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?עבור מיבחוקה של מי ו  

היסוד� של חוקית�על היק� תחול  

  *ליאב אורגד

הא� : היסוד בדבר זכויות האד� בישראלמהו היק� ההגנה של חוקי

ללא קשר , על כל אד� באשר הוא אד� – תחולת� היא אוניוורסלית

רק , כלומר, טריטוריאליתהיא או שמא  – מקו� הימצאוללאזרחותו ו

שאז חוק, מדובר באזרח ישראליכ� לא א� א, ישראלבשטח מדינת

, שאלה זו שבה ועלתה לאחרונה בפסיקה? תחולה פרסונליתנושא היסוד 

היסוד על מהגרי� ועל  חוקי ההגנות שלתחולת לשבמיוחד בהקשר 

בה� יש מגע של זרי� ע� רשויות שלטו� מחו� ש סוגיות – נתיני אויב

  .טר� הכריעה בסוגיהו הפסיקה בנושא אינה עקבית. לשטח הריבוני

חלקו הראשו� של המאמר מציג מסגרת תיאורטית והשוואתית לדיו� 

חלקו השני בוח� א� רשויות השלטו� כפופות . בהיק� תחולת� של חוקות

מסקנת המחבר היא . היסוד ג� בפעילות� מחו� לישראללהוראות חוקי

דפוס ג� ב, נוס� על תחולה טריטוריאלית כמינימו�, שהדי� המצוי מכיר

נית� לזהות ניצני� ראשוני� של על כ�  נוס� .מוגבל של תחולה פרסונלית

  .תרסליהאוניווכלל התחולה 

חלקו השלישי של המאמר מציג מחשבות ראשוניות לגבי כלל התחולה 

טענת המחבר היא כי החובה לכבד זכויות אד� חוקתיות צריכה . הרצוי

בכל זמ� , בכל מקו� – כלפי כל רשות מרשויות השלטו�, ככלל, לחול

במפורש , היסוד סייגו את תחולת�חוקיכ� אלא א�  – וכלפי כל אד�

מידת , ע� זאת. שטח או זמ�, אד�בנילסוג מסוי� של , או במשתמע

_____________________________________  

, גינור שרונה Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Óתודתי נתונה לחברי מערכת . אוניברסיטת הרווארד, אורח�חוקר  *
על הערות מועילות  איל� סב� ור�ולע קר� אניספלד  לסגנית העור�,פרלמ� ותהילה רוט רות�

על " פורו� המורי� למשפט ציבורי"תודה מיוחדת למשתתפי . שתרמו לשיפור טיוטת המאמר
על ולקר� לקידו� החינו� בישראל  לקר� אייס� ,הבינתחומי בהרצליהלמרכז כ� ו, הערותיה�

ית ראשיתו של מאמר זה בעבודה סמינריונ. פשרה את כתיבתו של המאמרשאִ, תמיכת�
' ורג'ולאמנו� רובינשטיי� וג, מרוש על הערותיהדתודתי נתונה ללורי ; באוניברסיטת קולומביה

 .פלטשר על שיחות מפרות בנושא
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מסקנה זו .  ותלויה במגוו� של משתני�,ההגנה היא פונקציונלית

היסוד ועל תיאוריה תורתמבוססת על פרשנות תכליתית של חוקי

  .משפטית

Á˙Ù-¯·„ .‡ .‰ÂÂ˘Ó Ë·ÓÂ ˙ÈË¯Â‡È˙ ˙¯‚ÒÓ :1 .החוקה והדגל: תחולה טריטוריאלית ;
תחולה . 4; החוקה והזכות: תחולה פונקציונלית. 3; החוקה והסטטוס: תחולה פרסונלית .2

תחולה . ÏÂÁ˙ Û˜È‰Ì˙È˜ÂÁ Ï˘ -Ï‡¯˘È· „ÂÒÈ‰ :1. ·. החוקה והסמכות; אוניוורסלית
התחולה . 3;  התחולה הפרסונלית מגביהה עו�.2; טריטוריאלית כנקודת מוצא

תחולה פונקציונלית . È˜ÂÁ-˙ÈÏ�ÂÈˆ˜�ÂÙ ‰ÏÂÁ˙Â „ÂÒÈ‰ :1. ‚? האוניוורסלית פורשת כנפיי�
; משפטית�תחולה פונקציונלית על רשויות ותיאוריה תורת. 2; על רשויות ופרשנות חוקתית

  .ÒÌÂÎÈ. „. ישראל ומשפחת העמי�. 4; תות מלחמהיתות שלו� ועיע. 3

  דבר�פתח

אי� פוגעי� בקנינו של "; "בגופו או בכבודו של אד� באשר הוא אד�, אי� פוגעי� בחייו"
בהסגרה או בכל , במעצר, אי� נוטלי� ואי� מגבילי� את חירותו של אד� במאסר"; "אד�

ידועי� ומוכרי� בעול� אלה היגדי�  –" כל אד� זכאי לפרטיות ולצנעת חייו"; "דר� אחרת
הא� ה� מעניקי� הגנה לכל אד� ? מה משמעות�, זאת�ובכל. תיאוריה הפוליטיתהמשפט וה

ואולי ההגנה היא רק לאזרחי המדינה ? שמא רק לאד� השוהה בשטחה של המדינה? בעול�
  ?תושביהלו

כבוד : חוק יסוד"יפו כי –ביבא�להמשפט המחוזי בת� פסק בית2005 בדצמבר �19ב
. כי א� על כל אד� באשר הוא אד�, המדינה ותושביה חל רק על אזרחי והאד� וחירותו אינ

 על 1."או להתנהגותוואינ� קשורות לאזרחותו , זכויות הפרט ה� זכויות אשר דבקות באד�
אשר בעת הדיו� התגורר בלבנו� והיה חבר פעיל בארגו� ,  נפסק כי למוסטפה דיראניהבסיס ז

בישראל בתביעת נזיקי� בגי�  לגישה לערכאות משפטיות È˙˜ÂÁ˙עומדת זכות , חיזבאללה
נתי� או  ובכלל זה ג� –של אד� שלילת זכותו . עבר בעת מעצרו בישראלשעינויי� לכאורה 

אשר מוגנת ,  של אותו אד��מהווה פגיעה בזכות הקני " בנזיקי� לתבוע פיצוי– אויב, לוח�
  2.]"כבוד האד� וחירותו[היסוד   לחוק3בסעי� 

_____________________________________  

) 19.12.2005,  בנבופורס�( 45' פס „Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'È�‡¯È � 22502/04) א"מחוזי ת(א "בש  1
 ).„È�‡¯Èעניי� : להל�(

בנזיקי� לתבוע  –נתי� אויב  ובכלל זה ג� –של אד� תו שלילת זכוכי השופט בנימיני פסק . ש�  2
. בנזיקי�אפשרות לתבוע לה� יש שאד� �פליה לעומת בניהמהווה ג� פגיעה בכבוד האד� וכ� 

  .ש�ראו 
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ללא קשר , "כל אד� באשר הוא אד�" מג� על 3חירותוכבוד האד� ו: יסוד�האומנ� חוק
 נפסק כי פינוי של 2005ביוני . התשובה לשאלה זו אינה ברורה? "לאזרחותו או להתנהגותו"

, ע� זאת. חוקתי�עזה במסגרת תוכנית ההתנתקות אינו בלתי�אזרחי� ישראלי� מרצועת
, כבוד האד� וחירותו: דיסו�המעוגנת בחוק,  של המתיישבי� לקניי��בשל הפגיעה בזכות

נפסק כי למפונה עומדת זכות . � על הגדלת הפיצוי הכספי שיינת� למפוני�"הורה בג
 ג� א� מקו� מושבו הוא מחו� לשטח הריבוני ,חוקתית לקניי� מכוח היותו אזרח ישראלי

 בשאלת חלותו  במישרי�� לא להכריע"העדי� בג, 2006בדצמבר ,  מאוחר יותר4.של ישראל
עזה ובגדה �כבוד האד� וחירותו על התושבי� הפלסטיני� ברצועת: יסוד�קשל חו

חוקי היסוד השוני� "ע� זאת כי קיימת חזקה הניתנת לסתירה שלפיה נפסק  5.המערבית
בעת לא הוכרעה במפורש שאלת סתירתה של חזקה � בה6." על פעולות בישראל]רק[חלי� 

, שכ� התיקו� לחוק, בוד האד� וחירותוכ: יסוד�זו בהקשר� של התושבי� הפלסטיני� וחוק
  7.של אות� תושבי�" בזכויות בישראל"פגע ממילא ג� , �"שאותו בח� בג
כמשתמע מפרשת , כבוד האד� וחירותו יש אפוא תחולה אוניוורסלית: יסוד�הא� לחוק

È�‡¯È„ ,דוגמת ,אלא א� כ� מופיע טע� מיוחד להחלתו, או שמא תחולתו היא טריטוריאלית 
ובאופ� ? ÊÚ ÛÂÁ‰כעולה מפרשת , שאז הוא נושא תחולה פרסונלית,  ישראליתאזרחות
 – מהו הכלל לקביעת היק� תחולת�? טריטוריאלי� חו�חלות באופ�הא� חוקות : עקרוני

כגו� מקו� מושבו של התובע או מקו� , של שטחמידה �מאמתהא� כלל זה מושפע 
אזרח או הוא א� ,  למשל– יי�שמא מ� המעמד המשפטי של המתד?  העילהה שלהתגבשות

הא� הכלל זהה ? בכל זמ� וכלפי כל אד�, הקיימות זכויות חוקתיות החלות בכל מקו�? זר
  ?היש הבדל בי� שטח זר לשטח כבוש? תות מלחמה ושלו�יבע

תבררה עד כה בשיח ההיסוד בדבר זכויות האד� לא �שאלת היק� �רי�ת� של חוקי
 8,אודות חוקה לישראל לא עמדה סוגיה זו על הפרק�העבר על�בדיוני. המשפטי בישראל

 או בדיוני� 9מטע� המכו� הישראלי לדמוקרטיה" חוקה בהסכמה"ג� לא בפרויקט ו

_____________________________________  

 ).כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק: להל� (150ב "ח התשנ"ס  3

1661/05� "בג  4 � ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯, 2005 (560, 481) 2(ד נט"פ (
  ).ÊÚ ÛÂÁ‰עניי� : להל�(

8276/05� "בג  5 � ‰Ï‡„Ú 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘) עניי� : להל�) (12.12.2006,  בנבופורס� ÈÈÂˆÈÙ ˜ÂÁ
‰„ÙÈ˙�È‡‰.( 

 .דינו של הנשיא ברק� לפסק22' פס, ש�  6
 .95–89ש " בטקסט שליד ה מוצגת בהרחבה להל�ÙÈ˙�È‡‰ ÈÈÂˆÈÙ ˜ÂÁ„‰ פרשת  7
שהוצעו במהל� השני� אי� הוראה מפורשת המסדירה את היק� " חוקה לישראל"בהצעות   8

 ,במשתמע את היק� תחולת�מה� נית� להסיק שסעיפי� אומנ�  כוללות ההצעות אל. �תחולת
ו של זכות מסוימת  הכללית של החוקה אהית תחולתיא� ה� אינ� מסדירות במישרי� את סוג

 .בה
̇ ‰ÓÎÒ‰· ‰˜ÂÁ– ˙‚‰�‰· ‰ÈË¯˜ÂÓ„Ï ÈÏ‡¯˘È‰ ÔÂÎÓ‰ המכו� הישראלי לדמוקרטיה   9 Úˆ‰ 

¯‚Ó˘ ̄ È‡Ó ËÙÂ˘‰ 22 )2005 .( תחולה על כל חיי המדינה "בהצעה זו מצוי� כי לחוקה תהיה
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אול� שאלה זו שבה ועלתה . חוק ומשפט בכנסת, חוקההשהתקיימו בנושא בוועדת 
ל היסוד על מהגרי� וע�חוקישל הגנות התחולת  לשבמיוחד בהקשר , לאחרונה בפסיקה

של זרי� ע� רשויות שלטו� ישראליות מחו� לשטח מגע בה� יש ש סוגיות – נתיני אויב
� חקיקה חו�10.המשפט להכריע בסוגיה�במוקד� או במאוחר יצטרכו בתי. הריבוני

איכות , מיסי�, דיני תאגידי�, ה� הדי� הפלילייני ב–טריטוריאלית בתחומי משפט רבי� 
סיי� של הקלות חוקתיות הפורצות את הגבולות  מעוררת שאל–טרור ומחשבי� , סביבה

ה� ג� יניב, תופעת הגלובליזציה מעלה על הבימה המשפטית סוגיות חדשות. משפט המדינה
היסוד בפעילות� מחו� � לחובות שמקור� בחוקיכפופי�השאלה עד כמה גופי השלטו� 

הניסיו� . תהברי�בקנדה ובארצות,  שאלה זו הוכרעה לאחרונה בבריטניה11.לשטח הריבוני
דיו� ראשוני בסוגיה זו ג� ב עשוי לסייע ,ייסקר במאמר זהאשר  ו,ההצטבר במדינות אלש

  .בישראל
ציג ארבעה מעגלי תחולה המקובלי� במשפט ההשוואתי לקביעת היק� ימאמר זה 

 , וביתר דיוק–פונקציונלי ואוניוורסלי , פרסונלי,  טריטוריאלי– 12תחולת� של חוקות
ציג מסגרת עיונית והשוואתית י ÏÁ˜ ‡ 13.אד� לת� של מגילות זכויותלקביעת היק� תחו

לפיה החוקה ש, ראשית תוצג התחולה הטריטוריאלית. לדיו� בהיק� תחולת� של חוקות
תחולה . אד� המצוי בשטחה של המדינה זכאי להגנות החוקהכ� ש ,עוקבת אחר הטריטוריה
 הטריטוריה המדינתית ממצה את א� מדינות נבדלות בשאלה א�, זו מקובלת בכל העול�

לפיה החוקה עוקבת אחר ש, לאחריה תוצג התחולה הפרסונלית. היק� תחולתה של חוקת�
גישה זו קשורה לטיב . פונקציונליתזו התחולה שלישית היא . בו יימצאש בכל מקו� האזרח

 ל�יסוד מסוימות בכל מקו� בעו�ולפיה החוקה עוקבת אחר זכויות, עילת התביעהלהזכות ו
לבסו� תוצג התחולה . תימצא הגנה חוקתית, היסוד�מתעוררת פגיעה בזכותש מקו� –

של תחולה  עניינה .לפיה החוקה עוקבת אחר גופי הממשל בכל אשר יפנוש, האוניוורסלית
פועלת ג� , פועלת רשות שלטוניתש מקו� – הפרדת רשויות והגבלת שררה שלטוניתזו הוא 

_____________________________________  

 כל" על – הא� פירוש הדבר תחולה טריטוריאלית: משמעי�נוסח זה הוא דו". ועל כל אד� בה
 ?טריטוריאליי�� כוללי� ג� היבטי� חו�"חיי המדינה" או שמא –  במדינה"אד�

 .דינו של השופט גרוניס� לפסק4–3' פס, 5ש "לעיל ה, ÙÈ˙�È‡‰ ÈÈÂˆÈÙ ˜ÂÁ„‰השוו לעניי�   10
כ� . Kal Raustiala, The Geography of Justice, 73 FORD. L. REV. 2501 (2005): לדיו� ראו  11

 EXTRATERRITORIAL JURISDICTION IN THEORY AND PRACTICE: ראו קוב� מאמרי� בנושא
(Karl M. Meessen ed., 1996).  

יסוד מחייבי� המאפייני� מדינה על בסיס �כקבוצה של עקרונותבמאמר זה מוגדרת " חוקה"  12
:  כר� אÏ‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ È˙˜ÂÁ‰ ËÙ˘Ó‰ראו אמנו� רובינשטיי� וברק מדינה . של קבע
 ).2005, מהדורה שישית (57–53יסוד �עקרונות

ח "ס, הצבא: יסוד� לחוק4' ס, למשל.  אלא ג� מטילה חובות,חוקה לא רק מעניקה זכויות  13
, 206ה "ח התשל"ס, משק המדינה: יסוד� לחוק1' סו; מטיל חובה לשרת בצבא, 154ו "התשל

 כגו� חובת מיסוי או – חוקתיות Â·ÂÁ˙טריטוריאלית של � חו�תחולה. מאפשר חובת מיסוי
 .לא יידונו במאמר זהר שא , מעוררת סוג שונה של שאלות– צבאשירות ב
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ה� משקפות מעגלי תחולה . אינ� מוציאות בהכרח זו את זו, יש להוסי�, הגישות אל. החוקה
  .במציאות חופפי� בחלק� ומשולבי� בחלק�אשר להגנות חוקתיות שוני� 

היסוד בדבר �דיו� לגבי עמדת הדי� הישראלי בסוגיית תחולת� של חוקייוצג  ÏÁ˜ ·ב
נות בי� היתר תיבח� השאלה א� הפרש. ישראל�זכויות האד� מחו� לשטחה של מדינת

, "לפלסטיני� לא, למתנחלי� כ�"המשתמעת מהפסיקה אכ� מובילה לתוצאה שמשמעה 
א� כ� ייבח�  .של אזרחותמידה �אמתלפיצול ההגנות החוקתיות באותה טריטוריה לפי , קרי

כגו� בשטח , היסוד ג� בפעילות� מחו� לישראל�רשויות השלטו� כפופות להוראות חוקי
תחולה הטריטוריאלית  הלע נוס� –חי בישראל מכיר שהדי� הנוכתהיה  מסקנתי .אויב

היסוד עוקבי� אחר �חוקי, כלומר , ג� בדפוס מוגבל של תחולה פרסונלית–כמינימו� 
 א� זאת רק בשטח שמעבר לקו הירוק המצוי בתפיסה לוחמתית ,האזרחי� ישראלי� ככאל

�סלית של חוקיתחולה אוניוור לש נית� לזהות ניצני� ראשוני�  על כ�נוס�. של ישראל

הפסיקה , במבט כולל, ע� זאת. בו פועלת רשות שלטונית ישראליתשהיסוד בכל מקו� 
  .עקבית�סותרת ולאבסוגיה זו 
‚ ̃ ÏÁ  חוקי� של להסדרת תחולתרצוימחשבות ראשוניות לגבי כלל יציג � �היסוד מחו

 ה צריכההיסוד בדבר זכויות האד� אינ�חוקיתחולת� של הטענה המרכזית היא ש. לישראל
החובה לכבד זכויות אד� חוקתיות . � ישראליי�אזרחלשטח ישראל או ל תלהיות מוגבל
בכל זמ� וכלפי כל אד� ,  בכל מקו�–כלפי כל רשות מרשויות השלטו� , ככלל, צריכה לחול

החוקה מסייגת כ� אלא א� , ידי רשות שלטונית�בכל מקרה שבו הופרה זכות חוקתית עלו –
מידת , ע� זאת. שטח או זמ�, אד��לסוג מסוי� של בני, או במשתמעבמפורש , את תחולתה

מסקנה זו . נסיבותומשתני� של  ותלויה במגוו� ,ההגנה על זכויות חוקתיות היא פונקציונלית
בדבר משפטית �היסוד בישראל ועל תיאוריה תורת�מבוססת על פרשנות תכליתית של חוקי

  .מהות� של חוקות ומושאי הגנת�

  יאורטית ומבט משווהמסגרת ת. א

1 .˙ÈÏ‡È¯ÂËÈ¯Ë ‰ÏÂÁ˙:Ï‚„‰Â ‰˜ÂÁ‰   

אשר חוקה היא מסמ� .  באופ� טריטוריאלי,כמינימו�,  מדינות בעול� חלותיה� שלחוקות
במקו� שבו . הדגל, הריבו�, החוקה עוקבת אחר הטריטוריה. תק� בתו� שטחה של המדינה

 the ("חוק המדינה", "ריבונות" המונחי�. חלות ככלל הגנות החוקה, חלה ריבונות המדינה

law of the land (הטריטוריה של .  וככלל חופפי� זה את זה, משיקי� זה לזה"טריטוריה"ו
 שנחתמו ,"שלו� וסטפליה"הסכמי .  ובה חלה החוקה,המדינה מגדירה את גבולות ריבונותה

 את כוח� לאו� וצמצמו� ייסדו את הרעיו� המודרני של מדינות, באירופה1648באוקטובר 
העיקרו� הדתי של ריבונות . של הכנסייה והדת כמרכיב מרכזי לרכישת סמכות שיפוט
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 פינה את מקומו לטובת עיקרו� של ,לפיו הדי� עוקב אחר האד� לפי מוצא ושיו�ש ,אישית
אד� כפופי� � בני, הובסס ה� אצל תומ� בודי�'זאצל ה� . ריבונות מדינית על טריטוריה

ההגנה של חוק עקבה , באופ� דומה,  במשפט המקובל14.קו� מושב�לריבו� כנגזרת של מ
כפי שאחדי� , סמכות שיפוטהבאו (ריבונותה של הממלכה בהמל� אחר השטחי� שהיו 

הטעי� כי הגנות המשפט המקובל חלות בכל שטח ) Coke(השופט אדוארד קוק . )טועני�
�זכויותיה� של כי יי� צ) Blackstone(קסטו� בל השופט ויליא� 15.המצוי בשליטת המל

� שאלת16. יש זכויות– במקו� שבו המל� שולט. הנתיני� ה� פונקציה של מקו� מושב�

  .הריבונות וסמכות השיפוט על טריטוריותשל  פ�תיחו� היקהייתה ונותרה המפתח 
אינ� משיקי� זה לזה א� " סמכות שיפוט"ו" ריבונות"המונחי� : הערת הבהרה נדרשת

נהוג לראות את גבול הריבונות כמסור ליחסי� בי� מדינות . זהזה את בהכרח חופפי� 
כ� �על. סמכות השיפוט משתיי� למשפט הפנימישל  מהבעוד תיחו, לאומי�ולמשפט הבי�

סמכות ,  למשל–ריבונותה במדינה יכולה לרכוש סמכות שיפוט ג� על שטחי� שאינ� 
 או )כסמכות שיפוט אישית( ג� על אד� המצוי מחו� לשטח ריבוני� כמו–שיפוט בקולוניות 
הגנות המשפט המקובל עקבו אחר סמכות . )כסמכות שיפוט עניינית(על נושא מסוי� 

קיימות ראיות , ע� זאת. כ� חלו ג� בקולוניות שמעבר לגבול�ועל, השיפוט של הכתר
  17.בסוגיה זוסותרות היסטוריות 

חוקת :  יחסית מוביל למסקנה פשוטה,במובנו הצר, מעגל התחולה הטריטוריאלית
תחו�  ג� א� יש המרחיבי� זאת אל ,בתו� שטחה הריבוני, הפחות�לכל, המדינה תקפה

.  ג� א� המתדיי� הוא אזרח המדינה,אינה חלה בשטח זרוהיא  ;סמכות השיפוט של המדינה
הברית משנת �המשפט העליו� בארצות�הדי� של בית� לגישה זו נית� למצוא בפסקהדוגמ
 בשטח אידי� קונסולרי אמריק�שהורשע בבית, ו� רוז'ג, אילח אמריק העותר היה מ1891.18

רוז עתר נגד .  במי� הטריטוריאליי� של יפ�איתיפ� בגי� רצח שביצע על אונייה אמריק
�ידי חבר�הדי� הפר את זכותו למשפט פלילי על� בטענה שבית,תוקפו החוקתי של משפטו

נפסק כי . המשפט דחה את עתירתו�יתב.  זכות המעוגנת בתיקו� השישי לחוקה– מושבעי�
זכותו , אי ועצור בכלא אמריקאידי� אמריק�ביתבנשפט ש אישרוז הינו אזרח אמריקא� 

_____________________________________  

14  JEAN BODIN, THE SIX BOOKS OF THE COMMONWEALTH 84–113 (Kenneth D. McRae ed., 
1962); THOMAS HOBBES, LEVIATHAN 170–174, 242–257 (A.R. Waller ed., 1904).  

