
13 

  שִמרו משפט ועשו צדקה

  מאת

  *נֹעם סולברג

במבט צופה פני עתיד אעמוד על מגמות במשפט הישראלי שעיקרן בעליית 
  הפורמליזם, במיקוד הערכים ובערך המוסף. 

ברכה רבה הביאה בכנפיה המהפכה החוקתית למצוקות רבות של הפרט, 
לתו, מפני בכל תחומי החיים. זוהי מעלתה המוסרית: ההגנה על הפרט מפני זו

הרוב ומפני השלטון. חרף קיטוב אידאולוגי בחברה הישראלית והעדר 
דעים באשר לערכי היסוד, הרי שערך רב צפון בהם: גם יהודי, גם - תמימות

דמוקרטי. השעה כשרה עתה לשימור הערכים, עם חזרה מתונה למשפט פורמלי 
רג, למנוע יותר כדי לבסס את ערכם, לצמצם את מרחב העמימות, להתוות מִד

  זילות ולקדם שיווי משקל.
גם פורמליזם דיוני נחוץ, כדי לשמור על עקרון הפרדת הרשויות, להבטיח 
קבלת החלטות מקצועיות מושכלות של הרשות המבצעת. המשפטן הוא שחקן 
המשנה. השחקן המרכזי הוא הפקיד המקצועי. ודוק: המשפט איננו עוין את 

  המשילות. הוא בעל בריתה. 
ים לפורמליזם, וחוזר חלילה אל הערך המוסף: נדרשת חירות עם מהערכ

אחריות. עליית הערכים ושיח הזכויות הביאונו אל נקודת קצה. הקסם שבה הוא 
מימוש זכויות עד בלי די; מכשלתה היא בהענקת פטור מאחריות חברתית. בצד 
ח העדנה לזכויות נשכחו החובות. שיח הזכויות כשלעצמו אינו מסוגל להבטי

צדק חברתי. נדרשת מחויבות מצדו של היחיד כלפי זולתו, כלפי החברה וכלפי 
המדינה. לא רק הפרט הוא נושא לזכויות אלא גם האומה. אנושיותו של האדם 

יסוד: כבוד האדם וחירותו אציע -באה לידי ביטוי כחלק מהחברה. בצד חוק
בל ביטוי חוקתי יסוד: אחריות האדם. זהו "אני מאמין" שראוי לק-להעמיד חוק

  במדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.
  

במבט צופה פני עתיד; ב. מבט אל העבר; ג. שילוב ערכי מדינה  –א. מבוא 
  יהודית ודמוקרטית; ד. המטוטלת: שימור הערכים ופורמליזם; ה. עמימות;

  ;פוזיטיביזם; ז. פורמליזם דיוני; ח. חירות עם אחריות –ו. פורמליזם מהותי 
  ;אליה וקוץ בה –. שיח הזכויות 2. אלימות ופער חברתי בעידן של ערכים; 1
. זכות 6. צדק וצדקה; 5יסוד: אחריות האדם; -. חוק4. ישראל ערֵבים זה בזה; 3

  .ט. לסיכום: שיווי משקלשהיא חובה; 

_____________________________________  

סיטת חיפה הרצאה שנישאה בפתיחת שנת המשפט באוניבר .שופט בית המשפט העליון  *
  ).2012באוקטובר  18חשוון תשע"ג (מרביום ב' ב
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  במבט צופה פני עתיד – מבואא. 

יות, חופש התנועה, חופש כבוד האדם, חירותו, חייו, שלמות גופו, זכות הקניין, פרט
של המאה  התשעיםבתחילת שנות  1,זכויות אדם אלו, אשר עוגנו בחוקי היסוד –העיסוק 

שעברה, ועוד שכמותן שהוטמעו במשפט הישראלי לאחר מכן, סימנו את שיאו של 
"ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט התהליך שעליו עמד מני מאוטנר: 

 תי על המגמות המשפטיות הצפויות לתת את אותותיהןמשנשאלתי לדע 2.הישראלי"
: "ירידת הפורמליזם הזאתנכשלתי בתשובה המידית וחסרת האחריות שבעתיד, כמעט 

ועליית הערכים במשפט הישראלי ובחזרה", או "עליית הפורמליזם וירידת הערכים". או 
מפנה אותנו למתמטיקה מהתיכון שעל כל תשובה נמהרת ופזיזה היה  במוריאז נזכרתי 

אל הכיתוב על גבי החוגה במכשיר הטלפון של הימים ההם: "האזן לפני שתחייג". חשוֹב 
 –ניסיתי להאזין לשלל קולות הסימפוניה  –לפני שתפלוט דברי הבל. אחרי שהאזנתי 

"עליית הפורמליזם, מיקוד הערכים והערך הן אלה: קצרה וארוכה. הקצרה:  שובותיית
  המוסף".

רמליסט, כמעט טרחן, אציין שגם בשתי התשובות הראשונות, כדי להיות פו
הנמהרות, יש מקצת הקצת מן האמת. אסביר את הדברים בתשובתי הארוכה, להלן, 

  ., שהייתה כאן למאמרשהיא עיקרה של ההרצאה
תחילה אומר מילים אחדות על פיתוחן של הזכויות החוקתיות במשפטנו ועל ריבוין. 

לבסס  כדיהשעה לחיזוק הפורמליזם ולמיקוד הערכים  בָּשלהבהמשך אנמק את דעתי כי 
למנוע זילות. מן הפורמליזם ואת ערכם, לצמצם את מרחב העמימות, להתוות מדרג 

אשוב אל הערכים ואסביר את דעתי כי לצד זכויות אדם נדרשת הטלת אחריות חברתית 
  על הפרט כלפי הסובב: הזולת והקהילה. 

  ב. מבט אל העבר

י דרך בהמשכהּ של המגמה הקודמת באו לידי ביטוי בשנה שחלפה בשני שני ציונ
להאריך עוד את תוקפו של  אי אפשראשר קבע כי  3,פסקי דין חשובים ועקרוניים: האחד

אשר דן  5,והשני 2002,4–תשס"בלתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם, חוק דחיית שירות 
_____________________________________  

יסוד: חופש - לחוק 3; סעיף 150יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח תשנ"ב - לחוק 7–2עיפים ס  1
 .90העיסוק, ס"ח תשנ"ד 

יז  עיוני משפט ,"ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי" ,נחם מאוטנרמ  2
 .503 תשנ"ג)(

 ).21.2.2012פורסם בנבו, ( רסלר נ' כנסת ישראל 6298/07ג"ץ ב  3
נודע בשמו "חוק טל" על שם שופט בית המשפט העליון בדימוס צבי טל, אשר עמד בראש   4

  ועדה ציבורית שהמליצה על חקיקתו.
 ).11.1.2012פורסם בנבו, ( גלאון נ' היועץ המשפטי לממשלה 466/07בג"ץ   5
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את שעה). שני פסקי הדין צעדו בחוקתיותו של חוק האזרחות והכניסה לישראל (הור
(בדימוס) אהרן ברק בקביעה כי עקרון  בית המשפט בתלם שחרש קודם לכן נשיא

חוק דחיית  –ולראשונה אף בוטל חוק  6,חוקית-השוויון הריהו זכות יסוד חוקתית על
מחמת פגיעה בשוויון, כי  – 2002–תשס"בלתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם, שירות 

לו עוגן ב"כבוד האדם וחירותו". בעניין חוק האזרחות הכיר בית המשפט השוויון מצא 
העליון בקיומה של זכות חוקתית לחיי משפחה, הנגזרת מן הזכות לכבוד האדם. בפסק 

הנשיאה (בדימוס) דורית ביניש נוסף נדבך  ,לעת פרישתההקריאה, ש 7,האחרון ןדיה
וקתיותן של זכויות חשוב לשיח החוקתי בקביעה כי אמת המידה לבחינת ח

פי פסק הדין בוטל  פוליטיות. על- כלכליות הריהי זהה לזו של זכויות אזרחיות-חברתיות
אשר שלל את זכאותו לגמלת הכנסה של מי שמחזיק ברכב.  8,סעיף בחוק הבטחת הכנסה

פסק הדין הדגיש כי הזכות למינימום של קיום אנושי בכבוד מצויה בלבו ובגרעינו של 
בין השיטין נותן פסק הדין ביטוי משפטי לדרישה לצדק חברתי. אכן, בעבר כבוד האדם. 

נשמעה ביקורת על שהזכויות החוקתיות שזכו להגנה הן זכויות פוליטיות (כגון חופש 
 תהביטוי) או זכויות אשר מקנות הגנה לבעלי אמצעים (כגון זכות הקניין) תוך הזנח

ם על מי שנמצא בתחתית הסולם החברתי ברי כי יש צורך להגן ג 9.הזכויות החברתיות
במובן הפשוט ביותר  –והכלכלי, מי שאין ברשותו אמצעי מחיה בסיסיים, וכבודו כאדם 

  נפגע.  –
ונכתב על האופן שבו פותחו הזכויות החוקתיות בכל תחומי המשפט, על  דובררבות 

דבריי  דייני לצורך 11.על התהליך ועל התוצאה 10,חקיקת המחוקק, על יצירת המשפט

_____________________________________  

התנועה  6427/02); בג"ץ 14.5.2006פורסם בנבו, ( יםלה נ' שר הפנעדא 7052/03בג"ץ   6
). לסקירה מאירת עיניים 11.5.2006פורסם בנבו, ( כנסת ישראללאיכות השלטון בישראל נ' 

 .676(כרך ב, תש"ע) בעמ'  משפט מנהלי דפנה ברק ארז, :בסוגיה ראו
עניין  – להלן) (28.2.2012פורסם בנבו, ( חסן נ' המוסד לביטוח לאומי 10662/04בג"ץ   7

 ).חסן
 .30, ס"ח 1980–א(ב) לחוק הבטחת הכנסה, תשמ"א9סעיף   8
מזכויות חברתיות  –כלכליות בשיח החוקתי החדש - ראו: גיא מונדלק, "זכויות חברתיות  9

