
 ציווי מוסרי מוחלט: אסור לענות

 עמיהוד גלעד*

 באחרונה נדרש הציבור בארץ לדיון מקיף וסוער בשאלת התרתם של עינויים בחקירות

 ביטחוניות.1 הסוגיה תלויה ועומדת בפני בית־המשפט העליון שטרם הכריע בה. באחד

 המקרים שהובאו באחרונה בפני בית־המשפט העליון לא נעתר בית־המשפט לבקשת

 העותר שבית־המשפט יוציא צו־ביניים האוסר על שירות־הביטחון הכללי לנקוט בחקירתו

 דרכים שיש בהן משום ״לחץ פיסי״.2 בית־המשפט סירב להיענות לבקשת העותר ברוב

 דחוק של חמישה נגד ארבעה. הנשיא ברק נמנה עם שופטי המיעוט. גם הכנסת תיאלץ

 לשבת על מדוכה זו. יש להניח שהדיון הפולמוסי בשאלת האיסור על עינויים יוסיף

 להעסיקנו עוד הרבה, ואני מבקש לתרום כאן את חלקי לדיון תוך נקיטת עמדה

 פילוסופית עקרונית.

 עוד ועוד הוגים וחוקרים מאמצים את המסקנה שעינויים לא נועדו כלל לשם השגת

 מידע שאין דרך אחרת להשיגו, אלא לענישה ללא כל משפט, לדיכוי, לזריעת טרור,

 להשפלה ואף לחיסול פסיכולוגי של האויב או מתנגדי־משטר.3 ביוון העתיקה נתקיימה

 חובה לחקור עבדים אך ורק בעינויים.4 העבד, שלא נחשב לבן־חורין או לסובייקט

 אוטונומי בעל זכויות אזרח, נידון כרכוש בעליו, ככספת שיש לפרוץ אליה בכוח כדי

 * פרופםור־חבר בחוג לפילוסופיה, אוניברסיטת חיפה. תודתי נתונה לשולמית אלמוג

 ולאריאל בנדור על הערותיהם המאלפות והמסורות שסייעו בידי לשפר את דברי

 ולהבהירם.

 יש לציין במיוחד את מאמרו של דניאל סטטמן, ״שאלת המוחלטות המוסרית של האיסור .1

 לענות״, משפט וממשל ד (תשנ״ז-תשנ״ח) 161, שעורר הדים רבים, ובדין. אכן, סטטמן

 צעד צעד נועז ונכון, אבל אין די אף בכך.

. ( 2  בג״צ 7563/97 ג׳אנימת ואח׳ נ׳ שר הביטחון ואח׳(לא פורסם .
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(Oxford University Press, New York, 1985), 329, n7; Cf. Page DuBois, Torture a n d Truth 

(Routledge, New York and London, 1991), 57-59; Konstantin Kolenda, "Torture and 

Nuclear War", 20 The H u m a n i s t (1988) 47, pp. 47-48; Tibor R. Machan, "Exploring 

Extreme Violence (Torture)", 21 Journal of S o c i a l Philosophy (1990) 192, p. 93; Henry 

Shue, 'Torture", 7 Philosophy a n d P u b l i c Affairs (1978) 124, pp. 124-143; William 

Twining, "Torture and Philosophy (I)", 52 The Proceedings of the Aristotelian Society 
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 4. ראו דיבואה (לעיל1 הערה 3<, 91-75.
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 לחלץ מתוכה מידע השייך בדין למענים. אף הם סברו שאין לענות אדם בעל־זכויות אלא

 רק את אלה שאין להם כל זכות אנושית של ממש ולא כל אוטונומיה אנושית. יש הטוענים

 שבעינויים יש כדי להעלות נשכחות בנחקר או לחשוף את שהרחיק והעלים אפילו מעצמו.

 ברם, ״ריענון זיכרון״ או ״העלאה למודע״ תחת לחץ אינם אלא לעג לרש: לא זו בלבד

 שלחץ כזה אינו מעורר זיכרון מהימן או מעלה למודע אמת שהודחקה כביכול, אלא להיפך.
 די אפילו בשידול או בהשאה, בין שהם מודעים למשודל בין שלא, כדי לעוות את זכרונו.5

 אם לעינויים ישנה השפעה על זכרונו של הנחקר, אין.זו אלא בדרך של עיוות וסילוף

 גמורים. העינויים אינם. נסבלים, וחזקה על הנחקר שיאמר לחוקרו כל מה שהלה מצפה

 ממנו, ויש שישדל או ישיא אף את עצמו להאמין בכך תחילה ולרמות את עצמו.

 טענה זו בדבר תפקידם הממשי של העינויים חשובה לעינייננו רק בעקיפין. היא מסירה

 את המסווה מעל למענה, המבקש להצדיק את מעשהו בטענות שוא ולעתים אף בשקרים

 גלויים. המענה, היודע ביודעין או בסתר־לבבו כי אין כל צידוק מוסרי למעשהו, מבקש

 נואשות אחר צידוק כזה, או לכל הפחות אחר צידוק חוקי למה שחולל. אקדים ואומר שאני

 סבור כי ההגנה שמחוקקים, משפטנים או הוגים מעניקים לעינויים - תהיינה הנסיבות

 אשר תהיינה - היא מעשה־תועבה מוסרי אף יותר מעצם גרימת העינויים בפועל.

 גם לו נמצאה ראיה חותכת לכך שישנם מצבים שבהם עינויים מחלצים מידע חיוני

 למניעת פעולת־טרור נוראה בחפים מכל פשע, אפילו אז לא היה בידינו צידוק מוסרי

 להסבת עינויים כאלה בכל מקרה.

 העינוי משמש כאמצעי פיצוח או פריצה כביכול למידע ״מאוחסן״ או ״מוצפן״ במעונה;

 והמעונה אינו נחשב כלל בעיני מענהו לסובייקט אנושי, שיש לו חיים פנימיים,

 אוטונומיים, אישיים ובעלי ערך סגולי, שלא נועדו לשימושו של שום אדם אחר או של

 משטר כלשהו ושיש להם ערך מוחלט בפני עצמם. המעונה הוא כלי בלבד, אמצעי בלבד,

 בעיני המענה. אם הקורא אמון על תורת־המוסר של עמנואל קאנט, למשל, לא יוכל

 להתיר עינויים מכל סוג שהוא ולכל מטרה שהיא בשום פנים ואופן, וחל עליהם אפוא

 איסור מוסרי מוחלט.

 רק ערכים מוחלטים או ציוויי מוסר מוחלטים עומדים במבחן האוניברסליזציה. מבחן

 זה עניינו בהכללת הציווי המוסרי על כל מקרה ומקרה בלי יוצא־מן־הכלל. האם אדם בעל

 מצפון והכרה מוסרית יהיה מוכן להתיר במקרה כלשהו ובנסיבות כלשהן רצח, עינויים,

 אונס, שוד, פגיעה בכבודו של אדם ובאוטונומיה שלו או ביטול פרטיותו, מרמה והונאה,

 גניבה וכיוצא באלה? האם יש מקום למחילה מוסרית או ללגיטימציה מוסרית לעושי

 מעשים כאלה? אני מניח שמי שמקובל עליו מוסר אוניברסלי, המחייב את כל בני־האדם

 באשר הם ובכל נסיבות חייהם, יענה בשלילה מוחלטת ובלי סייג על שאלות אלה. ולא

 רק מי שמקבל עליו מוסר כזה; די בכך שאדם לא יתעלם מקול מצפונו ולא יחריש אותו

Elizabeth Loftus and Katherine Ketcham, The Myth of Repressed Memory 5, ראו 

(St. Martin's Press, New York, 1994); Richard Ofshe and Ethan Watters, Making 

M o n s t e r s - F a l s e Memories, Psychotherapy a n d S e x u a l Hysteria (Charles Scribner's 

.Sons, New York, 1994) 
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 כדי להשיב עליהן בשלילה. כל אדם, ולו השפל, המושחת וחסר־התקנה ביותר, זכאי

 בהחלט שלא יעשו בו מעשים כאלה, ואם ייעשו, עושיהם ראויים לגינוי מוסרי באשר

 המוסר האוניברסלי אוסר לחלוטין לעשותם.

 דילמות מוסריות אינן נדירות, ויש שאדם מיטלטל בין שני ערכים מוסריים שאינם

 עולים בקנה אחד במצב מסוים. למשל: נניח שאפשר למנוע רצח על־ידי הונאה. במקרים

 כאלה, הגינוי המוסרי יעמוד בעינו: הונאה היא הונאה תמיד, אלא שעדיף להונות מאשר

 לרצוח. יש היררכיה בציוויי המוסר, והמחייב מכול הוא הציווי ״לא תרצח!״ בהיררכיה זו

 הייתי מציב מתחתיו, במקום השני, את האיסור לענות. מכל־מקום, משנענה אדם לאחת

 מקרנות הדילמה המוסרית, אין הוא נקי מחיובו בדין המוסר בגין הקרן השנייה. ואם חטא

 כלפי ציווי הנופל בחומרתו מזה שנענה לו, חיובו בדינו של המוסר לא יהיה חמור ביותר.

 לפיכך עדיף לשאוב מידע מנחקר בדרך של הונאה ולא להידרש כלל לעינויים. גם

 במקרה זה הונאה היא חטא מוסרי, אם כי אין ספק שחטא זה נופל הרבה בחומרתו מהםבת

 עינויים. גם פריצה לביתו של אדם או האזנה לשיחותיו, שהן פגיעה מוסרית בפרטיותו,

פני שימוש בעינויים, אף שגם הנוקט דרכים אלו חוטא למוסר. נניח  עדיפות מוסרית על־

פי שהנחה זו אינה מקובלת עלי), האם אז יהיה היתר על־  שעינויים יאפשרו למנוע רצח(אף־

 מוסרי לענות? בהחלט לא. אילו היתה זאת הדרך היחידה והוודאית למנוע רצח וגם אילו

 נאלצים היינו חלילה לענות, אין בהחלט באילוץ זה משום היתר מוסרי לגופו של האיסור.

 בין שתי עוולות מוסריות, שבאחת מהן אנו נאלצים לבחור, עדיפה כמובן הפחותה שבהן,

 ובכל־זאת זו וזו עוולות הן, ועל שתיהן חל איסור מוחלט. העינויים אסורים בהחלט בכל

 מקרה ובכל הנסיבות, ואיסור זה הוא בדרגת חומרה גבוהה מאוד (שניה בחומרתה). ישנה

 גם חובה מוסרית למנוע מאדם אחר לעשות עוול מוסרי, אבל חובה זו נדרשת תמיד

 לדרכים העולות בקנה אחד עם דרישות המוסר, ולא - אם נמלא חובה זו, מוטב לעשות

 זאת תוך גרימת עוול מוסרי מזערי. כלומר, במקרה כזה ניאלץ לעבור עבירה מוסרית

 הנופלת בחומרתה מזו שהיינו עוברים אלמלא מילאנו אחר חובה זו.

 שוללי העינויים כבר הצביעו על כך שמעשה־זוועה זה הוא בבחינת הכרזת מלחמת

 חורמה, מלחמה טוטאלית, שנועדה להרוס את גופו ואת נפשו של הקורבן. היו שהשוו זאת

 ללוחמה אטומית, ובדין. המענה אינו מכיר בשום גבול מוסרי, בשום שיקול וסייג המונעים

 ממנו מוסרית בלבד להכריז מלחמה טוטאלית, מלחמת־חורמה המשמידה כל שנקרה

 בדרכה, על קורבנו. הוא מוכן להתעלל באדם חסר כל ישע, לעתים גם חף מכל פשע,

 ובלבד שהמטרה נראית בעיני המענה נדרשת לעינויים. ודאי שהמענה מוכן לנקוט אמצעי־

 לחץ, הנחשבים ״מתונים״ או ״מרוסנים״ בעיני אנשי־משפט מסוימים (ודאי לא אנשי

 מוסר), שדי בהם לבדם להסב פסיכוזה של ממש לנחקר, לעתים זמנית (וגם אז רישומה לא

 ישכח ממנו לעולם) ולעתים אף לא הפיכה. חשך־חושים הנימשך זמן מסוים עשוי בהחלט

 לגרום לכל נחקר שייקלע למצב של פסיכוזה, שבו אינו יכול להבחין בין הזיותיו לבין

 הנעשה במציאות שמחוץ לו, האובייקטיבית או הבינסובייקטיבית. במצב זה מאמינים

 המענים, שיש בידם לעשות בנחקר כל שברצונם, כאילו היה בידיהם ככלי וכחומר ותו לא.

 די בכך כדי לשלול כל בסיס מוסרי מהעינויים. אין לאדם אחר שום זכות להעז לחדור

 לקודש־הקודשים של הסובייקט האנושי ולערערו. מי שאינו מכבד סובייקטיביות זו של
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 האדם ואת האינדיווידואליות והאוטונומיות שלו, שולל בפוטנציה מעצמו מעמד של אדם

 בעל זכויות מוסריות בלתי־מעורערות (ואפילו אז אין לזולת זכות לממש בפועל שלילה זו

פי שהוא על־  מאדם זה). זהו שיקול שאינו קאנטיאני דווקא, והוא עומד בזכות עצמו, אף־

 עולה בקנה אחד עם תורת המוסר המוחלט של קאנט. עמדתי ברשימה זו עשויה לעמוד

 ברוחה במבחן שהציע קאנט. מלבד עניין עקרוני ומכריע אחד: אני חולק על קביעתו

 שמוסר ורציונאליות חייבים לעלות בקנה אחד, ועל כך עוד אתן את הדעת.

 ניתן להצביע על טיעון נוסף שיבסס את הטענה שזכותו של כל אדם שלא יענו אותו

 בשום מקרה - יהיה החשד נגדו אשר יהיה. טיעון זה הוא בדרך של קל וחומר. הכול

 מסכימים שכל אדם, אפילו הוא השפל והנתעב שבפושעים, זכאי להגנה משפטית הולמת

 ולמשפט הוגן, שכן חתירה מתחת לעיקרון זה חותרת תחת עצם החובה המוחלטת לקיים

 משפט־צדק. אם ״הגנה משפטית על נאשם״(תהיה חומרת האשמתו אשר תהיה) היא זכות

 בלתי מעורערת - על אחת כמה וכמה, מוסרית, שזכותו הבלתי מעורערת של כל נחקר

 או חשוד היא לא להיות מופקר לעינויים על כל הכרוך בכך.

 ככלות הכול, ישנן זכויות שאין בשום פנים לשלול אותן משום נחקר או עצור - תהיה

 אשמתו אשר תהיה. כך, למשל, משפטית, במדינות מתוקנות אחדות כל חשוד או עצור

 זכאי לשמור על זכות השתיקה שלו ולא לומר דבר בחקירתו, גם אם שתיקה זו מסייעת

 לענייננו בלבד ולא למטרות החקירה ואף לא לעשיית הצדק. מוסרית, חקירה בעינויים

 קוראת תיגר על עיקרון חשוב זה. ואני יוצא מתוך הנחה שהסיטואציה בשני המקרים

 עשויה להיות שקולה: נניח שבשני המקרים מדובר בחקירה העשויה למנוע הן את מותם

 של חפים מפשע והן את האפשרות שפושעים יחמקו מעונש ושהחברה תיחשף לפגיעתם

 הקשה. לא יעלה בדעתנו לטעון שמכיוון שהשתיקה בחקירה מסייעת לפושעים מזוויעים

 לחמוק מעונש, יש לשלול זכות זו מהם, כשם שלא יעלה על הדעת לשלול מהם הגנה

 משפטית. מדוע לא נחיל כלל זה גם על טרוריסטים מזוויעים שבמזוויעים, ונקבע שאין

 כל היתר מוסרי לענותם בחקירה כלשהי? הטיעון הוא קל־וחומר, כיוון שאנו מתעלים

 מהתחום המשפטי אל המוסר, שהוא מעל לכל חוק: אם משפטית כל חשוד או עצור רשאי

 לשמור על זכותו לשתוק בחקירתו, על־אחת־כמה־וכמה שרשאי הוא מוסרית ואף חייב

 לשמור על שתיקתו ועל חירותו ולא להסגיר את סודותיו או להפליל את עצמו תחת חקירה

 המאיימת על עצם אנושיותו ומעמדו המוסרי והאוטונומי כאדם - חקירה בעינויים. ואם

 יטען הטוען, שהעינויים ״חיוניים״ לחשיפת האמת ושאין בנמצא כל דרך אחרת לחשוף

 אותה, הרי כל עוד לא הוכח אחרת - ולפי ההנחה, דבר זה ייעשה על־ידי עינויים בלבד

 ־ המעונה הוא בחזקת זכאי וחף מכל פשע. נמצא שאנו מפקירים לעינויים בני־אדם

 שמשפטית ומוסרית כאחת הם בחזקת זכאים (על־אחת־כמה־וכמה אם אינם חשודים

 ממילא, אלא כמי שרק ״אוצרים בתוכם״ מידע חיוני). החומרה המוסרית עולה על זאת

 המשפטית, כיוון שמשפט כפוף למוסר האוניברסאלי ולא להיפך. טיעון הקל־וחומר שלנו

 מראה אפוא, שאין מעשה בעולם אשר ישלול מאדם את זכותו המוחלטת לבל יופקר

 לעינויים. חידות מעינויים היא זכותו המוחלטת של כל אדם.

 למעשה, לעולם לא נוכל לחדור לנבכי נשמתו של הזולת כלתוך כספת סגורה. לעולם

 לא נוכל לדעת את שמתחולל בתוכה, וודאי שלא לחשוב את מחשבותיו של הזולת ולהרגיש
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 את הרגשותיו. לכל היותר ניתן להתקשר עמו באופן בינסובייקטיבי, אולם הסובייקטיביות

 והאינדיווידואליות שלו נגישות רק לו, וגם זאת לא לגמרי.6 חלק גדול מהקיים והמתחולל

 בנפשו נותר בלתי מודע אף לו. מטרת העינויים אינה איפה לחדור לנבכי־הםתר שלו

 כביכול, אלא למוטט את ״חומות ההגנה״ שבינו לבין הזולת; כלומר, לפגוע ולהרוס את

 האינדיווידואליות, האוטונומיה והאינטימיות שלו כליל. העינויים הם מלחמת שמד בכל

 אלו, ויש בהם משום התנכלות הרסנית לשפיותו של האדם, לכבודו, לייחודו, לאוטונומיה

 שלו ולחירותו. כל מטרה אחרת המיוחסת לעינויים אינה אלא גניבת־דעת וכזב.

 אבל הקורא רשאי להתעקש ולהצביע על מקרה היפותטי שבו עינויים בלבד יחלצו

 מידע חיוני מנחקר, למשל, מידע שיוביל להסרת סכנה מוחשית מעל עיר שלמה. נניח

 שמידע זה עשוי לחשזיף את מקום־מחבואה של פצצת אטום ״מתקתקת״ המאיימת על עיר

 זו. אפילו במקרה כזה אין לעינויים צידוק מוסרי כלשהו, משום שאין כל קנה־מידה מוסרי

פיו נהיה רשאים להעדיף את חייו, ערכו וכבודו של אדם אחד, אפילו אם הוא  שעל־

י אלה של חברו החף מכל פשע (לפני כס המוסר פנ  טרוריסט נטול כל רסן מוסרי, על־

 כולם בעלי ערך עצמי, באשר הם בני־אדם שמוסר אוניברסלי אחד מחייב את כולם,

י חייהם של תושביה החפים מפשע של עיר שלמה. פנ  וכולם זכאים להגנתו) ואף לא על־

 אין כאן כל מקום לשיקול כמותי, כיוון שלכל אדם ערך סגולי משלו, שאין לו תחליף

 ושאין להעריך אותו כמותית ביחס לערכם של חבריו ־ יהיה מספרם אשר יהיה.

 בכל־זאת ייתכן שבמקרה כזה ימצאו המענים צידוק אחר: צידוק רציונלי או צידוק

 מעשי. גם אם נניח כי ישנם היגיון וסבירות במעשה שלהם, הרי היגיון וסבירות אלה אינם

 מקנים למעשה ערך מוסרי חיובי. בנקודה זו אני חלוק עקרונית על קאנט. הוא סבר שמוסר

פי שגם הוא גרס כי התבונה על־  ותבוניות (או סבירות) עולים בהכרח בקנה אחד, אף־

 צריכה למניע ממריץ רגשי מיוחד - רחישת כבוד לחוק המוסר ולמחזיק בו - כדי שתהיה

 בת־השפעה על בני־האדם, כלומר, כדי שתהיה להם מוטיבציה מוסרית. יש שתבוניות

 ומוסריות עולות בקנה אחד, אך לא תמיד. לא תמיד, משום שיש שתבוניות ותועלתיות

 דווקא עולות גם עולות בקנה אחד, בעוד שמוסריות ותועלתיות אינן כך בהכרח, הן לדעת

 קאנט, הן לדעת מי שאינם תועלתנים, והן לדעתי. המוסר מציג בפנינו תביעות שלעתים

 אינן עולות כלל בקנה אחד עם האינטרסים שלנו ואף תובעות מעמנו להקריב את עצם

 קיומנו, ובלבד שלא נעשה מעשי־זוועה שהעושה אותם חותר תחת עצם אנושיותו, ערכו

 ומוסריותו(גרימת עינויים, למשל); ואילו תבונתנו המעשית, ובעיקר השכל הישר, מורים

 לנו לעיתים על דרך אחרת לגמרי, היא דרך הסבירות - לא להקריב את עצמנו ואת

 האינטרסים שלנו, ובאין ברירה - לעבור על חוקי המוסר (בשם ״צו החיים״). אלא שאז

 ־ כך מחייבת ההגינות - איננו רשאים לעשות מעשה בלתי מוסרי ולתבוע שכר שרק

 מעשים מוסריים מזכים בו את עושיהם. שכר זה הוא השבח ואף השגב שמעשי המוסר מזכים

 בהם את עושיהם. בדין אנו חשים הערצה לאדם שלא הציל את עורו אך הקריב את חייו

 על מזבחם של עקרונות מוסר נעלים, המעוררים הוקרה בקרב כל בני־האדם באשר הם,

Amihud Gilead, Saving Possibilities - A Study in P h i l o s p h i c a l Psychology 6. ראו 

.(Rodopi-VIBS, Amsterdam and Atlanta, forthcoming 1998) 
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 אם הם נאמנים לקול המצפון שבקרבם. אין זה רציונלי לא לעוול מוסרית לאיש אחד,

 כשעוול מוסרי זה עשוי להסיר איום ממשי ביותר ואף ודאי על עצם קיומה של עיר שלמה

 או אף על קיומו של חף מפשע אחד, אבל אין כל צידוק מוסרי לעשות כן. העוול המוסרי

 שכרוך בעינויים אינו יכול לצדק אותם מוסרית בשום מקרה שבעולם.

 הצידוק המוסרי הוא פרס על התעלות ואות של כבוד, ודווקא משום שאין כל צידוק

 מוסרי לעינויים, צריך המענה צידוק כזה שבלעדיו אין לו הגנה של ממש משיפוט מוסרי

 חסר־פניות (איך יוכל עוד ״להסתכל על עצמו בראי?״). גם בקרב המענים יימצאו אולי

 כאלה, המבקשים מקלט פסיכולוגי מזעקות המעונה ומהתחינה שבעיניו, ויש שמצפונם

 יוסיף לייסרם עד אחרית־ימיהם, וטוב שכך. מאז ומעולם, הרבה לפגי האינקביזיציה

 ״הקדושה״ ועד לימינו אלה, אף המזוויעים שבמענים חיפשו צידוק לזוועותיהם. אפילו הם

 ידעו כי תועבה נוראה בידיהם ועל כן ניסו להסתירה מעיני העולם ואף מעיני עצמם, מי

 במסווה צבוע של מינוח הרוחץ בנקיון כפיו, מי בהכחשה, מי בעיקור מכל רגש גלוי

 וכיוצא באלה. אכן, זוועת העינויים ותועבתם אינן ניתנות לצידוק, ומחולליהם מעדיפים

 להסתירם מעין השמש: כידוע, המענים מסתירים את מרתפי העינויים שלהם מעין כול,

 ודוקו: לא את תוצאות העינויים עצמם. אדרבא: פעמים רבות מעדיפים המענים להפיץ

 את דבר העינויים ולהשיב את קורבנותיהם למקומותיהם כדי לזרוע אימה וחרדה מנחת־

כן יש שהמענים משתמשים בחפצים יומיומיים כבאמצעי־עינוי כדי  זרועו של המענה. על־

 שיעוררו במעונים, לכשישובו לבתיהם, את זכר העינויים גם בחיי היומיום שלהם וכדי

 שיחלקו עם הסובבים אותם את האימה שידעו על בשרם. כך מוסיף העינוי, הנקבע

 טראומטית בזיכרון ובהתנהגות, לייסר את המעונים, ואף להתרחב אל סביבתם המאוימת.

 מטרת המענים לגרום לכך שציבור שלם יירא מאימת־העינויים שעה שעה, ואילו המסתור

 מספק צורך אחר של המענים: הצורך שלא להיחשף לעינו הנוקבת של המוסר שלא ינקה

 אותם מפשעיהם. זו מסקנה פרדוקסלית, אבל פרדוקסליות ואף אבסורדיות מאפיינות

 הונאה עצמית. מחד גיסא, המענה חושף את תוצאות מעשהו כדי להלך אימים על ציבור

 שלם, ומאידך גיסא, הוא מנתק את עצמו מהמעשה המזוויע, מתנער ממנו ומכחיש את

 אחריותו לו, ויש שהוא מטיל אותה על גורם אחר, לא רשמי ולא ממלכתי, אף שהכול

 יודעים מי באמת נושאים בנטל האחריות לעינויים (חשבו, למשל, על דרכי הכחשת

־ ל  העינויים ״הרשמיים״ בארגנטינה). פרדוכסליות זו שכיחה מאוד בהכחשת העינויים ע

 ידי המענה או נושא־דברו, בדיסוציאציה מהם, או אף ב״הכשרתם״ תחת מסווה של ניסוח

 הנוקט לשון נקייה (כגון ״לחץ פיזי מתון״).

 מי שמעניקים למענה את הצידוק המוסרי, מעצימים את הזוועה. הם מנסים למנוע

 משריד אחרון של מצפון ומוסר להטריד את המענה, ומאפשרים לו ״לעשות את עבודתו

 בשקט״ וללא עכבות ״מיותרות״. מחוקקים, שופטים וועדות משפטיות המתירים עינויים

 תחת שם זה או אחר, מעצימים איפה את הזוועה. הם מתיימרים לטהר את השרץ שבידי

 המענה ומשתפים אתו פעולה. הפלפול המשפטי והעמדת־הפנים של הלשון הנקיה לא

 יכשירו את הזוועה והעוול לעולם. אדרבא, לשון צבועה זו משרתת משפטנים המבקשים

 לרמות את עצמם ואותנו, כאילו לחץ ״מתון״ עולה בקנה אחד עם האמנה הבינלאומית של

 האו״ם נגד עינויים האוסרת מפורשות על גרימת סבל חמור. אם משפטנים סבורים שכבילה
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 מכאיבה במשך תקופה ארוכה, צורת ישיבה מייסרת ומשפילה, השמעת רעש עז באוזני

 הנחקר בכל אותה עת, מניעת שינה וחשך־חושים בכלל אינם עולים לגרימת סבל חמור

 והתעללות, הרי הם מאחזים את עינינו ובמקרה הטוב את עיני עצמם. אי־אפשר לחפות על

 מעשי המענים בשקרים ובאחיזת־עיניים (״הצורך להגן על החוקרים מהנחקרים״, ״מניעת

 תקשורת בין הנחקרים לבין עצמם״, או ״המתנה לחקירה״). אני מייחל שיילך ויגדל מספרם

 של שופטינו הנאורים בבית־המשפט העליון שבמהרה יסירו מעלינו את חרפת העינויים,

 שלא זו בלבד שהיא מנוגדת לכל מוסר אנושי אוניברסלי, אלא שהיא חותרת תחת עצם

 בטחונן של החברה והמדינה בישראל, ואין צריך לומר - תחת חוסנן המוסרי. הטלת אימה

 בעינויים היא אמצעי בדוק להקים לגו שונאים בנפש לדורי־דורות ולהעניק בידם מניעים

 ממריצים ביותר לקום עלינו ולהשמידנו, אם וכאשר יוכלו לעשות כן.

 כאמור, מקובל עלי שמוסר ותועלת אינם חייבים לדור בכפיפה אחת. גם בעניין זה אני

 מאמץ בכל לב את עמדתו של קאנט. לפיכך אינני רואה כל צידוק מוסרי לעינויים, אפילו

 תהיה בהם משום ״תועלת״ לכלל. הציווי לא לענות הוא ציווי מוסרי מוחלט, ממש כ״לא

 תרצח״. כידוע, ישנם השוללים ציוויים מוסריים מוחלטים ומאירים את עינינו כביכול בכך

 שציוויים כאלה מקומם יכירם בדת ולא במוסר אוטונומי. טעות בידם: אין כל נופך דתי

 בטענה שישנם ציוויי מוסר אוניברסליים שהם מוחלטים, שבכל מצב עניינים אין לעבור

 עליהם. כך, למשל, עמדתי המיטאפיסית הכוללת מעגנת את ערכי המוסר לא בתחום

 העובדות, בתחום של האקטואלי, אלא בתחום האפשרויות, שהוא התחום המנטלי שאינו

כן ערכי המוסר  תלוי כלל, לא בקיומו ולא בהכרתו, בתחום העובדות, באקטואלי. ועל־

 הם מוחלטים ואינם מותנים בנסיבות החיים האקטואליות. אני מכנה את עמדתי

 המיטאפיסית בשם ״פאננמנטליזם״. זו עמדה רב־תחומית חדשה, שאציגה בראשונה בספרי

 העתיד לראות אור השגה.7 יש לה השלכות מרחיקות־לכת גם בסוגיות של מוסר וערכים.

 מכל־מקום הפילוסופיה של המוסר האוניברסלי - או מוטב, המיטאפיםיקה שלו -

 מבקשת לקבוע א־פריורי גבולות נחרצים וקבועים מראש בין מותר לבין אסור.

כך בין המצוי לבין הראוי, אין  משניטשטשו גבולות אלה, משהועמה ההבחנה החשובה כל־

 מקום למוסר א־פריורי, ואפשר להפקיר את המוסר להכרעות ולפשרות פוליטיות, דתיות

 או סטטוטוריות. יש ערך רב לתמימות מוסרית, זו השומרת על טהרת המוסר גם מפני

 מחוקק, משפטן ופוסק דת. הללו עושים את מלאכתם, כך או אחרת, אך מעשיהם עומדים

 לשיפוט שהוא מעל לכל החלטותיה של מדינה, אומה, חברה או קהילה דתית. הם כפופים

 למשפטם של ערכים אוניברסלים שאפילו בעידן פוסט־מודרניסטי זה עודם משותפים לכל

 בני־האדם באשר הם, ועודם מותחים גשר בין ההווה של האנושות לבין עברה ועתידה גם

 יחד. ישנה ערכאה עליונה לכל מעשי האדם. היא אינה מתקיימת לא בבתי־מחוקקים, לא

 בבתי־משפט ולא במועצותיהם של פוסקי־דת. ערכאה זו קיימת ומכריזה על עצמה ברוחו

 של כל אדם (ובלבד שאיננו פסיכופט) בכל מקום ובכל זמן, גם כשמשתיקים ומרחיקים

 אותה כביכול. לא ועדות חוק ומשפט למיניהן תכשרנה או תאסודנה מוסרית עינויים.

 המוסר הוא מעל לכל אלה, וכך מוטב.

 7. שם.
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 תרופות חוקתיות

 עמנואל גרוס*

.(ubi ius ibi remedium)א. מבוא. ב. מקום שבו הזכות, שם התרופה 

 ג. חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו כמקור לתרופות: 1. כללי; 2. תרופת

 הבטלות. ד. תרופות אקטיביות לעומת תרופות פסיביות: 1. תביעה הגנה

 על זכויות מהמחוקק; 2. הרחבת היקפו של דבר־חקיקה קיים; 3. סעד

 הצהרתי; 4. צו־מניעה וצו־עשה נגד הרשות המחוקקת; 5. סעד הצהרתי

 וסעד של ציווי כנגד רשויות אחרות. ה. תרופות מתקנות: 1. ההבחנה בין

 תרופות מגוננות לבין תרופות מתקנות; 2. תרופת הפיצויים; 3. פסילת

 ראיות שהושגו תוך פגיעה בזכות חוקתית. ו. בחידת התרופה הראויה.

 א. מבוא

 רבות כבר נכתב על ״המהפכה החוקתית״ שהביאו עמם שגי חוקי־היסוד החדשים - חוק־

 יסוד: חופש העיסוק,1 וחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו2 (להלן: חוק־היסוד) - למשפט

 הישראלי,3 והיו כבר שקמו עוררים על ״מהפכנותם״.4 אכן, יתכן כי ככל שמדובר בהכרה

 * מרצה, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת חיפה.

