
189 

z:\books\dorner\2008-10-29\dorner09.doc 1/8/2009 11:51:00 AM  

הזכויות החברתיות והמאבק על אזרחות חברתית 

  מעבר לזכות לכבוד: בישראל

  מאת

**אייל גרוס, *ארז	דפנה ברק
  

   מבוא .א

 –  היא לבחו� את התפתחותה של ההגנה על זכויות חברתיות בישראלהמאמרמטרתו של 

ה� בהקשר להגנה על זכויות יסוד במשפט ו מעמד� בשיח הזכויות הכללי מבחינתה� 

במלאת , מיוחדת סמליתחשיבות חברתיות הוא בעל ההדיו� בזכויות . י הישראליהחוקת

 להכיר במעמד� השווה של שביקשה, שי� שנה להכרזה האוניברסלית על זכויות האד�יש

ספר לכבודה של השופטת פרסו� . לצד� של הזכויות האזרחיות והפוליטיותזכויות אלה 

להגנה על חשובה  תרומתה הבשל, בכ�עסוק דליה דורנר הוא הזדמנות מתאימה במיוחד ל

  . העליו�בית המשפטהזכויות החברתיות בפסיקתו של 

 א� בשני� ,1חברתיותהכותבי� ישראלי� אחדי� כבר עסקו בשאלת ההכרה בזכויות 

 

, ודי קולטו�'ש סטיוארט וג"מופקדת הקתדרה למשפט וביטחו� ע, פרופסור מ� המניי�   *
  .אביב�אוניברסיטת תל, הפקולטה למשפטי�

  .אביב�אוניברסיטת תל, הפקולטה למשפטי�, כירמרצה ב   **
 .ר� רבי� על הערותיה� וליוני בק על עזרתויושמש ול�יעקב ב�אנו מודי� ל  

מזכויות חברתיות : כלכליות בשיח החוקתי החדש�זכויות חברתיות" מונדלק 'גראו למשל    1
 Y. Shani, Y. Rabin ;65 )1999 ( ז˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰" לממד החברתי של זכויות האד�

“The Israeli Unfinished Constitutional Revolution: Has the Time Come for Protecting 

Economic and Social Rights?” 37 Isr. L. Rev. (2003-2004) 299 ;החוקה "גרוס ' א
, מאוטנר עור�' מ(ˆ„˜ Ï‡¯˘È· È˙˜ÂÏÁ " ?כלי לצדק חלוקתי או כלי נגדי: הישראלית

�פוליטיות ובי� זכויות חברתיות�על היחסי� בי� זכויות אזרחיות" גביזו� 'ר; 79) א"תשס
̇ ·ÂÈÂÎÊ ˙ÂÈÏÎÏÎ ,Ï‡¯˘È˙" כלכליות ÂÈ˙Â·¯˙Â ̇ ÂÈ˙¯·Á) 25) ה"תשס,  שני עורכי�' י, רבי�'י .

, ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ˙ראו ; שהוקדש לנושא זהשל� ספר מאמרה של גביזו� הוא אחד הפרקי� ב
˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·ÁÏ‡¯) ה"תשס,  שני עורכי�' י, רבי�'י(. 
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ÂÓÚ˙˙  בעניי� בייחוד , העליו� את תפיסתו בנושאבית המשפטהאחרונות הוסי� וגיבש 
È˙¯·Á ˜„ˆÏÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ2,  של שעסק בעתירות כנגד תוקפ� של קיצוצי� בקצבאות

המתמקדת בהגנה חוקתית על מינימו� ,  העליו�בית המשפטתפיסה זו של . הבטחת הכנסה

 המאמר ,דבר של בעיקרו. המאמרוהביקורת עליה יעמדו במרכזו של , של קיו� בכבוד

ות לכבוד ויעמוד יצביע על הבעייתיות הנובעת מ� ההכרה בזכויות החברתיות במסגרת הזכ

על הצור� בהמרתה של הגישה המתייחסת לזכויות החברתיות כאל קטגוריה נפרדת 

לאור הטיעו� המוצג . ומובחנת בגישה המכירה באופי החברתי והחלוקתי של כלל הזכויות

,  שהמאמר עושה שימוש במונח זכויות חברתיותא�יש לציי� כבר עתה כי , בהמש� הדברי�

בעיקרו של דבר הוא קורא תיגר על , לאומי ובשיח המשפטי המקובלמעוג� במשפט הבינה

שמבטאת חלוקה בעייתית , ההתייחסות המובחנת לקטגוריה של זכויות חברתיות

שהרי לא� , כל הזכויות ה� חברתיות באופיי�, אדרבה. ואידיאולוגית בי� הזכויות השונות

. מדי� חברתיי� וחלוקתיי�ולכל הזכויות יש מ, זכות אי� משמעות מחו� להקשר חברתי

מבחינה זו ייתכ� שמתאי� יותר להחלי� את המונח השגור זכויות חברתיות בש� מתאי� 

 . זכויות רווחה–יותר 

 תתואר התפתחות ההכרה בזכויות החברתיות במסגרת שיח הזכויות ,לאחר המבוא

 זו –זכויות הכללי ותוצג הביקורת על החלוקה הקיימת בו בי� שתי קטגוריות מובחנות של 

לאחר מכ� תיבח� ). בפרק ב(של זכויות אזרחיות ופוליטיות וזו של זכויות חברתיות 

הדילמה הפרשנית  ותוצג )גבפרק (חברתיות במשפט הישראלי הזכויות היה של ההיסטור

המאמר . )דבפרק  (אלה זכויות � שללגבי החלת� של חוקי היסוד בנוסח� הנוכחי על הגנת

הכרה חוקתית בזכויות �יות המיוחדת הנובעת מ� השילוב של איבעיית ליתייחס עוד

כלומר הזכויות המגנות על , כלכליותהזכויות חוקתית חזקה להגנה החברתיות ע� הענקת 

מדיניות  עומד הדיו� בהמאמרבמרכזו של ). הבפרק (הקניי� ואינטרסי� רכושיי� אחרי� 

. )ובפרק ( בישראל יות החברתיות העליו� ביחס להגנה על הזכובית המשפטהשיפוטית של 

 ידיעל של הזכויות החברתיות מכשולי� העומדי� בפני אכיפת� ע� זאת המאמר יתייחס ג� ל

מגבלותיו של הדיו� מהיבט גבולותיו של המשפט  ויצביע על )זבפרק (ערכאות אחרות 

דבר לעיו� ביקורתי  של הדיו� במאמר מוביל בסופו). חבפרק (הישראלי החוקתי 

 העליו� ביחס לזכויות בית המשפטמעויותיה של הגישה המנחה בפסיקתו של במש

 יצביע המאמר, בהקשר זה". מינימו�"שמגבילה את ההגנה החוקתית עליה� ל, החברתיות

, לכבודעל הבעייתיות הטמונה בזיקה שנוצרה בי� ההגנה על הזכויות החברתיות לבי� הזכות 

 של  לעיקרו� של כבוד האד� תרמה לפיתוחהויטע� כי הכפפת� של הזכויות החברתיות

 המאמר, כמשקל נגד לגישה השלטת בפסיקה. התפיסה המינימליסטית ביחס להגנה עליה�

).  טבפרק(המכירה בפ� החלוקתי של ההגנה על כלל זכויות האד� , יציע תפיסה חלופית

 

�"בג   2 366/03 � È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘,12.12.05( בנבו  פורס�.( 
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המדינה תפיסה זו מבוססת על התובנה שכל הזכויות מציגות ה� תביעות שליליות כלפי 

 יצביע המאמר, בהמש� לכ�). לפעול ולהקצות משאבי�(ה� תביעות חיוביות ו) שלא לפעול(

על האתגרי� הניצבי� עדיי� בפני המשפט הישראלי במאבק על הגנת� של ) בפרק הסיכו�(

  .הזכויות החברתיות

  שיח הזכויות והתפתחות ההכרה בזכויות החברתיות. ב

כויות יסוד היא צל המלווה את התפתחות� של שאלת ההכרה בזכויות החברתיות כז

החשיבה המודרנית על זכויות האד� הושפעה . דיני זכויות האד�של המשפט החוקתי ו

יה תאורה.  ואיל�עשרה�יה הליברלית במאה השמונהתאורמהתפתחותה של הבראשיתה 

כאל  –לחירות ולקניי� , ות לחיי�וי הזכבייחוד – התייחסה אל זכויות האד� הליברלית

 זו יהתאור .3המדינה צריכה להימנע מלפגוע בה� ועל כ�זכויות טבעיות הקודמות למדינה 

א� עמדה ביסודו של המסמ� החשוב ביותר של הגנת זכויות האד� אשר נוצר באותה 

 יה הליברליתתאור הבהמש� נמתחה על. יתנ מגילת הזכויות של החוקה האמריק–תקופה 

�ות במתכונתה הליברלית אינה מתמודדת ע� הבעיה של אי ההגנה על הזכוישלפיה ,ביקורת

 א� ,כדוגמת הזכות לקניי�, הנהנות מהגנתהחברתי ולמעשה חלק מ� הזכויות �שוויו� כלכלי

   .4השוויו�� איו שלתורמות להנצחת

פוליטיות �האזרחיות – ההתייחסות השווה והאינטגרלית להגנה על זכויות האד�

 בהצהרה האוניברסלית על זכויות האד� משנת ד אלהאלה לצ – חברתיות�הכלכליותו

יה של תאור כשנתיי� לאחר מכ� הציע מרשל .5תהיוותה תגובה מאוחרת לביקור, 1948

 פוליטי ,)שעניינו הגנת החירויות של כל אד�( אזרחי – שלושה מרכיבי� שכללה, אזרחות

ו� בהתא� שנועד להבטיח רווחה של קי(וחברתי ) שעניינו ההשתתפות הפוליטית(

  .6)לסטנדרטי� הנוהגי� בחברה

דומיננטיות של כרסמה בזכויות החברתיות לא � של ההמודעות הגוברת לחשיבות

שי� של יבשנות הש. זכויות האד�המסורתי של הזכויות האזרחיות והפוליטיות בשיח 

הוכנו , כאשר נוסחו האמנות המרכזיות בתחו� ההגנה על זכויות האד�, המאה העשרי�

 

Ï˘ÓÓ‰ ÏÚ לוק ' בייחוד גראו . ו� לוק'ביטוי מרכזי לתפיסה זו נית� למצוא בכתיבתו של ג   3
È�È„Ó‰ –  ‰ÈÈ�˘‰ ˙ÎÒÓ‰)1948,  אור תרג�'י(. 

" על שאלת היהודי�"מרקס ' ק ראו. י בולט בכתיבתו של קרל מרקסזו באה לידי ביטוביקורת    4
˙Â¯Á˘ È·˙Î) 1965, אבנרי תרג�' ש.(   

  .1948 ,ההצהרה האוניברסלית על זכויות האד�   5
6   T.H. Marshall “Citizenship and Social Class” Class, Citizenship, and Social 

Development (New York, 1964) 71.  
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 ולהגנה על זכויות כלכליות 7 נפרדות ביחס להגנה על זכויות אזרחיות ופוליטיותאמנות

 באותו זמ� בי� נתגלעו ההפרדה בי� שתי האמנות שיקפה את הבדלי הגישות ש.8וחברתיות

בראשות ברית (גוש המדינות המזרחי בי� ל) הברית�בהנהגת ארצות(גוש המדינות המערבי 

של  יותר הרבה את הנכונות לשיח הזכויותהנחילה היא מבחינה מעשית  .)המועצות לשעבר

 ההגנה על הזכויות באמנה על :פוליטיות�להג� על זכויות אזרחיותדמוקרטיות ליברליות 

בהשוואה לנוסחי� שאומצו באמנה , זכויות אזרחיות ופוליטיות נוסחה בשפה החלטית יותר

   .9המקבילה על הזכויות הכלכליות והחברתיות

 , הגנת� של הזכויות השונותשהתפתח סביב בשיח הפוליטי והמשפטי ,במקביל לכ�

אשר אינו מאפשר , חזרו ועלו טענות באשר לאופיי� השונה המיוחד של הזכויות החברתיות

בי� השאר באמצעות , להג� עליה� באופ� שבו מוגנות זכויות האד� האזרחיות והפוליטיות

בהקשר זה התייחסו לכ� שהזכויות הטיעוני� המרכזיי� שהועלו . ביקורת שיפוטית

על המדינה ושאכיפה משפטית מלאה " פוזיטיביות"החברתיות כרוכות בהטלת חובות 

בנוס� .  התערבות שיפוטית מופרזת בניהול המדיניות הכלכלית של המדינהתגרורשלה� 

להבטחת הדרושות נטע� כי ההגנה החוקתית על זכויות צריכה להיות מוגבלת לאות� זכויות 

   .10יומו של הלי� דמוקרטי תקי�ק

התומכי� בחיזוק ההגנה על הזכויות החברתיות טענו כי ג� יישומ� של הזכויות , מנגד

 ולכ� ההבדל בי� שני סוגי ,האזרחיות והפוליטיות משפיע על הקצאת המשאבי� בחברה

, נית� להדגי� טיעו� זה באמצעות התייחסות לזכות להלי� הוג�. הזכויות אינו מהותי

מנת לקיי� מערכת משפטית ולוודא כי זו על ההגנה עליה מחייבת להקצות משאבי� ש

במה שונה זכות : א� כ� מתעוררת השאלה. מתנהלת באופ� שמבטיח את ההגנה על הזכות

הרי שתי הזכויות דורשות מהמדינה הקצאת ? המוגדרת כזכות חברתית, זו מהזכות לבריאות

 

  ).אמנת הזכויות האזרחיות: להל� (1966, האמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות   7
אמנת הזכויות : להל� (1966, חברתיות ותרבותיות, האמנה הבינלאומית בדבר זכויות כלכליות   8

  ).החברתיות
 לעומת . המוגנות בהת הזכויותאמנת הזכויות האזרחיות מטילה חובה מידית לכבד ולהבטיח א   9

עד כדי מרב האמצעי� העומדי� " אמנת הזכויות החברתיות מחייבת כל מדינה לפעול זאת
כאמור בסעי� " (את השימוש המלא בזכויות שהוכרו באמנהברשותה למע� הבטח בשלבי� 

 ). לאמנה) 1(2

. תקי�רטי לית של הזכויות הדרושות לקיומו של הלי� דמוקטיעו� זה מבוסס על תפיסה פורמ   10
מבטיחה חברה המבוסס על ההנחה ששההלי� הדמוקרטי נית� לומר , לאמיתו של דבר

