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  על המידתיות של המידתיות

   –מידתיות במשפט , בעקבות ספרו של אהר� ברק

  *הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה

  מאת

  *** טל סלע**אריאל בנדור

שהיא אחד ,  מציג הבניה ופיתוח של המידתיותËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓספרו של אהר� ברק 

 וחירותו כבוד האד�: יסוד�התנאי� לפגיעה בזכויות החוקתיות הקבועות בחוק

בחלק הראשו� של הרשימה נסקרי� החידושי� העיקריי� . חופש העיסוק: יסוד�ובחוק

בחלק השני של הרשימה מוטלת מידה של ספק . בפרשנות שברק מציע למידתיות

נטע� כי הבניה זאת . ברק למהל� החוקתימציע ששל המידתיות בחשיבות ההבניה 

ל קושי זה הוא בתוכ� המצומצ� שברק מקורו ש. מספקת הנחיה מוגבלת בלבד לרשויות

העובדתיי� , )פגיעה פחותה(ולמבח� השני ) ההתאמה(יוצק למבח� המידתיות הראשו� 

 מבח� –זאת לעומת המשקל הרב שהוא נות� למבח� המידתיות השלישי . באופיי�

בחלק השלישי של . קביע במהותו�העמו� והבלתי, ")המידתיות במוב� הצר("היחסיות 

 להיק� – כשופט וכחוקר –חנת באופ� ביקורתי פרשנותו הרחבה של ברק הרשימה נב

נטע� כי קיימת זיקה בי� הפרשנות המרחיבה של הזכויות להעצמתו . הזכויות החוקתיות

וכי דווקא היקפ� הרחב של זכויות האד� אינו מאפשר להטיל , של מבח� היחסיות

על רקע זה . עת זכות אד�דרישות מכבידות על רשויות השלטו� בכל מקרה שבו נפג

בחלק . של מבחני המידתיות המרוכזי� במבח� היחסיות" ערכיי�ה"מבוכרי� ההיבטי� 

הרביעי של הרשימה נטע� כי הפרשנות המרחיבה של הזכויות החוקתיות והדגשת מבח� 

חלקה החמישי של הרשימה מתמקד . המירות�היחסיות מעוררות בעיה חריפה של אי

ה כדי לבחו� פגיעה בזכויות חיוביות ומעלה קשיי� פרשניי� בשימוש בפסקת ההגבל

  .אפשריי� הנוצרי� בעקבות שימוש זה

¯·„ Á˙Ù .‡ .È·ÈËÈÊÂÙ‰ ËÙ˘ÓÏ ¯ÙÒ‰ ˙Â·È˘Á. 1 .הבחנה בי� שתי רמות . 2; הבניה

שילוב נוסחות איזו� עקרוניות אל תו� מבחני . 4; הדגשת מבח� היחסיות. 3; של זכויות

ÈÓ„˙ . ·;  ההשפעות התוספתיות של הסדרי� הפוגעי� בזכויותהדגשת. 5; המידתיות

 
נגה בליקשטיי� , ובמיוחד לעורכי כתב העת, ÌÈËÙ˘Óאנו מודי� למערכת . )הספר: להל�) (2010(   *

 .על הערותיה� המעמיקות שסייעו לנו מאוד, של הרשימהת האנונימי /וכ� לקורא, ועמית זק
, הפקולטה למשפטי�', ר�'ש פרנק צ"פרופסור מ� המניי� ומופקד הקתדרה למחקר משפטי ע   **

 .איל��אוניברסיטת בר
  .איל��אוניברסיטת בר, הפקולטה למשפטי�, הוראה ועוזר) בהצטיינות יתרה(בוגר   ***
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È˙˜ÂÁ‰ ÍÏ‰ÓÏ ‰È�·‰‰ Ï˘ ‰˙ÓÂ¯˙ .‚ . ˙ÂÈÂÎÊ‰ Û˜È‰Ï ˙ÂÈ˙„ÈÓ‰ ÔÈ·˘ ‰˜ÈÊ‰

˙ÂÈ˙˜ÂÁ‰. „ .È‡�ÌÈÈË¯˜ÂÓ„ ÌÈÏÂ˜È˘Â ˙ÂÈÒÁÈ‰ Ï˘ ˙Â¯ÈÓ‰‰ .‰ . ‰ÚÈ‚Ù‰ ˙ÂÈ˙„ÈÓ

˙ÂÈ·ÂÈÁ ˙ÂÈÂÎÊ· .¯·„ ÛÂÒ.  

  פתח דבר

נה על זכויות האד� בישראל מאז חקיקת� של המידתיות עומדת במוקד ההג. 1
 הכנסת בוחנת את הצעות 2.חופש העיסוק: יסוד� וחוק1כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק

ג� הרשות המבצעת והרשות השופטת נדרשות . החוק המוגשות לה לפי מבחני המידתיות
ייתה המידתיות ה. להפעיל סמכויות הפוגעות בזכויות חוקתיות לפי מבחני המידתיות

ה מקרי� עד עתה פסל שרבע. תשתית למאות רבות של פסקי די� של בית המשפט העליו�
 יש 3.יסוד�בית המשפט חוקי� משו� שפגעו באופ� בלתי מידתי בזכויות הקבועות בחוקי

א� גישה הדוגלת בקביעת מידתיות כאמת מידה לחוקתיות חוקי� א� כשהבדיקה אינה 
   4.כויות האד�היסוד על ז�נעשית מכוח שני חוקי

על רקע זה יש חשיבות עצומה לספרו המונומנטלי של אהר� ברק על מידתיות במשפט . 2
שגרסתו באנגלית פורסמה בהוצאת ,  מהספרי� החשובי� שנכתבו בעול� על מידתיות–

 
 .150ח ''ס ,1992–ב"תשנה  1
 .1454ח ''ס, 1994–ד''תשנה  2
1715/97� "ראו בג  3 � Ï‡¯˘È· ˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,פ "בש; )1997 (367) 4(ד נא"פ

6055/95 � ÁÓˆ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,בג; )1999 (241) 5(ד נג"פ" �1030/99 � ÔÂ¯Â‡ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,

1661/05� "בג; )2002 (640) 3(ד נו"פ � ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î  ,481) 2(ד נט"פ 

8276/05� "בג; )2005(  ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  ' ¯˘

ÔÂÁËÈ·‰) עניי� : להל�) (12.12.2006, פורס� בנבו� ‰Ï‡„Ú 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘( ;בג"� 2605/06  ÊÎ¯Ó‰

ÌÈ˜ÒÚÏÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ,Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁ�  ' ¯ˆÂ‡‰ ¯˘)להל� ()19.11.2009, פורס� בנבו :

� "בג; )11.2.2010, פורס� בנבו (È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 8823/07פ " בש;)‰ÂÒ‰ È˙· ˙Ë¯Ù‰¯עניי� 

6298/07 � ¯ÏÒ¯ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î) בג; )21.2.2012, פורס� בנבו" �10662/04 � ÔÒÁ ' ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰

ÈÓÂ‡Ï) בג; )28.2.2012, פורס� בנבו"� 8300/02 � ¯Ò� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ) 22.5.2012 , בנבופורס�(.  

�"ראו בג  4 3434/96 � ‚�Â�ÙÂ‰ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,פסק דינו של השופט יצחק זמיר, 57) 3(ד נ"פ 

) 3(ד נז"פ, ÊÙÂÓ  'ÂÈ˘‡¯ ·˘˘˘‰ ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ �‰¯˘Ú �92/03ב "ע; )1996(

�"בג; )2003 (793 4124/00 � ÈÏ‡È˙Â˜È '˙Â˙„ È�È�ÚÏ ¯˘‰) עניי� ; )14.6.2010, ופורס� בנב ˙Ë¯Ù‰

¯‰ÂÒ‰ È˙· , אהר� ברק ;  של השופט לוי דינו לפסק17–15 'פס, 3 ש"הלעיל ‰¯·Á· ËÙÂ˘

˙ÈË¯˜ÂÓ„ 351–353) 2004 .(10078/03א "בע � ÏÈ˙˘ 'Ú· ÌÈÓ ˙¯·Á ˙Â¯Â˜Ó"Ó ,לפסק 28–25 'פס 

מידה  א� הוצע להשתמש במבחני המידתיות כאמת, )19.3.2007, ס� בנבופור(דינו של השופט לוי 

  .לבחינת סבירות נזיקית כאשר המזיקה היא רשות שלטונית
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שכשופט יצר ופיתח את המידתיות והפ� ,  ברק5.'הספרי� של אוניברסיטת קיימברידג
המשתרעת על עושר של , מציע יריעה רחבה, י בישראלאותה למוקד המשפט החוקת

הספר מספק תשתית מקיפה . תאורטיי� ונורמטיביי�, השוואתיי�, היבטי� פוזיטיביי�
העונה ה� על צורכיה� של חוקרי המשפט החוקתי וה� על , למידתיות במשפט החוקתי

  .צורכי המשפטני� החוקתיי� המעשיי�
רבות מהתובנות שבספר כבר הוצגו על ידי ברק . אמנ� לא כל האמור בספר הוא חדש

.  כמו ג� בפסקי די� רבי� שכתב כנשיא בית המשפט העליו�6,בספרי� ובמאמרי� קודמי�
, ע� זאת יש חשיבות רבה בדיו� המקי� והמעמיק בסוגיית יסוד של המשפט הישראלי

בשל . תהכולל כמה חידושי� חשובי� וא� הצעות בדבר פיתוח עתידי של דיני המידתיו
 � אי� ספק שלספר תהיה השפעה רבה –כשופט וכחוקר ,  בשילוב ע� מעמדו של ברק–כ

 במקרה זה אמירה כי כל דיו� 7.ה� על הפסיקה וה� על המחקר בענייני� של משפט חוקתי
  .אינה קלישאה, ולעתי� ג� יסתיי� בו, שיפוטי ואקדמי במידתיות יתחיל בספרו של ברק

שער הראשו� אינו עוסק במידתיות אלא בהיקפ� של זכויות ה: בספר ארבעה שערי�. 3
כי , במסגרת זאת נדונה ג� הדרישה שבפסקת ההגבלה. האד� החוקתיות ובפגיעה בה�

ע� זאת הדיו� בהיקפ� . מכוח הסמכה מפורשת בו, פגיעה בזכות תהיה בחוק או לפי חוק
א רק משו� שדרישת של זכויות האד� ובמהותה של פגיעה בה� נדרש לדיו� במידתיות ל

חופש העיסוק חלה רק במקרי� : יסוד�כבוד האד� וחירותו ובחוק: יסוד�המידתיות בחוק
אלא ג� בשל הזיקות שבי� היק� הזכות , יסוד אלה�שבה� נפגעת זכות שנקבעה בחוקי

פירושה של זכות עשוי להיות , לדוגמה. והמהות של פגיעה בה לבי� מידתיות הפגיעה
י אפשר לפגוע בזכויות כלל לעומת שיטה המתירה פגיעה מידתית שונה בשיטה שבה א

והמידתיות בשיטה המגנה על זכויות שהיקפ� רחב עשויה להתפרש פירוש שונה , בזכויות
  .מזה שבשיטה המגנה על זכויות שהיקפ� צר

א� במוב� רחב מהדרישה , שלושת השערי� האחרי� שבספר מתמקדי� במידתיות
של  המוב� הרחב". במידה שאינה עולה על הנדרש"כות תיפגע שבפסקת ההגבלה לכ� שהז

לתכלית  "כולל ג� את הדרישה שפגיעה בזכות חוקתית תהיה, כפי שנדו� בספר, מידתיות

 
5 AHARON BARAK, PROPORTIONALITY – CONSTITUTIONAL RIGHTS AND THEIR 

LIMITATIONS (2012).  

ברק : להל�) (1994( וקתית פרשנות ח–כר� שלישי ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù ראו בי� היתר אהר� ברק   6

˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù( ;ברק ˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ ,איזו� חוקתי עקרוני "אהר� ברק ; 4ש "לעיל ה

ברק , איל זמיר (ÙÒ–˜¯· Ô¯‰‡ Ï˘ ˙ÈËÂÙÈ˘‰ Â˙Â‚‰· ÌÈ�ÂÈÚ  39¯ ·¯˜ " ההיבט התורתי: ומידתיות

  .)ÙÒ¯ ·¯˜: להל� ()2009, ג עורכי�מדינה וסיליה פסבר

7  �  פסקי34מתוכ� , די� והחלטות המופיעי� במאגר נבו  פסקי�44 כבר אוזכר הספר ב2012 אי מעד סו

הדי�  מרבית פסקי. אי� גישה דיגיטלית לספרעדיי� זאת הג� ש. המשפט העליו� די� והחלטות של בית

כנסת אלא בוחני� את חוקיות� של פעולות של אינ� עוסקי� בפגיעה בזכויות חוקתיות בחוקי� של ה

  .מוקד� מדי לבדוק את אזכורי הספר במחקרי� אקדמיי�. רשויות מינהליות
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כמדינה (בהקשר האחרו� ברק ד� א� בדרישה להלימת ערכיה של המדינה ". ראויה
גוריות של תכליות הנפרטת לקט,  המהווה דרישה עקרונית כללית8,)יהודית ודמוקרטית

בתפקידה ובמקורות ההיסטוריי� והמשפטיי� של ,  השער השני עוסק במהותה9.ראויות
, השער השלישי עוסק במרכיבי המידתיות; בישראל ובמדינות אחרות, המידתיות

המרכיב המרכזי של המידתיות הוא המידתיות "[...] ובמוקדו הצגת תפיסתו של ברק כי 
השער הרביעי עוסק בהערכת ; התמודדות ע� ביקורות עליה ו10)"האיזו�(במוב� הצר 

  .ובתו� כ� בהצעותיו של ברק לפיתוחה, המידתיות

המאפיי� את מכלול , השילוב של העמקה מחקרית ועיונית ע� סמכותיות משפטית. 4
, המשלבת יחדיו את יצירת המשפט, מתאפשר לנוכח אישיותו המיוחדת, כתיבתו של ברק

 עשויות לעתי� להיות – לצד יתרונותיו הרבי� –  זהע� זאת לשילוב. פרשנותו וחקירתו
השופט נות� פתרו� לבעיה "בהיותו שופט נהג ברק לומר כי . ג� נקודות תורפה

 12".תמיד שופט, פע� שופט"[...] ,  וכדברי ברק11". בעיה–והפרופסור הופ� מהפתרו� 
הוא . ר בעיות בלתי פתורות הוא אינו נוטה להשאי13.ג� כפרופסור נשאר ברק שופט, אכ�

לצד . א� אינו מרבה להצביע על פערי� של ממש בי� הדי� הקיי� לבי� הדי� הרצוי
 אפשר אפוא ג� 14יתר של פסיקתו של ברק כשופט�הביקורת שנשמעה על אקדמיזציית

, שיפוטי של כתיבתו המחקרית של ברק�לטעו� כי יש מידה של חיסרו� באופי המעי�
  .ה לאחר פרישתו מכס השיפוטובתוכה זו שהתפרסמ

 
  .317–302' בעמ, ראו הספר  8

  .296 ' בעמ,ש�  9

 .32 ' בעמ,ש�  10
דבריו של  ()2001 (263, 249ה ‰ËÙ˘Ó "  לאחר שלוש שני�–די� בנק המזרחי  פסק: שיח רב"ראו   11

