
 הערות־־פסיקה

 גבולות היצירה השיפוטית
ד בח>4< 279 (2004) ״ , פ ר ״ צ ת ׳ ה ק נ ו י ד ר פ 2524/01 ס ״ ע ת ר ו ב ק ע  ב

 רונן פרי*

ל ו ש נ י ד ב דיון בפםק־ ג , א ת י ט ו פ י ש צירה ה ת הי לו ת גבו ט א ט ר ש ר זה מ מ א  מ

ר ע ר ע מ א ה ר ק ין נ ו עני ת ו א . ב ר ״ צ ת ׳ ה ק נ ו י ד ר ן ם י י ן בענ ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י  ב

רות ק שי ו י ח פ אתו לשירות ל ת לקרי ר ת ו מ ה ה פ ו ק ת ה ה פ ל ח ר ש ח א  לשירות סדיר ל

ף 49 י ע ס ה ל נ ת י נ ת ש ו נ ש ר פ ם ל א ת ה , כי ב את ם ז א ברק סבר, ע י ש נ . ה ן טחו  בי

ה ב דה ש במי ם ו וס א י ר לג ת ו מ ן ה מ ז ה ־ ק ר ת פ ך א ה יש להארי ק י ת ה ו ק י ס פ ק ב  לחו

כוב ע לעי מ ת ש מ ם ב י כ ס ל או ה ו כי החי כוב בהלי ו לעי ח מ ש א ד לשירות גרם ב ע ו י מ  ה

ר זה: ש ק ה ת ב ו נ ע ש ט ו ל ה ומברר ש ל ע ר מ מ א מ ה. ה  כז

ק צרה בהרבה ו י ד ר ן ס י י ה לענ מ ד ק ה ש ק י ס פ ן ה ן לגזור מ ת י ה שנ כ ל ה , ה ת י ש א  ר

ל ת ע כ מ ס נ , ה י ו ת ל כ ל ה ם ל א ת ה ו עניין. ב ת א באו י ש נ ה על־ידי ה ע ב ק נ ו ש ז  מ

וצא־ ל י ל ע י ט מ ת לצו כללי ה ו ־צי , אי ן טתו רות בי ק שי ו ח ף 49 ל י ע ל ס רושו ש  פי

ר ת סדי רו ב לשי צ י י ת ה ת ל י נ ת ו בה מ חו ת ו קו י לבד ם ו ב לרישו צ י י ת ה בה ל א חו ב צ  ה

ל ת לאורך כ רו ה לשי א י ר ק ת ה ו כ מ ל ס ת ש ו נ ש י י ת ה ת מירוץ ה ר י צ א לידי ע י ב  מ

ט פ ש מ ה ־ ת י ר ב ם הכי נ מ ו ך א ש מ ה ת. ב קו ת לרישום או לבדי ו צב י י ההת ־ ת אי פ ו ק  ת

ת גם ע מ ת ש ת סדיר מ רו ב לשי צ י י ת ה א ל ב צ ה ־ א צ ו ל י ת ש י נ ת ו מ ו ה ת ב ו ת  בכך ש

א ו לם ה ת, או אי קה רפו י ו לבד ב לרישום א צ י י ת ה ם לו ל י א ר ו ק ם ה י שי ם אי י ו ו  מצ

ה יכול גם לא הי ה זו, ו כ ל ל ה מה ש שו י י י ל א נ ת ל צו כ מו ש ו י ל ק א ויתר ע ם ל ל ו ע  מ

ת כן. ו ש ע  ל

רות ק שי ו ל ח ו ש נ ת לגמרי מלשו ק ת ו נ מ ה - ה ש ד ח ה ה כ ל ה ומרתה, ה ף י ר , ח ת י  שנ

ר מ א מ . ה ק ו ח ת ה ראו ל הו ת ש י מ י ט י ג ת ל ו נ ש ר פ ב ל ש ח י ה ה יכולה ל נ ן - אי ו ח ט י  ב

ת ו ע מ ש מ ן ה ת מ ו ק ח ר ת ה ן ו ת בניגוד ללשו ו נ ש ר ם פ י לל ם השו י ל ו ק י ש ת ה חן א  בו

, ל ש מ ת. ל ו נ ת שו ו נ ש ר ת פ ו ט י ש ם ב ש ו מ י ת מ א , ו ן ל הלשו ת ש י ע ב ט ה  הרגילה ו

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

ן ו לן סבן, לאמנ י מודה לתמר הראל, לאי ניברסיטת חיפה. אנ ם, או לטה למשפטי  מרצה, הפקו

ל ת ש קדמו ת מו טו ו ל על הערותיהם לטי ש מ מ ט ו פ ש , לרון שפירא ולחברי מערכת מ יכמן  רי

 המאמר.
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

ה ח נ ה ל כן, ה . יתר ע ן ן בלשו גו ת עי ו י ת צריך לה ו נ ש ר פ ך ה י ק בתהל ו ח ת ל ס ת ו י מ  ה

ל לשונו. ת והרגילה ש י ע ב ט ת ה ו ע מ ש מ י ב טו ה לידי בי א ק ב ו ח ת ה י ל כ ת א ש י  ה

ל ו ש פ ו ס ק ב ו ח ס ל ח ו י ת א זו ש י לה ה י ת הרג ו ע מ ש מ ה ח ש ר כ ה ן ה ה מ ן ז ם אי נ מ ו  א

ם ה ב ם ש י ב צ מ ת ה ג א י צ ר מ מ א מ ת הסבר. ה ב י י ח ה מ נ מ יכרת מ ה נ י י ט  דבר, אך ס

ה ד י מ ן ב ו ש ל ל ה ילה ש ת הרג ו ע מ ש מ ן ה ת מ ו ט ס ת ל ו נ ו כ ט נ פ ש מ ה ־ י ת  גילו ב

ר להם), ב ע ף מ ו א א ) ן ו ש ל ל ה ת ש ל ו ב ס ת ה לו ך לגבו ו מ ת ס ו נ ש ר פ ת ה ה א ב י צ ה  ש

. ם ה ד מ ח ף בגדרי א פל א ו ו נ נ ק אי מ ד ר ה ם ר ק ה כי מ א ר מ יחודם, ו ת י ר א א ב  מ

ה ר ו ק מ ת ש י ת לא־פרשנ י ט ו פ י ק יצירה ש ו י ד ר ת ס כ ל ה ר לראות ב ש פ א ־ י , א ת שי י  של

א נשכר" ט ו ח צא ה א י ל " ו י פ ל ן ש קרו ת העי ל ע פ . ה ה ק י ס ל יצירי פ ע ת־ ו נ ו  בעקר

ת ב י י ח פו מ ק גו ו ח ס ב י ס ל ב ק בלי כ ו ת ח א ר ו ה ת ל בלו הג ם ו י ג י ת סי פ ס ו ם ה ש  ל

ה ר ק מ ה ב ש ע א נ ל ל זה, דבר ש ו ל ס מ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש ק מ ו נ מ ת ו ע ד ו רה מ  בתי

י ר ס ו מ ן ה ו קר ל העי ו ע ת ק י ס ת פ ס א ס ב ש ל ק ב ט מ פ ש מ ה ־ ת י ה ב  דנן. גם אילו הי

ת ו ע צ מ א ק ב י ר להצד ש פ ה א ם הי ק א פ ת נשכר, ס א צ א ל ט ו ח ר ל ש פ א ן ל ו אי י פ  של

ם י ר ק ל מ ת גם ע ע ר ת ש ר מ ש ה על־ידיו, א ע ב ק נ ת ש פ ר ו ג ה ה כ ל ה ת ה ה א ז ן כ  עיקרו

ה כ מ ס ת בלי ה רו ה לשי א י ר , ק ף . לבסו ה ר ס ף ח ה או א ט ע ו " מ ה מ ש א ״ ם ה ה ב  ש

ם ד א ד ה ד: כבו סו ל חוק־י ה ש ל ב ג ה ת ה ק ס ל פ ה ש י א נ ת ת ב ד מ ו ה ע נ ק אי ו ת  ב

. א ב צ ד: ה ל חוק־יםו ראתו ש ם הו ת ע ב ש י י ת נה מ אי , ו  וחירותו

ק ו ח ׳ 12 ל ם ן מ ו ק י ל ת ו ש ת ו ק פ ; 2. נ ״ י נ ש ר פ ״ ש ה ו ד י ח ת ה פ י ש : 1. ח ך י ל ה ה ה ו כ ל ה . ה . א א ו ב  מ

. ם ו כ י . ד. ס ת י נ ש ר פ ־ א ת ל י ט ו פ י ה ש ר י צ . ג. י ן ו ש ל ד ל ו ג י נ ת ב ו נ ש ר . ב. פ ן טחו ת בי ו ר י  ש

 מכוא

תו בן ו י ום 25.5.1996, בה ח בי ר ז ה א ש ע נ ל ו א ר ש י ה ל ל ) ע ר ע ר ע מ : ה ן ק (להל ו י ד ר ר ס י מ י ד ל  ו

ת ג י ה נ י ב א ב צ ־ ם ד ס ק ר ו ק ף ב ת ת ש ה ל ל ח ום 7.8.1997 ה . בי ם דשי ה חו ר ש ע ם ו י נ ה ש ר ש ע ־ ה נ ו מ  ש
1 . ע ו ב ש ם ב י ר ו ע י ה ש ש ו ל ת ש ו ח פ ל ל ו ט י ה ל ח נ ו א ה ו ת. ה רחי ת אז ר ג ס מ ל ב ה נ ת מ , ה ת י א ש  מ

ום . בי ה ג י ה י נ נ ח ב ה מ נ ו מ ש ל ב ש כ אף נ , ו ד ב ל ע ב ו ב ש ם ב י ר ו ע י י ש נ ש ק ב ו י ד ר ף ס ת ת ש ל ה ע ו פ  ב

ס ו י ו ג ח לו צ ל ש ו נ ת ל י ס ר פ ח א רם. ל ך בקו י ש מ ה ל א מ ב צ רמי ה ו י ג ד י ־ ל ל ע ס פ א נ ו  7.6.1998 ה

ב צ י י ת א ה ך ל , א ת י ר ב ע ו ב ת מ ת ר נ י ח ב ם ל י ק ד ב מ מן ל ו א ז ו ד זה ה ע ו ת מ א ר ק ם 18.8.1998. ל ו י  ל

ף בקד״צ כי ת ת ש ם, ״גורמי הצבא מבהירים לכל מ ו של בית־הדין הצבאי לערעורי ג  1. לפי פסק־די

ת שלושה שיעורי נהיגה בשבוע וכי מומלץ לקחת חמישה שיעורים״. ת לפחו ח ק  הוא אמור ל

ן (לא , פסקה 10 לפסק־הדי י ש א ר י ה א ב צ ע ה ב ו ת ק נ׳ ה ו 4 (ערעורים צה״ל) סרדי 1 / 0 0 /  ע

01x/00/410/000/http://elyonl.court.gov.il/files_idf_crt26.2.2001, פורסם( ,/ 
יצפו לאחרונה בתאריך ה מאמר זה נ ט שאליהם מפנ טרנ נ ל אתרי האי  x01.htm.00000410. כ

.19.4.2006 
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ו ל ת ש י ר ב ע ת ה מ ר ר ש ר ב ת ך אז ה , א ס ו י י צו הג פ ־ ל ב ע צ י י ת א ה ו ום 18.8.1998 ה . בי ם ה י ל  א

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

. (31 .1 .1999) ת שלו י ר ב ע ת ה מ ר ם ל י א ת מ ס ה ר ו ח ק ת פ ו נ ד שב ע ו מ ש ל ד ס ח ו י ו צו ג א ל צ ו  ה

ר פ ס ה ־ ת י ב ח ל פ ו , ס ס ו י י הג כ י ל ת ה ר א ב , ע ן ו י המ ה ו ט י ל ק ס ה י ס ב ק ב ו י ד ר ב ס צ י י ת ך זה ה י ר א ת  ב

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

־ ת י ב ן ב ו י ח הד ת פ 2 ב . ״ ת ו ש ר א ב ל ת ש ו ר י ש ן ה ר מ ד ע ה ל ״ ה ש ר ב ן ע י י בג ז ו י המח א ב צ ן ה י  הד

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

ל ו ש ס ו י ג ם ל י א נ ל ת ה ש ר ו ע ש ב ו \ ק 1 9 8 6 - ו ״ מ ש ת , ה [ ב ל ו ש סח מ ו נ ן [ ו ח ט ת ב ו ר י ק ש ו  ח

ו ת ו ע מ ש מ ״ כ א ב צ ־ א צ ו י ו היא) ״ א ) א ו ה ק מי ש ת ר ו ר י ש א ל ו ר ק תן ל י , נ ת י ש א ת סדיר. ר ו ר י ש ם ל ד  א

ל י ג בר מ א ג ו ה ע ש ו ב ב ק ש ו י או ת ל א ר ש רח י א אז ו א ה ב צ ־ א צ ו . י ק ו ח ף 1 ל י ע ס ח זה ב נ ו ל מ  ש

. ה נ ו שמ ם ו י ש ו ל ל ש י ד ג ה ע ר ש ע ־ ה נ ו מ ל ש י ג ה מ ש י ע או א ב ר א ם ו י ש י מ ל ח י ד ג ה ע ר ש ע ־ ה נ ו מ  ש

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

ם י א ל י ח ג ו ו ט ם ב י י ו צ מ א ה ב צ ־ י א צ ו י ק ל ר ר י ת סד ו ר י ש א ל ו ר ק ן ל ת י , נ ת י ש י ל 5 ש . ת ו נ ו ת ש ו ק י ד  ב

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

ח ו ו , ט ר ו מ א 6 כ . ל ל כ ד ב ע ש ו ש ם ו י ר ש ל ע י ד ג ה ע ר ש ע ־ ה ג ו מ ל ש י ג ם מ י ש נ ל , ו ל ל כ ד ב ע  ו

ם ד ג מ ו ח זה ע נ ו מ ם ש ו ש ת מ א ז , ו ר ת ו ב י ח ״ ר א ב צ ־ א צ ו י ח ״ נ ו מ ת ה ר ד ג ה ר ב א ו ב מ ם ה י א ל י ג  ה

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

ה ש ג ד ה ה ) ן ו ש ל רה בזו ה ת הו י ט נ ו ו ל ר ה ה פ ו ק ת ר ב ש , א ן ו טח ת בי ו ר י ק ש ו ח ף 20 ל י ע ס ה ב ע ו ב  ק

י - ר׳ פ׳<: ל  ש

א אם כן הזמן ל ר א ת סדי רו צב לשי י י קרא להת י א לא י ב וצא צ  >א< י

ת אלה: ו פ ו ק ך ת ו א ת ת הו צבו י ע להתי ב ק נ  ש

ה נ ו ל שמ י ג עו ל י ע בהג ו ב קב ש ו י או ת רח ישראל ה אז  1. לגבי מי שהי

ה עשרה; נ ו מ ל ש י ג ע ל י ום שהג ם מי דשי ארבעה חו ם ו י ך עשר ו ה - ת ר ש  ע

ה נ ו מ ל ש י ג ו ל ע י ג ר ה ח א ע ל ו ב ב ק ש ו ת ו ל ח א ר ז א ה ל י ה י ש י מ ב ג  2. ל

ב ש ו ת ו ל ח א ר ז א ה ל י ה ם ש ו י ם מ י ש ד ו ה ח ע ב ר א ם ו י ר ש ך ע ה - תו ר ש  ע

ם א אם כן הסכי ל ו יום א ת ו א ם מ דשי ך ששה חו ו ם לא ת ל ו , א ר ו מ א  כ

.  לכך

פוט הצבאי). , התשט״ו-1955, ס״ח 171 (להלן: חוק השי ט הצבאי פו ק השי  2. סעיף 94 לחו
פוט הצבאי. ק השי  3. סעיף 4 לחו

ן [נוסח משולב], התשמ״ו־1986, ם״ח 107 (להלן: חוק שירות ביטחון*.  4. חוק שירות בטחו
ת הדיבור בה״ש 36 ו ארחיב א יג הקבוע בסעיף 12 לחוק שירות ביטחון, שעלי ף לסי ל זה כפו ל  5. כ

 להלן.

 6. סעיף 13 לחוק שירות ביטחון.
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

ף 36, י ע ס , בהתאם ל ו ת ש ק י ב פ דחה ל ר נ תו הסדי רו צבא ששי צא־ ו  >ב< י

תו צבו י ע להתי ב ק נ ד ש ע ו מ ת סדיר, אם ה רו צב לשי י א לו להתי תר לקרו  מו

ה פ ו ק ת ך ה ו ה או ת ת הדחי פ ו ק ם ת ו ם מיום! ת דשי ר חו ש ם ע י ך שנ ו  הוא ת

י המאוחר. פ , ל ( א ) ן ט ף ק ה בסעי ע ב ק נ  ש

 ן
ף ה (סעי ר ש ע ־ ה נ ו מ ל ש י ר ג ח א ץ ל ר א ו ל ע י ג ה ם ש י ש ד ם ח י ל ו ל ע ל ע ח ל ה י ג ר ן ה ו ר ק י ע י ה פ ־ ל  ע

. ת) ת האזרחו ל ב ר ק ח א ם ל י י ת נ ש ם 25.5.1998 ( ו י ד ל ר ע ע ר ע מ ת ה ס א י י ג ר ל ש פ ה א  20>א<>2» הי

ה פ ו ק ת . ב ד ע ו ו מ ת ו ר א ח א ם ל י ש ד ו ה ח נ ו מ ש ר מ ת ו ת ביום 31.1.1999, י ו ר י ש ה ל ל א ה ר ק ל נ ע ו פ  ב

ק ו ד י י צ , בל ה ר ו מ א ה ה פ ו ק ת ם ה ו ר ת ח א ת ל ו ר י ש ם ל ד ל א ו ש ת א י ר , ק ק בה ס ו ן ע י ד ה ־ ק ם פ  ש

ר ע ר ע מ א ל צ ו ה ם הצו ש א 7 ו ; ה א י ר ק ל צו ה ו ש פ ק ו ת ת ה א בי ה ו י נ ת מ ל ל ו ה ש ת י י , ה ה ג י ר ח קי ל  חו
8 . ו ט פ ו ש ת ל ו כ מ י ס א ב צ ן ה י ד ה ־ ת י ב ה ל ת י י א ה , ל ף ק ה ת א הי  ל

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

ם ת ד מ ת ע ן זה א י י נ ע ץ ב מ י א ברק, א י ש נ י ה פ מ | , ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ר. ב י ת סד ו ר י ש לה ל י ג  הר

ר ע ר ע מ ל ה ו ש ת ו ה ת ש ה ה י פ ל , ש ם י ר ו ע ר ע י ל א ב צ ן ה י ד ה ־ ת י ב י ו ז ו י המח א ב צ ן ה י ד ה ־ ת י ל ב  ש

, שה) ם בשלו ו ק מ ע ב ו ב ש ם ב י ר ו ע י י ש נ ש : השתתפותו ב ו נ י י ה ד ) י א ב צ ־ ם ד ק ס ה ר ו ק ך ה ל ה מ  ב

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

ך ר א ו , י ה ז ב כ ו כ י ע ע ל מ ת ש מ ם ב י כ ס ל או ה ו י ח ה י י כ י ל ה ב ב ו כ י ע ו ל ת מ ש א א ב ב צ ה ־ א צ ו ם גרם י  א

ה ת י ל כ ת ה ו ת י צ מ , ת ד מ ו ל מ א ה י ש נ ת ה ע ד ן זו, ל ' 1 0 ה מקבילה: פ ו ק ת ו ב ס ו י ג ר ל ת ו מ ן ה מ ז ה ־ ק ר  פ

ה כ ו ר ה א ר ו ש ה ב מ ש ו ר י ש א 1 ו 2 , ה י ק ו ק " ו י ס י י ם ג י ק י ת ו ו ן ה י ד ה ־ י ק ם פ ה ב ע ב ק נ ה ש כ ל ה ל ה  ש

| . ה ם שנ י ש י מ ח ר מ ת ו ך י ש מ ם ב י ר ק ל מ  ש

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

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

ן נ׳ ד יא(1< 118 (1957); בג״ץ 246/89 רובי , פ״ ן ו ח ט ב , בג״ץ 136/56 רבי נ׳ שר ה , למשל  7. ראו
ל המצב המשפטי הנוהג ל 89(3) 206 (1989). ע ע ־ ק , ת ל , צה״ ם ד ח א ו ף כ ג וס א י ל ג ה נ ש מ א  ר

. פרק א2 להלן, ת הדיבור בתת־  כיום ארחיב א
ן חייל שעשה מעשה בע כי ״בית דין צבאי מוסמך לדו ק השיפוט הצבאי קו  8. סעיף 13(א< לחו
ה עם הכוחות הסדירים מנ  המהווה עבירה צבאית״. ״חייל״ מוגדר בסעיף 1 לאותו חוק כמי שנ
ק שירות ביטחון  או עם כוחות המילואים של הצבא על־פי חוק שירות ביטחון. סעיף 35 לחו
ן י י יצב לשירות סדיר, רואים אותו לענ וצא־צבא החייב להתי ה בקובעו כי י נ ת התמו ם א  משלי
קבע בצו להתייצבות. ה עם הכוחות הסדירים של צה״ל מן הזמן שנ מנ פוט הצבאי כמי שנ  חוק השי
יצב לשירות הוא, אם כן, פוט של בית־הדין הצבאי ביחס לאדם שטרם התי ת השי אי לסמכו  התנ

ות הצו. ה בחוקי תנ יצב לשירות, וקיומה של חובה כזו מו תו אדם אכן חייב להתי  שאו

ו נ י ד ד נח>4< 279 >2004<, פסקה 3 לפסק־ , פ״ י ש א ר י ה א ב צ ע ה ב ו ת ק נ׳ ה ו פ 2524/01 סרדי  9. רע״
 של הנשיא ברק.

ו של הנשיא ברק. נ י ד  10. שם, בפסקה 6 לפסק־
ד ו>1< 630 (1952). , פ״ ן ו ח ט ב ד ה ר ש רסי נ׳ מ  11. בג״ץ 15/52 ג׳

ד יב(1) 348 (1958). , פ״ א ״ כ ש א א ן ר ה נ׳ סג קי  12. בג״ץ 12/58 קו
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

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

, בין ת י נ ש ר פ ־ א ת ל י ט ו פ י רה ש צי ל י ם ש י ח נ ו מ ף ב ה א ק י ד צ ה ר ל ש פ א ־ י י א ר כ י ב ס , א ף ו ס ב  ל

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

. י קת ן החו ח ב מ ת ב ד מ ו ה ע נ י , א ן טחו ת בי ו ר י ק ש ו ח  ב

 א. ההלכה וההליך

״ י נ ש ר פ ״ ש ה ו ד י ח ת ה פ י ש  1. ח

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

ה פ ו ק ת סו ב ו י ג ר ל ת ו מ ן ה מ ז ה ־ ק ר ארך פ ו , י ה ז ב כ ו כ י ע ע ל מ ת ש מ ם ב י כ ס ל או ה ו י ח י ה כ י ל ה  ב

ק ו ת ח ו א ר ו ה ה ל נ ת י נ ת ש ו נ ש ר פ ן ה ט מ פ ש מ ה ־ ת י ה גזר ב ל הז ל כ ת ה . א ב ו כ י ע ת ה פ ו ק ת ה ל ו ו ש  ה

ו נ נ י י נ ע תר. ב ו ת י ר ח ו א ה מ ק י ס פ ה ב מ ש ו י י ש פ , כ ה י ק ו ק י ו ס ר ׳ ן ג י ד ה ־ י ק ס פ ן ב טחו ת בי ו ר י  ש

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

ף ת ת ש , ה ת ו ח פ ע ל ו ב ש ה ב ג י ה י נ ר ו ע ה שי ש ו ל ש ב ל צ י י ת ה ם ל ו ק מ ב , ו י א ב צ ־ ם ד ק ס ה ר ו ק ם ל שו  הרי

ת ו ר ת ו מ ם ה י י ת נ ש ץ ה רו ת מי ה א ה ש מ , ה ״ ה ע ת ר ו ג ה נ ת ה . זו ״ ע ו ם בשב י ר ו ע י י ש נ ש ר מ ת ו א י ל  ב

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

י ו נ י ש ה ך ש י כ ד י א ל ה הבי פ ש י ה ק ד ב מ ת ל ו ב צ י י ת ה ה ־ י , א ת י נ . ש ם דשי ה חו ש ו ל י ש ד כ ע ל י ג  מ

, ת י ר ב ע ת ה מ ר י ב ו נ י ש ח ה כ ו נ . ל ל ו י ב לח צ י י ת ר ה ש א ק כ ר ר ר ב ת ר ה ע ר ע מ ל ה צ ת א י ר ב ע ת ה מ ר  ב

ת מ ר ם ל י א ת י ס ש ר ו ק ש ל ד וס ח י ד ג ע ו ו מ ע ל ו ב ק ן ל ו כ ה נ הי , ו ד ע ו ו מ ת ו א ו ב ס י י ג ם ל ע ה ט א הי  ל
1 3 . ו ל צ ה א נ ח ב ו א ת ש י ר ב ע  ה

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

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

ו נ י ד ־ ק ם פ ן ב כ ם ל ד ו ד ק ו ה ע ע ב ק א נ י . ה ה י ק ו ן ק י י נ ע א ב י ל דא ו ו ב , ו י ס ד ׳ ן ג י י נ ע ה ב ע ב ק א נ  ל

ת ו ק י ד ב ו ל ת ו ב צ י י ת ת ה ר ג ס מ , ב ר ת ו ע ב ה ר י ה ס ר ק ו מ ת ו א 1 ב 4 . י ו ן ל י י נ ע ג ב ר ב ל י ט ז פ ו ש ל ה  ש

ת ו ר י ש ו ל ת ו ר ש ת כ ע א ו ב ק ר ל ש פ ה א א הי ך ל ל כ ש ב , ו ם י י נ י ת ע ק י ד ר ב ו ב ע , ל ת ו י א ו פ  ר

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

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

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

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

ל ר ח ש ר א י ת סד ו ר י ש ל ת ו ו ק י ד ב , ל ם ו ש י ר י ל ל ל כ ה ה א י ר ק ת צו ה ו א ר ו ת ה ט א פ ש מ ה ־ ת י ח ב ת י  נ

י ־ , כ ר ת י ן ה רה, בי 1 הצו הו 5 . ר ת ו ע ל ה  ע

ו של הנשיא ברק. נ י ד ת 10-8 לפסק־ ל ה״ש 9, בפסקו ק, לעי ו ן סרדי י י  13. ענ
ד ו>1< 325 (1952). , פ״ ן ו ח ט ב ׳ שר ה י נ  14. בג״ץ 94/52 לו

יבת נה חי לו לשירות אי ת ואפי קו י הוראות חוק שירות ביטחון, הקריאה לרישום, לבדי פ  15. על־
, ל ש מ ל ) ם י ש נ פנה לקבוצת א ת בצווים אישיים. ניתן לקרוא לאדם בצו כללי או בצו המו  להיעשו
ן ולפסו 328/96 (ערעורים צה״ל< ו ך לידה). ראו סעיף 55>א< לחוק שירות ביטחון; ע/  לפי תארי
ן ־די ׳ התצ״ר, פסקי רא נ י א פורסם, 3.2.1997); ע״מ 41/98 שפ ל ) י ש א ר י ה א ב צ ע ה ב ו ת ׳ ה  נ
ן ובטי סגיר עורכות) י  נבחרים של בית־הדין הצבאי לערעורים 1998(ב< 486,483 (טובה אולשטי
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

ם ש ת ל י א ו פ קה ר לבדי ם ו צב לרישו י י א בזה להת ר ק א נ ב וצא צ ל י  2. כ

. . . ן ת בטחו רו אי לשי ת כשרו הרפו ע י ב  ק

ן ת בטחו רו א כשר לשי צ מ נ ף 2 ו ר בסעי ו מ א צב כ י א שהתי ב צא צ ו  3. י

ף 2. ע בסעי ב ק נ ד ש ע ו מ ב ם ו ת סדיר במקו רו צב לשי י י א בזה להת ר ק  נ

בה ת - חו ח א ת: ה בו י חו ת ו ש י נ ע מ ל נ ל ע י ט א מ י הו ט כ פ ש מ ה ־ ת י ק ב י ס ל הצו ה ו ש נ ו ש ל  מ

