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 מדוע זכויות חוקתיות חשובות?

 *אלון הראל

 1.וה ועושהוה ועושה ממי שאינו מצוּגדול המצוּ

To be tortured would be terrible; but to be tortured 

and also to be someone it was not wrong to torture 

would be even worse.2 

 
 

המבוססות על  ,קותאתגר את ההצדקות המסורתיות של חומנסה לזה מאמר 
נות על זכויות יהטענה כי חוקות מייצרות החלטות טובות משום שהן מג

כי האדם, על הדמוקרטיה או על ערכים חשובים אחרים. המאמר טוען 
לא קשר כשלעצמו, בערך יש גון החוקתי של זכויות מוסריות ופוליטיות יעל

 .אם לאו תמקדם את ההגנה על הזכויוהוא לשאלה אם 

בגדר הכרה ציבורית הוא ן החוקתי של זכויות מוסריות ופוליטיות נגויע 
זכויות במדינה עם של המדינה להגן על הזכות. ההגנה על  חובהבקיומה של 

תלויה  ה; היא אינאו רצון טוב דעת-לפיכך עניין של שיקול האינחוקה 
גם עון זה יאני מרחיב טת או בשיפוטים של המחוקק. גחמות, ברציו  ב

-הביןוטוען כי המשפט  ,לאומיות-לאומי ולנורמות טרנס-ביןהלמשפט 

של המדינה להגן על זכויות האדם.  בחובהפומבית לאומי הוא ביטוי להכרה 
בה זכויותיהם מוכרות כחובות של שבחברה רק אזרחים הם חופשיים 

 .של המחוקקיםהטוב  נםתלויות ברצוואינן המדינה 
 
 

 מבוא

 מהן זכויות חוקתיות? פרק א:

 אינסטרומנטלית לכינון זכויות חוקתיות-ההצדקה הלא פרק ב:

______________ 

האוניברסיטה העברית  ,משפטיםלפקולטה השם פיליפ ואסטל מיזוק, -הקתדרה עלמופקד פרופסור,  *

 רציונליות.חקר הלפדרמן וחבר מרכז בירושלים, 

 , ע"א.בבא קמא פז, בבלי 1

2 Thomas Nagel, Personal Rights and Public Space, 24 PHIL. & PUB. AFF. 83, 93 (1995). 
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 מבוא .1 

 תזת החובות .2 

 ההצדקה לקיומן של חובות חוקתיות .3 

 בעיית הרגרסיה האינסופית .4 

 השלכות על המשפט הישראלי –בין תיאוריה לפרקטיקה  פרק ג:

 מבוא

לא רצה להטריד שום מש עסקיתפור על גוי אשר הקריב הזדמנות יהתלמוד מספר לנו ס
 נהשניתעליו ישן אביו. הפרה האדומה שאת אביו ולקחת מפתח שהיה טמון תחת הכר 

 הסיק מןעולא הייתה בעלת ערך רב באותה תקופה. רבי כפרס על התנהגותו זו לגוי 
על אחת כמה  ,זו זכה בתמורה ,בוד הוריםיב במצוות כמחוי ואשר אינ ,פור כי אם גוייהס

מפורסמת של  הביסס את מסקנתו על מימרעולא ב במצווה זו. רבי ויוכמה יהודי המח
שתמש מאמר זה מ 3."וה ועושהוה ועושה ממי שאינו מצוּגדול המצוּ"לפיה שרבי חנינא 

אינו אבל יסוד -בה המחוקק מכבד זכויותשוטוען כי חברה  ,בתובנה זו בהקשר החוקתי
היא חברה טובה פחות  (ות כןב חוקתית לעשמחוי ואינ ,דהיינו)לעשות כן  והצוּמ

חוקה . מדינה עם אלה זכויותמחויב )מבחינה חוקתית( להגן על  בה המחוקקשמחברה 
טובה יותר משום שבמסגרתה האזרחים אינם נתונים לחסדיו של המחוקק; היא 

 ו בהעדפות של המחוקק.תלויות בשיפוטים המוסריים א ןזכויותיהם אינ
תים יכוח הנורמטיבי של הזכויות הללו הוא לעוה ,לפרטים יש זכויות פוליטיות

המדינה חייבת להגן על תלוי בשאלה אם הזכויות עוגנו באופן חוקתי. -קרובות בלתי
יש  4.הן זכויות חוקתיות לא קשר לשאלה אם זכויות אלהבחירויות ולהבטיח שוויון 

כן. השוו  ויש חברות שלא עשו ,באופן חוקתיאת הזכויות לעגן  ורבחשחברות פוליטיות 
נמנע מלפגוע בזכויות של פרטים או אפילו רגישות מוסרית בה מחוקק בעל ש ,אמדינה 

בה הזכויות מוגנות באותה מידה באמצעות מגילת ש ,במדינה עם  ,בנאמנות ןמגן עליה
)אם בכלל(? עדיפה מדינה  ואיז ,זכויות. בהינתן שאין הבדלים נוספים בין המדינות הללו

 וגון כזה איניזכויות באמצעות מגילת זכויות חוקתית גם כאשר עיש טעם להגן על ה
ולא רק בגין  ,ככאלהזכויות? האם זכויות חוקתיות חשובות העל  ההגנהמקדם את 

 למה? –זכויות? ואם כן ל ותמעניק ןשהההגנה האפקטיבית יותר 

______________ 

 .1 בבלי, לעיל ה"ש 3

גון החוקתי. יהמוסרי של זכויות מוסריות או פוליטיות עשוי להשתנות בעקבות הע ןמעמד ,עם זאת 4

ועשוי לפיכך להשפיע  ,נטייםרלווות של פרטים ואת הנסיבות באופנים גון חוקתי משנה את הציפייע

 :Joseph Raz, On the Authority and Interpretation of Constitutions :על כוחם הנורמטיבי. ראו

Some Preliminaries, in CONSTITUTIONALISM: PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS 152, 173 

(Larry Alexander ed., 1998). 
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חשובות, משום אכן וטוען כי זכויות חוקתיות  ,המאמר מנסה להשיב על שאלה זו
לא קשר לשאלה בכשלעצמו, ערך יש גון החוקתי של זכויות מוסריות ופוליטיות יעלש

על כללים חוקתיים אני מגן בפרק זה  5.אם לאו את ההגנה על הזכויותמקדם הוא אם 
 כללים חוקתיים אשר מטילים חובות חוקתיות שמעגנות נורמותעל  ,דהיינו ,מחייבים

 חוקתיות.-מוסריות ופוליטיות קדם
מערכת אכיפה ידי -עלבהכרח וה מלוּ ושל נורמות מוסריות ופוליטיות אינ גוןיע

נורמות את ההגנה על זכויות אלה. ההצדקה של מערכת בהכרח מקדם  וואינ ,אפקטיבית
גון החוקתי יהעשדה בונגזרת מן העוה אכיפה אפקטיבית( מלוּאינה כזו )גם כאשר היא 

של המדינה  חובהבקיומה של ציבורית ה בגדר הכרהוא של זכויות מוסריות ופוליטיות 
 דעת-לפיכך עניין של שיקול האינבמדינה עם חוקה זכויות להגן על הזכות. ההגנה על 

אני מרחיב של המחוקק.  ת או בשיפוטים, ברציו  גחמותתלויה ב ה; היא אינאו רצון טוב
-ביןהוטוען כי המשפט  ,לאומיות-לאומי ולנורמות טרנס-הביןלמשפט גם עון זה יט

גון ישל המדינה להגן על זכויות האדם. הע בחובהפומבית לאומי הוא ביטוי להכרה 
להגנה על החירות. אזרחים הם  יםלאומיות חיוני-הביןגון ברמת הנורמות יהחוקתי והע

 נםרצותלויות בואינן  ,בה זכויותיהם מוכרות כחובות של המדינהשבחברה רק חופשיים 
 .של המחוקקיםהטוב 
את כאמור מכבד למדינה ב. במדינה א המחוקק א ההבדל בין מדינה שבו על ח  

לפגוע מ והימנעות. כוחוגבי מוכרות לאולם בהעדר חוקה אין מגבלות  ,זכויות האדם
המוסריים.  ואו בשיפוטי יוהיא תלויה בהעדפותמעוגנת בחובה חוקתית;  הבזכויות אינ

 ,לחסדיהם. לעומת זאתתונים נהמחוקקים ו ם שללמרותלפיכך כפופים אזרחי מדינה א 
 הכן ההגנה על הזכויות אינ-ועל ,במדינה ב המחוקק פועל בהתאם לחובות חוקתיות

גון החוקתי של ימאחורי העתית יהצדקה האמה דעתו.-תלויה ברציותיו או בשיקול
הכרה הפומבית בחובות המוטלות על של ה החשיבותעל  תזכויות חוקתיות מבוסס

 של המחוקק ודעת-שיקוללשנתונות חלטות בין הלהבחין  החוקה מאפשרת המחוקק.
מעוגנות בחובות של המחוקק שבהעדפותיו ובשיפוטיו המוסריים לבין החלטות ותלויות 

