחוקק את המטרות שהוא מבקש להגשי באמצעות החוק עליו לקבוע את 

היק� שיקול דעתו של המחוקק בבחירת האמצעי הוא צר . האמצעי שבה ייעשה שימוש

מגוו� האמצעי , לכ� הוא שע בחירת המטרותהטע . משיקול דעתו בבחירת המטרות

שהמחוקק רשאי לבחור מצטמצ לאלה שיש בה כדי לקיי את דרישת המידתיות 

בית . התפקיד השיפוטי לעניי� האמצעי הוא בדיקת מידתיות ,אכ�). במובנה הרגיל(

 המשפט אינו בודק אלו אמצעי היה הוא בוחר להגשמת המטרה החקיקתית אלא א

המשנה של �מקיימי את שלושת מבחני:  כלומר162,י שבחר המחוקק ה מידתייהאמצע

�היק� שיקול דעתו של המחוקק משתנה במסגרת כל אחד משלושת מבחני. המידתיות

�אפנה לכל אחד ממבחני. הוא הדי� בהיק� שיקול דעתו של השופט. המשנה של המידתיות

  . ואפתח במבח� הקשר הרציונלי, המשנה

  שר הרציונליקהמבח� . 4

  שיקול הדעת של המחוקק) א(

, מבח� הקשר הרציונלי קובע כי האמצעי שבחר המחוקק צריכי להתאי למטרת

הדרישה אינה לפוטנציאל הגשמה מלא . שהשימוש בה יביא להגשמת המטרות: כלומר

נדרש כי  163.ומוחלט של המטרות אלא לתרומה שא� א אינה ודאית היא ג אינה שולית

. בפני המחוקק תשתית עובדתית שממנה נית� להסיק את דבר קיומו של הקשר הרציונליתונח 

החקיקה צופה  164.דרישה זו לקשר רציונלי מעניקה למחוקק שיקול דעת ניכר, ברוב המקרי

היא מבוססת על פרוגנוזה באשר להתרחשויות עתידיות ועל הערכות שפתרונ� הוא . פני העתיד

 הגשמת יישסיכו, את מטרות החוק נית� לרוב להגשי בכמה דרכי: זאת ועוד. בחיק העתידי

מקיומ , בי� השאר, ריבוי זה של דרכי נובע. המטרה בכול� אינ וודאיי א� ג לא שוליי

 – על רקע המידע העומד לרשות המחוקק –שהבחירה בכל אחד מה , של כמה משתני

  . תונה לשיקול דעתוהבחירה ביניה� נ. מקיי את דרישת הקשר הרציונלי

  שיקול הדעת של השופט) ב(

 הביקורת השיפוטית בוחנת א יש קשר רציונלי בי� מטרותיו של החוק לבי� האמצעי

לש כ� בית המשפט מעיי� בתשתית העובדתית שהיוותה בסיס לפרוגנוזה של . להגשמת�

 

 .386' בעמ, 103ש "לעיל ה, Î˘Ï ˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó˙ פרשת ראו   162
  .376' ראו לעיל עמ   163
 ,Riversראו ג�. HUMBERTO AVILA, THEORY OF LEGAL PRINCIPLES 118 (2007)ראו    164

Proportionality and Variable Intensity of Review ,195' בעמ, 66ש "לעיל ה.  
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 הקשר א תשתית זו מבססת את, על פי מבחני של שכל ישר, עליו לקבוע. המחוקק

ולאור קיומ של , לאור ריבוי האמצעי להגשמת מטרותיו של החוק. הרציונלי הנדרש

א� טבעי הוא ששיקול הדעת השיפוטי לעניי� , משתני רבי שהבחירה בה נתונה למחוקק

 רק א העדר הקשר הרציונלי עולה באופ� ברור 165.מבח� זה תחו בגבולות צרי ביותר

 על רקע זה .קבע בית המשפט כי הקשר הרציונלי אינו מתקייי ממכלול הנתוני העובדתיי

המקבלי את , במרבית שיטות המשפט, נית� להסביר את העובדה כי מעטי ה פסקי הדי�

היעדר בסיס עובדתי ,  כמוב�166.הטענה כי חקיקה אינה מקיימת קשר רציונלי למטרות החוק

 מבח� המשנה השלישי שעניינו מוצק לקיומו של קשר רציונלי יילקח בחשבו� במסגרת

  . המידתיות במוב� הצר

  מבח� הצור�. 5

  שיקול דעת המחוקק) א(

  היק� שיקול הדעת החקיקתי) 1(

מתו� מגוו� האמצעי שנית� לנקוט , מבח� הצור� מטיל על המחוקק את החובה לבחור

באמצעי שפגיעת בזכויות החוקתיות היא , לש הגשמת� של המטרות החקיקתיות

.  מכוחה של חובה זו אי� המחוקק חופשי לנקוט כל אמצעי הנראה לו כראוי167.ותההפח

עליו לבחור א� באות אמצעי המגשימי את מטרות החקיקה שקבע תו� פגיעה פחותה 

 עולה בקנה – המבטאת את מבח� הצור� –הא קיומה של חובה זו . בזכויות החוקתיות

 לומר כי מבח� הצור� שולל מהמחוקק שיקול האי�? אחד ע קיומו של שיקול דעת חקיקתי

   168?דעת באשר לאמצעי שעליו לבחור

, זאת. התשובה הינה כי שלילת שיקול הדעת החקיקתי מתרחשת לעתי רחוקות בלבד

הוא רשאי לקבוע אותה . משו שהמחוקק הוא זה שקובע את המטרה שהוא מבקש להגשי

בהנחה שבשתי האפשרויות יתקיי מבח� . תברמות שונות של אינטנסיביו, לפי שיקול דעתו

 

 HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR 262 (2006); CARLOS BERNALראו   165

PULIDO, EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 733 (3.a 
edicions, 2007).   

 .389' ראו לעיל עמ   166
 .391' ראו לעיל עמ   167
כלל  מכוחה של גישה זו נקבע כי מבח� הצור� אינו נלקח ,בצרפתהייתה גישה זו מקובלת    168

לאחרונה . °DC (16 aoǔt 2007)  Decision n 2007-555 ראו,חשבו� בקביעת חוקתיות החוקב
פי הגישה החדשה נכלל מבח� הצור� �על: חל שינוי בגישתו של בית המשפט החוקתי הצרפתי

 °Decision n° 2008-562 (21 février 2008); Decision n ראו ,במסגרת המידתיות החוקתית
2009-580 (10 juin 2009).   
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 � קבע המחוקק כי מטרתו Ï‡„Ú 170‰פרשתב 169. הבחירה ביניה� היא בידי המחוקק–הצור

על רקע זה בדיקה אינדיבידואלית לא . את הסיכו� הביטחוני" ככל האפשר"הינה להפחית 

�רוש הוא רשאי היה לד. המחוקק רשאי היה לקבוע מטרה שונה. קיימה את מבח� הצור

בדיקה אינדיבידואלית הייתה , על רקע מטרה זו". במידת מה"הקטנת הסיכו� הביטחוני 

�ומבח� ,  המטרה שהמחוקק מבקש להגשי היא בשיקול דעתו171.עונה על מבח� הצור

   Rivers:(172(עמד על כ� ריברס . הצור� פועל בתו� גדריה

“[I]t does not rule out any level of achievement of any legitimate end. For 

example, it works even in the case of a legislature seeking near-perfect 

protection for national security, simply asking, given this level of national 

security, is privacy restricted to the least extent possible? Thus it still 

leaves as much discretion as a legislature could reasonably want. It allows 

every level of achievement of every permissible end.” 

, למשל, כ�. אמצעי שוני עשויי להגשימה. החקיקה צופה פני העתיד: זאת ועוד

. אמצעי אחר הוא זול יותר א� אטי יותר; אמצעי אחד הוא יקר יותר א� מהיר להגשמה

כל אלה יוצרי שיקול דעת . סיכויי ההגשמה א� ה עשויי להיות שוני לעניי� כל אמצעי

ו בנקודת זמ� נתונה עשוי לתת תמונה באשר להיק� ורק השקלול של כל מרכיבי, ניכר

שקלול זה עשוי ג שלא להוביל למסקנה ברורה לכא� . ולעצמתהבזכות החוקתית הפגיעה 

 173.זהו מתח שיקול הדעת החקיקתי. במצב דברי זה נתו� למחוקק שיקול דעת. או לכא�

�חופש העיסוק של כל  הפוגע ב–הדי� �הפעלת ביקורת ופיקוח על מקצוע עריכת, למשל, כ

�נית� להפקיד את התפקיד בידי הרשות המבצעת .  עשויה להתבצע בדרכי שונות–די� �עור

נית� להקי גו� ; נית� לחלק את הסמכות בי� גורמי שלטוניי שוני; או השופטת

בכל האמצעי הללו . נית� לקבוע את הרכבו של גו� זה באופני שוני; סטטוטורי עצמאי

   174.והבחירה ביניה נתונה למחוקק, י חובתו של מבח� הצור�יוצאי יד

  

 

  .259' בעמ, 165ש "לעיל ה, DREIERראו    169
 .103ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    170
 .409' ראו לעיל עמ   171
172  Julian Rivers, Proportionality and Discretion in International and European Law, in 

TRANSNATIONAL CONSTITUTIONALISM: INTERNATIONAL AND EUROPEAN MODELS 107, 
114 (Nicholas Tsagourias ed., 2007).  

  .505' ראו להל� עמ   173
   .797' בעמ, 142ש "לעיל ה, ˘�Ë‚¯ראו פרשת    174
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   במידה הסבירה הפחותה ביותרפגיעה) 2(

במקורו קבע מבח� הצור� כי יש לנקוט את האמצעי שפגיעתו בזכות החוקתית היא 
 בפרשת) Dickson(הניסוח שנקט הנשיא דיקסו� , למשל, זהו. הפחותה או הקטנה ביותר

Oakes: “as little as possible”.175 פרשתב ניסוח דומה בחרתי„ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·  :
 לאחר הפעלתו של מבח� 176".אשר פגיעתו בזכות האד תהא קטנה יותר, אמצעי אחר"

 177.מידה של סבירות�ואומצה אמת, מידה זו�הוכנס שינוי באמתהקנדית הצור� בפסיקה 
�ציי� הנשיא  – Oakes פרשת  לאחרשנפסקה סמו� –  Edwardsפרשתבכבר , למשל, כ

 ניסוח דומה של s little as is reasonably possible”.178[A]“: דיקסו� כי הפגיעה צריכה להיות
  Ï‡„Ú‰פרשתב.  שינוי דומה התרחש ג בישראל179.אפריקה�מבח� הצור� התקבל בדרו

   180: החובה לבחור באמצעי שפגיעתו פחותהתציינתי לעניי� מבח� הצור� א

את זו , בי� האופציות הסבירות העומדות לרשותהמ, החובה היא לבחור"

  " .הפוגעת פחות

לא נדרש כי האמצעי יעמוד במבח� זה במידה "יה כי 'פרוקצ' ברוח דומה ציינה השופטת א
 182?על שו מה" סבירות" תוספת זו של ה181".אלא במידה סבירה ומידתית, מוחלטת

 183.קול הדעת החקיקתיהינה להצביע על המרחב של שי" סבירות"מטרתה של תוספת ה
ודאות באשר לסיכוי ההתגשמות של מטרות �היא נועדה להצביע על כ� שמתקיי חוסר

ודאות עובדתי זה מונע �חוסר, במקרי רבי. החקיקה עקב השימוש באמצעי שהחוק קבע
�של " מתח"נוצר . את האפשרות להצביע על אמצעי אחד ויחיד המגשי את מבח� הצור

 הבחירה בתו� המתח נתונה . את מטרות החקיקה שפגיעת מעטהמצבי המגשימי
   McLachlin:(185(מקלוקלי�   עמדה על כ� השופטת184.למחוקק

 

175  R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103, 134.  
  .436' בעמ, 3ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת    176
 .348' ראו לעיל עמ   177
178  R. v. Edwards Books and Art Ltd., [1986] 2 S.C.R. 713, 772.  
  . לפסק הדי�107' פס, S v. Makwanyane, 1995(3) SA 391ראו    179
  .דינו של הנשיא ברק לפסק 68' פס, 103ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    180
 ÈÓÏÒÂÓ‰ ˘„˜‰‰ ÈÒÎ� ÁÂ˙ÈÙÏ ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á"Ú· È"� Ó' Simon ·‡ �52/06 "בג   181

Wiesenthal Center Museum Corp )�לפסק דינה של 230' פס, )29.10.2008,  בנבופורס 
 .יה'השופטת פרוקצ

 Wojciech Sadurski,“Reasonableness” and Value Pluralism in ראו ,רת על תוספת זוולביק   182
Law and Politics, in REASONABLENESS AND LAW 129 (Giorgio Bongiovanni, Giovanni 

Sartor & Chiara Valentini eds., 2009).  
 .498' ראו לעיל עמ   183
גיא דוידוב ; )1994 (554 פרשנות חוקתית –  כר� שלישיËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùראו אהר� ברק    184

 לעילג�  ראו .365' בעמ, 65ש "לעיל ה, "תקציביתביקורת חוקתית בענייני� בעלי השלכה "
 .382' עמ

  . לפסק הדי�160' פס, 27ש "לעיל ה, .RJR-MacDonald Incפרשת   185
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“As the second step in the proportionality analysis, the government must 

show that the measures at issue impair the right of free expression as little 

as reasonably possible in order to achieve the legislative objective. The 

impairment must be ‘minimal’, that is, the law must be carefully tailored 

so that rights are impaired no more than necessary. The tailoring process 

seldom admits of perfection and the courts must accord some leeway to 

the legislator. If the law falls within a range of reasonable alternatives, the 

courts will not find it overbroad merely because they can conceive of an 

alternative which might better tailor objective to infringement.” 

כדי שאמצעי זה . לא די בכ� שנית� להצביע על אמצעי שפגיעתו בזכות האד פחותה, אכ�

�יש להצביע ג על כ� שלהפחתת הפגיעה אי� השפעה על הסיכויי , יקיי את דרישת הצור

לעתי קרובות . לעתי קרובות אי� אפשרות לספק דרישה הסתברותית זו. להגשמת המטרה

. אלה ה� בגדר שיקול דעתו של המחוקק. ה של אופציות שונותהעניי� נתו� להערכה ולבחינ

  :הנה שתי דוגמאות מפסיקתו של בית המשפט העליו� הקנדי

חוק קבע כי מי שהורשע בעבירה לפי חוק הבחירות לא יוכל להיבחר לגו� המחוקק ) א(

נטע� כי הוראה זו פוגעת בזכות החוקתית . במש� תקופה של חמש שני מאז הרשעתו

זאת משו שתקופת הפסילה של חמש שני אינה פוגעת . חר וכי הפגיעה אינה מידתיתלהיב

בית המשפט העליו� הניח פגיעה בזכות . בזכות החוקתית במידה הפחותה האפשרית

וקבע כי , אשר למבח� הצור� בח� בית המשפט את משכה של תקופת הפסילה. חוקתית

. ד לא יוכל להשתת� בבחירות הבאותהתקופה שנקבעה הביאה בחשבו� את הרצו� שהמועמ

וזאת כדי , שאינה משתנה על פי מועד הבחירות הקרובות, נקבעה תקופת פסילה קבועה

בית המשפט . להבטיח ודאות וכדי לאפשר החזרה של אמו� הציבור בהלי� הדמוקרטי

 La(פורה  כתב השופט לה. החליט כי אי� מקו להתערב בתקופה שנקבעה על ידי המחוקק

Forest (186:בפסק דינו   

“This court has on several occasions asserted its unwillingness to second-

guess the legislature in choosing between acceptable options.” 

לחוק נקבע חריג לעניי� בתי עסק . חוק קבע איסור על פתיחת בתי עסק ביו ראשו�) ב(

יה אינו עולה על שבעה ושטח אינו עולה על המידה שמספר עובד, הסגורי בשבת

בי� השאר משו שהוא אינו , נטע� שהחוק פוגע בחופש הדת ושאי� הוא מידתי. שנקבעה

בית המשפט העליו� קבע כי החוק אכ� . מרחיב את החריג לכל בתי העסק הסגורי בשבת

 את דרישות אשר למבח� הצור� קבע בית המשפט כי החריג מקיי. פוגע בחופש הדת

 

186  Harvey v. New Brunswick (Attorney General), [1996] 2 S.C.R. 876, § 47.  
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�בית המשפט מנה בהרחבה את גדריו של החריג והשווה אות� לאמצעי החלופי . הצור

בדעת ) Dickson(כ� כתב הנשיא דיקסו� . שהיה פוטר את כל בתי העסק הסגורי בשבת

   187:הרוב

“I do not believe there is any magic in the number seven as distinct from, 

say, five, ten, or fifteen employees as the cut-off point for eligibility for 

the exemption. In balancing the interests of retail employees to a holiday 

in common with their family and friends against the s. 2(a) interests of 

those affected the legislature engaged in the process envisaged by s. 1 of 

the Charter. A ‘reasonable limit’ is one which, having regard to the 

principles enunciated in Oakes, it was reasonable for the legislature to 

impose. The courts are not called upon to substitute judicial opinions for 

legislative ones as to the place at which to draw a precise line.” 

וממילא , ודאות�הגשמת המטרות החקיקתיות נתונה לחוסר. חקיקה אינה מדע מדויק

במסגרתו נית� לבחור בי� כמה . קיי מתח של שיקול דעת. קביעת הגבולות אינה מדויקת

�תונה לשיקול דעתו של הבחירה נ. אמצעי שכל אחד מה מקיי את דרישת הצור

ישה זו ג 188.ובית המשפט לא יחלי� שיקול דעת חקיקתי זה בשיקול דעתו שלו, המחוקק

 היא ביטוי לחוקתיות שיקול .מפני המחוקק) deference(אינה ביטוי להנסגת דעת השופט 

  .ולהעדרו של שיקול דעת שיפוטי, של המחוקקהדעת 

  "גיעתו פחותהרק שופט ללא דמיו� לא ימצא אמצעי שפ) "3(

   189:לפיה, )Blackmun(ידועה אמרתו של השופט בלקמ� 

“[F]or me, ‘least drastic means’ is a slippery slope… A judge would be 

unimaginative indeed if he could not come up with something a little less 

‘drastic’ or a little less ‘restrictive’ in almost any situation, and thereby 

enable himself to vote to strike legislation down.” 

ע זאת אי� בה כדי לבטא . ה ודאי נכוני, על דמיונו הפורה של השופט, דברי אלה

�השופט בלקמ� אינו שואל את השאלה , ¯‡˘È˙. זאת משני טעמי. את מבח� הצור

 

  . לפסק הדי�147' פס, 178ש "לעיל ה, Edwards Booksפרשת   187
  .380'  עמלעילראו    188
189   Illinois State Bd. of Elections v. Socialist Workers Party, 440 U.S. 173, 188 (1979).  
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הא : " המשפט שואל אינה השאלה המופשטת שהשאלה שבית191 כבר ראינו190.הנכונה

אלא שאלה , "?יש אמצעי סביר שפגיעתו בזכות האד היא פחותה מזו שהחוק קבעה

, הא יש אמצעי שפגיעתו בזכות האד היא פחותה מזו שהמחוקק קבעה: "קונקרטית

תשובה לשאלה זו מתחשבת ". ?ומגשימה את מטרת החוק באותו אופ� כמו זו שהחוק קבעה

הוודאות העובדתי �ובחוסר, כויי של הגשמת המטרה במסגרת האמצעי שנקבעובסי

וא� , השופט בלקמ� אינו מביא בחשבו� את מתח שיקול הדעת החקיקתי, ˘�È˙. שכרו� בה

   . לא את קיומ� של כמה אפשרויות סבירות שהבחירה ביניה� נתונה למחוקק ולו בלבד

  שיקול הדעת של השופט) ב(

ת המקיימות את דרישת הקשר הרציונלי על המחוקק לבחור באפשרות מבי� האפשרויו

על המחוקק להיעצר באותה דרגה בסול שתביא . שפגיעתה בזכות החוקתית היא הפחותה

 על הטוע� לפגיעה בזכותו החוקתית 192.אותו להגשמת המטרה במחיר הפגיעה הפחותה

וחו להגשי את מטרות מוטל הנטל לטעו� לקיומו של אמצעי שפגיעתו פחותה ושיש בכ

על המדינה לשכנע את בית המשפט על בסיס התשתית ,  משהעלה את טענתו193.החוק

 שיקול דעתו 194.העובדתית כי אמצעי זה אינו קיי כלל או שאי� בכוחו להגשי את מטרתו

על בית המשפט לבחו� א על בסיס התשתית העובדתית . של השופט בהקשר זה אינו רחב

קיימת חלופה המגשימה את מטרת החוק כמו האמצעי , קק ובפניושהונחה בפני המחו

בי� , הכרעה זו מתבססת. שקבע החוק הפוגע ואשר פגיעתו בזכות החוקתית היא הפחותה

על הפרוגנוזה באשר לסיכויי ההגשמה של מטרות החוק על ידי השימוש באמצעי , השאר

המבסס כמה חלופות שפגיעת� , תודאו�פרוגנוזה זו מבוססת לעתי קרובות על חוסר. שקבע

  195.הבחירה בי� חלופות אלה נתונה למחוקק ולא לשופט. היא פחותה

ההכרעה בשאלה א היא , משעוצבה חלופה שיש בכוחה להגשי את מטרות החוק

ההכרעה , אכ�. פוגעת פחות או יותר מהאמצעי שבחר המחוקק נתונה לבית המשפט

. היא פרי הפרשנות החוקתית.  נתונה למחוקקבשאלה מהי האפשרות הפוגעת פחות אינה

הקובע חובת לסגור עסק ,  טלו חוק שמטרתו לשמור על שלו הציבור196.היא נתונה לשופט

המחוקק נמנע מקביעת סנקציה של . בשעה פלונית ובצדו סנקציה פלילית של מאסר בפועל

 

  .120ש "לעיל ה, Davidov, Separating Minimal Impairment from Balancingראו    190
  .399' ראו לעיל עמ   191
  .392' ראו לעיל עמ   192
  .547'  עמלהל�ראו    193
 .547'  ראו להל� עמ.759' בעמ ,165ש "לעיל ה, PULIDOראו    194
לעיל , Rivers, Proportionality and Discretion in International and European Lawראו    195

  .120' בעמ, 172ש "ה
 .406' ראו לעיל עמ   196
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פש העיסוק קשה שכ� סבר שפגיעתו של ביטול רישיו� בחו) זמני או קבוע(ביטול הרישיו� 

השאלה איזו סנקציה פוגעת פחות מאחרות בחופש . יותר מסנקציה פלילית של מאסר

  . ההכרעה הסופית בה נתונה לבית המשפט. העיסוק הינה שאלה משפטית

  יות במוב� הצרתמבח� המיד. 6

  שיקול הדעת של המחוקק) א(

מהו שיקול . ניכרבמסגרת מבח� הקשר הרציונלי ומבח� הצור� יש למחוקק שיקול דעת 

 התשובה הינה כי שיקול דעת 197?הדעת הנתו� למחוקק בגדרי מבח� המידתיות במוב� הצר

שיקול דעת . המשנה האחרי�זה צר יותר משיקול הדעת המוענק למחוקק במסגרת מבחני

. זה אינו כולל את ההכרעה בשאלה א הפגיעה בזכות החוקתית היא מידתית במוב� הצר

  ? מה נותר אפוא למחוקק. האיזו� נתונה לבית המשפטההכרעה בחוקתיות 

התשובה הינה כי בטר חקיקה על המחוקק לבחו� א נית� להשיג את המטרות שקבע 

 עליו להעמיד מטרות שנית� להגשימ� באמצעי : כלומר, )במוב� הצר(באמצעי מידתיי

, כ�. דתייברוב המקרי המחוקק ניצב בפני כמה מטרות וכמה אמצעי מי. מידתיי

שבה הוא משיג פחות , ‰‡Á˙: הוא עשוי למצוא עצמו בפני שתי אפשרויות מידתיות, למשל

שבה הוא משיג יותר , ‰‡Á¯˙ו; תוספת ביטחו� במחיר של פגיעה פחותה בזכות חוקתית

שתי האפשרויות ה� מידתיות . תוספת ביטחו� במחיר של פגיעה קשה יותר בזכות החוקתית

 מוב� כי 198. דברי זה יש למחוקק שיקול דעת באיזו אפשרות לבחורבמצב). במוב� הצר(

�ייתכ� . ההנחה הינה ששתי האפשרויות מקיימות את מבח� הקשר הרציונלי ואת מבח� הצור

מצב דברי שבו יש רק אפשרות אחת המאפשרת תוספת מסוימת של ביטחו� במחיר של 

דעת של המחוקק הוא א� בשאלה במצב דברי זה שיקול ה. תוספת פגיעה בזכות החוקתית

 א יחליט לחוקק עומדת בפניו רק אפשרות אחת שהיא מידתית 199.א לחוקק א לאו

  . במוב� הצר

  שיקול דעת השופט) ב(

). במוב� הצר(תפקידו של בית המשפט לבחו� א הבחירה של המחוקק היא מידתית 

אי� .  עליו לקבוע זאת–) במוב� הצר(הגיע בית המשפט למסקנה כי האמצעי הינו מידתי 

 

 .419' ראו לעיל עמ, למבח� זה   197
, ש�, Rivers, Proportionality and Discretion in International and European Lawראו    198

 'בעמ, 66 ש"לעיל ה,  Rivers, Proportionality and Variable Intensity of Review; 108 'בעמ
191;ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 414 (Julian Rivers trans., 

2002).  
 .491' ראו לעיל עמ, לשקול הדעת של המחוקק לעניי� זה   199



      505  מחוקק ושופט:  המידתיותמתח

 �יש בכ� . השופט מפני המחוקק) deference(  הנסגת דעתאי� בכ�; "התערבות�אי"בכ

 עליו –הגיע בית המשפט למסקנה כי האמצעי אינו מידתי . הצהרה כי המחוקק פעל כדי�

, בגדרי הפרדת הרשויות, חוקתית�האחריות הממלכתית. זהו חלק מתפקידיו. לקבוע זאת

יזו� הראוי בי� תוספת התועלת החברתית בהגשמת המטרה לבי� תוספת הנזק לביקורת הא

 העובדה שהמחוקק סבר שהאיזו� שעשה הוא 200.לזכות החוקתית היא בידי בית המשפט

  201: ציינתי·ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ˜È¯ÂÒ ˙È¯  בפרשת. אינה משפיעה) במוב� הצר(מידתי 

 הצבאי הוא השאלה הינה א מתווה גדר ההפרדה על פי גישתו של המפקד"

. המבח� לעניי� זה אינו מבחנו הסובייקטיבי של המפקד הצבאי. מידתי

. לב שהפגיעה היא מידתית�השאלה אינה א המפקד הצבאי סבר בתו

פי אמות המידה המשפטיות �השאלה הינה א על. המבח� הוא אובייקטיבי

זוהי שאלה . תווה של גדר ההפרדה מבחני המידתיותמתקיימי במ

המפקד הצבאי הוא ... בה המומחיות הינה של בית המשפטש, משפטית

אנו מומחי להיבטיו . המומחה לטיבו הצבאי של מתווה גדר ההפרדה

ובמישור תעבור גדר  המפקד הצבאי קובע היכ� בהר. ההומניטריי

יעתו של מיתווה זה בתושבי אנו בוחני א פג. זו מומחיותו. ההפרדה

  " .זו מומחיותנו. המקומיי היא מידתית

הוא חל בי� א השיקולי ה . די� זה חל לגבי כל סוגי השיקולי של טובת הכלל

בית המשפט חייב , יהיו השיקולי אשר יהיו. ביטחוניי ובי� א ה כלכליי או חברתיי

טובת הכלל שקולה כנגד תוספת הנזק להכריע על פי שיקול דעתו א תוספת התועלת ל

א� משהוסברו לו שיקולי ; השופט אינו מומחה לביטחו�, אמת. הנגרמת לזכות החוקתית

  . הביטחו� הוא המומחה באיזונ לעומת הפגיעה בזכות החוקתית

  מתח	 המידתיות. ג

  מהותו. 1

ת פוגע) או הימנעות ממנה(כאשר החקיקה . חקיקה כרוכה בהפעלה של שיקול דעת

במוב� (עליה להיות מידתית . עליה להיות במסגרת פסקת ההגבלה, בזכות חוקתית

היא א� מצמצמת ;  חובת המידתיות אינה שוללת את שיקול דעתו של המחוקק202).הרחב

 

לעיל , Jowell, Judicial Deference and Human Rights: A Question of Competenceראו    200
  . 81, 78' בעמ, 21ש "ה

  ).2004 (845, 807) 5(ד נח"פ, È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ˜ � �2056/04 "בג   201
 .169' ראו לעיל עמ,  במוב� הרחבעל מידתיות   202
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נפלה החלטה . עדיי� נשאר למחוקק שיקול דעת רחב ביותר באשר לשאלה א לחוקק. אותו

שיקול דעת זה מצטמצ .  למטרות החקיקה נתו� בידו שיקול דעת רחב באשר–לחוקק 

שיקול הדעת הוא ניכר באשר , במסגרת זו. באשר לבחירת האמצעי להגשמת המטרה

לבחירת האמצעי שמקיימי את דרישת הקשר הרציונלי וכ� באשר לבחירת האמצעי שיש 

 שאי� חלופה המגשימה את מטרות החקיקה תו� פגיעה קטנה יותר : כלומר, "צור�"בה

שיקול דעת זה הוא מצומצ באשר ליחס הראוי בי� הגשמת המטרה . זכות החוקתיתב

הדרישה החוקתית כי חקיקה , הנה כי כ�). מידתיות במוב� הצר(לפגיעה בזכות החוקתית 

, ע זאת. הפוגעת בזכות חוקתית תהא מידתית אינה שוללת את שיקול הדעת החקיקתי

ונותר שיקול , צמצו זה אינו רב. קול הדעתדרישת המידתיות מצמצמת את היקפו של שי

שיקול דעת זה הוא ניכר בבחירת האמצעי ; )הראויה(דעת רחב למחוקק בבחירת המטרה 

שיקול הדעת של . הרציונליי שיגשימו אותה ובבחירת האמצעי שפגיעתו היא הפחותה

   .מצהמחוקק באשר ליחס המידתי שבי� הגשמת המטרה והנזק לזכות החוקתית הוא מצו

המסקנה העולה מניתוח זה הינה כי המידתיות מכירה במרחבי של שיקול דעת חקיקתי 

מרחבי אלה הולכי ומצטמצמי ע התקדמות תהלי� . המקיי את דרישות המידתיות

ה המקיפי ביותר בשלב ההחלטה א לחוקק וא לאו ובשלב . הבחירה החקיקתית

רה נגזרי מתוכה מרחבי מקיפי לבחירת משנבחרה המט. בחירתה של המטרה הראויה

 כאשר . פחותה שפגיעת בזכות האד לבחירת אמצעיאמצעי רציונליי ומרחבי ניכרי

נגזר מתו� המרחבי הללו מרחב צר למדי באשר ליחס הראוי בי� , ג בחירה זו מתקיימת

  . המטרה לפגיעה בזכות החוקתית

זהו . קתי ה מרחבי התמרו� של המחוקקמרחבי משתני אלה של שיקול הדעת החקי

הוא פרי שיקול הדעת החקיקתי  204. זהו מרחב שיקול הדעת שלו203.מתח המידתיות

 

,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óראו פרשת , "מרחב הפגיעה"או " מתח� ההגבלה"נית� לכנותו ג�    203
˘¯ ' Â Ì„‡ ÁÂÎ È˙Â¯È˘ ‰ÙÂ�˙Ú· ˙Â˜ÊÁ‡"� Ó �450/97 "בג; 438' בעמ, 3ש "לעיל ה

‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ,�6055/95 "בג; )1998 (452, 433) 2(ד מב"פ � ÁÓˆ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,ד "פ
ש "לעיל ה, ÌÁ�Óפרשת ; 780' בעמ, 34ש "לעיל ה, ÓËÒ˜‰פרשת ; )1999 (287, 241) 5(נג

̄ פרשת ; 280' בעמ, 104 ÙÎ‰ ̇ ˆÚÂÓ˜È¯ÂÒ ̇ È· ,4436/02 �"עע; 840' בעמ, 201ש "לעיל ה 
˘˙ ÌÈÚ‰ ÌÈ¯Â„Î–‰„ÚÒÓ  ,� ÌÈ¯·Á ÔÂ„ÚÂÓ '‰ÙÈÁ ˙ÈÈ¯ÈÚ ,ÌÈ˜ÒÚ ÈÂ˘È¯Ï ‰˜ÏÁÓ‰ ,ד "פ
‡¯‚ÔÂ  �4885/03 "בג; 740' בעמ, 103ש "לעיל ה, Â�Ó¯פרשת ; )2004 (812, 782) 3(נח

Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡ Ï‡¯˘È· ˙ÂÙÂÚ‰ ÈÏ„‚Ó"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,14) 2(ד נט"פ ,
 �5026/04 "בג; 550' בעמ, 103ש "לעיל ה, ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯פרשת ; )2004 (61

 ÔÈÈÊÈ„22 –Ú· ÌÈËÈ‰¯ Ò˜ÂÏ„ ˜¯‡˘ "� Ó 'È¯˙È‰ Û�Ú ˘‡¯  ˙·˘· ‰„Â·Ú– ÁÂ˜ÈÙ‰ Û‚‡ 
‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ „¯˘Ó ,�4947/03 "בג; )2005 (62, 38) 1(ד ס"פ ¯‡· ˙ÈÈ¯ÈÚ-� Ú·˘ '

Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,פרשת ; )10.5.2006, בו בנפורס�( לפסק דינה של השופטת ביניש 13' פס
� ÔÂËÏ˘‰ ̇ ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î‰ ,פרשת ;  של הנשיא ברקדינו לפסק 61' פס, 102ש "לעיל ה

� ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,�8276/05 "בג;  לפסק דינו של הנשיא ברק77' פס, 103 ש"לעיל ה 
‰Ï‡„Ú – È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ �' ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,לפסק הדי� 30' פס 

 9' פס, ˘¯ ‰˙˜˘Ï‡¯˘È· ÌÈ˜�·‰ „Â‚È‡  '˙¯Â ��956/06 "בג; )12.12.2006,  בנבורס�פו(
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 כדי� בזכות החוקתיתבבחירת המטרה ובבחירת האמצעי הפוגעי .� הנשיאה עמדה על כ

   205:ביניש באחת הפרשות

שונות כאשר ישנ� אפשרויות . ההגשמה של תכליות החקיקה הרלוונטיות"

, שעשויות לעמוד בדרישת המידתיות נתו� למחוקק מרחב תמרו� חקיקתי

שבתוכו יכול המחוקק לבחור את ', מתח המידתיות'המכונה על ידינו 

גבולותיו של מתח התמרו� הנתו� למחוקק במקרה . האפשרות הנראית לו

קונקרטי נקבעי על ידי בית המשפט בהתא למהות האינטרסי והזכויות 

  ".מדי על הפרקהעו

הוא נגזר מהחלופות . מתח המידתיות נקבע על פי הפירוש הנית� לדרישת המידתיות

קיו של דרישות �חריגה ממתח המידתיות משמעותו אי. המידתיות שהמידתיות מעמידה

כי מתח המידתיות מתאר , נמצא. המידתיות כפי שה� עולות מפרשנותה של פסקת ההגבלה

אי� לראות . והוא נגזר ממציאות זו, נקבעת על ידי דיני המידתיותמציאות נורמטיבית ה

עמד על כ� . במבח� המידתיות משו הפחתה של הדרישות המתבקשות מהוראות המידתיות

  206:דוידוב

אלא רק ציו� , אי� משמעותו הפחתה של הסטנדרט' מתח התמרו�'"

עומדות  כי א ישנ� כמה חלופות אשר – הברורה מאליה לדידי –העובדה 

ובית המשפט לא , המחוקק רשאי לבחור ביניה�, היסוד�כול� בדרישות חוקי

�  ."יתערב בכ

שכ� הוא לא קיי את , כאשר דבר חקיקה חורג ממתח המידתיות החוק אינו מידתי, על כ�

דעה . בי� א החריגה היא קלה ובי� א החריגה היא ניכרת, זאת. אחד ממרכיבי המידתיות

בהירות בפסיקה הישראלית בעניי� מתח �בצדק צוי� שיש אי. על הכולזו אינה מקובלת 

 

‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ  �10203/03 "בג; )25.3.2007,  בנבופורס�(לפסק דינה של השופטת חיות 
Ú·"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,בנבופורס�( לפסק דינה של הנשיאה ביניש 19' פס  ,

 לפסק דינה של הנשיאה ביניש 31' פס, �ÂÏÙ� È 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 6659/06 פ"ע; )20.8.2008
̇ ·Ï‡¯˘È � 9198/02 �"בג; )11.6.2008,  בנבופורס�( È‡ÂÙ¯‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰ ' ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰

‰Ï˘ÓÓÏ ,2.10.2008,  בנבופורס�( לפסק דינה של השופטת נאור 63' פס.(  
. 182' בעמ, 66ש "לעיל ה,  Rivers, Proportionality and Variable Intensity of Reviewראו    204

 Michael Fordham & Thomas de la Mare, Identifying the Principles ofראו ג� 
Proportionality, in UNDERSTANDING HUMAN RIGHTS PRINCIPLES 27, 83 (Jeffrey Jowell 

and Jonathan Cooper eds., 2001).  
 דינה של הנשיאה ביניש סק לפ46' פס, ‡Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁ '‰ ¯˘¯ˆÂ � �2605/05 "בג   205

  ).19.11.2009,  בנבופורס�(
 .365' בעמ, 65ש "לעיל ה, "ביקורת חוקתית בענייני� בעלי השלכה תקציבית"דוידוב    206
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ביניש ' קבעה השופטת ד, כ� למשל.  לצערי א� אני תרמתי לחוסר בהירות זה207.ההגבלה

המשפט יתערב רק כאשר �בית" כי – ואני הסכמתי עמה באותה פרשה –  ÌÁ�Óפרשתב

הוא בלתי מידתי באופ� ו, האמצעי הנבחר חורג באופ� משמעותי מגדריו של המתח

  209. דברי אלה אומצו בפסיקה מאוחרת יותר208".ברור

  מחוקק ושופט לעניי� מתח� המידתיות. 2

קביעת  "210:גבולותיו של מתח המידתיות ה הגבולות המפרידי בי� המחוקק לשופט

בדיקת חוקתיותה של . המדיניות הלאומית וגיבושו לדבר חקיקה היא תפקידו של המחוקק

 211".יסוד היא תפקידו של השופט� עד כמה שהיא פוגעת בזכויות אד שבחוקהחקיקה

 מתח המידתיות הוא 212.גבולות המתח הזה ה ביטוי לעיקרו� בדבר הפרדת הרשויות

. ואילו השמירה על גבולות המידתיות היא ממלכתו של השופט, ממלכתו של המחוקק

 המטרות שהוא מבקש להגשי במסגרת מתח המידתיות נתו� למחוקק החופש לבחור את

�. השופט לא ינקוט כל עמדה באשר לבחירה זו. ואת האמצעי שהוא מבקש לנקוט לש כ

ובמניעת בחירת של מטרה ואמצעי שאינ , תפקידו הוא בשמירה על גבולות המידתיות

  213.מידתיי

 

 .364' בעמ, ש�   207
 .280' בעמ, 104ש "לעיל ה, ÌÁ�Óפרשת    208
פרשת ; 740' בעמ, 103ש "לעיל ה, Â�Ó¯פרשת ; 287' בעמ, 203ש "לעיל ה, ˆÁÓראו פרשת    209

‰ÊÚ ÛÂÁ ̇ È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ,פרשת ; 550' בעמ, 103ש "לעיל ה¯‡· ̇ ÈÈ¯ÈÚ-Ú·˘ ,ש "לעיל ה
˘¯ ‰È„ÈÏ‡ÂÏ‡ ' ˙Â‡Ï˜Á � �1953/09 "בג;  לפסק דינה של השופטת ביניש13' פס, 203

¯ÙÎ‰ ÁÂ˙ÈÙÂ ,פרשת ;)8.7.2009,  בנבופורס�( לפסק דינו של השופט דנציגר 24' פס ˙·ÈËÁ 
Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ,לפסק דינה של הנשיאה ביניש46' פס, 204ש "לעיל ה . 

 R. v. Secretary of State for ראו ג� .872' בעמ, 178ש "לעיל ה, Edwards Books  פרשתראו   210
the Home Department, (2002) 3 WLR 481, 502.  

  .שיא ברק לפסק דינו של הנ78' פס, 103ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת    211
 .438' בעמ, 3ש "לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת ראו    212
נוצר מעי� . סקת ההגבלה בדרכי� שונותילעתי� קרובות נית� לקיי� את דרישותיה של פ: "ש�   213

בית המשפט צרי� לשמור . 'מיתח� הפגיעה'או , )בדומה למיתח� הסבירות(' מיתח� הגבלה'
הבחירה בי� האפשרויות .  מכניסה לגופו של המיתח�עליו למשו� ידו. על גבולות המיתח�

 –קרו� הפרדת הרשויות העניק את תפקיד הבחירה ע. ת בגדרי המיתח� היא של המחוקקהשונו
 ,הבחירה בי� קווי מדיניות שוני�.  בגדרי המיתח� לרשות המחוקקת–הוא תפקיד החקיקה 

השאלה אשר השופט צרי� . היא בידי המחוקק, המקיימי� את דרישותיה של פיסקת ההגבלה
לשאול את עצמו אינה מהו החוק אשר מאז� כראוי בי� צורכי הכלל והפרט שאותו היה השופט 

א� , השאלה אשר השופט צרי� לשאול את עצמו היא. מחוקק אילו היה חבר בבית הנבחרי�
 'מיתח� של התחשבות'יש לאפשר למחוקק ... האיזו� שנבחר נופל לגדרו של מיתח� ההגבלה

)margin of appreciation ( יש להכיר . על גבול מיתח� ההגבלה' מרחב של שיקול דעת'או
המאפשר למחוקק להפעיל את ) (reasonable room to manoeuvreבקיומו של מרחב תמרו� 
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בתו� מתח המידתיות שיקול הדעת של המחוקק הוא רחב ביותר בהחלטה א לחוקק 

והוא צר ביותר בקביעת האמצעי הפוגעי שהיחס בינ לבי� הזכות החוקתית , וקח

שיקול הדעת של , בשמירה על גבולות המתח). מידתיות במוב� הצר(הנפגעת הוא מידתי 

שיקול הדעת של השופט הוא צר ביותר . השופט עומד ביחס הפו� לשיקול הדעת החקיקתי

והוא רחב ביותר בכל הנוגע להחלטה א , בכל הנוגע להחלטת המחוקק א לחוקק

   ). במוב� הצר(האמצעי ה מידתיי

הוא ; "חוסר שפיטות"ראוי לחזור ולהדגיש כי מתח המידתיות אינו משק� גישה של 

והוא אינו מבוסס על ;  של השופט למחוקק)deference(  גישה של הנסגת דעתאינו משק�

. בדבר" יתערב"מידתית א� בית המשפט לא ההנחה כי ייתכ� שהפגיעה בזכות האד אינה 

ההנחה הינה כי פעולת חקיקה במתח , מעצ הגדרתו של מתח המידתיות: נהפו� הוא

בודק וקובע שהחוק הוא , "מתערב" ומטע זה בית המשפט –המידתיות הינה חוקתית 

בית . נגזרת מהעיקרו� בדבר הפרדת הרשויות" מתח המידתיות"המושגיות של . חוקתי

ולא , המשפט משאיר על כנה את הפגיעה בזכות החוקתית משו שהפגיעה הינה מידתית

מתח "די� דומה חל לעניי� .  להכרעת המחוקק מסיג דעתואו" לא מתערב"משו שהוא 

 בעינה שכ� הפעולה היא סבירה ועל תא� בו פעולה של הרשות השלטונית נשאר". הסבירות

 – על פי עקרו� הפרדת הרשויות –יות סבירות נתונה הבחירה בי� מספר אפשרו. כ� חוקתית

  .ת הרלוונטיות ולא לבית המשפטילרשות השלטונ

 

הפוגעי� במידה שאינה עולה על (לבי� אמצעי� ) ראויה(דעתו בבחירה בי� תכלית �שיקול
 בי� בסוגיות –קביעת המדיניות החברתית ... חב סביר של תמרו�מריש לכל מחוקק ). הנדרש

בית . ויש להעניק לו מרחב של תמרו� חקיקתי,  נתונה למחוקק–כלכליות ובי� בסוגיות אחרות 
א� א� המדיניות אינה . עניי� זה הוא למחוקק. המשפט אינו קובע את המדיניות החברתית

אי� מנוס מנקיטת עמדה , ק חורג ממיתח� הפגיעהא� המחוק, אכ�. זהו עניי� לשופט, חוקתית
˘¯ ' ËÚ Ô·È� ‰È �3477/95 "ראו ג� ראו בג). הנשיא ברק..." (שיפוטית ברורה בעניי� זה
Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ‰ ,פרשת ; )1995 (13, 1) 5(ד מט"פ ˙Î˘Ï˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó , לעיל

 432, 423) 5(ד נג"פ, ˘¯˙ ‰˙˜˘Ê ÈˆÂ¯Ú '˙¯Â‰· � �7852/98 "בג; 389' בעמ, 103ש "ה
̇ ÌÏ 'Î�Ó"ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó Ï ,Ë¯ÂÙÒ‰Â � �5936/97 "בג; )1999( Â·¯˙‰ ,686, 673) 4(ד נג"פ 
̄ פרשת ; 280' בעמ, 104ש "לעיל ה, ÌÁ�Óפרשת ; )1999( ÙÎ‰ ̇ ˆÚÂÓ˜È¯ÂÒ ̇ È· ,ש "לעיל ה

 לפסק 61' פס, 102ש "לעיל ה, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î �פרשת ; 840' בעמ, 201
 לפסק דינו של 77' פס, 103ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �פרשת ;  של הנשיא ברקדינו

לעתי� : "551�550' בעמ, 103ש "לעיל ה, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰פרשת ; הנשיא ברק
. 'מיתח� הגבלה'נוצר מעי� . נית� לקיי� את דרישותיה של פיסקת ההגבלה בדרכי� אחדות

פי עקרו� �זהו תפקידו על. ת בגדרי המיתח� היא בידי המחוקקהבחירה בי� האפשרויות השונו
השאלה אשר השופט צרי� לשאול עצמו הינה א� האיזו� שבחר המחוקק בי� . הפרדת הרשויות

 �margin ofה(' מיתח� של התחשבות'זהו . צורכי הכלל והפרט נופל בגדרי מיתח� ההגבלה
appreciation ( מרו�מרחב ת'או ')reasonable room to maneuver (המאפשר למחוקק לבחור, 
  ). פסק די� הרוב)" (מידתיי�(לבי� אמצעי� ) ראויה(בי� תכלית , דעתו�על פי שיקול
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  )Margin of Appreciation(מתח	 ההתחשבות . ד

  מהותו. 1

". מתח ההתחשבות"בית המשפט האירופי לזכויות האד פיתח בפסיקתו את המושג 

אמריקני � ונדד לבית המשפט הבי�,מושג זה התקבל ג בפסיקתו של בית המשפט האירופי

אי� הסכמה על מהותה של . לזכויות האד ולוועדת האומות המאוחדות לזכויות האד

-Arai(האשי אטק�אראי. בספרות הרבה העוסקת בה" מתח ההתחשבות"דוקטרינת 

Takahashi (214:הגדיר את הדוקטרינה בזו הלשו�   

“The term ‘margin of appreciation’ refers to the latitude a government 

enjoys in evaluating factual situations and in applying the provisions 

enumerated in international human rights treaties.” 

 , הרשות המחוקקת(דוקטרינה זו מעניקה מתח של התחשבות לאורגני המדינתיי

על התפיסה כי בהיעדר רמה , בי� השאר, וססתהיא מב). הרשות המבצעת והרשות השופטת

מוסכמת בדבר החשיבות היחסית של טובת הכלל ושל זכויות ) או בינלאומית(אירופית 

יש להתחשב במידת החשיבות הניתנת לעקרונות אלה במדינה שנטע� כי חקיקתה , האד

 פרשתב. פוגעת באופ� לא מידתי בזכויות האד הקבועות במסמכי הבינלאומיי
Handyside215 דבר תועבה הרשיע ) obscenity( בית משפט אנגלי את הנדיסייד בגי� פרסו

�וזאת משו שפרס ספר הדרכה וייעו� בענייני מי� לתלמידי , בניגוד לחוק האוסר על כ

בית המשפט האירופי לזכויות האד ד� בשאלה א בכ� נפגעה שלא כדי� זכותו . בית ספר

̇  10הקבועה בסעי�  (של הנדיסייד לחופש הביטוי ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡ÏÏ Ì„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰�‚‰
 ˙ÂÈÂ¯ÈÁÂ‰„ÂÒÈ216 .( את השאלה הייתה א האיסור שקבעה הממלכה המאוחדת מקיי

במיוחד התעוררה השאלה א . לאמנה) 2(10דרישותיה של פסקת ההגבלה הקבועה בסעי� 

שיש בו כדי להצדיק ) pressing social need" (צור� חברתי לוח�"החקיקה האנגלית מבטאת 

כקבוע באותה , )public morals" (מוסר ציבורי"הגבלה של חופש הביטוי מטעמי של 

 

214  YUTAKA ARAI-TAKAHASHI, THE MARGIN OF APPRECIATION DOCTRINE AND THE PRINCIPLE 

OR PROPORTIONALITY IN THE JURISPRUDENCE THE ECHR 2 (2002) .ראו ג �HOWARD 

YOUROW, THE MARGIN OF APPRECIATION DOCTRINE IN THE DYNAMICS OF EUROPEAN 

HUMAN RIGHTS JURISPRUDENCE (1996); GEORGE LETSAS, A THEORY OF INTERPRETATION 

OF THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS (2007) . לרשימה מקיפה של ספרות
   .1ש "ה, 1' בעמ, ש�, ARAI-TAKAHASHIבעניי� זה ראו 

215  Handyside v. The United Kingdom, App. No. 5493/72, 1 Eur. H.R. Rep. 737 (1979).  

216  Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 4 Nov. 
1950, 213 U.N.T.S. 222.  
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בהשיבו על שאלה זו פסק בית המשפט האירופי לזכויות ). לאמנה) 2(10סעי� (הוראה 

   217:האד

“[I]t is not possible to find in the domestic law of the various Contracting 

States a uniform European conception of morals. The view taken by their 

respective laws of the requirements of morals varies from time to time 

and from place to place, especially in our era which is characterized by a 

rapid and far-reaching evolution of opinions on the subject. By reason of 

their direct and continuous contact with the vital forces of their countries, 

State authorities are in principle in a better position than the international 

judge to give an opinion on the exact content of these requirements as 

well as on the ‘necessity’ of a ‘restriction’ or ‘penalty’ intended to meet 

them… [I]t is for the national authorities to make the initial assessment of 

the reality of the pressing social need implied by the notion of ‘necessity’ 

in this context. Consequently, Article 10 para 2 (art 10-2) leaves to the 

Contracting states a margin of appreciation. This margin is given both to 

the domestic legislator (‘prescribed by law’) and to the bodies, judicial 

amongst others, that are called upon to interpret and apply the laws in 

force.”  

 – ולאור פסק הדי� של בית המשפט האנגלי שהרשיע את הנדיסייד –על יסוד גישה זו 
  . נדחתה העתירה בבית המשפט האירופי לזכויות האד

   מידתיותמתח� ההתחשבות ומתח� ה. 2

הדוקטרינה של מתח המידתיות משקיפה על חוקתיות הגבלתה של זכות מנקודת מבט 
 היא קובעת את מערכת הנתוני העובדתיי והנורמטיביי שקיומ מתיר 218.מיתלאו

הדוקטרינה של מתח ההתחשבות משקיפה על חוקתיות , לעומתה. פגיעה בזכות חוקתית
היא קובעת את מערכת הנתוני . הגבלתה של זכות מנקודת המבט של השופט הבינלאומי

הבינלאומי לתת משקל נכבד להכרעה העובדתיי והנורמטיביי שקיומ מתיר לשופט 
על רקע זה נית� לראות את המשות� . העובדתית והנורמטיבית של האורגני הלאומיי

  . והמבדיל בי� הדוקטרינות
ששתיה� עוסקות בנתוני העובדתיי והנורמטיביי , בי� השאר, המשות� לה� הוא

,  בי� השאר,סקות אפואשתי הדוקטרינות עו. חוקתיתשבהתקיימ מתאפשרת פגיעה בזכות 

 

  .פסק הדי� ל48'  פס,215ש "לעיל ה,  Handysideפרשת    217

 .505' ראו לעיל עמ   218
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כ� עוסקות שתי . בנתוני העובדתיי שביסוד החקיקה הלאומית ובפרוגנוזה של מימוש
הדוקטרינות בחשיבות היחסית של מידת התועלת החברתית שבהגשמת המטרה החקיקתית 

  . החוקתיתלעומת מניעה של תוספת הנזק לזכות 
 שמתח המידתיות עוסק בנתוני בכ�, בי� השאר, השוני בי� שתי הדוקטרינות מתבטא

מתח , לעומתו. העובדתיי והנורמטיביי הרלוונטיי במסגרת המשפט הלאומי
ההתחשבות עוסק בנתוני העובדתיי והנורמטיביי הרלוונטיי במסגרת המשפט 

 לעתי יש שוני מהותי בי� שתי ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰ÏÌ„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ.219˙ הבינלאומי כגו� 
 שוני זה מתבטא במלוא עצמתו לעניי� האיזו� בי� תוספת התועלת .מערכות דיני אלה

מתח . לטובת הכלל לבי� תוספת הנזק לזכות החוקתית בגדרי המידתיות במוב� הצר
את החשיבות , בי� השאר,  הוא מבטא220.המידתיות משק� איזו� זה במשפט הלאומי

מתח , אתלעומת ז. היחסית של ההגנה על זכות האד שנפגעה במשפט הלאומי
זאת . ההתחשבות מבטא את החשיבות היחסית של ההגנה על זכות זו במשפט הבינלאומי

מתח המידתיות מבטא את הגבול החוצ� בי� שיקול דעתו של המחוקק הלאומי לבי� : ועוד
לעומת .  הוא נגזר מהעיקרו� בדבר הפרדת הרשויות221.שיקול דעתו של השופט הלאומי

 –את הגבול החוצ� בי� שיקול הדעת של האורג� הלאומי מתח ההתחשבות מבטא , זאת
הוא אינו קשור כלל לעיקרו� .  לבי� זה של השופט הבינלאומי–השופט , המבצע, המחוקק

‰‡�Ó‰ כגו� (אלא נגזר מהמעמד המיוחד של המשפט הבינלאומי , בדבר הפרדת הרשויות
˙ÂÈ„ÂÒÈ‰ ˙ÂÈÂ¯ÈÁ‰Â Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰�‚‰‰ ¯·„· ˙ÈÙÂ¯È‡‰ (על . יחס למשפט הלאומיב

בעוד , יחול מתח ההתחשבות ביחסי שבי� השופט הלאומי לבי� השופט הבינלאומי, כ�
  . מתח המידתיות אינו רלוונטי ליחסי ההדדיי בי� הערכאות השיפוטיות הלאומיות

על רקע הדמיו� והשוני בי� שתי הדוקטרינות קמה ועולה השאלה בדבר מקומו של 
עיו� בדוקטרינה זו חשוב באשר היא ). המקומי(משפט הלאומי מתח ההתחשבות ב

 דוקטרינה זו 222.בכ� היא תורמת למשפט ההשוואתי. מסבירה את הפסיקה הבינלאומית
להבי� באופ� עמוק יותר את תפקידו , המודע למתח ההתחשבות, מאפשרת לשופט הלאומי

נה הבינלאומית בדבר בכ� מסתיימת חשיבותה של הדוקטרי. שלו בגדרי מתח המידתיות
 במסגרת המשפט הלאומי תחול א� 223.מתח ההתחשבות עבור השופט הלאומי

ביסוד פסיקתו של השופט הלאומי מונח האיזו� בי� טובת . הדוקטרינה של מתח המידתיות
הוא יעשה ככל שביכולתו שלא להכיר באיזו� , אמת. הכלל לבי� זכויות הפרט בשיטתו שלו

ע זאת הוא ישא� לאיזו� אופטימלי המשק� . פי המשפט הבינלאומיהנופל מזה המוכר על 
  . את ערכיה וצרכיה של החברה שבה הוא חי

 

  .175' בעמ, 66ש "לעיל ה,  Rivers, Proportionality and Variable Intensity of Reviewראו    219

 .505' ראו לעיל עמ   220
 .508' ראו לעיל עמ   221
 .91' ראו לעיל עמ,  בפרשנות החוקתיתעל מקומו של המשפט ההשוואתי   222
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  עשר
חמישהפרק 

   מידתיות בזכויות חוקתיות חיוביות

  הזכויות החוקתיות החיוביות . א

  מהות של הזכויות החוקתיות החיוביות. 1 

 גורסת שתפקיד� – וממילא ג� תפקיד� המקורי –הגישה הקלאסית לזכויות החוקתיות 

 ומכא� כינוי�  ה� נועדו למנוע מהשלטו� לפגוע בפרט1.להג� על הפרט מפני פעולות השלטו�

 הביטוי הלשוני הנית� status negativus.(2" (פעולה�זכויות לאי"או " זכויות שליליות"

   5".אי� מגבילי�" או 4"אי� נוטלי� "3,"אי� פוגעי�"לזכויות אלה הוא בניסוח דוגמת 

. במש� השני� התברר כי תפיסת הזכויות החוקתיות כזכויות שליליות היא צרה מדי

 על ÒÈ‚ „ÁÓ‡: להכיר בתפקיד הכפול של השלטו� באשר לזכויות חוקתיותהודגש הצור� 

 על השלטו� ÒÈ‚ Í„È‡Ó‡; זהו ההיבט השלילי. השלטו� להימנע מפגיעה בזכויות החוקתיות

 עניינו חובתה של המדינה ‰¯‡˘ÔÂ: הגנה זו מאופיינת בשניי�. להג� על הזכויות החוקתיות

על המדינה להג� , למשל, כ�. ת זכותו החוקתיתלנקוט אמצעי� שיאפשרו לפרט להגשי� א

בגבולות הסביר ובהתחשב באמצעי� , להקצות"על כ� עליה . על מפגיני� מפני קהל עוי�

את המשאבי� הנדרשי� על מנת , ידה�העומדי� לרשותה ובסדרי העדיפויות שייקבעו על

תה של המדינה  עניינו חוב‰˘�È 6".לאפשר את מימושה של הזכות לחופש הביטוי וההפגנה

  . למנוע מפרטי� אחרי� לפגוע בזכות החוקתית

 

 Dieter Grimm, The Protective Function of the State, in EUROPEAN AND USראו    1

CONSTITUTIONALISM 138 (Georg Nolte ed., 2005); ROBERT ALEXY, A THEORY OF 

CONSTITUTIONAL RIGHTS 289 (Julian Rivers trans., 2002) . 
 . )1993 (361 פרשנות חוקתית –כר� שלישי  ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùברק אהר� ראו    2
 .150ב "ח התשנ"ס, כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק) 3(7, 3, 2 'ראו ס   3
 .5' בס, ש�   4
 .ש�   5
 פורס�(ו של הנשיא ברק  לפסק דינ14 ' פס, Â¯‰ ‰ËÓ'Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó· � �2557/05 "בג   6

˘¯ ' È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ � �366/03 "ראו ג� בג. )12.12.2006, בנבו
¯ˆÂ‡‰ ,2005 (477, 464) 3(ד ס"פ .( 
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על רקע הכרה זו החלה להתגבש ההכרה בזכויות חוקתיות חיוביות או בזכויות חוקתיות 

 תוכנ� של אלה הוא חובתו של השלטו� לפעול להגנה על status positivus.(7(לפעולה 

 הזכויות החוקתיות 8".אי להגנהזכ"הביטוי הלשוני הנית� לה� הוא בניסוח דוגמת . הפרט

 להבטיח שלו� –מחויב לשרת את הציבור ... השלטו�"החיוביות מבוססות על התפיסה כי 

  9".להג� על הכבוד והחירות של כל אזרח; לספק שירותי� חיוניי�; וסדר

  זכויות חוקתיות חיוביות במשפט המשווה. 2

היקפה של ההכרה משתנה . ניותההכרה בזכויות חוקתיות חיוביות נפוצה בחוקות המודר

 מופיעה – המשתרעת על כל הזכויות החוקתיות –ההכרה המקיפה ביותר . מחוקה לחוקה

  10:לה קובע) 2(7סעי� . אפריקה�בחוקה של דרו�

“The state must respect, protect, promote and fulfil the rights in the Bill 

of Rights.” 

“respect”זהו היבט השלילי של הזכויות;  בזכויות החוקתיות משמעו שלא לפגוע .“protect” 

 משמעו ”fulfil“. זהו ההיבט החיובי של הזכויות; משמעו הגנה על הזכויות החוקתיות

להגשי� את חובת המדינה על פי הזכויות החוקתיות כגו� החובה לנקוט צעדי� חוקיי� 

 זכויות חברתיות וכלכליות לקידו� הגשמת� של, במסגרת האמצעי� הקיימי�, סבירי�

המשתרעת על כלל הזכויות ) schutzpflicht( הכרה בזכויות חוקתיות חיוביות 11.שונות

 בשתי שיטות אלה נית� לדבר אפוא על ההיבט השלילי 12.החוקתיות מקובלת ג� בגרמניה

  .וההיבט החיובי של כל אחת מהזכויות החוקתיות

 

  . 364 'בעמ, 2ש "לעיל ה, Â�˘¯Ù˙È˙˜ÂÁ˙ ראו ברק    7
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק4 'ראו ס   8
) 1(ד נב"פ, Ì¯Ë�Â˜Ú· "� Ó '¯ˆÂ‡‰ „¯˘Ó ,ÚÓ‰Â ÒÎÓ‰ Û‚‡"Ó �164/97 "בגזמיר בט ופהש   9

289 ,320) 1998.( 
 ,Lourens du Plessisראו ,  לפירושה של הוראה זו.אפריקה�לחוקתה של דרו�) 2(7' ס   10

Interpretation in Constitutional Law  of South Africa, Chapter 32-121 (Stuart Woolman 
et al. eds., 2008).  

מי� וביטחו� , מזו�,  הזכות לבריאות;)26 'ס(הזכות לדיור : אפריקה� חוקתה של דרו�ראו   11
 Sandra Liebenberg, The Interpretation of ראו ג�. )29 'ס(הזכות לחינו� ; )27 'ס(סוציאלי 

Socio-Economic Rights, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA, Chapter 33 (Stuart 
Woolman et al. eds., 2006).  

 KONRAD HESSE, GRUNDZÜGE DES VERFASSUNGSRECHTS DER BUNDESREPUBLIKראו   12

DEUTSCHLAND § 350 (1988); MICHAEL SACHS, GG VERFASSUNGSRECHT II 

GRUNDRECHTE 44 (2003);  HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR 265 (2006); 
BODO PIEROTH & BERNHARD SCHLINK, GRUNDRECHTE, STAATSRECHT II, § 58 (2006); 
Donald P. Kommers, Germany: Balancing Rights and Duties, in INTERPRETING 
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.  ההיבט החיובי לבי� ההיבט השליליחפיפה מלאה בי�אי� המשפט שיטות  מתוברב

ומוכרות , מוכרת ההבחנה הבסיסית בי� זכויות חוקתיות חיוביות לזכויות חוקתיות שליליות

ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰ ÏÚ ‰�‚‰Ï˙ זה המצב המשפטי על פי . כמה זכויות חוקתיות חיוביות
„ÂÒÈ ˙ÂÈÂ¯ÈÁÂ Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ.13 14ד�בפסיקתו הכיר בית המשפט האירופי לזכויות הא 

 לתת הגנה 16; לתת לעצור נימוקי� למעצרו15;בחובתה של המדינה לחקור מעשי הריגה

 להעניק הכרה מגדרית למי שעברו טיפול לשינוי 17;משפטית לנאשמי� חסרי אמצעי�

 להקצות אמצעי� משטרתיי� סבירי� להגנה על גופי� העוסקי� באספקת מידע כנגד 18;מי�

 זה המצב בחוקות רבות 19.ה� מלבצע את תפקיד�מי שמבקשי� שלא כדי� ובכוח למנוע מ

  20.המנוסחות לרוב כזכויות חיוביות, חברתיות וכלכליות, המכירות בזכויות חוקתיות

זה המצב . כמה שיטות משפט מפרשות את חוקת� באופ� שאינו מכיר בזכויות חיוביות

ריקנית הגישה הפרשנית המקובלת ש� היא שמגילת זכויות האד� האמ. במשפט האמריקני

 בית המשפט העליו� סירב לקרוא אותה כמטילה חובות על 21.כוללת זכויות שליליות בלבד

 וא� הוצע לשנות את המצב 23 ביקורת רבה נמתחה על פסיקה זו22.המדינה כלפי הפרט

  24.המשפטי בדר� של שינוי חוקתי

 

CONSTITUTIONS: A COMPARATIVE STUDY 83 (Jeffrey Goldsworthy ed., 2006); Javier 
Barnes, The Meaning of the Principle of Proportionality for the Administration, in 

SCHÄFFER ET AL, CONSTITUTIONAL PRINCIPLES IN EUROPE (2008) ;Grimm ,1ש "לעיל ה .  
 ALASTAIR MOWBRAY, THE DEVELOPMENT OF POSITIVE OBLIGATIONS UNDER THEראו   13

EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS BY THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS 
(2004).  

  . 2' בעמ, ש� ,MOWBRAYראו    14
   Kelly v. UK, ECHR, App. No. 30054/96.ראו    15
 .Fox, Campbell & Hartley v. UK, ECHR, App. No. 12244/86ראו    16
 .Artico v. Italy, ECHR, App. No. 6694/74ראו    17
  .Christine Goodwin v. UK, ECHR, App. No. 28957/95ראו    18
  .Ozgur Gundem v. Turkey, ECHR, App. No. 22492/93ראו    19
 SANDRA FREDMAN, HUMAN RIGHTS TRANSFORMED: POSITIVE RIGHTS AND POSITIVEראו    20

DUTIES (2008); H. SHUE, BASIC RIGHTS 155 (2nd ed., 1996).  
בו תיאר השופט פוזנר , Jackson v. City of Joliet, 715 F. 2d 1200, 1203 (1982)ראו    21

)Posner (את מגילת זכויות האד� האמריקנית :“[I]s a charter of negative rather than 
positive liberties… The men who wrote the Bill of Rights were not concerned that 
Government might do too little for the people but that it might do too much to them” .  

