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  תורת שלושת השלבי�: הזכות החוקתית והפגיעה בה

  *אהר� ברק

פיה נבחנת השאלה מה דינה של � הרשימה בוחנת את התורה החוקתית שעל

התשובה . הפוגעת בזכות חוקתית) משפט מקובל, חוק(חוקתית � נורמה תת

בשלב . הרשימה בוחנת שלבי� אלה. מצויה בתורת שלושת השלבי�

�ידי נורמה תת�ות חוקתית נפגעה עלהראשו� נבחנת השאלה א� זכ

פסקת (בשלב השני נבחנת השאלה א� לפגיעה זו יש צידוק . חוקתית

הרשימה בוחנת את . בשלב השלישי נבחנת שאלת הסעד החוקתי). ההגבלה

  .את הביקורת עליה ואת התשובה לביקורת זו, המתודולוגיה הנוהגת

 השלב הראשו� של תורת שלושת .ב. המבנה הבסיסי של תורת שלושת השלבי�. א. מבוא
קביעת : המשנה הראשו��שלב. 1: חוקתית�נורמה תתידי �זכות חוקתית נפגעת על: השלבי�

המשנה �שלב. 3; פגיעה בזכות החוקתית: המשנה השני�שלב. 2; היקפה של הזכות החוקתית
ושת השלב השני של תורת של. ג. פגיעה בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו: השלישי
תרבות הצידוק ומידתיות . 1: )פסקת ההגבלה(הצידוק לפגיעה בזכות חוקתית : השלבי�

השלב השלישי של תורת שלושת . ד. מרכיביה של המידתיות. 2; הפגיעה בזכות החוקתית
  .סיכו�. ה. הסעד החוקתי: השלבי�

 מבוא

הבסיסית מה פיה נבחנת השאלה �עלשהחוקתית ) המתודולוגיה(רשימה זו בוחנת את התורה 
היסוד �חוקתית הפוגעת באחת הזכויות החוקתיות המעוגנות בשני חוקי�דינה של נורמה תת

הזכויות . חופש העיסוק: יסוד�כבוד האד� וחירותו וחוק: יסוד�חוק –בדבר זכויות האד� 
הזכות , הזכות לגו�, הזכות לחיי�: ה� שמונה הזכויות הבאותיסוד אלה �בשני חוקיהמעוגנות 

הזכות , כניסה אליהלהזכות ליציאה מישראל ו, הזכות לחירות, הזכות לקניי�,  האד�לכבוד
 התורה החוקתית המשיבה על השאלה 1. והזכות לחופש העיסוק,צנעת הפרטללפרטיות ו

_____________________________________  

  .המרכז הבינתחומי הרצליה, ספר רדזינר למשפטי��בית, המשפט העליו בדימוס�נשיא בית   *
כבוד האד� : יסוד�  לחוק�4 ו2' ס: בהתאמה, שמונה הזכויות האמורות מעוגנות בסעיפי� הבאי�  1

: יסוד�חוק ל5' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק3' ס; ש�; ש�; 150ב "ח התשנ"ס, וחירותו
כבוד האד� : יסוד� לחוק7' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק6' ס; כבוד האד� וחירותו

 .90ד "ח התשנ"ס, חופש העיסוק: יסוד� לחוק3' ס; וחירותו
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המשפט העליו� בפרשת �ידי בית�תורה זו התקבלה על. הבסיסית היא תורת שלושת השלבי�
  :בנק המזרחי המאוחד

עליו לבחו� , ל בטענה כי חוק נוגד את הוראות חוק היסודנתק כאשר שופט
עליו לבחו� א� החוק אכ� פוגע , הראשו�בשלב : טענה זו בשלושה שלבי�

") פרשנות חוקתית("לש� כ� עליו לפרש את זכות היסוד . בזכות אד� מוגנת
... מאיד� גיסא") פרשנות סטטוטורית("ואת דבר החקיקה הפוגע , מחד גיסא

עליו , הינה כי החוק הרגיל אכ� פוגע בזכות היסוד  של השופטא� המסקנה
, בשלב זה עליו לבחו� א� הפגיעה בזכות היסוד היא כדי�. השנילעבור לשלב 

א� מסקנתו של ... סקת ההגבלהיא� החוק מקיי� את דרישותיה של פ, כלומר
, סקת ההגבלהיהשופט הינה כי החוק הפוגע אינו מקיי� את דרישותיה של פ

  2.בשלב זה נבח� הסעד החוקתי. השלישייו לעבור לשלב על

 תורה זו 3.די� רבי��המשפט העליו� על תורת שלושת השלבי� בפסקי�פרשה זו חזר ביתלמ� 
בה� יש מבנה חוקתי דומה לזכויות שמקובלת במשפט המשווה בכל אות� שיטות משפט 

היא שנויה במחלוקת  6.וקנדה 5אפריקה�  דרו�4,גרמניהאלה של כגו� , יה�החוקתיות ולהגבלות
לאומיי� הדני� �בי�משפט � מקובלת ג� בבתית שלושת השלבי�תור 7.במשפט האמריקאי

  8.בזכויות אד�
 הבחינה החוקתית נערכת ,כאשר זכות חוקתית נפגעת, שת השלבי�ופי תורת של�על

�  עלבשלב הראשו� נבחנת השאלה א� זכות חוקתית נפגעה. �יליטיאנשה שלבי� ובמסגרת של

הבחינה , א� התשובה היא בחיוב). דבר חקיקה או הלכה פסוקה(חוקתית �ידי נורמה תת

_____________________________________  

  ).1995 (428, 221) 4(ד מט"פ, מגדל כפר שיתופי' מ נ"בנק המזרחי המאוחד בע 6821/93א "ע  2
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צידוק זה מעוג� . בשלב זה נבחנת השאלה א� יש צידוק לפגיעה. החוקתית עוברת לשלב השני
הבחינה , א� לפגיעה בזכות החוקתית אי� צידוק. בעקרו� המידתיות שבפסקת ההגבלה

  .בשלב זה נבחנת שאלת הסעד החוקתי. שיהחוקתית עוברת לשלבה השלי
 תורת שלושת ה שלמטרתו של מאמר זה היא לנתח את המודל החוקתי המונח בבסיס

אול�  ,את תורת שלושת השלבי�, הלכה למעשה, הדי� שהפעילו�רבי� ה� פסקי. השלבי�
מבקש במאמר זה אני  9.שבבסיסהמודל את המעטה היא הספרות המשפטית העיונית הבוחנת 

בעוד הניתוח הוא . עמוד על המתודולוגיה החוקתית שתורת שלושת השלבי� ניצבת עליהל
  .מאודשימושי  תיאוריה טובה היא אמצעי ,אכ�. מעשיותהשלכותיו ה� , תיאורטי

 ה את השלב הראשו� בתורפרק בננתח ב , הצגתה של תורת שלושת השלבי� בפרק אלאחר
גישתה של תורת שלושת השלבי� . ית והפגיעה בהבמרכזו של שלב זה מונחת הזכות החוקת. זו

התכלית המונחת ביסוד הזכויות החוקתיות . היא כי לזכות החוקתית יש לתת פירוש תכליתי
לערכי� . היסוד בדבר זכויות האד� היא להגשי� את הערכי� של כבוד האד� והחירות� שבחוקי

שיקולי� שוני� שיש . וב� רחבכ� ג� לזכויות החוקתיות יש לית� מ�ועל, אלה נית� מוב� רחב
יש , סול בהתנהגותו של בעל הזכותכגו� הְ� , בה� כדי לאפשר את צמצומה של היריעה הרחבה

  . ולא בשלב הבחינה הראשו�,בחשבו� בשלב הבחינה השנילהביא 
המוב� הרחב של הזכות החוקתית מוביל למסקנה כי לכל אחת משמונה הזכויות החוקתיות 

חובתה של . פיו מוטלת על הרשויות השלטוניות חובת הימנעות מפעולה�על. יש היבט שלילי
 כל אחת ,כ�� כמו10.את הזכויות החוקתיות) to respect(הרשות השלטונית היא להוקיר 

ת ות השלטונייוהיבט זה מטיל על הרשו. יהעללהגנה את הזכות כוללת מהזכויות החוקתיות 
מחדל של . ידי צד שלישי�מפני פגיעה עלחוקתיות הזכויות העל ) to protect(את החובה להג� 

ש זכויות ושל.  של הזכות החוקתיתזהפוגע בהיבט המאפשר פגיעה כזו הרשות השלטונית 
ת ות השלטונייו מטילות על הרשו–הזכות לגו� והזכות לכבוד האד� ,  הזכות לחיי�–חוקתיות 

  .�תוא) to fulfill(את החובה להגשי� 
זכויות כמה או התנגשות בי� ,  השוני� בגדריה של זכות נתונההתנגשות בי� ההיבטי�

פתרונה של ההתנגשות . צמצו� היקפה של הזכות החוקתיתידי אי� בה� כדי להביא ל, חוקתיות
היקפה . פי דיני המידתיות�הוא שלב הצידוק על, הוא בשלב השני של תורת שלושת השלבי�

� זכויות(משמונה זכויות האד� . וה� על שוליהשל הזכות החוקתית משתרע ה� על גרעי� הזכות 

אי� ה� זכויות עצמאיות העומדות . �הא�הבת ה� חלק מזכויות�זכויות. בת�נגזרות זכויות) �א
ה� נגזרות מהמוב� הלשוני . אי� ה� זכויות משתמעותאול� . שמ� כש� אִמ�. ה��על רגליה�

  .הא��המפורש של זכות

_____________________________________  

 ROBERT ALEXY, A ;)2016 (דיני זכויות האד� בישראלהחריגי� החשובי� ה� ברק מדינה   9

THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 210 (Julian Rivers trans., 2002); KAI MÖLLER, THE 

GLOBAL MODEL OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 76 (2012); Stephen Gardbaum, The Structure 
and Scope of Constitutional Rights, in COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 387 (Tom 

Ginsburg & Rosalind Dixon eds., 2011). 
  .48ש "ראו להל בה" להוקיר"על הבחירה במילה   10
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נטע� כי לזכות החוקתית נית� היק� רחב . ביקורתעל היקפה של הזכות החוקתית נמתחה 
הציבור ובאופייה של כי בקביעת היקפה של הזכות החוקתית יש להתחשב באינטרס ; מדי

רה מפֵ כי חובתה של הרשות השלטונית חלה רק כאשר היא ו ;הפלילי של התנהגות בעל הזכות
  .אנו משיבי� על ביקורת זו. אילו# דאונטולוגי

תורת שלושת השלבי� אינו מוגבל א� לקביעת היקפה של הזכות של הראשו� השלב 
בזכות " פגיעה"הדרישה להוא  האחד: נכללי� בגדריו שני היבטי� נוספי�. החוקתית
, הראשו�לעניי� ההיבט . פיו�הדרישה כי הפגיעה תהא בחוק או עלהוא  והאחר; החוקתית

 המלא המימושמ") מה בכ�"למעט של (עמדתה של תורת שלושת השלבי� היא כי כל גריעה 
 הזכות או תלעניי� זה אי� כל חשיבות א� הפגיעה היא בליב. של הזכות יש בה משו� פגיעה

הדרישה כי הפגיעה תהא בחוק מתקיימת ג� כאשר המשפט , � ההיבט השניי לעני.בשוליה
שלב ב) נטל השכנוע ונטל הבאת הראיות(נטל ההוכחה . המקובל פוגע בזכות החוקתית

  11.� של הבחינה החוקתית מוטל על הטוע� כי זכותו החוקתית נפגעההראשו
מעוג� הצידוק . הוא שלב הצידוק,  של תורת שלושת השלבי�השניבפרק ג נעמוד על השלב 

הוא . שלב הצידוק הוא מרכזי בתורת שלושת השלבי�. בעקרו� המידתיות שבפסקת ההגבלה
בי� ;  בי� ריבונות הע� לבי� זכות הפרט:עליה� מבוססת הדמוקרטיהשמגשר בי� שני האדני� 

. מבוססת עליה תורת שלושת השלבי�שהוא ביטוי של תרבות הצידוק ". אני"לבי� ה" אנחנו"ה
זכות היא הפגיעה ב, כאשר הפגיעה היא מידתית. ביטויה של תרבות הצידוק הוא במידתיות

והבחינה , ת החוקתית היא מהווה הפרה של הזכו,אינה מידתיתבזכות כאשר הפגיעה . מידתית
מידתית נתונה היא פגיעה קביעה כי . הוא שלב הסעד החוקתי, החוקתית עוברת לשלב השלישי

של  חוקתיותה עלא� השפעתה היא . צמצו� בהיקפה של הזכות החוקתיתידי אינה מביאה ל
שלב השני של הבחינה החוקתית ב) נטל השכנוע ונטל הבאת הראיות(נטל ההוכחה  .הפגיעה

  12. על הטוע� לקיומו של צידוק לפגיעהמוטל
 במסגרת רשימה זו אנו 13.במקו� אחרעל מרכיביה של המידתיות עמדתי בהרחבה 

. אי� בה� איזו�. ס��קשר רציונלי וצור� ה� מרכיבי, מדגישי� כי המרכיבי� של מטרה ראויה
בזכויות כל המרכיבי� מבחיני� בי� פגיעות בזכויות חוקתיות חשובות יותר לבי� פגיעות 

 המטרה של החוק הפוגע ראויה א� ,לעניי� הזכויות החשובות יותר. חוקתיות חשובות פחות
קשר הרציונלי נדרשת באשר ל; קיי� צור� חברתי דחו� או עניי� חברתי מהותי בהגשמתה

בנמצא  �מרכיב הצור� הדרישה היא כי איובאשר ל; הסתברות ברמה ממשית ומשמעותית
תו� פגיעה פחותה  ית החקיקה באותה מידה או במידה דומה להחלופה המגשימה את תכל

 .על איזו� עקרוני ועל איזו� קונקרטי, איזו� בסיסימרכיב האיזו� מבוסס על . בזכות החוקתית
 ,שככל שמניעת הנזק השולי לזכות החוקתית חשובה יותרמבוסס על הכלל הבסיסי האיזו� 

כ� נדרש שהתועלת השולית בהגשמת , רשל הנזק גדולה יותהתרחשותו וככל שהסתברות 
האיזו� העקרוני . הסתברות הגשמתה תהא גדולה יותרשהמטרה הראויה תהא חשובה יותר ו

_____________________________________  
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האיזו� הקונקרטי יממש .  את הכלל הבסיסיתממשומ איזו� עקרוניות אשר ותנוסחמבוסס על 
  .בנסיבותיו של כל מקרה ומקרהאת האיזו� הבסיסי והאיזו� העקרוני 

ידי � האיזו� ההלכתיות שנקבעו עלותהיחס בי� נוסחבדבר שאלה ה מתעוררת הבהקשר ז
תורת שלושת השלבי� גורסת כי הצידוק . המשפט המקובל הישראלי לבי� מרכיבי המידתיות

 ותאי� קיו� עצמאי לנוסח. ידי מרכיבי המידתיות�לפגיעה בזכות חוקתית צרי� להיקבע על
כל אלה צריכי� להשתלב .  אופקי לבי� איזו� אנכיהאיזו� ההלכתיות ולהבחנה בי� איזו�

  .במסגרת מרכיבי המידתיות
עמדתי עליו .  הוא הסעד החוקתי, של תורת שלושת השלבי�השלישיבפרק ד נעסוק בשלב 

קיי� קשר פנימי הדוק , ע� זאת.  שלב זה אינו מיוחד למודל שלושת השלבי�14.במקו� אחר
עצמו קשר זה מקורו בתפיסה כי הסעד החוקתי . וקתיבי� מודל שלושת השלבי� לבי� הסעד הח

  .פסקת ההגבלה ודיני המידתיותעליה חלי� אשר , הוא זכות חוקתית

  המבנה הבסיסי של תורת שלושת השלבי�. א

חופש : יסוד� לחוק3סעי� של כבוד האד� וחירותו ו: יסוד� בחוק7–2בחינה של סעיפי� 
 תידי חוק מהווה הפרה של הזכו� עלת חוקתיתוהעיסוק יוצרת רוש� ראשוני שכל פגיעה בזכ

כי כל לכאורה לסבור פי רוש� זה נית� �על. ת במסגרת הסעד החוקתיושתוצאותיה נבחנ
זה  ובכלל –היסוד בדבר זכויות האד� �נקבע לאחר תחילת� של חוקישחוקתי �המשפט התת
כויות חוקתיות אינו פוגע בזואשר  –דיני המשפט הפרטי והחקיקה הרגולטורית , דיני העונשי�

במינוח טכני נית� .  במסגרת הסעד החוקתיוחוקתיות�כ� יש לבחו� את תוצאות אי�ועל, חוקתי
היסוד בדבר זכויות האד� ה� זכויות �לומר כי הרוש� הוא שכל הזכויות החוקתיות בחוקי

כזו וכל הפרה ,  שלה�מהווה הפרהבה� אופיי� המוחלט נובע מכ� שכל פגיעה . מוחלטות
 בשלב הראשו� יש לבחו� א� :שלבית� הבחינה החוקתית היא דו, פי רוש� זה�על. עניקה סעדמ

יש לבחו� את הסעד אזי בשלב השני  ,היא בחיובעל כ� א� התשובה ו ,זכות חוקתית נפגעה
  .ינת� בגי� הפגיעהיהחוקתי ש
כויות משתנה ע� הרחבת העיו� ובחינת ההוראות בעניי� הפגיעה בזזה רוש� ראשוני אול� 

מהוראות אלה ). חופש העיסוק: יסוד� לחוק4סעי� וכבוד האד� וחירותו : יסוד� לחוק8סעי� (
פיה יש �על.  עולה תמונה מורכבת יותר– הקובעות את הצידוק לפגיעה בזכות החוקתית –

פגיעה חוקתית ופגיעה שאינה ): limitation; interference(להבחי� בי� שני סוגי� של פגיעה 
היא מקיימת את תנאיה של פסקת א� , כלומר, יש לה צידוק פגיעה היא חוקתית א� .חוקתית
היא אינה מקיימת את תנאיה של א� , כלומר, אי� לה צידוק פגיעה אינה חוקתית א� ;ההגבלה

הרוש� . של הזכות החוקתית) violation(הפגיעה מהווה הפרה במקרה האחרו� . פסקת ההגבלה
במסקנה כי הזכויות א� כ� מתחל� , החוקתיות ה� זכויות מוחלטותלפיו הזכויות ש ,הראשוני

נית� לפגוע בזכויות . לא כל פגיעה מהווה הפרה של הזכות. החוקתיות ה� זכויות יחסיות
א� הפגיעה בזכות החוקתית . ידי קיו� תנאיה של פסקת ההגבלה�על, החוקתיות באופ� חוקתי

_____________________________________  
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 והבחינה החוקתית ,)היא הפרה(א אינה חוקתית  הי,אינה מקיימת את תנאיה של פסקת ההגבלה
) סעד, פגיעה(שלבית �הרוש� הראשוני של בחינה חוקתית דו. עוברת לשאלת הסעד החוקתי

, פגיעה(שלבית � במסקנה כי הבחינה החוקתית היא תלת,לאחר עיו� נוס�, א� כ�מתחל� 
  ).סעד, הפרה

פי � על. שלבית� וסס על בחינה דולטעו� כי המבנה החוקתי שלנו מבזאת �בכלנית� לכאורה 
, כלומר, היא מוצדקתבשלב הראשו� השאלה היא א� פגיעה בזכות חוקתית , טיעו� חלופי זה

 הבחינה החוקתית ,א� התשובה היא בשלילה. מקיימת את תנאיה של פסקת ההגבלהא� היא 
של השלב הראשו� את גישה זו מבקשת למזג . הוא שלב הסעד החוקתי, עוברת לשלב השני
). חוקתיות הפגיעה(ע� השלב השני של הבחינה החוקתית ) שלב הפגיעה(הבחינה החוקתית 

אלה . היסוד בדבר זכויות האד��א� הוא לא אומ# בחוקי, מיזוג כזה אפשרי באופ� עקרוני
 , למשל,כ�. הבחינו היטב בי� השאלה מהי זכותו של אד� לבי� השאלה א� זכות זו הופרה

אי� פוגעי� "שזכותו החוקתית של אד� בישראל היא בוד האד� וחירותו כ: יסוד� לחוק3סעי� 
אי� פוגעי� בקניינו של אד� אלא א� מקיימי� את שזכותו החוקתית אינה ".  של אד�נובקני

כבוד האד� וחירותו קובע כי כל : יסוד�חוק ל4סעי� , באותו אופ�. תנאיה של פסקת ההגבלה
אינו קובע כי כל אד� בישראל זכאי להגנה על חייו עי� הס. אד� בישראל זכאי להגנה על חייו

  .אלא א� נקבע אחרת בחוק המקיי� את תנאיה של פסקת ההגבלה
 זכותו 15.השוני בי� גישתה של תורת שלושת השלבי� לבי� גישת שני השלבי� הוא מהותי

 לא וכבודו פוגו, וחייש זכותו אינה ;יפגעויכבודו לא וגופו , של אד� בישראל היא שחייו
היסוד בדבר זכויות האד� �חוקי.  את תנאיה של פסקת ההגבלה� מקייואינבאופ� שיפגעו י

 בי� א� היא מקיימת את תנאיה של פסקת –הפגיעה בזכות זו . קובעי� את זכויותיו של האד�
לחוד  הזכות החוקתית.  מצויה מחו# להגדרתה של הזכות עצמה– לאוההגבלה ובי� א� 

ג� כאשר הפגיעה בזכות החוקתית מקיימת את . לחוד ה של פסקת ההגבלהופגיעה בה לפי תנאי
הפגיעה היא פגיעה בי� א� . תנאיה של פסקת ההגבלה אי� בכ� כדי לשלול את אפיונה כפגיעה

השוני בי� שתי הפגיעות הוא לעניי� . לאוהיא מקיימת את תנאיה של פסקת ההגבלה ובי� א� 
  .נ� כפוגעות בזכות ולא לעניי� אפיו,חוקתיות� ותוקפ�

. שלבית�המבנה הבסיסי של תורת שלושת השלבי� קובע את תוכנה של הבחינה התלת
 על בחינת הצידוק לפגיעה ועל הסעד החוקתי ,תוכ� זה מבוסס על פגיעה בזכות החוקתית

כל אחד מהשלבי� הללו מחייב ניתוח משפטי נפרד . יפסק במקרה של פגיעה שאי� לה צידוקיש
הכלי המשפטי שבאמצעותו נקבע .  הקובעי� את תוכנו של המודל המשפטי,יתובחינה עיונ

הוא פרשנות זו המאפיי� . תוכנה של תורת שלושת השלבי� הוא הפרשנות החוקתית התכליתית
. פיה נקבע המוב� המשפטי של הטקסט היא התכלית המונחת ביסודו�עלשהמידה �אמתש

הקיבול הלשוני ואשר מגשימה את �ביתהנורמה המשפטית שחולצה מהוא המוב� המשפטי 
על רקע המודל של תורת שלושת השלבי� נפנה . ו של הטקסט החוקתיביסודהתכלית המונחת 

נתמקד בהיבטי� המרכזיי� בעיצוב . עתה לבחינה מקרוב של כל אחד משלושת השלבי�
  .היסוד שלו�המודל ובמגמות

_____________________________________  
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ידי �נפגעת עלזכות חוקתית : השלב הראשו� של תורת שלושת השלבי�. ב
  חוקתית�נורמה תת

�ידי נורמה תת� של תורת שלושת השלבי� בוח� א� זכות חוקתית נפגעה עלהראשו�השלב 

תורת שלושת השלבי� רלוונטית . במרכזו של שלב זה מונחת הזכות החוקתית עצמה. חוקתית
ת� ני. חוקתית מוסמכת�נורמה תתידי �זכות חוקתית נפגעה והפגיעה נעשתה עלשרק מקו� 

 קביעת היקפה של הזכות 16:משנה של השלב הראשו��להצביע אפוא על שלושה שלבי
המשנה �להל� נדו� בשלושת שלבי 17. קביעת הפגיעה בה וקביעת ההסמכה לפגיעה,החוקתית

  .פי סדר��על

  קביעת היקפה של הזכות החוקתית: המשנה הראשו��שלב. 1

  היק� הזכות החוקתית וער� כבוד האד�) א(

פי הפרשנות החוקתית � על18.ידי פרשנותה התכליתית� הזכות החוקתית נקבע עלהיקפה של
המדיניות והפונקציה , היעדי�, הערכי�, המטרות,  התכלית היא מכלול האינטרסי�,התכליתית

על תכלית זו הפרש� לומד מכוונת� של יוצרי הטקסט . שהנורמה החוקתית נועדה להגשי�
ההבנה הציבורית (בנה הציבורית של הטקסט בעת יצירתו  מהה,)תכלית סובייקטיבית(החוקתי 

). תכלית אובייקטיבית(ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית �ומערכיה של מדינת) המקורית
 הפרשנות החוקתית התכליתית מעניקה משקל ,כאשר מקורות אלה אינ� מובילי� לכיוו� אחד

התמודד ע� מציאות החיי� היסוד ל�בדר� זו יוכלו חוקי. נכבד לתכלית האובייקטיבית
 a living" (ע# חי" או 19)a living constitution" (החוקה חי"ה� ימשיכו להיות . המשתנה

tree.(20מבט רחב �.  ולא לגליסטית או פדנטית,היא נדיבה.  הפרשנות החוקתית נעשית מתו
  .היא מסתייעת במשפט המשווה

דבר זכויות האד� מונחת התכלית היסוד ב�בבסיס כל הזכויות החוקתיות הקבועות בחוקי
יסוד את ערכיה של מדינת ישראל � לעג� בחוקיכד,  וחירותולהג� על כבוד האד�"הכללית 

_____________________________________  

 ).25.8.2013, פורס� בנבו (הכנסת' רונ� נ �5998/12 "ראו בג  16
אנו בוחני� את ההסמכה במסגרת השלב הראשו של הבחינה החוקתית שכ השלב השני מוקדש   17

תו� , נית לדו בשאלת ההסמכה במסגרת השלב השני של הבחינה החוקתית. צידוק בלבדל
המכונה (לבי שאלת הצידוק ) �legalityהמכונה בספרות שאלת ה(הבחנה בי שאלת ההסמכה 

השוני בי . 5ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFF, LIMITATION OF RIGHTSראו  –) �legitimacy שאלת ה
אני סבור כי הנטל בעניי ההסמכה צרי� להיות . בעניי נטל ההוכחה, למשל, הגישות מתבטא

  .מוטל על הטוע לפגיעה
על הפרשנות ). 2003 (פרשנות תכליתית במשפטעל הפרשנות התכליתית ראו אהר ברק   18

 הזכות החוקתית –כבוד האד� ברק היסוד בדבר זכויות האד� ראו אהר �התכליתית של חוקי
 .)כבוד האד�ברק : להל ()2014 (174כר� א  ובנותיה

  .DAVID A. STRAUSS, THE LIVING CONSTITUTION (2010)ראו   19
 Edwards v. Canada (Attorney General), [1930] AC 124, 136 (P.C.) (appeal taken fromראו   20

Can.) (Eng.). 
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בקדושת חייו ובהיותו , מושתתות על ההכרה בער� האד�" ה� 21".כמדינה יהודית ודמוקרטית
  22".חורי��ב�

ר זכויות האד� נועדו היסוד בדב�היסוד אשר חוקי�כבוד האד� וחירות האד� ה� שני ערכי
, כבוד האד� בכותרת החוק ובסעי� המטרה הוא ג� הגרעי� המשות� התמציתי. "�להגשי

הוא הדי� בעקרו�  23".ואשר בלעדיו ה� מעוקרות תוכ�, שהוא מרכיב הבסיס של זכויות האד�
היסוד בדבר זכויות � של ערכי כבוד האד� וחירותו בפרשנות� של חוקי�מרכזיות. החירות

זכויות היסוד של האד� בישראל מושתתות "לפיה ש, היסוד� עולה ג� מפסקת עקרונותהאד�
כבוד האד� הוא הגור� ",  אכ�24".חורי��בקדושת חייו ובהיותו ב�, על ההכרה בער� האד�

 25".הוא מבטיח את האחדות הנורמטיבית של זכויות האד�. המאחד את זכויות האד� לשלמות
הוא משמש כער� . במער� זכויות האד� במשפט הישראלי י הוא ער� מרכז'כבוד האד�'"

ה� יסוד לכל שאר . החירות והכבוד מונחי� ביסוד הסדר החברתי שלנו "26".מקרי� וכער� מאז�
 ההגנה והשמירה על חירותו של הפרט ועל כבודו ער� יסוד תמהוו, כ��על... זכויות היסוד

  27".... על כל דברי החקיקה כול�סהפרו
שאלה ? היסוד בדבר זכויות האד�� בשני חוקיוער� החירות ער� כבוד האד�  של �מה תוכנ

את  הכולל ג� –ער� כבוד האד�  הביטוי התמציתי של 28.די��זו נדונה במספר רב של פסקי
  :התנועה למע� איכות השלטו� בישראלנמצא בפרשת  –ער� החירות 

 האד� ביסוד כבוד. במרכזו של כבוד האד� מונחת קדושת חייו וחירותו
חופש הבחירה וחופש הפעולה של , עומדי� האוטונומיה של הרצו� הפרטי

 והרוחנית סיתכבוד האד� נשע� על ההכרה בשלמותו הפי. האד� כיצור חופשי
 קשר למידת התועלת א וכל זאת בל,בערכו כאד�, באנושיותו, של האד�

  29...הצומחת ממנו לאחרי�

של האד� ועל האוטונומיה הרצו� ) חירות(חופש   עלי�מבוססוחירותו  של כבוד האד� כי�הער
;  לכל אד� באשר הוא אד�– על בסיסו של שוויו� –נתו� אשר זהו חופש הבחירה . של רצונו

האוטונומיה של הרצו� ". סיפור חייו"להגשי� את עצמו ולטוות את , זהו החופש לעצב את חייו

_____________________________________  

  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק2' סראו ג�  .כבוד האד� וחירותו: יסוד�א לחוק1' ס  21
  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק1' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק1' ראו ס  22
 כה משפטי�" כבוד האד� וחירותו: יסוד מקצת שאלות על כבוד האד� לפי חוק"יהודית קרפ   23

129 ,136) 1995.( 
 .תוכבוד האד� וחירו: יסוד� לחוק1' ס  24
 681, 619) 1(ד סא"פ,  ישראלכנסת' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ �6427/02 "בג  25

 ).ברק' הנשיא א) (2006(
  ).ריבלי' השופט א) (2002 (91, 72) 4(ד נו"פ, רו�' רינת נ 6871/99א "ע  26
 ).ברק' הנשיא א) (2000 (740, 721) 1(ד נד"פ, שר הביטחו�' פלוני� נ 7048/97פ "דנ  27
זכויות כבוד סגולי "לגישה שונה ראו אורית קמיר . 244' בעמ, 18ש "לעיל ה, כבוד האד�ראו ברק   28

 37 יג עלי משפט" הצעה להמשגה של זכויות אד� ועיגונ בחוק היסוד: וזכויות כבוד מחיה
)2016.(  

הנשיא  (685' בעמ, 25ש "לעיל ה, שראלכנסת י'  נהתנועה למע� איכות השלטו� בישראלפרשת   29
  ).ברק' א
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תית של כבוד האד� מגשימה הזכות החוק. סיפור חייוובגורלו במשמעותה שהאד� שולט 
כל אחת במסגרת ערכי� אלה הזכויות החוקתיות האחרות מגשימות . �במלוא היקפאלה  כי�ער

הזכויות החוקתיות לחיי� ולגו� מממשות את האוטונומיה ואת חופש ,  למשל,כ�. הייחודית לה
� חה כריתבהבטיערכי� אלה  הזכות החוקתית לקניי� מגשימה ;הרצו� בהקשר של החיי� והגו�

הזכות החוקתית של ; ביטחו� רכושית למימוש חופש הרצו� והאוטונומיה של הרצו� הפרטי
הזכות החוקתית לחופש העיסוק ו; החירות מגשימה ערכי� אלה בהקשר של החירות האישית

מקצוע או , עיסוק"מגשימה את האוטונומיה של הרצו� הפרטי וחופש הרצו� בהקשר של 
  ".משלח יד

�מובילה למסקנה הפרשנית כי יש להכיר וחירותו  כבוד האד� כיחבה של ערה הררי$ה
 �היסוד בדבר זכויות האד� יש �ג� לכל אחת מהזכויות החוקתיות האחרות שבחוקישבכ

�שכ� היא משתרעת , ה הרחבה ביותררי$ה�יש  לזכות החוקתית לכבוד האד� 30.ה רחבהרי$
הזכויות החוקתיות , לעומתה. ו של האד�על כל התנהגות אנושית המבטאת את אנושיות

הקובע את הגזרה , ידי המוב� הלשוני המפורש של הטקסט החוקתי�האחרות מוגבלות על
, הקניי�, הגו�, החיי�(והחירות  של כבוד האד� כי�ערה ובה יחולשהאנושית המיוחדת 

  ).הפרטיות וחופש העיסוק, ממנהוהיציאה לאר# הכניסה , החירות האישית

  ליות מתנגשות במסגרת אותה זכותתכ) ב(

כאשר התכליות חופפות ? תכליותכמה מה יעשה הפרש� כאשר ביסוד הזכות החוקתית מונחות 
א� מה יעשה הפרש� כאשר . טבעי הוא שהפרש� יתחשב בכול�ו ,ה� מחזקות זו את זו, זו את זו

 את הזכות ,משלל, טלו? הא� עליו לאז� בי� התכליות המתחרות? התכליות נוגדות זו את זו
 עניינה הבטחת האחת 31:בגדריה של זכות הקניי� מונחות שתי תכליות. החוקתית לקניי�

שתי . הבטחת האחריות החברתית של בעל הקניי�עניינה  האחרתו; החירות הכלכלית של הפרט
תשובתנו היא כי ? מה יעשה הפרש�. תכליות אלה מצויות במתח ונוגדות האחת את רעותה

משתרעת שהזכות בקביעת היק� הפעולות , דהיינו –ה של הזכות החוקתית כנובקביעת ת

_____________________________________  

 �6924/00 "בג; )1994 (470, 456) 2(ד מח"פ, מפקד מחוז ירושלי�' דיי� נ �2481/93 "ראו בג  30
 המרכז –עדאלה  �7052/03 "בג; )2001 (494, 485) 2(ד נה"פ, ממשלת ישראל�ראש' שטנגר נ

 )2006 (307, 304, 286, 202) 2(ד סא"פ, שר הפני�' מיעוט הערבי בישראל נהמשפטי לזכויות ה
)חטיבת , המרכז האקדמי למשפט ולעסקי� �2605/05 "בג; )שר הפני�' עדאלה נפרשת : להל

–69' פס, פלונית' פלוני נ 8954/11א "ע; )2009 (584, 545) 2(ד סג"פ, שר האוצר'  נזכויות האד�
ראו ג� . )פלוניפרשת : להל ()24.4.2014, פורס� בנבו(סולברג '  נדינו של השופט� לפסק73

EXPANDING HUMAN RIGHTS: 21ST CENTURY NORMS AND GOVERNANCE (Alison Brysk & 
Michael Stohl eds., 2017); Gerhard Van Der Schyff, Interpreting the Protection 
Guaranteed by Two-stage Rights in the European Convention on Human Rights: The Case 
for Wide Interpretation, in SHAPING RIGHTS IN THE ECHR: THE ROLE OF THE EUROPEAN 