 תודה מיוחדת לעוזרת המחקר שלי, עו״ד חגית דרורי, שרק משום שקידתה המיוחדת,

 אפשרה מאמר זה. תודה נוספת לעוזר־המחקר שלי, התלמיד יעד רותם, אשר שקד על

 עריכת המאמר ותיקונו בשלביו האחרונים.

 1. נתקבל בכנסת בתשנ״ב (3.3.92), ס״ח 114; נחקק מחדש בתשנ״ד (9.3.94), ס״ח 90.

 2. נתקבל בכנסת בתשנ״ב (17.3.92), ס״ח 150; תוקן בתשנ״ד (9.3.94), ס״ח 90.

 3. ראו, למשל, מנחם אלון, ״דרך חוק בחוקה: ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית לאור חוק־

 יסוד: כבוד האדם וחירותו״, עיוני משפט יז >תשנ״ג) 659; יהודית קרפ, ״המשפט הפלילי

- יאנוס של זכויות האדם: קונסטיטוציונליזציה לאור חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו״,

 הפרקליט מב >תשנ״ה< 64; אהרן ברק, ״המהפכה החוקתית: זכויות יסוד מוגנות״, משפט

 וממשל א >תשנ״ב־תשנ״ג< 9; אהרן ברק, ״הקונסטיטוציונליזציה של מערכת המשפט

 בעקבות חוקי־היסוד והשלכותיה על המשפט הפלילי(המהותי והדיוני)״, מחקרי משפט יג

 >תשנ״ו< 5 (להלן: בדק, ״הקונסטיטוציונליזציה״), עמ׳ 6.

 4. להגיגים בעניין זה ראו דברי השופט חשין בדנ״פ 2316/95 גנימאת נ׳ מדינת ישראל, פ״ד
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 במעמדן היסודי של זכויות הפרט ובצורך להגן עליהן, לאו ״מהפכה״ היא; שהרי רובן של

 הזכויות המעוגנות בחוקי־יסוד אלה, אם לא כולן, הוכרו גם בעבר, כמתחייב מאופיר,

 הדמוקרטי של מדינת ישראל, בפסיקתו של בית־המשפט העליון, וזכו להגנה. אולם דומה

5 על פגיעה בזכויות חוקתיות.  כי מהפכה של ממש חולל חוק־היסוד בכל הנוגע לתרופות

 לסוגיית התרופות החוקתיות חשיבות מעשית רבה. הסעד נותן ביטוי מעשי לזכות.6 יש

 שהוא מביא לשינוי במציאות הנורמטיבית הקיימת (כאלה הם הםעדים של בטלות חוק,

 יצירת זכויות חדשות או הרחבת היקפו של חוק), ויש שהוא מחייב רשות שלטונית - לאו

־ ו  דווקא המחוקק - להימנע מפעולה או לבצע פעולה מסוימת (כאלה הם הסעדים של צ

 מניעה, צו ־עשה ופיצויים). פיצויים ״מתקנים״ את הפגיעה בזכות החוקתית, ופסילת ראיה

 או בטלותו של חוק פלילי עשויים להבטיח את חירותו של נאשם בפלילים מפני הרשעה

 וסנקציה פליליות.

 חוק־היםוד מגביל את יכולתו של המחוקק לפגוע בזכויות המעוגנות בו, שלא בהתאם

 לסעיף 8 לחוק־היסוד(להלן: פסקת ההגבלה). הוא מאפשר ביקורת שיפוטית על חוקתיותו

 של חוק הפוגע שלא כדין בזכויות אלה.7 חקיקה הסוטה מעקרונות הקבועים בחוק־היסוד

 תהיה בטלה.8 תרופת בטלותה של חקיקה ראשית בהקשר זה של זכויות האדם היא חדשנית

 בשיטת המשפט הישראלית.׳ אולם תרופת הבטלות אינה התרופה היחידה. פגיעה בזכויות

 חוקתיות עשויה לזכות את הפרט (ולחייב את רשויות השלטון) במגוון של סעדים. אילו

 תרופות מוסמך בית־המשפט לתת בגין פגיעה בזכות־אדם חוקתית? מה טיבן והאם הן

 מט >4< 589 (להלן: דנ״פ גנימאת<, עמ׳ 643 ובע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 בנק

 המזרחי המאוחד בע״מ ואח׳ נ׳ מגדל כפר שיתופי ואח׳, פ״ד מט (4) 221 (להלן: ע״א

 בנק המזרחי), עמ׳ 567; מנחם אלון, ״חוקי היסוד: דרכי חקיקתם ופרשנותם - מאין

 ולאן?״, מחקרי משפט יב >תשנ״ו< 253; משה לנדוי, ״מחשבות על המהפיכה החוקתית״,

 משפטים כו(תשג״ו) 419.

 5. המונח ״תרופה״, אשר ישמש אותנו מכאן ואילך, שאול מתהום הרפואה. ראו אברהם אבן

 שושן, המילון העברי המרוכז(ירושלים, תשל״ב) 775. נציין, כי השימוש במונח נעשה על

 דרך הדימוי. למעשה ניתן לומר, כי כוונתנו לתוצאות המשפטיות הנובעות מן ההתנגשות

 בין נורמה חוקתית לנורמה חקיקתית או אחרת.

Ken Cooper-Stephenson, "Principle and Pragmatism in the Law of Remedies", R e m e d i e s - .6 

.Issues a n d Perspectives, (Jeffrey Berryman (ed.), Carswell, Ontario, 1991) 1, p. 2 

 7. ובלבד שנחקק לאחר כניסתו של חוק־היסוד לתוקף. ראו סעיף 10 לחוק־היסוד.

 8. ראו להלן, פרק ג.2.

 9. בכפיפות לסמכות בית־המשפט להצהיר על בטלותו של חוק הסותר חוק־יסוד, אשר משוריין

 שריון פורמלי - סמכות אשר הוכרה בישראל. ראו, למשל, בג״צ 98/69 ברגמן נ׳ שר

 האוצר ואח׳ פ״ד כג(1) 693; בג״צ 142/89, 172 תנועת לאו״ר - לב אחד ורוח חדשה

 ואח׳ נ׳ יושב־ראש הכנסת ואח׳, פ״ד מד (3) 529.
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 ראויות לשיטת המשפט הישראלית? מה מקור סמכותו של בית־המשפט לתת תרופות?

 מהם השיקולים הרלבנטיים בבחירת התרופה המתאימה בגין הפרת זכות חוקתית?

 בשאלות אלה ואחרות נעסוק במאמר זה.

 הדיון יתמקד בתרופות שפעולתן מופנית כנגד המחוקק או כנגד חוקיו. תרופות מסוג

 זה מתאפשרות מעיגונן של זכויות האדם בחוקי־יםוד בעלי תוקף על־חוקי. הדיון בהן

 מצריך זהירות מרובה, שכן עצם ההכרה בתרופות אלה עלולה לפגוע בעקרונות המשמשים

 יסוד מוסד בשיטתנו, כגון עקרון הפרדת הרשויות. לצד תרופות דרסטיות אלו נדון

 בקצרה בתרופות שאינן מופנות כנגד הרשות המחוקקת והיו מוכרות גם לפני קבלתם של

 חוקי־היסוד בדבר זכויות האדם. הדיון יתמקד בתרופות שבין הפרט לרשויות־השלטון ולא

 יעסוק בתרופות העשויות לעמוד לפרט אחד כנגד פרט אחר.

 בטרם נצא למסענו נבקש למקם את סוגיית התרופות החוקתיות במסגרת שיקול־

 הדעת השיפוטי־חוקתי. סוגיית הסעד מחייבת הכרעה מקדמית בשלוש שאלות: האחת,

 האם הזכות הנטענת היא זכות חוקתית מוגנת, המעוגנת בחוק־היסוד? השניה, האם

 הזכות החוקתית אכן הופרה או עומדת בפני סכנת הפרה עתידית? ולבסוף, האם הפגיעה

 אינה כדין? הכרעה בשאלות אלה אינה פשוטה כלל ועיקר. כמסמך חוקתי מאופיין חוק־

 היסוד בעמימות ובמושגי־מפתח מעורפלים. הכרעה בשאלות דלעיל מחייבת פרשנות

 ״פנימית״ של חוק־היםוד עצמו, שבאמצעותה ייקבע היקף הזכויות שחוק־היםוד פורש

 עליהן כנפיו, הזכאים להגנה והמחויבים בסיפוקה. היא מחייבת הכרעה בשאלה, אימתי

 הפגיעה בזכות החוקתית אינה עומדת במבחנים חוקתיים? כידוע, הזכויות הן יחסיות ולא

 כל פגיעה בזכות מזכויות הפרט היא בלתי־חוקתית. לשם כך נדרשת פרשנות המאזנת

 בין זכויות הפרט המתנגשות. רק משנקבע כי חוק רגיל או נורמה אחרת פוגעים (או

 עלולים לפגוע בעתיד) בזכות חוקתית בניגוד לחוק־היסוד, מתעוררת שאלת הסעד.

פי חוק־  מסקנה אחרת, המובילה אף היא לשאלת הסעד, יכולה להיות, שפלוני זכאי על־

 היסוד לזכות חוקתית, אולם זו אינה מוגנת כנדרש בחקיקה הרגילה. שאלת הסעד פותחת

 שלב נוסף בהפעלת שיקול־הדעת: נדרשת הכרעה בשאלה מהן התרופות שבית־המשפט

 רשאי לתת בגין הפגיעה בזכות חוקתית, ומבין אלה - איזוהי התרופה המתאימה

 בנסיבות העניין?

 במקרים רבים, שבהם מתעוררת השאלה אם חוק פוגע בזכות חוקתית בניגוד לחוק־

 היסוד, נדרש בית־המשפט לפרש את החוק. פרשנות החוק גודרת את גבולותיו, ובהתאם

 לכך - את מידת פגיעתו בזכות החוקתית. רק משהובררה מידת הפגיעה, ניתן להמשיך

 ולברר, האם מידה זו הולמת את הדרישות המותוות בחוק־היםוד? לשיטתנו, פרשנות החוק

 משתייכת לשלב הראשוני־מקדמי של הפעלת שיקול־הדעת השיפוטי. פרשנות חוקתית

 קודמת לשאלת הסעד ואינה סעד בפני עצמו. אכן, יש שבתי־המשפט מצמצמים בדרך

 פרשנות את מידת הפגיעה בזכות חוקתית ובכך נוטלים מהחוק את אופיו הבלתי־חוקתי.

 אולם, פרשנות מצמצמת אינה תרופה בגין פגיעה בלתי־חוקתית, שכן פרשנות מצמצמת

 מובילה למסקנה שהחוק אינו בלתי־חוקתי, ובאין פגיעה בלתי־חוקתית בזכויות־יסוד ־

 לא קם הצורך במתן תרופה חוקתית.
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(ubi ius ibi remedium)ב. מקום שבו הזכות, שם התרופה 

 נקודת־המוצא להמשך הדיון היא שהזכות והסעד שלובים זה בזה. אין חשיבות לזכות ללא

 סעד, כשם שאין לסעד קיום בלעדי הזכות. דמו בנפשכם פרשנות שלפיה חוק־היסוד אוסר

 פגיעה בזכות חוקתית או שלילתה, שלא בדרך שנקבעה בו, אך פעולה בניגוד לחוק־

 היסוד היא תקפה ותופסת. מה ערכו של חוק־יסוד כזה בהגנה על זכויות? מהו כוחו

 ההרתעתי מפני הפגיעה בהן? כבר ציינו כי התרופה החוקתית היא הנותנת ביטוי ממשי

 לזכות החוקתית. בהיעדר תרופות חוקתיות, תהיה השמירה על זכויות הפרט בבחינת

 רשות, ואילו הפגיעה בהן תהיה בפועל. מכאן, הנחתנו הבסיסית, כי הגנה ראויה על

 זכויות אדם חוקתיות מחייבת הכרה ושימוש בסעדים.

 הנחה זו מקובלת במדינות בעולם המערבי שבהן נוהגת חוקה.10 יש שהתרופה בגין הפרת

 הזכות החוקתית נקבעת על־ידי המחוקק. כך נעשה, למשל, בצ׳רטר הקנדי, הכולל הוראות

1 סמכות בתי־המשפט להעניק תרופה  בדבר בטלותו של חוק הנוגד את הוראות הצ׳רטר,1

1 וכן סמכות לפסול ראיה שהושגה תוך הפרת זכויות  מתאימה וצודקת בנסיבות העניין,2

 חוקתיות.״ בגרמניה מאפשר חוק־היסוד להטיל חובת פיצוי על הרשות.״ כמו־כן נקבע שם,

Bruce Kercher & Michael Noone, R e m e d i e s (2nd ed., The Law Book Co. Ltd., 10. ראו 

Melbourne, 1990) 1; William Blackstone, C o m m e n t a r i e s (14th ed., London, 1803), Book 

3, Ch. 7, 109; Walter E . Dellinger, "On Rights and Remedies: The Constitution as A 

Sword", 85 H a r v a r d L a w Review (1972) 1532, p. 1532; Barry Friedman, "When Rights 

Encounter Reality - Enforcing Federal Remedies", 65 Southern California L a w R e v i e w 

.(1992) 735, p. 741 

 סעיף .t>52 11> לצ׳רטר, שלפיו

The Constitution of Canada is the supreme law of Canada, and any law that 

is inconsistent with the provisions of the Constitution is, to the extant of the 

inconsistency, of no force or effect. 

 12. סעיף 24(1) לצ׳רטר הקנדי קובע כי

Anyone whose rights or freedoms, as guaranteed by this Charter, have been 

infringed or denied may apply to a court of competent jurisdiction to obtain 

such remedy as the court considers appropriate and just in the circumstances. 

 13. סעיף 24(2) לצ׳רטר הקנדי קובע כי

(1), a court concludes that evidenceWhere, in proceedings under subsection 

was obtained in a manner that infringed or denied any rights or freedoms 

guaranteed by this Charter, the evidence shall be excluded if it is established 

that, having regard to all circumstances, the admission of it in the proceedings 

would bring the administration of justice into disrepute, 

 14. סעיף 34 לחוק־היסוד הגרמני(Grundgesetze) כולל הוראה המטילה אחריות על גוף ציבורי,

 תוך שהיא מתירה לו לחזור בתביעת שיפוי אל עוגד־הציבור, אשר הפר את חובותיו הציבוריות,

 כאשר הלה פעל במתכוון או מתוך רשלנות רבתי. דאו להלן, פרק ה.2.
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ת חוקתיות ו פ ו ר ח ת ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

 כי כל אדם שזכותו החוקתית נפגעה על־ידי רשות שלטונית - דלתותיו של בית־המשפט

Convention on Human Rights)1 האמנה האירופאית בדבר זכויות אדם  תהיינה פתוחות בפניו.5

 The European) מורה, כי כל אדם שזכותו החוקתית הופרה זכאי לתרופה אפקטיבית, אף כאשר

 ההפרה נובעת מהפעלת סמכות רשמית.16 חוקת הודו(1949) כוללת הוראות בדבר סמכותם של
1  בתי־המשפט להורות או לצוות על אכיפת זכות חוקתית, ככל שימצאו לנכון.7

 יצירת התרופה בידי האסיפה המכוננת, יוצרת הזכות, היא ראויה. בידיה הכלים

 והאמצעים לגבש הסדר תרופתי כולל. עיצוב קריטריונים מנחים לנתינת התרופה

, גם בהיעדר הוראה כן ־ פי על־  החוקתית בדרך חקיקתית מבטיח ודאות משפטית. אף־

ו י פ ל , ש ד ו ס י ה ־ ק ו ח ף 19(4) ל י ע  15. ס

Should any person's right to be violated by public authority, recourse to the 

court shall be open to him.... 

ו י פ ל , ש ה נ מ א ף 13 ל י ע  16. ס

Everyone whose rights and freedoms as set forth in this Conventions are 

violated shall have an effective remedy before a national authority 

notwithstanding that the violation has been committed by persons acting in an 

official capacity. 

ת ק ד ו ה צ פ ו ר ע ת ג פ נ ד ה צ ק ל ו ס פ ת ל ו כ מ ט ס פ ש מ ה ־ ת י ב ה ל נ ק ה מ נ מ א ף 50 ל י ע ן ס  כמו כ

ת ו כ ל ז ה ש ר פ ן ה י ג ים ב י ם פיצו י ק ס פ ף זה נ י ע ל ס . מכוחו ש ן י י נ ע ת ה ו ב י ס נ  (just satisfaction) ב

Pieter van Dijk & G.J .H . van Hoof, Theory a n d ח הוראות אלה ראו ו ת י נ  חוקתית. ל

P r a c t i c e of the E u r o p e a n Convention o n H u m a n Rights (Kluwer Law and Taxation 

Publishers, Boston, 1990), 171-185, 520-532; Ken Cooper-Stephenson, Charter D a m a g e s 

, י ס ר מ ) ת ו י ת ק ו ת ח ו ל ו ו , ע ז ר א ־ ק ר ה ב נ פ  Claims (Carsweii, Toronto, 1990), 393-396; וכן ד

. ם  תשנ״ד<, 109-106 והאסמכתאות ש

,Remedies for enforcement of rights conferred by this part : ו ת ר ת ו כ ף 32 לחוקה, ש י ע  17. ס

ף קטן 2: י ע ס ע ב ב ו  ק

The Supreme Court shall have power to issue directions or orders or writs, 

including writs in the nature of habeas corpus, mandamus, prohibition, quo 

warranto and certiorari, whichever may be appropriate, for the enforcement of 

any of the rights conferred by this part. 

ע כדלקמן: ב ו ו Power of High Courts to issue certain writs, ק ת ר ת ו כ ף 226(1) לחוקה, ש  וסעי

Notwithstanding anything in Article 32, every High Court shall have the 

power, throughout the territories in relation to which it exercises jurisdiction, 

to issue to any person or authority, including in appropriate cases any 

G'ovemment, within those territories directions, orders or writs, including 

writs in the nature of habeas corpus, mandamus, prohibition, quo warranto 

and certiorari, or any of them, for the enforcement of any of the rights 

conferred by part III and for any other purpose. 
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 חוקתית המעגיקה סעד בגין הפגיעה בזכויות חוקתיות בחוקה, לא נרתעו בתי־המשפט

 בארצות־הברית מלהעניק סעד למי שנפגעה זכותו החוקתית. בדרך הפיתוח הפסיקתי
1  נולדו בארצות־הברית תרופות כדוגמת בטלותו של חוק הנוגד את הוראות החוקה8

1 והפכו לחלק ממשפטה החוקתי. כך גם הוכרה עילת תביעה, המבוססת 9  ופסילת ראיות,

 ישירות על החוקה, לפיצויים כנגד בעלי תפקידים פדרליים שבהתנהגותם הפרו את

2 מעבר לעילות המוכרות בחקיקה מיוחדת. בבסיסה של פסיקה זו עומדת  הוראות החוקה,0

 ההנחה כי במקום שבו הזכות, שם התרופה, וכי משהכיר המחוקק בזכויות חוקתיות,
2 1 .  מחויבים בתי־המשפט לאוכפן

 גם בארץ ניתן למצוא אחיזה לתפיסה זאת בפסיקה, אם כי עדיין לא בהקשר החוקתי.

2 הכיר בית־ 2 ,  כך, בע״א 579/83 זוננשטיין ואח׳ נ׳ אחים גבסו בע׳׳מ, קבלני בנין ואח׳

 המשפט בקיומו של מערך סעדים העומדים למי שהופרה כלפיו חובת תום־הלב בניהול

 משא־ומתן. הבסיס לגישה זו - כדברי השופט ברק - הוא ש״הסעד הוא פונקציה של

2 בעניין אחר סבר השופט חשין, כי תביעת פיצויים בגין הפרה של דיני המכרזים  הזכות״.3

2 לשיטתו, ״מהות  הציבוריים יכולה להתבסס על הרעיון של ״הלך הסעד אחר הזכות״.4
2  מולידה סעד״.5

 לעניין הליכת הסעד אחר הזכות ניתן להקיש מעקיבת םדרי־הדין אחר הסמכות. מכוח

 סמכותה הטבעית מוסמכת ערכאה שיפוטית לקבוע לעצמה סדרי דיון, ככל שהדבר לא

2 סמכות טבעית זו דרושה לה כדי שתוכל למלא את התפקיד שלמענו  הוסדר בחקיקה.6

2 ביישמה את סמכותה, על הערכאה השיפוטית 7  היא קיימת, היינו: עשיית משפט־צדק.

2 כשם  לשקול שיקולים ערכיים, ובכללם עליה להתחשב בזכויות־היסוד של האדם.8

 שכללי דיון הכרחיים לצורך הפעלתו של כוח שיפוטי, כך התרופה החוקתית טבועה

 בצורך לקיים את חובת הכיבוד של זכויות האדם. משהוטלה על הרשות השופטת, ככל

XMarbwy :להלן) Cranch1 . (U.S5 )1803 (137) Marbury v. Madison 18. סעד זה נקבע בפסק־הדין 

 19. ראו להלן, הערות 204-202.

 20. ראו ברק־ארז(לעיל, הערה 16<, 141-116.

Richard H. Fallon, Jr., "Of Legislative Courts, Administrative Agencies and Article III", .21 

.101 H a r v a r d L a w R e v i e w (1988) 916, p. 955-956 

 22. פ״ד מב (2) 278.

 23. שם, 292.

 24. ראו ע״א 700/89 חברת החשמל לישראל בע״מ נ׳ מליבו ישראל בע״מ ואח׳, פ״ד מז(1)

 667, עמ׳ 687.

 25. ראו בג״צ 1921/94 סוקר ואח׳ נ׳ הוועדה לבנייה למגורים ולתעשייה, מחוז ירושלים

 ואח׳, פ״ד מח (4) 237, עמי 261.

 26. ראו, למשל, בג״צ 3914/92 לב ואח׳ נ׳ בית הדין הרבני האזורי בתל־אביב־יפו ואח׳, פ״ד

 מח (2) 491 (להלן: בג״צ לב<, עמ׳ 500-499.

 27. ראו ד״נ 22/73 בן שחר נ׳ מחלב, פ״ד כח (2< 89, עמ׳ 96.

 28. בג״צ לב (לעיל, הערה 26), 502-501.
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2 נזקקת היא לכלים אופרטיביים לצורך 9  רשות־שלטון, החובה לכבד את זכויות האדם,

 מילוי חובתה זו. ואף אם נאמר כי אין מקום להקבלה בין כללי דיון ובין תרופה, יש -

 לדעתנו - מקום לטענה כי בהיעדר הנחיה סטטוטורית, סמכותו הטבועה של בית־המשפט

 כוללת את הסמכות לעצב את צורתה של תרופה המעוגנת בחוק. על כך ניתן ללמוד

 מהפסיקה הקנדית, אשד בהפעילה את התרופה החוקתית של בטלות חוק הנוגד את

 החוקה, עשתה שימוש בסמכות הטבועה לשם מתן תוקף זמני לחקיקה שנמצאה כבלתי־
3 3 כך, הבטלות הפרוספקטיבית היא אחת מצורותיה של תרופת הבטלות.1  חוקתית.0

 בהקשר החוקתי, פרופ׳ ברק תומך בגישה שלפיה במקום שבו הזכות, שם הסעד.

3 התרופה טמונה בעצם  לדעתו, ״קיומה של הזכות צריך להוביל לגיבושו של הסעד״.2

 הפרתה של הזכות. ״פרשנות תכליתית של הזכות חייבת להוביל ליצירת סעדים האוכפים
3 התרופה טמונה בעצם ההפרה ובזכותו של הנפגע .*3  את הזכות״.3

 ג. חוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו כמקור לתרופות

 1. כללי

 חוק־היסוד אינו כולל, לפחות לא במפורש, סעדים בגין פגיעה בזכויות המעוגנות בו או

 שלילתן. יש הטוענים כי כמו בארצות־הברית, כך גם אצלנו, ההנחה כי מקום שבו הזכות,

 שם התרופה, מובילה למסקנה כי שתיקת המחוקק בנושא הסעד אינה הסדר שלילי. זוהי

 גישתו של פרופ׳ ברק. לגישתו, נקודת המוצא היא כי חוק־היסוד אינו כולל כל הוראה

 בעלת אופי תרופתי. גישתו של פרופ׳ ברק נסמכת על ההנחה, כי משהכירו חוקי־היםוד

 בזכויות אדם, רשאי בית־המשפט - ואף חייב - להבטיח אכיפתן באמצעות סעדים,

3 ״פרשנות 5  משום שהתרופה טמונה בעצם הפרתה של הזכות ובזכותו של הנפגע.

3 בהיעדר תרופה  תכליתית של הזכות חייבת להוביל ליצירת סעדים האוכפים את הזכות״.6
3 7  מתאימה ייהפכו חוקי־היםוד לפלסתר.

. 2 9  ראו סעיף 11 לחוק־היסוד .

Dale Gibson וראו .Reference re M a n i t o b a L a n g u a g e Rights [1985] 1 S.C.R. 721 30. בפרשת 

& John Gee, "Enforcement of the Canadian Charter of Rights and Freedoms", The 

C a n a d i a n Charter of Rights a n d F r e e d o m s (Gerald A. Beaudoin & Enrol Mendes (eds.), 

.Carswell, Toronto, 1996), ch. 19, p. 60 

 31. ראו להלן, בפרק ג.1.

 32. אהרן ברק, פרשנות במשפט (כרך שלישי - פרשנות חוקתית, נבו, תשנ״ד<, 703. וראו גם

 ברק, ״הקונסטיטוציונליזציה״(לעיל, הערה 3), 24.

 33. ברק (לעיל, הערה 32), 703.

 34. שם, 705.

 35. שם, שם.

 36. שם, 703.

 37. שם, 704.
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 נקדים ונציין, כי התיזה שנציג להלן אינה נבדלת מגישתו של ברק בהנחתה הבסיסית,

 שלפיה הסמכות להעניק סעד נגזרת מעצם קיומה והפרתה של זכות חוקתית. אף

 לשיטתנו, מוסמכים בתי־המשפט להעניק תרופות חוקתיות. עם זאת, לדעתנו, רובן של

 תרופות אלה מקורן בחוק־היסוד עצמו, כאשר המסגרת הנורמטיבית, ממנה צומחת

 התרופה החוקתית, עשויה להכתיב את היקפה של התרופה.

 כזכור, ההנחה היא כי בצד הזכות יש סעד. הנחה זו עומדת אף ביסוד פרשנותו של

 חוק־היסוד עצמו. ההנחה כי המחוקק העניק לפרט את חרב הזכות בידו האחת, אך נישל

 אותו ממגן בידו האחרת, אינה סבירה. יש להעדיף פרשנות המתיישבת עם תכלית

3 שהיא ״להגן על כבוד האדם וחירותו,  החקיקה, כפי שזו באה לידי ביטוי בסעיף המטרה,8

 כדי לעגן בחוק־יםוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״. השימוש

 בלשון ״הגנה״ טומן בחובו משמעות אופרטיבית־אקטיבית, שהיא מעבר להכרה גרידא

 בקיומן ובמעמדן של זכויות־היסוד. על רקע תכלית זו יש לפרש את הוראות חוק־היסוד

 באופן המגשים ככל האפשר את המטרה של הגנה על כבוד האדם וחירותו.

 הפרשנות התכליתית מובילה למסקנה, כי ישנן תרופות הנגזרות ישירות מחוק־היסוד.

 אכן, חוק־היסוד אינו מפרט מהן התרופות שמוסמך בית־המשפט להעניק למי שזכותו

 החוקתית הופרה, אולם מהוראותיו משתמע, כי בית־המשפט אכן מוסמך לתת תרופות

 חוקתיות. גבולותיהן והקריטריונים לנתינתן אינם מפורטים בחוק־היסוד, אולם בכך אין

 כדי לשלול את המסקנה, כי מקור הסמכות למתן תרופות חוקתיות הוא בחוק־היסוד עצמו.

3 בהמשך נבקש לעורר  אכן, לא אחת מותיר המחוקק את שיקולי הסעד לרשות השופטת.9

 שאלות ותהיות היוליות בכל הנוגע לסוגי התרופות שבית־המשפט מוסמך לתת, באשר

 להיקפן ולמידת התאמתן לשיטת־המשפט הישראלית, ובאשר למסגרת הנורמטיבית

 שממנה הן צומחות; שכן המסגרת עשויה להאיר את הסעד המצוי בה באור שונה: לא הרי

 סעד הנגזר מעצם הפגיעה כהרי סעד הנגזר מחוק־היסוד.

 2. תרופת הבטלות

 התרופה המוכרת לנו ביותר כתרופה הנגזרת מחוק־היסוד, היא תרופת בטלותו של חוק.

 בעוד שתחיקת־היסוד שקדמה לחוק־היםוד ולחוק־יסוד: חופש העיסוק, הטילה מגבלות

4 הרי שחוקי־היםוד האחרונים 0  פרוצדורליות לסטייה מהאמור בה על־ידי חקיקה רגילה,

 38. סעיף 1א לחוק־היסוד (להלן: סעיף המטרה).

 39. ראו, למשל, סעיף 15(0 לחוק־יסוד: השפיטה, ס״ח תשנ״ד 78, המעניק לבג״ץ סמכות לתת

 ״סעד למען הצדק״ כפי שימצא לנכון.

 40. ראו סעיפים 4, 9א>א<, 34, 44 ו-45 לחוק־יסוד: הכנסת, ס״ח תשי״ח 69; סעיף 42 לחוק־

 יסוד: הממשלה, ם״ח תשכ״ח 226; סעיף 7 לחוק־יסוד: חופש העיסוק; סעיף 22 לחוק־יסוד:

 השפיטה; סעיף 56(א< לחוק־יםוד: הממשלה, ס״ח תשנ״ב 214; סעיף 3ב לחוק־יסוד: משק

 המדינה, ס״ח תשל״ה 206.
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4 שלפיהן נמדדת הסטייה החקיקתית לפי תוכנה של החקיקה  מטילים מגבלות מהותיות,1

 הרגילה.

 פסקת ההגבלה שבחוק־היסוד קובעת שלושה תנאים מצטברים לבחינת חוקתיותה של

 חקיקה רגילה, הפוגעת בזכויות הפרט המוגנות על־ידי חוק־היסוד. חוק המקיים את כל

 תנאיה של פסקת ההגבלה הוא חוקתי; ואילו חוק שאינו מקיים את תנאיה של פסקת

 ההגבלה, ולו אחד מהם, אינו חוקתי. כך אומרת פסקת ההגבלה, זאת ותו לא. חוק־היסוד

 אינו מוסיף דבר לעניין נפקותה של אי־החוקתיות. נשאלה השאלה, מהו, אפוא, דינה של

 החקיקה הסורחת?

 המענה לכך נמצא בפסיקתו של בית־המשפט העליון, אשר קבע כי פסקת ההגבלה

4 פסקת 2  מציידת את בתי־המשפט בכלי ממשי להבטחת עליונות זאת, הוא כלי הבטלות.

 ההגבלה מלמדת, כי חקיקה שאינה עומדת בתנאים המוכתבים על־ידי חוק־היסוד, אין לה

4 תרופת הבטלות מתבקשת ממטרתה של פסקת ההגבלה, היינו: להבטיח  תוקף מחייב.5

 שזכויות האדם הקבועות בחוק־היסוד לא ייפגעו אלא בהתקיים תנאים מסוימים. היא

 נובעת מהמטרה של חוק־היסוד להגן על הזכויות החוקתיות המעוגנות בחוק, כפי שזו באה

 לידי ביטוי בסעיף המטרה. מטרה זו תסוכל אם לכל חקיקה יהיה כוח לפגוע בזכויות־אדם

 מוגנות.

 תרופת הבטלות נובעת אפוא מפסקת ההגבלה, אולם לא רק ממנה. תמיכה נוספת

 למסקנה כי חוק־היסוד עצמו מכיר בתרופת הבטלות מצויה בסעיף 10, המורה על שמירת

 תוקפו של הדין שהיה קיים ערב חקיקתו של חוק־היסוד. מכלל הן נשמע לאו, היינו: כי
4  יש בכוחו של חוק־היסוד כדי לפגוע בתוקפה של חקיקה מאוחרת לחוק־היסוד.4

 41. סעיף 4 לחוק־יסוד: חופש העיסוק וסעיף 8 לחוק־היסוד. וראו דברי הנשיא ברק בע״א בנק

 המזרחי(לעיל, הערה 4), 413-412.

 42. בג״צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל ואח׳ נ׳ שר האוצר ואח׳(טרם פורסם).

 כן ראו ע״א בנק המזרחי(לעיל, הערה 4), 419-418. גם השופט חשין, שלא הכיר בסמכותה

 המכוננת של הכנסת ובכוחה ליצור חקיקה בעלת תוקף על־חוקי, מסכים כי לבית־המשפט

 מוקנית מכוח חוקי־יסוד אלה סמכות לבקר את החקיקה ולהכריז על בטלותה; שם, 567.