 .65ז (תשנ"ט)  שנתון משפט העבודהלממד החברתי של זכויות האדם", 
הפולחן  ,ש הביטוי, חופש האמונהחופ ובכללן ,ית המשפט העליון פיתח זכויות רבותב  10

חופש הזכות להפגין, כבוד המת, והדת, חופש ההתאגדות, הזכות לשוויון, חופש היצירה, 
האספה והתהלוכה, חופש החוזים, זכויות הצרכן, הזכות להורות, לחיי משפחה, זכותו של 

ל שקיבל, טיפו עלאדם לדעת מיהם הוריו, חובתם של רופא ובית חולים למסור לחולה מידע 
זכותו של זכויות עובדים, זכויות אסירים, ה לערכאות, יעבריינים, זכות הפנילרהביליטציה 

, זכויות של נחקרים, הזכות לבחור הזכות לחקירה נגדית, עציר להיפגש עם עורך דין
 .ולהיבחר ועוד

אהרן ; )תש"ע( הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה – מידתיות במשפט, אהרן ברק  11
, רות גביזון; 9א (תשנ"ב)  משפט וממשל", המהפכה החוקתית: זכויות אדם מוגנות",ברק

כח משפטים , "אות או נבואה המגשימה את עצמה?אור מציית –"המהפכה החוקתית 
ג  משפט וממשל ,המשפט"-מתן חוקה לישראל בדרך פסיקת בית", משה לנדוי; 21(תשנ"ז) 
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לערכים, הרי שבשני העשורים האחרונים  12,לומר כי אם בעבר עברנו מפורמליזם כאן
של  בדמותםעלינו מדרגה נוספת: ממשפט של ערכים למשפט של ערכים נעלים יותר, 

י: יאסייג קמעא את דברהערכים החוקתיים וערכי היסוד של השיטה המשפטית הנוהגת. 
הישראלי ערכי יותר מבעבר, מחמת קיומן כיום ההנחה הרווחת כי לעת הזאת המשפט 

. בעשורים הראשונים לקיומה של מוכרחת, אינה רבות יותר של זכויות יסוד מוכרות
המדינה טרם פותח שיח הזכויות. עיקרו של השיח סב אז על חובות האזרח למדינה 
ת ולקולקטיב. השירות הצבאי למשל נחשב זכות ולא חובה או נטל. השיח התמקד בזכו

תרומה זכות, מעיד דווקא ב הלתרום למדינה. הלך מחשבה שכזה, של רצון לתרום וראיי
על חברה ערכית. ברם המשפט צריך לשקף את הלכי הרוח בחברה ולהתאים את עצמו 
לתמורות אשר חלות בה על ציר הזמן. אך טבעי הוא כי לעת קום המדינה הייתה החשיבה 

מקום גם להגשמת הערך  "התפנה"מעא, קולקטיבית, ולאחר שהמדינה התבססה ק
העצמי של האדם. מדובר בהתפתחות בריאה של החברה. אין אפוא שמץ של גריעותא 
בהענקת זכויות בסיסיות לכל אדם באשר הוא אדם. מנגד אין לבעוט במושכלות 

ואין לומר כי אין תוחלת ברצון לשרת את החברה ולתרום למדינה. נחזור  ,ראשונים
 –לא רק המשפט החוקתי  –ן של ריבוי זכויות חוקתיות. המשפט בכללותו עידלעידננו, 

מושפע מן השינוי, משום שכל חוק עלינו לפרש לאור חוקי היסוד. כל חוק חדש שנחקק 
לעת הזאת, בכל תחום מתחומי המשפט, צריך לעמוד במבחן החוקתיות. בכל החלטה 

. מכאן תמידתי פגיעה לאתיות אינה פוגעת בזכויות החוקהיא של רשות צריך לוודא ש
ונמשיך לדון בה בשנים  – לטב ולמוטבשמה נאה לה,  –שאכן מדובר במהפכה חוקתית 

_____________________________________  

 
 ,הלל סומר(תש"ע);  עבר, הווה ועתיד – המהפכה החוקתית; גדעון ספיר 697(תשנ"ו) 

 .257 (תשנ"ז) כחמשפטים , על היקפה של המהפכה החוקתית" – "הזכויות הבלתי מנויות
לפיה בעבר המשפט היה פורמליסטי אף היא ראויה למחשבה שלטעמי, האמירה הקטגורית   12

ולהסתייגות. שכן דווקא לפני עשורים רבים (ובסמוך לקום המדינה), בטרם נחקקו חוקי 
שמור ול זכויות יסודפתח היסוד שחוללו את המהפכה החוקתית, ידע בית המשפט העליון ל

נקבע כי לכל אדם זכות  ,80 )1(, פ"ד ברנו נ' שר המשטרהבז' 1/49 ץבג"ב. למשל, עליהן
אי טבעית לעסוק בכל עבודה או משלח יד שיבחר לעצמו. כל עוד הזכות לא נשללה בחוק 

, העליון זקוק לחוק יסוד כדי שבית המשפט לא היה אפואלפגוע בה. חופש העיסוק  אפשר
כי זכות שצוין בפסק הדין  ,יסודהגנה כזכות  יעניק לובתקופה הפורמליסטית לכאורה שלו, 

חברת קול העם בע"מ נ' שר  73/53בג"ץ בהיא "זכות שאינה כתובה עלי ספר". יתרה מזו, 
זכות יסוד, זכות שהיא חלק בלתי נפרד  הואנקבע כי חופש הביטוי  871) 2, פ"ד ז(הפנים

 תוך הסתמכות על מגילת העצמאות ותוך הכרה בחופש הביטוי כזכות ,מהדמוקרטיה
ודי להזכיר את  ,עוד דוגמאות שלא כאן המקום למנותן קיימות. עילאית במשפט החוקתי

חוק  1969שבו למעשה נפסל בשנת  ,693) 1, פ"ד כג(ברגמן נ' שר האוצר 98/69בג"ץ 
יסוד: הכנסת. כמו כן -מימון מפלגות הואיל ולא עלה בקנה אחד עם עקרון השוויון שבחוק

); 19.2.2007פורסם בנבו, ( ת בע"מ נ' פקיד שומה אילתברשף איל 10251/05ע"א  :ראו
נשיא בית המשפט העליון יצחק כַהן ותפישתו את המשפט  –איש מידות מנחם רניאל, 

 3) פרקים 2012אוניברסיטת חיפה, , (חיבור לשם קבלת תואר דוקטור לפילוסופיה והשופט
 . 4-ו
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הבאות. העיסוק בזכויות רבות ומגוונות ובשאלה באיזה מובן עשויות הזכויות הללו 
זכויות ל באשרלבוא לידי ביטוי במסגרת החוקתית יוסיף להיות לחם חוקנו. בעיקר כך 

ברכה רבה הביאה בכנפיה המהפכה החוקתית חינוך, בריאות, רווחה ועוד.  –ות החברתי
למצוקות רבות של הפרט, בכל תחומי החיים. זוהי מעלתה המוסרית: ההגנה על הפרט 

  מפני זולתו, מפני הרוב ומפני השלטון.

  ג. שילוב ערכי מדינה יהודית ודמוקרטית

אלית אינה עשויה מקשה אחת. רצון. החברה הישר שבעי לוהככן לא  פי על אף
תרבותיות; מחלוקת על ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית; -רב

כל אלה הם גם סיבה גם מסובב  .שסעים חברתיים; פלגנות רעיונית; קיטוב אידאולוגי
חלק מערכי היסוד, אם כי לפי האמת דומני שהמחלוקת  בדברדעים מלאה -תמימות-לאי

ת מכפי שהיא נחזית לעתים בשיח הפוליטי, הציבורי והתקשורתי. האמתית מצומצמ
יה לסווג את ה"מחנה" הדתי יבחלוקה המחנאית הפשטנית במקומותינו יש לעתים נט

"כבוד האדם" אם לא "כי בצלם  מהו 13.כמתנגד לחוקי היסוד. אין טעם בדבר הזה
יהיה לכם כַּגֵר מהו "עקרון השוויון" אם לא "משפט אחד  14?הים עשה את האדם"ל-א

מהי "חירות האדם" אם לא חופש הבחירה, כדברי הרמב"ן: "היות  15?כָּאזרח יהיה"
או כדברי  16,מעשה האדם רשות מוחלטת בידו, אם ירצה יעשה ואם לא ירצה לא יעשה"

הרמב"ם: "פעולות האדם כולן מסורות לו, אין מכריח עליו בהן ולא מביא זולת 
א שהאדם ווד תורת משה רבנו ע"ה וכל ההולכים אחריה האו במקום אחר: "יס 17,עצמו"

בעל יכולת מוחלטת, כלומר שיש בטבעו ובבחירתו וחפצו לעשות כל מה שביד האדם 
פרשנותם  .אמת נכון הדבר, חוקי היסוד נחקקו בכנסת ולא בבית הכנסת 18.לעשות"

מדינת אך תוכנם יונק מערכיה של  .המחייבת נעשית בבית המשפט ולא בבית המדרש
ישראל כמדינה יהודית לא פחות מאשר מערכיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית. 

