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   אזרחי מעמדעל הקשר בי	 :  החוקתיתהקהילה

  לזכויות יסוד

  מאת

   *צבי�עמרי ב�

.  לעיתי� מתח רעיוני בסיסי הקיי� בתאוריה של זכויות היסודחושפות של הגירה סוגיות

 ה� מוכרות כזכויותיו של אד� באשר – אוניברסליות לנחשבותזכויות יסוד , לרוב, מצד אחד

ויות גוררת הטלת חובה מקבילה על גו� כלשהו לכבד את הכרה בזכ, מצד אחר. הוא אד�

מכא� שעל . מי שצרי� בראש ובראשונה לכבד� היא המדינה, כשמדובר בזכויות יסוד. הזכות

 ה� מניחות –זכויות היסוד מתווכות על ידי המדינה , פי מרבית התאוריות הרווחות בנושא

ואול� מקובל ". זכויות יסוד "את ההגנה של המדינה כרכיב בסיסי בהסדר הכולל הקרוי

את היא מסגרת שלטונית שראוי שתראה לנגד עיניה ) ודאי מדינת הלאו�(לסבור כי המדינה 

  .ולא את טובת בני האד� כול�, �demosה, טובת חברי הקהילה הפוליטית שלה

 של  לא פתור זה מתבטא בישראל בגישה הבעייתית של בית המשפט לשאלת תחולת�מתח

הפסיקה הישראלית . זכויות היסוד על זרי� בשלב החוקתי הראשו� בביקורת השיפוטית

הראשונה היא כי יש להתייחס : המועטה המתייחסת לנושא העלתה שתי הצעות ראשוניות

כלומר להכיר בזכויות היסוד של זרי� ,  דר� בשלב החוקתי הראשו�באותהלזרי� ולאזרחי� 

זכויות היסוד חל ה� על זרי� וה� על אזרחי� " גרעי�"כי ההצעה השנייה היא ; במלוא�

המאמר טוע� .  ראוי שלא יוכרו כשמדובר בזרי�–" פריפריה"ואול� זכויות שה� ב, ותושבי�

וכי יש , מכמה טעמי� נורמטיביי� ודוקטרינריי�, ששתי התפיסות הללו ה� בעייתיות

  .כויות היסוד על זרי�להחלי� אות� בתאוריה מפורטת ומבוססת יותר של תחולת ז

 הבסיסי שהמאמר מקד� הוא כי יש להבחי� בי� זכויות יסוד שמבוססות מבחינה הרעיו�

לבי� זכויות שההצדקה , פילוסופית על יסוד של שהייה במדינה לאור� זמ� מינימלי מסוי�

 כי על טוע� המאמר. הנורמטיבית העקרונית שלה� אדישה לשהייה לאור� זמ� במדינה

כבד במלוא� את הזכויות החוקתיות של כל מי שהיא מקבלת שעליה להכיל בתו� המדינה ל

" הקהילה החוקתית" אלה ה� החברי� המלאי� ב–גבולותיה לתקופה מינימלית מסוימת 

מי שאיננו עתיד להישאר לאור� אותו פרק זמ� מינימלי בגבולות , ע� זאת. של המדינה

ק באות� היבטי� של אנושיותו שאינ� א� ר,  א� הוא זכאי להכרה חוקתית–המדינה 

  .מבוססי� על שהייתו לאור� זמ� בתו� המדינה

 
במשרד ) מנהלי�משפט ציבורי(צבי משמש רפרנט אוכלוסי� והגירה בייעו� וחקיקה �ר עמרי ב�"ד   *

תודה לרות .  בפקולטה למשפטי� באוניברסיטה העברית בירושלי�החו� �המשפטי� ומלמד כמרצה מ
, אולגה פרישמ�ל, אור� תמירל, יכל צוקמל, עד� שרידל, אלו� הראלל, יניב רוזנאיל, ברק מדינהל, גביזו�

המאמר הוצג . רונ� פוליאק על הערותיה� המועילות לגרסאות קודמות של מאמר זהלחיי� אברה� ול
תודה למשתתפי� באירועי� אלה ;  ציבורי במשרד המשפטי�ט וכ� בהשתלמות במשפICON�Sבכינוס 

 .המאמר משק� את עמדת הכותב בלבד. על הערותיה�
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התייחסות הפסיקה  .1 .היק� ההגנה החוקתית המקובלת על זכויות יסוד של זרי�. א. מבוא

  . מגרעות הגישות שצוינו בפסיקה. 2 ;לשאלת היחס בי� מעמד אזרחי לזכויות יסוד

 השיקול –השלב הראשו� : החלת התאוריה. 2 ;בסיסיהרעיו� ה. 1 .הקהילה החוקתית. ב

הקהילה : הדגמה. 4 ; השיקול הנוגע לאד�–השלב השני : החלת התאוריה. 3 ;הנוגע לזכות

ההצדקה . 2 ;ת התאוריה הדמוקרטיתומגבל. 1 .הגנה פילוסופית. ג. החוקתית בראי הפסיקה

  .סיכו�. ד. הנורמטיבית המוצעת של תאוריית הקהילה החוקתית

  מבוא

,  בישראל ובעול�והפוליטי הציבורי,  המשפטיח היו� בלב השיהמצויות,  של הגירהסוגיות

 החשיבה,  מצד אחד1. התאוריה של זכויות היסודבבסיס הקיי� רעיוני מתח יתי� לעחושפות

 של כזכויותיו ה� מוכרות – ה� אוניברסליות אלוהרווחת על זכויות יסוד גורסת שזכויות 

 באמונתו,  המיניתבנטייתו, ואי� ההכרה בה� תלויה במינו של האד�,  אד� באשר הואאד�

 משתנה בכל היותו אסיר או עציר או בעובדת,  ההשתכרות שלוברמת, הדתית או הפוליטית

 כי תפיסה אשר מזקק את הביטוי, " אד�זכויות" מכונות תדיר אלהזכויות . דומה אחר

באשר הוא , כל אד�.  שלא נית� לגרוע ממנו,הזכויות משקפות את הגרעי� האנושי שבאד�

וג� א� זכויות אלו ייפגעו בהמש� באופ� , זכאי להכרה בהיק� מלא של זכויות היסוד, אד�

 ההכרה עצ�הדבר איננו משנה את , לגיטימי ומותר בשל אינטרסי� מדינתיי� ראויי�

 the(ויות היסוד  המוסרי של זכהבסיס של המוכרת התפיסה זוהי 2. עצמ�בזכויותהעקרונית 

moral conception of human rights (3. זהבנושא ובפרקטיקה בפסיקה נפוצה אשר   

 
 מניח" אד�זכויות  "שהמונח הוא לכ� הטע�". אד�זכויות  "ולא" יסודזכויות  "במונח ישתמש זה מאמר  1

" יסודזכויות  "המונח ואילו, לבצע מנסה שהמאמר התאורטית הבחינה של התוצאה את, במובלע, מראש
 .זה בהיבט יותר ניטרלי הוא

בשלב (בי� ניתוח הפגיעה בזכות ל) בשלב החוקתי הראשו�( ההבחנה בי� בחינת עצ� ההכרה בזכות על  2
 . 78ש " להסמו�ב  להל� הטקסטאתראו , )החוקתי השני

 ;ALAN GEWIRTH, HUMAN RIGHTS: ESSAYS ON JUSTIFICATION AND APPLICATIONS (1982) ראו  3
WARREN QUINN, MORALITY AND ACTION (1993); Amartya Sen, Elements of a Theory of 
Human Rights, 32 PHIL. & PUB. AFF. 315 (2004); Alon Harel, Theories of Rights, in 
BLACKWELL'S GUIDE TO THE PHILOSOPHY OF LAW AND LEGAL THEORY 191 (Martin Golding 
& William Edmundson eds., 2005); JAMES GRIFFIN, ON HUMAN RIGHTS (2008); JOHANNES 

MORSINK, INHERENT HUMAN RIGHTS: PHILOSOPHICAL ROOTS OF THE UNIVERSAL 

DECLARATION (2009); Rowan Cruft, On the Non-Instrumental Value of Basic Rights, 7 J. 
MORAL. PHIL. 441 (2010). אור. אוניברסלית טרמינולוגיה רבות פעמי� מאמצותלאומיות �בי� אמנות 

 Universal Declaration of Human Rights (1948); Vienna Declaration and Programme of לדוגמה
Action (1993). הוא באשר לאד� ניתנות הזכויות כי ושוב שוב בקובעה זה עיקרו� משקפת הפסיקה 

 384–379  הזכות החוקתית ובנותיה– האד� כבוד ברק אהר� ראו, האד� כבוד של בהקשר לסקירה. אד�
 כר� כתבי� מבחר" על כבוד של כל אד� באשר הוא אד� "ברק אהר�; )האד� כבוד ברק: להל�) (2014(
 ).2017( 396, 393  עיוני� חוקתיי�– ג
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 4. את הזכותלכבדהיא החובה ,  חובה מקבילההטלת גוררתהכרה בזכויות , אחר מצד

 התאוריה שמכא�.  המדינההיא שבראש ובראשונה צרי� לכבד� מי,  יסודבזכויות כשמדובר

במוב� שהזכויות מתווכות ,  המדיניתלמסגרת אות� בטבור� קושרתסוד  יזכויות על הרווחת

 בהסדר הכולל הקרוי בסיסי המדינה כרכיב של הגנתה ה� מניחות את –על ידי המדינה 

  : שמסביר סמואל מוי�כפי". זכויות יסוד"

Even as late as the revolutionary era of European and American history, 

after which “the rights of man” became a watchword, it was universally 

assumed that the goal was that a State – even a nation-state – would protect 

them.5 

 שתראה שראויהיא מסגרת שלטונית )  הלאו�מדינת ודאי(מקובל לסבור כי המדינה , ואול�

ולא את , �demosה, חברי הקהילה הפוליטית שלה טובת ובראשונה את בראשלנגד עיניה 

 של המדינה ביכולתההוא ש, לדעת רבי�,  מכ�שנגזר משפטי עיקרו� 6.טובת בני האד� כול�

לכת על מנת �מרחיקות ות החלטקבלובתו� כ� ג� ל, לגבולותיה" מפתחות הכניסה" בשלוטל

   7.כנס לתחומהלהסדיר את מעמד� ומצב� של זרי� הנמצאי� בתחומה או מבקשי� להי

 
 Wesley N. Hohfeld, Some Fundamental ראו. זכויות של הקלאסית ההופלדיאנית התפיסה זוהי  4

Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, 23 YALE L.J. 16 (1913) .מודרני לניתוח 
 Pierre Schlag, How to Do Things With Hohfeld, 78 L. & CONT. PROB. 185 ראו הופלד של

(2015). 
 כ�. Samuel Moyn, The Future of Human Rights, 20 SUR – INT'L J. H. RTS. 57, 58 (2014) ראו  5

 PEG BIRMINGHAM, HANNA ARENDT & HUMAN RIGHTS 36 (2006) (“supposedly ראו
inalienable universal human rights were from their inception inseparably tied to the 
sovereignty of a people”); John Finnis, Nationality, Alienage and Constitutional Principle, 
123 L.Q. REV. 417 (2007); James D. Ingram, What is a “Right to Have Rights”? Three 
Images of the Politics of Human Rights, 102 AM. POL. SCI. REV. 401, 402 (2008) (“the 

universal validity of human rights is of little moment if they are not effective”). על לביקורת 
 Joseph Raz, Human Rights Without Foundations, in THE PHILOSOPHY OF ראו זו עמדה

INTERNATIONAL LAW 321 (Samantha Besson & John Tasioulas eds., 2010) .על לביקורת 
 Peter Schaber, Human Rights Without Foundations?, in THE ראו רז של המתנגדת העמדה

PHILOSOPHY OF HUMAN RIGHTS 61 (Gerhard Ernst & Jan-Christoph Heilinger eds., 2011). 
 N.W. BARBER, THE CONSTITUTIONAL STATE 23–24 (2010); MICHEL ROSENFELD, THE ראו  6

IDENTITY OF THE CONSTITUTIONAL SUBJECT 211 (2010) .מגדירי� כיצד בשאלה ולדיו� להרחבה 
 .ג פרק בלהל� ראו �demosב נכלל מי

) 1(כזד "פ, הפני� שר' נ קלרק 482/71� "בג לדוגמה ראו הישראלית בפסיקה זה יקרו�ע של לביטויי�  7
 פסרו 1031/93� "בג; )1992 (520, 505) 4(מוד "פ, הפני� שר' נ קנדל 758/88� "בג; )1972 (117, 113

ו על שיקול דעת "מרזל יגאל  ראו ג�לדיו� .)1995 (705, 661) 4(מטד "פ, הפני� שר' נ) גולדשטיי�(
אוהד גורדו� ( 249 לוי אדמונד ספר" 1952–ב"התשי, של שר הפני� לפי חוק הכניסה לישראל) הרחב(

 ).2013, עורכי� אלר� ומאיר גביזו� רות (מוסדרת בלתי הגירה ע� ישראל התמודדות ;)2017, עור�
 לדיו� .Trump v. Hawaii, 585 U.S. ___ (2018)ראו ,  בארצות הברית לאחרונהזה עיקרו� של לביטוי

 Michel Troper, Sovereignty, in THE OXFORD HANDBOOK OF COMPARATIVE ראו לילכ

CONSTITUTIONAL LAW 350 (Michel Rosenfeld & András Sajó eds., 2012). תפיסה על לביקורת 
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הרצו� , לזרי� אשר:  ברמה הפרקטיתוה� ברמה המושגית ה� נוצרת אפוא הבעיה

 נראה העקרוני ובמישור 8, יותרמצומצ� זכויות יסוד הוא על להג�הפוליטי של מדינות רבות 

שכ� אותו , שהקשר בי� הזר לבי� המדינה משמיע חובות פחותות של הכרה בזכויות יסוד

כפי .  החברי� בהזכויותהילה הפוליטית שהחוקה מבקשת להג� על אד� איננו חבר בק

 האר� ולהסדר חיי� לתושבי ילבנ, בראש ובראשונה,  נוצרהחוקה", שציי� השופט חשי�

חוקת גרמניה היא , חוקת אמריקה היא לאמריקאי�. עצמ��ביניה� לבי�, האר� ולאזרחיה

היחסי� ביניה� לבי� המדינה היסוד בישראל הוא לישראלי� ולוויסות �לגרמני� וחוק

 אול�,  מכ� שזכויות יסוד אמורות להיות אוניברסליותנובע המתח 9".וביניה� לבי� עצמ�

רשאית לקבל החלטות , מצידה, והמדינה, המדינה של תפקידה היאהשמירה עליה� 

 לכ� 10.אליה להיכנס המבקשי� שבתחומה או בגבולותיה ולזרי� בנוגעמרחיקות לכת 

 חשו� לכוחה הכופה של הוא, וא זר למסגרת המדינתית שבתוכה הוא נמצא אד� הכאשר

 ההגנתית ייה לו המטרניתנת לאש קרובות אנו מוצאי� לעיתי�ו,  יותררבה במידההמדינה 

  .  שבה הוא נמצא בתו� המדינהבתקופה שלו יסוד הזכויות בהכרהשל 

נחשפה על רקע גל  היא שאליו, האמור על המתח לעמוד הראשונה הייתה ארנדט חנה

 חלק הייתה שארדנט בעצמה גל( העול� השנייה מלחמת בעקבות שנוצרהפליטות הגדול 

  : היא כתבה בנושאכ�). ממנו

 האד� הוגדרו כזכויות שאינ� פקיעות מפני שהיו אמורות להיות זכויות

אול� התברר כי משעה שבני אד� . לחלוטי� לא תלויות בממשלה כלשהי

משלה� ונאלצו להסתמ� רק על זכויות המינימו� סולקו מחסות ממשלה 

ולא היה עוד מוסד שרצה , לא נותרה עוד רשות כלשהי שתג� עליה�, שלה�

  11.לערוב לה�

 
 .Jeremy Waldron, Exclusion: Property Analogies in the Immigration Debate, 18 THEO ראו זו

INQ. L. 469 (2017). 
 Onora O'neill, The Dark Side of Human Rights, in CONTEMPORARY DEBATES IN ראו  8

POLITICAL PHILOSOPHY 425, 432 (Thomas Christiano & John Christman eds., 2009) (“there is 
– at the very least – an awkward gap between reality and rhetoric”( ;Ingram ,בעמ, 5ש "לעיל ה' 

404) “certain features of moral imperatives combine awkwardly with politics”.( 
) 'בדימ( לפסק דינו של המשנה לנשיא 62 'פס ,202) 2(סאד "פ ,הפני�שר '  נעדאלה 7052/03� "בג  9

 MICHAEL WALZER, SPHERES OF ראו לדוגמה בספרות זו לדעה). עדאלהפרשת : להל�) (2006 (חשי�

JUSTICE: A DEFENCE OF PLURALISM AND EQUALITY 62 (1983) (“admission and exclusion 
[…] suggest the deepest meaning of self-determination”); Bruce Ackerman, The Rise of World 
Constitutionalism, 83 VA. L. REV. 771, 778 (1997) (“a constitution emerges as a symbolic 

marker of a great transition in the political life of a nation”) .ראו להרחבה Yaniv Roznai, 
Unamendability and the Genetic Code of the Constitution, 27 EURO. REV. PUB. L. 775 (2015). 

 Michel Troper, Sovereignty, in THE ראו המדינה ריבונות עקרו� של החוקתית חשיבותו לעניי�  10

OXFORD HANDBOOK OF COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 350 (Michel Rosenfeld & 
András Sajó eds., 2012). 

 ארנדט אצל זו נקודה ניתוחל). 2010,  מתרגמתזרטל עדית (435 הטוטליטריות יסודות ארנדט חנה ראו  11
 MAURIZIO PASSERIN D'ENTREVES, THE POLITICAL PHILOSOPHY OF HANNAH ARENDTראו 
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הזכות לאזרחות צריכה להיתפס , )על פי פרשנות אחת מרכזית שלה(הסבירה ארנדט , לכ�

ה המדינתית  להגנפרקטית כפעולה" פותחת את הדלת"שכ� היא ,  יסודיתכזכותבעצמה 

 the right to have" (הזכות שיהיו ל� זכויות"הזכות לאזרחות היא . הנדרשת על יתר הזכויות

rights( ,לרוב חשו� להפרה של זכויות היסוד האחרות שלו ביתר , ומי שמאבד את זכותו זו

 13, משפט רבות כבעלת בסיס חוקתי אית�בשיטות הוכרה הזכות לאזרחות ואכ� 12.קלות

  14. יסודלזכות הישראלית בפסיקה ג�בת  נחשוהיא

 ניסוח במידה רבה הוא" הזכות שיהיו ל� זכויות "של הרעיו� להבי� כי חשוב ואול�

 היסוד נתפסות כאוניברסליות וחלות על זכויותכאשר . פתרו מת ולא הבעיה של מחדש

 כדי –" ותזכות שיהיו ל� זכוי "– נוספת בזכותלא אמור להיות צור� , האד� באשר הוא אד�

 שה� הרציונלי� ומתו� ישירותאלא הזכויות עצמ� אמורות לחול , להפעיל את זכויות היסוד

זכות שיהיו לה� " לאות� אנשי� שאי� לה� במיוחד רלוונטית נותרת הבעיה. מייצרות

 סימית הייתה פארנדטג� , ואכ�.  שבה ה� נמצאי�מדינה אזרחי השאינ�קרי מי , "זכויות

  15.לפתור מתח זה באופ� משביע רצו� לאפשרות בנוגע

 ג� 16,של המשפט" זרמי העומק" המצויי� בפתורי� לא רעיוניי� קשיי� של כדרכ�

 חלחל בסופו של דבר היסוד בי� ריבונות המדינה לבי� האוניברסליות של זכויות מתחה

 אמירות קוהרנטיות וללחוסר והביא – פסיקהל,  במקרה זה– הגלוי המשפט לרובד

 במתח עוסק המאמר.  של שאלת תחולת זכויות היסוד על זרי�בהקשר מוקשות שיפוטיות

א� שהקושי מצוי ג� בשיטות משפט ,  המשפט הישראליתשיטת בבהשתקפותו והזה

 להתלבטויות דומות מחו� לישראל על מנת להעשיר דוגמאות בכמה ישתמש והוא, אחרות

 החוקתי הניתוח הראשו� של בשל ביתמקדהמאמר , דיוק ליתר 17.ישראלי�את השיח הפני�

בשלב החוקתי הראשו� , כידוע. הקוד� לבחינת המידתיות ולשאלת הסעד החוקתי, בישראל

ומה הענייני� הנתפסי� כמצויי� , מהו היק� הענייני� הנכללי� בהגדרה של הזכות"נקבע 

 
139–166 (1994) ;BIRMINGHAM ,מסלולי� פוליטיי� "הרצוג אנבל ראו כ� .36–35' בעמ, 5ש "לעיל ה ,

 ).2004, עורכי� צוקרמ� ומשה זרטלעדית ( 199 פולמוס של מאה חצי: ארנדט חנה" גבולות וחופש
 . זו הדינמיקה שאפיינה את גרמניה לפני השואה, )449–404' בעמ, 11ש "לעיל ה (ארנדט לפי  12
 David Owen, Citizenship and Human Rights, in THE OXFORD HANDBOOK OF CITIZENSHIP ראו  13

247, 250–253 (Ayelet Shachar, Rainer Bauböck, Irene Bloemraad & Maarten Vink eds., 
2017).   

 שר' נ אלראי 2757/96 �"בג; )1980 (496, 492) 1(להד "פ, ישראל מדינת' נ בוקובזה 296/80� "בג ראו  14
 55 טז משפט מחקרי" ?מהי ומה תהיה: תהאזרחו "זילברש� יפה ראו כ�). 1996 (18) 2(נד "פ, הפני�

)2000.( 
 SEYLA BENHABIB, THE RIGHTS OF OTHERS: ALIENS, RESIDENTS AND CITIZENS 49–70 ראו  15

(2004); SAMUEL MOYN, THE LAST UTOPIA: HUMAN RIGHTS IN HISTORY 12 (2010). 
 Pierre Schlag, Formalism and Realism in Ruins (Mapping the Logics of ראו נוספות לדוגמאות  16

Collapse), 95 IOWA L. REV. 195 (2009); Efi Zemach & Omri Ben-Zvi, Contract Theory and 
the Limits of Reason, 52 TULSA L. REV. 167 (2017); Omri Ben-Zvi & Eden Sarid, Legal 

Scholarship as Spectacular Failure, 30 YALE J.L. & HUM. 1, 18–23 (2018). 
 Paul W. Kahn, Community in Contemporary Constitutional Theory, 99ב "בארה, לדוגמה, ראו  17

YALE L.J. 1 (1989); Michael Scaperlanda, Partial Membership: Aliens and the Constitutional 
Community, 81 IOWA L. REV. 707 (1996); Emma Kaufman, Segregation by Citizenship, 132 

HARV. L. REV. 1379 (2019). 
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, את הבחינה החוקתית המקיפה) או חוס�" (מתניע" החוקתי הראשו� השלב 18".מחוצה לה

 החוקתי בשלב זה לוקה בחסר בכל הניתוח –אול� בישראל , יש לו חשיבות גדולה בשל כ�ו

   19.הקשור ליחס שבי� מעמד אזרחי לזכויות יסוד

טריטוריאלית של החוקה או � עוסק בתחולה האקסטרהיננו להדגיש כי המאמר אחשוב

לא רק  א20 שנמצאי� במדינהלזרי�לאומי � הבי�משפט המ� מכשירי� של ברלוונטיות

 הדיו� מסקנות כמו כ� 21. בגבולות המדינהנמצאי� כברבתחולתה של החוקה על זרי� ש

. הקרי זכויות שניתנות מכוח חקיקה רגיל, חוקתיות� על זכויות תתישירותאינ� אמורות לחול 

 שהמעמד מאודייתכ� ,  זכויות חוקיות חשובות רבותמוענקות שבה, חוקתית�התתברמה 

, על היק� הזכאות לזכות)  במידה מכרעתיתי�ולע(ע במידה רבה  הפורמלי ישפיאזרחיה

בי� הפרט " אמנה החברתית"או מתוק� שיקולי� הנוגעי� ל" עניי עיר� קודמי�"בבחינת 

  22.לבי� המדינה

 גישה בהיעדר מתאפיינת בעיקר לזרי� ויחסה היסוד זכויות בנושא בישראל הפסיקה

 שלא להתייחס הפסיקה העדיפה לעיתי�. טית כזו המבוססת על תשתית תאוראו, טיתקוהרנ

דוגמה בולטת לכ� היא חוסר .  בהרחבה רבה יותראותו כשהיה מקו� לבחו� א�, לנושא כלל

 וחופש העיסוק לחופש הקשור כל הפוזיטיבי להימנע מהכרעה בהניסיו� וא�ההתייחסות 

בהסדרי ו" חולות" במתק� שעסקו פסקי הדי� החוקתיי� בשלושתהתנועה של מסתנני� 

 לאתר נית�,  בית המשפט מצא לנכו� להידרש לנושאכאשר א� 23. לוהנלווי�המשמורת 

 
 פרשנותברק : להל�) (1994 (371 פרשנות חוקתית: כר� שלישי במשפט פרשנות ברק אהר� ראו  18

 . פרק בלהל�להרחבה על מיקו� התאוריה בשלב החוקתי הראשו� ראו ). במשפט
, היסוד מזכויות לחלק בנוגע" ברורה הכרעהאי� ) ("2016 (68 בישראל האד� זכויות דיני ברק מדינה ראו  19

 ).ותושבי� זרחי�לא רק שניתנות
 שהמתח מאחר, לאומי�הבי� המשפט ממקורות שואב ואינו הפנימי החוקתי במשפט מתמקד המאמר  20

 מהתנגשות, במבוא כאמור, נובע המשפט של" העומקזרמי "ב לאתר המאמר מבקש שאותו הפילוסופי
לבי� , גיסא מחד היסוד זכויות של האוניברסלית התחולה שבי� המתח זהו: הפנימי למשפט שמיוחדת

הרצו� להתמקד במדינה ובדר� שבה .  גיסא ודאגתה לאזרחיה בראש ובראשונה מאיד�המדינה ריבונות
מגביל ) לזרי�, וכפועל יוצא מכ�(היא תופסת מנקודת מבטה הפנימית את היחס הראוי לאזרחיה 

דת המבט מוב� שאי� בכ� כדי להכחיש כי נקו. מה את היק� החקירה לנעשה בתוככי המדינה�במידת
א� ג� א� מכשיר . לאומית היא חשובה ורלוונטית לדיו� הרחב על זרי� ומעמד� במשפט�הבי�

עדיי� חשוב לברר את השאלה מהי , לאומי כזה או אחר ממלי� על הכרה בזכות מסוימת בנוגע לזרי��בי�
 ושאלה –) בשי� לב לעקרונות המיוחדי� לתחו� החוקתי( הראויה כלפי ההצעה הזאת החוקתיתהעמדה 

 .   זו היא שעומדת בלב המאמר
 Adam Shinar, Israel'sראו ,  הנוגעי� בעיקר לפלסטיני� תושבי השטחי�שרי�בהק,  בנושא זהלדיו�  21

External Constitution: Friends, Enemies and the Constitutional/Administrative Law 
Distinction, 57 VA. J. INT'L L. 735 (2018) .בחוקות הטריטוריאליי� הגבולות חשיבות על �לדיו 

 Rivka Weill, Secession and the Prevalence of Both Militant Democracy and Eternity ראו שונות
Clauses Worldwide, 40 CARDOZO L. REV. 905 (2018). אריתריאה נתיני יכונו במאמר כי יודגש 

ראו . טרמינולוגיה שאימ� בית המשפט העליו� בנושא הלפי "מסתנני� "בישראל שנמצאי� וסודא�
  .23ש "ה להל�, ובהסדרי המשמורת שנלוו לו' חולות'לדוגמה בפסקי הדי� שעוסקי� במתק� 

 אבו' נ ישראל מדינת 3969/97ב "רע; )ממלכתי בריאות לביטוח בנוגע( להל� 64ש " הלדוגמה ראו  22
 ).אסירי� לשיקו� לזכותביחס ) (1997 (478–477, 470) 5(נאד "פ, רביע

א� כשהשאלה , ממעטי� לדו� בחופש העיסוק ובחופש התנועה" חולות" הדי� שעוסקי� במתק� פסקי  23
�"בגב ,בנושא קשעס הראשו� בתיק, למשל כ�. עלתה במפורש או הייתה חשובה להכרעה 7146/12 
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 כשה�וא� ,  מוצגות בפסקי הדי� חלקית בלבדאלו תפיסות.  תפיסות שונותשתיבפסיקתו 

יודגש כי אי� ).  בפסק דינו של אותו שופט– יתי�לע(שזורות זו בזו וקשה להפריד ביניה� 

 של חשיבה שיפוטית התחלהאלא לכל היותר ב, "בשלות"ות מדובר בעמדות שיפוטי

  .שאיננה עולה כדי ביאור שיטתי שלו, בנושא

 דווקא להקשיח את שיש,  הנראה אגב אורחאככל, מעיר המשפט ת בילעיתי�, ראשית

 שציי� המשנה כפי 24. מדובר בזכויות יסוד של זרי�כאשר החוקתית הביקורת סטנדרט

 חברה המבקשת לכבד זכויות על",  לישראלמסתנני� הקבוצת בדברלנשיאה רובינשטיי� 

 באותהשנופלת ,  דומהעמדה 25".לדקדק דוקא בשמירה על זכויות אוכלוסיות אלה, אד�

 כפי שמכירי� בדיוקהיא כי לכל הפחות יש להכיר בזכויות היסוד של הזר , תפיסה רחבה

 מעל לר� המקובל זרי� על  את ר� ההגנהלהגביהג� א� אי� צור� , האזרחבזכויותיו של 

 כתמיכה אד� פרשתייתכ� שאפשר לפרש את דבריה של השופטת ארבל ב, כ�. לאזרחי�

היקפה של : " בכל הקשור לשלב החוקתי הראשו�האזרח של לזה של הזר מצבובהשוואת 

מסתנ� או , כמו ג� על הגר, הזכות החוקתית לחירות ולכבוד האד� חלה על כל אזרח ישראלי

יה ציינה ברוח דומה כי ' וג� השופטת פרוקצ26".נס לישראל בנסיבות אשר תהיינהפליט שנכ

ללא קשר , על כל אד� הנמצא בישראל, בעיקרה, אפוא,  מתפרשתהיסוד� תחולת חוק"

 
 למי מוענקת איננה כלל התנועה לחופש הזכות כי טענה המדינה, )2013 (717) 1(סוד "פ ,הכנסת' נ אד�

אול� בית המשפט לא ראה , ) לפסק דינה של השופטת ארבל49 'פס, ש� (כדי� שלא לישראל שנכנס
'  מדיניות הגירה ישראלית נ– �אית 7385/13 �"בגב ,השני" חולות"בתיק . לנכו� להכריע בטענה זו

 העיסוק בחופש הפגיעה בשאלת מלעסוק נמנע המשפט בית, )22.9.2014, פורס� בנבו (ממשלת ישראל
באופ�  "יוסדרו השהייה במתק� להתייצבות בנוגע הכללי� כי במפורש נקבע שבחוק א�, המסתנני� של

, )ושיפוטעבירות  (הסתננות ניעתלמ לחוק) ד(ח32 'ס" (בישראל לעבוד במרכז לשוהה יאפשרו שלא
, פורס� בנבו (הכנסת' נ דסטה 8665/14 �"בגב ,השלישי" חולות "בתיק). 160ח "ס, 1954–ד"התשי

א� בית ,  טענה המדינה במפורש שאחת מתכליות החוק היא מניעת עיסוק והשתכרותשוב, )11.8.2015
 לפסק דינה 76 'פס, ראו ש�(תנני� המשפט שב ונמנע מלדו� באפשרות הפגיעה בחופש העיסוק של המס

 שנמצאי� לזרי� בנוגע העיסוק חופש של מעמדו הוכרע לא שבו נוס� למקרה). של הנשיאה נאור
 של דינו לפסק 37' פס הביטחו� משרד, בשטחי� הפעולות מתא�' נ בדרא� 4427/16 �" בגראו, בישראל
 .)21.11.2019,  בנבופורס�( )במיעוטשנותר  (פוגלמ� השופט

] של מסתנני�[דווקא בעניינ� (" דינו של השופט פוגלמ� פסק ל113 'פס, 23ש "לעיל ה,  אית�פרשת ראו  24
 הזכויות את המחילה גורפת עמדה לשלדוגמה "). אנו מחויבי� לדקדק ולהקפיד בקלה כבחמורה

" היסוד�חוקיעל היק� תחולת� של ? חוקה של מי ובעבור מי "אורגד ליאב  ראוזרי� על כול� החוקתיות
 מסוי� בשטח האנשי� לכל מתייחסת הטריטוריאליתהתחולה ) ("2010 (156, 145 יב וממשל משפט
 הזכות או למדינה הכניסה זכות כגו� – לאזרחי� רק המוענקות הקלאסיות הזכויות למעט. שוויוני באופ�
 בני לכל יחסית אחיד באופ� כלל�בדר� מוענקות חוקתיות זכויות – י�פוליטי למוסדות ולהיבחר לבחור
 הקהילה גבולות את קובעת החוקה שלפיה לעמדה"). המדינה של הריבוני בשטחה השוהי� האד�

 The constitution and constitutional“ (738' בעמ, 21ש "לעיל ה, Shinar ראו גורפת קביעה הפוליטית
law demarcate the political community. Those within its scope are part of the polity”( .ואול� ,

 .הפוליטית מהקהילה חלק שאינ� פרטי� על ג� חלה אכ� החוקה, זה מאמר מראהש כפי
 רובינשטיי�ל המשנה לנשיאה  עג לפסק דינו ש'פס, הסוהר בתי נציבות' נ מדיו 4386/16 �"בג ראו  25

 .)13.6.2017, פורס� בנבו(
ע� זאת את דבריה של השופטת .  לפסק דינה של השופטת ארבל113 'פס, 23ש "לעיל ה,  אד�פרשת ראו  26

 .כפי שיוסבר להל�, ארבל נית� לפרש ג� אחרת
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, "התפיסה המרחיבה" זוהי אפוא 27".השקפותיו וכיוצא באלה, פועלו, דתו, למעמדו האזרחי

א� כאמור לעיל נית� להבי� לפחות חלק , סיקה לה עיגו� מפורש ומפורט בפצואשקשה למ

  .מההתבטאויות השיפוטיות בנושא ברוח שמתיישבת איתה

א� ,  המרחיבהמהתפיסה יותר מעט רווחת שהיא, נוספתקיימת בפסיקה תפיסה , שנית

 תפיסה לפי". פריפריה/תפיסת ליבה"נכנה אותה להל� . שג� היא לא זכתה לאימו� מפורש

אול� זכויות שה� , יסוד חל ה� על זרי� וה� על אזרחי� ותושבי� זכויות הגרעי�, זו

 פרשתב, לדוגמה. זרי� בכשמדובר ראוי שלא יוכרו –של מער� זכויות היסוד " פריפריה"ב

ג� דברי� שמתיישבי� ע� , בצד קביעותיה שצוטטו למעלה,  ארבלהשופטת ציינה אד�

 בפסק הדי� איננה הזאת וגיהלסועל כ� עמדתה הסופית בנוגע (פריפריה / ליבהתפיסת

  :על פי השופטת ארבל). רהברו

ובוודאי לזר ,  על הכל כי הזכויות המוענקות על ידי המדינה לזרמקובל

אינ� משתוות לאלו הניתנות לאזרחי , שנכנס באופ� בלתי חוקי למדינה

 כיכ� יתכ� ג� . וא� חובותיה של המדינה כלפיו אינ� זהות כמוב�, המדינה

 על זכותו לחירות תהיה פחותה ממידת ההגנה הניתנת לאזרח  ההגנהמידת

אי� משמעות הדבר כי המסתנ� מופשט מכל , ע� זאת[...]. חוקי במדינה 

  28.וא� א� באופ� לא חוקי, זכויותיו ברגע שנכנס למדינה

 שהוזכרובצד דבריה ,  נית� למצוא קו לעובדפרשתיה ב' דינה של השופטת פרוקצבפסק ג�

 בהקשר של –ש� (ג� אמירות מסתייגות יותר , המרחיבה לכאורה בתפיסה �התומכילעיל ו

  –יה ציינה כי 'קצהשופטת פרו, כ�). עובדי� זרי�

ומאפשרת את , משהמדינה מתירה את כניסתו של אד� בשעריה, ככלל

נפרשת מעליו מטריית עקרונות , בי� היתר לצרכי עבודה, שהייתו כא�

עובד , אמנ�. ל כל אד� הנמצא בשטחה החלי� בישראל עהבסיסיי�המשפט 

אינו כפו� לכל מערכות הזכויות , שאינו אזרח ישראל ואינו תושב בה, זר

. [...] פי המשפט הישראלי על אזרחי ותושבי המדינה�והחובות החלות על

 בשיטת המשפט בישראל הבסיסיי�יחולו על העובד הזר העקרונות , ע� זאת

, בעודו מצוי בטריטוריה ישראלית, ד�שנועדו להג� על האד� באשר הוא א

  .ונתו� למרות מערכת המשפט הישראלית

[...]  