  .)ר� ברקהנשיא אה

 ).ÌÈÚ·ÂÎ‰ ‰˘ÂÚ–˜¯· Ô¯‰‡ ÌÚ ÌÈ¯·„Â ÔÈ„  112) 2009 אריאל בנדור וזאב סגל   12
השופט ברק "בי� כתיבתו האקדמית ליצירתו השיפוטית של אהר� ברק ראו ג� איל זמיר שעל היחס   13

בי� שפיטה , בי� חופש החוזי� לסולידאריות חברתית, בי� אקטיביז� לאיפוק: ודיני החוזי�

 .343 ,6ש "לעיל ה, ÙÒ¯ ·¯˜" לאקדמיה
הדי� של הנשיאי�  המשפט העליו� בדימוס משה לנדוי השווה את סגנו� פסקי נשיא בית, לדוגמה  14

·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ  6821/93א "ע (·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ והשופט מישאל חשי� בפרשתמאיר שמגר ואהר� ברק 

Ú· „ÁÂ‡Ó‰"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó ,של דיו� בסמינר אקדמי פרוטוקול"ל)) 1995 (221) 4(ד מט"פ 

יהיה נשוא , די� למחקר אקדמי רבתי�יש להישמר מהפיכת פסק"וטע� כי , "על רמה גבוהה מאוד

ËÙ˘Ó " המשפט�דר� פסיקת ביתבמת� חוקה לישראל "ראו משה לנדוי ". הדיו� חשוב ככל שיהיה

 Ï˘ÓÓÂ בית המשפט והאקדמיה"ראו ג� יהושע גרוס ). 1996 (698, 697ג " ËÙ˘Ó‰214, 209 ו 

מוציאי� מתחת ידיה� ]  ומישאל חשי� יצחק אנגלרד,יצחק זמיר, אהר� ברק[השופטי� ): "2001(

רגו� 'הכוללי� את השפה והז, פסקי די� ארוכי� וסבוכי� שהנ� למעשה מאמרי� אקדמיי� מעמיקי�

  ".אשר לעתי� קשה לדלות מתוכ� את הרציו, האקדמיי�
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יריעתה של רשימה זאת קצרה מכדי ללב� ליבו� ממצה את כל השאלות הנדונות בספר . 5
מטרתה . ומכדי להתייחס התייחסות מעמיקה לכל התובנות והטיעוני� שברק מציע בו

, היא לעמוד על כמה היבטי� שבה� עיקר החשיבות של הספר מבחינת הדי� הנוהג
 –לכמה עמדות מרכזיות של ברק , בחלק� טנטטיביות, יות ראשוניותולהביא התייחסו

  . עמדות המשקפות בחלק ניכר שלה� ג� את פסיקתו העכשווית של בית המשפט העליו�
 של הרשימה נציע חמישה היבטי� שבה� עיקר החשיבות של הספר אבפרק 

תי להתפתחות המשפט הפוזיטיבי בישראל ונעמוד על כ� שהבניית המהל� החוק
קידו� ,  הסדרת שיקול הדעת–המוצעת בו מוגבלת מאוד ביכולתה לקד� את מטרותיה 

הפרקי� הבאי� ברשימה יבחנו באופ� ביקורתי . השקיפות והסיוע בדיאלוג בי� הרשויות
 נעמוד על המידה בבפרק . את תפיסת המידתיות של ברק כפי שזו באה לידי ביטוי בספר

להבנייתו של המהל� , פי שהיא מתפרשת על ידי ברקכ, המוגבלת שבה תורמת המידתיות
שפירוש� ,  נדו� בזיקה שבי� המידתיות להיק� הזכויות החוקתיותגבפרק . החוקתי

 נדו� בבעיית דבפרק . א� לא התווה אותה, המרחיב השפיע על התפתחות המידתיות
י� מציע, וכיו� ג� בית המשפט העליו�, ההמירות שמתעצמת עקב הפרשנות שברק�אי

 בעייתיות –) המידתיות במוב� הצר( פרשנות המטעימה את יסוד היחסיות –למידתיות 
 נעמוד על בעיה עקרונית הבפרק . שלא נמצא לה פתרו� מסַפק לא בספר ולא בפסיקה

הנוגעת להתאמתה לטיפול , נוספת שמציבה המידתיות במתכונתה הקיימת בישראל
, זי שהתפיסה שביסוד הספר יוצרתלסיו� נשוב לקושי המרכ. בזכויות חיוביות

 המעלה את שאלת –קושי זה . ושהפתרונות שהוא מציע לו ה� בעלי ער� א� חלקיי�
בהיבט המופשט של של המידתיות  הוא בהתמקדותה –המידתיות של המידתיות 

העשוי לתרו� להשגת תוצאות נאותות במחלוקות קונקרטיות העומדות להכרעה , סבירות
להגנה כוללת על זכויות האד� ולהכוונת רשויות  יעיל די הצור� א� אינו, שיפוטית

  .השלטו� הנדרשות לאז� ביניה� לתכליות ראויות אחרות

  חשיבות הספר למשפט הפוזיטיבי. א

ל אהספר מציע כמה עיקרי� פוזיטיביי� מרכזיי� המופני� אל הרשויות הנבחרות ו. 6
. כאשר הוא עוסק בביקורת שיפוטית, ואל בית המשפט, לפני מעשה, יועציה� המשפטיי�

 המעניקי� משמעות לדרישה כי – בעלי אופי פרשני –אלה ה� עקרונות וכללי� מנחי� 
  ".לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש"פגיעה בזכויות חוקתיות תיעשה 

הבניית , ראשית: ואלה ה�, מתו� עיקרי� אלה נודעת חשיבות מיוחדת לחמישה
של הכנסת והממשלה כשה� קובעות כללי� הפוגעי� בזכויות חוקתיות המהל� המשפטי 

הצעה לסיווג הזכויות לשתי דרגות , שנית; ושל הביקורת על החוקתיות של כללי� כאלה
ה� לצור� התכלית הראויה לפגיעה בזכויות וה� לצור� מבח� , לפי חשיבות� ומשקל�

מידתיות תו� הפחתה הדגשת היחסיות מתו� שלושת מבחני ה, שלישית; ההתאמה
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שילוב נוסחות האיזו� , רביעית; במשקל של מבח� ההתאמה ומבח� הפגיעה הפחותה
; במבחני המידתיות) כגו� מבח� הוודאות הקרובה(המסורתיות של המשפט החוקתי 

את תוספת התועלת לתוספת , במסגרת מבח� היחסיות, הטעמת הצור� להשוות, חמישית
את מידת התועלת שבקידו� התכלית למידת הפגיעה ולא רק , הנזק שבהסדר הנבח�

  .נציג עתה עיקרי� אלה לפי סדר�. בזכות

  הבניה. 1

הספר מדגיש את חשיבותה של המידתיות בהבניית המהל� המשפטי של הרשות . 7
המחוקקת ושל הרשות המבצעת בקביעת כללי� הפוגעי� בזכויות האד� ובביקורתו של 

  15.י� שנקבעו על ידי רשויות אחרותבית המשפט על החוקתיות של כלל
הוא בתהלי� הסדור של הבחינה , משפטי��המוכרת ג� לפרחי, עיקר ההבניה

בשלב השני נבחנת . בשלב הראשו� נבחנת השאלה א� זכות חוקתית נפגעת. החוקתית
פסקת . כלומר עולה בקנה אחד ע� פסקת ההגבלה, השאלה א� הפגיעה בזכות היא כדי�

פגיעה ( דרישת החוקיות –דרישות מצטברות ) ובפועל שש(ע ההגבלה מציבה ארב
דרישה כי החוק הפוגע בזכות ; ")מכוח הסמכה מפורשת בו[...] או לפי חוק [...] בחוק "

דרישת המידתיות ; דרישה כי החוק הפוגע יהיה לתכלית ראויה; יהלו� את ערכי המדינה
המידתיות כוללת שלושה דרישת "). במידה שאינה עולה על הנדרש"פגיעה בזכות (

בשלב . מבח� הפגיעה הפחותה ומבח� היחסיות,  מבח� ההתאמה–מבחני משנה 
נבחני� כללי� הנוגעי� לתפקיד , הרלוונטי רק במסגרת של ביקורת שיפוטית, השלישי

וא� נמצא כי החוק פוגע בזכות מבלי לקיי� דרישה מדרישות פסקת , בית המשפט
� כי שלבי� אלה וההבחנה ביניה� מבוססי� על א. נקבע הסעד המתאי�, ההגבלה

 חלק ניכר ממנה של ברק –היסוד עצמ� ועל הפסיקה שפירשה אות� ויישמה אות� �חוקי
  . הספר מוסי� ומפתח אות�–עצמו כשופט בית המשפט העליו� 

להבניית המהל� המשפטי הנוגע לפגיעה בזכויות ולבחינת חוקתיותה יתרונות . 8
  :ה� ברק עומדשעלי, חשובי� אחדי�

לא , מחייבת את השוקל לחשוב באופ� מסודר] הבניית שיקול הדעת[
ולהתחשב בה� בזמנ� , לדלג על ענייני� שיש להביא� בחשבו�

קנתה לה הביקורת השיפוטית אופי "באמצעות המידתיות . ובמקומ�
היא מעודדת ג� את אפשרות השימוש במשפט ". מדויק ונהיר יותר

   16.פשר לבדוק א� קיי� בסיס מספיק להשוואהשכ� הוא מא, השוואתי

 
  .563–558' בעמ, ראו הספר  15

 .559 'בעמ ,ש�  16
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 ה� של –יתרונות נוספי� שברק מונה בהבניה ה� השקיפות של שלבי ההחלטה ונימוקיה 
"[...] וערכה של השקיפות , החלטות הרשות המחוקקת וה� של החלטות בית המשפט

�  כ� כללי המידתיות מכווני17".ליצירת דיאלוג בי� הרשות המחוקקת לרשות השופטת
א� פסל , פסיקת בית המשפט. את שיקול הדעת של הכנסת כאשר היא מחוקקת חוקי�

מאפשרת למחוקק לדעת מה עליו לעשות א� הוא מבקש "[...] , חוק לאור כללי� אלה
   18".להמשי� בהגשמת מטרת החוק

המתמקד , כשופט וכחוקר אקדמי, בכ� מתווס� הספר למפעלו האנליטי של ברק. 9
ג� , ובאשר למידתיות(עקרונות וכללי� להפעלת שיקול דעת שיפוטי בהצעת מערכת של 

 שיקול הדעת שבו הספר ד� אינו 19).של שיקול הדעת של הרשויות הנבחרותלהפעלה 
 מתקיי� באות� המקרי� שבה� תודעתי שיקול דעת 20.בעיקרו" שיקול דעת תודעתי"

 א� מתקיי� בה� של בחירה בי� חלופות שונות ג�" יסוד נפשי"שופטי� מחזיקי� ב
, "שיקול דעת משפטי"שיקול הדעת שאליו ברק מתייחס הוא . למעשה פתרו� חוקי אחד

שכל אחת מה� היא , המאפיי� מצבי� שבה� הדי� מאפשר בחירה בחלופות אחדות
,  מכל מקו�21.ע� זאת כאמור ההבניה מיועדת ג� ליצירת חשיבה מסודרת. חוקית

וכשלעצמה אינה פותרת שאלות הנובעות , פטיהבניית המידתיות מתמקדת בהלי� המש
מעצ� העמימות הטבועה במבחני המידתיות ובשיקול הדעת באיזו� בי� שיקולי� 

  .מתחרי� שה� מקני� לרשויות הנבחרות ולבית המשפט

ג� לאור הדגשי� והחידושי� שנציי� , בחינת המהל� החוקתי שברק מציע, זאת ועוד. 10
. רואה בההיא אכ� כה חשובה ובעלת יתרונות כפי שברק מעוררת ספק א� ההבניה , להל�

� הנוספי� המוצעי�  לאחר שנציג את העיקרי� הפוזיטיביי� המרכזיי�22,לכ� נפנה בהמש
  .בספר

  הבחנה בי� שתי רמות של זכויות. 2

 לעניי� יישו� הדרישות של פסקת –בפסיקה הוזכר בהקשרי� שוני� הצור� להבחי� . 11
, ככל שהזכות הנפגעת חשובה יותר, לפי הבחנה זאת. ת שונות בי� זכויו–ההגבלה 

וג� , כ� יוקפד יותר על דרישות אלה ואחרות שבפסקת ההגבלה, והפגיעה בה קשה יותר

 
  .562 ' בעמ,ש�  17

 .563' בעמ, ש�  18
ËÙ˘Ó )" או הא� באמת קיי� שיקול דעת שיפוטי(הגבולות של השופט ברק "ראו אריאל בנדור   19

Ï˘ÓÓÂ 274 ' בעמ,12 ש"הלעיל , בנדור וסגל; )2006 (262, 261 ט.  

 .477–476 ' בעמ,ראו הספר  20
 .559' בעמ, ש�  21
 .23–19סעיפי� להל�   22



  ב"תשע מב משפטי  טל סלע, אריאל בנדור

1104  

שר לדרישות ההתאמה והפגיעה הפחותה כתבה השופטת דליה בא, לדוגמה. ההפ� נכו�
  :דורנר

 שתידרש מידת הוודאות, באשר למבח� בדבר התאמת האמצעי לתכלית
כשמדובר . מושפעת ממידת החשיבות של הזכות והטעמי� שביסודה[...] 