COURT OF HUMAN RIGHTS IN DETERMINING THE SCOPE OF HUMAN RIGHTS 65 (Eva Brems & 
Janneke Gerards eds., 2013))  Van Der Schyff, Interpreting the Protection: להל

Guaranteed(.  
 –ספר נילי כה� " החירות הכלכלית והאחריות החברתית: הזכות החוקתית לקניי"ראו אהר ברק   31

 ).2017, עופר גרוסקופ� ושי לביא עורכי� (398 תרבות וספר, משפט
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 על הפרש� להתחשב באותה –במסגרת השלב הראשו� של הבחינה החוקתית הנעשית , עליה�
 ומה דינה של התכלית האחרת 32.תכלית המעניקה לזכות החוקתית את היקפה הרחב ביותר

ממשיכה להוות את אחת התכליות של הזכות היא .  כי זו אינה נעלמתאתשובתנו הי? והנוגדת
קשרי� הוא בקביעת חוקתיותו אחד מאות� הֶ .  בהקשרי� שוני�ואשר ביטוייה יימצא, החוקתית

קשר זה נבח� במסגרת השלב הֶ . של חוק הפוגע בזכות החוקתית לש� מימוש התכלית האמורה
וגעת בזכות זה נבח� הצידוק לחקיקה הפשני בשלב . השני של תורת שלושת השלבי�

, חקיקה שנועדה לממש את האחריות החברתית של בעל הקניי� תהיה לתכלית ראויה. החוקתית
נמצא כי . וחוקתיותה תהא מותנית בכ� שהיא ממלאת את תנאיה האחרי� של פסקת ההגבלה

תוצאת כ�  ש,�אל לו לפרש� לאז� ביניה, מצויות תכליות נוגדותכאשר ביסוד הזכות החוקתית 
  .את היקפה של הזכות החוקתיתבהכרח צמצ� האיזו� ת

  היק� הזכות החוקתית וההתחשבות באינטרס ציבורי נוגד או בזכות חוקתית נוגדת )ג(

לכ� טבעי הוא . הה רחבה של מטבע הדברי� לפרי$להביופרשנות תכליתית של זכות חוקתית מ
הציבור או של אינטרס ה להתנגשות בי� הזכות החוקתית של האד� לבי� לביוהדבר יש

 תחולה , למשל,כ�. זכות חוקתית של אד� אחרבי� זכותו החוקתית של אד� לבי� להתנגשות 
הסודיות הנדרשת בינה לבי� להתנגשות תוביל רחבה של הזכות החוקתית לחופש הביטוי 

דברי , הרצו� למנוע הפצת� של אמרות גזעניותבינה לבי� מטעמי� של בטחו� המדינה או 
יוביל ג� היק� נרחב של חופש הביטוי . � מסיתי� הפוגעי� בשלו� הציבורתועבה או ביטויי

הא� יש בהתנגשות אפשרית זו . לפגיעה בזכותו החוקתית של אד� אחר לפרטיות או לש� טוב
מנת �עלה של הזכות החוקתית לחופש הביטוי תרי$פרש� לצמצ� את היק� �להתיר לכדי 

ונת כלפי הזכות החוקתית מכ&ש א המוצא שלנו הינקודת: ודוק ?להקטי� את ממדי ההתנגשות
  :המשפט העליו� בציינו�עמד על כ� בית 33.וכלפיה� בלבד, רשויות השלטו�

, אי� ה� מעניקות. זכויות האד� שבחוקי היסוד מכוונות כנגד הרשות הציבורית
 ושאר –ע� זאת זכויות היסוד . זכויות לפרט כנגד פרט, כשלעצמ� ובמישרי�

 קובעות מערכת ערכי� ותפיסות –וקתיות המעוגנות בחוקי היסוד ההוראות הח
  34...)הציבורי והפרטי(יסוד אשר במסגרת� פועל ומתפתח המשפט 

הזכות החוקתית . שת השלבי� אינה מניחה יחס חוקתי ישיר בי� הפרטי� לבי� עצמ�ותורת של
זכות החוקתית  ה;לחופש הביטוי היא זכותו החוקתית של אד� כלפי הרשויות השלטוניות

. לפרטיות והזכות החוקתית לש� טוב ה� זכויות חוקתיות של אד� כלפי הרשויות השלטוניות

_____________________________________  

 Everything which has at least one characteristic, which“ (210' בעמ, 9ש "לעיל ה, ALEXYראו   32
– viewed in isolation – would suffice to bring the matter within the scope of the relevant 

right, does so, regardless of what other characteristics it has”.(  
החלה "לדעה נוספת ראו עלי בוקשפ ואסא כשר . 387' בעמ, 18ש "לעיל ה, כבוד האד�ראו ברק   33

  ).2017 (45 מ עיוני משפט" ישירה של זכויות האד� על הכלל
). ברק' הנשיא א) (2000 (861–860, 850) 3(ד נד"פ, סער'  נ.AES System Inc 6601/96א "ראו ע  34

  ).1999 (952, 939) 1(ד נה"פ, יינגרט�ו' ב� ישי נ 3156/98א "ראו ג� ע
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 י� מניח� אינ– �שת השלבי� המונחת ביסודו ותורת של–היסוד בדבר זכויות האד� �חוקי
הקשר החוקתי הוא כלפי הרשויות השלטוניות . קיו� קשר חוקתי ישיר בי� פרטי� לבי� עצמ�

אי� זכות חוקתית בי� בעל הזכות החוקתית לחופש הביטוי לבי� בעל הזכות החוקתית . בלבד
  .לפרטיות או לש� טוב

, גישתה של תורת שלושת השלבי� היא כי במסגרת השלב הראשו� של הבחינה החוקתית
אי� לצמצ� בדר� פרשנית את היקפה , הפגיעה בהעצ� שעניינו היקפה של הזכות החוקתית ו

לא בשל אינטרס ציבורי נוגד ולא בשל זכות  –כלפי רשויות השלטו� קתית של הזכות החו
אינטרס הלבי� של פרט כנגד הרשות השלטונית ההתנגשות בי� זכות חוקתית . חוקתית נוגדת

זכות ההתנגשות בי� זכותו החוקתית של פרט כלפי הרשות השלטונית לבי� הציבור או של 
. אינה מצביעה על טעות בעיצובה של החוקהית כלפי הרשות השלטונאחר פרט חוקתית של 

הנובע  ,היא ביטוי לעושר� של הזכויות החוקתיות. היא אינה ביטוי לפתולוגיה חוקתית
. הציבור ובינ� לבי� עצמ�של אינטרס הולצור� לאז� בינ� לבי� , מהרבגוניות שבקיו� האנושי

 החוקתית פירוש שנועד לצמצ� כ� אי� לתת לזכות�על. יולוגיה חוקתית בריאהלפיזהיא ביטוי 
היקפה של הזכות . זכות חוקתית אחרתבהציבור או של אינטרס באת היקפה באופ� שלא יתנגש 

 של הזכות החוקתית אינה מושפעת התכליתו, פי פרשנותה התכליתית�החוקתית ייקבע על
  35.משיקולי� של טובת הציבור ומשיקולי� של זכות חוקתית של אחר

לבי� של פרט כנגד הרשות השלטונית התנגשות בי� זכות חוקתית פתור  ל אפואאפשרכיצד 
בי� זכות חוקתית של פרט כלפי הרשות השלטונית לבי� התנגשות הציבור או של אינטרס ה

תשובתה של תורת שלושת השלבי� היא ? לפי הרשות השלטוניתכזכות חוקתית של פרט אחר 
 ואינו בצמצו� היקפ� של ינטרס הציבוראיהכי פתרו� ההתנגשות אינו בצמצו� היקפו של 

 י�כל זכות חוקתית נשארובמישור החוקתי כל אינטרס ציבורי . הזכויות החוקתיות המתנגשות
פתרונ�  ". בלא התחשבות בהתנגשות האפשרית,פי הפרשנות התכליתית�  על�בהיק� שנית� לה

של ההגנה הניתנת של ניגודי� אלה הוא בהשארת הניגוד ברמה החוקתית תו� קביעת מידתה 
 36".החייבת לקיי� את דרישותיה של פיסקת ההגבלה... ברמה של חקיקה רגילה... לזכויות

 יכולה לממש 37,"יסוד זה�חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק"אשר , הרשות השלטונית, אכ�
�על היא תעשה כ� 38.חוקתי� במישור התת,כלומר, בו היא פועלתשאת חובתה זו רק במישור 

חוקתית אשר תממש באופ� חלקי בלבד את האינטרס הציבורי ותמלא �צירת נורמה תתיידי 
מימוש . באופ� חלקי בלבד את חובתה לממש את כל אחת מהזכויות החוקתיות במלוא היקפ�

, ע� זאת.  וה� בכל אחת מהזכויות החוקתיות המתנגשותיחלקי זה יפגע ה� באינטרס הציבור
פי הוראותיה של �צידוק זה ייקבע על. מה� א� יש לה צידוק מיפגיעה זו לא תהווה הפרה של 

  .פסקת ההגבלה במסגרת השלב השני של הבחינה החוקתית
_____________________________________  

–835, 715) 4(ד סב"פ, היוע� המשפטי לממשלה' מ נ"בע" המפקד הלאומי" �10203/03 "בג  35
מידתיות ברק ; סולברג' דינו של השופט נ�  לפסק69' פס, 30ש "לעיל ה, פלוניפרשת ; )2008 (837

  .103' בעמ, 3ש "לעיל ה, במשפט
 538, 529) 1(ד נח"פ, הדי� למשמעת של עובדי המדינה בחיפה�בית' פלונית נ �1435/03 "בג  36

 .)ברק' הנשיא א ()2003(
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11' ס  37
 .120' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ברק   38
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  סול בהתנהגותו של בעל הזכותהיק� הזכות החוקתית והְ� ) ד(

  העמדה הבסיסית) 1(

הציבור או בזכותו של של נניח כי בעל הזכות החוקתית פועל במתכוו� כדי לפגוע באינטרס 
הא� יש . נניח כי פעולתו נתפסת כפסולה במישור המוסרי ובמישור המשפטי כאחד. חרא

את הזכות טלו ? באופייה הפסול של פעולת בעל הזכות כדי להוציאה מהיקפה של הזכות
הא� . הכוללת בגדריה את האוטונומיה ואת חופש הרצו� של האד�, החוקתית לכבוד האד�

הא� חופש ? רה פליליתעבֵ ות לבצע עוולה אזרחית או אוטונומיה זו כוללת בחובה את הזכ
הא� האוטונומיה ? יהיוהתוצאות אשר יהיו  ,הציבורשל הרצו� הוא החופש לפגוע באינטרס 

תהא פעולתו , בגופו או בכבודו של אד� אחר, של רצו� האד� היא ג� האוטונומיה לפגוע בחייו
כגו� (חוקתיות �דוק לנורמות תתהשאלה אינה א� יש צי: ודוק? מוסרית באשר תהא�בלתי

המגבילות את האוטונומיה של האד� ואת חופש הרצו� שלו לבצע פעולות פסולות ) חקיקה
כולנו נסכי� כי יש צידוק להגבלות אלה . הפוגעות קשות באינטרס הציבורי או בזכותו של אחר

 – חוקתית  ככל בחינה אחרת של צידוק לפגיעה בזכות–עשה יבחינת� ת. וא� חובה להטיל�
א פעולות ילהוצא� אי� מקו� השאלה הניצבת בפנינו היא . בשלב השני של הבחינה החוקתית

לפתור את שאלת החוקתיות של החקיקה כ� ו, אלה מגדריה של הזכות החוקתית לכבוד האד�
  .המגינה על האינטרס הציבורי או על זכותו של אחר כבר בשלב הראשו� של הבחינה החוקתית

מבוסס על האוטונומיה ) השלב הראשו� של הבחינה החוקתית(זכות החוקתית היקפה של ה
הזכות החוקתית . על אנושיותו של האד� ועל יכולתו לכתוב את סיפור חייו, של הרצו� הפרטי

המממשת מטרות אלה משתרעת על זכותו החוקתית של אד� לבצע פעולות הפוגעות בזכות� 
המשפט . כ� נית� להגבילה� ועל, ית זו היא זכות יחסיתזכות חוקת, כמוב�. החוקתית של אחרי�

מטילי� הגבלות על כוחו של אד� לפגוע בזכות� , כגו� הדי� הפלילי ודיני הנזיקי�, חוקתי�התת
מבטה של המדינה �  מנקודת–זכותו החוקתית של האד� הפוגע מתנגשת . החוקתית של אחרי�

היקפ� של בהגבלת  ול התנגשות זו אינהפתרו� ש. זכותו החוקתית של הנפגע לא להיפגעב –
, כגו� בדיני העונשי� ובדיני הנזיקי�, חוקתי�הפתרו� מצוי במשפט התת. הזכויות החוקתיות
א� פגיעה , בכ� ה� פוגעי� בזכותו החוקתית. לממש את רצונואת האפשרות המונעי� מהפוגע 

צא כי הפתרו� לבעיית נמ.  תקיי� את תנאיה של פסקת ההגבלה,כלומר, לרוב זו תהא מידתית
 הפתרו� אינו בצמצו� היקפה של הזכות ;הפגיעה באד� אחר אינו בשלב הבחינה הראשו�

חוקתי מידתי הקובע את �הפתרו� הוא במשפט תת.  לא של הפוגע ולא של הנפגע–החוקתית 
שבו ייקבע א� יש , הפתרו� הוא אפוא בשלב השני של הבחינה החוקתית. המותר ואת האסור

  .הפוגעת בכל אחת מהזכויות המתנגשות, לפעולתה של הרשות השלטוניתצידוק 

  רה פליליתעבֵ הזכות החוקתית לבצע ) 2(

פי תורת שלושת �על רקע זה נית� לבחו� את השאלה א� היקפה של הזכות החוקתית על
 תשובתה של תורת 39.רה פליליתעבֵ השלבי� כולל בחובו את זכותו החוקתית של אד� לבצע 

_____________________________________  

 .66' בעמ, ש�ראו   39
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היא . בי� היא כי הפעולה העבריינית מהווה ביטוי לאוטונומיה של הרצו� הפרטישלושת השל
זכויות חוקתיות בכמה והגבלתה פוגעת , נכנסת אפוא לגדרה של הזכות החוקתית לכבוד האד�

, למשל(ובקניינו ) מאסר או מעצרידי �על, למשל(של הפרט האישית  כגו� בחירותו ,נוספות
� א� היא אסורה במישור התת, העבריינית נכללת במישור החוקתיהפעולה ). הטלת קנסידי � על

התשובה היא כי הזכות ? רה פליליתעבֵ  שיש לי זכות חוקתית לבצע �הא� נובע מכ. חוקתי
.  אינו מושג חוקתי"רה פליליתעבֵ "המושג . החוקתית היא לאוטונומיה של הרצו� הפרטי

 הוא פרי יצירתו "רה פליליתעבֵ "מושג ה .על התנהגות פלילית אינו מעוג� בחוקההחל האיסור 
. החוק הפלילי יצר מושגיות זו וקבע את גבולותיה. חוקתי הקבוע בחוק הפלילי�של הסדר תת

נמצא כי לעבריי� יש זכות חוקתית להגשמת האוטונומיה . רה פליליתעבֵ פיו אי� זכות לבצע � על
מוטל עליה איסור בחוק . זכות לממש אוטונומיה זו מוגבלתהא� , )במישור החוקתי(שלו 

 הוא שלב 40, בשלב השני של הבחינה החוקתיתתיותו של איסור זה נקבעתחוק. הפלילי
 ניתוח דומה יש 41.כ� ה� חוקתיות�ועל, ההוראות של הדי� הפלילי יש צידוקלרוב . הצידוק

ות לעניי� הפרות החוזה שאסור, פי דיני הנזיקי��לערו� לעניי� העוולות השונות האסורות על
 וכיוצא באלה התנהגויות שהמשפט ,לעניי� עשיית עושר ולא במשפט, פי דיני החוזי��על

ההסדר . ה� מושגי� המעוגני� במשפט הפרטי. כל אלה אינ� מושגי� חוקתיי�. הפרטי אוסר
אוטונומיה זו אינה ניתנת למימוש בכל אות� . החוקתי עניינו האוטונומיה של הרצו� הפרטי

 תשאל. ובלבד שלאיסור יש צידוק, אוסר )הפלילי או הפרטי(חוקתי �המשפט התתשמצבי� 
אול� הזכות החוקתית עצמה כוללת . בשלב השני של הבחינה החוקתיתכאמור נבחנת הצידוק 

  .חוקתי�אסורות או מוגבלות במשפט התתאשר בהיקפה ג� פעולות 

  להפחיד או להטריד, חופש הביטוי וכוונת הדובר לפגוע) 3(

ובלבד , ג� את הזכות להביע דעה) בת�כזכות(ית לכבוד האד� כוללת בחובה תהזכות החוק
הא� בגדריה של הזכות לחופש הביטוי . שהבעת הדעה קשורה בקשר ענייני הדוק לכבוד האד�

 או בזכותו של אד� אחר י יהא תוכנו אשר יהא ותהא פגיעתו באינטרס הציבור,נכלל כל ביטוי
יהיו , הא� כל הפגנה.  ביטוי משתרעת ג� על זכות ההפגנההזכות החוקתית לחופש? אשר תהא

  ?נכללת בגדרי הזכות להפגי�, תהא כוונת המפגי� אשר תהאו יהיותוצאותיה אשר 

_____________________________________  

 ,Thebus v. S. 2003, (6) SA 505 (CC) para. 39 (S. Afr.) (“In our constitutional settingראו   40
any crime, whether common law or legislative in origin, must be constitutionally compliant. 

It may not unjustifiably limit any of the protected rights”) (Moseneke J.).  
 –ראש ענ� היתרי עבודה בשבת ' מ נ" שארק דלוקס רהיטי� בע– 22דיזיי�  �5026/04 "ראו בג  41

רבי� ה� החוקי� הפוגעי� (" )2005 (52, 38) 1(ד ס"פ, אג� הפיקוח משרד העבודה והרווחה
וקי� בדבר הח, כ� למשל חוקי העונשי.  חוקתיות�תבזכויות אד� חוקתיות בלא שבכ� נפגע

, במעצר, את חירותו של אד� במאסר...'פוגעי� באיסור ליטול או להגביל , מעצרי� והסגרה
עלינו ... איש איננו טוע שכל החוקי� הללו ה� בלתי חוקתיי�... 'בהסגרה או בכל דר� אחרת

") ...בי פריסתה של הזכות לבי יכולת מימושה; להבחי בי היקפה של הזכות לבי ההגנה עליה
  ).ברק' הנשיא א(
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יהיו תוצאותיו אשר יהיו , יהא תוכנו אשר יהא –תורת שלושת השלבי� קובעת כי כל דיבור 
בת �ית לחופש הביטוי כזכות הזכות החוקתיבגדר כלול – כוונתו של הדובר אשר תהא אותה

  .רה פליליתעבֵ גישה זו ננקטה ג� לגבי ביטוי המהווה . של כבוד האד�
 לכבוד האד�של הזכות בת �כזכות(גישה עקרונית זו חלה ג� לעניי� הזכות להפגנה 

ויהיו תהא כוונת המפגיני� אשר תהא , כל הפגנה). בת של הזכות לחירות אישית�וכזכות
כוונתו של המפגי� . הנ היא חלק מהיקפה של הזכות החוקתית להפג,יהיותוצאותיה אשר 

 את ההפגנה מגדריה של הזכות החוקתית לחופש ה מוציאהלהפחיד או להטריד אינ, לפגוע
, בשלב השני של הבחינה החוקתיתייבחנו מימושה של זכות ההפגנה לגבי הגבלות . ההפגנה

  .הוא שלב הצידוק
פרשה זו ביקש העותר להפגי� ולקיי� משמרת מחאה  ב42.נפתלישאלה זו עלתה בפרשת 
 של ההפגנה ומשמרת המחאה הייתה �הוכח כי מטרת. י לממשלהליד ביתו של היוע# המשפט

על אופ� דעתו או �על היוע# המשפטי לממשלה כדי להשפיע על שיקולאישי להפעיל לח# 
  :מזוז'  על רקע תשתית עובדתית זו קבע השופט מ.תפקידומילוי 

מקו� שקיימת חלופה , ה או עצרת מחאה ליד מעונו הפרטי של איש ציבורהפגנ
של , לפחות העיקרית, מקימה חזקה כי התכלית, )כגו� משרדו(אפקטיבית 

ההפגנה או משמרת המחאה אינה מימוש חופש הביטוי והמחאה אלא ניסיו� 
י להשפעה לא לגיטימית על איש הציבור במילוי תפקידו על ידי יצירת לח# איש

ל חירות עועל כ� פעילות כזו אינה חוסה תחת ההגנה ... עליו ועל בני משפחתו
  43.ההפגנה

מידה לביסוס צידוק לפגיעה בזכות ההפגנה במסגרת � עד כמה שדברי� אלה נועדו לקבוע אמות
עד כמה , לעומת זאת.  את הדי� הקיי�י�משקפה� אכ� , השלב השני של הבחינה החוקתית

מצ� את היקפה של הזכות להפגי� ולקבוע כי הזכות אינה משתרעת על שדברי� אלה נועדו לצ
לגיטימית על איש הציבור בדר� של הפעלת � בה� ההפגנה נועדה להפעיל השפעה לאשמקרי� 

 בצדק ציינה לאחרונה .מהדי� הקיי�יש בכ� משו� חריגה , לח# עליו ועל בני משפחתו
  –חיות כי ' השופטת א

 המופנית כלפי היוע# המשפטי בענייני� אי� למצוא טע� לפג� במחאה
, בי� א� היא מוצדקת ובי� א� לאו, הנוגעי� למילוי תפקידו ותיאור מחאה זו

  44.כהפעלת לח# פסול או כעבירה פלילית אי� לקבלו

הפעלת לח# אישי על איש . היקפה של הזכות להפגנה אינו מותנה בכוונתו של המפגי�, אכ�
היא תישקל בבואנו לבחו� את ההגבלות על  .רת הזכות להפגי�ציבור אי� בה כדי לחרוג ממסג

_____________________________________  

  ).27.4.2017, פורס� בנבו (היוע� המשפטי לממשלה' נפתלי נ �1983/17 "בג  42
 .מזוז' דינו של השופט מ� לפסק16' פס, ש�  43
דינה של � לפסק 23' פס, משטרת ישראל' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ �6536/17 "בג  44

  .)8.10.2017, פורס� בנבו( חיות' השופטת א
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פי תנאיה של � בח� עלייאשר ,  מימוש זה צרי� שיהא צידוקתלהגבל.  להפגי� הזכותה שלמימוש
  .פסקת ההגבלה

  התוכ� של הזכות החוקתית) ה(

  הטרילוגיה החוקתית) 1(

לפגוע מהרשות השלטונית  אתלמנוע הוא ת גורסת כי תפקיד� והגישה הקלסית לזכויות החוקתי
�זכויות לאי"או " זכויות שליליות "�מכא� כינוי. תפקיד� המקוריזה אכ� היה וממילא , בפרט

הזכות החוקתית לכבוד האד� נועדה , פי גישה זו�על,  למשל,כ�). status negativus" (פעולה
ות החוקתית הזכ, דומהאופ� ב .להג� על האד� מפני התערבות של הרשות השלטונית בכבודו

 במש� השני� התברר כי . להג� על הפרט מפני פגיעות בחירותו האישיתהלחירות אישית נועד
גברה ההכרה כי . תפיסת הזכויות החוקתיות כזכויות שליליות בלבד היא תפיסה צרה מדי

 אלא ג� מקור ,סכנה לחירותו של האד�לא רק מהווה ) בעיקר המדינה(הרשות השלטונית 
זכויות "באו " זכויות חיוביות"על רקע זה החלה להתגבש ההכרה ב. ירות זו של חהלמימוש
על הרשות השלטונית לפעול להענקת שירותי בריאות ,  למשל,כ�). status positivus ("לפעולה

ינו של יועליה להג� על קנ, עליה להג� על מפגיני� מפני המבקשי� למנוע את ההפגנה 45,לאד�
  .י פרטי� אחרי�יד�הפרט מפני פגיעה בו על

, במש� השני� גברה ההכרה כי ההבחנה הראויה אינה בי� סוגי� שוני� של זכויות חוקתיות
היבטי� אלה אינ� מוגבלי� א� להיבט . אלא בי� היבטי� שוני� בגדריה של כל זכות וזכות

פיה זכותו של אד� היא כי �עלש 46,"חוקתיתהטרילוגיה ה"כ� הוכרה . שלילי או להיבט חיובי
עליה תג� ו) fulfill(אותה תגשי� , )respect ( את הזכות החוקתיתשות השלטונית תוקירהר

)protect .(ההגשמה מבטאת את ; ההוקרה מבטאת את ההיבט השלילי של הזכות החוקתית
ההגנה מבטאת את חובת ו; חובת המדינה לממש את ההיבט החיובי של הזכות החוקתית

אפריקה נית� ביטוי �בחוקתה של דרו�. ות החוקתיתבזכמלפגוע המדינה למנוע צד שלישי 
  47.הזכות החוקתית) promote(שעניינו קידו� , הוס� היבט רביעיוא� , לשלושה היבטי� אלה

_____________________________________  

זכויות "לביקורת ההבחנה ראו גיא מונדלק . 547' בעמ, 18ש "לעיל ה, כבוד האד�ו ברק רא  45
" מזכויות חברתיות לממד החברתי של זכויות האד�: כלכליות בשיח החוקתי החדש�חברתיות

פרנסס רדאי ; )2000, אהר ברק וחיי� ברנזו עורכי� (213, 183 בני סברה – כר� שני ספר ברנזו�
ארז ואייל � דפנה ברק;)1994 (21 כג משפטי�" והשימוש לרעה בכוח' הפרטת זכויות האד�'"

ספר דליה " מעבר לזכות לכבוד: הזכויות החברתיות והמאבק על אזרחות חברתית בישראל"גרוס 
ת החוקתית הזכו"אהר ברק ; )2009, דורית ביניש ויעד רות� עורכי�, שולמית אלמוג (189 דורנר

  ).2016 (9 יז משפט וממשל" הגו� והכבוד, להגנה על החיי�
 Asbjørn Eide, Realization of Social and Economic Rights and theזו ראו " טרילוגיה"על   46

Minimum Threshold Approach, 43 I.C.J. REV. 40 (1989); IDA ELISABETH KOCH, HUMAN 

RIGHTS AS INDIVISIBLE RIGHTS: THE PROTECTION OF SOCIO-ECONOMIC DEMANDS UNDER THE 

EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 14 (2009).  
 The state must respect, protect, promote and fulfil the“(אפריקה �לחוקה של דרו�) 2(7' ס  47

rights in the Bill of Rights”.(  
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  הטרילוגיה החוקתית בישראל) 2(

  )respect (רה הזכות להוק.א

בעיות אלה . פשוטות�תחולתה של הטרילוגיה החוקתית בישראל מעוררת בעיות פרשנות לא
היסוד בדבר זכויות �נובעות מהמבנה של שמונה הזכויות החוקתיות המעוגנות בשני חוקי

הארכיטקטורה החוקתית עשויה לא לאפשר הכרה מלאה בכל מרכיבי הטרילוגיה , אכ�. האד�
היסוד בדבר זכויות � לכל הזכויות המעוגנות בחוקידומה שהכל מסכימי� כי . החוקתית בישראל

חובתה של . פעולה�חובת אי מוטלת פיו על הרשות השלטונית�עלש ,היבט שלילייש האד� 
השלטוניות ת יו על הרשו48.את הזכויות החוקתיות) respect(הרשות השלטוניות היא להוקיר 

. ת בזכויות אלהוהפוגעמיצירת נורמות משפטיות  להימנע )המבצעת והשופטת, המחוקקת(
ההיבט השלילי אול�  49.זכויותבכמה יעה  המופ,"אי� פוגעי�"לפיה שדבר זה עולה מההוראה 

להיבט השלילי נית� ,  למשל,כ�". אי� פוגעי�" מוגבל א� לאות� זכויות הנזקקות לדיבור ואינ
אי� "כי ובהוראה  50את הזכות לחירות אישית" אי� נוטלי� ואי� מגבילי�"בהוראה כי ג� ביטוי 

מלשונ� של הזכויות עולה   חובת ההוקרה51".נכנסי� לרשות היחיד של אד� שלא בהסכמתו
 52"כל אד� חופשי לצאת מישראל"ההוראה כי ,  למשל,כ�". שלילית"ג� בהעדר לשו�  השונות

כל אד� זכאי "ההוראה כי ; מטילה חובה על המדינה לא למנוע את צאתו של אד� מישראל
 הרשות השלטונית אינה רשאית לפגועש, היתרבי� ,  משמעותה היא53"לפרטיות ולצנעת חייו

מקצוע או , לעסוק בכל עיסוק"הוא הדי� בזכותו של כל אזרח או תושב . האו להגביל זכות זוב
� תחולתו של ההיבט השלילי היא על כל הזכויות החוקתיות המעוגנות בחוקי54".משלח יד

אי� "פסקה זו קובעת כי .  והיא עולה ג� מלשונה של פסקת ההגבלה,היסוד בדבר זכויות האד�
דומה שאיש לא יחלוק כי . אלא בהתקיי� תנאי� מסוימי�"  זהיסוד� שלפי חוקפוגעי� בזכויות

  ".פוגעי�"ולא רק על אלה הנזקקות לדיבור , הוראה זו חלה על כל הזכויות החוקתיות

  )fulfill (מה הזכות להגש.ב

 fulfill.(55(הטרילוגיה החוקתית מכירה בהיבט של הגשמת הזכות החוקתית כדי מלוא היקפה 

_____________________________________  

לעיל , דיני זכויות האד� בישראל ראו מדינה – " כיבודחובת"יש המכני� את ההיבט השלילי   48
כבוד האד� : יסוד� לחוק11' שכ הוראת הכיבוד שבס, ממינוח זהנמנעתי אני . 117' בעמ, 9ש "ה

חלה על כל ") יסוד זה�כל רשות מרשויות השלטו חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק("וחירותו 
  . ולא רק על אחד מה�,ההיבטי�

 .כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק) ד(�7ו 3, 2' ראו ס  49
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק5' ס  50
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק)ב(7' ס  51
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק)א(6' ס  52
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק)א(7' ס  53
 .וקחופש העיס: יסוד� לחוק3' ס  54
סעד "רונ פוליאק ; 45ש "ל הלעי, "הגו� והכבוד, הזכות החוקתית להגנה על החיי�"ראו ברק   55

 Dieter Grimm, The ראו ג�). 2017( 675 מו משפטי�" הצעה למתווה הדרגתי: החובה לחוקק
Protective Function of the State, in EUROPEAN AND US CONSTITUTIONALISM 137 (Georg 
Nolte ed., 2005); SANDRA FREDMAN, HUMAN RIGHTS TRANSFORMED: POSITIVE RIGHTS AND 
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. ליצור תשתית נורמטיבית המגשימה זכויות אלה כדי מלוא היקפ�השלטונית ות על הרש
 –כאשר מופרת זכות חברתית . במשפט המשווה היבט זה מודגש במיוחד בזכויות החברתיות

�ת בכ� יחובתה של המדינה אינה מתמצ –הזכות לבריאות או הזכות לדיור , כגו� הזכות לחינו
 �מוטלת עליה החובה להגשי� את הזכות . פגיעה בה��של אישהיא מוקירה זכויות אלה בדר

הדבר מחייב אותה להבטיח . ידי פעולותיה החיוביות נית� להגשימה�שכ� רק על, החוקתית
המאפיי� מצבי� אלה הוא שלש� מימושה של חובת . מסגרת נורמטיבית המגשימה זכויות אלה

 56.כות חוקתית של צד שלישיהמדינה להגשמת הזכות החוקתית אי� היא חייבת לפגוע בז
והפגיעה בצדדי� שלישיי� היא , ההגשמה נעשית במסגרת האמצעי� העומדי� לרשות המדינה

שכ� היא משפיעה על חלוקת המשאבי� הלאומיי� ועל סדרי העדיפויות , רק פגיעה עקיפה
  .ת של אחרי�ו� החוקתייהתיוישיר על זכובאופ� ע יהשפלמבלי א� הלאומיות 

בחובת הרשות השלטונית להגשי� את מכירי�  סוד בדבר זכויות האד�הי�הא� חוקי
: יסוד� לחוק4תשובה חיובית לכ� ניתנת בהוראת סעי� ? הזכויות החוקתיות כדי מלוא היקפ�

בפרשו ". על גופו ועל כבודו, כל אד� זכאי להגנה על חייו"הקובע כי , כבוד האד� וחירותו
  :המשפט העליו��הוראה זו ציי� בית

זהו ההיבט . החובה להג� על כבוד האד�] על המדינה[מוטלת עליה ...
: יסוד� לחוק4הוא מעוג� בסעי� . של הזכות) �status positivusה ("חיובי"ה

 "חיובי"וה) הפסיבי( "שלילי"ה(שני ההיבטי� . כבוד האד� וחירותו
שניה� . שהוא הזכות החוקתית לכבוד, ה� חלקי� שוני� מ� השל�)) האקטיבי(
אי� בכורה . ובעי� מפירושה של הזכות לכבוד כפי שהיא מעוגנת בחוק היסודנ

איסור הפגיעה בכבוד וחובת ההגנה על הכבוד ... להיבט זה לעומת היבט אחר
  57.מטילי� שניה� חובות משמעותיות על המדינה ועל הפרטי� החיי� בה

 החובה לדאוג לקיו� על רקע זה נפסק כי הזכות החוקתית לכבוד האד� מטילה על המדינה את
החובה להבטיח גישה בסיסי וכ� את החובה להבטיח טיפול רפואי את , מינימלי בכבוד

  58.למקורות מי�
ההיבט החיובי של הזכות החוקתית מטיל על הרשות השלטונית את החובה להגשי� 

)fulfill (ובת התשובה היא כי ח? מהו תוכנה של חובה זו.  כדי מלוא היקפהאת הזכות החוקתית
ההגשמה מטילה על הרשות השלטונית את החובה לקיי� מערכת נורמטיבית אשר תבטיח 

_____________________________________  

POSITIVE DUTIES (2008); DIMITRIS XENOS, POSITIVE OBLIGATIONS OF THE STATE UNDER THE 

EUROPEAN CONVENTION OF HUMAN RIGHTS (2012).  
 .Minister of Health v. Treatment Action Campaign (No. 2), 2002 (5) SA 721 (CC) (Sראו   56

Afr.).  
 479–478, 464) 3(ד ס"פ, שר האוצר' עמותת מחויבות לשלו� וצדק חברתי נ �366/03 "בג  57

, כנסת ישראל'  נהתנועה למע� איכות השלטו� בישראלראו ג� פרשת ). ברק' הנשיא א) (2005(
; ביניש' דינה של הנשיאה ד� לפסק33' פס, 3ש "לעיל ה, חס�פרשת ; 681' בעמ, 25ש "לעיל ה

, פורס� בנבו(מלצר ' דינו של השופט ח� לפסק8' פס, פלונית' פלונית נ 7141/15 �"בע
22.12.2016.(  

  .598' בעמ, 18ש "לעיל ה, כבוד האד�ראו ברק   58
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הזכות , לחיי�לעניי� הזכות . לפרט הגשמה מלאה של התכלית המונחת ביסוד הזכות החוקתית
ידי הבטחת �על הרשויות השלטוניות להבטיח זכויות אלה על, גו� והזכות לכבוד האד�ל

חינו� וכיוצא בה� אמצעי� המשמשי� , דיור, מזו�, ריאותב, מינימו� של קיו� בכבוד
אמצעי� העומדי� לרשות� כדי את העל רשויות השלטו� לנקוט .  זכויות אלה� שללהגשמת

על הרשות שמשמעותה של חובה זו היא . במלוא היקפ�ימומשו שזכויות חוקתיות אלה 
מבצעת לממש את המחוקקת מוטלת החובה לקבוע מסגרת נורמטיבית שתאפשר לרשות ה

  .חובותיה החוקתיות
 אינה חלה 4הא� חובת ההגשמה מוכרת בישראל לעניי� זכויות חוקתיות שהוראת סעי� 

נראה לנו כי אי� קושי פרשני במת� תשובה חיובית . שאלה זו טר� התעוררה בישראל? עליה�
צאת אד� חופשי לכל "הזכות החוקתית הקובעת כי חובת ההגשמה של לשאלה זו לעניי� 

 כדי לממש 59".זכאי להיכנס לישראלישראלי הנמצא בחו# לאר# כל אזרח "כי או " מישראל
, חקיקה זו אי� בה כדי לפגוע בצד שלישי. ידי חקיקה מתאימה� יש להגשימ� על,זכויות אלה

  .בלעדיה אי� אפשרות להגשי� את הזכות החוקתיתו
כבוד האד� וחירותו קובע : יסוד�קחו?  והזכות לחירות אישיתמה הדי� לעניי� זכות הקניי�

 הא� 60."אי� נוטלי� ואי� מגבילי� את חירותו של אד�" ו" של אד�נואי� פוגעי� בקני"כי 
מוטלת על הרשות השלטונית החובה להבטיח מסגרות נורמטיביות אשר יאפשרו לבעל זכות 

חירותו לבעל הזכות לחירות להגשי� את יאפשרו והקניי� להגשי� את זכות הקניי� שלו 
, לדעתנו.  שאלה זו טר� נפתרה?וזאת מבלי שהדבר יפגע בזכויות של צד שלישי, האישית

כמובנה (המבנה של הזכויות החוקתיות ופרשנות� התכליתית מוביל למסקנה כי הזכות להגשי� 
היא משתרעת . כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק4' נתונה רק במסגרת ס) בטרילוגיה החוקתית

  .הזכות החוקתית לגו� והזכות החוקתית לכבוד האד�, ק על הזכות החוקתית לחיי�פוא א� ורא

  )protect( הזכות להגנה .ג

היבט זה של . כהיבט של כל זכות וזכות) protect(הטרילוגיה החוקתית מכירה בזכות להגנה 
�ל של אד� מפני פגיעה בה� עיוהזכות מטיל על הרשות השלטונית את החובה להג� על זכויות

חובה המימוש של �עדרה של מסגרת נורמטיבית שתבטיח הגנה זו מהווה איה. ידי צד שלישי
 legislative(לפנינו מחדל חקיקתי , מימוש זה אי� צידוק�א� לאי. האמורהחוקתית ה

omission.(61�ידי �מוכרת חובתה של המשטרה להג� על אד� מפני פגיעה בו על,  למשל, כ
 ההגנה מונחת הגישה כי המשפט מבקש למנוע אד� שזכותו  חובתה של ביסוד.עברייני�

כנגד איסור . ידי צד שלישי מלנקוט כלפיו אמצעי� של הגנה עצמית�החוקתית נפגעה על
ידי צד �ההגנה העצמית המשפט מעמיד את חובתה של המדינה להג� על האד� שנפגע על

 נועדה להחלי� ולשלול את �חובתה החוקתית של המדינה להג. שלישי ואינו יכול לפעול כלפיו
  .זכותו של הנפגע להגנה עצמית

_____________________________________  

 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק6' ס  59
  .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק�5 ו3' ס  60
 ALLAN R. BREWER-CARÍAS, CONSTITUTIONAL COURTS AS POSITIVE LEGISLATORS: Aראו   61

COMPARATIVE LAW STUDY (2011).  