חולי� או חסרי השכלה אינ� מסוגלי� , אנשי� רעבי�. רמה נאותה של קיו�לאזרחיה 
. לא כל שכ� להשתת� בה באופ� מלא ומשמעותי ,להשתת� באופ� מלא במערכת הבחירות

,  יגי� פורמליי� למימושה של הזכות להשתת� בבחירותכמו כ� נית� להעלות על הדעת שסי
למשל מבחני� של ידיעת קרוא (קשורי� למידת ההגנה על זכויות חברתיות , כאשר ה� מוחלי�

 ).וכתוב
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 המסקנה הנובעת .11ספקת שירותי� לציבורמשאבי� להקמתה של מערכת מינהלית המ

מטיעו� זה היא שההבחנה המסורתית בי� הזכויות האזרחיות והפוליטיות לבי� הזכויות 

 היא בעיקרה אידיאולוגית ואינה משקפת שו� דבר מהותני לגבי אופיי� של ,החברתיות

ח  הבחנה זו גורמת להדרת� של השאלות החלוקתיות משי,למעשה .12הזכויות השונות

ההבחנה האמורה מקבעת את מעמד� של הזכויות החברתיות , ראשית: הזכויות פעמיי�

ובכ� דוחקת את השאלות  – זכויות הנחשבת כנחותות או בעייתיות – "מדרג שני"כזכויות 

ההבחנה מטשטשת , שנית; הנוגעות לתנאי החיי� המטריאליי� אל שולי המשפט החוקתי

כ� למשל .  של הזכויות המוגדרות כאזרחיותאת הצור� להתמודד ע� הפ� החלוקתי

" שלילי"ההבחנה מטפחת את ההתמודדות ע� הפ� ה,  של הזכות לחופש ביטויהבהקשר

) על דר� של צנזורה(המתבטא בהתנגדות להתערבות המדינה במימושה של הזכות , שלה

 עליה באמצעות הקצאת משאבי� שתבטיח גישה לאמצעי להג�ומעלימה את הצור� 

   .13תהתקשור

הגנה על ל משמשי� כרקע למחלוקת באשר ,14טיעוני� שהועלו בווהדיו� עקרוני זה 

 זכויות אלה בוח� את ההגנה על המאמר. במשפט החוקתי הישראלי הזכויות החברתיות

 פסיקתו המנחה של בית בייחוד(בחקיקה ובפסיקה , קי היסוד בחו–במשפט הישראלי 

ה בחשיבותה של האזרחות החברתית ריכמנקודת המוצא המ – 15)המשפט העליו�

 

נית� להציג טיעו� דומה ג� ביחס לזכויות אחרות הנמנות על קבוצת , כפי שיובהר בהמש�   11
 והטקסט 93 להל� הערהג� ראו . ות לחופש ביטויכדוגמת הזכ, הזכויות האזרחיות והפוליטיות

 .לידה

שלפיה זכויות , ו� לוק'ההבחנה הושפעה כאמור מ� העמדה שפותחה על ידי פילוסופי� כמו ג   12
התפיסה הלוקיאנית המסורתית השפעתה של  על .נועדו להגביל את כוח הפעולה של המדינה

בזכויות החסרה על ההכרה " לישלי"ידואליסטי ווואינדיכבעלות אופי זכויות ביחס ל
 J.M. Woods “Justiciable Social Rights as a Critique of the Liberal החברתיות ראו

Paradigm” 39 Texas Int'l L. J. (2003) 763 . ראו ג�ÏÈÚÏ 3 הערה.  
אודות �השיח על: דבר�פתח" בירנהק ' ראו מ החלוקתיי� של הזכות לחופש ביטויהיבטי�ל   13

,  בירנהק עור�'מ ( ‰˙¯·Ë˜˘Ó ÌÈ¯·„ !–Ï‡¯˘È· ÈÂËÈ·‰ ˘ÙÂÁ Ï˘ ˙ÈËÙ˘Ó‰ ˙Â" יחהש
 .299' עמ, ˘Ì ," קווי� לדמות� ומתווה להקצאת�– שאבי ביטוימ " פסח'ג; 11) ו"תשס

 P. Hunt Reclaiming Social Rights: International andלספרות נוספת בנושא ראו למשל    14

Comparative Perspectives (Aldhershot, Ashgate, 1996); C. Fabre Social Rights under 

the Constitution: Government and the Decent Life (2000); Giving Meaning to Economic, 

Social and Cultural Rights (I. Merali, V. Oosterveld eds., 2001); D. Bilchitz Poverty and 

Fundamental Rights: The Justification and Enforcement of Socio-Economic Rights 

(2007); Exploring Social Rights: Theory and Practice (D. Barak-Erez, A.M. Gross eds., 

2007) .  
כמו ג� את , ראוי להוסי� כי מדינת ישראל אישררה את האמנה על זכויות חברתיות וכלכליות   15

 .1991 בשנת ,וליטיותהאמנה על זכויות אזרחיות ופ
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תמקד בזכויות החברתיות הדיו� י, בהתא� לכ� .16האנושית הרווחהמדגישה את ש

תו� הבחנה בינ� לבי� זכויות אחרות השייכות (ל ונגישות לקיו� ברמה נאותה לכהמבטיחות 

ת המובחנו,  זכויות שעניינ� הגנה על קניי� ואינטרסי� רכושיי� אחרי�–רה הכלכלית לספֵ

  ). תו� שימוש במינוח זכויות כלכליות,מה� ונידונות בהמש�

  חברתיות במשפט הישראליהזכויות הההיסטוריה של . ג

 העליו� התמקדה בהגנה על זכויות יסוד בית המשפטפסיקתו של , באופ� מסורתי

התפתחות זו משקפת את ההיסטוריה של המשפט החוקתי בעול� . אזרחיות ופוליטיות

היא הייתה תוספת חיונית לאתוס , בהקשר הישראלי.  מ� המסורת הליברליתשינקה, המערבי

אתוס זה התבטא . שאפיי� את מדינת ישראל בתחילת דרכה, קולקטיביסטי�הסוציאליסטי

בפעולותיה של הרשות המבצעת ובהסדרי� קולקטיביי� בתחומי העבודה , בחקיקה

 א� ה� היו חלק ,17מער� החוקתיו חלק מ� הוהזכויות החברתיות לא הי, אמנ�. והבריאות

א� כי בפועל אוכלוסיות שהודרו על רקע לאומי ואתני לא ( 18מהסדרי� קולקטיביי� אלו

   .)19נהנו ממעמד שווה ביחס אליה�

 –כבוד האד� וחירותו : יסוד�חופש העיסוק וחוק: יסוד� חוק– 1992חוקי היסוד משנת 

בזכויות א� ה� והתמקדו קה שבאה לידי ביטוי בפסיהמשיכו את המסורת המשפטית 

עדר יכולת לגבש הסכמה על יבשל אילוצי� פוליטיי� וה, לא בכול�א� כי ( 20אזרחיותה

 הזכויות הפוליטיות המרכזיות זכו להגנה , עוד קוד� לכ�.21)מגילת זכויות אד� מלאה

 את הזכות לבחור ולהיבחר 1958 שעיג� עוד בשנת ,הכנסת: יסוד�חוקתית באמצעות חוק

 

נית� להוסי� כי נקודת מוצא זו שמכירה בחשיבותה של האזרחות החברתית . 6 הערה ÏÈÚÏראו    16
�יכולה להיות מקובלת א� על מי שסבורי� כי יש הבדלי� מסוימי� בי� הזכויות האזרחיות

  .פוליטיות לזכויות שסווגו באופ� מסורתי כחברתיות
קה שנוסחו בתקופה הסמוכה להקמת המדינה כללו התייחסות צעות לחונית� להוסי� כי ה   17

 .להגנה על זכויות חברתיות

מדינת הרווחה "ארז � ברק' ד ראו למשללהסדרי� החקיקתיי� של מדינת הרווחה בישראל   18
 .175) ב"תשס(ט Â·Ú , ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰"  בי� החקיקה לביורוקרטיה–בישראל 

יעדיה הלאומיי�  בת ממוקדהייתה ת הישראליהעבודהתנועת על רקע זה א� הועלתה הטענה ש   19
 ÌÏÂÚ ÔÂ˜È˙ Â‡ ‰ÓÂ‡ ÔÈÈ�· – ˙ÂÈÓÂ‡Ï שטרנהל ' זראו. צדק חברתיולא בהגשמתו של 

 ÌÊÈÏ‡ÈˆÂÒÂ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ‰„Â·Ú‰ ˙ÚÂ�˙· 1904-1940  ) 1995.( 

חקיקת חוקי יסוד בנושא זכויות אזרחיות של  המהל� החוקתי פתיחת, במילי� אחרות   20
לנוכח הדומיננטיות של זכויות אלה בשיח המשפטי והתרבותי ,  מקריתהייתהיות לא ופוליט

 .בישראל בראשית שנות התשעי�

 האיזכור המפורש שלה� בולט במיוחד ה� הזכות היעדרפוליטיות ש�הזכויות האזרחיות   21
 .חופש דתהזכות להזכות לחופש ביטוי ו, לשוויו�



  הזכויות החברתיות והמאבק על   אייל גרוס, ארז
דפנה ברק

  מעבר לזכות לכבוד: אזרחות חברתית בישראל
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יסוד החוקי מי שפעלו לקבלת� של  את ובילה ההנחה שה.22זכות לשוויו� בבחירותואת ה

ידי על  יושלמו בהמש� חוקי יסוד אלותה שיהי, לפחות בתחילת הדר�, על זכויות האד�

שסברו כי המש� , ה מענה ג� למצדדי הזכויות החברתיותסיפקהנחה זו . חוקי יסוד נוספי�

  . זכויות אלה יזכו לעיגו� חוקתי בחוק יסוד מיוחדשהתהלי� של כינו� החוקה יביא לכ� 

בנושא זכויות יסוד החוקי אימוצ� ההדרגתי של תהלי� קטע כאשר נ, דבר של בסופו

כנראה  תהיהפגיעה במעמד� של הזכויות החברתיות הי, בשל אילוצי� פוליטיי� שוני�אד� 

בשונה מ� , ד הקיימי�בחוקי היסונזכרו במפורש  לא זכויות אלו משו� ש–האנושה ביותר 

כמה זכויות אזרחיות חשובות נעדרו א� ה� , אמנ�. הזכויות האזרחיות שעמדו במרכז�

ה� משו� שחוקי היסוד , א� מצב� של הזכויות החברתיות היה קשה עוד יותר, מחוקי היסוד

לאפשרות לקרוא אל תו� הזכות לכבוד ג� בכפו� (לא כללו התייחסות מפורשת אליה� 

שכללה בה� ,  לחוקי היסודבית המשפטה� בשל גישתו הפרשנית של ו 23)רתיתמשמעות חב

  .כמפורט להל�, פוליטיות החסרות�בסופו של דבר ג� את הזכויות האזרחיות

  כבוד האד� ושאלות של פרשנות חוקתית. ד

תה התהוות י הי1992אחת התוצאות המשמעותיות ביותר של חקיקת חוקי היסוד בשנת 
בלו מעמד יקוהזכויות שנהנו מהכרה במסגרת חוקי היסוד : של זכויותשכבתית �מערכת דו
,  למעמד משנינדחקוכתובה וכעת  בלתיההזכויות האחרות שנכללו בחוקה ו חוקי�חוקתי על

ללא ההכרה החגיגית של חוקי יסוד וללא הגנה אפשרית בדמותה של ביקורת שיפוטית מפני 
 שני חוקי היסוד על � של שלאחר חקיקתסדר החוקתיהה, לי� אחרותיבמ. חקיקה פוגעת

 הבעזרת מער� חלוקה חד, אד� הגדיר מחדש את קווי המתאר של הדיו� החוקתיהזכויות 
בי� הזכויות שזכו למעמד של עליונות הודות לעיגונ� בחוקי היסוד לבי� הזכויות שמעמד זה 

� של המושג רב פרשנותוובייחוד ,שאלת פרשנות� של חוקי היסוד, על רקע זה. נשלל מה�

 הדיו� בהגנה על בהקשרו של. לבעלת חשיבות מכרעת הפכה ,"כבוד האד�"המשמעות 
 יפורש ככולל ג� "כבוד האד�"א� המושג  הייתהשעלתה השאלה , הזכויות החברתיות

שאלה זו קיבלה משנה תוק� לנוכח השינוי שחל במהל� השני� . זכויות שעניינ� קיו� בכבוד
,  הלחצי� של תהלי� הגלובליזציה:בתחו� החברתי והכלכלישראל ביבמדיניות הממשלתית 

 ,ליברלית� הממשלתית הניאוההאילוצי� התקציביי� המיוחדי� לישראל והאידיאולוגי

 

�"הכנסת בבג: יסוד� בהתא� לפרשנות שניתנה לחוקבייחוד   22 98/69 � ÔÓ‚¯· '¯ˆÂ‡‰ ̄ ד "פ, ˘
   .693) 1(כג

 ,בזירה הבינלאומית ההפרדה בי� הזכויות הובילה לקבלת שתי אמנות נפרדותעוד ש ב,כלומר   23
 הסדרה חוקתיתכל בישראל ההפרדה ביניה� הובילה לכ� שהזכויות החברתיות נותרו ללא 

 .מפורשת
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הובילו כול� יחד לקיצו� משמעותי בהטבות הסוציאליות ובהקצבות לאוכלוסיות ש
, ידואליי�ווסקה אינדיתרמו לכ� ג� השינויי� בשוק העבודה שעבר לדפוסי הע. המוחלשות

  .תו� כרסו� במנגנוני ההגנה על עובדי�
ג� הגנה על הכבוד החברתי מכלילה בו פתוח לפרשנות ה" כבוד האד�" המושג ,להלכה

בזכויות כמעט רק גישה המתמקדת בהקשר זה  א� בפועל הפסיקה אימצה ,והקיומי
מית של הנשיא אהר� גישה זו קיבלה את השראתה מכתיבתו האקד. האזרחיות והפוליטיות

במסגרת " לא מנויות"ברק היה אמנ� זה שפתח את הדלת להכרה בזכויות הנשיא . ברק
א� במקביל הוא סגר אותה במידה רבה בכל הנוגע להכרה , העיקרו� של כבוד האד�

ברק כי ראוי לפרש הנשיא על חוקי היסוד גרס שפרס� בסדרת מאמרי� . בזכויות החברתיות
אד� ככוללת מער� של� של זכויות אזרחיות ופוליטיות השזורות את הזכות לכבוד ה

. לחופש דת ולחופש יצירה, לחופש ביטוי, לרבות הזכויות לשוויו�, ושלובות במושג הכבוד
כבוד האד� וחירותו : יסוד� בבסיסו של חוק,ברקהנשיא מאחר שלשיטתו של , כ�על  יתר