The New Basic Laws on Human Rights - A Mini-Revolution", . ראו גםDavid K r e t z m e r 4 3 

. p . in Israeli Constitutional Law?", 26 Israel L a w Review (1992) 238, 242 

 44. ע״א בנק המזרחי(לעיל, הערה 4), 307-306. יצוין עוד, כי תמיכה מקבילה לסמכות בית־

 המשפט לבטל חוקים הנוגדים את חוק־יסוד: חופש העיסוק ניתן למצוא בהוראת סעיף 8

 לחוק־יםוד זה, הקובעת תנאים שבהתקיימם תהיה חקיקה תקפה אף שהיא סוטה מתנאי

 פסקת ההגבלה (סעיף 4 לחוק). ללמדך: משלא התקיימו התנאים המעניקים תוקף לחקיקה

 הסורחת, אזי היא בטלה.

 לגישה זו ראו גם ברק(לעיל, הערה 32<, 270; יהודית קרפ, ״חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו

- ביוגרפיה של מאבקי כוח״, משפט וממשל א(תשנ״ב-תשג׳׳ג) 323; אשר מעוז, ״ריבונות

 הכנסת וביקורת שיפוטית״, הפרקליט מג(תשנ״ז) 25, עמ׳ 31.
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 חיזוק נוסף למסקנה זו מצוי בפסקת הכיבוד (סעיף 11 לחוק־היסוח, שממנה עולה כי

 הרשות המחוקקת, כרשות מרשויות־השלטון, מחויבת לכבד את הזכויות המוגנות בחוק־

 היסוד. כיבוד הזכויות כולל גם את ההימנעות מן הפגיעה בהן תוך סטייה מהמידה המותרת

4 ״אין אפשרות לחוקק חוק, אשר לא יקיים את פסקת הכיבוד... פי פסקת ההגבלה.5  על־

 הוראות הכיבוד הקבועות בסעיף 1... ובסעיף 11 לחוק היסוד... מנחות את הרשות

4 ולא זו בלבד, ״...אלא  המחוקקת לחוקק חוקים לאור הזכויות המוגנות בחוק היסוד״;6

 שהוראת סעיף 11 לא נבראה מעיקרה אלא לכבודה של הכנסת. ואמנם: ׳רשויות־השלטון׳

 האחרות - בתי המשפט, הממשלה וכל רשויות־שלטון שתהיינה - פשוט הוא שבאות הן

 ב׳רשויות־השלטוך, וגם לולא הוראת סעיף 11 לחוק היו הן חייבות בכבודו של חוק־יסוד:

 כבוד האדם וחירותו. זהו שלטון החוק בפשטותו, והוא עמנו באשר אנו. הוראת סעיף 11

 נועדה אפוא להודיענו באורח חגיגי ומחייב, כי חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו פורס עצמו

 מפורשות על הרשות המחוקקת אף היא, והוא שלטון החוק ברשות המחוקקת. אכן,

 משקבע סעיף 8 לחוק היסוד כי אין ניתן לפגוע בזכויות יסוד שלפי החוק אלא בחוק

 המקיים תנאים אלה ואלה, הוראת סעיף 11 לחוק נדרשה היא כמו מאליה להשלמת

4 7 , ״  הקביעה המהותית שבסעיף 8

 אם כן, תרופת הבטלות, אף שלא הוענקה במפורש, מבצבצת ועולה מתוך שורותיו של

 חוק־היסוד. פסקת ההגבלה, פסקת הכיבוד וסעיף שמירת הדינים - שלושת אלה מגבשים

 את כלי הבטלות. ההכרה בו מתחזקת ומתעצמת לפי הפרשנות התכליתית. תרופת הבטלות

 נובעת מתוכו של חוק־היםוד. ואם כך, אין אנו עוסקים בגזירה של סעד מעצם קיומה של

 זכות, כפי שנעשה הדבר בארצות־הברית, כי אם בגזירה מחוק־היסוד עצמו.

 אכן, יש שסמכות הביטול של חוק מצויה בחוקה עצמה. זהו הדין בצ׳רטר הקנדי, הקובע

 את עליונות החוקה ואת בטלותו של חוק הנוגד אותה, על התנאים להפעלתה ועל

4 חוק־היסוד הגרמני >ה-68612^1נ1-&< כולל כמה הוראות המורות על עליונות  מאפייניה.8

 חוק־היםוד ועל סמכותו של בית־המשפט החוקתי להצהיר על חוק כי הוא עומד בניגוד

4 הסדר דומה קיים באיטליה, בספרד, בקפריסין ובאוסטריה. מנגד, ישנן מדינות  לחוקה.9

 חוקה שבהן סמכות הביטול אינה מוסדרת בחוקה - לא קיומה, לא התנאים להפעלתה ולא

כן קנו בתי־המשפט לעצמם את סמכות ־ פי על־  מאפייניה. זהו הדין בארצות־הברית ואף־

 הביטול, בהתבסס על עליונותה הנורמטיבית של החוקה במשפט האמריקני, וכפועל יוצא

 45. ראו דברי הנשיא שמגר בע״א בנק המזרחי(לעיל, הערה 4<, 326; ברק (לעיל, הערה 32<,

 450; קרפ (לעיל, הערה 44), 374-373.

 46. הנשיא שמגר בע״א בנק המזרחי(לעיל, הערה 4), 308.

 47. דברי השופט חשין, שם, 552-551.

 48. סעיף 52 לצ׳רטר הקנדי(לעיל, הערה 11<.

Christian starck (ed.), 49. סעיפים 1>3<, 20(3), 93(2), 100 לחוק־היסוד הגרמני. ראו 

.Studies in G e r m a n C o n s t i t u t i o n a l i s m (1995), 79 
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5 ואילו אצלנו, לא  מכך - מחויבותו של בית־המשפט שלא ליישם חוקים הנוגדים אותה;0

 זאת ולא זאת. סמכות הביטול אינה קבועה מפורשות בחוק־היסוד, אולם היא עולה מתוכו.

 פסקת ההגבלה קובעת את התנאים שבהם תופעל הסמכות. אולם ביטוייה השונים של

 התרופה אינם מעוצבים בגוף חוק־היסוד, אף לא במשתמע.

 תרופת הבטלות עשויה ללבוש צורות שונות. היא עשויה להיות חלקית (מעין יישום

5 היא עשויה לשאת אופי יחסי במישור הזמן (אקטיבית,  של כלל ״העיפרון הכחול״).1

5 במישור התחולה וכיוצא באלה.  רטרוספקטיבית או פרוספקטיבית),2

 מועד הבטלות יכול להשתנות בהתאם לחומרת ההפרה. ביטולו של החוק הנוגד יכול

 לפעול באופן רטרוספקטיבי, היינו: הצהרה כי החוק בטל ומבוטל מרגע חקיקתו(בטלות

 מוחלטת), באופן אקטיבי(ממועד ההכרזה ואילך) או באופן פדוספקטיבי(ממועד מסוים

5 בעוד שבמקרה הראשון תפקידו של בית־המשפט הוא דקלרטיבי, הרי שבשני  בעתיד).3

 המקרים האחרונים תפקידו של בית־המשפט קונסטיטוטיבי. אמת, הבטלות

 הרטרוספקטיבית היא התרופה הטבעית יותר לבית־המשפט, שכן הוא אך מצהיר על

 מציאות נורמטיבית קיימת, שלפיה החוק נוגד את הדרישות החוקתיות. הוא אינו מבטל

 את החוק. תחולה רטרואקטיבית של ההכרעה השיפוטית היא הכלי המתאים לשם מילוי

 תפקידו של בית־המשפט כמכריע בסכסוך קיים. לכן ישנם הרואים כבטלות תוצאה

 הכרחית של ההכרזה בדבר אי־עמידה בתנאים החוקתיים, ולא סעד שניתן על־ידי בית־

5 עם זאת, לבטלות למפרע השלכה על תוקפן של פעולות שנעשו בעבר תוך  המשפט.4

 הסתמכות על סמכות כדין בעת עשייתן. האם פעולה שלטונית שנעשתה תוך הסתמכות

 על החוק הבטל אף היא בטלה? ואם כך, האם תיחשב לעוולה המזכה את הנפגע בפיצויים?

 האם תיפסלנה ראיות שהושגו בתום־לב תוך הסתמכות על החוק הבטל?

Allan R. Brewer-Car'ias, Judicial (לעיל, הערה 18). ראו גם Marbury 50. עניין 

.Review in Comparative L a w (Cambridge University Press, Cambridge, 1989), 136-137 

 יצוין, כי אין מדובר בסמכות בית־המשפט לבטל חוק הנוגד את החוקה, אלא בהכרזה על

United States v. Reality Co. היותו של החוק בטל, כאילו מעולם לא היה קיים. ראו 

.163 U.S. 439 (1895); Norton v. Shelby County 65 et 1121(1886) 

 51. ראו דברי הנשיא שמגר בע״א בנק המזרחי(לעיל, הערה 4), 276.

 52. שם, שם. וכן ראו דברי הנשיא ברק בבש״פ 6654/93 בינקין נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מה (1<

 290, עמ׳ 293: ״חוק רגיל הנחקק לאחר מועד כניסתו של חוק היסוד לתוקף, הפוגע בזכות

 היסוד ואשר אינו מקיים את דרישותיה של ׳פיסקת ההגבלה׳...הוא חוק לא חוקתי. בית

 המשפט רשאי ליתן תרופות בגינו. אחת מאותן תרופות היא הכרזת בטלות, תוך קביעת

 מועד הבטלות...״

 53. לניתוח המודלים השונים בארץ ובמשפט המשווה ולהערכתם ראו ברק (לעיל, הערה 32),

" I o w a Law55 . ראו גםNote - Retroactivity of Criminal Procedure Decisions" 730-720 

(1970) 1309, p. 1316-1319.Review 

Foreward - The High Court, The Great Writ, and the Due Process", . ראוPaul J. M i s h k i n 5 4 

. H a r v a r d Law Review79 , ) 1965-1966 (of Time and L a w " 5 6 
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ח ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש ל גרוס מ א ו נ מ  ע

 הכרזת הבטלות למפרע עלולה לגרור אחריה תוצאות קשות, אם בעקבותיה תישמט

 הקרקע תחת פעולות שנעשו בעבר על בסיס החוק המבטל. עמדתנו היא, כי הכרזה על

 בטלותו המוחלטת של החוק אינה מצמיחה מאליה סעדים בגין פעולה שנעשתה בעבר

 בניגוד לחוק הבטל. גם במדינות אחרות הופרדה תרופת הבטלות מסעדים אחרים הנוגעים

5 ופותחו דוקטרינות המאפשרות מתן תוקף לפעולות שנעשו  לעניינים שכבר הסתיימו,5

5 שלפיה הפעולה 6 ,  בעבר, כמו הדוקטרינה של עובד־ציבור דה־פקטו או תאגיד דה־פקטו

 השלטונית תהיה תקפה אם נעשתה על־ידי גוף דה־פקטו, אף שהסמכתו של עובד־הציבור

 או הקמתו של הגוף היתד. בלתי־חוקתית, אך הפרט הבא במגע עמו הסתמך על סמכותו

 הנחזית. אצלנו מקובלת בתחום דיני הנזיקין ההגנה של הסתמכות בתום־לב על דבר־
5  חקיקה קיים.7

ת .55 ו ע ב ק ר נ ב ע ו ב ש ע נ ת ש ו ל ו ע ל פ ת ע ו ל ט ב ל הכרזת ה ת ש ו כ ל ש ה , ה ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א , ב ל ש מ , ל ך  כ

.Linkletter v. Walker 381 U.S. 618 (1965) ו א ל מקרה ומקרה. ר כ ט ב פ ש מ ה ־ ת י י ב ד י ־ ל  ע

ט פ ש מ ת ה ו נ י ג ל ה ת ע ו י ת ק ו ח ה ־ י ל א ה ש ת ע פ ש ן זה הם בין השאר ה י י נ ע ם ל י י ט נ ב ל לים ר  שיקו

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

ה 50), 153-152. ר ע , ה ל י ע ל ס ( א י ר ק - ר א ו ר  ב

ת ו ל ו ע פ ת ו ו ל ט ב י הכרזת ה נ פ ו ל נ ת י נ ת ש ו י פ ו ת ס ו ט ל ח ד - ה ר פ ס , איטליה ו ה י נ מ ר ג  ב

Mauro Cappelletti,ו שם, 214, 224, 234, וכן א ט להליכים פליליים. ר ר , פ ת ו נ ג ו  שהסתיימו מ

Judicial R e v i e w in the Contemporary World (Bobbs-Merrill, Indianapolis, 1971), 89, 

.93-95 

Wiltraut Rupp-v. Briinneck, "Admonitory Functions of ו גם א י ר נ מ ר ג ט ה פ ש מ  ל

Constitutional Courts - Germany", 20 The A m e r i c a n Journal of C o m p a r a t i v e L a w (1972) 

387, p. 391; Wolfgang Zeidler, "The Federal Constitutional Court of the Federal Republic 

of Germany - Decisions on the Constitutionality of Legal Norms", 62 Norte D a m e L a w 

.Review (mi) 504, p. 518 

Alessandro Pizzorusso, Vincenzo Vigoriti, Leroy G. Certoma, ם ו ג א ט האיטלקי ר פ ש מ  ל

"The Constitutional Review of Legislation in Italy", 56 Temple L a w Quarterly (1983) 

.504, p. 524 

Peter w. Hogg, 56. ו א ט האוסטרלי ר פ ש מ נה זו נהוגה באוסטרליה ובקנדה. ל  דוקטרי

.Liability of the Crown (Carswell, Toronto, 1989) 93-94 

Clifford L. Pannam, "Unconstitutional Statutes and De Facto ו א ט הקנדי ר פ ש מ  ל

Officers", 2 F e d e r a l L a w R e v i e w (1966) 37; Kent Roach, C o n s t i t u t i o n a l R e m e d i e s in 

C a n a d a (Ontario, 1995), Ch. 14, p. 39; Peter W. Hogg, C o n s t i t u t i o n a l L a w of C a n a d a 

. ( 3 ט הקונסטיטוציוני) ( פ ש מ , ה ג : הו ן ל ה ל r d ed., Carswell, Toronto, 1992), 1248-1249 

. [ 5 7 נוסח חדש . ת הנזיקין [ ד ו ק פ ף 7(א< ל י ע  ס
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 באשר להרשעה פלילית הנסמכת על חוק לא־חוקתי, אשר בוטל באופן רטרוספקטיבי,

5 בין בדרך של הפסקת 8 , ש ד  יש שאפשרו את שחרור האסיר, בין בדרך של פתיחת הליך ח

6 ויש 0 5 ובין בדרך של צו הביאס קורפוס, 9  אכיפת החוק וביטול תוצאותיו העונשיות,

6 במשפט הישראלי, שחרור האסיר במקרה כזה נובע מהוראה  שהורו על המשך מאסרו.1

6 שלפיה משבוטלה 2  מחוץ לחוק־היסוד, היא הוראת סעיף 4 לחוק העונשין, תשל״ז־1977,
6  העבירה יופסק ביצוע גזר־הדין; ויתירה מכך: לא יהיו עוד תוצאות נובעות מן ההרשעה.3

 הסדר זה, לבדו, יוצר פער בין מי שהורשע וסיים לרצות את עונשו ובין מי שטרם הורשע

 או הורשע וטרם סיים לרצות את עונשו. ייתכן שמענה לפער זה יימצא במתן פיצוי הולם,

 בהתאם למידת הפגיעה. מקור אחד לפיצוי יכול שיימצא בסעיף 80 לחוק העונשין, המזכה

 נאשם בהוצאות הגנה מאוצר־המדינה ובפיצוי על מעצר או מאסר בשל האשמה שממנה

 זוכה או בשל חזרה מאישום, בין השאר כשישנן לדעת בית־המשפט - ״נסיבות אחרות

6 פרשנות חוקתית עשויה להוביל במקרים מתאימים להושטת סעד של  המצדיקות זאת״.4

 פיצוי בנסיבות של פגיעה חוקתית. אך גם הוראה זאת יוצרת פער בין מי שזוכה בדינו

 לבין מי שנפגעה זכותו החוקתית אך הורשע בדין או שכלל לא הועמד לדין. מכאן שנדרש

 מקור נוסף לתרופת הפיצוי, חיצוני לחוק העונשין. לעניין זה ניתן ללמוד מהאמנה

 58. זהו הדין במשפט הגרמני, המאפשר כחריג פתיחה מחדש של הליכים פליליים שבהם ההחלטה

 השיפוטית התבססה על חוק שהוכרז לאחר מכן כבלתי-חוקתי. ראו ברואר-קריאס (לעיל,

Donald P. Kommers, The C o n s t i t u t i o n a l J u r i s p r u d e n c e of the :214 ,(50 הערה 

 Federal Republic of Germany (Duke University Press, Durham, 1989), 62,' רופיון ברונק

 (לעיל, הערה 55), 391: זיידלר (לעיל, הערה 55), 508, 514.

 59. באיטליה ניתנת תקפות רטרואקטיבית להכרזת הבטלות רק במקרה של הרשעה פלילית

 המבוססת על חקיקה שהוכרזה כבטלה. במקרה זה יופסקו אכיפת החוק והשלכותיו

 העונשיות. דין דומה קובעת החוקה הספרדית. ראו ברואר־קריאס (לעיל, הערה 50), 224;

 פיזורוסו, ויגוריטי וסרטומה (לעיל, הערה 55), 525-524.

 60. זהו הדין בארצות־הברית ובקנדה. למשפט האמריקני ראו ברואר-קאריאס(לעיל, הערה 50),

 155,152; נוט (לעיל, הערה 53), 1315. למשפט הקנדי ראו גיבסון וג׳י(לעיל, הערה 30),

.34 

 61. זהו הדין במשפט האוסטרי, הדבק גם במישור הפלילי באי־רטרואקטיביות של הכרזת

 הבטלות. ראו קאפאלטי(לעיל, הערה 55), 95.

 62. ם״ח 226 (להלן: חוק העונשין).

 63. הוראת סעיף 4 הוספה לחוק בתיקון מס׳ 39 לחוק העונשין, ס״ח תשנ״ד 348.

 64. וראו גם הוראת סעיף 32 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ״ב-1982, ס״ח 43

 (לעניין פיצוי בשל מעצר): סעיף 21 לתקנות סדר הדין הפלילי, תשל״ד־1974, ק״ת 1200,

 המזכה בנסיבות מסוימות בעל־דין בהוצאות בגין דחיית המשפט. להוראות נוספות ראו

 תקנות סדר הדין(פיצויים בשל מעצר או מאסר), תשמ״ב-1982, ק״ת 1266.
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ח ״ ג ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש ס מ ו ר ל ג א ו נ מ  ע

 הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות, המזכה בפיצוי נאשם שהרשעתו בפלילים
6 5 .  בוטלה לאחד מכן

 להבדיל מהכרזת בטלות רטרוספקטיבית, להכרזה אקטיבית או פרוספקטיבית על

 בטלות החוק הפוגע אין השלכה על תוקפן המשפטי של פעולות שנעשו בעבר. חסרונן

 של ההכרזה הרטרוספקטיבית והאקטיבית הוא בכך שהן יוצרות חסר נורמטיבי בשיטת

 המשפט מרגע הכרזת הבטלות ועד להתערבות המחוקק. הן שוללות תוקף מהסדר קיים

 מבלי שקיים הסדר מתוקן תחתיו. ביטולו של חוק עשוי להפוך התנהגות שהיתר, אסורה

 למותרת, או לשלול מבעל סמכות סמכות שהוקנתה לו. אף אם חסר זה יכול שימולא בידי

6 ראוי שהדבר ייעשה בידי המחוקק. שלא כבמקרה של חסר רגיל, במקרה 6  בית־המשפט,

 כזה נובע החסר מפעולה הצהרתית של בית־המשפט. בית־המשפט למעשה מחליף את דבר

 המחוקק בדברו שלו. ריכוך של תוצאה זו ניתן להשיג באמצעות תרופת הבטלות

 הפרוספקטיבית, היינו, השעיית מועד כניסתה לתוקף של הבטלות למועד עתידי, כאשר

 עד למועד זה החוק הפוגע עומד על כנו. היא מונעת חלל חקיקתי ומתאפשרת פעילות

 המחוקק, תוך מתן שהות לבחינת חלופות שונות המגשימות את הדרישות החוקתיות

 וליצירת הסדר מתוקן כולל. במסגרתו עשויים להילקח בחשבון פעולות שנעשו בעבר תוך

 הסתמכות על החוק הבטל, ואינטרסים של צדדים שלישיים. זוהי דרך ראויה במקרים
6 6 וקנדה.9 8 6 ארצות־הברית  המתאימים. היא נהוגה במדינות רבות, וביניהן אוסטריה,7

ת ה-90 ו נ ה - האם ש ש י נ ע ת ה כ ר ע מ י סבה, ״זכויות האדם ו ל ס ה. ראו ל ף 4(6) לאמנ י ע  65. ס

׳ 207. מ ג >תשנ״ו< 183, ע ט י פ ש י מ ר ק ח ת חוקתיות?״, מ ו כ פ ה י מ ת ו ש ב י נ  ה

ה 32), 141-140, ר ע , ה ל י ע ל ק ( ר א חסר בטקסט החוקתי ראו ב ל מ ט ל פ ש מ ה ־ ת י ת ב ו כ מ ס  66. ל

.752 ,707 

ל ו ש פ ק ו ת ת ל א ו ל ש י ל א ש ט החוקתי ר פ ש מ ה ־ ת י י ב , כ ע ב ו ף 140(3) לחוקה האוסטרית ק י ע  67. ס

 חוק, ומוסיף:

annulment enters into force on the day of the publication, if the Constitutional 

Court does not give a time limit. This time limit may not exceed one year. 

ך תהיה רטרואקטיבית. ראו י ל ה ל הצדדים ל ן ע י ד ה ־ ק ס ל פ ו ש ת ל ו ח ם במקרה כזה ת ל ו  א

ה 55), 89. ר ע , ה ל י ע ל ) י ט ל א פ א  ק

ה 53). ר ע , ה ל י ע ל ) Note .68 

י מסוים, ד י ת ד ע ע ו מ ד ל ת ע ו ל ט ב ית הכרזת ה ל השהי ך ש ר ט ד ק ה נ ד נ ק ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י  69. ב

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

ע ג ו ל החוק פ ו ט י ר ב ש א ן החוק, או כ ו ט ל ש ה ב ע י ג , או פ ר ו ב י צ ק ל ז , או נ ל חקיקתי ל ע ח ו נ מ  ל

p. Mackiem, R . C . B . Risk, c J. Rogerson, K. E. Swinton,ראו . ו י ד י ־ ל ת ע ו נ ק ו מ ות ה י  בזכו

.), Canadian Constitutional Law (Edmond MontgomeryL.E. Weinrib & J. D. Whyte (eds 

י 70. מ ק 14, ע ר ה 56), פ ר ע , ה ל י ע ל ׳ ( ץ א  Publications, Toronto, 1994), 258; מ

ת ע י נ מ ו ו ת ו ל ט ל ב וכרז ע ל החוק בטרם י ן מקיף ש ו ק י ת ת חקיקתית ל ו ב ר ע ת ת ה ר ש פ א ת ך מ  כ

R. v. S w a i n [1991] 1 ן י ד ה ־ ק ם פ , ב ל ש מ ת חסר. ל ר צ ו ת י ו ל ט ב ו הכרזת ה ב ב ש צ  מ

ם י ל ו ח ־ ת י ב ר אוטומטי ב צ ע ל מ , כי הוראת חוק המורה ע י ד נ ק ט ה פ ש מ ה ־ ת י ע ב ב  s.c.R. 933 ק
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 משפט וממשל ד תשג״ח תרופות חוקתיות

 למעשה בתי־המשפט בישראל יישמו תרופה מסוג זה בעבר לעניין פסלותה של תחיקת־
7  משנה.0

 דחיית מועד הבטלות הושגה בשיטות־משפט שונות גם בדרכים אחרות. כך, למשל,

 בית־המשפט החוקתי האיטלקי נקט דרך של השעיית מועד פרסום פסק־הדין כדי לאפשר

7 דרך זו ננקטה משום שהחוקה האיטלקית מחייבת בטלותו  למחוקק לפעול לתיקון החוק.1

 של חוק הנוגד את החוקה למחרת יום פרסום ההחלטה.72 בגרמניה נהוגה התרופה של

7 דרך נוספת הנהוגה  הצהרה כי החוק עדיין חוקתי, תוך קציבת זמן להמשך חוקתיותו.5

 לחולי־נפש של נאשם אשר זוכה בדין על־יסוד טענת אי־שפיות היא בלתי־חוקתית. יש

 לשחרר נאשם שזוכה על סמך טענת אי־שפיות ככל נאשם שזוכה בדין. בית־המשפט העניק

 לחוק תוקף של שישה חודשים כדי למנוע שחרור אוטומטי של כל חולי־הנפש שזוכו,

 ולאפשר למחוקק לבחון את השאלה ולקבוע הסדרים שימנעו מעצר אוטומטי של חולה־נפש

 שזוכה, מחד־גיסא, אך יאפשרו מעצר של חולה־נפש שהוא בגדר סכנה לציבור, מאידך־

 גיסא. ראו רואץ׳, שם, 68-67.

Reference re M a n i t o b a L a n g u a g e דרך זו נקט בית־המשפט העליון של קנדה גם בפרשות 

th4445) Rights [1985] 1 S.C.R. 721; Dixon v. British Columbia [1989] 60 D.L.R. ( 

, ( ] 1 s.c.R ; 561992ראו גם הוג, המשפט הקונסטיטוציוני(לעיל, הערה[R. v. Bain . 91 

 914-913; רואך, שם, 79-64.3; מאקלם, שם, 277-276.

 70. כך נהג בית־המשפט העליון לגבי נוהל שהוצא על־ידי משרד הבריאות ונמצא פסול בבג״צ

 2313/95 קונטקט לינסן(ישראל) בע׳׳מ נ׳ שר הבריאות ואח׳, פ״ד נ>4< 397, עקב החשש

 לפגיעה בבריאות הציבור עד לקבלת החלטה חדשה על־ידי משרד הבריאות. בבג״צ

 2994/90 פורז נ׳ ממשלת ישראל ואח׳, פ״ד מד (3) 317, הכריז בית־המשפט על בטלותן

 של תקנות, אך השעה את מועד כניסת הבטלות לתוקף כדי לאשר לגורמים שפעלו בתום־

 לב בהסתמך על התקנות להיערך מחדש, וכן לתת לכנסת שהות לשקול חקיקה חדשה

 להכשרת הפעולות שכבר בוצעו בהסתמך על התקנות. שיקול ההסתמכות שימש בסים

 להשעיית מועד ביטולה של החלטת הממשלה גם בבג״צ 4235,2918/93 עיריית קרית גת

 ואח׳ נ׳ מדינת ישראל ואח׳, פ״ד מז(5) 832 (להלן: בג״צ קרית גת<. הצורך במתן שהות

 למחוקק לברר בצורה נאותה ולשקול חלופות אפשריות הוא העומד ביסוד החלטת בית־

 המשפט העליון בבג״צ 753/87 בורשטיין ואח׳ נ׳ שר הפנים ואח׳, פ״ד מב(4) 462 (להלן:

 בג״צ בורשטיין), שלפיה נדחה מועד כניסתו לתוקף של צו המורה על בטלותה של תקנה.

 ראו גם ברק (לעיל, הערה 32), 748-746.

Vincenzo Vigoriti, "Admonitory Functions of Constitutional Courts - Italy", 20 The .71 

, A m e r i c a n Journal of Comparative Law (1972) 404, p. 410 

 72. סעיף 136(1) לחוקה האיטלקית. ראו פיזורוםו, ויגוריטי וסרטומה (לעיל, הערה 55<, 524.

 73. החוק ממשיך לעמוד בתוקפו במשך תקופת־מעבר, עד אשר המחוקק יתקנו כך שיתאים

 לדרישות החוקתיות. בתקופת־המעבר החוק תקף, אם כי הוא מיושם בצורה מוגבלת. ראו

 קומרס (לעיל, הערה 58<, 61; רופ־ון ברונק (לעיל, הערה 55), 387, 399-395; זיידלר

 (לעיל, הערה 55), 511.
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 עמנואל גרוס משפט וממשל ד תשנ״ח

 על־ידי בית־המשפט החוקתי בגרמניה היא הצהרה על אי־התיישבות החוק עם החוקה,

 שאינה מלווה הכרזה על בטלותו במועד עתידי, אלא באזהרה המכוונת אל המחוקק,

7 לעתים הצהרה כזו 4  שלפיה בית־המשפט עלול לפסול את החוק בעתיד אם לא יתוקן.

 תהיה מלווה הנחיה למחוקק באשר לדרך תיקון החוק. דרך זאת ננקטת בייחוד במקרים

 שבהם ביטולו של החוק עלול ליצור חלל משפטי, שאי־חוקתיותו אינה נופלת מזו הכרוכה

 בהותדת החוק על כנו וליצור אי־ודאות משפטית; כאשר ביטולו של החוק יפגע בזכויות

 המוקנות מכוחו לצדדים שלישיים; במצב שבו החוק היה חוקתי במקורו, אך בשל שינוי

 בתפיסות החברתיות הפך במהלך השנים לבלתי־חוקתי; או כשהדבר נחוץ כדי להימנע

 ממשברים פוליטיים או כלכליים העלולים לנבוע מהכרזת בטלות.״ טכניקה דומה פותחה

 גם באיטליה, שם נקט בית־המשפט החוקתי דרך של המלצה בלתי־מחייבת למחוקק לתקן

7 או המלצה מחייבת, המלווה באזהרה כי בית־המשפט יצהיר על בטלותו של 6  את החוק,
7  החוק אם המחוקק יתעלם מהמלצתו.7

 עם זאת, השעיית מועד ביטולו של החוק עלולה לגרור פגיעה קשה בזכויות־אדם עד

 למועד ביטולו של החוק, כשבית־המשפט נותן את ידיו לפגיעה זו. ככל שהפגיעה

 החוקתית הכרוכה בהמשך תוקפו של החוק הפוגע קשה יותר וככל שהיקפה רחב יותר,
7  כך נחלש כוחם של השיקולים התומכים בתרופת הבטלות הפרוספקטיבית.8

 מטעם זה פותחו בשיטות־משפט שונות דרכים להגבלת תחולתו של החוק בתקופת־

 הביניים. בגרמניה, שבה ננקטת במקרים מתאימים התרופה של הצהרת אי־התיישבות, אין

 נוהגים בחוק הבלתי־חוקתי כבכל חוק אחר בתקופת־הביניים. בעניינו של הנפגע

 74. ההבחנה בין הכרות בטלות ובין הצהרה כי החוק נוגד את החוקה, שאינה גוררת בטלות,

 פותחה בתחילה על־ידי בית־המשפט החוקתי של גרמניה ובהמשך אומצה בחוק. ראו

 רופ־ון ברונק (לעיל, הערה 55), 393.

 75. ראו קומרס (לעיל, הערה 58), 61-60; רופ־ון ברונק (לעיל, הערה 55), 395-393; זיידלר

 (לעיל, הערה 55<, 511, 518-516.

 76. ראו ויגוריטי(לעיל, הערה 71), 407-406.

 77. שם, 409-408.

 78. ראו הוג, המשפט הקונסטיטוציוני(לעיל, הערה 56), 912.

 שיקול זה נלקח בחשבון גם בפסיקה הישראלית בכל הנוגע להשעיית מועד הבטלות של

 מעשה מינהלי. כך, בבג״צ קרית גת (לעיל, הערה 70) ציין השופט מצא, שדעתו נותרה

 דעת־מיעוט באותו עניין, כי דרך השעיית התוקף ״אינה פתוחה בפני בית־המשפט כשעניינו

 של הצו הוא בשימת קץ להסדר שנקבע לגביו כי הוא לוקה באי חוקיות ברורה ומובהקת״

 (שם, 845). גם השופטת דורנר, בדעת־רוב, קבעה, כי ״...ראש וראשון לאינטרסים שבהם

 יתחשב בית המשפט בהפעילו את שיקול-דעתו לעניין קביעתן של תוצאות ההפרה והסעדים

 שבגינה, הוא האינטרס שבהשלטת החוק; ומשקלו של אינטרס זה יעלה ככל שהפרת החוק

 הייתה מהותית וחמורה יותר״(שם, 848).

 79. ראו קומרס (לעיל, הערה 58), 62; זיידלר (לעיל, הערה 55), 519.

 80. ראו מאקלם (לעיל, הערה 69), 269; הוג, המשפט הקונסטיטוציוני(לעיל, הערה 56), 909;

448 



 משפט וממשל ד תשנ״ח תרופות חוקתיות

 ובעניינים תלויים ועומדים אחרים מושעית החלטת הרשות עד לפעולת החקיקה המתקנת.