 Seth F. Kreimer, Allocational Sanctions: The Problem of Negative Rights in aראו    22
Positive State, 132 U. PA. L. REV. 1293 (1984); Mark Tushnet, An Essay on Rights, 62 
TEX. L. REV. 1363 (1984); Laurence H. Tribe, The Abortion Funding Conundrum: 
Inalienable Rights, Affirmative Duties, and the Dilemma of Dependence, 99 HARV. L. 
REV. 330 (1985); Deshaney v. Winnebago County Department of Social Services, 109 

S. Ct. 998 (1989); Webster v. Reproductive Health Services, 109 S. Ct 3040 (1989) .  
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  זכויות חוקתיות חיוביות במשפט הישראלי. 3

 בדומה לזו המצויה ראל אינ� כוללי� הוראהחוקי היסוד בדבר זכויות האד� ביש

, ע� זאת. המכירה בהיבט החיובי של כל הזכויות המנויות בה�, בחוקתה של דרו� אפריקה

כל רשות מרשויות : "נקבע בה". פסקת כיבוד"שני חוקי היסוד בדבר זכויות האד� כוללי� 

משו� אות בהוראה זו  הא� נית� לר25."השלטו� חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק יסוד זה

התשובה לשאלה זו ? בחובת עשה בכל הזכויות החוקתיות הקבועות בחוקי היסודהכרה 

נית� לומר כי חובת הכיבוד משמעותה החובה שלא לפגוע בזכויות . אינה נקייה מספיקות

כאשר הרשות השלטונית מודעת לכ� שצדדי� שלישיי� . והחובה להג� עליה�, החוקתיות

או שבנסיבות העניי� עליה ,  החוקתית של הפרט כלפי הרשות השלטוניתפוגעי� בזכותו

אי� היא מכבדת את הזכות החוקתית כנדרש ,  והיא אינה עושה דבר,להיות מודעת לכ�

כנגד זאת נית� לומר כי פסקת הכיבוד מטילה על רשויות השלטו� את . ממנה בפסקת הכיבוד

על פי גישה . � שנית� לה� בסעיפי� השוני�החובה לכבד את הזכויות החוקתיות על פי ההיק

ואינה מטילה חובת כיבוד שאינה , זו פסקת הכיבוד מפנה לחובות המצויות בזכויות עצמ�

 –" תחולה"וד היא פסקת נמצא כי פסקת הכיב.  של הזכויות עצמ� החוקתיתחלק מפרשנות�

: ÂÁ-„ÂÒÈ˜ ל5�  ולסעיÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ ל11שוליי� לסעי� הכאמור בהערת 

˜ÂÒÈÚ‰ ̆ ÙÂÁ –מבי� שני פירושי� .  ואי� היא פסקה הקובעת את תוכנה של הזכות החוקתית

הא� משמעות הדבר הינה . אלה נראה לי השני כמשק� את המבח� הנכו� של פסקת הכיבוד

מסקנה זו מרחיקת לכת ? זכויות האד� אינ� מכירי� בזכויות חיוביות כי חוקי היסוד בדבר

גו� וכבוד ,  חיי�– או אגד זכויות זה –זכות זו . תח בהוראות בעניי� כבוד האד�נפ. היא

  : קובע2סעי� .  בשני סעיפי�ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ב מוסדר –האד� 

  ". בגופו או בכבודו של אד� באשר הוא אד�, אי� פוגעי� בחייו"

  :  קובע4סעי� . זהו ההיבט השלילי של כבוד האד�

  " .על גופו ועל כבודו, י להגנה על חייוכל אד� זכא"

 

 David P. Currie, Positive and Negative Constitutional Rights, 53 U. CHI. L. REV. 864ראו    23
(1986); Susan A. Bandes, The Negative Constitution: A Critique, 88 MICH. L. REV. 2271 

(1989).  
 CASS R. SUNSTEIN, THE SECOND BILL OF RIGHTS: FDR’S UNFINISHED REVOLUTIONראו    24

AND WHY WE NEED IT MORE THAN EVER (2004).  
25    �  .ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ ל5סעי� ; ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ ל11סעי
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מכוחו מוטלת על רשויות השלטו� החובה להג� על . זהו ההיבט החיובי של כבוד האד�

באחת הפרשות שדנה בזכות . הגו� והכבוד מפני פגיעה בה� על ידי צדדי� שלישיי�, החיי�

  26:לכבוד ציינתי

ה� חלקי� שוני� ) האקטיבי(' חיובי'וה) הפסיבי(' שלילי'ה(שני ההיבטי� "

שניה� נובעי� מפירושה של . שהוא הזכות החוקתית לכבוד,  השל�מ�

אי� בכורה להיבט זה לעומת . כפי שהיא מעוגנת בחוק היסוד, הזכות לכבוד

איסור הפגיעה בכבוד וחובת ההגנה על הכבוד מטילי� שניה� . ..היבט אחר

  " .חובות משמעותיות על המדינה ועל הפרטי� החיי� בה

הנדרש לצור� , הקיו� החומרי"על רקע זה נפסק בישראל כי הזכות לכבוד משתרעת על 

זכותו של אד� לכבוד היא ג� הזכות לנהוג את חייו , בראייה זו. מימוש הזכות לכבוד

זוהי .  ותביא אותו לכלל מחסור בלתי נסבלהמצוקהבלא שתכריע אותו , אנוש�הרגילי� כב�

בוד היא הזכות כי יובטח לאד� אותו מינימו� של אמצעי� לפיה הזכות לקיו� בכ, התפיסה

 ברוח זו נפסק באחת הפרשות כי 27".שיאפשרו לו להתקיי� בחברה בה הוא חי, חומריי�

  29: בפרשה אחרת נפסק28."כבודו של העותר כאד� מחייב דאגה לקיו� מינימלי בכבוד"

אד� ... הגנה על מינימו� הקיו� האנושי... כבודו של האד� כולל בחובו"

אד� הרעב ; הוא אד� שכבודו כאד� נפגע, המתגורר בחוצות ואי� לו דיור

אד� שאי� לו גישה לטיפול רפואי ; הוא אד� שכבודו כאד� נפגע, ללח�

אד� הנאל� לחיות בתנאי� ; הוא אד� שכבודו כאד� נפגע, אלמנטרי

  " .הוא אד� שכבודו כאד� נפגע, חומריי� משפילי�

  30: נפסק ברוב דעות Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï˙בפרשת

כבוד האד� וחירותו נגזרת החובה לקיי� : יסוד�מחובת המדינה על פי חוק"

כ� שמצב� החומרי , האמצעי� בחברה�למעוטי' רשת מג�'מערכת שתבטיח 

במסגרת זו עליה להבטיח שלאד� יהיה די . לא יביא� לכלל מחסור קיומי

 

̇ Â·ÈÂÁÓ˙פרשת    26 ˙ÂÓÚÈ˙¯·Á ̃ „ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ,דינו של הנשיא ברק לפסק 12 ' פס,6ש " לעיל ה.   
 . קדינו של הנשיא בר לפסק 15 'פס, ש�   27
 ). 1.3.1994,  בנבופורס� (È¯Ë‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � �161/94 "בג   28
א "ראו ג� ע. )השופט ברק ()2001 (375, 360) 3(ד נה"פ, ÂÊÓ‚ 'Â‰ÈÚ˘È � 4905/98א "רע   29

3553/00 � È�ÂÏ‡ 'Ú· ̇ ·Â¯Ú˙ È�ÂÎÓ ÏË „�Ê"Ó ,5368/01א "רע; )2003 (579, 577) 3(ד נז"פ 
� ‰„Â‰È '‰·Â˘˙ ,9136/02א "ע; )2003 (221, 214) 1(ד נח"פ Ú· Ï‡¯˘È È�‡Ó ¯ËÒÈÓ"� Ó '

ÊÈÈ¯ ,�4128/02 "בג; )2004 (942, 934) 3(ד נח"פ � ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,
 738, 729) 1(ד נט"פ, ˘¯ ‰‡Â�Ó '¯ˆÂ¯ � �5578/02 "בג; )2004 (518, 503) 3(ד נח"פ
 ). 2004 (70) 4(ד נט"פ, ·ÈÙÈÊ˘ 'ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·‰„Â � �3512/04 "בג ;)2004(

30    ̇ ˘¯Ù˙Â·ÈÂÁÓ ̇ ˙ÂÓÚ È˙¯·Á ̃ „ˆÂ ÌÂÏ˘Ï,ו של הנשיא ברק לפסק דינ18'  פס,6ש " לעיל ה.  
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 בו יוכל לממש את פרטיותו ואת חיי ,מקו� מגורי�; מזו� ומשקה לקיומו

תנאי תברואה נסבלי� ושירותי :  מפגעי מזג האווירולחסותהמשפחה שלו 

  " . שיבטיחו לו נגישות ליכולות הרפואה המודרנית,בריאות

לוי סברה כי הזכות לכבוד רחבה יותר והיא כוללת בהיבט ' דעת המיעוט של השופט א

 בחינת� של דעות נוגדות אלה חורגת ממסגרת 31."י�לתנאי מחייה נאות"החיובי את הזכות 

  .ספר זה

 על רקע זה 32.בישראל נפסק כי כבוד האד� כולל היבטי� מסוימי� של חופש ביטוי

, של הזכות לחופש הביטוי ולהפגנה משמעה' חיובי'חובתה של המדינה בהיבט ה"נפסק כי 

אבטחתה ושמירת הסדר חובתה לאפשר את מימושה של הזכות להפגנה על ידי , בי� השאר

  33."הציבורי במהלכה

שאלה שטר� נפתרה בישראל היא היק� תחולת� של הזכויות החיוביות בגדרי חוקי 

 –השאלה היא א� יש לזכויות השונות המנויות בחוקי היסוד . היסוד בדבר זכויות האד�

של חלק� .  לא רק היבט שלילי אלא ג� היבט חיובי–לגו� ולכבוד , פרט לזכות לחיי�

אי� נוטלי� ואי� מגבילי� את חירותו "הזכויות מנוסח בלשו� שלילית כגו� ההוראה לפיה 

 זכויות אחרות מנוסחות בלשו� 34."בהסגרה או בכל דר� אחרת, במעצר, של אד� במאסר

 הא� נית� לגזור מלשו� זה 35."כל אד� חופשי לצאת מישראל"ניטרלית כגו� ההוראה לפיה 

  . עוררה במשפט המשווה ולפתרונה נפנה עתהשאלה זו הת? היבט חיובי

  המקור המשפטי לזכויות חוקתיות חיוביות. 4

  לשו� החוקה ופרשנותה) א(

תר� לכ� העניי� ההול� וגובר בזכויות . הזכויות החוקתיות החיוביות זוכות לעיסוק רב
 טע� נוס� לעניי� הרב. שבמהות� ה� זכויות חיוביות, החוקתיות החברתיות והכלכליות

הסכנות לפרט . בזכויות החיוביות הוא הגברת הסכנות לפרט ממקורות שאינ� שלטוניי�

 

  . של השופט לוי לפסק דינו2 'פס, ש�   31
; )1993 (201, 189) 5(ד יז"פ, ÌÈ�Ï·˜Â ÌÈÒ„�‰Ó Ì‡¯ '˙ÈÏÚ ˙¯ˆ� ˙È¯ÈÚ � 105/92א "ראו ע   32

·Ô  10520/03א "רע; )1996 (157, 136) 4(ד נ"פ, ˘ÔÏÂ‚ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È � 4463/94א "עע
� ̄ È·‚ '¯�˜�„,פרשת ;)12.11.2006,  בנבופורס�(  לפסק דינו של השופט ריבלי�10 ' פס  ‰ËÓ
·Â¯‰ ,�10203/03 "בג; 6ש "לעיל ה Ú· ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ 

 ).20.8.2008,  בנבופורס�(
  .ו של הנשיא ברק לפסק דינ15 ' פס,6ש " לעיל ה,·Â¯‰ ‰ËÓ פרשת   33
) ד(7' ס; ")אי� פוגעי� בקנינו של אד� ("3' ראו ג� ס. כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק5' ס   34

 "). בכתביו או ברשומותיו, אי� פוגעי� בסוד שיחו של אד�("
אי לפרטיות ולצנעת כל אד� זכ) ("א(7' ראו ג� ס. כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק) א(6' ס   35

 "). חייו
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כגו� איסו� נתוני� על הפרט על ידי  –מהטכנולוגיה המודרנית המשמשת את המסחר הפרטי 
תהלי� ההפרטה : זאת ועוד. לעתי� גדולות מהסכנה לפרט מהשלטו� � ה–חברות פרטיות 

ליליות בלא שהוא מטיל תמיד חובות אלה על הסקטור משחרר את המדינה מחובותיה הש
כדי להג� על הפרט במצב דברי� זה יש צור� להכיר בחובתה החיובית של המדינה . הפרטי

 עד כמה שמבקשי� להעניק 36.בתחומי� שבה� בעבר הוטלה עליה חובה שלילית בלבד
מקור זה . צמהיש למצוא את מקור� בחוקה ע, לזכויות החוקתיות החיוביות מעמד חוקתי

 � המעניקה היבט 37,אפריקה�לחוקה של דרו�) 2(7יכול להיות הוראה כללית דוגמת סעי
בהיעדר הוראה כללית נית� להעניק לזכויות החיוביות מעמד . חיובי לכל הזכויות החוקתיות

דוגמה לכ� ; חוקתי בגדריה� של הזכויות השונות באמצעות הוראות מפורשות לעניי� זה
 �מה הדי� א� חוקה אינה כוללת הוראה . ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ל 4היא סעי

כללית בעניי� ההיבט החיובי וא� אי� בה הוראות מפורשות המעוגנות בכל הזכויות 
הא� ? מה די� שתיקתה של החוקה בדבר ההיבט החיובי של זכות זו או אחרת? השונות

ל המדינה א� את החובה  מטילה ע38"כל אד� חופשי לצאת מישראל"ההוראה לפיה 
השלילית להימנע מלהפריע מאד� לצאת מישראל או ג� את החובה החיובית לסייע לו 

  ?בכ�
 פרשנות� של זכויות האד� במגילת 39,כפי שראינו. התשובה לשאלה זו היא פרשנית

הזכויות האמריקנית הובילה את בית המשפט העליו� האמריקני למסקנה שמגילת הזכויות 
 Congress shall(תר� לכ� בוודאי הניסוח השלילי . וללת זכויות שליליות בלבדהאמריקנית כ

make no law40 (א� מה דינ� של זכויות המנוסחות בלשו� ניטרלית כגו� ; של רבות מהזכויות
  to have the assistance of counsel for his defence”.41“ההוראה לפיה מוכרת הזכות 

בעניי� הזכויות החוקתיות החיוביות או ההיבט החיובי בהיעדר הוראה מפורשת בחוקה 
עצ� : ייאמר מיד.  בעניי� זה42של הזכויות יש לבחו� א� נית� להכיר בהוראות משתמעות

העובדה שכמה זכויות כוללות הוראות מפורשות בדבר היבט חיובי אינה צריכה בהכרח 
כל זכות . ויות האחרות כהסדר שלילי לגבי הזכ– מבחינת מלשו� ה� נשמע לאו –להתפרש 

חוקתית  המהווה זכות את חופש הביטוי, למשל,  טלו43.והטעמי� המונחי� ביסודה
הטעמי� המונחי� ביסודה של זכות זו מובילי� למסקנה . עצמאית במרבית שיטות המשפט

שחובת המדינה אינה רק להימנע מהפרעה לחופש הביטוי אלא ג� לסייע בהגשמתו של 
 ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ ל4 עצ� העובדה שסעי� כי, נה אפואמסקנתי הי. חופש זה

 

 . 147' בעמ, 1 ש"הלעיל , Grimm ראו   36
 . 514' עמלעיל  ראו   37
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק) א(6' ס   38
 . 515' עמלעיל ראו    39
 .  האמריקאיתהתיקו� הראשו� לחוקה   40
 . 873' בעמ, 23 ש"הלעיל , Currieראו .  האמריקאיתשי לחוקהיהתיקו� הש   41
 . 80' עמ לעיל  ראו,על הוראות משתמעות   42
 .175 'לעיל עמ ראו ,על ההסדר השלילי   43
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אינה צריכה להתפרש כהסדר שלילי , הגו� והכבוד, קובע זכות חיובית להגנה על החיי�
  . לעניי� ההיבט החיובי של הזכויות האחרות

מהו המקור להכרה בזכויות החוקתיות החיוביות או בהיבט : חוזרת השאלה למקומה
ית� לומר כי שתיקתה של חוקה בעניי� הזכויות החוקתיות החיוביות היא חסר נ? החיובי

לעתי� נית� .  גישה זו לא תועיל בחוקות שאינ� מכירות באפשרות זו44.המחייב השלמה
 א� מה הדי� 45.כפי שההפליה המתקנת עושה, לגזור את ההיבט החיובי מהזכות לשוויו�

  ?כאשר כל אלה אינ� מועילי�

  ובייקטיבי של הערכי� כבסיס להיבט חיוביהאופי הא) ב(

ה� ג� ערכי� או . הזכויות החוקתיות אינ� רק זכויות סובייקטיביות כלפי המדינה
 47. המשמשי� בסיס להטלת חובה על המדינה לפעול46,עקרונות חוקתיי� אובייקטיביי�

הער� האובייקטיבי של חופש הביטוי מטיל על המדינה לא רק את החובה , למשל, כ�
הזכות החוקתית , בדומה. החוקתית לא לפגוע בחופש הביטוי אלא ג� את החובה להג� עליו

שממנו נית� להסיק כי , של שלמות החיי�) אובייקטיבי(לחיי� מעצבת ער� ) הסובייקטיבית(
הזכות החוקתית לחיי� אינה רק זכות סובייקטיבית בעלת היבט שלילי אלא יש לה ג� היבט 

כל אד� "חוק היסוד קובע כי . של את הזכות לפרטיות ולצנעת הפרט טול למ48.אובייקטיבי
 ההיבט השלילי מחייב את המדינה שלא לפגוע על ידי 49".זכאי לפרטיות ולצנעת חייו

ההיבט החיובי מחייב את הרשות . פעולותיה שלה בפרטיות ובצנעת החיי� של האד�
במיוחד כ� שדבר . י� שלישיי�השלטונית למנוע פגיעה בפרטיות ובצנעת החיי� על ידי צדד

והיא נמנעת ממת� , הפגיעה בפרטיות ובצנעת החיי� על ידי צדדי� שלישיי� ידוע למדינה
גישה פרשנית זו תחול כמוב� רק במקו� שהיא אינה נוגדת את הטקסט . הגנה על הקניי�

מכוחה של זכות זו מוטלת על הרשות . כ� הדבר לעניי� פרטיות וצנעת הפרט. החוקתי
נראה לי כי נית� להוסי� . שלטונית החובה שלא לפגוע בפרטיותו של אד� ובצנעת פרטיוה

ולקבוע כי הזכות לפרטיות ולצנעת החיי� של אד� כנגד הרשות השלטונית משתרעת ג� על 
בהיעדר הגנה זו . חובתה למנוע מצדדי� שלישיי� מלפגוע בפרטיותו של אד� ובצנעת חייו

ונה שגישה ." זכאי לפרטיות ולצנעת חייו" לפיה כל אד� לא מתממשת ההוראה החוקתית
 50."אי� נוטלי� ואי� מגבילי� את חירותו של אד�"לפיה , תתכ� לעניי� החירות האישית

המדינה חייבת . הטקסט מקרי� משמעות שלילית. חובה זו מוטלת על הרשויות השלטוניות
 

  .82 ' לעיל עמראו, על החסר והשלמתו   44
 .3' בעמ, 20 ש"הלעיל , FREDMANראו    45
 . 342' עמלעיל ראו    46
 BVerfGE 39, 1: ראו פסק הדי� הראשו� של בית המשפט החוקתי הגרמני בעניי� ההפלות   47

(1975) .  
 . 147' בעמ, 1 ש"לעיל ה, Grimmראו    48
49    �  .ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ל) א(7סעי
50    � .ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ ל5סעי
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קסט מאפשרת הכרה בחובה ספק א� לשו� הט. שלא ליטול או להגביל את חירותו של אד�
  .חיובית להג� על החירות האישית מפני העוולות של צדדי� שלישיי�

יש בכוחה להעניק ללשונ� של הזכויות החוקתיות מוב� . תפיסה זו היא במהותה פרשנית
זאת נית� לעשות כאשר לשונה של הזכות החוקתית היא . חיובי ובכ� להכיר בהיבט חיובי

 כיצד זה יכולי� הערכי� –ה של הזכות החוקתית היא שלילית א� כאשר לשונ; ניטרלית
ודאי שאי� בכוח� ליצור זכות ? האובייקטיביי� לחל� מהלשו� השלילית היבט חיובי

  .חוקתית חיובית כאשר זכות חוקתית כלל אינה קיימת
את . יש מקו� לשינויי� חוקתיי� כדי לממשו. הצור� בזכויות החיוביות הוא רב, לדעתי

 בכ� נית� יהא להתגבר על הלשו� השלילית 51.אפריקה�לכ� הורתה החוקה של דרו�הדר� 
הזכויות החברתיות והכלכליות המבוססות על חובת העשה של . בכ� לא די. בזכויות השונות

במלוא , אי� כל אפשרות לגזור אות�. המדינה מחייבות תיקו� חוקתי שיכיר בה� במפורש
 מוב� שכל שיטת משפט 52. האזרחיות והפוליטיותממרבית הזכויות החוקתיות, היקפ�

אי� אפשרות להטילו על . תצטר� לנקוט עמדה ברורה א� היא מעוניינת בשינוי חוקתי זה
  . שכמי הרשות השופטת

  היבט חוקתי חיובי וזכות חוקתית חיובית. 5

הא� נית� להכיר ? הא� כל היבט חוקתי חיובי משמעו קיומה של זכות חוקתית חיובית
̇ ‰¯‡˘�Â‰טלו את ? בט חיובי בלא להכיר בזכות חיוביתבהי ÂÏÙ‰‰ ̇ ˘¯Ù בבית המשפט 

עשר השבועות �ו� שניי�ת המחוקק הגרמני קבע כי א� הפלה נערכת ב53.החוקתי הגרמני
אי� היא גוררת אחריות , הראשוני� של ההיריו� על ידי רופא הכשיר לכ� ובהסכמת האשה

 כי החוק –בסיס פנייה של מספר חברי הפרלמנט  על –בית המשפט החוקתי קבע . פלילית
הוטלה על המחוקק חובה לחוקק חוק חדש . אינו חוקתי שכ� הוא פוגע בכבודו של העובר

העתירה הוגשה על . שיבטיח את כבוד האד� של העובר באמצעות חקיקה פלילית מתאימה
 פסק abstract judicial review.(54(ידי חברי הפרלמנט במסגרת ביקורת שיפוטית מופשטת 

הדי� לא קבע כי לעובר נתונה זכות חוקתית שכ� כלל לא נקבע שהעובר הוא נושא של 
  . זכויות וחובות

 

  .514' ראו לעיל עמ   51
ש "לעיל ה, ‡„ÔÈ„Â Ú·Ë Ìפרשת ; 29ש "לעיל ה, ‚ÂÊÓפרשת ; 28ש "לעיל ה, ‡È¯Ë פרשת ראו   52

לעיל , È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ברק ; 3ש "לעיל ה, ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚÈ˙¯·Á ˜„ˆÂ פרשת ; 29
  ).ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 139�138) 2004˙אהר� ברק . 423�422 'בעמ, 2ש "ה

 BVerfGE 88, 203 :בעקבותיה באה פרשת ההפלות השנייה. BVerfGE 39, 1 (1975)ראו    53
(1993) .  

 DONALD KOMMERS, THE ראו, על הביקורת השיפוטית המופשטת במשפט החוקתי הגרמני   54

CONSTITUTIONAL JJURISPRUDENCE OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 13 (2nd ed., 
 VICTOR FERRERES ראו ,על הביקורת השיפוטית בבתי המשפט החוקתיי� באירופה. (1997

COMELLA, CONSTITUTIONAL COURTS AND DEMOCRATIC VALUES 66 (2009).  
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הא� לפנינו חובה חוקתית המוטלת על המדינה בלא שעומדת נגדה זכותו החוקתית של 
כנגד חובתה החוקתית של המדינה עומדת זכותו . התשובה היא בשלילה? מא� דהוא
קיו� החובה יוכרו � שאלה אחרת היא א� בגדרי התרופות בגי� אי55.של הפרטהחוקתית 

שאלה זו טר� . חובתו של המחוקק לחוקק וזכותו החוקתית של הפרט לדרוש חקיקה זו
  .התשובה לכ� חיובית,  על פי הגישה המקובלת56.התבהרה בפסיקה הגרמנית

צביעות על כ�  מ–היש חובה לחוקק ,  היש חובה ללא זכות–הא� שאלות אלה 
שאלה זו ? מהזכויות השליליות" גנטית"שהזכויות החוקתיות החיוביות שונות מבחינה 

נטע� . התעוררה במלוא חריפותה בדיו� על אודות הזכויות החוקתיות החברתיות והכלכליות
 ובעיקר הקשר הישיר בי� חובת –כי לאור אופיי� המיוחד של הזכויות החוקתיות החיוביות 

 שכ� אי� זה ראוי שהשופטי� יחייבו את 57, ה� אינ� שפיטות–קציב המדינה המדינה לת
כ� אכ� הדבר על . המחוקק לבצע פעולות המשנות את הקצאת המקורות הכספיי� במדינה

 הפרק הרביעי לחוקה קובע חובות חוקתיות שונות המוטלות על 58.פי חוקתה של הודו
רבות ממדינות . אי� זו הגישה היחידה 59. במפורש כי ה� אינ� שפיטותבוהמדינה ונקבע 

 ומכירות – בי� חברתיות ובי� אחרות –העול� מכירות בזכויות חוקתיות חיוביות 
ה� מחייבות לעתי� , ע� זאת. אי� בזכויות חוקתיות אלה כל פג� גנטילדעתי . בשפיטות�

 אחד המצבי� שלגביה� מתבקשת התייחסות מיוחדת הוא תחולת� של. התייחסות מיוחדת
  .לשאלה זו אפנה עתה. דיני המידתיות על הזכויות החוקתיות החיוביות

  הזכויות החוקתיות החיוביות ומרכיבי המידתיות. ב

  הזכויות החיוביות כזכויות יחסיות. 1

ה� זכויות , רוב� של הזכויות החוקתיות השליליות�כרוב, הזכויות החוקתיות החיוביות

 אינה עושה את –ומה לפגיעה בזכות השלילית  בד–  ההימנעות מקיו� החובה60.יחסיות

 

 . 153' בעמ, 1ש "לעיל ה, Grimm; 301' בעמ, 1ש "יל הלע, ALEXYראו    55
 . 153' בעמ, ש�, Grimmראו    56
, יור� רבי� ויובל שני עורכי� (ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ,ÈÏ‡¯˘È‰ ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á˙ראו    57

 ELLIE PALMER, JUDICIAL REVIEW, SOCIO-ECONOMIC RIGHTS AND THE ראו ג� )2004

HUMAN RIGHTS ACT 26 (2007); EXPLORING SOCIAL RIGHTS: BETWEEN THEORY AND 

PRACTICE (Daphne Barak-Erez & Aeyal M. Gross eds., 2007).  
  .51�36 'ס,  של הודוהלחוק) Part IV(ראו פרק רביעי    58
 The provisions contained in this Part shall not be enforceable by“:  של הודו לחוקה37' ס   59

any court, but the principles therein laid down are nevertheless fundamental in the 
governance of the country and it shall be the duty of the State to apply these principles 

in making laws”.   
  .56' ראו לעיל עמ, על הזכויות היחסיות   60
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המחדל יהא לא חוקתי ונית� יהא לעבור לשלב התרופות א� הוא לא . חוקתי�המחדל לבלתי

בשלב הראשו� יש .  חלה על הזכויות החוקתיות החיוביות61תורת שני השלבי�, אכ�. מידתי

ה היא בחיוב יש א� התשוב. לבחו� א� המחדל של הרשות השלטונית פוגע בזכות החוקתית

  .דיני המידתיות קובעי� א� הצידוק קיי�. א� יש צידוק למחדל, בשלב השני, לבחו�

קביעת הפגיעה בזכות החוקתית החיובית אינה שונה מקביעת החובה בזכות החוקתית 

דבר זה נעשה על ידי . תחילה יש לקבוע את היקפה של הזכות החוקתית החיובית. השלילית

,  הזכות החוקתית החיובית62.ה חלי� דיני הפרשנות החוקתית הרגילי�פרשנותה ולעניי� ז

 היקפה של הזכות החוקתית החיובית 63.מתפרשת מתו� מבט רחב, כמו הזכות השלילית

פתרונה של . אחרת) חיובית או שלילית(עשוי להתנגש בהיקפה של זכות חוקתית 

�פתרו� הוא ברמה התתה; ההתנגשות אינו בצמצו� היקפה של הזכות החוקתית החיובית

  64.חוקתית

 עוברת לשלב הצידוק אלא א� כ� הפגיעה בזכות ההפגיעה בזכויות השליליות אינ

שרשרת "נדרשת :  זהו עקרו� החוקיות65.החוקתית השלילית היא בחוק או מכוחו

כדי . תשובתי היא בחיוב?  הא� דרישה זו פועלת ג� לעניי� הזכויות החיוביות66."הכהסמ

שיהא צידוק למחדל של המחוקק להג� על הזכויות החיוביות יש לעג� צידוק זה בדבר 

א� הזכויות החיוביות נפגעו על ידי המדינה בלא כל דבר חקיקה אי� המדינה יכולה . חקיקה

ההגבלה תספק צידוק למחדל של המדינה רק א�  נמצא כי פסקת 67.להצדיק את מחדלה

הגנה מסוימת על הזכות (אלא יחסי ) הימנעות כוללת מהגנה על הזכות(המחדל אינו מוחלט 

. חוקה המעניקה זכות חיובית להצבעה בבחירות, למשל, טלו). שלפי הטענה אינה מספקת

 כל הוראה בחוק ההסדרי� שנקבעו לא מאפשרי� לאסירי� להצביע בלא שנקבעה בעניי� זה

במצב דברי� זה פגע המחדל בזכות החוקתית בלא שהיא רשאית להצדיק את . או על פיו

  68.המחדל בטענה כי הוא מידתי

 

  .43'  לעיל עמ ראו, שני השלבי�מודלעל    61
 .69 'עמ ראו לעיל   62
 . 94' ראו לעיל עמ   63
 . 115' עמ ראו לעיל   64
 . 143' עמ ראו לעיל   65
   .144' עמ ראו לעיל   66
 Stuart Woolman & Henk Botha, Limitations, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTHראו   67

AFRICA, Chapter 34, 60 (Stuart Woolman et al. eds., 2006); President of the Republic of 
South Africa v. Modderklip Boerdery (pty) Ltd., 2005 (5) SA 3 (CC); August v. 

Electoral Commission, 1999 (3) SA 1 (CC); Liebenberg ,55' בעמ, 11ש "לעיל ה.  
  .67ש "לעיל ה, Augustראו פרשת    68
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 והנטל בעניי� –פוגעת בזכות החיובית בחוק או על פיו ) המחדל(העשייה �בהנחה שאי

. ב הצידוקזהו של.  הבחינה החוקתית עוברת לשלב השני– 69זה מוטל על הטוע� לפגיעה

 עליו להניח את התשתית העובדתית לטענתו כי 70.הנטל בשלב זה מוטל על הטוע� לצידוק

לבחינתה של שאלה . הפעולה של השלטו� בנסיבות שבה� היה חייב לפעול היא מידתית�אי

  . זו נעבור עתה

  מרכיב המטרה הראויה בפגיעה בזכויות חוקתיות. 2

ות החוקתית החיובית מתחיל בבחינת בחינת המידתיות של המחדל בהגשמת הזכ

 א� בזכויות החיוביות הפגיעה בזכות החוקתית צריכה 71,כמו בזכויות השליליות. המטרה

הגנה מספקת על � הסיבה לאי–על כ� יש לבחו� א� מטרת המחדל . להיות למטרה ראויה

לאור� המידה ש�בחינה זו צריכה להיעשות על פי אות� אמות.  היא ראויה–הזכות החוקתית 

א� המטרה היחידה של , למשל, כ�. נבחנת המטרה של הפגיעה בזכות החוקתית השלילית

א� א� המטרה של ; אי� זו מטרה ראויה, המחדל היא רצו� שלא להג� על זכויות אלה

 –אלה מטרות ראויות , המחדל היא הגנה על זכויות של אחרי� או על ביטחו� המדינה

הנדרשת לבסס את מידת הדחיפות והחיוניות שבמחדל ובלבד שהונחה התשתית העובדתית 

לעתי� , אכ�. כל שיטת משפט ומבחניה שלה למטרה הראויה. כמו ג� הפרוגנוזה שלה

התנגשות זו אינה . קרובות הגנה על הזכויות החיוביות כרוכה בפגיעה בזכויות שליליות

ל המידתיות  הפתרו� נמצא בגדריה ש72.חוקתית�נפתרת ברמה החוקתית אלא ברמה התת

מניעת פגיעה בזכות השלילית היא , למשל, כ�. בגדריה של המטרה הראויה –ובענייננו 

  .הגנה על הזכות החיובית�מטרה ראויה לאי

שיש : כלומר, "יחסי"המחדל החקיקתי ייבח� על פי מבח� המטרה הראויה רק א� הוא 

אי� מקו� , לל חקיקהא� אי� כ. חקיקה המגנה על הזכות החוקתית א� נטע� כי לא די בה

 –הצידוק בדבר המטרה הראויה , ובעניננו –המעבר לשלב הצידוק . להצדיק את היעדרה

א� הטענה הינה כי חקיקה זו , מתרחש רק א� קיימת חקיקה המגינה על הזכות החקיקתית

על הטוע� . אינה מספיקה ועל כ� היא פוגעת בזכות החוקתית החיובית באופ� לא מידתי

ההיק� . מחדל להראות כי ההימנעות מנקיטת צעדי� נוספי� היא למטרה ראויהלחוקתיות ה

 הוא משתרע ה� על השאלה 73:של שיקול הדעת הנתו� למחוקק בהקשר זה הוא רחב ביותר

 

 .531' ראו להל� עמ   69
 .545' ראו להל� עמ   70
  .295' ראו לעיל עמ   71
  .115' ראו לעיל עמ   72
 . 491' ראו לעיל עמ   73
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וה� על השאלות מה� מטרות החקיקה ואלו אמצעי� לבחור חקיקה נוספת א� לחוקק 

   74.להגשמת�

 כ� הדבר ה� לעניי� שיקול הדעת 75.ר ביותרשיקול הדעת של השופט בהקשר זה הוא צ

היא ראויה וה� חקיקה נוספת השיפוטי בבחינת השאלה א� החלטת המחוקק שלא לחוקק 

הנסגת שיקול דעת צר זה אינו פרי של . לעניי� שיקול הדעת השיפוטי לעניי� מטרות החקיקה

. ת של המחוקק היקפו נגזר מרוחב שיקול הדע76;לעמדת המחוקק) deference (דעת השופט

ביצוע הפעולה �בכל הנוגע לזכויות השליליות נית� להימנע מפגיעה בזכות על ידי אי

בכל הנוגע לזכויות החיוביות נית� להימנע מפגיעה בזכות באמצעות דרכי פעולה ; הפוגעת

  77.הבחירה ביניה� נתונה לשיקול דעתו של המחוקק. רבות

  מרכיב הקשר הרציונלי. 3

לי החל בפגיעה בזכות חוקתית שלילית חל ג� בפגיעה בזכות מבח� הקשר הרציונ

 78.בשני המקרי� נדרש כי האמצעי� שבחר המחוקק מתאימי� למטרת�. חוקתית חיובית

כל שנדרש הוא הסתברות שאינה זניחה . לא נדרשת ודאות להגשמת המטרה במלואה

שר רציונלי בי�  לעניי� הזכויות החיוביות הדרישה היא לק79.שהמטרה תוגש� ולו בחלקה

לבי� המטרה הראויה המונחת ביסודה של החקיקה ") יחסי"המחדל ה(החקיקה הלא מספקת 

 א� –רוב� של המקרי� �ברוב. רוב� של המקרי� קל למלא דרישה זו� ברוב80.הלא מספקת

לעתי� דווקא הגנה על הזכויות החוקתיות החיוביות היא האמצעי המתאי� . לא בכול�

דווקא ההימנעות מהגנה על הזכות החוקתית אינו תור� כל ; יהלהגשמת המטרה הראו

 Treatment Actionפרשתאת , למשל,  טלו.תרומה להגשמתה של המטרה הראויה

Campaign.81 הפרה אפריקה �שנפסקה בבית המשפט החוקתי של דרו� באותה פרשה

גרת המדינה את חובתה החיובית לנקוט אמצעי� סבירי� להבטיח שירותי בריאות במס

בכ� שהמדינה , בי� השאר,  ההפרה התבטאה82.האמצעי� הכספיי� העומדי� לרשותה

. מאמהות לילדיה�) �HIVה(סירבה לקבל במתנה תרופות למניעה של העברת מחלת האיידס 

מחדל זה אינו מקיי� את הקשר הרציונלי שכ� אי� בו כדי להגשי� בכל דר� שהיא את 

  . המטרה הראויה

 

 . 150' בעמ, 1ש " לעיל ה,Grimmראו    74
 . 494'  ובעמ492' ראו לעיל בעמ   75
 .488' ראו לעיל עמ, לבעיה על הנסגת שיקול הדעת   76
 .150' בעמ, 1ש "לעיל ה, Grimmראו    77
 . 373' ראו לעיל בעמ   78
  .377' יל בעמראו לע   79
 . 150' בעמ, 1ש "לעיל ה, Grimmראו    80
  .Minister of Health v. Treatment Action Campaign, 2002 (5) SA 721ראו    81
 .אפריקה� לחוקה של דרו�27' הפרה של הזכות החיובית בס   82
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כ� לעניי� הזכויות .  בעניי� מרכיב הקשר הרציונלי הוא ניכרשיקול הדעת החקיקתי

שיקול הדעת , לעומת זאת.  וכ� לעניי� הזכויות החוקתיות החיוביות83החוקתיות השליליות

 וכ� לעניי� הזכויות 84כ� לעניי� הזכויות השליליות: השיפוטי פועל בגבולות צרי�

  . החיוביות

  מרכיב הצור�. 4

מחוקק את החובה לבחור ממגוו� האמצעי� המתאימי� את מרכיב הצור� מטיל על ה

 מבח� הצור� 85.אלה שמגשימי� את המטרה הראויה תו� פגיעה פחותה בזכות החוקתית

, מטיל על המחוקק לבחור חלופה היפותטית המגשימה את מטרות החוק כמו החוק הפוגע

 לעניי� הזכויות מבח� זה פועל ה�. תו� שחלופה זו פוגעת בזכות החוקתית במידה פחותה

כדי לקיי� את מבח� הצור� נדרש שלא תהא , על כ�. השליליות וה� לעניי� הזכויות החיוביות

אפשרות להגשי� את המטרות הראויות תו� כדי הגנה גדולה יותר על הזכות החוקתית 

מבח� הצור� אינו מתקיי� א� נית� להגשי� את מטרת החוק תו� מת� הגנה רבה . החיובית

א� ההגנה הרבה יותר על הזכות החיובית מחייבת פגיעה . ות החוקתית החיוביתיותר לזכ

 מבח� הצור� –מעבר למה שנקבע במטרה הראויה , בזכויותיה� של אחרי� או בטובת הכלל

שיקול הדעת : כמו לעניי� הזכויות השליליות כ� ג� לעניי� הזכויות החיוביות. מתקיי�

  . ת המטרות הראויותהוא קובע א. הנית� למחוקק הוא ניכר

  מרכיב המידתיות במוב הצר. 5

 הוא מאז� בי� תוספת החשיבות 86.מרכיב המידתיות במוב� הצר הוא מרכיב של איזו�

לטובת הכלל או לזכות חוקתית אחרת בהגשמת מטרתו של החוק לבי� תוספת החשיבות 

ת תוספת הנזק כלל האיזו� הבסיסי קובע כי ככל שמניע. במניעת הפגיעה בזכות החוקתית

כ� נדרש כי תוספת התועלת , לזכות החוקתית חשובה יותר והסתברות הגשמתה גדולה יותר

ושהסתברות , חיונית ונחוצה יותר, לטובת הכלל או לזכות חוקתית אחרת תהא חשובה יותר

   87.הגשמתה תהא גדולה יותר

תית אחרת כלל איזו� זה חל ג� כשיש לאז� בי� הגשמה של טובת הכלל או זכות חוק

כלל , בכל הנוגע לזכויות החוקתיות החיוביות. הגשמה של זכות חוקתית חיובית�לבי� אי

והסתברות ,  חשובה יותר חיוביתהאיזו� הבסיסי דורש כי ככל שמת� הגנה לזכות חוקתית

כ� נדרש כי תוספת התועלת לטובת הכלל או לזכות , הגשמתה של ההגנה גדולה יותר

 

 .497' ראו לעיל עמ   83
 . 497' ראו לעיל עמ   84
  .391' ראו לעיל עמ   85
 .423' מע ראו לעיל   86
 . 446' ראו לעיל עמ   87
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חיונית ונחוצה יותר והסתברות ,  חשובה יותרתהאימנעות מחקיקה על ידי החוקתית אחרת 

  .הגשמתה גדולה יותר

דוגמה לתחולתו של מבח� המידתיות במוב� הצר נית� למצוא בפסק הדי� הראשו� של 

, בי� השאר,  חוק שקבענידו� באותה פרשה 88.בית המשפט החוקתי הגרמני בדבר ההפלות

ות הראשוני� להיריו� על ידי רופא מורשה עשר השבוע�כי ההפלה המתבצעת בשני�

בית המשפט החוקתי קבע כי חוק זה פגע . ובהסכמת האשה אינה גוררת אחריות פלילית

 פגיעה זו 89.לחוקה הגרמנית) 2(2 זכות הנופלת למסגרת סעי� –בהגנה על חיי העובר 

 � לחוקה )1(2נועדה להגשי� את זכותה של הא� לפיתוח חופשי של אישיותה כאמור בסעי

להג� על חיי העובר בפעולה חיובית  בית המשפט איז� בי� תוספת החשיבות 90.הגרמנית

 בית המשפט הגיע למסקנה 91.לבי� תוספת החשיבות של פיתוח חופשי של אישיות הא�

  92:)מפי שופטי הרוב(וכ� כתב , שההגנה על חיי העובר חשובה יותר

“In the ensuing balancing process… the decision must come down in 

favor of the preeminence of protecting the fetus’s life over the right of 

self-determination of the pregnant woman. Pregnancy, birth, and child-

rearing may impair the woman’s [right of self-determination] as to many 

personal developmental potentialities. The termination of pregnancy, 

however, destroys prenatal life. Pursuant to the principle of carefully 

balancing competing constitutionally protected positions… [the state] 

must give the protection of the unborn child’s life priority.”  

 העקרו� בדבר תחולת דיני המידתיות במוב� הצר של 93.פסק די� זה שונה בפסיקה מאוחרת

  .אי מילוי חובת ההגנה לא שונה ועמד בעינו
  

  

 

  .BVerfGE 39, 1 (1975)ראו    88
 Every person shall have the right to life and physical“): בתרגומו הרשמי(קובע ) 2(2' ס   89

integrity…” .  
 Every person shall have the right to free development“): בתרגומו הרשמי(קובע ) 1(2' ס   90

of his personality…” .  
 .151' בעמ, 1 ש"לעיל ה, Grimmראו    91
  .339' בעמ, 54ש "לעיל ה, �KOMMERSתרגו� לאנגלית לקוח מה   92
  .349' עמב,  ש�Kommersראו ג� . BVerfGE 88, 203 (1993)ראו    93



  עשר�שישהפרק 

   הוכחהה נטל

   הצגת הבעיה. א

: ÂÁ·-„ÂÒÈ˜או  ÂÁ·-„ÂÒÈ :Ì„‡‰ „Â·Î Â˙Â¯ÈÁÂ˜כי זכות המעוגנת  1בעתירה נטע�

˜ÂÒÈÚ‰ ̆ ÙÂÁ2על מי מוטל נטל ההוכחה בעניי� זה.  נפגעה שלא כדי� על ידי דבר חקיקה ?

ה� נשענת  היא מתייחסת להוכחת העובדות שעלי.אלה זו אינה מתייחסת להוכחת הדי�ש

שאלה זו נוגעת ה� לעניי� נטל השכנוע וה� לעניי� נטל . הטענה בדבר פגיעה שלא כדי�

 נבחנת ‰¯‡˘ÔÂ בשלב 3. השלבי�מודלהחוקתית מבוססת על התפיסה . הבאת הראיות

נטל השכנוע ונטל הבאת (על מי מוטל נטל ההוכחה . השאלה א� זכות חוקתית נפגעה

 או על הטוע� להיעדרה של 4ל על הטוע� לפגיעה בזכותהא� הוא מוט? בשלב זה) הראיות

א� יש צידוק : כלומר,  נבחנת השאלה א� הפגיעה הינה כדי�‰˘�È בשלב 5?אותה פגיעה

בפסקת בדיני המידתיות שהתשובה לשאלה זו טמונה . בדי� לפגיעה בזכות החוקתית

הא� על ? לב זהבש) נטל השכנוע ונטל הבאת הראיות(על מי מוטל נטל ההוכחה . ההגבלה

 נבחנת שאלת הסעד או ‰˘È˘ÈÏבשלב ? הטוע� לקיומו של צידוק או על הטוע� להיעדרו

  . התרופה

  

 

בה� פרט תובע את , "אנכיי�"מרבית המצבי� בה� מתעוררת בעיית נטל ההוכחה ה� מצבי�    1
הבעיה עשויה , ע� זאת. הרשות הציבורית בפני בית המשפט הד� בענייני� של משפט ציבורי

כ� היה הדבר . בה� פרט תובע פרט בפני בית משפט אזרחי, "אופקיי�"להתעורר ג� במצבי� 
  ). 1995 (221) 4(ד מט"פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "בע

גישתי חלה לעניי� כל , עקרונית.  בזכויות אלה בספר זההנני מתמקד.  ה� זכויות חוקתיותהאל   2
 .חוקתית�בנורמה עלזכות אד� המעוגנת 

   .43' ראו לעיל עמ   3

 . או אד� אחר בעל מעמד בדי�, טוע� זה יכול להיות אד� שזכותו שלו נפגעה   4
 MOJTABA KAZAZI, BURDEN OF PROOF AND RELATED ISSUES: A STUDY ON EVIDENCEראו    5

BEFORE INTERNATIONAL TRIBUNALS 42 (1996); JULIANE KOKOTT, THE BURDEN OF 

PROOF IN COMPARATIVE AND INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW 36 (1998).  
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  די� ועובדה: נטל ההוכחה. ב

את הדי� יודע . נטי לעניי� הדי�אי� הוא רלוו.  לעניי� ממצא עובדתינטיוונטל ההוכחה רל

בעניי� הדי� רוב� על בית " כחהנטל ההו"נית� לומר כי ). iura novit curia(בית המשפט 

בית ). da mihi facta, dato tibi ius" (ואת� ל� את הדי�, ת� לי את העובדות: "המשפט

נטיות לנטל ההוכחה וואי� רל, על כ�. זה אל שכ� זולתו" נטל"המשפט אינו יכול להעביר 

 אלהזוהי ש.  א� לאו)חוק יסוד –ואצלנו (חוקה בשאלה א� הזכות שנפגעה מעוגנת ב

הוא הדי� באשר להיקפה של הזכות . נטית לגביהשבדי� ושאלת נטל ההוכחה אינה רלוו

נטיות ווכמו כ� אי� לשאלת נטל ההוכחה רל. ולפירושו של החוק שלפי הטענה פגע בה

 6,"מכוח הסמכה מפורשת בו... או לפי חוק... חוק"באשר לאפיונה של הנורמה הפוגעת כ

 של החוק מטרתוא� מהו הדי� הקובע  ובאשר לשאלה 7,באשר לערכיה של מדינת ישראל

 אלה ה� שאלות העוסקות בפרשנותה של פסקת ההגבלה ובפרשנות 8.א� לאו" ראויה"

על כ� . בפרשנות הדי� אי� לנטל ההוכחה חשיבות. החוק שלפי הטענה פגע בזכות החוקתית

במידה "הדיבור � כגו, ההוראה בחוקה בעניי� המידתיותלא מתעוררת שאלת הנטל לעניי� 

היקפה של הוראה .  בחוקי היסוד של ישראל בדבר זכויות האד�9"שאינה עולה על הנדרש

  . הוא עניי� לבית המשפטזו 

נטי בכל המצבי� התשובה הינה כי הנטל רלוו? ענייננונטי למתי נטל ההוכחה רלוו

עה בזכות עצ� קיומה של פגי, למשל, כ�. שבה� הפעלת הדי� מותנית בקיומה של עובדה

הוא ...") אי� פוגעי� בזכויות" ("פגיעה"המושג . חוקתית מותנה בהתרחשותה של פגיעה

ובו עצמו אי� תחולה לנטל , תו הוא עניי� לבית המשפטש שהיק� פרי10מושג משפטי

א� האירועי� שלפי הטענה מביאי� להפעלתו של אותו מושג משפטי ה� עניי� ; ההוכחה

המידתיות הוא עניי� שבדי� ובו עצמו אי� , בדומה. ל ההוכחהולגביה� מוטל נט, של עובדה

המידתיות א� האירועי� שעל פי הטענה מביאי� לשכלולו של די� . תחולה לנטל ההוכחה

ÂÓÚ ˙˘¯Ù˙˙ לוי ב' עמד על כ� השופט א. ונטיומותני� בעובדות שלגביה� הנטל רל
È˙¯·Á ˜„ˆÏÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ:11  

תיות הפגיעה בזכות מוגנת כרוכה בביאור הרמת נטל השכנוע באשר למיד"

 בי� התכלית לאמצעי ליאהדבר נחו� לצור� בחינתו של קשר רציונ. עובדתי

פניו ב ההוא נחו� לצור� בחינת האפשרויות שעמד. השגתהשנבחר לשמש ב

 

  .143' ראו לעיל עמ   6
  .302' ראו לעיל עמ   7
 .296' ראו לעיל עמ   8
9    �  . ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ ל4סעי� ; ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ ל8סעי
 . 135'  עמ לעילראו   10
366/03� "בג   11 � È˙¯·Á ˜„ˆÏÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,508, 464) 3(ד ס"פ 

)2005 .(  
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הוא נחו� כדי להערי� את . של המחוקק להיזקק לחלופות פוגעניות פחות

  " . הפגיעה בזכות לתועלת הנובעת ממנההיחס בי� הנזק שנגר� כתוצאה מ�

במסגרת� אנו מתמקדי� .  העובדותבהוכחתפרק זה איננו עוסק בפרשנות הדי� אלא 

הא� נטל זה מוטל על הטוע� לקיומה של פגיעה בזכות . בנטל ההוכחה לקיומ� של העובדות

 עה כזו מוטל על הטוע� לצידוק לפגיהא� הנטל? על הטוע� להיעדרה של פגיעהחוקתית או 

  ?או על הטוע� להיעדרו של צידוק

  נטל השכנוע ונטל הבאת הראיות. ג

: משמש בשני מובני� שוני�) burden of proof or onus of proof" (נטל ההוכחה"המונח 

פותחה , אמריקני�שמקורה במשפט האנגלו, הבחנה זו. נטל השכנוע ונטל הבאת הראיות

 הוא הנטל המונח על )burden of persuasion( נטל השכנוע Ê .12¯˜‡פרשתבישראל מאז 

שכמו של צד לשכנע את בית המשפט כי העובדות המונחות בפניו מבססות את זכותו כלפי 

א� בתו� ההלי� . השאלה א� הרי� צד את נטל השכנוע נבחנת בתו� ההלי� השיפוטי. יריבו

ו מוטל נטל הדי� לרעת הצד שעליוכרע י, וינותעכפות המאזניי� באשר לעובדות ה� מ

 הוא הנטל המונח על שכמו )burden of producing evidence(נטל הבאת הראיות . השכנוע

  13.של צד להניח את העובדות בפני בית המשפט

  פגיעה בזכות חוקתית: השלב הראשו� של הבחינה החוקתית. ד

 השאלה בעניי� נטל ההוכחה מתעוררת בכל אחד 14.בחינת החוקתיות הינה תלת שלבית
בחינה זו . נבחנת הפגיעה בזכות החוקתיתבשלב זה . נפתח בשלב הראשו�. שלבי� הללומה

מה ה� : ה של הזכות החוקתיתש נוגעת להיק� הפרי‰‡Á˙. מחייבת עריכת� של שתי בדיקות
בדיקה זו עוסקת בפרשנותה של הזכות החוקתית . מה נכלל בה ומה מחוצה לה, גבולותיה

 . זוהי בדיקה משפטית המוטלת על בית המשפט15.על פי כללי הפרשנות החוקתית
היא א� פגע החוק בזכות  ‰‡Á¯˙הבדיקה . נטיות לנטל ההוכחהוובמסגרתה אי� רל

דבר זה נעשה על פי הכללי� . בדיקה זו מחייבת כמוב� מת� פירוש לחוק הפוגע. החוקתית
 מוגבלת אול� אי� היא,  א� זו בדיקה משפטית המוטלת על בית המשפט16.לפרשנות חוקי�

 

 ).1950 (504ד ד "פ, ‰Ê 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ¯˜‡ � 28/49פ "ע   12
 חלק ראשו� „ÂÈ‡¯ È�È˙ראו אליהו הרנו� , על ההבחנה בי� נטל השכנוע לנטל הבאת הראיות   13

 ).2003, מהדורה משולבת ומעודכנת (1505 חלק שלישי ÂÈ‡¯‰ ÏÚ˙יעקב קדמי ; )1977(
 .51' ראו לעיל עמ   14
 . 69' עמלעיל ראו    15
 .)ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù397) 2003  ברק  ראו אהר�,על פרשנות החקיקה   16
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בדיקה זו עוסקת ג� בשאלה א� אכ� פגע החוק בזכות . א� לפרשנותו של החוק הפוגע
 כדי � את הזכותלעניי� זה משמעה שבעל הזכות אינו רשאי להגשי" פגיעה. "החוקתית

באשר ( קיומה של הפגיעה מבוסס כמוב� על השוואה של לשו� החוקה 17.מלוא היקפה
 abstract(כאשר הבחינה היא מופשטת ). לפגיעה בזכותבאשר (ללשו� החוק ) להיק� הזכות

review (ובה� , במדינות רבותבהליכי� החוקתיי� . נית� להסתפק בהשוואה בי� החוקה לחוק
 .)concrete review(ה� בעלות אופי קונקרטי ; רוב רוב� של הבדיקות אינ� מופשטות, ישראל

מתרחשת על בסיסה של , מצדה,  זו18.בדיקה קונקרטית מתבססת על פגיעה קונקרטית
נטל השכנוע ונטל הבאת (על מי מוטל נטל ההוכחה , א� כ�. מערכת עובדות קונקרטית

ת בזכות באשר לקיומ� של העובדות המבססות את קיומה של פגיעה קונקרטי) הראיות
נטל ההוכחה בשלב הראשו� של הבחינה החוקתית מוטל על התשובה הינה כי ? חוקתית

אפריקה כתב �בפסק די� של בית המשפט החוקתי של דרו�. של פגיעההטוע� לקיומה 
  Ackermann:(19(השופט אקרמ� 

“The task of interpreting… fundamental rights rests, of course, with the 

courts, but it is for the applicants to prove the facts upon which they rely 

for their claim of infringement of a particular right in question.” 

  20:כ� ציינתי בפסק הדי�.  ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשתבגישה זו מצאה ביטוי 

 ביסוס הפגיעה בזכות האד� –דומה שאי� מחלוקת כי בשלב הראשו� "

ההנחה .  נטל השכנוע מוטל על הטוע� לפגיעה בזכות חוקתית–החוקתית 

  " .עליו הנטל, המבקש לסתור זאת... ק הוא חוקתיהינה כי חו) הפרזומפציה(

 הייתה – 21 הנוהגת במשפט המשווה בכל השיטות שבה� מקובלת תורת השלבי�–גישה זו 

̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„מקובלת על כל השופטי� שחיוו דעת� עליה ב �· ̇ ˘¯Ù.22 נית� לבססה 

 

  .135'  עמ לעילראו   17
 Louis Favoreu, Constitutional ראו ,הקונקרטיות והשוני ביניה�,  המופשטתעל הבחינה   18

Review in Europe, in CONSTITUTIONALISM AND RIGHTS: THE INFLUENCE OF THE UNITED 

STATES CONSTITUTION ABROAD 532 (LOUIS HENKIN AND ALBERT ROSENTHAT EDS., 
1989); ALLAN RANDOLPH BREWER CARIAS, JUDICIAL REVIEW IN COMPARATIVE LAW 
(1989); VICTOR FERRERES COMELLA, CONSTITUTIONAL COURTS AND DEMOCRATIC 

VALUES (2009).  
19   Ferreira v. Levin NO, 1996 (1) SA 984 (CC), § 44.  
   .428' בעמ, 1 ש"לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת    20
 ;PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 117 (5th ed., vol. II, 2007)ראו    21

Stuart Woolman & Henk Botha, Limitation, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA, 
Chapter 34, 42 (Stuart Woolman, et al. eds., 2006).  

 578' עמוב ,)לוי�' השופט ד (458' בעמ ,1ש "לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„ראו פרשת    22
  ). השופט מצא(
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בססה על הגישה  נית� כמוב� ל23".עליו הראיה, המוציא מחברו"על הגישה הכללית שלפיה 

 המטילה את נטל presumption of constitutionality(,24" (ותתיחזקת החוק"המיוחדת בדבר 

  . ההוכחה על הטוע� לפגיעה בזכותו החוקתית

  הצדקה לפגיעה בזכות: השלב השני של הבחינה החוקתית. ה

  היסודות המרכיבי� את הצידוק לפגיעה בזכות. 1

מתמקד בקיומה או בהיעדרה של הצדקה לפגיעה  של הבדיקה החוקתית ‰˘�Èהשלב 

 אינ� )חוקי היסודב –ואצלנו (חוקה גישת היסוד הינה כי זכויות האד� המעוגנות ב. בזכות

הצידוק . הפגיעה תהא כדי� א� יש צידוק לכ�.  נית� לפגוע בה�25.ה� יחסיות". מוחלטות"

נטל הינה על מי מוטל  השאלה הניצבת בפנינו 26.בפסקת ההגבלהש  בדיני המידתיותקבוע

 שאלה זו מכוונת כמוב� א� ?המרכיבי� של המידתיות השכנוע ונטל הבאת הראיות בדבר

שאלה זו לא . המידתיותנטיי� במסגרת יסודותיה של עובדתיי� הרלוולעניי� ההיבטי� ה

נטל השכנוע ונטל הבאת (נקבע בה� כי נטל ההוכחה . עוררה קשיי� במרבית שיטות המשפט

כא� עוררה שאלה זו חילוקי דעות .  לא כ� בישראל27.וטל על הטוע� לצידוקמ) ראיות

  . ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשתבה� מצאו את ביטויי� , שיפוטיי� ניכרי�

  ) נטל השכנוע ונטל הבאת הראיות(הדעות בעניי� נטל ההוכחה   .2

  בפרשת בנק המזרחי המאוחד 

בשלב השני של הבחינה שמגר הקדיש חלק מפסק דינו לנטל ההוכחה ' הנשיא מ

נטל , על פי גישתו. הוא הבחי� לעניי� זה בי� נטל השכנוע לבי� נטל הבאת הראיות. החוקתית

א� הטוע� לצידוק הוכיח את , ע� זאת. השכנוע לקיומה של הצדקה מוטל על הטוע� לקיומה

החוק הול� את ערכי , החוק פוגע בזכות(שלושת היסודות הראשוני� של פסקת ההגבלה 

כי אז נטל הבאת הראיות בעניי� היסוד הרביעי ) החוק הוא לתכלית ראויה, מדינהה

המשנה �בעניי� זה התמקד הנשיא שמגר במבח�. עובר לטוע� להיעדרו של צידוק) מידתיות(

הטוע� ",  לדעתו28").מבח� האמצעי הפוגע פחות"או " מבח� הצור�("השני של המידתיות 

 

 . 1508' בעמ, 13ש "לעיל ה, קדמי; 187' בעמ, 13ש "לעיל ה, ראו הרנו�   23
    .543' הל� עמלראו , על חזקה זו   24
 . 56' עמלעיל ראו    25
, ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ ל4 'ס; 150ב "ח התשנ"ס, ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ ל8 'ס   26

  .70ד "ח התשנ"ס
 .545' ראו להל� עמ   27
 .391' ראו לעיל עמ, על מבח� הצור�   28



    מרכיביה של המידתיות  534

עליו נטל , עבר למיתח� האפשרויות שאומ� בחקיקהכי קיימות חלופות מקילות יותר מ

   29".הבאת הראיות

שבו נדונה שאלת קיומה של הצדקה לפגיעה , עמדתי שלי הייתה כי בשלב הבחינה השני

לעניי� זה אי� מקו� להבחי� בי� . נטל השכנוע מוטל על הטוע� לחוקתיותה, בזכות החוקתית

פסק דיני לא עמדתי כלל על נטל הבאת ב. היסודות השוני� המרכיבי� את פסקת ההגבלה

לתמיכה בגישתי הבאתי נימוקי� לגופו של עניי� וכ� הסתמכתי על המשפט . הראיות

על ", על פי גישתו. לוי� תמ� בעמדתי'  השופט ד30).אפריקה וקנדה�כגו� דרו�(המשווה 

כנע כי הנטל לש, באמצעות נציג המדינה, ועל המחוקק, האזרח נטל השכנוע כי זכותו נפגעה

אי� להטיל ג� נטל זה . הפגיעה נסבלת וכי היא מקיימת את תנאי סעי� ההגבלה על מרכיביה

  .  ביסוד גישתו זו עמד הצור� לחזק את ההגנה על זכויות האד�31".על האזרח הנפגע

חשי� הצטר� לגישה כי נטל השכנוע בשלב השני של הבחינה החוקתית ' השופט מ

בשלב שני זה עומדת לחוק הפוגע , ע� זאת. ות היא כדי�מוטל על הטוע� כי הפגיעה בזכ

 עובר אל שכ� הטוע� – א� לא נטל השכנוע –נטל הבאת הראיות , מכוחה. חזקת החוקתיות

כי א� , בי� השאר, חשי�' בנמקו גישה זו ציי� השופט מ. כי הפגיעה בזכות אינה כדי�

 צריכה לעמוד לחקיקה על אחת כמה וכמה שהיא, משנה עומדת חזקת החוקיות�לחקיקת

ובאותה עצמה החוק אינו , ע� זאת הוא ציי� כי א� לא תחול חזקת החוקתיות תמיד. ראשית

   32.אפשר שתחול לשיעורי� ולא באותה עצמה, חוקתי

גולדברג סבר כי ה� נטל השכנוע וה� נטל הבאת הראיות מוטל על הטוע� ' השופט א

החוק אינו חוקתי הטוע� כי . וקתיות החוקנקודת המוצא הינה ח. החוקתיות של החוק�לאי

המשנה השני של המידתיות �גולדברג התמקד במיוחד במבח�' השופט א. עליו נטל ההוכחה

לא על מי שמג� על ", על פי גישתו"). מבח� האמצעי שפגיעתו פחותה"או " מבח� הצור�("

אלא , וגעת פחותהחוק להראות כי ישנ� חלופות אחרות שפוגעות יותר וכי נבחרה חלופה הפ

̇ Â¯·Â¯‰על מי שטוע� נגד תוקפו של החוק להראות כי קיימת חלופה  ÓÈÂÒÓ המגשימה את 

  33".א� פגיעה בזכות המוגנת פחותה במידה ניכרת מ� הפגיעה שבחוק, התכלית הראויה

יש להטיל את נטל ההוכחה לגבי כל השלבי� "לגישתו . ב�' לגישה זו הצטר� ג� השופט ג

  34".כי החוק הינו בטל בשל היותו נוגד את חוק היסודעל מי שטוע� 

 נטה לחלק את הנטל בי� הצדדי� 35,טל' שאליו הצטר� השופט צ, מצא' השופט א

וכ� שהאמצעי אשר נבחר , באופ� שעל המדינה יוטל לשכנע כי הפגיעה היא לתכלית ראויה"

 

  .348' בעמ, 1ש "לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת    29
  .428' בעמ, ש�   30
  .462' בעמ, ש�   31
  .570' בעמ, ש�   32
  .577' בעמ, ש�   33
 .586' בעמ, ש�   34
 .588' בעמ, ש�   35
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, עי חילופימתאי� להשגת התכלית ואילו הנטל להוכיח שעל השלטו� היה לבחור באמצ

 השופט 36".חוקתיותה של הפגיעה�ירב� על שכמו של הטוע� לאי, שפגיעתו קטנה יותר

בעוד שהפגיעה ", תכ� שגישה זו הולמת רק פגיעות בעלות אופי כלכליימצא הוסי� כי י

בזכויות יסוד אחרות מצדיקה להטיל על המדינה את נטל השכנוע לגבי כל תנאיה של פסקת 

   37".ההגבלה

א� , הועלו דעות ורעיונות מגווני� בעניי� נטל ההוכחה �˜ ‰Ù„ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ¯˘˙ ·ב

 השאלה אמנ� נשארה פתוחה א� עוצבו אפשרויות שונות וניתנו לה� 38.לא נפסקה בו הלכה

עקרונית נית� להבחי� בי� שלוש עמדות עקרוניות בעניי� נטל ההוכחה בשלב . צידוקי�

  39:הבחינה השני

חוקתיות �מוטל על הטוע� לאי, כמו ג� בשלב הראשו�, נינטל השכנוע בשלב הש  )א(

  . ב�' גולדברג וג' עמדה זו נקטו השופטי� א. הבאת הראיותעל צד זה מוטל ג� נטל . החוק

מוטל על הטוע� כי הפגיעה , שלא כמו בשלב הראשו�, נטל השכנוע בשלב השני  )ב(

על צד זה מוטל ; ההגבלהמקיימת יסודותיה של פסקת : כלומר, בחוק היסוד היא חוקתית

  .לוי�' ברק והשופט ד' עמדה זו נקטו הנשיא א. ג� נטל הבאת הראיות

בי� שתי עמדות אלה נטענו כמה עמדות ביניי� המבחינות בי� נטל השכנוע לבי�   )ג(

כל השופטי� שהביעו עמדות ביניי� הסכימו כי בשלב השני של . נטל הבאת הראיות

 אול� ה� נחלקו , על הטוע� לחוקתיות החוקוטל נטל השכנוע מהבדיקה החוקתית

  : בעניי� זה נית� להצביע על שתי גישות. בעמדותיה� לגבי נטל הבאת הראיות

של פסקת ההגבלה מוטל על הטוע� כי מרכיביה נטל הבאת הראיות לכל   )1(

  ).חשי�' השופט מ( אלה אינ� מתקיימי� מרכיבי�

הנטל לעניי� . של פסקת ההגבלהה מרכיבינטל הבאת הראיות משתנה על פי   )2(

 41; הלימה של ערכי המדינה40;פגיעה בחוק או על פיו( הראשוני� המרכיבי�שלושת 

 – 43 המידתיות–באשר ליסוד הרביעי . מוטל על הטוע� לחוקתיות החוק) 42תכלית ראויה

�טל סברו כי נטל הבאת הראיות לעניי� מבח�' מצא וצ' שמגר והשופטי� א' הנשיא מ

שעל פיו אי� להשיג את התכלית הראויה על ידי אמצעי� שפגיעת� בזכות , שניהמשנה ה
 

  .579' בעמ, ש�   36
   .ש�   37
14/98� "ראו בג   38 � ̄ ·�Ó 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó, בג; )1998 (105, 97) 1(ד נב"פ" �8150/98  ÔÂ¯Ë‡È˙

� ˙ÂÈÂ�Ó‡Ï ÌÈÏ˘Â¯È '‰„Â·Ú‰ ¯˘ ,גב; )1998 (445, 433) 4(ד נד"פ" �6427/02  ‰ÚÂ�˙‰
� ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï '˙Ò�Î‰ )11.5.2006 ,פורס� בנבו(.  

6055/95� "ראו בג   39 � ÁÓˆ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,פרשת ; )1999 (266, 241) 5(ד נג"פ ‰ÚÂ�˙‰
Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï�  '˙Ò�Î‰ ,ו של הנשיא ברק לפסק דינ21 'פס, ש�.  

  .143' ראו לעיל עמ   40
 .295' ראו לעיל עמ   41
  .296' ראו לעיל עמ   42
  .)419' עמ(מידתיות במוב� הצר ; )391' עמ(צור� ; )373' עמ(קשר רציונלי    43
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מה באשר לשני . משנה זה אינו מתקיי��מוטל על הטוע� כי מבח�, )מבח� הצור�(פחותה 

שמגר לא התייחס ' הנשיא מ? )מידתיות במוב� הצר; קשר רציונלי(מבחני המשנה האחרי� 

 שנטל הבאת הראיות חל על הטוע� להיעדר א� דומה כי גישתו הינה, במפורש לשאלה

קבע , טל' שעמו הסכי� השופט צ, מצא' השופט א. המשנה שלה�מידתיות לעניי� כל מבחני

הוא על הטוע� כי קשר ) קשר רציונלי(המשנה הראשו� �כי נטל הבאת הראיות לעניי� מבח�

המשנה �בח�מצא לא נקט כל עמדה באשר למ' השופט א). בדר� כלל המדינה(זה מתקיי� 

  ). מידתיות במוב� הצר(השלישי 

  התפתחות ההלכה לאחר פרשת בנק המזרחי המאוחד. ג

̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשתהשאלה בדבר נטל ההוכחה עלתה לראשונה לאחר   פרשתב  ·�
ÁÓˆ.44אפשר להשאיר את המחלוקת בדבר נטל ההוכחה ללא "זמיר קבע כי '  השופט י

 הייתה השאלה א� ‰¯‡˘�Â‰. רות בעלות חשיבותהוא העיר כמה הע,  ע� זאת45".הכרעה

חלות באותה מתכונת ג� , שהורת� במשפט הפרטי והפלילי, ההלכות בעניי� נטל ההוכחה

 נגעה לכ� שכאשר ההכרעה בהלי� המנהלי נעשית על בסיס נטל ‰˘�ÈÈ‰; במשפט הציבורי

   46.עשויה להיות מושפעת מהמהות המיוחדת של ההלי� המנהליהיא , ההוכחה

 È˙¯·Á ˜„ˆÏÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ ˙˘¯Ù.47שאלת נטל ההוכחה עלתה מחדש ב

ממילא הרוב לא נקט . עמדת הרוב באותה פרשה הייתה כי לא הוכחה פגיעה בזכות חוקתית

. לוי' לא כ� שופט המיעוט א; כל עמדה באשר לנטל ההוכחה באשר לפסקת ההגבלה

זקק השופט לוי לבחינת תנאיה של פסקת לפיכ� נ. השופט לוי קבע כי הופרה הזכות לכבוד

  48:ובאשר לנטל ההוכחה בעניי� זה קבע השופט לוי; ההגבלה

נטל ההוכחה כי הפגיעה , יסוד מוגנת�חקיקה פוגע בזכות�משנמצא כי דבר"

  ". מידתית ולפיכ� חוקתית הוא על הטוע� לחוקתיות החוק

ל כ� היה מקו� להפו� את וע, לדעת השופט לוי לא הרימה המדינה את הנטל המוטל עליה

 זו דעת ההרכב ה היית�ובה, תו נוספותעל גישתו זו חזר השופט לוי בפרש. הצו להחלטי

באמרת .  בחנה את חוקתיותו של מעשה מנהליÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ 50פרשת 49.כולו

 

 . 39ש "לעיל ה, ˆÁÓפרשת    44
 .269' עמב, ש�   45
' בעמ, 38ש "לעיל ה,  ˙ÂÈÂ�Ó‡Ï ÌÈÏ˘Â¯È ÔÂ¯Ë‡È˙על הערה זו חזרה השופטת ביניש בפרשת   46

445.  
 .11ש "לעיל ה, ÏÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚÈ˙¯·Áˆ„˜ פרשת    47
   . של השופט לוידינו לפסק 18 'פס, ש�   48
�"בגראו    49 8035/07 � Â‰ÈÏ‡'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ) בג; )21.5.2008,  בנבופורס�" �124/09  ¯ÈÒÈ˙

� ˙‡ÈÂÂ„ ' ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘)18.3.2009,  בנבופורס� .( 
1993/03� "בג   50 � ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ ,2003 (817) 6(ד נז"פ.(  
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ריבלי� את חוקתיותה של חקיקה ראשית הפוגעת בזכות המעוגנת בחוקי ' אגב בח� השופט א

   51:היסוד

חקיקה רגילה חייבת לכבד את זכויות האד� שבחוקי היסוד ואינה יכולה "

החקיקה עומד בחזקת כשרות  דבר. פי האמור בה��לפגוע בה� אלא על

... כפועל יוצא של הצור� להימנע מטשטוש הגבולות בי� הרשויותחוקתית 

חוקתיות אינה חלה לגבי השאלה א� חוק הפוגע בזכות חזקת , ע� זאת

  " .סקת ההגבלהי מקיי� את דרישות פחוקתית

) נטל השכנוע ונטל הבאת הראיות(נראה אפוא כי הוכרעה השאלה בדבר נטל ההוכחה 

הובעו   ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשתב 52.)פסקת ההגבלה(בשלב הבחינה החוקתית השני 

הפסיקה שלאחר פרשה זו כבר ; שהיו בבחינת אמרות אגב, לגביה עמדות שונות ונוגדות

,  עמדת מיעוט באחת הפרשותהשהיית, עמדתו של השופט לוי. הדעות�ה בחילוקיהכריע

 הטעמי�  המשפט המשווה בסוגיה זו ועלאעמוד על. נהפכה לעמדה של בית המשפט כולו

  .המצדיקי� גישה זו

  משפט השוואתי. 4

  קנדה) א(

. טתרטר הקנדי על זכויות וחירויות מנוסחות בדר� כלל בלשו� מוחל'זכויות האד� בצ

  : רטר' לצ2נקבע בסעי� , למשל, כ�

“Everyone has the following fundamental freedoms:  

(a) freedom of conscience and religion;  

(b) freedom of thought, belief, opinion and expression, including freedom 

of the press and other media of communication; 

(c) freedom of peaceful assembly; and  

(d) freedom of association.”  

 נובע מפסקת –היכולת החוקתית לפגוע בה� כדי� :  כלומר–של הזכויות " יחסי"האופי ה

  ): 1סעי� (ההגבלה הכללית 

 

  .839' בעמ, ש�   51
7052/03� "בגראו ג�    52 ‰Ï‡„Ú – � Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ ' ¯˘

ÌÈ�Ù‰) יה'פרוקצפסק דינה של השופטת  ל9 'פס ,)14.5.2006 ,פורס� בנבו . 
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“The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and 

freedoms set out in it subject only to such reasonable limits prescribed by 

law as can be demonstrably justified in a free and democratic society.”  

ופסקת הגבלה כללית ההופכת " מוחלט" זכויות בניסוח –מכוחו של מבנה חוקתי זה 

ל מסכימי� כי נטל הכו.  הסיקה הפסיקה הקנדית את תורת השלבי�–" יחסיות"אות� ל

 על מי מוטל נטל ההוכחה בשלב .ההוכחה בשלב הראשו� מוטל על הטוע� לפגיעה בזכות

 כ� כתב נשיא בית המשפט העליו� Oakes.53 פרשתשאלה זו נדונה והוכרעה ב? השני

  Dickson(:54(דיקסו� 

“The onus of proving that a limit on a right or freedom guaranteed by the 

Charter is reasonable and demonstrably justified in a free and democratic 

society rests upon the party seeking to uphold the limitation. It is clear 

from the text of S.1 that limits on the rights and freedoms enumerated in 

the Charter are exceptions to their general guarantee. The presumption is 

that the rights and freedoms are guaranteed unless the party invoking S.1 

can bring itself within the exceptional criteria which justify their being 

limited. This is further substantiated by the use of the word 

‘demonstrably’ which clearly indicates that the onus of justification is on 

the party seeking to limit.”  

  55.ובתי המשפט הקנדיי� נוהגי� על פיו,  לא שונה הדי� בעניי� זהOakes פרשתמאז 

   זילנד
ניו) ב(

�זילנד חוקקה את ה�ניוNew Zealand Bill of Rights.56לו מעמד אי.  זהו חוק רגיל �

של " קנדיי�"בי� החלקי� ה. רטר הקנדי'חלקי� נרחבי� ממנו הועתקו מהצ. חוקי�על�חוקתי

ופסקת הגבלה , של זכויות" מוחלטת"זילנד נית� למצוא הגדרה �מגילת הזכויות של ניו

 57ה� היק� הזכויות וה� פסקת ההגבלה זהי�". יחסיות"ההופכת אות� ל) 5סעי� (כללית 

במסגרת זו . זילנד אימצו ג� את תורת השלבי��בתי המשפט של ניו. נדירטר הק'לאלה שבצ

 

  .346'  ראו לעיל עמ,לניתוח הפסק, R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103ראו    53
  . לפסק הדי�66 'פס, ש�   54
  .117' בעמ, 21ש "לעיל ה, HOGGראו    55
56  New Zealand Bill of Rights Act 1990.201'  ראו ג� לעיל עמ.  
  . זילנד�חוקתי של מגילת הזכויות של ניו�למעט השוני הנובע ממעמדה התת   57
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ואילו בשלב השני הוא מוטל , נקבע כי בשלב הראשו� נטל השכנוע מוטל על הטוע� להפרה

   58.על הטוע� כי הפגיעה היא כדי�

   והאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיותאפריקה
דרו�) ג(

מבוססת על תורת שני ) 1996�מ(אפריקה �קתה של דרו�מגילת זכויות האד� בחו

הטע� . מקובל על הכול כי בשלב הראשו� הנטל הוא על הטוע� להפרת הזכות. השלבי�

א� על מי מוטל הנטל . שנית� לכ� הוא הגישה הכללית שלפיה המוציא מחברו עליו הראיה

צרי� להוכיח את מי ? מי נושא בנטל להצדיק את הפגיעה בזכות החוקתית? בשלב השני

אפריקה �בית המשפט החוקתי של דרו�? היסודות העובדתיי� שעליה� מתבסס צידוק זה

 ה� נטל –קבע כי הנטל להוכיח את העובדות שעליה� מתבסס הצידוק להפרת הזכות 

פסק די� זה נפסק  59. מוטל על הטוע� לקיומו של צידוק–השכנוע וה� נטל הבאת הראיות 

לאותה מסקנה הגיע בית המשפט החוקתי על פי החוקה ; )1993�מ(על פי החוקה הזמנית 

  61.זו ג� הגישה המקובלת בספרות המשפטית 60.)1996(הסופית 

 62.גישה דומה התקבלה במסגרת האמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות

 את ההגבלות על הזכויות, בי� השאר,  בוחני�)Siracusa principle(עקרונות סירקוז 

כי נטל השכנוע לעניי� ההגבלות מוטל , בי� השאר, נקבע בעקרונות אלה. הקבועות באמנה

  63.על המדינה

 

 Police v. Curran, [1992] 3 NZLR 260 (CA); Minister of Transport v. Noort, [1992] ראו   58
3 NZLR 260, 283 (CA); PAUL RISHWORTH, GRANT HUSCROFT, SCOTT OPTICAN AND 

RICHARD MAHONEY, THE NEW ZEALAND BILL OF RIGHTS 68 (2003); Andrew S. Butler, 
Limiting Rights, 33 VICTORIA U. WELLINGTON L. REV. 113, 116 (2002).       

 S. v. Mahwanyane, 1995 (3) SA 391 § 102: “[I]t is for the legislature, or the partyראו   59
relying on the legislation, to establish this justification, and not for the party challenging 

it to show that it was not justified”; S. v. Zuma, 1995 (2) SA 642 (CC).   

 Moise v. Transitional Local Council of Greater Germiston, 2001 (4) SA 491 § 19: “Itראו   60
is also no longer doubted that, once a limitation has been found to exist, the burden of 
justification under section 36(1) rests on the party asserting that the limitation is saved 
by the application of the provisions of the section. The weighing up exercise is 
ultimately concerned with the proportional assessment of competing interests but, to the 
extent that justification rests on factual and / or policy Considerations, the party 

contending for justification must put such material before the Court”.  

 .44�34' בעמ, 21ש "לעיל ה, Woolman and Bothaראו    61
62
) 1966 �נחתמה ב (205, 31א "כ, חברתיות ותרבותיות, אמנה בינלאומית בדבר זכויות כלכליות  

  ).�1991נכנסה לתוק� לגבי ישראל ב(

 The Siracusa Principles on the Limitation and ראו, רונות סירקיוזעק לA 12קרו� יע  63 
Derogation Provisions in the International Covenant on Civil and Political Rights, 7 

HUM. RTS. Q. 3 (1985).  
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   כויות האד�זלהאמנה האירופית ) ד(

כ� למשל .  על תורת שני השלבי�רובה מבוססת ב64זכויות האד�להאמנה האירופית 
חופש ) (10(1�ו) המצפו� והדת, חופש המחשבה) (9(1, )פרטיות ומשפחה) (8(1סעיפי� 
קובעי� פסקאות ) 10(2�ו) 9(2, )8(2סעיפי� . מגדירי� את הזכויות הנדונות בה�) הביטוי

הגבלה מיוחדות שעל פיה� אי� לפגוע בזכויות הנקובות אלא בחוק ורק כשהדבר נחו� 
תו� ציו� הערכי� החברתיי� , )necessary in a democratic society(בחברה דמוקרטית 

  . ה על פי כל אחד מהסעיפי� האלההראויי� להגנ
הדעה המקובלת בפסיקה ובספרות הינה כי על הטוע� להפרת זכות מוטל נטל ההוכחה 

10(1�ו) 9(1, )8(1לבסס את העובדות המצביעות על הפרת זכותו על פי הגדרתה בסעיפי�  .(
צד עובר אל ה) 10(2�ו) 9(2, )8(2הנטל להצדיק את ההפרה כאמור בסעיפי� , משעשה כ�

 אי� כל הבחנה בי� נטל השכנוע לבי� נטל הבאת 65.הטוע� כי ההפרה מקיימת הוראות אלה
  . הראיות

  אנגליה) ה(

� חוקק באנגליה ה1998בשנת Human Rights Act, 1998 . חוק זה אימ� אל משפטה
בחוק נקבע שכאשר בית המשפט . האד�לזכויות ית אהפנימי של אנגליה את האמנה האירופ

 declaration" (התיישבות�אי"הוא מוסמ� לית� הכרזה על , ראות האמנה הופרוקובע כי הו

of incompatibility .(על הטוע� להפרת . החוק קובע בחינה המבוססת על תורת שני השלבי�
אזי נטל הצידוק מוטל על , א� הרי� נטל זה. זכותו מוטל נטל ההוכחה כי הזכות הופרה

�הטוע� להתאמת החוק הפוגע לHuman Rights Act.

66  

 על הטוע� לקיו� מרכיביה של פסקת –  בשלב השנינטל השכנוע. ו
  ההגבלה

  הגישה הבסיסית. 1

 הצד הנשע� על פסקת ההגבלה וטוע� כי הפגיעה בזכות כיהינה  גישתי הבסיסית
 ·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ פרשתב כ� סברתי 67.עליו הנטל לשכנע בעמדתו זו, החוקתית היא כדי�

 

64   Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 4 Nov. 
1950, 213 U.N.T.S. 222)  להל�– Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ˙È‡ÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰.(  

  . 232, 230' בעמ, 5 ש"לעיל ה, KOKOTTראו    65
  HUMAN RIGHTS LAW AND PRACTICE 91 (Anthony Lester & David Pannick eds., 2nd ראו   66

ed., 2004): “Where the right is not absolute but is subject to exceptions, it is for the 
respondent to show that there is a justification for a prima facie breach”.  

  .545'  עמלהל�ראו , הבאת הראיותנטל לעניי�    67
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„ÁÂ‡Ó‰68פרשתבעמדתי על כ� ג� . י מעמדתי זו ולא חזרתי ב ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ 
Ï‡¯˘È·.69 בפרשה זו נדונה שאלת החוקתיות של  ˙Â·È˘È È„ÈÓÏ˙Ï ˙Â¯È˘ ˙ÈÈÁ„ ˜ÂÁ

Ì˙Â�ÓÂ‡ Ì˙¯Â˙˘ ,Ò˘˙‰"·-2002 . בפסק דיני עמדתי על הדעות השונות שהועלו בעניי� זה
̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשתב לאחר שהבאתי את . א הכרעהציינתי כי המחלוקת נשארה לל.  ·�

   70:הוספתי,  ˆÁÓפרשתבזמיר ' עמדתו של השופט י

 ·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ פרשתכפי שהבעתי אותה ב, אית� אני בדעתי, כשלעצמי"
„ÁÂ‡Ó‰ ...כי לצרכי – בלא להכריע בדבר –מוכ� אני להניח , ע� זאת 

 לפיה , ˆÁÓפרשתזמיר ב' העתירה שלפנינו ננקוט בגישתו של השופט י

על מי מוטל נטל השכנוע תלויה במשקל היחסי הנית� לשיקולי� השאלה 

עוצמת , חשיבות הזכות הנפגעת, חזקת החוקתיות של חוק, של שלטו� החוק

  " .הפגיעה בזכות ואינטרסי� ציבוריי� אחרי�

העברת נטל השכנוע אל שכמו של הטוע� לצידוק לפגיעה בזכות חל בכל המקרי� , לדעתי
העברת הנטל אינה מותנית במשקל היחסי הנית� . ת חוקתיתשבה� הוכחה פגיעה בזכו

אי� היא נגזרת מחשיבותה של . לשיקולי� של שלטו� החוק וחזקת החוקתיות של החוק
ביסוד גישתי . מעצמת הפגיעה בה ומקיומ� של אינטרסי� ציבוריי� אחרי�, הזכות הנפגעת

נטיות של ה אעמוד על הרלוותחיל. זכויות האד� של �זו מונח שיקול ענייני הקשור למעמד
המתבסס על חזקת , לאחר מכ� אבח� את הטיעו� הנגדי; שיקול זה לעניי� נטל השכנוע

  . החוקתיות

  נטל השכנוע ומעמד� של זכויות האד�. 2

הדיני� בדבר נטל השכנוע הינ� פרי ההלכה , בהיעדר הוראות מפורשות בדי� החקוק
שכנוע השופט �רי� לשאת בתוצאות של איה� נועדו לית� תשובה לשאלה מי צ. הפסוקה

בחינת� של דיני� אלה מעלה כי ההלכה הפסוקה לא פיתחה כלל . בסופו של ההלי�
כלל אוניברסלי בעניי� נטל השכנוע אינו , )Wigmore(לדעת ויגמור . אוניברסלי בעניי� זה

   71:קיי� ולא יכול שיתקיי�

“The truth is that there is not and cannot be any one general solvent for all 

cases. It is merely a question of policy and fairness based on experience 

in the different situations.”  

