
 הגנה ראויה על ״אנשים לא־נחמדם":
 הערות על מגילת הזכויות הרזה שבהצעת החוקה

 יואב ספיר*

ל ם ש ה י ת ו י ו כ ז ך ש כ ת ל ו ב י ש ס ו ל ל ש ע ע י ב צ י מ נ ו א ה ז מ י ש ר  ב

י ט י ל ו פ ם ה י ל ק א ל ה ש ב ן - ו ע ב ם ט צ ע ת מ ו פ ו ש ם ח י מ ש א נ ם ו י ד ו ש  ח

ל ה ע מ , ה ת י ש א . ר ת ד מ ת ה מ ע י ג פ ת - ל ו ל ע ו ן פ ו ה ב י ש ת ר ב ח ה  ו

ת פ י כ ת א ו י ו ש ר ת ב ע ג ו פ ת כ ס פ ת ם נ י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ  ז

י ל ב ק מ ת ו ו י נ י ד מ י ה ע ב ו , ק ת י נ . ש ה ע י ש פ ן ב ת מ ח ל מ ב ק ו ו ח  ה

ל ש ם ב י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ז ע ב ו ג פ ו ל ט י ת י ו ט ל ח ה  ה

ת ק א ת נ ל ״ ו ת ו ר ע ב ך ה ס מ י ״ ר ו ח א ם מ מ צ ת ע ד א י מ ע ה ם ל ה ל י ש ש ו ק  ה

ה ד מ ו ע ש ב ג ם י ר ט י ב ת ר ב ח ם ה ב צ מ מ ם ו י י ש י א ם ה ה י נ י י פ א מ ם מ מ צ  ע

ל י ש ו מ י ד ן ה י ר ב ע ם פ י י ק ה ש א ר , נ ת י ש י ל . ש ה ל ת א ו י ו כ ז ר ל ש ק  ב

ה ס י פ ת ת. ה או ל במצי ה נ ת א מ ו ה ה ב ך ש ר ד ן ה י ב י ל ל י ל פ ך ה י ל ה  ה

ר ת ו ה י ט ו מ ר ו ת ו ן י ג ו , ה ר ת ו י י נ ו י ו ו י ש ל י ל פ ט ה פ ש מ ה א ש י ת ה ח ו ו ר  ה

ו ת ז ת ו ו ע ה מ נ ו מ . ת ת ו א י צ מ א ב ו ה י ש פ כ ם מ י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ת ח ב ו ט  ל

י ל ב ק ל מ ם ש ה י נ י ד ע ג נ ל ר ו ו ב י צ ל ה ו ש י נ י ד ע ג נ ה ל י ה ת א ש י  ה

ה ל ם א י מ ע . ט ת מ י ו ס ת מ ו כ ז ע ב ו ג פ ן ל ו צ ר ר ר ו ע ת י ש כ ת ל ו ט ל ח ה  ה

. ם י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ת ש י ל ל כ ת ה ו י ר ל ו פ ו פ ר ה ס ו ח ם ל י פ ר ט צ  מ

ן נ ג ע ש ל , י ם י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ת ש ו י ו כ ל ז ה ש ב ר ן ה ת ו ע י ג ל פ ש  ב

ם י כ י ל ה ת ב ו מ י ו ס ת מ ו י ו כ ז ם ש י ר ב ו ו ס נ ם א . א ה ק ו ח ש ב ר ו פ מ  ב

, ה ק ו ח ש ב ר ו פ מ ה ב ל ת א ו י ו כ ן ז ג ע ן ל ו כ ה נ א ז ה , י ת ו ב ו ש ן ח ם ה י י ל י ל  פ

־ ל ת ת ט י ס ר ב י נ ו א ם ב י ט פ ש מ ה ל ט ל ו ק פ ץ ב ו ח ן ה ה מ צ ר , מ ת י צ ר א ת ה י ר ו ב י צ ת ה י ר ו ג נ ס ן ה ג  ס
י ת א ש נ ה ש א צ ר ל ה ת ע ס ס ו ב ה מ מ י ש ר . ה ן ל י א ־ ר ת ב ט י ס ר ב י נ ו א ם ב י ט פ ש מ ה ל ט ל ו ק פ ב ב ו י ב  א
ה מ כ ס ה ה ב ק ו ח ט ל פ ש מ ק ו ו , ח ה ק ו ח ת ה ד ע ל ו ה ש ע צ ה ת ה ט ו י ן ט י י נ ע ס ב נ כ ת ה ר ג ס מ  ב
י ת ו ן א י מ ז ה ל ש ן ע מ כ י י ן ר ו נ מ ר א ״ ד ה ל ד ו י מ נ י 2006). א נ ו י ה ( פ י ת ח ט י ס ר ב י נ ו א ם ב י י ק ת ה  ש
ה ב ו ט ה ה ר ז ע ל ה י ע נ ר ש י נ ה ל ד ו . ת ם ה י ת ו ב ו ג ל ת ס ע נ כ י ה פ ת ת ש מ ל , ו ס נ כ ם ב י ר ב ת ד א ש  ל
ל ן ע ל י א ־ ר ת ב ט י ס ר ב י נ ו א ם ב י ט פ ש מ ה ל ט ל ו ק פ ל ץ ו ש ר ב ל י ה ז פ ׳ י פ ו ר פ ה ל ד ו . ת ר ק ח מ  ב
ב ו ד י ו א ד י ר ג ״ ך משפט וממשל ד ר ו ע , ל ט ר ת ה א י ל ה ל ד ו . ת ר ק ח מ ן ה ו מ י ל מ ע ה ו כ י מ ת  ה
ת ד ע ו ו ם ב י נ ו י ד ת ל ו ס ח י י ת ש ה ה י מ י ש ר . ב ם ה י ת ו ר ע ל ה ד ע ל פ ס י נ ן א ר ד ק ״ ו ך ע ר ו ע ת ה י נ ג ס ל  ו
ם י נ ו י ד ק מ ל ח . ב ה ק ו ח ת ה ט ו י ט ב ״ ש ט פ ש מ ת ב ו י ו כ ז ל ״ ק ע ר פ ר ל ש ק ט ב פ ש מ ק ו ו , ח ה ק ו ח  ה

. ת ו י ט ר פ י ה י ת ו ד מ ת ע ף א ק ש ו מ ה ז מ י ש ר ר ב ו מ א . ה ת י ר ו ב י צ ה ה י ר ו ג נ ס ג ה י צ נ י כ ת ע פ ו ה ה ל  א
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ז ״ ס ש ל י ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ י פ ב ס א ו  י

ת ו ר י ה ב ת ה ד י מ ה ו ט ש פ ה ת ה ד י ר מ ב ד ת ב י ל ל כ ו ה נ ת ד מ ע ר ל ש א ק ל  ל

ך י ל ה ת ב ו י ו כ ז ר ב ב ו ד ר מ ש א . כ ם י ר ח ם א י נ י י נ ע ה ב ק ו ח ת ב ו י ו א ר  ה

ק ר פ ח ה ו ס י נ י ב ו ט י י ב ד י ה ל א ב ה ה ש י ג ת ה ת א ו ח ד ש ל , י י ל י ל פ  ה

ר ב ס ה י ה ר ב ת ד א , ו ה ק ו ח ת ה ט ו י ט ב " ש ט פ ש מ ת ב ו י ו כ ז ״ ק ב ס ו ע  ה

. ת ו ר י ה ב ט ו ו ר י ל פ ם ע י פ י ד ת ע ו מ י מ ע ר ו ו צ י ם ק ה י פ ל , ש ה ק ז ר פ  ל

 א. פתח־דבר. ב. מינימליזם ועמימות לעומת פירוט ובהירות. ג. הצורך בהגנה חוקתית
ל ו ל מ ם א י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ  על זכויותיהם של חשודים ונאשמים: 1. ז

ת י מ ד : 3. ת ת ו ר ע ב ך ה ס מ ם ו י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ : 2. ז ה ע י ש פ ה ב מ ח ל מ  ה

. ד. טיוטת החוקה והבחירה שבין הודאות מפורטות ״ ה ל ו ע פ ט ב פ ש מ ה ״ ט ו פ ש מ  ה
 וברורות לבין הוראות כלליות ועמומות. ה. סיכום.

 א. פתח־דבר

א ש ו נ . ה ו ה ז ר צ ה ק מ י ש ל ר ה ש ת ר ג ס מ ה ב ב ח ר ה ק ב ו ס ע י ל ת נ ו ו כ ם אץ ב י א ש ו י נ נ ש  ב

. ם י מ ש א נ ל ם ו י ד ו ש ח ת ל ו ר ח א ה ו ל א ת כ ו י ו כ ל ז ן ש ת ק נ ע ה ה ל ק ד צ ה ם ה צ א ע ו ן ה ו ש א ר  ה

ה נ י ד מ ה י ש ו א ם ר , א ו ת ר י ק ך ח ל ה מ ק ב ו ת ש ת ל ו כ ה ז י ה ד ת ו ש ח ל ק ש ד צ ו ם מ ן א ו ג ת כ ו ל א  ש

ם ש א נ ת ל ו כ ק ז י נ ע ה ש ל ם י ו א ו א מ צ ע ת ב א ת ז ו ש ע ת ל ג ש ה מ נ י ו א ד י י ש מ ר ל ו ג נ ן ס מ מ  ת

ן י . א ם י ל י ת ־ י ל י ן ת ה י ל ו ע ב ת כ ר נ ב כ ת ש ו ד ב כ ת נ ו ל א ן ש ה - ה ע י ב ת י ה ד ם ע ת ע מ ע ת ה  ל

ת ו כ ק ז י נ ע ה י ל ו א ה ר ן ז י י א ר כ ו ב ס י ש ם מ ו ע ה ז מ י ש ת ר ר ג ס מ ת ב מ ע ת ה י ל ת נ ו ו כ  ב

ש ל י ל כ ם כ ה א ל א ש א ה ו ו ה ה ז מ י ש ר ד ב ק מ ת ה ל ל כ ו א א ו ל ב י ש נ ש א ה ש ו נ . ה ת י נ ו ל  פ

. ם ה י ל ם ע י פ י ד ת ע ו מ י מ ע ה ר ו ו צ י ק א ה מ ו ש ת א ו ר י ח ב ל ט ו ו ר י פ ה ל פ י א ך ש ו ת ה מ ק ו ח ח ס נ  ל

ל ת ש ו מ י ו ס ת מ ו י ו כ י ז ם כ י ר ו ב ו ס נ א ל ש כ כ א ש י ו ה ת ז ר ג ס מ ת ב ל ב ג ו מ י ה ת נ ע  ט

ש ר ו פ מ ה ב ל ת א ו י ו כ ן ז ג ע ן ל ו כ ה נ א ז ה , י ת ו ב ו ש ן ח ם ה י י ל י ל ם פ י כ י ל ה ם ב י מ ש א נ ם ו י ד ו ש  ח

ה ק ו ח ה ב י ו א ר ת ה ו ר י ה ב ה ט ו ו ר י פ ת ה ד י ר מ ב ד ת ב י ל ל כ ו ה נ ת ד מ ע ר ל ש א ק ל , ל ה ק ו ח  ב

ר ו ס א ש ל י י ו כ ה ז מ י ש ת ר ר ג ס מ ע ב נ כ ש ת ל ו ס נ י ל ת נ ו ו כ ן ב י , א ה מ ג ו ד . ל ם י ר ח ם א י נ י י נ ע  ב

ח ו כ י א ו ו ו ה ם ל י ד ג נ ת מ ן ה י ב ת ל ו ו ש מ נ ו ע ם ב י ד ד צ מ ן ה י ח ב ו כ י ו ו . ה ת ו ו ש מ נ ו ת ע ל ט  ה

־ י י א ם כ י ר ו ב ו ס נ ם א א א ש ו י ה נ ו ע י . ט ן א ו כ נ נ י י נ ע ג מ ר ו ח י ה ט י ל ו פ י ו ר ס ו מ ־ י פ ו ס ו ל י  פ

ם י ל י מ . ב ה ק ו ח ה ב ז ש כ ר ו פ ר מ ו ס י ל א י ל כ ה י ל ו א ר ן ה י מ ז , א ת ו ו ש מ נ ו ק ע י ד צ ה ר ל ש פ  א

ק ס ו ע ק ה ר פ ח ה ס ו ה נ ב ך ש ר ד י ב ו ט י י ב ד י ה ל א ב ה - ש ס י פ ת ד ה ג ת נ א צ י ל נ ו צ ר , ב ת ו ר ח  א

ת ו י ו כ ת ז ו ח ה פ ק ו ח ו ב ל ל כ י י ל ש כ ה כ י פ ל ה - ש ק ו ח ת ה ע צ ה ר ב ש ״ א ט פ ש מ ת ב ו י ו כ ז ״  ב

. ב ט י ן י ם כ י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח  ש

ר ש ק ת ב ו י ר ק י ת ע ו ש י י ג ת ת ש ו ה ז ן ל ת י ט נ פ ש מ ק ו ו , ח ה ק ו ח ת ה ד ע ל ו ה ש י נ ו י ד  ב

ת מ י י ק ת ש ו י ו כ ם ז , ג ( ״ ה ז ר ה ה ק ו ח ת ה ש י ג ״ ה ( נ ו ש א ר ה ה ש י ג י ה פ ־ ל . ע ת ו י ו כ ז ח ה ו ס י נ  ל

ת ו י ו כ ז ת מ ו ע ב ו ן נ ם ה , א ה ק ו ח ש ב ר ו פ מ ל ב ו ל כ ך ל ר ו ן צ י ן א ת ו ב י ש ח ר ל ש א ה ב ב ח ה ר מ כ ס  ה

ו ד א ו ב כ , ל ת ו ר י ח ת ל ו כ ז ן ה ו ג , כ ה ק ו ח ן ב נ ו ג י ע ה ל ק ד צ ה ר ה ב ד ת ב ק ו ל ח ן מ י ן א ה י ב ג ל  ש
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׳ ם י ד מ ח נ ־ א ם ל י ש נ א ל ״ ה ע י ו א ה ר נ ג ז ה ״ ס ש ל י ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ן ו ג י ע ה ל ר י ד ת א ו ב י ש ת ח מ י י , ק ( ״ ה ב י ח ר מ ה ה ש י ג ה ״ ) ה י י נ ש ה ה ש י ג י ה פ ־ ל . ע י ו א ך ר י ל ה  ל

ת ו י ו כ ז ר ב ב ו ד י מ ם כ י ר ו ב ו ס נ ם א ן א כ ־ ל ע , ו ת ו י ת ק ו ח ת ה ו י ו כ ז ל ה ש ש ר ו פ מ ט ו ר ו פ , מ ר י ה  ב

ל ת ע ו י ל ל ת כ ו ר י מ א ק ב פ ת ס ה א ל ל , ו ה ק ו ח ש ב ר ו פ מ ן ב ת ו ע א ו ב ק ש ל , י ת ו ב ו ש ח ת ו ו י ו א  ר

ל י ש פ י צ פ ס ר ה ש ק ה ע ב ו ד ר מ י ה ב ה י ל ת נ ו ו כ ו ב ה ז מ י ש ר . ב ״ י ו א ך ר י ל ה ״ ת ל ו כ ז  ה

ת ע ב ו ו נ ה ז פ ד ע . ה ה נ ו ש א ר ל ה ה ע פ י ד ה ע י י נ ש ה ה ש י ג ם ה י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ  ז

י ת ר ב ח ה י ו ט י ל ו פ ם ה י ל ק א ה מ , ו ם י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ל ז ן ש ד י ק פ ת מ ן ו י י פ ו א  מ

ן ו י ם ד י י ק ת א ה , ל ה ד ע ו ו י ה נ ו י ד י ב ו ט י ה ב י ת ה ו ש י ג י ה ת ש ל ף ש . א ת ו ל ע ו ן פ ו ה ב ד ש ח ו י מ  ה

א ל י ש פ ־ ל ע ־ ף א . ו י ל י ל פ ט ה פ ש מ ל ה ר ש ש ק ה ה ב פ י ד ן ע ה ו מ ז י ה א ל א ש י ב נ ו ר ק ע ר ו י ש  י

ת - ו ח ה פ פ י ד ע ה - ה נ ו ש א ר ה ה ש י ג א ה ק ו ו , ד ת ו ש י ג ת ה ח ד א ג ו נ ד א ע ה ב ע ר כ ה ה ל ב ק ת  ה

. ה ר ל ב ס ה י ה ר ב ד ב ה ו ק ו ח ת ה ט ו י ל ט י ש פ ו ס ח ה ו ס י נ ר ב ת ו ט י ל ו י ב ו ט י ה ב א צ מ א ש י  ה

 ב. מינימליזם ועמימות לעומת פירוט ובהירות

ת ו א ה מ ו ז נ ר ל כ ו ט מ ר פ ת ה ו י ו כ ז ה ב ע י ג פ ק מ ק ו ח מ ת ה ל ב ג ך ה ר ו צ ת ל ו ק ו ח ש ב ו מ י ש  ה

ם י י ת ק ו ם ח י ע צ מ א ת ב י נ ו ל ת פ ו כ ל ז ן ע ג ה ש ל ם י ה א ל א ש ו ב ל ה נ ת ם ה י כ ו ר ם א י נ ו י . ד ם י נ  ש

ה ש י ט ג ו ק נ ש ל ם י ת א י ל ל כ ת ה י ט ר ו א י ת ה ה ל א ש ן ב ו י ד ה ה ש א ר , נ ת א ם ז . ע ו א ם ל  א

ה ק ו ח ל ב י ל כ ה ש ל א י מ ו ש , א ם י מ ו מ ע ם ו י ט ע ת מ ו נ ו ר ק ה ע ק ו ח ן ב ג ע ל ת ו י ט ס י ל מ י נ י  מ

ן ו י ס י ט נ ע מ ן כ י , א ו ז ה מ ר ת ' י . ת י ס ח ל י א ד ו , ה ת ו י ו כ ל ז ה ש ר י ה ב ת ו ט ר ו פ ה מ מ י ש  ר