היסוד מוגנות -של האזרחים. גם במדינה א וגם במדינה ב חירויות יהםהנגזרות מזכויות
 את המדינה. המחייבות כזכויותרק במדינה ב הן מוכרות אולם  ,באותה מידה

שנתונות בחנה בין החלטות של המחוקק המעוגנות בחובות לבין החלטות ההמדוע 
מוגנות היסוד -אין זה מספיק להבטיח כי זכויותהבחנה חשובה? הדעתו מהווה -שיקולל

הכרה ציבורית בקיומן של חובות  הבאופן מספק? מדוע יש צורך להבטיח כי תהי
 ?חוקקהמוטלות על המ

גון חוקתי )או באמצעות המשפט יכי ההכרה בזכויות באמצעות ע טועןזה מאמר 
פי העמדה -על ,. חירותחירותהלאומי( היא חשובה כי היא חיונית להגנה על -הבין

______________ 

כי כל הזכויות החוקתיות מעגנות זכויות מוסריות או פוליטיות. לארי אלכסנדר  ,כמובן ,ני טועןיא 5

 Larry :מבחין בין שלושה סוגים של זכויות חוקתיות. בפרק זה אני עוסק בקטגוריה השנייה. ראו

Alexander, Of Living Trees and Dead Hands: The Interpretation of Constitutions and 

Constitutional Rights, 22 CAN. J. L. & JURIS. 227, 230 (2009). 
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גנה על הזכויות ההשגם אלא  ,ימנע מלפגוע בזכויותירק שהמחוקק לא דורשת  ,המוצעת
החלטה להימנע מלפגוע כי הכך יובטח  6תלויה ברצונם הטוב של המחוקקים. הלא תהי

יתכן ישל המחוקק.  ושיפוטיאו על  יוהעדפותמבוססת אך ורק על  הבזכויות אינ
הפרטים אולם  ,בעתידמכך גם ימנע  ,נמנע מפגיעה בזכויותאשר  ,המחוקק במדינה אש

-תלויים בשיקולו למרותו של המחוקקכפופים במדינה ב( להבדיל מאלה ש)במדינה א 

 being subject to arbitrary sway: being subject to the potentially [are]"דעתו. הפרטים 

capricious will or the potentially idiosyncratic judgment of another".7 
תופעה בולטת בעולם המשפט מסביר גם אולם הוא אורטי בעיקרו, יהוא ת המאמר ז

אכיפים או -בלתיחוקתיים ם של הסדרים מקיו –דיון מספק בהחוקתי אשר לא זכתה 
 ,ם להסברה באופנים אינסטרומנטליים. הסדרים כאלה קשיבלבד אכיפים באופן חלקי

הגנה או מסייעים להבטיח אכיפים מבטיחים -בלתישהרי לא ברור כי הסדרים חוקתיים 
של הסדרים  םהצעתי מסוגלת להסביר את חשיבות ,לעומת זאתאפקטיבית על זכויות. 

 כאלה.
בין  ,הוא מבחין. "הסדרים חוקתיים מחייבים"ו "חוקה" יםן את המושגבוחפרק א 

עוסק גם בחובות חוקתיות ו ,בין חובות מוסריות ופוליטיות לבין חובות חוקתיות ,היתר
וטוען  ,בוחן את הבסיס הנורמטיבי של הסדרים חוקתיים מחייביםפרק ב אכיפות. -בלתי

גם במונחים דומים מצדיק רות. חלק זה חיהכי הסדרים כאלה נחוצים לצורך ההגנה על 
על מעגנת חובות כדי להגן לאומיים. בדיוק כשם שחוקה -ביןהסדרים את קיומם של 

חובות כדי להגן על גן עלאומי מ-הביןכך המשפט  ,גחמותיו של המחוקקזכויות מפני 
אחת המסקנות המפתיעות של זכויות מפני גחמותיו של מכונן )או פרשן( החוקה. 

לא רק  ,תים דכאניות ופוגעות בחירות. זאתיהיא כי פרוצדורות דמוקרטיות הן לע המאמר
משום שהסדרה דמוקרטית גם אלא  ,תים לפגוע במיעוטיםימשום שהאזרחים עשויים לע

ההסדרה הדמוקרטית  ,. אפילו אם הרוב מגן היטב על זכויות האדםרצון הרובתלויה ב
בקצרה בפרק האחרון אבחן של המדינה.  מכירה באופן מספק בקיומן של חובות האינ

 על המצב בישראל.אלה את ההשלכות של מסקנות 
 
 
 
 

______________ 

 PHILIP PETTIT, REPUBLICANISM: A :טענה זו מבוססת על הרעיון של חובה רפובליקאית. ראו 6

THEORY OF FREEDOM AND GOVERNMENT (Will Kymlica, David Miller & Alan Ryan eds., 

New York, Oxford University Press 1997).  מאמר זה נשען במידה רבה על התיאוריה

לאמץ את התיאוריה הרפובליקאית כדי לבסס את הטענות  יסבור כי עלי יאינאולם  ,הרפובליקאית

 כאן.המובאות 

 .5שם, בעמ'  ורא 7
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 פרק א: מהן זכויות חוקתיות?

 ה. מטרתי אינביסודו סמנטי ופרק זה יבחן את השאלה מהי חוקה. האפיון המוצע אינ
במשפט או בשפה הטבעית. תכליתי  "חוקה"בו משתמשים במילה שלזהות את האופן 

החשיבות הנורמטיבית של הסדרים ציע אפיון אשר ישמש אותי כדי להצדיק את היא לה
 ,פוליטית-ן בין נורמה חוקתית לנורמה מוסריתיבחלהפרק זה יפתח בניסיון חוקתיים. 

ביקורת דוגמת מכן אבחן בקצרה את הקשר בין חוקה לבין מנגנוני אכיפה -ולאחר
 שיפוטית.

ות חוקתיות המגבילות את המחוקק. חובות של נורמ מןידי קיו-חוקה מאופיינת על
חובות אלה שאכיפות או אכיפות באופן חלקי. מקום -בלתי ,כאלה יכולות להיות אכיפות

כלל גוף שתפקידו לזהות הפרות של החובות -בדרךמקימה החוקה  ,הן אכיפות
בהם שקרים של חקיקה. במ הידי הכרזה על בטלות-על ,למשל –החוקתיות ולאכוף אותן 

והפרה  ,וה לפעול בהתאם לחובות הללוהמחוקק מצוּ ,אכיפות-בלתיבות הללו החו
 8.ופוליטית שלהן חושפת אותו לביקורת ציבורית

 –ולצידם  ,דייסי הבחין כידוע בין שני סוגים של כללים: כללים חוקתיים

"Conventions, understandings, habits, or practices which though they may 

regulate the conduct of the several members of the sovereign power, of the 

ministry, or of other officials, are not in reality laws at all since they are not 

enforced by the Courts. This portion of constitutional law may, for the sake of 

distinction be termed the 'conventions of the constitution', or constitutional 

morality."9 

כתובים, -יכולים להיות כתובים או בלתיפי האפיון המוצע כאן -חוקתיים עלהסדרים 
ידי -עלבמסמך שנכתב נציה או בקונוואכיפים, מעוגנים במנהג או -אכיפים או בלתי

באשר  ,נהגיים הם מרכזיים להבנה של חוקהנציות או הסדרים מקונווני החוקה. מכונ
רק משום שהם מעוגנים  "חוקתייםל"פכים נההסדרים חוקתיים המעוגנים במסמך כתוב 

היסוד של הסדרים חוקתיים כפי שאני מאפיין אותם כאן הם -מרכיבי נציות.בקונוו
הם  ,ם זאתאחרים. ע איםאורטיקישל ת הלאלבהכרח סטיפולטיביים; הם אינם זהים 
 10נורמות חוקתיות.כ דומים דיים למה שמקובל לתאר

רכיבים המבדילים בין נורמה מוסרית או יש שלושה מ ,פי האפיון המוצע-על
 ,נורמה מוסרית או פוליטיתנורמה חוקתית, להבדיל מ( 1)פוליטית לבין נורמה חוקתית: 

______________ 

 HANS KELSEN, A GENERAL THEORY OF LAW AND STATE 156 :את הדיון של ,למשל ,ראו 8

(Andres Wedberg trans., New Jersey, The Lawbook Exchange Ltd. 1945). 

