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 א. מבוא
ו ח מ ן צ ל ו , כ ת י ר ו ט ס י ה ה נ י ח ב . מ ה י א ש ו נ ת ו ד י ה פ ל ב כ כ ר ו ם מ ח ש י ת י ו י ל ר ב י ת ל ו י ט ר ק ו מ ד  ל

י ר ח ת א ו ר ו ם ד י י ת ת ד ו ד ס ו מ ם ו י ל מ ה ס י ו ן רו ת ו ב ר ת , ו י ז כ ר ם מ ו ק ן מ ה ה ב י ת ה ד ל ת ש ו נ י ד מ  ב

א ל , א ת ו ר ח ת א ו ב ן ר ט בי ו ע י מ ־ ת ו ב ר ד ת ו ה ע נ י ת א ד , ה ה ן ז ב ו מ . ב ה ת ל ו ד ג ה מ ד ר ר י ב ת כ ד ה  ש

ד ח ו י ד מ מ ע ת מ ד ה ע מ ו נ מ ה ל ר ו א כ ע ל ב ו ן ת ו י ו ו ש ן ה ו י , רע ר ח ד א צ . מ ד ח ו י ד מ מ ע ת מ ל ע  ב

ת ש ג ד ם ה ם ע י ו ס ח מ ת מ ה ב י ו צ ת מ י ת ד ם ה ל ו ע ה ־ ת ם י פ ת ן ש ו ב ש ח א ב י ב ם נ ד א ח ו י מ , ב ה נ י ד מ  ב

י ר ק י ע ם ה י ג ש ו מ ד ה מ . צ ת י ל ר ב י ל ת ה י נ ו ל י ח ה ה י ט ר ק ו מ ד ת ב י ש י א ה ה י מ ו נ ו ט ו א ל ה ה ש ת ו ב י ש  ח

, ת ד ש מ פ ו ח ת ו ד ש ה פ ו א ח ו ת ה ד ל ה ה א ס ח ב י ו צ י ע ת ב י ל ר ב י ל ה ה נ י ד מ ת ה ת א ו ח נ ה ר ל ו מ א  ש

ת ו כ ז , ה ד ח ד א צ , מ ן כ . ש כר ז י הנ כ ר ע ־ ו ד ס ה ח י ת ה ם א י פ ק ש מ ם ו י ר ז ו ם ח מ צ ה ע ל ם א י ג ש ו  אך מ

ל ו כ ה א צ ו ב ל ק כ ת ש ו ל י ג ר ת ה ו נ ג ה ר ל ב ע , מ ת ד ח ו י ה מ נ ג ת ה ד ה ל ר ו א כ ה ל ק י נ ע ת מ ש ד פ ו ח  ל
ה ל מ ה ע ל ב ג ה ה ר ו א כ ה ל ל י ט ת מ ד ש מ פ ו ח ת ל ו כ ז , ה ר ח ד א צ . מ ן ה ת ל ו י א כ ת ז י ש ו נ ת א ו ל י ע  פ

. ת ד י ה נ פ ה מ נ ג ה ם ל י י ת ד ־ א ל ל ה ת ש ד ח ו י מ ם ה ת ו כ ע ז ג פ י א ת ל י ש ד , כ ת ד ק ל י נ ע ה ן ל ת י נ  ש

ה מ ו י י מ ר ו ב י צ ם ה ו י ה ־ ר ד ס ת מ ד ר ו ה י נ י ת א ד ל ה ה ש ד מ ע ת מ ל א , ש י ל א ר ש י ר ה ש ק ה  ב

ם נ י ט ה פ ש מ ה ־ י ת . ב ת י נ ו י צ ה ה ע ו נ ת ל ה ן ש ו ש א ר ה ה מ ו י , מ ו ם תרצ א , ו ה נ י ד מ ל ה ן ש ו ש א ר  ה
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

ה כ ל ם ה י ק ס ו פ י והץ כ ר ו ב י צ ן ה ו י ד ת ה ם א י ר פ מ ם ו י ד ד ו ע מ ן כ , ה ה ן ז ו י ד ם ב י י ז כ ר ם מ י נ ק ח  ש
ם י מ ע ן פ ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ש ב ר ד ת נ ו נ ו ר ח א ם ה י נ ש . ב ם ה י ל ת א ו ע י ג מ ת ה ו ל א ש ה ב ש ע מ  ל
י ל ת ו ן כ י ת ב ו ע י ד ק ו ל י ו ח פ ק י ו ש י ת ו ט ל ח ה ש !חדת, ו פ ו ח ת ב ו ע ג ו נ ת ה ו ל א ש ת ל ו ד ח  א
ן י י נ ן בביש בר-אילן,1 בע י י נ ת בע ו ט ל ח ה . ה ר ו ב י צ ת ב ו ע י ד ק ו ל י ו ח ר ר ו ע י ש פ ט כ פ ש מ ה ־ ת י  ב
תן י א נ י ל ה כ ר ב ס , ש ט ו ע י ת מ ע ן ד ה ה ב ט ל ב ב ש ו ת ר ו ט ל ח ן ה ל ו ו כ י ן גור־אריה* ה י י נ בע  שביט2 ו

. י לו ו א ר ם ה ו ק מ י ה ת ד ס ה ר ט נ י א  ל

ה נ י ד מ ת ו ל ד ם ש ו ח ת ל ב א ר ש י ם ב י י ט פ ש מ ה ם ו י י ר ו ב י צ ם ה י ח ו כ י ו ו י ה ו ב ף רי א ־ ל  ע
4 , ת ד ש ה פ ו א ח ש ו נ ת ב י ס ח ה י ט ע ת מ י ר ק ח ה מ ב י ת ת כ מ י י , ק ם י כ ש ו ם מ ה ה ש ב ר ב ה ל ה ־ ת מ ו ש ת  ו
ת י ר ק י ע ה ה ר ט מ 5 ה . ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ה ב א ז ש ו נ ה ב פ נ ע ה ה ב י ת כ ה ל ת ו ם א י ו ו ש ר מ ש א ד כ ח ו י מ  ב
ש פ ו ל ח ת ש י ב י ט מ ר ו נ ת ו י ג ש ו , מ ה פ י ק ה מ נ ו מ ע ת י צ ה ל ה ו ר ז ס ם ח י ל ש ה א ל י ו ה נ ר מ א ל מ  ש

הם. י נ י ס ב ח י ה ת ו ד ש מ פ ו ח , ה ת ד  ה

ת ו י ת ת ד ו צ ו ב ו ק ם א י י ת ם ד י ד י ח י ד ש י ח י ב ה י ת נ ן ה נ ת אי ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ל פ ת ע ו נ ע  ט
, ם י י ת ת ד ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ ת ע ו נ ע א ט ו ר ה ח ב א י ת . נ ם ה ל ם ש י ס ר ט נ י א ל ה ו ע כ ר ן ד ג ה ם ל י ס נ  מ
ם ם ג ה י נ י ש ב י ף ש , א ה ז ה ל ם ז י ב ו ר ה ק ל ם א י ב י ת 6 נ . ר ד ם א ו ק מ ה ב ב ח ר ה ן ב ו ד י ר נ ב כ ג ש ש ו  מ
ת ש ו ל ש ; ב ד ח י ד ב י מ ט ת ע מ ם כ י ע י פ ו ם מ . ה ך ש מ ה ם ב ה י ל ד ע ו מ ע נ , ש ם י ב ו ש ם ח י ל ד ב  ה
ע ג פ ת נ ד ש ה פ ו ח ת ש ו ר ש פ א ן ה ו ה נ ו ד י ל -חורב, שביט \גור~אריה - נ י ע ו ל ר כ ז נ ם ש י נ י י נ ע  ה

. ו ע ג פ ם נ י י ת ד ת ה ו ש ג ר ה ת ש ו ר ש פ א ן ה ה  ו

ת י ת ש ת ת ה ם א י ח י נ ו מ נ , א ד ־ ם ב, ג ו י פ י ע ת ס ל א ל ו כ , ה ר מ א מ ל ה ן ש ו ש א ר ק ה ל ח  ב
ש פ ו , ח ל ל כ ם ב , א ע ו ד ן מ ו ח ב ם ל י ס נ ו מ ף ב אנ י ע ס , ב ת ד ש ה פ ו ג ח ש ו מ ת ה נ ב ה ת ל י ט ר ו א י ת  ה
ש פ ו ח ה ש ס י פ ת ם ה ם ע י ד ד ו מ ת ו מ ף ג אנ י ע ס . ב ה זו נ ג ה ל ב ל כ ה נ מ ת ו ד ח ו י ה מ נ ג ה י ל ו ת רא ד  ה
ל ל כ ה נ , מ ן ם כ א , ו ת ד ח ו י ה מ נ ג ה י ל ת ראו ד ש מ פ ו ח ם ה ם א י ר ר ב מ , ו ת ד ש מ פ ו ח ת ה ל א ל ו ת כ ד  ה
ת ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ ה ע נ ג ה ן ה י ב ת ל ד ש ה פ ו ל ח ה ע נ ג ה ן ה י ס ב ח י ל ה ם ע י ד מ ו ו ע נ ף ד א י ע ס . ב ה  ב

ם. י י ת  ד

 1 בג״ץ 5016/96 חורבנ׳ שר התחבורה, פ״ד נא(4) 1 (להלן: עניין הורב).
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ הג ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

י ד ל כ ״ נ ת ה י ט ר ו א י ת ת ה י ת ש ת ם ב י ש מ ת ש ו מ נ , א ו - ם ה י פ י ע ס , ב ר מ א מ ל ה י ש נ ש ק ה ל ח  ב

י ת ר ו ק י ן ב פ ו א ם ב י ח ת נ ו מ נ ף ה א י ע ס . ב ן ו ד י נ א ה ש ו נ ן ל ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ת ב ש י ת ג ן א ו ח ב  ל

ו נ ם א ה ב ם ש י ר ק מ ם ב . ג ו נ ת ע ד , ל ם י ע ו ם ט ן ה כ י ם ה י א ר מ , ו ל י ע ו ל ר כ ז ו ה ן ש י ד ה ־ י ק ס ת פ  א

ו נ ף ו א י ע ס . ב ה י ל ו א כ י ל ו ה ם ש י נ ו ע י ט ת ה ד א י מ ם ת י ל ב ק ו מ נ ן א , אי ה ע ר כ ה ם ה ם ע י מ י כ ס  מ

ם י נ ו ז י א ת ה ו ח ס ו ל נ ת ש ו י ת י י ע ב ל ה ע ת ו ו ר ח ת א ו י ו ר י ח ת ל י ס ח ת י ד ש ה פ ו ד ח מ ע ל מ ם ע י ד מ ו  ע

. ם י ט ק י ל פ נ ו ן ק ו ר ת פ ם ל ה ש ב מ ת ש ט מ פ ש מ ה ־ ת י ב  ש

א י ה ה נ ו ש א ר ה ה ז ת . ה ה ב ה ר ד י מ ו ב ז ו ב ת ז ו י ו ל ת ־ י ת ל ן ב ה ת ש ו ז ש ת ו ל ל ש ל ו ר כ מ א מ  ה

ה ז ת . ה ב - ם א י פ י ע ס ת ב ע צ ו מ ת ה ד ש מ פ ו ח ת ו ד ש ה פ ו ם ח י ג ש ו מ י ה ב ג ת ל מ י ו ס ה מ י ר ו א י  ת

ו ע י ג ה ת ש ד ש ה פ ו ן ח י י נ ת בע ו י ז כ ר ת מ ו ש ר ה פ מ ת כ נ ב ה ו ל ה ז י ר ו א י ל ת ם ש ו ש י א י י ה ה י י נ ש  ה

י נ י ת בע ד ש ה פ ו ד ח מ ע ל מ י ש ת ר ו ק י ח ב ו ת י א נ י ת ה י ש י ל ש ה ה ז ת . ה ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ע ר כ ה  ל

ה ז ת , ה ת י ט ר ו א י ה ת נ י ח ב . מ ת ו ר ח ת א ו י ו כ ל ז ן ש ד מ ע מ ה ל א ו ו ש ה ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י  ב

ך ה זו, א ז ם ת ו ע מ י כ ס ת י ו א ר ו ק ו ה ם א י א ר ו ק ד ה ח א ר ש ש פ . א ה נ ו ש א ר א ה י ר ה ת ו י ה ב ב ו ש ח  ה

ן כ ת י י ם ש ש , כ ם י ע י צ ו מ נ א ה ש ל א ת מ ו נ ו ת ש ו א צ ו רר ת ו ל ג ״ נ ת ה ו ש ר פ ה ב מ ו ש י י ו ש ר ב ס  י

. י ש י ל ש ק ה ל ח ל ה ח ש ו ת י נ ת ה ו א ח ד ך י , א ה ק ז ל ח ו ב נ ח ו ת י ם נ ם ע ו ג מ י כ ס ת י א ר ו ו ק א א ר ו ק  ש

. ר מ א מ י ה ק ל ח ד מ ח ל א כ ה ב ר ט מ ל ה ו א נ ע ל ק , ש ן ב ו מ , כ א י ו ה נ ת ו ו ק  ת

ר ד ם ־ י א ״ י ב ו צ ת מ ד ל ה י ש ת ק ו ח ט ה פ ש מ ה י ש א ק י ר מ ד א מ ו ל ן מ ע ה ט נ ם ש י ר ש ע י כ נ פ  ל

.( 8mess) ך ג ל ב ״ י ב ו צ א מ ו ה ר ש ח ן א ע ם ט י י ת נ ר ש ו ב ע כ ״ significant disarray),)7 ו י נ י צ  ר

ם כ ס ט (Tushnet) מ נ ש ק ט ר , מ ם ה ר ב ב ו ד מ ם ש י ר ד ם ה ־ י א ה ו ל ת א ו כ ר ע ל ה ה ש ר י ק ר ס ח א  ל

ה ד י מ 9 ב ״ . ת ל ד ת ש ו ל א ש ל ב פ ט ך ל ע אי ד ו ו י נ י ט א ו ש י פ נ ר ד ו מ י ה ת ק ו ח ט ה פ ש מ ה : ״ ר מ ו א  ו

ר מ א מ ה א ש ו פ י ם א י ו ו ק ו מ נ . א י ל א ר ש י ט ה פ ש מ ל ה ם ע ת ג ו ל ה ח ל ת א ו י ל ל ת כ ו כ ר ע , ה ת מ י ו ס  מ

י ל א ר ש י ט ה פ ש מ ו ב ד מ ע מ ב ל ו ל כ ת ב ד ש ה פ ו ל ח ה ש י ר ו א י ת ר ב ד ת ס ס נ כ ה ם ל ו ר ת י י ח כ ו נ  ה

. ט ר פ  ב

 ב. חופש הדת

ט ע מ ש ל ק ב ו מ נ י י ה , ד ם י ח ר ז א ל ה ם ש ת ו ר י ת ח ד א ב כ , מ ו ת ו ה ם מ צ ע , מ י ל ר ב י ר ל ט ש  מ

, ה נ ה . ו ם מ צ ע ם ל י ר ח ו ם ב ה ת ש ו ג ה נ ת ה י ה נ פ ו א ם ו י י ח ת ה ו ר ו ל צ ת ע ו ל ב ג ת ה ל ט ה ן ב ת י נ ל ש כ  כ

ת ו ב י ש ת ח י ל ר ב י ל ת ה ר ו ס מ ה ב ס ח ו , י ש פ ו ח ה ב ע י ג פ ת מ ו ע נ מ י ל ה ו ש ת ז י ל ל ת כ ו י נ י ד ת מ ו ר מ  ל

ת ו ב י ש ח ס ל י ס ב . ה ת ד ש ה פ ו ח י ו ו ט י ב ש ה פ ו , ח ק ו ס י ע ש ה פ ו ן ח ו ג , כ ת ו מ י ו ס ת מ ו י ו ר י ח ת ל ד ח ו י  מ
ה ל ב ג ת ה ו נ ו י ם נ ן ל ת ו ע י ג פ ב ה ו ר ב ח ו ל ד א י ח י ת ל ו נ ג ו מ ת ה ו י ו ל י ע פ ל ה ן ש כ ר ע ץ ב ו ע ו נ  ז

ו ה א מ י ק ה ר פ ל ה א ע ו פ י ה א ל ו ע ה ש נ ו ש א ר ה ה ל א ש , ה ו ל ל ת ה ו י ו ר י ח ל ה י כ ב ג . ל ב ו ר ם ה ע ט  מ

ה זו, ל א ר ש רו ר בי ח א . ל ד ח ו י מ ע ב י ג ה פ ך ז ר ע ע ו ד ו מ , א ן ג ה ם ל י ש ק ב ו מ י ל ע ך ש ר ע ק ה ו י ד  ב

Stephen Pepper "The Conundrum of the Free Exercise Clause - Some Reflections on 7 
Recent Cases" 9 N o r t h e r n Kentucky L . Rev. (1982) 265, 303 

P. Johnson "Concepts and Compromises in First Amendment Religion Doctrine5' 72 8 
Calif. L. Rev. (1984) 817, 839 

M . Tushnet Red, White, and B l u e : A C r i t i c a l Analysis of Constitutional L a w (Harvard, 9 
 248 (1988. האזכורים בשתי ההערות הקודמות לקוחים משם, בעמי 247, הערה 1.
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

ת נ ג ו מ ת ה ו ל י ע פ ו ל א ) ן ה ק ל י נ ע ה ש ל י ה ש נ ג ה ף ה ק י ו ה ה ת - מ ו כ ז ת ו ו כ ל ז כ ס ל ח י ר - ב ר ב ש ל  י

. ת ח א ת ל ח , א ת ד ש ה פ ו י ח ב ג ה ל ל ת א ו ל א ש ק ב ו ס ע . נ ( ן ת ר ג ס מ  ב

ס לחופש הדת י ס ב  1. ה
1 0 , ת ד ש ה פ ו ל ח ו ש ת ו ב י ש ח ת ב ו ר י כ ת מ ו י ל ר ב י ל ט ה פ ש מ ת ה ו כ ר ע ל מ כ ה ש ד ב ו ע ב ב ש ח ת ה  ב

( ה ר ב ח ו ל ד א י ח י ל ם ( י י ת ד ם ה י י ח ו ה ת א ד ל ה ד ש ח ו י מ ך ה ר ע ת ה ו י ה ר ל ו מ ך א כ ס ל י ס ב  ה

ה ב י ש ת ח ר ג ס מ . ב ה ע ב ו ג פ ו ל ה א ש י ל ח ה ם ל י מ י י א מ ן ה ו ט ל ש ל ה ם ש י ש ע י מ נ פ ה מ ת ו ע י ג פ  ו

, ם י י ת ד ם ה י ש נ א ל ה ט ש ב מ ה ־ ת ד ו ק ת נ א א ף ל ק ש ר ל ו מ ו א ר ב ב ו ד מ ד ש ח ו י מ ך ה ר ע , ה ת י ל ר ב י  ל

ת ו ק ד צ ה ן ה ת מ ע ב ו נ ת ש י ל ל ט כ ב מ ־ ת ד ו ק א נ ל , א ד ח ו י ש ערך מ ת י ד ל א ש ט י ש ם פ ה י ב ג ל  ש

ש פ ו ל ח ר ש ת ו י ם ב י ב ה ל נ ם ה י כ מ ו ת ם ה : ג ת ו ר ח ם א י ל י מ . ב י ל ר ב י ל ר ה ט ש מ ל ה ת ש ו י ס י ס ב  ה

ן ת ו ת י מ ם א צ ל ע ה ע ש ז פ ו ל ח ־וחד ש ד מ׳ מ ע מ ם ל ת ע י ב ת ת ס א ס ב ם ל י ל ו כ ם י נ י ת א ד  ה

. ת ד ח ו י ת מ ו ב י ש ת ח ל ע ה ב נ י ה ה מ צ ע ל ש ת כ ד ה ה ש נ ע ט ל ה ו ע ת א ו י ת ת ד ו נ ע ל ט ) ש ם ה י נ י ע ב ) 

ו מ צ י ע ו ט י ב ה ח ש י נ ו מ נ י אי ו ט י ב ש ה פ ו ? גם ח ת ו ר ח ת א ו י ו ר י ח ה ל מ ו ת ד ד ש ה פ ו , ח ו ה ז נ י ח ב  מ

ל ו ע ה א י מ ו נ ו ט ו א ל ה ן ע ג ה י ל ד ה כ צ ו ח י נ ו ט י ב ל ה ה ע נ ג ה א ש ל , א י מ י נ ך פ ר ל ע ע א ב ו  ה

. ה א ל ך ה כ , ו ת י ש ו נ א ה ה ע י ד י ת ה ם א ד ק ת ל ו ר ש פ א  ה

ש פ ו ל ח ו ש נ ו ג י ע ת ל י ר ק י ע ) ה ה י צ ו ו י ט ו מ ה ( ע י נ ה ה ר ש ו כ ז ב ל ו ש , ח ה ר ו מ א ת ה ו ע י ג פ י ה ב ג  ל

א י ב ה ת ל ו נ ו י ס נ ת ו ו פ י ד ל ר ם ש ד ה מ ב ו ק ע ת ה י פ ו ר י א ה ה י ר ו ט ס י ה ה ב צ ו ע ה נ ת י ל ה ע ־ ת ו כ ז ת כ ד  ה

ת ד ״ ף ל ר ט צ ה ו ל ב ר י ס ת ש ו צ ו ב ק ם ו י ד י ח ל י , ש ש מ ה מ ד מ ש ה ו ל , א ה י י פ כ ת ב ת ד ר מ י ה ד י  ל

ת ו פ י ד ר ש ל ש ד ח ו ן ע ב אי ר ע מ ת ה ו נ י ד מ . ב ל ב ו ק מ ן ה ה מ נ ו ת ש ו נ ש ר ה פ ו ל ע י צ ו ה ״ א ת מ א  ה

ת מ י ו ס ה מ ס ר ם ג י ח י נ ת מ ד ש ה פ ו ח ם ל י ל נ ו י צ ר ה ק מ ל ן כ׳ ח ל ה ן ל ע ט ן נ כ ־ י פ ־ ל ע ־ ף א , ו ה ג ז ו ס  מ

. ת ו ע י ג פ ן ה ו י ל רע  ש

ה ע י ג , פ ן ו ש א ר י ה פ . ל ת ד ש ה פ ו ח ת ל ד ח ו י ה מ נ ג ה ם ל י ק ו ד י ה צ ע ב ר ל א ב ע ו ש ח ן ל ת י  נ

ה ע י ג , פ י נ ש י ה פ ; ל ה ל ל כ ה ב ר ב ח , ל ת ו י ר ס ו ר מ ק י ע , ב ת ו י ל י ל ת ש ו א צ ו ה ת ב י נ ת מ ד ש ה פ ו ח  ב

ה נ י ד מ ל ה ם ש י י ז כ ר מ ם ה י ב א ש מ ד ה ח א ב ם ו י י ת ד ם ה י ד י ח י ל ה ם ש ר ש ו א ת ב ע ג ו ת פ ד ש ה פ ו ח  ב

ן ו פ צ מ ה ב ר ו מ ה ח ע י ג ה פ ו ו ה ת מ ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג , פ י ש י ל ש י ה פ ; ל ה י ר ב ל ח ר ש ש ו א ת ה ל ד ג ה  ל

ת ו ב ר ת ת ה ה א ש י ל ח א מ י , ה ן ו ר ח א ה י ו ע י ב ר י ה פ ל ; ו י ת ד ד ה י ח י ל ה ה (integrity) ש ר ש ו י ו ב  א

. ת י ת ד  ה

ו ת א ו י ר ס ו מ ת ל ד ת ה מ ו ר ל ת ם ע י ס ס ו ב מ , ה ם י נ ו ש א ר ם ה י י נ ש , ה ה ל ם א י ק ו ד י ה צ ע ב ר ן א י ב  מ

ד מ ע מ ת ב ד ה ה כ ז ע ת ו ד ה מ ל א ש ם ל י נ ו ש א ר ן ה תר מ ו ה י ק ז ה ח ב ו ש ה ת ר ו א כ ם ל י ע י צ , מ ר ש ו א  ל

ה מ ו ר ת ת מ ר ו ת ת ד , ה ן ו ש א ר י ה פ . ל ם י ר ח לם א עו ת־ סו י י ו תפ ם א י י י ח נ פ ו א ה ל א ו ו ש ה ד ב ח ו י  מ

ם י י ר ט נ ו ל ו ם ו י פ ו ג ן ל כ , ש ה נ י ד מ ל ה ה ש ח ו כ ד ל ג נ ־ ל ק ש ש מ מ ש ת ל ל ו כ ה י ש ל . י ה ר ב ח ת ל י ט י ר  ק
ת י נ ר ד ו מ ה ה נ י ד מ . ב י ט י ל ו פ ח ה ו כ ן ה ו ס י ר ד ל י ח י ח ה ר ז א ל ה ה ש ז ל מ ו ד ח ג ו ש כ ם י י י א מ צ  ע

 10 חופש הדת מוגן במםמכיהן המכוננים של כל הדמוקרטיות המערביות, כמו גם במסמכי זכויות האדם
of the Universal Declaration of Human Rights18 :;Article הבינלאומיים. ראו למשל 

Declaration on the Elimination of all Forms of Intolerance and of Discrimination Based 
rd plen. mtg.on Religion or Belief, G.A. Res. 36/55t 36 U.N. GAOR, 36th Sess., 7 3 , 

. 51, U .N . Doc. A/36/51 (1981); Article 19 of the International Covenant onSupp. No 

. 2220, U.N. G A O R (1966) (entered into force onCivil and Political Rights, G.A. Res 
. 23, 1976); Article 9 of the European Convention on Human Rights.Mar 
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ם י נ ו ז י א ק ה ח ש מ י ב נ ו י ח , ה ה ד ז י ק פ א ת ל מ ם ל י י ו ש ע ם ה י ד ד ו ב ם ה י פ ו ג ד ה ח ת א ד ה ה ר ת ו  נ

ה ת א ר ש ה ה ב צ ו ע , נ ן ע ט נ י ה פ , ל ת ד ל ה ת ש פ ס ו ה נ מ ו ר 1 ת 1 . ה י ט ר ק ו מ ד ל ה ם ש י מ ל ב ה  ו

ת ו ל י ע ן פ י ב ת ל ו י ת ן ד ס בי ח י ל ה ם ע י י ר י פ מ ם א י נ ו ת נ ה מ ר ו א כ ה ל ל ו ע י ש פ , כ 2 , ת י ר ס ו מ  ה

י ו כ י ס י ה ה כ ל ע ה ה ד נ ק ב ת ו י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ) ב B i b b y ) י ב י ך ב ר ע ר ש ק ח . מ ת י ת ו ב ד נ ת ה ת ו י ת ר ב  ח

ת ו י ת ר ב ת ח ו ב ד נ ת ת ה ו ל ו ע פ ם ב פ ס כ מ ם ו נ מ ז ו מ ע י ק ש ה י י י ס נ כ ת ב ו ע י ב ק ם ב י ר ק ב מ ם ה י ש נ א  ש

י קר י ר ע ו ק ן מ ת ה ו י ת ת ד ו צ ו ב ק ״ א ש י ת ה י ל ל כ ו ה ת נ ק ס . מ ן ו כ ש ע ם י י י ת ד ־ א ל י ש ו כ י ס ה ל מ ו פ  כ

ם י י ב י ט ק פ ת א ו י ה ם ל י י ת ד ־ א ת ל ו ר ו ק ל מ ם ש ת ל ו כ י ק ב פ ע ס י ב א מ ו ה , ו ״ ם י י ש י א נ י ם ב י כ ר ל ע  ש

ם ה ג י ו ש ת ע ד ל ה ו ש ת ז י ר ס ו ה מ ע פ ש 1 ה 3 . ת ו י נ ח ו ר civili) ו ty) ת ו י ש ו נ ם א ו ד י ק ה ב ד י ה מ ת ו א  ב

ב א ש ל מ ג ש ו ן ס ת ה ו י ת ת ד ו צ ו ב ק י ש ר , ה ן ו כ ה נ ן ז ו ע י ם ט . א ה ל ו ה כ ר ב ח ה ל א ר ש ר ה ו ק ת מ ו ו ה  ל

ח י נ ו מ נ י ה א ן ז ו ע י ט ר ש מ ו ך ל ן צרי י 1 א 4 . ו ח ת פ ל ו ו ר מ ש ס ל ר ט נ י ה א נ י ד מ ש ל י י ש ר ס ו מ י ו ת ר ב  ח

ה נ י ח ב ת מ ו ק י ז ו מ ת א ו ל י ע ו ת מ ו י ה ת ל ו י ו ש ת ע ו נ ו מ ; א ת ו י ת ד ת ה ו נ ו מ א ל ה ן ש ת ו ת י מ ת א  א

ל ו ע צ י ל מ ה ה ב ב ר ם ה י נ י ש נ פ ן ל ו ט ל פ ן א י ב ה י ש פ , כ ן ה ל ת ש מ א ך ה ר ע ת ב ו ל א ת ל ת ב י ת ר ב  ח

ח ר ו ל א ה נ ם ל י י ת ד ־ א ל ל ת ע ו פ כ ק ל י ד צ ו מ נ ן אי ו ע י ט ה ם ש ן ג ב ו . מ ם י ל י ע ו ם מ י ר ק ש ש ב ו מ י ש  ה

ת א ז ה כ י י פ י כ , כ ר ו מ א ב ה א ש מ ת ה ל א י ד ג ה י ל ד ת כ ו י ת ד ת ה ו נ ו מ א ק ב י ז ח ה ו ל י א ת ם ד י י  ח

ם נ י ה ה ש ל ל א ת ע ד ח ו י ה מ נ ג א ה ו ק ה ד צ ו ת מ ו י ה ר ל ו מ א ה ש . מ ת ו י ל ר ב י ל ת ל י ת י ז ת ח ד ג ו נ  מ

. ת ד ח ו י מ ת ה י ר ס ו מ ה ־ ת י ת ר ב ח ם ה ת מ ו ר ם ת י ס ל ב , ע ר ו מ א , כ ת א ז , ו י ו הכ א ל ם ב י י ת  ד

ת ו ר מ , ל ד ח ו י מ ח ב ו ו ו ר נ י ת א ד ש ה פ ו ת ח ב ו ט ה ל ן ז ו ע י ט ־ ו , ק ה ט ע מ ן ה ו ש ט ל ו ק נ ם נ  א

ם, י נ ו כ ה נ ל ם א י ר ק ח ם מ ף א א ש ש ש ח א ה י ך ה כ ת ל י ר ק י ע ה ה ב י ס . ה ם י ר ח א י ו ב י ל ב ם ש ה י ר ק ח  מ

ש ת י ד ל ף ש . א י ת ר ב ר ח ס ו ן מ י ב ת ל ו י ת ן ד ס בי ח י י ה ב ג ה ל נ ו מ ת ה ק מ ל ם רק ח י ג י צ ם מ  ה

 11 במאה הי״ט רווחה התפיסה של המדינה כשומר־לילה, שעיקר תפקידה בתחום הביטחון: להקים צבא,
 משטרה, בתי־משפט ובתי־םוהר, ולגבות מיםים לצורך זה. מעבר לכך לא היתה המדינה אמורה
 להתערב. תחומי החברה והמשק היו שמורים לגופים פרטיים, וההנחה היתה כי כוחות השוק יפעלו
 לסיפוק צורכי הציבור ביעילות. המציאות לא התאימה לציפיות: המדינה המתירנית הביאה לידי ניצול
 מחפיר והעמקת הפערים החברתיים. כפועל יוצא, התגבשה לקראת סוף המאה התשע־עשרה תפיסה
 חדשה של המדינה, כמדינת־םעד או מדינת־רווחה. לפי תפיסה זו, המדינה, מדינת־הםעד המודרנית,
 אמורה לסייע לשכבות החלשות של האוכלוסייה באמצעות חוקי מגן, כגון חוקי בטיחות או חוקי שעות
 עבודה מרביות, ועל־ידי מתן שירותים לנזקקים, כגון מענקי סעד, ביטוח זקנה ושירותי בריאות. המדינה
 נכנסה למעורבות רבה הן בהסדרה משפטית של תחומי חיים רבים והן בהספקת שירותים בסיסיים (ראו
 י׳ 1נ7>-ר הסמכות המעהלית(תשנ״ו, כרך א) 34-31). אימוץ הדגם של מדינת־הרווחה גרם לריכוז כוח רב
 בידי המדינה, ובד בבד להחלשתם של מוקדי כוח חלופיים (התארגנויות פרטיות וולונטריות). במציאות
 כזאת מתעורר החשש שהמדינה תתפתה לעשות שימוש לרעה בכוחה מבלי שיהיה לאזרח הבודד די כוח

 להיאבק בה. על רקע זה הושמעה הטענה ביחס לתפקידה־בכוח של הדת כגורם ממצע ומתווך.
S. Carter The C u l t u r e of Disbelief: H o w A m e r i c a n L a w and :Mil ,12 להצגה של טיעון מסוג זה 

. P o l i t i c s T r i v i a l i z e Religious Devotion (1993) 
, 1995) quoted and 13R. Bibby The Bibby Report: Social Trends C a n a d i a n Style (Toronto 

referred to by: J. Von Heyking "The Harmonization of Heaven and Earth? Religion, 
U . B . C . L . Rev33 " Politics, and Law in C a n a d a . ( 2 0 0 0 6 6 9 - 6 7 0 , 663) 

 14 ממשלות סומכות לעיתים ביודעין על ארגונים דתיים כי ימלאו שירותים חברתיים מסוימים בזמנים של
Canada West Foundation "Government Relations With Religious Non-Profit :מחסור, ראו 
Social Agencies in Alberta: Public Accountability in a Pluralist Society" A l t e r n a t i v e 

. S e r v i c e Delivery Project Report (January, 1999) 
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

ת ו ע פ ש ה , ו ת ו י ל י ל ת ש ו ע פ ש ה גם ה ש ל , י ם י מ י ו ס ם מ י ר ש ק ה ב ם ו י מ ו ח ת ת ב ו ל י ע ו ת מ ו ע פ ש  ה

ת ו ע פ ש ה ת ה ת א ו נ ז א מ , כ ת ו ח פ , ל ת ראו ל - נ ש מ ם ל ז י ל ט נ מ ד נ ו ל פ ה ש נ כ ס ה - ה ל  א

ת ו צ ר ד ל ח ו י ם מ ע ת ט י ל ר ב י ל ה ־ ת י ח ר ז א ה ה ר ב ח ש ל י ה ה ״ ל א ש ה ל ב ו ש ת ה , ש ן א כ 1 מ 5 . ת ו ל י ע ו מ  ה

ה נ ג ת ה ק נ ע ה ה י ל ס ע ס ב תן ל י א נ ל ן ש א כ מ , ו ת י ע מ ש מ ־ ד ה ח נ י ״ א ? ה ב ר ק ו ב ח ר פ ת י ו ת ד ה  ש

ת ו י ת ן ד ס בי ח י ר ה ב ד ר ב ק ח מ ל ה י ש ח כ ו נ ו ה ב צ מ ם ר.י ב י ר ו ב ו ס נ 1 א 6 . ת ד ש ה פ ו ח ת ל ד ח ו י  מ

ל ה ש י ת ו נ ו ר ת י ע ש נ כ ש ן מ פ ו א ח ב כ ו י ד ש ת ע ד ש ה פ ו ח ל ל ״ נ ק ה ו ד י צ ת ה ת א ו ח ד ש ל ת י ו י ר ס ו מ  ל

ה מ ו ר ה ת ש ל י י כ ה ו י ת ו נ ו ר ס ל ח י ע ת ו ע מ ש ן מ פ ו א ם ב י ל ו ן ע כ ת א י ר ס ו מ ת ו י ת ר ב ה ח נ י ח ב ת מ ד  ה

י נ פ ת ב ל ד ת ה ר א ו ג ס ל ע מ נ מ י ה ו ל נ י ל ה ע י ה , י ת א ח ז י : ו ה תן ל י ה נ י ה ם י 1 א 7 . ה ר ב ח ת ל י ד ו ח י  י
1 8 . ת ד ש ה פ ו ח ה ל ק ז ו ד י  צ

, ה ל ו ה כ ר ב ח ת ל ד ל ה , ש ת י ר ס ו מ ר ה ק י ע , ב ה ת מ ו ר ת ד ב ק מ ת ן מ ו ש א ר ק ה ו ד י צ ד ה ו ע  ב

ם י נ י י פ א ת מ ו כ ז ב א ש ו י ה ל ל כ ן ה ו י ע ר . ה ה י נ י מ א מ ת ל ד ל ה ה ש ת מ ו ר ת ק ב ס ו י ע נ ש ק ה ו ד י צ  ה

ל ו ש ז ה מ ה ו ב ת (well-being) ג י ש פ ה נ ח ו ו ר , מ ל ל כ ־ ך ר ד ם, ב י הנ ם נ י נ י מ א מ , ה ת ד ל ה ם ש י נ ו  ש

ם, צרי ו י נ ב ג ם ל י י ב ק ם ע י ר ק ח מ ח ב כ ו ת ה י ש פ ה נ ח ו ו ר ת ל ו י ת ן ד י בי ב ו י ם ח א ת . מ ם י נ י מ א מ ־ א  ל

. 1  יש, כמובן, הסבורים שהסכנות המוסריות הטמונות בדת עולות לאין שיעור על הסיכויים הטמונים בה 5
C.L. Eisgruber & L.G. Sager "The Vulnerability of Conscience: The :ראו למשל 
Constitutional Basis For Protecting Religious Conduct" 61 U. Chi. L. Rev. (1994) 1245 
("[The] privileging of religion appeals to our desire as a society to remain alive to the 
moral, non-self-regarding aspects of life, and sees organized religion as a taproot of this 
vital aspect of human flourishing. But while religion sponsors the highest forms of 
community, compassion, love, and sacrifice, one need only look around the world, or 
probe our own history, to recognize that it also sponsors discord, hate, intolerance, and 
 (violence..." Ibid, at p. 1265. להשקפה דומה על סכנותיה של הדת ראו לאחרונה ב׳ בית־ הלחמי
 ״עשר הערות למאמרו של אבשלום אליצור על הדת״ שיחות טו(2001) 168, ותגובתו של ד׳ םטטמן
 ״בין מחקר הדת לבין הזמנה לאכול סופגניות״ שיחות טז(2001) 90. למחקר אמפירי שנערך בישראל,
 הטוען לקיומו של יחם הפוך בין מידה הדתיות לבין מחויבות לסובלנות וערכי הדמוקרטיה, ראו י׳ פרם
 וא׳ יער־יוכטמן בק הסכמה למחלוקת (המכון הישראלי לדמוקרטיה, 1998). בשל החששות מהאופי
ת בהשוואה ד ח ו י  האנטי־דמוקרטי של הדת, יש סבורים שלעיתים לא רק שאין לספק לדת הגנה מ
ת הגנה. כך, למשל, Gey טוען שבשל ו ח  לפעילויות או לארגונים לא־דתיים, אלא יש לספק לה פ
 סכנותיה של הדת לדמוקרטיה, יש לפרש את איסור המיסוד בחוקה כמחייב הגבלות של הביטוי הדתי
Steven Gey "When is Religious Speech Not 'Free :בנסיבות שבהן הביטוי הלא־דתי מותר. ראו 

.IV במיוחד חלק ,Speech'" (2000) U. of III. L. R. 279 
 לדיון כללי בשאלת ההשפעה של אמונות דתיות על הפעילות המוסרית ראו ד׳ םטטמן וא׳ שגיא דת 16

 ומוסר (תשנ״ג) פרק ה.
 לדעת ויטמן, תרומה כזאת מאוששת כראוי במחקרים אמפיריים בארצות־הברית המוליכים למסקנה 17
P.J. Weithman R e l i g i o n :שכנסיות מעלות תרומה חשובה לדמוקרטיה הליברלית האמריקאית. ראו 

.and the Obligations of Citizenship (Cambridge, 2002) Ch. 2 
 18 העובדה שהצידוק המוצע מבסס את חופש הדת על שיקולים של טובת החברה, או טובת הכלל, ולא על
 טובתם של היחידים, אינה יוצאת־דומן בדיונים להצדקת חירויות שונות. רק לשם דוגמה: לדעת מיל,
 חירות הביטוי מוצדקת, בין השאר, היות ש״השתקת דעה זו או אחרת גורמת רעה מיוחדת במינה,

 שעל־ידי כך מקפחים את המין האנוש־ כולו״(ג׳ ס׳ מיל על החירות(תש״מ) 34).
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ת ו ר ט מ ת ה ח ת א ו ח פ א ל י ת ה י ש פ נ ה ה ח ו ו ר ת ה ל ד ג ם ה 1 א 9 . ם י ד ו ה י י ב ג ם ל ש ג ש ו ן א מ ז א מ ל  ו

ד ח ת א ש א י ל ח ה א ל י ל ד ת כ ד ה ב ע י ג פ ע מ נ מ י ה ד ל ח ו י ם מ ע ה ט נ י ד מ ש ל י י ש , הר ה נ י ד מ ל ה  ש

ל ק ת י ה ל ל ו ל , ע ו מ ד ו ק ה, כ ן ז ו ע י ם ט . ג ם ד א ־ י נ ל ב ם ש ר ש ו א ר ל ת ו י ם ב י נ ת י א ם ה י ב א ש מ  ה

ת ו א צ ו ת , ה ם י נ י מ א מ ל ה ת ש י ש פ נ ה ה ח ו ו ר ת ל ד ל ה ה ש י ת ו נ ו ר ת ת י ו ר מ י ל ן כ ע ט ת ה ש ב ו ג ת  ב

. ת ו ק י ז , מ ה מ ו ד כ ה ו ע ר ם ל י ש ת נ י י ל פ , ה ת ו נ ת ו כ מ , ס ת ו מ ו ד ק ־ ת ו ע ן ד ו ג , כ ת ד ל ה ר ש ת ו ת י ו י ל ל כ  ה

ת ש א מ מ ם ל ד א ה ל ע י ר פ מ ס כ פ ת י ה ה ל י ו ש ת ע ד , ה ת י ל ר ב י ט ל ב מ ־ ת ד ו ק נ , מ ל כך ף ע ס ו  נ

ת ו א ע י נ א י ת ל ד ה ב ל ם א י מ ג . פ ת ו י ר ח א ת ו ו י ת ר ו ק י , ב י מ צ ע ־ ן ו ו כ ל ה י ש ל ר ב י ל ל ה א י ד י א  ה

ש מ ש ם ל י י ו ש ם ע ל ה ב , א ם ת י ד פ ת ל ו י ח ם ל י נ י מ א מ ל ה ם ש ת ו ר י ת ח ם א צ מ צ ת ל ו ס נ ל ל ר ב י ל  ה

. ת ד ח ו י ה מ נ ג ם ה ה ק ל י נ ע ה ב ל ר ס ם ל ע ו ט ד י ד  ל

ת ד ח ו י מ ה ה ת מ ו ר י ת ב ג ר ל ב ם ד י ח י נ ם מ נ ת אי ד ש ה פ ו ח ם ל י ר ח א ם ה י ק ו ד י צ י ה נ , ש ר ו מ א  כ

ל ס ע ס ו ב מ ה ה ותר, ז ח י ו ו ר א גם ה ו ה , ש ם ה י נ י ב ן מ ו ש א ר ח ב ת פ . נ ה ר ב ח ו ל ד א י ח י ת ל ד ל ה  ש

ת ו ק ו מ ע ת ה ו י ב י ט מ ר ו נ ו ה י ת ו נ ו מ א א ל י ה ה נ ו ו כ ן ה ו פ צ ג מ ש ו מ . ב ן ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ת ש ו ב י ש ח  ה

״ ן ו פ צ מ ך ״ ר ע ט ב נ ר ך י ב ס ה י ש פ . כ ת י ש י א ו ה ת ו ה ת ז ת א ו נ נ ו כ מ ה ש ל , א ם ד א ל ה  ש

: ם ה י נ י ב , ו ם י נ ם שו י ט ב י ש ה ה י ג ז ש ו מ ל Routledge, ל ת ש י פ ו ס ו ל י פ ה ה י ד פ ו ל ק י צ נ א  ב

Those fundamental moral convictions by keeping to which they retain 

a sense o f their moral integrity and decency as people. In this sense 

something is ' a matter o f conscience', or raises 'questions o f 

conscience^ i f it touches on such central personal principles. 2 0 

י , כ ת ו ע ט ה ל ל ו ל ) ע m o r a l c o n v i c t i o n s ) ״ י ר ס ו מ ח ״ נ ו מ ם ב י ר ח א ט ו נ ל ד ן ש א ש כ ו מ י ש  ה
א ל ר - א ס ו מ י ה ק ו י - ח רםל ו ו י נ ו י א פ ו ת א ל ע ם ב י ק ו ת ח כ ר ע ל מ ה ש ע י ד י ה ל נ י ה א נ ו ו כ  ה
ו ה ל ר ו י מ נ ו ל ל פ ו ש נ ו פ צ מ ה ש . מ ם ד א ם ל ד א ת מ ו נ ת ש ה י ל ו ש ן ע נ כ ו ת ת ש ו י ב י ט מ ר ו ת נ ו נ ו מ א  ל
י ר ב ל ק ה : ל ה ר ז ש ק ה ה ב ב ו ה ה א מ ג ו . ד ת ו ש ע ל ע מ נ מ י ה ו ל ה ל ר ו י מ נ ו מ ל ל א ו ש נ ו פ צ , מ ת ו ש ע  ל
, ח ו ר ב ך ל י ש מ ה ם ל י ׳ ט ג ל מ נ ד ה ב ע ח ל י נ ה ה ל ט ו א נ ו ה ש ן כ ו פ צ ת מ ו פ י ק ש נ ן י י י ו ו ק ט ר ל מ ן ש י  פ
א ו פ י ש א ״ י ן ו פ צ מ ג ״ ש ו מ 2 ל 1 . ר ו ס ו א נ י ה ה ז ה כ ש ע , מ ל ב י ק ך ש ו נ י ח ה ה ו ק ו מ ע ו ה ת ר כ י ה פ י ל  כ
ן י ט ר ו מ ו ב ש ע ש ש ו מ י ש ת ל י ר ו ט ס י ה ה נ י ח ב ר מ ו ש ק , ה ק ה ב ו י מ ב י ט ק י י ב ו ס י ו ל א ו ד י ו ו י ד נ י י א פ ו  א
ם א ת ה א ב , ל ה ר ו ב מ ל ה ה ש מ ם ל א ת ה ל ב ו ע פ ע ל מ ש ן מ ו פ צ מ ם ל א ת ה ל ב ו ע פ . ל ו י כ י ש מ מ ר ו ת ו  ל

: ר י ה צ מ , ו ק ו ח ל ל ע ן מ ו פ צ מ ת ה ב א י צ ר מ ת ו . ל ם י א ק י ט י ל ו פ ו ה ת א ד י ה ש נ ל א ם ש ה י ת ו א ר ו ה  ל

R.A Witter, W.A. Stock, M . A . Okun & M.J Haring "Religion and :19 לגבי נוצרים, ראו 
" 26 Review of ReligiousSubjective Well-Being in Adulthood: A Quantitative Synthesis 

(1985) 332; D. Kahneman, E. Diener & N . Schwarz W e l l - B e i n g : TheResearch 
. לגבי יהודים, ראו נ׳ וילצ׳ינםקי דתיות F o u n d a t i o n of H e d o n i c Psychology (New York, 1999) 
 ובריאות נפשית: משמעות בחיים, פחד מוות ותמיכה חברתית נתפסת במתווכים אפשריים של הקשר בין
 התנהגות דתית ואמונה דתית לבין רווחה נפשית ומצוקה נפשית (חיבור לשם קבלת התואר ״דוקטור

 לפילוסופיה״, אוניברסיטת בר־אילן, תשם״א).
N . Dent "Conscience" Routledge Encyclopedia of Philosophy (London, 1988, vol. II) 20 

579 
A. Donagan "Conscience" Encyclopedia of Ethics (vol. I ) : 2  לשימוש בדוגמה זו, ראו למשל 1

. 2 9 8 ,297 
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט  דנ> ס

I lift my voice simply on behalf o f IJberty and conscience, and I 

confidently cry: N o law, whether o f men or o f angels, may rightfully be 

imposed upon Christians without their consent, for we are free of all 

laws. 2 2 

ם ו י ב א י צ מ , ה ק ו מ ן ע פ ו א י ב ט ם י מ ו נ י ט נ א ג חתרני׳ ו ש ו א מ ו ן ה ו פ צ ג מ ש ו מ , ה ה זו נ ב י ה פ ־ ל  ע
ם י י ק ו ש ר ד נ ן א ע ו ה ט נ ו ר ח א ם ל ס ר ו פ ר ש ק ח מ 2 ב 3 . ם י י ק י ה ט י ל ו פ ה י ו ת ר ב ח , ה י ת ד ר ה ד ס ל ה  ע
ת ו י נ ר ד ו מ י ה כ , ו ה ל כ ש ה ת ה פ ו ק ל ת י ש נ ו ב ת ל ה א י ד י א ן ה י ב י ל ט נ ט ס ט ו ר פ ן ה ו פ צ מ ן ה י ח ב ת  מ

2 4 . ה ל ם א י ל א י ד י י א נ ן ש ח בי ת מ ת ה א צ ו א ת י  ה

? ו ה ל ר ו ו מ ב י ל ה ש י מ פ ־ ל , ע ו נ ו פ צ י מ פ ־ ל ל ע ע פ ם י ד א ך ש כ ה ל ב ה ר ת כ ו ב י ש ש ח ע י ו ד  מ
ן ת י נ , ש ת י ת ד ה ה ב ו ש ת . ה ת י ת ד ־ א ת ל ח א ת ו י ת ת ד ח ת, א ו י קר י ת ע ו ב ו ש י ת ת ו ש ה ז ל א ש  ל
ם ד א ה ל ל ג ל נ א ן ה ו צ ר ת ש ר מ ו , א ו י ם אחר י י ט נ ט ם ט ו ר ם פ י ג ו ה ר ו ת ו ל ל צ ה א ת ו א א ו צ מ  ל
ה ת מ ף א ש ו א ח ו , ה שר ו י ב ת ו ו נ כ ו ב נ ו פ צ מ ק ב ב ם ד ד א ר ה ש א כ 2 ו 5 , י ש ו נ א ן ה ו פ צ מ ת ה ו ע צ מ א  ב
ם מ ר ו ל ו ט ש א י ד ו ב י ל ה א א י ר ק ר ל ת ו ל ת ל ס ח ו י מ ה ה ע ו ד י ה ה ב ו ש ת ו ה . ז ו נ מ ש מ ק ב ל מ א ה  ש
, ד מ ו י ע נ ן א א . כ . . ר האל ב י ד ד י י ב ו ב י ש נ ו פ צ מ : ״ ה ע ו ט ו ה נ ו פ צ ת מ ש א ו ט נ Diet o) ל f Worms) 
א גם ל ו ת ( י נ ו ל י ח ־ ת י ל ר ב י ת ל ו ג ה ה ל ש י ג ה נ נ י ו א ה :־תית ז ב ו ש 2 ת 6 ״ . ת ר ח ל א ו ע פ ל ל ו כ י י נ  אי
ן כ ל , ו ( 2 7 ן ו פ צ מ א דרך ה י ל ה א ל ה ו ש נ ו ת רצ פ י ש ח ך ל ר ד י ה ת כ ו ח י נ ן מ נ י א ת ש ו י ת ת ד ו ס י פ ת  ל

., Sit. Louis, Concordia Publishing House, 1958, 22M. Luther Works (Jeroslav Pelikan ed 
vol. 35) 72; quoted in E. Andrew Conscience and Its Critics: Protestant Conscience, 
E n l i g h t e n m e n t Reason, and M o d e m Subjectivity (University of Toronto Press, 2001) 22 

M.C. Murphy "The :23 לעמדה אחרת, הטוענת שהמושג מצנוון אינו אנטי־סמכותני באופן פנימי, ראו 
" 22 J o u r n a l of Philosophical Research (1997) 387.Conscience Principle 

Andrew, supra note 22 24 
"And I will place within them as :25 השוו למשל לדברים הבאים המושמינ! בפי אלוהים אצל מילטון 

. P a r a d i s e Lost III{194-5: a guide/My umpire Conscience'" ) 
. על ההקשר ההיסטורי של אירוע זה ראו a t p, 3 2 ) 1 1 2 . Luther Works {supra note 22, vol. 26 
 בקיצור אצל מ׳ אליאב־פלדון הרפורמציה הפרוטסטנטית (הוצאת האוניברסיטה המשודרת, 1997)

.34-33 
 27 המושג מצפון במובנו המודרני אינו קיים כידוע במקורות הקלםיים של היהדות, שמבחינתם ״מצפון״
 אינו אלא דבר צפון, נסתר, פנימי. ליבוביץ קרוב כנראה לאמת בטענתו החריפה כי ״התורה והנביאים
 אינם פונים מעולם למצפון האנושי, שהוא חשוד מאוד כביטוי לעבודה זרה: המונח ׳מצפון׳ אינו קיים
 במקרא. ההנחיה המצפונית היא מושג אתיאיסטי או אלילי; ׳האל שבלב׳, שבו דוגלים אנשי מוסר
 הומניסטים, הוא אל זר״ (י׳ ליבוביץ יהדות, עם יהודי ומדינת ישראל (תשל״ט) 27). לנוכח האופי
 האנרכי והאנטינומיםטי של המושג מצפון במסורת הפרוטסטנטית, היונק מן ההתנגדות עתיקת היומין
 של הנצרות ללגליזם היהודי, ניתן לומר שמבחינה היסטורית המושג מצפון הוא כמעט אנטי־יהודי
 במובהק. היהדות הנורמטיבית לא הציבה את המצפון מעולם - כלותר - מעל לחוק. השוו גם:
Z. Werblowsky "The Concept of Conscience in Jewish Perspective" in Conscience (ed. 
by The Curatorium of the Jung Institute, Zurich, Northwestern University Press, 1970) 
 108 ,81. אין זה מפתיע שכאשר המושג מצפון מופיע במסורת היהודית אצל זרמים ליברליים
 במאה העשרים, הוא עולה כשיקול נגד חוקים מסויפים של ההלכה. ראו, למשל, מ׳ זמר הלכה שפויה
 (1993) 53: ״איננו יכולים להעניק למקורות הספרותיים של ההלכה יותר מאשר סמכות משוערת, ולכן
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ת ו נ ו מ א ק ב י ז ח מ ל ה ו ש נ ו פ צ ת מ ד א ב כ ש ל ע י ו ד : מ ה ת ו פ י ר א ח ו ל מ ה ב י ב ג ה ל ל ו ה ע ל א ש  ה

ו י ת ו נ ו מ ד א ג ל נ ו ע פ ם ל ד ת א י י פ כ א ש י ך ה כ ״ ל ת י נ ק ת ה ה ״ ב ו ש ת ? ה ת ו ע ט ו ת מ ו י ר ס ו  מ

ו ל צ ת א ר צ ו י 2 ו 8 ו ל ה (integrity) ש ר ש ו י ל ה ר ע ו מ ם ח ו י ה א ב י ס ת מ ו ק ו מ ע ת ה ו י ב י ט מ ר ו נ  ה
3 0 . ר ש פ א ת ה ד י מ ה ב נ מ ע מ נ מ י ה ש ל ך י כ י פ ל 2 ו 9 , ת ו ה ן ז ד ב ו א י ו מ צ ע ־ ר ו כ י ל נ ת ש ו ש ת ק ו ש ו ח  ת

ם י מ י ו ס ק מ ו י ח נ י סרב פ ל ת כ ו נ ל ב ו ת ס ו ל ג ת ל י ל ר ב י ל ה ה ש י ר ד ד ה ו ס י ת ב ד מ ו ו ע ן ז י ע ה מ ש י  ג

, ז נ ם ג י י ם ח י ע ט ה י ש פ . כ ם נ ו פ צ מ ת ב ו ר ו מ ם ח י ע ג ו ם פ ה ש ל ה כ ד ו ק ו פ ק א ו ם ח ה ב ם ש י ר ק מ  ב

ם צ א ע ל ת, א ו נ ו כ ן נ ו פ צ מ ת ה ו א ר ו ה ה ש ח נ ה ו ה נ ו אי ה ז ע י ג פ ב ב ש ח ת ה ש ל י ך ש כ ם ל ע ט  ה

ת ו א ר ו ה ם ל א ת ה ג ב ו ה נ ש ל פ ו ח ו ה ש ו ר י ן פ ו פ צ מ ש ה פ ו ח : ״ ה ר ו ן מ ו פ צ מ ך ה כ ה ש ד ב ו ע  ה

ת ב א א ו ן ש ו פ צ מ ת ה ו א ר ו ה ם ל א ת ה ג ב ו ה נ ש ל פ ו ח ה ה י ו ה ל י . א ה ע ו א ט ו ם ה ם א ן ג ו פ צ מ  ה
3 1 ״ , ת י ש ע ת מ ו ע מ ש ר מ ס ה אז ח י , ה ה ר ו א מ ו ן ה ת ו ת א ו א ר ו ה ל ה ן ש ת ק ד צ ו מ פ ק ו  ת

ת ד ש ה פ ו ע ח ו ד ר מ , ברו ו י ת ו נ ו מ ן א כ ו ת ת ב ו ל א ת ל ה ב נ ג ה י ל ו ן רא ו פ צ מ ה ם ש י מ י כ ס ם מ  א

ק ה ב ו ן מ פ ו א ת ב ו כ י י ת ש ו י ת ד ת ה ו נ ו מ א ה ל ו י א ו . ה ת י ל ר ב י ט ל ב מ ־ ת ד ו ק נ ה מ נ ג ה י ל ו  רא

ם ד ת א י י פ כ י ש ר , ה ת י ש י א ת ה ו ה ז ת ה ת א ו נ נ ו כ מ ת ה ו ק ו מ ת ע ו י ב י ט מ ר ו ת נ ו נ ו מ ל א ת ש י ר ו ג י ט ק  ל

ם י נ נ ו כ מ ם ש י כ ר ע ד ל ו ג י נ ב ו ו נ ו פ צ מ ד ל ו ג י נ ל ב ו ע פ ו ל ת י י פ א כ י ת ה י ת ד ו ה ת נ ו מ א ד ל ו ג י נ ל ב ו ע פ  ל

ם א ת ה . ב ת ד ח ו י ה מ נ ג ה י ל ו ת רא ד ש ה פ ו ה - ח ן ז ו ע י י ט פ ך - ל כ י פ 3 ל 2 . ו מ ל ו ע י מ ז כ ר ק מ ל  ח

ם י ס ח י י ת מ ך ש י כ ד ד כ ה ע ק ו ד ה ת כ ס פ ת ת נ ד ש ה פ ו ן ח י ב ן ל ו פ צ מ ש ה פ ו ן ח ה בי ק י ז , ה ך כ  ל
3 3 . ״ ת ד ה ן ו ו פ צ מ ת ה ו ר י ח : ״ ד ח ג א ש ו ל מ א ם כ י ת י ע ם ל ה י ל  א

 יש לשקול את חקיקתם כנגד מצפונו של כל יחיד ויחיד.״ אחת מאמות־המידה שקבעה היהדות
 המתקדמת בישראל למצוות הוא ״העדר סתירה בין המצווה לצו המצפון״(שם, בעמ׳ 327, הערה 38).

conscientious) 28 לזיקה בין ההגנה על המצפון לבין כיבוד היושרה המוסרית בהתנגדות מצפונית 
M . Wicclair "Conscientious במקרים בהפלות או התאבדות בעזרת רופא, ראו (objection 

. B i o e t h i c s 1 4 " ) 2000 (Objection in M e d i c i n e 2 0 5 
 29 לאור הבנה זו של המושג מצפון, קשה לקבל את עמדת בית־המשפט העליון הקנדי שקבע כי חיוב
 עובדים להתאגד באחד מארגוני העובדים המוכרים מהווה פגיעה בחופש המצפון שלהם. קשה לראות
 כיצד התאגדות כזאת תהווה פגיעה בעקרונות העמוקים המכוננים את הזהות האישית של העובד. ראו:
R. v. Advance C. מטעם דומה קשה לקבל את קביעתו של u t t i n g & C o r i n g Ltd. 2001 SCC 70 
 בית־משפט זה שאם תתקבל בקשתם של הורים החברים בכת ״עדי יהוה״ לא לתת עירוי דם לילדתם,
 תהיה בכך פגיעה בחופש המצפון של הילדה. ראשית, קשה להשתמש במושג מצפון לגבי ילדים, שאין
 להם עדיין עקרונות עמוקים המכוננים את הזהות האישית שלהם. שנית, אפילו היה מדובר בבוגרים,
 הימנעות מעירוי דם(או מכל טיפול רפואי אחר) עלולה לפגוע בבריאותם או אף בחייהם, אך מוזר לומר

. ם נ ו פ צ מ  שהיא פוגעת ב
 30 להגנה מקיפה על המושג מצפון, הטוענת שהוא חיוני בכל תיאוריה של מידות טובות, ראו לאחרונה:

.D. Langston Conscience and Other Virtues (Penn State University Press, 2001) 
. 133 ( 1 9 9 6 ) 3  ח׳ גנז ציות וסירוב: אנרכיזם פוליטי וסרבנות פוליטית 1

"Religious belief and practice are historically prototypical : 3  השוו לדברי בית־המשפט הקנדי 2
and, in many ways, paradigmatic of conscientiously-held beliefs and manifestations and 
therefore protected by the charter" (R. v. B. ובאותה i g M D r u g M a r t (1985) 1 SCR 295) 
"freedom of religion, the paradigm freedom of conscience :רוח גם בית־המשפט האוסטרלי 
is of the essence of a free society" ( C h u r c h of New F a i t h v. Commissioner for P a y - R o l l 

Tax [1983] 49 A L R 65,68-9) 
 33 שלח, לעיל הערה 4, בעמ׳ 85 : ״חירות המצפון והדת היא אחת מחירויות הפרט הראשוניות והידועות.״
 עיון בפסיקה של בית־המשפט העליון מלמד שברוב הגדול של המקרים, חופש המצפון נקשר לחופש

ד - 2004 13 ״ ס ש ט כא, ת פ ש י מ ר ק ח  מ



ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

ל ו ע פ ו ל ת ו ם א י פ ו ר כ ש א : כ ה ט ו ש ה פ ב ו ש ת , ה ה ר ו א כ ם ? ל ד ל א ו ש נ ו פ צ מ ם ב י ע ג ו ד פ צ י  כ

ם י ר ק מ ו ב מ , כ ן א כ ר ש ו כ ז ב ל ו ש . ברם, ח ה ת ה ע ר ז ב ס ו ה י ש פ , כ ם י ק ו מ ע ו ה י ת ו נ ו ר ק ע ד ל ו ג י נ  ב

ל ד ע ב ר כ י ח ת מ י י ב א ג ל , א ת י ש מ ת מ י ז י ה פ י י פ ו כ ש ו ר י ן פ ה אי י י פ ג כ ש ו מ , ה ם י ר ח ם א י  רב

א י ו ה נ ו פ צ ו מ ת צ ת א ד ג ו נ ה ה מ ח ל מ ף ב ת ת ש ה ם ל ד ת א י י פ . כ ת מ י ו ס ) מ ת ו ע נ מ י או ה ת ( ו ג ה נ ת  ה

ם י מ י ו ס ם מ י ש נ ו א ל ל ג ב ר ש י ח , מ ף בה ת ת ש ה ב ל ו ר י ל ס א ע ל כ ום ב ה י א ) מ ח י נ נ ) ל ר ש י ח ת מ י י ב  ג

ת ם א ל ש ב ל ר ס ם ל י י ו ש ם ע י ר ח ד א ו ע ה ב מ ח ל מ ס ל י י ג ת ה ל ם ו נ ו פ צ מ ד ל ו ג י נ ל ב ו ע פ ם ל י י ו ש  ע

ד ו ג י נ ל ב ו ע פ ם ל ת ו ת א ו פ כ ה ל ח י ל צ ה ה נ י ד מ ה ר ש מ ו ל ל כ ו ם נ י נ ו ש א ר י ה ב ג . ל ר י ח מ  ה

, ו ז ה כ ל ו ע ם פ ה י ל ת ע ו פ כ ה ל ת ס י ה נ נ י ד מ ה ר ש מ ו ך ל ר ט צ ם נ י נ ו ר ח א י ה ב ג ו ל ל י א , ו ם נ ו פ צ מ  ל

י ו ש ם ע י פ ו ו כ ת ו ע צ מ א ב ר ש י ח מ . ה ה ת ר ט ת מ ג ש ה ה ב ל ש כ נ ף ש ם א נ ו פ צ ת מ ה א ד ב י א כ ך ל כ ב  ו

א ם ל א ״ ה ( ב ט ת ה ל י ל ם ש ג , ו ( ם״ ו ה י א מ א ל ל כ י , ת ס י י ג ת א ת ם ל א ״ א ( ל ן כ ו ג , כ ה י צ ק נ ת ס ו י ה  ל

י ו ת י פ ד ב מ א ע ל י ש י מ ר כ מ ו ל ל כ ו ן נ א ם כ . ג ( ״ ת מ י ו ס ם מ ת מ ב ט ך ה מ ל מ ל ש י , ת ס י י ג ת  ת

ו נ ו פ צ מ ה ש כ א ז י ל ו ת י פ ד ב ו מ ע ח ל י ל צ ה י ש ו מ ל י א , ו ו נ ו פ צ ו מ צ ד ל ו ג י נ ל ב ו ע פ ה ל פ כ ה נ ב ט ה  ה

ל כ : כ ת י נ ו פ צ ה מ י י פ י כ ב ג ם ל ך ג כ , ו ה ג ר ל ד ן ש י י א ענ י ה ה י י פ , כ ל ל כ 3 ב 4 . ה נ י ד מ י ה ד י ־ ל ד ע ב ו כ  י

ותר, כץ ה י ו ב י - ג ו ת י י פ ח נ ו מ ו ב ה א י צ ק נ י ס ח נ ו מ ם - ב י י ש י א ת ה ו נ ו ר ק ע ת ב ו ק ב ד ר ה י ח מ  ש

ם י ר ק מ ד ל ; ע ה נ ט ה ק ע י ג פ ן ה ותר, כ ך י ו מ ר נ י ח מ ה ל ש כ ; כ ה ל ד ן ג ו פ צ מ ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ  ה

ק ו ב ד ן ל ת י א נ ר ל ב ל ד ו ש פ ו ס י ב ר ה , ש ת י ת ו כ א ל ת מ ע מ ש ת נ י נ ו פ צ ה מ י י פ ר כ ב ד ה ב נ ע ט ם ה ה ב  ש
3 5 . ו ת ז ו ק ב ל ד ה ו ע ר כיל ש י ח ם מ ל ש ת ל ו פ צ א ל ל ת ב ו נ ו ר ק ע  ב

ה ל א ש ת ה נ ב ה ן ל ת י ס א י ס ק ב פ ס ן מ כ ת א ד ש ה פ ו ס ח ו ס י ב ן ל ו פ צ מ ש ה פ ו ר ח ב ד ן ב ו ע י ט  ה

ת ש ח ר ת מ ן ה ו פ צ מ ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ע ה ו ד ר מ י ב ס ה ה ל ש ק ת א מ ו ך ה , א ה נ ג ה ה ל ק ו ק ת ז ד ע ה ו ד  מ

ש פ ו ח ה ב ע י ג פ ת - מ ד ח ו י ה מ נ ג ה ה ל ק ו ק ן ז כ ל 3 - ו 6 ר ת ו ה י ד י ר ט ת מ ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ת פ ע  ב

ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ן ב ת י נ ר ש ו ט פ א ה י ה ה י ז ש ו ק ת ל ק ה ב ו ה מ מ ג ו 3 ד 7 . ם י ר ח ם א י ר ש ק ה ן ב ו פ צ מ  ה

 הדת (או חופש מדת). יוצא מהכלל הוא בג״ץ 734/83׳שיי;ד׳ שר הבטחון, פ״ד לח(3) 393, שבו נקשר
 חופש המצפון לשאלת הפטור משירות צבאי בלבנון.