ובכלל , האוטונומיה האישיתמג� על  כ הוא סבר כי יש לפרשו,מונח החזו� של חופש הפרט
ברק לזכות שהעניק הנשיא פירוש הדבר  של בסופו,  כ�.24חופש החוזי�עקרו�  עלזה ג� 

 זכויות אזרחיות וכלכליות :נוספות על כמה זכויות בלתי מנויותזכות זו לכבוד האד� החיל 
  .כבוד האד� וחירותו: יסוד�שלא נזכרו במפורש בחוק

.  את הזכויות החברתיות"כבוד האד�"נטה שלא לכלול בגדרו של ברק הנשיא עת בבה 
הזכויות החברתיות לא נזכרו כלל , כאשר הציג לראשונה את פרשנותו לער� של כבוד האד�

בכתיבה מאוחרת יותר וכתגובה לביקורת . מנויות שיש לכלול בגדרו כחלק מ� הזכויות הלא
כללת כות לתנאי קיו� מינימליי� כנברק אכ� התייחס לזהנשיא  ,25על עמדת המוצא שלו

 הכרה זו הוגבלה לתחו� של קיו� מינימלי בכבוד ולא נתפסה ,בר� .בגדר הזכות לכבוד
 הזכות .26לבריאות או לרווחה, כדוגמת הזכויות לחינו�, ככוללת זכויות חברתיות אחרות

ת הזכות א,  ברק את הזכות למחסה זמני הנשיאלקיו� מינימלי בכבוד כללה לפי גישתו של
ברק הסביר כי הוא אינו הנשיא  .27שלא לרעוב ואת הזכות לנגישות בסיסית לטיפול רפואי

 

 .261, 253) ג"תשנ�ב"תשנ( א ÓÏ˘ÓÓÂ ËÙ˘"  היק� ומגבלות:זכויות אד� מוגנות"ברק ' א   24

השלכות "ישראל �ב�' הביקורת הראשונה על פרשנותו של ברק בהקשר זה היא הופיעה אצל ר   25
  .27) ד"תשנ( ד ˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰" חוקי היסוד על משפט העבודה ומערכת יחסי העבודה

, לא כל זכות אד� ("285, 271) ד"תשנ ( מא‰ËÈÏ˜¯Ù" כבוד האד� כזכות חוקתית"ברק ' א   26
מספר זכויות אד� , למשל, כ�. כלולה בכבוד האד�, המוכרת בחוקות על דבר זכויות אד�

ה� בוודאי זכויות , לבריאות ולרווחה חברתית, להשכלה, כגו� הזכות לחינו�, חברתיות
פוק צרכי� נראה לי כי הזכות לסי, ע� זאת. א� אינ� חלק מכבוד האד�, חשובות ביותר

 ").מהווה חלק מכבוד האד� וחירותו, בסיסיי� לקיו� אנושי

 .7) ס"תש, ברנזו� עורכי�' ח, ברק' א (·�Ò È·¯‰, כר� ב, ÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ "מבוא"ברק ' א   27
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הכרה בה� חייבת להיעשות הא� מאמי� כי , חולק על חשיבות� של הזכויות החברתיות
  .28במסגרת חקיקתו של חוק יסוד מיוחד שיעסוק בכ�

   והזכויות הכלכליותהזכויות החברתיות. ה

חוקי היסוד במסגרת חברתיות הזכויות החלשה יחסית על ההגנה בע ה השני של מטצדו
. הוא המעמד החזק יחסית של הזכויות הכלכליות שהוכרו באות� חוקי יסודהקיימי� 

 – על חופש החוזי� ועל חופש העיסוק, הכוונה היא להגנה החוקתית על הזכות לקניי�
 מצב ההחזקות הקנייניות הגנה עלתורמת לזכויות שהפרשנות המקובלת לה� בפסיקה 

מעמד� החוקתי של הזכויות הכלכליות נובע ה� מ� האופ� שבו חלק� מאוזכרות . בחברה
  . העליו�בית המשפטה� מ� הפרשנות שניתנה לה� בפסיקתו של ובמפורש בחוקי היסוד 

  קניי�הזכות   .1

 �רכזבמשעמד , כבוד האד� וחירותו: יסוד� של חוק3 במפורש בסעי� מעוגנתזכות זו 
̃ ‰ÈÁ¯ÊÓ לרבות עניי� ,29 העליו�בית המשפטדי� משמעותיי� של  פסקישל כמה   שהניח ,·�

קניי� על הדיו� זכות ה השפעתה של .30את הבסיס להכרה בביקורת שיפוטית על חקיקה
הבחירה , כפי שהסביר מייקלמ�. החוקתי תלויה בשאלה איזו פרשנות ניתנת לזכות זו

 בי� הבנת כלומר ,קניי� לבי� גישה חלוקתית לזכותהת לזכות בי� גישה רכושיהיא המרכזית 
תפיסתה כבסיס קוו הקיי� של ההחזקה בנכסי� לבי� �זכות במוב� של שימור הסטטוסה
דרוש לו לצור� הקניי� של מינימו� אותו בחברה חלוקת הנכסי� באופ� שמעניק לכל אד� ל

̃ ‰ÈÁ¯ÊÓ בעניי� .�31קיו בפרשנות , ל בית המשפט העליו�אז נשיאו ש,  בחר השופט ברק·�
 כי הזכות לקניי� מופרת כל אימת בקובעו, הקרובה לתפיסה הרכושית של הזכות לקניי�

 .32שחקיקה או החלטה מינהלית אחרת גורמות להפחתה בס� כל האינטרסי� שמחזיק אד�
 באמצעות התערבות ,תפיסה זו של הזכות לקניי� נמצאת במתח ע� החתירה לחלוקה מחדש

 

 ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ,Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á˙" הקדמה" ברק ' ראו ג� אלעמדתו של ברק   28
  .5) ה"תשס , שני עורכי�' י,רבי� 'י(

 כא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" כבוד האד� וחירותו: זכות הקניי� כזכות חוקתית וחוק יסוד"גרוס ' ראו ג� א   29
  .405) ח"תשנ(

  .221) 4(ד מט"פ, ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó„ � 6821/93א "ע   30
של הזכות לקניי� מבוססת על " חלוקתית"למשמעות ה" רכושית"ההבחנה בי� המשמעות ה   31

F.I. Michelman “Possession v. Distribution in the Constitutional Idea of Property” 72 

Iowa L. Rev. (1987) 1319.  
פרשנותו של ברק משקפת את עמדתו של בית . 279' עמ, 30 הערה ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· ,ÏÈÚÏעניי�    32

  .המשפט בעניי� זה



   דורנר דליהספר

198 

z:\books\dorner\2008-10-29\dorner09.doc 1/8/2009 11:51:00 AM  

 פרשנותו של .33 לש� הגשמת מטרות של צדק חברתי,תית במשטר הקיי� של הנכסי�ממשל
די�  א� כי פסקי, קניי� ממשיכה להשפיע על התפתחות ההלכההברק לזכות הנשיא 

קניי� המאוחרי� יותר נותני� ביטוי למחלוקת באשר להיק� הראוי של ההגנה על זכות 
 לבי� תפיסה 34ת על הבעלות הקנייניתנעי� בי� תפיסה של הגנה מוחלטדי� אלו  פסקי(

המייחסת חשיבות לערכי� של צדק חלוקתי בהחלטות מינהליות המשליכות על זכויות 
   .35)קניי�

  חופש החוזי�  .2

היסוד  אינה מוזכרת בחוקי, על השלכותיה הכלכליות הברורות, לחופש החוזי�זכות ה

ה� , ברקהנשיא יטתו של לש . פורשו כמשתרעי� ג� עליההיסוד ע� זאת חוקי. במפורש

הגנה על האוטונומיה ג�  הזכות לכבוד האד� כוללת ,37תוה� בפסיקו 36בכתיבתו האקדמית

כבוד : יסוד�זוכה להגנתו של חוקחופש החוזי� , בהתא� לגישה זו. של הרצו� החופשי

 עלוללכאורה כל הסדר המתערב במערכת החוזית , פי השקפה זועל  .האד� וחירותו

או חוזי� אחידי� הגנה מפני שעניינ� חוקי� ,  כ�. להשל הצדדי� בחופש להיחשב כפוגע

מגבילי� את הזכות החוקתית יחשב כצרכני� עלולי� להשל זכויות חוקי� שנועדו להגנה על 

שכ� היא , זכותבחוקתית  בלתי פגיעהבהכרח כחשב יכזו לא תשהגבלה , אכ�. חופש חוזי�ל

 חוקיב יות הקבועות החוקתהמידה אמותלדתית בהתא� מייכולה להימצא מוצדקת ו

" חשודה"כחשב יעלולה לה כזוחקיקה חברתית עצ� המחשבה שמטרידה  אול� ,38היסוד

  .חופש חוזי�הזכות החוקתית להפרה פורמלית של כ� שיש בה בשל 

 

33   Michelman , ÏÈÚÏ הטועני� כי במקביל להצהרות ע� זאת יש . 1320�1319' עמ, 31הערה
̃ ‰ÈÁ¯ÊÓהעקרוניות בנושא ההגנה הרחבה על זכות הקניי� בעניי�  תוצאתו של פסק הדי� , ·�

ראו ). בכ� שנתנה הכשר חוקתי להסדרי� של שמיטת חובות(מבטאת הגנה חלשה יחסית עליה 
̇ ÂÈÏÎÏÎ˙" המשפט העליו� כמג� הזכויות החברתיות�בית"דות� ' י ÂÈÂÎÊ ,ÂÈ˙¯·Á ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ̇

Ï‡¯˘È·) 111, 69) ה"תשס , שני עורכי�' י,רבי� 'י.  
�"בג   34 2390/96 � ˜ÈÒ¯˜ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,625) 2(ד נה"פ.  
א " רע;289) 6(ד נח"פ, ‰��Ú¯ ‰ÈÈ�·Â ÔÂ�Î˙Ï ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰„ÚÂ‰ 'ıÈ·¯Â‰ � 1333/02א "נד   35

3527/96 � „¯·ÏÒ˜‡ '˘ÂÎ¯ ÒÓ Ï‰�Ó ,כי בכתיבתו נית�  .498�489, 385) 5(ד נב"פ �להוסי
 קוו או סהאקדמית בנושא זה העלה ברק את השאלה א� זכות הקניי� מכוונת לשימור הסטטו

החוקה " ברק ' אורא. שיש להבינה כחלק מ� ההגנה על כבוד האד� והותיר אותה פתוחה
  .368, 357) ח"תשנ�ז"תשנ( ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó "'הכלכלית של מדינת ישראל

  .28�26 הערות ÏÈÚÏ, ראו ברק   36
  .464) 2(ד מו"פ, ˜È„˜ ‰¯·Á"'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˘‡  294/91א "ע   37
, יצוי� כי דיני החוזי� המודרניי� כבר מיתנו את תחולתו הנוקשה של עקרו� חופש החוזי�   38

כמו בדיני החוזי� האחידי� ובהקשרי� צרכניי� , שוויוניי��לפחות בכל הנוגע למצבי� לא
' Ê ÌÂ¯‚ÏÈÓ ‰ÁÂ�Ó‰ ÔÂ·ÊÈÚ ÈÏ‰�ÓÂ È˘¯ÂÈ"� Ï 1185/97א "רע ראו למשל. באופ� יותר כללי

ÔÚ˘Ó ÊÎ¯Ó ,על כ� . 145) 4(ד נב"פ �מעבר להסכמה אל נכוני� להשקי� דיני החוזי� נוס
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  חופש העיסוק  .3

עוד . חופש העיסוק: יסוד�זכתה להגנה מפורשת ורחבה בחוק הזכות לחופש העיסוק

 ,באותה עת.  העליו�בית המשפט הכרה בפסיקתו המסורתית של קיבלה זכות זו, �קוד� לכ

את כמג� על זכותו של הפרט לבחור באופ� חופשי את מקצועו או חופש העיסוק פורש 

 החל לפרשה בית המשפט השתרעותה של הזכות והתרחב תחו� ,בהמש� .39משלח ידו

על יסוד העיקרו� , גולציה מדינתיתכזכות לעסוק במקצוע או במשלח יד ללא הגבלה או ר

שתרשה בפסיקה פרשנות נחופש העיסוק : יסוד�ע� חקיקתו של חוק. של תחרות חופשית

התוצאה הנובעת מכ� עלולה להיות שחקיקה המסדירה מקומות עבודה . רחבה זו של הזכות

זו כחקיקה שהכרח אי� , כאמור, א� כי( 40חופש העיסוקפוגעת באו יחסי עבודה תיחשב 

אמות המידה החוקתיות  יקבע כי היא מקיימת את בית המשפטא� , חוקתית בלתיתוקע כ

  .41)פגיעה בזכותל

  חלוקתית�ההטיה האנטי  .4

 הייתה השפעה 1992להכרה החוקתית בזכויות הכלכליות במסגרת חוקי היסוד של 

ה  באמצעות המקרזאתנית� להדגי� .  שימור מצב החלוקה הקיי�של הטיה לטובתמצטברת 

הרעיו� של , הפרשנות הרכושית של הזכות לקניי�.  שכר מינימו�ה בנושא שלשל חקיק

חופש של ת התחרות החופשית בהקשר סת הרצו� ותפיייתאורחופש החוזי� המבוסס על 

ה קיקח הלפיש נותפרש ל,יחדג� כל אחד מה� לחוד וכול� , העיסוק יכולי� להביא

את משו� שהיא מגבילה  – כויות חוקתיותזפוגעת ב שכר מינימו� המחייבת תשלו� של

פי בחירתו ולנהל את עסקו על להתקשר בחוזי� , זכותו של המעסיק לנהל את קניינו כרצונו

 

ביטול של מי שנכפה להתקשר בחוזה או שהתקשר בו כתוצאה הלית ולהכיר בזכות הפורמ
 רצו� עשויה א� להתקבל היעדרוניי� של במקרי� קיצ. מניצול מצוקה בנסיבות של עושק

 8163/05א "ראו ע. שמשמעותה היא הכרה בבטלותו של החוזה" לא נעשה דבר"הטענה של 
Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ̄ „‰"� Ó '˙È�ÂÏÙ,כל אלה ה� סייגי� שדיני החוזי� ).8.6.07(  בנבו פורס� 

פיסה נוקשה של על כ� ראוי שלא לאמ� במשפט החוקתי ת. עצמ� מטילי� על חופש החוזי�
 .שאינה מקובלת עוד א� בדיני החוזי� עצמ�, הגנה על חופש החוזי�

1/49� "התקדי� הקלסי בנושא זה הוא בג   39 Ê·'� Â�¯ '‰¯Ë˘Ó‰ ¯˘ ,80ד ב "פ.  
הסכנה של שימוש בזכויות המוגנות על פי חוקי יסוד ככלי שרת לתקיפות חוקתיות של חוקי    40

  .25הערה ÏÈÚÏ , ישראל�על ידי רות ב�עבודה קיימי� ועתידיי� נידונה 
È�ÂÈÚ " ?לזכות חוקתית' התחרות חופשית'כיצד הייתה "גרוס ' לדיו� מפורט יותר בכ� ראו א   41

ËÙ˘Ó 229) ס"תש( כג.  
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א� , זוחקיקה " להציל" יוכל אמנ� בית המשפט .42כשהוא חופשי מהגבלות שלטוניות

ת וראויה  תפיסה אחרלעומת זאת .נקודת המוצא לדיו� תהיה שהיא מפרה זכויות חוקתיות

   .43א חקיקה מקדמת זכויותי שכר מינימו� הה המחייבת תשלו� שללפיה חקיקש ,יותר

 העליו� יכול עדיי� בית המשפט. אינה הכרחיתחשוב להדגיש כי ההתפתחות בכיוו� זה 

הוא יכול לפרש את . שיש לה כאמור ג� ביטויי� בפסיקה, לבחור בדר� פרשנית אחרת

היסוד  תו� חוקיאל מלקרוא  להימנע ,44משמעות חלוקתיתהזכות לקניי� ככוללת בחובה 

 ולחזור לפרשנות של הזכות 45ת הרצו�ייתאורזכות חוקתית לחופש החוזי� המבוססת על 

להבדיל  (46אד� להרוויח את מחייתוכל זכותו של באופ� שימקד אותה בלחופש העיסוק 

למשל , קיקה חברתיתח, בהתא� לפרשנות חלופית זו ).מזכותו לחופש מרגולציה שלטונית

פעולה הפרה של זכויות חוקתיות אלא דווקא כתתפרש כלא , בתחו� של שכר מינימו�

מנת להבטיח שלכל אד� תהיה זכות לקניי� מינימלי או שכל על  –מקדמת הגנה על זכויות ה

  . אד� יוכל לבחור בעבודה המאפשרת לו קיו� ראוי

 לבי� הכלכליותזכויות ה איזו� בי� חוסרסובל מהמשפט החוקתי של ישראל , מכל מקו�

מינימלית  כרהלצד הכלכליות ההכרה רחבה בזכויות מאחר שהוא כולל , הזכויות החברתיות

 מעמד רכישתכשלו בלא זו בלבד שהזכויות החברתיות , במלי� אחרות. חברתיותהבזכויות 

מעמדה של עליה� להתחרות בזכויות הכלכליות כ�  לעאלא שנוס� , כזכויות חוקתיותמלא 

   .נחיתות חוקתית

 

ראו . למעשה הרעיו� כי חוק שכר המינימו� אכ� פוגע בחופש העיסוק אכ� נשמע בישראל   42
, לביקורת על השקפה זו ראו גרוס. Â˙Ï·‚‰Â ˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ ) 1999( ,168�167גולדברג 'מ

ÏÈÚÏ 41 ,252' עמ.  
, ישראלית" לוכנריזציה"קיימת סכנה כי התפתחות במתכונת זו תיצור מעי� , באופ� כללי יותר   43

הברית �תו� השאלה מ� הכותרת המשמשת לדיו� בפסיקתו של בית המשפט העליו� של ארצות
 Lochner v. New York, 198פסק הדי� בעניי� בשליש הראשו� של המאה העשרי� בעקבות 

U.S. 45 (1905) , שבו בית המשפט העליו� האמריקני פירש את החוקה באופ� ששימר את
 C. Sunstein “Lochner’s Legacy” 87ראו . חלוקת העושר הקיימת במסגרת הסטטוס קוו

Colum. L. Rev. (1987) 873; L. Tribe American Constitutional Law (New York, 

Foundation Press, 2000), 1343-1346; M.J. Horowitz The Transformation of American 

Law 1870-1960: The Crisis of Legal Orthodoxy (New York, Oxford University Press, 

1992), 33-63.  
  .35  הערהÏÈÚÏראו    44
תאמתו של חופש החוזי� ה�עצמ� לגבי איידי אימו� תפיסת� של דיני החוזי� המודרניי�  על   45

 .38  בהערהÏÈÚÏכמוסבר ,  שוויו�רסי למצבי� שבה� שורר חוסבמובנו הקל

ההגנה על . 39  הערהÊ·'Â�¯ ,ÏÈÚÏבהתא� לגישה שבאה לידי ביטוי בתקדי� היסודי בעניי�    46
 בית לעבוד למחייתו במשלח ידו באה לידי ביטוי ג� בפסיקתו העדכנית שלזכותו של אד� 

המשפט העליו� בכל הנוגע לתוקפ� של תניות להגבלת עיסוק לאחר סיו� העבודה אצל 
 .850) 3(ד נד"פ, AES System Inc. � '¯ÚÒ 6601/96א "ראו ע. המעביד



  הזכויות החברתיות והמאבק על   אייל גרוס, ארז
דפנה ברק

  מעבר לזכות לכבוד: אזרחות חברתית בישראל

201  

z:\books\dorner\2008-10-29\dorner09.doc 1/8/2009 11:51:00 AM  

  זכויות חברתיותמגמות שיפוטיות ביחס להגנה על . ו

   מעמד� של הזכויות החברתיות בפסיקה החוקתית המוקדמת.1

לאחר חקיקת בתקופה ש, חברתיותהזכויות בנושא הבית המשפט העליו� יקתו של פס

ויות אלו במשפט  זכ� שלבנוגע למעמדבהירות ה�אי את השיקפ, 1992חוקי היסוד של שנת 

בי� דחייה מוחלטת של הכרה בזכויות  בתחו� זה נעותנו יפסקי הדי� שנ. החוקתי של ישראל

   . בה�חברתיות לבי� עמדות התומכות ברמה מסוימת של הכרהה

כזכויות כויות חברתיות  בדחיית ההכרה בזהדדצי  שבאה לידי ביטוי בפסיקהגישה אחת

פסק הדי� המייצג קו . חוק יסוד במפורש במסגרת גנועוה� לא חוקתי כל עוד בעלות מעמד 

̇ ˘ÏÈ‚ È¯ÁÂ˙ בעניי� ,הנמקהזה של  ˙ÂÓÚ, ההחלטה להפסיק את מימונה עתירה נגד  נסב על

,  נדחתההעתירהלא זו בלבד ש .מתנאי� של חס� סביבתיהסובלי� תכנית חינו� לילדי� של 

שהזכות יחס במפורש לכ� התי, ידי השופט אורעל אשר נכתב , אלא שפסק הדי� העיקרי

כבוד האד� : יסוד�בחוק בסיס לכ� היעדר בלחינו� אינה יכולה להיות מוכרת כזכות חוקתית

 נודעת לחסרונה של פסק די� זה מדגי� באופ� ברור את ההשפעה השלילית ש.47וחירותו

העתירה נסבה על , בנסיבות העניי�. הכרה מפורשת בזכויות החברתיות במסגרת חוקי היסוד

חלטה מינהלית בנושא של הקצאה תקציבית ולא קראה לביקורת שיפוטית על תוקפו של ה

נית� היה לדו� . בית המשפט לא נדרש כלל לפנות לחוקי היסודמבחינה פורמלית על כ� . חוק

ברוח פסיקתו , כתובהיסוד בלתי זכות לחינו� כזכות תו� התייחסות למעמדה של הבעתירה 

למרות זאת פסק דינו של השופט . ליו� לפני עיד� חוקי היסודהמסורתית של בית המשפט הע

 כתובה של ישראל בלתיהחוקה הכחלק מ� בי� שאלת ההכרה בזכות לחינו� אור לא הבחי� 

�במסגרת חוקעליה  תחוקי�ההגנה החוקתית העללצור� לבי� השאלה של הכרה בזכות זו 

הגנה אופ� מוחלט את הרעיו� של  פסק דינו דחה ב,כתוצאה מכ�. כבוד האד� וחירותו: יסוד

   .48כל עוד זו לא זכתה להכרה מפורשת בחוק יסוד, חוקתית על זכות החינו�

 

1554/95� "בג   47 � ˙ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚ 'ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,לביקורת על פרשנות זו . 2) 3(ד נ"פ
כבוד האד� וחירותו לבי� מעמדה כזכות יסוד : יסוד�היוצרת קשר בי� עיגונה של זכות בחוק

גונטובניק ' שנית� להג� עליה מפני החלטות פוגעות של הרשות המבצעת ראו ג� ג, פסיקתית
�ט"תשנ( כב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" כיווני התפתחות שלאחר המהפכה החוקתית: המשפט החוקתי"

  .129) ס"תש
סות למעמדה החוקתי של הזכות לחינו� לא ההתייח, במקביל ראוי לציי� כי מבחינה פורמלית   48

שני השופטי� האחרי� . הייתה חיונית להכרעת הדי� ולכ� נית� לטעו� כי אינה הלכה מחייבת
למעשה הבקשה לקיי� דיו� . שהצטרפו לפסק דינו של אור עשו כ� ללא התייחסות לשאלה זו

5456/96� "ראו דנג. בנוס� במקרה זה נדחתה על יסוד ההנמקה שלא נקבע בו כל תקדי� מחיי 
� ˜ÁˆÈ 'ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ , 27.11.96(פורס� בנבו.(  
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 אחרי� ששיקפו גישה חיובית יותר להכרה במעמד� המשפטי  די�במקביל ניתנו ג� פסקי

כנקודת נחשב  Ì¯Ë�Â˜49 עניי�שופט זמיר ב פסק דינו של ה,בהקשר זה .של זכויות חברתיות

 ו ביטא דינפסק ב. לא עסק במישרי� בנושא זההוא שמבחינה פורמלית א�, שובהציו� ח

לצור� (אזרחיה  לדאוג ל הנגדיתחובהבהמדינה נושאת לפיה שהשופט זמיר את ההשקפה 

על , זמירהשופט  לשיטתו של ).לפעול בהגינות כלפי המדינההמוטלת עליה� חובה הכרה ב

נו  להבטיח שכלל הפרטי� בחברה ייה אלא,"האד� השבע"זכויות האד� לשרת לא רק את 

 השופטת דורנר הביעה תמיכה ,ÈÓÏÁ51˘ עניי�ב. 50 ולא רק להלכה מזכויות אד�,בפועל

ג� את הזכות לביטחו� הזכות לכבוד האד� כוללת בחובה לפיה שעמדה ביותר קונקרטית 

 .בת זקנהשחי מחו� לישראל וביקש לקבל קצ אזרח ישראלי  היה במקרה זה העותר.סוציאלי

הצדקה א� קיימת רשויות לשקול במוב� זה שהורתה להשופטת דורנר קיבלה את העתירה 

שר ע� זאת כא .של תושבי חו�לאומי הביטוח הקנות חדשות בנושא זכויות להתקי� ת

 בית המשפט,  לאחר שיקול דעת נוס� שלא להרחיב את הזכאות ג� לתושבי חו�הוחלט

 סבירה בהתחשב בנסיבות היאהחלטה שהתקבלה וקבע כי ה העליו� נמנע מלהתערב

דינה של השופטת דורנר  פסק דברבסופו של ,  כתוצאה מכ�.52הכלכליות של המדינה

היה לבעל משמעות , ˜Ì¯Ë�Âעניי� שופט זמיר בבדומה לעמדות שהביע ה, בעניי� זה

  .הצהרתית בלבד

, ברקהנשיא ל ש עודכנת המהיא עמדתו, לפחות לעת עתה, גישה הדומיננטית בפסיקהה

קיו� זכות לתנאי ההגנה על מוגבלת לחברתיות החוקתית בזכויות לפיה ההכרה הש

בנסיבות  .ÂÊÓ‚54 אחד מפסקי הדי� המרכזיי� שקידמו תפיסה זו נית� בעניי� .53י�מינימלי

 לשל� את חובות המזונות שלו נדרש ש,אד�תו של בעתיר ד�ת המשפט העליו� בי ,העניי�

 העליו� קיבל את בית המשפט .שנמנע מלעשות כ� במש� שני� רבותלאחר  ,לאשתו ולבתו

של ש לתת משקל לזכותו י התשלומי�הפריסה של אופ� לצור� ההכרעה באשר ל כי ענתוט

 השופט ברק ד� בחובה להג� על כבוד . לקיו� אנושי בסיסיזהכלל וב, לכבוד האד�החייב 

  :  וקבעאמצעי�החסר תבע האד� של הנ

 

164/97� "בג   49 Ì¯Ë�Â˜ � '¯ˆÂ‡‰ „¯˘Ó ,289) 1(ד נב"פ .  
50   Ì˘ ,הקהילה הליברלית וזכויות רווחה  " גונטובניק'גראו ג� , לפסק הדי�. 341�339' עמ

, דות�' י (ÈÓÊ ˜ÁˆÈ ¯ÙÒ–ËÙ˘Ó ÏÚ  ,‰¯·ÁÂ Ï˘ÓÓ¯ " עיו� בהלכת קונטר�: כזכויות יסוד
  .323) ו"תשס, בנדור עורכי� 'א

890/99� "בג   51 � ˘ÈÓÏÁ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ ,423) 4(ד נד"פ.  
8313/02� "בג   52 � ÔÊÈÈ‡ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ ,בנושא . 607) 6(ד נח"פ �בקשה לדיו� נוס

7873/04� "נדחתה בדנג � ÔÊÈÈ‡ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ , 19.1.05(פורס� בנבו.(  
161/94� "בג   53 � È¯Ë‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó , 7038/93א "ע; )1.3.94(פורס� בנבו � ÔÂÓÂÏÂÒ '

ÔÂÓÂÏÂÒ ,577) 2(ד נא"פ.  
  .360) 3(ד נה"פ, ÂÊÓ‚ 'Â‰ÈÚ˘È � 4905/98א "רע   54
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אד� החי מחו� לבית ... הגנה על קיו� אנושי מינימאלי... לכבוד האד� כול"