 
 לפסק דינה של השופטת 36 'פס, 161, 122) 3(סדד "פ, הפני� שרדמ' נ לעובד קו 11437/05 �"בג  27

 .)2011 (יה'פרוקצ
 ,יודגש שלפחות בתחילת הציטוט.  לפסק דינה של השופטת ארבל113 'פס, 23ש "לעיל ה,  אד�פרשת  28

ויות חוקתיות ולא לשאלת הפגיעה בה� השופטת ארבל מתייחסת בבירור יחסית לשאלת ההכרה בזכ
 מידת"ב לשוני התייחסות יש הציטוט בהמש� אומנ�, שנית"). לזר המדינה ידי על המוענקות הזכויות("

 ג� יתכ� כ�: "נכתב שהרי ,הראשונה האמירה גבי על תוספת בפירוש זוהי א�, זר לבי� אזרח בי�" ההגנה
 .)דגשה הוספההה( "]... [לחירות זכותו על ההגנה מידת כי




   אזרחי לזכויות יסודמעמדעל הקשר בי� : קתית החוהקהילה  �"תש נ משפטי

479  

כבוד האד� וחירותו מוקנות : יסוד� הזכויות החוקתיות המנויות בחוקעיקר

   29.לעובדי� הזרי� השוהי� בישראל

 כשמדובר וכמה זכויות יסוד שיש להכיר בה� כמהיה מציינת ' מכ� השופטת פרוקצלאחר

חופש התנועה , חירותו האישית, קניינו, כבודו, גופו, חייו" שנועדו להג� על אלה (זרי�ב

 א� היא נמנעת מלציי� זכויות יסוד 30).של הזר" פרטיותו וצנעת חייו, שלו לצאת מישראל

מה שמרמז שהיא מבצעת הבחנות מסוימות ,  חופש התנועה בתו� ישראלכגו�, רבות אחרות

  – רובינשטיי� כי השופטע  קבלזהבדומה . בי� זכויות היסוד

ושוני� אזרחי� מתושבי� , האד� סל הזכויות כולו בישראל חל על כל אי�

 זכויות היסוד ליבת, א� בגדרי� אלה; ושניה� ג� יחד ממי שאינ� תושבי�

  31. בישראל באשר הוא אד�הנמצא לכל מוקנית

  –קבעה כי ,  מובעת במלואה כא�ולאא� שעמדתה מורכבת , ארז� ברקהשופטת

כבוד האד� :  המעוגני� בחוק יסודהבסיסיי� על העקרונות החוקתיי� ההגנה

ובכלל זה ג� על מהגרי עבודה , וחירותו פרושה על כל אד� באשר הוא אד�

  32.השוהי� בישראל

: למסתנני� בנוגע, פריפריה בציינה/ ליבהתפיסתהנשיאה נאור סיכמה היטב את , לבסו�

  33".א� שנכנס למדינה שלא כדי�, מאד� אינ� נשללות בסיסיות אד� זכויות"

 מהקשרי� על הבחנה המוכרת נשענת מגמה אשר אפואפריפריה מבטאת / ליבהתפיסת

של " פריפריה"השל זכויות היסוד לבי� " בסיס"או " ליבה", "גרעי�" בי� אחרי� חוקתיי�

א� , תחול על זרי�, "בסיסיות"הכוללת את הזכויות ה, הזכויות" ליבת "34.הזכויות

 נחשביצוי� כי תפיסה זו איננה מכריעה בשאלה מי . תחול רק על מי שאיננו זר" פריפריה"ה

 
 .)הוספו ההדגשות(יה ' לפסק דינה של השופטת פרוקצ36 'פס, 27ש "לעיל ה,  קו לעובדפרשת  29
  לפסק דינה של הנשיאה ביניש10 'פס, לעובד קו' נ הפני� משרד 3860/11 �"דנג ראו כ�. 161' בעמ, ש�  30

 וחירותו האד� כבוד: יסוד בחוק הקבועות הבסיסיות החוקתיות הזכויות (")8.12.2011, פורס� בנבו(
 ").]... [אד� כל על חלות

 .) הוספהההדגשה( רובינשטיי� )כתוארו אז ( ד לפסק דינו של השופט'פס, ש�,  קו לעובדפרשת  31
, בנבופורס�  (ארז� לפסק דינה של השופטת ברק2 'פס, הרווחה שר' נ לעובד קו 1105/06 �"בג  32

 כי בחלקי� מפסק יודגש. )הוספה ההדגשה( ) ביטוח רפואי לעובדי� זרי�פרשת: להל�) (22.6.2014
 מדברת היא, ראשית: ארז ממקמת את הזכות לבריאות בליבת זכויות היסוד�הדי� נראה שהשופטת ברק

 ;)דינה לפסק 3 'פס, ש�( בהפשטה הזכות על ולא לבריאות הזכות של" ליבה"ב" קשה"ה הפגיעה על
 כי ההקשר הכללי של פסק הדי� הוא קביעת סייגי� למדיניות מסבירהארז �ברק השופטת, שנית

 ג� נמנות שעמ�, אד� זכויות של' ליבה 'על להגנה המחויבות מ�"הנובעי� , הממשלתית והחקיקתית
 סבורה והיא – ארז�ברק השופטת של עמדתה אכ� זו א�. ) לפסק דינה1' פס, ש� ("החברתיות הזכויות
 לעלות עשויה למעלה שמצוטטת שהכרעתה הרי – היסוד זכויות בליבת ממוקמת לבריאות שהזכות

 ע�. היסוד זכויות בליבת מהיותה לנבוע יכולה בזכות הכרה שכ� ,"פריפריה/ליבה "גישת ע� אחד בקנה
 . העניי� אינו מוכרע בבירור בפסק הדי�,זאת

 .) הוספהההדגשה(  נאור לפסק דינה של הנשיאה74 'פס, 23ש "לעיל ה,  דסטהפרשת  33
 .399–398' בעמ, 9ש "לעיל ה,  עדאלהפרשת לדוגמה ראו  34
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 אזרחי� או ג� תושבי קבע או תושבי� רק –" פריפריה"לעניי� הזכויות שב" מקומי"ל

  . אליו בהמש�נחזור שכיוו�, האמור נית� להניח לעת עתה לקושי א� –ארעיי� 

ודד ע� חוסר הקוהרנטיות בנושא זה בפסיקה  זה מבקש להשלי� את החסר ולהתממאמר

 ה� הגישות הגולמיות שנית� למצוא ניצני� שלה� בפסיקה שתיהמאמר טוע� כי . הישראלית

 תאוריה מפורטת ומבוססת יותר של תחולת זכויות היסוד על לפתחוכי יש , בעייתיות

 ה�, כ�. ת שונות מבעיוות התפיסות שנידונו לעיל סובלשתי כי מסבירב במאמר  פרק 35.זרי�

 הסבר להסביר את הדי� הישראלי ות מסוגלנ� אי�ה; ספיקי� יסודות תאורטיי� מחסרות

 היא איננה קרי( מבחינה דוקטרינרית בעייתיתפריפריה היא / ליבהתפיסת;  את הדעתמניחה

 א� ספק; )מתיישבת ע� דר� הניתוח המקובלת של השלב החוקתי הראשו� בישראל

 י� לדיו� משפטי המתלבטצדדי�לצות נורמטיביות ראויות עבור  המותהתפיסות מנביע

   .בשאלה פרשנית

 של התפיסות בבעייתיות קוהרנטיות ובחוסר כאמורשמאופיי� ,  הנוכחיהמצב במקו�

 אכסניה מספקת שחדשה נורמטיביתג על תאוריה  פרקב מג�המאמר , שנית� לאתר בפסיקה

.  יסוד בישראלזכויות בהכרהמד אזרחי לרעיונית מפורטת וכוללת יותר לקשר שבי� מע

 הקבוצה שעליה –הישראלית " הקהילה החוקתית"התאוריה תתקד� על דר� של המשגת 

   36.יחולו ההסדרי� החוקתיי� הנוגעי� לזכויות יסוד במלוא�

הוא כי על המדינה לכבד , שיפורט בהרחבה בהמש�,  הבסיסי שמאחורי התאוריההרעיו�

 של כל מי שהיא מקבלת שנגזר עליה להכיל בתו� גבולותיה  מלא את האנושיותכיבוד

 נמצאקרי מי ש,  שאיננו חלק מהקהילה החוקתיתמי זאת ע�.  מסוימתמינימלית לתקופה

 – פרק זמ� מינימלי בגבולות המדינה אותו עתיד להישאר לאור� איננוכעת במדינה א� הוא 

נושיותו שאינ� מבוססי� על  היבטי� של אבאות�א� רק , חוקתיתא� הוא זכאי להכרה 

 יסביר בפירוט כיצד רעיו� זה יכול לבוא לידי המאמר. שהייתו לאור� זמ� בתו� המדינה

 בשלב ביניי� כשלב וריה את התאשלב שיש מקו� לויטע�, ביטוי במשפט החוקתי הישראלי

  . תאימי�במקרי� המ, הניתוח החוקתי הראשו�

כגו�  (וחלטי�ישי� להקשר ואינ� מ במונחי� שה� רגמשתמשת שהתאוריה מכיוו�

התוצאה של קבלת , )היבטי� של אנושיות שאינ� מבוססי� על שהייה בתא שטח מסוי�

 בי� הקשר בפועלפריורי על השאלה מהו �א באופ� להשיב אפשר יהיההתאוריה היא שלא 

ה  זאת יהיה צור� לפרוט שאלה זו לפרוטות בכל מקרבמקו�.  מעמד אזרחיבי�זכויות יסוד ל

 
 בעיקר שד�, אורגד. 24ש "לעיל ה,  תפיסה חלופית שמאמר זה מתנגד לה היא זו שנידונה אצל אורגדעוד  35

 הפגיעה א� הראשו� החוקתי בשלב לבחו� שיש סבור, החוקה שלטריטוריאלית �האקסטרה בתחולה
 הרי, חיובית היא התשובה א�. שלטונית סמכות של מהפעלה הימנעות או הפעלה בגלל התרחשה באד�

לעומת ). 183'  בעמ, ש�בעיקרראו  (תחולת� את המסייגת הוראה תקיימ א� אלא חלי� היסוד שחוקי
 תאוריית הקהילה החוקתית מאפשרת להבחי� בי� זכויות יסוד שלא רק על בסיס השאלה העובדתית ,זאת

 אלא בשי� לב לרציונלי� –א� תחולת� הוחרגה בעניינ� של אנשי� מסוימי� או פעולות מסוימות 
העובדה שתחולתו של חוק יסוד הוחרגה בעניינה של אוכלוסייה . הנורמטיביי� המונחי� בבסיס�

א� היא בעצמה אינה מספקת הנמקה נורמטיבית , מסוימת היא חשובה לניתוח המשפטי של הדוקטרינה
 .  מהסוג שתאוריית הקהילה החוקתית מבקשת לספק, המצדיקה את ההחרגה

. נו משמש כיו� בפסיקה או בספרות בישראלאינ" הקהילה החוקתית"המונח ,  ידיעתו של הכותבלמיטב  36
 . 17ש "לעיל הלשימוש מועט במונח זה בספרות האמריקאית ראו 
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 היסוד שבה מדובר זכות: הרלוונטיי� משתני� סוגי הלשני בשי� לב עליהלגופו ולענות 

במקו� , קרי). שלו" זרות"מידת ה( שבמרכז הניתוח למדינה הקונקרטי האד� של והקשר

התאוריה מבקשת ,  שבי� זכויות יסוד למעמד אזרחילקשר כלשהילספק תשובה גורפת 

  .  על מנת להשיב עליה בכל מקרה פרטיבחשבו� יאלהב את סוגי השיקולי� שיש למפות

 חשובה היוצאת מהניתוח שלהל� היא כי אי� די בהתבוננות במעמד האזרחי מסקנה

לפחות במרבית , הפורמלי של האד� כדי לקבוע את היק� ההכרה בזכויות היסוד שלו

 א� , של אד� הוא שיקול חשובהפורמלי האזרחי המעמד,  שיוסבר בהמש�כפי 37.המקרי�

  .  הוא איננו השיקול המכריעיתי�ולע, בהקשר החוקתי אי� הוא השיקול היחיד

 פשחו, חופש העיסוק" (שלמות" יסוד זכויות את ההכרה בתבח� היא שהתאוריה הכוונה

 ייההזכות להקי� כנס( ג� את ההכרה של היבטי� או רכיבי� של זכויות א�) 'הביטוי וכו

). שהוא היבט של חופש הביטוי,  הביטוי הפוליטיאו חופש, לדוגמה,  הדתחופשכחלק מ

 לפי ההקשר ול הכ–יסמ� אפוא ג� היבט או רכיב של זכויות " זכות" והלאה המונח מעתה

  . והצור� שיעלה בעת הפעלת התאוריה

אשר מקבילי� לשני סוגי המשתני� שהיא עוסקת בה� ,  מתקדמת בשני שלבי�התאוריה

בשלב זה יש לבחו� :  בזכותמתמקד הראשו השלב .ד�והמעמד האזרחי מאי,  הזכות מחד–

זכות " הזכות המדוברת היא מידה באיזו הזכות ולשאול שבבסיסאת הרציונלי� 

א� הרציונלי� שבבסיס ההכרה בה " שהייה�מבוססת" תהיה זכות". שהייה�מבוססת

. לשהייה של אד� לאור� זמ� במרחב גאוגרפי מסוי�, מספקתבמידה , מלכתחילה רגישי�

 מושפל אינ� קשורי� היותהרציונלי� המוסריי� להכרה בזכותו של אד� שלא ל, לדוגמה

נפגעי� אות� , כאשר תייר מושפל.  של האד� במיקו� גאוגרפי מסוי�טווחלשהייה ארוכת 

 רכיבי� של שבבסיסלעומת זאת הרציונלי� . הערכי� אשר נפגעי� כאשר אזרח מושפל

הטע� לכ� הוא שזכות זו נועדה בי� היתר . ת לשהייה רגישי� במידה מסוימיסוקחופש הע

 38". את עצמו באמצעות פעילותו היוצרתולבטא לאפשר לפרט לגבש את מקומו בחברה"

 שהות מינימלית של הפרט באותה, חלקי לפחות, מניח המקו� בחברה גיבוש של הער�

  .החברה

 בשלב שובההת א�א� כבר עתה נית� להסביר ש,  זה יידו� בהמש� בהרחבהעניי�

 הטיעו� לטובת הכרה שיתחזקהרי , שהייה� שאיננה מבוססתבזכותהראשו� הוא כי מדובר 

). כגו� תייר( חלק מהקהילה החוקתית ואיננו שהוא זר למדינה למי באשרבתחולת הזכות ג� 

 בה רק כיר להשישהדבר יבסס את העמדה , שהייה�מבוססת היא זאת א� הזכות לעומת

  . לק מהקהילה החוקתית בישראל חשהוא מי בכשמדובר

 שלו למדינה שבה הוא ולקשר הבחינה עוברת לאד� הקונקרטי הנידו�  השניבשלב

. מבחינה חוקתית, למדינה" זר" לאיזו מידה האד� הוא אכ� עד זה נשאל בשלב. שוהה

 באות� נסיבות עובדתיות שהתקיימות� אצל הזר מייצרת ות של המבח� היא התמקדמהותו

 יטע� כי המאמר. החוקתי על המדינה להכיר בזכויותיו החוקתיות במלוא� �את האילו

 הטריטוריאליי� שלה הגבולותבתו� , בהסכמת המדינה,  לאור� זמ�שהייה ה� הללו הנסיבות

 נית� להערי� ברמת הסתברות גבוהה כאשר.  לחוקי המדינהוכפיפות) במבט צופה פני עתיד(

 
 . את הדיו� בזכויות לבחור ולהיבחר מאמר זהבהמש� ראו זה לכלל דופ� ליוצא  37
 . 590' בעמ, 18ש "לעיל ה, במשפט פרשנות ברק  38
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 להכיל את אותו אד� בשטחה לאור� 39) רצו�ג� א� בחוסר( מקבלת על עצמה שהמדינה

 שלה טעמי� מוסריי� חזקי� לראות בו חלק מהקהילה החוקתית קיימי�הרי ש, זמ� מסוי�

 של לזובדמות הכרה בזכויות החוקתיות שלו בדומה , מינימלית לו מטריית הגנה לספקו

 בזכויות מדובר א�, לאזרח" שווה זכויות "יות להחייב אינויש להדגיש שאותו אד� . אזרח

 נית� לפגוע בזכויות החוקתיות בשל �כמו כ� מוב� שג� במצב זה עדיי. חוקתיות�תת

 שלב המידתיות – בשלב החוקתיות השני נידו� זה עניי�א� , אינטרסי� מדינתיי� לגיטימיי�

  . במאמרנבח� שלא –

 י השלב החוקתי הראשו� תביא לשינובתו� היא כי קבלת התאוריה והטמעתה הכוונה

 שאיננה גישה הפעלתבמקו� .  זרי�ל היסוד שלזכויות באשרהאוריינטציה של בתי המשפט 

 של הזכויות היות� שאלת במקד להתהמשפט בתי יחלו, כפי שקורה היו�, אחידה

ובקשר הנמש� של הזר ע� המדינה והיותו חלק ,  או אוניברסליותשהייה�מבוססות

ה בית המשפט מבי� מבחינה מושגית את יחול שינוי בדר� שב, כ�. חוקתיתמהקהילה ה

.  זרי� טועני� כי יש להכיר בזכויות היסוד שלה�שבה� באות� המקרי� הנדרשהדיו� 

 4.ב פרק�תתב לדר� שבה קבלת התאוריה תשפיע על הניתוח החוקתי מובאות דוגמאות

  . שלהל�

 אי�, ד החוקתי הראשו� בלבשלב הנוגעת לתאוריה לזכור שמכיוו� שמדובר ביש זאת ע�

אלא באות� המקרי� ,  צפויה להשפיע במישרי� על שלבי הניתוח החוקתיי� האחרי�קבלתה

. זרי� בכשמדובר מסוימת יסודתימנע הכרה בזכות , כפועל יוצא מהחלת התאוריה, שבה�

 תהיה דומה לזו התאוריה לפי ביתעל כ� ייתכ� שבמקרי� מסוימי� התוצאה האופרטי

 הזכות יכ, ראשית,  המשפט יקבעבית שבו מקרה לדמיי� �נית, לדוגמה. שמתקבלת היו�

 שראוי להכיר בזר המסוי� עוד ימשי� ויקבע הואא� , שהייה�מבוססתמושא הדיו� היא 

 המשפט בית יוכלבמקרה כזה . מושא הדיו� כמי שנכנס לתו� הקהילה החוקתית הישראלית

 שהיה קורה אילו כפי וקבדי,  אד�אותו של בזכות הכרה אגבלהמשי� לשלב החוקתי השני 

 נקבע שמדובר בזכות היה א�(פריפריה / המרחיבה או תפיסת ליבההתפיסה מוחלת יתההי

 נותרת דומה לזו אהואול� ג� באות� מקרי� שבה� התוצ). שהיא בליבת זכויות האד�

מאחר שהיא הביאה לכ� ,  ער�בעלתתאוריית הקהילה החוקתית היא , שמתקבלת היו�

 ולא בגלל אינטואיציה  הטעמי
 התאורטיי
 הנכוני
מ התקבלה שההחלטה המשפטית

 תאוריית הקהילה החוקתית מכוונת כ�. משפטית שאי� מאחוריה ביסוס תאורטי מספק

  . יסוד בישראלזכויות על וה� לדיו� התאורטי הדוקטרינרי�חוקתילתרו� ה� לדיו� ה

 פרקמטרתו של . וקתית הגנה פילוסופית ראשונית על תאוריית הקהילה החיציע ג פרק

יש טעמי� טובי� לסבור כי , זה תהיה להראות כי ג� במנותק מפרטי המשפט הישראלי

 ית שמתוארות בתאוריסוג חובות מהמנביעהמערכת היחסי� המוסרית בי� המדינה לזרי� 

 היטב את מערכת היחסי� המוסרית משקפתהתאוריה ,  אומרהווה. הקהילה החוקתית

  . זר לבי� המדינה במצבי� אלהששוררת ממילא בי� ה

 
 ה� בישראל לכ� דוגמאות. רצונה מחוסר א� בהסכמתה במדינה להישאר יכול אד�, בהמש� שיודג� כפי  39

 .שלה� הנאמנות חובת הפרת מחמת אזרחות� שבוטלה אנשי� או, המסתנני� מאוכלוסיית חלק לפחות
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 עלשניסו לבסס את הטענה שיש לכבד את זכויותיה� של זרי� ,  אחרי�כותבי� כשלא

 יציג שני קווי טיעו� מתכנסי� אשר אינ� נשעני� על המאמר 40," הדמוקרטיהעקרו�"

 הראשו� עוסק במערכת הטיעו� 41. בהקשר הנוכחיבעייתיתשכ� זו , הצדקה דמוקרטית

 על מכתיבתו של עמנואל קאנט שואבטיעו� זה .  האזרח הזרלבי� המדינה היחסי� שבי�

" זכות קוסמופוליטית" שלפיה יש לאד� באשר הוא אד� מטענתו ובייחוד, "השלו� הנצחי"

 כברת ל�אול� המאמר י. להתחשבות מינימלית מסוימת של הריבו� שבשטחו הוא נמצא

 החוקתית לכתיבה הקהילה עלהרעיו� ויחבר את ,  טע�עצמו שקאנט מה אחרי נוספתדר� 

קו הטיעו� .  של הבעלות המשותפת של כל בני האד� על כדור האר�הרעיו� עלעדכנית יותר 

 ות את החובות החוקתיות של המדינה כלפי הזרי� המצויי� בשטחה כנגזרמסבירהשני 

 ילא שרעיו�( הספציפית לבי� האנושות בכללותה המדינהזו שבי� ,  אחרתיחסי�ממערכת 

אחריותה של המדינה , כא� Sovereigns as Trustees of Humanity.(42בנבנישתי מכנה 

 לדאגה באשר, בינה לבי� מדינות אחרות" חלוקת עבודה"לאזרח הזר המצוי בקרבה נובעת מ

  .  אד�זכויות בולהכרה

   ההגנה החוקתית המקובלת על זכויות יסוד של זרי�היק�. א

 תפיסת – גולמיות כשה�יסות שנית� לאתר בפסיקה  שבמבוא פורטו שתי התפלאחר

 של התפיסות הללו במשפט מיקומ� על יסבירזה  פרק –פריפריה והתפיסה המרחיבה /ליבה

  . ולאחר מכ� יציע ניתוח ביקורתי שלה�, החוקתי הישראלי

   בי� מעמד אזרחי לזכויות יסודס הפסיקה לשאלת היחהתייחסות. 1

יש , ראשית: כ�הניתוח החוקתי בישראל מתקד� , "שלבי�תורת שלושת ה" פי על, כידוע

יש לבחו� א� פגיעה ,  כאמורפגיעה יש א�, שנית;  בזכות יסוד מוגנתפגיעה יש א� להכריע

יש לבחו� את הסעד ,  איננה כדי�הפגיעה א�, לבסו�;  פסקת ההגבלהתנאי לפי, זו היא כדי�

� מתחלק בעצמו לשלושה שלבי  החוקתי הראשוהשלב,  פי חלק מהכותבי�על 43.החוקתי

 44. לפגיעהההסמכהקביעת ; קביעת הפגיעה בזכות;  היק� הזכות החוקתיתקביעת: משנה

 
 כז משפט עיוני" והדפיציט הדמוקרטי" חוזה התשתית"? �עובדי� או זרי" גיא מונדלק לדוגמה ראו  40

423 ,434) 2003.( 
 .2.ג פרק�תתב להל� בהרחבה ראו  41
 Eyal Benvenisti, Sovereigns as Trustees of Humanity: On the Accountability of States to ראו  42

Foreign Stakeholders, 107 AM. J. INT'L L. 295 (2013). 
, שיתופי כפר מגדל' נמ "בע המאוחד המזרחי בנק 6821/93א "נידונה עוד בע"  השלבי�ושתשלתורת "  43

�" בגלדוגמה ראו. רבות פעמי� מאז עליה חזר המשפט ובית, )1995 (428, 221) 4(מטד "פ 10662/04 
 עדכנית לסקירה. 23ש "לעיל ה, אד� פרשת; )2012 (782) 1(סהד "פ, המוסד לביטוח לאומי' חס� נ

 119 יט וממשל משפט" תורת שלושת השלבי�: הזכות החוקתית והפגיעה בה" ראו אהר� ברק בנושא
 "). הזכות החוקתית והפגיעה בה"ברק : להל�) (2018(

 הנשיא של דינו לפסק 12 'פס, הכנסת' נ רונ� 5998/12 �" ראו בג,אחרת מעט לחלוקה .125' בעמ, ש�  44
 .)25.8.2013, פורס� בנבו( גרוניס
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שעוסק , השלב הראשו� בשלב החוקתי הראשו��תת בגדרי אפוא בשאלה שנופלת ענייננו

  .  היסוד הנטענתזכות עצ� ההכרה בבבחינת

: יתית תכלפרשנות היא זו שאלה המקובלת בפסיקה היו� למענה על המתודולוגיה

פי הפרשנות החוקתית �על. היקפה של הזכות החוקתית נקבע על ידי פרשנותה התכליתית"

המדיניות , היעדי�, הערכי�, המטרות, התכלית היא מכלול האינטרסי�, התכליתית

 שהאובייקט שהוא מושא מכיוו� א� 45".והפונקציה שהנורמה החוקתית נועדה להגשי�

 מדיניות במדובר אי� – הזה מצוי בעצמו ברמת הפשטה גבוהה בתית בשללפרשנות התכלי

 בשלב ניתוח הרי שה– היסוד עצמ� בזכויות חוק או תקנות אלא בפיסתממשלתית או 

 השלכותיה� על מידת ועל בתפיסות היסוד של החברה בעקיפי� פעמי� רבות עוסקהראשו� 

  46. של הפרטבזכויותיוההכרה הראויה 

 על פני השלב החוקתי הראשו� ולהשיב יחסיתבמהירות " לדלג"טה  שהפסיקה נוא�

 הטע� המרכזי לכ� הוא 48. גדולהמשפטית זה חשיבות ציבורית ולשלב יש 47,בחיוב עליו

 –מהו כלל ההכרעה החברתי שלפיו יש לפעול "בשלב זה נקבע ,  שציי� ברק מדינהכפיש

 החוקתי הראשו� הוא שסתו� בהשל,  במילי� אחרות49".הכרעת הרוב או עקרו� המידתיות

 בייחוד,  היחסי� שבי� בית המשפט לבי� המחוקק בסוגיות חוקתיותמערכת בהסדרת חשוב

 הראשו� קובע אילו נושאי� יידונו לא רק בפורו� השלב 50. של פגיעה בזכויות יסודבהקשר

 אלא ג� 51) רבהשחשיבות�( הרוב הכרעת על הנסמכי� הכרעההפוליטי ועל פי עקרונות 

 
 האד� זכויות דיני מדינה ראו כ�. 125' בעמ, 43ש "לעיל ה, "הזכות החוקתית והפגיעה בה "ברק  45

 – שבה הקשיי� ועל – זה לעניי�ב "בארה שננקטת השונה השיטה על. 53 'בעמ, 19ש "לעיל ה, בישראל
 .Jamal Greene, Rights as Trumps?, 132 HARV. L. REV. 28 (2018) ראו

 מידתיותברק : להל�) (2010 (47 והגבלותיה החוקתית בזכות הפגיעה: במשפט מידתיות ברק אהר� ראו  46
 ."היקפה של הזכות החוקתית משק� את תפיסותיה הבסיסיות של החברה": )במשפט

הדיו� ) ("2012 (1111, 1097 מב משפטי�" המידתיות של המידתיות על "סלע וטל בנדור אריאל ראו  47
 והתשובה, דל רבי� במקרי� הוא יסוד�בחוק הקבועה בזכות פוגע נתקפת שחוקתיותו חוק א� בשאלה

 ז משפט שערי" ?הא� נפגעה זכות חוקתית "חקאק ואפרת קוגוט סיגל; ")מאליה מובנת כמעט החיובית
 15, 1 יב אתר על משפטי�" ?הא� הכנסת כפופה לדרישה חוקתית לעניייניות"יואב דות� ; )2014 (99

)2018 .( 
: )27.5.2018, פורס� בנבו(  לפסק דינו של השופט סולברג15 'פס, הכנסת' נ מאיר ב� 5744/16 �"בג  48

 הבאי� לשלבי� המעבר בטר�, וגדריה היקפה, הפרק שעל החוקתית הזכות בבחינת רבה חשיבותיש "
 ".החוקתית יקורתהב של