ת ו י ל א י צ נ ט ו פ ת ה ו י ו כ ז ה ם ש י א ש ו נ ן ה ו ו ג ת מ י א ת ט י ן ש פ ו א ק ב ל ח ת ל י מ ד ק א ת ה ו ר פ ס  ב

ר ו צ י ם ק י ק י ד צ מ ה ה ל א ת כ מ ו ע ת ל ו ר י ה ב ט ו ו ר י ם פ י ק י ד צ מ ה ה ל א כ ם ל ה ת ב ו ק ס ו  ע

. ת ו מ י מ ע  ו

ל ה ש ח ו כ ן ב י א א ש י ו ה ה ז י ג ו ס י ב מ ד ק א ן ה ו י ד ם ב י פ ת ת ש מ ל ה ל כ א ש צ ו מ ה ־ ת ח נ  ה

ל כ ו ו י ב ם ש ח ת ה מ י ה ד י י מ . ת ת ט ל ח ו ה מ ל ב ג י ה נ ב ו ר ק ה ק ו ח מ ת ה ל א י ב ג ה ה ל ק ו ח  ה

ה ל א ש . ה ו י ת ו ד י ת מ א ה ו ז ם ה ח ת מ ת ה ה א ר י ד ג מ א ש י ה ה ק ו ח ה , ו ל ו ע פ י ל נ ב ו ר ק ה ק ו ח מ  ה

ת ה א ש י ג ד ת מ מ י י ק ת ה ו ר פ ס . ה ה ב ח ר ה ו ב ם א ו צ מ צ ה ב ם ז ח ת ר מ י ד ג ה י ל ו א ם ר א א י  ה

ה ד י מ ס מ ו נ ן מ י א ה ש א ר , נ ד ח א ד ה צ ן ה 2 מ . ת ו ש י ג ה ת מ ח ל א ל כ ת ש ו נ ו ר ס ח ה ת ו ו נ ו ר ת י  ה

ך ר ו צ ה , ו ד ו ס י ־ ת ו נ ו ר ק ע ל ב ל כ ־ ך ר ד ת ב ק ס ו ה ע ק ו ח ה ש ד ב ו ע . ה ת ו מ י מ ל ע ת ש מ י ו ס  מ

ם , ה ה ק ו ל ח ה ש נ ו נ י ת כ ע ת ב ו נ ו ת ש ו ד מ י ע ל ע ן ב י ה ב ב ח ה ר מ כ ם ה ל ת ו ו ר ש פ ע ל י ג ה  ל

ש ת י ו מ י מ ע י ל ר כ ב ו ט ס ר . ה ת ו נ ט ר פ ת ה ו נ ג ב ת ו ו מ י מ ע ת ה ו כ ז ם ב י ל ב ו ק ם מ י ק ו מ י  נ

ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ד י ק פ ר ת ב ד ) ב ת ו ה א ז ך ל א ) ת ו ר ו ש ת ק ו ל א ש ה ב ב ח ר ה ת ב ק ס ו ת ע ו ר פ ס  ה
. ה ק ו ח ת ה ו א ר ו ת ה ש א ר פ ו ל י ל ד ע צ י כ  ו
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(1999); RETT R. LUDWIKOWSKI, CONSTITUTION-MAKING IN THE REGION OF FORMER 
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ז ״ ם ש ל י ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ י פ ב ס א ו  י

ן מ ז י ם ש י ש ם ק י ר ק ל מ ת ש ש ת ק ו פ צ ר ל ש פ א ־ י ם א ל ו ע ל ן ש ו ו י כ ם מ י ט ל ו ת ב ו נ ו ר ת  י

ם י י ו פ צ ־ י ת ל ם ב י ר ק ם מ ת ו א ת ב ו ע ר כ ה ת ה ר א י א ש ה ף ל י ד , ע ו ת ע ד , ל ן כ ־ ל . ע ד י ת ע  ה

ר ש , א ה ק ו ח ל ה ה ש י ו צ ר ת ה ו ש י מ ג ת ה ו א ש י ג ד ה ה ב פ ה י ן ז ו י ע א ר ט י ו ב ז ו ד ר 3 ק . ד י ת ע  ל

א - ל rules for the passing h", א o u r " ן נ י ה א ת ב ו ל ו ל כ ת ה ו מ ר ו נ  ה

...principles for an expanding future. Insofar as it 
deviates from that standard, and descends into detail and 
particulars, [a constitution] loses its flexibility, the scope 
of interpretation contracts, the meaning hardens. While it 
is true to its function, it maintains its power of 
adaptation, its suppleness, its play.4 

ח ו ס י ל נ ת ש ו נ ו ר ת י ת ה א ת ו ו מ י מ ע ל ה ה ש י ת ו נ ו ר ס ת ח ם א י ש י ג ד מ ש ה , י ר ח א ר ה ב ע ן ה  מ

ת ו ר י ה ב ת ו ו נ ט ר י פ ן כ ע ו , ט ל ש מ , ל ר י פ ן ס ו ע ד ר ג ״ . ד ה ר ו ר ן ב ו ש ל ש ב ו מ י ל ש ש ט ו ר ו פ  מ

ן י ב ת ל י ט ו פ י ת ש ו ב ר ו ע ן מ י ן ב ו כ ן נ ו ז י ת א ו ק פ ס ה מ ק ו ח ת ב ו י ו כ ל ז ן ש נ ו ג י ע ב ן ו ת ר ד ג ה  ב

ה ק ו ח ת ה מ ג ו , ד ת ט ר ו פ מ ה ו ר י ה ה ב ק ו ח א ש ו , ה ו ת ע ד , ל ף ס ו ן נ ו ר ת . י ב ו ר ת ה ע ר כ  ה

ת ו ר צ ת ק ו ק ו ח ה ל א ו ו ש ה ת ב י נ ש ר ת פ ו ל י ע ל פ ה ש ת ו ח ה פ ד י ת מ ב י י ח , מ ת י נ מ ר ג  ה

ל ם ש ת ו פ ת ת ש ה ב ת ש ו ב י ש ח ף ה ־ א ל , ע ו ת ע ד . ל ת י א ק י ר מ א ה ה ק ו ח ת ה מ ג ו , ד ת ו ז כ ו ר מ  ו

ו ע ר כ ו י ו ו נ ו ד י ת י ו י ת ק ו ת ח ו ל א ש א ש ו ם ה י ר ב ד ל ה ן ש ו כ נ ר ה ד ס ה , ״ י ת ק ו ח ח ה י ש ם ב י ט פ ו  ש

ם ר ט י ב ת ק ו ח ך ה מ ס מ ת ב ש ר ו פ מ ה ו ר ו ר ה ב ר ו צ ו ב נ ג ו ע י , ו ב ח ר ר ה ו ב י צ י ה ד י ־ ל ה ע ל י ח  ת
5 . ״ ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש נ ח ל ו ל ש ו א ע י ג  י

־ י ת ב י ל נ ש ר ח פ ו ו ר ה מ י ה ד י י מ ת , ו ק ק ו ח מ ה ל ל ו ע ח פ ו ו ר ר מ א ש י ד י י מ , ת ר ו מ א  כ

ק ק ו ח מ ל ה ה ש ל ו ע פ ב ה ח ר ת מ ע י ב . ק ק ק ו ח מ ל ה ה ש ל ו ע פ ח ה ו ו ר ת מ ו א ר י ד ג י , ש ט פ ש מ  ה

ן י ב ה ב ל ו ש 6 ח . ת י ט ר ק ו מ ה ד נ י ח ב ת מ י ת י י ע ב ת כ ס פ ת ם נ י נ ו מ ם מ י ט פ ו י ש ד י ־ ל י ע ד י ת ע  ה

ט ר ל ה ו ש י HERBERT L. דבר . A . HART, T H E CONCEPT OF L A W 129-130 ( 1 9 6 1 ) : ו 3 א  ר
. ם י ט ר ד נ ט ס ו ב ם א י ל ל כ ש ב ו מ י ש ר ל ש א א - ב ק ו ו ה ד ק ו ח ן ב ו י ד ה ג מ ר ו ח ן - ה ו י ד ם ל י ר ש ק ת  מ
ת ר ו ת ת ל א ש ה - ל ש ד ח ת ה י ח ר ז א ה ה ק י ק ח ם ב י ט ר ד נ ט ס ם ו י ל ל כ ר ״ נ ט ו א ם מ ח נ ו מ א  ר
Pierre J. Schlag, Rules a n d ;(1987) 329-325,321 ז ״ משפטים י ה ק י ק ח ל ה ט ש פ ש מ  ה

.Standards, 33 U C L A L . R E V . 379 (1985) 
.BENJAMIN N . CARDOZO, T H E NATURE OF THE JUDICIAL PROCESS 83 -84 ( 1968) 4 

ט 5 492,461 (2003). ״ מחקרי משפט י י ט י ל ו ך פ י ל ה י כ ת ק ו ח ך ה י ל ה ה ר ״ י פ ן ס ו ע ד  ג
ת 6 ו נ י י ר ו ש ת מ ו י ו כ ת ז ל י ג ל מ ן ש ו י ע ר ת ה ת א ו פ י ר ח ן ב ו ר ד ל ו י ו מ ר ׳ ר ג ק ב ה מ ז ם ה ע ט ן ה  מ
Jeremy Waldron, Book Review, 90 : ה ק י ק ל דברי ח ת ע י ט ו פ י ת ש ר ו ק י י ב ד י ־ ל ה ע ב ו ג מ  ה

J. OF PHILOSOPHY 149, 153 (1993) (reviewing Bruce Ackerman's W E THE 
PEOPLE: "Even if one concedes the superior authority of Ackerman's higher law 
making, one is left unsure why it should be the special function of the courts to 
interpret that legislation. Judicial review becomes politically most important in 
cases where citizens disagree among themselves about the best way of 
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ם י ד מ ח נ ־ א ם ל י ש נ א ל ״ ה ע י ו א ה ר נ ג ז ה ״ ם ש ל י ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

. י ד י ת ע ק ה ק ו ח מ ר ל ת ו ב י ח ת ר ע ד ־ ל ו ק י ח ש ר כ ה ה ב ר י א ש ה מ נ י ר א ת ו ה י מ ו מ ה ע ק ו ח  ש

ת ו י ת ק ו ח ת ה ו י ו כ ז ל ה ה ע נ ג ה ך ה כ , ו ט פ ש מ ה ־ י ת ב ה ל ע ר כ ה ת ה ר א י ב ע ה ת מ ו מ ה ע ק ו  ח

ף ק י , ה ר ת ו ה י ר ו ר ה ב ק ו ח ה ל ש כ . כ ט פ ש מ ה ־ ת י ב ב כ ר ה ה ב י ו ל ת ל ה ו י ו פ צ ־ י ת ל ב ך ל פ ה י  ת

ה נ י ט ק ת מ ט ר ו פ ה מ ק ו ח , ש ן ם כ , א א צ ו 7 י . ט פ ש מ ה ־ י ת ב ת ב ו ח י פ ו ל ת ר ו ת ו ר י ו ר ה ב נ ג ה  ה
8 . י ת ק ו ח ן ה ו י ע ר ב ) ש ל ק י ל ב ו ש נ ו ש ל ב ) ״ י נ ב ו ר ־ י ט נ א י ה ש ו ק ה ת ״  א

ר ב ו ד ר מ ש א , כ ם נ י ג ב ם ש י ד ח ם א י מ ע ל ט ע ע י ב צ ה י ל נ ו צ ר ו ב ה ז ר צ ה ק מ י ש ר  ב

ט ו ר י פ ם ב י כ מ ו ת ם ה י נ ו ע י ט ל ה ם ש ד , י י ל י ל פ ך ה י ל ה ם ב י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ז  ב

ם י כ מ ו ת ם ה י נ ו ע י ט . ה ה נ ו י ל ע ל ה י ע ת ק ו ח ך ה מ ס מ ת ב ו י ו כ ז ל ה ת ש ק י ו ד ה מ ר ד ג ה ב  ו

ה י ה י ן ש כ ת י , י ן כ . א י ל י ל פ ר ה ש ק ה ר ב ב ו ד ר מ ש א ם כ ח ו כ ם מ י ד ב א ת מ י ת ק ו ת ח ו מ י מ ע  ב

ת א ז ה כ מ כ ס ה ל ש כ ך כ , א ם י י ט ר ק נ ו ם ק י ל ל כ ר ל ש א ה ב ב ח ה ר מ כ ס ה ע ל י ג ה ה ל ש  ק

ל ר ש ש ק ה ם ב י י ד י ת ם ע י ר ק ל מ ת ש ש ת ק ו פ צ י ל ש ו ק . ה ה ק ו ח ה ב נ ג ע י ל ו א ר ן ה , מ ת י ר ש פ  א

ת ו ל ו ב ת ג ם א י ר י ד ג מ ם ה י ל ל כ ל ה ה ש ל י ח ת כ ל ן מ ו ג י ע א ב ק ו ו ך ד מ ו י ת ל י ל פ ט ה פ ש מ  ה

י ל י ל ה פ ר ק י מ פ ־ ל ו ע ב ת כ ו א י ה ל ל ם א י ל ל כ ת ש נ מ ־ ל , ע ק ו ח ת ה פ י כ ת א ו י ו ש ל ר ח ש ו כ  ה

ו ד א ו ש ח י ה פ ל ה כ י ת פ מ ל א ק כ ק ו ח מ ה ל י ה א ת ר ל ש א ר ו ו ב י צ ת ה ע א ז ע ז י י ש ט ר ק נ ו  ק

. ו ם ב ש א נ  ה

understanding some constitutional provision... it is unclear why any particular 
interpretation of that heritage should be able to trump any other simply because 
it is endorsed by five judges out of nine"); Jeremy Waldron, A R i g h t Based 
Critique o f Constitutional Rights, 13 OXFORD J. L E G A L STUD. 18, 42 (1993) ("A 
proposal to establish a Bil l of Rights to Britain, judicially interpreted and 
enforced, is a proposal to institute a similar situation: to allow in effect routine 
constitutional revision by the courts and to disallow routine constitutional 
revision by Parliament... this arrogation of judicial authority, this disabling of 
representatives institutions, and above all this quite striking political inequality, 
should be frowned upon by any right-based theory that stresses the importance 
of democratic participation on matters of principle by ordinary men and 
women"); JEREMY WALDRON, L A W AND DISAGREEMENT 119-223 (1999) ("To 
think that a constitutional immunity is called for is to think oneself justified in 
disabling legislators in this respect (and thus, indirectly, in disabling the citizens 

.whom they represent) ") 
Michael J. Perry, What is " t h e C o n s t i t u t i o n " ? (and O t h e r F u n d a m e n t a l 
Questions), in CONSTITUTIONALISM: PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS 99, 112-131 

.(Larry Alexander ed., 1998) 
ALEXANDER M . BICKEL, T H E LEAST DANGEROUS B R A N C H : THE SUPREME COURT 

.AT THE B A R OF POLITICS (1962) 
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ז ״ ס ש ל י ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ י פ ב ס א ו  י

 ג. הצורך בהגנה חוקתית על זכויותיהם של חשודים ונאשמים

ת ב א י י ח ו ל נ ו י ס ב נ ג ם פרנקפורטר(Frankfurter), א ק י ל ט פ פ ו ש ר ה י ע ת 1950 ה נ ש  ב

־ ך ר ד י ב , כ ר צ ע נ י ש ל מ ו ש ק ס ם ע ו ק מ ש ב ו פ י ך ח ר ו צ ם ל י י ט ו פ י ם ש י ו ו א צ י צ ו ה ה ל ר ט ש מ  ה
9 . ״ ם י ד מ ח ד נ ו א א מ ל ם ״ י ש נ ם א ח ה ר ז א ת ה ו י ו כ ת ז ם א ת ר ז ע ס ל י י ג ם ל י ס נ מ ה ש ל ל א ל  כ

ב ו ר . ה ה ק ו ח ח ב ר ז א ת ה ו י ו כ ת ז ן א ג ע ש ל ע י ו ד ה מ ר י ה ב ר מ ט ר ו פ ק נ ר ט פ פ ו ש ל ה ו ש ת ר מ  א

־ א ם ל י ש נ ל א ם ש ה י ת ו י ו כ ז ת ב ו ס פ ת נ ת ה ו י ו כ ז ע ב ו ג פ ה ל ב ת ר ו ל ק ה ב ט י י י ט ר ק ו מ ד  ה

ך י ל ה ם ב י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ז ר ב ב ו ד ר מ ש א ד כ ח ו י מ ן ב ו כ ר נ ב ד . ה ם י ד מ ח  נ

. ה י ה א ת ם ל ל ו ע ם ל ה ג א ר נ ל ה כ כ , ו ת י ר ל ו פ ו ה פ ת י י א ה ם ל ל ו ע ה מ ל ל א ה ע נ ג . ה י ל י ל פ  ה

ת ר א י ד ג ה מ ר ב ח ב ב ו ר ר ה ש , א ״ ם י ר ח א ״ ם כ י ס פ ת ם נ י מ ש א נ ם ו י ד ו ש , ח ו ז ה מ ר ת  י

ק ל ח ה ל כ פ ה ״ נ ת ו נ י י ר ב ע ת ״ י נ ר ד ו מ ה ה ר ב ח , ב ו ק ו ל פ ש י ה מ א ר ה י ש פ . כ ם ת מ ו ע ו ל מ צ  ע

ר ב ע ל ש י ג ם ר ד ו א נ י ״ א ן י י ר ב ע ״ . ה ו ת ו י ש י א ב ב י כ ר מ , ל ט ק י י ב ו ס ל ה ת ש י ג ו ל ו ת פ ת ה ו ה ז ה  מ

י ד י מ ם ת ו י ם (delinquent) - א י ד ח ו י ם מ י י ת ו י ש י ם א י נ י י פ א ל מ ע ם ב ד א א ל , א ק ו ח ל ה  ע

ל ן ע ג ה ת ל ו נ ו כ נ א ה ל י מ 1 מ 0 . ו י ל ח ע ק פ ל ו ו ט ב ו ל ש , ל ה ר ב ח ץ ל ו ח ל מ ו א א י צ ו ה ך ל י ר צ  ש