אד� רעב ללח� הוא אד� ; הוא אד� שכבודו כאד� הופר, שאי� לו דיור

אד� שאי� לו גישה לשירותי בריאות בסיסיי� הוא ; שכבודו כאד� הופר

אד� שצרי� לחיות בתנאי� פיזיי� משפילי� הוא ; אד� שכבודו כאד� הופר

נכו� הדבר ; נכו� הדבר לכבודו של כול אד�...  הופראד� שכבודו כאד�

   .55"חוב המזונות שלו... יכול לשל� אתלכבודו של בעל חוב שלא 

סטנדרט מינימלי עומתו ע� זכותו של הבעל והאב למזונות שה והבת לי� של האזכות, כ�

 ופ�בא, החוב על פני תקופהעל פריסת  העליו� הורה בית המשפט ,בהתא� .של חיי� בכבוד

  .חייבבטיח התחשבות בזכות לכבוד האד� של היש

 א� ,הגנה על זכויות חברתיותאב� דר� בהתפתחות ה ‚ÂÊÓראות בפסק הדי� בעניי� נית� ל

שהחליפה (חברתיות הנקט רק בגישה המינימלית לזכויות  שא� הואלא נית� להתעל� מכ� 

חוקתית זכות ר בהכינמנע מל העליו� בית המשפט ).שלא הכירה בה� כללאת הגישה 

חברתיות הזכויות הלמקרי� שבה� בכ� את התערבותו  והגביל קיו� של ‰ÌÏÂלסטנדרט 

 הזכות לקיו� מינימלי זכתה להגנה ‚ÂÊÓבעניי� , כ� לענוס� . מוחלטכמעט נשללות באופ� 

 פסק הדי� לא נדרש להתמודדות ע� ,בשל כ�. הקשר של התדיינות בי� צדדי� פרטיי�ב

סלל את הדר� להכרה  ‚ÂÊÓעניי� לכ� א� ש. ת חובות פוזיטיביות על המדינהכפייהסוגיה של 

בגדר  �הותירבאופ� מוגבל ביותר והוא עשה זאת , חברתיותהבזכויות מסוימת חוקתית 

   .56פוליטיותהאזרחיות והזכויות השל " קרובות משפחה עניות"

  זכויות החברתיות בחקיקה וגבולות הביקורת השיפוטית הכרסו� ב.2

מסגרת כמה עתירות סמוכות ההשלכות של גישת המינימו� לזכויות חברתיות התבהרו ב

אשר שהוגשו כנגד היבטי� שוני� של החקיקה שהוציאה לפועל את התוכנית הכלכלית 

חקיקה זו שיקפה תהליכי� . 2000�קיצצה בהיקפ� של גמלאות וקצבאות בראשית שנות ה

התגברות� של את וקתה של מדינת הרווחה שחי קידמו אתחברתיי� ופוליטיי� רחבי� ש

הפכה הזכויות החברתיות יכלו לספק רשת הביטחו� ש, דווקא על רקע זה .מגמות ההפרטה

דרגה מ  זכויותהורדת הזכויות החברתיות למעמד של, בפועלאול�  .מכריעה במיוחדלהיות 

העצמת� תרמה להזכות החוקתית לכבוד האד� מחו� לתחו� פריסתה של הוצאת� ושנייה 

   .הליכי� אלושל ת

 

55   Ì˘ ,376�375' עמ.  
 נוס� על כ� נמתחה ביקורת על יישומה של ההגנה על זכויות חברתיות לש� הגנה על מי   56

איזה כבוד ראוי " רימלט ' נראו. קיו� לאשתו ולבתושבמש� שני� נמנע מלספק אמצעי 
  .)ı¯‡‰ )3.4.01" להגנה
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ה� במישור (חה קיימות כאשר הוגשו עתירות אלה כנגד הקיצוצי� בתוכניות רוו

 העליו� לדחות� על סמ� בית המשפטהממשלה מביקשה , )ה� במישור המינהליוהסטטוטורי 

 להתערב בנושאי� של מדיניות בית המשפט של תפקידומלפיה אי� זה שהעמדה העקרונית 

נושא הזכויות החברתיות הפ� לסלע מחלוקת בדיו� על גבולות , כ�. ביותוהקצאות תקצי

  .  העליו�בית המשפטעוצמתו המוסדית של 

תה חיזוקה של הדבקות בגישת י לאיו� זה היבית המשפטתגובתו של , הלכה למעשה

גישה שהובילה בסופו של דבר לדחיית , חברתיותהזכויות הלהגנה החוקתית על המינימו� 

דחיית העתירות נבעה לא רק מ� התפיסה הצרה שהנחתה את רוב , לי� אחרותי במ.העתירות

 אלא ג� מתפיסה מוסדית הנזהרת מפסילת ,השופטי� לגבי פרשנותו של המושג כבוד האד�

  ).דאלהבדיל מהחלטות מינהליות גר(שית החלטות שזכו לעיגו� בחקיקה רא

גד קיצו� בו נידונה עתירה נ ש,Â�Ó57¯לגישה זו נית� למצוא בעניי�  בולטת הדוגמ

מפר את הזכות וא הש בטענה ,חוקתיותו של קיצו� זהתקפו את העותרי� . קצבת הזקנהב

,  העליו� קיבלבית המשפט. את הזכות לביטחו� סוציאלי ואת הזכות לקניי�, קיו� בכבודל

רו לרמת חיי� בתנאי� מינימליי� נופלת בגדהזכות לפיה שאת העמדה , כנקודת מוצא לדיו�

העותרי� לא כי   הסביר ברקנשיאה. דחה את העתירהא� בכל זאת  ,58של כבוד האד�

 בקצבאותיה�בהנחה שלא נעשה קיצו� במקביל ( זו אכ� הופרה �הצליחו להראות שזכות

הזכות היה מוכ� לקבל את הטיעו� כי א� ברק הנשיא ). של הזכאי� להבטחת הכנסה

הקיצו� ,  א� הוסי� כי מכל מקו�,החוקתיתקניי� ה זכות ה שלבגדרמוגנת לביטחו� סוציאלי 

שני השופטי� האחרי� . חוקי היסודשנקבעו ב ות החוקתיהמידה אמותשנידו� לפניו עומד ב

א� כי נמנעו מלהכריע בשאלה א� , ברקנשיא הצטרפו ל, גרוניס וריבלי�השופטי� , בהרכב

  .יי�קנהזכות אחד הביטויי� של יש להכיר בזכות לביטחו� סוציאלי כ

  הדי�חברתיות בפסקהזכויות השנה לאחר מכ� זכו להתברר גבולות ההגנה החוקתית על 

̃ È˙¯·Áהעקרוני בעניי�  „ˆÏÂ ÌÂÏ˘Ï ̇ Â·ÈÂÁÓ ̇ ˙ÂÓÚ59, הרכב מורחב פני שנקבע לדיו� ב

של תקפה את חוקתיות� של קיצוצי� משמעותיי� בקצבאות זו  עתירה. של שבעה שופטי�

נוס� ( להפחתה ממוצעת שלה� בשיעור של כשלושי� אחוזבאופ� שהביא , הבטחת הכנסה

העותרי� טענו כי שינויי� ). לקצבאותקיצוצי� נוספי� בהטבות נלוות שקיבלו הזכאי�  לע

כי יתה ילעומת זאת עמדת המדינה ה. אלה פגעו בפ� החברתי של הזכות החוקתית לכבוד

טענה בכלליות כי את ההגנה  א� מדינה ה.הקיצוצי� האמורי� לא פגעו בזכות לקיו� בכבוד

כהבטחת לנזקקי� על הזכות יש לבחו� לא רק בהתייחס לתשלומי� הישירי� הניתני� 

 

5578/02� "בג   57 � ¯Â�Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,729) 1(ד נט"פ.  
58   Ì˘ ,736' עמ.  
  .2הערה  È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ ,ÏÈÚÏ עניי�   59
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ידי על  אלא ג� מתו� שימת לב למתכונות תמיכה ולשירותי� אחרי� הניתני� ,הכנסה

  . הרשויות

את ההתנגדות המיוחדת הלי� זה  חש� כבר למ� השלבי� הראשוני� של התנהלותו

בתגובה להגשת העתירה הוציאה השופטת דורנר צו . חברתיותהזכויות הקתית על להגנה חו

  המדינההמנחה אתאנושי בכבוד  הורתה לפרט מהו הסטנדרט לקיו� ו שב,תנאיעל 

 עמדההתבססה על הר שא , החלטה זו גררה ביקורת פוליטית וציבורית חריפה.60בפעילותה

 להתערב בתחו� של קבלת החלטות טבית המשפלפיה אי� זה מתפקידו של שהעקרונית 

החקיקה בנושא לא פגעה בתנאי הקיו� כי של המדינה טענתה וזאת במקביל ל(כלכליות 

  .61)שאת אמות המידה לקביעת� היא נמנעה מלספק, המינימליי�
  העליו�בית המשפטמורחב של ההרכב הידי על העתירה נדחתה לגופה , דבר של בסופו

קיו�  לשסטנדרט שנקבע מבלי , הדי� הקודמי� נקבעו בפסקי על בסיס העקרונות ששד� בה
הזכות לכבוד האד� חזר וקבע כי , הדי� העיקרי כתב את פסקר שא, הנשיא ברק. בכבוד

 קיבל נשיא ברקה. אבל לא יותר מכ�, קיו�כוללת ג� זכות פוזיטיבית לרמה מינימלית של 
בה� מחסור חומרי מונע ש� רק במקרימופרת הזכות לכבוד האד� כי את טיעו� המדינה 

ובכ� עיצב את ההגנה על הזכות לכבוד בהתא� לתפיסה שכונתה בפסק , מהאד� להתקיי�
הבטיח תפקידה של המדינה הוא ל, ברקהנשיא לגישתו של  .62"מודל המחסור הקיומי"הדי� 

שמש ערובה לכ� שלכל אד� יהיה את המינימו� הדרוש אשר ת ,קיומה של רשת ביטחו�את 
ריי� תנאי� סניט, ובו יוכל לקיי� חיי משפחה ולממש את פרטיותשמקו� מגורי� , ו�לקילו 

בהתא�  .63הולמי� ושירותי� בריאותיי� המספקי� גישה למתקני� רפואיי� מודרניי�

 

וברא� ' כראש ההרכב שבו היו חברי� ג� השופטי� גנית� על ידי השופטת דורנרתנאי  הצו על   60
, משפט זה�על יסוד עתירות אלה שהובאו היו� לפני בית: "לשו� ההחלטה היה כדלקמ�. וחיות

תנאי המכוו� אל המשיבי� והמורה לה� להתייצב �מצווה בית המשפט כי ייצא מלפניו צו על
כבוד האד� : יסוד�תחייב מחוקולית� טע� מדוע לא יקבעו סטנדרט לקיו� אנושי בכבוד כמ

  ).5.1.04החלטה מיו� " (וחירותו
תנאי  לאחר פרישתה של השופטת דורנר שונה ההרכב שד� בעתירה ובוטל הצו על, בהמש�   61

 ראו  שנמתחה על החלטתה בעניי� זההשופטת דורנר לביקורתתגובתה של ל. הייד שהוצא על
 א „ÌÈ¯·„Â ÔÈ" דליה דורנר) בדימוס( השופטת ריאיו� ע�" רו� ' ע, לרו�'ע,  אלו�'פ,  קדר'א
  .57, 15) ה"תשס(

̃ È˙¯·Áראו עניי� . ידי המדינה המשגה זו הוצעה על   62 „ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ̇ Â·ÈÂÁÓ ̇ ˙ÂÓÚ ,ÏÈÚÏ הערה 
 . של השופט לוינו לפסק די2פסקה , 2

קבוע  בלא ל–לענייננו , אפוא, נית� להניח: "כ�הנשיא ברק סיכ� את עיקרי השקפתו בנושא    63
כבוד האד� וחירותו נגזרת החובה : פי חוק יסוד� כי מחובת המדינה על–מסמרות בדבר 

כ� שמצב� החומרי לא יביא� , האמצעי� בחברה� למעוטי'רשת מג�'לקיי� מערכת שתבטיח 
מקו� ; במסגרת זו עליה להבטיח שלאד� יהיה די מזו� ומשקה לקיומו. לכלל מחסור קיומי

תנאי ; את פרטיותו ואת חיי המשפחה שלו ולחסות מפגעי מזג האווירבו יוכל לממש , מגורי�
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וכשלו הנדרש מה� העותרי� לא עמדו בנטל ההוכחה כי  סברברק הנשיא , להגדרה זו
קיצוצי� הוא הסביר ש. לה�וצי� בקצבאות קיצכתוצאה מהזכות� לכבוד הופרה להראות ש

מאחר שהפגיעה בכבוד , אינ� מהווי� הוכחה מספקת להפרת הזכות, כשלעצמ�, אלה
 לא בית המשפטבפני אילו ו,  בכללות�צריכה להיות מוערכת לאור תנאי החיי� של כל אד�

 די�ה פסק, לכאורה. לקבוע כי הזכות הופרהבהתייחס לכ� על מנת היו עובדות מספקות 
לתנאי קיו� ה� לא דאגה להותיר דלת פתוחה לאפשרות שנזקקי� יוכיחו כי המדינה 

  הדי�פסק ,כמו כ�. ד לצור� הוכחה כזוו ר� גבוה מאנקבע בובפועל  אול� ,מינימליי�
מבלי שיהיו מצוידי� באמצעי� , לפנות להתדיינות פרטית מפרכתנזקק או נזקקת חייב כל מ

ניש ביטאה גישה מקלה יהשופטת ב.  ובודד זהקשהה במסלול או בכוחות הנדרשי� להצלח
יותר ביחס לר� הראייתי שיוצב בפני עותרי� מסוג זה לש� העברת נטל ההוכחה ביחס 

  . ברקהנשיאא� היא הצטרפה לפסק דינו של ,  א� בנסיבות העניי�;לחוקתיותו של חוק פוגע
של לשיטתו . דה שונה לגמריעמדעת המיעוט של השופט לוי נתנה ביטוי ל, בניגוד לכ�

, קיו�של  �‡ÌÈ˙Â יש לפרש את הזכות לכבוד האד� ככוללת את הזכות לתנאי� ,לויהשופט 
הנתוני�  כי  סבר השופט לויבהמש� לכ�. ברקהנשיא בניגוד לגישת המינימו� של וזאת 

 � הפרו את זכות�כנגד� עתרו אמנאשר תיקוני החקיקה שהעותרי� הוכיחו ידי על הוצגו ש
אשר ממנו אחת העותרות וידי על תצהיר שהוגש מציטט  השופט לוי ,בהקשר זה. לכבוד

אינ� )  היא זכאית�בתוספת דמי המזונות שלה(הקצבאות המקוצצות שהיא מקבלת עלה כי 
גובתה של סבר כי ת השופט לוי .הצרכי� הבסיסיי� שלה� היא נדרשתלות מכסות את ע
קיומה , לא ניסתה להוכיחולמעשה א� , לא הוכיחה היאש שו�מספקת מתה יהיהמדינה לא 

 לקיי� חיי� נעדרי הכנסהלהבטיח את יכולת� של אנשי� המסוגלת של רשת ביטחו� 
  .בכבוד

̇ ÂÓÚ˙ ˜„ˆÏÂ ÌÂÏ˘Ï˙ו של התקדי� שנקבע בעניי� לא נית� להפריז בחשיבות Â·ÈÂÁÓ 
È˙¯·Á , קתי של ישראלמשפט החוהזכויות החברתיות ב� של מצבהמשק� באופ� נאמ� את .

