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גישה הליכית : האדומי� והשופט בתוו�, הכחולי�
  ביחס לזכויות החברתיות" ע� שיניי�"לביקורת שיפוטית 

 :EXPLORING SOCIAL RIGHTS : אסופת המאמרי�בעקבות

BETWEEN THEORY AND PRACTICE (Daphne Barak-Erez & 

Aeyal M. Gross eds., 2008)  

  *אליה�משה כה�

 בספר משתק� אשר, רבי� פרוגרסיביי� ליברלי� בקרב הרווח נרטיבה

EXPLORING SOCIAL RIGHTS ,משפט�שבתי הדלה שההגנה הוא 

" כחולות "לזכויות בהשוואה) חברתיות" (אדומות "לזכויות מספקי�

 שלטוניות אליטות ושל שופטי� של מהטיה נובעת) ופוליטיות אזרחיות(

, זה רתביקו�במאמר שאראה כפי, אול�. הקפיטליסטית השיטה לטובת

 דומיננטיי� �ינשה ,הקצאתיי� ממאפייני�� שמתעל חלקי הסבר זהו

 מבוטלי��לא קשיי� מעוררי� אשרו האדומות הזכויות לגבי יותר הרבה

�לבית להציע היא זה ביקורת�מאמר של מטרתו. השיפוטית ביקורתל

 בקביעת השיפוטי העיסוק של הבעייתית מהפינה להיחל� דר� המשפט

 ע� "הליכית גישה החלת באמצעות וזאת, צאתיהק עדיפויות סדר

 קוראת לשופטי� המוצעת הגישה. חברתיות זכויותל ע להגנה" שיניי�

 ההוג� ההלי� "דוקטרינת דוגמת, שיפוטיות דוקטרינות לפתח

 באחריות ולנשיאה לשקיפות קהזח דרישה ולהציב, "בחקיקה

)accountability (כלפי הציבור נבחרי מצד �יהשמעויותאת מ. האזרחי 

�"בג לפסיקת התייחסות מתו� אדגי�של הגישה המוצעת  � בעניי

 שהקיצוצי� להוכיח הצליחו לא העותרי� כי נקבע שבה, מחויבות

 של למינימו� החוקתית בזכות� פוגעי� ההכנסה הבטחת בקצבאות

_____________________________________  

 ,גרוס לאייל ,ארז�ברק לדפנה להודות ברצוני. ולעסקי� למשפט האקדמי המרכז, בכיר מרצה   *
 יאלי ולהעביר זה מאמר של מוקדמות וטותטי לקרוא שניאותו על שטופלר לגילהו לעידו פורת

 ממוקדות הערות על, זו חוברת עור�, סב� לאיל� להודות ג� אבקש. ובותהט הערותיה� את
  .מועילה מחקר עבודת על אוצרי) מגי(רגלית ולמ, וחיוניות
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 ע� "תי הליכדמוקרטית גישה החלת כיצד אראה. בכבוד אנושי קיו�

  .העתירה לקבלת להוביל וקאדו עשויה הייתה" שיניי�

‡Â·Ó .‡. ˙¯„Â˜‰ ‰�ÂÓ˙‰ .· .¯·Ò‰‰ .‚ .˙ÂÈÂÎÊ Ï˘ È˙˜ÂÁ ÔeÈ¯˘ Ï˘ ˙ÂÒÈÙ˙ È˙˘:  
הניקיו� של ההבחנה . 3; "אינטרסי� חשובי�"זכויות כ. 2; "טעמי� מוציאי�"זכויות כ. 1

: ÈË¯˜ÂÓ„ ‰˘È‚"ÌÈÈ�È˘ ÌÚ "˙ÂÈ˙¯·Á ˙ÂÈÂÎÊÏ .‰. ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˘¯Ù˙ . „. הקונספטואלית
הדוקטרינה של הלי� . 3; וכוחה המחנ� של הצביע�ת" טע� ציבורי. "2; חוסר קוהרנטיות. 1

  .‰Â .ÌÂÈÒÏ ‰¯Ú. החקיקה הנאות

  מבוא

העול� השנייה עיצבו אומנ� תודעה אוניוורסלית בדבר �הזוועות שעוללו הנאצי� במלחמת
 �זהותו� נל� תוכאו, )supra-national(מדינתי �ההכרח לעג� את זכויות האד� במישור העל
�בעוד מדינות המערב הסיקו ממלחמת. גושית�של זכויות האד� נותרו שנויי� במחלוקת בי�

ולכ� תבעו לאמ� מגילת זכויות , טמונה בטוטליטריז�ההעול� השנייה את הסכנה לחירות 
מדינות , כלומר מגילה שמגינה על זכויות האד� האזרחיות והפוליטיות, "כחולה"אד� 

מגילה התובעת ,  כלומר,"אדומה"ניסטי תבעו לאמ� מגילת זכויות אד� הגוש הקומו
מנת להבטיח את הרווחה הכלכלית של כל � על– לרוב בדר� של הקצאה –ממדינות לפעול 

ההכרזה ". וזאת באמצעות הגנה על סדרה של זכויות חברתיות, אד� ואת השוויו� הכלכלי
 מכילה אומנ� את הזכויות ,1948שנת  מ,�" של האו"זכויות האד�לכל באי עול� בדבר 

�אול� כאשר נדרשו המדינות להמיר עקרונות בלתי, הכחולות והאדומות בכפיפה אחת

 שתי � שלהובילה המחלוקת לגיבוש, לאומיות מחייבות�בי�מחייבי� אלה לכלל אמנות 
 ת הפערי� שבי� שתי אשי פיצול זה הדג1.מערכות הזכויות הללומאמנות נפרדות לכל אחת 

בעוד הגבלת , כ�. מעמד עדי� לזכויות הכחולות על האדומותהענקת תו� , מערכות הזכויות
בנוסח הדומה לפסקת (הראשונות כפופה לפסקת הגבלה המנוסחת באופ� מחמיר יחסית 

_____________________________________  

1  International Covenant on Civil and Political Rights, Dec. 16, 1966, 999 U.N.T.S. 171; 
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Dec. 16, 1966, 993 

U.N.T.S. 3) חברתיות , לנוסח העברי ראו האמנה הבינלאומית בדבר זכויות כלכליות
; )1991–אושררה ונכנסה לתוק� ב) (�1966נפתחה לחתימה ב (205, 31א "כ, ותרבותיות

בי�  על ההבחנה). חברתיות ותרבותיות,  בדבר זכויות כלכליותלאומית�הבי�אמנה ה: להל�
 Tamar Ezer, A Positive Right to Protection of Children, 7: זכויות כחולות ואדומות ראו

YALE HUM. RTS. & DEV. L.J. 1, 6 (2004); Johan D. van der Vyver, Human Rights in the 
Twenty-First Century: A Global Challenge, 8 EMORY INT’L L. REV. 787, 799 (1994) 

(book review).  
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הגבלת האחרונות מטילה על המדינות חובה , )היסוד בישראל�ההגבלה הקבועה בחוקי
  2.כפו� לכמות המשאבי� העומדת לרשות�וזאת ב, בלבד לשאו� למימוש�" רכה"

הא� הזכויות הכחולות והאדומות נובעות ממערכות ערכי� ? א� הא� הפרדה זו מוצדקת
הא� הזכויות ? הא� קיימי� שיקולי� מוסדיי� המצדיקי� התייחסות שונה אליה�? שונות

  ?דרגה שנייה הראויות רק להגנה חלקיתזכויות מִאכ� האדומות ה� 
 ארז ואייל גרוס�מדות במוקד הספר המצוי� בעריכת� של דפנה ברקשאלות אלה עו

SOCIAL RIGHTS: BETWEEN THEORY AND PRACTICE (2008) . הספר מכיל מאמרי� הכתובי�
. ידי טובי החוקרי� בעול� ובישראל בתחו� הזכויות החברתיות�שנכתבו על, בשפה קולחת

הבוח� את הסוגיה כמעט , טתי וכוללשאלת מעמד� של זכויות אלה נידונה בספר באופ� שי
ביטוי לכ� נית� למצוא בחלוקה הפנימית של הספר לפרקי� העוסקי� . מכל זווית אפשרית

, לאומיי� שלה��ובי�בהיבטי� גלובליי� , בהיבטי� תיאורטיי� של הזכויות החברתיות
קנדה , אפריקה�דרו�, הודו(מדינות דמוקרטיות כמה ובמעמד� החוקתי במשפט הפנימי של 

זכויות כמה ראות של ה�הספר בוח� את מעמד� של הזכויות החברתיות ה� מנקודת). וישראל
הראות של קבוצות מוחלשות �וה� מנקודת) לבריאות ולעבודה, הזכות לחינו�(ספציפיות 

רשתות הביטחו� , בעיד� שבו הקפיטליז� הגלובלי מתחזק). אנשי� ע� מוגבלויות ונשי�(
ספר זה מציע עושר של , כלכליי� רק הולכי� ומעמיקי�הפערי� ההסוציאלי מתרופפות ו

, הקהל�חשובות באחת הסוגיות המרכזיות המטרידות את דעתומעשיות תובנות תיאורטיות 
יסוד �כל זה הופ� אותו לספר. לאומית�הבי�מדיניות ואת קהילת החוקרי� האת קובעי 

  .עבור כל אד� שהנושא קרוב לליבוב
כותבי� שוני� אינה עשר �ארבעהמאמרי� של הכולל אל ספר התייחסות ביקורתית 

כלל טיעו� סדור שנית� להתמודד איתו �ספרי� מסוג זה נעדרי� בדר�. משימה פשוטה
ולעיתי� , כלל בעמדות שונות�שכ� מטבע הדברי� המחברי� מחזיקי� בדר�, באופ� שיטתי

 עלולי� וכזסוגה מנמנע מסכנת האקלקטיות שספרי� שלפנינו הספר אול� . מנוגדות
 לזר� כושנית� לשיי, שדרה אידיאולוגי�ארז וגרוס הציבו לספר עמוד�ברק. להיקלע אליה

שדרה זה יוצר תשתית נוחה להתמודדות שיטתית ע� שלל �עמוד. פרוגרסיביה�הליברלי
  . בוותתובנות המופיעה

 הפרקי�  ארשה לעצמי להכניס את,מעמד� של הזכויות החברתיותבכדי לקיי� דיו� סדור 
עיקריות שעולות התייחס לתמות ולה, "המכנה המשות�"סדו� של �השוני� בספר למיטת

אול� הוא , מובאות בספרהתיאור מכליל כזה אינו עושה אומנ� צדק למגוו� הדעות . מה�
� פרוגרסיביי� בנוגע למעמד� של יוח בחוגי� ליברלייאפשר לקורא להבי� את הנרטיב הר!

_____________________________________  

: קובע, 1ש "לעיל ה, חברתיות ותרבותיות, לאומית בדבר זכויות כלכליות�הבי� לאמנה 2 'ס  2
ה� בסיוע ובשיתו� פעולה , ה� במאמציה היא, מדינה שהיא צד באמנה זו מתחייבת לפעול"
̇ ‰Â˘¯Ï ÌÈ„ÓÂÚ˙‰, במיוחד בתחומי הכלכלה והטכניקה, ינלאומיי�ב Â¯Â˜Ó‰ ·¯ÈÓ È„Î „Ú ,

את השימוש המלא בזכויות שהוכרו באמנה זו בכל האמצעי� , בשלבי�, למע� הבטח
  .)ההדגשה הוספה ("ובמיוחד אימוצ� של אמצעי תחיקה, המתאימי�
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מה היק� ההגנה החוקתית שניתנת בפועל (ה� במישור התיאורי  – הזכויות החברתיות
הא� ראוי לשריי� ? הא� מצב דברי� כזה ראוי(וה� במישור הנורמטיבי ) ?לזכויות חברתיות

יות והמשפט ה� הפורו� המתאי� ביותר להגנה על זכ�הא� בתי? בחוקה זכויות חברתיות
  ).?אלה

קודרת למדי בנוגע להיק� ההגנה הספר משרטט תמונה ,  להל�·ÏÁ˜ ‡כפי שאראה 
לאומי ובמשפט החוקתי של מדינות רבות �ניתנת בפועל לזכויות החברתיות במשפט הבי�ה

אשר , התורמי� לספררוב תמונה זו מקוממת את . בהשוואה לזכויות האזרחיות והפוליטיות
כזכויות , "תנכ!"זכויות כהזכויות החברתיות את ווג לסאי� הצדקה נורמטיבית כי סבורי� 

, ¯‡˘È˙ .עמדה נורמטיבית זו מבוססת על שני טיעוני� עיקריי�. פג� גנטי כלשהוהלוקות ב
 )social citizenship" (אזרחות חברתית"זכויות החברתיות מגינות על האינטרס החיוני של ה
, שווה ומכבד בחיי� הפוליטיי�,  כזו המאפשרת לה� להשתת� באופ� קומפטנטי–

 ולכ� יש להעניק ,עתחשיבות ערכית מכריש אינטרס זה ל. � של המדינההחברתיי� והכלכליי
המשפט �העובדה שזכויות חברתיות מחייבות לעיתי� את בתי, ˘�È˙. לו את מלוא ההגנה

 משאבי� אינה מצדיקה יחס שיפוטי שונה אל הזכויות תלעסוק בשאלות של הקצא
�ת והפוליטיות מחייב מידה לא של הזכויות האזרחיו� מכיוו� שג� מימוש,זאת. החברתיות

 א� – וזו הטענה החוזרת ונשנית בספר –לכ� . זניחה של עיסוק שיפוטי בשאלות של הקצאה
בעיה זו קיימת ג� כאשר שופטי� פועלי� , קיימת בעיה ע� עיסוק שיפוטי בחלוקת משאבי�

  . זכויות אזרחיות ופוליטיות� שללמימוש
לות חשדנות כלפי ההסתייגות השיפוטית הליברלי� הפרוגרסיביי� נוטי� אפוא לג

, חשד� הוא שהסתייגות זו אינה מבוססת על טעמי� ענייניי�. מהגנה על זכויות חברתיות
של שופטי� המשתייכי� לאליטות , מודעת�מודעת או בלתי, אלא על הטיה פוליטית

  למאמר אסביר·ÏÁ˜ ·.  של דבר בעקרונות של שוק חופשיוהגמוניות המאמינות בעיקר
יש להתייחס לזכויות כי מדוע חשדנות זו מובילה את העורכי� לטעו� במבוא לספר 

.  ולפתח ג� את המשמעות החלוקתית של הזכויות הכחולות,האדומות ולכחולות באופ� זהה
עורכי הספר סבורי� כי ההתייחסות השונה לזכויות האדומות בהשוואה לכחולות מזיקה 

וזאת משני , )תפיסה המקדמת את הרווחה האנושית(ות לקידו� תפיסה פרוגרסיבית של זכוי
; היא מקבעת את ההתייחסות אל הזכויות האדומות כאל זכויות מדרג ב, ראשית: טעמי�
של המוב� החיובי , פיתוח חזק, קיבוע זה מעביר מסר שלילי המונע פיתוח פרוגרסיבי, ושנית

  .הכחולות עצמ�הזכויות של 
 על זכויות חברתיות טמו� א� "נכה"ודרת של הגנה א� הא� ההסבר לתמונת המצב הק

, טעמי� מוסדיי�אי� הא� באמת ? ורק בהטיה פוליטית של שופטי� ושל אליטות אחרות
 של זכויות �מתאי� לעסוק במימוש�המשפט לפורו� לא�שהופכי� את בית, אובייקטיביי�

  ?חברתיות
משמעותי בכל הנוגע קושי מוסדי אמיתי ויש ביקורת זה אטע� כי לשופטי� �במאמר

 של הזכויות האזרחיות �מימושג� א� ש. טיפול בתביעות למימוש זכויות חברתיותב
 הבדל שבדרגה בינ� לבי� הזכויות החברתיותעדיי� קיי� , והפוליטיות מחייב לעיתי� הקצאה

פיתוח המוב� . והבדל זה משמעותי, מינו� העיסוק השיפוטי בשאלות של הקצאהמבחינת 
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 הוא ממוק� עדיי� בשוליי� של – הזכויות האזרחיות והפוליטיות מצוי בחיתוליוהחיובי של 
 של הזכויות �מימוש, לעומת זאת. ונתפס כחריג לכלל, הדוקטרינות המשפטיות הרווחות

  .החברתיות כרו� כמעט כולו בתביעה להקצאה
קיי� קשר הדוק בי� הבחירה בתפיסת זכויות מסוימת לבי� ההתאמה המוסדית של 

̃ ‚.  במחלוקות סביב מימוש� של זכויותעהפורו� השיפוטי להכרה ÏÁ· אציג שתי תפיסות 
 exclusionary" (טעמי� מוציאי�"זכויות כ: לגבי הצדקת השרי�� החוקתי של זכויות

reasons (לשופטי� יש מומחיות מוסדית כי אטע� ". אינטרסי� חשובי�"וזכויות כ
זכויות . נה על זכויות מהסוג הראשו� בהשוואה לשניולגיטימיות דמוקרטית גדולה יותר בהג

 מהטע� , זאת."טעמי� מוציאי�"אזרחיות ופוליטיות משתייכות לקטגוריה של זכויות כ
�ל זכויות אלה עלולות להיות מודרכות עלשהגבלות כי שההיסטוריה לימדה אותנו לחשוד 

 כלפי מיעוטי� ליתרציונ�לא עוינות, כגו� רצו� להשתיק ביקורת, לגיטימיי��לאידי שיקולי� 
שכ� , מעניקות הגנה חזקה מאוד ליחידי� שזכויותיה� נפגעו, מעצ� טיב�, זכויות אלה. ועוד

, לעומת זאת. לגיטימיי� אלה�לאתביעת� למימוש זכות� אינה מצריכה איזו� מול טעמי� 
נוס� ". בי�אינטרסי� חשו"הצידוק העיקרי לשרי�� חוקתי של זכויות חברתיות טמו� בהיות� 

, רוב דרישה להקצאה�פי�לעמכיוו� שתביעות למימוש זכויות חברתיות מציבות , על כ�
 של פרטי� –לגיטימיות א�  שה� נוגדות –קיי� הכרח לאזנ� מול תביעות אחרות להקצאה 

ההבחנה הקונספטואלית בי� שתי ההצדקות " קיו�נ"בחלק זה ג� אבח� את . וקבוצות אחרות
ואטע� שההבחנה בי� הזכויות הכחולות לאדומות מבוססת על פערי� , לשרי�� חוקתי

ולכ� ההצעה לבטל את , לשרי�� חוקתי של זכויותבנוגע עמוקי� בי� שתי תפיסות יריבות 
  .ההבחנה בי� שתי מערכות הזכויות היא בעייתית ועלולה ליצור בלבול קונספטואלי

ל הזכויות החברתיות צריכות  ש�מימושלגבי אדגיש כי איני מבקש לטעו� שהגבלות 
ההבחנה הקונספטואלית בי� שתי מערכות הזכויות נועדה . להיוותר ללא כל סעד משפטי

שופטי� בהתדיינויות ללסייע לליברלי� הפרוגרסיביי� להגדיר תפקיד לגיטימי יותר 
המשפט דר� �ביתלביקורת זה היא להציע �מטרתו של מאמר. למימוש זכויות חברתיות

וזאת , פינה הבעייתית של העיסוק השיפוטי בקביעת סדר עדיפויות הקצאתילהיחל� מה
לפי הגישה . להגנה על זכויות חברתיות" ע� שיניי�"באמצעות החלת גישה דמוקרטית 

̃ „שתוצג  ,המוצעת ÏÁ·, מטרת הביקורת השיפוטית היא להבטיח באופ� דווקני שיתקיי� 
קוראת " ע� שיניי�"גישה דמוקרטית . עותנפג הלי� דמוקרטי תקי� כאשר זכויות חברתיות

מציבה ו, "ההלי� ההוג� בחקיקה"דוקטרינת דוגמת , לשופטי� לפתח דוקטרינות שיפוטיות
מצד נבחרי הציבור כלפי ) accountability(דרישה חזקה לשקיפות ולנשיאה באחריות 

̃ ‰. האזרחי� ÏÁ·פסיקת  של גישה זו מתו� התייחסות לה של המאמר אדגי� את משמעות
� בעניי� "בג˙Â·ÈÂÁÓ,3 להוכיח שהקיצוצי� בקצבאות לא הצליחו העותרי� כי בה נקבע ש

אראה כיצד . בכבודאנושי קיו� של הבטחת ההכנסה פוגעי� בזכות� החוקתית למינימו� 
_____________________________________  