15  7 COKE REPORT 77 ER 388: “[T]he protection and government of the King is general 
over all his dominions and kingdoms, as well in time of peace by justice, as in time of 

war by the sword”. 
  .WILLIAM BLACKSTONE, COMMENTARIES ON THE LAWS OF ENGLAND 687 (1892) 3: ראו  16
 J. Andrew Kent, A Textual and Historical Case Against a Global: לסקירה ראו  17

Constitution, 95 GEO. L.J. 463 (2007) .ומביא ראיות ,המחבר מציג את הגישות השונות 
 �Â·È¯˙Âבהגנות המשפט המקובל עקבו אחר שטחי� שהיו כי היסטוריות התומכות במסקנתו 

 .אנגלית
18  Ross v. McIntyre, 140 U.S. 453 (1891).  
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�מושבעי� חלה א� ורק בתו� שטחה הריבוני של ארצות�ידי חבר�החוקתית למשפט על

החוקה אינה , הואיל ועילת התביעה ומקו� מעצרו של רוז הינ� מחו� לשטח זה. הברית
הברית נוסדה ונקבעה �המשפט פסק כי חוקת ארצות�בית. חר� אזרחותו, נה על זכויותיומגי

 .אד� המצויי� מחו� לשטחה הריבוני�עבור בניב ולא ,"הברית של אמריקה�ארצות"ל
הברית �חלות א� ורק לגבי אזרחי� ואחרי� המצויי� בתו� ארצות"הגנות החוקה , לדבריו

לחוקה אי� תוק� ... מחו� לשטחהשנעשו רות עבֵשל אמריקה או שנשפטו בשטחה בגי� 
 כשטח ריבוני לצור� איתהמשפט סירב להכיר בספינה אמריק� בית19."מחו� לטריטוריה

  20. החוקהה שלתחולת
המשפט העליו� �ההווה של בית�עמדה מסורתית זו נסדקת ועוברת שינוי בפסיקת

 ריתהב�צותארשל עצירי� ציר השינוי עוסק בשאלת חלות� של הוראות החוקה ע. האמריקאי
 �11ד לאחר מתקפת הטרור שבוצעה בימי, 2001בשנת . קובה, במפר� גואנטנמומחזיקה 

בעיקר על , מכוחה נעצרוש, "מלחמה נגד הטרור" בוש על 'ו' ורג'הכריז הנשיא ג, בספטמבר
הממשל מחזיק את העצירי� . אד� החשודי� במעורבות בטרור�מאות בני, סט�ינאפגאדמת 
ריבונותה של קובה ב המצוי ,מונטנאוג במפר� אישני� במחנה צבאי אמריקותר משבע כבר י

 �אפילו , לא ניתנו לעצירי� זכויות חוקתיותבמש� זמ� זה . איתסמכות שיפוט אמריקתחת א
טענת הממשל נשענה על . לא זכות גישה לערכאות אזרחיות כדי לערער על חוקיות מעצר�

 21;הברית�וקה אינה חלה מחו� לשטח הריבוני של ארצותהח, הראשונה: יסוד�שתי הנחות
הג� (ריבונותה של קובה ב אלא מצוי ,אי אינו שטח ריבוני אמריקנמונטאוגמפר� , השנייה

 מסקנת הממשל הייתה שהגנות החוקה אינ� 22).שהדי� הקובני לא חל במחנה העצורי�
  .נמונטאובגעל העצירי� לכ� חלות 

 המאפשר ,ה כי לעצירי� יש זכות לצו הביאס קורפוסהמשפט העליו� פסק בתחיל�בית
 החל במפר� לינקבע כי זכות זו מקורה בדי� פדר, ע� זאת. ערעור על חוקיות מעצר�

_____________________________________  

רוז היה , למעשה). צוי� אחרתכ�  אלא א� ,תרגו� חופשי הלאור� כל המאמר (464' בעמ, ש�  19
מעי� אזרח "מדובר בכי , לצור� הדיו�, המשפט היה מוכ� להניח� א� בית,אזרח בריטי

 .474–472' בעמ, ש�". איאמריק
שגרירויות ב, טיס�יכלֵב, שיט�ילאומי נהוג לראות בכלֵ� בדי� הבי�.478–477' בעמ, ש�  20

  . חל בוחוק המדינהש" שטח"הגופי� קונסולריי� חלק מבו
העול� השנייה שבו נדחתה עתירה לצו �טענת הממשל נשענת על תקדי� מתקופת מלחמת  21

�או בבית בסי� ונכלאידי� צבאי אמריק�נשפטו בביתר ש אהביאס קורפוס של עצירי� גרמני�
פסק כי הגנות החוקה , בש� דעת הרוב, )Jackson(קסו� 'גהשופט .  בגרמניהאימעצר אמריק

ה� יכולות להינת� א� כי ו, הברית�אינ� תקפות לגבי זרי� העצורי� מחו� לשטחה של ארצות
. אי לשטח ריבוני אמריק–משפט� או מעצר� ,  תו� כדי לכידת�–ורק א� לעותרי� יש זיקה 

 המאפשרת איתאמריק" טריטוריה" בגרמניה אימעצר אמריק�סירב לראות בביתו� קס'גהשופט 
עניי� : להל� (Johnson v. Eisentrager, 339 U.S. 763, 777–778 (1950): ראו. הגנה חוקתית
Eisentrager.( 

22   �הברית לקובה משנת � נקבע בהסכ� חכירה בי� ארצותנמונטאוגהמעמד המשפטי של מפר
1903. 
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 נותרה בצרי� נמונטאוג להביאס קורפוס במפר� ‰È˙˜ÂÁ˙ תחולתה של הזכות .נמונטאוג
 ובכלל זה –לעצורי�  הרלוונטי לי הדי� הפדרו שלשלל הקונגרס את תחולת,  בתגובה23.עיו�

 הדי� ו שלג� את תחולת� כמו– 24ליאת הזכות לצו הביאס קורפוס שמקורה בדי� הפדר
לא :  כ� יצא שלעצירי� אי� זכות לצו הביאס קורפוס25.לאומי הרלוונטי לעצירי��הבי�

תיקו� זה נפסל . לאומי� ולא מכוח הדי� הבי�ליתלא מכוח חקיקה פדר, מכוח החוקה
פסק כי , בש� דעת הרוב, )Kennedy (השופט קנדי. המשפט העליו��ביתידי �לאחרונה על

 � א� ורק גהפסיקתו סוי, ע� זאת. נמונטאוגהזכות החוקתית לצו הביאס קורפוס חלה במפר
 החוקה ה שלתחולתבדבר  ולא הכריעה בשאלה הכללית ,לזכות החוקתית להביאס קורפוס

הדי� הוא הקביעה כי �מרכזי בפסק� גור,  על כ� נוס�26.נמונטאוג במפר� איתהאמריק
 נמונטאוגבמפר� " סמכות שיפוט מלאה"ממאה שנה ביותר הברית מחזיקה זה �ארצות

)complete and exclusive jurisdiction(,השופט קנדי .  ג� א� לא בריבונות במובנה המלא
 .ותבו מסתיימת הריבונש של החוקה נעצר במקו� �תהרידוחה את הטענה שלפיה היק� �

 27. אלא סמכות השיפוט והשליטה בשטח,"יורה�הריבונות דה" והחשוב אינהגור� , לגישתו
זכות של כל  או –לא הוכרעה שאלת תחולתה של הזכות החוקתית להביאס קורפוס , ע� זאת

 סמכות ריתהב�צותאזרחי� אשר עצורי� בשטח שבו אי� לאר� לגבי לא–חוקתית אחרת 
  .ותשיפוט ושליטה מלא

רטר בדבר זכויות וחירויות אד� יש תחולה 'יא דוגמה נוספת למדינה שבה לצקנדה ה
 ÏÂÚÙ‰רטר חל לגבי כל 'רטר קובע כי הצ' לצ32הג� שסעי� . טריטוריאלית בלבד

 28, הריבוני של קנדהה ואינו מגביל תחולה זו לשטח,הממשל או הפרלמנטשל  �בסמכותש

_____________________________________  

 .Hamdan v: ראו ג�). Rasulעניי� : להל�( Rasul v. Bush, 542 U.S. 466 (2004): ראו  23
Rumsfeld, 548 U.S. 557 (2006)) עניי� : להל�Hamdan.(  

 Military Commissions Act of 2006, Pub. L. No. 109-366, 120 Stat. 2600 § 7 (2006): ראו  24
  ).2006הדי� הצבאיי� �חוק בתי: להל�(

 .2006הדי� הצבאיי� �בתילחוק ) א(5' ס  25
טל יהמשפט ב�בית). Boumedieneעניי� : להל� (Boumediene v. Bush, 553 U.S. (2008): ראו  26

כדי לשלול את הזכות נקבע כי . חוקתיות�מחמת אי, 2006הדי� הצבאיי� � בתי לחוק7' את ס
 .ה לחוק,)ב(9 'פס, א' בהתא� לדרישות המעוגנות בסלפעול יש , החוקתית להביאס קורפוס

 In every practical sense Guantanamo is not abroad; it is within the“ :41, 39' בעמ, ש�  27
constant jurisdiction of the United States; The detainees, moreover, are held in a 
territory that, while technically not part of the United States, is under the complete and 

total control of our Government”.  
 :This Charter applies“: קובע) רטר'הצ: להל�(רטר בדבר זכויות וחירויות אזרח 'לצ) 1(32' ס  28

a) to the Parliament and government of Canada in respect of all matters within the 
authority of Parliament... b) to the legislature and government of each province in 

respect of all matters within the authority of the legislature of each province”.  
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היה  באחת הפרשות 29.בתו� קנדהשות הנעפירשה הפסיקה סעי� זה כחל א� רק על פעולות 
 בשל חשד 30.בנק�בה ניהל עסק והחזיק בחשבונותש, �יהעותר אזרח קנדי שהתגורר בשווי

שהוצא צו חיפוש כדי� מבלי  –� ימשרד המשפטי� הקנדי מהרשויות בשוויביקש , לפלילי�
רת והפ, �ישהעותר התגורר בשוויא� . הבנק של העותר� לעקל מסמכי� מחשבו�–בקנדה 

נטע� כי , יצי ולפי החוק השווייתיציידי רשות שוו�� עליזכויותיו נעשתה על אדמת שווי
המשפט נדרש לשאלה � בית31.רטר' לצ8משרד המשפטי� הקנדי הפר את חובותיו שבסעי� 

, שהוכנה בשטח ריבוני קנדי, רטר חל על הבקשה'נקבע כי הצ. רטר חל על פעולה זו'א� הצ
, הייתהא� אכ� , רטר' הפרה של הצ.רטר' לצ8רה את סעי� ה מפֵא� בקשה זו כשלעצמה אינ

 32.רטר חל'הצאי�  ה ועל פעולות אל,פי חוק זר�ידי רשות זרה ועל�על, בשטח זרנעשתה 
רטר אינו 'הצ"מציי� בדעת יחיד כי ככלל , )Lamer (מרלהשופט , המשפט העליו��נשיא בית

אזרח קנדי המתגורר ,  לשיטתו33."באר� זרההנעשות חל על פעולות של רשויות זרות 
  34. אלא לפי די� המקו�,רטר'מוגנות לא בהתא� לציהיו במדינה זרה צרי� לצפות שזכויותיו 
רטר אינו חל 'הצכי  של מחוז אונטריו ליהמשפט הפדר�בהקשר אחר קבע לאחרונה בית

י�  ולכ� אינו מג� על עצירי� זר,על פעולותיה� של רשויות הצבא הקנדיות באפגניסט�
המשפט נות� � בית35.סט�ינבאפגהמוחזקי� במתקני� צבאיי� המצויי� בשליטה קנדית 

ג� לצור� לא לפגוע �כמו, בדיני המלחמה, כלומר –משקל לכ� שמדובר בעימות מזוי� 
 של ההמשפט מציי� כי ממשלת אפגניסט� הסכימה לפעילות�בית. בריבונותה של אפגניסט�

במקו� זאת הוסכ� . רטר'ידי הצ�ילות זו תישלט עלפעלכ� ש א� לא ,ממשלת קנדה בשטחה
 בפרט דיני –לאומי �כי הדי� שיחול על פעולותיה של ממשלת קנדה הוא הדי� הבי�

סמכות שיפוט אישית אינה כי המשפט מציי� � בית36.החוקה האפגניתלצד  –המלחמה 
  .עצמה ריבונותליוצרת כש

_____________________________________  

 ,Robert Currie, Charter without Borders? The Supreme Court of Canada: לסקירה ראו  29
Transnational Crime and Constitutional Rights and Freedoms, 27 DALHOUSIE. L.J. 235 

(2004). 
30  Schreiber v. Canada 1. S.C.R. 841 (1998)) עניי� : להל�Schreiber.( 
 .המידה הנדרשות לש� עריכת חיפוש כדי��רטר קובע את אמות' לצ8' ס  31
  .הדי�� לפסק35–26' פס, 30ש "לעיל ה, Schreiberעניי�   32
 .Canada v. Schmidt, 1 S.C.R. 500 (1987); R. v: לגישה דומה ראו. הדי�� לפסק15' פס, ש�  33

Harrer, 3 S.C.R. 562 (1995); R. v. Terry, 2 S.C.R. 207 (1996).  
 פסקה כי ,)Gonthier & Iacobucci JJ (30ש "לעיל ה, Schreiberדעת המיעוט בעניי� , לעומתו  34

 the right to privacy guaranteed by s. 8 of the“(טריטוריאלית �רטר יש תחולה חו�'לצ
Charter protects people, not places or things” .(הדי�� לפסק42' פס, ש�.  

35  Amnesty International Canada v. Canada (Minister of National Defence), 2008 FC 336 
  ).Amnesty International Canadaעניי� : להל� ((2008)

סט� ינבאפגקביעה אחרת תיצור מצב אנומלי שבו זכויות של עצירי� כי המשפט מציי� �בית  36
, ש�.  ובשל כ� יחול די� שונה במחנות מעצר שוני�,ייקבעו לפי זהות המדינה המחזיקה בה�

 .הדי��לפסק 334' פס
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�עדר תחולה חו�להפת  נוסהדי� שפורס� לאחרונה באנגליה הינו דוגמ�פסק

 חמשת העותרי� הראשוני� היו אזרחי� עיראקיי� שב� 37.הגנות חוקתיות לשטריטוריאלית 
 ,2003בשנת � במהל� פעולות לחימה בעיר בצרה יידי כוחות צבא בריטי�משפחת� נהרג על

הוחזק , ידי כוחות צבא בריטיי��נלכד עלר שאהעותר השישי היה אביו של אזרח עיראקי ו
 בהיותו �ידי חיילי� בריטי� בבסיס צבאי בריטי בעיראק ונהרג לאחר שהוכה עלבמעצר

העותרי� דרשו לחייב את ממשלת בריטניה לחקור את האירועי� ולפצות בהתא� את . עציר
  הבריטי את חוק זכויות האד�ניה בריטה הפרהבפעילויות אל, לטענת�. משפחות ההרוגי�

 תחת המצויה,  חלי� בבצרההדיני� אל, גישת�ל. ואת האמנה האירופית לזכויות אד�
והאמנה  חוק זכויות האד�כי המשפט לערעורי� פסק � בית38.סמכות שיפוט בריטית

המשפט הסתמ� על �בית. סמכות שיפוט בריטיתבאינה ר שא, האירופית אינ� חלי� בבצרה
 ,עדר אמירה סותרת של המחוקקבהלפיה ש ,במשפט המקובל" חזקת הטריטוריאליות"
אי�   הואיל ובחוק זכויות האד�39.זקה על כל דבר חקיקה שהוא חל באופ� טריטוריאליח

� אינו 40)האמנה האירופיתעימו ו(החוק , טריטוריאלית�אמירה סותרת באשר לתחולה חו
  .חל מחו� לבריטניה

סמכות שיפוט קנדית מחו� שנמצא בלא ראה במחנה צבאי ר שא, בניגוד לדי� הקנדי
המשפט בבריטניה בשני חריגי� �הכיר בית, רטר'ו של הצתלתחוללקנדה תנאי מספיק 

כאשר אד� נתו� במשמורת של אורג� מדינתי , ÔÂ˘‡¯‰ ‚È¯Á‰ ÈÙÏ .לתחולה הטריטוריאלית
סמכות שיפוט בריטית ולכ� זכאי להגנת חוק הוא נכלל ב, )state agent authority(בריטי 

 מג� על עצירי� במחנה  הבריטי האד�כ� נפסק כי חוק זכויות�על.  הבריטיזכויות האד�

_____________________________________  

37  R. (Al Skeini) v. The Secretary of State for Defence, [2005] EWCA Civ 1609) להל� :
  ).Al Skeiniעניי� 

 Convention for the Protection of Human 1950 :ראו( לאמנה האירופית לזכויות אד� 1' ס  38
Rights and Fundamental Freedoms, ETS 5;ת לזכויות אד� או האמנה האירופי:  להל�

 The High Contracting Parties shall secure to everyone within“: קובע) האמנה האירופית
their jurisdiction the rights and freedoms defined in... this Convention”)  ההדגשה

  ).הוספה
מחיל את הוראות  ה,לחוק זכויות האד� הבריטי) 6(22'  בס, למשל,אמירה מסוג זה קיימת  39

 חוק זכויות האד�: להל� (Human Rights Act, 1998, c. 42 § 22(6): ראו. החוק בצפו� אירלנד
  ).הבריטי

 קובע כי פעולה של רשות ציבורית הנעשית בניגוד  הבריטילחוק זכויות האד�) 1(6' ס  40
מאפשר לאד� לחוק ) 3)(1(7'  ס."חוקי�מעשה בלתי"המעוגנת באמנה האירופית היא " זכות"ל

 ללא צור� –משפט בריטי �לפנות במישרי� לבית" חוקי�מעשה בלתי"שזכויותיו הופרו בשל 
הואיל ולא כל .  בטענה של הפרת זכות–המשפט לזכויות אד� בשטרסבורג �לפנות ג� לבית

ל א� חוק זכויות וחתהאמנה ש ייתכ� ,סעיפי האמנה האירופית אומצו בחוק זכויות האד�
  .לוחילא  האד�
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 מתקיי� במצב של ‰È�˘‰ ‚È¯Á 41.הדי��הלורדי� אישר את פסק�בית. צבאי בריטי בעיראק
 Alהלורדי� בפרשת �הדי� של בית�פסק ).effective control(בשטח " שליטה אפקטיבית"

Skeini חלות ככלל  אינ� –חוק זכויות האד� הבריטי ,  במקרה דנ�– ממחיש לא רק כי חוקות
�אלא ג� כי בנסיבות מסוימות , אזרחי��הפחות בנוגע ללא�לכל, טריטוריאלי�באופ� חו

� ובלבד שמדובר בשטח המצוי בשליטה ,טריטוריאלי�חוקות עשויות לחול באופ� חו
טריטוריאלית מקורה בכ� �עדר תחולה חו�לההלורדי� �ההנמקה של בית. אפקטיבית

כלל זה נקבע . אפקטיבית בבצרה בתקופה הרלוונטיתשבריטניה לא הייתה בעלת שליטה 
כוחה של קביעתו יפה לגבי : ודוק(פסק ר שא, המשפט האירופי לזכויות אד��במקור בבית

 כי )להבדיל ממגילות זכויות חוקתיות, לאומיות�תחולת� של זכויות שמקור� באמנות בי�
 יש שליטה אפקטיבית הגנותיה של האמנה האירופית חלות כאשר למדינה שהיא צד לאמנה

כ� נפסק כי בעקבות הפלישה � על42. של מדינה אחרת שא� היא צד לאמנההבשטח
שליטה אפקטיבית בחלק זה ביססה טורקיה שוהיות , 1974הטורקית לצפו� קפריסי� ביולי 

תיה באמנה יועליה לפעול כלפי תושבי המקו� באופ� התוא� את מחויבו, של האי
חובתה כי  בציינו ,המשפט האירופי צעד נוס��ביתהל� ר יותר די� מאוח� בפסק43.האירופית

 ,"שליטה אפקטיבית"של טורקיה לכבד את האמנה האירופית בעיראק עשויה לחול ג� ללא 
 וספק א� הוא אכ� ,הדי� אינו ברור דיו�פסק,  ע� זאת44."סמכות שיפוט"וכי לצור� כ� די ב

המשפט האירופי לזכויות �ידי בית�על שנקבע בעבר 45,משק� את הדי� האירופי בסוגיה זו
  ıÈ·Â˜�·'.46אד� בעניי� 

_____________________________________  

41  Al-Skeini v. Secretary of State of Defence, [2007] UKHL 26 .הלורדי� נסמ� על �בית
הדי� של �פסק: להל�(הדי� � לפסק�24 ו20, 16, 13–11' פס, ש�ראו . חזקת הטריטוריאליות

  .39–36' פס, 37ש "לעיל ה, Al Skeiniראו ג� עניי� ). Al Skeiniהלורדי� בעניי� �בית
42  Gentilhomme v. France, App. No. 48205/99 Eur. Ct. H.R. (2002); Ilascu v. Moldova, 

App. No. 48787/99 Eur. Ct. H.R. (2004) .�טריטוריאליות של אמנות �שאלת תחולת� החו
 באופ� טריטוריאלי לאומיות חלות�לפיה אמנות בי�שלגישה . לאומיות מצויה במחלוקת�בי�
 Michael Dennis, Application of Human Rights Treaties Extraterritorially in Times: ראו

of Armed Conflict and Military Occupation, 99 AM. J. INT’L. L. 119 (2005) . לדעה הפוכה
 Orna Ben-Nafrali & Yuval Shany, Living in Denial: The Application of Human: ראו

Rights in the Occupied Territories, 37 ISR. L. REV. 17 (2003).  
43  Loizidou v. Turkey, 310 Eur. Ct. H.R. 2216 (1995); Cyprus v. Turkey, 2001-IV Eur. Ct. 

H.R. 1. 
44  Issa v. Turkey, 41 EUR. C.H.R. 567, para. 71 (2004). 
–124'  וכ� בעמ81–72' בפס, 41ש "לעיל ה, Al Skeiniניי� הלורדי� בע�הדי� של בית�פסק  45

�למסקנה דומה הגיע ג� בית. אגב� אלא מהווה הערת,הניח כי הלכה זו אינה הדי� המצוי, 131
ה� . 235–222' פס, 35ש "לעיל ה, Amnesty International Canadaהמשפט בקנדה בעניי� 

ש "להל� ה, Bankovićהלכת הוא המשפט בקנדה הניחו כי הדי� המחייב �הלורדי� ה� בית�בית
46.  