פערים ידועים בין דמוקרטיה לבין יהדות,  קיימיםמוחלטת,  זהותלא אכחד: ברור שאין 
ולבטח אין לטאטא אל מתחת לשטיח אכזבות של קהילות מגוונות בפסיפס הישראלי 

השלמות, אבל בחלקו הניכר הוא טוב  ננו כלילחלק מערכי היסוד. מצב הדברים אימ
ד. צריך להודות בכך, ולהודות על כך. צריך להכיר ולהעריך גם דבר חלקי. אנחנו ומא

_____________________________________  

בין גישת המשפט העברי ראו: הרב לסקירה השוואתית בין זכויות היסוד שבחוקי היסוד ל  13
 . 313טז (תשנ"ו) תחומין שלמה אישון, "חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לאור ההלכה", 

 בראשית ט, ו.  14
 ויקרא כד, כב.  15
 .בראשית כב, א על התורה, רמב"ןירוש פ  16
למדתי משחר ילדותי על הבחירה ד"ר שאול סולברג  ח; מאבי מורי ,מב"ם, שמונה פרקיםר  17

בחירה והשגחה של שאול סולברג, " בפרט. ראו מאמרו החופשית בכלל ואצל הרמב"ם
 .(תשל"ד) י"א ניב המדרשיה", במשנת הרמב"ם לאור הפסיכולוגיה של ימינו

  רמב"ם, מורה נבוכים יז, חלק ג, שי"א.  18
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 ש"חרגילים בבית המשפט, דבר יום ביומו, להציע הצעות פשרה. בתביעה על מיליון 
, ובעלי הדין מיליון רבעלעתים אנו מצביעים על סיכונים וסיכויים ומציעים להתפשר על 

שוקלים כל אחד מנקודת מבטו, אם טוב ציפור אחת ביד משתיים על העץ, ומקבלים 
בענייני ערכים לעומת זאת החלטה. בעניינים ממוניים יודעים להעריך גם דברים חלקיים. 

קשה יותר להתפשר. אך זו טעות שלא להעריך את החלקי אלא רק את השלם. 
בערכי היסוד, גם אם אינם חופפים אפוא ריך להתברך הפרפקציוניזם לא יקדם אותנו. צ

גם  :לחלוטין השקפת עולם של מגזר כזה או אחר בחברה הישראלית. ערך רב צפון בהם
  יהודי, גם דמוקרטי. 

  ד. המטוטלת: שימור הערכים ופורמליזם

אחד ממוקדי המחלוקת נעוץ בפרשנות ובשיקול הדעת השיפוטי בעניינן של זכויות 
. אכן, פרישתןגנו בחוקי היסוד ושל אלה שלא עוגנו בחקיקה, מהותן והיקף האדם שעו

קל יותר לשכנע בצדקתו של פסק דין כשהנמקתו מושתתת על הוראת חוק חרותה 
קשה יותר לשכנע בצדקתו של פסק דין כשבבסיסו ערכים מופשטים. אבל  .ומפורשת

ז בזה וגם מזה אל תנח אפשר לגשר על הפער, על כל פנים לחתור לכך בהתמדה: "אחו
אחוז בערכים, אך גם מלשון החוק, מכוונת המחוקק ומתכלית החקיקה אל  19.את ידך"

 ,ערכי היסוד עוגנו בחקיקה כיאה להם, תנח את ידך. לשון אחר: פריצת הדרך נעשתה
ההיסטוריה  יותר. חזרה מתונה למשפט פורמלי לצד השעה כשרה לשימור הערכיםועתה 

. כלותאותנו שפורמליזם דווקני מנותק מערכים יכול להביאנו עד של המשפט לימדה 
שיצלח צריך  וכדיאבל גם זאת ידענו, שמשפט של ערכים הריהו תלוי בין שמים וארץ, 

לטעת את שורשיו באדמה. המטוטלת נעה כדרכה מצד לצד ועלינו לייצבה: בצד 
   הערכים, עם בסיס פורמלי.

_____________________________________  

 בהשאלה מדברי קהלת ז, יח.  19
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  ה. עמימות

ביניש ציטטה בפסק דינה שהזכרתי, בהסכמה, דימוי שבו  הנשיאה (בדימוס) דורית
השתמשה יהודית קרפ: "ניתן לראות את ערך 'כבוד האדם' מוקף מעגלי תכנים. כאילו 

היסוד, ומגעה במימיו יצר - השליך המחוקק את אבן 'כבוד האדם' לחלקת מימי אגם חוק
אחד מן השני, וכל מעגלים מתרחבים והולכים, המכים אחד בשני בשוליהם ומתמלאים ה

נזרמים האחד אל השני והולכים ומתרחקים ממקורם מעגל הוא תולדה של האחר, והם 
משקף מצב דברים  עמעוםב נפש, אך ספק אם הדימוי נאה ומשוב ,אכן 20.עד לעמעום"

רצוי. משל למה הדבר דומה? לאיש שיושב בהצגת תאטרון, ולפניו יושב אדם הדור 
על ראשו. האיש שמאחור פונה לבעל הכובע ומבקש ממנו בלבושו וכובע רחב שוליים 

להסיר את הכובע כי הוא מסתיר את ההצגה. בעל הכובע מסרב. האיש שמאחוריו שב 
". האיש שמאחור מבקש בשלישית, !רובו: "פרנציפּ, לאיומבקש, ובעל הכובע עומד בס
ו את הכובע. ". או אז מתעצבן האיש שמאחור ומעיף ביד!ובעל הכובע בשלו: "פרנציפּ

אהה. זה לא פרנציפּ, כעת, כשראשו של בעל הכובע מתגלה, אומר לו האיש שמאחוריו: "
זו קרחת. בעולם הטבע  – ". העמעום שאליו התייחסה יהודית קרפ אינו פרנציפּזו קרחת

יפים הם מימי האגם, ומשיבי נפש הם מעגלי המים המתרחקים ממקורם עד לעמעום. 
  סרון. ייננו יתרון אלא חבעולם המשפט העמעום א

  פוזיטיביזם –פורמליזם מהותי ו. 

מידה הגונה של פורמליזם נחוצה לא רק כבסיס, כגשר, לערכי היסוד של השיטה 
להביא להזדהות ולהגברת האמון אלא גם כדי שידעו משפטנים  כדיהמשפטית; לא רק 

הותירו לעתים הערכים העלו את קרנו, אך ומתדיינים לפלס את דרכם בנבכי המשפט. 
תן לצעוד בדרך בבטחה, עקב בצד אגודל. בכל ענני ערפל על שביליו. בגישה פורמלית ני

צומת מורה תמרור את הכיוון להמשך הדרך עד ליעד. קשה ללכת לאיבוד. ואולם, 
הערכים נחוצים לנו כעמוד ענן לפני מבלעדי ערכים, כפי שאמרנו, אפשר להגיע לאבדון. 

"כאן על פני האדמה, לא בֶּעָבִים  וואי הדרך צריך להיות ברור,המחנה, אך בד בבד ת
  21מעל", כמילות שירהּ של רחל.

פרשנות משפטית ערכית תכליתית יכולה להותיר לעתים מרחב של עמימות, 
הלשון עשויה להיות מרפא. לשון החוק צריכה להיות עיקר  22.חוסר ודאות –ותולדתה 

להדגיש את  2011ש המחוקק בתחילת שנת רכי פרשנותו. בדיני החוזים ביקולצ

_____________________________________  

 ה ביניש.לפסק דינה של הנשיא 36) בפסקה 7 (לעיל, הערהחסן עניין   20
 ). 1927–תל אביב, תרפ"ז( "כאן על פני האדמה"רחל המשוררת,   21
משפטיים וכן בשל טשטוש -תם של תחומים לברעל חוסר ודאות במשפט בשל השפע  22

צחק עמית, "על טשטוש תחומים, טשטוש ההבחנות בין תחומי המשפט השונים ראו: י
 . 17ו (תשע"א)  דין ודברים גבולות, ואי ודאות במשפט",



  תשע"ד ח דין ודברים  נֹעם סולברג

20  

ובעקבותיו אמר בית המשפט העליון  23,חשיבותה של לשון החוזה בתהליך הפרשנות
וארגון  24,מפיו של השופט ריבלין, ובהמשך להלכות אפרופים 2012בתחילת שנת 
"עיקרון הוודאות המשפטית מחייב לתת ללשון החוזה משקל  25:מגדלי הירקות

אכן, לא מעמד בלעדי, אבל ראויה המילה הכתובה  26.פרשנות"משמעותי בתהליך ה
זהו צוק איתן להאחז בו. מכנה משותף. כך יוכל עורך הדין לייעץ  27.למעמד של בכורה

ללקוחו לכלכל את צעדיו לפי חפצו: לכרות חוזה, לנסח צוואה, להבין את מידת אחריותו 
המילים הן התמרורים,  :פלהאל תגשש בא .בנזיקין, את אשמתו או את חפותו בפלילים

  הרמזורים ואבני הדרך. דע מאין באת ולאן אתה הולך. 

אין ערוך לחשיבותן של זכויות היסוד החוקתיות. ראוי בית המשפט העליון להכרת 
הטוב מצד החברה הישראלית כולה על טיפוח זכויות היסוד ועל העשייה העיקשת 

בהיכלו של בית המשפט, ולכן דברי  יומית למימושן (אני רק זה מקרוב באתי- היום
, יודעים היום בודדים ה, ופרטיםיי). קבוצות חלשות באוכלוסייהשבח אינם מתייחסים אל

אנה על הברכה עמותות ציבוריות אשר וטוב יותר לעמוד על משמר זכויותיהם. תב
חורתות על דגלן את העזרה לחלשים. ממקום מושבי בבית המשפט אני צופה באהדה 

להיות פה לאילם, לשטוח את טענותיו של הזר, לריב את  קיבלו עליהם משימהשבאלו 

_____________________________________  

 . 202, ס"ח 2011–תשע"א), 2וזים (חלק כללי) (תיקון מס' חוק הח  23
 .265) 2, פ"ד מט(מדינת ישראל נ' אפרופים שיכון וייזום בע"מ 4628/93ע"א   24
 .1) 2, פ"ד סא(ארגון מגדלי הירקות נ' מדינת ישראל 2045/05נ"א   25 
פורסם בנבו, ( המוסד לביטוח לאומי נ' סהר חברה לתביעות בע"מ 3961/10רע"א   26

26.2.2012.( 
פורסם ( חברת הדלק הישראלית נ' ניר בן שלום – דלק 3894/11כדברים הללו אמרתי בע"א   27

המטוטלת נעה מן הדגש על הלשון, אל עבר הנסיבות; בהמשך : "19) בפס' 6.6.2013בנבו, 
ך כרכה אותם יחדיו; וכעת שוב עולה קמעא משקלה של הלשון. דרך הכלל היא כי לצור

. ברם, לטעמי, 'אחוז בזה (בלשון) וגם מזה (נסיבות העניין) אל תנח את ידך'פרשנות חוזים 
, ומדיניות משפטית ראויה, חוק החוזים(א) הנ"ל ל25ההיסטוריה החקיקתית, לשון סעיף 