 כמו־כן השימוש בחוק הפוגע מוגבל למקרים מסוימים, בהתאם לקריטריונים הנקבעים

 על־ידי בית־המשפט.״ בית־המשפט העליון בקנדה פיתח תורה המאפשרת מתן סעד לסוג

 מסוים של אגשים שזכותם נפגעה בתקופת־הביניים. תורה זו מכונה ״פטור חוקתי״

 (Constitutional Exemption), לפיה החוק נותר בתוקף בתקופת־הביניים, אך אינו מיושם

 במקרים חריגים כלפי אלה שזכויותיהם החוקתיות עשויות להיפגע עקב הפעלתו

8 דרך זו ראויה במיוחד במקרים שבהם תוצאות הפעלת החוק הן לרוב חוקתיות,  לגביהם.0

 ואילו ביטולו עלול לפגוע בזכויותיהם של אחרים, אם הפטור החוקתי אינו דורש שינוי
8 8 עם זאת, דוקטרינה זו אינה נקייה מספקות בקנדה.2  דרסטי ומהותי בהסדר החקיקתי.1

 באדצות־הברית בתי־המשפט העניקו פטור חוקתי לאנשים שנפגעו באורח בלתי־חוקתי
8 3 .  על־ידי חוק שככלל הוא חוקתי ועליכן אין מקום להורות על בטלותו

 ואצלנו, משהוקנתה לבתי־המשפט סמכות לבטל חוק הנוגד את החוקה, ובהיעדר

 מגבלות חוקתיות כדוגמת אלה הקיימות בחוקות אחרות,*8 מוסמך בית־המשפט לקבוע

 את מועד תחילת הבטלות, בהתאם למעמדה של הזכות הנפגעת, לחומרת ההפרה,

 להסתמכות על דבר־החקיקה ולצפיות הסבירות שהוא יצר. שיקול רלבנטי נוסף שאנו

 יכולים ללמוד עליו מנסיונן של שיטות משפט אחרות הוא האם אי־החוקתיות נובעת

8 עם זאת, בכל הנוגע ליצירת הסדר שיפוטי בתקופת־  משינוי ההשקפה החברתית.5

 הביניים יש לנקוט משנה־זהירות. מחד־גיסא, אין ספק שיצירת הםדד־ביניים ראוי מקדמת

 את המטרה של הגנה על זכויות הפרט. מאידך־גיסא, עיצוב הסדר־הביניים בידי בית־

 רואץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 14, עמ׳ 36.1-24.2.

 81. ראו רואץ׳, שם, 32-31.

 82. ראו מאקלם (לעיל, הערה 69), 269. לנימוקים השוללים דוקטרינה זו ראו שם, 273-272.

U.S406 Wisconsin v. Yoder ; )1963(398 . . ראו;)205) 1972. Sherbert v. Verner 374 U . S 8 3 

U.S450 . Thomas v. Review B o a r d of Indiana Employment Security D i v . 707;)1981 ( 

 תאץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 14, עמ׳ 3.

 84. כך, למשל, קובע סעיף 282(2) לחוקה הפורטוגלית כי הבטלות פועלת למפרע מיום כניסתה

 של החוקה לתוקף, בכפיפות לסמכותו של בית־המשפט לקבוע במקרים חריגים תוצאות

 צרות מאלו הנובעות מעקרון הבטלות המוחלטת, לשם שמירה על הוודאות המשפטית, הצדק

 או האינטרס הציבורי(סעיף 282 >4< לחוקה). וזו לשונו:

When required by legal security, reasons of equity or public interest of 

exceptional importance, which shall be justified, the Constitutional Court 

may fix the effects of unconstitutionality or illegality in a more restrictive 

way. 

 ראו גם ברואר-קאריאס (לעיל, הערה 50), 269.

 85. ראו ברק (לעיל, הערה 32), 769.
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 המשפט עלול לפגוע במרקם היחסים שבין הרשות השופטת ובין הרשות המחוקקת. אכן,

 פגיעה זו יכול שתאוזן על־ידי התערבות מהירה יותר של המחוקק, אולם הדבר עלול

 לפגוע ביכולתו של המחוקק לבחון כראוי את ההסדר הטעון תיקון ולשקול דרכים

 חלופיות לשיגויו; והלוא מטרה זו היא העומדת ביסודה של דחיית מועד הבטלות.

8 תרופה  דרך נוספת לריכוך תוצאותיה של הבטלות המוחלטת היא הבטלות החלקית.6

8 מאפשרת לבית־המשפט לבטל את החלק הנגוע באי־חוקתיות, תוך הותרת שאד 7 ו  ז

 חלקי החוק על כנם. ההתערבות במעשה החקיקה קטנה יותר. בדרך זאת נמנע חלל

 חקיקתי. כך, למשל, במקום שנטען כי עילת מעצר מסוימת היא בלתי־חוקתית, ניתן

 לפסול עילה זו בלי לגרוע משאר העילות למעצר חשוד. בעבירה המעבירה את נטל

 ההוכחה באשר לקיומו של אחד מיסודות העבירה או קובעת חזקה חלוטה לגביו, יכול

 שיבוטל דק החלק המעביר את נטל ההוכחה או קובע חזקה חלוטה, בלי לפגוע בעצם

 קיומו של האיסור הפלילי. עם זאת, ישנם מקרים שבהם החלק הנגוע קשור קשר בל-

8 כך 8 לל.  יינתק לשאר חלקיו של החוק, ותלישתו מהשלם תפגע במבנה הנורמטיבי הכו

 כאשר ההוראה החקיקתית אינה יכולה לעמוד ברשות עצמה בלעדי החלק הנגוע באי־

, אם בביטול החלק החוקתי נפגעת יכולתו של החוק להגשים את ן כ ־ ל 8 ע 9  חוקתיות.

י ביטול פנ  המטרות שהוא נועד להגשים, אזי יש להעדיף את ביטולו של החוק כולו על־
9 0  החלק הנגוע באי־חוקתיות בלבד.

 כאשר ניתן להסיר את אי־החוקתיות על־ידי ״ניתוח״ החוק, בלי לפגוע בתבנית

י ביטולה של כל ההוראה הנגועה באי־ פנ  החקיקתית, נראה כי יש להעדיף דרך זאת על־

 חוקתיות. הכרזת הבטלות צריכה להיעשות רק אם הדבר נדרש לשם הסרת אי־החוקתיות.

 86. המכונה גם ״הפרדה״. ראו ברק, שם, 740-735.

 87. היא נהוגה במשפט הישראלי בדיני החוזים. ראו סעיף 19 לחוק החוזים >חלק כללי), תשל״ג-

 1973, ס״ח 118. כך, למשל, בבג״צ 104/87 נבו נ׳ בית הדין הארצי לעבודה ואח׳, פ״ד

 מד >4< 749, נידון המשטר החוזי שקבע כי ״גיל הפרישה לפנסיה הוא 65 שנה לגבר ו-60

 שנה לאשה״. בית־המשפט העליון החליט, כי בכך ישנה משום הפליה כלפי נשים. נפסק, כי

 הסעד הראוי הוא במחיקת החלק הפסול, שהוא החלק שקבע גיל פרישה שונה לגבי אשה,

 תוך השארת שאר חלקי ההוראה על כנם.

 88. ראו זיידלר (לעיל, הערה 55), 508; רואץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 14, עמ׳ 43.

 89. ראו הוג, המשפט הקונסטיטוציוני(לעיל, הערה 56<, 906-905; מאקלם (לעיל, הערה 69),

.252 

 90. ברק, פרשנות חוקתית (לעיל, הערה 32), 737-736.
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9 9 והאמריקני.3 2 9 הקנדי 1  דרך זו נהוגה במשפט החוקתי הגרמני,

 בתחום המשפט הפלילי המהותי, שינוי בהגדרת העבירה או בסייגים לאחריות, הנובע

 מן הבטלות היחסית, יפעל על הליכים תלויים ועומדים רק כאשר השינוי מקל עם

9 ובין שינוי בהגדרת 5 , ע ר פ מ 9 השוני בין תחולתו של מעשה ביטול עבירה, החל ל  העושה.4

9 עשוי להשפיע על  החוק או בסייגים לאחריות, אשר אינו חל על הליכים שהסתיימו,6

 91. ראו זיידלר (לעיל, הערה 55), 509.

 R. v. Hess [1990 .92 .906בפרשת [ s.c.R2 נקט בית־המשפט העליון בקנדה דרך זאת. במקרה

,(Criminal Code) זה בחן בית־המשפט את חוקתיותה של הוראה פלילית בחוק הפלילי 

"whether or not he believes ,14 האוסרת קיום יחםי־מין של גבר עם אשה מתחת לגיל 

 "that she is fourteen years of age or more. בית־המשפט קבע, כי הוראה זאת פוגעת

 בעקרונות הצדק הבסיסי המעוגנים בסעיף 7 לצ׳רטר, בכך שהיא מטילה אחריות פלילית

 ללא דרישה של מחשבה פלילית לגבי מרכיב חיוני של העבירה (נסיבת הגיל). בית ־המשפט

 ביטל את החלק הנגוע באי־חוקתיות, קרי: החלק השולל את יסוד המחשבה הפלילית מן

 העבירה, כשהחלק שנשאר נותר הגיוני, והדרישה למחשבה פלילית נובעת מכללי הפרשנות

 הרגילים. ראו גם הוג, המשפט הקונסטיטוציוני(לעיל, הערה 56), 908.

 בפרשת R. v. Morales [1992] 3 s.c.R. 711 נידונה הוראה בחוק הפלילי, שקבעה שתי

 עילות לדחיית שחרור בערבות ממעצר, שהן

detention is necessary in the public interest or for the protection or safety of 

the public. 

 בית־המשפט העליון בקנדה פסק כי החלופה הראשונה, שעניינה אינטרס הציבור, נוגדת את

 הזכות החוקתית לחירות מפני מעצר שבסעיף 11(e) לצ׳רטר. אולם מכיוון שהחלופה השנייה

 של בטחון הציבור היא חוקתית, בית־המשפט ביטל רק את הרישא של הסעיף. ראו פירוט

 אצל רואך (לעיל, הערה 56), פרק 14, עמ׳ 45.

William W. Black, "The Charter of Rights and Freedoms and לדוגמאות נוספות ראו 

", Law, Policy a n d International Justice (William Kaplan & DonaldPositive Obligations 

; p . McRae (eds.), McGill - Queen's University Press, Montreal, 1993) 298, 305 

 רואץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 14, עמ׳ 46-39.

 יצוין עוד כי בסעיף 52(1) לצ׳רטר הקנדי נאמר, כי כל דבר-חקיקה הנוגד את הוראות

.to the extent of the inconsistency הצירטר הינו חסר תוקף 

 93. בדרך זאת ביטלו בתי־המשפט האמריקניים מגבלות חקוקות על מימושה של זכות חוקית,

Shapiro v. Thompson תוך הותרת ההוראה החוקית המעניקה את הזכות על כנה. ראו 

; מאץ׳ (לעיל, הערה U . S 4 1 7 , Jiminz v. Weinberger; (628. 394 U.S. 618 ( 1 9 8 9 ) 1 9 7 4 ) 

 56), פרק 14, עמ׳ 4.

 94. ראו סעיפים 3 ו-5(א< לחוק העונשין(שהוספו לחוק בתיקון מס׳ 39) (לעיל, הערה 63).

 95. על־פי סעיף 4 לחוק העונשין.

 96. על־פי סעיף 5(א< לחוק העונשין.
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 הבחירה בין תרופת הבטלות המוחלטת לבין תרופת הבטלות היחסית (אלא־אם־כן ייקבע

 כי שוני זה עצמו בלתי־חוקתי), בהתאם לחומרת העבירה, לתקופת קיומה של העבירה

 בספר־החוקים ולקיומן של עבירות חלופיות דומות (בולעות או נבלעות). יצוין עוד, כי

 לעתים ״בחירה״ כזו למעשה אינה קיימת כאשר אי־החוקתיות נובעת מה״איך שבחוק ולא

9 שוני זה עשוי  מה״יש״ שבו, שכן אז לא ניתן להפעיל את תרופת הבטלות החלקית.7

 לחרוץ את גורלו של מי שניתן פסק־דין חלוט לגביו, באשר זה לא ייהנה מהקלה הנובעת

 משינוי הגדרת העבירה או הסייגים לאחריות. ייתכן שחוסר שוויוניות זה, התלוי בדרך

 ניסוחה, המקרי לרוב, של החקיקה, אינו עומד במבחנים חוקתיים.

 ד. תרופות אקטיביות לעומת תרופות פסיביות

 סעיף 4 לחוק־היסוד (להלן: סעיף ההגנה) קובע, כי ״כל אדם זכאי להגנה על חייו, על

 גופו ועל כבודו״. נוסחו האקטיבי של הסעיף מזדקר בשל הדמיון הרב בין הוראה זו לבין

 ההודאה הקבועה בסעיף 2 לחוק־היסוד שזו לשונה: ״אין פוגעים בחייו, בגופו, או בכבודו

 של אדם באשר הוא אדם״. האינטרסים המוגנים בשני הסעיפים האמורים זהים: החיים,

 החירות וכבוד האדם. ההבדל הלשוני בין שתי ההוראות מתבטא אך בכך שהאחת (סעיף

 2) היא הוראה פסיבית, האוסרת פגיעה בזכויות, והשנייה (סעיף 4) היא הוראה אקטיבית,

 הקוראת להגנה מפני פגיעה בזכויות. הראשונה מעגגת את זכותו של הפרט שלא

9 אלמלא היה 9 . 9 ואילו השנייה מבטאת את חובת הזולת לפעול להגנה על זכותו 8  להיפגע,

 זה ההבדל היחידי בין שתי הוראות חוק־היסוד האמורות, ייתכן כי היה מקום לספק שמא

 ההבדל נובע מהיעדר הקפדה בבחירת לשון החקיקה. אולם, מכיוון שמלבד הבדל זה אין

 ההוראה האחת מוסיפה על רעותה, הרי יש לתת תוקף פרשני להבדל זה; שכן בלעדיו

 מתייתרת הוראת סעיף ההגנה.

 מבחינה לשונית, הדיבור ״אין פוגעים״ אוסר את הפגיעה בזכות. הוא קובע נורמה

 מחייבת, כמו איסור התנהגות מסוימת, אשר הפרתה היא עבירה פלילית, בלי שבצדה

 נקבעה הסנקציה בגין ההפרה. לעומת זאת, לשון ה״הגנה״ מניחה קיומה של פגיעה

 עתידית או מתמשכת. ניתן ״להגן״ מפני פגיעה בזכות־אדם על־ידי מניעת פגיעה

 הממשמשת ובאה או על־ידי הפסקתה של פגיעה מתמשכת, שהחלה בעבר ופניה לעתיד.

 לשון ההגנה היא אף לשונה של פסקת המטרה המצהירה, כי מטרתו של חוק־היסוד היא

 ״להגן על כבוד האדם וחירותו...״ לשון זו משמיעה כי לא זו בלבד שרשויות־השלטון

 מנועות מלפגוע בזכויות המעוגנות בהוק־היסוד, אלא אף מחויבות להגן על האזרח מפני

 97. אם כי במקרה כזה ייתכן שניתן לקרוא לתוך החוק את החסר. על תרופה זו ראו להלן, פרק

 ד.2.

 98. הלשון הפסיבית מאפיינת את רוב סעיפי חוק־היסוד. השוו סעיפים 2, 3, 5, 7>ב<, 7>ג<,

 7>ד<, 8, 9 לחוק־היסוד.

 99. והשוו סעיפים 1א, 7>א< ו-11, שאף הם נוקטים לשון אקטיבית. להבחנה בין הוראות

 פסיביות ואקטיביות ראו ברק (לעיל, הערה 32), 365.
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 פגיעה כאמור בטרם תתרחש: הרשות המחוקקת מחויבת להטמיע בחקיקתה את ההגנה על

 זכויות הפרט; הרשות המבצעת מחויבת לנקוט אמצעים לשם ההגנה על הזכויות האמורות;

 ואילו הרשות השופטת מחויבת לפקח לבל ינושל הפרט משריונו, מגינו, בידי הרשויות.

 אכן, חוק־היסוד אינו מצייד את ״כוחות ההגנה״ בכלי הגנה ברורים, אלא שזו דרכה

 של חוקה. העמימות מקנה לה גמישות. הצורך בלשון רחבה, העשויה לשנות את תוכנה

 וגווניה בהתאם לשינוי תנאי החיים ותפיסות הציבור, נובע מעליונותה ומיציבותה של

 הנורמה החוקתית. כך בחוקה, וכך במיוחד בפרק חוקתי של זכויות הפרט.

 תרופות׳ ה״הגנה״ המופנות כנגד הרשות המחוקקת עשויות להיות רבות ומגוונות. כאלה

 הן התרופות של תביעת הגנה על זכויות מהרשות המחוקקת; הרחבת היקפו של דבר־

 חקיקה; הצהרה על קיומה של זכות חוקתית הטעונה הגנה; צו־מניעה, האוסר פגיעה בזכות

 הפרט; או צו־עשה המורה לרשות המחוקקת לעשות מעשה המתחייב מזכותו של הפרט.

 נציין, כי תרופות אלו מאופיינות בחריפותן הרבה, ואינן תרופות שגרתיות. הן תרופות

 חריפות במובן זה שהן מכוונות את פעולתן ישירות אל המחוקק ואל פרי יצירתו - החוק.

 אכן, תכונה זו של התרופות שנציג צריכה לעמוד לנגד עינינו כל העת. נוסיף, כי חלק מן

 התרופות שנזכיר מקובלות במדינות העולם, וחלקן שנויות במחלוקת. לדידנו, תרופות

 אלה כולן עשויות למצוא עיגונן בחוק־היםוד. אולם אילו מהן הולמות את שיטת־המשפט

 הישראלית, ובפרט את המסורת של המשפט הפלילי במדינתנו? בשאלה זו נעסוק להלן.

 1. תביעת הגנה על זכויות מהמחוקק

 האם רשאי אדם לתבוע מהרשות המחוקקת, באמצעות פנייה לבית־המשפט, לנקוט

 פעולת חקיקה הדרושה כדי להגן על חייו, גופו או כבודו מפגי פגיעה בהם? האם בשיטת

 המשפט הישראלית יוכר מקומה של תביעת הרשות השופטת מזו המחוקקת לחוקק
1 0 0  חוקים?

 במסגרת המשפט הפלילי, המהותי והדיוני, עשויה הכנסת להידרש ליצור עבירות

1 לחוקק הגנה מהותית למבצע עבירה פלילית או לתת זכות 0 1 נים,  בתחומים שו

 פרוצדורלית, שטרם הוכרה בחקיקתה. כך, למשל, במישור המהותי עשויה להיתבע חקיקה

 100. המשפט המינהלי הישראלי מכיר בסמכות בית־המשפט לחייב את הרשות המינהלית להפעיל

 סמכות שהוענקה לה בחוק להתקין תקנות. כאשר מדובר בסמכות חובה, בג״ץ מוסמך לחייב

 רשות להתקין תקנות במהירות הראויה; וכאשר מדובר בסמכות רשות, בג״ץ רשאי לבדוק

 אם בהימנעותה מהתקנת תקנות הפעילה רשות שיקול־דעת ראוי. ראו ברוך ברכה, משפט

 מינהלי(כרך א, שוקן, תשמ״ז), 187-177.

 זו הדוגמא הקרובה ביותר לענייננו, העוסקת בהתערבות בית־המשפט בהליכי חקיקה. יכול

 שתישמע טענת היקש, שלפיה יכול בית־המשפט לחייב את הכנסת לחוקק חוק, כאשר

 מדובר בהגנה על זכויות המעוגנות בחוק־היסוד.

 101. לעניין זה ראו קרפ (לעיל, הערה 3), 83; דן ביין, ״חוקי־היסוד והעבירות הספציפיות״,

 מחקרי משפט יג >תשנ״ו< 251, עמי 255. לדעת המחבר, ניתן לחייב את המחוקק ליצור

 עבירות מיוחדות בדרך של חקיקה.
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 המקנה פטור מאחריות פלילית למעשה־עבירה שנעשה על־ידי קורבן אלימות (כגון אשה

 מוכה< כלפי תוקפו, אף בהיעדר סכנה מיידית. במישור הדיוני עשויה הכנסת להידרש

״ או לחקיקה הקובעת את 2  לחקיקה הקובעת מגבלות של זמן על משך ניהולו של משפט

״ - שתיהן כביטוי לזכות להליך  זכותו של חשוד או נאשם להגנה משפטית אפקטיבית,3

1 האם רשאי בית־המשפט להטיל על הרשות המחוקקת חובה חוקתית לחוקק חוקים 0 4 . ן ג  הו

 כאלה או אחרים, במטרה להגן על זכויותיהם החוקתיות של החשוד או הנאשם, ואולי אף

- במקרים מתאימים - כדי להגן על זכויות הקורבן? ישנן שיטות משפט שבהן אימצו

 בתי־המשפט תרופה מסוג זה. כך, בגרמניה הטיל בית־המשפט החוקתי על המחוקק חובה
1 0 1 ובארצות־־הברית7 0 6 1 גם בקנדה 0 5 . י  לחוקק דבר־חקיקה חדש שיגן על כבוד האדם כראו

 102. ראו עמנואל גרוס, ״הזכויות הריוניות של החשוד או הנאשם על־פי חוק־יסוד: כבוד האדם

 וחירותו״, מחקרי משפט יג >תשנ״0 155, עמ׳ 170-169; וכן מנחם אלון, ״חוקי־היסוד -

 עיגון ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית׳׳, מחקרי משפט יג(תשנ״ו) 27, עמ׳ 59-56.

 103. זכות זו מוכרת, למשל, במשפט האמריקני והקנדי, אך טרם הוכרה במשפט ארצנו. לזכות

U.S466 Strickland v. Washington . 668 ( 1 9 8 4 ל ש מ  (,;זו במשפט האמריקני, ראו, ל

, "Comment - How to Thread the Needle: Toward a checklist-BasedMartin C. Calhoun 

'', 77 G e o r g e t o w n LawStandard for Evaluating Ineffective Assistance of Counsel Claims 

J o u r n a l (1988) 413 

d3. (C.c.c251, ;לזכות זו במשפט הקנדי, ראו, למשל) R. v. Silvini (1991) 68 

(1988) 41 C.C.C. (3d) 97; David M . Tanovich, "Charting theR. v. Garofoli 

", 36 Criminal LawConstitutional Right of Effective Assistance of Counsel in Canada 

.Quarterly (1994) 404 

 104. נשאלת השאלה, האם הזכות להליך הוגן היא זכות המעוגנת בחוק־היסוד? לטעמנו, ניתן

 לעגן זכות זו בפסקת ההגבלה או כמרכיב בזכות לחירות. ראו להלן, הערה 216.

University of53 , . ראוDavid P. Currie, "Positive and Negative Constitutional R i g h t s " 1 0 5 

864, p. 867-872) 1986 (;)להלן: קארי, ״זכויות חוקתיות״(Chicago L a w R e v i e w 

, "Lochner Abroad - Substantive Due Process and Equal Protection in theDavid P. Currie 

; p . Federal Republic of Germany", The Supreme Court Review (1989) 333, 354-356 

 זיידלר (לעיל, הערה 55), 507; קומרס (לעיל, הערה 58), 359-349.

 כך, למשל, פירש בית־המשפט החוקתי בגרמניה את הזכות לחיים כמסילה חובה על הרשות

 להגן על החיים באמצעות חקיקה פלילית האוסרת הפלות.

 106. ראו בלק (לעיל, העדה 92), 298. לדעת המחבר, הזכויות המעוגנות בצ׳רטר הקנדי מטילות

 בבירור חובות על המחוקק להעניק הטבות הממלאות את הדרישות החוקתיות. לדעה דומה

 ראו רואץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 13, עמ׳ 27-26.

The Protection of Welfare Rights Under the Charter","Martha Jackman, וראו גם 

. 3 3 4 - 3 3 7 Ottawa Law Review (1988) 257, p. 20 

, "The Legislative Injunction - A Remedy for Unconstitutional .107Robert A. Schapiro 

. Y a l e Law Journal99 , ) 1989 (Legislative I n a c t i o n " 2 3 1 
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 היו שקראו להטלת חובות פוזיטיביות על המחוקק, לרבות חובה לחוקק חוקים הנחוצים
1 0 8  לשם הגנה על זכויות הפרט, אולם גישה זו טרם אומצה בפסיקה שם.

פי  באשר לשיטת המשפט הישראלית, שומה עלינו לשאול את עצמנו, האם על־

 המסורת המשפטית והחברתית במדינתנו, בית־המשפט, בתובעו את התערבות המחוקק

 להסדרת חקיקה המגינה על זכויות הפרט, אינו חורג ממסגרת תפקידיו? האם לבית־
1 0 9  המשפט הכלים המתאימים להכריע מהן הנורמות שהכרחי לחוקקן?

 בעניין זה הביע פרופ׳ ברק את עמדתו, כי

 כל נורמה חוקתית המחייבת את השלטון להמנע מפעולה, עשויה

 בנסיבות מתאימות לחייב את השלטון לפעול. בסופו של דבר,

 ההבחנה בין מעשה לבין מחדל היא דקה ומטושטשת, וקשה להניח

 כי על בסיס כה צר ניתן לבנות תיאוריה חוקתית לפיה חוק־היםוד

 מחייב הימנעות מפעולה שלטונית, אך אינו מחייב עשייה

 שלטונית. נראה, אפוא, כי את חובתו לפי חוק־היסוד יכול
״ 0 . ל ד ח  השלטון להפר לא רק על־ידי מעשה, אלא גם על־ידי מ

 כותבים נוספים תומכים ברעיון זה, שלפיו הטלת חובות פוזיטיביות על המחוקק עולה

1 אכן, 1  בקנה אחד עם התפישה שלפיה המחוקק אינו רשאי לפעול באופן בלתי־חוקתי.׳

 חובת הכיבוד שבחוק־היסוד מטילה גם על המחוקק, ובמיוחד עליו, את החובה להגן על

 זכויות־היסוד. מכאן התפיסה שבית־המשפט מגשים את תפקידו כאשר הוא מורה לכל

־ ן ־ כ ־  רשות שלטונית, ובכלל זה למחוקק עצמו, לקיים את החובות המוטלות עליו. על

 כך נטען - כאשר בית־המשפט מורה למחוקק לחוקק הוראת חוק חדשה, שנועדה להגן

״  על זכויות הפרט, הוא אינו חורג מתפקידו הקלסי בהפרדת הרשויות.2

 כמובן, יש להבחין היטב בין עצם העלאת התביעה כלפי המחוקק, למטרת המרצתו

 להגן על זכויות בחקיקה, לבין קביעה מפורשת של בית־המשפט, שלפיה על המחוקק

 לבחור בחלופה חקיקתית מסוימת. לשון אחר, גם בעת שבית־המשפט קובע כי על

 המחוקק להגן על זכויות, אין בית־המשפט רשאי לקבוע למחוקק באיזו דרך להגן על

 הזכות. חובת הכיבוד המוטלת על הרשות המחוקקת אין משמעה שהרשות חייבת לחוקק

 108. בתי־המשפט סירבו להורות למחוקק לחוקק, או להנחותו באשר לטיב החקיקה הנדרשת או

 מאפייניה. לפסיקה קנדית ראו רואץ׳ (לעיל, הערה 56), פרק 13, עמ׳ 26־28. לפסיקה

 אמריקנית ראו שפירו(לעיל, הערה 107); קארי, ״זכויות חוקתיות״(לעיל, הערה 105).

 109. יש לשים לב, כי שאלה זו עומדת אף במצב שבו בית־המשפט אינו מנסח במדויק את פרטי

 ההסדר הראוי לדעתו. לשון אחר: אנו שואלים, האם עצם התביעה של בית־המשפט מן

 המחוקק לפעול, בשל היות הדין הפוזיטיבי חסר מבחינה חוקתית, היא ראויה?

 110. ברק (לעיל, הערה 32<, 313.

 111. ראו, למשל, בלק (לעיל, הערה 92); שפירו(לעיל, הערה 107), 234-233, 251-249.

 112. ברק (לעיל, הערה 32), 365.
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 הוראה זו או אחרת. אכן, שומה עליה לקחת בחשבון במסגרת שיקול־הדעת החקיקתי את

 ההגנה על זכויות הפרט, אולם ההכרעה בשאלה, מהי הדרך הנאותה להקניית ההגנה

 הנדרשת ומהו האיזון המתחייב בין הזכויות השונות, היא בידי המחוקק. כמובן, תוצר

 החקיקה כפוף לפיקוח שיפוטי, אשר יבחן את סבירותו בהתאם לקריטריונים הקבועים

 בחוק־היסוד; אולם יש לזכור, כי ״עקרון הפרדת הרשויות העניק את תפקיד הבחירה -

 הוא תפקיד החקיקה - בגדרי המיתחם לרשות המחוקקת. הבחירה בין קווי מדיניות

 שונים, המקיימים את דרישותיה של פיסקת ההגבלה, היא בידי המחוקק. השאלה אשר

 השופט צריך לשאול את עצמו אינה מהו החוק אשר מאזן כראוי בין צורכי הכלל והפרט

 שאותו היה השופט מחוקק אילו היה חבר בבית הנבחרים. השאלה אשר השופט צריך

 לשאול את עצמו היא, אם האיזון שנבחר נופל לגדרו של מיתחם ההגבלה. בית המשפט

 צריך לבחון את חוקתיות החוק, לא את תבונתו. השאלה אינה אם החוק הוא טוב, יעיל,
1 1  מוצדק״״יש לאפשר למחוקק...׳מרחב של שיקול־דעת׳ על גבול מיתחם ההגבלה״.3

 דברים אלה יפים גם לעניין חקיקה עתידית וראוי להוסיף עליהם את דברי הנשיא שמגר

 באותו עניין: ״יישום סמכויותיו של בית המשפט מן הראוי שייעשה תוך שמירת האיזון

 בין עקרון הפרדת הרשויות, מחד גיסא, לבין חובתו של בית המשפט לפקח על החוקתיות,

 מאידך גיסא. הקניית הסמכות לקיים פיקוח שיפוטי צריכה להיות מופעלת ללא נטייה

1 הפרדת הרשויות מחייבת אפוא ריסון ומשנה זהירות  להחליט בכול, מכל כול״.״

 בהתערבות הרשות השופטת במלאכת החקיקה. אף אם בית־המשפט אינו חורג מתפקידו

 השיפוטי בצוותו על המחוקק לחוקק חוקים המגינים על זכויות הפרט, הרי שאין בידיו

 הכלים והאמצעים לבחון חלופות חקיקתיות ראויות ולבסס את התשתית העובדתית

 הנחוצה לשם ההכרעה ביניהן. הרשות המחוקקת מחויבת, כאמור, בכיבודן של זכויות

 הפרט. הפר המחוקק את חובת הכיבוד, תפקידו של השופט הוא להאיר את עיניו של

 המחוקק על כי זנח בשיקוליו זכות מזכויות הפרט. משעשה כן, סיים בית־המשפט את

 תפקידו, ושוב אין זה מעניינו לקבוע מהו ההסדר החקיקתי שראוי היה שייקבע, אילו

 נלקחה זכות הפרט בחשבון.

 אם נקבל את הגישה, שלפיה בית־המשפט חייב להתערב כאשר המחוקק בחר בחלופה

1 - חלופה שאינה חוקתית - הרי 1 5  החקיקתית של ״שב ואל תעשה״ בנוגע לזכויות

 שעיקר הקושי הנוגע לשאלת התרופה של תביעה להגנה על זכויות, מצוי, לטעמנו,

 בבחירה בנתיב מעשי למתן התרופה. אף אם נניח כי בית־המשפט מוכן להעניק את

 התרופה של תביעה להגנה על זכויות מן המחוקק, עולה השאלה, מהו הלבוש האופרטיבי

 שיינתן לתרופה האמורה? אם בחר בית־המשפט לפסוע בדרך של מתן סעד הצהרתי

 לנפגע, אין בכך כל רבותא; שכן כפי שנראה להלן, אין הםעד ההצהרתי שקול - מבחינת

 113. הנשיא ברק בע״א בנק המזרחי(לעיל, הערה 4), 438.

 114. שם, 332.

 115. בהנחה שהתערבות כאמור אינה בדרך של הכתבת תוכן החוק הרצוי לדעת בית־המשפט,

 אלא בדרך של ציון עובדת הפגיעה בזכות החוקתית בהיעדר החוק הרצוי, לצד הערות

 כלליות בדבר טיב החקיקה הנדרשת.
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 חריפותו - לסעד של תביעה להגנה על זכויות.״ י ואילו באם בחר בית־המשפט בדרך של

 צו־עשה, האם יאכוף צו זה? האם רשאי בית־המשפט לכפות על הכנסת לחוקק חוק בניגוד

 לרצונה? האם אין במתן אפשרות לבית־המשפט לאכוף את רצונו על הרשות המחוקקת

- בענייני חקיקה - משום הפרה בוטה של עקרון הפרדת הרשויות?