 

  . 428' בעמ, 20ש "לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת    68
  .38ש "לעיל ה, ‰Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�Îפרשת    69
  . ו של הנשיא ברק לפסק דינ22 'פס, ש�   70
71  JOHN HENRY WIGMORE, EVIDENCE IN TRIALS AT COMMON LAW § 2487-2488 (Rev. by 

James H. Chadbourn., 1981).  
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הנטל נקבע על פי . פריורי�האזארד ולאובסדור� כי אי� מבח� א, מסיי'ברוח דומה ציינו ג

   convenience.(72(ונוחות ) fairness(ות הגינ, )policy(מער� שיקולי� של מדיניות 

השיקול המכריע בעיניי , בבחינת נטל השכנוע לעניי� צידוק הפגיעה בזכויות חוקתיות

 73:הדמוקרטיה החוקתית נועדה להג� על זכויות האד�, אכ�. הוא ההגנה על זכויות האד�

 קובע כי ÂÁ-„ÂÒÈ :ÁÂ Ì„‡‰ „Â·ÎÂ˙Â¯È˜. זהו התפקיד של החוקה ושל מגילת הזכויות שבה

כל רשות מרשויות " חובה זו מוטלת על 74."להג� על כבוד האד� וחירותו"מטרתו הינה 

  . ומכא� שהיא מוטלת ג� על השפיטה75,"השלטו�

אחת מה� היא בהטלת נטל השכנוע . מימושה של חובה זו מתבטא בדרכי� שונות

מי שטוע� כי , תאמ. להצדקת הפגיעה בזכות החוקתית על הטוע� לקיומה של הצדקה זו

והטענה היא כי ,  משהור� הנטל76. עליו נטל השכנוע בעניי� זה– נפגעו חוקתיותזכויות 

א� , אכ�.  על הטוע� לצידוק הנטל להוכיח את קיומו–הפגיעה בזכויות האד� הינה חוקתית 

והנתוני� העובדתיי� לעניי� קיומה של הצדקה , וינותעבסופו של יו� כפות המאזניי� מ

 מה שנותר הינה הפגיעה – בזכויות אד� ולעניי� היעדרה של הצדקה זו שקולי� לפגיעה

א� אמנ� ההגנה על זכויות האד� היא המטרה המרכזית המונחת לנגד . החוקתיותבזכויות 

 77.ראוי שתיקו זה באשר לצידוק יפעל לרעת הפגיעה בזכויות האד� ולא לטובתה, עינינו

איני מדרג לעניי� זה בי� זכויות אד� ;  בינ� לבי� עצמ�איני מבחי� בי� זכויות האד�: ודוק

נטל השכנוע מוטל על המדינה להצדיק פגיעה בכל אחת . חשובות יותר וחשובות פחות

  .בלא כל ניסיו� להבחי� בינ� לבי� עצמ�, ואחת מה�

. בצד שיקול מרכזי זה של מדיניות משפטית מונחי� ג� שיקולי� של הגינות ונוחות

נמצאי�  החוקתיותבדתיי� שעליה� מתבססת הטענה לצידוק הפגיעה בזכויות הנתוני� העו

 –בפני המחוקק מוצגי� . ברוב המקרי� בידי הרשות השלטונית שהיא הנתבעת הטיפוסית

. תהחוקתי הנתוני� העובדתיי� המצדיקי� פגיעה בזכות –או לפחות צריכי� להיות מוצגי� 

 אי� כלי� לאיסו� נתוני� אלה ולהצגת� –תו  א� הוא הטוע� לפגיעה בזכו–לפרט הנפגע 

  . בפני בית המשפט

  

 

 FLEMING JAMES, GEOFFREY C. HAZARD AND JOHN LEUBSDORF, CIVIL PROCEDURE ורא   72
421 (5th ed., 2001); MCCORMICK, ON EVIDENCE 565 (John William Strong ed., 6th ed., 

2006) .  
 .302' ראו לעיל עמ   73
  .ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜א ל1 'ס   74
   .11' סב, ש�   75

 .531' ראו לעיל עמ   76
  . 449'  עמ לעילראו   77



    543  דרכי הוכחה  

  )Presumption of Constitutionality(חזקת החוקתיות : הטיעו� הנגדי. 3

  חוקתיות
נטל השכנוע על הטוע� לאי) א(

שלפיה נטל השכנוע להצדקת הפגיעה בזכויות אד� חוקתיות מוטל על , ביסוד גישתי
. החוקתיותזכויות המונחת תפיסה בדבר חשיבות� של , גיעההטוע� לקיומו של צידוק לפ

, בי� השאר, זו מתבטאת. כנגד טיעו� זה נית� להעמיד את חשיבותה של החוקה עצמה
חזקה זו מונחת ביסוד . על פיה חזקה כי המחוקק פועל במסגרת החוקה. בחזקת החוקתיות

נה לפגיעה בזכות בו מוצגת הטע ש– ‰¯‡˘ÔÂ כי בשלב 78,הגישה המקובלת על הכול
הטענה הינה כי .  נטל השכנוע בעניי� הוכחת הפגיעה מוטל על הטוע� לפגיעה–חוקתית 

שבו מועלית , ‰˘�Èראוי שהוא יחול ג� בשלב ; היגיו� חוקתי זה לא נעצר בשלב הראשו�
הגישה הינה אפוא כי חזקה החוקתיות צריכה לחול על כל מרכיביה . הטענה בדבר הצידוק

לעניי� זה אי� להבחי� בי� שלב הפגיעה בזכות לשלב . י זכות חוקתית הופרהשל הטענה כ
גולדברג ' זו הייתה גישת� של השופטי� א. שני השלבי� ה� מכלול אחד; הצידוק לפגיעה

  ? הא� הדי� עמ�.  ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשתבב� ' וג

  על חזקת החוקתיות) ב(

 חזקה זו פועלת 79.חוקתיותמקובל לומר כי בדמוקרטיה חוקתית נוהגת חזקת ה
 חזקת החוקתיות היא חלק מתכליתו 80.החשוב בה� הוא התחו� הפרשני. בתחומי� שוני�

חזקה היא שתכלית החוק היא שחוק אינו נוגד ",  על כ�81.האובייקטיבית של כל חוק
שלפי אחד מה� החוק הוא ,  א� הפרש� עומד בפני פירושי� אפשריי� של חוק82."חוקה

בעניי� . עליו לבחור בפירוש שלפיו החוק הוא חוקתי, אחר החוק אינו חוקתיחוקתי ולפי ה
   83.באחת הפרשות) Lamer(זה כתב השופט הקנדי למר 

“[this] Court… should not… interpret legislation that is open to more 

than one interpretation so as to make it inconsistent with the Charter and 

hence of no force or effect.”  
 

 .531' ראו לעיל עמ   78
 .Joseph Eliot Magnet, The Presumption of Constitutionality, 18 OSGOODE HALL L.Jראו    79

87 (1980); Henry Burmester, The Presumption of Constitutionality, 13 FED. L. REV. 277 
(1983); Andrew S. Butler, A Presumption of Statutory Conformity with the Charter, 19 

QUEENS L.J. 209 (1993).  

  .119' בעמ, 21ש "לעיל ה, HOGGראו    80
̇ ·ËÙ˘Ó,  ברקראו, על התכלית האובייקטיבית של חוק   81 È˙ÈÏÎ˙ ̇ Â�˘¯Ù ,בעמ, 16ש "לעיל ה '

195.   
 ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù אהר� ברק; 422' בעמ, 16ש " לעיל ה,ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù ,ראו ברק   82

   .)1994 (117פרשנות חוקתית  – כר� שלישי
  .Slaight Communication Inc. v. Davidson, [1989] 1 S.C.R. 1038, 1078פרשת    83
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תחו� נוס� שבו חלה חזקת החוקתיות נוגע לשימוש בביקורת שיפוטית על חוקתיותו 

הגישה הינה כי . של חוק במקרי� שבה� נית� לפתור את הבעיה המשפטית בדר� פרשנית

עדי� ללכת בדר� זו , א� נית� לפתור את השאלה הניצבת בפני בית המשפט בדר� פרשנית

 גישה 84.עדיפות זו נשענת על חזקת החוקיות. ולא להיזקק לתרופה של ביטול החוק

פרשנית זו מובילה למצב דברי� שבו נשמרת חוקתיותו של החוק תו� שימוש בדיני 

   85.הפרשנות

התחו� השלישי שבו מבקשי� להחיל את חזקת החוקתיות הוא נטל השכנוע באשר 

א� כא� אי� מחלוקת באשר . ותו של חוקחוקתי�להוכחת� של עובדות הקשורות לאי

גדר . לתחולתה של החזקה בכל הנוגע להוכחת העובדות הקשורות בפגיעה בזכות החוקתית

הספקות היא באשר לתחולתה של החזקה בכל הנוגע להוכחת העובדות הקשורות לצידוקי� 

� ע� הא� הדי? הא� ג� במצב דברי� זה ראוי שתחול חזקת החוקתיות. לפגיעה בזכויות

על מי שטוע� נגד תוקפו של החוק נטל השכנוע כי החוק בלתי "כי , גולדברג' השופט א

ג� במוב� זה כי הפגיעה חורגת באופ� מפליג ממיתח� הפגיעה הסביר להגשמת , חוקתי

על הטוע� לבטלות החוק לשכנע את "כי , ב�'  הא� הדי� ע� השופט ג86?"התכלית הראויה

עמידת החוק �בית המשפט ה� לעניי� עובדת הפגיעה שיש בחוק בזכות היסוד וה� באשר לאי

   87?"בדרישותיה של פסקת ההגבלה

  חזקת החוקתיות בפגיעה בזכויות חוקתיות) ג(

כנוע לקיומ� של עובדות לדעתי אי� בכוחה של חזקת החוקתיות להטיל את נטל הש

הטע� לכ� נעו� במעמד� . המצדיקות פגיעה בזכות חוקתית על הטוע� להיעדרו של הצידוק

מעמד זה מצדיק את המסקנה כי חזקת .  במבנה החוקתיחוקתיותהמרכזי של זכויות 

החוקתיות מילאה את תפקידה שעה שהטילה את נטל השכנוע להוכחת עצ� הפגיעה בזכות 

 מנקודת המבט של ההגנה החוקתית על זכויות –אי� זה ראוי . טוע� לפגיעהעל שכמו של ה

 להמשי� ולהטיל על הטוע� לפגיעה את נטל השכנוע כי אי� עובדות המצדיקות – חוקתיות

   88.את הפגיעה

 

   .422' בעמ, 16ש " לעיל ה,ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù ,ברקראו    84
  .Adrian Vermeule, Saving Constructions, 85 GEO. L.J. 1945 (1997)ראו    85
  . 577' בעמ, 1 ש"לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת    86
  .586' בעמ, ש�   87
 In Charter cases, the constitutional contest is“:120' בעמ, 21ש "לעיל ה, HOGGראו    88

between a government and an individual, who asserts that a right has been violated. In 
that context, it is not appropriate to tilt the scale in favor of the government. There 
should be no special obstacle placed in the way of an individual who seeks to vindicate a 

Charter right” . ראו ג� פרשת„ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ̃ המגמה : "462�461' בעמ, 1ש "לעיל ה, ·�
שצריכה להנחות אותנו בשאיפה לקיי� את זכויות היסוד המוגנות שבחוקה המתגבשת היא 
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חזקת החוקתיות מילאה את תפקידה שעה שהטילה את נטל השכנוע על , על פי גישה זו

משהונחה התשתית העובדתית לכ� על ידי הטוע� . יתשכ� הטוע� לפגיעה בזכות חוקת

ושל מרכזיות� במשטר  חוקתיות מנקודת מבטה של ההגנה על זכויות –אי� זה ראוי , לפגיעה

 להמשי� ולהחיל את החזקה ג� להנחת התשתית העובדתית באשר לצידוקי� –החוקתי 

, יקה קודמת לחוקהודאי כ� במקרי� שבה� החק. לא לש� כ� נועדה החזקה. לפגיעה בזכות

חזקת החוקתיות היא אפוא . וחזקת החוקתיות היא מלאכותית בהקשר של נטל ההוכחה

  . אי� היא חלה לעניי� צידוק הפגיעה". הפגיעה בזכות חוקתית�חזקת אי"

גדר הספקות היא היק� . קיומה של חזקת החוקתיות אינו שנוי במחלוקת, כאמור

על , חוקתיותקתיות מתנגשת ע� הפגיעה בזכויות טענתי הינה שכאשר חזקת החו. תחולתה

חזקת החוקתיות היא פרי יצירת הפסיקה והיא מוחלת במקו� שראוי . חזקת החוקתיות לסגת

אחד המצבי� שבה� אי� , לדעתי. אי� לעשות כ�, כאשר אי� זה ראוי להחילה. להחילה

הטוע� לחוקתיות , במצב דברי� זה. חוקתיתלהחיל את חזקת החוקתיות הוא כשנפגעה זכות 

ולא די בהישענות על , הפגיעה צרי� להניח תשתית עובדתית שיש בכוחה להצדיק פגיעה זו

חזקה זו די בה כדי לחייב את הטוע� לפגיעה בזכותו להניח תשתית . חזקת החוקתיות

א� פעל כאמור הרי שהרי� את הנטל . עובדתית להוכחת טענתו שזכותו החוקתית נפגעה

תה צרי� הטוע� לקיומו של צידוק לפגיעה להניח את התשתית העובדתית ע. המוטל עליו

כוחה הוא א� בשלב . היא כבר נסתרה. חזקת החוקיות לא תועיל. המבססת את טענתו הוא

  . משמוצה השלב הראשו� מוצתה ג� חזקת החוקתיות. הראשו�

   על הטוע� שהפגיעה מוצדקת–נטל הבאת הראיות בשלב השני . ז

  סיסיתהגישה הב. 1

 אי� – הצידוק לפגיעה בזכות החוקתית –גישתי הבסיסית הינה כי לעניי� השלב השני 

שני הנטלי� ג� יחד מוטלי� על שכמו . להבחי� בי� נטל השכנוע לבי� נטל הבאת הראיות

גישתי זו מבוססת על מעמד� המרכזי של . של הטוע� לצידוק הפגיעה בזכות החוקתית

, ישות של המדינה לעובדות המצדיקות את האמצעי� שנבחרועל יתרו� הנג, זכויות האד�

  . אעמוד על טיעוני� אלה. ועל מעמדה של המדינה בהלי� השיפוטי במשפט הציבורי

 

יראה לנגד עיניו תמיד את זכויות היסוד , להקפיד על כ� שבבוא המחוקק לחוקק חוק רגיל
 ייעשה את –וא� נדרש הדבר , יימנע ככל האפשר וככל המתחייב מלפגוע בה�; המוגנות

חוששני שא� בענייני� חוקתיי� ... המאמ� הראוי שהפגיעה תעמוד בתנאי סעי� ההגבלה
תחו� נאמ� לעצמנו את הכלל הקיי� במשפט המינהלי כי חזקה על הרשות שהיא פועלת ב

נביא לרפיו� בהתייחסות לזכויות היסוד המוגנות ונביא , סמכותה כראוי עד שחזקה זו נסתרת
' השופט ד" (ל תתמסמס ותל�"חלילה לידי כ� שהברכה אשר צמחה לנו מחוקי היסוד הנ

   ).לוי�
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  חוקתיותנטל הבאת הראיות ומעמד� של זכויות . 2

והטוע� לפגיעה בזכות החוקתית הניח את התשתית העובדתית לקיומה , משהור� הנטל

לעניי� זה איני רואה .  הטוע� לצידוק יישא בנטל ההוכחה על שני היבטיוראוי כי, של פגיעה

עמדתי זו מבוססת בראש .  לבי� נטל הבאת הראיות89מקו� להבחי� בי� נטל השכנוע

א� אנו מבקשי� להעניק לער� זה את היחס . חוקתיותובראשונה על ער� ההגנה על זכויות 

 בי� נטל –הטלת הנטל .  את פגיעתו זונדרש כי מי שפגע בזכות חוקתית יצדיק, הראוי

 על שכמו של הטוע� להיעדר צידוק מרוקנת את ההגנה –השכנוע ובי� נטל הבאת הראיות 

  .מערכה הראוי חוקתיותעל זכויות 

מקבל , הנכו� ה� לעניי� נטל השכנוע וה� לעניי� נטל הבאת הראיות, טיעו� כללי זה

.  נטל הבאת הראיות כשהנתבעת היא המדינההמיוחד לעניי�, תוק� בשל הטיעו� הבא�משנה

מחזיקה במידע הנדרש לעניי� , אשר חוקקה את החוק הפוגע בזכות החוקתית, המדינה

יש להניח כי מידע זה ג� היה בידיה בעת . התשתית העובדתית המצדיקה את הפגיעה

ל ודאי שנגישותה של המדינה למידע זה טובה בהרבה מזו ש, על כל פני�. שחוקק החוק

 לאחר שהניח תשתית –אי� לדרוש ממי שזכויותיו החוקתיות נפגעו . הטוע� לפגיעה בזכותו

לעתי� קרובות אי� לנפגע .  להביא ראיות לכ� שאי� צידוק לפגיעה זו–עובדתית לפגיעה זו 

למידע הקשור לקיומו של צידוק או , במסגרת האמצעי� העומדי� לרשותו, כל גישה

הוא בידיעתה של המדינה אשר פגעה בזכות , א� קיי�, וקעל פי רוב הציד. להיעדרו

לפיכ� ראוי כי הנטל להביא ראיות לצידוק . החוקתית שהרי על בסיסו נעשתה הפגיעה

  90.הפגיעה יוטל על שכמה של המדינה אשר פגעה בזכות החוקתית

   נטל הבאת הראיות ונטל הטיעו� בדבר היעדרה של חלופה פוגעת פחות. 3

קבע כי נטל הבאת הראיות , טל' מצא וצ' שאליו הצטרפו השופטי� א, שמגר' הנשיא מ

צרי� להיות על הטוע� להימצאות� של אמצעי� חלופיי� שפגיעת� בזכות החוקתית פחותה 

מבח� האמצעי " או "מבח� הצור�:"המשנה השני של המידתיות�מבח�(מזו של החוק 

  92:שמגר' יא מכתב הנש  ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשתב 91.")שפגיעתו פחותה

 

 .540' ראו לעיל עמ, לעניי� נטל השכנוע בשלב השני   89
 One obvious ground for placing the“ :44 'בעמ, 21ש "לעיל ה, Woolman and Bothaראו    90

burden of justification on the state where it seeks to uphold a law that limits a right is 
that the state will often possess unique, if not privileged, access to the information a 

court requires when attempting to determine whether a limitation is justified”.  
 . 392' עמלעיל ראו , למבח� משנה זה   91
, ש� ,ראו ג� דברי השופט גולדברג. 348' בעמ, 1ש "לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת    92

לא על מי שמג� על החוק להראות כי ישנ� חלופות אחרות שפוגעות יותר וכי : "577' בעמ
אלא על מי שטוע� נגד תוקפו של החוק להראות כי קיימת , פה הפוגעת פחותנבחרה החלו

חלופה מסוימת וברורה המגשימה את התכלית הראויה א� פגיעתה בזכות המוגנת פחותה 
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לות יותר מעבר למיתח� האפשרויות שאומ� הטוע� כי קיימות חלופות מק"
�המדינה מציגה את הדר� שנבחרה על... עליו נטל הבאת הראיות, בחקיקה

אול� היא אינה צריכה . וכמוב� את מערכת השיקולי� המונחת ביסודה, ידיה
ת האינסופיות ואינה יכולה להביא מיוזמתה את כל שלל ומכלול האפשרויו

מי . ביצוע�הדבר כלל אינו בר. האחרות שנית� היה לנקוט לאותה מטרה
, סביר יותר, הוג� יותר, חמור פחות, שגורס דבר קיומו של אורח פעולה אחר

היכול להצדיק התערבותו של בית המשפט לשלילת התנאי� המכשירי� את 
וא� אינו , תעליו הנטל להבאת הראיו, 8כפי שה� עולי� מסעי� , החקיקה

עולה ממילא המסקנה כי הדר� , מצביע על קיומ� של חלופות כאמור
  ".ידי המחוקק אינה חורגת מ� המידה הראויה�שננקטה על

 מקובלת 93.הנטל לטעו� טענה לבי� הנטל להביא ראיות לביסוסהלדעתי יש להבחי� בי� 
מגשי� את התכלית עלי העמדה כי הטוע� להפרת זכותו צרי� לטעו� מהו האמצעי החלופי ש

אי� להטיל על המדינה את הנטל להתמודד ע� . הראויה ושפגיעתו בזכות החוקתית פחותה
על ". שלל ומכלול האפשרויות האינסופיות האחרות שנית� היה לנקוט לאותה מטרה"

עלולי� אנו להגיע "שא� לא כ� , "חלופה מסוימת וברורה"הטוע� להפרת הזכות להצביע על 
אול� מכא� לא מתבקשת המסקנה כי על הטוע� לפגיעה ". אינה סובלתהלמצבי� שהדעת 

להבדיל (הנטל להביא ראיות . בזכות חוקתית להניח את התשתית העובדתית המבססת טענה זו
צרי� להיות מונח על שכ� הטוע� כי אי� אפשרות להגשי� את התכלית הראויה ) מנטל הטיעו�

הוא נבח� על ידה וביסס : זה נתו� בידי המדינההמידע ה. בדר� שלפי הטענה פגיעתה פחותה
  . יש להציגו בפני בית המשפט. את חקיקת ההוראה שפגעה בזכות החוקתית

  נטל הבאת הראיות וייחודו של ההלי� השיפוטי במשפט הציבורי. ד

הלי� שיפוטי שבו נדו� סכסו� המעוג� במשפט הפרטי שונה באופיו מהלי� שיפוטי שבו 

 בסכסו� המעוג� במשפט הפרטי עומדי� משני צדי 94.� במשפט הציבורינדו� סכסו� המעוג

 

א� נטיל על : "587' בעמ, ש�, ראו ג� דברי השופט ב�". במידה ניכרת מ� הפגיעה שבחוק
 את הנטל להראות שאינה קיימת כל ,או על מי שמנסה להכשיר את החוק, המחוקק

הרי ,  בזכות היסודהאשר יש בה משו� פגיעה פחות, אלטרנטיבה לחוק שנתקבל בכנסת
  ".�עלולי� אנו להגיע למצבי� שהדעת אינה סובלת

 Fleming James, Burdens of Proof, 47 VA. L. REV. 51, 59 (1961): “It isראו , להבחנה זו   93
often said that the party who has the burden of pleading a fact must prove it. This is in 
large part true... though not infallible… The burden of proof does not follow the burden 
of pleading in all cases. Many jurisdictions for example require a plaintiff to plead non-
payment of an obligation sued upon but not to require him to prove it”; Robert Belton, 
Burdens of Pleading and Proof in Discrimination Cases: Toward a Theory of 

Procedural Justice, 34 VAND. L. REV. 1205 (1981) .  
 ).1993 (295א Ù˘Ó Ï˘ÓÓÂ Ë" המשפט הגבוה לצדק�ראיות בבית"ראו יצחק זמיר    94
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הצדדי� לסכסו� חייבי� לנהוג זה כלפי זה בתו� . המתרס פרטי� הטועני� כי זכות� נפגעה

שונה המצב בסכסו� המעוג� במשפט . א� בדר� כלל אי� ה� חבי� נאמנות זה לזה, לב

ובצד , הטוע� כי זכותו החוקתית נפגעהבהלי� זה עומד מצד אחד של המתרס פרט . הציבורי

רשות זו חבה כלפי הפרט חובת . השני עומדת רשות ציבורית הטוענת כי הפגיעה היא כדי�

ובה� החובה לנהוג , הפרט חב חובות כלפי הרשות הציבורית. נאמנות וחובת הגינות כללית

ינות הכללית ע� זאת חובתו שונה מחובת הנאמנות וההג; כלפיה בהגינות במצבי� שוני�

   95.שחבה כלפיו הרשות הציבורית

. נימה� של המשפט המהותי ומה� של המשפט הדיו, זה משלי� על תחומי� שוני�שוני 

י� השיפוטי המעוג� נטיות בהיבטי� שוני� של ההלבתחו� הדיוני יש להבדל זה רלוו

, עתילד.  לשוני זה השלכה ישירה על השאלה בדבר נטל הבאת הראיות.במשפט הציבורי

מחובת הנאמנות של הרשות הציבורית ומחובת ההגינות הכללית המוטלת עליה נגזר הדי� 

שלפיו נטל הבאת הראיות באשר לעובדות המצדיקות פגיעה בזכות חוקתית מוטל על 

א� המידע על קיומו או על היעדרו של צידוק לפגיעה בזכות , אכ�. הרשות הציבורית

חובה זו . חובתה להציג מידע זה בפני בית המשפט, יתהחוקתית נמצא בידי הרשות הציבור

   96.נגזרת מהמשפט הציבורי עצמו

ייחוד זה של ההלי� השיפוטי במשפט הציבורי בא לידי ביטוי בהיבטי� נוספי� 

תפקידו של השופט בהלי� השיפוטי במשפט הפרטי שונה . הקשורי� לבית המשפט עצמו

שוני זה בתפקידו של בית המשפט משלי� ג�  97.מתפקידו בהלי� השיפוטי במשפט הציבורי

  ÁÓˆ :98פרשתבזמיר ' עמד על כ� השופט י. על נטל הבאת הראיות

ותחולתה בתחו�  שהורתה, ספק בעיני א� ההלכה בעניי� נטל ההוכחה"

 באותה מתכונת ג� בתחו� ,המשפט הפלילי ובתחו� המשפט האזרחי חלה

  ". המשפט הציבורי

בית המשפט בהקשר של נטל הבאת הראיות בהלי� ביטוי לתפקיד מיוחד זה של 

כשהתשתית העובדתית שהונחה בפני בית , בי� השאר, השיפוטי במשפט הציבורי מתבטא

מצב כזה . אינה מלאה) שלב הצידוק לפגיעה בזכות(המשפט בשלב הבחינה החוקתית השני 

להתרשל הרשות הציבורית עשויה , למשל, כ�. עשוי להתקיי� מטעמי� שוני� ונוגדי�

 

אזרח ומדינה "ראו ג� ליאור ברשק . )ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 312) 2004˙ ברקאהר� ראו    95
  ).2001 (217 לב  ÌÈËÙ˘Ó"בדמוקרטיה

 Mike Taggart, Proportionality, Deference, Wednesbury, in JUDICIAL REVIEW 23ראו   96
(NZLS, 2007).  

 .Abram Chayes, The Role of the Judge in Public Law Litigation, 89 HARV. L. REVראו    97
1281 (1976); Owen M. Fiss, Foreword: The Forms of Justice, 93 HARV. L. REV. 1 

(1979).  
  .268' בעמ, 39ש "לעיל ה, ˆÁÓפרשת    98
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היא עשויה ג� שלא להציג תשתית זו משו� . בהצגת התשתית העובדתית לביסוס הצידוק

א� הנטל להבאת ראיות יוטל על הטוע� . שהיא מעוניינת בפסק די� שיכריז על בטלות החוק

במצבי� . מטעמי� כספיי� ואחרי�, ייתכ� מאוד שהוא לא יוכל להרי� אותו, לפגיעה בזכותו

 בית המשפט מוצא כי הונחה לפניו תשתית עובדתית לכ� שנפגעה זכות אלה וברבי� אחרי�

 א� לא הונחה לפניו תשתית עובדתית מספקת לגופו של הצידוק הנטע� לפגיעה –חוקתית 

  ? מה יעשה בית המשפט. זו

במסגרת ההלי� מוכרעת . אופיו של ההלי� משפיע על התנהגותו של בית המשפט

יש לה השלכות מעבר לצדדי� לסכסו� . משמעות�רבתזוהי הכרעה . חוקתיותו של חוק

ויש לה השלכות על ההגנה , יש לה השלכות על שלטו� החוק ועל חוקתיות המנהל. הספציפי

בשל כל אלה אי� זה ראוי שבית המשפט יכריע . חוקתיותהניתנת בשיטת המשפט לזכויות 

עמד ). נטל הבאת הראיותבי� נטל השכנוע ובי� (בשאלה הניצבת בפניו א� לפי נטל ההוכחה 

   ÁÓˆ :99פרשתבזמיר ' על כ� השופט י

א� העותר הצליח לעורר ספק מהותי בחוקיות השיקולי� של הרשות או "

א� לא הצליח להביא די ראיות כדי שבית המשפט , בסבירות של ההחלטה

בית המשפט אינו , יוכל לקבוע בפסקנות א� ההחלטה חוקית או אינה חוקית

הוא רשאי לנקוט יוזמה ולדרוש . העתירה בשל חוסר ראיותחייב לדחות את 

מ� הרשות להשיב על שאלות מסויימות או להביא בפניו ראיות נוספות כפי 

זהו אחד ההבדלי� בי� הלי� מינהלי לבי� . מסמכי� ועוד, תצהירי�: שיקבע

ממהותו של ההלי� , ראשית, הבדל זה נובע. הלי� פלילי והלי� אזרחי

ידי הרשות מטע� הציבור � זה עוסק בהחלטה שנתקבלה על הלי�:המינהלי

את זכות עקרונית לדעת את העובדות ו ולכ� יש לציבור, ולמע� הציבור

קרו� של שלטו� יהבדל זה נובע ג� מ� הע, שנית. הטעמי� שביסוד ההחלטה

המשפט אמור לא רק להכריע בסכסו� בי� שני �בהלי� מינהלי בית: החוק

א� , קרו� זהיעל פי ע. קרו� של שלטו� החוקי על העאלא ג� לשמור, צדדי�

ראוי לברר ספק זה כדי , נתעורר ספק מהותי בחוקיות של החלטה מינהלית

מכא� נובע ג� הבדל בשאלת נטל . חוקית על כנה שלא תישאר החלטה בלתי

, בהלי� מינהלי. אזרחיהלי� ההוכחה בי� הלי� מינהלי לבי� הלי� פלילי או 

המשפט עשוי לפעול �בית, � פלילי או בהלי� אזרחייותר מאשר בהלי

עד שיוכל להכריע לגו� העניי� בשאלת , לפי הצור�, לחיזוק תשתית הראיות

לאחר , בהלי� מינהלי, משו� כ�. החוקיות של ההחלטה המינהלית

בדר� , שבתחילת ההלי� התעורר ספק מהותי בחוקיות ההחלטה המינהלית

  " .השאלה של נטל ההוכחה, הלי�בהמש� ה, עוד מתעוררת אי�כלל 

 

  .ש�   99



    מרכיביה של המידתיות  550

והיא נמנעת מהנחת תשתית עובדתית באשר לצידוק של , א� המדינה היא צד להלי�, על כ�

.  בידי בית המשפט הכוח לדרוש את הבאת� של עובדות אלה–הפגיעה בזכות החוקתית 

 על רקע זה מובנת 100.חוקתיותו של החוק לא תוכרע א� בשל מחדלה הראשוני של המדינה

ושל ) social facts( נכונותו של בית המשפט לפנות בעצמו לבחינת� של עובדות חברתיות ג�

   102. וכמוב� להשתמש בידיעתו השיפוטיתlegislative facts”(,101“" (עובדות חקוקות"

לאחר שמיצה את כל האפשרויות הדיוניות , מה יעשה בית המשפט א� בסופו של ההלי�

עדיי� לא הונחה בפניו תשתית עובדתית שדי בה , י� של מירב הנתוני� העובדתי�לקבלת

ומה יעשה בית המשפט א� מרב התשתית העובדתית האפשרית ? כדי להכריע בסוגיה

לאור מרכזיות� של , במצב דברי� זה, לדעתי? הונחה בפניו א� כפות המאזניי� מאוינות

 כאשר לא בוסס 103.יש להכריע נגד הטוע� לקיומו של צידוק לפגיעה, זכויות האד� שנפגעו

  . הפגיעה בזכות האד� אינה חוקתית, צידוק כזה

זמיר ציי� שכאשר התשתית העובדתית המוצגת בפני בית המשפט היא ' השופט י

רופפת עד כדי כ� שבית המשפט אינו יכול לבסס עליה ממצאי� כפי שנדרש לצור� הכרעה "

חה מהמהות  תושפע שאלת נטל ההוכ104,"בשאלת החוקיות של ההחלטה המינהלית

   105:המיוחדת של ההלי� המנהלי

חזקת החוקתיות מ, היא עשויה להיות מושפעת משיקולי� של שלטו� החוק"

החשיבות של הזכות מ, חזקת החוקיות של החלטה מינהליתמשל חוק ו

אינטרסי� ציבוריי� מיעילות המינהל ומ, עוצמת הפגיעה בזכותמהנפגעת ו

  ". אחרי�

השתכנע בית המשפט בדבר קיומו של צידוק לפגיעה לדעתי א� בסופו של יו� לא 

פסקת ההגבלה בשדיני המידתיות עליו לקבוע שהפגיעה בזכות לא קיימה את , בזכות

יעילות . חזקת החוקתיות וחזקת החוקיות שוב אינ� פועלות בשלב זה. והפגיעה אינה כדי�

 לפגיעה בזכות המנהל ואינטרסי� ציבוריי� אחרי� אינ� יכולי� כשלעצמ� לבסס צידוק

 

 he Constitutional Court has, on a[T]“:44 'בעמ, 67ש "לעיל ה, Woolman and Botha ראו   100
number of occasions, stated that the failure by the government to offer any support for a 

limitation does not relieve a court of the duty to inquire into its justifiability”.  

̇ È˙˜ÂÁ˙ ברק וכ�. 477' ו לעיל עמרא   101 Â�˘¯Ù ,ראו ג� . 479' בעמ, 82ש "לעיל הHOGG , לעיל
 .Kenneth Culp Davis, Facts in Lawmaking, 80 COLUM. L. REVוכ�. 806' בעמ, 21ש "ה

931 (1980); Ann Woolhandler, Rethinking the Judicial Reception of Legislative Facts, 
41 VAND. L. REV. 111 (1988).  

על ידיעה שיפוטית בהלי� בדבר חוקתיות . )ל"תש (39חלק שני „ÂÈ‡¯ È�È˙  הרנו�אליהו ראו    102
  . 808' בעמ, 21ש "לעיל ה, HOGGראו , החוק

 .449' ראו לעיל עמ   103
 . 268' בעמ, 39ש "לעיל ה, ˆÁÓפרשת    104
 .269'  בעמ,ש�   105
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ה� עשויי� להשפיע על , ע� זאת. החוקתית או להטלת הנטל על שכ� הטוע� לפגיעה

  . גיבושו של הסעד החוקי

  הסעד: השלב השלישי. ח

משקבע בית המשפט כי נפגעה זכות . השלב השלישי בבחינה החוקתית הינו הסעד

פסקת ההגבלה ב ותדיני המידתיוכי הפגיעה אינה מקיימת את , )השלב הראשו�(חוקתית 

בגדריו : זהו השלב השלישי. קמה ועולה השאלה של הסעד או התרופה, )השלב השני(

החוקתיות וניתנת תשובה לשאלת תוקפו של החיקוק הלא �נבחנות התוצאות של אי

 ולשאלה א� 107;שנעשו מכוחו) אזרחיות ופליליות( לשאלת דינ� של פעולות 106;חוקתי

החוקתיות של �אי",  אכ�108.אקטיבית או פרוספקטיבית, תהפג� בחיקוק פועל רטרואקטיבי

זהו עניי� קונקרטי המחייב הכרעה . חיקוק אינה עניי� מופשט המונח בחללה של השיטה

 הדיני� 109."במקו� ובצדדי�, שיפוטית הקובעת תוצאות מעשיות מבחינת התחולה בזמ�

ינה של סוגיה  בח110."הבטלות היחסית"בעניי� הסעד מעוגני� במושגיות היסוד של 

  . ממסגרת ספר זהמשפטית זו ושל הדיני� הנלווי� אליה חורגת 

  

 

  .720' עמ, 82ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק    106
   .740' בעמ, ש�   107
 . 353' בעמ, 95ש " לעיל ה,˜¯ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘˙ÈË ,ברקוכ� , ש�   108
450/97� "בג   109 Ú· ˙Â˜ÊÁ‡Â Ì„‡ ÁÂÎ È˙Â¯È˘ ‰ÙÂ�˙"� Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘ ,2(ד נב"פ (

433 ,441) 1998 .(  
דפנה ; )1993 (587 כב  ÌÈËÙ˘Ó"במקו� בטלות יחסית"ראו יואב דות� , על הבטלות היחסית   110

ארז � דפנה ברק;)1995 (519 כד ËÙ˘Ó ÌÈ"בטלות יחסית ושיקול דעת שיפוטי"ארז �ברק
 ).ÈÓÊ ˜ÁˆÈ ¯ÙÒ 321) 2005¯"  על מחיר� של זכויות–הבטלות היחסית במשפט המינהלי "
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  עשר	שבעהפרק 

  חשיבותה של המידתיות

  המידתיות במבח
 הביקורת. א

היא התפשטה לעבר . מאז סיו� מלחמת העול� השנייה זכתה המידתיות להצלחה רבה
מגמה זו ממשיכה ג� בתחילת . דיני�" נדידת" היא מהווה ביטוי ל1.שיטות משפט רבות

מכיוו� שביסוד המידתיות עומד . נו חיי� בעיד� המידתיותא, אכ�. המאה העשרי� ואחת
. המידתיות נתונה לביקורת חריפה,  ע� זאת2.האיזו� נית� לומר כי אנו חיי� בעיד� האיזו�

. זו מתבססת על איזו� בי� עקרונות מתנגשי�. במרכז הביקורת עומדת המידתיות במוב� הצר
, אנו מאזני� כל העת בי� עקרונות מתנגשי�א� שבחיינו הפרטיי� . איזו� זה שנוי במחלוקת

רבי� ה� המבקרי� את האיזו� שעה שהוא נער� על ידי בית המשפט ושעה שהוא מכוו� 
תו� , בשער זה אעמוד על הטיעוני� השוני� בעד המידתיות ונגדה. כנגד חוקתיותו של חוק

ושג האיזו�  ביסוד הבחינה יעמדו המידתיות במוב� הצר ומ3.בחינת החלופות האפשריות
ה� לעניי� האיזו� החוקתי וה� לעניי� האיזו� , אפוא, הטיעוני� המובאי� חלי�. שביסודה

אינני סבור כי הדר� .  ביסוד גישתי לאיזו� אינה מונחת התפיסה כי אי� בלעדי איזו�4.הפרשני
ג� אינני סבור כי א� נזנח את ; א בדר� של איזו�יהרציונלית היחידה לקבל החלטות ה

גישתי בזכות האיזו� מבוססת א� על . ו� סופנו להגיע לכ� שהזכויות ה� מוחלטותהאיז
, פלורליסטית�דמוקרטיתהטיעו� כי מבי� הדרכי� השונות להבטיח זכויות אד� בחברה 

  .גישתי לאיזו� היא אפוא ברוח האיזו� עצמו. האיזו� היא הדר� הטובה ביותר

  )Justification(הדגשת הצור� בצידוק . ב

דרישת . מורכבת מדרישת החוקיות ומדרישת הלגיטימיות) במוב� הרחב(דתיות המי

היא בעלת אופי . דרישת הלגיטימיות היא מהותית באופייה. החוקיות היא פורמלית באופייה
 

  . 27 'ראו לעיל עמ   1

 .T. Alexander Aleinikoff, Constitutional Law in the Age of Balancing, 96 YALE L.Jראו   2
943 (1987); Stephen Gardbaum, A Democratic Defense of Constitutional Balancing, 4 

LAW & ETHICS OF HUM. RTS. (forthcoming 2010) .  
 Alec Stone Sweet & Jud Mathews, Proportionality Balancing and Globalראו    3

Constitutionalism, 47 COLUM. J. TRANSNAT’L L. 72 (2008).   
  .98 ' ראו לעיל עמ,להבחנה בי השניי	   4
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היא משקיפה על המשפט כיצירה חברתית שנועדה לפתור את . פונקציונלי וקונטקסטואלי

מדגישה את הצור�  – על האיזו� שביסודה – המידתיות. הבעיות של הפרט ושל החברה

היא .  היא מחייבת בחינה תמידית בדבר קיומו של צידוק זה5. בזכות האד�בצידוק לפגיעה

 הדמוקרטיה מבוססת על זכויות 6".תרבות של צידוק "– Mureinik כביטויו של –מבססת 

שיש בו כדי לבסס היא מחייבת צידוק . הפגיעה בה� אינה יכולה להיות דבר שבשגרה. אד�

מבית ) Ackermann(היטיב להביע זאת השופט אקרמ� . את הפגיעה בזכות החוקתית

  7:אפריקה�המשפט החוקתי של דרו�

“In reaction to our past, the concept and values of the constitutional state, 

of the ‘regstaat’, and the constitutional right to equality before the law are 

deeply foundational to the creation of the ‘new order’ referred to in the 

preamble. The detailed enumeration and description in [the general 

limitation provision] of the criteria which must be met before the 

legislature can limit a right entrenched in [the Bill of Rights] emphasize 

the importance, in our new constitutional state, of reason and justification 

when rights are sought to be curtailed. We have moved from a past 

characterized by much which was arbitrary and unequal in the operation 

of the law to a present and a future in a constitutional state where state [or 

private] action must be such that it is capable of being analysed and 

justified rationally.”  

 

 Jeremy Kirk, Constitutional Guarantees,Characterisation and the Concept ofראו    5
Proportionality, 21 MELB. U. L. REV. 1, 20 (1997); JEFFREY M. SHAMAN, CONSTITUTIONAL 

INTERPRETATION: ILLUSION AND REALITY 44 (2001); Mattias Kumm, Political Liberalism 
and the Structures of Rights: On the Place and Limits of the Proportionality 
Requirement, in LAW, RIGHTS AND DISCOURSE: THE LEGAL PHILOSOPHY OF ROBERT 

ALEXY 131 (George Pavlakos ed., 2007); VICKI JACKSON, CONSTITUTIONAL 

ENGAGEMENT IN A TRANSNATIONAL ERA 63 (2010).  
 .Etienne Mureinik, A Bridge to Where? Introducing the Interim Bill of Rights, 10 Sראו    6

AFR. J. ON HUM. RTS. 31, 32 (1994); David Dyzenhaus, Law as Justification: Etienne 
Mureinik’s Conception of Legal Culture, 14 S. AFR. J. ON HUM. RTS. 11, 27 (1998); 
Andrew Butler, Limiting Rights, 33 VICTORIA U. WELLINGTON L. REV. 113, 116 (2002); 
Jeffrey Jowell, Judicial Deference and Human Rights: A Question of Competence, in 
LAW AND ADMINISTRATION IN EUROPE: ESSAYS IN HONOUR OF CAROL HARLOW 67, 69 
(Paul P. Craig & Richard Rawlings eds., 2003); Michael Taggart, Proportionality, 

Deference, Wednesbury, in JUDICIAL REVIEW 23, 48 (2007).  
7  S v. Makwanyane, 1995 (3) SA 391 (CC), § 156.  
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החשיבה המידתית אינה מכוונת לסיווגו של מקרה לגדרה של קטגוריה המספקת , אכ�

החשיבה המידתית מכוונת לבחינה מתמדת בדבר קיומו של צידוק ענייני . יהתשובה לבע

  . תו� התחשבות בנסיבותיו של כל מקרה ומקרה, לפגיעה בזכות

-ÂÁ˜ 8.הוא ג� עניינה של כל רשות שלטונית. צידוק זה אינו א� עניינו של בית המשפט

„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î ד את הזכויות שלפי כל רשות שלטונית חייבת לכב" קובע כי

חייבת לכבד את הוראותיה של פסקת " כל רשות שלטונית" ממילא 9".יסוד זה�חוק

על חברי , בטר� יחוקק חוק הפוגע בזכות חוקתית, על כ�. את המידתיות: כלומר, ההגבלה

הוא הדי� בחברי הרשות המבצעת . הגו� המחוקק להשתכנע כי יש צידוק לפגיעה זו

יות קובעת תשתית אינטלקטואלית אחידה לפעילות השלטונית המידת, אכ�. והשופטת

עדיי� יש צור� בקיומו , ג� א� אי� ביקורת שיפוטית או א� היא מוגבלת באופייה. החוקתית

  10.של צידוק לפגיעה בזכות החוקתית

נטולת היבט סובייקטיבי המאפיי� :  כלומר–אובייקטיבית המידתיות מחייבת בחינה 

כללי המידתיות חלי� על כל . של חוקתיות הפגיעה בזכות החוקתית –רשות זו או אחרת 

ה� מבטיחי� אחדות חוקתית בחיפוש אחר הצידוק לפגיעה בזכות . הרשויות השלטוניות

המידתיות מבוססת על הכרה בשיקול דעת הנתו� לרשויות השלטוניות , ע� זאת. החוקתית

הוא משתנה .  לרשות שלטונית שיקול דעת זה משתנה בהיקפו מרשות שלטונית11.בגדריה

שיקול הדעת הרחב ביותר בעניי� , למשל, כ�. על פי המרכיבי� השוני� של המידתיות

 לעומת זאת שיקול הדעת הרחב ביותר בעניי� 12.מרכיב המטרה נתו� לרשות המחוקקת

האיזו� בי� התועלת השולית בהגשמת המטרה לבי� הנזק השולי לזכות החוקתית נתו� 

   13.תלרשות השופט
האובייקטיביות המאפיינת את המידתיות מתבטאת ג� בכ� שאי� היא קובעת מתוכה 

כמו כ� אי� היא נוקטת עמדה . היא את משקלה של זכות האד� הנפגעת ואת חשיבותה
שאלת המשקל . באשר למשקל� וחשיבות� של העקרונות המתנגשי� באותה זכות

המידתיות היא מסגרת , במוב� זה. והחשיבות מקבלת את תשובתה מחו� לדיני המידתיות
 –היא קובעת את הנתוני� שיש להתחשב בה� . המבוססת על צורת חשיבה מסודרת

חשיבותה ; עצמת הפגיעה בה והסתברותה, חשיבותה של תוספת הפגיעה בזכות הנפגעת

 

 Stuart Woolman, Riding the Push-Me Pull-You: Constructing a Test That Reconcilesראו   8
the Conflicting Interests Which Animate the Limitation Clause, 10 S. AFR. J. ON HUM. 

RTS. 31 (1994). 
 5 'הוראה דומה נמצאת ג	 בס. 150ב "ח התשנ"ס,  ÂÁ-„ÂÒÈ:Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ ל11 'ס   9

  .90ד "ח התשנ"ס, ÂÁ-„ÂÒÈ: ˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ל
  .467 'עמלעיל ראו    10
  .491 'עמלעיל ראו    11
 .491 'עמלעיל ראו    12
 .504 'עמלעיל ראו    13
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 א� אי� היא – ה וסיכויי התגשמותה וחיוניותהנחיצות, לטובת הכללשל תוספת התועלת 
 14נוסחאות האיזו� העקרוניות.  אותה חשיבות יחסית ומהו משקלה באיזו�קובעת מהי

טעמי� אלה . מתבססות על הטעמי� המונחי� ביסוד זכות חוקתית ועל הצידוק לפגיעה בה
המתודה המידתית אינה נותנת . וצידוק זה נקבעי� על פי שיקולי� שמחו� לדיני המידתיות

הרשות המאזנת . מצאת במשפטה של המדינההתשובה על שאלות אלה נ, אכ�. לה� תשובה
אי� לזהות , על כ�. לומדת עליה ממקורות שמחו� למידתיות עצמה) שופט, מבצע, מחוקק(

 המידתיות אינה בעד או נגד 15".שמאלניות"או " ימניות"מידתיות ע� תאוריות חברתיות 
היא . יההיא קונסטרוקצ". מכשיר" המידתיות הינה 16.תפיסה ליברלית או קומוניטרית

.  נית� להשתמש בה כדי להגיע לתוצאות צודקות או שאינ� צודקות17.מתודולוגיה משפטית
לעת הזו . אעמוד עליה� בהמש�. כי בצד יתרונות אלה של האיזו� עומדי� חסרונותיו, מוב�

אציי� א� כי ההתמקדות של המידתיות בצידוק לפגיעה בזכות משרת יפה את הדמוקרטיה 
  . החוקתית

  יה של שיקול הדעתהבנ .ג

  חשיבות ההבניה של שיקול הדעת. 1

 מי שמפעיל את המידתיות צרי� לחשוב 18.מידתיות מתבססת על שיקול דעת מובנה
 תחילה עליו להבחי� בי� שאלות של היק� הזכות לבי� שאלות של הגשמת 19.בשלבי�

חי� בי� עליו להב, בשלב הגשמת הזכות וההגנה עליה,  לאחר מכ�20.הזכות וההגנה עליה
 22 לבי� שאלות הנוגעות למידתיות האמצעי�21שאלת הס� הנוגעת למטרה הראויה

 

 .630' ראו להל עמ, על נוסחאות אלה   14
 Jeffrey M. Shaman, Constitutional Interpretation: Illusion and Reality, 41 WAYNEראו    15

L. REV. 135, 154 (1995).  
 .Steven Shiffrin, Liberalism, Radicalism, and Legal Scholarship, 30 UCLA L. REVראו    16

 Robert F. Nagel, Liberals andראו ג	 . 5 ש" הלהל, Kumm השוו ;(1982) 1103
Balancing, 63 U. Colo. L. Rev. 319 (1992).עמ   .563'  ראו להל

  .484' ראו לעיל עמ   17
 ,DAVID M. BEATTY, THE ULTIMATE RULE OF LAW 172 (2004); Julian Riversראו   18

Proportionality and Variable Intensity of Review, 65 CAMBRIDGE L. J. 174, 176 (2006); 
Lorraine Weinrib, The Postwar Paradigm and American Exceptionalism, in THE 

MIGRATION OF CONSTITUTIONAL IDEAS 84, 96 (Sujit Choudhry ed., 2006); PAUL CRAIG, 
ADMINISTRATIVE LAW 637 (6th ed., 2008) .  

  .Michael Fordham, Common Law Proportionality, 7 J.R. 110, 112 (2002)ראו    19
 .43' מראו לעיל ע   20
 .297' ראו לעיל עמ   21
 .391'  ועמ373' ראו לעיל עמ   22
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 משעבר את שאלת הס� 23.ולמידתיות היחס בי� הגשמת המטרה לבי� הנזק לזכות החוקתית
משנה הקשורות לאמצעי� שנקבעו בחוק �בעניי� המטרה הראויה עליו לבחו� שלוש שאלות

 התאמת האמצעי� והצור� –השתיי� הראשונות . כותולאיזו� בי� הגשמת המטרה לנזק לז
 מידתיות –השאלה השלישית .  נוגעות ליחס בי� המטרה הראויה לבי� האמצעי�–בה� 

.  נוגעת ליחס הראוי בי� הגשמת המטרה הראויה לבי� הפגיעה בזכות החוקתית–במוב� הצר 
ו לערו� איזו�  על בסיס כל אלה עלי24.במסגרתה עליו לבחו� את כלל האיזו� הבסיסי

  25.קונקרטי
,  היא מחייבת את השוקל לחשוב באופ� מסודר26.להבניית שיקול הדעת יתרונות רבי�

 באמצעות 27.ולהתחשב בה� בזמנ� ובמקומ�, לא לדלג על ענייני� שיש להביא� בחשבו�
היא מעודדת ג� את  28".קנתה לה הביקורת השיפוטית אופי מדויק ונהיר יותר"המידתיות 
שכ� הוא מאפשר לבדוק א� קיי� בסיס מספיק ,  השוואתיטשימוש במשפאפשרות ה

 במסגרת יתרונות אלה חלי� לעניי� כל הפעלה של שיקול דעת מובנה 29.להשוואה
הבניית . ה� חלי� בראש ובראשונה לעניי� הפעלת שיקול הדעת של המחוקק. המידתיות

מתבקש מהאופי החוקתי כ, "לחשוב חוקתית"שיקול הדעת מסייעת לחברי הגו� המחוקק 
שעה שה� מחוקקי� חוק הפוגע בזכות חוקתית ה� צריכי� לבחו� . של הפעילות החקיקתית

הוא הדי� ברשות . א� פגיעה זו מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה החלה בעניי�
הבניית שיקול הדעת מסייעת לשופטי� ". לפי חוק"המבצעת הפוגעת בזכות חוקתית 

בדר� .  כמתבקש מאופייה של הפעילות השיפוטית בדמוקרטיה חוקתית,"לחשוב חוקתית"
כלל מדגישי� את חשיבות ההבניה של שיקול הדעת לעניי� הפעילות השיפוטית אול� חשוב 

עומדי� לרשות כל מי שצרי� לפעול , ואופייה המובנה בפרט, להדגיש כי המידתיות בכלל
הנעזר בהבניה של , דו עומד השופטלצ. ראש וראשו� לכל אלה הוא המחוקק. במידתיות

שיקול הדעת שעה שהוא עוסק בזכויות האד� בכלל ובקביעת מידתיותה של פגיעה בה� 
  . בפרט

 

 .423' ראו לעיל עמ   23
 .445' ראו לעיל עמ, על הכלל הבסיסי   24
  .451' ראו לעיל עמ, על האיזו הקונקרטי   25
 לחוקה 36בהוראת סעי� . HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR 262 (2006) ראו   26

 .איבוד יתרו זה של הבניית שיקול הדעתאפריקה הל� ל�של דרו	
 Carlos Bernal Pulido, On Alexy’s Weight Formula, in ARGUING FUNDAMENTALראו    27

RIGHTS 101, 106 (Agustín J. Menéndez & Erik O. Eriksen eds., 2006); Amir Attaran, A 
Wobbly Balance – A Comparison of Proportionality Testing in Canada, the United 
States, the European Union and the World Trade Organization, 56 U.N.B.L.J. 260 

(2007).  
̇ ÏÈ˙˘ 'Ú· ÌÈÓ � 10078/03א "ע   28 ¯·Á ̇ Â¯Â˜Ó"Ó ,( לפסק דינו של השופט לוי 22' פס	פורס 

  ).19.3.2007, בנבו
  .5ש " לעיל ה,JACKSONראו    29



     המידתיותהערכת  560

v:\books\barak\midatiut\midatiut_04_17.doc - 8/4/2010 2:13:00 PM 

  שקיפות. 2

 30.אחד מה� הוא השגתה של שקיפות. להבנייתו של שיקול הדעת יתרונות נוספי�
מחוקק  בי� א� זו החלטה של ה–המעיי� בהחלטה שהתקבלה על פי שיקול דעת מובנה 

 יכול לעקוב אחר –לחוקק ובי� א� זו החלטה של השופט בהערכה של חוקתיות החקיקה 
על כ� נית� ". פני ההחלטה"הכול גלוי על . ההחלטה שוב אינה ספר חתו�. שלביה ונימוקיה

נית� לדעת מדוע חוקק החוק ומדוע נבחרה . לזהות בקלות יחסית את שיקוליו של המחוקק
נית� לבחו� את המניעי� של החקיקה ואת התשתית העובדתית . האפשרות הגלומה בו

הנימוקי� . תהלי� ההכרעה השיפוטית נפרס בפני קורא הפסק. הוא הדי� בשופט. שבבסיסה
נוסחת האיזו� העקרונית בה . שעמדו ביסוד ההחלטה מפורטי� כמו ג� המשקל שנית� לה�

נית� . נית� לבקר אותה. לטהנית� להבי� טוב יותר את ההח. 31נקט השופט גלויה וידועה
  33:תיאר זאת יפה) Sadurski( סדורסקי 32.לצפות אותה

“A judge engaged in the act of weighing and balancing of competing 

constitutional goods discloses the elements of his reasoning to the public. 

It is, to use an admittedly imperfect analogy, as if a cook in an elegant 

restaurant first revealed to the customers all the ingredients and then 

showed the guests, step by step all the stages of the preparation of the 

dish before it lands on their tables.”  

כל אלה .  היעדרה של גישה מכנית בקבלתהשקיפות זו מצביעה על הקושי שבהחלטה ועל

  . מגבירי� את האמו� בשפיטה ובדמוקרטיה

 

 Frank Michelman, Foreword: Traces of Self-Government, 100 HARV. L. REV. 4, 34ראו    30
(1986); Jeremy Kirk, Constitutional Guarantees, Characterisation and the Concept of 
Proportionality, 21 MELB. U. L. REV. 1, 20 (1997); Vicki C. Jackson, Being 
Proportional About Proportionality, 21 CONST. COMMENT. 803, 830 (2004); 63 N.Y.U. 
L. REV. 16, 25; Thomas Poole, Tilting at Windmills? Truth and Illusion in the Political 
Constitution, 70 MOD. L. REV. 250, 268 (2007); MICHAEL SACHS, GG 

VERFASSUNGSRECHT II GRUNDRECHTE 71 (2007).ראו ,  גישה זו לביקורתVicki C. Jackson, 
Ambivalent Resistance and Comparative Constitutionalism: Opening up the 
Conversation on ‘Proportionality’, Rights and Federalism, 1 U. PA. J. CONST. L. 583, 

621 (1999).  

31    .630' ראו להל עמ,  העקרוניתעל נוסחאת האיזו
 ,London Regional Transport and another v. The Mayor of London and anotherראו    32

[2001] EWCA Civ. 1491, § 57-58 .  
33   Wojciech Sadurski, “Reasonableness” and Value Pluralism in Law and Politics, in 

REASONABLENESS AND LAW 129, 139 (Giorgio Bongiovanni, Sartor Giovanni & Chiara 
Valentini eds., 2009).  
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. היא מאפשרת להבי� את בסיס ההחלטה. שקיפות זו חשובה היא במשטר דמוקרטי
השקיפות היא בסיס לשיח ציבורי . הבנה מולידה הערכה ג� א� אי� הסכמה לתוצאה

. ה אפשרות למתוח ביקורת על ההכרעה היא מעניק34.ולדיאלוג בי� שופט למחוקק, מושכל
היא . עד כמה שאלה ייחשפו למעיי� בהחלטה, היא מונעת שיקולי� זרי� ומניעי� פסולי�

השקיפות אינה מבטיחה כי , אמת. מייצרת אמו� בטוהר השיקולי� של מקבלי ההחלטות
לה תמיד נית� להסתיר מניעי� שג� השקיפות לא תג. בכל מקרה נית� להשיג תוצאות אלה

אי� זה דבר של . השקיפות תורמת תרומה חשובה להבטחת טוהר השיקולי�, ע� זאת. אות�
  . מה בכ�

  שקילת השיקול הראוי בהקשר הראוי. 3

יתרו� נוס� הנעו� בהבניה של שיקול דעת הינו שקילה של השיקולי� הראויי� השוני� 
כי יישקלו שיקולי� ג� בהיעדר הבניה של שיקול דעת נית� להבטיח , אמת. בהקשר הראוי

הבניה של שיקול הדעת מבטיחה כי שיקולי� אלה יישקלו בהקשר הראוי . רלוונטיי� בלבד
כי עיקר� של השיקולי� בדבר טובת הכלל או זכותו של אחר , על כ�, ה� מבטיחי�. לכ�

 ה� מבטיחי� 35.יובאו בחשבו� בשלב הצידוק לפגיעה בזכות ולא בשלב של קביעת היקפה
 של מטרה ראויה יובאו בחשבו� במועד� כדרישת ס� העומדת לעצמה בלא כי שיקולי�

 ה� מבטיחי� כי האיזו� 36. בזכות החוקתית�בחינת האמצעי� הנדרשי� להגשמתה ופגיעת
במסגרת בחינתה של , בי� העקרונות המתחרי� יתרחש א� בשלב האחרו� של המידתיות

   37.המידתיות במוב� הצר
את שאלת , למשל, טלו. נכו� בהקשר הראוי היא רבההחשיבות של שקילת השיקול ה

הבטחת חיי� " מוקד� מדי" א� מעמתי� 38.הזכות לחיי משפחה אל מול ביטחו� המדינה
שכ� ,  יד הביטחו� תהא על העליונה–) זכות אד�(לעומת הבטחת חיי משפחה ) ביטחו�(

חה ה� חלק א� א� מפרידי� בי� השאלה א� חיי המשפ. החיי� עדיפי� על חיי המשפחה
לבי� השאלה א� האיזו� בי� הגשמת ) שאלת ההיק� של הזכות לכבוד(מהזכות לכבוד 

או אז נקבעת , )שאלת המידתיות במוב� הצר(הביטחו� לבי� השמירה על חיי המשפחה 
מסגרת זו אינה במת� תשובה כללית וקבועה . המסגרת הראויה לבחינתה של שאלת האיזו�

מסגרת זו הינה במת� תשובה משתנה . ו� ושל הזכות למשפחהלעניי� ההיק� של ער� הביטח
בהשוואה (לעניי� האיזו� בי� חשיבותו הביטחונית של האיסור הגור� לאיחוד משפחות 

תחת דיו� עקרוני . לבי� חשיבות שבמניעת הפירוד בי� בני זוג וילדיה�) לחלופה המידתית
בשאלת המידתיות של  יוחדבא דיו� מ,  חיי� או חיי משפחה–כללי בשאלה מה עדי� 

 

  .562 'עמלהל ראו    34
 .115'  ועמ103 'עמלעיל ראו    35
 .297 'עמלעיל ראו    36
  .419 'עמלעיל ראו    37
 .432 'עמלעיל ראו    38
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התוספת לביטחו� בעקבות האיסור הגור� בהשוואה לתוספת הפגיעה בחיי המשפחה של 
  . �אלה שהאיסור הגור� חל עליה

  דיאלוג בי� מחוקק לשופט. 4

שיקול דעת מובנה ושקו� מסייע ליצירת דיאלוג בי� הרשות המחוקקת לרשות 
האמצעי� , מו כי מטרותיו ה� ראויות טר� חקיקה המחוקק צרי� לקבוע לעצ39.השופטת

במסגרת זו עליו לבחו� את התשתית . ראויי� וכי פגיעת� בזכות החוקתית היא מידתית
 וכי יש בה� 41 כי האמצעי� שהוא נוקט ה� רציונליי�40העובדתית המשמשת בסיס לעמדתו

של תועלתה השולית  הרשות המחוקקת מודעת לצור� לאז� בי� 42.צור� להגשמת המטרה
 את שיקול � מכוו43כלל האיזו� הבסיסי. בזכויות החוקתיותהשולית חקיקה לבי� פגיעתה ה

  . הדעת החקיקתי
נתוני� אלה כול� עומדי� בפני הרשות השופטת שעה שעליה לקבוע את חוקתיותו של 

הוא מצביע על הנתוני� שהביאו אותו . פסק הדי� מבטא את שלבי החשיבה של השופט. חוק
הוא מסביר כיצד הגיע למסקנתו באשר . חוק הינה ראויה או לא ראויהלקבוע כי מטרת ה

 

 ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙על הדיאלוג בי הרשות המחוקקת לרשות השופטת ראו אהר ברק    39
 Peter W. Hogg & Allison A. Bushell, The Charter Dialogue betweenראו ג	 ). 2004 (376

Courts and Legislatures (Or Perhaps the Charter of Rights Isn’t Such a Bad Thing After 
All), 35 OSGOODE HALL L. J. 75 (1997); Christopher P. Manfredi & James B. Kelly, Six 
Degrees of Dialogue: A Response to Hogg and Bushell, 37 OSGOODE HALL L. J. 513 
(1999); Peter W. Hogg & Allison A. Bushell, Reply to Six Degrees of Dialogue, 37 
OSGOODE HALL L. J. 529 (1999); KENT ROACH, THE SUPREME COURT ON TRIAL: JUDICIAL 

ACTIVISM OR DEMOCRATIC DIALOGUE (2001); Carissima Mathen, Constitutional 
Dialogue in Canada and the United States, 14 NAT’L J. CONST. L. 403 (2003); Richard 
Clayton, Judicial Deference and Democratic Dialogue: The Legitimacy of Judicial 
Intervention under the Human Rights Act 1998, PL 33 (2004); Tom Hickman, 
Constitutional Dialogue, Constitutional Theories and the Human Rights Act 1998, PL 
306 (2005); Kent Roach, Dialogue or Defiance: Legislative Reversals of Supreme Court 
Decisions in Canada and the United States, 4 INT’L J. CONST. L. 347 (2006); Christopher 
P. Manfredi, The Day the Dialogue Died: A Comment on Sauvé v. Canada, 45 OSGOODE 

HALL L.J. 105 (2007); Julie Debeljak, Parliamentary Sovereignty and Dialogue Under 
the Victorian Charter of Human Rights and Responsibilities: Drawing the Line Between 
Judicial Interpretation and Judicial Law-Making, 33 MONASH U.L. REV. 9 (2007); 
MARK TUSHNET, WEAK COURTS, STRONG RIGHTS: JUDICIAL REVIEW AND SOCIAL 

WELFARE RIGHTS IN COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 31 (2008) ;Michelman , לעיל
  .30ש "ה

 .492 'ראו לעיל עמ   40
 .373' ראו לעיל עמ   41
 .391' ראו לעיל עמ, על האיזו העקרוני   42
 .445' ראו לעיל עמ   43
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, כאשר המסקנה השיפוטית הינה שהחוק אינו חוקתי. לכל אחד משלביה של המידתיות
  .הסיבות לכ� ברורות

 שהתחיל –הדיאלוג בי� הרשויות . חוקתיות החוק אינה סו� פסוק�החלטה על אי
שקיפותה . כעת העניי� חוזר למחוקק.  נמש�–י בחקיקה ונמש� בקביעה שהחוק אינו חוקת

של ההחלטה השיפוטית מאפשרת למחוקק לדעת מה עליו לעשות א� הוא מבקש להמשי� 
הוא עשוי להעמיד לעצמו מטרה . עומדות לפניו מספר אפשרויות. בהגשמת מטרת החוק

צעי� עתה יבחר המחוקק באמ. הדבר ישפיע כמוב� ג� על בחירת האמצעי�. שונה וראויה
כפי , ראויי� וביחס מידתי בי� תוספת התועלת בהגשמת המטרה לתוספת הנזק לזכות

הוא יבחר . הוא עשוי להתמיד במטרתו ולקבוע אמצעי� מידתיי�. שנותחה בפסק הדי�
כל אלה פתוחות בפניו מפני שהוא יודע . הוא עשוי לנקוט בדרכי� אחרות. בחלופה מידתית

  . ירמה עליו לשנות ומה נית� להשא
 שוב אי� לנו עניי� 44.מעודדת את הדיאלוג בי� הרשויות) במובנה הרחב(המידתיות 

כל רשות מבינה . עניי� לנו בהבנה בי� השניי�. חוק לחוד ופסיקה לחוד. במונולוגי� נפרדי�
כל רשות פועלת בגדריה של מציאות נורמטיבית . כל רשות מתחשבת בחברתה. את רעותה

  . פת לה ולרשות האחרתאחידה המוכרת לה ומשות

  מידתיות ותיאוריות בעניי
 זכויות האד�. ד

  מידתיות כבית קיבול לתיאוריות שונות בדבר זכויות האד�. 1

 מרבית� של 45.רבות ה� התיאוריות בדבר מהות� של זכויות האד� וההגבלות עליה�
מבוססת על המידתיות אינה , אכ�. התורות האלה יכולות למצוא את מקומ� בגדרי המידתיות

 

 .Richard A. Edwards, Judicial Deference Under the Human Rights Act, 65 MOD. Lראו    44
REV. 859, 867 (2002).  

 ,.Jeremy Waldron, Introduction, in THEORIES OF RIGHTS 1 (Jeremy Waldron edראו   45
1984); JOSEPH RAZ, THE MORALITY OF FREEDOM (1986); Richard H. Pildes, Avoiding 
Balancing: The Role of Exclusionary Reasons in Constitutional Law, 45 HASTINGS L.J. 
711 (1994); Richard H. Pildes, Why Rights are Not Trumps: Social Meanings, 
Expressive Harms and Constitutionalism, 27 J. LEGAL STUD. 725 (1998); JOHN RAWLS, 
A THEORY OF JUSTICE (Revised Edition, 1999); Jeremy Waldron, Pildes on Dworkin’s 
Theory of Rights, 29 J. LEGAL STUD. 301 (2000); Richard H. Pildes, Dworkin’s Two 
Conceptions of Rights, 29 J. LEGAL STUD. 309 (2000); Ronald Dworkin, Rights as 
Trumps, in THEORIES OF RIGHTS 153 (Jeremy Waldron ed., 2004); GEORGE LETSAS, A 

THEORY OF INTERPRETATION OF THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 99 
(2007); Kai Möller, Two Conceptions of Positive Liberty: Towards an Autonomy-Based 
Theory of Constitutional Rights, 29(4) OXFORD JOURNAL OF LEGAL STUDIES 757 (2009) .  
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היא עשויה להיות בית קיבול לתיאוריות נוגדות בדבר . תיאוריה מסוימת בדבר זכויות האד�
היא מהווה מבנה משפטי המוז� על . הטע� לכ� קשור לאופיה של המידתיות. זכויות האד�

באמצעות אינטנסיביות שונה של דרישת המטרה הראויה . שה� חיצוניי� לה" נתוני�"ידי 
, ע� זאת. ת במוב� הצר נית� לתת ביטוי למרבית התיאוריות בדבר זכויות האד�ושל המידתיו

היא . היא נועדה להג� על זכויות האד� ועל טובת הכלל ג� יחד". נויטרלית"המידתיות אינה 
א� מבטיחה כי להגבלות אלה יהיו , מאפשרת הטלת הגבלות על הזכויות החוקתיות

. ה באופ� שווה לכל התיאוריות בדבר זכויות האד� על כ� המידתיות אינה מתאימ46.גבולות
המידתיות עולה יפה ע� גישתו של . ישנ� תיאוריות שהיא תואמת אות� יותר מאשר אחרות

 לפי גישתו של אלכסי עיקרו� שוא� 47,כפי שראינו. אלכסי לזכויות המעוצבות כעקרונות
כפו� לכללי , ומר כל–כפו� לאפשרויות העובדתיות והמשפטיות , להגשמה אופטימלית

לבי� המידתיות הוא ישיר ) המעוצבות כעקרונות(הקשר בי� זכויות חוקתיות . המידתיות
גישות אלה .  המידתיות מתיישבת יפה ע� גישות קומוניטריות לזכויות האד�48.והכרחי

 המידתיות מהווה בית קיבול 49.מבוססות על איזו� ראוי בי� זכות הפרט לבי� טובת הכלל
לבחינתה של שאלה ? א� הא� מתיישבת המידתיות ע� גישות ליברליות. ת אלהראוי לגישו

  . זו נפנה עתה

    מידתיות וליברליז� .2

  הטענה הכללית) א(

עד כמה המידתיות נותנת מענה מלא למבנה הזכות ) Kumm(ברשימה חשובה בוח� קו� 

ת יש עדיפות  התפיסה הליברלית מבוססת על הגישה כי לזכויו50.על פי התפיסה הליברלית

וכי הנימוקי� שיש בכוח� לפגוע בזכות חייבי� להיות , על פני הצרכי� של טובת הכלל

לפיה היא אינה נותנת ביטוי , קו� בודק את ביקורת המידתיות. בעלי עצמה מיוחדת במינה

   51:כתב קו�. הול� לתפיסה ליברלית זו

 

  . 214' ראו לעיל עמ   46
 .63' ראו לעיל עמ   47
 .286' ראו לעיל עמ   48
 ,LIBERALISM AND ITS CRITICS (Michael J. Sandel ed., 1984); MICHAEL J. SANDEL ראו   49

DEMOCRACY’S DISCONTENT: AMERICA IN SEARCH OF A PUBLIC PHILOSOPHY (1996); 
.STEPHEN MULHALL & ADAM SWIFT, LIBERALS & COMMUNITARIANS (1996)  

 Richard Mullender, Theorizing the Third Way  השוו.141 'עמב, 16ש "לעיל ה, Kumm ראו  50
Qualified Consequentialism, the Proportionality Principle, and the New Social 

Democracy, 27(4) J.L. & SOC’Y 493 (2000).  

51   Kumm ,142�141' עמב, 16ש "לעיל ה. 
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“Liberal political rights are widely perceived as having special weight 

when competing with policy goals. The idea is expressed, for example, by 

Ronald Dworkin’s conception of rights as trumps and the corollary 

distinction between principles and policies, or by what Rawls calls the 

‘priority of the right over the good’, or by Habermas’ description of rights 

as firewalls. Ultimately these ideas can be traced back to a theory, 

perhaps most fully developed by Immanuel Kant, grounded in the twin 

ideals of human dignity and autonomy viewed as side-constraints on the 

pursuit of the collective good. Yet nothing in the account of rights as 

principles prioritises rights. Rights and policies compete on the same 

plane within the context of proportionality analysis.”  

ות לעדיפות� של הזכויות על תו� שהוא מבחי� בי� שלוש גיש, קו� מנתח ביקורת ליברלית זו

נל� בעקבותיו של . הוא בודק כל אחת מה� ואת יחסה אל המידתיות. פני האינטרס הכללי

   .קו�

  )Antiperfectionism(פרפקציוניסטית �העדפת הזכות והתפיסה הליברלית האנטי) ב(

ביסוד התפיסה הליברלית מונחת התפיסה כי אי� לחייב את הפרט לנקוט צורה מסוימת 

מכא� . ההכרעה באלה צריכה להישאר בידי הפרט). The good life" (החיי� הטובי�"של 

וכי שיקולי , על הפרט" החיי� הטובי�"התפיסה כי אסור למדינה לאכו� צורה מסוימת של 

. אי� להצדיק באמצעות� פגיעה בזכויות האד�. המדינה בעניי� זה ה� מחו� למתח� המותר

  ).exclusionary reasons" (מוצאי�שיקולי� "זוהי התפיסה של 

המידתיות .  כי תפיסה זו של הליברליז� אינה נוגדת את המידתיות52קו� מציי�

בעוד .  ראויהמטרה שיקולי� מוצאי� אינ� ל53. הראויההמטרהמתחשבת בה במסגרת 

הגנה על טובת הכלל ,  ראויהמטרהשהגנה על זכויותיה� של צדדי� שלישיי� היא תמיד 

 נדרשי� טעמי� מיוחדי� 54".ס� הכניסה"את הדרישות של , בתור שכזו, תאינה מקיימ

ומהות� של אלה אינה נקבעת , המצדיקי� פגיעה בזכות חוקתית מטעמי� של טובת הכלל

 עד כמה שחברה מאמצת את 55.מידתיי��היא נשאבת ממקורות לבר. על ידי דיני המידתיות

. תת לכ� ביטוי באמצעות כללי המידתיותנית� ל, פרפקציוניסטית�התפיסה הליברלית האנטי

 

  .143' עמב, ש	   52
 Robert Alexy, Thirteen Replies, in LAW, RIGHTS AND DISCOURSE: THE LEGALראו    53

PHILOSOPHY OF ROBERT ALEXY 333, 341 (George Pavlakos ed., 2007).  
  .326' ראו לעיל עמ   54
  .1211' בעמ, 16ש "לעיל ה, Shiffrinראו    55
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מכא� . המשנה של המידתיות יופעלו א� ורק לגבי השיקולי� הראויי��שלושת מבחני, על כ�

  . שהגישה בעניי� השיקולי� המוצאי� אינה תחלי� למידתיות אלא משלימה אותה

  )Anticollectivism(קולקטיביסטית �העדפת הזכות והתפיסה הליברלית האנטי) ג(

הטוב "יש להעניק לזכות האד� עדיפות על , ל פי היבט זה של התפיסה הליברליתע

�ה" (המשות�collective good .( עדיפות זו אינה מתורגמת להפיכת הטוב המשות� לשיקול

אול� יש לית� משקל ראוי כמבטאת את כבוד , הוא שיקול רלוונטי" הטוב המשות�. "מוצא

  . האד� ואת האוטונומיה של רצונו

הטוב  "57. תפיסה זו של הליברליז� עולה בקנה אחד ע� המידתיות56,לדעת קו�

אי� די בו בלבד וזאת בשני , ע� זאת. טובת הכלל הוא שיקול לגיטימי:  כלומר–" המשות�

, ˘�È˙. יש לקיי� דרישות מיוחדות לטובת הכלל כדי שהוא יובא בחשבו�, ¯‡˘È˙: מובני�

דרישות אלה . י האמצעי� להגשמתה יהיו מידתיי�לא די בטובת הכלל אלא יש להבטיח כ

. משפיעות על המשקל והחשיבות של טובת הכלל שעה שהיא מתנגשת ע� הזכות החוקתית

המידתיות . מהות� של דרישות אלה נקבעות על ידי שיקולי� שמחו� למידתיות עצמה

  .משקפת את שנתפס כראוי באותה חברה

  )Anticonsequentialist(תוצאתית �נטיהעדפת הזכות והתפיסה הליברלית הא) ד(

 58.תוצאתית�קו� מציי� כי המידתיות אינה עולה בקנה אחד ע� תפיסה ליברלית אנטי

היא אינה מאפשרת לשק� את האופי . משו� שהמידתיות בנויה על חשיבה תוצאתית, זאת

נועד אופי זה מטיל מגבלות על הפגיעה בזכות ג� א� הדבר . הדאונטולוגי של כמה זכויות

הצלת חייה� של שלושה אינה , על פי התפיסה הדאונטולוגית. להשיג תוצאות רצויות

  . תפיסה זו אינה מושגת בגדרי המידתיות. מצדיקה הקרבת חיי� של אחד

  ליברליז� ומידתיות) ה(

המידתיות . לגישה ליברלית דאונטולוגית קו� צודק כי המידתיות אינה נותנת פתרו�

ווה חשיבות יחסית של עקרונות בהתחשב בתוצאות קידומ� או מבוססת על איזו� המש

לומר , כמוב�,  נית�59.גישה דאנטולוגית אינה מתחשבת בתוצאות, לעומת זאת. פגיעה בה�

או ( כי במצב דברי� זה נית� לכ� הזכות משקל אינסופי – 60 כפי שציי� אלכסי בתגובתו–

 

  .148' עמב, 16 ש"לעיל ה, Kummראו    56
  .341 'עמב, 53 ש"לעיל ה, Alexy, Thirteen Repliesראו    57
  .152' עמב, 16 ש"לעיל ה, Kummראו    58
 .153' עמב, ש	   59
  .344' עמב, 53 ש"לעיל ה, Alexyראו    60
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מאחוריה עומדת . פורמליתזוהי תשובה ). משקל הגובר תמיד על כ� הגשמת המטרה

המידתיות פועלת רק כשהזכות היא , אכ�. אה כי במצבי� אלה המידתיות אינה פועלתדההו

 וזו –כאשר הזכות היא מוחלטת . כשהיא אינה מוגנת כדי מלוא היקפה: כלומר, יחסית

באותה מידה .  אי� מקו� למידתיות–תוצאתית �המשמעות של התפיסה הליברלית האנטי

כזו הייתה עמדתו של בית המשפט ". מוחלטת" למידתיות כשטובת הכלל היא אי� מקו�

עובדת יסוד "כי עצ� קיו� המדינה היא , אגרנט' שקבע מפיו של הנשיא ש, העליו� בישראל

ולפעולתה יש , המידתיות פועלת,  אכ�61.שכלל אינה ניתנת לאיזו�" קונסטיטוציונית

 מאפס וקטנה על כפות המאזניי� גדולהכשחשיבות� של העקרונות המונחי� , משמעות

במקרי הקצה . בי� שני תחומי� אלה נית� לקיי� איזו� כנדרש על ידי המידתיות. מאינסו�

לית א� תפיסה ליבר, שאלה אחרת היא. הוהפתרו� נמצא מחו� ל, המידתיות אינה פועלת

 כ� למשל הא� גישה 62.דאונטולוגית אינה מתחשבת בתוצאות בכל מצב אפשרי

עד כמה שהתשובה על שאלה זו ? נטולוגית לא תתחשב בתוצאות במקרי� של אסו�דאו

כי אז המידתיות והאיזו� שבמרכזה , כי יש מקו� להתחשבות בתוצאות במקרי אסו�, הינה

א� אי� כל התחשבות במצבי� מיוחדי� אלה או א� , לא כ�. עשויה להתיישב ג� ע� גישה זו

אי� מנוס מלהודות כי המידתיות אינה מתאימה , חה זובהנ. ה� מצבי� חריגי� ויוצאי דופ�

  .לצורת חשיבה ליברלית זו

  דמוקרטיה וביקורת שיפוטית, מידתיות. ה

  מידתיות ודמוקרטיה. 1

 � בכ� נית� לא רק 63.בדמוקרטיה) במישרי� או בעקיפי�(המקור המשפטי למידתיות נעו

א� המידתיות . ענייני לקיומהאלא ג� צידוק , בסיס משפטי למעמדה החוקתי של המידתיות

כי אז הדמוקרטיה היא ג� צידוק , )במובנה הפורמלי והמהותי(נגזרת מהדמוקרטיה 

בלי דמוקרטיה אי� . יינתק�דמוקרטיה וזכויות אד� קשורות בקשר בל,  אכ�64.למידתיות

 קשר זה בי� דמוקרטיה 65.ובלי זכויות אד� אי� קיו� לדמוקרטיה, קיו� לזכויות אד�

 

 386, 365) 3(ד יט"פ, Â„¯È '˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ¯ � 1/65ב "עראו    61
)1965.(  

 .154' עמב, 16 ש"לעיל ה, Kumm ראו   62
 .265 ' עמ לעילראו   63
  .90' עמב, 5ש " לעיל הJACKSON; 2 ש"לעיל ה, Gardbaumראו    64
א "ע; 128' עמב, 39 ש"לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ו ג	 ברק רא. 269 'עמ לעיל ראו   65

6821/93 Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó ,1995 (423, 221) 4(מטד "פ( ;
5026/04� "בג  ÔÈÈÊÈ„22 –Ú· ÌÈËÈ‰¯ Ò˜ÂÏ„ ̃ ¯‡˘ "� Ó ' ̇ ·˘· ‰„Â·Ú È¯˙È‰ Û�Ú ̆ ‡¯– 
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הגבלת� של זכויות אד� , ת אד� מבוסס על התפיסה כי בהתקיי� תנאי� מסויימי�לזכויו

 ההגבלות על זכויות 66.מכא� התפיסה כי זכויות האד� ה� יחסיות. אינה בלתי דמוקרטית

האד� עולות בקנה אחד ע� הדמוקרטיה א� מתקיי� איזו� ראוי בי� זכויות האד� ובי� 

איזו� זה . וקרטיה המהותית לדמוקרטיה הפורמליתאיזו� ראוי בי� הדמ; הטעמי� להגבלת�

אינני טוע� כי המידתיות הינה הדר� היחידה לקביעת : ודוק. מונח ביסודה של המידתיות

בשלב זה של  –כמו כ� איני טוע� . היחס הראוי בי� דמוקרטיה מהותית לדמוקרטיה פורמלית

טיה לקביעת היחס הראוי בי�  כי המידתיות הינה הדר� הטובה ביותר בדמוקר– 67טיעוני�

 בי� מידתיות נימי הדוקפכל שאני טוע� עתה הוא כי קיי� קשר . זכויות הפרט וטובת הכלל

וכי בכ� יש כדי לבסס את , לבי� דמוקרטיה )מידתיות במוב� הצר(המבוססת על איזו� 

   .חשיבותה של המידתיות במשטר דמוקרטי

  מידתיות וביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק. 2

על פי . ביקורת השיפוטית על חוקתיות החוקהמידתיות ראויה היא בלא כל קשר ל

א� יש מעמד חוקתי לזכויות , עמדתי ג� א� אי� כלל ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק

יגבילו את הזכויות ) המחוקק והמבצע(מ� הראוי הוא שהרשויות הפוליטיות , האד�

רטיות ברוב רוב� של המדינות הדמוק,  כידוע68.החוקתיות רק א� ההגבלה היא מידתית

הדבר נקבע מכוחה של הוראה   לרוב69.מקובלת ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק

 

‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ „¯˘Ó ÁÂ˜ÈÙ‰ Û‚‡ ,בג; )2005 (52, 38) 1(ד ס"פ" �6427/02  ‰ÚÂ�˙‰
� ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï '˙Ò�Î‰ ,( לפסק דינו של הנשיא ברק 45' פס	11.5.2006,  בנבופורס.(  

 .56 'ראו לעיל עמ   66
 .589 'ראו להל עמ   67
  .467 'ראו לעיל עמ   68
 COMPARATIVE JUDICIAL REVIEW AND PUBLIC POLICY (Donald W. Jackson & C. Nealראו    69

Tate eds., 1992); THE GLOBAL EXPANSION OF JUDICIAL POWER (C. Neal Tate & Torjörn 
Vallinder eds., 1995); ALEC STONE SWEET, GOVERNING WITH JUDGES: CONSTITUTIONAL 

POLITICS IN EUROPE (2000); MARTIN SHAPIRO & ALEC STONE SWEET, ON LAW, POLITICS 

& JUDICIALIZATION (2002); RADOSLAV PROCHÁZKA, MISSION ACCOMPLISHED: ON 

FOUNDING CONSTITUTIONAL ADJUDICATION IN CENTRAL EUROPE (2002); RAN HIRSCHL, 
TOWARDS JURISTOCRACY: THE ORIGINS AND CONSEQUENCES OF THE NEW 

CONSTITUTIONALISM (2004); MITCHEL DE S.-O.-L’E. LASSER, JUDICIAL 

TRANSFORMATIONS: THE RIGHTS REVOLUTION IN THE COURTS OF EUROPE (2009); 
VICTOR FERRERES COMELLA, CONSTITUTIONAL COURTS AND DEMOCRATIC VALUES 
(2009); VICKI JACKSON, CONSTITUTIONAL ENGAGEMENT IN A TRANSNATIONAL ERA 

(2010);  TUSHNET, 39 ש"ה לעיל.  
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הדבר נקבע  – 72 ובישראל71הברית� כגו� בארצות– לעתי� רחוקות 70.מפורשת בחוקה

 כמו ג� הצידוק –הצידוק לביקורת השיפוטית על חוקתיות החוק . במשתמע בחוקה

א� החוקה היא דמוקרטית ג� , גישה זועל פי .  מקור� בדמוקרטיה– 73למידתיות עצמה

 על פי 74.בחוקה היא דמוקרטית) במפורש או במשתמע(הביקורת השיפוטית המעוגנת 

כאשר בית . דמוקרטיה היא ג� זכויות אד�. דמוקרטיה אינה רק שלטו� הרוב, גישה זו

  75.הוא מגשי� את החוקה, משפט קובע שחוק אינו חוקתי ובטל בשל פגיעתו בזכויות האד�

 רבה 76.לא הכל מסכימי� לכ� כי הביקורת השיפוטית על חוקתיות החוק היא דמוקרטית

.  מבקריה של הביקורת השיפוטית טועני� כי היא פוגעת בדמוקרטיה77.הספרות בסוגיה זו

בטענה כי הביקורת השיפוטית מבוססת על סובייקטיביות , בי� השאר, הביקורת מתרכזת

בחינתה של עמדה זו חורגת ממסגרתו . ו� שלטו� הע�שיפוטית ועל שלטו� השופטי� במק

המידתיות , על פי היבט זה. אתרכז א� בהיבט אחד של התשובה לטענה זו. של ספר זה

 

 'ס; חוקה הפולנית ל188 'ס; ספרדלחוקה של  161 'ס; ילחוק היסוד הגרמנ 93' ראו למשל ס   70
 �Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part I of the Constitution Act, 1982ל) 1(52

)   .)¯È„�˜‰ ¯Ë'‰ˆ –להל
71   Marbury v. Madison, 5 U.S. 137, 177 (1803).  
 .65 ש"לעיל ה,  ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·„ÁÂ‡Óפרשת ראו    72
 .265 'ראו לעיל עמ   73
˘Á· ËÙÂ·¯‰ ברק ; 425�422 'עמב ,65ש "לעיל ה, ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· „ÁÂ‡Óראו פרשת    74

˙ÈË¯˜ÂÓ„ ,322' עמב, 39 ש"לעיל ה. 
 .424�423' עמב, ‰ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· „ÁÂ‡Óראו פרשת    75
 JEREMY WALDRON, LAW AND DISAGREEMENT (1999); Michael J. Perry, Protecting  ראו    76

Human Rights in a Democracy: What Role for the Courts?, 38 WAKE FOREST L. REV. 
635 (2003).   