 34 ההבחנה בין סנקציה לבין מניעת הטבה חינה מורכבת ושנויה במחלוקת, ולא נוכל לדון בה כאן. יש לה
 חשיבות רבה במשפט האמריקאי, כ׳ לפי פסיקת בית־המשפט העליון, נטל הראיה הנחוץ להצדקת
 פגיעה בזכות גדול יותר בסנקציות שהמדינה מטילה מאשר במניעת הטבות. לכמה דיונים בסוגיה זו,

Rev. ,. /Harv102 " K. Sullivan "Unconstitutional Conditions :;1415, 1413) 1989. ( ו א  ר
" 70C. Sunstein "Why the Unconstitutional Conditions Doctrine is an Anachronism 

.B.U. L. Rev. (1990) 593,602 
 35 אלה, כמובן, הערות חלקיות ובלתי־מםפקות על המושג כפייה, שספרות פילוסופית ענפה עוסקת בו.
 ראו, למשל, ספרו של A. Wertheimer Coercion (Princeton, 1989), וכן, מהעת האחרונה:

" 38 A m e r i c a n Philosophical QuarterlyD. Arnold "Coercion and Moral Responsibility 
. ( L e g a l Theory7 " G. Lamond "Coercion and the Nature of Law ;53 ( ) 2001 (200135 

 36 השוו ח׳ שלח, הסבור שבית״המשפט הקנה עדיפות בלתי־מוצדקת ל״מצפון הדתי־קבוצתי״ על
 ״המצפון האישי־חילוני״ בהכירו בהתנגדות הקראים לשיפוט הרבני כהתנגדות מצפונית(בבג״ץ 30/76
 סיהו נ׳ בית הדק הדתי לעדת היהודיה הקראים, פ״ד לא(1) 19), אך בסרבו להעניק מעמד כזה לסירוב

 החילוני לטקס נישואין דתי. ראו שלח, לעיל הערה 4, בעמ׳ 114.
 37 מקונל השיב על כך בטענה שקיים הבדל בין הכרעות מצפוניות שמקורן דתי לאלה שמקורן אינו דתי.
 הראשונות נובעות מכפיפות לצו האל, ומבחינה זו הן מחוץ לטווח שליטתו של האדם, ואילו האחרונות
 נובעות מבחירה אישית רצונית. לדיון ביקורתי בעמדה זו ראו ג׳ ספיר ״גיוס בחורי ישיבות״ פלילים ט
F . M . Gedicks "An Un firm Foundation: The Regrettable ;237-235 ,217 (תשס״א) 
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ם 3 א 8 . י ת ד ם ה כ ו נ י ח ב ם ו ה י ת ו נ ו מ א ם ב י ע ג ו נ ם ה י מ ע ט ו מ ם ל י ד ג נ ת מ ה ש ל א י ל א ב ת צ ו ר י ש  מ

ת י ת ה ד נ ו מ י א ל ע ב ו ל ל י ב ג ה ש ל ע י ו ד , מ ן ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ה ע נ ג א ה ו י ה ת ד ר ה ו ט פ ס ל י ס ב  ה

, ה ל ת א ו ל א ש ת ל ע ד ת ה ה א ח י נ ה מ ב ו ש א ת ו צ מ ה ל ש ק ת י מ ל ר ב י ל ט ה פ ש מ ה ה ש מ ו 3 ד 9 ? ד ב ל  ב

ף ב3. י ע ס ן ב ל ה ר ל י כ ז נ י ש פ , כ ן כ ו ת ו מ נ ו ק י רי ד ד כ ת ע ד ש ה פ ו ל ח ו ש מ ו צ מ א צ י ה ה א צ ו ת ה  ו

ם י נ י ש נ פ ח ל ת ו פ , ש ל י ע ו ל נ י י ו צ ה ש ע ב ר א ן ה י ב , מ ת ד ש ה פ ו ח ן ל ו ר ח א ק ה ו ד י צ ה ל ת ה ע נ פ  נ

ת ד , ה ן ו ע י ט י ה פ 4 ל 0 . ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה ס ע ס ו ב ה מ ק ז ו ד י . צ ר י ן ספ ו ע ד י ג ד י ־ ל ה ע ב ח ר ה ר ב פ ס  מ

ת ו ב י ש ש ח ה י ת נ ג ה ל ה (all encompassing culture), ש פ י ק ת מ ו ב ר ת ת ל ק ה ב ו ה מ מ ג ו א ד י  ה

י נ ת ש ו ר פ ס א ב ו צ מ תן ל י ו נ ת ז ו ב י ש ל ח ה ש ת ר ב ס ה . ב ת ו ב ר ת י ה ר ב ל ח ם ש ת נ י ח ב ה מ ב  ר

, ר ח א ה 4 ו 1 , ת ו ע מ ש י מ ל ע ב ם ו י י מ ו נ ו ט ו ם א י י ש ח ו מ י מ ה ל צ ו ח ת נ ו ב ר ת ח ש י נ ד מ ח א : ה ם י נ ו ו י  כ

ה נ ג ה ה ל ק ו ק ת ז ד ע ה ו ד , מ ת ר ח ו א 4 כך א 2 . ד י ח י ל ה ו ש ת ו ה ז י ל ו ט י ב ה כ צ ו ח ת נ ו ב ר ת ה  ש

ת ו ת ד ל ה , ש ם י ו א מ ך ה כ י פ ל , ו י ל ו ש ד ה מ ע מ ה ב צ ו ע ה נ ב ו ש ת ? ה ו ת ז ו כ ת ז ר ג ס מ ת ב ד ח ו י  מ

ח י ט ב ה י ל ע צ מ א ן כ י ב ה ש ל ת י ד ש ה פ ו ת ח א : ״ ר י פ ל ס ו ש נ ו ש ל . ב ת ו י ל ר ב י ל ת ה ו נ י ד מ ת ה ר ג ס מ  ב

ן ב ו מ 4 כ 3 ״ . ב ו ר ל ה י ש ת ו ב ר ת ב ה ר ק ה ־ ה ד ש ו ב ד י ס פ ה ם ש י י ת ו ב ר ם ת י ט ו ע י ל מ ם ש ת ו ד י ר ת ש  א

Indefensibility of Religious Exemption" 20 U. A r k . L i t t l e Rock L. J. (1998) 555, 
.562-563 

U.S.C. app1948, 50 .Section 6(j) of the Universal Military Training and Service Act of 38 
§ 4 5 6 0 ( 1 9 5 8 ) 

 39 דרך מקורית לפתרון בעיה זו הציע בית־המשפט העליון בארצות־הברית בפרשת Seeger: להרחיב את
 המובן של דתיות עד שיכלול בקרבו כל מצפוניות, דהיינו דבקות כנה בעקרונות. בפרשה זו ערער
 Seeger לבית־המשפט על שלא זכה בפטור בשל ספק בבסיס הדתי, הנדרש בחוק, להתנגדותו לשירות
 הצבאי. בית־המשפט טען כי ״האמונות שהניעו אותו להתנגדות תופסות אותו מקום בחייו כמו האמונה
 באלוהים אצל חבריו הקווייקרים״, ולחיזוק הטענה ציטט בית־המשפט את דברי התיאולוג פאול טיליך:
And if that word [God] has not much meaning to you, translate it, and speak of the 
depths of your life, of the source of your being, of your ultimate concern, of what you 
take seriously without any reservation. Perhaps, in order to do so, you must forget 
everything traditional that you have learned about God (P. Tillich The S h a k i n g of the 
 (Foundations (1948) 57, quoted in U.S. v. Seeger 380 U.S. 163 (1965), p. 187. לפי טיעון
 זה, אין איפוא מקרה של חופש מצפון שאינו באחת גם מקרה של חופש הדת. להצעה, בהקשר
 האמריקאי, לקריאת ההגנה על חופש הדת כהגנה על חופש המצפון, וזאת הן מטעמים היסטוריים והן
Laura Underkuffler-Freund "The Separation of :בשל היעדר הצדקה להבחנה בין השניים, ראו 
the Religious and the Secular: A Foundational Challenge to First Amendment Theory" 

.36 Wm. & M a r y L . Rev. (1995) 837, 961-968 
G. Sapir "Religion and State: A Fresh Theoretical Start" 75 N o t r e D a m e L a w Rev. 40 

(1999) 579 
W. Kymlicka L i b e r a l i s m , Community and C u l t u r e (Oxford, 1989) 41 

 42 ראו, למשל, א׳ מרגלית ומ׳ הלברטל ״ליברליזם והזכות לתרבות״ רב־תרבותיות במדינה דמוקרטית
 ויהודית (מ׳ מאוטנר, א׳ שגיא ור׳ שמיר עורכים, 1998) 93. לביקורת על שני הרציונלים האמורים ראו
 ז׳ברונר וי׳ פלד ״על אוטונומיה, יכולות ודמוקרטיה: ביקורת הרב־תרבותיות הליברלית״, שם, בעמ׳

.107 
, 42השוו הלברטל ומרגלית, לעיל הערה . בעמ׳ 104 : ״אילו היה a t p, 40Sapir, supra note . 634 43 
 עניין זה (עיצוב המרחב הציבורי של המדינה) מסור לכוחות השוק, היתה תרבות הרוב משתלטת עד

 מהרה על כל המרחב הציבורי.״
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ר י פ ן וגדעון׳ ס מ ט ט י ס  דנ

ם י נ ו ם ש י ג ו ס ה מ פ ד ע ה ת ו ו ב ש ח ת ה ת ל ו י ח ת ד ו צ ו ב י ק ל בג ם ש ה י ת ו ש ק ב ת ל ו נ ע י ה ב ל ו ר י ס  ש
. ג ש ג ש ל ח ו ת פ ת ה ה ל י ל ה ע ש ק א מ ו ך ה ו ח אר ו ו ט ל ל ב , א ם ת ו ב ר ל ת ה ע י ל ת כ ח א ר ב ז ו ו ג נ י  א
ה ק ו ק ה ז נ י ה א נ ו ר ח א ו ה ז ם ש ו ש , מ ב ו ר ת ה ו ב ר ת א ל ל , ו ם י ט ו ע י מ ת רק ל נ ת י ת נ ו ב ר ת ת ל ו כ ז  ה
ל ט ר ב ל ל ה ם ש נ ו ש ל . ב א ב ר ה ו ד ה ל י נ כ ת ת ל א י ח נ ה י ל ד כ ח ו ת פ ת ה י ל ד ת כ ד ח ו י ה מ פ ד ע ה  ל
י פ ל ת כ י ל ר ט י ת נ ו י ה ה ל ר ו מ ה א נ י ד מ ה : ״ ה ן ז י י נ ת בע ל ב י ק מ ה ה ד מ ע ת ה ם א י פ ק ש מ , ה ת י ל ג ר מ  ו
ת י נ ג ו מ ו ר ה ת ו ו י ת א ו ח ה פ ב י ב ם ס י י ה לק ת ו ה ם מ צ ע מ ה ״ ל ו כ ו י ת ז ו ב ר י ת ר ה , ש ״ ב ו ר ת ה ו ב ר  ת

4 4 ״ , ת ו ד ח ו י ת מ ו י ו כ ז ת מ ו נ ה י י ל ל ב ו מ ל י פ  א

ם י נ י י פ א מ ץ ב ו ע ו נ נ י ה א ק ז ו ד י י צ פ ם ל ת ג ד ש ה פ ו ח ס ל י ס ב , ה ן ו פ צ מ ש ה פ ו ח ק מ ו ד י צ ו ב מ  כ
ל ה ש ע ב ט ץ ב ו ע א נ ו ; ה ה ל ן ש ח ל ו פ י ה נ פ ו ו א ת א ו י ז י פ א ט מ ה ה י ת ו נ ו מ ן א ו ג , כ ת ד ל ה ם ש י י ד ו ח י  י
ל ו כ מ כ , ו ק ל ה ח ם ב י ל ט ו נ ל ה ם ש ד י ד ה ל ב ת ר ו ב י ש ש ח ת י ד , ל ת ו ב ר ל ת ו כ מ . כ ת ו ב ר ת ת כ ד  ה
. ב ו ר ת ה ו ב ר י ת ד י ־ ל ע ע ל ב י ה א ל י ל ד ת כ ד ח ו י ה מ ו ג ה ה ל ק ו ק ת ז ד 4 ה 5 , ט ו ע י ת מ ו ב ר  ת
ם ע ט . ה ה י צ ק ו ד ל ר ה ש נ כ ס ו ל מ ד ו ר ק ש א תר מ ו ן י י ס ת ח ד ש ה פ ו ח ה ל ס ז ו ס י , ב ץ כ ־ י פ ־ ל ע ־ ף  א
ה פ י ק ת מ ו ב ר ת ת ל ק ה ב ו מ ה ה מ ג ו ד א ה י ת ה ו י נ ו ל י ח ת ה ו י ל ר ב י ל ת ה ו נ י ד מ ת ב ד ה א ש ו ך ה כ  ל
ש י ן ש א כ 4 מ 7 . ה י ז פ ו ת א ו ל ע ת ב ו ב ת ר ו ד ב ר ד ת ו ן ע י א 4 ו 6 , ב ו ר ת ה ו ב ר י ת ד י ־ ל ת ע מ י ו א מ  ה
ש פ ו ל ח י ש ל ל ר כ ו כ ז א ק ב פ ת ס ה ם ל ו ק מ ת ב ד ש ה פ ו ח י ד ׳ ח ו י ד מ מ ע ן מ ת מ ן ב ו י ג י ה ה ר ו א כ  ל

 הלברטל ומרגלית,שם, בעמ׳ 44 103.
 בביטוי ״תרבות מיעוט״ כוונתנו לקבוצה חלשה או מאוימת, גם אם אין היא נופלת מספרית מ״תרבות 45

 הרוב״.
 מעניין שבראשית התפתחותה של הכתיבה העוסקת בזכות לתרבות לא נעשה הקישור בין זכות זאת 46

W. Kymlicka M u l t i c u l t u r a l :לחופש הדת, ולעיתים אף נשללה אפשרותו במפורש. ראו, למשל 
Citizenship: A L i b e r a l Theory of M i n o r i t y Rights (1995) 11 ("...the analogy between 
religion and culture is mistaken... it is quite possible for a state not to have an 
established church. But the state cannot help but give at least partial establishment to a 
 (יי...culture. בכתיבה העכשווית, לעומת זאת, קישור זה רווח עד כדי הפיכת חופש הדת לעיתים
B. Perekh "Rethinking Multiculturalism: :לדוגמת מופת של הזכות לתרבות. ראו לאחרונה 
Cultural Diversity and Political Theory" and J.T. Levy "The Multiculturalism of Fear" 
in O b l i g a t i o n of Citizenship and Demands of F a i t h : Religious Accomodation i n 
P l u r a l i s t Democracies (N.L. Rosenblum ed., 2000) J. Spinner-Halev "Surviving 
Diversity: Religion and Democratic Citizenship" Citizenship i n Diverse Societies 
"most theorists of :אבל ראו מודוד, הטוען .(W. Kymlicka and W. Norman eds., 2000) 
difference and multiculturalism exhibit very little sympathy for religious groups; 
religious groups are usually absent in their theorizing and there is usually a presumption 
in favor of secularism" (T. Moddod "The 'Recognition5 of Religious Groups" in 

.Citizenship in Diverse Societies, ibid, at p. 187 
 47 מיעוטים אתניים נבדלים לעיתים קרובות מתרבות הרוב גם בדתם,• כך לגבי הערבים בישראל,

 הפקיסטנים בבריטניה, התורכים בגרמניה וכך הלאה.
 48 דוגמה להכרת המערכת המשפטית ברעיון הזכות לתרבות מצויה, לדעת פרשנים רבים, בפםק־הדין
ל בית־המשפט העליון ש 4 0 6 US 205 [1972]) Yoder (Wisconsin v. Yoder המפורסם בפרשת 
 בארצות־הברית, שבו פטר בית״המשפט את חברי כת האמיש(Amish) מן החובה החוקית לשלוח את
 ילדיהם לתיכון בגיל ארבע־עשרה. לחי פרשנים אלה, ההכרה בחשיבות האינטרס של העותרים בשימור
 מסגרתם הקהילתית, על תרבותם המיוחדת, שימשה גורם מרכזי בגיבוש עמדתו של בית־המשפט. ראו,
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ת ו כ ז ו כ נ ב ו מ ת ב ד ש ה פ ו ן ח י ב ן ל ו פ צ ש מ פ ו ח ו כ נ ב ו מ ת ב ד ש ה פ ו ן ח ס בי ח י ו ה ה  מ

ת ו ב ר , ת ד י ח י ל ה ו ש נ י י נ ק ע ה ב ו מ א ב ו ן ה ו פ צ מ ד ה ו ע : ב ו י ל א ן מ ב ו ל מ ד ב ה , ה ה ר ו א כ ? ל ת ו ב ר ת  ל

, ד י ח י ל ה ו ש מ ל ו ע ר ל ב ע ג מ ר ו ו ח נ י ן א ו פ צ ש מ פ ו ח ת כ ד ש ה פ ו ד ח ו ע . ב ה צ ו ב ל ק ה ש נ י י נ א ע י  ה

ת נ ג ל ה ם ע ס ו ב א מ ו ן ה י א , ו ו ן ז י ע ה מ ג י ר ג ח ו ר ח ו ל ע ב ם ט צ ע ד מ ע ו ת נ ו ב ר ת ת ל ו כ ז ת כ ד ש ה פ ו  ח

, ל ״ נ ם ה י ג ש ו מ י ה נ ן ש י ה ב ל ם א י ל ד ב ת ה ו ר מ . ל ה צ ו ב ק ר ב ב ח ד ה י ח י ד ו י ח ל י ל כ ו ש נ ו פ צ  מ

ם י ש י ג ה ו ס ם מ נ ם אי י ב י ט ק ל ו ק ה ש ח נ ה , ב ת י ש א . ר הם י נ י ת ב י ת ו ע מ ש ה מ ב ר ם ק ת ג מ י י  ק

ל ם ש י ס ר ט נ י ל א ה ע נ ג ה ר ב ב ו ד ם מ י ר ק מ י ה נ ש ב י ש , הר ם י ס ר ט נ י ם א ה ת ל ו י ה ם ל י י ו ש ע  ש

, ן ו פ צ מ ה ב ע י ג ל פ ה ש ר ק מ : ב ן ג ו מ ס ה ר ט נ י א ב ה י ט ץ ב ו ע ל נ ד ב ה 4 ה 9 . ם י ל א ו ד י ו ו י ד נ י  א

ו ל י א , ו ( ״ י ך ברא מ צ ל ע ל ע כ ת ס ה ל ל ג ו ס ת מ ו י ה ל ״ ) ת י ר ס ו מ ה ה ר ש ו י ל ה ה ע ר י מ א ש ו ס ה ר ט נ י א  ה

ג ו ס ם ל א ת ה ב ת ( ו ה ו ז ת א י ש י ה א י מ ו נ ו ט ו א א ו ס ה ר ט נ י א , ה ת ו ב ר ת ה ב ע י ג ל פ ה ש ר ק מ  ב

, ן ג ה ם ל י ש ק ב ת מ א ז כ ת כ ו ב ר ת ל ה א ע . ל ( 5 0 ת ו ב ר ל ת ת ש ו ב י ש ח ס ה ו ס י ב ם ל י צ מ א מ ה ש י ר ו א י ת  ה

ם . א ר ע ר ו ע ו ת ש א ל ח י א ת י ם ה ע א ג פ י ה ם ל י ל ו ל ע , ש ק ל ה ח ם ב י ל ט ו נ ם ה י ד י ח י ל ה א ע ל  א

ותר, ד י ו ה ע ב ה ר ב ר ק ה י ש ר 5 ה 1 , ת י ש י ת א ו ה ל ז ם ש י ח נ ו מ ת ב נ ב ו ם מ ה י ב ג ת ל ו ב ר ת ת ה ו ב י ש  ח

ת ו ה ז ל ה ה ע פ ק ת ל ה ן ש ו י ע ר ת ה ו ע צ מ א ם ב י ת י ע ת ל ו ח ס ו נ ה מ ר ש ו י ל ה ת ע ו פ ק ת ם ה ן ג כ  ש

, ת י ש י א ו ה ת ו ה ת ז ם א י נ נ ו כ מ ם ה י ל מ ס ו ה ם א י י ח ח ה ר ו ל א ר ע ת ו ו ס ל ו נ ם א ד ר א ש א . כ ת י ש י א  ה

ץ ל א נ י ש ל מ ו ש ק ל ח ־ ת נ ם מ ן ג ה ה ל ת א ו י ל ל ת כ ו ש ו ח ת , ו ו ת ו ה ל ז ם ע ו י א י ו מ צ ע ־ ר ו כ י ש נ א ח ו  ה

ן י י ה ענ ל ו כ ־ ל ה כ נ י ן א ו פ צ מ ל ה ה ע נ ג ת, ה י . שנ ו ה ל ר ו ו מ נ ו פ צ מ ה ש מ ד ל ו ג י נ ל ב ו ע פ  ל

ת ו י ו כ ז ה ש ד ב ו ע ה ת מ מ ל ע ת ד מ י ח י ת ה ו ר י ח ת ב ו י ו כ ן ז ג ע ה ל י י ט נ ת רז, ה ע ד . ל י ל א ו ד י ו ו י ד נ י  א

ן ה ם ל י ק י נ ע מ ן ו ת ו ם א י ר ש פ א מ ם (collective goods),52 ה י י ב י ט ק ל ו ן ק י ב ו ט ם ב י ת י ע ת ל ו י ו ל  ת

: ת ד ש ה פ ו ת ח א רז א י ב ך מ כ ה ל מ ג ו ד . כ ת ו ע מ ש  מ

While religious freedom was usually conceived o f in terms o f the 
interest o f individuals, that interest and the ability to serve it rested in 

S.L. Stone "The Intervention of American Law in Jewish Divorce: A Pluralist :למשל 
Analysis" 34 lsr. L. R. (2000) 170, 183; D. Snauwaert "Wisconsin v. Yoder and the 
Relationship Between Individual and Group Rights" Philosophy of Education (2001) 
 446. ברם, כפי שהראתה סטוץ (שם), בית־המשפט האמריקאי צמצם מאוד את ההכרה בזכות הנ״ל,
"The court remains inhospitable to claims of sizeable groups based on :ובאופן כללי 
preservation of a separate, religious way of life, whether that of fundamentalist 

.Christians... or Hasidic separatists" 
 49 יש כמובן מי שסובר אחרת, דהיינו שישים קולקטיביים קיימים, והם בעלי זכויות הנפרדות מאלה של
 היחידים החברים בהם, ולפי עמדה זו קיים הבדל משמעותי בין ביסוס חופש הדת על המצפון, הנושא

 אופי אינדיווידואלי מובהק, לבין ביסוסו על התרבות, הנושא אופי קולקטיבי.
 50 ראו לעיל הערות 41 ו־42.

 51 ״זכותו של הפרט לתרבות נובעת מהעובדה שזהות האישיות עומדת בראש מעייניו של כל אדם, ומכאן
 החשיבות העליונה שהפרט מייחם לשמירה על אורח החיים המקובל עליו, לרבות םימני־ההיכר
 הנחשבים בעיניו ובעיני חבריו לקבוצת־התרבות למרכיבי הזהות המרכזיים שלהם.״(מרגלית והלברטל,

 לעיל הערה 42 ,בעמ׳ 101.)
 52 טובין קולקטיביים הם טובין ציבוריים שההנאה מהם פתוחה לגבי כל מי ששייך לחברה שבה הם
J. Raz :קיימים, למשל היותה של החברה סובלנית, משכילה, רוחשת כבוד לבני־אדם וכדומה. ראו 

, T h e M o r a l i t y of Freedom (Oxford, 1986) 198-199 
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט  דני׳ ס

practice on the secure existence o f a public good: the existence o f 

religious communities within which people pursued the freedom that 

the right guaranteed them. Without the public good the right would not 

have had the significance it did have, furthermore, the existence o f the 

right to religious freedom served in fact to protect the public good. 5 3 

ד י מ ט ת ע מ א כ ו ה ן ״ ו פ צ מ ש ה פ ו ס ח י ס ל ב ת ע י י צ ב ל ו ר י , ס לצר ו ת ו ע ד , ל ן כ ־ ל ה ע ר ת  י

ל ת ש י ד ד ה ת ה ו ב ר ו ע מ ה ת ו ו י ב י ט ק ל ו ק ל ה ם ש י כ ר ע ר ה ו א ק ל ד צ ו א מ ו ה , ו י צ ו ב י ה ק ש ע  מ

י ר ס ו ע מ ד ל י ה ע ר ו ״ (conscience) מ ן ו פ צ מ ח ״ ת מ ת ה י ג ו ל ו מ י ט ה א נ י ח ב 5 מ 4 . ״ ו ם ב י ר ב ח  ה

ל ע ל ב ו ש ת ו ב י ו ח ם מ , ג ף ת ו ש א מ ו ה ה ו צ ו ב ך ק ו ת ש ב כ ר י נ ר ס ו מ ע ה ד י ה ו ש מ כ , ו ף ת ו ש  מ

ם ה מ , ש ם י ר ח ם א י ש נ א ת ל ו ב י ו ח 5 - מ 5 ״ ה ר ב ח ל ה ו צ ו ב ק ת ל ו ב י ו ח ם מ ן ג מ ז ב ־ ו א ב י ה ן ״ ו פ צ מ  ה

, ת מ א י ב ט ר ן פ ו פ צ ל מ ת ע ו י צ ־ י ן א ע ש ו נ ל י , א לצר ו רי ו : . לדנ ו י ת ו נ ו ר ק ו ע ש כ ר ם נ ת י ד א ח ו י  א

ה צ א ח י ל ר ס ו מ ו ה נ ו י ס י נ ט ש ר פ ה ן ״ כ , ש ש ח ר ת ה מ י א ה ם ל ע ף פ ך א , א ק ד צ ו ד מ י מ ה ת י א ה ו  ה
5 6 . ״ ו ז ו כ ה ל י ה א ת ל ת ו ו י ר ח ל א ר ע ב ע ד ד א י , ל ׳ ג ו ל ו נ ו מ ׳ י ה מ ו ח ת ת ם א ע ף פ  א

: ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ן ה י ב ן ל ו פ צ מ ש ה פ ו ן ח ת בי נ י י נ ע ה מ ק י א ז ו פ י ם א י ס ס ב ה מ ל ם א י ל ו ק י  ש

י ר ה , ש י ט ם י ל א ו ד י ו ו י ד נ י ן א ם פ ת ג ו ב ר ת ת ל ו כ ז ש ל , י ה ל י ש ט ס י ב י ט ק ל ו ק ן ה פ ף ה ר , ח ד ח ד א צ  מ

י ט ם י ל א ו ד י ו ו י ד נ י א ן ה פ ף ה ר , ח ר ח ד א צ . מ ם י ד י ח ל י ם ש י ס ר ט נ י ל א ה ע נ י ג א מ י ר ה ב ל ד ו ש פ ו ס  ב
5 7 ם י י ב י ט ק ל ו ן ק י ב ו ט ה ל ר ו ש א ק י ן ה כ , ש י ט ם י ב י ט ק ל ו ן ק ם פ ן ג ו פ צ מ ת ה ו ר י ח ש ל , י ה ל  ש

ת ו כ ז ל ה ת ש מ י ו ס ה מ נ ב י ה פ ל כך, ל ף ע ס ו . נ ב י ט ק ל ו ק ת ל ו ב י ו ח מ ה ו ק ו ד ה ה ק י ך ז ו ת ת מ י ש ע נ  ו

ן ג ה ן ל ו צ ר ח ה נ ו ם מ ה י נ ד ש ו ס י ן ב כ , ש ם י ג ש ו מ י ה נ ן ש י ש ב מ ל מ ה ש פ י פ ת ח מ י י , ק ת ו ב ר ת  ל

. ת י ש י א ת ה ו ה ז ה ב ע י ג י פ נ פ  מ

ן כ , ש ת ד ש ה פ ו ח ם ל י נ ו ד י נ ם ה י ל נ ו י צ ר י ה נ ן ש ה בי נ ח ב ה ת ו ה א ר ו א כ ת ל ט ט ו מ ו מ ה ז ק י  ז

ת ו ח פ ם - ל ה י נ ש ב , ו י ט ס י ל א ו ד י ו ו י ד נ י ן א פ י ו ט ס י ב י ט ק ל ו ן ל ת פ ח ה א נ ו ע ב ת ו ע ש ב ם י ה י נ ש  ב

ה ע י ג ל פ ם כך, כ . א ת י ש י א ת ה ו ה ז ה ב ע י ג י פ נ פ ן מ ג ה א ל י ת ה י ל כ ת ת - ה ח ה א י ר ו א י י ת פ  ל

ה נ י ו א ה ז נ ק ס . ברם, מ ך פ י ה ל , ו ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ה ב ע י ג ם פ ה ג ר ו א כ א ל י ן ה ו פ צ מ ש ה פ ו ח  ב

. ת ש ק ב ת  מ

ד ב ו כ ה ־ ז כ ר , מ י ט ס י ל א ו ד י ו ו י ד נ י ן א פ י ו ט ס י ב י ט ק ל ו ן ק ש פ ם ׳ י ל נ ו י צ ר י ה נ ש ב ף ש , א ת י ש א  ר

ת ו א י צ מ ת ב ו נ נ ו ב ת ך ה י ר צ ה מ ה ב ע י ג פ ן ל ח ב מ ן ה כ ל , ו רי בו ן צי י י נ א ע י ת ה ו ב ר ; ת ת א ל ז כ ה ב נ ו  ש

ו ה ב ע י ג ה פ ת י ם ה ר א ר ב ך ל ר ד ן ה כ ל , ו ד י ח י ל ה ו ש נ י י נ א ע ו ן ה ו פ צ , מ את ת ז מ ו ע . ל ת י ת ר ב ח  ה

. ד י ח י ל ה ו ש ש פ נ ת ב ו נ נ ו ב ת ה ה נ ו ש א ר ב ש ו א ר ה ב כ י ר צ  מ

ה ע י ג פ ה י ש , הר ת י ש י א ת ה ו ה ז א ה ו ם ה י ר ק מ י ה נ ש ן ב ג ו מ ס ה ר ט נ י א ה ן ש ו כ ם נ ם א , ג ת י נ  ש

ה פ כ ם נ ד ר א ש א ת כ מ ר ג נ ו ה ז ה מ פ י ק ע ה ו ש ל ת ח ו ב ר ת ל ה ת ע ו ל ב ג ה ת מ מ ר ג נ ת ה י ש י א ת ה ו ה ז  ב

ל ל כ ־ ך ר ד ת ב ר ר ו ע ן מ ו ר ח א ג ה ו ס ה ה מ י י פ . כ ם י ק ו מ ע ם ה י י ר ס ו מ ו ה י ת ו נ ו ר ק ע ד ל ו ג י נ ל ב ו ע פ  ל

I b i d , at p. 251 53 
 54 מ׳ וולצר ״החובה לא לציית״ גבול הציות(ד׳ ו־י׳ מנוחין עורכים, 1985) 33.

 55 שם, בעמ׳ 34.

 56 שם, בעמ׳ 50.
at, 52 לדוגמה לעניין מצפוני הקשור לקולקטיב ראו דיונו של רז בסירוב מצפוני :Raz, supra note 57 

.p. 252 
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ת ו ל ב ג ה ן ב ן כ י א ה ש , מ ן ו פ צ ת מ ו פ י ק ו נ ה א מ ש ת א ו ש ג ת ר ו מ ד ם ב י ז ם ע י י ש ג ם ר י י ו ט י  ב

, ר ש כ ־ א ר ל ש ל ב ו כ א י ל ת י ד ד ו ה ת י י י פ כ ת מ מ ר ג נ ת ה ו ה ז ה ב ע י ג פ ה ה מ ו ה ד נ י . א ן ו ש א ר ג ה ו ס ה  מ

ל ה ש י ת ו ב ו ח ר ת ב ב ש ת ב ו י נ ו כ ת מ ע י ס נ ת מ מ ר ג נ ה ה ע י ג פ , ל ן ו פ צ מ ה ב ע י ג ל פ ר ש ו ר ה ב ר ק  מ

תר ו ה י ב ר ם ה י א ת ה מ א ר ה נ ר ש ו י ה ב ע י ג ג פ ש ו מ 5 ה 8 . ת ו ב ר ת ה ב ע י ג ל פ ה ש ר ק , מ ת י ת ה ד נ ו כ  ש

ת ו כ ז ה כ נ ב ו מ ו ב ל י פ ת - א ו ב ר ת ה ב ע י ג ל פ א כ ל ן ש א כ . מ י נ ש ה ה ר ק מ ר ב ש א ן מ ו ש א ר ה ה ר ק מ  ב

ת ו נ ת י ן נ ו פ צ מ ת ב ו ע י ג , פ ת א ת ז מ ו ע . ל ן ו פ צ מ ה ב ע י ג פ ם כ ת ג ה ע ת ו א ר ב ו א י ת ת ל נ ת י ת - נ ו ה ז  ל

ל ה ש ת ל ו כ ל י ש ע ר ו פ מ ר ו י ש ם י ו י ת א ו ו ה ן מ ן ה כ , ש ת ו ב ר ת ת ב ו ע י ג פ ם ב ר ג ו א י ת ד ל י מ ט ת ע מ  כ

. ת ד ח ו י מ ה ה ת ו ב ר ת ת ר א מ ש ת ל י ת ד ה ה ל י ה ק  ה

י ל א ר ש י ט ה פ ש מ ה ־ ת י  עמדתו של ב
י ר ב ד א ב ו צ מ ה ל ש , ק ן י ד ־ י ק ס ל פ ה ש כ ו ר ה א ר ו ש ר ב ר ו ע ת ת ה ד ש ה פ ו א ח ש ו נ י ש פ ־ ל ע ־ ף  א

ד ו ג י נ ת ב א ז , ו ו ת ז ו ר י ל ח י ש נ ו י ע ס ה י ס ב י ה ב ג ה ל ר ו ר ה ב ס י פ ל ת א ר ש י ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י  ב
5 9 . ק ו ס י ע ש ה פ ו ח י ו ו ט י ב ש ה פ ו ן ח ו ג , כ ת ו ר ח ת א ו י ו כ ל ז ם ש י ל נ ו י צ ר ת ב י ס ח ר י ו ד ס ן ה ו י ד  ל

ש פ ו ח ב ל ו ר ת ק ד ש ה פ ו , ח ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ע ד ל ק ש י ס ה תן ל י ן נ י י נ ת בע ו ט ע ת מ ו י ו א ט ב ת ה  מ

: ר ג מ ט ש פ ו ש , ה ל ש מ . כך, ל ן ו פ צ מ  ה

ה נ ו מ א ה ה ו ב ש ח מ ש ה פ ו ח ף ל ס ו נ , ב ם י ל ל ו כ ן ה ו פ צ מ ה ת ו ד ש ה פ ו ל ח ם ש י נ ו ש ו ה י ט ב י  ה

ת ל רק א ל ו ו כ נ י א . . . . ״ ת ו ל ו ע ל פ ך ש ר ד ן ב ו פ צ מ י ה ו ו ת צ ם א י ש ג ה ת ל ו כ ז ה ת ״ ם א  ג
6 0 . ה נ ו מ ה א ת ו י א פ ־ ל ג ע ו ה נ ל ל ו ו ע פ ש ל פ ו ח ת ה ם א ל ג ל ו כ , ו ב ל ב ה ש נ ו מ א ש ה פ ו  ח

ת ד ש ה פ ו ל ח ה ע נ ג ה : ה ע מ ש , מ ״ ן ו פ צ מ ה ת ו ד ש ה פ ו ח ת ״ ת א ח ה א ל י ב ח ן ב א ל כ ל ו ר כ ג מ  ש

ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ם ש י מ ד ק ו ן מ י ד ־ י ק ס פ ם מ ה ג ל ו ו ע ה ז ש י 6 ג 1 . ן ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ה ע נ ג א ה ל ה א נ י  א
ת ר ו ת ג מ ש ו מ ו ״ נ י ן ה ו פ צ מ ש ה פ ו י ח י כ ו ד נ ט ל פ ו ש , בפרשתיוסיפוף גרם ה ל ש מ , ל . כך ן ו י ל ע  ה

ר ו ק מ ע מ ר ב ו ו ל ט ו ע י ת ו פ ק ש ת ה ב א ו א ש ל ל ו כ ם י ד רע. א ב ו ו ת ט ע י ד י ת ב ק ס ו ע , ה ה ק י ת א  ה

ת ם א י ל ב ק ו מ נ ן א כ ל , ו ת ד י ה ו ו י צ ד ל י ן ע ו פ צ מ ך ה ר ד ו י מ ת ם ד ד ל א צ ל א ב , א י ת ו ד נ י א  ש

ש פ ו ת ח ם א ה ג א ל מ ו ה ת ל ע פ ם ה ש ש ל ר ו ן ד ו פ צ מ ש ה פ ו ן ח ו ר ק ע , ש ה ח נ ה  ה

 58 נסיעת מכוניות בשכונות דתיות בשבת היא אחת הדוגמות שמרגלית והלברטל מזכירים כמה שניתן
 לאסור בשם ההגנה על הזכות לתרבות במובנה כזכות לזהות(לעיל הערה 42, בעמ׳ 102).

 59 לעניין הרציונלים לחופש הביטוי ראו, למשל, בג״ץ 73/53 קול העם נ׳ שר הפנים, פ״ד ז 871, 878-876.
 בנוגע לחופש העיסוק ראו סקירת פסקי־הדין במאמרו של א׳ גרום ״כיצד היתה התחרות החופשית

 לזכות חוקתית? - בנפתולי הזכות לחופש העיסוק״ עיוני משפט כג(תש״ם) 229.
 60 ע״א 2266/93 פלוניםנ׳ אלמוני, פ״ד מט(1) 221, פסקה 4 לדעתו של שמגר.

 61 לדעת השופט אור, חופש הדת אינו נכלל בחופש המצפון, אלא אדרבה, מאיים עליו: ״המתח בין חופש
 הדת לבין חופש המצפון, שאחד מהיבטיו הוא גם החופש מדת... הוא מתח טבוע, בלתי נמנע.״ (בג״ץ
 3872/93 מיטראל נ׳ ראש הממשלה, פ״ד מז(5) 485, פסקה 15 לחוות־דעתו(להלן: עניין מיטראל).)
 מבחינה היסטורית, מעניין להיווכח כאן במרחק הרב שעבר המושג מצפון מימי לידתו בתקופת
 הרפורמציה, שבה הוא נתפס כאחוז ללא הפרד בהנחות דתיות, ועד לרעיון הנ״ל שחופש המצפון עלול
ד את חופש הדת. בכל מקרה ולגופו של עניין, אם מאמצים את גישת השופט אור, לא ברור מה ו ג נ  ל

 יהיה הבסיס העיוני לחופש הדת, דהיינו מדוע תהיה הדת ראויה להגנה נפרדת.
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ר ן וגדעון ספי מ ט ט  דני ס

ה ע י פ ו ת מ י ש י א ת ה ו ה ז ה ב ע י ג י פ נ פ ה מ נ ג ן ה י ב ת ל ד ש ה פ ו ל ח ה ע נ ג ן ה י ה ב ק י ז 6 ה 2 . ״ ת ד  ה

א ו . ה ו ת ו ה ש ז ו מ י מ ל ט ו ר פ ר ל ו ש ת ק ד ש ה פ ו ח : ״ ה י ר א - ר ו ן ג י י נ ק בע ר א ב י ש נ י ה ר ב ד ש ב ר ו פ מ  ב
6 3 ״ . ו ל ׳ ש י נ א ׳ ה ק מ ל  ח

ו ב ן ש ו ש א ר ן ה י ד ה ־ ק ס פ ת ב ו ב ר ת ת ל ו כ ז ן ה י ב ת ל ד ש ה פ ו ן ח י ה ב ק י ז ז ל מ א ר ו צ מ תן ל י  נ

ן עדאלד, ע׳ י י נ ן בע י ד ה ־ ק ם א פ ו א ה ו ל , ה ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ת ה ל א ש ה ב ב ח ר ה ט ב פ ש מ ה ־ ת י ק ב ס  ע

ף י ס ו ה ה ל ב ו ת ח ו י ר י ע ל ה ת ע ל ט ו ם מ ה א ל א ש ט ב פ ש מ ה י ת י ן ב ו ד ה ז ש ר פ  עיריית ת״אואח׳.64 ב
ב ג א ־ ת ו ר ע ה ה מ כ . מ י ט ערב ו ע י ן מ מ ו ח ת י ב ו צ ר מ ש א י כ נ ו ר י ט הע ו ל י ש ת ב י ב ר ע ב ב ו ת י  כ

ת ו צ ו ב ל ק ה ע נ ג ה ם ב י ק ס ו ר ע ש א , כ ם י ט פ ו ש ת ה ע ד ל ן ש י ב ה תן ל י ן נ י ד ה ־ ק ס ך פ ר ו א ת ל ו ר ו ז פ  ה

ל ה ש מ ו י ת ק ל א ש ו ל נ י י ה , ד ן י י נ ם הע צ ע 6 ל 5 . ת ו ב ר ן ת י כ ת ל ן ד ה בי ר ו ר ה ב ק י ת ז מ י י , ק ט ו ע י  מ

, ת א ז ת כ ו כ ש ז י י ו כ ר ב ר ס רנ ו ד : ברק ו ם י ט פ ו ש ת ה ו ע ו ד ק ל ח , נ י ל א ר ש י ט ה פ ש מ ת ב ו ב ר ת ת ל ו כ  ז

ף ק ו ת ד ב ג נ ת ן ה י ש ו ח ל י א 6 ו 6 ; ם ד א ד ה ו ב כ ת ל ו כ ז ה מ י ו ו ט י ש ב פ ו ח ת ל ו כ ז ה ה מ ת ו ר א ו ז ג תן ל י נ  ו

ת ו י ו כ ה ז כ ל ה ן ב נ ו א כ ה ל ט ז פ ש מ ־ ת י , ב ד י ח י ל ה ו ש ת ו כ ז א כ ל ש : ״ ו ת ע ד . ל ה מ ו י ת ק ש א י ח כ ה  ו

ה ת ו ר א מ ש א ל י ן ה ת י ל כ ת ת ש ו י ו כ ת אוכלוםי־יה, ז ו צ ו ב ל ק ן ש ת ו נ ו ש ת מ ו ר ז ג נ ת ה ו י צ ו ב י  ק

ם ו ד י ק ל ח ו ו פ י ט ה ל י י ס ו ל כ ו ת א צ ו ב ל ק ת ש י צ ו ב י ת ק י ט פ ש ת מ ו כ ז ו ב נ ר כ א ה ם ל ל ו ע . מ ת ו נ ו  ש
6 7 ״ . ר ב ד ע ל י י ס ה ל נ י ד מ ת ה ב ו ח ו ב נ ר כ א ה ל ן ש כ ש ־ ל כ ־ א , ל ה נ ו ש ל ה ו ת ו ב ר  ת

 62 ע״פ 112/50 יוסיפוף ני היועמ״ש, פ״ד ה 493,481. גם השופט זילברג הסכים כי ״חופש המצפון כולל
 גם את חופש הדת״ (שם, בעמ׳ 496). ייתכן שתפיסה זו של בית־המשפט נבעה גם מאילוץ פרשני
 מסוים. הואיל וסעיף 83 לדבר־המלך במועצתו משנת 1922 מבטיח ״חופש פולחן ומצפון״, והואיל
 וב״פולחן״ השופט לנדוי מבין בצדק ״צורות של עבודות קודש אצל הדתות השונות - העניינים שבין
 אדם למקום, ולא העניינים שבין אדח לחברו״, היה צריך לפרש את חופש המצפון באופן רחב כדי

 לכלול בו את יתר העניינים המוגנים במסגרת חופש הדת.
 63 עניין גור-אריה, לעיל הערה 3, פסקה 10 לדעתו.

 64 בג״ץ 4112/99 עדאלח ע׳ עיר״ת חיא ואח/ פ״ד ו:ו(5) 393. לדיון בפםק־הדין ראו א׳ סבן ״קול
 (דו־לשוני) בודד באפלה?״ ׳!׳;עי משפט כז (תשס״ג) 109; ג׳ גונטובניק ״הזכות לתרבות בחברה

 ליברלית ובמדינת־ישראל״ עיוני משפט כז(תשם״ג) 70-67,23.
 65 למשל: שהאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות ״מחייבת את המדינות החתומות
, דת ולשון״ (שם, פסקה 25 לחוות־דעתו ת ו ב ר  עליה לסובלנות כלפי קבוצות מיעוכיים בנושאי ת
 של חשין); ״שמעמדה של הערבית כשפה רשמית על־פי סימן 82 המתוקן נועד לקיים את חופש הלשון,

ת של המיעוט הערבי׳ (שם, פסקה 7 לחוות־דעתה של דורנר). (ההדגשות הוספו.) ו ב ר ת ה ת ו ד  ה
 66 ראו ברק,שם, פסקה 18 לפםק־דינו.

 67 חשין,׳שע, פסקה 54 לפםק־דיגו. בנימוקיו לדחיית העתירה חשין עושה שימוש בשתי הבחנות: בין
 זכויות פרטיות לזכויות קיבוציות ובי׳ זכויות שליליות לזכויות חיוביות. להבנתו, הזכות לתרבות הינה
 במהותה זכות קבוצתית, ובמסגרת העתירה היא גם נושאת אופי חיובי, ושני מאפיינים אלה מוציאים
 אותה ממסגרת שיח הזכויות המוכר ברם, שתי ההבחנות בעייתיות. אשר להבחנה בין זכויות פרט
 לזכויות קבוצתיות, כפי שהדגשנו לעיל, להבנתנו, שהיא גם ההבנה המקובלת בשיח האקדמי בנושא,
 הזכות לתרבות הינה אומנם תלוית־קבוצה, אולם במהותה הינה זכותם של פרטים. ראו דברינו לעיל
 בטקסט סמוך להערה 49. אשר להבחנה בין זכויות שליליות לחיוביות, הבחנה זו מועלית גם בהקשרים
 אחרים. היא משמשת למשל אחד הנימוקים הסטנדרטיים המובאים נגד הענקת מעמד חוקתי למשפחת
 הזכויות החברתיות. הטענה היא שלהבדיל מזכויות אזרחיות ופוליטיות, שהינן שליליות במהותן, זכויות
 חברתיות הן זכויות חיוביות. על־פי!;נטען, אופיין החיובי של הזכויות החברתיות עושה אותן עמומות
 וקשות לאכיפה. המצדדים בהענקת מעמד חוקתי לזכויות חברתיות כופרים בתגובה הן בטענה כי זכויות
 אזרחיות ופוליטיות מצטמצמות לפן השלילי בלבד (לטענתם, בכל זכות, לרבות בזכויות אזרחיות
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ הג ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ת כ ש ד פ ו ל ח ן ש ו י ע ר ם ה א א ב נ ם ל ד ק ו י מ ח כ ו נ ם ה י נ י י נ ע ב ה צ מ ב ה ש מ ו  ד
ד צ י ת כ ו א ר ל ת ו ו כ ח ש ל , י ת י ש א . ר ו ה ל י ה ת ת ו מ ה ד , מ ם כן א , ו י ל א ר ש י ט ה פ ש מ ל ב ב ק ת  י
ת ו כ ז ת כ ו ב ר ת ת ל ו כ ז ם ה צ י ע ב ג ן עדאלה ל י י נ ע ב ב ו ר ת ה ע ר כ ת ה ו ב ק ע ה ב ק י ס פ ח ה ת פ ת  ת

6 8 . ל ל כ ם ב ת זו, א ר ג ס מ ת ב ד ש ה פ ו ל ח ב ק ם י ו ק ה מ ז י ת א ו א ר ל ת ו ו כ ח ש ל , י ת י ; שנ ת י ת ק ו  ח

 2. מה מוגן בחופש הדת?
, ל י ע ר ל ב ס ו ה י ש פ ? כ ן ו פ צ מ ש ה פ ו ת ח ר ג ס מ ו ב ת ו ם א י נ י ב ר מ ש א ת כ ד ש ה פ ו ח ן ב ג ו ק מ ו י ד ה ב  מ

ת ו ק ו מ ע ו ה י ת ו ר כ ה ד ל ג ו נ מ ן ה פ ו א ג ב ה נ ת ה ם ל ד ת א ו פ כ א ל ת ל ש ר ו ן ד ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ה ע נ ג ה  ה

ת ו ג ה נ ת ל ה ם ש י ר ק מ ר ב ק י ע ת ב ס פ ו ו ת ה ז פ ק ת . ה ו ת ר ש ו ל י ה ע פ ק ת ה ה ו ו ה מ ה ה י י פ , כ תר ו י  ב

ם י ר ק מ ל מ י ד ב ה , ל ו נ ו פ צ מ ד ל ג ו נ מ ו ה ה ש ת מ ו ש ע ע ל ב ת ם נ ד ם א ה ב ם ש י ר ק ו מ נ י י ה , ד ה ל י ע  פ

ו , א ה ר ש ו ן י י ב ה ל ל י ע ת פ ו ג ה נ ת ן ה י ב ת ש ד ח ו י מ ה ה ק י ז ל ה ם ע ס ו ב ך מ כ ם ל ע ט . ה ת ו ע נ מ י ל ה  ש

ת ע י ב ק ר ב ת ו ל י ל כ ־ ך ר ד י ב ת ו ע מ ש ו מ נ י ם ה י ש ו ו ע נ א ה ש . מ ת ו ה ן ז י ב ת (agency) ל ו ל ע ו ן פ י  ב

ל ו ש נ ו ש ל . ב ו ת ו ש ע ל ם מ י ע נ מ ו נ נ ח נ א ה ש ר מ ש א ) מ ת ל ו ז י ה נ י ם בע ו ג מ , כ ו נ מ צ י ע נ י ע ב ) ו נ ת ו ה  ז

"The things that I have done go to make up my life, they are distinctive : ן מ ר ו ד נ ר ׳ צ י  ר

ת נ י ח ב features of my sense o מ f who I am. This is not normally true of omissions.69" 

ת ו ע נ מ י ר ה ש א ר מ ת ו ל י ל כ ־ ך ר ד ה ב ר ו מ ל ח י ע ן פ פ ו א ם ב ד ת א ג י ר , ה ל ע ו פ ל ה ה ש ר ש ו י  ה

י ו ט י ב ה ל א ט ב פ ש מ ן ב ו פ צ מ ת ב ו ב ש ח ת ה א ש ו צ מ ע ל י ת פ ה מ ן ז י , א ך כ ר ש ח א . מ ו ת ל צ ה  מ
7 0 . ם ד א ל ה ו ש י כ ר ת ע ם א י ד ג ו נ ם ה י ל י ע ם פ י ש ע מ ם מ י ר ו ט פ ל ב ל כ ־ ך ר ד  ב

 ופוליטיות שמעמדן החוקתי אינו מוטל בספק, קיימים גם מרכיב שלילי וגם מרכיב חיובי) והן בעצם
 סיווגן של הזכויות החברתיות כחיוביות. ראו, למשל, ג׳ מונדלק ״זכויות חברתיות״ שנתון משפט
 העבודה ז(תשנ״ט) 104-91,76-65. נימוקי־נגד אלה, ככל שהם משכנעים, יפים לכאורה גם בכל האמור

 בזכות לתרבות.
 68 במקום אחד ברק טוען שחופש הדת ״אינו אלא היבט של כבוד האדם״(עניין שביט, לעיל הערה 2,
 פסקה 6 לחוות־דעתו), מושג שהוא מפרש במונחים של אוטונומיה ומימוש עצמי(ראו למשל בג״ץ
 5688/92 שמואל ויבסלבאום ואח׳ נ׳ שר הביטחון ואח׳, פ״ד מז(2) 827,812). ברם, טענה זו מעלה
 ביתר שאת את השאלה: אם הערך המוגן הוא אוטונומיה ומימוש עצמי, מדוע יזכה המימוש העצמי
 באמצעות הדת בהגנה מיוחדת לעומת מימוש עצמי באמצעות אופני חיים אחרים ? לשאלה זו נשוב
 בסעיף ב3 להלן(ראו גם ד׳ סטטמן ״שני מושגים של כבוד״ עיוני משפט כד(2001) 541, במיוחד בעמ׳
 579-578). מעניין שבמשפט האמריקאי ניתן למצוא כיוון הפוך לזה של ברק, דהיינו ניסיון של כמה
 פרשנים לבסס את האוטונומיה (כמו גם את חופש המצפון, ראו לעיל הערה 39) על חופש הדת. ראו
 למשל דוורקין, הסבור שהתיקון הראשון לחוקה, המבטיח free exercise of religion, מגן על זכותה
R. Dworkin "Unenumerated Rights: Whether and How Roe :של האשה לבחור בהפלה 
. מהלך זה נובע U n i v e r s i t y of Chicago L. Rev59 " Should be O v e r r u l e d 3 8 1 ) 1992. ( , 419 
 משתי סיבות המשלימות זו את זו: האחת, שאין בחוקה האמריקאית הגנה על המצפון או על
 האוטונומיה, אף שיש הגנה על חופש הפעילות הדתית. האחרת, שההגנה המיוחדת על הדת נתפסת
 כבעייתית, כפי שכבר ראינו וכפי שעוד נבהיר בסעיף ב3. במצב עניינים זה, רב הפיתוי לפרש את ההגנה
 על חופש הדת פירוש רחב(עד מאוד), שלפיו הדת היא רק דוגמה אחת מני רבות למה שהחוקה ביקשה
ק עליו, דהיינו חופש המצפון והאוטונומיה. להתנגדות לפרשנות זו ראו למשל מקמל, להלן ה  באמת ל

 ליד הערה 130.
R. Norman Ethics, K i l l i n g and War (Cambridge, 1995) 91 69 
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ר ן וגדעון ספי מ ט ט  דני ס

ת ו ה ז ה ב ע י ג פ ת ה ש ו ח , ת ה ג י ר ה י ל א ר ח א א ה ו ר ה ח ם א ד ם א א ה ש מ ו , ד ת ו ע נ מ י י ה ב ג ם ל  ג
ת י ר ס ו מ ת ה ו י ר ח א ת ה ל א י ט ה תר ל ו ל י ד ק ז ה כ ר ק מ תר. ב ו ד י ו ה ע נ ט ת ק ו י ה ה ל י ו ש ת ע י ש י א  ה
ם ה ן ב ת י נ ם ש י ר ק מ , ב ל ל כ ם ב , א ה נ ט ה ק ר ש ו י ה ב ע י ג פ י ה ן כ ו י ע ר . ה ם ד ו א ת ו ל א ו ש מ כ ל ש  ע
, ם י נ א י ד נ י א ה ים ו ל גי ם ע מ א י ל י ל ו ה ש ע ו ד י ה ה מ ג ו ד ה ה מ ל ו ר ע ח ם א ד א ת ל ו י ר ח א ת ה ר א י ב ע ה  ל
ו ר ד . פ ת י נ ת ל ע ו ת ה ה ש י ג ד ה ג נ , כ ה ר ש ו י ל ה ה ש ב ר ה ה ת ו ב י ש ח ו ב נ ע נ כ ש ה ל ר ו מ א ה ש מ ג ו  ד
ת ו ר ש פ א ת ה ם א י ׳ ג ע ל י צ א מ ו . ה ם ת ו ג א ו ר ה ן ל ו ו כ ת מ ם ו י נ א י ד נ י ם א י ר ש ר ע ב ע ו ל ק ש ת נ ן א ו ו כ  מ
, ס מ א י ל י ת ו ע ד 7 ל 1 . ם י ר ח א ר ה ש ע ־ ה ע ש ת ת ו א ר ד ר פ ר ח ש ה י ר ו מ ת ב , ו ם ה ד מ ח ג א ו ר ה ם י י ׳ ג  ש
ו נ א ה ש ש ע מ י ה ר ה ה זו, ש ע צ ל ה ב ק ת ל י ר ס ו ב (:?בחינה מ י י ם ח י ׳ ג ר ש מ ו ד ל ר ו ס ב ה א ה ז י ה  י

: ו ת י י ו ו ל ה כ ת ל י ת י ז ד ח ג ו נ ע - מ ש פ ף מ ם ח ד ת א ג י ר ו - ה י ל ת ע ו פ כ ם ל י ש ק ב  מ

It is to alienate him in a real sense from his actions and the source o f his 

action in his own convictions.. [It] is to neglecl the extent to which his 
actions and his decisions have to be seen £!s the actions and decisions 

which flow from the projects atid attitudes with which he is most 

closely identified. It is, thus, in the most literal sense, an attack on his 

integrity. 7 2 

י , הר ה ר ש ו י ה ב ר ו מ ה ח ע י ג ר פ ד ג א ב י ה אף ה ה ז ר ק ? : ה • ל צ ה ת מ ו ע נ מ י ה ה ת י ו ה ל י  א

״ ה ר ש ו י ל ה ה ע פ ק ת ה ר ״ ד ג ה ב ת י י ה נ א י ד נ י א ת ה ג א ו ר ה ל ת מ ו ע נ מ י ם ה ם, ג י ׳ ל ג ו ש ת נ י ח ב מ  ש

ע ש פ ף מ ם ח ד א : ירי ב ך ר כ ב ד ן ה י א א ש ל . א ף ס ל ה ל ע ש כ ה נ י ם ה מ א י ל י ל ו ן ש ו ע י ט ה , ו ו ל  ש

ף ם ח ד א רה ב ו ר י ח ו א ה ש י ד מ ו ע ד ב ג נ ה מ ד י מ ע , כ ה ר ש ו י ה ב ע י ג פ ת ה נ י ח ב , מ ו דבר ת ו ו א נ  אי

. ע ש פ  מ

. ת א ר ש ת י ק ב ר פ ל ה ע ה ש נ ח ב ה ת ה ר ה ב ה ל ן ו ו י ד ם ה ו ד י ק ו ל ה ז מ ג ו ד ש ב מ ת ש ה ל ל כ ו  נ
ם ה ד ל ג נ ת א מ ו ה ם ש י ש ע ת מ ו ש ע ש ל ר ד ם : ד ר א ש א א כ י ן ה ו פ צ מ ר ב ת ו י ה ב ר ו מ ח ה ה ע י ג פ  ה
ו י ל ע ר ש ו ב א ס ו ה ה ש ת מ י י ש ע ו מ ת ו ם א י ע נ ו ר מ ש א א כ י ר ה ת ו ה י ל ה ק ע י ג . פ ו ד ו א ל מ כ  ב
ת ו י ר ח א ר ה ש א ד כ ג נ ה מ ד י מ א ע י ניחה, ה י ת ; ו י לה ה • י ו ש ע ותר, ש ד י ו ה ע ל ה ק ע י ג פ . ו ת ו ש ע  ל
ג ו ס ך ל י י , ש ת ו ר י ל ע מ נ מ נ ם, ה י ׳ ל ג ה ש ר ק מ . ה ת ל ו ז י ה ת ת ל כ ת ע ל ט ו ת מ י ל י ל ש ת ה ו ג ה נ ת ה  ל

. ן ו ר ח א  ה

 תש״ם, סעיף 5, ותקנות סדר הדין האיירחי, תשמ״ד-1984, סעיף 162(p), קובע שאין לחייב רופא לבצע
 הפלה אם הדבר מנוגד למצפונו(חוק העונשין, תשל״ו-1977, סעיף 318), ופוטר נשים משירות ביטחון
 אם ״טעמים שבמצפון או טעמים שבהווי משפחתי דתי מונעים אותה מלשרת בשירות בטחון״ (חוק
 שירות בטחון [נוסח משולב], תשמ־׳ו-1986, סעיף 39ג). בית־המשפט העליון קבע שהחוק מאפשר
 לפטור גם גברים מטעמים שבמצפון במסגרת מה שהמחוקק מגדיר בסעיף 36 לחוק זה כ״טעמים

 אחרים״, ראו בג״ץ 734/83שייןנ, שר הביטחון, פ״ד לח(3) 402,393.
 71 לדילמה דומה בספרות התלמודית ראו תוספתא, תרומות (ליברמן) ז, כ, 149-148 ; ירושלמי תרומות
 פרק ח, הלכה ד: ״סיעה של בני tax שהיו מהלכין בדרך, פגעו להן גויים ואמרו: תנו לנו אחד מכם
 ונהרוג אותו, ואם לאו הרי אנו הורגים את כולכם.״ לדעת הירושלמי, ״אפילו כולן נהרגין, לא ימסרו

, ה.  נפש אחת מישראל״, וכך פסק הרמב׳ים בהלכות יסודי׳ התורה, ה
B. Williams " A Critique of Utilitarianism" U t i l i t a r i a n i s m - F o r and Against (Cambridge, 72 

J.J.C. Smart & B. Williams eds., 1973) 75, 116-117 
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ם י ש ע ל מ ש ן ב ו פ צ מ ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ן ל ע ו ן ט ב ו א ם ר ה ב ם ש י ר ק מ ו ל נ ט ב ת מ ב א ר ק ה נ ב  ה

ל ת ש ו ל ו ע פ ן ש כ ת י ד י צ י , כ ל י ע ל ן ש ו פ צ מ ת ה ו ר ד ג ה ב ב ש ח ת ה . ב ה ש ו ן ע ו ע מ ש ם ש י ל ו ס  פ

, ק ד צ ל ב י ט די ר ב ל י ן ג י י צ י ש פ , כ ? הרי ן ב ו א ל ר ו ש נ ו פ צ מ ה ב ע י ג ו פ ב ש ח י ן י ו ע מ  ש

"Judgements about the morality o f other people's behavior would not be called 

ה ע י ג פ , ה ת ח א י ה פ . ל ת ו ב ו ש י ת ת ע ש י צ ה ה ל ר ו א כ ן ל ת י ך נ ל כ  "verdicts of conscience.73 ע

ה ב ו ש ח ן ח ב ו א ה ר ת ו א , ש ה ת א צ ו ת א ב ל , א ן ו ע מ ל ש ת ש י ל י ל ש ת ה ו ג ה נ ת ה ם ה צ ע ה ב נ י  א

. ם י נ א י ד נ י א ה ם ו י ׳ ל ג ה ש ר ק מ ה ה . ז ה ת מ י ר ג ב ב ר ו ע ר מ ח ם א ד ה א י א ה ו ל ל י ם א ע ג ו נ מ ת ל י ר ס ו  מ

ח י נ ה ש ל , י ם ל ו ע ת ב י ל י ל ה ש א צ ו ל ת ע כ ו נ מ ה ל ב ו ם ח ד ל א ת ע ל ט ו ן מ י א ה ש ד ב ו ע ב ב ש ח ת ה  ב

ו ה א ר י ש ה י נ י ה ה א צ ו ת ן ה י ב ן ל ב ו א ן ר ה בי ק י ז ה , וכץ ש ד ח ו י מ ה ב ר ו מ ה ח א צ ו ת ר ב ב ו ד מ  ש

ן ו ע מ ת ש ע א ו נ מ ל ן מ ב ו א ת ר ם א י ע נ ו מ ך ש כ א ב י ה ה ע י ג פ , ה ת ר ח א ה ה ב ו ש ת י ה פ . ל ת י ד י י  מ

ה ע י ג פ ב ן ש ו י ע ר ר ה מ ש ו נ ה ז ב ו ש ת . ב ן ו ש א ר י ה נ י ה בע ל ו ס ת פ ס פ ת נ ת ה ו ג ה נ ת ג ה ה נ ת ה ל  מ

ת א ר ו ה ק כ ל ה ה ה ש א מ ו ו ה ר ב ב ו ד מ ן ש ו ר ק י ע ה , ו ו ל י ש ס י ס ן ב ו קר י ר ע פ ם מ ד א , ה ן ו פ צ מ  ב

ה נ י ו א ה ז ב ו ש . ת ה ע ת ר ו ג ה נ ת ג ה ה נ ת ה ל ם מ י ר ח ע א ו נ מ ה ל ב ו ח : ה ו נ י י ה , ד ״ ר ו ס י א ה מ ש ר פ ה  ״

ו ת ו ה ו ז ו א נ ו פ צ מ ש ש ם ח ד ם א . א ם ז י ל ר ב י ל ת ה ו ד ו ס ל י ע ש ו ק ע ה ק ש ו ר י ן פ כ , ש ל ב ק ת ה ה ל ל ו כ  י

ה ד י ח י ך ה ר ד , ה ו ת ע ד ג ל ו ה נ י ל ו א ר י ש פ ג כ ו ה נ ל ם מ י ר ח ע א נ ו א מ ו ן ה י א ה ש ד ב ו ע ה ם מ י ע ג פ  נ

. ה ל ב ק תן ל י א נ ל ה ש א צ ו , ת ו ת ד מ ת ע ם א י ר ח א ל ה ת ע ו פ כ ו ל ר ל ש פ א ה ל י ה ו ת י ל ן ע ג ה  ל

ו ה ש ל ך כ ר ט ע ר פ ת ה ו ר י ח ק ל י נ ע מ י ה ת ר ב ר ח ד ם ס ו ש ר ש מ ו ן ל ת י 7 נ 4 ט ר א י ה ר ב ל ד ה ע ז ר פ ר פ  ב

, ה ל ל א ר כ ו א . ל ה י ת ו ב י ס ן נ ה ה ל א ן ש ו פ צ מ ה ב ע י ג י פ נ פ ה מ נ ג ה ת ל ו כ ם ז ק ג י נ ע ה ל ל כ ו א י  ל

א ל ל ב , א ו ל ן ש ו פ צ מ ש ה פ ו ח ע ב ג ו א פ ב צ ו ל ס ו י י ג ט כ ס י פ י צ פ ת ה נ ע ת ט ל א ב ק , ל ל ש מ , ל תן י  נ

ת נ ע ת ט ל א ב ק ן ל ת י , נ ה מ ו ן ד פ ו א . ב ו נ ו פ צ מ ע ב ג ו ם פ י ר ח ל א ם ש ם ו י ג ו ש ת נ ע ת ט ל א ב ק ן ל ת י  נ

ר ש ת ב ל י כ א ו ש ת נ ע ת ט ל א ב ק תן ל י א נ ל ל ב , א ו נ ו פ צ מ ר ב ב ד ע ה ג פ , י ר ש ל ב כ א ם י א י ש נ ו ח מ צ  ה

. ת א ז ה כ ע י ג ת פ נ נ ו כ ם מ י ר ח י א ד י ־ ל  ע

ו ת ו ם א י נ י ב ר מ ש א ת כ ד ש ה פ ו ת ח נ ב ל ה ה ע ל ם א י ר ב ל ד ת ש ו כ ל ש ה ת ה ה א ת ן ע ח ב  נ

ן גם א כ מ , ו ת י ש י א ת ה ו ה ז ת ה ע י ב ק ה ב י י ש ע ל ה ת ש ו י ז כ ר מ , ה ו נ ת ע ד . ל ן ו פ צ מ ש ה פ ו ת ח ר ג ס מ  ב

א י ו ה ה ז ת ו י ז כ ר מ ה ל ב ו ה ט מ ג ו . ד ת ד ם ב ת ג מ י י , ק ה ר ש ו י ה ב ע י ג פ ל ה ה ש ת ר מ ו ת ח ע י ב ק  ב

ה א ר ץ ה ״ ב כ ק ע . י ה י ר ו ט ס י ה ך ה ל ה מ ת ב ו י ד ו ה ת י ו ל י ה ק ד ב ו א ח מ ו ו ר , ש ת ב ל ש י ש ו ג ש ב ו מ י ש  ה

. ד ב ע י ד ם ב י ק ו ח ם ד י ר ת י א ה ו צ מ ם ל י ק ס ו פ ת ה ך א י ר צ ה , ו ה כ ל ה ת ה ם א י ת י ע ד ל ג ה נ ש ז ו מ י ש  ש

ה ב ת ש ו ל ק ם ה ה ע ב ש י י ת א ה ו ל י ל ם ע י ל ט ו מ ה ה כ א ל י מ ר ו ס י א ס ל ח י ם ב ע ג ה ה ה נ ב ה ש ר מ ו ח  ה

י ר סו ל אי י ע ד ו ה י ד ה י פ ק ו ה מ צ י ע ב ג . ל י ו ת ג ק ס ע י ה ב ג ם ל י י ט נ ו ו ל ר ם ה י ר ו ס י א ס ל ח י ג ב ה  נ

ן פ ו א ג ב ה ו נ ל צ ד א ב ע י ש ו ג ל ה ו ש י ת ו ל ו ע י פ ב ג ל ד ש ו ע , ב ם ה ב ם ש י ל ק ו ה ל י פ , א ת ב ש ה ב כ א ל  מ
ה ק י ט ק ר פ ד ל ב ע י ד ם ב י ק ו ח ר ד ת י י ה ח ת א פ ו צ מ ה ל כ ל ה י ה ל ע ת ב ע א י נ ה ה ש , מ תר ו י ל ב ק  מ

א - ו ץ ה ״ ל כ ו ש ר ב ס . ה ת ג ה ו נ  ה

Donagan, :השוו גם דברי דונגן .G. Ryle Collected Papers (London, 1971, vol. 2) 185 73 
supra note 21, at p. 297: "An agenfs conscience is restricted to that agent's own actions: 
one's conscience cannot make one conscious that somebody else ought to do 

.something" 
 74 ה׳ ל׳ א׳ הארט חוק, חירות ומוסר (1981) 61-60.
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט  דנ> ס

ו נ א א ש ש ו נ י ה פ ־ ל ם ע ג ד ו ן י י י נ ע ה , ו י ל א ו ט י ט ר ק נ י ט ס נ י ו א ת ו נ כ ן ל ת י נ ה ש ל כאץ מ ע י פ  כ
ת ו ש ע ל ת מ ב ש ת ה כ א ל ל מ ץ ע ו מ א י ה ד ו ה י ת ה ע א רתי י י י י א ו ט י ט הר ק נ י ט ס נ י א . ה ם בו י נ  ד
ת ו ש ע ל ע מ נ מ י י , ו ו ר ו ת תנ ק א י ס א י , ל ו ת פרת ב א ו ל ח א י א ל ו ה - ה כ א ל מ ה ל מ ו ד ר ה ב  ד
. ה ז א ב צ ו י ל כ כ , ו ו נ ו כ ש ת מ ל א ו ט י ל ו ו ב ו ת ח ם א ל ש א ל ב ץ ה ו כ ש מ ל ה ע ם ב ץ ע ו ב ש  ח
ד ו ח י י , ב י ו י ג ד י ־ ל ו ע ל ת א ו כ א ל ת מ י י ש ר ע ג ם נ מ ו ק ת א ה ו ל מ צ ט ע ק נ י ט ס נ י ו א ת ו ם א ל ו  א
ו ת מ ז ו י ן ב ת ו ש ע ד ל ו מ ה ל י י ה ו ג ה ה ו ש ע ה י ת מ ב ש ו ב ת ל ו ר ו ה ך ל ה צרי י א ה י ל ד ו ה י ה ש  כ

7 5 . ו ל  ש

ו , א ו ל ו ש י ש ע מ ת ב ב ל ש ל ח י מ ד ו ה י ר ה ש א כ ר ש מ ו ן ל כ ־ ם ל א כ ו ת נ י ש י ת א ו ה ל ז ם ש י ח נ ו מ  ב

ך כ ך ל ש מ ה . ב תר ו י ה ב ר ו מ ח ה ה נ י ו ה ת נ י ח ב ה מ ע י ג פ , ה ״ ם י י ד י ב ת ״ ב ל ש ל ח , מ י ת כ ל ה י ה ו ט י ב  ב

ם י ו ס ל מ ד ב ה ל ל ל כ ־ ך ר ד ת ב ו פ צ ש ל ן י א ם כ , ג י ל ל ן כ פ ו א ן ב ו פ צ מ ה ב ע י ג י פ ב ג ר ל ו מ א ה ל מ ו ד ב  ו

ל ו כ א ן ל ו ג , כ ר ה אסו ש ע ת מ ו ש ע ם ל ה ה ב פ כ ם נ ד א ה ם ש י ר ק ן מ ה בי ר ש ו י ה ב ע י ג פ ת ה נ י ח ב  מ

. ן י ל י פ ת ת ח נ ן ה ו ג , כ ה ש ת ע ו ו צ ם מ י י ק א ל ם ל ה ה ב פ כ ם נ ד א ה ם ש י ר ק ן מ י ב , ל ר ש כ ־ א ל ל כ ו  א

ר מ ו 7 רק ל 6 , ן ו ר ח א ג ה ו ס ה ם מ י ר ק מ ן ב ו פ צ מ ת ב י ר ש פ א ה ה ע י ג פ ת ה ש א י ח כ ה ו ל נ ת נ ו ו ן כ  אי

. ן ו ש א ר ג ה ו ס ה ם מ י ר ק ת מ נ י י פ א מ ו ה ז ל מ ל כ ־ ך ר ד ט ב ע ה מ ש ל א ח י ה  ש

ת ו י ו צ ר ־ א ת ל ו י ת ת ד ו י ו ג ה נ ת ה ן ש ו פ צ מ ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ י ה ב ג ו ל נ ע צ ה ת ש פ ס ו נ ה ה ד מ ע  ה

ש פ ו ח ה ב ע י ג פ ן ל ו ע ט ל ל ו כ ם י ד ן א : אי ר מ ו ה ל צ ו . ר ת ד ׳ ה ב ג א ל י ף ה ה א ל ת ח ו מ ר ו ם ג י ר ח ל א  ש

. ת ד ת ה ו ו צ מ ד ל ו ג י נ ם ב י ג ה ו ם נ י ר ח א ה ש ד ב ו ע ס ה י ס ל ב , ע ן ו פ צ ש מ פ ו ח ו כ נ ב ו מ , ב ו ל ת ש ד  ה

ל ו ש נ ו פ צ מ ה ב ע י ג ל פ ם ש י ח נ ו מ ת ב ד ש ה מ ו ח ה ב ע י ג פ ת ה ם א י נ י ב ם מ , א ל דבר ו ש מ ו כ י  ס

ה י נ פ ן מ ג ה ש ל י ה ש ע י ג פ , ה ת י ש א : ר ת ו א ב ת ה ו י ב י ט מ ר ו ו ת ה ו כ ל ש ה ת ה ו ר ר ב ת , מ י ת ד ם ה ד א  ה

ל ד ח מ ו ב ) א ת ב ל ש ו ל י ח ה ( ש ע מ ת ב ו י ת ד ו ה י ת ו נ ו מ א ד ל ו ג י נ ג ב ו ה נ י ל ת ד ם ה ד א ת ה י י פ א כ י  ה

ו נ י ת א ד ש ה פ ו , ח ת י נ ותר. ש ה י ר ו מ ת ח ו י ה ה ל ט ו ה נ נ ו ש א ר ה ש , כ ( ן י ל י ת תפ ח נ ה ת מ ו ע נ מ י ה ) 
ת ו ר ב ע ה ב י י פ צ ה ב כ ו ר כ ל - ה ל כ ת ב א ז ש כ ם י ת - א י נ ו פ צ ה מ ע י ג י פ נ פ ה מ נ ג ק ה י נ ע ה ל ל ו כ  י

. ן ה י ל ה ע ע י ד י ו ב ת א ל ו ז ל ה ת ש ו י ת  ד

. ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ת ה ר ג ס מ ו ב ת ו ם א י נ י ב ם מ ת א ד ש ה פ ו ח ן ב ג ו ה מ ה מ ל א ש ן ב ו ד ה ל ת ה ע נ פ  נ

ן י ב ן ל ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ל ש נ ו י צ ר ן ה ף ב1 בי י ע ף ס ו ס ו ב נ י ש ע ת ש ו נ ח ב ה ר ב ז ע י ה ל ל כ ו ן נ א  כ

ן ם ה י ל ד ב ה נ ל ם א י ל נ ו י צ ר ה ש מ ו , ד ם ו ש נ ב ת כ ה ש ר מ ו א . ל ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה ל ש נ ו י צ ר  ה
ם י ס ר ט נ י א ס ל ח י ת ב ו כ ז ל ה ה ש ל ק ש ת מ נ י ח ב ן מ , ה ם ה ת מ ע ב ו נ ת ה ו כ ז ל ה ה ש פ ק י ת ה נ י ח ב  מ

א ו ת ה ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה י ש ר ק י ע ד ה ו ק י מ , ה ל י ע ר ל ו מ א כ ל ו י א ו . ה ף ק י ה ח ב ת פ . נ ם י ש ג נ ת  מ

, ם י ד י ח ל י ם ש י י מ י נ ם פ י כ י ל ה ת א ב ו ן ה ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ד ש ו ק י מ ו ה ל י א , ו ם י י ת ר ב ם ח י כ י ל ה ת  ב
. ן ו פ צ מ ל ה ה ע נ ג ה ם ה ש ש ב ר ד נ ה ש מ ב מ ח ת ר ו ב ר ת ה על ה נ ג ה ם ה ש ש ב ר ד נ ה ש ל מ ף ש ק י ה  ה

ם י י ט ר ם פ י פ ו ל ג ו ש ה א נ י ד מ ל ה ת ש ו נ ו ת ש ו ל ו ע פ ה ורבת־פני־ם, ו ב ח ה ר ע פ ו א ת י ת ה ו ב ר  ת

ל ה ש י נ ו מ ג ה י ה נ פ ה מ נ ג ה ה ל ק ו ק ט ז ו ע י מ ת ה ו ב ר ם ת . א ה ת ו ר א ע ר ע ו ל ה א ם ב ס ר כ ם ל י ל ו ל  ע

 75 י׳ כ״ץ גוי של שבת(תשמ״ד) 176 .
 76 כידוע, גזרות השמד במאה השנייה לספירה, שגדולי׳ ישראל מסרו את נפשם עליהן, אסרו על מצוות
 עשה: ללמוד תורה, למול ועוד. ראו ח״ד הר ״גזירות השמד וקידוש השם בימי הדריינום״ע/^ז/מ׳מל^ד׳ע
 ומארטירולוגיה בתולדות ישראל ובתולדות העמים (תשכ״ח). וראו גם המדרש שהשופט טל מצטט

 בפסקה 5 לפםק־דינו בעניין חורב, ל׳ניל הערה 1 .
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ הג ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ם י ש ר ד נ ה ה ל ר א ש א ט מ ו ע י מ ם ל י ר ו ט פ ב ו ו ר ל ה תר ע ו ת י ו ב ת ר ו ל ב ג ה ם ל ו ק ש מ , י ב ו ר ת ה ו ב ר  ת

ה כ י מ ת ־ י ג א י צ ה ה ל ש , ק ל ש מ . ל ם י ד י ח ל י ם ש נ ו פ צ מ ה ב ע י ג י פ נ פ ן מ ג ה ן ל ו צ ר ף ה ק ו ת  מ

ה ע י ג פ ) כ ר פ ס ה ־ י ת ל ב כ ה ל ק י נ ע ה מ נ י ד מ ה ה ש ל י ג ר ה ה כ י מ ת ר ל ב ע מ ם ( י י ת ך ד ו נ י ת ח ו ד ס ו מ  ב

ה ג י צ ה ה ל ר ו א כ תן ל י ך נ , א ( ? ם י ד י מ ל ת ? ה ר פ ס ה ־ י ת י ב ל ה נ ? מ ם ל ו כ ם ( י י ת ד ל ה ם ש נ ו פ צ מ  ב

ת ו ר ח ת ה ט ל ו ע י מ ל ה ה ע ש ק ד י ח ו י מ ה ב ק ז ך ח ו נ י ת ח כ ר ע א מ ל ן ב כ , ש ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ה ב ע י ג פ  כ

ת ר ש פ א ת מ ו י ת ת ד ו צ ו ב ל ק ת ש ו ב ר ת ת ל ו כ ז ה ב ר כ 7 ה 7 . א ב ר ה ו ד י ה נ ב פ ו צ י ע ב ב ו ר ת ה ו ב ר ת  ב

ן ה ר ל ש פ א י ל ד ל כ כ , ה ת נ ק ת ה מ י ל פ ו ה , א ה כ י מ ל ת ם ש י נ ו ם ש י ג ו ה ס נ י ד מ ה ש מ ו ר ד ן ל ה  ל

"the losers in the cultural debate : ר י פ ש ס י ג ד ה י ש פ . כ י נ ו ל י ם ח ל ו ע ג ב ש ג ש ל ח ו ת פ ת ה  ל

need some leeway in order to survive, and that merely avoiding coerced assimilation 

ת נ ע ס ט ס ב י ל ד , כ ם ו ש נ ר ב ס ה י ש פ , כ ד ו ע ת ו א w ז i l l fall short of providing that leeway.78" 

ה ש ל ה ח ע י ג פ י ב א ד ל , א ת ו ה ז ה ב ר ו מ ה ח ע י ג ח פ י כ ו ה רך ל ן צו ת אי ו ב ר ת ת ל ו כ ז ה ב ע י ג  פ

ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ו כ נ ב ו מ ת ב ד ש ה פ ו י ח ר ד ג ל ב ו פ י ם ל י י ו ש ע ם ש י ר ק מ ף ה ק י ה ן ש א כ . מ ה פ י ק ע  ו

. ן ו פ צ מ ש ה פ ו ח ו כ י ר ד ג ל ב ו פ י ם ל י י ו ש ע ה ש ל א ב מ ח  ר

ת ש ר ד נ ת ה ו ה ז ה ב ע י ג פ ה ה ש ד ב ו ע . ה ם י ל נ ו י צ ר ה ד מ ח ל א י כ פ ת ל ו כ ז ל ה ה ש ל ק ש מ ר ל ו ב ע  נ

ר ו מ א ה כ ר י ב ס ת מ ו ב ר ת ה ב ע י ג ס פ ו ס י ב ת ל ש ר ד נ ו ה ז ה מ ר י ש י ה ו ר ו מ ן ח ו פ צ מ ה ב ע י ג ן פ ו נ י כ  ל

ו ה ל ק י נ ע ת מ ע ב ־ ה ך ב , א ן ו פ צ ש מ פ ו ח ו כ נ ב ו מ ת ב ד ש ה פ ו ל ח ת ש י ס ח ם י צ מ ו צ מ ו ה פ ק י ת ה  א

ה נ ג ה ק ל ו ק ם ז י ו א ו מ נ ו פ צ מ י ש . מ ת ו ב ר ת ת ו כ ז ו כ נ ב ו מ ת ב ד ש ה פ ו ח ר ל ש א ר מ ת ו ד י ב ל כ ק ש  מ

ת ד ש ה פ ו ח , ל ל ל כ ־ ך ר ד , ב ן כ . ל ת ש ל ח ו נ ת א ר ע ר ו ע ו מ ת ו ב ר ת י ש ר מ ש א ר מ ת ו ה י ק ז ח ה ו פ ו ח  ד

ש פ ו ח ר ל ש א ם מ י ר ח ם א י כ ר ם ע ת ע ו ש ג נ ת ה ח ב צ נ ר ל ת ו ב י ו י ט ו כ י ש ס ן י ו פ צ ש מ פ ו ח ו כ נ ב ו מ  ב

. ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ו כ נ ב ו מ ת ב ד  ה

ל ל ק ק ש ו מ ק ל י נ ע מ ן ה פ ו א ת ב ו ב ר ת ת ל ו כ ז ת כ ד ש ה פ ו ת ח ש א ר פ ך ל ר ו צ ף ל ס ו ם נ ע  ט

ם צ ע ל ו י א ו . ה י נ ו ל י ח ר ה ו ב י צ ל ה ת ע ו ל ב ג ת ה ל ט ה ה ל ל ם ש ו צ ע ל ה א י צ נ ט ו פ ר ב ו ש ת ק י ס ח  י

ל ם ע י מ י י א י מ ת ר ו ש ק ת ה י ו ר ו ב י צ ב ה ח ר מ ה ב ת ו ח כ ו נ ת ו י נ ו ל י ח ב ה ו ר ת ה ו ב ר ל ת ה ש ג ו ש ג  ש

ל כ . כ ו ת ז ו ב ר ל ת ת ע ו ל ב ג ע ה ו ב ת י ל ד ל כ ״ נ ת ה ו כ ז ש ב מ ת ש ה י ל ו ת י פ , רב ה י ת ד ר ה ו ב י צ  ה

ש , י ה ר ו א כ , ל כך , ו ד ו ר ש תר ל ו ה י ה ל ש ן ק תר, כ ו ה י ש ל ה ח י ל ן ע ג ה ם ל י צ ו ר ת ש ו ב ר ת ה  ש

ן ו י ה ברע ע ר ש ל ו מ י ל ש ה ש נ כ א ס ו פ י ת א פ ק ש . נ ה ת ו ס א ו ר ה א י ל י ש ד ב כ ו ר ת ה ר א ת ו ל י י ב ג ה  ל

ת ו ר י ב ס ־ י ת ל ת ב ו ל ב ג ב ה ו ר ל ה ל ע י ט ה י ל ת ט ד ו ע י מ ר ל ש פ א י ן ש פ ו א ת ב ו ב ר ת ת ל ו כ ז  ה
ה ע י ג פ ם ה ה ב ם ש י ר ק מ ת רק ב ו פ י ד ו ע ת ז ו כ ז ק ל י נ ע ה א ל ו פ י ח א ר כ ה ן ה . מ ת ו נ ג ו ה ־ י ת ל ב  ו

. ה ו ב ו ג נ י ב א ו ר ל ה ו ש ת נ י ח ב ת מ ו ב ש ח ת ה ר ה י ח מ ה ו ר י ש י ת ו י ת ו ע מ ש ה מ נ י ת ה י ת ד ת ה ו ב ר ת  ב

ש פ ו ח ת ל ו כ ז ם ה ש , ב ע ו ב ת ל ל כ ו א י ל ל א ר ש י ־ ת נ י ד מ י ב ת ד ר ה ו ב י צ י ה , כ ל ש מ , ל ע ב ו ן נ א כ  מ

 77 ניסיון מועיל למפות ולהגדיר את הטענות והצידוקים השונים המועלים במסגרת הזכות לתרבות מצוי
 אצל ג׳ייקוב לוי, המתאר שמונה אופנים עקרוניים לכיבודה של הזכות לתרבות על־ידי המדינה. ראו:
J.T. Levy "Classifying Cultural Rights" Nomos XXXIX: Ethnicity and G r o u p Rights 
 22 (New York & London, I. Shapiro & W. Kymlicka eds., 1997). השני מבין שמונת
"Assistance to do those things the majority can do unassisted" (Ibid, at :האופנים הוא 
״  (p. 25. ראו גם א׳ סבן ״הזכויות הקיבוציות של המיעוט הערבי־פלםטיני: היש, האין ותחום הטאבו

 עית׳ משפט כו(תשם״ב) 250,241.
Sapir, supra note 40, at p. 634 78 
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

ם ן א 7 בי 9 , ץ ר א ם ב י י ד ו ה י ק ה ס ע ה ־ י ת ל ב כ ץ ב מ י ח ר צ ו ל מ ת ש י ב מ ו ה פ ג צ ל ה ר ע ו ס י ת א ל ט  דת, ה

ן י . א ן ו פ צ ל מ ם ש י ח נ ו מ ה ב ת ו ם א י נ י ב ס מ ר א מ ו ח ל ו ק ת ו ו ב ר ל ת ם ש י ח נ ו מ ו ב ת ז ו כ ם ז י נ י ב  מ

ם י ל ו ק י ך ש מ ס ־ ל ה ע נ י ד מ ם ה ע ט ה מ ז ת חרק כ ק י ק ל ח ת ש ו י מ י ט י ג ל ת ה ל א ו ל ש י ל ד ך כ כ  ב
8 0 . ה נ י ד מ ל ה י ש ד ו ה י י ה פ ו א , ב ל ש מ , ל ם י ע ג ו נ  ה

ת י נ ו ל י ח ת ה ו ב ר ת ל ה ה ש ת ע פ ש י ה נ פ ם מ י ש ש ו ח ם ה י י ת ם ד י ט ו ע י , מ ת י ל א ו ט ק א ת ה ו א י צ מ  ב

ם צ מ צ ל ם ו ה ל ש ך מ ו נ י ת ח ו ד ס ו ח מ ת פ , ל ם ה ל ש ם מ י ב ו ש י י ו ב ת א ו נ ו כ ש ר ב ג ת ס ה ם ל י ט ו  נ

ת א כ י ת ה י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ה ב ע ו ד י ה ה מ ג ו ד . ה ב ו ר ת ה ו ב ר ם ת ע ע ג מ ת ה י א ר ש פ א ם ה ו מ י נ י מ  ל

תר ו ח י ו ת פ י ה ת ד ר ה ו ב י צ ם ה . ג ם י ל ש ו ר י ו ב ק א ר ב ־ י נ ב ת כ י ד ר ח ה ה ל י ה ק ל ה א ר ש י ב , ו ש י מ א  ה

ח ו ל ש ל , ו ד ב ל ם ב י י ת ד ם ב י ס ל כ ו א מ ם ה י ר ו מ א ר ב ג ת ס ה ' ה ׳ ט ו ת נ י נ ו ל י ח ה ־ ת י נ ר ד ו מ ת ה ו ב ר ת  ל

ה ט י ס ר ב י נ ו א ת ו ו י ת א ד ב ת צ ו ד י ח , י ת ו י ת ר ד ע ו נ ־ ת ו ע ו נ , ת ם י י ך דת ו נ י ת ח ו ד ס ו מ ו ל י ד ל ת י  א

ל ל כ ־ ך ר ד ה ב ע מ ש ת מ ו ב ר ת ת ל ו כ ז ד ה ו ב י כ ה ל ע י ב ת ת זו, ה י פ ר ג ו א י ג ־ ת י ת ר ב ת ח ו א י צ מ 8 ב 1 . ת י ת  ד

 79 ראו חוק חג המצות(איסור חמץ), התשמ״ו-1986.
 80 כך אכן הוצג החוק הנ״ל בכנסת על־׳ די חבר״הכנסת ירב שילנםקי: ״הצגת חמץ בפסח, בפומבי, פוגעת
 בדמות מדינת ישראל כמדינת העם היהודי, כמדינה יהודית, כמדינת אותו עם שבמשך דורות הקפיד על
 צביון חג המצות.״(ד״כ 105 (תשמ״י) 3970. והשוו גם דברי ההסבר להצעת־החוק, ה״ח 160, על כך
 שתכלית החוק היא הגנה על רגשות הציבור וכן על הצביון הלאומי של מדינת־ישראל. לאור הבנה זו של
 תכלית החוק ולאור טבען של ההגבלות שהוא מטיל, קשה לנו לקבל את תיאורם של רובינשטיין ומדינה
 (א׳ רובינשטיין וב׳ מדינה המשפט הקונסטיטוציוני של מדינת ישראל (1996) 217) שלפיו חוק זה
 ״מטיל חובה דתית על הציבור הרחב״. רלוונטית גם העובדה שרוב האזרחים היהודיים במדינת־ישראל
 מעידים על עצמם כי אינם אוכלים חמץ בפסח, ראו אמונות,שמירת מסורת וערבים של יהודים בישראל
2 (ירושלים, 2000) 63. וראו עוד להלן ליד הערות 170-168. מגמה דומה של שימוש בטעמים 0 0 0 
 לאומיים או בטעמי פגיעה ברגשות !ייתן למצוא ביחס לחקיקה בעניין גידול חזיר והפצתו. כידוע, יש
 בישראל שני חוקים בעניין, האחד אוסר גידול חזיר בתחומי הארץ, למעט כמה מקומות מוגדרים,
 והאחר מסמיך עיריות להתקין חוקי־ עזר שיגבילו או יאסרו מכירת חזיר בשטח שיפוטן. במאמרה של
 ד׳ברק־ארז ״גלגולו של חזיר: מסמל לאומי לאינטרס דתי?״ משפטים לג (תשם״ג) 403, המחברת
 מצביעה, בין היתר, על שינוי שחל ברציונל שניתן לאיסורים שבחוק. בעת חקיקתם נומקו האיסורים
 ברציונל לאומי־תרבותי, ואילו בשנות התשעים ״עיקר ההתייחסות לאיסורי החזיר נעשתה באספקלריה
 של... ההגנה על רגשות הציבור וזרתי.״שם, בעמ׳ 470. ברק־ארז מצביעה גם על נפקות אפשרית בהיקף
 התפרשותו של האיסור לפי שני הרציונלים: ״אם איסורי החזיר נתפסים כאינטרס דתי, היקף התחולה
 שלהם צריך לחפוף את מקום מושבה של הקהילה הדתית. אך בהנחה שהם מבטאים סמל לאומי, היקף
 התחולה שלהם צריך להיקבע בזיקה לתחומי הטריטוריה הלאומית.״שם, בעמ׳ 472. כך או כך, מעולם
 לא נעשה ניסיון לתמוך את האיםוריוו בטעם של חופש הדת, ואולי בכך יש כדי להסביר מדוע הנסיונות

 המשפטיים לתקיפתם לא התבססו על החופש מדת אלא על הפגיעה בחופש העיסוק.
 81 בשיח הזכות לתרבות נעשה ניסיון לקטלג את סוגי המיעוטים התרבותיים השונים, ובמסגרת זאת מוצעת
 הבחנה בין קבוצות מיעוט דתיות המבודדות עצמן מן החברה הכללית ונמנעות מהשתתפות בפעילות
 האזרחית הפוליטית לבין קבוצות דתיות שאינן מנסות לנתק את עצמן מהזרם המרכזי, אלא מתמקדות
W. Kymlicka & :בניסיון להגן על עצמן מפני היבטים מסוימים בתרבות הרוב. ראו, למשל 
W. Norman "Citizenship in Culturally Diverse Societies: Issues, Contexts, Concepts" 
. C i t i z e n s h i p i n Diverse Societies (W. Kymlicka & W. Norman eds., 2000) 1, 22-23 
 הנקודה שביקשנו להדגיש בגוף המאמר היא שלפחות בישראל, גם הקבוצות הדתיות מן הסוג השני

 נוטות, לפחות בעשורים האחרונים, להסתגר מבחינה גיאוגרפית באיזורים וביישובים נפרדים.