  תורת שלושת השלבי�: הזכות החוקתית והפגיעה בה  ח"תשע יט משפט וממשל

137  

 לכאורה התשובה לשאלה 62?כבוד האד� וחירותו: יסוד� הא� היבט זה מוכר במסגרת חוק
בו נקבע בלשו� ש, כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק4הזכות להגנה מעוגנת בסעי� . זו פשוטה

הזכות , פי תשובה זו�עלאול� ". על כבודועל גופו ו, כל אד� זכאי להגנה על חייו"מפורשת כי 
הזכות לגו� ,  הזכות לחיי�–  ד� בה�4שסעי� חוקתיות הזכויות הלהגנה מוגבלת לשלוש 

היסוד בדבר � זכויות האחרות הקבועות בחוקיי הבלגאי� היא חלה . ולה� בלבד –והזכות לכבוד 
  .הזכות לחירות אישית או אי� היא חלה לעניי� הזכות לקניי�,  למשל,כ�. זכויות האד�

ידי צד שלישי משתרעת על �חובת ההגנה על הזכות החוקתית מפני פגיעה בה על, לדעתי
הזכות לגו� והזכות ,  ולא רק על הזכות לחיי�,היסוד בדבר זכויות האד��כל הזכויות שבחוקי

זו הוראה . כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק4העיגו� לחובה זו אינו בהוראת סעי� . לכבוד
שכ� רק , את הזכות החוקתית) fulfill(חובתה של הרשות השלטונית להגשי� מבססת את 

חובת ההגנה על בעל . פעולותיה החיוביות של הרשות השלטונית יממשו את הזכות החוקתית
אי� , פי גישה זו� על63.הזכות מפני פעולות של צד שלישי מעוגנת בהיבט השלילי שבכל זכות

יודעת או צריכה לדעת ת ידי חובתה לא לפגוע בזכות החוקתית א� היא הרשות השלטונית יוצא
חובת ההגנה על הזכות מפני . זאת ממנומונעת כי צד שלישי יפגע בבעל הזכות והיא אינה 

ידי �של החובה לא לפגוע בזכות החוקתית עלהאחר ידי צד שלישי היא צידה �פגיעה בה על
הרשות השלטונית לא המוטלת על  החוב� המ, של למ,כ�. פעולה עצמית של הרשות השלטונית

יודעת או צריכה יא הא� , של הרשות השלטוניתלפגוע בזכות הקניי� של אד� מוסקת חובתה 
פגיעה בה את הלמנוע , לדעת על פעולותיו הפוגעות של צד שלישי בזכות החוקתית של אד�

 השלטונית לא לפגוע הרשותהמוטלת על  החוב� המ, דומהאופ� ב. צד שלישיאותו ידי �על
של אד� מפני האישית של אד� נית� להסיק את חובתה להג� על חירותו האישית בחירותו 

נית� ,  לדעתי64.יודעת או צריכה לדעת על פגיעה זושהיא מקו� , ידי צד שלישי�פגיעה בה על
להסיק חובת הגנה זו רק א� הרשות השלטונית מודעת או צריכה להיות מודעת לפגיעות של 

נית� לקבוע כי מחדלה של הרשות השלטונית פגע בזכות , א� תנאי זה מתקיי�. צד השלישיה
  65.חוקתית
על הרשות , כדי לצאת ידי חובת ההגנה כלפי בעל הזכות החוקתית, פי גישתנו�על

פעולות מניעה אלה של הרשות . לפגוע בבעל הזכות החוקתיתמהשלטונית למנוע צד שלישי 
ידי ובכ� יביאו ל, ישי יפגעו לרוב באוטונומיה ובחופש הרצו� שלוהשלטונית כלפי הצד השל

הרשות שהתוצאה היא . פגיעה בזכות החוקתית של הצד השלישי כלפי הרשות השלטונית

_____________________________________  

 .מלצר' דינו של השופט ח� לפסק8' פס, 57ש "לעיל ה, פלונית' ית נפלונעניי לשאלה זו ראו   62
 Marckx v. Belgium, 2 Eur. Ct. H.R. (1979) 330 (“in addition to this primarily negativeראו   63

undertaking, there may be positive obligations inherent in an effective ‘respect’ for family 
life”).  

 .Storck v. Germany, 43 Eur. Ct. H.R. (2006) 96; Stanev v. Bulgaria, 55 Eur. Ct. H.Rראו   64
  ).ד(2 ראו ג� להל בחלק ב.696 (2012)

 Laurens Lavrysen, The Scope of Rights and the Scope of Obligations: Positiveראו   65
Obligations, in SHAPING RIGHTS IN THE ECHR: THE ROLE OF THE EUROPEAN COURT OF 

HUMAN RIGHTS IN DETERMINING THE SCOPE OF HUMAN RIGHTS 162, 169 (Eva Brems & 
Janneke Gerards eds., 2013). ראו ג� XENOS ,73' בעמ, 55ש "לעיל ה.  
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פתרו�  66,כפי שראינו. עצמה במצב של חובות חוקתיות מתנגשותאת השלטונית תמצא 
 כגו� –חוקתית �תה של נורמה תתבמציאטמו� הפתרו� . ההתנגשות אינו נער� במישור החוקתי

קבע כיצד על הרשות השלטונית ת אשר –חקיקה באשר לתפקידה ולסמכויותיה של המשטרה 
מימוש זה יפגע לרוב ה� בזכות החוקתית להגנה של . הנוגדותלממש את חובותיה החוקתיות 

 אשר, הצד השלישיהחוקתית של וה� בזכות , אשר לא תוגש� במלואה, בעל הזכות האחת
כפי הקבוע בדיני המידתיות שבפסקת ,  זו תהא חוקתית א� יהא לה צידוקפגיעה כפולה. תוגבל

  .ההגבלה

   הגרעי� והשוליי�–היק� הזכות החוקתית ) ו(

 penumbra.(67(ושוליי� או מעטפת ) core(נורמה משפטית כוללת בחובה גרעי� או ליבה 
בתורת הזכויות ג� יש לה חשיבות ו ,חשיבות רבה בתורת הנורמות המשפטיותיש הבחנה זו ל

 נערכת על רקע התכליות ה של זכות חוקתית לבי� שולינה ההבחנה בי� גרעי68.החוקתיות
יש תכליות  –תכליות אלה אינ� בעלות חשיבות אחידה .  הזכות החוקתיתה שלהמונחות ביסוד

ליות הגרעי� של הזכות החוקתית מגשי� את התכ. חשובות יותר ותכליות חשובות פחות
השוליי� של הזכות החוקתית מגשימי� את . החשובות ביותר שהזכות החוקתית נועדה להגשי�

  .התכליות החשובות פחות שהזכות החוקתית נועדה להגשי�
ההבחנה בי� גרעינה של זכות חוקתית לשוליה אינה רלוונטית לעניי� קביעת היקפה של 

 קביעת 69.נפרד מ� הזכות החוקתית�תיה� הגרעי� וה� השוליי� ה� חלק בל. הזכות החוקתית
שלב זה בוח� א� חוק . היקפה של הזכות החוקתית מצויה בשלב הראשו� של הבחינה החוקתית

 של הזכות החוקתית כדי� נהלעניי� שלב זה די� גרעי. פוגע בהיקפה של הזכות החוקתית
 משתרעת על והבחינה הנעשית בשלב הראשו�,  שניה� מצויי� בגדרי הזכות החוקתית:שוליה
הבחינה החוקתית , )א� בגרעינה וא� בשוליה( משנקבע כי זכות חוקתית נפגעת 70.שניה�

פגיעה . כא� נבחנת השאלה א� הפגיעה בזכות החוקתית מוצדקת. עוברת לשלבה השני
בשלב זה מתבטאת הרלוונטיות של ההבחנה בי� פגיעה . מוצדקת א� היא פגיעה מידתית

  :ריבלי�' אהשופט  עמד על כ� 71.יעה בשוליהפגבי� ה של הזכות לתביבל

 אי� בכ� כדי להשפיע על הגדרת ...של הזכות' פריפריאלי'אפילו מדובר בהיבט 
 העשויה להביא –ההגבלה . נקודת המוצא צריכה להניח הגדרה נדיבה. הזכות

_____________________________________  

  ).ג(1ל בחלק בראו לעי  66
  .360' בעמ, 18ש "לעיל ה, כבוד האד�להבחנה זו ראו ברק   67
  .399–398' בעמ, 30ש "לעיל ה, שר הפני�' עדאלה נפרשת   68
, בריאותמשרד ה, ועדה לאישור הסכמי� לנשיאת עוברי�וה' משפחה חדשה נ �2458/01 "ראו בג  69

 ).2002(ביניש ' דהשופטת דינה של � לפסק3' פס, 419) 1(ד נז"פ
70

, 35ש "לעיל ה, המפקד הלאומייה בפרשת 'פרוקצ' דינה של השופטת א� פסקאת לגישה שונה ראו   
  .898' בעמ

, המפקד הלאומית פרש; )1997 (49, 1) 4(ד נא"פ, שר התחבורה' חורב נ �5016/96 "ראו בג  71
, משפחה חדשהפרשת ; )ביניש' הנשיאה ד (�808ו) נאור' השופטת מ (761' בעמ, 35ש "לעיל ה
משרד ' פלונית נ �4077/12 "ראו ג� בג. ביניש' דהשופטת דינה של � לפסק3' פס, 69ש "לעיל ה

 ).2013(עמית ' דינו של השופט י� לפסק24' פס, 274) 1(ד סו"פ, הבריאות



  תורת שלושת השלבי�: הזכות החוקתית והפגיעה בה  ח"תשע יט משפט וממשל

139  

 אבו צרי� לה שת–בחשבו� את מיקומו של המקרה בשולי הזכות או בגרעינה 
האיזו� שבי� זכויות הפרט לבי� . סקת ההגבלהפישו� בחשבו� במסגרת י

יעשה במסגרת פסקת יצרי� ש,  או בינ� לבי� עצמ�יאינטרס הציבורה
  72.ההגבלה

 יהא אופייה ,במסגרת היקפה של הזכות החוקתית מצויה כל התנהגות הנופלת לגדריה, כ��על
. יני� חסרי חשיבותבגדרה של הזכות נכללי� ענייני� חשובי� ועני. אאשר יהכטריוויאלי 

הגורסי� כי אי� לכלול בהיקפה של הזכות החוקתית ענייני� חסרי חשיבות צריכי� לקבוע 
�  ונקבעת על,המידה היא סובייקטיבית� אמת, לדעתי. מידה לקביעת חשיבותה של פעולה� אמת

המשפט החוקתי הגרמני לקבוע כי הזכות �על רקע גישה זו לא התקשה בית. ידי כל פרט ופרט
כוללת בחובה את זכותו , היסוד הגרמני� לחוק) 1(2המעוגנת בסעי� , גשמה עצמית של אד�לה

 בצדק ציי� מולר 74.הב על סוסי� בשביליו ולרכ73כרות העירבכשל אד� להזי� יוני� 
)Möller:(75  

The only possible conclusion is that... it should be acknowledged that the 

scope of freedom protected by rights must extend to everything which is in 

the interest of a person’s autonomy. 

רשות שלטונית המחייבת את עובדיה ללבוש תלבושת אחידה בעת עבודת� , על רקע גישה זו
 76.הכוללת בחובה את זכות� ללבוש את אשר יחפצו, פוגעת בזכות� החוקתית לכבוד האד�

–שחור" ולא רק ב,הטלוויזיה תשודר בצבעשהזכות החוקתית יש לכל אד� , דומהאופ� ב
חלק מזכותו החוקתית ה� , ושיהיכל  כי�הצבע טריוויאליעניי�  עניי� הלבוש או יו יה77".לב�

  .וזכות זו מהווה חלק מכבוד האד� שלו, של אד� לאישיותו

  בתה�וזכויות) המסגרת�זכות(הא� � זכות–היק� הזכות החוקתית ) ז(

היסוד בדבר זכויות האד� מעגנות בחוב� ערכי� המבוססי� על �הזכויות החוקתיות בשני חוקי
) open texture(לשו� הזכויות היא בעלת רקמה פתוחה . קונקרטיזציההמחייבות הכללות 
, פי ניסוחה�על, הזכות. מסגרת�הזכויות החוקתיות הללו ה� במהות� זכויות). vague(ועמומה 

עליה� היא שטת בלשונה במפורש את סוגי הפעולות הפרטיקולריות אי� היא מפר"
 ,וני� שבגדרה מצטופפי� מצבי� שוני� ומג&79"קורת גג משותפת" היא מהווה 78".משתרעת

_____________________________________  

היוע� ' גלאו� נ �466/07 "בגראו  כ .549' בעמ, 30ש "לעיל ה, שר הפני�' עדאלה נפרשת   72
  ).2012(ריבלי ' אהמשנה לנשיאה דינו של � לפסק26' פס, 1) 2(ד סה"פ, המשפטי לממשלה

  .BVerfGE 54, 143 (1980)ראו   73
  .BVerfGE 80, 137 (1989)ראו   74
 .76' בעמ, 9ש "לעיל ה, MÖLLERראו   75
 853, 851) 1(ד נו"פ, מ" אגודה שיתופית לתחבורה בע–אגד ' דע נ�ב� 396/00א "א� ראו ע  76

)2001.(  
 ).1977 (665, 657) 3(ד לא"פ, רשות השידור' פוגל נ �112/77 "א� ראו בג  77
  ).ברק' הנשיא א (293' בעמ, 30ש "לעיל ה, שר הפני�' עדאלה נראו פרשת   78
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ת נית� לש� הנוח&. אשר המשות� לכול� הוא שה� ביטוי לעיקרו� הכללי המעצב את הזכות
 80.ל� נופלות בגדרו של העיקרו� הכללי אשר כו,למיי� מצבי� אלה ולקב# אות� לקטגוריות

מסגרת נוספות ברמות הפשטה נמוכות �המסגרת אפשר לגזור או להקרי� זכויות�מזכויות
המסגרת הזכויות �הגג של זכות� ברמת ההפשטה הנמוכה ביותר יתקבצו תחת קורת81.יותר

  . המתמקדות בסוג פעולה ספציפי ובהתנהגות אנושית מיוחדת,הפרטיקולריות
 ,הא� ע#�נית� לראות בזכות. בת� ממנה נגזרות זכויות82.א��המסגרת היא זכות�זכות
הבת ואת � אי� לקבוע מראש את מספר זכויות83.ענפי� המשתרגי� ממנו –הבת �ובזכויות

הבת ה� � זכויות. הבת פתוחות� הקטגוריות של זכויות. מספר הקטגוריות שאליה� ה� משתייכות
נגזרת " –אפשר לגזור מתוכ� זכויות נוספות . וכה יותרמסגרת ברמת הפשטה נמ�עצמ� זכויות

  . זכות פרטיקולרית בסו� התהלי� ניצבת84)".'זכות נכדה'(שבנגזרת 
כללי� אלה . פי הכללי� לפרשנות חוקתית�הא� נעשית על�הבת מזכות�גזירת� של זכויות

הא� �ותפי לשונה של זכ�גבולות אלה נתחמו על. קובעי� את הגבולות לאפשרויות הגזירה
לש� ,  הזכויות החוקתיות לשוויו�, למשל,כ�.  זוזכותשל  הידי התכלית המונחת ביסוד�ועל
עד כמה שתכלית�  –לקיו� מינימלי בכבוד ולחופש הביטוי , תלהור&, למשפחה, לחינו�, טוב

אי� . בת של כבוד האד��ה� זכויות –היא להגשי� את התכלית המונחת ביסוד כבוד האד� 
 אי� כל הבדל בי� 85.ש� הטוב מעמד שונה מכל היבט אחר של אנושיות האד�להיבט של ה

מכבודו כאד� לבי� השוויו� של האד� ) או מוקרנת(נגזרת אשר בת � שמו הטוב של האד� כזכות
הבת לקניי� במשפט �זכות, דומהאופ� ב. מכבודו כאד�) או מוקרנת(נגזרת אשר בת �כזכות

  .הא� לקניי��בת של זכות�בורי ה� שתי זכויותהבת לקניי� במשפט הצי�הפרטי וזכות
. אי� לה� שמות משלה�. הא��שמ� הוא כשמה של זכות. הא��הבת ה� חלק מזכות�זכויות

�כגו� (הציבורי קניי� גבי ההוא הדי� ל. לזכות הקניי� במקרקעי� אי� ש� משלה,  למשל,כ
 והוא משתרע על ,ל הזכותזהו שמה ש. הא� לקניי��בת של זכות�כל אלה ה� זכויות. )רשיונות

הבת לש� טוב או �זכות, הבת לחופש הביטוי�זכותגבי הוא הדי� ל. כל הזכויות הנגזרות ממנה
היסוד בדבר זכויות האד� �בת אלה לא קבעו חוקי�לזכויות. הבת לקיו� מינימלי בכבוד�זכות

  . כבוד האד�–שמ� כש� משפחת אמ� . ש� פרטי משלה�
היסוד בדבר זכויות האד� אינ� זכויות �  הקבועות בחוקי�הא� ותהבת הנגזרות מזכוי� זכויות
היסוד בדבר זכויות �מוב� המשתמע מלשונ� של חוקי ה� אינ� מעוגנות +ַ 86.משתמעות

_____________________________________  

, פורס� בנבו(ארבל ' דינה של השופטת ע� לפסק3' פס, דנקנר' ב� גביר נ 10520/03א "ראו רע  79
12.11.2006.(  

  .294–293' בעמ, 30ש "לעיל ה, שר הפני�' עדאלה נראו פרשת   80
ג� ראו ). 1998 (78, 1) 3(ד נב"פ, קראוס' מ נ"ידיעות אחרונות בע 7325/95א " דנ, למשל,ראו  81

 .451' בעמ, 69ש "לעיל ה, משפחה חדשהפרשת 
  .303' בעמ, 18ש "לעיל ה, כבוד האד�א� ראו ברק �על זכות  82
 .ריבלי' דינו של השופט א� לפסק18' פס, 26ש "לעיל ה, רינתראו פרשת   83
  .מלצר' דינו של השופט ח� לפסק27' פס, 72ש "לעיל ה, גלאו�ראו פרשת   84
חשי רואה ' השופט מ). 1999 (866, 817) 3(ד נג"פ, רשות השידור' סנש נ �6126/94 "ראו בג  85

  ".בכורו�הינו בנו"בציינו כי הוא , בש� הטוב את בנו של כבוד האד�
 573 מה משפטי�" על ההשתמעות בחוקה הכתובה"על הזכויות המשתמעות ראו אהר ברק   86

)2016.(  
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ה� חלק ,  שמ� כש� אמ�88. ה� זכויות הנובעות מהמוב� המפורש של הטקסט החוקתי87.האד�
�הבת לחיי משפחה וזכות�כ� זכות� על89".כתובות�בלתי"ה� אינ� זכויות . נפרד ממנה�בלתי

הזכות למקרקעי� והזכות , דומהאופ� ב. כבוד האד�להא� �הבת לשוויו� ה� חלק מזכות
אלה זכויות ללא טקסט חוקתי או ללא לשו� אי� . בת של הזכות לקניי��למיטלטלי� ה� זכויות

של לשו� מבחינתה . הא�� הטקסט שלה� הוא הטקסט של זכות. הא��  ה� חלק מזכות90.חוקתית
שתיה� . די� זכות חוקתית ששמה כש� הא� כדי� זכות חוקתית בעלת ש� מיוחד, הטקסט

  .זכויות חוקתיות מפורשות
 המעוגנות במוב� הלשוני המפורש של �הא�הבת של זכויות�לעיתי� מכני� את זכויות

רעיו�  עד כמה שכינוי זה מבטא את ה91".מנויות� זכויות בלתי"היסוד בדבר זכויות האד� � חוקי
אני , היסוד בדבר זכויות האד� משו� ששמ� לא הוזכר� זכויות אלה לא נקבעו במפורש בחוקיש

מכוו� לכ� שזכויות אלה " מנויות� זכויות בלתי"עד כמה שהכינוי ,  ע� זאת92.חולק על כינוי זה
גישה זו משקפת כמוב� את , היסוד בדבר זכויות האד��אינ� זכויות עצמאיות בגדרי חוקי

אי� ה� עומדות על רגליה� ; אינ� זכויות עצמאיות" מנויות�הזכויות הבלתי", אכ�. תהמציאו
היסוד בדבר זכויות �הקבועות במפורש בחוקי) �א�זכויות(מסגרת �ה� נגזרות מזכויות. שלה�
  .א��בת בגדריה של זכות� ה� מנויות כזכויות.האד�
  
  
  
  
  

_____________________________________  

  .293' בעמ, 30ש "לעיל ה, שר הפני�' עדאלה נראו פרשת   87
ביטוי זכות לחופש השוויו ובזכות ל ההכרה ב,פי גישתה�על. דורנר' שונה גישתה של השופטת ד  88

 �8238/96 "ראו בג". שלא צוינו בו במפורש"כבוד האד� היא הכרה בזכויות הזכות לכחלק מ
ד "פ, אורב�� דיי�' פלוני נ 751/10א "עג� ראו ). 1998 (46, 26) 4(ד נב"פ, ר הפני�ש' אבו עראר נ

ש� הוא מציי כי חופש הביטוי והזכות , עמית' דינו של השופט י� לפסק4–3' פס, 369) 3(סה
  ,וזאת להבדיל מהזכות לש� טוב, "זכויות המנויות במפורש בחוק היסודה בכלל ][אינ"לשוויו

לשוויו , הזכויות לחופש הביטוי, לדעתי". כבוד=ש� טוב"שכ , היסוד�הקבועה במפורש בחוק
 .נובעות מהמוב המשתמעאינ ה . היסוד�ולש� טוב נובעות מהמוב המפורש של לשו חוקי

  ).ברק' הנשיא א (303'  ובהמש� בעמ293' בעמ, 30ש "לעיל ה, שר הפני�' עדאלה נראו פרשת   89
כי דומה . דינו� לפסק2' בפס, 72ש "לעיל ה, גלאו� בפרשת הנדל' גישה שונה ביטא השופט נ  90

הנדל סבור כי הזכות ' ג� השופט נ". מפורש"השוני בי גישתו לגישתי הוא בשימוש בביטוי 
 וד בלבד שהפגיעה בכבא�  , היא חלק מכבוד האד�–" מפורשת"לגישתו אינה ר שא –לשוויו

  ".בעוצמה גבוהה"האד� היא 
 257 כח משפטי�"  על היקפה של המהפכה החוקתית–מנויות �הזכויות הבלתי"ראו הלל סומר   91

)1997.(  
' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטמנויות ראו ברק �לביקורת על המושגיות של זכויות בלתי  92

 �Ronald Dworkin, Unenumerated Rights: Whether and How Roe Should be ראו ג. 79
Overruled, 59 U. CHI. L. REV. 381 (1992); Richard A. Posner, Legal Reasoning from the 
Top Down and from the Bottom Up: The Question of Unenumerated Constitutional Rights, 

59 U. CHI. L. REV. 433 (1992).  
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  ביקורת על היקפה של הזכות החוקתית) ח(

  חוקתית נית� היק� רחב מדילזכות ה) 1(

להביא עלול פירוש מרחיב מדי , לטענת�. לזכות החוקתית נית� מוב� רחב מדי, לדעת המבקרי�
הרחבת היק� שגישה זו מבוססת על ההנחה  93.פגיעה בזכות החוקתיתידי בסופו של יו� ל

קיקה הזכות עלולה לגרו� לכ� שבמסגרת פסקת ההגבלה ועקרו� המידתיות יוכר תוקפה של ח
המקרי� טווח הגדלת , לדעתי. הפוגעת בהיקפה של הזכות החוקתית א� שאי� לה צידוק

 לדילול הבחינה החוקתית בשלב זה לביושיובאו להכרעה בגדריה של פסקת ההגבלה לא ת
 המשפט .ללא הפרשנות הרחבה לא היו נתפסות כמוצדקותר שאולהכרה בתוקפ� של פגיעות 

� כ� אי� פי� על� וא�, ת המשפט נית� לזכות החוקתית מוב� רחבהמשווה מראה כי ברבות משיטו

הכרה בחוקתיות� של פגיעות בזכות החוקתית ידי לבסס מכ� ממצא כי הדבר מביא לאפשר 
הימנעות ממת� פירוש נרחב משמעותה שחקיקה הפוגעת , לעומת זאת. אי� לה� צידוקר שא

לבחו� את חוקתיותה אפשר יהא ש יבלמ, פי פירוש מורחב זה תהא חוקתית� בזכות החוקתית על
  .המידה של פסקת ההגבלה�באמות

 מהו הגבול שאותו אי� .הגישה הביקורתית מעוררת את השאלה מתי הפירוש רחב מדי
יש הטועני� כי בגדרי הזכות החוקתית אי� לכלול פעולות חסרות חשיבות ,  למשל,כ�? לחצות

דרה של זכות חוקתית הגנה על ענייני� מדינה מציי� כי אי� זה ראוי לכלול בג' ב. מיוחדת
בעלי חשיבות רבה למימוש האוטונומיה של "יש לכלול בגדרה רק ענייני� . טריוויאליי�

 95.תהא חשיבותה אשר תהא,  יש לכלול בגדרי הזכות החוקתית כל פעולה, לדעתי94".הפרט
פרטי רב הו� רצא� המה לנו , א� כבוד האד� מבקש להגשי� את האוטונומיה של הרצו� הפרטי

הא� המבח� הוא ? לחשיבותו של הרצו�המידה �בכלל אמת ימה? חסר חשיבותאו חשיבות 
חשיבות הרצו� (או אובייקטיבי ) מבטו של בעל הזכות�חשיבות הרצו� מנקודת(סובייקטיבי 

  ?)הסביראו האד� הממוצע בעיני 
זציה של זכויות  לטריוויאלילהביויש הטועני� כי הפרשנות הרחבה של הזכות החוקתית מ

אומנ� יהיו מקרי� שבה� . אי� באפשרותנו לקבל טיעו� זה. פגיעה בה� בטווח הרחוקולאד� 
שכ� , אול� יהא זה רוש� ראשוני בלבד, "טריוויאליזציה של הזכות" לשעשוי להיווצר רוש� 

הכל מביני� כי מערכת שלמה של חקיקה פוגעת בזכויות חוקתיות ומקיימת את תנאיה של 
שאלת חוקתיותה של מערכת זו . ידי כ� מתאפשרי� חיי חברה תקיני��על.  ההגבלהפסקת
  96.בשלב השני של הבחינה החוקתית, א� בכלל, תיבח�

של השיח " זילות"כי מת� מוב� רחב להיקפה של הזכות החוקתית גורר הוא טיעו� אחר 
שכ� , ל המחוקקבהנמכת קומתו ש, היתרבי� ,  אלה עלולות להתבטא97.בו" פגיעה" והחוקתי

_____________________________________  

' מ) 'בדימ(המשנה לנשיא  (396–395' בעמ, 30ש "לעיל ה, שר הפני�' עדאלה נראו פרשת   93
 ).יה'פרוקצ' השופטת א (870' בעמ, 35ש "לעיל ה, המפקד הלאומיפרשת ; )חשי

 .548' בעמ, 9ש "לעיל ה, שראלדיני זכויות האד� בי ראו מדינה  94
  .74' בעמ, 9ש "לעיל ה, MÖLLERראו   95
  .Ferreira v. Levin, 1996 (1) SA 984 (CC) para. 82 (S. Afr.)ראו   96
דינו של המשנה �  לפסק41' פס, ראו ג� ש�. 358' בעמ, 30ש "לעיל ה, שר הפני�' עדאלה נפרשת   97

  .חשי' מ) 'בדימ(לנשיא 
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א� כל פגיעה כזו תועבר . פי הגדרת� הרחבה�כל דבר חקיקה סופו לפגוע בזכויות אד� על
כבוד האד� אינו צרי� "הטיעו� כי , אכ�? מה יהא על המחוקק, המשפט�להכרעתו של בית

כבוד המחוקק יקר בעיני כל מי שהדמוקרטיה .  הוא טיעו� חשוב98"לדחוק את כבוד החוק
אי� כל סתירה בי� גישתנו בדבר היקפ� של זכויות האד� אול� .  יקרי� בעיניווזכויות האד�

כש� שאי� כל סתירה בי� ביקורת שיפוטית על חוקתיות של החוק , לבי� כבודו של המחוקק
כאשר . היסוד�הכבוד לחוק ולמחוקק נעו# בכיבוד� של החוקה וחוקי. לבי� כבודו של החוק

אי� בכ� כדי לפגוע , ת מכבדת את הזכויות החוקתיותמשפט בוח� א� הרשות המחוקק�בית
היחס הראוי בי� , לגישתי. כבודו של המחוקק הוא בכיבודה של החוקה. בכבודו של המחוקק

בי� מונולוג של המחוקק ובי� ,  ולא מונולוג,דיאלוג חוקתייחס של המחוקק לשופט הוא 
  99.מונולוג של השופט

.  הרשות השלטונית נדרשת להצדיק את התנהגותהבה�שהמקרי� טווח גישתנו מגדילה את 
עלול כ� נית� לטעו� כי הדבר . נית� לטעו� כי בכ� מוטל נטל כבד מדי על הרשות השלטונית

מלהג� על זכויות אד� ועל יימנעו אשר , על רשויות השלטו�" מצננת"לגרו� להשפעה 
ת את דרישותיה של המשפט יקבע כי הפעולה אינה צולח�ביתש הציבור מחשש י� שלאינטרס

המשפט �הנטל המוגבר המוטל על בית. לטיעוני� אלה אי� ביסוס עובדתי. פסקת ההגבלה
 ,הוא הדי�. השפעה מצננתבדבר ואי� ש� טענה , נתפס כנטל כבד מדיאינו החוקתי הגרמני 

א� ? "מצננת"כיצד נמדדת ההשפעה ה? "מדי"מהו נטל כבד : זאת ועוד.  בישראל,לדעתי
, פי הנדרש בפסקת ההגבלה� וכי היא נוהגת על, יש צידוק לפעולהכי ונית סבורה הרשות השלט

. טיעוני הנטל הכבד או ההשפעה המצננת אינ� צריכי� להשפיע עליה; עליה לממש את רצונה
  .אני סבור שה� ג� אינ� משפיעי� עליה הלכה למעשה, אכ�

 להעמיס מעמסה כבדה  נטע� כי פרשנות מרחיבה של היק� הזכות החוקתית סופה,לבסו�
הניסיו� בישראל ובעול� המערבי .  הבסיס העובדתי לטיעו� זה חסר100.המשפט�מדי על בתי

המשפט � יצטר� בית, פי טיעו� זה בוא תבוא� א� ההצפה הצפויה על, על כל פני�. אינו תומ� בו
 הודאי אינבושבו תישקל טובת הכלל " מיקו�"העברת ה. מהילמצוא אמצעי� להתמודד ע

  .יש לנקוטשהאמצעי האחרו� היא  ,לדידנו. צעי היחידהאמ

  יבקביעת היקפה של הזכות החוקתית יש להתחשב באינטרס הציבור) 2(

בחשבו� כבר בשלב יש להביא מבקרי� אחדי� סבורי� כי היבטי� שוני� של האינטרס הציבורי 
ת החוקתית  נבח� היקפה של הזכושר הפני�' עדאלה נבפרשת . הראשו� של הבחינה החוקתית

' השופט מ) 'בדימ(לדעת המשנה לנשיא . כחלק מהזכות לכבוד האד�, לחיי משפחה בישראל
שלב של בכבר בחשבו� יש להביא האינטרס הציבורי בקביעת מדיניות ההגירה את , חשי�

 ויש ,האינטרס הציבורי חשוב הוא,  אכ�101.קביעת היקפה של הזכות לחיי משפחה בישראל

_____________________________________  

  ).זמיר' השופט י) (1996 (496, 485) 3(ד נ"פ, הכנסת' מרכז השלטו� המקומי נ �7111/95 "בג  98
 376 שופט בחברה דמוקרטיתשופטת ראו אהר ברק רשות העל הדיאלוג בי הרשות המחוקקת ל  99

)2004.(  
  .גרוניס' דינו של השופט א� לפסק2' פס, 30ש "לעיל ה, שר הפני�' אלה נעדפרשת   100
  .חשי' מ) 'בדימ(דינו של המשנה לנשיא � לפסק56' פס, ש�  101
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ה� אינ� זכויות אד� על אי , אכאשר תהרבה  חשיבות� של זכויות האד� תהא. בחשבו�להביאו 
הגישה הראויה היא אול� . על האינטרס החברתי יש לשמור. ה� זכויות בגדריה של חברה. בודד

 במסגרת זו נית� 102.להתחשב באינטרס הציבורי במסגרת השלב השני של הבחינה החוקתית
פי משקל� בהתנגשות שבינ� לבי� � פי חשיבות� ועל� ללהבחי� בי� אינטרסי� ציבוריי� שוני� ע

  .הזכות החוקתית
היא . עומק של הזכות החוקתית�גישתה של תורת שלושת השלבי� מאפשרת תפיסת

אל זה עשוי יאיד. אל שהחברה צריכה לשאו� למימושוימעמידה את הזכות החוקתית כאיד
. ה צריכה לשאו� להגשמת�אלי� אחרי� או באינטרסי� אחרי� שהחבריכמוב� להתנגש באיד

. ידי הגבלה של אופני מימוש�� אלא על,אלי�יידי צמצו� של האיד�התנגשות זו לא תיפתר על
היא .  כשאיפה החוצה גבולות וזמני�,זכות חוקתית ממשיכה לעמוד בטוהרתה ברמה החוקתית

�תהתנגשות זו נפתרת בדר� מידתית ברמה הת. שאיפות נוגדותבמצויה בהתנגשות מתמדת 

במסגרת השלב השני של תורת , ידי דיני המידתיות של פסקת ההגבלה� היא נשלטת על. חוקתית
האיזו� בי� אופני המימוש של הזכות החוקתית ושל השאיפות המתנגשות . שלושת השלבי�

איזו� זה . �מאינו מצמצובפרט , היקפהועל משמעותה של הזכות החוקתית על אינו משפיע 
גישה זו מעניקה . חוקתית בחברה נתונה ובזמ� נתו�� זכות ברמה התתמשפיע על הגשמתה של ה

ג� א� ה� אינ� ,  ומחזקת את מעמד�,אלי� של החברה שראוי לה לשאו� אליה�יביטוי לאיד
את גבולותיה ואת כוחה של הזכות החוקתית ג� בדר� זו נית� לשמר . מוגשמי� הלכה למעשה

תות יההגבלות הנדרשות על זכויות חוקתיות בעשראוי . במצבי חירו� או במצבי� קשי� אחרי�
 ולא כחלק מהזכות ,ל הזכות החוקתיתשחירו� או ברגעי משבר ייקבעו כהגבלות חיצוניות 

שאינו משפיע על , צמצו� אופני מימושה של זכות חוקתית בעת נתונה הוא עניי� חול�. עצמה
הפריה ידי  טובת הכלל תביא להבחנה ברורה בי� זכות חוקתית לבי�, נוס� על כל אלה. היקפה

קווי התיחו� בי� המשפט לפוליטיקה ייקבעו באופ� ברור . הדדית של השיח הציבורי והחוקתי
השיקולי� השוני� המובאי� בחשבו� יוצגו בצורת� הבהירה , כ��כמו. יותר ומדויק יותר

  . והמשקל שיינת� לה� יהא גלוי ונית� להערכה ולביקורת,והראויה

  יקפה של הזכות החוקתית יש להתחשב באופייה הפלילי של התנהגות בקביעת ה) 3(
  בעל הזכות

 הזכות החוקתית מובילי� למסקנה הפרשנית ה שלהחירות המונחי� ביסודוערכי כבוד האד� 
 ,פי גישה זו�על. כי התנהגות פלילית של בעל הזכות אינה מצמצמת את היק� זכותו החוקתית

קבע במסגרת השלב י ת�יותתוחוק, האד�ויות החוקתיות של הזכברוב דיני העונשי� פוגעי� 
  .השני של הבחינה החוקתית

 בפרשה זו נקבע כי 103.סילגדותחילתה של ביקורת זו בפרשת . על גישה זו נמתחה ביקורת
נתונות למשטר , עד כמה שה� כרוכות במאסרו של אד�, הוראות המשפט הפלילי המהותי"

 104".כ� שה� מקיימות את הוראותיה של פיסקת ההגבלהכ� חוקיות� מותנית ב�על, חוקתי
_____________________________________  

 .355' בעמ, ש�  102
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אי� זה מוב� מאליו " אשר ציינה כי ,כה��שטרסברג' טקביעה זו עוררה ביקורת מצד השופטת 
בזכות שחוק היסוד בא להג� ' פוגעת 'דהכי קביעת התנהגות כעבירה פלילית שעונש מאסר בצ

  105".עליה
לדעת . סלע' טבנדור ו' את ברשימה של  נמתחה ביקורסילגדועל גישתו של הרוב בפרשת 

, בגדר זכות חוקתית יכולי� להיכלל רק מעשי� שיש לה� ער� חיובי של ממש, המחברי�
�דנציג' הבנדור ו' א ברשימה נוספת ציינו 106.המצדיקי� פגיעה בכוחה של הכנסת להגביל�

 לבי� הוראות  כי יש להבחי� בי� הוראות בדי� הפלילי הפוגעות בזכויות חוקתיות107רוזנברג
קשורה שה� מציעי� להבחנה זו המידה �אמת. בדי� הפלילי שאינ� פוגעות בזכויות חוקתיות

רה תיחשב כפוגעת עבֵ ", פי גישת��על.  הנאסרתער� החיובי או השלילי הגלו� בפעילותל
בזכות לחירות א� היא אוסרת מעשה שיש בו ער� חיובי של ממש או אי� בו ער� שלילי של 

'  ר108".ה כזאת תהיה חוקתית רק א� יתקיימו התנאי� הקבועי� בפסקת ההגבלהרעבֵ . ממש
ת ופוגע" ת בעקרונות יסוד של המשפט הפליליופוגע"ת אשר ו עונשיותקנאי סבורה כי הורא

 לביא מבחי� בי� ' ש109.פי הוראותיה של פסקת ההגבלה� קבע עלי ת�וחוקתיות, בזכות חוקתית
שבה� העבריי�  –ליבה � רותעבֵ ענישה במאסר בגי�  110".פריהפרי� עבֵרות"לבי� " ליבה� עבֵרות"

אינה פוגעת  –ת לצאת נגד החוק  המבטא נכונ&,פוגע בזכויות אד� ובסדרי ממשל באופ� זדוני
שבה�  –" פריפריה�עבֵרות"ענישה במאסר בגי� , לעומת זאת. בזכות החוקתית לחירות

או פועלי� ללא , ת אד� או בסדרי ממשלולא בזכויו, העברייני� פוגעי� באינטרסי� ציבוריי�
המשפט בפרשת � ביתו שלעמדה ביקורתית על גישת. פוגעת בזכות החוקתית לחירות –זדו� 

 הזכות החוקתית אינה כוללת בחובה את זכותו של אד� ,לדעתו. מדינה' ג� ב הביע סילגדו
  111.לפגוע במתכוו� באחרי�

 של כבוד האד� כי�הער. לנו נכונה ורצויההלכה זו נראית , סילגדוחר� הביקורת על פרשת 
 י� מוביל–חופש הבחירה והאנושיות שבאד� , האוטונומיה של הרצו�ובכלל זה  –והחירות 

. אהרצו� אשר יהמושא יהא , למסקנה כי יש להכיר בכוחו של אד� לרצות לבצע פעולה כרצונו
תרו� ההתנגשות בי� שני פ. הכוח לרצות לבצע פעולה כרצונו הוא ג� כוחו של הנפגע, כמוב�

השלב הראשו� של (כוחות אלה אינו נעשה במסגרת הגדרת היקפה של הזכות החוקתית 

_____________________________________  
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השלב השני של ( אלא במסגרת בחינת ההגבלות המוטלות על כוח הרצו� ,)הבחינה החוקתית
  112).הבחינה החוקתית

 בהגדרתה א� לא, בחשבו�יש אכ� להביא מוסרי של הפעילות הפלילית � הבלתייהאופיאת 
השלב (אלא בצידוק לפגוע בה , )השלב הראשו� של הבחינה החוקתית(של הזכות החוקתית 

לעניי� היקפה של הזכות החוקתית אי� מקו� לערו� , כ��על). השני של הבחינה החוקתית
יובאו כל אלה . הבחנה בי� סוגי� שוני� של פעולות הפוגעות באד� אחר או בסדר הציבורי

, ודוק. ח� השאלה א� לרשות השלטונית יש צידוק לפגוע בזכות החוקתיתבחשבו� כאשר תיב
� רותעבֵ "ההבחנה בי� וכמוה ג�  ,חשובההיא ההבחנה בי� ערכי� חיוביי� לבי� ערכי� שליליי� 

בחשבו� בבחינת הצידוק לפגיעה יש להביא כל אלה את א� , "פריפריה�רותעבֵ "לבי� " ליבה
הבחנות חשובות אלה יגבילו את האוטונומיה של ש ראוי אי� זה. היקפהבקביעת  ולא ,בזכות

  .הפרט לערו� בחירות כרצונו

  הזכות החוקתית חלה רק כאשר מופר אילו# דאונטולוגי) 4(

במסגרתה הוא מבקש אול�  113.את גישתו על תורת שלושת השלבי�ג� הוא מדינה מבסס ' ב
פעולה תאמה לדרכי בה, בגדרי השלב הראשו�, זכות החוקתיתלקבוע את היקפה של ה

  :מדינה' בכותב ). moral constraints (י� דאונטולוגיצי� אילוותרמפֵ שלטוניות אשר 

 הפגיעה באינטרסי� חשובי� –האילוצי� הדאונטולוגיי� מתייחסי� לתוצאה 
א� ה� מייחסי� חשיבות ג� לאופ� שבו ; של הפרט או בחירותו לפעול כרצונו

זכות חוקתית , לפיכ�. כיצד עשה זאת מה עשה השלטו� ו–נגרמת התוצאה 
מוגדרת לא רק לפי התוצאה שהיא נועדה להבטיח אלא ג� על פי אופ� הפעולה 

  114.של השלטו�

רק כשהוא מפר אילו# דאונטולוגי וההפרה " השלטו� פוגע בזכות חוקתית ,מדינה' לדעת ב
לאיסורי� זכות חוקתית היא ביטוי  "115".נתפסת ככזו על פי תפיסות מוסריות מקובלות

 גישה זו מונח הרצו� ה של ביסוד116".מוסריי� המוטלי� על השלטו� לפעול בדרכי� מסוימות
כנ� ולכונ� בסיס להסכמה לאומית באשר לתו, התאמה בי� הזכות החוקתית למוסרידי להביא ל

זכותו , פי גישה זו�על. של הזכויות החוקתיות ובאשר לביקורת השיפוטית בגי� פגיעה בה�
,  למשל,כ�. של אד� אינה כוללת בחובה את החופש לפגוע במתכוו� בפרט אחרהחוקתית 

 –תכליתה העיקרית היא הטרדה של אד� מסוי� שהזכות להפגי� אינה כוללת בחובה הפגנה 
כ� עולה מגישתו . השגת תוצאה אחרת כלשהילבי� לש� הפגיעה עצמה ובי� כאמצעי 

_____________________________________  
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 של אד� אינה כוללת בחובה את חובתה של מדינה כי זכותו החוקתית' הדאונטולוגית של ב
  .המדינה להג� עליו א� חובה זו נוגדת את זכותו של אד� אחר כלפי המדינה

היקפה של הזכות החוקתית צרי� להיקבע . גישת האילו# הדאונטולוגי צרה מדי, לדעתי
כל .  והחירותכבוד האד�של  כי�תכלית זו היא הער. פי התכלית שהיא נועדה להגשי��על

לפגיעה יש שייתכ� . פוגעת בהיקפה של הזכות החוקתיתאלה  כי�פעולה שלטונית הפוגעת בער
השלב (היקפה של הזכות החוקתית קביעת במסגרת אול� אותו יש להביא בחשבו� לא  ,צידוק

השלב השני בבחינה (הצידוק לפגיעה בחינת  אלא במסגרת ,)הראשו� בבחינה החוקתית
  ).החוקתית

המידה של מוסריות ההתנהגות השלטונית � איני סבור שאמת, ע� זאת. התורת המוסר חשוב
מבטו �היקפה של הזכות צרי� להיקבע מנקודת. צריכה לקבוע את היקפה של הזכות החוקתית

היקפה של הזכות אינו . ועל הער� של חירותועל הער� של כבוד האד� בהתבסס של הפרט 
יובא אופי זה .  של רשויות הציבור�נהגותפי האופי הדאונטולוגי של הת�צרי� להיקבע על
). השלב השני של הבחינה החוקתית(הצידוק לפגיעה בזכות החוקתית בחינת בחשבו� במסגרת 

) Dworkin(ורקי� דו של ותיאור,  אכ�117.במסגרת זו נית� להתחשב בתיאוריות מוסר שונות
) Habermas(ברמס הוהתיאוריה של ) rights as trumps" (י� מנצחפי�קל"ת כיוהזכובדבר 

זו . אינ� צריכות לקבוע את היקפה של הזכות החוקתית) firewall" (אש�חומת"הרואה בזכויות 
נית� להתחשב .  ביסודהותהמונחוחירותו ת של כבוד האד� וידי התכלי�צריכה להיקבע על

 אי� זה ראויאול� . בתיאוריות אלה ואחרות במסגרת בחינת הצידוק לפגיעה בזכות החוקתית
לתת לו שאפשר די בכ� . לצמצ� את היקפה של הזכות החוקתית בשל השיקול הדאונטולוגי

  .משקל מסוי� בקביעת הצידוק להגבלת הזכות
איני סבור כי בשלב של קביעת היקפה של הזכות החוקתית יש לתת משקל מכריע לשיקול 

נטולוגיי� שעניינ� מדוע יש לתת עדיפות לשיקולי� דאו. הדאונטולוגי שעניינו זכותו של אחר
שיקול דאונטולוגי משמעותו שיקול ? זכויותיה� של אחרי� על שיקולי� דאונטולוגיי� אחרי�

ומה ? היכ� יוצב הגבול. דבר זה בוודאי אינו מוגבל א� לזכות� של אחרי�. המתחייב מ� המוסר
פגוע א� חופש הביטוי אינו כולל את החופש ל? הציבורשל אינטרס בדבר הבאשר לשיקולי� 

את החופש ג� מדוע לא ייקבע כי חופש הביטוי אינו כולל , בשמו הטוב או בפרטיותו של אחר
א� הדבר , המשפט האמריקאי אינו רואה באלה חלק מחופש הביטוי, אמת? להסתה לשנאה

, בשיטת משפט כמו זו הישראלית. קשור לכ� שאי� הוא נוקט את המידתיות והאיזו� שבגדריה
באפשרות לאז� בי�  –שלב השני של הבחינה החוקתית מסגרת הב –שבה המשפט מכיר 
שבמניעת הפגיעה בזכות החוקתית לבי� התועלת החברתית השולית התועלת החברתית 

אי� זה ראוי לצמצ� את היקפה של הזכות החוקתית , שבהגשמת המטרות הראויותהשולית 
יפוטית על חקיקה המגבילה את אי� זה ראוי למנוע ביקורת ש. מקו� שנית� להגביל את מימושה

  .חופש הביטוי לעניי� ביטוי שיש בו כדי לפגוע בשמו הטוב או בפרטיותו של אחר
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 Mattias Kumm, Political Liberalism and the Structures of Rights: On the Place and ראו  117
Limits of the Proportionality Requirement, in LAW, RIGHTS AND DISCOURSE: THE LEGAL 

PHILOSOPHY OF ROBERT ALEXY 131 (George Pavlakos ed., 2007).  



  ח"תשע יט משפט וממשל  אהר ברק

148  

מדינה אינו גורס כי יש להביא בחשבו� כל שיקול דאונטולוגי בקביעת היקפה של הזכות ' ב
דאונטולוגיי� שיש להתחשב בה� השיקולי� ההמידה להבחנה בי� �א� מהי אמת. החוקתית

לבי� השיקולי� ) הזכותשל  פהקביעת היק(ר בשלב הראשו� של הבחינה החוקתית כב
 המידתיותקביעת (הדאונטולוגיי� שיש להתחשב בה� רק בשלב השני של הבחינה החוקתית 

  ?)של הפגיעה בזכות

  פגיעה בזכות החוקתית :המשנה השני�שלב. 2

  מימוש מלוא היקפה של הזכות החוקתית�פגיעה היא אי) א(

יש , המשנה הראשו� של הבחינה החוקתית� קבע היקפה של הזכות החוקתית במסגרת שלבמשנ
 א� זכות חוקתית זו –בו אנו עוסקי� עתה ש ,המשנה השני�שלבבמסגרת  –להמשי� ולבחו� 

  ?מהי אפוא פגיעה בזכות חוקתית. באי� פגיעה אי� צור� בצידוק לפגיעה. נפגעה
כי שאלת הפגיעה בזכות החוקתית לא עוררה עלה מהמשפט העליו� � עיו� בפסיקתו של בית

היכולת לממש את מלוא �התפיסה המקובלת היא כי פגיעה משמעותה אי. קשיי� של ממש
,  אכ�119.היא מקובלת במשפט המשווהו , הגדרה זו רחבה118.היקפה של הזכות החוקתית

מלוא בעל הזכות להגשימה כדי על פגיעה מתרחשת בכל מצב שבו רשות שלטונית אוסרת 
אי� כל חשיבות . פגיעה מהווה כל גריעה ממימוש מלא של הזכות. או מונעת זאת ממנו היקפה

או ללא כל ) התרשלות, אכפתיות�אי, פזיזות, כוונה(לשאלה א� הפגיעה נעשתה מתו� אשמה 
א� היא נעשית בדר� ; א� היא בליבת הזכות או בשוליה;  א� הפגיעה קשה או קלה120;אשמה

 – "מה בכ�"שאינו של  – א� היא ודאית או שקיי� א� סיכוי ;� של מעשהשל מחדל או בדר
מעבירה את הבחינה החוקתית מהשלב , יהא היקפה אשר יהא,  כל פגיעה121.התממשותהל

  de minimis.(122; זוטי דברי�" (מה בכ�" אלא א� הפגיעה היא של ,הראשו� לשלב השני
שינוי הזכות החוקתית מחייב . וי בה ולא שינ,משנה זה בוח� פגיעה בזכות החוקתית�שלב

 ואילו פגיעה בה אפשרית ללא ,)יסוד� יסוד באמצעות חוק� שינוי בחוק–ואצלנו (שינוי בחוקה 
היקפה מבחינת הגופי� של זכות משמעותו צמצו� או הרחבה של  שינוי 123.שינוי חוקתי

_____________________________________  

 2281/06א "ע; )2003 (389, 385) 5(ד נז"פ, חז�' מ נ"בנק לאומי לישראל בע 3145/99א "ראו רע  118
  .)28.4.2010, פורס� בנבו(ציגר דנ' דינו של השופט י� לפסק45' פס, מדינת ישראל' אב� זוהר נ

119  VAN DER SCHYFF, LIMITATION OF RIGHTS ,41' בעמ, 5ש "לעיל ה.  
  .KEN COOPER-STEPHENSON, CONSTITUTIONAL DAMAGES WORLDWIDE 111 (2013)ראו   120
  .גרוניס' דינו של השופט א� לפסק13' פס, 16ש "לעיל ה, רונ�א� ראו פרשת   121
ש "לעיל ה, בנק המזרחי המאוחד וכ פרשת ,137' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ברק   122

� "בג; )1996 (68, 57) 3(ד נ"פ, ראש הכנסת�יושב' הופנונג נ �3434/96 "בג; 274' בעמ, 2
ראש �יושב' שטנגר נ �2334/02 "בג; )1999 (241) 5(ד נג"פ, שר הביטחו�' צמח נ 6055/95

דינה �לפסק 77' פס, 35ש "לעיל ה, המפקד הלאומיפרשת ; )2003 (793, 786) 1(ד נח"פ, הכנסת
� לפסק24' פס, שר החקלאות ופיתוח הכפר' אלואלידי נ �1953/09 "בג; נאור' של השופטת מ

 ).8.7.2009, פורס� בנבו(דנציגר ' דינו של השופט י
' שינוי'בי יש מקו� להבחי  ":275–274' בעמ, 2ש "לעיל ה, בנק המזרחי המאוחדראו פרשת   123

 הוספה , צמצומה או הרחבתה: כגו( הזכות עצמה שינוי... בה' פגיעה'של הזכות המוגנת לבי
איננה מכוונת לשנות ... 'פגיעה'... מחייב הלי� של חקיקה בתחו� חוקי היסוד) עליה או ביטולה
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של יהא זה שינוי , למשל, כ�. מבחינת תחולתה בזמ� ובמקו� ואמבחינת תוכנה , המחויבי� בה
 "כל אזרח או תושב"היסוד חל על �חופש העיסוק א� תחת הקביעה כי חוק: יסוד�הוראת חוק

לעניי� . היסוד�שינוי כזה אפשרי רק בדר� של שינוי חוק. "אזרחכל "ייקבע כי הוא חל רק על 
תי המבקש להכניס שינוי כזה אינו חוק" רגיל" חוק 124.זה אי� כל חשיבות למידתיות השינוי

פגיעה בזכות החוקתית או , משינוי של הזכות החוקתיתלהבדיל . בלא כל קשר למידתיותו
זמני או בדר� קבע את היכולת לממש את באורח ת וידי הרשות השלטונית מצמצמ� הגבלתה על

 בעל אופי צר או ומטבעצמצו� זה הוא .  לשנות את גבולותיה של הזכות עצמהיבלמ ,הזכות
  .כאמור בפסקת ההגבלה, מידתיהוא יהיה וקתי א� חוהוא יהיה  ,נקודתי

  "השלכות אישיות מהותיות"פגיעה שיש לה ) ב(

כל . בזכות החוקתית כל קושי מיוחד" פגיעה"הדי� לא עוררה שאלת ה�ברוב פסקי, כאמור
למעט גריעה שהיא של , "פגיעה" נתפסה כ–קלה כחמורה  –מהיק� הזכות החוקתית " גריעה"
"�בנק המזרחי שמגר בפרשת ' מ) 'בדימ(דינו של הנשיא � זה בולט פסקעל רקע". מה בכ

  :כותבוכ� הוא . המאוחד

] כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק[ 3מרכז הכובד של הכלל הגדול שבסעי� 
אלא בחיבור של אובייקט החקיקה ע� , "�קני"אינו דווקא בהגדרת התיבה 

. "פגיעה בקני�"ב 3בסעי� עניינה של ההוראה ש, קרי.  אליותהפעולה המתייחס
ידי הפניה לאקטי� חקיקתיי� � פגיעה בקניי� לצור� העניי� שלפנינו הודגמה על

,  של אד�ו אלו שמכוח� מופקע רכושלמשל, בעלי השלכות אישיות מהותיות
  125.בשרירות או תו� הפרה מהותית אחרת של זכויותיו, ללא פיצויי� נאותי�

  :ברק' לעומת גישה זו ציי� הנשיא א

כל פגיעה מפרה את איסור הפגיעה . �יהאיסור החוקתי הוא על פגיעה בקני
עקרונית ... סקת ההגבלהיומעבירה את מרכז הכובד של הבחינה החוקתית לפ

כי פגיעה בקניי� מתרחשת כאשר הער� הרכושי של אינטרס קט� , נית� לומר
  126.לעומת ערכו עובר לפעולת החקיקה

כבוד האד� וחירותו לא נפתרה : יסוד� לחוק3בסעי� " הפגיע"המחלוקת באשר למהותה של 
בהקשר "די� שעסקו בקניי� הודגש כי �פסקיבכמה , ע� זאת. בנק המזרחי המאוחדבפרשת 

החוקתי מתפרשת הפגיעה בקניי� באורח רחב כדי להרחיב את ההגנה החוקתית על האינטרס 

_____________________________________  

) 'בדימ(הנשיא " (קרי נקודתית, היא מטבעה מותחמת וספציאלית... את תחומיה של הזכות עצמה
  .133' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ג� ברק ). שמגר' מ

תיקו של חוקה " ראו אהר ברק .חוקה שאינו חוקתישל כפו� לדיני� בדבר שינוי כזה שינוי   124
  .)2011, לקח ומיכאל ב� עורכי��דנה כה, דוד הא (361 ספר גבריאל ב�" שאינו חוקתי

  ).שמגר' מ) 'בדימ(הנשיא  (332' בעמ, 2ש "לעיל ה, בנק המזרחי המאוחדפרשת   125
  .431' בעמ, ש�  126
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לפנינו "כי נקבע  127".דרתהרכושי של האד� בלא קשר הכרחי לשיבוצו במשבצת משפטית מוג
פחות משהיה , לאחר המעשה שקובלי� עליו, כאשר מבחינה כלכלית יש לאד�... פגיעה בקניי�

בספרות . בקניי� טר� הוכרעה" פוגע"השאלה א� חוק מס ,  ע� זאת128".לו לפני המעשה
הוא , "יש הרכושיה"חוק מס מקטי� את ,  לדעתי129.המשפטית הובאו עמדות שונות ומנוגדות

הער� הרכושי של אינטרס קט� לעומת ערכו עובר "בעקבות המס ". רכושו"וטל מאד� חלק מנ
הביטחו� שנועדה להבטיח את חירותו הכלכלית � המס מקטי� את כרית130".לפעולת החקיקה

  131.מטע� זה יש לראות כל חוק מס כפוגע בזכות החוקתית לקניי�. של האד�

  "תיו בליבת הזכוהמסה הקריטית של פגיעה"פגיעה שיש בה ) ג(

. הפגיעה היא בשוליהשהפגיעה היא בגרעינה של הזכות ובי� שבי� " נפגעת"זכות חוקתית 
נטיות זו רלוו. נטיות של ההבחנה בי� שני סוגי הפגיעות הללו היא לעניי� הצידוק לפגיעההרלוו

נטיות בשלב הראשו� של רלוואי� לה . באה לידי ביטוי בשלב השני של הבחינה החוקתית
 באותה פרשה נבחנה חוקתיותו של 132.גבאיבפרשת בוטאה גישה שונה . הבחינה החוקתית

חוק מיסוי : להל� (1963–ג"תשכה ,)שבח ורכישה(א לחוק מיסוי מקרקעי� 109סעי� 
פני עובדי לחשבו� בהשגה �הרואידי �עלהוראה זו הגבילה את אפשרות הייצוג . )מקרקעי�

חשבו� � רואת –העותרת .  הנובעות מחוק מיסוי מקרקעי�חבויות מסברשות המיסי� בכל הנוגע 
אינה מקיימת כי היא ו, טענה כי חקיקה זו פוגעת בזכותה החוקתית לחופש העיסוק –במקצועה 

גע ופאכ� רובינשטיי� קבע כי חוק מיסוי מקרקעי� ' השופט א .את תנאיה של פסקת ההגבלה
. "מה בכ�" הפגיעה אינה עניי� של הוא המשי� וקבע כי. החשבו��בחופש העיסוק של רואי

לא זה היה אול� . הצעד המתבקש הבא היה אפוא לבחו� א� לפגיעה בחופש העיסוק יש צידוק
רובינשטיי� ציי� כי הפגיעה אינה מצדיקה התערבות ' השופט א. המשפט�מהלכו של בית

  :המשפט�כותב בית. שיפוטית
_____________________________________  

  .)יה'פרוקצ' השופטת א (398' בעמ, 118ש "לעיל ה, חז�פרשת   127
 .דנציגר' דינו של השופט י� לפסק45' פס, 118ש "לעיל ה, אב� זוהרפרשת   128
 941 כר� ב המשפט הקונסטיטוציוני של מדינת ישראלראו אמנו רובינשטיי וברק מדינה   129

 היק� ההגנה החוקתית על הקניי וההתערבות"אהר יור ; )1996, מהדורה חמישית מורחבת(
על חוקה דקלרטיבית "אדרעי ' מיוס� ; )1997 (443 כח משפטי�" השיפוטית בחקיקה כלכלית

 כח משפטי�" דרג זכויות האד� מעמדה של זכות הקניי החוקתית במִ –וחוקה קונסטיטוטיבית 
כבוד האד� : הביקורת השיפוטית על חקיקה כלכלית מכוח חוק יסוד" גלעד ברנע ;)1997 (461

נורמת המידתיות וביקורת שיפוטית על "יצחק הדרי ; )1998 (�80א) 2( יבמיסי�" וחירותו
  ).2005 (187 קניי� על פרשת דרכי�חנו� דג ; )2002 (11 מו הפרקליט" חוקתיות חוקי מס

 .)ברק' הנשיא א (431' בעמ, 2ש "לעיל ה, בנק המזרחי המאוחדראו פרשת   130
 ALI RIZA ÇOBAN, PROTECTION OF PROPERTY RIGHTS WITHIN THE EUROPEANראו   131

CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 155 (2004); THEO R.G. VAN BANNING, THE HUMAN RIGHT 

TO PROPERTY 265 (2002); Ch. J. Langereis, Taxation and the Right to Property, in THE 

RIGHT TO PROPERTY: THE INFLUENCE OF ARTICLE 1 PROTOCOL NO. 1 ECHR ON SEVERAL 

FIELDS OF DOMESTIC LAW 155 (Jan-Peter Loof, Hendrik Ploeger & Arine van der Steur 
eds., 2000); TOM ALLEN, THE RIGHT TO PROPERTY IN COMMONWEALTH CONSTITUTIONS 147 

(2000).  
  ).19.11.2012, פורס� בנבו (וצרשר הא' גבאי נ �7956/10 "בג  132
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היא . עניי� קשה ורציניהיא . התערבות חוקתית צרי� שתיגע בליבת הזכויות
ולאו מילתא זוטרתא ; מעמידה תדיר את בית המשפט במחלוקת ע� הכנסת

המסה הקריטית של פגיעה בליבת הזכויות המצדיקה ... אי� לפנינו... היא
...  זהה– ומשפטית –לא לכל הזכויות חשיבות חברתית . התערבות חוקתית

 דומה –ההתערבות תהא נטיית , ככל שהמדובר בכבוד האד�, במדרג החוקתי
  133. להיות רבה מאשר בנושאי חופש העיסוק–

ע� זאת לא נוציא את הנייר . בכ� אפשר שיכול היה להסתיי� דיוננו"המשפט ציי� כי �בית
התשובה היא ... ונדו� עתה בשאלה הא� הפגיעה בחופש העיסוק עומדת בפסקת ההגבלה, ריק�

  134".ג� א� לא בלב קל כליל, לכאורה בחיוב
�יש לנקוט בבחינת טענות בדבר איש את הזהירות הרבה ודגישבההמשפט �י� ע� ביתהד

חשיבות יש כי לא לכל הזכויות החוקתיות בקובעו המשפט ג� �  הדי� ע� בית. חוקו שלחוקתיות
המסה "משתי הנחות אלה לא נובעת המסקנה כי נדרשת אול� . חברתית ומשפטית זהה

  135".מצדיקה התערבות חוקתיתהקריטית של פגיעה בליבת הזכויות ה

  בזכות חוקתית" פגיעה"ביקורת על מהותה של ) ד(

' ידי ב�פי תורת שלושת השלבי� נמתחה על�על" פגיעה"הביקורת העיקרית על מהותה של 
 אלא ג� ,)גריעה(בזכות חוקתית אינה מתייחסת רק למרכיב התוצאתי " פגיעה", לדעתו. מדינה

השיקול (בגינ� נגרע האינטרס המוג� שפעולה והסיבות למרכיב שעניינו הערכה של סוג ה
בזכות " פגיעה"כדי שפעולתה של הרשות השלטונית תהווה ).  האילו# הדאונטולוגי,המוסרי
 ושבנסיבות העניי� יש בה משו� ודאיתשתוצאתו , פגיעה מכוח מעשה מכוו�" נדרשת ,חוקתית

 ההיבט הדאונטולוגי 136".י� הפרטהפרה של אילו# מוסרי בדבר היחס הראוי בי� השלטו� לב
לפחות ככל שמדובר (מחדל . "בזכות חוקתית" פגיעה"מבחי� בי� מעשה לבי� מחדל לעניי� 

אינו נחשב בדר� כלל להפרה של אילו# ) במחדל שלא נועד לגרו� פגיעה באינטרסי� מוגני�
  137".דאונטולוגי
יעה בזכות החוקתית מקומו של האילו# הדאונטולוגי הוא בבחינת הצידוק לפג, לדעתי

 ולא בבחינת התרחשותה של ,)במסגרת מרכיב האיזו�, בשלב השני של הבחינה החוקתית(
מדינה שוחק את הזכות ' פי גישתו של ב�האילו# הדאונטולוגי על. בזכות החוקתית" פגיעה"

ובפע� השנייה ,  בפע� הראשונה בהגדרת היקפה של הזכות החוקתית:החוקתית פעמיי�
  .יעה בזכות החוקתיתבהגדרת הפג

סוגי בזכות חוקתית בשני " פגיעה"מדינה מצמצמת את המושג ' גישתו הדאונטולוגית של ב
לעניי� , במסגרת ההיבט החיובי של הזכות לכבוד האד�הוא  האחדהסוג . מצבי� עיקריי�

_____________________________________  

 .רובינשטיי' דינו של השופט א�כד לפסק�כב ו' פס, ש�  133
 .רובינשטיי' דינו של השופט א�כז לפסק' פס, ש�  134
 .רובינשטיי' דינו של השופט א�כד לפסק' פס, ש�  135
  .88' עמב, 9ש "לעיל ה, דיני זכויות האד� בישראל ראו מדינה  136
  .�122ו 119' בעמ, ש�  137
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' לדעתו של ב. הזכות לבריאות והזכות לדיור,  כגו� הזכות לחינו�,הבת החברתיות�זכויות
בת אלה אינו מהווה �  של זכויותפ�מחדלה של הרשות המחוקקת מלממש את מלוא היק, ינהמד

 ,מימוש מלוא ההיק� של זכויות חוקתיות אלה מהווה פגיעה בה��אי, לדעתי. בה�" פגיעה"
בת � של זכויותפ�שכ� מוטלת על הרשות המחוקקת החובה החוקתית לממש את מלוא היק

יחשב הפרה א� יש לרשות המחוקקת צידוק לא לממש את ימימוש מלוא ההיק� לא �אי. אלה
וזאת במסגרת , המידה של פסקת ההגבלה�פי אמות�צידוק זה צרי� להיבח� על. מלוא הזכות

  138.השלב השני של הבחינה החוקתית
מימושו המלא של ההיבט החיובי של הזכות החוקתית � עניי� לנו באיאחרהבסוג המצבי� 

בזכות חוקתית " פגיעה"מדינה אינו רואה ' ב.  חוקתית אחרתבשל החובה לא לפגוע בזכות
הטע� הדאונטולוגי � כאשר הרשות השלטונית נמנעת מלהג� על זכותו החוקתית של אד� מ

� על. גישתה של תורת שלושת השלבי� שונה. המבקש למנוע פגיעה בזכותו החוקתית של אחר

תית של אד� בשל רצונה למנוע כאשר הרשות השלטונית אינה מגינה על זכותו החוק, פיה
המחדל של הרשות השלטונית פוגע בזכות החוקתית של , פגיעה בזכותו החוקתית של אחר

 מחדל זה יהא 139.מחדלה גור� לפגיעהש ובלבד שהרשות השלטונית מודעת לכ� ,האד�
את זכותה טלו . קבע בשלב השני של הבחינה החוקתיתיידבר זה . חוקתי א� יש לו צידוק

 על הרשות השלטונית ,פי תורת שלושת השלבי��על. ת של רחל לש� טוב ולפרטיותהחוקתי
ביטוי מקו� שפרסומיו פוגעי� המוטלת החובה להגביל את זכותו החוקתית של ראוב� לחופש 

מחדלה של הרשות השלטונית להג� על זכותה של רחל לש� . בשמה הטוב ובפרטיותה של רחל
 ובלבד שהרשות השלטונית מודעת או צריכה ,קתיות אלהבזכויות חו" פוגע"טוב ולפרטיות 

 �א� יש " הפרה"הפגיעה לא תהווה , כמוב�.  יפגע בזכות החוקתיתהמחדלשלהיות מודעת לכ
יודגש כי . במסגרת פסקת ההגבלה, עניי� זה ייבח� בשלב השני של הבחינה החוקתית. לה צידוק

בזכותו לחופש הביטוי בשל ההגנה על גישה זו עצמה חלה ג� מקו� שראוב� מלי� על פגיעה 
 ,בזכותו" פגיעה" חופש הביטוי של ראוב� מהווה תהגבל. זכותה של רחל לש� טוב ולפרטיות

נמצא כי במסגרת . ועל הרשות השלטונית להצדיקה במסגרת השלב השני של הבחינה החוקתית
וקתית לש� טוב השלב השני של הבחינה החוקתית יש לבחו� ה� את הצידוק לפגיעה בזכות הח

פי � שתי הבחינות נעשות על. ולפרטיות וה� את הצידוק לפגיעה בזכות החוקתית לחופש הביטוי
  .המידה של פסקת ההגבלה�אמות

 140.אינה מקובלת במשפט המשווה" פגיעה"מדינה למושג ' גישתו הדאונטולוגית של ב
 בשל הימנעותה וקתיתקיומה של פגיעה בזכות ח, כשלעצמו, השיקול הדאונטולוגי אינו שולל
 לזכויות האד� יתבאמנה האירופבסעיפי� שוני� ,  למשל,כ�. של הרשות השלטונית מלפעול

_____________________________________  

מימוש ההיבט החיובי של הזכות החוקתית ראו �על תחולתה של פסקת ההגבלה במקרה של אי  138
  .)ו(2בחלק גלהל

ראו ג� פרשת . Osman v. United Kingdom, 29 Eur. Ct. H.R. (2000) 245, para. 115ראו   139
Storck ,64ש "לעיל ה.  