ואולי א� כמעט , "ודאות קרובה"עשויה להידרש , בזכות כבדת משקל
לכ� שהאמצעי הפוגע בה יגשי� ביעילות ובאופ� מושל� את , מוחלטת
ייתכ� כי נית� , כשמדובר בזכות קלת משקל יותר, לעומת זאת. תכליתו

  . לקידומה של התכלית" אפשרות סבירה"סתפק ביהיה לה

באשר למבח� בדבר בחירת האמצעי הפוגע בזכות במידה המועטה 
כשמדובר . תושפע בחירת האמצעי מ� הזכות הנפגעת[...] , הנדרשת

בה הפוגע יוקפד יותר על בחירת אמצעי בזכות יסוד חשובה במיוחד 
הדי� . ו ניכרתוזאת ג� א� מדובר באמצעי שעלות, במידה המזערית

, עשוי להיות שונה מקו� שבו עומדת על הפרק זכות שחשיבותה פחותה
שלש� שמירתה לא תידרש המדינה לנקוט אמצעי� העלולי� לגרו� 

  23.להכבדה מיוחדת

שכ� אי אפשר להשוות בי� , אמות מידה אלה ה� כמוב� ממהותה של דרישת היחסיות
� את עצמתה של הזכות הנפגעת ואת מידות הנזק והתועלת שבהסדר מסוי� בלי לבחו

לעומת זאת מת� המשקל בפסיקה זאת למידת החשיבות של הזכות . עצמת הפגיעה בה
הנפגעת ולמידה שבה היא נפגעת בבחינת רכיבי� אחרי� של פסקת ההגבלה אינו מוב� 

תו� השוואת� למידת החשיבות החברתית של , לכאורה התחשבות בהיבטי� אלה. מאליו
ר ולמידה שבה התכלית מקודמת באשר למכלול הרכיבי� של פסקת תכלית ההסד

פוגעת בהבניית המהל� המשפטי החוקתי ומטשטשת את ייחודו של כל אחד , ההגבלה
  .מרכיביו

 והדבר הוא בגדר חידוש לעומת הפסיקה –ברק מתמודד בספר ע� קושי זה ומציע . 12
משקל למידת חשיבותה של  להבנות את מת� ה–ובתוכה פסיקתו שלו כשופט , הקיימת

זאת ה� על ידי ייחודו של מת� משקל זה לשלושה . הזכות הנפגעת ולעצמת הפגיעה
שכאמור ( דרישת התכלית הראויה –) מלבד היחסיות(רכיבי� בלבד בפסקת ההגבלה 

 ודרישת 24)ברק קושר אותה לדרישה שחוק הפוגע בזכות יהלו� את ערכי המדינה

 
ית העלתה עיונ בכתיבתה ה.423–422' בעמ, 3ש "לעיל ה,  ·ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘ÏÏ‡¯˘È˙עניי� ראו   23

לבי� " הצומחות ישירות מ� הליבה של כבוד האד�"השופטת דורנר הצעה דומה להבחי� בי� זכויות 

בני ( 288, 281כר� שני  ÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ" מידתיות"ראו דליה דורנר ". אתזכויות המרוחקות מליבה ז"

  ). 2000, אהר� ברק וחיי� ברנזו� עורכי�, סברה

 . 296 ' בעמ,ראו הספר  24
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 וה� על ידי קביעת 26הזכויות השונות לשתי רמות חשיבות ה� על ידי סיווג 25,ההתאמה
   27.מבח� מסוי� באשר לכל אחת מקבוצות הזכויות

 לשוויו� –הזכויות ברמה העליונה כוללות את הזכויות המוזכרות בהכרזת העצמאות 
; חינו� ותרבות, לשו�, מצפו�, זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחי המדינה ולחופש דת

  . הזכויות ה� ברמה השנייהואילו שאר 
, לפי הצעתו של ברק, תכלית ראויה לצור� פגיעה בזכויות מהרמה העליונה צריכה

שעליה חלה , להיות דומה לנדרש בארצות הברית באשר לתכלית הפגיעה בזכויות
. צור� חברתי לוח� או עניי� חברתי מהותי,  מטרה חיונית–ביקורת שיפוטית קפדנית 

להיות , לדעת ברק,  לצור� פגיעה בזכויות חוקתיות אחרות צריכהואילו תכלית ראויה
 מטרה –דומה לנדרש בארצות הברית לפגיעה בזכויות שעליה� חלה רמת ביקורת בינונית 

   28.חברתית חשובה
ברק מתייחס לסיווג הזכויות לשתי רמות חשיבות ג� במסגרת דרישת , כאמור
שבעניינה נדרשת תכלית חיונית או , אשר לפגיעה בזכויות החשובות ביותר. ההתאמה

 וביחס לפגיעה 29".כי הסתברות הגשמתה תהיה ממשית"[...] הצעת ברק היא , דחופה
כי הסתברות "[...] הצעתו היא , שבעניינה נדרשת תכלית חשובה, בשאר הזכויות

בעזרת רמות הסתברות אלה יגבר האופי " ברק מציי� כי 30".הגשמתה תהיה סבירה
יינת� ביטוי למהותה של המטרה ולאופייה של הזכות , ]ההתאמה[יב זה הערכי של מרכ

   31]".היחסיות[הנפגעת ויוקט� העומס על מרכיב המידתיות במוב� הצר 
ברק איננו בוח� את מידת , ההתאמה והיחסיות, לעומת דרישות התכלית הראויה

  .פחותהבה כחלק ממבח� הפגיעה השל הפגיעה חשיבותה של הזכות ואת מידת העצמה 

  הדגשת מבח� היחסיות. 3

ברק רואה במבח� היחסיות את המבח� הדומיננטי מכל הדרישות הקבועות בפסקת . 13
א� שברק אינו שולל את הדרישות . ההגבלה בכלל ומכל מבחני המידתיות במיוחד

נראה כי התוכ� שהוא יוצק לדרישות אלו מייחד לה� , הנוספות של פסקת ההגבלה
  .  כהנחיות פוזיטיביות לרשויות השלטו�שימוש מוגבל בלבד

כל . חשיבותו אינה רבה במיוחד"[...] על מבח� ההתאמה ברק כותב כי , למשל
ובכ� , התאמה בי� המטרה לאמצעי�מטרתו לתת פתרו� מהיר למקרי� חריפי� של חוסר

 
  .648, 628, 623–622' בעמ, ש�  25

  .622' בעמ, ש�  26

 .ש�  27
 .623–622 ' בעמ,ש�  28
 .628 ' בעמ,ש�  29
  .ש�  30

 .ש�  31
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וא� לא רמה גבוהה במיוחד של ,  אי� נדרשת ודאות32".לקצר את הבחינה החוקתית
בדר� כלל די ברמה . כי חוק הפוגע בזכות חוקתית אכ� יגשי� את תכליתו, הסתברות

כשמדובר בזכויות החשובות ביותר עשויה להידרש הסתברות . של הסתברות" סבירה"
 ג� 33".זהו בעיקרו של דבר מבח� של היגיו� ושל שכל ישר", לדברי ברק". ממשית"

 מכיר בשיקול ]... [משפטבית ה"[...] , כשלהערכת ההתאמה נדרשת תשתית עובדתית
די להוכיח כי הסיכוי להגשמת המטרה " בעת קבלת החוק 34".הדעת הרחב של המחוקק

 – שברק כשופט היה שות� לחלק� –בכמה פסקי די� ,  ואכ�35".אינו קלוש ותאורטי
הפוגע בזכויות האד� כדי לבחו� א� " פיילוט"אפשר בית המשפט העליו� עריכת 

  36. התכלית אכ� תוגש�תקוותה של הכנסת לקידו�

בעניי� מבח� זה כתב ברק בספר כי . מבח� הפגיעה הפחותה א� הוא מצומצ� בהיקפו. 14
 וא� חזר בו 37,"לבה של המידתיות�לב"אי� לראות בו את " מרכיב חשוב"למרות היותו 

  38.יתר של חשיבות המבח� בפסיקתו כשופט�מהערכת
בחוק הפוגע בזכות להגשמתה של אי� נדרש כי האמצעי� הקבועי� , לדעתו של ברק

. תכלית נתונה אכ� יפגעו בזכויות במידה הפחותה האפשרית לצור� הגשמת התכלית
  :לדבריו

שבו הגשמתה של המטרה החקיקתית " הנקי"מבח� הצור� מוחל במקרה 
כשכל שאר , אפשרית על ידי נקיטת אמצעי� פוגעי� פחות בזכות האד�

מבח� הצור� אינו עילה , אכ�. הפרמטרי� החברתיי� אינ� משתני�
להעמדת אמצעי פוגע פחות א� הדבר דורש הוצאה כספית מאוצר 

 
  .389 ' בעמ,�ש  32

  .382 ' בעמ,ש�  33

  .383 ' בעמ,ש�  34

  .385 ' בעמ,ש�  35

6427/02� "בבג, לדוגמה  36 � Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰'˙Ò�Î‰ ) 11.5.2006, פורס� בנבו (

חוקתיותו של חוק דחיית השירות הצבאי של בני לראשונה נדונה ) ÔÂ˘‡¯‰ ÏË ˜ÂÁ עניי� :להל�(

שנקבע כי חוק זה פוגע בזכות החוקתית לשוויו� וכי הוא אינו פי ל א� ע. ישיבות שתורת� אמנות�

המשפט העליו� פסק כי יש להמתי� עד לחלו� חמש שני� מרגע  בית, מקיי� את מבח� ההתאמה

�"ראו ג� בג. חקיקת החוק כדי לבחו� מחדש את הגשמתו 6298/07 � ¯ÏÒ¯ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î) פורס� 

 של המשנה לנשיאה אליעזר ריבלי� והשופטת עדנה ארבל בפסקוכ� דעות המיעוט ; )8.9.2009 ,בנבו

ראו ג� דעת המיעוט של השופט לוי . 3ש "לעיל ה, ¯ÏÒ¯עניי� : באותה פרשהיותר  מאוחרשנית�  די�

  .3 ש"הלעיל , ‰ÂÒ‰ È˙· ˙Ë¯Ù‰¯בעניי� 

  .417' בעמ, הספרראו   37

 . לפסק דינו של הנשיא ברק437'  בעמ,14ש "הלעיל , ·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ רשתראו פ  38
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שינוי של סדר העדיפויות הלאומיות או פגיעה בזכויות אחרות , המדינה
  39.של אותו אד� או פגיעה בזכויות של אחרי�

 ובתוכ� כאלה –ות שברק עצמו נת� ליישו� מבח� הצור� אגמע� זאת מרבית הדו
ושבה� פסל חוקי� על פי , ות מפסקי די� שברק כתב או השתת� במותב שנת� אות�הנטול

  40. אינ� מקיימות סייגי� מופלגי� אלה–מבח� הפגיעה הפחותה 

 – 41 העומד ביסוד הבחינה החוקתית בישראל–לעומת זאת באשר למבח� היחסיות . 15
היחסיות באיזו�  זאת בשל התמקדותו של מבח� 42.ציי� ברק כי הוא בעל חשיבות יתרה

 אי� מדובר 43".מונחת ביסוד החיי� והמשפט"[...]  אמת מידה אשר –בעל אופי ערכי 
מרכזיותו של מבח� היחסיות נובעת מכ� שבמסגרתו אי� משווי� את . ברטוריקה בלבד

חשיבות התכלית ומידת התועלת של החוק לקידומה לחשיבות הזכות הנפגעת ולמידה 
 אלא את ההסדר שחוקתיותו נבחנת להסדרי� חלופיי� ,שבה היא נפגעת עקב החוק

  44).החוק הקוד� והסדרי� היפותטיי� הפוגעי� במידה פחותה בזכויות חוקתיות(

, בעלי האופי העובדתי, דוגמה לירידת קרנ� של מבחני ההתאמה והפגיעה הפחותה. 16
 –ל ולעלייתו של מבח� היחסיות הערכי היא פסק הדי� שבו בית המשפט העליו� פס

 
  .401 ' בעמ,הספרראו   39

ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï  עניי�בי� השאר ברק מזכיר ש� את . 394–393 ' בעמ,ות ראו ש�אלפירוט הדוגמ  40

‰‰˙ÂÚ˜˘Ï‡¯˘È·  , בפסק. 3 ש"הלעיל  �די� זה נבחנה חוקתיותו של חוק הסדרת העיסוק בייעו

שהטיל חובת רישוי על עוסקי� בניהול תיקי , 1995–ה"תשנה, השקעות ובניהול תיקי השקעות

חו� פחות משבע שני� עובר לחקיקת החוק הורה כי על מנהלי תיקי השקעות שעסקו בת. השקעות

המשפט העליו� קבע כי הוראות המעבר שנקבעו  בית.  לעמוד בבחינות כתנאי לקבלת רישיו�,החוק

 לתהות א� חלופה לבחינה אשר אפשראול� . בחוק לעניי� חובה זו לא עמדו במבח� הפגיעה הפחותה

מת תכליתו של החוק שנתק� יתה בהכרח מבטיחה את הגשיתה מבוססת על ניסיו� תעסוקתי היהי

, 3ש "לעיל ה, ˘¯ ‰·Ï‡„Ú 'ÔÂÁËÈ‰ �עניי�  לבאשר להעלות אפשרה דומה היית. באותה המידה

 די� זה פסל בית בפסק. ידי ברק כדוגמה ליישומו של מבח� הפגיעה הפחותה המובא א� הוא על

, 2005–ה"תשסה, )7' תיקו� מס) (אחריות המדינה(הנזיקי� האזרחיי� המשפט העליו� סעי� בחוק 

פעילות מששלל את אחריות המדינה לנזקי� שנגרמו באזור עימות ג� כאשר נזקי� אלו לא נגרמו 

המשפט העליו� קבע כי הוראה זו איננה מקיימת את הדרישה לפגיעה פחותה כיוו�  בית. מלחמתית

 מאחריות רק בגי� נזקי� שנגרמו פטורהק א� המדינה הייתה  להגשי� את מטרת החו אפשרהיהש

אול� הוראת החוק שנפסלה הייתה צפויה לחסו� למדינה את הוצאות . במסגרת פעילות מלחמתית

מלחמתית �ההתדיינות והוצאות נוספות בעבור פיצויי� בגי� נזקי� שנגרמו במסגרת פעילות לא

משו� שלא , ו� כפוגענית פחות הייתה יקרה יותרהמשפט העלי החלופה שמצא בית. באזורי עימות

 .3ש "לעיל ה, �Ò¯ ראו עניי� .היה בה כדי לייתר הוצאות אלו
 .629' בעמ, ראו הספר  41
 .422 ' בעמ,ש�  42
  .426 ' בעמ,ש�  43

  . והטקסט הנלווה אליה�55–50ש " הראו להל�לפירוט   44
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 45. חוק להפעלת בית סוהר על ידי זכיי� פרטי–לאחר פרישתו של ברק מכס השיפוט 
למרות הנתוני� העובדתיי� הרבי� שהובאו בפני בית המשפט על ידי הצדדי� בדבר 

, התאמת החוק לקידו� תכליתו והאפשרות לקד� את התכלית תו� פגיעה פחותה בזכויות
ה אלא לבסס את פסילת החוק על הכרעה העדי� בית המשפט שלא להכריע בעניי� ז

ערכית שקיבל במסגרת מבח� היחסיות לאור התעמקות בטיעוני� ובספרות מתחו� תורת 
  .המוסר והפילוסופיה המדינית

   כי המידתיות מבטיחה את46,ברק דוחה את עמדתו של דיויד ביטי, ואכ�
י� שיקול דעת האובייקטיביות השיפוטית באמצעות הפיכת� של שאלות שבה� יש לשופט

אינה מבוססת ...] של ביטי[טענתו הבסיסית "[...] , לדברי ברק. רחב לשאלות עובדתיות
הוא אינו עובדתי . מבח� זה הוא מבח� ערכי]. ...היחסיות[זאת בעיקר בשל מבח� . דיה

  47".כלל ועיקר

  מבחני המידתיותאל תו� שילוב נוסחות איזו� עקרוניות . 4

� לשאלה שהטרידה מומחי� למשפט חוקתי מאז החקיקה של ברק מציע בספר פתרו. 17
 בדבר מקומ� של המבחני� שפותחו על ידי בית המשפט 48,היסוד על זכויות האד��חוקי

לאיזו� בי� זכויות , במסגרת המשפט החוקתי המקובל, היסוד�העליו� לפני חקיקת חוקי
חני� בעלי אופי מב, בעיקר, מבחני� אלה כוללי�. האד� לאינטרסי� המתנגשי� בה�

החלי� במקרי� של הייררכייה ערכית בי� , כגו� מבח� הוודאות הקרובה, הסתברותי
החלי� כשהאינטרסי� המתנגשי� ה� , ומבחני� של איזו� אופקי, האינטרסי� המתנגשי�

א� יש לה� , מבחני� אלה אינ� מופשטי� כמו מבחניה של פסקת ההגבלה. שווי מעמד
בכ� הוא חוזר בו . מציע לשלב מבחני� אלה במבח� היחסיותברק . אופי משפטי עקרוני

 בי� כ� 49.מדעה שהביע כשופט שלפיה ה� עשויי� להשתלב ברכיב התכלית הראויה
�א� . מה של בהירות למגבלות החוקתיות העמומות�מבחני� אלה מוסיפי� מידת, ובי� כ