366/03� "בג  3 � ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,עניי� : להל�) (2005 (464) 3(ד ס"פ˙Â·ÈÂÁÓ.(  
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אשר מבוססת לטענתי על חלוקת עבודה ראויה בי� , "ע� שיניי�"החלת גישה דמוקרטית 
  .הייתה עשויה דווקא להוביל לקבלת העתירה, ינה דמוקרטיתמחוקקי� לבי� שופטי� במד

  התמונה הקודרת. א

 אשר עיגנה לראשונה ,זכויות האד�לכל באי עול� בדבר שישי� שנה לאחר ההכרזה 
 הפערי� בי� עשירי� לבי� עניי� רק הולכי� ,זכויות חברתיותכמה לאומי �בי�במסמ� 

ידי מוסדות פוליטיי� �ות נתפסות עלזכויות חברתי. מדינות העול�ברוב ומתרחבי� 
יש לה� ו, "דרגה שנייהמִ"זכויות כ, "תנכ!"ומשפטיי� במדינות רבות בעול� כזכויות 

על רווחת� של המשתייכי� לקבוצות מוחלשות במקומות שוני� על בלבד השפעה זניחה 
�הבי�י� המוסדות הפוליטיי� והמשפטי,  מציגה זאת)Rittich(' ריטי�כפי ש. האר��פני כדור

 ואינ� מוכני� להביאו, "זכויות חברתיות"רבה לגבי המושג ספקנות לאומיי� מגלי� 
  4.ת רלוונטיבחשבו� כשיקול מדיני�

 יה�חוקות. מדינות אינו טוב בהרבההמעמד� של הזכויות החברתיות בדי� הפנימי של 
 על מספר זניח שללופי� מגינות לחשל מדינות רבות אינ� מגינות כלל על זכויות חברתיות או 

מדינות ההספר מתאר את מצב� של הזכויות החברתיות במשפט הפנימי של . זכויות כאלה
העדר הגנה חוקתית מפורשת לזכויות : מתו� התייחסות לשלושה מודלי� חוקתיי� שוני�

הכרה חוקתית בעקרונות של צדק חלוקתי כעקרונות מנחי� בגיבוש ; )קנדה(חברתיות 
  5).אפריקה�דרו�(והכרה חוקתית מפורשת בזכויות חברתיות ; )הודו(מדיניות ציבורית 

_____________________________________  

4  Kerry Rittich, Social Rights and Social Policy: Transformations of the International 
Landscape, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS: BETWEEN THEORY AND PRACTICE 107 

(Daphne Barak-Erez & Aeyal M. Gross eds., 2008)) הספר להל� :EXPLORING SOCIAL 

RIGHTS.(  
אול� , הספר אומנ� מציג שלושה מודלי� שוני� של הגנה או העדר הגנה על זכויות חברתיות  5

חבל שלא . המבוססות על חשיבה ליברלית, כל המדינות הללו ה� מדינות המשפט המקובל
המייחדות למדינה ,  המבוססי� על תפיסות אורגניותליי�הוצגו מודלי� יריבי� קונטיננט

להיחש� , למשל, מעניי�היה . תפקיד פעיל יותר בהגשמת הרווחה האישית של היחידי� בה
דמוקרטי החזק הקיי� � של תפיסת הזכויות החברתיות בדג� הסוציאלה ולחסרונותיהלמעלותי

 George S. Katrougalos, The Implementation of Social : למשל,ראו(במדינות סקנדינביה 
Rights in Europe, 2 COLUM. J. EUR. L. 277, 293–299 (1996).(  

�ואפשר למצוא בפסיקת בית, "הרווחה�מדינת"בגרמניה קיי� שרי�� חוקתי לעיקרו� של 
אול� ג� בגרמניה היק� , המשפט החוקתי הגרמני ניצני� של הכרה ברעיו� של זכויות חיוביות

 Peter Kunig, The: ראו. ההגנה על אינטרסי� חברתיי� במסגרת החוקה הוא מוגבל ביותר
Principle of Social Justice, in THE CONSTITUTION OF THE FEDERAL REPUBLIC OF 

GERMANY: ESSAYS ON THE BASIC RIGHTS AND PRINCIPLES OF THE BASIC LAW WITH A 

TRANSLATION OF THE BASIC LAW 187 (Ulrich Karpens ed., 1988) . כ� ראו אבי ב� בסט
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.  להגנה מוגבלת מאוד על זכויות חברתיות כזכויות חוקתיותההמקרה הקנדי הוא דוגמ
בה קיימת מורשת ליברטריאנית ש –הברית �שכ� בהשוואה לארצות, מצב דברי� זה מפתיע
�בקנדה יש מסורת סוציאל –של הזכויות החוקתיות " שלילית"והיצמדות לקריאה 

רטר הקנדי על זכויות 'היה אפשר לצפות שמנסחי הצולפיכ�  6,דמוקרטית חזקה יותר
לא כי סברו לו לאול� ה . יכללו בגדרו ג� הגנה על זכויות חברתיות1982משנת וחירויות 

ו זכות הקניי� אכגו� ( וא� לא זכויות כלכליות ,נכו� לשריי� בחוקה זכויות חברתיותיהא זה 
 ולא ,כלכלי צרי� להיות נתו� בידי המחוקקה�מהטע� שהתחו� החברתי, )חופש העיסוק

האינטרסי� שביסוד ,  בפרק המוקדש לקנדה,)MacKlem(מקל�  כפי שמראה 7.השופטבידי 
הזכויות החברתיות מקבלי� ביטוי מינימליסטי בלבד בסדרה של דרכי� עקיפות שהתווה 

הקנדי רטר 'הצשל הוראות ה פיוקביעת כלל פרשנות של ביניה�, המשפט העליו� הקנדי�בית
לאומית �הבי�דברי חקיקה נוספי� תואמות את מחויבותה של ממשלת קנדה לאמנה של ו

  8.חברתיות ותרבותיות, בדבר זכויות כלכליות
א� שעקרונות של . נראית במבט ראשו� מעודדת מעט יותר, לעומת זאת, התמונה בהודו

ה� מוזכרי� בחוקה כעקרונות , ו בהודו לכלל זכויות אד� חוקתיותצדק חלוקתי לא השתכלל
בעקרונות אלה בשני� השתמש המשפט העליו� ההודי � בית9.מנחי� למדיניות ציבורית

_____________________________________  

המכו� הישראלי , 49עמדה �נייר (ÈÏÎÏÎ ˙ÂÈ�È„ÓÂ ‰˜ÂÁ· ˙ÂÈ˙¯·Á ˙ÂÈÂÎÊ˙י דה� ומומ
  ).2004, לדמוקרטיה

 ,Robin Elliot :ראו. דמוקרטית חזקה�בקנדה קיימת מפלגה סוציאל, הברית�בניגוד לארצות  6
The Supreme Court of Canada and Section 1: The Erosion of the Common Front, 12 

QUEEN’S L.J. 277, 281 (1987).ראו ג�  :Ian Holloway, Case of Judicial Reference: An 
Analysis of the Legal Doctrine Relating to Agency Fees in the United States and 

Canada, 1992 DET. C. L. REV. 961, 966 (1992).  
 Alexander Alvaro, Why Property :זכות הקניי� בקנדה ראו לחוקתית עהעדר הגנה ל �לטעמי  7

Rights were Excluded from the Canadian Charter of Rights and Freedoms, 24 CAN. J. 
POL. SCI. 309, 319–320 (1991).ראו ג�  :Jean McBean, The Implications of Entrenching 

Property Rights in Section 7 of the Charter of Rights, 26 ALBERTA L. REV. 548 (1988); 
Philip W. Augustine, Protection of the Right to Property under the Canadian Charter of 

Rights and Freedoms, 18 OTTAWA L. REV. 55 (1986).  
 Herman :הברית ראו�חברתיות בארצותהזכויות ההעדר הגנה חוקתית על ל �לטעמי

Schwartz, Do Economic and Social Rights Belong in a Constitution? 10 AM. U. J. INT'L 

L. & POL'Y 1233 (1995); Frank I. Michelman, The Constitution, Social Rights, and 
Liberal Political Justification, 1 INT’L J. CONST. L. 13 (2003); Kim Lane Scheppele, 
Realpolitik Defense of Social Right, 82 TEX. L. REV. 1921 (2004); Herman Schwartz, 

Economic and Social Rights, 8 AM. U. J. INT’L L. & POL’Y 551 (1993).  
8  Patrick MacKlem, Social Rights in Canada, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS ,4ש "לעיל ה ,

213.  
דית נוקטת אומנ� לשו� של זכות בהתייחסותה לחובת המדינה להבטיח את החוקה ההו  9

הוראות חלק זה לא יהיו "כי  לחוקה ההודית קובע 37 'אול� ס,  הזכויות החברתיות� שלמימוש
אול� העקרונות הקבועי� בסעיפיו ה� עקרונות יסוד , משפט�בכל בית] אומנ�[אכיפות 
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האחרונות כדי להטיל על הממשלה המרכזית חובות פוזיטיביות להג� על קבוצות מוחלשות 
�ארבעוהזכות לחינו� חינ� עד גיל הזכות לאוכל במקרי� של בצורת חריפה כגו� בנושאי� 

המשפט העליו� ההודי � של ביתונכונות, )Kothari(קותרי כפי שמסביר , אול�. עשרה
להתערב ולתת צווי� אופרטיביי� למדינה קשורה לקיומה של ביקורת ציבורית חריפה על 

,  למשל, כ�10.המשפט�התנהגות שלטונית צינית ולתמיכה גורפת בהתערבות של בית
ה יהמשפט העליו� ההודי לחייב את הממשל המרכזי לסייע לאוכלוסי� של ביתותנכונו

לסייע לאוכלוסייה  הממשלה ה שלבצורת הייתה קשורה לכ� שסירוב�חלשה באזורי� פגועי
במיוחד לנוכח העובדה שמחסני המזו� במקומות , נתפס בעיני הציבור כתמוה עד מרגיזזו 

ההצלחה בהודו בהתדיינויות בנושא זכויות . הירקבאחרי� בהודו היו מלאי� במזו� שעמד ל
יתר . חברתיות קשורה אפוא ג� לקיומו של מסע ציבורי מקביל או לקיומו של רצו� פוליטי

 אלא רק שלב ראשו� בתהלי� ,מראה שאפילו ניצחו� בתיק אינו סו� הסיפורקותרי , על כ�
  .הדי� האופרטיבי למימוש הזכות החברתית�סבו� של אכיפת פסק

 מצב ,הזכויות החברתיות נהנות מהגנות חוקתיות מפורשותבה  ש,אפריקה�אפילו בדרו�
�שבחוקה הדרו�א� , )Davis(דייוויס כפי שמציג זאת . הדברי� רחוק מלהשביע רצו�

טרנספורמציה עמוקה בתודעה הציבורית לכיוו� ערכי לערו� אפריקאית טמונה השאיפה 
� זו לבי� המדיניות הכלכלית של ממשלת דרו�קיי� מתח בי� מטרה, הכבוד והשוויו�

 דייוויס 11.ליברלית�חותרת לקד� צמיחה כלכלית תו� אימו� מדיניות ניאור שא, אפריקה
, אפריקאי אימ� גישה מינימליסטית לזכויות החברתיות�המשפט העליו� הדרו��טוע� כי בית

ומ� של משאבי� וכי הוא נוטה לקבל באופ� סוח� את טענת ההגנה של המדינה בדבר קי
השאול " (סבירות"תו� הסתפקות בהחלת סטנדרט שיפוטי מרוס� מאוד של , מוגבלי�

מידה כזו אינה מתיישבת ע� תפיסה המחייבת �אמת, לטענתו). מתחו� המשפט המנהלי
ג� במקרי� שבה� כי אפריקאי מלמד �המקרה הדרו�. אלהזכויות התייחסות רצינית ל

המשפט המופקדי� על � בתי,באופ� מפורש ת החברתיותהטקסט החוקתי מעג� את הזכויו
הרטוריקה של זכויות . אכיפת החוקה מסתייגי� עדיי� ממת� הגנה חזקה לאות� זכויות

בפועל ההשפעה אול� , אפריקאי�המשפט הדרו�� ביתו שלחברתיות בולטת אומנ� בפסיקת

_____________________________________  

 The provisions contained in this Part shall not be enforced by any“ ("בממשל המדינה
court, but the principles therein laid down are nevertheless fundamental in the 
governance of the country and it shall be the duty of the State to apply these principles 

in making laws”( .מבט השוואתי להודו ולדרו� :כויות חברתיותז"ידמ� יראו ג� גיא ז 
יור� רבי� ויובל שני  (ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ,Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á 347 ,356˙" אפריקה
  ).2004, עורכי�

10  Jayna Kothari, Social Rights Litigation in India: Developments of the Last Decade, in 
EXPLORING SOCIAL RIGHTS ,172, 4ש "לעיל ה.  

11  Dennis M. Davis, Socio-Economic Rights: The Promise and Limitation – The South 
African Experience, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS ,193, ש�.  
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�שי� בדרו�� של המוחלהחברתיות על איכות חייהזכויות השל השרי�� החוקתי של 

  .לפי דייוויס, אפריקה היא זניחה

  ההסבר. ב

 בחלק גדול מחוקות העול� אי� כלל :התמונה המסתמנת מתסכלת, בראייה פרוגרסיבית
א� היק� ההגנה שנית� , בחלק קיימת הכרה בזכויות חברתיות; הגנה על זכויות חברתיות

� בתי, לזכויות אלההגנה טקסטואלית מפורשתבה� ובחוקות שקיימת ; לה� מוגבל מאוד

מצב דברי� . ניתנת לזכויות הכחולותההמשפט מספקי� לזכויות האדומות הגנה פחותה מזו 
לזכות בהגנה אות� מיש משהו בגנטיקה של הזכויות החברתיות שמונע ה: זה מחייב הסבר

? יש סיבה עניינית לכ� שהזכויות החברתיות נתפסות כזכויות מסוג בה? חוקתית חזקה
נובע שהוא  שקיי� חשד ;זהשאי� סיבה עניינית למצב דברי� היא הספר � ולה מעההתשובה 

המשפט �בתיוש 12;מהטיות של האליטות הכלכליות והשיפוטיות נגד הקבוצות המוחלשות
לזכויות שה� מעניקי�  בדומה לזו ,יכולי� וצריכי� לספק הגנה חזקה לזכויות האדומות

  .הכחולות
על הכותבי� ,  לרעה של הזכויות החברתיות�להפלייתכדי לשכנע שאי� סיבה עניינית 

מושמעת תדיר ה ,"הפג� הגנטי" טענת 13. כלשהו"פג� גנטי"לוקות בלהראות שה� אינ� 
מימוש� של ,  היא שבניגוד לזכויות האזרחיות והפוליטיות,בהקשר של הזכויות החברתיות

כויות החברתיות הענקת מעמד חוקתי לז. הראשונות כרו� בהקצאה מסיבית של משאבי�
שכ� תהא נתונה לה� , הקצאהשל משמעותי בשאלות הכרעה המשפט כוח �תעניק לבתי

מסדירי� או מגבילי� את אשר ביקורת שיפוטית על תוקפ� של חוקי� קיי� הסמכות ל
המשפט �ו של ביתמצב דברי� זה יעורר בעיה חריפה משו� העדר מומחיות. הזכויות הללו

שוללי . טימציה דמוקרטית לעיסוק שיפוטי בהקצאת משאבי�לגיומשו� העדר  בתחו� זה
העיגו� החוקתי של הזכויות החברתיות טועני� כי עיגו� חוקתי של זכויות אדומות יוביל 

באופ� מדויק ודיי� להערי� במיומני� אינ� המשפט �בתי, לדעת�". יתר�שיפוטיות"ל
 , של זכויות אלהיה�המידה שבה הממשלה והפרלמנט ממלאי� אחר דרישותאת מקצועי 

 באופ� חסר תקדי� סכנימבלי להלהערכה זו ג� לא יוכלו לקבוע סטנדרטי� ברורי� ו
_____________________________________  

מוגבלת על זכויות חברתיות במשפט  מסבירה את ההגנה ה,4ש "לעיל ה, Rittich , למשל,כ�  12
, לאומי בקיומ� של תהליכי� גלובליי� אשר אינ� מאפשרי� מימוש של זכויות חברתיות�הבי�

התמיכה הציבורית במהלכי� של שחיקה ; ה� התנגדות של האליטות לזכויות חברתיותיניב
, )race to the bottom" (רו� לתחתיתיהמ"והבעיה הידועה והמצערת של ; חלוקה מחדש לש

כתוצאה מכ� ואשר נהנות אינ� מכירות בזכויות חברתיות שקיומ� של מדינות מתחרות , קרי
  .לאומיי��בי�תאגידי� יתרו� בהתמודדות על השקעות מצד מ

˘ÌÈ¯Ú " זכויות חברתיות ומעמד� החוקתי" ברק �נלקח ממאמרו של אהר" פג� גנטי"המונח   13
ËÙ˘ÓÏ 1 ,6) 2005.(  
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פי �על, עיגו� חוקתי של זכויות חברתיות. לסוגיות מורכבות של מדיניות כלכלית וחברתית
 ויפגע בעיקרו� הדמוקרטי היסודי ,קרו� הפרדת הרשויותעיפר בצורה מסוכנת את , הטענה

 באמצעות נציגי� נבחרי� ,מקור הלגיטימציה של ההסדרי� המשפטיי� הוא בע�לפיו ש
  .הנושאי� באחריות כלפי בוחריה�

מספק לחלק נכבד מהטיעוני� נגד שרי�� חוקתי ) Michelman(יקלמ� מי' הטיפול שפרופ
 בבסיס מאמרו עומד טיעו� חוזי רולסיאני 14.של זכויות חברתיות הוא מחושב ומעוד�

 של הפרטי� מאחורי ליותלפיו בהינת� הנחת רציונש, �� של זכויות חברתיותלטובת שרי
שווה ובעל יכולת לתרו� ,  כאד� חופשיו במעמדתיתכל פרט יתבע הכרה חוק, מס� הבערות

יקלמ� מבסס את התיאוריה שלו מי. החברתיי� והכלכליי� של המדינה, לחיי� הפוליטיי�
 תפיסה שאותה – "אזרחות חברתית" כזכויות של במידה רבה על תפיסת הזכויות החברתיות

זכויות של אזרחות חברתית ,  לפי גישה זוWilliam Forbath(.15 (ויליא� פורבת' פיתח פרופ
אישי �שכ� ה� רואות בהשתתפות החברתית מקור אנושי, מגשימות ערכי� חברתיי� חיוניי�

יקלמ� מי. ריונ� בחוקהומכא� ההצדקה לש, הערכה חברתיתלגאווה ול, היאנרגיל, לסיפוק
יש הפרזה בהדגשת ההבדלי� בי� הזכויות החברתיות לבי� הזכויות האזרחיות כי סבור 

כפי .  משאבי�תהמשפט בהקצא� של ביתומעורבותבוהפוליטיות ככל שהדבר נוגע 
העובדה שזכויות חברתיות מציגות תביעות תקציביות או תובעות ", יקלמ� מציג זאתשמי

 לבי� הזכות החוקתית האינה מבחינה בי� זכויות אל, לא רק איסור פעולה ו,פעולה שלטונית
  16."זכויות השליליותהפני החוק או לשוויו� ה, לקניי�

_____________________________________  

14  Frank I. Michelman, The Constitution, Social Rights and Liberal Political Justification, 
in EXPLORING SOCIAL RIGHTS ,21, 4ש "לעיל ה.  

15  William E. Forbath, Constitutional Welfare Rights: A History, Critique and 
Reconstruction, 69 FORDHAM L. REV. 1821 (2001); William E. Forbath, Caste, Class 

and Equal Citizenship, 98 MICH. L. REV. 1 (1999).כפי שמצייני� עורכי הספר ,  אול�
 Daphne Barak-Erez & Aeyal M. Gross, Introduction: Do We Need Social(במבוא 

Rights? Questions in the Era of Globalisation, Privatisation, and the Diminished 
Welfare State, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS ,הסוציולוג האנגלי מרשל , )3, 1, 4ש "לעיל ה

 THOMAS H. MARSHALL & TOM ":אזרחות חברתית"אשר פיתח לראשונה את המושג הוא 

BOTTOMORE, CITIZENSHIP AND SOCIAL CLASS 8 (Pluto Press 1992, first published in 
1964).  