 ,BVerfGE 35 ראו ג�. 91' בעמ, 5ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFF, LIMITATION OF RIGHTSראו   140
202 (1973) (The Lebach Case) (“These principles, which were developed by the courts in 
respect of measures taken by public authorities, must be observed equally when the courts 

have to determine conflicting interests on the basis of private law”).  
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 141.בי� מעשה שלטוני לבי� מחדל שלטוני, "פגיעה"לעניי� קיומה של , לא נעשית כל הבחנה
בה� מחוקק אינו מג� על זכות חוקתית בשל שהמשפט המשווה מכיר במחדל חקיקתי במצבי� 

 השיקול הדאונטולוגי אינו מונע את קיומו של 142.נו לא לפגוע בזכות חוקתית אחרתרצו
את תפיסתו כהפרה  ג� –ובהעדר צידוק , פיונו כפגיעה בזכות חוקתיתאאת , המחדל החקיקתי

  .המצדיקה סעד חוקתי

  פגיעה בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו: המשנה השלישי�שלב. 3

  )legality(עקרו� החוקתיות ) א(

  הכלל הבסיסי) 1(

או לפי ... יסוד זה אלא בחוק�אי� פוגעי� בזכויות שלפי חוק"המשנה השלישי קובע כי �שלב
ברוב החוקות ). legality( זוהי דרישה של חוקיות 143". מכוח הסמכה מפורשת בו...חוק

 זו עומד  דרישהה שלביסוד. ”prescribed by law“המודרניות הדרישה קובעת כי הפגיעה תהא 
שלטו� החוק הוא שלטו� . שלטו� החוק אינו רק שלטו� החקיקה. עקרו� שלטו� החוק בשלטו�

כל די� שזכות אד� חוקתית נפגעת מכוחו צרי� להיות מעוג� בנורמה . זהו שלטו� הדי�. המשפט
המושג העברי . היסוד עצמ��את כוחה מחוקי" שרשור"בסופו של המשפטית היונקת 

עקרו� החוקתיות ). statute" (חוק" שכ� הוא נגזר מהמושג ,כדי להטעותיש בו " חוקיות"
הדרישה היא כי הפגיעה בזכות . המשנה השלישי הוא בעל משמעות כללית�בהקשר של שלב

בסופו הדרישה היא כי הוראת משפט זו תתבסס ). או הדי�(שפט פי המ�עשה עליהחוקתית ת
הפגיעה (החוקתית עוברת מהשלב הראשו�  הבחינה ,בהעדר הסמכה. יסוד�חוקשל דבר על 

ללא הסמכה כל פגיעה שכ�  ,)הסעד החוקתי(אל השלב השלישי היישר ) בזכות החוקתית
) השלב השני של הבחינה החוקתית(שאלת הצידוק לפגיעה בזכות החוקתית . הווה הפרהמ

  . במקרה כזהאינה מתעוררת כלל

  )statute(הגבלה בחוק ) 2(

של הגו� המחוקק ) statute( בזכות חוקתית מבוססי� על הוראת חוק רוב המקרי� של פגיעה
הכנסת היא בית "כי  1בסעי� הכנסת קובע : יסוד�בישראל חוק). הכנסת כרשות מחוקקת(

פי ההלי� �כל חוק שהתקבל בכנסת על. היא מוסמכת לחוקק חוקי�". הנבחרי� של המדינה
הא� . רישת ההסמכה מתקיימת בוד. הכנסת: יסוד�שנקבע לכ� יונק את סמכותו מחוק

במשפט ההשוואתי מקובלת ההשקפה כי חוק ? )�legalityה(החוקיות מתקיימת בו דרישת 
בהירות , )accessibility( נגישות 144:הפוגע בזכות חוקתית צרי� לקיי� שלושה תנאי� מצטברי�

_____________________________________  

 ALASTAIR MOWBRAY, THE DEVELOPMENT OF POSITIVE OBLIGATIONS UNDER THEראו   141

EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS BY THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS 
(2004).  

  .148' בעמ, 61ש "לעיל ה, BREWER-CARÍASראו   142
  .146' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ג� ברק . כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8' ס  143
 .154' בעמ, ראו ש�  144
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)precision ( וכלליות)general application .( הראשונההדרישה� לפרס� את החוק  מכוונת לצור
חוק .  מכוונת לצור� שהחוק יהיה מוב� לקורא הסבירהשנייההדרישה ; לעיו� הציבורולהעמידו 

 היא כי החוק השלישיתהדרישה . החוקיות תחוק סתו� אינו מקיי� את דריש. אינו כתב חידה
  .מסוי�או לעניי� מסוי� לאיש מיוחד  ולא ,בעל תחולה כלליתיהיה 

 הקובעי� את המדיניות הכללית ואת ,"הסדרי� ראשוניי�"נקבע כי  145רובינשטיי�בפרשת 
ואילו התקנות או ההוראות המנהליות ,  צריכי� להיקבע בחוק של הכנסת,העקרונות המנחי�
 �של מקורה של גישה זו נעו# בפירוש , פי גישתנו�על". הסדרי� משניי�"צריכות לקבוע א

פרשנותה . סת היא בית הנבחרי� של המדינהלפיה הכנש, הכנסת: יסוד� לחוק1הוראת סעי� 
התכליתית של הוראה זו מובילה למסקנה כי הכנסת אינה יכולה להשתחרר ממעמדה החוקתי 

הצרכי� המעשיי� , אמת. ידי העברת סמכויות החקיקה לרשות המבצעת�כרשות מחוקקת על
לשמר בידיה יש , ע� זאת. את כל ההוראות החקיקתיותתקבע הכנסת את האפשרות שמונעי� 

חקיקה של הכנסת השומטת , פי גישה זו�על. את הסמכות לקבוע את ההסדרי� הראשוניי�
המשפט יקבע את הסעדי� �ובית, מידיה את קביעת ההסדרי� הראשוניי� אינה חוקתית

  .החוקתיי�
המשפט העליו� טר� � בית146.אנו מודעי� לביקורת על גישתנו ולדעות שונות בסוגיה זו

תהא העמדה , תורת שלושת השלבי� עומדת בעינה, מכל מקו�. ה בנושאקבע עמדה ברור
  .הנוכחיתרשימה המטע� זה לא ארחיב בסוגיה זו במסגרת . שתתקבל אשר תהא

  "מכוח הסמכה מפורשת בו... לפי חוק"הגבלה ) 3(

". לפי חוק"א� הפגיעה נעשית , להיות מוצדקתיכולה והפגיעה , זכות חוקתית יכולה להיפגע
, קובעת את ההסדרי� הראשוניי�, המעוגנת בחוק, הנורמה המסמיכהש, כמוב�, ו היאהנחתנ

היסוד בדבר זכויות האד� קובעי� כי �חוקי. חוקית קובעת הסדרי� משניי��והנורמה התת
די בכ� אי� נמצא כי ". מפורשת"לפגיעה בזכות חוקתית צריכה להיות " לפי חוק"ההסמכה 

ההסמכה לקביעת� של ההסדרי� שאלא נדרש , משניי�חוקית תקבע הסדרי� �שנורמה תת
חופש העיסוק שהוחק מחדש בשנת : יסוד�דרישה זו הוכנסה בחוק. המשניי� תהיה מפורשת

ידי �דרישה דומה הוכרה על. כבוד האד� וחירותו: יסוד� והוספה בתיקו� עקי� לחוק,1994
מה משמעותה .  האד�היסוד בדבר זכויות�בטר� הוחקו חוקיא� המשפט המקובל הישראלי 

פרט לקביעה ,  הפסיקה לא נתנה תשובה כללית לשאלה זו147?מפורשתלהסמכה של הדרישה 

_____________________________________  

  ).1998 (481) 5(בד נ"פ, ו�שר הביטח' רובינשטיי� נ �3267/97 "בג  145
הסדרי� ראשוניי� "יואב דות ; )2010 (5 לב עיוני משפט" הסדרי� ראשוניי�"ראו גדעו ספיר   146

הכלל החוקתי בדבר החובה "ברק מדינה ; )2012 (379 מב משפטי�" ועקרו החוקיות החדש
 ;)2012 (449 מב �משפטי"  תגובה ליואב דות ולגדעו ספיר–בחוק ' הסדרי� ראשוניי�'לקבוע 
כנסת ' הראל נ �9518/16 "ראו ג� בג. 145' בעמ, 9ש "לעיל ה, דיני זכויות האד� בישראל מדינה
� "בג; )5.9.2017, פורס� בנבו(רובינשטיי ' דינו של המשנה לנשיאה א�מז לפסק' פס, ישראל

, פורס� בנבו(פוגלמ ' דינו של השופט ע�ק לפס56' פס, שר הפני�' אבו ערפה נ 7803/06
13.9.2017.( 

 .146' בעמ, 9ש "לעיל ה, דיני זכויות האד� בישראל ראו מדינה  147
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בעומק הפגיעה ובחשיבותו של האינטרס , כי הדבר מותנה בחשיבותה של הזכות הנפגעת
  148.שהגשמתו פגעה בזכות החוקתית

  הימנעות מחקיקה ומחדל חקיקתי, עקרו� החוקיות) 4(

ל הזכויות החוקתיות מטיל על הרשות המחוקקת את החובה לעשות פעולות ההיבט החיובי ש
מוטלת על המחוקק החובה להבטיח ,  למשל, כ�149.חיוביות כדי לממש את הזכות החוקתית

�המהוות , הזכות לדיוראת הזכות לבריאות ואת , מסגרת נורמטיבית שתגשי� את הזכות לחינו
הרשות המחוקקת אינה מגשימה את חובתה מה הדי� כאשר . בת של כבוד האד��זכויות

? הא� כל הימנעות מחקיקה היא מחדל חקיקתי המהווה הפרה של הזכות החוקתית? החוקתית
הימנעות מלאה והימנעות :  יש להבחי� בי� שני מצבי� של הימנעות מחקיקה,לדעתי
ית מסגרת נורמטיבשקובעת  במקרה של הימנעות מלאה המחוקק נמנע מכל חקיקה 150.חלקית

החקיקה מהווה �במצב זה אי. תהחוקתיהחיובי של הזכות ההיבט המאפשרת את מימושו של 
ומאחר , "חוק"זוהי פגיעה ללא . ההיבט החיובי של הזכות נפגע". מלא"מחדל חקיקתי 

הוא שלב הסעד , לשלב השלישיהיישר  הבחינה החוקתית עוברת ,"בחוק"אינה פגיעה שה
אות� ב יזכו �הגרמני קובע כי ילדי� הנולדי� מחו# לנישואיהיסוד �חוק,  למשל,כ�. החוקתי

 ולאותו מעמד בחברה כמו ילדי� שנולדו במסגרת תונפשילהתפתחות גופנית הזדמנויות 
המשפט החוקתי �ביתו , שני� רבות לא נחקק חוק המממש זכות זו של הילדי�151.�הנישואי

ב הסעד החוקתי הוא הורה בשל. החקיקה היא מחדל המפר את החוקה�איכי הגרמני קבע 
�והורה כיצד על בית, הדי��למחוקק לתק� את המשפט האזרחי עד לתארי� שנקבע בפסק

  152.המשפט לנהוג עד שהחוק יתוק�
א� הסדר זה אינו מממש את מלוא , המחוקק קבע הסדר) הימנעות חלקית(במקרה השני 

ט החיובי של הזכות במצב דברי� זה ההיב.  של ההיבט החיובי של הזכות החוקתיתפוהיק
א� יש צידוק . הוא שלב הצידוק, הבחינה החוקתית עוברת לשלב השני. החוקתית נפגע

לפנינו מחדל , א� אי� צידוק לחלקיות ההסדר. מסתיימת הבחינה החוקתית, לחלקיות הפגיעה
  .הוא שלב הסעד החוקתי, והבחינה החוקתית עוברת לשלב השלישי, חקיקתי חלקי

  ות והמשפט המקובלעקרו� החוקי) ב(

  החוקה והמשפט המקובל) 1(

יסוד על רקע קיומו הקוד� � כוננו חוקות או חוקי, ג� ישראל� כמו, רוב מדינות המשפט המקובל
טבעי הוא כי תתעורר השאלה מהו היחס בי� המשפט המקובל לבי� כ� �על. של משפט מקובל

_____________________________________  

 ראו ג� פרשת .ביניש' דינה של הנשיאה ד� לפסק12' פס, 35ש "לעיל ה, המפקד הלאומיפרשת   148
  .פוגלמ' דינו של השופט ע� לפסק52' פס, 146ש "לעיל ה,  ערפהאבו

הזכות החוקתית "ברק ; 55ש "לעיל ה, "הצעה למתווה הדרגתי: סעד החובה לחוקק"ראו פוליאק   149
  .45 ש"לעיל ה, "הגו� והכבוד, להגנה על החיי�

  .125' בעמ, 61ש "לעיל ה, BREWER-CARÍASלהבחנה דומה ראו   150
  .היסוד הגרמני�לחוק) 6(5' ס  151
 .BVerfGE 25, 167 (1969)ראו   152
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הלכותיו של המשפט הא� ?  הא� נית� לקיי� משפט מקובל בדמוקרטיה חוקתית.החוקה
  ?הא� עליה� לקיי� את תנאיה של פסקת ההגבלה? המקובל עשויות להגביל זכות חוקתית

 כי ע� כינונה של חוקה היא עומדת בראש הפירמידה אהתשובה לשאלות אלה הי
כש� שהרשויות .  של החוקהה� החקיקה וה� הפסיקה צריכות לקיי� את הוראותיה. המשפטית

 ג� הרשות השופטת 153,"יסוד זה�לכבד את הזכויות שלפי חוק"כות המחוקקת והמבצעת צרי
יש . אי� שתי מערכות משפט". יסוד זה�לכבד את הזכויות שלפי חוק"בכל פעולותיה חייבת 

כ� על המשפט המקובל לקיי� את � על. אשר בראשה עומדת החוקה, מערכת משפט אחת בלבד
פגיעה מה שיש בהלכות המשפט המקובל עד כ. כבוד האד� וחירותו: יסוד�הוראותיו של חוק

הפגיעה תהא חוקתית רק א� יש לה צידוק כאמור בהוראותיה של פסקת , בזכות חוקתית
היסוד בדבר זכויות � תוקפו של המשפט המקובל שנפסק לפני חקיקת� של חוקי, אמת. ההגבלה

שנות את המשפט מל�ביתאת אי� דבר המונע ,  ע� זאת154.היסוד�ידי חוקי�האד� לא נפגע על
  155.היסוד�גישתו לאור חוקי

א� . היא ג� חיונית להמש� קיומו של מפעל המשפט המקובל. הדי��תוצאה זו מחויבת
הוא ג� אינו יכול להכיר בזכויות , המשפט המקובל אינו יכול לפגוע או להגביל זכות חוקתית

, אכ�.  נפגע קשות– 156 להבדיל מפסיקה המפרשת חקיקה– ותפקידו כמשפט מקובל ,אד�
או , זכותו של פרט במשפט הפרטי בגדר דיני החוזי� והנזיקי�בשופט שאינו יכול לפגוע 

הוא , בעיקרו של דבר. לא יוכל ג� לפתח את זכויות האד� בתחומי� אלה, להגביל זכות כאמור
  . והשיטה תחדל להיות שיטת משפט מקובל,יחדל להיות שופט בשיטה של משפט מקובל

  קרו� החוקיותהמשפט המקובל וע) 2(

המשפט המקובל , ג� לאחר כינונה של חוקה ובה מגילה של זכויות אד�שנקודת המוצא היא 
אחד המקורות לכוחו של את נית� לראות בפסקת ההגבלה . ממשי� להתקיי� כמקור למשפט

 של מדינות יה� ההגבלה הקבועות בחוקותותפסקרוב . המשפט המקובל בדמוקרטיה חוקתית
 ”law“�ובעות כי נית� להגביל זכות חוקתית א� ההגבלה קבועה בהמשפט המקובל ק

)“prescribed by law” .( הדעה המקובלת בכל שיטות המשפט המקובל שבה� התעוררה הבעיה
  law”.157“�היא כי הגבלה של זכות חוקתית שמקורה במשפט המקובל היא הגבלה ב

_____________________________________  

 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11' ס  153
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק10' ס  154
 ).2017 (247 עיוני� חוקתיי� – כר� ג מבחר כתבי�" שמירת הדיני�"ראו אהר ברק   155
 תורת – כר� ראשו פרשנות במשפטלהבחנה בי תפקידיה השוני� של הפסיקה ראו אהר ברק   156

 ).1992 (42הפרשנות הכללית 
לעניי השימוש בדיבור . 136' בעמ, 5ש "לעיל ה, VAN DER SCHYFF, LIMITATION OF RIGHTSראו   157

“Law” בדבר זכויות האד� ובשתי אמנות האומות לכל באי עול�  ויחסו למשפט המקובל בהכרזה
 Oscar M. Garibaldi, General Limitations onראו ,  בעניי זכויות האד�1966המאוחדות משנת 

Human Rights: The Principle of Legality, 17 HARV. INT’L L.J. 503 (1976) ; שופט ברק
 .Sunday Times v. United Kingdom, 2 Eurראו כ . 234' בעמ, 99ש "לעיל ה, בחברה דמוקרטית

Ct. H.R. (1980) 245 ; פרשתThebus ,40ש "לעיל ה ;S v. Mamabolo, 2001 (3) SA 409 (CC) 
(S. Afr.) . ראו ג�Woolman & Botha ,51–34' בעמ, 5ש "לעיל ה ;Du Plessis v. De Klerk, 

1996 (3) SA 850 (CC) para. 136 (S. Afr.).  
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ית� לפגוע בזכות חוקתית היסוד בדבר זכויות האד� קובעות כי נ�פסקות ההגבלה בחוקי
 הא� 158". מכוח הסמכה מפורשת בו...או לפי חוק... בחוק"יסוד �הקבועה באות� חוקי

 �הא� ? פגיעה בזכות חוקתית אפשרית רק א� הפגיעה מעוגנת בחוק של הכנסתשמתבקש מכ
? "בחוק"פגיעה המעוגנת במשפט המקובל הישראלי מקיימת את הדרישה כי הפגיעה תהא 

בפסקת " בחוק"עלינו לפרש את המושג .  היא בעיה פרשניתה בפניי�ניצבו שאנהבעיה 
 – ”law“ המפרש את המושג –המשפט המשווה . היסוד בדבר זכויות האד��ההגבלה שבחוקי

אנו מבחיני� בישראל ". טכנית"יש בישראל משמעות " חוק"שכ� למושג , רלוונטי רק בחלקו
המושג , לדעתי? הוא חוק של הכנסת" חוק " האי� לומר כי160".חוק" לבי� 159"די�"בי� 

הוא משתרע , למשל, כ�. בפסקת ההגבלה מכוו� להיק� רחב יותר מחוק של הכנסתש" בחוק"
. נשיא המדינה: יסוד�על פגיעה בזכות חוקתית מכוח פעולת חנינה של הנשיא המעוגנת בחוק

פי �על. יסוד�קבפסקת ההגבלה משמעותו נורמה משפטית מכוח חו" חוק", פי השקפתי�על
אי� להניח כי , ראשית.  הטעמי� לכ� ה� שניי�161.כולל ג� משפט מקובל" חוק ",גישה זו

, היסוד בדבר זכויות האד� נועדו לשלול את מעמדו של המשפט המקובל הישראלי�חוקי
ההנחה כי �נקודתיש לצאת מ. שינוי מהפכני במקורות המשפט הישראליידי ולהביא בכ� ל

היסוד �קשה להניח שחוקי. שי� להיות מקור משפטי במשפט הישראליהמשפט המקובל ממ
באה לידי ביטוי אשר (יד את התפיסה המושרשת בישראל � בדבר זכויות האד� באו לבטל במחי

א� המשפט . היא מקור למשפט" הלכה פסוקה"שלפיה ) 1980–�"התש, בחוק יסודות המשפט
, לקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלההוא חייב , ממשי� להיות מקור למשפטאכ� המקובל 

  162.ויש לאפשר לו לעשות כ�
היסוד �במסגרת חוקי(בהקשרי� שוני� ". בחוק"מגדיר את הביטוי אינו היסוד �חוק, שנית

, 1981–א"התשמ, ההגדרה בחוק הפרשנות. עשויי� להיות לו מובני� שוני�) והחקיקה הרגילה
 המצוי ,יסוד�אינה חלה בפרשנותו של חוק 163," חוק של הכנסת או פקודה–' חוק'"שלפיה 

 בלשו� העברית אנו משתמשי� לא פע� במושג 164".רגיל"בדרגה נורמטיבית גבוהה מחוק 
ברור כי , "שלטו� החוק"אנו משתמשי� בביטוי כאשר , למשל, כ�. לציו� די� או משפט" חוק"

כאשר נשיא , מהדואופ� ב. להבדיל משלטו� המשפט, "חוק"ביטוי זה אינו מוגבל לשלטו� ה
 הוא מתחייב 165,"ולחוקיה"ישראל �המדינה מצהיר כי הוא מתחייב לשמור אמוני� למדינת

_____________________________________  

 .חופש העיסוק: יסוד� לחוק4' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8' ס  158
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הוא הדי� בהצהרת האמוני� של שופט . לשמור אמוני� ג� למשפט המקובל הישראלי
  166.בישראל

הרשות שנהל משמעו המִ התפיסה כי עקרו� חוקיות לנוכח מסקנתנו עשויה לעורר קושי 
פי � על167.וסמכת לפגוע בזכות חוקתית אלא א� היא הוסמכה לכ� בחוקהמבצעת אינה מ

ידי המשפט �הרשות המבצעת תוכל לפגוע בזכות חוקתית א� היא הוסמכה לכ� על, תפיסתנו
על רקע זה . ובלבד שמשפט מקובל זה מקיי� את תנאיה של פסקת ההגבלה, המקובל הישראלי

לפיה� הוא לא ש" פנימיות"ו הגבלות מתעוררת השאלה א� המשפט המקובל הטיל על עצמ
סטורית יתו� שהוא ימשי� בגישתו הה, יאינטרס הציבורהיפגע בזכות חוקתית מטעמי� של 

מגבלות פנימיות כאלה . המאפשרת לו ליצור זכויות וחובות במערכת היחסי� בי� פרטי�
פיה לש המשפט המקובל קבע לעצמו מגבלה פנימית , למשל,כ�. מקובלות במשפט המקובל

האי� לומר כי עקרו� החוקיות מהווה הגבלה פנימית . רות פליליות חדשותעבֵ אי� הוא יוצר 
אינטרס הפיה המשפט המקובל לא יפגע בזכות חוקתית בשל � עלש, על המשפט המקובלהחלה 

 בפרשה זו נער� חיפוש על גופו של 168.חיי� ב�שאלה זו יכלה להתעורר בפרשת ? יהציבור
' הנשיאה ד. המערער נת� את הסכמתו לחיפושא� לאחר שמה עילה לכ�  שהתקיייבלמהמערער 

 בכוחה לוותר על , המהווה ביטוי לאוטונומיה של האד�,ביניש סברה כי הסכמה מדעת
לגישה זו הסכימה .  ובכ� להכשיר חיפוש שאי� לו מקור סמכות אחר בדי�,פרטיותו של אד�

נהל נובע כי בהעדר ר כי מעקרו� חוקיות המִ  סב,לעומת�, דנציגר' השופט י. ארבל' השופטת ע
והסכמתו של הפרט והוויתור על זכותו אינ� מהווי� , נהל רשאי לפעולהסמכה בחוק אי� המִ 

דנציגר ' מסכימי� ע� השופט יאנו . נהל כמתחייב מעקרו� חוקיות המִ ,מקור הסמכה סטטוטורי
א� הא� נית� לראות . נת בחוקכי הסכמת האד� אי� בה כדי להעניק סמכות חיפוש שאינה מעוג

מקיי� את תנאיה של פסקת אשר יצירת משפט מקובל חדש משו� הדי� של הרוב �בפסק
' דינה של הנשיאה ד�כאמור בפסק,  עילה בדי�תמכיר בהסכמה לחיפוש כיוצרוההגבלה 

את המשפט לבחו� א� המשפט המקובל הגביל �היה על בית, כדי להשיב על שאלה זו? ביניש
בחינה כזו לא . יאינטרס הציבורהבשל ) כגו� הזכות לחירות(בזכות חוקתית פגוע מלעצמו 

  .חיי� ב�נערכה בפרשת 

הצידוק לפגיעה בזכות חוקתית : השלב השני של תורת שלושת השלבי�  . ג
  )פסקת ההגבלה(

  תרבות הצידוק ומידתיות הפגיעה בזכות החוקתית. 1

הכוח אל � צאת מריבונות זו מ&. ריבונות הע�הוא  האחד 169.דמוקרטיה מבוססת על שני אדני�
ובה� הע� בוחר את נציגיו אשר , הפועל בבחירות חופשיות הנערכות בנקודות זמ� מוגדרות

_____________________________________  

  .78ד "ח התשמ"ס, השפיטה: יסוד� לחוק6' ראו ס  166
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 ).2010 (97 כר� א משפט מינהליארז �דפנה ברק; )2010, שנייה מורחבת
  ).2012 (305) 3(ד סה"פ, מדינת ישראל' ב� חיי� נ 10141/09פ "ראו רע  168
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מרכזיותו של הגו� על דמוקרטיה בהיבט זה מבוססת על שלטו� הרוב ו. ישקפו את השקפותיו
 ,)ער� של שלטו� הרובהצד ל(שלטונ� של ערכי� הוא דמוקרטיה ה של אחרההאד� . המחוקק

. הער� של שלטו� החוק והער� של עצמאות הרשות השיפוטית, כגו� הער� של הפרדת רשויות
משטר . חיוניי� לדמוקרטיההאדני� הללו שני . במרכז� של ערכי� אלה עומדות זכויות האד�

בי� . משטר השולל זכויות אד� אינו משטר דמוקרטי. שבו הע� אינו ריבו� אינו משטר דמוקרטי
 הע� מבקש להגשי� את מטרותיו : קיי� מתח מתמיד נשענת עליה�הדמוקרטיהששני האדני� 

א� בכ� הוא ,  הפרט מבקש לממש את זכותו;לפגוע בזכויות אד�עלול א� בכ� הוא , הלאומיות
  ?נפתר "אני"לבי� ה" אנחנו"כיצד המתח בי� ה. לפגוע במימוש המטרות הלאומיותעלול 

יחד �ג� שניה� –שלטו� הרוב וזכויות היחיד . ונו של האחד על האחרהפתרו� אינו בנצח
 ו שלמבט�מנקודת. מה� באחראחד כל הפתרו� נמצא בהתחשבות של . חיוניי� לדמוקרטיה

� מנקודת. הפגיעה בזכותו של היחיד היא עניי� רציני המחייב צידוקהיא שהרוב משמעות הדבר 

הרוב . לפגוע בזכותו א� יש צידוק לכ�שר אפיהיה שהמבט של היחיד משמעות הדבר היא 
זכויות האד� אינ� ". ל זכות הפרט יש גבולותשא� להגבלה , רשאי להגביל את זכותו של הפרט

 ת הגבל170".ע� זאת להגבלות המוטלות על זכויות האד� יש גבולות. נית� להגביל�; מוחלטות
  . של צידוק לפגיעהקיומושעונות על זכותו של היחיד והגבלת כוחו של הרוב לפגוע 

 הצידוק culture of justification.(171(הדמוקרטיה מבוססת אפוא על תרבות של צידוק 
הצידוק .  מטרתו אינה א� מניעת כשל בהלי� הפוליטי172.הנדרש אינו בעל תוכ� הליכי בלבד

זכותו של לגבי כוחו של הרוב וה� ה� לגבי הוא מהווה הגבלה . הנדרש הוא בעל אופי מהותי
אי� פוגעי� בזכויות שלפי  ",מחד גיסא, פיה�על. הוא מעוג� בישראל בפסקת ההגבלה. חידהי

, בחוק ההול� את ערכיה של מדינת ישראל"נית� לפגוע בזכויות , מאיד� גיסאו ,"יסוד זה�חוק
. תפקידה של ההגבלה הוא כפול "173".ובמידה שאינה עולה על הנדרש, שנועד לתכלית ראויה

 הזכות החוקתית 174".בעת ובעונה אחת, יות האד� ומאפשרת פגיעה בה�היא מגינה על זכו
הזכות החוקתית והפגיעה " –עליה ה� שני צדדי� של אותו רעיו� חוקתי המושתות  ותוההגבל

 העקרונות החוקתיי� המצדיקי� הכרה בזכות חוקתית ה� 175".כדי� בה יונקי� ממקור משות�
  .התג� העקרונות החוקתיי� המצדיקי� את הגבל

. דמוקרטיה הלשת ומרכזיעליה ה� אושיות היא מבוססת שותרבות הצידוק  פסקת ההגבלה
בי� היחיד , נקודת האחיזה שעליה מונח האיזו� החוקתי בי� הפרט לכלל" את תמהווה� 

וכי קיומה , פסקת ההגבלה מדגישה את התפיסה כי הפרט חי בגדריה של חברה "176".לחברה
_____________________________________  
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 פסקת ההגבלה 177"....שויה להצדיק פגיעה בזכויות האד�ע, צרכיה ומסורתה, של החברה
צומחות ממציאות חיי� המחייבת קיו� איזוני� בי� "לפיה זכויות אד� שמשקפת את הגישה 

�בי� של , חובת השמירה על זכויות פרט חשובות לבי� מת� מענה לאינטרסי� אחרי� בעלי ער
ינטרסי� אלה הוא תנאי לחיי חברה קביעת סדר הרמוני בי� מכלול א. הפרט ובי� של הציבור

  178".תקיני� ולשמירה על משטר חוקתי ראוי
וזכויות , חוקה אינה מרש� להתאבדות" על התפיסה כי , מחד גיסא,תרבות הצידוק מבוססת

ואי� להפכ� קרדו� , זכויות האזרח יונקות מקיומה של המדינה... אזרח אינ� במה לכיליו� לאומי
אי� להקריב את זכויות " על התפיסה כי , מאיד� גיסא,מבוססת תרבות הצידוק 179".לחיסולה

ההגנה , אכ�. וה� התקיימו לפני המדינה, זכויות האד� ה� טבעיות לו. האד� על מזבח המדינה
המבוססת מצדה על ההכרה , מדינית� שמירה על מסגרת חברתיתתעל זכויות האד� מחייב

 180".בחיוניות השמירה על זכויות האד�
 הרוב אינו רשאי לפגוע בזכות, פיו�על. ה מבוססת על עקרו� המידתיותפסקת ההגבל

פגיעה מידתית בזכות של היחיד אינה מהווה . חוקתית של היחיד אלא א� הפגיעה היא מידתית
לעיתי� החובה החוקתית להג� על זכותו החוקתית של האחד מחייבת פגיעה . הפרה של הזכות

היא . תיות היא הביטוי המהותי של תרבות הצידוקהמיד. כדי� בזכותו החוקתית של האחר
  .היא הבסיס לשלב השני בתורת שלושת השלבי�. ליבתה של פסקת ההגבלה

  מרכיביה של המידתיות. 2

  ארבעת מרכיביה של המידתיות) א(

  ולא שלושה, ארבעה מרכיבי�) 1(

ויות האד� אלא היסוד בדבר זכ� יפסקת ההגבלה קובעת כי אי� לפגוע בזכות המעוגנת בשני חוק
החוק נועד לתכלית ; ישראל�החוק הול� את ערכיה של מדינת: א� מתקיימי� התנאי� הבאי�

שני התנאי� הראשוני� עניינ� . ופגיעתו של החוק בזכויות אינה עולה על הנדרש; ראויה
. התנאי השלישי עניינו המידתיות. "מרכיב המטרה הראויה"נכנה זאת . מטרתו של החוק הפוגע

תנאי זה כולל בחובו , וכמקובל במשפט המשווה, המשפט העליו��י פסיקתו של ביתפ�על
קשר רציונלי בי� המטרה הראויה של החוק לבי� הגשמתה באמצעי� : שלושה מרכיבי�

עדר חלופה העשויה בה ,צור� באמצעי� שנקבעו בחוק למימוש מטרתו הראויה; שנקבעו בו
איזו� בי� התועלת שבמימוש המטרה ו; ת החוקתיתלממש מטרה זו תו� פגיעה קטנה יותר בזכו

הקשר ההדוק בי� המטרה הראויה לבי� לנוכח נראה לנו כי . הראויה לבי� הנזק לזכות החוקתית
 ,לדעתי. יש לראות במטרה הראויה את אחד ממרכיבי המידתיות, שלושת מרכיבי המידתיות