ת ו ר י ש ב ל צ י י ת ה ת ל י נ ת ו בה מ ת - חו ר ח א ; ה ת י א ו פ ה ר ק י ד ב ל ם ו ו ש י ר ב ל צ י י ת ה ת ל ט ל ח ו  מ

ת־ י ך ב מ ת ס י ה נ ש ב ה ל ש . ב ת ו ר י ש ר ל ש א כ צ מ י א י ב צ ה ־ א צ ו י א ש י הו א נ ת ר ה ש א , כ ר י  סד

י פ ־ ל . ע ל צו ו ש פ ק ו ן ת י י נ ע ן ל טחו ת בי ו ר י ק ש ו ח ה ב ע ב ק נ ת ש ד ח ו י מ ה ה א ר ו ה ל ה ט ע פ ש מ  ה

ו ק צ ו ח י ה פ ן ל ת י ם נ 1 א 6 , ( ם י מ ם י ת ו א ו ב פ ק ו ת ד ב מ ע ח ש ס ו נ ק >סעיף 16 ב ו ח ף 49 ל י ע  ס

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

ת י נ ת ו בה מ ר חו ת ו ע ל ה ל ע י ט י ה ל ל כ ו ה ן שהצ ו ו י . מכ ה ב ו ח ת ה א א ל מ י ד ש ו ע פ ק ו ת ו ב צ  ה

ך י ש מ י מ ל ל כ , הצו ה ו ת ב ו ת ח ר א פ ה ת ש ו י ה , ו ך כ ר ל ש א כ צ מ י ם י ר א י ת סד ו ר י ש ב ל צ י י ת ה  ל

ו ת א י ר ק לה ל י ג ה הר פ ו ק ת ה ה פ ל ם ח , גם א בה ת החו ם א י י א ק ד ל ו ל ע ו כ פ ק ו ת ד ב ו מ ע  ל
1 7 . ר י ד ת ס ו ר י ש  ל

הצו ל ו י א ו ה א ש ו ד ה ח א ש ה ו ר י פ . ה ם י נ פ ו י א נ ש ן ב י ד ה ־ ק ס ת פ ש א ר פ ה ל ר ו א כ ן ל ת י  נ

: ר ו מ א ל ) ו ו ז ת ב ו ת ח ם א י י א ק א ל הו ר ו י ת סד ו ר י ש ב ל צ י י ת ה בה ל ר חו ת ו ע ל ה ל ע י ט י ה ל ל כ  ה

ו נ י ש זה א ו ר י פ א ש ל . א ה פ ק ו ת ד ב ו מ ע ה ל כ י ש מ הי מ , הרי ר) ת סדי ו ר י ש ב ל צ י י ת ה ה ל ב ו ח  ה

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

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

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

ת ר י א ש ל ם ש ד ל א 1 כ 8 . ק ו ח ך ב כ ת ל ר ת ו מ ה ה פ ו ק ת ה ה פ ל ח ר ש ח א ם ל ת ג ו ר ש כ ה ל ו א ר ש י  ל

ת - ר ת ו מ ה ה פ ו ק ת יס ב ו א ג ם ל ן גם א כ ל , ו ר ח ה או א ז י כ ל ל ו כ ל צ ס ברשתו ש פ ת א הרי נ ב צ  ב

, ד ג ו נ ה מ ז ש כ ו ר י . פ ו י ה על ל ן ח י י ת עד ו ר י ש ב ל צ י י ת ה בה ל א - החו ה ר ת ש ך א כ ה ל ב י ס א ה ה ת  ו

. ר י ת סד ו ר י ש ה ל א י ר ק ת ה פ ו ק ן ת י י נ ע ן ב טחו ת בי ו ר י ק ש ו ל ח רה ש ו הברו ת א ר ו ה , ל ן ב ו מ  כ

בה א חו י ת ה ו ר י ש ב ל צ י י ת ה ה ל ב ו ח ה ך ש כ ת ב ע נ מ נ ־ י ת ל ב ה ה ר כ ה ן ה ם מ ל ע ת ש זה מ ו ר י , פ ת י נ  ש

דיעתו (סעיף 55(0 לחוק שירות ביטחון). ע שהגיע לי ת הנמען מרג יב א  (1998). כל צו מחי
יב מן ברשומות מתחי (שפרסו קתי ל תחי ע ו ת פ ת בעלו ו נם אישיים, אף שהם בגדר תקנ  צווים שאי
ם פרסום י נ נם טעו ״ד 2<, אי ת [נוסח חדש], נ״ח התשי ו דת הפרשנ  לכאורה לפי סעיף 16 לפקו
ומית, ת הי ו נ תו  ברשומות (סעיף 55>ב< לחוק שירות ביטחון), בדו־ך־כלל הם מפורסמים בעי
ת מזמן הפצת ו בתום ארבע שעו י עת נמענ די ה פרסום כזה הגיע לי ימת חזקה חלוטה שלפי  וקי
י שפורש בע״פ 172/68 ק שירות ביטחון, כפ ים במקום הימצאו >סעיף 55(ה<(4< לחו נ תו  העי

ד כב>2) 3 (1968)). , פ״ ה ל ש מ מ י ל ט פ ש מ ץ ה ע ו י ט נ׳ ה ס ר פ ט מ  ה

ת 1959, נמצאה ההוראה בסעיף 37 לחוק. , משנ י  16. בנוסח השנ
ל ה״ש 14, בעמי 327. , לעי י ן לו י י  17. ענ

ל ה״ש 11. , לעי ן ג׳רסי י י ת הלכת לוי. ראו ענ ל הגבלת הגיל לקריאה ניתן להתגבר באמצעו  18. ע
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ה ע ב ק א נ ד ל ו ל ע ף כ ק ו ת ס ל נ כ י ה ה ל ל ו כ ה י נ י א ת ו ס נ כ ה נ נ י א בה ש , חו ו נ י י ה , ד ת י נ ת ו  מ

־ א צ ו י ע ש ב ק א נ ד ל ו ל ע ף כ ק ו ת ת ל ס נ כ ה נ נ י בה א ם החו א 1 ו 9 ; ת ו ר י ש ר ל ת ו ע ל ה ו ש ת ו ר ש  כ

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

ת ו ק י ד ב ל ם ו ו ש י ר ב ל צ י י ת ה ה ל ב ו ח פרה ה הו ל ו י א ו ה א ש ו ע ה נ מ נ ־ י ת ל ב ה ר ו ח א ש ה ו ר י פ  ה

, ו י ב י ל מרכ ל כ , ע ו בה ז ה חו ע ב ק , הצו שבו נ ר) ת סדי ו ר י ש ב ל צ י י ת ה ה ל ב ו ח ן ה ל מ י ד ב ה ל ) 

ת ו ד מ ו ת ע ו ב צ י י ת ה ה ־ י ת א פ ו ק ל ת ך כ ש מ ן ב כ . ל בה ם החו ו י ק ד ל ו ע פ ק ו ת ד ב ו מ ע ך ל י ש מ  מ

ב צ י י ת ה ת ל י נ ת ו מ ה ה ב ו ח , והן ה ת ו ק י ד ב ל ם ו ו ש י ר ב ל צ י י ת ה א ל ב צ ה ־ א צ ו ל י ו ש ת ב ו ן הן ח נ י ע  ב

ך א ) ת ו ר ש כ ת ה ע י ב ק ה ו נ ו ש א ר בה ה ל החו ה ש מ ו י ם ק . ע ת ו ר י ש ר ל ש א כ צ מ י ם י ר א י ת סד ו ר י ש  ל

מן ת הז ל ב ג ת ה ן א כ ו ת ן מ ק ו ר ו מ נ י ש זה א ו ר י . פ ה י י ה השנ ב ו ח ה ה פ ק ו ת ת ל ס נ כ י כן<, נ נ פ א ל  ל

ה א י ר ק ת ה ו כ מ ל ס ״ ש ת ו נ ש י י ת ה ״ ץ ה רו י מי ר כ י ה ב א מ ר. הו ת סדי ו ר י ש ה ל א י ר ק ק ל ו ח ה ב ע ו ב ק  ה

ע נ ו ך מ כ ב , ו ת ו ק י ד ב ל ם ו ו ש י ר ב ל צ י י ת ה ה ל ב ו ח ת ה ר א פ א מ ב צ ה ־ א צ ו ד י ו ל ע ה כ ה ש ו ת מ ו ר י ש  ל
2 0 . ר י ד ת ס ו ר י ש ת ל ו ב צ י י ת ה ת ה ב ו ל ח ף ש ק ו ת ה ל ת ס י נ כ י ל א נ ת א ה י ה , ש ו ת ו ר ש ת כ ע י ב ת ק  א

2 2 . ה י ק ו ן ק י י נ ע ב 2 ו 1 י ס ר ׳ ת ג ש ר פ ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י י ב ד י ־ ל ה ע ש ע מ ל ל ב ק ת ש זה ה ו ר י  פ

ם ו ש י ר ב ל צ י י ת ה בה ל ו חו י ל ל ע י ט מ י ה ל ל ו כ ר צ פ א ה ב צ ־ א צ ו ם י י א ה כ ל ו ר ע ו מ א ן ה  מ

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

ה זו כ ל . ה ן ת ביטחו ו ר י ק ש ו ח ף 20 ל י ע ס ת ב ו ע ו ב ק ת ה ו פ ו ק ת ך ה ר ו צ ת ל י נ מ ה נ נ י ה א ק י ד ב ו ל  א

ה א י ר ק ל צו ה ו ש נ בלשו ו ק ( ו ח ל ה ו ש נ ו ש ל ה ב ז י ה אח ש ל י ה ש י צ ק ו ר ט ס נ ו ל ק ת ע ס ס ו ב  מ

ת כ ל ב זה - ה ל ש ת ב ו ח פ ן - ל כ ־ ל ע , ו י ב ל ש ־ ו י ד ל ל ו כ ר צ פ ו א ה ק ל ו י ד ר ה ס ר ק מ . ב ( י  הכלל

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

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

י מתלה א תו של תנ ם כרך ג 60 (2003) (דיון במשמעו י ז ו נילי כהן ח דמן ו אל פרי י ו והשוו דנ נ י  19. עי
ני החוזים).  בדי

ת הדיבור בה״ש 36 להלן. ף להוראת סעיף 12 לחוק שירות ביטחון, שעליה ארחיב א  20. כפו
ן לוי< ובעמי 634 (יישום ההלכה). י י ל ה״ש 11, בעמי 632 (אזכור ענ , לעי ן ג׳רסי י י  21. ענ

וח י פירוש נ ק בית־המשפט להלכת לו י ל ה״ש 12, בעמי 351. במקרה זה הענ ה, לעי קי ן קו י י  22. ענ
ת י תנ ת החובה המו א א פט זילברג, כי סעיף 49 מקפי , מפי השו קבע ות הצבא. נ י ד יותר לרשו  עו
רות(ראו שם), כלומר: אי־התייצבות לבדיקות מאריכה  עד שיוצא־הצבא ייבדק ויימצא כשר לשי
ת הקריאה הרגילה פ ו ק ת הקריאה לשירות עד להשלמת הבדיקות, ולא רק עד תום ת פ ו ק ת ת  א
פט זוסמן העיר, בדעת יחיד, כי מן הרגע שיוצא־ ת אי־ההתייצבות. עם זאת, השו פ ו ק  בצירוף ת
ת גיוסו לבלי חוק, אלא עומד לו זמן סביר צב לבדיקות, אין הצבא רשאי להשהות א י  הצבא מתי
ן י י ב, להלן ה״ש 28, בעמי 381-380; ענ י חי ו ן י י י , בעמי 352). ראו גם ענ ם ש ) ן ת מ ל ש ה  בלבד ל
א ברק. ודוק: מסקנתו של בית־המשפט ו של הנשי נ י ד ל ה״ש 9, בפסקה 7 לפסק־ י ע ק, ל ו י  סדד
ות הצבא פרק־זמן נוסף לקריאת יוצא־ י קה לרשו י נ יה מספק. היא מע נה נקי ה אי קי ן קו י י  בענ
פת פה המותרת לקריאתו לשירות, כשתקו  הצבא לשירות, לאחר שכבר חלפה עברה לה התקו
ה קי ן קו . העיקר הוא שפסק־הדי ו נ נ י י נה באה במניין. אולם לא זה העיקר בענ יצבות אי  אי־ההתי
לה כדי נה עו ת רעה״ שאי ו הג נו מרחיב אותה למקרים של ״התנ , ואי י ת הלכת לו  אכן מיישם א

ות לצו. ־צי  אי
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

ת ו ג ה נ ת ה ׳ ה ב י י ה ד י ״ כ ״ ו ש ר ו פ ל צו מ ה ש ר פ , ה ה כ ל ה ת ה ל ח ך ה ר ו צ , ל ד י מ ו ת ש ר א ד ט ל פ ש מ  ה

, ב ו כ י ע ת ל ע מ ת ש ה מ מ כ ס ה , או ב ל ו י י הח כ י ל ה ב ב ו כ י ע ה ל א י ב ה , ש א ב צ ה ־ א צ ו ל י ׳ ש ה ע  ר

ן ה זו אי נ ע ט ם ל ל ו 2 א 3 . ״ ם א ת ה ס ב ו י ת הג י י ח ד א ל י ב ה י ל ד , כ ו ת ו ג ה נ ת ה א ב ב צ ה ־ א צ ו ה י ל י ג  ש

ד. סו  י
2 7 י מ ה ר ב 2 א 6 , א ר ז 2 ע 5 , ו א ר ב ר נ י ל ר 2 ב 4 , ה י ר : א ן י ד ־ י ק ס ה פ ש י מ ל ח ו ע ס בדברי ס ב ת א ה י ש נ  ה

ו א ר ב ר נ י ל ר ת ב ש ר פ , ל ה י ר ת א ש ר פ ר ל ש א . ב ו ת נ ע ט ך ב מ ו ה ת ל א ד מ ח א א ף ל א א ש ל 2 א 8 . ב י י ח ו י  ו

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

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

ו ח ס ו נ ק ב ו ח ף 20>ב< ל י ע ס ) ן ו ח ט י ת ב ו ר י ק ש ו ח ש ב ר ו פ ן מ פ ו א ה ב ע ו ב ף 20(א< ק י ע ס ת ב ר כ ז נ  ה

ה מ ו י ת ק ל א ש ו ב ע ג נ , ו ת ו י ת ד ב ו ן ע ר ק י ע ו ב ם הי י ר ק ם מ ת ו א ו ב ר ר ו ע ת ה ת ש ו ק ו ל ח מ 2 ה 9 . ( ן ו  האחר

ה ל פ א נ ו ל ל ל ן ה י ד ה ־ י ק ס ת פ ש ו ל ש ד מ ח א ף ב 3 א 0 . ת ו ר י ת ש י י ח ד ה ל ש ק ל ב ה ש ר ד ע  או ה

ה הזו. כ ל ה ת ה ב א י ח ר ם ה ה ד מ ח א א ף ל , א א ל י מ . מ י ת לו כ ל ד ה ו ס ל י ה ע ע ר כ ה  ה

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

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

ו של הנשיא ברק. נ י ד ל ה״ש 9, בפסקה 6 לפסק־ ק, לעי ו ן סרדי י י  23. ענ
ד ט(2) 1277 (1955). , פ״ ן ו ח ט ב ה נ׳ שר ה  24. בג״ץ 121/55 ארי

ד יא(3< 1518 (1957). ״ , פ ן ו ח ט ב נרבראו נ׳ שר ה  25. בג״ץ 35/57 ברלי
ד יח>4) 259 (1964). , פ״ ן ו ח ט ב ד ה ר ש מ ס ב ו י ת הג ק ל ח ל מ ה נ ד מ ק ו ׳ פ רא נ  26. בג״ץ 170/64 עז
ד מד>1< 545 (1990). , פ״ ל ח אדם, צה״ ף כ ג ל גיוס, א ה נ י ש מ א ׳ ר י נ מ ה ר ב  27. בג״ץ 458/89 א

ד נג>3< 365 (1999). , פ״ י ש א ר י ה א ב צ ע ה ב ו ת ב נ׳ ה י י ח ו פ 1057/99 י  28. רע״
ק שירות בטחון, התש״ט-1949, ס״ח 271 (להלן: חוק  29. בעבר הוסדר הנושא בסעיף 6(ה< לחו
עד התייצבותו נדחה וצא־צבא שמו  שירות ביטחון, התש״ט-1949). כיום ניתן לקרוא לשירות י
ים־עשר פל בתוך שנ ו לת השירות נ ע לתחי ב ק נ ף 36, אם המועד ש  לפי בקשתו בהתאם לסעי
פת הדחייה או בתוך התקופה שנקבעה בסעיף 20>א<, לפי המאוחר.  החודשים מיום סיומה של תקו
ת קצרות, ו פ ו ית שירות לתק וסח הראשון ניכר במקרים של דחי  ההבדל בין הנוסח הנוכחי לנ
ים מיום ך שנתי  שאז נשמרת בידי הצבא (לפי הנוסח הנוכחי) הסמכות לגייס את יוצא ־הצבא תו
ים־עשר ימה יותר משנ ית השירות הסתי פה של דחי נה־עשרה, אף אם התקו ל שמו י  הגיעו לג

י כן. נ פ  חודשים ל

ל ה״ש 27, בעמי 547. , לעי י ן אברהמ י י ל ה״ש 25, בעמי 1519; ענ , לעי ן ברלינרבראו י י  30. ענ
ת זאת . למרו נו ברור לגמרי ל ה״ש 24, אי ה, לעי פט זילברג בפרשת ארי ו של השו נ י ד  פסק־
 (ועל־אף אזכורה, אגב אורחא, של הלכת לוי) נראה כי גם שם הסיק בית־המשפט, בסופו של
וצא־הצבא לפי ית שירותו של י פה הרגילה נעשה בעקבות דחי  דבר, כי הגיוס לאחר התקו
ע כי ב ח הוראתו המפורשת של סעיף 20>ב< לחוק שירות ביטחון. בית־המשפט ק , מכו  בקשתו
ה, שם, בעמ׳ 1278), וכי דובר ת ארי ש ר פ ) ו ת ש ק ת על־פי ב ו נ ות שו אי ו דחיות רפו תנ י תר נ  לעו
י סעיף  בדחיות על־פי סעיף 12(ב< לחוק שירות ביטחון, התש״ט-1949 (שם, בעמי 1279). לפ
פת הקריאה הרגילה], ת תקו  6(ה< לחוק בנוסחו זה, ״על אף האמור בסעיף קטן >ד< [הקובע א
ף 12, אפשר לקרוא לו לשירות סדיר, אם , בהתאם לסעי  יוצא צבא ששירותו נדחה, לפי בקשתו

ת הדחייה״. פ ו ק ך שנים עשר חודשים מיום תום ת יצבות הוא תו קבע להתי  הזמן שנ

548 



ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

מת ז ו י ו ב מ י י ק ת ה ם ש י כ י ל ת ה ו כ ש מ ת ה ע מ ב נ ב ש ו כ י ע ף 20) ב י ע ס ה ב ע ו ב ק ה ה פ ו ק ת רך ה לצו ) 

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

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

ת י ת ה ד ר כ ה ב ם ש י מ ע ט ״ ה ש נ א ו ת ת ב ו ר י ש ק מ מ ח ת ה ה ל ת ס י ם נ נ מ ו ת א ר ת ו ע . ה ת הכף  שם א

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

ף י ע ס ה ב ע ו ב ק לה ה י ג ה הר פ ו ק ת ר ל ב ע ת מ ו ר י ש ת ל ר ת ו ע ל ה ה ש ת א י ר י ק ה כ ע י ב ק ם ה ל ו 5 א 1 . ה  ז

י נ פ ה ל ת מ ז ו י ו ב מ י י ק ת ה ם ש י כ י ל ה ת ה ו כ ש מ ת ל ה ה ע ס ס ב ת א ה ת ל י ק ו ה ח ת י י ף 15) ה י ע  20 (אז ס

ה ת י י ה ר ש ש פ 3 א 2 . ת י א ו פ ה ר ק י ד ב ה ל א י ר ו ק צ ה ל ת י י א צ ל ה ש ד ב ו ע ל ה א ע ל , א ר ו ט פ ת ה ד ע  ו

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

א היה ל ל ב 3 א 3 , ד ב ל ת ב ו ק י ד ב ב ל צ י י ת ה י ל ש י ה בצו א א ר ק ת נ ר ת ו ע ה ף ש ת א ו ר י ש ב ל צ י י ת ה  ל

. ת י ט נ ו ו ל ה ר נ י ט א ו ש ק פ ו ח ף 49 ל י ע ל ס ת ע ס ס ו ב מ ה ה י צ ק ו ר ט ס נ ו ק , ה ו י צ . בל ל הצו ר ע תו י ן ו א  כ

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

ם י י ת נ ש תר מ ו ת י ו ר י ש ו ל ת א י ר ק ק ל ו ד י ה צ ש מ י ו ש ת ו צב י י הת ־ י א , ו ם י שי ם אי י ו א בצו ר ק ן נ ה י ל א  ש

־ א צ ו ם י א א, ש ה הי כ ל ה ה י ״ ב כ ט י ר ה ה ב ר ה י ט הבה פ ש מ ה ־ ת י . ב שראל ו בי ת ו ח ר ז א ת ר ה ח א  ל

ם י א י ב ן מ אי , ו מן ץ הז רו ר מי צ ע , נ ת י א ו פ ה ר ק י ד ב ל ם ו ו ש י ר ב ל צ י י ת ה ו ל ת ב ו ת ח ם א י י א ק א ל ב  צ

י כ י ל ו ה ע ש ו ה בה ה פ ו ק ת ת ה ר א י ד ת ס ו ר י ש ה ל א י ר ך ק ר ו צ ק ל ו ח ע ב ב ק נ מן ש ן הז ו  בחשב

י ו ת ל כ ל ל ה ה ש ת ל ו ח ת ת ב ח ר ת ה ל א ב י ט ק פ ש מ ה ־ ת י י ב א כ ו פ ה א מ ו ו לא. ד ת א ו 3 ה 4 . ״ ל ו י ח  ה

ת ו ע בתקנ ב ק נ וצא־צבא, אשה, שהוכיחה באופן ש י ״ ) ן טחו ק שירות בי ל יסוד סעיף 39>ג< לחו  31. ע
ם אותה עי נ ם שבהווי משפחתי דתי מו ן או טעמי ם שבמצפו קבעה על פיהן, כי טעמי  לרשות שנ
­ ל ר ע ת פטו ל בבקשו פו פן הטי ן, פטורה מחובת אותו שירות״). לגבי או  מלשרת בשירות בטחו
׳ שר י נ נ די הוועדה, ראו בג״ץ 456/71 ברז ם על־י  פי סעיף זה, ולגבי השיקולים הנשקלי
ד כז>2< 459 ״ , פ ן ו ח ט ב ׳ שר ה י נ ר פ ׳ד כו>2< 543 >1972<; בג״ץ 136/73 ע , פ׳ ן ו ח ט ב  ה
ח ד לג>3< 701 (1979). כיום פתו ״ , פ ל ת צה״ י ש א ר ת ה ו ש י ל ש פה נ׳ ה ו  (1973); בג״ץ 302/79 י
ל נוח יותר ם דתיים מסלו ת לשרת בצבא מטעמי נ י י נ ו נה מע וצאת־צבא יהודייה שאי י י נ פ  ל
ק פטור אוטומטי על יסוד תצהיר. עם י ק שירות ביטחון, המענ  לזכייה בפטור מכוח סעיף 40 לחו
ק, וכיום דו של סעיף 39>ג< לחו ד תפקי  חקיקת סעיף 40 לחוק שירות ביטחון הצטמצם מאו
י יכולה נ פן עקרו ר מטעמי מצפון. באו ת פטו ל בבקשו ו פ  נעשה בו שימוש בעיקר לצורך טי

כות בפטור מטעמי הכרה דתית. יה המבקשת לז וצאת־צבא לא־יהודי  להשתמש בו גם י

ל ה״ש 26, בעמ׳ 263-262. , לעי רא ז ן ע י י  32. ענ
וצאת־הצבא מכוח טלת על י יצב לשירות סדיר מו ת להתי י תנ ן כי החובה המו  33. היה אפשר לטעו
ו סותר צווים נ ל עוד הוא אי יב אותה כ ת, ואשר מחי נטי ו פה הרלו  הצו הכללי שפורסם בתקו
׳ י נ ש א י ר א ב בע צ 52 (ערעורים צה״ל< תו /96  אישיים שנשלחו אליה. ראו בהקשר זה ע/
א פורסם, 13.8.96) (״חובת ההתייצבות של יוצא צבא ל ) ן י ד ה ־ ק ס פ , פסקה 12ב ל  גורבילסקי
ק, צו פה מוצא, כחו  לשירות סדיר באה ברגיל לידי ביטוי בקבלת צו גיוס אישי. ואולם, מדי תקו
ל אלה שלא קיבלו צו גיוס יצבות לשירות סדיר גם ע ת חובת ההתי עד להחיל א ו , שנ י קד כלל  פו
רא הרחבה של הלכת לוי. ברם, בית־ ן עז י י ן בענ  אישי״). במקרה כזה לא הייתה בפסק־הדי

ה כזו. נ ע  המשפט לא העלה ט

ל ה״ש 28, בעמי 373. , לעי ב י י ח ו ן י י י  34. ענ
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

ב צ י י ת ה ר ל ע ר ע מ ה ל ר ו ה י ש ש י ו א בר בצ ם דו ע פ ם ה ה (שהרי ג י ל א ת מ נ ב ו מ א כ ר ז ן ע י י נ ע  ב

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

ל ה ש י ל ג ר ת ל ח ת ע מ ק ר ק ת ה ט א מ ו ה ש ה הי ז ר כ תו י , ו ר ו מ א . כ ל הצו ר ע ו ת י ה ו א הי ם ל ל ו  א

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

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

ל ה ש ר ק מ ר ל ב ע ה מ ת ל ו ח ת ת ב א י ח ר ה ן ל ו י ס י 3 נ 6 . ה ל ו ט י ת ב ק א י ד צ 3 מ ת 51971 נ ש ן ב טחו  בי

ה שם. ש ע א נ דאי ל ו ו ה - ב ק י ד ב ו ל ם א ו ש י ר ה ל א י ר ת לצו ק ו י צ ־ י  א

י ת בו ש ן בחו מ ו ט י ה ל ל ו כ צ ת ל ו י צ ־ י ל א ה ש ר ק מ ת ב ק ס ו י ע ו ת ל כ ל י ה , כ ן ם כ , א ו נ י א  ר

ת ו ר י ש ב ל צ י י ת ה ת ל י נ ת ו מ בה ה החו ת ו ו ק י ד ב ל ם ו ו ש י ר ב ל צ י י ת ה ת ל ט ל ח ו מ ה ה ב ו ח ת - ה ו ב  חו

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

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

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

ה נ ק ס מ ה זו. ה כ ל ל ה ה ש מ ו ש י י י ל א נ ת ל הצו כ ו ש מ ו י ל ק ט ע פ ש מ ה ־ ת י תר ב י א ו ה ל ר ק ם מ ו ש  ב

א ק הי ו י ד ר ן ס י י נ ע א ברק ב י ש נ ל ה ו ש ת ע ד ־ ת ו ו ד ח סו ת בי ד מ ו ע ה ה כ ל ה ה א ש ת הי ב י י ח ת מ  ה
3 7 . ו י ד י ־ ל ם ע י א ב ו מ ן ה י ד ה ־ י ק ס י פ ד י ־ ל ת ע כ מ ת ה נ נ י א , ש ה ש ד ה ח כ ל  ה

ן מס׳ 7), התשל״א-1971, ס״ח 148. ראו גם הצעת חוק שירות בטחון ו ק תי ) ן ו  35. חוק שירות בטח
 (תיקון מם׳ 7), התש״ל-1970, ה״ח 276.