: להל� ()2012 (284, 281 טו ועסקי� משפט" 'ראויהתכלית  'ועל חוקתית בזכות' פגיעה 'על "מדינה ברק  49
 .52' בעמ, 19ש "לעיל ה, בישראל האד� זכויות דיני מדינה; ")בזכות חוקתית' פגיעה'על "מדינה 

" הנמקה חוקתית" סוזי נבות ראו הגלובלי החוקתי במשפט הזכויות שיח של חשיבותו התגברות על  50
 ).2018 (125–124, 75 כד המשפט

 .Arthur Ripstein, Property and Sovereignty: How to Tell the Difference, 18 THEO לדוגמה ראו  51
INQ. L. 243, 245 (2017). העובדה אול�, לגופה המוסרית השאלה נידונה הפוליטי בפורו� שג� מוב� 

, המתאימה בפרוצדורה אישור הוא המדיניות לאישור ומספיק הכרחי תנאי שבפרלמנט היא החשובה
 .הרוב הכרעת את המבטאת
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 לפגיעה, מהותית, נוספת של הצדקה מצטבר סטנדרט ימושנושא ע, המשפטיפורו� ב

   52.בזכות

 שתיה� התחלה של ותפריפריה מייצג/ ליבהתפיסת המרחיבה והתפיסה, במבוא כאמור

השלב �תת פלונית בדיו� בד יסוזכות של הזר לזכותו א� יש להכיר בלשאלהגיבוש מענה 

התשובה לשאלה זו תהיה זהה , י התפיסה המרחיבה פעל.  החוקתי הראשו�שלבהראשו� ב

הרי , אזרחי� בכשמדובר להכיר בזכות מסוימת יש א� – לאזרח בנוגעלתשובה שתינת� 

 המשתנה, פריפריה/ פי תפיסת ליבהעל זאת לעומת. שג� זרי� זכאי� לאותה זכות יסוד

היחסי של  האמורה הוא מעמדה ומקומה לשאלה התשובהשמשפיע במידה הרבה ביותר על 

או " בסיסית" בזכות מדובר כאשר. זכות היסוד הנידונה בתו� מארג זכויות היסוד הישראלי

 כשמדוברהרי שהתשובה היא שיש להכיר בזכות ג� , של זכות יסוד מוכרת" ליבתי "יבביטו

ייתכ� שלא , של דיני זכויות היסוד בישראל" פריפריה"א� א� מדובר בזכות שנמצאת ב. זרב

בית המשפט העליו� קבע שהזכות לחירות פיזית , כ�. לזר באשר להכיר בה יהיה מקו�

כבוד האד� וחירותו : יסוד�בחוק המוכרות הזכויות ליבת בדוע כישמצויות –והזכות לכבוד 

  : פוגלמ� ציי� לעניי� זההשופט 53". באשר הוא אד�לאד�נתונות  "–

 כ� שהגיעו  אינ� מאבדי� מזכות� לכבוד כמלוא הנימה א� בשלמסתנני�

אי� ה� משילי� את כבוד� בהיכנס� למשמורת או . למדינה בדר� לא דר�

  54.[...]והזכות לכבוד עומדת לה� במלוא עוזה , למרכז השהייה

 הזכותכגו� , הוכרו או למצער נרמז שיש להכיר ג� בזכויות יסוד אחרות של זרי�,  לכ�בהתא�

 56,)בת של הזכויות לכבוד ולחירות� תכזכו( הזכות להלי� הוג� 55,לקיו� מינימלי בכבוד

 חופש 60,הדת חופש 59, להורות ומשפחההזכות 58, לבריאותהזכות 57,הזכות לפרטיות

 
טית לכבד זכויות קביעה של חובה משפ" (38' בעמ, 19ש "לעיל ה, בישראל האד� זכויות דיני מדינה ראו  52

 ראו כ�. )"אד� נועדה להגביר את הסיכוי שהכרעות חברתיות יעלו בקנה אחד ע� המתחייב מ� המוסר
 העובדה שג� מוב�. ALON HAREL, WHY LAW MATTERS 148 (2014); 42–40' בעמ, הדיו� ש�
 ."פרוצדורלי "בנושא מדובר ואי�, מהותית רבה במידה היא רוב בהכרעת התקבלה שהחלטה

� "ברב ,ועיינו בנוגע לזכות לחירות.  לפסק דינה של השופטת ארבל72 'פס, 23ש "לעיל ה,  אד�פרשת  53
,  בנבופורס�( יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ13 'פס, משמורת לביקורת הדי� בית' נ אלקנוב 696/06

18.12.2006(. 
, 25ש "לעיל ה,  מדיופרשת ראו ג�.  לפסק דינו של השופט פולגמ�123 'פס, 23ש "לעיל ה,  אית�פרשת  54

 ותבאזרח תלויה אינה בישראל האד� לכבודהזכות (" עב לפסק דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיי� 'פס
, דיראני' נ ישראל מדינת 5698/11א "דנ; ")האד� של זכותו היא – לשונה כפשט – הזכות. בתושבות או
כשעסקינ� "קביעה כי  ()15.1.2015, פורס� בנבו(  רובינשטיי�)כתוארו אז ( י לפסק דינו של השופט'פס

 ).ד� באשר הואחלי� על כל א"  הכללי� הנוגעי� לגדרי� בסיסיי� של כבוד האד�–במשפט ציבורי 
ש "לעיל ה,  אית�פרשת;  דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיי�לפסק עט 'פס, 25ש "לעיל ה, מדיו פרשת  55

 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�106 'פס, 23
בנוגע ) (11.8.2009,  בנבופורס�(געאבי� '  ישראל נמדינת 1038/08מ "עעב ג� ועיינו. 171 'פס, ש�  56

 ).האזור תושבי של השימוע לזכות
 . קט לפסק דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיי�'פס, 25ש "לעיל ה,  מדיופרשת  57
 .ארז�ברק והשופטת ארבל השופטת של דינ� פסקי, 32ש "לעיל ה,  ביטוח רפואי לעובדי� זרי�פרשת  58
 .158' בעמ, 27ש "לעיל ה,  קו לעובדפרשת  59
כל אד� רשאי .] [..במדינת ישראל  ":כי נקבע, בזרי� במפורש שעסק די� בפסק הוכרע לא שהעניי� א�  60

 שר' נ דורפלינגר 563/77 �"בג ראו" (לחיות בה באמונתו ולעבוד את אלוהיו על פי דרכו ועל פי הכרתו
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כגו� הזכות ( שזכויות יסוד סוציאליות יודגש 63. לקניי�והזכות 62 הזכות לחינו�61,הביטוי

 לכל אד� יוצרות ר� חוקתי מינימלי ואינ� מקנות)  בכבוד או הזכות לבריאותינימלילקיו� מ

 במעמד בחקיקה תלוישהוא לרוב , זכות ליהנות מ� המער� הסוציאלי השל� של המדינה

זכות היסוד , לדוגמה.  הבחנות רבות בי� זרי� לאזרחי�ות מוכרשבעניינה, חוקתי�תת

לבריאות איננה משמיעה שלכל אד� באשר הוא אד� יש זכות יסוד לביטוח בריאות ממלכתי 

 כ� ג� לעניי� 64.ירותי בריאות חיוניי� ובסיסיי� ביותר בלבדאלא היא עוסקת בש, מלא

שמעליו ,  מדובר בזכות שמייצגת סטנדרט חוקתי מינימלי–הזכות לקיו� מינימלי בכבוד 

  ).לדוגמה דיור ציבורי(חוקתיות באופ� תדיר �מוענקות זכויות סוציאליות תת

ש בתפיסה תאורטית  בזכויות יסוד לא עוגנו במפורלהכרה בנוגע שקביעות אלו א�

 � לאותמגיעות היופריפריה וג� התפיסה המרחיבה /נראה שג� תפיסת ליבה, כלשהי

הכרה או הכרה מסויגת בזכויות יסוד �ואול� נית� למצוא דוגמאות ג� של אי. ותהמסקנ

 וליבש,  ארבל קבעההשופטת, לדוגמה). יר� להסבקשה יהיה המרחיבה שלתפיסה(אחרות 

שהוא חלק מהזכות (שספק א� ראוי להכיר בחופש התנועה , אד� פרשתפסק דינה ב

 בסיס לטענת המדינה לפיה ישנו): " המדינה באותו הלי�עמדת לפי (לזרי� באשר) לחירות

כמו ג� החופש לבחור מקו� מגורי� , למי שנכנס שלא כדי� בישראל לא נתו� חופש התנועה

 נית� לאלמיטב ידיעתו של הכותב  ע� זאת 65".מדינתית�הנלווה לרוב לזכות התנועה הפני�

 של תהייתה ההרכב השאירו את חבריו,  התייחסות נוספת לעניי� זה בפסיקהלמצוא

  . השופטת ארבל בצרי� עיו�

 העיסוק חל רק שחופש החוקתי עצמו קובע הטקסט.  נוספת היא חופש העיסוקדוגמה

ירה בתחולה רחבה  א� שהפסיקה שלפני חוק היסוד הכ66,"תושב או אזרח של המדינה"על 

.  אפוא ג� על זרי� ומתיישב על פני הדברי� ע� התפיסה המרחיבהחל והוא, יותר של הזכות

 
 באר� האנשי�כל "ל) המצפו� מחופשכחלק  (ג� מובטח הדת חופש. ))1984 (102, 97) 2(לגד "פ, הפני�
. היו� עד בוטל שלא, 1947 עד 1922, ישראל אר� על במועצה המל� לדבר 83 סימ� מכוח" ישראל
 'בעמ, 3ש "לעיל ה, האד� כבוד ברק ראו, היסוד חוקי חקיקת לאחר לזרי� בנוגע בזכות ההכרה לעניי�

 באל ולנקוט את כל הפעולות שאמונתו אמי�הוא החופש של כל אד� בישראל לה[...] חופש הדת  ("771
 "). והכל כדי להגשי� הלכה למעשה את אמונתו, הימנע מכל הפעולות שאמונתו אוסרתל, מחייבת

 ברו� השופטת של דינה פסק,  רשות האוכלוסי� וההגירה–משרד הפני� '  נAlqasem 7216/18 �"בר  61
 הדי� מפסקי רק התיק את מכירמ "הח כי יצוי�). אלקאס� פרשת: להל� ()18.10.2018,  בנבופורס�(

 .בעניינו שפורסמו
בית המשפט ) (2.8.2012, פורס� בנבו (אילת עירית' נא� 'מאנג 29883�07�11) ש"ב מנהלי (�"עת  62

 וקבע שאופק השהייה של המסתנני� רחי�המחוזי ביטל את ההבחנה בי� ילדי מסתנני� לבי� ילדי אז
 ).איננו נתו� שמצדיק את השמת� בבתי ספר נפרדי�

 'פס ,1) 1(סבד "פ ,הביטחו� שר' נ עדאלה 8276/05 �"בג; 165' בעמ, 27ש "לעיל ה, לעובד קו פרשת  63
 .)2006 (ברק) 'בדימ( לפסק דינו של הנשיא 24

�"בג; )2004 (335–334, 322) 3(נט ד"פ, האוצר שר' נ אד� לזכויות רופאי� עמותת 494/03 �"בג  64 
 ).2011 (778) 3(סדד "פ, הבריאות שר' נ סולומטי� 11044/04

 49 'פס, ש�ראו , לעמדת המדינה.  לפסק דינה של השופטת ארבל79 'פס, 23ש "לעיל ה,  אד�פרשת  65
 .לפסק דינה

 .העיסוק חופש: יסוד�לחוק 3 'ס  66
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 הפסיקה שאחרי 67".ליבתית"או " בסיסית" ללרוב בזכות שנחשבת מדובר, יתר על כ�

ג� כאשר העניי� נגע , בעקיפי� לרובחופש העיסוק התייחסה לנושא זה : יסוד�חוק חקיקת

 חופש העיסוק על זרי� ולת בית המשפט נדרש לשאלת תחכאשר 68.כרעה להבטבעיות

התחולה על זרי� �יה סיפקה לאי'מחד השופטת פרוקצ. הוא הביע עמדות סותרות, במפורש

 הקבוע התנאיהיא הסבירה כי :  מוצדקשהואונראה מדבריה שהיא סברה , רציונל מסוי�

היסוד על מי שיש לו זיקה ישירה �חוקנועד להחיל את "חופש העיסוק : יסוד�לחוק 3בסעי� 

 69,"ספק א� תנאי זה מתקיי� לגבי עובד זר. שאי� בה מ� הזמניות והארעיות, למדינה

על ,  לוי הסתייג מפרשנות זו ונטה להכיר בתחולה רחבה יותר של הזכותהשופט ומאיד�

 חופש: יסוד�חוק"כי , בכתיבתו האקדמית,  ברק סבר הנשיא ג�70.בסיס פסיקת העבר

. ' אד�לכל'חופש העיסוק ההלכתי הוענק . העיסוק מג� על חופש העיסוק של אזרח או תושב

להסתמ� על חופש העיסוק כזכות , אפוא, אד� שאינו אזרח או תושב לא יוכל

אי� בכ� כדי למנוע ממנו מלהסתמ� על חופש העיסוק כזכות . חוקית�על�חוקתית

  71".הלכתית

 של אד� חוקית הלא שלפיה עובדת הכניסה העמד את הבפסיקה נית� למצוא לבסו�

 אוכלוסיית קבוצות נבחנת שאלת השוויו� בי� כאשר רלוונטילישראל יכולה לשמש נתו� 

 קבוצות בי� רלוונטית יכולה לייצר בעצמה שונות ההסתננותעצ� , כלומר( לאזרחי� הזרי�

 זר ששוהה  וא� נקבע כי ההבחנה בי� עובד72,)שתצדיק יחס שונה אליה�, אוכלוסייה

ג� א� קיימת חובה , בישראל שני� רבות לבי� תושב המדינה היא אפשרית מבחינה משפטית

   73.לקרב בי� ההסדרי� שיחולו על שתי קבוצות אלה

   הגישות שצוינו בפסיקהמגרעות. 2

 עסקו המשפט שבבתי מפורשותשתי התפיסות שהוזכרו לא התקבלו ,  לעילשהודג� כפי

 מאשר יותרולכ� המצב היו� מאופיי� בחוסר קוהרנטיות ,  זרי�בנושא זכויות היסוד של

 טעמי� טובי� שלא יש יראה כי שלהל� פרק�תתה. בשליטתה של תאוריה אחת מגובשת

 כשהיאפריפריה לתו� המשפט הישראלי / התפיסה המרחיבה או את תפיסת ליבהאתלקבל 

  . יותרמפורשת

 
 כל של הטבעיתזכותו "מ הנובעת יסוד כזכות נההמדי של המוקדמי� בימיה עוד הוכר העיסוק חופש  67

 שר' נרנו 'בז 1/49 �"בג ראו" (בעליה את המפרנסת מלאכה לעצמו ולמצוא מחיה מקורות לחפש אד�
�"בג ראו" (דמוקרטי במשטר הבסיסיות מהזכויותאחת "ל נחשב הוא)). 1949 (80 בד "פ, המשטרה 

 נחשב הוא היסוד חוקי חקיקת ולאחר, ))1988 (114, 112) 1(מבד "פ, הפני� שר' נ מרגליות 338/87
 טע� את ממנו ונטלת מקצוע לבחור החופש את מהאד�טול  "– בישראל היסוד בזכויות מרכזי לנדב�
 ). 583' בעמ, 18ש "לעיל ה, במשפט פרשנות ברק ראו" (החיי�

 .23ש "לעיל ה ראו  68
 .162' בעמ, 27ש "לעיל ה,  קו לעובדפרשת  69
 פרשת: להל�) (2006 (390, 346) 1(סא ד"פ, ישראל ממשלת' נ" לעובד קו "עמותת 4542/02 �"בג  70

 ). "קו לעובד"עמותת 
 .356' בעמ, 18ש " העילל, במשפט פרשנות ברק  71
 .מלצר) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט 15 'פס, 23ש "לעיל ה,  דסטהפרשת  72
 . לפסק דינה של השופטת ארבל78 'פס, 32ש "לעיל ה, זרי� לעובדי� רפואי ביטוח פרשת  73
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שילוב� של . פיסות או לשתיה� מהתלאחת שרלוונטיי� יידונו ארבעה קשיי� להל�

לצור� לבחו� מחדש את הנושא על מנת לראות א� לא נית� , לכל הפחות, הקשיי� מוביל

.  אזרחי לזכויות יסודמעמד תאורטי אחר שיספק מענה לשאלת הקשר בי� יקרו�למצוא ע

  .ב פרקב יוצג כזה שיקרו�ע

 אשר. כללית�רטית תאומבחינה דיי� שהגישות אינ� מבוססות היא  הראשונההבעיה

 לא למעשה,  נראית מושכת במבט ראשו�שהיא שא�פריפריה נית� לציי� / ליבהלתפיסת

 שאר ג�האי� . זרי� בכשמדובר יוכרשל זכויות היסוד " בסיס"או ה" גרעי�"ברור מדוע רק ה

 תפיסת, במילי� אחרות?  על הכרה בער� האד� באשר הוא אד�נשענותהזכויות 

 על לבי� תחולתה תשל זכו" גרעיניות"מבהירה מהו הקשר הנדרש בי� פריפריה איננה /ליבה

  . זרי� של בעניינ�" גרעיניות" בזכויות שאינ� ההכרה�אי את שמצדיק, זרי�

 חשיבות�על א� , "פריפריה"ל" גרעי�"וההבחנה בי� " גרעי�" המונח כי לזכור עלינו

 לסמ� את חשיבות הער� ושנועד 75י� בסופו של יו� דימויה� 74,במשפט החוקתי הישראלי

 ומנ� א76.הניתוח שהוא מושא הנתו� שהוא בא לידי ביטוי במקרה כפיהמוג� בבסיס הזכות 

או זכויות או רכיבי� , "גרעי�" להסכי� כי זכויות או רכיבי� של זכויות המצויי� בנית�

 היבטי� של הקיו� האנושי שאנו סבורי� שה� בעלי ער� מבטאי�, "בסיסיי�"כאמור שה� 

אבל ג� אות� רכיבי� ". פריפריה" או רכיבי� של זכויות שה� בזכויות של מזהרב 

 ביטויי� ה� ג�ככל הנראה מכיוו� ש, מוכרי� כהיבטי� של זכויות יסוד" פריפריאליי�"

 בני אד� בדיוק כמו אזרחי� ה� שזרי� מאחר. עליה� כחברה להג� שברצוננולאנושיות 

 פריסת� היסוד שלה� צריכות להיות דומות בהיק� שזכויותנראה במבט ראשו� , ותושבי�

  .  של אזרחי� ותושבי�לאלו

בשלב " פריפריה" קלה יותר בזכויות שה� בפגיעה שיש מקו� לאפשר ייתכ�, ודוק

 ההכרה שאלת עצ�לעניי� . ותושבי�א� תובנה זו נכונה ה� לזרי� וה� לאזרחי� , המידתיות

ד� איננה מעלה או מורידה ג� כאשר אנו דני�  של האהזרות –שבה אנו עוסקי� , בזכויות

 
 מאזני" על היק� ההגנה הראוי לעקרונות חוקתיי� מופשטי�: פסקת הגבלה שיפוטית "וינטל שרו� ראו  74

ההבחנה בי� הגרעי� של עיקרו� חוקתי מופשט לבי� הפריפריה ": )2014 (185ש "ה ,221, 177 ט משפט
במיוחד ,  השפעה מכרעת בהתפתחות המשפט החוקתי הישראלישלו נהפכת בשני� האחרונות לבעלת

 ."בתחו� ההגנה על זכויות האד�
 H.L.A. HART, THE CONCEPT OF LAW 119אצל ( הדימוי באחד השימושי� המקוריי� שלו לניתוח  75

 .Burr Henly, “Penumbra”: The Roots of a Legal Metaphor, 15 HAST. CONST. Lעיינו ) (1961)
Q. 81 (1987); Frederick Schauer, A Critical Guide to Vehicles in the Park, 83 N.Y.U L. REV. 

1109 (2008). 
אשר פוגעת , "חשוד" את הפסיקה העוסקת בהפליה המבוססת על בסיס קבוצתי לדוגמה ראו בישראל  76

' נ וסובלנות גאווהל בירושלי� הפתוח הבית 343/09מ "ראו עע. של הזכות לשוויו�" הגרעי� הקשה"ב
 לחוקה) 2(19 'ס, בגרמניה). 2010( של השופט עמית דינו לפסק 53 'פס ,1) 2(סדד "פ, ירושלי� עיריית

 GRUNDGESETZ [GG]ראו " (יסוד זכות בגרעי� פגיעה להתיר אי� מקרהבשו�  "כי קובע הגרמנית
[Basic Law], § 19(2) translation at https://bit.ly/3d9JvLF: “In no case may the essence of a 

basic right be affected”.( גרעי�בפרשנות " קובעת כי ,"גרעי� הזכות" פרשנות מוצעת רווחת למונח 
 של משוליה ולהבחינו' הזכות ינימו�מ 'ואת מקורה את, היסוד זכות של הבסיס את לאתר יש הזכות
מידתיות במשפט  "קרמר מיכל ראו הזאת תהפרשני הצעהלו הסעי� הרלוונטי בחוקה תרגו�ל" (הזכות

 )).2016, עור� קרמניצרמרדכי ( 175, 172, 103 ומשווה ביקורתי במבט מידתיות" הגרמני
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" גרעי� "בי� על ההבחנה ההישענות. של מער� הזכויות" פריפריאליי�" הרכיבי�ב

 לזרי� להתייחסות הנדרש הנורמטיבי רציונל האת לספק אפוא מצליחה אינה" פריפריה"ל

 שאי�וע בכ� אי� כדי לקב.  ותושבי� בשלב החוקתי הראשו�לאזרחי� מההתייחסות השונה

ואכ� ,  בי� זרי� לאזרחי� ותושבי�מספקת במידה להבחי� יוכלקריטריו� תאורטי אחר ש

 א�. שלהל� ג–בי� פרקבכאמור ,  לספק הסבר כזהתהתאוריה של הקהילה החוקתית מבקש

 את ההבחנה מצדיקה אינה" גרעיניות" הרעיו� של עלפריפריה / ליבהתפיסתההישענות של 

  .הזו

 זכות כנגד כי עד כה הפסיקה הישראלית לא קבעה במפורש כי  נית� לטעו�אומנ�

. ועל כ� הדיו� באפשרות זו הוא רחוק ומלאכותי, מסוימת לא תוכר מאחר שהיא פריפריאלית

חסידי : העקרונית� התאורטיתברמה כעת מתעלמת מכ� שהדיו� נער� זו נוגדת עמדהואול� 

לקבוע שחלק מהזכויות , יי�ר עקבא� ה� מבקשי� להישא, פריפריה חייבי�/תפיסת ליבה

.  זו תחול הביקורת שנידונה לעילמסקנה על. לזרי� באשרה� פריפריאליות ולכ� לא יוכרו 

הדבר יהווה ראיה לכ� ,  מקביעה כזו לאור� זמ�להימנע תוסי�פריפריה / א� תפיסת ליבהא�

� שג� היא סובלת מקשיי,  למעשה ננטשה לטובת התפיסה המרחיבההזאת שהתפיסה

תפיסה זו פותרת את המתח שנידו� במבוא בי� האוניברסליות של הזכויות לבי� : משלה

 המתח בי� האוניברסליות ואול�. באוניברסליות מוחלטת בחירה ב– בידי המדינה דת�הפק

 בתו� מ� הקטבי� באחד א� חרי� בדיוק מאחר שלא נית� לבחור הואלבי� ריבונות המדינה 

 אינ� שאכ� מינית או השקפה דתית טיהנ, גיל לעומת. השניטב  הקו� גמורה מהתעלמות כדי

 למדינה עשויה להיות הזרות שאלת,  עצ� ההכרה בזכויות יסודלעניי� רלוונטיי�נתוני� 

תעמיד לנגד ) וביתר שאת מדינת הלאו�( שהמדינה ראוי מקו� לסברה כי יששכ� , רלוונטית

 איננו הכרח בל יגונה אלא זהו. רי�עיניה את טובת� של האזרחי� על פני טובת� של הז

 המרחיבה מבקשת לבטל היבט הגישה.  מדינת הלאו�של ודאי,  של המדינהלגיטימימאפיי� 

  .  הבחנה זו מבלי להציע לכ� הסבר המניח את הדעתשל חשוב

 הקושי. פריפריה א� איננו חל על התפיסה המרחיבה/ לתפיסת ליבהקשור  השניהקושי

ריה איננה מתיישבת ע� דר� הניתוח המקובלת של השלב החוקתי פריפ/ ליבהשתפיסת הוא

 שלפיו לפני בחינת יקרו� הולמת את העאיננהפריפריה / ליבהתפיסת, כ�. הראשו� בישראל

, "פריפריה"ל" גרעי� "בי� להסתמ� על ההבחנה אי�) שמתקיימת בשלב השני(המידתיות 

כפי שציי� . פריפריאליי� שלהעל כל ההיבטי� ה, אלא יש להכיר בזכות היסוד במלואה

ההבחנה בי� גרעינה של זכות חוקתית לשוליה אינה רלוונטית לעניי� : "בנושא זה ברק

 הזכות �נפרד מ�ה� הגרעי� וה� השוליי� ה� חלק בלתי. קביעת היקפה של הזכות החוקתית

   77".החוקתית

 בי�ה ההבחנ:  זה מוסבר היטב על רקע הביקורת הראשונה שפורטה למעלהעיקרו�

 –עוסקת למעשה בחשיבות הער� שעליו ברצוננו להג� במקרה נתו� " פריפריה"ל" גרעי�"

בכ� . היא מאפשרת להבחי� בי� היבטי� חשובי� יותר להיבטי� חשובי� פחות של הזכות

 זה איננו מציע לוותר על שמאמרומוב� , חשיבותה הגדולה למשפט החוקתי הישראלי

אול� המיקו� הגאומטרי של . כיו� רלוונטיתבה� היא ההבחנה האמורה בכל ההקשרי� ש

 
 .72, 69ש "ה , ש�ההפניות ראו כ�ו, 138' בעמ, 43ש "לעיל ה, "הזכות החוקתית והפגיעה בה"ברק   77
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שבו הער� המוג� , בחינת חשיבות הער� איננו בשלב הראשו� אלא בשלב החוקתי השני

 החשובה השאלהבשלב החוקתי הראשו� . נמדד ביחס לחשיבות האינטרס המדינתי המוגש�

 היבטי� פריפריאליי� לכ� ג�.  נפגעת זכות היסוד מידהבאיזו נפגעת זכות יסוד ולא א�היא 

 מתייחסת אליה� כ�ואכ� ,  שיצלחו את השלב החוקתי הראשו�ראוי היסוד כותשל ז

 אפוא היאפריפריה / ליבהתפיסת. כאמור למעלה, הדוקטרינה החוקתית הרווחת בישראל

 לא סטייה בה משו� ויש, אנומליה מנקודת המבט של התאוריה החוקתית המקובלת

 שנהוגמכיוו� .  המקובלת בי� השלבי� השוני� בניתוח החוקתי"חלוקת העבודה" ממוצדקת

 נראה 78, רכיב חשוב של התורה החוקתית כולהשלבי� בי� ההבחנה העצ� בלראות

  .  זותפריפריה היא בעייתית ג� מנקודת מבט דוקטרינרי/ ליבהתפיסתש

 אוריהנוגעות למטרות הקלאסיות שיש לכל ת, ה עתשיידונו,  האחרונותהבעיות שתי

כלומר ,  את הדי� הקיי� במידה מסוימתביר התאוריה אמורה להס79:פרשנית של המשפט

לקיי� ע� הדי� מידת התאמה מינימלית שתאפשר לה להיות תאוריה של גו� הדיני� 

 נורמטיבית חיצונית אשר תאפשר להצדיק מידהוהתאוריה אמורה ג� לספק אמת , הרלוונטי

, כגו� בשאלות פרשניות עתידיות (ותו אולפתח� לבקר אותו במקומות המתאימי, את הדי�

פריפריה והתפיסה / ליבהשתפיסתבדברי� שלהל� נניח ). ' בהסדר המשפטי וכונותלאקו

  . הזהמהסוג פרשניות תאוריות להיות ותהמרחיבה שואפ

 אינ� מסוגלות להסביר את הדי� הישראלי הפוזיטיבי שהתפיסות הוא  השלישיהקושי

 ג� יומרות � להשיש בתפיסותכשמדובר ,  במילי� אחרות. את הדעתשמניח הסבר

 של בהקשר"  את הסחורהותמספק "נ� אי�הרי שה,  ולא רק נורמטיביותדסקרפטיביות

  . התאמה לדי�

בפסיקה וג� , לעילשכ� כאמור ,  בולט מאוד בכל הקשור לתפיסה המרחיבההדבר

. ויות יסוד מסוימות מזרי� השוללות זכקביעותבטקסט החוקתי הישראלי עצמו נית� למצוא 

 שנחשבות לחשובות ביותר זכויותשכ� , פריפריה/ לתפיסת ליבהג� רלוונטיתא� הבעיה 

.  החוקתיבטקסט יתי� ולעבפסיקה יתי�לע,  נשללו בישראל במפורש מזרי�–ולגרעיניות 

חופש : יסוד�לחוק 3סעי� ,  למעלהכאמור.  היא חופש העיסוקלכ� המרכזית הדוגמה

, "כל אזרח או תושב של המדינה"ל בנוגע בישראל רק וכרובע כי חופש העיסוק מהעיסוק ק

 להצדיק את הקביעה החוקתית הפריפריה תתקש/ ליבהתפיסת. לזרי� בנוגעא� לא 

שאיננה , שכ� חופש העיסוק נחשב במשפט הישראלי לזכות מרכזית, הזו המפורשת

 חופשהיא , יבותה מהראשונהא� שנראה שהיא קטנה בחש,  שנייהדוגמה 80".פריפריה"ב

 
, 529) 1(נחד "פ, בחיפה המדינה עובדי של למשמעת הדי� בית' נ פלונית 1435/03 �" בגלדוגמה ראו  78

; )2005 (544, 481) 2(ד נט"פ, ישראל כנסת' נ עזה חו� האזורית המועצה 1661/05 �"בג; )2003 (538
 לאיכות התנועה 6427/02 �"בג; דינו של הנשיא ברק לפסק 53 'פס, 9ש "לעיל ה,  עדאלהפרשת

�"בג; )2006 ( לפסק דינו של הנשיא ברק21 'פס ,619) 1(סאד "פ, הכנסת' נ בישראל השלטו� 
 לפסק דינה 28 'פס, 715) 4(סבד "פ, לממשלה המשפטי היוע�' נמ "בע" הלאומיהמפקד " 10203/03

 .)2008 (נאור) אז תוארהכ(של השופטת 
 ראו החוקתית התיאוריה בהקשר לדיו�. RONALD DWORKIN, LAW’S EMPIRE 358 (1986) ראו  79

 Michael C. Dorf, Integrating Normative and Descriptive Constitutional Theory: Theלדוגמה 
Case of Original Meaning, 85 GEO. L.J. 1765, 1772 (1997) ;BARBER ,15–8' בעמ, 6ש "לעיל ה . 