, מתייחסי� אליוהאחרי� בי� שכ� שלושת המרכי, מרכיב המטרה הראויה הוא המרכיב הראשו�

_____________________________________  
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מרכיבי המידתיות ה� אפוא .  לקשור אות� אל מרכיב המטרה הראויהיבלמואי� להכריע בה� 
, א� אחד המרכיבי� אינו מתקיי�. כל אחד מארבעת המרכיבי� הוא תנאי בלעדיו אי�. ארבעה

שלב הסעד הוא , והבחינה החוקתית עוברת לשלב השלישי, אי� צידוק לפגיעה בזכות החוקתית
  .החוקתי

  פגיעה מידתית והיק� הזכות הנפגעת) 2(

 ,הפגיעה היא חוקתית, כאשר כל ארבעת המרכיבי� של המידתיות מתקיימי� בחוק הפוגע
מה השפעתה של פגיעה חוקתית שאינה . היא אינה מהווה הפרה של הזכות החוקתית, כלומר

  ?הפרה על היקפה של הזכות החוקתית
ת השלבי� היא כי חוקתיות הפגיעה אינה משפיעה על היקפה של תשובתה של תורת שלוש

המחייב , שינוי בהיקפה של הזכות החוקתית נדרש שינוי חוקתיצור� ל 181.הזכות החוקתית
בזכות החוקתית אי� בכוחה לשנות את " רגיל" פגיעה מידתית של חוק 182.יסוד�שינוי בחוק

 ולא , של הפגיעההיעה על חוקתיותהמידתיות של הפגיעה משפ. היקפה של הזכות החוקתית
אינטרס ציבורי נוגד או זכות חוקתית נוגדת אי� בה� כדי . על היקפה של הזכות החוקתית

זכות לממש  המטרבפוגע בזכות חוקתית שכ� חוק � על. להשפיע על היקפה של הזכות החוקתית
אינו , ותמקיי� את כל מרכיבי המידתיאשר ו, הציבורשל אינטרס החוקתית אחרת או את 

בדר� של פירוש (אפשר להשיג במישרי� �שאיאת . מצמצ� את היקפה של הזכות החוקתית
, כ��על 183).בדר� של פגיעה מידתית בזכות(אי� להשיג בעקיפי� ) היקפה של הזכות החוקתית

תיער� בדיקת המידתיות של הפגיעה על בסיס התפיסה כי , כאשר חוק פוגע בזכות חוקתית
פגיעות מידתיות .  כעולה מפרשנותה התכליתית,פי מלוא היקפה�נת עלהזכות הנפגעת נבח

כאשר שתי , דומהאופ� ב. קודמות באותה זכות לא ישפיעו על היקפה של הזכות החוקתית
ידי חוק המקיי� �על, חוקתית�יימצא פתרו� ההתנגשות ברמה התת, זכויות חוקתיות מתנגשות

היקפ� של הזכויות החוקתיות . ת המתנגשותאת דרישות המידתיות ביחס לכל אחת מהזכויו
זכות חוקתית במכ� נחקק חוק נוס� שבו אחת מה� או שתיה� מתנגשות �א� לאחר. אינו משתנה

, פי היקפ� המקורי�ש הזכויות נכנסות להתנגשות זו וא� יוצאות ממנה עלוכל של, שלישית
  . שההתנגשות הקודמת או החדשה משנות את היקפ�יבלמ

ת שלושת השלבי� היא כי היקפה של הזכות החוקתית נקבע בפרשנותה גישתה של תור
היא . היא אינה מעצבת את גדריה. המידתיות חיצונית להיקפה של הזכות החוקתית. התכליתית

 היק� זה במישור ו שלמימושאת ל יהגבלהיא מאפשרת . מניחה זכות חוקתית בהיק� נתו�
בי� כ� ת איזו� בי� זכויות חוקתיות נוגדות והמידה המאפשר�היא מהווה את אמת. חוקתי�התת

היא . היא אינה חודרת אל תו� הזכות פנימה. הציבורשל אינטרס לבי� הזכות חוקתית של אד� 

_____________________________________  
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כל חוק מידתי הפוגע בזכות חוקתית מצמצ� את נאמר כי א� , אכ�. חוקתית�פועלת ברמה התת
 :ולא היא, ל הרמה החוקתיתחוקתית משפיעות ע� פעולות ברמה התתתהיה שהתוצאה , היקפה

  . אינה יכולה לשנות את הזכות החוקתית– ג� א� היא מידתית –הפוליטיקה היומיומית 

  מרכיב המטרה הראויה) ב(

  המטרה הראויה כמרכיב של המידתיות) 1(

אלא בחוק ההול� את ערכיה של מדינת "פסקת ההגבלה קובעת כי אי� לפגוע בזכות חוקתית 
ישראל ה� ערכיה כמדינה יהודית � ערכיה של מדינת184".ת ראויהשנועד לתכלי, ישראל

, אכ�. במסגרת כללית זו נבחנת השאלה א� פגיעתו של חוק נועדה לתכלית ראויה. ודמוקרטית
" ערכיה של מדינת ישראל"פורטת את העיקרו� הכללי של " תכלית ראויה"הדרישה בעניי� 

כגו� (קטגוריות � תתלו) הציבורשל אינטרס ה, זכויות של אחרי�(לקטגוריות של תכליות ראויות 
ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית עמדתי �על ערכיה של מדינת). סדר ציבורי, קיו� המדינה
נזכור כי תכלית זו אינה עומדת .  אנו מתמקדי� עתה במרכיב התכלית הראויה185.במקו� אחר
, כ��על. ודית ודמוקרטיתישראל כמדינה יה�אלא מהווה ביטוי לערכיה של מדינת, כשלעצמה

ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית לא תוכל להיחשב �תכלית הנוגדת את ערכיה של מדינת
והוא ישתרע ה� על התנאי� , "מרכיב המטרה הראויה"כ� מרכיב זה �נכנה על. תכלית ראויה

  186.ישראל וה� על התנאי בעניי� התכלית הראויה�בעניי� ערכיה של מדינת

  ס��ה הראויה כמרכיבמרכיב המטר) 2(

הוא בוח� א� הנורמה המשפטית . ס� של לגיטימיות�מרכיב המטרה הראויה מהווה דרישת
המבח� הוא .  פגיעה בזכות חוקתיתה המצדיקההפוגעת בזכות חוקתית נועדה להגשי� מטר

יתה יפיו יש לבחו� א� כוונת המחוקק בעת החקיקה ה�על. יחד�סובייקטיבי ואובייקטיבי ג�
 בחינה כפולה זו נעשית בלא כל 187. של החוק בעת הפרשנות היא ראויהוא� תכליתו ,ראויה

 ממילא לא נבחנת השאלה א� האמצעי� שהחוק 188.בדיקה של היק� הפגיעה בזכות החוקתית
וא� התועלת שבהגשמתה של המטרה היא מידתית ביחס לנזק הנגר� לזכות , נקט ה� מידתיי�

לו יהס� קובעת א� דרישת.  ולא בתוצאותיו,ו של החוקהס� מתמקדת במטרת� בדיקת. החוקתית
הפנייה לשאר מרכיבי ". מחו# לתחו�"לו מטרות ה� ימטרות מצדיקות פגיעה בזכות חוקתית וא

_____________________________________  

  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק4' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8' ס  184
  .157' בעמ, 99ש "לעיל ה, שופט בחברה דמוקרטיתראו ברק   185
מרדכי קרמניצר ; 295' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפט המטרה הראויה ראו ברק על מרכיב  186

מרדכי  (10 מידתיות במבט ביקורתי ומשווה" לדמותה) ראויי�(קווי� : המידתיות החוקתית"
�  ).2016, קרמניצר עור

 .368' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ברק   187
לפיה במת תשובה ש, ארבל' דינה של השופטת ע�  לפסק83' פס, 3ש "לעיל ה, אד� א� ראו פרשת  188

, לדעתי". עוצמת הפגיעה" של חוק פוגע היא ראויה יש להתחשב בולשאלה א� תכלית
 ולא במסגרת מרכיב ,עשות במסגרת מרכיב האיזוילהההתחשבות בעוצמת הפגיעה צריכה 

  .המטרה הראויה
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א� מטרתו של החוק הפוגע , כ��על". בתו� התחו�"התכלית היא א� רק תיעשה המידתיות 
א� . בזכויות האד� אשר תהאתהא פגיעתו , מטרתו ראויהאזי , טחו� המדינהבהיא הבטחת 

  189.הוא נוקט אשר יהיושיהיו האמצעי� , מטרתו אינה ראויהאזי , מטרתו היא הפליה אסורה
היא קובעת גבול . ס� מגינה היטב על זכויות האד�� כדרישתהראויה תפיסת מרכיב המטרה 

לפגוע מעבר לגבול זה אי� בכוח� של מטרות . למטרות המצדיקות פגיעה בזכויות האד�
הראויה מרכיב המטרה . ושאר מרכיבי המידתיות אינ� נבדקי� כלל, בזכויות אד� בשו� צורה

 ,זאת ועוד. קובע את הטעמי� לפגיעה בזכות חוקתית שנית� לשלול בלא צור� בבדיקה נוספת
. ס� מתבקשת ג� משיקולי� של הפרדת רשויות�כמרכיבהראויה תפיסת מרכיב המטרה 

המשפט �כאשר בית. קביעת המטרות שהוא מבקש להגשי�דעת רחב ב�שיקוליש למחוקק 
קובע כי חוק אינו חוקתי בשל פגיעה שאינה מאזנת כראוי בי� התועלת בהגשמת המטרה לבי� 

לא יהיה זה נכו� לראות בכ� משו� קביעה כי מטרתו של המחוקק אינה , הנזק לזכות החוקתית
ומ� של שאר מרכיבי המידתיות אינו קי�חוק אינו חוקתי בשל איכי די� הקובע �פסק. חוקתית

זוהי מטרה , ע� זאת. המטרה הייתה ונשארה ראויה. מלי� בהכרח על מטרתו של המחוקק
 �בשל פגיעת, ידי שימוש באמצעי� שנקבעו הלכה למעשה בחוק�ראויה שאי� להגשימה על

  .מידתית בזכויות האד��הלא

  190מאפייניה של המטרה הראויה) 3(

הא� במדינה שערכיה ה� יהודיי� : נועד להשיב על השאלה הבאהמרכיב המטרה הראויה 
מקובל על הכל ? הגשמתה של אותה מטרהש� ודמוקרטיי� יש צידוק לפגיעה בזכות חוקתית ל

כי פגיעה של חוק בזכות חוקתית היא למטרה ראויה א� מטרתה של הפגיעה היא מימוש 
 לפגיעה בזכות החוקתית של ,של למ, כ�191.החובה החוקתית להג� על זכות חוקתית של אחר

. ראוב� לחופש הביטוי יש צידוק א� היא נועדה להג� על הזכות החוקתית של רחל לפרטיות
עליה מגיני� שוהזכות ) בת של כבוד האד��ביטוי כזכותהחופש (לעיתי� הזכות הנפגעת 

לעיתי� . �היסוד בדבר זכויות האד� ה� שתי זכויות עצמאיות המוכרות בחוקי) הזכות לפרטיות(
הש� הטוב (עליה מגיני� שוהזכות ) בת של כבוד האד��חופש הביטוי כזכות(הזכות הנפגעת 

גישה דומה צריכה לחול , לדעתי. א� אחת�בת של זכות�ה� זכויות) בת של כבוד האד��כזכות
. הגנה על זכותו הסטטוטורית או ההלכתית של אחרהיא מקו� שמטרתו של החוק הפוגע ג� 

עניי� היא מטרה ראויה ל, יהא מעמדה במדרג הנורמטיבי אשר יהא, ותו של אחרהגנה על זכ
  .פגיעה בזכות חוקתית

פגיעה בזכות עניי� מטרה ראויה להיא הא� הגשמת האינטרס הציבורי מהווה א� 
 הכל מסכימי� כי לא כל אינטרס ציבורי מהווה מטרה ראויה לעניי� פגיעה בזכות 192?חוקתית

_____________________________________  

) 2005 (569, 481) 2(ד נט"פ, כנסת ישראל' המועצה האזורית חו� עזה נ �1661/05 "ראו בג  189
א� היא נועדה לחלק משאבי� לאומיי� באופ שרירותי ותו� הפליה בי ' ראויה'תכלית אינה ("

  .549' בעמ, � ש�ראו ג"). הסקטורי� השוני� בחברה
  .300' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפט המטרה הראויה ראו ברק יה שלליסודות  190
  .323' בעמ, ש�ראו   191
  .326' בעמ, ש�  192
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א� המטרה של ? המידה להבחנה בי� סוגי� שוני� של אינטרסי� ציבוריי��מהי אמת. חוקתית
א� מה דינ� של מטרות . אי� זו מטרה ראויה, החוק הפוגע היא א� הפגיעה באותה זכות אד�

, האינטרס הציבורי בקיו� המדינההגשמת נראה כי ? שלא נועדו א� לפגוע בזכויות אד�
שמירה על בריאות , שמירה על קטיני�, רותעבֵ מניעת (בסדר הציבורי  ואטחו� המדינה בב

שלטו� , ערכי� חוקתיי� של הפרדת רשויותהגשמת , דומהאופ� ב. ה ראויהמטרהיא ) הציבור
נהלית היא המ הא� הבטחת היעילות 193.עצמאות הרשות השופטת היא מטרה ראויהאו החוק 

לול את השיקול אי� לש, לדעתי? הא� שיקולי תקציב מהווי� מטרה ראויה? מטרה ראויה
 הא� הגנה על רגשות 194.נהלית על הס� כשיקול ראוי בגדרי טובת הכללהמהכספי והיעילות 

כי המשפט העליו� היא �גישתו של בית? היא מטרה ראויה המצדיקה פגיעה בזכות חוקתית
" בולתהסְ רמת " ובלבד שהפגיעה ברגשות עוברת את ,התחשבות ברגשות מהווה מטרה ראויה

  195.יה בחברההנתפסת כראו

  חשיבותה של המטרה הראויה) 4(

 שאלה זו מעוררת שתי 196?הא� חשיבותה של המטרה היא חלק מאפיונה כמטרה ראויה
 של המטרה היא חלק מהדיו� במרכיב המטרה ההא� שאלת חשיבות, ונהראשה: משנה� שאלות
סגרת במובעיקר , האי� לבחו� שאלה זו במסגרת המרכיבי� האחרי� של המידתיות? הראויה

המשפט �גישתו של בית. המאוחד בנק המזרחישאלה זו התעוררה בפרשת ? מרכיב האיזו�
המשפט �בית.  של המטרה במסגרת מרכיב המטרה הראויהההייתה לבחו� את שאלת חשיבות

חוק הפוגע בזכות חוקתית מטרתו של א� . גישה זו ראויה, לדעתי. העליו� המשי� בגישה זו
בחינת המרכיבי� לואי� מקו� ,  צידוקקוחממילא אי� ל, הנדרשת החשיבו את ס� ת עוברהאינ

  .האחרי� של המידתיות
 לחשיבות המידה� שסוגיית החשיבות מעוררת היא מהי אמתהשנייההמשנה �שאלת
פי חשיבותה של הזכות � של המטרה משתנה עלהנדרשת חשיבות ה הא� .של המטרההנדרשת 
א� היא נועדה , תכלית היא ראויה" כי י המאוחדבנק המזרחבעניי� זה נקבע בפרשת ? הנפגעת

להגשי� מטרות חברתיות חשובות לקיומה של מסגרת חברתית שמכירה בחשיבות� החוקתית 
המטע� הנורמאטיבי של מהות החשיבות ייקבע במש� . של זכויות האד� ובצור� להג� עליה�

  197".בפסיקתו של בית המשפט העליו�, הזמ�
 של המטרה המונחת ה חלה התפתחות בשאלת חשיבותוחדבנק המזרחי המאלמ� פרשת 

�בית, ראשית: נית� לסכ� התפתחות זו באופ� הבא. ביסוד הנורמה הפוגעת בזכות חוקתית

�בית, שנית. של המטרה הנדרשתהמשפט העליו� נמנע מלקבוע מבח� אחיד באשר לחשיבות 

 בי� הזכויות –רה  לעניי� החשיבות של הגשמת המט–המשפט העליו� היה מוכ� להבחי� 
, שלישית. תקבלה ההשקפה שכל הזכויות החוקתיות שוות בחשיבות�הלא . החוקתיות השונות

_____________________________________  

  .342' בעמ, ש�  193
  .336' בעמ, ש�  194
  .340' בעמ, ש�  195
 .352' בעמ, ש�  196
  .)ברק' הנשיא א (435' בעמ, 2ש "לעיל ה, בנק המזרחי המאוחדפרשת   197
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כגו� , כאשר הגשמתה של המטרה פוגעת בזכויות חוקתיות המצויות ברמה גבוהה של חשיבות
 זו של צור� אהמטרה הי של הנדרשתהמידה לחשיבות �אמת,  או החירות האישיתכבוד האד�

 בזכויות המצויות ברמת אכאשר הפגיעה הי, רביעית 198.דחו� או עניי� חברתי מהותיחברתי 
 טר� נקבעה הלכה באשר 199. עשויה להיקבע דרישת חשיבות נמוכה יותר,חשיבות נמוכה יותר

  .מידה זו�לרמתה של אמת
על  שתחול – מידה אחידה� אי� מקו� לנקוט אמת. גישתה זו של הפסיקה הישראלית ראויה

א� . הפגיעה בזכות חוקתיתמטרת  של נדרשתה חשיבותה לעניי� – כול�החוקתיות  הזכויות
�א� אמתו ;הגנה מספקת על זכויות האד�לא תהיה , ר� נמו�כזו תקבע מידה אחידה �אמת

ר� גבוה יכול להתקיי� רק . אפשרות לקיי� מבח� זהלא תהיה , ר� גבוהאחידה כזו תקבע מידה 
לעניי� פגיעה בזכויות החשובות פחות יש . ת החשובות יותרא� הוא מוגבל לפגיעה בזכויו

  .מקו� לקבוע ר� נמו� יותר

  מרכיב הקשר הרציונלי) ג(

 מרכיב זה בוח� את 200).או ההתאמה(המרכיב השני של המידתיות הוא מרכיב הקשר הרציונלי 
י� האמצעכי הדרישה היא . היחס בי� המטרה הראויה לבי� האמצעי� שנקבעו בחוק למימושה

הדרישה אינה כי האמצעי� שנבחרו יהיו . שנקבעו בחוק להגשמת המטרה יש בה� כדי לממשה
אי� ג� דרישה כי האמצעי� יגשימו את . היחידי� שיש בה� כדי להגשי� את המטרה הראויה

את " במידה מספקת"הדרישה היא כי האמצעי� החקיקתיי� יקדמו . המטרה הראויה במלואה
  .המטרה שהחוק קבע

ברי כי ? יגשימו את מטרתואכ� האמצעי� שנקבעו בחוק שמידת ההסתברות הנדרשת מהי 
. מבוססת על מרכיב של חוסר ודאות, מעצ� טבעה, פעולת החקיקה.  נדרשת ודאות גמורה�אי

אי� להסתפק , ע� זאת. פעולות החקיקהרוב יתה משתקת את ידרישה לוודאות גמורה ה
בהתחשב במעמד� ובחשיבות� "ביניש כי ' שיאה ד קבעה הנרסלרבפרשת . בהסתברות זניחה

ההסתברות הנחוצה לש� הוכחת הקשר הרציונלי בי� , של הזכויות העומדות על הפרק
 גישה זו חלה לעניי� חוק הפוגע בזכויות 201".וגבוההברמה ממשית האמצעי� למטרה היא 

רמתה של אול�  ,בפגיעה בזכויות אחרות יש להסתפק בהסתברות נמוכה יותר. החשובות ביותר
  .הסתברות זו טר� נבחנה בפסיקה

_____________________________________  

, 189ש "לעיל ה, המועצה האזורית חו� עזהפרשת ; 53' בעמ, 71ש "לעיל ה, חורבראו פרשת   198
 53' פס, 25ש "לעיל ה, כנסת ישראל'  נשראלהתנועה למע� איכות השלטו� ביפרשת ; 801' בעמ

דינו של � לפסק63' פס, 30ש "לעיל ה, שר הפני�' עדאלה נפרשת ; ברק' דינו של הנשיא א�לפסק
, אד� פרשת; ביניש' דינה של הנשיאה ד� לפסק55' פס, 3ש "לעיל ה, חס�פרשת ; ברק' הנשיא א

  .ארבל' דינה של השופטת ע� לפסק83' פס, 3ש "לעיל ה
 .ברק' דינו של הנשיא א� לפסק63' פס, 30ש "לעיל ה, שר הפני�' עדאלה נפרשת   199
� "בג; 67' בעמ, 186ש "לעיל ה, קרמניצר; 373' בעמ, 3ש "לעיל ה, במשפטמידתיות ראו ברק   200

  ).12.9.2017, פורס� בנבו (הכנסת' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ 1877/14
ביניש ' דינה של הנשיאה ד�פסק ל55' פס, 1) 3(ד סה"פ, כנסת ישראל' רסלר נ �6298/07 "בג  201

)2012.( 
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הוא בוח� את היחס בי� האמצעי� שנקבעו בחוק . ס��מרכיב הקשר הרציונלי הוא מרכיב
הוא אינו בוח� את היחס בי� האמצעי� שנקבעו בחוק לבי� הנזק . לבי� מטרתו הראויה של החוק

  .אי� בו היבט של איזו�. שנגר� לזכות החוקתית

  ור�מרכיב הצ) ד(

�ידי � כדי שלפגיעה בזכות חוקתית על202.המרכיב השלישי של המידתיות הוא מרכיב הצור
ידי אמצעי� אחרי� �להשיג את המטרה הראויה עלאפשר �אייש להוכיח כי , חוק יהא צידוק

אי� צור� בחוק הפוגע א� נית� להגשי� את המטרה . שפגיעת� בזכות החוקתית קטנה יותר
אינו מרכיב הצור� הוכחה ש. שפגיעת� בזכות החוקתית פחותהידי אמצעי� �הראויה על

בכוחה להגשי� את מטרתו הראויה שחלופה קיימת , האחד: שני יסודות אפוא תכוללמתקיי� 
החלופה בזכות החוקתית פגיעתה של , אחרהו ;של החוק באותה מידה כמו החוק הפוגע

  .פחותה מפגיעתו של החוק הפוגע
כיב הצור� מתרכז בהשוואה בי� האמצעי� של מרהתקיימותו �בהוכחת אי הראשו�היסוד 

הדרישה היא כי . ידי החלופה�ידי החוק הפוגע לבי� האמצעי� הננקטי� על�הננקטי� על
� וכי האמצעי� הננקטי� על –אותה ולא אחרת  –החלופה המוצעת תגשי� את המטרה הראויה 

נלוות בלא השפעות ו, ק הפוגע באותה מידה כמו החוהמטרה הראויהיגשימו את ידי החלופה 
 א� –צור� בו יש יוכח כי , כלומר –כ� החוק הפוגע יצלח את דרישת הצור� �על. רצויות�בלתי

יש צור� , כ�� כמו203.במידה פחותה בהשוואה אליוהחלופה מגשימה את המטרה הראויה 
ת או כגו� פגיעה בזכויות אחרו, רצויות�נלוות בלתיבחוק הפוגע א� לחלופה יש השפעות 

" נקי"אי� צור� בחוק הפוגע במקרה ה. שלא נכללה בחוק הפוגעמשמעותית הוצאה כספית 
ושאר הפרמטרי� , ניתנת להגשמה באותה מידה בעזרת החלופהשבו המטרה הראויה 

  .החברתיי� אינ� משתני�
 מרכיב הצור� אינו דורש כי החלופה המוצעת שלהתקיימותו �בהוכחת איהיסוד הראשו� 

אותו "הדרישה היא כי . מטרה הראויה ביעילות זהה לזו של החלופה המוצעתתממש את ה
פוגעני פחות מגשי� את תכלית החקיקה באותה מידה או במידה דומה לאמצעי שהוא אמצעי 

של האמצעי� " מחיר"ת מלאה בי� ההדרישה אינה לזה&, כ�� כמו204".ידי המחוקק שנבחר על
הדרישה היא שהעלויות בחלופה . ל החוק הפוגעשהאמצעי� " מחיר"בחלופה המוצעת לבי� 

_____________________________________  

  .75' בעמ, 186ש "לעיל ה, קרמניצר; 391' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ברק   202
של דינו � לפסק61' פס, ממשלת ישראל' מדיניות הגירה ישראלית נ –אית�  �7385/13 "ראו בג  203

האפקטיביות של האמצעי� האמורי� אינה ) ("22.9.2014, פורס� בנבו(פוגלמ ' השופט ע
די בכ� כדי לצלוח את מבח המידתיות השני לעניי תכלית . משתווה לזו שמציעה משמורת סגורה

 ").זו
' דינה של הנשיאה ד� לפסק49' פס, 30ש "לעיל ה, המרכז האקדמי למשפט ולעסקי�פרשת   204

פורס� (פוגלמ ' דינו של השופט ע� לפסק10' פס, הכנסת' דסטה נ �8665/14 "בגכ ראו  .ביניש
בהיעדר אמצעי אשר יכול להגשי� את תכלית החוק באותה מידה או ) ("...11.8.2015, בנבו

 �, ראו ג� קרמניצר").  מבח זהא צולח ג�30במידה דומה של אפקטיביות המסקנה היא כי סעי
  .80' בעמ, 186ש "לעיל ה
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גישה זו מאפשרת ". ג� א� לא יהיו זהות, לא יהיו שונות באופ� מהותיובחוק הפוגע המוצעת 
  205"....מה ולהתייחס אליה כאל חלופה לכל דבר ועניי��להעדי� דר� פעולה יקרה במידת

אה בי� הפגיעה בזכות  הצור� מתרכז בהשוושל מרכיבהתקיימותו � בהוכחת אי השניהיסוד 
הדרישה היא כי . ידי החלופה המוצעת�ידי החוק הפוגע לבי� הפגיעה בה על�החוקתית על

� דרישה זו נבחנת על. החלופה המוצעת תפגע בזכות החוקתית פחות מפגיעתו של החוק הפוגע

  .זמ� תחולתה ומידת הסתברותה, עוצמתה, ידי בדיקת היק� הפגיעה
אי� הוא מאז� בי� המטרה הראויה לבי� הפגיעה בזכות . �ס�מרכיב הצור� הוא מבח�

מגשימה את א� זו  ,ידי חלופה� כאשר נית� למנוע פגיעה בזכות החוקתית על206.החוקתית
באופ� מהותי גבוהות עלויות משיתה או במידה פחותה בהשוואה לחוק הפוגע המטרה הראויה 

במסגרת מרכיב .  מרכיב הצור�החוק הפוגע יצלח ויקיי� את, מעלויותיו של החוק הפוגע
 �באופ� גבוהות או בהגשמה שעלויותיה הפחותה שבהגשמה הנזק איזו� בי� אי� עורכי� הצור

איזו� זה נעשה במסגרת המרכיב . הנזק לזכות החוקתיתהתועלת שבהפחתת מהותי לבי� 
  207.הוא מרכיב האיזו�, הרביעי של המידתיות

 יש ,לדעתו. ס� שאי� בו איזו�� צור� הוא מרכיבלפיה מרכיב השמדינה מבקר את הגישה ' ב
בו חלופה סבירה כזו אינה שבו קיימת חלופה סבירה לחוק הפוגע לבי� מצב שלהבחי� בי� מצב 

הסתפקות במימוש החלקי � שבאיהשולית במקרה הראשו� יש לערו� איזו� בי� התועלת . קיימת
.  בהשוואה לחלופהחוק הפוגעהידי �עללזכות השולי הנגר� של המטרה הראויה לבי� הנזק 

במקרה השני . הוא מרכיב הצור�, איזו� זה יש לערו� במסגרת המרכיב השלישי של המידתיות
מניעת התועלת שבויתור מלא על הגשמת המטרה הראויה לבי� הנזק שבויש לערו� איזו� בי� 

הוא , תאיזו� זה יש לערו� במסגרת המרכיב הרביעי של המידתיו. הפגיעה בזכות החוקתית
  .מרכיב האיזו�

 –של חלופה כזו עדרה וה קיו� חלופה סבירה –עוסק בה� מדינה ' בששני המצבי� , לדעתי
. וה� צריכי� להידו� במסגרת מרכיב אחד, ה� מצבי� המבוססי� על איזו� בי� תועלת לבי� נזק

חוקק והיא החלופה לא ל, שכ� תמיד קיימת חלופה, ההבחנה בי� שני המצבי� היא מלאכותית
התועלת ההחלטה א� החלופה סבירה מחייבת עריכת איזו� בי� עצ�  ,זאת ועוד. את החוק כלל

 208.פגיעתה בזכות החוקתיתהנזק הגלו� במטרתה הראויה של החלופה לבי� הטמונה במימוש 

_____________________________________  

' ל משרד הביטחו� נ"מנכ �1676/09 "בג; )2010 (780 ב כר� משפט מינהליארז �דפנה ברקראו   205
ראו . )30.11.2011, פורס� בנבו(ביניש ' דינה של הנשיאה ד� לפסק22' פס, מועצת הכפר קלנדיה

דינו �  לפסק14' פס, חברת חשמל לישראל' מ נ"חברת אלאקסא אלמובארק בע �4638/07 "בגג� 
 ).29.10.2007, פורס� בנבו(פוגלמ ' של השופט ע

  .416' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ברק   206
במצב דברי� שבו ("ארבל ' דינה של השופטת ע�  לפסק103' פס ,3ש "לעיל ה, אד� א� ראו פרשת  207

דורש מבח המשנה השני מהמדינה למצות ולבחו אפשרות , הפגיעה בזכות לחירות היא כה קשה
, לדעתי"). ג� א� אי ודאות ביכולתה להשיג את המטרה במידה דומה, סבירה ופוגענית פחות

 . ולא במסגרת מרכיב הצור�,יקולי� אלה יש לשקול במסגרת מרכיב האיזוש
, היוע� המשפטי לממשלה' גנור נ �935/89 "בג; 73' בעמ, 162ש "לעיל ה, פרשנות חוקתיתברק   208

 812) 2(ד מז"פ, שר הביטחו�' ויכסלבאו� נ �5688/92 "בג; )1990 (513, 485) 2(ד מד"פ
' פס, שרות בתי הסוהר' דוברי� נ �2245/06 "בג; 37' בעמ, 71ש "לעיל ה, חורבפרשת ; )1993(

 ).13.6.2006, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ' דינה של השופטת א� לפסק17
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המקו� הראוי , אכ�? החלופה מידתיתא� במה ההחלטה א� החלופה סבירה שונה מההחלטה 
  .מרכיב האיזו� מסגרתלדיו� זה הוא ב

  מרכיב האיזו�) ה(

  איזו� בי� התועלת לבי� הנזק) 1(

מידתי במוב� (פיו נדרש יחס ראוי �עלש, המרכיב הרביעי של המידתיות הוא מרכיב האיזו�
בי� התועלת החברתית הצומחת מהגשמתה של המטרה הראויה לבי� הנזק העלול להיגר� ) הצר

חיד מבי� מרכיבי המידתיות המעמת את המטרה  זהו המרכיב הי209.בשל כ� לזכות החוקתית
 –פורת האיזו� מלמדת שמט כפי –המתודולוגיה של האיזו� . הראויה ע� הזכות החוקתית

על הכ� האחת מונחת החשיבות החברתית של התועלת הצומחת : מאזנת בי� שתי כפות
על הכ� ו ;)יהגנה על זכויות אד� או הגנה על האינטרס הציבור(מהגשמתה של המטרה הראויה 

 יותר דהידה של הכ� הכב. מונחת החשיבות החברתית של מניעת נזק לזכות החוקתיתהאחרת 
איזו� זה אינו בוח� את חשיבותה הכוללת של המטרה מזה ואת חשיבותה הכוללת . על העליונה

ההשוואה בוחנת את מצב� של המטרה הראויה ושל הזכות . של מניעת נזק לזכות החוקתית מזה
האיזו� הוא בי� חשיבותה . ית הנפגעת לפני חקיקת החוק ואת מצב� לאחר חקיקתוהחוקת

לבי� ) לעומת מצבה לפני חקיקת החוק(החברתית של התועלת השולית שבהגשמת המטרה 
לעומת מצבה של (חשיבותה החברתית של התועלת השולית שבמניעת הנזק לזכות החוקתית 

  .במונחי� של חשיבות חברתית שולית, אפוא, ההשוואה היא). הזכות לפני חקיקת החוק
החשיבות החברתית של התועלת השולית הטמונה בהגשמת המטרה מותנית במהותה של 

כאשר המטרה היא הגנה על . לא כל המטרות הראויות ה� בעלות חשיבות חברתית זהה. המטרה
כאשר . נתפי חשיבותה של הזכות המוג� החשיבות החברתית השולית נקבעת על, זכות חוקתית

פי חשיבותו של � החשיבות החברתית השולית נקבעת על, המטרה היא הגנה על אינטרס ציבורי
מהאידיאולוגיה , חשיבות זו נגזרת מההיסטוריה החברתית של המדינה. האינטרס הציבורי

המערכת הפוליטית והשלטונית בה ומערכי� חברתיי� של מבנה המ, הפוליטית והחברתית שלה
 בקביעת 210. זה יש להשקי� על החברה ועל המבנה הנורמטיבי כמכלוללעניי�. שוני�

 כאשר –חשיבותה החברתית של התועלת השולית הטמונה בהגשמת המטרה יש להתחשב 
 במידת ההגנה שקיבלו זכויות אלה לפני החקיקה ובזו –המטרה היא הגנה על זכויות אד� 

. ניינ� הבטחה של אינטרס ציבוריהוא הדי� במטרות החברתיות שע. שיקבלו בעקבות החקיקה
להגשמת המטרה א� החוק יעמוד ) בסיכויי�(בהסתברות ג� לעניי� כל אלה יש להתחשב 

הסתברות זו מותנית בנתוני� העובדתיי� ובתחזית באשר לאפשרות מימושה של . בעינו
  .המטרה

_____________________________________  

 .85' בעמ, 186ש "לעיל ה, קרמניצר; 419' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ברק   209
, Grimm, Proportionality ראו ג� .345' בעמ, 30ש "לעיל ה, שר הפני�' עדאלה נראו פרשת   210

  .396' בעמ, 4ש "לעיל ה
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 פי חשיבותה החברתית� החברתית של מניעת הנזק לזכות החוקתית נקבעת עלהחשיבות
 חשיבותה של הזכות החוקתית 211.לעניי� זה אי� שוויו� בי� הזכויות החוקתיות. של הזכות

במסגרת השיקולי� . יחד�ג�" פנימיי�"ושיקולי� " חיצוניי�"פי שיקולי� �נקבעת על
את ההיסטוריה , יש להביא בחשבו� את תפיסותיה הבסיסיות של החברה" חיצוניי�"ה

יש " פנימיי�"במסגרת השיקולי� ה.  האופי הבולטי� שלההחברתית והתרבותית שלה ואת קווי
זכות המהווה תנאי לקיומה ולפעולתה , כ�. להביא בחשבו� את היחסי� בי� הזכויות השונות

, מכא� החשיבות החברתית הגבוהה של הזכות לחיי�. של זכות אחרת נתפסת כחשובה ממנה
יומ� של זכויות אלה הוא תנאי מוקד� ק. הזכות לשוויו� והזכות לביטוי פוליטי, הזכות לכבוד