ד - 2004 ״ ס ש ט כא, ת פ ש י מ ר ק ח  26 מ



ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ה ע י ב ם ת י ת י ע ל 8 ו 2 , ה י ו צ א מ י ו ה ב ם ש ו ק מ ת ב י ת ד ה ה ל י ה ק ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ד ה ו ב י כ ה ל ע י ב  ת
ו ו א ה ז ג ר ד ב ת ( ו ל ד ב ת ל ה ו ש ת ז ו א י צ מ . ב ך ו נ י ח ע ב ג ו נ ל ה כ ד ב ח ו י מ , ב ת י ב י צ ק ה ת פ ד ע ה  ל
ל ת ש ו ב ר ת ת ל ו כ ז ם ה ש , ב י נ ו ל י ח ב ה ו ר ת ה ל א י ב ג ה ק ל ו ד י ל צ ל כ ־ ך ר ד ה ב י ה א י ) ל ת ר ח  א
ת ו א נ מ ר מ י ד ה י ל כ ו ה א ל ם ב י ס נ ם מ י י ת ד ה , ש ו ל ת ש ו ל י ע פ ה ם ו י ר ו ג מ ר ה ו ז י ך א ו ת , ב ם י י ת ד  ה

8 3 . ם ה י ל ג  ר

ת מצוות הדת  3. החופש לפרש א
ר י ב ע ה י ל א ש ט ר פ ש מ ה ־ ת י , ב ל ל כ ם ב , א ה ד י ו מ ז י א א ב י ת ה ד ש ה פ ו ח ת ב ע ג ו נ ת ה י ז כ ר ה מ ל א  ש

. ם ת ת ד ו ו צ מ ו ל י נ פ ם ל י ע י צ ם מ י י ת ם ד י ג י ה נ ו מ ם א י ד י ח י ת ש ו נ ש ר פ ת ה ו א ת ר ו ק י ט ב ב ת ש ח  ת

ל י ש ד ו ס ב י י כ ר מ ״ ם ש ו ש , מ ת כן ו ש ע י ל א ש ו ר נ ט אי פ ש מ ה ־ ת י ב ר ש מ ו א ל י ת ה ח ת א ו ר ש פ  א

ם א ת ה 8 ב 4 . ״ ה ת י ד י ו ו ת צי ך א מ ס ו ן מ פ ו א ש ב ר פ ת ל י ת ד ה ה צ ו ב ק ל ה ת ש ו ר י ח א ה ו ת ה ד ש ה פ ו  ח

, ה ת ו ן א ז א ז ל א , ו ו י נ ת לפ א ב ו מ ת ה י ת ד ה ה ד מ ע ת ה ת א ר ו ק י א ב ל ל ל ב ק ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב , ע ך כ  ל

ת ר ח ת א ו ר ש פ . א ק ר פ ל ה ם ע י ד מ ו ע ם ה י ר ח ם א י ס ר ט נ י א ם ו י כ ר ם ע , ע ת ו ש ר ו ת ד ו ב י ס נ ה י ש פ  כ

ת ו א ב ת ה ו י ת כ ל ה ת ה ע ד ה ־ ת ו ו י ח ב ג ט ל ו ק נ , ל ב י ו ח ף מ א , ו י א ש ט ר פ ש מ ה ־ ת י ב ר ש מ ו א ל י  ה

ו ה ד ב כ ל ״ ה ש ש י : ג ת ו ר ח ת א ו י ע ו צ ק ת מ ע ד ־ ת ו ו י ח ב ג ט ל ק ו א נ ו ה ה ש ש י ה ג ת ו ו א י נ פ  ל

ת י ת ד ת ה ו נ ש ר פ ת ה י א ת ר ו ק י ן ב פ ו א ן ב ו ח ב ל ט מ פ ש מ ה ־ ת י ע ב ת ר י א י ך ל כ ם ל א ת ה . ב ״ ו ה ד ש ח  ו

. ם י ר ח ם א י ש ג נ ת ם מ י ל ו ק י ל ש ו ל מ ה א ת ו ן א ז א ש ל ג י י ם ש ר ט ד ב ו ת ע ע צ ו מ  ה

ת ו י ת כ ל ת ה ע ד ־ ת ו ו ן ח י ב ב ו ש ל ח ד ב א ה ו ה ה נ ו ש א ר ה ה ד מ ע ה ב ר ו א כ ך ל מ ו ת ה ש  מ

ם י ס ד נ ה , מ ם י ג ו ל ו כ י ס , פ ם י א פ ו ל ר ת ש ו י ע ו צ ק ת מ ע ד ־ ת ו ו ן ח י ב ט ל פ ש מ ה ־ ת י ב ת ל ו ש ג ו מ  ה

ר ו א י ל ת ו ש ת ו ת י מ א ט ב פ ש מ ה ־ ת י ת ב ע א נ כ ש ת ל ו ס נ ן מ ו ר ח א ג ה ו ס ה ת מ ע ד ה ־ ת ו ו . ח ה מ ו ד כ  ו

ר ש ג ת ה י י נ ב ו ש י א ר מ ג י ל ו פ ו ש נ י אי נ ו ל פ ל ש ש מ , ל ו ה ש ל ם כ ו ח ת ם ב י נ י י נ ע ב ה צ ל מ ם ש י ו ס  מ

ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ע א נ כ ש ש ל ק ב ת מ ע ד ה ־ ת ו ו ת ח ש א י ג מ י ש . מ ם י ל ה נ י ה פ ־ ל א ע ל ה ש ת ש ע  נ

ן פ ו א ת ב ע ד ה ־ ת ו ו ת ח ן א ח ו ט ב פ ש מ ה ־ ת י ר ב ש א . כ ת ר ח א א ל ו ו א ז י ו ה ה ש ל ן כ י י נ ת בע מ א ה  ש

ה ך ז ר ו צ ך ל מ ת ם י , ו ת י ט נ ו ו ל ר ת ה מ א ת ה ה א פ ש ן ח כ א א י ם ה ק א פ ל ס י ט ה י ל ו ש א ע ו , ה י רת קו י  ב

 82 השוו ספיר, לעיל הערה 37, בעמ׳ 235-234; ג׳ גונטובניק ״המשפט החוקתי: כיווני התפתחות שלאחר
 המהפכה החוקתית״ עיוני משפט כב(תשנ״ט) 129, 157-150 ; הלברטל ומרגלית, לעיל הערה 42, בעמ׳
 103-102. הרעיון שקבוצת מיעוט זכאית למעמד מועדף בתחום הגיאוגרפי שלה מסביר את התוצאה
 השונה שבית־המשפט העליון הגיע אליה בשני פםקי־הדין הבאים. בבג״ץ 166/71 הלון נ׳ ראש
 המועצה המקומית עוספיה, פ״ד כה(2) 591, דחה בית־המשפט עתירה נגד הגבלת פעילותו של
 בית־קפה בתחומי הכפר. שופטי ההרכב הבהירו כי אינם רואים צידוק לעצמם ״לשלול את רצון הגוף
 הנבחר של התושבים להמשיך ולשמור על צביונו ואופיו המיוחד של הישוב שלהם... לפי רוח ותרבות
 הרוב הגדול של תושביו, שהם בני דת ועדה ובעלי אורחות חיים מנהגים ומסורת מיוחדים במינם״,שם,
 בעמ׳ 594. ואילו בבג״ץ 230/73 ש.צ.מ. ע׳ ראש עירית ירושלים, פ״ד כח(2) 113, דחה בית־המשפט
 ניסיון להסתמך על הלכת הלון כדי לתמוך בהחלטת העירייה לא לתת רשיון לחנות ״ארוס״ בירושלים.
 השופט עציוני ציין כי ״במקרה שלנו מדובר על פתיחת משרד... בעיר מעורבת ומגוונת שאין בה צביון

 אחיד״,׳שע, בעמ׳ 117.
 83 שאלה מעניינת היא מה קורה כאשר המדינה מבקשת לכפות על בני המיעוט הדתי לצאת לזמךמה
 מהאיזור המוגן של קהילתם למרחב השייך באופן כללי לתרבות הרוב, למשל לכפות גיוס לצבא על בני
 החברה החרדית. לדעת ספיר, (שם), הזכות לתרבות אכן מבססת טענה חזקה נגד גיוס כפוי על החרדים.
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ר י פ ן וגדעון׳ ס מ ט ט י ס  דנ

ב צ מ . ה ה מ ו ד כ ת ו ע ד ה ־ ת ו ו ח ם ב י י מ י נ ם פ י ל ש ל כ ה ע ע ב צ ל ה , ע ת ו ד ב ו ע ל ה ת ש ר ח ת א ו נ ש ר ל פ  ע

ת ו נ ש ר פ ה ש נ ע ט ת ה ס א ס ב ו ל נ ה אי ל ת א ע ד ־ ת ו ו ל ח ן ש ד י ק פ . ת ת ו י ת כ ל ת ה ע ד ־ ת ו ו ח ה ב נ ו  ש

ת ת א פ ק ש ת מ מ י ו ס ת מ ו נ ש ר פ ה ש נ ע ט ת ה ס א ס ב א ל ל , א ה נ ו כ נ ת ה ו נ ש ר פ א ה י ה ה כ ל ה ת ל מ י ו ס  מ

ך כ י ב , ד ת ג ה ו נ ה ה ק י ט ק ר פ ת ה ת א פ ק ש א מ י ם ה ם. א ר מסרי ו ב י ב צ ר ק ת ב י ת ד ה ה ק י ט ק ר פ  ה

א י ה ן ש א כ מ , ו ת י ת ד ת ה ו ב ר ת ת ל כ י י ה ש י ל ן ע ג ה ם ל י ש ק ב מ ה ש ק י ט ק ר פ ה ת ש ו א ר ה ה ל ר ו א כ  ל

ם י ר מ ו ם א י י ת ד ם ה י ח מ ו מ ה ה ש : מ ת ו ר ח ם א י ל י מ . ב ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ם ה ש ה ב נ ג ה ה ל י ו א  ר

. ״ ו נ ל ת ש י ת ד ת ה ו נ ש ר פ ו ה ז א ״ ל , א ״ ה נ ו כ א נ י ת ה מ י ו ס ת מ י ת ת ד ו נ ש ר פ ו ״ נ י ט א פ ש מ ה ־ ת י ב  ל

ת ד ש ה פ ו ל ח ת ע ו נ ע ט ו ש נ י י ה , ד ם י מ ד ו ק ם ה י פ י ע ס ר ב מ א נ ה ש ם מ ם ע י ב ש י י ת ה מ ל ם א י ר ב  ד

. ת ד ל ה ה ש ת ו נ ו כ ת נ ן א ת ו פ ק ך ת ר ו צ ת ל ו ח י נ ן מ נ  אי

ת ו כ ז ה ב ע י ג ל פ ה ע נ ע ך ט ו מ ת ת ל ש ק ב ת מ י ת כ ל ה ח ה ע ד ה ־ ת ו ו ח ן ש , בי ו נ ת ע ד , ל  ברם

ה נ י ס א ח י ן ה , אי ן ו פ צ מ ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ל פ ה ע נ ע ך ט ו מ ת ת ל ש ק ב א מ י ה ן ש י ב ת ו ו ב ר ת  ל

ה ס נ ת מ י ת כ ל ה ת ה ע ד ה ־ ת ו ו ם ח ג י ש , הר ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה צ ת ב ו ס ח א ל י ה ה נ ו ו כ ם ה . א ת ר ו ק י ב  מ

, ת י ג ו ל ו י צ ו ת ס מ ם א י א , כ ת י ת ד ־ ת י נ ש ר ת פ מ א א ת - ל מ י ו ס ת מ מ ט א פ ש מ ה ־ ת י י ב נ י ע ס ב ס ב  ל

ה צ ו ב ב ק ר ק ת ב ל ב ו ק ן מ כ , א ת מ י ו ס ה מ ק י ט ק ר ו פ , א ת מ י ו ס ה מ נ ו מ א ה ש נ ע ט : ה ר מ ו ה ל צ ו  ר

ת י ג ו ל ו י צ ו ס ה ה נ ע ט ן ה י ב ת ל ע ד ה ־ ת ו ו ת ח א ו ש ת נ י ת ד ת ה ו נ ש ר פ ן ה ה בי ק י ז ל ה ב . א י ה ש ל ת כ י ת  ד

ם י ר ת ו א ח ל , א ת ג ה ו נ ת ה ו ב ר ת ת ה ד א י מ ם ת י פ ק ש ם מ ו י ה א כ ל י ה ק ס ו ן פ כ , ש ה ט ו ש ה פ נ י  א

י ן ד ה אי נ י מ א א מ י ה ה מ ב ת ו ג ה ו ה נ צ ו ב ך ק ת אי ע ד י ל ד כ ר ש ב כ ם מ י ע ד ו ם י י ג ו ל ו י צ ו . ס ה ב ו צ י ע  ל

י ר ב ל ח ת ש ו י ש מ מ ת ה ו ד מ ע ב ת ו ו י ו ג ה נ ת ה ן ב נ ו ב ת ה ש ל א י ל , א ה ל ם ש י ק ו ח י ה צ ב ו ק ן ב נ ו ב ת ה  ל

ל י ב ו ה ת ל ו י ו ש , ע ה מ צ ת ע ע ד ה ־ ת ו ו ל ח ת ש י ת ר ו ק י ה ב א י ר ו גם ק מ , כ ו ת ז ו נ נ ו ב ת . ה ה צ ו ב ק  ה

ר ב ע ע מ ו נ מ ת ל ש ר ו ם ד י י ת ם ד י ד ו ה ת י צ ו ב ק ח ש י נ : נ ה מ ג ו ד . ל ה נ מ ה מ ל ו ע ה ש נ ק ס מ ת ה י י ח ד  ל

ם ת ב ו ט ם ל י ס י י ג ם מ ה , ו ת ו ב ר ת ת ל ו כ ל ז ה ש נ ע ם ט י ס ל ב ם ע ת נ ו כ ש ש ב א ר ־ י י ו ל ם ג י ד ו ה ל י  ש

רם ו ר ג ב ד ה ר ש ע צ ב ש ו א ר ־ י ו ס י א כ ל ה ב כ י ל ל ה ת ש י ת כ ל ה ה ה ר מ ו ח ג ב י ל פ מ ה ה כ ל ק ה ס  פ

, ת י ש א , ר ך מ ת ס ה ל ל כ ו א י ו ה זו, ה ר י ת ת ע ו ח ד ט ל פ ש מ ה ־ ת י ה ב צ ר ם י . א ת ו ו צ י מ ר מ ו ם ש י ד ו ה י  ל

ך ל כ , ע ת י נ ש , ו ת ק ו ל ח מ ם ב י י ו נ ש ם ו י י ל ו ם ש ע ה ה כ ל ה ק ה ס פ ם ב י א ב ו מ ת ה ו ר ו ק מ ה ך ש ל כ  ע

ם י ד ו ה ה י א ר מ ת מ י ל א ו ט ק א ת ה ו א י צ מ ך ב כ ־ ל ם כ י ל ב ו ם מ י י ת ם ד י י ד ו ה י ם ש ש ר ת ה ה ל ש ק  ש

ג י צ ו מ ל א ב ו ק מ ־ י ת ל , ב ת ק ו ל ח מ י ב ו נ ה ש כ ל ק ה ס פ ה ש ד ב ו ע 8 ה 5 . ם ד י ם ל י ר ב ו ע ש ה א ר ־ י י ו ל  ג

ן י י פ א ף מ ק ש ו מ נ י אי ה כ י א ) ר ד י מ א ת ט ל ל ח ה י ב אף כ ת ( ו ב ו ר ם ק י ת י ע א ל י ת ה י ל ו ה ש ד מ  ע

. ת י נ ד ש ה ח ד מ ו ע י פ ל ט כ ו ק נ ק ל ד צ ו מ ן ש א כ מ , ו ת י ט נ ו ו ל ר ה ה צ ו ב ק ל ה י ש ז כ ר י מ ת ו ב ר  ת

ת ו ש ע ה ל י ו ש א ע י , ה ן ו פ צ מ ה ב ע י ג ל פ ה ע נ ע ס ט ס ב ת ל ש ק ב ת מ י ת כ ל ה ת ה ע ד ה ־ ת ו ו ם ח  א

ר ש א ת כ מ ר ג י נ ת ד ם ה ד א ל ה ו ש נ ו פ צ מ ה ב ע י ג פ ה ש ח נ ה , ב ת ח א י ה פ . ל ת ו נ ו ם ש י כ ר י ד ת ש ת ב א  ז

ו נ י ל , ע ת א ז ה כ ע י ג ה פ מ ר ג ם נ ת א ע ד י ל ד כ י ש , הר ו נ מ ת מ ע ב ו ה ת כ ל ה ה ה ש מ ד ל ו ג י נ ל ב ע ו א פ ו  ה

ת ק פ ס ת מ י ת כ ל ה ת ה ע ד ה ־ ת ו ו ל כך ח ע , ו ת ע ב ו ה ת כ ל ה , ה י ב י ט ק י י ב ו ן א י י נ ע , כ ה ת מ ע ד  ל

ו ב ל ר ו ש י ת ו ק י ם פ ת ל י י צ א ל ו ם ה ד א ה ת מ ע ב ו ה ת כ ל ה ה ה ש , מ ת ר ח א ך ה ר ד י ה פ . ל ה ב ו ש  ת
ה ר ק מ ב ב ר ק ה ס ה פ ת מ ע ד ו ל נ י ל , ע ם י ו א ו מ נ ו פ צ ם מ ת א ע ד י ל ד , כ ן כ ל , ו ( ״ ך רב ה ל ש ע ״ ) 

ל כ ו , י ה נ ו ש א ר א ה י ת ה ר ח ב נ ך ה ר ד ם ה . א ת י ת כ ל ה ת ה ע ד ה ־ ת ו ו ל ח ה ש ד י ק פ ה ת ז , ו י ט נ ו ו ל ר  ה

ת ע ב ו ה ת כ ל ה ה ה ש ת מ ף א ק ש ן מ כ ג א צ ו מ ה ה כ ל ה ק ה ס ם פ ה א ל א ש ר ב ה ר ה ט ל פ ש מ ה ־ ת י  ב

 85 ראו עוד להלן בסעיף ד.
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ג י צ ו ה ל י . א ו י נ פ ת ל ו ש ג ו מ ת ש ו ר ח ת א ע ד ־ ת ו ו י ח ב ג ם ל י י ת ר ו ק י ם ב י ר ו ה ר ה ה ל ע א מ ו ה ך ש ר ד  כ

ה נ י ח ב ם ל ו ק ה מ י א ה , ל ( ״ ש י ג ר י מ נ ך א כ ״ ) י ר מ ג י ל ב י ט ק י י ב ו ן ס י י נ ו כע ת ד מ ת ע י א ת ד ם ה ד א  ה

ם ו ח ת ה א מ צ ו א י ו י ה ר , ה ו ת ב ו ט ה ל י א ר ה כ כ ל י ה ק ס ס פ י י ג א מ ו ה ה ש ע ש ל מ ב ; א ת א ז  כ

ל י ש ת כ ל ה ד ה מ ע מ י ה ב ג ת ל י ב י ט ק י י ב ו ה א ד מ ט ע פ ש מ ה ־ ת י ב ג ל י צ ה ש ל ק ב מ י ו ב י ט ק י י ב ו ס  ה

י ת ר ו ק י ן ב פ ו א ן ב ו ח ב ל ט מ פ ש מ ה ־ ת י ת ב ע א ו נ מ ל ל ו כ א י ו ן ה , אי ן ה כ ש ע ש . מ ה נ ו ת ת נ ו ג ה נ ת  ה

. ם י ר ח ם א י מ ו ח ת ו ב י נ פ ת ל ו ג צ ו מ ת ה ו ד מ ן ע ח ו א ב ו ה י ש פ ו כ ה ז ד מ ל ע ה ש ת ו פ ק ת ת  א

י ב י ט ק י י ב ו ס ן ה י ן ב ו פ צ ג מ ש ו מ ה ב נ ב ו מ ח ה ת מ ת ה ם א י ר י כ ז מ ם ו י ר ז ו ה ח ל ם א י ר ב  ד

ל ש ל רז ו ם ש ה י ת ו ע ת ד ו א נ ר כ ז ף ב1 ה י ע ס . ב י ב י ט ק ל ו ק י ל ל א ו ד י ו ו י ד נ י א ן ה י ב י ו ב י ט ק י י ב ו א  ל

י ל א ו ד י ו ו י ד נ י ג א ש ו ו מ נ י ם א י נ י ג ו מ י ל ע ן ש ו פ צ מ ד ה צ י , כ ו כ ר ד ד ב ח ל א , כ ם י א ר מ , ה לצר ו  ו

ם ר א ר ב י ל ד כ א ש י ) ה ר צ ל ו ל ו ר ש ש ק ה ד ב ח ו י מ ב ה ( ך ז ל ה ל מ ת ש ו א צ ו ת ת ה ח 8 א 6 . י ר מ ג  ל

ש ך י ל כ 8 ע 7 . ן ו פ צ מ ל ה ע ל ב ת ש י ב י ט ק י י ב ו ס ה ה ר ה צ ה ר ל ב ע ג מ ו ר ח ו ל נ י ל , ע ע ג פ ן נ ו פ צ מ  ה

ו י ל ד א י מ צ א נ ם ל ה א ט י ל ל ש ל כ א מ צ י ן י ו פ צ ג מ ש ו מ , ה י ש ע מ ־ י ב י ט מ ר ו ג נ ש ו מ ב ף ש י ס ו ה  ל

ת ו נ ו ר ק ו ע ע ג פ ן נ כ ם א ת א ע ד ו דרך ל נ ה ל י ה א ת ן ל ה י ד ע ל . ב ן ה ש ל ת כ ו י ב י ט ק י י ב ו ה א ד י מ ־ ת ו מ  א

ה ל ו ע פ ו ה ק א ו ח ה ת ש ו א ר ה ה ל ש י ר ם ד ש ג י ן ש א כ . מ ו ת ר ש ו ה י ע ג פ נ ן ו נ ו ל ת מ ל ה ם ש י ק ו מ  ע
8 8 . ת מ י ו ס ת מ י ת ת ד כ ר ע ו מ ם א ל ו ע ־ ת ס י פ י ת ב י ט ק י י ב ו ן א פ ו א ם ב י נ י י ו ם ע ה ד ל ג נ ת ר מ ת ו ע ה  ש

ד ג נ ת ה ה ל י ו ש ע ת ש י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ב ר ל ת ו ע ת ה ת א פ ש ו ו ח ה ז ש י ר , ד ה ת ה ע ו ז נ י א ר י ש פ , כ ל ב  א

. ע י צ א מ ו ה ש ש ו ר י פ  ל

ה כ ל ק ה ס ל פ ה ש א ב ת ה ו ע צ מ א ן ב ו פ צ מ ה ב ע י ג ל פ ה ע נ ע ס ט ו ס י ב ת ל ר ח , דרך א ר ו מ א  כ

ל ר ע ס ב א ר ה ה ש א ר א מ ו ם ה , א ן כ ל , ו ת רבו ו ק י ס פ ף ל ו פ י כ ת ד ם ה ד א ה ן ש ו י ע ר ל ה ת ע כ מ ת ס  מ

ז ץ א ל א י א י ו : ה ו ת ו ש ע ה ל פ כ י ם י ו א נ ו פ צ מ ה ב ע י ג ו פ ה ז י ה ת ח ש י כ ו ה ך ל כ י ב , ד ם י ו ס ה מ ש ע  מ

ר ב ל ד כ ו ב ב ת ר ו א ר ו ה ת ל י י צ ה ל ב ו ח א ה ו ה , ו ו י ת חי ה א ח נ מ י ה ז כ ר ן מ ו ר ק י ע ד ל ו ג י נ ל ב ו ע פ  ל

ם צ ע רך ב ו ן צ י , א ם י י ת ל ד ת ש ו ע י ב ת ו ב ת א ו ר י ת ע ה ב כ ל ה ק ה ס ד פ י ק פ ל ת ו ש ה ז נ ב י ה פ . ל ן י י ענ  ו

ן ת מ ו ־ א ש מ א ה ל , ב ה נ ו ת ח ת ה ה ר ו ש ת ה ר א ש א תר מ ו ל י ו ל כ ט י פ ש מ ה ־ ת י ב ש ל ג ו מ ק ה ס פ ה  ש

ה נ ע ט ו ב י ת ו ד ת ת י ך א מ ו ו ת נ י י א ת ד ם ה ד א , ה ת ע צ ו מ ה ה נ ב ה י ב ר ה , ש ם י ק ו מ י ל נ א כ ל ב י ו ת כ ל ה  ה

. ו רבו ע ל ב ק ה ש כ ל ה ק ה ס ה פ ז ה ש נ ע ט א ב ל , א ן ו כ ה נ כ ל ה ק ה ס פ  ש

, ה כ ל ה ק ה ס ל פ ת ש ו ר י ב ס ו ה ת א ו נ ו כ נ ל ה ת ע ס ס ו ב ה מ ר י ת ע ן ה י ו א ה ז נ ב ת ה ר ג ס מ ב ל ו י א ו  ה

ת ו ש ע ו ל י ל ע ל ש כ , ו ו רת קו י ט ב ב ת ש ח ק ת ס פ ת ה ר א י ב ע ה ם ל ו ק , מ ה ר ו א כ , ל ט פ ש מ ה ־ ת י ב ן ל י  א

ת ט פ ו ש ן גור־אדיה ה י י נ . בע ק ס פ ן ש ע ר ט ת ו ע ה י ש פ ק כ ס ר פ ת ו ע ל ה ו ש ב ן ר כ א א ש ד ו ו א ל ו  ה

ה כ ל ה י ה ר ו י מ ד י ־ ל ע ע ב ק ת נ ד י ה ו ו י ן צ כ ו ת : ״ ו ן ז י ע ת מ ו י נ י ד ל מ ה ע צ י ל מ ן מ כ ר א רנ ו  ד

 86 ראו טקסט ליד הערות 56-52.
 87 מכאן שאיננו יכולים לקבל את עמדת בית־המשפט כי ״סרבנות מצפון היא עניין סובייקטיבי טהור״

 (בג״ץ 1380/02 יונתן בן-ארצי נ׳ שר הביטחון, פ״ד נו(4) 478,476).
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.Andrew, supra note 22 על האופי הבלתי־רציונלי של המצפון השוו גם ספרו של 

ד - 2004 29 ״ ס ש ט כא, ת פ ש י מ ר ק ח  מ



ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

ל ר ש ו ב י ו צ ן א י מ א ם מ ד א ; ״ ״ ת י ט ס י ל ר ט נ צ ־ ה ד א ״ י ת ה ו ד ה י ר ה מ ו ל , כ ת ר מ ו א א י ״ ה , ם י י ת ד  ה

ל י א ו , ה ך כ י פ 8 ל 9 ״ . ו ת י ד ב ו י ת ח ו א ר ו ב ע ע ב ו ק ה ש א ז ו ב ה ר ה , ו ב ר ת ה ו א ר ל ח ו ם ב י נ י מ א  מ

ה כ ל ה ו ה , ז ה ר ו ס ט א ר ס ת ב ו פ ת ת ש ה ב אבי־נר, ש ר , ה ם י ר ת ו ע ל ה ם ש ב ע ר ב ן גור־אריה ק י י נ ע ב  ו

ה ע י ג א פ י ה ן ש א כ , מ ה כ ל ה ת ה ר א פ ה ם ל ת י י פ ר כ ד ג א ב י ת ה ב ש ט ב ר ס ת ה נ ר ק ה ן ש א כ מ , ו ם ד י ד  ל

ב י י ח מ ה ה פ ק ו ת ר ל ש א ן שביט ב י י נ ד בע ר ל ג נ ט א פ ו ש ה ה ל ע ה מ מ ו ן ד ו ע י . ט ם ה ל ת ש ד ש ה פ ו ח  ב
9 0 . א ש י ד ה ק ר ב ח י ה ש נ י א ב ג ) ל ן ו י צ ל ־ ן ו ש א ל ר י ש ש א ר ב ה ר ה = ם ( ו ק מ ב ה ת ר ק י ס ל פ  ש

ם ת ב ו ח ת ב ו נ כ ם ב י נ י מ א ם מ י ר ת ו ע ה ה ש נ ע ט ת ב ק פ ת ס ה מ נ י ר א נ ר ו ד ב ש ל ־ ם י ש ב ל ו ש  ח

, ה ת ע ד , ל א י ה , ש ת ו ד ה י ת ה ש י ת ג ת א מ א ו ו ת ה ז נ ו מ א ת ש נ ע ו א ט ל ר, א נ ב אבי ר ת ל י י צ  ל

ל ל ע י ע ו ל נ י ת דבר ה א פ ת י מ א ו ו ת ת ז י ל ל ה כ נ ע ה ט פ י ס ו א מ י ה ה ש ד ב ו ע . ה ״ ת י ט ס י ל ר ט נ צ ־ ה ד  ״

ה נ ו ת ה נ ל י ה ל ק ם ש ל ו ע ה ־ ת ס י פ ל ת ת ע ו י ל ל ת כ ו ח נ ה ת ל ו ב י ו ח ן מ ו פ צ ש מ פ ו ח ת ל ו נ ע ט ך ש  כ

ה ל ת א ו ח נ ל ה ב ק ק ל ו ד י ן צ י , א ל י ע ר ל ו מ א ך ל ש מ ה ב , ו ן ם כ ל א ב . א ה י ל ך א י י ת ש ר מ ת ו ע ה  ש

ת ק י ו ד מ ־ א ה ל נ ו מ ג ת י צ ת מ י ט ס י ל ר ט נ צ ־ ה ה ד נ י ״ ה ת ו ד ה י ה ו ״ ל י א י כ ל ל כ ר ה ו א י ת . ה ה ק י ד א ב ל  ב

. ת ק ו ל ח מ ה ב י ו נ ט ש ר פ א ב ר ת א א ד ר מ ה ל ו ל כ ב ב ר ל ה ו ש ת ו כ מ ת ס ל א ן ש כ , ש ת ר ו ס מ ל ה  ש

ן ר, ה ו ו ן עי פ ו א ו ב ת ל י י צ ל ״ ו ב ו ר ת ל ו ש ע ל ב ״ י ו ח ם מ ד ם א ה א ל א ש ן ב ת ה ע ג ו ת נ ק ו ל ח מ  ה

ם י י ט י ל ו ם פ י נ י י נ ם ע ו ג , א ם י י ת כ ל ם ה י נ י י ב (ענ ר ץ ב ע ו ו י ה ו ל י ל ם ע י נ י י נ ו ע ל י א ה ב ל א ש  ב

, י ש א ר ב ה ר , ה ם ו ק מ , רב ה ה ב י ש י ש ה א ו - ר ף ל ו פ מ כ ד א ב ש ר ו ה ה י ה מ ל א ש ן ב ה ) ו ם י י ש י א  ו

. ה ק י ד א ב ל ל ב ב ק ך ל ט צרי פ ש מ ה ־ ה י ן ב ת אי א ז ת ה י ת ד ה ה נ ע ט ת ה ם א ג א ש צ ו 9 י 1 . י ל ו כ  ו

ל , ע ת לרב י י צ ה ל ב ו ח ל ה ה ש נ ע ט ת ה ו ע צ מ א ן ב ו פ צ מ ש ה פ ו ס ח י ס ל ב ה ע נ ג ה ת ב ו כ ז י ל ד  כ

, ה ז ת כ ו י ן צ ו ר ק ע ה ב ק י ז ח מ ת ה י ת ו ע מ ש ת מ י ת ה ד ל י ה ק ם ל י כ י י ת ש ם מ ה ח ש י כ ו ה ם ל י ר ת ו ע  ה

ת ו י נ י ד מ ו ל נ ת ע ד ם ל ו ק ש מ , י ו אז ל י פ ם א ל ו . א ה ז ן כ ו קר י י ע פ ־ ל ת ע ו י ב ק ע ם ב י ג ה ו ם נ מ צ ם ע ה ש  ו

ת ו א ל י ב ו ה ם ש י מ ע ט ת ה ם א י ו ס ט מ ו ר י פ ג ב י צ ה ו ל ב ת ר ק י ס ל פ ך ע מ ת ם מ ה ת מ ע ב ו ת ת ה י ט פ ש  מ

ו ר א ת ו ת י ו ע ד ו ת - מ ו י צ ל ו פ י נ י מ נ פ ש מ ש ח א ה ו ו ה ת ז ו י ו י ד מ ם ל ע ט . ה ק ס פ י ש פ ק כ ו ס פ ב ל ר  ה

, ת ד ש ה פ ו ל ח ן ש ו ר ק י ע ת ה ו ע צ מ א , ב , או ם ת י ע ר ן מ א ל צ ם ע י י ת ם ד י ג י ה נ ל מ ת - ש ו ח ת פ ו ע ד ו  מ

ם י ג י ה נ מ ם ל י פ ו פ כ ת ל י ט מ ו ט ו ה א נ ג ה ה ר ו א כ ק ל י נ ע ה מ ן ז ו ר ק י ן ע כ , ש ו ת ו ל ל כ ר ב ו ב י צ ל ה  ע

. ה ל  א

ת ו ד מ ע ת ה י א ת ר ו ק י ן ב פ ו א ץ ב י לבחו א ש ט ר פ ש מ ה ־ ת י ב א ש י ן ה א ד כ ו ע נ ת נ ק ס  מ

ם י נ ו כ ה נ ל ם א י ר ב . ד י נ י ה מס ר ו ת ן כ ת ו ל א ב ק ב ל י ו ח א מ ו ן ה י א , ו ו י נ פ ת ל ו ג צ ו מ ת ה ו י ת כ ל ה  ה

ם י ש נ . א ת י ש א ר ת ה ו נ ב ר ן ה ו ג , כ ת ו י ת ל ד ה נ ת מ ו י ו ש ר כ ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ס ח י י ב ג ד ל ח ו י מ  ב
ו ם א ה י ד י ד ב י ק פ ק ה ק ו ח מ ה ח ש ו כ ה ב ע ר ש ל ו מ י ש ס ב י ר ח א ר מ ת ו ם י י ד ו ש ם ח נ י ם א י י ת  ד

י ב ג ל ם ש ש , כ ת ו ח ם פ י ד ו ש ם ח ה ח ש י נ ה ם ל ן ג ל אי ב , א ם ת ו ת א ו ע י נ מ ת ה ו ל ו ס ת פ ו י ל כ ת  ב

ת י ע ו צ ק מ ן ה ת ע ד ־ ת ו ו י ח ר ו ח א י מ ם כ י ת י ע ד ל ש ו ז ח ל פ ש מ ה ־ ת י ת ב ו ר ח ל א ה נ ת מ ו י ו ש  ר
ל ה ש ד י מ ס ב ח י י ת ה ל ס מ ו נ ם מ י ת י ע ו ל ן ל ך אי , כ ת ו ל ו ס ת פ ו ר ט ו מ ם זרים א י ע י נ ם מ י ר ת ת ס  מ

ם י פ ו ל ג ד ע ח ו י ג מ ו ר ט ם ק ו ש ך מ כ ן ב . אי ם י ג י צ ם מ י י ת ם ד י פ ו ג ת ש ו י ת כ ל ה ת ה ע ד ה ־ ת ו ו ח ד ל ש  ח

ו מ י י ק , י ת ו י ו א ר ־ א ת ל ו ר ט מ ה ל ו ב ש מ ת ש ה י ר ו ת י ה א ש ו נ ת ש ו ר ש פ א ו ב ר י כ ל ה ״ ז ר ח ב . כ ה ל  א
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ה ר ט ע ה ״ ר ו ת י ה ר ב ת ד ת א ו ש ע א ל ו ל ו י ן צ כ ל , ו ״ ה מ ש ל ם ״ ו ק מ , ב ״ ה מ ש א ל ל ש ה ״ ת ו  א
9 2 . ״ ם ה ר ב ו פ ח ם ל ו ד ר ק א ״ ל ״ ו ם ה ל ב ד ג ת ה  ל

ך ר ו צ ם ל ר ג ו ש ת ק נ ע ט נ ת ה י ת ד ה ה ע י ג פ ל ה ה ש ע ב ת ט ן א ו ח ב ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ך ש ר ו צ  ה

ה מ ד כ ה ע ל א ש ה ב ד מ ע ע ו ב ק ת ל ב י י ו ח ן ז ו ז י ת א כ א ל . מ ת ו ר ח ת א ו נ ע ן ט י ב ה ל נ י ן ב ז א ו ל ל  ש

ת ע ג ו י פ ת ד ם ה ד א ל ה ת ע י פ כ נ ת ה ו ג ה נ ת ל ה א כ י ל ר ה , ש ה ר ו מ ת ח ד ש ה פ ו ח ת ב נ ע ט נ ה ה ע י ג פ  ה

ה ב ו ח ר ה ו ק מ , ל ר א ש ן ה , בי ת ו ב י ש ש ח ה י ר ז ש ק ה 9 ב 3 . ו ת ר ש ו י ב ו ו נ ו פ צ מ ן ב פ ו ו א ת ו א  ב

ת ו י נ י ד י מ ל ו ק י , ש ם י ו ערכ נ י י ה , ד ם י י ת כ ל ה ־ א ט ם מ י ל ו ק י ש ץ ב ו ע ה נ ס ל י ס ב ה ל ש כ : כ ת י ת כ ל ה  ה

א ו ך ה כ ם ל ע ט . ה ל ל כ ־ ך ר ד ה ב נ ט ה ק ת ר פ ה ת מ מ ר ג נ ן ה ו פ צ מ ה ב ע י ג פ ן ה , כ ה י ג ו ל ו א י ד י א  ו

ו ת ד מ ע ס ל י ס ב ם ה ה ב ם ש י ר ק מ ר ב ש א תר מ ו ה י ל ו ד ן ג ו ר מ ת ת ל ו כ י י ת ד ש ל ה י ל ם א י ר ק מ ב  ש

ם ם ע ו ל ש ת ב ו י ח ל י ו ת ד י ה ו ו י צ ה ק מ מ ח ת ה ו דרך ל ן ל ם אי ה ב 9 ש 4 , ״ ר ו ה ט י ״ ת כ ל א ה ו ת ה י ת ד  ה

ת ו ש ג ו מ ת ה ו י ת כ ל ה ת ה ע ד ה ־ ת ו ו ח ש ב ר ו פ מ ד ב י מ ת ת ו ג צ ו ן מ נ ה אי ל ת א ו נ ח ב 9 ה 5 . ו נ ו פ צ  מ

ה ל א ש ה ב ד מ ש ע ב ג י ל ד ו כ מ צ ע ן ב ת ו ר א ר ב א ל ל ם א י ת י ע ס ל ו נ ו מ ן ל י ך א כ י פ ל , ו ט פ ש מ ה ־ ת י ב  ל

ה ע י ג פ ה ה מ נ ו ה ש נ י ת א ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ו ה ה ז נ י ח ב . מ ע ג פ ת נ ד ש ה פ ו , ח ל ל כ ם ב , א ה מ ד כ  ע

ל ״ ש ז ו ל ״ ה ב ע י ג פ ר ב ב ו ד ם מ ק א ו ד ב ט ל פ ש מ ה ־ ת י ך ב ן צרי ה י ב ג ם ל ג , ש ת ו ר ח ת א ו י ו ר י ח  ב

ה ע י ג פ ת ה מ צ ו ת ע ר א ר ב ך ל ר ו צ ה ת ש ו א ר ל ל ק 9 נ ל ׳ ה י ל ו ש ״ ו ב , א ן י ש ל ח ו ש י ו ט י ב , כ ת ו כ ז  ה

. ת ו ב ר ת ת ל ו כ ל ז ם ש י ח נ ו מ ה ב ת ו ם א י נ י ב ם מ ם א ה ג ל ת ח ד ש ה פ ו ח  ב

ו ל ק ש מ ו ו ע ב ת ט כ ר ע ה ת ל י ח ר כ ה ה נ י ת ה י ת ד ת ה ו נ ש ר פ ל ה ת ש י ת ר ו ק י ה ב נ י ח י ב ו כ נ ת ד מ  ע

ד ח ו י מ , ב ה ן ז י י נ ע ל ב א ר ש י ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש י ב ק ע ו ה ת ו י נ י ד ת מ ת א מ א ו ת ת ד ש ה פ ו ל ח  ש

ה ת ל ע ה ם ש י י ת כ ל ה ם ה י נ ו ע י ט ת ה ט א פ ש מ ה ־ ת י ן ב ח ן ב י ד ־ י ק ם ל פ ה ש ר ו ש . ב ת ו ר ש י כ נ י י נ  בע

ן רסקין י י נ . בע ק ם ע ־ י ת ב ל ם ו י ל ע פ מ ת ל ו ר ש ת כ ד ו ע ק ת י נ ע ה ה ל ב ו ר י ס ם ל ע ט ת כ י ש א ר ת ה ו נ ב ר  ה

ו ו ב כ ר ע נ ת ש ו נ ו ת ם ח ל ו א ת מ ו ר ש ת כ ד ו ע ה ת ל ל ש ל ש ם ע י ל ש ו ר י ת ב ו נ ב ר ד ה ג ה נ ר י ת ה ע נ ו ד י  נ

ב ר , ה ם י ל ש ו ר י י י רבנ נ ל ש ת ש י ת כ ל ת־־דעת ה ו ת חו ו נ ב ר ה ה ג י צ ה ה ת ב ו ש ת 9 ב 7 . ן ט ב ־ י ד ו ק י  ר

ת ו ר ש ת כ ד ו ע ן ת ת ת מ י ת כ ל ה ה נ י ח ב ם מ י ע נ ו ל מ ״ נ ם ה י ד ו ק י ר י ה ו כ נ ע ט , ש ש א ש ב מ ר ה ץ ו י ל ו  ק

ח י ג ש ל מ כ ו א י ם ל י ע ו נ צ ־ א ל ם ה י ד ו ק י ר ל ה ל ג ב ה ש נ ע ט ת ה ה א ח ר ד ט או פ ו ש ם ה ל ו . א ם ו ק מ  ל

ה כ ל ה ל ה ד ע י פ ק ו מ נ י א י ש מ ה ש נ ע ט ת ה ם א ו ג מ , כ ש ר ד נ ו כ ת ד ו ב ת ע ת א ו ש ע ת ל ו ר ש כ  ה

, ם נ מ ו . א ן ו ז מ ת ה ו ר ש י כ נ י י נ ם בע ן ג מ א ו נ נ י אי ד כ ו ש ת ח ר ת ו ע ל ה ה ש ת ז מ ג ו ם ד י ע פ ו ו מ ר י ת ה  ב

 92 משנה אבות, ד, ה.
 93 למשל: כפייה להבעיר אש בשבת, שהיא איסור מפורש מדברי תורה, מהווה בדרך־כלל פגיעה כואבת
 יותר במצפונו של האדם הדתי מאשר, למשל, כפייה (נניח במסגרת צבאית) לעסוק בתרגילי התעמלות
 בשבת, שהינה אסורה(לדעת פוסקים מסוימים) רק מהטעם של ״עובדין דחול״(ראו ר׳ אליעזר ולדנברג

 ציץ אליעזר, חלק ו, סימן ד).
 94 ההבדל בין ההלכתי והמטא־הלכתי הוא עניין של רצף ודרגה, ולא הבדל מהותי. קשה למצוא פסיקה

 הלכתית ששיקולים מטא־הלכתיים אינם מעורבים בה באופן זה או אחר.
 95 נקל לראות שטיעון זה חל פחות על הדרך השנייה מבין שתי הדרכים הנזכרות לביסוס ההגנה על חופש
 הדת כחופש מצפון, שכן אם ההגנה מבוססת על חובת הציות המוחלטת לרב, שיקולי הפסיקה אינם

 מעלים ואינם מורידים לכאורה.
 96 ראו ציטוט להלן ליד הערה 186 .

 97 בג״ץ 707465/89;נ׳ המועצה הדתיתלירושלים, פ״ד מד(2) 673 (להלן: עניין רםקין).

ד ־ 2004 31 ״ ס ש ט כא, ת פ ש י מ ר ק ח  מ



ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

, ה ל ת ש ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ה פ ו ו ה ה מ ת ע ד ־ ל ו ק י ל ש ת ע ר ו ק י ב ת ה ל ע פ ם ה צ ע ה ש נ ע א ט ת ל ו נ ב ר  ה

. ל י ע ו ל ר כ ז ו ה ם ש י מ ע ט ך ה מ ם ־ ל ת ע ו ח ד י ה ה ל י ו א ה ר ת נ ע ה ט ת י , ה ה כך נ ע ו ט ל י ל א ב  א
ן מיטראל,98 י י נ ם בע י א צ ו ו מ נ ן רסקין א י י נ ו בע נ א צ מ ו ש ז ת ל ו נ ב ר ת ה ד מ ל ע ה ע מ ו ת ד ר ו ק י  ב

ה ר ב ח ר ל ש א כ ו פ ר ק ש ב ת ל ס ח י י ת מ ת ה ו ר ש ת כ ד ו ע ק ת י נ ע ה ת ל י ש א ר ת ה ו נ ב ר ה ה ב ר י ה ס ב  ש

ל י א ו י ה ה כ נ ע ט ל ה , ע ר א ש ן ה , בי בה ו ר י ת ס ה א ם ס י ת כ ו נ ב ר . ה ר ש כ ־ א ר ל ש ת גם ב א ב י י מ  ה

, ת א ב י י א מ י ה ר ש ש כ ר ה ש ב ל ה ה ע נ מ א א נ י ן ה , אי י כשר נ י א ר ש ש א ב ו ב י י ת גם ב ק ס ו ת ע ר ת ו ע ה  ו

ה ח ט ד פ ש מ ה ־ ת י ם ב ל ו ץ. א י נשטי י ה פי ש ב מ ר ל ה ה ש כ ל י ה ק ס ל פ ה ע ן ז י י נ ה בע כ מ ת ס א ה י ה  ו

ן ו ד י נ ה ש ר ק מ ת ה ו ב י ס ן נ י ב ם ל ה י ל ה ע כ מ ת ס ת ה ו נ ב ר ה ה ש כ ל ה י ה ק ס ן פ ן בי י ח ב ת זו, ה ו כ מ ת ס  ה
1 0 0 . ת ו נ ב ר ת ה ד מ ת ע ה א ח ד 9 ו 9 ו י נ פ  ל

ה נ י ת א ד ש ה פ ו ל ח ה ש י ר ל ק פ ס א ה ב ל ן א י ד ־ י ק ס ל פ ם ש ת נ י ח ב ה ש ר ו א כ ן ל ו ע ט תן ל י  נ

. ת י ל ה נ ת מ ו ש ר ת כ ו נ ב ר ל ה ה ש ת ו ל י ע ל פ ת ע י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ב ם ב י ק ס ו ם ע ן ה כ , ש ת ק ד צ ו  מ

ך כ י פ ל , ו ה ק ל י נ ע ק מ ו ח ה ת ש ו י ו כ מ ס ת ה ר ג ס מ ל רק ב ו ע פ ת ל י א ש ת ר ו נ ב ר , ה ו ת כז ו ש ר  כ

י ר ד ג ה ב ל ע ם פ ן א ו ח ב ו ל ד י ק פ ח ת ו כ ה מ ש ע מ ם ׳;?חויב ל א ג ל , א י א ש א רק ר ט ל פ ש מ ה ־ ת י  ב

ט בענייןרסקין: פ ש מ ה ־ ת י י ם נ י ע ט ה י ש פ . כ ה ה ל ק נ ע ו ה ת ש ו כ מ ס  ה

ת צ ע ו ת - מ י ת ת ד י ת כ ל ה ה י צ נ ט ם נ י א ר ל ש כ ת ה ו ד ו ע ן ת ת מ ת ל ו כ מ ס ת ה ק א י נ ע ק מ ו ח  ה
ת ש א ר פ ו ל נ א ו ב ך ב י - א מ ו ק ב מ ו ר , א ה ד ל י ה ע נ מ ת ה ו רב ש , א ת י ש א ר ת ה ו נ ב ר  ה
ת ו כ מ ס ל ה ה ש פ ק י ל ה , ע ך כ י פ . ל ן נ י י עסק נ ו ל י ק ח ו ח ו ב נ א ח ש ו כ ש ן ל י , א ק ו ח  ה
י ל פ ע , ו ק ו ח ך ה ו ת ד מ ו מ ל ש ל ר י ש כ ת ה ד ו ע ן ת ת י ת ל ו כ מ ס ו ה ה ל ר ס מ נ י ש מ ת ל ק נ ע ו מ  ה

1 0 , . י נ ו ל י ק ח ו ש ח ו ר י פ ם ב י ל ב ו ק מ ת ה ו נ ש ר י פ ל ל  כ

ת ו י ו ש ן ר ל בי ד ב ה ת ה ו ב י ש ח , ב ן א ן כ ו ד י נ א ה ש ו נ ת ה נ י ח ב , מ ז י ר פ ה ן ל י א ה ש מ ו  ברם, ד

ט פ ש מ ה ־ י ת ב ן ש ו כ . נ ם י י ת ם ד י ד י ח ן י י ב ) ל ת י ת ד ה ה צ ע ו מ ו ה ת א ו נ ב ר ן ה ו ג כ ת ( ו י ת ת ד ו י הל נ  כז

י ל פ ע , ״ ל י ע ט ל ו ט י צ ר ב ו מ א , כ ם י ל ע ו ם פ ק ה ו ח ת ה ש א ר פ ם ל א ו ב ב , ו ה כ ל ה ם ל י פ ו פ ם כ נ  אי

, ה ל ם א י ר ק מ ל גם ב ק ש ש מ ת י ד ש ה פ ו ח ל ל ב . א ״ י נ ו ל י ק ח ו ש ח ו ר י פ ם ב י ל ב ו ק מ ת ה ו נ ש ר י פ ל ל  כ

ד ו ג י נ ל ב ו ע פ י ל ת ף ד ו ל ג ה ע פ כ ט י פ ש מ ה ־ ת י ב ק ש ד צ ו ה מ י ה ן י פ ו ד ־ ת ו א צ ו ת י ו ב י ס נ ן רק ב כ  ש

 98 עניין מיטראל, לעיל הערה 61.
 99 שם, בעמי 628-627. (״הפסיקות שהובאו על ידי המשיבים בדבר אי הנאמנות של מי שמוכר או מי
 ששוחט במקום בו מוכרים גם בשר טרף, אינן ישימות לעניין בו אנו דנים. במקום שבו מוכרים גם בשר
 טרף, הסכנה של ערבוב בשר בבשר והחשש לטעות גלויים וברורים. במקרה כזה, אם יסרב רב, המוסמך
 לתת תעודת הכשר לפי חוק איסור הוו:אה, לתת התעודה לבית אוכל בו מגישים גם בשר טרף, או יסרב
 לתת תעודת הכשר לבשר אשר נשחט במקום בו מוחזק גם בשר טרף, יתכן שלא יהיה מקום לתקוף את
 החלטתו. לא כן בענייננו, כשמדובר ממשלוח נפרד של בשר כשר ארוז, מסומן וחתום כהלכה, בצורה

 השומרת עליו בפני כל מגע עם מזון שאינו כשר.״)
 100 לפסק־דיץ נוסף הדן באורח ביקורתי בעמדת הרבנות בענייני כשרות ראו בג״ץ 3944/92 מרבקנ׳ הרבנות
 הראשיתנתניה, פ״ד מט(1) 278, שבו אומר השופט בך את הדברים מרחיקי־הלכת הבאים: ״אומר מיד,
 כי לו שוכנעתי כי תקנה זו, שהשתרשה במקומות רבים הן בישראל והן מחוצה לה, הייתה מבוססת על
 שיקולים בתחום הכלכלי בלבד ועל הדאגה לפרנסתם של בעלי־תפקידים מסוימים, כי אז הייתי מסיק
 מכך, שזוהי הלכה שאין הרבנות רש*ית לקחתה בחשבון במסגרת החלטותיה על פי סמכותה לפי חוק

 הכשרות.״(שם, בעמ׳ 290.)
 101 עניין ר0קץ, לעיל הערה 97, פסקה 6 לחוות־דעתו של השופט אור.

ד ־ 2004 ״ ס ש ט כא, ת פ ש י מ ר ק ח  32 מ



ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ם, י ם דתי י פ ו ל ג ם ש ת ד מ ה ע ת ח ד ן נ ה ב ת ש ו ש ר פ ל ה כ ב , ש י ה מקר ן ז י . א ה כ ל ה ש ל ר ו פ  מ

ק ו ח ב ״ ת ש י ל מ ר ו פ ה ה נ ע ט ט ב פ ש מ ה ־ ת י ק ב פ ת ס א ה , ל ן י ד ־ י ל פ ת ע ו כ מ ו ס ל י ע פ ר ה ש א ו כ ל י פ  א

ה נ י , א ת י ת כ ל ה ה נ י ח ב ת מ ב י י ח ת ה מ נ י ת א י ח ד נ ה ה ד מ ע ה ת ש ו א ר ה ה ל ס י א נ ל , א ״ ן נ י ק ס י ע נ ו ל י  ח

י פ ת ל ל ע ו פ ת ה י ת ת ד י ל ה נ ת מ ו ש ר ם ש ג , ה ל כך ף ע ס ו 1 נ 0 2 . ה כ ל ה ל ה ה ש ש ק ן ה י ע ר ג ת ל כ י י  ש

, ת י ת ד ה ה ל י ה ק ל ה ת ש י מ ש ה ר ג י צ נ כ ב ש ו ש ח תן ל י , נ ת י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ב י ל ע ב א ט ש ו א מ י ק ה ו  ח

ה ל י ה ק ה ב ע י ג פ א כ י ה ה ה ב ע י ג פ י ש נ פ , מ י ת ד ד ה י ח י ר ה ש א ת מ ו נ י ס ר ח ת י א ל ק ו ו ה ד י ו א א ר י  ה

ל ע ת ו י ת ד ה ה ל י ה ק ל ה ת ע ו כ ל ש ת ה ו י ה ת ל ו ל ו ל י ע ש א ר ב ה ר ל ה ו ש נ י ד ־ ק ס ל פ ת ע ר ו ק י ב . ל ה ל ו  כ

. ד י ח ם י ד י א פ ת מ ע מ ש נ ת ה ש ד פ ו ת ח נ ע ל ט ת ע ר ו ק י ב ר ל ש א ר מ ת ו ה י ת ו ב ר  ת

״ ח ו ת ק פ ׳ צ ת ״ ת ך ל ט צרי פ ש מ ה ־ ת י ב ה ש ד מ ע ת ה ל א ב ק ם ל י ל ו כ ו י נ ן א , אי ל דבר ו ש מ ו כ י  ס

א ל ב ה ו נ י ח א ב ל , ב ת ב י י ח ת מ ד ה ה ש י מ ב ג ו ל צ ר י ה ש ו מ ם ב ו ש ר ם ל י י ת ם ד י ג י ה נ מ ו ל ם א י ד י ח י  ל

ל ה ש ד מ ע ה מ י פ ל ת ש ר ח א ת ה י נ ו צ י ק ה ה ד מ ע ך ל ר ד ל ה ת כ כ ל ם ל י צ ו ו ר נ ן א י ת א א ם ז . ע ת ר ו ק י  ב

. ת ר ח ת א י ע ו צ ק ת מ ע ד ־ ת ו ו ל ח ה ש ז ה מ נ ו ו ש נ י ט א פ ש מ ה ־ ת י ב ת ל ש ג ו מ ת ה י ת כ ל ת ה ע ד ־ ת ו ו  ח

ר ו ש א ק ו ה , ו ן ד ב כ ד ל ח ו י ם מ ע ש ט , י ת ו י ת כ ל ת ה ע ד ־ ת ו ו ח ר ב ב ו ד ר מ ש א , כ ל י ע ז ל מ ר נ י ש פ  כ

י נ ו ל י ח ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש י ת ר ו ק י ת ב ו ב ר ע ת . ה ת י ת ד ה ה ל י ה ק ל ה ך ע כ ש ל י ה ש ע פ ש ה  ל

ת ר ד ש מ ס כ פ ת י ה ה ל ל ו ל ם ע י ע י צ י מ ת ד ר ה ו ב י צ ל ה ם ש י ר כ ו ם מ י ג י ה נ מ ת ש י ת ד ת ה ו נ ש ר פ  ב

י מ צ ע ן ה ו ח ט י ב ת ה ר א ע ר ע ל ת ו י ת ד ה ה ל י ה ק ת ה ש א י ל ח ה ה ל ל ו ל ע , ו ם ה ל ב ו ז ל ו ז ה א ר כ ה ־ י  א

ת צ ו ב ק ר ב ב ו ד מ ה ש ד ב ו ע ה ה מ ן ז ו ע י ק ט ת נ ן ל . אי ה ת ו ב ר ת ת ש א ר פ ל ח ו ת פ ה ל א ו ב ה ב ל  ש

ה ן ז ו ע י ן ט י ב ה ש ל ר י מ ו ל , כ י נ ו ל י ח ב ה ו ר ל ה ו ל מ ה א ת ו ד י ר ת ש ל ו כ י ל ה ו ד מ ע מ ה ל ד ר ח ט ה ו ע י  מ

. ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה ן ש ו י ע ר ת ה ר ג ס מ  ב

ן , בי י ו ו תל מ ו ק י . מ ת י ת ד ת ה ו נ ש ר פ ה ב י ו א ר ת ה ו ב ר ע ת ה ק ל י ו ד ל מ ו ב ש ג א ר ט מ ט ר ש ה ל ש  ק

ם ש ר ת י ל ש כ . כ ם י י ת ד ם ה י ג י ה נ מ ל ה ם ש ר ש ו י ב ם ו ב י ל ־ ם ו ת ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ן ש ו מ א , ב ר א ש  ה
קל י ן י ם, כ ם זרי י ע י נ ן מ ה י ר ו ח א ן מ י א ת ו ו י ב ק ע ת ו ו נ ו כ י נ פ ת ל ו ש ג ו מ ת ה ו י ת כ ל ה ת ה ו ד מ ע י ה  כ

ל ת ע י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ב ט ב ע מ ל ן ו ו ד י נ ר ה ש ק ה ת ב ד ל ה ם ש ח ו י מ ד ה מ ע מ ת ה ב א י ח ר ה ו ל י ל  ע

ם מ צ מ צ ן י , כ ת ו י ב ק ן ע נ י א ת ו ו נ ן כ נ ת אי ו ד מ ע י ה ם כ ש ר ת י ל ש כ , כ ת א ת ז מ ו ע . ל ה ל ת א ו ד מ  ע
1 0 3 . ן י ט ו ל ח ו ל ל ו ט י י ב ד ד כ ה, ע ס ז ח ו י ד מ מ ע  מ

 102 ראו, נוסף למה שכבר נזכר כאן, גם את הערתו של הנשיא ברק בעניין שביט (לעיל הערה 2, בעמ׳ 653) :
 ״יש להניח כי בעניינים ׳גרעיניים׳ כל המרא דאתרא היו פוסקים באופן דומה. ריבוי הדעות בעניין זה

 עשוי להצביע על כך כי עניין לנו בנושא ׳מקומי׳ שאינו עומד במרכז עולמה של היהדות.״
 103 למרבה הצער, בכמה פרשות בעת האחרונה נכשלה הרבנות ביצירת האמון הנ״ל, ובכך עודדה
 את בית־המשפט להרחיב את היקף ביקורתו כלפיה. כוונתנו בעיקר לעניין רסקי;, שבו התרשם
 בית־המשפט בצדק כי מה שהניע את הרבנות לא היה החשש מאי־כשרות המזון, אלא - בניגוד
 לטענתה - הרצון למנוע מופעים לא־צנועים; ולעניין מעדני אביב (בג״ץ 7203/00 מעדני אביב עי
 מועצת הרבנות הראשית, פ״ד נו(2) 196, ובג״ץ 77/02 מעדני אביב נ, מועצת הרבנות הראשית, פ״ד
 נו(6) 249), שבו קבע בית־המשפט כי כוונתה האמיתית של הרבנות לא היתה - כטענתה - למנוע
 הונאה בכשרות מקהל שומרי הכשרות, אלא לכפות כשרות על מי שאינו מעוניין בכך. במצב עניינים
 כזה, לא רק שאין לצפות מבית־המשפט שיעניק הגנה מועדפת ומעמד מיוחס לחוות־הדעת הרבניות

 המוגשות לפניו, אלא להיפך, יש לצפות שאלה יועמדו לבחינה ביקורתית מיוחדת.
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ר י פ ן וגדעון ס מ ט ט י ס  דנ

 4. חופש הדת לאן?
ת ד ח ו י ה מ נ ג ת ה ק נ ע ה ך ב ו ר כ י ה ש ו ק ב ל ל ־ י ת מ ו ש ה ת ת נ פ ו 1 ה 0 4 ״ ם י י ת ת ד ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ר ״ מ א מ  ב

ו רק ב , ש י ל י ל פ ם ה ו ח ת ד ב ח ו י מ ד ב י ר ט ר מ ב ד . ה ם י ר ח ת א ו ש ג ר ה ל א ו ו ש ה ם ב י י ת ת ד ו ש ג ר  ל

ט ב מ ־ ת ד ו ק נ . מ ם י ר ח ת א ו ש ג ר ה ב ע י ג א פ ל , ו ה ר ב ע ת כ ו כ ו ם מ י י ת ת ד ו ש ג ר ) ב ״ ה ס ג ״ ה ( ע י ג  פ

ה ת ל ע ו ו ה י ל ו א נ ע ג ד ה צ י ר כ י ב ס ה י ל ד ד זה, כ ח ו י ד מ מ ע ק מ י ד צ ה ה ל ש ת ק י נ ו י ו ו ש ת ו י ל ר ב י  ל

ת ד י ( ל מ ר ו ד פ מ ע ן מ , בי ף ד ע ו ד מ מ ע ת מ ד ה ל י ן ה כ ה א ב ה ש פ ו ק ת ד מ י ר א ש ו ה ה ש ר ע ש ה  ה

ה ע י ג ג פ ש ו מ . ה ה ר ב ח ל ד ו י ח י ת ל ד ל ה ת ש ר ע ו ש מ ה ה ת מ ו ר ת ת ו כ ז ד ב מ ע ן מ י ב ) ו ה נ י ד מ  ה

,(blasphemy) ץ ו א י ג נ ש ו מ ל ה ה ש י ר ו ט ס י ה ן ב ו ר ח א ה ה ל ש א ה ו ם - ה ן ש ע ט ך נ ת - כ ו ש ג ר  ב

ו ל ז ל ז ם י ע א ג פ י י ת ו כ ר ב ס ש ה ( ר ב ח ל ה ה ע נ ג ה ה ב כ ש מ , ה ( ל א ו ה א ) ת ד ל ה ה ע נ ג ה ה ב ת ל י ח ת  ש

ת ב ו ת כ , ה ה ג ז ש ו ל מ ו ש ד י ת י ע ב ג , ל ה ר ק ל מ כ . ב ם י נ י מ א מ ת ה ו ש ג ל ר ה ע נ ג ה ה ב פ ו ס ) ו ת ד  ב

ת ו י ל ר ב י ט ל פ ש ת מ ו כ ר ע מ ר ב ת ו ו י ת ח ש י נ ה ה ל ש ם, ק י י ו שנ ר א ו ש ד ע ו ע ; ב ר י ק ל ה ה ע מ ו ש  ר

ם ם א 1 ג 0 5 . ( ם י ט ו ע י ל מ ד ש ח ו י מ ב ם ( י ר ח ת א ו ש ג ר ה ל א ו ו ש ה ם ב י י ת ת ד ו ש ג ר ת ל ד ח ו י ה מ נ ג  ה

ג ש ו מ ת ה א ע ש ו ב ק תן ל י . נ ה ת ת מ ו ר א ד ג ה ב י ה ת , םנ:יר ש ם י ק ו ח ר ה פ ס ן ב י י ד א ע צ מ י א ת י  ה
1 0 6 . ״ י א מ צ י ע ב י ט מ ר ו ל נ ו ק י ש ה כ ש ע מ ה ל כ ל ט ה פ ש מ י ה ת ו ב ר ק י ע ר ״ ב ת כ ו ש ג ר ה ב ע י ג  פ

ת ד ש ה פ ו ח , ל ן ו י ד ש ה א ר ש ב ג ד ו ה י ש פ . כ ת ד ש ה פ ו ח ם ב ם ג י י ה ק מ ו ב ד צ , מ ת ו ת רב ו נ י ח ב  מ

ם י נ ו ע י ט ל ה ב . א ת ד ח ו י ה מ נ ג ה ה ל י ו א ת ר ד ם ה ק רק א ו ד י ת צ ו י ה י ל ו ש ת ע ד ר פ ה נ י ר ו ג י ט ק  כ

ת ד ש ה פ ו ת ח ם א י נ י ב ם מ 1 א 0 7 . ם י ע נ כ ש ם מ נ י ת א י ל ר ב י ל ת ה ו ג ה ת ב א ס ז ס ב ם ל י ר ו מ א  ש

ש פ ו ל ח ת ש י א מ צ ע ת ו ד ר פ ה נ י ר ו ג י ט ק רך ב ש צו ע י ו ד ר מ א ברו , ל ן ו פ צ ש מ פ ו ל ח ם ש י ח נ ו מ  ב

ן ב ו ת מ ד ש ה פ ו ם ח : א ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז י ה ב ג ם ל ך ג . כ ן ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ו ש ל ז ף ע ס ו ת נ ד  ה

א רק ר ל ב ו ד ? מ ת ד ש ה פ ו ת ח ה א י ל ף ע י ס ו ה ש ל ע י ו ד מ , ו ה י ב ן ד ע אי ו ד ת זו, מ ו כ ל ז ם ש י ח נ ו מ  ב

ק י נ ע ת מ ד ש ה פ ו ח ד ל ר פ ד נ מ ע ן מ ת ן מ כ , ש ת י ב י ט מ ר ו ה נ י ע ב א ב ל , א י ג ש ו ן מ ו כ ס י ח  ב

ן ו ר ק ם ע ה ע פ ה י ל ו ו ע נ י א ן ש תרו , י ט פ ש מ ה ־ ת י י ב נ פ ו ל ד מ ו ע ן ב תרו י י ת ד ט ה ם י נ ו פ צ מ  ל

א , ל ת ו י ו ב ר ת ל ה ת כ ד א ב כ א מ ו ם ה , א ם ר א ה ־ י נ ל ב ל כ ם ש נ ו פ צ מ ג ל א ו ק ד ו ח ם ה . א ן ו י ו ו ש  ה
1 0 8 . ת י ת ד ת ה ו ב ר ת ו ל י א ת ד ן ה ו פ צ מ ד ל ח ו י ד מ מ ע ק מ י נ ע י ן ש כ ת י  י

י מ י נ ח פ ת מ ם ב י ד כ ל ת נ ד ש ה פ ו ח ם ל י י ת ד ־ א ל ם ה י ל נ ו י צ ר ד ה צ י ה כ פ ה י א ר ׳ מ ת י מ ן ס ב י ט  ס

ו נ י ת א ד ש ה פ ו ח ס ל י ס ב ם ה ף ב1, א י ע ת ס י ש א ר ו ב נ ר ב ס ה י ש פ . כ ם ת ח ת ע מ ק ר ק ת ה ט א מ ו ש  ה

ל ת ש ו י ל ל ת כ ו ח נ ל ה ם ע ס ו ב ת מ ו י ה ו ל י ל , ע ת י ת ד ה ה ס י פ ת ל ה ה ש ת ו ת י מ י א ב ג ת ל ו ח נ ה ץ ב ו ע  נ

 104 לעיל הערה 6.
 105 השוו הרפורמה שפולטר (Poulter) מציע בעברות הניאוץ והשנאה הגזעית, המנוסחות כדי למנוע
S. Poulter "Towards Legislative :ולאסור השפלה והסתה כלפי מיעוטים ״גזעיים או דתיים״. ראו 
Reform of the Blasphemy and Racial Hatred Laws" P. לציטוט u b l i c L a w (1991) 371, 372 

 הסעיף העיקרי בהצעתו ולדיון ראו ״פגיעה ברגשות דתיים״, לעיל הערה 6, בעמי 173-171.
 106 םטטמן,׳25ע, בעמ׳ 183.