ו אין לגייס אדם שטרם ן שלפי ג לעיקרו בע - כחרי  36. סעיף 12, שהיתוסף לחוק בשנת 1971, קו
יצב לבדיקת כשרותו לשירות ועד לשירות ביטחון נקרא להתי  נמצא כשר לשירות - כי אם מי
יצב לשירות אף שכשרותו א לו להתי קד לקרו יצב וסירב להיבדק, רשאי פו יצב, או התי  ולא התי
ל כו ו י נ  טרם נקבעה. להסמכה זו יש שני סייגים חשובים: ראשית, אדם שגויס לפי הוראה זו אי
יבת להיערך ת, הבדיקה חי י נמצא כשר לשירות; שנ ן צבאי כל עוד לא נבדק ו ל באימו  להתחי
ת טתי יצבות שי ל למקרים של אי־התי עי ה י ת מענ ת ועד ל ך חודש מן ההתייצבות. סעיף 12 נ  תו
וצא־הצבא ת הבדיקות בנקל. י ף זה מאפשר לצבא להשלים א י סעי ות. הגיוס לפ קות רפואי  לבדי
ן צבאי. המערער פטו בבית־די ד במריו, יהיה אפשר לשו י בחוקת הצבא, ואם ימשיך לעמו  מצו
דת האיזון בין הצורך קו ת נ נתה א ל ה״ש 28, טען כי חקיקת סעיף 12 שי ב, לעי י חי ו ן י י י  בענ
נטרס של פה הקבועה בסעיף 20 לבין האי ם שלא חוילו בתוך התקו יל משתמטי  הציבורי לחי
פה שנקבעה בסעיף 20. עתה, טען המערער, אפשר ל לאחר התקו י ות מחו  יוצא ־הצבא לא להי
ת הקבועות פו יצב לבדיקה לפי סעיף 12, ולכן אין עוד הצדקה לחריגה מהתקו יל מי שלא התי  לחי
עדה ו ה, וקבע כי חקיקת סעיף 12 נ ת הטענ  בסעיף 20 >שם, בעמ׳ 375), בית־המשפט דחה א
ל ף יש להפעי ת הקבועה באותו סעי ת הסמכו , וכי א ת, ולא להחלישו ת המאבק בהשתמטו  לחזק א
עדה ו  בלאו הכי במקרים מיוחדים בלבד >שם, בעמי 378-377). מכאן שחקיקת סעיף 12 לא נ
, בעמי 378). הצבא רשאי אם (שם י ו ן ל י י ף 49, שנוצרה בענ  לבטל את הזיקה בין סעיף 20 לסעי
ל יסוד סעיף 49),  כן לבחור בכל אחד מן המסלולים (גיוס מיידי לפי סעיף 12 או גיוס מאוחר ע

ות (שם, בעמי 380-379). דתי פה למבחן של מי  אולם הבחירה בין השניים כפו

ת ו חי ות להנ ־צי , אשר נבעה מאי ת הקורס הקדם־צבאי ע אך ורק בהתמשכו ג ו  37. נראה כי החידוש נ
ות לצווי הקריאה למבדקי העברית. ־הצי בע מאי כוב שנ , ולא בעי ות לצו ו עולה כדי אי־צי נ  שאי
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ן ו ח ט י ת ב ו ר י ק ש ו ח ׳ 12 ל ס ן מ ו ק י ל ת ו ש ת ו ק פ  2. נ

ל ב ק ת ף 20, ה י ע ל ס ו ש ח ס ו נ ת ב י ד ו ס ה י י ז י ו ל רו ל ר כ ש , א ן טחו ת בי ו ר י ק ש ו ח ׳ 12 ל ס ן מ ו ק י  ת

ר ד ע ה ל ״ ה ש ר ב ן ע י י בג ז ו י המח א ב צ ן ה י ד ה ־ ת י ב ר ב ע ר ע מ ע ה ש ר ו ה ר ש ח א ם ל י ר ו פ ם ס י ש ד ו  ח

ר ו ע ר ע ה ם ש ג , ה ן נ ה ד ר ק מ ל ה ן ע ק ו ת מ ח ה ס ו נ ל ה א ח ם זה ל ע ט 3 מ 8 . ״ ת ו ש ר א ב ל ת ש ו ר י ש ן ה  מ

ם י ר ו ע ר ע י ל א ב צ ן ה י הד ת־ י ל ב ו ש ת ט ל ח ל ה י ע נ ש ר ה ו ע ר ע ה י ו ז ו ן המח י ד ה ־ ת י ל ב ו ש ת ט ל ח ל ה  ע

י ר נ י ר ט ק ו : ד ם י ר ו ש י י מ נ ש ו ב נ נ י י נ ע ע ב ג ו ׳ 12 נ ס ן מ ו ק י . ת ף ק ו ת ו ל ת ס י נ ר כ ח א ק ל ו ר נ ו ד י  נ

. י ג ו ל ו ד ו ת מ  ו

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

ה פ ו ק ת ן ה ה מ ג י ר ח ת ל ו ל י ל ע רה ש ת שו פ ס ו ה ץ ב ו ע ׳ 12 נ ס ן מ ו ק י ל ת ם ש י ל ו ד ג ו ה י ש ו ד י ח  מ

קי ש חו ו ב ל י ב ו ן ל י י נ ע ע ב ב ק נ ל ש ל כ כה ה ה ז נ ו ש א ר ב ש ו א ר ר. ב ת הסדי ו ר י ש ה ל א י ר ק לה ל י ג  הר

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

ם י פ י ע י ס פ ת ל ו ב צ י י ת ה ת ל ו פ ו ק ת ן ה י י נ מ ב ת ש רו ע ברו ב ו ף 20>ג)>1< ק י ע ן ס כ ף 49, ש י ע  ס

ד ע ו י י מ ד י ־ ל ן ע י י ד פ ־ ל ה ע ב ו ם ח ו י ק ־ י ב א ק ה ע פ ל ח ה ש פ ו ק א ת ו ב א ת ם (א) ו־(ב< ל י נ ט  ק

ת ק י ד ב ם או ל ו ש י ר ן ל טחו ת בי ו ר י ש ד ל ע ו י מ ל ה ו ש ת ו ב צ י י ת ה ־ י ת א ו ב ר , ל ן ו טח ת בי ו ר י ש  ל

ה ב ח ר ש ה ה זו י א ר ו ה . ב ת ו ק י ד ב ת ה ם א י ל ש ה ק או ל ד ב י ה בו ל רו , או סי ן ו טח ת בי ו ר י ש ו ל ת ו ר ש  כ

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

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

ן ו טח ת בי ו ר י ש ד ל ע ו י מ ל ה ת ש ו ד ח ו י ת מ ו ש ק ב ל ב ו פ י ט ת ה פ ו ק ם ת ן ג י י נ מ או ב בו א י י ל ע כ ב ק  נ
3 9 . ל א ר ש י ץ ל ו ח ה מ ה ה ש ב ם ש י י ש ד ו ל ח ה ע ל ו ע ה ה פ ו ק כן ת  ו

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

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

ב ו כ י ע ע ל מ ת ש מ ם ב י כ ס ה או ה ע ת ר ו ג ה נ ת י ה ד י ־ ל ב ע ו כ י ע ם ל ר ג א ש ו א ה ב צ ה ־ א צ ו ם י  ו־(ב< א

, ק ו י ד ר ת ס כ ל ה ת ב ו ע ל ב ת הרי נ ו ש ד ח ה ה ג י ר ח ת ה ו ל י ל ע . כ ל ל ן כ ו ק י ת ך ב ר ו ה צ א הי  זה, ל

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

׳ 12 ס ן מ ו ק י ל ת ת ש י ת ק י ק ח ה ה י ר ו ט ס י ה ן ה מ א ש ל . א ן י ט ו ל ח ש ל ד ן ח י צר ד י י א ל ל , ו ת ו ר ק ח ו  ח

: ר מ א ק נ ו ח ת ה ע צ ה . בדברי ההסבר ל ן נ ה ד ר ק מ ם ב י הדברי נ ך הם פ א כ י ל ר כ רו ה בבי ל ו  ע

א א ל ב צ א ה צ ו ל י ו ש ת מ ש א ו ב פ ל ח ת ש ו פ ו ק י ת ע בו כ ו ב ק ל ק ו ו ח ף 20 ל י ע ת ס ן א ק ת ע ל צ ו מ  ״

א . ל ו לא ת א ו . ה ״ י א ב ת צ ו ר י ש א ל ב צ א ה צ ו י א ל ו ר ק ד ל ק ו י פ א ש ה ר ב ה ש פ ו ק ת ן ה ו או בחשב בו  י

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

ו ת ק י ס ת פ א ר ש ה ה ב ת ש ע ד) נ י ס מי ח י י ת ו א י ל א ש ) ק ו ח ף 20(ג2< ל י ע ת ס פ ס ו ה ך ש כ ת ב ש ר ו פ מ  ה

ן מס׳ 12), התש״ס-2000, ס״ח 266. הצעת החוק ודברי ההסבר פורסמו ו ק תי ) ן  38. חוק שירות בטחו
י חודשים ספורים נ ן מס׳ 12), התש״ס־2000, ה״ח 239. לפ ו ק י ת ) ן ו ח ט  בהצעת חוק שירות ב
ן מס׳ 13), התשס״ד-2004, ס״ח 294). ו ק י ת ) ן ו ח ט ספת (חוק שירות ב ו ם נ ע ף 20 פ  תוקן סעי
פה מיוחדת לקריאה לשירות במסלולי העתודה ולשירות ללא תשלום,  התיקון הנוסף, הקובע תקו

. ו נ נ י י ע בענ ג ו ו נ נ  אי

פים 20>ג<(2<->3< לחוק שירות ביטחון.  39. סעי
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

ת ע צ ת ה ה א נ ם ס י ר פ ן א ו טח ן שר הבי ג א ס ר הבי ש א ף זו: כ א זו א 4 ל 0 . ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב  ש

ו נ ו ק י ם ת ה א ל א ש ל ה ה ע ל י ל ש ב ב י ש א ה ו , ה ה נ ו ש א ה ר א י ר ק ה ב א י ל מ ר ה ו ש י א ן ל ק ת מ ק ה ו ח  ה
4 1 . י כ ו ה א ל ם ב י י ה ק י י שה ט פ ש מ ב ה צ מ ת ה ת א ו ר ח ק ה ו ח ן ב ג ע ד ל ע ו ף 20>ג< נ י ע ל ס  ש

׳ 12, ס ן מ ו ק י ת ת ו ב ק ע ד ב ו א ה מ מ צ מ ט צ ק ה ו י ד ר ת ס כ ל ל ה ת ש י ש ע מ ה ה ת ו ב י ש , ח ת י ג  ש

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

ה ע ו ב ק ה ה פ ו ק ת ם ה ו ר ת ח א ר ל י ת סד ו ר י ש ב ל צ י י ת ה א ל ב צ ־ א צ ו י א ל ו ר ק ר ל ש פ ה א א הי ן ל ו ק י  הת

ת ת א ל ל ו ה ש ת י י ת ה ו ר ת ו מ ם ה י י ת נ ש ף ה ו ל ח ת ב ו ר י ש ה ל א י ר . ק ק ו ם 20>א< ו־20>ב< לח י פ י ע ס  ב

ף 20>ג2), י ע ת ס , א ר ת י ן ה , בי ק ו ח ף ל סי ׳ 12 הו ס ן מ ו ק י 4 ת 2 . ( י ו ת ל כ ל ה ף ל ו פ כ ) ו צ ל ה ו ש פ ק ו  ת

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

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

ר ש ע ־ ם י נ ך ש ו ת ר ב י ת סד ו ר י ש ב ל צ י י ת ה א ל ב צ ־ א צ ו י א ל ו ר ק ד ל ק ו י פ א ש ם >א)־>ג1), ר י נ ט  ק

מן ך הז ש ב בו מ י י א ח ב צ ה ־ א צ ו י ת ש ו ר י ש ך ה ש מ ת מ ח פ ו י ד ש ב ל ב ה זו, ו פ ו ק ם ת ו ת ם מ י ש ד ו  ח

ה נ ל ש ה ש כ ר ת א נ ת י א נ ב צ ת ה ו י ו ש ר , ל ת ו ר ח ם א י ל י מ 4 ב 3 . ה ר ו מ א ה ה פ ו ק ת ם ה ו ת ף מ ל ח  ש

ה פ ו ק ת ר ל ב ע ף מ ס ו ן נ מ ז ת ל ו ק ק ז י ה א ש ה הי ח נ ה ה ל ו י א ו ל ה ב , א ר י ת סד ו ר י ש ה ל א י ר ק ת ל פ ס ו  נ

, ן מ צ א ע ב צ ת ה ו י ו ש ר ה ב ר ו ק מ ת ש ב ח ל ס ה ש א צ ו א ת י ם (א)->ג1< ה י נ ט ם ק י פ י ע ס ה ב ע ו ב ק  ה

ף 20>ג2< י ע ה ס י ו ה ל י ב בו. א י ו ח א מ ב צ ה ־ א צ ו י ת ש ו ר י ש ך ה ש מ ב מ ו כ י ע ת ה פ ו ק ת ת ם א י כ נ  מ

־ י ה בדבר א נ ע ר ט ר ו ע ר ל ש פ ה א א הי , ל ו נ נ י י נ ע ר ב ע ר ע מ ם ל י ו ו ו הצ ח ל ש ה נ ב ה ש פ ו ק ת ם ב י י  ק

. י ך מד ש ו מ ת מ ו ר י ש א ל ר ק נ ן ש ו ע ט ל ל ו כ ר י ע ר ע מ ה ה ר הי ת ו י ה ־ ל כ . ל ת ו ר י ש ה ל א י ר ק ת ה ו י ק ו  ח

ה א ר נ ל ה כ ק בו הם כ ס ו ק ע ו י ד ר ן ס י ד ה ־ ק ס פ ג ש ו ם מן הס י י ט פ ש ם מ י ק ב א ת ברורה: מ ו ע מ ש מ  ה

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

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

ך ש ת מ נ י ח ב ר ל ק י ע ה ב ת ש ע מ ש ק ת ו י ד ר ת ס כ ל ם 20>א) ו־20>0. ה י פ י ע ס ה ב ע ו ב ק ה ה א י ר ק  ה

. ת ו ר י ש ה ל א י ר ק ל ה ה ש ת ו י ק ו ת ח ל א ש ה ב ע ר כ ה א ל ל , ו א ב צ ־ א צ ו ב בו י י י ח ן ל ת י נ ת ש ו ר י ש  ה

ה ד י ק פ , ת לה י ג ה הר א י ר ק ת ה פ ו ק ת ה מ ג י ר ח ת ל ו י ר ו ט ו ט ט ס ת ה ו ל י ע ת ה פ ס ו ח ה כ ו נ , ל ן ל כ ר ע ת  י

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

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

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

ם י ט ע מ ת , מ ה כ ל ה ל ה ת ש י ש ע מ ה ה ת ו ב י ש ם ח ו צ מ ח צ כ ו נ . ל ל א ר ש י ץ ל ו מחו ל ה ש י י ו שה א א ב צ  ה

ה נ י ן א י ד ה ־ ק ס ל פ י ע ת ר ו ק י , ב ם נ מ ו א . ו פה ו ה ג כ ל ה ל ה ת ע ר ו ק י ב י ב מ ד ק א ן ה י י נ ע ה רך ו ו  הצ

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

ן מס׳ 12), התש״ס-2000, ה״ח 239, 241-240 (בדברי ההסבר ו ק תי ) ן ו  40. הצעת חוק שירות בטח
ף 3).  לסעי

די חבר־הכנסת נסים זאב ן נשאל סגן השר על־י ג 6329 >התש״ס<. לאחר הצגת התיקו  41. ד״כ כ
ו נ נ  ״האם זה לא היה קיים עד היום?״ והשיב ״לא. זה התיקון. הרעיון הוא, שמי שמתחמק אי

״. ו  יוצא נשכר ממעשי

. ן ל ה״ש 7, בפסקה 10 לפסק־הדי ן רובין, לעי י י , למשל, ענ  42. ראו

ב, י חי ו ן י י י ן בענ ו בית־המשפט העלי ן זה נעשה בהמלצת בית־הדין הצבאי לערעורים ו קו  43. תי
ל. ד ה״ש 40 לעי ל ה״ש 28, בעמ׳ 384-383. ראו גם את הטקסט לי י ע  ל
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ם ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

 ב. פרשנות בניגוד ללשון

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

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

, ן כ . א קה) ו לבדי ם א ו ש י ר ת ל ו ב צ י י ת ו ה צ ת ל ו י צ ־ י א ע מ ב ו ו נ נ י ב א ו כ י ע ד ה ו ל ע כ ת ( ו ר י ש  ה

ר ש פ ה א א הי ל א ש י הי ת ע ם ד ל ו א. א י הו ו ל רא ל ק - כ ו י ד ר ן ס י י נ ע ע ב ב ק נ ל ש ל כ ה ן ש כ ת י  י

ת ו ר י ק ש ו ח ף 49 ל י ע ס ס ל ח ו י ש ש ו ר י פ . ה ת ו נ ש ר פ ך ה ר ו - ד נ י י ה , ד ע ב ק ה נ ב ו בדרך ש ע ב ו ק  ל

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

ת ו ק י ד ב ל ם ו ו ש י ר ת ל ו ב צ י י ת ם צו ה ו י ק ־ י ו א י פ ל ש ש ו ר י פ . ה ו פ ק ו ת ד ב ו מ ע ך ל י ש מ ם מ י ו  ק

ק ו ח ף 20 ל י ע י ס פ ר ל י ת סד ו ר י ש ם ל ד א א ו ר ק ת ל ו כ מ ס ל ה ״ ש ת ו נ ש י י ת ה ״ ץ ה ו ר ת מי ה א ע ש  מ

ת ו ג ה נ ת ה ו ״ י פ ל ש ש ו ר י פ ם ל ל ו ף 49. א י ע ל ס ו ש נ ו ש ל ה ב ז י ש לו אח ם י ל ו , א ת ו ק פ ס י מ ק ו נ נ י  א

ץ ו ר ת מי ף הן א ת א ו ע ש ב מ ו כ י ע ת ל ע מ ת ש ה מ מ כ ס ו ה ו א צ ת ל ו י צ ־ י י א ד ה כ ל ו ה ע נ י א ״ ש ה ע  ר

־ י ל א ר ע ב ד ר ל ש פ א ־ י ו א ר צ ד ע ה . ב ק ל החו ו ש נ ו ש ל ה ב ז י ל אח ן כ י ף 20 א י ע ך ס ר ו צ מן ל  הז

ס ח י י ן ל ת י ם נ ו ל . כ ה ל ו ח ן ת י ת - א ש ר ו פ מ ו ה נ ו ש י ל פ ־ ל ף 49 ־ ע י ע ס ל , ו ו ל צ ו ש מ ו י  ק

? ת ו נ ש ר ל פ ך ש ר ד ן ב נ ו ש ם ל ת ע ב ש י י ת ה מ נ י א ת ש ו ע מ ש ק מ ו ת ח ו א ר ו ה  ל

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

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

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

ט נ מ ל ר פ ת ה ו נ ו ב ל רי ת ש ו נ ו ר ק ע ת ה ו ש ב ג ת ם ה ת החוק״(equity of the statute).44 ברם, ע ו נ י הג  ״

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

ף ק ו ן ת ת י ש ל ו י י פ ל , ש c o m m u n i s o p i n i o ל ן ש ו ר ק י ע י ה ב ג ה ל ל ה ח מ ו ת ד ו ח ת פ ת 4 ה 5 . ו  ז

ק ס ת פ ו נ ו ש א ר ו ה י ת ו נ ש 4 ב 6 . ק ו ח י ה נ ע מ ל נ ם ש י נ ש ־ ב ג ר ה ו נ י ב טו י בי ד י ה ל א ב ת ה ו נ ש ר פ  ל

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

־ ע ש ת ה ה א מ ף ה ם כבר בסו ל ו 4 א 7 . ו נ ו ש ם ל ת ע ב ש י י ת ה מ נ י ת זו א ו נ ש ר ר פ ש א ם כ ל ג ב ו ק מ  ה

ן ו ש ר ל ש א ק כ c ר o m m u n i s o p i n i o n ם א ת ה ק ב ו ש ח ר פ ן ל ת י י נ ה כ ע ד ה ה ל ב ק ת ה ה ר ש  ע

William N. Eskridge, A l l About Words: Early Understandings of the ' J u d i c i a l Power' .44 
,in Statutory I n t e r p r e t a t i o n , 1 7 7 6 - 1 8 0 6 , 101 COLUM. L . REV. 990, 998-1009 (2001) 

John F. Manning, Textualism and the Equity of the Statute, 101 COLUM. L. REV. 1, 53 .45 
(2001); Robert Weisberg, The Calabresian J u d i c i a l Artist: Statutes and the New L e g a l 

.Process, 35 STAN. L . REV. 213,232 (1983) 
Michael R Healy, Communis O p i n i o and the Methods of Statutory I n t e r p r e t a t i o n : .46 

, I n t e r p r e t i n g L a w or C h a n g i n g L a w , 43 W M . & MARY L . REV. 539, 545 (2001) 
M'Keen v. Delancy's Lessee, 9 U.S . 22, 32-33 ( 1 8 0 9 ) 4 7 גמה, ב־ .  שם, בעמ׳ 576-575. לדו

ת כאלה על־ ה אושרו עסקו י נ ו לו . בפנסי ן ת מקרקעי פטי שלום לעסקו ל שו  דרש החוק אישור ש
ון של ארצות־הברית פסק כי יש לפרש ן שבשגרה. בית־המשפט העלי י י ת אחרות כענ  ידי ערכאו
ניים שנוצרו בהסתמך י י נטרסים קנ , כדי לא לסכן אי ו נ גוד ללשו י הג ובנ ו ת החוק בהתאם לנ  א

ל אותו נוהג.  ע
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

ה ט ו נ ה ) ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר ל א ן ש ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ע ב ב ף ק ת א ו ד ח ם א י נ י ש נ פ ל 4 ו 8 , ה מ ו מ ק ע ו ח  ה

ת ו ק פ ת נ ו י ה ה ל כ י ר א צ ל ן ו ק אי ו ת ח ו נ ש ר פ י ב 4 כ 9 ( ת י ל א ו ט ס ק ת ט י נ ש ר ה פ ש י ג ו ל ת הז ע  ב
5 0 . ו י נ ע מ ל בין נ ב ו ק מ ג ה ה ו נ  ל

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

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

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

ל 5 וחזר ע 1 , ״ ש ו ר י פ ת ה ת א ו ל י ב ג ם מ י ל י מ ך ה , א ם י ל י מ ך ל ת א ל ב ג ו ה מ נ י ש א ו ר י פ ת ה כ א ל מ  ״

, ך ש מ ה ה ב א ר א י ש פ : כ ד ו ע ת ו א 5 ז 3 . ת י ע ד מ ו ה ת ב י ת כ 5 והן ב 2 ת ר ח ו א מ ו ה ת ק י ס פ ה זו הן ב ח נ  ה

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

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

ל ו ש ת י מ א ן הם ל ו ש ל ה ב ז י ן להן אח י א ת ש ו י ו ע מ ש מ ם ה ח ת מ ת ו י ע ב ט ה ה ו ל י ג ת הר ו ע מ ש מ  ה

ל ת א ו ב ר ק ת א ה לה הי י ג ת הר ו ע מ ש מ ת מן ה ו ק ח ר ת ל ה : כ ד ח ף א צ י ר נ פ ־ ל ת ע ו ו צ י ק נ  דבר ש

ם י ת י ע . ל ל פ ר ו ע מ י ו ו ל דה ו ב ג ו ה . ברם, ק ך פ ה ל , ו תם) י י י חצ ד ד כ ע ) ת י נ ו ש ל ת ה ל ו ב ס ת ה ו ל ו ב  ג

ו או ק ל ה ד ש ח א ו ה ר ב ע ת מ נ כ ו ר ש פ ס ר ה ו ה באז י ו צ מ ת ה ו ע מ ש ם מ ל א ל ר כ ן זה ברו י ת א ו ב ו ר  ק

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

י נ ש ת ל ו כ י י ת ש ה הן מ פ ו ר ת צ י נ ו י ה ע נ י ח ב ם מ , גם א ה ד י ה מ ת ו א זהיר ב י ו נ ד ש הא ח לה י י ג הר  ו

ת ו ק ח ר ת ת ה ע י נ מ ם ב י ד ד צ מ ם ה לי קו השי ל ו ו ב ת הג י ת חצי ם א י ל ל ו ש ם ה י ל קו ם. השי ם נבדלי  מרחבי

. ת ע ם כ י נ ו ו פ נ ה א ל ם א י ל ו ק י ל ש ם ש ת ג צ ה . ל ם מי ו ת ד ו י ה א ל ו פ ם א י כ י ר ן צ י רע ן הג  מ

י ע ב ט ה ה נ ב ו י מ פ ן ל ו ש ל ל , ו ל ל כ ן ב ו ש ל ת ל ו נ מ א נ ל ה דה ש סו ם בי י ד מ ו ם ע י מ ע ה ט מ  כ

. ״ ת ו נ ש ר פ ג ״ ש ו מ ל ה ו ש ת ו ע מ ש מ ע ב ג ו נ י ה ל מ ר ו ם פ ע א ט ו . הטעם הראשון ה ט ר פ ל ב י ג הר  ו

י ה ר מ ר ב ה ל ס ג ן מ ש ר פ . ה ט ס ק ט : ה ר ד ג ו ט מ ק י י ב ו ו א ש ל י א ש צ ו ל י ע ו א פ ו ״ ה ש ר פ ל ל ״ ע ו פ  ה

ה ז י ן אח י ט א ס ק ט חס ל י י ם מ ד א ת ש ו ע מ ש מ ם ל . א ב ו ת כ ת ה ר א י ב ס ה , ל ט ס ק ט ל ה ת ש ו ע מ ש מ  ה

ת י נ ב ת ט חדש. ה ס ק ל ט רה ש צי והי י . ז ״ ת ו נ ש ר פ א ״ ר ק ת ה ה ל ל ו כ ה י נ י ו א ת ל ו ע , פ ט ס ק ט  ב

McPherson v. Blacker, 146 U.S. 1, 27 (1892); United States v. Graham, 110 U.S. 219, .48 
221 (1884); Swift & Co. v. United States, 105 U.S. 691, 695 (1881); United States v. 