ם ח ל י ה י ל ר ו ב י צ ן ה ו צ ר ה ם ו ה י נ פ ד מ ח פ ב ה צ י ה נ ד ג נ ר כ ש א , כ ה ל ם א י ש נ ל א ם ש ה י ת ו י ו כ  ז

" . ה ה ו ב ה ג נ י , א ם ה  ב

ש ו ל ת ש ו פ ס ו ת י ם מ י ל י ל פ ם ב י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ת ש י ל ל כ ת ה ו י ר ל ו פ ו פ ר ה ס ו ח  ל

ה ס י פ ת א ה י ה ה נ ו ש א ר : ה ם ה י ת ו י ו כ ז ע ב ו ג פ ן ל ו צ ר ת ה ת א ו ר י ב ג מ ת ש ו י ר ק י ת ע ו ב י  ס

ת י י ע ם ב ד ע ד ו מ ת ה ת ל ו י ו ש ר ל ה ן ש ת ל ו כ י ע ב ג פ ם ת י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ה ע נ ג י ה ת כ ח ו ו ר  ה

י ל ב ק מ ר ו ו ב י צ ב ה ו ר ה ש ד ב ו ע א ה י ה ה י י נ ש : ה ר ו ב י צ ן ה ו ח ט ת ב ח א י ט ב ה ל ה ו ע י ש פ  ה

: ה ל ת א ו י ו כ ל ז ה ע נ ג ה ו ל ק ק ז י א י ם ל ה י ל ם א י ב ו ר ק ו ה ם א י ה ם כ י ח י נ ו מ ב ת ש ו ט ל ח ה  ה

ו י נ י י פ א ן מ י ב י ל ל י ל פ ט ה פ ש מ ל ה ו ש ת י מ ד ן ת י ר ב ע פ ה ל ר ו ש ת ק י ש י ל ש ה ה ב י ס ה  ו

. ת י מ ו י מ ו י ת ה ו א י צ מ  ב

ל המלחמה בפשיעה  1. זכויותיהם של חשודים ונאשמים אל מו
ם י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ל ז ה ע נ ג ה ל ה י ש ת ר ב ח ר ה י ח מ ה א ש י ת ה ח ו ו ר ה ה ס י פ ת  ה

ת ו י ו כ . ז ק ו ח ת ה פ י כ ת א כ ר ע ל מ ה ש ת ו ל י ע י ה ב ע י ג פ ו ב ר ק י ע א ב ט ב ת ה מ ר ז י ח . מ ה ו ב א ג ו  ה

ת ו ר ב ח ע נ ע פ ן ל נ ו י ם נ ק ב ו ח ת ה פ י כ ת א ו י ו ש ל ר ת ע ו ד י ב כ מ ת ו ו ל ב ג ת ה ו ל י ט ח מ ר ז א  ה

ה ר ט ש מ ה ה ל כ ו י ל י א ח ש י נ ה ר ל י ב . ס ם ש י נ ע ה ל ן ו י ד ם ל י מ ש א ת ה א א י ב ה , ל ן ת ו ע א ו נ מ ל  ו

ה ל ב ג א ה ל ם ל י ד ו ש ל ח ם ש פ ו ל ג ע ם ו ה י ת ב ש ב פ ח , ל ה י נ י ת ע ו א ר ר כ ת ס ־ ת ו נ ז א ן ה י ק ת ה  ל

ע ו נ מ ר ל ת ו ל י ה ק ה ל י , ה ך ל כ ה ע ל י ע ת י י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ה ב י ה ת י ש ל ב ם מ י ש נ ר א ו צ ע ל  ו

.United States v. Rabinowitz, 339 U.S. 56, 69 (1950) 9 

MICHEL FOUCAULT, DISCIPLINE AND PUNISH 257-292 (Alan Sheridan tran., 1 0 

.1977) 

BERNARD E . : 1 ו 1 א ו ר נ נ מ ל ז ק ש ר ו י ־ ו י נ ק ב ו ח ת ה פ י כ ת א ו י נ י ד ל מ ק ש י ר ב י מ נ א י ו ק ו ח פ ו ת י נ  ל

HARCOURT, ILLUSIONS OF ORDER: T H E FALSE PROMISE OF BROKEN WINDOWS 

.POLICING 127-180 (2004) 

576 



ם י ד מ ח נ ־ א ם ל י ש נ א ל ״ ה ע י ו א ה ר נ ג ז ה ״ ס ש ל י ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ר ב ע ם מ ד ל א ו ש ת מ ש ת א ח א י כ ו ה ת ל ב י י ה ח ע י ב ת ה ה ת י י א ה ל ו ל י . א ם י ע ש ח פ נ ע פ ל  ו

ה ר י ק ח ר ב ו ק ח ל ן ו י ד ־ ך ר ו ת ע ר ז ע ן ב נ ו ג ת ה ת ל ו כ ם ז ש א נ ה ל ת י י א ה ל ו ל י א , ו ר י ב ק ס פ ס  ל

ת ל ב ג . ה ם י מ ש א ע נ י ש ר ה ר ל ת ו ל י ו ז ר ו ת ו ל י ה ק י ה ח ש י נ ה ר ל י ב , ס ה ע י ב ת י ה ד ת ע ת א י ד ג  נ

ע י ת ר ה ת ל ל ו כ י , ב ו ה ז ס י פ י ת פ , ל ת ע ג ו ת פ ו ר ב ע ע צ י ב י ש ל מ ל ע י ט ה ן ל ת י נ ם ש י ש נ ו ע  ה

ם י ד ו ש ח ל ה ם ש ה י ת ו י ו כ ל ז ר ע ת ו ם י י נ י ג ו מ נ א ל ש כ . כ ם י י ל א י צ נ ט ו ת פ ו ר ב י ע ע צ ב  מ

. ה ע י ש פ ה ב מ ח ל מ ם ב י ע ג ו ו פ נ ח נ , א ם י מ ש א נ ה  ו

ל ם ש י ל ד ו מ י ה נ ל ש ר ע ק ט פ ר ב ר ל ה י ש ס ל ק ו ה ר מ א מ א ב ו צ מ ן ל ת י ו נ ה ז ס י פ ת י ל ו ט י  ב

י ל י ל פ ן ה י ד ר ה ד ס ר ל ש א ם ב י ר ח ו ו ב נ ח נ א ל ש ל ל כ , כ ר ק י פ פ ' ל 2 . ת י ל י ל פ ה ה ר ו ד צ ו ר פ  ה

Due Process)ך הראוי״ י ל ה ל ה ד ו מ ' ״ 3 : ם י י ל א י ד י ם א י ל ד ו י מ נ ן ש י ב ף ש צ ר ל ה א ע צ מ  נ

, י נ ש ל ה ד ו מ י ה פ ״ (Crime Control Model). ל ה ע י ש פ ה ב ט י ל ש ל ה ד ו מ ״  Model) ו
ל ה ע ר י מ ש ה ו ע י ש פ ה ב מ ח ל א מ י ת ה י ל י ל פ ה ה ר ו ד צ ו ר פ ל ה ר ש ת ו י ה ב ב ו ש ח ה ה ר ט מ  ה

ת ו ע ש ר , ה ם י ר צ ע ל מ ה ש ל ו ד ת ג ו מ ר כ צ י י ה ל כ י ר ק צ ו ח ת ה פ י כ ת א כ ר ע . מ י ר ו ב י צ ר ה ד ס  ה

ת ו י ו כ מ ת ס ת ש ל ה י ל ז ד ו י מ פ . ל ת ו י פ ו ס ב ת ו ו ר י ה מ , ב ת ו ל י ע י ש ב ג ת ד מ י ך ש ו , ת ם י ש נ ו ע  ו

ת ו י ו כ ז ז ב כ ר ת י מ ו א ר ך ה י ל ה ל ה ד ו , מ ת א ת ז מ ו ע . ל ה ע י ב ת ל ה ו ר ט ש מ ם ל י ב ח ר ת נ ו ח ו כ  ו

ה ד ב ו ע ל ה ש . ב ה נ י ד מ ת ה ו י ו ש ל ר ן ש ה י ת ו י ו כ מ ס ן ו ח ו ל כ ל ע י ט ה ש ל י ת ש ו ל ב ג ה ב ט ו ר פ  ה

ל כ ב ן ש ו ו י כ מ , ו ט ר פ ל ה ה ע נ י ד מ ל ה ה ש פ ו כ ה ה ח ו ת כ ל ע פ ו ה ת ו ע מ ש י מ ל י ל פ ט ה פ ש מ ה  ש

י ל י ל פ ך ה י ל ה ל ה , ע ח ו ו כ ת ו ל א ה ש ע ר ל ל ו צ י נ ל ל א י צ נ ט ו ם פ ש ג ח י ו ו כ ש ב י ם ש ו ק  מ

ה מ ח ל מ ל ה ה ש ת ו ל י ע י ה ב ע י ג ף פ י ד ע י מ ו א ר ך ה י ל ה ל ה ד ו . מ ה ח ז ו ל כ ת ע ו ל ב ג ל ה י ט ה  ל

ת ק ז ח ד ל ו ב ל כ ם ש ו ק ש מ ה י ל ז ד ו מ ך ב כ י פ . ל ך י ל ה ת ה ו א צ ו ת ת ב ו י ו ע ל ט ה ע ע י ש פ  ב

. ם ה י ת ו י ו כ ת ז ש א מ מ ו ל ל כ ו ם י י ע צ מ א י ה ר ס ם ח ג ך ש כ ה ל ג א ד ת ו ו פ ח  ה

ם ה י ת ו י ו כ ז ל מ ו ד ק ג ל ח ן ש ו ע ט ן ל ת י . נ ת ר ו ק י י ב נ פ ה מ נ י ס ה ח נ י ר א ק ל פ ו ש ת ס י פ  ת

ן י ד ו ל א ב ו י ה ש ל ו א י ה ם י י מ ש א א ה ק ו ו ד ח ש י ט ב ה ו ל ד ע ו ם נ י מ ש א נ ה ם ו י ד ו ש ח ל ה  ש

י ד ת ע ר א ו ק ח ת ל ו כ ז , ה א ו ו ש ־ ת ו א ד ו ע ה ו נ מ ה ל ד ע ו ה נ ק י ת ש ת ה ו כ , ז ל ש מ . ל ו ש נ ע י י  ו

י ד י ־ ל ג ע צ ו י ת מ ו י ה ת ל ו כ ז ה , ו א ו ו ש ־ ת ו ל י ל ף ע ו ש ח ה ל ד ע ו ת נ י ד ג ה נ ר י ק ח ה ב ע י ב ת  ה

ה ט י ש ם ב י ד ד צ ן ה י ן ב ו י ו ו ר ש ד ע ה ם מ י ע ב ו נ ן ה י י ד ת ו ו י י ע נ פ ל ב ו ש כ ת מ ש מ ש ן מ י ד ־ ך ר ו  ע

ם י מ ש א נ ה ם ו י ד ו ש ח ל ה ם ש ה י ת ו י ו כ ז ק מ ל ת ח ו ח פ י ל ז , א ר ב ד ך ה ם כ . א ת י ר ס ר ו ו ד א  ה

ת ו ת ר ש ף מ א א ל , א ק ו ח ת ה פ י כ א ת ב ו ע ג ו ן פ נ י א ק ש א ר ״ ל י ו א ך ר י ל ה ל ״ ה ע ד פ ק ה ה  ו

ת פ י כ ת א כ ר ע ל מ ה ש ת ש ר ו ב ד כ ל י י ם ש י ש נ א ה י ש ו כ י ס ת ה ת א ו ל י ד ג ן מ ה ך ש כ , ב ה ת ו  א

Herbert L . Packer, Two Models of C r i m i n a l Process, 113 U . PA. L . R E V . 1 
.(1964) 

ף ו א ש ו ל נ י ל ע ן ש ב ו מ ״ ב ם י י ל א י ד י א ם ״ י ל ד ו א מ י - ל נ א י ד ב ו ו ן ה ב ו מ ה ^ideal types ב נ ו ו כ  ה

ך ו ת ת ו א י צ מ ל ה ה ש ת ו ב כ ר ו ת מ ס א ו פ ת ן ל ת י ן נ ת ר ז ע ב ה ש ב י ש ת ח ו י נ ב א ת ל , א ם ה י ל  א

Max Rheinstein, : ו א . ר ״ ם י ר ו ה ט ״ ם ה י ס ו פ י ט ל ה ת א ו א י צ מ ב ת ש ו ע פ ו ת ת ה א ו ו ש  ה
Introduction, in M A X WEBER ON L A W IN ECONOMY AND SOCIETY (Max 

.Rheinstein ed., 1954) 
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ז ״ ס ש ל י ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ י פ ב ס א ו  י

ת ו י ו כ ק ז י נ ע נ ל ש כ כ א ש י ת ה ח ו ו ר ה ה ס י פ ת , ה ם י נ ל פ ל כ ' ע 4 . ם י נ ו כ נ ם ה י ש נ א ו ה י ה ק י ו ח  ה

ע ג פ נ ק ו ו ח ת ה פ י כ ת א ו י ו ש ל ר ן ש ה י ד ע ת צ ר א צ ן נ ם כ י מ ש א נ ל ם ו י ד ו ש ח ר ל ת ו ת י ו ב  ר

ן ה ת ב מ י י ק ת ש ו פ ו ק ת ר ב ק י ע ך - ב ר ד ה ה ר צ ן ק א כ . מ ה ע י ש פ ם ה ד ע ד ו מ ת ה ן ל ת ל ו כ י  ב

ם י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ל ז ה ע נ ג ן ה י ר ב ו ש ק ה - ל ע י ש פ ת ל ו ע ד ו מ ו ב ה א ע י ש פ ה ב י י ל  ע

ף , א ע ג פ י נ ש י א ן ה ו ח ט י ב י ה ר כ ו ב י צ ל ה ה ש ש ו ח . ת ר ו ב י צ ן ה ו ח ט ב ה כ ע י ג ן פ י ב ם ל י מ ש א נ  ו

י ד י ־ ל ה ע ר ה מ ־ ד ם ע י מ ג ר ו ת ה מ ע י ש י פ נ פ ד מ ח פ ' ו 5 , ת ו א י צ מ ת ב נ ג ו ע ה מ נ י א א י ם ה  א
1 6 . ח ר ז א ת ה ו י ו כ ז ך ב ב כ ג ע א ו ג פ ל ם ו י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ם ח ר ע י מ ח ה ת ל ו ע צ ה ם ל י א ק י ט י ל ו  פ

ן ו צ ר ה ר ו ו ב י צ ת ה ע ל ד ה ש ע פ ש ה י ה נ פ ם מ י נ י ס ם ח נ י ם א י ט פ ו ם ש ג ד ש מ ל ן מ ו י ס י נ  ה

ך ר ד ק ב ק ו ח מ ר ה ח ה ב ע י ש פ ו ב ת מ ח ל ת מ ר ג ס מ ם ב . א ״ ה ע י ש פ ה ב מ ח ל מ ה ת ״ ק א ז ח  ל

ל ו ש י ר ב ד . כ ה ר ש א ט ל פ ש מ ה ־ ת י ה ב ט י , י ה ק ו ח ש ב ר ו פ ן מ פ ו א ה ב ר ו ס ה א נ י א ת ש מ י ו ס  מ

: ו ׳ ג  ס

Fundamental rights are most efficient where they are 
expressed as specific commands, binding all governmental 
entities, like the one that prescribes within how many 
hours a person arrested should be taken before a judge. 