46  Banković v. Belgium, 11 EUR. C.H.R. 435 (2001)) עניי� : להל�Banković.( 
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 היו אזרחי� יוגוסלבי� שבני משפחותיה� נהרגו בהתקפת '·�˜ıÈ·Âבעניי� העותרי� 
העותרי� טענו כי בהתקפה זו . 1999ו על תחנת הטלוויזיה בבלגרד באפריל "כוחות נאט

בעלי שליטה אפקטיבית ו היו "כוחות נאט, לדיד�. ו את האמנה האירופית"הפר נאט
ו השיבו כי יוגוסלביה אינה " בנאט47.חייבי� בציות לאמנה האירופיתהיו  ולכ� ,ביוגוסלביה

 לא היו בעלי – שתקפו בעיקר מ� האוויר –ו " וכ� שכוחות נאט,צד לאמנה האירופיתכלל 
בציינו כי לאמנה , המשפט דחה את העתירה�בית.  של יוגוסלביהשליטה אפקטיבית בשטחה

  48.מתקיי� התנאי של שליטה אפקטיביתכ� תחולה טריטוריאלית אלא א� יש האירופית 
מידה �כאמת והשימוש בה –טריטוריה , חר� מרכזיותה בהגדרת ריבונות המדינה

, ¯‡˘È˙.  מעוררת קשיי� עיוניי� ומעשיי�– לקביעת היק� תחולת� של חוקות תבלעדי
 עוברי� תמורות "מגורי�"ו "יהטריטור"מושגי� הכאשר , בעיד� של גלובליזציה

ת ותקשורת מאתגרי� תפיסות של נייד#בתחו� שיפורי� טכנולוגיי� כאשר ו, משמעותיות
 תבלעדימידה �כאמתלבחו� מחדש את השימוש בטריטוריה יש , סיות של ריבונותקל

שטח , קרי, "ריבונות מפוצלת"אמור בעיקר לגבי קיומה של זה דבר . לתחולת� של חוקות
, בעבר הייתה חפיפה בי� ריבונות. ריבונותהבסמכות השיפוט של המדינה א� לא ב המצוי

תיתכ� הפרדה בי� , מונטנאוג של מפר� הכפי שמומחש בדוגמ, כיו�. טריטוריה ואזרחות
 של הסמכות שיפוטביכול להימצא ) אפגניסט�(אזרח של מדינה א : המרכיבי� השוני�

התחולה , ˘�È˙). קובה( של מדינה ג היבונותבשטח המצוי בר) הברית�ארצות(מדינה ב 
למעט הזכויות . הטריטוריאלית מתייחסת לכל האנשי� בשטח מסוי� באופ� שוויוני

 כגו� זכות הכניסה למדינה או הזכות לבחור ולהיבחר –סיות המוענקות רק לאזרחי� הקל
�בניכל לכלל באופ� אחיד יחסית �בדר�מוענקות  זכויות חוקתיות –למוסדות פוליטיי� 

 תבלעדימידה �כאמת שימוש בטריטוריה 49.ריבוני של המדינהה האד� השוהי� בשטחה
 אי� כל הגנה אר�ל��היק� ההגנה החוקתית הראויה משמעו שלאזרח המצוי בחוקביעת ל

תחולה , ˘È˘ÈÏ˙. מהגנות חוקתיותליהנות חוקי עשוי � בעוד שוהה בלתי,חוקתית
הדיו� סביב העצורי� באי . וצאות אבסורדיותטריטוריאלית כמודל בלעדי מובילה לת

 בשל העובדה ‡Â Í¯˜שלילת ההגנות החוקתיות מהעצורי� נעשתה .  ממחיש זאתנמונטאוג
א� ה� היו עצורי� בתו� שאי� ספק . איתשה� עצורי� בשטח שאינו בריבונות אמריק

פונקציה יוצא שהיק� ההגנה החוקתית הוא .  ה� היו זכאי� להגנות החוקה,הברית�ארצות

_____________________________________  

ו הורכבו ממדינות שה� צד לאמנה "כוחות נאט, )ו עצמה"ונאט(הברית וקנדה �עט ארצותלמ  47
 .האירופית

 The Court is satisfied that, from the“ :80, 62–59' פס, 46ש "לעיל ה, Bankovićעניי�   48
standpoint of public international law, the jurisdictional competence of a State is 
primarily territorial... The Convention was not designed to be applied throughout the 

world, even in respect of the conduct of Contracting States”.  
 זכאי� לחלק חוקיי��ישוהי� בלת( Plyler v. Doe, 457 U.S. 202, 213 (1982): למשל, ראו  49

  ).מהגנות החוקה
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חוק שיוצא , א� החוקה חלה רק בתו� שטחה הריבוני של מדינה, ¯·ÈÚÈ˙. של מקו� המעצר
  . מביקורת שיפוטית חוקתית�המאפשר פגיעה בזכות חוקתית מחו� לטריטוריה חסי

2 .˙ÈÏ�ÂÒ¯Ù ‰ÏÂÁ˙:ÒÂËËÒ‰Â ‰˜ÂÁ‰   

תייכות� או  לפי הש–אד� � אלא על בני,חוקות אינ� מגינות על טריטוריות, לפי גישה זו
,  אתניי�–מאפייני� משותפי�  בעלאד� �בנישל בר חוקה עוקבת אחר חֶ. מעמד� האזרחי

, ולא טריטוריאליות,  וקשורות למאפייני האד�,הגנותיה ה� אישיות. דתיי� או אזרחיי�
 הדתיות "חוקות"בראשיתה של גישה זו בעיקר .  הקשורות למאפייני המקו�הכאל

 ועוקבת ,היא בעלת תחולה אישית, "חוקת ישראל", התורה 50.התפתחו בעול� העתיקש
 aÈ«̇…̃ÀÁ¿פרשת . ד� ומאפייני� משותפי��קרבתיש לבניו ר שא – ישראל� ע�–" ע�"אחר 

-ֹתַי ֵ&לֵכ# וְאֶת"מורה כי  , "בכל אשר תלכו" חוקה זו חלה ."ֹתַי ִ&Aְמְר# וַעֲִ�יתֶ� אֹתָ� מִצְו ְ>ח/
 משתיי� ומהחובות בה קשורות לכיבוד זכויות ג� של מי שאינ חלק 51.ללא תלות במקו�

, רחובת כיבוד הגֵ. החובה לכבד את כבוד האד� תקפה לגבי כל אד�, למשל. ישראללע� 
, נו יש במדינות מסוימותי ג� בימ52".תושב רגֵ"ותקפה רק ל, היא טריטוריאלית, ע� זאת

  .ד אישיתחולה אישית של הדי� הדתי בנושאי מעמ, דוגמת ישראל
 זכויות וחובות היא פונקציה של השתייכות דתית פינה את � שלהעיקרו� שלפיו תחולת

 ברעיו� של חוקה , בי� היתר,השתק�כלל זה . מקומו לטובת כלל מודרני של אזרחות
. חוקה עוקבת אחר הקהילה שכוננה אותה כמסגרת מדינית משותפת". אמנה חברתית"כ

אגב כ� ויתר כל אחד מפרטיה על חלק ו ,של ריבוניקהילה זו נערכה יחד והקימה ממ
 פילוסופיה פוליטית זו שימשה בסיס לכינונ� 53.יסוד�בתמורה לביטחו� ולזכויות מחירויותיו

 We the"זה הרעיו� שבבסיס המונח . איתה� החוקה האמריקיניב, של חוקות מודרניות

People".54  

_____________________________________  

 HENRY S. MAINE, ANCIENT LAW (1861); SHIH S. LIU, EXTRATERRITORIALITY: ITS: ראו  50

RISE AND ITS DECLINE (1925). 
̇ ·ÈÈ˙Â˜ÂÁמרדכי ברויאר ראו . 3ויקרא כו   51 ˘¯Ù) שבועי מס, המרכז ללימודי יסוד ביהדות �' ד

 ).ח"תשנה, 237
תורה אחת ומשפט אחד יהיה לכ� ... ר ולאזרח האר�קה אחת יהיה לכ� ולגֵח!"א הציווי הו  52

יקיי� אחר , החי בטריטוריה, רהגֵשתנאי מקדמי הוא . 16טו , 14במדבר ט " תכ�ר הגר אִולגֵ
 .חשבע מצוות בני נֹ

 Louis Henkin, The Constitution as Compact and as Conscience: Individual Rights: ראו  53
Abroad and at Our Gates, 27 WM. & MARY L. REV. 11 (1985).  

" המקרה של ישראל: המבוא לחוקה ומעמדו המשפטי"ראו אמנו� רובינשטיי� וליאב אורגד   54
ËÙ˘Ó‰ 2007 (83–82, 79 יא.(  
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 Verdugo.55הברית בפרשת �ת לגישת התחולה הפרסונלית נית� למצוא בארצוהדוגמ
ידי �בשל כ� עלנעצר  של סחר בסמי� ורהעבֵבנחשד ר שאי אורדוגו הוא אזרח מקסיק
סוכני ערכו , בהיותו עצור. הברית�בתו� שטחה של ארצות) DEA(היחידה ללוחמה בסמי� 

שהוצא צו חיפוש א� באישור מבלי  – היחידה ללוחמה בסמי� חיפוש בדירתו במקסיקו
כאשר ביקש .  ומצאו ראיות הקושרות את ורדוגו לסחר בסמי�–קומיות הרשויות המ

טע� ורדוגו כי החיפוש אינו , הברית�המשפט בארצות� בביתההממשל להציג ראיות אל
המשפט �בית. פי התיקו� הרביעי לחוקה�נדרש עלכ, בוצע ללא צו חיפושהוא חוקתי הואיל ו

כלל הפסלות " בהתבסס על דוקטרינת ,המשפט לערעורי� קיבלו את טענתנו�המחוזי ובית
, הפ� את ההחלטה, )Rehnquist(הנשיא רנקוויסט מפי , המשפט העליו�� בית56".החוקתי

עיקול רכוש בטריטוריה שמחו� וחיפוש  לעבציינו כי התיקו� הרביעי לחוקה אינו חל 
ג� כאשר החיפוש נער� באמצעות גו� שלטוני , ‡Ï�ÌÈÁ¯Ê‡בהברית בכל הנוגע �לארצות

זה תיקו� של  ההגנההמופיע בתיקו� הרביעי לחוקה מלמד כי " �עַ"המונח , לדידו. איאמריק
זיקות "מסוימת או שפיתח בדר� אחרת " קהילה לאומית"חלה רק לגבי אד� המשתיי� ל

א� ה�  רק  לכ� התיקו� הרביעי מג� על זרי�57.כדי להחשיבו כחלק מקהילה זו" מספיקות
 58.הברית� של ארצות הריבוניהלופי� נמצאי� בשטחלח או האל" זיקות מספיקות"פיתחו 

 אזרחי 59,מנת ליהנות מהגנות החוקה� עלזיקות למדינההנדרשי� ל ,אזרחי��בניגוד ללא
קוברט .  מדגימה זאתReid v. Covertפרשת . ·ÌÂ˜Ó ÏÎהברית זכאי� להגנות החוקה �ארצות

קוברט .  בשטח בריטיאיקדי� צבאי אמרי� שהורשעה ברצח בביתאיתהיא אזרחית אמריק
ידי �הברית בטענה שהופרה זכותה החוקתית למשפט על�המשפט בארצות�עתרה לבית

הברית הגנות �אזרחי ארצותגבי בציינו כי ל, המשפט קיבל את עתירתה�בית. מושבעי��חבר

_____________________________________  

55  United States v. Verdugo-Urquidez, 494 U.S. 259 (1990)) עניי� : להל�Verdugo.( 
 .הושגו תו� הפרת התיקו� הרביעי לחוקהה� ונע הצגת ראיות במשפט פלילי א� כלל זה מ  56
שלושה הצטרפו רנקוויסט להנמקה של הנשיא . 271' בעמ, 55ש "לעיל ה, Verdugoעניי�   57

קנדי השופטי� לו ואי – )O’Connor(אוקונור  ו)White(וייט , )Scalia( סקליה –שופטי� 
 .Randall K: הדי� ראו�לדיו� בפסק.  הצטרפו לתוצאה א� מהנמקה שונה)Stevens(סטיבנס ו

Miller, The Limits of U.S. International Law Enforcement after Verdugo-Urquidez, 58 
U. PITT. L. REV. 867 (1997); Pamela A. Mason, Rhetorics of “The People”: The 
Supreme Court, the Social Contract and the Constitution, 61(2) REV. POL. 275 (1999); 
Eric Bentley, Toward an International Fourth Amendment: Rethinking Searches and 

Seizures after Verdugo-Urquidez, 27 VAND. J. TRANSNAT’L L. 329 (1994).  
הברית �יצוי� כי ורדוגו היה עצור בשטח ארצות. 265' בעמ, 55ש "יל הלע, Verdugoעניי�   58

הוא א� היה תושב .  וא� כאשר בוצע החיפוש בדירתו במקסיקו,דונהיכאשר הוגשה עתירתו ונ
�בני ארצות"לק מלמרות זאת נפסק כי ורדוגו אינו ח.  והחזיק בה בית בבעלותו,הברית�ארצות

 ".הברית של אמריקה
 Douglas Foff, Post Verdugo-Urquidez: The: לדיו� ראו. מבח� זה עמו� ומעורפל  59

Sufficient-Connection Test – Substantially Ambiguous, Substantially Unworkable, 25 
COLUM. HUM. RTS. L. REV. 435 (1994).  
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ובכלל זה משפט , לשלול מאזרח זכות חוקתיתאפשר �אילכ� ו ,החוקה עוקבות אחר האד�
  :המשפט מעניינת�הנמקת בית. בדר� הקבועה בחוקהאלא , ושבעי�מ�ידי חבר�על

The United States is entirely a creature of the Constitution. Its power and 

authority have no other source. It can only act in accordance with all the 

limitations imposed by the Constitution. When the Government reaches 

out to punish a citizen who is abroad, the shield which the Bill of Rights 

and other parts of the Constitution provide to protect his life and liberty 

should not be stripped away just because he happens to be in another 

land.60 

הנמקתו , טריטוריאלי כלפי אזרחי��המשפט החיל את הגנות החוקה באופ� חו��הג� שבית
לפי . נשענת על תורת האורגני� יותר מאשר על תיאוריה פוליטית של חוקה כאמנה חברתית

סמכויותיו . לוקצב אי� לו אלא את שהחוק ו,  הוא אורג� חוקתיאיהממשל האמריק, גישה זו
ללא , כ� הממשל כפו� להוראות החוקה בכל פעולה�על. ומקור פעולותיו מקור� בחוקה

אול� הנמקה זו הייתה אמורה להוביל למסקנה דומה ג� באשר . תלות במקו� או בעיתוי
ג� יציר החוקה הוא הממשל , עדר אמירה סותרתבה,  שהרי במישור העקרוני,אזרחי��ללא

  .ריתהב�מחו� לשטחה של ארצותהשוהי� אזרחי� �כאשר מושאי פעולותיו ה� לא
באותו . רטר'אזרחית של הצ�המשפט העליו� לאמ� תחולה פרסונלית�בקנדה סירב בית

 הכפופי� לריבונות ,יקוסוקיאזרח קנדי שהתגורר ועסק באיי טורקס העותר היה מקרה 
 שלח הממשל הקנדי סוכני� לערו� חיפוש במשרדי , בשל חשד להלבנת כספי�61.בריטית

כאשר . גלו ראיות הקושרות את העותר להלבנת הו�בחיפוש הת. החברה של העותר באיי�
טע� העותר כי החיפוש במשרדו , המשפט בקנדה� בביתהביקש הממשל להציג ראיות אל

. המשפט דחה את עתירתו�בית. רטר' הואיל ולא הוצא צו חיפוש כנדרש בצ,אינו חוקתי
רטר 'וימת בצכאשר מצוי� במפורש כי להוראה מס,  למשל–ט מקרי� חריגי� נפסק כי למעֵ

�הדי� החל הוא די� . רטר יש תחולה טריטוריאלית' לצ– טריטוריאלית�יש תחולה חו
בכפו� לכ� שלא ייפגעו עקרונות בסיסיי� של צדק והגינות בניהול המשפט הפלילי , המקו�
  62.בקנדה

_____________________________________  

60  Reid v. Covert, 354 U.S. 1, 6 (1957)) עניי� : להל�Reid.(  
61  R. v. Hape, (2007) SCC 26) עניי� : להל�Hape.(  
 Section 32(1)“ :שכ�, רטר עשוי לחול מחו� לטריטוריה'דעת המיעוט סברה כי ככלל הצ  62

defines who acts, not where they act. Since s. 32(1) does not distinguish between actions 
taken on Canadian soil and actions taken abroad, it includes all actions of Canadian 

police officers... The Charter thus applies extraterritorially” .179–176' פס, ש�.  
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 אלא ,אינו עומד באופ� עצמאי, במדינות שבה� הוא מיוש�, מעגל התחולה הפרסונלית
כמה אול� ג� מעגל זה כשלעצמו מעורר .  של מעגל התחולה הטריטוריאליתהינו הרחבה

, "הדגל" של �תוריא� עיקר הקושי בתחולה הטריטוריאלית הוא בתיחו� היק� �. קשיי�
הא� מדובר רק : הזכאי להגנות החוקה" ע�"הקושי בתחולה הפרסונלית הוא בזיהוי ה

חלק מהמדינות ? תושב ארעיבי� בע לק�היש הבדל בי� תושב? באזרחי� או ג� בתושבי�
חו� ה� � הא� תושבי–מאפשרות לאזרחי� המתגוררי� מחו� למדינה להצביע בבחירות 

מצהירות בחוקת� על זיקות אחדות לאו� �מדינות? הזכאי להגנת החוקה" הע�"חלק מ
ומה� אות� זיקות מהותיות המגבשות הגנה ? "הע�" הא� התפוצה היא חלק מ–לתפוצותיה� 

  ?תושבשאינו זר לתית חוק

3 .˙ÈÏ�ÂÈˆ˜�ÂÙ ‰ÏÂÁ˙:˙ÂÎÊ‰Â ‰˜ÂÁ‰   

, שפותחה בתקופת ההשכלה והמהפכה הצרפתית, התיאוריה של זכויות אד� אוניוורסליות
שאינ� יסוד �אד� נולדו ע� זכויות�בני, לפי גישה זו. השפיעה ג� על עיצוב� של חוקות

ללא , רות לאד� מעצ� היותו אד� מסוהזכויות אל. מחוקקי��ידי בתי�ניתנות להפקעה על
זכות . "זכויות טבעיות" כהו� לוק המשיג זכויות אל'ג. תלות במיקומו או במעמדו המשפטי

 היא חוקתיתהכרה .  וקיימת ג� א� היא אינה מוכרת בחוקה,טבעית קדמה לחוקה
מתכחש כיסוד כמוהו �שלטו� המתכחש לזכות. דקלרטיבית יותר מאשר קונסטיטוטיבית

  . ובכל מקו�יסוד עוקבת אחר הזכות בכל זמ��ההגנה על זכות.  של דג לשחותלזכותו
 החוקה ‡Ìהשאלה אינה . התחולה הפונקציונלית עניינה יישו� יחסי של זכויות אד�

 יש תחולה –מוענקות לאד� מעצ� ברייתו אשר   זכויותÏÈÂÏ‡ אלא ,חלה מחו� לטריטוריה
�א� ג� ללא עיגו� , היסוד מעוגנות בחוקה�ותברוב שיטות המשפט זכוי. טריטוריאלית�חו

תחולתה אינה זהה , כאשר זכות יסודית חלהג� , מאיד� גיסא. חוקתי ה� חלות לפי גישה זו
שהסעד בגי� הפרתה יהיה זהה בכל ג� הכרח אי� , דומהאופ�  ב63.בכל הנסיבותבהכרח 
  .הנסיבות

של שטח או מידה �אמתפי אד� ל�אמורה להינת� לבניאינה יסוד �זכות, באופ� תיאורטי
במגנה , למשל. היסוד�אוניוורסליות היא ממאפייניה הבסיסיי� של זכות; מעמד משפטי

_____________________________________  

 There“: 75–74' בעמ, 60ש "לעיל ה, Reid בעניי� )Harlan(הרל�  השופט ו שלהשוו לגישת  63
are provisions in the Constitution which do not necessarily apply in all circumstances in 
every foreign place... there is no rigid and abstract rule... the question is which 
guarantees of the Constitution should apply in view of the particular circumstances, the 
practical necessities, and the possible alternatives... The question is one of judgment, not 

of compulsion” . בעניי� קנדי דעתו של השופט את לגישה זו ראו ג�Verdugo ,55ש "לעיל ה ,
  .278–276' בעמ
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נחשב לראשיתו של אשר  ו1215 בשנת �Iו� ה'רס� המל� גשפ כתב הזכויות – 64כרטה
באחת מאמרותיו . �תהרי� את היק� � אי� סעי� מפורש המתחֵ– המשפט הציבורי האנגלי

 Magna“ ("כזה שאינו סובל ריבו�מי� ברנש המגנה כרטה היא "� השופט קוק כי הידועות ציי

Carta is such a fellow, that he will have no sovereign”.(65 די� הנחשב �בפסק, 1610 בשנת
המשפט יש סמכות �לבתיכי קבע השופט קוק , לראשית הביקורת השיפוטית המודרנית

 גישה דומה 66.עליוני� ג� על חוקי הפרלמנטאשר  ,דקלבטל חקיקה המנוגדת להיגיו� ולצ
זכויות האד� "ההצהרה עוסקת ב. 1789משנת עולה מהצהרת זכויות האד� והאזרח בצרפת 

 כל התאגדות ה שלמטרת. "מ�יהאד� נולדו ע�שכל בני" הקדושות והנצחיות, הטבעיות
 זכויות � שללמימוש". שימור זכויות האד� הטבעיות והנצחיות"היא , נאמר בה, "פוליטית

 � שלמימושאת להבטיח לאד� אחר מנת �עלנחוצי� אשר להוציא סייגי� ",  אי� סייגי�האל
גישה . בי� הקריביש מכוח ההכרזה א� שוחררו אלפי העבדי� במרטיניק ."אות� זכויות

  68.הברית�במבוא לחוקתה של ארצותו 67איתדומה מצויה בהכרזת העצמאות האמריק
תחולת החוקה  לשהברית בהקשר �יונלית נית� למצוא בארצות לגישה פונקצהדוגמ

 כפופי� לריבונות ההנתיני� באזורי� אל). insular areas" (טריטוריות המיוחדות"ב
 ומדינותיה� אינ� חלק ממדינות , א� אינ� בעלי זכות בחירה למוסדות הפוליטיי�איתאמריק

_____________________________________  

 ,MAGNA CARTA (1215): לגרסה מתורגמת לאנגלית של המקור הלטיני ראו  64
www.constitution.org/sech/sech_044.htm) המגנה כרטה: להל�.( 

 Leonard W. Levy, Book Review: The Road from Runnymede: Magna Carta and: ראו  65
Constitutionalism in America by A.E. Dick Howard, 68 MICH. L. REV. 370 (1969) .אופ� ב

מעניקה ) Petition of Rights (1628שפרס� הפרלמנט האנגלי בשנת " הצהרת הזכויות", דומה
). Realm(המצויי� בשטח הממלכה ) freemen(ולאנשי� חופשיי� ) subjects(זכויות לנתיני� 

, כאמור). English Bill of Rights (1689נוסח דומה מופיע במגילת הזכויות האנגלית משנת 
יסוד אלה עקבו רק אחר שטחי� ריבוניי� או ג� אחר שטחי� שהיו �השאלה א� מסמכי

ש "לעיל ה, Kentראו . שונות ויש ראיות היסטוריות ,סמכות שיפוט אנגלית שנויה במחלוקתב
17.  

66  Dr. Bonham’s Case (1610): “In many cases the common law will control acts of 
Parliament and sometimes adjudge them to be utterly void: for when an Act of 
Parliament is against common right or reason, or repugnant, or impossible to be 

performed, the common law will control it and adjudge such Act to be void” .מובא אצל :
1 THE SELECTED WRITINGS AND SPEECHES OF SIR EDWARD COKE 264–283 (Steve 

Sheppard ed., 2003).  
 ;Louis Henkin, Rights: American and Human, 79 COLUM. L. REV. 405 (1979): לדיו� ראו  67

Roszell D. Hunter, The Extraterritorial Application of the Constitution. Unalienable 
Rights? 72 VIRG. L. REV. 649 (1986).  

אפשר �שאיזכויות , למשל. לאומי קיימות זכויות שנהוג לראות� כיסודיות�ג� במשפט הבי�  68
לאומי �יסוד של משפט בי��ג� עקרונות�כמו, לאומיות�� המופיעות באמנות בי� אותלהפר
 המשות� 3' בס,  למשל– יסוד קיימות ג� בדיני המלחמה�זכויות). Jus Cogens(י מנהג

 .נבה'גלאמנות 
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המשפט לשאלה א� החוקה �די� בתחילת המאה העשרי� נדרש בית�פסקיבכמה  69.הברית
 אול� ,"טריטוריות המיוחדות"נקבע כי ככלל החוקה אינה חלה ב. החלה בטריטוריות אל

 חלי� ג� באזורי� אשרו" מנשמת אפה של החוקה"יסוד חוקתיי� שה� �קיימי� עקרונות
  :המשפט�כפי שציי� בית. האל

We suggest, without intending to decide, that there may be a distinction 

between certain natural rights enforced in the Constitution... and what 

may be termed artificial or remedial rights... Of the former class are... the 

right to personal liberty and individual property; to freedom of speech and 

of the press; to free access to courts of justice, to due process of law, and 

to an equal protection of the laws; to immunities from unreasonable 

searches and seizures, as well as cruel and unusual punishments... [several 

constitutional] prohibitions go to the very root of the power of Congress 

to act at all, irrespective of time or place.70 

רלד ניומ� הציע גישה 'ג. יסוד אלה�הספרות המקצועית נחלקת בשאלה כיצד לזהות זכויות
הדי� כל אימת ש שלפיה החובה לשמור על הלי� תקי� חלה ,"Global Due Process"של 

 Shock the“פר הציעה להשתמש במבח� של ש תזב אלי71.הפלילי נאכ� מחו� לטריטוריה

Conscience”לאומי והמשווה כדי ללמוד על מעמד� של זכויות� ולהיעזר במשפט הבי��

 כי השאלה אינה א� החוקה חלה , בדעת יחיד, ציי� השופט קנדיVerdugo בפרשת 72.יסוד
_____________________________________  

 United: ראו. ריקו�סמואה ופורטו, גוא�, איי מריאנה הצפוניי�, ה� איי הבתולהלכ�  ותגמד$  69
States General Accounting Office, Insular Areas: Application of the U.S. Constitution, 

available at www.gao.gov/archive/1998/og98005.pdf (1997).  
70  Downes v. Bidwell, 182 U.S. 244, 282–283, 289, 292 (1901) .אגב� ה� הערותהדברי� אל. 