על הרשויות מבחני האיזו� מקלי� ה� , כי אי� בה� כדי להפיג את הערפל במלואו
  .הנבחרות בגיבוש מדיניות� וה� על בית המשפט בביקורת השיפוטית

 
  .3 ש"הלעיל , ‰ÂÒ‰ È˙· ˙Ë¯Ù‰¯עניי�   45

46  DAVID M. BEATTY, THE ULTIMATE RULE OF LAW 166 (2004).  

�"ג� בבג, כ�. 571 ' בעמ,הספרראו   47 7052/03  ‰Ï‡„Ú– È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 

� Ï‡¯˘È· 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,14.5.2006, פורס� בנבו( חשי� המשנה לנשיא של לפסק דינו 107 'פס (

 נובמוב'מיבח� המידתיות "כונה מבח� המידתיות השלישי , )˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �עניי� : �להל(

  ".'הערכי

; )2006 (471כב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ "  על איזו� אנכי ומידתיות–יש� מול חדש "ראו לדוגמה גדעו� ספיר   48

  . 23 ש"הלעיל , דורנר

 .649–630 'בעמ ,ראו הספר  49
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  הדגשת ההשפעות התוספתיות של הסדרי� הפוגעי� בזכויות. 5

 כמתמקדת בהשוואת – ה� בפסיקה וה� בספרות המחקרית –בעבר הוצגה היחסיות . 18
, ד אחדבהתחשב במידת החשיבות של הזכות מצ, צמה של הפגיעה בזכותמידת העָ

למידת החשיבות של תכלית ההסדר הפוגע בזכות ומידת קידומה של התכלית מצד 
ברק מטעי� את ההיבט התוספתי של , ועתה בספר,  בשנותיו האחרונות כשופט50.אחר

  :כדבריו. היחסיות

ההשוואה נעשית בי� משקלה של התוספת השולית של המטרה [...] 
.  הפגיעה בזכות החוקתיתהראויה לבי� משקלה של התוספת השולית של

השאלה הינה א� משקלה של התועלת השולית שקול כנגד משקלו של 
  51.הנזק השולי

השפעות תוספתיות אלו נבחנות ה� באשר להסדר שהיה קיי� עובר לקביעת ההסדר 
ע� . שחוקתיותו נבחנת וה� באשר לחלופות היפותטיות הפוגעות בזכות במידה פחותה

, כאשר היא מחוקקת חוק הפוגע בזכות חוקתית, הכנסת נדרשתזאת ברק אינו מציי� כי 
 אמנ� מבח� הפגיעה הפחותה 52.לבחו� חלופות שמידת פגיעת� בזכות החוקתית פחותה

אינו מאפשר לפסול הסדר א� משו� שקיימות לו חלופות כאלה א� אות� חלופות אינ� 
השלכות של או שיש לה� השלכות החורגות מה, משיגות את התכלית באותה המידה

ע� זאת מבח� היחסיות עשוי להביא לפסילת ההסדר א� קיימת חלופה . ההסדר
להשיג את עיקרי התועלת החברתית תו� גרימת נזק קט� יותר לזכות "[...] שמאפשרת 

   53".החוקתית

 
  .283 ' בעמ,23ש "הלעיל , ראו לדוגמה דורנר  50

 .433' בעמ, הספרראו   51
מקובלת עלי הטענה כי הטוע� להפרת זכותו צרי� : "547 ' בעמ,ש�, לעניי� נטל הראיה והטיעו�, ראו  52

אי� .  הראויה ושפגיעתו בזכות החוקתית פחותהלטעו� מהו האמצעי החלופי שמגשי� את התכלית

שלל ומכלול האפשרויות האינסופיות האחרות שנית� היה 'להטיל על המדינה את הנטל להתמודד ע� 

שא� לא כ� ', חלופה מסוימת וברורה'על הטוע� להפרת הזכות להצביע על . 'לנקוט לאותה מטרה

ול� מכא� לא מתבקשת המסקנה כי על הטוע� א. 'עלולי� אנו להגיע למצבי� שהדעת אינה סובלתה'

הנטל להביא ראיות . לפגיעה בזכות חוקתית להניח את התשתית העובדתית המבססת טענה זו

צרי� להיות מונח על שכ� הטוע� כי אי� אפשרות להגשי� את התכלית ) להבדיל מנטל הטיעו�(

הוא נבח� על ידה וביסס : דינההמידע הזה נתו� בידי המ. הראויה בדר� שלפי הטענה פגיעתה פחותה

א� על המדינה לבסס בראיות את הטענה כי , ואול�". את חקיקת ההוראה שפגעה בזכות החוקתית

 אי� להבי� מדוע בחינת� – לעומת חלופות אחרות –החלופה שנבחרה פוגעת בזכות במידה הפחותה 

  ".דעת אינה סובלתהלמצבי� שה"עלולה להביאנו , לאו דווקא אינסופיות, של חלופות אחרות

  .434 ' בעמ,ש�  53
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של המטרה [יש לבחו� לא רק את מידת הנחיצות והחיוניות של הגשמתה "בהקשר זה 
 54".להגשמת המטרה א� החוק יעמוד בעינו) הסיכויי�(רות אלא ג� את ההסתב] הראויה

בעצמת הפגיעה בה , לצד זאת יש להתחשב ג� במידת החשיבות החברתית של הזכות
  . ובמידת ההסתברות לפגיעה

 על הבדיקה החוקתית – המתמקד בהיבט התוספתי –למרות ההכבדה של מבח� זה 
צמצו� השאלות המונחות  "[...] משו� שהוא מביא לידי, ברק סובר כי יש בו תועלת

והדבר מקל על מת� תשובה , משנה�לשלבי' נחלקות'השאלות של תועלת ונזק : להכרעה
   55".לשאלת המשקל והחשיבות

  מידת תרומתה של ההבניה למהל� החוקתי. ב

שנועד להנחות את הדיו� , עיקרי ההבניה שהוזכרו לעיל יוצרי� לכאורה מארג מפורט. 19
ונוס� עליה ג� , ובראש� הכנסת כרשות המחוקקת, ל הרשויות הנבחרות ה� ש–החוקתי 

 56.וה� את בית המשפט כאשר הוא ד� בטיעוני� נגד חוקתיות חוקי�, הרשות המבצעת
  .ע� זאת בפועל הדוקטרינה החוקתית שההבניה נחזית ככוללת היא דלה למדיי

 מניב –בזכות חוקתית  הבדיקה א� ההסדר הנדו� פוגע –כ� נדמה כי השלב הראשו� . 20
,  בי� היתר חוקי� פליליי� בתור שכאלה נתפסי�57.ברוב המקרי� תשובה חיובית

 58. לפחות בזכות לחירות–כפוגעי� בזכויות חוקתיות , בעקבות פסיקתו של ברק כשופט
 לרבות 59,פגיעה בקניי� מוחלת על פגיעה בכל אינטרס בעל ער� כלכלי�הזכות לאי

 חלק ניכר מההסדרי� הקוגנטיי� במשפט האזרחי 60. וגימלאותהציפייה לקבלת תגמולי�
 הזכות לכבוד האד� 61.שהיא חלק מהזכות לכבוד האד�, נתפסי� כפוגעי� באוטונומיה

ובתוכ� חופש , מתפרשת ג� ככוללת כמה וכמה היבטי� מרכזיי� של זכויות אחרות

 
  .439' בעמ, ש�  54

 .437 ' בעמ,ש�  55
זאת . העליאשר אי� להשמיט ממנה מבחני� או להוסי� , ברק רואה בעיקרי� האמורי� רשימה סגורה  56

  .650–649 ' בעמ,ש�ראו . כדי לשמור על הבניית המסגרת לבחינה החוקתית

כי האיסור , 47 ש"ה לעיל ,˘¯ ‰Ï‡„Ú  'ÌÈ�Ù‰ �בעניי� לנשיא חשי� השוו למשל לעמדתו של המשנה  57

על איחוד משפחות בי� אזרחי� ישראליי� לתושבי� של מדינות אויב או אזורי עימות אינו פוגע 

  . די� זה הייתה שונה דעתו של הנשיא ברק בפסק. בזכות חוקתית

  ). 2002 (548, 529) 5(ד נו"פ, Ò� Â„‚ÏÈ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 4779/98פ "ראו ע  58

  . לפסק דינו של הנשיא ברק433–429' עמב, 14 ש"הלעיל , ·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ פרשתראו   59

פורס� ( של השופט מלצר נופסק די, ˜ˆÙ 'ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó ÌÈÏÂÓ‚˙‰ ÔÈ‡¯ � 8138/08א "ראו רע  60

  ).21.6.2011, ובנב

  .66' בעמ, הספרראו   61
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הדיו� בשאלה א�  לכ� 64. במוב� רחב– והזכות לשוויו� 63זכות להלי� הוג�ה 62,הביטוי
, יסוד הוא במקרי� רבי� דל�חוק שחוקתיותו נתקפת פוגע בזכות הקבועה בחוק

כ� הדבר על אחת כמה וכמה כשההסדר הנתק� . והתשובה החיובית כמעט מובנת מאליה
  . שעליה חלות ג� זכויות האד� ההלכתיות– ולא בחוק –קבוע בהחלטה מינהלית 

  .  המתמקד בפסקת ההגבלה–השלב השני , במידה רבה, כ� ג�. 21
בחלק ניכר מהמקרי� דרישת החוקיות אינה בעלת חשיבות לאור המבח� הגמיש 

א�  – 65 כפי שהוא מפרט בספר–ברק עצמו . כפי שתואר לעיל, שבית המשפט פיתח
  .כמשמעותו בפסקת ההגבלה" חוק"רואה במשפט מקובל יציר הפסיקה כנכנס לגדר 

 – 66 שה� ערכיה כמדינה יהודית ודמוקרטית–ה הדרישה להלימת ערכיה של המדינ
ובה� , היסוד על זכויות האד� מחלוקות של ממש�עוררה בשני� הסמוכות לחקיקת חוקי

,  א� במש� השני� איבדה הדרישה67.בלטו המחלוקות בי� ברק לבי� השופט מנח� אלו�
 68.יתוכמעט אי� מתייחסי� אליה בבדיקה החוקת, מחשיבותה, כרכיב של פסקת ההגבלה

 
�"בגראו לדוגמה   62 10203/03 "ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰ "Ú·"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰,27–22 ' פס 

  .)20.8.2008, פורס� בנבו (לפסק דינה של השופטת נאור

 .  ריבלי�המשנה לנשיאה לפסק דינו של 17' פס, 3ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ עניי�ראו לדוגמה   63
 1' פס, Â�Ï·ÂÒÂ ‰ÂÂ‡‚Ï ÌÈÏ˘Â¯È· ÁÂ˙Ù‰ ˙È·‰ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ˙ � 343/09מ "גמה עעראו לדו  64

 .)14.9.2010, פורס� בנבו( לפסק דינה של השופטת חיות
 .166–163'  בעמ,ראו הספר  65
�"בג לדוגמה ראו  66 5016/96 � ·¯ÂÁ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ ,עניי� ; )1997 (45, 1) 4(ד נא"פ ‰ˆÚÂÓ‰

‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ,547' בעמ, 3ש "ל הלעי. 
 294/91א "ע; )1993( 106–101, 87) 1(ד מח"פ, Ù˘ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó¯ � 506/88א "ראו לדוגמה ע  67

¯·Á˙˘Á‚ ‡˘È„˜ " ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˜ ,לפסק דינו  515–512' עמב, 464) 2(ד מו"פ

; 518–517, 347–328' בעמ, 6ש "לעיל ה ,È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ברק ; )1992(של המשנה לנשיא אלו� 

א  כר�Ô¯‰‡ –  ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó ·¯˜ "ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית"אהר� ברק 

ערכיה של מדינה : הדר� חוק בחוק"מנח� אלו� ; )2000, כה� ויצחק זמיר עורכי�' חיי� ה (445

 ).1993 (659יז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " כבוד האד� וחירותו: יסוד יהודית ודמוקרטית לאור חוק
שבו נבחנה חוקתיותו של חוק האזרחות , 47ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �בעניי� לדוגמה   68

ברק בח� את תכלית החוק ואת מידתיותו נשיא ה, 2003–ג"תשסה, )הוראת שעה(והכניסה לישראל 

 לפסק דינו של הנשיא 96–79' פס, ראו ש�. אול� התעל� מהשאלה א� החוק הול� את ערכי המדינה

הצדדי� לא  ": לפסק דינו של הנשיא ברק47' פס, 36 ש"הלעיל , ÔÂ˘‡¯‰ ÏË ˜ÂÁ בעניי�וכ� ג� . ברק

לאחד ע� , במקרה שלפנינו, ואת הדיו� בו נית�) ערכיה של מדינת ישראל(הרחיבו באשר לתנאי השני 

 לפסק דינה של 45' פס, 3ש "הלעיל , ‰ÂÒ‰ È˙· ˙Ë¯Ù‰¯עניי� וכ� ". הדיו� בשאלת התכלית הראויה

לפיו החוק הפוגע בזכות החוקתית יהיה הול� , ני הקבוע בפסקת ההגבלההתנאי הש: "הנשיאה ביניש

 אכ� קשה לראות דוגמה להפרתו של ]...[. איננו מעורר קושי ממשי בענייננו, לערכי מדינת ישראל

 מקרה יחיד שבו שופט של בית המשפט העליו� מצא ".תנאי זה אלא בנסיבות חריגות ויוצאות דופ�

הוא , הלימתו את ערכי המדינה� בשל אי–ל " האזרחות והכניסה לישראל הנ חוק–כי יש לפסול חוק 
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 69,ברק מתייחס בספר לדרישה דווקא בהקשר של מהות תכלית ראויה לפגיעה בזכויות
א� ספק א� ג� בדר� זאת תהפו� הדרישה למגבלה עצמאית של ממש על כוח הכנסת 

  .לפגוע בזכויות האד�
לפי הפסיקה הקיימת ג� היא אינה מגבלה , בפועל, באשר לתכלית ראויה בכללותה

מעול� לא נפסל חוק הפוגע בזכויות א� בשל תכלית , למשל. ותניכרת על פגיעה בזכוי
בי� היתר . מה היבט זה� ע� זאת נראה שברק מבקש בספר להעשיר במידת70.לא ראויה
שלגבי כל אחת מה� , הבחנה בי� שתי קטגוריות של זכויות, כפי שפורט לעיל, הוא מציע

  71.יחול מבח� שונה של תכלית ראויה

מה את משמעותה של דרישת �ברק מציע כאמור להעשיר במידת: ובאשר למידתיות. 22
 –ע� זאת תפיסתו בספר . ההתאמה על ידי הבחנה בפגיעה בי� שתי קטגוריות של זכויות

 שוללת התנייתה של פגיעה בזכויות בהוכחה כי –בדומה לתפיסה המקובלת בפסיקה 
דעת של המחוקק שיקול ה"[...] , כדבריו. ההסדר הפוגע אכ� יביא להגשמת התכלית

עצ� העובדה שנופלת בו לעתי� טעות אי� בה . בקביעת הפרוגנוזה החקיקתית הוא רחב
ג� א� לא נדרשת ודאות ] ...[. אי� מדובר בשיקול דעת מוחלט, ע� זאת. כדי לפוסלו