־ ו  בלי להכריע בשאלות קשות אלו, נבקש להצביע על קושי נוסף הנובע מאופיו של צ

 העשה. הקושי האמור נעוץ בשאלת מהירות התגובה הנדרשת מצד המחוקק. האם נוכל

1 לעניין זה יש 1 7 ? ל ו ע פ  לקבל צו־עשה המקציב תקופת־זמן מוגדרת, שבה על המחוקק ל

 לזכור, כי אם אין בית־המשפט מקציב תקופת־זמן מוגדרת בצו שהוא מפנה כלפי
1 1  המחוקק, הרי שאין כל הבדל מעשי בין השפעתו של צו כאמור לבין סעד הצהרתי.8

 אולם האם נסכים כי המחוקק יהיה חייב לעמוד בתקופת־הזמן שהוקצבה לו, אפילו החוק

 שהמחוקק יוכל להוציא תחת ידיו בתקופה זו אינו חוק ראוי? אכן, גלגלי המחוקק נעים

1 בין השאר, 1 9 ך.  לאטם. מלאכת חקיקת חוק היא מורכבת ועשויה להימשך פרק־זמן ארו

 על המחוקק לדון בהשלכות אפשריות של החוק, כגון השפעות תקציביות. על המחוקק

 לשמוע דעות ולקיים תהליך היוועצות במסגרת גופים שונים, שקיומם הוא הכרח בתהליך

 החקיקה, כגון ועדות־הכנסת. תהליכים אלו עשויים להתמשך זמן רב. המסקנה היא, אפוא,

 כי קציבתה של תקופת״זמן למחוקק, מצדו של בית־המשפט, עלולה לפגום במוצר

 שהמחוקק יוציא תחת ידיו - דבר־החקיקה. אם לא תהיה בידי המחוקק האפשרות לבצע

 את כל התהליכים שהוא מבקש לעבור בטרם יפורסם החוק ברשומות, ברור כי טיב המוצר

- החוק - יהיה בהתאם לתנאים האמורים. העולה מן המקובץ הוא, שקציבתה של

 תקופת־זמן למחוקק, אשד במסגרתה יהיה עליו לחוקק חוק - אינה רצויה, ולו משיקולים

 של פגיעה בטיב החוק. מנגד, היעדרה של מסגרת זמגים שעל המחוקק לפעול בתוכה,

 מרוקנת מתוכן את צו־העשה ומעניקה לצו, כאמור, משקל של סעד הצהרתי בלבד.

 נציין, כי לטעמנו, הדרך המעשית לתת תרופה הולמת באותם מקרים שציינו, שבהם

1 המצהיר על 2 0  ראוי כי בית־המשפט ידרוש התערבות חקיקתית, היא מתן סעד הצהרתי,

 קיומה של זכות חוקתית לאדם מסוים, לסוג אנשים מסוים או לכלל האוכלוסייה, תוך

 קריאה למחוקק להעניק לה ביטוי בחקיקה. דרך זו עשויה להיות יעילה באותה מידה, אם

 116. ראו להלן, פרק ד.3.

 117. כמובן, שאלה נוספת היא, האם ראוי - מטעמים של כבוד הדדי בין הרשויות - כי בית־

 המשפט יקצוב תקופת־זמן שהמחוקק יהיה מחויב לפעול במסגרתה.

 118. מבחינה משפטית, המשמעות היחידה שיש לצו־עשה אשר לא הוגדרה בו תקופת־זמן

 שבמסגרתה מתחייב הציות לצו היא משמעות שאינה פורמלית, כגון השפעה על דעת־הקהל.

 למעשה צו־עשה שאינו מגדיר תקופת־מקסימום, אשר בה מותר שלא לציית לצו, אינו יכול

 להתקרא צו ״עשה.

 119. לתיאור הליכי החקיקה ראו אמנון רובינשטיין, המשפט הקונסטיטוציוני של מדינת ישראל

 (מהדורה חמישית מאת אמנון רובינשטיין וברק מדינה, שוקן, תשנ״ז), 656-640.

 120. ועל כך ראו להלן, פרק ד.5.
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 עקב הצהרתו של בית־המשפט יפעל המחוקק, אשר נכשל בחובותיו החוקתיות, לתיקון

1 אכן, יעילותה של תרופה כזו 2  המעוות. בדרך זו העדיפו לפסוע בתי־המשפט הקנדיים.1

 טרם נבחנה אצלנו, אולם אין לשלול אותה על יסוד השערות, ובפרט ראויה היא בשלב

 זה, שבו סמכויותיו החוקתיות של בית־המשפט שנויות במחלוקת ציבורית. אם כך, הרי

 שאין להכיר בקיום תרופה של תביעה להגנה על זכויות מן המחוקק, אלא אך בתרופה של

 סעד הצהרתי.

 סיכומו של דבר: אנו סבורים, כי בשלב זה של ההתפתחות החוקתית במדינת ישראל

 אין זה ראוי כי הרשות השופטת תחזיק בידיה את הסמכות רבת־העוצמה לחייב את הכנסת

 לחוקק חקיקה המגינה על זכויות הפרט. אמנם, הפרדת הרשויות אינה מחייבת חסינות

 מוחלטת של שיקולי טרום־החקיקה מכל ביקורת שיפוטית, ובית־המשפט מוסמך גם

 מוסמך להפנות אל המחוקק עניינים הראויים לבחינה ולעיון, ואף להוסיף מהגיגי לבו

 באשר להסדר הראוי - הכול במטרה להגן על זכויות הפרט. אלא שתרופה של ממש אין

 בכך. בתי־המשפט, מתוך דאגה לזכויות הפרט, עשו כן עוד קודם לחקיקתו של חוק־

1 אך עדיין מלת המחוקק היא המכריעה. 2 2  היסוד. הם עושים כן גם כיום, לאחר חקיקתו,

ל דבד־חקיקה קיים  2. הרחבת היקפו ש

 תרופה נוספת הרווחת במדינות־חוקה שונות היא התרופה של ״קריאה לתוך החוק״.

 תרופה זו מקורה במשפט האזרחי והיא מכוונת למצבים שבהם דבר־חקיקה מעניק טובת־

 הנאה לבני קבוצה אחת, אך אינו מעניק אותה לבני קבוצה אחרת, שהם בעלי זכות שווה.

 במצב זה הכרזה על בטלותו של החוק אינה תרופה הולמת, שכן היא פוגעת בבני הקבוצה

כן יצרו בתי־המשפט תרופה מיוחדת,  שזכותם מעוגנת בחוק והיא חוקתית כשלעצמה. על־

1 בדרך זו 2 3  שבאמצעותה כללו את הקבוצה האחרת, המופלית, עם מקבלי טובת־ההנאה.

 נשמר תוקפו של החוק מחד־גיסא, והוסרה הפגיעה החוקתית בקבוצה המופלית, מאידך־

 גיסא. התרופה של קריאה לתוך החוק היא תרופה חריפה, שכן היא מתערבת בתוכנו של

 121. בפרשת 718 (*4) 24 (1985) ™™61100$*1 שקל בית־המשפט, אם להורות למחוקק

 הוראה המסדירה הימנעות מהשתתפות בהצבעה, אך הסתפק בסעד הצהרתי, שלפיו העדר

 הוראה כזו היא הפרה של הצ׳רטר.

 122. כך, למשל, לאחרונה ציין השופט גולדברג בבג״צ 7256/95 פישלר נ׳ טימור (טרם פורסם)

 בנוגע לסדרי הרישום הפלילי:

 ...ההסדרים הנוגעים לביטולו של הרישום (אם מחמת חלוף זמן, ואם מסיבה

 אחרת), מקומם הראוי אינו בפקודות המשטרה. מחשיבותו היתרה של הנושא

 לפרט, וההגנה על שמו הטוב ופרטיותו, מתחייב הסדר חקיקתי, דוגמת זה

 שנקבע לגבי המרשם הפלילי. לא יעלה על הדעת כי נושא כל כך רגיש, שיש

 בו פגיעה כה קשה בפרט, יימצא את הסדרו שלא בדרך חקיקה ראשית. הנחתנו

 היא כי משיובא העניין לכנסת תינתן הדעת למכלול הנושא, בעיותיו ופתרונן

 (סעיף 13 לפסק־דינו).

 123. ברק (לעיל, הערה 32), 712, 767-759.
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 החוק, תרופה זו מכוונת כנגד דבר־חקיקה, שבמסגרתה בית־המשפט משים את עצמו

 ״מעין־מחוקק״, תוך שהוא משנה את רקמת החוק המקורית. להבדיל מהתערבות גורפת

 של בית־המשפט ביצירת המחוקק, כגון על־ידי פסילת החוק, בית־המשפט מעצב מחדש

 את החוק כראות־עיניו.

 נחזור ונדגיש את ההבחנה בין פרשנותו של חוק, שאינה תרופה כלל, לבין התרופה

 החוקתית של ״קריאה לתוך החוק״: בעוד שלפעילות הפרשנית יש עיגון - ולו המינימלי

- בלשון החוק, והיא מבוססת על תכלית החקיקה, הרי התרופה של ״קריאה לתוך החוק״

 ניתנת במקום שבו קצרה יד הפרשן מלהושיע. לשון אחר: במקום שבו מסתיימת פרשנותו

 של חוק, מתחילה ה״קריאה לתוכו״. הרחבת היקפו של דבר־חקיקה היא, למעשה, הוספה

 של תכלית חקיקתית, על־ידי בית־המשפט, לאלו שנקבעו על־ידי המחוקק, כאשר ייתכן

 שלתוספת זו אין עיגון כלשהו בלשון החוק.

 בתי־המשפט בארצות־הברית הכירו בכוחם להרחיב את היקפו של חוק(extension) כדי

־ ל ׳ תוך שהעדיפו את השימוש בתרופה זאת, במקרים מתאימים, ע 2  לשמור על חוקתיותו,4

 פני תרופת הביטול. השימוש בתרופה זו נעשה בהתחשב במדיניות המונחת ביסוד דבר־

 החקיקה העומד לבחינה חוקתית, בהשתלבותה של הוספת הקבוצה המופלית במטרות

•2  החקיקתיות האחרות, ובמידת ההפרעה של תוספת הלשון לתבנית החקיקתית.5

 בפרשת .Welsh v. United states 398 U.S. 333 (1969) 124 (להלן: פרשת וולש< נידון חוק שפטר

 אדם משירות צבאי בשל התנגדותו למלחמה מטעמים של דת או אמונה. העותר ביקש פטור

 מטעמי מצפון. השופט הארלן סבר, בדעת־מיעוט, כי הפטור מטעמי מצפון לא הוסדר בחוק

 ובכך פגם החוק בהוראות החוקה. התרופה הראויה - לדעת השופט - אינה בביטול הפטור

 מטעמי דת או אמונה, אלא בהענקת פטור, שמקורו בחוקה עצמה, מטעמי מצפון.

Bruce K. Miller, "Constitutional Remedies For Underinclusive Statutes - ראו 

A Critical Appraisal of Heckler v. M a t h e w s " , 20 H a r v a r d Civil Rights - Civil Liberties 

L a w R e v i e w (1985) 79, p. 91-94; Deborah Beers, "Extension versus Invalidation of 

Underinclusive Statutes - A Remedial Alternative", 12 C o l u m b i a Journal of L a w a n d 

. S o c i a l P r o b l e m s (197'5) 115, p. 121-122 

 מאז פרשת וולש נוהגים בתי־המשפט האמריקניים לנקוט תרופה זו. כך, למשל, בפרשת

 U.S443 Caiifano v. Westcott . 1979 (76) נידונה הוראה שהעניקה טובת־הנאה למשפחות

 שמילדיהן נשללה תמיכה מההורים משום שאב־המשפחה מובטל. טובת־הנאה דומה לא הוענקה

 על־פי החוק, באותה סיטואציה, כשאם־המשפחה מובטלת. בית־המשפט העליון בארצות־

 הברית פסק כי ההוראה נוגדת את עקרון השוויון, ובדעת־רוב הורה על הרחבת טובת־ההנאה

 כך שתינתן גם במקרה שבו אם־המשפחה מובטלת. ראו מילר, שם, 91-85.

F w n t i e w v. R i c h a r d s o n ,פרשות נוספות שבהן נעשה שימוש בתרופת ההרחבה הן, למשל 

Caiifano v; 411 U.S. 677 (1973); Weinberger v. Weisenfeld 420 U.S. 636 ( 1 9 7 5 ) . 

430 U.S. 199 (1977); Evan H. Caminker, "A Norm-Based Remedial Model ForGoldfarb 

. Y a l e L a w Journal95 , ) 1986 (Underinclusive S t a t u t e s " 1 1 8 5 

 125. ראו פרשת וולש (לעיל, הערה 124).
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ח ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש ס מ ו ר ל ג א ו נ מ  ע

1 (reading in) הוראות 2 6  גם בתי־המשפט בקנדה הכירו בכוחם ״לקרוא לתוך החוק״

1 לשיטתם, תרופה זו זהה במהותה לתרופה של 2 7 . ו ב  אשר ישללו את אי־החוקתיות ש

 בטלות חלקית. ההבדל בין תרופות אלה נעוץ בנוסח החוק: הפרת עקרון השוויון עשויה

 להתבטא בכך שהחוק מעניק את טובת ההנאה לקבוצה פלונית בלבד או בכך שהוא מעניק

 אותה לכול, למעט קבוצה אלמונית. רק במקרה האחרון תרופת הבטלות החלקית יכולה

 לרפא את הפגיעה, אולם בשני המקרים מופלית הקבוצה, ואין מקום לשוני בתרופה

1 השימוש בתרופה זו נבחן בהתאם לתבנית החקיקתית 2  החוקתית רק בשל השוני בניסוח.8

ל א ר ש י ר ל י ו י א ב י ת ל נ ע ־ ל צ 721/94 א ״ ג ב ו ב ת ע ת ד ק א ר ן מינוח זה הביע הנשיא ב י י נ ע  126. ל

, כי ( ל ע ־ ל צ א ״ ג ד מח >5) 749 (להלן: ב ״ , פ ׳ ח א ץ ו י ב ו ל י נ ׳ ד מ נ ״ ע  ב

ה היא. הוא נ ו ל בית המשפט ש ו ש ת ל ו ע ל בטקסט הקיים. פ ל ע כ ג ו ו נ נ  השופט אי

ע בו״ ג ו נ ו ״ נ ט אי פ ו ש , ה ר ו מ א כ ו - ו נ י ע ד ב מ ו ד הטקסט הקיים ע ו ל ע , כי כ ע ב ו  ק

ץ לטקסט. , המצויה מחו ת פ ס ו ה נ צ ו ב ק ת ל ו מ ו ת הנאה ד ו ב ו ן ט ת ש מ ק ב ת ל - מ ל  כ

... בית המשפט ן ן השוויו ו ר ק ך ע ו ת ת במישרין מ ר ז ג ת הנאה זו נ ב ו ל ט ה ש ת ק נ ע  ה

, ע ב ו ע בהפליה פסולה. בית המשפט ק ו ג נ ף הטקסט ה ו ג ף ל ס ו ל איבר נ ת ו ו ש נ  אי

ד מ ו ה ע ל פ מ ד ההסדר החוזי ה ו ל ע כ ן - ו ו י ו ל השו ן ש ח העיקרו ו כ ם זאת, כי מ  ע

ן שההפליה פ ו א ג המופלה, ב ו ס ת הנאה גם ל ב ו ן ט ת ל מ ד ש ע ש ס ק ב ת ו - מ נ י ע  ב

 תוסר >שם, 765).

ת היקף החוק ב ח ר ר יהיה - היא ה ש ה זו - יהיה מינוחה א פ ו ר ל ת ה ש ת ו ע מ ש , מ ו נ ת ע ד  ל

ט פ ש מ ה ־ ת י . ב ת חקיקתו לגביהן ן להחיל א ו ו כ ת א ה ת שהמחוקק ל ו צ ו ב ל ק ם ע ל ג ו ח י ן ש פ ו א  ב

ך אין להתכחש. כ ל , ו ק ו ח ת ל פ ס ו ה נ צ ו ב ל ק ת ו  ש

th4. (D.L.R93 . ת ש ר פ ך החוק הוכרה ב ו ת א ל ו ר ק S (1הסמכות ל c h a c h t e r v. C a n a d a [1992] 127 

ד ג ו נ ה זאת, והחוק ה פ ו ר ת ש ב ו מ י ש י ל א ראו צ מ א נ ת סקטשד<; אם כי מקרה זה ל ש ר  (להלן: פ

ט פ ש מ , ה ג ה 92), 306-303, 314-313; הו ר ע ק (לעיל, ה ל ו ב א ן ר ת הצ׳רטר בוטל. כ  א

י (לעיל, הערה 56), 911-910; מאקלם (לעיל, הערה 69), 249, 275; נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ק  ה

John G. Howard, "Civil Remedies Under the Charter - Options and Issues" 

י , 14פרק , )56רואץ׳ (לעיל, הערה ; 51- מ ע 6 4 - 6 5 . p, 47) 1989(Advocates' Quarterly 11 

.64.3 

Knodei v. The Q u e e n ן י י נ ע ל מחוז British Columbia ב ן ש ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ט ב ק ך זאת נ ר  ד

־ ת י . ב ג ו ז ־ ן ב ו הטבה מסוימת ל ת שהקנ ו נ ק ו ת נ ו ד י ן נ י י נ ו ע ת ו א , ב [ W . W . R 6 [1991. 728 

ת ת א ו ר ת ו ת ס ו נ ק ת ן ה כ ל ג מאותו מין ו ו ז ך ל ב ל ו ו כ נ ״ אי ג ו ז ־ ן ב  המשפט פסק כי הדיבור ״

ל ו ח ת ך ש א הורחבה כ ל א בוטלה, א ת ל ו נ ק ת ח ה ו כ ת מ נ ת י נ ם זאת, ההטבה ה . ע ן ו י ו ן השו ו ר ק  ע

o.R9 ן י י נ ע ן ב י ד ה ־ ק ס ת הוא פ פ ס ו א נ מ ג ו ל הומוסקסואלים. ד Haig v. C.גם ע a n a d a (1992) 

. ( t h ) 3d) 495, 94 D.L.R. ( 4 1 

ס בפסק־הדין: ל ו ט ר פ ו ש ן דברי ה כ ה 127), 13; ו ר ע ר (לעיל, ה ש ט ק ת ס ש ר ו פ א  128. ר

Knodei v. British C o l u m b i a (Medical Services Commission), 58 B.C.L.R. (2d) 356 

ת קנודל): ש ר  (להלן: פ
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 ולתכליתו של צ׳רטר הזכויות. השימוש בה ייעשה רק כאשר מידת ההרחבה הנובעת

 מדרישות הצ׳רטר ברורה דיה. הרחבות אד־הוק אינן רצויות ויש להותיר למחוקק הגדרה

1 יצוין כי במקרים אחרים שבהם התבקשו בתי־המשפט 2  מדויקת של מידת ההרחבה.9

 הקנדיים לקרוא דרישות לתוך החוק לצורך תיקונו, כך שיעמוד בדרישות החוקתיות

 (Reconstruction), הם סירבו לעשות כן לעתים וראו בכך התערבות רדיקלית בתפקידו

1 ראו בתי־המשפט בתרופת 3 1 1 מטעם זה, במדינות אחרות, כגון בגרמניה, 3  של המחוקק.0

 הקריאה לתוך החוק מעשה חקיקה, המיועד למחוקק בלבד.

1 באשר היא משרתת בצורה 3 2 ,  במישור הסמכות נראה, כי תרופה זו ראויה גם לשיטתנו

 הטובה ביותר את המטרה של הגנה על זכויות־האדם המוגנות: מחד־גיסא, היא מעניקה

...Once a person has demonstrated that a particular law infringes his or her 

Charter rights, the manner in which the law is drafted or stated ought to be 

irrelevant for the purpose of a constitutional remedy. To hold otherwise 

would result in a statutory provision dictating the interpretation of the 

Constitution. Further, where B's Charter right to a[n equal] benefit is 

demonstrated, it is immaterial whether the subject law states: (1) A benefits; 

(2) Everyone benefits except B. The first example would require the courtor 

to 'read in' the words 'and B', while the second example would require the 

court to 'strike out' the words 'except B'. In each case, the result would be 

388).identical (p. 

Constitutional Remedies a 'Constitutional Hints",,"'Nitya Duclos & Kent Roach ראו גם 

.121 , ( ) l , p ; 1241991בירס (לעיל, הערה(McGill Law Journal 3 6 . 14 

 129. פרשת סקטשר (לעיל, הערה 127), 19; רואץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 14, עמ׳ 54.

Hunter v. S .145כך, למשל, בפסק־הדין .]s.c.R2 ] 1984 פסק־בית־המשפט העליון o u t h a m 130 

(Competition Act) בקנדה, כי סמכות החיפוש והתפיסה המוקנית למשטרה על־פי החוק 

 עומדת בניגוד לסעיף 8 לצ׳רטר. בית־המשפט סירב לתקן את החוק על־ידי הוספת דרישות

 לתוכו, אשר ירפאו את אי־החוקתיות. השופט דיקסון ביטא את הסתייגותו במלים אלה:

...it is the Legislature's responsibility to enact legislation that embodies 

appropriate safeguards to comply with the constitution's requirements. It 

should not fall to the courts to fill in the details that will render legislative 

lacunae constitutional (p. 169) 

 למקרים נוספים ראו הוג, המשפט הקונסטיטוציוני(לעיל, הערה 56), 908-907; מאץ׳

 (לעיל, הערה 56), פרק 14, עמ׳ 10-9, 22-16.

Dublin14 , . ראוGerard W. Hogan, "Constitutional Law - Remedies for I n e q u a l i t y " 1 3 1 

. p . University Law Journal (1992) 115, 120-121 

 132. ראו גם ברק (לעיל, הערה 32), 766-765.
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 טובת־הנאה לאלה הזכאים לה באורח חוקתי, ומאידך־גיסא, שלא כמו תרופת הבטלות,

 היא מונעת פגיעה באלה שלהם היא ניתנה באורח חוקתי. ביטולו של החוק המיטיב אכן

 בעייתי גם מבחינה זו שהאינטרסים של הקבוצה המוטבת איגם זוכים לייצוג בהליך

 המשפטי,״1 אולם לעתים הכנסת תיקונים אקטיביים קטנים היא התערבות קטנה יותר

1 למעשה, כבר נעשה שימוש בתרופה 3  בתחום המחוקק מאשר ביטולו של החוק המיטיב.4
1 3 5 . ל ע ־ ל  זאת בישראל, אם כי לא בהקשר חקיקתי, בבג״צ א

 בעניין זה קבע המשנה־לנשיא ברק, בדעת־הרוב, כי המשטר המשפטי שנקבע בהסכם

 הקיבוצי לעניין טובת־הנאה המוענקת לעובד בקבלת כרטיס־טיסה(חינם או בהנחה) עבור

 בן־זוג או ידועה בציבור (מהמין השני) יוצר הפליה כלפי עובד החי עם שותף ־לחיים

 מאותו מין. התרופה של בטלות ההסדר החוזי בדבר טובת־הנאה תהיה שהעותר לא יקבלה,

 אך גם הידועים בציבור בני מין שונה לא ייהנו ממנה. ״תוצאה זו אינה סבירה בנסיבות
1 3 6  העניין. מדוע ייגרע חלקם של ידועים בציבור בני מינים שונים? במה חטאו אלה?״

 ואילו ״התרופה הראויה במצב דברים זה היא זו של הענקת טובת ההנאה גם לאלה החיים
1 3 7  חיים משותפים והם בני אותו מין״.

ן החיל המשנה־לנשיא ברק, על בסיס עקרון השוויון, את תרופת ההרחבה על כ ־ ל  ע

 ההסדר הקיבוצי, בציינו כי

 ...כשם שמכוח העליונות הנורמאטיבית של החוקה (או חוק־היסוד

 המשוריין) ניתן להרחיב את היקף התחולה של הוראת חוק, כן ניתן

 להרחיב, מכוחו הנורמאטיבי של החוק, את היקף התחולה של

 הוראות בהסכם קיבוצי או בהסדר קיבוצי. מכוח עליונות

 נורמאטיבית זו חייב המשטר החוזי להתאים עצמו לעקרון השוויון

 (ובענייננו, איסור הפליה בתנאי עבודה בשל נטייה מינית).

 התאמה זו אינה מצדיקה ביטול ההסדר החוזי הקיים. התאמה זו

 תוגשם על־ידי מתן טובת הנאה - אשר מקורה לא בהסדר החוזי

 אלא בעקרון השוויון המרחיב את ההסדר החוזי למצבים שווים -

 לסוג המופלה לרעה. הרחבה זו תואמת את התבנית החוזית. היא

, מעמסה כן  מוסיפה קבוצה קטנה של נהנים, ואינה מטילה, על־
1 3 8  תקציבית של ממש. נעשה צדק, ונראה שנעשה צדק.

 133. ראו דוקלוס ורואץ׳(לעיל, הערה 128), 16.

J.G. Howard, "Civil Remedies Under the Charter - Options and Issues", 11 Advocates' .134 

Quarterly (1989) 47, p. 64; Dale Gibson, "Non-Destructive Charter Responses to 

.Legislative Inequalities", 27 A l b e r t a L a w R e v i e w (1989) 181, p. 187 

 135. לעיל, הערה 126.

 136. שם, 765.

 137. שם, שם.

 138. שם, 767.
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 הגם שבעניין זה לא נבעה תרופת ההרחבה מהמישור החוקתי, הביע השופט ברק את

 דעתו הברורה כי, תרופות ההרחבה הנהוגות בארצות־הברית ובקנדה ״ראויות הן במישור

 החוקתי. הן מקדמות את התכלית המונחת ביסוד ההסדר החוקתי. הן מונעות את הצורך
1 5  לבטל את דבר החקיקה״.9

 עם זאת, תרופת ההרחבה מעוררת קשיים באשר היא נתבעת לרוב על־ידי קבוצה

 מסוימת אחת ואין בידי בית־המשפט, המכריע בסכסוך שלפניו, לבחון את התאמתן של

 קבוצות נוספות להיכלל במסגרת החוק. היא בעייתית במובן זה, שלעתים הוספת הקבוצה

כן יש להיזהר  המופלית להוראה המיטיבה היא בבחינת נטע זר בתבנית החקיקתית. על־

1 לשם כך על בית־המשפט 4  מהוםפה העלולה לגרום לשינוי יסודי במבנה החקיקתי.0
1 4 1  לעמוד על תכלית החקיקה ועל האמצעים שבהם ביקשה החקיקה להגשים את עצמה.

 שיקול נוסף שעשוי להשליך לעניין הרחבת תחולתו של החוק הוא גודל הקבוצה הנפגעת

1 יש להתחשב בטיבה של ההטבה ובגודל הקבוצה 4 2  ביחס לגודל הקבוצה המופלית.

 המוספת, מבחינה אבסולוטית, באשר אלה מלמדים על ההשלכות הכספיות של ההוספה,

1 ככל שההיבט התקציבי רחב יותר, כך גוברת ה״פלישה״ 4 5 . ן  ואלה צריך שיילקחו בחשבו

1 ביד לבית־המשפט אין הכלים להעריך במדויק את השלכותיה 4  לתחום המחוקק.4

 הכלכליות של ההרחבה, וככל שזו גדולה יותר, כך ראוי שתיבחן על־ידי המחוקק.

 לסיכום נקודה זאת יפים דבריו של המשנה־לנשיא ברק:

 השימוש בתרופה זו אינו עניין מכאני. יש לבדוק בכל מקרה אם

 ההרחבה אפשרית. יש לבחון אם היא פשוטה לביצוע, ואם אין בה

 התערבות יתרה במירקם החקיקתי. יש להתחשב בהשפעות

 התקציביות. אכן, טובת הנאה המוענקת בחוק לקבוצה שולית, אין

 139. שם, שם.

 140. ראו פרשת סקטשר(לעיל, הערה 127), 20; רואץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 14, עמ׳ 52, 55.

 141. ראו ברק (לעיל, הערה 32), 765-764; קאמינקר (לעיל, הערה 124), 1189; בירס (לעיל,

 הערה 124), 128-125; יואץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 14, עמ׳ 55-54.

Dale Gibson, The L a w of The Charter - Equality Rights (Carswell, Toronto, 1990), 142. ראו 

 346; בירס (לעיל, הערה 124), 117, 131-128; רואץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 14, עמ׳ 55.

 שיקול זה נלקח בחשבון בפרשת קנודל (לעיל, הערה 128). שם נקט בית־המשפט דרך של

 קריאה לתוך החוק, בשל גודלה הקטן־יחסית של אוכלוסיית ההומוסקסואלים ביחס לקבוצה

 המוטבת על־פי החוק. ראו מאקלם (לעיל, הערה 69<, 256; רואץ׳(לעיל, הערה 56<, פרק

.56-55 ,14 

 143. ראו פרשת סקטשר (לעיל, הערה 127), 21; תאץ׳ (לעיל, 56), פרק 14, עמ׳ 56-55.

 לפסיקה אמריקנית ראו בירס (לעיל, הערה 124), 140-134; וכן ברק (לעיל, הערה 32),

 765. אך השוו דוקלוס ורואץ׳(לעיל, הערה 128), 22-21; רואץ׳(לעיל, הערה 56<, פרק 14,

 עמי 57-56.

 144. מאקלם (לעיל, הערה 69<, 262.
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 בה כדי להצדיק מתן תרופה חוקתית בדרך של הרחבת התרופה

 לקבוצה גדולה ומהותית. אין גם לנקוט בטכניקה זו כדי להטיל

 חובות על קבוצות אוכלוסיה שהחוק הפלה אותן לטובה בכך שלא
1 4 5  הטיל עליהן חובות אלה,

 במקרים שבהם תרופת ההרחבה אינה ראויה, עדיין ניתן להשתמש בתרופות אחרות,

 בלי לפגוע בזכויות המוענקות על־ידי החוק, כגון פיצויים, הצהרת בטלות פרוספקטיבית

ידי  או הצהרה שהחוק אינו חוקתי, תוך מתן הזדמנות למחוקק לפעול לתיקונו בין על־

 ביטולו של החוק המיטיב ובין על־ידי הרחבת היקפו.

 שאלה מעניינת העשויה להתעורר היא, האם רשאי בית־המשפט להשתמש בתרופה זו

 לגבי חקיקה המשורינת מכוחו של סעיף שמירת הדינים, היינו: חקיקה שתחילת תוקפה

 קודם למועד כניסתו לתוקף של חוק־היסוד. מכוחו של סעיף 10 לחוק־היסוד אין בכוחו

 של חוק־היסוד לפגוע בתוקפה של החקיקה הקודמת. אולם - כך ניתן לטעון - קריאה

 לתוך החוק אינה פוגעת בתוקפו; היא מרחיבה את תחולתו אך אינה גורעת מתוקפו של

1 עמדתנו היא, ששמירת הדינים - כלשונו של סעיף 10 - שוללת את  החלק הקיים.*4

1 פירוש זה נותן 4 7  תרופת הבטלות בלבד, אולם אין היא שוללת תרופות מתאימות אחרות.

כן יש להעדיפו. משהועלו זכויות־האדם לדרגה  מרחב־מחיה רחב יותר לזכויות הפרט, ועל־

 על־חוקית, עלינו לשאוף להרמוניה חקיקתית, אשר תעמיד את כל החקיקה ברמה אחת

 מבחינת הדרישות החוקתיות(בכפיפות לחסינותה של החקיקה הקודמת מפני בטלות). זאת

 ככלל, אולם השאלה הנשאלת היא, האם התרופה של קריאה לתוך החוק היא תרופה

 מתאימה באשר לחקיקה הקודמת? כאמור, תרופה זו נגזרת מתרופת הבטלות החלקית. היא

 נועדה להעמיד ברמת ביקורת שווה חקיקה רחבה, הכוללת חלקים ״עודפים״, עם חקיקה

 צרה, אשר אינה כוללת חלקים הכרחיים מבחינה חוקתית. האם במקום שתרופת הבטלות,

 ובכללה הבטלות החלקית, אינה ישימה, ניתן לעשות שימוש בתרופת הקריאה לתוך

 החוק? האין שלילתה של האחת מלמדת על שלילתה של האחרת? התרופה של קריאה

 לתוך החוק, בהיעדר תרופה של ביטול חלקי בצדה, שוב מותירה בידי הרשות השופטת

 אמצעי הניתן ליישום קזואיםטי בהתאם לנוסחה של החקיקה. ניתן לטעון כי טובה חקיקה

 145. בג״צ אל־על (לעיל, הערה 126), 767. כן ראו ברק (לעיל, הערה 32), 766.

 146. טענה זו אינה נקייה מספקות. הרחבת דבר-חקיקה היא התערבות בעבודת המחוקק, ומהותית

 אין היא חריפה פחות מאשר תרופת הבטלות החלקית. אולם יש מקום לטענה, שלפיה כאשר

 מדובר בפגיעה בזכויות־אדם המעוגנות בחוק־היסוד, מן הראוי לפרש בדווקנות את התיבות

 ״לפגוע בתוקפו״ שבסעיף 10 לחוק־היסוד, כך שתורחב יכולתו של בית־המשפט להגן על

 זכויות אלו.