 Daniel J. Solove, The Darkest Domain: Deference, Judicial Review, and the Bill ofראו    77
Rights, 84 IOWA L. REV. 941 (1999); Christopher F. Zurn, Deliberative Democracy and 
Constitutional Review, 21 LAW & PHIL. 467 (2002); Luc B. Tremblay, General 
Legitimacy of Judicial Review and the Fundamental Basis of Constitutional Law, 23 
OXFORD J. LEGAL STUD. 525 (2003); Leighton McDonald, Rights, ‘Dialogue’ and 
Democratic Objections to Judicial Review, 32 FED. L. REV. 1 (2004); Jeremy Waldron, 
The Core of the Case Against Judicial Review, 115 YALE L.J. 1346 (2006); Larry 
Alexander, Constitutions, Judicial Review, Moral Rights, and Democracy: 
Disentangling the Issues, in EXPOUNDING THE CONSTITUTION: ESSAYS IN 

CONSTITUTIONAL THEORY 119 (Grant Huscroft ed., 2008); Richard H. Fallon, The Core 
of an Uneasy Case for Judicial Review, 121 HARV. L. REV. 1693 (2008); David S. Law, 
A Theory of Judicial Power and Judicial Review, 97 GEO. L.J. 723 (2009); Alon Harel & 
Tsvi Kahana, The Easy Core Case for Judicial Review (forthcoming in J. LEGAL 

ANALYSIS, 2009); GRÉGOIRE WEBBER, THE NEGOTIABLE CONSTITUTION: ON THE 

LIMITATION OF RIGHTS (2009); COMELLA, 69 ש"ה לעיל.  
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מהווה תשובה ראויה לסובייקטיביות השיפוטית ובכ� היא תומכת בביקורת השיפוטית על 

ורת השיפוטית מימד הגורסי� היבט זה טועני� כי המידתיות מעניקה לביק. חוקתיות החוק

זו גישתו של . ובכ� היא מבססת את הביקורת השיפוטית על חוקתיות החוק, אובייקטיבי

  . עליה אעמוד עתה, )Beatty(ביטי 

  עמדתו של ביטי. 3

  מהות העמידה) א(

 טוע� כי המידתיות מבטיחה את מלוא The Ultimate Rule of Law,78בספרו , ביטי

ווה את המפתח לצידוקה של הביקורת השיפוטית על האובייקטיביות השיפוטית ומה

האובייקטיביות השיפוטית מובטחת על ידי המידתיות באמצעות . חוקתיותו של החוק

.  לשאלות עובדתיות–שבה� יש לשופט שיקול דעת רחב  –הפיכת� של שאלות משפטיות 

   79:וכ� כתב ביטי

“[P]roportionality offers judges a clear and objective test to distinguish 

coercive action by the state that is legitimate from that which is not. 

When they stick to the facts, the personal sympathies of the judges 

towards the parties in the case never come into play.” 

   80:והסביר

“With its focus on the particulars of each act of government, 

proportionality transforms questions that in moral philosophy are 

questions of value into questions of fact. It stimulates a distinctive kind of 

discourse that operates, in Habermas’s terms, in an intermediate zone 

between facts and norms. In deciding whether a law on abortion, or sex 

discrimination, or housing, or health care, is constitutional or not, 

everything turns on the facts. Whether a state can legitimately punish 

women who abort their fetuses, or treat people differently on the basis of 

their religion or sex, or withhold resources they need to survive, depends 

entirely on the factual details of each case. Strict abortion laws can be 

justified in societies such as Ireland whose religious traditions equate pre- 

 

78  BEATTY ,18ש " הלעיל.   
  .166' עמב, ש	   79
  .ש	   80
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and post-natal life. Some forms of discrimination may be tolerated in the 

home that could not be practiced on the street. The resources each person 

can legitimately claim from the state vary directly with the affluence of 

their communities and the number of people who are in need.”  

  ביקורת עמדתו של ביטי) ב(

  ביקורת כללית) 1(

ספרו של ביטי הרי� תרומה חשובה להבנה של זכויות האד� ושל הביקורת השיפוטית 

 הוא מבהיר היטב את פעולתה של המידתיות בהגנה על 81.על חוקתיותו של חוק הפוגע בה�

ותומ� , ל המידתיות בהגנה על זכויות האד�הוא מדגיש בדי� את מרכזיותה ש. זכויות האד�

כי המידתיות  –טענתו הבסיסית , ע� זאת. בקיומה של ביקורת שיפוטית על פגיעה בה�

ובכ� מבטיחה אובייקטיביות של ההכרעה , הופכת שאלות של די� לשאלות של עובדה

 זאת בעיקר בשל מבח� המשנה 82. אינה מבוססת דיה–השיפוטית בעניי� המידתיות 

הוא אינו עובדתי . מבח� זה הוא מבח� ערכי ).המידתיות במוב� הצר(שלישי של המידתיות ה

. א� עיקר ההכרעה במסגרתו היא משפטית, א� הוא מתבסס על עובדות, אמת. כלל ועיקר

הקביעה א� הגשמת המטרה החברתית שקולה כנגד הנזק , אכ�. היא מבוססת על איזו�

אשר לחשיבותה של תוספת התועלת בהגשמת המטרה לזכות האד� משקפת קביעה ערכית ב

אי� אלה הכרעות . החברתית ובאשר לחשיבות של מניעת תוספת הנזק לזכות החוקתית

 הוא הדי� בבחירת נוסחת האיזו� העקרונית 83.הכרעות משפטיותכ�  אלא .עובדתיות

ססת  מבו84הפעלתה של נוסחת האיזו� העקרונית. הרלוונטית ובהפעלתה בנסיבות המקרה

מקובל עלי כי הערכות ערכיות אלה אינ� מעניקות לשופט ,  אמת85.לעתי� על שיקול דעת

איני , ע� זאת. והגבלה זו היא לעתי� חריפה, שיקול דעתו הוא מוגבל. שיקול דעת מוחלט

   .יכול להסכי� לקביעה כי אי� בה שיקול דעת כלל

 

 Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" הפרדת רשויות ומידתיות"אליה �ראו משה כה, BEATTYלהערכת ספרו של    81
  .30ש "לעיל ה, Jackson, Being Proportional About Proportionality וכ, )2006 (297ט 

 Gregoire C. N. Webber, The Cult of ראו ג	. 821' בעמ, 5ש "לעיל ה ,JACKSON ראו   82
Constitutional Rights Reasoning (Paper presented at the VIIth World Congress of the 

International Association of Constitutional Law, Athens, 14 June 2007) ;Stone Sweet & 
Mathews ,3ש "לעיל ה.  

  .825' בעמ, ש	, JACKSON ראו   83
 .630' ראו להל עמ, זו העקרוניותעל נוסחאות האי   84
  ).ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜È˘ 29) 1987ראו אהר ברק    85
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   בפרשת חורבפסק הדי: של ביטיביקורת גישתו  )2(

 בפרשה ÂÁ .86¯·פרשתבאחד מפסקי הדי� שעליה� סומ� ביטי את גישתו הוא פסק דיני 

 הוציא שר התחבורה צו המורה על – שעסקה בחוקיותו של צו ולא בחוקתיותו של חוק –זו 

לתנועת כלי רכב , לב� של שכונות חרדיות�הנמצא בלב, סגירתו של רחוב מרכזי בירושלי�

יותה של החלטה זו עמדה לבחינה לפני בית המשפט חוק. בימי שבת ובמועדי ישראל

 בסייג שעל פיו לא תיאסר התנועה –הוחלט ברוב דעות לעשות את הצו למוחלט . העליו�

  . בשעות שאי� בה� תפילה

חלקה העיקרי בח� את חוקיות הצו על פי נוסחאות . דעת הרוב בפסק הדי� נכתבה על ידי

 על פי די� זה נית� היה להגביל את 87.מידתיותהאיזו� שפותחו בישראל בטר� הוכרה בה ה

חמורה ורצינית , זכות התנועה א� יש ודאות קרובה לכ� שמימושה יביא לפגיעה קשה

הגעתי למסקנה כי על פי . ברגשות דתיי�) 88בחברה דמוקרטית" רמת הסיבולת"מעבר ל(

 ע� זאת. גי�מידה זו הצו אינו חוקי בכל הנוגע לאיסור הגור� על הנסיעה בשבת ובח�אמת

  . קבעתי כי הצו יהא חוקי א� יוגבל לאיסור הנסיעה בעת התפילה

בצד בחינת חוקיותו של הצו על פי נוסחאות האיזו� ההלכתיות שנהגו בישראל על פי 

�˘·ÂÁ˜ נבח� המקרה ג� על פי פסקת ההגבלה 89,המשפט המקובל הישראלי„ÂÒÈ : „Â·Î

Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰.90בפסק הדי� כי הצו תוא� את ערכיה של  לעניי� פסקת ההגבלה ציינתי 

אשר ". תכלית ראויה"כ� ציינתי כי הצו הותק� ל. מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית

   91:למידתיות כתבתי

� היא זכות האד� הנפגעת מסגירתו של רחוב בר–הפגיעה בחופש התנועה "

� הא.  צריכה להיות במידה שאינה עולה על הנדרש–איל� לתנועה בשבת 

. א� פתרונה של שאלה זו קשה הוא? דרישה זו מתקיימת בעניי� שלפנינו

איל� לתנועת מכוניות מכניסת השבת �כי סגירה מלאה של רחוב בר, נראה לי

הפגיעה העיקרית באורח החיי� הדתי . לצאתה היא מעבר למידה הדרושה

איל� מעבר לשעות אלה תפגע �סגירתו של רחוב בר. היא בשעות התפילה

על הרשות השלטונית לבחור , אכ�. פש התנועה מעבר למידה הדרושהבחו

 –אמצעי זה הוא סגירה חלקית , בענייננו. באמצעי שפגיעתו היא הפחותה

 ולא –שבה� הפגיעה ברגשות הדת היא החזקה ביותר , בשעות התפילה

אלה לא . בוודאי כ� לעניינ� של חילוני� המתגוררי� בשכונה. סגירה מלאה
 

5016/96� "בג   86 � ·¯ÂÁ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ ,1997 (1) 4(ד נא"פ.(  
  .637' ראו להל עמ   87
  .340' ראו לעיל עמ, בחברה דמוקרטית" רמת הסיבולת"על    88
  .637' ראו להל עמ   89
 .ÂÁ-„ÂÒÈ :„‡‰ „Â·ÎÂ˙Â¯ÈÁÂ Ì˜ ל8 'ס   90
  .66' עמב, 86 ש"לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת    91
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יע מכניסת השבת ועד צאתה לבתיה� המצויי� לעתי� בלב יוכלו להג

 סטטיסטית –אלא בהליכה של קילומטר ומאתיי� מטר , השכונות החרדיות

וכ� מרחק נוס� , איל�� ברחוב בר–נוכל להניח מהל� של שש מאות מטר 

משפחותיה� ואורחיה� לא יוכלו . של הליכה ברגל בתו� השכונות החרדיות

אשר תתרחש א� , הפגיעה בחופש התנועה. מי�לבקר� אלא בתנאי� דו

היא מעבר , איל� ייסגר באופ� מלא מכניסת השבת עד צאת השבת�רחוב בר

, איל� בשעות התפילה בלבד�א� הא� סגירתו של רחוב בר. למידה הדרושה

  " ?אינה מעבר למידה הדרושה, היא עצמה

אינה פשוטה כלל ועיקר  שנראתה בעיניי כשאלה ש–בהמש� פסק הדי� השבתי על שאלה זו 

ביטי . היא מידתית) סגירת הרחוב לשעות התפילה בלבד( כי לדעתי החלופה המוצעת –

   92:ראה בפסק די� זה דוגמה ברורה להפעלתו של עיקרו� המידתיות

“Barak’s judgment provides a very clear example of how a principle of 

proportionality (‘toleration’) tests the aims and objectives governments 

pursue when they pass laws – such as the traffic regulation in Jerusalem – 

in a way that allows religious liberty and popular sovereignty to flourish 

simultaneously. The Israeli state can pass laws for the purpose of 

protecting the spiritual freedom of religiously minded people so long as it 

shows an equal respect for those whose lives they burden the most. 

Except for its proscription of laws that are deliberately aimed at 

restricting people’s freedom to live their lives by their religious beliefs, 

proportionality leaves it to politics and the elected branches of 

government to decide what values and goals their communities will 

collectively embrace.”  

גישתו כי אינני מסכי� ע� , ע� זאת. שמח אני על דעתו החיובית של ביטי על פסק דיני

.  הוא דוגמה לכ� ÂÁ¯·פרשתוכי פסק דיני ב, מידתיות אינה כרוכה בשיקול דעת שיפוטי

שסברה כי ג� סגירת הרחוב , דעת המיעוט". מקרה קשה" היא  ÂÁ¯·פרשתהנני סבור כי 

ההכרעה לכא� או לכא� . היא בעיניי לגיטימית, לתנועה בשעת התפילה בלבד אינה חוקית

כחלק מטובת (כית באשר לחשיבותה של תוספת ההגנה על השבת מתבססת על תפיסה ער

). כזכות חוקתית(ובאשר לחשיבות של מניעת תוספת ההפרעה לתנועה בשבת ) הכלל

, אמנ� אי� זה שיקול דעת שיפוטי נרחב. קביעתה של חשיבות זו כרו� בשיקול דעת שיפוטי

ה עושה את ההכרעה א� צמידות זו לעובדות אינ, ואמנ� הוא צמוד לעובדות המקרה

 

92   BEATTY ,60' עמב ,18 ש"לעיל ה.  
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כולו מתבסס על הכרעה �על כ� אי� לראות פסק די� זה כפסק די� שכל. לעובדתית בלבד

  . עובדתית בלבד ומשק� ניטרליות והיעדר כל היבט סובייקטיבי

  מידתיות מבטיחה את מרב האובייקטיביות) 3(

 שיקול בכל אחד ממרכיביה ישנו. מידתיות אינה מבטיחה אובייקטיביות שיפוטית מלאה

. אשר לעיתי� אי� מנוס מלהפעילו תו� שימוש בסובייקטיביות השיפוטית, דעת שיפוטי

הא� משמעות הדבר היא כי אי� במידתיות כדי להצדיק את הביקורת השיפוטית על חוקתיות 

 ובה� – 93א� תכונותיה, הצדק מלא לביקורת שיפוטית אכ� אי� בידי המידתיות לית�? החוק

הצור� לקיי� ה� , שקיפותו, הבניית שיקול הדעת השיפוטי, ד בצידוקהדגשת הצור� המתמי

 מגבילות את היקפו של שיקול הדעת –האיזו� הקונקרטי את כלל האיזו� הבסיסי וה� את 

שוב אי� השופט נדרש להכריע א� כבוד האד� עדי� על . ואת היבטיו הסובייקטיביי�

 מבהירה את ממדיה של הבעיה  המידתיות94.ביטחו� או ביטחו� עדי� על כבוד האד�

בעיה זו היא האיזו� בי� חשיבותה של תוספת התועלת לטובת . המשפטית הדורשת הכרעה

לבי� החשיבות של מניעת תוספת ההגבלה על הזכות ) מעבר לחלופה המידתית(הכלל 

 95.עליו לבחו� את נוסחת האיזו� העקרונית החלה בעניי�יהא במסגרת זו . כתוצאה מכ�

זו� זו מצמצמת את שיקול הדעת השיפוטי ואת הפעלתו בעריכתו של איזו� נוסחת אי

א� בתחו� צר זה אי� לשופט שיקול דעת מוחלט ואי� הוא רשאי לשקול כל שיקול . קונקרטי

עליו . לא את ערכיו הסובייקטיביי� מטיל השופט על החברה בה הוא פועל. "שנראה לו

עליו להפעיל . ראה לו כצורכי החברה בה הוא חיעל פי מה שנ, לאז� בי� האינטרסי� השוני�

כמשק� את צרכי , לפי מיטב הכרתו האובייקטיבית, את שיקול דעתו על פי מה שנראה לו

אובייקטיביות ,  אמת96".אלא מה החברה צריכה, השאלה אינה מה השופט רוצה. החברה

 ע� זאת 97.לא במסגרת המידתיות וא� לא במסגרת החלופות לה, השגה�מלאה אינה בת

ברוב המקרי� ה� ג� מצליחי� . רוב� של השופטי� מבקשי� לפעול באובייקטיביות�רוב

 98.לא פע� הפעלתי את שיקול דעתי בניגוד להשקפתי האישית ולדעותיי הפרטיות. בכ�

 

 .555' ראו לעיל עמ   93
 .432' ראו לעיל עמ   94
 .630' ראו להל עמ   95
̇ ÌÈÏ˘Â¯È � 243/83א "ראו ע   96 ÈÈ¯ÈÚ 'ÔÂ„¯Â‚ ,ראו .)השופט ברק ()1985 (131, 113) 1(ד לט"פ 
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PRINCIPLES (2005) .  
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. מהיכרותי את מלאכת השיפוט אני יכול לומר כי אובייקטיביות שיפוטית אינה רק חזו�

  100: עמדתי על שאלות אלה באחת הפרשות99. מציאותהיא רוב� של המקרי��ברוב

איני שולל המסקנה כי בשלב מסויי� נכנסי� לגדר השיקולי� היבטי� "

, ע� זאת. של ההכרעה' השקפתי'איני מתעל� מהאופי ה... סובייקטיביי�

עיקר . חשוב לזכור כי חלק� של השיקולי� הסובייקטיביי� הוא קט�

רכת מסועפת של שיקולי� פי מע�מלאכתו של השופט מוכתב על

; אלה נקבעו בעבר בפסיקה; אלה מתבקשי� ממסמכי היסוד. אובייקטיביי�

א� . ההכרעה היא תמיד ערכית, אמת. אלה משותפי� לכל שופט ושופט

מרבית ההכרעות הערכיות ה� . מכא� אי� נובע שהיא סובייקטיבית

, בצע�שופט מקצועי מסוגל ל. ומתבקשות מערכי השיטה, אובייקטיביות

כ� . תו� הבחנה בי� השיקולי� האובייקטיביי� לבי� תפיסתו הסובייקטיבית

', השקפתי'האופי ה, בכ� הקשיי� הרבי� הכרוכי�. נעשה הדבר מאז ומעול�

אינ� שוללי� את מעמד� של ערכי� , והצור� לעתי� בהכרעה סובייקטיבית

נרצה לא . ואת הצור� לאז� ביניה� בנקודת החיכו�, ועקרונות במשפט

שבה� ) Begriffsjurisprudenz(לחזור אחורה לתורות משפט של מושגי� 

אנו מעדיפי� . מתו� שיקולי� אובייקטיביי�, כאילו מעצמה, המסקנה עלתה

ותורת משפט של ) Interessenjurisprudenz(תורת משפט של אינטרסי� 

 

̇ ˘ÈËÂÙÈברק ; 41' עמב, ראו ש	, על אובייקטיביות שיפוטית   99 Ú„ ÏÂ˜È˘ ,עמב, 85 ש"לעיל ה '
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DETERMINATE REALITY IN PHILOSOPHY, SCIENCE, AND EVERYDAY LIFE (2004); ROBERT 

BADINTER & STEPHEN BREYER, JUDGES IN CONTEMPORARY DEMOCRACY: AN 

INTERNATIONAL CONVERSATION 275 (2004); George Pavlakos, Two Concepts of 
Objectivity, in LAW, RIGHTS AND DISCOURSE: THE LEGAL PHILOSOPHY OF ROBERT ALEXY 
83 (George Pavlakos ed., 2007); MATTHEW H. KRAMER, OBJECTIVITY AND THE RULE OF 

LAW (2007); Larry Alexander, Legal Objectivity and the Illusion of Legal Principles, in 
RIGHTS, LAW, AND MORALITY: THEMES FROM THE LEGAL PHILOSOPHY OF ROBERT ALEXY 

(Matthias Klatt ed., forthcoming 2010).  
6024/97� "בג   100 � ËÈ·˘ '˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"Ï˘‡¯ ‡"ˆ ,1999 (658, 600) 3(ד נג"פ.(  



     המידתיותהערכת  576

v:\books\barak\midatiut\midatiut_04_17.doc - 8/4/2010 2:13:00 PM 

אנו ... 'השקפתית'שבה� נדרשת הכרעה ) Wertungsjurisprudenz(ערכי� 

כל אלה ניתני� להשגה על פי הכרעה . מעדיפי� מהות על פני צורה

. 'השקפתית'ג� א� היא , שאינה אישית לכל שופט ושופט, אובייקטיבית

תו� שמכירי� בכ� כי לעתי� אי� , זו צריכה להיות המגמה, פני��כל�על

 כדאי לשלמו כדי להבטיח צדק –זה ' מחיר'. מנוס מהכרעות סובייקטיביות

  ." במשפט

ולא ראוי  אי� לצפות. המידתיות מבטיחה אובייקטיביות ברוב רוב� של המקרי�, הנה כי כ�

ג� א� לא בכל  –) Beatty(יש בידי המידתיות ברוחו של ביטי , א� כ�. לצפות ליותר מכ�

  .  כדי להחליש את הביקורת על הביקורת השיפוטית על חוקתיות החוק–הנמקותיו 
  

  

  



  עשר
שמונהפרק 

   ביקורת המידתיות והתשובות לה

  היק� הביקורת על המידתיות. א

המידתיות   ביקורת זו מכוונת בעיקר כלפי מרכיב1.המידתיות נתונה לביקורת מתמדת

הילד הרע של השפיטה "נאמר עליו כי הוא . כלומר כלפי רעיו� האיזו�, במוב� הצר

 נית� לחלק את הביקורת על מבחני 3.א אכ� רבה הביקורת על מבחני האיזו� הי2".המודרנית

הבוחנת את המידתיות מתוכה ,  היא ביקורת פנימית‰¯‡˘�Â‰ 4:האיזו� לשתי קטגוריות

אבקש להשיב . הבוחנת את המידתיות במרחב המשפטי,  היא ביקורת חיצונית‰˘�ÈÈ‰; היא

,  וזהו–ני� על כל פ. אני מקווה כי תשובתי תניח את הדעת. לכל אחת מביקורות אלה

 החלופות שבעלי הביקורת מציעי� אינ� טובות –היסוד לכל תשובותיי , בעיקרו של דבר

   .מגרעותיה� עולות על מגרעותיה של המידתיות. יותר
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 Steven Greer, “Balancing” and the European Court ofעל מחלוקת זו ראו . והאברמס

Human Rights: A Contribution to the Habermas-Alexy Debate, 63 CAMBRIDGE L. J. 412 
 JURGEN HABERMAS, BETWEEN FACTS ANDראו , לדעת� של בעלי המחלוקת. (2004)

NORMS: CONTRIBUTIONS TO A DISCOURSE THEORY OF LAW AND DEMOCRACY 256 
(William Rehg trans., 1996); Robert Alexy, Jürgen Habermas’s Theory of Legal 
Discourse, 17 CARDOZO L. REV. 1027 (1996); ROBERT ALEXY, A THEORY OF 

CONSTITUTIONAL RIGHTS 44 (Julian Rivers trans., 2002); Robert Alexy, Constitutional 
Rights, Balancing, and Rationality, 16 RATIO JURIS 131 (2003); Robert Alexy, On 

Balancing and Subsumption: A Structural Comparison, 16 RATIO JURIS 433 (2003).  
 .T. Alexander Aleinikoff, Constitutional Law in the Age of Balancing, 96 YALE L.Jראו    4

943, 972 (1987).  



     המידתיותהערכת  578

  הביקורת הפנימית. ב

  מהותה של הביקורת הפנימית . 1

 מתרכזת בהיעדרה של ‰‡Á˙ 5.את הביקורת הפנימית נית� לתאר משתי נקודות מבט

 מתרכזת בחוסר הרציונליות של ‰‡Á¯˙; )במוב� הצר(מידה לקביעת המידתיות �תאמ

שתי נקודות מבט אלה אינ� אלא , למעשה. האיזו� שעליו מתבססת המידתיות במוב� הצר

�האיזו� שעליו מתבססת המידתיות הוא כל,  הטענהלפי. היבטי� שוני� של ביקורת אחת

כולו .  הוא נעדר כל דיוק7.ו עקיבות ובהירות אי� ב6.כולו אינטואיציה ואימפרוביזציה

 8.תחושה מוטעית של מדעיות הנובעת מהשימוש הלא מוצלח במטאפורה של איזו� ומשקל

  . אעמוד על פרטיה של טענה זו

  מידה לבחינת המידתיות �היעדרה של אמת. 2

  �Incommensurabilityבעיית ה) א(

או (ות נוגדי� יש להעמיד� על בסיס עיקרה של ביקורת זו הוא שכדי לאז� בי� עקרונ

בסיס כזה קיי� רק א� נית� לכמת את העקרונות הנוגדי� במונחי� כמותיי� . משות�) מכנה

שהרי העקרונות המתנגשי� אינ� ניתני� , כימות כזה אינו אפשרי. משקל או זמ�, של כס�

.Incommensurableה� . השוואה�בריה� אינ� . להעמדה על מכנה משות� אחד

 מכיוו� 9

 

 CARLOS BERNAL PULIDO, EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOSראו   5

FUNDAMENTALES 163 (2007).  
 Stephen E. Gottlieb, The Paradox of Balancing Significant Interests, 45 HASTINGSראו    6

L.J. 825, 850 (1994) .  
  .1ש "לעיל ה, McFaddenראו    7
 ,David L. Faigman, Madisonian Balancing: A Theory of Constitutional Adjudicationראו    8

88 NW. U. L. REV. 641 (1994).  
 INCOMMENSURABILITY, INCOMPARABILITY, AND ראו,�Incommensurabilityעל בעיית ה   9

PRACTICAL REASON (Ruth Chang ed., 1997); MATTHEW D. ADLER & ERIC A. POSNER, 
COST-BENEFIT ANALYSIS: LEGAL, ECONOMIC AND PHILOSOPHICAL PERSPECTIVES (2000); 
FRED D’AGOSTINO, INCOMMENSURABILITY AND COMMENSURATION: THE COMMON 

DENOMINATOR (2003) . שנער� בנושא זה בבית הספר למשפטי� של ראו סימפוזיו
 Matthew Adler, Symposium: Law and:ופורס� ב, אוניברסיטת פנסילבניה

Incommensurability: Introduction, 146 U. PA. L. REV. 1168 (1998) . ראו ג�Frederick 
Schauer, Commensurability and Its Constitutional Consequences, 45 HASTINGS L.J. 785 
(1994); Jeremy Waldron, Fake Incommensurability: A Response to Professor Schauer, 
45 HASTINGS L.J. 813 (1994); Cass R. Sunstein, Incommensurability and Valuation in 
Law, 92 MICH. L. REV. 779 (1994); JOSEPH RAZ, ENGAGING REASON: ON THE THEORY OF 

VALUE AND ACTION 46 (1999); Gregoire C. N. Webber, The Cult of Constitutional 
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� בהתייחסו להלי� האיזו� כתב 10.מפעל האיזו� נשע� על אדני שווא וסופו להיכשל, שכ

  Scalia:(11(השופט סקליה 

 “[T]he scale analogy is not really appropriate, since the interests on both 

sides are incommensurate. It is more like judging whether a particular line 

is longer than a particular rock is heavy.” 

מדרג כזה אינו . כדי שהאיזו� יצליח צרי� להתקיי� מדרג של עקרונות, על פי גישה זו

.  במצב דברי� זה אי� מקו� לעריכתו של איזו� כלשהו13. הניסיו� לקיימו נכשל12.קיי�

  . המטאפורה של איזו� נשארת מטאפורה ללא כל תוכ� ממשי

  התשובה לביקורת) ב(

בסיס זה ,  אול�14.מקובל עלי כי לש� עריכתו של איזו� נדרש בסיס או מכנה משות�

די בכ� . הוא ג� אינו חייב להיות כספי.  הוא יכול להיות איכותי–אינו חייב להיות כמותי 

 כל התפתחותו של המשפט המקובל אינו אלא 15.שיש בסיס משות� להערכת התוצאות

א� איזו� זה אפשרי בתחו� המשפט . ש� של איזו� בי� עקרונות מתנגשי�תהלי� היסטורי נמ

בבסיסו של האיזו� . אי� סיבה להניח שהוא אינו אפשרי בתחו� המשפט החוקתי, המקובל

החוקתי מונחת תוספת החשיבות החברתית בהגשמתו של עיקרו� אחד ותוספת החשיבות 

 

Rights Reasoning (Paper presented at the VIIth World Congress of the International 
Association of Constitutional Law, Athens, 14 June 2007).  

 ,Laurent B. Frantz, Is the First Amendment Law? – A Reply to Professor Mendelsonראו    10
51 CAL. L. REV. 729 (1963); LORENZO ZUCCA, CONSTITUTIONAL DILEMMAS: CONFLICTS 

OF FUNDAMENTAL LEGAL RIGHTS IN EUROPE AND THE USA 85 (2007) . ראו ג�Henkin ,
  .89'  בעמ,1ש " לעיל הWEBBER; 4ש "לעיל ה, Aleinikoff; 1 ש"לעיל ה

11  Bendix Autolite Corp. v. Midwesco Enterprises, Inc. 486 U.S. 888, 897 (1988).  
 .G. La Forest, The Balancing of Interests Under the Charter, 2 NAT’L. J. CONST. Lראו    12

132, 134 (1992).  
 .Roscoe Pound, A Survey of Social Interests, 57 HARV. L. REV. 1 (1943); Edward Bראו    13

McLean, Roscoe Pound’s Theory of Interests and the Furtherance of Western 
Civilization, 41 IL POLITICO 5 (1976).  

  .2' בעמ, ש�, Poundראו    14
 Jeffrey M. Shaman, Constitutional Interpretation: Illusion and Reality, 41 WAYNEראו    15

L. REV. 135, 152 (1995); RICHARD POSNER, LAW, PRAGMATISM, AND DEMOCRACY 363 
(2003); Robert Alexy, The Reasonableness of Law, in REASONABLENESS AND LAW 5 
(Giorgio Bongiovanni, Giovanni Sartor & Chiara Valentini eds., 2009); Frederick 
Schauer, Balancing, Subsumption and the Constraining Role of Legal Text, in RIGHTS, 
LAW, AND MORALITY: THEMES FROM THE LEGAL PHILOSOPHY OF ROBERT ALEXY 

(Matthias Klatt ed., forthcoming 2010) . ראו ג�Gottlieb ,6ש "לעיל ה.  
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שר על שתי כפות המאזניי� מונחות כא,  על כ�16.החברתית במניעת הפגיעה בעיקרו� אחר

נער� האיזו� בי� תוספת החשיבות החברתית של תוספת ההגנה לזכות , זכויות חוקתיות

כאשר מצד אחד . במניעת תוספת נזק לזכות האחרת האחת לבי� תוספת החשיבות החברתית

ת ומהצד האחר נמצאת זכו) כגו� ביטחו� או שלו� הציבור(של האיזו� נמצאת טובת הכלל 

נער� האיזו� בי� החשיבות החברתית של תוספת התועלת , )כגו� כבוד האד�(חוקתית 

איזו� זה נעזר . לטובת הכלל לבי� החשיבות החברתית במניעת תוספת נזק לזכות החוקתית

 שא� ביסוד� עומדת ההשוואה בי� החשיבות החברתית 17,בנוסחאות האיזו� העקרוניות

, הנה כי כ�.  החברתית במניעת נזק לזכות החוקתיתשבהגשמת המטרה הציבורית לחשיבות

. בדמות החשיבות החברתית היחסית של העקרונות המתנגשי�, קיי� בסיס או מכנה משות�

חשובה במידה מספקת כדי להצדיק את , השאלה הינה א� תוספת התועלת לעיקרו� האחד

יקה בסיס העמדה קונטקסטואלית זו של השאלה מענ. תוספת הפגיעה בעיקרו� האחר

המטאפורה של משקל ואיזו� מקבלת .  לעריכת האיזו�– מידת החשיבות היחסית –משות� 

   18.ממשות

  היעדר רציונליות. 3

  מהות הביקורת) א(

הטענה הינה כי פעולת האיזו� בי� עקרונות מתחרי� היא פרי האינטואיציה 

קריטריוני�  היא אינה מבוססת על 20. ואי� בה כל יסוד רציונלי19והאימפרוביזציה

וכל כולה אינה אלא פרי הסובייקטיביות של ,  אי� בה כל יסוד אובייקטיבי21.מחייבי�

ומכא� , מקרי� זהי� מקבלי� פתרו� שונה). 22בי� מבצע ובי� שופט, בי� מחוקק(המאז� 

   23.שרירותיותו של האיזו�

 

 ,Richard H. Fallon, Foreword: Implementing the Constitution ראו ג�. 430' ראו לעיל עמ   16
111 HARV. L. REV. 54, 85 (1998).   

  .630'  עמלהלראו    17
' בעמ, 1ש "לעיל ה, Tsakyrakisראו , לביקורת גישה זו. 789' בעמ, 5ש "הלעיל , PULIDOראו    18

474 .  
 .578' ראו לעיל עמ   19
 ,BODO PIEROTH & BERNHARD SCHLINKראו ג� . 259' בעמ, 3ש "לעיל ה, HABERMASראו    20

GRUNDRECHTE, STAATSRECHT II, 66 (2006) . לניתוח הטענה והתשובות לה ראוPULIDO ,
 .163' בעמ, 5ש "לעיל ה

  Carlos B. Pulido, The Rationality of Balancing, 92 ARSP 195 (2007). ראו    21
 ;David S. Bogen, Balancing Freedom of Speech, 38 MD. L. REV. 387, 388 (1979)ראו    22

Burt Neuborne, Notes for a Theory of Constrained Balancing in First Amendment 
Cases: An Essay in Honor of Tom Emerson, 38 CASE W. RES. L. REV. 576 (1988); 
Bernhard Schlink, Der Grundsatz der Verhältnismässigkeit, in PETER BADURA & HORST 
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    התשובה לביקורת) ב(

תשובה הינה כי האיזו� נעשה ה. הביקורת בדבר היעדר רציונליות לא נשארה ללא מענה

 שיקול דעת לעור� האיזו� בפעולת האיזו� קיי�,  אמת24.מידה רציונליות�על פי אמות

 25.ליותאי� משמעותו חוסר רציונא� קיומו של שיקול הדעת ). המבצע או השופט, המחוקק(

ההכרעה לפיה� ,  צידוק רציונלי�כל עוד שיקול הדעת פועל במסגרת אמות מידה שיש לה

, הרציונליות של האיזו� נגזרת מקיומו של צידוק רציונלי לפעולת האיזו�, אכ�. יא רציונליתה

  . ואינה נשללת על ידי קיומו של שיקול הדעת

לפיו האיזו� מעמת את החשיבות , הצידוק הרציונלי לפעולת האיזו� מונח בכלל הבסיסי

 החברתית של מניעת החברתית של תוספת התועלת בהגשמה של עיקרו� אחד ע� החשיבות

� צידוק רציונלי זה מונח ג� בבסיס 26.תוספת הנזק לעיקרו� הנוגד הנגרמת כתוצאה מכ

המבוססות על הטעמי� המונחי� ביסוד הזכות החוקתית ועל , נוסחאות האיזו� העקרוניות

או , אי� בו דיוק מדעי.  איזו� זה אינו מבוסס על סילוגיז� מדעי27.הצידוק לפגוע בה

   ÂÁ :28¯·פרשתבעמדתי על כ� .  לקיומו של דיוק זההתיימרות

. מדעיי�' כלי�'האיזו� בי� הערכי� והאינטרסי� המתנגשי� אינו מתבצע ב"

על . מטבעו אינו מדוייק, שיש לתת לערכי� ולאינטרסי� השוני�' משקל'ה

נית� , קיימי� מצבי� שבי� ערכי� ואינטרסי� נתוני� המתנגשי� זה בזה, כ�

  ".שוני�לאז� באופני� 

 

DREIER, FESTSCHRIFT 50 JAHRE BUNDESVERFASSUNGSGERICHT 445 (vol. 2, Tübingen: 
Mohr Siebeck,. 2001).  

 .CRAIG R. DUCAT, MODES OF CONSTITUTIONAL INTERPRETATION 128 (1978)ראו    23
 Donald P. Kommers, Germany: Balancing Rights and Duties, in INTERPRETINGראו   24

CONSTITUTIONS: A COMPARATIVE STUDY 161 (Jeffrey Goldsworthy ed., 2006); Eveline 
T. Feteris, The Rational Reconstruction of Weighing and Balancing on the Basis of 
Teleological-Evaluative Considerations in the Justification of Judicial Decisions, 21(4) 
RATIO JURIS 481 (2008); Jacco Bomhoff, Balancing, the Global and the Local: Judicial 
Balancing as a Problematic Topic in Comparative (Constitutional) Law, 31 HASTINGS 

INT’L. & COMP. L. REV. 555 (2008) . ראו ג�ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL 

RIGHTS ,101' בעמ, 3ש "לעיל ה ;Schauer, Balancing, Subsumption, and the Constraining 
Role of Legal Text ,15ש "לעיל ה ;PULIDO ,707' בעמ, 5ש "לעיל ה.  

 ,Alexy, Constitutional Rights; ש�, ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTSראו    25
Balancing, and Rationality ,134' בעמ, 3ש "לעיל ה.  

 .430' ראו לעיל עמ   26
  .630' ראו להל עמ   27
  ). 1997 (39, 1) 4(ד נא"פ, ˘¯ ‰˙ÂÁ '‰¯Â·Á¯· � �5016/96 "בג   28
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 של הפעלת שיקול �� סובייקטיביייהיבט. היעדר סילוגיז� אי� משמעותו היעדר רציונליות

   .הדעת אינ� שוללי� רציונליות

אובייקטיבי בעוד שלמעשה �יש הטועני� כי האיזו� מציג כלפי חו� חזות של דיוק מדעי

" החזות החיצונית" לעניי� 30. אי� בידי לקבל טענה זו29.הוא פרי הסובייקטיביות השיפוטית

 מקובל עליי כי .יש לומר כי לא נטע� שהאיזו� הוא מדעי ושהוא שולל שיקול דעת שיפוטי

 שיקול .אי� לגבש תורת איזו� בלי להביא בחשבו� את דבר קיומו של שיקול דעת שיפוטי

,  ג� כאשר יש בו היבט סובייקטיבי31.הדעת השיפוטי עצמו אינו מוחלט ואינו שרירותי

 שיקול הדעת 32.ולש� הגשמת� של תכליות אובייקטיביות,  פועל בגבולות צרי�היבט זה

. הוא צרי� לתת משקל לתקדימי העבר.  וקוהרנטיות שיפוטיתצרי� לקיי� עקביות שיפוטית

.  הוא שקו� ונתו� לביקורת מתמדת33.הוא צרי� לבטא את ערכי היסוד של שיטת המשפט

הוא מחייב את השופט לאתר את העקרונות . האיזו� מכניס סדר לחשיבה המשפטית, אכ�

הוא מחייב אותו . הוא מחייב אותו להתמודד ע� החשיבות החברתית היחסית. הרלוונטיי�

הוא מאפשר ביקורת עצמאית וביקורת . לחשו� לעצמו ולזולתו את צורת החשיבה שלו

   34.חיצונית

ביטוי למורכבותו הוא . הוא ג� מנטליות מחשבתית. האיזו� אינו רק טכניקה משפטית

המשפט הוא ". הכול או לא כלו�"המשפט אינו . של האד� ולמורכבות� של יחסי האנוש

שבמצבי� מסוימי� תואמי� זה את זה ומובילי� למסקנה , מערכת מורכבת של עקרונות

כלל האיזו� . ובמצבי� אחרי� מתנגשי� זה בזה ומחייבי� הכרעה שאי� בה ניצחו�, אחת

   35.מבטא מורכבות זו

 

המתודולוגיה של בית המשפט העליו בהכרעות : הנדסה חוקתית"ראו מיכאל ד בירנהק    29
, Aleinikoff; 88' בעמ, 10ש "לעיל ה, ZUCCA ראו ג�). 2002 (591 יט ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" ערכיות
  .4ש "לעיל ה

  ).ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 265) 2004˙ראו אהר ברק    30
 .)ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜È˘41) 1987 רק  וכ אהר ב481' ראו לעיל עמ   31
  .36' בעמ, 30ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ ברק וכ 481' ראו לעיל עמ   32
  .KENT GREENAWALT, LAW AND OBJECTIVITY 206 (1992)ראו    33
 ,Frank M. Coffinראו ג� . 265' בעמ, 30ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    34

Judicial Balancing: The Protean Scales of Justice, 63 N.Y.U.L. REV. 16, 25 (1988): 
“Open balancing restrains the judge and minimizes hidden or improper personal 
preferences by revealing every step in the thought process; it maximizes the possibility 
of attaining collegial consensus by responding to every relevant concern of disagreeing 
colleagues; and it offers a full account of the decision-making process for subsequent 

professional assessment and public appraisal”.  
 ,Frank Michelman ג� ראו. 265' בעמ, 30 ש"לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק    35

Foreword: Traces of Self-Government, 100 HARV. L. REV. 4, 34 (1986).  
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  הביקורת החיצונית. ג

  שיקול דעת שיפוטי רחב מדי. 1

  מהות הביקורת) א(

 ובעיקרו של דבר האיזו� הנער� במסגרת המידתיות במוב� –הטענה הינה כי המידתיות 

 37, כתוצאה מכ� הוודאות המשפטית נפגמת36. מעניקה לשופט שיקול דעת רחב מדי–הצר 

   38.שכ� אי� אפשרות לחזות התוצאה מראש

  התשובה לביקורת) ב(

הנני מסכי� כי אי� כל אפשרות לבצע בכל מקרה . שיקול דעת האיזו� מעניק לשופט, אכ�

 אול� כל טיפול בעקרונות –מבחינה זו בעלי הביקורת צודקי� . איזו� בלא כל שיקול דעת

 אי� אפשרות לפתור ניגוד זה בלא שיקול 39.שיקול דעת משפטיי� נוגדי� מעניק לשופט

הביקורת צריכה להוכיח כי שיקול הדעת המוענק לשופט בתהלי� האיזו� הוא . דעת שיפוטי

כ� . רחב יותר מזה המוענק לו בדרכי� חלופיות להכרעה בהתנגשות בי� עקרונות נוגדי�

הוכחה כזו לא ניתנה וספק . עליה להוכיח כי קיומו של שיקול הדעת מביא לתוצאה שלילית

 מבוסס על – 40המבוסס על הקטגוריזציה –יקני ג� המודל האמר, אכ�. א� היא קיימת

או ,  לא הובאה כל הוכחה כי קטגוריזציה זו מקטינה את שיקול הדעת41.שיקול דעת שיפוטי

. כי היא מביאה לוודאות משפטית גדולה יותר ולאפשרות טובה יותר לחזות את התוצאות

 הדעת השיפוטי בה� ולא הובאה כל הוכחה כי שיקול, מרבית מדינות העול� נוקטות איזו�

כ� לא הובאה כל הוכחה כי הוודאות המשפטית . רחב מזה של השופטי� האמריקני�

  . הברית גדולה יותר מזו שבמדינות הנוקטות איזו��בארצות

  

 

 .Mark V. Tushnet, Anti-Formalism in Recent Constitutional Theory, 83 MICH. Lראו    36
REV. 1502, 1508 (1985) ;Porat ,ראו ג� . 1ש "לעיל הFaigman ,648' בעמ, 8ש "לעיל ה.  

 Melville B. Nimmer, The Right To Speak from Times to Time: First Amendmentראו   37
Theory Applied to Libel and Misapplied to Privacy, 56 CAL. L. REV. 935, 939 (1968).  

 Laurent B. Frantz, The First Amendment in the Balance, 71 YALE L.J. 1424, 1441ראו    38
(1962).   

 .Vicki C. Jackson, Being Proportional About Proportionality, 21 CONST. COMMENTראו    39
803, 835 (2004).  

  .595' ראו להל עמ   40
  .141' בעמ, 15ש "לעיל ה, Shaman; 375' בעמ, 15ש "לעיל ה, POSNERראו    41
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  היעדר הגנה מספקת על הזכויות החוקתיות. 2

  מהות הביקורת) א(

חה מצד חוקרי� הביקורת בדבר היעדרה של הגנה מספקת על הזכויות החוקתיות נמת

) trumps(" קלפי� מנצחי�"המדמה זכויות ל, כמו דבורקי�,  יש42.המשקפי� עמדות שונות

,  על כ� רק במקרי� מיוחדי� וחריגי�43. מדיניות הנוגעת לטובת הכללעלהמתגברי� 

 רואה )HABERMAS (אברמסה. יש מקו� לפגוע בזכות חוקתית, הדורשי� צידוק מיוחד

 תפיסות אלה משקיפות 44.המגנה על הפרט מפני הקהילה) firewall" (חומת אש"בזכויות 

ה� משקיפות על המידתיות כמכשיר להגבלת זכויות חוקתיות . על המידתיות בחשדנות רבה

 מקובל לציי� כי הקטגוריזציה של המודל האמריקני מגנה על 45.ולא כמכשיר להג� עליה�

 היק� הזכות לבי� ההגנה עליה יותר מהמודל המבחי� בי�" חזק"זכויות האד� באופ� 

ביסודה של ביקורת זו מונחת הטענה שכאשר ההגנה על הזכות . במסגרת כללי המידתיות

תגבר טובת הכלל על זכות הפרט או , הוק�החוקתית מתבססת על תהלי� של איזו� אד

 א� כ� ג� במצבי� רגילי� של התנגשות בי� 47, ודאי כ� בתקופות של חירו�46.המיעוט

  Nimmer:(48(כתב נימר . לל לזכות הפרטהכטובת 

“It is too much to expect that our judges will be entirely untouched, 

consciously or otherwise, by such strong popular feelings – feelings that 

have more than once reached a point of national hysteria – when they 

come to engage in the ‘delicate and difficult task’ of weighing competing 

 

  .1ש "לעיל ה,  WEBBERראו   42
 ,RONALD DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY 184-205 (1977); Ronald Dworkinראו    43

Rights as Trumps, in THEORIES OF RIGHTS 153 (Jeremy Waldron ed., 1984)  . לניתוח
 .Barry Friedman, Trumping Rights, 27 GA. L. REV. 435 (1992); Dan Tגישה זו ראו 

Coenen, Rights as Trumps, 27 GA. L. REV. 463 (1992); Jeremy Waldron, Pildes on 
Dworkin’s Theory of Rights, 29 J. LEGAL STUD. 301 (2000); Richard Pildes, Dworkin's 

Two Conceptions of Rights, 29 J. LEGAL STUD. 309 (2000).  
  .258' בעמ, 3ש "לעיל ה, HABERMASראו    44
 Edwin C. Baker, Limitations on Basic Human Rights – A View from the Unitedראו    45

States, in THE LIMITATION OF HUMAN RIGHTS IN COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 

76, 90 (Armand de Mestral et al. eds., 1986).  
 .179' בעמ, 23ש "לעיל ה, DUCATראו    46
 John Hart Ely, Flag Desecration: A Case Study in the Roles of Categorization andראו    47

Balancing in First Amendment Analysis, 88 HARV. L. REV. 1482, 1501 (1975); 
LAURENCE H. TRIBE, AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW 793 (2nd ed., 1988) .  

48   Nimmer ,940' בעמ, 37ש "לעיל ה.  
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interests. Thus at the very time when the right of freedom of speech 

becomes crucial, the scales may become unbalanced.” 

שטע� כי האיזו� שקול כנגד השתחררות של השופט , )Gunther(לכת גנטר �הרחיק

על ידי שופט טוע� שהאיזו� ) Webber( ואילו וובר 49מהאחריות להגנה על זכויות האד�

   50.פוגע בעצ� רעיו� החוקה

  התשובה לביקורת) ב(

 אינה מגנה דיה על זכויות האד� נית� להשיב – במוב� הצר –על הטענה כי המידתיות 
פריורי �יבה להניח אאי� כל ס.  נית� להתמודד ע� ההנחות שביסוד הביקורת¯‡˘È˙. בשתיי�

 המידתיות 51.כי מידת ההגנה ששופטי� יעניקו לזכויות השונות היא פחותה בשיטת האיזו�
על פי ערכיה , היא מאפשרת דרגות שונות של הגנה. 52היא מסגרת שיש למלאה תוכ�
כל שיטת משפט קובעת לעצמה את תוכנה של , למשל, כ�. ועקרונותיה של שיטת המשפט

) 53כמו בקנדה(היא יכולה להיות דרישה ברמה גבוהה . � המטרה הראויהדרישת הס� בעניי
ג� לעניי� דרישות הס� של קשר רציונלי ודרישת הצור� ). 54כמו גרמניה(או ברמה נמוכה 

המשנה השלישי משק� �האיזו� הנער� על פי מבח�. נית� לקבוע רמות שונות במדינות שונות
ת השולית שבהגשמת המטרה הראויה את החשיבות שכל שיטת משפט מייחסת לתוספ

.  חשיבות יחסית זו משתנה משיטת משפט לשיטת משפט55.ולנזק השולי לזכות החוקתית
צידוק זה . נוסחאות האיזו� העקרוניות משקפות את הצידוק להגנה על זכויות חוקתיות

יותר בשיטות " חלש"אי� להניח מראש שהוא . משתנה משיטת משפט לשיטת משפט
הקלפי� "אי� כל מניעה עקרונית מלאמ� את גישת , אכ�. צות את המידתיותהמשפט המאמ

 א� תאומ� כ�בוודאי . במסגרת דיני המידתיות במוב� הצר" חומת האש"או " המנצחי�
 היא עשויה לפעול נגד כל מגמה המיועדת להחליש מראש 56.גישתי באשר לאיזו� העקרוני

פעל נגדה הגישה הכללית המחנכת שופטי� כ� ת. ובמודע את ההגנה על הזכויות החוקתיות
דווקא . להג� על זכויות האד� ורואה בבית המשפט את מבצרו של הפרט ושל המיעוט

 

 Gerald Gunther, In Search of Judicial Quality on a Changing Court: The Case ofראו    49
Justice Powell, 24 STAN. L. REV. 1001, 1005 (1972) . ראו ג�McFadden ,1ש "לעיל ה ,

  .636' בעמ
  .1ש "הלעיל  ,WEBBERראו    50
 :Jeffrey B. Hall, Taking “Rechts” Seriouslyראו ג� . 21' בעמ, 34ש "לעיל ה, Coffinראו    51

Ronald Dworkin and the Federal Constitutional Court of Germany, 9(6) GERMAN L. J. 
771 (2008).  

  .29' ראו לעיל עמ   52
  .346' ראו לעיל עמ   53
 .620'  עמהלראו ל   54
 .430' ראו לעיל עמ   55
  .630'  עמהלראו ל   56
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המתבססות על שיקולי� , ובחינתו ברמות הפשטה שונות, הבנייתו של שיקול הדעת
 ˘�È˙. מסייעת למנוע תנודות בהגנה על זכויות על פי רוחות חברתיות חולפות, עקרוניי�

 אי� יסוד לטענה 57,ה בהמש�אכפי שאר. נית� להשיב על ביקורת זו בבחינת התוצאות
הברית יותר משה� מוגנות בשיטות משפט שבה� �הכללית כי זכויות האד� מוגנות בארצות

  .נוהג האיזו�

  שלילת הלגיטימיות השיפוטית. ד

   מהות הביקורת.1

שופט ,  על כ�58.דו של המחוקקאיזו� בי� עקרונות מתחרי� הוא תפקי, על פי טענה זו

 ובכ� מפר את 60,על� הוא הופ� את עצמו למחוקק59.המבצע איזו� מסיג את גבול המחוקק

 מכא� הצור� להימנע כליל מאיזו� או להפעילו רק במקרי� 61.עיקרו� הפרדת הרשויות

טיעו� נוס� . של השופט העור� איזו�" חסר הדמוקרטי"עו� של היזהו הט 62.חריגי� ונדירי�

 בשל –נקודת המבט שלו . כי אי� לבית המשפט הכלי� לערו� את האיזו�, הקשר זה הינוב

 זהו 63.יכולתו לעסוק בנתוני� אמפיריי� מוגבלת.  צרה מדי–מאפייני ההלי� השיפוטי 

  .של השופט לערו� כראוי את האיזו�" היעדר כלי�"הטיעו� של 

   התשובה לביקורת.2

לגיטימיות של איזו� שיפוטי היא שהסמכות ה�התשובה הפורמלית לטענה בדבר אי
, )במסגרת פסקת ההגבלה(והסמכות לאז� בי� עקרונות מתחרי� , לביקורת שיפוטית בכלל
היא הוענקה לו בחוקה . בית המשפט לא נטל סמכות זו לעצמו. מעוגנות בחוקה עצמה

, קכש� שהחוקה העניקה את סמכות החקיקה למחוק, אכ�). במפורש או במשתמע(עצמה 

 

  .604' ראו להל עמ   57
  .1ש " לעיל הWEBBER; 155' בעמ, 41ש "לעיל ה, Shamanראו    58
, McFadden; 984' בעמ, 4ש "לעיל ה, Aleinikoff; 1443' בעמ, 10ש "לעיל ה, Frantzראו    59

 Iddo Porat, Why Allראו ג�. 104' בעמ, 1ש "לעיל ה, Henkin; 641' בעמ, 1ש "לעיל ה
Attempts to Make Judicial Review Balancing Principled Fail? (Paper presented at the 
VIIth World Congress of the International Association of Constitutional Law, Athens, 

14 June 2007) ;DUCAT ,23ש "לעיל ה ;Schlink ,22ש "לעיל ה.  
  .130' בעמ, 23ש "לעיל ה, DUCATראו    60
 .588' בעמ, 1ש "לעיל ה, McFaddenראו    61
  .Dennis v. United States, 341 U.S. 494, 525 (1951)ראו   62
לעיל , ?Porat, Why All Attempts to Make Judicial Review Balancing Principled Failראו    63

  .59ש "ה
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 בצדה של 64.כ� העניקה אותה חוקה את הסמכות לביקורת חוקתיות החקיקה לשופט
המתמודדת ע� ההנחה שביסוד הביקורת  , התשובה הפורמלית מונחת התשובה המהותית

. הרואה את הביקורת השיפוטית על חוקתיות החוק כפעילות לא דמוקרטית של השפיטה
לא אוכל במסגרת ספר זה לבחו� . יסוד זוהתשובה המהותית צריכה להתמקד אפוא בהנחת 

 די א� אומר כי לדעתי הביקורת השיפוטית על חוקתיותו של חוק הנוגד 65.סוגיה זו לעומקה
מאופייה הדמוקרטי של החוקה . את החוקה הוא ביטוי לאופייה הדמוקרטי של החוקה

כשומר ומחובתו של המחוקק להגשי� את הוראות החוקה מתבקש תפקידו של בית המשפט 
 על פי 66.שלא ייפגעו שלא כדי� על ידי המחוקק –וכשומר על זכויות האד� , החוקה

כי ג� , מוב�. חשיבות לשמירה על החוקה הדמוקרטית�השקפתי האיזו� הוא מכשיר רב
. בכ� הוא מבקש להגשי� את האיזו� הטמו� בחוקה. בפעולת החקיקה המחוקק עוסק באיזו�

את ההכרעה הסופית בחוקתיות האיזו� שעושה המחוקק אי� זה ראוי להפקיד , ע� זאת
על פיו המבנה המוסדי של בית . זהו הבסיס לרעיו� הביקורת השיפוטית. למחוקק עצמו

עצמאותו וריחוקו מהלחצי� הפוליטיי� עושי� את האיזו� השיפוטי קרוב יותר , המשפט
 על כל 68. לבית המשפט הכלי� לבצע את האיזו�67.מכל איזו� אחר לאיזו� הנדרש מהחוקה

שתבטיח מחד גיסא את ) והאיזו� שבתוכה(לא מצאתי שיטה טובה יותר מהמידתיות , פני�
השאלה אינה מידתיות או שיטת ,  על כ�69.ומאיד� גיסא את זכויות האד�, מעמד המחוקק

 החוק או השאלה הינה ביקורת שיפוטית על חוקתיות. ביקורת אחרת לחוקתיות החוק
 – והאיזו� במרכזה – השאלה האמיתית אינה איפוא א� המידתיות. העדרה של ביקורת כזו

על שאלה זו תשובתי . השאלה הינה א� הביקורת השיפוטית היא ראויה. היא שיטה ראויה
   .והיא מקדמת את זכויות האד�, )במובנה העשיר(היא שומרת על הדמוקרטיה . בחיוב
  

 

 JEREMY WALDRON, LAW AND;3ש " לעיל הWEBBER ראו, לביקורת טיעו זה   64

DISAGREEMENT 255 (1999).  
-Barry Friedman, The Counter ראו ,לגיטימיות של הביקורת השיפוטיתסוגיית הל   65

Majoritarian Problem and the Pathology of Constitutional Scholarship, 95 NW. U. L. 
REV. 933 (2001); Barry Friedman, The Birth of an Academic Obsession: The History of 
the Countermajoritarian Difficulty, Part Five, 112 YALE L.J. 153 (2002); Jeremy 
Waldron, The Core of the Case Against Judicial Review, 115 YALE L.J. 1346 (2006); 
Jeffrey Jowell, Parliamentary Sovereignty Under the New Constitutional Hypothesis, 3 
PL 562 (2006); Richard H. Fallon, The Core of an Uneasy Case for Judicial Review, 

121 HARV. L. REV. 1693 (2008).  
 Jörg Paul Müller, Fundamental Rights in Democracy, 4 HUMAN RIGHTS LAWראו   66

JOURNAL (1983); Stephen Gardbaum, A Democratic Defense of Constitutional 
Balancing, forthcoming: 4 LAW & ETHICS OF HUMAN RIGHTS (2010).  

 ,VICTOR FERRERES COMELLA; 321' בעמ, 30ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ ראו ברק   67
CONSTITUTIONAL COURTS AND DEMOCRATIC VALUES (2009).  

  . 490' ראו לעיל עמ   68
  .205' בעמ, 5ש "לעיל ה, PULIDOראו    69



  עשר	תשעהפרק 

   החלופות למידתיות

מידתיות היא מכשיר לפתרו� ההתנגשות בי� זכויות חוקתיות לבי� עצמ� ובינ� לבי� 

קיימי� מכשירי� נוספי� . אי� היא המכשיר היחיד לפתרו� התנגשויות אלה. טובת הכלל

אעמוד על מספר חלופות . המבקשי� לתת פתרו� לבעיה שהמידתיות מתמודדת עימה

חלופה זו מקובלת ". קטגוריזציה"במרכז� תעמוד החלופה שנית� לכנותה כ. ותלמידתי

  .בטר� נפנה בהרחבה לחלופה זו אעמוד על מספר חלופות אחרות. הברית�בארצות

  חלופות שאינ� מבוססות על קטגוריזציה. א

  זכויות מוחלטות. 1

  מהות החלופה) א(

 היקפ� של הזכויות החוקתיות  על פי גישתו1.מעלה חלופה למידתיות) Webber(וובר 

להיק� זה מתווספות כל אות� הגבלות אשר המחוקק ). interpretation(נקבע על פי פירוש� 

. הגבלות אלה מהוות חלק מהזכות החוקתית). construction(רואה לנכו� מעת לעת לקובע� 

 תפיסותיה ה� קובעות את תוכנה של הזכות על פי. אי� ה� פוגעות בה ואי� ה� מפרות אותה

אשר , תפיסות אלה באות לידי ביטוי בחקיקה הרגילה של המחוקק. של החברה בעת נתונה

על פי פסקה זו . המחוקק פועל על פי הוראותיה של פסקת ההגבלה. נות� ביטוי לרצו� הע�

המחוקק . על המחוקק לית� ביטוי לצידוק המונח ביסוד הזכות בחברה חופשית ודמוקרטית

על פי פירוש הנוסח של (משנקבעו גבולות אלה . בולותיה של הזכות עצמההוא שקובע את ג

למידתיות ולאיזו� . הזכות היא מוחלטת) בתוספת ההגבלות הקבועות בחקיקה, הזכות

התפקיד השיפוטי הוא לבחו� א� שיקול . המחוקק אינו מוגבל על ידה. שבמרכזה אי� מקו�

  .     הדעת של המחוקק הוא שרירותי
  

 

 GRÉGOIRE WEBBER, THE NEGOTIABLE CONSTITUTION: ON THE LIMITATION OF RIGHTSראו    1
1087, 1088 (2009).  
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היא מהווה . ישתו של וובר מונחת התפיסה כי החוקה משקפת תהלי� נמש�ביסוד ג

כפי שהוא מוצא ביטויו בחקיקה של , ביטוי למשא ולמת� הנער� על ידי בני החברה

התפקיד . הגבלות של הזכות נקבעות על ידי ההגבלות שהמחוקק מטיל עליה. המחוקק

  . רכזה זרי� להלי� דמוקרטי זההמידתיות והאיזו� שבמ.  א� בכלל–השיפוטי הוא מוגבל 

  הערכת החלופה) ב(

של וובר למידתיות ולאיזו� שבמרכזה מונחת תפיסתו באשר ) השלילית(ביסוד גישתו 

הגישה המקובלת והראויה הינה כי הזכויות . תפיסה זו נראית לי שגויה. לזכויות החוקתיות

, לעומת זאת. וי במחוקקכפי שהוא מוצא ביט, החוקתיות נועדו להג� על הפרט מפני הרוב

קובע את היקפ� של הזכויות , כפי שהוא מתבטא במחוקק, גישתו של וובר הינה כי הרוב

כי על פי , נראה לי. ה� מצומצמות, על פי וובר, ההגבלות על כוח החקיקה. החוקתיות

אי� מקו� ; אי� מקו� של ממש למגילת זכויות חוקתיות, תפיסתו של וובר ביסודו של דבר

אי� מקו� לביקורת שיפוטית ; מש להגבלות על כוח החקיקה בכל הנוגע לזכויות האד�של מ

וממילא אי� מקו� למידתיות ולאיזו� ; על חוקתיותו של חוק הפוגע בזכויות החוקתיות

תפיסתו של וובר אינה מהווה א� , אכ�. שבמרכזה כמגבילות את הפגיעה בזכויות החוקתיות

  . לופה לתפיסה המקובלת באשר למעמד הזכויות החוקתיותהיא מהווה ח. חלופה למידתיות

נער� בחברה ה יפה הוא הביטוי של וובר לפיו החוקה היא תהלי� נמש� של משא ומת�

א� ביטוי יפה זה מרוק� למעשה את מגילת הזכויות החוקתיות . ע על ידי המחוקקכרוהמו

 אינו למעשה אלא זכות מה שנחזה כזכות ברמה חוקתית. מכוח� המג� על הפרט מפני הרוב

ביטול . הפירוש של הזכות וקביעת גבולותיו מעת לעת נתונות למחוקק. חוקתית�ברמה תת

יוצרת שלב אחד שהינו הלכה ) החוקתי והחקיקתי(הגישה המקובלת בדבר שני השלבי� 

א� , המחוקק אינו רשאי לשנות את לשו� הזכות החוקתית, אמת. למעשה בעל אופי חקיקתי

 �  . הוא רשאי לעשות כמעט הכלפרט לכ

 לא בחוקת� של המדינות השונות ולא –אי� לה אח ורע . גישתו של וובר היא מקורית

 –הברית � כגו� ארצות–מדינות שאינ� מקבלות את המידתיות והאיזו� . בספרות המשפטית

נוזיק , האברמס. אינ� מעניקות למחוקק את מרחב שיקול הדעת שמוענק לו על ידי וובר

אינ� מבססי� , ורקי� המובאי� על ידי וובר כתומכי� בביקורתו על המידתיות והאיזו�ודב

, הלכה למעשה, שיטת משפט אשר תאמ� את גישתו של וובר תפגע. את גישתו של וובר

. וובר אינו מציג א� חלופה למידתיות ולאיזו�, אכ�. באופי החוקתי של הזכויות החוקתיות

  . של מגילת זכויות אד� חוקתיות חלופה לאופי החוקתימציגהוא 

מוחלטות זו . וובר מציג חלופה למידתיות באמצעות התפיסה בדבר זכויות מוחלטות

המחוקק . מוחלטות זו אינה פועלת כלפי הרשות המחוקקת. פועלת כלפי הרשות השופטת

וובר מדגיש וחוזר ומדגיש את תפיסתו כי הגבלתו של המחוקק . מוסמ� להגביל את הזכויות

הבחנה זו שוחקת עד דק את השוני בי� פיתוח . הווה פיתוח של הזכות ולא פגיעה בהמ
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בה� בתי משפט מכריזי� על , נראה לי כי רוב רוב� של המקרי�, אכ�. הזכות לפגיעה בה

היו נתפסי� על ידי וובר כמקרי� , בטלותו של חוק הפוגע באופ� לא מידתי בזכות חוקתית

 2.וחלטות של הזכות החוקתית על פי וובר היא טריביאליתהמ. של פיתוח הזכות החוקתית

נקבע על יד בית המשפט כי בנסיבות בה� כמוה כתפיסה כי כל זכות חוקתית היא מוחלטת 

  .הפגיעה בה היא מידתית

  של הזכות החוקתית" ליבה"הגנה על ה. 2

  מהות החלופה) א(

החלופה . מוחלטותהחלופה בדבר זכויות מוחלטות מבקשת להפו� את כל הזכויות ל

 כל הכלול .זכות מוחלטת" ליבה"של הזכות מבקשת לראות ב" ליבה"בדבר הגנה על ה

 תחול עליו – כל שאינו בליבה .� כדי מלוא היקפוג הוא מו.אינו נית� להגבלה" ליבה"ב

לחוק היסוד ) 2(19סעי� . 3המקור ההיסטורי לחלופה זו הוא במשפט הגרמני. המידתיות

  ):תרגו� רשמי לאנגליתב(הגרמני קובע 

 “In no case may the essential content (Wesensgehalt) of a basic right be 

encroached upon.” 

 4,כגו� לחוקה של תורכיה, בהשפעת הוראה זו הוכנסו הוראות דומות למספר חוקות אחרות

  7. ולחוקה הפדרלית של שווי�6 ספרד5,פורטוגל

של " ליבתה"את , לעניי� כל זכות חוקתית, חייבת לקבועהפעלת� של הוראות כאלה מ

קביעה זו תתבצע על פי הערכי� והעקרונות . ואת הפגיעה בה" מהותה הגרעינית"הזכות או 

 

  .53' ראו לעיל עמ   2
 Luzius Wildhaber, Limitations on Human Rights in Times of Peace, War and ראו   3

Emergency: A Report on Swiss Law, in THE LIMITATION OF HUMAN RIGHTS IN 

COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 41 (Armand de Mestral et el. eds, 1986); ROBERT 

ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 192 (Julian Rivers trans., 2002); 
MICHAEL SACHS, GG VERFASSUNGSRECHT II GRUNDRECHTE 734 (2003); Gerhard Van 
der Schyff, Cutting to the Core of Conflicting Rights: The Question of Inalienable Cores 
in Comparative Perspectives, in CONFLICTS BETWEEN FUNDAMENTAL RIGHTS 131 (Eva 

Brems ed., 2008) .  
  .  לחוקה של תורכיה13 'ס   4
 . לחוקה של פורטוגל) 3(18 'ס   5
 . לחוקה של ספרד) 1(53 'ס   6
  .לחוקה הפדרלית של שווי�) 4(36 'ס   7
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ההגבלה תיחשב בליבת הזכות או בגרעינה א� היא מונעת מכול . שהזכות נועדה להגשי�

  8.וכול את הגשמת� של ערכי� ועקרונות אלה

של הזכות או בגרעינה " ליבתה"א א� המבח� לנגיעתה של הגבלה בשאלה חשובה הי

שאלת הנגיעה בליבה של ,  על פי המבח� האובייקטיבי9.הוא אובייקטיבי או סובייקטיבי

תו� התייחסות למכלול הנפגעי� , הזכות תיקבע מנקודת המבט של שיטת המשפט בכללה

 א� הזכות מאבדת את משמעותה תליבתה של הזכות נפגע, על פי גישה זו. הפוטנציאליי�

חוק האוסר על שוטר להרוג אד� בנסיבות , למשל, כ�. ביחס לכלל התושבי� או למרבית�

, על פי המבח� הסובייקטיבי. מסוימות אינו פוגע בליבה של הזכות לחיי� של כלל הציבור

, על פי גישה זו. שאלת הנגיעה בליבתה של הזכות נקבעת מנקודת המבט של האד� הנפגע

  .  א� הזכות מאבדת את משמעותה ביחס לפרט מסוי�תליבתה של הזכות נפגע

הוא " לליבת הזכות"יש הסבורי� כי אי� לתת תשובה גורפת לשאלה א� המבח� 

 על 10.על פי מהותה של הזכות, על פי גישה זו התשובה משתנה. אובייקטיבי או סובייקטיבי

ליבתה של הזכות , לעומת זאת. אובייקטיביליבתה של הזכות לחיי� תיקבע על פי מבח� , כ�

  . לשלמות הגו� תיקבע על פי מבח� סובייקטיבי

  "ליבה"דיני המידתיות ואיפיונה של ה) ב(

 11?הא� דרישת המידתיות ממלאת תפקיד באפיו� של איסור הפגיעה בליבתה של הזכות

זכות יוצר  יש הגורסי� כי האיסור על פגיעה בליבתה של ה12.הדעות בעניי� זה חלוקות

על פי השקפה זו אי� למידתיות כל . על אפשרות ההגבלה של זכויות" מוחלטת"הגבלה 

 אחרי� גורסי� 13.ומכא� שדי� הפגיעה בליבתה כדי� שינוי, תפקיד בקביעתה של הגבלה זו

. ונגזר מהקשר הדברי�" יחסי"אלא " מוחלט"כי האיסור על הגבלה של ליבת הזכות אינו 

 

 Esin Orucu, The Core of Rights and Freedoms: The Limit of Limits, in HUMAN ראו   8

RIGHTS: FROM RHETORIC TO REALITY 187 (Tom Campbell ed., 1986).  
 GERHARD  ראו ג�.735' בעמ, 3ש "לעיל ה , SACHS;192' עמב, 3ש "ה לעיל ,ALEXY ראו   9

VAN DER SCHYFF, LIMITATION OF RIGHTS: A STUDY OF THE EUROPEAN CONVENTION AND 

THE SOUTH AFRICAN BILL OF RIGHTs 164 (2005); BODO PIEROTH & BERNHARD SCHLINK, 
.GRUNDRECHTE, STAATSRECHT II, 70 (2006)  

  .ש�, PIEROTH & SCHLINK ראו   10
 Julian Rivers, Proportionality and ראו ג�. 164' בעמ, 9ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFF ראו   11

Variable Intensity of Review, 65 CAMBRIDGE L.J. 174 (2006).  
 KONRADראו ג�. 735' בעמ, 3ש " לעיל ה, SACHS;167' בעמ,  ש�,VAN DER SCHYFFראו    12

HESSE, GRUNDZÜGE DES VERFASSUNGSRECHTS DER BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND § 
333 (1988).  