16  Michelman ,24' בעמ, 14ש "לעיל ה.  
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להצעה  מוביל את עורכי הספר 17,השני במאמרי� שוני� בספר�המופיע כחוט, טיעו� זה
, תזכויות החברתיות כאל קטגוריה נפרדת של זכויות נחותול ותיחסהתיהלבטל את 

העורכי� טועני� כי . � החיובי של הזכויות האזרחיות והפוליטיותנלהתמקד בטיפוח מובו
 היא מלאכותית מכיוו� ששתי 18.יצירת שתי קטגוריות של זכויות היא מלאכותית וא� מזיקה

� שמצדיק ניההבדל רלוונטי ביאי�  ולכ� ,מערכות הזכויות יונקות מתפיסה של חירות ושוויו�
מכיוו� שהיא מורידה את הזכויות החברתיות , ראשית, היא מזיקהו ; אליה�התייחסות שונה

� נמכיוו� שהיא משדרת מסר שלילי בנוגע לצור� לפתח את מוב, ושנית, לדרגה נמוכה יותר
  .החיובי של הזכויות האזרחיות והפוליטיות

זכויות ת רלוונטית בי� ה שונ�–התורמי� לספר רוב  לדעת העורכי� ולדעת – ואי�הואיל 
אפשר להסביר את ההגנה המוגבלת �הקורא נותר ע� התחושה שאי, האדומות לכחולות

לאומיי� ובחוקות של מדינות רבות אלא בהטיה �בי�והחלקית שניתנת לראשונות במסמכי� 
להטיות . אני מבקש לטעו� כא� שהסבר זה אינו מספק .אליטות קפיטליסטיותשל פוליטית 

ות הגמוניות עשויה להיות אומנ� השפעה על ההסתייגות פוליטיות של אליטות כלכלי
אול� אי� לשכוח שלצד אלה קיימי� ג� שיקולי� , השיפוטית מפיתוח הזכויות האדומות

הגנה שיפוטית דלה בהשוואה מקבלות � שיכולי� להסביר מדוע זכויות אלה יענייני

_____________________________________  

17  Upendra Baxi, Failed Decolonisation and the Future of Social Rights: Some 
Preliminary Reflections, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS ,מבקר את ה (41 ,4ש "לעיל ה

ג� לטענתו  שכ� בשתי מערכות הזכויות יש ,חברתיותלבי� זכויות ההבחנה בי� זכויות אזרחיות 
 Yuval Shany, Stuck in a Moment in Time: The International; )תביעות חיוביות

Justiciability of Economic, Social and Cultural Rights, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS ,
קיי� לטענתו מד חלוקתי ימכ�  ש,מבקר את הטענה שזכויות חברתיות אינ� שפיטותה (77, ש�
זכויות החברתיות ל ולכ� אי� הצדקה להתייחסות נבדלת ,בזכויות האזרחיות והפוליטיותג� 

 Eva Brems, Indirect Protection of Social Rights by the European ;)סוג במכאל זכויות 
Court of Human Rights, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS ,המשפט �לביתכי מראה ה (135, ש�

לעיל , Kothari; )� החיובי של הזכויות האזרחיותנהאירופי יש נטייה גדולה יותר להג� על מוב
 .Daphne Barak-Erez & Aeyal M; )בהסכמהמייקלמ�  ו שלמצטט את דבריה (10ש "ה

Gross, Social Citizenship: The Neglected Aspect of Israeli Constitutional Law, in 
EXPLORING SOCIAL RIGHTS ,המשפט העליו� בישראל �ביתכי טועני� ה (243, 4ש "לעיל ה

 , בי� היתר,אשר משתקפת, אזרחיותזכויות � יצר הבחנה מלאכותית בי� זכויות חברתיות לבי
ללא הבחנה בי� (בנכונותו לכלול בגדר הזכות החוקתית לכבוד האד� את הזכויות האזרחיות 

 Aeyal M. Gross, The Right to; )רק את הגרעי� של הזכויות החברתיותא� ) שוליי� לגרעי�
Health in an Era of Privatisation and Globalisation: National and International 

Perspectives, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS ,הזכות לבריאות היא זכות כי טוע� ה (289, ש�
 Daphne Barak-Erez, Social Rights as Women's Rights, in; )אד� במלוא מוב� המילה

EXPLORING SOCIAL RIGHTS ,ות נשי�מצביעה על הקשרי� ההדוקי� שבי� זכויה (397, ש� ,
  ).לבי� זכויות חברתיות,  לזכויות אזרחיות ופוליטיותכ�שנהוג לשיי

, 15ש "לעיל ה, Barak-Erez & Gross(ארז וגרוס במבוא לספר� �ברק, כאמור, כ� טועני�  18
  .)7' בעמ
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ת לשרי�� חוקתי של לשיוכ� לשתי גישות שונו, כ� אטע�, שיקולי� אלה קשורי�. לכחולות
  .זכויות

  שתי תפיסות של שרי�� חוקתי של זכויות. ג

שזכויות אלה חשופות לפגיעות היא ההצדקה העיקרית לשרי�� חוקתי של זכויות כחולות 
טעמי� "תפיסת הזכויות כ(ענייניי� �לאמוצדקות מצד המדינה על יסוד שיקולי� �בלתי

היא לשרי�� חוקתי של הזכויות האדומות ההצדקה העיקרית , לעומת זאת. ")מוציאי�
תפיסת הזכויות (שזכויות אלה נתפסות כמגינות על אינטרסי� חיוניי� ויסודיי� של אנשי� 

הבדל קונספטואלי זה משפיע ג� על התפקיד ששופטי� צריכי� "). אינטרסי� חשובי�"כ
סוג של  של הזכויות מה�מימוש.  כל אחת ממערכות הזכויות הללוה שללמלא במימוש

 מתיישב יותר ע� חלוקת עבודה סבירה בי� שופטי� למחוקקי� "טעמי� מוציאי�"
במיוחד באות� מקרי� , "אינטרסי� חשובי�" זכויות מהסוג של � שלבהשוואה למימוש

  . של האחרונות כרו� בתביעות להקצאה�מימושבה� ש
ת היא בעייתית התביעה לביטול ההתייחסות הנבדלת לזכויות הכחולות ולזכויות האדומו

אפוא מכיוו� שהיא יוצרת בלבול קונספטואלי בנוגע למטרת השרי�� של זכויות בחוקה 
ג� ההצעה לקד� את ההגנה על . קרו� הפרדת הרשויותע ו שלולמטרות העומדות ביסוד

הזכויות החברתיות בדר� של פיתוח מסיבי של המוב� החיובי של הזכויות הכחולות היא 
בדיוק לאותה בעיה מוסדית שהעיסוק השיפוטי בחלוקת חשופה היא מכיוו� ש, בעייתית

�מהל� כזה עלול לפגוע בחיוניות הקריטית של ההגנה השיפוטית האנטי. משאבי� מעורר

  . ולדלל את ההגנה עליה�,רובנית על הזכויות הכחולות

1 .Î ˙ÂÈÂÎÊ"ÌÈ‡ÈˆÂÓ ÌÈÓÚË"  

מידה לזיהוי זכויות �חקה אחר אמתמת ,TAKING RIGHTS SERIOUSLY בספרו ,רונלד דבורקי�
הממשלה להפו� את שדרות א� תחליט :  הוא פותח בהצגת השאלה הבאה19.חוקתיות

 הא� יש לראות בהחלטה זו משו� ,סטרי�סטרי לרחוב חד�לקסינגטו� במנהט� מרחוב דו
עבור תושבי מנהט� החלטה כזו פוגעת בייתכ� אומנ� ש? פגיעה בזכות חוקתית יסודית

עותי יותר באינטרסי� חשובי� שלה� בהשוואה לפגיעות בחופש הביטוי באופ� משמ
המידה לזיהוי זכויות יסודיות אינה טמונה א� �אמת, כ� לפי דבורקי�, אול�; שלה�

.  אלא בעיקר בחשד שההלי� הדמוקרטי עלול להיות כושל, של האינטרסובחשיבות
בו� ההעדפות הפנימיות של תהלי� דמוקרטי תקי� מתקיי� רק כאשר מובאות בחש, לטענתו

_____________________________________  

19  Ronald Dworkin, What Rights Do We Have? in TAKING RIGHTS SERIOUSLY 266 (1977).  
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 ולא ההעדפות ,)הנאה שלו מטובי� ומהזדמנויות�העדפות של אד� לטובת(אנשי� 
הבאה ). העדפות של אד� לגבי הענקת טובי� או הזדמנויות לאחר(החיצוניות שלה� 

 רהמכיוו� שהיא מפֵ, העדפות חיצוניות במסגרת ההלי� הדמוקרטי היא בעייתיתבחשבו� של 
שכ� , לפי דבורקי�, קרו� זה מופריע". כל אחד שווה קול אחד"לפיו שבסיסי את העיקרו� ה

  .פע� לטובת עצמו ופע� ביחס לאחר:  פעמיי�תהעדפה חיצונית של אד� נספר
יש צור� , מכיוו� שקשה לדעת בדיוק אילו חוקי� התקבלו כתוצאה מהעדפות חיצוניות

את ההחלטות הפוליטיות העלולות בקביעת מערכת של זכויות אזרח חוקתיות אשר מגדירות 
 המלאה של המוסדות � מגדר סמכות הכרעת� ולהוציא,לשק� העדפות חיצוניות חזקות

המידה לזיהוי ההקשרי� שבה� � ההיסטוריה מהווה את אמת20.הפוליטיי� הרובניי�
הגבלת קשרי� אלה כוללי� הֶ. עלולות להתקבל החלטות המשקפות העדפות חיצוניות

הגבלת , בחברה" אחר"באינטרסי� של קבוצות המזוהות כפגיעה , טיותהתבטאויות פולי
ה� שבהינת�  –אד� �וחי� שבה� בנימדובר באות� מצבי� ר!, משמע. החירות הדתית ועוד

זמנית את חירות� שלה� ואת הגבלת � מבקשי� בו–אינ� פועלי� מאחורי מס� בערות 
  ).� מפני עמדת� של אות� אחרי�כדי לגונ� על תפיסת הטוב שלה" (אחרי�" ה� שלחירות

שייתכנו ת לפנימיות היא בעייתית מכיוו� וההבחנה של דבורקי� בי� העדפות חיצוני
הרצו� לא להתרועע ע� שחורי� דוגמת (העדפות פנימיות שה� גזעניות ולכ� פסולות 

ות העדפכגו� (צריכות להיפסל שאינ� העדפות חיצוניות לגיטימיות וייתכנו  ,) בילוימותבמקו
 נכו� יותר לדבר על העדפות פסולות או שליליות אשר אסור לשלטו� 21).אלטרואיסטיות

כולל המחוקקי� , שיקולי� זרי� שאסור למקבלי החלטות – 22יה�יד�להיות מודר� על
, "טעמי� מוציאי�"זכויות בהקשר זה ה� למעשה . לפעול על יסוד�, במדינה דמוקרטית

כגו� (פוסלי� טעמי� מסוימי� מסדר ראשו� וסי� מתייחאשר  טעמי� מסדר שני ,כלומר
  23).סתימת פיות ועוד, רדיפות דתיות, גזענות

קשורה לתרבות הפוליטית האמריקאית החשדנית " טעמי� מוציאי�"תפיסת הזכויות כ
ידי פליטי� דתיי� שברחו מאירופה �אשר הוקמה על, ולהיסטוריה של האומה האמריקאית

 על הקומע ההכוח השלטוני יש השפעכלפי לחשדנות זו . בשל רדיפות דתיות ופוליטיות

_____________________________________  

20  Ronald Dworkin, DeFunis v. Sweatt, in EQUALITY AND PREFERENTIAL TREATMENT: A 
PHILOSOPHY & PUBLIC AFFAIRS 63 (Marshall Cohen, Thomas Nagel & Thomas Scanlon 

eds., 1977).  
 ANDREW KOPPELMAN, ANTIDISCRIMINATION LAW: לדיו� ביקורתי בגישתו של דבורקי� ראו  21

AND SOCIAL EQUALITY 19–23 (1996).  
22  John H. Ely, Professor Dworkin's External/Personal Preference Distinction, 1983 DUKE 

L.J. 959 (1983).  
23  Richard H. Pildes, Avoiding Balancing: The Role of Exclusionary Reasons in 

Constitutional Law, 45 HASTING L.J. 711 (1994); Iddo Porat, The Dual Model of 
Balancing: A Model for the Proper Scope of Balancing in Constitutional Law, 27 

CARDOZO L. REV. 1393 (2006).  
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 .וזאת בארבעה מובני� עיקריי�, האופ� שבו המשפט החוקתי האמריקאי מאורג� ומעוצב
˙È˘‡¯ ,גבי זכויות נתפסות כאמור כקונסטרוקציות משפטיות המבוססות על הכללות ל

יעי הפעולה של מנבהחשד , ˘�È˙.  על החלטות מסוימות"טעמי� מוציאי�"השפעות של 
 אל"ת וחובלהטלת  ,כלומר, הזכויות החוקתיות באופ� שלילי בלבדלהגדרת המדינה מוביל 

 24.וזאת אפילו במקרי� שבה� המדינה פועלת לקידו� ערכי� ליברליי�,  על המדינה"תעשה
˙È˘ÈÏ˘ ,בכ� החוקה מבטאת.הזכויות החוקתיות אינ� חלות במערכת היחסי� שבי� פרטי� , 

חשבו� ריסו� �לטובת ריסו� הכוח המדינתי על" הטיה ליברטריאנית ", שטראוסכלשונו של
 החשש הוא שאגב ההחלה של ערכי� חוקתיי� עמומי� ביחסי� שבי� 25.הכוח הפרטי

החשדנות , ¯·ÈÚÈ˙. שופטי� ממערכת הערכי� הסובייקטיבית שלה�יושפעו ה, פרטי�
 מגלי� חשדנות ג� כלפי האמריקאי�. האמריקאית אינה עוצרת ביחס כלפי הממשלה
שהחלה , פי תפיסה אמריקאית רווחת�על. ביקורת שיפוטית שבאה להגשי� ערכי� מהותיי�

, 1938שנת מ Carolene Productsהשוליי� המפורסמת בעניי� �להתפתח בעקבות הערת
ו  אלא למקד את ביקורת� בהבטחת תקינות,שופטי� אינ� אמורי� להגשי� ערכי� מהותיי�

שופטי� ע� ה אמריקאי� רבי� נוטי� לזהות את עיקר תפקיד� של 26.דמוקרטי ההלי� השל
בי� היתר באמצעות זיהוי ,  לרעה של הכוח השלטוניוע� בלימת ניצול, קרי ,רובניות�אנטי

  27.החלטות של הרוב שהתקבלו על יסוד מניעי� פסולי�של  )smoking out(וסילוק 
ת האזרחיות והפוליטיות נועדו להטיל הזכויוכי מתפיסת הזכויות של דבורקי� עולה 

וככזו היא מתיישבת ע� , הגבלות על המדינה במקרה של חשד לניצול לרעה של הכוח
שרמת החשד בהקשר של זכויות נראה  ,לעומת זאת. הדוקטרינה החוקתית האמריקאית
 "עשה"ת ו מטילות חוב, מעצ� טיב�,זכויות חברתיות. חברתיות אינה מגיעה לאותה דרגה

 נקודת המוצא היא שלמדינה שמור תפקיד חשוב בטיפוח הרווחה ,כלומר,  המדינהעל
בוסס על מניעי� תהסיכוי שהחלטה להגביל זכויות כחולות , יתר על כ�. אישית של הפרט

 של הזכויות �מימושש מכיוו� , זאת.פסולי� גדול יותר בהשוואה לזכויות האדומות

_____________________________________  

 David P. Currie, Positive :ראו.  דוקטרינת ההגינות או דוקטרינת ההעדפה המתקנת,למשל  24
and Negative Constitutional Rights, 53 U. CHI. L. REV. 864 (1986).  

25  David A. Strauss, Persuasion, Autonomy, and Freedom of Expression, 91 COLUM. L. 
REV. 334, 361–369 (1991).  

26  United States v. Carolene Products. Co., 304 U.S. 144, 152 (1938) ; הספרות את וראו ג�
 Bruce Ackerman, Beyond Carolene Products, 98 HARV. L. REV. 713: י�הד�שעסקה בפסק

n. 4 (1985); Lewis F. Powell, Jr., Carolene Products Revisited, 82 COLUM. L. REV. 1087 
n. 6 (1982); Louis Lusky, Footnote Redux: A Carolene Products Reminiscence, 82 

COLUM. L. REV. 1093 (1982).  
27  JOHN H. ELY, DEMOCRACY AND DISTRUST: A THEORY OF JUDICIAL REVIEW (1980) .

 Jed Rubenfeld, Affirmative Actions, 107 ;23ש "לעיל ה ,Pildes לתמיכה בגישה כזו ראו ג�
YALE L.J. 427 (1997); Jed Rubenfeld, The First Amendment’s Purpose, 53 STAN. L. 

REV. 767 (2001).  
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שכמות המשאבי� ובהינת�  , משאבי�האדומות כרו� בהקצאה משמעותית יותר של
נכו� אומנ� שטיעוני� . תכופות טיעו� תק�לעיתי� טיעו� של העדר משאבי� הוא , מוגבלת

להטיה אידיאולוגית של מסווה בדבר משאבי� מוגבלי� משמשי� לעיתי� קרובות מדי 
 נגד המשתייכי�מבנית יש הטיה ש ונכו� ,אינטרס הגמוניות נגד החלשי� בחברה�קבוצות

 אול� חשד זה 28,לקבוצות המוחלשות בצורה שבה המערכת המדינתית בנויה ומתפקדת
 כפי שאראה –ובכל אופ� , כרו� בהגבלת זכויות אזרחיות ופוליטיותההחשד � מקט� יותר 
Â ˜ÏÁ· באמצעות החלת גישה הליכית לביקורת עימו  נית� להתמודד – של המאמר

  .שיפוטית

2 .Î ˙ÂÈÂÎÊ"ÌÈ·Â˘Á ÌÈÒ¯Ë�È‡"  

הבטחת הערכי� לכלי הכרחי בו גישה שנייה להצדקת שרי�� חוקתי של זכויות רואה 
ככלי חיוני לפיתוח , לפי גישה זו, היסוד נתפסות�זכויות. טמוני� בזכויות אלהההמהותיי� 

לזיהוי זכויות ממוקדת " הטעמי� המוציאי�" בעוד גישת , כ�29.האישיות ולהגשמה עצמית
גישת הזכויות , של הפרטמדינה בבואה לפגוע באינטרסי� מנחי� את ההבטיב הטעמי� 

  .ממוקדת בחשיבות� הערכית של אות� אינטרסי�" אינטרסי� חשובי�"כ
, "טעמי� מוציאי�"א� שהמשפט החוקתי האמריקאי מזוהה יותר ע� תפיסת הזכויות כ

מיוחד וזאת ב, "אינטרסי� חשובי�"נית� למצוא בו ביטוי ג� לגישה ערכית זו של זכויות כ
יש זכויות כי הסבור , )Brennan(ברנ� המשפט העליו� האמריקאי �בפסיקותיו של שופט בית

שה� יסודיות להתנהגותו האנושית של האד� עד כדי כ� שאי� להפקיר� להכרעות פוליטיות 
המשפט העליו� �פסיקות של ביתבכמה  חשיבה כזו באה לידי ביטוי 30.של רוב מזדמ�

_____________________________________  

 .IRIS MARION YOUNG, JUSTICE AND THE POLITICS OF DIFFERENCE 41 (1990) : למשל,ראו  28
, משמעו עריצות באמצעות הקבוצה השלטת ש–דיכוי במוב� המסורתי להבדיל מ, פי יאנג�על

י אינו מתייחס לכוח ערי� שכופה קבוצות  דיכוי במוב� הנוכח– קומוניז�והנאציז� דוגמת ה
אלא לפרקטיקות היומיומיות של חברה ליברלית , �או להימנע מלעשותפעולות חלשות לעשות 

 ,מוב� המערבי הוא מבניבדיכוי . אי� כא� בהכרח כוונה רעה מצד גור� ערי�. ע� כוונות טובות
,  בנורמות,� בהנחות הסמויותמצויישורשיו . אנשי� ע� מדיניותכמה בחירה של נובע מ נוואי

אנשי� סובלי� בצורה חריפה .  כללי� מוסדיי�� של ביסודי�עומדהסמלי� ובנהגי� ב
סטריאוטיפי� ובבתקשורת , מודעות במגעי� הרגילי� שלה�� של הנחות בלתייה�השלכותמ

פטרות משליטי� עריצי� או בדר� יאפשר לבטל את הדיכוי הזה בדר� של ה�אי. התרבותיי�
דיכוי זה משעתק את עצמו במוסדות חשובי� בתחו� כ� ש, חוקי� חדשי�כמה בלת של ק

 Guyora Binder, On Critical Legal Studies as :ראו ג�. הפוליטיקה והתרבות, הכלכלה
Guerrilla Warfare, 76 GEO. L.J. 1 (1987–1988).  

29  H.L.A. Hart, Between Utility and Rights, 79 COLUM. L. REV. 828, 848 (1979); 
LAURENCE H. TRIBE, AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW 779 (2nd ed. 1988).  