 147. תמיכה לעמדה זו ניתן למצוא בעמדת שופטי הרוב בבש״פ 537/95 גנימאת נ׳ מדינת

 ישראל, פ״ד מט (3) 355, שלפיה בכוחו של חוק־היסוד להשפיע על הדין שקדם לחקיקתו

 במישור הפרשנות. ראו גם דנ״פ גנימאת (לעיל, הערה 4).
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 אחת ההולמת את הדרישות החוקתיות מלא כלום, אולם האם אין בדרך זו כדי לחזק דיס­

 הרמוניה חקיקתית, במקום לקדמה? מנגד, ייתכן כי אי־נקיטת אמצעים חקיקתיים

1 כך שזו תהלום את הדרישות החוקתיות, 4 8  מתאימים לתיקונה של התחיקה המשוריינת,

 תצדיק את השימוש בתרופה זו.

 עד כה עסקנו בתרופה המרחיבה את גבולותיו של דבר־החקיקה באופן כללי, כתרופה

 שמקורה בעקרון השוויון. כעת נבקש לעסוק בתרופה זו בהקשר הפלילי. האם היא ראויה

 והולמת את המשפט הפלילי? האם ניתן להרחיב את גדרו של איסור פלילי מכוח טענה

 של התייחסות החוק באורח לא־שוויוני לקורבנות ממינים שונים? האם דשאי בית־המשפט

 להרחיב את ההגנות העומדות לנאשם מכוחה?

 הרחבת היקפו של חוק בתחום המשפט הפלילי היא בעייתית. טלו, למשל, את העבירות

1 מעשים אלה אסורים 5 1 זנות. 1 או שידול למעשה־ 5 1 בעילת קטינה בהסכמה0 4 9  של אינוס,

 רק כאשר הקורבן הוא ממין נקבה. נניח כי בגירה מקיימת יחסי־מין מלאים, בהסכמה, עם

 קטין שטרם מלאו לו 16 שנים. אילו דובר בבגיר המקיים יחםי־מין בהסכמה עם קטינה

 שטרם מלאו לה 16 שנים, ניתן היה להחיל עליו את סעיף 346(א< לחוק העונשין. אולם

 מכיוון שקורבן העבירה הוא ממין זכר, הסעיף האמור אינו חל על אותה בגירה; שכן עיקר

1 אשר אין אפשרות לפרשו כך שיחול על בגירה 5 2  הקושי מצוי בהגדרת המונח ״בועל״,

1 אולם האם לא ניתן לומר - בהנחה שעקרון השוויון בין המינים 5 3 .  הנבעלת על־ידי קטין

 מעוגן בחוק־היסוד - כי הפגיעה בגופו של קורבן ממין זכר ראויה להגנה באותה מידה,

1 החלה, 5 4 ? ר ב כן יש להחיל את העבירות האמורות גם כאשר קורבן העבירה הוא ג על־  ו

 כאמור, תהיה בדרך של הרחבת היקפם של הסעיפים המנויים לעיל, כך שיחולו גם על
1 5 5  קורבן ממין זכר.

 148. בין בשל אוזלת־יד ובין מתוך העדפת החקיקה הקיימת דווקא משום שאינה חשופה לביקורת

 השיפוטית. ראו סבה (לעיל, הערה 65), 185.

 149. סעיף 345 לחוק העונשין.

 150. סעיף 346 לחוק העונשין.

 151. סעיף 201 לחוק העונשין.

 152. סעיף 345>ג< לחוק העונשין. ההגדרה חלה גם על סעיף 346>א< לחוק.

 153. נראה שפרשנות כאמור אינה אפשרית, באשר אין לה ולו עיגון מינימלי בלשון הסעיף, והיא

 סותרת את כוונת המחוקק. ראו דברי הנשיא שמגר בע״פ 5612/92 מדינת ישראל נ׳ באדי

 ואח׳, פ״ד מח (1) 302, עמ׳ 345.

 154. על המשפט הפלילי כמכשיר להגנה על הקורבן ראו קרפ (לעיל, הערה 3). אך השוו אריאל

 בנדור, ״סדר־דין פלילי ודיני ראיות: התפתחויות בזכויות־היסוד של האדם במשפט הפלילי

 הדיוני״, ספר השנה של המשפט בישראל תשנ״ו(אריאל רוזן־צבי עורך, רמות, תשנ״ז)

 481, עמ׳ 490-489. לעניין העבירות המוזכרות ראו קרפ (לעיל, הערה 3), 83; וכן ביין

 (לעיל, הערה 101<, 259-258. לפסיקה קנדית בעבירות דומות ראו מאקלם (לעיל, הערה

.276 ,(69 

 155. יש לשים לב, כי בעוד שלגבי עבירת האינוס קיימת עבירה מקבילה המגנה על קורבן ממין
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1 5 6  הקושי הראשון בטענה מסוג זה נעוץ בעקרון החוקיות - המעוגן כיום בחוק־היסוד

- המחייב כי המעשה האסור יהיה קבוע בחוק בזמן ביצוע העבירה, ולא בזמן העמדתו של
כן אין האזרח יכול לדעת מה אסור (ומכללא - מה מותר).״1  העבריין לדין, שאם־לא־

 אולם קושי זה בר־פתרון: כשם שניתן להכריז על בטלותו של חוק ממועד מסוים בעתיד,

 כך גם ניתן להרחיב את תחולתו של החוק כך שההרחבה תחול באופן פרוםפקטיבי, היינו:

1 בכך יוגנו זכויות הקורבן מפני פגיעה 5 8  לגבי מעשי עבירה שיבוצעו מכאן ואילך.

 עתידית. דרך נוספת למניעת החלה מיידית של הרחבה כזאת היא מתן פטור מאחריות

 פלילית לנאשמים שעברו את העבירה, קודם להרחבתה, בשל טעות במצב משפטי. כאשר

 מדובר בהרחבת החוק על־ידי בתי־המשפט, שהיא בלתי־צפויה מראש, ניתן לומר כי

 בהסתמכו על המצב המשפטי הקיים טעה הנאשם בדבר קיומו של איסור פלילי, וטעות זו

1 בכך נמנעת הרשעתו של אדם על מעשה שלא יכול היה 5 9  בלתי־נמנעת באורח סביר.

 לדעת מלכתחילה כי אסור הוא. בדרך זאת ניתן לקיים את עקרון החוקיות לגבי הנאשם

 הקונקרטי, ולשמור על הוודאות המשפטית לגבי נאשמים פוטנציאליים.

 אלא שבכך לא די. קושי נוסף מקורו אף הוא בעקרון החוקיות, אשר קנה לו שביתה

 בתיקון מם׳ 39 לחוק העונשין. סעיף 1 לחוק העונשין קובע, כי ״אין עבירה ואין עונש

 עליה אלא אם כן נקבעו בחוק או על־פיו״. האם הרחבת גדרי החוק על־ידי הרשות

 השופטת עונה על דרישה זו? טענה אפשרית היא, כי בעשותו כן יפעל בית־המשפט על­

 פי חוק־היסוד, המחייב את הרשות השופטת לכבד את זכויות־האדם המוגנות (בהנחה כי

 אכן עסקינן בזכות מוגנת), והמטיל עליה את החובה ״להגן״ עליהן. סמכות זו הוקנתה

 לרשות השופטת מכוח תחיקה ראשית ובסיסית. אין אנו מבקשים לבטל טענה זו במחי־

 יד, אולם נראה כי אין בה כדי לענות על דרישותיו של עקרון החוקיות. כאשר יוצר

 האיסור הפלילי אינו המחוקק הראשי עצמו, אזי עקרון החוקיות מחייב כי יוצרו יוסמך

1 עיקרון זה 6 0  לכך מפורשות על־ידי המחוקק הראשי תוך הגבלה לגבי תחום העבירות.

 אינו נשמר כאשר הרשות השופטת יוצרת עבירות מכוח הסמכה כללית ומשתמעת בחוק־

 היסוד.

 עם זאת, בעוד שעקרון החוקיות חל בכל חומרתו על יצירת עבירות, הרי שכאשר

 מדובר ביצירת סייגים לאחריות פלילית, ניתן לטעון כי הנטייה צריכה לאפשר פיתוח

 זכר - סעיף 347>ב< לחוק העונשין, החל לפחות על חלק מן המקרים שבהם הקורבן הוא

 ממין זכר - הרי שבעבירות של בעילה אסורה בהסכמה ושידול לזנות אין עבירות מקבילות.

 156. ראו קרפ (לעיל, הערה 3), 106-98; ברק, ״הקונסטיטוציונליזציה״(לעיל, הערה 3), 17.

 157. ראו גם Note (לעיל, הערה 53), 1315; בירס (לעיל, הערה 124), 132-131.

 158. לאפשרות זאת ראו רואץ׳(לעיל, הערה 56<, פרק 14, עמי 60.

 159. ראו סעיף 34יט לחוק העונשין.

 160. ראו ש״ז פלר, יסודות בדיני עונשין > כרך א, המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע״ש

 הרי סאקר, תשמ״ח, 4. למגבלות על קביעת עבירות בדרך של חקיקת־משנה ראו גם סעיף

 2 לחוק העונשין(שהוסף בתיקון מס׳ 39 לחוק).
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1 מכיוון שהמשפט הפלילי מתווה את גבולות ההתנהגות האפשריים של הפרט 6  פםיקתי.1

 ומונע ממנו מלממש את זכויותיו, הרי ההשקפה הדמוקרטית - הראויה לטעמנו ־ גורסת

1 מכאן, שאם המחוקק הותיר בדבר־ 6 2 פי דיני העונשין, מותר.  כי כל שאינו אסור על־

 חקיקה פלילי מקום לפרשנות, הרי שכאשר החוק פוגע בזכויות־יסוד של הפרט, מן הראוי

 שבית־המשפט יפרש את החוק לטובת הנאשם. פיתוחם הפסיקתי של סייגים לאחריותו

 הפלילית של הנאשם, בדרך של קריאה לתוך החוק, עולה בקנה אחד עם גישה זו.

 לשם המחשה נצביע על כמה טענות אפשריות בעניין זה, בלי להביע עמדה לגופן. כך,

 למשל, עשויה להישמע טענה מפיו של נאשם בעבירת רצח, כי הדרישות החוקתיות

 מחייבות הרחבתה של רשימת העילות להפחתתו של עונש החובה המנויות בסעיף 300א

 לחוק העונשין, כך שאלה תכלולנה גם נאשם שפעל בשל קנטור סובייקטיבי שאינו עומד

1 טענה אחרת עשויה להיות בהקשר של עבירה שגקבע לגביה בהלכה 6  במבחן אובייקטיבי.3

פי הוראת סעיף 22  הפסוקה, כי היא אינה טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות. על־

 לחוק העונשין(שהוספה בתיקון מס׳ 39 לחוק), עבירה זו היא עבירה של אחריות קפידה.

 יכול הנאשם לטעון, כי בשל המהפכה החוקתית, חומרת העבירה והסנקציה שבצדה אין

 היא ראויה עוד להיחשב כעבירה של אחריות קפידה. והיה וצדק הנאשם, ניתן לקרוא לתוך

1 דוגמא אחרונה זו ממחישה, כי התרופה של הרחבת 6 4  החוק את דרישת היסוד הנפשי.

 היקפו של החוק אינה תרופה שמקורה בהכרח בעקרון השוויון; זוהי תרופה כללית,

 הניתנת ליישום בקשר לכל פגיעה בזכות חוקתית.

 161. ראו קרפ (לעיל, הערה 3), 105-104; מרים גור־אריה, ״הצעת חוק העונשין(חלק מקדמי

 וחלק כללי), התשנ״ב-1992״, משפטים כד >תשנ״ד< 9, עמ׳ 14-12. יצוין, כי בהצעת חוק

 העונשין(חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ״ב-1992, ה״ח 115, נקבע בסעיף 40, כי ״אין סייג

 לאחריות פלילית אלא במקרים ובתנאים הקבועים בחיקוק״. הוראה זו נועדה להבהיר, כי

 עקרון החוקיות חל גם לגבי יצירת סייגים השוללים את האחריות הפלילית ובכך לשלול את

 האפשרות לפיתוח סייגים בדרך ההלכה הפסוקה. אולם הוראה זו הושמטה מהנוסח הסופי,

 ובכך יש משום חיזוק לדעה כי כאשר מדובר בסייגים לאחריות, עקרון החוקיות איגו מונע

 פיתוחם בדרך שיפוטית. לביקורת על הסעיף שהוצע ראו גור־אריה, שם, 14-13.

 162. ראו פלד (לעיל, הערה 160), 146.

,573 ( 2 )  163. וראו הערתו של הנשיא ברק בע״פ 3071/92 אזואלופ נ׳ מדינת ישראל, פ״ד נ

 עמ׳ 579, שלפיה דיני הרצח בישראל דורשים בחינה מחודשת, שבמסגרתה ״תוכל הרשות

 המחוקקת לבחון אם עצם הדרישה כי הנאשם לא קונטר (כדרישה במסגרת המצב הנפשי של

 הנאשם) היא ראויה, או שמא ראוי כי שאלה זו תידון במסגרת השיקולים לעונשו של מי

 שהורשע ברצח״.

s.c.R2 ] 1990[R. v. Hess . 164. 906;לדרישה של יסוד נפשי כזכות חוקתית בקנדה ראו 

89-88S.C.R2 ] 1985[Re B.C. Motor Vehicle A, )3וראו קרפ (לעיל, הערה ; . לזכות c t . 486 

 זו כזכות המוגנת על־ידי חוק־היסוד ראו ברק, ״הקונססיטוציונליזציה״(לעיל, הערה 3),

 19-18, והאסמכתאות המובאות שם.
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 לדעתנו, גישה זו ראויה גם בנוגע לפיתוח זכויות פרוצדורליות הבאות להגשים את

 זכותו של הנאשם להליך הוגן. למעשה, זכויות אלה, שהן דיוניות בעיקרן, אינן חוסות

 תחת עקרון החוקיות האמור, באשר אין עניינן יצירת עבירה או קביעה של עונש, אלא

1 כך, למשל, עשוי בית־המשפט להידרש לשאלת הוספתה של 6  דרכי ההליך וההתדיינות.5

 חובה לםפק לנאשם בפלילים ייצוג משפטי על חשבון המדינה, נוסף על המקרים המנויים
1 6 6  בחוק.

 3. סעד הצהרתי

 הצהרה, כי לאדם מסוים מוקנית זכות מסוימת מכוח חוק־היסוד או כי חוק מסוים אינו

 עומד בדרישות החוקתיות, בלי להכריז על בטלותו, אף היא משרתת את המטרה של הגנה

 על זכויות האדם. על־ידי מתן הצהרה המופנית אל הרשות המחוקקת אמור בית־המשפט

 להעביר מסר למחוקק, כי מן הראוי שהאחרון יפעל בדרך מסוימת כדי לתקן את הפגיעה

 החוקתית. זו חשיבותו של הסעד ההצהרתי, באשר הוא מעביר את המסר, אולם מייתר את

 הצורך של בית־המשפט להתערב ישירות בפעולת המחוקק. טלו, למשל, חשוד, שהליכי

 חקירתו מתמשכים זמן רב ללא הצדק סביר. נניח כי בעקבות פנייתו מכיר בית־המשפט

 בזכותו של החשוד להליך מהיר כזכות חוקתית. הצהרת בית־המשפט בדבר קיומה של זכות

 אינה מונעת כשלעצמה את המשך הפגיעה בזכות, אולם בנסיבות מסוימות תהיה הצהרה

 כזאת תרופה חוקתית הולמת. ובמה דברים אמורים? ייתכן שמכוחו של חוק־היסוד

 מתחייבת הכרה בזכויות־יסוד שטרם הוכרו במשפטנו. בתחום הפלילי הבאנו כדוגמא את

 הזכות להגנה משפטית אפקטיבית ואת הזכות להליך מהיר. הצבענו על כך, שהגנה

 חקיקתית על זכויות אלה ואחרות כמותן היא עניין למחוקק לענות זו, ככל שימצא לנכון.

 עם זאת, ייתכן שבמלאו תפקיד של פרשן יפרש בית־המשפט את הזכות לכבוד ולחירות

 כטומנת בחובה זכויות שאינן מוגנות בחקיקה. די בעצם ההכרה בזכות חוקתית כדי להקים

 את חובת המחוקק לכבד את הזכות. ההצהרה על קיומה של הזכות נותנת משנה־תוקף

 לחובת הכיבוד. היא מונעת מחלוקות. היא מייתרת פרשנות של דברי הפרשן. אכן,

 ההצהרה על קיומה של זכות חוקתית אינה מחייבת לבדה את הרשות המחוקקת להגן

 בחקיקתה על זכות זו. אולם בכך אין צורך, שהרי החובה להימנע מפגיעה בזכות חוקתית

 מצויה בחוק־היסוד עצמו, בפסקת הכיבוד.

 165. להבחנה בין נורמות מהותיות לנורמות דיוניות לעניין חחולתו בזמן של שינוי בהן ראו

 עע״א 1613/91 ארכיב נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מו (2< 765; ד״נ 80/25 קטאשווילי נ׳

 מדינת ישראל, פ״ד לה (2) 457. הבחנה זו נשתמרה ככל הנראה בחוק העונשין לאחר תיקון

 מס׳ 39 לחוק, באשר סעיף 1 לחוק העונשין, המעגן את עקרון החוקיות, עוסק בעבירה

 ובעונש בלבד, ואין הוא פורש את תחולתו על התחום הדיוני.

 166. ראו סעיף 15>א< לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ״ב-1982, לחובת מינוי סניגור

 לנאשם שאינו מיוצג; וכן סעיפים 115ב< ו->ג<, שעניינם מינוי סניגור לנאשם ברשות; וכן

 חוק הסניגוריה הציבורית, תשנ״ו-1995, ס״ח 8.
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 חשיבותו של הסעד ההצהרתי עשויה להיות באותם מקרים שבהם הרשות המחוקקת

 אינה מודעת לכך שפעולתה פוגעת בזכות חוקתית. יתרונו של הסעד ההצהרתי הוא

 בהבהרת המצב המשפטי ובמניעה מראש של מחלוקות, בטרם נפגע הפרט. סעד זה הולם

 חברה המצויה בשלבים הראשונים של גיבוש חוקתי. הסעד ההצהרתי מחזק, בכפיפות

 ליעילותו, את אמון הציבור בתקינות פעולותיה של המערכת השלטונית, באשר טמונה בו

 ההנחה, כי הרשות המחוקקת מקיימת את חובתה הבסיסית לכבד את זכויות הפרט.

1 משום שהסעד 6 7 , י ו ו  ההצהרה על קיומה של זכות היא תרופה מתונה יותר מתרופה של צי

 ההצהרתי אינו חייב לנקוב בדרך פעולה ספציפית הנדרשת לשם הסרת אי־החוקתיות,

כן הוא רחב יותר ומתיר לרשות המחוקקת חופש פעולה וגמישות להחליט מהם  ועל־

1 הכוח הפוליטי והחברתי הטמון 6  הצעדים שיש לנקוט כדי להסיר את הפגיעה החוקתית.8

 בהצהרת בית־המשפט, יחד עם ״חזקת הכיבוד״ של השלטון, מבטיח שיינקטו בעקבותיו

 פעולות אשר תבטחנה את ההגנה על זכויות־היסוד; ואף אם לא, הרי שהסעד ההצהרתי

 אינו סופי במובן זה שאם לא יכובד על־ידי המחוקק, נתון בידי בית־המשפט הכוח להגיב

 על־ידי תרופה חוקתית חריפה יותר, שתחייב את הרשות לפעול, כגון סעד הציווי.

 בעוד שבהליך אזרחי הסעד ההצהרתי מהווה חלק בלתי־נפרד מסמכויותיהם של בתי־

1 אדם - אשר זכויותיו נפגעו בהליך פלילי שבו 6 9 .  המשפט, אין כך הדבר בהליך פלילי

 הוא מעורב שלא כדין - ואשר נזקק לסעד הצהרתי, רשאי לפנות לבג״ץ, כדי שזה יפעיל

1 אולם עם חקיקת חוק־היםוד, ראוי - לטעמנו ־ 7 0  בין השאר את סמכותו לתת סעד זה.

 כי תוכר סמכותו של כל בית־משפט, כאשר מדובר בהליך פלילי, לתת סעד הצהרתי אם

 במסגרת ההליך האמור התרחשה פגיעה שאינה מותרת בזכויות המעוגנות בחוק־היסוד.

 סעד הצהרתי כאמור ייגזר ישירות מחוק־היסוד. גישה זו מתיישבת עם סמכותם של בתי־

 המשפט - אף בערכאות הנמוכות - לתת סעדים חוקתיים אחרים, כגון סעד הבטלות.

 בדרך זו מגוון התרופות העומד לרשות בתי־המשפט הוא רב. גישה זו, כאמור, אף הולמת

 167. ראו רואץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 12, עמ׳ 2-1.

 168. שם, 2.

 169. לסעיף 75 לחוק בתי־המשפט [נוסח משולב], תשמ״ד־1984, ס״ח 195, אשר קובע כי כל

 בית־משפט הדן בעניין אזרחי מוסמך לתת, בין השאר, פסק-דין הצהרתי, אין מקבילה

 בתחום הפלילי. מכאן ששאלת סמכותו של בית־משפט הדן בעניין פלילי לתת סעד הצהרתי

 היא השאלה הראשונה העולה לדיון. ייתכן שישנה סמכות לבית־משפט הדן בהליך פלילי

 לתת סעד הצהרתי מכוח סעיף 3 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ״ב-1982, או

 מכוח סמכותו הטבועה של בית־המשפט.

 170. פרופ׳ זמיר סבור, כי מקור סמכותו של בג״ץ לתת סעד הצהרתי נעוץ בסעיף 75 לחוק בתי־

 המשפט הנ״ל, החל גם על בג״ץ. ראו יצחק זמיר, השפיטה בענינים מינהליים (המכון

 למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע״ש הרי סאקר, תשמ״ח), 62, הערה 10. מקורות

 אפשריים אחרים לעיגון סמכותו זו של בג״ץ הם סעיף 15>ג< לחוק־יסוד: השפיטה וסעיף

 15>ח>2< לחוק־יסוד: השפיטה. וראו ע״א 23/85 גולדשטיק ואח׳ נ׳ כהן ואח/ פ״ד מ (4)

 583, עמי 587.
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 את אופיו של ההליך הפלילי, באשד היא מייתרת את הצורך לפתוח בהליך נפרד בבג״ץ,

 כאשר פתיחת הליך זו מאריכה בדרך־כלל את משך הפגיעה בזכויות־היסוד.
1 7 1  ייתכן כי יש לסייג תרופה מסוג זה בתנאי של אפקטיביות, כנהוג במשפט הקנדי

1 אין זה מתפקידו של בית־המשפט להכריע במחלוקת שהסתיימה והפכה 7  והאמריקני.2

 להיות אקדמית. הצהרה על זכות היפותטית אף היא אינה דרושה לשם הכרעה בסכסוך.

 התערבות בית־המשפט נחוצה כאשר יש היבט מעשי להצהרה, אף כי הוצאתו לפועל

 נתונה בידיו של המחוקק. עם זאת - לדעתנו ־ אין להכביד יתר על המידה על דורש

 הסעד ההצהרתי בדרישה להצביע על הפרה חוקתית העשויה להתרחש בעתיד. ניתן

 להסתפק בקיומה של אפשרות כזאת, ואפילו אפשרות כזאת איגה קיימת לגבי העותר, אך

1 בשל טיבו המתון־יחסית של סעד זה וההנחיה הטמונה בו לעתיד. 7  קיימת לגבי אחרים.3

 גם כאשר מדובר בהפרה חוקתית שאירעה בעבר, ישנה לעתים הצדקה לתת סעד הצהרתי

1 במקרים אלה כוחו 7 4  העשוי להבהיר את המצב המשפטי ולמנוע הפרות נוספות בעתיד.

 המנחה של הסעד ההצהרתי רב, אף אם את הנפגע הספציפי אין בו כדי להושיע. לעניין

־ ל  זה יש להבחין בין הצהרה הניתנת על־ידי בית־המשפט העליון לבין הצהרה הניתנת ע

 ידי בית־משפט נמוך יותר בהיררכיה המשפטית; שהרי רק הצהרתו של הראשון פועלת

 כלפי כולי עלמא מתוקף עקרון התקדים המחייב, ואילו הצהרה הניתנת על־ידי בית־

 משפט מחוזי, למשל, פועלת דק בין הצדדים.

 ומה תועלתה של הצהרה כי חוק מסוים נוגד את דרישות חוק־היסוד (״הצהרת אי־

כן הוא בלתי־חוקתי? כאמור לעיל, הצהרת אי־התיישבות, שאינה  התיישבות״) ועל־

 גוררת אחריה בטלות - אך מטילה על המחוקק חובה לפעול להסרת אי־החוקתיות -

 נהוגה (בצד החלופה של הכרזת בטלות) בגרמניה, כאשר בתקופה שבין הצהרת אי־
1 7 5  ההתיישבות לבין פעולת המחוקק החוק הלא־חוקתי נשאר בתוקף.

 כזכור, אצלנו, בית־המשפט מוסמך לבטל חקיקה שאינה משוריינת מכוחו של סעיף 10

 לחוק־היסוד - היינו: חקיקה שתחילתה לאחר כניסתו לתוקף של חוק־היסוד - והוא

 רשאי לקבוע כי בטלותו תיכנס לתוקף במועד עתידי מסוים. כמו הבטלות

 הפרוםפקטיבית, כך גם במקרה של הצהרת אי־התיישבות, החוק עומד בתוקפו בתקופת־

 הביניים, היינו: עד לחקיקה מתקנת של הכנסת. הפסק ההצהרתי, אף אם אינו מטיל על

H. Scott Fairley, "Private Law 171. ראו גיבסון וג׳י(לעיל, הערה 30), 37-36. וכן ראו 

Remedial and the Charter - 'Can the Old Dog Wag this New Tail?'", R e m e d i e s - Issues 

; a n d Perspectives (Jefrey Berryman (ed.), Carswell, Ontario, 1991) 313, p. 325-326 

 וץאץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 12, עמ׳ 10-5.

Daniel J. Meltzer, "Deterring Constitutional Violations by Law Enforcement 172. ראו 

Officials - Plaintiffs and Defendants as Private Attorneys General", 88 C o l u m b i a L a w 

.Review (1988) 247, p. 295-327 

 173. ראו גם רואץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 12, עמ׳ 8-7.

 174. לפסיקה קנדית בעניין זה ראו שם, 15-10.

 175. ראו לעיל, פרק ג.2.
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 המחוקק חובה לתקן את החוק, עשוי ליצור לחץ פוליטי שיוביל את המחוקק לבדיקת

1 שתי הדרכים האמורות מאפשרות למחוקק לבחון ולשקול את החלופות 7 6 .  העניין

 השונות, שתגשמנה את דרישותיו של חוק־היסוד ומקנות לו את הגמישות הדרושה

 במלאכת החקיקה. ההבדל ביניהן נעוץ בכך, שכאשר הצהרת אי־ההתיישבות אינה מכריזה

 על בטלותו של החוק, לא בעת ההצהרה ולא בעתיד, היא מותירה את תיקון המעוות

 לשיקולו הבלעדי של המחוקק. לעומת זאת, הכרזת בטלות פרוספקטיבית מכריזה על

 בטלותו של החוק, אך דוחה את מועד הבטלות למועד מאוחד יותר. הצהרת אי־התיישבות

 היא תרופה מתונה יותר מהכרזת בטלות, באשר היא מותירה למחוקק את ביטולו של החוק

 הפגום. יתרונה הוא בכך, שאינה מקציבה מועדים למחוקק ומאפשרת היערכות חדשה

 ושקילה מתאימה של השפעת השינוי החקיקתי על פעולות שנעשו בעבר. בכך גם טמון

 חסרונה, שהרי בתקופת־הביניים, אשר משכה אינו ידוע וודאי, מותרת מכוח דין הפגיעה

 בזכויות אדם. כאשר הפגיעה קשה וברורה, דרך זו אינה ראויה.

 כאמור, בגרמניה, הפעלתו של החוק שלגביו ניתנה הצהרת אי־התיישבות מוגבלת

 למקרים מסוימים, בהתאם לקריטריונים הנקבעים על־ידי בית־המשפט. כך, החלטת

 הרשות בעניינו של הנפגע ובעניינים תלויים ועומדים מושעית עד לפעולת החקיקה

 המתקנת. דרך זו אינה ראויה לרוב בהקשר הפלילי, שבו החלטה בנוגע לזכויותיו של

 החשוד או הנאשם נדרשת לאלתר. השעיית ההחלטה אם זכאי החשוד או הנאשם לייצוג

 מטעם המדינה, לשיפור תנאי המעצר, להליך מהיר וכולי, כורכת אחריה פגיעה נוספת ־

 לעתים חמורה ביותר ־ בזכויותיו. יתירה מכך: ההצהרה שבה מדובר בגרמניה אינה

 הצהרה גרידא. משהוםיף בית־המשפט הגרמני סממנים מעבר לאמור בחוק הפוגע, הדי אין

 לומר כי החוק הפוגע נותר כשהיה בתקופת־הביניים. למעשה, בין דרך זו לבין הכרזה על

 ביטולו של החוק תוך יצירת הסדר פםיקתי עד לחקיקה המתקנת לא רב המרחק.

 4. צו־מניעה וצו־עשה נגד הרשות המחוקקת

 לבית־המשפט הגבוה לצדק נתונה סמכות כללית לתת צווי־מניעה או צווי־עשה כנגד

1 ובכלל זה - כנגד הרשות המחוקקת. מכוחה של הסמכה זו 7 7 נות,  רשויות המדינה השו

 מוסמך בג״ץ לצוות על הרשות המחוקקת להימנע מפגיעה עתידית או להפסיק המשכה
1 7  של פגיעה בזכויות אדם מוגנות, ובלבד שבנסיבות העניין סעד הציווי יהיה אפקטיבי.8

1 הכרה בצווי מניעה ובצווי־ 7 9 פי החוק לבתי־המשפט הרגילים.  סמכות זו אינה מוקנית על־
1 8 0  עשה כתרופות חוקתיות הגובעות ישירות מחוק־היםוד, כנהוג במדינות חוקה אחרות,

 176. ראו גיבסון(לעיל, הערה 142), 349.

 177. ראו סעיף 15>ד< לחוק־יסוד: השפיטה.

 178. ראו ברק-ארז(לעיל, הערה 16), 42 ואילך.

 179. ראו סעיף 5 לחוק לתיקון סדרי הדין האזרחי(המדינה כבעל דין), תשי״ח־1958, סייח 118,

 השולל את סמכותו של בית־משפט להוציא צווים כנגד המדינה.

 180. צווים מסוג זה נהוגים בארצות־הברית. ראו ברואר־קריאס (לעיל, הערה 50), 155-154;
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 עשויה לתת סמכות כללית זו לכלל בתי־המשפט בישראל; שכן הסמכות לתת סעד של

 ציווי תחול מכוח חוק־היסוד בכל בית־משפט.

1 באשר הוא מחייב את המחוקק לא רק לפעול 8 1  עם זאת, סעד הציווי הוא סעד חריף,

 להסרת אי־החוקתיות, אלא גם מורה לו לנקוט קו־פעולה מסוים ובכך מצמצם את מרחב

 שיקול־הדעת הנתון לו בדרך־כלל לבחור בין חלופות חוקתיות אפשריות. מכאן שאין

 למהר להפעילו; ובהיעדר דחיפות או בסיס להנחה כי הרשות המחוקקת נחרצת בדעתה

 שלא לפעול להסרת אי־החוקתיות, יש להעדיף את הסעד ההצהרתי.

 מכיוון שסעד הציווי עניינו הפרה ספציפית, מן הראוי לסייגו בכך שלא יחרוג בהיקפו

1 כפי 8 2  מההפרה הנידונה, ובכך שלא יחרוג מהדרוש לשם הסרת אי־החוקתיות במקרה זה.

1 אולם, 8  שגאמר לגבי הסעד ההצהרתי, גם סעד הציווי מותנה בתנאי של אפקטיביות.3

 להבדיל מהסעד ההצהרתי, כשמדובר בציווי, יש - לדעתנו - מקום לדקדק עם מבקש

1 מובן שהנטל המוטל על 8 4  הסעד בדרישה להוכחת אפשרות ממשית לפגיעה עתידית.

 מבקש הסעד קטן יותר כאשר מדובר בהפסקת הפרה נמשכת, שאז הפגיעה בזכותו

 החוקתית ודאית.

 בעניין זה שאלה היא, האם רשאית הרשות השופטת להורות למחוקק להימנע מחקיקה

 העתידה לפגוע בזכויות הפרט בניגוד לדרישותיו של חוק־היסוד, בשלבים הטרום־

 חקיקתיים?

 כאמור, הגישה המקובלת היא, כי בידי בית־המשפט נתונה הסמכות לבטל חוקים

 הנוגדים את הדרישות החוקתיות. האם לא ניתן לומר, כי קל־וחומר שנתונה בידיו

 הסמכות להתערב בשלב מוקדם יותר, בטרם הפך הזרע לצמח ולפני שנבנו ציפיות

 והסתמכויות על הוראה שממילא תתבטל בבוא היום? עד כה דחתה הפסיקה אפשרות זאת.