  .133' ראו לעיל עמ, בי� פגיעה לשינוילהבחנה    13
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ומכא� , � האיסור על הגבלה של ליבת הזכות נקבע על פי דיני המידתיותדי, על פי גישה זו

  14.שהוא פרי איזו� בי� ערכי� ועקרונות מתנגשי�

נראה כי הגורסי� מוב� . המחלוקת בי� שתי הגישות היא במידה רבה מלאכותית

בסופו של יו� ה� . לעיקרו� הליבה עומדי� בפני הקושי להגדיר את הליבה" מוחלט"

  . לראות פגיעה בליבתה של הזכות רק במקרי� שבה� הפגיעה אינה מידתיתעשויי� 

  הערכת החלופה. 3

 כפי שעולה מהניסיו� של 15.התשובה היא בשלילה, לדעתי ?הא� פתרו� זה הוא ראוי

בסופו של יו� נראה כי . מהי" ליבה"שיטות המשפט מתקשות להגדיר , המשפט ההשוואתי

מדוע לא לקבוע במפורש כי על כל חלקי ,  א� כ�16.יותמובנת במונחי� של מידת" ליבה"ה

ימצא את , השוני בי� פגיעה בליבה לבי� פגיעה מחוצה לה? הזכות חלי� דיני המידתיות

יצויי� כי בחוקתה . בעיקר במסגרת המידתיות במוב� הצר, ביטויו במסגרת דיני המידתיות

 הוראה זו 17.ה בליבת הזכותנכללה הוראה האוסרת פגיע) 1993(הזמנית של דרו� אפריקה 

  ). �1996מ(לא נכללה בחוקה הקבועה 

  )Dual Model(המודל הדואלי . 4

  מהותה של החלופה) א(

מבחינה בכל זכות וזכות בי� פגיעות שה� בליבת הזכות לבי� " ליבה"החלופה בדבר ה

. בההמידתיות אינה חלה . ליבת הזכות מוגנת באופ� מוחלט. פגיעות המצויות מחו� לליבה

בגישה דומה נוקט המודל הדואלי של עידו פורת . מחו� לגדרי הליבה חלי� דיני המידתיות

)Porat.(18במצב האחד הזכות מוגנת . בי� שני מצבי�, לעניי� כל זכות וזכות,  ג� הוא מבחי�

 –במצב השני הזכות אינה מוגנת באופ� מוחלט .  המידתיות אינה חלה בו–באופ� מוחלט 

מודל הליבה . והמודל הדואלי שוני� זה מזה" ליבה"מודל ה, ע� זאת. בוהמידתיות חלה 

.  א� היא בגרעינה של הזכות או בשוליה–מבקש לאפיי� את הפגיעה בזכות החוקתית 

 

   .56' בעמ, 3ש "לעיל ה, Wildhaberראו    14
  .55' בעמ, 3ש "לעיל ה,  Wildhaber ;167' בעמ, 9 ש"לעיל ה, VAN DER SCHYFFראו    15
. �praktishe Konkordanzeהאיסור על פגיעה בליבת הזכות נגזר מה, )Hesse(לדעתו של הסה    16

  .453' עמלהל� ראו , למושגיות זו. 333 § ,12 ש"ה לעיל ,HESSE  ראו
   ).b)(1(33 'ס   17
 Iddo Porat, The Dual Model of Balancing: A Model for the Proper Scope ofראו   18

Balancing in Constitutional Law, 27 CARDOZO L. REV. 1393 .  
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 בלא קשר לשאלה א� –המודל הדואלי מבקש לאפיי� את מהות הקונפליקט שהביא לפגיעה 

  ? המה� שיקולי� אל. הפגיעה היא בגרעי� או בשוליי�

 האחת של פרופסור רז, המודל הדואלי מהווה סינתזה בי� שתי פרדיגמות תאורתיות

)Raz(19והאחרת של פרופסור קלמ� ) Kelman(.20 פורת מבחי� בי� שני סוגי� של 

) או שיקול מוציא(וקונפליקט מסדר שני ) first-order(ראשו� �קונפליקט מסדר: קונפליקטי�

)second-order or exclusionary .(שהוא בי� זכות �קונפליקט מסדר �ראשו� מתאפיי� בכ

שני �קונפליקט מסדר). כגו� תקציב(חוקתית לבי� אינטרס נוגד הנאבק על מקורות מוגבלי� 

על פי . מתאפיי� בכ� שהוא בי� זכות חוקתית לבי� אינטרס נוגד שאי� להתחשב בו כלל

. י� האינטרסי� הנוגדי�הקונפליקט הראשו� נפתר בדר� של איזו� ב, המודל הדואלי

אלא בהעדפת הזכות , הקונפליקט השני אינו נפתר בדר� של איזו� בי� האינטרסי� הנוגדי�

  . האינטרס הנוגד מוצא מתחו� ההתחשבות. על פני האינטרס הנוגד

, הוא בוח�. פורת מדגיש את פעולת המודל במספר זכויות במגילת הזכויות האמריקניות

ראשו� מתקיי� בי� חופש הביטוי לבי� � קונפליקט מסדר21.טויאת חופש הבי, בי� השאר

קונפליקט זה .  אותו משיקולי� שאינ� קשורי� בתוכנו של הדיבורהמגבילאינטרס הציבור 

שני מתקיי� בי� חופש הביטוי לבי� אינטרס � קונפליקט מסדר22.נפתר בדר� של איזו�

קונפליקט זה אינו נפתר . ור אותו משיקולי� הקשורי� בתוכנו של הדיבהמגבילהציבור 

  23.בדר� של איזו�

  הערכת החלופה) ב(

א� שהוא מבקש להסביר את מקומו של האיזו� . המודל הדואלי של פורת הוא מעניי�
נראה לי כי נית� עקרונית למק� , ע� זאת. נית� לתת לו תחולה כללית, במשפט האמריקני

ראשו� מוצא את מקומו במסגרת �קונפליקט מסדר. אותו במסגרת מבחני המידתיות עצמ�
כל , למשל, כ�). איזו�( בעיקר במסגרת מרכיב המידתיות במוב� הצר –דיני המידתיות 

 התנגשות שלפי המודל הדואלי מעוררת –מקרה של התנגשות בי� זכויות חוקתיות 
ובמיוחד המרכיב של מידתיות ,  תיפתר במסגרת דיני המידתיות–ראשו� �קונפליקט מסדר

שני מוצא א� הוא עקרונית את מקומו במסגרת דיני �קונפליקט מסדר). איזו�(צר במוב� ה
שיקולי� הקשורי� בתוכנו של הדיבור ואשר .  במסגרת מרכיב המטרה הראויה–המידתיות 

על פי פורת שוללי� את האיזו� עשויי� להוות עקרונית שיקולי� שאינ� מהווי� מטרה 

 

  .JOSEPH RAZ, PRACTICAL REASONS AND NORMS (2nd ed., 1999)ראו    19
  .Mark Kelman, Market Discrimination and Groups, 53 STAN. L. REV. 833 (2001)ראו    20
  . 1417' בעמ, 18ש "לעיל ה, Poratראו    21
 Schneider v. State, 308 U.S. 147 ראו ,)time, place and manner(אופ� ומקו� , במסגרת זמ�   22

(1939).  
 Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919); Texas v. Johnson, 491 U.S. 397ראו    23

(1989).  
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בכל ? מה איפוא בא המודל הדואלי להוסי�.  באיזו�ועל כ� אינ� מעוררי� כל צור�, ראויה
. וממילא הוא עשוי להשתלב במידתיות, ראשו� הוא מכיר באיזו��הנוגע לקונפליקטי� מסדר

. שני�השוני בי� המודל הדואלי לבי� המידתיות עשוי להתעורר לעניי� קונפליקטי� מסדר
. שני�זהו קונפליקט מסדר. פגיעה בחופש הביטוי מטעמי� של ביטחו� המדינה, למשל, טול

שיקולי הביטחו� מוצאי� מגדר השיקולי� שנית� . על פי המודל הדואלי אי� מקו� לאיזו�
חוקתיותה של . על פי המידתיות ה� מהווי� מטרה ראויה, לעומת זאת. לקחת� בחשבו�

בחלק מהמקרי� ההגבלה תהא חוקתית . הפגיעה תיקבע על פי מבחני המשנה של המידתיות
לא כל שיקולי הביטחו� . זהו ההסדר הנראה לי כראוי. ק אחר היא תהא לא חוקתיתובחל

א� תאמר כי במקרי� חריגי� . ג� א� לפי המודל הדואלי אי� להתחשב בה�, אינ� ראויי�
ממילא אי� כל צידוק למודל נפרד מחו� , יהא המודל הדואלי מוכ� להתחשב בה�

ראשו� לבי� �בי� קונפליקטי� מסדרתחת הצור� לפתח כללי� להבחי� . למידתיות
  .שני נית� לפנות לדיני המידתיות הרגילי��קונפליקטי� מסדר

  קטגוריזציההחלופה של . ב

  מיקומה של הקטגוריזציה בשיח הזכויות. 1

מידה להגבלת� של זכויות אינ� מסתפקי� בביקורת �מבקריה של המידתיות כאמת
כ� למשל ראינו כי וובר מציע כי תחת . חלק� מצביעי� על חלופות ראויות יותר. בלבד

נק י של24.המידתיות המתבצעת על ידי השופט יבוא הפירוש המתבצע על ידי המחוקק
)Schlink ( מציע כי בכל הנוגע לחוקתיות החקיקה)להבדיל מחוקתיות אקטי� מינהליי� (

תר  החלופה החשובה ביו25.תצומצ� המידתיות באופ� שלא תחול בה המידתיות במוב� הצר
חלופה זו נוהגת בחלקי� נרחבי� של המשפט . היא הקטגוריזציההמוצעת למידתיות 

הא� היא עדיפה ? והא� יתרונותיה עולי� על חסרונותיה, מהי חלופה זו. החוקתי האמריקני
הא� יש לה . כינונה של חוקה חדשהכל העוסק בשאלה זו פתוחה בפני ? מהמידתיות

? מידה להגבלת� של זכויות�פורש במידתיות כאמתמשמעות בגדריה של חוקה המכירה במ
 ,המכירות במידתיותודאי שבשיטות משפט . התשובה על שאלה זו מורכבת היא

, ע� זאת. לש� כ� יידרש תיקו� חוקתי. הקטגוריזציה אינה יכולה להחלי� את המידתיות
. ההקטגוריזציה יכולה להשפיע על פירוש� של הזכויות ועל פירושה של פסקת ההגבל

כ�  26.היא יכולה להשפיע על היקפ� של הזכויות. השפעה זו יכולה להיות בהקשרי� שוני�
למשל היא עשויה להשפיע על השאלה הפרשנית א� במת� מוב� להיקפ� של הזכויות 

 

  .589' ראו לעיל עמ   24
 Bernhard Schlink, Der Grundsatz der Verhältnismässigkeit, in PETER BADURA ANDראו    25

HORST DREIER, FESTSCHRIFT 50 JAHRE BUNDESVERFASSUNGSGERICHT 445 (vol. 2, 2001).  
  .605'  עמלהל�ראו    26
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היא יכולה להשפיע . החוקתיות יש להתחשב באינטרס הציבורי או בזכויותיה� של אחרי�
� היא רלוונטית למבחני27.יות מובנית או פתוחהעל השאלה א� המידתיות צריכה לה

 –היא עשויה להיות בעלת משקל רב במת� תשובה לשאלה . המשנה השוני� של המידתיות
 א� המידתיות במוב� הצר ראויה לשמש –עד כמה שהיא פתוחה בשיטת משפט נתונה 

וריזציה הקטג, א� א� התשובה לשאלה זו חיובית. מידה להגבלת� של זכויות חוקתיות�אמת
מה ?  מהי אפוא קטגוריזציה28.עשויה להשפיע על הפעלתה של המידתיות במוב� הצר

הא� היא מעניקה לזכויות האד� הגנה ? השוני בינה לבי� המידתיות בכלל והאיזו� בפרט
הא� ראוי להעדיפה בכינונה של חוקה חדשה ? יותר מזו שמעניקה לה� המידתיות" טובה"

  . לבחינת� של שאלות אלה אפנה עתה? תאו בפרשנותה של חוקה קיימ

  מהותה של החשיבה המשפטית בקטגוריות. 2

אחד המאפייני� של . החשיבה בקטגוריות מלווה את החברה האנושית מאז ראשיתה

קטגוריה  סיווג המציאות העובדתית לגדרה של. המשפט העתיק הוא החשיבה בקטגוריות

המעבר מהעת העתיקה . המשפטית התוצאה קבע את") נישואי�"או " קניי�"כגו� (משפטית 

לעבר חשיבה ") סטטוס("לעת החדשה נתפס לעתי� כהתרחקות מחשיבה בקטגוריות 

   29").חוזה("יותר " פתוחה"

המתח בי� החשיבה בקטגוריות . החשיבה בקטגוריות מלווה את ההיסטוריה של המשפט

 באירופה .אחרונותה לחשיבה באינטרסי� או בערכי� מלווה את תולדות המשפט במאות

המבוססת על ) Begriffsjurisprudenz(של המושגי�  המשפט תורת בי� במתח הדבר השתק�

 המבוססת על Interessenjurisprudenz(30(קטגוריזציה לבי� תורת המשפט של האינטרסי� 

.  מתח דומה הופיע ג� בהתפתחותו של המשפט האמריקני31.איזו� בי� אינטרסי� מתחרי�

  M. Horwitz:(32(ב הורבי� בהקשר זה כת

 

 .558 'ראו לעיל עמ   27
 .419 'ראו לעיל עמ   28
  .HENRY MAINE, ANCIENT LAW 141 (1861)ראו    29
 EDWIN PATTERSON, JURISPRUDENCE: MEN AND IDEAS OF THE LAW 459 (1953); JULIUSראו    30

STONE, PROVINCE AND FUNCTION OF LAW: LAW AS LOGIC, JUSTICE AND SOCIAL 

CONTROL, A STUDY IN JURISPRUDENCE 162 (1961); JULIUS STONE, LEGAL SYSTEM AND 

LAWYERS’ REASONING 227 (1968).  
 Jacco Bomhoff, Balancing, the Global and the Local: Judicial Balancing as a ראו   31

Problematic Topic in Comparative (Constitutional) Law, 31 HASTINGS INT. & COMP. L. 
REV. 571 (2008).   

32   MORTON J. HORWITZ, THE TRANSFORMATION OF AMERICAN LAW: 1870-1960 17 (1992).  
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“Nothing captures the essential difference between the typical legal minds 

of nineteenth and twentieth-century America quite as well as their attitude 

toward categories.” 

  . מתח דומה נית� לזהות ג� בחשיבה המשפטית של ימינו

היא מבקשת לפתור את כל הבעיות . ריות היא חשיבה פרשניתהחשיבה בקטגו

� זוהי במהותה חשיבה 33.המשפטיות בתו� גדריה של קטגוריה מחשבתית שנקבעה לכ

וכל , הטקסט המשפטי מתחלק לקטגוריות שונות. המתמקדת בסיווג ובשיו�, "פורמלית"

 תחו� מחיה קטגוריה� לכל קטגוריה ותת34.קטגוריות�קטגוריה עשויה להתחלק לתתי

משנקבעה . הבעיה המשפטית היא בסיווג המערכת העובדתית לקטגוריה המתאימה. משלה

ההתפתחות המשפטית מתרחשת . קטגוריה מסוימת חלי� עליה הדיני� המאפייני� אותה

  . ביצירת קטגוריות חדשות או בשינוי הבנת� של אלה הקיימות, במעבר מקטגוריה לקטגוריה

עיצוב זו מונחת ביסוד . ריות אינה נעדרת מדיניות משפטיתהחשיבה המשפטית בקטגו

משנקבעו גבולות אלה שוב אי� מקו� או צור� לחזור . היא קובעת את גבולותיה. הקטגוריה

 פרי –די בעצ� הפעלתה של קטגוריה . ולחקור את המדיניות המשפטית בכל מקרה ומקרה

פנייה , על כ�.  הבעיה המשפטית כדי לפתור את–המדיניות שנקבעה בעת עיצוב הקטגוריה 

א� בשינוי , למדיניות שביסוד הקטגוריה תהא רלוונטית כשמתרחשת התפתחות במשפט

חשיבה בקטגוריות , על כ�. בהיקפ� של קטגוריות קיימות וא� ביצירת� של קטגוריות חדשות

, בחשיבה מחודשת באשר להיקפ� היצירתיות מתבטאת. עשויה להיות חשיבה יוצרת

  . וביצירת� של קטגוריות חדשות,  ולכוח� של הקטגוריות הקיימותלמעמד�

  זכויות חוקתיות בחשיבה בקטגוריות. 3

  כל זכות היא קטגוריה בפני עצמה) א(

מקו� . היא חלה ג� במשפט החוקתי. החשיבה בקטגוריות חלה בכל תחומי המשפט

ל זכות אד� או חשיבה בקטגוריות תבקש לראות כ. חשוב נועד לה בתחו� זכויות האד�

היא תבקש לפתור את כל השאלות הקשורות בזכות . היבט מסוי� בה כקטגוריה בפני עצמה

היא תנסה למנוע מצב . חוקתית מסוימת באמצעות פירוש של הטקסט החוקתי המעג� אותה

קטגוריה (מתנגשת בזכות חוקתית אחרת ) קטגוריה אחת(דברי� שבו זכות חוקתית אחת 

 

 Frederick Schauer, Categories and the First Amendment: A Play in Three Acts, 34 ראו   33
VAND. L. REV. 265 (1981); Kathleen M. Sullivan, Post-Liberal Judging: The Roles of 

Categorization and Balancing, 62 U. COLO. L. REV. 293 (1992). 
  .282' בעמ, 33ש "לעיל ה, Schauer ראו   34
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, שכל אחת מה� היא קטגוריה כשלעצמה, יא עשויה לראות כמה זכויותה,  ע� זאת35).אחרת

  . קטגוריות במסגרת קטגוריה רחבה יותר�כתת

 כ� הבחנו בי� 36.עמדנו על ההבחנה בי� היק� הזכות לבי� מימושה או ההגנה עליה

.  הבחנות אלה מקבלות משמעות שונה בחשיבה בקטגוריות37.צמצו� הזכות לבי� הגבלתה

 בי� אלה שנית� לסווג� כהוראות הנוגעות להיק� –וא שכל ההוראות כול� הטע� לכ� ה

ובי� אלה שנית� לסווג� כהוראות הנוגעות להגנה על הזכות ולהגבלתה , הזכות או לצמצומה

   38.בלשו� הטקסט החוקתי המעצב את הזכות עצמה וממוקמות  ממוקדות–

 מבוססת על חשיבה על רקע זה מקובלת הדעה שמגילת זכויות האד� האמריקנית

לא הכל מסכימי� .  כל זכות שבמגילת הזכויות מהווה קטגוריה בפני עצמה39.בקטגוריות

סבור כי המבנה ) Gardbaum(גרדבאו� , למשל, כ�. לאיפיו� זה של החשיבה האמריקנית

 40. אינו שונה מזה המקובל בדמוקרטיות מערביותהברית�בארצותהבסיסי של זכויות האד� 

� להבדיל מ–) shields(הזכויות ה� מג� , וה� בשאר העול�הברית �בארצותי ה� הוא מציי� כ

trumps –היק� הזכות וההגנה : כי ההגנה על הזכויות נעשה בשני שלבי�;  בפני טובת הכלל

חר� הדמיו� בי� השיטה האמריקנית לשיטות אחרות השוני המתודולוגי הוא , לדעתי. עליה

 השיו� הקטגורי קובע את רמת הבחינה החוקתית ורמת 41.והוא מתבטא בקטגוריזציה, רב

 נקבעי� בכל �גבולות אלה אינ. הבחינה קובעת את ההגבלות על הגשמת� של הזכויות

 השלב השני בבחינה החוקתית האמריקנית אינו כולל איזו� 42.המקרי� על ידי איזו� קונקרטי

ע� . לאיזו�, דרי הקטגוריותבג, נזקקי�הברית �בארצותגרדבאו� מצידו טוע� שג� . קונקרטי

 

 .Richard H. Fallon, Individual Rights and the Powers of Government, 27 GA. L. REV ראו   35
343, 362 (1993).  

  .43 'ראו לעיל עמ   36
  .57 'ראו לעיל עמ   37
 Stephen Gardbaum, Limiting Constitutional Rights, 54 UCLA L. REV. 789, 807ראו    38

(2007).  
 :Vicki C. Jackson, Ambivalent Resistance and Comparative Constitutionalismראו   39

Opening Up the Conversation on ‘Proportionality’, Rights and Federalism, 1 U. PA. J. 
CONST. L. 583, 605 (1999); Frederick Schauer, The Exceptional First Amendment, in 
AMERICAN EXCEPTIONALISM AND HUMAN RIGHTS 29 (Michael Ignatieff ed., 2005); 
Mattias Kumm & Victor Ferreres Comella, What Is So Special About Constitutional 
Rights in Private Litigation? A Comparative Analysis of the Function of State Action 
Requirements and Indirect Horizontal Effect, in THE CONSTITUTION IN PRIVATE 

RELATIONS: EXPANDING CONSTITUTIONALISM 241, 286 (András Sajó & Renáta Uitz eds., 
2005) ;Schauer ,282' בעמ, 33ש "לעיל ה.  

 Stephen Gardbaum, The Myth and the Reality of American Constitutionalראו   40
Exceptionalism, 107 MICH. L. REV. 391.  

41
  .595' לעיל עמ, ראו  
 .451' ראו לעיל עמ, על האיזו� הקונקרטי   42
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 הכולל כל הגבלה על מימוש הזכות 43,באופ� רחב" איזו�"הוא מגדיר את הדיבור , זאת

 לעומת לטובת הכללולאו דווקא מבחינת היחס בי� התועלת ) בדומה לביטוי מידתיות(

  ).מידתיות במוב� הצר(הפגיעה בזכות 

  יקניתחופש הביטוי בתיקו� הראשו� לחוקה האמר: דוגמה) ב(

  :התיקו� הראשו� לחוקה האמריקנית קובע לעניי� חופש הביטוי

“Congress shall make no law… abridging the freedom of speech, or of 

the press.” 

כל השאלות . חשיבה בקטגוריות תראה טקסט זה כמעצב קטגוריה של ביטוי חופשי

. רשני במסגרת התיקו� הראשו�הקשורות בחופש הביטוי צריכות למצוא את פתרונ� הפ

המספר הרב של פסקי די� המסבירי� והמפעילי� את התיקו� הראשו� מצביע על מורכבות� 

כי מצב זה מטיל תפקיד קשה וסבו� על כל המבקש , מוב�. של השאלות שהתיקו� מעורר

במיוחד קשה התפקיד . מציבה בפני הפרש�למצוא פתרו� למגוו� הבעיות שהוראה זו 

 לתת מאיד� גיסאאול� צרי� ,  להיות נאמ� ללשו� הטקסטמחד גיסא המבקש השיפוטי

  . של התיקו� הראשו� מתקשה לענות עליה�" הרזה"פתרו� לבעיות רבות שהטקסט 

בי� היק� הזכות לבי� , בגדרי המשפט האמריקני, ביקש להבחי�) Gardbaum(גרדבאו� 

את תוכנו של התיקו� , יקה ענפהעל בסיס פס, הוא ניסה לקבוע. ההגבלות המוטלות עליה

בסופו של דבר הצטמצ� גרדבאו� למצבי� שבה� השאלה היא א� נית� למנוע . הראשו�

  44:ביטוי בשל תוכנו

“The right is to be free from intentional, content-based regulation of 

noncommercial speech or expressive conduct that does not constitute 

fraud, obscenity, fighting words, or a clear and present danger unless the 

regulation is necessary to promote a compelling governmental interest.”  

 כדי לטשטש את ההבחנה המתודולוגית הבסיסית  ע� זאת אי� בו.ניסוח זה ראוי לשבח

הבחנה זו נגזרת מכ� שהמשפט . ית המדינות האחרותבי� הגישה האמריקנית לגישה של מרב

האופי הקטגורי של . האמריקני משקי� על חופש הביטוי כעל קטגוריה בפני עצמה

בדיקה זו אינה כוללת בחובה בכל המקרי� . ההתייחסות קובע את רמת הבדיקה החוקתית

  . איזו� קונקרטי

  

 

 .792' בעמ, 38ש "לעיל ה, Gardbaum, Limiting Constitutional Rights ראו   43
  .807' עמב, ש�  44
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  קטגוריזציה ומודל שני השלבי�. 4

התשובה תלויה ? ת עולה בקנה אחד ע� מודל שני השלבי�הא� החשיבה הקטגורי

כאשר הטקסט החוקתי קובע במפורש שני שלבי� . בראש ובראשונה בטקסט החוקתי עצמו

 תכיר בקיומ� של שני – לרבות החשיבה הקטגורית –כל צורת חשיבה , בהסדר החוקתי

התיקו� . בי�השאלה מתמקדת אפוא בטקסט חוקתי שאי� בו הבחנה בי� שני של. שלבי�

�  ? מהו הדי� במצב דברי� זה. הראשו� לחוקה האמריקנית הוא דוגמה לכ

על פי הגדרתו של גרדבאו� נית� לומר כי התיקו� . לשאלה זו נראה כי אי� תשובה ברורה

 הקובעת באלו נסיבות נית� להגביל –פסקת ההגבלה . הראשו� מתבסס על שלב אחד בלבד

, ע� זאת. לתו� ההגדרה של הזכות עצמה" מוכנסת "–את היק� הזכות בלא לצמצמה 

נית� ג� לראותה כמבחינה . גרדבאו� ציי� כי אי� זו ההבנה היחידה של הגישה האמריקנית

על פי גישה זו נית� . יפה בי� שאלות בדבר היק� הזכות לבי� שאלות בדבר ההגנה על הזכות

   45.לתאר את הגישה האמריקנית ג� במונחי� של מודל שני השלבי�

  קטגוריזציה ואיזו�. 5

בניגוד לחשיבה משפטית , מבחינה מתודולוגית, החשיבה המשפטית בקטגוריות עומדת

עשרה ובמאה � כ� היה במאה התשעad hoc balancing(.46 (המבוססת על איזו� קונקרטי

למנוע את , בי� השאר, ההתמקדות בקטגוריה נועדה. וכ� הוא הדבר ג� כיו�, העשרי�

אפיו� העובדות כמשתייכות לקטגוריה מסוימת הובילה לתוצאה .  הקונקרטי�פעולת האיזו

החשיבה בקטגוריות מקבלת  .המשפטית בלא עריכת איזו� קונקרטי בגדריה של הקטגוריה

עד כמה שהוא קיי� ברמה הפרשנית הקובעת ) principled balancing (47את האיזו� העקרוני

ביסוד הקטגוריזציה מונח ,  אכ�48.ולות הקטגוריהעקרונית את מהות� של הקטגוריות ואת גב

   49.איזו� עקרוני פרשני הקוד� לה�

החשיבה בקטגוריות מכירה בכ� שלש� קביעת גבולותיו . את חופש הביטוי, למשל, טלו

העקרוניי� של חופש הביטוי יש לאז� בי� העקרונות המונחי� ביסודו לבי� עקרונות הנוגדי� 

לנקיטת עמדה בשאלה העקרונית א� , למשל, רוני זה תביאתוצאתו של איזו� עק. אותו

 

 Schauer, Categories and the First Amendment: A Play in Threeראו ג� . 609' עמב, ש�   45
Acts ,33ש "עיל הל ;Schauer, The Exceptional First Amendment  ,39ש "לעיל ה.  

 .451' ראו לעיל עמ, על האיזו� הקונקרטי   46
 .630' ראו להל� עמ, לאיזו� העקרוני   47
 Melville B. Nimmer, The Right To Speak from Times to Time: First Amendmentראו   48

Theory Applied to Libel and Misapplied to Privacy, 56 CAL. L. REV. 935 (1968); 
Richard H. Fallon, Individual Rights and the Powers of Government, 27 GA. L. REV. 343 

(1993).  
 ,.ERWIN CHEMERINSKY, CONSTITUTIONAL LAW: PRINCIPLES AND POLICIES 539 (3rd edראו    49

2006).  
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בדומה ייקבע איזו� עקרוני  .חופש הביטוי משתרע על ביטוי גזעני או על ביטוי תועבה

משנקבעו גבולותיה של . בשאלת הנסיבות שבה� יגבר חופש הביטוי על הש� הטוב

. יימה פעולת האיזו� נסת–משנקבע היקפו של חופש הביטוי :  בדוגמה שלפנינו–הקטגוריה 

  . לעניי� נסיבותיו של המקרה הקונקרטי) הוק�אד(שוב לא נער� איזו� קונקרטי 

התוצאה המתבקשת הינה כי הגור� העיקרי המבחי� בי� חשיבה בקטגוריות לבי� 

ומבדיל אותה , האיזו� המונח ביסודה מאפיי� אותה. המידתיות היא המידתיות במוב� הצר

הוא . מסגרת גור� מבחי� זה הדגש הינו על האיזו� הקונקרטיב. מהחשיבה בקטגוריות

שאר מרכיביה של המידתיות . המונח ביסוד הפער העיקרי בי� הקטגוריזציה לבי� המידתיות

עשויות להתקיי� ג� ) אמצעי� רציונליי� והיעדר חלופה מזיקה פחות, מטרה ראויה(

האמריקנית בתחו� הזכויות נדגי� זאת בהסתכלות קרובה יותר לתפיסה . בקטגוריזציה

  . החוקתיות

  קטגוריזציה וזכויות אד� במשפט החוקתי האמריקני. 6

    הקטגוריזציה האמריקנית) א(

  על�שלוש קטגוריות) 1(

). כלליות או מיוחדות( אי� פסקאות הגבלה מפורשות È�˜È¯Ó‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰ ˙ÏÈ‚Ó˙ב

, ע� זאת. יה בפני עצמהוכל זכות היא קטגור, מרבית הזכויות מבוטאות בלשו� מוחלטת

על שאליה� משתייכות כל הזכויות �המשות� לזכויות מאפשר להכיר בשלוש קטגוריות

וה� נבדלות , שלוש קטגוריות אלה נבחנות מזווית הראייה השיפוטית. החוקתיות כול�

 שלוש הקטגוריות ה� levels of scrutiny.(50(במידת עצמתה של הביקורת השיפוטית עליה� 

זכויות שלגביה� ; )strict scrutiny(קפדנית מחמירה ולגביה� חלה ביקורת שיפוטית זכויות ש

וזכויות שלגביה� חלה ביקורת ; )intermediate scrutiny(חלה ביקורת שיפוטית בינונית 

. העל הללו�אעמוד בקצרה על כל אחת מקטגוריות). minimal scrutiny(שיפוטית מינימלית 

ג� . לא אעסוק בה�. נתי קיימות לעתי� קטגוריות נוספותבצד שלוש הקטגוריות שציי

הספרות . אולי א� תמציתי מדי, הניתוח שלי הוא תמציתיבמסגרת הקטגוריות בה� אני עוסק 

�היא עשירה ורב, האמריקנית בנושא זכויות האד� בכלל ומבחני הבדיקה החוקתית בפרט

צילו� "תי לעשות הוא מעי� כל שביכול. קשה לנתחה במסגרת הצרה של ספר זה. גוונית

מודע אני לכ� שבכ� לא נעשה צדק . ההוראות הרלוונטיות למידתיותחלק מובחינת " רנטג�

 

ראו ג� . LAURENCE H. TRIBE, AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW 769 (2nd ed., 1988) ראו   50
CHEMERINSKY, ר� ברק אה; 539' בעמ, ש�ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùפרשנות חוקתית –  כר� שלישי 

522) 1994.(  
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הרווי בכללי� ובחריגי� , וא� אי� בה הצגה מדויקת של הדי� האמריקני, לגישה האמריקנית

  . שקשה לסכמ� בקיצור הנדרש לצרכי ספר זה

  )strict scrutiny(קפדנית מחמירה ובדיקה ) 2(

 היא קטגוריית הזכויות המכונות במשפט החוקתי האמריקני הראשונההקטגוריה 

ההפגנה , בקטגוריה זו נכללי� חופש הביטוי). fundamental rights" (זכויות בסיסיות"

נוס� על הזכויות . חופש התנועה בתו� המדינה וזכות הבחירה, חופש הדת, וההתכנסות

טגוריה זו הזכות לשוויו� בכל הנוגע להפליה חשודה הבסיסיות עומדת במרכזה של ק

)suspect (חוק הפוגע באחת מהזכויות הללו ייתקל בבחינה חוקתית . על בסיס מושב או גזע

 בחינה זו משתרעת ה� על המטרות המונחות ביסוד strict scrutiny.(51(מחמירה וקפדנית 

ההלכה קובעת כי חוק , טרותבמסגרת בחינת המ. החוק וה� על האמצעי� הננקטי� להשגת�

אלא א� כ� נועד להגשי� , חוקתי�הפוגע באחת הזכויות המשתייכות לקטגוריה זו הוא בלתי

) pressing public necessity(או צור� חברתי לוח� , )compelling state interest(מטרה חיונית 

י� להגשמת המטרה האמצעי� הננקט). substantial state interest(או עניי� חברתי מהותי 

משמעות הדבר הינה כי ה� . להשגתה) necessary(צריכי� להיות חיוניי� או הכרחיי� 

 מושג זה כולל בחובו שתי narrowly tailored.(52(צריכי� להיות תפורי� להשגת המטרה 

 

 Gerald Gunther, In Search of Judicial Quality on a Changing Court: The Case ofראו    51
Justice Powell, 24 STAN. L. REV. 1001, 1005 (1972); Ian Ayres, Narrow Tailoring, 43 
UCLA L. REV. 1781 (1995); Eugene Volokh, Freedom of Speech, Permissible Tailoring 
and Transcending Strict Scrutiny, 144 U. PA. L. REV. 2417 (1995); Peter J. Rubin, 
Reconnecting Doctrine and Purpose: A Comprehensive Approach to Strict Scrutiny 
After Adarand and Shaw, 149 U. PA. L. REV. 1 (2001); Suzanne Goldberg, Equality 
Without Tiers, 77 S. CAL. L. REV. 481(2004); Greg Robinson & Toni Robinson, 
Korematsu and Beyond: Japanese Americans and the Origin of Strict Scrutiny, 68 L. 
AND CONTEMP. PROBS. 29 (2005); G. Edward White, Historicizing Judicial Scrutiny, 57 
S.C.L. REV. 1 (2006); Adam Winkler, Fatal in Theory and Strict in Fact: An Empirical 
Analysis of Strict Scrutiny in the Federal Courts, 59 VAND. L. REV. 793 (2006); Stephen 
Siegel, Origin of the Compelling State Interest Test and Strict Scrutiny, 48 AM. J. LEGAL 

HIST. 355 (2006); Adam Winkler, Fundamentally Wrong about Fundamental Rights, 23 
CONST. COMMENT. 227 (2006); Richard H. Fallon, Strict Judicial Scrutiny, 54 UCLA L. 
REV. 1267 (2007); Ian Ayres & Sidney Foster, Don’t Tell, Don’t Ask: Narrow Tailoring 
After Grutter and Gratz, 85 TEX. L. REV. 517 (2007); Randy Barnett, “Scrutiny Land”, 

106 MICH. L. REV. 1479 (2008).  
  .ש�, Ayresראו    52
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כי האמצעי� לא יהיו , ‰‡Á¯ 53. כי לא יהיה אמצעי שפגיעתו פחותה‰‡Á˙. דרישות משנה

   overinclusiveness; overbreadth.(54(יתר �איסור על קיו� כיסוי:  כלומר–מדי " רחבי�"

  )intermediate scrutiny(בדיקה בינונית ) 3(

�מעי�"כאשר ההפליה נעשית על פי הבחנות ,  כוללת את השוויו�55יהיהשנהקטגוריה 

ס מגדר בסיפגיעה בשוויו� על , בי� השאר, קטגוריה זו כוללת). quasi suspect" (חשודות

דבר חקיקה הנכלל בקטגוריה זו . וכ� פגיעה בביטוי מסחרי ובביטוי בפורו� ציבורי, וגיל

 important( החוקתית רק א� נועד להגשמתה של מטרה חברתית חשובה יעבור את הבחינה

governmental objective .( האמצעי� הננקטי� להגשמת המטרה חייבי� לגלות יחס מהותי

)substantial relation (בי� התכלית לבי� האמצעי� הננקטי� להשגתה .  

  )minimal scrutiny(בדיקה מינימלית ) 4(

קטגוריה זו כוללת .  חלה בכל הנוגע לזכויות החוקתיות האחרות56השלישיתהקטגוריה 

, מגדר(חשודה � מעי�או) גזע, מושב(הבחנה חשודה פגיעה בשוויו� שאינה מבוססת על 

ההלכה האמריקנית . יות אחרות כגו� זכות התנועה מחו� למדינהכ� נכללות בה זכו). גיל

קובעת כי בפגיעה בזכויות הכלולות בקטגוריה זו די בכ� שהמטרה שביסוד החקיקה היא 

לעניי� זה אי� צור� לבחו� את חשיבותה של ). legitimate government purpose(לגיטימית 

� להיות בסיס רציונלי לאלה צרי, אשר לאמצעי�. המטרה או את חיוניותה)rational basis .(

   57.הבסיס הרציונלי נקבע תו� התחשבות בתוצאות ובחלופות האפשריות

  לפי הנסיבות קטגוריות בלא איזו�) 5(

בחינה של כל אחת משלוש הקטגוריות האמריקניות מעלה כי ההגבלה על הזכות 

 שבהגשמת המטרה החוקתית אינה מבוססת על איזו� קונקרטי בי� התועלת השולית

האיזו� העקרוני נער� בעצ� יצירת� של . החקיקתית לבי� הנזק השולי לזכות החוקתית

 

 Guy Miller Struve, The Less-Restrictive-Alternative Principle and Economic Due ראו   53
Process, 80 HARV. L. REV. 1463 (1967); Note, Less Drastic Means and the First 

Amendment, 78 YALE L.J. 464 (1969).  
  .Note, The First Amendment Overbreadth Doctrine, 83 HARV. L. REV. 844 (1970)ראו    54
  .540' עמב, 49 ש"לעיל ה, CHEMERINSKYראו    55
  .ש�   56
 Hans A. Linde, Due Process of Lawmaking, 55ראו , על דרישת הרציונליות בהקשר זה   57

Neb. L. Rev. 197 (1976); Robert W. Bennett, “Mere” Rationality in Constitutional Law: 
Judicial Review and Democratic Theory, 67 CAL. L. REV. 1049 (1979); Frank I. 
Michelman, Politics and Values or What’s Really Wrong with Rationality Review?, 13 

CREIGHTON L. REV. 487 (1979).  
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ודאי כ� בבדיקה . ממילא לא נער� איזו� קונקרטי. אי� הוא נער� שנית במסגרת�. הקטגוריות

בסיס זה אינו כרו� באיזו� בי� . בכ� שלאמצעי� יהיה בסיס רציונלי זו מסתפקת. המינימלית

 עניינו של זה 58.המשנה הראשו� במידתיות�הוא דומה במידה רבה למבח�. עלת לנזקתו

  . 59אינו מבוסס על איזו�שבקשר הרציונלי 

דרישה זו . רמת הבדיקה הבינונית דורשת כי יתקיי� יחס מהותי בי� התכלית לאמצעי�

 בזכות אינה מבוססת על איזו� בי� היתרו� השולי שבהגשמת התכלית לבי� הפגיעה השולית

א� כי הוא דורש רמה גבוהה יותר של , מבח� זה דומה למבח� הקשר הרציונלי. החוקתית

   .קשר

) necessary(הבדיקה החמורה דורשת כי האמצעי� להגשמת המטרה יהיו הכרחיי� 

המשנה השני של �יש דמיו� רב בי� ניסוחה של דרישה זו ושל דיניה לבי� מבח�. להגשמתה

 ג� דרישה זו אינה מבוססת על איזו� בי� תוספת 60.ישת הצור�שעניינו דר, המידתיות

 קטגוריה זו מבוססת 61.התועלת לעניי� הציבורי לבי� תוספת הנזק לזכות החוקתית הנדונה

שוב לא , משנקבעו גבולותיה. פרשני שקבע את גבולותיה של הקטגוריה�על איזו� עקרוני

  . ממילא אי� ג� איזו� קונקרטי. ריהנער� איזו� עקרוני נוס� בתו� גבולותיה של הקטגו

על רקע מסקנה כללית זו קמה ועומדת השאלה א� הגישה הקטגורית האמריקנית 

 לבחינתה של ?מעניקה לזכויות האד� הגנה שונה או זהה לזו שמעניקה לה� המידתיות

  . שאלה זו נעבור עתה

  קטגוריזציה לעומת מידתיות : ההגנה על זכויות האד�) ב(

  ה והגשמתוניאל ההגפוטנצ) 1(

" חזקה" איזו מהשתיי� מעניקה לזכויות האד� הגנה –המידתיות והקטגוריזציה 

� היא הרמה התאורטית‰¯‡˘�Â‰.  את התשובה לשאלה זו נית� לית� בשתי רמות62?יותר

 היא בוחנת את הפוטנציאל התאורטי הטמו� בכל אחד משני המודלי� באשר 63.מתודולוגית

רמה זו תקבע את גבולות שיקול ). בחקיקה או בפסיקה( החוקתיות להגנה על זכויות האד�

 

 Moshe Cohen-Eliya & Iddo Porat, American Balancing and German ראו   58
Proportionality: The Historical Origins (forthcoming 8 INT’L J. CONST. L. (2010)).  

 .374' ראו לעיל עמ   59
 .391' ראו לעיל עמ   60
   .416' ראו לעיל עמ   61
 .Robert F. Nagel, Liberals and Balancing, 63 U. COLO. L ;33ש "לעיל ה, Sullivan ראו   62

REV. 319 (1992) .  
  .31' בעמ, 39ש "לעיל ה, Schauer, The Exceptional First Amendmentראו    63
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 היא הרמה ‰˘�ÈÈ‰ הרמה 64.הדעת הנתו� לרשויות השלטו� שעה שזכות חוקתית נפגעת

 והיא בוחנת כיצד מוצה הפוטנציאל התאורטי בשיטת משפט נתונה הפועלת 65,המהותית

טת משפט המאמצת את ברמה זו יש להשוות את המתרחש הלכה למעשה בכל שי. על פיו

אעיר כמה הערות על הרמה , ע� זאת. עיקר בחינתי תהא ברמה הראשונה. המודל התאורטי

  . השנייה

  היק� הזכות החוקתית) 2(

 נקבע על ידי – 66חוקתי� להבדיל מהגשמתה במשפט התת–היק� הזכות החוקתית 

יות וה� דבר זה מוכר ה� בשיטות משפט שבה� נוהגת המידת. פירוש הטקסט החוקתי

ברמה התאורטית אי� כל סיבה לכ� שהיק� . במשפט האמריקני שבו נוהגת הקטגוריזציה

תאורטית לכ� �אי� כל סיבה עקרונית, למשל, כ�. הזכות יהא שונה בשיטות השונות

‰‡�Ó‰ בישראל או על פי , אפריקה�בדרו�, שהיקפה של הזכות לחופש ביטוי בקנדה
Ï ̇ ÈÙÂ¯È‡‰ ÏÚ ‰�‚‰Ì„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊ Â ̇ ÂÈÂ¯ÈÁ‰„ÂÒÈ67  יהא שונה מהיקפה של זכות זו על פי

 סוגי� שוני� 68.הלכה למעשה היק� הזכות אכ� שונה; ˙È�˜È¯Ó‡‰ ‰˜ÂÁÏ ÔÂ˘‡¯‰ ÔÂ˜È˙ה

וה� נכללי� , של דיבור הודרו מהיקפו של חופש הביטוי כפי שהתפרש במשפט האמריקני

דיבור , למשל, כ�. בהיקפו של חופש הביטוי בכל שיטות המשפט שבה� נוהגת המידתיות

 71 הסתה לפעילות לא חוקיתobscenity(,70( דברי תועבה 69,)hate speech(מסית לשנאה 

 אינ� כלולי� בחופש 72אכפתיות�ולשו� הרע על דמות ציבורית הנובעת מזדו� או מחוסר

ה� חלק מחופש , לעומת זאת. הביטוי בפרשנות האמריקנית של התיקו� הראשו� לחוקה

  . שפט רבות שבה� נוהגת המידתיותהביטוי בשיטות מ

שאלה יפה היא א� צמצו� זה בהיק� הזכות לחופש הביטוי קשור למחשבה הקטגורית 

הגישה . אני נוטה לתת לשאלה זו תשובה חיובית. המאפיינת את המשפט האמריקני

ככל עקרוני בו היא נוקטת מבקשת לתת לכל זכות �הקטגורית במסגרת האיזו� הפרשני

כל קטגוריה . תחולה מוגדר וברור באופ� שלא יתנגש ע� זכות חוקתית אחרתהיק� האפשר 

 

  .491 'עמלעיל ראו    64
 . 31' בעמ, 39ש "לעיל ה, Schauer, The Exceptional First Amendmentראו    65
  .43 'לעיל עמ  ראו,להבחנה זו   66
67   Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 4 Nov. 

1950, 213 U.N.T.S. 222.  
.  David Kretzmer, Freedom of Speech and Racism, 8 CARDOZO L. REV. 445 (1987)ראו   68

  .39ש "לעיל ה, Schauer, The Exceptional First Amendmentראו ג� 
  .1001' עמב, 49 ש"לעיל ה, CHEMERINSKYראו    69
  .1017' עמב ,ש�   70
 .987' עמב ,ש�   71
  .540' עמב ,ש�   72
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גישה זו . על פי הנסיבותקונקרטי במסגרת הקטגוריה שוב אי� מקו� לאיזו� . עומדת לעצמה

 מובילה – המצמצמת את אפשרויות ההתנגשות בי� הזכויות החוקתיות לבי� עצמ� –

לכ� תורמת ג� היעדרה . חו� להיק� הזכותלתוצאה פרשנית המוציאה תחומי שוליי� אל מ

יש להכיר בכ� כי , יהא עניי� זה כאשר יהא). כללית או מיוחדת(של פסקת הגבלה מפורשת 

היקפו של חופש הביטוי במשפט האמריקני צר יותר מהיקפו ברבות משיטות המשפט בה� 

  . נוהגת המידתיות

  הגבלות על מימוש היקפה של הזכות) 3(

, דיני המידתיות. טות המשפט אינ� רואות את זכויות האד� כמוחלטותרוב� של שי�רוב

מטילי� הגבלות על מימושה , )�levels of scrutinyה( דרגות הביקורת –ובמשפט האמריקני 

  ? מה מעלה ההשוואה בי� הגבלות אלה. של הזכות

פט המקובלת במש) minimal scrutiny(דומה שהכול יסכימו כי רמת הבדיקה המינימלית 

ת והאמריקני לעניינ� של כמה זכויות מאפשרת להטיל מגבלות על הזכויות החוקתיות הנופל

ברמת בדיקה . למסגרת קטגוריה זו בהיק� רחב יותר מההגבלות האפשריות על פי המידתיות

, )legitimate government purpose(זו במשפט האמריקני די בכ� שהמטרה הינה לגיטימית 

 דרישת המטרה הראויה תואמת את הנדרש 73. בזכות יש בסיס רציונליושלאמצעי� הפוגעי�

 היא נופלת מהמקובל בשיטות משפט אחרות שבה� נוהגת 74.במשפט החוקתי הגרמני

,  אשר לאמצעי�76. היא נופלת מדרישת הס� שנקבעה במשפט הישראלי75.המידתיות

הקשר הרציונלי המשנה הראשו� של �הדרישה האמריקנית תואמת פחות או יותר את מבח�

היא דורשת כי יהא צור� באמצעי� הננקטי� .  המידתיות אינה מסתפקת בכ�77.במידתיות

ושיתקיי� יחס ראוי בי� התועלת שבהגשמת מטרת החוק לבי� ) היעדר חלופה פוגעת פחות(

 79, והשלישי למידתיות78המשנה השני�המעוגנות במבחני, שתי דרישות אלה. הנזק לזכות

 ובה� פגיעה –הזכויות הכלולות בקטגוריה זו . ר הביקורת המינימליתאינ� נדרשות בגד

, )גיל, מגדר(חשודה �או מעי�) גזע, מושב(בשוויו� שאינה מבוססת על הבחנה חשודה 

 מקבלות הגנה מועטה יותר במשפט האמריקני לעומת –וזכות התנועה מחו� למדינה 

  .שיטות המשפט שבה� נוהגת המידתיות

 

 Robert C. Farrell, Successful Rational Basis Claims in the Supreme Court from the ראו   73
1971 Term Through Romer v. Evans, 32 IND. L. REV. 357 (1999).  

  .620 ' עמהל�ראו ל   74

 .145 'ראו לעיל עמ   75
 .352 'ראו לעיל עמ   76
 .373 'ראו לעיל עמ   77
  .392 'ל עמראו לעי   78
  .419 'ראו לעיל עמ   79
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לת בהשוואת ההגנה על הזכויות החוקתיות הכלולות במשפט מסקנה דומה מתקב

לעומת ההגנה על זכויות אלה , )intermediate scrutiny(האמריקני ברמת הבדיקה הבינונית 

כ� . בגדרי קטגוריה זו נכללת הפגיעה בשוויו� על בסיס מגדר וגיל. על פי דיני המידתיות

. הפגיעה בביטוי בפורו� הציבורינכללת בגדרי בדיקה זו הפגיעה בביטוי המסחרי ו

 important(בקטגוריה זו הדרישה הינה כי מטרת החוק תהיה מטרה חברתית חשובה 

government objective (שהחוק נוקט יגלו יחס מהותי  וכי האמצעי�)substantial relation (

  . להגשמת המטרה

נדרשת במשפט הדרישה האמריקנית בעניי� המטרה החברתית החשובה עולה על זו ה

 היא נופלת מהמקובל 80.החוקתי הגרמני המסתפקת בכ� שהמטרה אינה נוגדת את החוקה

.  עיקר הקושי הוא במרכיב האמצעי�81.בשיטות משפט אחרות שבה� נוהגת המידתיות

המשנה השני �דרישת היחס המהותי נופלת מדרישת הצור� המקובלת על פי מבח�

אינה דורשת יחס ראוי בי� היתרו� שבהגשמת המטרה רמת בדיקה זו ,  מעל לכל82.במידתיות

במבט כולל היא מגנה על הזכויות הכלולות . אי� בה איזו�. לבי� החיסרו� שבפגיעה בזכות

  . בה פחות משמגנות עליה� שיטות משפט הנוקטות את המידתיות

  )strict scrutiny(הקפדנית המחמירה ובעיית הבדיקה ) 4(

הקפדנית במשפט האמריקני לבי� ההגנה מחמירה והההשוואה בי� רמת הבדיקה 

 הוא ¯‡˘È˙: זהו קושי כפול. היא קשה המקבילה בשיטות משפט שבה� נוהגת המידתיות

 הוא ˘�È˙; במשפט האמריקניהבהירות באשר לתנאיה של הבדיקה הקפדנית �נובע מחוסר

. פסיקהנובע מהקושי להשוות את הגשמת� הלכה למעשה של הדרישות השונות שהעלתה ה

 לאור עושר הפסיקה והספרות .השני הוא פרגמטי; הקושי הראשו� הוא תאורטי

  . קושי זה הוא ניכר, האמריקניי�

, לעניי� המטרה הראויה של החקיקה, רמת בדיקה זו דורשת. נפתח בהשוואה התאורטית

, )compelling state interest(כי החקיקה הפוגעת בזכויות הכלולות בקטגוריה זו תהא חיונית 

 �או עניי� חברתי מהותי ) pressing public necessity(או כי הגשמתה הינה צור� חברתי לוח

)substantial state interest .(חלק מהמדינות שבה� נוהגת . זוהי דרישה ברמה גבוהה מאוד

, למשל, בקנדה. המידתיות מעלות דרישה דומה וחלק� אינ� מעמידות דרישה כה גבוהה

 pressing(שה דומה שלפיה מטרת החקיקה היא הגשמה של צור� חברתי לוח� קיימת דרי

public necessity ( או עניי� חברתי מהותי)substantial state interest.(83 דומה כי דרישות 

אול� יש הבדל לעניי� . אלה הושפעו מהמשפט האמריקני החל לעניי� הבדיקה הקפדנית

 

 .620'  עמהל�ראו ל   80
 .345 'ראו לעיל עמ   81
 .391 'ראו לעיל עמ   82
 .346 'ראו לעיל עמ   83
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שבה מופעלת " הרצינות"והוא מידת , ט הקנדידרישה זו בי� המשפט האמריקני למשפ

במשפט . במשפט האמריקני הדרישה בעניי� המטרה הראויה נלקחת ברצינות רבה. דרישה זו

נראה לי שההסבר לכ� הינו שבמשפט האמריקני . הקנדי הפעלתה קשורה לנסיבות המקרה

ואילו במשפט הקנדי ה� , רישות גבוהות אלה חלות בקטגוריה של הבדיקה הקפדנית בלבדד

דומה שזהו אחד הטעמי� לכ� שרמה . חלות לעניי� הפגיעה בכל הזכויות החוקתיות כול�

גבוהה זו לעניי� המטרה נשמרת בקפידה במשפט האמריקני וקשה לשמור עליה הלכה 

  . למעשה במשפט הקנדי

המשפט האמריקני דורש לעניי� . ואה בעניי� האמצעי� שהחוק נוקטקשה יותר ההשו

להגשמת ) necessary(כי האמצעי� יהיו חיוניי� או הכרחיי� , הקפדניתהמחמירה והבדיקה 

להשגת המטרה " תפורי�"דרישה זו משמעותה שהאמצעי� צריכי� להיות  .המטרה

)narrowly tailored.(84תנאי זה משמעותו כפולה  :˙È˘‡¯ , כי לא יהיה אמצעי שפגיעתו

 86.כלומר איסור על כיסוי יתר, מדי" רחבי�"כי האמצעי� לא יהיו , ˘�È˙ 85;פחותה

השוואה בי� דרישות אלה למבחני המידתיות מצביעה על כ� כי הדרישה הראשונה בדבר 

� 87.היעדר אמצעי שפגיעתו פחותה דומה לדרישה על פי מבח� המשנה השני בדבר צור

 ה� על �overbreadth.(88ה(היתר �מתמקד בדרישה בעניי� כיסוי מבח� הצור� במסגרתהשוני 

א� יש כיסוי יתר משמעות הדבר היא שחלק , פי הבדיקה הקפדנית וה� על פי המידתיות

 במצב דברי� זה. מסוי� מהפגיעה בזכות החוקתית אינו נחו� להגשמת המטרה החקיקתית

  .פדנית וה� על פי המידתיותהאמצעי� אינ� חוקתיי� ה� על פי הבדיקה הק

 מה הדי� א� 89?היתר לבי� הכיסוי הנדרש�מהו הדי� א� אי� אפשרות להפריד בי� כיסוי

להגשי� את מטרת החוק בלא שהוא אינהרנטי לסוגיה באופ� שאי� אפשרות כיסוי היתר הוא 

 כדי 90. הישראלית Ï‡„Ú‰פרשתוגמה לכ� היא ד? ינקוט באמצעי� שיש בה� כיסוי יתר

 איסור זה. וע אפשרות של סיוע למחבלי� הוטל איסור גור� על איחוד המשפחותלמנ

משתרע ג� על בני זוג שלא שיתפו פעולה ע� המחבלי� בעבר ושלפי מיטב ההערכות ג� לא 

כדי למנוע אותו נדרשת בדיקה . יתר�זהו בוודאי כיסוי. ישתפו עמ� פעולה בעתיד

� כל אפשרות לזהות בגדרי הבדיקה הוכח בפני בית המשפט שאי. אינדיבידואלית

 

  .51ש "לעיל ה, Ayres & Fosterראו ג� . 51 ש"לעיל ה, Ayresראו    84
 Gabrielראו ג� . 53 ש"לעיל ה, Note, Less Drastic Means and the First Amendmentראו    85

Feldman, The Misuse of the Less Restrictive Alternative Inquiry in Rule of Reason 
Analysis, 58 AM. U. L. REV. 561 (2009).  

 .54 ש"לעיל ה, Note, The First Amendment Overbreadth Doctrineראו    86
 .392 'עמלעיל ראו    87
  .Henry Paul Monaghan, Overbreadth, SUP. CT. REV. 1 (1981)ראו    88
  .412 'ראו לעיל עמ   89
 ˘¯ ‰Ï‡„Ú –È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  Ï‡¯˘È·�  'ÌÈ�Ù‰ �7052/03 "בג   90

  .106' ראו  לעיל עמ,  לעובדות מקרה).14.5.2006,  בנבופורס�(
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במצב דברי� זה אי� . לשיתו� פעולה" פוטנציאל"האינדיבידואלית למי מבני הזוג יש 

על פי ? כיצד פותרות השיטות השונות מצב דברי� זה. היתר�אפשרות להימנע מכיסוי

החוק קיי� : כלומר, היתר הוא נחו��המידתיות התמלאו הדרישות של מבח� הצור� וכיסוי

לטובת חוקתיותו תוכרע על פי האיזו� בי� תוספת התועלת . המשנה השני�את דרישות מבח�

. )מידתיות במוב� הצר (שבהגשמת המטרה לבי� תוספת הנזק לזכות החוקתיתהכלל 

לעתי� ייקבע שהחוק . משנה שלישי זה והוא חוקתי�לפעמי� ייקבע שהחוק מקיי� מבח�

גורלו של החוק יוכרע . חוקתי�ל כ� הוא בלתיהמשנה השלישי וע�אינו מקיי� את מבח�

  . במסגרת מבח� המידתיות במוב� הצר

 א� במשפט 91.התשובה על שאלה זו אינה נקייה מספקות? מה הדי� במשפט האמריקני

יתר שאינו נית� להפרדה כי אז החוק �האמריקני מתמלאת דרישת הצור� במקרה של כיסוי

במסגרתה לא די בקיו� דרישת . א כ� על פי המידתיותל. הוא חוקתי ואי� עוד בדיקות נוספות

 עדיי� עומדת הדרישה של 92.הצור� כדי להוביל בהכרח למסקנה בדבר חוקתיות החוק

בהגשמת לטובת הכלל המחייבת לערו� איזו� בי� התועלת השולית , המידתיות במוב� הצר

 יסוד ההנחה כי על, המסקנה הינה אפוא. המטרה לעומת הנזק השולי לזכות החוקתית

ההגנה , יתר שאינו נית� להפרדה מתמלאת דרישת הצור� בגדרי הבדיקה החמורה�שבכיסוי

חוק שלאחר בדיקת הצור� הוא חוקתי . על הזכות החוקתית על פי המידתיות היא חזקה יותר

על פי ) המשנה השלישי�מבח�(במשפט האמריקני עדיי� צרי� לעבור בדיקה נוספת 

  . הזכות זוכה להגנה חזקה יותר, א� כ�. חוקתי�א עשוי להימצא בלתיובסופה הו, המידתיות

�שונה המסקנה א� במשפט האמריקני דרישת הצור� אינה מתמלאת במקרה של כיסוי

�על פי המשפט האמריקני החוק אינו חוקתי בשל אי, בהנחה זו. יתר שאינו נית� להפרדה

�מבח� הצור� . לא כ� על פי המידתיות. ואי� מקו� לבדיקות נוספות, מילוי של דרישת הצור

המשנה �וגורלו של החוק יוכרע במסגרת האיזו� שיתקיי� על פי מבח�, מתקיי� על פיה

היתר שאינו נית� להפרדה אינו ממלא את �כי בהנחה שכיסוי, המסקנה היא אפוא. השלישי

זו היא ההגנה על הזכות החוקתית על פי רמת בדיקה , דרישת הצור� בגדר הבדיקה החמורה

חוק שלאחר בדיקת הצור� אינו . חזקה יותר במשפט האמריקני מאשר על פי המידתיות

של ) המשנה השלישי�מבח�(חוקתי במשפט האמריקני עדיי� צרי� לעבור בדיקה נוספת 

  . ולאחריה הוא עשוי להימצא חוקתי, המידתיות

ריקני�  בפרשה זו הוצא צו אשר אסר על אזרחי� אמKorematsu.93 פרשתטול את 

החו� אלה כללו את . ממוצא יפני את השהות בשטחי� שנקבעו בצו כשטחי� צבאיי�

הטע� לכ� היה צור� צבאי בשל החשש לשיתו� פעולה בי� . המערבי של ארצות הברית

 נתונה במצב הברית�ארצותשעמה היתה , האזרחי� האמריקני� ממוצא יפני לבי� יפ�

 

 .1328' עמב, 51 ש"לעיל ה, Fallon, Strict Judicial Scrutinyראו    91
 .412 'עמלעיל ראו    92
93  Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944). 
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הוא . נשפט והורשע, העותר הפר את הצו. ליתלא נעשתה כל בדיקה אינדיבידוא. מלחמה

וכי נדרשת בחינה , כל השופטי� הסכימו כי הצו חשוד בהפליה. ערער לבית המשפט העליו�

רוב השופטי� סבר כי אי� מקו� להרהר אחר טענת המדינה לצור� ). rigid scrutiny(קפדנית 

�שה המקובלת בארצותהגי. המיעוט סבר שהצו אינו חוקתי. צבאי ודי� הערעור להידחות

הטע� העיקרי הוא בשל היעדר תשתית ראייתית . הברית הינה כי פסק הדי� הוא מוטעה

   94.לצור� הצבאי

כ� הוכח כי כל אמריקני חמישי . בו הוכח צור� צבאי אמיתי, מקרה ההיפותטי, נניח

 דר� כ� מוכח כי אי� כל. בשיתו� פעולה ע� צבא זר, הלכה למעשה, ממוצא פלוני אכ� קשור

לזהות את החשודי� בשיתו� הפעולה וכי אי� כל אמצעי אחר למנוע הנזק הביטחוני אלא 

עיו� בספרות האמריקנית אינו נות� ? צו גור� הוא חוקתי, הא� בנסיבות אלה. באיסור גור�

  . תשובה ברורה בשאלה זו

כב הוא התע. תהקפדנית האמריקניהמחמירה ובח� בקפידה את הבדיקה ) Fallon(פאלו� 

הוא ". תפירה על פי מידה" כיסוי היתר שאינו נית� להבמיוחד על השאלה שהצגתי שעניינ

הוא העלה את האפשרות כי . ציי� כי אי� למצוא בעניי� זה גישה ברורה בפסיקה האמריקנית

  95:פאלו� כתב. הפגיעה" מידתיות"במצב דברי� זה לא ייפסל החוק אלא תיבח� 

“It is imaginable, if only barely, that even the smallest element of 

underinclusiveness or overinclusiveness could condemn a statute subject 

to strict scrutiny. But if any underinclusiveness, and perhaps especially 

any overinclusiveness, is permissible, the question inevitably arises: How 

much under- or overinclusiveness is tolerable, and how much is too 

much? 

Although the Supreme Court has seldom if ever said so expressly, the 

need to answer this question would appear to require an inquiry 

analogous to those that other countries’ courts conduct in assessing 

‘proportionality’ – a term that I invoke here to emphasize similarity, not 

to claim identity. In determining whether a particular degree of statutory 

under- or overinclusiveness is tolerable, a court must judge whether the 

damage or wrong attending an infringement on protected rights is 

constitutionally acceptable in light of the government’s compelling aims, 

the probability that the challenged policy will achieve them, and available 

alternative means of pursuing the same goals.” 

 

  .698' בעמ, 49ש "לעיל ה, CHEMERINSKYראו    94
  .1330' עמב, 51 ש"לעיל ה, Fallon, Strict Judicial Scrutinyראו    95
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כי אז נית� יהיה לומר כי ההגנה על זכויות , גישה זו תתקבל במשפט האמריקאי, � אכ�א

הקפדנית והגנה עליה� בשיטות המשפט המחמירה ו בגדרי הבדיקה הברית�בארצותהאד� 

? א� אולי טועה פאלו�. ברמה דומה, מהבחינה התיאורטית, הנוקטות במידתיות מצויות

הקפדנית בלא המחמירה ות הדרישות של הבדיקה אולי במצב דברי� זה החוק יקיי� א

א� זה הפתרו� כי אז המידתיות מעניקה הגנה חזקה יותר על הזכויות ? שמידתיותו תיבדק

  . הקפדנית האמריקניתהמחמירה ומאשר הבדיקה 

הקפדנית לבי� המידתיות היא המחמירה וההשוואה שנערכה עד כה בי� רמת הבדיקה 

הברית �הדעה המקובלת בארצות. סרה את ההיבט המעשיהיא ח. ברמה התאורטית בלבד

המחמירה הינה כי מרבית הפגיעות בזכויות החוקתיות השייכות לקטגוריה של הבדיקה 

המחמירה כי הבדיקה ) Gunther(ידועה אמרתו של גנטר . חוקתיות�הקפדנית ה� בלתיו

 strict’ in theory and‘“(קפדנית בתאוריה אבל קטלנית למעשה ומחמירה הקפדנית היא ו

fatal in fact”.(96המשנה השני �מבח�.  לא כ� על פי מבחני המידתיות)�אינו כה ) צור

  . המשנה השלישי אינו ס� מוות�ומבח�, פטאלי

  הקטגוריזציה וביקורת המידתיות) ג(

  הביקורת הפנימית של האיזו� ועמדת הקטגוריזציה) 1(

משנה �מבח�. המשנה השלישי�ל מבח�ביסוד הביקורת על המידתיות מונחת הביקורת ע

זה מעג� את האיזו� בי� היתרו� השולי שבהגשמת מטרתו של החוק הפוגע לבי� החיסרו� 

הביקורת .  ביקורת זו נחלקת לביקורת פנימית וחיצונית97.השולי שבפגיעה בזכות החוקתית

הפנימית מתמקדת בהיעדרו של בסיס משות� להערכה של מידת התועלת השולית 

 �incommensurability.(98בעיית ה(המטרה ושל הנזק השולי לזכות החוקתית שמת שבהג

כי היא פרי . עוד נטע� בגדרי הביקורת הפנימית כי פעולת האיזו� נעדרת בסיס רציונלי

 הא� 99. וכי היא פרי הסובייקטיביות השיפוטית,האינטואיציה והאימפרוביזציה

  ? הקטגוריזציה חופשית מביקורת זו

 עד –ועל כ� הביקורת הפנימית ) הוק�אד(זציה אינה מבוססת על איזו� קונקרטי הקטגורי

הקטגוריזציה מבוססת , ע� זאת.  אינה רלוונטית לגביה–כמה שהיא מכוונת לאיזו� קונקרטי 

 

 Gerald Gunther, The Supreme Court, 1971 Term – Foreword: In Search of Evolvingראו   96
Doctrine on a Changing Court: A Model for a Newer Equal Protection, 86 HARV. L. 

REV. 1, 8 (1972) .ראו , לא הכל מסכימי� לתיאור זהStephen E. Gottlieb, Compelling 
Governmental Interests: An Essential but Unanalyzed Term in Constitutional 

Adjudication, 68 B.U.L. REV 917 (1988) . ראו ג�Winkler ,51 ש"לעיל ה.  
 .430 'עמלעיל ראו    97
 .578 'עמלעיל ראו    98
  .580 'ראו לעיל עמ   99
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הוא קבע את היקפה . 101)איזו� פרשני(איזו� זה הוא בעל אופי פרשני . 100על איזו� עקרוני

.  על האיזו� שבמידתיות רלוונטית להיבט זה של הקטגוריזציהולכ� הביקורת, של הקטגוריה

�נית� לטעו� כי שלילת תחולתו של חופש הביטוי על התבטאות שיש בה תועבה , למשל, כ

פרשני בי� העיקרו� בדבר חופש הביטוי לבי� עקרונות �או הסתה נגזרת מאיזו� עקרוני

שבו נית� לחופש הביטוי משקל (וני ג� איזו� עקר, א� איזו� קונקרטי אינו אפשרי. נוגדי�

את הטיעו� בעניי� היעדרה של רציונליות והדגשת , בדומה. אינו אפשרי) אפסי

פרשני שביסוד �הסובייקטיביות השיפוטית נית� להעלות ג� נגד האיזו� העקרוני

ע� . ג� לעניי� הקטגוריזציה, כמוב�, התשובות שניתנו לטיעוני� אלה תופסי�. הקטגוריזציה

הטע� לכ� . עצמת הביקורת הפנימית היא גדולה יותר במידתיות מאשר בקטגוריזציה, זאת

פעמית �ואילו בקטגוריזציה היא חד, הוא שבמידתיות ביקורת זו מלווה כל מקרה ומקרה

זה אינו רלוונטי " מעשי"הבדל . וחלה רק כשנוצרת הקטגוריה או כאשר היקפה משתנה

  . לוונטי לטיעו� שאופיו מעשיהוא ר. לטיעו� שהוא באופיו עקרוני

  יצונית על האיזו� ועמדת הקטגוריזציהחהביקורת ה) 2(

  שיקול דעת שיפוטי רחב מדי) אא(

 הא� 102.נטע� כנגד המידתיות כי היא מעניקה לשופט שיקול דעת רחב מדי

עד כמה שהטענה בדבר . תשובתי העקרונית היא בשלילה? הקטגוריזציה נקייה מביקורת זו

הרי אות� טענות עצמ� , ת השיפוטי הרחב מתמקדת בקביעת המטרה החקיקתיתשיקול הדע

הוא הדי� בשיקול הדעת . נית� להעלות לעניי� קביעת המטרה הראויה בגדרי הקטגוריזציה

�, שני אלה חלי� ג� בקטגוריזציה. השיפוטי לעניינ� של מבח� הקשר הרציונלי ומבח� הצור

  . ובעצמה דומה

בקטגוריזציה אי� איזו� ? ול הדעת השיפוטי בעריכת האיזו�ומה הדי� בעניי� שיק

הא� שיקול הדעת . פרשני הקובע את גבולות הזכות�קונקרטי א� יש בה איזו� עקרוני

? פרשני�השיפוטי באיזו� קונקרטי רחב יותר משיקול הדעת השיפוטי באיזו� העקרוני

, בו נוהגת קטגוריזציהבמקו� ש. מנקודת מבטה של הערכאה הדיונית התשובה היא בחיוב

פרשני �אי� לערכאה הדיונית שיקול דעת באיזו� עקרוני. הקטגוריה היא מצב נתו� מבחינתה

בגדרי המידתיות יש , לעומת זאת. בהיעדר איזו� קונקרטי אי� ג� שיקול דעת בתחו� זה. זה

איזו� שכ� הערכאה הדיונית עוסקת בעיקר ב, לערכאה הדיונית שיקול דעת באיזו� הקונקרטי

כי שיקול הדעת , נמצא. האיזו� העקרוני נער� בבית המשפט העליו� או החוקתי. קונקרטי

  . של הערכאה הדיונית צר יותר בשיטת הקטגוריזציה מאשר במידתיות

 

 .636' ראו להל� עמ,  במשפט האמריקאיעל האיזו� העקרוני   100
 .98' ראו לעיל עמ, על האיזו� הפרשני   101
  .583 'ראו לעיל עמ   102
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הא� שיקול הדעת של בית ? מה דינה של הערכאה השיפוטית העליונה לעניי� האיזו�

רי הקטגוריזציה צר יותר משיקול הדעת של המשפט העליו� או החוקתי לעניי� האיזו� בגד

מקובל עלי כי לערכאה , אכ�. קשה להשיב על שאלה זו? ערכאות אלה בגדר המידתיות

. זהו שיקול דעת מוגבל,  ע� זאת103.השיפוטית העליונה שיקול דעת שיפוטי באשר לאיזו�

. טהבמסורת המשפטית ובמכלול ערכיה של השי, בי� השאר הוא מוגבל בתקדימי העבר

הא� שיקול דעת זה רחב יותר מזה הנתו� לשופטי בית המשפט העליו� האמריקני בגדר 

 הרשאי� לסטות –מקובל עלי כי לשופטי בית המשפט העליו� האמריקני ? הקטגוריזציה

בכמה . פרשני�המבוסס על איזו� עקרוני,  שיקול דעת בקביעת הקטגוריות–מתקדימיה� 

העליו� האמריקני נתבקש בית המשפט להביא לשינוי פסקי די� שבאו בפני בית המשפט 

המאבק הפמיניסטי נסב סביב הרצו� להעביר את , למשל, כ�. במבנה הקטגוריות הקיימות

הוא הדי� . ההפליה האסורה נגד נשי� מרמת הבדיקה הבינונית לרמת הבדיקה הקפדנית

פי� את המאבקי� מאבקי� אלה על המיקו� בקטגוריות השונות משק. בהפליה על בסיס גיל

קשה להערי� את היקפו של שיקול הדעת הנית� לבית המשפט . הברית�החברתיי� בארצות

העליו� האמריקני במצבי� אלה בהשוואה לשיקול הדעת שיש לבתי משפט עליוני� 

את מידת , למשל, קשה להערי�. )במוב� הצר(דיני המידתיות וחוקתיי� באיזו� על פי 

ליו� האמריקני לתקדימי העבר בהשוואה לבתי המשפט הצמידות של בית המשפט הע

כל . ספק בעיניי א� נית� לכמת עניי� זה. העליוני� והחוקתיי� הפועלי� על פי המידתיות

  . דעה בעניי� זה תישאר בגדר השערה

  היעדר הגנה מספקת על הזכויות החוקתיות) בב(

ת מחליש את ההגנה על הביקורת על המידתיות גורסת כי האיזו� המונח ביסוד המידתיו

ההגנה המוענקת לזכויות החוקתיות על פי הקטגוריות , על פי הטענה. זכויות חוקתיות

 מעניקה הגנה חזקה – ובעיקר הבדיקה הקפדנית לגבי כמה זכויות חוקתיות –האמריקניות 

. טיעו� זה רחוק מלשק� את המציאות הנורמטיבית. יותר מזו שמעניקה לה� המידתיות

תשובה מדויקת דורשת בחינה . משמעית�יא מורכבת ואינה מאפשרת תשובה חדהתמונה ה

   104. ה� ברמה התאורטית וה� בדיקה ברמה המעשית–של כל זכות וזכות 

 

 .504' ראו לעיל עמ   103
 EDWARD J. EBERLE, DIGNITY AND LIBERTY: CONSTITUTIONAL VISIONS IN GERMANYראו    104

AND THE UNITED STATES (2001); Mary Arden, Human Rights in The Age of Terrorism, 
121 L.Q. REV. 604 (2005); EUROPEAN AND US CONSTITUTIONALISM (Georg Nolte ed., 
2005); Peter E. Quint, The Most Extraordinarily Powerful Court of Law the World Has 
Ever Known – Judicial Review in the United States and Germany, 65 MD. L. REV. 152 
(2006); Jeffrey B. Hall, Taking “Rechts” Seriously: Ronald Dworkin and the Federal 
Constitutional Court of Germany, 9 GERMAN L. J. 771 (2008); Aaron Baker, 
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נטע� כי החשיבה בקטגוריות מגנה על זכויות האד� יותר משמגנה עליה� המידתיות 

 להעניק חשיבות רבה זאת משו� שבתקופות חירו� שופטי� נוטי�. במיוחד בתקופות חירו�

לעומת . יותר להגנה על הביטחו� בהשוואה לחשיבות של מניעת הפגיעה בזכות החוקתית

על , לטענה זו.  החשיבה בקטגוריות עמידה מפני שיקולי� אלה– כ� ממשיכה הטענה –זאת 

המשפט הישראלי הג� בצורה ראויה על , למשל,  כ�105.אי� ביסוס עובדתי, שני חלקיה

תו� שימוש נרחב במידתיות קתיות בתקופות חירו� קשות באמצעות המידתיות הזכויות החו

, המשפט האמריקני,  לעומתו107. הוא הדי� בבית הלורדי� האנגלי106.)איזו�(במוב� הצר 

 

Proportional, Not Strict, Scrutiny: Against a U.S. “Suspect Classifications” Model 
under Article 14 ECHR in the U.K., 56 AM. J. COMP. L. 847 (2008).  

 Shawn Boyne, The Future of Liberal Democracies in a Time of Terror: Aראו    105
Comparison of the Impact on Civil Liberties in the Federal Republic of Germany and 
the United States, 11 TULSA J. COMP. & INT’L L. 111 (2003); Ronald J. Krotoszynski Jr, 
A Comparative Perspective on the First Amendment: Free Speech, Militant Democracy, 
and the Primacy of Dignity as a Preferred Constitutional Value in Germany, 78 TUL. L. 
REV. 1549 (2004); Michel Rosenfeld, Judicial Balancing in Times of Stress: Comparing 
the American, British, and Israeli Approaches to the War on Terror, 27 CARDOZO L. 
REV. 2079 (2006); Kent Roach, Must We Trade Rights For Security? The Choice 
Between Smart, Harsh, or Proportionate Security Strategies in Canada and Britain, 27 
CARDOZO L. REV. 2151 (2006); Robert A. Kahn, The Headscarf as Threat: A 
Comparison of German and U.S. Legal Discourses, 40 VAND. J. TRANSNAT’L L. 417 
(2007); Thomas Poole, Recent Developments on the “War on Terrorism” in Canada, 7 

HUM. RTS. L. REV. 633 (2007).  
 817) 4(ד נג"פ, Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ‰ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � �5100/94 "ראו בג   106

 �7015/02 "בג; )2000 (721) 1(ד נד"פ, ˘¯ ‰·ÌÈ�ÂÏÙ  'ÔÂÁËÈ �7048/97 פ"דנ; )1999(
‚Ú'� È¯Â '‰ˆ ̇ ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï ,�3451/02 "בג; )2002 (352) 6(ד נו"פ  È�„ÓÏ‡
� 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,�3239/02 "בג; )2002 (30) 3(ד נו"פ � ·Ú¯Ó '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ" ‰„Â‰È· Ï

˘ÂÂÔÂ¯Ó ,�5784/03 "בג; )2003 (349 )2(ד נז"פ � ‰Ó‡ÏÒ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ" ‰„Â‰È· Ï
ÔÂ¯ÓÂ˘Â ,�893/04 "בג; )2003 (721) 6(ד נז"פ ‚¯Ù '� '‰ˆ ̇ ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï ,

̃ � �2056/04 "בג; )2004 (1) 4(ד נח"פ È¯ÂÒ ̇ È· ̄ ÙÎ‰ ̇ ˆÚÂÓ 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,5(ד נח"פ (
̇ Ú‡¯Ó '‡¯Ï‡¯˘È·‰ � �7957/04 "בג; )2004 (807 Ï˘ÓÓ ̆ ,בג; )2005 (477) 2(ד ס"פ" �

11026/05 � È�ÂÏÙ' ‰ˆ ̇ ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È· Ï) פרשת ; )22.12.2005,  בנבופורס�
‰Ï‡„Ú � 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,�769/02 "בג; 90 ש"לעיל ה � Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ‰ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂ‰ '

Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ) על בטחו� וזכויות אד�  "אליקי� רובינשטיי� ;)14.12.2006,  בנבופורס�
" זכויות אד� וביטחו� לאומי"אהר� ברק ; )Â ËÙ˘Ó 16, 765) 2003ˆ·‡" בימי מלחמה בטרור

ÌÈËÙ˘Ó ראו ג�). 2008 (29 לח Aharon Barak, The Role of a Supreme Court in a 
Democracy, and the Fight Against Terrorism, 58 U. MIAMI L. REV. 125 (2003); Aharon 
Barak, Human Rights in Times of Terror – A Judicial Point of View, 28 LEGAL STUD. 