ת ר ש פ א א מ י ן ה י א ך ש כ ל ו ו ת ס י פ ל ת ת ש ו ט ל ח ו מ ה ל ר ו ש ר ק ק ל פ ת ע ר ח ה א ב ו ש ת ח ר ו ק י  ב
: ו א . ר ה ר ב ע ע צ י ב י ש ן מ י ב ה ל נ י ד מ ן ה י ״ ב ב ר ק ל ״ ם ע י ת ת ש ו ם מ נ י א ם ש י ל ד ו ל מ ה ע ב ש ח  מ

John Griffiths, I d e o l o g y i n C r i m i n a l P r o c e d u r e o r a Third " M o d e r of the 
. C r i m i n a l Process, 79 Y A L E . L.J. 359 (1970) 

ן ת י . נ ״ ה א ו ג ת ה ו מ י ל א ה ״ ״ ו ת ל ל ו ת ש מ ה ה ע י ש פ ה ל ״ ל ע א ר ש י ם ב י ח ו ו י ד ם ה י ב ר ת ה מ נ ו ר ח א  ל
. ן י ד ־ י ק ס פ ב ט ו פ ש מ ה ־ י ת ב ה ב ע י ב ת ת ה ו י ו ש ל ר ! ש ה י נ ו ע י ט ם ב ו ג ה ז ק י ר ו ט ר ש ב ו מ י א ש ו צ מ  ל
ל כ . כ ת י ר ו ב י ה צ ק י נ פ ה כ א ר נ ה ש ת מ ת א ו ק י ד צ מ ת ה ו י א ן ר י י א ה כ ל ע י מ ת ד ב ו ע ב ה צ מ ר ה ו ר י  ב
ה ע י ש פ ב ל ו ל כ ה ב ע י ש פ ת ה מ ר ה ב ד י ר ל י ה ש מ ג א מ ק ו ו ת ד ו א ר ן ל ת י , נ ם י נ ו ת א נ ו צ מ ן ל ת י נ  ש
ל הפשיעה בישראל - 2005 (2005) א ר ש ת י ר ט ש , מ ל ש מ , ל ו א . ר ט ר פ ה ב מ י ל א ה ה ו ר ו מ ח  ה

.www.police.gov.il/statistica_umipui/statistica/xx012005bbd_stat.asp# 
"tough on crime" ל ת ש ו י נ י ד מ ת ה י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ה ב כ פ ה ם נ י ע ב ש ת ה ו נ ן ש מ  כך, ל
ל ם ש ה י ת ו י ו כ ז ת ב י ב י ס ה מ ע י ג פ י ב ו ט י י ב ד י ה ל א ו ב ת ז ו י נ י ד . מ ת י ז כ ר ת מ י ט י ל ו ה פ מ ר ו פ ט ל פ  ל
ת י נ א י ש ת ל י ר ב ה ־ ת ו צ ר ת א ה א כ פ ה ה ש ש י נ ע ת ב י ת ו ע מ ש ה מ ר מ ח ה ב ם ו י מ ש א נ ם ו י ד ו ש  ח
MORTON J. HORWITZ, T H E WARREN COURT AND THE : ל ש מ , ל ו . רא ת י מ ל ו ע ה ה א י ל כ  ה
ש 11. ״ ל ה י ע ל HARCOURT, ל ו ש ר פ ת ס ו א א ד ר ו  PURSUIT OF JUSTICE 95-96 (1998). ע
ן ה י ו ט י ל ו פ ה י ו ר ו ב י צ ח ה י ש ן ב י ה ו ט י י ב ד י ה ל א ב , ש ה מ ו ה ד מ ג ת מ ו ה ז ן ל ת י ץ נ ר א ם ב  ג
, ״ ת י ב ל ה ב ע ר ק ה , ״ ט כ ם ה י י ל ח ת ש י ר ל ו פ ו פ ו ה ת י נ כ ו ת ת , א ל ש מ , ל ו . רא ה ק י ק ת ח ו ע צ ה  ב
ע ש פ ה ב מ ח ל מ ״ ת ה ן א ל ג ל ד ת ע ו ד ח ת א ו ג ל פ ו מ ת ר ת ח ו נ ו ר ח א ת ה ו ר י ח ב ץ 2. ב ו ר ע ה ב ר ד ו ש  ש
ר ק ע י ה ה ל כ י ר ת צ ו מ י ל א ת ה ע פ ו ת י ״ ה כ ע צ מ ה ב ב ת ן כ ו ט ל ש ת ה ג ל פ . מ ״ ת ו ב ו ח ר ל ב ל ו ת ש מ  ה
ת ע ד ה ־ ל ו ק י ת ש י י נ ב ה ק ל ו ח ת ה ע צ ה ה ב כ י מ ת . ה ״ ם י מ ח א ר ל ל ת ו ו נ ח ל א ס ל ש ל ר ו ש ה  מ
ה ש י נ ר ע ו צ י ל ה ו ר י ב ע ת ה ר מ ו ח ם ל י ש נ ו ע ת ה ם א י א ת ה ל ך ״ ר ו צ ת ב ר ב ס ו ה מ ש י נ ע י ב ט ו פ י ש  ה
ה ג ל פ מ ל ה ט ש נ ר ט נ י א ר ה ת א ע ב י פ ו מ י ש פ ״ כ ה מ י ד ק ת ״ ג ל פ ל מ ה ש ע צ ת מ ו א א . ר ״ ה ע י ת ר  מ

.www.kadimasharon.co.il/171 -he/peula.aspx — 
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״ ם י ד מ ח נ ־ א ם ל י ש נ א ל ״ ה ע י ו א ה ר נ ג ז ה ״ ם ש ל י ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

While it is hard to dispute what amounts to twenty-four 
hours, it is a matter of judgment (sometimes hysterical) 
what can be considered a "fair" criminal trial and, from 
the point of view of "public safety", to what extent it can 
be restricted.17 

 2. זכויותיהם של חשודים ונאשמים ומסך הבערות
ה ר ו ש י ק ל י ל פ ך ה י ל ה ם ב י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ז ע ב ו ג פ ת ל ו נ ו כ נ ה ל י י נ ש ה ה ב י ס  ה

ם נ י ק א ו ח ת ה פ י כ ת א ו י ו ש ל ר ן ש ה י ת ו ל ו ע ל פ ש ם ב י ח ר ז א ל ה ם ע י ל ט ו מ ם ה י ל ט נ ה ך ש כ  ל

ל ם ש י י ז כ ר מ ם ה י ת מ צ ם ב י א צ מ נ ה ש ל ב א ו . ר ה ר ב ח ם ב י ט ר פ ן ה י ה ב ו ו ן ש פ ו א ם ב י ק ל ח ת  מ

ה ר י ח ת מ ת א ו א ר ם ל י ש ק ת ) מ ם י ט פ ו ש ל ם ו י ק ק ו ח מ ר ל ק י ע ה ב נ ו ו כ ה ם ( י ל ל כ ת ה ע י ב  ק

ת כ ר ע ל מ ה ש י נ י ת ל נ ל ש ו ד ג ב ה ו ר . ה ם י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ז ה ב ע י ג ל פ ד ש ב כ  ה

־ י ל ו , ח ם י ט ו ע י י מ נ , ב ם י י נ : ע ה ר ב ח ר ב ת ו י ת ב ו ש ל ח ת ה ו ב כ ש ה ם מ י א י ב ל י ל פ ט ה פ ש מ  ה

י ל ו ש ם ב י א צ מ נ ם ה י ר ח א ת ו י ב ־ י ר ם , ח ה ד ו ב ע ־ י ר ג ה , מ ל ו ה ו כ ל א ל ם ו י מ ס ם ל י ר ו כ , מ ש פ  נ

ם , א ת ו ר י ד ם נ י ת י ע : ל ת ר ח ת א ו א י צ מ ם ב י י , ח ת א ת ז מ ו ע , ל ם י ל ל כ י ה ע ב ו 1 ק 8 . ה ר ב ח  ה

ה ה ש ם י ד ם א ה א ל א ש ה : ו ם פ ו ל ג ש ע ו פ י ך ח ו ר ע ם ל י ש ק ב מ ם ה י ר ט ו ש ם ב י ל ק ת ם נ , ה ל ל כ  ב

, ל ש מ , ל ט פ ו י ש נ פ א ל ב ו ם י ר ט ת ב ו ע ה ש נ ו מ ש ם ו י ע ב ר ו א ת א ו ע ע ש ב ר א ם ו י ר ש ר ע צ ע מ  ב

, ם י י נ א י ס ל ו ם ר י ח נ ו מ . ב ם ה י ר כ מ ם ו ה י ב ו ר י ק י ח ו ל ם א ה י י ח ל ל ל כ ־ ך ר ד ת ב י ט נ ו ו ל ה ר נ י  א

ם מ צ ם ע ה ן ש י י מ ד ל ״ ו ת ו ר ע ב ך ה ס מ י ״ ר ו ח א ם מ מ צ ת ע ם א י ש ם ל י ש ק ת ם מ י ל ל כ י ה ע ב ו  ק
1 9 . ם י מ ש א ו נ ם א י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ת ז נ ג ה ם ל י ק ו ק ת ז ו י ה ם ל י ל ו ל  ע

א י ם ה י י ד י ת ם ע י ק ק ו ח ל מ ת ע ו י ת ק ו ת ח ו ל ב ג ת ה ל ט ה ת ל ו ק ז ח ת ה ו ק ד צ ה ת ה ח , א ן כ  א

ד מ . ע י נ א י ס ל ו ״ ר ת ו ר ע ך ב ס מ י ״ ר ו ח א א מ צ מ ו נ ל י ל א ב ק ה מ י א ה ב ל ו ר ה ת ש ו ט ל ח ת ה ע י נ  מ

ב ו ת ר ו ט ל ח ע ה ו נ מ ד ל ע ו י נ ת ק ו ח ט ה פ ש מ ה . . . , ״ ו נ ו ש ל . ב א ר י פ ן ש ו ׳ ר פ ו ד ם פ ך ג ל כ  ע

ת ל ע ו ה פ ט ל ח ה ה ר ש ו ר ם ב י ע י ב צ מ ל ר ש ח א ת ל ו ל ב ק ת מ ו ה ל א ת - כ ו י ט ם י נ ו ט ר ו פ ו  א

ה י ה ן י ר כ ת ו ת י ו ר ו ר ב ת ו ו ש ר ו פ ת מ ו י ת ק ו ח ת ה ו ל ב ג ה ה ל ש כ 2 כ 0 . ״ ם י ר ח ד א ג נ ם ו ת ב ו ט  ל

י 289. מ ע ש 2, ב ״ ל ה י ע  SAJO, ל
FROM SOCIAL JUSTICE TO CRIMINAL : ר פ ס ה ב א ז ש ו נ ם ב י ר מ א מ ת ה , א ל ש מ , ל ו 1 רא 8 

JUSTICE: POVERTY AND THE ADMINISTRATION OF CRIMINAL L A W (William C 
ת ראו. ר ו ק י ב ה ו ר י ק ס Yoav Sapir, B: ל o o k 2 0 0 0 , .Heffernan & John Kleinig e d s ) 

Review: F r o m S o c i a l Justice to C r i m i n a l Justice - Poverty a n d the 
PUNISHMENT & Soc'Y5 , A d m i n i s t r a t i o n of C r i m i n a l Justice )2003 (131 

ת ו נ ו ר ק ת ע ע י ב ת ק ר ש פ א מ ת ה י ל ר ו ד צ ו ר ה פ ד י מ ־ ת מ א ״ כ ת ו ר ע ב ך ה ס מ ל ״ ן ש ו י ע ר ח ה ו ת י פ 1 ל 9 

.JOHN RAWLS, A THEORY OF JUSTICE 136-142 (1971) : ו ק רא ד ל צ  ש
ס נ כ ת ה ר ג ס מ ה ב א צ ר , ה ״ י ת ק ו ח ט ה פ ש מ ו ב נ ו ג י ע י ו ל א ר ש י ת ה ו ל ס פ ל ה ל כ א ״ ר י פ ן ש ו 2 ר 0 

ם י י ק ת ה ה ש מ כ ס ה ה ב ק ו ח ט ל פ ש מ ק ו ו , ח ה ק ו ח ת ה ד ע ל ו ה ש ע צ ה ת ה ט ו י ן ט י י נ ע  ב
י נ ו י ר ט ה פ ש מ ר ב ב ו ד ר מ ש א כ א ש ו ף ה ר א ו ב א ס ר י פ ׳ ש פ ו ר י 2006). פ נ ו י ) ה פ י ת ח ט י ס ר ב י נ ו א  ב
־ ת ד ו ק . נ ת י ת ק ו ת ח ו ב ר ע ת ק ה י ד צ מ י ה ת ק י ק ם ח ז י נ ו ט ר ו פ ו ל א ר ש ו מ ש ח ש ם ח י י , ק י ל י ל פ  ה

5 7 9 



 יואב ספיר משפט וממשל י תשם״ז

־ ת ו מ ם א ד ע ח ה א נ ק ה ב ל ו ה ע נ י א ת ש נ ג ו ה ־ א ת ל י ד י ת ה ע ק י ק ם ח צ מ צ ר ל ת ו ב י ח ר ו ן כ ה  ל

. י נ א י ס ל ו ק ר ד ל צ ה ש ד י מ  ה

 3. תדמית המשפט ו״המשפט בפעולה״
ת א ש ו ם נ י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ז ת ב י ס ח ת י ו ל ק ע ב ו ג פ ת ל ו נ ו כ נ ת ל י ש י ל ה ש ב י  ס

ר ס ו ח ר ב ב ו ד . מ ו ה ז ר צ ה ק מ י ש ת ר ר ג ס מ ה ב ח י כ ו ה ר ל ש פ א ־ י א , ו ם י ו ס י מ ב י ט ל ו ק פ י ס פ ו  א

, י ל י ל פ ך ה י ל ה ל ה ו ש ת ו ל ה נ ת ה ר ל ש א ט ב ר פ ם ב י ק ק ו ח ל מ ש ל ו ל כ ר ב ו ב י צ ל ה ע ש ד י מ  ה

law in action).21)ט בפעולה״ פ ש מ ה ן ״ י ב י ל ל י ל פ ט ה פ ש מ ל ה ת ש י מ ד ת ן ה י ר ב ע פ ב  ו

 המחלוקת שלי עם פרופ׳ שפירא היא שבעוד הוא סבור כי במשפט הפלילי המהותי חשש
 זה פחות (״פחות ברור מדוע החלטות־רוב באשר למשפט פלילי מהותי חשודות
 כאופורטוניסטיות. מדוע שהרוב בפרלמנט יסברו שקביעת עבירה חמורה שאין בה יסוד
 מחשבה פלילית, למשל, היא סיכון שהם חשופים לו פחות מאחרים?״), אני סבור שאין זה
 כך, ושהחשש משמעותי גם כאשר מדובר במשפט פלילי מהותי. אכיפת המשפט הפלילי
 היא לעולם ברירנית (סלקטיבית). הסיכון שעבדות פליליות עמומות - כגון ״שוטטות״,
 ״תקלה ציבורית״ או אף ״החזקת נכס החשוד כגנוב״ ו״החזקת כלי פריצה״ - ייאכפו נגד
 שכבות האוכלוסייה שהמחוקקים והשופטים משתייכים אליהן הוא מזערי, אף אם אין זה
 מופרך לחשוב שמבחינה פורמלית גם מי שמשתייך לשכבות אלה עובר מדי פעם על
 חיקוקים מעין אלה. לפיכך איסור חוקתי נגד חקיקה פלילית עמומה מוצדק במונחים
 רולסיאניים. הדבר נכון בוודאי באשר להטלת איסור על קביעת ״עברות סטטוס״, אשר
 מעצם טבען מופנות כלפי אוכלוסיות חלשות וחסרות השפעה, כגון המכורים לסמים.
 איסור ענישה אכזרית ולא־פרופורציונלית מהווה גם הוא דוגמה להגבלה חוקתית מוצדקת
 מנקודת־מבט זו. סביר להניח שמקבלי ההחלטות העתידיים לא ישתייכו לקבוצה שחבריה

 עומדים בסיכון משמעותי שיוטל עליהם עונש כזה.
2 הפער שאני מתכוון אליו הוא הפער בין תודעה לבין מציאות. בספרות התיאורטית של 1 

 אנשי הניתוח הביקורתי של המשפט מקושר פער זה עם ״אפקט הלגיטימציה״. ראו:
DUNCAN KENNEDY, A CRITIQUE OF ADJUDICATION 236-263 (1997); M A R K 
K E L M A N , A GUIDE TO CRITICAL LEGAL STUDIES 269-295 (1987); Robert 
Gordon, New Developments i n L e g a l Theory, i n T H E POLITICS OF L A W : A 
 PROGRESSIVE CRITIQUE 281 (David Kairys ed., 1982). מדובר בפער רחב יותר
 מהפער בין ״משפט בפעולה״ לבין ״משפט עלי ספר״(law in books) שבו עסקה תנועת
 הריאליזם המשפטי האמריקאי. למעשה, הפער שבין ״משפט בפעולה״ לבין ״משפט עלי
 ספר״ מהווה רק חלק מהפער שבין תודעה למציאות, שכן קיים גם פער בין התודעה לבין
 ״המשפט עלי ספר״. מקורו של הביטוי ״משפט בפעולה״ הוא מתורת המשפט
Roscoe Pound,:של רוסקו פאונד - ראו (Sociological Jurisprudence) הסוציולוגית 
. בהכלילי את רוםקו L a w in Books a n d L a w i n A c t i o n , 44 A M E R . L . R E V . 12(1910) 
 פאונד בריאליזם המשפטי, אני הולך בעקבות הגישה המגדירה את התנועה בהרחבה. ראו:
MORTON HORWITZ, T H E TRANSFORMATION OF AMERICAN L A W , 1870-1960: T H E 

.CRISIS OF L E G A L ORTHODOXY 182-183 (1992) 
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ר ב ו ד . מ ג ו צ י י ת ה ו כ ל ז ר ש ש ק ה ו ב ת ו י א ת מ ג ד ה , ו ה ב ח ר ה ה ב ר ז ע י פ ת ר א י ר ת ח ם א ו ק מ  ב

ם ש ק ל . ר ה ח י כ ו ה ט ל ו ש א פ ם ל ף א , א ה נ מ ם מ ל ע ת ה ר ל ש פ א ־ י א ת ש י ת ו ע מ ש ה מ ע פ ו ת  ב

ט פ ש מ ה ב ו ב ג ת ה ו ע ש ר ה ז ה ו ח א ת ל ק פ ס ת מ ו ע ד ו ן מ י י א ת כ ר ע ה ל ר ש מ ו , א ה ש ח מ  ה
2 4 , ״ ר י ב ק ס פ ס ר ל ב ע מ י ״ ו ט י ב ל ה ו ש ר ק י ע י ב ר ו ט ר י ה פ ו א ר ל ש א ה ב נ ב ן ה י 2 א 3 : י ל י ל פ  ה

ת ו י ת ב י ס ת נ ו י א ו ר ה א ד י ח ת י ו ד ך ע מ ס ־ ל ם ע ד ע א י ש ר ה ן ל ת י י נ ה כ ד ב ו ע ת ל ו ע ד ו ן מ י א  ו

ב ו ש ח ה ל ט ו ר נ ו ב י צ י ה ה כ א ר 2 נ 5 : ה ר ג ש ב ן ש י י נ ע ן כ ת כ ו ש ע ם ל י ג ה ו ט נ פ ש מ ה ־ י ת י ב כ  ו

י פ כ ר מ ת ו ת י ו ב ם ר י מ ע ״ פ ם י י נ כ ם ט י ל ל כ ל ״ ש ת ב י ל י ל ת פ ו י ר ח א ם מ י ק מ ח ת ם מ י ש נ א  ש

ם ם ע י ל י ק ט מ פ ש מ ה ־ י ת ה ב י פ ל ת ש ח ו ו ר ה ה ש ו ח ת ן ה י ר ב ע ם פ י י ן ק כ ־ ו מ 2 כ 6 : ה ר ו ן ק כ א  ש

YoAV SAPIR, THE RISE (AND F A L L ? ) OF PUBLIC DEFENCE IN ISRAEL: :ראו 
LEGITIMATION, INSTITUTIONALIZATION AND DERADICALIZATION (S.J.D. Dissertation, 