יש להניח לה תשתית . אי� להסתפק בפרוגנוזה קלושה וסתמית, בפרוגנוזה החוקתית
מתברר , לאחר חקיקתו של חוק, � ברק מדגיש כי א� בדיעבד אמנ72".עובדתית מתאימה

יש לקבוע כי הקשר הרציונלי שוב ", כי אי� מתקיימת התאמה בי� החוק להגשמת תכליתו
ברק " כי בעתיד תתממש הערכת הסיכויי�"[...]  אול� כל עוד יש סיכוי 73".אינו מתקיי�

די , במקרי� רבי�,  בפועל74.סבור כי אי� לקבוע שהחוק אינו מתאי� להגשמת תכליתו
 במקרי� של מחלוקת עובדתית בי� מומחי� 75".מבח� של היגיו� ושל שכל ישר"[...] ב

  76.בית המשפט לא ייטה להכריע בניגוד לדעת המומחי� שעליה� הסתמכה הכנסת

 
466/07� "דעת המיעוט של השופט לוי בבג � ÔÂ‡Ï‚ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰) פורס� בנבו ,

11.1.2012.( 
 .317–308 ' בעמ,ראו הספר  69
נקבע כי לפחות אחת מתכליות החוק שחוקתיותו נדונה , 665–662' בעמ, 3ש "לעיל ה ,‡ÔÂ¯Âעניי� ב  70

 המשפט בדי� על לא הכריע בית – ראויה –אול� משהייתה לחוק ג� תכלית נוספת . ש� אינה ראויה

 . מידתיותו�פי דרישת התכלית הראויה אלא פסל את החוק בשל אי
 .12–11 סעיפי� ראו לעיל  71
  .384 ' בעמ,הספרראו   72

  .385' בעמ, ש�  73

  .ש�  74

  .382 ' בעמ,ש�  75

 . והאסמכתות ש�384–383 ' בעמ,ש�  76
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 – 77הוצג כמבח� מרכזי, כולל זו של ברק,  שבפסיקת העבר–מבח� הפגיעה הפחותה 
הסדר הפוגע בזכות ייפסל לפי מבח� זה רק במקרי� , רט לעילכפי שפו. ירד מגדולתו

חריגי� שבה� קיימת חלופה הפוגעת במידה פחותה בזכות שמשיגה את התכלית באותה 
ושאי� לה השלכות רוחב תקציביות או כאלה הנוגעות לסדרי העדיפויות , מידה

ות במסגרת אי� עולה מהספר כי הכנסת מחויבת לבדוק חלופ, יתר על כ�. הלאומיי�
ג� בפרקטיקה הלי� החקיקה איננו כולל כעניי� שבשגרה דיו� בחלופות . הליכי החקיקה

כמו כ� במסגרת הלי� הביקורת . אלא הכנסת מתמקדת בהצעת החוק שהוגשה לה, שונות
השיפוטית הנטל להראות כי קיימת חלופה שהיא פגיעה פחותה העומדת בכל התנאי� 

 אמנ� בכלל ראייתי זה כשלעצמו לא היה כדי 78. ייפסלהאלה הוא על המבקשי� כי חוק
דרישה מהכנסת לבחו� �א� השילוב בי� אי, לסתור הטלת נטל על הכנסת לדו� בחלופות

 א� א� מדובר בנטל טיעו� בלבד –חלופות לבי� הטלת נטל על העותרי� להציג חלופות 
ישה לפגיעה מוביל לדילול מיוחד של הדר – 79ולא בנטל לבסס את הטיעו� בראיות

  .פחותה
ולכ� , כ� לפי הספר. במוקד הבחינה החוקתית עומד מבח� היחסיות, בסופו של דבר

  .נוטה בשני� האחרונות ג� פסיקת בית המשפט העליו�

היסוד עצמ� ושפותחה בפסיקת בית המשפט � שיסודה בחוקי–ההבניה המפורטת . 23
. י במידה מוגבלת למדיי תורמת אפוא למהל� החוקת–העליו� ועתה בספרו של ברק 

א� התוכ� , וקיימת הבחנה בי� שאלות שונות, הניתוח החוקתי אכ� מחולק לשלבי� רבי�
 הסדרת –ממילא היתרונות שברק מונה בהבניה . המהותי של מרבית המבחני� אינו רב

 מתבטאי� במידה צנועה –קידו� השקיפות והסיוע בדיאלוג בי� הרשויות , שיקול הדעת
  .ות הער� שבהוספת מבחני האיזו� העקרוניי� לבדיקת היחסיותמהנטע� למר

  הזיקה שבי� המידתיות להיק� הזכויות החוקתיות. ג

, שהתקבלה כהלכה, ברק כינה בפסיקתו את גישתו לפירוש הזכות לכבוד האד�. 24
 במתכונת� היסוד� ג� באשר לפירוש זכויות אחרות ברק ער לכ� שחוקי80".גישת ביניי�"

פרשנות " ברק מכיר בספר בכ� שזו 81. נועדו לעיגו� כל זכויות האד�הקיימת לא

 
�"בג;  לפסק דינו של הנשיא ברק437' עמב, 14 ש"הלעיל , ·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ פרשתראו   77 4769/95  ÌÁ�Ó

� '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ ,2002(ביניש ) כתוארה אז( לפסק דינה של השופטת 23' פס, 235 )1(נזד "פ.(  

 .547–546' בעמ, ראו הספר  78
 .ש�  79
 .  דינו של הנשיא ברק לפסק34–33 'פס, 36 ש"הלעיל , ÔÂ˘‡¯‰ ÏË ˜ÂÁ עניי�ראו   80
 .ראו ש�  81
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נטייתו של בית המשפט העליו� היא לפרש את , כפי שצוי� לעיל,  ע� זאת82".נדיבה
 ה� משתרעות ג� על פעולות רבות 83.זכויות האד� הקבועות בחוקי היסוד פירוש מרחיב

כמעט כל פעולה . פוגעניות בעלילאלא שה� מזיקות ו, שלא זו בלבד שאי� לה� ער� חיובי
  .או מחדל של אד� או של תאגיד פרטי נתפסי� בגדר זכות חוקתית

הא� יש לי זכות חוקתית : "פרק בספרו א� מוכתר בכותרת�תת. ברק ער לקושי זה. 25
  : תשובתו היא חיובית, א� כי הוא נמנע מלהשיב לשאלה זאת באופ� ישיר". ?לגנוב

, )במישור החוקתי(ת להגשמת האוטונומיה שלי יש לי זכות חוקתי[...] 
מוטל עליה האיסור בחוק הפלילי . א� זכותי לממש אוטונומיה זו מוגבלת

אזי הוא ג� , ומאחר שהחוק הפלילי הוא מידתי בעניי� זה, על גנבה
  84.חוקתי

 ‡ÈÙ ÏÚ Ûגנבה אסורה ". רגיל" חוק –האיסור על גנבה נובע אפוא מהחוק הפלילי 
שברק רואה בה חלק מהזכות ,  בזכות החוקתית לאוטונומיהלי עליה פוגעשהאיסור הכל
,  זאת משו� שהאיסור מקיי� את הדרישות הקבועות בפסקת ההגבלה85.לכבוד האד�

  .ובה� המידתיות
הפרות חוזה , ות נוספות שברק מביא ה� העוולות האסורות לפי דיני הנזיקי�אגמדו

, האסורה ג� היא לפי דיני� שוני�, ולא במשפטעשיית עושר , האסורות לפי דיני החוזי�
  : לדבריו86".וכיוצא באלה התנהגויות שהמשפט הפרטי אוסר עליה�"[...] 

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

ובלבד , י� שאוסר המשפט הפרטיניתנת למימוש בכל אות� מצב
  87. הוא מידתי– עד כמה שמקורו בחוק או בהלכה הפסוקה –שהאיסור 

משזכויות חוקתיות אינ� . מכא� נובע שדיני המשפט הפרטי פוגעי� בזכויות חוקתיות
ובמרכז� , פגיעה בה� מותרת א� היא מקיימת את תנאי פסקת ההגבלה, מוחלטות
  .המידתיות

 
  .95–94'  בעמ,ראו הספר  82

 Ariel L. Bendor & Michael Sachs, The Constitutional Status of Human Dignity in ראו  83

Germany and Israel, 44 ISR. L. REV. 25, 44–51 (2011).  

  .66 ' בעמ,הספרראו   84

 . ברקהנשיא של  דינו לפסק35 'פס, 36 ש"הלעיל , ÔÂ˘‡¯‰ ÏË ˜ÂÁ עניי�ראו   85
 .66 ' בעמ,הספרראו   86
  .ש�  87
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מציג כאלטרנטיבה להרחבה נדיבה זאת של הזכויות החוקתיות היא האפשרות שברק . 26
כמשתרע על אוטונומיה ' כבוד האד�'מבחינה עקרונית נית� כמוב� לפרש את הדיבור "כי 

פירוש זה ",  לדעתו88".של רצו� פרטי שאי� בה פגיעה בזכותו של אחר או בטובת הכלל
 או בטובת הכלל יש למק� לא את הצמצו� בעניי� פגיעה בזכותו של אחר. אינו ראוי

הוא חלק מהגשמת� של דיני המידתיות . בהיקפה של הזכות אלא בדרכי מימושה
  89".חוקתי�שבפסקת ההגבלה בתחומי המשפט התת

 של –כולל � הכמעט כול–א� האומנ� האלטרנטיבה היחידה לפירוש המרחיב 
ת של אחרי� או הזכויות החוקתיות היא לסייג� למצבי� שבה� אי� כל פגיעה בזכויו

ברק עצמו כתב בכתיבה קודמת שלו שהתייחסה לפירוש , כ�. ספק רב? בטובת הכלל
  :חופש העיסוק: יסוד� כמשמעותו בחוק–חופש העיסוק 

פעילות אסורה באופ� מסורתי עשויה להשפיע על מהותה של [...] 
, פעילות שכל כולה נזק לחברה. יד�כמקצוע או כמשלח, הפעולה כעיסוק

  90.אינה יכולה לטעו� להגנה של חופש העיסוק, ניבהכגו� ג

שהסתמ� על הכתיבה האמורה , בית המשפט העליו� קבע מפי השופט אשר גרוניס, ואכ�
, אשר אינו טומ� בחובו ערכי� חיוביי� כלשה�' עיסוק'לא למותר לציי� ש"כי , של ברק

   91".חופש העיסוקאינו יכול לבוא בגדר הגנתו של , וכל מהותו היא גרימת נזק לחברה
שעל פיה , כוללת� גישה כול–מכא� שאי� הכרח לבחור בי� שתי גישות קיצוניות 

וגישה שעל פיה עצ� פגיעתו , כמעט כל דבר) או לא לעשות(קיימת זכות חוקתית לעשות 
  .של מעשה ביחידי� או בחברה מוציאה אותו מגדר זכות חוקתית

מטה ,  מעלה–סוד אל כל עבר י�מתיחת זכויות"בעבר הובע בפסיקה חשש כי 
עבר פיסקת � תו� הפניית האינטרסי� שבכוח� להשפיע על גבולותיה� אל–ולצדדי� 

וזו עלולה להולי� בסופו של יו� , עלולה להביא לפגימה בשיח החוקתי, ההגבלה
 ברק משיב לטענה כי פירוש מרחיב של 92".לצימצו� ההגנה החוקתית על זכויות האד�

הכול מביני� כי מערכת "[...] כי , לות הזכויות ולטריוויאליזציה שלה�זכויות מוביל לזי
 אול� בתובנה זו 93".שלמה של חקיקה פוגעת כדי� בזכויות ומאפשרת חיי חברה תקיני�

מכ� שזכויות . אי� כדי לחייב פרשנות מרחיבה של הזכויות, הנכונה כשלעצמה, של ברק

 
  .67–66' בעמ, ש�  88

 .67' בעמ, ש�  89
Â�˘¯Ù˙ ברק ראו ג� ; )1994 (201, 195ב Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó " חופש העיסוק: יסוד�חוק"אהר� ברק   90

˙È˙˜ÂÁ , 596 ' בעמ,6 ש"הלעיל .  

‰ÌÈ¯Â„Î‰ ÌÈÚ˘˙–‰„ÚÒÓ  ,� ÌÈ¯·Á ÔÂ„ÚÂÓ 'ÈÈ¯ÈÚ‰ÙÈÁ ˙ , ÈÂ˘È¯Ï ‰˜ÏÁÓ  4436/02מ "עע  91

ÌÈ˜ÒÚ ,2004 (803, 782) 3(ד נח"פ.( 
 .  חשי�המשנה לנשיא לפסק דינו של 41 'פס, 47ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú�  'ÌÈ�Ù‰עניי�   92
  .67' בעמ, ספרראו ה  93
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אי� נובע כי פירוש הזכויות צרי� להיות , ולעתי� יש צור� לפגוע בה�, אינ� מוחלטות
  .רחב

המבחיני� בי� זכויות האד� המוגנות לבי� , היסוד�ממבנה חוקי. ההפ� הוא הנכו�
עולה תפיסה המסייגת את , כמו ג� מההיסטוריה של חקיקת�, האפשרות לפגוע בה�

המגבלות המוטלות על חקיקת הכנסת לחקיקה הפוגעת באות� זכויות הקבועות 
בגדר זכות חוקתית יכולי� להיכלל רק מעשי� . וא� ורק לחקיקה כזאת, היסוד�בחוקי

   94.המצדיק פגיעה בכוחה של הכנסת להגביל�, שיש לה� ער� חיובי של ממש
. מוטלות מגבלות, כגו� רפואה, ג� על העיסוק במקצועות בעלי ער� חיובי מובהק

עיסוק על העיסוק בכ� אי� כדי לשלול את התחולה של הזכות החוקתית לחופש ה
א� הא� אי� זילות וטריוויאליזציה של ממש בקביעה כי ג� עיסוק בגנבה נכנס . ברפואה

 זילות וטריוויאליזציה –בגדר חופש העיסוק וא� בגדר הזכות החוקתית לכבוד האד� 
  ?שהטלת האיסור על גנבה בחוק פלילי מידתי אינה פותרת

יל בקפדנות את מבחני המידתיות בכל  להח– וג� אי� הצדקה –אי אפשר , ואכ�. 27
  . המקרי� הנכנסי� בגדר זכויות האד� על פי פרשנות� המרחיבה

, יתר על כ�. תחומי�הכנסת אינה מכו� מחקר רב. כ� באשר למבח� ההתאמה
ובכל זאת . נתוני� מדעיי� מהימני�, וא� אי אפשר להפיק, בתחומי� רבי� עדיי� אי�

 רבי� שבה� אי� נתוני� מחקריי� או שאי� לצפות החברה זקוקה לחקיקה ג� במצבי�
. ואולי ג� להכריע בי� אסכולות מדעיות מתנגשות, להתעמק בה�, מהכנסת להשיג�

וללא , הכפפת מכלול החקיקה לדרישות קפדניות של התאמה הייתה פוגעת באופ� מהותי
לעומת זאת פרשנות מצמצמת של . ביכולתה של הכנסת למלא את תפקידה, הצדקה

 הייתה יכולה – באופ� שרק חלק קט� מהחוקי� היו נתפסי� כפוגעי� בה� –הזכויות 
העלאת ר� ההתאמה הנדרש ואיסור על חקיקה הפוגעת בזכויות , וג� להצדיק, לאפשר