פי לשונו, פוחת משקלן של הנסיבות -מחייבים גם זאת: ככל שהחוזה ברור יותר מתוכו, על
 ."י, לעיתים, נדירות, תזכה הלשון למעמד בלעדיהחיצוניות, עד כ
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בזכויות היסוד לא תמיד רואים את היער. עלינו  "צפיפות"ריבו של האזרח. אולם מרוב 
ה, לבין הפריפריה. של הזכות, הליבּ גרעינהעלינו להבחין בין  28.לקבוע סדר עדיפויות

גיעה בזכות החוקתית של הגישה לערכאות. לא לא כל דחיית בקשה לפטור מאגרה היא פ
כל הקצאת משאבים וחלוקת תקציבים בדרך מסוימת היא פגיעה בזכות לחינוך או בזכות 

ציור של  שעליולבריאות. סיפר לי חבר שביקר בבית משפט בקנדה, שם ראה שלט 
 . הוא שאל לפשר הדבר ונענה כי השלט מורה על איסורXבקבוק בושם, ועליו סוּמן 

שהוא  מתבררבושם. העניין איננו בגדר זכות יסוד, אך ב מבושמיםכניסה לבית המשפט 
קולון.  חשף לריחם של מייחשוב דיו. עד כדי כך הגיעו זכויות הפרט אל זכותו שלא לה

חדשים לבקרים מנסים עותרים שונים נושאי דגל כזה או אחר להרים אותו ברמה 
שים להכיר בזכויות חדשות, ויש המבקשים יש המבק 29.ולהעלותו לדרגת זכות יסוד

אכן, ברבות השנים הרחיב בית המשפט העליון את רשימת  30.להרחיב את הקיימות
הזכות להורות, לחיי משפחה, זכותו של אדם אלה: הזכויות וכלל בה בין היתר גם את 

טיפול שקיבל,  עללדעת מיהם הוריו, חובתם של רופא ובית חולים למסור לחולה מידע 
ה לערכאות, זכויות עובדים, זכויות אסירים, זכותו ירהביליטציה לעבריינים, זכות הפני

של עציר להיפגש עם עורך דין, הזכות לחקירה נגדית, זכויות של נחקרים, הזכות לבחור 
אנשים רואים את המהפכה החוקתית כי טוב, כי "שווה" להיות זכות  ולהיבחר ועוד.

חלוף שמתנדפת ובאה. חוקה, לפי מהותה, מגדירה - זכות בתיסוד. אלא שזכות יסוד אינה 

_____________________________________  

ראו גישתה של השופטת דורנר כפי שנותחה במאמרם של מרדכי קרמינצר, חאלד גאנים   28
(שולמית אלמוג, דורית  רספר דליה דורנואלון יפה, "קווים לדמותה של דליה דורנר", 

ימוץ מדרג של זכויות . שם הוצגה כמי שדוגלת בא415עורכים, תשס"ט)  –ביניש ויעד רותם 
ואינטרסים לצורך הפעלת מבחני המידתיות שבפסקת ההגבלה, ודבריה הנזכרים שם כי יש 

 פי זיקתן לכבוד האדם. לדרג את חשיבות הזכויות השונות על
סירים רבים מגישים עתירות לבתי המשפט בטענה כי נשללות מהם זכויות רבות שהן, א  29

ל נדחתה עתירה של אסיר חולה איידס שביקש לקיים לטענתם, זכויות חוקתיות. כך למש
יחסי אישות עם בת זוגו בטענה כי הזכות להתייחדות היא חוקתית וחרף קיומו של נוהל 

שלא לסכן  כדימעין זה  צב דבריםבמ מונע התייחדותר בנסיבות מסוימות שאהגיוני בשב"ס 
 .13) 3, פ"ד סב(רפלוני ז"ל נ' שרות בתי הסוה 2416/05רע"ב ראו: את בת הזוג 

במקום לבקש את  ממהרים לעתים לבקש סעד של ביטול חוק של הכנסת עותריםנדמה כי   30
בג"ץ בים המתאימים. יפים לענייננו דברי השופט זמיר צבבמתינות, במידתיות ובמ םסעד

: "המסר העיקרי 497–496עמ' ב ,485) 3, פ"ד נ(נ' הכנסת מרכז השלטון המקומי 7111/95
יסוד: חופש העיסוק לא באו לעשות -יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק- י, שחוקהוא, לדעת

את חוקי הכנסת טרף קל לכל מי שדעתו אינה נוחה מן החוק. חוק הכנסת כבודו במקומו 
עדיין החוק מבטא את רצון הריבון, הוא העם, ולכן החוק הוא ההולך לפני המחנה,  .מונח

ם בפני בית המשפט חדשות לבקרים, כשרוממות עורכי דין באי ובו גם בית המשפט...
לעמורה ויסוד. האם כסדום היינו -היסוד בגרונם, וטוענים כי חוק זה או אחר סותר חוק-חוקי

 דמינו, שכל כך הרבה חוקים פוגעים בזכויות היסוד של האדם, עד שאין להם תקנה?...
כל אחד יודע עד (...) ומה לנשק בלתי קונבנציונלי הסמכות של בית משפט לבטל חוקים ד

כמה נשק כזה עלול להיות הרסני, אם כי לא כל אחד מבין עד היכן עלול ההרס להתפשט. מי 
 שמופקד על נשק כזה מחוייב באיפוק מירבי. אוי לסמכות שאין עמה אחריות".
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אינפלציה של זכויות  31.זכויות אשר אמורות להיות יציבות ותקפות למשך זמן ארוך כמה
כויות כולן בשורה אחת, המוסיף, לעתים גורע. גם אין להעמיד את הז 32.מוזילה את ערכן

ה ברורה, שבה יררכייעם הי 33,ילה"אלא יש לסדרן בסדר עדיפות, "בגדול החל ובקטון כּ
החברה מגדירה מהן זכויות היסוד שלה. אכן, הציפייה היא מן הכנסת כרשות מכוננת 
להשלים את המלאכה הברוכה שהחלה בה, ולעשות כן במהרה בימינו, עד כדי כינונה 

  של חוקה מלאה. 

  פורמליזם דיוניז. 

; ההליכים במשפט המנהלי היא מיצויתולדה נוספת של חיזוק הפורמליזם, מחויבת, 
לדוש בעקבינו, והוא הכרח בל יגונה. לאו  –עורכי דין ושופטים  –כלל בסיסי, שהתרגלנו 

רוקרטיה לשמה ולא טכנוקרטיה. וקא מחמת העומס המוטל על בית המשפט, לא ביודו

דרישת מיצוי ההליכים נועדה בראש ובראשונה לטייב את החלטות הרשות המנהלית 

_____________________________________  

היא נועדה לכוון את ההתנהגות ] ...[ ברק בספרו: "לחוקה אופי מיוחדכדברי פרופ' אהרן   31
: כרך שלישי( פרשנות במשפט; אהרן ברק, ית לתקופה ארוכה; לא קל לשנותה"האנוש

 .80 'עמ, תשנ"ד) בפרשנות חוקתית
בבואנו לבחון את תחומי התפרשותה של זכות יסוד, . ".. יפים לענייננו דברי השופט חשין:  32

מטה. ריכוז מבטנו בעץ הבודד - אופק ומעלה-אל- חייבים אנו לשוטט במבט מאופק
מן היער שהוא שוכן בו שקול כנגד התעלמות מן המציאות. להגנה על העץ האחד  בהתעלם

דעת בעץ עצמו, שהרי קיומו של העץ קיום - עלולים אנו לפגוע ביער, ונמצאנו פוגעים בבלי
במקור הזכות,  –ולו בחלקה  –הוא בתחומי היער. ונדגיש: בחינה זו ראוי לה כי תיעשה 

עבר מחוזות -סוד. שכן פרישת הזכות מלכתחילה אללעת לידתה ועיצובה של זכות הי
תביא ממילא להגבלתה בשלב של פיסקת  –מחוזות שאפשר לא יועדו לה  –רחוקים 

 7052/03 ץבג"ראו: עלול להביא לזילות השיח החוקתי" ההגבלה. הליך זה, כפי שאמרנו, 
 . לפסק דינו של השופט חשין 43, פסקה 202) 2, פ"ד סא(הפנים עדאלה נ' שר

 .מד, יב בראשית  33
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דרך גורמים לעתים קרובות  לל הנזקקים לשירותיה. ניסיונות לקיצוריולהיטיב עם כ
להארכתה וגורעים מטיב ההחלטה המנהלית. המגמה היא שהאזרח יבוא בדברים עם 

להחליט בהתאם, ולעתים גם לעמוד על  ,ב אליו ופתוחוהרשות. על הפקיד להיות קש
ת המחלוקת עם האזרח, טעותו ולשנות את גישתו. לעשות את הבירור, לנסות ליישב א

ולמצער לצמצמה. על הפקיד לקמט את המצח, לחשוב, להתייעץ ולגבש את החלטתו. 
דילוג על הרשות המנהלית היישר אל בית המשפט כמוהו כעקיפתם של הממתינים 

  ולא היא.  ,בסבלנות לתורם במסווה אלגנטי, כביכול לא כוחני
ת. הדילוג גורע מן השיח המפרה הדילוג פוגע בעקרון הפרדת הרשויו ,יתר על כן

שבין האזרח לבין הרשות. הכדור עובר לשדה המשפטי במקום לשטח המקצועי. עורך 
הדין של המדינה תופס את מקומו של הפקיד המקצועי בטרם עת, וזאת שלא בטובת 

השחקן המרכזי הוא ו ,העניין. עלינו לזכור ולהזכיר כי המשפטן הוא שחקן המשנה
הנוגע בדבר. עליו לפעול כמובן כדין, לקבל את ההכוונה ואת הייעוץ הפקיד המקצועי 