493 (2008).  
 .A (FC) v. Secretary of State for the Home Department, [2004] UKHL 56; A (FC) vראו    107

Secretary of State for the Home Department, [2005] UKHL 71; Secretary of State for 
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א� כי הכיוו� הכללי היה בעיקרו חיובי  108.התקשה בכ�, על הקטגוריות השונות הנוהגות בו

בטרור המאפיי� את סו� המאה העשרי� ואת המאבק  109.מנקודת המבט של זכויות האד�

תחילת המאה העשרי� ואחת אינו מצביע על יתרונה של הקטגוריזציה כמגנה על זכויות 

דומה שדווקא המידתיות הראתה את כוחה להג� על זכויות . האד� בהשוואה למידתיות

  . האד� במיוחד בשעות קשות של מאבק בטרור

  שלילת הלגיטימיות השיפוטית) גג(

טענה הינה כי האיזו� המונח ביסוד המידתיות הינו פעולה המאפיינת חקיקה ולא ה

נראה כי שני חלקי . המאפיינת שפיטה ולא חקיקה,  לא כ� החשיבה בקטגוריות110.שפיטה

האיזו� מאפיי� ה� את הפעילות השיפוטית וה� את הפעילות . הטיעו� אינ� מבוססי�

וכל כולו מעשה ,  בי� עקרונות מתחרי�המשפט המקובל מבוסס על איזו�. החקיקתית

  . ג� הקטגוריזציה מאפיינת פעולת חקיקה ופעולת שפיטה. שפיטה

מעניי� לציי� כי הלגיטימיות של הביקורת השיפוטית על חוקתיות החוק שנויה 

במרבית המדינות שבה� לא כ� . הנוקט קטגוריזציה, במחלוקת דווקא במשפט האמריקני

הביקורת השיפוטית על ע� זאת במדינות אלה  111.יזו� שבבסיסהעל הא, הגת המידתיותנו

 מדינות בה� בעבר לא התקיימה ביקורת שיפוטית על חוקתיות 112.חוקתיות החוק מתפשטת

 

the Home Department v. E, [2007] UKHL 47; Secretary of State for the Home 
Department v. JJ and others (FC), [2007] UKHL 45; Secretary of State for the Home 

Department v. MB, [2007] UKHL 46 . ראו ג�Michal Navoth, Torture Versus Terror: 
The Israeli and British Cases, 1 ISR. J. FOREIGN AFFAIRS 69 (2007).  

 .Harlod Hongju Koh, Setting the World Right, 115 YALE L.J. 2350 (2006); Owen Mראו    108
Fiss, The War Against Terrorism and the Rule of Law, 26 OXFORD J. LEGAL STUD. 235 
(2006); David Cole, The Poverty of Posner’s Pragmatism: Balancing Away Liberty 
After 9/11, 59 STAN. L. REV. 1735 (2007); Stephen Reinhardt, Weakening the Bill of 

Rights: A Victory for Terrorism, 106 MICH. L. REV. 963 (2008).  
 .Boumediene et al v. Bush, President of the United States, et al, 553 U.S. (2008)ראו    109
 .586 'עמלעיל ראו    110
 ALEC STONE SWEET, GOVERNING WITH JUDGES: CONSTITUTIONAL POLITICS IN EUROPEראו    111

(2000); MARTIN M. SHAPIRO & ALEC STONE SWEET, ON LAW, POLITICS, AND 

JUDICIALIZATION (2002); TIM KOOPMANS, COURTS AND POLITICAL INSTITUTIONS: A 

COMPARATIVE VIEW (2003); RAN HIRSCHL, TOWARDS JURISTOCRACY: THE ORIGINS AND 

CONSEQUENCES OF THE NEW CONSTITUTIONALISM (2004).  
 ;ALLAN RONDOLPH BREWER-CARÍAS, JUDICIAL REVIEW IN COMPARATIVE LAW (1989)ראו   112

COMPARATIVE JUDICIAL REVIEW AND PUBLIC POLICY (Donald W. Jackson & C. Neal 
Tate eds., 1992); HUMAN RIGHTS AND JUDICIAL REVIEW: A COMPARATIVE PERSPECTIVE 
(David M. Beatty ed., 1994); THE GLOBAL EXPANSION OF JUDICIAL POWER (C. Neal Tate 
& Torbjorn Vallinder eds., 1995); Ran Hirschl, The New Constitutionalism and the 
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כ� היה הדי� בכל המדינות של הגוש . החוק משנות את חוקת� ומקבלות ביקורת שיפוטית

יפוטית מלאה על חוקתיות  כ� הדבר בצרפת שלאחרונה הכירה בביקורת ש113.הקומוניסטי

 הולכת וגוברת review.(114(אלא ג� לאחר שפורס� ) preview(של חוק לא רק בטר� פרסו� 

. התפיסה כי דמוקרטיה חוקתית היא דמוקרטיה בה יש חוקה וביקורת שיפוטית ג� יחד

החוקה האמריקנית נעדרת הוראה , ¯‡˘È˙. לדעתי נית� להסביר תופעה מעניינת זו בשניי�

לא כ� . הביקורת הינה פרי הפסיקה. שת בעניי� הביקורת השיפוטית על חוקתיות החוקמפור

, ˘�È˙; ברוב� יש הוראה מפורשת בעניי� הביקורת השיפוטית. החוקות המכירות במידתיות

על פי . לא כ� החוקות המכירות במידתיות. החוקה האמריקנית קשה לתיקו� הלכה למעשה

שני הסברי� אלה אינ� קשורי� . יחסית לחוקה האמריקניתרוב ה� ניתנות לשינוי בקלות 

  . לחשיבה בקטגוריות או לאיזו�

  הקטגוריזציה כחלופה למידתיות) ד(

כל שיטה . אול� הקטגוריזציה אינה תשובה לביקורת זו, המידתיות אינה נקייה מביקורת

ות  כל שיטה התפתחה על רקע ההיסטוריה והבעי115.כל שיטה וחסרונותיה. ומעלותיה

יש להניח כי בעתיד תתרחש התקרבות בי� . המאפיינות את החברה שבמסגרתה היא פועלת

כבר עתה נראי� סימני� ראשוניי� לאימו� המידתיות במשפט . 116שתי הגישות

 ג� נוסחאות האיזו� העקרוניות שפותחו במשפט הישראלי מקרבות בי� שתי 117.האמריקני

כדעת , ייתכ� שההתפתחות תהיה. צאות דומה שמוקד� מדי להערי� את התו118.השיטות

 

Judicialization of Pure Politics Worldwide, 75 FORDHAM L. REV. (2006); VÍCTOR 

FERRERES COMELLA, CONSTITUTIONAL COURTS AND DEMOCRATIC VALUES (2009) ;
HIRSCHL, 111 ש"ה לעיל.  

 RUTI G. TEITEL, TRANSITIONAL JUSTICE (2000); HERMAN SCHWARTZ, THE STRUGGLEראו    113

FOR CONSTITUTIONAL JUSTICE IN POST-COMMUNIST EUROPE (2002); RADOSLAV 

PROCHÁZKA, MISSION ACCOMPLISHED: ON FOUNDING CONSTITUTIONAL ADJUDICATION IN 

CENTRAL EUROPE (2002); WOJCIECH SADURSKI, RIGHTS BEFORE COURTS: A STUDY OF 

CONSTITUTIONAL COURTS IN POSTCOMMUNIST STATES OF CENTRAL AND EASTERN EUROPE 
(2008).  

 Loi Constitutionnelle no 2008-724 du 23 juillet 2008 de institutions de la Vèmeראו   114
République.  

 :Vicki C. Jackson, Ambivalent Resistance and Comparative Constitutionalismראו   115
Opening Up the Conversation on “Proportionality”, Rights and Federalism, 1 U. PA. J. 

CONST. L. 583, 605 (1999).  
 VICKI JACKSON, CONSTITUTIONAL ENGAGEMENT IN Aראו , על מגמות כלליות בעניי� זה   116

TRANSNATIONAL ERA (2010).  
  .257 'עמלעיל ראו    117
  .636 'עמלעיל ראו    118
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ה� המידתיות וה� הקטגוריזציה ה� חלק ,  אכ�119.דווקא בכיוו� הפו�) Schauer(שאוור 

כל אחת ו כל אחת מה� משקפת את החברה שבה היא נטועה 120.מארכיטקטורה משפטית

קשה להערי� מה יהיו כיווני ההשפעה . מה� מושפעת מהמתרחש מחו� לגבולותיה

לבחינת� .  כל שיטת משפט צריכה לעשות מאמ� מרבי לשיפור ולהתפתחות.וההתפתחות

  . של דרכי� אלה אפנה עתה
  

  

 

  .32' בעמ, 39ש "לעיל ה,  Schauer, The Exceptional First Amendmentראו    119
 Frederick Schauer, Freedom of Expression Adjudication in Europe and the Unitedראו    120

States: A Case Study in Comparative Constitutional Architecture, in EUROPEAN AND US 

CONSTITUTIONALISM 49 (Georg Nolte ed., 2005).  



  עשרי�פרק 

   פיתוח עתידי של המידתיות

  על הצור
 בהתחדשות. א

ג� המידתיות אינה .  של הביקורת על המידתיות אינ� מבוססי� דיי�שוני�היבטי� 

החלופות המוצעות ובמרכז� הקטגוריזציה אינ� מבטיחות הסדר ראוי . נקייה מפגמי� וקשיי�

מאז חדרה המידתיות לחשיבה . שפרהעלינו להתרכז אפוא במידתיות עצמה ובניסיו� ל. יותר

 במרכיביה ובהבנתה כרי�ינבמש� תקופה זו לא חלו שינויי� . החוקתית חלפו עשרות שני�

בהקשר זה ברצוני להעלות נושאי� . דומה שהגיע העת לבחינה מחודשת. כמכשיר חוקתי

  .בתורת המידתיות, רענו� ופיתוח, ספתוהדורשי� מחשבה נ

ות ראוי להיעזר בניסיו� המשפטי והשיפוטי במדינות בחשיבה על שיפור המידתי

ראוי שה� תלמדנה זו ; ודאי שיש לנו עניי� מיוחד במדינות בה� נוהגת המידתיות. השונות

השוני בי� . מעניינת ג� הפסיקה והספרות האמריקנית, לדעתי. א� אי� להסתפק בכ�, מזו

מהקטגוריזציה האמריקנית ההגנה על זכויות האד� החוקתיות על פי המידתיות נבדלת 

 בשאר הענייני� יש דמיו� רב בי� 1).המידתיות במוב� הצר(הוק �בעיקר בשאלת האיזו� אד

על רקע זה יש מקו� להתקרבות בי� המידתיות לבי� הקטגוריזציה בנושאי� שבה� . השיטות

  . 2אי� ניגוד

 הדורשי� אעמוד על הנושאי� העיקריי�. בפרק זה אבח� כל אחד ממרכיבי המידתיות

המטרה : כלומר, אפתח במרכיב המטרה הראויה. פיתוח נוס� בכל אחד ממרכיבי המידתיות

דרישה זו משותפת לכל שיטות המשפט ועל כ� ראוי לקד� . המצדיקה פגיעה בזכות החוקתית

אעבור למרכיב ההתאמה והצור� ואבדוק א� נית� להעמיס עליה� . את החשיבה בנושא זה

לבסו� אבח� היבטי� . ובכ� להסיר את העומס מהמידתיות במוב� הצר, מטע� ערכי כבד יותר

 תו� הסתייעות בניסיו� האמריקני, שוני� של פיתוח המחשבה על המידתיות במוב� הצר

  . ובישראלי

 

 Stephen Gardbaum, The Myth and the Reality of American Constitutionalראו   1
Exceptionalism, 107 MICH. L. REV. 391 (2008).604'  ראו לעיל עמ. 

 VICKI JACKSON, CONSTITUTIONAL ENGAGEMENT IN A TRANSNATIONAL, ראו באופ
 כללי   2

ERA 60 (2010).  
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  פיתוח מרכיב המטרה הראויה. ב

  גישות שונות לעניי	 המטרה הראויה. 1

  ספקטרו	 הגישות) א(

אתמקד רק . שות שונות בעניי� המטרה הראויהבחינת המשפט המשווה מעלה גי

בנפרד אדו� במקרה שבו המטרה . במקרי� שבה� המטרה הראויה נוגעת לטובת הכלל

 לעניי� המצבי� שבה� בצד אחד של המאזניי� מונחת 3.הראויה עצמה היא זכות של הפרט

, גיעה הביאה לפהכלל שהגשמתה טובת תזכות פרט הנפגעת על ידי חוק ובצד� האחר מונח

בצד אחד של הספקטרו� עומד המשפט החוקתי . נית� להבחי� בי� כמה גישות עקרוניות

שבהיעדר הוראה מיוחדת בעניי� זה בחוקה מסתפק בדרישה שהמטרה אינה נוגדת , הגרמני

 בצד האחר של הספקטרו� עומד המשפט החוקתי של קנדה כפי שפורש 4.את החוקה

  5:היא צריכה) sufficiently important(ה דיה כדי שמטרה תהיה חשוב: Oakes פרשתב

“[To] relate to concerns which are pressing and substantial in a free and 

democratic society.” 

�בדרו�, למשל, כ�. בי� שני קצוות אלה נמצאות גישות המקובלות במדינות שונות

 Oakes6 פרשת לאמ� את המבח� של יש הסבורי� שראוי. חלוקות אפריקה הדעות בעניי� זה

" מהותי" או בעלת משקל )compellingly important(  חיוניתויש המסתפקי� במטרה שהיא

)substantial.(7 בישראל צוי� כמה פעמי� כי תכלית היא ראויה א� היא עולה בקנה אחד ע� 

אמריקני  המשפט ה8.ערכי המדינה בכלל וא� היא מגלה רגישות למקומ� של זכויות האד�

 שבה כלולות – בקטגוריה הראשונה 9.מבחי� בי� שלוש קטגוריות של זכויות חוקתיות

או ) compelling state interest( נדרש כי המטרה תהיה חיונית –הזכויות החשובות ביותר 

 � )substantial stateאו עניי� חברתי מהותי pressing public necessity ((צור� חברתי לוח

 

 . 623' ראו להל
 עמ   3
 Dieter Grimm, Proportionality in Canadian and German Constitutionalראו   4

Jurisprudence, 57 U. TORONTO L.J. 383, 388 (2007).  
5   69§  R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103  
 Stuart Woolman & Henk Botha, Limitations, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTHראו    6

AFRICA, Chapter 34, 75 (Stuart Woolman et al. eds., 2006). 
 :CF Halton Cheadle, Limitation of Rights, in SOUTH AFRICAN CONSTITUTIONAL  LAWראו    7

THE BILL OF RIGHTS 693, 710 (H. Cheadle, D. Davis & F. Haysom eds., 2002).  
  . 319' ראו לעיל עמ   8
 . 601' ראו לעיל עמ   9
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interest( . בקטגוריה השנייה)לגביה� נדרש כי . נכללות זכויות חשובות פחות) הבינונית

בקטגוריה ). important(המטרה המצדיקה פגיעה בה� תהא מטרה חברתית חשובה 

לש� פגיעה בזכויות המשתייכות . נכללות שאר הזכויות החוקתיות) הנמוכה(השלישית 

  ). legitimate (מטרת החוק צריכה להיות לגיטימית, לקטגוריה זו

  דרישת ס� המבוססת על הצור� בצידוק) ב(

� בקביעתה לא 10.המשות� לכל הגישות הינו שהדרישה למטרה ראויה היא דרישת ס

היא משקפת את היחס הראוי בי� . גישה זו ראויה היא. נבחנת מידת הפגיעה בזכות החוקתית

כדי טובת הכלל  של יו�יחס זה משמעותו שלא די בק. טובת הכללהזכות החוקתית לבי� 

 להיות בעל תכונות פנימיות ראויות כדי תחייבטובת הכלל . להצדיק פגיעה בזכות חוקתית

במוב� זה כל שיטות המשפט מאמצות את התפיסה כי זכויות . להצדיק את הפגיעה בזכות

  11. הכללטובתעל הפרט מפני ) shield(האד� ה� מג� 

לעתי� נית� למצוא בחוקה עצמה מפתח . השאלת המפתח היא היכ� למק� ס� כניסה ז

 לפגוע ה הכלל שבכוחטובת של החוקה עשויה לקבוע את מהות. לפתרונה של שאלה זו

 ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰ ˙ÂÈÂ¯ÈÁÂ Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰�‚‰Ï‰„ÂÒÈ12˙ , למשל, כ�. בזכות מסוימת

טחו� קובעת במפורש כי נית� לפגוע בזכות לחופש הביטוי כדי להג� על האינטרס של הבי

עדיי� יש מקו� לשאול א� די בכל :  בכ� לא נפתרה השאלהnational security.(13(הלאומי 

האמנה האירופית קובעת כי על כל . שיקול של ביטחו� לאומי כדי לפגוע בחופש הביטוי

המטרות הקבועות בה ומאפשרות פגיעה בחופש הביטוי לקיי� את דרישת נחיצות� בחברה 

 הא� יש בהוראה זו כדי להנחות את necessary in a democratic society.(14(דמוקרטית 

��או שמא היא מתייחסת למבחני, הפרש� לעניי� חשיבות המטרה הפוגעת כדרישת ס

  ?לאחר שמבח� הס� כבר התקיי�, המשנה השוני� של המידתיות

הא� ראוי ? מהי רמת הס� הראויה לפגיעה בזכויות חוקתיות: חוזרת השאלה למקומה

או שמא יש לקבוע רמות משתנות לפי )  הקנדיתOakes פרשתבכמו (ע רמה אחידה לקבו

?  מהי אותה רמה–א� הרמה היא אחידה ? )הברית�בארצותכמקובל (חשיבות� של הזכויות 

  ?  מה� הדרגות השונות–א� הרמות ה� שונות 

  
 

 . 297' ראו לעיל עמ   10
 Frederick Schauer, A Comment on the Structure of Rights, 27 GA. L. REV. 415, 443ראו    11

(1993) .  
12   Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 4 Nov.  

1950, 213 U.N.T.S 222.  
  ). 1(10' סב ,ש�   13
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  דרגת הזכויות החוקתיות לעניי	 חשיבות המטרה: הגישה הראויה. 2

  ויות לפי הניסיו� ההיסטורימדרג זכ) א(

נראה כי האפשרות הטובה ביותר היא קביעת מדרג בי� הזכויות השונות לעניי� חשיבות 

 –הגישה המתייחסת לכל הזכויות באופ� שווה . לדעתי די בשתי דרגות בלבד; המטרה

, כ� הדבר.  אינה נראית לי ראויה–בהנחה כמוב� שאי� הוראה חוקתית מיוחדת בעניי� זה 

כמקובל בגרמניה לעניי� זכויות שאי� בעניינ� הוראה (א� היא קובעת ס� נמו� מדי , שללמ

הקביעה שנית� להסתפק בכ� שהמטרה אינה נוגדת את החוקה אינה , לדעתי). מיוחדת

על קושי זה נית� להתגבר א� קובעי� . אי� היא נותנת די משקל לזכות החוקתית. מספקת

הניסיו� הראה כי בתי המשפט אינ� יכולי� . Oakes שתפרבכ� נקבע . רמה אחידה וגבוהה

לעניי� כל הזכויות כול� מתרחש במש� השני� סח� בעמדתו של . לעמוד בדרישה גבוהה זו

זאת . בית המשפט ועל כ� יש חשש שהס� האחיד הגבוה ייהפ� במש� הזמ� לס� אחיד נמו�

כל הזכויות החוקתיות שוות ,  אמת15.הנני מאמי� כי לא כל הזכויות שוות בחשיבות�: ועוד

הבחירה בדרגות שונות של . א� שוויו� במעמד אינו גורר שוויו� בחשיבות, במעמד� החוקתי

חשיבות המטרה לעניי� הזכויות השונות מתבססת אפוא ה� על טיעו� פרגמטי וה� על טיעו� 

  . נורמטיבי

בעיניה יותר בעניי� זה כל שיטת משפט תקבע לעצמה מה חשוב ? מה� הדרגות השונות

לאור הניסיו� ההיסטורי . לא ההיגיו� אלא הניסיו� ההיסטורי הוא שיקבע כא�. ומה פחות

 טבעי הוא ששוויו� על בסיס גזע ידורג בדרגה גבוהה 17אפריקה� ובדרו�16 הברית�בארצות

על בסיס הניסיו� ההיסטורי טבעי הוא שכבוד האד� יימצא בדרגת . ביותר של חשיבות

 נראה לי כי בישראל 18. ביותר בגרמניה שלאחר מלחמת העול� השנייההחשיבות הגבוהה

שוויו� זכויות חברתי ומדיני " ל19,בלשונה של הכרזת העצמאות, אנו מעניקי� חשיבות רבה

כל ". חינו� ותרבות, לשו�, מצפו�, חופש דת"ול" גזע ומי�, גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת

  . כל מדינה וההיסטוריה שלה;כל מדינה ותפיסותיה; מדינה ובעיותיה

  חשיבות המטרה כנגזרת ממדרג הזכויות) ב(

בעניי� זה נית� . משנקבע מדרג הזכויות יש לקבוע את רמת הס� של חשיבות המטרה

הנני חושב ששתי רמות הבדיקה הראשונות ה� ראויות ושרמת . ללמוד מהמשפט האמריקני

  . אינה ראויה) המינימלית(הבדיקה השלישית 

 

 . 441' ראו לעיל עמ   15
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� הזכויות החוקתיות שברמה הגבוהה ביותר ראוי לאמ� הסדר הדומה לרמת לעניי

יש לדרוש כי המטרה . הנוהגת במשפט האמריקני) strict scrutiny(הבדיקה הקפדנית 

נראה . בכ� נית� ביטוי למעמד� הר� של זכויות אד� אלה. החקיקתית תהא חיונית או דחופה

 א� תיוחד למספר זכויות קט� הנראות לחברה לי כי לדרישה קפדנית זו יש סיכוי להצליח

  . כחשובות ביותר

. לגביה יש לדרוש מטרה חברתית חשובה. כל שאר הזכויות ייכללו בדרגה השנייה

נית� להוסי� כי המטרה צריכה להיות . דרישה זו מקובלת בבדיקה הבינונית באמריקה

� שאינ� בדרגה הראשונה ראוי שכל זכויות האד. בכ� נקבע ס� כניסה גבוה למדי: מהותית

 דרישת הבסיס –הברית �דרגת הבדיקה המינימלית המקובלת בארצות. יוכפפו לס� כניסה זה

מקומו אינו בס� הכניסה לעניי� המטרה אלא .  קובעת ס� בדיקה נמו� מדי–הרציונלי 

  ). מבח� הקשר הרציונלי(בבחינת האמצעי� להגשמתה 

  תיותהמטרה הראויה והגנה על זכויות חוק. 3

   הגישה המקובלת)א(

פתרו� , )כגו� חופש הביטוי והש� הטוב(כאשר שתי זכויות חוקתיות מתנגשות 

 מכא� הגישה המקובלת במשפט המשווה שלפיה 20.חוקתית�ההתנגשות הוא ברמה התת

חלי� בכל מקרה שבו זכות , חוקתית�הפועלי� ברמה התת, )במובנ� הרחב(דיני המידתיות 

אי� הבחנה , )כגו� חופש ביטוי(� מידתיות הפגיעה בזכות החוקתית לעניי. חוקתית נפגעת

לבי� ) כגו� ביטחו� לאומי( הכלל טובתבי� מקרה שבו הפגיעה נגרמה בשל הגשמה של 

כגו� הש� הטוב של אד� (מקרה שבו הפגיעה נגרמה בשל הגשמת זכותו של אד� אחר 

בשני המצבי� צרי� ; ראויה בשני המצבי� נדרש כי מטרתו של החוק הפוגע תהא 21).אחר

בשני ; להתקיי� קשר רציונלי בי� האמצעי� הננקטי� לבי� הגשמת המטרה החקיקתית

המצבי� יש להבטיח כי אי� בנמצא אמצעי המגשי� את מטרת החוק ופגיעתו בזכות קטנה 

בשני המצבי� חלה הדרישה ליחס מידתי בי� התועלת השולית שבהגשמה של מטרת ; יותר

  .נזק השולי שבפגיעה בזכות החוקתיתהחוק לבי� ה

כגו� (גישה זו מתבקשת מתפיסת היסוד שלפיה דיני המידתיות חלי� כשזכות חוקתית 

ה של תואי� נפקא מינה א� עיקרו� נוגד זה הוא הגשמ, מתנגשת בעיקרו� נוגד) חופש ביטוי

שה זו תורמת לגי). ש� טוב(או הגשמת זכותו של אד� אחר ) ביטחו� לאומי( הכלל טובת

שחלק ;  הכלל לבי� זכות הפרט היא לעתי� קשהטובתהתפיסה שלפיה ההבחנה בי� 

 כזכותנתפסי� עתה ג� ) רפואה וסביבה, כגו� חינו�( הכלל כטובתמהענייני� שבעבר נתפסו 

 

 .115' ראו לעיל עמ   20
 Robert Alexy, Individual Rights and Collective Goods, in RIGHTS 163 (Carlos Ninoראו    21
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 שלעתי� קרובות פגיעה בזכות האד� נועדה להגשי� את זכותו של אד� שמבחינת 22;הפרט

באופ� שמוצדק הוא להתייחס , צמתה של המדינה עצמהכוחו ועצמתו דומה לכוחה ולע

שלעתי� ;  הכלל ולא להשקי� עליו כעל מי שזכותו כאד� הוגשמהמטובתאליו כחלק 

הגישה , לאור כל אלה.  הכלל וזכות הפרטטובתקרובות משמשי� בערבוביה שיקולי� של 

. ק לה אשר יהיהיהא הצידו, המקובלת היא להתייחס באופ� שווה לכל פגיעה בזכות חוקתית

גישה זו מובנת וראויה א� כי יש לעד� אותה בכמה היבטי� שבה� ישתק� מעמדה המיוחד 

  . של הזכות החוקתית כצידוק לפגיעה בזכות חוקתית אחרת

   חסרונותיה של הגישה המקובלת) ב(

טובת הא� . עיקרו� שוא� לאופטימיזציה. מרבית הזכויות החוקתיות מעוצבות כעקרונות

א עיקרו� השוא� י א� הפתמשק) כגו� ביטחו� לאומי או שלו� הציבור (תנוגד ההכלל

.  ספק בעיניי א� אלה ה� פני הדברי�23;תשובתו של אלכסי היא בחיוב? לאופטימיזציה

  24:בהתייחס לאינטרסי� של הציבור) Rivers(בצדק ציי� ריברס 

“[T]hey cannot be optimisation requirements in the same sense as rights, 

since legislatures are under no obligation to optimise them or even pursue 

that at all. One could accept that they are unenforceable optimisation 

requirements on account of a lack of a relevant cause of action. But even 

under constitutional systems which permit legal actions to ensure the 

general constitutionality of a measure, courts never consider whether 

legislatures have pursued the public interest to the greatest possible 

extent. Thus, public interests have to be construed as optimisation 

permissions, and principles must be redefined as optimisation 

requirements or permissions. Only rights correlate to optimisation 

requirements in the strict sense.” 

) חופש ביטוי(כצידוק לפגיעה בזכות חוקתית ) ביטחו� לאומי (טובת הכלללא הרי , אכ�

ביטחו� ( הכלל בטובתטלו חוק הפוגע . כצידוק לכ�) ש� טוב(זכות חוקתית כהרי ההגנה על 

בטובת הכלל הא� הפגיעה ): חופש הביטוי(כדי להגביר ההגנה על זכות חוקתית ) לאומי

הא� החוק יהא לא חוקתי משו� שנית� ? צריכה לעבור את כל חלקיו של מבח� המידתיות

 

  . 305' ראו לעיל עמ   22
  .21 ש"לעיל ה, Alexy, Individual Rights and Collective Goodsראו    23
24  Julian Rivers, Proportionality, Discretion and the Second Law of Balancing, in LAW, 

RIGHTS AND DISCOURSE: THE LEGAL PHILOSOPHY OF ROBERT ALEXY 167, 168 (George 
Pavlakos ed., 2007).  
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בטובת הכלל באמצעי שפגיעתו ) הביטויחופש (להגביר את ההגנה על הזכות החוקתית 

כדי להג�  ,בטובת הכללהא� מבחני המידתיות במוב� הצר שיופעלו ע� הפגיעה ? פחותה

  כדי להג� על באהזהי� לאלה שיופעלו א� הפגיעה בזכות החוקתית ,על הזכות החוקתית

יחס האי� לומר כי כאשר מונחות על כפות המאזניי� זכויות חוקתיות תתי? טובת הכלל

 ואילו כאשר רק על כ� אחת של המאזניי� מונחת זכות –בדיקת המידתיות לשתי הכפות 

תתייחס המידתיות רק לפגיעה בזכות ) טובת הכלל תועל הכ� השנייה מונח(חוקתית 

  ? החוקתית

נית� להצדיק תחושה זו בגישה הדבורקיאנית . דומה שראוי להבחי� בי� שני המצבי�

 דבורקי� התנגד עקרונית policies.(25(מדיניות �לבי� קווי) principles(המבחינה בי� עקרונות 

הוא לא התנגד ; לכ� ששופט יוכל לאז� בי� פגיעה בזכות חוקתית להגשמת קווי מדיניות

הכיר בצור� (Rawls) ג� רולס . לכ� ששופט יוכל לאז� בי� שתי זכויות חוקתיות מתנגשות

� כי אי� פירוש הדבר שצרי� ללכת ע� דבורקי� מוב. לאז� בי� זכויות חוקתיות מתנגשות

" מתונה"תו� הפעלתה בצורה , נית� להסתפק באימו� ההבחנה; ורולס את כל הדר� כולה

 לא מוטלת על המחוקק חובה Rivers:(26(הצדק אחר עשוי להיות זה שהביא ריברס . יותר

תית לעומת זאת מוטלת עליו חובה חוק. טובת הכללחוקתית לאופטימיזציה של 

של הזכויות " חיובי"חובה זו משקפת את ההיבט ה. לאופטימיזציה של הזכות החוקתית

התפיסה ,  אכ�27.שעניינ� אינו במניעת פגיעה בה� אלא בהגנה עליה�, החוקתיות

אי� פוגעי� (" היא שחובתו של המחוקק אינה מתמצה א� בהיבט השלילי 28המקובלת

אלא משתרעת ג� לעבר ההיבט ) 29" אד�בגופו או בכבודו של אד� באשר הוא, בחייו

אי� מעמדה , על פי גישה זו). 30"על גופו ועל כבודו, כל אד� זכאי להגנה על חייו("החיובי 

 חובה ה שאי� בצדטובת הכלל של השל זכות חוקתית שבצדה חובה להג� עליה כמעמד

  הכללטובתה של תייתכ� שהצידוק להבדל בי� הגנה על זכות חוקתית לבי� הגשמ. דומה

הנני סבור כי שיקול , אכ�. הוא צר בהרבה ועניינו א� בהיק� של שיקול הדעת הנית� למחוקק

הדעת הנית� למחוקק בהגשמת חובתו להג� על הזכות החוקתית צר יותר משיקול הדעת 

קשיי� אלה אי� בכוח� לשלול את תחולת� של דיני .  הכללטובתה של תהנית� לו בהגשמ

יש בכוח� של , ע� זאת.  כפות המאזניי� מונחות זכויות חוקתיותהמידתיות כאשר על שתי

  . קשיי� אלה כדי להצדיק את תחולת� של דיני המידתיות מתו� רגישות להבדל עליו עמדתי

 

  .RONALD DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY 22 (1977) ראו  25
  .24ש "לעיל ה, Riversראו    26
  . 168' בעמ, ש�   27
  .514' ראו לעיל עמ   28
 .150ב "ח התשנ"ס, ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ ל2' ס   29
 .ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ ל4' ס   30
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  הגנה על זכות חוקתית כצידוק לפגיעה בזכות חוקתית: מטרה ראויה) ג(

וקתית יהא למטרה גע בזכות חמחייבי� כי החוק הפו) במוב� הרחב(דיני המידתיות 

דרישה זו מבטאת את הרעיו� שלפיו הפגיעה בזכות חוקתית אינו עניי� של מה . 31ראויה

שיקול של שלא כל ; שהזכות החוקתית נועדה להג� על האד� מפני כוחו של הרוב; בכ�

 יהיה ייחוד המצדיק טובת הכלל כדי להצדיק פגיעה בזכות האד� ושלויש ב הכלל תטוב

א הגשמה של ישיקולי� אלה חלי� כמוב� כשמטרת החוק הפוגע ה. קתיתפגיעה בזכות החו

מה הדי� א� מטרתו של החוק הפוגע היא להג� על זכות ). כגו� ביטחו� לאומי(טובת הכלל 

מהי הדרישה לקיומה של מטרה ראויה א� על שתי כפות המאזניי� מונחות זכויות ? חוקתית

חופש (רתו של חוק הפוגע בזכות חוקתית נראה לי כי התשובה היא שכאשר מט? חוקתיות

די בכ� כדי להוות צידוק לפגיעה בזכות , )ש� טוב(היא להג� על זכות חוקתית ) ביטוי

; כ� הוא כשהזכות המוגנת היא במעמד חוקתי. מטרה זו כשלעצמה היא ראויה. חוקתית

זהו , �אכ. חוקתית�לדעתי נית� להרחיב גישה זו ולהחילה ג� על זכויות אד� ברמה תת

ג� א� היא , די בכ� שהמטרה היא להג� על זכות אד�: הייחוד הנדרש להיות המטרה ראויה

בכ� נית� ביטוי למעמדה של הזכות . אי� לעמוד על דרישות נוספות. אינה ברמה חוקתית

מעמד זה מתבטא לא רק לעניי� הגנה עליה מפני כוחו של החוק הפוגע ). ש� טוב(המוגנת 

  ).ש� טוב(לא ג� לעניי� ההגנה עליה על ידי אותו חוק א) בחופש הביטוי(

  החובה למנוע פגיעה בזכות אחת ולהג� על האחרת) ד(

יוצאי� מתו� ) מידתיות במוב� הצר, צור�, קשר רציונלי(המשנה של המידתיות �מבחני

. חובה זו אינה מוחלטת). כגו� חופש הביטוי(ההנחה שיש חובה חוקתית לא לפגוע בזכות 

מצבי� אלה  מבחני המידתיות בוחני�. י� שבה� נית� לפגוע בזכות החוקתיתיש מצב

אי� , ע� זאת. משקל חשוב) כגו� ביטחו� לאומי(לטובת הכלל ה� מעניקי� . מזוויות שונות

הביטחו� הלאומי נתו� לשיקול דעת� של .  כחובה חוקתיתהה� משקיפי� על הגשמת

  .לרמה זו או אחרת של ביטחו� לאומיאי� לפרט זכות חוקתית . הרשויות הפוליטיות

שוני� פני הדברי� כשהפגיעה בזכות החוקתית נגרמת על ידי הגשמת חובה להג� על 

כללי המידתיות בוחני� לא רק את היק� הפגיעה בזכות החוקתית הנפגעת . זכות חוקתית

: טלו חוק הפוגע בחופש הביטוי. אלא ג� את היק� ההגנה על הזכות החוקתית המוגנת

ה� מניעת הפגיעה בחופש הביטוי וה� הגברת . טרתו היא הגברת ההגנה על הש� הטובמ

כללי המידתיות חייבי� . ההגנה על הש� הטוב ה� חובות חוקתיות המוטלות על המחוקק

;  א� הפגיעה בחופש הביטוי היא מידתית ביחס להגנה על הש� הטוב– ¯‡˘È˙ –לבחו� 

˙È�˘טוב היא מידתית ביחס לפגיעה בחופש הביטויא� ההגנה על הש� ה  עליה� לבחו� .

 

  .295' ראו לעיל עמ   31
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א� לא כ� עלול להיווצר . שתי בחינות אלה צריכות להעלות תוצאות המתיישבות זו ע� זו

הוא , הפוגע בחופש הביטוי לש� הגנה על הש� הטוב, ייקבע כי חוק פלוני: המצב הבא

 חופש הביטוי תו� שמג� על, כי חוק אלמוני כ� ייקבע .חוקתי מנקודת המבט של הש� הטוב

בחינה של שני החוקי� הללו . הוא חוקתי מנקודת המבט של חופש הביטוי, פגיעה בפרטיות

ההרמוניה החוקתית והתפיסה . זוהי תוצאה לא רצויה. מצביעה כי ה� סותרי� זה את זה

תהא נקודת המבט , החוקתית הכוללת מחייבות בחינה כוללת שתביא לתוצאה סימטרית

צריכה להבטיח כי התוצאה , שבה פועלי� כללי המידתיות, חוקתית� התתהרמה. אשר תהא

כגו� (כ� כשההתנגשות היא בי� שתי זכויות חוקתיות שונות . תהא זהה מכל נקודת מבט

ודאי כ� ; )חופש הביטוי והש� הטוב בחוקות המקדישות לכל זכות הוראה משלה

 32משותפת" זכות א�"ה של הנמצאות בגדרי" זכויות בנות"כשההתנגשות היא בי� שתי 

). שתיה� זכויות בנות של הזכות לכבוד האד�: כגו� חופש הביטוי והש� הטוב בישראל(

וזאת על פי , חוקתית�נית� כמוב� להבטיח את ההרמוניה על ידי פתרו� הניגוד ברמה התת

ראוי להבטיח . פתרו� זה אינו רצוי. הכללי� המקובלי� בסתירה בי� חוקי� לבי� עצמ�

  . ש פתרו� הרמוני שלא ישתנה על פי זהותה של נקודת המבטמרא

גישה זו צריכה לחול כששתי הזכויות המתנגשות ה� ברמת חשיבות אחידה ומשותפת 

 א� שתי הזכויות ג�אותו די� צרי� לחול , לדעתי. לה� פסקת הגבלה כללית החלה על שתיה�

הפתרו� , אמת. ה משלהאינ� בעלות רמת חשיבות אחידה וא� א� לכל אחת פסקת הגבל

; הקונקרטי במצבי� השוני� עשוי להשתנות לפי חשיבות הזכות וניסוחה של פסקת ההגבלה

המבקשת להגיע לפתרו� אחיד ולמנוע התנגשויות בי� חוקי� , הגישה העקרונית, ע� זאת

  . חלה ג� כא�, שוני� או בי� חלקי� שוני� באותו חוק

  מרכיב הקשר הרציונלי. ג

 33.רציונלי דורש כי האמצעי� שנקבעו בחוק יקדמו את הגשמת מטרתומבח� הקשר ה

די בכ� . מידת ההסתברות הנדרשת על ידו היא נמוכה. הוא משק� מבח� הסתברותי

שתרומת� של האמצעי� הננקטי� בחוק להגשמת המטרה אינה שולית וכי הסיכוי להגשמת 

. ית זו היא נמוכה מדי רמה הסתברות34.המטרה בעזרת האמצעי� אינה קלושה ותאורטית

דורנר כי רמת ההסתברות הנדרשת תיקבע בהתא� '  ציינה השופטת ד35באחת הפרשות

כשמדובר "היא קבעה כי ". לחשיבות היחסית של הזכות הנפגעת ושל תכלית הפגיעה"

 

 .76' ראו לעיל עמ, להבחנה בי
 זכות א� לזכות בת   32
 .373' ראו לעיל עמ   33
 .382 'ראו לעיל עמ   34
 .)1997 (420, 367) 4(ד נא" פ,˘¯ ‰‡ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï' ¯ˆÂ˙ � �1715/97 "בג   35
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לכ� , ואולי א� כמעט מוחלטת' ודאות קרובה'עשויה להידרש , בזכות כבדת משקל

כשמדובר , לעומת זאת. ביעילות ובאופ� מושל� את תכליתושהאמצעי הפוגע בה יגשי� 

סבירה לקידומה של ' אפשרות'ייתכ� כי נית� יהיה להסתפק ב, בזכות קלת משקל יותר

מסכי� אני כי רמת ההסתברות צריכה לשק� את החשיבות היחסית של תוספת ". התכלית

) תה של חלופהבהשוואה למצב שקד� לה או לאפשרות הגשמ(התועלת שבהגשמת המטרה 

א� מהי רמת . בהשוואה לחשיבות היחסית של מניעת תוספת הפגיעה בזכות החוקתית

דומה שבשיטות . על שאלה זו קשה למצוא תשובה במשפט ההשוואתי? ההסתברות הראויה

כתוצאה מכ� . המשפט השונות לא התייחסו ברצינות רבה למרכיב הקשר הרציונלי

דת ההסתברות של הגשמת מטרתו של החוק למרכיב כל השאלות הקשורות למי" הועברו"

מה� כיווני ההתפתחות . יש לקוות כי בעניי� זה תחול התפתחות. המידתיות במוב� הצר

  ? הראויי�

‡ÒÈ‚ „ÁÓנראה כי הסתפקות ברמת הסתברות שאינה שולית אינה ראויה  ;‡ÒÈ‚ Í„È‡Ó 

התממשות המטרה א�  כגו� ודאות קרובה ל–נראה כי דרישה של רמת הסתברות גבוהה 

אי� להציב רמות הסתברות ,  כפי שציינתי36. א� היא אינה ראויה–יינקטו האמצעי� שבחוק 

 מהי רמת ההסתברות 37.שאינ� תואמות את החיי� החברתיי� במדינה דמוקרטית מודרנית

  ? הראויה

נראה לי כי ההתפתחות הראויה במרכיב הקשר הרציונלי צריכה להתאי� את עצמה 

 לעניי� מרכיב זה הצעתי מדרג 38. המוצעת על ידי מרכיב המטרה הראויהלהתפתחות

הראשונה : מדרג זה כולל שתי רמות בדיקה. המשק� את חשיבותה של הזכות הנפגעת

שאר הזכויות ייכללו ; תכלול את הזכויות הנתפסות בשיטת משפט נתונה כחשובות ביותר

הצעתי כי המטרה המצדיקה פגיעה , הלעניי� הזכויות ברמת הבדיקה הראשונ. ברמה השנייה

 הצעתי היא שהמטרה , לעניי� הזכויות ברמת הבדיקה השנייה.בה� תהא חיונית או דחופה

  . המצדיקה פגיעה בה� תהא חשובה

לעניי� (מה מידת ההסתברות הנדרשת להגשמתה של המטרה החיונית או הדחופה 

לעניי� המטרה החיונית ? )זכויותלעניי� שאר ה(והמטרה החשובה ) הזכויות החשובות ביותר

לעניי� המטרה החשובה ראוי ; והדחופה ראוי לדרוש כי הסתברות הגשמתה תהיה ממשית

בעזרת רמות הסתברות אלה יגבר האופי הערכי . לדרוש כי הסתברות הגשמתה תהיה סבירה

מס  של הזכות הנפגעת ויוקט� העוהיינת� ביטוי למהותה של המטרה ולאופיי, של מרכיב זה

  . על מרכיב המידתיות במוב� הצר

 

ולא במסגרת , מבח
 הוודאות הקרובה ראוי לבחינה במסגרת מבח
 המידתיות במוב
 הצר   36
  . 387' ראו לעיל עמ, מבח
 הקשר הרציונלי

 .387' ראו לעיל עמ   37
 .622' ראו לעיל עמ   38
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  פיתוח מרכיב הצור
. ד

 דורש כי האמצעי� שהחוק נוקט – או מרכיב האמצעי שפגיעתו פחותה –מרכיב הצור� 

 משמעות הדרישה היא שלא יהיו בנמצא אמצעי� 39.להגשמת מטרתו יהיו נחוצי�

ב דומה קיי� מרכי. המגשימי� את המטרה באותה מידה שפגיעת� בזכות החוקתית פחותה

 נדרש כי החוק יהא גזור strict scrutiny:(40(במסגרת הבדיקה המחמירה , במשפט האמריקני

 –מרכיב הצור�   כמו במסגרת–משמעות הדרישה ). narrowly tailored(להגשמת מטרתו 

 less drastic(היא שהחוק ינקוט את האמצעי הפוגע פחות מכול� בזכות החוקתית 

(intrusive) means( ושאי� בו כיסוי יתר )overinclusive; overbreadth .(  

מבח� שקשה בחינה של תוצאות השימוש במבח� הצור� במשפט האמריקני מצביעה על 

 חומת ההגנה האחרונה שכ� מבח� זה מהווה את,  זוהי תוצאה טבעית41.לחקיקה לקיי� אותו

אי� מקו� . היא חוקתיתא� מבח� זה מתקיי� הפגיעה בזכות החוקתית . על הזכות החוקתית

, לעומת זאת. לטובת הכלללבחינה נוספת בדבר האיזו� הראוי בי� הנזק לזכות לתועלת 

בחינה של תוצאות השימוש במבח� הצור� במסגרת המידתיות מצביעה על תמונה מורכבת 

מבח� הצור� הוא המבח� המרכזי להכרעה ) כגו� קנדה(בכמה שיטות משפט . בהרבה

לא הכירו ) 43כגו� צרפת( שיטות משפט אחרות 42.ק הפוגע בזכות חוקתיתבחוקתיותו של חו

או שעיקר ההכרעות החוקתיות לא נערכות במסגרתו אלא במסגרת המידתיות ,  כללבו בעבר

לכאורה נית� היה לצפות . קשה להסביר שוני זה בתוצאות). 44כמו בישראל(במוב� הצר 

המתרכזת ( הגדול בי� הגישה בקנדה קשה להבי� את הפער. לאחידות הגישה בעניי� זה

יהא עניי� ). המתמקדת במבח� המידתיות במוב� הצר(לבי� הגישה בישראל ) במבח� הצור�

דומה שמתבקשת מחשבה נוספת לעניי� הפעלת מרכיב זה של המידתיות , זה כאשר יהא

  . בעתיד

 אי� 45.מבח� הס�כ במסגרת בחינה מחודשת זו יש לשמור על עיקרו של מרכיב הצור�

 – הפוגעת בזכות החוקתית במידה הפחותה – א� החלופה המוצעת 46.הוא מבח� של איזו�

. אי� בכ� כדי להביא לכישלו� של מבח� הצור�, אינה מקיימת את מטרת החוק במלואה

 

 .391' ראו לעיל עמ   39
 .608' ראו לעיל עמ   40
 .611' ראו לעיל עמ   41
 .PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 146 (5th ed., vol. II, 2007) ראו   42
 .498' ראו לעיל עמ   43
  . 402' ראו לעיל עמ   44
, מצר אני על שפסקת ההגבלה בחוקתה של דרו� אפריקה רואה בצור� רק אחד השיקולי�   45

 .188' בעמ, 99ש "ראו לעיל ה, שנית
 להתחשב בה�, ו
 השיקולי�מבי
 מגו
: זכויות האד� ונטילת סיכוני�"ראו ברק מדינה ואיל
 סב
 , לגישה שונה. 416' ראו לעיל עמ   46

זרחות והכניסה אבעקבות פסק די
 חוק ה(ומבחני פסקת ההגבלה ' תיוג אתני, 'על דמוקרטיה
 ).2009 (47ט ל ÌÈËÙ˘Ó ")לישראל
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מבח� זה לא יתמלא רק א� החלופה הפוגעת בזכות החוקתית במידה הפחותה ממלאת את 

בבחינת החלופה המוצעת יש לפעול . עי� שנקט החוקמטרת החוק באותה מידה כמו האמצ

הרצו� לפתור את השאלה החוקתית במסגרת מבח� הצור� או במסגרת . באובייקטיביות

כל מבח� צרי� להיות . מבח� המידתיות במוב� הצר אסור לו להעביר את הפרש� על דעתו

המשנה של �חנירק כ� נית� יהיה לקיי� גישה עקבית ומובנית למב. מופעל על פי תנאיו

  . המידתיות

  פיתוח מרכיב המידתיות במוב� הצר. ה

  מהות	 של נוסחאות האיזו	 העקרוניות. 1

  איזו� עקרוני המתרג	 את הכלל הבסיסי) א(

. 47כלל האיזו� הבסיסי מעניק תוכ� נורמטיבי לאיזו� שביסוד המידתיות במובנה הצר

.  קונקרטיזציה לכל מקרה ומקרההוא פועל ברמת הפשטה גבוהה ביותר ועל כ� הוא מחייב

המעבר מרמת הפשטה גבוהה לנסיבות  48).הוק�או אד(זו נעשית על ידי האיזו� הקונקרטי 

� בי� 49.מצב דברי� זה אינו רצוי. המיוחדות של כל מקרה ומקרה הוא מעבר חד וחרי

כלל ". תכנית מתאר מחוזית"דרושה " תכנית מתאר מפורטת"לבי� " תכנית מתאר ארצית"

אי� בו התייחסות להיבטי� המיוחדי� המאפייני� את ; איזו� הבסיסי הוא מופשט מדיה

אי� בו התמקדות . זכויות האד� השונות בי� כאובייקט לפגיעה ובי� כאובייקט להגנה

מבססי� את הצידוק להגנה עליה� הבטעמי� העקרוניי� המונחי� ביסוד הזכויות השונות ו

. ולי� המאפייני� את ההגנה הראויה על הזכות החוקתיתאי� איתור של השיק. ולפגיעה בה�

על רקע זה קמה השאלה א� . כלל האיזו� הקונקרטי הוא ברמת הפשטה נמוכה מדי, לעומתו

 הא� לא ראוי כי יתקיי� ?זו� הבסיסי לבי� האיזו� הקונקרטיאי� מקו� לרמת ביניי� בי� האי

הבסיסי לכמה כללי איזו� עקרוניי� או שיתרג� את כלל האיזו� ) principled(איזו� עקרוני 

שיעוצבו ברמת הפשטה נמוכה מזו של כלל האיזו� הבסיסי , לכמה נוסחאות איזו� עקרוניות

 רמת הפשטה זו תבטא את השיקולי� העקרוניי� 50?וגבוהה מזו של כלל האיזו� הקונקרטי

? מת ביניי� זומהי ר. המונחי� ביסודה של הזכות החוקתית וביסודו של הצידוק לפגיעה בה

 

  .445' ראו לעיל עמ   47
 .451' ראו לעיל עמ   48
 Jeff A. King, Institutional Approaches to Judicial Review, 28 OXFORD J. LEGALהשוו    49

STUD. 409, 435 (2008).   
 ,Moshe Cohen-Eliya & Gila Stopler, Prioritizing Rights in the Age of Balancingראו    50

LAW & ETHICS OF HUM. RTS. (forthcoming, 2010) .  
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כדי להשיב . אלה אדו� עתהבשאלות ? מהו הצידוק לה? מה בינה לבי� האיזו� הקונקרטי

 51.עזר בפסיקה המקיפה של בית המשפט העליו� שפיתחה את האיזו� העקרוניעליה� א

ÂÁ-„ÂÒÈ : ˘ÙÂÁ˜ וÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜התפתחות זו הגיעה לשיאה בטר� כוננו 

˜ÂÒÈÚ‰יהא עלי לבחו� עד כמה ראוי . עה בה� פסקת ההגבלה המפורשת ובטר� נקב

  . להמשי� ולדבוק בפסיקה זו ג� לאחר שינויי� אלה

  המבנה של נוסחת האיזו� העקרונית) ב(

הכלל הבסיסי מבוסס . נוסחת האיזו� העקרונית צריכה להגשי� את כלל האיזו� הבסיסי

החוקתית הנפגעת לעומת תוספת על תוספת החשיבות היחסית של מניעת הפגיעה בזכות 

זכות של אחר או טובת (החשיבות היחסית של הגשמת המטרה המונחת ביסוד החוק הפוגע 

נוסחת האיזו� העקרונית תתרג� איזו� . על רקע תוכנה ומידת חיוניותה ונחיצותה, )הכלל

א הי. בסיסי זה לנוסחה עקרונית המתייחסת לזכות הנפגעת מזה ולמטרת החוק הפוגע מזה

תקבע את התנאי� שהחוק הפוגע נדרש לקיי� כדי שהפגיעה בזכות החוקתית תהא מידתית 

האיזו� העקרוני ישק� את השיקולי� הנורמטיביי� המצדיקי� תוספת של ). במוב� הצר(

. פגיעה בזכות חוקתית אחת כדי להגשי� תוספת של תועלת לזכות אחרת או לטובת הכלל

כ� . להיק� הפגיעה בה ולהסתברותה, שיבותה של הזכותכ� הזכות הנפגעת תית� ביטוי לח

, המטרה תית� ביטוי לחשיבותה של המטרה על רקע תוכנה ומידת החיוניות של הגשמתה

   52.לנזק שייגר� א� המטרה לא תוגש� ולהסתברותו של נזק זה

הניחו כי . זוהי זכות חשובה ביותר. חוק הפוגע בזכות לביטוי הפוליטי, למשל, טלו

נוסחת האיזו� . הפגיעה היא הגנה על שלו� הציבור מפני דיבור פוליטי אלי� ומסיתמטרת 

העקרונית בהתנגשות בי� חופש הביטוי הפוליטי לבי� הגנה על שלו� הציבור מפני נזקו של 

דיבור פוליטי אלי� ומסית עשויה לקבוע כי נית� לפגוע פגיעה בחופש הביטוי הפוליטי רק 

לו� הציבור מפני תוצאותיו של דיבור אלי� ומסית זה היא א� המטרה של שמירה על ש

�היק� ומיידי לשלו� �שנועד למנוע נזק רב, חשובה ביותר להגשמת צור� חברתי דחו

נוסחת האיזו� העקרונית מתאפיינת בכ� שהיא פועלת ברמת הפשטה נמוכה יותר . הציבור

היא . האיזו� הקונקרטימזו של כלל האיזו� הבסיסי וברמת הפשטה גבוהה יותר מזו של 

פועלת ברמת הפשטה הנותנת ביטוי לטעמי� המונחי� ביסוד הזכות ולצידוק לפגיעה בה 

  . ולהגנה עליה

  

 

 ).È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù 468�457) 1993˜‰  –כר� שני ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù ראו אהר
 ברק    51
 Jonathan S. Masur, Probability  ראו,על מבחני� הסתברותיי� במשפט האמריקני. ש�   52

Thresholds, 92 IOWA L. REV. 1293 (2007). 
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  נוסחת האיזו� העקרונית והאיזו� הקונקרטי) ג(

 53.האחד אינו בא במקו� האחר. האיזו� העקרוני והאיזו� הקונקרטי חיי� זה בצד זה

הוא מתרג� את . זו� העקרוני בנסיבותיו של מקרה נתו�האיזו� הקונקרטי מגשי� את האי

.  לנסיבותיו של המקרה הספציפי– המבוסס מצדו על כלל האיזו� הבסיסי –האיזו� העקרוני 

  ÈÂÏ :54פרשתבעל ההבחנה בי� האיזו� הקונקרטי לאיזו� העקרוני עמדתי 

 הלוקחת, הרמה הקונקרטית, האחת: צרי� שייעשה על שתי רמות, איזו� זה"

. בחשבו� את הנסיבות האקטואליות של האירוע שהוא נושא הסכסו�

, הלוקחת בחשבו� את האינטרסי� הטיפוסיי�, הרמה העקרונית, האחרת

מידה כללית לאיזו� בי� האינטרסי� והזכויות המתנגשי� זה  והקובעת אמת

לא די לה . א� אי� היא מספקת, הרמה הקונקרטית היא הכרחית. בזה

על בית המשפט לקבוע . י יש לאז� בי� האינטרסי� השוני�כ, לפסיקה לומר

מהו המשקל הנית� ,  מהי נוסחת האיזו�– בהיעדר קביעה סטטוטורית –

  ". ועל פי אלו אמות מידה תיקבע נקודת האיזו�, לאינטרסי� השוני�

הקובעת עיקרו� חוקתי החל על מכלול של , משק� נורמה משפטית כללית"האיזו� העקרוני 

  .  האיזו� הבסיסי חל על כל המצבי� בה� נפגעת זכות חוקתית55".דומי�מצבי� 

  ריבוי של נוסחאות איזו� עקרוניות) ד(

רבי� ה� השיקולי� של טובת הכלל ; רבות ה� זכויות האד� ולכל זכות היבטי� משלה

על כ� מתחייבי� כמה . האיזו� העקרוני צרי� לשק� רבגוניות זו. ולכל אחד מה� היבט משלו

י� הקובעי� איזו� עקרוני ומתבקשות כמה נוסחאות איזו� המשקפות את רבגוניות של כלל

, למשל, כ�. ה� לעניי� הזכות הנפגעת וה� לעניי� המטרה שהגשמתה פוגעת בה, השיקולי�

לא הרי הגבלה מראש כהגבלה ; לא הרי חופש הביטוי הפוליטי כהרי חופש הביטוי המסחרי

לא הרי חוק ; חת מחירויות אלה כהרי פגיעה חמורהלא הרי פגיעה קלה בא; בדיעבד

עמדתי על כ� . שמטרתו הגנה על חיי אד� כהרי חוק שמטרתו הגנה על שמו הטוב של אד�

  56: בצייני ÈÂÏפרשתב
 

 Stephen Gardbaum, Limiting Constitutional Rights, 54 UCLA L. REV. 789, 804ראו    53
(2007).  

̇ ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È � �153/83 "בג   54 ¯Ë˘Ó Ï˘ ÈÓÂ¯„‰ ÊÂÁÓ‰ „˜ÙÓ ,1984 (400, 393) 2(ד לח"פ.( 
 .)השופט ברק ()1994 (474, 456) 2(ד מח"פ, ÔÈÈ„ 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ � �2481/93 "בג   55
לא הרי האיזו
 בי
 שתי : "475' בעמ, ש�, „ÔÈÈ פרשת ראו. 401' בעמ, 54ש "לעיל ה, ÈÂÏפרשת    56

זכויות חוקתיות אלה כאשר מבקשי� לקיי� את האספה או התהלוכה על מקרקעי
 הנתוני� 
כהרי האיזו
 כאשר האספה או התהלוכה ,  של המדינה או של רשויות ציבוריות
לבעלות

ת
 של המדינה או של הרשויות ג� לעניי
 מקרקעי
 הנתוני� לבעלו... מתוכננת על קניי
 הפרט
כ
 יש מקו� �על. פי הפונקציות הטיפוסיות שלה�� יש להבחי
 בי
 מקרקעי
 על,הציבוריות
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. גוניות בנקודת האיזו��מחייבת רב, וניות של המצבי� האפשריי�הג�רב"

  " . כל הבעיותשיהא בה כדי לפתור את, מידה אחת ויחידה�אי� לנקוט באמת

מספר� של נוסחאות האיזו� העקרוניות עולה בהרבה על מספר� של הזכויות , אכ�

את , לכל זכות חוקתית כמה נוסחאות איזו� עקרוניות המשקפות את חשיבותה. החוקתיות

היק� הנזק שייגר� לה א� תוגש� המטרה של החוק הפוגע ואת הסתברותה של הפגיעה 

יזו� את חשיבותה של המטרה הפוגעת בזכות החוקתית ואת כ� משקפת נוסחת הא. בזכות

של הפרט הנפגע או של פרט (את הנזק לזכות אחרת , החיוניות והנחיצות של הגשמתה

את מידת הוודאות להתרחשות , או לטובת הכלל א� לא תוגש� מטרת החוק) 57אחר

ת הפגיעה בטובת הכלל א� לא תוגש� המטרה ואת ההסתברות של התממשות התועל

חשי� על מהותה של '  עמד המשנה לנשיא מ Ï‡„Ú‰פרשתב. לטובת הכלל א� תיפגע הזכות

   58:טובת הכלל שבכוחה להגביל את כבוד האד�

וו� עצמו להגביל זכות יסוד או  אותו אינטרס המכַ–האינטרס הציבורי "

 אינטרסי� – מהווה לאמית� של דברי� אגד של אינטרסי� –לפגוע בה 

 ולא יהיה זה נכו� וראוי כי נדבר –שוני� בעוצמת� שוני� באופיי� ו

 

כגו
 (לקיו� אספות או תהלוכות , על פי המסורת החברתית, להבחי
 בי
 מקרקעי
 שנועדו
). ממשלהכגו
 משרדי ה(לבי
 מקרקעי
 שלא נועדו לכ� ...) רחובות או שדה תעופה, כבישי�

�משפט ולבתי�כגו
 מקרקעי
 של המדינה המשמשי� לבתי, בי
 שני אלה קיימי� מצבי ביניי�
לא הרי , הנתוני� לקניי
 המדינה או הרשויות הציבוריות, לעניי
 כבישי� ורחובות... סוהר

הוא . כהרי כבישי� ורחובות בשכונות מגורי�, כבישי� או רחובות במרכזי� עירוניי� סואני�
 
של הפרט ' מבצרו'שעל פי המסורת החברתית הוא , לא הרי קניי
 פרטי. בקניי
 הפרטיהדי

כגו
 (שעל פי המסורת החברתית משמש את הציבור , כהרי קניי
 פרטי) כגו
 דירתו או ביתו(

‰Ï‡„Ú –  ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ �7052/03 "בגראו ). השופט ברק)" (קניו

� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘) 7' פס, )14.5.2006 ,פורס� בנבו
ער� ההגנה על : " לפסק הדי
הוא נושא משמעויות שונות ועוצמות שונות בהקשרי� . בטחו
 החיי� אינו עשוי מקשה אחת

משקלו היחסי משתנה מעני
 לעני
 בהתא� למידת ההסתברות למימושה של הסכנה . שוני�
ÈËÁ·˙  �2605/05 "בג; )יה'קצהשופטת פרו" (לחיי� הנובעת מההקשר הענייני הספציפי

� Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘) לפסק דינה של השופטת 41�40' פס, )19.11.2009,  בנבופורס� 
ערכי� . המשפט החוקתי מגל� את ערכי היסוד ואת עקרונות היסוד של השיטה: "יה'פרוקצ

 ההתנגשות ,לא אחת. ערכי� וזכויות, ועקרונות אלה מחייבי� הכרעה בהתנגשות בי
 אינטרסי�
 אשר כל אחד מה� הוא בעל חשיבות ,ערכי� וזכויות יסוד, היא בי
 סוגי� של אינטרסי�

כאשר לכל , יישובו של הניגוד נעשה על דר� האיזו
 בי
 הערכי� המתחרי�... ממדרגה ראשונה
ההכרעה נעשית על בסיס יחסיות� של . אחד מהגורמי� המתחרי� חשיבות ומשקל יחסי משלו

. נוסחת האיזו
 משקפת את המשקל היחסי של כל ער� וער�... חרי� זה מול זההערכי� המת
�אלא מגוו
 רחב של נוסחאות איזו
 המתאימות עצמ
 לרב, אי
 נוסחת איזו
 אחת ויחידה

  ".ולאינסו� הניגודי� העשויי� להתרחש בה�, גווניות המצבי� האפשריי� שהחיי� מצמיחי�
 .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ45' פס, �ש, Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁראו פרשת    57
 .דינו של המשנה לנשיא חשי
 לפסק 42' פס, ש�   58
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 כמו המדובר –דוע יא הי" האינטרס הציבורי בה–אינטרס הציבורי בהָ

שומה עלינו לבחו� ולבדוק מקרוב כל שריג . באינטרס אחד מעשה מיקשה

 וכמידתו ,מאות� אינטרסי� המהווי� יחדיו את האינטרס הציבורי הכללי

  " .נמדוד לו

  ת של נוסחאות האיזו� העקרוניותהחשיבו) ה( 

 שאלה זו נדונה בהרחבה בפסיקה 59?מהי חשיבותה של נוסחת האיזו� העקרונית

הטעמי� שניתנו לכ� בפסיקה זו בעבר . לחוקי היסוד בדבר זכויות האד�הישראלית שקדמה 

 ' על ידי השופט ש ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשתביטוי ראשו� לצור� באיזו� העקרוני נית� ב. יפי� ג� כיו�

שמגר עמד על חשיבותו של '  השופט מ60".עיקרו� רציונלי"אגרנט שציי� כי ראוי לגבש 

   61:זה באחת הפרשות" עיקרו� רציונלי"

זמנית ג� �בלי לגבש בו, זה לצד זה, כי תוצאתה של הצבת ערכי�, חוששני"

�מידה להערכת משקל� היחסי לא תהיה אלא כי בשל היעדר קנה�אמות

פי מיטב הבנתו �על, המשפט בכל מקרה ומקרה�תיפעיל בי, מידה משפטי

במלי� . אותו קריטריו� הנראה לו כהול� באות� נסיבות, של המותב המזדמ�

היינו את המגמה , המידה הנושאת בתוכה קו מנחה ערכי�אמת, אחרות

, מידה פטרנליסטית מקרית�תומר ותוחל� באמת, יסוד�לקיומה של חירות

  " .כיווניה וטיבהאשר איש לא יוכל להערי� מראש 

 63. עיקרי הביקורת מופני� כלפי האיזו� הקונקרטי62.על האיזו� נמתחה ביקורת רבה

 64.לביקורת זו, ולו חלקית, בפיתוח של נוסחאות האיזו� העקרוניות יש כדי להוות תשובה

כלל האיזו� הבסיסי ונוסחאות האיזו� העקרוניות הנגזרות ממנו מבקשי� להצביע על 

יש בה� כדי לממש את השיקולי� המונחי� ביסודה של כל זכות .  האיזו�הרציונליות של

יש בה� משו� הגברת ההיבט ; חוקתית וביסוד הצידוק להגנה עליה ולפגיעה בה

 

  .)ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 270) 2004˙ברק אהר
 ראו    59
 .)1953 (881, 871ד ז " פ,‰Á  ÌÚ‰ ÏÂ˜Ú·" Ó� '¯˘-ÌÈ�Ù·¯˙ 73/53 �"בג   60
̇ ‰9/77Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Áנ "ד   61 ¯·Á"� Ó ' ÔÂ˙ÈÚ ̇ ‡ˆÂ‰'ı¯‡‰ 'Ú·"Ó, 361, 337) 3(ד לב"פ 

כדי , זה נחו� הוא' ליאעיקרו
 רציונ': "400' בעמ ,54ש "לעיל ה, ÈÂÏראו ג� פרשת . )1978(
זה חיוני הוא כדי להעמיד לפני ' ליאעיקרו
 רציונ'. להדרי� את הציבור באשר למותר ולאסור

. ת החלטותיהפיה� היא צריכה לכוו
 א�הרשות השלטונית קריטריוני� ואמות מידה על
אשר אינה צריכה לתת ביטוי , זה חשוב הוא להדרכתה של הרשות השופטת' ליאעיקרו
 רציונ'

פי אמות מידה �אלא צריכה לכוו
 את פרשנותה על, לתפיסתה הסובייקטיבית שלה
  ". אובייקטיביות

 .577'  עמלעיל ראו, לניתוח הביקורת   62
  .50 ש"לעיל ה, Cohen-Eliya & Stoplerראו    63
  .630'  עמלעילראו    64
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הדבר א� מרי� תרומה חשובה להבנייתו של שיקול . האובייקטיבי של התהלי� השיפוטי

  . הדעת ולשקיפותו

  המשווהנוסחאות האיזו	 העקרוניות במשפט . 2

  מיעוט� של נוסחאות איזו� עקרוניות) א(

בחינתו של המשפט החוקתי המשווה מצביעה על כ� שפרט למשפט האמריקני ולמשפט 

 נוסחאות איזו� עקרוניות בשיטות הוקדשה תשומת לב מיוחדת לפיתוח� שלהישראלי לא 

משיטות ייתכ� כי הדבר נבע מהגישה המשותפת לרבות ? מהו הטע� לכ�. המשפט השונות

כל שנותר ,  על פי הנחה זו65.שלפיה לכל זכויות האד� החוקתיות חשיבות זהה, המשפט

 ועל פי –בינונית או חמורה , לבדוק הוא א� החוק הפוגע פגע בזכות החוקתית פגיעה קלה

נית� לטעו� כי הזהות . התשובה לשאלה זו לבחו� את מידת החשיבות של הגשמת המטרה

. פגעות מנע את ההפשטה הנורמטיבית מעבר למקרה הקונקרטיבחשיבות של הזכויות הנ

א� דומה ששיטות המשפט , החשיבות של הגשמת המטרה תמיד מובאת בחשבו�, אמת

 היא כ� הפגיעה –ת כשכ� אחת של האיזו� ונתקלו בקושי של הכרה בנוסחאות איזו� עקרוני

יש כי תהלי� האיזו� אלכסי מדג, אכ�. מעבר למקרה הספציפי" מתרוממת" אינה –בזכות 

בוח� איזה מבי� העקרונות שיש לה� מעמד שווה בהיבט המופשט הוא בעל משקל גדול 

   66:נוסחת איזו� עקרונית כתב אלכסילאפשרות של בהתייחסו . יותר במקרה הקונקרטי

“[A]bstract weights only have an influence on the outcome of balancing if 

they are different. If they are equal, which in the case of competing 

constitutional rights is often the case, the only relevant factor is their 

concrete importance.” 

 בהנחה שה� –שלפיה כאשר זכויות חוקתיות מתנגשות , מכא� ג� ההסבר לגישה הגרמנית

   67. בדר� של השלמה או התאמה פרקטית יש לאז� ביניה�–שוות בחשיבות� 

בכמה שיטות משפט ובה� , ¯‡˘È˙:  משני טעמי�68,הסבר זה אינו מניח את הדעת

מידה �נדרשת אפוא אמת. ישראל פותחה הגישה שלא כל זכויות האד� שוות בחשיבות�

 

 ,STEVEN GREER, THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS: ACHIEVEMENTSראו    65
PROBLEMS AND PROSPECTS 218 (2006).  

66   ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 406 (Julian Rivers trans., 2002).  
  .450' ראו לעיל עמ   67
 Gregoire C. N. Webber, The Cult of Constitutional Rights Reasoning (Paperראו    68

presented at the VIIth World Congress of the International Association of Constitutional 
Law, Athens, 14 June 2007).  
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ג� א� זכויות האד� כול� באותה רמת , ˘�È˙. עקרונית שתקבע את האיזו� בהתנגשות ביניה�

. עדיי� יש מקו� לנוסחת איזו� עקרונית כשזכות אד� מתנגשת בטובת הכלל, יבותחש

מסקנתי היא אפוא שאי� הסבר אנליטי מניח את הדעת להיעדר� של נוסחאות איזו� עקרוניות 

הא� זהו .  הוא רצוי– כנגזר מהאיזו� הבסיסי –האיזו� העקרוני , לדעתי. במשפט המשווה

  . לבחינת� של שאלות אלה אעבור עתה? ני והישראליהטע� להכרה בו במשפט האמריק

  האיזו� העקרוני במשפט האמריקני) ב(

תפקידו של האיזו� העקרוני במשפט האמריקני שונה מתפקיד� של נוסחאות האיזו� 

במשפט האמריקני האיזו� העקרוני משמש . העקרוניות במסגרת המידתיות במוב� הצר

כי חופש , נקבע, למשל, כ�. � של הזכויות החוקתיותעל פיו נקבע היקפ. מידה פרשנית�אמת

 אינו משתרע על אמירות גזעניות או על אמירות È�˜È¯Ó‡‰ ‰˜ÂÁ˙הביטוי בתיקו� הראשו� ל

שמטרתו הייתה לקבוע , מסקנה פרשנית זו היא תוצאה של איזו� פרשני. שיש בה� תועבה

 את התכליות המונחות בית המשפט שקל. את גבולותיו של חופש הביטוי כזכות חוקתית

איז� ביניה� והגיע למסקנה שיש להוציא מגבולותיה של הזכות אמירות , ביסוד הזכות

, )definitional" (איזו� הגדרתי"מכא� כינויו של איזו� זה . גזעניות ואמירות שיש בה� תועבה

 משהסתיימה הגדרת ההיק� של הזכות מסתיי� 69.שכ� הוא מגדיר את היקפה של הזכות

בתו� גבולותיה של הזכות לא נער� יותר כל ). או ההגדרתי(ידו של האיזו� העקרוני תפק

החלות על פגיעה בחופש ) strict scrutiny (70רמות הבדיקה הקפדנית, למשל, כ�. איזו�

) compelling state interest(בוחנות א� הפגיעה נעשתה לש� מטרה חיונית  הביטוי הפוליטי

 � )substantial stateאו עניי� חברתי מהותי pressing public necessity ((או צור� חברתי דחו

interest .(עליה� להיות חיוניי� . כ� נבחני� במסגרת מבח� זה האמצעי� להגשמת המטרה

)necessary (משמעותה של דרישה זו היא שה� צריכי� להיות מנוסחי� בצמוד . להגשמתה

 היא שלא יהיה ‰‡Á˙: משנה�לל שתי דרישותמושג זה כו). narrowly tailored(למטרה 

 היא ‰‡Á¯˙; )המשנה השני של המידתיות�הדומה למבח�(אמצעי שפגיעתו פחותה 

 ;overinclusiveness(יתר �זהו האיסור על כיסוי. שהאמצעי� לא יהיו רחבי� מדי

overbreadth .( בי�  אינ� מחיי– ה� לעניי� המטרות וה� לעניי� האמצעי� –תנאי� אלה כול�

אי� בה� שקילה של חשיבות התוספת למטרה לעומת חשיבות המניעה של תוספת . 71איזו�

. מכא� הזהירות שיש לנהוג בהסתמכות על הפסיקה האמריקנית בעניי� זה. הפגיעה בזכות

שוב לא , פרשני�ע� צמצו� היקפה של הזכות באמצעות האיזו� העקרוני, במשפט האמריקני

א� נצמצ� בישראל את היקפה של הזכות . לא כ� בישראל. איזו�תהלי� נוס� של  יוחל עליה

 

 Melville B. Nimmer, The Right To Speak from Times To Time: First Amendmentראו    69
Theory Applied to Libel and Misapplied to Privacy, 56 CAL. L. REV. 935, 944 (1968).  