 .Herbert v. Landon, 441 U.S. 150 (1979) בפרשת �ראו את דעת המיעוט של השופט ברנ  30
להתנהגות האנושית בסיסיות  תפיסה זו היא שיש זכויות שה� ה שלההנחה העומדת ביסוד
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כגו� הזכות , ויות יסודיות שאי� לה� ביטוי מפורש בחוקהאשר איתר זכ, האמריקאי
טקסטואלית �המֵטָ הלוגיקה 33. והזכות להביא ילדי� לעול�32 חופש התנועה31,לפרטיות

ערכי� חיוניי� הקשורי� לצור� מושתתות על זכויות אלה ששביסוד מהל� שיפוטי כזה היא 
 יש לתפוס –פורשת בחוקה  וחר� העדרה של הוראה מ–ולפיכ� , של האד� לממש את עצמו

  .אות� כזכויות יסודיות
ביטוי מובהק ביותר לגישה ערכית כזו להצדקת שרי�� חוקתי של זכויות נית� למצוא 

תוצאות המלחמה הבהירו לגרמני� את הצור� . העול� השנייה�בגרמניה שלאחר מלחמת
כדי לממש . �מגזענות להומניז  של הגרמני�ת�לערו� טרנספורמציה ערכית עמוקה בתודע

 כי על חוקת , עוד בשנות החמישי�, הגרמניהמשפט החוקתי� פסק בית,מטרה שאפתנית זו
 זכויות Objective Wertrangordnung.(34" (ואובייקטיבימִדרגי משטר ערכי� "גרמניה חולש 

 �המידה שבה ה�  ומשקל� היחסי נגזר מ,מעוגנות בחוקה הגרמנית בשל חשיבות� הערכית
 לתפיסה חוקתית כזו יש כמה 35.הוא כבוד האד�, ער� העליו� בחוקהמקדמות את ה

שהוא מעצ� טיבו , ריבוי השימוש בשיח של ערכי�, ¯‡˘È˙ .השלכות דוקטרינריות חשובות
עד כדי כ� , בגרמניהרחבי� מאוד הוביל לפיתוח מושגי זכויות , מוגדר�מופשט ובלתי

לעש� מריחואנה ולרכב על , � בפארקיסוד להאכיל יוני�לאנשי� יש זכויותכי שנפסק ש� 

_____________________________________  

. אי� להתיר להלי� הדמוקרטי הרגיל להתיר פגיעה בה�כ� שי דעד כדמוקרטי הולמשטר 
 על קידו� הרווחה הכללית ניתנות להגבלה ת זכויות שההצדקה לקיומ� מושתת,לעומת זאת

  .לש� הגדלת תועלת הכלל
31  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973). 
32  Shapiro v. Thomson, 394 U.S. 618 (1969).  
33  Zablocki v. Redhall, 434 U.S. 374 (1978).  
34  HAURST DREIER, DIMENSIONEN DER GRUNDRECHT – VON DER 

WERTORDNUNGSJUDICATURE ZU DEN OBJECTIVE RECHTLICHEN GRUNDRECHTSGEHALTEN 
19 (1993).  

. משקל ארכימדית של המשפט החוקתי הגרמני� כבוד האד� מהווה מעי� נקודת שיווי,למעשה  35
המשפט �ד� בית) Lüthפרשת : להל�( Lüth 7 BVerfGE 198 (1958)ת בפרש,  למשל,כ�

. החוקתי בתוקפו של צו מניעה האוסר על אד� לקרוא להחרמת סרטי� של יוצר נאצי לשעבר
באותה פרשה נקבע כי חופש הביטוי של הקורא לחר� כלכלי קרוב יותר לער� כבוד האד� 

 BVerfGE 173 30" (מפיסטו"שת בפר. מאשר האינטרסי� הכלכליי� של יוצר הסרטי�
נטית האות צו האוסר פרסו� ספר המבוסס על דמותו ו שלהמשפט בחוקתיות�ד� בית) (1971)

המשפט החוקתי החיל את משטר �בית. של שחק� תיאטרו� ששית� פעולה ע� המשטר הנאצי
וד הוא בח� את הזיקה שבי� הערכי� המתנגשי� לבי� הער� העליו� של כב. המִדרגיהערכי� 

אול� שמו הטוב של אד� , קבע כי חופש היצירה אומנ� קרוב לער� כבוד האד�ו ,האד�
  .זכות זו גוברת, הפגיעה בגרעי� הזכות לש� טובולנוכח  ,נפרד מכבוד האד��מהווה חלק בלתי

לא אימצו הגרמני� , העול� השנייה�למרות הזוועות שחוללו הנאצי� במלחמת, באופ� מפתיע
קרו� הדמוקרטיה כגו� ע – בחוקהאחדות הוראות , ע� זאת. אמריקאיאת המודל החשדני ה

האיסור לפגוע בגרעי� הזכויות וקביעת ער� כבוד , המבנה הפדרלי של גרמניה, המתגוננת
  .ניסיו� ההיסטורי המר הלענגד � תגובתת מהוו– האד� כער� שפותח את החוקה
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, מכיוו� שלמדינה שמור תפקיד חשוב בטיפוח הרווחה האישית של האד�, ˘�È˙ 36.סוסי�
 37. ולא רק שליליות,החוקה נתפסת כמעניקה לפרטי� ג� זכויות חיוביות כלפי המדינה

 רווחה מוגדר בחוקת גרמניה�מדינתשל ער� הטיפוח הזכויות החיוביות קשור ג� לכ� ש
הזכויות והערכי� , ˘È˘ÈÏ˙ 38.לא באמצעות תיקו� חוקתיא�  ,ואפשר לשנות�כער� שאי

. ג� על ענפי המשפט הפרטיזה ובכלל , החוקתיי� מקריני� ג� על ענפי המשפט האחרי�
שסתו� � באמצעות פרשנות של מושגי,בגרמניה זכויות האד� מחייבות ג� גורמי� פרטיי�

ביסוד החוקה הגרמנית עומדת , ¯·�Drittwirkung.(39 ˙ÈÚÈדוקטרינת ה(במשפט הפרטי 
�פעולה בי� כל האורגני� הפועלי� במסגרת �תפיסה אורגנית המניחה אמו� הדדי ושיתו

מכיוו� . היסוד המבטאי� את רוח האומה החדשה�הישות הגרמנית לש� הגשמת ערכי
 כממלא הוא אינו נתפס, המשפט החוקתי הוא זרוע של הישות האורגנית הגרמנית�שבית

פוליטי מרכזי ביצירת תפקיד ממלא כאלא , הברית�כמו בארצות, רובני�אנטיתפקיד 
  40.טרנספורמציה ערכית בתודעה הגרמנית

של זכויות כטמונה בחשיבות� חוקתי שרי�� לתפיסה חוקתית הרואה את ההצדקה 
 העמידה ברורות להכר�אי� אמות, ¯‡˘È˙. הערכית היא בעייתית בשני מובני� עיקריי�

 או איזה ער� 41 של האד�ותור� באופ� הדוק לפיתוח אישיותהבשאלה מהו אינטרס חיוני 
_____________________________________  

36  Mattias Kumm, Political Liberalism and the Structure of Rights: On the Place and 
Limits of the Proportionality Requirement, in LAW, RIGHTS AND DISCOURSE: THEMES 

FROM THE LEGAL PHILOSOPHY OF ROBERT ALEXY 131 (George Pavlokos ed., 2007) 
  ).שוליי�רסי� ה מופרכת בגרמניה לכלול בתו� הזכויות כל מיני אינטייו� נטיכיש כי טוע� ה(

37  David Currie, Positive and Negative Constitutional Rights, 53 U. CHI. L. REV. 864 
ההוראה המבטיחה את החירות לבחור מסלול לימוד כי המשפט פסק �בית,  לדוגמה.(1986)

. BVerfGE 303, 330 (1972) 33 :ראו. מסוי� מחייבת את המדינה ג� לממ� את הלימודי�
שביצוע לא רק ר לחיי� מתחייב !זכותו של הע�כי מהמשפט החוקתי � אחר פסק ביתבמקרה

ר מסכנות הנובעות מהשפעתה של !על המדינה להג� על הע�שג�  אלא ,הפלות הוא אסור
המדינה צריכה לפעול . לבחור בהפלהנטייתה � ומתנאי חייה על הסביבה החברתית של האֵ

את ראו . והתעסוקתי לא יורע במקרה שתבחר לא להפילכדי להבטיח לאישה שמצבה הכלכלי 
 :די� ראוה�לתרגו� פסק( BVerfGE 203 (1993) 88 – הדי� השני בעניי� ההפלות�פסק

DONALD KOMMERS, THE CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE OF THE FEDERAL REPUBLIC OF 

GERMANY 349 (second edition, 1997)(.  
  . לחוקת גרמניה20' ס  38
39  KOMMERS ,48' בעמ, 37ש "לעיל ה ;DAVID CURRIE, THE CONSTITUTION OF THE FEDERAL 

REPUBLIC OF GERMANY 182–187 (1995). ראו ג� פרשת Lüth ,35ש "לעיל ה.  
מדובר בביקורת שיפוטית שאי� מכיוו� , המשפט החוקתי נתפס באירופה כפתרו� ראוי�בית  40

 אלא באורג� שהוא פוליטי במידה ,)במיוחד בשמאל,  רבי� התנגדו להי�אירופר שא(גילה ר
 :ALEC STONE SWEET, GOVERNING WITH JUDGES: ראו. המדינה� חלק מ, רבה

CONSTITUTIONAL POLITICS IN EUROPE 40 (2000).  
דה מי� וקשה לקבוע לה אמת,אישיותו של האד� היא סובייקטיבית באופ� מובהק  41

� רמז בית,Rochin v. California, 342 U.S. 165, 172 (1952)בפרשת . אובייקטיבית ושפיטה
 הזכות הנתונה לחיי� בעלי ה שלמידה הבוחנת את תרומת�המשפט העליו� האמריקאי לאמת
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החוקתי  קושי זה מתעצ� כאשר הטקסט 42.מקד� יותר את הער� העליו� של כבוד האד�
, בי� זכויות או ערכי� שוני�אותו על אותו אינטרס או כאשר הוא אינו מדרג כלל אינו מג� 

אינה גישה ערכית לזיהוי הזכויות , ˘�È˙ 43.ת לדירוג כאמורמידה ברורו�ולכ� אי� אמות
אול� המציאות מלמדת ששופטי� הפועלי� , לוגי תפיסה מרחיבה של זכויותמנביעה באופ� 

היק� התחומי� הגדלת תו� , בסביבה חוקתית כזו נוטי� לאמ� מושגי זכויות רחבי�
 המרבה לזהות 45,כוללנית תפיסה חוקתית 44.לביקורת שיפוטית חוקתיתהכפופי� 

כעניי� , ייאלצוהמשפט �עלולה להוביל לכ� שבתי, יסודיי�כאינטרסי� כחיוניי� או 
 את "לצבוע"חוזרי� ונשני� הסיונות הנ. לאז� בי� זכויות וערכי� מתנגשי�, שבשגרה

, כאנליטיות, דרישת המידתיותדוגמת , המתודולוגיות השונות לעריכת איזוני�

_____________________________________  

מידה �לקיומ� של אמות, למסורת, וזאת מתו� התייחסות להיסטוריה, משמעות של אד�
סבר שכאשר , למשל, ELY. ביקורת רבהעוררה פסיקה זו . ה חברתיתקהילתיות נאורות ולהסכמ
. גבוהה� של המעמד הבינוניוה� עושי� זאת בהתא� לערכי, היסוד�שופטי� מעצבי� את ערכי

, "יסודיות"קשה להסביר מדוע התפיסות של הזכויות האזרחיות והפוליטיות ה� ה, לטעמו
, 27ש "לעיל ה, ELY ."יסודית" ולא ,בלבד" חשובה"בעוד ההגנה על זכויות חברתיות הינה 

 ROBERT H. BORK, THE TEMPTING OF AMERICA: THE:  ראו ג� את ביקורתו של.47–43' בעמ

POLITICAL SEDUCTION OF THE LAW 60 (1990) ,המשפט מחליט מה� הזכויות �שלפיה בית
) Harlan(וכ� את תהייתו של השופט הרל� ; כל שופטהיסודיות לפי תפיסותיו האישיות של 

המשפט �מקור כוחו של ביתבדבר , Shapiro v. Thomson, 394 U.S. 618 (1969)בפרשת 
  .לקבוע מה� הזכויות היסודיות ולתת לה� הגנה מיוחדת

42  Carl Schmitt, Die Tyrannei der Werte, SAKULARIZATION UND UTOPIA: ERNST FORSTHOFF 

ZUM 65. GEBURTSTAG 37, 45 (Deoring und Greve Hrsg., 1967); Wolfgang Zeidler, 
Grundrechte und Grundenscheidungen der Verfassung im Widerstreit, 53 DEUTSCHEN 

JURISTENTAGES 1–29 (1980); Erhard Denninger, Freiheit – Wertordnung – 
Pflichtordung: Zur Entwicklung der Grundrechtjudicatur des Bundesverfassungsgericht, 
30 JURISTENZEITUNG 545 (1975); Helmut GEORLICH, WERTORDUNG UND GRUNDGASETZ 
140 (1973); KLAUS STERN, DAS STAATSRECHT DER BUNDESREPUBLIK DEUTCHLAND, 

Band III/1 913 (1988).  
43  Erkard Klein, Preferred Freedoms-Doktrin und Deutches Verfassungsrecht in 

Grundrecht, SOCIAL ORDNUNG UND VERFASSUNGSGERICHTSBARKEIT: FESTSCHRIFT FÜR 

ERNST BENDA ZUM 70 GEBURSTAG 135 (E. Klein Hrsg., 1995)) התאמת �מצביע על איה
  ).הגרמניהדוקטרינה האמריקאית של הזכויות המועדפות לתנאי� של המשפט החוקתי 

קשורות ההמשפט מכליל בתו� הזכות לכבוד האד� קשת של זכויות נוספות �בישראל בית  44
 על –מנויות �הזכויות הבלתי"הלל סומר ראו  .באופ� הדוק לאוטונומיה של הרצו� החופשי

, Kummראו (בגרמניה ג� זה המצב ). 1997 (257 כח ÌÈËÙ˘Ó "היקפה של המהפכה החוקתית
באות� מקרי� ספורי� , הברית�ג� בארצותשמעניי� . )45ש "להל� ה, Kumm וכ� 36ש "לעיל ה
הוביל הדבר להכרה בזכויות , מידה של חשיבות הזכות�המשפט באמת�ביתהשתמש שבה� 

  .חוקתיות נוספות שאינ� מנויות בצורה מפורשת בחוקה
 Mattias Kumm, Who’s Afraid of the Total: ראו. � את הגישה הגרמניתק�כ� מכנה   45

Constitution? Constitutional Rights as Principles and the Constitutionalization of 
Private Law, 7 GERMAN L.J. 341 (2006).  



  גישה הליכית : האדומי� והשופט בתוו�, הכחולי�  ע"תש יב משפט וממשל
  ביחס לזכויות החברתיות" � שיניי�ע"לביקורת שיפוטית   

425  

y:\misrad-2003\books\mishpat umimshal\2009\2009-09-06\10-cohen-eliya.doc 11/24/2009 10:20:00 AM  

" איזוניות" והכרעות שיפוטיות ,כלל� בדר�י� צולח� אינ46מדעיותכאובייקטיביות וכ
איזוני� , )Bickel(ביקל  כפי שהציג זאת 47.חשופות לבעיה חריפה של סובייקטיביז� שיפוטי

דווקא מכיוו� שהפורו� , שיפוטיי� ועיסוק שיפוטי בשאלות של מדיניות ה� בעייתיי�
למכלול גישה המשפט �ביתמונעת מזו ת נבדל�. ונבדלסביל , השיפוטי הוא עצמאי

שהיא תנאי לעיצוב מדיניות גישה  – האינטרסי� והשיקולי� של כלל האזרחי� במדינה
  48.ראויה

אינ� חשופות ") טעמי� מוציאי�"המשתייכות לקטגוריה של זכויות כ(זכויות כחולות 
מותיר תחו� פעולה שלטוני ה, צר יותרבאופ� ה� מוגדרות . באותה דרגה לבעיות מסוג זה

אלא , כלל באיזוני�� ומימוש� אינו כרו� בדר�,רחב מחו� לביקורת שיפוטית חוקתית
מטרה –שר אמצעיקֶהתו� התמקדות במבחני (אות� מניעי� פסולי� של  �סילוקב ו�באיתור

זכויות ). פנימית להתוויית הזכות המוגנתבזו הכללית או ה" פסקת ההגבלה"מצויי� בה
מוצגי� ההטיעוני� ". אינטרסי� חשובי�"מהסוג של ה� זכויות , לעומת זאת, חברתיות

פיתוח הרווחה האישית של  כגו� –לטובת ההגנה עליה� קשורי� לחשיבות� לערכי� חיוניי� 
 ופחות לחשד – ער� הדמוקרטי שבאזרחות חברתיתוה 50האוטונומיה שלופיתוח  49,האד�

_____________________________________  

 ROBERT :אצלוא ביטוי מובהק לניסיו� להציג את האיזו� כסוג של חשיבה מדעית אפשר למצ  46

ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS (2002). לדיו� טוב בהקשר של הפסיקה 
המשפט העליו� �המתודולוגיה של בית: הנדסה חוקתית"הישראלית ראו מיכאל ד� בירנהק 

  ).2003 (591 יט ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" בהכרעות ערכיות
 Burt Neuborne, Notes for a Theory of Constrained Balancing in First Amendment :ראו  47

Cases: An Essay in Honor of Tom Emerson, 38 CASE W. RES. L. REV. 576, 578 (1988) 
(“judicial balancing has been subjected to deserve academic criticism... because it 
licenses a judge to engage in overtly subjective decision-making that replicates and 
occasionally displaces, identical thought-processes already carried out by a politically 

responsible official”).  
48  ALEXANDER BICKEL, THE SUPREME COURT AND THE IDEA OF PROGRESS 175 (1970).  
49  Katherine G. Young, The Minimum Core of Economic and Social Rights: A Concept in 

Search of Content, 33 YALE J. INT’L L. 113, 133–134 (2008) .השופט ו שלראו ג� את דברי 
הזכות לקיו� אנושי בכבוד הנה  ":דינו� לפסק1' פס, 3ש "לעיל ה, Â·ÈÂÁÓ˙ אדמונד לוי בעניי�

חיי� . "קשה להפריז בחשיבותה של זכות בסיסית זו. פרד מהזכות לכבוד האד�נ�חלק בלתי
המתאפייני� במאבק תמידי לתנאי מחיה בסיסיי� עומדי� בסתירה מוחלטת לרעיו� של כבוד 

בלשונו , שהרי, יסוד אחרות�בלתו ליכולת לממש זכויות�היא משמשת תנאי ואי�"... האד�
צרי� שכל אד� , ת האד� ישמשו רק את האד� השבעאסור שזכויו", היפה של השופט זמיר

 –חירות אמיתית "... מזכויות האד�, למעשה ולא רק להלכה, כדי שיוכל ליהנות, יהיה שבע
  ."... אינה אפשרית מבלעדיה–הכוללת א� את החירות ממחסור 

50  JOSEPH RAZ, THE MORALITY OF FREEDOM (Oxford University Press 1988, first published 
in 1986).מחייב את המדינה לדאוג לקיו� מגוו� של ההאידיאל של אוטונומי,  לפי רז 

 שכ� בלא קיומו של מגוו� כזה החופש לבחור חסר ,אפשרויות שביניה� יוכלו אנשי� לבחור
סיונות להתחמק מחיה טורפת המבקשת את נפשו אינו בנמי שמבלה את כל חייו . משמעות
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 "נזוס חופ�קונס"י�  קשה לומר שקי,ע� זאת.  ביסוד הגבלת�י�עומדהלגבי טיב המניעי� 
)overlapping consensus( ,לגבי ההצדקות להגנה מיטבית על 51,במוב� שאותו טבע רולס 

תובע לרס� את כוחות ר שא, הזכויות האדומות מזוהות ע� השמאל הפרוגרסיבי. זכויות אלה
השוק וקורא למדינה לגלות מעורבות גדולה יותר בהגנה על זכויות של קבוצות מוחלשות 

 וחסידי שוק חופשי סבורי� שהמדינה צריכה לצמצ� עד �ליברטריאני, לעומת�. הבחבר
 POLITICAL בספרו ,מחלוקת זו הובילה את רולס לקבוע. למינימו� את התערבותה בשוק

LIBERALISM, שכללי הצדק אינ� מכריעי� בשאלת הבעלות על אמצעי הייצור או בשאלת 
 יש להסתפק בהגנה על היבטי� ,שיטתו ל52.הלגיטימיות של התערבות הממשלה בשוק