9 A.V. DICEY, THE LAW OF THE CONSTITUTION 20 (J.W.F. Allison ed., 2013). 

 .173בעמ'  ,4, לעיל ה"ש Raz סיון אחר לזהות את המאפיינים הבסיסיים של נורמות חוקתיות ראוילנ 10
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מעוגנת בפרקטיקות של קהילות: מחוקקים, משפטנים ושופטים. כדי לבסס קיומה של 
נן יש להשתמש בהחלטות קודמות, לחקור את קיומן של פרקטיקות ולהתבו ,נורמה כזו

כלל -( נורמות חוקתיות הן בדרך2)בהם פעלו המחוקקים בעבר. שאופנים על ה
גון החוקתי יספציפיות יותר וקונקרטיות יותר מאשר נורמות מוסריות או פוליטיות. הע

האפשריות  שהיא רק אחת מבין הנורמותקונקרטית תים קרובות נורמה ילעמעגן 
ן של נורמות נתוכש( בהינתן 3). המתיישבות עם העקרונות המוסריים והפוליטיים

 ,כאלה או אחרותופרקטיקות נציות קונוותים קרובות בקיומן של יחוקתיות תלוי לע
את ומכירים למומחים אשר לומדים מקום של כבוד תים קרובות מתן ילעמתלווה אליהן 

של החובות המוסריות  פןהיקולן נתוכלפוטים ביחס יהשבעוד  11נציות הללו.הקונוו
, שיפוטים בנוגע לחובות חוקתיות יכולים ידי כל אדם-עשות עלייכולים להיות והפוליט

פרקטיקות והנהגים של כרות עם הימומחים שיש להם הידי -להיעשות טוב יותר על
המרכיבים הרשו לי עתה לבחון באופן שיטתי יותר את מערכת הפוליטית והמשפטית. ה

 הללו של חובות חוקתיות.
 ,הבנות של מחוקקיםבנציות וקונוובמעוגנת בפרקטיקות, נורמה חוקתית  ,ראשית

ש לבחון כיצד הנורמה פורשה י ,תושופטים ופקידי ציבור. כדי לפרש נורמות חוקתי
 לאפרשנות הנורמה וציונליים של הקונוונאופנים ה לאיש לפנות  ,במילים אחרות .בעבר

ומה של מסגרת בהם היא הובנה בעבר. ציות לנורמה חוקתית תלוי בקישאופנים ה
מפרשים משותף שבמסגרתו המשתתפים בפרקטיקה פרויקט בקיום התנהגות מקובלת ו

קודמות מתייחסים ברצינות להחלטות בפרקטיקה המשתתפים הנורמות החוקתיות. את 
 ,למשל ,של פרטים אחרים. כךלזו  מתאמים את התנהלותםו, של משתתפים אחרים

פעלו בהם שאופנים על התיות מתבונן חובותיו החוקלברצינות המתייחס מחוקק 
 .םופועל בהתאהשלכות של פעולה זו , בוחן את המחוקקים שקדמו לו

מידה הקהילה  ונטית? באיזהרלוומי הקהילה  כגון: ,תיאור זה מותיר שאלות רבות
ומה  ,של המחוקק יומטילה הגבלות אפקטיביות על החלטותפוליטית ה-המשפטית

או  תבחנה בין נורמה מוסריההתיאור זה מבהיר כי  ,ועוד ? זאתשל הגבלות אלה ןאופיי
פוליטית  ואתים נורמה מוסרית י. לעתמיד חדה הפוליטית לבין נורמה חוקתית אינ

כנורמה חוקתית עשוי להיות שנוי ואילו מעמדה  ,מקובלת על מקבלי ההחלטות
נורמות חשובה לצרכינו כאן; די לנו לומר כי  הבמחלוקת. הכרעה בשאלות אלה אינ

גנות מעושהראשונות משום  ,חוקתיות שונות באופיין מנורמות מוסריות ופוליטיות
 בפרקטיקות ובהבנות חברתיות.

חשוב של נורמות חוקתיות: הנורמות השני המאפיין קשור בטבורו להבדל זה 
מן הנורמה להבדיל החוקתיות הן ספציפיות יותר מנורמות מוסריות ופוליטיות. 

______________ 

פורמלי עדיף לשופטים או מעמד בהכרח  המעניק האינהתחשבות מיוחדת בעמדות של מומחים  11

הסדרים חוקתיים אינם אכיפים בהכרח. אולם גם אם אין הם  ,לקהילת המשפטנים. אחרי הכל

כרות עם ימשום שיש להם ה ,מיוחדמעמד המשפט יש -בתיושל לפרשנות של משפטנים  ,אכיפים

 ציות והפרקטיקות הנוהגות.נהקונוו
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משום שהוא מבוסס על נהגים קיימים  ,ן החוקתי מתאפיין בספציפיותגויהע ,המוסרית
 .ומגובשים

אלא שיש דרכים  ,גם נורמות מוסריות ופוליטיות צריכות להנחות את המחוקקים
ההגנה על חופש הביטוי פוליטיות. ה-לחובות המוסריות םלפעול בהתאמאוד רבות 

חובות לאינטרסים מתנגשים. יכולה להיעשות באופנים שונים ותוך מתן משקל שונה 
של  המגבשות אופן מסוים אחד מתוך שורפוליטיות -חוקתיות המעגנות חובות מוסריות

מכאן נובע גם  פוליטיות.ה-המתיישבות עם האילוצים של הנורמות המוסריותאפשרויות 
ההסדרים  ;פוליטיותה-כי ההסדרים החוקתיים אינם רק תעתיק של החובות המוסריות

 פוליטיות.ה-וש החובות המוסריותם רק אופן אחד של מימהחוקתיים ה
גון של ימאפיינים אלה נובעות גם מסקנות מוסדיות. העובדה שהעשני מ ,לבסוף

גם את המסקנה כי מומחים  המנביעחובות חוקתיות מעוגן בפרקטיקות ובנהגים 
של  םהמכירים את הפרקטיקות והנהגים הללו נהנים ממידה רבה של השפעה על פרשנות

לדעותיהם יש  ,ההסדרים החוקתיים. גם אם אין להם עדיפות המוכרת באופן מוסדי
בניגוד לנורמות מוסריות  בו מיישמים את ההסדרים החוקתיים.שהשפעה רבה על האופן 

 ולדעתם יש משקל מיוחד.יש מומחים, לדין החוקתי  ,ופוליטיות
( 1)טיות בשלושה מובנים: הסדרים חוקתיים שונים מנורמות מוסריות ופולי ,כוםילס

( ההסדרים 2) ;נציות ותקדימיםקונווידי נהגים, -ן של הנורמות החוקתיות נקבע עלנתוכ
( 3) ;כלל ספציפיים יותר מאשר הנורמות המוסריות והפוליטיות-החוקתיים הם בדרך

בקביעת תר וירב לדעות של מומחים יש משקל  ,גוד לנורמות מוסריות ופוליטיותיבנ
 נורמות חוקתיות. ן שלנתוכ

היא שאלת הקשר בין חוקה לבין במסגרת פרק זה השאלה השנייה שעלינו לבחון 
הסדרים חוקתיים אינם  ,פי האפיון המוצע-ביקורת שיפוטית. עלכמנגנוני אכיפה 

הניתוח המוצע משקף באופן נכון יותר את  ,מחייבים ביקורת שיפוטית. במובן זה
 ות הסדרים חוקתיים שאינם אכיפים.מעגנ ןחלקר שא ,החוקות הקיימות

גם כמובן כל השיטות המשפטיות המכירות בביקורת שיפוטית על חקיקה מכירות 
המשפט מוסמכים לבחון -בקיומן של נורמות חוקתיות מחייבות. במדינות מסוג זה בתי

בדיוק משום שההסדרים החוקתיים  ,מתיישבת עם החוקה הולפסול חקיקה שאינחקיקה 
 ,. עם זאתומכאן שחוקים שאינם מתיישבים עם הסדרים אלה הם בטלים ,הם מחייבים

. ותאכיפ ןאינ ןה ןבהשל מדינות גם בשורה ארוכה שנורמות חוקתיות מחייבות קיימות 
המשפט אינם -בהן קיימת ביקורת שיפוטית בתישבמדינות אפילו לעיתים קרובות 

 .ןא רק את מקצתאל ,כללים החוקתייםההפרות של ה כללבחון את מוסמכים 
לא זכו  הבאשר אל ,אכיפים-בלתיהרשו לי לכן לדון כאן בקצרה בהסדרים חוקתיים 

דיון זה יחזק את המסקנה כי הסדרים חוקתיים מקיף בספרות המקצועית. תיאורטי דיון ב
מהפרקטיקות החוקתיות הקיימות. נפרד -בלתיחלק אלא  ,אכיפים אינם חריג נדיר-בלתי

לפחות שלושה סוגים של נורמות חוקתיות מחייבות קות אלה מגלה פרקטיעל התבוננות 
 אכיפות:-בלתי

המעגנת אשר חוקקו חוקה  ,אירלנד והודודוגמת אלה של  ,יש מערכות משפטיות .1
כוללת שני  ,למשל ,אכיפים. החוקה ההודית-בלתיהסדרים חוקתיים באופן מפורש 
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הקרוי  ,III. פרק IVרק ופ IIIפרקים מרכזיים העוסקים בזכויות אדם: פרק 
Fundamental Rights, המשפט. פרק -והוא אכיף בבתי ,מגן על זכויות אדם מסורתיות

IV,  המכונהDirective Principles,  אלה אך  ,של הסדרים מחייביםכולל שורה ארוכה
 אכיפים.אינם 