לבוא בנעליו.  –לעורך הדין  –אלם דום, ואל לו ילהלפקיד המשפטי הנדרש, אבל אל לו 
איננו חפצים בפקידים נרפים, כאלה שמשליכים אחרי גוום ומעבירים את ערמת התיקים 

או הפרקליט. אנחנו חפצים בפקיד  שעל שולחנם היישר אל שולחנו של היועץ המשפטי
מיצוי הליכים גורע ממקצועיות -, מקצועי, חושב, מתייעץ ומחליט. כדין. אי"ראש גדול"

ההחלטה המנהלית. לא מזמן דחינו עתירה של אדם טבע ודין ושל התנועה למען איכות 
ו על דגליהן ערכי יסוד חשובים. תמן העמותות החשובות אשר חר 34,השלטון בישראל

עתירה ביקשה לתקוף החלטת ממשלה לאשר הסכם בין משרד האוצר לבין מפעלי ים ה
המלח בקשר לקציר מלח שהצטבר באגן הדרומי של ים המלח, ואשר גורם לעליית מפלס 
המים באופן שמסכן אינטרסים שונים, בכללם בתי המלון שבאזור. העותרות טענו כי 

היא מתבססת על תשתית עובדתית סבירות קיצונית, כי -החלטת הממשלה לוקה באי
שגויה, מפקירה את הקופה הציבורית, פוגעת בצדק החלוקתי ועוד כהנה וכהנה טענות 

 . זאת ועוד,אין מדובר בהסכם אלא במתווה לפתרוןעדיין ש התבררעד מהרה אך קשות. 
כלכלית, גאולוגית, משפטית,  –ניכר כי נעשתה בממשלה בחינה מקצועית מעמיקה 

של העותרות. אבל העיקר איננו בזה, אלא בכך  "כצעקתן"ומצב הדברים איננו סביבתית, 
שהעותרות פנו אל שר האוצר שלושה ימים לפני החלטת הממשלה (כשיום השבת 

החישו פעמיהן והגישו  –יומיים אחרי החלטת הממשלה  –בתווך). בחלוף חמישה ימים 
גורמים חיוניים הנוגעים בדבר,  רפו העותרות כמשיביםיאת עתירתן. מחמת החיפזון לא צ

המשיקים לים המלח, את בתי המלון המייחלים זה שנים לפתרון לסכנת ההצפה המרחפת 
עליהם ואת המועצה האזורית. אמרנו שם: "את החלטת הממשלה שאותה ביקשו לתקוף 
לא צרפו העותרות, אלא את ההודעה לעיתונות שהוציא מזכיר הממשלה; ולא הרי זו 

ממילא לא עמד לממשלה פרק זמן מינימלי סביר על מנת לבחון את טענות כהרי זו. 
העותרות. העתירה נוסחה בבהילות, התשתית העובדתית חסרה בה ולא מדויקת, דברים 

_____________________________________  

 ).24.5.2012פורסם בנבו, ( אדם טבע ודין נ' ממשלת ישראל 112/12"ץ בג  34
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עניות של -שניתן היה לחסוך אילו המתינו העותרות לתשובת הממשלה. לא בדקדוקי
חסכון במשאבים; מיקוד פרוצדורה עסקינן, אלא במהות: הסדר הטוב; היעילות; ה

דרך לפתרונה; הפעלת שיקול דעת מקצועי; הפריית השיח שבין האזרח -המחלוקת וציוני
לבין הרשות; כיבוד הדדי בין הרשות השופטת לבין הרשות המבצעת; כל אלה מחייבים 

  35.דחינו את העתירה על הסףלפיכך מיצוי הליכים תחילה, וביקורת שיפוטית אחר כך". 
פיננסי. אבל -כולו כלכלי- ות? כן. לא כשיעור שהיינו פוסקים בתיק שכלפסיקת הוצא

לניהול תיק שכזה עלויות רבות, גם למדינה וגם למשיבים אחרים. אין סיבה שיצאו 
למנוע מעקפים וכדי  כדישנימנע מפסיקת ההוצאות גם לכך בחסרון כיס. אין הצדקה 

  אל דרך המלך.  – בכללם עמותות ציבוריות חשובות –לנתב את העותרים 
ת לאטימות. סוּהפורמליזם בהקשר הזה של מיצוי ההליכים איננו מילה גסה, ולא כְּ 

הקפדה על מיצוי הליכים תשפר את התהליך, תיטיב את התוצאה, וגם מקומה של 
בית המשפט לא ימיר את שיקול דעתה של הרשות פקד. אך יהביקורת השיפוטית לא י
של לכך, לאחר שהרשות רש אל העניין רק כשיהיה בּידשלו וי-המנהלית בשיקול דעתו

  ולא כשהוא עודנו בוסר.  –העובדתיים, המקצועיים והמשפטיים  –הפכה בו על כל צדדיו 
אציין עוד בהקשר זה שניים מן המאפיינים של עליית הערכים שמאוטנר עומד 

ודה של המעבר מכללי הוכחה (במתודה של מדעי הטבע) לכללי שכנוע (במת 36:עליהם
מדעי הרוח והחברה) והמעבר משיח מקצועי עם הרשויות לשיח עם החברה. ברקע 

מעבר בין מטרות המשפט: ממשפט מסדיר ומיישב סכסוכים למשפט ניכר שניים אלה 
מחנך ומעצב ערכי חברה. הפורמליזם הדיוני חוזר בהקשר זה לכללי הוכחה ולשיח 

  ים.למשפט מסדיר ומיישב סכסוכ –מקצועי, וברקע 

  חירות עם אחריותח. 

  . אלימות ופער חברתי בעידן של ערכים1

ושוב, בתנועת המטוטלת נחזור מן הפורמליזם לדבר על ערכים. שיח הזכויות תפס 
מקום מרכזי, כראוי לו, בציבוריות הישראלית. חשיבות רבה לכך, זוהי ערובה לשמירה 

איון ינסיעה במכונית רבה על זכויות הפרט, על כבוד האדם וחירותו. שמעתי לאחרונ
ברדיו עם אשת חינוך בעקבות גילוי נוסף של אלימות נוער. המראיין התריס לעומתה 

יסוד: -שאין חינוך לערכים. אשת החינוך השיבה מצדה כי יש ויש חינוך לערכים. חוק
יסוד: חופש העיסוק תלויים לראווה בכיתות בית הספר, והם -כבוד האדם וחירותו וחוק

_____________________________________  

 תנועת אומץ נ' היועץ המשפטי לממשלה 4567/12נפסק בבג"ץ אשר ראו  דומהלתוצאה   35
  ).15.7.2012פורסם בנבו, (

  . 524–523) בעמ' 2מאוטנר (לעיל, הערה   36
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ל טוב: גם עולם המשפט מרוצה ובשיעורי חברה השכם והערב. לכאורה הכנדונים 
מעיגונן החוקתי של זכויות הפרט; גם מערכת החינוך שבעת רצון מהנחלתן לתלמידים. 
 ?אז מדוע במבחן התוצאה אין הצלחה? מדוע גילויי האלימות? חוצפה כלפי מורים

  ים?איך אלו מתיישבים עם עליית הערכ ?התרסה כלפי הורים
עוד שמענו כולנו בעת האחרונה על המחאה החברתית. על עושר רב שמרוכז אצל 
יחידים לעומת דלות ועניות אצל רבים וטובים. איפה השוויון שאנחנו מרבים לדבר על 

פי פסיקת  חוקי על- קרון חוקתי עליאודותיו, שהיה לחלק בלתי נפרד משיח הזכויות, ע
ער המעמדי הזה בין עשירים לעניים עם עליית בית המשפט העליון? כיצד מתיישב הפ

  הערכים?

  אליה וקוץ בה  –. שיח הזכויות 2

שיח הזכויות הביאונו אל נקודת קצה. הקסם ועליית הערכים אנסה להשיב ולהציע. 
שבה הוא מימוש זכויות הפרט עד בלי די; מכשלתהּ היא בהענקת פטור מאחריות 

 מוריהם, קשריהם, סגולותיהם או מזלם גרחברתית. יש מאזרחי מדינת ישראל שכישו
להם לממש את זכויות הפרט, לעלות מעלה ולהגיע לדרגות הצלחה גבוהות. אך לא 

לספק את מחסורם.  כדימעטים הם האזרחים שמימוש זכויות הפרט לא הועיל להם 
עיניהם רואות את העשירים המתעשרים עוד, רואות וכלות, והם נותרים מאחור עם 

  37.וח וחיים מן היד אל הפהתחושת קיפ
תוצאת לוואי לא רצויה של העלאת שיח הזכויות על ראש שמחתנו היא טיפוח 

להוביל לשינוי  כדיל, וכי בו, גם כשהוא לעצמו, יש די ואשליה כי המשפט הוא חזות הכ
ועומד  –ככל שיש עילה לעשות כן  –בית המשפט מעניק סעדים ותרופות  38.חברתי

יבו עם הרשות. ברם קצרה ידו של המשפט לעשות צדק עם כל אחד לימינו של הפרט בר
ואחד מבני החברה. לא כל אחד מצליח לממש את הפוטנציאל הגלום בזכות הקניין. לא 
כל אחד מסוגל להפוך את חופש הביטוי למנוף להצלחה, וגם חופש העיסוק נחזה לעתים 

שון אחר: זכויות האדם הן כלעג לרש, לַמובטל שמחפש נואשות אחר עבודה למחייתו. ל
אך התחרות איננה בין שווים.  39.ידואליסטי תחרותיוומתכון להצלחה ולשגשוג אינדי

נו על נס, נותר לעתים מבויש, כססמה התלויה על בלימה, ישאותו העל ,עקרון השוויון
. עמדת המוצא של כל אחד ואחד מבני החברה היא שונה, לפי "לספק את הסחורה"מבלי 

_____________________________________  

האדם וחירותו  כבודהאדם היא אנוכיותו או אחריותו?",  ראו: אליעזר שביד, "האם חירות  37
שזכויות היסוד אינן נגישות לביקורת על . 47עורך, תשנ"ה)  –(מנחם אלון  במורשת ישראל