.Submitted to the Graduate Committee of Harvard Law School, 2004) 
 על־פי נתוני הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה היה שיעור הזיכויים בארץ בשנת 2003 0.2%,
 כלומר, רק שני אנשים מכל אלף שניתן פםק־דין בעניינם זוכו. שיעור זה נשמר גם בשנת
 2004. יש להתייחס לנתונים אלה בזהירות רבה, שכן הם אינם כוללים זיכויים חלקיים,
 חזרות מכתב־אישום והסדרי טיעון הכוללים הפחתה באישומים, ובכל־זאת מדובר בנתון
 מדאיג ביותר. במיוחד מדאיגה הירידה הדרמתית בשיעור הזיכויים: 30.5% בשנת 1951,
 20.6% בשנת 1960, 13.3% בשנת 1970, 7.66% בשנת 1980, 4.6% בשנת 1990, 2.6%
 בשנת 2000. הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה ״הרשעות במשפטים פליליים על עבירות
 רציניות, לפי תכונות נבחרות״ השנתון הסטטיסטי לישראל 2006 (2006)

.www 1.cbs.gov.il/shnaton57/stl l_03.pdf 
Patricia M . Wald, G u i l t y Beyond a Reasonable D o u b t : A N o r m Gives Way :ראו 
t o the Numbers, 1993 U. CHI. L E G A L F . 101 ("Reasonable doubt standard is 
.essentially irrelevant to the everyday workings of the criminal justice system") 

 יתרה מזו, בעשורים האחרונים הוסרו מחסומי קבילות רבים. דוגמה בולטת לכך היא
 הקביעה כי ניתן להרשיע אדם על־סמך אמרה שנתן עד מחוץ לכותלי בית־המשפט(ם׳ 10
 א לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל״א-1971, ס״ה 421: להלן: פקודת הראיות). חל גם
 כרסום בכללי דיות הראיות: ניתנה אפשרות להרשיע בעברות מין על־םמך עדות יחידה,
 ונקבע כי ניתן להסתפק בתוספת ראייתית נמוכה מסוג ״חיזוק״, לעומת ״סיוע״ שהיה
 דרוש בעבר לצורך הרשעה על בסיס עדותו של שותף לדבר עברה (ס׳ 54א לפקודת
 הראיות). גם בתחום סדרי הדין חלו שינויים בכללים ותיקים שנועדו להבטיח לנאשם
 משפט הוגן ולמנוע הרשעות־שווא. כך, למשל, הורחבה האפשרות של עדי תביעה להעיד
 לא לפני הנאשם (ראו, למשל, חוק הליכי חקירה והעדה (התאמה לאנשים עם מוגבלות
 שכלית. או נפשית), התשס״ו-2005, ם״ח 42). דוגמה בולטת מהעת האחרונה לשינוי
 פרוצדורלי הפוגע בנאשמים היא ביטולה של ״הלכת קינזי״ בפםק־דינו של בית־המשפט
 העליון בבג״ץ 11339/05 מדינת ישראל נ׳ בית־המשפט המחוזי באד־שבע, פדאור 06(22)

.(2006) 814 
 כידוע, במציאות של המשפט הישראלי לא הייתה עד לאחרונה לבית־המשפט סמכות
 לפסול ראיות שהושגו בדרכים לא־חוקיות, למעט במקרים חריגים ומצומצמים עד־מאוד
 (ס׳ 12 לפקודת הראיות: ם׳ 13 לחוק האזנת סתר, התשל״ט-1979, ס״ח 118; ס׳ 32 לחוק
 הגנת הפרטיות, התשמ״א-1981, ם״ח 128). כלל הפסלות שנקבע לאחרונה בע״פ
 5121/98 יששכרוב נ׳ התובע הצבאי הראשי, פדאור 06(9) 626 (2006), הוא מצומצם
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ת י ש י ת א ו ס נ ת . ה ה ש י נ ע ת ה מ ר ל ב ע ו פ ה ב ש ח ר ת ה ת ש י ת מ ר ד ה ה י י ל ע ן ה י ב ם ל י ע ש ר ו מ  ה

ם י ר ק ח . מ ה י פ ל ת כ ו ד מ ע ת ה ה א נ ש י מ ל י ל פ ט ה פ ש מ ת ה כ ר ע ל מ ב ע ו ר ק ת מ ו נ נ ו ב ת ו ה  א

ב ו ר ה ש י י ס ו ל כ ו א ת ה ו צ ו ב ק ם ל י כ י י ת ש מ ה ה ל ל א ת ש כ ר ע מ ן ב ו מ א ת ה מ י ר ם כ י א ר  מ

ש ח ו ו ר ת ו ל ל כ ר ב ו ב י צ ה ן ש ו מ א ת ה מ ר ה מ כ ו מ ן נ ה ם מ י ע י ג ם מ י מ ש א נ ה ם ו י ד ו ש ח  ה
2 8 . ת כ ר ע מ  ל

ט פ ש מ ת ב ו א י צ מ ה ל ע ד ו ן ת י ר ב ע פ ת ה פ י ש ל ח ם ש ו ח ת ה ב ב י ת כ ה ר ו ק ח מ י ה ה כ א ר  נ

ב ח ר ת ה י ר ז ק ח י מ ת כ ו ו ק ש ל . י ד ב ל ם ב י י ת ל ח ת ם ה י ב ל ש ל ב א ר ש י ם ב י י ו צ י מ ל י ל פ  ה

ם נ י ה א ד כ ה ע ש ע נ ל ש ב ג ו מ ר ה ק ח מ ה ן ו ו י ס י נ , ה ה י צ י א ו ט נ י א ם ה , א ם י נ ל פ ל כ . ע ק י מ ע י  ו

 ויחסי, וספק רב אס תהיה לו השפעה מרחיקת־לכת. ראו שפירא, לעיל ה״ש 20; בועז
 סנג׳רו ״כלל פסילת הראיות שהושגו שלא כדין שנקבע בהלכת יששכרוב - בשורה או
י להתפרסם במשפט וצבא). המחשבה כי אשמים מתחמקים מאחריות בשל  אכזבה?״(צפו
 ״עניינים טכניים״ פעמים רבות יותר מכפי שהדבר אכן מתרחש במציאות נכונה ככל הנראה
 גם למערכת המשפט הפלילי האמריקאית, שבה קיים כלל פסלות רחב יותר אך מרובה
Carol S. Steiker, Counter-Revohiüon in C o n s t i t u t i o n a l C r i m i n a l :בחריגים. ראו 

. M I C H . L . REV94 , P r o c e d u r e ? Two Audiences, Two A n s w e r s 1 9 9 6 (2466. ) 
 ניתן לערוך מחקר לגבי עברות ספציפיות ולהראות כי בעשור האחרון חלה עלייה חדה
 ברמת הענישה, כפי שהיא נקבעת על־ידי בית־המשפט העליון ובתי־המשפט המחוזיים.
 מי שמצוי בפרקטיקה של המשפט הפלילי יכול בוודאי להעיד על החמרה בענישה בסוגים
 רבים של עברות, כגון עברות מין, עברות אלימות במשפחה, עברות הכרוכות בשימוש
 בסכין או בהחזקתו, עברות של גרימת מוות בתאונת־דרכים ועברות של ״סיכון חיים בנתיב
 תחבורה״. אחת התופעות הבולטות המעידות על החמרה זו ברמת הענישה, במיוחד באורכן
 של תקופות המאסר המוטלות, היא ״השורה התחתונה״, דהיינו, מספר הכלואים בבתי-
 הסוהר. בעשור האחרון גדל מספר האסירים בישראל מ-9,094 בשנת 1996 ל-16,157
 בשנת 2006. חלק מהגידול נבע מהאינתיפאדה השנייה ומשינויים מבניים בשירות בתי־
 הסוהר, שהביאו לידי גידול במספר האסירים הבטחוניים, אך באותה תקופה היה גם גידול
 אדיר של כ־44% במספר האסירים הפליליים ה״דגילים״(מ-7,295 ל-10,491). הנתונים
D8 לקוחים מהאתר של שירות בתי־הםוהר- -www.ips.gov.il/NR/exeres/7000lB 
D9-439A-9EA0-A0ECF868602F.htm.05 
 אין לייחס עלייה דרמתית זו במספר הכלואים לעלייה בפשיעה. כאמור, בניגוד לרושם
 שעלול להיווצר מדיווחים תקשורתיים נרחבים על פשיעה, קיימת דווקא מגמה של ירידה
 בפשיעה בכלל ובפשיעה החמורה בפרט. ראו הפשיעה בישראל - 2005, לעיל ה״ש 15, וכן
 השנתון הסטטיסטי לישראל 2006, לעיל ה״ש 23. גם הנתונים של הלשכה המרכזית
 לסטטיסטיקה מעידים על כך שבין שנת 2000 לשנת 2004 חל גידול של כ-7% בשיעור
wwwi.cbs.gov.il/ התיקים המסתיימים בעונשי מאסר בפועל מתוך כלל ההרשעות. ראו 

57/stl l_04.pdf.shnaton 
Yoav Sapir, N e i t h e r i n t e n t :ראו, למשל, בהקשר של שחורים ולבנים באדצות־הברית 
N o r I m p a c t : A C r i t i q u e of the R a c i a l l y Based Selective P r o s e c u t i o n 
J u r i s p r u d e n c e a n d a Reform P r o p o s a l , 19 H A R V . BLACKLETTER L . J . 127, n. 

DAVID COLE, N O EQUAL JUSTICE; 143-144 and accompanying text (2003) -
. R A C E AND CLASS IN THE AMERICAN CRIMINAL JUSTICE SYSTEM, Ch. 6 (1999) 
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א ו ה י ש ל י ל ט פ פ ש ל מ א ש י ת ה ר י י ט צ מ ת ה י ל ל כ ה ה נ ו מ ת . ה ם י י ן ק כ ר א ע פ , ה ם י ע ת ע ת  מ

. ת ו א י צ מ א ב ו ה י ש פ כ ם מ י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ת ח ב ו ט ר ל ת ו ה י ט ו מ ר ו ת ו ן י ג ו , ה ר ת ו י י נ ו י ו ו  ש

י ל ב ק ל מ ם ש ה י נ י ד ע ג נ ל ר ו ו ב י צ ל ה ו ש י נ י ד ע ג נ ה ל י ה ת א ש י ו ה ת ז ת ו ו ע ה מ נ ו מ  ת

ל ם ש י נ ו ז י א ת ה ה א נ ש י ן ש פ ו א ת ב מ י ו ס ת מ ו כ ז ע ב ו ג פ ן ל ו צ ר ר ר ו ע ת י ש כ ת ל ו ט ל ח ה  ה

ל ו ל ת ע ו א י צ מ ט ב פ ש מ ן ה י ב י ל ל י ל פ ט ה פ ש מ ת ה י מ ד ן ת י ב ר ש ע פ . ה י ל י ל פ ט ה פ ש מ  ה

ל ם ש ה י ת ו י ו כ ז ע ב ו ג פ ת ל ר ב ג ו ת מ ו נ ו כ י נ ד י א ל י ב ה ל ל ו י ע י ל ת י נ מ ת ש ו ב י ס ף ל ר ט צ ה  ל

ת ם א צ מ צ י ל ד ה כ י ה ת י ו י ת ק ו ת ח ו י ו כ ל ז ש ש ר ו פ ן מ ו ג י ע , ב ן א ם כ . ג ם י מ ש א נ ם ו י ד ו ש  ח

. ש ש ח  ה

י ד י ־ ל ה ע ר ש מ ־ י א ש ו נ ר ו ו ב י צ ־ י ש נ ו א ר ק ח ן נ ה ב ת ש ו נ ו ר ח א ת ה ו י ש ר פ י ה ן כ ו ע ט ן ל ת י  נ

ת ו א מ צ מ , צ ה ל ת א ו י ש ר ל פ ב ש ח ר נ י ה ת ר ו ש ק ת ד ה ו ק י מ ה , ו ם י ל י ל פ ו ב מ ש א ו ה ה ו ר ט ש מ  ה

ת מ ש א . י י ל י ל פ ט ה פ ש מ ל ה ת ש ו א י צ מ ן ה י ב ת ל ו ט ל ח ה י ה ל ב ק מ ר ו ו ב י צ ן ה י ב ק ש ח ר מ  ה

א ל ת ש ו ע פ ו ל ת ר א ה ו ח צ ת ה פ ל ת א ו י ש ר ר פ ח ב א ו ר ק ב ה ק ע מ , ה ן כ . א ו ה ז נ ע ט ת ב מ י ו ס  מ

ו נ י ל א י ג ר ם ה ק ו ס י ע ם ש י ר י כ ם ב י נ ט פ ש מ ו ל ל י פ א ם ו י א נ ו ת י ע , ל ב ח ר ר ה ו ב י צ ת ל ו ע ו ד ו י י  ה

ם י ת י ע ל ך ש כ ה ל נ ו ש א ר ם ה ע פ ם ב י ב ו ר פ ש ח ״ נ ן ו מ ת ד ש ר פ ך ״ ר , ד ל ש מ . ל י ל י ל פ ט ה פ ש מ  ב

, ק ו ח י ה פ ־ ל ב ע י י ח ת מ ד ל ו ג י נ , ב ם י ת י ע ל ך ש כ , ל ם י ע ו נ כ ע ש ס ר מ ח א ק ל ה ר נ ו ל ת ת ש ג ו  מ

ת ו ל ק ר ב ש ו א ר מ ת ם ־ ת ו נ ז א ם ה ו י ק ך ש כ , ל ה נ ג ה ה ל ר י ק ח ר ה מ ו ל ח ת כ ם א י ר י ב ע ן מ י  א

ט פ ש מ ע ב י ש ר ה ן ל ת י נ ך ש כ , ל ר ת ו י ם ב י ר ו מ ח ם ה י ר ק מ ל ה ם ש ת ר י ק ך ח ר ו צ א ל ק ו ו ו ד א ל  ו

ל ו ש ת ו ק מ ק מ ח , ל ת ו י ה ה ת ל ע א מ י ה ת ו ו ר י ת ה ס ש ב ם י ף א , א ה ד י ח ת י ו ד י ע פ - ל י ע ל י ל  פ

ה נ ג ת ה ו י ו ד ה ע ב ת ש ו ל ק , ל ת ו א י צ מ ם ה ל ו ע ת ב ל ב ג ו מ לתו ה לפעו ״ ו ר י ב ק ס פ ס ג ״ ש ו מ  ה

ת ו ד ב ו ל ע ת ש י מ ו א ת פ ת ה ו א ר נ . ה ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ע ש י ש ר מ ר ה ו פ י ס ם ב י מ ג פ ל , ו ת ו ח ד  נ

י 2 מ 9 . ת י ט פ ש מ ת ה כ ר ע מ ל ה ת ע ר ו ק י ל ב ש ה ו מ ה ד ל ת ת ש ו ב ת ר ו ב ו ג ה ת ד י ל ו ה ה ל  א
3 0 . ד ח ו י מ ת ב ו ג י ר ת ח ו ע פ ו ת ר ב ב ו ד ן מ י א ע ש ד ו י י ל י ל פ ך ה י ל ה ל ה ם ש ו י מ ו י י ב ו צ מ  ש

ות - המוסף לשבת 10,2.2.2007;  ראו, למשל, דניאל פרידמן ״משפח דמון״ ידיעות אחתנ
www.ynet.co.il (3.10.2006) ץ ו ו  שולמית אלוני ״הפרקליט כבר שפט את דמון״ ^
 !וח1ו3310255,00.1-.0163/0,7340,1^8/; סימה קדמון ״חיים ביד הלשון״ ידיעות אחרונות

- המוסף לשבת 15.9.2006, 8; מנחם פרי ״הנשיקה: סיפור בשלוש וריאציות״ הארץ -
. לביקורת על רשימתו h t m l www.haaretz.co.il/hasite/spages/833833  ספרים 7.3.2007.
 של פרי ראו אורית קמיר ״יש גם פרשנות אחרת. הרבה יותר פשוטה״ הארץ - ספרים

.www.haaretz.co.il/hasite/spages/837009.html 14.3.2007 

 דברים ברוח זו ממש כתב לאחרונה ד״ר בועז סנגירו. ראו את רשימתו בועז סנג׳רו ״על
 פשעי השוטרים בחקירותיהם״ עורך הדין 64,65 (2007). כותדת־המשנה של הרשימה היא
 ״חוקרי משטרה ותובעים בפרקליטות מפרים את החוק בלהיטותם לפענח מקרי פשע
 ולהביא להרשעתם של חשודים - לעיתים בהסתרה של דאייה מזכה, לעתים ב׳שיפור׳ של
 ראייה מפלילה ולעתים אפילו בפיברוק של ראייה. האזנות הסתר שנחשפו במשפטו של
 רמון - הם רק דוגמא״. בעניין הסתרת האזנות־הסתר שאל םנגירו: ״האומנם מדובר
 בתקלה מפתיעה? או שמא במציאות מצערת הידועה לכל העוסקים בנושא והנובעת
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 יואב ספיר משפט וממשל י תשס״ז

ר ו ק י ס ם ב י כ ו ר ז ש , א ם ה ם ב י ב ר ו ע ר מ ו ב י צ ־ י ש נ א ם ש י ק י ת י ה ר כ ו כ ז ש ל , י ת א ם ז  ע

ה ל ם א י ק י ת . ל י ל י ל פ ט ה פ ש מ ת ה כ ר ע ל מ ם ש י מ ג פ ה ק מ ל ק ח ם ר י פ ש ו , ח ב ח ר י נ ת ר ו ש ק  ת

, ל ש מ . ל ם י י ל י ל פ ם ה י ק י ת ל ה ע ש י ר כ מ ם ה ב ו ל ר ה ש ל א ם מ י נ ו ש ם ש י י ד ו ח י ם י י נ י י פ א ש מ  י

, ת א . ז ה י ו א ת ר י ט פ ש ה מ נ ג ה ל ב ל כ ־ ך ר ד ם ב י כ ו ם ז י מ ש א נ , ה ר ו ב י צ ־ י ש י א ר ב ב ו ד ר מ ש א  כ