 על הטעמים העומדים ביסודה של פסיקה זו עמד המשנה־לנשיא ברק:

David S. Schoenbrod, "The Measure of an Injuction - A Principle to Replace 

.Balancing the Equities and Tailoring the Remedy", 72 Minnesota Law Review (1988) 627 

 גם במשפט הקנדי מוסמכים בתי־המשפט לתת צווים מסוגים שונים לשם ההגנה על זכויות

 חוקתיות. ראו גיבסון וג׳י (לעיל, הערה 30), 35-32; רואץ׳ (לעיל, הערה 56), פרק 13;

Kent Roach, "Section 24(1) of the Charter - ;63-58 ,(127 לעיל, הערה) האווארד 

Strategy and Structure", 29 Criminal L a w Quarterly (1987) 222, p. 267-270; Robert J. 

Sharpe, "Injunctions and the Charter", 22 Osgoode Hall L a w Journal (1984) 473; Jamie 

Cassels, "An Inconvenient Balance - The Injunction as A Charter Remedy", R e m e d i e s -

.Issues a n d Perspectives (Jeffery Berryman (ed.), Carswell, Ontario, 1991) 271 

 181• ריאץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 13, עמי 2.

 182. כללים אלה נקבעו במשפט האמריקני. ראו מאץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 13, עמ׳ 10.

 183. להימנעות בג״ץ מלתת צו כשמדובר בעניינים תיאורטיים או ב״מעשה עשוי״ ראו ברק-ארז

 (לעיל, הערה 16), 228-227.

 184. לפסיקה הקנדית השוו רואץ׳(לעיל, הערה 56), פרק 13, עמ׳ 19-18.
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 ...ההלכה השיפוטית, שלפיה בית המשפט אינו מתערב בהליכי

 החקיקה, מבוססת על ההשקפה כי ראוי להמתין לסיומו של הליך

 החקיקה ולבחון את חוקתיות החוק רק לאחר שהחוק חוקק. זה

 הטעם המונח ביסוד ׳הריסון העצמי המוטל על הרשות השופטת,

 אשר תימנע מהתערבות בהליך החקיקה, כל עוד הוא נמשך,

 ותפעיל את הביקורת השיפוטית רק לאחר סיום הליכי החקיקה,

 כאשר המוצר המוגמר יפורסם ברשומות, ויתעורר סכסוך אשר
1 8  במסגרתו יוכרע תוקפו׳...5

 הטעם לאי־ההתערבות בהליכי החקיקה נעוץ אפוא באי־הסופיות של הצעת החוק. כך

 גם בהקשר החוקתי: כל עוד לא עוצב החוק הסופי ובטרם עבר את כל הליכי החקיקה, לא

 צפויה פגיעה בזכויות־האדם, ולא מתעורר הצורך להגן עליהן מפני סכנה שטרם נוצרה.

 הצעת חוק של היום - אשר נראה כי אינה ממלאת את הדרישות החוקתיות - יכול

 שתעבור שינויים ותניב מחר חוק מתוקן, העולה בקנה אחד עם דרישות חוקתיות; ובאין

 פגיעה חוקתית, לא מתעורר סכסוך קונקרטי הדורש את התערבותו של בית־המשפט. עם

 זאת, ייתכן כי מן הראוי שלבית־המשפט תישמר זכות ההתערבות במקרים קיצוניים

 ביותר, שבהם ביסודה של הצעת החוק עומדת פגיעה קשה בזכויות־האדם שלא לשם

 תכלית ראויה ובניגוד לערכים הדמוקרטיים והיהודיים של המדינה, עד כי עצם מתן תוקף

 חקיקתי להצעה כזו יזעזע את אמות־הםפים של החברה הישראלית. פגם חמור היורד

 לשורשה של הצעת החוק מצדיק ־ לדעתנו ־ התערבות מוקדמת של בית־המשפט, כמו

 סמכותו להקדים את שלב ההתערבות השיפוטית, שלב הקודם לפרסום החוק במקרה שבו
1 8 6  נפל פגם באחד מהליכי החקיקה היורד לשורש ההליך.

 יצוין עוד, כי בצרפת מופעלת השליטה החוקתית על־ידי בתי־המשפט בשלבים הטרום־

־ ל  חקיקתיים, היינו: לגבי חקיקה שאושרה על־ידי הפרלמנט, אך טרם הוכרזה רשמית ע

 ידי הנשיא. אולם, להבדיל משאר שיטות המשפט האירופאיות, בשיטה הצרפתית בתי־

 המשפט אינם מוסמכים להפעיל ביקורת חוקתית על דבר־חקיקה שהליכי חקיקתו הסתיימו,
1 8 7  והביקורת הטרום־חקיקתית היא דרך הביקורת היחידה על חוקתיותו של החוק.

 185. בג״צ 5364/94 ואח׳ ולנר ואח׳ נ׳ יושב־ראש מפלגת העבודה הישראלית ואח׳,

 פ״ד מט (1) 758, עמי 799.

 186. ראו בג״צ Nimrodi Land Development Ltd. 975/89 ואח׳ נ׳ יו׳׳ר הכנסת ואח׳, פ״ד מה(3)

 154, עמ׳ 157; בג״צ 761/86 מיעארי נ׳ יושב־ראש הכנסת ואח׳, פ״ד מב >4) 868, עמ׳

.875 

Mauro Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective (Clarendon Press, 187. ראו 

James E. Beardsley, "The :(50 לעיל, הערה) בתאר־קריאס ;Oxford, 1989), 156-157 

Constitutional Council and Constitutional Liberties in France", 20 The A m e r i c a n Journal 

of C o m p a r a t i v e L a w (1972) 431; F. L . Morton, "Judicial Review in France - A 

Comparative Analysis", 36 The A m e r i c a n Journal of C o m p a r a t i v e L a w (1988) 89; 
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 5. סעד הצהרתי וסעד של ציווי כנגד רשויות אחרות

 עד כה בחנו תרופות שפעולתן מופנית כנגד המחוקק או כנגד פרי יצירתו - החוק. אולם

 התמונה אינה שלמה. חלק מן התרופות שהזכרנו ־ תרופת הסעד ההצהרתי והתרופה של

 ציווי - עשויות לשמש את בית־המשפט אף כאשר הוא מבקש להפנות את הסעד כנגד

 רשויות אחרות, שאינן חלק מן הרשות המחוקקת.

 במיוחד חשובה האפשרות להפעילן כנגד הרשות המבצעת. כך, למשל, חשיבותו של

 הסעד ההצהרתי כנגד הרשות המבצעת עשויה להיות באותם מקרים שבהם הרשויות

 הנוגעות בדבר אינן מודעות לכך שפעולתן פוגעת בזכות חוקתית. מושא הסעד יכול

 שיהיה חוקתיותה של פעולה שלטונית או הצהרה על קיומה של זכות חוקתית לאדם מסוים

 או לקבוצת אנשים מסוימת. אף כאן יתרונו של הסעד ההצהרתי הוא בהבהרת המצב

 המשפטי, ובמניעה מראש של מחלוקות בטרם נפגע הפרט.

 באשר לסעד הציווי, בתחום הפלילי, למשל, בית־המשפט יכול למנוע בעוד מועד

 חיפוש חודרני העתיד להתבצע בגופו של אדם. באמצעות צו־עשה בית־המשפט יכול

 לחייב את הרשות החוקרת להתיר לחשוד להיוועץ בעורך־דינו או לחייב את רשויות

־ ו  התביעה להגיש כתב־אישום כנגד חשוד בתוך זמן סביר, לבל יעונה דינו. באמצעות צ

 המניעה בית־המשפט יכול גם להורות לרשויות־השלטון להימגע מאכיפת חוק במקרה

 מסוים, כשהדבר עלול לגרום לחוסר צדק משווע.

 השימוש בתרופת הציווי הולם מקרים שבהם החוק הנתון לביקורת בית־המשפט אינו

 בלתי־חוקתי בדרך־כלל, אך יישומו בנסיבות המיוחדות המובאות בפניו פוגע במידה
1 8 9 1 בקנדה, 8 8  העולה על הנדרש בזכויות חוקתיות. תרופה מסוג זה נהוגה בארצות־הברית,

1 תרופה זו ראויה בעינינו. אף אם הוראת החוק כשלעצמה חוקתית, אין לשלול 9 0 .  ובהודו

 מאדם תרופה חוקתית כאשר החלתה לגביו של הוראת החוק עשויה להיות בלתי־חוקתית.

 לא רק דבר־החקיקה כפוף לביקורת שיפוטית, אלא גם בהפעלתו מחויבות רשויות־

 השלטון להקפיד על זכויות־האדם.

 נציין, כי השימוש בצווים עשוי להיות הולם במיוחד במקרים שבהם נדחית הכרזת

Cynthia Vroom, "Constitutional Protection of Individual Liberties in France - The 

.Conseil Constitutionnel Since 1971", 63 Tulane L a w R e v i e w (1988) 265 

׳ 8- מ ק 13, ע ר ה 56), פ ר ע , ה ל י ע ל ) ׳ ץ א י ס (לעיל, הערה 50), 155-154; ר א י ר ק ־ ר א ו ר ו ב א  188. ר

.10 

Roger Tass'e, "Application of the Canadian Charter of Rights and Freedoms 189. ו א  ר

(Sections 30-33 and 52)", The C a n a d i a n Charter of Rights a n d F r e e d o m s (Gerald A. 

.Beaudoin & Ed Ratushny (eds.), Carswell, Toronto, 1989), ch. 2, p. 2 

׳ 17-14. מ ק 13, ע ר ה 56), פ ר ע , ה ל י ע ל ) ׳ ץ א ו ת א  190. ר
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. ו נ ל כ ד ע מ ו י ע ת ק ו ח ־ י ת ל ב ק ה ו ח ם ה י י נ י ב ה ־ ת פ ו ק ת ב ך ש , כ י ד י ת ד ע ע ו מ ק ל ו ל ח ו ש ת ו ל ט  ב

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

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

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

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

ת ו נ ו ר ת ן פ ו ו ג ן מ י ה ב ר י ח ב ב ב ו ר ה ל כ ו ר ק כ ו ח ג ל י ר ח ת ה ר ד ג ת ה כ א ל 1 מ 9 1 . ת י ט ו פ י ה ש ק י ק  ח

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

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

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

. ם ש א נ  ל

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

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

1 9 2 . ן י ט ו ל ח ף ל י כ א ־ י ת ל ב י ל ת ק ו ח ־ י ת ל ק ב ו ט ח פ ש מ ה ־ י ת ו ב כ פ ו ה ך ז ר ד . ב ם ד ל א ד כ ג נ  כ

ל י ע ת ק ו ח ־ י ת ל ב ק ה ו ח ת ה ה א ר י ת ו , מ ק ו ת ח ל י ס פ ר מ ת ו ה י נ ו ת א מ י ם ה ף א , א ת א ה ז פ ו ר  ת

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

. ת א ה ז פ ו ר ת  ב

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

א צ ו ה ש ש ו פ י ו ח ל צ ט ב מ ו ה , צ י ר ו ב י ר צ ו ג י נ ם ס ש א ג ה ל נ ו מ ר י ש ד א : ע ל ש מ ל ) 1 9 5 ת י ת ק ו ח  ה

־ ת י ת ב ט ל ח ה ד ל ם ע י י ק ב ה צ מ ל ה ר ע ו מ ש ם ל ת ר ט מ , ש ם י י נ י ב ־ י ו ו ו צ 1 א 9 4 , ן י ד א כ ל  ש

1 9 5 . ט פ ש מ  ה

ו חוק נ ל כ ר ע י ת ו ה יים ל , שהם עשו ה ד כ ב ע ג א ־ ת ו ר מ א , ב ט פ ש מ ה ־ י ת ו ב נ י י , צ ל ש מ  191. בקנדה, ל

ת ו נ ו ר ק ע ע ב ג פ ת ההוראה ת ל ח ו ה ב י יצירת חריג בהקשר ש ד י ־ ל ו ע ב חלקי ו ר  שהוא חוקתי ב

R. v. Big M. Drug Mart [1985] 1 S.C.R. 295, p. 315; R. v. E d w a r d s B o o k s ו א  הצ׳רטר. ר

, ג ו ה [ 1 9 8 6 ] 2 S.C.R. 713, p. 783; R. v. S e a b o y e r [1991] 2 S.C.R ;and Arts . 577 

ה 56), 910-909. ר ע , ה ל י ע ל ) י נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ק ט ה פ ש מ  ה

ה 50). ר ע ס (לעיל, ה א י ר ק - ר א ו ר ו ב א  192. ר

ה 30), 32-30. ר ע , ה ל י ע ל ) י ׳ ג ן ו ו גיבסו א ט הקנדי ר פ ש מ ב הליכים ב ו כ י ע  193. ל

ו שם, 45. א ט הקנדי ר פ ש מ ה זו ב פ ו ר ת  194. ל

ד ר א ו ו א ן ה כ , 43-37; ו ם ו ש א ט הקנדי (interlocutory injunction) ר פ ש מ ה זאת ב פ ו ר ת  195. ל

ך כ ה ב נ ת ו ם מ י י נ י ב ־ ו , כי מתן צ ן י , הערה 180). יצו ל י ע ל ) ס ל ס א  (לעיל, הערה 127), 58-53; ק

הדירה. ־ ה הצפויה תהיה בלתי ע י ג פ ה  ש
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ח ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש ם מ ו ר ל ג א ו נ מ  ע

 ה. תרופות מתקנות

1 9 6  1. ההבחנה בין תרופות מגוננות לבין תרופות מתקנות

 כל התרופות שבהן עסקנו במסגרת סעיף ההגנה וסעיף המטרה הן תרופות מונעות

 ומגוננות (״דפנסיביות״), שנועדו לקדם את פניה של פגיעה עתידית בזכות חוקתית.

 לתרופות אלה אופי מתקן כלפי העתיד, אולם התיקון לעתיד אינו מרפא את הפגיעה

 בזכות שהתרחשה בעבר, בטרם נרפא הפגם. כך, למשל, כאשר בית־המשפט מורה על

 שמירתה של זכות מוגנת שנשללה מאדם, מוסרת הפגיעה בזכות רק מכאן ואילך, אולם

 לא תמיד ניתן בכך מענה הולם לפגיעה בזכות שכבר נגרמה. כך, הכרזה על בטלותו של

 חוק הנוגד את דרישות חוק־היסוד אינה מביאה מאליה לבטלותן של פעולות שנעשו בעבר

 בניגוד לחוק הבטל. במקרים אחרים הסעד המגונן אינו אפקטיבי, באשר הפגיעה בזכות

1 בכל המקרים האלה הפגיעה בעבר אינה זוכה לסעד. לשם ריפויה נדרשות 9 7  כבר נעשתה.

1 כגון פיצוי, השבה של רכוש שנתפס באופן לא חוקתי או פסילת 9 8  תרופות ״מתקנות״,

 ראיה שהושגה תוך פגיעה בזכות חוקתית. תרופות אלה נועדו לתקן פגיעה שאירעה

 בעבר. פגיהן אל העבר ולא אל העתיד.

 המונח ״להגן״, המופיע בסעיף ההגנה ובסעיף המטרה, משמעותו כפשוטו: למנוע

 פגיעה בזכות חוקתית. הוא טומן בתוכו את התרופות המגוננות. האם ריפויה של פגיעה

 בזכות חוקתית שאירעה בעבר אף הוא דרוש לשם ה״הגנה״ על הזכות? ואם לא, מה מקורן

 של התרופות המתקנות? בשאלות אלה נדון במסגרתה של כל תרופה מתקנת.

 יש להבחין בין מתן תרופה מגוננת, כשהפגיעה בזכות מעוגנת בחוק בלתי־חוקתי,

פנים אינה מעוגנת בחוק. כל־  לבין מתן תרופה כזאת כשהפגיעה היא בלתי־חוקית ועל־

 במקרה הראשון, תנאי למתן התרופה הוא קביעת בטלותו של החוק שבו הפגיעה מעוגנת.

 מדובר אפוא בתרופה הפועלת נגד החוק. בכך יש חידוש של ממש לעומת הדין כפי שהיה

 לפני חקיקתו של חוק־היסוד, שלא הגביל את כוחם של חוקים לפגוע בזכויות־האדם,

ה ע י ג ן בין פ , להבחי ל ש מ , ל ן ת י . נ ת ו נ ו ת חוקתיות ש ו פ ו ר ת בין ת ו פ ס ו ת נ ו נ ח ב ן ה נ ש  196. י

ו בין ה 32), 711-710, 778-777; א ר ע ק (לעיל, ה ר ה פיזית - ראו ב ע י ג פ ת ל י ב י ט מ ר ו  נ

ות (או שליליות) - ת פסיבי ו פ ו ר ן ת ת אקטיביות >או חיוביות) לבי ו פ ו ר  ת

׳ 9; מ ק 3, ע ר ׳ (לעיל, הערה 56), פ ץ א ו ׳ 29<' י > 3 ה ° י ע י (לעיל, ה ג׳ ן ו ו גיבסו א  ר

•Ken Cooper-Stephenson, Charter D a m a g e s Claims (Carswell, Calgary, 1990), 4-5 

, ל י ע ל ) ז ר א - ק ר ו ב א ת ״המעשה העשוי״. ר י י ע ב ט המינהלי כ פ ש מ ת בתחום ה ר ד ג ו ו מ  197. בעיה ז

 הערה 16<, 41 ואילך.

ט פ ש מ , ה ג ו ת ״מתקנות״ ראו ה ו פ ו ר ן ת ת ״דפנסיביות״ לבי ו פ ו ר ה בין ת נ ח ב ה  198. ל

Damages as A", Marilyn L. Pilkington ;922-921 56הקונסטיטוציוני(לעיל, הערה( , 

Remedy for Infringement of the Canadian Charter of Rights and Freedoms", 

; 1 5 3 3 - 1 5 3 2 , p. 518 ; 10דלינג׳ר (לעיל, הערה( , 5 1 7 ) 1984(The C a n a d i a n B a r R e v i e w 62 

Alfred Hill, "Constitutional Remedies", 69 C o l u m b i a L a w R e v i e w (1969) 1109, 

.p. 1111-1112 
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ת חוקתיות ו פ ו ר ח ת ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

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

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

 2. תרופת הפיצויים

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

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

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

־ ק ו ח ת ל ו י נ ו צ י ת ח ו פ ו ר ן ת ה ה ל , תשמ״א-1981. א ת ו י ט ר פ ת ה נ ג ק ה ו ח ב  תשכ״ה־1965, ו

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ל ה ש ח ו ת י י פ נ פ ־ ל ב זה ע ל ש ה ב פ י ד ם ע י י ת ק ו ח ם ה י כ ר צ ה ל ד ו ק פ ל ה ה ש ת מ א ת 2 ה 0 0 . ת ע ג פ נ  ה

ה ט י ת ש מ ל ו א ה י 2 ה 0 1 . ת י ט פ ש מ ת ה ו א ד ו ו ת ה ה א ח י ט ב ו מ ך ז ר . ד ת י א מ צ י ע ו צ י ת פ פ ו ר  ת

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

. ה ם ל י מ י א ת מ  ה

 3. פסילת ראיות שהושגו תוך פגיעה בזכות חוקתית

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

. ם ד ל א ד ש ו ס י ־ ת ו כ ז ת ב ע ג ו פ ך ה ר ד ה ב ג ש ו ם ה ף א , א ה ל י ב ) ק ת ו א ד ו א ה י צ ו ה ל ת ( י ט נ ב ל  ר

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

ן י , ב ת י ת ק ו ת ח ו כ ז ה ב ע י ג ך פ ו ה ת ג ש ו ה ה ש י א ל ר ו כ י פ ל 2 ש 0 2 , י נ ק י ר מ א י ה ל י ל פ  ה

ק (לעיל, הערה 32), 785. ר , הערה 16<, 214; ב ל י ע ל ) ז ר א ־ ק ר  199. ראו גם ב

H u m a n Rights, " William Binchy, "Constitutional Remedies and the Law of Tראו . o r t s 2 0 0 

a n d Constitutional L a w (James O'reilly (ed.), Round Hall Press, Dublin, 1993) 201, 

.p. 205-206 

ק (לעיל, הערה 32), 792. ר , הערה 16), 214; ב ל י ע ל ) ז ר א ־ ק ר ו ב א  201. ר

ת ו י א ר ע ל ג ו נ ) U.S232 Weeks v. United states . 383 ב 1 9 1 4 ) ת . ש ר פ ה ב נ ו ש א ר ע ל ב ק ל זה נ ל כ 2 0 2 

ט הפדרליים. פ ש מ ה ־ י ת ב ק ב י לחוקה, אולם אז הוא חייב ר ע י ב ר ן ה ת התיקו ר פ ך ה ו ו ת ג ש ו ה  ש
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2 בכפיפות לחריגים שפותחו בשנים 0 ׳  במישרין ובין בעקיפין, היא בלתי־קבילה,
2 0 4 נות.  האחרו

 שנות השמונים הניבו שינוי בגישה בכמה מדינות, אשר הביא ליצירת כללי פסילה, אם

 כי מתונים מכלל הפסילה האמריקני. שינוי זה הורגש במידה מסוימת גם אצלנו, עם

206 ׳ 1 9 2 וחוק האזנת סתר, תשל״ט־79 0 5  חקיקתם של חוק הגנת הפרטיות, תשמ״א-1981,

 אשר כללו הוראות פסילה. אולם הפסיקה ראתה בהוראות אלה הוראות פסילה מיוחדות,
2 0 7  ואף שהכירה בזכויות־היסוד של האדם, המשיכה לדבוק בכלל אי־הפסילה.

ל זכות חוקתית ל הפרה ש י כ ב ג ל ת ארה״ב ו ו נ י ד ל מ כ ל והוחל ב ל כ ב ה ח ר ו ן ה כ מ ־ ר ח א  ל

M a p p v. Ohio 367 U.S. 643 (1961)-ב 

Silverthorne L u m b e r Co. v. United 203. ״ ראו ל ע ר ו מ ץ ה ע ת ה ו ר י פ ל ״ ל הפסילה ע ל ת כ ל ו ח ת  ל

S t a t e s (1920) 251 U.S. 385; Wong Sun v. United States (1963) 371 U.S. 471 

"The Exclusionary Rule", 80 G e o r g e t o w n L a w Journal (1992) 1096; , 2 0 4 ל . ש מ , ל ו א  ר

D o n a l d V. Macdougall, "The Exclusionary Rule and its Alternatives - Remedies for 

Constitutional Violations in Canada and the United States", 76 Journal of Criminal L a w 

a n d Criminology (1985) 608, p. 621; Paul D. Godin, "A Comparative Study of the 

Exclusionary Rule and its Standing Threshold in Canada, the United States, and New 

York State - The Relation of Purpose to Practice", 53 University of Toronto Faculty of 

L a w R e v i e w (1995) 49, p. 57-65; J. B. Dawson, "The Exclusion of Unlawfully Obtained 

Evidence - A Comparative Analysis Study", 31 International a n d Comparative L a w 

Quarterly (1982) 513, p. 525-530; Fletcher N. Baldwin, Jr., "Due Process and the 

Exclusionary Rule - Integrity and Justification", 39 University of Florida L a w R e v i e w 

.(1987) 505, p. 525-531 

ש מ ש ל ל ו ס ת יהיה פ ו י ט ר פ ה ב ע י ג ך פ ו ג ת ש ו ה י ״חומר ש , כ ע ב ו ק ק ו ח  205. ס״ח 128. סעיף 32 ל

ט התיר מטעמים שיירשמו פ ש מ ה ־ ת י ת אם ב ל ו , ז ע ג פ נ א הסכמת ה ל , ל ט פ ש מ ־ ת י ב  ראיה ב

י חוק זה״. פ ר ל ו ט , הגנה או פ ך י ל ה ד ל , שהיה צ ע ג ו פ , או אם היו ל ר מ ו ח ש ב מ ת ש ה  ל

ע (לאחר תיקונו): ב ו ק ק ו ח  206. ס״ח 118. סעיף 13(א< ל

א יהיו קבילים ת חוק זה, ל ו א ר ו ה ד ל ו ג י נ ל האזנת סתר ב ך ש ר ד ו ב ט ל ק נ  דברים ש

י אלה: א באחד משנ ל , א ט פ ש מ ־ ת י ב  כראיה ב

י חוק זה; פ ל עבירה ל ש י ב ל י ל ך פ י ל ה  (1) ב

ר ח א ה ל ת ו ל י ב ל ק ט הורה ע פ ש מ ־ ת י ר, אם ב ע חמו ש ל פ ש י ב ל י ל ך פ י ל ה  (2) ב

ר ק ח ע ל י ג ה ך ל ר ו צ ן ה י י ת הענ ו ב י ס נ , מטעמים מיוחדים שיפרט, כי ב ע נ כ ו ש  ש

ן בידי א כדי ל ה ש ת ש ע נ ל הפרטיות. האזנת סתר ש ן ע ג ה ך ל ר ו צ ל ה ף ע י ד  האמת ע

א ל , א י פסקה זו פ א תהיה קבילה כראיה ל ת סתר, ל נ ז א ה ל היתר ל ב ק י ל א ש ר  מי ש

ך שימוש מדומה בהרשאה חוקית״. ו , ת ב ת בתום ל ו ע ט ה ב ת ש ע ן נ  אם כ

ה 154), 542-541. ר ע ר (לעיל, ה ו ד נ ו ב א ן ר  כ

ת י ׳ 262; ד״נ 9/83 ב מ ח (1) 197, ע ד ל ״ , פ ל א ר ש ת י נ י ד ׳ מ ׳ נ ח א י ו ד ע ו פ 168,115/82 מ ״  207. ע

׳ 855-854. מ ב (3) 837, ע ד מ ״ , פ ן י נ ק ע ׳ ו ׳ נ ח א ם ו י ר ו ע ר ע י ל א ב צ ן ה י ד  ה
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ת חוקתיות ו פ ו ר ח ת ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

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

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

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

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

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

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

ש 2 י 0 8 . ת י ט פ ש מ ת ה ו ר פ ס ה ב נ ו ר ח א ה ל ל ע ו , ה ם י כ מ ו ו ת נ ו א ב , ש ה ש י ג י ה ו נ י ש ך ב ר ו צ  ה

ש ו מ י ש , ה ו ה ז ש י י ג פ 2 ל 0 9 . ד ו ב י כ ת ה ק ס פ ה ב ל י ס פ ת ה פ ו ר ת ת ן א ג ע ן ל ת י י ג , כ ו נ ע ט  ש

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

, ו ל . ט ו ה ז ש י ל ג ם ע י ק ל ו ו ח נ , א ד ו ב כ ל ה ם כ . ע ד ו ס י ה ־ ק ו ח ף 11 ל י ע ח ס ו כ ת מ ט פ ו ש ת ה ו ש ר  ה

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

ו ע ו צ י ב 2 ב 1 0 . ת ו י ט ר פ ם ל ש א נ ל ה ו ש ת ו כ ז ע ב ג ו י פ נ ר ד ו ש ח ו פ י . ח ו ג ש ו ה ת ש ו י א ר ת ה ש א י ג ה  ל

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

2 1 1 ? ת ו י ט ר פ ת ל ו כ ז י ה ב ג ד ל ו ב י כ ת ה ק ס ת פ ר א פ ט מ פ ש מ ה ־ ת י ו ב  ז

ל א י ר א ) ג ״ נ ש ת - ב ״ נ ש ל ת א ר ש י ט ב פ ש מ ל ה ה ש נ ש ר ה פ , ס ״ י ל י ל ן פ י ד ־ ר ד ס , ״ ר ח ו יורם ש א  208. ר

ה 102), 83-82; ר ע ן (לעיל, ה ו ל ׳ 420-419; א מ , תשנ׳׳ג) 375, ע ת ו מ , ר ך ר ו י - ע ב צ ־ ן ז ו  ר

י - נ י (כרך ש ו ד נ ן ־ מבט השוואתי״, ספר ל א כדי ל ו ש ג ש ו ה , ״ראיות ש ן ו נ ר  אליהו ה

א ל ו ש ג ש ו ה , ״ראיות ש ן ו נ ר ׳ 1027, 1031-1029; אליהו ה מ  מאמרים, בורסי, תשנ״ה< 983, ע

י ר ק ח ד האדם וחירותו?״, מ ו ב ד: כ יסו ת חוק־ ו ב ק ע ב המשפטי ב צ מ ה ה נ ת ש  כדין - האם נ

ט יג(תשנ״ו< 139 - התומכים באימוץ שיטת פסילה שאינה מוחלטת. פ ש  מ

ר (לעיל, הערה 208), 420-419. ח  209. ש

ן חוק סדר כ היחיד; ו ע חיפוש ברשות־ ו צ י ל ב ר האיסור ע ב ד , ב ד ו ס י ה ־ ק ו ח  210. ראו סעיף 7>ג< ל

ף החשוד), תשנ״ו-1996, ס״ח 136. ו ג ת אכיפה - חיפוש ב ו י ו כ מ ס ) י ל י ל פ  הדין ה

ת גם זכות משנית, שלפיה איסור השימוש ל ל ו ל טענה זו היא, שהזכות החוקתית כ  211. משמעותה ש

, ו נ ת ע ד ה מלכתחילה. ל ע ג פ נ ף הוא חלק מהזכות החוקתית ש נית א ת ההפרה הראשו ו א צ ו ת  ב

ת הפרטיות ו כ ו ר הושלמה הפגיעה בזכות החוקתית לפרטיות. הפגיעה ב ב ב הגשת הראיה כ ל ש  ב

ת מן הפגיעה בנאשם ל ד ב , אך לא הובא לדין, אינה נ י ת ק ו ח ־ א ע בו חיפוש ל צ ו ב ל חשוד ש  ש

ת הראיה שהושגה. ו ע צ מ א ן מבקשים להוכיח את אשמתו ב כ מ ע בו חיפוש דומה ולאחר ־ צ ו ב  ש

י חיפוש חודרני. יתירה ל הזכות מפנ  מטעם זה, פסילת הראיה גם אינה דרושה לשם ״הגנה״ ע

. באותם ת י ת ק ו ח ־ א ל ראיה שהושגה בדרך ל ל כ ל לפסילתה ש י ב ו ל פסילה יחסי אינו מ ל  מכך: כ

, התרת ת ק ד צ ו ל הראיה אינה מ ך שפסילתה ש ל כ ע ע י ב צ ל השיקולים מ ו ל כ  מקרים בהם מ

, הפרה כזו אינה מצדיקה ן כ י הרשות השופטת. א ד י ־ ל ד ע ת הכיבו ב ו ל ח  הגשתה תהיה הפרה ש

ת חובה. ר פ ל הנסיבות, אולם עדיין היא בבחינת ה ו ל כ מ ב ל ל פסילה בשים ל  תרופה ש

ל ת למידה ולהיקף ש מ א ו ת ד כ ת הכיבו ב ו י גישה הרואה את ח פ ־ ל ג ע י ש ה ן ל ת י ה נ נ ו ה ש א צ ו  ת

ל הזכות ז היקפה ש א ־ ו ת הפסילה. א פ ו ר ל ת ת ביסודה ש ד מ ו ע ת זו היא ה ו כ ז ש ת חוקתית, כ ו כ  ז

, ת ק ד צ ו ת הפסילה אינה מ פ ו ר , ת ת ו כ ו אין ז ב ד. במקרה ש ת הכיבו ב ו ל ח ת היקפה ש ת א ע ב ו  ק

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

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

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

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

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

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

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

2 1 2 . ם י י ד י ־ ן ו י פ ר ה ל ל י ב ו א מ י ה ן זה ש ב ו מ ת ב י ל י ל ה ש ע ת ר ה ה ל י ס פ ת ה פ ו ר ת ל , ש ן ע ט ף נ א  ו

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

2 1 3 . ה ע ת ר ה ת ה ר ט ל מ ה ש ת ג ש ה ר ל ת ו ת י ו י ב י ט ק פ  א

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

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

: ת ו א ב  ה

ת ו ל ס פ ת ה פ ו ר , ת ו נ ת ט י ש 2 ל 1 4 . ן ג ו ט ה פ ש מ ם ל ש א נ ל ה ו ש ת ו כ ל ז ה ע נ ג ה י ל ל כ ת - כ ח א  ה

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

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

ה פ ו ר ה ת ת י , אזי ה ת ו ע צ ב מ ת ה ו י ו ש ר ת ה ע ת ר ו ה ת א י נ ו ש א ר ת ה ו כ ז ל ה ה ע נ ג ה ו ה י ה ה ל י ס פ  ה

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

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

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

ו ה א י א ש ר י ג ה ת ל ו כ ז ן ה ל ל כ ב , ו ת ו י א ר י ה נ י . ד ך י ל ה ת ה ו נ י ג ל ה ן ש א פ ל ה א נ י ת א י נ ו ש א ר  ה