שעניינו זכותו של נאש� להימנע מהפללה , בפסיקה נוספת נקבע כי התיקו� החמישי לחוקה
 Malloy v. Hogan, 378. "טריטוריות המיוחדות" ג� באשר חל, הוא עיקרו� יסודי, עצמית

U.S. 1 (1964) .ידי �המשפט את הטענה שהזכות למשפט על�בפרשה נוספת דחה בית, כנגד זה
. Dorr v. United States, 195 U.S. 138, 146 (1904): ראו. בפיליפיני�ג� מושבעי� חלה �חבר

' בעמ, 55ש "לעיל ה, �Verdugo בעניי� ראו דיו. אי תקפות עדיי� בדי� האמריקההלכות אל
 מגינות ג� על זרי� המתגוררי� "יסוד חוקתיות�זכויות"הפסיקה קבעה בעבר כי  .277, 268

 לדיו�. הברית�שליטה חלקית של ארצותב שהיו ,נמה ובאיי� באוקיינוס השקטבאזור תעלת פ
 Gerald L. Neuman, Closing the Guantanamo Loophole, 50 LOY. L. REV. 1, 15–32: ראו

(2004). 
71  GERALD L. NEUMAN, STRANGERS TO THE CONSTITUTION: IMMIGRANTS, BORDERS AND 

FUNDAMENTAL LAW 8 (1996).  
72  Elizabeth Sepper, The Ties that Bind: How the Constitution Limits the CIA'S Actions in 

the War on Terror, 81 N.Y.U. L. REV. 1805, 1836–1839 (2006) . המחברת מסבירה כי
איסור , לשיטתה.  של גופי ביו� בשטח זר�פעילותעל  חלה ג� "יסוד�זכויות"החובה לכבד 
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 אי� לקבוע ,דולדי, הזבעניי�  .ומתילו זכויות חוקתיות חלות י אלא א,מחו� לטריטוריה
  73. ממקרה למקרהו ויש להבהיר,מסמרות

. היסוד שמפעילות אותה�קושי מרכזי בתחולה הפונקציונלית הוא זיהוי� של זכויות
 קיימות תפיסות שונות ה� לגבי תוקפה של תיאוריה פוליטית זו במשפט בעול�במדינות 

 של גישה זו על יחסי יהבהשלכותנעו� קושי נוס� . היסוד�המדינה ה� לגבי זיהוי זכויות
� הא� –אר� ל��יסוד שחובה לכבדה ג� בפעילות בחו�זכותהוא נניח כי כבוד האד� . החו

או ג� , כגו� איסור עינויי�, חובה זו כוללת הגנה רק על מאפייני� גרעיניי� של הזכות
ישו� של גישה זו לגבי פעילות מחו� לשטח י? כגו� חופש הביטוי, מאפייני� רחבי� יותר

  74.ג� בנטל כלכלי� כמו,�יוראייתימעשיי� כרו� בקשיי� , תות מלחמהיבפרט בע, דינההמ

4 .È�Â‡ ‰ÏÂÁ˙˙ÈÏÒ¯ÂÂ:˙ÂÎÓÒ‰Â ‰˜ÂÁ‰   

כל פעילות של רשות מרשויות השלטו� אמורה להיעשות שקרו� שלטו� החוק משמעו ע
לה בתו� שטח המדינה לבי� פעוהנעשית עיקרו� זה אינו מבחי� בי� פעולה . בהתא� לחוק

הרשות פועלת במקו� א ובי� שבי� , החוק החל הוא אחד. המדינהמחו� לשטח הנעשית זהה 
יוצאת מתחולת הדי� החוקתי א� בשל אינה רשות שלטונית . במקו� במתרחשת פעילותה ש

  .כ� שפעולותיה נעשות מחו� לטריטוריה
גש בו הד. נו הרחבה של מעגלי התחולה שהוצגו לעילי הוורסלימעגל התחולה האוני

 כי ,מקו� הפרתה או ב הזכות המופרתה שלמהותב , האד� שזכותו הופרהו שלזהותבאינו 
לואיס הנקי� טוע� כי תכלית� של חוקות אינה להבטיח זכויות .  הגור� המפרו שלזהותבא� 

)rights-based(, גבלות על שררה שלטונית ה אלא להטיל)duty-based.(75 החוקה חלה על כל 
˙Â˘¯על כל  , שלטונית˙ÂÎÓÒועל כל   שלטונית‰ÏÂÚÙבכל זמ� , מקו�וזאת בכל ,  שלטונית

" עיקרו� של הדדיות") Brennan(ציע השופט ברנ� ה Verdugo בפרשת 76.וכלפי כל אד�
הברית בהיותו מחו� �אזרח נדרש לציית לחוקי ארצות�כאשר לא, ולפי. ככלל מנחה

_____________________________________  

המוגני� בתיקו� , החיסיו� מפני הפללה עצמיתוכ� מוגבל �בלתיהמעצר איסור ה ,עינויי�ה
 .יסוד כאמור�מהווי� זכויות, החמישי לחוקה

 .277–276' בעמ, 55ש "לעיל ה, Verdugoעניי�   73
 .43' פס, 46ש "לעיל ה, Bankovićעניי� ; 275–273' בעמ, ש�  74
75  Henkin ,32' בעמ, 53ש "לעיל ה. 
 LOUIS HENKIN, FOREIGN AFFAIRS AND THE U.S. CONSTITUTION; 32, 24–23' בעמ, ש�  76

עדר הוראה סותרת יש להחיל את החוקה באופ� בהכי טוע� הנקי� . (2002) 308–305
 :Andreas F. Lowenfeld, U.S. Law Enforcement Abroad: לגישה דומה ראו ג�. וורסליאוני

The Constitution and International Law, Continued, 84 AM. J. INT’L .L. 444 (1990); 
Jules Lobel, The Constitution Abroad, 83 AM. J. INT’L .L. 871, 879 (1989) 
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 Reidבפרשת  77.איתוקה האמריקלו הגנות החשיעמדו ההגינות מחייבת אז �כי, לשטחה
א� הנמקתה מתאימה יותר ליישו� , פסקה אומנ� דעת הרוב שהחוקה עוקבת אחר אזרחי�

 המשפט פירש את התיקו� השישי לחוקה כמגביל את פעילות הממשל ככזו�בית. וורסליאוני
 רק Reid בפרשת גה אול� מסקנה זו סוי78.כפו� להוראותיהו הממשל הוא יציר החוקה –

 כי הנמקה ,Verdugo בדעת המיעוט בפרשת ,בצדק ציי� השופט ברנ�. הברית�רחי ארצותלאז
כאשר זכות של אד� . וורסליזו הייתה אמורה להוביל למסקנה שהחוקה חלה באופ� אוני

  :סמכות השיפוט של החוקהתחת אד� זה מצוי , תשלטונימפעולה נפגעת כתוצאה 

The Court today creates an antilogy: the Constitution authorizes our 

Government to enforce our criminal laws abroad, but when Government 

agents exercise this authority, the Fourth Amendment does not travel with 

them... [U]nreasonable search and seizure is no less a violation of the 

Fourth Amendment because it occurs in Mexicali, Mexico, rather then 

Calexico, California... if we seek respect for law and order, we must 

observe these principles ourselves. Lawlessness breeds lawlessness... The 

focus of the Fourth Amendment is on what the Government can and 

cannot do, and how it may act, not on against whom these actions may be 

taken.79 

הקשיי� שהוזכרו לעיל באשר לתחולה הפונקציונלית חלי� ביתר שאת במקרה של תחולה 
הכפפת� לחובות . הגירה או ביו�,  במיוחד באשר לפעילויות שעניינ� מלחמה,וורסליתאוני

 את יכולתה של הממשלה לנהל מדיניות חו� וביטחו� גמישה בסביבה חוקתיות מגבילה
  80.משתנה

* * *  

קיימי� מעגלי תחולה שוני� , כאמור? נועדה להג�היא ועל מי , למי א� כ� שייכת החוקה
מקו� שבו קיימת כל בהיא חלה  – ‰„‚Ïהחוקה עוקבת אחר ,  לפי הראשו�:בעניי� זה

,  לפי השני;סמכות שיפוט מדינתיתשבו חלה מקו� כל לפי גישות מסוימות ג� בו, ריבונות
לפי גישות מסוימות ג� על זרי� ו(מגינה על אזרחי� היא  – ‰ÌÚהחוקה עוקבת אחר 

החוקה עוקבת אחר ,  לפי גישה שלישית; בכל מקו�)שפיתחו זיקות מהותיות למדינה

_____________________________________  

, 71ש "לעיל ה, NEUMANלגישה זו ראו ג� . 297–279 'בעמ, 55ש "לעיל ה, Verdugoעניי�   77
  .97' בעמ

  .7' בעמ, 60ש "לעיל ה, Reidעניי�   78
  .288–282' בעמ, 55ש "לעיל ה, Verdugoעניי�   79
  .275–273' בעמ, רנקוויסט ש� הנשיא ו שלהשוו לדברי  80
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˙ÂÈÂÎÊ�„ÂÒÈ,  ר החוקה עוקבת אח, לפי גישה רביעיתו ;חלות בכל מקו�אשר ˙ÂÈÂ˘¯
‰�È„Ó‰ ,נית� , כפי שראינו.  אינ� מוציאי� זה את זההמעגלי� אל. הנושאות אותה בתרמיל�

לזיהוי תחומי בנוגע במדינות בעול� יש תפיסות שונות , ע� זאת. להחיל� ג� במשולב
קיימי�  .החייבת בכיבוד החוקה" הרשות"ו" היסוד�זכויות", "הע�", "הדגל" של �ת�רי�

 ה� –  והניואנסי� רבי�,ה מדינהאותתו� א� בלעיתי� ו, רי� במדינות שונותדי� סות�פסקי
�  .ה� בהנמקה להו )המצוי והרצוי (פהה� בהיק, טריטוריאלית�בשאלת התחולה החו

  היסוד בישראל� של חוקית�היק� תחול. ב

המשפט �היסוד לא הגיעה עד לאחרונה לפתח� של בתי�שאלת היק� תחולת� של חוקי
 לא היו עד ,הברית ולקנדה�בניגוד לארצות, בישראלמכיוו� שבי� היתר , ההבתדירות גבו

�רוב הפניות לבתיהתחו� שבמסגרתו נעשו  –לאחרונה כללי פסילה חוקתיי� בדי� הפלילי 

, יותר ויותר בישראללאקטואלית הפכה ע� השני� נ סוגיה זו 81. מחו� לישראלהמשפט
הג� שאי� כלל . עזה�הגדה המערבית ורצועתהיסוד בשטחי � חוקי� שלבמיוחד לגבי תחולת

  . שלעילהתחולהנית� לחל� מהדי� גישות המקבילות למעגלי , משפטי ברור

1 .‡ˆÂÓ ˙„Â˜�Î ˙ÈÏ‡È¯ÂËÈ¯Ë ‰ÏÂÁ˙  

. היסוד בשטחה�היא תחולה של חוקי, כמו בכל מדינה אחרת, נקודת המוצא בישראל
 אי� תשובה פשוטה ,תפשוטה יחסיה, זו לשאלה .השאלה היא מהו שטחה של ישראל

�פי הדי� הבי�� הא� על– ישראל�לפי איזה די� ייקבע תחו� הריבונות של מדינת. בהתא�

השאלה מתעוררת בחדות שכ� הדי� הישראלי מחיל את ? פי הדי� הפנימי�או שמא על לאומי
מכיר בה� אינו לאומי � ג� על שטחי� שהמשפט הבי�י�נהל הישראליוהמִהשיפוט , המשפט

 � שללצור� תחולת, עקרונית 82.של ישראל או שה� שנויי� במחלוקת מבחינתוכשטחיה 
ידי �עדר ריבונות המוכרת עלבהג� , סמכות שיפוטהבישראל די בשטח המצוי �חוקי מדינת

לאומי �הנחשבת לפי הדי� הבי�, הגול��כ� הדי� הישראלי חל ברמת� על83.לאומי�הדי� הבי�
לאומי �שהריבונות עליה בדי� הבי�, י� המזרחיתג� בירושל�כמו, כשטח בריבונות סורית

_____________________________________  

בו הכיר ש ,)4.5.2006, פורס� בנבו (‰˙Â¯Î˘˘È 'È‡·ˆ‰ Ú·Â· � 5121/98פ "ראו לאחרונה ע  81
� בכללי פסילה חוקתיי� לראיות שהושגו תו� פגיעה בטוהר ההלי� המשפטי ובזכות "בג

  .הנאש� להלי� ראוי
 215 כה ÌÈËÙ˘Ó" שטח המדינה ומה שביניה�, תחו� תחולת המשפט"ובי� ראו בנימי� ר  82

)1995.( 
 .933–924' בעמ, 12ש "לעיל ה, רובינשטיי� ומדינה  83
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 85,ככלל, נהל של ישראל אינ� חלי�והמִהשיפוט , המשפט,  לעומת זאת84.שנויה במחלוקת
: רובדי�מורכב ורבהחל בו די� אשר הנתו� בתפיסה לוחמתית ואשר , באזור הגדה המערבית

 במיוחד דיני –לאומי הרלוונטי � הבי��הדי, הדי� המקומי שקד� לתפיסה הלוחמתית
שליטה אפקטיבית בחלק יש לישראל ש לעובדה 86.נהלי הישראליהמ והדי� –המלחמה 

כפי , שכ� במשפט המשווה,  עשויות להיות השלכות חוקתיות87מאזורי הגדה המערבית
  88.ראו בשליטה אפקטיבית של המדינה תנאי מספיק להחלת הגנות חוקתיותשיש , שראינו

אינ� חלי�  יי�ישראלהנהל והמִהשיפוט ,  המשפטוזור שבהיסוד חלי� ג� בא�הא� חוקי
 �� "לאחרונה נטה בג. בפסיקה אי� מענה ברור לשאלה זו? שליטה אפקטיביתקיימת א

בפרשת . היסוד לשטח ישראל� חוקי� של� את היק� הגנתתחCלהעדי� את הגישה הנוטה לִ
‰„ÙÈ˙�È‡‰ ÈÈÂˆÈÙ ˜ÂÁ  בשאלה א� חוק הנזיקי� האזרחיי"בגד� �) אחריות המדינה(� 

. עזה� פוגע בזכויות חוקתיות של פלסטיני� תושבי הגדה המערבית ורצועת89)7' תיקו� מס(
ישראל מאחריות לנזקי� � את מדינתעקרוניתחוק אחריות המדינה בנזיקי� פטר התיקו� ל
. כהגדרת� בחוק, "אזור עימות"או ב" נתי� אויב"ידי כוחות הביטחו� כלפי �עלהנגרמי� 

בכ� שהוא , בזכות לקניי�: י� טענו כי החוק פוגע בזכויות חוקתיות של תושבי האזורהעותר
בכ� שהוא מונע בירור ,  ובזכות הגישה לערכאות;מונע פיצוי במקרה של התרחשות נזק

ת חל#יש היסוד �� לשאלה א� לחוק" נדרש בג,כדי להכריע בשאלה החוקתית. וסעד משפטי
�ותיר את השאלה בצרי� עיו� ומוסי� את הדברי� החשובי� הנשיא ברק מ. טריטוריאלית�חו

  :הבאי�

כאשר חוק מבקש . ככלל חקיקה ישראלית היא בעלת תחולה טריטוריאלית
צרי� הדבר להיאמר , להחיל עצמו על אנשי� או פעולות שמחו� לישראל

חזקה היא כי חוקיה של ישראל חלי� , אכ�). במפורש או במשתמע(בחוק 
וה� אינ� מכווני� להסדיר יחסי� משפטיי� , � בישראלעל יחסי� משפטיי

_____________________________________  

 ולכ� ה� נחשבי� במשפט הפנימי ,יי�ישראלהנהל והמִהשיפוט ,  המשפטי�בשני האזורי� חל  84
 .לק משטחהשל ישראל לח

 �מתיישבי� הישראלי הלע, באופ� פרסונלי, י� חלי�נהל הישראליוהמִהשיפוט , המשפט  85
 .באזור

769/02� "ראו בג  86 � Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ‰ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,21–18' פס 
‰ÌÈÏÂÎÈÒ עניי� : להל�( )14.12.2006,  בנבופורס�(ברק ) בדימוס(דינו של הנשיא �לפסק

˜ÂÓÓ‰ÌÈ„.( 
 נתוני� ברוב� Cבעוד שטחי . קיימי� הבדלי� בי� אזורי שליטה שוני�שבעניי� זה ייתכ�   87

 Bשטחי (טחוני פלסטיני ובשלטו� אזרחי ב נתוני� Aשטחי , טחוני ישראליובשלטו� אזרחי ב
 ").השליטה האפקטיבית" שוב למבח� �מה שמקרב, בשליטה בטחונית ישראליתמצויי� 

9132/07� "ראו בג  88 � „ÓÁ‡ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯) עזה אינה �רצועת ()30.1.2008,  בנבופורס�
 .)ישראלית" שליטה אפקטיבית"מצויה עוד תחת 

: להל� (953ח "ס, �2005ה"התשס, )7' תיקו� מס) (אחריות המדינה(חוק הנזיקי� האזרחיי�   89
  .)התיקו� לחוק אחריות המדינה בנזיקי�
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כי , איפוא, חזקה היא. די� דומה חל ג� לעניי� חוקי היסוד... מחו� לישראל
חזקה זו ניתנת , כפי שראינו. חוקי היסוד השוני� חלי� על פעולות בישראל

האי� לומר כי חזקה זו נסתרת כאשר ). א� במפורש וא� במשתמע(לסתירה 
הא� הצור� להבטיח זכויות אד� כלפי ?  עוסק בזכויות אד�חוק היסוד

לכבד "המדינה לא מוביל למסקנה כי רשויות השלטו� הישראליות חייבות 
האי� לומר כי בעל ? בכל מקו� ומקו�" יסוד זה את הזכויות שלפי חוק

האי� לומר ? כבוד האד� וחירותו: יסוד סמכות ישראלי נושא בכליו את חוק
האי� לומר כי גישה זו ? ינוע עמו חוק היסוד, וע בעל הסמכותכי בכל אשר ינ

מקבלת עוצמה מיוחדת א� פעולתו של בעל הסמכות הישראלית היא 
האי� לומר כי לעניי� ... ?במקו� הנתו� לשליטה לוחמתית ישראלית

מחלי� המשפט הבינלאומי בדבר זכויות האד� את " תושבי� מוגני�"
לשאלות אלו אי� תשובה פשוטה כלל ? זההמשפט הפנימי בישראל בעניי� 

  90.ועיקר

היסוד חלי� � כי קיימת חזקה הניתנת לסתירה שלפיה חוקי, א� כ�,הנשיא ברק קובע
Ï‡¯˘È· .עזה �כבוד האד� וחירותו בגדה המערבית וברצועת: יסוד�שאלת תחולתו של חוק

 הואיל ,הכרעהבה  לא נדרשה ÙÈ˙�È‡‰ ÈÈÂˆÈÙ ˜ÂÁ„‰בפרשת שכיוו� מנותרה בצרי� עיו� 
התיקו� לחוק אחריות ,  הנשיא ברקו שללגישת. ונמצאה דר� חלופית להכריע במחלוקת

פי המשפט הבינלאומי �על ·Ï‡¯˘Èהמדינה בנזיקי� פוגע בזכויות המוקנות לתושבי האזור 
 מאפשרי� לתבוע בישראל ג� בגי� ה דיני� אל91.פי דיני הנזיקי� הישראליי��הפרטי ועל

לכ� חוק אשר שולל את הפיצויי� מכוח עוולה כזו פוגע . חו� לישראלמשנעשתה עוולה 
 פגיעה בזכויות חוקתיות 92.ג� בזכויות חוקתיות נוספות�בזכות הקניי� של אד� כמו

, פי תנאיה של פסקת ההגבלה�עלשאינה נעשית , כבוד האד� וחירותו: יסוד�המוגנות בחוק
הזכות .  אלא היכ� הוענקה לו הזכות,צאנמ  אינה היכ� הקורב�,כ�� על,השאלה. היא בטלה

הוא פוגע . בישראל, איפוא,  הינה7' פעולתו של תיקו� מס" ולכ� ,הנזיקית הוענקה בישראל
תחולתו . טריטוריאלית�תחולה זו אינה אקסטרה... בזכויות שהיו לניזוקי� מהאזור בישראל

  93."טריטוריאליתהינה 
היסוד הרבה מעבר � חוקי� שלאת תחולתהיא מרחיבה : גישתו של הנשיא ברק ייחודית

 א� זאת תו� – וורסליתהיא יוצרת מעי� תחולה אוני,  למעשה–לתחולה הטריטוריאלית 

_____________________________________  

 .דינו של הנשיא ברק� לפסק22' פס, 5ש "יל הלע, ÙÈ˙�È‡‰ ÈÈÂˆÈÙ ˜ÂÁ„‰ראו עניי�   90
 .דינו של הנשיא ברק� לפסק23' פס, ש�  91
זכותו של הניזוק על פי דיני הנזיקי� היא חלק  "...:דינו של הנשיא ברק� לפסק25–24' פס, ש�  92

ת בנזיקי� או צמצומה פוגעות בהגנה על שלילתה של האחריו... מרכושו ועל כ� חלק מקניינו
 ." זכויות חוקתיות אלהבכ� נפגעות. זכויות אלה

 .דינו של הנשיא ברק� לפסק23' פס, ש�  93
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ירת הדי� בישראל קובעי� רִכללי >. גישה זו מעוררת קושי. הישענות על נימוק טריטוריאלי
ה התגבשה א� עילת התביע, לפיכ�. מתגבשת כי הזכות נוצרת במקו� שבו עילת התביעה

 ולכ� יש צור� לבחו� ,הברי כי הזכות נוצרה באזורי� אל, עזה ובגדה המערבית�ברצועת
עצ� "בצדק ציי� השופט גרוניס כי . היסוד חלי� בה�� והיא א� חוקי,שאלה מקדמית

אינה יכולה להוביל , על פי הדי� הישראלי, העובדה שהעניי� נדו� בפני בית משפט ישראלי
תנבע מסקנה מרחיקת לכת , שהרי א� תאמר כ�. תונות לנפגעי� בישראללמסקנה שהזכויות נ

הנשיא ברק , אכ� 94".היסוד יחולו לגבי כל הלי� המתנהל בבית משפט ישראלי לפיה חוקי
 בשל השליטה ,היסוד חל בגדה המערבית באופ� טריטוריאלי�לקבוע שחוקיכול היה 

 במוב� זה שכל חייל נושא ,סליתוורתחולתו היא אונישאו ; האפקטיבית הממושכת באזור
 או שהתחולה 95;היסוד�י כי א� ג� את חוק,נהליהמבצקלונו לא רק את עקרונות המשפט 

לחלק , בשל הכיבוש הממוש�, הפכונ במוב� זה שנתיני הרשות הפלסטינית ,היא פרסונלית
אול� הדר� . הפחות באשר לזכות הגישה לערכאות�לכל, היסוד�המוג� בחוקי" הע�"מ