,Temple, 105 U.S. 97, 99 (1881) 
זם ראו להלן ה״ש 85-80 והטקסט הסמוך להן.  49. לדיון בטקסטואלי

.Brogan v. United States, 522 U.S. 398, 407-408 (1998) .50 
ד לו(3< 701, 715 (1982). ״ , פ ג נ׳ כהן י נ 40/80 קנ ״  51. ד

ד מד>3) ״ סת, פ ה נ׳ יו״ר הכנ ש ד רוח ח ד ו ח ״ר - לב א עת לאו ו  52. ראו, למשל, בג״ץ 142/89 תנ
ת נ ג ו ות מע ן החקיקה צריכה להי ותן ללשו ט נ פ ת ששו ת משפטי  529, 544 (1990) (כל משמעו
(1998) 646 ,638 ( 2 מ ד נ , פ״ ״ י ם ״מכב לי ם נ׳ קופת חו כ  בלשון החוק): ע״א 3622/96 ח

ות של החוק). י נ ת הלשו ו י ישב עם אחת מבין המשמעו יבת להתי ת חי  (המשמעות המשפטי

ת החקיקה 81 (1993) (להלן: ברק ו י - פרשנ ט כרך שנ פ ש מ ת ב ו , למשל, אהרן ברק פרשנ  53. ראו
ת ו ט 55 (2003) (להלן: ברק פרשנ פ ש מ ת תכליתית ב ו ט ב): אהרן ברק פרשנ פ ש מ ת ב ו  פרשנ
פיתוח המשפט״ ת, השלמת חסר ו ו ת לסוגיה: פרשנ טי פו  תכליתית): אהרן ברק ״היצירה השי

ט לט 267, 269-268 (2000) (להלן: ברק ״היצירה השיפוטית״). י ל ק ר פ  ה
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

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

ם ת ע ב ש י י ת ה מ נ י א ת ש ו ע מ ש ק מ ו ח ס ל ח י י ט מ פ ש מ ־ ת י ר ב ש א : כ ט ר פ ל ה ל א ל כ מן ה . ו ה ש ע מ  ה
5 4 . ק ו ו ח ת ו ת א ן א ק ת ו מ ף א י ל ח ר מ ש ש א ד ן ח י צר ד ו א י ל , א ק ו ח ת ה ש א ר פ ו מ נ י א א ו , ה ו נ ו ש  ל

ת י ע ב ט ה לה ו י ה הרג ת ו ע מ ש מ תר מ ו ה י ק ו ח ת ר ו ע מ ש ן מ ו ש ל חם ל י ט מי פ ש מ ה ־ ת י ב ל ש כ , כ ן כ ־ ו מ  כ

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

ם ש ר פ ן ל ת י נ ם ו ו צ מ צ ם ב ש ר פ ן ל ת י ה נ פ ש י ב טו ל בי , כ ה ל י ל מ כ 5 ״ 5 : ן ו מ ו ל ׳ ס ד נ ק ו ת ר ש ר פ  ב

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

ו אבד י י ו ט י ו הב ה א ל י מ ה ם ו ו ר ק ע ה ק פ , י ב י רח נ ף ו י ס ו ם נ א , ו ן א כ ו ל נ ע ג ה ש . מ ו ת ל ו כ י ־ ה צ ק  ל
5 6 ״ . ת י נ י ע ר ג ם ה ת ו ע מ ש מ  מ

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

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

: ה ד ר פ ה ל ה ר ע ו מ ש ש ל ק י ו ל ח ת ש ו נ ש ר פ ם ב 5 ג 7 . ת ק ק ו ח מ ת ה ו ש ר די ה י ל ־ ע ע ב ק י ה ה ל כ י ר  צ
5 8 . ו ל ו ש נ ו צ ת ר א א ל , ו ת ק ק ו ח מ ת ה ו ש ר ל ה ה ש ת ו י נ י ד ת מ ל א ע ו פ ל ה א א י צ ו ה ש ל ר ד ט נ פ ו ש  ה

, ( l e x lata)א מוצאו ו ה י ש פ ק כ ו ח ת ה ע א צ ב מ ש ו ר פ ט מ פ ו ש ה : ״ ן ם כה י י ט ח פ ו ש ל ה ו ש נ ו ש ל  ב

, .54William J. Michael, The O r i g i n a l Understanding of O r i g i n a l I n t e n t : A Textual Analysis 
If a jurist deviates from the text... as written and OHIO N . U . L . REV. 201,211 (2000): "26 

ל ת תכליתית, לעי ו  "originally understood, the jurist necessarily makes law; ברק פרשנ
ת לטקסט המשפטי מובן שהוא תנ ו נלית הנ ו ת רצי ו ל י ות היא פע  ה״ש 53, בעמ׳ 55: ״הפרשנ
ל ידי ע ע ב ק ת במשפט הוא גבול הטקסט וגבול הטקסט נ ו . גבול הפרשנ . . כול לשאת בשפתו  י
ת חדל י נ תו הלשו פט הנותן לטקסט מובן החורג ממשמעו  גבולות הלשון״; שם, בעמ׳ 82: ״שו

. ות״ ק בפרשנ  לעסו
ד נה>1) 199, 253 (1999). ״ , פ ן ׳ סלומו  55. רע״א 6339/97 רוקד נ

ל 2005(1) 521, ע ־ ק , ת ה ר ד ית ח רי ׳ עי ׳מ 1004/04 בן אברהם נ  56. דברים דומים נאמרו בעע׳
פט חשין(2005). ו של השו נ י ד  פסקה 8 לפסק־

John F. Dillon, C o d i f i c a t i o n , 20 A M . L . REV. 13, 14-15 (1886): "For myself I would .57 
prefer to have no more judicial legislation. I prefer to have that function of our 
government performed by the department to which it belongs, under our American 
system"; Mark D. Rosen, What has Happened to the Common Law? - Recent A m e r i c a n 
Codifications, and T h e i r I m p a c t on J u d i c i a l Practice and the Law's Subsequent 
Development, 1994 Wis. L . REV. 1119,1122-1123: "Allowing unelected judges to make 
law was inconsistent with democracy"; Karen M. Gebbia-Pinetti, Statutory 
I n t e r p r e t a t i o n , Democratic Legitimacy and Legal-System Values, 21 SETONHALLLEGIS. 
J. 233, 265 (1997): "Law should be created by democratic methods, through the 
יה נ י י ות היא אחד ממאפ י  "legislature as the representative of the people. הפרדת רשו

.U.S. CONST, art. I—ill :ל חוקת ארצות־הברית  המובהקים ש
< 5 8 ט יז>3 . פ ש י מ נ ו ״ עי טי פו ט ואקטיביזם שי פו ט ושי פ ש  אהרן ברק ״על השקפת עולם בדבר מ

ת ;(1992) 495-494 ,475 ת הכללי ו ן - תורת הפרשנ ט כרך ראשו פ ש מ ת ב ו  אהרן ברק פרשנ

. < 2 8 3 - 2 8 ט א) (1992) 2 פ ש מ ת ב ו  להלן: ברק פרשנ
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

ר ד ג א ב י ן ה ו ש ל ד ל ו ג י נ ק ב ו ת ח ו נ ש ר M פ e x ferenda"59)ה לחוקקו צ ו ה ר א הי ו ה י ש פ א כ  ל

ת יש ו נ ש ר פ ר ל ש א ם כ 6 ג 0 . ק ק ו ח מ ל ה ו ש ל ו ב ת ג ג ס ם ה ו ש ש בה מ ן י כ ־ ל ע , ו ש ד ק ח ו ת ח ר י צ  י

ל ד ן ג ט כ ס ק ט ל ה ל ש י ג הר י ו ע ב ט ן ה ב ו מ ר מן ה ת ו ת י ק ח ו ר א מ י ה ל ש כ , כ ן ו ש ל ת ב מ י ו ס ה מ ז י  אח

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

ת - י ט ו פ י ״ ש ה ק י ק ח ״ ת ל ב ש ח א נ י ה ל ש כ ת - כ ו נ ש ר פ . ברם, ה ה י צ מ י ט י ג ל ת מ י נ ה ת נ י ט ו פ י ש  ה

ל ע ו פ ה ל א צ ו ה א כ ל , א ן י ט ו ל ח ת ל י א מ צ ה ע ק י ק ח ת כ ס פ ת ה נ נ י א א י ה ת ש ו י ה ה י צ מ י ט י ג ל ת מ י נ ה  נ

, ת ע ב ו ת נ י נ ש ר פ ־ ר ב ל ת ה י ט ו פ י ש רה ה צי ל הי ה ש י צ מ י ט י ג ל ו ה ל אי 6 ו 1 . ת י ר ט נ מ ל ר פ ה ה ק י ק ח ל ה  ש

ת ת ר ש מ ה ה ל ו ע פ ) ת י ר ט נ מ ל ר פ ה ה ק י ק ח ם ב י ל ל י ח ו ל י מ ה ל ר ק י ע ת ב ש מ ש א מ י ה ך ש כ , מ תר  בין הי

א , הי ו ה מז ר ת 6 י 2 . ו ה ז ק י ק ח ם ל י ר ח ת ם מ י נ כ ת ת ר י צ י א ל ל , ו ( ט פ ש מ ת ה ו ח ו ק ל ל י ש נ ו י ך ח ר ו  צ

ן כ ־ ל ע 6 ו 4 , ק ק ו ח מ ל ה ת ש ש ר ו פ מ ו ה ת מ כ ס ח ה ו כ 6 או מ 3 ת י ת ק ו ה ח כ מ ס ס ה ל בסי ב ע ו ר ת ל י ש ע  נ

. ן ל האחרו ו ש ל ו ב ת ג ג ס ם ה ו ש ת בה מ ו א ר י ל כ ו ה א ל ר ב ש פ א  אי ־

l eg i s l a t ive ט( ת הפרלמנ ו נ ו י ל ן ע ו ם עקר ת ע ב ש י י ת ה מ נ י ן א ו ש ל ד ל ו ג י נ ת ב ו נ ש ר  שלישית, פ

ר בו י הצי ד י ־ ל ם ע י ר ח ב , נ ם י ט פ ו ש ן ה ל מ י ד ב ה , ל ת ק ק ו ח מ ת ה ו ש ר ם ב  supremacy).65 החברי

ט 194 (מהדורה שנייה, 1999). פ ש מ  59. חיים ה׳ כהן ה
ל 2004(4) 1390 (2004), פסקה 3 ע ־ ק , ת ן ו כ השי י ו ו נ י ד הב ר ש ס נ׳ מ י נ  60. ראו בג״ץ 9098/01 ג
ל ה״ש 53, בעמ׳ 54: ״השופט ת תכליתית, לעי ו פט ריבלין; ברק פרשנ ל השו ו ש נ י ד  לפסק־
מת י ת מסתי י ת הפרשנ לו , עם סיום הפעי  כפרשן לא הוסמך ליצור טקסט משפטי חדש. אכן
ן הפרדת הרשויות״; שם, בעמ׳ 57: ״במסגרת נקת חיותה מעקרו ו ת הי טי פו ות השי מי  הלגיטי
ל ידי ט שנוצר ע ס ק ו החוקתי של השופט כפרשן הוא לפרש ט ד ן הפרדת הרשויות תפקי  עקרו
ו למצוא נו מסמיך אותו ליצור טקסט חדש. לשם כך עלי ו כפרשן אי ד  המוסמכים לכך. תפקי
ת ו י ורמות לבר פרשנ זקק לנ פט רשאי להי ות״; שם, בעמ׳ 102: ״השו י הפרשנ נ  עיגון מחוץ לדי

ת כן״.  רק אם שיטת המשפט מאפשרת לו לעשו

ל ה״ש 53, בעמי 269. , לעי ת״ טי פו  61. ברק ״היצירה השי
ו בגדר השלמת חסר). הבחנה זו נ י א ש ) ט פ ש ח מ תו ע, בין השלמת חסר לבין פי דו , כי ן  62. ברק מבחי
ת, שהרי בסופו של דבר גם פיתוח המשפט (לפחות לפי תי כו ת יותר מאשר אי תי ת לי כמו  נראי
ד י עד למלא חללים במשפט. לא תמ ו , שם, בעמ׳ 271) נ די ברק עצמו י ת על־ באו ת המו גמו  הדו
תן בהחלט לומר י ימת או של חוק מסוים, אולם נ  מדובר אומנם בחוסר שלמות של הוראה מסו
ל החקיקה. כך, למשל, בתחומי ו ת של מכל דד עם הוסר שלמו ת־המשפט נדרש להתמו  שבי

 המשפט הציבורי ודיני הפיצויים.

, בין היתר, בבג״ץ פים 15>ג<->ד< לחוק־יסוד: השפיטה, ם״ח התשמ״ד 78, כפי שהתפרשו  63. סעי
ד מא>2< 449, 458 (1987): ״בדרך , פ״ מ ״ ע ל ב א ר ש י ל ל מ ש ח ׳ חברת ה ף נ ד ־ ו קר  731/86 מי
תן לו דין חקוק י ת, בלא שנ י נ ו ן בסוגיה פל ת לדו ת־משפט סמכו ק המחוקק לבי י , משהענ  כלל

ן נושא הסמכות״. י י ות בענ טי פו ת שי ת ליצור הלכו ת הסמכו לא אצל לו א ו ידון, ממי  לפי

ק יסודות המשפט, התש״ם-1980, ס״ח 163. ף 1 לחו נה מכוח סעי  64. כך הדבר בהשלמת לקו
ל ה״ש 52, בעמי 650-648. , לעי ן חכם י י נה, ענ  ליישום הוראה זו ראו, לאחרו

Jane S. Schacter, Meta-Democracy: The C h a n g i n g Structure of Legitimacy :65. ראו והשוו 
, 108 HARV. L . REV. 593, 594 (1995): "Our legal culture'sin Statutory I n t e r p r e t a t i o n 

understanding of the link between statutory interpretation and democratic theory verges 
•on the canonical and is embodied in the principle of 'legislative supremacy'" 
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ר ו א . ל ם פ י ל ח ה ל ל ו כ ר י בו , הצי ה נ מ א ם נ ת ו ח י ל ת ש ם א י א ל מ ם מ נ י ם הם א א , ו ו י פ ל ם כ י א ר ח א  ו

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

ת ד מ ו ט - ע ר פ ת ה ו י ו כ ל ז ת ע י ת ק ו ח ה ה נ ג ה ף ל ו פ ו ־ כ ת מ ש ג ה ב, ש ן הרו ו ל רצ י ש ט נ ת ו  א

, ם פ י ל ח ה י ל א ש ו ר נ י ר א בו ר, הצי בו י הצי ד י ־ ל ם ע י בחר ם נ נ י ם א י ט פ ו ש . ה ה י קרט ל הדמו דה ש סו  בי

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

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

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

ב י ח ר ד נ ו ך ע ל כ ע ו ) ק ק ו ח מ ת ה ע ר כ ת ה ה א נ מ א ת נ א ט ב ק מ ו ח ן ה ו ש ד ל ו ל ע , כ ך כ י פ 6 ל 6 . ( ם ד  א
6 7 . ה ק ב ו ב ד ם ל י ש ר ד ט נ פ ש מ ה ־ י ת , ב ( ר בהמשך בו י ת הד  א

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

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

ת ו ע מ ש מ ת ב א ט ב ת ת מ י נ ב ו ד ה ה ע ר כ ה , ה ם י ר ק מ ל ה ע ש י ר כ מ ב ה ת ברו ו ח פ , ל ן כ 6 ל 8 . ״ ם ד  א

חס י י ט ל פ ש מ ה ־ י ת ת ב ב א י י ח ט מ נ מ ל ר פ ת ה ו נ ו י ל ן ע ו ר ק ע , ו ק ו ח ן ה ו ש ל ל לה ש י הרג ת ו י ע ב ט  ה

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

ן ת רצו ל א ע ו פ ה ל א י צ ו ה מ נ י ת א ו נ ש ר פ ה ש ש ש ח ם ה צ ע ת ן מ לה כ י הרג ת ו י ע ב ט ת ה ו ע מ ש מ ן ה  מ

ו ד י צ ; ל י ט ר ק ו מ ד ה ה נ ב מ ל ה ד ש י ח י ך ה ו ו ת ה ־ ד ו מ ו ע נ י ב א ן הרו ו ט ל ן ש ו ר ק , ע ת מ ב. א  הרו

ד י מ א ת ל א ש ר הו ב ד ש ה ו ר י 6 פ 9 . ם ד ת א ו י ו כ ז ד ב ח ו י מ ב , ו ם י י ת ק ו ד ח ו ם י - י ב ר ע ה ב ר כ ה ת ה נ כ ו  ש

ה כ י ר י צ ע ר א ב ה ו ר ן ה ל רצו דו ש ד י י מ א ת ; ל ת י ט ר ק ו מ ד ה ה ע ר כ ה א ה ת הי י נ ב מ ה ה ע ר כ ה  ה

ת ו ע צ מ א ע ב ב ו מ ב ה ו ר ן ה ו ף לרצ ק ו ת ת ת ם ל י ש ק ב ו מ נ א ל ש כ ם כ ל ו 7 א 0 . ה נ ו י ל ע ל ה ת ע ו י ה  ל

. ו י ת ראו ן הו ו ש ל ל ת ש י ע ב ט ת ה ו ע מ ש מ ל ל ט ו ב מ ־ א ל ל ק ש ס מ ח י י ו ל נ י ל , ע ו י ג י צ  נ

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

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

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

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

In a representative): "1980(. ו ו ש ה ו ו נ י י  JOHN HART ELY, DEMOCRACY AND DISTRUST 103 66: ע

democracy value determinations are to be made by our elected representatives, and if 
, ט א פ ש מ ת ב ו נ ש ר ק פ ר  "in fact most of us disapprove we can vote them out of office; ב

׳ 223. מ ע ש 54, ב ״ ל ה י ע ׳ Michael ;275-274, ל מ ע ש 58, ב ״ ל ה י ע  ל

If): "1980(. ו ו ש Albert Tate, The New Judicial Solution, 54 TUL. L: ה . REV. 877, 913 67 
judges freely ground their new solution on a nonlegislative text - such as ideas based 
on substantive due process or the individual judge's conception of natural law - the 
door is open to the arbitrary imposition of rules founded primarily upon the conceptions 

י מ ע ש 58, ב ״ ל ה י ע , ל ט א פ ש מ ת ב ו נ ש ר ק פ ר ם ב ו ג א  "of judges rather than of legislators. ר

.277 

ד מג>2< 210, 212 (1989). ״ , פ ל א ר ש ת י נ י ד ׳ מ ל נ א י ז ו א 781/86 ע ״  68. ע

׳ 398-397, 432, 434-433. מ ע ש 53, ב ״ ל ה י ע , ל ת י ת י ל כ ת ת ו נ ש ר ק פ ר ו ב ו ש ה ו ו א  69. ר

״ ׳ ת י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ה ר ׳ ח א י ל נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ק ג ה ו ל א י ד ? - ה ל א ר ש ת י נ י ד מ ה ל ק ו ח ן ״ ת ו ב ד א ו ו י ו ש  70. ה

ם כח>1< 149, 156-152 (1997). י ט פ ש  מ
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ו ״ ס ש ל ס ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

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

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

ת ו י ג ו ס ל ב פ ט ך ל ר ו צ , ה י ר בו ץ צי ח , ל ת ו י ב י צ ק ת ת ו י ע , ב ם י י נ ו י צ י ל א ו ם ק י צ ו ל י ל א ש ה ב י ו  הרא

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

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

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

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

. ו ל טו ת בי ב א י י ח מ י ה ת ק ו  ח

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

ם א ת ה ן ב ת ו ן א י ק מב ו ח ת ה ו ל י ת מ א א ר ו ק : ה ו ת ו א ד ת ו ק א ו ח ה ל ק י נ ע ה מ ל י ג ר ה ה ת ו ע מ ש מ  ב

ת ו ע מ ש מ ן ה ט מ פ ש מ ה ־ י ת ל ב ם ש ת י י ט ס ל ש כ 7 כ 1 . ו ה ז נ ב י ה פ ־ ל ל ע ע ו פ , ו ה ל י ג ר ן ה ת ו ע מ ש מ  ל

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

ת ו א צ ו ת ת ה ת א ו ז ח ו ל ל כ ו א י . הם ל ו י ך על מ ת ס ה ק ל ו ח י ה נ ע מ ו נ ש ק ת , י תר ו ת י ו ט ש פ ו  מ

ם ה י ד ע ת צ ל א כ ל כ ו ל ל כ ו א י ן ל כ ־ ל ע ת ו ל ו ז ת ה ו ג ה נ ת ל ה ם או ש ת ו ג ה נ ת ל ה ת ש ו י ט פ ש מ  ה

. ת ל כ ש ו רה מ ו  בצ

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

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

ו נ ב ו מ ק ב ו ח ן ה ו ט ל ן ש ו ר ק ע ת ל ד ג ו נ ת מ י ב י ט ק א ו ר ט ה ר ל ו ח ת ת ל ע ה ב מ ר ו ת נ ע י ב 7 ק 2 . ת ו נ ש ר פ  ה

א ו ל נ מ ע מ פ ש ו מ ם ה ד א ן ל כ , ש ן ג ו ה ־ י ת ל א ב ו ת ה י ב י ט ק א ו ר ט ה ר ל ו ח ל ת ע ן ב י 7 ד 3 . י ת ו ה מ  ה
7 4 . ם א ת ה ג ב ו ה נ ל , ו ו ת ל ח ת ה ו א צ ו ת ת ש א א ר ת מ ו א ר , ל ו נ כ ו ת ת ת א ע ד ת ל ו נ מ ד ז ה ה ת י י  ה

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

ו נ י נ פ ל ה ש ר ק מ 7 ב 5 . ם י ו ס ג מ ו ס ת מ ו ר ב ן ע י ה בג ש י נ ה ע ר י מ ח ו מ ן א י ש נ ו ע ־ ת ה ב ת י י א ה ן ל כ  ל

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

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

ותר. י בי ת י י ע ב ן הזן ה ת מ י ב י ט ק א ו ר ט ) ר ת י ט ו פ י ש ה ( ק י ק ח ר ב ב ו ד ן זה מ ב ו מ . ב קי  חו

ה ק ז ח ה ׳ 422 ( מ ע ׳ש 53, ב ל ה׳ י ע , ל ת י ת י ל כ ת ת ו נ ש ר ק פ ר ו ב ו ש ׳ 197. ה מ ע ש 59, ב ״ ל ה י ע , ל ן ה  71. כ

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

. ( ט פ ש מ ת ב ו א ד ו ו ל ן ו ו ח ט י ב ה ל פ י א ש ת ה ת א ו פ ק ש מ  ה

ANTONIN SCALIA, A MATTER OF INTERPRETATION: FEDERAL COURTS AND THE LAW 10-11 .72 

(1997); John Gardner, Legal Positivism: 51 Myths, 46 A M . J. JURIS. 199, 214 (2001) 

.(referring to Dworkin) 
. ם ת ש ו א ב ו מ ת ה ו ת כ מ ס א ה ׳ 292 ו מ ע ש 58, ב ״ ל ה י ע , ל ט א פ ש מ ת ב ו נ ש ר ק פ ר , ב ל ש מ , ל ו א  73. ר

ט פ ו ש ל ה ת ש ו ל ו ב ג ה ר ״ ו ד נ ל ב א י ר ד א ו ו ע נ י י ע ׳ 317. ו מ ע ש 57, ב ״ ל ה י ע  Gebbia-Pinetti .74, ל

ל ט 261, 290-288 (2005). ש מ מ ט ו פ ש ״ מ ( י ט ו פ י ת ש ע ל ד ו ק י ם ש י י ת ק מ א ם ב א ק (או ה ר  ב

.U.S . CONST, art. I, § § 9(3), 10(1) : ת י א ק י ר מ א ה ה ק ו ח ש ב ר ו פ מ ה ב ר ס א ו נ ז ה כ ק י ק , ח ן כ  75. א

Harold J . : ו א י ר ל י ל פ ק ה ו ח ל ה ת ש ו נ ש ר פ ת ה ו ל ו ב ל ג ן ע ת ע פ ש ת ה ל א ש ב ה ו ל ת א ו א ר ו ה ן ב ו י ד  ל

?: Judicial Retroactive LawmakingKrent, Retroactivity of Law: Should Bouie Be Buoyed 
, R O G E R WILLIAMS U . L . REV3 , and the Ex Post Facto C l a u s e 1 9 9 7 (35. ) 
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ו נ ל צ ת א ל ב ו ק מ ו ה , ובז ת ו נ ש ר פ ת ה ו ט י ב ש ת ברו ר כ י ן נ ו ש ל ת ל ו ב י ו ח מ ה , ש א ו פ , א א ל ן פ י  א

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

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

ה נ י א ה ש ד י מ ־ ת מ ל א ת ע ו ס ס ו ב מ , ה ת ו י ב י ט ק י י ב ו ת א ו ט י ; ש ( קק ו - המחו נ נ י י נ ע ב ו ט ( ס ק ט  ה

, ת ו י ט ט ת ס ו נ ש ר ת פ ו ט י ן בין ש י ח ב ה ן ל ת י 7 שנית, נ 6 . ת ו י ד י ר ב י ת ה ו ט י ש צר; ו ו ת הי נ ו ו כ ה ב י ו ל  ת

ה נ י א , ו דה חי י ת ו ח א א י ה ש ) ו ת ק י ק ת ח ע ש ט ב ס ק ט ת ה ו ע מ ש ת מ ת א ו ה ז ה ל ס נ ן מ ש ר פ ן ה ה ב  ש

ך ו ת ת ע ב ק ט נ ס ק ט ת ה ו ע מ ש ן מ ה ב , ש ת ו י מ נ י ת ד ו נ ש ר ת פ ו ט י ן ש , לבי ( ם תי י ף הע ו ל ח ה ב נ ת ש  מ

ש. רו י ת הפ ע ש ת ב ו מ י י ק ה ה ל א ד ב ח ו י מ ב , ו ה ק י ק ח ד ה ע ו ר מ ח א ו ל מ י י ק ת ה ת ש ו ב י ס נ ת ב ו ב ש ח ת  ה

ה ל ו כ ת י י מ נ י ה ד ט י ת. ש י ד י בר ת או הי י ב י ט ק י י ב ו , א ת י ב י ט ק י י ב ו ת ס ו י ה ה ל ל ו כ ת י י ט ט ה ס ט י  ש

ה ד ב ו א ע י צר ה ו ת הי נ ו ו כ ן ש ו ו י כ , מ ת י ב י ט ק י י ב ו א ס ך ל , א ת י ד י ר ב י ו ה ת א י ב י ט ק י י ב ו ת א ו י ה  ל

י ב ר ע מ ם ה ל ו ע ה ב ש ע מ ו ל ה א כ ל ה ם ל ו י ת כ ו ג ה ו נ ת ה ו נ ש ר פ ת ה ו ט י ב ש ו 7 ר 7 . ה ע ו ב ת ק י ר ו ט ס י  ה

ן ה ב , ש ( ^ ^ ס ז ^ ^ ת ( ו י ט ס י ל נ ו י צ נ ט נ י ת א ו ט י < ש 1 ) 7 8 : ת ו צ ו ב ש ק ו ל ש ת מ ח א ת ל ו כ י י ת ש  מ

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

ת ו י ל ו ל י ת מ ו ט י . >2< ש ת ו י ב י ט ק י י ב ו ס ־ ת ו י ט ט ה הן ס ל ת א ו ט י 7 ש 9 . ק ק ו ח מ ל ה ת ש י ב י ט ק י י ב ו ס  ה

. קה ת החקי ע ש ק ב ו ח ן ה ל לשו ל ש י הרג י ו ע ב ט ן ה ב י המו פ ־ ל ע ע ב ק ש נ רו י ן הפ  »x«6^3118, שבה

ת ו נ ש ר פ ת ה מ ג ו ד ת ( ו י ד י ר ב י ה ־ ת ו י מ נ י ת ד ו ט י . (3) ש ת ו י ב י ט ק י י ב ו א ־ ת ו י ט ט ה הן ס ל ת א ו ט י  ש

ת ו ע מ ש מ ת ה ק א ו ח ס ל ח י י ת ל ו פ א ו ש 8 ה 0 , ( ק ר ל ב ת ש י ת י ל כ ת ת ה ו נ ש ר פ ו ה , א ת י ט מ ג ר פ  ה

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

ל ד ש ו ס י ־ י כ ר ע ה ו ת ו ל ל כ ה ב ק י ק ח ל ה ל ש ע ־ ת ו י ל כ , ת ת י ת ק י ק ח ־ ר ת ב ת ו י ת ק י ק ה ח י ר ו ט ס י  ה
8 1 . ש ו ר י פ מן ה ה בז ט י ש  ה

ת ו ות, אובייקטיביות והיברידיות השוו ברק פרשנ ת סובייקטיבי ו  76. להבחנה בין שיטות פרשנ
ות או לא־ בי נטגרטי ות אי לות להי כו ת היברידיות י טו ל ה״ש 53, בעמ׳ 77-72. שי י ע  תכליתית, ל

ות. שם, בעמ׳ 77-75.  אינטגרטיבי

 77. שם, בעמי 72, 165, 171-170, 201.

ת, אולם אלה יימצאו בעיקר בתחום ההגות, ופחות ת אחרו טו ל שי תן כמובן לחשוב גם ע י  78. נ
 בתחום המעשה.

ל ה״ש 53, ת תכליתית, לעי ו זם ראו ברק פרשנ לי נ ו צי נטנ נים של אי ות בין סוגים שו  79. להבחנ
ת קתי ה החקי רי ה להיסטו י י נ ת פ רו ן מתי נ ת שאי ו י ל נ ו י צ נ ט נ י ת א שו י  בעמ׳ 69, 73-72. לג
יה י ת המתירות פנ ו לי נ ו צי טנ נ י ישן) ראו שם, בעמ׳ 187-186. לגישות אי נ זם קיצו  (טקסטואלי
ת רק במקרים מוגדרים >כגון אבסורד או עמימות - טקסטואליזם מתון ישן)  להיסטוריה חקיקתי

 ראו שם, בעמי 188-187.