והן  IVהמחייב של ההסדרים בפרק  יםלחוקה ההודית מדגיש הן את אופי 37סעיף  
ההסדרים בפרק זה הם הסדרים כי אכיפים. בצד הקביעה אינם שהם ת העובדה א

לא אלה כי הסדרים גם קובע  37סעיף  ,וכן שהם מטילים חובות על המדינה ,מכוננים
 The provisions contained in this Part" סעיף:בלשון ההמשפט. -ידי בתי-יאכפו עלי

shall not be enforceable by any court, but the principles therein laid down are 

nevertheless fundamental in the governance of the country and it shall be the duty 

of the State to apply these principles in making laws" .45סעיף  ,דומהאופן ב 
 The": כדלקמןקובע  ,Directive Principles of Social Policyה נ  המכוּ ,לחוקה האירית

principles of social policy set forth in this Article are intended for the general 

guidance of the Oireachtas [Parliament]. The application of those principles in the 

making of laws shall be the care of the Oireachtas exclusively, and shall not be 

cognisable by any Court under any of the provisions of this Constitution".  בשני
אלה הסדרים חוקתיים חוקתיים מקרים אלה ברור כי מכונני החוקה ראו בהסדרים 

 המשפט לאכוף אותם.-בו לאפשר לבתיריאך ס ,וחשוביםמרכזיים 
ים קרובות תיאוריות המסבירות מדוע תיבהן אכיפה יש לעשיש גם במערכות  .2

 ,למשל ,אכיפות. כך-בלתיהאכיפה היא חלקית ומדוע החוקה מכירה בחובות 
המשפט זכאים -כי בתייר י  ג'יימס ברדלי ת  סי קובע המשפטן החוקתי קלבמאמר 

 ,ודאית. לדעתוהפגיעה בעקרונות החוקתיים היא ברורה וּ לפסול חוק רק כאשר
 those who have the right to"כאשר רק עשות יקתי צריכה להפסילת חוק על בסיס חו

make laws have not merely made a mistake, but have made a very clear one, so 

clear that it is not open to rational question".12 
לפיה יש הסדרים חוקתיים שאינם אכיפים בשל ש ,סייגר פיתח תיאוריה אחרתלורנס  

החוקה  ,כפם ומשום שהם אינם ניתנים להסדרה שיפוטית. לדעתווקושי המוסדי לאה
קון י( הזכות לת2) ;זכות לרווחהה( 1)אכיפות: -האמריקאית כוללת שתי זכויות בלתי

חלק הם עדיין  ,המשפט-בבתישהסדרים אלה אינם אכיפים אף צדק היסטורי. -של אי
 13., לדעת סייגרהמחייבים החוקתייםמן ההסדרים 

בהם שאלת הזכות לביקורת שיפוטית הייתה שנויה שחוקתיים יש הסדרים  ,לבסוף .3
והן בישראל יש כיום ביקורת שיפוטית  ריתהב-צותהן באר ,למשל ,. כךבמחלוקת

______________ 

12 James Bradley Thayer, The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional 

Law, 7 HARV. L. REV. 129, 144 (1893)על עמדה זו הגן גם וורמויל. ראו .: ADRIAN 

VERMEULE, LAW AND THE LIMITS OF REASON 96 (Oxford, Oxford University Press 2009). 

13 LAWRENCE G. SAGER, JUSTICE IN PLAINCLOTHES: A THEORY OF AMERICAN 

CONSTITUTIONAL PRACTICE 84–92 (New Haven, Yale University 2004). 



 מדוע זכויות חוקתיות חשובות? וע", תשיט משפט ועסקים

683 

ההחלטה לאמץ מנגנון  ,אכיפה של הסדרים חוקתיים. עם זאתשתכליתה להבטיח 
 14.החוקה מה לאחר קבלת-זמן המשפט-ידי בתי-אכיפה נעשתה על

. ההצדקה המוצעת אכיפים-נראה לפיכך כי במדינות רבות יש הסדרים חוקתיים בלתי
ובמובן זה היא תואמת את  ,מניחה קיומה של אכיפהאינה לחוקה במסגרת מאמר זה 

הצדקה  . תכליתי היא להראות כי גם ללא אכיפה ישהפרקטיקות החוקתיות שתוארו לעיל
 לקיומן של חובות חוקתיות.

 אינסטרומנטלית לכינון זכויות חוקתיות-ההצדקה הלאב: פרק 

 מבוא. 1

מהי ההצדקה לקיומן של נורמות  ,? זאת ועודשל נורמות חוקתיות מהי ההצדקה לקיומן
וע אכיפות או אכיפות באופן חלקי? מדוע לנורמות אלה יש ערך? מד-בלתיחוקתיות 

 מכונן חוקה יאמץ נורמות כאלה?
 ,אכיפות-גם אם הן בלתי ,נסטרומנטלי: נורמות חוקתיותאחד הוא אימסורתי הסבר 

מכאן שנורמות המשפט. -הקהל, על המחוקקים ואפילו על בתי-משפיעות על דעת
מקדמות את הדמוקרטיה או ערכים וחוקתיות משפרות את ההגנה על זכויות האדם, 

 ובמיוחד נורמות ,חוקתיותהסבר אחר הוא הסבר ספקני. נורמות חשובים אחרים. 
תדמית פרוגרסיבית ייצר היא ל ןמסך עשן ריק מתוכן. תכלית ןה ,אכיפות-בלתיחוקתיות 

ומתקדמת מבלי לשלם את המחיר בדמות הגנה אפקטיבית על זכויות אדם. בפרק זה 
 ספקני. ואינסטרומנטלי ואינ ושאינ ,עון אחר בזכות הסדרים חוקתייםיטאטען כי יש 

( כי גם בהעדר הסדרים הנדושהעל הטענה ) 2בף אני מגן בסעי ,זה זות  כדי להגן על 
זת החובות ת"אני מכנה זו, שזה ת  רחים. תחת למחוקק חובות כלפי האזיש חוקתיים 
 ,אחר כך אני טוען 15כלפי האזרחים. פוליטיות-למחוקק יש חובות מוסריות ,"הפוליטיות

ין די בכך . אהללו צריכות להיות מעוגנות בחוקה חובות הפוליטיותכי ה ,3בבסעיף 
 כך יש לעאת הזכויות המוסריות והפוליטיות. נוסף  רישהמחוקק מכבד באופן וולונט

ו של יהאזרחים נתונים לחסדשאם לא כן, לטענתי,  ,להבטיח הכרה פומבית בחובות אלה
 ,רק העובדה שהמחוקק מגן על הזכויותהוא לא חירות אם כן המחוקק. מה שמבטיח 

סעיף החובות של המחוקק מעוגנות בחוקה. שו ,ת כחובהשההגנה מעוגנת ומוכרגם אלא 
אלא גם לגבי משפט  ,לעמדה זו יש השלכות לא רק לגבי משפט חוקתיכי גם מראה  3ב

______________ 

בישראל  .Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803)הדין -נעשתה ההכרעה בפסק ריתהב-צותבאר 14

 221( 4, פ"ד מט)שיתופי כפרמגדל  'בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ 6821/93ע"א בנעשתה ההכרעה 

(1995.) 

 Alon Harel, Rights-Based Judicial Review: A Democraticבעבר הגנתי על תזה זו במאמרי:  15

Justification, 22 LAW & PHIL. 247 (2003). 
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ומבהיר  ,מעלה התנגדות לעמדה זו )החשש לרגרסיה אינסופית( 4בסעיף לאומי. -בין
ביחס  של העמדה יההשלכותלבסוף אני בוחן גם את  .מדוע חשש זה אינו מבוסס

 לדמוקרטיה.

 זת החובות. ת2

זה הת  לפיה למחוקק יש חובות מוסריות כלפי נתיניו. זו כנראה שזה הת  זת החובות היא ת
זמננו. האמונה כי -הפוליטיים בני איםאורטיקייה במחלוקת בין התשנו ההיחידה שאינ

של הביניים. אפילו הזכות הקדושה -חובות כלפי נתיניו הוכרה כבר בימייש ריבון ל
ו אלא רק כי אין מוסד שיש ל ,המלכים לא הניחה כי למחוקק אין חובות כלפי נתיניו

 הכוח לאכוף את החובות הללו:

"The state of monarchy is the supremest thing upon earth... Kings are justly 

called gods for that they exercise a manner or resemblance of Divine power 

upon earth; for if you will consider the attributes to God you shall see how 

they agree in the person of a king. God hath power to create or destroy, make 

or unmake at his pleasure; to give life or send death; to judge all, and to be 

judged nor accomptable to none; to raise low things and to make high things 

low at his pleasure; and to God are both soul and body due. And the like 

power have Kings: they make and unmake their subject[s]; they have power of 

raising and casting down; of life and death; judges over all their subjects and 

in all causes, and yet accomptable to none but God only."16 

מתנגדים לחוקה מודים כי למחוקק יש חובות כלפי ה איםתיאורטיקגם ה ,אכן
יכוח בנושא הוו 17אין מקום לעגן חובות אלה בחוקה.כי אלא שהם טוענים  ,האזרחים

יות אלה מטילות חובות על וכי זכו ,זכויותיש  לפרטיםהחוקה מבוסס על ההנחה כי 
 המחוקק.