" טובי� ראשוניי�"אות� הוא מכליל בגדר ש, חיוניי� ומינימליסטיי� של הזכויות החברתיות
)primary goods.(  

 הזכויות החברתיות הופ� � שלכרו� במימושהההיבט ההקצאתי המשמעותי , יתר על כ�
 של תפיסת – מלכתחילה תיתשהיא כאמור בעיי –זאת במסגרת ו, אות� לבעייתיות במיוחד

איזוני� שיפוטיי� בשאלות של הקצאה מעוררי� קושי ". אינטרסי� חשובי�"הזכויות כ
שכ� לפורו� השיפוטי אי� , )בהשוואה לאיזו� בי� ערכי�(חמור עוד יותר מהבחינה המוסדית 

בהינת� משאבי� .  בשאלות של הקצאהעההכרש� הראייה המוסדית הכוללת הנדרשת ל
 53".ראש התור"הוגנת ל�לאקבלת תביעה משפטית להקצאה שקולה לקפיצה , מוגבלי�

מתאי� להכרעות בסכסוכי� פרטניי� בי� מספר מוגבל של , יש לזכור, הפורו� השיפוטי
למטרה מסוימת כרוכה תמיד משאבי�  מכיוו� שקבלת תביעה שהמדינה תקצה .מתדייני�

 שעלול להיפגע מההכרעה על העותרי� לצר� את כל מי, בפגיעה באנשי� אחרי�
דבר ההופ� את , של משיבי�כמעט סופי �אי�מספר כ� נוצרת בעיה של צירו� . השיפוטית

בהשוואה ובעיקר ,  בהשוואה לפורומי� הייצוגיי�–מתאי� �הפורו� השיפוטי לפורו� לא
  54. בשאלות של הקצאהעה להכר–מחוקק ל

 �הנדרש לצור� מימוש הזכות בעיה זו מחריפה לנוכח הקושי השיפוטי לקבוע מה הס
אל "כרו� לרוב במת� צו " טעמי� מוציאי�" של זכויות מהסוג של �בעוד מימוש. החברתית

_____________________________________  

אי� בידיו מגוו� אפשרויות לבחור מה� מלבד הבחירה בי� המש�  במוב� זה ש,אוטונומי
  .ויתור על המאבקמהחיה לבי� סיונותיו להתחמק נ

51  JOHN RAWLS, POLITICAL LIBERALISM (Colombia University Press 1995, first published 
in 1993) . קונס"המושג� הוא נובע ,כלומר,  ולא אפיסטמולוגי, הוא מושג פוליטי"נזוס חופ

רוב  של דמוקרטיות ליברליות מערביות נובע מהסכמה בפועל של �יציבותשמהתובנה 
  .סת על עקרונות של חירות ושוויו�האזרחי� לשיטת משטר המבוס

 הקפיטליז� על ו שלאפשר לקבוע מסמרות בשלב המקורי בשאלת עדיפות�אי( 338' בעמ, ש�  52
  ).הסוציאליז�

53  MARK KELMAN & GILLIAN LESTER, JUMPING THE QUEUE: AN INQUIRY INTO THE LEGAL 
TREATMENT OF STUDENTS WITH LEARNING DISABILITIES 195–226 (1997).  

54  Lon Fuller, The Form and Limits of Adjudication, 92 HARV. L. REV. 353 (1978).כ� ראו  :
DAVID M. BEATTY, THE ULTIMATE RULE OF LAW 124–125 (2004).  
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ה לשופטי� אי� מומחיות מוסדית לקבוע את היק� ההקצאה הנדרש לש� מימוש, "תעשה
כפי . כלכליה� ואי� לה� ההבנה הנדרשת בתחו� החברתי, הזכות החברתית החוקתיתשל

תהלי� של הגבלת זכויות בתחו� , ·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓעניי�  השופט גולדברג בשהציג זאת
מורכב המושתת ה� על מדיניות וה� על רזי חישובי� "כלכלי הוא תהלי� ה�החברתי

לטעו� אומנ�  אפשר 55." במחלוקת בי� כלכלני�שנויי�אשר לא אחת , אקטואריי� סבוכי�
בדיוק כפי , מחיות בתחו� החברתי ששופטי� יכולי� לרכוש מו–שמומחיות היא דבר נרכש 

אול� קו הגנה זה בעייתי  – בהתדיינויות בנושאי� של רשלנות רפואיתשה� למדו להכריע 
לטעו� ששופטי� יכולי� לרכוש אפשר תמיד יהיה (הוא מבוסס על טיעו� מעגלי שמכיוו� 

  56."מומחיות מוסדית"מושג ה של והמעקר מכל תוכ� את משמעות, )מומחיות בכל נושא

3 .˙ÈÏ‡ÂËÙÒ�Â˜‰ ‰�Á·‰‰ Ï˘ ÔÂÈ˜È�‰  

, המשפט צריכי� למלא בהגנה על זכויות חברתיות�אפנה להגדיר את התפקיד שבתיבטר� 
ההבחנה לנקיונה של שעשויות להתעורר בנוגע אחדות טענות ללהתייחס ברצוני 

ות  של הזכויות הכחולכ�הקונספטואלית בי� שתי הגישות לשרי�� של זכויות חוקתיות ולשיו
  .והאדומות אליה�

 ואינ� מוציאות ,טענה ראשונה תהיה ששתי הגישות להצדקת שרי�� חוקתי ה� מצטברות
באינטרסי� מסוימי� מהווה בעת פגיעה החשד לקיומו של הלי� פגו� , כ�. זו את זו
הזכויות החשודות ה� ג� .  אבל לא תנאי מספיק,הברית תנאי הכרחי לשרי�� חוקתי�בארצות

נית� לטעו� ג� האחר הצד �  מ57.תפסות כמשרתות ערכי� ליברליי� חשובי�זכויות שנ
שהמשמעות הערכית הקריטית המיוחסת בגרמניה לער� של כבוד האד� קשורה לשימוש 

אול� בעובדה ששני קווי ההצדקה לשרי�� חוקתי . אד� כאמצעי� בלבד�הנאצי� בבניעשו ש

_____________________________________  

) 1995 (576, 221) 4(ד מט"פ, ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó„ � 6821/93א "ע  55
  ).·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓעניי� : להל�(

) 8' בעמ, 15ש "לעיל ה, Barak-Erez & Gross (ארז וגרוס טועני� בצדק במבוא לספר� �ברק  56
עשויות להיות , חופש הביטוידוגמת , ויות כחולותכי התדיינויות משפטיות שקשורות לזכ

התדיינויות א פחות מ ל– טחו� המדינהלב ,למשל –מורכבות וכרוכות בהערכת סיכוני� 
כי א� א� מורכבותה של כל הכרעה טיעו� זה נית� להשיב  לאול� ע. קשורות לזכויות אדומותה

ו� הגבוה יותר של עיסוק המינ, ה כחולתזכוהכרעה בנוגע ל דומה לזו של ת חברתיהבשאל
המורכבות הטיפוסית של הכרעות בסוגיות חברתיות הופ� את בשאלות של הקצאת משאבי� 

  .גדולה יותרללגבי זכויות אדומות 
.  גדֵלההנטייה לגלות חשדנות, ככל שעל הפרק עומד אינטרס יסודי יותר של אד�, למעשה  57

אד� �מה� עולה כי החשד של בניש ,תטיביי מחקרי� מתחו� הפסיכולוגיה הקוגנ, למשל,ראו
 Steven Fein, Effects of. רכישת דירהכגו� , ל כאשר על הפרק עומד אינטרס חיוניגדֵ

Suspicion on Attributional Thinking and Correspondence Bias, 70 J. PERSONALITY & 

SOC. PSYCHOL. 1164, 1165 (1996).  
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דינות אי� כדי לפגוע בהבחנה  החוקתי של מ�עשויי� לפעול באופ� מצטבר במשפט
קשה להתכחש לכ� שהתפיסה החשדנית ,  על כ�נוס�. הקונספטואלית בי� שתי הגישות

 בעוד התפיסה הערכית ,הברית�להצדקת שרי�� חוקתי של זכויות דומיננטית יותר בארצות
גבי �עלשונות נקודות בלכ� נכו� יותר למק� את שתי המדינות . דומיננטית יותר בגרמניה

הברית קרובה יותר לקוטב החשדני של ההצדקות �כ� שארצות, רצ� שבי� שתי הגישות
  . בעוד גרמניה קרובה יותר לקוטב הערכי,לשרי�� חוקתי של זכויות

טעמי� " של הזכויות הכחולות לתפיסת הזכויות ככ�טענה שנייה תשלול את שיו
, "אינטרסי� חשובי�"של הזכויות החברתיות לתפיסת הזכויות כאת שיוכ�  ו"מוציאי�

 ולכ� ההגבלות , בהקצאה� של הזכויות האזרחיות והפוליטיות כרו�מכיוו� שג� מימוש
הזכות להלי� הוג� מחייבת , כ�. עליה� אינ� מבוססות בהכרח על מניעי� פסולי�המוטלות 

מימוש הזכות להפגי� מחייב הקצאת שוטרי� להגנה על ; משפט�הקמת מערכת של בתי
  58.הזכות לקניי� מחייבת הקמת כוח שיטורי להבטחת מימושוה; המפגיני�

הברית ע� קבלתו של �ויכוח שהתקיי� בחוגי� אקדמיי� בארצותוטענה זו מזכירה את ה
Americans with Disabilities Actהדומה לחוק (ביחס לחוק זה .  בתחילת שנות התשעי�

 נטע� שהוא מהווה ניתוק 59)1998 משנת ,הישראלי לשוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלויות
 שכ� הוא 61,שהוא טובע מושג חדש של שוויו�ו 60,מהתפיסה המקובלת של איסור הפליה

". התאמה סבירה"מכיר בזכותו של אד� ע� מוגבלות לתבוע חלוקה מחדש במסגרת זכותו ל
 הראתה באופ� משכנע כי הדרישה להתאמות ,לעומת זאת, )Christine Jolls(ולס 'כריסטי� ג

קרו� איסור לעהברית בנוגע �דוקטרינות הקיימות בארצותבקצאה כבר מוטמעת עמוק ולה
_____________________________________  

̄ ·¯�ÔÂÊ" יות חברתיותזכויות אד� וזכו"אדרעי ' יוס� מ  58 ÙÒ  אהר�  (74, 45 בני סברה –כר� שני
הכרה גרידא . ג� הכרה בזכויות אזרחיות עולה במשאבי� "):2000, ברק וחיי� ברנזו� עורכי�

לעבודה או , א� כ� ג� בעצ� ההכרה גרידא בזכות לחינו�, בחופש הביטוי אינה עולה משאבי�
המשפט העליו�  בפירושו הנאור של בית, מובהקותג� הזכויות האזרחיות ה, ואול�. לבריאות

הכרה בחופש ; הכרה בכבוד האד� מחייבת בניית מתקני כליאה אנושיי�. עולות ממו�, שלנו
הכרה סת� בזכות . וכ� ג� כיבוד זכותו של הציבור לדעת, ההפגנה מצריכה משאבי� ציבוריי�

זו עולה בישראל יותר מכל זכות ואול� ההגנה על זכות , החיי� אינה עולה בישראל ולא כלו�
והכרה , הזכות לחופש האמונה בפירושה בישראל מביאה למימונו של משרד הדתות. אחרת

בזכות הקניי� עולה ממו� רב בהפעלת מערכת השמירה על הרכוש הפרטי באמצעות מערכת 
  ".המשטרה וזרועות אכיפת החוק, שפטהמ

2557/05� "ראו ג� בג � ·Â¯‰ ‰ËÓ '‡¯˘È ˙¯Ë˘ÓÏ) 12.12.2006,  בנבופורס�.(  
 Americans with ;152ח "ס, �1998ח"התשנ, חוק שוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלות  59

Disabilities Act of 1990, Pub. L. No. 101–336, 104 Stat. 327 (1990).  
60  Samuel Issacharoff & Justin Nelson, Discrimination with a Difference: Can 

Employment Discrimination Law Accommodate the Americans with Disabilities Act? 79 
N.C. L. REV. 307, 315 (2001).  

61  Linda Hamilton-Krieger, Foreword-Backlash Against the ADA: Interdisciplinary 
Perspectives and Implications for Social Justice Strategies, 21 BERKELEY J. EMPL. & 

LAB. L. 1 (2000).  
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תוצאתית ההפליה הבאיסור כגו� , ההפליה שנקבע בחקיקה מסועפת של איסור הפליה
היו שגזרו ממנו ,  הסתפקה בטיעו� דסקריפטיביולס'ג א� ש62.סטטיסטיתההפליה ובאיסור ה

החיובי משרתי� ומובנו קרו� איסור ההפליה עי של לפיו המוב� השלילשג� טיעו� נורמטיבי 
  63.קבוצות מודרות בחברהשל ת פיפ�למגר את מצב ה&: מטרות זהות

המשפט ברחבי העול� פיתחו מובני� חיוביי� �אפשר להתכחש לעובדה שבתי�אי, אכ�
 אול� 64.וכי מימוש� כרו� לא אחת בהקצאת משאבי�, של הזכויות האזרחיות והפוליטיות

זכויות . זכויות הכחולותבו טעות להניח שזה מצב הדברי� השכיח ככל שהדבר נוגע  זאתה
לא לשקול , כמציבות תביעה למדינה לא לצנזר, קרי, אלה נתפסות לרוב כזכויות שליליות

הצגת תביעה להקצאה .  וכדומהלא לכפות תפיסות דתיות או מוסרניות, שיקולי� גזעניי�
 קיי� 65. בגדר מצב הדברי� השכיחה ואינ,דיי� החריג לכלללצור� מימוש זכויות אלה היא ע

 כל אחת ה שלמימושש� נדרש לההיק� ההיבט ההקצאתי מבחינת  „¯‚‰אפוא הבדל 
  .ממערכות זכויות אלה
� החיובי נהמשפט העליו� בישראל את מוב�ביתפיתח המקרי� שבה� מנראה ג� שבחלק 

טיעו� העלויות שהציגה המדינה שימש י כשל הזכויות הכחולות היו סיבות רציניות לחשוד 
� ביתו שלהתייחסות לפסיקתבאמצעות אפשר להדגי� זאת . מסווה למניעי� פסולי�

 לפיתוח המוב� החיובי של האשר נהוג להביאה כדוגמ, ‡ÏÈÓ ÒÈÏ¯המשפט העליו� בעניי� 
בה  באותה פרשה טענה המדינה כי סירו66.זכויות כחולות בכללשל עקרו� איסור ההפליה ו

המגולמות ( פסולות )סקסיסטיות(מינניות בע מתפיסות ונאינו לגייס נשי� לקורס טיס 
ה העלויות הכרוכות במימושמ� אלא , ")הטובות לטייסי�, הטובי� לטיס"מרה המגונה יבמ
 אול� מכיוו� שהעלויות הכרוכות בהתאמת קורס הטיס לנשי� 67. מדיניות שוויונית זושל

, )או עלויות זניחות אחרות שהיה אפשר להתגבר עליה� בקלות(ר בעֲמַ� עלויות�היו בעיקר
עלויות תשומה של השילוב .  של מניעי� פסולי�ליזציהתעורר החשד שה� הועלו כרציונה

בחברה עורר את " אחר"נוגע לקבוצות המזוהות ע� הב" חשודות"זניחות ע� הבחנות 

_____________________________________  

62  Christine Jolls, Commentary: Antidiscrimination and Accommodation, 115 HARV. L. 
REV. 642 (2001).  

63  Samuel Bagenstos, “Rational Discrimination,” Accommodation, and the Politics of 
(Disability) Civil Rights, 89 VA. L. REV. 825 (2003).  

64  STEPHEN HOLMES & CASS R. SUNSTEIN, THE COST OF RIGHTS: WHY LIBERTY DEPENDS 

ON TAXES (1999).  
 Mark Kelman, Market Discrimination and: זה הטיעו� שמציג קלמ� במאמרו החשוב  65

Groups, 53 STAN. L. REV. 833 (2000).  
4541/94� "בג  66 � ¯ÏÈÓ ÒÈÏ‡ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,1995 (94) 4(ד מט"פ.(  
�בי� העלויות שצוינו במסגרת תצהיר שהוגש לבית,  למשל,כ�. הדי�� לפסק11' פס, ש�  67

, בי� היתר(של נשי� הקצרה יותר מנתה המדינה את תקופת השירות הצבאי , המשפט בעניי� זה
� ואת עלות התאמת, מנשי� טייסות" תפוקה פחותה"שבעטייה תושג , )בשל תקופות היריו�

 . המתקני� הצבאיי� לנשי� טייסותשל
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 נוספות שבה� נידונו ונדחו עיו� בפסיקות, אכ�. החשד בדבר קיומ� של מניעי� פסולי�
כגו�  – "חשודות"בהקשרי� של קבוצות ) לרוב זניחות(טענות בדבר קיומ� של עלויות 

מראה מדוע יש סיבה רצינית לחשוד שנעשה בה�  – 70 ואנשי� זקני�69 נשי�68,ערבי�
  71.בהתאמה, )ageism( וגילנות )sexism(מינניות , שימוש כרציונליזציה של גזענות

� ננה בי� הזכויות הכחולות לזכויות האדומות ופיתוח מסיבי של מובביטול ההבח
עלול ליצור בלבול קונספטואלי , פנינושלכפי שמציעי� עורכי הספר , החיובי של הראשונות

" היושרה שבחוק"קרו� ע.  המקורי של כל אחת ממערכות הזכויותנהולטשטש את מוב
)Integrity in the Law (המשפט לפתח דוקטרינות משפטיות �תישל דבורקי� מחייב את ב

כמו כל אחד מהכותבי� בשרשרת , שופטי�.  ספרותי בשרשרת�באופ� הדומה לכתיבת רומ
ובכ� , היגיו� של הדברי� שנכתבו קוד�ביחס לחייבי� לשמור על עקביות , הספרותית

 החשש הוא שהימצאות 72.להעניק ליצירה השיפוטית הכוללת את הלכיד�ת ההכרחית
 באותה אכסניה עלולה ליצור בלבול וחוסר ות שונותמשפטיי� המבוססי� על לוגיקכללי� 

 להוביל –ולענייננו , המשפט מפרשי� את הכלל המשפטי�לכיד�ת באופ� שבו בתי
לזכויות ) או אמורות להינת�(ניתנות אשר  ההגנות המשפטיות ההחלטיות � שללהתרופפות

  73.הכחולות בישראל

  לזכויות חברתיות" שיניי�ע� "גישה דמוקרטית . ד

בדמוקרטיות חוקתיות שבה� שופטי� מופקדי� על אכיפת הנורמות החוקתיות מתעוררת 
בעיקר בשל הספקות הרציניי� , אפוא בעיה משמעותית בשרי�� חוקתי של זכויות חברתיות

_____________________________________  

11163/03� "בג  68 � Ï‡¯˘È· ÌÈ·¯Ú‰ È�ÈÈ�ÚÏ ‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ 
̇ ‰Ï‡¯˘È· ÌÈ·¯Ú‰ È�ÈÈ�ÚÏ ‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓעניי� : להל�) (27.2.2006,  בנבופורס�( „ÚÂ(, ש� 

 כאשר ,משאבי� למגזר הערביה בחלוקת תיתהמשפט שהתקיימה הפליה תוצא�ביתפסק 
�  .ונתבנסיבות העניי� היה אפשר לחשוד שמדובר בהפליה מכ

 .Diana L: מינניות ראוטיעוני עלויות בהפליה נגד נשי� בהיריו� כמסווה ללדיו� ב  69
Zimmerman, Geduldig v. Aiello: Pregnancy Classifications and the Definition of Sex 

Discrimination, 75 COLUM. L. REV. 441, 444 (1975).  
4191/97� "דנג  70 � Ë�˜¯ '˙È·�‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ,בג; )2000 (330) 5(ד נד"פ" �6051/95 

� Ë�˜¯ '˙È·�‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ,עלויות בהעסקת דיילי� מבוגרי� ) (1997 (289) 3(ד נא"פ
  ).כמסווה לגילנות

ות עלויות עלולה לב ורציונלית על הכללות קבוצתיות שמנבא�לעיתי� ג� הסתמכות תמת  71
" רציונלי" ולתת בכ� הסבר ,רציונליות נגד קבוצות פגיעות�להזי� ולהעצי� הכללות לא