פוקס, "נגישות יתר ונגישות חסר לזכויות חברתיות -לכלל האוכלוסייה, ראו: אמיר פז
 .307 ה (תש"ע)דין ודברים וכלכליות", 

זכויות כלכליות חברתיות ותן, "בית המשפט העליון כמגן הזכויות החברתיות", יואב דראו:   38
 . 89, בעמ' 69עורכים, תשס"ה)  –(יורם רבין ויובל שני  ותרבותיות בישראל

 ואילך.   59) בעמ' 37 שביד (לעיל, הערה  39
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דורי מזכויות -. המעבר הביןיש כאלה שישיגו, ויש כאלה שייסוגוובית גידולו.  סגולותיו
זכויות  –לזכויות הדור השני  – פוליטיות-זכויות אזרחיות –הדור הראשון 

לבטח מועיל לצמצום הפער, אך גם הוא אין בכוחו להביאנו אל  – כלכליות-חברתיות
ש שפה בלעדית. אחת ההשלכות יכול לשמ אינושיח זכויות הפרט  40.הארץ המובטחת

הטובות פחות של השיח הזה מצויה בתפיסה שלפיה נועדו זכויות הפרט להגן על חירותו 
של האדם, הן ואין בלתן. החירות נתפסת בעיניים ליברליות כחופש מהתערבות בחייו של 

למקרים של אדישות כלפי מי  בארצות הבריתבקיצוניותה הביאה גישה זו  41.הפרט
תאונת דרכים לנגד עיני עוברים ושבים, לסגירת חלון הבית בשעה שמישהי שנפגע ב

   43.כלפי אדם שמשווע לעזרה ולא אמפתיהעדר חמלה ילה 42נאנסה ברחוב מתחת לחלון,
  שלא לקטרג על אזרחי ישראל, לא נזכיר מעשים ומחדלים דומים במקומותינו.  כדי

_____________________________________  

 השגת שינוי חברתי באמצעות בתי המשפט, ראו: רות גביזון, "התקווה החלולה:לקושי ב  40
; דותן (לעיל, 15) 2009ב (מעשי משפט  האם בתי המשפט יכולים להביא לשינוי חברתי?",

 ).38 הערה
 .4) 2011( 7מדיניות ציבורית גדי טאוב, "האמריקניזציה של שיח הזכויות",   41
למען הזהירות מן הראוי לציין כי לימים הוטל ספק באמינותו של סיפור המעשה הזה    42

  .)134בעמ' , )2011( סופר פריקונומיקס דבנר(סטיבן לויט וסטיבן 
רת חוק לא תעמוד על מנגד ראוי להפנות לחובת ההצלה המוטלת במשפט הישראלי במסג  43

יו"ר ועדת חוקה, חוק ומשפט נחקק ביזמתו של ר שא ,1670, ס"ח 1998–תשנ"חדם רעך, 
וק לקריאה כדברים הללו אמר בהביאו את הצעת החחנן פורת ז"ל.  של הכנסת דאז, ח"כ

לא היינו נזקקים לחוק הזה אילו באמת היינו במצב שבו המוסר הטבעי, יה ושלישית: "ישנ
הרואה אדם אחר שנמצא במצוקה לנגד עיניו, לא היה מהסס, היה טורח ומציל,  שלפיו אדם
הזה היה עולה לו בהוצאות מרובות של ממון ואפילו בסיכון של גוף. חשבנו  גם אם הדבר
רקע מקרים מצערים מאוד שהיו בשנים האחרונות ועל רקע רצון לקבוע נורמה  בכל זאת, על
, שאינך יכול לעמוד מנגד בשעה 'לא תעמוד על דם רעך'המוסר היהודי, הקובע  שמעגנת את
את חברך נמצא בסכנה, וחברך הוא אדם באשר הוא אדם, יהודי כגוי, כל אדם  שאתה רואה
" (ד"כ לא (תשנ"ח) יך להושיט לו יד ולהציל אותוגדול, קטן, איש, אשה, על באשר הוא

וק לא תעמוד על דם רעך, חהחוק, ראו ניל הנדל, " אודותעל לסקירה מקיפה  .)8344
 .229 (תשס"א) 2 טז מחקרי משפט", השראה ומציאות 1998–תשנ"ח
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  בים זה בזה . ישראל ערֵ 3

לחירות עם בלת בהפקרות. לא אליה אנו מייחלים אלא חירות קיצונית שכזו גו
איננו מסתפקים במניעת  44."ישראל ערבים זה בזה" :אחריות. לא לניכור, אלא לאחווה

הפרעה לזולת לממש את זכויותיו, בסובלנות פסיבית, ביחס של "שב ואל תעשה" כלפי 
תו מגביל את יסוד: כבוד האדם וחירו-האחר; אנו מצפים ליחס של "קום עשה". חוק

זכויות היסוד רק בהתנגשותן בינן לבין עצמן או בזכויותיהם של אחרים. לבד מכך אין 
שהגולם לא  כדילו נחוצים, כמו בכל תחום, אגבול להתפרסותן. חסרים איזונים ובלמים. 

ם את גבולותיה. האדם ולאזן את הזכות ולתח כדייקום על יוצרו. אכן, נדרשת מחויבות 
תי, בתוך עמו הוא יושב, בקרב קהילתו. מוטלת על האדם אחריות הוא יצור חבר

חברתית. דולפינים נצפים מעת לעת כשהם נושאים אחד מחבריהם ומגביהים אותו מעל 
למים, מכיוון שאותו דולפין נפצע ואיננו מסוגל לדאוג בכוחות עצמו לקיומו. החיה היא 

אם מוֹתר האדם מן הבהמה. ות. וּיצור חברתי. סממנים שונים של קהילתיות טבועים בחי
 אצל האדם, נזר הבריאה, מכוח המחשבה. לא כל שכן מכוח אינסטינקט, כך, האצל חי

על פני הדברים, במבט שטחי, אחריות חברתית אשר מהדקת קשרים בין אנשים ואף 
גורעת ו 45,פי ההשקפה הליברלית מטילה עליהם חובות מפחיתה מעצמת החירות על

דם. אלא שאחריות חברתית זו היא הכרחית לשם השגת חברה צודקת. מעצמאותו של הא
שבין עמדת המוצא השונה של כל אחד מבני החברה לבין  "דלתא"בפער החברתי, ב

כי מציון תצא  מימושן בשווה של זכויות הפרט, שם מקומה של האחריות החברתית.
ם הליברליות תורה. זו הבשורה שצריכה לצאת מציון. לא כאנטיתזה לזכויות האד

  המודרניות, אלא כסינתזה עמהן.
פוליטיות מבקשות להבטיח את חירותו של הפרט במובן הליברלי -זכויות אזרחיות

כלכליות מעצם טיבן דורשות -ץ בינו לבין החברה. לעומתן, זכויות חברתיותיויוצרות ח
י, יקרות ידוע, מן ההיבט התקציבכ 46.יהייצירת גשר בין הפרט לבין החברה ועיצוב אופ

כן נראה כי בעתיד  פי על אף 47.זכויות הדור השני מזכויות הדור הראשון לאין שיעור

_____________________________________  

 בבלי, סנהדרין כז, ב.  44
 ).41 טאוב (לעיל, הערה  45
כלכליות", -פוליטיות ובין זכויות חברתיות-ת אזרחיותרות גביזון, "על היחסים בין זכויו  46

, 25עורכים, תשס"ה)  – (יורם רבין ויובל שני זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות בישראל
 .47–46בעמ' 

(יורם רבין  בישראלזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות או: אהרן ברק, הקדמה לספר ר  47
ה רווחת אשר לפיה ס. בהקדמה זו משקף ברק תפי8מ' , בע5עורכים, תשס"ה)  –ויובל שני 

הגשמתן של זכויות חברתיות קשורה הלכה למעשה להקצאת מקורות כספיים לאומיים של 
זכויות לחברתיות -המדינה. מנגד, יש החולקים על ההבחנה בין זכויות כלכליות

לסקירת  אזרחיות בעניין הקצאת המשאבים הנדרשים למימוש הזכויות הללו.- פוליטיות
ארז ואייל גרוס, "הזכויות -זכויות חברתיות, ראו: דפנה ברקל באשרהתפתחות ההכרעה 

ספר דליה דורנר החברתיות והמאבק על אזרחות חברתיות בישראל: מעבר לזכות לכבוד" 
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גם אם במגבלות התקציב ולפי  48,הנראה לעין צפויה עדנה מסוימת לזכויות החברתיות
סדר עדיפות. ואולם, בל נשלה את עצמנו. מחאה חברתית הקוראת להסטת משאבים 
לאומיים לדיור, להשכלה, לבריאות, לרווחה, אינה מספקת. "העם רוצה צדק חברתי", אך 

ידואליזם המצוי בבסיס שיח הזכויות, וגם ווחוששני כי לא נגיע אליו רק על בסיס האינדי
וים ויסוד: זכויות חברתיות. כל אלה צריכים להיות מל- בעקבות חקיקה של חוקלא 

בתחושה של מחויבות מצדו של היחיד כלפי זולתו, כלפי החברה  49באחריות חברתית,
וכלפי המדינה. רק אז ניתן יהיה להגיע לצדק חברתי. שיח הזכויות מטמיע בקרב רבים 

 .רכי אזרחי המדינהווויינו, את כל צתחושה כי תפקידה של המדינה לספק את כל מא
מוטלת על המדינה, הרי שהפרט פטור מלדאוג  –מהחל ועד כּלה  –וממילא, אם החובה 

לעניות דעתי זו טעות כפולה: ראשית, המדינה חייבת,  50.רכי הזולת ולטובת החברהולצ
 שלו. שנית, לא רק הפרט הוא- חורין להיבטל ממחויבותו- והרבה, אך הפרט איננו בן

לא רק זכויות הפרט על הפרק;  51.גם האומה. כך נקבע בהכרזת העצמאות :נושא לזכויות
   האומה. ה הלגיטימיים שלגם צרכי

  יסוד: אחריות האדם - . חוק4

מיטיבה עם המסר שאותו אני מעוניין להעביר.  אינהנקיטת לשון "שיח חובות" 
לסגת לאחור, לדבר על  כששיח הזכויות מבטיח לו, לפרט, מימוש עצמי מיטבי, מה לו

ינגסו בזכויותיו. ואולם, מטבע בריאתו האדם איננו מנותק מן  ןחובות, כשמניה וביה ה
הסובב, אינו חי בבועה אלא בקרב בני אדם. אנושיותו באה לידי ביטוי כחלק מהחברה. 
זאת, גם לטובת החברה, גם לטובת הזולת, גם לטובת עצמו, כי האדם מגשים את עצמו 

שבאדם  ה ממעל- החברה יוצרת תנאים להתפתחותו. חלק אלו 52.של חברהבמסגרת 
עשאוֹ ליצור החי בסביבתו. אינני בא אפוא לחדש חידושים וליצור חובות יש מאין. 