 .602' ראו לעיל עמ   70
  .603' ראו לעיל עמ   71
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עדיי� יהא צור� לצמצ� את ההגנה על הזכות , בהסתמ� על האיזו� העקרוני האמריקני

בהיקפה המצומצ� על פי כללי האיזו� העקרוני הנגזרי� מהמידתיות בכלל ומדיני המידתיות 

נית תיפגע הזכות החוקתית שא� נסתמ� על הגישה האמריק, נמצא. במוב� הצר בפרט

פרשני נוסח �בהסתמ� על האיזו� העקרוני(פע� בצמצו� היקפה : הישראלית פעמיי�

על ידי האיזו� העקרוני (ולאחר מכ� בצמצו� ההגנה עליה בגדרי היקפה ) הברית�ארצות

  ). נוסח ישראל

  נוסחאות האיזו	 העקרוניות במשפט הישראלי. 3

  יסוד בדבר זכויות האד	נוסחאות האיזו� עד לחוקי ה) א(

  פרשת קול הע� ) 1(

ראשית� של נוסחאות האיזו� העקרוניות במשפט הישראלי בתחילת שנות החמישי� 

אי� :  אותה עת נהגה התפיסה כי הנורמה העליונה היא חוק של הכנסתÌÚ‰ ÏÂ˜ .72פרשתב

ו  מעט זכויות הוכר74.יכולה� התפיסה הייתה שהכנסת היא כל73.נורמה חוקתית מעליה

 הזכות 76, מרבית הזכויות הוכרו על ידי הפסיקה כגו� חופש העיסוק75.במפורש בחקיקה

 

קולו של  –' קול הע�' :הנשיא אגרנט"ראו ג� אהר
 ברק . 60 ש"לעיל ה, ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשת    72
  ).Â¯Â·‚ ÔÂÚÓ˘Ï Ë�¯‚‡ 129) 1987˙" הע�

; )1948 (85ד א "פ, ‰ÂÈÊ '·È·‡ Ï˙ Ï˘ È�Â¯ÈÚ‰ ¯ÂÊ‡‰ ÏÚ ÏÚÂÙ· ‰�ÂÓÓ � �10/49 " בגראו   73
  ).1971 (129) 1(ד כו"פ, È˜Ò�ÈÊÂ‚Â¯ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 450/70א "ע

̄ ‰ÏÂˆ· 'ÌÈ�Ù � �188/63 "בג; )1963 (2547, 2541ד יז "פ, ÊÂÊÚ '¯ÊÚ � 228/63א "ראו ע   74 ˘ ,
ביקורת ההלכה ? האמנ� :מחוקק כל יכול"יזהר טל  ג�ראו ). 1965 (349, 337) 1(ד יט"פ

  ).1984 (361 י ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" לפיה אי
 הגבלות לכוח החקיקה של הכנסת
�ה"תשכה, חוק איסור לשו
 הרע; 248ח "ס, �1951א"תשיה, ראו חוק שיווי זכויות האשה   75

הזדמנויות חוק שוויו
 ה; 128ח "ס, �1981א"תשמה, חוק הגנת הפרטיות; 240ח "ס, 1965
 .38ח "ס, �1988ח"תשמה, בעבודה

̄ ‰Ê·'� Â�¯ '‰¯Ë˘Ó �1/49 "ראו בג   76 ̇ ÓÂ ÏÎÈÓ˘‡  �125/57 "בג; )1949 (80ד ב "פ, ˘ ÂÈ�Â‡
Ú·"� Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,�200/57 "בג; )1957 (1490ד יא "פ � ÔÈÈË˘�¯· ' ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰

˘Ó˘ ̇ È· ,�311/60 "בג; )1958 (264ד יב "פ � ̄ ÏÈÓ 'Â·Á˙‰ ̄ ; )1961 (1989ד טו "פ, ¯‰˘
̄ ‰È˜Ò·ÙÈÏ-� ÈÙÏ‰ 'ÌÈ�Ù �144/72 "בג ' ̂ �.Ó.˘ �230/73 "בג; )1973 (719) 1(ד כז"פ, ˘

ÌÈÏ˘Â¯È ̇ ÈÈ¯ÈÚ ̆ ÔÂ¯ÏÈ‰ "Ú·"� Ó ' ¯ÂˆÈÏ ‰ˆÚÂÓ" �75/76 "בג; )1974 (113) 2(ד כח"פ, ¯‡
Ì˜ÂÂÈ˘Â ˙Â¯ÈÙ ,�237/81 "בג; )1976 (645) 3(ד ל"פ � ÏÂ·Ú„ '˙ Á˙Ù ˙ÈÈ¯ÈÚ‰ÂÂ˜ ,ד "פ

� "בג; )1983 (337) 3(ד לז"פ, ˘¯ ‰˙È�¯ËÈÓ '‰¯Â·Á � �337/81 "בג; )1982 (365) 3(לו
382/83 � ÈÓÈ¯Ó 'Ô‚ ˙Ó¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯ ,�189/85 "בג; )1984 (545) 1(ד לח"פ  ‰¯·Á ÌÈ„¯Â

Ú· ÌÈÁ¯Ù ‡ÂˆÈÂ ÏÂ„È‚Ï"� Ó 'Ú· ÌÈÁ¯Ù ¯ÂˆÈÈ"Ó ,�868/86 "בג; )1985 (626) 4(ד לט"פ 
� ¯Ï„Â¯Ë 'ÔÂ¯˘‰ ˙Ó¯ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ˘‡¯ ,�809/86 "בג; )1987 (694) 1(ד מא"פ 
� ıÈ·Â�È 'ÔÂ¯˘‰ ˙Ó¯ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ˘‡¯ ,�338/87 "בג; )1987 (309) 4(ד מא"פ 

� ˙ÂÈÏ‚¯Ó 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,�146/88 "בג; )1988 (112) 1(ד מב"פ � Ô¯Â˜ '˙Â·ÂÁ¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ ,ד "פ
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והזכות לחופש  80 הזכות לחינו�79, הזכות לקניי�78, הזכות לחופש ביטוי77,לשוויו�

ה� היו כפופות לדבר .  הזכויות שהוכרו היוו חלק מהמשפט המקובל הישראלי81.המצפו�

  �1949:82ז חשי� ב"יסוק פסק השופט שלעניי� חופש הע, למשל, כ�. המחוקק

�כלל גדול הוא כי לכל אד� קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה או במשלח"

יד אינה �כל זמ� שההתעסקות בעבודה או במשלח, אשר יבחר לעצמו, יד

  " .אסורה מטע� החוק

 ˜ÏÂ פרשתעל רקע מבח� נורמטיבי זה נפסקה ההלכה ב. חופש העיסוק כפו� לדבר המחוקק
ÌÚ‰ . בית המשפט פירש את הוראתה של˙Â�Â˙ÈÚ‰ ˙„Â˜Ù,83 שלפיה הוסמ� שר הפני� 

לסכ� את שלו� , לדעתו, )likely" (עלול"להפסיק הופעת עיתו� א� דבר המתפרס� בו 

 

) 1(ד מג"פ, ¯˘ÂÏÈÈ‡Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á Ô"� Ó '¯Â„È˘‰ ˙Â �896/87 "בג; )1988 (72) 4(מב
701) 1989.(  

� "בג; )1964 (639, 598) 1(ד יח"פ, ‰¯· ‰¯‡˘ËÈÈ¯Ë˘ 'Ï‡¯˘ÈÏ È � �301/63 "ראו בג   77
98/69 � ÔÓ‚¯· '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,10/69נ "ד; )1969 (698, 693) 1(ד כג"פ � È˜Ò·Â�Â¯· ' ·¯‰

Ï‡¯˘ÈÏ È˘‡¯‰ ,1971 (35, 7) 1(ד כה"פ( ;114/78 �"בג � Ô‡˜¯Â· '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,ד לב"פ)2 (
 585, 561) 4(ד לה"פ, ‰Â·‡-� ‡¯ÈˆÁ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ �507/81 "בג; )1978 (800

̄ Ï‡È„˜˘ '˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ � �153/87 "בג; )1981(  �953/87 "בג; )1988 (221) 2(ד מב"פ, ‰˘
� Ê¯ÂÙ '·È·‡ Ï˙ ̇ ÈÈ¯ÈÚ ̆ ‡¯-ÂÙÈ ,2/88ב " ע;)1988 (332, 309) 2(ד מב"פ� ÌÂÏ˘ Ô·  ' ˙„ÚÂ

˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ,�104/87 "בג; )1989 (272, 221) 4(ד מג"פ � Â·� ' ÔÈ„‰ ˙È·
‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ,בפני החוק"ראו ג� יצחק זמיר ומשה סובל ). 1990 (749) 4(ד מד"פ 
" השוויו
Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó 1999 (165 ה.(  

Ú· ı¯‡‰ ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰"� Ó ' ˙¯·Á 723/74א "ע; 60 ש"לעיל ה, ˜ÌÚ‰ ÏÂראו פרשת    78
Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ,פרשת ; )1977 (295, 281) 2(ד לא"פÈÂÏ ,�14/86 "בג; 54 ש"לעיל ה  ¯Â‡Ï

� '˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ̇ ¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰, �680/88 "בג; )1987( 421) 1(ד מא"פ � ̄ ˆÈ�˘ ' ¯ÂÊ�ˆ‰
È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰, �806/88 "בג; )1989 (617) 4(ד מב"פ Universal City Studios Inc � '

˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,1989 (22) 2(ד מג"פ .(  
 656, 645) 3(ד לה"פ, ‰ÈÈÙ 'Ô‚ ˙Ó¯ ‰È�·Â ÔÂ�Î˙Ï ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰„ÚÂˆ¯ � �377/79 "ראו בג   79

̇ ·ÓÚ‰ È¯Ù" – Ú˜" 524/88א "ע; )1981( ÈÙÂ˙È˘ ̇ È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡"� Ó '·˜ÚÈ ‰„˘ –  ·˘ÂÓ
ÈÁ¯ÊÓ‰ ÏÚÂÙ‰ Ï˘ ÌÈ„·ÂÚ ,�333/85 "בג; )1991 (529) 4(ד מה"פ � Ï‡È·‡ ' ‰„Â·Ú‰ ¯˘

‰ÁÂÂ¯‰Â ,1991 (595, 581 )4 (ד מה"פ.(  
 2) 3(ד נ"פ, ‰˙¯·ÂÓÚ"˙ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â˙˙  �1554/95 "ראו בג   80

̇ „‡È – ˙˙ÂÓÚ� ÔÂ˙„ �2599/00 "בג; )1996( �ÂÓÒ˙ È„ÏÈÏ ÌÈ¯Â‰  'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,5(ד נו"פ (
̇ ·È„Â‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Ó‰– Ï‡¯˘È  �4805/07 " בג;)2002 (834 Ó„˜˙Ó ̇ Â„‰ÈÏ ‰ÚÂ�˙‰ 

� 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó) 27.7.2008,  בנבופורס�(. 
 �" בג;)1951 (481) 1(ד ה"פ, ‰ÛÂÙÈÒÂÈ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � �112/50 "ראו בג   81

292/83 � ˙È·‰ ¯‰ È�Ó‡� 'ÌÈÏ˘Â¯È ·Á¯Ó ˙¯Ë˘Ó „˜ÙÓ ,י צב; )1984 (449) 2(ד לח"פ
 
  ).1973 (405 ג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" חופש הדת והמצפו
 במדינת ישראל"ברנזו

  .82' בעמ, 76ש "לעיל ה, ¯�Ê·'Âפרשת    82
ע� , בעל הסמכות בפקודה הוא הנציב העליו
. 1191י ב "חא, 1933 , לפקודת העיתונות19' ס   83

 .קו� המדינה הועברה סמכותו לממשלה וממנה לשר הפני�
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אגרנט ציי� ' השופט ש". עלול"השאלה שהתעוררה הייתה מה פירושו של הביטוי . הציבור

. ק ואותה יש ללמוד מעקרונות היסוד של השיטהכי דיבור זה יש לפרש על פי כוונת המחוק

, עיקר הסב� מקורו בתופעה: "עשויי� לנגוד זה את זה, מטבע הדברי�, עקרונות אלה

אשר כל אחד מה� הוא בעל חשיבות , שקיימת כא� התחרות בי� שני סוגי� של אינטרסי�

רונות  סב� זה י!תר בדר� של איזו� בי� העק84".חברתית ממדרגה ראשונה�מדינית

  85:אגרנט' ובלשונו של השופט ש, המתנגשי�

 ודוקא משו� שאי� אותה גישה מכילה –מ� ההכרח שתתעורר השאלה "

, לי שצרי� לשמש להא מהו העיקרו� הרציונ–בקרבה נוסחה מדוייקת וצרה 

לש� הכרעת הכ� , שעה שהיא עוסקת בתהלי� האמור, לרשות המבצעת

  ".י�לצד זה או זה משני האינטרסי� הנזכר

הפתרו� צרי� לבוא בדר� של שקילת "אגרנט ציי� כי ' השופט ש? כיצד ייעשה האיזו�

   87: הוא הוסי�86".האינטרסי� של בטחו� המדינה מזה וחופש הביטוי מזה

אלא זכות , הזכות לחופש הביטוי אינה זכות מוחלטת ובלתי מוגבלת"

�י� מדיניי�הניתנת לצמצו� ולפיקוח לאור המגמה של קיו� אינטרס, יחסית

הנחשבי� בתנאי� ידועי� כעדיפי� מאלה המובטחי� , חברתיי� חשובי�

תיחו� התחומי� לשימוש בזכות . ידי מימוש העקרו� של חופש הביטוי�על

בתהלי� של העמדת ערכי� , איפוא, נעו�, )press(לחופש הדיבור והפרסה 

לה ל אש, לאחר שקילה, אזניי� ושל בחירת�מתחרי� שוני� על כפות המ

  ".יד� על העליונה, סיבותלאור הנ, אשר

הוא ראה . אגרנט את חשיבותו של העיקרו� בדבר חופש הביטוי' על רקע זה בח� השופט ש

את התנאי המוקד� למימוש� של כמעט כל החירויות " המהווה 88,"זכות עילאית"בו 

הוא איז� בי� ". שלו� הציבור"אגרנט את האינטרס בדבר '  כ� בח� השופט ש89".האחרות

נית� להגביל את חופש הביטוי מטעמי� של שלו� : השניי� וקבע את נוסחת האיזו� הבאה

לגרימת נזק לשלו� הציבור א� לא יוגבל חופש " קרוב לוודאי"הציבור א� יש הסתברות של 

   90.הביטוי

 

 .880' בעמ, 60ש "יל הלע, ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשת    84
 .881' בעמ, ש�   85
 .ש�   86
 .879' בעמ, ש�   87
 .878' בעמ, ש�   88
  .ש�   89
  .884' בעמ, ש�   90
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̇ ‰likely (˙Â�Â˙ÈÚ" (עלול" בפירושו של הדיבור  עסקה ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשת, כאמור „Â˜Ù· .

האיזו� . נוסחת האיזו� שנקבעה בה היא חלק מפרשנותה של לשו� החוק על רקע תכליתו

 מה הדי� א� אי� דיבור מיוחד 91.זהו איזו� פרשני. העקרני קובע את התכלית של החוק

שאלה זו ? הסמכה כלליתשדורש פרשנות אלא יש שיקול דעת שלטוני המבוסס על הוראת 

 בפרשה זו נדונה סמכותה של המועצה Ï‡¯˘È· ‰Ë¯Ò‰ È�ÙÏÂ‡ .92פרשתהתעוררה ב

לביקורת סרטי� ומחזות לתת רשות להקרנת סרט תו� הטלת תנאי� או בלעדיה� או לסרב 

הא� בהפעלת סמכותה זו המועצה חייבת לערו� את . לתת רשות להקרנת סרט או חלק ממנו

השופט . תשובתו של בית המשפט העליו� הייתה בחיוב?  ˜ÌÚ‰ ÏÂשתפרהאיזו� שנקבע ב

   93:אגרנט והוסי�' לנדוי ציטט מדבריו של השופט ש' מ

המשפט את ההוראה הסטטוטורית הספציפית � פירש בית'קול הע�'בעני� "

 �דעת �בעוד שכא� אנו דני� בשיקול, לפקודת העתונות) א)(2(19שבסעי

. של פקודת סרטי הראינוע) 2(6וספת בסעי� שלא הוגדר הגדרה נ, מינהלי

ההול� במלואו , הועמדה על בסיס רעיוני רחב' קול הע�'א� ההחלטה בעני� 

  ".את העני� שלפנינו

 והפסיקה שבעקבותיה הרחיבו את היק� התחולה של  ‡Ï‡¯˘È· ‰Ë¯Ò‰ È�ÙÏÂפרשת

. ר חקיקהשוב לא הייתה זו א� הלכה המפרשת ביטוי זה או אחר בדב.  ˜ÌÚ‰ ÏÂהלכת

על רקע תכליתה , הייתה זו הלכה המפרשת את הסמכות השלטונית במובנה הרחב

תכלית זו כוללת את העקרונות המתנגשי� כול� ואת האיזו� ביניה� על פי . האובייקטיבית

ההלכה נהפכה לחלק מהמשפט המקובל הישראלי והיא חלה . נוסחאות האיזו� העקרוניות

ויות בי� הזכויות לבי� זכויות אחרות או בינ� לבי� טובת על כל הזכויות ועל כל ההתנגש

  . הכלל

היא הכירה בחופש , ¯‡˘È˙:  הייתה דרמטית משני טעמי� ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשתהשפעתה של 

היא עשתה כ� בלא כל .  וכזכות אד� בישראלהביטוי כעיקרו� יסודי של המשפט הישראלי

במש� השני� הופעלה גישה . הוראה חקוקה בעניי� זה וכחלק מהמשפט המקובל הישראלי

במרבית זכויות האד� , כחלק מהמשפט המקובל הישראלי, דומה ובית המשפט העליו� הכיר

תורה זו . פרשה זו הניחה את הבסיס לתורת האיזו� הישראלית, ˘�È˙. המקובלות באותה עת

 על רקע תפיסה עקרונית זו נוצרו 94.מאפיינת יותר מכול את המשפט הציבורי הישראלי

בצד כל זכות נקבעו נוסחאות האיזו� המתאימות לה בהתנגשה . וסחאות האיזו� העקרוניותנ

 

 .98' ראו לעיל עמ, על האיזו
 הפרשני   91
 ).1962 (2407) 4(ד טז"פ, ‚¯Ú· Ï‡¯˘È· ‰Ë¯Ò‰ È�ÙÏÂ‡"� Ó 'È �243/62 "בג   92
  .2418' בעמ, ש�   93
 �6024/97 "בג; )1995 (413, 397) 3(ד מט" פ,ÓÈ�‚� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‡˙  537/95פ "בשראו    94

� ËÈ·˘ '˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"Ï˘‡¯ ‡"ˆ ,1999( 649, 600) 3(ד נג"פ(.  
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הבחנה בסיסית שהוכרה בעניי� זה הייתה . בעיקרו� נוגד שעניינו זכות אחרת או טובת הכלל

  . לבחינתה של זו אפנה עתה. בי� איזו� אופקי לאיזו� אנכי

  איזו� אנכי ואיזו� אופקי) 2(

 היא אחת ממגוו�  ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשת� הכיר בכ� שהנוסחה שנקבעה בבית המשפט העליו

, פי הערכי� המתחרי��נוסחאות האיזו� משתנות על"הודגש כי .  איזו�תשל נוסחאו

 95".פי המטרות החברתיות ותפיסות היסוד החוקתיות�על, ובמסגרת� של ערכי� נתוני�

   96.אנכיהבחנה בסיסית בהקשר זה נעשתה בי� איזו� אופקי לבי� איזו� 

כ� הדבר כששתי זכויות . מעמד מתנגשי��איזו� אופקי מתקיי� כאשר שני עקרונות שווי

 לכל אחת משתי הזכויות מעמד נורמטיבי 97.אד� שמעמד� החוקתי זהה מתנגשות זו בזו

כחלק מהמשפט , שכ� מטבע הדברי� באותה תקופה רוב� היו זכויות הלכתיות, שווה

 כל עיקרו� שומר על מעמדו הנורמטיבי וכל שנדרש הוא בהתנגשות זו. המקובל הישראלי

נוסחת האיזו� משקפת את מידת הוויתור של כל . לקבוע את הוויתור ההדדי של האחד לאחר

  ÔÈÈ„ :98פרשתעמדתי על כ� ב. אחד מהעקרונות

נוסחאת האיזו� . שני הערכי� המתנגשי� ה� שווי מעמד' האופקי'באיזו� "

זכות , למשל, כ�. דדי של כל אחת מהזכויותבוחנת את מידת הוויתור הה

נוסחאת האיזו� תקבע תנאי� של . התנועה וזכות התהלוכה ה� שוות מעמד

למותר לציי� . זמ� והיק� כדי לאפשר חיי� בצוותא של שתי הזכויות, מקו�

פי מהות� של �על, זמ� והיק� עשויי� להשתנות, כי תנאי� אלה של מקו�

חברתיות המונחות ביסוד� ותפיסות היסוד המטרות ה', השוות'הזכויות 

  ".החוקתיות

איזו� אנכי מתקיי� כשעיקרו� אחד נמצא ברמה נורמטיבית גבוהה מזו של העיקרו� 

. בתקנה או בהוראת מִנהל, כ� הדבר כשזכות אד� הלכתית מתנגשת בהוראת חוק. האחר

 נועד לקבוע את האיזו�. נורמות אלה נמצאות ברמה נורמטיבית גבוהה מההלכה השיפוטית

  ÔÈÈ„ :99פרשתעמדתי על כ� ב. הנסיבות והתנאי� שבה� עדיפות זו מתרחשת

.  על העליונה– המתנגש ע� ער� אחר –ידו של ער� אחד ', האנכי'באיזו� "

 

  .)המשנה לנשיא ברק (475' בעמ, 55ש "לעיל ה, „ÔÈÈפרשת    95
 471 כב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ"  על איזו
 אנכי ומידתיות– יש
 מול חדש"גדעו
 ספיר , להבחנה זו ראו   96

דורית ביניש , שולמית אלמוג (Â„ ‰ÈÏ„ ¯ÙÒ 397¯�¯" מידתיות ופשרה"גדעו
 ספיר ; )2006(
  ).2009 (ÌÈÒ¯Ë�È‡ ÔÂÊÈ‡Â ÌÈÎ¯Ú ÏÂÏ˜˘ 204שגב רא�  ;)2009, ויעד רות� עורכי�

  .115' ראו לעיל עמ   97
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  .475' בעמ, ש�   99
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עליונות זו משתכללת רק א� מתקיימות דרישותיה של נוסחת , ע� זאת

  " . ומידתההעדי�האיזו� לעניי� הסתברות הפגיעה בער� 

המעוג� ( כי האינטרס של שלו� הציבור  ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשתמסגרת האיזו� האנכי נפסק בב

ובלבד שיש ודאות , )המעוג� במשפט המקובל(גובר על חופש הביטוי ) תבפקודת העיתונו

האינטרס , בדומה. קרובה שייגר� נזק ממשי לשלו� הציבור א� לא יוגבל חופש הביטוי

 המנדטוריות או בחקיקה Â�˜˙ ‰�‚)ÌÂ¯ÈÁ ˙Ú˘(100˙ ‰‰המעוג� ב, הציבורי לביטחו�

" חשש כ� ורציני"ובלבד שיש , גובר על חופש התנועה מחו� לגבולות המדינה, ישראלית

�,  האינטרס הציבורי בטוהר השיפוט101.לפגיעה בביטחו� א� תוגש� הזכות לצאת מהאר

גובר , פטשעוג� בהוראה פלילית האוסרת על פרסו� דבר על עניי� התלוי ועומד בבית המש

על חופש הביטוי א� יש אפשרות סבירה שיש בפרסו� כדי להשפיע על מהל� המשפט או 

  103:זוסמ� ציי�'  השופט י102.על תוצאותיו

 אבל די בהשפעה ,)remote effect(אי� די בסכנה רחוקה הנשקפת להלי� "

 שכ� אחת היא א� בפועל עשה הפרסו� את שלו והשפיע על ,אפשרית

 של השפעה על תוצאות ,אפשרות זווול היה להשפיע יכ רקא� המשפט או 

ואי� צור� שתהא קרובה לוודאי או , די לה א� היא אפשרות סבירה, המשפט

   .")imminent(ממשמשת ובאה 

נוסחת האיזו� . בכל המקרי� הללו ובאחרי� הנחת היסוד הייתה שהחוק גובר על הזכות

היסוד קבעה באלו תנאי� מתרחשת  נוסחת 104.היה זה איזו� פרשני; היוותה כלל פרשני

, על כ�. היא קבעה מתי הסתירה בי� החוק לזכות היא אמיתית. ההתנגשות בי� החוק לזכות

 או אז הסתיי� התפקיד –משמעית ומפורשת �חד, כאשר החוק פגע בזכות בלשו� ברורה

  . בהתנגשות אמיתית יד החוק על העליונה: הפרשני של נוסחת האיזו�

  ל השיפוטיהערכת המפע) 3(

 וההגבלות עליה� באמצעות נוסחאות  בישראלההכרה השיפוטית במגוו� זכויות אד�
הכיר בית , בהיעדרה של מגילת זכויות חוקתית או חקיקתית. חשיבות�האיזו� הוא מפעל רב

 

  .858, 2' ר תוס"ע, 1945, )ירו�שעת ח(תקנות ההגנה    100
  ).1986 (701 )2(ד מ"פ, ˘¯ ‰ÌÈ�Ù' „‡‰¯ � �448/85 "ראו בג   101

 פלילי התלוי ועומד בבית ידבר בעניהאיסור חל רק על פרסו� , 2002החוק שונה בשנת    102

 שתוק
 בחוק בתי �1984ד"תשמה, ]סח משולבונ[ לחוק בתי המשפט 71' ראו ס, משפט
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 ההגבלות השיפוטיות באמצעות נוסחאות 105.המשפט העליו� במגילת זכויות אד� הלכתית
חר� התנאי� . שטר של זכויות אד� ראוי בחברה דמוקרטיתלמבישראל האיזו� הביאו 

תהפוכות , קליטת עלייה, טרור ובעיות ביטחו� קשות,  מלחמות–הקשי� ששררו בישראל 
.  הונח היסוד למבנה אית� של זכויות אד� וההגבלות עליה�–כלכליות ומתח חברתי 
האד� וההגנה עליה� טבעי היה כי זכויות , חוקית באותה עת�על�בהיעדר נורמה חוקתית
פרשנותו של דבר החקיקה ושל הלכות המשפט המקובל , ע� זאת. יוכפפו לדבר החקיקה

 לקיי� משטר ראוי –משמעית �ברורה וחד,  בהיעדר לשו� מפורשת–אפשרו , שסבבו אותו
, תר� לכ� המחוקק. ה� בתקופות רגיעה וה� בתקופות של טרור ולחימה, של זכויות אד�

  . ת את הלכות המשפט המקובל המכירות בזכויות האד�אשר נמנע מלשנו
השאלה הניצבת בפני המשפט החוקתי הישראלי היא א� נוסחאות האיזו� ההלכתיות 

נטיית הלב היא לתת תשובה . ממשיכות לחול אחרי כינונ� של חוקי היסוד בדבר זכויות האד�
 ידי הפסיקה של בית נוסחאות האיזו� שפותחו במש� כארבעי� שנה על. חיובית לשאלה זו

המשפט העליו� ה� מפעל שיפוטי חשוב שתר� רבות לדמוקרטיה הישראלית ולשלטו� החוק 
 אלא  לא רק במישור של פרשנות החוק הפוגע–א� יש אפשרות להמשי� ולהשתמש בה� . בה

בכ� תובטח ג� ודאות .  רצוי לעשות כ�–ג� במת� מוב� לפסקת ההגבלה החוקתית 
  . לבחינתה של שאלה זו אעבור עתה?  הא� יש אפשרות כזו106.תוקוהרנטיות משפטי

  נוסחאות האיזו� של הלכת קול הע	 ופסקת ההגבלה בחוקי היסוד) ב(

  ?הא� נוסחאות האיזו� ההלכתיות ממשיכות לחול במסגרת חוקי היסוד) 1(

ÂÁ-„ÂÒÈ : „Â·Î˜הא� נוסחאות האיזו� שנקבעו בפסיקה הישראלית לפני כינונ� של 
Â Ì„‡‰Â˙Â¯ÈÁו ˜ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ̆ ÙÂÁ ממשיכות לעמוד בעינ� לעניי� הזכויות החוקתיות 

לרעיו� של נוסחאות איזו� עקרוניות מקו� חשוב , כפי שציינתי? הקבועות בחוקי היסוד
 הדגשתי את החשיבות של שלב הביניי� בי� כלל האיזו� 107.במסגרת פסקת ההגבלה

 נית� לממש רעיו� זה באמצעות נוסחאות האיזו� הא�. הבסיסי לבי� כלל האיזו� הקונקרטי
הקושי במת� תשובה חיובית לשאלה זו ? שפותחו בפסיקה הישראלית לפי הדי� הקוד�

. מקורו במבנה האנליטי השונה של האיזו� במידתיות בהשוואה לנוסחאות האיזו� ההלכתיות
רמה נמוכה ממנה מבחני האיזו� במידתיות מניחי� זכות ברמה חוקתית הנפגעת על ידי נו

א� מבחני המידתיות מתקיימי� הפגיעה היא חוקתית וא� ה� אינ� מתקיימי� ). כגו� חוק(
 

 & AN INTRODUCTION TO HUMAN RIGHTSראו , על זכויות אד� הלכתיות במשפט המקובל   105

THE COMMON LAW (Rosalind English & Philip Havers eds., 2000); PROTECTING RIGHTS 

WITHOUT A BILL OF RIGHTS: INSTITUTIONAL PERFORMANCE AND REFORM IN AUSTRALIA 
(Tom Campbell, Jeffrey Goldsworthy & Adrienne Stone eds., 2006); David Jenkins, 

Common Law Declarations of Unconstitutionality, 7 INT’L J. CONST. L. 183 (2009).   
  .50 ש" לעיל ה,Cohen-Eliya & Stoplerראו    106
 .630' ראו לעיל עמ   107
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�תת: כלומר(מבחני האיזו� ההלכתיי� מניחי� זכות ברמה הלכתית . הפגיעה אינה חוקתית

 הוראת מינהלמשנה או �חקיקת, חוק(הנפגעת לכאורה על ידי נורמה גבוהה ממנה , )חוקית
א� ה� מתקיימי� לא מתרחשת כלל פגיעה וא� ה� אינ� מתקיימי� ).  חוקמכוחו של

  . הפגיעה מתרחשת והחוק תמיד גובר על הזכות
שוני זה במבנה האנליטי משק� את השינוי המהותי בעניינ� של זכויות האד� שהתרחש 

ממעמד של די� הלכתי ה� הועמדו במעמד . ע� כינונ� של חוקי היסוד בדבר זכויות האד�
לפגוע בזכות ) שהיה ברמה גבוהה יותר(מוגבל של החוק �הכוח הבלתי. ל די� חוקתיש
תחתיו בא כוחו המוגבל של החוק לפגוע בזכות . נעל�) שהייתה ברמה נמוכה יותר(

  ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· :108„פרשתעמדתי על כ� ב. חוקתית

המהפכה החוקתית אינה מתבטאת אפוא בעצ� ההכרה בקיומ� של זכויות "

המהפכה . מימי� ימימה, הכרה זו קיימת בישראל על בסיס הפסיקה. האד�

שוב אי� ... החוקתית מתבטאת בשינוי מעמד� החוקתי של זכויות האד�

ה� הפכו ... 'שאינ� כתובות על ספר'לכתיות ילאד� בישראל א� זכויות ה

... והנהנות מעליונות נורמטיבית, לזכויות חוקתיות החרוטות על דפי החוקה

כבוד האד� וחירותו : יסוד�רגיל הפוגע בזכות חוקתית המעוגנת בחוקחוק 

ובית המשפט , אינו חוקתי... סקת ההגבלהיבלא לקיי� את דרישותיה של פ

  " .כדבר הזה לא היה בעבר. זהו שורש השינוי החוקתי. יצהיר על בטלותו

 שבי� שוני מהותי זה ביחס בי� הזכות לבי� ההגבלות עליה מתבטא במישרי� בשוני
מעמדו ותפקידו של האיזו� בנוסחאות האיזו� ההלכתיות לבי� המעמד והתפקיד של האיזו� 

היה זה . האיזו� בנוסחאות האיזו� ההלכתיות מילא בסופו של יו� תפקיד פרשני. במידתיות
הוא בא לקבוע את . הוא פירש את הסמכות השלטונית במובנה הרחב. 109איזו� פרשני

הוא . נית ואת המצבי� שבה� סמכות זו מתנגשת בזכות אד�המוב� של הסמכות השלטו
כאשר התקיי� . צמצ� בדר� פרשנית את הסמכות השלטונית ובכ� הקטי� את שטח החיכו�

שונה הוא מעמדו של האיזו� .  יד החוק הפוגע בזכות האד� על העליונה–החיכו� בכל זאת 
הוא לא בא לקבוע את ; פרשניהוא אינו איזו� . הוא אינו ממלא תפקיד פרשני: במידתיות

הוא אינו . מובנה של הסמכות השלטונית ואת המצבי� שבה� סמכות זו מתנגשת בזכות אד�
מצמצ� בדר� פרשנית את הסמכות השלטונית והוא אינו מצמצ� את שטח החיכו� אלא 

הוא קובע את התנאי� לחוקתיות הפגיעה בזכות חוקתית בתחו� . משאיר אותו כשהיה
 תנאיו של האיזו� במידתיות מתקיימי� הפגיעה היא חוקתית והזכות אינה מוגנת א�. החיכו�

כאשר תנאי� אלה אינ� מתקיימי� הפגיעה אינה חוקתית והזכות מוגנת . בתחו� הפגיעה
  . בתחו� הפגיעה

 

 354, 221) 4(מטד " פ,Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "ע   108
)1995(.  

  .98' ראו לעיל עמ, על האיזו
 הפרשני   109
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  החוקתי החדשהכרה בנוסחאות האיזו� ההלכתיות תו� התאמת� למבנה : פתרו� הבעיה) 2(

  כחלק מהאיזו� העקרוני בפסקת ההגבלההאיזו� ההלכתי ) אא(

הא� יש מקו� לנוסחאות האיזו� ההלכתיות במסגרת מבחני המידתיות שבפסקת 
, אכ�.  ניתנה עליה תשובה חיובית110.שאלה זו התעוררה כמה פעמי� בפסיקה? ההגבלה

חר� השוני בי� מעמד� ותפקיד� של נוסחאות האיזו� ההלכתיות לבי� מעמד� ותפקיד� של 
בשני המקרי� מטרתו של . יש לה� בסיס משות�, ת האיזו� העקרוניות במידתיותנוסחאו

מבחני . האיזו� היא אימו� של מבחני� עקרוניי� לקביעת תוצאותיה של פגיעה בזכות אד�
מידה עקרוניות שבמסגרת� תתאפשר פגיעה כדי� �האיזו� ההלכתיי� ביקשו לקבוע אמות

הטכניקה המשפטית הייתה פרשנית אבל . די�שמחוצה לה� הפגיעה אינה כ, בזכות אד�
הוא הדי� בתפקיד של נוסחאות האיזו� . המהות קבעה הגבלות על הפגיעה בזכות האד�

מידה עקרוניות שיקבעו את מידת �ג� ה� נועדו לקבוע אמות. העקרוניות בגדרי המידתיות
א קובעת את הי: ההגנה על זכויות האד� החוקתיות אול� הטכניקה המשפטית אינה פרשנית

הטכניקה המשפטית שונה א� המטרה של הגנה על . ההגבלות על הפגיעה בזכות החוקתית
טלו למשל את נוסחת האיזו� העקרונית . זכויות האד� מפני פגיעתו של החוק היא משותפת

משמעית אי� לפגוע �ברורה וחד, זו קובעת כי בהיעדר לשו� מפורשת.  ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשתשל 
טעמי� של שלו� הציבור אלא א� יש ודאות קרובה לכ� שייגר� נזק בחופש הביטוי בשל 

נוסחת איזו� פרשנית זו עשויה . חופש הביטוי ממשי וכבד לשלו� הציבור א� לא יוגבל
  . לשמש ג� נוסחת איזו� חוקתית בגדריה של המידתיות

  של נוסחאות האיזו� ההלכתיות בגדריה של פסקת ההגבלה" מיקומ�) "בב(

שאלה זו טר� הוכרעה ? � את נוסחאות האיזו� ההלכתיות בגדרי המידתיותהיכ� יש למק
 מיקמתי את נוסחאות האיזו� ההלכתיות  ÂÁ¯·פרשתב 111.בפסיקתו של בית המשפט העליו�

דורנר את נוסחאות האיזו� '  מיקמה השופטת ד ÏÈÓ¯פרשת ב112.במרכיב המטרה הראויה
,  לדעתי113. מידתיות במוב� הצר– המשנה השלישי של המידתיות�ההלכתיות בגדרי מבח�

יש . הנוסחאות ההלכתיות ה� נוסחאות איזו�. דורנר היא הראויה' גישתה זו של השופטת ד

 

̄ � �4541/98 "בגראו    110 ÏÈÓ 'ÔÂÁËÈ·‰ ̄ ÂÁ¯·  �5016/96 "בג; )1995 (138 ,94) 4(טד מ" פ,˘
� '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘,�1514/01 "בג; )1997 (41, 1) 4(ד נא" פ � ‰È¯‡ ¯Â‚ ' ‰È�˘‰ ˙Â˘¯‰

ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ,�316/03 "בג ;)2001 (286, 267) 4(ד נה"פ � È¯Î· ' ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰
ÌÈË¯Ò, �953/01 "בג; )2003 (263, 249) 1(ד נח"פ � ÔÈ˜„ÂÏÂÒ '¯ÈÚ˘Ó˘ ̇ È· ̇ ÈÈ ,5(ד נח"פ (

 לפסק דינה של 46' פס, 56ש "לעיל ה, Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁפרשת  ;)2004 (612, 595
 .יה'השופטת פרוקצ

 .612' בעמ, ש�, ÔÈ˜„ÂÏÂÒראו פרשת    111
 .46ש " לעיל ה,סב
וזו ג� עמדת� של מדינה . 41' בעמ, 110ש "לעיל ה, ÂÁ¯·ראו פרשת    112
 .141' בעמ, 110ש "לעיל ה, ÏÈÓ¯ראו פרשת    113
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שלב זה הוא . 114כולו על איזו��למק� אות� באותו שלב של המידתיות המבוסס כל
   115.המידתיות במוב� הצר

למצוא את מקומ� נית� לנמק את הגישה שלפיה נוסחאות האיזו� ההלכתיות צריכות 
 בכ� שבמסגרת מבח� – הצור� לבחור באמצעי הפוגע פחות –המשנה השני �במסגרת מבח�

זה נית� לאז� בי� ההפחתה בפגיעה בזכות החוקית לבי� ההפחתה בהגשמת מלוא התכלית 
בי� העקרונות המתנגשי� בלא צור� בהכרעה " פשרה"בכ� תושג המטרה של . הראויה

האמצעי החילופי שבו יש . המשנה השני אינו מאפשר איזו� זה�ח�מב,  לדעתי116".בינארית"
הגשמת חלק מהמטרה . לבחור צרי� להגשי� את מלוא המטרה הראויה ולא את חלקה בלבד

יכול להיעשות רק במסגרת , בדר� של איזו� בינה לבי� הזכות החוקתית הנפגעת, הראויה
   117).המידתיות במוב� הצר(המשנה השלישי �מבח�

�האכסניה הראויה לנוסחאות האיזו� ההלכתיות היא גדרי האיזו� שבמבח�,  כ�הנה כי

. בגדרו של מבח� זה יהא מקו� לבחו� את קיומה של חלופה מידתית. המשנה השלישי
. חלופה זו עשויה להגשי� רק חלק מהמטרה הראויה במחיר פגיעה פחותה בזכות החוקתית

המשנה השלישי �נער� בגדרי מבח�בחינתה של חלופה זו נעשית במסגרת האיזו� ה
במסגרת זו ייער� האיזו� כאשר טובת הכלל מתנגשת ע� זכות . 118)מידתיות במוב� הצר(

מתנגשת ע� זכות חוקתית ) שעמה החוק מבקש להיטיב(חוקתית וכאשר זכות חוקתית אחת 
, המשנה השלישי�בהקשר זה הובעה לעתי� הגישה שלפיה מבח�). שבה החוק פוגע(נוגדת 

דורנר ' לדעת השופטת ד. אינו חל כשמתנגשות שתי זכויות חוקתיות, ניינו האיזו�שע
אינ� הולמות איזו� בי� שתי , ובמיוחד עיקרו� המידתיות, המידה שבפסקת ההגבלה�אמות"

עד כמה שמטרת האיזו� לקבוע את היקפ� של הזכויות ,  גישה זו נכונה היא119".אד��זכויות
,  בי� שתי זכויות חוקתיות121"אמיתית"שר יש התנגשות  כא120.המתנגשות ברמה החוקתית

הוא . ההכרעה בשאלה איזו זכות תגבר אינה מוכרעת על ידי הוראותיה של פסקת ההגבלה

 

 .425' ראו לעיל עמ   114
  .50ש "לעיל ה, Cohen-Eliya & Stoplerראו    115
לעיל , "מידתיות ופשרה"ספיר ; 96 ש"לעיל ה, "יש
 מול חדש"השוו ספיר " פשרה"לרעיו
 ה   116

 Stephan Siegel, The Death and Rebirth of the Clear andראו ,  לגישה דומה.96 ש"ה
Present Danger Test, in TRANSFORMATIONS IN AMERICAN LEGAL HISTORY: ESSAYS IN 

HONOR OF PROFESSOR MORTON J. HORWITZ 211 (Alfred Brophy & Daniel Hamilton  
eds., 2008).  

 .Guy Davidov, Separating Minimal Impairment from Balancing: A Comment on R. vראו    117
Sharpe, 5 REV. CONST. STUD. 195 (2000),  
זו עמדתה של  .24ש "לעיל ה, Riversוכ

 לפסק 46'  פס,56ש "לעיל ה, Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁיה בפסק דינה בפרשת 'השופטת פרוקצ
  .דינה

 .400' ראו לעיל עמ   118
  .286' בעמ, 110ש "לעיל ה, ‚È¯‡ ¯Â‰פרשת    119
 .115' ראו לעיל עמ   120
Â�˘¯Ù˙ ראו אהר
 ברק , "מדומה"ה לבי
 התנגשות ולהבחנה בינ" אמיתית"להתנגשות    121

ËÙ˘Ó· 
 ). 1990 (542 תורת הפרשנות הכללית – כר� ראשו
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. הדי� א� ההתנגשות היא בי� זכות חוקתית לבי� טובת הכלל המעוגנת ברמה חוקתית
 נער� מחו� לפסקת הוא. התנגשות זו נפתרת באמצעות גישה פרשנית והאיזו� הוא פרשני

חוקתית שמטרתה איזו� בי� �לא כ� כאשר זכות חוקתית מתנגשת ע� נורמה תת. 122ההגבלה
  123.במסגרתה של פסקת ההגבלה, חוקתית�התנגשות זו נפתרת ברמה התת. זכויות חוקתיות

  התאמת� של נוסחאות האיזו� ההלכתיות לאיזו� העקרוני שבפסקת ההגבלה) גג(

  אופקי לאיזו� אנכיההבחנה בי� איזו� ) 1(

הטע� לכ� . ההבחנה ההלכתית בי� איזו� אופקי לאיזו� אנכי מאבדת מקצת מחשיבותה

 וא� המידתיות במוב� הצר חלה על שני –הוא שפסקת ההגבלה חלה על שני המצבי� 

נית� להצביע על שני ענייני� שבה� יש ייחוד לאיזו� העקרוני כששתי , ע� זאת. המצבי�

העובדה שמטרת החוק , ¯‡˘È˙): איזו� אופקי(ת על שתי כפות המאזניי� זכויות אד� מונחו

היא הגנה על זכות חוקתית או קידו� שלה מקיימת כשלעצמה את מבח� הס� של המטרה 

יש , כאשר מטרתו של החוק הפוגע היא הגשמה של טובת הכלל,  לעומת זאת124.הראויה

לא כל טובת כלל . הראויה לבחו� א� טובת כלל זו עוברת את מבחני הס� של המטרה

כאשר יש זכויות חוקתיות על שתי כפות , ˘�È˙. 125מצדיקה פגיעה בזכות חוקתית

לעתי� יש לאז� בי� חובתו של המחוקק לא לפגוע בזכות האחת לבי� חובתו להג� , המאזניי�

.  המחוקק משני צדי האיזו� מונחת על הכ� חובתו של126.על הזכות האחרת או לקד� אותה

יש לאז� בי� חובתו ,  מונחת זכות חוקתית ובאחר טובת הכללכאשר בצד אחד, אתלעומת ז

על פי גישה . של המחוקק לא לפגוע בזכות החוקתית לבי� סמכותו להגשי� את טובת הכלל

הגשמה של טובת הכלל היא סמכות של המחוקק א� אינה בהכרח חובה חוקתית , זו

שמה של טובת הכלל היא ג� זכות  היא תיהפ� לחובה חוקתית במצב שבו הג127.שלו

  .חוקתית של הפרט

 

 .98' ראו לעיל עמ   122
 ,פורס� בנבו (‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰"Ú· "� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ" �10203/03 "בגראו    123

 ובמיוחד –ההגבלה דרישותיה של פיסקת : " לפסק דינה של הנשיאה ביניש7' פס, )20.8.2008
 עשויות בנסיבות מתאימות להיות לעזר א� כאשר –דרישות התכלית הראויה והמידתיות 

נוטה אני לדעה כי מבחני פסקת ההגבלה . מדובר באיזו
 אופקי בי
 שתי זכויות אד� מתחרות
א� כי דר� הפעלת� , מעמד�יכולי� לשמש לצור� עריכת איזוני� אופקיי� בי
 זכויות שוות

משקל� , ומ� של מבחני� אלה עשויי� להשתנות בהתא� לסוג הערכי� המתנגשי�וייש
, Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁראו ג� פרשת ". מהות האיזו
 ביניה� ומכלול נסיבות העניי
, היחסי

 .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ47�46' פס, 56ש "לעיל ה
  .323'  ועמ306' ראו לעיל עמ   124
 .327' ראו לעיל עמ   125
  .513' ו לעיל עמרא   126
   .168' בעמ, 24ש "לעיל ה, Riversראו    127
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ההבחנה העקרונית בי� חוק שנועד להג� על זכות הפרט לבי� חוק שנועד , הנה כי כ�

ג� א� עומע� .  בעינה עומדת– בי� איזו� אופקי לאיזו� אנכי –להגשי� את טובת הכלל 

או (לטובת הכלל לעתי� ההבחנה בי� זכות הפרט , אמת. זוהרה יש לה השלכות משפטיות

בעיקר כ� לאור הגברת המגמה להכיר בכמה ענייני� השייכי� . אינה קלה) אינטרס הכלל

חר� קשיי� אלה יש שוני מהותי בי� הגשמה של טובת הכלל . לטובת הכלל כזכויות הפרט

מניעת , למשל, כ�). שהיא חובת המדינה(לבי� הגנה על זכות אד� ) שהיא מסמכות המדינה(

מניעת פגיעה בחופש הדת היא עניי� לזכות ; ות דתיי� היא עניי� לטובת הכללפגיעה ברגש

במצב דברי� . לעתי� נית� לראות אותו עניי� כשיי� ה� לטובת הכלל וה� לזכות הפרט. הפרט

   128.זה יש לשאו� לפתרו� המתיישב ע� שתי נוסחאות האיזו�

  התאמות לעניי� איזו� אופקי) 2(

שהזכויות , לעניי� האיזו� האופקי, יצאו מתו� הנחהנוסחאות האיזו� ההלכתיות 

זו ג� הנחתו של המשפט הגרמני . המתנגשות ה� במעמד נורמטיבי זהה ושחשיבות� זהה

. praktishe Konkordanze(129(במסגרת הדוקטרינה של ההשלמה או ההתאמה הפרקטית 

ת בעלות חשיבות  זכויות במעמד נורמטיבי שווה יכולות להיו130.הנחה זו אינה נכונה תמיד

יש לתת , שעה ששתי זכויות חוקתיות מתנגשות, בפיתוח נוסחאות האיזו� העקרוניות. שונה

יש להתחשב במידת הנחיצות או , למשל, כ�. ביטוי להבדלי� בחשיבות� של הזכויות

. הדחיפות בהגנה על זכות חוקתית אחת לעומת הנזק הנגר� לזכות חוקתית חשובה ממנה

חשיבות �ביא בחשבו� את ההיק� של הפגיעות בזכויות חוקתיות שוותיש לה: זאת ועוד

החשיבות הכרוכה , כאשר מדובר בזכות חוקתית שנפגעה רבות בעבר. המתנגשות זו בזו

במניעת פגיעה קטנה בה יכולה להיות רבה יותר ממניעת פגיעה בהיק� דומה בזכות חוקתית 

 ה� לעניי� – במסגרת האיזו� האופקי למותר לציי� כי. שההגבלות עליה בעבר היו מעטות

 יש להתחשב בהסתברות –חשיבות וה� לעניי� זכויות ברמות חשיבות שונות �זכויות שוות

הגשמתה של ההגנה על זכות חוקתית אחת ושל הסתברות הגשמתה של הפגיעה בזכות 

  . אחרת

  התאמות לעניי� האיזו� האנכי) 3(

לא תמיד שיקפה רמת הפשטה . שטה גבוההנוסחאות האיזו� האנכיות הופעלו ברמת הפ

זו במלואה את השיקולי� המונחי� ביסודה של הזכות הנפגעת וביסוד הטעמי� המצדיקי� 

 

  .276' בעמ, 110ש "לעיל ה, ‚È¯‡ ¯Â‰ראו פרשת    128
  .453' ראו לעיל עמ   129
 .325' ראו לעיל עמ   130
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נתפס חופש הביטוי ברמת הפשטה גבוהה בלא שנערכו במסגרתו , למשל,  כ�131.פגיעה בה

) prior restraint(לא הרי הגבלה מראש : הבחנות המשקפות את מורכבותו של חופש זה

לא הרי נזק ודאי כהרי נזק ; לא הרי נזק מקי� לזכות זו כהרי נזק שולי; כהגבלה בדיעבד

רמת הפשטה גבוהה זו פעלה ג� לעניי� טובת הכלל שהצדיקה את . שרמת הסתברותו רחוקה

נקבע כי נית� לפגוע בחופש הביטוי כדי להג� על , למשל, כ�. הפגיעה בחופש הביטוי

נדרשת בחינה מחודשת של ,  אכ�132.ר זה ניתנה הגדרה רחבה מדילדיבו". הסדר הציבורי"

המידה לבחינה זו ה� הטעמי� המונחי� ביסוד הזכות �אמת. נוסחאות האיזו� ההלכתיות

מידה זו יהיה מקו� לקבוע נוסחאות � על פי אמת133.הנפגעת וביסודו של הצידוק לפגוע בה

כות ואת הטעמי� המצדיקי� פגיעה איזו� עקרוניות שישקפו את הטעמי� המונחי� ביסוד הז

שכ� הדבר ישיג , אי� להירתע מכ�. הדבר עשוי להגדיל את מספר� של נוסחאות האיזו�. בה

  . בצורה שלמה יותר את ההגנה הראויה על הזכות החוקתית ועל טובת הכלל ג� יחד

  שמירה על מרכיבי המידתיות. ו

צור� , קשר רציונלי, ראויהמטרה : המידתיות מורכבת מארבעה מרכיבי� ומה� בלבד

 ובעיקר הבניה של –יתרונותיה של המידתיות על החלופות לה . ומידתיות במוב� הצר

על הימנעות מהשמטת אחד ;  מבוססי� על שמירה קפדנית של מרכיבי� אלה–שיקול הדעת 

כפי , קיי� חשש כי מסגרת מובנית זו תיפר�. מה� ועל הימנעות מתוספת מרכיבי� אחרי�

  : אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(36 בהוראת סעי� שאירע

 “The rights in the Bill of Rights may be limited only in terms of law of 

general application to the extent that the limitation is reasonable and 

justifiable in an open and democratic society based on human dignity, 

equality and freedom, taking into account all relevant factors, including  

(a) the nature of the right; 

(b) the importance of the purpose of the limitation; 

(c) the nature and extent of the limitation;  

(d) the relation between the limitation and its purpose; and  

 

על חופש הביטוי " מרדכי קרמניצר וליאת לבנו
 ראו ג�. 145' עמב ,96 ש"לעיל ה, ראו שגב   131
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 ברק

 . 146' עמב ,ש�, ראו שגב   132
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(e) less restrictive means to achieve the purpose.” 

היא . הוראה זו כוללת את ארבעת מרכיבי המידתיות א� היא אינה רואה בה� רשימה סגורה

בכ� נפרצת המסגרת של . נוספי�) relevant factors(מאפשרת התחשבות בגורמי� רלוונטיי� 

יש לקוות כי שיטות משפט . נה על מתחריה נפגעאופייה המובנה משתבש ויתרו, המידתיות

 לא תאמצנה –מידה לפגיעה כדי� בזכות חוקתית � שהמידתיות משמשת בה� אמת–אחרות 

  . 134מידתיותגישה לא מובנית זו ורכיבי ה

 

�מ(עדיפה פסקת ההגבלה שבחוקה הזמנית , י
 האופי המובנה של המידתיותינראה לי כי לענ   134
1993) ( �  ). 33סעי
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  36)3(  237)64( ,264 ,333)213(, 450)135(  
  36)4(  591)7(  

  
  החוקה של תורכיה

  )4(591, )15(264, )65(237, )107(189  )2001תיקו�  (13  
  

  רטר הקנדי בדבר זכויות וחירויות'הצ
  49 ,49)30( ,70 ,70)7( ,134)6( ,135 ,187 ,189 ,189)104( ,202 ,220,  

 237 ,237)66( ,238 ,243 ,246 ,266 ,266)13( ,272 ,296 ,318 ,346 ,537  
  1  49)31( ,170)5( ,187)97( ,193)123( ,194)130( ,213,  

220)246( ,238 ,272)45( ,318)126( ,346)286( ,537 ,538  
  2  537  
  5  243)101(  
  7  86)90(  
  24  238)69(   
  32  137)22(  
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  33  215)224(  
  52)1(  238)68( ,569)70(  

 
Basic Law of the Hong Kong Special Administrative Region of the People’s Republic of 

China § 39 248(130) 

  חקיקה זרה

Army and Air Force Acts, 1955 (Eng.) 421(16) 
 
Charter of Human Rights and Responsibilities Act (2006) (Vic) 191(116), 

201(162), 245, 245(111) 
Criminal Justice and Public Order Act, 1994, § 146(4) (Eng.) 421(17) 
 
Health Disciplines Act, R.R.O. 1980, ss. 37 421, 421(15) 
 
Human Rights Act (1998) 
  203, 204, 242, 242(93), 429(57), 540 
 2(1)(a) 92(108) 
 3(1) 203(168) 
 3(2)(b) 203(169) 
 4 242(94) 
 4(2) 191(115), 196(138), 203(170) 
 
Human Rights Act (2004) 246

  

 
New Zealand Bill of Rights Act 1990 No 109  

    201 ,201)162( ,243 ,243)100( ,538 ,538)56(  
  4  202 ,244  
  5  202)164( ,538  
  6  203)166(  

  מקורות המשפט העברי

  )277(343  18ויקרא יט 
  )278(343  18דברי� ו 

  )4(225  א, שבת לא, בבלי
  )277(343  א"מ', נדרי� ט, ושלמייר

 



  

 מפתח פסיקה

  ))בסוגריי�(ההפניה היא לעמוד ולהערת שוליי� (
  

  פסיקה ישראלית
‡  

� Ì‚È„Ó Â·‡ 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ ,14(172  )15.4.2007,  בנבופורס� (�2887/04 "בג(,  
374)3( ,379)37( ,383)56( ,391)1( ,419)4( ,423)24(,  

 424)32( ,430)61( ,444)119( ,447)124(  
� ‰ÓÁ¯ Â·‡ 'È‡·ˆ‰ ËÈÏ˜¯Ù‰È˘‡¯‰  ,28(461  )1.7.2009,  בנבופורס� (�7195/08 "בג(  

Â·‡ -� ‡¯ÈˆÁ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰,�507/81 " בג,   
  )77(638 ,)182(205  )1981 (561) 4(ד לה"פ

� Ï‡È·‡ '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘,37(150  )1991 (581) 4(ד מה" פ,�333/85 " בג(,  
205)180( ,206)184( ,638)79(  

� È�·‡ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯,129(194, )4(70  )1998 (206) 5(ד נב" פ,�1384/98 " בג(  
 ˙„Â‚‡"Ï‡ ˘�È‡-‡¯ÒÂ‡ "� '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯Ó˘Â ‰„Â‰È ¯ÂÊ‡· Ï, �660/88 "בג,   

  )4(456   )1989 (678, 673) 3(ד מג"פ
� ı¯‡ Í¯„ ˙„Â‚‡ '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯,72(182   )1981 (1) 4(ד לה" פ,�246/81 " בג(  
� ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,17(73  )2004 (503) 3(ד נח" פ,�4128/02 "בג(,  

 517)29( ,521)52(  
Ú· Ï‡¯˘È· ‰Ë¯Ò‰ È�ÙÏÂ‡"� Ó 'È¯‚ ,640  )1962 (2407) 4(ד טז"פ, �243/62 "בג,  

 640)92( ,640)93( 
Ú· ‡˘ÓÂ ÏÎÈÓ ˙ÂÈ�Â‡"� Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘, 76(637  )1957 (1490ד יא " פ,�125/57 "בג(  

� ÔÂ¯Â‡ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ,14(171   )2002 (665, 640) 3(ד נו" פ,�1030/99 " בג(,  
 302)31( ,320)139( ,368)375( ,373)3( ,374)7(,  

374)8( ,377)24( ,391)1( ,419)4( ,423)24(  
� È¯Ë‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,52(521, )28(517  )1.3.1994,  בנבופורס� (,�161/94 " בג( 

� Ï‡¯˘È· ÌÈ˜�·‰ „Â‚È‡ '˙¯Â˘˜˙‰ ¯˘ ,  
  )203(506  )25.3.2007,  בנבופורס�( �956/06 "בג

� Ï‡¯˘È· ÌÈÈÓÂÈ‰ ÌÈ�Â˙ÈÚ‰ „Â‚È‡ '˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘, 757/84 �"בג,   
  )90(161  )1987 (337) 4(ד מא"פ

� ÔÂÒ˜ÊÈ‡ '˙Â‚ÏÙÓ‰ Ì˘¯,103(313  )1996 (549, 529) 2(ד נ" פ,2316/96א " רע(  
� ‚¯·�ÊÈÈ‡ 'ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ ¯˘,91(282  )1993 (229) 2(ד מז" פ,�6163/92 " בג(,  

282)93( ,460)28( ,461)31( ,481)76(  
Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ÔÂÏÈÈ‡"� Ó '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯,76(637   )1989( 701) 1(ד מג" פ,�896/87 " בג(  

� ¯Â„�È‡ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯, 1(391  )2003 (164, 157) 2(ד נז" פ,�6226/01 "בג(,  
 423)26( ,442)103( ,444)119( ,458)9(  

� ¯Â„�È‡ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯,261(341  )1991 (683) 4(ד מה" פ,�953/89 " בג( ,  
Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ¯ÈÂ‡ È·È˙� ÏÚ Ï‡"� Ó '˙Â¯ÈÈ˙‰ ¯˘ ,�900/06 "בג   

  )116(488  )22.8.2006,  בנבופורס�(
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� È„ÈÏ‡ÂÏ‡ '¯ÙÎ‰ ÁÂ˙ÈÙÂ ˙Â‡Ï˜Á‰ ¯˘ ,�1953/09 "בג   
 )209(508, )40(140, )35(139, )32(138  )8.7.2009,  בנבופורס�(

� È�ÂÏ‡ 'Ú· ˙·Â¯Ú˙ È�ÂÎÓ ÏË „�Ê"Ó ,29(517   )2003( 577) 3(ד נז" פ,3553/00א "ע(  
� Â‰ÈÏ‡'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ  ,49(536  )21.5.2008,  בנבופורס� (8035/07 �"בג(  

� È�„ÓÏ‡ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘, 106(614, )198(330  )2002 (30) 3(ד נו" פ,�3451/02 "גב(  
Ï‡-Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ¯ÈÂÂ‡ È·È˙� ÏÚ"� Ó 'ıÈ·ÂÏÈ�„,�721/94 " בג,   

  )54(79   )1994 (749) 5(ד מח"פ
� ÔÈ¯ÓÚÏ‡ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"‰ÊÚ ˙ÚÂˆ¯· Ï ,�2722/92 "בג ,  

 )339(358  )1992 (705, 693) 3( מוד"פ
� È‡¯Ï‡ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘,71(182  )1996 (18) 2(ד נ" פ,�2757/96 " בג(

    
‰�ÂÓ‡ ,� ˙ÈÓÂ‡Ï ˙È˙„‰ ‰˘È‡‰ ˙ÚÂ�˙ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ ,Ë¯ÓÏÂ‡ „Â‰‡ ¯Ó ,5853/07 �"בג 

  )47(464, )28(461  )6.12.2007,  בנבופורס�(
 È˙ÈÓ‡–� ˙Â„ÈÓ‰ ¯‰ÂËÂ ÔÈ˜˙ Ï‰�ÈÓ ÔÚÓÏ ÌÈÁ¯Ê‡ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,�4267/93 " בג, 

  )98(484, )28(461, )181(259   )1993 (464, 441) 5(ד מז"פ
� ˙¯Ù‡ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó· ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ì˘¯Ó ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰ ,�693/91 "בג ,  

  )99(575, )87(483, )86(483, )76(481, )58(127   )1993( 794) 1(ד מז"פ
� È˙¯Ù‡ '„ÏÙËÒÂ‡, 59(154  )1992 (501 )3(ד מו" פ,�5537/91 "בג(  

� „Â¯ÏÒ˜‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,56(477  )2005 (614, 607) 2(ד ס" פ,8390/01ח " מ(  
Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡ Ï‡¯˘È· ˙ÂÙÂÚ‰ ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ,בג " �

  )203(506  )2004 (61, 14) 2(ד נט" פ,4885/03
Ú· Ï‡¯˘È· ˙Â¯ÈÙ‰ ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ,1993 (387) 3(ד מז" פ,�3627/92 " בג( 

  337)235(  
� „¯‡ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ, 64(430  )1996 (586, 573) 1(ד נ" פ,7157/95 �"בג(  

È¯�·‡ ‰È¯‡ � '‡¯ÈÙ˘ Ì‰¯·‡ ,38(50  )1989 (840) 3(ד מג" פ,214/89א "ע(  
� ÍÈÏ¯‡ '·˘ÂÈ-˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯,2600/99ב " ע,   

  )190(330   )1999 (38) 3(ד נג"פ
˘‡"„ ,� ‰¯Â·Á˙Ï È�ÓÊ ÊÎ¯Ó 'ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰, 2(467  )1954 (819, 785ד ח " פ,53/54פ "ע(  

� ¯Î˘‡ 'ÒÓÈÈ‰, 29(148   )1994 (659, 641) 3(מחד "פ ,1137/93א "ע(  
  
·  

� ÈÏ·· 'ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,86(483  )1994 (247, 221) 2(ד מח"פ, �1000/92 "בג(
    

¯ˆÂ· � ' ˙ÈÓÂ˜Ó ‰ˆÚÂÓ"ÌÈ·ÎÓ-˙ÂÚ¯", 225(335  ). 1996 (27, 19) 1(ד נ" פ,�7081/93 "בג(  
� Ô‡˜¯Â· '¯ˆÂ‡‰ ¯˘, 77(638  )1978 (800) 2(ד לב" פ,114/78 �"בג(  

Ê·'� Â�¯ '‰¯Ë˘Ó‰ ¯˘,179(205  )1949 (80ד ב " פ,�1/49 " בג(,  
 208)196( ,637)76(  ,638)82(  

� ÔÂËÈ· '˘È ı¯‡· ˙ÈÏÏÎ‰ ˙ÈÙÂ˙È˘‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙¯·ÁÚ· Ï‡¯"Ó ,718/07א "ע   
  )278(343  )6.10.2008,  בנבופורס�(
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� È¯Î· 'ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰,�316/03 " בג,   
  ,)26(423, )33(398, )3(373, )264(�341)261(341  )2003 (249) 1(ד נח"פ

431)66( ,442)103( ,444)115( ,458)9( ,645)110(  
� ¯È·‚ Ô· '¯�˜�„ ,32(518, )48(78   )12.11.2006 ,פורס� בנבו (10520/03א "רע(  
� ˜ÁˆÈ Ô· 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘,4(456   )1986 (511, 505) 4(ד מ" פ,�233/86 " בג(  

� ‰ÈÈËÚ Ô· 'Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘,3(170  )1995 (1) 5(ד מט" פ,�3477/95 " בג(,  
171)14( ,260)191( ,278)66( ,374)4( ,375)9( ,375)10(,  

 391)1( ,423)24( ,456)6( ,464)52( ,509)213(  
� ÌÂÏ˘ Ô· '˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ,1989 (221) 4(ד מג" פ,2/88ב " ע(  

  310)82(, 330)190(, 638)77(  

Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó,6821/93א " ע,   
  ,)1(133, )126(95, )101(90, )5(70, )44(51 ,)42(50  )1995( 221) 4(מטד "פ

138)32( ,154)55( ,171 ,171)8( ,171)14( ,183 ,183)76(,  

183)77( ,184 ,184)82( ,184)84( ,186 ,186)89( ,210)206(,  

211 ,211)210( ,213 ,213)213( ,214 ,214)217( ,214)219(,  

223)261( ,223)262( ,260)193( ,270)39( ,281)86( ,303)45(,  

320 ,320)131(�320)133( ,320)137( ,352 ,352)321( ,352)322(,  

353 ,353)323( ,366)372( ,367)373( ,374)4( ,378)29( ,391)1(,  

392)2( ,415 ,415)92( ,419)3( ,423)24( ,447)124( ,467)3(,  

469)13( ,471)25( ,478)59( ,478)60( ,479)62( ,482)82( ,484)99(,  

485)100(�485)102( ,495)154( ,496)158( ,500)176( ,506)203(,  

508)212( ,508)213( ,529)1( ,532 ,532)20( ,532)22( ,534)29(�535)37(,  

536 ,537 ,541 ,541)68( ,543 ,544)86( ,544)87( ,544)88( ,546,  

546)92( ,567)65( ,569)72( ,569)74( ,569)75( ,575)99( ,644 ,644)108(  

Ú· ÈÓÂ‡Ï ˜�·"� Ó 'ÔÊÁ,1(391, )210(211  )2003( 385) 5(ד נז" פ,3145/99א " רע(,  
 393)6( ,415)93( ,486)105( ,495)157(  

� ÏÂˆ· 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘,74(637  ) 1965 (349, 337) 1(ד יט" פ,�188/63 " בג(  
� ÔÓ‚¯· '¯ˆÂ‡‰ ¯˘,72(182  )1973 (785) 2(ד כז" פ,�231/73 " בג(  
� ÔÓ‚¯· 'ˆÂ‡‰ ¯˘¯,77(638, )182(205   )1969 (698, 693) 1(ד כג" פ,�98/69 " בג(  

� È˜Ò·Â�Â¯· 'Ï‡¯˘ÈÏ È˘‡¯‰ ·¯‰,77(638, )182(205   )1971 (7) 1(ד כה" פ,10/69נ " ד(  
� ÈÏÈÊ¯· 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ, 122(95, )110(92  505) 3(ד מ" פ,�428/86 "בג(,  

 95)126( ,282)91( ,282)93( ,484)98(  
� „�¯· '˙‰ ¯˘˙¯Â˘˜,235(337  )1993 (152, 143) 3(ד מז" פ,�3472/92 " בג(  

� ÔÈÈË˘�¯· '˘Ó˘ ˙È· ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰,76(637  )1958 (264ד יב " פ,�200/57 " בג(  
� „¯ÂÙÒ¯· 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó,83(310   )1989 (849, 793) 4(ד מג" פ,�265/87 " בג(  

·‡˘� ‰¯ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰,186(329  )2006 (301, 287) 4(ד ס" פ,�11225/03 " בג(  
  
‚  

� ·¯Ù„ÏÂ‚ 'Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ÏÏÎ"Ó ,19(459  )1991 (45) 4(ד מה"פ, 252/86א "ע(,  
 460)22( ,460)28(  
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� ÔÏÂ‚ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˘,32(518, )224(335, )48(78   )1996 (136) 4(ד נ" פ,4463/94א " עע(  
� ‰È¯‡ ¯Â‚ 'È�˘‰ ˙Â˘¯‰È‰ ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ,�1514/01 " בג,   

  )128(648, )119(646, )110(645, )261(341, )125(193, )119(192  )2001 (267) 4(נהד "פ
� ÂÊÓ‚ 'Â‰ÈÚ˘È ,52(521, )29(517  )2001( 360) 3(ד נה"פ, 4905/98א "רע(  
� ¯Â�‚ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰,181(259   )1990 (485) 2(ד מד" פ,�935/89 " בג(,  

 459)20( ,460)28( ,460)28( ,461)30( ,461)31(  
� ˙‡ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,45(426, 426  )1995 (355) 3(ד מט" פ,537/95פ " בש(,  

 427)46( ,640)94(  
� ˙‡ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,188(206  ) 1995 (589) 4(ד מט" פ,2316/95פ " דנ(,  

 222)256( ,223)257( ,305)61( ,332)205(,  
332)208( ,336)226( ,428 ,428)50(  

� ÒÈ�‚ 'ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ „¯˘Ó ,83(482  )2004 (266, 241) 4(ד נט"פ, �9098/01 "בג(  
  
  
„  

� ¯‰‡„ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘, 101(642  )1986 (701 )2(ד מ" פ,�448/85 "גב(  
� ÔÈ¯·Â„ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯˘ ,210(211  )13.6.2006,  בנבופורס� (�2245/06 "בג(  
� ˙‡˜ÈÂ„ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ,61(479, )56(383   )1979 (1) 1(ד לד" פ,�390/79 " בג(  

 ÔÈÈÊÈ„22 –Ú· ÌÈËÈ‰¯ Ò˜ÂÏ„ ˜¯‡˘ "� Ó '˙·˘· ‰„Â·Ú È¯˙È‰ Û�Ú ˘‡¯ , „¯˘Ó ÁÂ˜ÈÙ‰ Û‚‡
‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰,213(213  )2005 (38) 1(ד ס" פ,�5026/04 " בג(,  

215 ,215)221( ,301)30( ,309)80( ,320)136( ,30)138(,  
321)140( ,373)3( ,391)1( ,424)32( ,506)203( ,567)65(  

� ÔÈÈ„ 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ, 55(632, )48(78   )1994 (456) 2(ד מח" פ,2481/93 �"בג(,  
 632)56( ,641 ,641)95( ,641)98( ,641)99(  

ˆ�ÒÈ„'� ˜È '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,103(642  )1963 (181, 169) 1(ד יז"פ, 126/62פ "ע(  
� ÏÂ·Ú„ '‰ÂÂ˜˙ Á˙Ù ˙ÈÈ¯ÈÚ,76(637  )1982 (365) 3( לוד" פ,�237/81 " בג(  

Ú· ·‰Ê ÈÙ„"� Ó '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯, 28(460, )181(259   )1980 (421) 1(ד לה" פ,�389/80 "בג(  
� ‰˜„ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘,181(259  )1976 (94) 2(ד ל" פ,�156/75 " בג(  

  
‰  

� Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ 'ÌÈ�Ù ÔÂÁË·Ï ¯˘‰,�6778/97 " בג,   
  )60(407  )2004( 358) 2(ד נח"פ

� Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ, �6924/98 "בג,   
  )106(314  )2001 (27, 15) 5(ד נה"פ

Ï˙· Í¯Ú ˙Â¯ÈÈ�Ï ‰Ò¯Â·‰-Ú· ·È·‡"� Ó 'Ú· ˙È�¯Â˙‰ ˙Â¯ÙÒ‰ ¯‚‡Ó ÏÂ‰È�"Ó,   
  )59(154   )1997 (485) 5(ד נ" פ,4275/94א "ע

� Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,�2453/06 "בג   
  )235(337   )21.3.2006,  בנבופורס�(

� Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,9198/02 �"בג   
  )203(507  )2.10.2008 , בנבופורס�(
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� Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ,�5100/94 " בג,   
  )106(614, )56(54  )1999( 817) 4(ד נג"פ

·Èˆ‰ „ÚÂ‰� Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ‰ „‚� È¯Â 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,�769/02 "בג   
  ,)166(255, )161(�254)159(254, )157(253  )14.12.2006,  בנבופורס�(

256)170( ,331)198( ,483)86( ,614)106(  
� ÔÓÙÂ‰ 'È·¯ÚÓ‰ Ï˙ÂÎ‰ ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰,254(339   )1994 (265) 2(ד מח" פ,�257/89 " בג(  

� ‚�Â�ÙÂ‰ 'Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ˙,32(138, )18(136  )1996 (57) 3(ד נ" פ,�3434/96 " בג(,  
 138)34( ,182)72( ,183 ,183)78(�183)81( ,486)104( ,486)109(  

� Ë¯ÙÂ‰ 'Ì˘Â „È ,‰¯Â·‚ÏÂ ‰‡Â˘Ï ÔÂ¯ÎÈÊ‰ ˙Â˘¯,�5394/92 " בג,   
  )190(207, )162(101  )1994 (353) 3(ד מח"פ

 ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰'ı¯‡‰'Ú· "� Ó '¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·ÁÏ‡,723/74א " ע,   
  )78(638, )181(205  )1977 (281) 2(ד לא"פ

� ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '‰�‡˙Ó,121(94  )1962( 430ד טז " פ,13/60נ " ד(  

"ÔÂ¯ÏÈ‰ "Ú·"� Ó 'Ì˜ÂÂÈ˘Â ˙Â¯ÈÙ ¯ÂˆÈÏ ‰ˆÚÂÓ,�75/76 " בג,   
  )76(637, )179(205   )1976 (645) 3(ד ל"פ

� ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î, �1661/05 "בג,   
  ,)30(301, )3(295, )222(215, )14(171 ,)44(51, )42(50  )2005 (481) 2(ד נט"פ

302)31( ,320)139( ,330)196( ,353 ,354)326( ,354)327( ,  
373)3( ,380)41( ,380)43( ,380)44( ,383)59( ,383)56(,  

384 ,384)60( ,391)1( ,419)4( ,423)24( ,424)32( ,486)103(,  
487)113( ,495 ,495)155( ,495)157( ,506)203( ,508)209( ,509)213(  

� ÔÈÚ‰ ˘‡¯ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ '˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘,�115/67 " בג,   
  )4(456   )1967 (524) 1(ד כא"פ

� Ë¯Ù‰ ˙�‚‰Ï „˜ÂÓ‰ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"‰„‚· Ï, �3278/02 "בג,   
  )166(255  )2002 (358) 1(נזד "פ

"ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰"Ú· "� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,�10203/03 "בג   
  ,)32(49, )14(44, )11(44, )8(44, )5(43  )20.8.2008 ,פורס� בנבו(

51)42( ,51)44( ,57)65( ,69)1( ,104)172( ,138)32( ,148)29(,  
151 ,151)44( ,152)49( ,169)2( ,172)14( ,282)93( ,373)2(,  

392)1( ,393)9( ,422)20( ,424)29( ,426)43( ,432)72(,  
447)124( ,458)9( ,507)203( ,518)32( ,647)123(  

 È„Â‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Ó‰–� Ï‡¯˘È· ˙Ó„˜˙Ó ˙Â„‰ÈÏ ‰ÚÂ�˙‰  'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,  
 )80(638  )27.7.2008,  בנבופורס� (�4805/07 "בג

Ú· ÍÓˆÚ· ˙‡Ê ‰˘Ú ÔÓÈ„�‰"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,10687/02פ " רע,   
  )80(309  )2003 (1) 3(ד נז"פ

� ÌÈÈ˜ÒÚ ÌÈÏ·‚‰Ï ˙Â˘¯‰ '¯Â„- Ï‡¯˘È· ‰È‚¯�‡ ÔÂÏ‡)1988 (Ú·"Ó ,  
  )31(461  )6.12.2006,  בנבופורס�( 3398/06א "ע

� Ï‡¯˘È· ÁÂËÈ· È�ÎÂÒ ˙Â„Á‡˙‰ 'ÁÂËÈ·‰ ÏÚ Á˜ÙÓ‰, �19/64 "בג,   
  )40(50  )1964 (506) 3(ד יח"פ

 ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ Ï‡¯˘È·� '˙Ò�Î‰, 11.5.2006 ,בנבופורס�  (�6427/02 "בג(  
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    46)21(, 51)44( ,56)63( ,56)64( ,70)4( ,76)38( ,78)47( ,79)54(,  
171)10( ,171)14(, 172)15( ,215)222( ,300)24( ,301)30(,  
301)31( ,320)135( ,326)161( ,354 ,354)328( ,354)329(,  

374)3( ,376)19( ,377)21( ,377)23( ,382)46( ,382)50( ,383)54(,  
 384)61(, 385)64( ,385)65( ,385)67(�386)70( ,391)1( ,419)4(,  

422)21( ,423)24( ,424)32( ,444)119( ,458)9( ,485)102(,  
486)103( ,495)154( ,506)203( ,509)213( ,568)65(  

� Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ '‰ÈÈ�·ÏÂ ÔÂ�Î˙Ï ˙Èˆ¯‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ,ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó, 
  )56(383   )1991 (678) 3(מהד " פ,2324/91 �"בג

� Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯,�1993/03 " בג,   
  ,)41(474, )28(461, )93(282  )2003 (817) 6(ד נז"פ

474)45( ,475)47( ,484)98( ,486)107( ,487)111( ,536)50( ,537)51(  
� ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ,�3094/93 " בג,   

  )98(484  )1993 (404) 5(ד מז"פ
  
Â  

� ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘, 274(343  )1993 (812) 2(ד מז" פ,5688/92 �"בג(  
� ¯�ÏÂ '˙ÈÏ‡¯˘È‰ ‰„Â·Ú‰ ˙‚ÏÙÓ ˘‡¯ ·˘ÂÈ,�5364/94 " בג,   
  )82(482, )46(457, )37(473, )35(473, )29(472  )1995 (758) 1(ד מט"פ

� ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ' „ÓÁ‡È·ÈË,11280/02ב " א,   
  ,)43(303, )35(302, )39(270, )73(182  )2003 (1) 4(ד נז"פ

311)86( ,315)112( ,329)186( ,330)190(  
� Ï‡¯˘È· ÌÈ·¯Ú‰ È�ÈÈ�ÚÏ ‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,�11163/03 "בג 

  )116(487, )34(473, )87(281, )29(148, )19(146  )27.2.2006, פורס� בנבו(
Ú· ÌÈÁ¯Ù ‡ÂˆÈÂ ÏÂ„È‚Ï ‰¯·Á ÌÈ„¯Â"� Ó 'Ú· ÌÈÁ¯Ù ¯ÂˆÈÈ"Ó,626) 4(ד לט" פ,�189/85 " בג 

)1985(   637)76(  
  
Ê  
"ÔÂÏÂ·Ê "� ÌÈ È„¯ÂÈ ˙„Â‚‡ 'ÍÏÓ,177(205  )1949 (464ד ב " פ,61/48א " ע(  

� ÈÏÈÂÂÊ '˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ, 869/92 �"בג,   
  )86(483  )1992 (692) 2(ד מו"פ
� ÂÈÊ '·È·‡ Ï˙ Ï˘ È�Â¯ÈÚ‰ ¯ÂÊ‡‰ ÏÚ ÏÚÂÙ· ‰�ÂÓÓ‰,73(637 )1948 (85ד א " פ,�10/49 " בג(  

� ‡˜¯Ê 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰,12(531  )1950 (504ד ד " פ,28/49פ " ע( 
  
Á  

� ‚¯·„�Ê ¯ÊÚÈÏ‡ ˙Ò�Î‰ ¯·Á '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯,47(52   )1996 (793) 2(ד נ" פ,�4562/92 " בג(  

ÂÏÙ ‰¯·Á� ˙È� 'ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó, 56(383   )1980 (706) 3(ד לד" פ,492/79 �"בג(  
˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˜, 294/91א "ע,   

  )274(343, )259(340, )248(339, )98(163, )2(27  )1992 (464) 2(ד מו"פ
Ú· ˜¯‡·ÂÓÏ‡ ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á"� Ó 'Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á ˙¯·Á ,בנבו פורס�( �4638/07 "בג ,
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29.10.2007(  335)224( ,341)261( ,402 ,402)44( ,402)45( ,634)61(  
‡· ÈÓÏÒÂÓ‰ ˘„˜‰‰ ÈÒÎ� ÁÂ˙ÈÙÏ ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á"Ú· È"� Ó' Simon Wiesenthal Center 

Museum Corp ,15(172, )14(172  )29.10.2008,  בנבופורס� (�52/06 "בג(,  
211)210( ,301)30( ,341)261( ,343)274(,  
373)2( ,392)1( ,419)3( ,422)20( ,458)9(  

Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á"� Ó ' ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰'ı¯‡‰ 'Ú·"Ó ,9/77נ "ד ,  
  )61(634, )62(430  )1978 (337) 3(ד לב"פ

Ú· ÌÏÈÙ Ô˘ÈÈËÒ ˙¯·Á"� Ó 'ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,�4804/94 "בג,   
  )261(341   )1997 (661) 5(ד נ"פ

 ˙¯·Á ÌÚ‰ ÏÂ˜Ú·" Ó� '¯˘-ÌÈ�Ù‰, 56(38, 38  )1953 (871ד ז " פ,73/53 �"בג(,  
 99)153( ,100 ,100)157( ,205)181( ,266)10( ,268)31( ,331)203(,  

358)339( ,444)113( ,444)114( ,456)4( ,634 ,634)60( ,637,  
637)72( ,638 ,638)78( ,639)84(�639)90( ,640 ,641  

"Ï‡¯˘È ˙�È„ÓÏ ‰˜ÂÁ "� '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,84(482  )1991 (197, 191) 1(ד מו" פ,�637/89 "בג( 
� ·¯ÂÁ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘,10(296, )14(171  )1997 (1) 4(ד נא" פ,�5016/96 " בג(,  

301)30( ,309)80( ,316 ,316)117(�316)119( ,339)252(,  
340)257( ,340)258( ,340)260( ,341)261( ,343)276(,  
353)325( ,373)3( ,378)29( ,391)1( ,392)5( ,423)24(,  
431)67( ,442 ,442)103( ,572 ,572)86( ,572)91( ,573,  

581)28( ,645)110( ,645)112(  
� Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,44(51  )19.11.2009, פורס� בנבו (�2605/05 "בג(,  