S.D. Smith "The Rise and Fall of Religious Freedom in :107 ראו ניתוחו המאלף של םטיבן םמית׳ 
, הדן בכל U n i v e r s i t y of Pennsylvania L. R140 1991. (Constitutional Discourse5' ) 149 

 הרציונלים הלא־דתיים שהוצעו כדי להצדיק הגנה מיוחדת לדת, ומראה שאינם משכנעים.
 108 עם זאת, למי שמקבל את הרציונל של הזכות לתרבות לביסוס חופש הדת יש טעם מעשי להתנגד בשלב
 זה למחיקת המושג חופש הדת כזכות נבדלת. ההכרה בזכות לתרבות במשפט הליברלי חדשה יחסית,
 ומעמדה המשפטי אינו מבוסם עדיין דיו. גם במשפט הישראלי טרם קנתה זכות זו שביתה(ראו לעיל ליד

 הערה 64). עד שכך יקרה, מוטב להותיר את המושג חיפש הדת כזכות עצמאית על כנו.
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ד מ ע מ , ה ה ל ת א ו ח נ ל ה ת ע ד ש ה פ ו ת ח ם א י ת י ת ש מ ע ש ג ר ל ב ב . א י נ ו ל י ח ה ־ י ל ר ב י ל ט ה פ ש מ  ה

ת ו י ו ל י ע ל פ ש ש פ ו ח ת ה ם א ת ג ח א ת ב ו ס ס ב ה מ ל ת א ו ח נ ן ה כ , ש ר ע ר ע ת ת מ ד ל ה י ש ד ו ח י י  ה

, ת ד ש ה פ ו ת ח ק ד צ ה ) ל ׳ ת י מ ל ס ח ש ו נ י מ ב ״ ( ה ל ו פ כ ה ה י ג ט ר ט ס א ה . ״ ם י י ת ם ד נ י א ת ש ו ד ס ו מ  ו

ה ס נ מ , ו ם י י ם דת נ י א ם ש י י ש ו נ ם א י ס ר ט נ י ם א ר ע ו ש י ו מ ת ו א ן ב ו ש א ב ר ל ש ת ב ד ת ה ה א מ ש  ש
1 0 9 . ״ ם י י ת ד ־ א ל ם ה י ל נ ו י צ ר ל ה ם ש ח ו ת כ ן א י י א י ל ד ת כ ל ע ו פ , ״ ם ה ה מ ת ו ד א ח י י י ל נ ב ש ל ש  ב

ל ר ע ו ת י ו ו נ י י ה , ד ו נ מ ת מ ר ר ג נ ה ה א צ ו ת ה מ ה ו ח ז ת מ ט מ ל מ י ה ן דרך ל , אי ו נ ת ע ת ד ו י נ ע  ל

; רק ם י י ת ת ד ו ש ג ל ר ה ע נ ג ה ן ה י ד ת כ ד ש ה פ ו ל ח ה ע נ ג ה ן ה י . ד ת י א מ צ ה ע י ר ו ג י ט ק ת כ ד ש ה פ ו  ח

ה ל ם א י ק ו מ י נ ה ש ע ש . מ ה ל ת א ו נ ג ל ה ד ש ח ו י מ ד ה מ ע מ ת ה ק א י ד צ ה ם ל י י ו ש ם ע י י ת ם ד י ק ו מ י  נ

ה ל ם א ל ו , א ה כ א ל מ ת ה ת א ו ש ע ם ל י י ת ם ד נ י א ם ש י ל נ ו י צ ו רק ר תר ו , נ ן ו ב ש ח ם ב י א ם ב נ י  א

ת י ט י ל ו פ ת ה ו ג ה י ב ז כ ר ה מ א כ ו ה , ש ן ו י ו ו ש ן ה ו י . רע ו י ל ר ע ב י ׳ ד ת י מ ס ח ש ת מ ח ב ר כ ה ם ב י ד כ ל  נ

ת ח ת ת ו נ ג ו מ ת ה ו י ו ל י ע י פ ת ן ש י ב ת ש ו ר ש פ א ת ה ל א ו ב ס ל ל ו כ ו י נ י , א ת י נ ר ד ו מ ת ה י ט פ ש מ ה  ו

ש פ ו ת ח ם א י נ י ב ם מ ן א , בי ן כ . ל ת ר ח א ל ה ה ש ז תר מ ו ם י ח ו י ד מ מ ע מ ת ב ח א ה ה כ ז ל ת נ ו י צ ו ר ת ו  א

ק ו ד י ן צ י , א ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה ף ש י נ ס ו כ ת ו ם א י נ י ב ם מ ן א י ב ן ו ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ף ש י נ ס ת כ ד  ה

. ה ל ת א ו י ו כ ) ז ד צ ו ל א ) ת ר ג ס מ ד ב ח ו י ד מ מ ע ו מ ד ל ח י י  ל

ם י נ ו ר ח א ם ה י ר ו ש ע ה ב ק י ס פ ה ע ש י ת פ ה מ ן ז י , א ת ד ש ה פ ו ת ח ק ד צ ה ם ב י י ש ק ח ה כ ו נ  ל

י ד ד כ , ע ה ג ז ש ו ת מ ח ת ת ל ל כ נ ה ה נ ג ה ם ה ו צ מ ר צ ב ע י ל ב ק ן ע פ ו א ה ב ט ו ת נ ו י ל ר ב י ת ל ו נ י ד מ  ב

ו ם א י ר ו ט ט פ פ ש מ ה ־ ת י ב ש מ ק ב ה ל ד מ ו ע ה ב ל ת א ו נ י ד מ ת ב ד ל ה ה ש ת ש ל ו . ח ן כ ו ת ו מ נ ו ק  רי

י ו נ י ש ת ל ק ה ב ו ה מ מ ג ו א ד י ת ה י ר ב ה ־ ת ו צ ר . א ר ב ע ן ב ת י א ה ה ב צ מ ה ל א ו ו ש ה ת ב ט ל ו ת ב ו פ ד ע  ה

ו מ , כ ם י ד ס י י מ ת ה ו ב א , ל ה ב ח ר ה ל (Conkle) ב ק נ ו ר ק י ב ס ה י ש פ . כ ת ד ל ה ה ש ד מ ע מ ה ב  ז

י ד ו ח י ד י י ק פ ש ת , י ת ו ר צ נ ק - ל ו י ר ד ת י , ל ת ד ל ר ש ו ר ה ב י , ה ם י א ק י ר מ ל א ם ש י ב ת ר ו ר ו ד  ל

א ל ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ע ב ב ת 1892 ק נ ש 1 ב 1 0 . ת י א ק י ר מ א ה ה מ ו א ל ה ה ש י י ח ה ו י פ ו ב א ו צ י ע  ב

ר ד ש א ר ו ז ת 1931, ח נ ש , ב ה נ ם ש י ע ב ר ר א ו ב ע כ  הסתייגות:"This is a Christian nation",111 ו

ת ו כ ל ש ן ה ב ו מ ו כ י ו ה ת ז י מ צ ה ע ס י פ ת ה "We are a Christian people".112 ל ע י ב ק ת ב א  ז

ת ו ל י פ " ת 3 . י ת י ד פ ו י א ל ע ם ב י ג ה נ ם ו י ק ו ח ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ס ח י י ב ג ת ל כ ל ־ ת ו ק י ח ר  מ

Smith, supra note 107, at p. 219 109 
D.O. Conkle "The Path of American Religious Liberty: From the Original Theology to 110 

Formal Neutrality and an Uncertain Future" 75 I n d i a n a L . J. (2000) 1 
C h u r c h of the Holy Trinity v. U.S. 143 U.S. 457, 471 (1892) 111 

U n i t e d States v. M a c i n t o s h , 283 U.S. 605, 625 (1931) 112 
 113 מיותר כמעט לחזור ולהעיר כאן על הטעות הרווחת כאילו הפרדה חזקה בין הדת למדינה היתה מקובלת
,((Wall of Separation)״קיר של הפרדה,״ בניסוח הידוע של ג׳פרםון) בארצות־הברית מאז ומעולם 
 בהשראת הדרישה להיעדר מיסוד בתיקון הראשון לחוקה. במחקר מקיף שפרסם לאחרונה הראה
 המבורגר שאין להבין את חופש הדת בתיקון הראשון לחוקה במונחים של הפרדת הדת מהמדינה. הבנה
 כזאת מתחילה להתפתח בארצות־הברית במאה הי״ט, בעקבות חששות גוברים בארצות־הברית מפני
 כנסיות מאורגנות, במיוחד מפני הכנסייה הקתולית, והיא משתלטת על החשיבה המשפטית והציבורית
 רק במאה העשרים. לדעתו, לא רק שרעיון ההפרדה לא נכלל בחופש הדת שבחוקה, אלא שהוא מערער
ל ביחסו לדת, רעיון ש מ מ  חופש זה. בעוד שהאיסור על מיסוד וחופש הדת בחוקה נועד להגביל את ה
P. Hamburger Separation of C h u r c h and State :ההפרדה התפרש כמגביל את הדת. ראו 

.(Harvard, 2002) 
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט  דני ס

ה פ ד ע " ה 4 . ם י ש י ש ת ה ו נ ת ש ל י ח ד ת ת ע ו י ק ו ח ו כ ס פ ת , נ ל ש מ , ל ם י י ר ו ב י צ ר ה פ ס ה ־ י ת ב ת ב ו י ר צ ו  נ
ת א ט ו ב מ ה ה ש י ג , ה ם י נ ש ר פ ו ה ר י ע ה י ש פ " ברם, כ 5 , 7 7 7 » ן י י נ ע ן ב י י ד ת ע ד ה ד ה ת מ ד ל ה ו ש  ז
ה כ ל ה , ש ת ר ח ה א ש י א ג ט י " ב 6 ת 1990, נ ש ן רב. ענייןסמית׳, ב מ ד ז מ ע ה מ ק י ז ח א ה ו ל ה ז ש ר פ  ב
ו ל כ ו ם י ה א ל א ש ה ה נ ו ד י ו נ ה ז ש ר פ . ב ת ד ש ה פ ו ת ח ד א ו א ד מ ת ע מ צ מ צ מ , ה ז א ה מ ק ז ח ת ה  ו
ל ב ו ק מ , כ ס דתי ק ת ט ר ג ס מ ם (peyote) ב י ו ס ר מ ו ס ם א ס ש ב מ ת ש ה ם ל י י נ א י ד נ י ם א י ח ר ז  א
ה ל ן א י ע ת מ ו י ו ל י ע ל פ ן ע ג ו מ נ ת אי ד ש ה פ ו ח ע ש ב ק , ו ה ל י ל ש ב ב י ש ט ה פ ש מ ה ־ ת י . ב ם ת ר ו ס מ  ב
ת ר א ו ר י ב ן ב מ ס ן סמית׳ מ י ד ־ ק ם , פ ר ט ר ת ק ע ד . ל ל כ ל ה ם ע י ל ח ם ה י ק ו ח ה ר מ ו ט ק פ י ד צ ו מ נ י א  ו
ת ד ע ו ת צ י ת ה ד ד ו ב ל ע י ש ש פ ו ח ה ה מ ו י ק ת ל י ת ק ו ח ה ה ש י ר ד ל ה ת ש י ח כ ו נ ת ה ו נ ש ר פ ה ן ש ו ו י כ  ה
ת ו י נ י ד מ ת ה ו א מ א ת א י ל ם ש י י ת ם ד י ג ה ו נ צ מ א י ם ש י ח ר ז ו א ב ם ש ל ו ת ע א ר ק ת ל ד ע ו א צ י . ה ו י  אל
ש ש א ח ל , ב ל כ ו ת , ש ה נ י ד מ ם ה ע ט ה מ י י פ כ ת ב ו ל ב ג ה ם ל י י ו פ ו צ י ה ה י נ י ד מ ל ה ת ש י מ ש ר  ה

. ה ל ם א י ג ה ת נ ו נ ש י ם ׳ ה י ל ץ ע ו ח ל , ל ת י ט ו פ י ת ש ו ב ר ע ת ה  מ

י ה כ נ ק ס ל מ ל כ ל ל ק נ ו ת ק א א י ב ז מ א ם מ י פ ס ו ן נ י ד ״ י ק ם ל פ ן ש כ ן סמית׳ ו י י ל ענ ח ש ו ת י נ  ה
א י ל ה ב , א ן י ט ו ל ח ן ל י י ד ה ע ש ט נ א נ ת ל ד ח ו י ת מ ו ב י ש ה ח ש ל י ש ת ו י ד ו ח י ה י נ י ת ה ד ה ה ש ח נ ה ה  ״
ם י נ ו ר ח א ם ה י ר ו ש ע ת ב ו נ ש ר פ ה ן ש ע ו ר ט ט ר ה ק מ ו ן ד פ ו א " ב 7 . ״ ל ו ד ה ג ל א ש ־ ן מ י ם ה ב ד מ ע ו  ה
ש פ ו , ח י ו ט י ב ש ה פ ו ת ח ר ג ס מ ת ב ו ל י ג ר ת ה ו נ ג ה ת ל ד ל ה ה ע נ ג ה ל ה ה ש י צ ק ו ד ת ר א ט ב  מ
ם י ש ר ו ש ד " י 8 . י ד ו ח י ד י מ ע ש מ ת י ד ל ן ש ו י ע ר ת ה י י ח ם ד צ ע ב , ו ת ו ר ח ת א ו י ו ר י ח ת ו ו ד ג א ת ה  ה
ו ה ז מ ג ל מ ה ש מ ו י ל ק ק ע ל ו ן ח ל אי ב , א 2 0 , י א נ ג ה ל ת ו ם א י ש ר ו ש ד י " ו 9 ח ב ש ו ל ה ז י צ ק ו ד  ר
ת ו נ י ד מ ם ב א ג ו צ מ תן ל י ה נ מ ו ה ד מ ג . מ ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ת כ י ח כ ו נ ה ה י צ נ ד ו ר פ ם י ר ו י ב ה ו ק י ס פ  ב

, 2 , . ט ר פ ם ל ו ק מ ה ה א ז ל , ו ת ו ר ח  א

 114 בשל תפיסת הנצרות כמרכזית לזהות האומה האמריקאית, ובשל תפיסתה כחיונית לכינון חברה
 מתורבתת, אישר גם בית־המשפט העליון עד סוף המאה הי״ט חוקים שונים בעלי אופי דתי, כגון חוקים
H.F. Way "The :חוקים נגד פתיחת עסקים ביום ראשון ועוד. ראו למשל ,(blasphemy) נגד ניאוץ 

" 29 J o u r n a l ofDeath of the Christian Nation: The Judiciary and Church-State Relations 
, C h u r c h and State (1987) 509 

 115 לעיל הערה 48.
Employment D i v i s i o n v. Smith 494 U.S. 872 (1990) 116 

Conkle, supra note 110, at p. 2 117 
Carter The C u l t u r e of D i s b e l i e f supra note 12, at p. 130 118 

.D.A.J. Richardson T o l e r a t i o n and the Constitution (New York, 1986) : 1 1  ראו למשל 9
M.W. McConnell "An Update and Response to the :וכן ,Carter, supra note 12 120 ראו במיוחד 

.Critics" 60 George Washington L. R . (1992) 685 
 121 לתיאור וביקורת על ההגנה המועטת חניתנת לזכות במסגרת האמנה האירופית לזכויות־אדם ומוסדותיה,
C. Evans Freedom of R e l i g i o n Under the E u r o p e a n Convention on H u m a n Rights :ראו 

, 2001) ("Freedom of religion or belief is acknowledged to be a 'precious asset5(Oxford 
., atbut the Court has not been prepared to accord it significant scope or protection." id 

ן שהפרשנות ע ו ט ה ) Von f a k i n g ,{13supra note . 201 . י המצב בקנדה ראו ניתוחו של ב ג ל p ) 
"collapses religion into הנוכחית של בית־המשפט הקנדי לאמנה הקנדית של זכויות וחירויות 
 conscience" (Ibid, at p. 678). מאלף לעקוב אדור הפולמוס הציבורי והמשפטי במדינות מסוימות
 סביב שאלת האיסור המוטל על נשיו! מוסלמיות לחבוש כיסוי־ראש. לפי הבנתנו, איסור כזה הוא הפרה
 ברורה של חופש הדת, בין אם מבינים אותו במונחים של מצפון(במקרים שהדת נתפסת כאוסרת ממש
 ללכת בגילוי־ראש), בין אם מבינים אותו במונחים עול תרבות (שהרי הלבוש הוא מאפיין בולט ומרכזי
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

תן י , נ ד ח ד א צ ? מ ת ד ש ה פ ו ל ח ו ש ד מ ע י מ ב ג ץ ל ר א ת ב ו פ צ תן ל י ה נ מ , ל ה ל ת א ו מ ג ח מ כ ו נ  ל

ל ה ש כ ו ר ה א י ר ו ט ס י ה ה ש ל י , ש ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ם ב . א ו נ ל צ ם א ו ג א ט ב ת ה י ל ת א ו מ ג מ ב ש ו ש ח  ל

א ם ל , א ת ד ל ה ת ע ד ח ו י מ ה ה נ ג ה ה ה ש ל ח 1 נ 2 2 , ה י ל ת ע ש ר ו פ ת מ י ת ק ו ה ח נ ג ה ת ו ד ת ה פ ד ע  ה

ת ש ר ו פ ה מ נ ג ת ה ד ש ה פ ו ח ן ל ה אי ב ל ש א ר ש י ה כ נ י ד מ ר ב מ ו ח ל ו , ק ה ש ע מ ה ל כ ל ה ה ל ט ו  ב

ח ו א ן ל י א , ש י ל א ר ש י ק ה ו ח ד ב ח ו י ד מ מ ע ש מ ת י י ד ו ה י ת ה ד , ל ר ח ד א צ . מ ה ל ד ש ו ס י ה ־ י ק ו ח  ב

תן י ן נ א כ מ , ו ד ו ע ה ו ר ו ב ק י ה ל ה ו נ , ב י ש י א ד ה מ ע מ ע ב ג ו נ ל ה כ , ב ת ו ר ח ת א ו י ל ר ב י ת ל ו נ י ד מ רע ב  ו

ד י ל ו ה ם ל ה ג י ו ש ו ע ה ז נ ו ר ח ה א ד ב ו . ברם, ע י ד ו ח י ד י מ ע ל מ א ר ש י ת ב ד ר ל מ ש י י ב ש ו ש ח  ל

, ק ו ח ם ב י ש ר ו פ מ ם ו י ע ו ד ם י י מ ו ח ת ת ב ד ל ה ף ש ד ע ו מ ד ה מ ע מ ל ה ש א ב ק ו ו : ד ה כ ו פ ה ה א צ ו  ת

ה א ר נ י ש פ . כ ה ל ם א י מ ו ח ת ר ל ב ע ד מ ח ו י ד מ מ ע ה מ ק ל י נ ע ה ב ל ר ס י ל ו ש ט ע פ ש מ ה ־ ת י  ב

ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ק ב י נ ע ה ת ש ו נ ש ר פ : ה ר מ ו ה ל צ ו , ר ץ ר א ב ב צ מ ה ה ן ז כ , א ר מ א מ ך ה ש מ ה  ב

. ת ו ר ח ת א ו נ י ד מ ם ב ו צ מ צ ת ה מ ג ח מ ו ר , ב ת מ צ מ צ ת מ ו נ ש ר ל פ ל כ ־ ך ר ד ה ב ת י ת ה ד ש ה פ ו ח  ל

ה ר ו א כ ם ל י ל ע ו , פ ו ל ת ש מ צ מ צ ת מ ו נ ש ר ו פ , א ת י א מ צ ת ע ו כ ז ת כ ד ש ה פ ו ל ח ר ש ו מ ל ג ו ט י  ב

ר ב ע ת מ פ ס ו ה נ נ ג ה ו ב כ ן ז , ה ה נ ו כ ל מ ו ע ת ז ו כ ת ז ו י ה י ב ר ה , ש ת ו י ת ת ד ו צ ו ב ל ק ס ש ר ט נ י א ד ה ג  נ

ח ו ו י ר ב ו ש י ח ל ב ב . א ת ו י ל ר ב י ת ל ו נ י ד מ ה ב צ ו ב ל ק כ ל ד ו י ח ל י כ ת ל ו ק נ ע ו מ ת ה ו ל י ג ר ת ה ו נ ג ה  ל

ם. י נ תו ם נ י י ר ו ט ס י ם ה י א נ ת ה ב ך ז ל ה ל מ י ש פ י צ פ ס ר ה ש ק ה ס ל ח י י ת ה ח ל ר כ ש ה ה י ל א ד כ ס פ ה  ו

א ו ה ה ב ת ש י נ ש ר פ ך ה ר ד ת ה ה א נ ש א י ן ל ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ה ש ח נ ה , ב י ל א ר ש י ר ה ש ק ה  ב

ש ו ש ח ם ל י כ י ם צר נ ם אי י ס ק ו ד ו ת ר ו א א ה ק ו ו , ד ע י ת פ ן מ פ ו א ב ה ש מ ו , ד ת ו ם רב י נ ה ש ט ז ק ו  נ

ה ת ל ע ו ה ת ש מ י ל א , כ ן ל ה ף ו1 ל י ע ס ה ב א ר נ י ש פ . כ ה נ ו ד י נ ת ה ו כ ז ל ה ל ש ו ט י ו ב ה א ש ל ח ה  מ

ה , מ ה ת ח ד א נ י , ה ם י י ס ק ו ד ו ת ר ו ם א י ד י ח ו י ם א י פ ו י ג פ ט מ פ ש מ ה ־ ת י י ב נ פ ת ל ד ש ה פ ו ת ח נ ע  ט

ת זו, ו א י צ מ . ב ם י י ם ק ו ד ו ת ר ו א ־ א ם ל י י ת ם ד י ד י ח ו י ם א י פ ו י ג ד י ־ ל ה ע ת ל ע ו ר ה ש א ן כ ן כ י א  ש

ח ו ו ר ל ה ה ע ל ו ת ע ש ד פ ו ח ת ל ו כ ל ז ה ש מ ו י ק ת מ י ס ק ו ד ו ת ר ו א ת ה ו ד ה י ל ה ד ש ס פ ה ה ה ש מ ו  ד

. ה ל  ש

 של כל קבוצה תרבותית וכלי חשוב לשימור תרבותה.) למרות זאת, בטורקיה (א׳ הלפרן ״בשיעורי
 מדעים אסור לחבוש כיסוי ראש, המרצים לפילוסופיה מקפידים פחות״ הארץ 18/5/03) ובצרפת נחקק
 לאחרונה חוק האוסר על כיםוי־ראש ועל שימוש בסממנים דתיים בולטים אחרים בבתי־םפר ציבוריים.
 ראו ם׳ הנדלר ״צרפת הצביעה נגד הרעלה והכיפה״ מעריב 10/2/04 : בארצות־הברית אין כידוע איסור
 כזה, אף שלאחרונה החליט בית־משפט בפלורידה כי משיקולי ביטחון, לא תוכל אשה מוסלמית שתסרב
 להצטלם בלא רעלה, לחדש את רשיון הנהיגה שלה (סוכנות רויטרם: ״בית־המשפט חייב מוסלמית

 להצטלם ללא רעלה״ הארץ 8/6/03).
 122 בהקשר המשפטי האמריקאי, מתנגדי הרדוקציה של חופש הדת צודקים בטענתם כי מהלך זה מהווה
חה לדת במפורש "free exercise", אך אינה מבטיחה זאת  פרשנות בעייתית ללשון החוקה, המבטי
. כדי לבסס את a t p, 690. McConnell, supra note 120 :לפעולות או למוסדות אחרים. ראו למשל 
 העמדה המנוגדת, נאלץ בית־המשפט ונאלצים הפרשנים להציע פירוש חדש למושג דת, המטשטש
 לחלוטין את ההבדל בין אמונה והתנהגות דתיות לבין אמונה והתנהגות שאינן כאלה. כך, בפרשת
) Seeger (ע בית־המשפט כי בביטוי ״אמונה דתית״ נכללת כל ״אמונה כנה ב ק 3 9 s u p r a note 
 ומשמעותית״ שמנחה את האדם בעיצוב אורחות חייו. לדעת פרנץ׳(French), פםק־דין זה הוא השלב
R. Redwood French "From Yoder to :הראשון לקראת תיאור פוםטמודרניםטי של הדת. ראו 
Yoda: Model of Traditional, Modern, and Postmodern Religion in U.S. Constitutional 
. נקל ( n o t e , 110supra note 168(הנזכר אצל קונקל , A r i z o n a L. R41 " L a w 4 9 ) 1999. ( , 78 
 להבין את השיקולים שהניבו פרשנות זו, אבל הם מתיישבים אך בדוחק עם לשון החוקה ועם כוונת

 האבות המייסדים.
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

ת ו נ י ד מ י ב ז כ ר ג מ ש ו ת מ ו י ה ך ל י ש מ ת י ד ש ה פ ו ח ח ש י נ ה ר ל י ב , ס ר ו מ א ל ה ת כ ו ר מ  ל

ם ע ה ו נ י ד מ ם ה ה ע י ס ח י ב ת ו ד ל ה ה ש ד מ ע מ ם ב י ק ס ו ע ם ה י י ל ה נ מ ם ו י י ת ק ו ם ח י נ ו י ד ת ב ו י ל ר ב י  ל

ל א ע ס ל ם ו ב מ ת כ ד ש ה פ ו ת ח ש א ר פ ש ל ה י ם ז י נ י י נ ב ע צ מ ם ב ג א ש י ו ה נ ת נ ע . ט ם י ר ח ם א י ח ר ז  א

: ם י י ת ם ד נ י א ם ש י ל נ ו י י רצ נ ל ש א ע ל , א ה ר ב ח ת ל י ל ו ג ס ה ה ת מ ו ר ל ת ו ע ת א ד ל ה ה ש ת ו נ ו כ  נ

א צ מ ת י ד ש ה פ ו ת ח ר ג ס מ ל ב ל כ ־ ך ר ד ל ב ל כ נ ה ש מ ל מ ו ד ק ג ל . ח ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ה ן ו ו פ צ מ ש ה פ ו  ח

ן כ ם א ו ש מ ו ק ת מ א א צ מ א י ל ה ש מ , ו ( ם ה י נ ו ש א ה ( ל ם א י ל נ ו י י רצ נ ש ד מ ח ת א ח ו ת מ ו ק ת מ  א

. ת ד ח ו י ה מ נ ג ה , ל ת י נ ו י ו שו ת ו י ל ר ב י ט ל ב מ ־ ת ד ו ק נ , מ י ו ראו נ י  א

 ג. חופש מדת

 1. מחופש הדת לחופש מדת
ת ו י ר ט מ י ת ס ו י ו כ ר ז ב ד ם ב י נ ו ע י ד ט צ י ה שניכו כ מ ו לגוני כ א ר א ה ר י פ ן ש רו ז ו ר א ־ ק ר ה ב נ פ  ד
ן נחמני 124 י י נ , בע ל ש מ 1 כך, ל 2 3 . ם י י ת י י ע ם ב נ י ה ה ל ם א י נ ו ע י ע ט ו ד מ ם ו י י ט פ ש ם מ י נ ו י ד ם ב י ח ו ו  ר

ת ו ר ו ה ־ י א ת ל ו כ ז ד ה ג נ ה כ ל ו ק ) ש י נ מ ח י נ ח ל רו ש ת ( ו ר ו ה ת ל ו כ ז י ה ם כ י ט פ ו ש ה ק מ ל ו ח ר ב  ס

ו נ י ת א ו ר ו ה ת ל ו כ ז ק ל ו ד י צ י ה , כ ק ד צ , ב א ר י פ ש ז ו ר א ־ ק ר ו ב נ ע ו ט ה ז ע ד ד ג נ . כ ( י נ מ ח י נ נ ל ד ש ) 

ה ט ל ח ה ו ל ה ז נ י ח ב ה מ ל ו ק ש ה ה ( ר ו ת ה ו י ה ה ל ט ל ח ה ל ה י ש מ ו נ ו ט ו א ה ה ע ב ט ץ רק ב ו ע  נ

ת ו ר ו ה ת ה ו ע מ ש מ ב ת ו ו ר ו ה ק ב ו מ ע י ה ש ו נ א ס ה ר ט נ י א א כ ל , א ( רה ת הו ו י ה א ל ת ל י מ ו נ ו ט ו א  ה

ל ת ש ו י מ ו נ ו ט ו א ם ה ה י ת ו ל ו ע ה פ י ו ה י ל ן ע ג ה ו ל נ י צ ר ל ש ו כ ל י ותר, א י י ל ל ן כ פ ו א 1 ב 2 5 . ם ד א ־ י נ ב  ל

, ה ע ו נ ת , ל ת ו ד ג א ת ה : ל ת ו י פ י צ פ ת ס ו י ו כ ל ז ם ע י ר ב ד ו מ נ י י א ה , ל ן נ כ ו ת ת ב ו ל א ת ל , ב ם ד א ־ י נ  ב

ל ן ש נ כ ו ת ו ב ה ש ש מ י ת ש ד מ ל ה מ ל א ת כ ו י ו כ ל ז ן ש ׳ נ ק ו ת ה ב ר כ ה . ה ה א ל ך ה כ ת ו ו א י ר ב  ל

ם י ס ל ב ן כ י א , ו ת ד ח ו י ה מ נ ג ק ה י ד צ מ ה ש ר ב ח ו ה ד א י ח י ת ה ב ו ל ט ן א ס ח י ב ת ו ו ר כ ז נ ת ה ו י ו ל י ע פ  ה

ת - ו ב י ש ח ת ה ם א ם ג י ק מ נ ה מ ל ת א ו י ו ל י ע ל פ ן ש ת ו ב י ש ח ם ל י מ ע ט ה , ש ה ל י ח ת כ ל , מ ב ו ש ח  ל
ם י מ ע ט ה ב ש ו ש ח ס ל י ס ן ב , אי ת ו ר ח ם א י ל י מ . ב ן ה ת מ ו ע נ מ י ל ה ה - ש נ ג ה ת ל ו י ו א ר ן ה כ ל  ו

^ ־ א ל ת ל ו כ ם ז ו ג ס ס ב ל x - י ד ש ח ו י מ י ה פ ו א ם ל י ר ו ש ק ם ה י מ ע ת - ט ו כ ם ז י ס ס ב מ  ה

x ־ א ל ת ל ו כ ז ו ה מ ל כ ק ש ו מ ת ו ת א ל ע א ב י ת V־x ה ו כ ז ה ה ש ל י ח ת כ ל ב מ ו ש ח ס ל י ס ן ב א אי ל י מ מ  ו
1 2 6 . ( ל ל כ ת ב א ז ש כ ם י א ) 

D. Barak-Erez & R. Shapira "The Delusion of Symmetric Rights" 19 Oxford J. of L e g a l 123 
Stud. (1999) 297 

 124 דנ״א 2401/95 רות׳ נחמני נ׳ דני נחמני, פ״ד נ(4) 661, במיוחד דברי השופטת שטרםברג־כהן.
 125 דפנה ברק־ארז פיתחה דברים אלה במסגרת ביקורתה על פסק־דין נחמני, שם. ראו מאמרה, ״על
 םימטריה וניטרליות: בעקבות מרשת נחמני ״ עיוני משפט כ (1996) 197. כשם שהזכות להיות הורה
 אינה גוררת את הזכות לא להיות הווה, כך גם להיפך: הזכות לא להיות הורה אינה גוררת את הזכות
 להיות הורה. זאת בניגוד לדעתו של ג׳ון רוברטםון, למשל, שטען כי הזכות לא לפלות, שבאה לידי ביטוי
J. Robertson "Procreative Liberty and the Control of :בזכות להפלה, גוררת זכות לפרות. ראו 

Virginia L a w Rev. (1983) 405 ,69:וביקורתה של " Conception, Pregnancy and Childbirth 
.C. Overall "Access to IVF: Costs, Care and Consent" D i a l o g u e X X X (1991) 383-385 

 126 אחת התוצאות של שיקול זה נוגעת בתמיכה מטעם המדינה, על־ידי מימון או דרך אחרת, במימושה של
^ ־ א ל x אין נובע שחובה עליה לתמוך גם בזכות ל  זכות כלשהי. מהעובדה שהמדינה תומכת בזכות ^
 נקודה זו הדגיש בית־המשפט העליון בארצות־הברית כאשר דחה את הטענה שאם המדינה מסבסדת
"the government :הבאת ילדים לעולם, עליה לסבסד במקביל גם הפלות. לדעת בית־המשפט 
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ת ד ש ה פ ו ח ב ש ו ש ח ם ל י ס ן ב : אי ו נ י י ה , ד ת ד ש ה פ ו ג ח ש ו מ י ה ב ג ם ל ם ג י ס פ ו ה ת ל ם א י ר ב  ד

ו מ , כ ת ד ש ה פ ו ח ס ל י ס ב ף ב1), ה י ע ל ס י ע ל ) ן ו י ד ת ה י ש א ר ו ב נ ר ב ס ה י ש פ . כ ת ד ש מ פ ו ם ח רר ג ו  ג

ת ו נ ו כ ת א ב ל , א ד ב ל ת ב י ש י א ה ה י מ ו נ ו ט ו א ת ה ו ב י ש ח ץ ב ו ע ו נ נ , אי ת ו ר ח א ת ה ו י ו ר י ח ם ל  ג

ה ע ב ט ת ל ו ר ו ש ת ק ו י ט נ ו ו ל ר ת ה ו ק ד צ ה ה ל ו י א ו . ה ה ר ב ח ו ב ד א י ח י ת ב ו ע ג ו נ ת ה ד ל ה ת ש ו ד ח ו י  מ

ו ר ר ג י ש ש א ר ח מ י נ ה ן ל י ן א כ ל , ו ה י נ פ ה מ נ ג ה ל ה ם ע ו ג ל ו ח י ש ש א ר ח מ י נ ה ן ל , אי ת ד ל ה  ש

ל ה ש ר ו ש ח ב י נ ה , ש ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ש י ג ת ל ד ג ו נ ו מ ו ז נ ת ד מ . ע ת ד ש מ פ ו  ח

ר ו ט א פ ו ש , ה ל ש מ , ל . כך ת ד ש מ פ ו ח ת ה ם א ל ג ל ו ת כ ד ש ה פ ו ח , ש ו י ל א ן מ ב ו ר מ ב ד , כ ן י ד ־ י ק ם  פ

י ל בנ ת ש ו כ ז ם ה ת ג ל פ ו ק , מ ן ו פ צ מ ה ת ו ד ש ה פ ו ל ח ג ש ש ו מ ך ה ו ת ב : ״ ב ר ו ן ח י י נ ע ר ב מ ו  א

ב י י ח : מ ו נ י י ה ד ם ( ל ג ל ו ת כ ד ש ה פ ו ט ח פ ש מ ה ־ ת י ת ב ע ד ל ל ו י א ו 1 ה 2 7 ״ . ת ד ש מ פ ו ח ר ל ו ב י צ  ה
1 2 8 . י ת ק ו ד ח מ ע ת מ ד ש מ פ ו ח ם ל ש ג , י ת ד ש מ פ ו ח ת ה ) א ת י ב י ט מ ר ו ו נ ת א י נ ו י ג ה ה נ י ח ב  מ

ל ם ע ת ג ל ב ו ק ת מ ד ש מ פ ו ח ת ל ד ש ה פ ו ן ח י ס ב ח י י ה ב ג ן ל ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ת ב ד מ  ע

ן ג ן מ ו ק י ת . ה ה ק ו ח ן ל ו ש א ר ן ה ו ק י ת ת ה ו נ ש ר פ ע ב ג ו נ ל ה כ ת ב י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ם ב י ט פ ו ש ם ו י ד מ ו ל  מ

ת א רק א ך ל כ ל ב ו ל כ ש ל , י ת ל ב ו ק מ ת ה ו נ ש ר פ י ה פ ל free exercise o", ו f religion" ל ע ע ו ד י  כ

ה ב י ש ח ־ ו ת ק ג צ י י ן מ א ו י ל ו ן ם י ל ת . ק ך כ ע מ נ מ י ה ש ל פ ו ח ת ה ם א א ג ל , א ת ד י ה פ ל ל ו ע פ ש ל פ ו ח  ה

: ה  ז

The right to free exercise o f religion implies the right to free exercise o f 

non-religion. Just as Caesar may not command one to transgress God 5 s 

w i l l , he may not command one to obey it. To do either is to run afoul o f 

free exercise. A s the Court put it in W a l l a c e v Jaffree, "the Court has 

unambiguously concluded that the individual freedom o f conscience 

protected by the First Amendment embraces the right to select any 

religious faith or none at a l l . " The "conscience o f the infidel [or] the 

atheist" is as protected as any Christ iana. . . [T]he affirmative right to 

practice a specific religion implies the negative right to practice none. 1 2 9 

choos[ing] to subsidize one protected right [does not mean they] must subsidize 
.analogous counterpart rights" (Rust v. S u l l i v a n 500 U.S. 173 (1991) 194) 

 127 עניין חורב, לעיל הערה 1, פסקה 16 לחוות־דעתו. השוו גם ״מעקרון העל של חופש הדת וחופש מדת
 תיגזר הלכה כי אין כופים מצוות דת על מי שאינו שומר מצוות, ועל מי שאינם רוצים בקיום מצוות דת
 אין כופין... אלא על־פי... הכנסת״(חשין בעניין מיטראל, לעיל הערה 61, פסקה 4): ״חופש הדת אשר
 בעיני אינו אלא היבט של כבוד האדם... חופש מדת אף הוא היבט של כבוד האדם״(ברק בענייןשביט,
 לעיל הערה 2, פסקה 6): ״חופש הדת כולל... גם החופש שלא להשתייך לשום דת״ (במזון בע״א

 450/70 רוגתינסקי מדעתישראל, סייר כו(1) 129, 134).
 128 ״אין, איפוא, לומר כי בהתנגשות בין חופש הדת לבין החופש מדת, ידו של אחד מהם תמיד על
 העליונה. לו היינו אומרים כך, היינו שוללים מאחת משתי החירויות האלה את מעמדה החוקתי.״(ברק
 בעניין שביט, שם, פסקה 9.) ״עיקרון חוקתי הוא איפוא בישראל, שהיחיד זכאי גם לחופש הדת
 גם לחופש מדת, וחופש זה שקנה היחיד מעלתו היא מעלת־חוק (למצער).״(חשין בעניין חורב, שם,

 פסקה 26.)
K. Sullivan "Religion and Liberal Democracy" 59 U. Chi. L. Rev. (1992) 195, 197 129 
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס י  ד

ת מ י ו ס ת מ ץ ד מ א ת ל י ב ו י ח ) ה ת י ת ק ו ח ה ת ( ו כ ז , ה ל י ע ר ל ו מ א ך ל ש מ ה ב , ו ו נ ת ע ד ל א ש ל  א
ק ס י . ה י ה ש ל ת כ ץ ד מ א א ל ת ל י ל י ל ש ת ה ו כ ז ת ה י א ט מ ו ט ו ן א פ ו א ררת ב ו ה ג נ י ה א י פ ־ ל ל ע ו ע פ ל  ו
י פ ל כ ב , א ת י ש י א ה ה י מ ו נ ו ט ו א ה ה י ת ה ד ש ה פ ו ח ד ל י ח י ס ה י ס ב ו ה ל י ף רק א ק ה ת י ה ה ן ז י ע  מ
ת ש ד פ ו ח ת ל ו כ ז ת ה א ל ו ל כ ת ב ו י ו כ ן ז ג ע י ל ד ם כ י פ ס ו מ נ י ק ו ד י צ רך ב ש צו , י ל י ע ר ל ב ס ו ה  ש
ה א ר נ י ש פ , כ ת ד ש מ פ ו ח ל ה ע ת ו ד ש ה פ ו ה על ח ו ו ש ם ב י ל ם ח נ ה אי ל ם א י פ ס ו ם נ י ק ו ד י . צ ט ר פ  ב
ל צ ה א י ו צ , מ ן א ו כ נ ג צ ה ה ש ד מ ע ה ל ב ו ר ק , ה ת י א ק י ר מ א ה ה ק ו ח ת ה ו נ ש ר פ ת ב ר ח ה א ד מ . ע ד י י  מ
ה ק ו ח ה ה ש , מ ו ת ע ד . ל ת ג צ י י ן מ א ו י ל ו ם ת ש ו נ ש ר פ ה ־ ו ת ק ת א ו פ י ר ח ר ב ק ב מ , ה ל נ ו ק ל מ ק י י  מ

: י מ צ ש ע ו מ י ם מ ת א ס ל , ו ת י ת ת ד ו ל י ע א פ ו ו ה י ל ן ע ג ה ת ל ש ק ב  מ

The Free Exercise Clause does not protect the freedom o f 

self-determination (with respect to abortion, working on Sunday, or 

anything else); it does protect the freedom to act in accordance with the 

dictates o f religion, as the believer understands them. 1 3 0 

ם י מ ע ט ל ה ם ש ע ב ט י ב ו ל ל ת כ , ה ת ד ש מ פ ו ח ח ל ר כ ה ל ב י ב ו ו מ נ י ת א ד ש ה פ ו ם ח  א

ם ן א ח ב נ , ו ת ו פ ק ל ת י ע ו ל ג צ ו ה ת ש ד ש ה פ ו ת ת ל ו ק ד צ ה ה ן ש ו י ד ך ה ר ו צ ח ל י נ ה נ ב . ה ם י י ט נ ו ו ל ר  ה

. ת ד ש מ פ ו ם ח ת ג ו ס ס ב ן מ  ה

, ה ר ב ח ל ה ת ש י ר ס ו מ ה ה מ ר ת ל ד ח ו י מ ה ה ת מ ו ר ל ת ת ע ס ח ו ב ת מ ד ת ל ד ח ו י מ ה ה נ ג ה ם ה  א

ן ו ע י ל ט ת ש ו ח נ ה ף ה ק ו ת ת ב ו ח ם פ ר ו ת , ה י נ ו ל י ח ב ה ו ר ה ל ע י ג ה מ נ י ה א מ ו ה ד נ ג ה א ש ט י ש י פ ז  א

ל ו ש ר ש ו א ל ו ו ת ח ו ו ר ת ל ד ת ה מ ו ר ל ת ת ע ס ס ו ב ת מ ד ת ל ד ח ו י מ ה ה נ ג ה ם ה , א ן פ ו ו א ת ו א . ב ה  ז

ל ו ל ש י ל ד ך כ כ ן ב . אי י נ ו ל י ח ם ה י י ח ח ה ר ו ל א ה ע ל ה ח נ י ו א ה ז נ ג ה ן ש ב ו מ , כ ן י מ א מ  ה

: ה ע ו נ ת ה ת ו ו ד ג א ת ה , ה י ו ט י ב ש ה פ ו ן ח ו ג , כ ם ת ו ר י ל ח ת ע ו ל י ג ר ת ה ו נ ג ה ת ה ם א י נ ו ל י ח ה  מ

ל ן ש ו י ע ר ל ה ת ע ס ס ו ב מ ם ה ת ו ר י ח ת ב ו ע י ג י פ נ פ ת מ פ ס ו ה נ נ ג ה ם מ י נ ה ם נ ן ה י א א ש י ה ה ד ו ק נ  ה

. ת ד ש מ פ ו  ח

ה י פ ל , ש ל י ע ו ל נ ק ס ה ע ב ה ש י י נ ש ה ה ע צ ה א ה י ף ה ס ל ה ה ע ת ו ח ד ל ל כ ו נ ת ש ר ח ת א ו ר ש פ  א

ה פ ד ע ה ל ה ו נ ג ה ה ל ק ו ק ז ט ה ו ע י ת מ ו ב ר ת ת כ י ת ד ת ה ו ב ר ת ל ה ה ש י פ ו ל א ך ע מ ס ת נ ד ש ה פ ו  ח

ה מ צ א ע י ה ר ש , ברו ת ד ש ה פ ו ח ה ל ק ד צ ה ו ה ם ז . א ב ו ר ת ה ו ב ר ל ת ו ל מ ד א ו ר ש ל ל כ ו ת י ש ד  כ

ה ק ו ק ה ז נ י ב א ו ר ת ה ו ב ר ת א ש ו ה , ו ל י ע ר ל כ ז ו ה ט ש ו ש פ ם ה ע ט ן ה ת מ ד ש מ פ ו ם ח ררת ג ו ה ג נ י  א
ה נ י ה א נ ו ו כ : ה ב ו ש ש ג ד ו 1 י 3 1 . ח ת פ ת ה ל ר ו מ ת ש ה ל ל כ ו ת י ש ד ת כ ד ח ו י ה מ נ ג ה ל ה ו פ ד ע ה  ל

ת ו ב ר י ת ד י ־ ל ם ע ם ג י ת י ע ע ל ג פ י ה ם ל י ל ו ל ע ם ש י ס ר ט נ י , א י ל ן כל פ ו א , ב ן ב אי ו ר ת ה ו ב ר ת ל  ש

ת ו ב ר ל ת ה ש ל ו א מ ת כ ד ח ו י ה מ נ ג ה ם ל י ק ו ק ם ז נ י ה א ל ם א י ס ר ט נ י א א ש י ה ה ד ו ק נ . ה ט ו ע י מ  ה
1 3 2 . ט ו ע י מ  ה

M . McConnell "Religious Freedom at a Crossroads" 59 U. Chi. L. Rev. (1992) 115, 130 
174-175 

 131 ראו לעיל, טקסט ליד הערה 44.
 132 חברים מקבוצת המיעוט מהווים לדייחים רוב באיזו־, גיאוגרפי נתון, ולכן, באיזור זה דווקא בני קבוצת
 הרוב עשויים לזכות בהגנה תרבותית. חישבו למשל על החרדים בבני־ברק, שהם מיעוט יחסית לרוב
 החילוני בארץ, אבל רוב יחסית למיעוט החילוני ננבני־ברק. דוגמה נוספת יכולים לשמש אנגלופונים
 בקוובק שבקנדה שבה יש רוב של פרנקופונים. זכותם של הפרנקופונים בקוובק להגן על תרבותם עשויה
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ח ס נ ה ל ע ט , מ ב ו ר ת ה ו ב ר ל ת ם ע ה ג ל ת ח ו ב ר ת ת ל ו כ ז י ה ם כ י ח י נ ם מ ף א א ף ש י ס ו ך נ ל כ  ע

י ט נ ט ס ט ו ר ב פ ו ה ר ש ב י ה ש נ י ד ל מ ב ע ו ש ח . נ ט ו ע י מ ת ה ו ב ר י ת נ פ ה מ נ ג ל ה ם ש י ח נ ו מ ו ב ת ז ו כ  ז

י , הר ת ו ב ר ת ת ל ו כ ל ז ן ש ו י ע ר ת ה ם א י ל ב ק ם מ . א י מ ל ס ו מ י ו ד ו ה , י י ל ו ת : ק ם י ט ו ע י ה מ ש ו ל ש  ו

י ד ת כ ו ד ח ו י ה מ פ ד ע ה ה ו נ ג ה ת ל ו כ י ז א ד ו ו ש ב ו י ה ז נ י ד מ ם ב י מ ל ס ו מ ל ם ו י ד ו ה י , ל ם י ל ו ת ק ל  ש

ת ו כ א ז י י ה , הר ת א ן ז י ע ת מ ו כ ם ז י ט נ ט ס ט ו ר פ ם ל ג ל ש ב ק ם נ . א ג ש ג ש ל ח ו ת פ ת ה ם ל ה ר ל ש פ א  ל

, ם י ל ו ת ק י ה נ פ ש מ פ ו ח ת ל ו כ א ז , ל ת ו י ט נ ט ס ט ו ר פ ל ה ת ש ו ד ח ו י ה מ פ ד ע ה ה ו נ ג ה  ל

ן י ב ט ו ו ע י ת מ צ ו ב א ק י ה ן ש , בי ה צ ו ב ל ק ת ש ו כ ז , ה ת ו ר ח ם א י ל י מ . ב ם י ד ו ה י ו ה ם א י מ ל ס ו מ  ה

ל ם ש י ח נ ו מ ת ב ר ד ג ו א מ י : ה ״ ת י ב ו י ח ת ״ ו כ א ז י ה ה ת ו ב ר ת ת ח א ת פ ל ר ו מ ש ב, ל ת רו צ ו ב  ק

ו ה א ל א ת כ ו ע ר פ י ה נ פ ה מ נ ג ה ת ה ו ב י ש ל ח ם ש י ח נ ו מ א ב , ל ה י ד י ח י ל ה ו צ ו ב ק ת ל ו ב ר ת ת ה ו ב י ש  ח

ה נ י ד מ י ב נ ו ל י ח ב ה ו ר ם ל : א ו נ נ י י נ ע . ל ת י ט נ ג נ י ט נ ו ק ת ו ר ז ג א נ י ה , ש ת ו ב ר ת ת ל ו ר ח  א

ל ח ש ו ת י פ ר ו ו מ י ש ת ל ו כ ה ז נ ו ש א ר ב ש ו א ר א ב י י ה ר , ה ת ו ב ר ת ת ל ו כ ש ז ת י י נ ו ל י ח ־ ת י ל ר ב י  ל

ם י נ ו ת ש ו ח ו י כ נ פ ה מ נ ג ה ת ל ו כ י ז ט נ ג נ י ט נ ו ק ר ו ז ג ן נ פ ו א רק ב , ו ת י נ ו ל י ח ת ה ו ב ר ת  ה

ן ב ו מ ח כ י נ ן מ ו ע י ט ה ) . ת ו ר ח ת א ו צ ו ב ק ן ב י ב ת ו ו י ת ת ד ו צ ו ב ק ם ב ר ו ק מ ן ש , בי ה י ל ם ע י מ י י א מ  ה

ל ה כ י א ה ת ל ר ח , א ם י י ב ו י ם ח י נ כ ת א ב ל , א ת ד ת ה ל י ל ש ת רק ב נ י י פ ו א ה מ נ י ת א י נ ו ל י ת ח ו ב ר ת  ש

י נ ו ל י ח ב ה ו ר ת ה ו ב ר ם ת ם א ג א ש צ ו ) י . י נ ו ל י ב הח ו ר ל ה ת ש ו ב ר ת ת ל ו כ ז ת ה נ ע ט י ל ו כ י  ס

ל ם ש י ח נ ו מ ו ב ה ז נ ג ח ה ס נ ה ל ע ט 1 מ 3 3 , ה נ ג ה ה ל י ו א ) ר ל ל כ ב ב ו ת ר ו י ו ב ר ת ו ל ( א ר ש י ־ ת נ י ד מ  ב

. ת ד ש מ פ ו  ח

ת ל ד ב ת נ ו כ , ז ת ל ל ו ו כ ררת, א ו ת ג י נ ו ל י ח ת ה ו ב ר ת ל ה ה ע נ ג ה ח ו ו ת י פ ת ל ו כ ז ם ה : א ד ו ע ת ו א  ז

ר מ ו ו ל נ י ל ה ע י ה , י ת י ת ד ת ה ו ב ר ת ו ה נ י י ה , ד ה י ל ם ע י י א מ י ש ר ק י ע ח ה ו כ י ה נ פ ה מ נ ג ה ת ל י א מ צ ע  ו
ת ל ד ב ת נ ו כ , ז ת ל ל ו ו כ וררת, א ת ג י ת ד ת ה ו ב ר ת ל ה ה ש נ ג ה ח ו ו ת י פ ת ל ו כ ז ה ן ש פ ו ו א ת ו א  ב

ר י כ ה ך ל ר ט צ . נ ת י נ ו ל י ח ת ה ו ב ר ת ו ה נ י י ה , ד ה י ל ם ע י י א מ י ש ר ק י ע ח ה ו כ י ה נ פ ה מ נ ג ה ת ל י א מ צ ע  ו

ל פ ר ע ה רק מ ת ז ו י ו כ י ז ו ב ל רי ב . א ״ ת ו י נ ו ל י ח ש מ פ ו ח ״ ם ב א ג ל , א ״ ת ד ש מ פ ו ח ״ א רק ב א ל ו פ י  א

 להתנגש ולפגוע יתר על המידה בזכותו של המיעוט האנגלופוני בקוובק להגן על תרבותו שלו.
 קונפליקט מסוג זה התעורר בעניין פורר המפורסם ובספיחיו. בית־המשפט העליון הקנדי פסל חוק
F o r d v. Québec [1988] :קוובקי אשר אסר על שימוש בשפה כלשהי בשילוט, לבד מצרפתית. ראו 
 2 S.C.R. 712 (.A.G). בתגובה, שב בית־הנבחרים הקוובקי ועיגן את ההסדר בחוק מגובה בפסקת
 התגברות, אם כי ביתר מתינות בהשוואה לקודמו, בכך שהגביל עצמו רק לשלטים חיצוניים. אולם
 הציבור הקוובקי לא היה מאוחד בתמיכה בחוק. קבוצה אחת, מיוצגת על־ידי המפלגה הליברלית, תמכה
 הן בפסיקת בית־המשפט והן בשימוש בפסקת ההתגברות בחוק החדש בגרסתו המצומצמת. קבוצה
 אחרת, מיוצגת על־ידי המפלגה הלאומית הקוובקית, סברה שהיה ראוי לחוקק את החוק המקורי
 שהתייחס גם לשילוט פנימי, ולא לצמצמו. קבוצה נוספת, מיוצגת על־ידי הסיעה האנגלית במפלגה
 הליברלית, והיא החשובה לענייננו, התנגדה לחוק ותמכה בפסיקת בית־המשפט בטענה שהחוק, אפילו
Débats de :בגרסתו המתונה, אינו מגן במידה מספקת על זכויות הקבוצה האנגלופונית. ראו 
(19 December 1988) 4370-4388; Débats de l'Assembléel'Assemblée n a t i o n a l e 

Débats de l'Assemblée n a t i o n a l e (nationale (20 December 1988) 4399-4499; 21 
 December 1988) 4513-4571. לדיון בהשלכות של מתן אוטונומיה טריטוריאלית תרבותית למיעוט
 ביחס לחברי קבוצת הרוב המתגוררים בתחומי האוטונומיה, ראו א׳ סבן המעמד המשפטי של מיעוטים
 במדינות דמוקרטיות שסועות - המיעוט הערבי בישראל והמיעוט דובר הצרפתית בקנדה (חיבור לשם

 קבלת תואר דוקטור למשפטים, האוניברסיטה העברית בירושלים, תש״ם) פרק 2.
 133 בניגוד לדעתם של הלברטל ומרגלית, לעיל הערה 42 והטקסט שלידה.
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ר י פ ן ס ן וגדעו מ ט ט  דני־ ס

ה י מ נ פ ה מ נ ג ה ת ל ו כ ז ת ה ת א ל ל ו ת b־x כ ו כ ל ז כ א ש לן ן פשי כ , ש ת י ב י ט מ ר ו נ ה ה נ ו מ ת ת ה  א

ו פ ו ג ה ל ר ק ל מ כ ע ב י ר כ ה ך ל ר ט צ ת נ י נ ו ל י ח ת ל י ת ד ת ה ו ב ר ת ן ה ט בי ק י ל פ נ ו ק . ב X ל ם ע י י א מ  ש

ד ח ף א א , ו ם י ב ר ו ע מ ם ה י ס ר ט נ י א ה ת ו ו י ו כ ז ל ה ם ש ת ו ב י ש י ח פ ל ק ו ר פ ל ה ע ה ש ע י ג פ ת ה ד י י מ פ  ל

ה נ ג ה ת ל ו כ ו גם ז ש ל , י ו ת ו ב ר ל ת ה ע נ ג ה ו ל ת ו כ ל ז ף ע ס ו נ ה ש נ ע ט ר ב ז ע י ה ל ל כ ו א י ם ל י ד ד צ ה  מ

. ת ר ח א ת ה ו ב ר ת י ה נ פ  מ

ך ר ד , ה ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה ת ע ד ש מ פ ו ח ת ל ד ש ה פ ו ן ח ה בי י ר ט מ י ם ת ה ס א ס ב תן ל י א נ ם ל  א

ש פ ו ח ה ב ע י ג פ ת ל ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ן ה ה בי ק י ז ל ה ת ע ס ס ו ב מ ו ה א ז י ה ה ר ת ו נ ה ש ד י ח י  ה

א ו ה ם ש י ש ע ת מ ו ש ע ה ל פ כ ם נ ד ר א ש א ת כ ש ח ר ת ת מ א ז ה כ ע י ג , פ ו נ י י שרא פ 1 כ 3 4 . ן ו פ צ מ  ה

ך ן צרי י . א ו ת ר ש ו ת י ר א ע ר ע מ ו ו מ צ ע ר ל כ נ ת א מ ו ם ה ת ו ו א ת ו ש ע ב , ש ו ד ו א ל מ כ ם ב ה ד ל ג נ ת  מ

ל ר ע ק י ע ר ב ב ו ד , מ ל י ע ש ל ג ד ו ה י ש פ כ , ו ו ה ז א צ ו ררת ת ו ת ג ו ר י ח ל ה ה ע ל ב ג ל ה א כ ל ר ש מ ו  ל

, י ס ו פ י ן ט פ ו א . ב י ו צ ר ־ א ב ל צ ם מ ה ע ל י ב ה ס מ ל ש ל ה א ע , ל ם י כ ר ע ד ל ו ג י נ ת ב י ב י ט ק ה א ל ו ע  פ

ם י י ל י ל א ש , ל ע ג פ נ י ה נ י ם בע מ צ ע ל ש ם כ י י ל י ל ם ש ן ה ו פ צ מ ה ב ע י ג ת פ מ ר ו ם ג ת י י ש ע ם ש י ש ע מ  ה

, ל ש מ . ל m a l a p r o h i b i t a א ל , ו m a l a per se ו י נ י ע ם ב , ה ל ב ו ק ח מ ו נ י מ . ב ו י ל ו ע ל ט ו י ה  רק כ

ה כ ו ר ך א ר ע ד ו ס נ ה ל פ כ א נ ו ר ה ש א ו כ נ ו פ צ מ ה ב ע י ג ש פ ו ח א י י ל נ ו ל י ם ח ד ת, א ו ל י ת רג ו ב י ס נ  ב

ה ד ר ט ל ה ס ע ו ע כ י ל ו ש א ע ו . ה ת י ט י ל ו ה פ נ ג פ ו ה י א ד צבא ע צ , מ ת י ת ה ד כ ו ל ה ל ת ש ת ב פ ק ו ע  ו

ם ר א ז ו ה מ ה ז י ה ל י ב , א ע ו ס נ ש ל ק ב א מ ו ו ה ב ש ש י ב כ ת ה ר א ו ג ס ה ל ק ד צ ל ה ן כ י א ר ש ו ב ס ל  ו

ר ב ם ד ו ן ש י א ן ש ב ו מ א כ י ך ה כ ה ל ב י ס 1 ה 3 5 . ו ל ן ש ו פ צ מ ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ו כ ת נ ו ל ת ת ג א י צ  י

ן פ ו ם א ו ש ה ב נ י ה א ע י ס נ ן ה כ ל , ו ו ת ז פ ק ו ה ע ע י ס נ ק ל ו מ ן ע פ ו א ד ב ג ו נ מ י ה נ ו ל י ח ל ה ו ש י כ ר ע  ב
1 3 6 . ו ת ר ש ו ל י ה ע פ ק ת  ה

ל ן ש ו פ צ מ ש ה פ ו ח ע ב ו ג פ ם ל י י ו ש ם ע י י ת ם ד י ל ו ק י ש ם מ י ע ב ו נ ת ה ו נ ק ו ת ם א י ק ו י ח ת  מ

ד ו ג י נ ל ב ו ע פ ה ל פ כ ה נ ר ז ש א י כ ת ד ל ה ן ש ו פ צ מ ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ה ל ל י ב ק מ ה ה ר ו צ י ב נ ו ל י ח  ה

ו ר ל ב ז ו ט ה ה ר ק מ ב , ש ק ה ב ו י מ ת י ד פ ו ל א ע ס ב ק ט ף ב ת ת ש ה ה ל פ כ י נ נ ו ל י ח ר ה ש א ? כ ה כ ל ה  ל

 134 אכן, בית־המשפט העליון כורך כדבר שבשגרה את החופש מדת עם חופש המצפון. ראו, למשל, בג״ץ
 80/63 גורפינקל וחקלאי נ׳ שר־הפרם, פ״ד יז(3) 2048, 2068 (״הטלת איסור כזה [איסור על קיום
 קידושין פרטיים] על אדם שאינו מאמין, קשה ליישבה עם חופש המצפון וחופש הפעולה הכרוך בו״);
 ע״א 72/62 רופאיזן נ, שר-הפנים, !!״ד טז(4) 2428, 2447 (״מדינתנו מושתתת על חופש המצפון,

 ועל־כן אין לכפות על שום יהודי, שאי־נו מאמין, להכריז על עצמו כמחזיק בעקרונות הדת״).
 135 רובינשטיין מודה (לעיל הערה 80, בעמ׳ 192) ש״קשה לדבר על ׳צווי המצפון׳ באותה דרך שבה דנים
 במצוות הדת״, וכי ״איסור הנסיעה בשבת לא יפגע בציווי מצפונו של איש, שכן מעטים האנשים
ם לנסוע בשבת״, אך למרות זאת נראה שהוא מקבל את הגישה שיש להבין את ב י י ח  שמצפונם מ

 החופש מדת במונחים של חופש המצפון.
m כדי שכפייתו עליו תיחשב פגיעה בחופש a l a per se 136 לכאורה, ניתן לטעון שהדרישה שמעשה ייחשב 
 המצפון ממוטטת כמעט את ההגנה על חופש הדת בשם חופש המצפון, שכן עברות רבות נתפסות
 על־ידי הדתי כרעות רק משום שנאיזרו על־ידי האל. במיוחד כך לגבי המצוות המכונות ״שמעיות״,
 שהפילוסוף היהודי רם״ג אומר עליהן כי הן כוללות מעשים שהשכל ״אינו מחייב אהבתם כשלעצמם
 ולא הרחקתם כשלעצמם״ (אמתות ידעוה, מאמר שלישי, פרק א). אולם נראה שבהקשר הנוכחי יש
, שכולל את כל המעשים הפסולים שפסלותם אינה נובעת מצו m a l a per se~b להעדיף פירוש רחב יותר 
 אנושי. הנקודה החשובה לגבי מעשית אלה היא שהאדם המאמין בפםלותם יימנע מעשייתם גם אם אין
 כל חוק האוסר עליו לעשות כן. בהתאם לכך, גם האיסורים השמעיים, למשל מאכלות אסורים, ייחשבו

m מהבחינה הרלוונטית. a l a per se 
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

י נ ו ל י ג ח ו ל ז ב ע ו ש ח 1 נ 3 7 . ם ה ן ב י מ א א מ ו ה ם ש י ר ב ד ק ל ו מ ח ע ר ו א ד ב ג ו נ ע מ ו ר ג ה ה ר ק מ ב  ו

ה ג ו ז ־ ן ב ה ו ש א . ה ב י י ח ק מ ו ח ה י ש נ פ א רק מ ל , א ך כ ה ב צ ו א ר ו ה ך ש ו ת א מ י ל ת ס ד ק ט א ב ש י נ  ה

, ה פ י ש כ ו ב ח ץ ל ל א ן נ ת ח ה ה נ ה . ו ה י ג י צ נ ת ו ו נ ב ר ל ה ה ש ז ד מ ו א ק מ ו ח י ר ת ו ב ר ם ת ל ו ע ם ב י י  ח

ס ק ט ה ב ל ו ע ו פ מ ף ע ת ש ה ל כ י ר ה צ ל כ ה , ו ה פ ו ח ר ה ד ס ל מ ו ש י ת ו א ר ו ה ת ל י י צ ל ת ו ו כ ר ל ב מ ל מ  ל

. רק י מ צ ע ־ ך ו ח י ל ג ש ד ו ר ו ס ב ל א ת ש ו ש ו ח ם ת ה י נ ש ר ב ר ו ע י מ ע ב ן ט פ ו א ב , ש ק ח ו ר מ ר ו  ז

ה נ ע ט , ה ם י י ת ם ד י ס ק ט ף ב ת ת ש ה ם ל י נ ו ל י ל ח ם ע י פ ו ר כ ש א ר כ מ ו ה ל צ ו , ר ה ל ן א ו ג ם כ י ר ק מ  ב

ן פ ו א . ב ( ן ו פ צ מ ש ה פ ו ת ח ר ג ס מ ה ב ת ו ם א י נ י ב ם מ א ) ת ד ש ה פ ו ת ח נ ע ת ט ה א ר י כ ז ת מ ד ש מ פ ו ח  ל

ם ד א ס ל ק ט ל ה ת ש ו י ת ו ע מ ש מ ת ה ד י מ י ו ת ד ס ה ק ט ת ב ו ב ר ו ע מ ת ה ד י ן מ ר בי י ש ם י ח ם י י י , ק י ל ל  כ

ל י ע ן פ פ ו א ף ב ת ת ש ה ע ל ב ת י נ נ ו ל י ח ם ה ד א ה ל ש כ ; כ ן ו פ צ מ ה ב ע י ג פ ן ל ו ע ט ת ל ו ר ש פ א ן ה י ב  ל

י ו ש ן ע , כ ן י א ו ש י ס נ ק ן ט ו ג ותר, כ י י ת ו ע מ ש ס מ ק ט ה ל ש כ כ , ו ה כ ר ת ב ר י מ ן א ו ג , כ י ת ד ן ה ח ל ו פ  ב
1 3 8 . ו נ ו פ צ מ ד ל ו ג י נ ל ב ו ע פ ו ל י ל ם ע י פ ו כ ה ש נ ע ט ם ל ו ק ת מ ו י ה  ל

ש פ ו ח ה ב ע י ג ה פ י פ ל , ש ל י ע ה ל ג צ ו ה ה ש ש י ר ד ם ה ת ע ב ש י י ת מ ־ י ת ל ת ב י א ר ו נ ה ז נ ק ס ל מ ב  א

ה ר ו א כ ם ל י י ק ת ו מ נ י א ה ש , מ m a l a per se ר ד ג ה ב י ה ה י פ כ נ ה ה ש ע מ ה ך ש כ ת ב י נ ת ו ן מ ו פ צ מ  ה

, ה פ י ת כ ש י ב י - ח ת ן ד ח ל ו פ ת ב ו פ ת ת ש , ה ם י נ ו ל י ח ב ה ו י ר ב ג א ל ו ל 1 ה 3 9 . ו נ י נ פ ל ם ש י ר ק מ  ב

ת ו מ י ו ס ת מ ו ב י ס נ ב ה ש י א א ר ה , ו ה מ צ ע ל ש ה כ ל ו ס ה פ נ י ה - א ר ו ר ת פ ת ס ק ז ח , ה ה כ ר ת ב ר י מ  א

א ל י ב א ד ו ו , ב ת י מ י נ ה פ ר י ת ל ס ש כ ו ח א ל ל ק ב ל ם ח ה ל ב ו ט י ת ל ו ש ק ב ת ל ו ל ק ם ב י ר ת ע ם נ  ה

 137 השוו דברי השופט במזון בצ״*רוגהינסקי ע מדינתישראל, פייר כו(1) 129, 134 : ״חופש המצפון הוא
 מושג רחב יותר מחופש הדת. הוא נעוץ במידה רבה בהכרתו האישית של כל אדם והיסוד הסובייקטיבי
 הוא עיקר. לפיכך... אפשר היה אולי לטעון שחיובו של כופר בדת להזדקק לשיפוטו של בית־דין דתי

 ולעבור טכס בעל אופי דתי־מםורתי, הנוגד את הכרתו ומצפונו מהווה פגיעה בחופש המצפון שלו.״
 138 לשאלת הפגיעה בחופש המצפון הכרוכה בכפיית השתתפות בטקסים דתיים נדרש בית־המשפט העליון
 בדונו במעמדם של נישואים פרטיים. בית־המשפט הבחין בין מקרים שהיתה בהם מניעה דתית
 לנישואין, כגון נישואי כוהן וגרושה, לבין מקרים שלא היתה בהם מניעה כזאת. במקרים מהסוג הראשון
 הצהיר בית־המשפט על תוקפם של הנישואים, מה שאין כן במקרים מן הסוג השני. אחד הנימוקים
 להבחנה היה שבעוד שבראשונים, האיסור הדתי על הנישואין מהווה פגיעה במצפון (״איסור שכולו
 דתי־פולחני בהיותו מבוסם על מושגים עתיקי־יומין... הטלת איסור כזה על אדם שאינו מאמין קשה
 ליישבה עם חופש המצפון וחופש הפעולה הכרוך בו״, בג״ץ 80/63 גורפינקל וחקלאי נ׳ שר תפנים, פ״ד
 יז 2048, 2069), פגיעה כזאת אינה מתקיימת במקרים שאין בהם מניעה דתית לנישואין. זאת ועוד:
 לדעת השופטים עציוני וזילברג, יש משום סתירה פנימית(ת״א(חי׳) 669/74 רוט ר היועמ״ש, פס״מ מז
 106, 112) או אף צביעות (גורפינקל וחקלאי,שם, בעמ׳ 2060) בתביעה להכרה בטקס נישואים פרטי
 בעל אופי דתי על בסים הטענה שדרישת החוק לנישואין דתיים לא־פרטיים היא בגדר כפייה על המצפון.
 אלא שלדעתנו, הצדק עם חמן שלח הטוען כי ״טקסי הנישואין הפרטיים שנערכו היו א־דתיים במידת
 האפשר, שכן הוצאו מתוכם כל היסודות הטקםיים־הדתיים שניתן היה לוותר עליהם מבלי לסכן את
 תוקפו של הטקס״ (״על חירות המצפון וחירות הלב״, לעיל הערה 4, בעמ׳ 104). עמדתו זו תואמת את
 עמדתנו בגוף הטקסט, שלפיה, ככל שהיסודות הדתיים־הפולחניים־הטקסיים עשירים יותר, כן מצפונו

 של האדם החילוני הנכפה להשתתף בטקס הדתי עלול להיפגע.
 139 כמובן, איננו מכחישים קיומם של מקרים שבהם ההתנגדות להשתתפות בטקס הדתי נובעת מהתנגדות
 לגישות מסוימות המבוטאות בו, הנתפסות על־ידי החילוני כפסולות. כך, למשל, אדם חילוני עשוי
 להתנגד להשתתף בטקס נישואין אורתודוקסי בשל המעמד הלא־שוויוני של הגבר והאשה שמבוטא
 בטקס, כמו גם במערכת היחסים שהוא מכונן. במקרים כאלה, הבסיס להתנגדותו של החילוני לטקס אינו
ת. מכאן סרי  נעוץ בעובדה שמדובר בטקס דתי, אלא בכך שמדובר בטקס שהינו בעייתי מבחינה מו

 שתהיה זו טעות להמשיג את טענתו של החילוני במקרים כגון זה במונחים של חופש מדת.
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

, י ת ד ן ה כ ש ל ה ה ש י ו ו ל ה ב פ י ם כ י ש ב ו ם ח ם - ה י ק ו מ ע ם ה ה י ת ו נ ו ר ק ע ך ב כ ו ב ד ג ב ש ש ו ח  ל

. ת י ב ח ה ת פ ה ב ז ו ז ם מ י ע ב ו ק ד ו כ נ ל ה ה ש ו ו צ מ ־ ר ב ה ב ר ו ת ם ל י ל ו  ע

ר ש א ה כ ר ב ב ו ד מ ן ש ו פ צ מ ה ב ע י ג פ ב ה י ת ט ת א ו ד ר ח ח י ר ב י ה ב ה ת ל ר ש פ א ו מ ה ז ל א  ש

י ת ד ה ה ש ע מ ן ה כ ו ת ה ב נ י ן א כ ה א י ע ב . ה ס דתי ק ט ל ב י ע ן פ פ ו א ף ב ת ת ש ה ה ל פ כ י נ נ ו ל י ח  ה

. ו י ב ג ו ל ת ז ו י ת ו ע מ ש ר מ ס ו ל ח ה ש כ ל ש ה ב י ו נ ו ל י ח י ה ב ג ו ל ת ו ע מ ש ר מ ס ו ח א ב ל , א ו מ צ ע ל ש  כ

א ו ן ה י א ה ש ג צ ה ד ב י ק פ ק ת ח ש א מ ו ו ה ל י א ש כ , ח ו מ צ ע ר ל כ ו נ ה מ ל ת א ו ב י ס נ ש ב י ג ר י מ נ ו ל י ח  ה

ת ק נ ע ת ה ו נ י מ ז ן מ ה ר ב ב ו ד מ ת ש ו ב י ס נ ה ל ש כ ת כ מ צ ע ת י מ מ צ ע ר ה ו כ י נ ת ה ש ו ח . ת ה י ל ך א י י ת ש  מ

ה ל א ת כ ו ב י ס נ ת ל ק ה ב ו ה מ מ ג ו א ד ו ן ה י א ו ש י ס נ ק . ט ת י ד ו ח י י ו ה ת ו ה ת ז ף א ק ש ת ת ש ו ע מ ש  מ

ו י ת ו ע ת ד א א ט ב ל ל ו כ ם י ד ן א ה אי ס ז ק ט ם ב . א ם ד א ־ ה י ם בח י י ז כ ר מ ם ה י ת מ צ ד ה ח ו א ת ו י ה  ב

, ר ז ו מ ר ו ן ז ח ל ו פ ף ב ת ת ש ה ל ם ו י ר ח ל א ם ש מ ע ט ם ו ה י ת ו ע ת ד א א ט ב ה ל פ כ א נ ל , א ו מ ע ט  ו

ה כ ו ר ן כ ו פ צ מ ה ב ע י ג ף ב1, פ י ע ס ה ב ח ס ו נ ה ש ר ד ג ה י ה פ ־ ל . ע ת י ע ב ה ט נ י ר ה ו כ י נ ת ה ש ו ח  ת

ם ם ע ת ג ב ש י י ת ו מ ה ז ר ד ג . ה ל ע ו פ ל ה ם ש י ק ו מ ע ם ה י י ב י ט מ ר ו נ ת ה ו נ ו ר ק ע ד ל ו ג י נ ה ב ל ו ע פ  ב

ב י י ם ח ד א ן ש ו ר ק י ע ה ת מ ע ב ו ר נ ס ז ק ט ף ב ת ת ש ה ב ל ר ס מ י ש ל מ ו ש ת ו ד ג נ ת ן ה כ , ש ן א ר כ ו א י ת  ה

. ו י י ח ם ב י ב ו ש ח ם ה י ת מ צ ד ב ח ו י מ י - ב ט נ ת ו ת א ו י ה , ל ו מ צ ם ע י ע ת י מ ת א ו י ה  ל

ת ו פ ת ת ש ת ה י י פ י כ נ פ ה מ נ ג ה ת ל ד ש מ פ ו ח ל ה ה ע נ ג ה ת ה ל א י ב ג ה א ל ו פ י ם א י ע י צ ו מ נ  א

ה ק י ק ל ח ה ש ר ק ל מ כ ו ל ה ז נ ג ל ה ה ש ב ח ר ל ה ב ק ן ל , אי ל י ע ו ל נ מ ד ק ה י ש פ 1 כ 4 0 . ם י י ת ם ד י ס ק ט  ב

ת ו ע נ מ י . ה ם י ו ס ה מ ר ו ב ח ב ת י ת נ ת ב ב ש ה ב ע י ס ל נ ר ע ו ס י א ן ה ו ג , כ ן דתי ר ו ק מ ה ש נ ק ו ת  א

ג ה נ ת ב ר ר ו ע ה מ נ י ם א ג , ו m a l a per se דר ה בג נ י י א א ד ו ו ת ב ב ש ם ב י ו ס ש מ י ב כ ה ב ע י ס נ  מ

ת ו ל ו ב ג ר ל ב ע ת מ ד ש מ פ ו ח ת ה ב ח ר ה ר ש מ א נ ף ו י ס ו . נ ת ו י ט נ ת ו ר א ס ו ח ר ו ו כ י ל נ ת ש ו ש ו ח  ת

ל ה ש ע ר ה ל י ל פ ם ה ו ש ה מ ש ב א י ל ת, א י נ ו י ת ׳:?בחינה ע ק ד צ ו ה מ נ י א א רק ש ו ל נ ט ט ר ש  ש

ם י ק ו ד ח ו ע י ב ר ה 1 ש 4 1 . י ט י ל ו פ ק ה ח ש מ ה ־ ה ד ש ף ב ת ת ש ה ו ל ת ל ו כ ת י נ י ח ב י מ ת ד ר ה ו ב י צ  ה

 140 שאלה מעניינת, שלא נוכל לדון בה כאן, היא כיצד יש לראות את טקס הגירושין הדתי. לכאורה, טקס זה
 דומה יותר להליך משפטי־אזרחי םלונדרטי מאשר לטקס דתי, שהרי, בניגוד לטקס הנישואין, היסוד
 הדתי מוצנע בגירושין ואינו קיים כמדיט, הגט אינו אלא שטר שבו הבעל כותב נוםחת־לשון כגון ״הרי
 את מגורשת״, ״הרי את לעצמך״ או ״הרי את מותרת לכל אדם״, והטקס עצמו אינו אלא מסירת השטר
 לאשה באופן רשמי, תוך כדי אמירת הבהרה: ״הרי זה גיטך.״ אם כך, לכאורה, כפייה להתגרש בגירושין
 ״דתיים״ פוגעת פחות (אם בכלל) בחופש המצפון בהשוואה לטקס הנישואין. השוו דעתו
K. Greenawalt "Religious Law and Civi l Law: Usin.j Secular Law to Assure :של 