אלא ששיח הזכויות מאיים לגנוז אותן. תלמידי  .החובות הללו טבועות בנו מימי בראשית
יות התלמיד. הם מומחים בתי הספר משננים השכם והערב את הוראות חוק זכו

בזכויותיהם ובחובות מוריהם כלפיהם, וטוב שכך. אך לעתים נדמה כי שיח הזכויות עלה 
_____________________________________  

 
; גביזון 193–191בעמ'  189עורכים, תשס"ט),  –(שולמית אלמוג, דורית ביניש ויעד רותם 

 ).46(לעיל, הערה 
 ).7 (לעיל, הערהחסן ראו עניין   48
יתר, אלא אחריות", -הילארי פטנאם וימימה בן מנחם, "בחירה אין משמעותה זכויות  49

 ).(תשע"בפילוסופיה יהודית כמדריך לחיים 
אבי שגיא, "החברה והמשפט בישראל: בין שיח זכויות לשיח  );41טאוב (לעיל, הערה   50

 .37(תשס"א)  טזמחקרי משפט זהות", 
אליקים רובינשטיין ונעם סולברג, "הכרזת העצמאות של מדינת ישראל אחרי בלותה   51

(תשס"ג) : סוגיות במשפט הציבורי בישראל נתיבי ממשל ומשפט(כמעט) היתה לה עדנה", 
179 . 

 .173–172(כרך א, תשע"ב) בעמ'  גבולות האחריות –דיני נזיקין ישראל גלעד,   52
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לתלמידים עד למעלה ראש, השינון המתמיד השכיח מהם כי מוטלות עליהם גם חובות. 
יהיה מי שיאמר כי מדובר בעניין בסיסי, טבוע בנו, עד כי אין צורך לחקקו בחוק יסוד. אך 

ועד עתה, מלמד כי  התשעיםיסיון המצטבר מאז חקיקת חוקי היסוד מתחילת שנות הנ
יסוד: כבוד האדם וחירותו ראוי שיעמוד -בצד העדנה לזכויות נשכחו החובות. בצד חוק

של אדם כלפי חברו ואחריותו כלפי  ואחריותהמעגן את  53,יסוד: אחריות האדם-חוק
י חוקתי במדינת ישראל כמדינה יהודית שראוי לקבל ביטו "אני מאמין"החברה. זהו 

ודמוקרטית; זהו ערך שראוי לחנך לאורו. אמת נכון הדבר, אין לצפות מחוק יסוד לשנות 
הלכי רוח בחברה. כוחו של חוק לחולל שינוי הוא מועט. רק חוק עם תנועה חברתית גם 

ביטוי  ואולם, יותר משאני מבקש לשנות, אני מבקש לתת 54.יחד יכולים לחולל שינוי
לקיים. לחשוף את מה שמצוי בנו כבני אדם מטבע בריאתנו, ואשר לעתים נדמה כי נשכח 

  מלב מחמת רוב עיסוקנו בזכויות.
על רמת המחויבות החברתית שראוי לעגן בחוק יסוד שכזה  55,יכוחויש כר נרחב לו

 קא בחקיקה. "ואהבתועל אחריות האדם. לאלטרואיזם יש מקום במוסר האישי, לאו דו
נראית על פניה רמה עילאה מכדי לעגנה בחקיקה, מה שאין כן לכאורה  56,לרעך כמוך"

ה ולא שׂגם אין כוונה לסולידריות מעוּ 57."מה ששנוא עליך לא תעשה לחברך"באשר ל
לחברות דביקה. אין לטאטא אל מתחת לשטיח שסעים ופילוגים, קבוצות שונות 

לכולן זכות קיום עצמאית ונבדלת. אבל  ;המרכיבות כיום את אוכלוסיית מדינת ישראל
מצב זכויות הפרט  58.ידואליותווגם אין מקום לתחושת האיום הקהילתני על האינדי

רוחב לב כלפי וידואליזם לרמה שמאפשרת לגלות מידה של נדיבות וודינהביא את האי
הקהילה מבלי לסכן את חופש הפרט. במשפט האמריקאי לא מצאנו חובות בצד זכויות 

_____________________________________  

חוקה כוללת, בדרך כלל, הוראות באשר "לפיהם: ש ,רקב אהרןראו בהקשר זה את דברי   53
: כרך שלישי( פרשנות במשפט", אהרן ברק, לחובותיו של האדם ושל האזרח כלפי המדינה

 .366, תשנ"ד) בעמ' פרשנות חוקתית
 ). 40גביזון (לעיל, הערה   54
ינתו, אולם אין צורך בחוק יסוד חובת האזרח כלפי מד חיווה דעתו כילנדוי (בדימוס) הנשיא   55

אין לנו, ואין לנו צורך בחוק יסוד: "יש למצוא את האיזון הנכון במסגרת הפסיקה. כדבריו: 
טובת הכלל או בחוק יסוד: חובת האזרח כלפי מדינתו. בית המשפט העליון הדגיש מראשית 

שיש למצוא את האיזון ] ...[ ימיו, והוא חוזר ומדגיש גם בפסיקתם של שופטי הדור הזה
בין זכויות הפרט לבין צרכים חיוניים של כלל החברה. העובדה שמקצת זכויות הנכון 

האזרח קיבלו לבוש חקיקתי, בעוד שחבות האזרח וטובת הכלל אינן כתובות עלי ספר, אין 
בכוחה להשפיע על מציאת האיזון הנכון בין אלה לאלה. חירות הפרט עומדת במרכזה של 

כולנו. אבל הדגשת יתר של זכויות הפרט כחזות השקפת העולם הליבראלית המוסכמת על 
הכל עלולה לבלבל את המוחות של אזרחים, כאילו הדין והפסיקה נותנים את הגושפנקא 

משה ראו: ה והולכת בחברה שלנו" שלהם לרוח הרעה של אנוכיות חומרנית ודורסנית הפוש
 .422' , בעמ419) תשנ"ו( כ"ו משפטים, "מחשבות על המהפכה החוקתית" ,לנדוי

 נדרים ל, ב. ,כלל גדול בתורה, כדברי ר' עקיבא בירושלמי; זהו יטיח,  ויקרא  56
 א. שבת לא, ,בבלי  57
 .240, בעמ' 217(תשס"ב)  לבמשפטים ליאור ברשק, "אזרח ומדינה בדמוקרטיה",   58
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וכך גם בהכרזה לכל באי  59,מדינות כן מצאנו כדבר הזה כמהבחוקה. בחוקות של  הפרט
: "כל אדם יש לו חובות כלפי הכלל, כי רק בתוך 29עולם בדבר זכויות אדם, בסעיף 

הכלל נתונה לו האפשרות להתפתחות החופשית המלאה של אישיותו". הסדר דומה עשוי 
אמר הרמח"ל  –ל וזיר עטרה ליושנה. ראש לכלהתאים לנו בחוק יסוד, ויהיה בו כדי להח

מכל  60.על האדם לברר לעצמו "מה חובתו בעולמו" –בתחילת ספרו "מסילת ישרים" 
מקום, דחיקת שיח החובות, או מוטב נקרא לו אחריות האדם, פוגעת בחתירה אל עבר 

 61,שינוי חברתי. יש להעיר את השיח הזה מתרדמתו. "אחרי הפעולות נמשכים הלבבות"
  אמר בעל ספר החינוך, אחרי הדיבור נמשך המעשה. 

  . צדק וצדקה 5

במסגרת המחאה החברתית נשמעה הקריאה "רוצים צדק, לא רוצים צדקה". אני 
חפץ בתחושה  אינושל הקריאה הזו. אמת נכון הדבר, אף אחד  הסיפאחלוק במקצת על 

ום לצדקה הסתפקות רוצה לקבץ נדבות. אך טמונה בדרישה לצדק במק ואינושל נזקקות 
לחלוק על כך. אך  אי אפשרבדרך הקלה של דרישה מן המדינה. המדינה לבטח חייבת. 