ם י ג צ ו י מ ם ש י פ ס ו ם נ י ב ר ל , ו ל ל ג כ ו צ י י ם ב י כ ו ם ז נ י ר א ש ם א י מ ש א נ ה ד לכ-35% מ ו ג י נ  ב

, ל ל כ ־ ך ר ד ם ב י ר צ ע ם נ נ י ר א ו ב י צ ־ י ש י , א ם י ר ח ם א י ב ם ר י ד ו ש ח ד ל ו ג י נ 3 ב 1 . ה ת ו ח ה נ מ ר  ב

ח י נ ה ם ל ן ג ת י י נ ל ל ן כ פ ו א . ב י ט פ ש ץ מ ו ע י י ו ב כ ז ר ש ח א ת ל י ס ח ם י י ח ו ם נ י א נ ת ם ב י ר ק ח נ  ו

ה ד י פ ק מ ר ו ת ו ת י ר ה ז י נ ל י ל פ ט ה פ ש מ ת ה כ ר ע ן מ ר כ ת ו ה י ח ו ק ת פ י ר ו ב י צ ן ה י ע ה ל ש כ כ  ש

. ן ג ו ך ה י ל ל ה ו ש מ ו י ל ק ר ע ת ו  י

ם י ד ו ש ח ל ה ם ש ה י ת ו י ו כ ל ז ן ע ג י ק ש ק ו ח מ ל ה ך ע ו מ ס ן ל י ע א ו ד ר מ י ה ב ל מ י ע ר ל ו מ א  ה

ת ו ל ב ג ת ה ו ו ה ה מ ל ת א ו י ו כ ז ך ש כ ם ב י ר י כ ו מ נ ח נ א ל ש כ . כ י ל י ל פ ך ה י ל ה ם ב י מ ש א נ ה  ו

 מתפיסת תפקיד מעוותת לחלוטין שניתן למצוא הן בקרב חוקרי המשטרה והן בקרב
 תובעים בפרקליטות?״

3 ההערכה נסמכת על כמה מקורות ומחקרים. בשנת 2001 עמד אחוז הבלתי־מיוצגים בבתי־ 1 

 משפט השלום על 55%. ראו קנת מן ״מחקר: היקף ייצוגם של נאשמים במשפטים
 פליליים״ הסניגור 58, 3 (2002). ממחקר שערכה הסנגוריה הציבורית באוגוסט 2003,
 בשיתוף עם הנהלת בתי־המשפט ועם לשכת עורכי־הדין, עולה כי בבתי־משפט השלום
 במחוז המרכז היה שיעור הבלתי־מיוצגים 15%. בתל־אביב עמד שיעור הבלתי־מיוצגים
 על 23%, ואילו בבתי־משפט השלום שנבדקו במחוז הצפון(נצרת וטבריה) ובמחוז הדרום
 (אשדוד וקרית־גת) היה שיעור הבלתי־מיוצגים 54%. ראו משרד המשפטים הסנגוריה
 הציבורית - דו״ח שנתי לשנת 2003 (2003). בחודש ינואר 2005 ערכה הסנגוריה הציבורית
 בדיקה נוספת אשר חיזקה את ממצאי הבדיקה הקודמת. לפי הבדיקה הנוספת קיימת
 שונות גדולה בין בתי־משפט שונים ואף בין שופטים שונים באותו בית־משפט. שיעור
 הבלתי־מיוצגים נע בין 3% ל-73%. בירושלים עמד שיעור הבלתי־מיוצגים על 17%, ואילו
 בבית־שאן היה שיעורם 66%. לסיכום המחקר ראו משרד המשפטים הסנגוריה הציבורית -
 דו״ח שנתי לשנת 2004 (2004). מנתוני מחקר זה ניתן להגיע להערכה כי כ-40%
 מהנאשמים בבתי־משפט השלום בכל הארץ אינם מיוצגים. לדו״חות השנתיים של
ז נערכו א מ 0 J H e b / S a n e g o r i a Z i b o r i t / d o h o t .www.justice.gov.il/M הסנגוריה ראו 
 בדיקות אלה חלו שינויים חקיקתיים שיש בהם כדי לצמצם במעט את אחוז הבלתי־
 מיוצגים. מדובר בתיקונים מסי 48 ו-49 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ״ב-
 1982, אשר הוכנסו בו בחוק סדר הדין הפלילי(תיקונים מם׳ 48 ו-49), התשס״ו-2006,
 ס״ח 361-360. תיקון מס׳ 48 קבע בחקיקה את האפשרות לקיים ״דיון מקדמי״ בהליך
 פלילי(ראו ס׳ 95(ב) ו-143א לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב]). התיקון קבע כי
 נאשם שהוזמן לדיון מקדמי זכאי לייצוג בידי הסנגוריה הציבורית. סביר להניח כי
 התרחבות הפרקטיקה של דיונים מקדמיים תביא לידי עלייה נוספת באחוזי הייצוג. תיקון
 מס׳ 49 קבע כלל חשוב שלפיו אין להטיל מאסר בפועל על נאשם בלתי־מיוצג(ראו ם׳ 15
 (א)(4) ו-15(א)(5) וסי 15א לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב]). כמו־כן קבע התיקון
 כי חובה על התביעה להודיע עם תחילת המשפט אם בכוונתה לדרוש עונש של מאסר

 בפועל אם יורשע הנאשם, וכי בעקבות הודעה כאמור חובה למנות סנגור.
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ם י ד מ ח נ ־ א ם ל י ש נ א ל ״ ה ע י ו א ה ר נ ג ז ה ״ ם ש ל י ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ש ר ו פ מ ן ב ת ו ן א ג ע נ י ש ו א ר ן ה , מ ט ר פ ל ה ו ל מ ה א נ י ד מ ל ה י ש נ ס ר ו ד ה ה ח ו ל כ ת ש ו ב ו ש  ח

ח ר ז א ת ה ו י ו כ ל ז ן ש ת ל ל כ ם ה . א ה ל ת א ו י ו כ ז ם ב ו ס ר י כ נ פ ו מ נ י ל ן ע ג ו ת ז י ש ד , כ ה ק ו ח  ב

ל י ב ג ה י ל ד י ת י ע ר ל ו פ ו ן פ ו צ י ר נ פ ה מ ר ב ח ם ב י ט ר פ ה ל נ ג ק ה פ ס ה ל ד ע ו ה נ ק ו ח ת ב ו י ס ל ק  ה

. ת א ר ש ת י ל ב ה ח ל ז נ ו י צ י ר ל י ל פ ט ה פ ש מ ם ה ו ח ת י ב ז 3 א 3 , ם ה י ת ו י ו ר י ת ח  א

 ד. טיוטת החוקה והבחירה שבין הוראות מפורטות וברורות לבין הוראות
 כלליות ועמומות

ם י נ ו י ד ם ב י פ ת ת ש מ י ה ה כ ל ו ת ע ס נ כ ל ה ט ש פ ש מ ק ו ו , ח ה ק ו ח ת ה ד ע ל ו ם ש י ל ו ק ו ט ו ר פ ה  מ

ה ק ו ח ע ב ו ב ק ת ל ו ר ש פ א ן ה י ת ב ו ב ם ר י מ ע ו פ ט ב ל ת ״ ה ט פ ש מ ת ב ו י ו כ ז ״ ק ה ר פ ר ל ש ק  ב

י ג י צ . נ ת ו מ ו מ ע ה ת ו ו י ל ל כ ת ה ו א ר ו ה ק ב פ ת ס ה ת ל ו ר ש פ א ן ה י ב ת ל ט ר ו פ מ ה ו ר ו ר ה ב א ר ו  ה

י נ ו י ת ד ז א כ י ר , ש ן מ כ י י ן ר ו נ מ ר א ״ ן ד כ ח ו ר ז א ת ה ו י ו כ ז ה ל ד ו ג א ה ת ו י ר ו ב י צ ה ה י ר ו ג נ ס  ה

, ם י ר ו ר ב ם ו י ט ר ו פ ם מ י ל ל ת כ ע י ב ק ל ב ל כ ־ ך ר ד ו ב כ מ , ת ״ ט פ ש מ ת ב ו י ו כ ז א ״ ש ו נ ה ב ד ע ו ו  ה

ם י נ י י נ ר ע י א ש ה ת ל ש ק ב מ ה ה ש י ג ת ה א א ט י ה ב ד ע ו ו ל ה י ש ט פ ש מ ץ ה ו ע י י ג ה י צ ו נ ל י א  ו

ף , א ר ב ל ד ו ש פ ו ס . ב ן ו י ו ו ש ל ת ו ו ר י ח , ל ״ ן ג ו ך ה י ל ה ״ ת ל ו י ו כ ז ק ב פ ת ס ה ל , ו ק ק ו ח מ ם ל י ב  ר

א י ה ה ז ר ה ה ק ו ח ת ה ש י ג ה ש א ר , נ ת ו ש י ג י ה ת ן ש י ה ב ר ו ר ה ב ע ר כ ה ה ל פ א נ ם ל י נ ו י ד ב  ש

ת ו י ו כ ז ק ה ר פ ה ל מ ד ק ה . ב ה ע צ ה ל ה י ש פ ו ס ה ה ח ו ס י נ ר ב ת ו ט י ל ו י ב ו ט י ה ב ל ב י ק  ש

: ש ר ו פ מ ר ב מ א ה נ ע צ ה ב  ש

, ה ד ע ו ו ת ב י ז כ ר ה מ כ י מ ת ה ל ת כ ז , ש ה ש י ג ד ה ו ס ל י ח ע ס ו נ ה מ ק ז ר  פ

ן ו ר ת ה י ש ל , י ו ך ז ר . ד ם ד א ת ה ו י ו כ ל ז י ש ת י צ מ ת ר ו צ ח ק ו ס י נ ת ב ל ג ו ד  ה

א י , ה ת א ם ז ד ע ח . י ת ו י ו כ ז ת ה ל י ג ל מ י ש ת ר ה צ ה ה י ו כ ו נ י ח ך ה ר ע ת ה נ י ח ב  מ

ה ק י נ ע מ ק ו ק ו ח מ ד ל ב ל ת ב ל ב ג ו ה מ נ ו ו כ ת ה ק פ ס , מ ת ו מ י מ ה ע ר י ת ו  מ

ת כ מ ס נ ת ה י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ו ב ל י ע פ ה ט ב פ ש מ ת ה י ב ש ל י מ ת ג ע ל ד ו ק י  ש

. ה ל ב ג ה ת ה ק ס פ ן ב ו מ ט ן ה ו ז י א ל ה ה ע ל ו כ ה כ ב ו  ר

ה ע י ר י ה ה ר צ . ק ת ו ר ו מ א ת ה ו י ו כ ז ל ה ן ש ת ו צ י ח נ ן ו ת ו ב י ש ם ח צ ל ע ק ע ו ל ח י י ש ה מ י ה י ן ש ב ו  מ
. ה מ צ ע ל ש ה כ ב ו ש ם ח י מ ש א נ ה ם ו י ד ו ש ח ל ה ם ש ה י ת ו י ו כ ז ת מ ח ל א ע כ ו ד ה מ ך ז מ ס מ ט ב ר פ ל  מ
ט הצעת הסנגוריה הציבורית לחוק יסוד: פ ש מ ק ו ו , ח ה ק ו ח ת ה ד ע ו ו א ר ר ב ס ל ה ו ש ת ל י ח ת  ל
huka.gov.il/wiki/material/data/H 13־zechuiot_9-26-15_02-2005. (2005)זכויות במשפט 
ם י ד ו ש ח ת ל ו י ו כ ם ז י נ ק מ ם ה י ל ל י כ ר כ ו ב ס י ש ם מ ה ע ר ק י ע ת ב ם מ ל פ ת ה מ נ י ו א ה ז מ י ש  rtf. ר

. ה ק ו ח ה ב ל ם א י ל ל ן כ ג ע ן ל י י א ר כ ו ב ס י ש ם מ א ע ל , א ם י י ו א ם ר נ י ם א י מ ש א נ ל  ו

RONALD : ו א . ר ה י ט ר ק ו מ ד ל ה ) ש ת י נ ב ו ק ר א ר ל ו ת ( י ת ק ו ה ח ס י פ ל ת ת ע נ ע ש ו נ ה ז ר ט  מ
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ז ״ ם ש ל י ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ י פ ב ס א ו  י

ם י כ מ ו ת , ה ל י ע ו ל ט ר ו פ ם ש י מ ע ט . ה ה י ו א ה ר נ י ה א ז ר ה ה ק ו ח ת ה ש י ג ן ש ו ע ט י ל נ ו צ ר  ב

ה ר י ח ב ל ה ם ע ע ג י פ ש ה ם ל י כ י ר , צ ם י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ל ז י ש ת ק ו ן ח ו ג י ע  ב

. ם י מ ו מ ע ם ו י י ל ל ״ כ ם ו ת ס ש ־ י ג ש ו מ ן ״ י ב ם ל י ר ו ר ב ם ו י ט ר ו פ ם מ י י ת ק ו ם ח י ל ל ן כ י ו ב נ ל  ש

ך ו , ת ן ע ט ן א כ ־ ו מ . כ ם י ע נ כ ש ם מ נ י ה א מ ד ק ה י ה ר ב ד ם ב י א ב ו מ ם ה י ק ו מ י נ , ה ם ת מ ו ע  ל

ה ץ לא ש י , ג ה מ ד ק ה ר ב ו מ א ד ל ו ג י נ י ב , כ ה ד ע ו ו י ה נ ו י ל ד ם ש י ל ו ק ו ט ו ר פ ל ה ת ע ו כ מ ת ס  ה

. ה ד ע ו ו י ה נ ו י ד ת ב י ז כ ר ה מ כ י מ ת ה ב ת כ  ז

י כ ו נ י ח ך ה ר ע ת ה נ י ח ב ן מ ו ר ת ש י ה י ז ר ה ה ק ו ח ת ה ש י ג ל ר ש מ א ר נ ב ס ה י ה ר ב ד  ב

י ת ר ה צ ך ה ר ש ע ע י ו ד . מ ה י י ת ד ר א ו ב ה מ נ י ו א ה ז ר י מ . א ת ו י ו כ ז ת ה ל י ג ל מ י ש ת ר ה צ ה ה  ו

ת ב ק ו ר נ ש ה א ק ו ת ח מ ו ע ״ ל ן ג ו ך ה י ל ה ל ״ י ע ל ל ן כ פ ו א ת ב ר ב ד מ ה ה ק ו ח ר ל ת ו ב י י ר כ ו נ י ח  ו

ך ר ש ע י ן ש ו ע ט ט ל ל ח ה ן ב ת י ? נ ת י מ צ ה ע ל ל פ ה ־ י א ת ל ו כ ז ב ם ו ל ו ג ה ו צ י י ת ל ו כ ז ש ב ר ו פ מ  ב

( ל ש מ , ל ד ו ב כ ל ן ו ו י ו ו ש , ל ת ו ר י ח ת ל ו כ ז ה ) ו י ל א ן מ ב ו מ ל ה ה ע ר ה צ ה ר ל ת ו ך י ו מ י נ כ ו נ י  ח

. י ו נ י ל ש ה ש ר ו ש ה ב מ י ת ע א ש ו ר נ ש א ת ו ו נ ש ד ה ח ש ב י ה ש ר ה צ ה ר ל ש א  מ

ת ק פ ס מ ה ו מ ו מ א ע י ה ך ש כ ן ב ו ר ת ש י ת י י נ ו ק ל ה ה ש י ג י ל ר כ ב ס ה י ה ר ב ד ר ב מ א ד נ ו  ע

ו נ א ר ש ש ק ה א ב ק ו ו . ד ך ר ה ע נ י ה א מ צ ע ל ש ת כ ו מ י מ . ע ק ק ו ח מ ד ל ב ל ת ב ל ב ג ו ה מ נ ו ו כ  ה

א ל , א ק ק ו ח מ ל ה ״ ש ד ב ל ת ב ל ב ג ו מ ה ״ נ ו ו כ ה א ב ך ל ר ו ש צ , י ל י ע ר ל ב ס ו מ , כ ו ם ב י ק ס ו  ע

ה י ו פ צ ה ה ע י ג פ ת ה ם א צ מ צ ת ל ו י ו ש ה ע ל א ת כ ו ל ב ג ק ה . ר ת ו י ב י ט ק פ ת א ו ל ב ג ת ה ל ט ה  ב

ת מ י ל א ו - כ נ י נ י ב ם ש י ד ו ה א ־ א ל ה ם ו י ש ל ח ל ה ר ש ק י ע ב ו - ו נ ל ו ל כ ד ש ו ס י ה ־ ת ו י ו כ ז  ב

ם י נ י מ א ו מ נ א ת ש ו י ו כ ש ז ר ו פ מ ן ב ג ע ה ל ק ו ח ל ה . ע ן ת כ ו ש ע י ל ר ל ו פ ו פ ן ה ו צ ר ר ה ר ו ע ת י  ש

ם י י ר ו ב י ח צ ו ר ־ י כ ל ה ה מ א צ ו ת ן כ מ ו צ מ ו צ ן א ל ו ט י ת ב ת א ו ש ק ה ך ל כ ב , ו ן ת ו ב י ש ח  ב

ת ן א ג ע א ל ו ה ה ק ו ח ל ה ה ש ד י ק פ . ת ת ו נ מ ק ו נ ן א ו ח ט י ר ב ס ו ל ח ת ש ו ש ו ח ם ת י א ט ב מ  ה

. ה ל ת א ו נ ת ש ת מ ו ח ו י ר נ פ א מ ק ו ו ן ד מ ך ז ר ו א ן ל ה י ל ן ע ג ה ל ת ו ו י ו כ ז  ה

ת ר ו ק י ו ב ל י ע פ ה ט ב פ ש מ ה ־ ת י ב ש ל י מ ת ג ע ד ־ ל ו ק י ת ש ק נ ע ל ה ק ש ו מ י נ ם ה , ג ף ו ס ב  ל