  .מבלי שתועלתה הוכחה
מה את דרישות ההתאמה ולקבוע סטנדרט �אמנ� ברק הציע בספר לתגבר במידת

שהחוק הנדו� פוגע בזכויות המוזכרות בהכרזת כ" הסתברות ממשית"הוכחה של 
הזכויות שהוא יחול עליה� אינ� ,  א� סטנדרט זה עצמו אינו גבוה במיוחד95,העצמאות

 
בעקבות ספרו של אהר� ברק : 'אויהתכלית ר'בזכות חוקתית ועל ' פגיעה'על "השוו ברק מדינה   94

 ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Óעתיד להתפרס� ב (")2010(  הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה–מידתיות במשפט 

 רשימת ביקורת על ספרו של ברק שבה המחבר – http://law.huji.ac.il/upload/Medina(1).pdf )יד

של השלטו� " אילו� דאונטולוגי"מציע לפרש זכויות חוקתיות מתו� הכרה כי זכויות אלו מבטאות 

גישה זו שונה מגישתנו בכ� שהיא איננה מתמקדת רק בערכ� החיובי של . להימנע מפעולות מסוימות

בה� נאסר על השלטו� לפגוע שהפעולות המוגנות במסגרת הזכות החוקתית אלא ג� באמצעי� 

של הזכויות החוקתיות ע� זאת היא עולה בקנה אחד ע� הצעתנו לצמצ� את היקפ� . בפעולות אלו

  .אחרמצד אחד ולהגביר את ההגנה עליה� מצד 

  .622' בעמ, ראו הספר  95
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וה� א� כוללות היבטי� שספק א� ה� נכנסי� בגדר , כוללות זכויות בסיסיות שונות
זכויות ברק מציע לכלול ב, לדוגמה. פרשנות מרוסנת של הזכויות החוקתיות הקיימות

, חינו� ותרבות, את הזכויות לחופש לשו�" הסתברות ממשית"שלפגיעה בה� נדרשת 
לעומת זאת מהצעתו של ברק עולה כי יהיה אפשר לפגוע . שמעמד� החוקתי אינו ברור
כל עוד קיימת , כמו הזכות לכבוד והזכות לחירות אישית, בזכויות חוקתיות מרכזיות

 להגשמת תכליתו של החוק – הסתברות ממשית  א� לאו דווקא–" הסתברות סבירה"
  .הפוגע

 החלה קפדנית שלה בכל הליכי החקיקה כדי –באשר לדרישת הפגיעה הפחותה 
 א� היא אינה מעשית ואינה –שהכנסת תחויב לדו� בחלופות רציניות לכל הצעת חוק 

 באופ� שהיא תחול רק א� –לא מ� הנמנע שהכרסו� במשמעות הדרישה . דרושה
ת חלופה המשיגה את התכלית במידה זהה ושאי� לה כל השלכות שאינ� נוגעות מתקיימ

הצור� �היכולת ולאי� קשור לאי–לקידו� התכלית ולפגיעה בזכות המסוימת הנדונה 
  .להחיל דרישה קפדנית של פגיעה פחותה על מכלול החקיקה של הכנסת

 96," וחוקי היסודהכבוד לחוק ולמחוקק נעו� בכיבוד� של החוקה", כדברי ברק, אכ�
הפעלתה של פסקת ההגבלה נעשית מתו� התחשבות בייחודה של כל זכות ובנסיבות "ו

נראה כי ,  אול� כפי שנטע� בפרק הבא של הרשימה97".המיוחדות של הפגיעה בה
התשובות שברק מציע לחשש לזילות של השיח החוקתי ושל זכויות האד� ה� כוללניות 

  .לא פשוטי� אלהמדי ואינ� מתמודדות ע� קשיי� 

  ההמירות של היחסיות ושיקולי� דמוקרטיי��אי. ד

:  וליתר דיוק–החלתה של דרישת היחסיות על חלק ניכר מחקיקת הכנסת מעוררת . 28
בעיה ). incommensurability(המירות �זוהי בעיה של אי.  סוג אחר של בעיה–מעצימה 

אחד באינטרס אחר )  ער�כולל(כזאת מתעוררת במקרי� שבה� נדרשת המרת אינטרס 
   98.כשאי� מכנה משות� בי� האינטרסי�

 
  .68 ' בעמ,ש�  96

  .ש�  97

 Richard A. Epstein, Are Values Incommensurable, or Is:המירות במשפט ראוה�לבעיית אי  98

Utility the Ruler of the World?, 1995 UTAH L. REV. 683 (1995); Cass R. Sunstein, 

Incommensurability and Valuation in Law, 92 MICH. L. REV. 779 (1994); JOSEPH RAZ, 

ENGAGING REASON: ON THE THEORY OF VALUE AND ACTION 46 (1999); Ariel L. Bendor, 

Prior Restraint, Incommensurability, and the Constitutionalism of Means, 68 FORDHAM L. 

REV. 289 (1999).   
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המירות משו� שהיא דורשת להשוות את �דרישת היחסיות מעוררת בעיה של אי
א� כיצד אפשר למשל להשוות תועלת . התועלת לתכלית מסוימת לנזק לזכות חוקתית
כל מקו� ומ, בעיה זו אינה מתעוררת? לביטחו� המדינה לפגיעה בזכות לכבוד האד�

שכ� , ביישומ� של דרישותיה האחרות של פסקת ההגבלה, מתעוררת באופ� חלקי בלבד
 תחת זאת מתמקדות 99.דרישות אלה אינ� עוסקות באיזו� בי� שני ערכי� מתחרי�

, כפי שהתפרשו בעבר בפסיקה, להתאמה ולפגיעה פחותה, הדרישות לתכלית ראויה
. גיעה זו לבי� הער� החיובי שהחוק מקד�בפגיעה בזכות החוקתית א� לא ביחס שבי� פ

במסגרת דרישת התכלית הראויה נבחנת א� ורק השאלה א� תכליתו של חוק , למשל
הרשות המחוקקת איננה נדרשת להבחי� בי� תכליות ראויות יותר . ÓˆÚÏ˘Î‰ראויה 

וראויות פחות ולהתאי� את חומרת הפגיעה בזכות החוקתית למידת הנאותות של תכלית 
כל שנדרש . דרישת ההתאמה א� היא אינה כוללת מרכיב ניכר של איזו�. הפוגעהחוק 

 100.הוא כי חוק הפוגע בזכויות אד� יוכל להגשי� את תכליתו ברמת הסתברות מסוימת
�חוק הפוגע בזכות חוקתית לתכלית מסוימת , לפי מבח� הפגיעה הפחותה, בדומה לכ

אמנ� . פוגע באותה המידה בלבדנבדק אל מול חלופות המגשימות את תכלית החוק ה
הצעתו של ברק להבחי� בי� שתי רמות חשיבות של זכויות חוקתיות במסגרת דרישת 

אול� ג� , התכלית הראויה ודרישת ההתאמה מכניסה ממד של איזו� ג� למבחני� אלו
ההמירות שהוא מעורר �ולכ� בעיית אי, במסגרת הצעה זו האיזו� הנדרש מוגבל בהיקפו

  .פותהפחותה בחרי
אמנ� . ההמירות מתעוררת במלוא היקפה בדרישת היחסיות�לעומת זאת בעיית אי

ברק מדגיש כי ההמרה איננה מתייחסת לערכי� מוחלטי� אלא א� ורק להשוואת הפגיעה 
 אול� הדגשה זאת אינה נותנת מענה 101.השולית בזכות לתועלת השולית לתכלית החוק

לא יהיה מכנה משות� ,  משות� בי� שני ערכי�בהנחה כי אי� מכנה. ההמירות�לבעיית אי
  . ג� כאשר נדרשת ההמרה להיבטי� השוליי� של ערכי� אלו

  :א� דוחה אותה במילי� אלה, ההמירות�ברק ער לטענה המבוססת על בעיית אי. 29

בסיס זה , אול�. לש� עריכתו של איזו� נדרש בסיס או מכנה משות�[...] 
הוא ג� אינו חייב . יכול להיות איכותי הוא –אינו חייב להיות כמותי 

כל התפתחותו של המשפט המקובל אינו אלא תהלי� . [...] להיות כספי
א� איזו� זה אפשרי . היסטורי נמש� של איזו� בי� עקרונות מתנגשי�

אי� סיבה להניח שהוא אינו אפשרי בתחו� , בתחו� המשפט המקובל
חת תוספת החשיבות בבסיסו של האיזו� החוקתי מונ. המשפט החוקתי

החברתית בהגשמתו של עיקרו� אחד ותוספת החשיבות החברתית 

 
  . והטקסט הנלווה אליה�31–24ש "ראו לעיל ה  99

 .ש�  100
 . והטקסט הנלווה אליה�55–50ש "ראו לעיל ה  101
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כאשר מצד אחד של האיזו� נמצאת . [...] במניעת הפגיעה בעיקרו� אחר
ומהצד האחר נמצאת זכות ) כגו� ביטחו� או שלו� הציבור(טובת הכלל 

נער� האיזו� בי� החשיבות החברתית של , )כגו� כבוד האד�(חוקתית 
פת התועלת לטובת הכלל לבי� החשיבות החברתית במניעת תוספת תוס

בדמות החשיבות , קיי� בסיס או מכנה משות�. [...] נזק לזכות החוקתית
השאלה הינה א� תוספת . החברתית היחסית של העקרונות המתנגשי�

חשובה במידה מספקת כדי להצדיק את תוספת , התועלת לעיקרו� האחד
העמדה קונטקסטואלית זו של השאלה מעניקה . הפגיעה בעיקרו� האחר

המטאפורה .  לעריכת האיזו�– מידת החשיבות היחסית –בסיס משות� 
  102.של משקל ואיזו� מקבלת ממשות

 אי� –" מידת החשיבות היחסית "–בנוסחה שברק מציע . דברי� אלה אינ� משכנעי�
אי� מכנה , פגיעה בהובענייננו בי� הזכות החוקתית לתכלית ה, תועלת כשבי� האינטרסי�

הטענה היא שאי� מכנה משות� של . נוסחה זאת ונימוקיה מניחי� את המבוקש. משות�
מידת החשיבות היחסית שעל פיו אפשר להשוות את תוספת התועלת לתכלית לתוספת 

אי� כדי , "מידת החשיבות היחסית"באמירה כי המכנה המשות� הוא עצמו . הנזק לזכות
  . לפתור את הקושי

המירות� של הערכי� הוא �ההיבט השני של הביקורת בדבר אי, כפי שברק מציי�. 30
כיוו� שכל החלטה המאזנת בי� שני ערכי� שאי� , היעדר הרציונליות של מבח� היחסיות

 ברק 103.מתקיי� ביניה� כל בסיס המרה משות� היא סובייקטיבית ופרי אינטואיציה
 שהחלתו כרוכה בשיקול –מבח� היחסיות דוחה ג� ביקורת זו ומסביר כי א� על פי שב

ולש� , היבט זה פועל בגבולות צרי�"[...] ,  קיי� היבט סובייקטיבי–דעת שיפוטי 
שיקול הדעת צרי� לקיי� עקביות שיפוטית . הגשמת� של תכליות אובייקטיביות

הוא צרי� לבטא את ערכי . הוא צרי� לתת משקל לתקדימי העבר. וקוהרנטיות שיפוטית
   104".הוא שקו� ונתו� לביקורת מתמדת.  של שיטת המשפטהיסוד

נראה כי בסופו של דבר אי� בה� , הג� שאי� ספק כי יש בטענות אלו מידה של אמת
בדעת המיעוט בעלת , למשל. כדי לעמע� את אופיו הסובייקטיבי הדומיננטי של המבח�

 בעניי� בפסק הדי�, בכובעו כשופט, של ברק – 105דעת הרוב:  ולמעשה–החשיבות 

 
  .580–579 ' בעמ,הספרראו   102

 .580 ' בעמ,ש�  103
 .582 ' בעמ,ש�  104
א� זאת רק משו� שתוקפו היה צפוי לפקוע , השופט לוי אמנ� הצטר� לתוצאה של דחיית העתירה  105

יי� את אול� הוא הצטר� לעמדתו של הנשיא ברק שלפיה החוק אינו מק. בסמו� למת� פסק הדי�

.  לפסק דינו של השופט לוי9' פס, 47ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �ראו עניי� . דרישת המידתיות

  .68ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïלדחייתה של עתירה נוספת נגד חוק זה ראו עניי� 
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הוא מצא , 2003–ג"התשס, )הוראת שעה(חוקתיותו של חוק האזרחות והכניסה לישראל 
 כי החוק מקיי� את דרישת התכלית הראויה ואת מבחני ההתאמה – לאחר דיו� מעמיק –

וו� לעומת זאת ברק סבר כי חוק זה אינו עומד במבח� היחסיות כי. והפגיעה הפחותה
שהנזק הגלו� בו לזכויות לחיי משפחה ולשוויו� עולה על תוספת הביטחו� שהחוק צפוי 

בניגוד לדיוני� המפורטי� והארוכי� אשר ברק ער� בבואו לבחו� את קיומ� של . להשיג
ההכרעה שלפיה החוק אינו עומד במבח� , ההתאמה והפגיעה הפחותה, דרישות התכלית

  :�היחסיות מסתכמת במשפטי� ספורי

תוספת הביטחו� שהאיסור הגור� מביא עימו אינה מידתית ביחס [...] 
. לתוספת הנזק הנגרמת לחיי המשפחה ולשוויו� של בני הזוג הישראלי�

א� הוא מושג במחיר כבד : האיסור הגור� נות� עימו יותר ביטחו�, אמת
קלוש "אינו , הסיכוי להגברת הביטחו� על ידי איסור גור�, אמת. מדי

היחס , יחד ע� זאת בהשוואה לפגיעה הקשה בכבוד האד�". רתיותיאו
  106.אינו מידתי

הנמקות לקוניות דומות מאפיינות מקרי� רבי� שבה� חוקתיותו של חוק או של הסדר 
עקביות "[...]  א� א� הכרעות מסוג זה מקיימות 107.מינהלי נבחנה לפי מבח� היחסיות

את ערכי היסוד של שיטת ...] מבטאות"[ וא� 108"שיפוטית וקוהרנטיות שיפוטית
בהיעדר בסיס משות� .  ספק א� יש בכ� כדי להבטיח את הרציונליות שלה�109,"המשפט
, ג� כאשר קיימת הסכמה בדבר מהות התועלת והנזק הטמוני� בהסדר מסוי�, להמרה

  . ההכרעה מהו היחס הראוי בי� התועלת לבי� הנזק היא אינטואיטיבית ולא דיסקורסיבית

 והחיי� בכללות� מציבי� לא פע� צור� – לא רק המשפט המקובל – המשפט ,אכ�. 31
בכ� אי� כדי . בלא מכנה משות� בי� האינטרסי�, בהמרת אינטרס אחד באינטרס אחר

  .ההמירות�לבטל את קיומה של בעיית אי
 תו� הצנעת� ודילול� של שאר המבחני� –ע� זאת ההדגשה של מבח� היחסיות 

התאמה , תכלית ראויה, הלימת ערכי המדינה, חוקיות, ות חוקתיתפגיעה בזכ(החוקתיי� 
 –שאינ� מעוררי� בעיה זאת או מעוררי� אותה במידה מינורית בלבד , )ופגיעה פחותה