  . היסוד מחו� לטריטוריה תו� שימוש בנימוק טריטוריאלי� הנשיא היא להחיל את חוקרחשב
̃ ÙÈ˙�È‡‰ ÈÈÂˆÈÙ„‰די� שפורס� סמו� לפרשת �פסק ÂÁבפרשה זו .  נוקט טכניקה דומה

�ג"התשס, )הוראת שעה(דונה חוקתיותו של התיקו� לחוק האזרחות והכניסה לישראל ינ
 של תושבי �נישואי�שאסר הגירת, )והכניסה לישראלהתיקו� לחוק האזרחות : להל� (2003

שאלת החוקתיות מותנית בקיומ� של זכויות . עזה והגדה המערבית לשטח ישראל�רצועת
כי הנשיא ברק קובע . ת המקימות עילה לביקורת שיפוטית חוקתית על החוק המגבילוחוקתי

 הזכות לייסד חיי – חוק האזרחות והכניסה לישראל אכ� פוגע בזכויות חוקתיותהתיקו� ל
 א� לשיטתו הפגיעה –משפחה בישראל והזכות לשוויו� של אזרחי ישראל הערבי� 

היסוד �הנשיא ברק מחיל לפיכ� את הגנות חוק. החוקתית היא בזכויות של האזרח הישראלי
 לישראל פוגע �נישואי�ל הגירתשאיסור גור� ,  לגישתו96.הזוג הישראלי�באמצעות ב�

הנשיא .  ולכ� פוגע בזכויות חוקתיות בתו� ישראל,זוגו הישראלי�של ב�בזכויות חוקתיות 
  – כי, ע� זאת, ברק מציי�

פגיעה זו נעשתה מכוח חוק האזרחות ... אפילו נפגעו זכויותיו של הזר...
מנקודת המבט , חקיקה מקומית מפורשת יש בכוחה. והכניסה לישראל

_____________________________________  

 .דינו של השופט גרוניס� לפסק3' פס, ש�  94
, נית� ":)1994 (461–460 פרשנות חוקתית – כר� שלישי ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù ברק �ראו אהר  95

בכל אשר ינוע בעל . היסוד�סמכות ישראלי נושא בכליו את חוקכי כל בעל , איפוא לטעו�
סמכות אינה משתנה שעה שאיש השלטו� חוצה את גבולות ... היסוד�ינוע עמו חוק, הסמכות
 ."המדינה

7052/03� "בג  96  ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,
ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁ˙ עניי� : להל�) (14.5.2006, בנבו פורס�(דינו של הנשיא ברק � לפסק17' פס

Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â.(  
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לא כ� ... � הבינלאומילפגוע בזכויות המוענקות בדי, הישראלית הפנימית
 יכול ...אי� חוק רגיל... לעניי� זכותו של ב� הזוג הישראלי על פי חוקי היסוד

... אלא א� כ� הוא מקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלה, לפגוע בו כדי�
שכ� הוא נושא , מהבחינה המשפטית האנאליטית נתרכז בב� הזוג הישראלי

  97.רותוכבוד האד� וחי: יסוד�באמתחתו את חוק

חוק האזרחות והכניסה לישראל התיקו� להיסוד חל הואיל ו�פוא כי חוקאהנשיא ברק מניח 
הזוג �זכויותיו של ב�נפגעו לו איבעת הוא מציי� כי �בה. הזוג הישראלי�פוגע בזכות של ב�

די בחוק רגיל מפורש שהיה  וייתכ� ,היסוד היה עומד להגנתו�אז ספק א� חוק�כי, המהגר
. דינו של המשנה לנשיא מישאל חשי��עמדה נוספת מצויה בפסק. בזכויותיולפגוע כדי� 

קשה להסיק מדבריו . היסוד אינו מקנה זכויות לתושבי עזה והגדה המערבית�חוק, לדבריו
מדינה רשאית לאסור , לגישתו,  שכ� בעת מלחמה–תות המלחמה יא� הטע� לכ� מקורו בע

לבני האר� "...ני שעיקרו בכ� שהחוקה נוצרה  או שמא בטע� עקרו–הגירה של נתיני אויב 
היסוד בישראל הוא �חוק... עצמ��ביניה� לבי�, ולהסדר חיי� לתושבי האר� ולאזרחיה

 וא� בטע� 98."לישראלי� ולוויסות היחסי� ביניה� לבי� המדינה וביניה� לבי� עצמ�
" אזרחיה"ל, )כעניי� טריטוריאלי(" לתושבי האר�" הא� החוקה נוצרה רק :עקרוני עסקינ�

לאזרחי� היושבי� , היינוד, "אזרחיה"שה�  "תושבי האר�" או אולי ל)כעניי� פרסונלי(
  ? בתו� שטח ישראל

השיפוט ,  המשפטי�היסוד בדבר זכויות האד� חלי� בשטח שבו חל�נית� לסכ� שחוקי
 תפיסהבג� כלפי אזרחי� בשטחי� הנתוני� , וכפי שנראה להל�(ישראל �נהל של מדינתוהמִ

�היסוד באשר ללא� חוקי� שלוכי עד כה טר� הוכרעה שאלת חלות, )לוחמתית של המדינה

ע� . כגו� אזור הגדה המערבית, בו יש לישראל שליטה אפקטיביתשאזרחי� היושבי� בשטח 
� דרכי� עוקפות "בגמצא , במישרי� במקרי� המעטי� שבה� התעוררה סוגיה זו, זאת

  .ה תו� שימוש בנימוק טריטוריאלילהעניק הגנה חוקתית לתושבי שטח ז

2 .ÛÂÚ ‰‰È·‚Ó ˙ÈÏ�ÂÒ¯Ù‰ ‰ÏÂÁ˙‰  

אחד מה� . קיומ� של התנחלויות ישראליות בגדה המערבית יוצר אנומליה בתחומי� רבי�
בחנה בי� מעמד� של אזרחי ישראל לבי� מעמד� של התושבי� הפלסטיני� הההוא 

בה כדי לתת מענה לפגיעה התחולה הטריטוריאלית אי� , כעיקרו�. המתגוררי� באזור
מנת �על. בזכויות חוקתיות של אזרחי� ישראלי� המתגוררי� בהתנחלויות שמחו� לישראל

, כ�ל.  נדרשת הרחבה של מעגל התחולה הטריטוריאלית,להעניק הגנה חוקתית לזכויותיה�

_____________________________________  

 .ש�  97
  .דינו של המשנה לנשיא חשי�� לפסק62' פס, ש�  98
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 מתיישבי� ישראלי� יה� של הפגיעה בזכויותה שלדונה חוקתיותיבה נש, ÊÚ ÛÂÁ‰בפרשת 
� בזכויות חוקתיות של " הכיר בג,)אזור המצוי מחו� לשטח ישראל (עזה�עתברצו

הנשיא ברק מציי� כי . היסוד�המתיישבי� הישראלי� מכוח תחולה פרסונלית של חוקי
עזה ובגדה �מתיישבי� ישראלי� ברצועתבתחולה פרסונלית בכל הנוגע יש היסוד �לחוקי

  :המערבית

כבוד : יסוד�של חוק) מקומית(הטריטוריאלית �שאלת תחולת� האקסטרה

חופש העיסוק מעוררת שאלות משפטיות : יסוד�האד� וחירותו וחוק

נית� היה להשאיר , כמוב�. נוכל להשאירה בעיקרה בצרי� עיו�. ..סבוכות

�את שאלת התחולה האקסטריטוריאלית, כפי בקשת המדינה, בצרי� עיו�

ני� מהשטח של חוקי היסוד על ישראלי� המפו) אישית(הפרסונלית 

לא נוכל להשאיר את די� . אילו סברנו כי די� העתירות להידחות, המפונה

לאור עמדתנו כי בענייני� מסויימי� יש , התחולה הפרסונלית בצרי� עיו�

... לבטל מספר הוראות בחוק יישו� ההתנתקות או לצמצ� את תחולת�

. המפונההיסוד זכויות לכל מתיישב ישראלי בשטח �מעניקי� חוקי, לדעתנו

היא נגזרת משליטתה של מדינת ישראל על השטח . תחולה זו היא אישית

היא פרי התפיסה כי על ישראלי� המצויי� מחו� למדינה א� באזור . המפונה

היסוד של המדינה �הנתו� לשליטתה בדר� של תפיסה לוחמתית חלי� חוקי

 בשאלת אי� לנו צור� לנקוט עמדה, לאור מסקנתנו זו. באשר לזכויות האד�

ואי� לנו צור� לבחו� , של חוקי היסוד) הטריטוריאלית(התחולה המקומית 

היסוד מעניקי� זכויות ג� למי שאינ� ישראלי� והמצויי� �השאלה א� חוקי

או לישראלי� שאינ� מצויי� בשטח , באזורי� הנתוני� לתפיסה לוחמתית

  99.בצרי� עיו�] לוהלשאלות את ה[נשאיר אות� ... שבשליטת ישראל

הנשיא ברק מאמ� לכאורה את גישת התחולה הפרסונלית של הזכות . אמירה זו מעניינת

 –" אישית"היסוד בשטח המפונה היא � חוקי� של בציינו כי תחולת–החוקתית לקניי� 

בעת נאמר כי תחולה �אול� בה.  הישראלי�מפוני�ומכוחה א� מגדיל את שיעור הפיצוי ל

 הזכות ה של א� תחולת."ישראל על השטח המפונהת מדיננגזרת משליטתה של "אישית זו 

 נימוק המתאי� יותר לגישה –החוקתית לקניי� נגזרת משליטת ישראל בשטח המפונה 

�לאבי� בחנה הנעשית על בסיס אישי בי� אזרח לההה יאז לא ברורה די� כי–טריטוריאלית 

. ת זו היא זכות אד�זכו.  היא הזכות לקניי�ÊÚ ÛÂÁ‰הזכות החוקתית שנפגעה בפרשת . אזרח

_____________________________________  

7957/04� "דברי� דומי� נאמרו ג� בבג. 560' בעמ, 4ש "לעיל ה, ÊÚ ÛÂÁ‰עניי�   99 � ‰·Ú‡¯Ó '
Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯, 2005 (דינו של הנשיא ברק� לפסק21' פס, 477) 2(ד ס"פ(. 
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נית� . הוא זרשאד� זה הוא אזרח ובי� ש בי� –חוקתית בקניינו של אד� היא אחת �פגיעה לא

" אי� פוגעי�" ולכ� הציווי ,היסוד היא טריטוריאלית� חוקי� שלתחולתכי לטעו� כמוב� 

אול� מרגע שהורחבה ההגנה על הזכות לקניי� ג� אל מחו� לשטח . עניינו אד� בישראל

 È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙בספרו , אכ�. לא ברור מהו הבסיס להבחנה שבי� אד� לבי� אזרח, אלישר

היסוד חלות כלפי כל אד�  הוראות חוק" ומציי� כי , ברק דר� חשיבה זו'מאמ� פרופ

יש לו ג� ברי כי , וא� יש לחוק תחולה אקסטריטוריאלית כלפי אזרח ישראלי, בישראל

  100."ו אזרח ישראליתחולה אקסטריטוריאלית כלפי מי שאינ

3 .È�Â‡‰ ‰ÏÂÁ˙‰˙ÈÏÒ¯ÂÂÌÈÈÙ�Î ˙˘¯ÂÙ ?  

כל רשות מרשויות השלטו� "היסוד בדבר זכויות האד� קובעת כי �פסקת התחולה שבחוקי
, וורסלית הא� פירוש הדבר תחולה אוני101".יסוד זה�חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק

או , לות של רשות שלטוניתהיינו שהחובה לכבד זכויות אד� חוקתיות חלה על כל פעיד
  .סוגיה זו טר� הוכרעה? ישראלתו� בהנעשות רק לגבי פעילויות חובה זו חלה שמא 

�דינו של השופט בנימיני בבית� נית� למצוא בפסקוורסליתביטוי מסוי� לתחולה האוני

, בעניי� זה דובר בבכיר בארגו� חיזבאללה. „È�‡¯Èבעניי� יפו –ביבא�להמשפט המחוזי ת
הוחזק במעצר מנהלי שמונה , 1994ל מלבנו� בשנת "ידי צה�שנחט� על,  דיראנימוסטפה

 במסגרת עסקת חילופי שבויי� בי� ישראל 2004 ושוחרר ללבנו� בשנת ,שני� בכלא בישראל
. העותר הגיש תביעת נזיקי� בגי� עינויי� שעבר לטענתו בעת מאסרו. לארגו� חיזבאללה

א� לאחר שהוא ,  וא� הוחל בשמיעת הראיות בתיק,התביעה הוגשה בהיותו עציר בישראל
 ארגו� טרור לפי הדי� בישראל –שוחרר ממעצרו וחזר להיות חבר פעיל בארגו� חיזבאללה 

". אי� מבררי� תביעתו של אויב" ביקשה המדינה לדחות את התביעה על הס� בעילה ש–
וציי� כי , חל בישראללפיו אי� מבררי� תביעתו של אויב אינו שהשופט בנימיני קבע שהכלל 

אי� חולק על כ� ", לשיטתו. עובדי המדינהשעשו מעשי� בתביעתו של דיראני נוגעת ממילא 
מנת למנוע את  המשפט בישראל על זכאי� לעתור לבתי, שאנשי� הנמני� ע� אויבי ישראל

ובי� א� ה� שוהי� באר� , בי� א� ה� עצורי� בישראל, המש� הפגיעה בזכויותיה�
. היסוד� ואי� לפגוע בה אלא בחוק העומד בתנאיו של חוק,ות� זו היא חוקתית זכ102."אויב
כי , כבוד האד� וחירותו איננו חל רק על אזרחי המדינה ותושביה: חוק יסוד"הואיל ו, זאת

_____________________________________  

 .461' בעמ, 95ש "לעיל ה, ברק  100
 90ד "ח התשנ"ס, חופש העיסוק: יסוד� לחוק5' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק10' ס  101

 ).פסקת התחולה: להל�הִ%סקה ; חופש העיסוק: יסוד�חוק: החוק להל�(
 .דינו של השופט בנימיני� לפסק40' פס, 1ש "לעיל ה, „È�‡¯Èעניי�   102
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ואינ� קשורות , זכויות הפרט ה� זכויות אשר דבקות באד�. א� על כל אד� באשר הוא אד�
  103".לאזרחותו או להתנהגותו

. ‰ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ נית� למצוא בפרשת וורסליתוי נוס� לתחולה אוניביט
 רותכ המופעלות כלפי חשודי� בעבֵ"� כי שיטות החקירה של השב"בעניי� זה קבע בג

נות� משקל לאזרחותו או לזהותו אינו � "בג.  בשל העדר חוק מסמי�,טחוניות אינ� חוקיותב
חקיקה מעי� . כ" הגיאוגרפי של מתקני החקירה של השב ואינו מתעניי� במיקומ�,של הנחקר

שהרי  ,כבוד האד� וחירותו: יסוד�גבלותיו של חוקהיתה נבחנת לאור יה, לו התגבשהאי, זו
. ישראלשטחה הריבוני של יכולה להתיר עינויי� ג� א� ה� נעשי� מחו� לאינה הכנסת 
  104. יימצאו חוקריובושכ כרשות שלטונית בכל מקו� "עינויי� חל על השבהאיסור 

כעניי� מוב� , י�� מניח"בפסיקה נית� למצוא ביטויי� המלמדי� כי חלק משופטי בג
עזה �הפחות ברצועת�לכל, מחו� לישראלג� כבוד האד� וחירותו חל : יסוד�שחוק, מאליו

שעסקה בחוקיות� של הגבלות שהוטלו על גישה של , באחת הפרשות. גדה המערביתוב
הניחה השופטת ביניש כי , מותיה� החקלאיות ביהודה ושומרו�נתיני� פלסטיני� לאד

גבלות ה וכי זכות זו נפגעת מהטלת ,לחקלאי� באזור עומדת זכות חוקתית לקניי� באדמות
 פוגעות בזכות החוקתית של הגבלות אלג� שהנקבע ;  המהווה את מקור פרנסת�,על עיבוד�

התחשב ג� בזכות� החוקתית לחיי� ל ל" וכי על מפקד צה,פלסטיני� באזור לחופש תנועה
 בעניי� אחר ערכה השופטת ביניש איזו� אופקי בי� הזכות החוקתית 105.גו�הולשלמות 

לחופש פולח� של מתפללי� יהודי� בקבר רחל לבי� הזכות החוקתית לקניי� ולחופש תנועה 
ד  חוקיותו של צו שהוציא מפקנהדויבו נש,  בהקשר דומה106.של תושבי� פלסטיני� באזור

ל ביהודה ושומרו� לתפיסת מקרקעי� לצור� הגברת הביטחו� בציר תנועה "כוחות צה
ה כי על מפקד י'ציינה השופטת פרוקצ, יהודי� המבקשי� להתפלל במערת המכפלההמשרת 

בכלל הזכויות " וכי ,לכבד את הזכויות החוקתיות של תושבי האזורביהודה ושומרו� ל "צה
 107."חופש דת ופולח� וזכות הקניי�, יות לחופש תנועההחוקתיות המוגנות מצויות הזכו

כבוד : יסוד�טריטוריאלית של חוק� החו�תובשאלת תחולעקרוני בפרשות אלה אי� כל דיו� 
 שזכויות חוקתיות מוקנות ג� לתושבי� הפלסטיני� ההנחה היאאול�  ,האד� וחירותו

  .ביהודה ושומרו�
_____________________________________  

הענקת זכות הגישה החוקתית לערכאות שייתכ� . דינו של השופט בנימיני� לפסק45' פס, ש�  103
  וא� הגשת התביעה,צר בישראללדיראני נבעה מכ� שעילת התביעה נוצרה בעת שהייתו במע

 .תא טריטוריאלייאז התחולה ה�כי, א� כ� הוא. נעשו בעת שהייתו בישראל וראשית הדיו� בה
5100/94� "בג  104 � Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,817) 4(ד נג"פ 

)1999.( 
9593/04� "בג  105 � ̄ ‡¯ÂÓ „˘‡¯ '‰ˆ ̇ ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È· Ï ,דינה של � לפסק14' ספ

  ).26.6.2006,  בנבופורס�(השופטת ביניש 
1890/03� "בג  106 � ÌÁÏ ˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó ,2005 (736) 4(ד נט"פ.( 
10356/02� "בג  107 � Ò‰ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÊÎ¯Ó „Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡ ˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï ,3(ד נח"פ (

443, 460–464) 2004.( 
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,  בלבדתי� רחוקותית התעוררה לע של זכויות חוקתיווורסלית האונית�שאלת תחול
ידי �ישראליות מכוסות ממילא עלהשלטו� הקרוב לוודאי משו� שפעולותיה� של רשויות 

כל "כי הנשיא ברק קבע באופ� ציורי . נהליהמטריטוריאלי את הדי� �החובה לכבד באופ� א
ניינ� שע, חייל ישראלי נושא עמו בתרמילו את כללי המשפט הבינלאומי הפומבי והמינהגי

 מכוח הדי� המנהלי בח� 108."דיני המלחמה ואת כללי היסוד של המשפט המינהלי הישראלי
 ואת חוקיותו של מצור 109ל ברפיח בעיצומה של לחימה" פעולות צה� של� את חוקיות"בג

נהלי כוללת המ תחולת הדי� 110.לח�� בביתהל על טרוריסטי� שהתבצרו בכנסיי"שהטיל צה
בסבירות ובמידתיות תו� איזו� ראוי בי� , )מהותית ודיונית(ת בהגינו"בתוכה חובה לנהוג 

הג� , במהות�  ה� בעלות אופי חוקתיה דרישות אל111".חירות הפרט לצורכי הכלל
היסוד הגיע לקדמת הבימה רק כאשר �נושא התחולה של חוקי. נהליהמשהאמצעי הוא הדי� 

ה בזכות נעשתה לא מכוח רק כאשר הפגיע, קרי, נהלי לריסו� הרשותהמלא היה די בדי� 
לחוק אחריות המדינה בנזיקי� או חוק כגו� התיקו� ,  אלא מכוח חוק ראשי,נהליתמהחלטה 

 112.היסוד�� לחוקי"בגנזקק  הבמצבי� אל. פיצוי�פינוי
נית� , הג� שקשה לחל� תיאוריה מסוימת או כלל קוהרנטי מהדי� הישראלי הנוכחי

�יש ג� תחולה פרסונלית, תחולה טריטוריאלית לענוס� , היסוד בישראל�לסכ� כי לחוקי

היסוד על �תחולה פרסונלית של חוקי, ע� זאת. גדה המערביתובעזה � ברצועתאזרחית
בעת הדי� בישראל מכיר בתחולה �בה. אזרחי� במקומות אחרי� מחו� לישראל טר� נקבעה

באמצעות ת ויסוד של משפט ציבורי על רשויות שלטו� ישראלי� של מושכלותוורסליתאוני
במבט כולל . טריטוריאלי על נושאי תפקיד שלטוני�חל באופ� אאשר  ,שימוש בדי� המנהלי

 וכי ,היסוד� חוקי� שלנית� לומר כי עד כה לא נפסקה הלכה מפורשת בשאלת היק� תחולת
  113.יותר מאשר כלל שיטתיהוק �אדהדי� הקיי� מהווה הכלאה של פתרונות 

_____________________________________  

2056/04� "בג  108 ÚÂÓ� ˜È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ,2004 (828, 807) 5(ד נח" פ.( 
4764/04� "בג  109 � Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"‰ÊÚ· Ï ,2004 (385) 5(ד נח"פ (

 ).¯Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂעניי� : להל�(
3451/02� "בג  110 � È�„ÓÏ‡ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,עניי� : להל�) (2002 (30) 3(ד נו"פÈ�„ÓÏ‡.( 
  .393' בעמ, 109ש "לעיל ה, ¯Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂעניי�   111
3278/02� " לכ� היא בגהדוגמ  112 „ Ï˘ ‰„ÂÒÈÓ Ë¯Ù‰ ˙�‚‰Ï „˜ÂÓ‰"� ¯‚¯·ˆÏÊ ‰ËÂÏ ¯ '

‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚‰ ¯ÂÊ‡· Ï ,להשאיר נוכל: ")2002 (396, 385) 1(ד נז"פ 
. וחירותו האד� כבוד: יסוד�חוק הוראות חלות באזור המעצר תנאי על א� השאלה את פתוחה

 ישראלי חייל כל המלווי�, המינהלי המשפט של העקרונות הכלליי� חלי� כי בכ� די לענייננו
  ."באזור

 חוק כליאת� של לוחמי� בלתי ו שלהמשפט העליו� בעניי� חוקתיות�דינו של בית�פסק  113
הנשיאה דורית ביניש מציינת כי . בהירות זו� תור� לאי,192ח "ס, �2002ב"התשס, חוקיי�

מעצר� של "... א� בוחנת את חוקתיותו הואיל ו,החוק פוגע בזכות החוקתית לחירות אישית
ידי רשויות השלטו� המחויבות לכבד את הזכויות �הלוחמי� הבלתי חוקיי� נעשה בישראל על

ברור א� רשויות השלטו� מחויבות בכיבוד זכויות  לא ."המעוגנות בחוק היסוד ביחס לכל אד�
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  יתהיסוד ותחולה פונקציונל�חוקי. ג

, למשל. היסוד רלוונטית בהקשרי� שוני��טריטוריאלית של חוקי� החו�ת�שאלת תחול
הקיימות הגנות חוקתיות לזר ? הא� ביטול הטבות של תושב חוזר פוגע בזכויותיו החוקתיות

כדי� מחו� �הא� ראיות שהושגו לא? ידי רשות ישראלית� עלאר�ל��די� בחו�העובר חיקור
דיו� זה . העד כה לא נער� דיו� מקי� בשאלות אל? לי בישראללישראל קבילות במשפט פלי

בחלק זה יוצגו . שבה� הכנסת דנה בנוסחה של חוקה לישראל, החיוני דווקא בימי� אל
�בה אתמו� היא תחולה פונקציונלית של חוקישהגישה . מחשבות ראשוניות בסוגיה זו