 דיניחלק אינטגרלי מפכה להקיו� בכבוד הרטוריקה של  מבהיר כי הדי� פסק, מחד גיסא
 חוש� את חילוקי הדעות ביחס למידת הדי� פסק, מאיד� גיסא. זכויות האד� של ישראל

לשיטת� של רוב ,  ראשית.מעשהה� בויה תאור ה� ב– החברתיותזכויות הההגנה על 
לגישת  כבוד האד� מוגבלת� ההגנה החוקתית על כחלק מות אלו ההכרה בזכוי, השופטי�
�  בנוגע לאכיפתמרבי העליו� אימ� מדיניות ברורה של איפוק בית המשפט, שנית. המינימו�

חקיקה ראשית המתפקדת כמכשיר מרכזי ידי על כאשר ה� מוגבלות חברתיות הזכויות ה של
ת הפער בי� העמדה � ממחיש אהדי� ג פסק, לבסו�. בקידומה של מדיניות ממשלתית

שבאה לידי , לבי� הדעה הנוגדת, מכירה רק בזכות מינימלית לקיו� בכבוד האד�ה, השלטת

 

, ˘Ì ;"שיבטיחו לו נגישות ליכולות הרפואה המודרנית, תברואה נסבלי� ושירותי בריאות
  . של הנשיא ברקנו לפסק די16פסקה 
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בהגנה ) ליי�להבדיל ממינימ(דרטי� ראויי�  בתפיסה של סטנשדגלה, ביטוי בדעת המיעוט
  .64על הזכות לכבוד האד�

  שוויו� וזכויות חברתיות .3

, פוליטיותהאזרחיות והזכויות הלהגנה על דווקא מסורתי הקשור באופ� , עקרו� השוויו�

במצבי� שבה� הסוגיה המרכזית  חברתיותהזכויות ההגנה על משמש מקור אפשרי נוס� ל

הדי�   כ� למשל פסק.העומדת על הפרק היא החלוקה השוויונית של ההנאה מזכויות אלה

 ילדי� בעלי מוגבלויות ספר חייבי� להיער� להשתלבות� של שקבע כי בתי ,Â·¯65ˆ עניי�ב

 עניי�בהדי�  פסק, בדומה .66תר� להגנה על זכויות חברתיות של נכי�, על בסיס שווה

ıÈ·ÂÏÈ�„67 ,קבע כי מעסיקי� ו 68הפליה המבוססת על נטייה מיניתעל איסור עסק בש

הרחיב בפועל , חייבי� להעניק הטבות הניתנות לבני זוג� של עובדי� ג� לבני זוג מאותו מי�

 האפשרות להסתמ� על הזכות לשוויו� היא .הגנה על זכויות חברתיות של עובדי�את ה

 

ביקורת לדיו� נוס� בפסק הדי� המסביר את האיפוק שגזר על עצמו בית המשפט בזיקה ל   64
" חוקתיזציה של זכויות חברתיות" גול� ' ע, רדאי' ראו פבית המשפט העליו�שהוטחה ב

ËÙ˘Ó‰ 21) 2006 (89 ,96 . שבו בית המשפט סירב להתערב בחקיקה פוגעת �פסק די� נוס
�"הוא בג 494/03  Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ ˙˙ÂÓÚ–� Ï‡¯˘È  '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,322) 3(ד נט"פ .

לצור� קביעת " תושב"� את הגדרת המושג במקרה זה העתירה התייחסה לתיקו� שצמצ
באופ� שזו התבססה על סוג אשרת השהייה ולא על נסיבות , הזכאות לביטוח בריאות ממלכתי

, העותרי� טענו כי תיקו� זה פגע בזכויות החברתיות של אנשי�. עובדתיות המגבשות תושבות
א החזיקו באשרת א� של, אשר לפני כ� נחשבו לתושבי� מהיבט זיקת� העובדתית למדינה

השופט ברק הבהיר כי לא כל הזכויות המוענקות בפועל . העתירה נדחתה. השהייה הנדרשת
בהתייחס לזכות לבריאות . על ידי החקיקה הקיימת ה� מחויבות המציאות מ� הבחינה החוקתית

השופט ברק הבהיר כי רק היבטי� מסוימי� שלה מוגני� במסגרת , שעליה נסבה העתירה
היבטי� אחרי� של הזכות עשויי� לקבל הגנה במסגרת ההגנה על שלמות . וד האד�הזכות לכב

�הובהר כי ההגנה על הזכות לבריאות אינה חייבת , מכל מקו�. א� לא יותר מכ�, הגו
  .להיעשות על ידי החלתו של חוק ביטוח בריאות ממלכתי

�"בג   65 7081/93 � ¯ˆÂ· 'ÌÈ·ÎÓ ˙ÈÓÂ˜Ó ‰ˆÚÂÓ�˙ÂÚ¯ ,19) 1(ד נ"פ.  
 –אנשי� ע� מוגבלויות " זיו 'להגנה על זכויות חברתיות של אנשי� ע� מוגבלויות ראו ג� נ   66

̇ ÂÈÏÎÏÎ˙" בי� זכויות חברתיות לצרכי� קיומיי� ÂÈÂÎÊ ,Ï‡¯˘È· ̇ ÂÈ˙Â·¯˙Â ̇ ÂÈ˙¯·Á) רבי�'י , 
  .813) ה"תשס,  שני עורכי�'י

721/94� "בג   67 Ï‡�� ¯ÈÂ‡ È·È˙� ÏÚ 'ıÈ·ÂÏÈ�„' ,749) 5(ד מח"פ.  
 :A. Gross “Challenges to Compulsory Heterosexualityלדיו� מפורט יותר בפסק הדי� ראו    68

Recognition and Non-Recognition of Same-Sex Couples in Israeli Law” Legal 

Recognition of Same-Sex Partnerships: A Study of National, European and International 

Law (R. Wintemute, M. Andenas eds., 2001) 39.  
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לפיה הזכות לשוויו� שלנוכח האימו� הפורמלי של התפיסה , בהקשר זה, חשובה במיוחד

  .69היא חלק מ� הזכות לכבוד האד�

א� , ה� חשובי�שהגנו על הזכויות החברתיות באמצעות עקרו� השוויו� תקדימי� ה

,  שסבלו מהפליה היסטורית הדרה מכוונת של קבוצותחשפתבה� נשקרי� לממוגבלי� 

טר� התגבשה הלכה ברורה באשר . להבדיל ממצבי� של הפליה על רקע כלכלי גרדא

 העליו� בית המשפטשלל  ‰Ë¯ÙÂ בעניי� .70המבוססת על מצב כלכליהבחנה  לחוקיותה של

לשל� עבור� ובכ� ביטא  י�לוירותי� חיוניי� רק למי שיכאת האפשרות של הספקת ש

 רק לפעילות השייכת עמדה זוהגביל  בית המשפטאול�  ,עמדה של הגנה על מיעוטי יכולת

 .71 ולמצבי� שבה� המחיר הנדרש מקשה על הנגישות לשירות"חיוני"לגרעי� הנחשב ל

ה של אישה שהלכה ואיבדה את תירת ענהנדו ושב, ÈÏ‡¯˘È מעניי�דוגמה לכ� נית� להביא 

יכולת  באוז� הפנימית כדי להציל את "שבלול"כ� נזקקה לניתוח להתקנת שתל שמיעתה ול

א� נית� בכפו� להשתתפות בשיעור , בסל הבריאותאמנ� היה כלול ניתוח זה . ה שלהשמיעה

 , העותרת). שקלי�70,000�בסכו� כולל של כ(ידי החולה על של שבעי� אחוז מ� התשלו� 

עתירתה למימו� הניתוח . לעמוד בתשלו� זהלא יכלה , הורית שעבדה כמורה�א� חד

הזכות לכבוד נגזרת של לא רק על הזכות לבריאות אלא ג� על הזכות לשוויו� כהתבססה 

על בהדגישו כי העניי� נשקל ,  העליו� סירב להתערב במקרה זהבית המשפט ,�בר .האד�

  .72עדה המוסמכת לקבל החלטות בנושא היקפו של סל הבריאותוידי הו

 

פירוש רחב זה הוצע בזמנו על ידי נשיא בית המשפט העליו� דאז אהר� ברק ובהדרגה זכה    69
6427/02� "ראו בג. בהמש� לכ� הוא אומ� בפסיקה עקרונית של בית המשפט. לתמיכה 
‰ÚÂ�˙‰ � Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ̇ ÂÎÈ‡Ï '˙Ò�Î‰ , בג; )11.5.06(פורס� בנבו" �7052/03  ‰Ï‡„Ú

–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ , 14.5.06(פורס� בנבו.(  
 F. Michelman “The Supreme Court 1968 Term, Foreword: On Protectingלהשוואה ראו    70

the Poor Through the Fourteenth Amendment” 83 Harv. L. Rev. (1969) 7.  
5394/92� "בג   71 � Ë¯ÙÂ‰ 'Ì˘Â „È ,דרישת התשלו� תהווה הפליה רק  ("366, 353) 3(ד מח"פ

וטובת ההנאה או השירות ; א� חסרי אמצעי� אינ� מסוגלי� או מסוגלי� בקושי רב לעמוד בו
שבעבור� נדרש התשלו� ה� חיוניי� או חשובי� עד כי אי� הצדקה לתלות את קבלת� ביכולת 

ה נסבה העתירה על החלטתו של מוסד יד וש� לאפשר הנצחה במקרה ז"). התשלו� של הפרט
אינדיווידואלית של אנשי� שנספו בשואה במתכונת רחבה מ� הסטנדרט המקובל של ההנצחה 

בהסבירו שנית� לאפשר הנצחה נוספת תמורת , בית המשפט דחה את העתירה. תמורת תשלו�
� להוסי� כי בסופו של דבר נית. כל עוד מובטח מינימו� של הנצחה לכל הנספי�, תשלו�

א� העיקרו� , החליט מוסד יד וש� לבטל מדיניות זו בשל המחאה הציבורית שהיא עוררה
שנית� להתנות (לבי� שירות נוס� ) שביחס אליו אי� להפלות(המשפטי של הבחנה בי� מינימו� 

  .נותר בעינו) בתשלו�
2974/06� "בג   72 � ÈÏ‡¯˘È '˙Â‡È¯·‰ ÏÒ ˙·Á¯‰Ï ‰„ÚÂ‰ ,11.6.06(רס� בנבו פו .( �מחו

, במקרה זהסעד כי א� שהעותרת לא קיבלה , ראוי לציי�, למסגרת של הדיו� המשפטי
ההתדיינות היוותה חלק מתהלי� שמש� תשומת לב לבעיה של ההשתתפות העצמית הגבוהה 

 מיו� 406החלטת ממשלה  (שבסופו של דבר בוטלה על ידי הממשלה, בסוג זה של ניתוח
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  חברתיותהזכויות התפתחותה של הכרה חלקית בת לחינו� והזכו  .4

 העליו� בגישה מצמצמת בכל הנוגע להגנה על בית המשפטלצד העתירות שבה� נקט 

 שבה� באה לידי ביטוי פתיחות גדולה יותר  די�נית� להצביע ג� על פסקי, זכויות חברתיות

ות שעניינ� זכויות חברתיות  לקבל עתירבית המשפטנכונותו של , באופ� כללי. להגנה עליה�

להבדיל מביקורת על חקיקה ( פעולות מינהליות עתירות אלו תוקפותגדולה יותר כאשר 

ג� בתחו� המינהלי לא ננקטה תמיד גישה , הדיו� עד כהעולה מ� ע� זאת כפי ש). ראשית

 ,גבוהה יותרהיא  להג� על הזכות לחינו� בית המשפטנכונותו של , ככללכ� למשל . אחידה

את הקונצנזוס הרחב יותר בחברה הישראלית בכל הנוגע , ככל הנראה, באופ� שמשק�

  .73לחשיבותו של החינו� הציבורי

מ� ההיבט של הזכות לקבל חינו� (כל הנוגע להגנה על הזכות לחינו� התקדי� המוביל ב

שילוב� של ילדי� הלוקי� בתסמונת דאו� ב אשר ד� ,È74˙„נקבע בעניי� ) במימו� המדינה

הגדירה בו את ,  המרכזי הדי�שכתבה את פסק, השופטת דורנר. מסגרת החינו� הרגילב

מסמכי� חוקתיי� מלאומיות ונאמנות בילכ� מסימוכי� והביאה  יסודהזכות לחינו� כזכות 

 דה במת� שירותי סיועצידש(מכיוו� שעתירה זו נסבה על מדיניות מינהלית . ממדינות אחרות

יכול להג� על הזכות לחינו� על היה  העליו� בית המשפט) וחד במסגרת החינו� המילילדי�

כפי ,  בשאלת היקפה של הזכות לכבודההכרעהימנע מסמ� מגילת הזכויות הפסיקתית ול

ע� גישתו של השופט אור מבלי להתעמת (כבוד האד� וחירותו : יסוד�שהיא מעוגנת בחוק

בסס על הזכות הפסיקתית  שנית� לטובת העותרי� הת הדי�פסק). ˘ÏÈ‚ È¯ÁÂ˙בעניי� 

כיר המ 1988�ח"תשמ, חוק חינו� מיוחד –נטית ווכמו ג� על הוראות החקיקה הרל, לחינו�

 העליו� בית המשפט. בזכות� של ילדי� בעלי מוגבלויות להשתלב במערכת החינו� הרגילה

 של ילדי� בעלי �יהתיוזכו להביא בחשבו� את ידרשי תקציב המדינה לשנה העוקבת קבע כי

הכנסת חזרה ,  הדי�בהמש� לפסק .מערכת החינו� הרגילהרכי� מיוחדי� להשתלב בצ

באופ� שהכיר באופ� מפורש בזכות� של ילדי� בעלי מוגבלויות לקבל , ותיקנה את החוק

 

התערבות בעתירות שעניינ� הזכות לבריאות וסל הבריאות ראו ג� �לגישה של אי). 27.8.06
4004/07� "בג � ÈÏÈ·˘È�Â¯Ë '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó , עוד כי בית ). 8.2.07(פורס� בנבו �נית� להוסי

המשפט מנסה לסייע לעותרי� הזקוקי� לטיפול רפואי על דר� תיוו� בדי� ודברי� שלה� ע� 
להחלטה שבה בית המשפט . ערבות פורמלית בהחלטות בתחו� זהתו� הימנעות מהת, המדינה

מנחה את המדינה לנסות ולמצוא דר� לסייע לעותרת שמצבה הכלכלי והרפואי קשה ראו 
5185/07� "למשל בג � ·ÈÈÂÊ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó , 4.7.07(פורס� בנבו.(  

, ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ˙"  מעמדה והיקפה בישראל–הזכות לקבל חינו� " רבי� 'באופ� כללי ראו י   73
Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á) 567 )ה"תשס,  שני עורכי�' י, רבי�'י.  