  .ההמירות ומעמידה אותה במוקד המהל� החוקתי�מעצימה את בעיית אי

 
  . ברקהנשיא לפסק דינו של 92 'פס, ש� ,˘¯ ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ �עניי�   106

2056/04� "בג, ראו למשל  107 � ˜È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,61' פס, 807) 5(ד נח"פ 

9333/03� "בג; )2004(לפסק דינו של הנשיא ברק  � Ï‡È�˜ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,29' פס, 277) 1(ד ס"פ 

 ).2005(לפסק דינו של הנשיא ברק 
 .582' בעמ, ראו הספר  108
 .ש�  109
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 מגבילה –ות ההמיר� המעורר את בעיית אי–ההתמקדות במבח� היחסיות , יתר על כ�. 32
,  דווקא בהיבט שבו יש ער� מיוחד110,"בית הנבחרי� של המדינה", את הכנסת הנבחרת

לפרוצדורת החלטה המבוססת על דעת , בהיעדר אמות מידה כמותיות או עובדתיות
בפועל בשיטה שבה קיימת ביקורת שיפוטית סמכות ההחלטה מועברת לרשות . הרוב

  111.השופטת
 לא בפרשנות הזכויות ולא בפרשנות –ו מעניק משקל רב הרוש� הוא שברק אינ, ואכ�

 לצור� לצמצ� את המגבלות המוטלות על –ובמרכזה המידתיות , של פסקת ההגבלה
. למקרי� שבה� יש הצדקה לפגיעה כזאת בשלטו� הרוב, בהיותה בית הנבחרי�, הכנסת

צאת הכוח  שוויו� בהק–ההכרעה לפי דעת רוב מגלמת היבט מרכזי של עקרו� השוויו� 
א� א� הכרעה לפי דעת הרוב בוודאי אינה ההתגלמות היחידה . הפוליטי בי� האזרחי�

של , "נדיבה", פרשנות מרחיבה. מכל מקו� היא היבט דומיננטי שלה, של הדמוקרטיה
 – כל אחד בדרכו –פוגעי� , כמו ג� מיקוד המידתיות במבח� היחסיות, זכויות חוקתיות

  . ואי� ברק מציע הצדקה לכ�, זהבהיבט דמוקרטי דומיננטי 
אמנ� ברק ער לטיעוני� שלפיה� יש קושי דמוקרטי בקיו� ביקורת שיפוטית מצד 

ומתמודד את� באופ� , נבחרת על חוקי� המתקבלי� על ידי הכנסת�הרשות השופטת הלא
על קיומה של ביקורת ) במפורש או במשתמע(משהחליטה חברה "[...] , כדבריו. משכנע

פעלת הביקורת השיפוטית נעשית מכוחה של החלטה זו והיא תואמת את ה, שיפוטית
צריכה להתבצע באופ� שבית ] הביקורת השיפוטית. [...הדמוקרטיה ומגשימה אותה

המשפט יוכל לבדוק באופ� המלא ביותר א� הרשות השלטונית שפגעה בזכות החוקתית 
  112".מילאה את תנאי המידתיות

� שבו הוא מפרש ה� את היק� הזכויות וה� את באופ, ע� זאת כאמור נראה שברק
 של ·Ì˘Â¯ÈÙאינו מתמודד התמודדות מלאה ע� שיקולי� דמוקרטיי� , המידתיות

הגנה ראויה על זכויות האד� במדינה דמוקרטית אינה מחייבת דווקא . היסוד�חוקי
 פרשנות רחבה של היק� הזכויות החוקתיות ושימוש במנגוני איזו� המדגישי� את בעיית

  . ההמירות�אי

ובמיוחד במשפט , אמנ� במשפט בכללותו. ההמירות כרוכה ג� בעמימות�אי, למשל. 33
ג� , וע� זאת מידת העמימות, שכנראה אי� דר� להימנע ממנה, טבועה עמימות, חוקתי

ההתמקדות במבח� . תלויה בתוכ� הנורמות ובפרשנות הניתנת לה�, א� לא עצ� קיומה
ות מעצימה את בעיית העמימות ומפחיתה את יכולת הרשויות המיר�היחסיות הכרו� באי

 
  .244ח "ס, 1958–ח"התשי, הכנסת: דיסו�חוק ל1' ס  110

ËÙ˘Ó " ביקורת שיפוטית בישראל"אנדרי מרמור ; 14ש "לעיל ה, לביקורת ברוח זו ראו למשל לנדוי  111
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˙È˙˜ÂÁ‰ :¯·Ú , „È˙ÚÂ ‰ÂÂ‰179 ,251–252) 2010 .(  
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לדעת א� הצעות שה� שוקלות עומדות בדרישות ) ויועציה� המשפטיי�(הנבחרות 
ההמירות �שה� עמומי� בשל אי, הטעמה של מבחני�, בסופו של דבר. החוקתיות

 קידו� חקיקת חוקי� שיתאימו –פוגעת ביעד הבסיסי של החוקה , הכרוכה בה�
במצב דברי� שבו הגשמת מטרתו של חוק , לדברי ברק. קרונותיה ולא יסתרו אות�לע

 א� 113".אי� הבדל של ממש בי� סבירות למידתיות"[...] , דורשת פגיעה בזכויות אד�
? "סביר"איזו הכוונה מהותית יש בדרישה מהכנסת ומהרשויות האחרות לפעול באופ� 

תיות על מבחני� שעמימות� רבה משל ההשלכה של ביסוס הפרשנות של הנורמות החוק
מבחני� אלטרנטיביי� עשויה אפוא להיות גריעה מיכולתה של הכנסת לקיי� נורמות 

המירות שוללת את ממשות� של �פרשנות של נורמות ככרוכות באי: וליתר דיוק. אלה
מכא� שג� בשלב הביקורת השיפוטית בית המשפט נדרש להכריע א� חוק . הנורמות

 מעניק לו הנחיות – לפי הפרשנות שברק מציע לו –היסוד �וד מבלי שחוקיס�תוא� חוק
" חשיבות החברתית"פסיקה שלפיה התועלת היחסית הגלומה בהסדר מסוי� ל. ממשיות

אינה מספקת הנחיה , של אותו החוק קטנה מהנזק היחסי שלו לאותה החשיבות
הסדר עתידי בנסיבות פוזיטיבית לרשות המחוקקת ולרשות המבצעת כיצד לנהוג באשר ל

שברק מרבה להשתמש בה ה� " איזו�"של המטפורה , בסופו של דבר. קונקרטיות שונות
והעומדת ביסוד תפיסתו את המידתיות מתקשה , בספרו וה� בפסקי הדי� שכתב כשופט

 –ההמירות � שיש בו כדי להתמודד באופ� משביע רצו� ע� בעיית אי–לשאת תוכ� מהותי 
  .יפוטית הסופית בנסיבות הקונקרטיות של כל מקרה ומקרההחורג מההכרעה הש

יש מקרי� שבה� . ההמירות מחייבת לבטל את מבח� היחסיות�טענתנו אינה כי אי. 34
א� אי� להתעל� מחולשותיו . הגנה ראויה על זכויות האד� לא תתאפשר בלעדיו

 של אמות ומהבעיות הכרוכות בו ולהעמידו במוקד המהל� החוקתי תו� הצנעה מופגנת
  .היסוד�בסיס בחוקי, לא פחות ממנו, מידה אחרות שיש לה�

  מידתיות הפגיעה בזכויות חיוביות. ה

בכ� . זכות חוקתית חיובית היא זכות לכ� שרשויות השלטו� יפעלו בדר� מסוימת. 35
שה� זכויות לכ� שרשויות השלטו� לא יפעלו , זכויות חיוביות שונות מזכויות שליליות

, בליבת�, היסוד על זכויות האד� ה�� מרבית הזכויות הקבועות בחוקי114.תבדר� מסוימ

 
  .465, 35 ' בעמ,ש�  113
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JAN NARVESON, THE LIBERTARIAN IDEA 57–58 (1989). 
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כבוד האד� וחירותו קובע זכות : יסוד� לחוק4 ע� זאת סעי� 115.זכויות שליליות
מכוח הסעי� , כדברי ברק". על גופו ועל כבודו, כל אד� זכאי להגנה על חייו: "חיובית
הגו� והכבוד מפני פגיעה בה� ,  החיי�מוטלת על רשויות השלטו� החובה להג� על"[...] 

"[...] ,  יתר על כ� בית המשפט העליו� פסק כי מכוח הסעי�116".על ידי צדדי� שלישיי�
[...] למעוטי האמצעי� שבחברה ' רשת מג�'לקיי� מערכת שתבטיח [...] מחובת המדינה 

בו יוכל מקו� מגורי� ש; במסגרת זו עליה להבטיח שלאד� יהיה די מזו� ומשקה לקיומו
תנאי תברואה ; לממש את פרטיותו ואת חיי המשפחה שלו ולחסות מפגעי מזג האוויר

  117".נסבלי� ושירותי בריאות שיבטיחו לו גישה ליכולות הרפואה המודרנית

אי� פוגעי� " הקובעת כי –לכאורה אי� היחס בי� זכויות חיוביות לבי� פסקת ההגבלה . 36
שנועד ,  בחוק ההול� את ערכיה של מדינת ישראל אלא]...היסוד�חוק[בזכויות שלפי 
או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה , ובמידה שאינה עולה על הנדרש, לתכלית ראויה

 הולמת זכויות – שעניינה פגיעה בזכויות – הא� פסקת ההגבלה . ברור– 118"מפורשת בו
  ?חיוביות

כל ייחוד בזכות שאי� "[...] מסקנתו היא . ברק אינו מוצא בשאלה זאת קושי מיוחד
ושפעולת� לעניי� המחדל של המחוקק זהה , החיובית לעניי� מרכיבי המידתיות

 ג� באשר לזכויות 119[...]".לפעולת� לעניי� פעולת המחוקק הפוגעת בזכות שלילית 
 יש להבחי� בי� השלב שבו נבח� א� הזכות – כמו לעניי� זכויות שליליות –חיוביות 

א� הפגיעה מקיימת את הדרישות הקבועות בפסקת נפגעת לבי� השלב שבו נבדק 
קביעת הפגיעה בזכות החוקתית החיובית "אשר לשלב הראשו� ברק מציי� כי . ההגבלה

תחילה יש לקבוע את היקפה של . אינה שונה מקביעת החובה בזכות החוקתית השלילית
ני הפרשנות דבר זה נעשה על ידי פרשנותה ולעניי� זה חלי� די. הזכות החוקתית החיובית

  120".החוקתית הרגילי�

ידי  א� הזכויות החיוביות נפגעו על", לשיטתו של ברק, אשר לדרישת החוקיות. 37
[...] ",  ואול�121".המדינה בלא כל דבר חקיקה אי� המדינה יכולה להצדיק את מחדלה

הימנעות ( א� המחדל אינו מוחלט ]... [פסקת ההגבלה תספק צידוק למחדל של המדינה

 
לעתי� לזכויות שביסוד� ה� , למשל.  אינה חדהע� זאת ההבחנה בי� זכויות חיוביות לזכויות שליליות  115

 . 114ש "לעיל ה, מונדלק; 514–513' בעמ, ראו הספר. שליליות יש ג� היבטי� חיוביי�
  .517 ' בעמ,הספרראו   116

�"בג  117 366/03 � È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,484–483' עמב, 464) 3(ד ס"פ 

 ).2005(לפסק דינו של הנשיא ברק 
 .חופש העיסוק: יסוד�חוק ל4' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק ל8' ס  118
 .וברא�' לפסק דינו של השופט ג14–12' פס, 3ש "לעיל ה, ÔÒÁ א� ראו עניי� .36 ' בעמ,הספרראו   119
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הגנה מסוימת על הזכות שלפי הטענה אינה (אלא יחסי )  מהגנה על הזכותכוללת
   122)".מספקת

לעשות בש� [...] "לאור הסמכות השיורית של הממשלה , לפי גישה זאת דומה
 123,"כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדי� על רשות אחרת, בכפו� לכל די�, המדינה

שכ� מקו� שבו הנושא . בדר� כללשדרישת החוקיות לעניי� זכויות חיוביות תתמלא 
 שכ� סמכות זו , תחול הסמכות השיורית של הממשלה– מטופל בחוק כלשהו אינוהנדו� 

כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת "על , הממשלה: יסוד� של חוק32כאמור בסעי� , חלה
 מכא� שהממשלה אינה מוסמכת לפגוע ."בכפו� לכל די�"וא� " בדי� על רשות אחרת

 לעומת 124.שה� בגדר די� שהממשלה כפופה לו, ות השיורית בזכויות האד�מכוח הסמכ
שאינה מותרת מכוח הסמכות ,  בזכות שלילית– ולו פגיעה חלקית ונקודתית –פגיעה 

בהיעדר , הרי שבדר� כלל הממשלה אינה מנועה מלהשתמש בסמכות השיורית, השיורית
אילו ו. ת חיובית באופ� חלקיכדי להגשי� זכו, הסדרה של הנושא הנדו� בחוק ספציפי

והסמכות השיורית של ,  את הזכות באופ� חלקיגשי�המספציפי מקו� שבו קיי� חוק 
  . תתמלא דרישת החוקיות125,הממשלה אינה חלה

לפי האמור , שכ� ספק א� אכ�, הפרשנות שברק מציע אינה מובנת מאליה, ואול�
וש חלקי של זכות חיובית כדי קיי� בסיס מספיק לגישה שעל פיה די במימ, היסוד�בחוק

,  ולא הגשמתה– בזכות ÚÈ‚Ù‰, שכ� לפי פסקת ההגבלה. לקיי� את דרישת החוקיות
מכא� .  צריכה להיות בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו–המלאה או החלקית 

אי� די בכ� שחוק . של הזכות החיוביתÏÂÏ˘Ï  Ë·È‰ ÏÎשלכאורה יש צור� בחוק כדי 
ובית באופ� חלקי כדי לקבוע שאותו חלק של הזכות החיובית שהחוק אינו יממש זכות חי
 ככל שאי� ברצונה לממש את הזכות החיובית –לכאורה על הכנסת . ·ÂÁ˜מממש נפגע 

  . ואי� די בחוק המממש את הזכות בחלקה,  לחוקק חוק שיקבע זאת–במלוא היקפה 
הקשר של זכויות חיוביות  ב–א� בפועל הכנסת אינה נוהגת לחוקק חוקי� הקובעי� 

כי הכנסת תחוקק חוקי� , א� ספק א� דרישה כזאת.  ימומשוÏ‡ אילו היבטי� שלה� –
  .היא מעשית, שיקבעו אילו היבטי� של זכויות חיוביות לא ימומשו

 בהנחה שההימנעות ממימוש מלא של הזכות –באשר לדרישת התכלית הראויה . 38
  : ברק כותב כ�–החיובית אינו סותר את ערכי המדינה 

 
  .ש�  122

 .1780ח "ס, 2001–א"התשס ,ממשלהה: יסוד�חוק ל32' ס  123
5100/94� "בג, ראו למשל  124 � Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,817) 4(ד נג"פ ,
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�"בגג� לעניי� הסמכויות השיוריות של הממשלה ראו   125 11163/03 ÚÂ È�ÈÈ�ÚÏ ‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ ˙„
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 ).2010, מהדורה שנייה (426–418כר� א ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙ יצחק זמיר 
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א� בזכויות החיוביות הפגיעה בזכות החוקתית , כמו בזכויות השליליות
 הסיבה –על כ� יש לבחו� א� מטרת המחדל . צריכה להיות למטרה ראויה