 Cass R. Sunstein, The: ראו. לעמדת הנחיתות המוסרית והחומרית של קבוצות מסוימות
Anticaste Principle, 92 MICH. L. REV. 2410, 2418 (1993); Owen M. Fiss, Groups and 

the Equal Protection Clause, 5 PHIL. & PUB. AFF. 107, 157 (1976).  
72  RONALD DWORKIN, LAW'S EMPIRE 228–232 (1986).  
  .3ש "לעיל ה, Â·ÈÂÁÓ˙לעניי�  בחלק ה להל�התייחסות את הראו   73
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אול� מכ� לא נובעת בהכרח המסקנה .  זכויות אלהיפתלגבי התאמת הפורו� השיפוטי לאכ
כולל בעת , צריכי� לספק מידה של הגנה לאינטרסי� החיוניי� של האזרחי�אינ� י� ששופט

  .מימוש זכויותיה� החברתיות
הגבלות על מפחות  "חשודות"הגבלות על זכויות אדומות כי ככלל אמרתי לכ� קוד� 

החשד שהשימוש בטיעוני� של � אפשר להשתחרר עדיי� מ�אול� אי. זכויות כחולות
כיסוי נוח להסוואת הטיות מצד �לשמש סיפור, במקרי� מסוימי�, עלולמשאבי� מוגבלי� 

ג� העובדה שזכויות חברתיות קשורות . האליטות הכלכליות כלפי המוחלשי� בחברה
 74,בהלי� הדמוקרטי עצמולפגוע העדר� עלול וש ,האד��לאינטרסי� חיוניי� של בני

. ת התקיימה בהלי� תקי�בשבע עיניי� שהגבלת הזכויולהשגיח המשפט �מחייבת את בית
ל זכויות שבביקורת שיפוטית על הגבלות " ע� שיניי�"אימו� גישה הליכית , כפי שאראה

 אלא עשוי ג� ,חברתיות לא רק מתיישב ע� תפיסה נכונה של עקרו� הפרדת הרשויות
להעניק הגנה חזקה יותר לאות� זכויות בהשוואה להגנה הניתנת לה� במסגרת התפיסה 

  .ט החוקתי הישראליהקיימת במשפ
יותר מאשר " גרמנית" ברק היא �המשפט העליו� לשעבר אהר�מורשתו של נשיא בית

את מאשר " אינטרסי� חשובי�" תואמת יותר את תפיסת הזכויות כ,כלומר, "אמריקאית"
שופטי� מושגי אימצו , בתקופת כהונתו הדומיננטית של ברק". טעמי� מוציאי�"תפיסת� כ

 החילו זכויות חוקתיות במשפט 76,ירו במוב� החיובי של זכויות הכ75,זכויות רחבי�
" גרמנית" אול� תפיסה 78. ופעלו באופ� נמר� לעיצוב תודעה דמוקרטית ליברלית77,הפרטי

�א� שבית. ח הגנה חזקה לזכויות החברתיות במשפט הישראליופיטברחבה זו לא סייעה 

זכויות אלה כחלק מהזכות  של ליי�המשפט העליו� היה נכו� להכיר בהיבטי� מינימ

_____________________________________  

74  Frank I. Michelman, Welfare Rights in a Constitutional Democracy, 1979 WASH. U. 
L.Q. 659, 674–680 (1979).  

הנטייה בישראל היא לכלול בגדר . כל אינטרס כמעט מוגדר כזכותבו יו� בעיד� שכאנחנו חיי�   75
המוטלות  של ההגבלות פ�ולמקד את הדיו� בתוק, כל זכות קשת גדולה של אינטרסי� אישיי�

10203/03� "ראו לעניי� זה בג). ת ההגבלה פסקה שלבמסגרת תנאי(עליה�  " „˜ÙÓ‰
ÈÓÂ‡Ï‰ "Ú·"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,יה 'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק6–5' פס

  ).20.8.2008,  בנבופורס�(
7081/93� "בג  76 � ¯ˆÂ· ¯Á˘ ' ˙ÈÓÂ˜Ó ‰ˆÚÂÓ"ÌÈ·ÎÓ�˙ÂÚ¯",בג; )1996 (19) 1(ד נ" פ" �

2557/05 � ·Â¯‰ ‰ËÓ 'Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó )12.12.2006,  בנבופורס�.(  
: להל�) (1.9.1996,  בנבופורס� (˜�Ó‡Ú� ÌÈ‰¯·‡ '‰ÈÏ˜ ıÂ·È‰ � 11258/93) ��שלו� י(א "ת  77

,  בנבופורס� (Ô‡ÈÒÓ˘ 'È¯ÓÊÂ¯ È�‚ ˙„ÚÒÓ � 15/97) א"שלו� ת(א "ת; )��Ó‡Ú‰עניי� 
̇ ˜„Á‚ ‡˘È˘ 294/91א "ע; )12.1.1999 ¯·Á" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ̇ ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˜ ,2(ד מו"פ (

ËÙ˘Ó‰ ÏÚ ¯ÙÂ‰‚�ÈÏ˜ ¯ÙÒ " זכויות אד� מוגנות והמשפט הפרטי"אהר� ברק ; )1992 (464
È¯Â·Èˆ‰ 163)  1993, עור�יצחק זמיר.(  

̇ ·Á‡Â ÌÈ¯˘Ú‰ ‰‡Ó‰ Á˙Ù· Ï‡¯˘È˙מנח� מאוטנר   78 Â·¯˙Â ËÙ˘Ó) 2008( ; אהר� ברק ËÙÂ˘
˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á·) 2004(.  
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� לקבל עתירות למימוש זכויות חברתיות נותרה " של בגונכונות, החוקתית לכבוד האד�
  79.אפסיתוהשפעתה של זו על קידו� רווחת� של העניי� בישראל היא זניחה עד , צרה מאוד

הציע השופט , המשפט העליו�� ברק מבית�חודשי� ספורי� לפני פרישתו של אהר
בהשראת . לחלוקת עבודה בי� מחוקקי� לבי� שופטי�יריבה לזו של ברק  גרוניס הצעה

קרא גרוניס למקד את הביקורת שיפוטית בתיקו� כשלי� , )Ely(אילי התפיסה ההליכית של 
הפליית מיעוטי� , פגיעה בזכויות פוליטיות, נשיאה באחריות�איכגו� (בהלי� הדמוקרטי 

בית ): "דינו של השופט גרוניס�א מנוסחת בפסקכפי שהי (ו של איליפי גישת�על). פגיעי�
המשפט אמור לדאוג לכ� שהרשויות האחרות לא תפגענה בהסדרי� המאפשרי� להביא 

הוא מקביל את תפקידו של בית המשפט לזה של שופט במשחק . לידי שינוי פוליטי
יו אלא על, האחרו� אינו אמור להשפיע בהחלטותיו על תוצאותיו של המשחק... ספורטיבי

לשופטי� אסור :  ולענייננו80."פי כללי המשחק להקפיד על כ� שהספורטאי� ישחקו על
שכ� אי� לה� , להטות את תוצאות המשחק הפוליטי שבי� הכחולי� לבי� האדומי�

. ת לש� הכרעה במחלוקת בי� שתי הקבוצותוהלגיטימציה הדמוקרטית הנדרשוהמומחיות 
 We like Nozick, you": לה להישמע בער� כ�הכרעה מהותית במקרה כזה עלו, א� לא כ�

like Rawls. We win 6:3. Statute invalidated".81שהלי� , ע� זאת,  השופט צרי� להקפיד
  .זכויות יהיה הוג�הל שההגבלה 

בי� היתר , די�� ברק באותו פסק�ביקורת חריפה מצד אהרעוררה הצעתו של גרוניס 
 ,יא מבוססת על תפיסה רזה מדי של הדמוקרטיה שה,שהיא לוקה בסתירות פנימיותבטענה 

תפיסה ביחס ל ושהיא אינה קוהרנטית ,משפט לא אימ� אותה כתפיסה מנחה�שו� ביתש
א� כי ש� הראיתי ,  לביקורת זו התייחסתי בהרחבה במקו� אחר82.החוקתית הישראלית

 שבו נית� לבקר בצורה, מודרני�בעיד� הפוסט, שהתיאוריה ההליכית אינה מושלמת
. תומושלמ�לאעלינו לבחור מבי� גישות , אפקטיבית כל תיאוריה של ביקורת שיפוטית

פוליטיי� של כל מדינה �ולתנאי� הסוציולהקשר מתו� רגישות להיעשות בחירה זו חייבת 
טענתי העיקרית במאמר המוקד� הייתה שההצדקה להחלת גישה המתמקדת . ומדינה

_____________________________________  

79  Barak-Erez & Gross ,17ש "לעיל ה.  
6427/02� "בג  80 � ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î‰ ,דינו של השופט גרוניס � לפסק7' פס

  ).‰˙�ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂעניי� : להל�) (11.5.2006,  בנבופורס�(
81  ELY ,58' בעמ, 27ש "לעיל ה.  
 ,כ�. דינו של הנשיא ברק� לפסק75' פס, 80ש "לעיל ה, ‰˙�ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂעניי�   82

היא מבוססת על ;  שגויה מתוכה]הגישה ההליכית"[:  ברק את ביקורתו� מציג אהר,בתמצית
, הברית ש� נוצרה�היא אינה מקובלת בארצות;  צרה ובלתי ראויה של הדמוקרטיהסהתפי

היא זרה למבנה החוקתי שלנו וסותרת את כל ; ת ביקורת שיפוטיתובמדינות אחרות בה� נוהג
  ".פסקי הדי� החוקתיי� שלנו
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החברה דוגמת , חזקה במיוחד בחברות שסועותבשמירה על כללי המשחק הדמוקרטיי� היא 
  83".טוב" מחלוקת חריפה בי� קבוצות חברתיות יריבות על המתשבה� מתקיי, הישראלית

שג� מי שמסתייג מתחולתה הכללית של הגישה ההליכית , ע� זאת, ברצוני להדגיש
ת קידו� ההגנה על זכויולטמונה בה הבמשפט החוקתי הישראלי עשוי לראות את ההבטחה 

" ערכית"המציאות מלמדת כי החלת גישה , ¯‡˘È˙ :וזאת משתי סיבות עיקריות, חברתיות
לביקורת שיפוטית בנוגע לזכויות חברתיות הובילה להגנה דלה במיוחד לאות� זכויות 

קורת התמקדות בגישה הליכית לביקורת שיפוטית מרחיקה את הבי, ˘�È˙ ;בישראל ובעול�
השיפוטית מהפינה הבעייתית של עיסוק בשאלות של סדר עדיפויות בהקצאה לשאלת 

המשפט להתמודד ע� �הגישה ההליכית מאפשרת לבתי. הקצאה זוגובשה ההלי� שבו 
היא מבוססת על מומחיות שיש ; החשד לקיומ� של מניעי� פסולי� בהלי� ההקצאה

לוקת עבודה ראויה במדינה דמוקרטית והיא מבוססת על ח; לשופטי� בתחו� של פרוצדורה
  .מהות למחוקק והלי� לשופט: בי� מחוקקי� לבי� שופטי�

הצעות שהועלו בספרות השלל אל מול ביקורת זה �במאמר" חזית"איני מתכוו� לפתוח 
המשפט צריכי� להג� על הזכויות �המשפטית בישראל בנוגע לאופני� שבה� בתי

מד הפרוגרסיבי י קרא לפיתוח המ,לוצי בתחו� במאמר ח,גיא מונדלק, כ�. החברתיות
עמדה שבאופ� חלקי לפחות מקובלת ג� על (של הזכויות האזרחיות והפוליטיות ) החיובי(

 וגיא דוידוב קרא למקד את הביקורת השיפוטית בהגנה על 84;)ביקורת זומושא עורכי הספר 
את .  אפקטיבית שתי ההצעות חשופות לדעתי לביקורת85.הגרעי� של הזכויות החברתיות
הכל מסיטה את הבעייתיות של העיסוק �כ� שהיא בס�על ההצעה של מונדלק נית� לבקר 

נוס� . השיפוטי בהיק� ההקצאה מהזירה של הזכויות האדומות לזירה של הזכויות הכחולות
 באותה אכסניה עלולה ות שונותהימצאות כללי� משפטיי� המבוססי� על לוגיק, כ� לע

 .המשפט מפרשי� כללי� משפטיי��ר קוהרנטיות באופ� שבו בתיליצור בלבול וחוס
 דוידוב למקד את הביקורת השיפוטית בפגיעה בגרעי� ו שלהבעייתיות העיקרית בהצעת

 המשות� לכל 86.בקושי העצו� להגדיר את היקפו של אותו גרעי�, כמוב�, הזכויות מצויה

_____________________________________  

 540–531, 521 י Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" לקראת נוסח הליכי של פסקת ההגבלה"אליה �משה כה�  83
)2007.(  

מזכויות חברתיות לממד : כלכליות בשיח החוקתי החדש�זכויות חברתיות"גיא מונדלק   84
  ).1999 (65 ז ˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰" ות האד�החברתי של זכוי

 382–376, 345מט  ‰ËÈÏ˜¯Ù" ביקורת חוקתית בענייני� בעלי השלכה תקציבית"גיא דוידוב   85
)2007.(  

בגרמניה . ג� המשפט ההשוואתי מדגי� היטב את הקושי העצו� בהגדרת גרעי� הזכויות  86
קיימת אומנ� ספרות גרמנית . מעול� לא נפסל חוק רק מהטע� שהוא פוגע בגרעי� הזכויות

) BVerfGE, 285 (1953) 2(באחד המקרי� .  אול� היא לוקה בעמימות רבה,עשירה בתחו�
 ,בחשיבותה החוקתיתוהמשפט החוקתי כי היק� הגרעי� של הזכות תלוי במאפייניה �ציי� בית

לא ו ,ותאול� אמירות מעי� אלה נותרו מופשט. התוכי יש לבדוק מה נותר מהזכות לאחר הגבל
המשפט החוקתי �לעומת ההימנעות העקבית של בית. המשפט�סיפקו הנחיה טובה לבתי
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זניחה בשאלות של היק� �המשפט להתערבות מהותית לא�אות� הצעות הוא הכוונת בית
 , של הגישה ההליכיתנהיתרו. היא בעייתית, כמבואר למעלה, והתערבות כזו; ההקצאה

הוא בצמצו� משמעותי של , בהשוואה לגישות מהותיות יותר בתחו� הזכויות החברתיות
 א� קיימת ,ההידרשות אליה�בכ� שו, פהוהיקההקצאה הצור� להידרש לשאלות של טיב 

משנית  או ,חשיפת המניע הפסולצור�  ל, בלבד)אינסטרומנטלית(רנית  היא מכשי,בכלל
  87.לרצו� להבטיח את תקינות ההלי� הדמוקרטי) דנטליתיאינס(

  פרשת מחויבות. ה

בהקשר� של " ע� שיניי�"אבקש כעת להדגי� את המשמעויות של החלת גישה דמוקרטית 
� בפרשת "התייחסות לפסיקת בגידי �עלהזכויות החברתיות Ó˙Â·ÈÂÁ.88 באותה פרשה נטע� 

, ובעיקר בקצבאות הבטחת הכנסה, כי הקיצוצי� העמוקי� בקצבאות המוסד לביטוח לאומי
�אשר מעוגנת בחוק,  בכבודקיו� אנושישל מוצדקת בזכות למינימו� �מהווי� פגיעה בלתי

_____________________________________  

הוזכרו בתורכיה שלל של מבחני� , הגרמני מקביעת מסמרות באשר להיק� הגרעי� של הזכויות
 א� קשה , הזכות מובילה לפגיעה בהנאה סבירה מהזכותתה� א� הגבליניב, לאיתור הגרעי�

 א� יש איסור ,חסרת משמעותנהפכה ל א� הזכות ,פעיל את הזכותבאופ� קיצוני להכעת 
 א� הוטלו , א� יש פגיעה קשה במטרות ההגנה על הזכות,מהזכותליהנות מפורש או מובלע 

 א� הזכות ,לפרשנויות רבותנית� הוא כ� שי ד א� החוק עמו� עד כ,הגבלות מראש על הזכות
 Essin Orucu, The Core of: ורכיי� ראולסקירת המבחני� הת. א� ההגבלה קבועהומבוטלת 

Rights and Freedoms: The Limits of Limits, in HUMAN RIGHTS: FROM RHETORIC TO 

REALITY 38, 49–51 (Tom Cambell et al. eds., 1986).מצביע על הקושי אורוקו ג� ,  ע� זאת
  .יישו� המבחני� במקרי� קונקרטיי�הרב ב

נה שיש הצדקה להגנה חוקתית על זכויות חברתיות רק באות� מקרי� יואב דות� טע� לאחרו  87
 יש הצדקה להגנה , לדעתו,לכ�. שבה� ה� תנאי למימוש� של הזכויות האזרחיות והפוליטיות

�בית"ראו יואב דות� .  ולא על הזכות החברתית להיות מועסק,חוקתית על הזכות לחינו�
̇ ÈÂÎÊ˙ÂÈÏÎÏÎ" המשפט העליו� כמג� הזכויות החברתיות Â ,Ï‡¯˘È· ̇ ÂÈ˙Â·¯˙Â ̇ ÂÈ˙¯·Á 69 

ע� ההיגיו� של עולה בקנה אחד במוב� מסוי� גישה זו ). 2004, יור� רבי� ויובל שני עורכי�(
באיזו מידה ה�  (מכשירניתשכ� ההתייחסות בה אל הזכויות החברתיות היא , הגישה ההליכית

�� גישה זו הופכת את ביתג, ע� זאת). מקדמות את המטרה של תקינות ההלי� הדמוקרטי
 המשפט לזירת הכרעה בשאלות משמעותיות של הקצאה לגבי זכויות מהסוג של הזכות לחינו�

, ELY של ני�הטיעואחד הרי . בה�המשפט מומחיות מוסדית להכריע �אי� לביתאשר  שאלות –
ובדבר מומחיות בשאלות של הלי� בר בדטיעו� הלטובת הגישה ההליכית הוא , 27ש "לעיל ה

 הקושר בי� הזכויות ,לטיעו� ברוח דומה(העדר מומחיות בשאלות של הקצאה וערכי� 
לכ� מי שמצדד ). 74ש "לעיל ה, Michelman ראו ,החברתיות לבי� תקינות ההלי� הדמוקרטי

ק הגנה חוקתית ושיפוטית שווה לזכות בגישה הליכית לביקורת שיפוטית לא יוכל להצדי
 ,זאת. א� שהזכות לחינו� מהווה תנאי להגנה על חופש הביטוי, לחינו� כמו לחופש הביטוי

מהטע� שהזכות לחינו� תובעת התערבות שיפוטית מסיבית בשאלות של הקצאה בהשוואה 
  .בות שיפוטית למימוש חופש הביטוילמידת ההקצאה הכרוכה בהתער

 .3ש "לעיל ה, ·ÈÂÁÓ˙Â עניי�  88
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הזכויות של  �שהימצאות)  להל�1בסעי� ה(אבקש לטעו� כא� . כבוד האד� וחירותו: יסוד
הזכויות הכחולות לא זו בלבד שאינה מקדמת את ההגנה ע� אדומות באכסניה משותפת ה

עוד אטע� שהחלת . אלא עלולה א� להקרי� לשלילה על מעמד� של השניות, על הראשונות
ראות �הייתה מובילה לתוצאות חיוביות יותר מנקודת" ע� שיניי�"גישה דמוקרטית 

תביעה , האחד: וגי� של הנמקה שיפוטיתוזאת באמצעות פיתוח שני ס, פרוגרסיבית
ראו להל� סעי� " ( המחנ� של הצביע�תהכוח" תו� שימוש בטכניקה של ,מחמירה לשקיפות

ראו להל� סעי� " (הלי� החקיקה הנאות"פיתוח משמעותי יותר של דוקטרינת , והאחר ;)2ה
בפרשת וביל לקבלת העתירה מסביר להניח שמימוש קפדני של דרישות אלה היה ). 3ה

˙Â·ÈÂÁÓ ,אקטיביז� שיפוטי כזה הוא . ספק בכ� הגנה חזקה יותר לזכויות החברתיותומ
לגיטימי מכיוו� שהוא מבוסס על חלוקת עבודה ראויה במדינה דמוקרטית בי� שופטי� לבי� 

 .נבחרי�

1 .˙ÂÈË�¯‰Â˜ ¯ÒÂÁ  

 עשו מאמ� משמעותי להוכיח את הפגיעה בזכות� Â·ÈÂÁÓ˙א� שהעותרי� בפרשת 
שנגרמה בשל הקיצו� המשמעותי בעיקר בקצבאות בכבוד קיו� אנושי של ינימו� למ

המשפט שהעותרי� לא הצליחו להרי� אפילו את הנטל הנדרש � פסק בית89,הבטחת הכנסה
המשפט הדגיש כי ההכרעה בשאלה �בית. להוכיח את עצ� הפגיעה בזכות� החוקתית לכבוד