 של חובות חוקתיות ןההצדקה לקיומ. 3

לקיומן של חובות  לופי להסברים האינסטרומנטליים המקובליםחסעיף זה אציע הסבר ב
היא לתת ביטוי מוסדי לקיומן של חובות. ללא בות חוקתיות של חו ןתכלית :חוקתיות

היא לכן ו ,שונה מכל החלטה אחרת של המחוקק הויות אינההחלטה להגן על זכ ,חוקה

______________ 

16 The King's Speech to the Parliament (1610), available at www.h-net.org/~hst201/ 

SpeechParl.htm. 

 ,Jeremy Waldron, The Core of the Case Against Judicial Review, 115 YALE L.J. 1346 :ראו 17

1376–1386 (2006). 

http://www.h-net.org/~hst201/SpeechParl.htm
http://www.h-net.org/~hst201/SpeechParl.htm
http://www.h-net.org/~hst201/SpeechParl.htm
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החוקה היא המבטיחה של המחוקק. ון או רצדעת -יכולה להתפרש כהפעלה של שיקול
אלא שהיא תהיה מעוגנת  ,דעת-ההגנה על הזכות לא תהיה רק עניין של הפעלת שיקולכי 

 בחובה.
אכיפים. -בלתיים קיומם של הסדרים חוקתילנוכח טענה זו מקבלת משנה חשיבות 

במונחים אכיפות -בלתיחוקתיות קיומן של חובות את קשה מאוד להסביר משום ש ,זאת
ההסדרים החוקתיים לא יהיו כי ללא אכיפה יש להניח שהרי  ,אינסטרומנטליים

 ,לאתגר את הטיעונים האינסטרומנטליים האינהמרכזית תכליתי  ,עם זאתאפקטיביים. 
לא קשר לשאלה בערך יש חובות חוקתיות ל ,פי הסבר זה-לופי. עלחאלא להציע הסבר 

הגנה אפקטיבית יותר על זכויות האדם. זו תוצאה מתבקשת מן העמדה מניבות אם הן 
 does not depend on any claims"אשר  ,סמכות באופן כלליהנית ביחס לשאלת אהקנטי

about an authority's ability to generate the correct result in every case, or even on the 

greater reliability of its chosen procedures, measured against some external 

criterion".18 
כדי  ,אשתמש באפיון הרפובליקאי של חירות. תחת אפיון זה ,כדי לבסס טענה זו

דרוש ך כ לעפוגעת בזכויות האדם. נוסף  ההמדינה אינבכך שאין די  ,להיות חופשי
או זכויות האדם נתונות כאשר החירות  19אדם אחר.של  ולחסדינתון לא יהיה האזרח ש

עושה שימוש בכוחו אינו אדם האחר )אפילו אם הנפגעת החירות , ו של אדם אחרילחסד
ו של המחוקק. יבהמשך פרק זה אטען כי בהעדר חוקה החירויות שלנו תלויות בחסד(. זה

 (גם)אלא  ,בחירויותינוהממשית פני הפגיעה מו לא )רק( נות עליניחובות חוקתיות מג
הנגזרת מכך שיש אדם אשר בכוחו לפגוע הפגיעה  – בהןפני הפגיעה הפוטנציאלית מ

מוגנות טוב אינן אם זכויות האזרחים אף מעמדה זו נובעת גם המסקנה כי . תינויובחירו
הם אינם ט מכיוון שפשו ,יותר באמצעות החוקה, האזרחים חופשיים יותר תחת החוקה

תלויים ברצונו הטוב של המחוקק או בהעדפותיו. בהעדר חוקה ההגנה על הזכויות 
שהמחוקק עשוי אף מכאן נובעת גם המסקנה כי דעתו של המחוקק. -נתונה לשיקול

 לצורך הגנה על חירות רפובליקאית.לכבד זכויות גם ללא חוקה, ההגנה החוקתית נחוצה 
לשלם כדי  ש"ח 1,000-הבאה: ראובן זקוק ל ההדוגמשבו על ח  המחשה לצורך 

וראובן תובע את כספו. שמעון מכחיש  ,ש"ח 1,000שמעון חייב לו  ,חובות. למזלו הטוב
אין כל ספק כי  .ש"ח 1,000וכן לתת לראובן מתנה בסך אולם מ ,את קיומו של החוב

קבל מתנה; הוא רוצה ל ושהרי ראובן אינ ,בנסיבות אלה ראובן עלול לכעוס על שמעון
לא רק לראובן רוצה ששמעון ישלם את חובו. אולם נשאלת השאלה מדוע? מדוע חשוב 

 בל את הכסף כתשלום חוב?אלא לק ,לקבל את הכסף
לשאלה זו יש תשובות אפשריות רבות: מתן מתנה משנה את היחס הנורמטיבי בין 

 ,ודות לשמעוןראובן להיצטרך  ,ראובן לשמעון. אם שמעון מעניק את הכסף במתנה
יתכן י ,לכסףשמעון אם בעתיד יזדקק כך, להשיב לו בעתיד טובה תחת טובה. אף ואולי 

______________ 

18 ARTHUR RIPSTEIN, FORCE AND FREEDOM: KANT'S LEGAL AND POLITICAL PHILOSOPHY 

197 (Cambridge, Mass., Harvard University Press 2009). 

 .5 מ'בע, 6ה"ש , לעיל PETTITראו  19
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. לעומת כסף, ואולי אף לתיתו במתנה תחייב את ראובן להלוות לשמעון הטובה-הכרתש
אם מדובר כן, -כמומתחייבת מן הנסיבות.  הכזו אינ טובה-הכרת ,מדובר בחובאם  ,זאת

 לתביעהאין מקום  ,ואילו אם מדובר במתנה ,את התשלום לתבועראובן יכול  ,בחוב
השאלה אם משמעון להעניק לו את הכסף.  לבקשהיותר ראובן יכול -מסוג זה. לכל

דרך אחת מדובר בתשלום חוב אם לאו חשובה לפיכך לעתיד היחסים בין ראובן ושמעון. 
; הוא כפוף ל שמעוןו שינתון לחסדראובן  ,אם מדובר במתנהלבטא זאת היא לומר כי 

 .לרצונו הטוב
ראובן עשוי  ,אם למרות קיומו של חוב שמעון מתעקש להציג את התשלום כמתנה

למצוא נחמה בכך שהקהילה תתמוך בדרישתו משמעון, תטיל סנקציות על שמעון או 
וכל עוד תמיכה זו  ,תעניש את שמעון בגין עקשנותו. כל עוד הקהילה תומכת בדרישה זו

 ו של שמעון.ינתון לחסד ויהיה זה נכון לומר כי ראובן אינ ,באה לידי ביטוי פומבי
ו של יכדי לא להיות נתון לחסד ,זו יש שני מרכיבים חשובים: ראשית הבדוגמ

לצידה אין זה מספיק שיש נורמה מוסרית המחייבת את שמעון לשלם לראובן.  ,שמעון
ת חברתיות ומשפטיות. בהעדר הכרה חברתית בקיומה של חובה נורמוגם חייבות להיות 

תלוי  והתשלוםאם לאו, לשלם את חובו אם דעת -כזו ניתן לומר כי לשמעון יש שיקול
 דעתו.-בסופו של יום בשיקול

שמעון יודה בסופו של שאין זה נחוץ  ,ו של שמעוןישנית, כדי לא להיות נתון לחסד
 ינה עליידיהם של עבריינים כאשר אני חי במדינה המגנתון לחס ייום בקיום החוב. אינ

-אירות פליליות. לעברבן ואפילו אם בסופו של יום אני עלול ליפול ק ,באופן אפקטיבי

את  המנביעאינה פני פשע ספציפי כזה או אחר מ ישל המדינה להגן עליהצלחתה 
 If I live in a"מר: וסון א'ם של עבריינים. כפי שהודגיההמסקנה כי אני נתון לחסד

particularly nasty part of town, then it may turn out that, when all the relevant factors 

are taken into account, I am just as vulnerable to outside interference as are the slaves 

in the royal palace, yet it does not follow that our conditions are equivalent from the 

point of view of freedom".20 תומס נייגל ביטא עמדה דומה כאשר אמר: "To be 

tortured would be terrible; but to be tortured and also to be someone it was not wrong 

to torture would be even worse".21 ּתו נפגעה רבן שזכוואלה ברור כי גם ק ותגממשתי דו
 ו" של הפוגע.יבהכרח "נתון לחסד ואינ

מחוקק. האזרחים לבין שדומים ליחסים בדוגמת החוב שמעון להיחסים בין ראובן 
של  ויניתן לומר כי האזרחים אינם נתונים לחסד ,כאשר חובות המחוקק מעוגנות בחוקה

אזרחים האין משמעות הדבר ש ,תים לפגוע בזכויותי. גם אם המחוקק עלול לעהמחוקק
או  נורמות מוכרות תמשום שהפגיעה בזכות היא תוצאה של הפר ,זאתו. ינתונים לחסד
ו של הפושע במדינת ינתון לחסד ורבן של מעשה פשע אינו. בדיוק כשם שקפגיעה בהן

______________ 

20 Louis-Philippe Hodgson, Kant on the Right to Freedom: A Defense, 120 ETHICS 791, 816 

(2010). 