" 71 S. Calif. L. R. (1998) 781, 815,Observance of Practices with Religious Significance 
"prayer and הסבור שנתינת גט דומה למעשה חילוני יותר מאשר למעשה דתי מובהק, כגון 
 "communal worship. גם טקס הנישואין היהודי היה טקס ״אזרחי״ במקורו, כפי שטען בהרחבה חיים
 כהן(״המימד הדתי בטכסי נישואין״ ספר זיכרון לגר טרסקי (תשנ״ו) 265), שהרי ״לא כסף ולא שטר
 ולא ביאה הם סמלים דתיים או דבריל שבקדושה דתית״(שם, בעמ׳ 268). כהן מראה כיצד נוספו לטקס
 במהלך הדורות סממנים דתיים מובהקים, ולפי דרכנו, סממנים אלה הם העושים את הטקס בעייתי
 מבחינת הפגיעה בחופש המצפון של החילוני. אם - בלשונו של כהן - תחזור ״עטרה ליושנה״(שם,
 בעמ׳ 266), דהיינו יוצאו הסממנים הדתיים הללו, יהיה הטקס בעייתי הרבה פחות מבחינת הפגיעה

 במצפון.
 141 השוו לאחרונה מסקנתו של גדי ברזילי כי ״חובת המדינה היא להגן על קהילת המיעוט לא רק כאשר זו
 עוסקת בענייניה שלה, כמו בעניין Yoder, אלא גם כאשר קהילת המיעוט רוצה להשתתף באמצעות
 תרבותה שלה בעיצוב פניה של המדקה״(גד ברזילי ״אחרים בתוכנו: משפט וגבולות פוליטיים לקהילה

 החרדית״ עיוני משפט כז(2003) 87;׳., 621).
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ן כ ל , ו ם י נ ו ל י ח ל ה ת ש ד ש מ פ ו ח ו - ב ה ז ב ח ר ה ם ל א ת ה ם - ב י ע ג ו ם פ י י ת ם ד י ל ו ק י ש ם ב ר ו ק מ  ש

ם י ר ח ם א י י ג ו ל ו א י ד י ם א י ל ו ק י ש ם ב ר ו ק מ ם ש י ק ו , ח ( ת ד ח ו י ה מ ק ד צ ה ם ל י ק ו ק ו ז א ם ( י ל ו ס  פ

ן כ ל , ו ת י ט נ ו ו ל ר ה ה י ג ו ל ו א י ד י א ה ש מ פ ו ח ם ב י ע ג ו פ ם כ י ס פ ת ם נ נ י ) א ל ש מ ״ ל ם י י נ ו ח מ צ ם ״ י ק ו ח ) 

, ם י תנ י י ו ו ר ל ש ת ב ל י כ ד א ג ק נ ו ח ן ש ע ט א י ש ל י . א ( ת ד ח ו י ה מ ק ד צ ה ם ל י ק ו ק ם ז נ י ו א א ם ( י ר ש  כ

ם י נ ת י י ו ו ר ל ש ת ב ל י כ א ת מ ו ע נ מ י ה ם ש ו ש ה מ ר ז ש י ב ב ב ו ל ח ן ש ו פ צ מ ש ה פ ו ח ע ב ג ו , פ ל ש מ  ל

ר כו י ל נ ת ש ו ש ו ח ו ת ה ל ב י ס ה מ נ י א ם ו י נ ת י י ו ו ר ל ש ב ב ב ו ל ח ו ש ד י ד m ל a l a per se ר ד ג ה ב נ י  א

ש פ ו ח ע ב ג ו ם פ י ו ס ר מ ו ז י ת דרך א ב ש ה ב ע י ס ר נ ס ו א ק ה ו ח ל ש ב ק תן ל י א נ , ל ן פ ו ו א ת ו א . ב י מ צ  ע

ש פ ו ח א ב ם ל א . ו ת ב ש ם ב ר ש ו ב ע ם ל י ש ק ב מ ) ה ם י ד ו ה י ־ א ל או ה ם ( י נ ו ל י ח ל ה ן ש ו פ צ מ  ה

ו ת א י ש א ה - ר ק י ק י ח נ פ ת מ ד ח ו י ה מ נ ג ה ם ל י ק ו ק ם ז י ח ר ז א ע ה ו ד ר מ א ברו , ל ן נ י ק ס ן ע ו פ צ מ  ה

ו ם א י י ג ו ל ו א י ד י ם א י ל ו ק י ש ה ב ר ו ק מ ה ש ק י ק ח ה ל א ו ו ש ה ם ב י י ת ם ד י ל ו ק י ש ה ב ר ו ק מ ת - ש י נ ש  מ

ל י ב ג מ ק ה ו ם ח ה א ל א ש ל ה ה ש פ ו ג ה ל ד מ ן ע א ם כ י ע י ב ו מ נ ן א : אי ש י ג ד ה ש ל . י ם י ר ח ם א י י ש ע  מ

ו א ם ל י א ו ראו נ י ם - ה י י ת ו ד ״ א ם י י נ ו ח מ צ ם - ״ י נ ו ם ש י י ג ו ל ו א י ד י ם א י ל ו ק י ש ת מ ו ג ה נ ת  ה

ו ל י פ , א ם י ו ס ק מ ו ח ד ל ג נ ת ם מ ד א ה ש ד ב ו ע ה א ש ו ם ה י נ ע ו ו ט נ א ל ש . כ ת י ל ר ב י ט ל ב מ ־ ת ד ו ק נ  מ

י ב ג ן ל ו כ ה נ ן ז י י נ ע , ו ו נ ו פ צ מ ה ב ע י ג ה פ ו ו ה ה מ ק ז ו ח ת ל ו י צ ררת ש ו ה ג נ י , א ף ק ו ת ו ב ד ל ג נ ת  מ

. ם י ר ח ם א י ל ו ק י ש ם ב ר ו ק מ ם ש י ק ו י ח ב ג ו ל מ ם כ י י ת ם ד י ל ו ק י ש ם ב ר ו ק מ ם ש י ק ו  ח

ת הועד לשומרי ש ר פ ה ב י ו צ ן מ ו פ צ ש מ פ ו ח ת כ ד ש מ פ ו ג ח ש ו מ י ב ת י י ע ב ש ה ו מ י ש ה ל מ ג ו  ד

ן י ש ו ד י ק ה ו פ ו ך ח ו ר ע ה ל ב ר י ס ל ש ת ע י ש א ר ת ה ו נ ב ר ד ה ג ד נ ע ו ו ר ה ת ו ע ה ז ש ר פ  מסורת.142 ב
ן ו פ צ מ ש ה פ ו ח ״ ע ב ג ו ה פ ב ז ו ר י ס ם ש י ר ת ו ע ו ה נ ע ר ט א ש ן ה י . ב ר ש כ ת ה ד ו ע ו ת ן ב י א ם ש ו ק מ  ב

ת נ ע ת ט ל א ב ק ר מ ו ט א פ ו ש ה 3). ה ק ס ר, פ ט או פ ו ש ה ״ ( ת ד ש מ פ ו ח ת ה ם א ל ג ל ו כ ם ה ה ל  ש

, ם נ ו פ צ מ ה ב ע י ג י פ ד ה כ ל ו ס ע ק ט ת ה כ י ר ם ע ו ק מ ת ב ו ר ש ל כ ה ע ר י מ ש ה ל ש י ר ד ה ם ש י ר ת ו ע  ה

, ל י ע ע ל צ ו ה ן ש ח ב מ י ה פ ־ ל , ע . ברם ה 11 שם) ק ס פ ) ״ ת י ת ו ע מ ש ה מ ע י ג ו פ ן ז י א ו ״ ת ע ד ל ל ב  א

ה ש ן ק כ ל , ו י ת ס ד ק ט ת ב ו פ ת ת ש ה ה ו ו ה ה מ נ י ן א י א ו ש י נ ת ה ד ו ע ס ן ב ו ז מ ת ה ו ר ש ל כ ה ע ד פ ק  ה

ם י ו ס ד מ ג ש ב ו ב ל ל ם מ ד ו א ע נ מ ם י , א ך כ ה ל מ ו ד 1 ב 4 3 . י נ ו ל י ח ל ה ו ש נ ו פ צ מ ה ב ע י ג ה פ ת ב ו א ר  ל

ה ע י ג ך פ כ ה ב י ה א ת ך ל , א ם ד א ת ה ז א י ג ר ה ל ם ו מ ו ק י ל ו ש ר ע ב ד , ה ם ל ו ו ה נ י ש א ו ב ל ה ה ש נ ע ט  ב

ה נ י 1 א 4 4 ״ ם ל ו ה ע ו ו נ ש צ ו ב ל ב י ״ נ ן הרב י ד ה ־ ת י י ב נ פ ע ל י פ ו ה ה ל ש י ר ד ה ן ש א כ . מ ו נ ו פ צ מ  ב

 142 בג״ץ 6111/94 הועד לשומרי מסורת נ׳ הרבנות הראשית לישראל, פ״ד מט>5) 94. עמדתו של השופט
 אור בפרשת הוועד לשומרי מסורת מתאימה לעמדתו בבג״ץ 3872/93 מיטראל בע״מ נ׳ ראש הממשלה
 ושר הדתות, פ״ד מז(5) 485, 502-501 (״מדינה אשר לצד חופש הדת והפולחן קיים בה גם חופש
 המצפון, אינה יכולה למנוע מפלוני לאכול בשר לא כשר...״). עמדה דומה לזו של השופט אור ביטא
 נשיא בית־המשפט המחוזי בבאר־שבע, אפרים לרון, בע״פ (ב״ש) 7182/98שמוקלד נ׳ מדינתישראל,
 תק-מח 99(3) 566, 578. לדעתו של לרון, חוקים דוגמת חוק הרשויות המקומיות (הסמכה מיוחדת),
 תשי״ז-1956, שהסמיך את הרשויות המקומיות לחוקק חוקי־עזר בדבר איסור מכירה של בשר חזיר,
 והוספת פסקת ההתגברות לחוק־היםוד: חופש העיסוק במגמה לאפשר חקיקת חוק לאיסור ייבוא של

 בשר קפוא לא־כשר לארץ, פוגעים בחופש הדת.
 143 השופט אור טוען בחוות־דעתו שאילו היתה הדרישה להשגחה על כשרות חלה גם על סעודה שלא
 במקום החופה, היתה הפגיעה במצפון חמורה יותר והיתה דוחה את החובה לכבד את הרב מסדר
 הקידושין. אבל לפי דרכנו, אפילו במקרה כזה, המשגת האינטרס המוגן של העותרים במונחים של

ן אינה מוצדקת. ו פ צ מ  חופש ה
 144 תקנה נג לתקנות הדיון בבתי הדין הרבניים בישראל, התשנ״ג.
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ר י פ ן ס ן וגדעו מ ט ט י ס  דנ

ם ת ע פ ו ה ה ל ב ת ר ו ב י ש ס ח ח י י ם ל י ט ו ם נ ד א ־ י נ ב י ש פ ־ ל ע ־ ף , א ם ד א ל ה ו ש נ ו פ צ מ ה ב ע י ג ה פ ו ו ה  מ

. ת י נ ו צ י ח  ה

R . v. B i g M D r u g M a r t ן י י נ י בע ד נ ק ן ה י ד ה ־ ק ם ק פ פ ס ל מ ״ נ ת ה ו י ת י י ע ב ת ל ר ח ה א מ ג ו  ד

ה ר ב ח ד LordDay's Act-b.146 ה ו ג י נ , ב ן ו ש א ם ר ו י ת ׳טובין ב ר י כ מ ה ב מ ש א ו ו ה ה ז ר ב  .Ltd.145 ח
, ת ו י ו ר י ח ת ו ו י ו כ ר ז ב ד ת ב י ד נ ק ה ה נ מ א ף 2 ב י ע ל ס ה ש ר פ ה ו ו ו ה ה מ ק ז ו ח ה ש ת ב ו ש ת ה ב נ ע  ט

ש פ ו ח ק ש ס פ ה זו, ו ד מ ל ע ב י ה ק ד נ ק ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י . ה ת ד ה ן ו ו פ צ מ ת ה ו ר י ת ח ח א י ט ב מ  ה

, ן ה י פ ־ ל ג ע ו ה נ ל ת ו ו י ת ת ד ו נ ו מ א ק ב י ז ח ה ש ל פ ו ח ר ל ק י ע ם ב נ מ ו ם א ח י י ת ה מ נ מ א ר ב ו מ א ת ה ד  ה

י ד י ־ ל ת ע ע נ ו מ ה ה נ י ד מ ם ה ע ט ה מ י י פ כ ש מ פ ו ח ו ה ש ו ר י פ , ש ת ד ש מ פ ו ח ת ה ם א ל ג ל ו א כ ו ך ה  א

ל כ ע מ ב ו ק ת ו ח , ה ט פ ש מ ה ־ ת י ן ב ע , ט ן ו ד י נ ה ה ר ק מ . ב ה ת ו ת א ד ד ו ע מ ת ו מ י ו ס ת מ י ת ה ד ס י פ  ת

ה ע י ב , ת ו ת ש ו ד ל ק ן ע ג ה ל ם ו י ר צ ו נ ש ל ד ו ק מ ם ה ו י ת ה ר א ו כ ז , ל ם י ר צ ו נ ־ א ל ם ה ל ל כ ב , ו ם י ח ר ז א  ה

ב צ מ ל ה ץ ש ל ו א מ י ו ת ו כ א ל ר מ ו א י ה ת , ז ו נ ת ע ד ל ל ב . א ה ו מ א ף 2 ב י ע ם ס ת ע ב ש י י ת ה מ נ י א  ש

, ל ו כ י ב , כ ו נ י י ה , ד ״ ת י ר צ ו נ ת ה ב ש ת ה ש ו ד ל ק ן ע ג ה ל ש ״ ר ד ו נ נ י אי ר צ ו נ ־ א ח ל ר ז ף א . א ר צ ו נ  ש

א ו ש ה ר ד א נ ו ה ל ש . כ ה ד ל ג נ ת א מ ו ה ת ש י ת ה ד ד ו ב ו ע ה א נ ו מ ל א ג ש ו ס ל ב י ע ק פ ל ל ח ו ט י  ל

"to affirm a specific ם ד ל א ה ע י י פ כ ה מ ק ו ח ה ר ל ב ג , ה ן ו ש א ם ר ו י ק ב ס ע ת ה ר א ו ג ס  ל

ו י א ד ו ה י י נ ם א א ן ש ו כ  "religious belief or to manifest a specific religious practice.147 נ
ע ב ו ן נ 1 אי 4 8 , ט פ ש מ ה ־ ת י י ב ר ב ד ד ל ו ג י נ , ב ל ב , א ן ו ש א ס ר ו י ד ב ו ב ע י ל ה ל ר י ת י מ ת , ד י מ ל ס ו  מ
ת ו ש ע ש ל ר ד י נ נ י אי ר ה , ש י ת של ד ש ה פ ו ח ם ב י ע ג ו ש זכרת זו, פ מ מ ל י מ ת ו ם א י ע נ ו ם מ א ך ש כ  מ
ל ס ע ס ו ב מ , ה ר ח ן א ו ע י ט ־ ו ם ק ן ג י ד ה ־ ק ם פ א ב ו צ מ תן ל י , נ 4 9 . י ת ת ד ו ו צ ת מ ד א ג ו נ ה ה מ ־ ר ב  ד
ן - ת צ ק מ ת ב ע ט א ל י ל ד ה כ ת ב ו י ו צ מ ת ה ו י ו ב ר ת ל ה ן כ ת בי י ל ר ט י ת נ ו י ה ה ל נ י ד מ ל ה ך ש ר ו צ  ה
ו פ ק ו ת ת ל א ש ר ל ש א ק ל 1 ברם, ב 5 0 . ה ר ד ה ר ו כו י ל נ ה ש ש ו ח ט -- ת ו ע י מ ת ה ו י ו ב ר ל ת ל כ ־ ך ר ד  ב
ת י ת ה ד פ ד ע י ה נ פ ה מ נ ג ה ה ל ל ז א י ד י רת א סג ז נ ה ב י ה ע י ו ד ר מ ו א בר 1 ל 5 1 , ת ו י ל ר ט י נ ל ה א י ד י ל א  ש
ג ו ם ס י א ט ב ה מ נ י ד מ ל ה ה ש י ל מ ם ס 1 א 5 2 . ת ו ר ח ת א ו פ ד ע י ה נ פ ה מ נ ג ה ה ל א ו ו ש ה ס ב ח ו י ד מ מ ע  מ

S u p r a note 32 145 
L o r d Day 's Act, R.S.C 1970, c. L-13 146 
.Big M, supra note 32, at p. 106 147 עניין 

I b i d , at p. 105 148 
 149 בית־המשפט העליון בדרום־אפריקה הבחין בין המקרה הקנדי לבין חוק שאוסר מכירת משקאות חריפים
Liquor A), וטע) שהאחרון אינו מהווה פגיעה בחופש הדת(v. Solberg 1997 .־5). c t ־  בימי ראשון ^
 לדעתנו, הטענה שלחוק הקנדי הנ״ל יש ״תכלית דתית טהורה״, בעוד שלחוק הדרום־אפריקאי אין כל
 כוונה ״לקדם דת ספציפית כלשהי״(ibid, at p. 87}, אינה משכנעת. מצד אחד, בשני המקרים מדובר
 בחוקים היונקים מחשיבותו של יות ראשון במסורת הנוצרית, והמבקשים לבטא חשיבות זו במישור
 הציבורי. מצד אחר, בשני המקרינ! אין כופים אדם להשתתף באופן פעיל בפולחן דתי או להחזיק

 באמונות דתיות שאינו מאמין בהן, ובמובן זה אין פוגעים בחופש המצפון שלו.
 150 ראו במיוחד האזכור של סעיף 27 לאמנה, המחייב לפרש אותה באופן שיכבד ויקדם ״את המסורת

 הרב־תרבותית של קנדה״(שם,שם).
 151 לדעתנו, המדינה אינה יכולה ואינה צריכה להיות ניטרלית לגבי תפיסות שונות של הטוב. ראו בכיוון זה

.G. Sher Beyond N e u t r a l i t y (Princeton, 1997);רז, לעיל הערה 53, פרק 5, וכן בהרחבה אצל 
 152 לביקורת רחבה על פםק־דין זה ראוי Von Heyking, supra note 13, סעיף IV, הטוען כי פסק־הדין
 מראה שבית־המשפט תופס את עצמו ככוח מחלץ בחברה ("a secularizing force in society"), תוך
 התעלמות מחשיבותה של הדת ומהאופי הדתי של החברה הקנדית (ibid, at p. 677), ש־90%
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ם י מ ו א ל א ל ל , ו י ד ו ה י ם ה ו א ל ה ל ק י א ז ט ב מ י ה ל א ר ש י ל ה ג ד ל ה ש מ , ל ב ו ת הר ו ב ר ת ה ל פ ד ע ל ה  ש

ר ד ע י ה ת ו ו י ל ר ט י ר נ ד ע י ר ה ב ד ה ב נ ע ת ט ו י ה ה ל י ו ש ה ע ל ם א י מ ו א ל י ל ז , א ה נ י ד מ ם ב י י ח ם ה י ר ח  א

ו ת ו א . ב ״ ם ו א ל ש מ פ ו ח ר ״ ב ד ת ב ד ר פ ה נ נ ע ם ט , ג ך ל כ ף ע ס ו , נ ם ה ן ל ל אי ב , א ם ה י ל ד א ו ב  כ

ה נ ע ט ל ה סף ע ו ת נ ד ש מ פ ו ל ח ת ש ד ר פ ה נ נ ע ת ט ו י נ ו ל י ת ח ו צ ו ב ק ה ל י ה ת י ש ו ה רא ן ז י ן א פ ו  א

. ת ו י ל ר ט י ר נ ד ע י ר ה ב ד  ב

ר מ ו ה ל צ ו , ר י נ ו ל י ח ר ה ש ק ה ן ב ו פ צ מ ש ה פ ו ג ח ש ו מ ש ב ו מ י ש ן ל א ם כ י ע י צ ו מ נ א ת ש ו ל ב ג ה  ה

ו נ ת נ ו ו . כ י ת ד ר ה ש ק ה ת ב ו ל ב ג י ה ב ג ת גם ל ל ב ו ק ת מ ו נ ש ר ת פ ו מ א ו , ת ת ד ש מ פ ו ח ל ה ר ש ש ק ה  ב

ת ד ה ת ש ו ל ו ע ל פ א ע ל , ו ן ת ו ש ע ב ל י ו ח י מ ת ד ם ה ד א ה ת ש ו ל ו ע ל פ ל ע ת ח ד ש ה פ ו י ח ה כ ס י פ ת  ל

ת ד ה י ש פ ־ ל ע ־ ף י א י כ א ק י ר מ א ט ה פ ש מ ה ־ ת י ע ב ב ו ק ח ז ו ר . ב ת ו ש ע ו ל ה ל ר י ת  רק מ

ן כ , ש ם י נ ו מ ר ו מ ל ה ת ש ד ש ה פ ו ח ע ב ג ו ה פ י מ ג י ל ו ד פ ג ק נ ו ח ן ה , אי ה י מ ג י ל ו ה פ ר י ת ת מ י נ ו מ ר ו מ  ה

ה מ ו ה ד ש י ץ ג מ י י א ל א ר ש י ט ה פ ש מ ה ־ ת י . ב ת ח ה א ש א תר מ ו ת י א ש ם ל ת ו ת א ב י י ח ה מ נ י ם א ת  ד

ק ו ח ת ה ד ו ק פ ף 181 ל י סע ם ( י ש י נ ו ב ד רי ג ק נ ו ח ה כי ה י מ ג י ב ם ב ש א נ ן ה ע ו ט ב , 7 עי עז 7, ש ן י י נ ע  ב

ל י ש ת ה צו ד כ ל ה ן ב י א ל ו י א ו י ה ע כ ב ט ק פ ש מ ה ־ ת י . ב ו ל ת ש ד ש ה פ ו ת ח ד א ג ו י 1936) נ ל י ל פ  ה

א י ו ה ה ז נ ח ב ה ת ל י נ ו ל י ח ה ה ל י ב ק מ 1 ה 5 3 . ת ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ן פ א ת כ ו י ה ה ל ל ו כ א י , ל ם י ש י נ ו ב  רי

ה ל י ב ו ם מ ת י י ש ע ם ש ו ש , מ ם ת ו ש ע א ל ב ל י ו ח ש מ י ח נ ו ל י ח ם ה ד א ה ם ש י ש ע ן מ י ה ב נ ח ב ה  ה

ם ש ם ב ת ו ש ע א ל ה ל ב ו ש ח ו ח נ י אי נ ו ל י ח ם ה ד א ה ם ש י ש ע ן מ י ב , ל י מ צ ר ע ק ו ש ף א ו י ת ז ש ו ח ת  ל

ה צ ו ב ק ל ה ם ע י ש ע ת מ ו פ כ ן ל ו סי י . רק נ ת ו נ ו ת ש ו ב י ס ם מ ה ד ל ג נ ת א מ ו ך ה , א ת ו י ט נ ת ו א  ה

. ן ו פ צ מ ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ר פ ב ד ה ב נ ע ק ט י ד צ ה י ל ו ש ה ע נ ו ש א ר  ה

ת מ י ו ס ה מ ל ב ק ר ה ו צ י תן ל י , נ ן ו פ צ מ ש ה פ ו ת ח ר ג ס מ ת ב ד ש ה פ ו ת ח ם א י נ י ב ם מ , א ם ו כ י ס  ל

ו ה א ש ע ת מ ו ש ע ה ל פ כ י נ ת ד ־ א ם ל ד ם א ה ב ם ש י ר ק מ ת רק ב ד ש מ פ ו ח ת ל ד ש ה פ ו ן ח י ת ב י ק ל ח  ו

ע ו ר י ם א י נ נ ו כ ס מ ק ט ו ה ה א ש ע מ ר ה ש א ד כ ח ו י מ 1 ב 5 4 , ק ה ב ו י מ ת י ד פ ו י א ל ע ס ב ק ט ף ב ת ת ש ה  ל
ן פ ו א ג ב ה ו א נ ו ה , ש ו מ צ ע ר ל כ נ ת א מ ו ה ש ש ם ח ד א ה ה ל ם א י ר ק מ . ב ו י י ח י ב ת ו ע מ ש  מ

ן ו ג , כ ת ו ר ח ת א ו י ו ג ה נ ת ת ה י י פ . כ ע ג פ ו נ נ ו פ צ מ ר ש מ ו תן ל י ה נ ל ם א י נ ב ו מ ב , ו י ט נ ת ו א ־ י ת ל  ב

ם ד ת א ל צ ו ה ם א י ו ס ש מ י ב כ ב ב כ ר ה ב ע י ס נ ת מ ו ע נ מ י , ה ת ו מ י ו ס ת מ ו ב י ס נ ר ב ש ל כ כ ו ת א ש ג  ה

א א ל ל י מ מ , ו ן ו פ צ מ ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ר כ י ן סב פ ו א ש ב ר פ ת ה ה ל ל ו כ ה י נ י 1 א 5 5 ם י י ת ח נ כ ס י ב ו צ מ  ה

י נ פ ש מ פ ו ח ת ל ת י ל ו א רא 1 ל 5 6 . ת ד ש מ פ ו ס ח י ס ל ב ת ע י ת ק ו ה ח נ ג ה ה ל ל א ם כ י ר ק מ ן ב ו ע ט ן ל ת י  נ

 מהאזרחים בה מדווחים שאלוהים ״חשוב״ או נעשה ״חשוב יותר״ בחייהם, ויותר משליש מהילדים
.( ibid, at p. 669)מתחת לגיל שתים־עשרה נוכחים לפחות פעם בחודש בתפילות דתיות 

 153 ענייןי7סיפ1ף, לעיל הערה 62, בעמ׳ 494 (מפי השופט לנדוי) ובעמ׳ 496 (מפי השופט זילברג).
 154 השוו פסק־דינו של בית־המשפט העליון בארצות־הברית כי כפיית עובד ציבור להצהיר על אמונה

. U . S 3 6 7 Torcaso v. W a t k i m . 488):1961 ( ו א  באלוהים נוגדת את חופש הדת. ר
 155 כוונתנו כמובן לחוק לא תעמוד על דם רעך, תשנ״ב-1992, שיזם חבר־הכנםת חנן פורת משיקולים

 דתיים־מוםריים.
 156 שאלה מרתקת, המחכה להכרעת בית־המשפט העליון בארצות־הברית, היא אם אמירת המילים ״אומה
 אחת בחסות האל״ בשבועת האמונים למדינה היא בגדר מעשה דתי, שהאזרחים - במיוחד תלמידים
 בבתי־ספר - זכאים להגנה חוקתית מפני כפייתו עליהם. הסבורים שמלות שבועה אלה הינן לגיטימיות
 טוענים כי אף־על־פי שהן מתייחסות לאלוהים, אין להן מובן דתי בהקשר זה, ומכאן שאמירתן אינה

 מעשה דתי, אלא מעשה לאומי המבטא נאמנות ומחויבות למדינה ולחוקה.
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט  דנ> ס

ם ל ו ע ־ ת ו ס י פ ת ה ב ר ו ק מ ה ש י י פ כ ש מ פ ו ח ה ל א ו ו ש ה ם ב ח ו י ד מ מ ע ה מ ל ם א י ר ק מ ה ב י י פ  כ
1 5 7 . ת ו ר ח  א

ת לחופש מדת  2. הגנות אחרו
ל ו ל ה כ ש ז פ ו י ח ת כ ח ו ו ר ה ה ב ש ח מ י ה פ ־ ל ת ע ד ג חוכ!ש מ ש ו מ ת ה ו א נ ח ם ב ד ו ק ף ה י ע ס  ב

ת ד ש ה פ ו ת ח ם א י כ מ ו ס ם ה י ל נ ו י צ ר ה ת ש ו א ר ה ו ל נ סי י נ ו ו ה ז ב ש ח מ ו ל נ ד ג נ ת . ה ת ד ש ה פ ו ח  ב

ף ו ס . ב ן ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ל ש נ ו י צ ר , ה ת ל ב ג ו ה מ ד י מ , ב ט ע מ , ל ת ד ש מ פ ו ח ל ה ם ע י ל ם ח נ י  א

ר ת ו י י ת י ד פ ו י א ל ע ת ב ו נ ק ת ם ו י ק ו ח ע מ ג פ י ן י ו פ צ מ י ה ש כ א ר ח מ י נ ה ן ל י א , ש ו נ ע ם ט י ר ב ד  ה

ו ה ש ש מ ת י א ז ־ ל כ ב ן ש ו ע ט תן ל י . ברם, נ ר ח י א ג ו ל ו א י ד י י א פ ו י א ל ע ת ב ו נ ק ת ם ו י ק ו ח ר מ ש א  מ

ק י נ ע א מ ל י מ מ , ו י ט פ ש מ ה ־ י ט י ל ו פ ח ה י ש ש ב א ר ם מ ת ו ל א ס ו פ ם ש י י ת ם ד י ק ו ח ד ב ח ו י מ י ב ת י י ע  ב

ם י מ י ו ס ם מ י י ל ר ב י ם ל י ב ת ו ל כ צ י א ו צ ה מ ן ז ו ע י ט ־ ו . ק ם ה י נ פ ה מ נ ג ה ד ל ח ו י ד מ מ ע  מ

ד ג ו נ ף מ א י ו מ י ט י ג ל ־ י ת ל ו ב נ י ת ה ו י ת ת ד ו ס י פ ל ת ם ע י ק ו ם ח ו ס י ב ם ש י ר ו ב ס , ה ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א  ב

, ן ע ו א ט ו , ה ת י ש א . ר ם י נ ו ע י י ט נ ה ש ר ז ש ק ה ה ב ל ע ט (Greenawalt) מ ל ו ו א נ י ר ט ג נ 1 ק 5 8 . ה ק ו ח  ל

ה ש ו ח ו ת ל ל ם ה י נ ו ע י ט ם ל י מ י כ ס ם מ נ י א ה ש ל א ר ב ו צ י ה ל ל ו ל ם ע י י ת ם ד י נ ו ע י ל ט ת ע ו ס ס ב ת  ה

ג ו ם ס י ח ר ז א ל ״ א ם כ ה י ל ם א י ס ח י י ת מ ש ש ו ח ם ל י ל ו ל ב ע . ה ם ד ו ב כ ה ב ע י ג פ י ו מ צ ר ע ו כ י ל נ  ש

, ם י י ת ם ד י נ ו ע י ל ט ם ע י כ מ ת ס מ ל ה צ י א ו ב ח ר ה ס מ ה ל ר ו ש ד ק ו ב כ ה ב ע י ג פ ת ה ש ו ח 1 ת 5 9 . ״  ב

ה ב ר מ ה ל ו ב כ א ז ם ל י ר ח א , ש ת ו א י צ מ ת ה ו ד ו א ־ ל ת ע י ס י ס ב ת ה מ א ה ל ש י ם ג ה ש ל ו י ל י א  כ

: ר ע צ  ה

A t least for many religious arguments, the speaker seems to put himself 
or herself in a kind o f privileged position, as the holder o f a basic truth 
that many others lack. This assertion o f privileged knowledge may 
appear to imply inequality o f status that is in serious tension with the 
fundamental idea o f equality o f citizens within liberal democracies. 1 6 0 

 157 לאור כל זאת יש לדחות את טענתו של ברק בעניין שביט כי הפגיעה ״הקשה והממשית״ בכבוד האדם
 הכרוכה בהגבלת החריטה על מצבות ״נעשית חריפה יותר, כאשר המניע לה הוא מה שנתפס בעיני
 הנפגע ככפיה דתית״ (עניין שביט, לעיל הערה 2, פסקה 10 לפסק־דינו). אם המניע של המחוקק או
 הרשות המנהלית אכן משפיע על עוצמת הפגיעה בכבוד, לא ברור מדוע מניע דתי מחריף את הפגיעה
 בהשוואה למניעים אחרים. (ניתן, אגב, לחשוב בנקל על טיעון המבסס מסקנה הפוכה, דהיינו שהמניע
 הדתי מקל את עוצמת הפגיעה: אם החילוני מבין שהגבלה מסוימת נובעת משיקולים דתיים, הוא עשוי
 להתייחס אליה ביתר הבנה על־סמך המחשבה שההגבלה אינה נובעת מתוך כוונה רעה, אלא מתוך כורח

 מצפונם של חברי־הכנםת הדתיים או הרבנים.)
 158 הטענה על ניגוד לחוקה נסמכת או עי' פרשנות מסוימת ^"free exercise of religion" ככולל גם את
 החופש מדת, או על הפסקה האחדת בתיקון הראשון בענייני דת, זו האוסרת מיסוד. כדאי להעיר שבין
 שתי פסקות אלה קיים מתח פנימי. מצד אחד, החוקה אוסרת מיסוד של דת, ובכך, לכאורה, היא אוסרת
 על המדינה לקדם דת כלשהי. מצד אחר, החוקה מבטיחה קיום חופשי של עבודה דתית, ובכך היא

 מבטאת לכאורה העדפה כזאת.
K. Greenawalt P r i v a t e Consciences and P u b l i c Reasons (New York, Oxford U . P., 159 

1995) p. 132 
I b i d , at p. 157 160 
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ה ו ו ש ד ה ו ב כ ר ה ד ע י ל ה ה ש ש ו ח ת ת ה א א ו פ י ה א ק י מ ע י מ ד ו ח י ע י ד י ק ב י ז ח ה ה ל ר מ ו י  ה

. ה ע ז ד י ם ל י פ ת ו ם ש נ י א ה ש ל ב א ר ק  ב

ל ת ע ו כ מ ת ס ע ה ו ד ר מ א ברו . ל ע נ כ ש ו מ נ ה אי ן ז ו ע י , ט ק ד צ י ב ל פר א כ י ן מ ע ט י ש פ  ברם, כ

י ו ש ם ע ד ם א י ר ק מ י ה נ ש י ב ר ה , ש ם י י נ ו ל י ם ח י נ ו ע י ל ט ת ע ו כ מ ת ס ה ה מ ע ו ר ם ג י י ת ם ד י נ ו ע י  ט

ר ח א ה ש ד מ ע ם ל י כ ס ו מ נ י י א נ ו ל פ ה ש ד ב ו ע : ה ר ת ו י י ל ל ן כ פ ו א . ב ו ד ו א ל מ כ ם ב ה ד ל ג נ ת ה  ל

ר כו י ת נ ש ו ח ו ת ה ל ב י ס א מ י ה ו ש , א ו ד ו ב כ ה ב ע י ג א פ י ו ה ה ז ד מ ע ה ב ק ז ח ה ת ש ר ר ו ה ג נ י א א ט ב  מ

ם י ג י צ ם מ י ב ם ר י י נ ו ל י ם ח י נ ו ע י ם ט , ג י פרי ר ב ד , כ , הרי י ד ו ח י ע י ד ר י ב ד ה ב נ ע ט י ה ב ג . ל י מ צ  ע
1 6 1 . ה מ ו ד כ ה ו ר ב ח ה ה נ ב , מ ם ד א ע ה ב ת ט ו ד ו א ־ ל י - ע ד ו ח י ע י ד י י ל ע ב ם כ ה י ל ע ת ב ה א ר ו א כ  ל

ה א צ ו ת ו כ ת ע ד ם ל ר ג י ה ל ל ו ל ע ק ש ז נ ל ה ם ע ס ו ב ה מ ל ע ט מ ל ו ו א נ י ר ג י ש נ ש ן ה ו ע י ט  ה

ל ת ש ו מ י ל ב א י נ ה ם ל נ מ ו ה א ד י ת ה ע נ י ו א ה ז ש ו ח . ת ל י ע ל ר ש ו כ י נ ה ן ו ו י ו ו ש ה ־ י ת א ש ו ח ת  מ

י ד ד ה ד ה ו ב כ ה ת ו ו נ ל ב ו ס ת ה ש א י ל ח ה ל ם ו י י ת ר ב ם ח י ח ת ר מ ו צ י ה ל ל ו ל א ע י ל ה ב , א ש מ  מ

ת נ כ ס ת מ ד , ה ם י נ ו ם ש י מ ע ט , מ ם ה י פ ל ם ש י נ ו ע י ל ט ה ש פ נ ה ע ח פ ש מ ך ל י י ה ש ן ז ו ע י . ט ה ר ב ח  ב

ל ת ע י ת ה ד ע פ ש ל ה ם ש י נ ת ש ו א מ ת ב ו נ נ ו ב ת ה א ש י ו ה ה ז נ ע ט י ל ל פר ו ש ת ב ו ש 1 ת 6 2 . ה ר ב ח ת ה  א

ם ר ם ט י מ ש ה , ״ ת י ר ו י צ ו ה נ ו ש ל ו ב , א ם ז ג ו ש מ ש ח י ה ת כ ד מ ל ת מ י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ה ב ק י ט י ל ו פ  ה

ן י י צ י ש פ , כ ן כ ־ ל תר ע . י ת י א ק י ר מ א ה ה ק י ט י ל ו פ ת ב ד ל ה ה ש ב ר ת ה ו ב ר ו ע מ ת ה ו ר מ ״ ל ו ל פ  נ

ה ע ב נ ו ש ז ה ל ב ר ק ת א ה ת ל י ד נ י י נ ת בע ו ק ו ל ח מ ו ה ד י ל ו ה ת ש י ת ר ב ח ת ה ו ב י צ י ה ־ י , א ל נ ו ק  מ

, ם ז י נ ו מ ו , ק ת י ע ז ה ג ד ר פ ם, ה טנ י י ת ו מ ח ל ן מ ו ג ם כ י א ש ו ב נ י ב ת ס ו פ י ר ת ח ו י ט י ל ו ת פ ו ק ו ל ח מ  מ

ש ו מ י ש ת ה ל א י ב ג ה ו ל ת ע ל ד ה ע ל ע ו מ נ ש אי י א א ו ל ה 1 ו 6 3 , ת ו ד ב ו ע ת א ו י ע ו צ ק ת מ ו י ו ד ג א ת  ה

ם י א נ ת י ה ו כ ת נ ע ט ם (Solum) ב ו ל ו ס ם רנ ו ם ל ק ג ד ו . צ ה ל ת א ו ק ו ל ח ו מ ח י מ צ ה ם ש י נ ו ע י ט  ב

ת ו א ר ר ו ע ם ש י א נ ת ן ה י מ ת ו ע מ ש ה מ ן כ פ ו א ם ב י נ ו ם ש י י נ ר ד ו מ ם ה י י ט ר ק ו מ ד ם ה י ר ט ש מ  ב

ר ו ק ת מ ו י ת ת ד ו ק ו ל ח מ ת ב ו א ר ד ל ו ם ע י כ י ו צר נ ן א י א ד ש ה ע ר ש ע ־ ש ש ה ה א מ ת ב ד ת ה ו מ ח ל  מ

ה י י ט י נ נ פ ת מ ו ש ש ח י ל ש מ י מ ר י פ מ ס א ו ס י ר ב ד ע י ה 1 ב 6 4 . ם י י ח ר ז ם א י ט ק י ל פ נ ו ק י ל ת ו ע מ ש  מ

, ה ד מ ת ע ט י ק נ ק ל ו ד י ן צ 1 אי 6 5 , ה ל ם א י ר ט ש מ ם ב י נ ד מ ת ו ו ק ו ל ח ר מ ר ו ע ת ל ד ל ה ת ש ד ח ו י  מ

ר ו ש י מ ם ב י י ת ם ד י נ ו ע י ט ש ב ו מ י ש ת ה ה א ל י ב ג מ , ה ת י ל ר ב י ה ל נ י ח ב ת מ כ ל ־ ת ק י ח ר ה מ נ י ה  ש

ו ה א ל י ע ו מ ה ה ת ע פ ש י ה ב ג ת ל ו פ ר ו ת ג ו נ ע ל ט ב ק ה ל ש , ק י ל ן כל פ ו א . ב י ט פ ש מ ה י ו ט י ל ו פ  ה

ם י י ט י ל ו פ ם ה י א נ ת ל ה ו ר ב ב ו ד מ ת ש ד ל ה ה ש ת ו ה ז ם ל ח י י ת ה א ל ל ת ב ד ל ה ה ש ק י ז מ  ה

. ן ו ת ן נ מ ז ם ב י י ת ו ב ר ת ה  ו

א , ל ת י ת ר ב ה ח נ י ח ב ד מ ח ו י מ ן ב כ ו ס ל מ א י צ נ ט ו ש פ ת י ד ל ן ש ו כ ה נ ה ז י ו ה ל י ם א : ג ד ו ע ת ו א  ז

, ן א ן כ ו ד י נ ן ה ו ע י ט . ה ה ת ו ר י ת ח ר א צ ב , ל ך פ י ה ו ל , א ה ת ו ל א י ב ג ה ש ל י ך ש כ ע מ ב ו ם נ ר א  ברו

ת ו א ק י ס ם ה י ר ח . א ה נ ו ש א ר ת ה ו ר ש פ א ת ה ל א ב ק , מ ת ד ש מ פ ו ח ד ל ח ו י ד מ מ ע ק מ י נ ע ה ש ל ק ב מ  ה
י נ פ י מ ת ר ב ח ר ה ד ס ת ה ר י מ ש ץ ל ו ח ת נ ד ש ה פ ו ד ח ו ב י כ ו ש נ ע ט , ו א ק ו ו ה ד י י נ ש ת ה ו ר ש פ א  ה
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט  דני ס

ר ע ר ע ת ת ש י ת ר ב ח ־ י ט נ ת א ו ג ה נ ת ה ם ל י י ת ד ת ה י א נ ו ל י ח ב ה ו ר ל ה ת ש ו י ט נ נ י מ ו ד ע ה י נ ת ת ר ח א  ש
1 6 6 . ת ו מ י ל א ף ל א ת ו ו ב י צ י ת ה  א

ם ר ו ק מ ם ש י ק ו י ח נ פ ת מ ד ח ו י ה מ נ ג ת ה ק נ ע ה ר ל ח ן א עו י ז . נ ט ל ו ו א נ י ר ל ג ו ש י נ ו ע י ן ט א ד כ  ע

י ט פ ש מ ה י ו ר ו ב י צ ח ה י ש ם ב י י מ י ט י ג ם ל נ י ם א י י ת ם ד י ל ו ק י ש ה ש ח נ ה ל ה ם ע ס ב ת ה י ל ו ש י ע ת  ד

, ם י י ו ש ע ה ש ל א ם רק כ ם ה ה ש ב מ ת ש ה ר ל ת ו מ ם ש י ל ו ק י ש ה זו, ה ח נ י ה פ . ל ת י ל ר ב י ה ל נ י ד מ  ב

, י נ ו ן עקר פ ו א , ב י ו ש א ע ו ה ה ש ל א , כ ת י ט י ל ו פ ה ה ל י ה ק ר ב ב ל ח כ ם ל י נ ב ו ת מ ו י ה , ל ת י נ ו ר ק  ע

ם י ש י ג ם נ נ י א ה ש ל א ם כ , ה ר מ ו א ן ו ו ע י ט ך ה י ש מ , מ ם י י ת ד ם ה י ל ו ק י ש ו ה ל י א . ו ם ל ב ק ל ל ו ק ש  ל

ו ה ש ש מ , י ל י ע ר ל ו מ א ד ל ו ג י נ י ב ר כ ב ל ד ו ש ש ו ר י 1 פ 6 7 ים* ׳ מי טי י ם לג נ י ן א כ ל , ו ן י מ א ו מ נ י א י ש מ  ל

ף ת ת ש ה ל ם מ ת ו ל א ס ו פ , ש ם י ר ח ״ א ם י י ג ו ל ו א י ד י א ם ״ י ק ו ח ה ל א ו ו ש ה , ב ם י י ת ם ד י ק ו ח ד ב ח ו י  מ

ת ו ר י ח ם ב י ע ג ו פ ״ ה ם י י ת ד ם ״ י ק ו י ח נ פ ה מ נ ג ה ד ב ח ו י רך מ ש צו ך י כ ם ל א ת ה ב , ו י ט פ ש מ ח ה י ש  ב

ר ת ו ה י ד י ר ט ת מ י ת ה ד י י פ : כ ו נ י י ה . ד ת א ם ז י ש ו ע ם ה י ר ח ם א י ק ו י ח נ פ ה מ נ ג ה ך ב ר ו צ ה ל א ו ו ש ה  ב

. ה י נ פ ת מ ד ח ו ה מ ׳ נ ג ק ה פ ס ש ל ן י כ ל , ו ת ר ח ה א י י פ כ  מ

ו ק ב ו ס ע ל ל כ ו א נ ל , ש ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ת ב י ט פ ש מ ת ה ו ר פ ס ב ב ח ר ן נ ו י רר ד ו ה ע ן ז ו ע י  ט

ת ו א י צ מ ב , הרי ש ף ק ן ת ו ע י ט ה ה י ו ה ל י י גם א ר כ מ א נ ך ש כ י ב י ד ח כ ו נ ן ה ו י ד ך ה ר ו צ 1 ל 6 8 . ן א  כ

י ת ן ד ו ע י ל ט ה ע ק י ס ו פ ה א ק י ק ס ח ס ב ן ל ו סי י ה נ ש ע כ נ ה ב ם ש י ר ק א מ ו צ מ ה ל ש ת ק י ש מ מ  ה

ם י נ ו ע י ט 1 ה 6 9 . ״ א ר ק י ר ו פ ס ב ב ו ת ך כ כ ו ״ ״ א ת \ ו ש ע ר ל ו ס א ר ש מ ם א י ה ו ל א ן ״ ו ג , כ ק ה ב ו  מ

ם י י ו ש ע ה ש ל א ד כ י מ ם ת י ה ט י ל ו פ ה י ו ר ו ב י צ ח ה י ש ם ב י ל ע ם מ י י ת ם ד י פ ו ו ג ת א ו ג ל פ מ  ש

. ת ו י ג ו ל ו א י ת ת ו ח נ ם ה י ח י נ מ ־ ם ך ם ק נ י א ם ש י נ ו ע י , ט ן י מ א מ ־ א ל ל ה ו ש ת ע ל ד ל גם ע ב ק ת ה  ל

ה ש י ר ד ת ה ם א י י ת ם ד י ר ב ו ו ד ל ע ו ה ב ד ש ח ה א ר ק ו מ ל ם ו י ר י כ ו מ נ נ , אי י ל א ר ש י ר ה ש ק ה , ב ל ש מ  ל

ם ם ה י ע י צ ם מ ה ם ש י ק ו מ י נ . ה ת ר מ ו ה א כ ל ה ך ה כ י ש נ פ ה x מ נ ק ן ת י ק ת ה ו ל ק x א ו ץ ח מ א  ל

ם י ת י ע ם ל י ל ב ק ת ם מ ן ה כ א , ו י נ ו ל י ח ל ה ו ש ת ע ל ד ם ע ל ג ב ק ת ה ת ל י נ ו ר ק ם ע י י ו ש ע ה ש ל א  כ

, ה נ י ד מ ל ה י ש ד ו ה י י ה פ ו א י ה ב ג ם ל י ק ו מ י , נ ד ח א : ה ם י ק ו מ י י נ ג ו י ס נ ש ר ב ב ו ד . מ ת ו ב ו ר  ק
ש ג ם ד ש ו ה מ ל ם א י ק ו מ י ת נ ר ג ס מ . ב י ת א ד , ל י ת ו ב ר ו ת י א מ ו א א ל ו ם ה ה ע ל צ ו מ ס ה י ס ב ה  ש

ת ו נ ו י צ ל ה ם ע ל ו ע מ ז ו א ת מ ל ב ו ק ה מ נ י ה , ש ת י ד ו ה ה י נ י ד מ ל כ א ר ש י ־ ת נ י ד ל מ ה ש ת ר ד ג ה  ב

י - ת ד ר ה ו ב י צ ל ה ת ש ו נ ו ת ש ו י ו כ ז ד ב ק מ ת ם מ י ק ו מ י ל נ ר ש ח א ג ה ו ס 1 ה 7 0 . ת י נ ו ל י ח  ה

. ה א ל ך ה כ ו ו י ת ו ש ג ר ה ב ע י ג י פ נ פ ה מ נ ג ה , ל ו ל ם ש י ד י ג מ רי ה ו ך אז ו ת ת ב מ י ו ס ה מ י מ ו נ ו ט ו א  ל
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ם ה י ל ם ע י כ מ ת ס ם מ י י ת ם ד י ר ב ו ד ם ש י ק ו מ י נ , ה י ו ל ג ר ה ו ש י מ ב ף ש א ב ש י ש ה תן ל י ך נ ל כ  ע

ל - י ע ר ל ו מ א ה - כ ל א , ו ם י י ם דת י מ ע א ט ו ת ה מ א ם ב ת ו ע א י נ מ ה ש , מ י ל ל י כ פ ו י א ל ע ם ב נ י  ה

ם י ד י ח ל י ם ש י ר ת ס נ ם ה י ע י נ מ ו ב ת ז ו ק ס ע ת ל ה ב . א י ר ו ב י צ ש ה ר ג מ ם ב י י מ י ט י ג ם ל י נ ק ח ם ש נ  אי

ה ל ע י מ נ ו ל פ ת ש ו נ ע ט ם ה . א ת י ת י י ע ה ב נ י י ה ר ו ב י צ ר ה ו ש י מ ת ב ו נ ע ם ט י ל ע מ ם ה י פ ו ו ג  א

ן נ ם אי א , ו ן ד ו ס י ם ב י ל ו ס ם פ י ע י נ מ ד ש ש ח ע ה ק ל ר ן רק ע ת ו ח ד תן ל י א נ , ל ת ו ע נ כ ש מ ת ו ו ח ל צ ו  מ

ם י ג ו ת ה ו ב ק ע , ב ך ל כ ף ע ס ו . נ ם י ר ו ה ן ט ה י ע י נ מ ע ש נ כ ת ש ם נ ם א ן ג ל ב ק תן ל י א נ , ל ת ו ע נ כ ש  מ

ם י ע י צ ם מ ד א ־ י נ ב ם ש י י ל נ ו י צ ר ם ה י ר ב ס ה י ה פ ל ם כ י י נ ד ש ת ח ו י ה ו ל נ ד מ ם ל י ר ח א ו ו ק ו , פ ד י ו ר פ  כ

ם י נ ו י ם ד . ג י ר ו ב י צ ח ה י ש ם ב י ל ע ם מ ה ם ש י נ ו ע י ט י ה פ ל כ ם ו ה י ת ו נ ו מ א ל ם ו ה י ת ו י ו ג ה נ ת ה  ל

י ק ב א מ ם מ י ע פ ש ו ם מ ר ה ת ו ק י ו מ ד ע ב ו ר ב ד ש ו ע , ב ם י ו ס ד מ ב ו ר ם רק ב י י ל נ ו י ם רצ נ י ם ה י י ט פ ש  מ

ת ו נ ו ש ת ה ו י ת ר ו ק י ב ת ה ו ל ו כ ס א . ה ת ו י פ י צ פ ת ס ו צ ו ב ל ק ם ש י ס ר ט נ י ם א ד ק ת ל ו נ ו י ס נ מ ח ו ו  כ

ל ו ש מ ו כ י . ס ן י ט ו ל ח ו ל ע א ט ן ל ל ה ב ת זו, א ו א י צ ר מ ו א י ת ם ב י ת י ע ו ל מ י ז ג ם ה י ר ש ע ה ה א מ  ב

י - ט פ ש מ ה י ו ט י ל ו פ ח ה י ש ת ב ו ד מ ע ה ל מ ו ד ק ג ל ד ח ו ס י ם ב י ד מ ו ע ם ה י ר ת ס נ ם ה י ע י נ מ ם ה , א ר ב  ד

ו ל ס פ ע י ו ד ר מ ו ר א ב , ל ן ת ו ם א י ל ס ו ם פ נ ם - אי י י ר ז ג ם מ י ס ר ט נ י , א ד ו ב , כ ן י , מ ח ו כ ה ל פ י א ש  ה

. י ת ד ה ה ר ק מ א ב ק ו ו ת ד ו י ט נ ו ו ל ר ת ה ו ד מ ע ת ה ם א י ר ת ס נ ם ה י ע י נ מ  ה

ל ם ש נ ו פ צ מ ה ל א ו ו ש ה י ב ת ד ל ה ו ש נ ו פ צ מ ד ל ח ו י ד מ מ ע ר מ ו צ י ב י ב ש ו ק ת ה ל א י ע ו ל נ ר ב ס  ה

ה י ו א ה ר נ י ת א ד ה ה ש נ ע ט י ב ז כ ר י מ ד ק פ א ת ל מ מ , ה ן ו י ו ו ש ן ה ו ר ק ע ת ש ו א ר תן ל י ה נ ת . ע ם י ר ח  א

ה י ו א ה ר נ י א א י ה ה ש נ ק ס מ ם ל ך ג י ל ו , מ ם י ר ח ת א ו ד ס ו מ ת ו ו י ו ל י ע ל פ ר ע ת ת י ד ח ו י ה מ נ ג ה  ל

ם י כ ר צ ם ה ו ד י ק י ל ט פ ש מ ה י ו ט י ל ו פ ה ה ד ש ד ב ד ו מ ת ה א ל י ת ה י א ש . ר ם ה ה מ ת ו ח ה פ נ ג ה  ל

ת ו א צ ו ן מ נ ה אי ק י ס פ ו ה ה א ק י ק ח ה ה ש ד ב ו ע . ה ה ק י ס ו פ ה א ק י ק ת ח ו ע צ מ א ה ב ל ם ש י ס ר ט נ י א ה  ו

ן ד ג ל נ ו ק י ת ש נ נ ו כ ה מ נ י ת א ר ח ו א ו א ז ה כ צ ו ב י ק נ י ו בע י א נ ו מ ל ו א י א נ ו ל ח פ ר ז ל א ו ש י נ י ן בע  ח

. ת ו י ש פ י ו ט ת א ו מ מ ו ק , מ ת ו י ו ג ש ת כ ו ס פ ת ה נ ק י ס ו פ ה א ק י ק ו ח ב ר ש ח ה א ר ק ל מ כ ר ב ש א ר מ ת ו  י

ת ר ח ה א ז י ג ר ה מ ק י ק ח ה ל א ו ו ש ה ה ב ז י ג ר ת מ י ת ה ד ק י ק י ח נ פ ם מ י ח ר ז א ת ל ד ח ו י ה מ נ ג ת ה ק נ ע  ה
1 7 1 . ת א ר ז ש פ א ל ל ו כ ו י נ י ן א ו י ו ו ש ן ה ו ר ק ע , ו ה ע ר ת ל ד ת ה י י ל פ א ה י י ה ר  ה

ל ב ג ו מ ח ה ו כ ר ה ב ד ו ב נ ת ד מ ת ע ל ב ק ש ש י ג ד ה ו ל נ נ ו ת ברצ ד ש מ פ ו ג ח ש ו מ ן ב ו י ד ם ה ו י ס  ל

ם י ק ו י ח נ פ ה מ נ ג ה ם ל י ב א ש א מ ל י ב נ ו ל י ח ר ה ו ב י צ ת ה ר ת ו ה ה ש ו ר י ן פ ה אי ג ז ש ו מ ת ל ת י ל ו א ר  ש

ן י ד ־ י ק ם פ א מ י ב ה תן ל י ה נ ב ו ה ט מ ג ו . ד ו ת ו ר י ת ח ם א י ל י ב ג מ ו כ י ד י ־ ל ם ע י ס פ ת נ ם ש י ש ע ו מ  א

ל ו ד י ן מיטראל), ג י י א (ענ ו ב י : י ן ו ז מ ר ב ח ס ל מ ת ע ו נ ו ת ש ו ל ב ג ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ס ם פ ה ב  ש
ת ע ד . ל ( 1 7 3 ר ש כ ־ א ר ל ש ת ב ר י כ מ ־ י א ז ב י ל ט א ן ל ו י ש ת ר י י נ ת ה ה ( ר י כ ו מ ) א 1 7 2 ר י ז ל ח ו ד י ר ג ו ס י א ) 

ן י י נ ת בע ו ח פ ל , ו ת ד ש מ פ ו ל ח ן ש ו י ה ברע ר ו ש ה ק ל י ס פ ו ה ל ל ם ה י ר ק מ ל ה כ , ב ן י י ט ש נ י ב ו  ר

 171 הפליה זו מעוררת לעיתים תחושה של עדינות של ממש ביחס לדת. לטיעון מקיף על קיומה של עויינות
F. Gedicks :כזו בבית־המשפט העליון בארצות־הברית, ראו מאמרו הפרובוקטיבי והמאלף של 
. מסתבר שלא רק " V i r g i n i n a L . Rev78 1992. (Public Life and Hostility to Religion" ) 671 
 בארץ, אלא גם בארצות־הברית, קבוצות דתיות מרגישות לעיתים קרובות שהן מודדות ומנוכרות
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט  דנ> ס

ת ד ש מ פ ו ל ח ן ש ו ר ק י ע רך ב ו ה צ י א ה , ל ו נ ת ע ת ד ו י נ ע ל א ש ל 1 א 7 4 . ם י ש ר ו פ ם מ י ר ב ד  מיטראל ה
ס י ס ל ב , ע ר א ש ן ה , בי ם ת ד מ ת ע ל א ב ק תן ל י ה נ י . ה ה ל ת א ו ש ר פ ם ב י ר ת ו ע ת ה נ ע ת ט ל א ב ק י ל ד  כ

: ד ו ס י ־ ק ו ת ח ל ב י ק ר ח ף א ק ו ה ת נ ש מ ם ב י ר ו מ ם א י ר ב ד ה , ו ק ו ס י ע ש ה פ ו ח ה ב ר ו א כ ה ל ע י ג פ  ה

ת זו. ו כ ל ז ה ש ד מ ע ת מ ג א ר ד ש , ש 1 9 9 2 ־ ב ״ נ ש ת , ה ק ו ס י ע ש ה פ ו  ח

 ד. חופש הדת וחופש מפגיעה ברגשות דתיים

ה ע י ג י פ נ פ ה מ נ ג ה ר ה ש א ר מ ת ו ה י ב ו ש ח ת כ ס פ ת ת נ ד ש ה פ ו ל ח ה ע נ ג ה , ה ה ח י ת פ ר ב מ א נ י ש פ  כ
ד ע ל ס ב ק י ל ד ט כ פ ש מ ה ־ ת י ב ה ל נ פ י י ש ת ף ד ו ו ג ם א ד א רי א י ר ה ב ד ת ה ו ע מ ש . מ ם י י ת ת ד ו ש ג ר  ב
ו , א ת י פ ו ל ת ח ו ר ש פ א , ורק כ ת ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ל פ ה ע נ ע ט ו ב י ת ו ד ת ת י ך א ו מ ת ל ל כ ־ ם ד ו ה ק ס נ  י
ח ו ש כ ת י ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ ת ע ו נ ע ט ל ל ב . א ת ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ל ה ם ע ס ב ת ה ה ל ס נ , י סף ו ק נ ו ז י ח  כ
י ש ג ב ר א ת כ ב ס ם ה ה ב ם ש י ר ק ר מ מ ו ל , כ ת ו י ב ג ת א ו ע י ג פ ר ב ב ו ד ר מ ש א ד כ ח ו י מ , ב י ד מ ל ל ב ג ו  מ
, . כך ת י נ ע ג ו פ ת כ ס פ ת נ ת ה ו ג ה נ ת ה י ל נ ו ל י ח ת ה ם א י ע י ב מ ם ש י מ ע ט ה ק מ ל ל ח ל ה כ נ י י א ת ד  ל
( י ד ו ה י ־ א ל ו ה א ) י נ ו ל י ח ת ה ם א י ע י נ מ ם ה י מ ע ט ה ד מ ח א א ף ל לץ: א ש בר־אי י ב ן כ י י נ , בע ל ש מ  ל

. ת לו ו נ כ ש ם ב י ר ג ם ה י י ת ד ך ל ל כ ש ם ב ר ג י ת ת ש י ש ג ר ה ה ע י ג פ א ה ו ת ה ב ש ש ב י ב כ ש ב מ ת ש ה  ל

. ם י י ת ת ד ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ י ש ס י ס ב ה ה נ ב מ ת ה ט א י ל ב ה ל ר ו ו ז ח ו ל נ נ ו , ברצ ן ו י ד ה ל נ כ ה  כ
ע ג ו ר A פ ש א . כ ר ח א ס ל ח י ל ב י פ ם ט ה ד מ ח א , ש ם י י רבד ו ל ש ל כ ־ ך ר ד ם ב י מ י י ה ק ל א ת כ ו ע י ג פ  ב
ה ל־3, ע ר פ ה ה ו ו ה ו מ מ צ ה x ע ש ע מ י ש ד ה ^ ה ש ע ת מ ו ע צ מ א ל 6 ב ם ש י י ת ד ו ה י ת ו ש ג ר  ב
י ו ט י ב , כ ן תו ר נ ש ק ה , ב ת א ז ה ה ע ר פ ה ת ה ש א ר פ 6 מ ־ ל ו י א ו ה. ה ל ז ת ש י ת ד ו ה ת נ ו מ א ת מ ע ב ו נ  ה
, ל ״ נ ת ה ו ג ה נ ת ה ה ב כ ו ר כ ה ה ר י ש י ה ה ע ר פ ה ן ה ל מ ב ו א רק ס , 3 ל ת ו ב ש ח ת ר ה ס ו ח ו ל ל א ו ז ל ז  ל
ת ו ב ו ח ר ע ב ו נ צ ־ א ש ל ו ב ל ה ב ש ה א א ו ר רב ר ש א : כ ל ש מ . ל ע ג פ ו נ ד ו ב כ ש ש , ח ב ל ע ם נ א ג ל  א
ן ו ב ל ש ע ו ח א י ל ״ ו ת ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ״ ה כ ר ק מ ת ה ג א י ש מ א ל» י ו ץ, ה ל קי ם ש ו ם י ת ס ב ב י ב א ־ ל  ת
ה א ה ב ש ם א , א ת א ת ז מ ו ע . ל ת ו ש ג ר ה ב ע י ג א פ ל ל ב , א ן א ה כ י ה ה ת ע ר פ . ה ד ו ב כ ה ב ע י ג ו פ  א
( ה ע ר פ או ה ה ( ע י ג ש פ ו ח ב י ר , ה ת ו ע י נ צ ה ב ש ו ב א ל י ן ה י א ש ו כ ת כ ש ל ב ב ר ם ה ץ ע ע י י ת ה  ל
ן ס ר ש ל י ר ש ו ב ס ם ה ד א ת ל מ ר ג נ , זו ה ם ד ו ק ה ה ר ק מ ו ב ה ל ת י ה ה ש ע ר פ ה ה ת ו , א ת י ש א : ר ה ל ו פ  כ
א ו ך ה ל כ ף ע ס ו ל נ ב ; א ת י נ י ה מ נ י ח ב ה מ ר ג ה מ י צ א ו ט י ס ל ב ק ת א נ ו ר ה ש א ם כ י י נ י מ ם ה י ר צ י ת ה  א
ה ב ו ה ח ש א ל ה ת ע ל ט ו ו מ ל ל ת ה ו ב י ס נ ב ה ש ב ש ח מ ת ה א צ ו ם ת ה , ש ן ו ב ל ע ם ו ע ם כ ש ג ו ח  י
ע ו נ צ ־ א ש ל ו ב ל ת ש ע ד ו ה י ש א ה א ש י ב ה ר ל ה ו ש ת ח נ . ה ל ״ נ ה ה ע ר פ ה ה ע מ נ מ י ה ת ל ד ח ו י  מ
, ך כ ע מ ו ר י ג ל ו א , ו ה י נ י ע ל ב ק ש ל מ ו כ ב א כ ן ל ה כך, אי ש ב ל ת ת ה א ז ־ ל כ ם ב , א ן כ ל , ו ו ע ל י ר פ  מ
י ו ל ת ת ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ ת ע ו נ ע ל ט י ש ב י ט מ ר ו נ ל ה ק ש מ . ה ו ב ל י א כ ה ה ל נ ו ו כ ת ב ל ע ו א פ י  ה
. ן ו ת נ ר ה ש ק ה ה ב ע י ר פ מ ת ה ו ג ה נ ת ה ן ה ת מ ו ע נ מ י ה י ה ב ג י ל ת ד ם ה ד א ל ה ת ש ו י פ י צ ת ה ו ק ד צ ו מ  כ
ה ע ר פ ה ה ה ר ק ל מ כ ב ל ו י א ו ה , ו י ת ד ה ל ע ר פ ם ה ו ר ג ה ל ת ת ו ן כ י א ת ש ו ג ה נ ת ה ר ב ב ו ד מ ל ו י א ו  ה
ש ו ב ל ה ב כ י ל ר ה ו ס א ל ם ( י ב ר ת ה ו ש ר ה ב ת ו ע א ו נ מ ו ל ת ע ל ד ה ע ל ע ו מ נ י ש א י , א ת י ט י ר ה ק נ י  א
, ה נ ו כ ש , ה ת י ב ן - ה ו ת י נ פ ר ג ו א י ם ג ו ח ת ם ב א א י ה ה ל א ש . ה ( ב י ב א ־ ל ת ת ו צ ו ח ע ב ו נ צ ־ א  ל
, ת א ז ת כ ו ג ה נ ת ע ה ו נ מ ) ל י ט פ ש ו אף מ י א סר מו ם ( י ס י ב ת ד ם ה ד א ש ל ת - י ם נ כ ה ־ ת י , ב ב ו ש י י  ה

ה. ם ז ו ח ת י ב ת ד ) ה ר ו ב י צ ו ה א ) ם ד א ל ה ו ש ד מ ע י מ ב ג ו ל נ ת ס י פ ת ה ב י ו ל ך ת ל כ ה ע ב ו ש ת ה  ו
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ה נ ו ע ש ו נ צ ־ א ל ש ה ו ב ל ל ה ה ש ר ק מ , ה ר ב ס ו מ ם כ י ד ב ר י ה נ ל ש ם ש ת ו ח כ ו ת נ נ י ח ב  מ

ם י כ ל ו ם ה ם רבי י י ד ו ה ם י י ר ב ה ג א ו ר ב ו י ב א ־ ל ת ת ו צ ו ח ך ב ל ו ב ה . ר ה פ י ת כ ש י ב ל ח ה ש ר ק מ ה  מ

ל ב ע ו ש ח ד ל ח ו י ץ מ מ א ה מ ש ו א ע ו ם ה א א ל , א ה ע ר פ ו ה רם ל ו ו ג נ ה אי א ר מ . ה ש א ר ־ י ו ל י ג  ב

ן א ן כ , אי ה ר ק ל מ כ . ב ת ו ו צ ר מ מ ו ו ש נ י א , ש ל א ר ש ם י ל ע ) ש ו ת ס י פ י ת פ ל ם ( ו ג ע י ה ל ל כ ב ה צ מ  ה

ן ו כ ה נ ה ז ע ר פ ר ה ד ע י . ה ע ו נ צ ־ א ש ל ו ב ל ה ב ש א ת ב ו ל ק ת י ה ו מ ת ל מ ר ג נ ו ה ו ז מ ה כ ר י ש ה י ע ר פ  ה

ל צ ה א ש י ג פ א ל ח ב י נ , נ ו ה ש ל ן כ י י נ ע ם ל י י נ י ע ע ב ר א ש ב א ר ־ י ו ל י ג נ ו ל י ם ח ש ע ג פ ב נ ר ם ה ם א  ג

ם ד א ח ש י נ ה נ ת . ע ה ע ר פ ר ה ד ג ו ב נ ש אי א ר ־ י ו ל י ג ד ו ה ל י ה ש א ר מ ם ה צ . ע ו ל ה ש ח פ ש מ א ה פ ו  ר

ם . א ם י י ט י ל ו ם פ י נ י י נ ו בע מ ץ ע ע ו ו י ה י ל ד ב כ ר ל ה ו ש ת י ב א ל , ב ל ש מ י ל א ק י ט י ל ו , פ י נ ו ל י  ח

ם י ס ו ב ש ל י ? ה ו י ת ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ ן ע נ ו ל ת ה ם ל י ש לרבי בס י , ה ש א ר ־ י ו ל ת ג י ב ס ל נ כ י נ נ ו ל י ח  ה

, ה מ צ ע ל ש ה כ ע ר פ ה ה ו ו ה ה מ נ י ש - א א ר ־ י ו ל י ג ה ב כ י ל ק - ה ר פ ל ה ע ת ש ו ג ה נ ת ה ם ה ? א ב ל ע י ה  ל

ד ו ס י ב ד ש ו ש ח א ל ה ל ש . ק ת ו ב ש ח ת ר ה ס ו ח י ל ו ט י ב ס כ פ ת י ה ה ל כ י ר ה צ נ י ה א נ מ ת מ ו ע נ מ י ה ־ י  א

ח ר ו ת א ל א ב ק ק ל ו מ ב ע ו ר י ד ס מ ו ו ע י ל ו א א ו ב ה ב פ י ש כ ו ב ח י י נ ו ל י ח ה ב ש ר ל ה ו ש ת י י פ י  צ

. י נ ו ל י ח ם ה י י ח  ה

ם י י ת ת ד ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ ה ע נ ע ן ט י ב ת ל ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ל פ ה ע נ ע ן ט י ט ב ל ו ב ל ה ד ב ה  ה

ד י ח י ל ם ש ו ש ד רק מ ע ס ה ל פ צ ה מ נ י א י ו ש ג ב ר א כ ת ל ו ס ח י י ת ל ה ת כ ל ל ו ה כ נ י ה א נ ו ש א ר ה א ש ו  ה

ת ו נ ע ט א ש י ה ה ל ז ד ב ל ה ת ש ו כ ל ש ה ת ה ח . א ם י ב א ו ת כ ו ש ג ש ר , י י ה ש ל ה כ צ ו ב ק ו ל , א ו ה ש ל  כ

ל ה ש ז ם ל י י ת ד ל ה י ש ש ג ר ב ה א כ ת ה ת א ו ו ש ה ך ל ר ו צ ת ב ו כ ב ת ס ן מ נ ת אי ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ל פ  ע

ו ו ל ר ש פ א י ש ש ק ב ו מ ל ת ש ד ש ה פ ו ת ח ו א ד ב כ י ש ש ק ב מ י ש . מ ן י י נ ם בע י ב ר ו ע מ ם ה י נ ו ל י ח  ה

ש ק ב ו מ י ת ו ש ג ר ו ב ע ג פ א י ל ש ש ק ב מ י ש . מ ה ע ר פ א ה ל ב ם ו ל ן ש פ ו א ם ב י י ת ד ו ה י י ת ח ם א י י ק  ל

. ה נ ו ד ש ו ק י ת מ ו ל ע ת ב ו נ ע א ט ו פ י ה א ל . א שי ב רג א ו כ ו ל ב ס א י ל  ש

. הם י נ י ן ב י ח ב ה ל ל ד ק י מ א ת ע ל ו ד ה מ ר י ב ס מ ם ה י ג ש ו מ ן ה י ה ב ב ה ר ב ר ם ק ש ג , י ת א ם ז  ע

, י ה ש ל ה כ ר י ש ה י ע ר פ ל ה ת ע ו כ מ ס ת נ ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ ת ע ו נ ע , ט ה ת ה ע ו ז נ ר ב ס ה י ש פ , כ ת י ש א  ר

ם י נ נ ו ל ת ם מ י י ת ם ד . א ת ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ ם ש י ח נ ו מ ג ב י ש מ ה ל ר ו ו ז ח י ל א ד א כ ה ל מ צ ה ע ת ו א  ש

ל ו א ש ו ל נ י ל , ע ם י י ת ד ם ה ה י ת ו ש ג ר ת ב ע ג ו ת פ ב ש ם ב ה ל ת ש ם נ כ ה ־ ת י ד ב י ת ל ו י נ ו כ ת מ ע י ס נ  ש

י ש ו ת ק ר י צ א י י ה ה ע ר פ ה ה ח ש י נ . נ ה י ז ש ג ב ר א ה כ ח י מ צ ה מ נ מ ת מ ו ע נ מ י ה ה ־ י א ה ש ע ר פ ה י ה ה  מ

ה נ ח ל ו ת פ ם א י י ק ת ל י ת ד ה ה ל י ה ק ה ל ע ר פ ל ה ב 1 א 7 5 . ם ת ל י פ ת ז ב כ ר ת ה ת ל ס נ כ ־ ת י י ב א ב  ל

ת ו כ ז ו כ נ ב ו מ ד ב ח ו י מ , ב ת ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ד ל ו א ה מ ב ו ר ת ק י א ר ה נ ל ה ש ל י פ ת ה ־ ת י י ב כ כ ו ת  ב
ה נ ע ל ט ם ע צ ע ת ב כ מ ת ס ה מ ה ז ר ק מ ם ב י י ת ת ד ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ה ל נ ע ט ה א ש צ ו 1 י 7 6 . ת ו ב ר ת  ל

. ת ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ  ל
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 שאין לאסור השמעה או פרסום של דברים רק בשל עצם העובדה שהם גורמים לפלוני כאב רגשי.