 80. שם, בעמי 77, 201.
Gebbia- זם ודינמיזם) ראו נלי ו נטנצי זם, אי וחות(טקסטואלי גמות הרו  81. לדיון בסיסי בשלוש הפרדי

,textoalism נה בין ל ה״ש 57, בעמי Gebbia-Pinetti .308-271 ,267 ,237 מבחי י ע  Pinetti, ל
originalism לל גם שג הכו . היא מגדירה וגםintentionalism כמו o r i g i n a l i s m 1 -dynamism 

ו עוד: נ י ל ה״ש 53, בעמ׳ 75). עי י ע ת תכליתית, ל ו ו ברק פרשנ (השו  purposivism מהזן הסטטי

Theo I. Ogune, Judges and Statutory Construction: Judicial Zombism or Contextual 
intentionalism ,textualism ן בין , המבחי U . BALT. L . F30 ? A c t i v i s m 1 4 - 1 9 , 4. (2001) 
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

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

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

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

א ש הי ד ח ם ה ז י ל א ו ט ס ק ט ל ה ו ש ת ח נ 8 ה 2 . ה ל א א ב צ ו י כ ר ו י ב ח ת ק ו ו ד ק י ד ר פ , ס ם י נ ו ל י  הם מ

ר צ ו מ א ה ו ה ן ש ו ו י כ , מ ״ ת י ט ר ק ו מ ה ד י צ מ י ט י ג ל ״ ה מ נ ה נ ד ש חי ר הי צ ו מ ו ה נ י ק ה ו ק ח ט ה ס ק ט ה  ש

ו, ה ז ס י פ י ת פ 8 ל 3 . ו י ר ח ב ת נ ו ע צ מ א ב ב ו ת הר ע ר כ ת ה ג א צ י י מ י ו ט ר ק ו מ ך ד י ל ה ת ר ב צ ו נ ד ש חי  הי

ן פ ו א ו ב בחר ם י , ה ו ת ו נ ש ר ך פ ר ו צ ט ל ס ק ט ץ ל ו ח מ ת ש ו ר ו ק מ ש ב מ ת ש ה רשו ל ו ם י י ט פ ו ם ש  א

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

ת ו ע מ ש מ ד ל ו ג י נ ק ב ו ל ח ו ש ש ו ר י פ ם ל י כ ס א י ת ל י ל ו ל י ת מ י נ ש ר שה פ י ג ל ב ג ו ד 8 ה 4 . ר ח ב נ  ה

. ה י ו צ ר ־ א ה ל א צ ו ת ה ל ל י ב ו ה מ ט ו ש פ ן כ י הלשו ו כ י נ י ע ה ב א ר ם נ ף א 8 א 5 , ן ו ש ל ל ה ה ש ל י ג ר  ה

Brogan v. United ן י י נ ע , ב ה ש ד ח ת ה י ל א ו ט ס ק ט שה ה י י הג ד י ס ח ט Scalia, מ פ ו ש ן ה י י י שצ פ  כ
86,,States"Courts may not create their own limitations on legislation, no matter 

ת ו נ ש ר פ ת ה ו ט י ש ם ב how a ג l lu r ing the p o l i c y arguments for d o i n g so,87" 

ת ד ו ק : נ ת ו נ ש ר פ ך ה י ל ה ת ד ב ו ם י ־ ן ב א א ן הי ו ש ל ל ה ה ש ל י ג ר ת ה ו ע מ ש מ ת ה ו י ט ם י ל נ ו י צ נ ט נ י א  ה
8 8 . ק ו ח ן ה ל לשו לה ש י הרג ת ו י ע ב ט ת ה ו ע מ ש מ י ב טו י בי ד י ה ל א ק ב ק ו ח מ ת ה נ ו ו כ א ש י א ה צ ו מ  ה

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

•purposivism ל ת ש י ט ט ה ס ס ר ג  ו

ת המילולית. 273-272 ו נ ש ר פ ת ה ט י ל ש ת ע ר ו ק י ב ׳ ל מ ע ש 57, ב ״ ל ה י ע  Gebbia-Pinetti.82, ל

ALB. L66 ו א ת ר ו נ ש ל ב ת ה ר ו ל ת  ,Alani Goianski, Linguistics in Law: .מנקודת־המבט ש

.REV. 61 (2002) 
ש 53, ״ ל ה י ע , ל ת י ת י ל כ ת ת ו נ ש ר ק פ ר י 278-276, 314; ב מ ע ש 57, ב ״ ל ה י ע  Gebbia-Pinetti .83, ל

י 340-324. מ ע , ב ם ו ש א ש ר ד ם ח ז י ל א ו ט ס ק ן ט י ב ן ל ש ם י ז י ל א ו ט ס ק ן ט י ה ב נ ח ב ה י 332. ל מ ע  ב

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

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

י 314.278, מ ע ש 57, ב ״ ל ה י ע  Gebbia-Pinetti.84, ל

Lawrence C. Marshall, F i g h t i n g the Words of the Eleventh Amendment, 102 HARV. L. .85 
.REV. 1342,1344(1989) 

, 522 U.S. 398, 408 (1998) .86.Brogan v. United States 
concurring): "If, .Scalia, J ם . ו ג א ) INS v. Cardoza-Fonseca, 480 U.S. 421,452 (1987): ר 8 7 

the language of a statute is clear, that language must be given effect - at least in the 
.absence of a patent absurdity" 

"The most important :16 י מ ע ש 66, ב ״ ל ה י ע , ELY, ל ל ש מ , ל ו א ה ר נ ו ו כ י ה פ ת ל ו נ ש ר י פ ב ג  88. ל

: ד ו ו ע א  datum bearing on what was intended is the constitutional language itself. ר
92(b) (2005): "The intention of the Legislature is first to be soughtN.Y. Stat. Law 

from a literal reading of the act itself, but if the meaning is still not clear the intent may 
be ascertained from such facts and through such rules as may, in connection with the 

76 (2005): "Where words of a statutelanguage, legitimately reveal it''; N.Y. Stat. Law 
are free from ambiguity and express plainly, clearly and distinctly the legislative intent, 
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ל ת ש י ע ב ט ה ה ו ל י ג ר ת ה ו ע מ ש מ ^ ל 0 ± ג ל ת ת זו ש מ ג ו ד ת ( ו י ד י ר ב י ה ־ ת ו י מ נ י ת ד ו נ ש ר  פ

ן ו ג י ת ע ר ד ע נ ת ה ו ע מ ש ס מ חו י ת י ו ל ל ו ה ש ל ת א ו ט י ם ש ך ג , א ם נ מ ו ד א י ח ו א נ י ק א ו ח ן ה ו ש  ל
8 9 . ל ל ת כ ו נ ש ר ה פ נ י ו א ה כז ל ו ע פ ך ש כ ה ב ר כ ך ה ו ת , מ ן ו ש ל  ב

א י ה , ש ק ר א ב י ש נ ל ה ו ש ש ר ד מ ־ ת י ב ״ מ ת י ת י ל כ ת ״ ת ה ו נ ש ר פ ת ה ט י ת ש ל ב ו ק ו מ נ ל צ  א

, ו ת י ל כ ת ק ו ו ח ן ה ו ש ם ל י ח נ ו ה זו מ ט י ל ש דה ש סו 9 בי 0 . ת י ד י ר ב י ה ־ ת י מ נ י ת ד ו נ ש ר ת פ ט י  ש

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

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

ו ת י ל כ ת ת פ י ש ם ח ע א ש ל הו ל כ . ה ( טה״ ת השי נ ו ו כ ו ״ ר א ק הסבי ק ו ח מ ת ה נ ו ו כ ) ט פ ש מ ת ה ט י  ש

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

ת ת ר ל ש פ א ־ י ו א י פ ל י ש ד ו ס י ל ה ל כ ת ב א ט ב ת ן מ ו ש ל ת ל ו ב י ו ח מ 9 ה 1 . ״ ו ת י ל כ ת ת ה א מ י ש ג  מ

ם ה ע ר ו א כ ב ל ש י י ת ם הדבר מ ף א , א ת י נ ש ל ה ב נ י ח ב ת מ א ש ה ל ל ו כ ה י נ י א א י ה ן ש ב ו ן מ ו ש ל  ל

ת ו ע מ ש מ . ל ק ו ק י ח ל ה ) ש ת י ב י ט ק י י ב ו א ת או ה י ב י ט ק י י ב ו ס ה ) ו ת י ל כ ת בדבר ת ו י נ ו צ י ת ח ו י א  ר

ת ם א י ש ג מ ש ה ו ר י פ ה ף ש , א ו ה מז ר ת 9 י 2 . ק ו ח ן ה ו ש ל , ב י ר ע ז לו מ , ו ן ו ג י ת ע ו י ה ך ל י ת צר ר ח ב נ  ה

ק ק ו ח מ ר ה ב י ד ״ א ש י קה ה , חז ן ל הלשו ת ש י ע ב ט ה ה ו ל י ג ת הר ו ע מ ש מ ח ל ר כ ה ו זהה ב נ י ת א י ל כ ת  ה

י ב י ט ק י י ב ו ס בד ה ת הן ברו ל ע ו קה זו פ 9 חז 3 . ״ ו ט ו ש ד פ י א מ צ ו א י ר ק ן מ י א ״ ש ״ ו ם ד י א נ ן ב  בלשו

( י ב י ט ק י י ב ו ס ה ) ו נ ו צ ת ר טא א ק בי ק ו ח מ ה א ש קה הי , חז ה נ בראשו ש ו א ר . ב י ב קטי י בי בד האו  והן ברו

 "resort may not be had to other means of interpretation. ראו גם ה״ש 92 להלן.
סה זו, ראו ברק על חשיבות הלשון במסגרת תפי ת של Dworkin, ו י סתו הפרשנ ח תפי תו י  89. לנ

ל ה״ש 53, בעמ׳ 353-345 (ובמיוחד בעמי 351). ת תכליתית, לעי ו  פרשנ
ת מבית־מדרשו של ברק, אשר הוגדרה על־ ו עד להבהיר כי שיטת הפרשנ ו ת נ  90. השימוש במרכאו
טות ת היחידה המתהדרת בתואר זה. למעשה, חלק משי ו נה שיטת הפרשנ , אי ת״ תי  ידיו כ״תכלי
ות נמי ות. ראו שם, בעמ׳ 132-131. לגבי הדי לי נ ו צי נטנ ת״ הן אי ו תי ת ״תכלי ו נ ת המכו ו  הפרשנ

 של שיטתו של ברק ראו, למשל, שם, בעמ׳ 412,
א ברק ו של הנשי נ י ד ד נח>5) 547, פסקה 17 לפסק־ ״ , פ ׳ אסד ל נ א ר ש ת י נ י ד ״פ 1558/03 מ  91. דנ
ל ה״ש 53, בעמי י ע ת תכליתית, ל ו ת ראו גם ברק פרשנ תי ת התכלי ו ל עיקרי הפרשנ  (2004). ע

.159-157 ,134-132 

א ד לט>2) 70, 75 (1985); רע״ ״ , פ ת ו ב ו ח ה ר מ ו ד ש י ק ר נ׳ פ ו צ ץ ה ו ב י א 165/82 ק ״  92. ראו ע
ד נב(5< 385, 399-398 (1998) , פ״ ה ר ד ור ח ש - אז ו ס רכ ל מ ה נ ׳ מ  3527/96 אקסלברד נ
כל לשון י בכך שמבחינה בלשנית תו ות החוק תלו ני העשוי לשמש בסיס לפרשנ  (העיגון הלשו
ת המוצעת. אם הדבר אכן כך, והפירוש המוצע מצוי בגדר מתחם ו ת הפרשנ  החוק לשאת א
ל , אין לשלו ו הפירוש המילולי הטבעי נ ת, אזי גם אם הוא אי ו ות לפרשנ ות הלגיטימי י  האפשרו
א ברק; ו של הנשי נ י ד ל ה״ש 91, בפסקה 18 לפסק־ , לעי ן אסד י י רוש אפשרי); ענ תו כפי  או
ל ה״ש 53, בעמ׳ 55־ ת תכליתית, לעי ו ל ה״ש 52, בעמ׳ 647-646; ברק פרשנ , לעי ם כ ן ח י י  ענ
ל , לעי ת״ פוטי  60, 133, 136, 137, 147, 190־191, 195, 410-409, 411; ברק ״היצירה השי

 ה״ש 53, בעמ׳ 269-268.

ת המובאות שם. ראו גם שם, ל ה״ש 53, בעמי 117 והאסמכתו י ע ט ב, ל פ ש מ ת ב ו  93. ברק פרשנ
ת ו ן דבר החקיקה משמע תן ללשו נ גשם אם תי ת החקיקה תו י ל כ מת חזקה כי ת י  בעמי 118: ״קי

ת, פשוטה ורגילה״.  טבעי
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

, ן כ . ל ת י ב י ט ק י י ב ו ס ת ה י ל כ ת ת ה ע י ב ק ד ב ח ו י ל מ ק ש ש מ ה זו י ק ז ח 9 ל 4 . ה ל י ג ר ת ו י ע ב ן ט  בלשו

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

ן פ ו א 9 ב 5 . ם י י נ ו צ י ת ח ו ר ו ק מ ה מ ל ו ע ל זו ה לה ע י הרג ת ו י ע ב ט ו ה נ ו ש ל ה מ ל ו ע ת ה י ל כ ת ת ה  א
9 6 . ה ל י ג ר ה ת ו י ע ב ט ה ה נ ו ש ל ת ב א ט ו ב ה מ מ ר ו נ ל ה ת ש י ב י ט ק י י ב ו א ת ה י ל כ ת ה א ש י קה ה , חז ה מ ו  ד

ן ו ש ל ל ה ת ש י ע ב ט ת ה ו ע מ ש מ ן ה ת לבי י ל כ ת קה בין ה י ת הז ק ז , ח י ב י ט ק י י ב ו א ר ה ו ש י מ , ב ת א ם ז  ע

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

ת ו ט י ב ש ל ברו ל ת כ י ר ש פ ה א נ י ן א ו ש ל ה ב ז י ל אח ה כ ן ל י א ת ש ו נ ש ר : פ ל דבר ו ש מ ו כ י  ס

ל לה ש י ג הר ת ו י ע ב ט ת ה ו ע מ ש מ ד ל ו ג י נ ת ב ו נ ש ר . פ שראל ת בי ג ה ו נ ת בזו ה ו ב ר , ל ת ו נ ש ר פ  ה

ה זו הסבר י י ט ס ע ל י צ ה ן ל ת י ר נ ש א רק כ , ו ת ו י ל ו ל י מ ־ א ל ת ה ו נ ש ר פ ת ה ו ט י ש ק ב ן ר כ ת י ן ת ו ש ל  ה

ת י ע ב ט ת ה ו ע מ ש מ ן ה ק לבי ו ח ת ל ס ח ו י מ ת ה ו ע מ ש מ ק בין ה ח ר מ ת ביחס ישר ל ד מ ו ו ע ת מ צ ו ע  ש

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

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

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

ל ק ש י ו ד מ ה ה מ ו ק י מ ה ש ח נ ה ם ה ל בסי , ע ו ל ו ר כ פ ס ר ה ו ד באז ק מ ת ן י ל ה ל ן ש ו 9 הדי 7 . ר י ב כ מ  ל

ט ב מ ה ־ ת ד ו ק נ ת ב ו ב ו ר ם ק י ת י ע י ל ו ל , ת ל ו ב ג ו ה ק ר, ביחס ל ו ו אז ת ו ך א ו ת ה ב י ו צ מ ת ה ו ע מ ש  מ

. ן ש ר פ ל ה  ש

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

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

ם א ת ה ב ם ( ה ר ל ב ע ף מ ן או א ו ש ל ל ה ת ש ל ו ב ס ת ה ו ל ו ב ג ך ל ו מ ״ ס ת ו נ ש ר פ ״ ת ה ה א ב י צ מ  ה

א בדרך־ ה הו ל ת א ו ב י ס נ ט ב ש פ ת מן ה ו ק ח ר ת ה ל ה דה ש סו ד בי מ ו ע ק ה ו ד י צ . ה ה) י ת־הראי י ו ו ז  ל

ן ב ו מ ק. ב ד החו סו ד בי מ ו ע י ה ב י ט ק ל ו ק ן ה ו ת הרצ ת א י ב ר מ ה ה ד י מ ת ב מ ד ק ת מ ו ק ח ר ת ה ה ל ש ל  כ

ת ו ח פ , ל ד מ ו ו ע נ י ת א פ פ ו ה בו ר ת ז י ח א ט או ש ס ק ט ה ב ז ה אחי ן ל י ת שא ו ע מ ש ס מ חו י  זה, י

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

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

. ת ו ח פ ם ל ה ד מ ח י א דר  בג

ר ש א ת כ י ש ע , נ ה י ו נ י י ש ד ד כ , ע ן ו ש ל ל ה לה ש י ג ת הר ו ע מ ש מ ת מן ה ר כ י ה נ י י ט מ, ס  דאישי

, ק ק ו ח מ ת ה נ ו ו ת כ ה א נ מ א ת נ א ט ב ה מ נ י ה א ט ו ש פ ן כ ו ש ל ה ך ש כ ת ל רו ת ברו ו י ב י ט י ז ו ת פ ו י א  יש ר

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

ה נ מד הפרשן מלשו ת החקיקה לו י ל ה״ש 53, בעמי 403: ״על תכל ת תכליתית, לעי ו  94. ברק פרשנ
ת ורגילה״. י תו בלשון טבע י ת והרגילה של החקיקה... יש להניח שהמחוקק ביטא את תכל י  הטבע
ל ה״ש 53, בעמי 323: ״על ט ב, לעי פ ש מ ת ב ו  ראו גם שם, בעמ׳ 122, 150, 191; ברק פרשנ
ן ת והרגילה של החקיקה... בדרך כלל... ללשו ה הטבעי נ פט מלשו ת החקיקה לומד השו י ל  תכ

ת והרגילה שלה״. ת הטבעי תן המשמעו נ  החקיקה תי

ל ה״ש 53, בעמ׳ 429-428. ת תכליתית, לעי ו  95. ברק פרשנ
 96. שם, בעמ׳ 224, 422.

את ביקורתו של ל דרש 60, ו ן גנים, לעי י י ת בין השופטים בענ ת ההתנצחו , למשל, א  97. ראו
ד מ3) 133 נית, פ״ י נ׳ פלו נ ו פט ש׳ לוין בע״א 3798/94 פל ו של השו ל מהלכי פט חשין ע  השו

ין פלוני).  (1996) (להלן: עני

562 



ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

י ן כ ש ר פ ן ה ע ט ה י ל ת א ו ב י ס נ 9 ב 8 . ו ה ז נ ו ו ק כ י ו ד מ ף ב ק ש ו מ נ י ט א ס ק ט ה ם ש י ע נ כ ו ש ו מ נ א  ו

ה נ ו ו כ ן ה ה בי מ א ת סר ה ה בדבר חו נ ק ס מ א ש ל . א ב ל ־ ת מ ו ש ר ת ס ו ח ו ב ל א ו ש י ר ח ב ס ו ק נ ו ח  ה

ע נ כ ש ה הסבר מ נ ו ע ט , ו י ד מ ה ל ר י ד א נ י ת ה י ע מ ש מ ־ ד ח רה ו ן ברו ו ש ל ן ה ה ב ת ש ו ב י ס נ ן ב ו ש ל  ל

־ ת ו צ ר ת א ק ו ח ר ל ש ע ־ ד ח א ן ה ו ק י ת , ביחס ל ל ש מ , ל ה ש ע ה נ ז ת הסבר כ ת ן ל ו י ס י 9 נ 9 . ד ו א  מ

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

ת ר ח ה חברה א נ י ד ל מ ה ש י ח ר ז י א ד י ־ ל ה חברה ע נ י ד ד מ ג ת נ ו ש ג ו מ ת ה ו ע י ב ל ת ע ע ר ת ש א ת  ל

־ ת ו צ ר ל א ן ש ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ע ב ב ל ק ע ו פ ת. ב ן חברו נ י א ת ש ו צ ר ל א הן ש רחי י אז ד י ־ ל ו ע  א

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

ת ם א י ש ג א מ ך הו כ ב ט סבר ש פ ש מ ה ־ ת י , ב 0 , . ת ו ר ת ז ו נ י ד י מ ד י ־ ל ו ע 1 א 0 0 . ד ה של רחי י אז ד י ־ ל  ע

ת ו א כ ר ע ת ב ו ע י ב י ת נ פ ת מ ו נ י ס ת ח ו ר ב ח ת ה ו נ י ד מ ק ל י נ ע ה ה ל ק ו ח י ה ח ס נ ל מ ם ש ת נ ו ו  כ
1 0 3 . ק פ ס ה מ י י ק ה נ נ י א 1 - סברה ש 0 2 ת ו י ל ר ד  פ

ק ו ח ף 57 ל י ע ל ס ו ש ת ו נ ש ר פ , ביחס ל ח י ן ש י י נ ע ה ב מ ו ך ד ל ה ה מ ר ו א כ ה ל ש ע ו נ נ ל צ  א

־ ל ר ע ם א ש מ נ ו ל ע י ע פ א י רחי ל ט אז פ ש מ ־ ת י י ב ה כ ר ו ף מ י ע ס 1 ה 0 4 .19 7 7 ־ ז ״ ל ש ת , ה ן י ש נ ו ע  ה

ה ר ב ע ן ״ י ל בג ט ו ש ה נ ו ע ה ר״ ש ט ״סבו פ ש מ ה ־ ת י ם ב י א א ב ן צ י ד ת־ י י ב ד י ־ ל ל ע ט ו ה י ש א נ  ת

ט ו פ י ש ק ה ו ח ר ב ד ג ו ״ ה ת י א ב ה צ ר ב ע ג ״ ש ו מ . ה י ט הצבא ו פ י ש ק ה ו ח ה ב ת ו ע מ ש מ ״ כ ת י א ב  צ

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

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

ק י ס , ה ק ק ו ח מ ל ה ת ש י ב י ט ק י י ב ו ס ו ה ת נ ו ו ת בדבר כ ו ק ז ת ח ו י א ע ר ק ל ר 1 ברם, ע 0 5 . י א ב צ ן ה י  הד

״ ת ו ק ה ב ו ת מ ו י א ב ת צ ו ר ב ע ף 57 הן ״ י ע ך ס ר ו צ ״ ל ת ו י א ב ת צ ו ר ב ע י ״ ן כ ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י  ב

ל ק ע ק ו ח מ ל ה ה ברורה ש נ ו ו ה כ פ ד ע ו י ה ה כ א ר ה זה, שבו נ ר ק מ ו ב ל י פ , א ת א ם ז 1 ע 0 6 . ד ב ל  ב

ת תכליתית, ו ת החוקה); ברק פרשנ ו ל ה״ש 85, בעמ׳ 1349 (לגבי פרשנ  98. השוו Marshall, לעי
ל ה״ש 53, בעמי 181. י ע  ל

טל ת, הנ ל ה״ש 85, בעמ׳ 1349, 1351 (כאשר הלשון ברורה וחד־משמעי י ע  99. ראו Marshall, ל
נה מזה העולה מדבריו המפורשים הוא ן לדבר שו ו ים כי המחוקק התכו ענ ל אלה הטו  הרובץ ע

 כבד מאוד).

134 U.S. 1 (1890) .100 .ת אופן הצגתה של ההלכה בפסקי־הדין ו גם א א ר , Hans v. Louisiana 
College Sav. Bank v. :FMC v. S.C. State Ports Auth., 535 U.S. 743,754 (2002); הבאים 

., 527 U.S. 666,669-670 (1999); SeminoleFla. Prepaid Postsecondary Ed. Expense Bd 
.Tribe of Fla. v. Fla., 517 U.S. 44, 54 (1996) 

, 292 U.S. 313 (1934) .101.Principality of Monaco v. Mississippi 

John ;1349 ל ה״ש 85, בעמ׳ ל ה״ש 100, בעמי Marshall ;15-14, לעי ן Hans, לעי י י  102. ענ

Randolph Prince, Forgetting the Lyrics and Changing the Tune: The Eleventh 
, D I C K . L. REV104 , Amendment and Textual I n f i d e l i t y . 1 1 9 9 9 (9,41-42, ) 

צגת באמת י ן האחד־עשר מי ל ה״ש 85, בעמי 1371-1356 (לשונו של התיקו י ע  103. ראו Marshall, ל
י החוקה). ונה המקורית של מתקנ ת הכו  ובתמים א

ל 2005(1) 3356 (2005). ע ־ ק , ת ל א ר ש ת י נ י ׳ מד ח נ י פ 6070/04 ש  104. ע״

. ן a לפסק־הדי n 105. שם, בפסקה 

. ן ת ה, ו>7<־(9< לפסק־הדי  106. שם, בפסקו
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

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

ת ר ד ג ה ה ל נ פ ף מ י ע ס סא, ה י ד ג ח : מ ת י כ ר ע ־ ו ף 57 ד י ע ל ס ו ש נ ו ש ל ה ש י . ההסבר ה ן  ללשו

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

ש ק ב ת מ י ש פ כ ) ת י נ כ א ט ה ף 57 ת י ע י ס פ ו ל ת כ א ל מ ן ש כ ת י א י ך ל ם כ משו , ו ת ע ד ־ ל ו ק י ט ש פ ש מ  ה

ת י נ ש ר ה פ נ ק ס מ י ל נ ו ש ן ל ג ו ק ע פ ס ן ל ו י ס י נ 1 ה 0 7 . ( י א ב צ ט ה ו פ י ש ק ה ו ח ב ה ש ר ד ג ה ץ ה ו מ י א  מ

ת ו ב י ו ח מ ל ה ת ש ע נ מ נ ־ י ת ל ה ב א צ ו ם ת י ת י ע א ל ת הו י ג ו ל ו ל י ת פ ו נ י י ל ו ל ל ה״ בדרך ש י ו רצ  ״

ת ג א י צ ה ל ל ו ל א ע ן הו כ ־ ל ע 1 ו 0 8 , ן ו ש ל ת ל י ת י ל כ ת ת ה ו נ ש ר פ ת ה ט י ל ש ת ש ר ש פ ת מ ־ י ת ל ב  ה

י ו ל ג ת ב א צ ו י ה ה ש י ג ה , ש ך כ י פ , ל י ה ל א ר דא. נ רי ת ג י ר ו ט ר ו כ ת א ע ת ע ת מ ן כ ת בלשו ו ק ב ד  ה

א צר הי ו י ל ה ת ש ד ג ו ה נ נ ו ו כ ת ל רו ת ברו ו י ב י ט י ז ו ת פ ו י א ש ר ם י ה ב ם ש י ר ק מ ן ב ו ש ל י ה ר ד ג  מ

ל ת ש ש ר ו פ מ ו ה ת א ר ו ה ה מ י י ט ס , ה ם י נ ל פ ל כ ותר. ע שרה י י ה ו ר י ש א י י ה י ש נ פ ו מ ל , ו ה פ י ד  ע

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

. ן ה ללשו ר י ת ס ת ב ד מ ו ע  ה

ו - נ י י דה ת ( י ד ר ו ס ב ה א א צ ו ת ה ל ל י ב ו ל מ י ג ה הר נ ב ו י מ פ ק ל ו ח ן ה ו ש ר ל ש א  שנית, כ

ק ק ו ח מ ה ן ש כ ת י א י ר ל ש ל הישר), א כ ש ו ה ף א ן הצרו ו י ג ם ההי ת ע ב ש י י ת ה מ נ י א ה ש א צ ו  ת

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

. ת ו נ ש ר פ ן ל ו ת ו נ מ צ ״ ע ד ר ו ס ב א ג ״ ש ו מ , ה ת מ 1 א 0 9 . ק ו ח ל ה ם ש י ט פ ש מ ה ה נ ב ת מ אף א ם ו י ל י מ  ה

" 0 . , ד מ י ת ע ו י ח ן ל ת י נ ה ש א צ ו ר ת ח א י ה נ י ע ת ב ו א ר י ה י ל ו ש ד ע ר ו ס ב ה א א ר ד נ ח א י ה נ י ע ב ה ש  מ

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

ר ו ת ס ת ל ו י א ר ר ד ע ה ב א ש ה הי ח נ ה ל ברור: ה ל כ ל ה דו ש סו ד בי מ ו ע ם ה ע ט ם ה ל ו . א ם י י ט ר ק נ ו  ק

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

ר ש קה א א בחז ו פ ר א ב ו ד , מ 1 1 . ה ת מ ש ג ה ה ל ל י ב ו ה מ נ י א ת ו ר ע ו ש מ ו ה ת נ ו ו ם כ ד ע ח ה א נ ק ה ב ל ו  ע

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

. ן ת ה>5), ו>1<->6) לפסק־הדי  107. שם, בפסקו
ן המחויבות ללשון ראו ה״ש 53-51, 92 והטקסט הסמוך להן. י י  108. לענ