חובת הצדקה מוטלת על כל אדם בהיותו אדם, להיות קשוב למצוקות הזולת ולצרכיו. 
צדקה של יחיד כלפי זולתו אינה גורעת מכבוד האדם. בהלכה היהודית אין מדובר רק 

ניתן לחייב אדם כפי יכולתו ליתן  62.היא ש"כופין על הצדקה"במעשה של חסד: הלכה 
על  לקבל אחריותצדקה. הצדקה מובילה למימוש כבוד האדם. היא דורשת ממני כאדם 

חברי לא רק מתוך כבוד שאני רוחש לו אלא מתוך כבוד לעצמי כאדם. נכון, תפקידה של 
שגה, אך ראוי לו גם ה-המדינה הוא להבטיח את מימוש זכותם של אזרחים לדיור בר

למשכיר הדירה, שלא לגבות שכר דירה מופקע. עוד שלל דוגמאות ניתן להביא. לבטח 
סבור אין מקום לעגנן בחקיקה, אלא להותירן לשיקול דעתו ולמצפונו של כל אזרח, אך 

  ראוי לעגן בחוק יסוד את הערך העקרוני של אחריות האדם.אני כי 
ות חקלאיות, להתוות את יחסי בעל השדה והעניים בתורה נמנו כידוע כמה וכמה מצו

שידם אינה משגת. במצוות "פאה" למשל נדרש בעל השדה להשאיר את התבואה 
שצמחה בקצה השדה, בפאה, לעניים. כך גם מצוות ה"לקט". שיבולים שנשרו אגב 

לטובת דלת העם. הסיבה למצוות הללו גלויה  ן אלא להשאירןקצירה אין ללקוט אות
רווחת עניי העם, שיתוף מעמד האביונים בנכסי בעל השדה העשיר. בעל ההון  –לעין 

רכיהם של ומנוע מלממש את מלוא בעלותו על כל קניינו, ומוטל עליו לספק את צ
הנזקקים. כך נוצרת תחושה בסיסית של אחווה בין העשיר לבין העני. אין כאן יומרה 

ישור על פני המעמדות, לאיזון. זהו למימוש דקדקני של עקרון השוויון אלא כוונה לג

_____________________________________  

לחוקת איטליה; סעיף  54לחוקת אסטוניה; סעיף  19לחוקת שוויץ; סעיף  6ראו: סעיף   59
51)Aוקת הודו.) לח 

 א. ,מסילת ישרים  60
 ספר החינוך, טז.  61
 רמ"ח.–שולחן ערוך, יורה דעה, סימנים רמ"ז  62
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, אפקט מצנן על תחושת ההתנשאות הרכושנית של בעל השדה העומד במרחבי שדותיו
עם העני. מצווה  לחלוקהתורה כופה על העשיר  63.מראה היבול השופעדשן ושׂבע ל

חקלאית נוספת, מובנת פחות, היא השִכחה: "כי תקצור קצירך בשדך ושכחת עומר בשדה, 
לא רק אני. לא רק שלי. לא רק זכות  64."ב לקחתו. לגר, ליתום ולאלמנה יהיהלא תשו
ה הזאת, להרגיל ין, אך התורה מבקשת לעדן את הנטיין. אדם רשאי לצבור רכוש וקנייהקני

ה. זאת, יאת בעל השדה לתת מן היבול לאחרים, לשכבות מעוטות יכולת באוכלוסי
פעמי, מעין אלה שאנחנו נחשפים אליהם - חדבקביעות, בדרך השגרה ולא במבצע ראוותני 

אך אין בהם כפרה על הדורסנות שמביאה לעתים לצבירת  –ויש לברך עליהם  –מעת לעת 
ת הלקט והפאה שהזכרנו מלוּוֹת בתחושה שבעל השדה הוא הנותן, והעושר המופלג. מצו

ה. בעל מצוות השִכחב כשמדוברהוא הנדיב. במחשבתו הוא ממשיך להיות מתנשא. לא כך 
נותן דבר, אין לו ידיעה ולא  אינולוקחים ממנו. הוא  –מתבקש לתת משלו  אינוהשדה 

מדובר בעומר שנשכח בשדה. התורה מנצלת את העובדה שבעל השדה שכח  –כוונה לתת 
את העומר בשדה כדי להפקיע אותו מבעלותו. כך מוטמע בתודעתו של בעל השדה כי לא 

דבת לבו. הבעלות מועברת בעל כורחו לגר, ליתום ולאלמנה. הוא הנותן, לא מרצונו, לא מנִ 
  . בעל השדה, עם כל עושרו, איננו אדון לעצמו אלא חי ופועל בתוך קהילה

  . זכות שהיא חובה 6

ראוי להדגיש כי אין דרישה ולא ציפייה לשוויון, לחלוקה מחודשת של המשאבים 
ן זהות בין אדם לבין זולתו, לא להשוות לכל דבר ועניין את העשיר ואת העני. אי כדי

בתכונות ולא במשאבים. עקרון השוויון איננו היעד אלא האחווה, הרגישות, האחריות 
רק זכות אלא גם חובה. אמרתי זאת לא  הזכות הקניין, איננהעושר, ועם זאת  65,החברתית

תכן דגם של חתירה ילעודד הסבה ממשפטים לחקלאות אלא רק כחומר למחשבה שי כדי
דק חברתי גם כשהשוויון איננו היעד, כשבד בבד עם חירותו של האדם ניצבת לצ

  אחריותו החברתית. יש שלל דרכים למימוש מחויבות חברתית. הכסף הוא רק אחת מהן. 

  לסיכום: שיווי משקל ט.

חוקי היסוד הם כלי מחזיק ברכה. זכויות אדם שעוגנו בהם העלו את קרנה של 
ם קנו להן שביתה במקומותינו: בחקיקה, בפסיקה, ובעיקר החברה בישראל. זכויות האד

_____________________________________  

 .409(כרך ב, תשנ"ה) בעמ'  פרשה ופשרהמשה גרילק,   63
 דברים כד, יט.  64
מטפורות  –היחיד, הזולת והקהילה במסורת ההלכה ", אח ורע –אדם לאדם ,"בני פורת  65

. ראו: המכון הישראלי לדמוקרטיה, ספרים 22בעמ'  האחווה והרעות כנוסחה מאזנת
 http://www.idi.org.il/media/1761892 ומאמרים, הוצאה לאור, הספריה לדמוקרטיה.

 ).2013(נצפה לאחרונה בנובמבר  pdfטיוטה.%20-%20ורֵע%20אח%20לאדם%20/אדם
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הלכה למעשה. ראויים כל העושים והמְעשים להכרת הטוב. השעה כשרה עתה  ,בתודעה
חיזוק הבסיס הפורמלי. האתגר שלפנינו בשנים הבאות הוא במיקוד  לצדלשימור הערכים 

שקל הערכים עם בשיווי מוהערכים, בקביעת סדר עדיפות, בהבחנה בין עיקר לטפל 
הפורמליזם. הפורמליזם נחוץ בשביל להביא לידי ביטוי הולם את הערכים, להתוות את 
דרך הגישה אליהם, ולמען הבטחת עקרון הפרדת הרשויות. ציינתי לדוגמה, במשפט 

הליכים תחילה, וביקורת שיפוטית אחר כך, על מנת לשפר את החלטות המנהלי, מיצוי 
על מנת שנגיע לשיווי  –ת המשפט לא יבוא בנעליה. והעיקר הרשות המנהלית וכדי שבי

 66.הוא הערך המוסף: אחריות האדם כלפי זולתו, כלפי החברה וכלפי המדינה –משקל 
  זהו השילוב הראוי למדינה יהודית ודמוקרטית: זכויות האדם ואחריות האדם.

_____________________________________  

ראו:  ונטרםקבעניין  את פסק הדין החשובלדיון בנוגע לחובת האזרח כלפי הרשות ראו   66
לחדש  רבהיס רשות המכס. 289) 1, פ"ד נב (קונטרם בע"מ נ' משרד האוצר 164/97בג"ץ 

על העותרת לגלות תה אם ישם היאת הרישיון לעותרת בגין הפעלת מחסן. השאלה שנדונה 
מיזמתה לשלטונות המכס שקיימת מחלוקת בדבר הזכויות בנכס. השופטים נחלקו בשאלה 

ובות כלפי הרשות ומהו המקור לחובות מעין אלו. השופט זמיר הכללית אם לפרט יש ח
הציג תפיסה של שותפות רעיונית בין האזרח לבין השלטון. המדינה, לפי תפיסה זאת, היא 

גם את היחסים  קובעיםמפעל משותף של כל האזרחים. יש בה חלוקת תפקידים. התפקידים 
רח להשתתף בניהול השוטף של המשפטיים. השותפות פירושה מתן הזדמנות אמתית לאז

, ולא רק בדרך של בחירות. דבר יום ביומוענייני המדינה ואפשרות מעשית לפעול ולהשפיע 
ת חובה כללית של התנהגות ראויה כלפי עובד הציבור. כלשונו: מוטלעל הפרט  ,לשיטתו

ה. אני קורא לחובה זאת בשם חובת ההגינות. זהו מינוח של נוחות. אין לו חשיבות רב"
אפשר לקרוא לה בשם חובת תום הלב. הכוונה היא לחובה כללית של התנהגות ראויה. 
התנהגות ראויה היא חובה אלמנטרית. היא מוטלת על כל אדם כלפי כל אדם. לדעתי, כך גם, 

 (בדימוס) הנשיא ו, פסקואולי אף בגדר קל וחומר, על אזרח כלפי עובד הציבור. לעומת
ין מקום להטיל על הפרט חובת הגינות כללית כלפי השלטון, שכן על פי השקפתי א...ברק: "

 .הטלתה של חובה כללית שכזו אינה עולה בקנה אחד עם תפיסתנו את הפרט בחברה..."
לשיטתו, השלטון הוא הנאמן של הציבור. גישתו מבוססת על תפיסה דמוקרטית, המעמידה 

ינו נאמן של השלטון. חובות את חירות הפרט כבסיס מרכזי במבנה החברתי. אך הפרט א
הפרט הן חובות ספורדיות, בעלות תכנים משתנים, כפי שמתבקש מתוך הנסיבות. אין חובה 

ובוודאי לא חובת  –חובה לקיים את החוק ה לבד מן –כללית של הפרט כלפי השלטון 
: אין חובת הגינות כללית של האזרח כלפי הרשותקבע כי השופט חשין  גםהגינות כללית. 

אינני סבור כי יחסי היחיד והשלטון הם יחסי 'ידידות', כמו היו השניים ידידים שחובת "
הגינות צומחת מאליה ביניהם... היחיד והשלטון אין הם שווי זכויות, אין הם שווי כוחות 

שם נדרש  העליון בית המשפטואין הם שווי מעמד. הם גם אינם ידידים זה לזה". 
על האזרח כלפי  ה פשוטההטלת חובשם לבות ולאריכות רבה ומורכלקונסטרוקציות שונות 

מוטלת על הכחלק מאחריות חברתית , הפתרון צריך להיות פשוט וברור, הרשות. לדעתי
הדיון המחלוקת ואת ממילא תייתר את  כמוצעהאזרח גם כלפי המדינה. הסדרת הסוגיה 

 .קונטרםהמפורט בעניין 