נית� , עדר אמירה סותרתבה, לפי גישה זו". כלל התחולה על רשויות"היסוד באמצעות 
 ÂÎÓÒ˙ על כל , שלטוניתÏÂÚÙ‰היסוד על כל �חוקישל  ההגנהוצרי� ככלל להחיל את היק� 

ידי � ביחס לכל אד� שזכותו החוקתית הופרה על, שלטונית ישראלית¯˘Â˙ועל כל  שלטונית
מידת ההגנה : תחולה זו היא פונקציונלית, ע� זאת.  הפועלת בסמכות כדי�רשות ישראלית

ת יוזכובי� , שטח זרובאינה זהה בשטח ריבוני ו, על הזכות משתנה לפי מכלול הנסיבות
: כתימוכי� לכלל התחולה על רשויות יוצגו שני טעמי�. זמ� מלחמהובזמ� שלו� ב, שונות

  .משפטית�בתיאוריה תורתמקורו האחר ו ,היסוד�האחד מקורו בפרשנות תכליתית של חוקי

1 .¯ ÏÚ ˙ÈÏ�ÂÈˆ˜�ÂÙ ‰ÏÂÁ˙˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯ÙÂ ˙ÂÈÂ˘  

מהו : הדיו� בהיקפ� של זכויות האד� בישראל התמקד עד כה בפרשנות של היק� הזכות
הפסיקה דנה ג� . וכדומה" שוויו�"מהו , "חופש ביטוי"מהו , "כבוד האד�"מהו , "עיסוק"

אד� שאינ� עוד בי� � ובני115 קבוצת מיעוט114,כולל ג� תאגידי�" אד�"בשאלה א� המונח 
הא� רק רשות מרשויות :  דנה הפסיקה בפרשנות של זהות החייב על כ� נוס�116.החיי�

 מעט 117?ביחסי� בינ� לבי� עצמ�, או שמא ג� פרטי�חייבת בכיבוד זכויות האד� השלטו� 
  118. של זכויות האד� החוקתיותת�ד נאמר בשאלת היק� תחולומא

_____________________________________  

' È�ÂÏÙ � 6659/06פ "ראו ע". נעשה בישראל"מעצר כאשר האו רק " ביחס לכל אד�"חוקתיות 
Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,11.6.2008,  בנבופורס�(הדי� � לפסק27' פס.(  

, מוגש לוועדת החוקה (‰‚�‰ Â�· Ú˜¯ ÍÓÒÓ :ÌÈ„È‚‡˙ ÏÚ ˙È˙˜ÂÁ˘‡לסקירה ראו ד� להב   114
 ).2005, כנסת ישראל, מרכז המחקר והמידע) (חוק ומשפט

4112/99� "בג  115 � ‰Ï‡„Ú 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ�·È·‡�ÂÙÈ ,2002 (393) 5(ד נו"פ.( 
6126/94� "בג  116 � ̆ �Ò '¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯ ,הזכות לכבוד האד� מתפרשת ) (1999 (817) 3(ד נג"פ

 ).ג� על כבוד המת
̇ ˜„Á‚ ‡˘È˘ 294/91א "ע  117 ¯·Á" ‡"Â¯È ̇ ÏÈ‰˜ÌÈÏ˘ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˜ ,1992 (464) 2(ד מו"פ.( 
118  �במסגרת זו . טריטוריאלית של הנורמות החוקתיות�חלק זה של המאמר מתמקד בתחולה חו

 כגו� הדי� ,איני ד� בדיני� נוספי� העשויי� לחול על פעילות של גו� שלטוני מחו� לישראל
של סבוכה הנובעת ממצב ה הבעיאיני ד� ב,  על כ�נוס� .התחיקתי או ההלכתי, לאומי�הבי�

:  לעניי� זה בהקשר שונה ראו.מערב שיקולי� אחרי� ומצרי� דיו� נפרדאשר , התנגשות דיני�
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יסוד אלה קיי� �קיבחו. היסוד בדבר זכויות האד��נקודת המוצא היא פרשנות� של חוקי
̇ ‰˙ÏÂÁ‰ –קיימת פסקה מיוחדת . סדר מפורש באשר להיק� תחולת�הֶ ˜ÒÙ – הקובעת כי 
פסקת התחולה ". יסוד זה�כל רשות מרשויות השלטו� חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק"

מחדל �רתברהיא יוצרת ; מחילה את החובה לכבד זכויות אד� על רשות שלטונית ככזו
ÒÙ˜˙ , בעת�אול� בה. היסוד�ת מרשויות השלטו� לכבד את הוראות חוקהמחייבת כל רשו

˙Â�Â¯˜Ú�„ÂÒÈ‰כבוד האד� וחירותו קובעת : יסוד�חוקבחופש העיסוק ו: יסוד� אשר בחוק
בקדושת חייו ,  מושתתות על ההכרה בער� האד�·Ï‡¯˘Èזכויות היסוד של האד� "כי 

 , לא רק כמאמצת תחולה טריטוריאלית הא� נית� לראות הוראה זו119...".חורי��ובהיותו ב�
  ?אלא ג� כמתחמת את תחולת� של הזכויות החוקתיות רק לשטח ישראל

לכבד את " כל רשות מרשויות השלטו�" המחייבת ,מהו היחס שבי� פסקת התחולה
היסוד עוסק � הקובעת כי חוק,היסוד� לבי� פסקת עקרונות,יסוד זה�הזכויות שבחוק

, ¯‡˘È˙. הוראות אלה אינ� סותרות זו את זו, לגישתי? "בישראלזכויות היסוד של האד� "ב
. היסוד� היא משמשת מעי� מבוא חגיגי לחוקי– היסוד היא דקלרטיבית�פסקת עקרונות
סדר משפטי המגדיר את  היא יוצרת הֶ– היא קונסטיטוטיבית, לעומת זאת, פסקת התחולה

" כויות היסוד של האד� בישראלז"נית� לפרש את ההיגד , ˘�È˙. היסוד� חוקי� שלתחולת
 אלא כעניי� – מתוח� לשטח ישראל �ת�ריכזכויות שהיק� �,  קרי–לא במוב� גיאוגרפי 

, לפי גישה זו. כמתייחס לתפיסה של זכויות האד� בישראל כמדינה,  קרי,קונספטואלי
יות מעניקה את זכואשר  אלא על המדינה ,אינה מעידה על תיחו� גיאוגרפי" ישראל"המילה 

פסקה זו . פרשנות זו מקבלת חיזוק בפסקת העקרונות עצמה.  בהגנת�בתהאד� ומחוי
היסוד של האד� בישראל מושתתת על זכויות ועל ערכי� �מצהירה כי תפיסת זכויות

פרשנות המתחמת את היק� . חורי��קדושת חייו והיותו ב�,  ער� האד�– וורסליי�אוני
י מסוי� עומדת בסתירה לכל התפיסה המונחת היסוד לשטח גיאוגרפ� של חוק�תורי�

פרשנות זו מקבלת חיזוק כאשר קוראי� את , ˘È˘ÈÏ˙.  זכויות האד� בישראל� שלביסוד
סמכותו , למשל. כמסמ� הרמוני, היסוד�היסוד בדבר זכויות האד� יחד ע� יתר חוקי�חוקי

כי  קובע 120השפיטה: יסוד�לחוק) 2)(ד(15סעי� . � אינה מוגבלת לשטח ישראל"של בג
לפקידיה� ולגופי� ולאנשי� , לרשויות מקומיות, לרשויות המדינה"� מוסמ� לתת צווי� "בג

  מופני� לרשויות המדינהה צווי� אל."אחרי� הממלאי� תפקידי� ציבוריי� על פי די�
  .אינ� מסויגי� לשטח ישראלו ככאלה

_____________________________________  

Ayelet Ben-Ezer & Ariel L. Bendor, Conceptualizing Yahoo! V.L.C.R.A.: Private Law, 
Constitutional Review, and International Conflict of Law, 25(6) CARDOZO L. REV 

(2004).  
) ההדגשה הוספה (כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק1' חופש העיסוק וס: יסוד� לחוק1' ס  119

 .)היסוד�פסקת עקרונות: להל�(
  )השפיטה: יסוד�חוק: להל� (78ד "ח התשמ"ס  120
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 חובה זו ניתנת ,הג� שהחובה לכבד זכויות חוקתיות חלה על כל רשות מרשויות השלטו�
היסוד �חוקי, אכ�.  מפורשת או משתמעת– סותרת לסיוג כאשר קיימת אמירה חוקתית

�זכות, למשל. הבחנה בי� סוגי� שוני� של זכויותבה� יש ו ,כוללי� ג� הוראות סותרות

ג� פסקת ". אזרח או תושב"היסוד רק ל� לחוק3היסוד לחופש עיסוק תוחמה בסעי� 
 מתחמת את חובתה של כל רשות מרשויות השלטו� לכבד את יסוד זה�התחולה שבחוק

בכ� תוחמה ההגנה החוקתית על חופש העיסוק ". אזרח או תושב"חופש העיסוק רק באשר ל
 של חופש העיסוק �תוריהיק� �, ע� זאת. ת אזרחות או תושב#–של סטטוס מידה �אמתלפי 

עיסוק הות החוקתית לחופש לטעו� כי הזככ� שאפשר  ,של שטחמידה �אמתלא תוח� לפי 
ההגנה החוקתית על ג� דומה תוחמה אופ� ב. מוגנת באשר ה� ש�" אזרח או תושב"של 

כי כבוד האד� וחירותו קובע : יסוד�לחוק) ב(6סעי� . זכות הכניסה לישראל לאזרחי� בלבד
�בכ� הוצאו מהגנת חוק". כל אזרח ישראלי הנמצא בחו� לאר� זכאי להיכנס לישראל"

�מקלט פוליטי ומהגרימבקשי  ובכלל זה ,אזרחי� המבקשי� להגר לישראל�לאהיסוד 

, קרי, "תושב�אזרח"הכשירות לכה� כמבקר המדינה רק לסויגה דומה אופ�  ב121.עבודה
 מוציאות אל מחו� להיקפה של הזכות את ה הוראות אל122.תושב המדינהשהוא לאזרח 

זכות כי  רשאית לקבוע בעתיד המדינה.  זכויות חברתיות, למשל,טלו". אזרחי��לא"ה
. תושבשל תושב או �אזרחשל היא זכות , הזכות לתנאי קיו� נאותי�כגו� , חברתית�חוקתית

א� לאזרחי� שאינ�  ו אלא לזרי�ו , המדינהיתושבלבכ� תינת� הגנה חוקתית לזכות רק 
תושב משמעה שמעגל �קביעה כי זכות חוקתית היא זכות של אזרח, למעשה. �תושבי

�שהרי זר המצוי בישראל ואינו אזרח, ה על הזכות מוגבל ג� בתו� שטחה של המדינהההגנ

ציה של מושא קנפוקביעת מעגלי התחולה היא אפוא . תושב לא יהיה זכאי להגנת הזכות
  .תושב�אזרח ואתושב , אזרח,  אד�–הזכות 

 .הפסיקה לא פירשה במש� השני� את זכויות האזרח כמוענקות לאזרח באשר הוא ש�
כל אזרח "הכנסת קובע כי : יסוד� לחוק5סעי� .  לכ� היא הזכות לבחור לכנסתהדוגמ

גבלה ההיסוד אי� � בחוק123".ישראלי ב� שמונה עשרה שנה ומעלה זכאי לבחור לכנסת
אול� עד כה לא הוכרה .  של אזרחות וגילות ה�גבלהה ;הזכות לבחורלגבי טריטוריאלית 

 מצב דברי� זה 124.ל לבחור לכנסת ממקו� מושבוזכותו של אזרח המתגורר מחו� לישרא

_____________________________________  

ש "לעיל ה, Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁראו עניי� . �הנישואי�שונה הוא דינ� של מהגרי  121
96. 

, נשיא המדינה: יסוד� לחוק4' השוו ג� לס. 30ח "ח התשמ"ס, מבקר המדינה: יסוד� לחוק8' ס  122
 .)נשיא המדינה: יסוד�חוק: להל� (118ד "ח התשכ"ס

  ).הכנסת: יסוד�חוק: להל� (69ח "ח התשי"ס  123
כל בוחר "קובע כי , 103ח "ס, �1969ט"תשכה, ]נוסח משולב[ לחוק הבחירות לכנסת 7' ס  124

בפועל ". רשאי להצביע רק בקלפי אשר רשימת הבוחרי� הקשורה אליה כוללת את שמו
למעט במקרי� של עובדי מדינה ועובדי , אר�ל��שולחת קלפיות לנציגויות בחואינה ישראל 

 ספק רב א� יש ).ובני משפחותיה�(לאר� �ל וקר� היסוד השוהי� בחו�"קק, הסוכנות היהודית
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� יהוחרג משהוכרה הזכות לבחור לכנסת של אזרחי� המתגוררי� ביישובי� ישראלי
אול� המכלול המתגבש .  שטחי� המצויי� מחו� לישראל–עזה ובגדה המערבית �ברצועת

ס אז לא ברור הבסי�כי, תחולה טריטוריאליתיש א� לזכות לבחור לכנסת : מקי� קושי
וא� תחולת ; החוקי למת� הזכות לאזרחי� ישראלי� המצביעי� משטחי הרשות הפלסטינית

�אז לא ברור מה הבסיס החוקי להבחנה בי� אזרח היושב �כי, טריטוריאלית�הזכות היא חו
  .יורק�בחברו� לבי� אזרח היושב בניו

גופי ל כעל היסוד �של חוקיפונקציונלית התחולה ההמוליכה לגישת , הא� פרשנות זו
א� היא הפרשנות . שלאברור ? היא הפרשנות היחידה האפשרית, שלטו� באשר ה� ש�ה

לפי כללי הפרשנות . פרשנות חוקתית יש לעשות במבט רחב, ¯‡˘È˙. יהראויה ביותר בעיני
 125.רב ההגנה לזכויות האד�י המעניקה את מותיש להעניק לטקסט החוקתי פרשנ, בישראל

היסוד לשטחה של ישראל יש בה כדי לצמצ� את � חוקיל� שפרשנות המתחמת את הגנת
 חזקה יותר יה�וזאת דווקא כאשר ההצדקה להגנה על, ההגנה על זכויות האד� החוקתיות

פרשנות , ˘�È˙". ש��אי"כאשר הפעילות השלטונית נעשית  גבוה להפרת�הבשל הסיכו� 
 בי� זכויות חוקתיותהיסוד אכ� הבחינו �היסוד כמכלול מעלה כי חוקי�הרמונית של חוקי

אחרות לאזרח או , זכויות מסוימות סויגו רק לאזרחי�. שונות מבחינת היק� ההגנה שלה�
 את היק� ההגנה של מכלול המצמצמתפרשנות . תושב�ובחלק מהמקרי� רק לאזרח, לתושב

היסוד � מתוכ� את ההבחנות של חוקיבלבד מרוקנתהזכויות החוקתיות לשטחה של ישראל 
  .עצמ�

2 .˙˙¯Â˙ ‰È¯Â‡È˙Â ˙ÂÈÂ˘¯ ÏÚ ˙ÈÏ�ÂÈˆ˜�ÂÙ ‰ÏÂÁ-˙ÈËÙ˘Ó  

)‡ (Â ˙ÂÈÂ˘¯ ÏÚ ‰ÏÂÁ˙"ÌÈ�‚¯Â‡‰ ˙¯Â˙"  

�היסוד מקורו בתיאוריה �טריטוריאלית של חוקי�הטע� השני למסקנה בדבר תחולת� החו
זמ� רב לפני הופעת� של חוקות מודרניות על בימת , כפי שהוצג בחלק א. משפטית

,  הללו של כתבי הזכויות�מטרת. כגו� המגנה כרטה, ות אד�ההיסטוריה היו מגילות זכוי
 ,הייתה לא רק להעניק זכויות אד� לנתיני�, מראיות היסטוריותמנוסח� וכ� כפי שעולה 

 אינו ה המושא של הוראות אל126.שלטוניתהשררה ה ו אתגבילשיאלא בעיקר ליצור חובות 

_____________________________________  

שוהי� להפחות באשר לסטודנטי� ו�לכל, הכנסת: יסוד�בנוהג זה כדי לעמוד בתנאיו של חוק
  .574' בעמ, 12ש "לעיל ה, לדיו� ראו רובינשטיי� ומדינה. אר�ל��זמניי� אחרי� בחו

 ).ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 184–189) 2004˙ ברק �ראו אהר  125
יתפסו בשו� צורה יסוסי� או עגלות של אד� חופשי לא " למגנה כרטה קובע כי 30' ס, למשל  126

 ."ג� א� לש� משלוח הכרחי, ידי שרי� או פקיד ציבור או אד� אחר�על, שהיא נגד רצונו
ע� � רשות שלטונית או פקיד ציבור מטעמה לא יתפסו בולישו�" קובע כי 31' ס, דומהאופ� ב
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חוק ההביאס , למשל.  השלטוני אלא יותר חובתו של הגו�,בהכרח זכותו של האד� החופשי
 א� בעיקר ,העניק זכויות אד�, הראשה של המשפט הציבורי האנגלי�הנחשב לאב�, קורפוס

החוק קובע חובות הנדרשות בעת . באמצעות הגבלת עוצמה פוליטית ושרירות שלטונית
פני שופט כדי לברר את ההאשמות לכגו� הבאת העצור בתו� שלושה ימי� , מעצרו של אד�

 אלא כחובות החלות , אינ� מנוסחות בצורה של זכויותהדרישות אל. ו ואת עילת המעצרנגד
שר או רשות שלטונית , סוהר, שרי�"ה� מוחלות כלפי כל ; העל רשויות השלטו� ככאל

 נוסח זה נשמר ג� בעת כינונה של ."רהלכל אד� המצוי במשמורת ובכל עבֵבנוגע , אחרת
מגילת זכויות . הברית של אמריקה� חוקת ארצות– יההחוקה הפדרלית הראשונה בהיסטור

 א� יוצרת לציד� ג� חובות , מעניקה שורה ארוכה של זכויות אד�איתהאד� האמריק
הקונגרס לא יחוקק חוק "התיקו� הראשו� לחוקה קובע כי ,  למשל127.המופנות לממשל

 אינ� ה חובות אל128."הנוגע למיסודה של דת או האוסר על קיומה החופשי של עבודה דתית
מיסודה של דת אלא א� ברשאי לחוקק חוק הנוגע אינו הקונגרס . מוגבלות באופ� גיאוגרפי

 הושפעה מהתכני� ומהניסיו� שהצטבר במשפט איתהחוקה האמריק. שונתה החוקהכ� 
 לצור� זה נועדו 129.תכליתה הייתה להגביל כוח שלטוני באמצעות חוק ומשפטו ,המקובל

כאשר . קרו� הפרדת הרשויות ופיזור העוצמה הפוליטיתע אלא ג� ,ותלא רק כתבי הזכוי
 את ,כהחוזרי� אחורה בזמ� ובוחני� את הצהרת זכויות האד� והאזרח בצרפת לאחר המהפ

ניכר כי  ,האת הכתבי� הפילוסופיי� ששימשו השראה לאל ואיתהכרזת העצמאות האמריק
 אלא ג� הגבלת השררה ,זכויות רק הענקת ההתיאוריה הפוליטית העומדת בבסיס� אינ

  .השלטונית
אומנ� מעניקי� ה� .  בכיוו� דומהצועדי�היסוד בדבר זכויות האד� בישראל �חוקי

על גופו , כל אד� זכאי להגנה על חייו"כי , למשל, בקובע� – זכויות לאד� באשר הוא אד�
ולצנעת כל אד� זכאי לפרטיות "וכי " כל אד� חופשי לצאת מישראל"כי  ,"ועל כבודו

ענות וסוג נוס� של הוראות היוצרות חובות הממבה� אול� במקביל מופיע  – 130"חייו

_____________________________________  

'  השוו ג� לס."בניגוד לרצונו החופשי של הבעלי�, למצודות או לכל צור� אחר,  שלהשאינ�
  . למגנה כרטה�38 ו28, 24, 9

הגנות שמושא� הוא , ¯‡˘È˙ : קובעת ארבעה סוגי� של הגנות חוקתיותאיתהחוקה האמריק  127
 הגנות שמושא� הוא נאש� בפלילי�, ˘�È˙ ;כגו� התיקו� החמישי לחוקה, )person(אד� 

)accused( ,כגו� התיקו� השישי לחוקה; ˙È˘ÈÏ˘ , הגנות שמושא� הוא הע�)the People( , כגו�
 ;התשיעי והעשירי לחוקה,  השניני�התיקווהתיקו� הראשו� בנוגע לחופש ההתאגדות 

כגו� התיקו� הראשו� לחוקה בנוגע לחופש הביטוי , חובות שמושא� רשויות הממשל, ¯·ÈÚÈ˙ו
  .הרביעי והשמיני לחוקה,  השלישיני�קוהתיוולחופש הפולח� 

יעל חזוני  (ËÒÈÏ¯„Ù‰ 457–480תרגו� אצל אלכסנדר המילטו� . U.S. CONST. amend. I: ראו  128
 ).2001, עורכת

, ‰È�˜È¯Ó‡‰ ‰ÈË¯˜ÂÓ„‰ :È˘ÓÓ˙" המורשת החוקתית של ארצות הברית"ראו יהושע אריאלי   129
·ÊÂÎ‰Â ‰ÓÂ„Ó‰ 22) 2002, ארנו� גוטפלד עור�.(  

 .כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק) בהתאמה) (א(�7ו) א(6, 4' ס  130
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‡ÔÈ‡Â ÌÈÏËÂ� ÔÈ "כי  ," של אד�נו בקני‡ÌÈÚ‚ÂÙ ÔÈ"נקבע כי , למשל. ממשלהלרשויות 
ÌÈÏÈ·‚Óאחרת, במעצר,  את חירותו של אד� במאסר � ‡ÌÈÒ�Î� ÔÈ"כי  ,"בהסגרה או בכל דר

על ,  חיפוש ברשות היחיד של אד�‡ÌÈÎ¯ÂÚ ÔÈ"וכי " לא בהסכמתולרשות היחיד של אד� ש
אי� " – מטילות חובה על הרשות השלטונית ה הוראות אל131".בגופו או בכליו, גופו

רשאית אינה הרשות השלטונית . היסוד� זכות אלא בהתא� לחוק"אי� מגבילי�" או "נוטלי�
ההול� את )  הסמכה מפורשת בואו מכוח(אלא בחוק  לפגוע בחירותו או בקניינו של אד�

  132.שנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש, ישראל� מדינתה שלערכי
 את מיקומו הגיאוגרפי של והדגיש, הקנדיתזו ובמידה רבה ג� , איתהפסיקה האמריק

הוא א� :  השאלה המנחה היא היכ� נמצא האד� שזכותו הופרה,לפי גישה זו. מושא הזכות
זכאי הוא אינו  ,מחו� לטריטוריההוא א� ו ;זכאי להגנה חוקתיתהוא  ,טוריהבתו� הטרי

השאלה שראוי לשאול אינה היכ� נמצא אול� ). מדובר באזרחכ� אלא א� (להגנה חוקתית 
כ מעני� חשוד במתק� "חוקרי השבג� כאשר . מושא הזכות אלא היכ� נמצא החייב בכיבודה

עדיי� הגו� השלטוני החייב בכיבוד הזכות מצוי , המצוי מחו� לישראל, כליאה במחנה עופר
הבחינה .  בירושלי�,ידי כנסת ישראל� על– וג� הזכות עצמה נוצרה בישראל ,בשטח ישראל

  .חוקתי� היא בוחנת את סמכותה לחוקק חוק בלתי;כלפי הכנסתאפוא החוקתית חלה 
במובנה (זכות כי מקו� שיש , ברוח הכלל ההופלדיאני, האי� לומר? האי� זו סמנטיקה

הפסיקה בישראל . לא בהכרח? )במובנה הצר(יש זכות  וכי מקו� שיש חובה, יש חובה )הצר
הזכות מולידה . קיי� סעד קיימת זכותשצעדה בשני� האחרונות בעקבות הכלל שלפיו מקו� 