ת נ י ד לא>1< 309, 331 (1976); בש״פ 7323/98 מד , פ״ ת ישראל נ י ן נ׳ מד דמ פ 231/76 פרי ״  109. ע
ל ט ב, לעי פ ש מ ת ב ו ד נג>4< 126, 136-134 (1999). ראו גם ברק פרשנ , פ״ אן ו ׳ ל נ׳ רג א ר ש  י
ל ה״ש 53, בעמי 122. וכן: ת תכליתית, לעי ו  ה״ש 53, בעמי 187-186, 285-277; ברק פרשנ

WILLIAM BLACKSTONE, COMMENTARIES ON THE LAWS OF ENGLAND 60 (1765), available at 

www.yale.edu/lawweb/avalon/blackstone/introa.htm#3: "Where words bear either none, 
or a very absurd signification, if literally understood, we must a little deviate from the 

.received sense of them" 

סת ה־17, ת לכנ י ז ת המרכ ו ר י ח ב ת ה ד ע ש ו א ת ר ב ש ו ׳ י ל נ ״ ע ת ־ ש ״ ד עת ח  110. בג״ץ 2257/04 סי
ת תכליתית, ו ו של הנשיא ברק. ראו גם ברק פרשנ נ י ד ד נח>6< 685 (2004), פסקה 39 לפסק־ ״  פ

ל ה״ש 53, בעמ׳ 330.  לעי

"lam not exactly sure what was really intended, :1351 ש 85, בעמי ״ ה ל י ע  111. השוו Marshall, ל
יחס  "but I am very sure that the text does not reflect what was really intended. מרשל מתי
ת, ן האחד־עשר לחוקה האמריקאי ת של התיקו ו  שם לשימוש בכלל האבסורד במסגרת פרשנ

 אשר נידון לעיל.
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

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

ה ק ז ח 1 והן כ 1 2 ( ק ק ו ח מ ת ה נ ו ו כ ת ( י ב י ט ק י י ב ו ס ת ה י ל כ ת ה בדבר ה ד ב ו ע ב ה ש ק ז ח ת הן כ ל ע ו  פ

ם 20 ו־49 י פ י ע ס ל ה ם ש נ ו ש : ל ט ר פ ל ה ל א ל כ מן ה 1 ו 1 3 . ת י ב י ט ק י י ב ו א ת ה י ל כ ת ן בדבר ה י ד  שב

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

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

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

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

ת ו ע מ ש מ ב מן ה ר ע מ רח מ ק מז קה כרחו ת רחו ל ב ק ת מ ת ה ו נ ש ר פ ם ה , גם א ח ו ם י ה - י ק ו ו - ח נ אצל ו ) 

Bob Jones U n i v . v. U n i t e d ל ע ש ו ד י ה ה ר ק מ , ב ל ש מ , ל ע ר י ך א ק. כ ן החו ו ש ל ל ה ש ל י ג ר  ה

ת ו ד ס ו ה מ ר ט פ ק ש ו ת ח א ר ו י ה ת כ י ר ב ה ־ ת ו צ ר ל א ן ש ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ק ב ס  states שבו פ
ף , א ע ז ס ג ל בסי ה ע ל פ ה מ ל ב ת ק ו י נ י ד ש בהם מ י ת ש ו ד ס ו ל מ ה ע ל ה ח נ י ה א ס נ כ ם ה מ ך מ ו נ י  ח

ה ת י י , ה ל י ג ר י ה נ ו ש ל ו ה נ ב ו י מ פ ק ל ו ח ש ה ר פ ת ו ה ל י . א ק ן החו ס בלשו י ס ה ב י א ה ה זו ל ע י ב ק ל  ש

. ן ו י ו ת לשו י ת ק ו ח ת ה ו כ ז ה ב ע י ג ם פ ו ש  בו מ

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

ם י ק נ ע ת מ ל ב ק ת ל ו כ ם ז י ר ת ו ע ק ל ו ת ח א ר ו ה ה ק י נ ע ן ה י י נ ו ע ת ו א " ב 5 . ן ו כ י ש ה י ו ו נ י ב ד ה ר ש  מ

ה כ ז מ ה ה א ר ו ה ל ה ה ש ת ל י ח ד ת ע ו ת מ ה א ת ח ת ד ר ח ו א ק מ ו ת ח א ר ו . ה ה המזכה) א ר ו ה : ה ן להל ) 

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

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

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

ת ע ד , ל ה ת י י ה ה ר ק מ ת ה ו ב י ס נ ה זו ב ע י ב ל ק ת ש י ב י ט ר פ ו א ה ה ת ו ע מ ש 1 מ 1 6 . ו פ ק ו ת ת ת א נ כ ס מ  ה

ך מ ת ס ה י ש ל מ ה ע ל ה ח נ י ת א ו י ב י ט ק א ו ר ט ר ת ה א ר ו ה ש, ש י נ י ב ה ו י ׳ צ ק ו ר , ברק, פ ן ם חשי י ט פ ו ש  ה

ף , א ת א 1 ז " . ה י ל ך ע מ ת ס א ה ל ל מי ש ק ע א ר ל , א ה י פ ־ ל ו ע ת מצב ה א נ י ש ה ו כ ז מ ה ה א ר ו ה ל ה  ע

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

, ה ש ע מ ה ל כ ל , ה ה ו ו ה ת זו מ ו נ ש ר י פ ש כ י ג ) הד ן בלי רי ל ו ק ר י ם ט י ט פ ו ש ו ה פ ר ט צ ו ה י ל א ש ) א צ  מ

ת ו ל י ע פ ל ה ם ש י י מ י ט י ג ל ה ה י ת ו ל ו ב ג ת מ ג ר ו ו ח ״ כז ת ו נ ש ר פ , ״ ו ד י ד . ל ק ן החו ו ש ל ל י ש ו נ י  ש

ל יח הנחה שבעובדה, המבוססת ע ל ה״ש 53, בעמי 156 (ניתן להנ ת תכליתית, לעי ו  112. ברק פרשנ
ל המחוקק). לגבי מהותן של נו הממשי ש ת, ביחס לרצו  נםיון־החיים של הקהילייה המשפטי
ן שבדין... י י ת הן ענ י ת האובייקטיבית ראו שם, בעמ׳ 225 (״חזקות התכל  החזקות בדבר התכלי

ן שבעובדה״). י י  אין הן ענ
ת אבסורדיות). ראו גם שם, בעמי 425 (חזקה צאו  113. שם, בעמי 225 (חזקה שהטקסט לא יביא לתו

ג דברים שבהיגיון).  שהחקיקה מבקשת להשי

.Bob Jones Univ. v. United States, 461 U.S. 574, 593-596 (1983) .114 

ל ה״ש 60.  115. לעי
ו של הנשיא ברק, פסקה 2 נ י ד ו של השופט חשין, פסקה 5 לפסק־ נ  116. שם, בפסקה 15 לפםק־די
ו של נ פטת ביניש וכן בפסק־די ל השו נה ש די פט ריבלין, פסקה 1 לפסק־ ו של השו נ י ד  לפסק־

פט טירקל.  השו

ת ביניש ו הצטרפו הנשיא ברק והשופטו י ל א ש ) ן י ש פט ח ו של השו נ י ד  117. שם, בפסקה 22 לפסק־
 ופרוקצ׳יד,).



ו ״ ם ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

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

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

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

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

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

ת ו נ ש ר ל פ ה ע ל י ח ת כ ל ל מ ו ח ה ל ד ע ו א נ ם הי ה י ל ע ם ש י ר ק מ ק מן ה ל ל ח ק ע ק ר ו ת ח א ר ו  ה

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

ן ו י ג ת הי י ת י ל כ ת ת ה ו נ ש ר פ ת ה ט י ש ם. ב קי ל חו ם ש נ כ ו ל ת ת ע ו י ת ק ו ח ת ה ו ל ב ג ה ח ה כ ו נ י ל  מרב

ם ת (שהן ג י ב י ט ק י י ב ו א ת ה י ל כ ת ת בדבר ה ו ב ו ש ח ת ה ו ק ז ח ם מן ה י י ת ש ו ב י טו ת בי א א צ ו  זה מ

קה ) החז 2 ) ; ף ק ק ת ו ח ה ה י פ ל ה ש ק ז ח : (1) ה ת) י ב קטי י י ב ת הסו י ל כ ת י ה ב ג ה ל ד ב ו ע ב ת ש ו ק ז  ח

ת ו ר י ק ש ו ח ם 20 ו־49 ל י פ י ע ס ן ש ו ו י כ : מ ו נ נ י י נ ע 1 ל 1 8 . ה ק ו ח ת ה ו א ר ו ת ה ם א א ו ק ת ו ח ה ה י פ ל  ש

ה א הי 1 ל , 9 , ו ת ו ר י ח ם ו ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס י ־ ק ו ח ב ם ש י נ י ד ת ה ד י מ ת ש ק ס י פ ד י ־ ל ם ע י נ ג ו ן מ טחו  בי

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

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

. ם ל י ל ת ד ע ו מ ע ם ל י כ י ש מ  מ

ם י ט פ ו ש ר, ה בו ת הצי נ ק ת ת ת א ר ת ו ס ה ה א צ ו ת לה ל בי ה מו ט ו ש פ ק כ ו ח ן ה ר לשו ש א , כ ת י ע י ב  ר

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

ר. בו ת הצי נ ק ת ת ם א י ר ת ו ס ם ה י ק ו ק ח ק ו ח ל ל ל כ ־ ך ר ד ן ב ו ו כ ת ו מ נ י ק א ק ו ח מ ה ח ש י נ ה ן ל ת י  נ

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

ך י כ ד י ם ל י ר ב ד ו ה ע י ג , ה 2 0 י נ ו ל ן פ י י נ ע : ב ק ו ד ק. ו ל החו ת ש י ב י ט ק י י ב ו א ת ה י ל כ ת ס ה י ס ב  ב

ל ן ע ו ש ל ה ב ז י ם אח ו ו ש ן ל י א ג ש י י ת ס פ ס ו ל ה ק בדרך ש ו ת ח א ר ו ״ ה ש ר י פ ם ״ י ט פ ו ש ד ה ח א  ש

ם י ד ל א י י ב ה ח ל י ל צ א ה ל י ש ו ש ם נ ד ם היה א ת ה ר ד ע ר ע מ ר. ה בו ת הצי נ ק ל ת ם ש י ל ו ק י ד ש ו ס  י

ך ו , ת ן י חסי מ ו י מ י ם ע י י ק ה ל ר ש ע ־ ש מ ת ח ה ב ר ע ה נ ת י ך פ כ ל ־ י . א ת י ק ו ו הח ת ש ם א ם ע ל ו ע  ל

ה ר ע נ ה. ה נ ו ה דבר הרי ל ג ת ה ר ש ח א ה ל ל פ ה ע מ נ מ י ה ב ל ז כ ־ ת ו נ ע ט ה ב גרם ל , ו ה ת ק ו צ ל מ ו צ י  נ

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

ק ו ח ת ב ו ע ו ב ק ת ה ו ל י ע ן ה ת מ ח ף א ת א מ י י ק ת א מ ה ל ר ק מ ת ה ו ב י ס נ י ב ן סבר כ י ו ה ל מ ל  ש

ף ס ו ל נ ל ק] כ ך [החו ו ת א ל ו ר ק ש ל י . ברם, ״ ו ת אבי ד מ ע ד ל ו ג י נ ץ ב ו מ י א ־ ר ב ד כ ל י ל ה ה ע ז ר כ ה  ל

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

ת ו ל י ע ר ל ש א ק ל ל ב ו ח ר י ו מ א ל ה ל כ . ה ן י ל הקט ו ש ת ד ל ו ה ו ל א י ם שהב י ש ע מ ם ב י ר ו ש ק ר ה בו  הצי

, ו ד י ד , ל 2 1 . ״ ר כ ש א נ ט ו צא ח י א י ל י ש ל ס ר ב י נ ו א ל ה ל כ ם ל שו י ה י ו ו ה א מ הו , ו ק] ת [בחו ו ר כ ז נ  ה

ל ך ש ר ד ם ב ת ג ו ש ע י ה ה ל ל ו כ א י י ה ף ש , א ״ ה ב י ח ר ת מ ו נ ש ר פ ר ״ ד ג א ב ר הי ו מ א ל ה ל כ ת ה פ ס ו  ה
, 2 2 . ק ו ח ״ ב י ו מ ר ס ס ח ת ״ מ ל ש  ה

׳ 224, 423-422, 425, 429. מ ע ל ה״ש 53, ג י ע ת תכליתית, ל ו  118. ברק פרשנ
״ב 150.  119. חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס״ח התשנ

ל ה״ש 97.  120. לעי
 121. שם, בעמי 155.

ל ה״ש 58, בעמ׳ 482-481: ט א, לעי פ ש מ ת ב ו  122. ברק פרשנ
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ן י י נ ע ן ב טחו ת בי ו ר י ק ש ו ל ח ו ש י ת ו א ר ו ה ה ל נ ת י נ ת ש ו נ ש ר פ י גם ה ן כ ו ע ט ה ל ר ו א כ ן ל ת י  נ

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

ם נ מ ו ם א י ל ו כ ר י בו ת הצי נ ק ל ת ם ש י י ל ל ם כ י ל ו ק י י ש י כ נ ר ו , סב ה נ ו ש א ר ב ש ו א ר . ב ת ש ל ו ש  מ

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

ת ר ה צ ו מ ו ה ת נ ו ו ם כ ם ע י ב ש י י ת ם מ נ י אשר א ק ו ן החו ו ש ל ם ל י ד ג ו נ מ ת ש ו ל ב ג ם או ה י ג י ן סי י  יש מא

ה ג י ר ן או ח ו ש ל ת ה ח י ת ב שבו מ צ מ ן ב א ר כ ב ו ד ן מ . אי ת ר ע ו ש ה מ נ ו ו כ ל מ י ד ב ה , ל ק ק ו ח מ ל ה  ש

) או רד ו ל אבס ה ש ר ק מ ו ב מ כ ) י ג ו ת ל ו פ ק סר ת י חו נ פ ש מ ש ח ת ה ר ס ם ה ש ם ל י ש ר ד ה נ נ מ  מ

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

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

. י נ ן לשו ג ו ם ע ו ה ש ן ל י א ה ש נ ו ו ק כ ק ו ח מ ס ל ח י י ה ל ק ד צ ן ה י ן א כ ל , ו ת ו ל ט ן או ב ו י ג י ק מא ו ח  ה

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

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

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

. ק ו י ד ר ן ס י י נ ע ן ב ו ש ל ן ה ה מ ג י ר ח ת ה ר א בו ת הצי נ ק ל ת  ש

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

ת ל י ל ע ה ש מ ו י ק ד ב מ ו ל מ ט ה פ ו ש ר ה י כ ר ה ש א . כ א ב ה ם ל ת ה ה מ ו ר גזרה שו ו ז ג ר ל ש פ ה א  הי

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

ם י ל י מ ר ב א ת ה ל ש ק , ״ ו י . לדבר ן ת ר מ ו ח ת ב ו ג י ר ח ו ה י ת ו ב י ס ם נ ו ש ה זה מ , הי ו י נ פ ל ה ש ר ק מ ל ה  ע

ה ל צ נ י ל ד ה כ ר י ע ה צ ר ע ל נ ה ש פ ו ג ם ב י ר ו צ ע ש חסר מ ו מ י ה ש ש ע ר ש ע ר ע מ ל ה ו ש י ת ו ל י ל ת ע  א
1 2 3 . ״ ה ת ח פ ש י מ נ ד ב ו כב ה ו ד ו ב , כ ה ת מ ו , ת ה י ת ו ש ג ך ביזוי ר ו לד ת ו בי נ ו ק רצ ו פ י רך ס ו ר לצ י ש כ מ  כ
1 2 4 . ״ ר ו ב י צ ת ה נ ק ל ת ם ש י י ס י ס ד ב סו י י ל ל ת כ ד ג ו נ ה ״ ת י י ו ה י ד לאב ל י ת ה ר י ס ל מ ה ש א צ ו ת  ה

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

ת ע ד ו ל ל י פ א א ש ש הדבר הו ו ר י 1 פ 2 5 . ו י נ פ ן ל ו ד י נ ד ש ח ו י מ ה ה ר ק מ ק ל ר ך ו א א ל , א ה ר ב ע ן ב י ט  ק

רק ך ו ת א י ר ש פ ר א בו ת הצי נ ק ל ת ם ש י ל ו ק י ס ש י ס ל ב ן ע ו ש ל ד ל ו ג י נ ת ב ו נ ש ר , פ ן י ו ט ל פ ו ש  ה

א אף ל ע - ו י ג א ה ק ל ו י ד ר ן ס י י נ ע ר ב ע ר ע מ ל ה ו ש ה ש ע 1 מ 2 6 . ם י ר י ד נ ם ו י ג ן חרי ו צ י י ק ר ק מ  ב

נה, חלה על מצב הדברים הדורש הכרעה. עם  ״חסר סמוי קיים מקום שהנורמה, על־פי לשו
ן מצב דברים י י תה של הנורמה, מן הראוי היה להכיר בחריג או בהגבלה לענ י י תכל פ  זאת, על־
די ג או ההגבלה לא הוכרו בה, והשופט ממלא את החסר על־י  זה. הנורמה חסרה משום שהחרי
י ברירה של השלמת החסר או סירוב לשפוט. מד בפנ ו עו נ פט אי  הכרה בהם. במצבים אלה, השו
ל נה משתרעת ע  גם בלא השלמת הנורמה היא חלה על מצב הדברים העומד להכרעה, שכן לשו
ת הנורמה. החסר י ל כ גדת את ת ו ל אותו מצב דברים נ  מצב דברים זה. עם זאת, החלת הנורמה ע
ל מצב הדברים הדורש ק, כי היא חלה ע ן הנורמה עצמה ניתן להסי ״, שכן מלשו י  הוא ״סמו
ת הנורמה על אותו ת של החקיקה יש להסיק כי אין להחיל א ך עיון בתכלי  הכרעה, ורק מתו

 מצב דברים״.

ל ה״ש 97, בעמי 146. , לעי י נ ן פלו י י  123. ענ
 124. שם, בעמ׳ 154.

 125. שם, בעמי 155-154.
ת האפשרות שבמקרים ל א , אין בדעתי לשלו כי ו פט בך >״גם אנ  126. השוו שם, בעמ׳ 190, מפי השו
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

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

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

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

ק ו י ד ר ן ס י י נ ע ט ב פ ש מ ה ־ ת י ך כזה. ב ל ה מ ת ל ע נ כ ש מ ה ו י ו ל ה ג ק ד צ כן ה ג ו י ר ך ח ל ה מ ר ב ב ו ד מ  ש

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

ל ת ע ס ס ו ב מ ה ה י צ ק ו ר ט ס נ ו ק י ה ת כ ו ע ט א הרי סבר ב . הו ק ן החו ה בלשו ז י י אח ף 20 בל י ע ל ס  ש

ו י נ י ד ע ג נ ה ל א א ר א ל י ש נ . ה ן ו ד י ה הנ ר ק מ ל ה ת גם ע ע ר ת ש ן מ טחו ת בי ו ר י ק ש ו ח ף 49 ל י ע  ס

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

ש בו מ ת ש ן שבו ה פ ו א ר ב כ ש א נ צ ! א א ל ט ו ו ח י פ ל ן ש ו ר ק י ע ש ב מ ת ש ה ך ל ר ו א ראה צ ן ל כ י ל ע  ו

ה ק ד צ ן ה כ ל ש א כ , ל ן ו ש ל ן ה ה מ ג י ר ח ה ב א ד ו ן ה א ן כ י ת א א ז ל ־ י 1 א 2 7 . י נ ו ל ן פ י י נ ע ן ב י ו ט ל פ ו ש  ה

. ו ה כז ג י ר ח ת ל ש ר ו פ  מ

 ג. יצירה שיפוטית לא־פרשנית

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

ת ג ר ו ח ה ה ש ד ה ח כ ל ה ה ש ע מ ע ל ב ו , ק ה ק י ת ה ו ק י ס פ ן ב טחו ת בי ו ר י ק ש ו ח ף 49 ל י ע ס ה ל נ ת י נ  ש

ל ת ש י מ י ט י ג ת ל ו נ ש ר פ ב ל ש ח י ה י ל ו הכ א ל ה ב ל ו כ ה י נ י א ק א), ו ר פ ת ( י ל ו י ה ת ה ו נ ש ר פ ן ה  מ

א ר ק ת ה ה ל ל ו כ ה י נ י א ה ו ת כ מ ס ת א ל ו ט ה נ כ ל ה י גם אם ה ן כ ע ו ט ן ה ע ט ק ב). י ר פ ) ק ו ח ת ה ו א ר ו  ה

ת י ט ו פ י ה ש ק י ק ת ח נ י ח ב ה ב ע ב ו ק י ל א ש ט ר פ ש מ ה ־ ת י ה ב ך הי ם כ ו ש מ , ו ה י הי ראו , הרי ״ ת ו נ ש ר פ  ״

־ י פ ־ ל ע א ש ל , א ו נ צ ר ט א פ ש מ ה ב ר י ד ה נ נ י ת א י נ ש ר פ ־ ר ב ת ל י ט ו פ י רה ש צי 1 י 2 8 . ת י נ ש ר פ ־ ר ב  ל

י נ י ד י ו ר בו ט הצי פ ש מ ת ה מ ג ו ד ל ( ל ה כ ק י ק ח ו ב סדר א הו ל ט ש פ ש י מ מ ו ח ה ת ר י ד ס א מ ב הי  רו

ם י ד ג ו נ מ ם ה י נ כ ת ת ע ב ו א ק ל , ו ה) נ ם (לקו י י פ י צ פ ם ס י ק ו ח ם ב י ל ל ת ח א ל מ 1 או מ 2 9 ( ם י י ו צ י פ  ה

, בין ה י צ מ י ט י ג ל ת מ י נ ה ט נ פ ש מ ם ב י ל ל א ח ל מ ה ל ת י ל כ ת ת ש י ט ו פ י רה ש צי . י ק ת החו ו א ר ו ה  ל

1 ברם, 3 0 . ק ק ו ח מ ל ה ו ש ל ו ב ת ג ג א י ס ה י ל ל ב ב מ ו ש רי ח בו ך צי ר ו ת צ ת ר ש א מ י ה י ש נ פ ר מ ת י  ה

ת ע א ב ו ן ק טחו ת בי ו ר י ק ש ו ח ף 20(א< ל י ע : ס י ת י מ א י ו ו ל ת חסר ג א ל מ ה מ נ י ק א ו י ד ר ת ס כ ל  ה

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

 חריגים ויוצאי דופן ימצא בית המשפט צורך להוסיף להוראות המפורשות של חוק הוראה אשר
, נה סובלתן ע תוצאות שהדעת אי ו ת מכללא, במטרה למנ ו ן פרשנ לה בו, בדרך של מעי  אינה כלו

ת הציבור״). נ ק ת ת ל א גדות בעלי ו ת החוק פלסתר, או הנ  או העושות א

, ביטוי לאותו ו די ק ראה בהלכה הוותיקה, כפי שהתפרשה על־י ו ן סרדי י י  127. בית־המשפט בענ
, ולא התיימר לגזור מן העיקרון הכללי הלכה חדשה. ן כללי  עיקרו

ן החוק - אם בהוספה ואם י לשו נו ל ה״ש 53, בעמי 59: ״שי י ע ת, ל ת תכליתי ו  128. השוו ברק פרשנ
ת, כגון השלמת חסר בחוק״; שם, בעמי ו י ת לבר־פרשנ ו נ יב היזקקות לדוקטרי  בגריעה - מחי
יב ת והוא מחי י ע אליו בדרך פרשנ י ו מובן שניתן להג נ ן לו עיגון לשוני... אי  60: ״מובן שאי

ות״. י ת לבר־פרשנ ו נ  היזקקות לדוקטרי

ל ה״ש 53, בעמי 271. , לעי פוטית״  129. ראו ברק ״היצירה השי
ל והטקסט הסמוך להן. י  130. ראו ה״ש 64-62 לע
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ר ע ר ע מ א ל ו ר ק ר ל ש פ ה א א הי ך ל ם כ ו ש מ , ו ם י ג י י ן הס ד מ ח ף א ל א א ח ן ל נ ה ד ר ק מ ; ב ו מ צ  ע

ת כ ל ת ה ס א ס ב ן ל ת י י נ ה כ נ ע ט , ה ן י כ ה כ נ ף 20(א<. ה י ע ס ה ב ב ו ק נ ה ה פ ו ק ת ם ה ו ר ת ח א  ל

ה ל ו כ ת י י נ ש ר פ ־ ר ב ל ת ה י ט ו פ י ש רה ה צי י ה כי ה ח י נ ת מ י נ ש ר פ ־ ר ב ת ל י ט ו פ י רה ש צי ל י ק ע ו י ד ר  ס

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

י ב י ט מ ר ו נ ן ה ג ו ע ו ה " מה 1 . ת י ק ו ת או ח י ת ק ו ה ח כ מ ס א ה ל ק ב ו ח ל ה ת ש ו ש ר ו פ מ ו ה י ת ו א ר ו  ה

ה ר ק ו מ ת ו א , ב ר ו כ ז . כ י נ ו ל ת פ ש ר ל פ ה א נ פ נ ב ו ו ש ה זו נ ל א ל ש ב ע י ש ה י ל ד ? כ ר ו מ א ה כ ר י צ י  ל

ל רהו בדרך ש ת הו ד מ ע ד ל ו ג י נ ץ ב ו מ י א ־ ר ב ד כ ל ת י ז ר כ ה ה ל ל י ק ע ו ח ן ל י ו ט ל פ ו ש ף ה י ס ו  ה

ן ו ר ק י ע , ה ו י ר ב ד . ל ה ע מ ה ק נ ו ק ש ו מ י ס נ ל בסי ה ע א צ ו ה ת ת ו א ע ל י ג ן ה ט חשי פ ו ש . ה ״ ת ו נ ש ר פ  ״

, ו נ ת ט י ש י ב א מ צ ע ד ו ר פ ד נ םו י ־ ן ו א עקר ״ הו כהו ז א י ו ל ה ש ע ה - מ ל ב ה נ ש ע ה מ ש ע מי ש ו ״ י פ ל  ש
1 3 2 . ת ר ח ש א ר ו פ מ ק ב ק ו ח מ רה ה א הו ד ל ו ל ע ו כ י פ ־ ל ג ע ו ה נ ש ל ן י כ ־ ל ע , ו ״ ק ו ל ח ח ש ו ו כ ח ו כ ש  ״

ה זו נ ע ט א ש ל . א ק ו י ד ד ת ם כ ל ל ה דה ש סו ף בי ד א מ ו ה ע מ ו ם ד ע י ט ן כ ו ע ט ה ל ר ו א כ ר ל ש פ  א

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

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

ל ם ש פ ו ר י צ ה מ נ ק ס מ ם כ ה ה מ ל ו ע ה ה כ ל ה ת ה ג א י הצ , ו ן טחו ת בי ו ר י ק ש ו ל ח ו ש י ת ו א ר ו  ה

ת י ט ו פ י ה ש ר י צ י א כ ל , ו ק ו ח ת ה ו נ ש ר פ ה ב ר ו ק מ ה ש כ ל ה ו - כ נ י י ה , ד ק ו ח ם 20 ו ־49 ל י פ י ע  ס

ה ק י ק ח ק ל ו ד י צ ג כ י צ א ה א ל ו ר ה כ ש א נ צ ו א י ט ו ח ן ה ו אי י פ ל ן ש ו ר ק י ע ת ה 1 א 3 3 . ת י נ ש ר פ ־ ר ב  ל

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

ל ן ע ו טח ת בי ו ר י ק ש ו ח ף 20 ל י ע ל ס ו ש ת א ר ו ת ה ן א ק ת ן ל י י נ ו ע ט מ פ ש מ ה ־ ת י ה ב ו הי ל י . א י  לו

א ל . א ו רת ת בחי ק א י ד צ ה ל , ו ך ל י ר ל ח ה ב ב ך ש ר ד י זו ה ן כ י י ו לצ י ל ה ע , הי ל ע ־ ן ו ר ק ד ע ו ס  י

( ת י מ י ט י ג ת הל ו נ ש ר פ ת ה ו ל ו ב ג ה מ ג י ן - חר א כ ) ם ג פ ע ב ו ג נ ן ה י ד ־ ק ם י פ . ברי כ ה ש ע א נ ר ל ב ד ה  ש

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

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

ל ם כ ה ן ל י א ת ש ו ל ב ג ה ם ו י ג י י ק ס ו ח ף ל י ס ו ה ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ו כ מ ס ה ב ר כ  שנרת, ה

ה ל א ם ל י מ ו ם ד י י ש ת ק ר ר ו ע , מ ה ק י ס רי פ צי ״ י ל ע ־ ת ו נ ו ר ק ע ד ״ ו ס ל י , ע ו פ ו ק ג ו ח ם ב  בסי

, c o n t r a legem ת י ט ו פ י ה ש ק י ק ח ה ל כ מ ס ה ה ש ע מ . זוהי ל ת י ל א ו ט ס ק ט ר ט נ ו ת ק ו נ ש ר ת פ ר ר ו ע מ  ש

ת ש ר ו פ מ ו ה ת א ר ו ת ה ל א י ח ה ץ ל ו פ ח א י ל ת ש מ י ל א ש כ ו מ י ת בה ש ו ש ע ל ל ו ל ט ע פ ש מ ה ־ ת י ב  ש

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

ת א ת ו ו י ו ש ר ת ה ד ר פ ן ה ו ר ק ת ע ת א ע ק ע ק , מ הא ר י ש ה א י ו נ י הא כ , י ק ו ח ת ה א ר ו ת ה ת א ד ג ו נ  ה

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

רה צי ם י , א י ת ע ד , ל ה נ י א מ ק פ ן נ ן אי כ . ל ט פ ש מ ה ־ י ת ב ר ב בו ן הצי ו מ א ת ב ע ג ו פ ת ו י ב י ט ק א ו ר ט  ר

, ( י נ ו ן פל י י נ ע ן ב י ו ט ל פ ו ש ל ה ו ש ר מ א מ כ ) ק ו ח ל ה ״ ש ה ב י ח ר ת מ ו נ ש ר פ ת ״ א ר ק ו נ ת כז י ט ו פ י  ש

) או ן י י ו ענ ת ו א ן ב י ו ט ל פ ו ש י ה ד י ־ ל א ע ח ר ו ב א ג ע א צ ו ה י ש פ כ ק ( ו ח ״ ב י ו מ ת ״חסר ס מ ל ש  ה

שה י י הג ד י ד ל ם ש ג ן שם<, ה ט חשי פ ו ש ל ה שתו ש י ג ב ל ( ע ־ ת ו נ ו ר ק ד ע סו ל י ט ע פ ש מ ח ה ו ת י  פ

ן ו ל רעי ו ״חסר סמוי״. להגדרת מושג זה ראו ה״ש 122 לעיל. לביקורת ע נ י נ ו כי לפ טענ  131. יש שי
 החסר הסמוי ראו ה״ש 134 להלן והטקסט הסמוך לה.