מבט �חשיבותה החברתית של זכות נקבעת מנקודות, אכ�. לקיומ� של כל הזכויות האחרות
לא הרי זכויות המגשימות ערכי� יסודיי� של השיטה כהרי זכויות שהצידוק לקיומ� הוא . שונות

ברה מוכיחה כי הרוב  שההיסטוריה של הח,"חשודות"לא הרי זכויות ; בקידו� הרווחה הכללית
 החברתית של מניעת החשיבות.  כהרי זכויות הנקיות מחשד זה,נוטה להגביל� מטעמי� פסולי�

 חריפותה של 212.מעוצמתה ומשיעורה, חוקתית מושפעת ג� מהיק� הפגיעהההנזק לזכות 
לא הרי פגיעה בזכות אחת כהרי , כ��על. הפגיעה משפיעה על החשיבות החברתית במניעתה

לא הרי פגיעה ; לא הרי פגיעה בליבה של הזכות כהרי פגיעה בשוליה; זכויותבכמה פגיעה 
גדולה כהרי פגיעה התרחשותה לא הרי פגיעה שהסתברות ; קבועה כהרי פגיעה זמנית

  .רחוקההתרחשותה שאפשרות 

  האיזו� הקונקרטי והאיזו� העקרוני, העיקרו� הבסיסי של האיזו�) 2(

  ו� העיקרו� הבסיסי של האיז.א

האיזו� בי� התועלת החברתית השולית שבהגשמת המטרה הראויה לבי� התועלת החברתית 
ככל שמניעת הנזק השולי : השולית שבמניעת הנזק לזכות החוקתית נית� לביטוי בעיקרו� הבא

 נדרש � כ,של הנזק גדולה יותרהתרחשותו  וככל שהסתברות ,לזכות החוקתית חשובה יותר
 המטרה הראויה תהא חשובה יותר ושהסתברות הגשמתה תהא שהתועלת השולית מהגשמת

כ� צרי� ,  וככל שהפגיעה בזכות קשה יותר,ככל שהזכות הנפגעת חשובה יותר. "גדולה יותר
ככל שזכות האד� הינה בעלת עוצמה  "213".אינטרס ציבורי חזק יותר כדי להצדיק את הפגיעה

חזקי� יותר כדי להצדיק את הפגיעה כ� נדרשי� טעמי� , גדולה יותר במידרג זכויות האד�
  . זהו העיקרו� הבסיסי של האיזו�214"....בה

  

_____________________________________  

  .441' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ברק   211
' פלוני נ 8823/07פ " ראו בש.פגיעותכמה בהקשר זה נית להתחשב ג� באפקט המצטבר של   212

לקראת דוקטרינת אפקט "זמר בלונדהיי� ונדיב מרדכי ; )2010 (500) 3(ד סג"פ, מדינת ישראל
  ).2014 (569 מד משפטי�" אגרגציה בביקורת שיפוטית חוקתית: מצטבר

,  הפני�שר' עדאלה נראו ג� פרשת ). זמיר' השופט י (273' בעמ, 122ש "לעיל ה, צמחפרשת   213
  .ברק' דינו של הנשיא א� לפסק63' פס, 30ש "לעיל ה

 .יה'פרוקצ' דינה של השופטת א� לפסק14' פס, 208ש "לעיל ה, דוברי�פרשת   214
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   האיזו� הקונקרטי.ב

מידה כללית ברמת הפשטה גבוהה המאפשרת הכרעה �העיקרו� הבסיסי של האיזו� קובע אמת
הנזק השולי לזכות התועלת שבמניעת בי� התועלת השולית שבהגשמת המטרה הראויה לבי� 

קרו� בסיסי זה מופעל על נתוניו של כל מקרה יע. ה להגשמת המטרה הראויה הנלווהחוקתית
הוא מאז� בי� כפות . הוא מיוחד לנסיבות המיוחדות של המקרה. האיזו� הוא קונקרטי. קונקרטי

קרו� הבסיסי של האיזו� מאז� בי� התועלת לבי� הנזק יהע. המאזניי� בנקודת חיכו� קונקרטית
קרו� יהע". קווי� דקיקי�"או א� ב" קווי� דקי�"ו� הקונקרטי מאז� בכלל האיז". קווי� גסי�"ב

כלל האיזו� הקונקרטי מבוסס על . הבסיסי של האיזו� מבוסס על הכללה ברמת הפשטה גבוהה
  .רמת הפשטה נמוכה

לא כל . רמת ההפשטה הנמוכה משקפת את הנתוני� המטריאליי� של המקרה הקונקרטי
קרו� הבסיסי יפי מבחניו של הע� הרלוונטיות נקבעת על. � לאיזו�נטיירלווהנתוני� הקונקרטיי� 

. קרו� הבסיסי נית� לגבש כלל משפטי המבטא את האיזו� הקונקרטייעל יסוד הע. של האיזו�
המאז� במקרה קונקרטי בי� כל הנתוני� הרלוונטיי� באשר ,  זה כלל ברמת הפשטה נמוכהיהיה

  .קרו� הבסיסי של האיזו�יעהרי� מלמטרה ובאשר לזכות החוקתית כפי שה� נגז

   האיזו� העקרוני.ג

אי� בו התייחסות להיבטי� . העיקרו� הבסיסי של האיזו� הוא ברמת הפשטה גבוהה ביותר
אי� בו התמקדות בטעמי� העקרוניי� אשר ; המיוחדי� המאפייני� את זכויות האד� השונות

ואי� בו ; גנה עליה� או להגבלת�מונחי� ביסוד� של הזכויות השונות ומבססי� את הצידוק לה
כלל , לעומת זאת. איתור של השיקולי� המאפייני� את ההגנה הראויה על הזכות החוקתית

. איזו� זה רגיש לעובדותיו של כל מקרה ומקרה. האיזו� הקונקרטי פועל על המקרה הקונקרטי
  .הוא פועל ברמת הפשטה נמוכה

קרו� הבסיסי של האיזו� יית שתבוא בי� העביניי� נורמטיב� יש מקו� להכיר ברמת,לדעתי
 principled balancing(215(יהיה זה איזו� עקרוני . לבי� הפעלתו הלכה למעשה באיזו� הקונקרטי

קרו� הבסיסי של האיזו� לעקרונות איזו� שיעוצבו ברמת הפשטה נמוכה ממנו ישיתרג� את הע
מהו המשקל , מהי נוסחת האיזו�"ע האיזו� העקרוני קוב. וגבוהה מזו של כלל האיזו� הקונקרטי

 רמת הפשטה זו 216".מידה תיקבע נקודת האיזו� פי אילו אמות� ועל, הנית� לאינטרסי� השוני�
 זכות חוקתית קונקרטית וביסודו של ה שלתבטא את השיקולי� העקרוניי� המונחי� ביסוד

_____________________________________  

 ,Melville B. Nimmerלאיזו העקרוני ראו . 630' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ברק   215
The Right to Speak from Times to Time: First Amendment Theory Applied to Libel and 
Misapplied to Privacy, 56 CAL. L. REV. 935 (1968); Richard H. Fallon, Jr., Individual 

Rights and the Powers of Government, 27 GA. L. REV. 343 (1993).  
) 1984 (400, 393) 2(ד לח"פ, מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל' לוי נ �153/83 "בג  216

 ).ברק' השופט א(
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תו� , כתיות האיזו� ההלותנוסחייקלטו  במסגרתו של האיזו� העקרוני 217.הצידוק להגבלתה
  218.התאמת� למבנה החוקתי החדש

הניחו כי . זוהי זכות חשובה ביותר. חוק המגביל את חופש הביטוי הפוליטי, למשל, טלו
האיזו� . מטרת ההגבלה היא הגנה על שלו� הציבור מפני דיבור פוליטי המסית להפרת חוק

בור מפני נזקו של העקרוני בהתנגשות בי� חופש הביטוי הפוליטי לבי� הגנה על שלו� הצי
א� הדבר דיבור פוליטי אלי� ומסית עשוי לקבוע כי נית� להגביל את חופש הביטוי הפוליטי רק 

שוודאותו קרובה לש� מניעת נזק היק� ומיידי לשלו� הציבור או �נזק רחבחיוני לש� מניעת 
שברח טלו חוק המסמי� שוטר לעצור עבריי� , דומהאופ� ב ).219"קול הע�"תו� אימו# הלכת (

. חוק זה פוגע בזכות לחיי�. לרבות ירי לעברו, לש� כ� כל האמצעי� הנדרשי� תתו� נקיט
האיזו� העקרוני יקבע כי הפגיעה בזכות לחיי� אפשרית רק א� היא מהווה אמצעי אחרו� 

  220.סכנה מיידיתבלהבטחת חייה� של אחרי� הנתוני� 
� השיקולי� הנוגעי� באינטרס רבי� ה; ולכל זכות היבטי� משלה, רבות ה� זכויות האד�

כ� �על. האיזו� העקרוני צרי� לשק� רבגוניות זו. ולכל אחד מה� היבט משלו, הציבורי
ומתבקשות כמה נוסחות איזו� המשקפות את , מתחייבי� כמה כללי� הקובעי� איזו� עקרוני

וגעת  ה� לעניי� הזכות המוגבלת וה� לעניי� המטרה שהגשמתה פ–רבגוניות� של השיקולי� 
לא הרי הגבלה ; לא הרי חופש הביטוי הפוליטי כהרי חופש הביטוי המסחרי, למשל, כ�. בזכות

; לא הרי פגיעה קלה באחת מחירויות אלה כהרי פגיעה חמורה בה�; מראש כהגבלה בדיעבד
  .לא הרי חוק שמטרתו הגנה על חיי אד� כהרי חוק שמטרתו הגנה על שמו הטוב של אד�

  ות וההיבט החיובי של הזכות החוקתיתמרכיבי המידתי) ו(

בו ש בכל מצב י� חלוהשלב השני של הבחינה החוקתית ועקרו� המידתיות המונח בבסיס
כאשר עניי� לנו בהיבט החיובי של הזכות ".  או לפי חוק...בחוק"נפגעה זכות חוקתית 

 היא  כאשר ההימנעות מחקיקה221.עדר חלקי של חקיקהבההפגיעה בזכות מתבטאת , החוקתית
בו נבחנת השאלה א� ש , והבחינה החוקתית עוברת לשלב השני,"בחוק"הפגיעה היא , חלקית

_____________________________________  

217  Jochen von Bernstorff, Proportionality Without Balancing: Why Judicial Ad Hoc Balancing 
is Unnecessary and Potentially Detrimental to the Realisation of Individual and Collective 
Self-determination, in REASONING RIGHTS: COMPARATIVE JUDICIAL ENGAGEMENT 63 (Liora 

Lazarus, Christopher McCrudden & Nigel Bowles eds., 2014).  
218   ירידת , עליית המידתיות" גילה שטופלרג� את מאמרה של ראו  .)ח(2בחלק גראו להל

 "צפויות של המהפכה החוקתית על המשפט החוקתי הישראלי�ההסתברות והשלכותיה הבלתי
 .)2018 (187 יט משפט וממשל

 ).1953 (871ד ז "פ, הפני��שר' מ נ"בע" קול הע�"חברת  �73/53 "בג  219
 .76' בעמ, 217ש "לעיל ה, von Bernstorffראו   220
 & Woolmanראו ג� . )4)(א(3בחלק בלהבחנה בי הימנעות חלקית להימנעות מלאה ראו לעיל   221

Botha ,60–34' בעמ, 5ש "לעיל ה .  .President of the Republic of South Africa vראו כ
Modderklip Boerdery (Pty) Ltd., 2005 (5) SA 3 (CC) (S. Afr.); August v. Electoral 
Commission, 1999 (3) SA 1 (CC) (S. Afr.); Sandra Liebenberg, The Interpretation of 
Socio-Economic Rights, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA 55-1 (Stuart Woolman, 

Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev. 2012).  
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, והבחינה החוקתית עוברת לשלב השלישי, עדר צידוק מתקיי� מחדל חקיקתיבה. יש לה צידוק
  .הוא שלב הסעד החוקתי

ופ� מרכיבי המידתיות חלי� לעניי� הפגיעה בהיבט החיובי של הזכות החוקתית באותו א
השאלה היא מהי .  נפתח במרכיב המטרה הראויה222.בו ה� חלי� לעניי� ההיבט השליליש

 בתשובה לשאלה זו יש .על הזכות החוקתיתבלבד המטרה המונחת ביסוד ההגנה החלקית 
מידה שלאור� נבחנת המטרה של הפגיעה בהיבט השלילי של הזכות �פי אות� אמות�לפעול על
ה היחידה של המחדל החקיקתי היא הרצו� לא להג� על ההיבט א� המטר,  למשל,כ�. החוקתית

במסגרת מרכיב הקשר הרציונלי נבחנת השאלה א� יש קשר .  אי� זו מטרה ראויה,החיובי
אשר ב. רציונלי בי� המחדל החקיקתי החלקי לבי� המטרה הראויה של החקיקה החלקית

�ק תו� מימוש רב יותר של השאלה היא א� נית� להגשי� את מטרתו של החו, למרכיב הצור
ככל שהגשמה מלאה של ההיבט , פי מרכיב האיזו��על. ההיבט החיובי של הזכות החוקתית

השיקולי� העומדי� ש נדרש � כ,הסתברות הגשמתה גדולה יותרככל ש ו,החיובי חשובה יותר
  .גדולה יותרתהיה הסתברות הגשמת� שביסוד המחדל החקיקתי החלקי יהיו חשובי� יותר ו

  מתח� המידתיות) ז(

. א� היא אינה שוללת אותו, הדעת של הרשות השלטונית� חובת המידתיות מצמצמת את שיקול
א� לחוקק ד באשר לשאלה ודעת זה הוא רחב מא�שיקול. המחוקקשל דעת ה�טלו את שיקול

דעת זה הוא רחב באשר לאמצעי� הננקטי� ובאשר לבחירת �שיקול. ומה� תכליות החקיקה
יחס הראוי בי� הגשמת בדעת זה צר יותר בכל הנוגע � שיקול".צור�"בה� אמצעי� שיש ה

דעת זה של הרשות השלטונית � שיקול). האיזו�(התכלית הראויה לבי� הפגיעה בזכות החוקתית 
בגדרי מתח� המידתיות המצויה  פעולה של הרשות השלטונית 223.קובע מתח� של מידתיות

.  המקיימת את כל מרכיביה של פסקת ההגבלהשכ� היא פעולה, היא פעולה שיש לה צידוק
אי� הוא ; ידי דיני המידתיות�מתח� המידתיות מהווה מסגרת נורמטיבית הנקבעת על, אכ�

המשפט מתערב רק מקו� �תי� נקבע בפסיקה כי ביתי לע224.מתח� הקובע את דיני המידתיות
על כ� ו 226,תי� לשו� זוי א� אני נקטתי לע225.שיש חריגה משמעותית ממתח� המידתיות

החוק הפוגע בזכות ש כל סטייה ממתח� המידתיות מצביעה על כ� 227.הבעתי את צערי
די בכ� לקבוע כי לחוק הפוגע אי� . החוקתית לא צלח לפחות אחד ממרכיביה של המידתיות

לעניי� . הוא שלב הסעד החוקתי, ויש לעבור לשלב השלישי של הבחינה החוקתית, צידוק
קיו� מרכיב פלוני של המידתיות הוא משמעותי � נפקא מינה א� איהמעבר לסעד החוקתי אי�

_____________________________________  

  .165' בעמ, 65ש "לעיל ה, Lavrysenראו ג� . 513' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ברק   222
 .506' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ברק   223
 365, 345 מט הפרקליט" ביקורת חוקתית בענייני� בעלי השלכה תקציבית"גיא דוידוב ראו   224

)2007.( 
התנועה  �1877/14 "בג; )2002 (280, 235) 1(ד נז" פ,שר התחבורה' נח� נמ �4769/95 "ראו בג  225

 כ ראו .נאור' דינה של הנשיאה מ� לפסק53' פס, 200ש "לעיל ה, למע� איכות השלטו� בישראל
 .209ש "ה, 508' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטברק 

 .508' בעמ, ש�  226
 .ש�  227
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אחד ממרכיבי קיו� �באידי ". מה בכ�" עניי� של וובלבד שהוא אינ, משמעותי�או לא
  .לשלב הסעד החוקתילהעבירנו המידתיות 

  מידתיות ונוסחות האיזו� ההלכתיות) ח(

  איזו� אנכינוסחות האיזו� ההלכתיות וההבחנה בי� איזו� אופקי ל) 1(

' איזו�'מושג ה "228.את תורת האיזוני�, קו� המדינהלמ� , המשפט המקובל הישראלי פיתח
ההיסטוריה . " תורת האיזוני� הוחלה ג� במשפט הציבורי229".שולט בנו ובכל אשר מסביבנו

תרומתו המרכזית . של הפסיקה היא ההיסטוריה של מציאת האיזו� הראוי בי� הפרט לבי� הכלל
שפט העליו� למשפט הישראלי מאז קו� המדינה הייתה בהכרה בקיומ� של זכויות המ של בית

מאז קו� המדינה עוסקי�  "230".אד� ובקביעת האיזו� הראוי בינ� לבי� שלו� הציבור וביטחונו
  231".אנו באיזו� בי� ערכי� ואינטרסי� נוגדי�

 השימוש העיקרי בתורת האיזוני� במשפט הציבורי נעשה בפירושה של סמכות
אשר , נוהגת מקו� שקיימת סמכות שלטונית)... �balancingה(תורת האיזו� " 232.שלטונית

 הודגש 233".אשר צרי� להתחשב בערכי� ובאינטרסי� מתנגשי�, דעת� הפעלתה מעניקה שיקול
מידה הנושאת בתוכה קו מנחה �אמת" המשק� 234"ליאעקרו� רציונ"גבש ישופט שהכי ראוי 

,  איזו�–ביטויי� אלה . יש לית� משקל לערכי� המתחרי�"ני  בעריכת האיזו� העקרו235".ערכי
כי לא כל העקרונות ה� בעלי , מאחריה� עומדת התפיסה.  אינ� אלא מטאפורות–משקל 

המשפט להערי� את  על בית, וכי בהעדר הכוונה חקיקתית, חשיבות זהה בעיני החברה
כ� אי� ל� , אד� ללא צלכש� שאי� ל� . החשיבות החברתית היחסית של העקרונות השוני�

קביעת האיזו� על בסיס המשקל משמעותה מת� הערכה חברתית באשר . עיקרו� ללא משקל
המכתיבה  , האיזו� העקרוני קובע נוסחת איזו�236".לחשיבות� היחסית של העקרונות השוני�

  .את דר� עריכת האיזו� במקרה קונקרטי ואת תוצאתו
 האיזו� 237.יקה בי� איזו� אופקי לבי� איזו� אנכיהבחינה הפס,  האיזו�ותנוסחבקובעה את 

כמו החופש (ידי ויתור הדדי � והאיזו� מתבצע על, שיקולי� שווי מעמד מתנגשי�"האופקי מניח 
_____________________________________  

ש "לעיל ה, פרשנות חוקתיתברק ; )2008 (127 שקלול ערכי� ואיזו� אינטרסי�ראו רא� שגב   228
  .214' בעמ, 162

 ).חשי' השופט מ) (1995 (397, 355) 3(ד מט"פ, מדינת ישראל' גנימאת נ 537/95פ "בש  229
  ).ברק' א אהמשנה לנשי (413' בעמ, ש�  230
' הנשיא א() 1999( 649, 600) 3(ד נג"פ, צ"א ראשל"חברה קדישא גחש' שביט נ 6024/97א "ע  231

 ).ברק
שופט בחברה ברק ; )1993 (679 פרשנות החקיקה – כר� שני פרשנות במשפטראו אהר ברק   232

 .262' בעמ, 99ש "לעיל ה, דמוקרטית
 ).ברק' הנשיא א (37' בעמ, 71ש "עיל הל, חורבפרשת   233
 ).אגרנט' שהשופט  (887' בעמ, 219ש "לעיל ה, "קול הע�"פרשת   234
 361, 337) 3(ד לב"פ, מ"בע" האר�"תו� עהוצאת ' מ נ"חברת החשמל לישראל בע 9/77נ "ד  235

 ).שמגר' השופט מ) (1978(
' השופט א) (1987 (434, 421) 1(ד מא"פ, המועצה לביקורת סרטי� ומחזות' לאור נ �14/86 "בג  236

 ).ברק
 .270' בעמ, 99ש "לעיל ה, שופט בחברה דמוקרטיתראו ברק   237
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 238".של השיקולי� המתנגשי�' גבול הסבילות'תו� קביעת , )להפגי� והחופש לנוע בדרכי�
אשר האיזו� ביניה� צרי� להתבטא , מדבשתי זכויות אד� שוות מע... עניי� לנו"באיזו� האופקי 

כדי לאפשר את קיומ� של השתיי� ג� , הדדי אשר כל זכות צריכה לוותר לרעותההבוויתור 
מקו� ואופ� על מיצויה של הזכות האחת , האיזו� האופקי מתבטא בהגבלות של זמ� "239".יחד

היק� עשויי� זמ� ו, תנאי� אלה של מקו� "240"....כדי לקיי� את מהותה של הזכות האחרת
המטרות החברתיות המונחות ביסוד� ותפיסות ', השוות'פי מהות� של הזכויות �על, להשתנות

  241".היסוד החוקתיות
ידי נוסחת �והאיזו� מתבצע על, מתנגשי� שיקולי� בעלי מעמד שונה"באיזו� האנכי 

ידו של ', האנכי'באיזו� " 242)".כמו חופש הביטוי וביטחו� המדינה או שלו� הציבור(הסתברות 
עליונות זו משתכללת רק א� , ע� זאת.  על העליונה– המתנגש ע� ער� אחר –ער� אחד 

, כ�. מתקיימות דרישותיה של נוסחת האיזו� לעניי� הסתברות הפגיעה בער� העדי� ומידתה
ובלבד , האינטרס הציבורי בשלו� הציבור ובסדר הציבורי גובר על חופש הביטוי, למשל

... כי ייגר� נזק מעשי לאינטרס הציבורי א� חופש הביטוי לא יוגבל' ובהודאות קר'שקיימת 
ובלבד , האינטרס הציבורי לביטחו� גובר על חופש התנועה מחו# לגבולות המדינה, בדומה
  243"....לפגיעה בביטחו� א� תוגש הזכות לצאת מהאר#' חשש כ� ורציני'שקיי� 

על ההבחנה בי� איזו� אופקי בפרט ו, המשפט העליו� בשיטת האיזוני�� על השימוש של בית
עקבי בהבחנה � לאהמשפט העליו� עושה שימוש � צוי� כי בית244. נמתחה ביקורת,לאיזו� אנכי

  246".לעיתי� אי� זה ברור א� התוצאה קדמה לסיווג או ההיפ�" וכי 245,בי� שני סוגי האיזו�

  נוסחות האיזו� ההלכתיות ופסקת ההגבלה) 2(

 האיזו� שנקבעו על בסיס� ממשיכות ותפקי לבי� איזו� אנכי ונוסחהא� ההבחנה בי� איזו� או
 247שאלה זו התעוררה בפסיקה? היסוד בדבר זכויות האד�� לאחר חקיקת� של חוקיג� לעמוד 

_____________________________________  

 ).ברק' השופט א) (1988 (336, 309) 2(ד מב"פ, יפו�אביב�ראש עירית תל' פורז נ �953/87 "בג  238
  ).ברק' המשנה לנשיא א (480' בעמ, 30ש "לעיל ה, דיי�פרשת   239
 ).ברק' המשנה לנשיא א (481' בעמ, ש�  240
  ).ברק' המשנה לנשיא א (476' בעמ, ש�  241
 ).ברק' השופט א (336' בעמ, 238ש "לעיל ה, פורזפרשת   242
  ).ברק' המשנה לנשיא א (475' בעמ, 30ש "לעיל ה, דיי�פרשת   243
" ומידתיותל איזו אנכי  ע–יש מול חדש "גדעו ספיר ; 127' בעמ, 228ש "לעיל ה, ראו שגב  244

מידתיות "גדעו ספיר ; ")על איזו אנכי ומידתיות"ספיר : להל ()2006 (471 כב מחקרי משפט
: להל ()2009, דורית ביניש ויעד רות� עורכי�, שולמית אלמוג (397 ספר דליה דורנר" ופשרה

 .")מידתיות ופשרה"ספיר 
המשפט העליו בהכרעות �ולוגיה של ביתהמתוד: הנדסה חוקתית"בירנהק ד ראו מיכאל   245

 ).2003 (591 יט מחקרי משפט" ערכיות
ראו ג� אריאל ). עמית' השופט י (366' בעמ, 71ש "לעיל ה, משרד הבריאות' פלונית נפרשת   246

� "בעקבות בג – ד פרטי בי ביטוי ציבורי לכבו–ת קלישאות חוקתי�"בנדור ומיכל טמיר 
 ).2002 (623 לב משפטי�" 817) 3(ד נג"פ, רשות השידור'  סנש נ6126/94

 94) 4(ד מט"פ, שר הביטחו�' מילר נ �4541/94 "בג; 43' בעמ, 71ש "לעיל ה, חורבראו פרשת   247
, ש� ( האיזו ההלכתיותותססה את החלטתה על נוסחיכה ב�שטרסברג' השופטת ט) (1995(

  ).)138' בעמ, ש� (דורנר הפעילה את פסקת ההגבלה' והשופטת ד, )124' בעמ
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לא עולה קו ... מ� הפסיקה"צוי� כי וא� ,  הובעו עמדות שונות ונוגדות248.ובספרות המשפטית
על שתי למעשה יש להשיב , "קו מנחה אחיד"ק מנת להכריע בעניי� ולספ�על 249".מנחה אחיד

ידי הפסיקה וההבחנה בי� איזו� אופקי לבי� � האיזו� שנקבעו עלותהא� נוסח – אחתה: שאלות
א� ? היסוד בדבר זכויות האד�� פסקת ההגבלה שבחוקיבצדאיזו� אנכי ממשיכות להתקיי� 

 האיזו� ותשלב את נוסחהא� וכיצד נית� ל – אחרתהמתעוררת השאלה , התשובה היא בשלילה
  ? פסקת ההגבלהבמסגרתההלכתיות 

 ותה� נוסח, ובמרכז� ההבחנה בי� איזו� אנכי לבי� איזו� אופקי, נוסחות האיזו� ההלכתיות
אותה עת בהיסוד � הנחת.  ה� הוחלו מקו� שנטע� כי חוק פגע בזכות הלכתית250.איזו� פרשניות

 האיזו� ות נוסח251.יד החוק על העליונההייתה כי בהתנגשות בי� חוק לבי� זכות הלכתית 
לו תנאי� מתרחשת ההתנגשות בי� החוק לבי� הזכות ירשו את החקיקה הפוגעת וקבעו באיפ

 –כאשר ההתנגשות מתרחשת . באי� התנגשות אי� סמכות לפגוע בזכות הלכתית. ההלכתית
.  העליונה יד החוק על–כאשר יש ודאות קרובה שחופש הביטוי יפגע בשלו� הציבור , למשל

 האיזו� ההלכתיות הניחו כי הסמכות השלטונית מצויה ברמה נורמטיבית ותנמצא כי נוסח
 המעוג� יאינטרס הציבורשהבאיזו� האנכי ההנחה הייתה , אכ�. גבוהה מזו של הזכות ההלכתית

בחקיקה הוא ער� המצוי ברמה נורמטיבית גבוהה יותר מהער� של הזכות המעוגנת בהלכה 
 בי� עקרו� חופש הביטוי מזה לבי� ...בהתנגשות" נקבע כי כהנאבפרשת ,  למשל,כ�. הפסוקה

 252".הסדר הציבורי ידו על העליונה... מערכת הערכי� המקיימי� את הסדר הציבורי מזה
בהתנגשות בי� ער� השוויו� לבי� ער� ביטחו� המדינה " נפסק כי מילרבפרשת , דומהאופ� ב

ראות את ביטחו� המדינה כער� עדי� ובעל מעמד גבוה נית� ל, כפועל יוצא מצורכי הצבא
על הער� ) צורכי הצבא והביטחו�(בענייננו גובר הער� הגבוה ... ממעמדו של ער� השוויו�

 לפגיעה ממשית ולנזק ממשי לביטחו� ודאות קרובהרק א� קיימת , )השוויו�(הנמו� יותר 
  253".ה עומדת במבחני� אלהמדיניות חיל האוויר בנושא גיוס נשי� לטיס אינ. המדינה

 ;פסקת ההגבלה אינה מניחה את עליונותו של החוק ואת כפיפותה של הזכות לעליונות זו
 �חוקתי של החוק � התתו החוקתי של הזכות ובמעמדהפסקת ההגבלה מכירה במעמד –להפ
אי� בו פרשנות לחוק הפוגע ; האיזו� שפסקת ההגבלה עוסקת בו אינו איזו� פרשני. הפוגע

האיזו� שפסקת ההגבלה . נעת התנגשות בי� הסמכות השלטונית לבי� הזכות החוקתיתהמו
פסקת . הוא מניח התנגשות בי� החוק לבי� הזכות החוקתית. עוסקת בו הוא איזו� חוקתי

א� .  הפגיעה בזכות החוקתית בנקודת ההתנגשותה שלההגבלה קובעת את התנאי� לחוקתיות
והבחינה החוקתית עוברת לשלב , פר את הזכות החוקתיתמהחוק , תנאי� אלה אינ� מתקיימי�

  .הוא הסעד החוקתי, השלישי

_____________________________________  

 .244ש "לעיל ה, "מידתיות ופשרה"ספיר ; 244ש "לעיל ה, "על איזו אנכי ומידתיות"ראו ספיר   248
 .גרוניס' דינו של הנשיא א� לפסק78' פס, 161ש "הלעיל , דיראניפרשת   249
' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטעל השוני בי האיזו הפרשני לבי האיזו החוקתי ראו ברק   250

93. 
 .643' בעמ, ש�ראו   251
' השופט א) (1987 (286, 255) 3(ד מא"פ, הוועד המנהל של רשות השידור' כהנא נ �399/85 "בג  252

 ).ברק
  ).כה�שטרסברג' השופטת ט (124' בעמ, 247ש "לעיל ה, מילרפרשת   253
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 האיזו� ,היסוד בדבר זכויות האד�� ע� חקיקת� של חוקי: המסקנה המתבקשת היא אפוא זו
, בי� הזכות החוקתית הנפגעת לבי� הערכי� הפוגעי� בה נער� במסגרת פסקת ההגבלה

והיא זו , קיימת סדרת איזוני� אחת. ות של איזוני�אי� לנו שתי סדר. ובמסגרת זו בלבד
אי� במסקנתנו זו משו� ביקורת על מפעל האיזוני� שיצר :  יודגש254.המעוגנת בפסקת ההגבלה

המשפט העליו� �מחצית כהונתי כשופט בית. הייתי חלק ממנו. המשפט המקובל הישראלי
עדרה של מגילת בה – פשראִ אשר , היה זה מפעל רב חשיבות. הוקדשה לפיתוח מפעל זה

יש להכיר בכ� , ע� זאת.  להכיר בזכויות אד� במשפט הישראלי–זכויות חקיקתית או חוקתית 
 – האיזו� ההלכתיות ותנוסח. היסוד בדבר זכויות האד� יצרו מסגרת נורמטיבית חדשה�חוקיש

כעת אלה הש.  אינ� יכולות לסתור מבנה זה–וההבחנה בי� איזו� אופקי לאיזו� אנכי במסגרת� 
  .היא א� ה� יכולות למצוא את מקומ� במסגרת פסקת ההגבלה

  מקומ� של נוסחות האיזו� ההלכתיות במסגרת פסקת ההגבלה) 3(

.  האיזו� ההלכתיותותהמשפט העליו� טר� החליט מהו היחס בי� פסקת ההגבלה לבי� נוסח� בית
 ההלכות ,י גישה זופ� על255.הובעה הדעה כי פסקת ההגבלה חלה רק במצבי� של איזו� אנכי

 אי� כל דבר 256. גישה זו אינה ראויה,לדעתי. השיפוטיות בעניי� האיזו� האופקי ממשיכות לחול
חוקתיותה של כל . בלשונה של פסקת ההגבלה ובתכליתה המוציא מתחומה את האיזו� האופקי

  257.ידי פסקת ההגבלה�חוקתית נשלטת על�ידי נורמה תת�פגיעה בזכות חוקתית המוסבת על
מדינה מקדיש דיו� ביקורתי נרחב להבחנה ההלכתית בי� איזו� אופקי לבי� איזו� ' ב
' לדעת ב. הנגזרת מגישתו באשר לאילו# הדאונטולוגי,  הוא מציע הבחנה חדשה258.אנכי

מוטלת על השלטו� חובה להג� על זכות אד� "בה� ש האיזו� האופקי יחול רק במצבי� ,מדינה
ההבחנה בי� איזו� אופקי לבי� איזו� אנכי ,  לדעתי259". אחראחד בדר� של פגיעה בזכות של

במקו� ההבחנה ההלכתית בי� שני סוגי האיזו� באי� . נטית לעניי� פסקת ההגבלהרלוואינה 
 ותבמסגרת� של מרכיבי� אלה יש לבחו� א� נוסח. ארבעת המרכיבי� של פסקת ההגבלה

 עשויות –ה� משקפות איזו� אנכי ש ה� משקפות איזו� אופקי ובי�ש בי� –האיזו� ההלכתיות 
 ,כ�. בחינת מילוי התנאי� הקבועי� בכל אחד מארבעת המרכיבי� של המידתיותבלסייע 
מידה של זמ� המיצוי של כל אחת �המבוסס על אמות –א� האיזו� ההלכתי האופקי , למשל

פה זו יש לבחו� א� חלו, מעלה חלופה –מיצויה ואופ� מיצויה מקו� , מהזכויות החוקתיות
מבוססת על מימוש חלקי בלבד של זו א� חלופה , כ�. מקיימת את תנאיה של פסקת ההגבלה

מרכיב זה דורש שכ�  ,אי� בה כדי לצלוח את מרכיב הצור�, המטרה הראויה של החוק הפוגע
_____________________________________  

 .643' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ברק   254
 ).2001 (285, 267) 4(ד נה"פ, הרשות השנייה לטלוויזיה ולרדיו'  אריה נגור �1514/01 "בג  255
 .550' בעמ, 103ש "לעיל ה, סילגדוגישה שונה הבעתי בפרשת   256
. 244ש "לעיל ה, "מידתיות ופשרה"ספיר ; 244ש "לעיל ה, "על איזו אנכי ומידתיות"ראו ספיר   257

 116, 103 מידתיות במבט ביקורתי ומשווה" מידתיות במשפט הגרמני"ראו ג� מיכל קרמר 
)�  ).2016, מרדכי קרמניצר עור

ו ג� ברק מדינה והגר שגב רא. 223' בעמ, 9ש "לעיל ה, דיני זכויות האד� בישראל ראו מדינה  258
 ).2017( 535 מו משפטי�" אפיו מחדש של איזו אנכי ואופקי: בי זכויות' התנגשות'"

 .223' בעמ, 9ש "לעיל ה, דיני זכויות האד� בישראל ראו מדינה  259
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 ממלאת דרישה נההגשמה חלקית איו 260,"באותה מידה או במידה דומה"שהמטרה תוגש� 
 האיזו� ההלכתיות האנכיות עשויות לסייע במימוש ותנוסח, ו� לעניי� מרכיב האיז261.זו