2599/00� "בג   74  „˙È–� ÔÂ‡„ ˙�ÂÓÒ˙ È„ÏÈÏ ÌÈ¯Â‰ ˙˙ÂÓÚ  'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,834) 5(ד נו"פ .
על הזכות לחינו� והזכות : בית המשפט תוקע יתד"מידר ' ק, רבי�' לפסק הדי� ראו ג� י

  .541) ג"תשס( ח ‰ËÙ˘Ó" דה החינו� המיוחדלשוויו� בחינו� בש
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התקציב הנדרש , ע� זאת הלכה למעשה.  מערכת החינו� הרגילה שלתמיכה וסיוע במסגרת

באופ� שחייב את העותרי� לחזור , ד האוצרידי משרעל ליישו� החוק לא הוקצה לכ� 

ג� במקרה זה העתירה התקבלה ובית המשפט פסק כי יש לפרש את . ולפנות לבית המשפט

   .75החקיקה בנושא לאור חובתה של המדינה לספק חינו� לכל תושביה

 לתקווה בסיס הוא ,חינו�שנסבו על תחו� ה , בעתירות אלהבית המשפטטיפולו של 

נמשכת של המחויבות את המבטאי�  שתוארו  הדי�פסקי, מחד גיסא. חד ג� יולמפח נפש

חשובי� בתחומי� חוללו שינויי�  א� די� אלו פסקי.  להגנה על הזכות לחינו�בית המשפט

 בית המשפטמבהירי� פע� נוספת כי ניצחונות בדי� אלה  פסקי,  מאיד� גיסא.76שבה� עסקו

 תלוי בסופו של דברבה� ש, אינ� מובילי� בהכרח לשינויי� ממשיי� במערכות ביורוקרטיות

 העליו� בדבר צדקת� של בית המשפט חר� עמדתו הברורה של .77מימוש� של הזכויות

מנת להביא ליישומו של על נדרשו זמ� נוס� והתדיינויות המש� , È˙„העותרי� בעניי� 

 ופסקי הדי� שבו בעקבותיו הסתמכו על עיגו� È˙„י�  עני, כמו כ�.78התקדי� שנקבע בו

 ראה עצמו מנוע בית המשפט, בהתא� לכ�. סטטוטורי מנדטורי של הזכאות שנידונה בה�

מללכת בעקבותיה� במקרה אחר שבו העותרי� טענו לשילוב של ילדי� בעלי מוגבלויות 

 .79י של הזכאותשביחס אליה� החקיקה קובעת רק הסדר של יישו� הדרגת, צעירי� יותר

 קיבל עתירות בנושאי חינו� ג� בכמה הקשרי� בית המשפטלמרות שנית� להוסי� כי 

אחד מפסקי דינו התעמת במישרי� ע� הבעיה החברתית המרכזית בתחו� לא א�  ,80נוספי�

הנהגת מנגנוני� של הפרטה  עשירי� לעניי� על רקעהשוויו� הגדל בי� �אי: החינו� בישראל

   .81ינו� והפערי� ההולכי� וגדלי� בי� הרשויות המקומיות השונותסמויה במערכת הח

 

6973/03� "בג   75 � Â�‡Èˆ¯Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,נדחתה בדנג. 270) 2(ד נח"פ �� "בקשה לשימוע נוס
247/04 � ¯ˆÂ‡‰ ¯˘ 'Â�‡Èˆ¯Ó , 10.5.04(פורס� בנבו.(  

 מיליו� שקל 250הצליחה לגרו� לכ� שיועברו , ˘Â�‡Èˆ¯Ó ,Ìהפסיקה בעניי� , בסופו של דבר   76
  .ש� סיוע לילדי� ע� מוגבלויות המשולבי� במערכת החינו� הרגילהל

 :D. Barak-Erez “The Israeli Welfare State; 18  הערהÏÈÚÏ, ארז� ברקולדיו� בטיעו� זה רא   77

Growing Expectations and Diminishing Returns” in The Welfare State, Globalization 

and International Law (E. Benvenisti, G. Nolte eds., 2004) 103.  
א� משקפת את התלות , בעיה זו אינה קשורה לכאורה להכרה המשפטית בזכות לחינו�   78

מבחינת ,  ברצונ� הטוב של המערכות השלטוניותהחברתיותזכויות ההמובנית של ההגנה על 
  .הפ� המעשי של מימוש�

�"ראו בג   79 5597/07 ÂÏ‡" Ë–ÈÏ ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ‰„Â‚‡‰ � ÌÈËÒÈËÂ‡ ÌÈ„Ï 'ÍÂ�ÈÁ‰ ˙¯˘ , פורס�
 ).21.8.07(בנבו 

�"ראו בג   80 7374/01 � ÌÈ�ÂÏÙ 'Î�Ó"ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó Ï ,במקרה זה התבקשה . 529) 6(ד נז"פ
 העברה של ילד לבית ספר אחר לאחר שסבל מבעיות חברתיות חמורות בבית המדינה לממ�
  . הספר המקורי

�היפרדות ואי, שלטו� מקומי: ממלכתיות מבוזרת"לנק ב' שוויו� בחינו� בישראל ראו י�לאי   81
 Y. Blank “Brown in Jerusalem: A; 347) ה"תשס( כח ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" שוויו� בחינו� הציבורי
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מחו� , תקדי� חשוב של הגנה על זכויות חברתיות מפני החלטות מינהליות פוגעות

עתירה נגד מדיניות התקבלה שבו ה ,ÂÚÏ Â˜„82·נית� בעניי� , לתחו� של חינו� ציבורי

מדיניות זו . אשונית לאר�ת� הרעשל עובדי� למעסיקי� שהיו מעורבי� בהג" הכבילה"

שלא היו יכולי� לעזוב את , אפשרה למעסיקי� מקומיי� לנצל את עובדיה� הזרי�

את  שפסל  הדי�פסק. שהייה בישראלל ועבודהשקיבלו לת ואשרהמשרותיה� בלי לאבד את 

הגנה על הזכויות החברתיות של מהגרי הוא בעל חשיבות רבה מבחינת ה "הכבילה"מדיניות 

 בית המשפטלשי� לב כי מבחינה פורמלית הזכויות שיש , במקביל. שראלהעבודה בי

בוד האד� כ, חירות הפרט: העליו� הג� עליה� במקרה זה היו זכויות ליברליות קלאסיות

 להג� על התבקש  העליו�בית המשפט, בנסיבות העניי�, במלי� אחרות. וחופש העיסוק

החלטה הפוגעת ג� , � בי� מעסיקי�עובדי� מפני הגבלה ממשלתית בכל הנוגע לניידות

  .ד חוקתי אית�משנהנית ממע, בזכות לחופש עיסוק

  זכויות חברתיות מחו� לבית המשפט העליו�. ז

 העליו� ביחס לזכויות החברתיות חשובה להבנת בית המשפטבחינת מדיניותו של 

  של  לאמיתו.המאבק על הגנת�ממד מוגבל של רק א� חושפת , מעמד� בשיטה המשפטית

 אלא בא ,יו� של אכיפת הזכויות החברתיות אינו מתרחש בבית המשפט העליו���היו, דבר

בהליכי� , ובהמש� לכ�,  ביטוי בהתמודדות ע� החלטות של רשויות מינהליותכללל

שלו מוקנית ,  לעבודה הדי�במקרי� רבי� בית, נוספותהמתקיימי� בפני ערכאות שיפוטיות 

ההתמודדות ע� . וגעי� לביטוח לאומי ולביטוח בריאותהסמכות הייחודית בענייני� הנ

עו� משפטי שאינ� נמצאי� תמיד בהישג יד� יתעצומות נפש וי, הליכי� אלה מחייבת ידע

חברה של העל הקבוצות החלשות והנזקקות ביותר , פי רובעל , הנמני�, של הנוגעי� בדבר

̇ Â·ÈÂÁÓ˙ יו� בעניי� של בית המשפט העל על כ� נית� להוסי� כי החלטתו. הישראלית ˙ÂÓÚ
È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ביקשה להמיר התדיינות עקרונית על מעמד� של הזכויות החברתיות 

 

Comparative Look on Race and Ethnicity in Public Schools” 38(3) The Urban Lawyer  

המשפט "ארז �ברק' ישראל ראו דלמגוו� ולהיק� של מתכונות ההפרטה ב. 367 (2006)
�"בגב. 461) ח"תשס( ל ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" נורמות ואתגרי�, מודלי�: הציבורי של ההפרטה 

6914/06  Èˆ¯‡ ÌÈ¯Â‰ ÔÂ‚¯‡]Ú"¯ [� ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó  ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ,
 דאגה מ� ההשפעה הנמשכת, אגב אורחא,  בית המשפט העליו� הביע)14.8.07(פורס� בנבו 

אול� הוא דחה , של גביית תשלומי השתתפות שוני� מ� ההורי� על השוויו� במערכת החינו�
 עללא נמצא בסיס משפטי לטענות שהועלו מאחר ש, את העתירה שנסבה על תשלומי הורי�

   ).אליה�ובתו של משרד החינו� לקיי� הליכי היוועצות ביחס והתמקדו בח(ידי העותרי� 
4542/02� "בג   82" 'ÚÏ Â˜„·Â "� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ , 30.3.06(פורס� בנבו.(  
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ובכ� תרמה להעתקתו של המאבק , בהליכי� פרטיקולריי� שיתמקדו בכל מקרה ומקרה

   .לפחות באופ� חלקי,  העליו�בית המשפטמ

  זכויות חברתיות וגבולות המשפט החוקתי בישראל. ח

 ללא התייחסות ,ד כה התמקד הדיו� במשפט החוקתי הגרעיני של מדינת ישראלע

אינו המשפט הישראלי ואשר ידי ישראל על שנכבשו לשאלות המיוחדות הנוגעות לשטחי� 

 א� אינ� ,כפופי� להחלטות של רשויות ישראליותה שאלות בעניינ� של אלואו ל, חל בה�

חשוב להבהיר כי ). הגרי עבודהשטחי� ומ תושבי הבייחוד(אזרחי ישראל או תושביה 

משתרעת , כפי שתוארה עד כה, חברתיות במשפט הישראליהזכויות הההגנה המוגבלת על 

חומיו של הדיו� בסוגיות אלה חורג מת. באופ� מצומצ� א� יותר ביחס למקרי� אלה

ראל  על מנת להבהיר את מגבלותיו של הדיו� הנוגע רק לשטח ישא� חשוב להזכיר�, המאמר

  .ולאזרחי ישראל

  טחי� שעליה� לא חל המשפט הישראליש  .1

ה ושעליה� לא חל יידעל מאז מלחמת ששת הימי� ישראל שולטת בשטחי� שנכבשו 

ו המשפט הבינלאומי ילעאלא רק המשפט המקומי ששרר במקו� ובנוס� (המשפט הישראלי 

עליו� אמנ� קבע  הבית המשפט). החל על שטח כבוש וחקיקת הביטחו� של המפקד הצבאי

א� , כי פעילות הצבא בשטחי� כפופה לעקרונות הכלליי� של המשפט הציבורי הישראלי

   .83היסוד פורשי� את הגנת� על תושבי השטחי� נמנע מלהכריע בשאלה א� ג� חוקי

אי� ספק שלפעילות הצבא בשטחי� יש השלכות משמעותיות לא רק על , עניי� של לגופו

כ� . כלכלי�כי א� ג� על מצב� החברתי, יטיות של תושביה�הזכויות האזרחיות והפול

 ,גדר ההפרדהבמשטר המחסומי� ושמקור� בלמשל ההגבלות על חופש התנועה בשטחי� 

חינו� ל, פוגעות באופ� חמור בנגישותה של האוכלוסיה הפלסטינית לקבלת טיפול רפואי

חברתיות של תושבי השאלות הנוגעות להגנה על זכויותיה� ה, באופ� חלקי. תעסוקהלו

הגנה זכויות אלו זכו לדבר  של א� בסופו, השטחי� נידונו בהקשר של בניית גדר ההפרדה

 

בית המשפט העליו� החיל את ההגנה המורחבת הניתנת בחוקי היסוד על אזרחי� ישראלי�    83
�" בגורא. א� שאלת התחולה הכללית של הגנה זו בשטחי� נשארה תלויה ועומדת, בשטחי� 
�"בג; 560, 481) 2(ד נט"פ, ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡ ‰ˆÚÂ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î‰ � מ1661/05 8276/05 

Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ̇ ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ ‰Ï‡„Ú , 22פסקה , )12.12.06(פורס� בנבו 
 .לפסק הדי�
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הדי�  פסקי,  מעבר לכ�.84חלקית בלבד נוכח הצור� לאז� ביניה� לבי� שיקולי ביטחו�

שעסקו בחוקיות� של קטעי� ספציפיי� של גדר ההפרדה ופתרו בעיות פרטיקולריות 

 מלהתמודד ע� הבעייתיות הבסיסית של חיי� של בציל� של הסדרי מעבר נמנעו, בהקשר זה

  .בי� אזורי�

  מהגרי עבודה  .2

 פיעל  מוגבל ביותר והואהיק� הזכויות החברתיות של מי שאינ� אזרחי� או תושבי� 

, מעבר לכ�. ˜ÂÚÏ Â·„כפי שעולה מעניי� , מתמקד במניעת מצבי� קיצוניי� של ניצולרוב 

כ� שיי� שאות� חווי� העובדי� הזרי� בישראל נובעי� בעיקר מהק, הלכה למעשה

 בשל חוסר מידע וחוסר יכולת מעשית –מבחינת� אינה נגישה מערכת המשפט בישראל ש

   .85לתבוע את זכויותיה�

תפיסה מזכויות חברתיות למגבלותיה של הזכות לכבוד והמעבר . ט
  הגנה על זכויותחלוקתית של 