ל ה״ש 97, בעמי 178. , לעי י נ ן פלו י י  132. ענ
. ן ל ה״ש 9, בפסקה 6 לפסק־הדי וק, לעי ן סרדי י י  133. ענ
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

ם י כ ו ר כ ש בר בדרך ״ ו , מד ך ך או כ 1 כ " . ה ר י צ י ב ה י ת ט ותר א ה בי נ מ א נ רה ה ת בצו ג צ י י ה מ נ ו ר ח א  ה
1 3 5 . ״ ט ו פ י ש ת ה כ ר ע מ ל ט ו פ ש מ ת ה כ ר ע מ ם ל י נ ו כ י , ס י ת י מ א י ו פ ו ן ס ו  בה, בחשב

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

ם י י נ ו צ י ק ם ו י ר י ד ם נ י ר ק מ רק ב ך ו ת א ו ש ע י ה ל ל ו כ ו י ת כז ו כ מ ס ש ב ו מ י ש י ה ם כ י נ י ב 1 מ 3 6 ל  ע

ד ו ע גיה ש ת (סו נ ג ו ד מ ו ס י ־ ת ו כ ז ת ב ע ג ו ה פ ת ל ע פ ר ה ש א ה כ מ כ ה ו מ ת כ ח ל א 1 ע 3 7 , ד ח ו י מ  ב

ת ו ב י ס נ ו ה ה הי ר ו מ א ת ה ו כ מ ס ש ב ו מ י ה ש ש ע ם נ ה ב ם ש י ר ק מ ל ה כ , ב ן כ . א ( בר בה להלן דו  י

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

: ו ת נ ק ס מ ו ל ה או י  שהב

ת בב א ס סו נ לאחר האו . ו . ה. נ ס קטי נ א י ש י כמ י נ י דמה בע ר נ ע ר ע מ  ה

. ו ל תן להפי י ד נ ו לא ע ך העובר לחי ו פ ד אשר ה רמה ע במי ה בכחש ו נ י  הקט

לד ה ו ד י מ ע ה ש מ ה, ו י נ ד כרסה בין שי ו ה בע ש פ נ ה ל נ י ט ק ת ה ב א ז  או אז ע

ימסר ד י ל ת שהי נ נ ח ת מ ת ו ש ק ב ה־האם מ נ י .. הקט ע זכות. ב ת ד ו מ  חי ע

כה מזו שהחוק נה יכולה להוביל למסקנה הפו ת של חוק אי ו ה כי פרשנ ת הטענ י מקבל א  134. אנ
ות ל ה״ש 97, בעמי 174-172, מפי השופט חשין<. הפרשנ , לעי י נ ן פלו י י נ ע ת( רשו  מורה עליה מפו
נה יכולה ות, היא אי תכן בה מידה של יצירתי , ולכן, אף שתי ן ת ביחס ללשו לה הנעשי  היא פעו
ו חסר של נ ״ אי י ה כי ״חסר סמו ת הטענ וטה לקבל גם א י נ ן מן הלשון. אנ תקת לחלוטי ו נ ות מ  להי
, בעמי ם ש ) ״ ר ס ו ראוי שנראה ח י רוחנו משום שלדעתנ נ ו רואים בעי  ממש, אלא ״חסר שאנ

פט חשין). י השו  177-174, מפ

פט זמיר.  135. שם, בעמי 187, מפי השו
פט המיעוט, ב שו ת , כ ת כזו כלל וכלל. כך, למשל נם מכירים בסמכו  136. יש כמובן כאלה שאי
, פ״ד ת י ש י ש ת לכנסת ה י ז ת המרכ רו ת הבחי ד ע ש ו א ר ־ ב ש ו ב 1/65 ירדור נ׳ י פט כהן, בע״  השו
לט החוק, אין שוללים זכות מאדם, ויהא הוא הפושע נה אשר בה שו  יט>3< 365 (1965): ״במדי
נה  המסוכן והבוגד הנבזה ביותר, אלא בהתאם לחוק בלבד... [לא] בית משפט זה [מחוקק] במדי
ת ת מוםמכיה, אם רוצה בכך, לעשו  הזאת: הכנסת היא הרשות המחוקקת, והיא אשר מסמיכה א
ת המחוקק, לא ההגיון ולא הכורח ולא א . בהעדר הסמכה כזאת מ ו ו וכפרי מעללי  לאיש כדרכי
ל דעת עצמו ת דין ע י ל אחר, יהא אשר יהא - מצדיקים עשי קו לדת ולא שום שי  אהבת המו

לת זכות הזולת״.  ושלי

ל, ולעתים ראוי, כו פט זמיר (״בית המשפט י ל ה״ש 97, בעמ׳ 187, מפי השו , לעי י נ ן פלו י י  137. ענ
גדת ו ן החוק, ואולי אף מנ ן מלשו תקת לחלוטי ו ת המנ טי פו עזת של חקיקה שי ו  שילך בדרך נ
ת חירום... ע ת החוק או להגן על ערכי יסוד. אך זוהי דרך ש י ל כ ת ת ג א ן החוק, כדי להשי  ללשו
ת הצומחת ו ל פרשנ  לכן עדיף, אם רק אפשר, שבית המשפט ילך בדרך הסלולה והבטוחה ש
ת ע ד ד ג נ , וגם זאת כ קבע ל ה״ש 136, שבו נ ן ירדור, לעי י י ך לשון החוק״). ראו גם ענ  מתו
ם הקבועים ל התנאי ת כ ימה א ת קי ס נ כ ם ל פה, כי חרף העובדה שרשימת מועמדי ט תקי עו  מי
ומה של ית, העובדה שרשימה זו חותרת תחת קי עדת הבחירות המרכז די ו  בחוק לאישורה על־י
די הוועדה. כאן לא דובר אומנם בהפעלת יאישורה על־י ת אי נה או שלמותה מצדיקה א  המדי
, י נ יג בלי עיגון לשו א החוטא נשכר, אולם בית־המשפט הוסיף לחוק סי צ ! א ו ל  העיקרון שלפי
ותה ימא ושאין להרהר אחרי המשכי נה בת קי ת ישראל הינה מדי נ י ן ״שמד ל יסוד העיקרו  ע
ת חומרת פט זוסמן הבהיר והדגיש א  ונצחיותה״ (שם, בעמ׳ 386, מפי הנשיא אגרנט). השו
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

. אך . ה זו שעברה. ש ת חיים ק ס י פ ח מ ת היא לברו ש ק ב ץ לזרים. מ מו  לאי

ו דמו לו או ישו ם י י ט ע מ בלה ש ה נ ש ע ר עשה מ ע ר ע מ . ה ר בשלו ע ר ע מ  ה

, ו בנ ל לי ו א נ ר מ ך א , כ קשו ר כמבו ע ר ע מ ה ־ ב א ת ה כה א ז , אם נ 3 8 . . . ו  ל
, 3 9 . ה ש ע י א י ת אשר ל ו א נ י עשי ה כ ב י א כ ת מ ו פ י ש בחר חו  נ

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

ד כ ש נ ק י ו ב ע שב ו ד י ה ה ר ק מ ם ב ה ג ך הי , כ 4 0 . ה מ י מ ש ת ה ק ע ו ו ז ת ו י ר ם ו מ ־ י א ח זה< ש נ ו ל מ  ש

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

ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י י ב ד י ־ ל ה ע ע ב ק נ ה ש כ ל ה , ה 4 , . ״ ר כ ש א נ ט ו ח א .יצא ה ל ו ״ י פ ל י ש ל ל כ  ה

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

ל ״ ש ה ע ת ר ו ג ה נ ת ה ״ ע מ ב ב נ ו כ י ע ו ה ה שב ר ק ל מ ל כ ת ע ע ר ת ש ה מ כ ל ה ת זו. ה י ט ס י ל מ י נ י  מ

־ ת ד ו ק נ ה מ ת ר מ ו ת ח ד י מ ר ל ש י ק בל , ו ו א ם ל ן א בי ן ו י י ד פ ־ ל ה ע ר ו ס א א י ם ה , בין א א ב צ ה ־ א צ ו  י

ומה של ות קי ת אושי ח ת גרידא, אלא חתרה ת ־חוקי מת המועמדים לא הייתה בלתי  המקרה. רשי

ם רשאים נ ה אי פטי יבת להסכים שיחסלוה וימחקוה מן המפה. שו ה חי נ נה אי ״מדי נה, ו  המדי

ן מבקש מהם, שיושיטו לו יד י ד יאש מהעדר דין פוזיטיבי כשבעל־  לשבת בחיבוק ידיים ולהתי

Kraut v. Morgan & Bro.:ו והשוו נ י (שם, בעמ׳ 390). עי ה״ נ י ל המד  עזר כדי להביא את הקץ ע

:Manhattan Storage Co.. 38 N.Y.2d 445, 454 (1976) 
Where the maintenance of a cause of action would be "manifestly injurious to the 
public interest or shocking to our morals or contrary to fundamental principles of 
justice or 'deep rooted traditions of the common weal'", the courts may properly 

refuse to enforce it. 

ל ה״ש 97, בעמי 156-155. , לעי י נ ן פלו י י  138. ענ

, תחושה ו הוא בתחושה המחלחלת בנו ו שלנ נ נ י י  139. שם, בעמי 164. ראו גם שם, בעמי 167: ״ענ

ו חיים י החברה שבה אנ ל - לנערה־האם, למשפחתה, לבנ ו ו ע ול מוסרי אשר נ  חריפה של עו

פט חשין חוזר ומדגיש כי ו בידו״. השו ת בנ יתן א נ יעתר למערער ו ו - אם אך נ ו עצמנ  ולנ

יחסת למקרה ״יחיד ומיוחד״, שם, בעמ׳ 183.  פסיקתו מתי

ח היועץ המשפטי לממשלה ת של באת־כו ו ל המעשה הודגשה גם בכתב הטענ ות ש לי  140. הפלי

די ביצוע י , ״אין אדם רוכש זכות על־ ן הכללי , שם, בעמי 142 (על־פי העיקרו י נ ן פלו י י  בענ

 מעשה פלילי״).

In re Estate of :ן זה י י ד בענ • ראו עו N . Y 1 1 5 , Riggs v. P a l m e r . 5 0 6 1 8 8 9 (511-512, ) .141 

ת לרשת ה זכאי נ ת בעלה אי  d2. N.Y.S740 (87, 85 Kiejiiches, 2001) (אישר, שרצחה א
ו נ תו אי י d2. N.Y.S706 , ;)1999 (432 i (אדם שרצח את רעי n re Estate of M a t h e w ( ו ת ו  א
Michael G. Walsh, Homicide as ;(א התקבולים בגין מכירת רכושם המשותף  זכאי למלו

ו והשוו: נ י . עי t h 4 7 8 7 Precluding Taking under Will or by Intestacy, 25 A.L.R. (1983) 

ב ט ו מ , 117 U.S. 591, 600 (1886) New York Mutual Life Insurance Co. v. A r m s t r o n g ) 

Prudential ins. Co. of Am . ; ו זכאי לתגמולים) נ ת המבוטח אי  בחוזה ביטוח חיים אשר רצח א

ר יש כמה מוטבים בחוזה ביטוח חיים, ואחד ש א כ , 178 F.3d 473,475-476 (1999) v. A t h m e r ) 

F. s. Tinio, K i l l i n g of insured by : ו זכאי לתגמולים) נ ת המבוטח, הוא ורק הוא אי  רצח א

, d 3 . A . L . R 1 9 6 9 (794 Beneficiary as Affecting Life Insurance or Its Proceeds, 27 ) 
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ו ״ ם ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

א . ל ב ו כ י ע א ל ב צ ה ־ א צ ו ל י ת ש ע מ ת ש ה מ מ כ ס ה ה ת י י ו ה ה שב ר ק ל מ ל כ כן ע , ו ת י ר ס ו מ ט ה ב מ  ה

א ף ל , א ב ו כ י ע ״ ל ת ע מ ת ש ה מ מ כ ס ה ״ ר ב ב ו ד מ ל ש כ תרה. כ ה י ר מ ו א ח אף ל ת ו ו י ל י ל ת פ ש ר ד  נ

ן נ י ק ס ה שבו ע ר ק מ ת ה ו ב י ס נ , ב ך ל כ ף ע ס ו . נ א ב צ ה ־ א צ ו ל י ת ש י ר ם ו מ ־ י ת ל ת ב ו ג ה נ ת ת ה ש ר ד  נ

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

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

ש , י ת י נ ש ר פ ת לבר ־ י ט ו פ י רה ש צי ק י ו י ד ר ן ס י י נ ע ה ב ע ב ק נ ה ש כ ל ה ה ה ת י י ו ה ל י  שלישית, א

ה א י ר ק ת ה ו כ מ ת ס ב ח ר , ה ה נ ו ש א ר ב ש ו א ר . ב י קת ן החו ח ב מ ת ב ד מ ו ה ע ת י י א ה א ל י ה ח ש י נ ה  ל

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

ל או ע ו פ ה ב ע י ג ו פ מ י א ע ש ו א נ ב צ ס ל ו י . הג תו רו חי ם ו ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס י ־ ק ו ל ח ו ש י ת ו א ר ו ם ה  ע

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

ה נ ב ו מ ת ב י ש י א ת ה ו ר י ח ת ה ל ב ג ת הן ה ו י ו נ ת מ ו י ו כ ז ה ב ע י ג פ ת ל ו י ר ק י ע ת ה ו מ ג ו ד 1 ה 4 2 . ת ו נ ש ר  פ

ס ו י 1 הג 4 4 . ת י נ פ ו ה ג ע י ג ו פ ם א י ן חי ד ב ל או ה ש נ כ ס ד ב ו מ ע ל ל י י ח ל ה ובו ש ן חי כ 1 ו 4 3 ר צ ה ־ י ז י פ  ה

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

, ע ו נ ל מ י ת (החי ד ש מ פ ו ח 1 ה 4 5 , ( ת י ג ו ל ו א י ד י ה א נ י ח ב ה מ ע ו צ י ב ד ל ג נ ת א מ ו ה ת ש ו ל י ע ם פ  ג

ל י י ח ה ות ש ת (הי ו ד ג א ת ה ה ה ו פ ס א ש ה פ ו 1 ח 4 6 , ( י א ב ס צ י ס ב ר ל ש כ ־ א ן ל ו ת מז ס נ כ ה , מ ל ש מ  ל

ל י י ח ה ) י ו ט י ב ש ה פ ו 1 ח 4 7 , ( ם י ל י י ת ח פ ס א ף ב ת ת ש ה ם או ל י ל י י ן ח ו ג ת חבר באר ו י ה ל ל ו כ ו י נ י  א

ת כ ל ו ה מ , כ ק ו י ד ר ת ס כ ל . ה ד ו ע 1 ו 4 8 ( ם י י נ י ד ם מ י א ש ו נ ת ב י ב מ ו ת פ ו א ט ב ת ה , מ ל ש מ , ל ע ו נ  מ

ה ל ל א הם ש תי ו י ו כ ז ה ב ע י ג ת פ ר ש פ א ך מ כ ב , ו ר י ד ת ס ו ר י ש ה ל א י ר ק ת ה ו כ מ ת ס ה א ב י ח ר , מ י ו  ל

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

ל ה״ש 33, בפסקה 9 , לעי ן גורבילסקי י י ל ה״ש 28, בעמ׳ 378. ראו גם ענ ב, לעי י חי ו ן י י י  142. ענ
ניה וביה... בפגיעה בזכויות יסוד״). ת בצבא כרוך מי רו ״השי ) ן י הד  לפסק־

ל ה״ש 28, בעמי 378; וכן שם, בעמ׳ 383 (״החיול לשירות בטחון... יש בו ב, לעי י חי ו ן י י י  143. ענ
ל 95(2) 479 ע ־ ק , ת ן ו ח ט ב ן נ׳ שר ה י י ט ש פ  גם הגבלה של החירות״). ראו גם בג״ץ 4062/95 א
ל האזרח משום ת השירות הצבאי ע י ן ספק בדבר שיש בכפי י א ״ ) ן י הד  (1995), פסקה 2 לפסק־
ס ו י ג ב ״ ) ן י הד ל ה״ש 33, בפסקה 9 לפסק־ , לעי לפקי ן גורבי י י עה בחירותו האישית״); ענ י  פג
סית של הנקרא לשירות״); טה, בחירותו הפי  לשירות סדיר יש בוודאי משום פגיעה, כפשו

א 70 (2000). ב צ ק יסוד: ה ו יצר ואריאל בנדור ח  מרדכי קרמנ

בע כי ״כל אדם ס׳ א 9, קו דת צבא הגנה לישראל, התש״ח-1948, ע״ר תו  144. כך, סעיף 3 לפקו
קתה ת ישראל, לחו נ י ד מ ם ל י נ עת אמו שבע שבו יב להי ה לישראל חי נ  המשרת בצבא הג
י ואף ל כוחותי ת כ ב ״להקדיש א י ה המוסמכים״. במסגרת שבועתו זו החייל מתחי תי ו נ  ולשלטו
ים לצה״ל נ ת המולדת ולחירות ישראל״ >פ״מ 33.0915 ״שבועת אמו נ ת חיי להג  להקריב א

שק לטירונים״).  וחלוקת נ

ת בי ד לח>3) 393 (1984) (סרבנות סלקטי ״ , פ ן ו ח ט ב ן נ׳ שר ה י  145. ראו במיוחד בג״ץ 734/83 שי
ר משירות צבאי). לה לפטו ה יכולה לשמש עי נ  אי

מ 34.0101 ״כשרות״.  146. פ״
נאים״. ות וקשר עם עיתו ת פומבי ו י ת ציבורית של אנשי צבא, התבטאו לו מ 33.0116 ״פעי  147. פ״

 148. שם.
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ׳ ל ט תשם׳ ש מ מ ט ו פ ש  מ

ק ת חו ו א ר ו . ה ן טחו ת בי ו ר י ק ש ו ח ף 49 ל י ע ד ס מ ו ו ע י א צ א צ י ו ו ן ל י ד ה ־ ק ס ל פ ם ש ס י ס ב  ב

, ו ת ו ר י ח ם ו ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס י ־ ק ו ל ח ף ש ק ו ת ו ל ת ס י נ ד כ ע ו י מ נ פ ו ל ק ק ח נ ן ש טחו ת בי ו ר י  ש

ת ר ו ק י ב ת ל ו פ ו ש ן ח נ י , א ה י ל ם ע י ס ס ב ת ו מ י א צ א צ י ו ו ן ל י ד ה ־ ק ס פ ף 49 ש י ע ל ס ת זו ש ו ב ר  ל

­ ל י ע א כ ו ן ה ו כ 1 נ 4 9 . ד ו ס י ה ־ ק ו ח ף 10 ל י ע ס ה ב ע ו ב ק ם ה י נ י ד ת ה ר י מ ת ש א ר ו ח ה כ ו נ ת ל י ת ק ו  ח

. . ה. ה הישנ ק י ק ח ל ה ה (validity) ש פ ק ו ל ת ר ע מ ש ף 10 ״ י ע , ס ה ק י ס פ ת ב ל ב ו ק מ ה ה ש י ג י ה  פ

ך י ר שן צ ק הי ו ח ל ה ו ש ש ו ר י , פ ת ו ר ח ם א י ל י מ ."(meaning, ב 5 ה (0 נ ב ו ל מ ר ע מ א ש  [אך] ל

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

ה ל ו ו ע נ י ב א י י ח ת מ ש ה ו ר י פ ר ה ש א ם כ , ג ט ר פ ל ה ד ש ו ס י ה ־ ת ו י ו כ ן ז י רי לב בו ס הצי ר ט נ י א ן ה  בי

ה נ י , א ם ד ו ן ק י ת ד ש ר פ מ , ה י ו ת ל כ ל ן ה כ , ל 5 , . ק ו ו ח ת ו ל א ם ש ד ו ק ו ה ש ו ר י ם פ ד ע ח ה א נ ק  ב

ה כ מ ס ה ה א ש ו הי נ ל צ ה א ל ב ק ת ה ה ש ע ד , ה ת א ם ז . ע ד םו הי ק־ ל חו ו ש ר ו ת לא ש ד ו ח ה מ נ י ח ב ה מ פ  ח

ת ק ס פ ב ם ש י י ת ו ה מ ם ה י נ ח ב מ ת ב ד מ ו ן ע כ , א י ו ן ל י י נ ע ו ב ש ו ר י י פ פ ף 49, ל י ע ס ת מ ע ב ו נ  ה

ה זו ש י ג י ב a כ r g u e n d o ח י נ ה ן ל כ ו י מ נ א , ו 5 2 , ב י י ח ו ן י י י נ ע ר ב מי ט ז פ ו ש ק ה ס ך פ . כ ה ל ב ג ה  ה

. ל רבב ן כ  אי

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

־ ק ו ח ף 8 ל י ע ס ה ב ע ו ב ק ה ה ל ב ג ה ת ה ק ס ל פ ה ש י ת ו ש י ר ל ד ם כ י י ק ת ה רק ב ך ו ת א ר ת ו ת מ ו נ ג ו מ  ה

ל ה״ש 143, בפסקה 2 לפסק־ , לעי ן י י ט ש פ ן א י י ל ה״ש 28, בעמ׳ 378; ענ ב, לעי י חי ו ן י י י  149. ענ
 הדין.

. ד מט(3< 355, 411 (1995) (להלן: בש״פ גנימאת) ״ , פ שראל ת י נ י ד ת נ׳ מ א מ י נ  150. בש״פ 537/95 ג
ד מט>4< 589, ״ , פ שראל ת י נ י ד ׳ מ ת נ א מ י נ ״פ 2316/95 ג  151. שם, בעמי 415-414, 420-419; דנ
סה זו. לדבריו, גד לתפי ט, התנ עו פט חשין, בדעת מי . השו ימאת) נ פ ג ״  654-653 (להלן: דנ
תבטל ים או אם י נה אך בשאלה אם הדין הקיים ימשיך ויתקי י י נים אין ענ  הוראת שמירת הדי
ת שהיה ל הדין כמו קפו של דין פירושה הוא, לכאורה, המשך קיומו ש ייעלם. שמירת תו  ו
ע ו ג לפ , האמירה כי חוק־היסוד אין בו כדי ״ ל ה״ש 150, בעמי 390). לדידו , לעי ת א מ י נ  >בש״פ ג
ל פגיעה שהיא בדין קודם, בין פגיעה השקולה  בתוקפו של דין״ קודם פירושה שלא תהא כ
. אין ד גריעה או צמצום חלות (או צמצום שיקול־דעת) ג עה השקולה כנ י ד ביטול ובין פג ג  כנ
״ או ״מובן״ או ״תחום פרישה״ מזה >שם, בעמ׳ כן ל ממש בין ״תוקף״ מזה לבין ״תו  הבחנה ש
, בעמי 641-640). אולם גישתו של הנשיא ברק היא, כאמור, הגישה ת א מ י נ פ ג ״  400-399; דנ
ד נד,(2< 625 (2001), פסקה 4 ״ , פ שראל ת י נ י ׳ מד  המקובלת. ראו גם בג״ץ 2390/96 קרסיק נ
ת ו ו של הנשיא ברק; וכן אהרן ברק פרשנ נ י ד ת 7 ו־9 לפסק־ פט זמיר ופסקו ו של השו נ י ד  לפםק־
ט ג<. פ ש מ ת ב ו ת חוקתית 562-561 (1994) (להלן: ברק פרשנ ו ט כרך שלישי ־ פרשנ פ ש מ  ב

ף 49 בעת מסעי ו ת הנ ל ה״ש 28, בעמ׳ 379-378: ״השאלה היא, אם הסמכו ב, לעי י חי ו ן י י י  152. ענ
פה , גם לאחר התקו ן ת חובת ההתייצבות לפי חוק שירות בטחו יל אדם, שלא קיים א  לחי
ו בסעיף 8 (׳פסקת ההגבלה׳) לחוק־ קבע ל הדרישות שנ נה ע ק זה, עו קבעה בסעיף 20 לחו  שנ
תה י ת זאת, שתכל ו ו בחוק־היסוד. התשובה היא, כי סמכ נ ג עה בזכויות שעו י י לפג א  היסוד כתנ
ת י ועדה לתכל ת ישראל, והיא נ נ י  להיאבק בהשתמטות משירות בטחון, הולמת את ערכיה של מד
מד פה הקבועה בסעיף 20 עו ל עוד השימוש בסעיף 49 לקריאה לשירות מעבר לתקו  ראויה״. כ
ל. ן זה ה״ש 36 לעי י י ות, אין הוא מעורר קושי במישור החוקתי. ראו בענ  גם בדרישת המידתי
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

א ב צ ־ א צ ו ל י של כ ו ק ( ו י ד ר ן ס י י נ ע א ב ב צ ה ־ א צ ו ל י ו ש תי ו י ו כ ז ה ב ע י ג פ , ה א ק א ע 1 ד 5 3 . ד ו ס י  ה

ה ע י ג . פ ט ו ש ך פ כ ם ל ע ט . ה ה ת אל ו ש י ר ד ת ב ד מ ו ה ע נ י ע שם< א ב ק נ ל ש ל כ ח ה ו כ ס מ י ו ג מ  ה
1 5 4 . ״ ו ת ב ש ר ו פ ה מ כ מ ס ח ה ו כ . מ . ק. י חו פ ל ו ״ ק א ו ח ק ב ר ך ו ת א ו ש ע י ה ה ל ל ו כ ד י ו ס י ־ ת ו כ ז  ב

ה מ ר ו ל נ ה ש מ ו י ק ם ב ש ו ש מ ג ד 1 ה 5 5 . ת ס נ כ ל ה ק ש ו ו ח ע מ ש ה מ ל ב ג ה ת ה ק ס פ ״ ב ק ו ח ח ״ נ ו מ  ה

ן לא חלה לגביו פסקת ההגבלה כ י על ו באדם שטרם גויס לשירות ביטחון, ו ן לנ י י  153. נזכיר כי ענ
וחדת הקבועה בסעיף 9 לחוק־היסוד.  המי

ו די בעצם נ נ ו , שכן לצורך די ן להרחיב את הדיבור כאן ו ני מתכו ה של דרישה זו אי ל טעמי  154. ע
יות־יסוד תיעשה אך ורק בחוק ראו אורן גזל ן בצידוקים לדרישה כי פגיעה בזכו ו  קיומה. לדי

ל ד 381, 383-382 (1998). ש מ מ ט ו פ ש לפי חוק״׳ מ עה בזכויות יסוד ׳בחוק׳ או ׳ י  ״על פג
ל א ש מ מ ט ו פ ש ת״ מ ו נ ג ת - זכויות אדם מו  155. שם, בעמי 395-393; אהרן ברק ״המהפכה החוקתי
ד ע ו ו נו והשוו בג״ץ 5100/94 ה י  9, 28-27 (1992) (להלן: ברק ״המהפכה החוקתית״). עי
נת ד נג>4) 817, 835-833 (1999) (במדי ״ , פ ת ישראל ל ש מ ל נ׳ מ א ר ש י ם ב י י ו נ ד עי ג י נ ר בו  הצי
ה מכוח ע בזכות־יסוד בלי הסמכה בחקיקה ראשית, או בחקיקת־משנ ו ג ת לפ  חוק אין סמכו

 הסמכה מפורשת לכך בחקיקה ראשית).