172)14(, 178)50( ,180)64( ,211)210( ,213)213(,  
304)48( ,304)49 ( ,320)134( ,337)234(, 373)2( ,392)1(,  

392)3( ,396)24( ,420)5( ,426)43( ,431)68( ,431)69(,  
436)80( ,507)204( ,508)209( ,633)56(�633)58(,  

645)110( ,646)117( ,647)123(  
� ÌÎÁ ' ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ˜"È·ÎÓ",70(82, )69(82  )1998( 638) 2(ד נב" פ,3622/96א " ע(,  

82)72( ,83)76(, 126)50(, 126)53( 
� „ÓÁ ' ˙�È„ÓÏ‡¯˘È, 28(460  )2004 (498) 2(ד נח" פ,5604/94א "ע(  

� ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ‰ÚÂ�˙‰ ˙Â¯Á '˙Ò�ÎÏ ˙Â¯ÈÁ·Ï ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ‰„ÚÂ‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ,�212/03 " בג,   
  )261(341, )211(212, )52(178, )48(52  )2003 (750) 1(ד נז"פ

  
Ë  

� ÌÈÈ·˘ÂË 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,110(315  )31.5.2004,  בנבופורס� (�2597/99 "בג(  
Ï„Â¯Ë� ¯ 'ÔÂ¯˘‰ ˙Ó¯ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ˘‡¯, 1987 (694) 1(ד מא" פ,�868/86 "בג( 

  637)76(  
� ÈÏÈ·˘È�Â¯Ë '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó ,235(337   )19.7.2007,  בנבופורס� (�4004/07 "בג(  

  
È  

� ÔÈÒ‡È '˙Â‚ÏÙÓ‰ Ì˘¯,186(329  )1996 (45) 2(ד נ" פ,7504/95א " רע(  
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Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È"Óנ  'ÒÂ‡¯˜ ,143(98  )1998( 1) 3(ד נב"פ, 7325/95א "דנ(  
� ‰„Â‰È '‰·Â˘˙ ,29(517   )2003 (214) 1(ד נח" פ,5368/01א "רע(  

� ÛÂÙÈÒÂÈ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰,81(638  )1951 (481) 1(ד ה" פ,�112/50 " בג(  
 ·‰Ê ÈÂÂ˜ Ë�Â¯ÂÈ)1992 (Ú·"� Ó '˙¯Â˘˜˙‰ ˙¯˘,�987/94 " בג,   

  )1(391, )191(260, )14(171  )1994 (412) 5(ד מח"פ
� ıÈ·Â�È 'ÔÂ¯˘‰ ˙Ó¯ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ˘‡¯,76(637  )1987 (309) 4(ד מא" פ,�809/86 " בג(  
� È·˜ÚÈ 'È·˜ÚÈ,76(83  )1995 (529) 3(ד מט" פ,1915/91א " ע(  

Ú· È¯Â·˙ ‰¯Â‡ÙÈ"� Ó 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰,�4644/00 " בג,   
  )9(458, )103(442, )26(423, )75(387, )3(373  )2000 (178) 4(ד נד"פ

� ¯Â„¯È '˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ,1/65ב " ע,   
  )61(567, )189(330, )186(329, )180(328  )1965 (365) 3(ד יט"פ

� ÈÏ‡¯˘È '˙Â‡È¯·‰ ÏÒ ˙·Á¯‰Ï ‰„ÚÂ‰ ,235(337   )11.6.2006,  בנבופורס� (�2974/06 "בג(  
 „˙È–ÓÒ˙ È„ÏÈÏ ÌÈ¯Â‰ ˙˙ÂÓÚ � ÔÂ‡„ ˙�Â 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó,�2599/00 " בג,   

  )80(638  )2002 (834) 5(ד נו"פ
  
Î  

� Ô‰Î '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ,72(182   )1992 (319) 4(ד מו" פ,�2060/91 " בג(  
‡�‰Î � '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ Ï˘ Ï‰�Ó‰ „ÚÂÂ‰ ,35(49  )1987 (255) 3(ד מא" פ,�399/85 "בג(,  

 49)36( ,332)210( ,339)247( ,482)84( ,483)86( ,483)91(  
� È¯ÂÎ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘,4(456  )1965 (322) 2(ד יט" פ,�14/65 " בג(  

Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ÏÏÎ"� Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,�726/94 "בג ,  
  )209(211, )54(79   )1994( 441) 5(ד מח"פ

  
Ï  

� ¯Â‡Ï '˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰,�14/86 " בג,   
  ,)204(331, )181(205, )156(99, )142(98  )1987( 421) 1(ד מא"פ

332)207( ,428)51( ,430)64( ,456)4( ,638)78(  
� ˙�·Ï 'ËÙ˘ÓÂ ˜ÂÁ ‰˜ÂÁ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ,�9070/00 " בג,   
  )106(486, )41(474   )2001 (800) 4(ד נה"פ

� ÔÂÊÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,235(337  )28.7.2008,  בנבופורס� (3071/05 �"בג(  
� ÔÂÊÂÏ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó ,59(154   )24.7.2008,  בנבופורס�( �9187/07 "עע(,  

374)3( ,392)1( ,419)4(  
� ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ,325(354, )30(301  )2005 (889, 876) 2(ד נט" פ,�6893/05 " בג(,  

 374)4( ,391)1(, 412)81( ,412)82(, 442)103( ,457)8(  
� ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,1(392  )3.3.2009,  בנבופורס� (�1662/05 "בג(  
� ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó Ï˘ ÈÓÂ¯„‰ ÊÂÁÓ‰ „˜ÙÓ ,�153/83 "בג ,  

 )78(638, )61(634, )56(632, )54(632, 632  )1984 (393) 2(ד לח"פ
È˜Ò·ÙÈÏ-� ÈÙÈÏ‰ 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘,76(637, )35(149  )1973 (719) 1(ד כז" פ,�144/72 " בג(  

� ıÈ˘ÙÈÏ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘, 54(79   )2005 (258) 5(נטד "פ ,�6758/01 "בג(  
� ÔÓˆÈÏ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,22(146, )21(146  )2004 (577) 1(ד נט"פ, �5131/03 "בג(  
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� ÌÏ 'Î�Ó"Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó Ï,�5936/97 " בג,   
  )213(509, )42(151, )40(140, )39(140, )37(139  )1999 (673) 4(ד נג"פ

� ÔÂÒ¯ÒÏ 'Ú· ÌÈ„·ÂÚ ÔÂÎ˘"Ó ,144(98   )1984( 237) 2(ד לח"פ, 391/80א "ע(  
� ¯Ò˜Ï '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,38(140  )22.3.2009,  בנבופורס� (�6972/07 "בג(  

� ˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï' ¯ˆÂ‡‰ ¯˘,116(93  )1997 (367) 4(ד נא" פ,�1715/97 " בג(,  
171)14( ,182)71( ,374)4( ,387)75( ,391)1( ,392)3( ,394)15(,  

396)25( ,396)26( ,404 ,404)49( ,404)50( ,419)4( ,420)9(,  
423)24( ,422)19( ,442)101( ,442)103( ,447)124( ,485)103(,  

487 ,487)112( ,492)136( ,495)154( ,495)154( ,497)162( ,509)213( ,627)35(  
  
Ó  

� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÒÈÒ˜Â·‡ ,178(205  )1978 (240) 2(ד לב"פ, 71/78ש "ב(  

� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'Ô¯Â‡ ,59(154   )16.3.2006 , בנבופורס� (4614/05 �"עע(  
� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÈÈÏ˜,57(154  )1994 (485) 3(ד מח" פ,1127/93פ " רע(  

Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,� ‰¯Â·Á˙‰ „¯˘Ó 'Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ˙Â˘„Á‰ ˙¯·Á"Ó,   
  )209(332  )2006 (60) 4(ד ס"פ, 6013/04מ "עע

� ıÈ·Â˘·ÂÓ '·˘ÂÈ-˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯,2858/92ב " ע,   
  )190(330   )1992 (541) 3(ד מו"פ

� È˜ËÒÂÓ '‰�È„Ó‰ ˙ÂËÈÏ˜¯Ù,28(461  )2004 (865) 3(ד נח" פ,�3379/03 " בג(  
� Â„È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,116(488  )10.9.2006,  בנבופורס� (�426/05 "בג( 

� ˜È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ,14(171   )2004( 807) 5(ד נח" פ,�2056/04 " בג(,  
 255)164( ,255)165( ,255)166( ,330)195( ,373)3( ,378)29(,  

383)56( ,391)1( ,419)6( ,421)14( ,423)24( ,423)26( ,432)70(,  
435)78( ,435)79( ,444)119( ,458)9( ,505)201( ,506)203(,  

09)213( ,614)106(  
� ÊÙÂÓ '·˘ÂÈ-˙Ò�ÎÏ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯,92/03ב " ע,   
  )66(181, )64(180, 180  )2003 (793) 3(ד נז"פ

� ¯‡¯ÂÓ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È· Ï ,�9593/04 "בג   
  )37(379  )26.6.2006,  בנבופורס�(
ÂÁÓ'� Ï '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,28(461  )18.6.2009,  בנבופורס� (�3421/05 "בג(  

� ·Â¯‰ ‰ËÓ 'Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó ,224(335, )48(78   )12.12.2006 ,פורס� בנבו (�2557/05 "בג(,  
336)229( ,513)6( ,518)32( ,518)33( 

Ú· Ï‡¯ËÈÓ"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î, 227(217, )126(96  )1996( 15) 5(ד נ" פ,�4676/94 "בג(,  
219 ,219)239( ,219)241( ,219)243( ,219)244( ,221)249(  

� È�¯ËÈÓ 'Á˙‰ ¯˘‰¯Â·,179(205, )36(149  )1983( 337) 3(ד לז" פ,�337/81 " בג(,  
 206)184( ,637)76(  

� ¯ÏÈÓ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘,14(171, )46(78  )1995( 94) 4(ד מט" פ,�4541/98 " בג(,  
335)224( ,391)1( ,419)2( ,431)65( ,442)103( ,446)123( ,645)110( ,645)113(  

� ¯ÏÈÓ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘,76(637  )1961 (1989ד טו "פ ,�311/60 " בג(  
� ıÈ·Â˜�ÈÓ '¯�ˆ˘ÈÙ,49(126   )1949 (39ד ב " פ,167/47א " ע( 
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Ú· Ï‡¯˘È È�‡Ó ¯ËÒÈÓ"� Ó 'ÊÈÈ¯ ,29(517   )2004( 934) 3(ד נח"פ ,9136/02א "ע(  
� ¯·�Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,38(535  )1998 (97) 1(ד נב"פ ,�14/98 " בג(  
� ¯Â�Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘,134(320, )30(301  )2004 (729) 1(טד נ" פ,�5578/02 " בג(,  

 335)224( ,391)1( ,486)103( ,506)203( ,508)209( ,517)29(  
� ÌÁ�Ó '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘,31(302, )14(171   )2002 (235) 1(ד נז" פ,�4769/95 " בג(,  

320)134( ,373)3( ,379)36( ,391)1( ,396)28( ,415,  
415)93( ,419)4( ,423)26( ,440)97( ,442)103( ,445)120(,  

457)9( ,486)104( ,486)107( ,506)203( ,508)208( ,509)213(  
ÈÂ�È˘ ˙‚ÏÙÓ-� ÊÎ¯Ó‰ ˙‚ÏÙÓ '˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ˙·˘ÂÈ ,  

  )261(341   )28.6.2006,  בנבופורס� (�2194/06 "בג
� ‰�È¯˜Ó 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘,83(310   )2005 (721) 6(ד נט" פ,�2859/99 " בג(  

� ‰·Ú‡¯Ó ' ˘‡¯Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ, 156(253  )2005 (477) 2(ד ס" פ,�7957/04 "גב(,  
 255)166( ,330)195( ,383)56( ,614)106(  

� ˙ÂÈÏ‚¯Ó 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘,76(637   )1988 (112) 1(ד מב" פ,�338/87 " בג(  
� È„¯Ó '˙Â‡Ï˜Á‰ ¯˘, 236(337   )2001 (540) 4(ד נה" פ,5496/97 �"בג(  

� ÈÓÈ¯Ó 'Ô‚ ˙Ó¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯,76(637   )1984 (545) 1(ד לח" פ,�382/83 " בג(  
� ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Ó '˙Ò�Î‰,109(486, )101(68  )1996 (485) 3(ד נ" פ,�7111/95 " בג(  

� ·Ú¯Ó '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È ¯ÂÊ‡· Ï, �3239/02 "בג,   
  )106(614, )229(336, )194(330, )166(255   )2003 (349) 2(נזד "פ

� Â�‡Èˆ¯Ó ' ¯˘¯ˆÂ‡‰,224(335  )2003 (270) 2(ד נח" פ,�6973/03 " בג(  
� ·‰Ê È˘Ó 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ ,261(341   )27.12.2006,  בנבופורס� (�8988/06 "בג(  

� ‰˘„Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘,�4293/01 " בג   
   )173(105, )172(104, )28(75, )27(75  )24.3.2009,  בנבופורס�(

  
�  

� ˙È·‰ ¯‰ È�Ó‡� 'ÌÈÏ˘Â¯È ·Á¯Ó ˙¯Ë˘Ó „˜ÙÓ, 292/83 �"בג,   
  )81(638  )1984 (449) 2(ד לח"פ
� Â·� '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·,77(638  )1990( 749) 4(ד מד" פ,�104/87 " בג(  

� ˜È·Â� 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰È�˘‰ ˙Â˘¯‰,261(341   )1997 (193) 5(ד נא" פ,�2888/97 " בג(  
� ÛÂ� 'ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó,236(337, )54(79   )1997 (449) 5(ד נ" פ,�205/94 " בג(  
� ·È� '˙È· -‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰,224(335  )2002 (663) 6(ד נו" פ,�6845/00 " בג(  

� ÔÓÈÈ� 'ÂÈ"˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ¯˙Á‡‰ ˙Ò�ÎÏ -‰¯˘Ú,2/84ב " ע,   
  ,)204(210, )30(121, )122(95  )1985 (225) 2(ד לט"פ

312)94( ,313)98( ,328)181( ,330)189(  
� ÔÓÈÈ� 'ÂÈ"˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ¯,1/88ב " ע,   
  )190(330, )88(311, )40(303  )1988 (177) 4(ד מב"פ

� ÌÈÒÈ� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,236(337   )4.9.2006,  בנבופורס� (�2223/04 " בג(  
� Ò˜Ë„Â¯Ó� '¯ÁÒÓ‰Â ‰ÈÈ˘Ú˙‰ „¯˘Ó, 59(154   )1998 (193) 5(ד נג" פ,1477/96 �"בג(  
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Ò  
� ÔÈ˜„ÂÏÂÒ '˘Ó˘ ˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚ,261(341   )2004 (595) 5(ד נח" פ,�953/01 " בג(,  

 645)110( ,645)111(  
� ÔÈ˜ˆÒÂÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,261(341, )253(339  )1998 (307, 289) 3(ד נב" פ,697/98פ " ע(  

 Ì¯‡Ù¯ÙÂÒ)Ï‡¯˘È (Ú·"� Ó 'ÚÓ‰Â ÒÎÓ‰ Ï‰�Ó"Ó,�4140/95 " בג,   
  )31(302  )1999 (49) 1(ד נד"פ

� ‰˜ÓËÒ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘, 83(310, )14(171   )1999 (728) 2(ד נג" פ,�3648/97 "גב(,  
 373)3( ,391)1( ,407)63( ,420)6( ,420)7( ,423)25( ,445 ,445)122( ,456 ,  

456)7( ,464)50( ,473)34( ,482)82( ,482)85( ,506)203(  
� ÛÈÈÒ '˙È˙Ï˘ÓÓ‰ ˙Â�Â˙ÈÚ‰ ˙Î˘Ï,61(407  )2004 (70) 5(ד נח" פ,�5627/02 " בג(  

� Â„‚ÏÈÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,97(67, )95(66  )2002 (529) 5(ד נו" פ,4424/98פ " ע(  
 ˙ÚÈÒ"ÍÎ "� '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ,82(482, )41(474   )1985 (141) 3(ד לט" פ,�73/85 " בג(  

„Á ˙ÚÈÒ"˘-Ú˙"� Ï '˙Ò�ÎÏ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,�2257/04 "בג ,  
  )76(280, )23(267, )60(81, )21(73, )15(73, )14(72  )2004( 685) 6(ד נח"פ

� ‰Ó‡ÏÒ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È· Ï,�5784/03 " בג,   
  )106(614, )194(330  )2003 (721) 6(ד נז"פ

� ˜¯ÈÓÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,209(332  )2002 (529) 3(ד נו"פ, 6613/99פ "ע(  
� ˘�Ò '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯,261(341, )261(340, )257(340  )1999 (817) 3(ד נג" פ,�6126/94 " בג( 

� ˜È�¯Â˜Ò '˜È�¯Â˜Ò,79(309  )1954 (141ד ח " פ,191/51א " ע(  
  
Ú  

Ò‡·Ú-� ‰ˆ· 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘, 59(154   )2003 (481) 3(נזד "פ ,�7139/02 "בג(  
‚Ú'� È¯Â '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"‰„‚· Ï, 166(255   )2002 (352) 6(נוד "פ ,�7015/02 "בג(,  

330)198( ,614)106(  
 ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  '‰ˆ· ÊÎ¯Ó „Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡"Ï, בג" �

  )166(255   )2005 (67 )3(ד ס" פ,3799/02
‰Ï‡„Ú – � Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘,�7052/03 " בג 

  ,)104(68, )100(68, )99(68, 68, )44(51, )6(43  )14.5.2006 ,פורס� בנבו(
74)26( ,76)37( ,76)39(�76)41( ,78)47( ,78)49( ,79)50( ,79)54(,  

97)131(, 105 ,105)174( ,106 ,106)175(�111)192( ,120)28( ,170)3(,  
171)14( ,173)25( ,174)31( ,178 ,178)50( ,214)219( ,274 ,274)53(,  

275)55( ,275)56( ,301)30( ,305)60( ,330)198( ,331)200( ,335)224(,  
355 ,355)330(�355)332( ,374)3( ,382)46( ,382)48( ,382)51( ,386)71(,  

388)77( ,391)1( ,395)23( ,396)28( ,397 ,397)30( ,407)59( ,407)63(,  
410 ,410)74(�411)76( ,414 ,414)90( ,414)91( ,420 ,420)8( ,420)9(,  

420)11( ,421)12( ,423)24( ,422)21( ,426)43( ,430)61( ,432)71(,  
433)73( ,433)74( ,438)84( ,439 ,439)94( ,440)95( ,442)103( ,444)119(,  
447)124( ,448)130( ,485)103( ,487)114( ,499)170( ,500)180( ,506)203(,  

508)211( ,509)213( ,537)52( ,608)90( ,614)106( ,633)56(  
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‰Ï‡„Ú –‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ È·¯Ú�  'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,פורס� ( �8276/05 "בג
  ,)222(215, )219(214, )215(213, )14(172, )65(57, )42(51  )12.12.2006 ,בנבו

373)2( ,391)1( ,392)4( ,393)12( ,419)1( ,419)20( ,422)22( ,423)24(,  
423)27( ,424)32( ,425)43( ,448)129( ,506)203(  

� ÊÂÊÚ '¯ÊÚ,74(637   )1963 (2547, 2541יז ד " פ,228/63א " ע(  
¯‡· ˙ÈÈ¯ÈÚ-Ú·˘ � 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,�4947/03 "בג   

  )209(508, )203(506, )224(335  )10.5.2006,  בנבופורס�(
˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚ-� ÌÁÏ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó, 166(255   )2005 (736) 4(נטד "פ ,�1890/03 "בג(  

� ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ 'ÔÂ„¯Â‚ ,96(574, )18(459  )1985( 113) 1(ד לט"פ, 243/83א "ע(  
� ‰ÈÈÙˆ Â·‡ „ÂÓÁÓ ÔÈÈÒÁ ÈÏÚ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,�2150/07 "בג   

  )4(420, )1(392, )3(374  )29.12.2009, פורס� בנבו(
� ÔÒÁ ÈÏÚ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È ¯ÂÊ‡· Ï,�174/85 " בג,   

  )22(119  )1985 (245) 3(ד לו"פ
� Ô‡ÈÏÚ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ ,56(383  )16.3.2006,  בנבוס�פור (�4825/04 "בג(  
 ˙˙ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ� "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,47(78   )6.8.2009 , בנבופורס�( �1067/08 "בג(  
 ˙˙ÂÓÚ"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘"˙ "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰,   
  )80(638, )56(383   )1996 (2) 3(ד נ" פ,1554/95 �"בג

� È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘,366/03 �" בג,   
  ,)110(486, )56(383, )116(444, )53(382, )212(212  )2005 (464) 3(ד ס"פ

513)6( ,517 ,517)26(, 517)27( ,517)30( ,518)31(,  
521)52( ,530 ,530)11( ,536 ,536)47( ,536)48(  

� ÈË¯˜ÂÓ„‰ ÁÈ˘‰ ÔÚÓÏ ˘„Á ÁÈ˘ ˙˙ÂÓÚ '˙ÂÈÓÂ‡Ï‰ ˙ÂÈ˙˘˙‰ ¯˘,   
  )29(148   )2002( 25) 6(ד נו" פ,�244/00 "בג

� ‰¯ÈÓÚ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘,56(383   )1979 (90) 1(ד לד" פ,�258/79 " בג(  
� ÔÈÈË˘ÙÚ 'ÔÈÈË˘¯·ÏÈÊ,177(205   )1952 (1201) 2(ד ו" פ,165/50א " ע(  

� ·‰Ê ÈˆÂ¯Ú '˙¯Â˘˜˙‰ ˙¯˘,26(423  )1999 (423) 5(ד נג" פ,�7852/98 " בג(,  
457)9( ,509)213(  

  
Ù  

� Ê¯ÂÙ 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯·È·‡ -ÂÙÈ,1988 (309) 2(ד מב" פ,�953/87 " בג(  
205)182( ,428)54( ,638)77( 

� ˙¯ÂÙ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ,197, )134(195  )1994 (913) 5(ד נז" פ,�1368/94 " בג,  
197)142( ,199)148(  

� ¯ˆÈÈÙ 'Ô‚ ˙Ó¯ ‰È�·Â ÔÂ�Î˙Ï ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰„ÚÂ‰,�377/79 " בג,   
  )79(638, )180(205   )1981 (645) 3(ד לה"פ

� ÔÂ¯˘ ÂË‡ÏÙ '˙Ò�Î‰ ˙„ÚÂ,82(482, )40(473  )1981 (118) 4(ד לה" פ,�306/81 " בג(  
� È�ÂÏÙ 'Ï˙ ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ÈÊÂÁÓ‰ „ÚÂ‰-·È·‡-ÂÙÈ ,663/90ע "על ,  

  )49(126, )70(82  )1993( 397) 3(ד מז"פ
� È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,203(507, )1(392  )11.6.2008,  בנבופורס� (6659/06פ "ע(  
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� È�ÂÏÙ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È ¯ÂÊ‡· Ï ,�11026/05 "בג   
  )106(614, )194(330, )166(255   )22.12.2005,  בנבופורס�(

� ÌÈ�ÂÏÙ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘, 106(614, )200(331, )194(330)2000 (721) 1(ד נד" פ,7048/97 פ"דנ(  
� ˙È�ÂÏÙ '‰ÙÈÁ· ‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ Ï˘ ˙ÚÓ˘ÓÏ ÔÈ„‰ ˙È·, �1435/03 "בג,   

  ,)31(121, )29(120, )19(118, )195(113, )43(51  )2003 (529) 1(ד נח"פ
123 ,123)36( ,123)39( ,125 ,128 ,128)59(�128)63(,  

130)65( ,181 ,181)67(  
� ÈÒÁ�Ù 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î,106(486  )1995( 700, 661) 1(ד מט" פ,�1843/03 " בג(  

‚¯Ù '� '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï˙È·,   
  )106(614, )198(330  )2004 (1) 4(ד נח" פ,�893/04 "בג

Ú· È‡ÂÙ¯ ÊÎ¯Ó ‰Èˆ¯ÂÙÂ¯Ù"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,1367/95א " רע,   
 )141(98  )1995( 28) 3(ד מט"פ

"˜ÓÚ‰ È¯Ù "–� ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡  '·˜ÚÈ ‰„˘ – ÈÁ¯ÊÓ‰ ÏÚÂÙ‰ Ï˘ ÌÈ„·ÂÚ ·˘ÂÓ 
˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï,37(150, )29(148  )1991 (529) 4(ד מה" פ,524/88א " ע(,  
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  " הצדקה עקרונית ודמותה הרצויה: המדינה היהודית"גביזו� 

˙ÏÎ˙ 13) 2003(  308)75( ,314)109(  

  " אידיאולוגיה ומשפט,  פוליטיתזהות: מדינה יהודית ודמוקרטית"גביזו� 
ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ 85(310  )1995 (631 יט(  

  "  הזכות להיבחר ולקחי ההיסטוריה– עשרי� שנה להלכת ירדור"גביזו� 
Ë�¯‚‡ ÔÂÚÓ˘Ï ˙Â¯Â·‚ 145) 1988(   329)186(  

  " הזכות לתרבות בחברה ליברלית ובמדינת ישראל"גונטובניק 

ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ 246(338  )2003 (23 כז(  

על המשפט הפלילי המהותי בעקבות פסק הדי� ' המהפיכה החוקתית'השפעת "אריה �רגו

  ÙÒ : Â˙ÈÈ˘Ú· ÌÈ�ÂÈÚ¯ ·¯˜" בפרשת סילגדו

 ˜¯· Ô¯‰‡ Ï˘ ˙ÈËÂÙÈ˘‰325) 2009(  66)95( ,67)97(  

  ,)20(146  )1998 (381 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" 'לפי חוק'או ' בחוק'פגיעה בזכויות יסוד " גזל

147)23( ,149)34( ,151)45( ,164)106(  
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   "?אינטרסי� ציבוריי� כזכויות חוקתיות"אייל ורייכמ� �גזל

  )156(325, )65(306, )56(305  ) מאÌÈËÙ˘Ó להתפרס� בצפוי(

  

„  
  " ביקורת חוקתית בענייני� בעלי השלכה תקציבית"דוידוב 

ËÈÏ˜¯Ù‰ 67(480, )65(479, )232(336, )223(335  )2008 (345 מט(,  

500)184( ,507)206( ,508)207(  

  ,)21(395, )39(379, )2(27   )2008 (5 לא  ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"עקרו� המידתיות בדיני העבודה"דוידוב 

 416)96( ,417)101( ,434)77( ,456)7( ,458)14( ,464)51(  

  )79(309   )1988 (7 ו ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" המשפט העברי בפסיקת בתי המשפט"דויטש 

   281 כר� שני ÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ" מידתיות"דורנר 

  )101(442, )75(387, )193(260  )2000,  ברק וחיי� ברנזו� עורכי�אהר�(

  )110(551  )1993 (587 כב  ÌÈËÙ˘Ó"במקו� בטלות יחסית"דות� 

  )59(154  )1996 (475 ג Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" פרסו� הנחיות מינהליות"דות� 

  ,)181(259  )2003 (417 מאמרי� חלק א Ó˘ ¯ÙÒ‚¯" שני מושגי� של סבירות"דות� 

 459)16( ,460)25( ,460)27(  

  

‰  

  )256(340  ) ז"תשס (ÚÂ·˘‰ ˙˘¯Ù 284" יעה ברגשות דתיי�גחופש הביטוי ופ"הכה� 

  )4(225  )ט"תשס (ÚÂ·˘‰ ˙˘¯Ù 342" עקרו� המידתיות במשפט העברי"הכה� 

  

Â  
  " ? בראיה חוקתית� מה עדי– בריאות התקציב או תקציב הבריאות"וייל 

ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó236(337  )2007 (157  ו( 
   "מה בי� מבח� האד� הסביר למבח� הסבירות כמאבח� בעברה של הטרדה מינית"וסרקרוג 

¯‚Ó˘ ¯ÙÒ 16(459  )2003 (285 מאמרי� חלק ב(  

  

Ê  

  " המשפט המינהלי של ישראל בהשוואה למשפט המינהלי של גרמניה"זמיר 
Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó 4(456, )190(�260)187(259  )1994 (109 ב( 

  )59(154  )1988 (18 לח ‰ËÈÏ˜¯Ù" ינהליותמ הנחיות"זמיר 

  )90(161  )1992 (81 א Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" הסמכות המנהלית"זמיר 

 105 ו ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó" ?מי עומד בראשה? הא� היא עצמאית?  מהי– הרשות השופטת"זמיר 

)2007 (  342)268(  

 )33(148   )1972 (70, 63 ד ÌÈËÙ˘Ó" מחיר היעילות: חקיקה מינהלית"זמיר 
  )ÏÂ‚ ÌÁ�Ó ¯ÙÒ) 2001(  338)245„·¯‚" סובלנות במשפט"זמיר 

  )16(459, )181(259  )1982 (291 יב ÌÈËÙ˘Ó" הסבירות במשפט המינהלי�עילת אי"זמיר 
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  )45(151, )43(151  )2005( 67 ב ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" פיקוח ציבורי על פעילות פרטית"זמיר 

 )94(547  )1993 (295א Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó " המשפט הגבוה לצדק�ראיות בבית"זמיר 
  )99(283 ,)61(277  )1987 (61 לז ‰ËÈÏ˜¯Ù" שלטו� החוק במדינת ישראל"זמיר 

  )77(638  )1999 (165 ה Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" השוויו� בפני החוק"זמיר וסובל 

  

  ט

ËÙ˘Ó· ÌÈ¯˜ÁÓ "  לדבר המל� במועצתו46 'סו) Lacunae(בעיית הליקויי� בחוק "טדסקי 

Â�ˆ¯‡ 132) 76(83  )ט"שית, מהדורה שנייה מורחבת(  

" ביקורת ההלכה לפיה אי� הגבלות לכוח החקיקה של הכנסת? האמנ� :מחוקק כל יכול"טל 

ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ 74(637  )1984 (361 י(  

  כ

  )164(101  )1987 (285 יג ˘�˙È¯·Ú‰ ËÙ˘Ó‰ ÔÂ" די� השיור"כה� 

  )Ô‰Î ÌÈÈÁ – ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó 312) 1991(  310)83" חוק השבות"כה� 

   – ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó Ô‰Î ÌÈÈÁ" נת ישראליהדותה של מדי"כה� 
˙Â¯Â·‚‰ ¯Â˘Ú ¯Èˆ˜ 15) 2001(   311)85(  

   – ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó Ô‰Î ÌÈÈÁ" ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית"כה� 

˙Â¯Â·‚‰ ¯Â˘Ú ¯Èˆ˜ 45) 2001(   311)85(  

' ע� שיניי�'גישה הליכית לביקורת שיפוטית : האדומי� והשופט בתוו�, הכחולי�"אליה �כה�

 :Exploring Social Rights:  בעקבות אסופת המאמרי�–כויות החברתיות ביחס לז

Between Theroy and Practice (2008) " Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó 171(327  )2009 (407יב(  

  ,)79(389, )32(378  )2006 (297 ט Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" הפרדת רשויות ומידתיות"אליה �כה�

415)95( ,425)41( ,441)100( ,479)61( ,571)81(  

  )172(327  )2007 (521 י Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" לקראת נוסח הליכי של פסקת ההגבלה"אליה ��כה

" שלש הסתייגויות ממפעל ההרחבה של איסורי ההפליה בחקיקת העבודה בישראל"אליה � כה�

ËÙ˘Ó ,‰¯·ÁÂ ‰„Â·Ú 97(67  )1995 (195 יא(  

  " ו� תיאוריה וייש– טיעו� הפגיעה ברגשות להגבלת חירות הביטוי"אלמגור �כה�

 ¯‚Ó˘ ¯ÙÒ256(340   )2003 (505' מאמרי� חלק א(  

  )85(310  )1995 (729 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  סקיצה פילוסופית– מדינה יהודית ודמוקרטית"כשר 

  )256(340  )1994 (289 ב Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" פגיעה ברגשות וטובת הכלל"כשר 

  

  ל

  "  הרהורי� אישיי�– יהודית ודמוקרטית"לבונטי� 
ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ 90(311, )85(310   )1995 (521 יט(  

  "  זיקה ועצמאות– המשפט הישראלי והמשפט העברי"ליפשי� 

ÌÈËÙ˘Ó 79(309   )1990 (859 יט(  

  )16(459, )181(259  )1989 (5 יד ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" על שפיטות וסבירות בדי� המנהלי"לנדוי 
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Ó  
  )ËÙ˘Ó‰ 25) 2008(  259)181( ,459)16( ,460)26" בי� כשירות לסבירות"מאוטנר 

  )Â˜È·Â ‰È¯Â‡È˙ 5 ,25) 1994(  259)181( ,459)16¯˙" הסבירות של הפוליטיקה"מאוטנר 

  )40(380  )2005 (223 ט Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" הוודאות במשפט וכמה מהשלכותיה�על אי"מאוטנר 

 )89(311  )2003 (887 כו ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ? שנות ההתקרבות– שנות התשעי�"מאוטנר 
משפט הטבע וגבולות השיח הלגיטימי , שלטו� החוק: דורארבעי� שנה להלכת יר"מדינה 

 )186(329  ) 2006 (327 כב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" במדינה יהודית ודמוקרטית
ומבחני פסקת ההגבלה ' תיוג אתני, 'על דמוקרטיה: זכויות האד� ונטילת סיכוני�"סב� ומדינה 

   )"בעקבות פסק די� חוק האזרחות והכניסה לישראל(
ÌÈËÙ˘Ó112(645 ,)46(629 ,)77(434, )34(398, )13(297   )2009( 47) 1( לט(   

  )79(309   )1991 (53 מ ‰ËÈÏ˜¯Ù" מקומו של המשפט העברי במדינת ישראל"מעוז 

  )85(310   )1995 (547 יט  ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית"מעוז 

  )379(370  )1991 (593 טז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" כוונת המחוקק וסמכות החוק"מרמור 

  )99(575  )1994 (161 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" שלושה מושגי� של אובייקטיביות"מרמור 

  

Ò  

  " במשפט המינהלי) disproportionality(עילת היעדר היחסיות "סגל 
ËÈÏ˜¯Ù‰ 52(464, )4(456, )186(�259)183(259  )1990 (507 לט(  

  "  על היקפה של המהפכה החוקתית– הזכויות הבלתי מנויות" סומר

ÌÈËÙ˘Ó 53(�79)51(79  )1997 (257 כח(  

)ÈË¯˜ÂÓ„Â ˙È„Â‰È ‰�È„Ó· ˙ÂÈ˙Â·¯˙ ·¯ 133) 1998˙" פגיעה ברגשות דתיי�"סטטמ� 

  340)256(  

  " חופש מדת והגנה על רגשות דתיי�, חופש הדת"סטטמ� וספיר 

ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ 256(340   )2004 (5 כא(  

  )34(147, )29(148   )2010) 1(בלËÙ˘Ó È�ÂÈÚ צפוי להתפרס� ב" (הסדרי� ראשוניי�"ספיר 

  ,)13(297  )2006 (471 כב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ"  על איזו� אנכי ומידתיות–יש� מול חדש "ספיר 

398)34( ,405)51( ,416)99( ,434)77( ,641)96( ,646)116(  

, דורית ביניש ויעד רות� עורכי�, שולמית אלמוג (Â„ ‰ÈÏ„ ¯ÙÒ 397¯�¯" מידתיות ופשרה"ספיר 

2009(   297)13( ,398)34( ,405)51( ,416)99( ,434)77( ,641)96( ,646)116(  

  

Ú  

  )ÔÓÒÂÊ ¯ÙÒ 125) 1984(  259)181( ,459)16" טובת הציבור והאד� הסביר"עציוני 

  

Ù  

  " הא� תהיה ישראל מדינת כל אזרחיה בשנת המאה שלה"פלד 
ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ 85(311   )2001 (73 יז(  
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" זמ� ללא המשכיות, חלל ללא מקומות: ה היהודיתהמדינה הדמוקרטית מול המדינ"פלדמ� 

ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ 90(311  )1995 (717 יט(  

  )ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ(  75)30צפוי להתפרס� ב" (כללי� וסטנדרטי� בספר הברית"יה 'פרוקצ

  

˜  

כו ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " עלייתה של שיטת הפרשנות התכליתית בישראל: המהפיכה הפרשנית"קידר 

737) 2003(  27)3(  

  ,)53(178, )48(178 ,)4(133  )2005 (293) 2( מח‰ËÈÏ˜¯Ù "יסוד�תירה לחוקס" קלגסבלד

 183)75( ,184)83( ,184)85( ,192)119( ,197)140(  

  ,)ÙÂ‰‚�ÈÏ˜ ¯ÙÒ 105) 1992(   148)29¯" שלטו� החוק וחקיקת משנה"קלינגהופר 

 277)61(, 283)99(  

' הישראלית המצויה'ו' האד� הסביר'חו� דמ� של : אי� הרגה הסבירות את האשה"קמיר 

  )16(459  )1997 (137 ו ÌÈÏÈÏÙ" בדוקטרינת הקנטור בהלכת אזואלס

ÙÒ : Â˙ÈÈ˘Ú· ÌÈ�ÂÈÚ¯ ·¯˜" על חופש הביטוי בפסיקתו של אהר� ברק"קרמניצר ולבנו� 
˜¯· Ô¯‰‡ Ï˘ ˙ÈËÂÙÈ˘‰ 159) 2009(  332)206( ,649)131( 

ההתרשלות הנזיקי במשקפי משפט ניתוח מבח� ? האד� הסביר הוא ג� האד� היעיל"פז �קר�

  )16(459  )2007 (793 כג ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" וכלכלה

כבוד : יסוד�קונסטיטוציונליזציה לאור חוק:  יאנוס של זכויות אד�–המשפט הפלילי "קרפ 

  )215(213  )1995 (64) א( מב‰ËÈÏ˜¯Ù" האד� וחירותו

  

¯  

  " על בטחו� וזכויות אד� בימי מלחמה בטרור"רובינשטיי� 
 ËÙ˘Ó‡·ˆÂ 16, 765) 2003(  614)106(  

" ? האפשר לרבע מעגל– ניכור וסימביוזה, אבהות רוחנית: מדינה יהודית ודמוקרטית"צבי �רוז�

ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ 85(310   )1995 (479 יט(  

  )ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ) 35 (42) 2002(  178)52" ככה לא בוני� חוקה"רייכמ� 

  

˘  

  )16(459  )1989 (78 לט ‰ËÈÏ˜¯Ù" האד� הסביר והמשפט הפלילי"שחר 

  )110(315  )2001 (91 יז ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" האיו� הליברלי: דמוקרטיה"שטייני� 

  )99(575   )1994 (167 ב Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" שתי תפיסות של יחיד חברה ולאו�"שטרנהל 

  "  נורמת היסוד לחוקת המדינה– ואהבת לרע� כמו�"שילה 

ÚÂ·˘‰ ˙˘¯Ù 119) 277(343  )ג"תשס(  

 �  " יסוד�הרהורי� וערעורי� של מושגי: 'מרות המשפט'ל' שלטו� החוק'מ"של

ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ61(277   )1991 (559 )3( טז(  

  )268(342  )1995 (245 מב ‰ËÈÏ˜¯Ù" עצמאות מערכת השיפוט כיסוד הסדר הדמוקרטי"שמגר 
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  " שיקול דעת ככוח שיפוטי: הפוליטיקה של הסבירות"שמיר 
˙¯Â˜È·Â ‰È¯Â‡È˙ 5 ,7) 1994(  259)181( ,459)16(  

" 2003 מירדור ועד בחירות – תפיסות איו� ופסילת רשימות מועמדי� לכנסת"שמיר ומרגל 

Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó 186(329   )2005 (119 ח(  

  " הערות על ביקורת הסבירות במשפט המנהלי"שקד 

ÌÈËÙ˘Ó 16(459, )181(259  )1982 (102 יב(  
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ÌÈ�È„‰ ˙¯ÈÓ˘ ,˙Â�˘¯Ù ,Í¯Âˆ ,  

¯˘˜  ÈÏ�ÂÈˆ¯  
  155  בהיר

  166�143  הגבלה על ידי

   68�46  הגנה על זכות חוקתית 

  62�44   גשמת הזכות החוקתיתה

  543  חזקת חוקתיות 

  201 ,199, 101, 82, 61  היקש

  127, 124, 83, 82  חסר

  152  כללי

  154  נגיש

  200   נפגע על ידי תקנה

  204�201  נפגע על ידי חוק

  204   פוגע במשפט המקובל

  491, 299   שיקול דעת המחוקק

  

‰˜ÂÁ  
È˙˜ÂÁ ˙ÂÎÊ ,˙ÂÈ˙„ÈÓ,  ˙˜ÒÙ˙ ג�' ר

‰Ï·‚‰ ,˙˜ÒÙ˙¯ÈÓ˘  ÌÈ�È„ , ˙˜ÒÙ
„Â·ÈÎ‰ ,˙Â�˘¯Ù ˙È˙˜ÂÁ , ÈÂ�È˘
È˙˜ÂÁ  

  91  חייה

  71  ייחודה

  87�72  לשונה

  91  ע� חי

  273  שותקת

  91�85  תכלית

  
ÈÂËÈ· ˘ÙÂÁ  

  ÈÙ¯‚Â�¯ÂÙ‰ ג�' ר
  267, 244, 84  אוסטרליה

  432  איזו�

  ,45   אמנה אירופאית לזכויות האד�

   160 ,234 ,322 ,540  

  58  דרו� אפריקה

  140  הגבלה נלווית

  122, 51  הגנה על

  ,58, 51, 49, 45  היק� של

  96 ,112 ,124  

  146, 145  הסמכה בחוק

  ,117, 114, 113  התנגשות זכויות

  120 ,325  

  519, 518, 513  זכות חיובית

  64, 61  זכות לכאורה

  444, 442, 430  חשיבותו

  , 105, 103, 102  טובת הכלל

  109 ,110 ,331,  

  332  

  452  טלוויזיה

  ,205, 102, 100, 49  ישראל

  206 ,518  

  117  כלפי המדינה

  360  מידע שקרי

  145  מכתבי אסירי�

  421  מסחרי

  ,351, 176, 173, 55  משפט אמריקני

  362 ,363 ,365 ,  

  600�599 ,602  

  520  ער� אובייקטיבי

  650�637  פיתוח עתידי

  600  קטגוריזציה

  631  רמת הפשטה

  100  שלו� הציבור
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˜ÂÒÈÚ ˘ÙÂÁ  
ÈÓ˘ ˙˜ÒÙÌÈ�È„‰ ˙ , ˙˜ÒÙ¯ ג�' ר

˙Â¯·‚˙‰  

  637  איזו� עקרוני

�  407  איסור גור

  504  ביטול רישיו�

  150  הגבלה בחוק

  140  הגבלה נלווית

  325, 208  הלכתי 

  140  השפעת חוק מס

  208  כל אד� 

  137   כלפי רשויות השלטו�

  325  מטרה ראויה

  442, 441, 440, 434  הצר מידתיות במוב�

  397  משחקי מזל

  140  פגיעה עקיפה

  , 397, 394, 393  ור�צ

  398 ,406  

  197  שינוי

  374  תחרות

  

"˘‡ ˙ÓÂÁ"  584  
  

˙ÂÈ˙˜ÂÁ ˙˜ÊÁ  537 ,545-543  
  

 ÍÂ�ÈÁ  
  È˙˜ÂÁ ˙ÂÎÊ˙ 'ר

  
˙ÂÈ˙„ÈÓÏ ˙ÂÙÂÏÁ  

  ÂÈ˙„ÈÓ˙ 'ר
  

¯ÒÁ  82 ,83 ,126 ,127  
‰�˘Ó ˙˜È˜Á  

  ˙˜�Â˙ 'ר
  

˙È˙¯·Á ˙Â·È˘Á  
  ÂÈ˙„ÈÓ ,¯ˆ‰ Ô·ÂÓ· ˙ÂÈ˙„ÈÓ˙ ג�' ר

  440�438, 354, 327  הגשמת המטרה

  ,441, 440, 151  מניעת פגיעה בזכות

   444 ,445   

  
Ë  

ÏÏÎ‰ ˙·ÂË  
   305  איזו� אנכי

   330  ביטחו� המדינה

  305, 210, 103  זכות חוקתית

  337�333  יעילות מינהלית

  210, 113�103   מידתיות במוב� הצר

  326, 304, 102  מהותה

  305  מטרה ראויה

  305  מתי ג� זכות

  331  סדר ציבורי

  338  סובלנות

  337  צדק

  330�328  קיו� המדינה 

  340  רגשות
  
È  

˙ÂÏÈÚÈ  333 ,377 ,387 ,  
    394 ,395 ,397 ,  
    400 ,411 ,474 ,  
    495 ,551 ,628   
  
Î  

Ì„‡‰ „Â·Î  
    ˘ÔÂÈÂÂ ג�' ר

  66   אוטונומיה של הרצו�

  ,433, 429, 421  איזו�

  633 ,644  

  106  נישואי�

  209  דמוקרטיה

  335  הוצאה כספית

  314  השפלה

  627, 78  ת א�זכו



  761  מפתח ענייני�  

  

  56, 53  זכות מוחלטת

  77  זכות מסגרת

  ,355, 151, 101  חשיבותו

  442 ,444 ,494 ,622  

  487, 486, 68  כבוד החוק

  442  ליבת הזכות

  343, 318  ער� בסיסי

  130, 129  פומביות הדיו�

  429  פרטיות

�  397  צור

  137  רשויות השלטו�

  76  תפקיד השופט

  
¯ÒÁÂ ¯˙È ÈÂÒÈÎ  414-412 ,610-608,  

    629  
  

ÏÏÎ  62 ,75 ,119 ,285 ,  
    286  
  

ÛÒÎ   334 ,335 ,341 ,  

    404-400  
    

Ï  
˙ÂÈÓÈËÈ‚Ï    

  586  איזו� 

  490  הנסגת דעת

   615, 587  ביקורת שיפוטית

   365, 331, 297  מטרה

  555, 295, 179, 175   מידתיות

  84  פרשנית

   615  קטגוריזציה 

   615, 586, 490, 471  שיפוטית 

  
‰·ÈÏ  

   135  אזור אפלולית

   442  כבוד האד�

  592  מהותה

   591  מוגנת ללא איזו�

  169  פסקת ההגבלה

  197  שינוי בחוקה
  

˙ÂÈÏ¯·ÈÏ   110 ,226 ,558 ,  
    567-564  
  

˙È˙˜ÂÁ ÔÂ˘Ï  75-72 ,84-80, 87  
  
Ó  

‰Ó‡˙‰‰ ÔÁ·Ó  
  ˜˘¯ ¯ˆÈÏ�ÂÈ 'ר

  
 Í¯Âˆ‰ ÔÁ·Ó  

  ˆÍ¯Â 'ר
  

 ÈÏ�ÂÈˆ¯‰ ¯˘˜‰ ÔÁ·Ó  
  ˜˘¯ ¯ˆÈÏ�ÂÈ 'ר

  
˙È„Â‰È ‰�È„Ó  317-308  

  
ÈÏ‡Â„ Ï„ÂÓ  595-593  

  
ÌÈ·Ï˘‰ È�˘ Ï„ÂÓ   44 ,551-531 ,600  

  
‰¯ÂÙ‡ËÓ  72 ,73 ,91 ,100,  

    213 ,412 ,413 ,  
    430 ,428 ,460,  
    580-578  
  

‰ÈÂ‡¯ ‰¯ËÓ   371-295  
, ‰Á‡ Ï˘ Â˙ÂÎÊ ,˙·ÂË ÏÏÎ¯ ג�' ר

È˙‡ÂÂ˘‰ ËÙ˘Ó , ˙�È„Ó Ï˘ ÌÈÎ¯Ú
 Ï‡¯˘È  

  327�317   אמות מידה כלליות

  331, 330  ביטחו� המדינה

  366   גילוי כוונת המחוקק

  350, 348, 346  דחופה ומהותית
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  302  דמוקרטיה

�  297  דרישת ס

  623, 622   הבחנה בי� זכויות

  626, 305   הגנה על זכות חוקתית

  300  היקפה

  371�356  זיהוי המטרה

  524  זכויות חיוביות

  371�357  זמ� 

  355�344  חיוניותה

  353  חשובה וחיונית

  348, 346  חשיבות בסיסית

  301, 300  יסודותיה 

  333  יעילות מינהלית

  356  כוונת המחוקק

  356   מבח� אובייקטיבי

  356   מבח� סובייקטיבי

  295  מהותה

  351   מטרה חברתית חשובה

  351  מטרה לגיטימית

  322, 321  מטרה מפורשת

  323, 296  מטרה משתמעת

  371�356  מציאת המטרה

  296  מקורותיה

  627�621  משפט רצוי

  355�344  הנחיצות

  337�331  סדר ציבורי

  340�338  סובלנות

  351   עניי� חברתי מהותי

  343, 342  ערכי� חוקתיי�

  342�340  פגיעה ברגשות

  627�620  פיתוח עתידי

  357  פרשנות החקיקה

  368  פתרו� ראוי

  337  צדק

   351   צור� חברתי לוח�

  594   קונפליקט מסדר שני

  330�328  קיו� המדינה

  343�321   קטגוריות מיוחדות

 351   קטגוריות של נחיצות

   355, 354   רגישה לזכויות האד�

  348  ר� נחיצות

  29  רמת הפשטה

  ,492, 384, 299   שיקול דעת מחוקק

   493 ,494  

  496, 495, 494   שיקול דעת שופט

  343�302  תכנה של המטרה
  

˙ÂÈ˙„ÈÓ  
, ·ÈË¯˜ÂÓ„ ,˙ÂÈ˙„ÈÓ‰ ˙¯Â˜È‰ ג�' ר

ËÙÂ˘ ÔÈ· ‚ÂÏ‡È„ ˜˜ÂÁÓÏ ,·ÈÏ‰ ,
‰ÈÂ‡¯ ‰¯ËÓ, ¯ˆ‰ Ô·ÂÓ· ˙ÂÈ˙„ÈÓ ,

ÁÂ˙ÈÙ È„È˙Ú ,‰Ï·‚‰‰ ˙˜ÒÙ ,  
Í¯Âˆ, ‰ÈˆÊÈ¯Â‚Ë˜ ,ÈÏ�ÂÈˆ¯ ¯˘˜,  

˙Â�Â˘ ËÙ˘Ó ˙ÂËÈ˘   
  225   בחשיבה האנושית

   169  במוב� הרחב 

   171, 170  במוב� הרגיל 

  214  גבולות והגבלות 

  558   הבניית שיקול הדעת

  140  הגבלות נלוות

  555  הדגשת הצידוק

  517�513, 307  וביותזכויות חי

  290  חיוניותה

  617�589   חלופות למידתיות

  210   לפרט יחס בי� כלל

  215, 208  מהותה

�  191  מוב� ותוק

   261�225   מקורות היסטוריי�

  291�263   מקורות משפטיי�

  215�211   מרכזיותה

  169  מרכיביה

  226  נאורות

  649  נוסחאות איזו� 

  465�455  סבירות



  763  מפתח ענייני�  

  

  284  עקרונות

  227  פורמליז�

  199  פגיעה בחוקה

  169   קונסטרוקציה משפטית

  512�467  רשויות השלטו�

  199  שינוי חוקתי

  561   שיקול בזמ� נכו�

  557, 472  שיקול דעת

  565   שיקולי� מוציאי�

  649   שמירה על מרכיביה

  560    שקיפות

  191  תוק� ומוב�

  563תיאורי� של זכויות 

  215�191    תפקידה 
  

 ¯ˆ‰ Ô·ÂÓ· ˙ÂÈ˙„ÈÓ  
‡È‡ÔÂÊ ,È�Â¯˜Ú ÔÂÊÈ‡ , ÔÂÊÈ 'ר

ÈË¯˜�Â˜ ,˙ÂÈ˙„ÈÓ ,È„È˙Ú ÁÂ˙ÈÙ  
�  428  איזו� ותוק

  505, 436, 421, 330  גדר ההפרדה

�  432  היק

  526  זכויות חיוביות 

  438�434  חלופות

  441  חשיבות הזכות

  445�430  חשיבות חברתית

  423  יחס ראוי

  425  ייחודו

  449  מאזניי� מעויינות

  419  מבח� מרכזי

  422  מבח� ערכי

  594  מודל דואלי

  645  נוסחאות איזו�

  465�455  סבירות

  594   קונפליקט מסדר ראשו�

  504   שיקול דעת המחוקק

  504   השופט שיקול דעת

  434�432  תוספת שולית

  445�424  תורת האיזו�
  

ÚÈ�Ó  366 ,412 ,561  
  

ÈÏ¯ËÒÂ‡ ËÙ˘Ó  
  ,84, 83, 81, 74   חופש ביטוי משתמע

  244 ,267  

  456, 244  נדידת המידתיות

  99, 87  פרשנות תכליתית
  

È„�Ï¯È‡ ËÙ˘Ó  
  240  ביקורת שיפוטית

  266  דמוקרטיה

  267  זכות משתמעת

  424, 240   מידתיות במוב� הצר

  
È�˜È¯Ó‡ ËÙ˘Ó  

  ÈÂËÈ· ˘ÙÂÁ ג�' ר
  637, 636  איזו� עקרוני

  603  בדיקה בינונית

  602  בדיקה מחמירה

  603  בדיקה מינימלית

  636, 605  דברי תועבה

  90, 88  הבנה מקורית

  605  היק� הזכות

  605  הסתה לשנאה

  81  זכויות משתמעות

  91  חוקה חייה

  88  כוונת יוצר החוקה 

  611�608  כיסוי יתר

  604   מידת ההגנה על זכויות

  611�606  מימוש הזכות

  94  משפט השוואתי

  257   נדידת המידתיות אל

  361, 351  נחיצות המטרה

  351, 176   פסקת הגבלה משתמעת

  83, 81  פרטיות
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  617�597  טגוריזציהק

  ,360, 351, 344  שוויו�

  363 ,364 ,602, 607  
  

ÈÏ‚�‡ ËÙ˘Ó  
  Ï·Â˜Ó ËÙ˘Ó  ג�' ר

   196   ביקורת שיפוטית

  315  דת ומדינה

  ,203, 196, 191   התאמה�הכרזה על אי

   540  

  226  חירות הפרט

  456, 242, 24  מידתיות

  241  נדידת המידתיות

  540  נטל הוכחה

  464�462  סבירות 

  201  פגיעה חוקה
  

ÈÓÂ‡Ï�È· ËÙ˘Ó  36 ,93 ,258-250  
  

È�Ó¯‚ ËÙ˘Ó  
  454�451  איזו� קונקרטי

  569, 521  ביקורת שיפוטית

  269�256  דמוקרטיה

  329  דמוקרטיה מתגוננת 

  195, 179  הגבלה בחוק

  186  הגבלה מיוחדת

  176  הגבלה משתמעת

  175, 56  הוראת נצחיות

  443   הזכויות שוות בחשיבות�

  103, 43   וההגנההיק� הזכות 

  147   הסדרי� ראשוניי�

  648, 635, 453  התאמה פרקטית

  117   זכויות במשפט הפרטי

  527, 521, 514  זכויות חיוביות

   103   זכות חוקתית וטובת הכלל

  53  זכות מוחלטת

  77  זכות נגזרת 

  137  חובת השלטו�

  66  חרות כללית

  622 ,175, 56, 55, 53  כבוד האד�

  152  כלליות ההסמכה

  593�591  יבת הזכותל

  385, 381  מטרה ראויה

  , 229�227, 171  מידתיות

  288 ,385 ,538  

  424   הצר מידתיות במוב�

  355, 344  נחיצות המטרה

  478  עובדות חברתיות

  312, 95, 88, 87  פרשנות תכליתית

  394  קשר רציונלי

  283�278  שלטו� החוק

  222  שמירת דיני�

  117  תחולה עקיפה
  

È�˜È¯Ù‡ ÌÂ¯„ ËÙ˘Ó  
  318  ביטחו� המדינה

  57  גבולות הזכות

  59   הגבלות על הזכות

  514  זכויות חיוביות

  246   נדידת המידתיות אל

  350  נחיצות המטרה

  539  נטל הוכחה

  49   פסקת הגבלה כללית

  318  שוויו�
  

È„Â‰ ËÙ˘Ó  73 ,148 ,187 ,249,  
    279 ,281 ,282, 522  
  

È˙‡ÂÂ˘‰ ËÙ˘Ó  
  48   היק� הזכות וההגנה עליה

  359, 317   ראויהמטרה

  261�225  נדידת דיני�

  551�529  נטל הוכחה 

  189�186, 48  פסקת הגבלה

  94�91  פרשנות



  765  מפתח ענייני�  

  

  
Ï·Â˜Ó ËÙ˘Ó  

  157   דמוקרטיה חוקתית

  166�158  חוקה

  ,118, 46, 45  פגיעה בזכות חוקתית 

  166�156  

  200, 164, 163  פגיעה בחוק

  207  פגיעה בחוקה

  166�156  פסקת ההגבלה

  156  קד� לחוקה
  
ÓÈÏ‡¯˘È Ï·Â˜Ó ËÙ˘  

   641  איזו� אופקי ואנכי

  642  הערכתו

  643  חוקי היסוד

  642  נוסחאות האיזו�

  164, 163  נכלל בביטוי חוק
  

ÂÈ� ËÙ˘Ó-È„�ÏÈÊ  
  104  היק� הזכות

  443  חשיבות הזכות

  104  טובת הכלל

  201  פגיעה בחוק

  538  נטל הוכחה
È„�˜ ËÙ˘Ó  

  134  הפליה

  537  זכות יחסית

  408, 134  חופש הביטוי

  359, 350�346  מטרה

  238, 237  נדידת המידתיות

  537  נטל הוכחה

�  138  פגיעה ממה בכ

  272, 188, 49   פסקת הגבלה כללית

  215  פסקת התגברות

  86  פרשנות תכליתית
  

˙Â·˘Á˙‰‰ ÌÁ˙Ó   512-510  
  

˙ÂÈ˙„ÈÓ‰ ÌÁ˙Ó  
  ‰�Ú„ ˙‚Ò˙ ג�' ר

  469  ביקורת שיפוטית

  469  דמוקרטיה

  48  החלטה לחוקק

  505  מהותו

  508  וקק ושופטמח

  512, 511   מתח� ההתחשבות

  497  קביעת האמצעי�

  493, 492  קביעת המטרות

  498, 497  קשר רציונלי

  472   שיקול דעת המבצע

  ,491, 472   המחוקק שיקול דעת

 492 ,497  

  ,491�476, 472   שיקול דעת השופט

 492, 494 ,497  

  
�  

˙ÂÈ˙„ÈÓ‰ ˙„È„�   261-225   
  

˙˙ ‰Ó¯Â�-˙È˙˜ÂÁ  
Â‰Ï‰�ÈÓ ˙ ,˜ÂÁ , ËÙ˘Ó¯‡ 'ר

Ï·Â˜Ó ,‰�˜˙  

  
Ò  

˙Â¯È·Ò  465-455  
   465, 461, 460  איזו�

  465�455  ומידתיות

  458  מהותה

   460  קטגוריה של הפניות שווא 
  

 ÔÈ„ ¯„Ò  
  ˙¯ÁÎÂ‰ ÈÎ¯„ ,‰ÙÂ‰ 'ר

  
¯Â·Èˆ ¯„Ò È  296 ,307 ,318,  

    337-331  
  

˙Â�Ï·ÂÒ  296 ,304 ,307 ,  
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    316 ,327 ,  
    342-338  
  

ÔÈÂÊÓ ÍÂÒÎÒ  256 ,257   
  

ÔÎÂÒÓ ÌÒ  375 ,408  
  

„ÚÒ  
  ˙¯ÙÂ‰ 'ר

  
Ú  

‰„·ÂÚ  
  477  היסטורית

  477  חברתית

  503, 500, 380  חוסר ודאות

  479, 477  מגבלות השופט

  477  מהי

  551�529  נטל הוכחה

  478  פוליצנטרית

  , 497, 479, 477  שיקול דעת השופט 

  503 ,505   

  
˙ÂÂÓ ˘�ÂÚ  274 ,394   

  
˙ÈËÂÙÈ˘ ˙Â‡ÓˆÚ  81  

  
‰ ÔÂ¯˜Ú˙ÂÈ˜ÂÁ  166-156  

  
ÌÈÈ·ÈË˜ÈÈ·Â‡ ˙Â�Â¯˜Ú   520  

  286, 285, 62  אלכסי

  64  הגדרה

  132�120  התנגשות בי�

  65�62  כללי�

  75  לשו� מפורשת

  625  קווי מדיניות

  65  רמת הפשטה
  

ÌÈÈ˙˜ÂÁ ÌÈÎ¯Ú  342-340  

Ù  
ÔÂÈ„‰ ˙ÂÈ·ÓÂÙ  129 ,130   

  
‰ÈÙ¯‚Â�¯ÂÙ  

   601  איזו� עקרוני

   135, 112, 102, 51  היק� הזכות

  365, 112  חופש ביטוי

  413  כיסוי יתר

  510  מידתיות האמצעי� 

  135  מידתיות הפגיעה

  360, 359, 350   ראויה פגיעה למטרה
  

È„È˙Ú ÁÂ˙ÈÙ  650-619   
  619   הצור� בהתחדשות

  626�622  מדרג הזכויות

  627�620  מטרה

  650�630  הצר  מידתיות במוב�

  628, 627  קשר רציונלי

�  629  צור
  

 ‰Ï·‚‰ ˙˜ÒÙ  
, ÂÈ˙„ÈÓ ,‰Ï·‚‰ ˙˜ÒÙ ˙ÈÏÏÎ˙ ג�' ר

˙„ÁÂÈÓ ‰Ï·‚‰ ˙˜ÒÙ , ˙˜ÒÙ
˙Â¯·‚˙‰ ,˙¯ÈÓ˘ ˙˜ÒÙ ÌÈ�È„‰  

  199�196, 191  תחולה�אי

  186�182  בחירות

  197  גבולות הזכות

  214  גבולותיה

  197, 179, 141�133  הגבלה

  198, 132�115  התנגשות זכויות

  173  חוקה שותקת

   210   לפרט יחס בי� כלל

  196�192  יחס היררכי

  224�169  מהותה

  213, 212   מקור משות� לזכות ולהגבלה

  215�211  מרכזיותה

  166�143  מרכיב החוקיות

  176  משפט אמריקני



  767  מפתח ענייני�  

  

  166�159  משפט מקובל

  186�173  משתמעת

  141�133  פגיעה 

  186�173  שיפוטית

  224�169  תפקידה
  

˙ÈÏÏÎ ‰Ï·‚‰ ˙˜ÒÙ  
   189   הסדרי� היברידיי�

  187, 48  מהותה

  189�187, 48  משפט השוואתי
  

˙„ÁÂÈÓ ‰Ï·‚‰ ˙˜ÒÙ  
  189   הסדרי� היברידיי�

   186  מהותה
  

‰ ˙˜ÒÙ˙Â¯·‚˙   222-215  
  217   הגבלה משפטית ופוליטית

  217   יחסה לפסקת הגבלה

  220  מגבלותיה

  215  מהותה

  215  משפט השוואתי

  221  שמירת דיני�
  

„Â·ÈÎ ˙˜ÒÙ  467 ,516  
  

ÌÈ�È„ ˙¯ÈÓ˘ ˙˜ÒÙ   224-222  
  207  איזו� פרשני

  221  טיביות ההסדראק

  224  חקיקת משנה

  224�222  מהותה

�  222  שמירת תוק

  223  תיקו� חוק יש�
  

 ‰¯Â„ˆÂ¯Ù  
  „¯ÁÎÂ‰ ÈÎ‰ 'ר

  
˙ÂÈË¯Ù  
  446, 438, 429, 422  איזו�

  407  ביטחו� המדינה

  131, 127�123  בישראל

  422, 421  הומוסקסואלי�

  ,117, 116, 114  התנגשות זכויות

  120 ,131  

  520�518  זכויות חיוביות

  78  זכות בעלת ש�

  114, 113  חופש ביטוי

  429  כבוד האד�

  162, 137, 123   כלפי רשויות השלטו�

  76  מעוצבת כעקרו�

  324, 322, 81  משפט השוואתי

  123  נאש�

  520  ער� אובייקטיבי
  

˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù  51 ,358  
  

˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù  114-69  
  È�˘¯Ù ÔÂÊÈ‡ ,‰˜ÂÁ‰ ÔÂ˘Ï ג�' ר

  95  אחידות חוקתית

  86, 85  ריתהבנה מקו

  95  הרמוניה חוקתית

  96  זכות חוקתית

  91  חוקה חיה

  71  ייחוד החוקה

  86  כוונת היוצרי�

  95  לא פדנטית

  102�94  מבט רחב

  72  מטאפורה

  98   מיטריה נורמטיבית

  288  מקור למידתיות

  91  משפט השוואתי

  94  נדיבה

  91  ע� חי

  482   שיקול דעתמחוקק ושופט

  94�85  תכליתית
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ˆ  
˜„ˆ  86 ,126 ,144 ,161,  

    209 ,226 ,228 ,  
    234 ,281 ,307,  
    309 ,327 ,331,  
    337 ,338 ,343, 576  
  

Í¯Âˆ   417-391  
�  407  איסור גור

  407   אינדיבידואלית בדיקה

  400  גורמי� חיצוניי�

  502  דמיו� השופט

  403  הוצאה כספית

  415  הערכת המבח�

  629  הצעות לשינוי

  400  זכויות אחרות

  526  זכויות חיוביות

  409  חלו� הזמ�

  399  חלופה

  399  יסודותיו

  395  יעילות

  629 ,611�608, 414�412  כיסוי יתר

  425, 416, 403  לא איזו�

  405  מבח� אובייקטיבי

  399, 394  מהותו

  400  מטרות נוספות

  500  סבירות

  403  פגיעה פחותה

  411�409  רמת הפשטה

  629  רפורמה

  498   שיקול דעת המחוקק

  503   שיקול דעת השופט

  498, 382  שכל ישר
  
˜  

‰ÈˆÊÈ¯Â‚Ë˜  617-595   
   600  איזו�

  607, 605, 603  בדיקה בינונית

  611�602  בדיקה מחמירה

  606�603  בדיקה מינימלית

  611  ביקורת המידתיות

  596  היסטוריה 

  616  חלופה למידתיות

  597  חשיבה פרשנית

  597  כל זכות לעצמה

  596  מהותה

  595  מקומה בשיח הזכויות 

   617�597  נימשפט אמריק

  596  משפט עתיק

  596  סטטוס

  

"Áˆ�Ó ÛÏ˜ "  327 ,449  
  

ÈÏ�ÂÈˆ¯ ¯˘˜  389-353  
  378  אמצעי גזור

   628, 627   הגברת ההסתברות

  627  הצעות לשינוי

  525  זכויות חיוביות

  380  חוסר וודאות

  384  חלו� הזמ�

  377  יעילות

  425, 387  לא איזו�

�  387  מבח� הס

  353  מהותו

  381  מידת הוודאות

  388  חיצותונ

  383  נטל הוכחה

  498, 382  שכל ישר

  378  שרירות

   628  שינוי ומדרג זכויות

   497  שיקול דעת מחוקק

   497  שיקול דעת שופט

  
¯  

˙Â˘‚¯   304 ,307 ,316 ,326 ,  



  769  מפתח ענייני�  

  

   332 ,342-339 ,572, 648  
  

ÈÂ˘È¯  
  504  ביטול

   151  הסדרי� בחוק

   393  חופש עיסוק 

   409  משטר רישוי

  150, 147  פי חוק�על

  408  עריכת די�

  374  רשיו� וזכיו�

‰Ë˘Ù‰ ˙Ó¯  
  649  איזו� אנכי

  630, 454  איזו� עקרוני

  98  איזו� פרשני

  45  איזו� קונקרטי

  78  זכויות בת 

�  411�409  מבח� הצור

  29  מטרה ראויה

   630, 451  מידתיות במוב� הצר 

  464  סבירות 

   65  עקרונות

   316  ערכי� יהודיי�

  
˘  

˙·˘   309 ,316 ,343 ,  
    502 ,572 ,573  
  

ÔÂÈÂÂ˘  
È�˜È¯Ù‡ ÌÂ¯„ ËÙ˘Ó , ËÙ˘Ó ג�' ר

È�˜È¯Ó‡   

   433    איזו�

  106  איחוד משפחות

  379  אמצעי לא הוג�

  182, 174    בחירות

   385  גיוס בחורי ישיבה

  47  העדפה מתקנת

  136  הפליה מידתית

  520  זכויות חיוביות

  622 ,494, 444, 443  זכות חשובה

  354, 120, 106, 78  כבוד האד�

  363, 206, 205  כוונה

  153  כלליות החוק

�  335  כס

   307�302   מדינה יהודית ודמוקרטית

   315�313   מדינת כל אזרחיה

  369, 336, 335, 321  מטרה ראויה

  354  נחיצות הפגיעה

  315  שירותי דת

  
È˙˜ÂÁ ÈÂ�È˘  

  133  הגבלת זכות

  116  הוספת זכות

  521  זכויות חיוביות

  56  חוקה חדשה

  56  לא חוקתי

  199, 132  ידתיות לא חלהמ

  
˙Ú„ ÏÂ˜È˘  

‰�ÂÁÓ ‚ÂÏ‡È„-ËÙÂ˘,  ˙‚Ò˜˜ ג�' ר
˙Ú„ ,˙ÂÈ˙„ÈÓ‰ ÌÁ˙Ó  

  674  אובייקטיבי

  612  איזו� עקרוני

  180, 149, 147  האצלה

  559, 558  הבנייתו

  481  הגבלות על

  471, 476  הגדרה

  640  הסמכה כללית

  476, 473  הפרדת רשויות

  525  זכויות חיוביות

  491, 450  כפות מעויינות

  574  לא מוחלט

  481  מוגבל

  163, 100  מינהלי 

  491, 299  מחוקק
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  47  מידתיות

  613  ערכאה עליונה

  445  פגיעה בזכות

  482  פרשנות

  480  קביעת די�

  477  קביעת עובדות

  613, 612  קטגוריזציה

  612, 583  רחב מדי

  582, 581  רציונליות

  626  רשויות פוליטיות

  491�476, 90  שופט

  561  שיקול בזמ� ראוי

  560  שקיפות

  574�570  תמיד קיי�

  

‡ÈˆÂÓ ÏÂ˜È˘  595-593  
  

¯˘È ÏÎ˘  382 ,406 ,498  
  

˙È˙˜ÂÁ‰ ‰�ÈÁ·‰ È·Ï˘ 43 ,44 ,46, 51  
  

˜ÂÁ‰ ÔÂËÏ˘  
  282  איזו�

  281  ביקורת שיפוטית

  118  התנגשות זכויות

  280  זכויות אד�

  284�276  מידתיות

  278  מעמד חוקתי

  

ÌÈ�È„ ˙¯ÈÓ˘  
  ÌÈ�È„ ˙¯ÈÓ˘ ˙˜ÒÙ' ר
  
¯˘˙Â¯È  152 ,153 ,269,  
    320 ,382-378,  
    580 ,582 ,589  
  
˙  

ËÙ˘Ó ˙¯Â˙  227 ,575 ,596  
  

‰ÙÈ˜Ú ‰ÏÂÁ˙  117 ,137 ,163  
  

‰ÈÂ‡¯ ˙ÈÏÎ˙  
  ÈÂ‡¯ ‰¯ËÓ‰ 'ר

  
˙È˙ÓÁÂÏ ‰ÒÈÙ˙  256-254  

  
˙Â�˜˙  156-143 ,192,  

    204-200  
  

‰ÙÂ¯˙  52 ,53 ,84 ,222,  
    413 ,522 ,529,  
    531 ,551  
  
˙˙-È˙˜ÂÁ  

, ÂÊÈ‡Ô,Ï‰�ÈÓ ˙‡¯Â‰  ,˜ÂÁ 'ר
˙ÂÈ˙„ÈÓ ,Ï·Â˜Ó ËÙ˘Ó ,‰�˜˙  

  
  

  

  



      

  

  מפתח שמות
  

  

‡  
  ,444, 331, 328, 100�99 ,94  אגרנט 

567 ,634 ,637 ,639 ,640  
  374, 339, 314  אור  

  430, 360 אורג� 
  233  אייז�
�313, 310, 205, 199, 98  אלו� 

311  
, 176, 77�62, 58, 31�30  אלכסי

180 ,214 ,287�285 ,291�
289 ,448�447 ,452 ,465 ,
564 ,566 ,577 ,624 ,635  

  281  אמיליו
  339  אנגלרד
  226  אקווינס

  242  אקנר
  556, 532, 67  אקרמ�
, 392, 383, 379, 374, 172  ארבל

419 ,424�425 ,430 ,444 ,
447 ,461  

  
·  

, 350, 345, 318, 246, 214  בוטה
361 ,410  

  576, 573 �570, 37  ביטי
, 148, 112, 110, 104, 75  ביניש

152�151 ,211 ,213 ,274 ,
282 ,304 ,320 ,332 ,335 ,
337 ,341 ,373 ,379 ,392 ,
396 ,415 ,420 ,426 ,432�
431 ,440 ,445 ,447 ,458 ,

508�506 ,536 ,647  
  547, 544�543, 535, 534  ב�

  503�502  בלקמ�
  226  בלקסטו�

    488, 36  אשר � בר
  257  ברייר

  149  ברנזו�
  89, 85  ברנ�

  
‚  
  112, 110  וברא�'ג
  542  יימס'ג

 54  גווירטס
  546, 544�543 , 535�534  גולדברג 

  306  אייל� גזל
 611, 585, 351  גנטר

 600�598 ,59  גרדבאו�
, 398, 393, 337, 108, 68  גרוניס

464 
  433, 422, 389, 179  גרי�

  
„  

, 584, 449, 327, 79, 66  דבורקי�
590 ,625  

  83, 81  דגלאס
  235 דה לאמוט

  507, 480, 395  ידובדו
, 335, 331, 129�128, 78  דורנר

387 ,398 ,404 ,405 ,420 ,
423 ,428 ,431 ,442 ,446 ,
457 ,627 ,646�645  

  489  דיזנהאוס
  91, 87  דיי�

  411, 242  דיפלוק
, 273�272, 239, 213, 95, 70  דיקסו�

319 ,247 ,359 ,375 ,378 ,
462 ,500 ,502 ,538  

   508, 419 ,392, 374, 139  דניצגר
  
‰  

  590, 584, 577  האברמס
  542  האזארד

   158  הארט
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, 297, 238, 220, 134, 68  הוג
298 ,349 ,350  ,350 ,360 ,
415  

  477  הורובי�
  593, 289, 284  הסה

  
Â  

  595, 591�589, 585  וובר
, 345, 318, 246, 214, 140  וולמ�

350 ,361 ,410  
  541  ויגמור
  230  ויינרב

  95 וילברפורס
, 382, 348, 333, 139�138  וילסו�

399  
  
  ז

  642, 329, 126, 98  זוסמ�
  126  זילברג

, 223, 209, 183, 138, 68  זמיר
260�259 ,269 ,314 ,336 ,

341 ,442 ,447 ,486 ,514 ,
536 ,541, 550�548  

  401, 360, 318  זקס
  
Á  

  506, 274, 112, 110  חיות
, 146, 109�106, 98, 76, 68  'חשי� מ

154 ,313 ,420, 423�422 ,
426 ,445 ,456 ,464 ,473 ,
486 ,535�534 ,633  

   638  ז"חשי� ש
  
Ë  

  546, 536�534  טל 
  369, 366, 279, 82, 80  טרייב

  
È  

  401  יעקוב
  360  יעקובוצי

  
Î  

  311  כשר
Ï  

  501, 398, 347  פורה�לה
  230  לוא
, 335, 180, 178, 112�110  לוי

354 ,382 ,459 ,464 ,518 ,
530 ,537�536 ,559  

  545, 535�534, 532, 310  וי�ל
  543, 408, 298, 96, 86  למר

  640  לנדוי
  
Ó  

  401  מדלה
  196  מוקגורו
  556  מוריניק

  242  מילט
  78  מלצר
, 536�534, 532, 183, 181  מצא

546    
  461  מקורמיק
  348  מקינטייר
    500, 360 מקלוקלי�

  475  מרשל
  
�  

, 169, 138, 108�107, 51, 44  נאור
172 ,337 ,373 ,393, 422 ,
424 ,426 ,436 ,458 ,507  

  412  נגקובו
  590, 327  נוזיק
  584  נימר

  
Ò  

  259  סגל
  560, 460  סדורדקי

  228�227  סוארז
  257  סוליבא�

  79  סומר



  773  מפתח שמות  

  

  488, 399, 360  סופינקה
  459  סטו�

  89  סטיבנס
  364  סטיוארט

  91  סנקי
  579, 93, 90�89  סקליה

  
Ú  

  112, 110  עדיאל
  

  
Ù  

  371, 366  פאול
  611 � 610  פאלו�

, 402, 392, 364, 341, 335  פוגלמ�
420  

  515  פוזנר
  595 � 593  פורת

  411, 229  פליינר
  243  פלמר

, 98, 75, 70, 57, 49, 44  יה'פרוקצ
110 ,112 ,140 ,172 ,211 ,
274 ,301 ,315 ,341 ,343 ,
373 ,392 � 393 ,420 ,423�
422 ,431 ,440 ,444 ,458 ,
461 ,495 ,500 ,537 ,633,  

647�645  
  395  טופר

  257  פרייז
  
ˆ  

  170  צסקלסו�
  
˜  

  564, 558  קו�
  88�87  קומרס

  241�240  קוסטלו
  243  קוק

  CORY(  360(קורי 
  CURRIE(  283(קורי 

  92  קלברזי
  594  קלמ�

  401  קמרו�
  282  קנה

  85  קרבי
  160  קריגלר

  
¯  

  271 � 270  ראו
  594  רז

, 112, 110, 105, 78, 74  ריבלי�
282 ,305 ,332 ,475 ,518 ,
537  

, 499, 496, 472, 425, 31�30  יברסר
625�624  

  306, 39  רייכמ�
  362  רנקוויסט

  617  שאוור
  
˘  

  463  שטיי�
  595  שלינק
, 223, 186, 184, 149, 133  שמגר

305 ,311 ,320 ,340�339 ,
352 ,353 ,366� 367 ,430 ,
447 ,473 ,482 ,496 ,533 ,
535 � 536 ,546 ,634  

  
˙  

  362  תומס
  
  