 אלא היא ,מופשטאופ� אינה נידונה בבוד בכקיו� אנושי של מינימו� הזכות ל הא� נפגע
העותרי� להוכיח קיומה של פגיעה של � ממוטל על שכההנטל כי ו, "קונקרטית ותוצאתית"

  90.קונקרטית כזו הוא כבד

_____________________________________  

ידי �הדי� עולה שורת ההוכחות שהובאה על�דעתו של השופט אדמונד לוי בפסק�מחוות  89
, Â·ÈÂÁÓ˙עתירה שאוחדה ע� עניי� ( 888/03� "תצהירי העותרי� שהוגשו בבג: העותרי�

 הודיתי ( ‰ÂÎÈ‡‰Ò�Î‰ ˙ÁË·‰Ï ‰ÏÓ‚‰ ÈÏ·˜Ó Ï˘ ÌÈÈÁ˙הביטוח הלאומי  ;)3ש "לעיל ה
ראש איגוד העובדי� �דעת של יושבת�חוותו; )2005,  מאור שביט עורכי�דעו�גוקינג 

 של השופט אדמונד נודי� לפסק9' פס, 3ש "לעיל ה, Â·ÈÂÁÓ˙עניי� ראו  .הסוציאליי� בישראל
  .לוי

, על העותרי� להראות ":דינו של הנשיא ברק� לפסק19'  פס,3ש "לעיל ה, Â·ÈÂÁÓ˙ראו עניי�   90
חיי� בארצנו אנשי� שכבוד� נפגע מפני שתנאי הקיו� החומריי� , שעל א� מכלול השירותי�

 –עותית  ולו הפחתה משמ–הפחתה . בנטל זה לא עמדו העותרי�. שלה� אינ� מספיקי�
אי� ספק , אכ�. אינה מלמדת כשלעצמה על פגיעה בכבוד, בשיעור גמלאות הבטחת הכנסה

של הזכאי� להבטחת , הקשי� ממילא, שיהיה בהפחתת הגמלאות כדי להכביד עוד על חייה�
תצמצ� את , המדינה מניחה כי הכבדה זו תמרי� אנשי� להשתלב במעגל העבודה. הכנסה

ולאור� זמ� תבטיח רווחה גדולה יותר ,  אנשי� הבטחת הכנסהפרקי הזמ� לאורכ� מקבלי�
בד בבד היא מתחייבת כי יתר מערכות . לציבור כולו ועלייה ברמת חייה� של העניי� מתוכו

ג� הנחות אלה אי� בכוחנו לבחו� . התמיכה יספקו את התנאי� המתחייבי� להבטחת הכבוד
  ".ית ותוצאתיתנה היא לעול� קונקרטהבחי. באופ� ערטילאי ומופשט
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 בניגוד קוטבי למדיניות תקביעת רמת נטל מחמירה להוכחת עצ� הפגיעה בזכויות עומד
מתכונת הניתוח . גיעה בזכויות כחולותהשיפוטית הנוהגת בישראל ובעול� בנוגע להוכחת פ

החוקתי המקובלת היא שהעותר צרי� להוכיח את הפגיעה בזכותו החוקתית ואילו המדינה 
המשפט � בתי� של עיו� בפסיקת91. פסקת ההגבלהה שלצריכה לשכנע בהתקיימות תנאי

ירי� נד. הוכחת פגיעה בזכויות כחולות הוא נטל קל מאודשל נטל הבאר� ובעול� מלמד כי 
 ברוב 92.בזכויות כחולות" פגיעה"כחה לא ה�כי המשפט פוסקי� �המקרי� שבה� בתי

תו� הסבת ,  לשאלה א� הפגיעה בזכות מוצדקתהמהר�עדהמקרי� הדיו� החוקתי מתנקז 
המשפט הטיל בפרשת � נראה כי בית93.ל המדינהא הנטל השכנוע ונטל הבאת הראי

˙Â·ÈÂÁÓפגיעה בזכות בשל המשמעויות המוסדיות  נטל כבד על העותרי� להוכיח את ה
: הבעייתיות של הכניסה שהתבקשה ממנו כא� להערכת התקיימות� של תנאי פסקת ההגבלה

 של ההכרעות הפוליטיות ולעסוק �ביהמשפט להיכנס לל�דיו� כזה היה מחייב את בית
ו ואי� ל �מומחיות לעסוק בהכאמור אי� לו אשר  תחומי� – בשאלות של חלוקת משאבי�

) ליי�מינימ(המשפט פסק אומנ� כי היבטי� מסוימי� �בית. לגיטימציה דמוקרטית לכ�ג� 
 כ� שהזכות לכבוד 94,של הזכויות החברתיות מוגנות במסגרת הזכות החוקתית לכבוד האד�

לאכסניה משותפת ה� לזכויות אדומות וה� לזכויות כחולות שאינ� למעשה הפכה נהאד� 
 שתי מערכות הזכויות הללו באכסניה משותפת לא פתרה את � של אול� הימצאות95.מנויות

את אלא רק העבירה , הקושי המוסדי של שופטי� לעסוק בשאלות של חלוקת משאבי�
אי� פלא אפוא שהגנאלוגיה השונה של הזכויות האדומות הובילה את . לזירה שונההבעיה 

_____________________________________  

:  ראו ג� עניי�.)1993 (479–477 פרשנות חוקתית – כר� שלישי ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùאהר� ברק   91
R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103 .הפגיעה בזכות כי  ונטל השכנוע הנטל הראי, לפי פסיקה זו

 . וברמת הוכחה של מאז� הסתברויות,על המדינהמוטלי� פסקת ההגבלה של  הבתנאיעומדת 
 .Ministry of Transportation v :ראו. זילנד�המשפט בניו�ידי בתי�גישה זו אומצה ג� על

Noort, [1992] 3 N.Z.L.R. 260, 283 (C.A).  
ראו , בשל חריג�תושעורר ביקורת  , חריגי�ד�קלפס. 547–540' בעמ, 83ש "לעיל ה, אליה�כה�  92

7052/03� "פט חשי� בבגדינו של השו�פסקאת  � ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘) בנבופורס�  ,
  ).Ï‡„Ú‰עניי� : להל�) (14.5.2006

, זכות הקניי�דוגמת , בעייתיות" כחולות"המשפט ד� בזכויות �יש לציי� כי במקרי� שבה� בית  93
̃ ‰ÈÁ¯ÊÓבעניי� ,  למשל,כ�. כללי הנטל משתני� המשפט לאמ� �ביתנטה , 55ש "לעיל ה, ·�

 ,לעומת זאת. לה ביחס לנטל שעל המדינה לשאת בהצדקת הפגיעה בזכות הקניי�יגישה מק
 ,ראו. המשפט מטיל על המדינה נטל כבד מאוד�בית, ככל שמדובר בזכויות כחולות מובהקות

6055/95� " בג,למשל � ÁÓˆ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘,תקופות מעצר של ) (1999 (241) 5(ד נג" פ
  ).ˆÁÓעניי� : להל�) (לי�חיי

  .דינו של הנשיא ברק� לפסק16–15' פס, 3ש "לעיל ה, Â·ÈÂÁÓ˙עניי�   94
כבוד (דינו של הנשיא ברק � לפסק43–30' פס, 80ש "לעיל ה, ‰˙�ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂעניי�   95

עניי� ; )ורי� בקשר הדוק לאוטונומיה של הרצו� החופשיהיבטי� הקשההאד� כולל את כל 
‰Ï‡„Ú ,הזכות לקיי� חיי משפחה היא חלק מהזכות החוקתית לכבוד האד� (92ש "לעיל ה.(  
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ולדחיית אלה ויות  כללי נטל מחמירי� במיוחד להוכחת הפגיעה בזכיעתהמשפט לקב�בית
  96.וזאת למרות הימצאות� באותה אכסניה ע� הזכויות הכחולות, העתירה

� בעניי� "פסיקת בג, בראייה פרוגרסיבית˙Â·ÈÂÁÓ  מכיוו� שהיא לא לא רק בעייתית היא
מכיוו� שהיא עלולה להקרי� ג� על ) ואולי בעיקר(ג� אלא  ,סיפקה הגנה לזכויות אדומות

סביר להניח שבהתדיינויות . תירות עתידיות למימוש זכויות כחולותחלוקת נטלי ההוכחה בע
עניי� בעתידיות בנוגע להגבלת זכויות כחולות תסתמ� פרקליטות המדינה על הפסיקה 

˙Â·ÈÂÁÓהדבר עלול ליצור 97. כדי להצדיק הסבת נטל חמור על העותרי� ג� באות� מקרי� 
מוצדק של ההגנה על זכויות כחולות �תילהוביל לדילול בלו, ת בפסיקהבלבול וחוסר לכיד�

על רקע זה . ולהגנה מוגבלת ביותר על האינטרסי� של פרטי� במימוש זכויותיה� החברתיות
 אשר החליטו להותיר מחו� לחוקה ה� את הזכויות ,רטר הקנדי'נית� להבי� את מנסחי הצ

 מתו� הבנה ,וה� את הזכויות החברתיות) זכות הקניי� וחופש העיסוקכגו� (הכלכליות 
הבחנה . שהעיסוק השיפוטי במימוש� מעורר בעיות חריפות של לגיטימיות ושל מומחיות

" הקרנה"מבלי להסתכ� ב, חדה כזו מאפשרת הגנה חזקה על הזכויות האזרחיות והפוליטיות
שתיווצר בתחו� הזכויות החברתיות והכלכליות על סבילה שלילית של עמדה שיפוטית 

  98.ראשונותע לעמדה השיפוטית בנוגה

_____________________________________  

� בעניי� "בעיה מסוג דומה התעוררה בפסיקת בג  96ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· ,בחנו  כאשר .55ש "לעיל ה
) �1992ב"התשנ, חוק ההסדרי� במגזר החקלאי המשפחתי(השופטי� את המידה שבה חוק גל 

כבוד האד� : יסוד� פסקת ההגבלה בחוקה שלפוגע בזכות הקניי� באופ� שמקיי� את תנאי
 השופטי� ברק ודב לוי� פסקו כי המדינה :ה� היו חלוקי� מאוד בנוגע לכללי הנטל, וחירותו

השופטי� ; פגיעה בזכות הקניי�הבנטל השכנוע ובנטל הבאת הראיות להצדקת צריכה לשאת 
 ואילו העותרי� צריכי� לשאת ,המדינה צריכה לשאת רק בנטל השכנועכי שמגר וחשי� סברו 

העותרי� צריכי� לעמוד בשני כי ואילו השופטי� גולדברג וב� סברו ; בנטל הבאת הראיות
נראה שהסיבה .  פסקת ההגבלהה שלימות תנאיהתקי�סוגי הנטלי� כדי להוכיח את אי

מימוש זכות הקניי� חשופות לבעיות בכ� שהכרעות שיפוטיות הנוגעות ללמחלוקת זו קשורה 
אשר , ב להציג זאת השופט מצאיהיט. חריפות של חוסר במומחיות ובלגיטימציה דמוקרטית

כי  ומרופסיקתו באתו� שהוא מסייג את , הצטר� לעמדת השופטי� שמגר וחשי� באותה פרשה
סוגיה זו לא הוכרעה ג� בעניי� ". אפשר שגישה זו הולמת רק פגיעות בעלות אופי כלכלי"

ÁÓˆ . ראו עניי�ÁÓˆ ,דינו של השופט זמיר� לפסק24' פס, 93ש "לעיל ה.  
וויו� ההזדמנויות חיילי מילואי� במסגרת חוק ששל לטיעו� דומה נגד קביעת איסור הפליה   97

שלוש הסתייגויות ממפעל ההרחבה "אליה �ראו משה כה�, 38ח "ס, �1988ח"התשמ, בעבודה
 211–209, 195 יא Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰" של איסורי ההפליה בחקיקת העבודה בישראל

)2005.(  
העובדה לנוכח . החברתיותשאי� כל הצדקה לעיגו� חוקתי של הזכויות איני טוע� כא�   98

אפשר לקיי� ביקורת שיפוטית על תוקפו של �סה החוקתית הרווחת בישראל היא שאיתפיהש
המל� להבטיח ביקורת כזו היא לעג� את �דר�, הוראה חוקתיתבגע ופכ� הוא חוק אלא א� 

אפשרות ". הליכית"הזכויות החברתיות בחוקה תו� ציו� העובדה שה� כפופות לפסקת הגבלה 
 על "הלי� החקיקה הנאות" היא להחיל את דוקטרינת ,3הבחלק להל� בה אדו� ש, נוספת

  .בחוקהאות� זכויות חברתיות מבלי לעג� 
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2" .È¯Â·Èˆ ÌÚË "˙eÚÈ·ˆ‰ Ï˘ Í�ÁÓ‰ ‰ÁÂÎÂ  

התקיימה בשלבי� מוקדמי� יותר של ההתדיינות " דמוקרטי"חשיבה שיפוטית בכיוו� 
עמדת המדינה הייתה שהיא מחויבת לכ� שאנשי� לא יחיו מתחת . Â·ÈÂÁÓ˙בעתירה בעניי� 

להציג נתוני� המגדירי�  המדינהאול� באותה עת סירבה , למינימו� הנדרש לקיו� בכבוד
ההרכב שד� בעתירה . מהו אותו מינימו� הכרחי לקיו� אנושי בכבוד שהיא מחויבת אליו

תנאי המחייב את המדינה לנמק �הוציא צו על) וברא�'חיות וג, השופטי� דורנר(באותה עת 
כבוד האד� : יסוד�מדוע לא יקבעו סטנדרט לקיו� אנושי בכבוד כמתחייב מחוק"

 ומליאת הכנסת א� קיבלה הודעת ,תנאי עוררה סערה ציבורית�על� הוצאת הצו99".וחירותו
המשפט העליו� לנושאי� שבמובהק הינ� בתחו�   גלישת ביתאתבדאגה "סיכו� הרואה 

 יחד ע� – תגובה זו של מליאת הכנסת 100."הסמכות של הרשות המבצעת והמחוקקת
 כ� ,ההרכב הד� בעתירההמשפט העליו� והרחבת �פרישתה של השופטת דורנר מבית

ייב חִשתנאי �על� הובילה את ההרכב החדש לביטול הצו–הנשיא ברק כעת שבראשו עמד 
תחת זאת הוצא . המידה לקביעת המינימו� לקיו� אנושי בכבוד�את המדינה לנמק מהי אמת

לדעתה המחייב את המדינה לנמק מדוע היא לא הפרה ) מהסוג המקובל יותר(תנאי �על צו
  101. החוקתית לכבוד האד�את הזכות

ייב את המדינה להגדיר את תנאי שחִ�על�המשפט העליו� לבטל את הצו�החלטת בית
מכיוו� שהוחמצה כא� הזדמנות לבסס , היא מצערתבכבוד קיו� אנושי הדרוש להמינימו� 

כפי , תנאי�על�הצו. את ההגנה על זכויות חברתיות על גישה הליכית לביקורת שיפוטית
בוסס על חשיבה ראויה ,  הרכב השופטי� המקורי בראשות השופטת דורנרידי�שנוסח על

הדרוש לקיו�  המדינה מהגדרת המינימו�  שלאי� כל הצדקה דמוקרטית להימנעותלפיה ש
הרי שופטי ההרכב המקורי . תנאי בכנסת�על�הצועורר  וזאת חר� הביקורת ש,בכבודאנושי 

צאה הנדרש לש� מימוש הזכות למינימו� על עצמ� את הכוח להגדיר מהו ס� ההקנטלו לא 
, ה��עמדת�ביחס ל תבעו מהנבחרי� לגלות עקביות להכ�ה� בס�;  בכבודקיו� אנושישל 

_____________________________________  

366/03� "החלטה במסגרת בג  99 � È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘) פורס� 
  .)5.1.2004, בנבו

  ).ד"התשס (8821, 233כ "ד  100
366/03� "החלטה במסגרת בג  101 Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ� È˙¯· '¯ˆÂ‡‰ ¯˘) פורס� 

תנאי �על�אנו רואי� כאילו הוצא צו, בהסכמת הצדדי�": נקבע כישבה , )16.3.2004, בנבו
מבלי , 5.1.2004תנאי שהוצא ביו� �על�בכ� יש לבטל את הצו. על פי ניסוח� המקורי, בעתירות

�� לצותנאי במסגרת עמדת�על�שהדבר ימנע מהצדדי� מלהתייחס לעניי� שהועלה באותו צו
). כולל פגרת הפסח( יו� 45המדינה תסכ� את עמדתה בתו�  .תנאי שיצא מלפנינו היו��על

על בסיס התשובות נחליט א� לשמוע .  יו� מקבלת תשובת המדינה45העותרי� ישיבו בתו� 
ישמעו ג� , א� ההרכב יורחב. והא� יש מקו� להרחבת ההרכב, פה�טיעוני� נוספי� בעל

  ".פה�טיעוני� בעל
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ג� לטעו� שה� : אפשר לאחוז את המקל משני קצותיו�וזאת מתו� תובנה קומונסנסית שאי
  .מכבדי� את הזכות וג� להימנע מלהגדיר את היקפה

יקלמ� מי. ארז וגרוס�קלמ� בספר בעריכת� של ברקמייל נחזור לרגע למאמרו הפותח ש
 ולכ� הוא מציע להסתפק ,מודע לקשיי� שביקורת שיפוטית בתחו� של הקצאה מעוררת

 ,בעיגו� חוקתי של אינטרסי� באזרחות חברתית לא כסדרה של זכויות חברתיות חוקתיות
 המדינה להצביע על סטייה מעקרונות אלה מחייבת את". עקרונות מנחי�"אלא כמערכת של 

 הדרישה הרולסיאנית לקיומו של טע� ציבורי public reason.(102" (טע� ציבורי מצדיק"
 שסביבה מתקיי� שיח , גישת הדמוקרטיה הדליברטיביתה שלמצדיק היא העומדת ביסוד

 התביעה מהמדינה להציג טע� ציבורי 103.היק� בקרב אנשי התיאוריה הפוליטית�רחב
אינטרס �קבוצותמניעה שהיא , קרי, שופה אומנ� לביקורת שהיא מעודדת צביע�תמצדיק ח

לצביע�ת עצמה יש אול� . לצבוע את הטיעוני� המגזריי� שלה� במונחי� של אינטרס הכלל
טע� ה בבסיסו שלהעומד , המגזרי, שכ� ביסודה עומדת בושה באינטרס הצר, סגולה חשובה

מהמדינה ומקבוצות נוספות לפעול לטובת האינטרס התובעת , תרבות דמוקרטית. המקורי
זכויות חברתיות על הגנה על זכויות האד� בכלל ולעשויה לשמש כלי אפקטיבי , הכללי
  .בפרט

 the civilizing effect" (כוחה המחנ� של הצביע�ת"כ� מציג אלסטר את מה שהוא מכנה 

of hypocrisy:(  

Generally speaking, the effect of an audience is to replace the language of 

interest by the language of reason and to replace impartial motives by 

passionate ones. The presence of a public makes it especially hard to 

appear motivated merely by self-interest. Even if one's fellow assembly 

members would not be shocked, the audience would be. In general, this 

civilizing force of hypocrisy is a desirable effect of publicity... Publicity 

_____________________________________  

מציי� בהקשר זה כי ג� רולס מבחי� בי� החובה לא לפגוע בזכויות אזרחיות ייקלמ� מ  102
שהיא רכה , לבי� הדרישה לכבד את האזרחות החברתית, שהיא חובה נוקשה למדי, ופוליטיות

ראו  ."טע� ציבורי" די להציג ,ככל שמדובר בפגיעה באינטרס של אזרחות חברתית. יותר
Michelman ,ראוכ� . 14ש "לעיל ה :John Rawls, The Idea of Public Reason Revisited, in 

COLLECTED PAPERS 573 (Samuel Freedman ed., 1999).  
 AMY GUTMANN & DENNIS THOMPSON, DEMOCRACY AND DISAGREEMENT:  למשל,ראו  103

1996); DELIBERATIVE DEMOCRACY (Jon Elster ed., 1998); DELIBERATIVE POLITICS: 
ESSAYS ON DEMOCRACY AND DISAGREEMENT (Stephen Macedo ed., 1999); JOHN S. 
DRYZEK, DELIBERATIVE DEMOCRACY AND BEYOND: LIBERALS, CRITICS, CONTESTATIONS 
(2000); DELIBERATIVE DEMOCRACY AND HUMAN RIGHTS (Harold Kogju Koh & Ronald 
C. Slye eds., 1999); DEBATING DELIBERATIVE DEMOCRACY (James S. Fishkin & Peter 

Laslett eds., 2003).  
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does not eliminate base motives, but forces and induces speakers to hide 

them.104 

להפשיל : שפט לעשות את מה שה� מיומני� לעשותהמ�דינמיקה ציבורית זו מאפשרת לבתי
תו� הצבת דרישה נוקשה , העובדות ולחל� את המניע האמיתיאת לחקור , שרוולי�

הוא חש� את :  פעל לעשות בדיוק את זהÂ·ÈÂÁÓ˙עניי� בתנאי המקורי �על�הצו. לשקיפות
קיו�  להדרוש מתהדרת בנוצות של הגנה על המינימו� , באופ� צבוע,העובדה שהמדינה

המשפט פועל � כאשר בית105.מבלי שהיא עומדת מאחורי מילי� אלהבכבוד אנושי 
מידע שהוא הוא מעביר : דמוקרטי בעל ער�תפקיד  הוא ממלא ,לחשיפת מצב דברי� זה

פועל� ביחס עיצוב  הממשלה וה שלהערכת פעולתלש� חיוני לאזרחי� במדינה דמוקרטית 
התערבות שיפוטית כזו מתיישבת כאמור . גוד הקלפיאליה ה� בשיח הפוליטי וה� מאחורי פר

כרוכה אינה שכ� היא , ע� חלוקת התפקידי� בי� שופטי� לבי� מחוקקי� במדינה דמוקרטית
 אלא מציבה דרישה חזקה לשקיפות ולהלי� תקי� בשלב ,בקביעת מידת ההקצאה הנדרשת

  106.משאבי�ה ההחלטות בנוגע לחלוקת � שלגיבוש

3 .ÈÏ‰ Ï˘ ‰�È¯Ë˜Â„‰˙Â‡�‰ ‰˜È˜Á‰ Í  

הועברו בכנסת במסגרת חוק , Â·ÈÂÁÓ˙אשר נידונו בפרשת , הקיצוצי� הנרחבי� בקצבאות
 .חוקי ההסדרי� למיניה� מוגשי� לכנסת כהצעות חוק ממשלתיות. ההסדרי� במשק המדינה

מקור� של חוקי . הלי� חקיקת� מזורזו, תיקוני� להוראות חוק שונותשל  הכוללי� סדר� ה
.  של שנות השמוני�האינפלצי�כנית הכלכלית לייצוב המשק בתקופת ההיפרוההסדרי� בת

לקד� מדיניות בבואה הממשלה בידי חוקי� אלה נהפכו ברבות השני� לכלי נוח ויעיל 
 הגירעו� 107. ההלי� הדמוקרטיו שלחשבו� תקינות�וזאת על, ליברלית�לרוב ניאו, כלכלית

לשלושה מאפייני� של חוק ההסדרי� ושל  , בי� היתר,כרו� בחקיקה זו קשורההדמוקרטי 

_____________________________________  

104  Jon Elster, Deliberation and Constitution Making, in DELIBERATIVE DEMOCRACY 97, 
111 (Jon Elster ed., 1998).  

אני סבור .  משיקולי� מגזריי�הונעהו שהממשלה הסתירה את השיקול הכספי אאיני טוע� כא�   105
פרצופית של המדינה שהיא מכבדת את זכותו של �שהצביע�ת הממשלתית טמונה בטענה הדו

  .יקפה של הזכות אבל מסרבת להגדיר את ה בכבודקיו� אנושישל אד� למינימו� 
המשפט קבע �בית. 77ש "לעיל ה, ��Ó‡Ú‰משפט השלו� בעניי� � ביתו שלראו ג� את פסיקת  106

 אלא רק ,ומת��הלב אינה מציבה דרישה לנהוג בשוויו� בי� צדדי� למשא�אומנ� שדרישת תו�
רק המי� בקליה היה לפרס� ברבי� אעל הנהלת פ. דרישה הליכית לחשו� פרטי� רלוונטיי�

 בהתנהגות בהינת� תרבות דמוקרטית שרואה. רקאשאי� היא מאפשרת לערבי� לפקוד את הפ
  .כזו להכתיב תוצאה מהותיתדי היה בהצבת דרישה הליכית , )טע� מוציא(גזענית דבר פסול 

 307 י Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰" הגירעו� הדמוקרטי וחוקתיות התוכנית הכלכלית"אמנו� רייכמ�   107
)2004.(  
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עדת הכנסת ו ולא בו,ועדת הכספי�ו כמקשה אחת ב�נידוחוק זה , ¯‡˘È˙ .הלי� חקיקתו
תיקוני החקיקה , ˘�È˙ .כנסת שפיתחו מומחיות בתחו��ש� יושבי� חברי, הנושאית

בלבד ומטבע הדברי� מוקצה זמ� קצר , נידוני� בצמוד לדיוני� בחוק התקציבהמופיעי� בו 
 הכרוכות לעיתי� ברפורמות במשק ,משקל�בסוגיות כבדותא� שמדובר לא פע� , בה� �לדיו

תו�  למתמשכי� אהדיוני� בחוק התקציב ובחוק ההסדרי� . ובפגיעה בזכויות חברתיות
הכנסת לאשר את חוק �מופעל לח� על חבריכדי כ� תו� ו, השעות הקטנות של הלילה

חוק , ˘È˘ÈÏ˙. יוקדמו הבחירות לכנסת� לא כ� שא, יחד ע� חוק התקציבההסדרי� 
דבר שמצרי� מאמ� , תיקוני� לחוקי� אחרי�של  הכסדר, ההסדרי� מנוסח באופ� מסורבל

יסוד של �בכ� מופר עקרו�. אלהתיקוני�  של �הכנסת כדי להבי� את משמעות�רב מצד חברי
הכנסת וכלפי �חברימצד פקידי הממשלה כלפי ) accountability(שקיפות ונשיאה באחריות 

  108.הציבור כולו
דמוקרטי והחפוז של חוק � תקפו את הלי� החקיקה הלאÂ·ÈÂÁÓ˙העותרי� בפרשת 

‡¯‚ÔÂ  תו� שהוא מפנה לפסיקתו המנחה בעניי� ,המשפט דחה טענה זו�אול� בית, ההסדרי�
˙ÂÙÂÚ‰ ÈÏ„‚Ó.109 המשפט בעתירות התוקפות את הלי� חקיקתו של אחד �ביתד�  בפרשה זו

�בית. נהיג רפורמות מבניות בענ� החקלאותה אשר ,2003י� בחוק ההסדרי� משנת הפרק

הוא מקשה מאוד כ�  ש, של חוקי ההסדרי� הוא בעייתי�המשפט ציי� אומנ� שהלי� קבלת
 –  וככזה הוא מפר את האיזו� הראוי110,קיומו של דיו� מעמיק וממצה בהוראות החוקאת 
 111.ות המבצעת לרשות המחוקקת בהלי� החקיקה בי� הרש– פי עקרו� הפרדת הרשויות�על

 ונמנע ,המשפט את העתירה תו� שהוא מאמ� גישה מרוסנת מאוד�ביתדחה , ע� זאת
�בית". הלי� חקיקה נאות"מלקבוע כי על המחוקק חלה חובה חוקתית כללית לקיי� 

 פגיעה חמורה במרק� החיי� וסבירק כאשר חוקי ההסדרי� , כ� נפסק, המשפט יתערב
  112.וזו לא התקיימה בנסיבותיה של העתירה, ריי�מנטהפרל

לגיטימיות בדבר הביקורת זה להיכנס לעובי הקורה של הדיוני� �איני מתכוו� במאמר
אי� ספק שהכרעות . הלי� החקיקהשל " ונאותות"או " ואיכות"לגבי של הערכה שיפוטית 

, ת הסדרה שלטוניתנדרש לצור� הצדקהשיפוטיות בשאלות כגו� מה היק� הביסוס העובדתי 
 ה� קשות ומעוררות בעייתיות ה� ,ועדות הכנסתבו �דיוניהעד כמה ארוכי� צריכי� להיות  וא

_____________________________________  

� יסמי� ראו ג). ÈËÈÏÂÙÏ ‰ÏÎÏÎ ÔÈ· ÌÈ¯„Ò‰‰ ˜ÂÁ 20–25) 1999˜‰דוד נחמיאס וער� קליי�   108
הלי� , על צדק חברתי: הקיו�) מינימו�(הקלות הבלתי נסבלת של "רובי� ודקלה צרפתי 

חוק "אבישי בניש ; )2004 (128) 2( א‰‡¯˙ „ÔÈ" והזכות למינימו� קיו� אנושי' רשלני'
  ).ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ 42 ,60) 2003" מפלצת חקיקתית במרתפי הכנסת: ההסדרי�

4885/03� "בג  109 ÂÙÂÚ‰ ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡� Ï‡¯˘È· ˙ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ,2004 (14) 2(ד נט" פ.( 
  .34' בעמ, ש�  110
  .36' בעמ, ש�  111
652/81� "בגב ההלכההמשפט הסתמ� על �בית  112 � „È¯˘ 'ÂÈ"˙Ò�Î‰ ̄ ,1982 (197) 2(ד לו"פ(, 

לה טענה תע� יתערב בהליכי� פרלמנטריי� פנימיי� של הכנסת רק כאשר "בגכי  בעהשק
  . הפרלמנטריי�לפגיעה חמורה במרק� החיי�
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שג� אי� להתעל� מכ� אול�  113.קרו� הפרדת הרשויותעבמישור המעשי וה� מהזווית של 
 ההלי� ו שלבתקינות, לא פחותחמורה ו, פגיעהגורמת הימנעות שיפוטית מהתערבות 

הרשות המחוקקת מול של  הקוזיוכי דווקא התערבות שיפוטית תפעל לח 114,הדמוקרטי
 ההלי� ו של כל שאני מבקש לטעו� כא� הוא שהאיזו� בי� תקינות115.הרשות המבצעת
קרו� הפרדת הרשויות צרי� להיות מוטה לטובת הראשו� באות� מקרי� עהדמוקרטי לבי� 

מינימו� השמירה על � לשכל אד� לחיוניי� כאלה ששבה� האינטרסי� שנפגעי� ה� 
המשפט צרי� להיות נכו� יותר �ולכ� בהקשרי� אלה בית,  בכבודקיו� אנושידרוש לה

  116.להתערב
 על Â·ÈÂÁÓ˙ברק בפרשת הנשיא כ� מטרידה במיוחד הסתמכותו האוטומטית של �על

 לצור� דחיית הטענה כי הלי� הפגיעה בזכויות ‡¯‚ÂÙÂÚ‰ ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙הפסיקה בעניי� 
לה כאשר נעשה בו שימוש הבעייתיות של חוק ההסדרי� גדֵ. תקי��ה לאהחברתיות הי
רשתות הביטחו� החברתי של  תו� התרופפות , של אוכלוסיות מוחלשות�להרעת מצב

טענת הפגיעה בזכויות החברתיות הייתה אמורה להוביל . שהמדינה אמורה להעניק לאזרחיה
תו� , הלי� הגבלת הזכויותבנוגע המשפט לאמ� גישה ביקורתית יותר ככל שהדבר �את בית

המשפט �בתי, אכ�. הצבת דרישה מחמירה לקיומו של הלי� הוג� קוד� לפגיעה בזכויות

_____________________________________  

 A. Christopher Bryant & Timothy J. Simeone, Remanding to Congress: The : למשל,ראו  113
Supreme Court's New “On the Record” Constitutional Review of Federal Statutes, 86 
CORNELL L. REV. 328, 331 (2001); Ruth Colker & James J. Brudney, Dissing Congress, 

100 MICH. L. REV. 80, 122 (2001).  
ספרות עשירה הדנה בהצעה להחיל את החובה לקיי� הלי� חקיקה קיימת הברית �בארצות  114

 המשפט העליו� על המחוקק הפדרלי�ביתהחיל די� שבה� �פסקיכמה וזאת בעקבות , נאות
ה לביסוס תו� תביעה חזק, נהליהמסטנדרטי� מחמירי� יחסית השאובי� מתחו� המשפט 

 United:  למשל,ראו. עובדתי של סיווג סוגיה מסוימת כמתאימה להסדרה ברמה הפדרלית
States v. Lopez, 514 U.S. 549 (1995); Board of Trustees v. Garrett, 531 U.S. 356 (2001) .

 Philip P. Frickey & Steven S. Smith, Judicial: ראו, א� כי זהירה, במגמה זו לתמיכה
Review, The Congressional Process, and the Federalism Cases: An Interdisciplinary 

Critique, 111 YALE L.J. 1707 (2001) .הלי� החקיקה הנאות של  הלגישה הרואה בדוקטרינ
הפועלי� בשירות שדולני� שקופות של �לגיטימיות ולא�דר� טובה לבקר ולסנ� השפעות לא

 Victor Goldfeld, Legislative Due Process and Simple: ראו, מותאינטרס מסוי�קבוצות
Interest Group Politics: Ensuring Minimal Deliberation through Judicial Review of 

Congressional Processes, 79 N.Y.U. L. REV. 367 (2004).  
" הרווחה הישראלית�נתהגירעו� הדמוקרטי של חוק ההסדרי� ושחיקתה של מדי" גול� טל  115

Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó 2007 (313, 247 יא.(  
המשפט להתערבות בחוקי ההסדרי� הוא מחמיר �לשי� לב לכ� שהסטנדרט שהחיל ביתיש   116

 )311' בעמ, ש�( של גול� והיוע� המשפטי לממשלה מני מזוז מצוטט במאמר, אכ�. מאוד
 יתערב בשו� מקרה אחר הוא לא, המשפט�שא� במקרה קיצוני כזה לא התערב בית"כאומר 
  ". ההסדרי�בחוקהנוגע 
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 prescribed by( נוטי� לפרש את הדרישה לקיו� בסיס חוקי 118ברחבי העול�ו 117בישראל

law (דרישה מחמירה יותר לבקרה דמוקרטית במקרי� של פגיעות הלהגבלת זכויות כמציב 
 היה צרי� אפוא לדו� מחדש Â·ÈÂÁÓ˙עניי� בהמשפט �בית. היסוד�מעויות בזכויותמש

,  ההליכי של חוק ההסדרי� שנידו� באותה פרשהפולבקר את תוקמבהצדקות להימנעותו 
 במקרי� שבה� "הלי� החקיקה הנאות"יותר של דוקטרינת " עבה"גישה בישראל ולהחיל 

  .פגיעה בזכויות חברתיותבדבר  העולה טענ

  הערה לסיו�. ו

זה ארז וגרוס יראו בגישה המוצעת במאמר �אני מניח שהתורמי� השוני� לספר� של ברק
 ולא בתוכנה ,שכ� היא מתמקדת רק בהלי� ההקצאה, גישה שאינה מספקת הגנה משמעותית

אול� הא� קיי� בסיס תיאורטי משכנע שעשוי להצדיק הטלת וטו שיפוטי על . או בהיקפה
הא� בסיס ? ת בנושאי� של הקצאה שהתקבלו בהלי� דמוקרטי תקי�הכרעות דמוקרטיו

מלמד אכ� הא� הניסיו� ההיסטורי ? תיאורטי זה יספק הצדקה כזו בנדיבות או בצמצו� רב
הרי רק ? אותנו שאנחנו יכולי� לסמו� על שופטי� שיקצו באופ� ראוי את המשאבי� בחברה

המשפט העליו� �תקפו את ביתש� בתחילת המאה היו אלה בדיוק החוגי� הפרוגרסיביי
 מה בדיוק 119.יתר בנושאי� של מדיניות כלכלית� על התערבותLochnerהאמריקאי בפרשת 

_____________________________________  

מנת לאפשר � עליאת הדרישה לקיומו של בסיס חוקמחמירה המשפט פירש בצורה � בית,כ�  117
5100/94� " ראו בג.כ לקיי� פרקטיקות של עינויי�"לשב  Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰

� 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,סדר המשפט מגדיר מהו הֶ� ביתכאשר, באופ� דומה). 1999 (817) 4(ד נג"פ
3267/97� " ראו בג. חשיבותו של הנושא הוא מביא בחשבו� בעיקר את,ראשוני � ÔÈÈË˘�È·Â¯ '

ÔÂÁËÈ·‰ ̄ ̇ ‰Ï‡¯˘È· ÌÈ·¯Ú‰ È�ÈÈ�ÚÏ ‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓעניי� ; )1998 (481) 5(ד נב"פ, ˘ „ÚÂ ,
  .68ש "לעיל ה

חוק האזנות הסתר כי המשפט האירופי לזכויות אד� �ביתקבע  Malone בפרשת , למשל,כ�  118
. מידה ברורות ליישומו�מכיוו� שהוא נעדר אמות, החוקיהבסיס הבריטי אינו עומד בדרישת 

המשפט הדגיש באותה פרשה את הסכנה הגדולה יותר הקיימת לפגיעות שרירותיות �בית
 Malone v. The United Kingdom, 82. בזכויות האד� בנסיבות שבה� השלטו� פועל בסתר

Eur. Ct. H.R. (Ser. A) 30, 45–46 (1984). הוא שההקפדה על � עיו� בפסיקה הקנדית מלמד א
החוקי התקיימה בעיקר בנסיבות שבה� עמדו על הפרק חוקי הבסיס מימושה של דרישת 

 Re Ontario Film and Video:  ראו.י� פליליכי�הלילגבי צנזורה אומנותית וחוקי� 
Appreciation Society and Ontario Board of Censors, [1984] 45 O.R.2d 80, 82.  

 הוצגה כביקורת Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905)הביקורת הריאליסטית על   119
.  לזר� הפרוגרסיביכוא� שחלק ניכר מהריאליסטי� השתיי,  ולא אידיאולוגית,מתודולוגית

שכ� שופטי הרוב הסיקו , לקתה בפורמליז� קיצוניהדי� �בפסקהנמקה הריאליסטי� טענו שה
לטענת . עבודה במאפיותהת שעות  אליהגבל את האיסור "חירות"מושג המ" לוגי"באופ� 

איזו� בי� שיקולי מפועל יוצא באותו מקרה היא נידו� ש מהסוג ות ההכרעה בשאל,הריאליסטי�
יש .  לערו� את האיזו� האמור הוא הפורו� הרובניוכי הפורו� המתאי� ביותר, מדיניות נוגדי�
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�מצדיק כעת התערבות שיפוטית אקטיבית בשאלות של מדיניות חברתיתשהשתנה כא� 

  ?תו� הצבת דרישה משפטית אקטיבית כלפי המחוקק להקצאה, כלכלית
סביר להניח שיהיו דווקא . מדי" רזה"המוצעת כא� גישה תהיה זו טעות לראות בגישה 

יו� �סדרחוגי� מהימי� הכלכלי אשר יראו בגישה המוצעת משו� ניסיו� מתוחכ� לקד� 
 התוצאות הפרוגרסיביות שהיו 120. באצטלה של תיאוריה הליכית לביקורת שיפוטית�אדו

יהיו אשר יהיו . הששות חשד כזמא רק Â·ÈÂÁÓ˙גישה כזו בעניי� אילו יושמה נובעות 
בהקשר� של הזכויות " ע� שיניי�"ההשלכות הפוליטיות הכרוכות ביישו� גישה דמוקרטית 

מבוססת על חלוקת עבודה ראויה במדינה דמוקרטית בי� שופטי� לבי� גישה זו , החברתיות
כלכלית וקביעת סדרי עדיפויות בתחו� ההקצאה �קביעת מדיניות חברתית: מחוקקי�

ואילו תפקידו של השופט הוא להבטיח שכללי ,  בידיו של המחוקקותשמור להיות כותצרי
  .שקופי� ומכילי�, המשחק הדמוקרטיי� בנוגע להלי� ההקצאה יהיו הוגני�

_____________________________________  

שמר על , ממובילי הזר� הריאליסטי בתחילת המאה, לשי� לב לכ� שהשופט פרנקפורטר
� בפסק,למשל(פרוגרסיבית �עקביות מתודולוגית ג� כאשר עקביות זו הובילה לתוצאה לא

 המחוקק הוא שצרי� לאז� בו קבע כיש, Dennis v. United States, 341 U.S. 494 (1951): הדי�
הברית לבי� האינטרס החיוני של שמירה על �בי� חופש ההתארגנות של קומוניסטי� בארצות

  ).סדר הציבורי בתקופת המקרתיז�ה
 טע� ,למשל, בורק. איליהליכית של ההברית נגד הגישה �טענות מסוג זה הושמעו בארצות  120

מיהי קבוצת כגו� , יקורת שיפוטיתשאלת התקיימות� של החריגי� לבבשככל שהדבר נוגע 
 דעת נרחב להחדרת הערכי� הסובייקטיביי� שלה��נתו� לשופטי� שיקול, מיעוט פגיעה

BORK  ראו ג�.199–194 'בעמ ,41 ש"ה לעיל  :Richard A. Posner, Democracy and Distrust 
Revisited, 77 VA. L. REV. 641, 649 (1991), ב שגישתו של זו טעות לחשוכי תהא טוע� ה

  .את הביקורת השיפוטיתבהכרח רה אילי מצֵ