21 Nagel 93, בעמ' 2, לעיל ה"ש. 
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ד פעולת ו של המחוקק כל עוינתון לחסד וכך גם אזרח שזכותו החוקתית נפגעה אינ ,חוק
 חוקתית.-המחוקק היא בלתי

ו ייש להבין למה הכוונה כאשר אנו אומרים כי אדם נתון לחסד ,עוןיאת הט בססדי לכ
למושג החירות ערך -כשווהראות ביטוי זה של אדם אחר. דרך אחת להבין זאת היא ל

עומדת דחייה של מושג החירות כפי הרפובליקאית העמדה  ה שלבבסיס 22הרפובליקאי.
 ,בזכותממשית הות פגיעה בחירות כפגיעה שהוא מאופיין במסורת הליברלית. במקום לז

)העדר מרות(. מרות  non-domination-חסידי החירות הרפובליקאית מזהים את החירות כ
 One" :למשל ,להתערבות שרירותית בחייו של אדם. כך פוטנציאלמוגדרת במונחים של 

agent dominates another if and only if they have a certain power over that other, in 

particular a power of interference on an arbitrary basis".23 במובן חופשי  ואדם אינ(
 אפשרותתלות מסוג זה חושפת את האדם ל 24כאשר הוא חי חיים של תלות באחר.זה( 

. מתממשתאינה גם כאשר אפשרות זו  ווהיא פוגעת בחירות ,של התערבות של אדם אחר
 :Being unfree consists rather in being subject to arbitrary sway" :לדעתו של פטיט

being subject to the potentially capricious will or the potentially idiosyncratic 

judgment of another".25  סקינר גורס כי בהקשר הפוליטי"[t]he very fact however that 

your rulers possess such arbitrary powers means that the continued enjoyment of your 

civil liberty remains at all times dependent on their goodwill".26 
הרפובליקאית גורסים כי  סה. מתנגדי התפי, כמובןהספרות בנושא זה היא רחבה

ה להגן על חפץ בהקשר ז יאינ 27להגן עליו.אפשר -איוכי  ,קוהרנטי ומושג זה אינ
לפיה שהרפובליקאית ככזו. הטענה שאני טוען מתבססת על מסורת מקובלת  סההתפי

היא תנאי ממשית התערבות -תלות בהחלטותיהם של אחרים. אי-החירות מניחה אי
 Freedom does not consist so"מר: וכפי שרוסו אתנאי מספיק. לא אבל  ,לחירותהכרחי 

much in doing one's will as in not being subjected to the will of others".28  האדם
 עבורו.בלהחליט  יכולאינו הוא אדם שאיש  ,לדידו של רוסו ,החופשי

של אדם היא כי החירות נפגעת לא רק כאשר זכויותיו שלעיל המסקנה מן הדיון 
כאשר השאלה אם  ,דהיינו ,לפגוע בזכויותיו רשאיכאשר אדם אחר גם אלא  ,נפגעו
בהקשר החוקתי ניתן להדגים זאת יפגעו תלויה ברצונו הטוב של אדם אחר. יותיו זכוי

______________ 

 Frank Lovett, Republicanism, THE STANFORD ENCYCLOPEDIA OF PHILOSOPHY :ראו 22

(Edward N. Zalta ed., 2010), plato.stanford.edu/entries/republicanism/#WhaAboNonInt. 

23 PETTIT 5 מ'בע, 6ה"ש , לעיל. 

24 QUENTIN SKINNER, LIBERTY BEFORE LIBERALISM 84 (Cambridge, Cambridge University 

Press 1998). 

25 PETTIT 5 מ'בע, 6ה"ש , לעיל. 

26 SKINNER 70, בעמ' 24, לעיל ה"ש. 

27 REPUBLICANISM AND POLITICAL THEORY (Cécile Laborde & John Maynor eds., Blackwell 

2008). 

28 Frederick Neuhouser, Freedom, Dependence and the General Will, 102 PHIL. REV. 363, 

380 (1993). 

http://plato.stanford.edu/entries/republicanism/#WhaAboNonInt
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יכול -כלבה יש מחוקק ש ,. השוו את מדינה אבמבוא ששימשה אותי התוך שימוש בדוגמ
. הכובלת את המחוקק בה יש חוקהש ,מדינה בעם  ,אשר מכבד את זכויות האזרחים

של האזרחים בשתי המדינות מעמדם ולם א ,בשתי המדינות הזכויות מוגנות במידה דומה
ואילו במדינה ב האזרחים אינם  ,ו של המחוקקיבמדינה א האזרחים נתונים לחסד :שונה

 ובמובן זה מצבם טוב יותר. ,המחוקקבאותו אופן למרותו של כפופים 
. "חוקה"בו אפיינתי את המושג שעלינו לפנות מחדש לאופן  ,כדי להדגים את הטענה

נציות המקובלות בחברה. קונוובונטועות בפרקטיקות  ,פי האפיון-על ,ותנורמות חוקתי
כי המחוקק מכבד תמיד את הנורמות החוקתיות. אולם  ,כמובן ,אומרת העובדה זו אינ

של אזרחים, מחוקקים או משפטנים.  םנתקל בהתנגדות ןכלל ניסיון לפגוע בה-בדרך
; הטוב של המחוקק נוציה של רצולפיכך רק פונק האינבשיטה מעין זו ההכרה בזכויות 

מכירה  ההיא פונקציה של השיפוטים החברתיים והמוסדיים. בשיטה משפטית שאינ
אולם בסופו של יום  ,מוכן ורוצה לשלם את חובואשר דומה ללווה המחוקק בחוקה 

יש שבשיטה משפטית  ,ו. לעומת זאתילווה( תלוי ברצונו הטוב או בחסדהאזרח )כמו המ  
 ותו אופן ברצונו הטוב של המחוקק.תלוי בא ואינרח האזחוקה בה 

של המחוקקים להגן על והשאיפה הכנה ת הנכונוּ ,של החובותן החוקתי נקודם לעיגו
חברי הגוף המחוקק . גם אם דעתם-ולשיקול ביטוי לרצונם הטוב והחופשיהן זכויות 
מחייבת  האינות, הצהרה זו להגן על הזכוי יםיבמחו יםחש הםכי ים בנקיטת חפץ נשבע
הם  ,לעומת זאת ,מחייבת מחוקקים עתידיים. ההסדרים החוקתיים הובוודאי אינ ,אותם

מקובלות על המחוקקים, נורמות הבהיותן  ,מחייבות את המחוקק. זאת ועודשנורמות 
. מכאן והתמרמרות התנגדות ,מחאהמולידה  הןהפרה של ,המשפטנים והאזרחים

למרותו של המחוקק. הנורמות החוקתיות מבטאות  כפופיםו האזרחים אינם שבחברה כז
 האליטות להגן על זכויות האדם. מחויבות עמוקה ופומבית מצד המחוקקים ומצד

כוח על הפלות יממשית מן הוומשפטית  הלהביא דוגמבשלב זה הרשו לי 
המשפט החוקתי הגרמני כי החוק המתיר הפלות -ביתהצהיר  1975 שנתב 29בגרמניה.

באשר הוא פוגע בזכות לחיים של  ,חוקתי וריון איניון של ההבטרימסטר הראש
ועל החוק לאסור אותה.  ,המשפט החוקתי הדגיש כי הפלה היא המתה-בית 30ר.בּהעוּ

 .לעשות זאת חובהאף , אלא רבּלהגן על העוּרק זכות יש לא למדינה 
ונסוג מעמדתו  ,המשפט שנית את השאלה-ביתבחן בעקבות איחוד גרמניה 

שהפלה חייבת להיות פלילית, המדינה יכולה להגן אף המשפט הכריז כי -ת. ביתהמקורי
אחד קבע פלילית. כפי שהסדרה במקום באמצעות  "יעוץ מוסרי"יעל החיים באמצעות 

______________ 

 Donald P. Kommers, The Constitutional Law of Abortion inכוח זה ראו: ישל ולתולדותיו  29

Germany: Should Americans Pay Attention?, 10 J. CONTEMP. HEALTH L. & POL'Y 1 

(1994); Gerald L. Neuman, Casey in the Mirror: Abortion, Abuse and the Right to 

Protection in the United States and Germany, 43 AM. J. COMP. L. 273 (1995). 