 .176' בעמ, 24ש "לעיל ה, אורגד, ועיינו. 67ש "ה לעיל ראו  80
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ישנו בסיס לטענת " התנועה קבעה השופטת ארבל כי חופש לשבנוגענזכיר . התנועה

 שחופש התנועה מכיוו� 81. כדי� לישראללאשהוא איננו חל כלפי זרי� שנכנסו ש" המדינה

 וג� 82,"אחד מיסודות החיי� הקונסטיטוציוניי�"נחשב עוד לפני חקיקת חוקי היסוד ל

 תפיסת לא ברור כיצד 83,נכבדקת חוקי היסוד הוא בעל מעמד חוקתי לאחר חקי

על פי אחת מהפרשנויות ,  בהמהמחזיקות שג� השופטת ארבל היא – ריפריהפ/ליבה

  85. זועמדה להסביריכולה  – 84שנסקרו למעלה

 המלצות נורמטיביות ות מהתפיסות מנביעאחת א� ספק שהוא  רביעי ואחרוקושי

 שמבקש מיאו עבור ,  בשאלה שאי� לה מענה בדי� הקיי�י�מתלבט הצדדי�ראויות עבור 

,  למעלהכאמור.  בקצרה את הזכות לקיו� מינימלי בכבודבח�נ, לדוגמה. לבקר את הדי�

 זו היא מוצדקת מנקודת קביעה 86.לזרי� באשר המשפט העליו� א� בבית הוכרה הזכות

 רבי� בעיניי בכבוד נחשבת  לקיו� מינימלהזכותשהרי , פריפריה/ ליבהתפיסתהמבט של 

חשובה בזכויות "כ נאור הנשיאה בפיוהיא א� תוארה , "גרעינית"ללחשובה ביותר ו

 נית� ואול�. ג� התפיסה המרחיבה מתיישבת ע� פסיקה זו,  מטבע הדברי�87".חוקתיותה

 גורפת זו בזכות לקיו� מינימלי הכרה לטענה שיטיבילהראות שיש לפחות בסיס אינטוא

 כדי� מקו� להכיר בזכותו של תייר שנמצא ישספק א� : לדוגמה. נה מוצדקתבכבוד אינ

במקרה זה א� שמדובר בזכות יסוד .  למש� שלושה ימי� לקיו� מינימלי בכבודבישראל

 ועוד (יטיבית אינטואמבחינההרי ש, אזרחי� בכשמדוברוא� שהיא הוכרה , חשובה ובסיסית

נראה , ) התפיסות שתוארו לעילבשתירה שחס, לפני הכניסה לשאלת ההצדקה התאורטית

 להסתיי� בתוצאה שלפיה התייר מחזיק בזכות צרי� אינו החוקתי הראשו� השלבברור כי 

   . משקל של המדינה כלפיוכבדותשבצידה חובות , לקיו� מינימלי בכבוד

 שהזכות לחופש דת א�, לדוגמה. או רכיבי� שלה�,  יסוד אחרותזכויות לבאשר ג� כ�

 שהיא נחשבת לזכות יסוד חשובה וא� 88,שראל בלא הבחנה בי� אזרחי� לזרי�הוכרה בי

 
 .65ש "ה לעיל ראו  81
 ). 1951 (1486, 1480ד ה "פ, הגליל של הצבאי המושל' נ אסלא� 220/51 �"בג  82
 שר' נ חורב 5016/96 �"בג; )1994 (456) 2(מחד "פ, ירושלי� מחוז מפקד' נ דיי� 2481/93 �" בגראו  83

 736) 4(נטד "פ, ישראל מדינת' נ לח� בית עיריית 1890/03 �"בג; )1997 (1) 4(נאד "פ, התחבורה
) 1998 (816, 793 ד וממשל משפט" מדינתית�על חופש התנועה הפני� "זילברש� יפה עיינו ).2005(
 ").קבע�לכל אד� ולא רק לאזרחי� או לתושבי"המאמר טוע� כי יש להכיר בזכות ביחס (

 .65ש "ה לעיל ראו  84
 בעלת בדוגמה שמדובר נראה, בפסיקה זה בנושא מעמיק דיו� ואי�, אחת באמרה שמדובר מכיוו� אול�  85

 .יותר פחותה חשיבות
 .55ש "ה לעיל ראו  86
 לקיו� החוקתית בזכות להכרה). נאור) דאז תוארהכ(השופטת  (854' בעמ, 43ש "לעיל ה,  חס�פרשת  87

 טבע אד� 4128/02 �"בג; )2001 (360) 3(נהד "פ, ישעיהו' נ גמזו 4905/98א " ראו רע,בכבוד מינימלי
 עמותת 366/03 �"בג; )2004 (503) 3(נחד "פ, ראש הממשלה'  אגודה ישראלית להגנת הסביבה נ–ודי� 

 ).2005 (464) 3(סד "פ, האוצר שר' נ חברתי וצדק לשלו� מחויבות
 . 60ש "ה לעיל ראו  88
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 ששוהה בישראל תייר של החוקתית להכיר בזכותו ראוי א� ספק 89,שאיננה פריפריאלית

  90. הדת שלוחופשכרכיב של , אותה ולנהל ייה כנסלהקי� קט�כדי� למש� מספר ימי� 

ה� , מהמציאות במידה מסוימתשרחוקות ,  תאורטיותגמאותא� שמדובר בדו, ודוק

תאוריה טובה .  שנידונו לעילבתפיסות קונספטואלית בעיה שחוש�משקפות ניסוי מחשבתי 

 שה� סביר לא א� ג�,  תאורטיי�למקרי� בנוגע אבסורדיות שאינ�אמורה להנביע מסקנות 

 אינ� התפיסות שתי הבעייתיות נוצרת מאחר שכי מרמזות דוגמאותה. למעשהיתעוררו 

: קדות ברכיבי� החשובי� לקביעת העמדה המשפטית הסופית בנוגע להכרה בזכויותמתמ

 בכל הזכויות מכירה היאו,  להכרה בזכותמבח� כללהתפיסה המרחיבה איננה מספקת 

 בעיקר במשתנה אחד כאשר מתמקדתפריפריה / ליבהתפיסתואילו , לאזרחי� באשרשהוכרו 

חשיבותה היחסית של הזכות האמורה : יתהיא בוחנת א� ראוי להכיר בזכות יסוד פלונ

 את מנביעה התפיסה,  מדובר בזכות יסוד חשובה ובסיסיתכאשר. ומיקומה במארג החוקתי

 שדר� ניתוח זו מראות שהובאו הדוגמאותאול� . לזרי� בנוגעהמסקנה שיש להכיר בה ג� 

 להכרה זכאי) א� א� כדי�( שלפיה לא כל אד� שנמצא בישראל האינטואיציה את מחמיצה

  ".ליבתיות"במגוו� זכויות היסוד ה

 שנכנס שאד�, בקצרה, א� כבר עתה נית� להסביר,  זה יידו� בהמש� בהרחבהעניי�

 איננו מחזיק באותה מערכת יחסי� – ספורי� לחודשי�לישראל למש� ימי� ספורי� או 

 אותהדוגמ 91. יותרארוכה להיות שצפויהמוסרית ע� המדינה כמי שנמצא בישראל לתקופה 

 במערכות היחסי� ראוי שישתק� ג� השוני את הרעיו� שמציפותשנידונו בקצרה לעיל 

פריפריה / ליבהתפיסתא� .  במקרי� מסוימי�תלפחו, השונה החוקתיבהיק� ההכרה 

 � השכ�,  התייחסות לרבדי� אלהות מאפשר�ממדיות ואינ� המרחיבה ה� חדוהתפיסה

 כללאו שה� אינ� מספקות ) פריפריה/יבהבתפיסת ל( רק בחשיבות הזכות עצמה ותעוסק

  ).  בתפיסה המרחיבה( להבחי� בי� זרי� לאזרחי� קריטריו�

* * *  

הבעייתיות המרכזית שנית� , ראשית:  חשובותנקודות שלוש להדגיש ראויזה  פרק סיו� לפני

למצוא ביחס של הפסיקה לשאלת הקשר שבי� זכויות יסוד למעמד אזרחי היא כי הפסיקה 

שלעיל נועד רק  פרקה.  נורמטיבי בכל הקשור לנושאבבלבולנת בחוסר קוהרנטיות ומתאפיי

,  ניצני התפיסות שנית� לאתר בפסיקהאת רבה כי ג� א� היינו לוקחי� ברצינות אותלהר

כגישות שעדיפות על פני חוסר ) charitable reading( חיובי ככל שנית� באופ� אות� ומציגי�

שמייצרי� מוטיבציה למצוא לה� ,  אלה קשיי� רבי�תפיסותב זאת יש בכל, הקוהרנטיות

  .חלופה

 
�"בג; )1951 (486, 481 הד "פ, לממשלה המשפטי היוע�' נ יוסיפו� 112/50פ " עלדוגמה ראו  89 292/83 

 קר� 47/82 �"בג; )1984 (454, 449) 2(לחד "פ, ירושלי� מרחב משטרת מפקד' נ הבית הר נאמני
 וגדעו� סטטמ� דני עיינו). 1989 (692, 661) 2(מגד "פ, הדתות השר' נ בישראל דמתמתק ליהדות התנועה

 ).2014( משפטי�פילוסופי דיו�: בישראל ומדינה דת ספיר
' נ סולודו� 10907/04 �" בגלדוגמה ראו דתיי� מוסדות של וניהול הקמה לבי� הדת חופש בי� הקשר על  90

' בעמ, 19ש "לעיל ה, בישראל האד� זכויות דיני מדינה עיינוו). 2010 (331) 1(סדד "פ, רחובות עיריית
692–698. 

 .)137ש "בטקסט הצמוד לה להל� ראו ( יש ג� רלוונטיותכדי� שלשאלת השהייה מוב�  91
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 הקהילה החוקתית איננה מערערת על הרעיו� הבסיסי שתיאוריית להדגיש שי, שנית

המאמר מסביר , במקו� זאת. שלפיו זכויות היסוד חלות באופ� אוניברסלי,  במבואשנידו�

 במקרה יחולוי� את הזכויות  שמבססשהטעמי� בעצמה לכ� כפופהשתחולה אוניברסלית 

 מסוי� אד� של בעניינוכאשר הרציונל הנורמטיבי שמבסס זכות פלונית איננו חל . הנתו�

 משמעה שהתחולה האוניברסלית של הזכות אי�הכרה בזכות במצב זה �אי, בהקשר מסוי�

אלא ;  שאותו אד� איננו זכאי להתחשבות באנושיותוגורסת שהתאוריה או, נשללה

במילי� .  הגיע לקצה תחו� התחולה שלה הגיונה שלהמתו�היא שהזכות  מעותהמש

 שיש להחיל את הרציונלי� ההתחולה האוניברסלית של זכויות היסוד משמע, אחרות

כמו . המבססי� את הזכויות על כל אד� באשר הוא כדי לראות א� הרציונלי� תקפי� או לא

, "זכויות אזרח"לבי� " זכויות אד�"�  ביהבחנה מניחה הקהילה החוקתית איננה יתכ� תאורי

העובדות שמבססות , בהמש� שיוסברכפי . הזו טרמינולוגיה בשימוש תלויה באיננהוהיא 

 מסוי� קשורות לא למעמדו לאד� בנוגע בזכות יסוד מסוימת הכרהמבחינה נורמטיבית את ה

  . הפורמלי כאזרח או כתושב אלא לאופק השהייה שלו במדינה

 דחיית שתי התפיסות שלפיה הביקורת האפשרית לטענת התייחסל חשוב, שלישית

, כפי שמוצע במאמר,  בחינה מקיפה יותר בשלב החוקתי הראשו�קידו�שנידונו לעיל ו

בחינה חוקתית על פי דיני " יחסו�"כלומר לשלב ש, יותר למכריע השלב הראשו� אתתהפו� 

 נוס� לשלב ביניי� מבח�  מציעהמאמר,  אחרותבמילי�. המידתיות במקרי� רבי� יותר

 את המסקנה שלזר מסוי� אי� זכות לעיתי� להנביע עשוי זה ביניי�ומבח� , החוקתי הראשו�

  . ועל כ� אי� מקו� להמשי� ולבחו� א� הפגיעה בו היא מידתית, חוקתית כזו או אחרת

 א� ספקא� ,  זו בדבר התוצאות המסתברות של קבלת הצעת המאמר היא נכונהמסקנה

הביקורת יוצאת , ראשית.  רעיו� הקהילה החוקתיתעל משכנעת ביקורת להיות כדי בכ�יש 

כפי , יחסית" רזה" השלב הראשו� בניתוח החוקתי את להשאיר ראוי שלפיהמנקודת המוצא 

 ויכוח על האטרקטיביות ניטש, כידוע.  מקו� לקבל עמדה זושיש כלללא בטוח . שהוא היו�

 לא מעטי� סבורי� כי וחוקרי�,  יותרלמכריע הראשו� של ההצעה להפו� את השלב החוקתי

   92. בחיזוק מגמה מעי� זויגיו�יש ה

 בעייתית ג� היאממילא לא כל הרחבה של השלב החוקתי הראשו� ,  זאתמלבד א�

 יותר של הניתוח החוקתי מצומצמת לנוסחה הלהיצמדמנקודת המבט של אלו המבקשי� 

 לחיזוק השלב החוקתי הראשו� המתנגדתשה  חסידי הגישג� לכ� הוא הטע�. בשלב זה

 במקרי� חס� כוותר להיצרי� הוא לפיכ�ו,  שלב זה איננו מיותר לחלוטי�כימסכימי� 

 זכות על שבה� התאוריה הטובה ביותר שיש לנו מקרי�מדובר באות� ? מתי. מסוימי�

 93.מסוימת מנביעה את המסקנה שאי� להכיר בזכותו של הפרט לזכות זו במקרה הנידו�

 הקהילה החוקתית מובילה למסקנה שאי� להכיר בזכויות גישת, יראה בכפי שפרק , ואכ�

 בדיוק באות� המקומות שבה� התאוריה שביסוד – במקרי� מסוימי� זרי� לבאשרחוקתיות 

הנובעת , על תחולת הזכויות" פנימית"זוהי הגבלה . הזכויות איננה תומכת בהכרה בזכות

 
 לעמדתו. 49ש "לעיל ה, "חוקתית בזכות' פגיעה 'על "מדינה; 47ש "בה עילל לדוגמה את המאמרי� ראו  92

 .138' בעמ, 43ש "לעיל ה, " והפגיעה בהיתהזכות החוקת" ראו ברק ברק של העדכנית
 הטעמי� מגוו� את לשק� צרי� הזכות שלהיקפה : "97' בעמ, 46ש "לעיל ה, במשפט מידתיות ברק ראו  93

 ".ביסודה המונחי�
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 ולכ� היא איננה נוקטת צד בשאלה א� ראוי להטיל מגבלות , שלה�מהרציונלי� ישירות

  94. בשלב החוקתי הראשו�נוספותמצטברות 

שג� ,  מבט הרגישה לזכויות יסוד ומבקשת להתייחס אליה� ברצינות הראויהנקודת, אכ�

� יש זאת במקו�.  יסודבזכויות מרבית שראוי להכיר הכרה משמעותה אי�, מאמר זה מאמ

 אלה זכויות על התאוריות הטובות ביותר שלנו שאחריה לנקודהוד עד  יסבזכויותלהכיר 

 שמתחייב מה על נוס� זכויות בהכרה כל. יוכרו מוצדק שה� מדועאינ� יכולות להסביר 

  .     מבחינה תאורטית תהיה פטישיז� של זכויות ולא התייחסות ראויה ומכבדת אליה�

  הקהילה החוקתית. ב

   הבסיסיהרעיו�. 1

 זכויות שבי� הקשר על חדשה פרשנית תאוריה ראשונית של סקיצהזה לספק  פרק  שלמטרתו

 הכוונה היא לתאוריה 95, ג� קוד�שהוזכר, "תאוריה פרשנית"במונח . אזרחייסוד למעמד 

 יכולה אינה תאוריהקרי ה(אשר מבקשת להלו� את הדי� הקיי� לפחות במידה מסוימת 

א� באותו הזמ� היא ג� מבקשת , )בישראללהיות מנותקת לחלוטי� מהעשייה המשפטית 

בי� שני פני� אלה .  ועצמאית ממנהלהשהיא חיצונית , להציע הצדקה נורמטיבית לפרקטיקה

 שבו ההצדקה הנורמטיבית דורשת לסטות מ� במקו� בייחוד,  יש מתח מסוי�תאוריהשל ה

ל פני הפ�  המוצגת כא� תבכר את הפ� הנורמטיבי עהתאוריה כאלה במקרי�. הדי� הקיי�

 את להסביר היא העיקרית של התאוריה המוצגת כא� המטרה, הווה אומר. התיאורי

בשי� ,  היחס שבי� מעמד אזרחי לזכויות יסודלשאלת הרלוונטיי� טיביי�השיקולי� הנורמ

כאשר התוצאות של החלת . לב לעובדות היסוד הנוגעות לשיטה החוקתית הישראלית

מנקודת ,  על הדי� הקיי�ביקורת בזהיש לראות , ישראליתאוריה זו יסטו מהדי� הקיי� ה

 במידה לפחות ג� להלו� את הדי� הפוזיטיבי שואפתואול� התאוריה . וריההמבט של התא

  .מינימלית

 שבבסיס העיקרו� הקהילה החוקתית נתחיל בהבאת ריית מנת להציג את תאועל

 נסביר לפרטי� ותו אוטנפרוולאחר מכ� , תרהתאוריה בצורתו המופשטת והעקרונית ביו

 
אשו�  הטע� נראה כי תאוריית הקהילה החוקתית ג� הולמת את ההלכה שלפיה בשלב החוקתי הראותו  94 

 לבי� בינ� לאז� אי� ובייחוד, כלשהי חיצונית הגבלה ללא, עצמ� בש�" לדבר לרציונלי� לתת"יש 
 החוקתי בשלב לבחו� יש כי למעשה גורסת החוקתית הקהילה תאוריית. ישירות הציבורי האינטרס
 רהשבמק מתברר, להל� שמוסבר כפי, אול�. מלכתחילה בזכות להכרה הרציונלי� את ורק א� הראשו�

 אד� אותו, המדינה לעמדת א� לשאלה – עצמ� מתו� – מפני� הרציונלי� אות� הגירה של הדופ� יוצא
 היק� של חיצונית הגבלה כא� אי�, אחרות במילי�. מסוימת מינימלית תקופה במדינה להישאר עומד

. יהשנ החוקתי השלב במסגרת שנעשה כפי, הציבורי האינטרס ע�" איזו� "או" מפגש "בשל הזכות
 לאור� עליה� ומסתמכת בלבד בזכות להכרה ברציונלי� טהורה התחשבות מציעה התאוריה זאת במקו�

 אנחנו כ�. אד� לאותו מתייחסת המדינה כיצד לבחו� לצור� מפני� אלו כאשר ג� – הניתוח שלבי כל
, 9 ש"לעיל ה,  עדאלהבפרשת ברק הנשיא כדברי, "האד� זכויות של היקפ� במלוא להכיר "מאפשרי�

 הציבורי האינטרס ולא עצמ� הזכויות של הרציונלי� הוא היק� אותו את שקובע מה.  לפסק דינו106 'פס
 .אית� שמאוז�

 .79ש " הצמוד להטקסטב לעיל ראו  95
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 להדגיש שהניתוח שלהל� משאיר במידה מסוימת חשוב. כיצד הוא בא לידי ביטוי בפועל

מתו� הנחה שהצדקת התאוריה , ג פרקאת המשימה של הצדקתה העקרונית של התאוריה ל

  .תוכל להיעשות ביתר קלות לאחר שיהיה ברור על מה ההצדקה מנסה להג�

  :הזה הנורמטיבי בעיקרו� בתמצית�  התאוריה נית� אפוא לסכאת

 נגזר מקבלת שהיא האנושיות של כל מי שאת מלא כיבוד לכבד המדינה על

מי שנמצא ברגע נתו� בגבולות ;  גבולותיה לאור� זמ�בתו�עליה להכיל 

 זכאי – להכיל אותו לאור� זמ� שעליהא� המדינה איננה מקבלת , המדינה

נושיותו שאינ� מבוססי� על להכרה מדינתית רק באות� היבטי� של א

  . המדינהתו� לאור� זמ� בשהייתו

 – הקהילה החוקתית שורר שוויו� חוקתי בתו� הבסיסי שמאחורי התאוריה הוא שהרעיו�

, כאמור 96. המלא של זכויות היסודהיק� בהכרה חברי הקהילה האמורה זכאי� לכל, ככלל

. זרי� בי� אזרחי� לשבי�סדרי� חוקתי ישרור בהכרח שוויו� בה�אי� זה אומר שברובד התת

ג� א� לא  (בגבולותיה למי שהמדינה מקבלת עליה שישהה נמסר לקהילה החוקתית המפתח

 מי שאיננו חבר בקהילה החוקתית הוא ג� כי ברי א�. לתקופה ארוכה מסוימת) מבחירתה

 לעומת ההכרה בזכויות היסוד שלו איננה מלאה בר�. אד� שראוי להכרה מבחינה חוקתית

כי , כחלק מההצדקה שלה�,  שחלק מזכויות היסוד מניחות במובלע�מכיוו, אזרחזאת של ה

 מתקיי� אינווכאשר תנאי זה , ארוכההאד� המדובר ישהה בגבולות המדינה למש� תקופה 

 במקרה בזכויות ההצדקות של הזכויות מנביעות מתו� עצמ� את המסקנה שאי� להכיר –

  .הנידו�

 התמקדות) 1: ( מרכזיי�רכיבי� שלושה על מסתמ� זה ו�עיקר,  שנית� לראותכפי

  ;  שנגזר עליה להכיל בתו� גבולותיה לאור� זמ�מקבלתבקבוצת האנשי� שהמדינה 

 בי� היבטי� שוני� של ההבחנה) 3(;  של האד�האנושיות את מלא כיבוד של הרעיו�) 2(

דורשי� ביאור רכיבי� אלה . על בסיס שהייה לאור� זמ� בתא שטח מסוי�, האנושיות

 הזיהוי של קבוצת האנשי� בדר� אפוא את הדברי� על פי סדר� ונתחיל נבח�. ופירוט

  . מקבלת שעליה להכיל לאור� זמ�שהמדינה

  יקרו יחול העשעליהקבוצת האנשי
 ) א(

 מניח שלעיל העיקרו� של ניסוחו הראשונה שיש לתת עליה את הדעת היא שהנקודה

 להבי� מי ה� מושאי הקריטריו� כדי, כלומר. ינתית את נקודת המבט המדמלכתחילה

) לדעתנו( את מי נגזר – על העול� ובייקטיביתאי� צור� לשאול שאלה א,  המוצעיביהנורמט

אלא יש לשאול שאלה שיוצאת מנקודת .  זמ�לאור� גבולותיה בתו�על המדינה להכיל 

אנו .  לאור� זמ� שנגזר עליה להכילמקבלת את מי המדינה –המבט של המדינה עצמה 

 לכ� יש. עוסקי� אפוא בפרספקטיבה של המדינה עצמה ולא בשאלה אמפירית עצמאית

יש אנשי� שמבחינה אמפירית ישהו , ראושכ� כפי שהדוגמאות למטה י, משמעות גדולה

 
, 129ש " להצמודה טקסטב להל� ראו. בהמש� שיידונו, ולהיבחר לבחור כויותהז הוא לכ� היחיד החריג  96

 .ש� ג� מוסבר כיצד השינוי מוצדק בשי� לב לרציונלי� של התאוריה עצמה
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מה אשר יכיר בכ� שהיא מקבלת את �א� מבלי שהמדינה תעשה דבר, בישראל לאור� זמ�

  .שהות�

המילה נבחרה כדי לתפוס . יש משמעות גדולה" נגזר" למילה להשלמע הנוסחה בתו�

מנקודת המבט של ( בתחומה של המדינה רצוי כלא מסוי� אד� להתייחסותאת הרעיו� של 

לצד קבלת העובדה שהוא ככל הנראה עתיד להישאר בגבולות המדינה לאור� זמ� , )המדינה

תו או תושבותו של אד� אשר כאשר המדינה מבטלת את אזרחו, לדוגמה. מינימלי מסוי�

 פעולת עצ� 97,ביצע פעולת טרור או ריגול חמורה שעולה כדי הפרת אמוני� למדינת ישראל

 כדי הוצאתו עד מאותו אד� דולהביטול האזרחות מסמל הבעת ביקורת והסתייגות ג

 98.במקרה של אזרחי�, מהקהילה הפוליטית הישראלית ושלילת זכות ההצבעה שלו לכנסת

 שנגזר בכ�ראוי שהמדינה תכיר ,  אחרבמקו� או תושב ח אותו אד� איננו אזרואול� א�

 מבחינת משמעויותולכ� יש ,  הקבעמעמדעליה להכיל אותו בקרבה בשני� שלאחר ביטול 

המדינה תכיר בכ� שא� ,  במונחי התאוריה שלהל�99.אליו בנוגעזכויות היסוד שיוכרו 

 החוקתית הקהילה מ� חלקהוא עודנו , ית מהקהילה הפוליטחלק עודשאותו אד� איננו 

   100.שלה

 לבי� אד� ינה המדבי� המינימלי הנדרש הקשרמסמלות אפוא את " הכלה"ו" נגזרות"

 ותושבי� נמצאי� ברגיל הרבה אזרחי�חשוב לציי� ש. לצורכי כניסתו לקהילה החוקתית

, אדישה לרוב אלא היא, עליה להכיל אות�" נגזר" שסבורה אינהשכ� המדינה , מעל לר� זה

 אד� יש לשאול א� כל לבנוגע. או מקבלת אות� בשמחה, לנוכחות� בשטחה, לכל הפחות

 אותו בשטחה לתקופה להכילכי לכל הפחות נגזר עליה , מנקודת מבטה, המדינה סבורה

הרי שאותו אד� נכנס בגדרי הקריטריו� הנורמטיבי ,  לכ� היא חיוביתהתשובה א�. מינימלית

  .  החוקתית הישראליתהקהילהוא חלק מוה, שתואר לעיל

 
 לדיו�. 1952–ב"התשי, לישראל הכניסה לחוקא 11 'ס; 1952–ב"התשי, האזרחות לחוקא 11, 11 'ס ראו  97

 הפני� שר' נ ערפה אבו 7803/06 �"בג; 14ש "לעיל ה, אלראי ראו עניי� הישראלי במשפט זה בנושא
 ).13.9.2017,  בנבופורס�(

 �cruel and בוברשכ� מד,  הסיבה שבארצות הברית מדובר בפעולה שהיא אסורה מבחינה חוקתיתזו  98
unusual punishment .ראו Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 101 (1958) .מוות "כ אזרחות ביטול לעניי�

 Amy D. Ronner, Denaturalization and Death:What It Means to ראו) civic death" (אזרחי
Preclude the Exercise of Judicial Discretion, 20 GEO. IMMIGR. L.J. 101 (2005); Matthew J. 
Gibney, Denationalization, in THE OXFORD HANDBOOK OF CITIZENSHIP 35 (Ayelet Shachar, 

Rainer Bauböck, Irene Bloemraad & Maarten Vink eds., 2017). 
 �"עת: אזרחות לביטול הפני� שר בקשות בעניי� שניתנו הדי� פסקי בשני זה בנושא הדיו� את ראו  99

) 'מר מנהלי(א "ענמ; )6.8.2017, פורס� בנבו (זיוד' נ הפני� שר 57857�05�16) 'חי מנהלי(
יצוי� כי נכו� למועד כתיבת שורות ). 17.6.2018,  בנבופורס� (ה'מפארג' נ הפני� שר 39716�12�15

,  ניתנה החלטה על ידי השופט עמית12.12.2017 יו�בו , נידונה בבית המשפט העליו� זיודפרשת, אלה
. עד להכרעה בערעור, הוא שלילת האזרחות, קשת עיכוב פסק הדי� של בית המשפט המחוזילהיעתר לב

 .)12.12.2017, פורס� בנבו (שר הפני�'  נזיוד 8277/17מ "עע ראו
 במושג מדובר". הפוליטיתהקהילה  "של שלמה תאוריה מאמ� או בונה איננו המאמר מכוו� בכוונת  100

 חורג שלו מספק וביאור, שני� אלפי אודותיו על ומתווכחי� אותו מנתחי� פוליטיי� שפילוסופי� מורכב
 החוקתית הקהילה תאוריית לעניי�. המאמר של הטענות העברת לש� הנדרשת מהמסגרת בהרבה

 המאמר עליה� אשר, החוקתית הקהילה לבי� הפוליטית הקהילה בי� הבדלי� שקיימי� הטענה מספיקה
 ).נשללה ואזרחות� למדינה שלה� הנאמנות חובת את שהפרו אזרחי�, לדוגמה (שוני� במקומות עומד
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 שחשוב להדגיש היא כי לא נדרש רק שהמדינה תסכי� להכיל את קיומו נוספת נקודה

שהרי .  מסוי�מינימלי  זמלאור� כא� קיומואלא עליה לקבל את , של אותו אד� בשטחה

י אול� אי� בכ� כד,  בה כדי� ובהסכמת המדינהשוההתייר שנכנס לישראל לשלושה ימי� 

 בחלקא� שג� הוא זוכה להכרה חוקתית ( החוקתית המדינתית הקהילהלהכניס אותו לגדרי 

  ). כאמור בהמש�, מזכויות היסוד שלו

 מקרי� בשכמוהרי ,  כדי לצלוח את הר� הנורמטיבימספיק לשאלה כמה זמ� בנוגע

 אצבע במדויק על הנקודה הגאומטרית לשי� קושי יש כא� ג�, אחרי� במשפט החוקתי

 כמה בימדד שככל הנראה לא ימסוי� ואול� נית� להגיד שנדרש אופק שהייה 101.מדויקתה

התאוריה עוקבת ,  שיוסבר להל�כפיהטע� לכ� הוא ש. מזה למעלהאלא ,  בודדי�חודשי�

, אלה רציונלי�,  שיודג� בהמש�כפיו, השהייה�מבוססותאחר הרציונלי� להכרה בזכויות 

ג� תייר שנכנס , כ�. כה יחסית בשטח גאוגרפי גדור ארושהות בטבור� לקשורי�, בתור�

 נכנס בגדרי איננו לוודאי שקרוב, לישראל וקיבל רישיו� שהייה למש� תקופה של חצי שנה

אול� אי� צור� להכיר ,  יסוד מסוימותכויותהוא ישמור על ז; הקהילה החוקתית הישראלית

   .  לדוגמה, בזכותו החוקתית לקיו� מינימלי בכבוד בישראל

  כיבוד האנושיות) ב(

. כאמור" מלא"ומהו כיבוד , של האד�" כיבוד האנושיות "מהו שאלה עתה להתייחס לנדרש

 המדיניות בקביעת הבסיסי שאנטיאני הקלרעיו� כוונתי"  האנושיות של האד�כיבוד"במונח 

 אינסטרומנט או אובייקט אד� ולא – עומד בפניה אד� השל בהיותו המדינה להכיר עלשלה 

 102.יהיו כאשריהיו לגיטימיות , מטרותיה עליו מניפולציות להגשמת להפעיל נית�ש

אי� לראות .  לעול� עומדי� כתכלית וער� בפני עצמ�אד��בני",  של השופט לויבמילותיו

  103". תהא המטרה נאצלת ככל שתהא–בה� אמצעי בלבד ולא מוצר לסחור בו 

 כלל על אד� אותו נית� לפגוע ב של האד� אי� משמעותה שלא באנושיותוהכרה שמוב�

 ברצונה של א� הכבוד מתבטא בכ� שמת�אלא .  להגשי� את התכליות המדינתיותמנת

 האקט הוא מת� ההצדקה 104. מהותית לכ�הצדקהעליה להציע , אד� באותוהמדינה לפגוע 

שממחיש את הכרתה של המדינה בכ� שהיא עוסקת בבני אד� ולא בכלי שחמט שנית� 

מכיוו� ,  בו בחוזקהלפגיעתנואיננו מציעי� למסמר הצדקה .  הרצו� והצור� על פי�להזיז

 
 ).1999 (273, 241) 5(נגד "פ, הביטחו� שר' נ צמח 6055/95 �"בג: כללית לראייה  101
 של לביטוי). 1965, מתרג� שפי משה (95 המידות של למטאפיסיקה יסוד הנחת קאנט עמנואל ראו  102

ד " פ,האוצר שר' נ ועסקי� למשפט האקדמי זהמרכ 2605/05 �" בגלדוגמה ראו בפסיקה זה עיקרו�
 691) 3(ד סו"פ, פלונית'  נפלוני 8954/11א "ע; )2009 (ארבל השופטת של דינה פסק, 545) 2(סג

טת  השופטת ארבל ושל השופשל �דיה יפסק, 32ש "לעיל ה, זרי� לעובדי� רפואי ביטוח פרשת; )2014(
, פורס� בנבו( וברא�'ג) אז תוארוכ (השופט של דינו פסק, ישראל מדינת' נ פלוני 404/13פ "דנ; ארז�ברק

15.4.2015(. 
 .   לפסק דינו של השופט לוי60 'פס, 70ש "לעיל ה, "קו לעובד" עמותת פרשת  103
 Phillip Montague, The Nature of Rights: Some ראו באנושיות להכרה הצדקה מת� שבי� הקשר על  104

Logical Considerations, 19 NOUS 365, 368 (1985) ;BENHABIB, 14 'בעמ ,15 ש"ה לעיל; Alon 
Harel & Tsvi Kahana, The Easy Core Case for Judicial Review, 2 J. L. ANALYSIS 227, 
241–242 (2010); Yuval Eylon & Alon Harel, The Right to Judicial Review, 92 VA. L. REV. 