 על הטוע� ]...[.  היא ראויה–הגנה מספקת על הזכות החוקתית �לאי
הגנת ל[לחוקתיות המחדל להראות כי ההימנעות מנקיטת צעדי� נוספי� 

    126.היא למטרה ראויה] הזכות החיובית

 – בי� ראויה ובי� לא ראויה –תכלית , בכל מקרה ומקרה, א� האומנ� לכנסת יש בהכרח
 בית הנבחרי� של –הליכי החקיקה הקיימי� בכנסת ? הגנה מספקת על זכות חיובית�לאי

דיו�  מבוססי� על –מדינת ישראל ולא של אר� הפלאות פרי רוחו של לואיס קרול 
, כאשר הכנסת מחוקקת חוקי� יש לה תכלית. חוק�בהצעות חוק ולא על דיו� בהצעות אי

אמנ� הימנעות כזאת . אי� לה בהכרח תכלית להימנעות מחקיקה. שאותה אפשר לבחו�
א� לא כ� , למשל של חיסכו� במשאבי�, שיש לו תכלית, עשויה לנבוע מהסדר שלילי

כדי שפרשנותו . ת על מחדלי חקיקה חסרי תכליתדומה שברק אינו נות� את הדע. תמיד
אפשר להעלות על , למשל. תהיה מעשית נדרשי� שינויי� בהליכי החקיקה של הכנסת

, הדעת הלי� שבו הממשלה תַפנה להכרעת הכנסת את השלמת ההגנה על זכויות חיוביות
 ע� זאת תוכנ� המדויק של שינויי� 127.בית המשפט יעשה כ�, וא� לא תעשה כ�

  . אינ� ברורי�– וממילא מעשיות� –שריי� אלה אפ

 לכאורה אי� הבדל מהותי בי� בחינת התקיימות� של שלושת –באשר למידתיות . 39
מבחני המידתיות באשר להימנעות מהגשמה מלאה של זכויות חיוביות לבי� בחינת 

 ע� זאת כל שלושת המבחני� מבוססי� על. התקיימות� באשר לפגיעה בזכויות שליליות
אי אפשר , במקרי� שבה� אי� תכלית להימנעות מהגשמה מלאה כזאת. קיו� תכלית

מבח� ההתאמה דורש קשר בי� החוק הפוגע , למשל. לייש� א� אחד ממבחני� אלה
משתכלית כזו להימנעות . בזכות היסוד לבי� התכלית שאותה מבקש החוק לקד�

 ושמא –אמצעי שנבחר ממילא אי אפשר לדו� בהתאמתו של ה, מחקיקה איננה קיימת
  .דומה שברק אינו ער לקשיי� אלו.  לבי� התכלית–האמצעי שלא נבחר 

שאינו הול� , הקשיי� השוני� נובעי� ביסוד� מניסוחה של פסקת ההגבלה הקיימת. 40
קשה למצוא פירוש של פסקת ההגבלה הקיימת שיהיה אפשר להחילו על . זכויות חיוביות

דעתו של ברק . כבוד האד� וחירותו: יסוד� של חוק4עי� הזכויות החיוביות הקבועות בס
כי אי� כל ייחוד בזכויות חיוביות לעניי� מרכיביה של פסקת ההגבלה ובתוכה  –

 . היא אפוא בעייתית–המידתיות 

, משמעות הדברי� אינה בהכרח כי אי אפשר לספק הגנה חוקתית לזכויות חיוביות
אלא כי לא בנקל אפשר להחיל את תורת , ")זכויות חברתיות("ובתוכ� זכויות רווחה 
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�"השוו בג  127 8300/02 � ¯Ò� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,בנבופורס� (יניש בהנשיאה של להחלטתה 9' פס , 

15.9.2010(.  
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היסוד �המידתיות הקיימת בכלל ואת ההסדרי� הקבועי� בפסקת ההגבלה של חוקי
בחוקות רבות בעול� המכירות , ואכ� 128.לעניי� זכויות חיוביות, הישראליי� בפרט

אפריקה � למשל בחוקה של דרו�. התייחסות מיוחדתבעניינ�בזכויות חיוביות קיימת 
הקביעה כי על המדינה ") זכויות חברתיות(" בהגדרה של זכויות רווחה רבות שלובה

וזאת במסגרת משאביה , לנקוט צעדי חקיקה סבירי� וצעדי� אחרי� להגשמת�
   129.הזמיני�

  סו� דבר

 בפסק די� קצר של 130המידתיות נקלטה במשפט הציבורי הישראלי ככלל בעל ש�. 41
ימי� אחדי� לפני , 1992רק בתחילת מרס בית המשפט העליו� שנית� מפי השופט ב

 
, פסל בית המשפט העליו� כבלתי חוקתי סעי� בחוק הבטחת הכנסה, 3ש "לעיל ה, ÔÒÁבעניי�   128

שבו נקבעה חזקה חלוטה לפיה רואי� במי שבבעלותו או בשימושו כלי רכב כמי , 1980–א"התשמ
בית המשפט פסק כי . ולפיכ� נשללת זכאותו לגמלת הבטחת הכנסה, ה הגמלהשיש לו הכנסה בגוב
שהיא חלק מהזכות לכבוד ,  לקיו� מינימלי בכבוד– שיש לה היבט חיובי –הסעי� פוגע בזכות 

שכ� , מקרה זה לא מעורר את הקושי שעליו עמדנו לעיל. כבוד האד� וחירותו: יסוד�הקבועה בחוק
, ע� זאת.  את הזכות לגמלה מבעלי� של כלי רכב– ובמכוו�  במפורש–הסעי� שנפסל שלל 

מבטאי� ) מלבד התנאי שנפסל(מתעוררת השאלה א� שיעור הגמלה הקיי� ותנאי הזכאות לקבלתה 
זאת ". רגיל" א� כי ה� קבועי� בחוק –כבוד האד� וחירותו : יסוד�כמשמעותה בחוק, זכות חוקתית

יסוד �כי ככלל אי� מפרשי� חוקי, יסוד על חוקי��חוקיהמתבקשת מהעליונות של , בשי� לב להלכה
�"בגראו . על פי חוקי� 1384/98 � È�·‡ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ ,כ�). 1998 (211–210, 206) 5(ד נב"פ ,

הא� היא , מבלי לקבוע את התנאי שנפסל, אילו הכנסת הייתה מצמצמת את שיעור הגמלה, למשל
, לפחות,  קודמת של בית המשפט העליו� מעוררתפסיקה? הייתה פוגעת בכ� בהכרח בזכות חוקתית

�"בגראו . ספק בעניי� זה 366/03 � È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,3(ד ס"פ (
464) 2005(.  

129  S. Afr. Const., § 26(2) 1996: “The state must take reasonable legislative and other 
measures, within its available resources, to achieve the progressive realisation of this 
right”; § 27: “The state must take reasonable legislative and other measures, within its 

available resources, to achieve the progressive realisation of each of these rights” .  
ידי השופט חיי�   על– proportionality –כתרגו� העולה על המקור , ההומצא" מידתיות"המילה   130

 141, 137 יא ‰ËÙ˘Ó" האיש והרוח: כה�' השופט חיי� ה"על נסיבות החידוש העיד יצחק זמיר . כה�
סיפרתי לו שאני עסוק , ירושלי�רחובות  ב]...�ע� חיי� כה[כאשר טיילתי , זכורני שפע�): "2007(

 את המשפט הגרמני שקבע עילה של פרופורציונליות לצור� ]...[י מציג בכתיבת מאמר שבו אנ
. ומביע דעה שראוי לאמ� עילה כזאת ג� במשפט הישראלי, ביקורת שיפוטית על החלטות מנהליות

א� התרגו� לא . יחסיות: היה כבר מי שהציע תרגו�. לא ידעתי כיצד לתרג� פרופורציונליות לעברית
, אכ�. מידתיות: והוא השיב באופ� מידי ונחר�? מה אתה מציע: יי� כה�שאלתי את ח. נראה בעיני

, מאז המידתיות היכתה שורש. קיבלתי וכ� כתבתי, שמעתי. כמעט מתבקש מאליו, תרגו� פשוט ויפה
  ". אלא ג� בשפת הרחוב, לא רק בתורת המשפט



  – במשפט מידתיות, בעקבות ספרו של אהר� ברק – על המידתיות של המידתיות  ב"עתש מב משפטי
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 המידתיות נולדה במשפט המינהלי כענ� של 131.היסוד על זכויות האד��חקיקת חוקי
א� נועדה  – indeterminable(132; שאי אפשר לְקָבְע!(בלתי קביעה  שהינה –הסבירות 

להיות מופשטת פחות מהסבירות כדי שיהיה בה כדי לספק הכוונה מהותית לרשויות 
. לפחות בהקשר של נורמות שלטוניות הפוגעות בזכויות האד�, לטו� ולבית המשפטהש

שבו קרא לפיתוחה של עילת היעדר , �1991כפי שציי� זאב סגל במאמרו החלוצי מ
עילת העדר היחסיות יכולה : " במשפט המינהלי– הלוא היא המידתיות –היחסיות 

יהא בה כדי לצקת , טר� נעשתהש, הגדרתו של ענ� זה. הסבירות�להוות ענ� בע� אי
הצבת העילה על אדני� ברורי� יותר יכולה להועיל . תוכ� לריקמה פתוחה ובלתי מוגדרת

   133".במקרי� ראויי�, להתגברות על רתיעה מפני שימוש בעילה זו
 מבחינת –אי� משמעות רבה . לכאורה נחלה המידתיות הצלחה במשימה זאת, ואכ�

לשיקולי� השוני� או לקבל " סביר"וב לתת משקל יחסי  לחי–הרשות ומבחינת הציבור 
ומורכבת , לעומת זאת המידתיות היא מובנית". מתח� הסבירות"החלטה המצויה ב

 שאליה� –פגיעה פחותה ויחסיות ,  התאמה–משלושה כללי� נפרדי� ומובחני� 
  . מצטרפת הדרישה לתכלית ראויה

וני� על ידי בית המשפט העליו� בתחילת דרכה של המידתיות הוטעמו כלליה הש. 42
היה זה למבח� , ככל שיוחסה חשיבות מיוחדת לאחד ממבחני המידתיות. במידה דומה

 החשוב ביותר הוא ]...[מבי� מבחני המשנה "כ� צוי� כי .  מבח� הפגיעה הפחותה–השני 
 135".היא לב ליבו של מבח� המידתיות" וכי דרישת הפגיעה הפחותה 134,"המבח� השני

, כאמור.  המידתיות במוב� הצר–האחרונות הל� וגבר משקלו של מבח� היחסיות בשני� 
 מרכזיות זאת של דרישת 136.ברק מציג בספר עמדה שלפיה זהו מבח� המידתיות המרכזי

היחסיות ומת� משקל מינורי לדרישות ההתאמה והפגיעה הפחותה נובעי� מהפרשנות 
ד להקפיד על התאמה ופגיעה  המקשה מאו–המרחיבה של זכויות האד� החוקתיות 

  .פחותה

 
�"בג  131 5667/91 ‚'� ÔÈ¯‡· '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘‰Â ‰„Â‰È ¯ÂÊ‡· Ï ,860, 858) 1( מוד"פ 

כי חייב , בי� השאר, משמעות הדבר.  צריכה להיות מופעלת בצורה סבירה]... [הסמכות): "1992(

 חייב ]...[ ; הננקט נגדו]... [להתקיי� קשר ענייני בי� חומרת המעשה המיוחס לפלוני לבי� האמצעי

ל הפרט לבי� האמצעי  בי� המעשה האסור ש–יחסיות או מידתיות ראויות  –להתקיי� יחס ענייני 

  ".ידי השלטו�� עלהננקט

אהר� ברק ( 458–457, 417 חלק א Ó˘ ¯ÙÒ– ÌÈ¯Ó‡Ó‚¯ " שני מושגי� של סבירות"ראו יואב דות�   132

  .)2003, עור�

 531, 507  לט‰ËÈÏ˜¯Ù" במשפט המינהלי) disproportionality(עילת העדר היחסיות "זאב סגל   133

)1991.(  

  . לפסק דינו של הנשיא ברק437' עמב, 14 ש"ה לעיל, ·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ רשתפ  134

 . 77ש "הלעיל , ÌÁ�Ó עניי�  135
 . 16–13סעיפי� , לעילראו   136
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אי� הבדל , ככל שהגשמתה של תכלית ראויה פוגעת בזכויות האד�, לשיטתו של ברק
שבו נבח� [...] במצב דברי� ", לדבריו. של ממש בי� מבח� היחסיות לדרישת הסבירות

, היחס בי� אמצעי� הפוגעי� בזכות חוקתית לבי� המטרה החקיקתית שלהשגתה נבחרו
  137".הבדל בי� מידתיות לבי� סבירות.] ..אי�[

חלק ניכר מהחוקי� , היסוד�לפי הפרשנות הרחבה של הזכויות הקבועות בחוקי
כאשר . נחשבי� לפוגעי� בזכויות חוקתיות ולכ� כפופי� לדרישות המידתיות השונות

 התוצאה –הסבירות , במידה רבה,  הלא היא–מרב המשקל מוטל על דרישת היחסיות 
אמנ� . ירות הופכת לאמת המידה הדומיננטית לחוקתיות של חוקי� בישראלהיא כי הסב

כמו ג� ממגבלותיה , היקבעותה�ברק עושה מאמצי� ניכרי� לחל� את היחסיות מאי
א� למרות החשיבות הרבה שיש בהצעותיו , במת� הגנה יסודית ושיטתית לזכויות האד�

 בדבר הרחבת השילוב של ובמיוחד בגישתו, של ברק למת� תוכ� קונקרטי ליחסיות
חשיבותה של הבניית המהל� . הצלחתו חלקית, איזוני� עקרוניי� בדרישת היחסיות

המידתיות על פי אהר� , בסופו של דבר. החוקתי כפי שנעשה בספר פחותה מהמצופה
ברק אינה מבטיחה שההגנה על זכויות האד� החוקתיות תהיה תמיד במידה שאינה עולה 

היא ג� אינה מבטיחה שהשאיפה להגיע . ה שאינה נופלת מהנדרשוג� במיד, על הנדרש
לתוצאות שיפוטיות נאותות בנסיבות כל מקרה לא תגרע מתפקיד המשפט החוקתי 
להסדיר את ההגנה על זכויות האד� ולכוו� את רשויות השלטו� הנדרשות לאז� ביניה� 

  .המידתיות עדיי� איננה מידתית. לתכליות ראויות אחרות
א� עדיי� נותרו בעיות קשות ,  ברק מקד� מאוד את החשיבה על מידתיותספרו של

לחלק מהבעיות הצענו . ומורכבות בנושא בסיסי זה של המשפט החוקתי בישראל
, כעולה מהדיו� ההשוואתי המאל� בספר,  שבמידה רבה–בעיות אחרות . פתרו��ראשית

 ה� קשות מאוד –יות משותפות לכל המדינות הרבות שמשפט� החוקתי מבוסס על מידת
ג� , ספרו של אהר� ברק על מידתיות במשפט הוא צעד חשוב. ועדיי� טעונות עיו� וליבו�

  .בעיו� ובליבו� האלה, א� לא המילה האחרונה
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