30 39 BVERFGE 1 (1975) .לתיאור המקרה ראו גם :Donald P. Kommers, Liberty and 

Community in Constitutional Law: The Abortion Cases in Comparative Perspective, 3 

B.Y.U. L. REV. 371 (1985). 
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 statutory scheme may include... compulsory counseling (i.e., a plan [The]"הפרשנים: 

that would leave the final decision to the pregnant woman) so long as the regulatory 

scheme as a whole 'effectively and sufficiently' protects unborn life".31 
 ,המשפט החוקתי הגרמני-של בית נועויבמסגרת מאמר זה את טלבחון רוצה  יאינ

כי אניח לצורך הדיון רוצה לבחון אם הפלות הן בגדר פגיעה בזכות לחיים.  יובוודאי אינ
-של בית וואטען כי תחת הנחה זו התעקשות ,המשפט הגרמני צדק בעניין זה-בית

 ל את ההפלה מוצדקת בסופו של יום.המשפט הגרמני להפלי
ביטול האיסור כי  גהדין הייתה הטענה של הבונדסט-דונו בפסקיאחת השאלות שנ

ולא , ריםבּחיי העוּהוא יגן על ן כ-ועל ,את מספר ההפלות –ולא יגדיל  – יקטיןהפלילי 
נשים לחפש ישועה בשוק מעודד האיסור הפלילי כי הייתה  גטענת הבונדסט. פגע בהםי

ההפלות הן מקור בשוק זה שהרי  ,עודד הפלותשמתנהל באופן ר משא ,הפלותשחור של 
שהם  – ימנעו הרופאיםי ,חוקיותיהיו אם ההפלות  ,לעומת זאת הכנסתם של הרופאים.

 פי הטענה,-, עלמכאן גם נובעלעודד את הנשים להפיל. מ –די השירות הציבורי עוב
א דווקללמוד כי אולי אף מכך ניתן ו ,ריםבּשדווקא האיסור הפלילי פוגע בחיי העוּ

 חוקתי.-האיסור הפלילי הוא בלתי
של זו טענה עון זה נכשל. ייכול להסביר מדוע טהניתוח המוצע במאמר זה 

 ,גם אם ביטול האיסור הפלילי יקטין את מספר ההפלותונה משום שנכ האינ גהבונדסט
ם מחליטה לא ם. כאשר הא  ה של הא  יר נתונים לחסדבּכך שחיי העוּידי מביא להוא 

ר לחיים. בּולא על הזכות המוכרת של העוּ ,היא-החלטתה מבוססת על העדפותיה ,להפיל
אין  ,םר לחסדי הא  בּת חיי העוּרק שאין להותיר אלא  ,תחת הפרשנות המוצעת ,זאת ועוד

להותיר את השאלה אם לחוקק איסור פלילי אם לאו לחסדי המחוקק. אם ההחלטה גם 
ר נתונים לחסדי המחוקק. בּלחוקק איסור כזה נתונה בידיו של המחוקק, חיי העוּ

 ,של האיסור יולמרות השלכות ,המשפט הגרמני להפליל את ההפלה-של בית והתעקשות
ם צריכים להיות נתונים לחסדי הא  אינם ר בּך על בסיס העובדה שחיי העוּמוצדקת לפיכ

יכוח על ההפלות בגרמניה הוא לפיכך בעל משמעות רבה. הוא ואו לחסדי המחוקק. הו
ר יהיו אולי בּ. חיי העוּעצמם חייםהמדגים כי ההגנה על הזכות לחיים שונה מההגנה על 

)בהנחה שביטול זה אכן יקטין את מספר  מוגנים טוב יותר עם ביטול האיסור הפלילי
 .לחיים וזכותהגנה על  הר אינבּאולם ההגנה על חיי העוּ ,ההפלות(

לטעון אפשר לכאורה היה . והיא בעיית הרגרסיה ,חדשהבעיה אולם ניתוח זה מעלה 
ף סעיו של מכונן החוקה או פרשן החוקה. יר לחסדבּכי גם הגנה חוקתית חושפת את העוּ

 זו ומציע פתרון )חלקי( לבעיה זו.שרות בוחן אפ 4ב

 . בעיית הרגרסיה האינסופית4

 ,שהו מחוקק את החוקהימ ל,אחרי הכהסדרים חוקתיים הם יצירי החלטה אנושית. גם 
יכולה  הקל לראות שמכאן נובע כי חירות רפובליקאית אינשהו גם חייב לפרש אותה. יומ

______________ 

31 Kommers 20–19, בעמ' 29, לעיל ה"ש. 
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ישות שהאזרחים יהיו  התהיתמיד  ,יים. יהיו אשר יהיו האילוצים החוקתלעולםלהתממש 
המשפט -ה: מכונני החוקה, פרשני החוקה, האומות המאוחדות או ביתינתונים לחסד

 ומכאן נובעת ,בסופו של יום גם החוקה ניתנת לשינוי ל,אחרי הכלאומי. -הבין
 ו של הגוף המוסמך לשנות את החוקה.יגם המסקנה כי האזרחים נתונים לחסד

 ניתנת הוקה מנביעה לפיכך את המסקנה כי בעיית הרגרסיה אינהאפשרות לשנות ח
 לפתרון.

עון זה חשוב ועם זאת שגוי. הוא חשוב כי הוא מסביר במידה רבה את יאני סבור כי ט
הוא שגוי כי  ;לאומיות מחייבות-ביןהרעיון של חוקה גלובלית או של זכויות  תפריח

וקק או בין מחוקק לבין אזרח. אם מסקנתו היא שאין הבדל בין מכונן חוקה לבין מח
המצפה לתשלום  ,ראובןאמרנו כי  ,נחזור לרגע לדוגמת החוב של שמעון לראובן

שמעון  נורמות חברתיות המחייבת אתשל כל עוד אין מערכת ו ינתון לחסד ,שמעוןמ
גם אם יש מערכת  ,מבוססת על הרגרסיהאולם בהינתן ההתנגדות ה. לשלם לראובן

נורמות אלה מבטיחות ן של הנורמות החברתיות הללו. יהבן נתון לחסדראו ,נורמות כזו
ן של יהנתון לחסדעדיין הוא אולם  ,שמעוןו של ינתון לחסדיהיה לא  ראובןאולי ש

ברור לנו באופן אינטואטיבי  ,עם זאת. הןפי-הנורמות הללו או של הפרטים הפועלים על
בו הוא שלווה לבין מקרה ו של יחסדלווה נתון לבו מ  שמקרה כי יש הבדל משמעותי בין 

ן של נורמות חברתיות. אינטואציה זו מעלה את השאלה מהו ההבדל הזה יהנתון לחסד
נראה שהתשובה תלויה במשמעות החברתית  .ומה יכול להצדיק את האינטואיציה הזו

ואילו  ,כמייצג את רצון הרוב סנטיים. המחוקק נתפהרלוווהפוליטית המיוחסת למוסדות 
 ני רצון זה בשמם של עקרונות צדק.קה מספקת לנו הגנה מפהחו

 ליגלובהמשפט הלאומי ו-ביןהמשפט המערכות הפופולריות של במידה מסוימת 
באשר היא  ,חירותההגנה על די מספקת  הגם החוקה אינשאינטואיציה מבוססת על ה

תוכן כוללות ב אלהמערכות  32יה.ם של מכונני החוקה או פרשניהכופפת אותנו לחסד
 ה. דוגמחתומות עליהן מדינות העולםשידי משפט מנהגי או אמנות -נורמות שנקבעו על
. 1948שנת סוג זה היא ההכרזה לכל באי עולם בדבר זכויות האדם ממובהקת לנורמות מ

 ,ם של המחוקקיםיהלחסדבכפיפות בדיוק כשם שחוקות מספקות לנו הגנה מפני חיים 
של חוקות. ניתן  ןיהחסדכפיפות להגנה מפני חיים בלאומי מספק לנו -הביןכך המשפט 

רמת לפיכך לראות את ההסדרה הגלובלית כניסיון לייצר מערכת נורמות נוספת אשר תו
 להגנה על החירות.

מן העמדה המקובלת על  ליבאופן רדיקשונה לאומי -הביןביחס למשפט עמדה זו 
ניסח  ,תב זמן קצר לפני מותובמאמר שכ. לאומיות-ביןהאדם הוזכויות  חסידי הגלובליזם

ורקין זיהה כשלים דויום על חסידי הגלובליזם. כורקין את העמדה המקובלת דורונלד 
לאומי. -הביןאת פיתוחו של המשפט לדעתו אשר מחייבים  ,של המשפט המדינתיאחדים 

תים באופן אפקטיבי על זכויות ינות לעיטענתו המרכזית הייתה כי המדינות אינן מג

______________ 

 ,Eyal Benvenisti & Alon Harelאת מאמרי המשותף עם איל בנבנישתי:  לדיון מפורט יותר ראו 32

Embracing the Tension between National and International Human Rights Law: The Case 

for Parity (Apr. 10, 2015), papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2592869. 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2592869


 מדוע זכויות חוקתיות חשובות? וע", תשיט משפט ועסקים

691 

 ,. מתיאס קום, כמובןהיחיד וורקין אינדו 33לאומי.-הביןמכאן הצורך במשפט ו ,האדם
 justice-sensitiveזיהה את הקטגוריה של  ,ליאחד מבכירי המצדדים במשפט גלוב

externalities, תים תמריץ לפעול באופן בלתייאת הסכנה שלמדינות יש לע ,דהיינו-

לפיה ש ,לאומי-הביןבמשפט השלטת לעמדה  ותגמורקין וקום הם דוּדו 34צודק.
המבוססת  ,לאומי היא ביסודה הצדקה אינסטרומנטלית-ביןההצדקה לקיומו של משפט 