המשפט את הזכות �פירשו בתי, כדי לית� סעד,  לכ�ubi ius ibi remedium.(133(את הסעד 
המונח פורש , תושבלעיסוק מוענקת רק לאזרח או השהזכות לחופש א� ,  למשל.באופ� רחב

 ,לפי מרש� האוכלוסי�של תושב סטטוס לאד� בעל באופ� המעניק הגנה לא רק " תושב"
שזכות הכניסה לישראל הוענקה א� , דומהאופ�  ב134.ית בישראלפיזאלא ג� לאד� היושב 

 באמצעות הזכות ,�נישואי�כדי� על הגירתנית� סעד ג� במקרה של הגבלה לא , רק לאזרח
̃ ÈÈÂˆÈÙ  בפרשת 135.לחיי משפחה ולשוויו� של האזרח ÂÁ‰‰„ÙÈ˙�È‡מלפסוק " נמנע בג �

 במקו� זאת .גדה המערביתובעזה �ברצועת" אד�"כי הזכות החוקתית לקניי� מוענקת לכל 
נות מכוח דיני חוק אחריות המדינה בנזיקי� פוגע בזכויות חוקתיות המוגהתיקו� לנקבע כי 

 דיני� המאפשרי� לאד� מחו� לישראל לתבוע – ·Ï‡¯˘Èלאומי הפרטי �הנזיקי� והדי� הבי�

_____________________________________  

 .)ההדגשות הוספו (כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק) בהתאמה) (ג(�7 ו)ב(7, 5, 3' ס  131
  .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8' ס  132
 .237–236' בעמ, 125ש "לעיל ה, ראו ברק  133
האד� חי כי אשר מראה " זיקה למעשה"נדרש להציג אלא  ,אי� די בישיבה בישראל, ע� זאת  134

ע "פד,  ‰ÈÓÈÒ�–ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰  0�209/ש�) ארצי(ע "ראו דב. בה מושבוכי במדינה ו
, 111ע יט "פד, ‰È˜ÈÂÂ˘ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ � 38,0�49/מז) ארצי(ע "דב; )1990 (299כב 
 .598' בעמ, 95ש "לעיל ה, ראו ג� ברק). 1987 (115

 .דינו של הנשיא ברק� לפסק17' פס, 96ש "לעיל ה, Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁעניי�   135
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�בה אני דוגל יוצרת זכות בכל שהגישה , לעומת זאת 136 .טריטוריאליות�בה בגי� עוולות חו
חוק אחריות המדינה התיקו� לא� , לפיכ�. מקו� שבו הפר גו� שלטוני את חובתו החוקתית

� רשאי להכריז כי "בג, � פוגע לא כדי� בזכות לקניי� של תושבי� בגדה המערביתבנזיקי
שאינה עומדת בקניינו של אד� להימנע מפגיעה הכנסת הפרה את חובתה החוקתית 

מוציאה את הגישה אינה גישה זו .  וכי לכ� החוק בטל,פסקת ההגבלהבדרישותיה של 
הופרה חובה נוצרת שמקו�  "–ליה נדב� מוסיפה עאלא  ,"יש סעד מקו� שיש זכות "פיהשל

הסעי� .  תלוי בפרשנות של כל סעי� חוקתי בנפרדהיישומה של כל אחת מגישות אל". זכות
פגיעה לא כדי� בקניינו של ".  של אד�נואי� פוגעי� בקני "–העוסק בקניי� מנוסח כחובה 

ומולידה סעד היסוד �ידי רשות שלטונית ישראלית מהווה לפיכ� הפרה של חוק�על, אד�
  .בהתא�

)· (Â ˙ÂÈÂ˘¯ ÏÚ ‰ÏÂÁ˙"˙È˙¯·Á‰ ‰�Ó‡‰"  

המשפט העליו� �השאלה של מי החוקה ומיה� הצדדי� לאמנה החברתית העסיקה את בית
. נראית לי חשובה פחות, עליה נכתב רבותש, שאלה זו. Verdugoהברית בפרשת �בארצות
הדגש בשאלה . חוקהעבור מי הב אלא ,השאלה החשובה אינה של מי החוקה, לגישתי

 אלא – שייסד את החוקה" הע� "– זהות הצדדי� לאמנה החברתיתבאינו זו אחרונה 
ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁ‰ בפרשת .  להג� בכוננו חוקה"הע�"מוטבי� שעליה� התכוו� ב

Ï‡¯˘ÈÏ חוקת גרמניה היא , חוקת אמריקה היא לאמריקאי�" מציי� השופט חשי� כי
 הוא לישראלי� ולוויסות היחסי� ביניה� לבי� המדינה היסוד בישראל�לגרמני� וחוק

ככל שהיא מתיימרת לקבוע כי ,  אפשר לחלוק על מסקנה זו137."וביניה� לבי� עצמ�
או ישראל אזרחי , קרי,  ה� ישראלי� בלבד"היסוד�חוקי"הצדדי� לאמנה החברתית המכונה 

בכ� כדי לומר שה� אינ�  אי� ,היסוד ה� לישראלי��אול� ג� א� נניח כי חוקי. הא� תושבי
 לא רק נהישראלי� יכולי� לערוב בחוקת� להגברור כי . ישראלי��מעניקי� הגנה ג� ללא

  138. באשר ה� ש�ישראלי�� של לאיה� אלא ג� על זכויות, שלה�על זכויותיה�
 �הדיו� בשאלה התיאורטית של הצדדי� לאמנה החברתית תר� לתוצאות אכזריות במהל

� קבע ביתDred Scott v. Sanfordהדי� הידוע לשמצה �בפסק. איתההיסטוריה האמריק

חורי� אינו זכאי להגנות החוקה הואיל והוא אינו �הפ� לב�נהמשפט העליו� כי עבד שחור ש
_____________________________________  

 .דינו של הנשיא ברק� לפסק23' פס, 5ש "לעיל ה, ÙÈ˙�È‡‰ ÈÈÂˆÈÙ ˜ÂÁ„‰עניי�   136
 .דינו של השופט חשי�� לפסק62' פס, 96ש "לעיל ה, Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁעניי�   137
5627/02� " השופטת דורנר בבגה שלהשוו לדברי  138 � ÛÈÈÒ 'Ú‰ ̇ Î˘Ï˙È˙Ï˘ÓÓ‰ ̇ Â�Â˙È ,ד "פ

במקרי� , דעתה הרשות רשאית�בהפעלת שיקול ":)2004(דינה � לפסק4' פס, 70) 5(נח
שאינו אזרח או תושב של , להתחשב בהיותו של האד� כלפיו הסמכות מופעלת זר, מסוימי�
חופש העיסוק מקנה את חופש העיסוק רק לאזרחי המדינה או : יסוד�חוק, למשל, כ�. המדינה
. במקרי� אחרי� שיקול זה אינו רלוואנטי או שהרלוואנטיות שלו מוגבלת, ע� זאת. התושבי

 ."כבוד האד� וחירותו נתונות לכל אד�: יסוד�מרבית הזכויות הקבועות בחוק, כ�
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 הצדדי� לאמנה החברתית � של בחינת זהות139".הברית של אמריקה�בני ארצות"חלק מ
.  להעניק זכויות חוקתיותהצדדי� אלבחרו בסיסית למי השאלה � המתעלמת במידה רבה מ

פרשנות של כל זכות ומחייב ,  כל זכות בנפרדה שלהוא פונקציה של מהותזה דיו� אחרו� 
בגי� , הפכונאיני סבור שיש לשאול א� הפלסטיני� בגדה המערבית , למשל, כ��על. בנפרד

אלא , לחלק מהקהילה הישראלית הזכאית להגנות החוקה, התפיסה הלוחמתית הממושכת
א� המכונ� הישראלי העניק הגנות חוקתיות מסוימות ג� ,  קרי,החוקה מגינה ג� עליה�א� 

  .מכוח הכפפת רשויותיו לחובות הפועלות ג� כלפיה�, לה�
 פסל הנשיא ברק את Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁבפרשת : נבדוק גישות אלה

פגיעתו בזכויות א� לא בשל , חוקתיות�חוק האזרחות והכניסה לישראל מחמת איהתיקו� ל
.  אלא בשל פגיעתו בזכות החוקתית לחיי משפחה ולשוויו� של אזרחי�,חוקתיות של זרי�

אינ� ככלל צד לאמנה ר שא –השפעת הפגיעה באינטרסי� של זרי� בגישה זו שמה דגש 
היא בוחנת את הפגיעה בזרי� .  שהינ� צד לאמנה זו, על זכויות של אזרחי�–החברתית 

 אלא ג� , לאזרח יש אינטרס לא רק בזכויות אישיות שלו– אזרחי�המבט של �מנקודת
אימו� של כלל , לעומת זאת 140. אית�יש לו ממשק משות�שאינטרסי� של זרי� בבזכויות ו

היסוד מלווי� את הרשות השלטונית בכל אשר תפנה � שלפיו חוקי–התחולה על רשויות 
ידי �וגה עלכניסה לישראל ס#זכות ה.  מוביל למסקנה שונה–מצוי� אחרת כ� אלא א� 

לפיכ� היא אינה מוענקת לכל אד� המבקש להגר . הצדדי� לאמנה החברתית כזכות אזרח
  . ואיחוד משפחות ע� אזרח ישראלי� ג� א� הגירתו נעשית באמצעות נישואי,לישראל

)‚ (Â ˙ÂÈÂ˘¯ ÏÚ ‰ÏÂÁ˙"˙ÂÈÂÎÊ�„ÂÒÈ"  

בה אי� ובי� היתר הואיל , � בישראלהיסוד לא אומצה במישרי�תחולה פונקציונלית של חוקי
ע� . יסוד�דרג בי� זכויותיסוד טבעיות או במִ�מסורת משפטית מושרשת של הכרה בזכויות

שה� חלי� במגוו� כדי כ� � יסודיי� עד ינהדי� מכיר בעקרונות של משפט ציבורי שה, זאת
� באופ� חו�נהלי חלי�המיסוד של הדי� �� קבע כי מושכלות"בג. רחב של יחסי� משפטיי�

 הל� ‰ÌÈ„˜ÂÓÓ‰ ÌÈÏÂÎÈÒבפרשת . טריטוריאלי ומלווי� את הרשות השלטונית באשר היא
כללי " את , בכל אשר יפנה,מו בתרמילוי� צעד נוס� בציינו כי החייל הישראלי נושא ע"בג

� נית� לזהות ניצני� "בפסיקת בג,  יתר על כ�141."היסוד של המשפט הציבורי בישראל

_____________________________________  

  .Dred Scott v. Sanford, 60 U.S. 393, 393–394 (1857): ראו  139
עבודה עלולה לפגוע בזכויות של �גבלות על מהגריהלטעו� שג� הטלת אפשר לפי גישה זו   140

במקרי� שבה� מדובר בעובד זר שיש לו תכונות ייחודיות הנחוצות לאזרח ,  למשל– אזרחי�
 .מסייעת לאור� זמ� לאד� מבוגר ותלויאשר  דוגמת מטפלת סיעודית ,�או למעסיק ישראלי

 .דינו של הנשיא ברק� לפסק14' פס, 86ש "לעיל ה, ‰ÌÈ„˜ÂÓÓ‰ ÌÈÏÂÎÈÒעניי�   141
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 מידת הגנה שונה לזכויות חוקתיותובדרג של זכויות אד� חוקתיות ראשוני� להכרה במִ
  142.שונות
הוא אינו מחייב : היבט פונקציונלייש , המוצע במאמר זה, כלל התחולה על רשויותל

טריטוריאלית �הגנה חוקתית חו�, למשל, כ�. הגנה זהה על הזכות החוקתית בכל הנסיבות
עתו תתברר במועד מסוי� דווקא או זכות לסעד זכות מוקנית כי תבייש אי� משמעה שלאד� 

רק לגבי ,  למשל– ייתכ� ג� שהזכות חלה בנסיבות מסוימות רק לגבי חלק מהיבטיה. ספציפי
קביעת מידת ההגנה החוקתית נית� לש� .  הזכותה שלהיסוד המצויי� בבסיס�מאפייני

תיות יותר ה מגלה זיקות משמעויככל שהפני,  ככלל:"Â˜ÈÊ‰ ·¯ÈÓ˙"להשתמש במבח� 
 מבח� מסוג זה נחו� לא בשאלה א� החובה לכבד 143.הגנה רחבה יותר כ� ראויה לישראל

 אלא בשאלה של מידת ההגנה עליה� והסעד ,טריטוריאלי�באופ� חו�חלה זכויות חוקתיות 
אופייה כגו� , בקביעת מידת ההגנה החוקתית נית� להתחשב במאפייני� שוני�. בגי� הפרת�

בתו� הטריטוריה או מחו� (מיקו� ההפרה , טיבה של הזכות המופרת, תשל הרשות השלטוני
א� זו טענת הגנה (טיב הפנייה , זהותו של המתדיי�, משכה של ההפרה, עיתוי ההפרה, )לה

שיקולי� : ויודגש. ה�וכיוצא ב, לאומיי� ומדיניות חו�� שיקולי� של יחסי� בי�,)או תביעה
  .היסוד� חוקו שלשאלת תחולתמעצ�   ולא,מסוג זה ה� חלק מהאיזו� החוקתי

פי �על, למשל. תחולה פונקציונלית של זכויות חוקתיות אינה זרה מבחינה תיאורטית
פונקציה לא רק ה�  ,עצ� חלות�א� תי� ילעו ,היק� ההגנה על זכויות, המודל הטריטוריאלי

ילו א. גיל ומאפייני� נוספי�, כשירות משפטית,  אלא ג� של סטטוס משפטי,של שטח
כל אז הייתה אמורה להינת� הגנה חוקתית מלאה ל�כי, הבלעדיהגור� טריטוריה הייתה ה

ג� בתו� לרוב חוקות מבחינות , בר�.  ולהפ�,אד� המצויי� בתו� הטריטוריהה�בני
מדובר אי� . תשל אזרחות ותושב#מידה �אמותהטריטוריה במדרג של זכויות חוקתיות לפי 

_____________________________________  

6055/95� "בג  142 � ÁÓˆ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,ככל : "השופט זמיר) (1999 (273, 241) 5(ד נג"פ
כ� צרי� אינטרס ציבורי חזק , וככל שהפגיעה בזכות קשה יותר, שהזכות הנפגעת חשובה יותר

1715/97� "בג; ")יותר כדי להצדיק את הפגיעה ‰�Ó ˙Î˘Ï� Ï‡¯˘È· ˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ ' ¯˘
¯ˆÂ‡‰ ,מ� הראוי כי שלושת מבחני : "השופטת דורנר) (1997 (423–420, 367) 4(ד נא"פ

יופעלו וייושמו בהתחשב במהותה של הזכות ]... 'א'  ל– תשל כלל המידתי$[המשנה 
הדי� עשוי להיות שונה מקו� שבו עומדת על הפרק זכות ... שהפגיעה בה עומדת על הפרק

5016/96� "בג; ...")בותה פחותהשחשי � ·¯ÂÁ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ ,1997 (49, 1) 4(ד נא"פ (
לא הרי הזכות לכבוד האד� כהרי זכות . לא כל הזכויות ה� בעלות מעמד שווה: "הנשיא ברק(

עשוי להיות שוני במידת ההגנה הניתנת לפגיעה , ובמסגרתה של אותה זכות עצמה, הקניי�
4769/95� "בג; ")בה  ÌÁ�Ó� '‰¯Â·Á˙‰ ̄ : השופטת ביניש) (2002 (258, 235) 1(ד נז"פ, ˘
: ובה�, פי מכלול פראמטרי� נוספי��יש לקבוע את רמת ההגנה על הזכות החוקתית על"...

הטעמי� שבבסיס הזכות , )טחוני ועודבי, סוציאלי�חברתי, כלכלי(התחו� שהחקיקה פוגעת בו 
, עה בזכות ועוצמתה במקרה הקונקרטימהות הפגי, המוגנת וחשיבותה החברתית היחסית

  ").נסיבות הפגיעה והקשרה וכ� מהות הזכויות או האינטרסי� המתחרי�
במשפט ' מירב הזיקות'על גישת "ראו רונה שוז   בהקשרי� אחרי�"מירב הזיקות"על מבח�   143

 ).2005 (349 ד ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó" הבינלאומי הפרטי הישראלי
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� בזכויות חברתיות ובחירויות בסיסיות הנשללות ממהגרי�  אלא ג,רק בזכויות פוליטיות
 היק� התחולה של זכויות חוקתיות אינו 144.חוקיי� בשל מעמד��ובמיוחד משוהי� בלתי

, כאמור, ולאחרונה, תות מלחמהיעובתות שלו� יעב, משפט פרטיובמשפט ציבורי בזהה ג� 
לטונית מפעילות טריטוריאלית ברי כי במעבר של הרשות הש. זכויות חוקתיות שונותבי� ג� 

�  145. ההגנה עליהכמו ג� במידתבהיקפה של הזכות שינוי טריטוריאלית מתחולל �לחו
, ¯‡˘È˙: פוא כדלהל�אפגיעה בזכויות חוקתיות היא ההמתודולוגיה המוצעת לבחינת 

הימנעות בגלל תי� יולע (ההפעלבגלל חוקתית התרחשה הפגיעה בזכות היש לבחו� א� 
מטעמה הכפו� לחובה לכבד את הזכויות של גור� סמכות שלטונית או של ) המהפעל
וזאת בי� , ככלל היסוד חלי��אז חוקי� כי,א� התשובה לכ� היא בחיוב. היסוד�שבחוק

יש לבחו� א� , ˘�È˙.  לה�מחושהיא מומשה הסמכות מומשה בתו� הטריטוריה ובי� ש
יגת את תחולתה לסוג מסוי� של  קיימת הוראה סותרת המסיהנפגעשלעניי� הזכות המסוימת 

עדר הוראה בה 146.הדבר תלוי בפרשנות של כל זכות בנפרד. נסיבות או זמני�, אד��בני
יש לבחו� , ˘È˘ÈÏ˙. לנפגע מפעולתה של הרשות השלטונית עומדת זכות חוקתית, סותרת

.  פסקת ההגבלהה שלא� היא עומדת בתנאי, היינוד, א� הפגיעה בזכות החוקתית היא כדי�
יש להביא בחשבו� את " תמידתי#"מונחי� כגו� של  בפרשנות , האיזו�ותבמסגרת נוסח

מכלול השיקולי� הנסיבתיי� אשר עשויי� להוביל למסקנה כי חוק הוא חוקתי באשר 
�. חוקתי בנסיבות אחרות�עשוי להיחשב כלאהיה ג� א� הוא , טריטוריאלית�לחלותו החו

  147.יבט הפונקציונלי של כלל התחולה על הרשויותבשלב זה של הדיו� בא לידי ביטוי הה

3 .ÚÈÚÂ ÌÂÏ˘ ˙Â˙È‰ÓÁÏÓ ˙Â˙  

המשפט בעתירות של זרי� �גישה זו תגרו� להצפת בתי: קשה לא לשמוע את פעמי הביקורת
תפגו� ביכולתה של ישראל לנהל מדיניות חו� וביטחו� ו , חוקי הכנסת� שלנגד חוקתיות

שאז גישה זו מובילה לפתיחת , תות מלחמהיחד בע במיו– יעילה בהתא� לנסיבות משתנות

_____________________________________  

 Linda Bosniak, Being Here: Ethnical Territoriality and the Rights : למשל,לעניי� זה ראו  144
of Immigrants, 8 THEORETICAL INQ. L. 389 (2007).  

בעניי� קנדי  השופט ו של ולגישת,60ש "לעיל ה, Reidבעניי� הרל�  השופט ו שלהשוו לגישת  145
Verdugo ,55ש "לעיל ה. 

 ,יש חשיבות לער� או לזכות שממנה גוזרי� אותה, "מנויה�בלתי"כאשר מדובר בזכות חוקתית   146
הזכות  "ה שללתחולתרוב �פי�לע דומה אמורה להיות" הזכות הנגזרת "ה שלשכ� תחולת

 ."המנויה
שויות שלטו� ישראליות לכבד זכויות אד� של ל רש ת�חובכי גישה זו אינה מובילה למסקנה   147

זכותו החוקתית של אד� הופרה שהחובה מתעוררת רק מקו� . אד� בעול� באשר הוא ש�כל 
, מידת ההגנה היא פונקציונלית,  ג� אז.כתוצאה מהפעלת סמכות של רשות שלטונית ישראלית

 ,"תושב�אזרח"לאו " תושב"ל, "אזרח"ניתנת לסיוג נוס� באמצעות תיחו� הזכות לו ,כאמור
  .המטילות חובה על המדינה לדאוג להגשמת�, בעיקר בהקשר� של הזכויות הפוזיטיביות
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טריטוריאליות �פעילויות מדיניות חו�,  על כ�נוס�. פני אויבי�להמשפט � בתיה� שלשערי
  .לא נדרשת ג� תחולה של הדי� החוקתיולפיכ�  ,לאומי�כפופות לדי� הבי�

ל זאת אני סבור שכלל התחולה ע�ובכל. יש להודות שיש מידה של צדק בביקורת זו
יש צור� בתיאוריה חוקתית כדי , במוב� העיוני, ¯‡˘È˙. רשויות עומד במבח� הביקורת

,  קרי–ת אויב#לא� הטע� קשור . להוציא מהגנתה של החוקה דווקא נתי� או לוח� אויב
אז היגיו� זה אמור לחול ג� א� האויב מצוי בתו� � כי–סטטוס משפטי להתנהגות עוינת או ל

אויב אמור להיות מוג� אזי  ,ההמכריעהיא ת של אויב#המידה �מתאא� . שטחה של המדינה
כדי לשלול הגנה חוקתית רק כאשר נתי� או לוח� . מוג� ללא קשר למקו� הימצאו�או בלתי

  . נדרש טע� מיוחד,אויב שוהה מחו� לטריטוריה
˙È�˘ ,סדר מפורש באשר להיק� ההגנה עליה� היסוד קיי� הֶ�בחוקי, מבחינה משפטית

, לציד� 148.ח"היסוד משורייני� מפני תקש�חלק מחוקי. תות מלחמהיבעוחירו� שעת ב
אי� בכוח� של תקנות " כי  קובע149הממשלה: יסוד�לחוק) ד(39ההסדר הכללי אשר בסעי� 

 ."לקבוע ענישה למפרע או להתיר פגיעה בכבוד האד�, שעת חירו� למנוע פניה לערכאות
יסוד �להתיר פגיעה במושכלותכדי ת חירו� תויאי� בעא� כ� שהממשלה קובע : יסוד�חוק

באיסור ענישה למפרע ובאיסור להפר את כבוד , בזכות הגישה לערכאות: של משפט חוקתי
 בכ� ישראל נבדלת מחוקות במשפט המשווה שבה� קיימות הוראות המשהות את 150.האד�

טר לאומיות המאפשרות סטייה ממש�ג� מאמנות בי�� כמו,תות מלחמהיהדי� החוקתי בע
יש להניח כי , על כ� יתר derogation clauses.(151(זכויות האד� בזמני חירו� ומלחמה 

ה יאיסור על פניהטלת הממשלה היא למנוע : יסוד� לחוק39תכלית ההסדר שבסעי� 
שהרי מצב , על ענישה למפרע ועל פגיעה בכבוד האד� ג� מחו� לשטח ישראל, לערכאות

  .טיפוסי שלוטריטוריאלית היא מאפיי� �פעילות חו� ו,כלל ישות זרה�בדר�מערֵב חירו� 
˙È˘ÈÏ˘ ,תות חירו� מבוסס על י לסטייה ממשטר זכויות האד� החוקתי בעלהרציונ

מהגנות חוקתיות מקורו בצרכי� " פטור"מת� . ההנחה כי מדובר במצב זמני ומוגבל
ירו� ישראל מצויה במצב ח. המקרה הישראלי מעורר קושי. המיוחדי� של מצב המלחמה

ג� א� נניח כי מוצדק להגביל .  מצב חירו� זה אינו ארעי ואינו חריג152.וסדה ועד היו�נמאז 

_____________________________________  

נשיא : יסוד� לחוק25' ס; השפיטה: יסוד� לחוק22' ס; חופש העיסוק: יסוד� לחוק6' ראו ס  148
 .הכנסת: יסוד� לחוק44' ס; המדינה

  ).הממשלה: יסוד�חוק: להל� (158א "ח התשס"ס  149
" יסוד�סתירה לחוק"היסוד ראו אביגדור קלגסבלד �ו� בתקנות לשעת חירו� אל מול חוקילדי  150

ËÈÏ˜¯Ù‰ 2006 (313–311, 293 מח.(  
לאומי קיימות הוראות המאפשרות למדינות שה� צד לאמנה �בדיני זכויות האד� בדי� הבי�  151

 לאמנה 4'  ס,למשל, ראו. לסטות בעת חירו� מהתחייבויות מסוימות שנטלו על עצמ� באמנה
 27' ס; )�1966נפתחה לחתימה ב (269, 31א "כ, הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות

 American Convention on Human Rights 1144 1969 – לאמנה האמריקאית לזכויות אד�
UNTS 123 ;38ש "לעיל ה,  לאמנה האירופית לזכויות אד�15' ס.  