?  הנוכחי של הזכויות החברתיות במשפט החוקתי הישראליכיצד יש להערי� את מעמד�

שלא כללו , 1992שאלה זו נדונה על רקע המגבלה הבסיסית הנובעת מחוקי היסוד משנת 

 העליו� הייתה להדיר את בית המשפטנטייתו הראשונית של . הגנה מפורשת על זכויות אלה

יג של הזכות לקיו�  החרמעטל, היסוד הזכויות החברתיות מתחו� תחולת� של חוקי

,  החל לפרוס הגנה חזקה יותר על הזכויות החברתיותבית המשפט, בהמש�. מינימלי בכבוד

 נחיתות� הבסיסית של ע� זאת. א� לא במצבי� של ביקורת שיפוטית על חקיקה פוגעת

  .  רק השפעתה צומצמה.הזכויות החברתיות לא השתנתה

 ו שלהענקתלכ� חדש ובמקביל הקתי הרחקת� של הזכויות החברתיות מסדר היו� החו

תרמו לדעיכתה של  חלוקתית�מגמה אנטישלה� כלכליות המעמד חוקתי מלא לזכויות 

 ות רחבות ופוליטיותחברתיתמורות תהליכי� אלו מצטרפי� ל. האזרחות החברתית בישראל

הקיצוצי� בקצבאות הרווחה והפרטת (שחיקתה של מדינת הרווחה בישראל  – יותר

 

�" בגורא   84 2056/04 � ˜È¯ÂÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ÈÓÂ˜Ó ‰ˆÚÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,807) 5(ד נח"פ ;
�"בג 7957/04 � ‰·Ú‡¯Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ , 15.9.05(פורס� בנבו .(  

? עובדי� או זרי� בישראל" מונדלק 'בעייתיות המיוחדת של הגנה על מהגרי עבודה ראו גל   85
 לנגישות המוגבלת .423) ד"תשס�ג"תשס( כז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" חוזה תשתית והדפיציט הדמוקרטי

זכויות "רבי� ' ראו ג� י, לרבות בשל קשיי שפה, של עובדי� זרי� להתדיינות שיפוטית
שני ' י, רבי�' י (ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ,Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á˙" תחברתיות מהספירה הדיוני

  .765) ה"תשס, עורכי�
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מעבר מהסכמי עבודה קיבוציי� בעיקר ה(השינויי� בשוק העבודה ו )החברתיי�השירותי� 

  .)המקני� תנאי העסקה פחות יציבי� מבעבר, להסכמי� אישיי�

התפתחותה של הפסיקה מלמדת כי גישת המינימו� ביחס להגנת� של הזכויות 

קטיבית  אינה מצליחה לספק לה� הגנה אפ, העליו�בית המשפטידי על  שאומצה ,החברתיות

ניתנת ליישו� רק במקרי� הקיצוניי� גישה זו . במרבית המקרי� המגיעי� לדיו� משפטי

ליי� הדרושי� לו המינימלחלוטי� התנאי� החומריי�   כמעט כאשר נשללי� מאד�–ביותר 

תוצאה זו נובעת במידה רבה משעבוד� של הזכויות החברתיות למושג כבוד  ,למעשה. לקיו�

 הכבוד מסיט את תשומת הלב הרחק משאלות של חלוקה ושוויו� אל הקישור לסוגית. האד�

מתאפשרת הגנה על פרטי� רק מפני חסכי� , בהתא� לכ�. עבר מודל המבוסס על השפלה

א� , העולי� כדי השפלה) דיור ומזו�, ביטוח לאומי, בריאות, חינו�, רווחהבתחומי� של (

תוצאותיה של את  .נימו� ההכרחילא מתאפשר כל דיו� בהגנה על זכויות אלו מעבר למי

ידי על ,  העליו�בית המשפטת הניתנות מחו� לושיפוטיהגישה זו נית� לראות ג� בהחלטות 

לי בסיס לדחיית עתירות של המודל המינימשימש למשל  בתחו� הבריאות .ערכאות אחרות

   .86לא זכה לכיסוי במסגרת סל הבריאותאשר לטיפול אזרחי� שנזקקו 

 יכירו רק  הדי�פסקיכו� שכרוכה תמיד בסי שעניינה הגנה על זכויות התדיינות, אכ�

 אול� ,87במקרי� קיצוניי� יחסית של הפרת� ובכ� יתנו אישור עקי� לפגיעות האחרות בה�

, חברתיות בישראלהזכויות הבכל הנוגע להגנה על  במיוחדהתממש באופ� חרי� סיכו� זה 

תרמה בעקיפי� ג� לחוסר המינימו� גישת  .�ביחס אליהבשל אימוצה של הגישה המינימלית 

חברתיות בתחו� הזכויות השיפוטית לעשות שימוש בזכות לשוויו� לש� הגנה על הנכונות ה

  די� פסקיבייחודעל רקע מגמה כללית זו בולטי� כחריגי� . החורג מ� הגרעי� שנתפס כחיוני

מעמד יותר קונצנזוסיאלי  ה� משו� שזוהי זכות הנהנית כנראה מ–שנסבו על הזכות לחינו� 

  .לא חייבו ביקורת שיפוטית של חקיקה ראשיתשעסקו בה די� ה ה� משו� שפסקיו ,בישראל

 תחו� בהפסיקכפי שהיא באה לידי ביטוי ב העליו� בית המשפטזהירותו המוסדית של 

 אינו בית המשפט, אכ�.  זהירות יתר,לפחות בחלק מ� המקרי�, תהיהזכויות החברתיות הי

להגנה מרכזית הזירה ה. באחריות העיקרית להגנה החסרה על הזכויות החברתיותנושא 

.  במתכונת של חקיקה רגילה ושל חקיקת חוקי יסוד נוספי�–א הזירה הפוליטית יה� היעל

באופ� נרחב יחסית החיל  עצמו בית המשפט, ראשית:  זאת יש לשי� לב לנקודות הבאותע�

התפיסה . היסוד שאינ� מנויות במפורש בחוקויות את העיקרו� של כבוד האד� ג� על זכ

 

 ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ,˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á˙" בי� זכות למצר�: בריאות בישראל" גרוס 'ראו א   86
Ï‡¯˘È· )47) ה"תשס, שני עורכי�' י, רבי�' י.  

הגנה עליה� רק במצבי� של פגיעות לטיעו� כללי באשר לנטייתו של שיח הזכויות להוביל ל   87
 D. Kennedy The Dark Side of Virtue: Reassessing Internationalקיצוניות יחסית השוו 

Humanitarianism (2004) 32.   
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הגנה לפיה החלתו של עיקרו� פרשני זה לגבי זכויות חברתיות צריכה להיות מצומצמת לש

 .ובכל מקרה אינה מבוססת על עיקרו� חוקתי ברור, מינימו� הקיומי בלבד אינה מובנתעל ה

 לכבוד האד� לא הוכפפו זכויות אזרחיות ופוליטיות שזכו להכרה פרשנית במסגרת הזכות

זכויות השהטענה  זו מבוססת במידה רבה על תפיסה,  שנית.לאותה גישת מינימו�

 צריכה להיעשות  כרוכות בעלויות ולכ� אכיפת�,להבדיל מזכויות אחרות, חברתיותה

 ג� הגנה על זכויות אזרחיות, כפי שכבר הוסבר,  אול� לאמיתו של דבר.בזהירות רבה יותר

בית  ÛÂ�89 כ� למשל בעניי� .88בעלויות לא מבוטלותמחייבת נשיאה " קלאסיות"פוליטיות ו

כ יקרות לבעלי זקני� בש� ההגנה על הער� של כבוד " חייב לספק מסכות אבהמשפט

יכולות העלויות הכרוכות בהפגנה אינ� נקבע כי  Â¯‰ ‰ËÓ90·בעניי� , בדומה לכ�. האד�

בית  ,למעשה. את המפגיני�בה� ייב אי� לחא� הכרה בזכות להפגי� ו�טע� לאילשמש 

 העליו� נחש� לביקורת חריפה במיוחד מצד המערכת הפוליטית בשל העלויות המשפט

 דווקא כאשר הורה על מיגו� מלא של מערכת החינו� באזורי ספר ,שהיו כרוכות בפסיקתו

" חברתיות"בהתייחס להגנה על זכויות שאינ� מוגדרות כ,  כלומר–שסבלו מהתקפות ירי 

חנה בי� הזכויות האזרחיות הנובעת היא שההבהמסקנה  .91) הזכות לביטחו� אישיבייחוד(

ג� מבחינת העלויות הכרוכות בהגנה והפוליטיות לבי� הזכויות החברתיות מטושטשת 

בתפיסה � שתי הקטגוריות של הזכויות יהחדה בהבחנה כ� יש להחלי� את העל  .עליה�

   .92יש תמיד פ� חברתי וחלוקתי גנה על זכויותוגורסת שלהזכויות של צ� המכירה בר

בהקשר זה חשוב ג� לקרוא תיגר על התפיסה המקובלת לפיה המשמעות המעשית של 

ואילו להגנה על הזכויות המכונות , ההגנה על הזכויות הנחשבות אזרחיות היא ברורה

). שונותבהתחשב בכ� שנית� לספק שירותי� חברתיי� ברמות (חברתיות אי� כביכול שיעור 

במקרי� לא מעטי� דווקא ההגנה על הזכויות החברתיות היא קונקרטית ומתוחמת , למעשה

 בכל הנוגע ,כ� למשל. יותר בהשוואה להגנה על הזכויות האזרחיות והפוליטיות המסורתיות

 נית� לתהות א� נגזרת ממנה חובה להבטיח גישה לאמצעי ,להגנה על חופש הביטוי

 

 S. Holmes, C.R. Sunstein, The Cost ofלטענה שהגנה על זכויות כרוכה תמיד בעלויות השוו    88

Rights: Why Liberty Depends on Taxes (1999).  
�"בג   89 205/94 � ÛÂ� 'ÔÂÁË·‰ „¯˘Ó ,449) 5(ד נ"פ. 

2557/05� "ראו בג   90 � ·Â¯‰ ‰ËÓ 'Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó , מעניי� להשוות ). 12.12.06(פורס� בנבו
שני פסקי הדי� עסקו בדרישה לתשלו� הנכפה על . 72 הערה ÈÏ‡¯˘È ,ÏÈÚÏתקדי� זה לעניי� 

בעוד שבהקשרו של חופש הביטוי דרישת ,  למרות זאת.אזרחי� אשר מבקשי� לממש זכות
בהקשרה של הזכות לבריאות בית המשפט , בלתי חוקיהתשלו� נתפסה כפוגעת בזכות באופ� 

  .נמנע מלהגיע למסקנה דומה
8397/06� "בג   91 � ¯ÒÂÂ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ , 29.5.07(פורס� בנבו.( 

  .1 הערה ÏÈÚÏ, השוו ג� מונדלק   92
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 זו .93באלו נסיבות ובכפו� לאלו מגבלות, וא� כ�, ) הפרטיי�לרבות(התקשורת השוני� 

לעומת זאת בהקשרה של . כמוב� שאלה מורכבת שהתשובה לה כלל אינה מובנת מאליה

קיומה של מערכת רפואית נגישה ושוויונית מהווה ביטוי מספק  נראה כי, הזכות לבריאות

של ההגנה על הזכות לבריאות נדמה שדווקא הדרכי� להוצאתה , כלומר. להגנה על זכות זו

מ� הכוח אל הפועל ברורות יותר בהשוואה לאתגרי� שמזמנת ההגנה על חופש הביטוי 

  .בתנאי� של תקשורת מודרנית

  זכויות חברתיות במבט לעתיד: סיכו�. י

 שהמשפט החוקתי של ישראל אינו מוגבל עוד להכרה בזכויות אזרחיות ופוליטיות הג�

זכויות החברתיות כזכויות אד� שוות מעמד הגנה מלאה על ההוא אינו מבטיח , בלבד

" דרגה שנייה"האזרחות החברתית הינה עדיי� אזרחות מ. לזכויות האזרחיות והפוליטיות

  .בהשוואה לאזרחות האזרחית והפוליטית

 הדר� הטובה ביותר לחיזוק ההגנה על הזכויות החברתיות היא כמוב� חקיקתו של חוק

הצעות בכיוו� זה , למעשה. יא את ההפליה בי� הזכויות השונות אל קיצהשיכיר בה� ויביסוד 

ה� בשל ,  אול� א� אחת מהצעות אלה לא צלחה,1992דונו בשני� שחלפו מאז הוגשו ונ

ה� בשל סירובה של הממשלה לתמו� ו ,השלמת הפרויקט החוקתיההססנות הכללית לגבי 

העמדה , על רקע זה. כלכלי בתחו� הגמישות פעילותה אשר יגביל את חוק יסודב

דה בנוסח שיכיר בזכויות החברתיות דיצהממשלתית שהוצגה בדיוני� שהתקיימו בנושא 

נוהגת לגבי ש  המשפטאפשרות של אכיפה באמצעות בתיהללא , באופ� הצהרתי בלבד

  .94הזכויות האזרחיות והפוליטיות

ה� כרשות  – סתבאחריות הראשונית להגנה החלשה על הזכויות החברתיות נושאת הכנ

המקו� המתאי� לקביעת א אי� ספק כי הזירה הפוליטית הי. ה� כרשות מכוננתומחוקקת 

 אול� ,השוויו� הקיי� בחברה�מסגרת ההגנה על זכויות חברתיות ולחתירה לתיקו� אי

ידי פריסתה של רשת ביטחו� על  – צריכי� א� ה� לפעול בתחו� זה  המשפטבתי, במקביל

 

 –התקשורת �חופש הגישה לאמצעי: חופש הגישה לאמצעי התקשורת" )זאר( ברק 'השוו ד   93
  .183) ז"תשמ( יב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ביטוי�איזו� אינטרסי� בתחומי הזכות לחופש

 –כלכליות �זכויות חברתיות: יסוד�הצעת חוק: חור פעור בספר החוקי�"  מאור'ראו ע   94
שני ' י, רבי�' י (¯·ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ,˙Â ˙ÂÈ˙¯·ÁÏ‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â˙"  החקיקהכרוניקה של כשלו�

, בחינה דר� סוגיות השוויו�: הפרדוקס של חוקה בהסכמה"אייל גרוס ; 195) ה"תשס, עורכי�
  .333) ח"תשס( מט ‰ËÈÏ˜¯Ù" הנטייה המינית והזכויות החברתיות



  הזכויות החברתיות והמאבק על   אייל גרוס, ארז
דפנה ברק
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 מתו� תפיסה – בוצות שהמערכת הפוליטית זנחה את אחריותה כלפיה�שתג� על יחידי� וק

95"זכויות האד� השונות הינ� תלויות הדדית ובלתי ניתנות לחלוקה"שמכירה בכ� ש
.  

 

95   “All human rights are universal, indivisible, and interdependent and interrelated” World 

Conference on Human Rights, Vienna 14-25 June 1993, Declaration and Programme of 

Action, Paragraph 1(5).  