 .לאומי יבטיח הגנה אפקטיבית יותר על זכויות האדם-ביןעל האמונה כי משפט 
קבוצת אנשים. היה של כפיו של אדם או -לאומי הוא יציר-הביןגם המשפט  ,עם זאת

כנו של ושל אותם פרטים המשפיעים על ת אנו נתונים לחסדיהםי כלכאורה לטעון אפשר 
ו יבו אנו נתונים לחסדשלא כל מקרה  ,כפי שציינתי קודם ,. עם זאתלאומי-הביןהמשפט 

כפי  ,של אדם מהווה פגיעה בחירות. השאלה אם ומתי מדובר בפגיעה בחירות תלויה
היא ו של לווה ילחסדפות כפיבמשמעות החברתית של המוסדות השונים.  ,שראינו קודם
 בגדר פגיעה כזו. הן של נורמות חברתיות איניהלחסדכפיפות אולם  ,פגיעה בחירות

 ,בגדר פגיעה בחירותוהיא ו של אדם ילחסדכפיפות נשאלת לפיכך השאלה מתי 
 ,קשה מאוד לענות תשובה כללית לשאלה זו. ברור .ומתי אין מדובר בפגיעה בחירות

כאשר לאדם פרטי יש סמכות להורות  לדוגמה,ו של אדם פרטי )ילחסדכפיפות כי  ,למשל
הסמכות  ,לי להתנהג באופנים מסוימים( היא באופן טיפוסי פגיעה בחירות. לעומת זאת

בהכרח פגיעה בחירות. כפיפות  השל שוטר להורות לי להתנהג באופנים מסוימים אינ
שות המייצגת את הציבור רהוא באשר המחוקק  ,תים קרובות לגיטימיתילמחוקק היא לע

והחוקה היא  ,ראויה התים כפיפות למחוקק איניעון שלי מנביע כי לעיהט ,כולו. עם זאת
אך  ,. טיעון הרגרסיה הוא לפיכך טיעון חשובזומכשיר המיועד להגן עלינו מפני כפיפות 

 תחתי במאמר זה.ימערער את ההצעה שפטיעון מכריע ה ואינ
ן של נורמות חוקתיות. טענתי כי נורמות אלה נעיגופרק זה העלה טיעונים בזכות 

מבטאות באופן מוסדי שהן אלא גם על העובדה  ן,מבוססות לא רק על האפקטיביות שלה
של המחוקקים להגן על זכויות האדם. הרחבתי את הטיעון הזה גם למשפט  החובהאת 
אפקטיבי על  לאומי נחוץ לא רק כדי להגן באופן-הביןוטענתי כי המשפט  ,לאומי-הבין

כדי לבטא את העובדה שהגנה זו היא בגדר חובה של המדינה. גם אלא  ,זכויות האדם
 רחים.האז ם שלבשני המקרים הללו הטלת חובות כאלה היא חיונית לשם הגנה על חירות

מעמדה זו היא הפוטנציאל הדכאני של הנובעות אחת המסקנות המעניינות 
טוענים כי דמוקרטיה היא מסוכנת באשר  איםתים קרובות תיאורטיקיהדמוקרטיה. לע

פגיעה בזכויות המיעוטים. אולם הדיון כאן מעלה טיעון אחר. ידי היא עלולה להביא ל
עדיין העובדה שזכויות המיעוט  ,גם אם הרוב שומר בקפדנות על זכויות המיעוטים
מדינה הטלת חובות חוקתיות על התלויות בחסדי הרוב היא עצמה בגדר פגיעה בחירות. 

הפגיעה . האזרחים, כך שלא יהיו נתונים לחסדיה ם שלחיונית לשם הגנה על חירות
אלא דווקא מהעובדה שאנו תלויים  ,רצון רע של המחוקקיםמנגזרת רק  הבחירות אינ

______________ 

33 Ronald Dworkin, A New Philosophy for International Law, 41 PHIL. & PUB. AFF. 2 (2013). 

 Mattias Kumm, The Cosmopolitan Turn in Constitutionalism: An Integrated :ראו 34

Conception of Public Law, 20 IND. J. GLOBAL LEGAL STUD. 605 (2013). 
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מכאן שמעמדתי נובעות מסקנות ביחס למגבלות האינהרנטיות של שלטון ברצונם הטוב. 
-שלטון רוב בלתי ;שר הרוב פוגע בזכויות המיעוטכאלא רק הרוב. שלטון הרוב מסוכן 

 ה.לשאלה אם הרוב מנצל את כוחו לרע לא קשרב ,מוגבל הוא דכאני ככזה

 השלכות על המשפט הישראלי –בין תיאוריה לפרקטיקה פרק ג: 

של דיון זה על המשפט אפשריות השלכות בפרק סיכום זה ברצוני לבחון בקצרה 
. האם ניתן 1992מה של חוקה מלווה אותנו עוד משנת העז על קיו . הוויכוחהישראלי

 ?ת שהוצעו לעיל על קיומה של חוקהמה מן התובנות התיאורטיו-להסיק דבר
אלא בסופו  ,היסוד בישראל אינם מהווים חוקה במובנה הרגיל-חוקיכי רבים טענו 

 ההמשפט העליון. יש הגורסים כי הכרה זו אינ-ידי בית-של יום הוכרו כחוקה על
בדומה  ,וכי קבלת חוקה צריכה להיות תוצר של טקסט המתקבל באופן חגיגי ,גיטימיתל

המשפט העליון בעניין -תקבלה החוקה האמריקאית. מכאן שהחלטות ביתהבו שלאופן 
ביקורתו של פוזנר  ,בתמצית ,זו למשל 35נתונה לו. ההחוקה הן בגדר נטילת סמכות שאינ

 ומרו:החלטותיו של השופט ברק ומסכם בא סוקר אתפוזנר  'רדריצ על השופט ברק.

"These are powers that a nation could grant its judges. For example, many 

European nations and even some states in the United States authorize 'abstract' 

constitutional review – that is, judicial determination of a statute's 

constitutionality without waiting for a suit by someone actually harmed by the 

statute. But only in Israel (as far as I know) do judges confer the power of 

abstract review on themselves, without benefit of a constitutional or legislative 

provision. One is reminded of Napoleon's taking the crown out of the pope's 

hands and putting it on his own head."36 

 מר מקיף. בין היתר טען מדינה כי:על ביקורת זה השיב ברק מדינה במא

"בורק ובעיקר פוזנר אינם מחשיבים כראוי את שיקולי המדיניות המונחים ביסוד 
הייתה הוא מסכים שחוקה כי כחוקה. פוזנר מציין במפורש ההכרה בחוקי היסוד 

, ואף ('really could use a constitution [Israel]')עשויה להועיל למדינת ישראל 
יהיה מוצדק בנסיבות  ,כלשונו ,בורק אינו שולל את האפשרות ש"ווטו שיפוטי"

שראל, מה המדיניות הרצויה בנסיבות כמו בי ,אולם השאלה היא מסוימות...

______________ 

35 Richard A. Posner, Enlightened Despot, NEW REPUBLIC (Apr. 23, 2007), 

www.newrepublic.com/article/enlightened-despot. 

 שם. 36

http://www.newrepublic.com/article/enlightened-despot
http://www.newrepublic.com/article/enlightened-despot
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שבהן מכירים בצורך בחוקה, אך אין בנמצא מסמך שלם כאמור, ואין סיכוי 
אינה אמנם ממשי לקבלו בעתיד הנראה לעין. ההכרה בחוקי היסוד כחוקה 

פרשנות בחירה בהתוצאה היחידה האפשרית מבחינה לוגית. היא תוצאה של 
מבוססת  שכולן אפשריות מבחינה מילולית. בחירה זו ,אחת מבין כמה חלופות

על ההערכה כי זהו הפירוש הטוב ביותר בהינתן מכלול שיקולי המדיניות 
 37הרלוונטיים."

רק רצויה; היא  ההצעתי במסגרת מאמר זה מחזקת את טענתו של מדינה. החוקה אינ
המשפט לעשות מאמץ גדול -ומכאן שעל בית ,שלטוןמתן לגיטימציה לנדרשת לצורך 

שמכיר בהם כחוקה של ממש המטילה חובות על היסוד באופן -כדי לפרש את חוקי
 ם בציווי פוליטי חשוב ומרכזי.כי א ,מדובר לפיכך לא רק במדיניותהמחוקק. 

______________ 

 ברק מדינה "ארבעה מיתוסים על ביקורת שיפוטית )בתגובה על מאמרי הביקורת של רוברט בורק 37

 .(2007) 407, 399ג  דין ודבריםוריצ'רד פוזנר על האקטיביזם השיפוטי של אהרן ברק(" 



 

 

 