 .943–936' בעמ, 12ש "לעיל ה, ראו רובינשטיי� ומדינה  152
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� כפי שטענו חוקרי� במשפט ,טריטוריאליות של החוקה במצב מלחמה�את הגנותיה החו
 � של קבלת טענה זו במקרה הישראלי תרוק� מתוכ� במידה רבה את חובת כיבוד153,המשווה

 קבלת 154,חירו� מוגבלי�השבה מצבי , הברית�בניגוד לארצות. מידיזכויות האד� באופ� ת
  .לכלל לכלל�במקרה הישראלי משמעה הפיכת החריג" מצב החירו�" של להרציונ

˙ÈÚÈ·¯ ,שאינה מכירה ,כלל התחולה על רשויות משתלב במסורת המשפטית בישראל 
פשרה אישראל �מדינת. ככלל במצבי חירו� כעילה לשלילת תחולת� של זכויות חוקתיות

בניגוד , ישראל 155.הקרב ממש�משדהוא�  ,דיו� וסעד משפטי בעיצומה של לחימה
�  ולוחמי�המשפט בה לעתירות של נתיני� בתיה� שללא סגרה את שערי, הברית�לארצות

אזי סיוג הכלל , תות שלו�י א� מקבלי� את כלל התחולה על רשויות בע156.אויבה של
  157.פטית של ישראלתות מלחמה מנוגד למסורת המשיבע

˙È˘ÈÓÁ , קיי� א� שיתדי� בי� ה אי� הבדל של ממש בי� הדי� הנוכחי למעשיתמבחינה
הדי� הקיי� מאפשר כאמור תחולה . יאומ� כלל התחולה על רשויות בזמ� מלחמה

יסוד אלה כוללי� חובה לנהוג � כללי158.היסוד של הדי� המנהלי� של כלליוורסליתאוני
ובדיני (ותו� כיבוד זכויות אד� שמקור� בדי� המנהלי , יותבהגינות ובמידת, בסבירות
" חורי� שחורי�"או "  משפטירִיק"בישראל לא נוצר , בניגוד למדינות אחרות). המלחמה

)black holes(, עד כה .  חוקתי או אחר– אזורי� שבה� אי� תחולה של הדי� המדינתי, קרי
 היזקקות לדי� .ל רשויות הביטחו�חוקיות ש� להגביל פעולות בלתיההיה די בדיני� אל
דוגמת , פשר במישרי� מדיניות מגבילהאִכאשר המחוקק , תי� נדירותיהחוקתי נדרשה לע

כפי ,  מצבי� שבה�– חוק האזרחות והכניסה לישראלהתיקו� לאינתיפדה והחוק פיצויי 

_____________________________________  

 .111–110' בעמ, 71ש "לעיל ה, NEUMANראו   153
לדיו� .  בוש'ו' ורג' הנשיא ג2001עליה הכריז בשנת ש" המלחמה נגד הטרור"הוא חריג מסוי�   154

 BRUCE ACKERMAN, BEFORE THE: בקשיי� שמלחמה מסוג זה יוצרת במישור החוקתי ראו

NEXT ATTACK: PRESERVING CIVIL LIBERTIES IN AN AGE OF TERRORISM (2006).  
לעיל , ¯Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂועניי� , 110ש "לעיל ה, ‡È�„ÓÏ הבולטות ה� עניי� ותגמשתי הד$  155

574/82� "ראו ג� בג. 109ש "ה � ̄ ‡ÂÂ‡� Ï‡ 'ÔÂÁËÈ·‰ ̄ בו ד� ש, )1985 (449) 3(ד לט"פ, ˘
ידי � נתפס על– מפעל לייצור מוצרי פלסטיקה –� בעתירה של נתי� לבנוני אשר קניינו "בג

 בטענה שמדובר במפעל המשמש לצורכי ,ל במהל� מלחמת שלו� הגליל"כוחות צה
חר� היות העותר נתי� אויב וחר� מצב , � ד� בה לגופה" א� בג,העתירה נדחתה. המלחמה
 .המלחמה

156   �המשפט  בשולי ובשבילי הפסיקה של בית: גבול האקטיביז� הוא הקו הירוק"ראו ליאו� של
 ).1993 (757 יז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "הגבוה לצדק בשטחי�

̇ Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Âבעניי�  השופט ברק ו שלדבריאת  , למשל,ראו  157 ÂÁ¯Ê‡‰ ̃ ÂÁ ,96ש "לעיל ה ,
 החלה בתקופת ‰‡Á˙, חוקי היסוד אינ� מכירי� בשתי מערכות דיני� ":דינו� לפסק20' פס

ה� אינ� כוללי� הוראות לפיה� זכויות האד� . ופת לחימה החלה בתקÁ‡‰Â¯˙, רגיעה
למשפט החוקתי הישראלי גישה אחידה לזכויות האד� , אכ�... החוקתיות נסוגות בעת לחימה

 .)ההדגשות במקור (".בתקופה של שקט יחסי ובתקופות של לחימה מוגברת
 .שליד� והטקסט 112–108ש "הלעיל ראו   158
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ל החידוש בכל, על רקע זה. ת� ממילא דר� עוקפת להעניק הגנה חוקתי"מצא בג, שראינו
  .התחולה על רשויות הוא יותר בקונספציה ופחות בהשלכותיו המעשיות

מידת ההגנה ש הבעת מלחמה אי� משמעג� הפעלת כלל התחולה על רשויות שלטוניות 
מידת ההגנה עליה� תהא זהה ל) להבדיל מעצ� תחולת�(בעת מלחמה חוקתיות הזכויות העל 

 ותיש להתחשב בה במסגרת נוסח ש,מצב המלחמה הוא נסיבה משמעותית. תות שלו�יעב
תות י מידת ההגנה על זכויות אד� בע159.ליותפרוצדורהשאלות ההסעדי� ו, האיזו� החוקתי

  : בציינו,ברק' עמד על כ� פרופ. תות שלו�יעמידת ההגנה עליה� ב זהה להחירו� אינ

אמת מידה בלתי ראויה היא לבחו� את היק� ההגנה של זכויות האד� 
הזכות לקניי� וחופש התנועה בישראל , הביטויכגו� חופש , השונות

. שומרו� וחבל עזה, ולהשוות� להיק� ההגנה הנית� לזכויות אלו ביהודה
אמת מידה זו היא בלתי ראויה שכ� ישראל היא מדינה דמוקרטית והיק� 

 �שומרו� וחבל עזה אינ, יהודה. זכויות האד� בה משק� את אופייה זה
...  שולטת בה� מכוח תפיסה לוחמתיתלישרא. מדינה ואינ� דמוקרטיי�

שכ� לא היקפ� של זכויות האד� בדמוקרטיה כהרי , שוני זה הוא מכריע
כלו� מישהו יטע� . היקפ� של זכויות האד� במקו� הנתו� לתפיסה לוחמתית

 העול� תבמלחמ(ברצינות כי על כוח הכיבוש האמריקני בגרמניה וביפ� 
אפגניסט� ובעירק להג� על זכויות ועל כוח הכיבוש האמריקני ב) השנייה

האד� באפגניסט� ובעירק הכבושות כש� שהוא מג� על זכויות האד� 
היחס בי� זכויות אד� בדמוקרטיה לזכויות אד� , אכ�? בארצות הברית גופה

באזור הנתו� לתפיסה לוחמתית כיחס בי� המוזיקה העולה מתזמורת 
  160.פילהרמונית למוזיקה העולה מתזמורת צבאית

מידה שלפיה� תיקבע מידת ההגנה על זכויות אד� �ושי המרכזי הוא למצוא אמותהק
תשווה את "המידה הראויה �אמת, ברק'  פרופו שללגישת. תות חירו�יחוקתיות ג� בע

המשפט העליו� לזכויות  ידי בית זכויות האד� באזור הנתו� לתפיסה לוחמתית ושהוכרו על
�פי כללי המשפט הבי� ה נית� להכיר בה� עלהאד� באזור הנתו� לתפיסה לוחמתית שהי

 נראה שגישה זו מאפשרת 161".המשפט העליו� נמנע מלהכיר בה� לאומי ואשר בית

_____________________________________  

ש "לעיל ה, „È�‡¯È מסוג של השהיית הסעד הטיל השופט בנימיני בעניי� ליתגבלה פרוצדורה  159
א� תוכח התביעה י כא� פסק , דיו� מהותיכ� פשר גישה דיונית בתביעה ואִהמשפט �בית. 1

להשהות את העברת הסעד הכספי עד לאחר סיו� אפשר יהיה , וייפסק פיצוי לטובת דיראני
המונעת , 79, 1' ר תוס"ע, 1939,  מכוח הוראות פקודת המסחר ע� האויב,זאת. המלחמה

 .העברה של סכו� כס� שנפסק לנתי� אויב בעת מצב מלחמה
 .148–147' בעמ, 125ש "לעיל ה, ברק  160
 .148' בעמ, ש�  161
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הסתפקות של המשפט הישראלי בהגנה חוקתית על תושבי השטחי� עד לר� של ההגנה 
 ברק מעלי� נקודה 'דבריו של פרופ, זאת ועוד. לאומי�פי כללי הדי� הבי��הנדרשת על

מידת ההגנה על זכויות אד� בדמוקרטיה אינה זהה למידת ההגנה על זכויות : יינת נוספתמענ
ההיבט הפונקציונלי של כלל התחולה על רשויות יכול וצרי� . דמוקרטי�אד� במשטר לא

  .פועלות להתחשב ג� במשטר זכויות האד� בשטח שבו הרשויות השלטוניות

4 .ÌÈÓÚ‰ ˙ÁÙ˘ÓÂ Ï‡¯˘È  

כהתנגדות לגישה המוצעת במאמר היא מדוע ישראל צריכה לאמ� את שאלה נוספת הצפויה 
לפיו החוקה והזכויות המוגנות מכוחה חלות על רשויות ש, כלל התחולה על רשויות

דבקות בגישה של תחולה , כפי שהוצג בחלק א, בעוד מדינות בעול�, �שלטוניות באשר ה
  ?ית כגו� תחולה פרסונל,בכפו� לחריגי� מעטי�, טריטוריאלית

איני בטוח כלל , ¯‡˘È˙. יש בידי שלוש תשובות קצרות" כ� עושות כול�"כי  הטענהעל 

על  י�מקשההדי� שנסקרו במאמר זה כוללי� ניואנסי� ודעות יחיד �פסקי. שכ� עושות כול�

 החוקה בנסיבות ה של עסקה בתחולתVerdugoפרשת , למשל. חילו� הלכה ברורה

חל על חיפושי� ועיקולי� אינו , והוא בלבד, ביעי לחוקהנקבע בה כי התיקו� הרו ,מתוחמות

של ) אד��בני לשלהבדיל מהפעלת סמכות בהקשר ( כלפי רכוש DEAידי סוכ� �שנעשי� על

הלכה זו אינה עוסקת בחלקי� אחרי� . הברית�אזרח שאינו בעל זיקות מספיקות לארצות�לא

 163.ה של הנשיא רנקוויסט וממילא לא התגבש בה רוב שתמ� בהנמק162,של מגילת הזכויות

די� שנפסקו בעניינ� של עצירי� � שני פסקי– Rasul ובפרשת Hamdanבפרשת , דומהאופ� ב

 ��המשפט בהגנות חוקתיות מחו� לשטח ארצות�ביתלא הכיר אומנ�  – מונטנאוגבמפר

להשאיר את , בנסיבות העניי�,  ובחר, א� ג� לא דחה במפורש את האפשרות הזו,הברית

הזכות החוקתית לצו הביאס כי בה נקבע ש, Boumediene בפרשת 164.רי� עיו�הסוגיה בצ

 �טריטוריאלית של החוקה �השאלה הכללית של תחולה חו�, מונטנאוגקורפוס חלה במפר

המשפט מרמז כי התפתחויות עתידיות עשויות להוביל �א� בית, נותרה אומנ� בצרי� עיו�

הזכות להביאס קורפוס של לוחמי� גרמני� בה נשללה ש, Eisentragerפרשת  165.לתוצאה זו

 ואי� להסיק ממנה בהכרח ,עסקה בנסיבות של מצב מלחמה, שהיו עצורי� על אדמת גרמניה

דונה י מצב המלחמה היה ג� ההקשר המסוי� שבו נ166.הלכה עקרונית בהקשרי� אחרי�

_____________________________________  

 ".ע�"היותר בזכויות בחוקה המובטחות ל�לכלעסקה  ,55ש "לעיל ה, Verdugoעניי� ההלכה ב  162
  .קסט שלידה והט57ש "ראו לעיל ה  163
 .23ש "לעיל ה, Hamdanעניי� ; 23ש "לעיל ה, Rasulעניי�   164
 .26ש "לעיל ה, Boumedieneעניי�   165
  .21ש "לעיל ה, Eisentragerעניי�   166
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י� הד�פסק,  בקנדהAl Skeini.167תחולתו של חוק זכויות האד� הבריטי בעיראק בפרשת 

ג� כלפי אזרחי� (תחולה טריטוריאלית בלבד יש רטר 'לצנקבע כי  ושב, Hapeבעניי� 

רטר בשטחה 'המשפט העליו� את הגנות הצ�סטה מהלכה קודמת שבה החיל בית, )�קנדי

 וקשה לחל� ממנו עמדה ,הדי� ארו� ומורכב מהנמקות שונות� פסק168.הברית�של ארצות

זכויות העצירי� באפגניסט� שעסקה ב Amnesty International Canada,169פרשת . קוהרנטית

אינה מהווה תקדי� לפיכ� המשפט במחוז אונטריו ו�ידי בית�נפסקה על, בעת עימות מזוי�

�לו הייתה ג� דעת מיעוט מוצקה שתמכה בתחולה חו�הלפרשות הברוב , זאת ועוד. מחייב

ני טוע� כי הדי� אי: יודגש. רטר הקנדי'הברית או הצ�טריטוריאלית של חוקת ארצות

�ואיני חולק על כ� שבמבט כולל , טריטוריאלית�המשווה תומ� בגישה של תחולה חו

 אשר זכאי� בחלק ,למעט אזרחי� (מדינות בעול� תומכות בתחולה טריטוריאלית של חוקת�

�טענתי היא כי קשה לעשות קטגוריזציה לפסקי. )מהמדינות להגנות חוקתיות באשר יפנו

  .ונתני� לפרשנות מג#הנית, הדי� הללו

˙È�˘ , ג� בהנחה שהתפיסה החוקתית הרווחת במשפט המשווה פונה לתחולה

שמעוררת , תי� ללא הסבר תיאורטי מתאי�ילע, מדובר עדיי� בגישה נוקשה, טריטוריאלית

מה לראוי לתת את הדעת ,  בבוא ישראל לאמ� במשפטה די� הראוי בעיניה170.ביקורת

בסיסה התיאורטי ל, ביקורת הקיימתלוי לתת את הדעת ג�  א� רא,שעשו מדינות אחרות

  .טעמיהול

˙È˘ÈÏ˘ ,אלא ג� במצב העובדתי, ישראל שונה ממדינות אחרות לא רק במצב המשפטי .

נה על יהקביעה כי החוקה מג� הברית מ�המשפט בארצות� של בתי�אפשר להבי� את חשש

 �146ה בסיסי� צבאיי� ביש ל. הברית היא מעצמה עולמית�ארצות. אנשי� בכל העול�

 לית וג� הבולשת הפדר, מדינות שונות�54 היחידה ללוחמה בסמי� פועלת ב,מדינות שונות

)FBI (ארצות.  מדינות שונות�45פועלת ב� �הברית מחזיקה עשרות אלפי עצורי� מחו

 172. עצירי��18,000 כאיי�מעצר אמריק�ק לבדה מוחזקי� במחנותא בעיר171.לשטחה

�חו�לצד המשמעויות של תחולה  ,אי�שמטרידי� את האמריקי� החוקתיהאיזוני� 

לישראל יש , מצד אחר .יישראלהמהמקרה מבחיני� את המקרה האמריקאי , טריטוריאלית

שליטה ממושכת בשטחי� , טחוני ממוש�ובכגו� קונפליקט לאומי , נסיבות המיוחדות לה

_____________________________________  

  .37ש "לעיל ה  167
 .R. v. Cook, 2 S.C.R. 597 (1998): ראו  168
  .35ש "לעיל ה  169
המחלוקת היא . 4א� ו3 אי�� בחלקראו לעיל המקורות המוזכרילביקורת בהקשר האמריקאי   170

 Kent:  לביקורת בהקשר הקנדי ראו.בעיקר באשר למידת ההגנה על זכויות מחו� לטריטוריה
Roach, R. v. Hape Creates Charter-Free Zones for Canadian Officials Abroad, 53 

CRIM. L.Q. 1 (2007). 
171  Kent ,464' בעמ, 17ש "לעיל ה. 
172  Walter Pincus, U.S. Holds 18,000 Detainees in Iraq, WASH. POST (April 15, 2007).  
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י לעורר שיקולי� שוני� המצב העובדתי השונה עשו. � וקיומ� של התנחלויותיהפלסטיני

  .מודל התחולהשל במישור 

  סיכו�. ד

 –בעול� העתיק . הרעיו� של ריבונות המבוססת על טריטוריה הוא חדש יחסית בהיסטוריה
.  ועקבה אחר האד�,הריבונות אישיתהייתה  –" שלו� וסטפליה"במידה רבה עד להסכמי 

כיו� . של דת או מוצא אתניה מיד�אמתלפי מה� הוצאו או הגנות הדי� נכללו באד� �בני
אול� תהליכי . אזרחות וטריטוריהשל  אלא נעשה על בסיס ,המבח� אינו דתי או אתני

בעבר . הגלובליזציה שוחקי� את חשיבותה של הטריטוריה בתיחו� ריבונותה של המדינה
 והייתה חלוקה ברורה יחסית של ,ריבונותה או בשליטתהבפעלה המדינה בשטח המצוי 

 א� במקביל חל טשטוש בהגדרות ,במידה רבה ג� כיו�קיימת חלוקה זו .  ושליטהריבונות
בשוקי ההו� , מדינתית�ת בי�בנייד#, שינויי� בטכנולוגיה. סיות של ריבונות וטריטוריההקל

 לצד תחולה ,אד� ובינ� לבי� תאגידי� גלובליי��ובנקודות הממשק המשותפות בי� בני
� ,טרורההבנקאות ומניעת , המחשבי�,  של דיני התאגידי�טריטוריאלית הולכת וגוברת�חו

  .מציבי� את סוגיית היק� תחולת� של חוקות בקדמת הבימה המשפטית
� חוקי� שליאלצו במוקד� או במאוחר לפסוק בשאלת תחולתיהמשפט בישראל �בתי

. ממש לאחרונה המשפט בסוגיה זו�בתיפסקו באנגליה ובקנדה , הברית�בארצות. היסוד
פתרו� נוסח "צריכה לאמ� , ע� זאת, ישראל. � יכול לשמש השראה ג� לדיו� בישראלסיוננ

המשפט �נמנעו בתיעד כה . חוקתהלתרבותה המשפטית ול,  המותא� למציאותה,"ישראל
̃ ÈÂˆÈÙפרשת ב, ÊÚ ÛÂÁ‰הדי� בפרשת �פסקי. מלפסוק הלכה ברורה בנושא ÂÁÈ ‰‰„ÙÈ˙�È‡ 

קשיי�  הלא א� מאפשרי� הצצה , גישה מסוימת אינ� מלמדי� על אימו�„È�‡¯Èפרשת בו
אינה היא שא�  – גישה זו. המשפט� בתי� שלמסתמנת בפסיקתהגישה  הלאהמתעוררי� ו

אגב ולא בוססה על תשתית �רוב כהערתלנאמרה וא� שהיא , שופטי�המשותפת לרוב 
� היסוד כמעניקי� הגנה ג� מחו�חוקיאת  נוטה לראות –תיאורטית ודיו� משפטי מקי� 

הפחות ביחס לאזרחיה וכ� ביחס לתושבי� של אזורי� המצויי� �לכל, לשטח ישראל
  .שליטתה האפקטיביתב

זמנית להקנות לו צידוקי� משפטיי� �מאמר זה ממשי� קו זה ומנסה להרחיבו ובו
 סמכות ,היסוד חלי� על כל רשות שלטונית ישראלית�חוקי, לפי גישתי. ותיאורטיי�

 חריג .בכל מקו� וכלפי כל אד�,  בכל זמ�– שלטונית ישראלית ופעולה שלטונית ישראלית
, במפורש או במשתמע, היסוד�בחוק לכלל מתקיי� כאשר תחולתה של זכות חוקתית סויגה

הוא . תות מלחמהיתות שלו� ובעיכלל זה חל בע.  מעמד אישי אושל שטחמידה �אמתלפי 
כלל זה מחייב . משפטית�תיאוריה תורתומהיסוד �פרשנות תכליתית של חוקיממתבקש 

�א� בה, ידי רשות שלטונית�לכבד זכויות חוקתיות של כל אד� שזכותו החוקתית הופרה על

 תו� התחשבות במכלול ,בעת מאפשר גמישות פונקציונלית במידת ההגנה על הזכות
  .הנסיבות
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היסוד בדבר זכויות האד� בישראל על בסיס של � חוקי� שלהניסיו� לדו� בתחולת, אמת
 ,� שונותהוראות שרי#השוני� יש היסוד �לחוקי. לוגיה לחוקה פורמלית אינו נקי מקשיי�אנ

היסוד בדבר זכויות �שבחוקי" פסקת התחולה" כגו� –יסוד מסוי� � המופיעות בחוקותופסק
הנושא יוסדר בחוקתה העתידית שראוי לפיכ� . יסוד אחר� נעדרות מנוסחו של חוק–האד� 

היסוד בדבר זכויות � אול� לעת עתה יש בחוקי173.החקיקה: יסוד�של ישראל או בחוק
  174.היסוד האחרי��להחילו ג� על חוקיאשר אפשר  ,סדר באשר להיק� תחולת�אד� הֶה

_____________________________________  

סדר תקבע הֶכי  הרשות השלטונית שראוי ה שלזהותבדבר איני נוקט עמדה בשאלה המוסדית   173
יתרונות בהשארת יש ש וייתכ� ,סדר חוקתי עדי� בשל הוודאות המשפטיתהֶשייתכ� . בנושא

אול� ג� .  במקרי� עתידיי�י�מבלי להיות כבול, עקב בצד אגודל, הסוגיה להכרעה שיפוטית
 .סדר עקרוניהכרעה כזו היא סוג של הֶ

 בדר� של – "פסקת ההגבלה "–לטכניקה דומה של הרחבת תחולה של מנגנו� חוקתי מרכזי   174
יסוד �חוקתיות הקבועות בחוקיבהקשר� של זכויות אד� " פסקת הגבלה אנלוגית"יצירת 
3434/96� "בג, בי� היתר,  ראו,אחרי� � ‚�Â�ÙÂ‰ 'ÂÈ"˙Ò�Î‰ ¯ ,76–75, 70, 57) 3(ד נ"פ 
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