991, 1002–1006 (2006). 
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במקו� זאת אנחנו מזהי� אותו .  אליולפנותשאיננו מכירי� בו כסובייקט תבוני שאנו צריכי� 

עלינו ,  א� כאשר מדובר בבני אד�105.ישירות עליוולכ� אנו פועלי� , כחפ�, כאובייקט

 מדוע אותה להנמקה, לכל הפחות, שראויבו כמי  מכירי� שאנו הנפגע לאד� תלהראו

 to be a person, rather than a thing, is“:  והיא מתבצעת על א� הפגיעה בוהתקבלהמדיניות 

at least to be consulted about what is done with one”.106  

ק את זכויות היסוד מכוננות בדיו, שג� מאמר זה מקבל, אחת מרכזיתעל פי תפיסה , ואכ�

ולא רק (המרחב שבו פעילות שפוגעת באד� מייצרת את הצור� במת� הצדקה מהותית 

  :כפי שמסביר ברק מדינה. לפגיעה) דורליתפרוצ

מסקנת הביניי� בשלב הראשו� ,  החלטה שלטונית פוגעת בזכויות אד�כאשר

המחייבת הצדקה מיוחדת כדי להיחשב , היא שמדובר בהחלטה לא ראויה

 המתייחסת קה אי� די בהצדקות דיוניות ונדרשת הצדהכזבמקרה . תקפה

ובהתחשב במכלול , שלפיה בנסיבות המקרה הנדו�, לתוכ� ההחלטה

  107.הפגיעה בזכות מוצדקת, האינטרסי� הרלוונטיי�

 זכויות פוגעת בהמדינה שכאשר כ�ב, במשפט,  של האד� מתבטאאנושיותו כיבוד כ� על

 הנמקה חוקתית במת�יר את הפגיעה בזכויות  להסבהצור� מכ� שק� ישתמע, היסוד שלו

  . תקינה

 הזו בזכויות החוקתיות המינימלית להבהיר שההכרה נועדה" מלאבאופ�  "התוספת

,  אנשי� שתוארה למעלהקבוצת אותה לאשר, קרי. צריכה להיות שלמה ולא חלקית

לצור�  – לראות בכל חברי הקבוצה יש,  לאור� זמ�� שנגזר עליה להכילקבלתשהמדינה מ

היא , הרלוונטית חברי� בקהילת השווי� ה� מי ש–הבחינה החוקתית של השלב הראשו� 

קרי חלק מהקבוצה , א� שייתכ� שה� אינ� חלק מהקהילה הפוליטית, הקהילה החוקתית

ברמה , כפי שהודגש למעלה, וכמו כ�.  דמוקרטית את נציגיהדינה במלבחורשזכאית 

, ככלל, לכ�.  לכל דבר ועניי�לתושבי�וי� לאזרחי� וחוקתית ייתכ� שה� לא יהיו שו�התת

מצב חברתי או , מגדר,  לערו� הבחנות חוקתיות בתו� קבוצה זו על פי מאפיי� כגו� דתאי�

 לערו� נית�,  הקשור לרמה החוקתיתבכל,  לכל היותר108.גיל או מעמד אזרחי, משפחתי

י� מבחינה מוסרית את הבחנות בתו� קבוצה זו על פי מה שמתחייב מהרציונלי� המבסס

 היבטי� של � שאיננו נכנס לקבוצה זו זכאי רק להכרה באותמי. ההכרה בזכויות מלכתחילה

  .נסביר להל� הבחנה זו. אנושיותו שאינ� תלויי� בשהייה לאור� זמ�

 
. חפ� אינואד� ) ("1999 (575, 526) 4(נגד "פ, חיפה, "כרמל "החולי� בית' נ דעקה 2781/93א " עראו  105

 עוד כל, לו החשובי� לדברי� הנוגע בכל נורצו את יכבדו וחבריה שהקהילה היא כשיר אד� כל של זכותו
�"בג; ")חורי��ב� אד� כל של ובהיותו האד� בער� ההכרה מ� מתחייב הדבר [...] באחרי� פוגע הוא אי� 

 575, 481) 6(נחד "פ, מ"בע לישראל האווירית התעשיה' נ החדשה העובדי� הסתדרות 8111/96
)2004.( 

106  LAURENCE TRIBE, AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW 666 (1st ed. 1978). 
 .41–40' בעמ, 19ש "לעיל ה, בישראל האד� זכויות דיני מדינה  107
 רקע על סברמו אשר כחריג, להל� 129ש " להצמוד החלקב, ולהיבחר לבחור בזכויות הדיו� את ראו  108

 .הללו בזכויות להכרה ההצדקות
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   במדינהייה בי� סוגי זכויות לעניי� שההבחנה) ג(

 שיפותח, ח גאוגרפי מסוי� שיש זכויות שההצדקה שלה� קשורה לשהייה בתא שטהרעיו�

) או היבטי� של זכויות יסוד( שההגנה על זכויות יסוד מניח,  שלהל�2.ב פרק�בתת בהרחבה

א� שכל זכויות היסוד , כלומר.  אחידה מבחינת הרציונל הנורמטיבי שעומד מאחוריהאיננה

מה ( משקפות פ� חשוב של האנושיות שברצוננו להג� עליו שה� מפני להכרה זוכות

 – אלה ה� חשובי� היבטי� מדוע הסיבה the interest theory of rights(,109 :כונהשמ

  .  מזכות לזכותמשתנה – להג� עליה� וברצוננו

 טיעו� קיי� כל אקט של הכרה בזכות יסוד או ברכיב שלה בבסיס:  יותרפורמלית בלשו�

 מזכות יסוד הנחות אלה כול� עשויות להשתנות. שמורכב מהנחות נורמטיביות ועובדתיות

 חלק מזכויות שבבסיס ההצדקה,  להל�תכפי שיודג� קונקרטי, מזאת יתרה. אחת לאחרת

 בתא שטח מ� מתקיי� לאור� זהפרט מניחה מצב דברי� שבו – א� לא בבסיס כול� –היסוד 

 בסיסעל ,  זו היא שמאפשרת להבחי� בי� זכויות יסודהנחה. שנשלט על ידי המדינה

 לאות� אשר. כבסיס למת� הכרה בזכות, השהייה לאור� זמ� במדינה שלה� לעובדת שותהרגי

זכויות שמניחות קיו� לאור� זמ� בשטח המדינה כחלק מהתשתית העובדתית או 

הרי שכאשר , ") מבוססות שהייהזכויות" שכונה מה(הנורמטיבית שמסבירה את חשיבות� 

 הנתו� העובדתי –ר� זמ�  אותו לאולמדובר באד� שהמדינה איננה מקבלת שנגזר עליה להכי

  . המדוברלאד� בנוגע הצדקה נורמטיבית חזקה להכיר בזכות זו אי�ולכ� ,  איננו מתקיי�הזה

 לקיו� הזכותבפסיקה נקבע כי . שכ� הדברי� יידונו בהרחבה בהמש�,  זאת בקצרהנדגי�

 אחת 110. גגלקורת) הנכדה�למעשה זכות(הבת �מינימלי בכבוד כוללת בישראל את זכות

 לספק מוסרי טע� שיהא הדברי� שגור� מצב – גג בזכות לקורת להכרהיבות המרכזיות הס

 בני אד� חיי� תקופות כאשר האמפירית שלפיה ההנחה היא – זו זכות עלהגנה משפטית 

 נעשי� חשופי� ה� (קשותוהרווחה שלה� נפגעת , ה� מושפלי�, ארוכות ללא קורת גג

 בתמיכה להכרה בזכות יסוד הטיעו�, כלומר).  קשהינפשלפגעי מזג האוויר ולמצב , למחלות

 אלמנטי� חומריי� שלפיה הנורמטיבית התפיסה) 1: (לקורת גג מורכב משני רכיבי�

 שקיי� אינטרס חזק להבטיח רמה מינימלית עדמסוימי� ה� כה בסיסיי� לקיו� האנושי 

י� נדרש של  אכ� חלק מכריע מאותו גרעהיא האמפירית שקורת גג העובדה) 2 (111;שלה�

 עובדה היא) 2 (הנחה. רווחה שהיעדרה פוגע באד� כאד� ועשוי א� להשפיל אותו

שבו ,  מצב דברי� אחרלדמיי� מבחינה לוגית נית�, כלומר. קונטינגנטית א� נכונה בעולמנו

 
,  זה נועד להיות ניטרלי בהבחנה בי� תכלית תוצאתית לתכלית דאונטולוגית להכרה בזכויות יסודניסוח  109

א� א� בגישה הדאונטולוגית (יש מקו� להג� על אינטרסי� חשובי� של האד� , שכ� לפי שתי הגישות
' בעמ, 19ש "לעיל ה, בישראל האד� זכויות דיניו מדינה רא). ינטרס על דר� הפגיעה באנוספתהדאגה 

 The Interest (האד� של בסיסיי� אינטרסי� על כשמירה יסוד זכויות של הכללי ברעיו� לדיו�. 50–46
Theory (ראו NEIL MACCORMICK, LEGAL RIGHT AND SOCIAL DEMOCRACY: ESSAYS IN LEGAL 

AND POLITICAL PHILOSOPHY 154–166 (1982); Joseph Raz, On the Nature of Rights, 93 MIND 
194 (1984); Matthew Kramer, Some Doubts about Alternatives to the Interest Theory of 

Rights, 123 ETHICS 245 (2013) . 
 .43ש " הלעיל ,חס� פרשת ראו  110
 .375 'בעמ, 87ש "לעיל ה,  גמזופרשת ראו  111
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 והפסיכולוגיה  הפיזיולוגיהשלאבל מכיוו� שאלו נתוני היסוד . אנשי� אינ� זקוקי� לקורת גג

  .  ההגנה על הזכותשביסודהרי שה� משליכי� על הטעמי� הנורמטיביי� , מינוהאנושית בי

) שלעיל) 2(בהנחה  (מניח הוא כי הטיעו� לטובת הכרה בזכות לקורת גג לענייננו החשוב

 המונח.  תא השטח הנשלט על ידי המדינהבתו� לאור� זמ� שוההמצב דברי� שבו אד� 

והוא ,  הכרחי לתיאור הזכותהוא" מלי בכבודהזכות לקיו� מיני" הזכות בכותרת" קיו�"

.  בתו� המדינה– לאור� זמ� מינימלי מסוי� – וחי את חייו נמצא במובלע שאד� מניח

 לא ימצא את עצמו א� פע� אחת ללא קורת גג שאד�הזכות לקורת גג איננה הזכות , כלומר

קתית לקורת גג  נפגעה זכותו החוא שננעל מחו� לביתו למש� לילה של� לאזרח: לדוגמה(

 ללילה מקריתהימצאות � איכולל אינומאחר שהיק� הזכות , א� שזכות זו הוכרה בפסיקה

 – לחיות לתקופה מינימלית מסוימת – להתקיי� זו הזכות שלא אלא). אחד ללא קורת גג

 איננו נוכח בה לאור� הואקרי כש, במדינה" מתקיי� "איננו ממילא אד� כאשר. ללא קורת גג

 בזכות כרה הנורמטיבית הרגילה להההצדקה,  קצרהלתקופהלי מסוי� אלא רק זמ� מינימ

הנחה (בי� הטיעו� הנורמטיבי המופשט " לחבר"שכ� אי� דר� ,  מתערערתאליו בנוגע הזאת

ג� במקרה זה , ודוק. האופרטיביתלבי� המסקנה ) שלא מתקיימת) 2(שלעיל ללא הנחה ) 1(

 עלקרי , ה במידה שווה על התייר ועל האזרח שההנחה הנורמטיבית הראשונית חלמוב�

.  בסיסיי� לכבוד� כבני אד�ה� חומריי� מסוימי� שלה� שאינטרסי� נית� להגיד שניה�

 עובדת –שכ� נדרש שג� התנאי העובדתי ,  זה איננו מספיק כשלעצמויקרו�אבל ע

י� התייר  בחוקתישינוי ביחס ה, בתורו,  זה מצדיקשוני. יתממש –ההתקיימות לאור� זמ� 

  .לבי� האזרח בכל הקשור לזכות לקיו� מינימלי בכבוד

* * *  

 שאת שאלת הקשר בי� הואהרעיו� הבסיסי שמאחורי תאוריית הקהילה החוקתית ,  לסכ�א�

 הראשונה:  בשתי קבוצות של שיקולי�בהתמקדותזכויות יסוד לבי� מעמד אזרחי יש לברר 

 אלו אשר המדינה מקבלת –שי� מסוימת  אנבקבוצת א� האד� הנידו� נופל הבחינה היא

 אד� הוא חלק שאותוהרי ,  לשאלה זו חיוביתהתשובה א�.  לאור� זמ��שנגזר עליה להכיל

 אליו בשלב החוקתי הראשו� אמור להיות כמו היחס אל אזרח היחסו,  החוקתיתהקהילהמ

 ק�בהי,  מלאה בזכויות היסוד של אותו אד�הכרה המדינה להכיר עלקרי , או תושב

 בי� הבחנה השיקולי� השנייה נוגעת לקבוצת.  מהרציונלי� להכרה בזכויותשתמעשמ

 שאינ�זכויות שההצדקה שלה� כוללת הנחה עובדתית בדבר שהייה במדינה לבי� זכויות 

 רגישות לשהייה לאור� זמ� במדינה צריכות בלאזכויות יסוד שמוצדקות .  הנחה כזוכוללות

  . גמורי� שנמצאי� במדינהרי�ז בכשמדוברלהיות מוכרות ג� 

 שבה הדר� על עתה מעט יותר נפרט,  להפו� את התאוריה לאופרטיבית וברורה יותרכדי

 פרק�תתב, בהמש�. כתוספת לניתוח השלב החוקתי הראשו�,  להשתמש בה בפועלמוצע

 על דר� של עיו� בשני פסקי די� שבה� התאוריה האופרטיבית של החשיבותתודג� , 4.ב

התאוריה ,  לעילשהוסברכפי .  מסוי� ע� התאוריהבמתח השרויותכרעות התקבלו ה

 מעמדה: שלבי אשר מקביל לשני השיקולי� הנורמטיביי� שתוארו לעיל�מופעלת בהלי� דו

 השלבי� של הפעלת התאוריה מתוארי� שני. של זכות היסוד ומעמדו של האד� המדובר

  :הזהבתרשי� הסכמטי 
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  זכות הנוגע להשיקול – � הראשוהשלב:  התאוריההחלת. 2

 נבח� באיזו מידה הזכות לא הקהילה החוקתית תאורייתב, פריפריה/ ליבהת לתפיסבניגוד

כמו כ� לא נניח כי זרי� זכאי� להכרה בזכויות יסוד ". גרעינית"או " פריפריאלית"היא 

הרמת " מעי� יכלולפעלת התאוריה במקו� זאת השלב הראשו� של ה. במידה שווה לאזרחי�

 מתמקדת בזכות היסוד הבחינה זה בשלב. הראשונה מתו� שתיי� שהתאוריה דורשת, "מס�

 הפורמלית של זכות מהכותרתהניתוח יתעל� . בחינה בהמצויהמדוברת או ברכיב שלה 

היקפה של הזכות צרי� "מתו� הנחה ש, בה ההכרה שבבסיס ברציונלי� ויתמקדהיסוד 

   112".ת מגוו� הטעמי� המונחי� ביסודהלשק� א

.  הפוזיטיביהישראלי אינו תלוי במידה מסוימת בדי� כשהואזה יתקד�  פרקשב הדיו�

 2 בסעיפי� (לאד� בנוגע מוכרת כי הזכות לכבוד לקביעה גדוללא נית� משקל , לדוגמה

ד  ותושב בלבלאזרח בנוגעא� חופש העיסוק מוכר , )כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק

, כפי שהוסבר למעלה, ראשית: הטעמי� לכ� כפולי�). חופש העיסוק: יסוד�לחוק 3בסעי� (

 שאינווככזו היא מבקשת לבסס סטנדרט נורמטיבי , תאוריית הקהילה החוקתית היא פרשנית

במילי� .  ביחס אליהבביקורתיות מנת שהדי� יוכל להיבח� על מסוימת במידה די�תלוי ב

קרוניות שהמאמר מבקש לדו� בה� היא א� הדי� הפוזיטיבי הוא אחת מהשאלות הע, אחרות

 באמצעות משכנע באופ�ולא נית� לבחו� זאת א� מניחי� שהשאלה הוכרעה , מוצדק

 הטקסט באמצעות מוכרעות אינ�ממילא שאלות פרשניות רבות , שנית. הטקסט החוקתי

 לכ�).  על זרי�נויותמ הלא הזכויות תבכל הנוגע לתחול, לדוגמה (עצמו הישראליהחוקתי 

 
 .97' בעמ, 46ש "לעיל ה, במשפט מידתיות ברק  112

 לא כ�

 לא כ�
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 את התשתית התאורטית במלואה ג� כדי לסייע לפרשני הדי� בסוגיות לפרטיש צור� 

  113.שמתעוררות בהקשרי� אלה

טעמי� אלה מורכבי� . זכויות יסוד מוכרות ממגוו� טעמי�, 1.ב פרק�תתב שהוסבר כפי 

פוא את  לסקור איש התאוריה הפעלת של א בשלב. מרכיבי� נורמטיביי� ועובדתיי�

 א� נית� לאתר בתו� הטיעוני� ולשאול של הזכות העומד לדיו� בהיבטהטעמי� להכרה 

 זוהי. לטובת ההכרה בזכות האמורה רכיבי� אשר רגישי� לשהות באזור גאוגרפי לאור� זמ�

משמעות , שהייה�מבוססת הזכות איננה כאשר. שהייה�מבוססתהמידה שבה הזכות היא 

 את לסיי� אפשרבמקרי� כאלה יהיה .  גמורי�זרי� בכשמדובר הדבר היא שיש להכיר בה ג�

  .  של התאוריההשניהבחינה כבר בשלב זה ולא להמשי� לשלב 

הטע� .  הבדיקהבסו� משמעית�חד לא תהיה התשובה זאת ייתכנו מצבי� שבה� לעומת

א� (וחלק� ,  יסוד מבוססות על מגוו� טעמי� שאי� ביניה� הלימה מלאהזכויותלכ� הוא ש

  :כ� שיש להתקד� נראה כזה במצב. שהייה�מבוססי לייחשבו) לא כול�

 זכות היסוד של חשוב להבחי� בי� ההיבטי� השוני� של הזכות ולהתמקד ברכיב ראשית

,  זכותשל הרלוונטי מנת לבחו� את ההיבט על.  המשפטילדיו� הרלוונטי שהואהמדוברת 

 את ההקשרי� העובדתיי�  הזכותלאותה באשריהיה צור� לאתר בספרות ובפסיקה 

 לבדוק א� ג� ישלאחר מכ� .  היבטאותו שלשמבססי� את ההצדקה הנורמטיבית 

 ההפשטה הנדרשת כדי להכריע בשאלה שהמקרה ברמת הרלוונטיכשמתמקדי� ברכיב 

 אינ� חלק� ושהייה�מבוססי שחלק�, י� לאתר ריבוי רציונלנית� ג� אז –הקונקרטי מעורר 

יש , רציונל אחד שהוא דומיננטי או מרכזי מאוד להכרה בזכות יש א�. שהייה�מבוססי

דוגמה לכ� .  פי תוצאת הבדיקהל או לא ולהמשי� בניתוח עשהייה�מבוססלבחו� א� הוא 

 נית� לאתר ומנ�א): 4.ב פרק�תתב(שנידו� בהמש� , נית� למצוא בכל הקשור לחופש הביטוי

ש הביטוי המתמקדי� בהערכת  של חופהיבטי�ואול� ,  לחופש הביטוירציונלי� כמה

שהוא ככל , " הדמוקרטיהרציונל" לחזק בקשר קשורי�פעולת� של מפלגות פוליטיות 

  114.שהייה�מבוססהנראה 

,  הזכותשל הרלוונטיולאחר התמקדות ברכיב ,  ברמת ההפשטה הנדרשתג� א�, שנית

 יש – הייהש�מבוססי א� חלק� אינ� שהייה�מבוססיקיי� ריבוי רציונלי� מרכזיי� שחלק� 

 שאיננה כזכות הרלוונטית של הזכות בהיבט בפרשנות המקילה והמרחיבה ולהכיר לבחור

ואי� , זרי� בכשמדוברהמשמעות של קביעה כזו תהיה כי הזכות תוכר ג� . שהייה�מבוססת

  . השני בתאוריית הקהילה החוקתיתהניתוחצור� להמשי� לשלב 

לעבור לשלב השני של התאוריה  היה אפשר לטעו� שבמצב כזה יש מקו� לכאורה

.  בחינה מקילה יותרהפעלת כדי בתו�) בחינת האינדיקציות להשתייכות לקהילה החוקתית(

 
סתרו לעיתי� את הדי� )  המרחיבההה והתפיספריפרי/תפיסת ליבה(ג� התפיסות שבוארו במבוא , אכ�  113

 כאשר –א� קביעת נורמה הסותרת את הדי� המצוי לבדה איננה יתרו� או חיסרו� של תאוריה . המצוי
הרי שמדובר בחריגה מוצדקת , מפרטת שהתאוריה עקרוניי� מטעמי�התאוריה סותרת את הדי� המצוי 

לעומת זאת כאשר ). שנית ולא תיאורית גרידאשהיא כזכור תאוריה פר, מנקודת המבט של התאוריה(
 של התיאורית ביומרה ופוגע בעייתי הוא הדבר, מספקת הצדקה מת� ללא הדי� המצוי אתתאוריה סותרת 

 .התאוריה
 .4.ב פרק�תתב להל� כאמור ראו  114
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 כזו תפיסהאול� .  בזר כמשתיי� לקהילה החוקתיתהכרהיידרשו פחות אינדיקציות ל, קרי

  : משני טעמי�, היא בעייתית

, מסקנה שבמצב שתואר לעיל תוצאת הבחינה עד כה הניבה את הכי הראשו� הוא הטע�

 ככלל לסיכול רציונל מוסרי אחד ומרכזי להכרה בזכות תוביל לזר באשרהכרה בזכות �אי

 טע� חזק יחסית ועצמאי זהו. וככזה הוא חל ג� על זרי�, שהייה�מבוסס איננו הוא כי שברור

ג� א� הטעמי� האחרי� הכלליי� להכרה בזכות ה� , לזרי� באשרלהכרה בזכות 

 יש מקו� לעמוד על נקודה כא�.  חלי� על המקרה הנידו�אינ� ככאלהו, שהייה�מבוססי

 אינ
, שהייה�מבוססישה� , ג� א� הרציונלי� האחרי�:  לה משמעות בענייננושישלוגית 

 יביי� פוזיטטעמי�אי� פירוש הדבר שה� , לזרי� באשר בזכות המדוברת תומכי� בהכרה

 תמיכה להכרה בזכות מתו� מספקי� אינ�ד כי ה�  להגירלכל היותר אפש. הכרה בזכות�לאי

להכרה ) מינימלי משקל בעל להניח שאיננו ישש(לכ� נותרנו ע� טע� מוסרי אחד . עצמ�

   115.הכרה בו� טעמי� לאיללא לוודאי שקרובו, בזכות

 הבחינה השני לסיו� הבחינה בשלב הזה נשע� על התובנה הכללית שלפיה הטע�

 זה הסותרי� רציונלי� כמה של זכות יש להיבט א� 116".'יבותנד'מתו� "החוקתית מתבצעת 

שתהיה לצד " שגיאה" את הסיכו� של לקחת מוטב, השהייה�מבוססות לשאלתאת זה בנוגע 

  .ההכרה בה�ההכרה בזכות ולא לצד אי

 שתי של בעניינ� נית� לעבור להדגמה כיצד שלב א של התאוריה יכול להיות מיוש� כעת

 בעניי� 1.ב פרק�תתבמופיעה , מקוצרת יותר, דוגמה נוספת( בישראל  יסוד שמוכרותזכויות

הוא ,  עובדתיותות מנסיבמנותק מופשט והוא שהדיו� מכיוו�).  לקיו� מינימלי בכבודזכותה

 מסקנות ייצרוייתכ� שדיו� שיהיה קונקרטי יותר , מניב מסקנות שיש בה� הכללה מסוימת

  .מדויקות יותר

 יסוד אשר הטעמי� המוסריי� זכות מדובר בכא�. ות לחיי� היא הזכהראשונה הדוגמה

: יטיביי� ברורי� ואינטואה�,  אנו מכירי� בזכות מלכתחילהשבגינו הער�קרי , שבבסיסה

 וההכרה בזכות היסוד – ער� אינטרינזי – בעינינו ער� רב שלא יסולא בפז ישלחיי אד� 

האוניוורסליות , עתיקות ביותראחת הזכויות ה"מדובר ב, אכ� 117.זו מוסריתמשקפת הבנה 

   118".ביותר והחשובות ביותר בי� זכויות האד� המוכרות בעול�

 המבסס את זכות הטיעו� את להצרי� בפשטנות מסוימת נית� של הזכות לחיי� במקרה

  : כ�) נקרא לו א( מסוי� לאד� באשר ודהיס

  ; חשוב של הפרטסאינטר בבחינת וה�, והלחיי� יש ער� אינטרינזי גב) עמדה מוסרית(  .1

  .א הוא בחיי�) נתו� עובדתי(  . 2

 
 הוא כי שנמצא הטע� לבי� בינ� להכריע יש, בזכותהכרה �לאי נפרדי� טעמי� לאתר נית� שא� מוב�  115

 .כאחד ואזרחי� זרי� על וחל אוניברסלי
 .83' בעמ, 18ש "לעיל ה, במשפט פרשנות ברק  116
; )1963 (1333, 1319ד יז "פ, מזיאר' נמ "בע הישראלית השיט חברת צי� 461/62א " עלדוגמה ראו  117

 ועדוה 769/02 �"בג; )1988 (676, 661) 2(מבד "פ, פלוני' נ לממשלה המשפטי היוע� 698/86א "רע
ברי� 'ג 5182/07 �"בג; )2006 (580, 507) 1(סבד "פ, ישראל ממשלת' נ בישראל העינויי� נגד הציבורי

פורס� ( רובינשטיי�) אז תוארוכ( ד לפסק דינו של השופט 'פס, המערבית בגדהל "צה כוחות מפקד' נ
 .)22.6.2007, בנבו

 ).2016 (539, 537 יט ועסקי� משפט" הזכות החוקתית לחיי�: 'א� כל הזכויות' "סומר ללוה רוזנאי יניב  118
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כאשר אינטרסי� וערכי� ה� חשובי� ) 119שנידו� קוד� לכ�, �interest theory of rightsה(  . 3

 הטלתשתנביע מצידה ג� ,  באמצעות הכרה בזכויות יסודעליה� להג�יש מקו� , מספיק

  .  על המדינהחובות

  .ל א לחיי�יש להכיר בזכות היסוד ש) מסקנה(  . 4

 העובדתי שמבסס את הנתו�מאחר ש, שהייה�מבוססתהזכות לחיי� איננה ,  כי כ�הנה

 האד� ביחידה גאוגרפית לאיננו רגיש לשהייתו ש) 2הנחה ( מסוי� לאד� באשרההכרה בה 

 בגבולות המדינה למש� השהות עובדת. מסוימת לאור� זמ� אלא רק לעובדת היותו בחיי�

.  משליכה על הטיעו� שמבסס את היק� ההכרה של הזכות במקרה זהאיננהקבוע זמ� כלשהו 

הקהילה " תאוריית לפייהיה מקו� לסיי� את הבחינה ,  לחיי�הזכות של במקרהלכ� 

כבר בשלב א ולהכיר בזכות לחיי� ה� של זרי� גמורי� שנמצאי� בגבולות " החוקתית

ו איננה קשורה לכ� שהזכות  חשוב לזכור שהכרה זואול�. המדינה וה� של אזרחי� ותושבי�

או לכ� , פריפריה/ ליבהתכמו שמוצע בתפיס, "יסודית"או " בסיסית"לחיי� היא זכות 

  . כפי שמוצע בתפיסה המרחיבה, אזרחי� בכשמדוברשהזכות מוכרת 

 ברכיב של עצ� הבחירה במקצוע תמקדשבתוכה נ,  היא חופש העיסוק השנייההדוגמה

 121,עיסוק נית� להצדיק על סמ� רציונלי� מגווני� א� שאת ההכרה בחופש ה120.מסוי�

,  פי הזר� המרכזי של הכתיבה בנושאעל.  את עצמנו לבחינת הרכיב האמור בלבדנגביל

 לטובת הכרה ברכיב זה של הזכות מתקד� מהער� הגבוה שאנו מייחסי� הטיעו�

ישיותו  והעיסוק במקצוע מסוי� תורמי� לעיצוב אהבחירה: לאוטונומיה של הרצו� הפרטי

 במוב� זה 122.וה� ביטוי עמוק לדר� שבה הוא בוחר לחיות את חייו,  זמ�לאור�של האד� 

   123".זהות�היבטי� מכונני" יש לה העיסוקהזכות לחופש 

 כ� להצרי� נית� הטיעו� לטובת ההכרה בזכותו של א לרכיב זה של חופש העיסוק את

  ):בפשטנות מסוימת, שוב(

 אינטרס והיאה של הרצו� החופשי יש ער� אינטרינזי גבוה לאוטונומי) עמדה מוסרית(  . 1

  ; הפרטשל חשוב

 בו לאור� זמ� ה� ביטוי עמוק של והעיסוק מקצוע של א בבחירתו) נתו� עובדתי(  . 2

  . לסייע לבניית הזהות שלו לפי בחירותיוכדי בושיש , האוטונומיה של א

 
 לתחו� מהחלופות יותר מתאימה זו תאוריה מדוע שמסביר לדיו�. 109ש "בה לעיל דיו�ה את ראו  119

 בנוגע דעה מביע אינני. 194' בעמ, 3ש "עיל הל, Harel, Theories of Rights ראו הציבורי המשפט
 מנת על שנוצרו החברתיי� המוסדות שמא או, לזכות לוגית קודמי� הזכות שבבסיס הערכי� א� לשאלה
ש "לעיל ה, HAREL, WHY LAW MATTERS ראו. עצמ� הערכי� את חלקית מכונני� הזכויות על לשמור

 .50–13' בעמ, 52
 ההכרה של היסודיתתכלית "במדובר  (846' בעמ, 19ש "לעיל ה, בישראל האד� זכויות דיני מדינה  120

 אייל גרוס ראו העיסוק חופש של רי�אח היבטי� אזכור א� בה תמיכה אגב זו בתכלית לדיו�"). זו בזכות
 כג משפט עיוני"  בנפתולי הזכות לחופש העיסוק–? לזכות חוקתית' התחרות החופשית'כיצד היתה "

229) 2000.( 
 .857–846 'בעמ, ש�, בישראל האד� זכויות דיני מדינה ראו  121
 ). 1977 (383, 367) 4(ד נא"פ, האוצר שר' נ בישראל ההשקעות מנהלי לשכת 1715/97 �"בג  122
 .833' בעמ, 19ש "לעיל ה, בישראל האד� זכויות דיני מדינה  123
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יש מקו� , רכי� ה� חשובי� מספיק אינטרסי� ועכאשר) �interest theory of rightsה(  . 3

שתנביע מצידה ג� הטלת חובות על , להג� עליה� באמצעות הכרה בזכויות יסוד

  . המדינה

  . העיסוקלחופשיש להכיר בזכות היסוד של א ) מסקנה(  . 4

הטע� .  במידה מסוימתשהייה�מבוסס זו של הצגת הדברי� מראה שחופש העיסוק הוא דר�

,  גאוגרפי מסוי� לאור� זמ�טחבמידה מסוימת לשהותו של א בש רגישה 2 הנחהלכ� הוא ש

.  פיזי גדורמיקו� בנוכחותאשר דורשי� " קלאסיי�" מקצועות אות� בכשמדוברלפחות 

 לכ� 124. לבניית זהותו של אשתורמת היא –ההתמדה במקצוע לאור� זמ� מינימלי מסוי� 

צאי� ששלב א בתאוריית אנו מו, "פריפריאלית" העיסוק איננו זכות יסוד שחופש א�

 למסקנה כי הרציונלי� שמבססי� את הזכות מלכתחילה אינ� מביאהקהילה החוקתית 

אלא רק למי שהוא , תומכי� בהכרה בזכות זו בהכרח לכל אד� ששוהה ברגע נתו� בישראל

 הנתו� לרוב על מסתמ�מכיוו� שהטיעו� בדבר הכרה בזכות , זאת. חלק מהקהילה החוקתית

 הטובי� להשתכללותונתו� זה הכרחי , שהות לאור� זמ� מינימלי במדינה של העובדתי

 אינה, צדקב, המדינה 125).'בניית מקו� בחברה וכו, גיבוש זהות(שברצוננו להג� עליה� 

בישראל ההסדרה , ואכ�.  בזכותו של כל אד� להישאר בשטחה למש� תקופת זמ� זומכירה

 כי התאוריה נדגיש.  אזרחי� ותושבי� מכירה בהבחנה בי� זרי� לבי�מקצועות כמהשל 

 לעבוד של זר בזכות של המדינה מצידה) חוקתית�התת (ההכרהאיננה שוללת את אפשרות 

 מומחי� בכשמדוברלדוגמה ,  שבה� אי� חובה חוקתית לעשות זאתבמקרי�במדינה 

כולל השלב ( כולה שהתאוריה מאוד כ� ייתכ� כמו. מיוחדי� אשר המדינה חפצה שיעבדו בה

 מסוימי� בשל לזרי� באשרתניב את התוצאה שיש להכיר בחופש העיסוק ) השני שלה

 עוסקת רק בשאלה א� התאוריהבשלב הנוכחי . העובדה שה� חלק מהקהילה החוקתית

  .  ג� על זרי�חלי�הרציונלי� הפנימיי� להכרה בזכויות 

ב של יש מקו� להמשי� משלב א לשלב , שהייה�מבוססת נמצא שמדובר בזכות כאשר

 א� הוא חלק – אד� שבזכותו הנטענת אנו מדברי� אותו לבנוגע, התאוריה ולבחו�

לא למותר לציי� שתוצאה זו אכ� הולמת את הדי� . מהקהילה החוקתית הישראלית

א� שהיא סותרת עמדות (חופש העיסוק : יסוד�לחוק 3כאמור בסעי� , הפוזיטיבי בישראל

  )."קו לעובד" עמותת פרשתעמדת השופט לוי בכדוגמת , מרחיבות יותר שהוצגו בפסיקה

 נית� למצוא דיו� מעניי� בהיבט מסוי� של חופש העיסוק של הברית כי בארצות יצוי�

 קבלת החלטות מדיניות שישפיעו על שמצריכי�והוא החופש לעסוק במקצועות , זרי�

ת המשפט  נשיא ביציי� Foley בפרשת. שיטור המקצועותכגו� ,  של הקהילההעצמיהשלטו� 

 בי� זרי� לאזרחי� הבחנה על אוסרת אינה האמריקאית החוקה כי, Burgerהשופט , העליו�

 שולטת על הקהילה שבה הדר� שהעיסוק בה� משפיע על מקצועות בכשמדובר תספציפי

 The essence of our holdings to date is that although we extend to aliens the right“: עצמה