ם י ל ו ס ם פ י ע צ מ א ה ב ג ש ו ה ה ש י א ל ר ה ש ת ש ג 2 ה 1 5 . ך י ל ה ת ה ו נ י ג ל ה ם ע י ע י פ ש , מ ה ר ת ו ס  ל

ך ו ת ת ש י נ ו ש א ר ת ה ו כ ז ה ת מ ד ר פ ת נ ו כ ז 2 כ 1 6 , ן ג ו ך ה י ל ה ם ל ש א נ ל ה ו ש ת ו כ ז ם ב י ת ע ת ל ע ג ו  פ

Barry F. Shanks, "Comment - Comparative Analysis of the Exclusionary Rule and 212. ו א  ר

its Alternative", 57 Tulane Law Review (1982-1983) 648, p. 656; Charles M . Sevilla, "The 

.Exclusionary Rule and Police Perjury", 11 S a n D i e g o L a w Review (1973) 839 

וילה (לעיל, הערה , הערה 204), 533-530; סו ל י ע ל ) ן ו ס ו א ה 212): ד ר ע  213. ראו שגקס (לעיל, ה

.859-845 ,(212 

ר (לעיל, הערה 172), 269- צ ל . ראו מ ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ל הפסילה ב ל כ ריות ל  214. זוהי אחת התיאו

ה 204), 522. ר ע , ה ל י ע ל ) ן י ו ו ד ל א  270; ב

ת הפסילה. ראו פ ו ר ל ת ת המטרה ש ת ההליך א ו נ י ג ה  גם הפסיקה הקנדית ראתה ב

David M . Paciocco, "The Judicial Repeal of S. 24(2) and the Development of the 

Canadian Exclusionary Rule", 32 Criminal L a w R e v i e w Quarterly (1989-1990) 326, 

.p. 330; R. v. Collins (1987) 33 C.C.C. (3d) 1; [1987] S.C.R. 265 

, הערה 187). ל י ע ל ) י ט ל א פ א  215. ראו ק

ד האדם ו ב כ , ״ ק ר ו אהרן ב א ט הישראלי ר פ ש מ ת חוקתית ב ו כ ז ן כ ג ך הו י ל ה ל נאשם ל ו ש ת ו כ ז  216. ל

ס (לעיל, הערה 102), 169- ו ר ט מא >תשנ׳׳ג< 271, עמ׳ 282-281; ג י ל ק ר פ ת חוקתית״ ה ו כ ז  כ

ט ג >תשנ״ו< 265. פ ש מ ב הליכים שיפוטי״, ה ו כ י ע י ו ד שחם, ״הליך ראו ד ו ע ן ו ו ק ו ז א ע  170; ב
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ת חוקתיות ו פ ו ר ח ת ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

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

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

ת ש ג ה ב ת ש ו נ י ג ה ה ־ י , א ת א ם ז . ע ה ר ט מ ה ה ו נ ג ה י ה פ י ע ת ס ר ג ס מ ת ב ש ר ד נ 2 ה 1 7 , ת נ נ ו ג  מ

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

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

ה פ ו ר ת ן ה ו ג י ע ק הבסיס ל ה ר נ י ך א י ל ה ת ה ו נ י ג . ה ה י א ר ל ה ה ש ת ו ל ס ת פ ל א ל ש ת ש ר ח ו א מ  ה

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

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

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

2 1 9 . ו ע ב ו ג פ א ל ל ך ו י ל ה ת ה ו נ י ג ת ה ם א ד ק י ל ד ש כ ה י ת ש ג ה י ב ר ה 2 ש 1 8 ; ם ש א נ ל ה ו ש ת ב ו ט  ל

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

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

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

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

2 2 0 . ה מ ו ה ד פ ו ר ם ת ש א נ ה ת מ ל ל ש , נ ה י ה ר ת ש ה א ע י ג פ ת ה ר מ ו ה ח י ה ת ה ו י ה ר ת ש ה א ת ו ב י ש  ח

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

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

2 2 1 . ם י י פ כ ־ ן ו י ק נ ־ י ל א ם ש ו ס ח מ  ה

ת חוקתית אינה ו כ ת ז ר פ ב ה ק ת ראיה שהושגה ע ש ג ק כי ה ס פ ת נ י ר ב ה ־ ת ו צ ר א , כי ב ן י  217. יצו

נית. ראו ת הזכות הראשו ר פ ן ה ת בגי י ת ע ת ר ה ה פ ו ר א ת ל ל החוקה, א ת ש י א מ צ  הפרה ע

United States v. L e o n 468 U.S. 897, 906; Richard H. Fallon, Jr. & Daniel J. Meitzer, 

"New Law, Non-Retroactivity and Constitutional Remedies", 104 H a r v a r d L a w R e v i e w 

.(1990-1991) 1731, p. 1774 

ר (לעיל, הערה 154), 542-541. ו ד נ ל ב ו ש ת ר ע ר ראו ה ת ס ־ ת נ ו א ן חוק ה י י נ ע  218. ל

ת והקנדית. י ל ג נ א ט ה פ ש מ ה ־ ת ו ט י ש ם ב ות ג ת ראי ל י ס פ ת ההליך היא המבחן ל ו נ י ג  219. ה

ע ב ו ת שהופרה. הקושי ביישומה נ י נ ו ש א ר ל הזכות ה י מהותה ש פ ן תיבחן ל ו י ו ו ש ה ־ י ת א נ ע  220. ט

יות י זכו ב ג ר ל ש א ג ביניהן, כ ו ר י יצירת ד ת ו ו נ ו ות ש ות חוקתי י כו ך שבהשוואה בין ז ר ו צ ה  מ

ת נ י ח ב ת מ ו י ט ר פ ת ל ו כ ז ן ל ת ו ו ש ה ת ייתכן כי אין מקום ל ו י ט ר פ ן מהזכות ל ל ק ש מ ת ב ו ל פ ו נ  ה

י הפסילה. ל ל  כ

ת מקורה בהפרה ו ע י נ מ ה פסולה. ה מ צ ע ל ש ת הראיה היא כ ש ג ת כי ה ס ר ו  221. ודוקו: גישה זו אינה ג

נית: מהות ב ההפרה הראשו ל ש ד ב ק מ ת ה ה צריכים ל ש ו ב י ג ן השיקולים ל כ ־ ל ע , ו ת י נ ו ש א ר  ה

ץ ת מקורה מחו ו ע י נ מ ך הלאה. ה כ ל המשטרה, ו ב ש ל ה ־ ם ו ת הפגיעה, ת ר מ ו , ח ת ר פ ו מ  הזכות ה

ן זה י י נ ע ת ״סעד מן הצדק״. ב ת ק ל ד צ ט הגבוה ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ו כ מ ס ד, ב היסו  לחוק־

י ו ש ך הוא ע ל האזרח, כ ה ש נ ע י לחסום ט ו ש א ע ו ה ם ש ש ו חד־סטרי. כ נ  נפסק, כי ״הצדק אי

ן ו נ כ ת ת ל י מ ו ק מ ה ה ד ע ו ו א 1188/92 ה ״ ע י השופט זמיר ב ר ב ד ) ״ ת ו ש ר ל ה ה ש נ ע  לחסום גם ט

י הצדק ל ו ק י ש א ש ל ׳ 472). א מ ד מט (1) 463, ע ״ , פ ד ג נ כ ר ש ו ע ר ע ׳ ו ח א י ו ל ע ר ׳ ב ה נ י י נ ב ל  ו

ל בג״ץ א ש ל , א ט פ ש מ ה ל בתי ־ ל ל כ ם ש ת ל ח ת אינם נ ו ש ר ל ה ו ש ל האזרח א ה ש נ ע  בחסימת ט
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ח ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש ס מ ו ר ל ג א ו נ מ  ע

, ת ו י ת ק ו ת ח ו י ו כ ל ז ה ש ר פ ך ה ו ו ת ג ש ו ה ת ש ו י א ת ר ו ל ס ל פ ה ש פ ו ר ת ת ה ל ע פ , ה ו נ ת ש י ג  ל

ל ו ל כ ך מ ו ת ת מ ח ה א י א ך ר ה היא א ר ו מ א ה ה י א ר ר ה ש א ן כ ג כ ו ה נ ש ל . י ל ל כ ת ה ו י ה ה ל כ י ר  צ

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

, ן כ 2 א 2 2 . ם ש א נ ת ה ת א ו כ ז ט ל פ ש מ ה ־ ת י ב ב י ו ח ה מ ר ד ע י ה ב , ש ה ד י ח י ה ה י א ר ה היא ה ר ו מ א  ה

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

ל ה ע נ ג : ה ם י ר ח ם א י כ ר ן ע ז א ש ל ן י י ד ה ל ד מ ע ר ה ב ד ך ב ר ע ד ה ג נ ד. כ ך היחי ר ע א ה י ן ה י  א

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

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

ת ו כ ת ז ס י מ ב ר ג ה א ג ש ו ה ה י א ר ת ש מ י א ־ ל ל כ ו ח ר י ש , א ת ו י א ל ר ה ש ל י ס ל פ ל כ , ב ם י ר ו מ  א

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

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

2 2 3 . ״ ר ו ב י צ ב ה י ו א ת ״ נ י ח ב א ב ו ם ה ש א נ ר ה ש א  כ

 ו. בחירת התרופה הראויה

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

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

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

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

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

? ו ת ו ש ר ת ל ו ד מ ו ע ת ה ו נ ו ש ת ה ו פ ו ר ת ן ה י ב ה ש ר י ח ב ל ב ו ק ש  ל

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

ת שמתחום המשפט המינהלי. ו נ ע ב ו ת ר הם דנים ב ש א ט אחרים כ פ ש מ ־ י ת ל ב לי גם ש ד ואו ב ל  ב

ת ו ש ד ד ג נ ה כ ר י ת ל ע ך ש ר ד פי חוקתי ב ש או ו ב ל ה מינהלית באופיה, העשויה ל פ ו ר  זוהי ת

ית. נ  שלטו

ל התביעה , ע ד ו ס י ־ ת ו כ ת ז ר פ ך ה ו ד הושגה ת ו ש ד ח ג נ ו הראיה היחידה כ ב ב ש צ מ , ב ו נ מ ע ט  222. ל

ו לדין. ת ד מ ע ה ע מ נ מ י ה ו ל ת א ו ר ח ות א ד ראי ו ש ו ח ת ו ד א ג נ א כ ו צ מ  ל

ל ו ק ש ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ע כי ע ב ו ל זה ק ד ו ל הקנדי. מ ד ו מ ץ דומה ל מ א ו מבקשים ל נ א ל ש ד ו מ  223. ה

ל הזכות החוקתית, וההשפעה שתהיה ה ש ת ר פ ת ה ר מ ו ת ההליך, ח ו נ י ג  כמה שיקולים: ה

ם זאת ת הראיה. ע ל א ו ס פ א ל ל ו ש ל א ו ס פ ת האיזון מניבה החלטה ל א צ ו ת הראיה. ת ל י ס פ  ל

ר א ש ת ב ו ב ש ח ת א ה ל ת הראיה, גם ל ל י ס פ ת ההליך כיום מביאה ל ו נ י ג ה ה ב ע י ג פ , ש ה א ר  נ

, הערה 204), 73-65. ל י ע ל ) ן י ד ו ל ג  השיקולים. ראו מאמרו ש

ה 198), 519; ר ע , ה ל י ע ל ) ן ו ט ג נ י ק ל י ר (לעיל, הערה 172), 250-249, 282-281; פ צ ל ו מ א  224. ר

, "Remedies for Non-Compliance with Investigative Procedures - A TheoreticalKen Juli 

, עמי 3-1. 5 6 ; רואץ׳ (לעיל, הערה 2פרק , ) O t t a w a L a w Review17 , "Overview (1985) 525 
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ת חוקתיות ו פ ו ר ח ת ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

2 אולם שלילה מוחלטת של כל פגיעה חוקתית באמצעות סעד, 2  תימצא תרופה מתאימה.5

 אף אם היא אפשרית, כרוכה במחיר חברתי כבד. כך, למשל, אם כל פגיעה בזכות דיוגית

 מזכויותיו של נאשם תביא לזיכויו, תקרוס המטרה שביסוד ההליך הפלילי, שהיא להביא

 להרשעת העבריינים, מחד־גיסא, ולזיכוי החפים מפשע, מאידך־גיסא. פסילה של כל חוק

2 יכולתן של 2 6  שאינו עומד בדרישות החוקתיות עלולה להניח את המדינה ללא חוקים.

 הרשויות האוכפות להילחם בפשע תתמוסס אם כל הודאת חוק המקנה סמכות לעצור,

 לחפש וכר - סמכויות הפוגעות בזכויות־אדם - תיפסל.

 מכאן, שעל־אף השאיפה לתת תרופה מתאימה בגין כל הפרה חוקתית, הרי שהתאמה

2 על הפער בין  מלאה בין הפרת הזכות החוקתית ובין הסעד הנובע מכך אינה מצויה.׳2

 הכללים הראשוניים, המעצבים את כללי ההתנהגות, ובין הכללים המשניים, המסדירים

 את התוצאות המשפטיות של הפרת הכללים הראשוניים ואת הסעדים בשל ההפרה בתחום

 המשפט המינהלי, עמד השופט זמיר, באומרו:

 יש להבדיל הבדל היטב בין הכלל המחייב את הרשות המינהלית

 לבין הסעד על הפרת הכלל הניתן על־ידי בית המשפט. הכלל מצוי

 במישור אחד, והסעד מצוי במישור אחר. בית המשפט עשוי

 לשקול, לאחר מעשה, שיקולים שונים מן השיקולים המחייבים את
2 2 8  הרשות לפני מעשה.

 האינטרס הציבורי מחייב גישה, שלפיה כשם שאין זכויות מוחלטות כך אין תרופות

2 דיני התרופות צריכים לשקף אינטרסים פרטיים ומערכתיים כאחד. הם 2 9  אבסולוטיות.

2 מכאן הצורך בעיצוב גבולותיה של התרופה החוקתית, תוך 3  פרי איזון בין אינטרסים.0

 התחשבות באינטרסים ובזכויות של צדדים שלישיים, הנטל הכלכלי הכרוך בתרופות,

2 המתח בין 3 1 . ר כ  ההסדר החוקתי שנפגע, הנזק שנגרם לפרט, יחסי־הכוחות בין הרשויות ו

; p , 585) 1 9 8 3 ) Paul Gewirtz, "Remedies and Resistance", 92 Yale Law Journal .591-593ראו . 2 2 5 

, הערה 196), 15. ל י ע ל ) ן ו ס נ פ ט ס - ר פ ו  ק

ה 32), 708. ר ע ק (לעיל, ה ר ו ב א  226. ר

ץ (לעיל, הערה ר י ו ו ה 217), 1765, 1787-1786; ג ר ע ר (לעיל, ה צ ל מ ן ו ו ל א , 706-705; פ ם  227. ש

, הערה 196), 15. ל י ע ל ) ן ו ס נ פ ט ס - ר פ ו ה 10), 735, 738; ק ר ע , ה ל י ע ל ) ן מ ד י ר  225), 590; פ

׳ 304. מ ד מח(5) 291, ע ״ , פ ׳ ח א ם ו י נ פ ד ה ר ש ל מ ׳ ׳ מנכ׳ ׳ נ ח א י ו ק א  228. בג״צ 2911,3486/94 ב

ת (לעיל, הערה 70), 848. צ קרית ג ״ ג ו גם ב א ר  ו

Some Confusions about Due Process, Judicial Review", . ראוRichard H. Fallon, J r . 2 2 9 

. p . and Constitutional Remedies", 93 C o l u m b i a L a w R e v i e w (1993) 309, 370 

׳ ץ א ו ת ובקנדה ראו ר י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ך באיזון בין אינטרסים במישור הסעד החוקתי ב ר ו צ ל ה  230. ע

, הערה 6), 2. ל י ע ל ) ן ו ס נ פ ט ס ־ ר פ ו ׳ 35-31; ק מ ק 3, ע ר ה 56<, פ ר ע  (לעיל, ה

ם י ל ו ק י ש ה 225), 608-593. ל ר ע ץ (לעיל, ה ר י ו ו ק (לעיל, הערה 32), 708-707; ג ר ו ב א  231. ר

ה 6). ר ע , ה ל י ע ל ) ן ו ס נ פ ט ס - ר פ ו  נוספים ראו ק
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ח ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש ס מ ו ר ל ג א ו נ מ  ע

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

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

2 3 2 . י פ י צ פ ס ר ה ת ו ע ל ה ו ש ת ו כ ז ת ב י ת ק ו ח ה ה ע י ג פ ת ה ת א א פ ר ה מ נ י ם א ל ו , א ד י ת ע  ב

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

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

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

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

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

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

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

ת ה א נ ו ש א ר ב ש ו א ר ף ב ק ש ה ל כ י ר ה צ פ ו ר ת , ה ן כ ־ ל 2 ע 3 4 . ת י ת ק ו ת ח ו כ ז ה ב ע י ג פ ת ה ל א ו ל ש  ל

ה מ י א ת מ ה ה פ ו ר ת 2 ה 3 5 . ר ש פ א ל ה כ ק כ י ו ד מ ת ב ו כ ה ז ת ו י א ר ו ח א מ ת ש ו י נ י ד מ ת ה ו א ת א ו כ ז  ה

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

, ה ש ע ־ ו ג צ ו ס ת מ ו פ ו ר ו ת מ י א ת י - י ט פ ש ג מ ו צ י י ת ל ו כ ז ן ה ו ג זיטיבית) - כ ת (פו י ב ו י  ח

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

ו ר א צ ע י מ נ פ ת מ ו ר י ח ן ה ו ג ת - כ י נ ו ט ל ש ת ה ו ל י ע פ ת ה ה א ל י ב ג ך מ ר א ש , א נגטיבית) ) 

ה א ל מ ת ( ו ל ט ל ב ת ש ו פ ו ר ר ת ת ו ו י מ י א ת ד - י י ח י ה ־ ת ו ש ר ש ב ו פ י י ח נ פ ת מ ו ר י ח ו ה , א ר ס א  מ

2 3 6 . ה ע י נ מ ־ ו ו צ ) א ת י ק ל ו ח  א

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

ת ו כ ז ל ה ה ש ד ו ס י ת ב ד מ ו ע ת ה י ל כ ת ת ה ן א ה 2 ו 3 7 ד ו ס י ה ־ ק ו ס ח י ס ב ת ב ד מ ו ע ת ה י ל כ ת  ה

ר ש פ א מ , ה י ט פ ש ל מ ל ר ח צ ו י י ת ק ו ח ־ א ק ל ו ל ח ו ש ל ו ט י ם ב ה ב ם ש י ר ק מ 2 ב 3 8 . ת י פ י צ פ ס  ה

ף החוק) ק י ת ה ב ח ר ו ה י א ק ל ל ח ו ט י ן ב ו ג כ ת ( ו ר ח ת א ו פ ו ר , ת ת ו י ת ק ו ת ח ו י ו כ ז ה ב ע י ג  פ

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

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

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

ה י א ר ת ה ו ל ס ת פ פ ו ר י ת נ פ ־ ל , ע ל ל כ ם ב , א י ו צ י פ ת ה פ ו ר ת ת ף א י ד ע ה ש ל , י ( ו תי ו י כו  ז

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

׳ 82. מ ק 14, ע ר , הערה 56), פ ל י ע ל ) ׳ ץ א ו ו י א  232. ר

ה 180), 230-229. ר ע , ה ל י ע ל ) ׳ ץ א  233. דאו ת

ק (לעיל, הערה 32), 708, 769-768. ר  234. ב

ק ר ׳ (לעיל, הערה 56), פ ץ א ו ; ר n d ed2(Dan B. Dobbs, L a w of R e m e d i e s )1993, . ו 22 , א  235. ר

׳ 2. מ  8, ע

, ל י ע ל ) ו ר י פ נגטיבית, ראו מאקלם (לעיל, הערה 69), 261; ש זיטיבית ו ה בין זכות פו נ ח ב ה  236. ל

ו רואץ׳ א ה ר י ל ת ע ר ו ק י ב ה 105). ל ר ע , ה ל י ע ל ) ״ ת ו י ת ק ו , ״זכויות ח  הערה 107), 248; קארי

׳ 11. מ ק 3, ע ר  (לעיל, הערה 56), פ

, הערה 128), 38-23. ל י ע ל ) ׳ ץ א ו ר ו דוקלוס ו א ך החוק ר ו ת ל קריאה ל ן התרופה ש י י נ ע  237. ל

ק 8, עמ׳ 1. ר ׳ 13; פ מ ק 3, ע ר , הערה 56), פ ל י ע ל ) ׳ ץ א ו גם מ א  238. ר
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ת חוקתיות ו פ ו ר ח ת ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

 התמשך מעבר לזמן הסביר בנסיבות העניין, ובטרם נסתיים המשפט פונה הנאשם

 לערכאות בעניין זה ־ התרופה המתאימה להפסקת הפגיעה החוקתית היא הפסקת
2 3 9  המשפט.

 שיקול נוסף הוא טיבה של התרופה החוקתית. התרופות המגוננות מכוונות להשפיע

 על התנהגות עתידית או על מצב נורמטיבי עתידי, וככאלה נתינתן מחייבת בחינה

 ושקילה של השפעתן בעתיד. החקירה העובדתית בשלב זה של המשפט, בטרם אירעה

 הפגיעה החוקתית, חייבת לחזות את העתיד. מידת אי־הוודאות באשר להתפתחויות

 העתידיות אינה זהה בכל מקרה, אולם ככל שהיא גדלה היא עשויה לשלול מתן תרופה

 מגוננת חריפה, כגון ציווי. יצוין עוד, כי כאשר לתרופה החוקתית עשויה להיות השלכה

 על ציבור החורג מבעלי־הדין במשפט >כמו במקרה של הרחבת היקפו של החוק או ביטולו

 של חוק, המעניק טובת־הנאה לקבוצה פלונית), מן הראוי שיובטח ייצוג של האינטרסים

*2 לעומת זאת, התרופות המתקנות (אף שציינו, כי גם להן עשוי להיות  של ציבור זה.0

כן לגביהן יש להליך המשפטי הכלים להתחקות אחר  אופי מגונן) פניהן אל העבר, ועל־

כן מידת הוודאות שבה  העובדות הרלבנטיות. החקירה העובדתית מכוונת אל העבד, ועל־

 לרוב גדולה יותר.

 שיקול רלבנטי אחר הוא מקור אי־החוקתיות. למשל: כאשר הפגיעה נובעת מכך

 שהחוק הוחק שלא לתכלית ראויה, הדרך המתאימה לשלילת הפגיעה בזכות היא ביטולו

2 לתרופה זו עשויות להילוות תרופות מתקנות, כגון פיצוי בגין פגיעה בזכות 4 1  של החוק.

 שנעשתה על־סמך החוק הבטל, או השבת נכסים שנתפסו מכוחו. לעומת זאת, כאשר גורם

 אי־החוקתיות נעוץ בכך שהפגיעה בזכות החוקתית היא במידה העולה על הנדרש, ניתן

2 בדרך של ביטול חלקי של החלק 4 2  להבטיח כי הפגיעה לא תעבור את המידה הנדרשת

 הנגוע או בדרך של הרחבת היקפו של החוק הקיים.

2 סעד 4 3 .  שיקול מרכזי נוסף נוגע ליחסי הכוחות בין הרשויות והשפעת התרופה עליהן

 חוקתי הכרוך בהתערבות במלאכת החקיקה מערער את חלוקת התפקידים בין הרשויות.

 המחוקק הוא נבחר העם ולו יועד התפקיד של קביעת המדיניות החברתית. מטעם זה

 סברנו, שהתרופה של תביעת הגנה מן המחוקק אינה ראויה. מכאן גם הזהירות הנדרשת

׳ (לעיל, הערה 56), ץ א ו מ א . ר ת ו ת י מ צ ב ההליכים ל ו כ י ל ע ך ש ר ט הקנדי נוקטים ד פ ש מ  239. ב

, ל י ע ל ) ׳ ץ א ו , הערה 128), 6; ר ל י ע ל ) ׳ ץ א ו ר ק 9, עמ׳ 29-2; דוקלוס ו ר ׳ 13, 19; פ מ ק 3, ע ר  פ

 הערה 180), 258-255.

, הערה 128), 16. ל י ע ל ) ׳ ץ א ו ר ו דוקלוס ו א ך החוק ר ו ת ן קריאה ל י י נ ע  240. ל

ה 69), 254. ר ע ה 32), 709-708, 768; מאקלם (לעיל, ה ר ע ק (לעיל, ה ר ו ב א  241. ר

ק (לעיל, הערה 32), 732; מאקלם (לעיל, הערה 69), 255-254. ר  242. ראו ב

׳ מ ק 8, ע ר ׳ 41-35; פ מ ק 3, ע ר , הערה 56), פ ל י ע ל ) ׳ ץ א ו ו ר א ט הקנדי ר פ ש מ ל זה ב ו ק י ש  243. ל

And the Courts which Govern", 'w. A. Bogart ;13 , ( ה ; 2 ר ע , ה ל י ע ל ) ׳ ץ א ו ר  128דוקלוס ו

' - The Judges and Legitimacy", R e m e d i e s - Issues a n d PerspectivesTheir Lives 

. ( p . Jeffrey Berryman (ed.), Carswell, Ontraio, 1991) 49, 55-61 
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ח ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש ס מ ו ר ל ג א ו נ מ  ע

ת ו פ ו ר ף ת י ד ע ה ש ל . י ק ו ח ל ה ו ש פ ק י ל ה ה ש ב ח ר ה ה ת ו ו ל ט ב ת ה ו פ ו ר ל ת ן ש ת ל ע פ ה  ב

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

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

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

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

ל י ש ק ל ח ו ה ל ו ט י ל ב ה ע ז ר כ ו ה ה א ק י ק ח ־ ר ב ל ד ו ש פ ק י ל ה ה ש ב ח ר ה ת ה ו פ ו ר 2 ת 4 4 . ל י ג ר  ה

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

ת כ א ל מ ן ב ה ה ב כ ו ר כ ת ה ו ב ר ע ת ה . ה י ט פ ש ל מ ל ע ח נ מ ן נ ת ו ע צ מ א 2 ב 4 5 . ת י ת ק י ק ח ת ה י נ כ ו ת  ל

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

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

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

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

ה ר י ת ו ו מ ך ז ר ר ד ש א , ב י ו ו י צ ר מ ת ו ן י ו ת ד מ ע א ס ו ה ה ר ה צ ה ד ה ע ם זה ס ע ט 2 מ 4 6 . ת י ת ר ב ח  ה

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

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

2 4 7 . ה ת ל ו ע ש פ פ ו ת ח ר א ת ו ה י ב ה ר ד י מ ל ב י ב ג מ  ו

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

ת ו פ ו ר ת ת ה ר י ח ב ש ב מ ל מ ל ש ק ש ל זה מ ו ק י ש 2 ל 4 8 . ו ת ב ו נ ע ת ל ע צ ב מ ה ת ו ק ק ו ח מ ת ה ו י ו ש ר  ל

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

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

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

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

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

י ד ד כ ש ע מ ל מ ת ש י ב י צ ק ה ת ב ח ר ת ה כ ר ו כ ה ה פ ו ר 2 ת 4 9 . ם י י מ ו א ל ת ה ו פ י ד ע ה ־ י ר ד ת ס ע י ב ק  ב

2 5 0 . ה י ו א ה ר נ י ת א י ת ק י ק ח ת ה י נ כ ו ת י ה ו נ י  ש

ן ת פ ד ע ה ל ל ע ו ת פ ו י ו ש ר ן ה י ת ב ו ח ו כ ל יחסי ה ל ש ו ק י ש ה ה י פ ל , ש ה ע ה ד נ ש י י , כ ן י ו צ  י

ה פ ו ר . ת ת) ו ת (או אקטיבי ו י ב ו י ת ח ו פ ו ר י ת נ פ ־ ל ) ע ת ו י ב י ס ת (או פ ו י ל י ל ת ש ו פ ו ר ל ת  ש

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

ק (לעיל, הערה 32<, 735-734. ר ו גם ב א  244. ר

ה 69), 253. ר ע ו מאקלם (לעיל, ה א  245. ר

ק 3, עמ׳ 40-37. ר ה 56), פ ר ע , ה ל י ע ל ) ׳ ץ א  246. ראו ת

, הערה 106), 331. ל י ע ל ) ן מ ק ׳ ו ג א  247. ר

Constitutional Remedies and", John Sopinka ;61-55 , ( ט (לעיל, הערה . ר ג ו  243248ראו גם ב

R e m e d i e s - Issues a n d P e r s p e c t i v e s (Jeffrey Berryman (ed.)their Limitations", , 

. p . Carswell, Ontario, 1991) 357, 367-369 

, הערה 10), 742. ל י ע ל ) ן מ ד י ר ו פ א  249. ר

ו מאקלם (לעיל, הערה 69), 256. א  250. ר
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ת ו י ת ק ו ת ח ו פ ו ר ח ת ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

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

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

2 5 2 . ת ר ו ק י ה ב ח ת מ ת נ א ה ז נ ח ב ל ה , ע ת א ם ז 2 ע 5 1 . ( ק ו ל ח  ש

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

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

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

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

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

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

ל ך ש ר ד ן ב י ב ק ו ו ח ת ה ב ח ר ל ה ך ש ר ד ן ב י , ב ת י ר ו ק מ ה ה צ ו ב ק ל ה ה ש ת ו כ ל ז ת ע ר מ ו ש  ה

. ת י ק ו ח ת ה ו כ ז י ה ל ע ל ב ם ש ה י ת ו י ו כ ז ה ב ע י ג ת פ ו ע נ ו ה מ ל ת א ו פ ו ר 2 ת 5 3 . י ק ל ל ח ו ט י  ב

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

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

ה י ת ו ע פ ש ת ה ך א י ר ע ה ת ל ל ו כ י ו ה ת א י ת ק ו ח ה ה פ ו ר ת ל ה ת ש ו י ת ר ב ח ה ה י ת ו ע פ ש  ה

ן היא כ ־ ל ע , ו י ט ר ק נ ו ך ק ו ס כ י ס ר א פ י ת ה י ט ו פ י ש ה ה ע ר כ ה י ה , כ ר ו כ ז ש ל 2 י 5 4 . ת ו י ל כ ל כ  ה

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

, ת א ת ז מ ו ע 2 ל 5 5 . ו ת ו ל ל כ ר ב ו ב י צ ל ה ו ע ם א י י ש י ל ם ש י ד ד ל צ ה ע י ת ו ע פ ש ה ה ת ר ג ס מ  ב

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

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

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

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

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

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

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

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

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

׳ 10-9. מ ק 3, ע ר ה 56), פ ר ע , ה ל י ע ל ) ׳ ץ א ו  251. ראו י

 252. שם, 12.

, ו מ צ ת הצ׳רטר ע ו א ר ו ל בסיס ה ת אלה ע ו פ ו ר ל ת ן ש ת ו פ י ד ת ע ם המבססים א נ ש  253. בקנדה י

: ת ע ב ו ק ר ה ט ר ׳ צ ת סעיף 26 ל א ר ו ל ה ט ע ר פ ב  ו

The guarantee in this Charter of certain rights and freedoms shall not be 

construed as denying the existence of any other or freedoms that exist in 

Canada. 

, הערה 142), 340. ל י ע ל ) ן ו ס ב י ו ג א  ר

, הערה 106), 333-332. ל י ע ל ) ן מ ק ׳ ק (לעיל, הערה 32<, 774; ג ר  254. ראו גם ב

נים ם שו י ל ד ו מ ז (לעיל, הערה 16), 177; ג׳קמן (לעיל, הערה 106), 332. ל ר א - ק ר ו ב א  255. ר

, הערה 171), 322-315. ל י ע ל ) י ל ר י י ט ראו פ פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ד י ק פ ן ת י י נ ע  ל
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ח ״ נ ש ל ד ת ש מ מ ט ו פ ש ס מ ו ר ל ג א ו נ מ  ע

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

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

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

. ט ר פ ת ה ו כ ז  ב

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

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

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

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

ט פ ש מ ה ־ ת י ב ן ל ו ת א נ ם ל ה ב ם ש י ר ק מ , ב ת א ם ז 2 ע 5 6 , ״ י ן צ י פ ן ״ י ע א מ י ו ה ת ת ח פ ז ה א  ש

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

ת י ט ס ר ה ד פ ו ר י ת ד י ־ ל ק ע י ר ר ש פ ת א י ת ק ו ח ה ה ר פ ה י ה ו פ י ר , ו ה נ י מ ה ז נ י ו א ך ז ר , ד נימום)  מי

. ק ו ח ל ה ו ט י ן ב ו ג , כ ר ת ו  י

, הערה 180), 263-261; ל י ע ל ) ׳ ץ א ו ק 9, עמ׳ 49-45; ר ר ה 56), פ ר ע , ה ל י ע ל ) ׳ ץ א ו גם ת א  256. ר

, הערה 204), 93-90. ל י ע ל ) ן י ד ו  ג
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