 עשויה 262"קול הע�"נוסחת האיזו� שנקבעה בפרשת ,  למשל,כ�. הדרישות של מרכיב האיזו�
  .לסייע בגיבוש האיזו� במסגרת המרכיב הרביעי של פסקת ההגבלה

מחייבי�  � אנכיוההבחנה בי� איזו� אופקי לבי� איזו  האיזו� ההלכתיותותנוסחשל  �שילוב
פיה נית� לפגוע בחופש �עלש, "קול הע�"את נוסחת האיזו� של פרשת טלו . זהירות רבה

במסגרת פסקת . הביטוי א� קיימת ודאות קרובה שללא הפגיעה ייגר� נזק לשלו� הציבור
שבשמה נעשתה א� המטרה ) במסגרת מרכיב המטרה הראויה(בח� תחילה השאלה יההגבלה ת

בהקשר זה יהא צור� לבחו� איזה היבט של שלו� הציבור . יטוי היא ראויההפגיעה בחופש הב
הס� א� המטרה של מניעת נזק �על רקע קביעה זו תתעורר שאלת. נועדה החקיקה להגשי�

בי� מבחני� מלאה  אי� זהות 263.לשלו� הציבור הינה צור� חברתי דחו� או עניי� חברתי מהותי
רכיב הקשר הרציונלי תעלה השאלה א� האמצעי� במסגרת מ. אלה למבח� הוודאות הקרובה

 ברמה ממשית ומשמעותית למימוש המטרה לוביוי)  מספרימי�לסגירת העיתו� (שנקבעו 
חלופה המגשימה את המטרה קיימת במסגרת מרכיב הצור� תיבח� השאלה א� . הראויה

.  הביטויבזכות החוקתית לחופשתו� פגיעה פחותה דומה לה במידה הראויה באותה מידה או 
�במסגרת מרכיב . נהלימכגו� התראה או קנס ,  יהא מקו� לבחו� אמצעי� חלופיי�, למשל,כ

האיזו� תיבח� השאלה מהי התועלת החברתית השולית בהגשמת המטרה הראויה על רקע 
פגיעה הבח� השאלה מהי החשיבות החברתית השולית במניעת יבמקביל ת. הסתברות הגשמתה

בי� פגיעה ; קו� להבחי� בהקשר זה בי� ביטוי פוליטי לבי� ביטוי מסחרייהא מ. בזכות החוקתית
בי� ; בי� פגיעה קשה לבי� פגיעה קלה; בגרעינה של הזכות לחופש הביטוי לבי� פגיעה בשוליה

כ� יהא צור� לבחו� את הסתברותה של הפגיעה בזכות לחופש . פגיעה קבועה לבי� פגיעה זמנית
השאלות שמרכיבי המידתיות מעלי� לא התעוררו כלל מחלק , ת זו מלמדהכפי שדוגמ. הביטוי

ה� . שאלות אלה חשובות במסגרת עקרו� האיזו� הבסיסי.  האיזו� ההלכתיותותבמסגרת נוסח
  .מעצבות את האיזו� העקרוני
המשפט העליו� לא נקט עמדה ברורה באשר ליחס בי� הוראותיה �נראה לנו כי כל עוד בית
יש , וכדי למנוע מצב של חוסר ודאות,  האיזו� ההלכתיותותוסחשל פסקת ההגבלה לבי� נ

.  של פסקת ההגבלהיה האיזו� ההלכתיות משתלבות במסגרת ארבע דרישותותלהניח כי נוסח
�כחלק מהאיזו�  –האיזו�  –ה� ישתלבו במסגרת המרכיב הרביעי של המידתיות ,  למשל,כ

בדיקה עד כמה השתלבות זו תואמת את ער� יתשמ� הראוי ,  ע� זאת264.עליו עמדנושהעקרוני 
פי הוראותיה של פסקת �הדי� עלייקבע , מקו� שאי� התאמה. דרישותיה של פסקת ההגבלה

  .ההגבלה

_____________________________________  

 .)ד(2בחלק גראו לעיל   260
לעיל , "מידתיות ופשרה"ספיר ; 244ש "לעיל ה, "יותעל איזו אנכי ומידת"לגישה שונה ראו ספיר   261

 .244ש "ה
 .881' בעמ, 219ש "לעיל ה, "קול הע�"פרשת   262
  .198ש "ראו לעיל ה  263
  .218ש "לעיל ה, ראו ג� שטופלר]. ג)[2)(ה(2י ראו לעיל בחלק געל האיזו העקרונ  264
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  הערכת המידתיות) ט(

  חשיבותה של המידתיות) 1(

היא מחייבת את השוקל .  יש לכ� יתרונות רבי�265.דעת מובנה�מידתיות מתבססת על שיקול
הדעת �הבניית שיקול. ולא לדלג על שיקולי� שיש להביא� בחשבו�, לחשוב באופ� מסודר

שקיפות .  שכ� כ� נית� לעקוב אחר שלבי הפעלתה של המידתיות266,מעידה על שקיפות
שכ� היא מאפשרת הבנה , מגבירה את האמו� בחוקתיות החלטותיה� של הרשויות השלטוניות

השקיפות היא בסיס . ה לתוצאהג� א� אי� הסכמ, והבנה מולידה הערכה, של בסיס ההחלטה
 היא מונעת 267.לשיח ציבורי מושכל ולדיאלוג בי� הרשות המחוקקת לבי� הרשות השופטת

הדעת מבטיחה � הבניית שיקול268.ומבטיחה אובייקטיביות שיפוטית מְר+ית, שיקולי� זרי�
ו שהשיקולי� בדבר האינטרס הציבורי א:  קרי269,שהשיקולי� הראויי� יישקלו בהקשר הראוי

; ולא בשלב קביעת היקפה, ההגנה על זכות חוקתית יישקלו בשלב הצידוק להגבלת הזכות
בלא קשר לאמצעי� , ס� העומדת לעצמה� ששיקולי� של מטרה ראויה יובאו בחשבו� כדרישת

ושהאיזו� בי� העקרונות ; הגשמתה ולפגיעת� של אלה בזכות החוקתיתש� הנדרשי� ל
 ,במסגרת בחינתה של המידתיות במוב� הצר, מידתיותהמתחרי� יתרחש בשלב האחרו� של ה

לא מצאתי תחלי� , יהיו מגרעותיה של המידתיות אשר יהיו, מעל לכל. ולא בשלבי� מוקדמי�
  .�Ultimate Rule of Lawאת ה Beatty,270בעקבות , רואה בהאני . טוב ממנה

  ביקורת על המידתיות) 2(

בסיס אי� נטע� כי . ונה כלפי מרכיב האיזו�&מרביתה -. על המידתיות נמתחה ביקורת מקיפה
 ואי� ,ואלתורצוי� כי פעולת האיזו� היא פרי אינטואיציה ; משות� שבמסגרתו נית� לערו� איזו�

כי , דעת רחב מדי� קוליהמשפט ש� הודגש כי פעולת האיזו� מעניקה לביתו; בה כל יסוד רציונלי
על ביקורת זו ועל התשובות . לזכויות אד�אי� הגנה מספקת וכי  ,היא אינה לגיטימית לשפיטה

 , בהקשר שלפנינו אציי� כי קיי� בסיס משות� לפעולת האיזו�271.לה עמדתי במקו� אחר
המתבטא בחשיבות החברתית של מימוש המטרה ובחשיבות החברתית של מניעת הנזק לזכות 

מידה שיש �ותפי אמ� אלא על,פעולת האיזו� אינה נעשית על בסיס סילוגיז� מדעי. החוקתית
. קרו� הבסיסי ואת העקרונות המונחי� ביסוד האיזו� העקרוניילה� בסיס רציונלי המממש את הע

דעת זה לא נועד לחזק את הרשות �שיקול. דעת בעריכת האיזו��קולילשופט נית� ש, אמת
דעת זה מג� על זכויות �קוליש. הוא נועד לקד� את הדמוקרטיה ואת שלטו� החוק. השופטת

קביעת . אד� תתגבר א� מרכיב האיזו� יבוטלהההגנה על זכויות שואי� כל הוכחה  ,אד�ה

_____________________________________  

 .558' בעמ, 3ש "לעיל ה, מידתיות במשפטראו ברק   265
  .560' בעמ, ש�  266
 .562' בעמ, ש�  267
 .574' בעמ, ש�  268
  .561' בעמ, ש�  269
  .DAVID M. BEATTY, THE ULTIMATE RULE OF LAW (2004)ראו   270
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אי�  272"אנחנו" לבי� ה"אני"במתח בי� ה. המשפט�ידי בית�האיזו� מ� הראוי שתיעשה על
ההכרעה הדמוקרטית צריכה להיות ". אנחנו"ולא בידי ה" אני"להעניק את ההחלטה לא בידי ה

המצב זה . המשפט�גו� כזה הוא בית. י אדני הדמוקרטיהבידי גו� עצמאי המצוי מחו# לשנ
�ידי ביתבו ל ההכרעה מוסרות אתבאיזו� ומכירות אשר , מדינות העול� הדמוקרטיברוב 

  ).העליו� או החוקתי(המשפט 

  הסעד החוקתי: השלב השלישי של תורת שלושת השלבי�. ד

ה זו היא בעלת תחולה  גישubi jus, ibi remedium.(274 (273" ש� הסעד–הזכות ש� מקו� "
. אי� היא מיוחדת לתורת שלושת השלבי�.  אי� היא מיוחדת לפגיעה בזכות חוקתית275.כללית

עמדתי על כ� במקו� . יש קשר הדוק בי� תורת שלושת השלבי� לבי� הסעד החוקתי, ע� זאת
 הזכות לסעד במסגרת השלב השלישי של הבחינה החוקתית היא זכות ,פי גישה זו� על276.אחר

עליה את ג� יש להחיל לפיכ�  278.היסוד בדבר זכויות האד�� היא מעוגנת בחוקי277.וקתיתח
 בכ� נפתחת בחינה נוספת של שלושה 279.תורת שלושת השלבי� הקבועה בפסקת ההגבלה

בשלב  280.בחינה זו היא הבסיס לתורת הבטלות היחסית. שעניינה הסעד החוקתי, שלבי�

_____________________________________  

  .1פרק ג�ראו לעיל בתת  272
 261, 237) 4(ד מח"פ, מחוז ירושלי�, הוועדה לבנייה למגורי� ולתעשייה' סוקר נ �1921/94 "בג  273

 440, 433 ד משפט וממשל" תרופות חוקתיות"ראו ג� עמנואל גרוס . )חשי' השופט מ ()1994(
)1998.(  

 Michael Bishop, Remedies, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA 6-1 (Stuartראו   274
Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev. 2012).  

  .589' בעמ, 189ש "לעיל ה, המועצה האזורית חו� עזהראו פרשת   275
 במימוש הסעד החוקתי על הדי היש יש .14ש "לעיל ה, "על תורת הסעדי� החוקתיי�"ראו ברק   276

ראו אהר ברק ). 10' ס(כבוד האד� וחירותו : יסוד�להתחשב בפסקת שמירת הדיני� שבחוק
שחר ליפשי� ואהר ברק , טוב� סימ� איתי בר, קר אזולאי (413 ספר דורית ביניש" שמירת דיני�"

 ).2018, עורכי�
nder UThe Fundamental Right to a Remedy : Ibi Remedium, Ubi Jus, Thomas. Tracy Aראו   277

 Of Rights and, Dellinger. Walter E; )2004( 1633 .EVR .LIEGO DAN S41 , Due Process
Remedies: The Constitution as a Sword, 85 HARV. L. REV. 1532 (1972).  

כל רשות מרשויות ("כבוד האד� וחירותו : יסוד�  לחוק11' נית להסיק אותה מפסקת הכיבוד שבס  278
 Simpson v. Attorney Generalג�  ראו .")יסוד זה�השלטו חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק

(Baigent’s case), [1994] 3 NZLR 667, at 676 (N.Z.).  
משפט ארז � ברק;)2005 (95, 39 ט משפט וממשל" השעיית הכרזת הבטלות"ראו יגאל מרזל   279

 KENT ROACH, CONSTITUTIONAL REMEDIES INראו ג� . 837' בעמ, 205ש "לעיל ה,  כר� במינהלי

CANADA 3-46 (2nd ed. 2013). 
 �1715/97 "בג; )1998 (117) 3(ד נב"פ, שר הפני�' האגודה לזכויות האזרח נ �6652/96 "ראו בג  280

; )ברק' הנשיא א) (1997 (415, 367) 4(נא ד"פ,  שר האוצר'נ לשכת מנהלי ההשקעות בישראל
כנסת ' קוונטינסקי נ �10042/16 "בג; )זמיר' יהשופט  (284' בעמ, 122ש "לעיל ה, צמחפרשת 
 ).6.8.2017, פורס� בנבו (ישראל
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 מת� 281:נועדה לממש שלוש תכליותזכות זו . תי נקבע היקפה של הזכות לסעד חוקראשו�ה
 והרתעה מפני הפרות 283היסוד�חוקי) vindication( אישוש 282,סעד אפקטיבי לנפגע

פגיעה זו תהווה הפרה .  זכות זו נפגעת א� הסעד אינו מגשי� תכליות אלה במלוא�284.עתידיות
נית� לפגוע בה ו, יחסיתהזכות לסעד חוקתי היא זכות . א� אי� לה צידוק של הזכות לסעד חוקתי

 של הבחינה החוקתית בדבר הסעד שניבשלב השאלת הצידוק נבחנת . א� יש לכ� צידוק
פגיעה בזכות החוקתית לסעד חוקתי ה� כעיקרו� להצדיק כדי הטעמי� שיש בה� . החוקתי

 התחשבות באינטרס ציבורי של ממשל תקי� 285,התחשבות בזכויות של צדדי� שלישיי�: אלה
)good governance(,286והתחשבות 287 התחשבות במערכת היחסי� בי� הרשויות השלטוניות 

המידה המצדיקות מת� סעד שאי� בו מימוש � אמות288.המשפט�במגבלות המוסדיות של בית
סעד חוקתי קבועות בדיני המידתיות שבפסקת ל  הזכותמלא של התכליות המונחות ביסוד

במסגרת זו נקבעת עילת . � ג� ה� ארבעת המרכיבי� של פסקת ההגבלה חלי289.ההגבלה
 חוקתי המגשי� את מלוא התכליות סעדמת� �לאיא� אי� צידוק . התביעה לסעד החוקתי

 השלישיבשלב . הבאלשלב הבחינה החוקתית עוברת ,  הזכות לסעד חוקתיביסודהמונחות 
הדמות המרכזית בתורת . נבחנת הפעלתה של עילת התביעה בנסיבות המקרה הקונקרטי

החוקה , אמת. הסעד החוקתי הוא ביסודו סעד שיפוטי. המשפט�� החוקתיי� היא ביתהסעדי
כגו� קביעה כי חוק הפוגע בזכות , יכולה לקבוע הוראות מפורשות באשר לסעדי� חוקתיי�

כי במקרה של פגיעה כזו הוא בטל או דרישותיה של פסקת ההגבלה  לקיי� את יבלמחוקתית 
�מימושה של הוראה זו הוא בידי בית. שלטונית שפגעה בוהנפגע זכאי לפיצויי� מהרשות ה

אי� צידוק לפגיעה תפעיל את כי הזכות החוקתית נפגעה וכי שכ� רק קביעה שיפוטית , המשפט
את הזכות לסעד חוקתי מוטלת בעיקר על שכמו " לכבד"החובה . ההוראה בדבר הסעד החוקתי

בכל מקרה יינת� סעד איזה מורה ו קובע את מערכת הסעדי� החוקתיי�אשר , המשפט�של בית
  .קונקרטי

_____________________________________  

 Paul Gewirtz, Remedies and Resistance, 92 YALE L.J. 585על תכליות הסעד החוקתי ראו   281
(1983); Richard H. Fallon, Jr. & Daniel J. Meltzer, New Law, Non-Retroactivity, and 

Constitutional Remedies, 104 HARV. L. REV. 1731 (1991).  
 .Fose v. Minister of Safety and Security, 1997 (3) SA 786 (CC) (S. Afr.); Vancouver vראו   282

Ward, [2010] 2 S.C.R. 28 (Can.); OCTAVIAN ICHIM, JUST SATISFACTION UNDER THE 

EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS (2014).  
פרשת ; )Kriegler (דינו של השופט קריגלר� לפסק96' פס, 282ש "לעיל ה, Foseראו פרשת   283

Ward ,לפסק28' פס, 282ש "לעיל ה �  .)McLachlin( דינה של הנשיאה מקלוקלי
לעיל , Wardפרשת ; דינו של השופט קריגלר� לפסק95' פס, 282ש " לעיל ה,Foseראו פרשת   284

  .דינה של הנשיאה מקלוקלי� לפסק29' פס, 282ש "ה
  .6�76' בעמ, 274ש "לעיל ה, Bishopראו   285
  .3�22' בעמ, 279ש "לעיל ה, ROACHראו   286
 .6�73' בעמ, 274ש "לעיל ה, Bishopראו   287
  ).1987 (שיקול דעת שיפוטיוכ אהר ברק , 6�75' בעמ, ש�ראו   288
  .3�46' בעמ, 279ש "לעיל ה, ROACHראו   289
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ידי �כאשר מגיע מקרה חדש שאינו נפתר על. וני�הסעדי� החוקתיי� ה� רבי� ומג&
המשפט לשקול את האפשרות ליצור �על בית, הקטגוריות הקיימות של הסעדי� החוקתיי�

  290.על השופט ליצור אותה, א� התרופה טר� הוכרה. קטגוריה חדשה
 לקיי� את תנאיה של פסקת ההגבלה יבלמו� שחוק פוגע בזכות חוקתית הסעד הטבעי מק

נשק יו� "שכ� הוא , "מוצא אחרו�"סעד זה מהווה אול�  291.הוא הכרזה שהחוק אינו חוקתי
, כ��על. עקרו� הפרדת הרשויותמחייב תכ� מ. זהירות ואיפוק,  נדרשי� אפוא ריסו�292".הדי�

עליו לבחו� א� נית� לתת סעד חוקתי המקיי� , וקהמשפט על בטלותו של הח�בטר� יכריז בית
, למשל.  להכריז על בטלותו של החוקיבלמסעד חוקתי הזכות לאת התכליות המונחות ביסוד 

של יי� תחוק�בי� החלקי� הבלתי) severance(הפרדה אפשרות של המשפט לבחו� �על בית
ה החלקי� מסגרתבש 293,"זיתפי"הפרדה ההפרדה יכולה להיות .  החוקתיי�ולבי� חלקיהחוק 
או הפרדה  ,בעינ�נותרי� מוכרזי� בטלי� בעוד שאר החלקי� של החוק חוקתיי� �הבלתי

�הנסיבות הבלתיפיה נקבע כי הוראות החוק לא יחולו על �עלש ,)notional" (מושגית"

חוק שפגע בזכות חוקתית בלא צידוק היא של  ו דר� אחרת למניעת הצור� בביטול294.חוקתיות
 ו שלחוקתיות�של הוראות המונעות את הצור� בהכרזה על אי) reading in(ו� החוק קריאה לת

  295.החוק
עדר חקיקה המגשימה את ההיבט החיובי הלעיתי� הפגיעה בזכות החוקתית נגרמת בשל 

לפנינו מחדל חקיקתי ,  הוא ללא צידוקהעדר חקיקה זה כאשר 296.של הזכות החוקתית
)legislative omission.(297 להכריז על יבלמחוקתיות החוק �זה נית� להכריז על אי במקרה 

על הנחיה זו עמדתי במקו� . תו� מת� הנחיה למחוקק למלא את חובתו החוקתית, בטלותו
_____________________________________  

  .6�77' בעמ, 274ש "לעיל ה, Bishopראו   290
התנועה למע� איכות ראו פרשת "). התראה כללית" (" חוקתיעודנו"החוק כי לעיתי� נית להכריז   291

ההסתדרות הרפואית  �3002/09 "בג; 712' בעמ, 25ש "לעיל ה, כנסת ישראל'  נלהשלטו� בישרא
, פורס� בנבו(רובינשטיי ' דינו של השופט א�מא לפסק' פס, ראש ממשלת ישראל' בישראל נ
9.6.2009.( 

דינו של השופט � לפסק2' פס, 241) 4(ד נט"פ, משרד הבינוי והשיכו�' גניס נ �9098/01 "ראו בג  292
 ).2004(ריבלי ' א

  ).חשי' השופט מ (267' בעמ, ראו ש�  293
 National Coalition for Gay and Lesbianראו ג� . 6�102' בעמ, 274ש "לעיל ה, Bishopראו   294

Equality v. Minister of Home Affairs, 2000 (2) SA 1 (CC) at 62 para. 63 (S. Afr.); R. v. 
Logan, [1990] 2 S.C.R. 731 (Can.); Islamic Unity Convention v. Independent Broadcasting 
Authority, 2002 (4) SA 294 (CC) (S. Afr.); Graham v Minister for Immigration and Border 

Protection, [2017] HCA 33, para. 66 (Austl.).  
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ממשלת ' נסר נ �8300/02 "בג; 468' בעמ, 69ש "לעיל ה, משפחה חדשהפרשת ; )1994 (749
משטרת ' האגודה לזכויות האזרח בישראל נ �3809/08 "בג; )22.5.2012, פורס� בנבו (ישראל
; )2012 (65) 1(ד סו"פ, כנסת ישראל' דודיא� נ �3734/11 "בג; )28.5.2012, פורס� בנבו (ישראל

הוועדה לאישור הסכמי� לנשיאת עוברי� לפי חוק הסכמי� לנשיאת '  משה נ�5771/12 "בג
, אד�פרשת ; )18.9.2014, ורס� בנבופ (1996–ו"התשנ, )אישור הסכ� ומעמד היילוד(עוברי� 
 .3ש "לעיל ה

  ).ו(2ג�ו) 4)(א(3ב, ב)2)(ה(1להיבט החיובי ראו לעיל בחלקי� ב  296
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ובלבד שהדבר , המשפט רשאי להשלי� את המחדל החקיקתי� במקרי� מתאימי� בית298.אחר
השלמה זו תהווה . תימימוש מלא של הזכות לסעד חוק�מתיישב ע� העקרונות המצדיקי� אי

  .חלק מהמשפט המקובל הישראלי
הזכות כאשר מתברר כי אי� אפשרות לית� סעד חוקתי המקיי� את התכליות המונחות ביסוד 

. אי� מנוס מלהכריז על בטלותו של החוק,  להכריז על בטלותו של החוקיבללסעד חוקתי מ
מכריז על בטלותו אינו שפט המ�כל עוד בית. הכרזת הבטלות היא בעלת אופי קונסטיטוטיבי

ע� מת� . בטלותו של החוקידי  הכרזת הבטלות היא שמביאה ל299.פיו�יש לנהוג על, של החוק
 ex(אקטיבית , )ex tunc(המשפט א� הבטלות פועלת רטרואקטיבית � הכרזת הבטלות יקבע בית

nunc ( או פרוספקטיבית)pro futuro.(300המוצא � כלל,  לדעתי)ה �default position( להיות � צרי
�המשפט נתו� שיקול�לבית, ע� זאת. הכרזת הבטלות פועלת באופ� אקטיבי מיו� ההכרזהש

בהתחשב באיזו� הראוי בי� התכליות המונחות , רטרואקטיבי או פרוספקטיבידעת לגבש סעד 
  .איזו� זה נער� במסגרת פסקת ההגבלה. סעד חוקתיהזכות לביסוד 

המשפט רשאי לקבוע כי ההכרזה תיכנס �בית, ע� מת� ההכרזה על בטלותו של החוק
משעה את מועד הוא  בעשותו כ� vocatio sentenciae.(301(ידיו �לתוקפה במועד שנקבע על

 במסגרת 302.השעיה זו צריכה לקיי� את תנאיה של פסקת ההגבלה. תחילתה של בטלות החוק
 במקרי� 303.המשפט לקבוע מה� זכויותיו של הנפגע בתקופת ההשעיה�צו ההשעיה על בית

 או constitutional exemption304(מתאימי� נית� לקבוע כי צו ההשעיה לא יחול על העותר 
interim order305.(  

 צוי� כי פסיקת פיצויי� נגד 306.ברבות משיטות המשפט מקובל סעד חוקתי של פיצויי�
את תנאיה של פסקת ההגבלה שאינה מקיימת הרשות השלטונית בשל פגיעה בזכות חוקתית 

_____________________________________  

על תורת "וכ ברק , 45ש "לעיל ה, "הגו� והכבוד, הזכות החוקתית להגנה על החיי�"ראו ברק   298
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� של ביתתו שאלת הפיצויי� עלתה בפסיקa growing phenomenon worldwide”.307“יא ה

 יש להכיר בעילת תביעה לפיצויי� , לדעתי308.הוכרעהטר� א� , הישראליהמשפט העליו� 
פסיקת הפיצויי� מקיימת זאת א�  ו,מקו� שרשות שלטונית פגעה בזכות חוקתית בלא צידוק

 ומתבקשת 309)היסוד והרתעה�אישוש חוקי, יביותאפקט(את התכליות של הסעד החוקתי 
ובמרכז� העיקרו� של ממשל (מהעקרונות המצדיקי� פגיעה בזכות החוקתית לסעד חוקתי 

עילת .  הפומביתהווה חלק מהמשפט המקובל הישראלי, כאשר תוכר,  עילת תביעה זו310).תקי�
יזות או עשה בכוונה או בפזיהפגיעה בזכות החוקתית תשתביעה זו אינה דורשת 

היא אינה ; )מושגית או קונקרטית( היא אינה דורשת קיומה של חובת זהירות 311;בהתרשלות
היא ו;  היא אינה עוולה חוקתית312;מבוססת על אחריותה השילוחית של הרשות השלטונית

 Maharaj,313בפרשת ) Lord Diplock(עמד על כ� השופט דיפלוק . אינה חלק מהמשפט הפרטי
 is not a liability in tort at all: it is a liability in“לפיצויי� במשפט הציבורי בציינו כי האחריות 

the public law of the state” . למותר לציי� כי מקו� שמוטלת על הרשות השלטונית ג� לא
  .אי� מקו� לפיצוי כפול, אחריות במשפט הפרטי

 פיצויי� לנפגע בגי�  התעוררה השאלה א� אי� זה ראוי לפסוק314מלכיהקיבו� בפרשת 
טלו . מטילה עליו נטל חריגא� מקיימת את דרישות המשפט הפרטי אשר פעולה שלטונית 

כל האמצעי� הנדרשי� כדי את השוטר נוקט . מקרה של שוטר הרוד� אחר אד� חשוד ברצח
מהירי נפגע ו ,השוטר יורה באוויר כדי להזהיר את הנמלטבמסגרת זאת . ללכוד את החשוד

טלו ? האורח זכאי לפיצויי� מהמדינה על נזקו בגדרי המשפט הציבורי� הא� עובר. חאור�עובר
חו כי קדמה לחוק בדיקה יהנ. חוק שקובע כי כל אזרח חייב לקבל חיסו� מפני מחלה פלונית

_____________________________________  
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  20' פס, ע" מנהלת סל–מדינת ישראל ' ישועה נ 7703/10א "ע; )7.7.2010, פורס� בנבו(פוגלמ

עילות "ראו ג� יואב דות ). 18.6.2014, פורס� בנבו(נאור ' ה לנשיא מדינה של המשנָ �לפסק
' בעמ, 273ש "לעיל ה, גרוס; )1994 (97 ב משפט וממשל" וריות ופיצויי� ללא אש�תביעה ציב

הזכות המנהלית והסעד "רונ פוליאק ; 63' בעמ, 306ש "לעיל ה, עוולות חוקתיותארז �ברק; 477
,  כר� אמשפט מינהליארז � ברק;)2016 (271 לח עיוני משפט" במשפט המקובל המנהליהכספי 
 .422' בעמ, 167ש "לעיל ה

 . ואיל�281ש "ראו לעיל ליד ה  309
 . ואיל�285ש "ראו לעיל ליד ה  310
 .308ש "לעיל ה, "עילות תביעה ציבוריות ופיצויי� ללא אש�"ת ראו דו  311
הנשיא קוק מציי כי פיצוי בגי פגיעה בזכות  (677' בעמ, 278ש "לעיל ה, Baigentראו פרשת   312

  ).”is a public law remedy and not a form of vicarious liability for tort“חוקתית 
313  Maharaj v. Attorney General of Trinidad and Tobago, [1978] 2 All E.R. 670, 679. 
נחו�  �2665/98 "ראו ג� בג). 2004 (16) 1(ד נט"פ, מדינת ישראל' קיבו� מלכיה נ 6296/00א "ע  314

 ).1998 (454) 2(ד נב"פ,  מפקד מרחב ד�–משטרת ישראל ' נ
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אחד . דופ��לוואי אלא במקרי� חריגי� ויוצאי�לפיה אי� לחיסו� תוצאותש, מדעית מקיפה
  ?לפיצוי על נזקוזכאי עזבונו הא� . צאה מהחיסו�ממקבלי החיסו� חלה ומת כתו

נטל זה נובע מסיכו� מיוחד בהשוואה לסיכוני� הרגילי� הנובעי� . זו בעיית הנטל החריג
בה� שלנפגע בנסיבות מוכר סעד של פיצויי� אחדות שיטות משפט ב. מהפעולות השלטוניות

פוליאק סבור כי נית� '  ר315.חריגמטיל עליו נטל  פי דיני הנזיקי��עלשחרורו מאחריות אזרחית 
היא בפעולתה א� , ג� א� המדינה פעלה כדי�, להכיר בישראל בחובת פיצויי� של המדינה

 הפיצוי בגי� הנטל החריג הוא פיצוי בגי� פעולה ,פי גישה זו�על. מטילה על הנפגע נטל חריג
 הפרט כתוצאה מ� את הנטל המוטל עלהיא להקטי� מטרת הפיצוי . הוא אינו סעד חוקתי. כדי�

משנָה  ציינה ה316ישועהבפרשת . לרמה סבירה או ממוצעתהחוקתית הפעולה השלטונית 
המטיל , הג� שלא נלווה לו אש�, מעשה שלטוניכדוגמת  ,נסיבות מיוחדות"נאור כי ' נשיא מל

  317".עשויות להצדיק מת� פיצוי בגי� פגיעה בזכות חוקתית, מידתי על פרט מסוי� נטל בלתי
 מניחה ג� –מעשרי� שנה יותר  שכתב על כ� לפני ,דות�'  וקד� לי י–המוצא שלי נקודת 

 318.היא כי אי� זה ראוי להטיל על הפרט נטל חריג כדי להגשי� פעולה ראויה לטובת הכלל
הטלת נטל כזה על הפרט פוגעת בזכות , פוליאק' מגישתו של רלהבדיל , פי גישתי�עלאול� 

א� להטלתו של נטל זה על ). זכותו לכבוד ואזכותו לגו� , �כגו� זכותו לחיי(שלו חוקתית 
. פי עילת התביעה לפיצויי� במסגרת המשפט הציבורי� פיצויי� עלבהוא יזכה , הפרט אי� צידוק

אי� צידוק ,  כי בעוד יש צידוק לפגיעה בזכות חוקתית כאשר הנפגע נושא בנטל רגילאגישתי הי
 אינו צולח , כמכלול,החוק הפוגעלפיכ� . נטל חריגלפגיעה בזכותו החוקתית של מי שנושא ב

�עלש 319,במסגרת הסעד החוקתי נית� לערו� הפרדה מושגית. את תנאיה של פסקת ההגבלה

במקרי� . א� אי� להפעילו במקרי� של נטל חריג, פיה החוק הוא חוקתי באשר לנטל הרגיל
הפיצוי בגי� הנטל החריג אינו .  ויש לנפגע זכות לפיצויי�, זכות חוקתית ללא צידוקתאלה נפגע

. זהו פיצוי חוקתי בגי� פעולה לא כדי� כלפי הנפגע הנושא בנטל החריג. פיצוי בגי� פעולה כדי�
  .על פיצוי זה חלי� הכללי� הרגילי� של תורת שלושת השלבי�

  סיכו�. ה

הליבה של תורת . בתורת שלושת השלבי� יש להבחי� בי� הליבה של התורה לבי� שוליה
לזכות החוקתית יש לית� מוב� מרחיב , ראשית .ת השלבי� מבוססת על שלוש הנחותשלוש

מצטמצ� בשל שיקולי� נוגדי� המעוגני� בטובת אינו היקפה של הזכות . המגשי� את תכליתה
כל . קובע את היקפה של הזכותאינו אילו# דאונטולוגי . הציבור או בזכויות חוקתיות אחרות

) to protect(ואת הזכות להגנה ) to respect(ה את הזכות להוקרה זכות חוקתית כוללת במסגרת

_____________________________________  
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 ).2005 (118–117, 103 ט משפט וממשל" עוולות חוקתיות בעיד חוקי היסוד"ארז 
  .294–293ש "ראו לעיל ליד ה  319
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לזכות , מוגבלת לזכות לחיי�) to fulfill(הזכות להגשמה . מפני פגיעות של צדדי� שלישיי�
הפגיעה בזכות החוקתית מתרחשת בכל מקרה של , שנית .גו� ולזכות לכבוד האד�שלמות הל

הגריעה . הפגיעה תהא בליבה של הזכותשדרש לא נ". מה בכ�"גריעה במימושה שאינה של 
מתנגש אינו ובלבד שהדבר (ידי הלכות המשפט המקובל � ידי חקיקה או על� יכולה להיעשות על

. פגיעה מידתית בזכות החוקתית היא מוצדקת, שלישית .)נהלהמִ קרו� ההלכתי של חוקיות יעב
פגיעה מידתית אינה . לעיתי� היא מימוש של חובה חוקתית המוטלת על הרשות השלטונית

מטרה (פי מרכיבי המידתיות �הצידוק לפגיעה נקבע על. משנה את היקפה של הזכות החוקתית
שלושת המרכיבי� הראשוני� ה� . הקבועי� בפסקת ההגבלה) צור� ואיזו�, קשר רציונלי, ראויה

� רק המרכיב האחרו� מאז� בי� התועלת השולית שבמימוש המטרה הראויה לבי. ס��מרכיבי
על איזו� עקרוני ועל איזו� , האיזו� מבוסס על איזו� בסיסי. הנזק השולי הנגר� לזכות החוקתית

, המבוססות על הבחנה בי� איזו� אופקי לבי� איזו� אנכי,  האיזו� ההלכתיותותלנוסח. קונקרטי
  .ה� צריכות להשתלב במרכיבי המידתיות. אי� קיו� עצמאי

חידה הקובעת את מערכת היחסי� בי� הזכות תורת שלושת השלבי� אינה התורה הי
היא זו הנוהגת במשפט החוקתי אחרת  תורה ידועה 320.החוקתית לבי� חוק הפוגע בה�

מבוססת על תורת שלושת אשר  ,)Alexy (כסיהיא תורתו של אלנוספת  תורה 321.איהאמריק
 השלבי� א� רואה בשלב הראשו� שלב הבוח� את היקפה של הזכות החוקתית הלכאורית

)prima facie right(, שלב הקובע את הזכות החוקתית הוודאית  –בשלב השני ו)definite 

right.(322 על . ליבה� הנחותכמה תורת שלושת השלבי� קיימת ביקורת על השיח סביב  במסגרת
מקווה כי היא אול� אני  ,� גישתי ראויהא יודע יאינ. ביקורת זו ביקשתי להשיב ברשימה זו

  .חינה ולביקורתלב, ראויה לעיו�
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