־ ל ו ק י ט ש פ ש מ ה ־ ת י י ב ד י ו ב ר י ת ו ה י ק ו ח ו ב ע ב ק י י ם ש י ל ל כ ב ה ו . ר ע נ כ ש ו מ נ י ת א י ט ו פ י  ש

ל ש ה ו ק י ק ל ח ) ש ! ! ז ^ ^ ^ ד ז ״ ^ ץ ת ( ו ע ב ק י ה ־ ת ת ל ה ש ק ב א ר ן ל ו כ ר נ ב ד . ה ת ע  ד

ע ו ג פ ן ל ת י י נ ת כ ע ב ו ק ה ה ל ב ג ה ת ה ק ס ל פ ש ם ב א ג ל 3 א 4 , י ל ל ן כ פ ו א ת ב ו י ת ק ו ת ח ו א ר ו  ה

ל ה ע ל ו ה ע נ י א ה ש ד י מ ב ה ו י ו א ת ר י ל כ ת , ל ה נ י ד מ ל ה ה ש י כ ר ת ע ם א ל ו ה ק ה ו ח ת ב ו י ו כ ז  ב

ו נ ל ת ש ו י ו כ ז ת ה ל י ג מ ו ב ע ב ק י י ת ש ו י ו כ ז ל ה ת ש ק י ו ד מ ת ה ו ע מ ש מ ת ה , א ן כ ־ ל . ע ש ר ד נ  ה

ה ל א ש . ה ת ו י ד י ת ע ו ה י ת ו ק י ס פ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ה ב ר ק ל מ כ ע ב ב ק ן י ה ה ב ע י ג פ ת ה ו ל ו ב ת ג א  ו

ת ו כ ל ז ת ש ש ר ו פ מ ה ה ע י ב ק ם ה צ ם ע א א י ה ה ת ל ע ד ת ה ת א ת ם ל י כ י ר ה צ ק ו ח י ה ח ס נ מ  ש

Mark Tushnet, C r i t i c a l L e g a l Theory (without Modifiers) i n t h e United States, 
ן .13 כ , ש ת ו ע ב ק י ר ה ד ע ה א ב ל , ו ת ו ע ב ק י ה ־ ת ת ר ב ב ו ד י מ ש כ י ג ד J נ . POL. PHIL. 99 (2005) 

ה ב ו ש ת ת ה ם א י ב י ת כ ם מ י י ט פ ש מ ם ה י ר מ ו ח ם ה י מ י ו ס ם מ י ר ק מ ב ש ש י ח כ א י ש ל י י א ה כ א ר  נ

ט פ ש מ ח ה ו ת י נ י ו ט פ ש ם מ ז י ל א י ל ר ט ש ב מ ־ ת ד ו ק נ ם מ ך ג ל כ ק ע ו ל ח ה ל ש . ק ה נ ו כ נ  ה

Duncan Kennedy, F r e e d o m a n d C o n s t r a i n t i n A d j u d i c a t i o n : A : ו א . ר י ת ר ו ק י ב  ה
,CARDOZO ם ו ג א  Critical Phenomenology, 36 J. LEGAL EDUC. 518, 527 (1986). ר

י 129. מ ע ש 4, ב ״ ה ל י ע  ל
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ת ע ד ה ־ ל ו ק י ש ו ל ה ז י ג ו ס ה ב ע ר כ ה ת ה ר א ו ס מ ש ל א י מ ו ש ה א י ו א א ר י ת ה י ת ק ו ת ח ו כ ז  כ

ד מ ע ה מ ן ל ת י ת ת י ת ק ו ת ח ו כ ז ת כ ו כ ל ז ת ש ש ר ו פ ה מ ע י ב . ק ם י י ד י ת ע ט ה פ ש מ ה ־ י ת ל ב  ש

ן ס ר , ת ק ו ח ת ב ש ר ו פ ה מ כ מ ס י ה פ ־ ל ו ע ק א ו ח ק ב ר ך ו ה א ה ב ע י ג ר פ י ת , ת ד ח ו י י מ ת ר ה צ  ה

ט ב ת ש ח ר ת י ב ע ה ת ל ש ר ו פ ה מ כ מ ס ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ק ל י נ ע ת , ו ה ה ב ע י ג פ ק מ ק ו ח מ ת ה  א

ם י ח ו כ י ר ו ו ר ג ה ל ל ו ל ה ע ק ו ח ת ב מ י ו ס ת מ ו כ ל ז ה ש ל ל כ ה ־ י . א ם י י נ ע ג ו ם פ י ק ו ו ח ת ר ו ק י  ב

ל ה ש ת ל ל כ ה ־ י , א ו ז ה מ ר ת 3 י 5 . ו א ם ל ת א י ת ק ו ת ח ו כ ז ר ב ב ו ד ם מ ה א ק י ס פ ם ב י כ ש מ ת  מ

ת ו כ ז ת כ ו כ ז ר ב י כ ה א ל ה ל נ ו ו ה כ ת י י ת ה נ נ ו כ מ ת ה ו ש ר ל ר ש ס ר מ ד ש ה ל ל ו ל ת ע ו כ ז  ה

ל ו ש י ר ב ת ד ף א י ס ו ה ש ל ה י ל ם א י ק ו מ י ל נ . ע ה ן ז ו ו י כ ה ל ק י ס פ ף ב כ ת ה ת א ו ט ה ל ת ו י ת ק ו  ח

ר ז ע י ה ם ל י ש ק ב מ ם ש י ש נ א י ה ק ג, כ ר ת פ ל י ח ת ל ב י ע ו ל ר כ ז ו ה , ש ר ט ר ו פ ק נ ר ט פ פ ו ש  ה

ם י ר ק מ ה ש ש ש ח ם ל ו ק ש מ . י ״ ם י ד מ ח נ ־ א ל ם ״ י ש נ ל א ל כ ־ ך ר ד ם ב ת ה ו י ת ק ו ת ח ו י ו כ ז  ב

ע ק ר ו ו ח ר צ י , י ת ו י ו כ ז ת ה ם א ת ר ז ע ס ל י י ג ו ל ס נ ם י י ד מ ח נ ־ א ם ל י ש נ ם א ה ב , ש ם י ש ק  ה
3 6 . ת ו י ת ק ו ת ח ו י ו כ ז ת כ ו ב ו ש ת ח ו י ו כ ז ר ב י כ ו מ נ י א  ש

ם ד ת א ו י ו כ ת ז ו ל י ג מ ת ו ו ק ו ח ח ו ס י ל נ ם ע י נ ו ר ח א ם ה י ר ו ש ע ו ב ד ק ש ם ש י ר ח י א ה כ א ר  נ

. ה ז ת ר ו י ו כ ת ז ל י ג ל מ ה ש י ת ו נ ו ר ס ת ח ו א נ י ב ה ת ו ו ר ח ת א ו נ י ד מ ר ב ב צ נ ן ש ו י ס י נ ה ו מ ד מ  ל

ם י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ז ם ב י ק ס ו ע ם ה י ט ר ו פ ם מ י ק ל ש ח ת י ו י נ ר ד ו מ ת ה ו ק ו ח ב ה ו ר , ב ן כ  א

, ה פ ו ר י ח א ר ז ת מ ו נ י ד מ ת ב ו ש ד ח ת ה ו ק ו ח , ב ה ד נ ל ק ת ש ו י ו כ ז ת ה ל י ג מ ך ב . כ ם י מ ש א נ  ו

 ראו, למשל, את המחלוקת בע״פ 7335/05 הסנגוריה הציבורית מחוז נצרת נ׳ מדינת
 ישראל, פדאור 05(33) 711 (2005), בשאלה אם הזכות לייצוג על־ידי עורך־דין היא זכות

 חוקתית הנובעת מכבוד האדם אם לאו.
 איני משלה עצמי שעצם קביעת הזכות בחוקה תוביל להגנה המיוחלת. כאמור, ברור לי
 שגם קביעה של זכות מסוימת בחוקה תותיר בידי בית־המשפט מרחב פרשני נרחב. דוגמה
 בולטת לכך היא פרשנותו של בית־המשפט האמריקאי לאיסור בדבר הטלת עונש אכזרי
 ובלתי־רגיל הקבוע בתיקון השמיני לחוקה. בית־המשפט העליון של ארצות־הברית קבע
 בכמה פסקי־דין כי איסור זה אינו מונע את המחוקקים במדינות השונות מלקבוע עונש
 מוות. דוגמה זו רק מחזקת את עמדתי כי על הזכויות להיות מפורטות, ולא עמומות. כך,
 למשל, מדינות אחדות באירופה הטילו במפורש איסור חוקתי על עונש המוות: ראו ס׳ 102
( 3 # 1 0  לחוק־היםוד של גרמניה, rg/gia/statutes/GG.htm0.www.iuscomp(22ס׳ ; 2
 לחוקת רומניה משנת domino.kappa.r0/guvern/constitutia-e.htmI#a221 ,1991; ס׳ 21
( 3 ) . h t m i ; 00000_6ם׳www.servat.unibe.ch/iaw/ici/hr ,1990 לחוקת קרואטיה משנת 
; e n . h t m 2 - 9 3 1 9 9 3 ,spcp.prf.cuni.cz/aj/ למגילת הזכויות הנספחת לחוקת ציכיה משנת 
5907E063/www.up-rs.si/up-rs/uprs-ang.nsf/dokumentiwebלחוקת סלובניה17' ם , 
 1^ז1^0םח6^)?820037658€?1256כ)8£536790. כמו־כן נקבע האיסור של עונש
conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/ ,1983 המוות בפרוטוקול השישי (משנת 
conventions.coe.int/Treaty > 2003ובפרוטוקול השלושה־עשר(משנת , » 1 1 ד י h t m . 4 l 1/1 
.htm ה האירופית לזכויות אדם. את הפרוטוקול השלושה־ נ מ א ל 8 7 l 
 עשר, האוסר כליל עונש מוות, אשררו שלושים ושמונה מדינות, ושש מדינות נוספות חתמו
conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=) עליו וטרם אשררוהו 

.(CL=ENG&CM=8&DF=&187 
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 יואב ספיר משפט וממשל י תשם״ז

א י ת 1993 ה נ ש ת מ י א ק י ר פ א ־ ם ו ר ד ה ה ק ו ח . ה ת י א ק י ר פ א ־ ם ו ר ד ה ה ק ו ח ד ב ח ו י מ ב  ו

י ד י י ן מ פ ו א ע ב ד ו י ת מ ו י ה : ל ן ו ג ם כ י ר י ס א ל ם ו י ר י צ ע ת ל ו י ו כ ת ז ל ל ו א כ י ה , ו ן ל ו כ ת מ ט ר ו פ מ  ה

, ם ד א ד ה ו ב ת כ ם א י מ ל ו ה ם ה י א נ ת ק ב ז ח ו ת מ ו י ה : ל ר צ ע מ ת ה ב י ל ס ת ע נ ב ו ה מ פ ש ב  ו

ם ץ ע ע ו ו י ה : ל ה נ י ד מ ן ה ו ב ש ל ח י ע א ו פ ל ר ו פ י ט ה ו א י ר י ק ר מ ו , ח ת מ ל ו ה ה נ ו ז ת ת ו ב ר  ל

ל ב ק : ל ן י ד ־ ך ר ו ל ע ם ש י ת ו ר י ל ש ב ק ל ו ו ת ז ו כ ל ז ע ע ד ו י ת מ ו י ה , ל ה ר י ח י ב פ ־ ל ן ע י ד ־ ך ר ו  ע

א פ ו ר ת ו ד ־ ן ה ו , כ ב ו ר ה ק ח פ ש ן מ , ב ג ו ז ה ־ ת ו ב ג א ו ז ה ־ ן ם ב ת ע ר ו ש ק ת ת ר י צ י ת ל ו נ מ ד ז  ה

ם ר א ר ח ת ש ה ל ט ו פ ש מ ־ ת י ב ר ב צ ע מ ת ה ף א ו ק ת : ל ם ה ם מ י ר ו ק י ל ב ב ק ל , ו ה ר י ח י ב פ  ל

ל ו ע ת ל נ ב ו מ ה ה פ ש ע ב ד ו י ת מ ו י ה ת ל ו כ ז ש ה ר י י צ ל ע כ , ל ך ל כ ף ע ס ו . נ י ק ו ו ח נ י ר א צ ע מ  ה

א ב ו ת מ ו י ה : ל ר ב ד ו ל ת ר י ח ל ב ת ש ו י ד י ת ע ת ה ו א צ ו ת י ה ב ג ר ל ה ז ו ת מ ו י ה ל , ו ק ו ת ש ו ל ת ו כ  ז

א ו ל ת א ו ב ר ע , ב ר ר ח ת ש ה ל : ו ת ו ד ו ה ב ל י ו ח ת מ ו י ה א ל : ל י ר ש פ א ם ה ד ק ה ט ב פ ו י ש נ פ  ל

: ת ל ל ו כ , ה ן ג ו ט ה פ ש מ ת ל ו כ ש ז ם י ש א ל נ כ . ל ת ר ח ב א י י ח ק מ ד צ ן ה ם כ א א ל , א ת ו ב ר ע  ב

, ת ו פ ח ת ה ק ז ח ת מ ו נ ה י : ל ם ו ש י א י ה ט ר פ ע ב ד ו י ת מ ו י ה : ל ר י ב ן ס מ ך ז ו י ת ב מ ו ט פ פ ש  מ

, ו ד ג נ ת ש ו י א ר ת ה ף א ו ק ת , ל ו מ ע ט ת מ ו י א א ר י ב ה : ל ט פ ש מ ך ה ל ה מ ד ב י ע ה א ל ל ק ו ו ת ש  ל

י ט פ ש ג מ ו צ י ל י ב ק ו ל ו א ת ר י ח י ב פ ן ל י ד ־ ך ר ו י ע ד י ־ ל ג ע צ ו י ת מ ו י ה : ל ו מ צ ד ע ג ד נ י ע ה א ל ל  ו

א ל ה ש ר ב ע ע ב ש ר ו ת מ ו י ה א ל : ל ה ל ת א ו י ו כ ל ז ע ע ד ו י ת מ ו י ה ל , ו ה נ י ד מ ן ה ו ב ש ל ח  ע

ע ו ב ה ק י ה ה ש ז ר מ ו מ ש ח נ ו ע ש ב נ ע י ה א ל ל , ו ל ד ח מ ו ה ה א ש ע מ ת ה ע ה ב ר ב ה ע ב ש ח  נ

: ה כ ו ר ז ב ו כ ע א ש ר ו ר ה ב ה כ נ י ג ב ה ש ר ב ן ע י ג ב ב ו ט ש פ ש י ה א ל : ל ה ע ו צ י ת ב ע ה ב ר ב ע  ל

ו מ ג ר ו ת ם י י כ י ל ה ה ו ש ן א י ב א מ ו ה ה ש פ ש ט ב פ ש י ה : ל ר ת ו ה י ו ב ט ג פ ש מ ־ ת י ב ר ל ע ר ע  ל

. ה ע ש ר ה ר ה ח א ר ל י ב ן ס מ ר ז ז ג י ו י נ י ר ש : ו ו ז ה כ פ ש  ל

ת ס נ כ ל ה ט ש פ ש מ ק ו ו , ח ה ק ו ח ת ה ד ע ת ו ו ב י ש ל י ל ש ו ק ו ט ו ר פ י ה ד ו מ ת ע ו א מ ן ב ו י  ע

, ם י ב ם ר י א ש ו נ ם ב י ק י מ ע ם מ י נ ו י ה ד מ י י ה ק ד ע ו ו ה ף ש י א ד כ מ ל ״ מ ט פ ש מ ת ב ו י ו כ ז א ״ ש ו נ  ב

ם י ד ו ש ח ל ה ם ש ה י ת ו י ו כ ו ז ע ב ק י ה י ט ש פ ו ה ט א ו ר י ל פ ה ש מ ו ר ז י א ת - ב י ס י ס ב ה ה ל א ש  ה

ת ו י ו כ ז י ה ב ג ם ל י נ ו י ד ה , מ ו ז ה מ ר ת . י ה ה ל י ו א ר ת ה ו י ד ו ס י ה ב נ ו ד י א נ ם - ל י מ ש א נ ה  ו

, ה ז ת ר ו י ו כ ת ז ל י ג מ ם ב י כ מ ו ת , ה ל י ע ם ל י ט ט ו צ מ ר ה ב ס ה י ה ר ב י ד ה כ ל ו ת ע ו י פ י צ פ ס  ה

ה ש י ג ה ה ש א ר ם נ י ד ח ם א י ר ק מ . ב ה ד ע ו ו י ה נ ו י ד ו ב ע ב ו ה ת ש ו ש י ג ת ה ח ת א ק א ם ר י פ ק ש  מ

ה ד ע ו ו ם ב י נ ו י ד ה ף ש ת א א ז , ו ה ע צ ה ל ה י ש פ ו ס ח ה ו ס י נ ת ה ה א ב י ת כ ה ה ז ה ר ק ו ח ת ב כ מ ו ת  ה

ם ה א ר ו ר ה ב ע ר כ ה ה ל ב ק ת א ה ת ל ו מ י ו ס ת מ ו י ו כ י ז ב ג , ל ך 3 כ 8 . ת ו נ ו ת ש ו ש י ם ג י פ ק ש  מ

ת מ ו ע 3 ל 9 . ה ז ת ר ו י ו כ ת ז ל י ג ל מ ה ש ש י ג ת ה ץ א מ י ה א ע צ ה ח ה ס ו ו נ ל י א , ו ו א ם ל ן א ל י ל כ ה  ל

www.servat.unibe.ch/law/icl ,ראו, למשל, ס׳ 35 לפרק השני בחוקה הדרום־אפריקאית 
poiisci.neison.com/ ,1^^_0000(»8/: ם׳ 14-7 לצירטר הקנדי לזכויות וחירויות 

 constitution.html: ס׳ 31-22 לחוקת קרואטיה, לעיל ה״ש 36.
 בשיחה שניהלתי עם העוזר ליועצת המשפטית לוועדה, עו״ד אייל זנדברג, הוסבר לי שככל
 שקיימת שונות בין מה שסוכם בדיונים לבין הניסוח, מדובר בשינויים שנעשו על־דעת