 תודתנו לעורך־דין שחר אלדר שהואיל להמציא לנו עותק מבקשת הסגירה של התיק.
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט  דני ס

ה ע י ג פ ת ה ר א א ת י ל ע ב , ט ן ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ם ש י ח נ ו מ ת ב ד ש ה פ ו ת ח ם א י נ י ב ם מ , א ת י נ  ש

ד ו ג י נ ל ב ו ע פ ח ל ר ו כ ה ה מ א צ ו ת ת כ י ש ג ה ר ק ו צ ו מ י א ש ג ב ר א ת כ ב ס ל ה ם ש י ח נ ו מ ת ב ד ש ה פ ו ח  ב

ר ס ו ל ח ת ש ו ש ו ח ם ת ה ג פ כ נ ל ה צ ו א ר ר ו ע ת י ר ש י ב ה ס ל א ת כ ו ב י ס נ . ב ה ר ו ן מ ו פ צ מ ה ה ש מ  ל

א י ת ה ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג , פ ה י ז פ תר. ל ו ת בי ו ק ו מ ע ו ה י ת ו ת מ א ם ב י ל ז ל ז מ ה ש ד ב ו ע ל ה ש , ב ד ו ב  כ

. ם י י ת ת ד ו ש ג ר ה ב ע י ג ם פ ת ג ח א  ב

ר ש ק ה ת ב ע ג ו ת נ ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ן פ י ב ם ל י י ת ת ד ו ש ג ר ה ב ע י ג ן פ ת בי פ ס ו ה נ ב ר ת ק ד ו ק  נ

ל ת ש ו ח ו ו ר , ה ״ ם י י ת ת ד ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ״ ר ב ב ס ו ה י ש פ . כ ה ל ם א י ג ש ו מ ש ב ו מ י ש ל ה י ש ר ו ט ס י ה  ה

ר ח א ל , ש ת ד ל ה י ש ל ו ש ה ה ד מ ע מ ה ב ר ו ש י ק ב ר ע מ ם ה ל ו ע ם ב י י ת ת ד ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ ת ע ו נ ע  ט

ה ם ז ו י . א ת י נ ו ל י ח ה ה ר ב ח ד ה צ ד מ י מ ת י מ ת ו ב ר ם ת ו אי : ה ! י ו ר ש א ״ י , ה ה ל ה ש י נ ו מ ג ה ן ה ד ב ו  א

ם נ ו ח ט י ת ב ר א ח ו א ה א ן ז פ ו א ר ב ע ר ע מ , ו ם י י ם דת י ש נ ל א ם ש ה י ת ו ב י ל ן ל ו צ ר א מ ל ר ש ד ו  ח

ת ו י ו ג ה נ ת ה ה מ ל ם א י ש נ ל א ת ש ט ל ו ב ת ה ו ע י ג פ ת ה ר א י ב ס ה מ ר ז ו ע ר . ע . . ת דתם ו ת י מ א  ב

ו ת ו ם א י נ י ב ר מ ש א , כ ת ד ש ה פ ו ם ח 1 ג 7 7 . ״ ת י נ ו ל י ח , ה ת מ ל ש ה ה ר ב ח י ה ל בנ ת ש ו י ו א ט ב ת ה מ  ו

ה ק ו ק ז ט ה ו ע י ת מ ו ב ר ת ת ד ל ה ה ש ת ו י ה , ל ו נ י י שרא פ , כ ר ו ש , ק ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה ם ש י ח נ ו מ  ב

י ב ג ל א ש ו ל ה ד ב ה 1 ה 7 8 . ת י נ ו ל י ח ת ה ו ב ר ת ל ה ת ש ו י ט נ נ י מ ו ד ל ה ו ד מ ו ר ש י ל ד ת כ ד ח ו י ה מ נ ג ה  ל

ק ו ד י א צ ך ל , א ם ת ח י מ צ ר ל ב ס ש ה מ ש ת מ ד ל ה מ ש י ו א מ ד ה מ ע מ ם, ה י י ת דת ו ש ג ר ה ב ע י ג  פ

ק ו ד י ק צ פ ס ר ל ו מ ה א ד ז מ ע , מ ת ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג י פ ב ג ו ל ל י א , ו ת ד ח ו י ה מ נ ג ם ה ה ק ל י נ ע ה  ל

. ת א ז ה כ נ ג ה י ל ב י ט מ ר ו  נ

ת ל א ב ק ן ל י א , ש ך ש מ ה ש ב ג ד ו ד י ו ע י ש פ , כ ם י ח י נ ו מ נ ם א י נ ו ד י נ ם ה י ג ש ו מ י ה י שנ ב ג  ל

ע נ כ ש ו ל י ל , ע ע ג פ ו נ ל ת ש ד ש ה פ ו ח ן ש ע ו ם ט ד ר א ש א ת כ י ת ר ו ק י ה ב נ י ח א ב ל ם ב י י ת ד ת ה ו נ ע  ט

ו ת ש ו ח ת ל א ש ל , א ת א ז ה כ ע י ג ה פ ש ח ר ת ה ת ש י ב י ט ק י י ב ו ש ס א ח ו ה א רק ש ט ל פ ש מ ה ־ ת י ת ב  א

ת י ש מ ה מ ע ר פ ה ו ב ת א ד ת ה ו ו צ ת מ ר א פ ה ה ל י י פ כ ר ב ב ו ד ן מ כ א ר ש מ ו ל , כ י ש מ ם מ י ס ש ב  י

, ו ע ג פ ם נ י י ת ד ו ה י ת ו ש ג ר ן ש ע ו ם ט ד ר א ש א : כ ת ו ש ג ר ד ב ע י ג פ י ה ב ג ם ל ך ג . כ ת י ת ד ת ה ו ב ר ת  ל

י ד ם כ י ר ח ל א י ב ג נ י ש ו ע רא ו ד 1 מ 7 9 , י ל נ ו י צ ו ר נ י י ה ש ג ר ב ה א כ ע ה ו ד ר מ י ב ס ה ת ל ו ס נ ו ל י ל  ע

י ם כ , א ש ק ב א מ ו ר ה ש ת א ל א ב ק י י ת ד ה י ש ו כ י ס ל ה ד ג , רן י ע נ כ ש ה י ר ז ב ס ה ל ש כ . כ ו ת ו ע א ו נ מ  ל

י ת ד ל ה ו ש ח ו , כ ע נ כ ש ו מ נ ר אי ב ס ה ם ה . א ט ע מ ר כ ת ו י ז מ ה א ש ע י נ ש ג ר ב ה א כ ל ה ד ש ו ס י  ה

ר ב ו ד ם מ . א ה ל א ת כ ו ש ק י ב נ פ ן ל י ט ו ל ח ר ל ו ג ו ס נ ר אי ע ש י ה ף כ , א ש ל ה ח ל א ת כ ו ל ב ג ש ה ק ב  ל

ם י ג ת ד ם ה ד א ת ב ו ב ש ח ת ל ה ו ל ש ן ל , אי י נ ו ל י ח ה ל ט ו ע ה פ ל ב ג ה ב י ו ת ד ם ה ד א ה ל ק י ע ה מ ע ר פ ה  ב

. ד ח ו י מ ו ב נ קי ם הז נ י אי ש ג ר ב ה א כ ם ל י מ ע ט ם ה  א

 ה. קריאה ביקורתית של פסקי־ הדין בנושא

ל י כ ב ג ן ל ח ב . נ ן ו ד י נ ם ה ו ח ת ץ ב ר א ם ב י ל י ב ו ן מ י ד ־ י ק ס ה פ מ ל כ י ש ת ר ו ק י ח ב ו ת י נ ה ל ת ה ע נ פ  נ
ה ע י ג י פ נ פ ה מ נ ג ה ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו ל ח ת ש ו י ט נ ו ו ל ר ת ה , א ה ל ן א י ד ־ י ק ס פ ד מ ח  א

. ם י י ת ת ד ו ש ג ר  ב

 177 ״פגיעה ברגשות דתיים״,שם, בעמ׳ 141.
 178 ראו לעיל, ליד הערה 40.

 179 לאחר עשוריים של דיון אינטנסיבי בטכעם של הרגשות, דומה שאין חולק כי יש בהם היבטים רציונליים
.R. de Sousa The Rationality of E m o t i o n ( M i l ' Press, 1987):חשובים. ראו, למשל 
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

 1. עניין חורב
ש פ ו ח ת ב ע ג ו , פ ת ו י ד ר ת ח ו נ ו כ ב ש ל , ב ת ב ש ם ב י ל ש ו ר י ן ב ל י א ־ ר ב ב ו ח ר ת ב ו י נ ו כ ת מ ע י ס ם נ א  ה

ה ע י ג ל פ ן ש ב ו מ א ב י ל א ד ו ו ? ב ( ה ל ו ת כ י ת ד ה ה ל י ה ק ל ה ו ש א ) ר ו ז י א ם ב י ר ג ם ה י י ת ד ל ה ת ש ד  ה

. ם ה ת מ ע נ מ ה נ נ י ה א ת ר י מ ש ת ו ב ל ש ל ח ם ל י ב י ו ח ם מ נ ם אי י י ת ד י ה ר ה , ש ן ו פ צ מ ש ה פ ו ח  ב

א ש ל י א , ו ת ב ש ם ב ה ת ב ו ע ס ו ת נ ו י נ ו כ מ ם ש י ר ו ז י ם בא ו י ם כ רי ג ר ו ב ע רו ב ת ג ב י ש ר מ ו ת ש ו ב ב  ר

ה ו ו ה ה מ ב ז צ מ ו ש ה א כ ל ה ת ה ר א פ ה ם ל ת ו ת א ו ח י ר כ ה מ ל ת א ו ב י ס נ ה ש נ ע ט ת ה ה א ל ע  ה

ש פ ו ח ה ב ע י ג ת רק פ ו י ה ה ל ל ו כ א י י , ה ת ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ן פ א ש כ ם י . א ם ת ר ש ו ל י ה ע פ ק ת  ה

ל י ע ו ל נ ש ג ד . ה ה ר י ב ת ס ע מ ש ת נ ש ד פ ו ח ה ל נ ע ט , ה ה ן ז ב ו מ ב , ו ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ה כ נ ב ו מ ת ב ד  ה

ת י ת ד ה ה ל י ה ק ל ה ה ש י י ח ה ל ע ר פ ם ה ה ת ב מ י י ק ם ש י ר ק מ א ב ו ו ה ת ז ו כ ל ז י ש ע ב ט ה ה נ כ ש מ  ש

י ד ה כ צ ו ח נ ה ה ר י ו ו א ת ה ם א י י ק ה ל י ל ה ע ש ק ת מ א ז ה כ ע ר פ 1 ה 8 0 . ה ל י ש פ ר ג ו א י ג ב ה ח ר מ ך ה ו ת  ב

ס ל כ ו א מ ר ה ו ז י א ר ב ב ו ן ע ל י א ־ ר ב ב ו ח ר ל ו י א ו : ה ן ו ד י נ ה ה ר ק מ . ב ה ת ו ב ר ת ת ח א ת פ ל ר ו ו מ ש  ל

, ם ת ל י ה ל ק ם ש י ב ר ת ה ו ש ר , כ ם ה ל ״ ש ת י ב ה ״ ק מ ל ח ם כ ה י נ י ע ס ב פ ת א נ ו , ה ם י ד ר ח ו ב ל ו ט כ ע מ  כ

. ם י ר ח ל א ם ש ת ו כ ל ז ה ע ל ו ה ע ת ו ב א צ ע ם ל ת ו כ ז  ש

ם י ר ב ם ח נ י א ה ש ל ל א ת ע ו ל ב ג ל ה ה ש י ר ו ג י ט ק ך ל י י ת ש ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה ה ש ם ז ו ש י  י

ת ט ל ו ב ה ה מ ג ו ד , ה י ת לו ע ד . ל ה ת ו ב ר ת ת ר י מ ש ע ב י י ס ו ל ד ע ו נ ת ש ו ל ב ג , ה ת י ט נ ו ו ל ר ה ה ל י ה ק  ב

ה ת ו כ א ז י ת ה פ ס ו ה נ מ ג ו 1 ד 8 1 . ק ב ו ו ק ת ב י ל ג נ א ת ב מ ו ס ר י פ ט ל ל ש ר ע ו ס י א א ה י ה ה ל א ת כ ו ל ב ג ה  ל

ם י ר ו ג מ ר ה ו ז י א י ל פ ר ג ו נ ר ו ר פ מ ו ת ח ס נ כ ה ד ל ג נ ת ה , ל ש י מ א ת ה ל י ה ן ק ו ג , כ ת י ת ה ד ל י ה ל ק  ש

ה ל ב ג ה ת ה ק ד צ , ה י ו ן ל ע ו , ט ה ל א ם כ י ר ק מ 1 ב 8 2 . ה י כ ר ל ע ה ע ר ז מ ו ל ח ם ש ו י א ל ה ש ה ב ל  ש

י כ ת ו י ט נ ו ו ל ר ה ה ל י ה ק י ל ת ו ע מ ש ן מ פ ו א ם ב ו ר ת ה ת ל ב ג ה י ה ח כ כ ו י ך ש כ ה ב י ו ל ת ת ש ק ו ב מ  ה

ש י ב ת כ ש ר פ ו ב מ י י ק ת ה ה ל ם א י א נ , ת ו נ ת ע ד . ל י ד ה מ ו ב ך ג ר ת ע ל ע ה ב נ י ת א ע ג פ נ ת ה ו ר י ח  ה

ה ע ר פ ר ה ד ג ה ב נ י ם א י ג ח ב ת ו ו ת ב ש ת ב ו מ י ו ס ת מ ו ע ש ה ב ע ו נ ת ש ל י ב כ ת ה ר י ג . ס ן ל י א ־ ר  ב

ת ו ר ו פ ת ס ו ק ד ם ב כ ר ת ד ך א י ר א ה ם ל י צ ל א נ , ש ת ב ש ם ב י ע ס ו נ ל ה ם ש ה י י ח ח ר ו א ת ל י ת ו ע מ ש  מ

, ת י ת ד ה ה ל י ה ק ל ה ם ש י ח נ ו מ , ב ת א ת ז מ ו ע . ל ט ו ע ש פ י ב כ ל ה ו ש ת ר י ג ר ס י ח מ ך ש , כ ד ב ל  ב

, ן ה ת ו ב ש ת ה ר י ו ו א ן ל ת ה י ת ו ע מ ש ה מ מ ו ר א ת י ת ה ו ת ב ש , ב י ק ל ן ח פ ו א ת ב ו ח פ , ל ש י ב כ ת ה ר י ג  ס

ה ת ו ב ר ת ת א ד ו ר פ נ ה ה מ ו י ת ק ם א י ד ב כ י מ ת כ י ת ד ה ה ל י ה ק ת ה ש ו ח ת ותר, ל י י ל ל ן כ פ ו א  ב

, ף כ ה ה ט ו ה נ ל ם א י ל ו ק י ן ש ן בי ו ז י א . ב ה ע ר פ א ה ל ה ב ת ו ח א ת פ ה ל ח ל י נ ה ץ ל מ א ם מ י ש ו ע  ו

. ת י ת ד ה ה ש י ר ד ת ה ב ו ט , ל ו נ ת ע ד  ל

? ( ם י י ד ו ה י ־ א ל ו ה א ם ( י י נ ו ל י ח ם ה י ג ה נ ל ה ת ש ד ש מ פ ו ח ה ב ע י ג ה פ ת י ש ה י ב כ ת ה ר י ג ם ס א  ה

ר ס ו א ק ה ו ח ל ש ב ק ן ל ת י א נ ל ו ש נ ר מ ר א ש א ף ג1, כ י ע ס , ב ל י ע ה ל ל י ל ש ך ב ל כ ו ע נ י נ ר ע ב  כ
( ם י ד ו ה י ־ א ל ו ה א ם ( י נ ו ל י ח ל ה ן ש ו פ צ מ ש ה פ ו ח ע ב ג ו ם פ י ו ס ר מ ו ז י ך א ר ת ד ב ש ע ב ו ס נ  ל

ו ל י פ ת א ב ר ק ת ה מ נ י ך B א ר ד ם מ ו ק מ ך A ב ר ד ע מ ו ס נ ה ל י י פ . כ ת ב ש ם ב ר ש ו ב ע ם ל י ש ק ב מ  ה

ת ו ל י ג ר ת ה ו נ ג ה ר ל ב ע 1 מ 8 3 , ה י נ פ ת מ ד ח ו י ה מ נ ג ה ם ל ו ק ן מ ן אי כ ל , ו י ס דת ק ט ף ב ת ת ש ה ה ל י י פ כ  ל

. ו ל ה ש י מ ו נ ו ט ו א ל ה ע ו ו י י ל ח ת ע ו ל ב ג י ה נ פ ת מ י ל ר ב י ה ל נ י ד מ ח ב ר ז א ש ל י  ש

 180 ראו לעיל, ליד הערות 83-81.
Levi, supra note 77, at p. 34 181 

A. Buchanan Secession: The Legitimacy of P o l i t i c a l Divorce (Boulder, Co., Westview 182 
.Levi, ibid מצוטט על־ידי ,Press, 1991) 59 

, 1 8  השוו דברי השופט טל, הטוען כי שאלת החופש מדת אינה מתעוררת כלל, שכן ״אין השר מנסה, חלילה 3
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

ת ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ״ ה ב ב ח ר ה ח ב ת ו ן נ י י נ ע , ה ן ו ד י נ ה ה ר ק מ ם ב י י ת ד ת ה ו ש ג ר ה ב ע י ג פ י ה ב ג  ל

ת ו ש ג ר ה ה ש א ר ח ה ו ת י נ , ה מרץ ר נ ו צ י ק . ב ה ג ז ש ו מ י ב ת י י ע ב ש ה ו מ י ש ה ל מ ג ו ד 1 כ 8 4 ״ ם י י ת  ד

ל ה ש ו ז מ ק כ ו י ד , ב ן ו י ד ד ב ב ל י ב ל ו ד ש י ק פ א ת ל מ ם ל י כ י ו צר י ם ה י י ת ד ם ה י ב ש ו ת ל ה ם ש י ע ו ג פ  ה

ן ל י א ־ ר ש ב י ב כ ה ב ע י ס נ ה ם מ י י ת ד ל ה י ש ש ג ר ב ה א כ ם ה צ ע . ל ם י נ ו ל י ח ל ה ם ש י ע ו ג פ ת ה ו ש ג ר  ה

ם י נ ו ע י ט ך ב מ ת י ם ת ת ע י ב ם ת א א ל , א ש י ב כ ת ה ר א ו ג ס ע ל ו ב ת ו ל י ב ד י ש ב י ט מ ר ו ל נ ק ש ן מ  אי

ר ו כ ז ם - א י ר ו ב ן ס כ ו א נ א י ש פ א - כ צ מ נ ם ב ה ה ל א יים כ ו ם טיעו א , ו ן י י ל ענ ו ש פ ו ג ם ל י ע נ כ ש  מ

. ד ו ץ ע ו ח ו נ נ י אי ש ג ר ב ה א כ  ה

ו נ ם ל י רא ם נ ה י נ ש , ו ש י ב כ ת ה ר י ג ד ס ג ם נ י ט פ ו ש ו ה ל ע ם ה י פ ס ו ם נ י ל ו ק י י ש נ  ש

ם י פ ס ו ת נ ו ב ו ח ו ר ר סג י ן י ל י א ־ ר ב ב ו ח ת ר ר י ג ת ס ו ב ק ע ש מי ב ש ח א ה ו ן ה ו ש א ר . ה ם י ע נ כ ש מ ־ א  ל

ו ר סג ה נ ת ד ע ע : ״ ו ר מ ו א , ב ת ו פ י ר ח ה ב ש ז ש א ח ט י ן ב י ש ט ח פ ו ש . ה ת ו ר ח ם א י ר ע ו ב ם א י ל ש ו ר י  ב

ר פ ב ס ת כ י ך י ל י א ה ו ת ע מ ם - ו ש ־ ר י ע ו - זעיר־ישם ז מ צ ע ם ל ה ד מ ח ל א , כ ד ח א ד ל ח ם א י ש י ב  כ

י ד א כ ל ו א ח ת פ א נ ל ו ו ש ב כ א נ , ל ו ל סל א נ ם ל י ש י ב ו כ מ . כ ם י ש י ב ל כ ם ש ת ר י ג ס ד ל ח ו י ה מ ר ו  ת

ד ה ע ת י י ה ש , כ ן פ ו ד ־ א צ ו י ג ו י ר ה ח ש ע א מ ה ד ת ו א ע ם ל י ש י ב ת כ ר י ג . ס ם ר ג ו ס ם ל ה י ל ד ע ו מ ע נ  ש

ת ק א י ד צ ה י ל ו ש ע , ש ל י ע ל ם ש ע ט י ה ל הר ב 1 א 8 5 ״ . ה י ח ה נ ב ה ו מ ר ו נ א ה ה ם ת י ש י ב ת כ ר י ג ; ס ה  כ

ש ו ש ח ע נ ו ד מ , ו ת ו ב ר ו ע ת מ ו נ ו כ ש ם ב י ר ב ו ע ת ה ו ב ו ח י ר ב ג ף ל ק ו ת נ , אי ן ל י א ־ ר ב ב ו ח ת ר ר י ג  ס

ם י ס ל כ ו א ן מ כ א ם ש י ר ו ז י ר בא ב ו ד ם מ א ? ו ״ ה י ח ה נ ב ה ש מ ר ו נ ה ה ״ י ה ם ת י ש י ב ת כ ר י ג ס  ש

ת ע ו נ ת ת ל ב ש ם ב י ר ו ג ו ס י ה ן י כ א ב ש ו ש ח ד ל ר ו ס ב ע א ו ד , מ ם י י ם דת י ש נ א ט ב ע מ ם כ א ו ל מ  ב

ם י ג ח ת ו ו ת ב ש ת ב ו י נ ו כ ת מ ע ו נ ת ע ל ו ד י ם כ י ר ו ה סג י ת ו ב ו ח ב ר ו ר ק ו ר ב ־ י נ ר ב י ע ב ה ? ל ת ו י נ ו כ  מ

ק ר ב ־ י נ ב ״ ב ם י ש י ב ל כ ם ש ת ר י ג ס ד ל ח ו י ה מ ר ו ר ת פ א גרם ״לכיתוב ס ר ל ב ד ה , ו ה ב ר ם ה י נ ה ש  ז

. ב ו ר ה ה נ י ם א ה ת ב י ת ד ה ה י י ס ו ל כ ו א ה ם ש י ר ו ז י א , ב ן ג ־ ת מ ר ו ב ה א מ צ  ע

ע ו ס נ ם ל ד ל א ה ע י י פ כ ן ש ו י ע ר ל ה ב . א ה ע ו נ ת ש ה פ ו א ח ו ש ה י ב כ ת ה ר י ג ד ס ג י נ נ ש ל ה ו ק י ש  ה

ע מ ש ה נ ע ו נ ת ש ה פ ו ל ח ת ש י ד ו ס י ת ה ו כ ז ה ב ע י ג א פ י ך 3 ה ר ד ם מ ו ק מ ך A ב ר ד ם מ י ו ס ם מ ו י  ב

: ן י ש ם ח ק ע ד צ ה ק ש פ ן ס ה אי ן ז י י נ ע . ב ם ז ג ו  מ

ר ו ס י א , ה ל כ ת ל י ש א . ר ר כן מ ו ה ל ש ק ת ? א ו נ ל ש ־ ו נ נ י י נ ע ה ב ע ו נ ת ת ה ו ר י ו ח ם ז נ מ א  ה
ן ל י א ־ ר ב ב ו ח ר ס ל נ כ י ה ם ל ד י א א ש . ר ן ל י א ב בר־ ו ח ר ה ב ע י ס נ ל ה א ע ל ל א ו ח נ י ד א ע ו י מ  ה
ט ק ־ ט ע מ א ב ל ו רב א נ י ת א י פ ו ל ח ך ה ר ד ה ב ע י ס נ ך ה ש , מ ת י . שנ ו לי ל רג ך ע ל ה י ד ש ב ל ב  ו
ע נ מ י ה ה ל ש ק ת , נ ה ל ל א ה א ל ם א י ר ב ד ת ה ו א נ פ ר צ . ב ילן ב בר־א׳ ו ח ר ה ב ע י ס נ ך ה ש מ  מ
ו ת מ צ ו ע , ו ז ו ל ן ה א מ ו ק ה ו ח : ר ה ע ו נ ת ת ה ו ר י י ח ל ו ש א ב ל א א ו ב א י ו ל נ נ י י י ענ ה כ נ ק ס מ  מ

1 8 6 . ם י י ל ו ש ־ ן ת מ ו כ ת ז מ צ ו ע  כ

 2. עניין שביט
ח ו ל י ה פ ־ ל ה ע ר י ט פ ה ה ו ד י ל י ה כ י ר א ת ת ה א ב צ מ ל ה ט ע ו ר ח ר ל ט פ ל נ ו ש ת ח פ ש מ ר ל ת י ם ה א  ה
, ל י ע ר ל ב ס ו ה י ש פ ? כ ן ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ם ש י ח נ ו מ ן ב ב ו ה מ ז ש ת כ ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג א פ י י ה ל ל כ  ה

 לכפות שמירת שבת על העותרים. הוא מתיר להם לנוע בשבת כאוות נפשם, בהגבלה קלה בשעות
 מסוימות״(פסקה 6 לפסק־דינו).

 184 לעיל הערה 6, בעמ׳ 164-162.
 185 עניין תורב, לעיל הערה 1, פסקה 46 לפסק ־דינו.

 186 שם, פסקה 32 לפסק־דינו.
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ת ל ו ז ה ם ש י ש ע י מ ב ג א ל ל , ו ו מ צ ע ה ב ש ו ם ע ד א ה ם ש י ש ע י מ ב ג י רק ל ט נ ו ו ל ן ר ו פ צ מ ש ה פ ו  ח

אם ה ( ש ו י ב ל ט ע י מ ה ו ל י א ת ו ס א י ע כ ה ם ל י ל ו ל ה ע ש ו ת ע ל ו ז ה ם ש י ר ע ו כ ם מ י ש ע . מ ה ש ו  ע
1 8 7 . י נ ו פ צ מ ה ב ע י ג פ ם כ ת ו ר א א ת ר ל ז ו ה מ י ה ך י , א ( ו י פ ת כל ד ח ו י ה מ ק י י ז ש ל י ת ש ל ו ז ר ב ב ו ד  מ

ם ן א ו ד י נ ה ה ר ק מ א ב ש י ד ה ק ר ב ח י ה ש נ ל א ת ש ד ש ה פ ו ת ח נ ע ת ט ת א ו ח ד י ל ה ד י ה ה ן ז ו ע י ט  ב

. ( ם ת ט י ש ל ) ר ו ס א ב ה ו ת י כ ת ה ם א י ע צ ב ם מ א ה י ל ר ה , ש ן ו פ צ ש מ פ ו ל ח ה ש נ ע ט ה כ ת ו ם א י נ י ב  מ

ת ו כ ם ז ק ג י נ ע ה ל ל כ ו א י ו ל ה ש ל ך כ ר ט ע ר פ ת ה ו ר י ח ק ל י נ ע מ י ה ת ר ב ר ח ד ם ס ו , ש ל י ע ר ל ו מ א  כ

. ו י ת ו ב י ס ן נ ה ה ל א ן ש ו פ צ מ ה ב ע י ג י פ נ פ ה מ נ ג ה  ל

ם י ש ע י מ נ פ א מ ש י ד ה ק ר ב ח י ה ש נ ל א ה ע נ ג ה ר ב ב ו ד ן מ י א ב ש י ש ה י ל ל ו תן א י ך נ ל כ  ע

ם י ר ח א ע מ ו נ מ ה ל ב ו ח ר ה מ ו ה ל צ ו , ר ם ה ל ת ש י ת ה ד ב ו ת ח ר פ י ה נ פ א מ ל , א ה ש ו ת ע ל ו ז ה  ש

ם ד א ע מ נ מ ר נ ש א ש גם כ ח ר ת ה ה ל ל ו ל ן ע ו פ צ מ ה ב ע י ג פ ל ש י ע ו ל נ ע , ט ר ו כ ז . כ ו ה ז ר ב ר ע ו ב ע  ל

ת ו ג ה נ ת ל ה ט כ ע מ 1 כ 8 8 , ו ה ז נ ע ם ט י ל ב ק ם מ ל א ב . א ( ה ל י מ ־ ת י ר ב ה ( ש ת ע ו ב ו ם ח ו י י ק ת  ד

ן ו ז ת מ ל י כ , א ב י ב א ־ ל ת ת ו צ ו ח ת ב ב ש ה ב ע י ס : נ ת ד ש ה פ ו ח ת ב ע ג ו פ ס כ פ ת י ה ה ל ל ו ל ת ע י נ ו ל י  ח

ת ו ו צ י מ ר מ ו ו ש ל כ ו ו י ל ל ם ה י ר ק מ ל ה כ . ב ה א ל ך ה כ ם ו י ע ו נ צ ־ א ם ל י ד ג ב ה ב כ י ל , ה ר ש כ ־ א  ל

ר ש כ ־ א ל ל ו כ א , ל ת ב ל ש ל ח ם ל ת ו ם א י ב י י ח מ ך ש כ א ב ם ל ה ל ת ש ד ש ה פ ו ח ם ב י ע ג ו פ ן ש ו ע ט  ל

ד ג נ ת ה ת ל י ת כ ל ה ה ה ב ו ח ת ה ם א י י ק ל ם מ ת ו ם א י ע נ ו מ ך ש כ א ב ל , א ת ו ע י נ צ י ה ק ו ת ח ר א פ ה ו ל  א
1 8 9 . ן ב ו מ , כ ת י ד ר ו ס ב ה א א צ ו ו ת . ז ה ל ת א ו י ו ג ה נ ת ע ה ו נ מ ל  ו

ש ח ר ת מ ס ל ח י א ב ש י ד ה ק ר ב ח י ה ש נ ל א ם ש ד מ ע מ א ש י ה ה ן ז ו ע י ט ת ל י ר ש פ ה א ב ו ש  ת

ש ח ר ת מ ס ל ח י ם ב י י ת ם ד י ש נ ם א ת ל ס ם ש ד מ ע מ ה מ נ ו ו ש י ל ם ע י ד ק פ ו ם מ ה ת ש ו ר ב ק ה ־ ת י ב  ב

ח ו כ , מ ת ו ר ב ק ה ־ ת י ב ה ב ר ו ק ה ש מ ה ל ר י ש ת י ו י ר ח א א ש י ד ה ק ר ב ח י ה ש נ א . ל י נ ו ל י ח ב ה ו ח ר  ב

ה כ ל ה ת ה ם א י ד ג ו נ ם ה י ש ע , מ ן כ . ל ל ע ו פ ר ב ת א ת ה ם א י ל ה נ ם מ ה ה ש ד ב ו ע ח ה ו כ מ ק ו ו ח  ה

, ה ר ל ו ק ם ב י ל ת א נ ש י ד ה ק ר ב ח ל ה ת ש ו כ מ ס ב ה ח ר מ ם ב י ע ג ו נ ה ת ו ו ר ב ק ה ־ ת י ם ב ח ת מ ם ב י ש ע נ  ה
. א ר ת א א ד ר מ ל ה ש א ו ש י ד ה ק ר ב ח י ה ש נ ל א י ש ת ד ם ה נ ו פ צ מ ה ב ע י ג ם פ י ו ו ה ם מ ה ן ש א כ מ  ו

ה ע י נ מ - ״ ( ר ו ס י א ה מ ש ר פ ה ל ״ ם ש י י ת כ ל ה ם ה י ר ד ג ת ה נ י ח ב מ ר ש א ברו , ל ת י ש א , ר ל ב  א

ל י ב ו ן מ ו ע י ט , ה ת י . שנ ד ח ו י ד מ מ ע א מ ש י ד ה ק ר ב ח י ה ש נ א ש ל ה י מ ו ד כ ) ו ה ר ב ר ע ו ב ע ם ל י ר ח א  מ

ם ו ח ת ו ב ש ע י ם י ו א ל ן ש ו פ צ מ ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ן ל ו ע ט ל ל כ ו י י ת ל ד ה נ ש מ י ל א כ ה ש נ ק ס מ  ל

ם ד א ה ש י י ר י ע ל ה ט ש ר ו פ ס ף ה ג א ם ב , א ל ש מ ; ל ה כ ל ה ת ה ם א י ד ג ו נ ם ה י ר ב ו ד י ל ד ע ק פ ו א מ ו ה  ש

 187 ראו לעיל טקסט ליד הערות 74-73.
 188 שאלה בפני עצמה היא אם אכן יש במציאות בת־זמננו חובה הלכתית להניא חילונים מלעבור על
 ההלכה על בסים מצוות ״הוכח תוכיח״ או על בסים החובה להפריש מאיסור. בהתחשב בסיכוי הנמוך
 להניא את החילונים באמצעים אלה מלעבור על ההלכה, ספק גדול אם יש טעם לנקוט בהם. ראו, למשל,

 י׳ לוינגר בין שגרה לחידוש (תשל״ג, פרק תשיעי) במיוחד בעמי 98-93.
 189 לדעת אנגלרד, הכפייה על דת מתבטאת בכך שאנו מכריחים את החברה קדישא להתיר את מה שההלכה
 אוסרת, דהיינו חריטת תאריך לועזי על המצבה(פסקה 16 לפסק־דינו). בכך הוא מבקש לתאר את המצב
 כאילו מדובר בכפיית מעשה פעיל(״להתיר״), ולא בצפייה גרידא במעשיהם של אחרים. אבל תיאור זה
ר את החריטה, ושהעותרת לא תוכל ו ס א  מניח את המבוקש, דהיינו מניח שלחברה קדישא יש סמכות ל
 לעשות כרצונה בלא שהחברה קדישא תתיר לה בפועל. אלא שאיש אינו מבקש מהחברה קדישא להתיר,
ר על ו ס א  פשוט משום שאיש אינו זקוק להיתר שלה. מה שאנשי החברה קדישא מבקשים לעשות הוא ל

. ם ה ל  שביט להקים מצבה כרצונה, ועליהם להוכיח שאם תעשה כן, יפגע הדבר בשמירת ההלכה ש
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס ו  ד

ם ד י א ד י ־ ל ת ע ל ה ו נ מ ר ה פ ס ה ־ ת י ת ב י י ר פ ס : ם ! ו א , א ת ב ש ם ב י ק ח ש ו מ נ ג ר א ו י ש א ר ד ב מ ו י ע ת  ד
. ה ר י פ ם דב:רי כ י ל ל ו כ ם ה י ר פ ו ס ל ל כ י ם י י מ ש ־ א ר  י

ש י ם א נ מ ו ת א ו צ ל א ן מ נ ם אי י י ז ע ו ם ל י כ י ר א ם ת ת ע ו ב צ מ ר ש מ ו א ל י ת ה ר ח ת א ו ר ש פ  א
ם י א ב ם ה י י ת ם ד י ש נ ל א ת ש י ת ד ה ה י ו ו ח ה ב ש ו נ ה א ע י ג ן פ ה ש ב ל י ב , א ה כ ל ה ל ה ר ע ו ב ע  ל
: ר מ ו ה ל צ ו , ר ת ו ב ר ת ה ן מ ו ע י ט ל ה ת ש ר ג ס מ ב ל ו ר ה ק ן ז ו ע י . ט ם בו י ד ב ו ו ע ן א י מ ל ע ה ־ ת י ב  ל
ת ב א צ ע ם ל י י ת ם ד י ש נ ל א ם ש ת ל ו כ ל י ת ע מ י י א ן מ י מ ל ע ה ־ ת י ב ״ ל ם י י נ ו ל י ח ת ״ ו ד ו ס ת י ס נ כ  ה
ל ה נ ם ל ת ל ו כ ל י ם ע ו י ל א ר ש ת ו ת י ו י ל ל ת כ ו ש ו ח ת ת ר ר ו ע מ , ו ם ת י ד ג ה נ מ ם ל א ת ה ת ב ו ר ב ק ה ־ ת י  ב
י ת ד ט ה ו ע י מ ה ם ש י נ ו ש ם ה י מ ו י א . ה י ל ר ב י ל ־ י נ ו ל י ר ח ט ש מ ה ב ע ר פ א ה ל ם ל י י ת ד ם ה ה י י ת ח  א

. ה כ ל ה י ה ק ו ל ח ר ע ו ב ע א ל ק ו ו ת ד י ש מ ה מ י בפי י ם נ י כ ו ר כ ם ה י מ ו י ם א נ י ם א ה י נ פ ב ל צ י  נ

י ר ב ת ח ם רק א י ת ר ש מ ן ה י מ ל ע ־ י ת ב ר ב ב ו ו ד ל י ה א ן ז ו ג ׳ י ה לט ד ה א ס ב ח י י ת ה תן ל י ה נ י  ה
י פ . כ ם מ ו ח ת ת ב מ י ו ס ה מ י מ ו נ ו ט ו א ת - ל ו ב ר ת ת ל ו כ ז ם ל א ת ה ם - ב י א כ ז , ה ת י ת ד ה ה ל י ה ק  ה
ה י מ ו נ ו ט ו ל א ת ש מ י ו ס ה מ ד י ת מ ק נ ע א ה ו ת ה ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה י ש ע ב ט י ה ו ט י ב , ה ל י ע ר ל ב ס ו ה  ש
ץ ר א ת ב ו א י צ מ ם ה ל ו . א ן ת ו ל י ע פ ן ו ה י י ל ח י ש פ ר ג ו א י ג ר ה ו ז י א ך ה ו ת ת ב ו י ט נ ו ו ל ר ת ה ו צ ו ב ק  ל
ת ל ע פ ל ה א ע ל , א י ת ד ר ה ז ג מ ה ב ר ו ב ק י ה ק ס ל ע א רק ע ה ל ש ל ו א ח ש י ד ה ק ר ב ח , ה ע ו ד י . כ ה נ ו  ש
ם י ת מ ל ה ט כ ע מ כ א ש ו ל ה ע ו פ ב ב צ מ . ה י ד ו ה י ר ה ז ג מ ל ה כ ט ב ע מ ת כ ו י ו ו ל ל ו ה י נ ת ו ו ר ב ק ־ י ת  ב
ה נ ו ר ח א ם ה כ ר ד ם ל י ו ו ל מ י ו ת ד ט ה ו ע י מ י ה ד י ־ ל ם ע י ל ה ו ו מ ת ה ו ר ב ק ־ י ת ב ם ב י ר ב ק ם נ י י ד ו ה י  ה
ה ד ב ו ע ה ע מ ב ו נ ת ה י ת ד ה ה ת ו ב ר ל ת ם ע ו י א א ל ש י ד ה ק ר כ ח ת ה נ ע , ט ה ל ת א ו ב י ס נ . ב ס דתי ק ט  ב
ת ע מ ש ת נ ו ר ב ק ה ־ י ת ב ת ב י ל ל כ ת ה י ת ד ת ה ר ג ס מ ה ת מ צ ק מ ג ב ו ר ח ש ל ק ב ר מ ח ו א ה א ט ז ר פ  ש
ה ר ב ח י ה ש נ ת א ע צ ה ת ל ו נ ע י ה ו ל ב ר ס ם י ת ם את מ י ר ב ו ק ם ה י י נ ו ל י ם ח י ו ו ל מ ח ש י נ . נ ת ע נ כ ש מ ־ א  ל
, ה י ו ו ל ש ב י ד ר ק מ ו ו ל ה א פ י ש כ ו ב ח , ל ד ג ע ב ו ר ק ) ל ה ם ל י ר ת ע ם נ י ם רב י נ ו ל י ח ש א ( ש י ד  ק
ן ח ־ ו א צ מ א י י ל א ד ו ו ס ב ק ט ה ה ו י ו ו ל . ה י נ ו ל י ה ח ר ו ב ת לוקס ק ו ר ב ק ה ־ ת י ב ו ב כ ר ע ת י א ם ז ו ק מ ב  ו
ל ב א ת ה ו ב ר א ת י ן ה ו ד י נ ר ה ש ק ה ה ב נ ג ה ה ל ק ו ק ז י ש ך מ , א א ש י ד ה ק ר ב ח י ה ש נ י א נ י ע  ב
ה מ ד כ ה ע כ י ר ע ה מ נ י א א ש י ד ה ק ר ב ח ה ה ש מ ו , ד ן כ ־ ל ־ ע ת . י ת י ת ד ו ה א ז ל , ו א ק ו ו ת ד י נ ו ל י ח  ה
ט ב מ ־ ת ד ו ק נ ו מ ק י ד צ ה ה ל ש ק תר, ש ו ס בי ח ו י ד מ מ ע ת מ ד ק ל י נ ע ר מ ב י כ ח כ ו נ ר ה ו ד י ס  ה
ך כ ה די ב י ת - ה ו ב ר ש ת פ ו ח ת כ ד ש ה פ ו ל ח ת ש ו ב י ש ח ה ב ר י כ מ ו - ה ט ז ב מ ־ ת ד ו ק נ . מ ת י ל ר ב י  ל
ה צ ק ו ת , א ה כ ל ה ם ל א ת ה ל ב ה נ ו ל ל כ ו ם י ת ו א ם ש י ד ר פ ת נ ו ר ב ק ־ י ת ם ב י י ת ד ה ל צ ק ה ת נ י ד מ ה  ש
ל ט כ ע מ כ א ש ו ל ה ע ו פ ב ב צ מ ו ה ל י א . ו ם י מ י י ק ת ה ו ר ב ק ה ־ י ת ת ב ר ג ס מ ם ב י א ת ם מ ו ק ם מ ה  ל
ם ת ה ו י ו ו ל י ה ס ק ם ט ג ש , ו א ש י ד ה ק ר ב ח י ה ד י ־ ל ם ע י ט ל ש ץ נ ר א ) ב ם י י ד ו ה י ה ת ( ו ר ב ק ה ־ י ת  ב
, ם י י נ ו ל י ם ח י ש נ ל א ן ש ו פ צ מ ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ב ל ו ר ה ק כ ז צ . מ ע י ר כ מ ם ה ב ו ר י ב ת י ד פ ו י א ל ע  ב
ם ה ן ל י א , ו ם ה י נ פ ח ל נ ו ם מ ת מ ה ש ע ש ם ב ח ר ו כ ־ ל ע י ב ת ס ד ק ט ף ב ת ת ש ה ם ל י צ ל א ם נ ק ל ח  ש

. ר ח ס א ק ן ט ג ר א ן ל מ ז ו ה ת א ו ח ו כ  ה

ה ר ו ב ק ת ל ו כ ז ק ה ו ל ח ב ק ת ה ש ה מ נ ת ש ר ה א ו ת מ ב ה צ מ ה ן ש ו ע ט ן ל ת י ה נ ל ם א י ר ב ד ד ג נ  כ
ן י י נ ן בע ו ע ט א ל ש י ד ה ק ר ב ח ה ה ת ס י ן נ כ א י ש פ , כ ה ת ע . מ 1 9 9 6 - ו ״ נ ש ת , ה ת י פ ו ל ת ח י ח ר ז  א
ן י מ ל ע ה ־ י ת ב ם ב נ ו צ ר ם כ ה י ת ו ב צ ת מ ת א ו נ ב ל ם ו ה י ת ת מ ר א ו ב ק ם ל י נ ו ל י ח ם ה י ל ו כ  שביט, י
ם י ח נ מ ם ה י נ ב ר ם ה י א כ ז , ו ת ד ק פ ו א מ י ו ה י ל ע ר ש ת ל א כ ת ב י א כ א ז ש י ד ה ק ר ב ח ן ה כ ל , ו ם ה ל  ש
ו ה ז נ ע ל ט ב ע י ש ט ה פ ש מ ה ־ ת י . ב ם י מ י י ק ח ה ו ר ב ק ה ־ י ת ב ה ב ר ו מ ה ג י מ ו נ ו ט ו א ת מ ו נ ה י , ל ה ת ו  א
ם י נ ו ל י ח ן ל י ת א י ח כ ו נ ת ה ו א י צ מ ן ב כ ל , ו ה ש ע מ ה ל כ ל ן ה י י ד ש ע מ ו א מ ק ל ו ח ה ו ש ר מ ו א  ב
. ם י מ י י ק ן ה י מ ל ע ה ־ י ת ת ב ר ג ס מ ן ב ו ר ת ם פ ה א ל ו צ מ ש ל י , ו ם נ ו צ ר ם כ ה י ת ת מ ר א ו ב ק ת ל ו ר ש פ  א
י ד מ ו ל ע כ , ו ״ ת י פ ו ל ח ה ״ ר ו ב ק ת ב י נ ו ל י ח ז ה ו ר ו ר הקב ד ג ו ד ת ו ל ע ותר. כ ה י ק ו מ ה ע י ע ב  ברם, ה
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

י ל ה ו ת נ ע י ב ק ל ״ , ע ר א ש ן ה , בי ך מ ס ו מ 1 ה 9 0 , ת ו ת י ד נ י י נ ר לע ש ה ה י ה ה י י ל ה ע נ ו מ מ  ש

ב ש ח ת ה . ב ת ו ר ב ק ה ־ י ת ל ב ו ה י נ ף ב ד ע ו ד מ מ ע ל מ ע ן ב י י ד ר ע ת ו י נ ת ד ר ה ו ב י צ 1 ה 9 1 , ״ ה ר ו ב ק  ה

ל ן ע א ת כ ח נ ו מ ה ה נ ע ט ת ה כ מ ס ו נ ה ז ד ב ו ל ע א ע ו ל ה ץ - ו ר א ט ב ו ע י א מ ו י ה ת ד ר ה ו ב י צ ה ך ש כ  ב

ת נ ג ו ״ מ ת י פ ו ל ח ה ״ ר ו ב ק י ל א כ ת ז ו י ה ך ל ה צרי י ה י ש ת - מ י ת ו ב ר ה ת נ ג ה ת ל ד ח ו י מ ם ה ת ו כ  ז

, ל ״ נ ק ה ו ח ת ה ק י ק ר ח ח א ם ל ל ג ב . א י נ ו ל י ח א ה , ל י ת ד ר ה ו ב י צ א ה ק ו ו א ד ו ב ה ט י  ה

ם י ל ו כ ם י י י ת ד ן ה י ה א ב ז צ מ 1 ב 9 2 . ת י ת ה ד ר ו ב א ק י י ה ד ו ה ם י ד ל א ו ש ת ר ו ב ק ל ל ד ח מ ה ־ ת ר ר  ב

ם נ י ם א י ל ב ה א מ כ ה ש ד ב ו ע ה ע מ ב ו נ ת ה י ת ד ת ה ו ב ר ת ל ה ם ע ו י ל א ו ש מ ו י ק ב ל ל ־ ם ו ת ן ב ו ע ט  ל

. א ש י ד ה ק ר ב ח י ה ש נ ל א ם ש ה י ת ו ש ק ל ב ת כ ם א י ל ב ק  מ

ר ת י ־ ת ו י ו כ ז ם ב י כ ו ץ ז ר א ) ב ם י י ס ק ו ד ו ת ר ו א ה ם ( י י ת ד ה ל ש כ : כ ה ל ל כ ה ת ל נ ת י ו נ ה ז נ ע  ט

ת ד ש ה פ ו ל ח ך ע מ ת ס ה ם ל ת ל ו כ ה י נ ט ן ק , כ ת ו ש י י א נ י ד ד ח ו י מ ב ה ו ר ו ב ן ק ו ג , כ ם י נ ו ם ש י מ ו ח ת  ב

ת ו ש י ר ת ד ת א ו א ר ת ל ד ג נ ת י מ ר ד ק ך י ר פ ל ת ה ו ה ר מ ו ל ד ו ק י ך ש מ ם ־ ל . ע ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ו כ נ ב ו מ  ב

ה - ת ע ד ל ם ש ו ש , מ ת ו י ת ו ב ר ת ־ ב ר ן ה ו י ע ר ת מ ו ע ב ו נ י כ ש י ד א מ ע ל מ ר ש ש ק ה ם ב י י ת ד  ה

ר ו מ י ש ד ו ו ב י ל כ ן ש ו ע י ל ט ת כ כ פ ו ב ה ו ר ל ה ט ע ו ע י מ ת ה ו ב ר ל ת ת ש י מ ש ה ר י י פ  כ

ם ו י א ה ר מ ת ו ש י מ ו מ ש ב ב י ו ר ל ה ת ע ו פ ס ו ת נ ו י ת ת ד ו מ ר ו ת נ פ י כ ל א ם ש ו י א . ה . . י נ ת י א  ל

י ת ו ב ר ת ־ ב ר ן ה ו ע י ט ה ד מ ב כ ק נ ל ד ח ב א ה מ ה ז ר ק מ . ב ט ו ע י מ ת ה ו ב ר ת ת ו ר ח ב י ל ה  ש
1 9 3 . ו ח ו כ  מ

ה ע י ג י פ ל ל כ ח ה ו ל י ה פ ם ל י כ י ר א ה ת ב צ ל מ ט ע ו ר ח ר ל ת י ה ת ב ו א ר ן ל , אי ל דבר ו ש מ ו כ י  ס

, ם ד ו ז ק מ ר נ י ש פ 1 כ 9 4 . ת ו ב ר ת ת ל ו כ ל ז ן ש ב ו מ א ב ל ן ו ו פ צ ש מ פ ו ל ח ן ש ב ו מ א ב , ל ת ד ש ה פ ו ח  ב

י פ ־ ל ם ע י ל ה ו נ מ ת ה ו ר ב ק ־ י ת ן ב י ת ב י ל נ ו י צ ר ו פ ו ר ה פ ק ו ל ד ח י ת ע ה ב י ה ם ת ה א נ ת ש ב י צ מ  ה

ם י י ח ר ז ת א ו ר ב ק ־ י ת ן ב י ב ת ל י ת ה ד ר ו ב ק ם ב י צ פ ח ם ה י ח ר ז א ם ל י ד ע ו י מ ה ו כ ל ה ת ה ו ש י ר  ד

ו ת א י ת ה ד ר ו ב ק ן ב י י נ ו ע ו מ נ י א י ש מ ם ל י ד ע ו י מ ה ת ו י נ ו ל י ח ־ ת י ח ר ז ת א ו ש י ר ד י ־ ל ם ע י ל ה ו נ מ  ה
ו נ ב ו מ ר ב ק י ע , ב ת ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ם פ ו ש ה מ י ה , י ה ז ב כ צ מ . ב ת ו נ ב ר ת ה ח ג ש ה ה ב ר ו ב ק  ב

. ה כ ל ה ת ה ת א ו ד ג ו נ ה ה ב צ ם מ ק ו ו ת ה א ר ו ב י ק ת ד ת ה ו ר ב ק ה ־ ת י ב ע ב צ ב ת ם ת , א ת ו ב ר ש ת פ ו ח  כ

ת ד ש מ פ ו ח ת ב ע ג ו ה פ ת י א ה ש י ד ה ק ר ב ח ל ה ה ש ת ד מ ת ע ל ב ם ק א ? ה ת ד ש מ פ ו ח י ה ב ג ה ל  מ

ו ת ו ר א ש ק א ל י ת ה ד ש מ פ ו ח ת ל ד ח ו י ה מ נ ג ק ה י ד צ ה ה ל ד י ח י ך ה ר ד , ה ל י ע ר ל ו מ א ? כ ט י ב ל ש  ש

ת ס א ו פ ת ן ל ת י , נ ה ר ו א כ . ל ו נ נ י י נ ך לע כ ע מ ב ו נ ת ה ת א ו ר י ה ז ן ב ו ח ב ש ל . י ן ו פ צ מ ש ה פ ו ח  ל

ם י נ י ב ם מ ו א נ ו פ צ מ ה ב ע י ג פ ו כ ם ל י י ו צ ר ם ה י נ כ ת ת ה ו א רי קי ת י ב צ ל מ ט ע ו ר ח ם ל ד ל א ר ע ו ס י א  ה

ה ר ו צ ה ב ב צ ד מ י מ ע ה א ל י ו ה ת י מ פ ל ו כ ת ב ו ח ב ש ו ש ח י ל ו ש ם ע ד . א ב ח ן ר פ ו א ה ב ג ז ש ו  מ

י פ ל א כ ט ו א ח ו , ה את ת ז ו ש ע ת ל ו ר ש פ ו א נ מ ם מ י ע נ ו ם מ א , ו ת מ י ו ס ת מ ב ו ת ט כ ו ר ח ו ל , א ת מ י ו ס  מ

 190 ראו סעיף 1 לחוק הנ״ל, וכן תקנות הזכות לקבורה אזרחית חלופית, התשנ״ט־1998.
 191 ראו סעיף 6: ״השר ממונה על ביצועו של חוק זה והוא יתקין תקנות לביצועו, ובכלל זה, תקנות לרישוי

 תאגידים לענייני קבורה וקביעת נוהלי הקבורה.״
 192 ראו במיוחד סעיף 11 (ב) לתקנות הנ״ל, הקובע שיש צורך בהבעת רצון מפורשת כדי לקבור נפטר

 בבית־קברות חלופי, ובלעדיה הוא ייקבר בבית־קברות ״רגיל״, דהיינו דתי.
 193 ר׳ הלפרין־קדרי ״נשים, דת, ורב־תרבותיות בישראל״ צביון 4 (2001) 27-26.

 194 לגבי נםיונו של אנגלרד להראות שמדובר בכפייה לעבור על דת משום שמדובר בהפרת פסיקתו של
 המרא דאתרא ראו מה שכתבנו בין הערות 90 ו־91.

ד - 2004 59 ״ ס ש ט בא, ת פ ש י מ ר ק ח  מ



ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

א ש י ד ה ק ר ב ח ה ה ש ק י ב ג ש ו ס ה ת מ ו ל ב ג ה זו, ה נ ב י ה פ . ל ו י ל ה ע ל ח ה ש ק ז ה ח ב ו ר ח פ מ ת ו מ  ה
ר ש ל ק ן כ י ו א ה ז ע י ג פ ל ב ש ל ־ ם י ש ש ל . ברם, י ה נ ו פ צ מ ה ב ע י ג ו פ ו י ט ה י ב ה ש ק י ר ד ר ל פ ל ע י ט ה  ל
ת ו ד י ח א ת ה ו ב י ש ל ח ש מ , ל ה נ ו ת ש ו י ה י ל ו ש ר ע ו מ א ג ה ו ס ה ת מ ו ל ב ג ה ע ל י נ מ ן ה כ , ש ת ד ד ל ח ו י  מ
ך מ ם ־ ל ה ע נ ו ד י נ ה ה ר י ת ע ת ה ס א ס ב י ל ל ו תן א י ה נ י ה ף ש י א א כ צ ו 1 י 9 5 . ם י י א ב צ ן ה י מ ל ע ה ־ י ת ב  ב
ל ך ע מ ת ס ה ת - ל ר ש פ א ה מ ת י א ה ף ל א ה - ו כ י ר צ ת מ א ז ה כ נ ע ה ט ת י א ה , ל ן ו פ צ מ ש ה פ ו  ח
ס ק ט ף ב ת ת ש ה ה ל פ כ ר נ ת ו ע ה ת ש ו ב י ס ח נ י נ ה ת ל ב י י ח ת מ א ז ת כ ו כ מ ת ס . ה ת ד ש מ פ ו ג ח ש ו מ  ה

, ן ו ד י ה הנ ר ק מ ם ב י י ק ת א ה ל ה ש , מ  דתי

ם א : ה א י ה ה ל א ש , ה ל י ע ף ד ל י ע ס ח ב ו ת י נ ר ה ו א ן שביט ל י י נ ם בע י י ת ת ד ו ש ג ר ה ב ע י ג י פ ב ג  ל
ם י ש נ א ) ל ע ו נ צ ־ א ל ש ה ו ב ל ת ה מ ג ו ד ו ב מ כ ה ( ר י ש ה י ע ר פ ר ה ד ג א ב ו ת ה ו ב צ ל מ י ע ז ע ו ב ל ו ת י  כ
ה ב ו ש ת ה ה ש מ ו ה ד ן ז י י נ ? בע א ש י ד ה ק ר ב ח י ה ש נ א ו ל ת א ו ר ב ק ה ־ ת י ב ם ב י ר ק ב מ ם ה י י ת  ד
ב ו ר . ב ב ו ח ר ש ב א ר ־ י ו ל ך ג ל ה י מ ד ו ה ה י א ר מ ת ל מ ר ג נ ו ש ז ה מ ל ו ד ה ג נ י ה א ע ר פ ה . ה ת י ל י ל  ש
, כך ל ו י א ו . ה ן ו י צ ל ך ו ש א ר ת ב ו ר ב ק ה ־ ת י ב ו ב ל י פ א , ו ת ו ב צ ל מ י ע ז ע ו ב ל ו ת י ש כ ת י ו ר ב ק ה ־ י ת  ב
ר ס ו ח ק ו ו מ ל ע ו ז ל ל ז ו כ י ב א כ ט ב ה מ ב ז ו ת י כ ה ש ב ש ח מ ה ה מ א צ ו ת ן כ ו ב ל ת ע ש ו ח ת ס ל י ס ן ב  אי

1 9 6 . ( ו נ י ג ם ב ה ת ל מ ר ג נ ל ה ו כ י ב ה כ ע ר פ ה ל ה ש ב ) ם י י ת ד ם ה י ש נ א ת ב ו ב ש ח ת  ה

 3. עניץמל־אל>7/
ם י ש נ ת א ו פ ת ת ש ה ם ב ל ו צ ט ש ר ת ס ב ש ר ב ד ש ו ל י ד ר ל ־ה ו י ז י ו ה לטלו י י נ ש ת ה ו ש ר ר ל ת י ה ם ה א  ה
ן ו י ד ך ל ש מ ה ב ע ו י כ ע ן ׳ י י נ ע ו ב נ ר מ א ה ש מ ה ל מ ו ד ? ב ם ה ל ת ש ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ה פ ו ו י ם ה י י ת  ד
ן י ן ב י ח ב ה ו ל נ י ל , ע ע ג פ , נ ן ו פ צ מ ש ה פ ו ח ו כ נ ב ו מ , ב ת ד ש ה פ ו ם ח ע א ו ב ק ת ל נ מ ־ ל ף ב1, ע י ע ס  ב
ם א ) ה ב ) ? ה כ ל ה ל ה ה ש ר פ ם ה י ר ת ו ע ל ה ה ע פ ו ה כ ת י ת ה א ז ה כ נ ר ק ם ה א : (א) ה ת ו ל א י ש ת  ש
ה נ ו ש א ר ה ה ל א ש ה ל ב ו ש ת ם ה ? א ם י ר ת ו ע ל ה ל ש ד ח מ ו ב ה א ש ע מ ה ב כ ו ר ו היתד. כ ה ז ר פ  ה
ה נ ב ו מ , ב ת ד ש ה פ ו ת ח ל א ש י ש ר , ה ת ד ת ה ו ו צ ל מ י ש ה ש ל ה כ ר פ ה ר ב ב ו ד ן מ ו אי נ י י ה , ד ת י ל י ל  ש
ה ש ע מ ה ב כ ו ר ה כ ר פ ה ם ה ז רק א , א ת י ב ו י א ח י ם ה . א ל ל כ ־ ך ר ד ה ב ל ו ה ע נ י , א ן ו פ צ מ ש ה פ ו ח  כ

 195 ראו דנג״צ 3299/93 ׳עע,#7> ויבסלבאום ואח׳ נ׳ שר הבטחון ואח׳, פ״ד מט(2) 199.
 196 השופט אנגלרד מתנגד לכל העיסוק הביקורתי ברגשות ורגישויות. לדעתו, ״אץ על בית־המשפט למדוד
 רגישויות, שאינן ניתנות למדידה אובייקטיבית״(שביט, לעיל הערה 2, פסקה 17 לפסק־דינו). אבל קשה
 להבין איך יוכל בית־המשפט להתחמק ממלאכה זו בהתחשב בכך שהחוק תובע בכמה מקומות במפורש
 להגן על רגשות (דתיים ואחרים), ולא ניתן ליישם תביעה זו הלכה למעשה בלא לבחון(״למדוד״) את
 טיב הרגשות הפגועים ועוצמתם כדי לקבוע את משקל הפגיעה ברגשות בהשוואה לאינטרסים וחירויות
 אחרים שעל הפרק. זאת ועוד: בהתחשב בכך שלפי אנגלרד, קבלת העתירה בעניין שביט היתה בגדר
 הפרה של חופש הדת משום שכפתו; על החברה קדישא להפר את ההלכה, לא ברור מדוע הוא נזקק
 לטענות אלה לגבי הסובייקטיביות של הרגשות והערכים (״אין לנו שום רשות לדרג, על־פי סולם ערכים
 שהוא בהכרח אישי, את מעמדן הערכי או הרגשי של הדרישות המנוגדות״, שם, פסקה 18). גם קשה
 להבין מדוע יכחיש את העובדה הגלויה שמבחינת הפגיעה במצפון הנגרמת בכפייה להפר את ההלכה
 יש משמעות לחומרת העברה ונסיבותיה. לניתוח ביקורתי של העמדה הסובייקטיביסטית הכללית העולה
 מדברי אנגלרד, המצויה בצורה מתו!:ה גם אצל שופטים אחרים בבית־המשפט העליון, ראו ד׳ םטטמן
 ״הצדק כשדה פרוץ: מעמד המוסריות בעיני בית־המשפט העליון״ מחקרי משפט יט (תשם״ג) 171.
 להתנגדות להגנה על רגשות המבוםמת על טעמים אוזרים לגמרי ראו דעתו של א׳ הראל בתוך הגנה על
 חופש הביטוי במשטר דמוקרטי (מרכז אקדמי מרדכי קרמניצר, הוצאת המכון הישראלי לדמוקרטיה,

 2003) 148-147 . לדעת הראל, הגנה משפטית על רגשות דתיים עלולה לפגוע דווקא בדת.

ד ־ 2004 ״ ס ש ט כא, ת פ ש י מ ר ק ח  60 מ



ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

, ן ג נ ו י ד ר ב ד . כ ן ו פ צ מ ש ה פ ו ם ח ש ה ב נ ג ה ת ב ו כ ז ה ל י ו ש א ע י ם ה מ צ ם ע י ר ת ו ע ל ה ) ש ל ד ח ו מ א ) 
1 9 7 ״ . ו מ צ ל ע ע ו פ ל ה ו ש י ש ע מ ל ל ב ג ו ל מ ע ו פ ל ה ו ש נ ו פ צ מ  ״

ה נ י ח ב ם מ י פ ו פ ו כ י ם ה י ר ת ו ע , ה ה ת נ ב י ה פ . ל ת י ב ו י ה (א) ח ל א ש ה ל ב ו ש ת ת דורנר, ה ע ד  ל

ט ר ס ה ב ע פ ו י ה ק כ ס ה פ ז ל ו י א ו ה ר, ו נ ב אבי ר , ה ם ה ל א ש ר ת א א ד ר מ ל ה ו ש נ י ד ־ ק ם פ ת ל י ת כ ל  ה

ת ם א מ צ ם ע י ר ת ו ע ו ה ר פ ת י ב ש ר ב ד ו ש מ ט ה ר ס ם ב ת ע פ ו ה ב ״ ן ש א כ , מ ה ר ו ס ת א ב ש ן ב ר ק ו מ  ה

ן ע אי ו ד ף ב2) מ י סע ל ( י ע ו ל נ ר ב ס 1 ה 9 8 . ״ ם י ר ח י א ד י ־ ל ע ע צ ב ת ר י ו ד י ש ר ה ש א ם כ , ג ת ד ת ה ו ו צ  מ

ה ר י ה ת ז י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ב ם ל ו ק ש מ ע י ו ד מ ה ו כ ל ה י ה ה ע מ ו ב ק ״ ל ח ו ת ק פ ׳ צ ם ״ י נ ב ר ת ל ת  ל

ה ר פ ה ה ת י א ה ן ל ו ד י נ ה ה ר ק מ ב ת ש ד מ ל ו מ ת ז ר ו ק י , ב ו נ ת ע ת ד ו י נ ע . ל ם ה י ת ו ע י ב ל ק ת ע ד ב ו כ מ  ו

י ו נ ה ש ן ז י י נ ע ת - ו ב ש ת ב נ ר ק ו מ ת ה י נ כ ו ת ם ל ל ט צ ה ש ל א ר ר מ ו ס ם א ם א . ג ה כ ל ה ל ה  ש

, ם י מ ל ו צ מ ת ה ש ק ב ד ל ו ג י נ ת ב י ש ע נ , ה ת ב ש ט ב ר ס ת ה נ ר ק ה ך ש כ ע מ ב ו ן נ י 1 - א 9 9 ת ק ו ל ח מ  ב

ם . א ם י פ ו צ ה ם ו י נ י ר ק מ א ה ל , א ת ב ם ש י ל ל ח מ ם ה א ה ן ל כ , ש ה כ ל ה ת ה ר א פ ה ם ל ה י ל ה ע פ ו  כ

ד ח ו י מ , ב ם ל ו צ מ ל ה א ש , ל ו ל א ש י ה ה ר ב ע , ה ה י ז י ו ו ל ן ט פ ל ו א ת ב ב ש ט ב ר ן ס י ר ק ם מ ד  א

ת י ז כ ר ה מ נ ע ה ט ת י י ה ר ו ה ז ו ת ( ב ש ן ב ר ק ו ת ת י נ כ ו ת ה ו ש ת ע ל ד ה ע ל ע א ה ן ל ו ר ח א ם ה  א

ם ח ר ו ל כ ע ״ ב ם י פ ת ו ש ם ״ מ צ ם ע י ר ת ו ע ו ה ש ע י ם י י ט ר ס ת ה נ ר ק ה ב ה ש נ ע ט י ה ב ג . ל ( ם י ר ת ו ע ל ה  ש

ותר. ם י י ר ו מ ף ח א ם ו י מ ו ם ד י ר ק מ ת ב ו י ת כ ל ת ה ו ק י ס פ ה מ ל ו ע ה ש נ ק ס מ ו ה א ז , ל ת ב ל ש ו ל י ח  ל

ם י ד ו ה ו י ם ב י ד ב ו ע ס ש ו פ ד ־ ת י ב ה ב ס פ ד ה ר ל פ ת ס ת ר ל ת ו , מ ם י ק ס ו ה פ מ י כ פ , ל ל ש מ  ל

ף , א ת ב ש ב ב ו ת כ ו י ב ס ש ק נ ת פ ב י ש נ פ י ל נ ו ל י א ח פ ו ר ן ל י כ ה ר ל ת ו מ , ו ל כך ש ת ב ב ו ש ל ל ח י  ש

ם י ר ת ו ה מ ל ם א י ש ע ם מ 2 א 0 0 . ם י ר ת ו מ ש ה פ נ ־ ח ו ק י י פ ר ד ג ה רק ב י ה א ת ה ל ב י ת כ ה ע ש ו ד י  ש

ם ו ר י ב א ד י ם ה י נ ו ל י ח ם ל י י ת י ד ד י ־ ל ל ע מ ש י ח ר צ ו ו מ ת א ו י נ ו כ ת מ ר י כ א מ ו ל ה ה - ו ל י ח ת כ ל  מ

, ת ב ל ש ל ח ה ל נ ו ו כ ל ה ל ע ל ם כ י ר ת ו ע ו ה ע ד א י ו ל ב , ש ו נ ל ה ש ר ק מ ד ב צ י ן כ י ב ה ה ל ש - ק ! ו מ ו י  ב
2 0 1 . ם י י ת ם ד י נ י י עבר ת ו ב ל ש ו ל י ח ״ ב ם י פ ת ו ש ר, ״ רנ ת דו נ ע ו ט י ש פ , כ ם ו ה ב ש ח י  י

ה נ י ר א נ י ב ב א ר ל ה ה ש כ ל ה ק ה ס ל פ ו ע ת ז ר ו ק י ף ב3, ב י ע ס ל ב י ע ר ל ב ס ו ה י ש פ , כ ל ב  א
ל ם ע ת ר י ת ע ם ב י כ מ ת ס ם מ נ י ם א י ר ת ו ן ע כ , ש ת ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ה ל נ ע ט ת ה ת א י י ח ד ה ל ק י פ ס  מ

ה י צ ל ו פ י נ מ ה ל י א ר ר ד ע י ה . ב ת רבם ו ו צ מ ת ל ט ל ח ו מ ם ה ת ו פ י פ ל כ א ע ל , א ק ס פ ל ה ו ש ת ו נ ו כ  נ

ת ו א ר ו ר ה ח א א ל מ ג ל ו ה ה נ ב ה ש ל י ה ק ם ל י כ י י ם ש י ר ת ו ע ה , ש ר ו מ א , כ ה ח נ ה ב , ו ר נ י ב אב ר ד ה צ  מ

ת ת א ד ג ו ת נ ב ש ט ב ר ס ת ה נ ר ק ה ה ש נ ע ט ת ה ת א ו ח ד ל ל כ ו א נ ר, ל א ערעו ל ל ל ב ו ק מ ק ה ס ו פ  ה

S u p r a note 21 197 
 198 עניין גוד-אדיה, לעיל הערה 3, פסקה 2 לפםק־דינה.

 199 ראו המקורות הנזכרים אצל דורנר.
 200 ראו המקורות הנזכרים אצל הרב ד׳ סתיו ״צולם ביום חול, שודר בשבת״ נקודה 211 (פברואר 1998)

 53,52, הערה 9.
 201 טיעון זה של דורנר לביסוס המסקנה בדבר פגיעה בחופש הדת במקרה הנידון אינו משכנע איפוא, אבל
 יש לתמוה על שהיא נזקקת לו כלל, לאחר שהסבירה, כאמור לעיל, שפגיעה כזאת פירושה כפייה לעבור
 על מצוות הדת, וכי ביהדות, תוכן המצוות נקבע על־ידי המרא דאתרא. מדוע לא היה די בכך לבסס
 באופן נחרץ את הפגיעה בחופש הדת של העותרים? אפשרות אחת היא לומר שגם דורנר מרגישה
 שבית־המשפט אינו יכול לקבל ללא כל ביקורת את עמדתו של הרב אבינר, או כל רב אחר, במיוחד
 בעניין שמעמדו הדתי־ההלכתי אינו מובן מאליו. אפשרות אחרת היא לומר שדורנר סבורה אף היא
 שבלא קשר למעמד ההלכתי, ניתן להכיר בזכות חופש דת רק כאשר מדובר במעורבות פעילה בעברה

 ההלכתית. וראו מייד בגוף הטקסט.

ד - 2004 61 ״ ס ש ט פא, ת פ ש  מחקר> מ



ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  ד:

ו א ה ( ש ע מ ה ב כ ו ר ה כ ת י ל ה ״ נ ה ה ר פ ה ה אם ה ל א ש ר ב ת י ע ו ל ל ת כ . ה ם י ר ת ו ע ל ה ם ש ת  ד

. ם מ צ ם ע י ר ת ו ע ד ה צ ) מ ל ד ח מ  ב

ל ה ע נ ג ה ת ה ו ל ו ב ת ג ב א י ח ר ה ת ל ש ק ב ר:ר מ 2 דו 0 2 . ק ר ב ׳ ו ו ו דורנ ק ל ח ו נ ה ז ל א ש ב ה ש מ ו  ד

ע ג פ י ה י ל ו ש י ע ד ו ה י ל ה ת ש ד ש ה פ ו . ח ״ ת י ז י ה פ י י פ כ ה ״ נ כ א מ י ה ה ש מ ר ל ב ע ת מ ד ש ה פ ו  ח

ל ו ל י ח ב ב ר ו ע ו מ ש ו כ ר ר ש א ו כ ל י פ א א ל , א ת ב ל ש ל ח ה ל פ כ ו נ מ צ א ע ו ם ה א רק א ה ל ת ע ד  ל

ן כ ו ל ד ח ע נ ו ב מ ל ר צ ש א ם כ א ג ל , א ו י נ ע לפ ו ר כ ו ל ב א ל ל צ ו ט י ה ל פ כ א נ ו ר ה ש א א רק כ ; ל ת ב  ש

ן גור־אריה י י נ ע ב ר ש ו ב ק ס ר , ב ך כ ד ל ו ג י נ . ב ן י ד ־ ך ר ו ע ע כ י פ ו א מ ו ו ה ב ט ש פ ש מ ה ־ ת י ב ט ב פ ו ש  ה

ו נ . א ת ד ש ה פ ו ל ח ה ע נ ג ה ת ה ו ל ו ב ג ץ ל ו ח ת מ א ז כ ת כ נ כ ו ש , ש ם י ר ח ל א ת ש י ת ה ד ר ב ע ר ב ב ו ד  מ

ן י ב ה ל ר ב ע י ה ר ב ו ן ע ״ בי ת ו פ ת ו ש ל ״ ן ש ו י ע ר ת ה ל ב ם ברק. ק ה ע ן ז י י נ ק בע ד צ ה ם ש י ר ו ב  ס

ם י י ת ד ר ל י ת י ן ש פ ו א , ב ת ד ל ה ה ע נ ג ה ת ה ו ל ו ב ת ג ל א ת ם נ ־ י ת ל ן ב פ ו א ה ב ב י ח ר ם מ י ר ת ו ע  ה

ל ו ב ג ה ת ש ק ד ו ר צ רנ . דו ן ל ב ק ל ל כ ו א ת ת ל י ל ר ב י ה ל ד מ ם ע ו ש ם ש י נ ו ל י ח ל ה ת ע ו ל ב ג ל ה י ט ה  ל

ה י צ א ו ט י ן ס י ב ן ל ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ה ש נ ג ה ן ה י י נ ה לע ל י ע ת פ ו ב ר ו ע מ ב ל ש ח י ת ה ש י צ א ו ט י ן ס  בי

ה י ר ו ג י ט ק ת ב ו א ד ו ו ן ב כ ו ו ש נ י נ פ ל ה ש ר ק מ ל ה ב , א ד ת אינו־ ח א ז ת כ ו ב ר ו ע מ ב ל ש ח י א ת ל  ש

. ן ו פ צ ש מ פ ו ח ו כ ש ו ר י פ ת ב ד ש ה פ ו י ח פ נ ת כ ח ת ת ו ס ח ל ל ו כ ו י נ ן אי כ ל , ו ה נ ו ר ח א  ה

ל ש ם ב י ר ת ו ע ל ה ת ש ד ש ה פ ו ע ח ג פ א נ , ל ן ו פ צ ש מ פ ו ח ו : נ ב ו מ ב ם ש י ר ו ו סב נ , א ם ו כ י ס  ל

ם ? ג ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ה כ נ ב ו מ ת ב ד ש ה פ ו ח ד ב ע י ג י פ ב ג ה ל . מ ת ב ש ן ב ו י ד א ה ו ש ט נ ר ס ת ה נ ר ק  ה

ף י ע ס ל ב י ע , ל ה ר ו מ א ת ה ו כ ז ל ה ה ש פ ק י י ה ב ג ו ל נ ע ט ה ש מ ם ל א ת ה , ב ת י ל י ל ו ש נ ת ב ו ש ן ת א  כ

ת ו ב ר ת ה ל ע ר פ ה ה ל ש כ ת כ ו ע נ כ ש ת מ ו ב ר ת ת ל ו כ ז ס ה י ז ל מ ת ע ו נ ע ט ה ש ת י ו ה נ ת ד מ  ב2. ע

״ ת י ב ״ , ב ת נ כ ו א ש י ו ה ב י ש פ ר ג ו א י ג ם ה ח ת מ ת ב ש ח ר ת א מ י ה ל ש כ כ ת ו י ש מ ה מ נ י ת ה י ת ד  ה

ז ו ע מ ת ב ע צ ב ת ה מ נ ר ק ה . ה ם י י ק ת ו מ נ י ה א ל ם א י א נ ת ד מ ח ף א א ה ש מ ו ו ד נ ל ה ש ר ק מ . ב ה ל  ש

ם ו י ו א י א ת ד ן ה ח ל ו פ ה ל ע ר פ ה ה ן ב י א , ו ת ב ל ש י ל ל ה ש י ז י ו ו ל ט ת ה ו י נ כ ו ת ת ר ג ס מ , ב ת ו י נ ו ל י ח  ה

י ד כ ה מ ק ו ח ר ה ו פ י ק א ע י ה י ש , הר ה ע ר פ ל ה ל כ ן ב א ש כ ס י . א ת י ת ד ת ה ו ב ר ת ל ה י ע ת ו ע מ ש  מ

. ת ו נ ח ת ת ל ו כ ז י ה פ נ ת כ ח ה ת נ ג ה ת ב ו כ ז  ל

ן ו ע י ט ם ל א ת ה ? ב ה י י נ ש ת ה ו ש ר ל ה ת ש ד ש מ פ ו ח :עת ב , תה פו י ז ה ו נ ר ק ה ת ה ע י נ ם מ א  ה

ם ת ר כ ל ה ס ע ס ו ב ה מ י ה ה ר י ת ע ע ל י נ מ ה . אף ש ת י ל י ל ה ש ב ו ש ת ה ר ש ף ג, ברו י ע ס ו ב נ ח ת י פ  ש

י פ ־ ל . ע ה נ ג ה ק ל ו ק ז ת ה ד ש מ פ ו ח ר ה ד ג ת ב ל פ ו ה נ ת ל ב ה ק ת י א ה , ל ם י ר ת ו ע ל ה ת ש י ת ד  ה

י נ ו ל י ם ח ד ר א ש א ח רק כ ו ש כ ן - י ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ף ש י נ ס : ו נ ב ו מ ת - ב ד ש מ פ ו ח , ל ם ר ש ו מ א  ה

ת נ ר ק ה ה ע נ מ ו נ ל י ם א ן ג ב ו מ ם כ י י ק ת ה מ י א ה ל י ש א נ ס זיתי, ת ק ט ל ב י ע ן פ פ ו א ף ב ת ת ש ה ה ל פ כ  נ

ך כ ס ל י ס ב ה ה י א ה , ל ם י ר ת ו ע ת ה נ ע ת ט ט א פ ש מ ה ־ ת י ל ב כ י ו ק ל י א ף ש י ס ו ה ש ל ך י ל כ . ע ט ר ס  ה
ש פ ו ח ו כ נ ב ו מ ת ב ד ש ה פ ו ל ח ו ש ת ו ב י ש א ח ל , א ת י ח ד ם ה ל ו ע ה ־ ת ס י פ ל ת ה ש ת ו ת י מ  א

א ל , א ת ד ת ה ד א ב כ א ל א ל ו ת ה ו ש ע ם ל י פ כ ו נ י ם ה י ב י ש מ ה ה ש ה, מ ם ז י נ י י נ ב ע צ מ . ב ן ו פ צ  מ

 202 ייתכן שיש מחלוקת בין השופטים גם לגבי שאלה (א), אך עמדתו של ברק לגביה אינה ברורה לגמרי.
 מצד אחד הוא מדגיש - כפי שדוח ר עושה - כי ״רק פגיעה שאינה מאפשרת לפרט לקיים את מצוות
 הדת והאמונה שלו, או לנהל את אורח חייו כדתי, תיחשב לפגיעה בחופש הדת״(עניין גור-אריה, לעיל
 הערה 3, פםקה 11 לפםק־דינו). מכאן ניתץ להבין לכאורה כי לדעתו, לא היתה במקרה זה כפייה להפר
 את ההלכה, ומכאן שברק אינו מקבל את ההסתמכות של דותר על פסק המרא דאתרא, והוא סבור שאין
 לו כוח מחייב. ברם, מצד אחר אין הוא עושה מאמץ כלשהו להוכיח שלא היתה כאן כפייה על דת,

 והדגש בדבריו מושם בכך שמדובר ׳:עברה דתית של אחרים.