 
 .590' בעמ, 18ש "לעיל ה, במשפט פרשנות ברק  124
 תרהטיעו� הראשו� חלש יו. ו של אד� בחברה זה יש להבחי� בי� גיבוש הזהות לבי� מציאת מקומלעניי�  125

א� שלרוב ג� במקצועות (מכל מקו� בעול� , תאורטית, במקצועות טכנולוגיי� מסוימי� אשר נית� לבצע
א� הטיעו� השני ממשי� , )אלה יש יתרונות רבי� וחשיבות לעבודה במיקו� גאוגרפי מוגדר לצד קולגות

 . הטכנולוגיי� האמורי�לחול באותה העוצמה ג� כשמדובר במקצועות 
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to education and public welfare, along with the ability to earn a livelihood and engage in 

licensed professions, the right to govern is reserved to citizens”.126 בהתבסס על פסיקה זו 

 שיש בה� עיסוק במקצועותנקבע כי נית� להגביל לאזרחי� בלבד את הזכות לעסוק 

מלמד שוב על הצור� ברגישות לרמת , שיש בו טע�,  טיעו� זהקו 127.ראינטנסיבי בשיטו

או בהיבט מסוי� של " סת�" א� מדובר בחופש העיסוק – המדוברת הזכותההפשטה של 

 רציונלי� נוספי� לדיו� התאורטי המבסס את ייכנסו שבעניינושייתכ� , חופש העיסוק

  128.הזכות

 נראהש" מקרה קצה"ח השני יש להזכיר  הניתוב סיו� הדיו� בחלק זה והמעבר לשללפני

 הניתוח בתשובה שלילית את לסיי� הצדקה מתו� השלב הראשו� שנידו� לעיל בושיש 

עיו� קצר בהצדקות .  לבחור ולהיבחריותזהו המקרה של הזכו. הכרה בזכות היסוד�באיו

כיר יש מקו� לה, שהייה�מבוססות ה� הללו הזכויות משיותר כי מלמד אלו יותלהכרה בזכו

 הפורמלי של אזרחות שמוענק במעמד מבחינה נורמטיבית כתלויות, חריג כמעשה, �בה

 בשל לבחור ולהיבחר מוצדקות בראש ובראשונה יות שהזכוהיות? מדוע.  המדינהמאת

אב� : " את עתידהקולקטיבית בחירה לבחור בעצמה  הפוליטיתלקהילה שלה החשיבות

 בזכותו של רהכלומר ההכ, לליות הבחירותהיסוד של שיטת המשטר הדמוקרטית היא כ

. אזרח להשתת� בהלי� הבחירות באמצעות הצבעה חופשית בעד הרשימה המועדפת עליו

 לבחור ולהיבחר הזכויות 129".תפיסה זו מתבטאת בהכרה בקיומה של זכות יסוד לבחור

 הדוק קשר קשורה רגילות משו� שפגיעה בה� מזכויות אחרתאפוא בהקשר זה " מתנהגות"

 ג� סוגיות של השפלה ופגיעה להתעורר שעלולותא� (לפגיעה בקהילה הפוליטית 

רובינשטיי� ומדינה סבורי� שג� ,  המיוחד של זכויות אלההאופי בשל, לדוגמה 130).בכבוד

 ללא עלולה להיחשב – הסרת מגבלת האזרחות באמצעות של הזכות לבחור הרחבה

א� שנית� (שב במדינה לבחור את נציגיו  היוהע� של ו ביכולתתפגעמשו� שהיא , חוקתית

 יסוד מזכויות דומה קשה למצוא דוגמה 131).למצוא בספרות לעניי� זה ג� דעות אחרות

  .אחרות שבה� הרחבת החירות ויכולת ההשפעה לפרטי� נוספי� תימצא פוגעת בזכות יסוד

 – של אופק שהייה בישראל יה הכרה בזכות לבחור ולהיבחר רק כפונקצימת� לכ�

 תחתור במידה – אד� הפוליטית בנוגע לקשר שלה ע� אותו הקהילה מהחלטת בהתעלמותו

.  בזכויות אלה מלכתחילההכרה את הצור� בהמבססי� נורמטיביי�רבה תחת הרציונלי� ה

 
126  Foley v. Connelie, 435 U.S. 291, 297 (1978). 
127  Cabell v. Chavez-Salido, 454 U.S. 432, 439–440 (1982). 
 .115ש "בטקסט הצמוד לה לעיל עיינו  128
ב "עבעיינו ג� ). 2005 (571 כר� ב ישראל תמדינ של החוקתי המשפט רובינשטיי� וברק מדינה אמנו�  129

 2/84ב "ע; )1965 (365) 3(ד יט"פ, השישית לכנסת המרכזית הבחירות ועדתראש �יושב' נ ירדור 1/65
' נ שרו� 71/83פ "ע; )1985 (225) 2(ד לט"פ, עשרה�האחת לכנסת המרכזית הבחירות ועדתר "יו' נ ניימ�

לאומיות � דומה בהקשר של דיני זכויות האד� הבי�לדיו�). 1984 (768, 757) 2(לחד "פ, ישראל מדינת
צפוי  (המשפט" התושבי� הפלסטיני� של מזרח ירושלי�: ביטחו� בתושבות ללא אזרחות" רונ� יעלראו 

 .�74zy2yam/com.tinyurl://httpsזמי� ב. 3במיוחד בפרק , )�2020להתפרס� ב
 ).1998 (47, 26) 4(נבד "פ, אש הכנסתיושב ר'  אבו עראר נ8238/96 �" בגלדוגמה ראו  130
 בקשר בי� הזכות לבחור תשאינה כופר, לדעה אחרת. 572' בעמ, 129ש "לעיל ה,  ומדינהרובינשטיי�  131

ד א� סבורה כי יש מקו� להכניס לקהילה הפוליטית ג� כאלה שלא קיבלו מעמ, לבי� הקהילה הפוליטית
 .RUVI ZIEGLER, VOTING RIGHTS OF REFUGEES 196 (2017)פורמלי של אזרחות ראו 
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מרי� את "אשר ,  זו משתלבת אפוא בהגיו� הפעולה של השלב הראשו� שהוצע לעילמסקנה

 התוצאהבד בבד .  המובילות להכרה בזכויות היסודומתבונ� בהצדקות הנורמטיביות" המס�

 ג� מבוססת לא רק על נתו� השהייה אלא בהיותה,  מ� האמור עד כה במידה מסוימתחורגת

 העמוק הקשר הטע� לכ� הוא אול�. לסוגיה רלוונטיי� נתוני� נורמטיביי� נוספי� אשר על

ת עצמ� ולקהילה והחריג יחסית של הזכויות לבחור ולהיבחר להצדקות הדמוקרטיו

  .ות יסוד אחרזכויותהפוליטית לעומת 

    אד� הנוגע להשיקול – השני השלב:  התאוריההחלת. 3

 זכות על נוס�א� בשלב הראשו� הסתכלנו : נוספת" הרמת מס� "כולל השני בתאוריה השלב

 למעמדו האזרחי הפורמלי מעבר נסתכלכעת , היסוד עצמה אל עבר הרציונלי� התומכי� בה

.  במדינהשהותו בסיסאל עבר מגוו� השיקולי� הנורמטיביי� הקשורי� ל, אד� המדוברשל ה

 הפורמליסטי המסתמ� רק על שיח ולא לתת ל132"לשי� את האד� במרכז"על מנת , זאת

  .מעמדו האזרחי בפועל לתפוס את מקומ� של השיקולי� הנורמטיביי� עצמ�

ות המלמדות על עמדתה של  הבחינה מתמקדת במגוו� האינדיקציות האפשריזה בשלב

 כפי. בשטחה) נמשי� לכנות אותו א, כאמור( של האד� המדובר שהותו כלפיהמדינה 

 במפורש או –מטרתו של שלב זה לברר א� המדינה מקבלת ,  הסביר1.ב פרק�תתש

 בשטחה לאור� תקופת זמ� מינימלית א שלכל הפחות נגזר עליה להכיל את –במשתמע 

 מהקהילה החוקתית ויזכה להכרה בזכויות היסוד שלו חלק איהיה , כ� א� 133.מסוימת

בשינויי� המחויבי� , "תושבות" לראות זאת כבירור נית�. בדומה לאזרח המתגורר במדינה

 על פי ההקשר שבו הוא מתפרשת היא מונח שמשמעותו תושבות, כידוע. מההקשר החוקתי

חוקתית כזו או אחרת � מדובר במבח� שאמור להביא להכרה לא בזכות תתכא� 134.מצוי

 של זכויות היסוד ולכ� שפרשנות � לב לחשיבותבשי�. אלא במעטפת החוקתית במלואה

 המקובלי� המבחני� המבח� הוא מקל יותר מ135,"נדיבות מתו�"חוקתית צריכה להתבצע 

, המבח� מחיל בשלב הראשו�, כפי שיוסבר בהמש�. לבירור תושבות בהקשרי� אחרי�

ומאפשר ) בנוגע ליחס של המדינה לפרט(ציות שה� עובדתיות בטיב� אינדיק, כנקודת מוצא

 
 ).2016 (5 לט משפט עיוני"  על מקומו של האד� במשפט–לשי� את האד� במרכז "ארז �ברק דפנה  132
 התמקד המשפט בית ש�, )32ש " הלעיל(  ביטוח רפואי לעובדי� זרי�בפרשת בדומה למה שנעשה מעט  133

 יצוי� שהבחינה ש� נעשתה בעיקר במבט ,זאת ע�. המדינה לבי� הזר העובד בי�" חזקהזיקה  "של ברעיו�
 ראו לדוגמה. ופחות במבט צופה פני עתיד,  בי� הפרט לבי� המדינהנוצר שכברצופה פני עבר ובקשר 

ברה הישראלית מסתייעת בעובדי� סיעודיי� שאינ� הח: "ארז� בסו� פסק דינה של השופטת ברק,ש�
, אלה ה� אנשי� השוהי� במדינה במש� שני� ארוכות. אזרחי ישראל לצור� טיפול בחוליה ובקשישיה

שומה , כאשר המטפלי� נזקקי� לטיפול, כעת. פי חוק ומכוח הזמנת� בברכתה של המדינה�וזאת על
 ראויי�.  מהבמידתולו , רפא ולצבור כוחות חדשי�עליה להתייחס אליה� ברוחב לב ולאפשר לה� להת

 ההדגשה(" ולא חלילה אחרת, נשיב לה� טובה תחת טובה) 13,  יזמשלי: ראו(ה� כי ברוח מורשתנו 
מכיוו� שהרציונלי� , לעומת זאת התאוריה שבמאמר זה מתמקדת במבט צופה פני עתיד. )הוספה

 א� לא להיפגע בעתיד שצפויי�� של האנושיות בהיבטי, ככלל, המבססי� את זכויות היסוד עוסקי�
 .תהיה הכרה בזכות

פורס�  (פקיד שומה חיפה'  נגונ� 477/02א "ע;  לפסק דינה של השופטת ארבל50 'פס,  ש�לדוגמה ראו  134
 .)29.12.2005, בנבו

 .83' בעמ, 18ש "לעיל ה, במשפט פרשנות ברק  135
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במקרי� מסוימי� חריגה מהמבח� האמפירי אל עבר שיקולי� נורמטיביי� הבוחני� כיצד 

  .ראוי שהמדינה תנהג באותו פרט

כגו� , חוקתיות� תתבאינדיקציות זה של הניתוח ייעשה שימוש שלב בכי לציי� יש

 אינדיקציות). מת� היתר עבודה למשל( כזה או אחר לפרט נוגעבפעולות מנהליות שנעשו 

 המלאה חולת�ומטרתו הכרעה בשאלת ת,  בעיקרוחוקתי שהוא לבירור" קלט"אלה ישמשו 

 אחרי� � מתהליכי� חוקתיית זה איננו שונה עקרוניתהלי�. של זכויות היסוד על פלוני

  136.תהנעזרי� באינדיקציות מנהליות על מנת לברר שאלה חוקתי

 הנוחות נית� לצור�.  הבחינה בשלב זהלע המשפיעות רבות אינדיקציות להיות יכולות

על " סובייקטיביות "אינדיקציות מורכבת מהראשונה הקבוצה: לחלק אות� לשתי קבוצות

 המדינה כיצד כול� שמלמדי� אקטיביות ומחדלי� פעולות, הצהרות: א�יחס המדינה ל

 את למנות קבוצה זו של שיקולי� נית� בתו�. טחהמתייחסת בפועל לשהייתו של א בש

  ): ברשימה סגורהמדובר שאי�ומוב�  (האלההנתוני� 

 הואאו הא� ? א מעמד פורמלי�ל נית� �הא: א במדינה� הפורמלי שנית� להמעמד. א

 מעמדוהא� ?  הא� נית� מעמד והוא פג ולא חודש137?חוקית לא שהייהשוהה בישראל 

,  נית� לחידוש לתקופה מקסימלית מסוימתהמעמדהא� ? תושב  אואזרח תייר או כשל כשל

 א� שקבענו למעלה כי יש 138?או שמא הוא נית� לחידוש ללא הגבלה באופ� פוטנציאלי

 במדינה הוא לכל הפחות הרשמיברי שהמעמד , בקונטקסטצור� בהתבוננות בסיטואציה 

  . ות שעל הפרקנתו� חשוב שיש להתחשב בו ג� א� אי� בו כדי להכריע לבדו בשאל

?  המדינה סבורה שקיי� קושי משפטי או אחר בהוצאתו של א מהמדינההא�. ב

משמעות הדבר שהיא מקבלת , על א" ההרחקה�אי" את עקרו� מחילהא� המדינה , לדוגמה

 139. להחזיר את א למדינת מוצאו עד שיוסר הקושי שמונע את ההרחקהרשאית אינהשהיא 

שכ� ייתכ� שההרחקה ,  א מהמדינהת להרחיק אכלל ראפשאי� משמעות הדבר שלא יהיה 

 הפחות אינדיקציה אחת לכל הוא אול� הדבר 140. אפשרית למדינה שלישית בטוחהתהיה

מני רבות לכ� שברמה החוקתית המדינה סבורה שהוצאתו של א מהמדינה היא בעייתית 

  141.ובה להכיל אותו בשטחה לתקופה הקרשעליהוייתכ� שנגזר , מהממוצע

 
 משפט עיוני"  חוקתית יישומית או מופשטתתביקורת שיפוטי: בשלות יחסית" רונ� פוליאק לדוגמה ראו  136

 כמרכיב הקונקרטיות העובדות של מעמד� אתמחזק  "אשר, הבשלות ברעיו�דיו� ) (2014 (45, 45 לז
 ולבמסל חוקתית לבחינה הראויי� טיפוסיי� במצבי� מכיר א�, אחד מצד, החוקתי בהלי� מרכזי

 ").אחר מצד, המופשט
  רשות האוכלוסי�ראו. חוקית לא שהייה בה ששהו זרי� 5,841 מישראל הורחקו 2017 בשנת, לדוגמה  137

, )2018 (22 2017 שנת סיכו�: בישראל זרי� נתוני האג� לתכנו� מדיניות, וההגירה
https://bit.ly/2WzsNir. 

 רשות 64239�01�18) ��י מנהלי(נ "עמ; 32ש "ל הלעי,  ביטוח בריאות לעובדי� זרי�פרשת ראו לדוגמה  138
בית המשפט המחוזי קבע כי על שר הפני� ) (26.11.2018, פורס� בנבו (פלוני�' נ וההגירה האוכלוסי�

 ).� נבחנת לקבוע את המעמד האזרחי של מסתנני� בזמ� שבקשת– ולא על בית הדי� לעררי� –בעצמו 
, 23ש "לעיל ה,  אית�פרשת; )1995 (848, 843) 3(ד מט"פ, הפני� שר' נ טאיי אל 4702/94 �" בגראו  139

 . לפסק דינה של הנשיאה נאור5 'פס, 23ש "לעיל ה, טה דספרשת;  לפסק דינו של השופט פוגלמ�33 'פס
 ).28.8.2017, פורס� בנבו (הפני� שר' נ צגטה 8101/15מ " עעראו  140
). כאשר נקבע שהוא פליט, לדוגמה( שהמדינה לא תוכל להרחיק אד� מהמדינה מחשש לחייו ייתכ�  141

 ולפיכ� נכנס לקהילה, המצב שנוצר הוא שבגלל החשש לפגיעה בזכויות לחיי� האד� נותר במדינה
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 בהחלת אשרת עבודה וא� במת�א� , א לעבוד בשטחה�� המדינה מאפשרת להא. ג

   142?אכיפה של איסור העבודה�מדיניות אי

 ילדיו לומדי� בבתי הספר הא�? הא� א זכאי להטבות סוציאליות במדינה. ד

  143?המדינתיי�

? עימהא נמנה �ש לקבוצהא או �ל בנוגע רשמית ולא רשמית סוכני המדינה אמרומה . ה

 144?מדינה הבי� שבי� א לקשר העל שליחי המדינה מצהירי� בפועל מה,  אחרותי�במילו

, כחוק שלא ולב בתו� שלא כי א מנסה להישאר בתחומה המדינה סברהאילו , לדוגמה

אי�  "שכ�, יכולה להיות לכ� משמעות לעניי� אופק השהייה שלו שמקובל על המדינה

� להיכנע לתחבולותיה� של המתמידי� שבו חייבות ה, להעמיד את רשויות המדינה במצב

  145".בשהייה במדינה בניגוד לחוק

 הראשונה של האינדיקציות שנמנתה לעיל מרכיבה אפוא את מכלול הקבוצה

 של השנייה הקבוצה. ה נמנהוא שעימהא ולקבוצה �ל הפוזיטיביתההתייחסות המדינתית 

ת את מה שהמדינה עושה  הזה שהיא איננה כוללבמוב�, "אובייקטיבית "היאהאינדיקציות 

 בגדרי. א� כראוי שתעשה בנוגע למוחזקתאלא את מה שהמדינה , או לא עושה בפועל

 כדי למלא לאקונות רק" אובייקטיביות"התאוריה שלהל� מוצע להשתמש באינדיקציות 

  . נסביר נקודה זו להל�.  המדינתית הקיימת או במצבי� יוצאי דופ� אחרי�יחסותבהתי

בפרשנות חוקתית מקובל כי , ראשית:  לשלב האובייקטיבי הוא כפולת להזדקקוהביסוס

 את החוקה רשאלא יש לפ, הרלוונטיי�" סובייקטיביי�" ההנתוני� להסתמ� רק על אי�

 הפנייה 146.שמרכיב מרכזי בה הוא בחינה אובייקטיבית של הנורמה, פרשנות תכליתית

, שנית. ה בבחינה החוקתיתלשיקולי� אובייקטיביי� מתחייבת אפוא מהצור� בהרמוני

 במשפט הציבורי הכללי יקרו� ביטוי של העהואבחינת מצבור הנתוני� האובייקטיביי� 

 
מכיוו� שהזכות לחיי� איננה ,  בכ� משו� סתירהי�א. החוקתית ומקבל הכרה בשאר זכויותיו

כא� . ולפיכ� ההכרה בה היא אוטומטית לכל אד� המצוי בשטחה של המדינה, שהייה בעצמה�מבוססת
והדבר גורר השלכות , יכולת להוציא אד� מהמדינה�המשמעות החוקתית של ההכרה בזכות היא אי

 . במקרה זה השלכה חוקתית של הכרה ביתר הזכויות החוקתיות–חרות משפטיות א
 מעניינת פסיקת בית ,בנושא זה). 16.1.2011, פורס� בנבו (הממשלה' נ לעובד קו 6312/10 �" בגראו  142

שבו נקבע כי יש לחשב את , לוד בעניי� תביעת נזיקי� בגי� מותו של מסתנ��המשפט המחוזי מרכז
) 'מר מחוזי(א "ראו ת. פחתו כאילו היה חי ועובד במדינה עד לגיל הפרישההפיצויי� המגיעי� למש

 ).12.1.2017, פורס� בנבו (יומטוב' נ. ס.מ 9584�12�14
תת ) (2014 (131–59 2012 הכספי� ולחשבונות שנת 2013 לשנת –ג 64 שנתיח "דו המדינה מבקר ראו  143

,  רופאי� לזכויות אד�פרשת; https://bit.ly/3c0nwXk, ")זרי� שאינ� בני הרחקה מישראל: "הפרק
 פסק בתחילת, הבריאות שר' נ בישראל הרפואית ההסתדרות 488/11 �"בג; 331' בעמ, 64ש "לעיל ה

יש להדגיש שהטבות סוציאליות משמשות כא� ). 19.6.2011, פורס� בנבו (ארבל השופטת של דינה
הקשר החוקתי .  אותו בעצמ�מכוננותא� ה� אינ� ,  לקשר חוקתי מסוי� בי� האד� לבי� המדינהציהאינדיק

 . למת� ההטבותהנדרש צרי� להיות קוד� לכול
 ראו את פסק החוקתי הניתוח על משליכה רשמית והלא הרשמית המדינתית ההתייחסות שבה בדר� לדיו�  144

 .7ש "לעיל ה, Trump v. Hawaii יי�ענבהדי� שנית� בבית המשפט העליו� האמריקאי 
 ).1989 (356, 353) 3(מג ד"פ, הפני� שר' נ שלמה ב� 332/87 �" בגראו  145
 437 במשפט תכליתית תפרשנו ברק אהר�; 172–161' בעמ, 18ש "לעיל ה, במשפט פרשנות ק ברראו  146

)2002.( 
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 147. המדינה לנהוג בהוגנות ובהגינות כלפי מי שהיא מפעילה עליו כוח מדינתיעל שלפיו

 ולפיה – 148 המנהליתהתקינות חזקת – זה מקי� חזקה הניתנת לסתירה יקרו�ע, כידוע

  .  כלפי הפרטכראויאכ� נוהגת המדינה 

יש להניח שמצבור : הזאת לתוצאה ובילה חזקת התקינות המנהלית לענייננו מהחלת

א אכ� מבטא ברגיל את כלל ההתייחסות �ל בנוגעהאינדיקציות הסובייקטיביות הקיי� 

 אשר אול�. וכ� יש להניח שההתייחסות המדינתית הזו היא תקינה וראויה, המדינתית כלפיו

 להכרה בנוגע במהירות בעניינו אינדיקציות רבות א� יש הכרח להכריע קיימות שאי� מיל

 כחוק רק לפני שלא זר שנתפס בישראל לאחר שנכנס אד� לדוגמה –בזכויות היסוד שלו 

 השאלה כיצד המדינה הייתה מתייחסת לאותו בבחינת" למלא את החלל" יש – שעות כמה

כל ולאחר בחינה רצינית המתחשבת בכל השיקולי�  לעניינו באופ� מושנדרשהאד� אילו 

 שרהוא כא" אובייקטיביות" באינדיקציות להשתמש אפשרמצב שני שבו יהיה . הרלוונטיי�

 מסיבה שכ�,  התקי�נהל את חזקת המִ לסתור במקרה זה מקו� שיש יראה ירי� את הנטל והזר

  .ה תקינה וראויה בשטחה איננשלו המדינה אל אופק השהייה התייחסותכזו או אחרת 

 מאות� קטגוריות שנידונו לעיל לקוחות הרלוונטיות" אובייקטיביות" ההאינדיקציות

אלא שעתה השאלה איננה מהי התייחסות המדינה , "סובייקטיביות"במסגרת הקטגוריות ה

 איננו א א�, לדוגמה.  בעניינ�תנהג שהמדינה ראוי היה כיצדאלא ,  היבטי�ת�בפועל לאו

 בגלל רק כזה הוא המצב כי ולשכנעא� הוא הצליח להראות , � עבודה בפועלמחזיק ברישיו

נדמה שאי� ,  בירוקרטי של המדינה שלא התייחסה לבקשתו לרישיו� עבודה כראוימחדל

אלא יש ,  רישיו� עבודהחסרא � ובעובדה שהפוזיטיביתטע� להתמקד בפעולת המדינה 

ה היפותטית נוספת עשויה להיות מצב שבו דוגמ. בודה בו כאילו יש ברשותו רישיו� עלראות

 השאלה א� א עתיד בחינתאת , מטעמי� שאינ� ענייניי�,  בעצמהכלת מסהמדינה כי יוכח

  . להישאר בשטחה לאור� זמ�

 היא הכרעה בשאלה באיזו מידה המדינה הללו של בחינת כלל השיקולי� התוצאה

 כפי.  הנדרשתהמינימלית זמ�ה תמקבלת שנגזר עליה להכיל את א בתו� גבולותיה לתקופ

 לק הוא חאוהתשובה א� , ערכי פרשני וממד בהכרח יהיה זו להכרעה, שנאמר למעלה

א� מכיוו� . הרלוונטיי� הנתוני� מתו� ערכית�חד�מהקהילה החוקתית לא תיגזר חד

, מסוימי�"  הכרעהומתיצ" החוקתי מניח ברגיל את הצור� בהכרעות ערכיות בשהניתוח

 שפורטולעניי� זה די .  האטרקטיביות של התאוריה עצמהדתנה משליכה על מיעובדה זו אינ

והוסברו סוגי האינדיקציות שישמשו , השיקולי� המרכזיי� שאמורי� להיבח� בגדרי שלב זה

  .לבחינה

 שנידונו בפסיקה מקרי� בכמה הבחינה שתוארה כא� נית� להתבונ� לדר� 149כאנלוגיה

 �Equal Protection Clauseה עלבמסגרת התדיינות , זרי� של זכויותיה� לבנוגע ריקאיתהאמ

 
 דפנה; )1980 (729) 3(לדד "פ, ישראל ממשלת' נ בישראל והבוני� הקבלני� מרכז 840/79 �" בגראו  147

 37–36 כר� א המינהלית הסמכות זמיר יצחק; )2010 (634–630 כר� ב מינהלי משפטארז �ברק
 ). 2010, מהדורה שנייה(

 ).6.11.2012, פורס� בנבו (לוי' ני� �בת עיריית 4072/11מ " ראו עע,בנושא ההלכות לסיכו�  148
 לזו הישראלית החוקתית השיטה בי� הגדולי� ההבדלי� בשל, בלבד באנלוגיה מדובר כי יודגש  149

 .האמריקאית
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 nor shall any State [...] deny to any“אשר קובע כי ,  האמריקאיתלחוקה �14של התיקו� ה

person within its jurisdiction the equal protection of the laws” .הניסוח ,  שנית� לראותכפי

 בסיס ניסוח זה נקבע כבר בשנת על. �any personלת של התיקו� רחב מאוד וכולל התייחסו

 זאת בית המשפט ע� 150. כאחדאזרחי� על התיקו� חל על זרי� וכי, Yick Wo פרשתב, 1886

 לשאלה בנוגע) ובמידה רבה הוא ממשי� להתלבט( שני� רבות התלבטהעליו� האמריקאי 

אליה� " שוויוני"חס  מה יהא י– על זרי� הזאתמהי המשמעות של החלת הנורמה החוקתית 

 והסביר כי Yick Wo פרשת העליו� את ט המשפבית אבח� 1893 בשנתכבר , כ�. בהקשר זה

 aliens“( הברית ארצות בתו� שטח  לשהותשממשיכי� עוסק בזרי� הזה הדי� פסק

continuing to reside within its jurisdiction”( ,שארצות מדובר בזרי� כאשר לו תחולה ואי� 

   151. הוא רעוע�ג� א� הבסיס להרחקת, רואה לנכו� להרחיק�הברית 

אשר מתמקדת באופק השהייה ומשתמשת ,  לבחינה משפטית של נקודה זובולטת דוגמה

 היא, �equal protection clauseלעניי� ה" קהילת השווי�"בנתו� זה כמכריע לשאלת הכניסה ל

 חדה יהטקסס על רקע עלי זו עוסקת בחוקי� שהתקבלו במדינת פרשה Plyler.152 פרשת

 מנעוהחוקי� שעמדו לדיו� .  ממקסיקו בשנות השמוני�הברית לארצות חוקית הלאבהגירה 

 תשלומי חובה בהטלת,  או הקשו מאוד על חינו� כאמורחוקיי� לאחינו� לילדי מהגרי� 

על בסיס , בית המשפט העליו� פסל את החקיקה. מאזרחי�שלא נדרשו , גבוהי� בגי� כל ילד

) Brennan השופט מפי( הרוב בפסק הדי� דעת. �14ביעה כי היא סותרת את התיקו� ההק

 a permanent caste“ כי החשש שעומד לנגד עיניו של בית המשפט הוא כינונו של הבהירה

of undocumented resident aliens, encouraged by some to remain here as a source of 

cheap labor, but nevertheless denied the benefits that our society makes available to 

citizens and lawful residents”.153 בית המשפט היה מוטרד מכ� שהחקיקה מושא , כלומר

הדיו� מתעלמת מזכות� של הילדי� לחינו� א� שנראה שחלק� לפחות עתיד להישאר 

  :דלקמ� הדי� כבפסק וקבע י� המשהשופט. במדינה לאור� זמ�

By denying these children a basic education, we deny them the ability to 

live within the structure of our civic institutions, and foreclose any realistic 

possibility that they will contribute in even the smallest way to the progress 

of our Nation.154 

 the ability to live within the structure of our civic“ הביטוי ובייחוד,  זואמירה

institutions” , בארצות לשהות ימשיכו חוקיי� לאמניחה בבירור כי אות� ילדי מהגרי� 

 הוא 155)אכיפת דיני ההגירה�שנבע בעיקר מאי(ואופק שהייה זה , ההברית בתקופה הקרוב

 
150  Yick Wo v. Hopkins, 118 U.S. 356 (1886) . 
151  Fong Yue Ting v. United States, 149 U.S. 698, 725 (1893) .המשפט התיר בפרשה זו בית, ואכ� 

אד� סיני ששהה בארצות הברית , לדוגמה( הרחקה שרירותית יחסית של נתיני� סיני� שמאפשרתחקיקה 
 ). באותה העת היה צרי� להמציא עדות של שני עדי� לבני� שהוא שוהה בארצות הברית כדי�

152  Plyler v. Doe, 457 U.S. 202 (1982). 
 .)פההוס ההדגשה( 219–218' בעמ, ש�  153
 .223' בעמ, ש�  154
 .ש�  155
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 המשפט להכיר בילדי המהגרי� כשווי� לילדי האזרחי� לעניי�  ביתאת רבה במידהשהניע 

 ל העובדתיות שהקביעותהסביר כי , שתמ� בדעת הרוב, Powellג� השופט . הזכות לחינו�

 הברית בעתיד בארצותבתי המשפט המחוזיי� בנוגע לכ� שמרבית הילדי� צפויי� להישאר 

 בישראל ג� כי יצוי� 156.ושא זה חלק גדול מהניתוח החוקתי בנשביססההנראה לעי� היא 

 אשר, )א� כי שונה בפרטיה( מסוימת במידה בעתירה דומה שד� המשפט המחוזי בית דחה

את הטענה כי אופק ,  נפרד לילדי מסתנני� בעיר אילתכינגעה לקיומו של מסלול חינו

של המסתנני� מצדיק את השמת� במסגרת חינוכית ) לשיטת המדינה(השהייה הקצר 

  157.שונה

 ג� העתידי בקריטריו� הנוגע למש� השהייה השתמש האמריקאי העליו� ט המשפתבי

 שציי� כפי 159. וביטוח בריאות158לדוגמה בהקשר של הטבות סוציאליות, במקרי� אחרי�

 it is unquestionably reasonable for Congress to make an alien's eligibility“, בית המשפט

depend on both the character and the duration of his residence”.160 ה� שבבמקומות, כ� 