 יושב־ראש הוועדה דאז, חבר־הכנסת מיכאל איתן.
 כך, לגבי הזכות לחלופת מעצר או לשחרור בערבות הייתה מחלוקת אם יש להכליל הוראה
 מפורשת לעניין זה או שדי בזכות החוקתית לחירות ובפסקת ההגבלה. הדיון סוכם על־ידי
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, ת ו י ו ר ש פ י א ת ן ש י ה ב ד ע ו ו י ה נ ו י ד ה ב ע ר כ ה ה ל ב ק ת ם ה ה ב ם ש י מ י ו ס ם מ י ר ק מ , ב ת א  ז

ת ט ר ו פ מ ־ ת ו ח פ ה ה פ ו ל ח ם ה ה ג ע צ ה ה ב ל ל כ ו , ה ר ת ו ת י ט ר ו פ מ ת ה ו ר ש פ א ת ה ב ו ט  ל

י ר ב ד ק ב ת ר ו ר כ ז ו ה מ ע צ ה ן ב ל י ל כ ה ש ל ר ו פ מ ט ב ל ח ו ה ר ש פ ס ת מ ו י ו כ , ז ף ו ס ב 4 ל 0 . ה ת ח ד נ  ש
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. ר ב ס ה  ה

 יושב־ראש הוועדה במילים ״בואו נתקדם״, מבלי שנפלה הכרעה. פרוטוקול ישיבה מס׳
www.knesset.gov.il/ (29.3.2005) 16-460 של ועדת החוקה, חוק ומשפט, הכנסת ה 
 3/2005-03-29.1111111*1/10^8/11^0100018^ בהצעה שפורסמה הזכות אינה מופיעה.
 באשר לזכות נגד אכיפה ברירנית, לא הייתה מחלוקת שאכיפה ברירנית היא תופעה בלתי־
 רצויה, אולם המתנגדים להכללת סעיף מפורש סברו כי הזכות לשוויון מספיקה. אחרים
 סברו כי יש להוסיף איסור מפורש. לאחר דיון ארוך סיכם יושב־הראש: ״רבותי, הוויכוח
 מסתיים בנקודה הזאת: מיצינו את הדיון. תכינו הצעה כדי שתהיה לנו הצעה שמתייחסת
 לנקודה הזאת, ובסוף נחליט אם להכניס או לא להכניס.״ פרוטוקול ישיבה מם׳ 424 של
www.knesset.gov.il/ (27.2.2005) 16-ועדת החוקה, חוק ומשפט, הכנסת ה 
318^00018*ח^ בהצעה שנוסחה לא נכללה אפשרות המכלילה 3^1מ»/ / 2005-02 -27^ 
 את הזכות. ועדת החוקה, חוק ומשפט חוקה בהסכמה רחבה, ם׳ 5 לפרק זכויות האדם
 www.huka.gov.il/wiki/materials/huka_for_print.pdf (2006). באשר לענישה לא־
 מידתית, לא הייתה מחלוקת שהחוקה צריכה לכלול איסור לגבי ענישה אכזרית, אולם
 התנהל ויכוח נוקב בשאלה אם על החוקה לאסור ענישה שאינה מידתית. תומכי החוקה
 הרזה סברו כי אין צורך בכך, לנוכח העובדה שהמידתיות ממילא מופיעה בפסקת ההגבלה.
 גם בעניין זה לא נפלה הכרעה (פרוטוקול ישיבה מס׳ 424, שם). נוסח ההצעה אינו כולל
 את שתי האפשרויות. במקום זאת מוזכר הדיון בסוגיה זו רק בדברי ההסבר, תוך מתן
 הנימוקים נגד הכללת האיסור המפורש של ענישה לא־מידתית - דאו חוקה בהסכמה

 רחבה, שם, ס׳ 27 לפרק זכויות האדם.
4 כך, לגבי הזכות לייצוג הולם עלתה השאלה אם הזכות צריכה להיות ל״ייצוג הולם״ או שדי 0 

 בזכות לייצוג. לאחר דיון הכריע יושב־ראש הוועדה כי תיכלל הזכות לייצוג הולם, או
 בלשונו: ״תכתוב הולם. תודה רבה.״ פרוטוקול ישיבה מסי 441 של ועדת החוקה, חוק
www.knesset.gov.il/protocols/data/html/huka/ (13.5.2005) 16-ומשפט, הכנסת ה 
 l3.html-2005-03. חרף זאת, בהצעה שפורסמה מופיעה הזכות לייצוג, ואילו התיבה
 ״הולם״ מופיעה רק כחלופה. חוקה בהסכמה רחבה, לעיל ה״ש 39, ס׳ 23 לפרק זכויות

 האדם.
4 כך, באשר לזכות השתיקה ולזכות לאי־הפללה עצמית, בדיוני הוועדה התקיים דיון אם יש 1 

 להכליל בחוקה רק את הזכות הצרה יותר לאי־הפללה עצמית או גם את זכות השתיקה
 הרחבה יותר. ההכרעה הייתה: ״בשלב זה נשאיר שתי גרסאות: אחת שמדברת רק על
 חיסיון בפני הפללה עצמית, ושנייה שתתאר את זכות השתיקה.״ פרוטוקול ישיבה מסי
 460, לעיל ה״ש 39. בהצעת החוקה זכויות אלה אינן מופיעות, ודברי ההסבר מנוסחים
 באופן שמתנגד להכללתה של זכות השתיקה. חוקה בהסכמה רחבה, לעיל ה״ש 39, ס׳ 30
 לפרק זכויות האדם. לגבי הזכות למשפט חוזר, אף שנקבע כי יש להכליל זכות זו בחוקה,
 ההצעה שנוסחה מזכירה את הדיון בנושא זה רק בדברי ההסבר, ומפרטת את הנימוקים נגד

 הכללתה של הזכות. ראו שם.
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 יואב ספיר משפט וממשל י תשס״ז

 ה. סיכום

״ ם י ד מ ח נ ־ א ל ״ ה ה ל ו א י ה ל י ל כ ־ ך ר ד ם ב נ מ ו . א ת ו ע ט ה ה ל ל ו ל ו ע ה ז מ י ש ל ר ת ש ר ת ו כ  ה

. ם ה י ל ק ע א ר ת ל ו נ י ג ה מ ל ת א ו י ו כ ך ז , א ם י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ז ו ב ר ז ע י י  ש

ו ש ל ה י ח ז ו . כ ק ו ח ת ה פ י כ ת א ו י ו ש ל ר ן ש ח ו ת כ ל ע פ ה ת ל ו ל ו ב ג ת ה ת א ו ב י צ ת מ ו י ו כ ז  ה

ה נ י ד מ ל ה ע י ש ו א ר ך ה י ל ה ת ב ו ק ס ו ת ע ו י ו כ ז ה ק מ ל . ח ה י י ס ו ל כ ו א ל ה ל כ ע ב ו ג פ ל ל א י צ נ ט ו  פ

ק ר ח ש י ט ב ה ו ל ד ע ו ן נ ה , ו ו ת ו ר י ת ח ל א ו ל ש ת ם ו י ל י ל פ ם ב ד ע א י ש ר ם ת ר ט ט ב ו ק נ  ל

ת מ א י ה ו ל י ד ג ב ל ם מ י ר ח ם א י כ ר ל ע ן ע ג ה ו ל ד ע ו ת נ ו י ו כ ז ה ק מ ל . ח ו ע ש ר ו ן י כ ם א י מ ש א  ה

, ו ב ש ח מ ו ב ם א ד ל א ו ש ת י ב ש ב ו פ י ך ח ו ר ע ר ל ת ו ם מ י א נ ו ת ל י א ן ב ו ג ת כ ו ל א . ש ת י ת ד ב ו ע  ה

ו פ ו ל ג ש ע פ ח ר ל ת ו ם מ י א נ ו ת ל י א , ב ו ל ן ש ו פ ל ט י ה ו ו ק ר ל ת ס ־ ת נ ז א ם ה י י ק ר ל ת ו י מ ת  מ

ן י ד ־ ך ר ו ם ע ש ע ג פ י ה ם ל ה ר ל ת ו י י ת מ ם ו י ר ו צ ו ע ק ז ח ו ם י י א נ ו ת ל י א , ב ם ד ל א ו ש פ ו ך ג ו ת ב  ו

ת ו נ י ג , ה ן ו י ו ו , ש ף ו ג ת ה ו מ ל , ש ת ו ר י , ח ת ו י ט ר ל פ ם ש י כ ר ע ן ל ר ו ב ט ת ב ו ר ו ש - ק

. ט ר פ ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ה  ו

ך י י ת ש ת מ ו כ ז ש ב מ ת ש ה ש ל ק ב מ י ש ת מ ו ב ם ר י מ ע פ ה ש ד ב ו ע ל ה ש ב א ש ו ש ה ש ח  ה

ם י ט ר פ ל ה ל כ , ו ה ל ם א י כ ר ל ע ה ע נ ג ה ע ה ג פ י , ת ״ ם י ד מ ח נ ־ א ל ״ ת ה צ ו ב ק ר ל ו ב י צ י ה נ י ע  ב

י ת י נ ו מ ה ז מ י ש ר . ב ן ס ו ר מ ־ י ת ל י ב ת נ י ד ח מ ו ל כ ו ש ת ע י ג פ ר ל ת ו ם י י פ ו ש ו ח י ה ה י ר ב ח  ב

ה י ה ם י י מ ש א נ ם ו י ד ו ש ל ח ם ש ה י ת ו י ו כ ז ע ב ו ג פ ן ל ו צ ר ה ש ש ש ח ם ל י י ר ק י ת ע ו ר ו ק ה מ ש ו ל  ש

, ה ע י ש פ ם ב ח ל י ה ת ל ל ו כ י ע ב ג פ ה ת ל ת א ו י ו כ ל ז ה ע נ ג ה ה י פ ל ה ש ס י פ ת : ה ר ב ג ו ן מ ו צ  ר

ר ע פ ה , ו ם י מ ש א נ ה ם ו י ד ו ש ח ן ה ם מ י ק ח ו ר ם מ מ צ ם ע י ש י ג ר ת מ ו ט ל ח ה י ה ל ב ק מ ה ש ד ב ו ע  ה

י מ ו ח ת ב ח ש י נ ם נ ם א , ג ה ל ם א י מ ע ט . מ י ל י ל פ ט ה פ ש מ ת ה כ ר ע מ ת ב ו א י צ מ ת ל י מ ד ן ת י ב  ש

ל ר ש ש ק ה , ב ת ו י נ ט ר ת פ ו א ר ו ל ה ת ע ו פ י ד ת ע ו מ ו מ ת ע ו י ת ק ו ת ח ו א ר ו ם ה י ר ח ט א פ ש  מ

. ת ו ר ו ר ת ב ו י ת ק ו ת ח ו י ו כ ז ת כ ו צ ו ח נ ת כ ו ס פ ת נ ת ש ו י ו כ ז ת ה ע א ו ב ק ש ל י י ל י ל פ ט ה פ ש מ  ה

ת ו ל י ח ל י ל פ ך ה י ל ה ת ל ו ר ו ש ק ת ה ו י ו כ ז ב ב ו ש ב ו ו ע ש ו ג פ ן ל ו צ ר י ל ת י נ מ ת ש ו ב י ס  ה

ח ו ס י נ ע מ נ מ י ה ש ל ן י כ ־ ל 4 ע 2 . ם י ק ק ו ח מ ל ה ק ע א ר ל , ו ט פ ש מ ה ־ י ת ל ב ם ע ה ג ב ה ר ד י מ  ב

ן פ ק י ה ן ו מ ו י ר ק ב ד ה ב ע ר כ ה ת ה ף א ר ו ן ג פ ו א ר ב י ב ע י , ש ה ק ו ח ת ה ו א ר ו ל ה י ש נ ל ל ו כ ם ו ו מ  ע

ת ן א י י ל צ ק י ר ב ד נ ס כ ל . א ט פ ש מ ה ־ י ת ל ב ם ש ה י ד י ו ל ם ב י ק ס ו ו ע נ א ר ש ש ק ה ת ב ו י ו כ ז ל ה  ש

ט פ ש מ ל ה ר ש ש ק ה 4 ב 3 . ה ר ק מ ה ל ר ק מ ם מ י ל ל ע כ ב ו א ק ו ה ך ש כ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש נ ו ר ת  י

א ק ו ו ע ד ב ק י ת י ש ו א ט ר ר פ ת ה ו י ו כ ל ז ה ע נ ג ה . ה ן ו ר ס י ח ך ל פ ה ה נ ן ז ו ר ת י ה ש א ר י נ ל י ל פ  ה

. ה ד י ל ר ס ר ו ע ע מ ש ל פ ה ש ר ק ה מ י ה ת י ו ב ם ר י מ ע ר פ ש , א י ט ר ק נ ו ק ה ה ר ק מ ה ק מ ת ו נ מ  ב

 הסיבה היחידה שאינה תקפה באותה עוצמה היא הפער שבין התדמית למציאות. סביר
 להניח שרוב השופטים מכירים טוב יותר מן המחוקקים את המציאות של המשפט הפלילי.

 הסיבות האחרות, שהן גם הסיבות המרכזיות, תקפות באותה מידה לפחות.
:An] advantage that courts have is that questions"[26 לעיל ה״ש 8, בעמי ,CKEL1B 
of principle never carry the same aspect for them as they did for the legislature 
or the executive. Statutes, after all, deal typically with abstract or dimly 

.foreseen problems" 
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ם י ד מ ח נ ־ א ם ל י ש נ א ל ״ ה ע י ו א ה ר נ ג  משפט וממשל י תשס״ז ה

ץ ו ע י י ת ה ו ו , צ ה י ר ב ח ה ו ד ע ו ו ש ה א ר ־ ב ש ו , י ת ס נ כ ל ה ט ש פ ש מ ק ו ו , ח ה ק ו ח ת ה ד ע  ו

ה ק ו ח ת ה ע צ ת ה נ כ ל ה ה ע ש ו ק ל מ ה ע ל ל א ה - כ י נ פ ו ל ע י פ ו ה ם ש י ח ר ו א ה ה ו ל י ש ט פ ש מ  ה

ט ה ל ב ה ש א ר , נ ת א ם ז . ע ם י ש ר ה מ י ק ה פ ס ה ה , ו ם י י נ י י נ ע ם ו י י נ י צ ו ר י ם ה י נ ו י ד . ה ה מ ס ר ו פ  ש

ה ש י ד ק א ה , ל ת ו י ט ר ק נ ו ת ק ו י ו כ ל ז ן ש ת ל ל כ ה ־ י ו א ן א ת ל ל כ ל ה ם ע י ח ו כ י ו ו ה ה ו י י ש ע  ה

. ת ו י ו כ ז ת ה ל י ג ל מ ש ה ו ק ו ח ל ה ת ש ל ל ו כ ה ה ס י פ ת ן ב ו י ד ק ל י פ ס ן מ מ ה ז ד ע ו ו  ה

י ם כ ש ר ת ה ל ל ו ל ה ע ק ו ח ת ה ע צ ת ה ט ו י ט ב ״ ש ט פ ש מ ת ב ו י ו כ ז ל ״ ק ע ר פ ת ה א א ר ו ק  ה

ת כ מ ו ת ת ה ש ב ו ג ה מ ש י ץ ג מ א מ ת ו ש ר ו פ מ ה ו ר ו ר ה ב ע ר כ ף ה ק ש ר מ ש ך א מ ס מ ר ב ב ו ד  מ

ח כ ו נ ן ל ה ר ו ב ס ה י ה ר ב ד ב ה ו מ ד ק ה ר ב ו מ א ח ה כ ו נ ן ל ר ה צ ו ו י ה ל ל ו ל ם ע ש ו ר . ה ה ז ה ר ק ו ח  ב

ת ש י ת ג ת א ו ח ד ש ל י י ת כ ו א ר ה י ל ת ש ק י ו ב ה ז מ י ש ר . ב ת ו י ט ר ק נ ו ק ת ה ו י ו כ ז ל ה ן ש ח ו ס י  נ

ר ב ו ד ר מ ת ו י ה ־ ל כ י ל י כ ת י א ר , ה ו ז ה מ ר ת . י ו ם ב י ק ס ו ו ע נ א ר ש ש ק ה ה ב ז ר ה ה ק ו ח  ה

ה ל א ש ט ב פ ש מ ק ו ו , ח ה ק ו ח ת ה ד ע ו ו ק ב י מ ע ן מ ו י ך ד ר ע א נ ם ל ל ו ע . מ ח ס נ ל ה ו ש ת ס י פ ת  ב

ת ו כ ז ה ב מ ד ק ה י ה ר ב ד ם ב י א ב ו מ ם ה י ק ו מ י נ . ה ת ו י ו כ ז ל ה ה ש י ו צ ר ה ה ט ש פ ה ת ה מ ל ר  ש

ת ו י ט ר ק נ ו ק ת ה ו י ו כ ז ר ל ש א ו ב ע ב ק נ ם ש י ח ו ס י נ ה , ו ם י ע נ כ ש ם מ נ י ה א ז ר ה ה ק ו ח ת ה ש י  ג

ש . י ה ו ב ל ב ק ת ה ת ש ו ע ר כ ה ת ה א ה ו ד ע ו ו ו ב ע ב ו ה ת ש ו נ ו ש ת ה ו ש י ג ת ה ם א י פ ק ש ם מ נ י  א

, א ש ו נ י ב נ י צ ן ר ו י ם ד י י ק ת , י ה ק ו ח ל ה ה ש ק ז ר פ ם ב י נ ו י ד ו ה ש ד ח ת ר י ש א י כ ת כ ו ו ק  ל

. ה ל פ ר נ ב ה כ ע ר כ ה ה ה ש ח נ ה ־ ת ד ו ק נ ו מ א צ א י ת ל ו ט ל ח ה י ה ל ב ק מ  ו
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