ד ־ 2004 ״ ס ש ט כא, ת פ ש  62 מדוקרי מ



ם י י ת ת ד שו ת והגנה על רג ד , חופש מ ת ד ש ה פ ו  ח

ם י ש ע ו מ ם א י ק ו י ח נ פ ת מ ד ח ו י ה מ נ ג ה ה צ ו ח נ ן ש ע ט ו י ה ש י מ ח ש י נ ה ה ל ש ק , ו ן ו פ צ מ ת ה  א

. ן ו פ צ מ ד ה ו ב י כ ם מ י ע ב ו נ  ש

ף ס ל ה ט ע ע מ ה כ ת ח ד ה נ נ ר ק ה ן ה י ג ם ב י ר ת ו ע ל ה ם ש י י ת ד ת ה ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ ה ע נ ע ט  ה

ת ו ש ג ר ת ב י ט מ ר ה ד ע י ג ן רק פ כ ל , ו ת ו כ ת ז נ ע ת ט ד מ ו ם ע י ב י ש מ י ל ע כ ב ק ר ש ח א ק ל ר י ב ד י ־ ל  ע

ה ע י ג פ ט ל ע מ ה כ ש ר ד א נ ר ל רנ ם דו 2 ג 0 3 . ן י י נ ע ת ה ו ב י ס נ ה ב מ י י ק ת א ה ל ה ש ע י ג , פ ה ח צ נ ל ל כ ו  ת

ל ת ש ד ש ה פ ו ת ח ר א פ ה ת נ ר ק ה ה ה י פ ל ותר, ש ה י ק ז ח ה ה נ ע ט ה ב כ מ ת ל ו י א ו , ה ת ו ש ג ר  ב

ה י י נ ש ת ה ו ש ר ל ה ה ש ת ו כ ת ז ת א ו ח ד ה - ל ת ע ד ם ל ן - ג ת י ה נ י א ה ה ל י ד ע ל ב ה ש נ ע , ט ם י ר ת ו ע  ה

. י ו ט י ש ב פ ו ח  ל

ם ת נ ע , ט ת ע נ כ ש ה מ נ י ת א ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ר פ ב ד ם ב י ר ת ו ע ת ה נ ע ט ף ש , א ו נ ת ע ד , ל  ברם

ר י ב ס נ י ש פ . כ ה ר י ת ע ת ה ל ב ת ק ק א י ד צ ה ה ל ל ו כ ה י ת י ה , ו ה נ כ ת ו ע נ כ ש ת מ ו ש ג ר ה ב ע י ג ר פ ב ד  ב

ע ג פ ה נ י ה ו ש , א ה ר י ת ע ה ה ל ב ק ת ו ה ל י ל א ל ע כ ג פ ה נ י א ה י ל ו ט י ב ש ה פ ו , ח ך ש מ ה ט ב ר ו פ מ  ב

ה ת ח ד ו נ ל י ם א י ו ס י מ פ ס ק כ ז ת נ ל ב ו ה ס י י נ ש ת ה ו ש ר ה ה ת י ר ה ת ו י ל ה כ . ל ח י נ ז י ו ל ו ן ש פ ו א  ב

א ו ם ה ש ו ר , ה ה ל ת א ו ד ב ו ן ע ת נ י ה 2 ב 0 5 . ע נ מ ה נ י ה ה ק ז ז ו נ ל י פ א י ש א ד ו ו ב ל ו ר ך ק 2 א 0 4 , ה נ ר ק ה  ה

ת ז א י ז ה י ל ד ש כ ר ד נ ל ה ו ד ג ־ א ל ץ ה מ א מ ת ה ת א ו ש ע ה ל נ כ ו ה מ ת י א ה ט ל ו ש ה פ י י נ ש ת ה ו ש ר ה  ש

ך כ ה ב ת א י ר ל ו , א ן כ ו ס ם מ י ד ק ה ת ו ו ה ה ת ת מ כ ס ה ה ש ש ש י ח ל ו . א ר ח ם א ו י ת ל י נ כ ו ת ת ה נ ר ק  ה

ת ו ח י מ צ מ ת ש ו ב י ס נ ג ה ו ק ס ו י ד ה ב ל 2 א 0 6 . ״ ת י ת ה ד י י פ כ ״ ה כ ש ר י פ ה ש מ ע ל נ כ י ה ן ל י א ן ש ו ר ק י  ע

ם ו ר ג י ל ד ה כ ג ה נ י ש פ ה כ ג ה א נ ת ל ו ש ר ? ה ת נ ו ו כ ה מ ע י ג פ ן ב ב ו מ ר כ ב ו ד ן מ י . א ת ו ש ג ר ה ב ע י ג  פ

ל ק ש ש מ ת י א ז ה כ ע י ג פ ם ל ל ג ב , א ם ה י ת ו ש ג ר ת ב י ב ג ה א ע י ג פ ר ב ב ו ד . מ שי ב רג א ם כ י ר ת ו ע  ל

ה ע ר פ ה : ה ה ע י ג ל פ ת ש ו מ י ר ת ת ש ו מ י י ה ק ל א ם כ י ר ק מ , ב ל י ע ף ד ל י ע ס ר ב ב ס ו ה י ש פ . כ ם י ו ס  מ

ה מ ר ב ה ( ע ר פ ה ה ה ש ש ו ח ת ל ה ש ת ב מ ר ג נ ת ה י ש ג ר ה ה ע י ג פ ה רם ו ו ם ג י ו ס ה מ ש ע מ ה ש ר י ש י  ה

, ו נ ל ה ש ר ק מ . ב ע ג פ נ ל ה ם ש י כ ר צ ב ם ו י ס ר ט נ י א ק ב ו מ ת ע ו ב ש ח ת ר ה ס ו ת ח א ט ב ) מ ה נ ו ש א ר  ה

ף ת ו א ש ו ה ה ש ב ש ח מ ה י מ ת ם ד ד א ש ל י ה ש מ י ע נ ־ א ל ה ה ש ו ח ת א ה י ה ה נ ו ש א ר ה ה מ ר ה ב ע ר פ ה  ה

ה נ י ח ב ו מ ת ע ד ו ת ת ב ו א ט ב מ ת ה ו ב י ס נ י ב ב מ ו ת פ ב ל ש ו ל י ל ח ה ש ש ע מ ו ב ח ר ו כ ־ ל ע ל ב ו כ י ב  כ

ה ל ש ה מ ק י מ נ י ת ד י ת ד ה ה ש ו ח ת ל ף ב2 ש י ע ס ו ב נ ר כ ז . ה ת ב ש ל ה י ש נ ו ל י ח י ה פ ו א ת ה ת א י ל מ  ס

ק פ ס ף ש . א ך כ ת ל פ ס ו ה נ מ ג ו ו ד נ י נ פ ן ל א כ , ו ת ו י ת כ ל ה ת ה ו ר ד ג ה ת ה י א ר מ ג ת ל פ פ ו ה ח נ י א  ש

ן , אי ת י ס ח ש י ל ל ח ק ש ל מ ע א ב ו י ה ה הר ר ק ל מ כ ב , ו ת י ת כ ל ה ה נ י ח ב ר מ ו ס י ן א א ש כ ם י ל א ו ד  ג

 203 לניתוח ביקורתי של גישת ברק ראו עוד להלן סעיף ו.
 204 השוו דברי דורנר על כך שייתכן כי שידור הםרט ביום חול היה כרוך בשיפוי כספי לאחד הזכיינים (עניין
 גור-אריה, לעיל הערה 3, בעמ׳ 286). והשוו ב׳ ליפשיץ ״ושבת מה יהיה עליה?״ מימד 23 (טבת
 תשם״ב) 5, 8: כל הטענה של חופש הביטוי בפרשה זו ״אינה אלא כסות עיניים בלבד לטעם האמיתי
 שעמד מאחורי הסירוב של הרשות השנייה לבקשה שלא לשדר את הסרט בשבת״, והוא הרצון להרוויח

 עוד כסף: ״הכול הוא עניין של כסף, והכסף יענה את הכול, ואין כל חדש תחת השמש״(שם, בעמ׳ 9).
 205 לעניות דעתנו, הרשות השנייה לא היתה חשופה לתביעה כלשהי מצד זכייניה אילו העבירה את התוכנית
 ליום אחר. לפי סעיף 48 לחוק הרשות השניה לטלוויזיה ורדיו, התש״ן-1990, יש לה סמכות ליטול עד
 שני אחוזים מכלל יחידות השידור בשנה (כולל יום חול), ואין היא חייבת לשפות זכיין על נטילת זמן
 שידור. נוסף על כך, בסעיף 29 לכללי הרשות השנייה לטלוויזיה ורדיו(שידורי תוכניות טלוויזיה בידי
 בעל זיכיון), תשנ״ב-1992, על הזכיינים מוטלת חובה להחזיק מלאי של תוכניות לשעת הצורך, כך שלא

 צריכה להיות לזכיין בעיה לשדר תוכנית אחרת במקום התוכנית נשוא העתירה.
 206 שמא חשה הרשות, כמו ברק (לעיל הערה 157), שכאשר המניע להגבלה על פעילותה הוא מה שנתפס

 בעיניה ככפייה דתית, יש לנקוט כלפיה במשנה התנגדות ?

ד - 2004 63 ״ ס ש ט בא, ת פ ש י מ ר ק ח  מ



ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

ם י ר ת ו ע ל ה ה ש ק ו צ מ ה ה ו כ ו ב מ , ה ת ו ח ו נ ה ־ י ת א ש ו ח ל ת ת ש ו י ט נ ת ו א ת ה ך א ם כ ו ש ל מ ט ב  ל

ת מ י י ק ת ו מ ה ז ע ר פ ל ה סף ע ו . נ ה י ז י ו ו ל ת ט י נ כ ו ת ת ב ב ל ש י ל ״ ב ו ב כ כ י ם ״ ה ה ש ב ש ח מ ח ה כ ו נ  ל

ת ק ד צ ו מ ־ י ת ל ב ת ו נ ב ו מ ־ י ת ל ת ב ו מ ל ע ת ל ה ה ש ש ו ח ת ת מ ח מ ו צ , ה ה י י נ ש ה ה מ ר ה ב ע י ג פ ם ה  ג

ר י ח מ ת ה ו ר מ ם ל י ר ת ו ע ת ה ש ק ת ב ל א ב ק ה ל ת ו נ ו כ נ ־ י . א ה י י נ ש ת ה ו ש ר ד ה צ ם מ ה ל ס ש ר ט נ י א  ב

ר ס ו ח ת ו ו י ת פ כ ר א ס ו ת ח פ ק ש מ ם כ י ר ת ו ע י ה נ י ן בע י ד ת ב ס פ ת ך נ ם כ ש ש ל ר ד ה נ י ה ט ש ו ע פ  ה
2 0 7 . ם ה י פ ל ק כ ו מ ד ע ו ב  כ

ה ז ו ח ט ב ל ו ב י ה ר ט מ י ם ־ א ל ס ה ח י ת ה ן א ה ף ל סי ו ס נ ף א ק ו ה ת נ ש ת מ ו ל ב ק ה מ ל ת א ו ש ו ח  ת

ה ע ב ר ן א י ב , ל ן ו סי י ל נ ע ב ה ו ע פ ש ה ־ ב , ר ל ו ד י ג ר ו ב י ׳ צ ן , גו ה י י נ ש ת ה ו ש ר ן ה י ב ב ו ת כ ־ א ל  ה

ה ז ו ח 2 ב 0 8 . ״ ת ר ו ש ק ת ם ה ע ע ג מ ן ו ו סי י י נ ר ד ע , נ ם י ר י ם צע י ש נ א , ״ ם י מ ר ה כ פ צ מ ם מ י י ת ם ד י ב ש ו  ת

ת ד ח ו י ה מ ב ו ו ח י ל ת ע ל ט ו מ ותר, ו ה י ק ז ק ח ז ח ד ה צ ל ה ת ע ל ט ו מ ב ה ל ה ־ ם ו ת ת ב ו , ח ה ג ז ו ס  מ

י ת כ ע ד ם ל י ר ו מ ו א י ה ״ ה ש ל ם א ם ה י ר ת ו ע א ה , ל ן כ . ל ש ל ח ד ה צ ל ה ו ש ב צ מ ש ל י ג ת ר ו י ה  ל

ם י י ו ש ם ע י י ת ם ד י ש נ א ת ש ע ד ה ל ר ו מ יתה א ו שהי ז ' א י ת ה ו ש ר א ה ל 2 א 0 9 , ״ ת ב ש ר ב ד ו ש ט י ר ס  ה

י ם כ י ר ת ו ע ר ל מ א נ ל ו י א ו י ה ק כ ר ל ב ו ש ת נ ע . ט ת ב ש ן ב ר ק ו ת ת ש י נ כ ו ת ף ב ת ת ש ה ד ל ג נ ת ה  ל

, ״ ת ב ש ר ב ד ו ש ט י ר ס י ה ן כ י ב ה ם ל י ר ת ו ע ו ה כל ך י כ מ , ״ ״ ה ד ו ע ת ת ב י ת ת ״ י נ כ ו ת ר ב ד ו ש ט י ר ס  ה

ח ו ל ת ב א צ מ ת ה מ נ י א , ש ה נ ו ד י נ ת ה י ת ד ה ה צ ו ב ק ל ה ז ש נ י י ח הח ר ו י א ב ג ה ל נ ב ה ־ י ת א פ ק ש  מ

ם ת ו ו א נ י מ ז א י ל ו ש י ל א ן מ ב ו מ ה כ ח י נ מ , ו ט ר פ ת ב ב ש ת ה ו י נ כ ו ת ב ל ו ל כ ה ב י ז י ו ו ל ט י ה ר ו ד י  ש

ל ו ם מ ד מ ע מ ת ב ו נ ג ו ה ר ה ס ו ת ח ש ו ח . ת ת ב ש ר ב ו ד י ש ת ל ד ע ו י מ ה ה י ז י ו ו ל ת ט י נ כ ו ת ף ב ת ת ש ה  ל
2 1 0 . ם י ר ת ו ע ל ה ם ש ה י ת ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ת ה א א ו פ י ה א מ י צ ע ה מ י י נ ש ת ה ו ש ר  ה

א י ה ם ש י ק ו מ י נ ה א מ י ל ף כ ל דורנר, א ה ש ת ע ר כ ת ה ם א י ל ב ק ו מ נ ל דבר, א ו ש מ ו כ י  ס

ה נ ג ה ס ה י ס ל ב א ע ל , א ת ד ש ה פ ו ל ח ה ע נ ג ה ס ה י ס ל ב א ע ה ל ר י ת ע ת ה ל א ב ק י ל ו ה רא י . ה ה ע י צ  מ

י ת כ ל ב ו ק מ ה ה מ כ ס ו מ ם ה ת ע ב ש י י ת ו מ נ ת ד מ ד ע צ י 2 כ 1 1 . ם י ר ת ו ע ל ה ם ש י י ת ד ם ה ה י ת ו ש ג ל ר  ע

ש פ ו ן ח ו ג ת כ ו כ ת ז נ ע ת ט ו ח ד ם, ל י י נ ו צ ם קי י ר ק מ א ב ל , א ל ו כ ו י נ ת אי ו ש ג ר ה ב ע י ג ן פ ו ג ס כ ר ט נ י  א

י ב ג ל י ו ו ט י ב ש ה פ ו י ח ב ג ק ל ר ת ב ד מ ע תר ב ו ב י ח ן ר ו י ה ע כ י ר צ ך מ ל כ ה ע ב ו ש ? ת י ו ט י ב  ה

. א ב ף ה י ע ס ק ב ו ס ע ה נ ב , ו ״ ם י נ ו ז י א ת ה ו ח ס ו נ  ״

 ו. ברק על חופש הדרג, חופש הביטוי ו״נוסחות האיזונים״

ם י ג ד ה ה ל נ ו ו ך כ ו ת ן מ ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ם ש י י ז כ ר ן מ י ד ־ י ק ם ה פ מ ו כ נ ח ם ב ד ו ק ף ה י ע ס  ב
: ה ר ז מ א י מ א ו ש ם נ י ג ש ו מ ה ב ש ו ן ע ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ש ש ו מ י ש ת ה י א ת ר ו ק י ן ב פ ו א ח ב ת נ ל  ו

 207 השוו מה שנאמר ב״פגיעה ברגשות רתיים״, לעיל הערה 6, בעמ׳ 155 : ״באי־נכונות להתחשב ברגשות
 הזולת גם כאשר מדובר בפגיעה חמורה ברגשות ובהגבלה קלה על הפוגע יש לעתים ביטוי לאופי מוסרי
 גרוע, לאי־אכפתיות כלפי הזולת... ־התעקשות לא להתחשב כלל ברגשותיו של הזולת מבטאת חוסר

 כבוד וחוסר אנושיות.״
 208 כניסוחה של דורנר, עניין גור־אריה, לעיל הערה 3, בפסקה 1 לפסק־דינה.

 209 כטענת ברק,׳עע, פסקה 3 לפסק־דינו.
 210 ייתכן שהעותרים היו יכולים להשיג את מבוקשם באמצעות דיני החוזים, במקום באמצעותו של המשפט

 המנהלי, על־םמך טענות כמו אלה שנזכרו בטקסט. לא נפתח כאן אפשרות זו.
 211 לעמדה הפוכה ראו דברי א׳ הראל כתוך הגנה על חופש הביטוי במשטר דמוקרטי, לעיל הערה 196,

 בעמ׳ 161, וכן דברי ליפשיץ,לעיל הערה 204, בעמ׳ 174.

ד ־ 2004 ״ ס ש ט כא, ת פ ש י מ ר ק ח  64 מ



ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ם י ש ק ב ו מ נ , א ר מ א מ ת ה ם א ת ו ח , ה ה ף ז י ע ס . ב ת ד ת ה ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ש ד פ ו  ח
ג ש ו מ ט ברק, ב פ ו ש ל ה ר ש ק י ע , ב ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ל ו פ י ט ת ב ו י ב ק ר ע ס ו ל ח ע ע י ב צ ה  ל
ל ל כ ת ב ו ר ח ת א ו י ו כ ז ו ב ל ו פ י ט ת ל ד ש ה פ ו ג ח ש ו מ ו ב ל ו פ י ן ט י ט ב ל ו ל ב ד ב ל ה ע , ו ת ד ש ה פ ו  ח
ה ע ר כ ה ״ ל ן ו ז י א ת ה ו ח ס ו נ ל ״ ם ע י ר ו ה ר ה ה מ ב כ י נ ה י י ז ת ר ו ק י ן ב ו י . ד ט ר פ י ב ו ט י ב ש ה פ ו ח ב  ו
ת ו י ע ב ה ק מ ל ח ה ל מ ש א ת ה ן א ה ת ב ו ל ת ן ל ת י נ ת ש ו ח ס ו , נ ם י ס ר ט נ י א ת ו ו י ו כ ן ז י ם ב י ד ו ג י נ  ב

. ן ל ה ו ל נ ו ד י י  ש

 1. היקפו של חופש הדת
ת ל ל ש ו נ ב ה ש ר ק מ ת ב מ י י ת ק ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג י פ א כ י ן גור־אריה ה י י נ ג בע י צ ק מ ר ב ה ש ד מ ע  ה

י ו ו צ ת ל ד ג ו נ מ ת ה ו ג ה נ ת ו ה י ל ת ע י פ כ נ ו ש , א ו ת י ד ו ו י צ פ ל ל ו ע פ ת ל ו ר ש פ א י ה ת ד ם ה ד א ה  מ

, ן י מ א ה ] ל ם י ר ת ו ע ל ה ש ם [ ת ו ר י ח ע ב ג ו ו פ נ י ת א ב ש ט ב ר ס ר ה ו ד י ש , ״ ו י ר ב ד . ל ת ה ד ת ו  א

ל ה ש י ג ה נ מ ה ו י ל ל ת כ ש א מ מ ל ם מ ה ע מ נ ו ו מ נ א אי ו . ה ם ת נ ו מ י א ל פ ל ע ו ע פ ם ל ת ו ר י ה ב  ו

ה נ ע ו ט י ר ב ד ה ל ת ל ע ו ם ה ה ב ם ש י מ י ד ק ה ת ש ו ל ה ש נ ו ק מ ר ת זו, ב ו נ ש ר פ ה ב כ י מ ת 2 ב 1 2 ״ . ם ת נ ו מ  א

ם י ע נ ו ר מ ש א ע רק כ ג פ י ה ל ל ו כ ת י ש ד פ ו ח ה ש ח נ ה ס ה י ס ל ב ה ע ת ח ד נ ת ו ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ל פ  ע

ן נ ו ב ת ה נ ב ן מיטראל214וענייןהורכ.215 ה י י נ ן מירק\21 ע י י נ : ע ת ד ת ה ו ו צ ר מ ח א א ל מ ל ם מ ד  א

. ה ל ם א י מ י ד ק ת  ב

ר ת ו ע ת ה ו נ ע ט ת מ ח . א ת ב ש ה ב י ז י ו ו ל ט י ה ר ו ד י ת ש ל ע פ ד ה ג ה נ ר י ת ה ע נ ו ד י ן מירון נ י י נ ע  ב

, ת י ל א ר ש י ה ה י ז י ו ו ל ט ת ה ר ג ס מ , ב י ב מ ו פ ת ב ב ל ש ו ל י ח ״ ת מ מ ר ג נ ה ה ע י ג ר פ ב ד ה ב ת י  ה

ר ת ו ע י ה ע כ ב ק ה ו נ ע ט ת ה ה א ח ן ד ו ז מ ט ב פ ו ש 2 ה 1 6 . ״ ל א ר ש י ת ב י ת ד ת ה ו ד ה י ל ה ה ש י ת ו ש ג ר  ב

ר י ש כ ל מ ע א ב ו ם ה . א ת ב ש ה ב י ז י ו ו ל י ט ר ו ד י י ש ד י ־ ל , ע ע ג פ ת נ ו י ה ל ל ו כ ו י נ י א , ו ע ג פ א נ  ל

א ו ת ה ו ש ע ש ל ק ב ר מ ת ו ע ה ה ש . מ ו ת ר כ ה ד ל ו ג י נ ו ב ל י ע פ ה ו ל י ל ה ע פ ו ש כ י ן א , אי ה י ז י ו ו ל  ט

י ר ו ד י ש ת מ ו נ ה י ל ו ו ל ש ה מ נ ו ם ש י י ח ח ר ו ם א י י ק , ל ו ת ר כ ה ל ו ו נ ו צ ר ד ל ו ג י נ , ב ת ל ו ז ה ע מ ו נ מ  ל
. ת ב ש ה ב י ז י ו ו ל  ט

ל ה ש ת ר י ת ר ע ו כ ז ה כ נ ו ד י ה נ ב , ש ל א ר ט י ן מ י י נ ע א מ י א ה י ב ק מ ר ב ה ש א ב ה ה ת כ מ ם א  ה

י פ . ל א ב ו י מ ר ה ש ב ק ה ו ל ש ה ש ט ר פ ה ך ה י ל ה ת ת ר א ו צ ע ה ל ל ש מ מ ת ה ט ל ח ד ה ג ר נ ש ת ב י נ א ו ב  י

ן ת י ך ל ר ו צ ן ה , מ ם י י נ ו י צ י ל א ו ם ק י ל ו ק י ש , מ ע נ מ י ה ה ל ל ש מ מ ן ה ו ה רצ י ך ה כ ם ל ע ט , ה ן ע ט נ  ה

ה ת י ה ה ת ו י נ י ד ת מ ק ד צ ה ה ל ל ש מ מ ה ה ת ל ע ה ת ש ו ב ו ש ת ת ה ח . א ר ש כ ־ א ר ל ש א ב ו ב י י ת ל ו נ ו י ש  ר

ת ו ש ג ר ת ב נ ע ט נ ה ה ע י ג פ י ה ר כ ט או פ ו ש ב ה י ש ך ה ל כ . ע ם י י ת ת ד ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ע מ נ מ י ה ן ל ו צ ר  ה

א ו ב י ת י ט א י ר פ ה א ל ה ל ל ש מ מ ת ה ד מ ת ע ק א י ד צ ה י ל ד ו כ ש ב י ל ש ו ק י ה ש נ י ם א י י ת ד  ה
2 1 7 . ר ש ב  ה

י ו א ר י ה ד ר ח ס ה ר ט נ י א ת ה ת א ו ה ז ק ל ר ב ב ר י , ס ל י ע ה ל ב ח ר ה ו ב נ ק ס ו ע ב ן7/7ל7ג, ש  בפסק־די

ת ע ג ו ה] פ נ אי ן [ ל י א ־ ר ב ב ו ח ר ת ב ב ש ה ב ע י ס נ י ״ ו כ ר י ב ס ה , ב ת ד ש ה פ ו ל ח ם ש י ח נ ו מ ה ב נ ג ה  ל

 212 עניין גור-אריה, לעיל הערה 3, פסקה 11 לפסק־דינו של הנשיא ברק.
 213 בג״ץ 69׳/287 מירוןנ׳ שר העבודה, פ״ד כד( 1) 337.

 214 לעיל הערה 61.
 215 לעיל הערה 1.

 216 ענייזפ׳ילד/, לעיל הערה 213, בעמ׳ 349.
 217 עניין מיטראל, לעיל הערה 61, פסקה 15 לפםק־דינו של השופט אור.

ד ־ 2004 65 ״ ס ש ט כא, ת פ ש י מ ר ק ח  מ



ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס ו  ד

ת ם א י י ק ה ל נ ו כ ש י ה ם בנ י י ש פ ו . ח ת ש ד פ ו ח ה ל נ ו כ ש י ה נ ב ד מ ח ל א ל כ ת ש י ת ק ו ח ת ה ו כ ז  ב
2 1 8 ״ . ו ת ב ע ג ו ה פ נ י א , ו ה ש ז פ ו ם ח ה ת מ ל ל ו ה ש נ י ת א ב ש ת ב ו י נ ו כ מ ת ה ע ו נ . ת ת ד ת ה ו ו צ  מ

תן י ר נ ש א , ו ו ת ר ט ת מ ת א ר ש ל ל ו כ י סף ש ו ה נ ר ק ט מ מ ש א ברק נ י ב ה ם ש י מ י ד ק ת ת ה ר ו ש  מ

רב ו סי ב ן בענייןשביט, ש י ד ה ־ ק ם פ ו ל נ ת נ ו ו ן גור־אריה. כ י י נ ה בע ט ל ח ה י ה נ פ ד ל ב ל ם ב י י ת נ  ש

י פ . כ ת ד ש ה פ ו ן ח ו ר ק ת ע ר ג ס מ ל ב פ ו נ א כ ש י ד ה ק ר ב ח י ה ש נ ל א ס ש ר ט נ י א ר ב י כ ה א ברק ל י ש נ  ה

א ש י ד ה ק ר ב ח י ה ש נ ת א ב א י י ח ב ל ש ו ו ח נ י ש א י א , ׳הואיל ו י ברק פ , ל ף ה2) י ע ל ס י ע ל ) ו נ י א ר  ש
2 1 9 . ״ ת ד ש ה פ ו ח א ב י ה ה ע י ג פ ם ה ק א פ ס , ״ ת י ר ב ע ו ב נ י א ב ש ו ת י ה כ ב צ מ ל ה ם ע מ צ ע ט ב ו ר ח  ל

ם ה ת ב צ מ ו א מ ת ה מ צ מ צ מ ת ה ו נ ש ר פ ר ב ו מ א ץ כ ו ע ו נ נ מ נ ם ש י ר ק מ ל ה כ ף ל ת ו ש מ ה ה נ כ מ  ה

ר ו ב ע ה ל י י פ י כ נ פ ה מ נ ג ל ה ם ש י ח נ ו מ ה ב ש ז פ ו ל ח ה ע נ ג ה ת ה ת א ס פ ו ת , ה ת ד ש ה פ ו ח  ל

: ר כ ז נ ג ה ו ס ה ה מ י י פ ת כ ב ר ו ע ה מ ל ם א י ר ק מ ד מ ח א א ב ף ל ת ברק, א ע ד . ל ת ד ת ה ו ו צ ל מ  ע

ת ח ם א ו י ק ע מ נ מ י ה ו ל ת א ב ל ש ל ח י ל ת ד ם ה ד א ת ה י א ב י י ח א י ת ל ב ש ה ב י ז י ו ו ל ט י ה ר ו ד י  ש

ו נ י א ה ו ז ר כ ש ך ב ו ר צ י ל ת ם ד ד ב א י י ח ו מ נ ר אי ש כ ־ א י ל ש א ב ו ב י ן מירון),׳ י י י ענ ה ( י ת ו ו צ מ  מ

ב י י ח ו מ נ י ת א ב ש ב ב כ ר ־ י ל ת כ ע ו נ ת ר ל ת י ן ה ת ר כשר(ענייןחיטראל),׳ מ ש ת ב ל י כ ו א נ מ ע מ נ ו  מ

ת ם א י י ק ו ל ת א ב ש ת ה ר י מ ש ע ב ג ו נ ו ה ה ש ל י כ ת כ ל ר ה ו ס י ל א ר ע ו ב ע ת ל ו ו צ מ י ה ר מ ו ת ש  א

ח ו ל י ה פ ם ל י כ י ר א ה ת ב צ מ ל ה ט ע ו ר ח ר ל ת י ן ה ת מ ן 7p/<7; ו י י נ ע ) ת ב ן ש נ י י נ ע ה ש ש ע ה ־ ת ו ו צ  מ

, ף ו ס ב ל ; ו ( ע י ב ע ך י י נ ע ה ( כ ל ה ת ה ם א מ צ ע ר ב פ ה א ל ש י ד ה ק ר ב ח י ה ש נ ת א ה א פ ו ו כ נ י אי ל ל כ  ה

י ר מ ו י ש ד י ־ ל ל ע ע ו פ ת ב ב ל ש ו ל י ח ך ב ו ר ו כ נ י ת א ב ש ת ב י נ כ ו ת ר ה ו ד י ן גור־אריה, ש י י נ  בע

. ם ה ל ת ש ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ן ל ו ע ט ם ל י ל ו כ ם י ן ה י ך א כ י פ ל , ו ו סרט ת ו א ם ב י ע י פ ו מ ת ה ו ו צ מ  ה

ג ו ה נ י ל ת ד ם ה ד א ת ה י י פ י כ נ פ ה מ נ ג ה ת ל ד ש ה פ ו ל ח ו ש מ ו צ מ , צ ל י ע ו ל נ ר ה ב ה י ש פ  כ

ה ע י ג ל פ ם ש י ח נ ו מ ת ב ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ת ה נ ב ם ה ד ע ז ו ה א נ ק ה ב ל ו ו ע ת ת ד ו ו צ מ ד ל ו ג י נ  ב

ת ק ל ד : ה ל י ע ם ל י ר ק מ ב ת ( י ב י ט ק ה א ל ו ע ל פ ם ש י ח נ ו מ ה ב ת ו ם א י נ י ב ם מ ד א ח ו י מ , ב ן ו פ צ מ  ב

ת ו כ ז ד ה ו ב י , כ ת א ת ז מ ו ע . ל ( י ל ו כ ר ו ש כ ־ א ר ל ש ת ב ל י כ , א ת ב ש ב ב כ ר ה ב ע י ס ו נ ה א י ז י ו ו ל  ט

י ר ב ח ל ל י ע ן פ פ ו א ע ב י י ס א ל ל , א ה י י פ כ ע מ נ מ י ה א רק ל ה ל נ י ד מ ת ה ב א י י ח י ל ו ש ת ע ו ב ר ת  ל

ת ו ל ב ג ת ה ל ט ך ה ו ם ת י ת י ע , ל ה ח ו ת י ת פ ר א ש פ א ל ה ו ת ו ב ר ל ת ן ע ג ה ת ל נ מ ־ ל ת ע י ת ד ה ה צ ו ב ק  ה

ל ה ע י ו א ר ה ה נ ג ה ף ה ק י ת ה ל א ש ג ב י צ ק מ ר ב ה ש ד מ ע . ה ם י ר ח ל א ם ש ת ו ג ה נ ת ל ה ת ע ו מ י ו ס  מ

ת ו כ ז ל ה ל ש נ ו י צ ר ם ה ת ע ו ח פ , ו ן ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ל ש נ ו י צ ר ם ה ה ע פ ת י ב ש י י ת ת מ ד ש ה פ ו  ח

ה ל ו ה ע נ י ת א ד ש ה פ ו ח ס ל ח י ק ב ר ל ב ו ש ת ז מ צ מ צ ה מ ד מ י ע ה כ א ר ם נ י ר ב ד ך ה ש מ ה . ב ת ו ב ר ת  ל

ר ס ו ל ח ע ע י ב צ ה ו ל נ נ ו צ ר ה ב ב ז ל ש . ב ת ו ר ח ת א ו י ו כ ז ס ל ח י ה ב ב י ח ר מ ו ה ת ש י ם ג ד ע ח ה א נ ק  ב

ת ש א ט ו ק נ ר ת ב ו ח פ ת ל ח ה א ש ר פ . ב ו מ צ ת ע ד ש ה פ ו ל ח ו ש פ ק י ת ה ל א ש ם ב י ו ס ת מ ו י ב ק  ע
ל ל ש נ ו י צ ר תר ל ו ה י מ י א ת מ , ש ת ד ש ה פ ו ח ה ל ב י ח ר ת מ ו נ ש ר ץ פ מ א מ ת ו מ צ מ צ מ ה ה ד מ ע  ה

ם י י מ ר ו פ ר ם ו י י ב י ט ו ו ר ם נ ו ם ק רי ו י ל ג ם ש פ ק ו ת ת ל א ש ו ב ת ד מ ע ו ל נ ת נ ו ו . כ ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז  ה
2 2 0 . ם ש ר מ ה ת ו ו ב ש ק ה ו י ח כ ר ו צ  ל

 218 עניין חורב, לעיל הערה 1, בעמ׳ 58.
 219 עניין שביט, לעיל הערה 2, פסקה 5 לפסק־ דינו של השופט ברק.

 220 בטרם נפנה להעיר על אי־עקביות זו׳, כדאי להעיר על בעייתיות מסוימת בהםתמכותו של ברק על שני
 פםקי־הדין הראשונים, בעניין פילל/ ובעניין מיטראל, שלפי דבריו נדחתה בהם הטענה לחופש דת. אולם
 האמת היא שלא נטענה בהם כלל הישענה לפגיעה בחופש הדת, אלא רק לפגיעה ברגשות דתיים, טענה
 שברק מוכן עקרונית לקבלה גם בדתאם למבחנו המצמצם. מהקטע שצוטט לעיל מעניין מירון עולה
 בבירור כי מירון לא טען לפגיעה בחיפש הדת שלו, אלא רק לפגיעה ברגשותיו הדתיים, פגיעה שברק, לו
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ה ע ב ל ש ב ש ח ר ו ב מ כ ר ה ן ב ו ד י נ ן פסרו־גולדשטיין\22 ש י י נ ע ם ב י ר ב ד ל ה ם ש ת י ש א  ר

ם ש ר מ ם ב ו ש י ר ך ה ר ו צ ץ ל ר א ך ב ר ע נ י ה ס ק ו ד ו ת ר ו א ־ א ר ל ו י ל ג ו ש פ ק ו ת ק ב ס ע ם ו י ט פ ו  ש

ן י ב ר ל ג מ ז ש א א ד י ש נ ן ה י ת ב ו ע י ד ק ו ל י ו ח ע ל ג ת ו ה ה ז ש ר פ . ב ת ו ב ש ק ה ו י ח כ ר ו צ ל ן ו י ס ו ל כ ו א  ה

ן א כ מ , ו ן ו פ צ מ ה ת ו ד ש ה פ ו ת ח ר ג ס מ ן ב ג ו ת מ ד ת ה ר מ ש ה פ ו , ח ן ו ש א ר ת ה ע ד . ל ל ט ט פ ו ש  ה

ה ר ד ס ה מ ת ו ו ב ר ע ת ה ת מ י ש פ ו ת ח ו י ה ה ל כ י ר ו צ ת ת ד ר א י מ ה ח ל ר ז א ו ה ב א ש ו ת ל ה ו ש ת ט ל ח ה  ש

ד מ ע ת מ ק נ ע ה ם ו ש ר מ ק ה ו י ח פ ־ ל י ע ד ו ה י ם כ ו ש י ר ת ה א נ ת , ה ן ו ר ח א ת ה ע ד ו ל ל י א . ו ה נ י ד מ ל ה  ש

. ר י י ג ת מ ל ה ת ש ד ש ה פ ו ח ת ב ו ע ג ו ן פ נ ם אי י ו ס ג מ ו ס ר מ ו י ל ג ו ש מ ו י ק ת ב ו ב ש ק ה ו י ח פ ה ל ל ו ע  כ

ו ב ך ש ל ה מ ת ה ן א ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ך ב י ש מ ו ה ב ן נעמ״ח,222 ש י י נ תר, בע ו ר י ח ו א ן מ י ד ־ ק ם פ  ב

ת ק א ר ץ ב מ י , א ( 2 2 3 ע י ת פ ן מ פ ו א ה ב ש ר ה פ ת ו א ע ב ט ק נ ך ש ל ה מ ן פסרו זולרשטץ ( י י נ ע ח ב ת  פ

ל א ר ש י ם ב י י ל ר ב י ם ל י ר ו י ג ו ב ר י י ג ת ה , ש ם י ר ת ו ע ם ה ו ש י ל ר ה ע ר ו ה , ו ר ג מ ל ש ו ש ת ד מ  ע

ם י ר ב ס ה ה נ י ד מ ה ה ע י צ ן פסרו־גולדשטיין, ה י י נ ו בע מ ה זו, כ ש ר פ . ב ם י ד ו ה י , כ ץ ר א ל ־ ץ ו ח ב  ו

ן , בי ו כ מ ת ס ה , ב ם ת ו ה א ח ט ד פ ש מ ה ־ ת י ב , ו ם י ד ו ה י ם כ י ר ת ו ע ת ה ם א ו ש ר ה ל ב ו ר י ס ם ל י נ ו  ש

 ישב על כס השיפוט באותה עת, היה מכיר מן־הםתם בקיומה. כך גב בעניין מיםראל. המדינה לא טענה
 כי שיקוליה בשאלת ייבוא הבשר מבוססים על הרצון למנוע פגיעה בחופש הדת של שומרי המצוות,
 אלא רק ברגשותיהם. טענתה היתה כי במסגרת השאלה אם להעביר את הייבוא לידיים פרטיות היא
 רשאית ״לשקול שיקולים בדבר אפשרות פגיעה ברגשות דתיים של חלקים באוכלוסייה״. ייתכן שטעותו
 של ברק נולדה בשל טעותו של השופט אור, שכתב את חוות־הדעת העיקרית בתיק. לאחר שהציג את
ש הדת, פ ו ח ת דתיים, עבר השופט אור במפתיע לדבר על פגיעה ב ו ש ג  עמדת המדינה לגבי הגנה על ר
 דבר שהמדינה לא טענה כלל, ובהמשך חזר והשתמש באופן נרדף בשני המושגים. חוסר הבחנה ברורה
 בין שני המושגים בדברי השופט אור, ובמיוחד אצל ברק, מפתיע במקצת לאור הניסיון השיטתי של ברק

 להבחין ביניהם בכל פסקי־הדין האחרים שנזכרו.
 221 בג״ץ 1031/93 פסרר•גולדשטייןנ׳ שר הפנים, פ״ד מט>4) 661.

 222 בג״ץ iv 50 70/9 5#׳r/די שר הפנים, פ״ד נו(2) 721.
 223 בעניין פטרו־גולדשטיין עצר בית־המשפט באופן מפתיע כפסע לפני חיובו של משרד הפנים לרשום את
 העותרת כיהודייה במרשם האוכלוסין. כזכור, עתירתה של פסרו התבססה על הלכת ש״ס. שר הפנים
 טען כי הלכת ש״ם מוגבלת לגיורים שנערכו בחוץ־לארץ. גיורים שנערכים בישראל, לעומת זאת,
 כפופים לדרישות פקודת העדה הדתית (המרה), וזו מחייבת אישור הרב הראשי לשם מתן תוקף לגיור.
 בית־המשפט דחה את הטענה ברוב של 6:1 והסביר כי הפקודה נוגעת בענייני מעמד אישי בלבד.
 משקבע בית־המשפט כך, היתה התוצאה צריכה להיות לכאורה היעתרות לבקשתה של העותרת, כלומר
 רישומה כיהודייה והענקת תעודת עולה. אולם בית־המשפט לא עשה כן. וכך אמר הנשיא ברק:
 ״הכרעתנו היום מצומצמת בהיקפה. כל שקובעים אנו הוא דבר אי תחולתה של פקודת העדות (המרה)
 לעניין הכרה בגיור על פי חוק השבות. איננו קובעים שכל גיור רפורמי מוכר לעניין חוק השבות וחוק
 המרשם. על כן, איננו מורים למשיבים לראות בעותרת יהודיה לעניין חוק השבות, ואיננו מצווים על
 רישומה כיהודיה במרשם.״ בית־המשפט נימק את החלטתו בטענה כי שאלת פירושו של חוק השבות
 וחוק המרשם לא הוצגה לפניו, אלא רק תחולתו של חוק ההמרה ביחס אליהם. פסיקת בית־המשפט
 מעוררת כמובן תמיהה. גברת פםרו פנתה למשרד הפנים בבקשה להכיר בגיור שעברה, ומשרד הפנים
 דחה את בקשתה בטענה שהגיור אינו עומד בדרישות של חוק ההמרה. משנפלו נימוקיו של משרד
 הפנים, היה ראוי לכאורה ליתן לה את הסעד שלו עתרה. בנסיבות אלה היו שראו בהימנעותו של
 בית־המשפט ממתן צו כזה דוגמה לריסון שיפוטי בנושא טעון ערכית, טיעון שנתמך בדברי
 בית־המשפט עצמו, שהוסיף בדברי ההנמקה להחלטתו המפתיעה כי ראוי ליתן לכנסת לקבוע את
A. Maoz "Who is a Convert?" 15 :הסטנדרט הראוי להכרה בגיורים לצורכי חוק השבות. ראו 

Justice (1997) 11, 15 
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

, ב ו ר ת ה ע ת ד ב א ת כ א ברק, ש י ש נ . ה ת ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ה ב כ ו ר ם כ ת ל ב ק ם ש ע ט ל ה , ע ר ת י  ה

ת ר מ ש ה פ ו י ח ר כ י ה ב א מ ו ה ך ש ו ם - ת ה ב מ ח ר ט נ ו ט י ך צ ו ף ת א ם ו ח ו ר ר - ב ג מ י ש ר ב ל ד ר ע ז  ח

ו ר ב ע ם ש י ש נ א ם מ י ד ו ה י ם כ ו ש י ר ת ל ו כ ז ת ה ל י ל י ש כ , ו ן ו פ צ מ ה ת ו ד ש ה פ ו ת ח ר ג ס מ ן ב ג ו ת מ ד  ה

. ם ה ל ת ש ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג י פ ד ה כ ל ו י ע מ ר ו פ ו ר י א ב י ט ו ו ר ס נ ו ר ק ו י  ג

ם . א ה ל ת א ו ש ר פ ע ב ג פ י ה י ל ו ש ת ע ד ש ה פ ו ה ח י ן ה ב ו ה מ ז י א ן ב ח ב ה נ ב , ה ו נ י דרכ פ ־ ל  ע

ש פ ו ת ח ר ג ס מ ב ת ו ד ת ה ו ו צ ת מ ר א פ ה ה ל י י פ ל כ ם ש י ח נ ו מ ת ב נ ב ו ת מ ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ  ה

ו ת ע ל ד ה ע ל ע א ה ש ל י י א ר ה ש כאץ, ש ח ר ת ה ה ל י ו ש יתה ע ה ה׳ ע י ג ו פ ז י ת א ו א ר ה ל ש , ק ן ו פ צ מ  ה

י ס ק ם ט י י ק ם ל ה י ל ת ע ו פ כ ו ל ם א ת נ ב י ה פ ר ל ו י י ג ס ק ם ט י י ק ל ם מ י י ם ק ו ד ו ת ר ו א ־ א ם ל י נ ע רב ו נ מ  ל

ו י א מ ר ו פ ר ר ו י ר ג י י ג ת ה ל ם מ ת ו ע א נ ו ו מ נ י ש א י , א ם מ צ ת ע י ר י י ג ת מ ר ל ש . א ם י י ס ק ו ד ו ת ר ו ר א ו י  ג

. י ס ק ו ד ו ת ר ו ר א ו י ר ג י י ג ת ה ם ל ב י י ח ו מ נ ש אי י א ם ש ש , כ י ב י ט ו ו ר ס נ ו  ק

ה ש ו ר ד ה ה י י פ כ ה ר ש ה ב ו ף 1 ה י ע ס . ב ה א ב ת ה ו ד ג נ ת ה ת ה ת א ו ל ע ה תן ל י ה נ ך ז ל ה ד מ ג נ  כ

ם ד ל א י כ א ה ל א ( ק ו ו ת ד י ז י ה פ י י פ ה כ נ י ט א ר פ ת ב ד ש ה פ ו ח ב ל ו ל כ ן ב ו פ צ מ ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ  ל

י ה ש ל ה כ י צ ק נ ת ס ו מ ד , ב ת י ט נ ו ו ל ר ת ה ו ל י ע פ ל ה ד ע ב ר כ י ח ת מ ב י ק א נ ל , א ( ר ש כ ־ א ר ל ש ח ב ו כ  ב

ת ו ד ה י ת ה ו נ ו ר ק ם ע ה ע ה ד ז מ י ה ד ו ה י ־ א ם ל ד ל א ה ש ד ק מ . ב ה ב ט ו ה ת א ו כ ת ז ל י ל ו ש  א

, ה י י פ ר כ ד ג א ב ו ת ה ו ב ש ק ה ו ן ח י י נ י לע ד ו ה י ו כ ר ב י כ ה ב ל ו ר י , ס ר י י ג ת ה ש ל ק ב מ ת ו י מ ר ו פ ר  ה

ר ו י ר ג י י ג ת ה ץ ל ח ך ל כ ו ב י ל ל ע ע פ ו ל - מ א ר ש י ת ל ו ל ע ס ל ר ט נ י ו א ש ל י ה ש ח נ ה י - ב  כ

י , כ ל י ג ן הר ב ו מ ת ב ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ו פ ן ז י א ף ש . א ב ל ק ה מ ו ע ו מ ד ל ג נ ת א מ ו ה , ש י ס ק ו ד ו ת ר ו  א

ר פ ה ה ל פ כ א נ ו י ה , כ ן ו פ צ מ ה ב ע י ג ו פ , ז ן י י ו עד ל ן ש נ ר אי פ ה ה ל פ כ א נ ו ה ת ש ד ת ה ו ו צ  מ

. ת י ת ת ד ו כ י י ת ש ה ם ל י ר ו ש ק ת ה ו נ ו ר ק , ע ת ו ק ו מ ם ע מ ה ע ה ד ז א מ ו ה ת ש ו נ ו ר ק  ע

, ה נ י ד מ י ה ח ר ז ר א ב ם כ ה ם ש י ד ו ה י ־ א ל ר ב ב ו ד ם מ ה ? א ר ז י ה ם מ ל ש ע ל ב ת נ ה ש ו ז ה י , מ  ברם

ת ו י ה ת ל ו ר ש פ א ת ה ם א ה ל מ ו ל ש א י ־אורתודרקםי ל ר לאי ו י ; ג ם ה י ל ל ע ב ח ק נ נ ר ש י ח מ ן ה י  א

ם י ש נ א ד ש י ח י ר ה י ח מ . ה ן ו פ צ מ ה ב ע י ג ל פ ם ע ה י ב ג ר ל ב ד תן ל י א נ ן ל כ ל , ו ם י י ל א ר ש ם י י ח ר ז  א

ש ל ה ח א ר ה נ ר ז י ח ל מ ב , א ן י ס ו ל כ ו א ם ה ש ר מ ם ב י ד ו ה י ה כ ו ש י ר ־ י א א ו ם ה ל ש ם ל י י ו ש ה ע ל א  כ

ם ו ש ר ש ל י ה ש ע י ב ק ו בענייןנעמ״ת, ה מ צ ש ברק ע י ג ד ה י ש פ . כ ה י י פ ל כ ה ש נ ע ן ט נ ו כ י ל ד כ  מ

ף ק ו ף ת ה א ן ל י א , ו ם ש ר מ ם ב ו ש י ר ת ל ל ב ג ו מ , ״ י שו נ ו כ , א י ד ו ה י ן כ י ס ו ל כ ו א ם ה ש ר מ י ב נ ו ל ת פ  א

ז א ם מ י ל ה נ ת מ ם ה י נ ו ש ם ה י ק ב א מ ן ה י י נ ע י ל ל ר ט י נ ן ברק, ״ ע ו ה, ט ם ז ו ש י . ר ״ ה ר ו א כ ה ל י א ל ר  ש
 ז 224

. ״ ן י א ו ש י נ ת ו , ד ם ו א י ל נ י י נ ה בע נ י ד מ ם ה ו  ק

ם י פ כ ם נ ה ה ש נ ע ט , ה ה נ י ד מ י ה ח ר ז ם א נ י א ם ש י ד ו ה י ־ א ל ר ב ב ו ד ם מ , א ת א ת ז מ ו ע  ל
א י , ה ה ש ע מ . ל ה ר י ב ס ־ י ת ל ת ב ע מ ש , נ ם נ ו פ צ ד מ ג ל נ ו ע פ ך ל כ ב , ו , דוקסי ר אורתו ו י ר ג י י ג ת ה  ל

ד מ ו ו ע נ י א י ש ל מ ך כ כ ה ב פ ו ה x כ ד י מ ־ ת מ ך א מ ל ס ה ע י ל ה א ר י ג ה ה ר י ת מ ה ש נ י ד מ ת ש ר ר ו  ג

י ש נ י א ב ג ת ל י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ה ל ר י ג ת ה ס כ מ : ש ל ש מ . ל ה ד ב ו מ ע י י ש ד ל כ ו ע פ ו ל ה ז ד י מ ־ ת מ א  ב
ן פ ו א . ב ם י ב ש ח ד מ ו מ ל ל ו ו ק ו ס י ת ע ש א ו ט נ ם ל י ב ש ח ש מ י ו א נ י א י ש ל מ ל כ ה ע פ ו ם כ י ב ש ח  מ

ם י ד ו ה י ־ א ל י ה ד ר א י ל י ת מ ה א פ ו ה כ נ י ל א א ר ש י ר ל ג ה ם יכולי-ים ל י ד ו ה ק י ר ה ש ע י ב ק : ה ה מ ו  ד

ו נ ה - אי ז ש כ ל י ל כ ם ב ץ - א ר א ה ל ר י ג ה ־ י ל א ר ש י ח מ ה א ש י ה ה ד ו ק נ . ה ם ת ת ד ר א י מ ה ם ל ל ו ע  ב

. ה י י פ כ ו כ ת ו א ר ן ל ת י נ ר ש י ח  מ

ת ו ע צ מ א ה ב ת ו ע א ו ב ת ן ל ת י נ ת ש ו כ א ז י ת ה ו ח ר ז א ת ה ה ש ח י נ ל ה י ע ת ל ו ד ג נ ת ה : ה ד ו ע ת ו א  ז

 224 בעניין נעמ״ת, לעיל הערה 222, פסקה 22 לפסק־דינו של הנשיא ברק.
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

, ת ל ב ו ק מ ה ה ע ד : ה ת ו ע ו ט ל ז ב . א ת ו ר ח ת א ו י ו כ ת ז ו ע צ מ א ם ב ם ג ת ס ה ־ ן מ , ו ת ד ש ה פ ו ג ח ש ו מ  ה

, ת ו ח ר ז א ת ל ו כ ש ז י א ן ל י ת א ו ל י ג ת ר ו ב י ס נ ב א ש י , ה ל ע ו פ ת ב ג ה ו נ ה ה ק י ט ק ר פ ן ה ב ו מ כ  ו

ה י ג ו ל ו א י ד י א , ה ן ת ע ד ־ ל ו ק י י ש פ ־ ל , ע ת ו י א ש ת ר ו נ י ד מ א ש ו ל ה ב ו ק מ . ה ב ש ו ו ת נ י ם א ד א ח ו י מ  ב

ס ס ב ן ל ו י ס י נ , ה ו ה ז נ י ח ב . מ א י ל מ ן ו ה י ר ע ש ס ב כנ י י י ע מ ו ב ק , ל ן ה ל ס ש ר ט נ י א ה ן ו ה ל  ש

ת ו י ו כ ך ז מ ל ס ו ע ז ת כ ו כ ס ז ס ב ן ל ו י ס י נ תר מ ו ח י ל צ ו ו מ נ י ת א ד ש ה פ ו ך ח מ ם ־ ל ה ע ר י ג ה ת ל ו כ  ז

ן י י נ ע ל ב ט ט פ ו ש ש ה ר ו פ מ ר ב מ ה א ל ם א י ר ב . ד ן ו י ו ו ש ן ל ב ו מ כ ד ו ו ב כ , ל ם י י ח ת ל ו כ ז ת - ה ו ר ח  א

 פסרו־גולדשטיץ:

ן י ד א ה ו ה , ו ת ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ם פ ו ש ת מ י ד א נ ת ץ ב ר א ל זר ל ו ש ת ס י נ ת כ א נ ת ן ה י  א
ש פ ו ח ״ ( ץ ר א ה ל ס י נ כ ש ה פ ו ח ב ה ״ ע י ג ו פ י ז ש כאץ הר ה י ע י ג ם פ . א ן ו י ו ו ש ן ה ו ר ק ע  ל
ר ו מ א , כ ה ה ל א ר י י ל ש כ ץ כ ר א ה ל ס י נ כ ת ה ת א ו נ ת ה ת ל י א ש ה ר נ י ד מ ה ם, ו י ו קי נ י א  ש
, ( ם י ר ח ם א י ק ו ח ה מ נ ו ש ב ה ( ר י ג י ה ק ו ח ע ל ג ו נ ל ה כ . ב ת ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג א פ ל , ו ( ל י  לע

2 2 5 . ת י ט נ א ב ל ה ר נ נ י ן א ו י ו ו ש ה ש ו פ ו ח ת ה ו נ ו ר ק ר ע ו א ת ל ו נ ש ר  פ

ד מ ו א ע ו ה ת ש ו י ה ה ל ל ו כ ה י ר י ג ה ד ל מ ע ו ל מ ה ש ד י ח י ה ה נ ע ט ה ך ש כ ה מ ל ו  ע

ק ו י ח פ י ל ד ו ה א י ו ה ח ש י כ ו ה ה ל ש ו ר י י פ ל א ר ש י ר ה ש ק ה ב , ו ה נ י ד מ ה ה ע ב ק ה ש ד י מ ה ־ ת ו מ א  ב

ו ש ק י ב ״ ש ם י י ח י ש מ ם ה י ד ו ה י ה ל ״ ם ש נ י י נ ך בע ק כ ס ר פ ב ט כ פ ש מ ה ־ ת י , ב ה ש ע מ . ל ת ו ב ש  ה

ת ל י ל ש ה ש ת י ם ה י ר ת ו ע ו ה ל ע ה ת ש ו נ ע ט ת ה ח . א ת ו ב ש ק ה ו י ח כ ר ו צ ם ל י ד ו ה י ם כ ה ו ב ר י כ י  ש

ל ן כ י א י ״ ק כ ד צ ו ב ה י נ ת ת נ ט פ ו ש ה ה ב י ש ך ה ל כ . ע ם ה ל ת ש ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ה ל ל ו ק ת ש ו כ ז  ה

: ו נ ל צ ם א ך ג 2 כ 2 6 . ״ ת ו ב ש ק ה ו י ח פ י ל ד ו ה א י ו י ה ה מ ל א ש ן ה י ב ת ל ד ה ן ו ו פ צ מ ש ה פ ו ן ח י ר ב ש  ק

ם י ד ו ה ם י ה ח ש י כ ו ה ם ל ה י ל , ע ת ו ב ש ק ה ו י ח פ ם ל י ד ו ה י ה כ ר כ ם ה י ש ק ב ם מ י ם ק ו ד ו ת ר ו א ־ א ם ל  א

ץ ו ר ע ת ה ו ע צ מ א ד ב ע ס ת ל ו פ צ ם ל י ל ו כ ם י ן ה י , א ת א ת ז ו א ר ה ו ל ח י ל צ א י ם ל . א ה ק ז ו ח ם ל א ת ה  ב

. ן ו פ צ ש מ פ ו ח ו כ נ ב ו מ ת ב ד ש ה פ ו ל ח  ש

תן י א נ ן 2עמ״ת ל י י נ ע ב ן םסרו־גולדשט״ן ו י י נ ע ת ב ד ש ה פ ו ת ח נ ע ת ט , א ל דבר ו ש מ ו כ י  ס

ם י נ ו ד י נ ם ה י ר ק מ ם ב י ר ת ו ע ת ה ד מ ת ע ס א ס ב ך ל ר ש ד ם י . א ן ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ת ע ס ס ו ב מ ן כ י ב ה  ל

ו נ י י ה , ד ה ן ז ו י ל רע ה ש נ ו ה ש נ ב ה ה ב כ ו ר א כ י ברק, ה ר ו ג מ ת ש ע ד , כ ת ד ש ה פ ו ן ח ו י ל רע  ע

ם י ר י י ג ת ת מ י י פ כ ה ב י ה א ת ם ל י ם ק ו ד ו ת ר ו א ־ א ל ה ב ע י ג פ , ה ך כ ם ל א ת ה . ב ת ו ב ר ת ל ה ה ע נ ג ה  כ
ת ו ע ו נ ת ל ה ת ש י ל ל כ ה ה ש ל ח ה א ב ל , א ם ת ת ד ו ו צ ת מ ר א פ ה ם ל י ו רבנ ם א י י ל א י צ נ ט ו  פ

ם י י מ ר ו פ ם ר י ר ו י ג ר ב י כ ה ב ל רו . סי ן ה י ר ו י ג ה ב ר כ ה ־ י א ם מ ר ג י ת ת ש ו י ם ק ו ד ו ת ר ו א ־ א ל  ה

י פ ל ה כ ר ד ה ה ו י ל פ ל ה ר ש ס ר מ ד ש ם מ ש ר מ ק ה ו ו ח ת א ו ב ש ק ה ו ן ח י י נ ם לע י י ב י ט ו ו ר ס נ ו ק  ו
ת ו כ ז . ה ת י ס ק ו ד ו ת ר ו א ת ה ו ד ה י ם ה ת ע ו ר ח ת ה ר ל ת ו ד י ו ם ע ה י ל ה ע ש ק ך מ כ ב , ו ה ל ת א ו צ ו ב  ק

. ן ה י ר ו י ת ג ל א ו ס פ א ל ה ל נ י ד מ ת ה א א ו פ י ת א ב י י ח ו מ ל ל ט ה ו ע י מ ת ה ו צ ו ב ל ק ת ש ו ב ר ת  ל

ן י ב ם ל י ח ר ז ן א י ה ב נ ח ב ה ת ה י י ע ת ב ר ת פ ן נ ו ד י נ ר ה ש ק ה ת ב ד ש ה פ ו ת ח נ ע ל ט ו ש ה ז נ ב ה  ב

א ו ן ה ו י ע ר . ה ה כ ו ת ת ב ו נ כ ו ן ש ה י ל ן ע ג ה ת ל ש ר ד ה נ נ י ד מ ה ת ש ו ל י ה ק ן ה כ , ש ם י ח ר ז א ־ א  ל

ם י ר ו י ג ה ב נ י ד מ ל ה ה ש ר כ ה ־ י א ת מ ו ש ל ח ץ נ ר א ת ב י ב י ט ו ו ר ם נ ו ק ה ת ו י מ ר ו פ ר ת ה ו ע ו נ ת ה  ש
ו ל י פ א א ל , א ת ו ב ש ק ה ו י ח פ ה ל ר כ ת ה ת ב ל ו ר י ס א רק מ ע ל ו ב נ ה ל ל ו ל ו ע ת ז ו ש ל ח י . ה ן ה ל  ש

 225 עניין פסרו-גולדשטיין, לעיל הערה 221, בעמ׳ 741.
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

ה ר ז ל ה ר ש ס ח מ ל ו ה ש ב ז ו ר ן סי כ , ש ן י ס ו ל כ ו א ם ה ש ר מ ם ב י ר י י ג ת מ ת ה ם א ו ש ר ב ל ו ר י ס  מ

ה י א ו ר נ י ו א ר ב ו מ א ה ר ש י ה צ ן מ י ס ו ל כ ו א ם ה ש ר ק מ ו ם ח ו א ל י פ . א ל ״ נ ת ה ו ע ו נ ת י ה פ ל ה כ ר ד ה  ו

ת ח ם ת ש ר מ ם ב ד ל א ו ל כ , ל י מ ש ה ר ש ע מ , ב ת ב ר ס ה מ נ י ד מ ה ה ש ד ב ו ע ם ה צ , ע ע ד י מ ת ה ו נ ו כ נ  ל

ל ת ש י ל מ ס ו ה ת ו ב י ש ל ח 2 ע 2 7 . ת י ש מ ת מ י ת ר ב ת ח ו ע מ ש ת מ ל ע ת ב ו י ה ה ל ל ו ל ״ ע י ד ו ה י ת ״ ר ת ו כ  ה

ן נעמ״ת: י י נ ד בע ר ל ג נ ד א מ ל ע ״ נ ם ה ו ש י ר  ה

ם י ל מ ל ס ק ע ב א מ א ה ו ת ה י ג ו ל ו א י ד י א ת ה ק ו ל ח מ ל ה ם ש י י נ י י פ ו א ר ה כ י ה י ה נ מ י ס ד מ ח  א

ת ו ע מ ש ל מ ע א ב ו , ה ו מ צ ע ל ש , כ ל מ ס ק כי ה פ ן ס י אי ת ו ה ד מ מ י ם מ י ת י ע ם ל י ר ד ע נ  ה

ם ד ל א ו ש מ ו ש י ר ת ל ע ג ו נ , ה ו נ י נ פ ל ה ש י ג ו ס , ה ה נ ה . ו . . ה פ ק ש ה ל ה ע י ב נ י ע ה ב מ ו צ  ע

ם רק , א ם נ מ א . ו . . ל סמל ק ע ב א מ ת ל ק ה ב ו ה מ מ ג ו א ד י , ה ן י ס ו ל כ ו א ם ה ש ר מ י ב ד ו ה י  כ

ל ם ע י ב ר ם ה י ק ב א מ ך ה ש מ ע ה ו ד , מ ר ב ו ד ת מ י נ י י נ ת ע ו ע מ ש ת מ ר ס ה ח ק י ט ס י ט ט ס  ב

ת ו ע ת ד ו ק ל ח ם נ ה ב ם ו י ד ו מ ת ע ו ר ש ל ע ם ע י ע ר ת ש מ ם ה י ב ר ן ה י ד ה ־ י ק ס ע פ ו ד ? מ ם ו ש י ר  ה

ה נ ו ת ם נ ל ו ת ע פ ק ש א ה ל ל , ו ת ו ה מ א ה ו ן ה א ל כ מ ס י ה , כ ן ב ו מ , כ א י ת ה מ א ? ה ם י ט פ ו ש  ה
2 2 8 . ה ק י ט ס י ט ט ן ס י א ם ו ו ש י ר ת ה ל א ש ה ב ע ר כ ן ה י  א

ס י ס ל ב ל ע ״ נ ת ה ו ר י ת ע ת ה ל א ב ק י ל ו ה רא י ן ה כ ם א ה א ל א ש ן ב א ע כ י ר כ ה ו ל נ ת ע ד ן ב י  א

ת ו ר ה צ ן ה י ם ב י ו ס ת מ ו י ב ק ר ע ס ו ל ח ע ע י ב צ ה א רק ל ל , א ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ת כ ד ש ה פ ו ל ח ה ש נ ב ה  ה

ה ש ז פ ו ח ו ל ת ו נ ש ר ן פ י ב ן גור־אריה ל י י ענ ן 7/ורב, עוייין שביט ו י י נ ע ת ב ד ש ה פ ו י ח ב ג ק ל ר  ב

ת ו נ ש ר פ ם ה ל ע ק נ ת ב ב ש י י ת ה מ נ י ה א נ ו ר ח א ה ה ש ר פ ה ב ב י ח ר מ ו ה ת ד מ ן נעמ״ת. ע י י נ ע  ב

ת ו ע נ מ י ה ת ל ד ל ה ה ע נ ג ה ת ה ם א צ מ צ א מ ו ה ה ל א . ב ת ו ר ח א ת ה ו ש ר פ ע ב י צ א מ ו ה ת ש מ צ מ צ מ  ה

ותר, ה י ב ח ת ר ו נ ש ר ץ פ מ א ן ל כ ו א מ ו מ ה ׳ ׳ מ ן ^ י י נ ו בע ל י א , ו ה י ת ו ו צ ל מ ר ע ו ב ע ה ל י י פ כ  מ

תר ו ת י י ב ק ה ע ד מ 2 ע 2 9 . ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה ם ש י ח נ ו מ ! ב ו ש הד פ ו ל ח ה ש נ ב ה תר ל ו ה י מ י א ת מ  ש

י ם, כ רי ו י ל ג ה ש ר ק מ ת ב ד ש ה פ ו ת ח נ ע ל ט ף ש ס ל ה ה ע י י ח ו ד : א ם י י ת ש ת מ ח ת א ב י י ח ה מ ת י  ה

ש פ ו ח ה ב ע י ג ל פ ת ע ו נ ע י ט נ פ ת ל ל ד ת ה ח י ת ו פ , א ת ד י ה ו ו י ל צ ר ע ו ב ע ה ל י י פ כ ה ב ר ב ב ו ד ן מ  אי

ת ל ו כ י ת ב י ש מ ה מ ע י ג פ ש ל ש ל ח ה ש נ ע ט ל ה ך ע מ ת ס ה ו ב ר כ ז ו ה ם ש י ר ח א ם ה י ר ק מ ת ב ד  ה

ת ו כ ז ן ה ל מ נ ו י צ ר ת ה ל ב י ק ו כ נ ע ב ו ק , ב ק ו ד . ו י ת ד ן ה ח ל ו פ ה ם ו י י ח ח ה ר ו ת א ם א י י ק ה ל ע י נ ה ב  ו

ע י כ ע ך י י נ ן 777/7-, ע י י נ ע בע י צ ה ם ש צ מ צ מ ן ה ח ב מ ת ה ח א ו נ ז ת ברק ל ת א ב י י ח ה מ ת י ת ה ו ב ר ת  ל

ד צ ל ה ו ש ת ד מ ת ע ל ב ק ח ל ר כ ה ל ב י ב ו ה ך ל ה צרי י ר ה ב ד י ה ם כ י נ ע ו ו ט נ ן א י ן גור־אריד,, א י י נ ע  ו
ם י ר ו ב ו ס נ ן הורב א י י נ ע ב ד ש ו ע . ב ה ר ק ל מ ל כ ד ש ח ו י מ ו ה ע ב ט י ב ו ל ל ת כ . ה י ס ק ו ד ו ת ר ו א  ה

ט פ ש מ ה ־ ת י ע ב י ג ה ה י ל א ה ש ע ר כ ה ת ה ב ו ט ק ל ז ן ח ו ע י ס ט ס ב ה מ י ן ה כ ת א ו ב ר ת ת ל ו כ ז ן ה ו י ע ר  ש

ן גור־אריה י י נ ע ב ן שביט ו י י נ , בע ת ו ש ג ר ה ב ע י ג י פ נ פ ה מ ג ג ל ה ת ש ו ח ח פ ל צ ו מ ס ה י ס ב ל ה  ע

. ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ה ב ע י ג א פ ף ל א ן ו ו פ צ מ ה ב ע י ג ם פ ה ה ב ת י א ה ל ל - ש י ע ר ל ב ס ו מ א - כ י ו ה נ ת ע  ד

 227 דא עקא, ברק עצמו מציג עמדה הפוכה וטוען שלרישום במרשם האוכלוסין אין כל חשיבות, ובדיוק
 על־םמך קביעה זו הוא מכשיר את רישום הגרים שהתגיירו בגיור לא־אורתודוקםי בארץ! יוצא אם־כן
 שברק עצמו מנוע מלהסתמך על הרציונל של זכות לתרבות במובן שהוסבר בטקסט. עוד על הבעייתיות
 שבעמדת ברק בעניין נעמ״ח ראו ש׳ ליפשיץ וג׳ ספיר ״מיהו המחליט בשאלה מיהו יהודי״ (טרם

 פורסם).
 228 עניין נעמ״ת, לעיל הערה 222, פסקות 2• 4 לפםק־דינו.

 229 אבל ראו לעיל הערה 227.
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ הג ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ה ד מ ן נעמ״ת, ע י י נ ע ת ב ד ש ה פ ו י ח ב ג ה ל ב י ח ר ה מ ד מ ם ע י צ מ א ם מ א א ש ו ם ה י נ ע ו ו ט נ א ל ש  כ

ת ו ר ח א ת ה ו ש ר פ ל ה ה ע ל י ח ה א ל תן ל י א נ , ל ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה ן ש ו י ע ר ת ה ע א ל ב ו מ ה ב ח י נ מ  ה

. ה ל ם א י ר ק מ י ב ס ק ו ד ו ת ר ו א ד ה צ ר ל ת ו ל י ו ד י ג ו כ י ק ס י נ ע ה מ י ה ה ש , מ ו ר כ ז  שנ

ת ק י ס ל פ ם ש י י ל ל ם כ י נ י י פ א ה מ ש ו ל ל ש ע ע י ב צ ה ה ל ב ו ת ט ו נ מ ד ז ק ה פ ס ה מ ח ז ו ת י  נ

ל ו ע כ מ ת ס ה ט ש פ ש מ ה ־ ת י ב ת ל ו ר י ת ע ל ה ט כ ע מ , כ ת י ש א . ר ן ו ד י נ ם ה ו ח ת ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י  ב

א ו -בר-אילן, שביט, גור־אריה - ל נ ק ס ם ע ה ב ם ש י ר ק מ ל ה כ 2 ב 3 0 . ו ח ד ת נ ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג  פ

ה ר ו ש ם ב ה ג ת ח ד א נ י ה 2 ו 3 1 , ת ש ד פ ו ח ה ל נ ע ט ת ה ר א ב ל ד ו ש פ ו ס ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ב י  ק

ת ב ש ן ק ז ו א ם ב י ר ת ו ע ו ה כ ם ז ה ב ם ש י ט ע מ ם ה י ר ק מ ת, ב י 2 שנ 3 2 . ם י ר ח ן א י ד ־ י ק ם ל פ  ש

ת ו י ד ו ה ת י ו צ ו ב ל ק ם ש י ס ר ט נ י א ת ב ו ר י ת ע ו ה ק ס , ע ת ד ש ה פ ו ל ח ך ע מ ת ס ה ט ב פ ש מ ה ־ ת י ב  מ

ן י י נ ו בע י ו ה ס י ס ל ב ת ע ו ר י ת ט ע פ ש מ ה ־ ת י ל ב ב י ם ק ה ב ם ש י ד י ח י ם ה י ר ק מ . ה ת ו י ס ק ו ד ו ת ר ו א ־ א  ל
ן פרץ נ׳ בפר־שמריהו;234 י י נ ע תר ב ו ם י ד ק ו מ 2 ו 3 3 ן התנועה המסורתית" י י נ  פסרו ־גולדשטיין, בע
י נ ש , ה ם ש ר מ ק ה ו י ח כ ר ו צ י ל ס ק ו ד ו ת ר ו א ־ א ר ל ו י ל ג ו ש פ ק ו ת , ב ו נ י י שרא פ , כ ק ס ן ע ו ש א ר  ה

ם י מ ר ו פ ר ל ה ם ש ת ו כ ז י ב ש י ל ש ה ת ו י ב י ט ו ו ר ס נ ו ק ה ה ע ו נ ת ה ב ר ו י ת ר ו ע י ש ם ל י פ ס ת כ א צ ק ה  ב

ע י ב צ ה ן ל ת י 2 נ 3 6 , ה ב ח ר ה ר ב ח ם א ו ק מ ן ב ע ט נ י ש פ , כ ת י ש י ל 2 ש 3 5 . ה ל י פ ת י ל ר ו ב י ם צ ל ו ר א ו כ ש  ל

ת נ ע ם ט ה ת ב י ל ע ו מ ם ש י ר ק מ ם ב י י נ ו ל י ח ה ם ו י י ת ד ם ה י ט פ ו ש ן ה ת בי ו ג ל פ ת ת ה מ ג ל מ ת ע ו ר י ה ז  ב

ל ב ק ם ל י ט ו ם נ י י ת ד ם ה י ט פ ו ש , ה י ס ק ו ד ו ת ר ו י א ת ד ־ י ד ו ה ס י ר ט נ י ק א ר פ ל ה ר ע ש א . כ ת ד ש ה פ ו  ח

Gedicks, supra) 230 מצב דומה קיים גם בארצות־הברית לגבי פטורים מטעמים דתיים. כפי שציין גדקם 
ק מקרים מעטים הגיעו לבית־המשפט, והדתיים הפסידו ברובם. ר , at p( ,171note . 688 

 231 כזכור, בעניין שביט, לעיל הערה 2, ובעניין גור-אריה, לעיל הערה 3, היתה דעת מיעוט, של אנגלרד
 ודורנר(בהתאמה), שסברה כי יש לקבל טענה זו.

 232 בג״ץ 329/87 סורקו-רם נ, שר הבטחון, פ״ד מג(4) 873 ,- בג״ץ 3261/93 מנינג נ׳ שר המשפטים, פ״ד
 מז(3) 282; ע״א 2266/93 פלונים נ׳ אלמוני, פ״ד מט(1) 221¡ בג״ץ 530/01 יוגב נ, ניצב מיקי לוי, פ״ד
 נר( 1) 22. גם לגבי פגיעה ברגשות דתיים - כמו לגבי פגיעה ברגשות בכלל - רוב העתירות והתביעות
 נדחו. ראו ״פגיעה ברגשות דתיים״, לעיל הערה 6, בעמ׳ 183. חופש הדת של לא־יהודים לא זכה
 בהצלחה גדולה יותר בבית־המשפט. ראו בג״ץ 4298/93 גיבארין נ׳ שר החינוך והתרבות, פ״ד מח(5)
 199, שבו דחה בית־המשפט את עתירתה של תלמידה מוסלמית שמנעו אותה מלכסות את ראשה
 בהתאם לתפיסתה את מצוות דתה. (פסק־הדין מאפשר אומנם להבין שאילו דובר בבית־םפר ממלכתי,
 היה נפסק אחרת, אבל ראו הסתייגותו של השופט גולדברג, ודומה שקשה לקבוע בוודאות כיצד ינהג

 בית־המשפט אם יבוא לפניו מקרה מעין זה.)
 233 בג״ץ 1438/98 התנועה המפורתית בישראל נ׳ שר הדתות, פ״ד נג(5) 337. בקבלו את העתירה התבסס
 השופט זמיר, בין השאר, על הטענה ש״חופש הדת מטיל איסור על כל רשות מנהלית לפגוע באדם או
 גוף, ובכלל זה איסור להפלות אדם או גוף, בשל תפיסה דתית שבחר לעצמו״ (שם, פסקה 27

 לפםק־דינו), ומכאן שאין לשר הדתות זכות להפלות לרעה את התנועה המסורתית בחלוקת התקציב.
 234 בג״ץ 262/62פרץנ, בפד שמריהו, פייר טז(3) 2101.