 הפעיל מקבלת שעליה להכיל� לאור� זמ� נההיה מדובר בזרי� שהיה ברור כי המדינה אינ

 ונטה לאשר ג� דברי חקיקה שהתייחסו לזרי� אחרת מאשר בהרבה מקל מבח� המשפט בית

ה יש לבחו� את השאלה  טובות לדר� שבאינדיקציות ה� דוגמאות אלו 161.לאזרחי�

  .ראל של אד� חלק מהקהילה החוקתית בישהיותו עצ�הפרשנית בדבר 

* * *  

מבקשת מ� המדינה " הקהילה החוקתית"תאוריית , ב פרקב לסכ� את האמור עד כא� א�

 ליהלהשוות את ההכרה בזכויות החוקתיות לכל מי שהמדינה מקבלת על עצמה שנגזר ע

יש לבחו� ראשית א� הזכות ,  את התאוריהלהפעיל כדי. מתמסוילהכיל לתקופה מינימלית 

 
 Both of the District Courts found that an uncertain but significant percentage“ (239 'בעמ, ש�  156

of illegal alien children will remain in Texas as residents and many eventually will become 
citizens. […] Indeed, the interests relied upon by the State would seem to be insubstantial in 
view of the consequences to the State itself of wholly uneducated persons living indefinitely 

within its borders”.( 
 .הדי� לפסק 45 'פס, 62ש "לעיל ה, א�' מאנגפרשת  157
 סוציאליות הטבות שהתנתה חקיקה נפסלה ש�, Graham v. Richardson, 403 U.S. 365 (1971) ראו  158

 ).אמריקאי אזרח שאיננו למי שני� 15 שלתושבות  (במיוחד מחמיר תושבות במבח�
 במבח� בריאות ביטוח שהתנתה חקיקה אושרה ש�, Mathews v. Diaz, 426 U.S. 67 (1976) ראו  159

 ).אמריקאי אזרח שאיננו למי שני�חמש  (פחות חמירמ תושבות
 אינדיקציה הוא תושב בתור השהות אור�, להל� המקודמת הפרשנות לפי כי יצוי�. 83–82' בעמ, ש�  160

 .בקרבה הזר את להכיל המדינה על" נגזר "א� לשאלה
 טענו, לנישואי� �מחו לילדי� גברי�, הורי� ש�, Fiallo v. Bell, 430 U.S. 787 (1977) לדוגמה ראו  161

 שנולדו מילדיה� מנעוובכ�  (משפחות איחוד כמאפשרת באימהות רק הכירה הרלוונטית שהחקיקה
� ,ככלל זו תופעה לתיאור. הטענה את קיבל לא המשפט בית א�, )הברית בארצות להישאר למשפחה מחו
 Although aliens are ‘persons’ entitled to the“ (725 'בעמ, 17ש "לעיל ה, Scaperlandaראו 

protection of the Constitution, in the immigration context, neither the Constitution itself nor 
the Supreme Court's ruminations about the document entitle the noncitizen to substantive 

constitutional guarantees”( ;David Cole, Are Foreign Nationals Entitled to the Same 
Constitutional Rights as Citizens?, 25 T. JEFFERSON L. REV. 367, 368, 381 (2003). 
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קרי א� ההצדקות להכרה בה ה� רגישות לשהות ,  או לאשהייה�מבוססתהמדוברת היא 

, הרי שיש להכיר בזכות היסוד ג� עבור זרי�, לא א�. לאור� זמ� במקו� גאוגרפי תחו�

 אכ� הזכות א�. זרחי�מכיוו� שהיק� ההכרה בזכות איננו מתקשר להבחנה שבי� זרי� לא

יש לבחו� את האד� המדובר ולבדוק עד כמה המדינה מקבלת שעליה , שהייה�מבוססת

 להכריע כדי. המדינתית א� הוא משתיי� לקהילה החוקתית קרי, להכיל אותו בשטחה

א� במישור הסובייקטיבי , בשאלה זו יש לבחו� את מכלול האינדיקציות הקיימות לעניי� זה

  ).במקרי� המתאימי� בלבד(ובייקטיבי וא� במישור הא

 משפיעה יתה עתה להדגי� בקצרה כיצד השימוש בתאוריית הקהילה החוקתית הינעבור

  . היסוד של זרי� בישראלזכויות נידונועל הניתוח המשפטי בשני מקרי� בולטי� שבה� 

  הקהילה החוקתית בראי הפסיקה: הדגמה. 4

 הניתוח של בית המשפט תהיה זהה לזו ג� במקרי� שבה� תוצאת,  שצוי� במבואכפי

, שהייה�מבוססת איננהלמשל א� בית המשפט יקבע שהזכות מושא הדיו� (שמתקבלת היו� 

 לשיח תתרו� זאת בכל הקהילה החוקתית תאוריית)  אד�לכל כנתונהולכ� יש להכיר בה 

 שהיא תבסס את המסקנות על טעמי� תאורטיי� איתני� מאלו בכ� שפטי והמהתאורטי

 חשובה ג� מבחינה התאוריהאול� .  בפסקי הדי� שעסקו בנושא עד כהזכירההפסיקה הש

 יהיו השלכות משפטיות קונקרטיות על ניתוח השלב החוקתי לקבלתהמאחר ש, פרקטית

 ידגי� נקודה זו באמצעות ל�שלה פרקה�תת. הרלוונטיי�לפחות בחלק מהמקרי� , הראשו�

  איתפרשתבשל המסתנני� ) קר בחופש העיסוקובעי(הדיו� בזכויותיה� : שתי דוגמאות

;  שלו בזכויות היסוד של זרי�פגיעהוב" חולות"במתק� ) בי� היתר (ושעסק, דסטה פרשתוב

  .לארה אלקאס� פרשתהניתוח של חופש הביטוי בפסק דינה של השופטת ברו� ב

 מתמקדת בדר� שבה בית המשפט העליו� בחר לבחו� את שאלת  הראשונההדוגמה

 עמדה שבה�, דסטה פרשת מכ� בולאחראית  פרשתזכויותיה� של המסתנני� בהיק� 

 תאוריית הקהילה החוקתית הייתה קבלת 162.לביקורת שיפוטית" חולות"חוקתיות מתק� 

במוב� שהיא , של הניתוח החוקתי בשלב הראשו�) �framingה( הרעיוני הקשרמשנה את ה

 זה בשלב ממצות היוות שלא הייתה מכריחה את בית המשפט לשאול שאלות מסוימ

שעסקה לראשונה , אית פרשתב, כ�. ולהתעל� מנתוני� אחרי� שבית המשפט התמקד בה�

 הניתוח המשפטי שקד� למבחני המידתיות עצמ� בשאילת שלב התאפיי�, "חולות"במתק� 

'? מסתנני�'מי ה� אות� "בית המשפט תהה , לדוגמה. שאלות שה� ברוב� צופות פני עבר

שאלת זהות� של המסתנני� ובשאלת המניע " בהתמקדו" ?ו את דרכ� לישראלמדוע עש

או מציאת ; כטענת המדינה,  מציאת עבודה ושיפור רמת החיי�–העיקרי להגעת� לישראל 

 163". העותרי�כטענת, מקלט מפני הסכנה שנשקפת לחייה� ולשלמות גופ� במדינות מוצא�

 המתודולוגיה 164.המוצא של המסתנני� במדינות מתרחש האתבהמש� בח� השופט פוגלמ� 

 לכ� הוא הטע�.  לשלב החוקתי השניוונטיי�נתוני� רל" להצי�"בשלב זה נראית כמכוונת 

 
 .�הוק לא עדיי�" חולות "מתק�, )23ש " הלעיל(  אד�בפרשת  162
 .פוגלמ� השופט של דינו לפסק 30 'פס, 23 ש"ה לעיל, אית� פרשת  163
 .31 'פס, ש�  164
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שבשלב החוקתי השני בית המשפט נדרש לבחו� א� הפגיעה בזכויות היא מידתית לתכלית 

  המדינהימה של התופעה שעומחומרתה מהיקפהנקבעת , בתורה, והתכלית, של הפגיעה

  .רוצה להתמודד

 תאוריית א�,  בשלב החוקתי השנילניתוח רלוונטיות שאלות חשובות שה� אכ� אלו

, ראשית: הקהילה החוקתית מלמדת כי השלב החוקתי הראשו� צרי� לעסוק בשאלות אחרות

הקשר בי� הזרי� לבי� מדינת , שנית; ) או לאשהייה�מבוססותא� ה� (טבע הזכויות הנפגעות 

  . א� ה� חלק מהקהילה החוקתית או לא–ישראל 

 של ת מתבקשת דר� אחרהייתה לכ� שגורמת של הצגת הדברי� הייתה זו שונה דר�

 באכסניהמרגע שהדיו� היה נעשה ,  לשאלה הראשונהבאשר. ראשו� החוקתי הבשלבניתוח 

ה שהיה קשה מאוד לבית המשפט להתעל� מכ� נרא, של תאוריית הקהילה החוקתית

 מגרעי� הזכויות לכבוד בשונה 165,שהייה�מבוססתשחופש העיסוק הוא זכות שברובה היא 

הוק� במפורש על מנת " חולות" נזכיר שמתק� זהבהקשר . שהייה�מבוססותשאינ� , ולחירות

היה ער  שבית המשפט לא העובדה 166.להקשות מאוד על האפשרות של מסתנני� להתפרנס

להתעל� , את שאלת חופש העיסוק" להחביא" אפשרה לו שהייה�מבוססתלרעיו� של זכות 

 שציי� השופט פוגלמ� עצמו כפיא� .  לחירותהזכות ואת לכבוד זכות האת רק ולבחו�ממנה 

 של הפגיעה המצטברתעל בית המשפט לבחו� את ההשפעה ,  איתפרשתב דינובפסק 

 לכ� המסקנה 167. יכולה להשלי� ולהקרי� על פגיעות אחרות כל פגיעהשרכא, בזכויות יסוד

לדוגמה (בזכות חוקתית נוספת היא בעלת משמעות ) או איננו פוגע(פוגע " חולות"כי מתק� 

 לנוכח זו מתחדדת לנוכח הטקסט החוקתי בנושא זה ושאלה). לעניי� שאלת הסעד החוקתי

   168. הפרשנית שקיימת בנוגע אליו בפסיקההמחלוקת

א� ,  לא נדרש בית המשפט לפגיעה הנטענת בחופש העיסוק דסטהבפרשת כי ג� יודגש

בשל ,  איתפרשתבשהפגיעה בזכות לחירות הצטמצמה לכל הדעות ביחס לפגיעה ששררה 

 השאלה א� החוק הוא מידתי הייתה לכ�". חולות" מתק� הפעלת בעניי� שנערכוהשינויי� 

  . עות זכויות חוקתיות נוספות בשאלה א� נפגיותר עודתלויה במידה גדולה 

 סביר,  המשפט מקבל את תאוריית הקהילה החוקתיתבית היה ו זה מלמד כי אילניתוח

" מספיקות" לא היה יכול להמשי� בניתוח מתו� מסקנה שהזכויות לכבוד ולחירות הואש

בשל העובדה " טיפול נפרד"שכ� חופש העיסוק היה צרי� לקבל , לעניי� הבחינה החוקתית

 שאי אפשר לראות משו�, א שונה מבחינה אנליטית מהגרעי� של הזכויות לכבוד וחירותשהו

" מפת דרכי�" מספק חוקתית הקהילה התאורייתהשלב הראשו� ב. שהייה�מבוססתבו זכות 

  . דסטהפרשת ובאית פרשת חסרה ביתהשהי,  זוסוגיהלבחו� 

, )שאלת הזרות (יתלרלוונט השנייה שתאוריית הקהילה החוקתית הופכת לשאלה אשר

עתה שה� כא� :  נדרש לשאול מדוע הגיעו המסתנני� לישראל אלא זאתהיה לא המשפט בית

 הרלוונטיותבשי� לב למכלול האינדיקציות , הא� קרי?  הא� ה� חלק מהקהילה החוקתית–

 
 .123ש "את הניתוח שצמוד לה לעיל ראו  165
 .23ש "הניתוח בה לעיל ראו  166
 .  דינו של השופט פוגלמ�לפסק 100–99 'פס, 23ש "לעיל ה,  אית�פרשת  167
 .70–69ש "בטקסט הצמוד לה לעיל המתוארת ,לוי לשופטיה 'פרוקצ השופטת בי� המחלוקת את ראו  168
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? נגזר על המדינה להכיל� בתו� גבולותיה לתקופה מינימלית,  למועד כתיבת פסק הדי�ונכו�

  : לא מחייבתבהערה,  בית המשפט רק בסופו של פסק הדי�חס זה התיילנושא

חלק� של המסתנני� .  מצויי� עתה רבי� שבאו כאורחי� לא קרואי�בקרבנו

ה� יצרו קשרי� חברתיי� והקימו . נמצאי� בישראל כבר שני� ארוכות

הרחקת� מישראל אינה , בשלב זה. אימצו תחביבי� ורכשו שפה, משפחות

. שהיית� היא עול כלכלי וחברתי על תושבי המדינה, אכ�. נראית באופק

אביב וערי� �איננו עיוורי� לקשיי� שעמ� מתמודדי� תושבי דרו� תל

נתוני� עדכניי� מלמדי� כי תופעת ההסתננות אינה , ע� זאת. אחרות

א� שגבולה הדרומי של ישראל אינו חסי� מפני חצייה בלתי . כשהייתה

עוד� עוברי� בו ונכנסי� בשערי המדינה " דשי�ח"וא� שמסתנני� , מבוקרת

 מסתנני� בלבד 45.  חלה ירידה ניכרת במספר המסתנני� הנכנסי� לישראל–

  2013.169עשו את דרכ� ארצה בשנת 

 שיש לכ� אינטואיטיבית ער היה שבית המשפט נראה ראשית. עיניי� זו היא מאירת פיסקה

 הנראה עתידי� להישאר בישראל כלכ שהמסתנני� עובדה באופ� כלשהו ללהתייחסצור� 

וכי עובדה זו מייחדת אות� מקבוצות זרי� אחרות שייתכ� שאי� , הקרובה הזמ�בתקופת 

 א� 170.להכיר בה� כמשתייכי� לקהילה החוקתית למרות שהיית� ארוכת הטווח בישראל

 נשארת האמירה.  החוקתילניתוח רלוונטית זו עובדה מדוע מסביר פוגלמ� איננו השופט

 ג� היהכ� . לאחר שהדיו� הסתיי� למעשה ולא נעשה בה שימוש אמיתי, מה הרטוריתבר

 על יתר. שבה אופק השהייה העתידי של המסתנני� לא שיחק תפקיד חוקתי, דסטה פרשתב

 חזר, "מישראל אינה נראית באופק] של המסתנני�[הרחקת� " האמירה כי לאחר מייד, כ�

 דכניי� מלמדי� כי תופעת ההסתננות אינה כשהייתהנתוני� ע(" פוגלמ� לדו� בעבר השופט

 צופהשהיא ,  הראשונה שהוא ציי�המסקנהבמקו� לנסות לבאר מהי המשמעות של ") ]...[

 – העמדה כי הרחקת� של המסתנני� מישראל איננה נראית באופק קבלת, כאמור. פני עתיד

  171.יש לה משמעות חוקתית על פי תאוריית הקהילה החוקתית

צר זה מלמד כי קבלת תאוריית הקהילה החוקתית הייתה משנה את האכסניה  קניתוח

 של פגיעה בזכויות בשלב החוקתי הראשו� שאלות להיבח� יכולותהתאורטית שבגדרה היו 

במקו� להתמקד בסיבות שבגלל� הגיעו המסתנני� לישראל . דסטה פרשתובאית  פרשתב

 להשפיע על מער� התמריצי� של  מנסי� לבחו� מדיניות שמנסהכאשר שרלוונטימה (

, ראשית:  נושאי� אחרי�ני המשפט מתמקד בשבית היה ,)השניבשלב החוקתי , המסתנני�

 חלק מהקהילה ה�א� המסתנני� , שנית; שהייה�מבוססותא� הזכויות הנפגעות ה� 

 
 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�213 'פס, 23ש "לעיל ה, אית� פרשת  169
לעיל ,  ב� שלמהבפרשת" העבריי�הכושי�  "קהילת על את הפסקה הזאת למה שנאמר , לדוגמה,הנגידו  170

 .145ש "ה
ראו ) בעיקר בנוגע לשלב החוקתיות השני (בעבר במשמעויות החוקתיות של השהות בישראל לדיו�  171

Rivka Weill & Tally Kritzman-Amir, Between Institutional Survival and Human Rights 
Protection: Adjudicating Landmark Cases of African Undocumented Entrants in Israel in a 

Comparative and International Context, 41 U. PA. J. INT'L L. 43, 74–79 (2019). 
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ונראה שיש לכל הפחות רמזי� שבית המשפט היה מוכ� לענות על (החוקתית הישראלית 

" תופעה" של המסתנני� כמניתוח המשפט עובר ביתבכ� היה ).  זו בחיובייהשאלה שנ

 של המסתנני� כקבוצה ביחס, הראשו�בשלב החוקתי , לניתוח שמתמקד, שצרי� להבי�

  . מבחינה חוקתית למדינה" זרי�" עד כמה ה� –למדינה 

 המסקנה יתה להערי� מה היקשה, אית פרשת הרמז שבפסקה שצוינה לעיל מלמרות

 מקו� היה מכלא� נראה שנית� לשער כי .  סבוכות אלובשאלותפית של בית המשפט הסו

 אית פרשת קשוב לשיקולי� שבוהיה,  אחרותטיביות סובסטנדה מיאמות לפיהדיו� מתנהל 

 האמירה כי המסתנני� ה� חלק עצ�.  הדי�פסק בשולי רק לציינ� המשפט ביתראה 

הייתה , ) המשפטבית פי הכרעת על(ה  כאלשאינ� או, מהקהילה החוקתית הישראלית

  . לה אפקט משפטי וציבורי גדולהיותוהיה יכול ל,  המש� הניתוח המשפטיעל משליכה

 הקהילה החוקתית עשויה לשנות את השיח יית לדר� שבה תאורייה השנהדוגמה

שבו להיבטי� חוקתיי� הייתה השפעה ,  מנהלי שנית� לאחרונהדי�המשפטי לקוחה מפסק 

שעסק במניעת כניסתה ,  אלקאס�פרשתב זהו פסק דינה של השופטת ברו� 172.מסוימת

 פעילותה בגלל, אמריקאית שביקשה ללמוד בישראל למש� שנה, לישראל של אלקאס�

 והתומכת בביטול החלטת( עמדתה כי דינה בפסק דגישה ברו� ההשופטת. �BDSבתחו� ה

להבדיל "שרבה על כ� מבוססת ג� במידה ) של שר הפני� למנוע את כניסת אלקאס�

 בפגיעה במקרה דנ� כרו� הסירוב ג� –ממקרי� אחרי� שבה� מסורבת כניסת אד� לישראל 

 כי השאלה א� חופש הביטוי רה ברו� סבשהשופטת הדי� עולה מפסק 173".בחופש הביטוי

,  סטודנט למש� שנהבוויזתהכנסת אזרחית זרה למדינת ישראל �מאי נפגע אלקאס� של

. חופש הביטוי הוא נשמת אפה של הדמוקרטיה. די לנו במושכלות יסוד: "איננה מסובכת

 � א� מדובר במי שאינו �ג, לחוק) ד(2כאשר נפגעת זכותו של אד� לחופש ביטוי מכוח סעי

? מדוע". הח� ננע� ג� בלב החברה הישראלית כחברה דמוקרטית, אזרח או תושב ישראל

 להתמודד ע� רעיונות שברצוננו פגיעה בחופש הביטוי מונעת את האפשרות"מאחר ש

   174". ובכ� בוודאי שאיננו חפצי�–כחברה להפרי� 

 להגיע למסקנה מאפשרת ואינה מסבכת את הניתוח שלעיל החוקתית הקהילה תאוריית

 הביטוי חופש של היבט –יש צור� לבחו� א� הזכות המדוברת , ראשית. משמעית�כה חד

בכפו� , לאחר מכ�.  או לאשהייה�סתמבוס היא – בחרמות לתמיכה הקשור הפוליטי

 יחסה של הסטודנטית את ג�ייתכ� שהיה מקו� לבחו� , למסקנת הניתוח בשלב הראשו�

  . וא� היא חלק מהקהילה החוקתית, הזרה שכניסתה נמנעה למדינת ישראל
א� ג� ללא , בדבר הרציונל לחופש הביטוי הפוליטי היא סבוכה,  הראשונההשאלה

 המשפט היה מגיע למסקנה כי חופש הביטוי שבית מאוד כי ייתכ� להגידניתוח מדוקדק נית� 
 זכות הוא)  חרמות נגד מדינת ישראללקידו� שלו הקשור הרכיב ובייחוד(הפוליטי 

ההצדקה " מרכזית מאוד להכרה בזכות יסוד זו היא שהצדקהמאחר ? מדוע. שהייה�מבוססת
 כבריסס בית המשפט העליו� את המודל הדמוקרטי של חופש הביטוי ב". הדמוקרטית

 
, לדוגמה (המנהלי במשפט משמעות לה יש יסוד בזכויות פוגעת מנהלית שהחלטה העובדה, כידוע  172

 ).הפגיעה מידתיות של ובהקשר, ההפגיע את להצדיק הנדרשות המנהליות הראיות של בהקשר
 . לפסק דינה של השופטת ברו�3 'פס, 61ש "לעיל ה,  אלקאס�פרשת  173
 ).מהציטוט הוסרוההפניות ( ש�  174
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 החר� עצמו נבח� מבחינה חוק מכ� הוא ד� ברעיו� זה ג� כאשר ולאחר 175,קול הע� פרשתב
משמעותו היא כי , אורב� במאמר שהוקדש לרציונל זה� כפי שציינה אילנה דיי�176.חוקתית

 כדי שיהיה מסוגל – וממילא להתבטא באופ� חופשי – חייב לשמוע  האזרחי�ציבור"
 להזכיר כי ג� השופטת ברו� עצמה רגישה וראוי 177".לשלוט, להצביע, להשתת�, להבי�

להתמודד ע� רעיונות שברצוננו "שכ� היא הזכירה את הרצו� , במידה מסוימת לעובדה זו
 כי קבלת תאוריית הקהילה החוקתית הייתה מניעה דיו� א אפונראה".  להפרי�כחברה

 של זכות שהוא ברכיב כי מדובר –ה  הסביר–משפטי מפורט יותר בדבר האפשרות 
,  שאקרפרשתבבפסק דינו ,  דומה רמז השופט סולברג לאחרונהלמסקנה. שהייה�מבוסס

  �BDS.178שעסקה ג� היא במניעת כניסה לישראל על רקע תמיכה ב
 של התאוריה השני הצור� לעבור לשלב נוצרהיה , משפט בית המסקנת הייתה זו א�

 למועד כתיבת נכו�מאחר ש. הקהילה החוקתית הישראלית חלק מהיא אלקאס�ולבחו� א� 
 וששהתה ישראל לנכנסה לא עדיי� אמריקאית שסטודנטית במדוברפסק הדי� היה 
 הזמ� באותו המדינה ביקשה,  לשנהאשרהל "בחו שקיבלה א�ואשר , ג"במשמורת בנתב

יביות  הסובייקטשהאינדיקציות  לטעו�נית� –מבית המשפט שלא להכניס אותה לישראל 
 כא� נדמה שאי� ג� 179.לכ� שמדובר בחברה בקהילה החוקתית הישראלית ה� מעטות מאוד

 שלפיהצור� בניתוח מדוקדק כדי להגיע למסקנה כי לכל הפחות היה אפשר להגיע למסקנה 
  .  כאלה אלקאס� איננה חלק מהקהילה החוקתית הישראליתבנסיבות

 המנהלי שצוינו בדעות המשפטי  להדגיש כי היבטי� רבי� אחרי� של הניתוחחשוב
 תמציתי עיו� ג�ואול� . הרוב בפסק הדי� לא ישתנו ג� א� תתקבלנה המסקנות שצוינו לעיל

 מלמד כי קבלת תאוריית הקהילה החוקתית יש לה פוטנציאל להפו� את  אלקאס�פרשתב זה
ל  וג� להשפיע בפועל עהרלוונטיות ולעובדות לניואנסי� יותרהדיו� החוקתי לרגיש 

 שלו בדר� לבחינה הביניי�או לכל הפחות על מסקנות (מסקנותיו של בית המשפט 
  ).החוקתית או המנהלית הכוללת

  הגנה פילוסופית. ג

 החוקתי שלב החוקתית דר� הפריזמה הדוקטרינרית של ההקהילה תאוריית את הציג ב פרק

ט החוקתי  הישראלי כשהוא מבאר כיצד היא הולמת את עקרונות המשפמשפטהראשו� ב

שבי� השלבי� החוקתיי� השוני� וההצדקות " חלוקת העבודה "את ובייחוד, הישראלי

 
 ).1953 (876, 871 ז ד"פ, הפני��שר' נ מ"בע" הע� קול "חברת 73/53 �"בג  175
 )15.4.2015, פורס� בנבו(  לפסק דינו של השופט דנציגר5 'פס, הכנסת' נ ריאבנ 5239/11 �" בגראו  176

 .)הוספה ההדגשה( )"קהילתו במסגרת לפרט להגשי� עצמו שרחופש הביטוי הפוליטי מאפ("
 ההדגשה() 1996 (381, 377 כ משפט עיוני" המודל הדמוקרטי של חופש הביטוי"אורב� �דיי� אילנה  177

 .)הוספה
, פורס� בנבו (פסק דינו של השופט סולברג, שר הפני�'  נHuman Rights Watch 2966/19מ "עע  178

כניסה ארצה , אי� הצדקה לאפשר לו מעק�, באי� לשאקר זכות חוקתית להיכנס לישראל) ("5.11.2019
 של[...]  'טבי��מ'בהיות� ה, לש� מניעת פגיעה נטענת בחופש הביטוי של אזרחי ישראל ותושביה

 .)"ארצה כניסתו
 לאינדיקציות לפנות מקו� היה אלו שבנסיבות כ� על כמרמז הדי� פסק את לקרוא שנית� א�  179

 .אלקאס� לגבי האובייקטיביות
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במידה רבה " מקומי" פתרו� זה הוא אול�. שניתנות בפועל בישראל לזכויות היסוד השונות

. לבקר� מסתמ� על פרטי המערכת המשפטית הישראלית ומקבל אות� בלא שהוא היות

 וכ� על תכליתי פירוש על כ� שיש לפרש זכויות חוקתיות הניתוח שלעיל מסתמ�, לדוגמה

כל אלה ה� פרטי� קונטינגנטיי� . ראליתורת שלושת השלבי� שמקובלת במשפט היש

 ה� היו יכולי� להיות שוני� כפי שה� אכ� שוני� במדינות רבות –מבחינה פילוסופית 

 בדבר הקהילה התאוריה הייתה לא,  חוקתיי� אלה שוני� בישראלרכיבי� היוואילו . בעול�

 להדגיש בשנית כי התאוריה איננה מתיימרת ראוי.  שהיאכמותהחוקתית יכולה להישאר 

 היק� מוכרעלספק מתווה חוקתי כולל אלא רק להתייחס לשלב החוקתי הראשו� שבו 

  .ההכרה בזכות החוקתית

ת א� חוקתי� זה מכוו� לשאת תרומה שהיא בחלקה דוקטרינריתמאמר,  במבואי� שצוכפי

 להיות יכולה אינה הפילוסופית לעמדה שמוצגת כא� וההצדקה,  ג� פילוסופיתחלקהב

לפיכ� לאחר ביאור תאוריית .  לפרטי מערכת משפטית כזו או אחרתאינטרינזי קשר הקשור

 שלהל� ג פרק, ב פרקבהקהילה החוקתית דר� הפריזמה של המשפט החוקתי הישראלי 

 המקורי שעליו עמדה ארנדט מתחר ולבחו� שוב את ה לרמת הפשטה גבוהה יותלשוביבקש 

  . במבואושתואר 

הקושי באיזו� שבי� האוניברסליות הטבועה בזכויות ,  במבואשהוסבר לזכור שכפי יש

היסוד לבי� מה שנגזר מריבונות המדינה הוא כללי ואיננו טורד רק את מערכת המשפט 

 לפתרו�ת� למצוא ביסוס מוסרי כללי  ניכיזה היא אפוא  פרק יג� שעליה הטענה. הישראלית

 זרי� א� לא הכרה שלקרי פתרו� שמכיר בחלק מזכויות היסוד , ב פרקב שנידו�  הסוגמ

 הזו התפיסה לפי.  של הזר בתחומי המדינהשהייה האופק היתר כתלות בבי�, בכול�גורפת 

 לפרטי  המותא�–  פרטי אחדמקרה לעיל שנידונה הקהילה החוקתית תאורייתיש לראות ב

 סוג לי� שהמשות� לה� הוא שה� קשובפתרונות קשת של –המשפט החוקתי הישראלי 

 הנידונה במאמר התאוריה, כלומר 180. המדינה לבי� זרי�בי� ממילא ששוררהקשר המוסרי 

,  המדינה כלפי זרי�של הרלוונטיותזה נותנת לבוש משפטי הול� לחובות המוסריות 

כגו� תורת הפרשנות (גנטיי� של המערכת המשפטית שקיימות במנותק מהפרטי� הקונטינ

החלוקה לשלבי� החוקתיי� השוני� או פרטי הטקסט החוקתי המצוי , התכליתית

 זו תהא טענה א�). כבוד האד� וחירותו: יסוד�בחוקחופש העיסוק או : יסוד�בחוק

 יימצאשכ� ,  את תאוריית הקהילה החוקתיתלקבל טע� נוס� תספקהיא , משכנעת

 היחסית המוסרית בי� הזר לבי� למערכת הול� מענה משפטי ספקתוריה משהתיא

   181.המדינה

 
'  בעמ, ש�בעיקרראו  (דומות מטרות בעל כפרויקט, )40ש " הלעיל( מונדלק של מאמרו את מבי� אני  180

432–433.( 
ובי� ( פילוסופית כללית יותר שעומדת ברקע הצגת הדברי� היא כי בי� המדינה לבי� פרטי� תפיסה  181

והנורמות , שוררי� יחסי� מוסריי� שקודמי� לנורמות המשפטיות הפוזיטיביות) פרטי� לבי� עצמ�
לשק� את אותה מערכת יחסי� ולהביא אותה לידי מימוש ברמת , בי� היתר, המשפטיות תפקיד�

 Mark Greenberg, The Standard Picture andראו במבט כללי . רטיזציה גבוהה מזו של המוסריתקונק
its Discontents, in OXFORD STUDIES IN PHILOSOPHY OF LAW 1, 39–104 (Leslie Green & 
Brian Leiter eds., 2011); Mark Greenberg, The Moral Impact Theory of Law, 123 YALE L.J. 
1288 (2014); Steven Schaus, How to Think About Law as Morality: A Comment on Greenberg 
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 הרעיו� לעג� את מדוע את הבירור הפילוסופי בבחינת השאלה יתחיל שלהל� 1 פרק�תת

 בו כדי לספק מענה אי� – שהוא קוס� במבט ראשו� א� –התאוריה בשיקולי� דמוקרטיי� 

נית� למק� את תאוריית הקהילה החוקתית בשורה  כיצד יסביר 2 פרק�תת. מניח את הדעת

 רק הוא להדגיש שהדיו� להל� חשוב. אנטיאניתשל שיקולי� מוסריי� הנטועי� במסורת הק

ואי� כוונה ,  הקשר המוסרי שבי� המדינה לבי� זר שמצוי בשטחהאודות עלהתחלה של שיח 

  .  במאמר הנוכחיולמצותו מסוב� זה נושא מלוא אתלהקי� 

   התאוריה הדמוקרטיתתמגבלו. 1

 על המדינה לזר של יחסה את לבסס הצעות המבקשות יתי� לעעולות הפילוסופית בספרות

 בדרכי�קרי התאוריה המוקדשת לעיו� ,  התאוריה הדמוקרטית עצמהשלעקרונות היסוד 

 טיביתי אינטואזוהי תפיסה,  למעשה182. ראויה אמורה להתנהלדמוקרטית משטר שיטת בה�ש

 במדינה דמוקרטית שהיא ג� ליברלית נית� לבסס את –ת האטרקטיביות שלה שקל להבי� א

. הקשר שבי� המדינה לבי� הזר על היסוד הליברלי א� ג� על היסוד הדמוקרטי עצמו

 זו ביטוי מסוי� במאמרו של גיא מונדלק המוקדש לנושא של מגמה קיבלהבישראל 

שמי ", לדעתו של מונדלק, "בעקרו� הדמוקרטיה מחיי "183.זכויותיה� של עובדי� זרי�

עובדי� זרי� ,  אחרותבמילי� 184".שמושפע מהחלטות הקהילה יוכל ליטול חלק בעיצוב�

א� ,  מושפעי� מהחלטות הקהילה שבה ה� נטועי�ה� שמשו� 185זכאי� לזכויות מסוימות

 של זכויותבאות� ה, לכל הפחות, להכירהטע� לכ� הוא שיש . א� לתקופה שאיננה קבועה

  186". הלאו�לקהילת מקדמית תלויות השתייכות" הזרי� אשר אינ� העובדי�

 אני סבור כי ג�ו,  טעו� פתרו� עקרוניהנושא שאני שות� לעמדתו של מונדלק שלפיה א�

 לעובדי� ג� ודאי,  להיות מוכרות ג� לזרי� גמורי� למדינהצריכות מסוימות יסודזכויות 

 שבסופו של ייתכ�, אכ�.  בעייתיתהיאטית  דמוקרבתאוריה כי ההתמקדות ינראה בעיני, זרי�

א� הדיו� שלהל� יראה כי על פני הדברי� , דבר נית� לפתח רציונל דמוקרטי לפתרו� הבעיה

 לא.  הדמוקרטיהאידיאלשאיננו נשע� על ,  אחרו�קיימת מוטיבציה לפתח את הטיעו� בכיו

 
and Heshovitz, 124 YALE. L.J. F. 224 (2015); Scott Hershovitz, The End of Jurisprudence, 124 
YALE L.J. 1160 (2015); Mark Greenberg, How to Explain Things with Force, 129 HARV. L. 