ה ן הנשיא ברק כי הגבלת זכות־יסוד בהלכה פסוקה כמו בתו המאוחרת טע י ער לכך שבכתי  אנ
ל ה״ש 151, בעמ׳ 514-507 >וזאת ט ג, לעי פ ש מ ת ב ו  כהגבלת הזכות ״בחוק״. ראו ברק פרשנ
ג קודם לכן; ראו ברק ״המהפכה החוקתית״, בעמי 27). אולם מעבר לכך גוד לעמדה שהצי י  בנ
ת לי מוקשית. הנשיא ברק התמקד בספרו יבת, גישתו נראי ן זה הלכה מחי י י  שטרם נקבעה בענ
ת בהלכה הפסוקה ובה בלבד, להבדיל ממקרים שבהם נ ג ו  במקרים שבהם הגבלת הזכות מע
ת והשלמת חסר לא ו י שבמקרים של פרשנ נ ת או בהשלמת חסר, מפ ו  מקור ההגבלה בפרשנ
ת, ו וחדת ביחס לדרישה כי הפגיעה תיעשה ״בחוק״. במקרה של פרשנ דו בעיה מי ררת לדי  מתעו
 מקור הפגיעה הוא בדבר החקיקה המצריך פירוש, ובמקרה של השלמת חסר מקור הפגיעה הוא
ו ביחס ת נ ת טע ל ה׳׳ש 151, בעמ׳ 507). א י ט ג, לע פ ש מ ת ב ו  בחוק יסודות המשפט (ברק פרשנ
ת אשר לל הוראות מפורשו ו נו כ ל וכל. חוק יסודות המשפט אי כ ת מ  להשלמת החסר יש לדחו
עה בזכויות אדם, והרי לפי התפיסה שהנשיא ברק עצמו מקדם - י ת פג ת או מאפשרו ו ע ג ו  פ

ת מכוח הוראת חוק מפורשת (שם, בעמי 490). יבת להיעשו נת חי ג כות־מו עה בז י  פג
ת בהלכה נ ג ו יחסת דווקא למקרים שבהם הגבלת הזכות מע תי העיקרית מתי גדו ל מקום, התנ כ  מ
מת י בל נוסח ישראל״ מקי א, הגבלה במסגרת ״המשפט המקו ת הנשי ע ד  הפסוקה ובה בלבד. ל
ל שתי הנחות: (א) המשפט אי של פגיעה ״בחוק״. נימוקו הראשון והמרכזי מבוסס ע ת התנ  א
עלה של פסקת ההגבלה יות ולחובות; (ב) פו  המקובל הישראלי מהווה גם כיום מקור עצמאי לזכו
דה בה־בעת מעמי עה בזכויות־יסוד ו י י על פג נ לה איסור עקרו ל - היא מטי ו פ  בחוק־היסוד כ
, בעמ׳ 509-508; ראו גם שם, בעמ׳ 474). מ־ ם ש ) ו ז עה כ י תרת פג ימם מו ם שרק בהתקי אי  תנ
ע בזכויות־יסוד; ומ־(ב< הוא הסיק כי ו ג ת לפ  (א) הסיק הנשיא ברק כי ההלכה הפסוקה רשאי
ים הסיק הנשיא כי ההלכה י נ ע בזכויות־יסוד אלא ״בחוק״. משתי מסקנות־הבי ו ג פ ־אפשר ל  אי
ת, גם המסקנה ו נ ו כ ים נ י נ י כי אילו היו שתי מסקנות־הבי י נ  הפסוקה היא ״חוק״. אין ספק בעי
, או שהמעבר של הנשיא ברק מההנחה  האחרונה הייתה תקפה. אולם לא כך הדבר. לדעתי
י י נ ים הראשונה שגוי או שההנחה הראשונה עצמה שגויה. נדמה בעי י נ נה למסקנת־הבי  הראשו
ע ו נה למנ ו ת התכו נ נ ו ת המתקבלת ביותר על הדעת היא שהרשות המכ י ת הפרשנ  כי האפשרו
ט הנבחר. על־כן דעתי היא ת בחוק־היסוד ללא היתר מפורש מן הפרלמנ ו נ ג עה בזכויות המו י  פג
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ׳ ׳ ל ט תשס ש מ מ ט ו פ ש  מ

ש י , ש א ב צ ס ל ו י , הג " . ד ו ס י ־ ת ו כ ז ה ב ע י ג ש בו פ י ה ש ש ע ת מ ק ד צ ה ת ל ק ק ו ח מ ת ה ו ש ר ה ב ר ו ק מ  ש

ו א ) ק ו ח ה ב ע ב ק נ ת ש ו כ מ ח ס ו כ ת מ ו ש ע י ה ב ל י י , ח ם ד א ל ה ו ש תי ו י ו כ ז רה ב ה חמו ע י ג ם פ ו ש  בו מ

ת פ ו ק ל ת ה ע ל ב ג ף 20 ה י ע ס ע ב ב ו ן ק טחו ת בי ו ר י ק ש ו ת בו). ח ש ר ו פ ה מ כ מ ס ח ה ו כ , מ ק ו י ח פ  ל

, ל ש מ ל ) ו מ צ ק ע ו ח ת ה א ר ו י ה פ ־ ל א ע ל ה זו א פ ו ק ת ג מ ו ר ח ר ל ש פ א ־ י ר. א ת סדי ו ר י ש ה ל א י ר ק  ה

ת ת א מ י י ק ה מ נ י ר א ש ד א ו ם י ־ ת ו י ו כ ז ה ב ע י ג פ ר ב ב ו ד ן מ א כ ם ל א ף 49), ש י ע ל ס ו ש ת א ר ו  ה

ף י ע ס ה ב ע ו ב ק ה ה פ ו ק ת ר ה ח א ר ל י ת סד ו ר י ש ה ל א י ר , ק " . ה ל ב ג ה ת ה ק ס ל פ ן ש ו ש א ר י ה א נ ת  ה

י פ א ־ ל י , ה ו צ ת ל ו י צ ־ י י א ד ה כ ל ו ה ע נ י א , ש א ב צ ה ־ א צ ו ל י ״ ש ה ע ת ר ו ג ה נ ת ה ד ״ ו ס ל י  20 ע

בל נוסח ישראל, ט מקו פ ש ־המשפט לייצר מ ת קיצצה את סמכותם של בתי נ נ ו  כי הרשות המכ
די חוק־היםוד. אין כאן חיסול ת על־י ו נ ג ע בזכויות המו ו ג ד לפ  במובן זה שאין הם רשאים עו
ם בזכויות־ געי נם פו ם אשר אי ־המשפט רשאים עדיין לקבוע כללי  מוחלט של הסמכות, שכן בתי
ל די חוק־היסוד. ואם יטען הטוען כי אין כל ת על־י ו נ ג ן מו נ ם בזכויות שאי עי ג  יסוד או פו
, אשיב ת כשלעצמה) ק פ ק ו פ די חוק־היסוד (טענה מ י ת על־ נ ג ו ע בזכות שמ ג ו ו פ נ  משפטי שאי
ן בהם ם שאי י ם משפטי  לו: אם כך, הנחתו הראשונה של ברק שגויה. אם אי־אפשר לייצר כללי
ת אכן נ נ ו די חוק־היםוד, אזי הוראתה המפורשת של הרשות המכ י ת על־ ו נ ג  פגיעה בזכויות המו

בל נוסח ישראל. ח משפט מקו ת פ ת ל ת הסמכו ־המשפט א ללת מבתי  שו
מות שבהם ו, ״בכל המקו ל ״השראה״ מהמשפט הזר. לדברי י של ברק נסמך ע ימוק השנ  הנ
ל המשפט ה והוכרעה, הדעה האחידה הייתה כי פסקת ההגבלה משתרעת גם ע  [שאלה זו] נבחנ
יחס אליהם (אנגליה, קנדה וניו־ , בעמ׳ 512). ברם, בכל המקומות שברק מתי ם ש ) ״ ל ב ו ק מ  ה
נח ת רק אם היא "prescribed by law". המו עה בזכויות־יםוד אפשרי י ע כי פג ב ק  זילנד) נ
־אדם והן י בל - הן בלשונם של בנ י פירושו המקו נח ״חוק״ לפ גלי law >דין< רחב מן המו  האנ

ל ה״ש 154, בעמ׳ 394-393, 423. י ע ת. ראו גם גזל, ל  בעגה המשפטי
ה ייחודית של המשפט המקובל הישראלי אשר אינה נ ו , הנשיא ברק התעלם מתכ  יתר על כן
, הדרישה כי פגיעה סתו שלו י תפי פ ו לראות בו ״חוק״ לצורך פסקת ההגבלה. על־  מאפשרת לנ
ת די גורם בעל סמכו י ימת נורמה שנוצרה על־ עשה ״בחוק״ אין פירושה שדי בכך שקי  בזכות תי
ת שהן ספו ו ים דרישות נ ל פסקת ההגבלה, החוק צריך לקי ד בדרישתה ש  חקיקה. כדי לעמו
ות, ת, פומבי ו ת, כגון כללי ות אנושי ון התנהג ט כגורם המכו פ ש ומו של מ ות לקי ת ומהותי ו  טבעי
ל ה״ש 151, בעמ׳ 491-489. מכאן ט ג, לעי פ ש מ ת ב ו ות. ראו ברק פרשנ בי  בהירות ופרוספקטי
ת חוק בעל תחולה רטרואקטיבית או ת באמצעו נה יכולה להיעשו עה בזכות־יסוד אי י  שפג
ח זה נ ו של מו י מובנ נה ״חוק״ לפ בית אי  רטרוספקטיבית. נורמה בעלת תחולה רטרואקטי
ן ומחיל  בסעיף 8 לחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו. כאשר בית־המשפט פוסק הלכה יש מאי
ל כו ו י נ ו עיקרון בעל תחולה רטרואקטיבית, אשר אי נ י , לפנ ו י ל עובדות המקרה שלפנ  אותה ע

כך להיחשב ל״חוק״.  לפי

ל כרך ב 981 א ר ש ת י נ י ל מד י ש נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ק ט ה פ ש מ נה ה ן וברק מדי י ן רובינשטי ו  156. אמנ
 (מהדורה חמישית, 1996).

ת דרישותיה האחרות של פסקת ההגבלה. במסגרת זו ים גם א  157. מובן שהוראת החוק צריכה לקי
ל פסקת ם האחרים ש אי ק לתנ ו ת דעתי לגבי התאמתה של הלכת פרדי ן לחוות א ו י מתכו נ  אי
ל ה״ש ב, לעי י חי ו ן י י י ם אלה. השוו ענ אי מת תנ י וטה לדעה כי היא מקי י נ  ההגבלה, הגם שאנ

 28, בעמ׳ 379-378 (הדברים המובאים בה״ש 152 לעיל).
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

ה כ מ ס ח ה ו כ ו מ א צ ו ה ת ש ו א ר ו ה ו ב ן א טחו ת בי ו ר י ק ש ו ם בח ל בסי ת כ ר ס ק זה - ח ר פ ו ב נ ת ח נ  ה
1 5 8 . ה ל ב ג ה ת ה ק ס ל פ ה ש י א נ ת ת ב ד מ ו ה ע נ י ן א כ ־ ל ע ת בו, ו ש ר ו פ  מ

ס ו י הג א ו ב צ ת ב ר ש ה ל ב ו ח ה י ״ ש כ ר ו פ מ ה ב ר ו 1 מ 5 9 א ב צ : ה ד ו ס י ־ ק ו ח ף 4 ל י ע , ס ד ו ע ת ו א  ז

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

י ן בל ו טח ת בי ו ר י ם ש ד ל א ת ע ו פ כ ן ל י ו א י פ ל , ש ת ו נ ק ו ת ת מ ו י ט ר ק ו מ ת ד ו נ י ד מ ר ב ב ו ד מ ל ש כ  כ

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

ה בין ש ו ר ד קה ה י ז ת ה נ י ח ב ת מ ו ר י ש ה ל א י ר ל ק ת ע ו ל ב ג ה ם ה ק ג ו ח ת ב ו ע ו ב ל ק ל כ ־ ך ר ד ב  ו
1 6 1 ה י ל ג נ א 1 ב 6 0 , ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א , ב ל ש מ ך הדבר, ל . כ לי כו ו ו ת ו ר י ש , כ לו י , ג ה נ י ד מ ן ה ס לבי י ו ג  המ

, ה י נ מ ר ג . ב ל י ק רג ו א בח ל , ו ה ק ו ח ה ב ע ב ק א נ ב צ ת ב ר ש ה ל ב ו ח ן ה ה ב ת ש ו ט י 1 יש ש 6 2 . ה ד נ ק ב  ו

( ת י נ ו פ צ מ ה ה ל י ע ה ה ( ז ת כ ו ר י ש ת מ י ר ק י ע ר ה ו ט פ ת ה ל י א והן ע ב צ ת ב ר ש ה ל ב ו ח , הן ה ל ש מ  ל

ע ב ק י ה ת ל ב י י א ח ב צ ת ב ר ש ה ל ב ו ח י ה , כ ן ם כ , א א ד הו ו ם י ־ ן ו ר ק . ע קה ו ח ף 12א ל י ע ס ת ב ו ע ו ב  ק

ת ל א י ב ג ק מ ו ח ם ה א 1 ו 6 3 ; ( ו פ ו ק ג ו ח ו ב ע ב ק י ם י י י נ ו ש א ר ם ה י ר ד ס ה ה ד ש ב ל ב , ו ו ח ו כ ו מ א ) ק ו ח  ב

עת בזכות־יסוד בלי .158 ג ו ת הפ קת סמכו ע למסקנה כי הענ י ל ה״ש 154, בעמ׳ 395, מג  גם גזל, לעי
ת הוראותיה של פסקת ההגבלה. וגדת א סת נ  בסיס בחקיקה של הכנ

. 1 5 9  חוק־יסוד: הצבא, ס״ח התשל״ו 154 .
Selective Draft Law : 1 6 0 ה בידי הקונגרס. ראו . נ תו ת הקריאה לשירות נ  בארצות־הברית סמכו

Cases, 245 U.S. 366, 377 (1918); Lichter v. United States, 334 U.S. 742, 756, 765 
(1948); United States v. O'Brien, 391 U.S. 367, 377 (1968); 53 Am. Jur. 2d Military 
ת זו נחקקו בשעת הצורך חוקי גיוס. ראו:  and Civil Defense §§ 73-74 (2003). מכוח סמכו
Selective Draft Act of May 18, 1917, Ch. 15, 40 Stat. 76, codified as amended 50 
U.S.C.S. App. §§ 201-214 (2004); Selective Training and Service Act of Sept. 16, 
1940, Ch. 720,54 Stat. 885 (1940), codified as amended 50 U.S.C.S. App. § § 301 -318 
(2004); Military Selective Service Act of June 24,1948, Ch. 625,62 Stat. 604, codified 
as amended at 50 U.S.C.S App. §§ 451-473 (2004); Universal Military Training and 
Service Act of June 19, 1951,Ch. 144, 65 Stat. 75 (1951), incorporated in 50U.S.C.S 
App. §§451-473 (2004); Military Selective Service Act of June 30,1967,81 Stat. 100, 

.incorporated in 50 U.S.C.S App. §§ 451-473 (2004) 
Military Service Act, 1916,5 & 6 Geo. 5, Ch. 104, amended by the Military : 1 6 1 , למשל .  ראו
Service Act, 1916, 6&7 Geo. 5,Ch. 15; National Service (Armed Forces) Act, 1939, 
2 & 3 Geo. 6, Ch. 81; National Service (Armed Forces) Act, 1940, 4 & 5 Geo. 6, Ch. 
תי הוא .22 ם השירות בצבא המלכו ו י כ ; National Service Act 1948,11 & 12 Geo. 6, Ch. 64 
A.W. Bradley & K. D. Ewing, Constitutional and Administrative :ו עוד נ י . עי  התנדבותי

.Law 374 (12th ed. 1997) 
לם .162 . גיוס חובה נערך במהלך שתי מלחמות־העו ת, השירות בצבא הקנדי הוא התנדבותי י נ  עקרו
Military Service Act, S.C. 1917, c. 19; National Resources :ת חקיקה מיוחדת  באמצעו

.Mobilization Act, S.C. 1940, c. 13 
ד נמ5< 481 (1998), פסקה 8 , פ״ ן ו ח ט ב ן נ׳ שר ה י י שט נ י ב ו ו והשוו בג״ץ 3267/97 ר נ י  163. עי
 לפסק־דינו של השופט חשין: ״כולנו נסכים, כי חיובם העקרוני של יוצאי־צבא לשרת בצבא -
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ת י ט ו פ י ש ת היצירה ה ו ל ו ב ו ג ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

1 6 4 . ק ו ח ם ב א בסי ל ת ל ו ר י ת ש ב ו ת ח ל ט ה ה ש ו ר י ה פ ל ת א ו ל ב ג ה ד ל ו ג י נ ה ב ת ב ח ר , ה בה  החו

ת ה א ה ש מ ה ה א ר ו ן ה טחו ת בי ו ר י ק ש ו ח ה ב ת י י א ה ק בה ל ס ו ק ע ו י ד ר ן ס י ד ה ־ ק ם פ ה ש פ ו ק ת  ב

ת ו י צ ־ י י א ד ה כ ל ו ה ע נ י א א ש ב צ ה ־ א צ ו ל י ה ש ע ת ר ו ג ה נ ת ל ה ש ף 20 ב י ע ס ע ב ו ב ק מן ה ץ הז רו  מי

א ל ה א נ י א , ש י ו ת ל כ ל ה ף ל ו פ כ ף 20 ( י ע ס ה ב ע ב ק נ ה ש פ ו ק ת ר ה ח א א ל ב צ ס ל ו י ן שג א כ מ , ו ו צ  ל
1 6 5 . א ב צ : ה ד ו ס י ־ ק ו ח ף 4 ל י ע ת ס א ר ו ת ה ר גם א ת ו ו חוק< ס ת ו א ף 49 ל י ע ל ס ם ש ו ש י  י

ת י ט פ ש מ ת ה ר ג ס מ ת ה ע א ו ב ק , ל ר ת י , בין ה ה ת י י ד ה ו ס י ה ־ ק ו ח ף 4 ל י ע ל ס ו ש ת י ל כ ת ת ש ו י  ה

״ ל ו ו ע ״ ת ה י ת ו ה ה מ נ י ח ב י מ ס, ברי כ ו י י ג ד י ־ ל ד ע י ת ע ל ־ ם י ל י י ל ח ד ש ו ס י ־ ת ו י ו כ ז ה ב ע י ג פ  ל

ל ו ו ע א זהה, ל ם ל , א ה מ ו ל ד ו ו א ע ו ה זו ה א ר ו ת ה ר פ ב ה ק א ע ב צ ה ־ א צ ו י ה ל ש ע נ י ש ת ק ו ח  ה

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

ל סו ש ו י ה שג ד ב ו ע . ה ת ו ר ב ט צ ת מ ו י ת ק ו ת ח ו ל ק י ת ת ו ש נ י נ פ ת ל י ל מ ר ו ה פ נ י ח ב ל מ ב . א תו רו חי  ו

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

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

 ד. סיכום

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

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

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

א ב צ ה ־ א צ ו ם גרם י ה א י פ ל ״ ש ה ק י ת ה ו כ ל ה ל ״ ט ע פ ש מ ה ־ ת י סס ב ו בי ת נ ק ס ת מ . א ת ו ג ה נ ת  ה

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

. ב ו כ י ע ת ה פ ו ק ת ה ל ו ו ש ה ה פ ו ק ת ו ב ס ו י ג  ל

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

ו צ ת ל ו י צ ־ י , א י ו ן ל י י נ ע ה ב ע ב ק נ ה ש כ ל ה ם ל א ת ה . ב ן י י נ ו ע ת ו א א ב י ש נ י ה ד י ־ ל ה ע ע ב ק נ ו ש  מז

לואים - חייב שיבוא בחוק גופו. חיוב לשרת בצבא, כמוהו כחיוב  בשירות סדיר או בשירות מי
ת איש - כי יבוא מכוחה ע ל ד ם - אף לא היה עולה ע מי  לשלם מיסים, לעולם לא היינו מסכי
וצאי־צבא לשרת ה באשר לחובתם של י נ פלה לקו , משנתברר לה כי נ . אכן .  של חקיקת־מישנה.
קנה את חוק שירות ביטחון, תעשתה הכנסת, תי  שירות סדיר בן שלושים ושישה חודשים, נ

 וקבעה בגופו חובת שירות סדיר בן שלושים ושישה חודשים״.

ל הקריאה לשירות ל כשהוא מדבר ע י ע פט חשין בפסקה 8 המובאת ל יחס השו  164. לכך בדיוק מתי
את גברים לשירות סדיר  סדיר בן שלושים ושישה חודשים. בעבר התיר חוק שירות ביטחון קרי
י סעיף 34 כדי תו לפ  של שלושים חודשים בלבד, אלא ששר הביטחון עשה שימוש בסמכו
ין הארכת השירות ת השירות בשישה חודשים נוספים. בעקבות עתירה שהוגשה בעני  להאריך א
ל שלושים  מעבר למותר בחוק, נחקקה הוראת־שעה אשר העמידה את משך השירות של גברים ע
(הוראת שעה), התשנ״ה־1995, ס״ח 332, כפי שתוקן ן טחו  ושישה חודשים. ראו חוק שירות בי

 בס״ח התשס״ד 336 (תיקון מס׳ 7).

ת בחוק - כלומר, באקט עשו ת: גיוס חייב להי נ נ ו נתה של הרשות המכ ו ו ק לגבי כ פ  165. הפעם אין ס
סת - או מכוחו.  של הכנ
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש י מ ר ן פ נ ו  ר

ב צ י י ת ה ת ל י נ ת ו בה מ חו ת ו ו ק י ד ב ל ם ו ו ש י ר ב ל צ י י ת ה ה ל ב ו א ח ב צ ה צא ־ ו ל י ל ע י ט מ י ה ל ל  כ

ת פ ו ק ל ת ך כ ר ו א ה ל א י ר ק ת ה ו כ מ ל ס ת ש ו נ ש י י ת ה ץ ה רו ת מי ר י צ י ע ד י א ל י ב ר מ י ד ת ס ו ר י ש  ל

ח י נ ב ה י י ח ו ת י ש ר פ ב א ו ר ז ת ע ש ר פ א ב ק ו ח ף 49 ל י ע ל ס ו ש ת א ר ו ח ה כ ו נ ל ת ( ו ב צ י י ת ה ה ־ י  א

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

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

ץ רו ת מי ר א צ ו ד ע ב ל ה ב ק י ד ב ם או ל ו ש י ר ב ל צ י י ת ה א ל ב צ ־ א צ ו י א ל ר ו ק י ה ש י ו א צ ת ל ו י  צ

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

א א גם ל ו ה י ש ת ר ב ס ה זו. ה כ ל ל ה ה ש מ ו ש י י י ל א נ ת ל צו כ ו ש מ ו י ל ק תר ע י א ו ם ל ל ו ע ן מ ו י ל ע  ה

ף 20 י ע ס ה ב ע ו ב ק ה ה א י ר ק ת ה פ ו ק ת ת י י ה ש ה ד ל ו ס ל י ן כ י ר צו א ד ע ה . ב ת כן ו ש ע ל ל ו כ ה י  הי

ף 49. י ע ל ס ו ש ת א ר ו י ה פ ־ ל  ע

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

א צ ו מ ת ה ד ו ק . נ ק ת החו ו א ר ו ל ה ת ש י מ י ט י ג ת ל ו נ ש ר פ ב ל ש ח י ה ה ל ל ו כ ה י נ י ן - א טחו ת בי ו ר י  ש

ת ו ע מ ש מ ל א ש ת) הי ת אחרו ו נ ש ר ת פ ו ט י ש ו ב מ כ ) ו נ ל צ ת א ל ב ו ק מ ת ה י ת י ל כ ת ת ה ו נ ש ר פ ת ה ר ו ת  ב

ת י ל כ ת א ש ה הי ח נ ה , ה ן ל כ ר ע ת . י ן ן בלשו ו ג י ת ע ו י ה ך ל י ר ת צ ו נ ש ר פ ך ה י ל ה ת ק ב ו ח ת ל ס ח ו י מ  ה

ח ר כ ה ן ה ן זה מ י ם א נ מ ו . א ו נ ו ש ל ל לה ש י ג הר ת ו י ע ב ט ת ה ו ע מ ש מ י ב טו י בי ד י ה ל א ק ב ו ח  ה

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

ן ת מ ו ט ס ם ל י נ כ ו ט מ פ ש מ ה ־ י ת ם ב ה ב ם ש י מ י ו ס ם מ י ב צ ש מ ו י נ ת ט י ש ם ב ג א ש ו ן ה ו כ  הסבר. נ

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

ד מהם. ח י א דר ף בג ת א ל פ ו ה נ נ י ק א ו י ד ר ת ס כ ל ם ה ל ו ר להם<, א ב ע ף מ ו א א ) ן ו ש ל  ה

ת י נ ש ר פ ־ א ת ל י ט ו פ י רה ש צי ק י ו י ד ר ת ס כ ל ה ת ב ו א ר ר ל ש פ א ־ י י א י כ ת ר ב ס ק ג ה ר פ  ב

א ט ו ח א .יצא ה ל ו ״ י פ ל ן ש ו ר ק י ע ת ה ל ע פ י ה י כ ת נ י י . צ ה ק י ס רי פ צי ל י ע ־ ת ו נ ו ר ק ע ה ב ר ו ק מ  ש

רה ת בחי ב י י ח ו מ פ ו ק ג ו ח ס ב ל בסי י כ ק בל ו ת ח א ר ו ה ת ל ו ל ב ג ה ם ו י ג י י ת ס פ ס ו ם ה ש ״ ל ר כ ש  נ

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

ר ש פ א ן ל ו אי י פ ל י ש סר ן המו ו ר ק י ע ל ה ו ע ת ק י ס ת פ ס א ס ב ש ל ק ב ט מ פ ש מ ה ־ ת י ה ב י ו ה ל י  א

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

ף חסרה. ה או א ט ע ו ״ מ ה מ ש א ״ ם ה ה ב ם ש י ר ק ל מ ם ע ת ג ע ר ת ש ר מ ש , א ו י ד י ־ ל ה ע ע ב ק נ  ש

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

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

. א ב צ  ה

. ם י ט מ ת ש מ ה ל ד ה ם א ו בי ש י ן בל . אי ו י ל א ן מ ב ו מ ת ה , א ם י י הדבר ל ו ש , ב ש י ג ד ה ב ל ו ש  ח

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

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

. ן ו ת ל ק י ע ם בדרכ י י ק ו ח ־ י ת ל ה ב א י ר י ק ו ו ל צ ה ש ר ש כ ק ה י ד צ ה ל ל ו כ  י
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