REV. 1932 (2016) .על הגבולות הקונספטואליי� ? המחוקק הכל יכול "רוזנאי ויניבצבי �ב� עמרי ועיינו
 ).2018( 116–112, 87 יא חוקי�" של החקיקה

 .193–189ש "ה להל� או רלדוגמאות  182
) 2000 (88–82, 55 טז משפט מחקרי" ?מהי ומה תהיה: האזרחות "זילברש� ביפה הדיו� את ג� ראו  183

) � של המבט מנקודת, מינימלית תקופה במדינה שמתגוררי� אנשי� כלפי הצדק בשאלת עוסקתזילברש
 ).הפוליטית הקהילה לתו� אות� ולהכניס אזרחות לה� להעניק החובה

 .434' בעמ, 40ש " לעיל ה,מונדלק ראו  184
 על דר� של הכרה ]... [ג�מת� כוח השפעה יכול להיעשות  "כי מסביר )423' בעמ, ש� (מונדלק  185

 .435' בעמ, ש� בהרחבה ראו כ�". בזכויות
 .430' בעמ, ש�  186
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 הקהילהו� של  ברעימתמקד ואינו"  החוקתיתקהילהה" זה מציע את המונח מאמרבכדי 

   187. בה עוסקת התאוריה הדמוקרטיתשרהפוליטית א

 עוסקת אשר דמוקרטית תאוריה, ראשית: כפולה בפנייה לתאוריה דמוקרטית היא הבעיה

 – self-rule(188(באופ� הראוי שבו קבוצה חברתית מסוימת תשלוט על עצמה בעצמה 

 לתחו� את ראוי יצדכ, גופהבאמצעי� הלקוחי� מתו� התאוריה , תתקשה מאוד להסביר

השאלה מי מרכיב את הקבוצה ,  אחרותבמילי�.  קבוצה חברתית מלכתחילהאותה

 הדמוקרטית שהתאוריהלשאלות , מבחינה לוגית, החברתית שהיא מושא הניתוח קודמת

 קבוצה שמבקשת לשלוט על ימת שקימניחהשכ� התאוריה הדמוקרטית , שואלת ברגיל

 Logically, constituting the demos – in the very first instance, at least – cannot“: עצמה

itself be a product of ordinary democratic decision making”.189 רבי� תאורטיקני� לכ� 

 שחורגי� מהתאוריה הדמוקרטית באמצעי� לפותרה זה סברו שמדובר בסוגיה שיש בתחו�

   190.עצמה

 כדי שלה היסוד לערכי פונהגת מתו� עצמה ו התאוריה הדמוקרטית חורכאשר, שנית

שכ� כאמור בנקודה הראשונה יש (לפתור את הבעיה של הזכאות להיכנס לקהילה הפוליטית 

 191,)עצמי שלטו� של הבסיסי מנגנו� על ההסתמכות באמצעות רקקושי לפתור את הבעיה 

 בחינת. עצמי של שלטו� ושעומד ביסוד,  של שוויו� פוליטיהאידיאל על נשענתהיא לרוב 

 מושפע הפוליטית את כל מי שהקהילה להכניס בגדרי שיש למסקנה ה הזה מובילהער�

, קרובה למסקנה או the all affected interests principle(,192( מהחלטות הקולקטיב תמהותי

 אלו coercive use of power.(193( מי שכפו� לכוח הכופה של המדינה לכגו� הכללה של כ

מי שמושפע " כזכור להעניק זכויות מסוימות לציעשה,  של מונדלקוג� לזהצעות שדומות 

  ". מהחלטות הקהילה

 
 החוקה שלפיה, )21ש " בהלעיל אוזכרש ומרבמא( זה המאמר ג� הול� נגד עמדתו של שנער במוב�  187

 .הפוליטית הקהילה גבולות את מגדירה
 ,Tom Christiano, Democracy, THE STAN. ENCYCLOPEDIA OF PHIL. (July 27 : הסקירהראו  188

2006), https://stanford.io/2KQrtlA.  
 & .Robert E. Goodin, Enfranchising All Affected Interests, and Its Alternatives, 35 PHILראו  189

PUB. AFF. 40, 43 (2007) . עיינו ג�Anna Stilz, Nations, States and Territory, 121 ETHICS 572 
(2011). 

 F.G. Whelan, Democratic Theory and the Boundary Problem, in LIBERAL DEMOCRACY 16ראו  190

(J.R. Pennock & J.W. Chapman eds., 1983); ROBERT A. DAHL, DEMOCRACY AND ITS CRITICS 
207 (1989); Sofia Näsström, What Globalisation Overshadows, 31 POL. THEO. 808 (2003). 

 .David Miller, Democracy's Domain, 37 PHIL. & PUB. AFF. 201, 204 (2009) ראו  191
 Joseph H. Carens, Aliens and Citizens: The Case for Open;189ש "לעיל ה, Goodin ראו  192

Borders, 49 REV. POL. 251 (1987). 
 Arash Abizadeh, Democratic Theory and Border Coercion: No Right to Unilaterally ראו  193

Control Your Own Borders, 36 POL. THEO. 37, 45 (2008) ;Miller ,דומה להצעה. 191ש "לעיל ה 
 Rainer Bauböck, Political Membership and Democratic Boundaries, in THE ראו נוספת

OXFORD HANDBOOK OF CITIZENSHIP 60, 64 (Ayelet Shachar, Rainer Bauböck, Irene 
Bloemraad & Maarten Vink eds., 2017); GERALD L. NEUMAN, STRANGERS TO THE 

CONSTITUTION: IMMIGRANTS, BORDERS AND FUNDAMENTAL LAW (1996). 
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 theלמה שקרוי ) יתי�ואכ� מובילות לע(תפיסות אלו עשויות להוביל , ואול�

unbounded demos thesis : האינטרסי� של אנשי� רבי� ,  הגלובליזציההליכי שבשלמכיוו�

וכ� נית� ג� , תדירי� של המדינה מושפעי� מהחלטותיה ביותר מחו� לגבולות הגאוגרפי

 יהיה אפשר לא בחלק מ� המקרי� לפחות הרי ש– הכופה של המדינה לכוח באשרלהסיק 

עד , המדינה כנגד שזכאי� לזכויות חזקות מסוימות כמי העול� ושבילהימנע מהכללת כלל ת

, י� העוסקי� בנושא זהכפי שהציע אחד הפרשנ.  מהקהילה הפוליטיתקכדי הכרה בה� כחל
“we should give virtually everyone a vote on virtually everything virtually everywhere in 

the world”.194 א� ג� ,  במבט ראשו�סבירה לא שנשמעת הזה הרעיו� של גרסה י זוהאומנ�

 מחדש שוב  הפחות יהיה צור� להרכיבלכלמי שמתנגד לה בנוסחה הכוללני מסכי� לרוב כי 

, בכל החלטה והחלטה) הזכויות�או את הקהילה של מחזיקי(ושוב את הקהילה הפוליטית 

 מסקנות.  מי מושפע מ� ההחלטה או על מי מופעל הכוח הכופה של המדינהשאלה הלפי

  . ות צור� להסביר בפירוט מדוע ה� בעייתישאי�עד , רבה במידה לכת ותאלו נראות מרחיק

 שמתחיל היחידות של קו הטיעו� האפשריות התוצאותוב� אינ�  כמשאלו להדגיש חשוב

 ספק שמטילה במידה 196יחסית רווחת ה משקפות תוצאה� אבל 195,מערכי� דמוקרטיי�

 לשאלת היחס שבי� זכויות מספקת הצדקה להניב בעצמו י הדמוקרטהאידיאלבאפשרות של 

� הדמוקרטי באופ�  לנסות ולפתח את הטיעונית� חולק על שאינני. יסוד למעמד אזרחי

והקשיי� , א� אי� זו מטרתו של מאמר זה לעשות זאת,  מסקנות משביעות רצו�שינביע

 שלהל� יספק 2 פרק�תת. שונהשצוינו לעיל די בה� כדי לייצר מוטיבציה לפנות לכיוו� 

  . שכזהאחררציונל 

   המוצעת של תאוריית הקהילה החוקתית הנורמטיבית ההצדקה. 2

 לבסס את תאוריית הקהילה החוקתית מנקודת המתחילי� טיעוני� שני זה יוצגו פרק�תתב

. מבט עקרונית שאיננה קשורה למשפט החוקתי הישראלי או לתאוריה הדמוקרטית

 לבי� המדינה הזרהראשו� עוסק בקשר שבי� . הטיעוני� יתקדמו מנקודות מבט שונות

, למרות זאת. לבי� עצמ� המדינות שבי�השני יתמקד במערכת היחסי� ; שבשטחה הוא נמצא

 
194  Goodin ,64' בעמ, 189ש "לעיל ה. 
 :Linda Bosniak, Being Here במאמרה) Bosniak (בוסניאק לינדהת הצעתה של  אלדוגמה ראו  195

Ethical Territoriality and the Rights of Immigrants, 8 THEO. INQ. L. 389 (2007) .של טיעונה 
 א� היא מציעה ג� רציונלי� ,)409–404, 393' בעמ, ש� (דמוקרטיי� ערכי� על הוא ג� מסתמ� בוסניאק
 –  הרעיו� של כפיפות לכוח המדינתיבדמל, במסגרת החשיבה הדמוקרטית למת� זכויות לזרי�אחרי� 

, ש� (עבדי� של" קסטה "מיצירת והימנעות ומקומיי� זרי� מעירוב במדינה שנוצרת בקהילה התחשבות
 גלובליי� להיות יצטרכו הפתרונות כי דבר של בסופו מסכמת בוסניאק ג� ואול�). 408–404' בעמ
 בעיקר ראו (מדינתיי� גבולות של הצדקת� מידת את או נחיצות� את בספק להעמיד כדי בה� יהושיה

 ).410–409 'בעמ, ש�
 ,Thomas Pogge; 15ש "לעיל ה, BENHABIB; 45 'בעמ, 193ש "ה לעיל, Abizadeh ראו  196

Cosmopolitanism and Sovereignty, 103 ETHICS 48 (1992); DAVID HELD, DEMOCRACY AND 

THE GLOBAL ORDER: FROM THE MODERN STATE TO COSMOPOLITAN GOVERNANCE (1995); 
Gustaf Arrhenius, The Boundary Problem in Democratic Theory, in DEMOCRACY UNBOUND: 
BASIC EXPLORATIONS 14 (2005); Hans Agné, Why Democracy Must be Global: 

Self-Founding and Democratic Intervention, 2 INT'L THEORY 381 (2010). 
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 נית� לספר את שמה� שתי פרספקטיבות – טיעו� משלימי� י בשני קוומדובר, כאמור לעיל

  .אותו הסיפור

  הקשר בי� הזר לבי� המדינה": הזכות הקוסמופוליטית) "1(

 קאנט כי לכל אד� קיימת זכות להתחשבות מינימלית עמנואל טע�  הנצחיהשלו� בחיבורו

להכנסת אורחי� " הזכות הקוסמופוליטית"זוהי .  הוא בא במגעמהי מדינה שעכל מצד

)Besuchsrechtהזכות כ�את תיאר קאנט).  בגרמנית :  

 לכל אד� לבוא ולהציע את עצמו להיות לחבר החברה בכח שיש] ... [הזכות

האנשי� אינ� ,  כדורבתור, שעליה, הבעלות המשותפת על האר� כולה�זכות

�את שכנות� של , סו� סו�, אלא מוכרחי� לסבול, יכולי� להתפזר עד אי� ק

  197.זולת�

 מלאה קבלה כוללת את הזכות להתקבל ואיננה בהיקפההזכות מצומצמת ,  פי קאנטעל

,  רשאית לדחות את בקשתו של הזר להיטמע בקהילההמדינה. לקהילה שבה הזר נמצא

 אפשרותלמדינה  מבחינה מוסרית אי� בייחוד. ואול� לחירות זו של הקהילה יש גבולות

  198".כליה ואבדו�"לסרב לאות� בקשות של הזר אשר שלילת� תביא עליו 

, לדעתו של קאנט,  להפנות את תשומת הלב לרציונל המוסרי שממנו צומחתחשוב

 האנשי� יש מעי� לכל כי לרעיו�קאנט מפנה לעניי� זה . הזכות של הזר כנגד המדינה

 זה היה רווח בפילוסופיה רעיו�. ו האר� כולרכדו פניעל , טבעית, " משותפתבעלות�זכות"

, )200 ושל לוק199 של גרוטיוסבהגות�הוא מופיע , לדוגמה( של קאנט בתקופתוהפוליטית 

במיוחד ,  בי� היתר בכתיבתו של מתיאס ריס201, לפיתוח פילוסופי ניכרזוכה הוא וכיו�

נוגעות  טענות השתי ממתחיל האמור המוסרי הנימוק 202.�בקשרי הגירה וזכויות אד

 כדי כל אד� אצלמשאבי� אלו נדרשי� ) 1: ( המצויי� על כדור האר�הגולמיי�למשאבי� 

 לטעו� שמשאבי� זכות לאישואי� , "היו ש� לפנינו" חשוב ה� מוסרי במוב�) 2(; להתקיי�

" בעלות משותפת" עובדות אלה מבססות זכות מינימלית מאוד לשתי. אלה הופיעו בזכותו

)common ownership(�  :במילותיו של ריס.  על המשאבי� הגולמיי� של כדור האר

 
 ).1926,  מתרג�יונובי� יהודה (99 הנצחי השלו� קאנט עמנואל  197
 .ש�  198
 & .HUGO GROTIUS, THE RIGHTS OF WAR AND PEACE Book 2, § 2.II.1 (Richard Tuck edראו  199

tran., 2005) (1625). 
200  John Locke, Second Treatise of Government § 26 (2016) (1689). 
 .Jeremy Waldron, What is Cosmopolitan?, 8 J. POL. PHIL. 227, 237–239 (2000) לדוגמה ראו  201
 Mathias Risse, Common Ownership of the Earth as a Non‐Parochial Standpoint: A ראו 202

Contingent Derivation of Human Rights, 17 EURO. J. PHIL. 277 (2009); MATHIAS RISSE, ON 

GLOBAL JUSTICE (2012); Mathias Risse, Humanity's Collective Ownership of the Earth and 
Immigration, 4 J. APP. PHIL. 87 (2016); Michael Blake & Mathias Risse, Immigration and 

Original Ownership of the Earth, 23 NOTRE DAME J. ETHICS & PUB. POL. 133 (2009). 
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the earth is simply there, with no one deserving credit for it [...] [therefore] 

all humans have some sort of symmetrical claim to it. 203  

 בייחודוגבלת  מהזכות.  טעו� בירור וליבו�והיקפה, מדובר בזכות מינימלית מאוד, כאמור
גרידא אלא בעיקר " משאבי� גולמיי�" שלנו איננו מורכב היו� משהעול� בעובדה

 מייצרות אלהוברור כי פעולות , מהתוצרי� המורכבי� של פעולות האד� על אות� משאבי�
 שהמשאבי� הגולמיי� המקוריי� היו נקבלטענות חזקות לבעלות על התוצרי� ג� א� 

בעלות " להזכותריס מקבל טענה זו ומסביר כי ". משות�רכוש "במידה כזו או אחרת 
 – משאבי� גולמיי� שעוד נותרו חיוניי� לקיו� האנושי אות�משתרעת רק על " משותפת

 ורק כאשר אות� משאבי� אינ� נמצאי� בשימוש מלא –' מי� לשתייה וכד, קרקעכגו� 
   under-use.(204 במקרי� של רק כלומר(באותה המדינה 

 משותפת על כדור האר� יכול לשמש בסיס בעלותי� הטיעו� הנובע מ זאת גרעובכל
 מדוע תאוריית הקהילה החוקתית נותנת לבוש משפטי לחובות מוסריי� של המדינה להסבר

 היא שבמקרה שלנו אי� מדובר בקשר הכוונה 205.א� ייערכו בו שינויי� מסוימי�, כלפי זרי�
או שהיא ( לבי� אד� שהמדינה הכירה בכ� בי� המדינה לבי� זר גמור אלא בקשר בי� מדינה

 כאשר.  מסוימתלתקופה אותו בשטחה להכיל שנגזר עליה) מוחזקת שעליה להכיר בכ�
מכיוו� שהקשר , מערכת החובות והזכויות המוסרית היא באמת רזה ביותר, מדובר בזר גמור

 אד� שו�ו מדומיי� שב" מצב טבעי"בי� אותה מדינה לבי� הזר יכול להתבסס רק על אותו 
ואילו העול� המודרני רחוק מאוד מאותו ,  לטעו� לקשר מיוחד ע� משאב מסוי�יכול אינו
 זר שברור למדינה שעליה להכיל בשטחה לתקופה ממושכת מסוימת אותו לאשרא� . מצב

 חזקנית� להגיד שהקשר המוסרי של המדינה לזר הוא , )א� א� היא איננה מרוצה מהמצב(
  . יותר

 המקורית המשותפת על כדור האר� הבעלות,  ציי�ט שקאנכפיוא ש לכ� ההבסיס
, "את שכנות� של זולת�, סו� סו�, לסבול" על חברי הקהילה המוטלתמנביעה את החובה 

 אחרת דר�.  זולת� אכ� חייב מסיבה כזו או אחרת להישאר שכנ�שבה�לפחות במקרי� 
 במקו� שבו הוא ישארתו לה בזכוכרה יש זכות להפרט שלהיא, לקאנט בהמש�, לתאר זאת

 החיצוניות גורמות כשהנסיבות – מכ� המשתמע על כל –) או שאליו הוא התגלגל(נמצא 
 נשאר הוא כאשראו ,  שתנועה שלו למקו� אחר תהיה בלתי אפשרית או מסוכנת מאודלכ�

 עובדי�כמו במקרה של ( שנמצא באזור מיבהסכמת , באותו האזור לתקופה שאיננה קצרה
   206).זרי�

 כדור האר� אכ� על המקוריתהוא שהבעלות המשותפת , במילי� אחרות, הרעיו�
�,  למצעראו(א� זיקה זו איננה , משאירה זיקה מוסרית סימטרית של כל אד� לכדור האר

אלא הזכות היא להכרה בכ� . הזכות להשתמש במשאבי� גולמיי� מסוימי�) רקאיננה 

 
 .134 'בעמ, ש�  203
 . 202ש " הלעיל, Risse, On Global Justice;  ש�ראו  204
 :Pauline Kleingeld, Kant's Cosmopolitan Law; 39–38 'בעמ, 15ש "לעיל ה, BENHABIB ג� ראו  205

World Citizenship for a Global Legal Order, 2 KANTIAN REV. 72, 79–85 (1998). 
 IMMANUEL KANT, THE METAPHYSICS OF MORALS 353 (Mary Gregor trans. & ed., 1996) ראו  206

(“[people have] a right to be wherever nature or chance (apart from their will) has placed 
them”). 
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 אי� שווי� בהקשר זה במוב� שוכול�, ר האר�על כדו"  את עצמנומצאנו "כולנושמכיוו� ש
 יש אד� קיימת הזכות להכרה בכ� שלכל,  המצב או לתרומה לוליצירת טענה מיוחדת לאיש

 כאשר הפחות לכל זו קיימת זכות. שבו הוא יתקיי� כאד�, לו מקו� מתחת לכיפת השמיי�
 במקומו לתקופה להישאר, בגלל כורח הנסיבות,  אותו אד�עלהנסיבות הביאו לכ� שנגזר 

 The state owes something to its inhabitants“, כפי שמציי� מייקל וולצר. מינימלית מסוימת

simply, without reference to their collective or national identity” . הזכות המוסרית הזו
�  המדינות ה207. אותו אד� חי את חייו בקהילה במש� תקופה מסוימתכאשרמתחזקת 
מכיוו� שבמציאות המודרנית התנאי� החומריי� ,  הטבעיות של הזכות הזוהחובהנושאות 

וכיו� , והאחרי� שמאפשרי� את החיי� האנושיי� על פני כדור האר� חולקו בי� המדינות
 לאור� זמ� שאיננה מתווכת על ידי קשר ע� ריבו� מדינתי שיתקשה לדמיי� התקיימות אנו

  .מסוי�
זו איננה , קרי. את נוכחותו של הזר" לסבול"תמצה ברעיו� של  של הזכות מהיקפה

 הקהילה �והזר איננו הופ� לחלק מ,  הפוליטיתקהילההזכות הרחבה יותר להשתייכות ל
את נוכחותו של הזר " לסבול", מנגד 208.שמנהלת את עצמה רק בעצ� נוכחותו הכפויה

זר פירושו להכיר בכ� שכא את ה" לסבול". לדוגמה,  רק שאסור לפגוע בגופואומר איננו

, "כא כדי להישאר "הוא כורח הנסיבות בגללו, תכלית לעצמו, סובייקט, בתוכנו נמצא אד

משמעותה של הכרה זו היא . שלא ובי את אוהבי� זשאנובי , מה�לפחות לתקופת
:  המוסרי שהוסבר לעילהעיקרו� מ� ת המתחייבמינימלית התייחסות אל אותו אד� להתייחס

 לו את כל הזכויות העניק לבהאי� חו;  חובה להעניק לו אזרחות או תושבות קבעאי�
; אי� חובה להשוות את מצבו לגמרי למצב� של אזרחי�; החוקיות המוענקות לאזרחי�

א� המינימו� ההכרחי הוא להכיר .  בזכויות היסוד שלולפגוע ג�במקרי� המתאימי� נית� 
ר משקפות את האינטרסי� הבסיסיי� שיש לכל אד�  זכויות אש– לו זכויות יסוד שיש בכ�

  209.שברצוננו כחברה להג� עליה�, באשר הוא אד�
כמו ,  איננה נובעת מטבע המשטר הדמוקרטי של המדינהשההנמקה, שוב,  להדגישיש
 היא המדינה בכ� שתלוי איננו דבר ממה שנאמר עד כה שו�.  שלעיל1.ג פרק�תתב שהוצע

כמו כ� ההנמקה כא� היא . מסוי� הקשור לשלטו� הדמוקרטיאו בער� , דווקא דמוקרטית
במקו� זאת ההנמקה נובעת .  המשפטיתרכתמוסרית ואיננה נובעת מהפרטי� של המע

במוסר ( המוסריות ומהמשמעויות,  כדור האר� יחדפניעל , בהכרח, מעובדת הימצאותנו
  . של עובדה זו) אנטיאניהק

  י� המדינות לבי� עצמ�מערכת היחסי� ב: ריבונות כנאמנות) 2(

 הקשר בי� המדינות ל מקביל ומשלי� לזה שנידו� לעיל נית� לקד� מנקודת המבט שטיעו�

 לכבד זכויות יסוד משקפת נורמה מוסרית החובה בנבנישתי מסביר כי ילא. לבי� עצמ�

 
207  WALZER ,50, 43' בעמ, 9ש "לעיל ה. 
 & Jamie Robertson, Cosmopolitan Duty and Legitimate State Authority, 37 LAW: עיינו ג�  208

PHIL. 437 (2018). 
 ,Joshua Cohenלטיעו� שהכרה בזכויות יסוד פירושה הכלה בקהילה במוב� הרחב של מונח זה ראו   209

Minimalism About Human Rights: The Most We Can Hope For?, 12 Pol. PHIL. 190 (2004). 
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" חלוקת עבודה"ובי� המדינות לבי� עצמ� יש מעי� , עקרונית אשר חלה על המדינות כול�

  : היסוד של נתיניהזכויות לאחראיתחלוקת העבודה משמעותה שכל מדינה . � זהלעניי

the entire system of state sovereignty is subject to the duty to respect 

human rights. […] the states, in turn, allocated these shared responsibilities 

among themselves, assigning to each state the prime responsibility for the 

area under its jurisdiction.210 

מטע� , נאמ� לעניי� זכויות היסוד�מעי� מדינה כל אפוא לראות בנית� מוסרית מבחינה

 כאשר הנהנה מהנאמנות היא קבוצת האנשי� אשר נתונה לשליטתה 211,האנושות בכללותה

כא� היא " נאמנות" חשוב להדגיש שה212.נה ולאו דווקא אזרחיה או תושביה של המדי–

 האינטרסי� שמייצגי� של חשיבות� המקור לחובת הנאמנות הוא 213:מוסרית ולא משפטית

 מערכת רב ומקיימת כוח כי המדינה היא שמחזיקה בהעובדהבצירו� ,  האד�זכויות את

   214. הפרטע� מטרית סישאיננהיחסי� 

 אינטרסי� לביחסמרכיב של נאמנות  שיש בריבונות ג� הרעיו� מקבלי� את אנו א�

 ג� לקבל כי אותו מרכיב של נית�הרי ש, הבסיסיי� של הנתיני� לטובת האנושות כולה

במצבי� מסוימי� נית� לראות , כ�. מונוליתינאמנות נית� לפירוק לרכיבי� ואיננו בהכרח 

בטי�  הופכת לנאמנה להיהשהות מדינת ואילו, במדינת המקור נאמנה להיבטי� מסוימי�

שמכניסה , רעיו� זה נגזר מתזת חלוקת העבודה של תאוריית ריבונות כנאמנות. אחרי�

 מלכתחילה רואי� במדינה נאמנה אנו, ול הכאחרי: היבטי� פרקטיי� לחובת הנאמנות

ועל כ� ביכולתה לשמור על אות� ,  בפועל בטריטוריהששולט שהיא האורג� מאחר

 כאשר פרט עוזב את מדינת המקור לפיכ�. ת יסודאינטרסי� חשובי� שהתגבשו לכדי זכויו

 של עובדה זו על היכולת השלכותיש לתת את הדעת ל, ימי� לכמהשלו למדינה אחרת 

 על לשמור הפרקטית המקור מאבדת את יכולתה מדינת: לשמור על אות� אינטרסי�

ועל , )לדוגמה האינטרס בחיי� ובשלמות הגו�(אינטרסי� בסיסיי� מסוימי� של אותו אד� 

ואול� מדינת המקור .  השהותנתכ� יש טע� להעביר את האחריות לאינטרסי� אלה למדי

אלו שנוגעי� להיבטי� של חייו , נותרת זו שביכולתה לשמור על אינטרסי� חשובי� אחרי�

 סגנו� בבחירת להגשי� את האוטונומיה שלו אוכדוגמת האפשרות להתפרנס , לאור� זמ�

 
210  Benvenisti ,307' בעמ, 42ש "לעיל ה . 
 .Anne Peters, Humanity as the A and Ω of Sovereignty, 20 EJIL 513 (2009)ראו   211
 :EVAN J. CRIDDLE & EVAN FOX-DECENT, FIDUCIARIES OF HUMANITYלפיתוח הרעיו� זה ראו   212

HOW INTERNATIONAL LAW CONSTITUTES AUTHORITY 212–214 (2016); David Luban, 
Nationalism, Human Rights, and the Prospects for Peace: An Essay on Sovereign 
Responsibilities, in PEACE BASED ON HUMAN RIGHTS (Jose Brito, Mortimer Sellers & Gülriz 

Uygur eds., forthcoming). 
תיקו� חוקתי שאיננו "נאמנות ראו בעניי� הדוקטרינה של ברעיו� של ) משפטי יותר באופיו(לשימוש אחר   213

לדיו� . YANIV ROZNAI, UNCONSTITUTIONAL CONSTITUTIONAL AMENDMENTS (2017)": חוקתי
 )ICON-S-IL Blog )9.9.2017" פורמליז� ומהותנות במשפט חוקתי"צבי �בנושא זה ראו עמרי ב�
https://bit.ly/2ycF307. 

 Evan Fox-Decent & Evan J. Criddle, The Fiduciary Constitution of Human Rights, 15 אור  214
LEGAL THEORY 301, 311 (2009). 
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 אשרלכ� . הטווחשהפרט עדיי� מקיי� בה את מסגרת חייו ארוכת היות שהיא המדינה , חייו

  . את האחריות למדינת השהותלהעביר פרקטיאי� טע� ,  אלהלהיבטי�

 � לראות באות� זרי� אשר המדינה מכירה בכ� שעליה להכילנית� זה מלמד שטיעו�

 יותהאחר מי שעברו בחלוקת העבודה הנזכרת לעיל מ–בשטחה לתקופה מינימלית מסוימת 

לעומת זאת כאשר תייר עובר ממדינה . המארחתשל מדינת המקור לאחריותה של המדינה 

 רק תעבוראלא ,  להעביר את האחריות לו במלואה� טעאי�מבחינה מוסרית , אחת לאחרת

 במקו� זה תו לשהייי� קשור� היבטי� של האנושיות שלו אשר ממילא אינלאות�האחריות 

רחת אחראית להכרה בזכותו של התייר שלא להיות מושפל המדינה המא: לדוגמה. או אחר

 של התייר לחופש זכותו להאחריותאבל ,  בגבולותיהפיזית זמ� שבו הוא שוהה מש� אותול

  .   העיסוק לא עברה למדינה המארחת אלא נותרה במדינת המקור

  סיכו�. ד

הישראלי  את שאלת הקשר בי� מעמד אזרחי לבי� זכויות יסוד במשפט וח� זה במאמר

 בפסיקה טוע� כי מדובר בנושא שלא נידו� מספיק המאמר. החוקתי מנקודת מבט פילוסופית

ובחינה מעמיקה שלו מלמדת שאי� די ברעיו� האינטואטיבי כי יש להכיר בזכויות , ובספרות

במקו� . של זרי� או להשוות את זכויות היסוד שלה� לאלו של אזרחי�" בסיסיות"היסוד ה

אשר תמציתה הוא כי על המדינה , "הקהילה החוקתית" את תאוריית תחמפזאת המאמר 

 שנגזר עליה להכיל בשטחה מבינה באנושיות של אות� אנשי� שהמדינה במלואהלהכיר 

 לבסס אותו בראי הכתיבה ומתחיל זה יקרו�המאמר מפרט מה נגזר מע. לאור� זמ�

המאמר עוסק , י� קוד� לכ� שצוכפי.  לעקרונות קאנטיאניי�בפנייהבעיקר , הפילוסופית

 הנוגעות למבחני שאלות על דעה להביעבשלב החוקתי הראשו� בלבד ואיננו מתיימר 

  .חוקתיות�לסעד החוקתי או לזכויות תת, המידתיות

 חברות בקהילה הוא", כותב מייקל וולצר, " העיקרי שאנו מחלקי� אחד לשניהטובי�"

 א�, מה הפרדיגמטית לקהילה שכזו הקהילה הפוליטית היא הדוג215".אנושית מסוימת

המאמר מציע את הקהילה החוקתית כמטאפורה שמתאימה יותר לדיו� בנושא של זכויות 

כוללת אנשי� רבי� יותר , הקהילה החוקתית רחבה מהקהילה הפוליטית.  של זרי�ודהיס

 פקאו על נתוני� הלפי היתר בי�( ופנימה ממנה היא פלואידית יותר חוצהוהתנועה ה, בתוכה

 בקהילה חברות,  לקהילה הפוליטיתבניגוד). השהייה הלגיטימי של כל אד� במדינה

זכות חשובה ומרכזית ,  את זכות ההשתתפות בהלי� הפוליטי עצמומקנההחוקתית איננה 

 את ההכרה הרשמית של המדינה כוללתבמקו� זאת חברות בקהילה החוקתית . ללא ספק

 לאות� אינטרסי� של האד� קשרג� ב,  לעצמוכתכליתבכ� שעליה להתייחס לאותו אד� 

החברות בקהילה זו איננה מבטיחה חיי� מלאי . מ�שדורשי� שהייה לאור� זמ� כדי להגשי

 –רווחה והגשמה אלא רק סוג מסוי� וחשוב של מערכת יחסי� בי� המדינה לבי� הפרט 

ת מת�  הצדקת פעולות הפוגעות בפרט באמצעושל חשיבותהמערכת יחסי� המטמיעה את 

  .טעמי� לגופו של עניי�

 
215   WALZER ,המחבר שלתרגו�  (31' בעמ, 9ש "לעיל ה.( 