 235 לגבי הפגיעה ברגשות דתיים, המקרה הראשון, ועד כה האחרון, שבו הופעל סעיף 173 לחוק העונשין
ם במקרה הידוע של ״כרוז החזיר״. ראו ע״פ 697/98 י י מ ל ס ו  היה כדי להגן על רגשות דתיים מ

 טטיאנה סוםצקין נ, מדינת ישראל, פ״ד נב(3) 289.
G. Sapir "Law Or Politics: Israeli Constitutional Adjudication as a Case Study" 6 UCLA 236 

J. o f l n t ' l L a w and F o r e i g n Affairs (2001) 169 
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

ר ש א כ ; ו ה ת ו ח ד ם ל י ט ו ם נ י י נ ו ל י ח ם ה י ט פ ו ש ו ה ל י א 2 ו 3 7 , ת ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ר פ ב ד ה ב נ ע ט ת ה  א

ם י י ת ד ם ה י ט פ ו ש : ה ת כ פ ה ת ה מ מ ג מ , ה י רמ ו ו רפ י א ב י ט ו ו ר ס נ ו י ק ת ד ־ י ד ו ה ס י ר ט נ י ק א ר פ ל ה  ע

ל ה ש ת ד מ א ע י ה ה ל ז ל כ ת מ א צ ו י ) 2 3 9 . ל ב ק ם ל י ט ו ם נ י י ג ו ל י ח ם ה י ט פ ו ש ד ה ו ע 2 ב 3 8 ת ו ח ד ם ל י ט ו  נ

ב ש ח ת ה ן ב כ , ש ו ז ו ל ת ז ו ר ו ש ת ק ו נ ו ר ח א ת ה ו ד ו ק נ י ה ת ן גו ר-אריה.240) ש י י נ ר בע רנ ת דו ט פ ו ש  ה

תר ו ן י ג ה ש ל י ם ש י ר ו ב ם ס י י נ ו ל י ח ם ה י ט פ ו ש ם ה א ן ש כ ו , מ ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ח ב ו כ י ה ס ח י  ב

. ת ו ח ד י ה ת ל ו י ס ק ו ד ו ת ר ו א ת ה ו ר י ת ע ב ה ן רו , די ת ו י ם ק ו ד ו ת ר ו א ־ א ל ת ה ו י ת ד ת ה ו ע ו נ ת ל ה  ע

ל ה ש ל ז ר ע ש א ם מ י מ ר ו פ ר ה ם ו י ב י ט ו ו ר ס נ ו ק ל ה ת ש ד ש ה פ ו ל ח תר ע ו ה י ק ז ה ח נ ג ם ה א  ה

, ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה ם ש י ח נ ו מ ת ב ד ש ה פ ו ת ח ם א י נ י ב ם מ ? א ה ק ד צ ה ת ל נ ת י ם נ י ס ק ו ד ו ת ר ו א  ה

ל ן ע ג ה י ל ד ה כ צ ו ח ת נ ו ב ר ת ת ל ו כ ז , ה ל י ע ף ב1 ל י ע ס ש ב ג ד ו ה י ש פ . כ ת י ב ו י ה ח ב ו ש ת ה ה ש מ ו  ד

ר ש א . כ ב ו ר ל ה ת ש י ת ו ב ר ת ה ה י נ ו מ ג ה ל ה ו ד מ ו ר ש ; ל ר ו ש ק ת מ ט ש ו ע י ת מ ו צ ו ב ל ק ן ש ת ו ב ר  ת

ן ב צ ק מ ו י ד ה ב תר. ז ו ד י ו ל ע ו ד ה ג נ ג ה ט ב ו ע י מ ל ה ־ ש ר ו צ , ה י ט י ל ו ח פ ו כ ה ב ב ו ג ו מ ה ז י נ ו מ ג  ה

ת י ס ח ן י ט ט ק ו ע י ן מ ה ן ש ה י ל א ד ל ת בארץ, ש ו י ס ק ו ד ו ת ר ו א ־ א ל ת ה ו י ד ו ה י ת ה ו ע ו נ ת ל ה  ש

ץ מ א מ מ י ו ט י ל ו פ ן ה ח ו כ ת ב ט ל ו ת ב ו ת י ח נ ת מ ו ל ב ו ן ס ה א ש ל , א י ס ק ו ד ו ת ר ו א י ה ת ד ר ה ו ב י צ  ל

ה נ ג ה ת ל ו ק ו ק ן ז ה ה ז ם כ י נ י י נ ב ע צ מ . ב ה י צ מ י ט י ג ל ־ ה ן ד ה ת ל ו ש ע ה ל י ס ק ו ד ו ת ר ו א ל ה ד ש י מ ת  מ

א ו פ י ן א ו כ ה נ י ל ה י ע ל ת ש ו ר י ת ע 2 ב 4 1 . ת ו ד ה י ן ל ה ל ת ש ו נ ש ר פ ת ה ם א י י ק ו ל ל כ ו י י ש ד ת כ ד ח ו י  מ

ל ת ש ו ר י ת ע , ל ת ו מ ו ת ד ו ב י ס נ , ב תן י ה נ י ה ה ש ז תר מ ו ד י ב ל כ ק ש ן מ ה ל ם ש י ס ר ט נ י א ק ל י נ ע ה  ל

ל ת ש ט ל ח ו ה מ ל י ל ו ש ש ו ר י ן פ י ר א ת ו ד י ב ל כ ק ש מ ף ש י ס ו ה ר ל ת ו מ 2 ל 4 2 . ם י ס ק ו ד ו ת ר ו  א

. ת ו ב ר ת ם ל ת ו כ ם ז ש ת ב ד ש ה פ ו ל ח ה ע נ ג ה כו ב ז ם י י ס ק ו ד ו ת ר ו א ם ה ג ת ש ו ר ש פ א  ה

ת ו ר ח ת א ו י ו כ ת ז מ ו ע ת ל ד ש ה פ ו ; ח ר צ ק ו מ ת ו צ ר ב ך ו י ר א ו מ ת ו צ ר  2. ב
ת ן גור־אריה א י י נ ר בע מ ו , ברק א ת ד ש ה פ ו י ח ב ג ת ל מ צ מ צ מ ה ה ד מ ע ת ה ק א ז ח ן ל ו י ס י נ  ב

ו נ ו ק רי ת ו ד ש ה פ ו ל ח ת ש ו ל י ה ז פ ו ת ס ד ש ה פ ו ל ח ת ש ר ק ו ב י מ ת ל ה ב ב ח ר ה : ״ ם י א ב ם ה י ר ב ד  ה

ת ט ק נ נ ת ה ד ש ה פ ו י ח ב ג ה ל ב י ח ר מ ה ה ד מ ע א רק ל ד ל ו ג י נ ם ב י ד מ ו ה ע ל ם א י ר ב ״ ד . ן כ ו ת  מ

ל ל כ ת ב ו י ו כ י ז ב ג ק ל ר ל ב ו ש ת ד מ ע ד ל ו ג י נ , ב ה ר ו א כ , ל א ל , א ם י י רמ ו ם רפ רי ם ג ו ש י ן ר י י נ  בע

, ת ו י ו כ ז ל ה ן ש ת ל ו ח ף ת ק י ת ה ב א י ח ר ה א ל י ל ברק ה ת ש י ל ל כ ו ה ת ו י נ י ד . מ ט ר פ י ב ו ט י ב ש ה פ ו ח  ו

 237 ראו במיוחד עמדתו של השופט אנגלרד כעניין שביט, לעיל הערה 2. נראה שבעניין חורב, לעיל הערה
 1, השופט טל מקבל את הטענה לפגיעד בחופש הדת, אם כי הדבר אינו ברור לחלוטין. ראו פסקה 6

 לפסק־דינו.
 238 אלון, בבג״ץ 47/82 קרן התנועה ליהדות מתקדמת נ• שר הדתות, פ״ד מג(2) 661,- טל בעניין

 פפרו־גולדשטיין, לעיל הערה 221.
; ש׳ לוין בעניין קרן התנועה ם  239 ברק בעניין נעמ״ת, לעיל הערה 222 ,׳ שמגר בעניין פסרו •גולדשטיין, ש

 ליהדות מתקדמת,שם.
 240 ראו סעיף ה3 לעיל.

 241 השוו מה שכתבנו לגבי טענות הדתיים בענייןשביט, לעיל טקםט ליד הערה 193.
 242 לאור ניתוח זה, בעניין נשות הכותל (בג׳ ץ 4128/00 מנב״ל משרד ראש־הממשלה נ׳ ענת הופמן, פ״ד
 נז(3) 289), היה צריך לתת משקל רב יותר לחופש הדת של הנשים שביקשו להתפלל בכותל מאשר

 לחופש הדת של האורתודוקסים שביקשו למנוע אותן מלעשות כן.
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ך י ל ה ת ת ר ג ס מ ן ב ל ק ש ת מ ם א צ מ צ ו ל ן א ת ו ח ד ת ל ו ר ש פ א ת ה ו א י ד י ר ב מ ו א ש ו ה ך ש ו  ת
243 

. ן ו ז י א  ה

ה ש י י ג ב ק ן ע פ ו א ף ב י ד ע ן ברק מ א . כ י ו ט י ב ש ה פ ו י ח ב ג ד ל ח ו י מ ם ב י ר ו מ ם א י ר ב ד  ה

י ת ו ב ר ת י ו ת ק ו ד ח ו ס א י ו י ה ו ט י ב ש ה פ ו ה ח ב 2 ש 4 4 , ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ל ב ב ו ק מ ר ל ב ע ף מ , א ה ב י ח ר  מ

ל ל כ ם מ י ג ר ו ה ח ת ס י ה ר ב ד ד ש ו ע . ב ה ת ס י ה י ו ט י ב ס ל ח י ת ב ט ל ו ו ב ה ז ב י ח ר ה מ ש י . ג י ת ו ה  מ

ם י י ו ט י ך ב ר ו כ י ה ב ק ו ע ל ק י ב ו 2 ברק מ 4 5 , ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ה ב ק ו ח י ה ד י ־ ל ם ע י ס ו כ מ ם ה י י ו ט י ב  ה

י ו ט י ב ת ה ו ב ר י - ל ו ט י ל ב כ , ״ ו ת ע ד . ל י ת ק ו ח ח ר ו א ן ב ג ו מ י ה ו ט י ב ש ה פ ו ת ח ר ג ס מ ה ב ל  א

י - נ ע ז ג י ה ו ט י ב ה ד ש ב ל ו ב א ז ל 2 ו 4 6 ״ . י ו ט י ב ש ה פ ו ל ח ת ש י מ י נ פ ו ה ת ו ה מ ל ב ל כ י - נ נ ע ז ג  ה

 243 ברק נמנע מהתבטאות כללית ברוח זו. הוא אומר באופן זהיר כי ״אין כל אפשרות ליתן פרשנות מרחיבה
 לכל זכויות האדם״, שהרי ״פרשנות ׳מרחיבה׳ של זכות אדם אחת מובילה בהכרח לפרשנות ׳מצמצמת׳
 של זכות אדם אחרת״ (פרשנותבמשפט, כרך ג: פרשנותחוקתית (תשנ״ד) 289). אולם בדיקת פרשנותו
 של ברק להיקפן של זכויות־אדם רבות מגלה נטייה להרחבה. כך, לדוגמה, באשר לחופש העיסוק. בטרם
 נחקק חוק־היםוד נפסק בעבר כי אדם השוהה בישראל שלא כדין או מי שעוסק בה ללא רשיון אינו זכאי
 להשתלב בעבודה ואינו זכאי להטבות מכוח חוק הבטחת הכנסה: אך לדעת ברק (שם, בעמ׳ 599)
 חקיקת חוק־היםוד מחייבת שינוי ההלכה והכללת הנ״ל במסגרת החוק, כשאת היות השהייה
 בלתי־חוקית יש לשקלל במסגרת פסקת ההגבלה. לפי פירושו של ברק, חוק־היםוד, שביקש בעליל
 לצמצם את היקף תחולתה של הזכות בהשוואה למצב שנהג ערב קבלתו, יעניק דווקא הגנה נרחבת יותר.
 העברת הרכיב של אי־החוקיות לפםקת ההגבלה מרחיבה כמובן באופן משמעותי את היקף
 שיקול־הדעת של בית־המשפט. בניגוד לדעתו של ברק, אמנון רובינשטיין ומנחם גולדברג (נשיאו
 לשעבר של בית־הדין הארצי לעבודה) סבורים כי מי ששוהה בישראל שלא כדין או עובד בה ללא רשיון
 לא יוכל ליהנות מהגנתו של חוק־היםוד. ראו רובינשטיין ומדינה, לעיל הערה 80, בעמ׳ 1141 ו מנחם
 גולדברג חופש העיםוק והגבלתו (תשנ״ט) 52-51. גישה הפוכה לזו של ברק, הנשמרת מפני הרחבת
 היקפן של זכויות האדם, ניתן למצוא אצל השופט זמיר. ראו למשל דבריו בע״א 6821/93 בנק המזרחי
 נ׳ מגדל בפר שיתופי, פ״ד מט(4) 221, 471, ביחס לחופש הקניין (״ככל שיורחב ההיקף של הקניין
 כזכות חוקתית, כך, יש לחשוש, תיחלש עוצמת ההגנה על זכות זאת. ועל כך ניתן לומר: תפסת מרובה
 לא תפסת!״), ובבג״ץ 6924/98האגודה לזכויות האזרח נ, ממשל ת ישראל, תק-על 2001 (2) 509, 513,
 ביחס לזכות לשוויון(״בית־המשפט נתן מובן רחב לעקרון השוויון, במספר רב של פסקי דין, והחיל
 אותו כמעט על כל סוג של הבחנה בין בני אדם על יסוד שיקולים זרים... אולם המובן המקורי של עקרון
 השוויון, ודומה שהוא גם המובן המדויק, הוא מובן צר יותר. במובן זה, המקובל במדינות אחרות, עקרון
 השוויון מתייחם לרשימה מוגבלת של עילות מוגדרות, שאפשר לקרוא להן עילות השוויון הקלםיות,
 והשופט חשין קורא להן עילות שוויון גנריות. כאלה הן, לדוגמה, הדת, הגזע, הלאום והמין: כל אדם
 זכאי לשוויון ללא הבדל דת, גזע, לאום או מין. עקרון השוויון במובן זה, להבדיל מן המובן הרחב,

 נחשב במדינות רבות, וראוי להיחשב, זכות חוקתית״).

 244 ראו לאחרונה א׳ בנדור ומ׳ טמיר ״קלישאות חוקתיות - בין ביטוי ציבורי לכבוד פרטי״ משפטים לב
 (תשם״ב) 623.

, כמאוזכר אצל בנדור וטמיר,שם, הערה 82. U . S 3 4 1 Dennis v. U n i t e d States (494. 1951) 245 
 246 ע״פ 31/95 28 הרב עידו אלבה נ, מדינת ישראל, פ״ד נ(5) 296,221, ההדגשה נוספה. פםק־הדין המנחה
 בעניין זה הוא ההחלטה בעניין כהנא, שברק קובע בו כי ״חופש הביטוי כולל בחובו, מבחינתו
 ׳הפנימית׳ גם את החופש של הביטוי הגזעני״(בג״ץ 399/85 כהנא נ׳ הוועד המנהל של רשות השידור,

 פ״ד מא(3) 281,255).

ד - 2004 73 ״ ס ש ט כא, ת פ ש י מ ר ק ח  מ



ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ט  דנ

ה נ ג ה ה א ש ל , א י ו ט י ב ש ה פ ו ל ח ו ש י ר ד ג ל ב פ ו 2 - נ 4 7 ״ ה א נ ש ם ו י נ ד ץ מ י פ מ ה ם ו ר ו צ ה ם ו מ ו ק מ ה  ״
2 4 8 . ה ש ז פ ו , ח י ל ל ן כ פ ו א , ב ם י ס ס ב מ ם ה י ל נ ו י צ ר ת ה ש ו ל ש ת מ ב י י ח ת ו מ י ל  ע

י ת ל ה ב ב ח ר ה ״ ד מ ו א ד מ ש ע ש ו ק ח ר ת ב ד ש ה פ ו י ח ב ג ל ד ש ו ע י ב א כ ו פ י ו א ם אנ י א ו  ר

ש פ ו ח , ו ת ו ר ח ת א ו י ו כ י ז ב ג , ל ה ר ו מ א ת ה ו כ ז ל ה ״ ש ן כ ו ת ן מ קו רי ת ו ו ל י ז ה ״ פ ו ס ״ ש ת ר ק ו ב  מ

י ו ט י ב ש ה פ ו ת ח ר ג ס מ ם ב י ל פ ש ם ו י י נ ע ז ם ג י י ו ט י ב ה ב ר ב . ה ה ל א ת כ ו ש ש ו ח ן ל , אי ט ר פ י ב ו ט י ב  ה

א ו פ י א א ל פ י א י . ל ן כ ו ת ו מ נ ו ק רי י ו ו ט י ב ש ה פ ו ל ח ת ש ו ל י ה ז פ ו ן ס י א , ו ה נ כ ו ס ת ע ד ה ל ו ו ה ה מ נ י  א

ת ב ר ו ע ן מ ה ב ת ש ו ב י ס נ ת ב ש ד פ ו ח ה ב ע י ג פ ן גור-אריה - ל י י נ ו בע מ ה - כ נ ע ת ט י ל ע ו ר מ ש א כ  ש

ן ב ו ר מ ב ד ע כ ב ו ק ק ר ו ב ה ז ש ר פ . ב ף ס ל ה ת ע י ח ד ה נ נ ע ט , ה י ו ט י ב ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ה פ ר ו א כ  ל

ה מ ע , ו ״ י ו ט י ש ב פ ו ח ם ל י ב י ש מ ת ה ו כ ז ״ ע ב ג פ ה ת ר י ת ע ת ה ל ב י ק ה כ י א ל ר ך כ ו צרי נ י א ו ש י ל א  מ

ג י י ס ו ל ה א ן ב ו ד ר ל ז ו א ח ו ן ה י א , ו ו ה ז נ ע ט ק ב ו פ ק ה >:ל פ ל ע א מ ו ן ה . אי ״ ת ע ד ר ל ו ב י צ ת ה ו כ ז ״  ב

ל כ ה מ ח ו ק ד ר ת ב ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ם ל י ר ת ו ע ת ה נ ע ת ט , א את ת ז מ ו ע . ל ו י ך דבר ש מ ה ה ב ת ו  א

ה ר י ת ע ל ה ר ו ת ג ץ א ר ו ח ך ה ל ה , מ ת י ש ג ה ר ע י ג ת פ ע י נ מ ם ל ה ל ס ש ר ט נ י א ר רק ב י כ ה ן ל כ ו מ , ו ל כ  ו

ן ו י ל ד א כ ל , ב ת ו כ ל ז ן ש ררי א עו ל ה ל ל ב ד ק ח ד א צ ם כך, מ . א ד י י ר מ ב ס ו י י ש פ , כ ט ב ש  ל

י נ פ ם ל י ר י מ ח ם מ י א נ ת ת ב צ ר ה ח ד א צ מ , ו ן י י נ ת הע ו כ י מ נ ה ב מ ו י ק ם ב י כ מ ו ת ם ש י מ ע ט י ב ת ר ו ק י  ב

. ה ל ת א ו ב י ס נ ת ב ו כ ל ז ל כ ת ב מ י י ק ך ש כ ה ב ר כ ה  ה

ה ת י א ה ה ל ר י ת ע ת ה ל ב ק ר ש ו ב ס ם ל י ב ו ם ט י מ ע ש ט י ו ש נ ה ל א ר ת ברק, נ ע ד ד ל ו ג י נ ב א ש ל  א

ק ו ח ח ו כ ם מ ק ו ה , ש י ר ו ט ו ט ט ד ס י ג א א ת י ה ה י י נ ש ת ה ו ש ר . ה י ו ט י ב ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ל פ ת כ מ ר ו  ג

ת ת א ו ש ר ל ה ל ע י ט מ , ה ר ו ד י ש ת ה ו ש ק ר ו ח ל מ י ד ב ה . ל ו י לרד ה ו י ז י ו ו ל ט ה ל י י נ ש ת ה ו ש ר  ה

ף ו ג ת כ ו ש ר ל ה ה ש ד מ ע ת מ ש א ב ג ה מ י י נ ש ת ה ו ש ר ק ה ו , ח ה י ז י ו ו ל ט ו ו י י רד ר ו ד י ק ש פ ס ה ל ב ו ח  ה

ה י י נ ש ת ה ו ש ר ה ל צ ק ו ה ר ש ו ד י ש ר ה ד ת ר ב י ו ו א ה ־ ן מ ם. ז י נ י י כ י ז ר ו ד י ל ש ח ע ו ק י ו פ ד י ק פ ת  ש

ה פ ו ל ח ת ר ב ב ו ת ע ב ש ם ב י ר ו ד י ש ן ה מ ז , ו ע ו ב ש ם ב י י מ ו ד י ח ל א ם, כ י נ י י כ ה ז ש ו ל ן ש ק בי ל ו ח  מ

ל ו ט י ת ל ו כ ה ז ה ל נ ק ק מ ו ח ם ה ל ו , א ה ל ש ר מ י ו ו א ך מ ן ז י ה א מ צ ת ע ו ש ר . ל ת ו י נ י י כ ז ש ה ו ל ן ש  בי

ה ת ע ד ם ל ה ש ב י ם ש י א ש ו נ ם ב י ר ו ד י ן ש ת ך מ ר ו צ ן ל ו י כ י ל ז ע ל ב ר ש ו ד י ת ש ד י ח י ן מ מ ז ־ י ק ר  פ

א י ת ה ו ש ר . ה ה ז כ ע ש ק פ ו ן מ מ ז ־ ק ר פ ר ב ו ד י ש ה ל ד ע ו : . ן ו ד י נ ב ת ש י נ כ ו ת . ה ר ו ב י צ ד ל ח ו י ן מ י י נ  ע

א י , ה ה ן ז מ ז ־ ק ר ל פ ו ט י ה ל ר ח ב ם ש ש כ , ו ת ב ש ם ה ו י ה ה ש ע י ן ת מ ז ה ־ ק ר ת פ ל י ט נ ה ש ט י ל ח ה  ש

ת ת א א ל מ ף מ ה א ת י , ה ה כך י י נ ש ת ה ו ש ר ה ה ג ה ו נ ל י . א ר ח ם א ו י ן ב מ ז ־ ק ר ל פ ו ט י ה ל ל כ  י

ם י י ו צ ״ מ ו נ י י נ ע ת ״ ת א ר ש ה ל ר ו מ ת א ו ש ר ה ״ ש ר ו ב י צ ה ל ״ ל כ י ב ר ה ותר, ש ן י ו כ ן נ פ ו א ה ב ד י ק פ  ת

, ת י ל ה נ ה מ ר י ת ע ה ש מ ד . נ ת ב ש ה ב י ז י ו ו ל ט ת ב ו פ צ ם יכוליכ: ל נ י א , ש ת ו ו צ מ ה ו ר ו י ת ר מ ו ם ש  ג
ת ו ש ר ל ה ה ש ת ע ד ־ ל ו ק י ל ש ר ע ע ר ע ן ל ו י ס י ת בנ ו ו צ מ ה ו ר ו י ת ר מ ו י ש ד י ־ ל ה ע ש ג ו ו ה ל י  א

ק י ד צ ה ת ל ש ר ד ה נ ת י ת ה ו ש ר ה , ו ף ס ל ה ת ע י ח ד ה נ ת י א ה , ל ת ו ע ק פ ו מ ר ה ו ד י ש ת ה ו ע ו צ ת ר ר י ח ב  ב

ה י י נ ש ת ה ו ש ר ל ה ה ש ת ו כ מ ל ס א ע ן ל ב ו מ ה כ ר י ת ע ה ה ב ס ן גור־אריה נ י י נ ם בע ל ו . א ה ת ר י ח ת ב  א

ק ל ח ע ב ג ו פ ן ה פ ו א , ב ת ב ש ם ה ו י א ב ק ו ו ו ד ל ו ר כ ו ב י צ ת ל ו ר י ה ש ת י ל כ ת ר ש ו ד י ת ש ע ו צ ד ר ח י י  ל

ה ש ק ב ת ת ה ו ש ר ה ה ש . מ ת ח ת א י נ כ ו ל ת ה ש י ת ו ב י ס נ ו ב ת ז ו כ מ ת ס ל ע פ ל ה א ע ל , א ר ו ב י צ ן ה  מ

 247 ענייןכהנא,שם, בעמ׳ 285.
 248 לטענה זו יש חשיבות רבה מבחינת ההגנה על חופש הביטוי במקרה הנידון, שכן, כדבריה של השופטת
 דורנר, ״כאשר מדובר בביטוי שלא ׳נתפש׳ על־ידי כל הרציונלים לחופש הביטוי, אפשר שהדבר יתבטא
 בהיקף ההגנה המשפטית על אותו ביטוי״(בג״ץ 606/93קידום יזמותומו״לותבע״מנ׳ רשותהשידור,

 פ״ד מח(2) 13,1).

ד ־ 2004 ״ ס ש ט בא, ת פ ש י מ ר ק ח  74 מ



ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ת צ ב ש מ ל ה ת ש י מ ע פ ־ ד ה ח ז ז ה ק ל ו י ח פ ־ ל ה ע ת ל י נ ק ו מ ת ה ו כ מ ס ת ה ל א י ע פ ה א ל ו ת ה ו ש ע  ל

ה נ ע ט 2 ה 4 9 . ע ו ב ש ת ה ו מ י ר מ ח ם א ו י ת ל ב ש ם ה ו י ת מ ק ו ל ח מ ה ־ ת א ו ש ת נ י נ כ ו ת ר ה ו ד י ש ה ל ד ע ו נ  ש

ה י ו ש ה ע ת י ם ה י ר ת ו ע ל ה ס ש ר ט נ י א ד ה ג נ ו כ נ נ י י נ ד בע י מ ע ק מ ר ב י ש ו ט י ב ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ  ל

ם ל ו . א ה ר ו ד י ת ש ל א י ל ת כ ע נ ו ת מ ב ש ת ב י נ כ ו ת ר ה ו ד י ל ש ר ע ו ס י ת א ל ט ה ה ת י ו ה ל י ע א נ כ ש  ל

ה ע י ג ו פ ז י ל א ל ר כ א ברו , ל ר ח ם א ו י ת ל ב ש ת מ י נ כ ו ת ת ה ר א י ב ע ה ה ל ט ו ש פ ת ה ו ר ש פ א ן ה ת נ י ה  ב

, ן א ת כ ו ש ע ט ל פ ש מ ה ־ ת י ש ב ר ד ן נ ו ז י א א . ל ה ר י ת ע ת ה ל ב ק ה ל ו ו ל ת ה מ ת י י ה ו ט י ב ש ה פ ו ח  ב

ל ב ה ל ת ו כ מ ס ש ב ו מ י ת ש ו ש ע ן ל י די פ ־ ל ת ע ו כ מ ה ס ל י ע פ מ ת ה י ר ו ב י ת צ ו ש ר ה ל א ר ו ן ה ת א מ ל  א

. ( ת ו ש ג ר ה ב ע י ג ת פ ע י נ מ ב ) ו ל ס ש ר ט נ י א ו ה ר א ו ב י צ ה ק מ ל ל ח ) ש ת ש ד פ ו ח ל ) ו ת ו כ ע ז ג פ י  ת

ת ט ל ו ב ת ש ו מ ל ע ת , ה ר ח ם א ו י ת ל י נ כ ו ת ת ה ז ז ל ה ת ש ו ר ש פ א ה ה מ ו מ ן ת פ ו א ם ב ל ע ת ק מ ר  ב

א י ת זו, ה ו ר ש פ א ה ב ר י כ ר מ נ ר ו ד י ש פ ־ ל ע ־ ף ר. א רנ ל דו צ ו א ת ז ו ר ש פ א ש ב ר ו פ מ ן ה ו י ד ע ה ק ל ר  ע

ש פ ו ח , ב ״ ת י ל א מ י נ י ה מ ד י מ ״ , ב ע ו ג פ י ל ד ך כ כ ה ב י , ה ה ר י ת ע ה ה ל ב ק ת ו ה ל י י א ן כ י י ד ה ע ר ו ב  ס

ם י א ו ט י ב ש ה פ ו ח ת ב י ל מ י נ י ה מ ע י ג ו פ ל י פ ר א ת ו ו י ע ת ו ד ה מ ר י ב ס א מ י ן ה י ם א ל ו . א י ו ט י ב  ה

ר ב ד ה ד ש ו מ ל י ל ל ו תן א י ה נ ר י ת ע ם ב י ב י ש מ י ה ר ב ד 2 מ 5 0 . ע ו ב ש י ה מ י ר מ ח ם א ו י ר ל ב ע ו ר י ו ד י ש  ה

ו ת ו א י א י ת ל ו י נ י י כ ז . ה ע ו ב ש י ה מ י ת ב י נ כ ו ת ר ה ו ד י ש ד ל ח ו י ת ר ש ו ד י ש ת ה ע ו צ ל ר ה ש ע ב ט ץ ב ו ע  נ

ת ו ר ש פ א ן מ נ י א ת ש ו צ ב ש מ א רק ב ל , א ה ו ב ה ג י י פ צ ־ ר ו ע י ת ש ל ע ת ב צ ב ש מ ר ב י ו ו א ־ ן מ ת ז ו צ ק ה  ל

. י ו ט י ב ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ן פ א כ מ , ו ת י נ כ ו ת ל ה ח ש ו כ ב ־ ה פ י ש ח דה ב י ר ר י ו ר ג י ר ש ב , ד ה ז ר כ ו ע י  ש

ע י ק פ ה ת ל ו כ מ ה ס י י נ ש ת ה ו ש ר ה ל נ ק ה ק ש ו ח , ה ת י ש א . ר קר עי ל ו ל ת כ נ ב ו ה מ נ י ו א ה ז נ ע  ט

ן ה ר ל י ת ו א ה ף ל א , ו ת ו י נ י י כ ז ל ה ן ש ת מ כ ס ה ה ב ע ק פ ה ת ה ה א נ ת א ה ת ל ו י נ י י כ ז י ה ד י ר מ י ו ו א ־ ן מ  ז

י ר ו ק מ ם ה י ר ו ד י ש ד ה ע ו י מ ב ג . כך ל ע ק פ ו ת ת ש צ ב ש מ ל ה ק ש י ו ד מ ה ה מ ו ק י י מ ב ג ת ל ע ד ־ ל ו ק י  ש

ד ע ו ת מ ע א ו ב ק ה ל י י נ ש ת ה ו ש ר ל ה ה ש ת ו כ מ . ס י פ י ל ח ד ה ע ו מ י ה ב ג ם ל ך ג כ , ו ת ב ש ם ה ו י  ב

ת צ ב ש ח מ י ט ב ה ת ל ו ר ש פ א ת ה ה א י ד י ה ב ר י ת ו ו מ ע ב ק נ ם ש י ד ע ו מ ם ב י י ו נ י ס ש י נ כ ה ל ר ו ו ד י ש  ה

ת י נ כ ו ת ת ה ז ז ה ה ת י ו ה ל י ם א , ג ת י . שנ ך כ ץ ב ו פ ח ם רק ת , א ה ו ב ה ג י י פ צ ־ ר ו ע י ת ש ל ע ר ב ו ד י  ש

ו ה ז נ ק ס . מ י ו ט י ב ש ה פ ו ח ע ב ו ג פ י ל ד ך כ כ ה ב י א ה , ל ה י י פ צ ה ־ ר ו ע י ש ה ב ע י ג ת פ ב י י ח ל מ ו ם ח ו י  ל

ת ו ש ר ם ב י א נ ו ת י ל ע ם ש ת ר י ת ה ע נ ו ד י ו נ ב ן יגאל לב, ש י י נ ן בע י ד ה ־ ק ם פ ש מ ר ו פ מ ה ב ל ו  ע

ה ת י ו ה ז ה כ ז ז ה ר ש . ברו ת ב ש ־ י א צ ו מ ת ל ב ל ש י ל ״ מ ע ו ב ש ן ה מ ו י ת ״ י נ כ ו ת ת ה ז ז ד ה ג ר נ ו ד י ש  ה

י ת ר ו ס ן מ פ ו א ת ב ו כ ו ת ז ב ל ש י ל ב ב ר ע ת ה ו ע ן ש כ , ש ת י נ כ ו ת ל ה ה ש י י פ צ ה ־ ר ו ע י ש ת ב ע ג ו  פ

ת י נ כ ו ת ת ה ז ז ה ה מ י י פ צ ה ־ ר ו ע י ש ה ב י ו פ צ ה ה ד י ר י ת ה ו ר מ , ל ה נ ה . ו תר ו י ם ב י ה ו ב ה ג י י פ י צ ז ו ח א  ב
2 5 , . י ו ט י ב ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ם ל י ר ת ו ע ת ה נ ע ת ט ד א י ־ ף נ י ה ט ב פ ש מ ה ־ ת י ה ב ח , ד ת ב ש ־ י א צ ו מ  ל

ה ע י ג ת כ ל פ מ ר ג ה נ ת י א ה ן גור־אריה, ל י י נ ה בע ר י ת ע ה ה ל ב ק ת ו ה ל י א א ש י א ה ו פ י ו א נ ת ע  ד

, ה נ ה . ו תר ו י ת ב י ר ע ז ה מ ת י א ה י ה י ש , הר ה ע י ג ת פ מ ר ג ה נ ת י ה ח ש י נ ו נ ל י פ א . ו י ו ט י ב ש ה פ ו ח  ב
ך ר ו א צ ל י ב ו ט י ש ב פ ו ח ה ל י י נ ש ת ה ו ש ר ל ה ג ש י א סי ל ה ל ת ו כ ז ן ב א ר כ י כ ק מ ר , ב ת א ת ז ו ר מ  ל

ר ש א י ב ו ט י ל ב ה כ י פ ל ת ש י ל ל כ ו ה ת ו י נ י ד מ ם ל א ת ה , ב ה בו י ו פ צ ה ה ע י ג פ ל ה ה ש ע ב ת ט ן א ו ח ב  ל

 249 כנגד זאת ניתן לטעון שאף שההזזה בעניין גור־אריה(לעיל הערה 3) היא חד־פעמית, היא עלולה לגרור
 הזזה רב־פעמית של כל תוכנית שנראים בה דתיים המיועדת לשידור בשבת. אולם דומה שלחשש זה אין

 אחיזה במציאות, ראו להלן הערה 269.
 250 השופטת דורנר הוסיפה גם טענה בדבר פגיעה אפשרית בחופש הקניין של הרשות, שאליה התייחסנו

 כבר בהערה 205 לעיל.
 251 בג״ץ 2437/92יגאל לבנ׳ שר החינוך והתרבות, פ״ד מו(3) 756.

ד ־ 2004 75 ״ ס ש ט כא, ת פ ש  מחקר> מ



ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

, ת ד ע ל י ג א מ ו ר ה ש א , כ ת א ת ז מ ו ע . ל י ו ט י ב ש ה פ ו ל ח ת ש י ת ק ו ח ה ה נ ג ה י ה פ נ ת כ ח ה ת ס ו א ח ו  ה
ג י י ס א מ ל , א ת ד ש ה פ ו ל ח ה ע נ ג ה י ה פ נ ת כ ח ה ת ס ו , ח ן דתי י י נ ל ע ו כ , א ת ל ד כ ח ש י נ א מ ו ן ה י  א

. ם י ר י מ ח ם מ י א נ ת ו ב ת ז ו כ ל ז ה ש מ ק ה ת ה ו ר ש פ ת א  א

וסחות האיזון ומעמד חופש הדת  3. נ
א י , ה ו ר כ ז ו ה ת ש ו ר ח א ת ה ו ש ר פ ם ב ו ג מ ן גוי-אריח, כ י י נ ן בע י ד ה ־ ק ס פ ת ב י ז כ ר ה מ י ל ו  ח

ם י ס ר ט נ י א ת ו ו י ו כ ן ז י ן ב ו ז י א ן ל ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ת ב ו ל ב ו ק מ ת ה ו י ת ק ו ת ח ו מ כ ס ו מ ש ב ו מ י ש  ה

א ש ו נ ן ב ב ו מ ר כ ב ו ד . מ ן ה ב ת ש ו י ת י י ע ב ל ה ע ע י ב צ נ ה ו ל ת א ו מ כ ס ו ר מ א ת ה נ ף ז י ע ס . ב ם י ש ג נ ת  מ

ל ה ש ע פ ש ה ל ה ש א ב ו ן ה א ו כ ם ל י ש ר ד ו נ נ א ך ש כ ם ל ע ט 2 ה 5 2 . ך ו ר ן א ו י ד י ל ו א ר ב ה ח  ר

ם י ה קי ן ז י י נ ם בע ג ת ש ו א ר ח ל כ ו ו י . נ ת ד ש ה פ ו ל ח ם ש י ר ק מ ה ב ע ר כ ה ל ה ל ע ״ נ ת ה ו מ כ ס ו מ  ה

. ם י ו ס ת מ ו י ב ק ר ע ס ו ק ח ר ל ב צ  א

ל כ ת כ ו ב ו ש , ח ם ד א ־ ת ו י ו כ . ז ן ו ז י א ב ה ל ש א ב י י ה ת ק ו ז ו י ה ט פ ש מ ך ה י ל ה ל ה ו ש פ ת א מ ש  נ

ם י ס ר ט נ י א ת ב ו ש ג נ ת ן מ ם ה י ת י ע , ל ו ו בז ת ז ו ש ג נ ת ן מ ם ה י ת י ע . ל ת ו ל ב ג ו מ ־ י ת ל ן ב נ י , א ו י ה י  ש

ה ט י ל ש . כ ה י ר ח ת ן מ י ב ת ל ו כ ז ן ה י ן ב ו ז י ך א ו ר ע ש ל ו י ל ל ם ה י ר ק מ ל ה כ ב , ו ם י י ט ר פ ם ו י י ר ו ב י  צ

ן ת בי ו ש ג נ ת ה י ב ה כ ש י ג ע ה ו ד י ת כ ל ב ו ק ל מ א ר ש י . ב ה ל ן ש ו ז י א י ה נ ו נ ג נ מ ת ו י ת ק ו ת ח י ט פ ש  מ

ן ת בי ו ש ג נ ת ל ה ם ש י ר ק מ ו ב ל י א , ו ם י י נ ש ן ה י בי כ נ ן א ו ז י ך א ו ר ע ש ל , י ס ר ט נ י ן א י ב ם ל ד א ־ ת ו כ  ז

ן י י נ ק בע ר ג ב י צ ן ה ו ז י א ת ה ו ח ס ו י נ ת ל ש ט ש ר ו פ ר מ ו א י . ת ת י ק פ ו ה א נ י ן ה ו ז י א ת ה ח ס ו , נ ת ו י ו כ  ז
2 5  ריין ר מפקד מחוז ירושלים \

ם י כ ר ל ע ם ש ת ר ג ס מ ב , ו ם י ר ח ת מ ם ה י כ ר ע י ה פ ־ ל ת ע ו נ ת ש ן מ ו ז י א ת ה ו א ח ס ו , נ ן כ  א

ן ם בי י נ י ח ב ו מ נ ן א כ ־ ל . ע ת ו י ת ק ו ח ד ה ו ס י ת ה ו ס י פ ת ת ו ו י ת ר ב ח ת ה ו ר ט מ י ה פ ־ ל ם, ע י נ תו  נ

ם ש ע ג נ ת מ ד - ה ח ל ערך א ו ש ד , י ״ י ב ג א ה ן ״ ו ז י א . ב ״ י ק פ ו ן א ו ז י א ן ״ י ב ״ ל י כ נ ן א ו ז י א  ״

ה י ת ו ש י ר ת ד ו מ י י ק ת ם מ ת רק א ל ל כ ת ש ו מ ת ז ו נ ו י ל , ע ח א ם ז . ע ה נ ו י ל ע ל ה ר - ע ח ך א ר  ע

, ל ש מ , ל ך . כ ה ת ד י מ ף ו י ד ע ך ה ר ע ה ב ע י ג פ ת ה ו ר ב ת ס ן ה י י נ ע ן ל ו ז י א ת ה ח ס ו ל נ  ש

ד ב ל ב , ו י ו ט י ב ש ה פ ו ל ח ר ע ב ו י ג ר ו ב י צ ר ה ד ס ב ר ו ו ב י צ ם ה ו ל ש י ב ר ו ב י צ ס ה ר ט נ י א  ה

א י ל ו ט י ב ש ה פ ו ם ח י א ר ו ב י צ ס ה ר ט נ י א י ל ש ע ק מ ז רח נ ג י ״ כי י ה ב ו ר ת ק ו א ד ו ת ״ מ י י ק  ש

ת ו ל ו ב ג ץ ל ו ח ה מ ע ו נ ת ש ה פ ו ל ח ר ע ב ו ן ג ו ח ט י ב י ל ר ו ב י צ ס ה ר ט נ י א , ה ה מ ו ד . ב ל ב ג ו  י

ת א צ ת ל ו כ ז ם ה ש ג ו ם ת ן א ו ח ט י ב ה ב ע י ג פ ״ ל י נ י רצ ן ו ש כ ש ח ם ״ י י ק ד ש ב ל ב , ו ה נ י ד מ  ה

ן ו ז י א ת ה ח ס ו . נ ד מ ע י מ ו ו ם ש ם ה י ש ג נ ת מ ם ה י כ ר ע י ה נ ״ ש י ק פ ו א ה ן ״ ו ז י א . ב ץ ר א ה  מ
ה ע ו נ ת ת ה ו כ , ז ל ש מ , ל . כך ת ו י ו כ ז ה ת מ ח ל א ל כ י ש ד ד ה ר ה ו ת י ו ו ת ה ד י ת מ ת א נ ח ו  ב

י ד ף כ ק י ה ן ו מ , ז ם ו ק ל מ ם ש י א נ ע ת ב ק ן ת ו ז י א ת ה ח ס ו . ג ד מ ע ת מ ו ו ן ש ה ה כ ו ל ה ת ת ה ו כ ז  ו

ן מ , ז ם ו ק ל מ ה ש ל ם א י א נ י ת ן כ י י צ ר ל ת ו מ . ל ת ו י ו כ ז י ה ת ל ש א ש ת ו ו צ ם ב י י ר ח ש פ א  ל
ת ו י ת ר ב ח ת ה ו ר ט מ , ה ״ ת ו ו ש ה ת ״ ו י ו כ ו ל ה ן ש ת ו ה י מ פ ־ ל , ע ת ו נ ת ש ה ם ל י י ו ש ף ע ק י ה  ו

. ת ו י ת ק ו ח ד ה ו ס י ת ה ו ס י פ ת ן ו ד ו ס י ת ב ו ח נ ו מ  ה

 252 ראו לאחרונה מ׳ בירנהק ״הנדסה חוקתית; המתודולוגיה של בית־המשפט העליון בהכרעות ערכיות״
 מחקרי משפט יט(תשם״ג) 591.

 253 בג״ץ 2481/93 דיין נגד מפקד מחוז ירושלים, פ״ד מח>2) 475,456.

ד ־ 2004 ״ ס ש ט כא, ת פ ש י מ ר ק ח  76 מ



ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ת ח ס ו נ ה ב ר י ח . ב ת ו י ר ש פ א ן ה ו ז י א ת ה ו ח ס ו י נ ת ן ש ה בי ר י ח ב ת ה ו ב י ש ח ז ב י ר פ ה ן ל ת י א נ  ל

ד צ ת ה ד מ ל ע ה ש א ל מ ה ה ת י י ח ד ל ד ו ח ד א ת צ ד מ ל ע א ש ל מ ה ה צ ו מ י א ה ל ל י ב ו ת מ י כ נ א ן ה ו ז י א  ה

ן פ ו א ם ב י ד ד צ י ה נ ן ש ה בי ר ש ת פ ב י י ח ת מ י ק פ ו א ן ה ו ז י א ת ה ח ס ו נ ה ב ר י ח , ב ת א ת ז מ ו ע . ל ר ח א  ה

. סא י ך ג ד י א , מ ן י ט ו ל ח ה ל ח ד י א י ם ל , אך ג א ס י ד ג ח , מ ו ק ו פ י א ס ו ל ל מ א ע ו ב א י ד ל ח ף א א  ש

ם י ד ד צ ת ה ו נ ע ל ט ג ש ו ל ט ק ת ל ע ד ו נ ה ש ל ו ד ג ת ה ו ק פ נ ת ל נ י ו צ ה מ מ ג ו ק ד פ ס ן גור־אריה מ י י  ענ

ה י י נ ש ת ה ו ש ר ת ה נ ע . ט ה ת ה ע ו ז ר א ו ת ת ש ו י ת ק ו ח ת ה ו מ כ ס ו מ ח ה כ ו נ ם ל י ס ר ט נ י א ו כ ת א ו י ו כ ז  כ

ש פ ו ח ת ל ו כ ז ר ה מ ו ה ל צ ו , ר ת ו כ ת ז נ ע ט ן כ ו י ד ת ה ל י ח ת ד ב י י ת מ ג ל ט ו ק ה מ ק פ ה ת ה ר ב י ח ש נ א  ו

, ן כ ־ ם ע א י ר כ ס ת ר ט נ י א ו כ ת א ו כ ז ם כ י מ ר ה כ פ צ י מ ש נ ל א ם ש ת נ ע ג ט ו ל ט ל ק ה ש ל א ש . ה י ו ט י ב  ה

ל ע ו פ כ , ו ת י כ נ א ו ה ת א י ק פ ו א ה ה י ה ר ת ח ב י ת ן ש ו ז י א ת ה ח ס ו ם נ , א ת י ת ק ו ח ה ה מ כ ס ו מ ח ה כ ו נ  ל

ם ג ר ו ת ם ת י ר ת ו ע ת ה נ ע ם ט . א ט ו א א ־ ק ו נ ע ב ר כ ו ו י ה א ר ש פ ם ב י י ת ס ק י י ת ם ה , א ך כ א מ צ ו  י

א י ר ה ח ב י ת ן ש ו ז י א ת ה ח ס ו נ , ו ת ו י ו כ ן ז ש בי ג פ ו מ נ י נ פ , ל ש דת) פ ו ח ת ל ו כ ז ה = ת ( ו כ ת ז נ ע ט  ל

ה נ ג ה ־ ר ס ב ר ט נ י א ם ל ג ר ו ת ם ת י ר ת ו ע ת ה נ ע ם ט את, א ת ז מ ו ע . ל ה ר ש ת פ ב י י ח מ ו ה , ז ת י ק פ ו א  ה

ת ו כ ז ז ה א , ו ד ח ו י מ ה ב ר ו מ ה ח ע י ג פ ר ב ב ו ד ם מ א א ל , א ת ו כ ז ח ה ב ז ל מ ס ע ר ט נ י א ב ה ר ק ו , י א ד י ר  ג
2 5 4 . ס ר ט נ י א ת ה נ ג ה ב ל ר ק ו ת ו ש א ז י  ה

ה ע י ג י פ נ פ ה מ נ ג ה ל ה י ש ת י י ע ב ד ה מ ע מ ר ה ו א ל י ו ו ט י ב ש ה פ ו ל ח ד ש ח ו י מ ד ה מ ע מ ר ה ו א  ל

ה נ י ן א ו ז י א ת ה ח ס ו , נ ת ו ר ח ם א י ל י מ . ב הם י נ י ת ב ו ש ג נ ת ל ה כ ט ב ע מ ן כ ו ש א ר ח ה צ נ , י ת ו ש ג ר  ב

ם י י ו ת רא ו ש ג , ר ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ט י ש . ל ר ו ב ג ל ל ״ נ ס ה ר ט נ י א י ל ו כ י ט ס ע מ ה כ ר י ת ו  מ

ל ו ש ז ת מ ג ר ו ח ת ה ו ש י ג ר , ש ת י ש א . ר ת ו י ת ו ע מ ש ת מ ו ל ב ג י מ ת ש ת ב א ך ז , א ה נ ג ה ת ל י נ ו ר ק  ע
2 5 6 . ן ו ב ש ח א ב ב ו א ת 2 ל 5 5 , ״ ת ו י נ ו צ י ת ק ו י נ ט י ר ו ת פ ו פ ק ש י ה ל ע ב ל ״ ל ש ש מ , ל ר י ב ס ם ה ד א  ה

ת ו ש ג ר ה ב ע י ג ו פ ב ה ש ר ק ן מ י י מ ד א ל ו פ י ה א ש תר. ק ו ה בי ר ו מ ה ח י ה ת ת ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ה , ש ת י  שנ

ת ו ר י ת ע ל ה כ א ש ל פ י א י ל , ו י ו ט י ב ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ל פ ר ש י ח מ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ת ב נ ג ה ה ב כ ז  ת

ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ח ת פ ת ל ו נ ו ר ח א ם ה י נ ש ו ב ח נ ו ה ע ש ג ו י פ ו ט י י ב נ פ ת מ ו ש ג ל ר ה ע נ ג ה  ל

ה ר ז 2 ח 5 8 . ״ ם י פ ס ת ה ו מ ת א ת א ו ע ז ע ז מ ״ ה ה ל א ן כ נ ת אי ו ש ג ר ת ב ו ע י ג פ ב ה ו ן ר כ 2 ש 5 7 , ו ח ד  נ

א רק , ל ת ש ד פ ו ח ה ב ע י ג פ א כ ל , ו ת ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ם כ י ר ת ו ע ל ה ם ש ת נ ע ג ט ו ל ט : ק ו נ נ י י נ ע  ל

. ט ב ש ה ל ר י ת ע רל ה ו ת ג ם א ו ק מ ב ־ ו ת ב צ ר ו ם ח א ג ל , א י כ נ א ן ה ו ז י א ת ה ח ס ו ת נ ת א ר ר ו  ב

 254 שיטת האיזונים מכונה בפי בירנהק (לעיל הערה 252) ״הנדסה חוקתית״. לדעתו, מתודולוגיה זו היא
 אמצעי נוסף להסתרת השיקולים הערכיים העומדים ביסוד ההכרעות השיפוטיות, ולהצגתן כתוצאה של
 הזנת נתונים למעין אלגוריתם חוקתי. באופן כזה נוצר מיתוס שלפיו ״השיפוט אובייקטיבי, נטול פניות,

 חף משיקולים פוליטיים ומדיר רגליו מהכרעות ערכיות״.
 255 ראו בג״ץ 606/93 קידום יזמות ומולות בע״מ נ׳ רשות השידור, פ״ד מח(2) 1 (׳״טוב הטעם׳, המהווה
 ערך מתחרה לחופש הביטוי, משקף את הקונסנסוס הרחב המקובל בחברה הנאורה בישראל. בעניין זה
 אין להביא בחשבון רגשות של מיעוט, בין של אניני טעם ובין של בעלי השקפות פוריטניות קיצוניות״).

 256 ראו, למשל, עניין קידום,שם (ביטוי מסחרי): בג״ץ 705118/95; נ, הרשות השניה לטלוויזיה ולרדיו,
 פ״ד מט(5) 751 (ביטוי מסחרי): בג״ץ 4644/00 יפאורה תכורי בע״מ נ, הרשות השניה לטלוויזיה ורדיו,
 פ״ד נזץ4) 178 (ביטוי מסחרי): בג״ץ 14/86 לאור נ׳ המועצה לביקורת סרטים ומחזות, פ״ד מא(1) 21
 (ביטוי אומנותי) בג״ץ 4804/94 חברת סטיישן פילם בע״מ ע׳ המועצה לביקורת סרטים ומחזות, פ״ד

 נ(5) 641 (ביטוי אומנותי).
 257 ראו למשל עניין יפאורה-תבורי,שם: עניין קידום, לעיל הערה 255; וכן בג״ץ 5118/95 מאיו נ׳ הרשות

 השניה לטלוויזיה ולרדיו,שם,• ובג״ץ 6126/94 סנש ני רשות השידור, פ״ד נג(3) 623.
 258 ראו עניין סנש, שם, בפסקה 24 לפסק־דינו של ברק.

ד ־ 2004 77 ״ ס ש ט כא, ת פ ש י מ ר ק ח  מ



ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

ה ה י מ ר ת ר ו ע ן גור״אריה מ י י נ ה בע ל ע ק מ ר ב ם ש י נ ו ע י ט ד ה ח , א ו ל ל ם ה י ר ב ד ע ה ק ל ר  ע

ח ו ת י ך נ ר ו , ברק ע ם י ס ר ט נ י א ת ה ח פ ש מ ם ל י ר ת ו ע ת ה נ ע ת ט ג א ו ו י ס ר ש ח א , ל ר ו מ א . כ ת מ י ו ס  מ

א ו ן ה ה, אי ח ז ו ת י ו נ מ י י ס ך ב . א ו נ נ י י נ ה לע מ י א ת מ ת ה י פ י צ פ ס ת ה י כ נ א ן ה ו ז י א ת ה ח ס ו י נ פ  ל

י ר כ י ב ס רך. ברק מ ל צו ה כ ר ו א כ ו ל ן ב י א ף ש ס ו ן נ ו ע י ה ט ל ע א מ ל , א ן ו י ד ת ה ך א כ ם ב ת ו  ח

ן , בי ם י רא ם נ ה , ב ת ב ש ה ב י ז י ו ו ל י ט ר ו ד י ם ש י מ י י ק ת י מ , כ ת י ל א ר ש י ה ה ר ב ח א ב ו ל ה ב ו ק מ  ״

ה ר ת ק מ ר . ב ״ ם מ י ת ע ו ח י ש ת ו ו נ ו י א ם ר י כ ר ע ם נ ה ב , ו ת ו ו צ מ ה ו ר ו י ת ר מ ו ם ש י ד ו ה , י ר א ש  ה

ה ב כ ה ת י ז י ו ו ל ט י ה י כ ו כ י ס , רב ה ר ו ד י ש ו ל ר ס א י ה י ל ל א ם כ א : ״ ע ב ו ק ן ו י ד ה ־ ק ם י פ א ר ו ק  ב

ם ל ו , א ך ש מ ה ה ב א ר נ י ש פ , כ י ת י י ו בע נ י ה ה ן ז ו ע י ״ ט . ו י ם הרד א ג ו ב ה י י ת ו ב ק ע ב ת ו ב ש  ב

. ל ל כ ץ ב ו ח א נ ו ה ה ם מ ש א ל ל , א ע נ כ ש ן מ ו ע י ט ם ה ה א נ י ת א ע ר כ ר ב ו ל נ נ ו צ ר ב ה ש ל א ש  ה

ת ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ת ה מ צ ו ע ן ש ת נ י ה ב , ו ה ע ר כ ת ה ב י י ח ת מ י כ נ א ן ה ו ז י א ת ה ט י ש ה ב ר י ח , ב ר ו מ א  כ

ן ן בי ו ז י א ת ה ד ו ק נ ב ״ ש ך ו פ י ה ״ ע ה ו צ י ם ב ש ה ל ש ו ר ד ה ה מ ר ה ב נ י ו א נ ל ה ש ר ק מ ת ה ו ב י ס נ  ב

ק ו ק ק ז ר ע ב ו ד . מ ת ו מ ל ע ת א ה ו ת ה ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ל ה ה ש נ י , ד ת ד ת ה ו ש ג ר י ל ו ט י ב ש ה פ ו  ח

ה מ ו ? ד ת ב ש ו ב י ד ר ה ה ו י ז י ו ו ל ט י ה ו ב י ל כ ת ע ו י ט פ י ל ק ו פ ן א ב ר ו ת ח ו א ו ב ל נ ן ש ת ו מ ד ת ב ר ו ב ג ת  ל

ש פ ו ח ה ב ע י ג ל פ ה ש נ ע ט ת ה ש ל ו ח ת, ב : ראשי ם י ל ו ק י י ש נ ש ה ב צ ו ע ה נ ל א ש ה ל ב ו ש ת ה  ש

ן ו ז י א ה ב ל י ח ת כ ל ה מ ר י ח ל ב ת ש י ל ל כ ת ה ו י נ י ד מ ת ה ש ל ו ח , ב ת י נ ש , ו ן ו ד י נ ר ה ש ק ה י ב ו ט י ב  ה

. ם י ס ר ט ו י א ת ל ו י ו כ ן ז י ת ב ו מ י ל ע ם ש י ר ק מ י ב כ נ  א

ו , א ל ל ת כ א ז ה כ ע י ג ן פ ן גור־אדיד, אי י י נ ע ב ל ש י ע ו ל נ ע , ט י ו ט י ב ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ י ה ב ג  ל

ן כ י א ע כ נ כ ש י ל ד כ ר ש ב ן ס כ ל , ו ך ש בכ ם ברק ח ג ר ש ש פ . א ת י ר ע ז ה מ ע י ג פ ר ב ב ו ד ר מ ת ו י ל ה כ  ל

ה מ צ ע ה ם ל א ת ה . ב ה ע י ג פ ת ה ם א י צ ע ה ש ל , י י ו ט י ב ש ה פ ו ל ח ש ש ד ו ק מ ך ה ר ע ה ב ע י ג פ ר ב ב ו ד  מ

ו פ ו ס ת ש כ ל ־ ק י ח ר ך מ ל ה מ א ב ל , א ם י ו ס ד מ ע ו מ ל ר.יטוי ב ת ע י מ ו ק ה מ ל ב ג ה ר רק ב ב ו ד ן מ , אי ו  ז

. ת ב ש ם ה ו י ן ב י ט ו ל ח ) ל ו י ד ר ה ו ) ה י ז י ו ו ל ט ת ה מ מ ד  ה

ו נ ר מ ו א ל ב י ע ה ל י ל ו ע נ ז מ ר ף ש ג נ ה ־ ן ב ו א , ז ם י ס ר ט נ י א ת ל ו י ו כ ן ז י י ב כ נ א ן ה ו ז י א ר ל ש  א

ם י ח י נ ם מ ן גור־אריה. א י י נ ע ת ברק ב ד מ ע ת ב ו י ע ב ם ל ש א ה ק מ ל ן ח ו מ ן ט ו ז י א ת ה ו ח ם ו נ ב  ש

ח נ ו י מ נ ש ר ה ב ע ה מ ם ש י ח י נ ם מ א 2 ו 5 9 , י ו ט י ב ש ה פ ו ח ת ל ו כ ז ת ה ח ן ת ג ו י מ ו ט י ל ב כ ש ש א ר  מ

ת ח ס ו ל נ ה ש ס י ס ל ב ע י ש , הר ״ ם י פ ס ת ה ו מ ת א ת א ע ז ע ז מ ה ״ נ י ו א ה ב ע י ג פ ה ד ו ב ל ס ב ר ט נ י  א

ת ו ס נ ו ל י א ט נ ו ו ל ר י ה ו ט י ב ל ה ד ש ח ו י מ ו ה ע ב ת ט ן א ו ח ב רך ל ו ל צ ד כ ו ן ע י אי כ נ א ן ה ו ז י א  ה

ת ת א ל ע ו ן נ ו ז י א ת ה ח ס ו . נ ש ג נ ת מ ס ה ר ט נ י א ה ב ע י ג פ ״ י ן א י ב ו ל י ל ה ע נ ג ה ן ה י ה ב ר ש א פ ו צ מ  ל

ל ל כ ת מ א צ ו ה מ ר ש ל פ ת ש ו ר ש פ א ע ה ו ד ן מ י ב ה ה ל ש ל ק ב . א ה ל א ה כ ר ש ת פ ו נ ו י ס י נ נ פ ת ב ל ד  ה
ת ס א י ב ט מ ו ש ) פ ל ל כ ־ ך ר ד ת ב ו כ ז ה ד ( ח ד א צ , ו ם ר ט : י א ת ב ש ג נ ת מ ת ה ו כ ל ז ה ש ר ק מ ן ב ו ב ש  ח

ן י ב ת ל ו כ ן ז ת בי ו ש ג נ ת ל ה ם ש י ר ק מ ו ב ל י פ , א ט פ ש מ ה ״ ת י ש ב פ ח א י ע ל ו ד . מ ר ח א ד ה צ  ה

ם י נ ו ז י א ת ה ח ס ו ל נ ו ע ת ז ר ו ק י ? ב י ר מ ג ר ל ת ו ו ץ ל ל א י א י ד ל ף צ א י ש ד , כ ה ר ש ל פ ך ש ר , ד ס ר ט נ י  א

ם י כ ר י ע ג ו ן ס י ו ב ח ק ו ת מ , ל י ראו ר ו ש פ ם א , א א י ה ה ל א ש ״ ר ש ו ב ס ר, ה מי י ז ד י ־ ל ה ע ח ת מ ן נ כ  א

י נ ן ש י ת ב ו ד ד ו מ ת ל ה כ ה ב ר ו א כ . ל ה ז ה ל ר ז ת ו ו ם ל י ש ו ד נ ם ה י כ ר י ע ג ו ן ס י ב ה ו ל ז ה ע ם ז י ר ב ו ג  ה
ל ם ש ו י ק ־ ו ד ל ל כ ־ ם ד ו ת ק ו ש ע ש ל , י ל ק ש מ ם ב י נ ו ם ש ו ה ל י פ , א ט פ ש מ י ה ד י ־ ל ם ע י ר כ ו ם מ י כ ר  ע

ק ר פ ל ה ה ע ל ו ו ע ה נ ש י מ נ פ ־ ל ם ע י כ ר ע ד ה ח ת א פ ד ע ר ה ב ד ה ב ל א ש . ה ה ד ז צ ה ל ם ז י כ ר ע י ה נ  ש
2 6 0 . ״ ה פ ם י י ל ו ם ע נ י ם א י כ ר ע י ה נ ל ש ף ש ת ו ש ם מ ו י ק ם ל י צ מ א מ ם ה  רק א

 259 לעיל, ליד הערה 246.
 260 י׳ זמיר ומ׳ סובל ״השוויון בפני החוק״ משפט וממשל ה(ונש״ם) 215,165.
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ם י י ת ת ד ו ש ג ה על ר נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ן ו י ס י נ ה ב ר ק ל מ כ ה ב ל י ח ח ת ו ת פ י ל ו א ר ורר ש ם ג י נ ו ז י א ת ה פ ש ר ל י מ ל ז ו ש ת ד מ ם ע ו ג ר  ת

ן ו ז י א ר ל ו ב ע ש ל ה י ז ר כ ו ת י ו ע ל י ג ה תן ל י א נ ר ל ש א רק כ , ו י ד ד ר ה ו ת י ך ו ו י ת ק פ ו ן א ו ז י ך א ו ר ע  ל

ל ה ש י ו ה י ז ר ש ו ר , ב ל ב ק ת ה ר ל י מ ת ז ע צ ל ה ה ש נ י ם ד . א ם י ש ג נ ת מ ם ה י כ ר ע ן ה י ע ב י ר כ ה ל י ו כ נ  א

ש ר ד נ , ו ק ו ס פ ־ ף ו ה ס ו ו ה ה מ נ י ״ א ם י פ ס ת ה ו מ ת א ע א ז ע ז מ ו ״ נ י א ס ש ר ט נ י א ם כ י ר ת ו ע ת ה נ ע  ט
2 6 1 . ה ר ש פ ך ה ר ד ן ב י י נ ע ת ה ו ב י ס נ ט ב ו ק נ א ל ד ל ח ו י מ ק ב ז ם ח ע  ט

ל ו ש ת ש י ת ג ל א ב ק , מ ד ח ן א י ד ־ ק ם פ ת ב ו ח פ , ל ו מ צ ק ע ר ם ב ג ר ש ב ת ס ע מ י ת פ ן מ פ ו א  ב
ה פ ש ת ה ר י מ ר ש ב ד ס ב ר ט נ י א ן ה י ב י ל ו ט י ב ש ה פ ו ן ח י ת ב ו מ י ע ן ה ו ד י ו נ ב ן ראם, ש י י נ ע . ב ר מי  ז

: ם י א ב ם ה י ר ב ד ת ה ר א מ ו ק א ר , ב ת י ר ב ע  ה

ר ד ע י ה ע - ב ו ב ק ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב . ע ד מ ע י מ ו ו ם ש נ י ם א י ש ג נ ת מ ם ה י כ ר ע ם ה י ת ע  ל

ה ת ו ל א ת ש ו ר ב ת ס ה י ה ה מ ף ו י ד ע ך ה ר ע ה ב ע י ג פ ת ה ד י י מ ה ת - מ ס נ כ ל ה ה ש י ח נ  ה

ש ן י א ף כ . א ( ״ י כ ן אנ ו ז י א ״ ר ( ח א י ה ל פנ ד ע ח א ל ה ו ש ת פ ד ע ם ה י ק י ד צ מ , ה ה ע י ג  פ

ם י ר ו ת י ת ו ע י ב ך ק ו , ת ת י ת י ז ח ת ה ו ש ג נ ת ה ת ה ע י נ מ ץ ל מ א ל מ ת כ ו ש ע  ל

ס ו נ ן מ י , א ם י ש ג נ ת מ ם ה י כ ר ע ן ה י ב ב ש י י ת ל ו ר ש פ ל א ר כ ד ע י ה ך ב . א ם י ש ר ד ם נ י י ד ד  ה
2 6 2 . ר ח א י ה נ ל פ ד ע ח א ך ה ר ע ה - ל י ו א ר ן ה ו ז י א ת ה ח ס ו ם נ י י ק ת ה ת - ב ו פ י ד ן ע ת מ  מ

א ו , ה ה ר ש פ י ה , קר י ק פ ו א ן ה ו ז י א י ה ר כ י מ ל ז ו ש ת ד מ ע ה ב ר ז ו ק מ ן ב כ ־ ם ך א מ ו ק ת ר  ב

ה ע ר כ ל ה ב ק ן ל , אי ס ר ט נ י א ת ל ו כ ן ז י ש ב ג פ ל מ ם ש י ר ק מ ו ב ל י פ י א א כ צ ו . י ת פ ד ע ו מ ה ה י צ פ ו א  ה

ם ק א ו ד ב ל ה ו ר ק מ ל ה ת ש ו ד ח ו י מ ת ה ו ב י ס נ ת ה ן א ו ח ב ש ל א י ל , א י כ ן אנ ו ז י ד א ע 2 ב 6 3 ת י ט מ ו ט ו  א

ת ו ב י ס נ ם ב י ש ג נ ת מ ם ה י כ ר ע ל ה ם ש נ כ ו ך ת מ ם ־ ל , ע ח כ ו ם י . רק א י ה ש ל ה כ ר ש פ ע ל י ג ה א ניתץ ל  ל

ה מ ו 2 ד 6 4 . ד ח ד א ת צ ב ו ט ת ל כ ת ו ה ח ע ר כ ה ה ל ק ד צ ה ה י ה , ת ת י ר ש פ ה א נ י ת א א ז ה כ ר ש פ , ש ן י י נ  הע

 261 על כך שצריך לחפש פשרות במקום להיתקע בוויכוחים ״עקרוניים״ ראו רות גביזון ישראל כמדינה
 יהודית ודמוקרטית: מתחים וסיכויים (תל־אביב, 1999) 131 : ״אצלנו מתגלגלות חלק מהסוגיות הללו
 למאבקים סמליים ועקרוניים, במקום שייתפסו כעניין של רגישות הדדית הפתוחה להסדרים רצוניים
 ומוסכמים. בד״כ המעבר למאבק סמלי אינו פועל לטובת העניין: הוא מגביר את החשש ואת הניכור,

 ואינו מסייע לפתרון הקשיים האמיתיים הקיימים.״
 262 ע״א 105/92 ראם מהנדסים קבלנים בע״מ נ׳ ראש עירית נערת עילית, פ״ד מז(5) 189, 205-204

 (ההדגשה הוספה).
 263 לסכנה ששיטת האיזון תוביל לגישה מכנית וחסרת רגישות, ראו Aleinikoff, הטוען כי בארצות־הברית
."Balancing has become mechanical jurisprudence. It has lost its ability to persuade" 

. Y a l e L. J96 " A. Aleinikoff "Age of B a l a n c i n g . (1987) :983, 9 4 3 ו א  ר
 264 ההכרה בכך שםיטואציות שנראות בקונפליקט מהסוג ״או־או״ מאפשרות לאמיתו של דבר פתרון של
Day .פשרה הדורשת מידה של יצירתיות ודמיון, בדילמות משפטיות כמו גם בדילמות בתחומים אחרים 
 פיתח נקודה זו לגבי דילמות מוסריות, וניסה להראות שבחלק גדול מהן ניתן למצוא דרכים ״לחמוק בין
J. Day "Moral Dilemmas, Compromise, and Compensation" 66 :קרני הדילמה״. ראו 
. P h i l o s o p h y 6 7 " ) 1992 (Philosophy (1991) 369; J. Day "More on Moral D i l e m m a s 3 9 9 
 דוגמה יפה לפשרה כזאת מצויה בפסק־הדין של השופט טננבוים בתעבורה 5-526331-3 (י־ם) מדינת
 ישראל נ׳ עלי סלמאן, דינים תעבורה, כרך א, 62. פסק־הדין עסק במקרה של נהג מוסלמי שסירב להסיע
 עיוור מלווה בכלב נחייה על בסיס אמונתו הדתית שהכלב הוא חיה טמאה האסורה במגע, ובכך עבר
 לכאורה על סעיף 28(א) לחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים תשי״ח־1957 (סירוב בלתי־םביר לעשיית
 שירות). הואיל והנהג לא הותיר את הנוסעים ברחוב, אלא דאג בעצמו למונית חלופית, לא היה זה,
 לדעת בית־המשפט, מקרה של ״התנגשות חזיתית״ בין חוק המדינה לבין האמונה הדתית, אלא פשרה
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ר ן וגדעון ספי מ ט ט  דני ס

ה י ז י ו ו ל ט ת ה ר י ג י ס ב ג ת ל ר ד ו ת ק י ז ח ה ת ת ו א ל ברק ב ך ש ר ו צ ר ל ב ס ה ץ ה ו ע ן נ א כ א ש ו פ י  א

ל ב ק ן ל ע אי ו ד י מ נ כ ו ט נ י א ן ש פ ו א ר ב י ב ס ה ש ל ק ב א מ ו ו ה ת ז י ז ח ת ת ו ע צ מ א . ב ת ב ש ו ב י ד ר ה  ו

ן א כ מ , ו י ו ט י ב ש ה פ ו ח ה ב ש ו נ ה א ע י ג פ ל ל י ב ו ה ו ל ת ע ד ה ל ל ו ל ע , ש ה ר ש ל פ ת ש ו ר ש פ א ת ה ן א א  כ

. ה י צ פ ו ר א ד ג ו ב נ י י א ק פ ו א ן ה ו ז י א ה  ש

ר י מ ל ז ו ש ת ע צ ץ ה ו מ י א ת ב כ מ ו ן ת ו י ג י ה ת ה ר ו א רק ש , ל ה ר ו א כ י ל ן כ י י צ ם נ י ר ב ד י ה ל ו ש  ב

ד ו ס י ה ־ י ק ו ח ב ה ש ל ב ג ה ת ה ק ס ל פ ם ש י נ ח ב מ ם ב ך ג מ ה ס א ל ו צ מ תן ל י א נ ל , א ה ר ש פ ח ב ו ת פ  ל

ן ת ו ק נ ר ב ת ש ו נ ש ר פ י ה פ ל , ו ן ו ז ת אי ח ס ו ל נ ד ש י ק פ ת ת א ל מ ה מ ל ב ג ה ת ה ק ס , פ ע ו ד י . כ ם י ש ד ח  ה

ת ו י ת ד י מ ת ה ש י ר א ד ו ה ה ל ב ג ה ת ה ק ס ל פ ה ש י ב י כ ר מ ד מ ח 2 א 6 5 . ת י כ נ ן א ו ז י ת א ח ס ו נ , כ ה  ל

ה ש י ר ד ה ה ב ו ש ו ח נ נ י י נ . לע ה נ ש מ ־ ת ו ש י ר ש ד ו ל ש ק ל ד י ב ד י ־ ל ה ע ט ר פ נ ה ש ש י ר , ד ה ע י ג פ ב  ש

ך ו ה ת ש ע י , ת י ו א ר ס ה ר ט נ י א ש ה ו מ י ה מ ת י ל כ ת ה בזכרת, ש ע י ג פ י ה ת כ ע ב ו ת ו ה , ז ה י י נ ש  ה

ן ה ב ת ש ו ב י ס נ ה ב ל ו ח ז א ש י ה ה ש י ר ד ה ה נ ב ה ת ל ח י א ר . ד ה ת ו ח ו פ ת ע י ג פ י ש ע צ מ א ש ב ו מ י  ש

ו ת ז ו ל ד ב נ ת ה ו ד ח ם א י כ ר ד ת ב ג ש ו ת מ ו י ה ה ל ל ו כ ה י ע י ג פ ת ה ר ט ה מ נ י ה ) ש ״ ה י ו א ר ה ״ ) ת י ל כ ת  ה

ה ג צ ו ה , ז ו נ ת ע ד ם ל ל ו . א ת י ל כ ת ת ה ג ש ה ן ל כ ר ד ת ב ד מ ו ע ת ה ו כ ז ה ב ע י ג פ ת ה ד י מ ו רק ב ז  מ

ת ע ג ו ך פ כ י פ ל , ו ה ח י כ ש ת ה ו א י צ מ ת ה ת א מ א ו ה ת מ א , ש ה ר ו מ א ה ה ש י ר ד ל ה ת ש י ח ט  ש

ת ג ש ה ת ל ו נ ו ש ם ה י כ ר ד ן ה י ם ב י ל ד ב ה , ה ו נ ת ע ד . ל ה ש ע מ ה ל כ ל ה ה ש י ר ד ל ה ת ש ו י ב י ט ק פ א  ב

ה מ ש ג ה ת ה ד י מ ם ב א ג ל , א ת ו כ ז ת ל ו ב י ס ן מ ה ה ש ע י ג פ ת ה ד י מ ל ב ל כ ־ ך ר ד ו ב מ כ ת ס א י ת ל י ל כ ת  ה

ת י ל כ ת ל ה ה ש מ ש ג ה ת ה ד י ן מ ר בי ש ס י ח ם י י י ק ת ו י ל ל ם ה י ר ק מ ב ה ו ר ב ם ש ר ג י ב . ס ת י ל כ ת ל ה  ש

ת ף א י פ כ ם נ א י ש , הר ה נ ו כ ו נ ה ז ח נ ם ה . א י ע צ מ א ש ב ו מ י ש ה ב כ ו ר כ ת ה ו כ ז ה ב ע י ג פ ת ה ד י ן מ י ב  ל

ו תר ו ו י א י , ל ת ו כ ז ל ה ת ע י ב ר ה מ נ ג ח ה י ט ב י י ש ע צ מ א ר כ ו ח ב ה ל ב ו ח י ל נ ש ת ה ו י ת ד י מ ן ה ח ב  מ

י נ ש ת ה ו י ת ד י מ ן ה ח ב מ ח ל מ צ ת ת א ז ת כ ו ק פ . נ ת י ש ע ת מ ו ק פ ן נ ח ב מ ם ל ה ה ב י ה ת ם ש י ב ם ר י ר ק  מ

ל ה ש ת מ ש ג ת ה ד י מ ת ה ן ב ו ב ש ח ת ך ה ו ם ת י ע צ מ א ן ה ר בי ו ר ב ב ל י י ח מ ו כ ת ו ש א ר פ ם נ  רק א

ם ם א ל ו 2 א 6 6 . י ע צ מ א י ו ע צ מ ל א ל כ ו ש ת ר י ח ב ת ב ו כ ו ר כ ת ה ו כ ז ה ב ע י ג פ ת ה ד י מ ת ו ה ן ב י ל כ ת  ה

ה , ז ם י ס ר ט נ י א ת ל ו י ו כ ן ז י ן ב ו ז י א ת ל ע סף כ ו , נ י נ ש ת ה ר י ת ד י מ ן ה ח ב ל מ ה ש נ ו כ נ ו ה ת ו נ ש ר ו פ  ז

א ק ו ו ן ד י י פ א מ ה ה ר ש ל פ ד ש מ י , מ ר ח א ל ה ם ׳*במפלתו ש י ד ד צ ד ה ח ן א ו ח צ נ ה ב ד כ ע ע ר כ ו ה  ש

ת ו ח ו ת פ ת ה ו י צ פ ו א ל ה ת כ ן א ו ח ב רך ל ו ה צ י ה ו י ה ז ר ש ת מ ר ג ס מ . ב ת ו י ו כ ן ז י ם ב י י ק פ ו ם א י נ ו ז י  א

 סבירה בין הרצון - המעוגן בחוק - להבטיח שירות ראוי לבין הרצון לאפשר לאנשים דתיים לחיות
 על־פי אמונתם.

 265 ראו א׳ ברק ״זכויות אדם מוגנות: ההיקף וההגבלות״ משפט וממשל א (תשנ״ג) 253, 266: ״לשם איזון
 בין זכויות האדם הקבועות בחוק היסוד, בינן לבין עצמן, אין ׳פסקת ההגבלה׳ חלה.״ לדעה שונה,
 המבקשת להחיל את פסקת ההגבלה גם באיזונים אופקיים, ראו דברי השופט אלון בע״א 506/88 שפר נ׳
 מדינתישראל, פ״ד מח(1) 87 , 105 : ״אמנם כן, סעיף 8 האמור ענינו במקרה של חקיקת חוק אחר שיש
 בו משום פגיעה בזכות מזכויות העל שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ואין המדובר בו כאשר ׳פגיעה׳
 כזו עולה במקרה מסוים בין שתי זכויות יסוד המצויות !:חוק יסוד זה גופו... אך אין כל טעם וכל הגיון
 שלא להקיש ולהחיל את הדרך שהתווה המחוקק בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו למקרה של פגיעה

 בזכות יסוד מכוח חוק אחר, גמ על מקרו; של פגיעה וסתירה בין שתי זכויות יסוד שבחוק היסוד גופו.״
 266 פרשנות דומה נותנת לדרישת המידתיות גם השופטת דליה דורנר במאמרה ״מידתיות״ בתוך ספר ברנזון
 ב (אהרן ברק וחיים ברנזון עורכים, תש״ס) 281, 290: ״לעתים, נקיטת אמצעי הפוגע בזכות אך מעט
 יותר מאמצעי חלופי אפשרי עשויה להוביל לעלייה ניכרת בהסתברות או בהיקף של הגשמת התכלית.
 במקרה כזה, האמצעי הפוגעני יותר עשוי להיות מותר... אף שמבחן הפגיעה הפחותה אינו מתקיים

 באופן מוחלט.״

ד - 2004 ״ ס ש ט צא, ת פ ש י מ ר ק ח  80 מ



ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ל ן ע ג ת ה ש י צ פ ו ף א י ד ע ה ם ל י ם רב י ר ק מ ב , ו ם י ס ר ט נ י א ת ל ו י ו כ ז ן ה י ט ב ק י ל פ נ ו ק ב ה ו ש י י  ל

ה י צ פ ו ל א , ע ת ו כ ז ת ב ת ח פ ו ה מ ע י ג ל פ ר ש י ח מ ת ב א ך ז , א ת מ ל ש ו מ ת מ ו ח ה פ ר ו צ ס ב ר ט נ י א  ה
2 6 7 . ת ו כ ז ל ה ה ש א ל מ ה ה ת י י ח ל ד ר ש י ח מ ת ב א ה ז ש ע ך ת , א ס ר ט נ י א ה ל א ל ה מ נ ג ק ה פ ס ת  ש

ה לגופו? ר ק ק או כל מ ל ק ל  4. מדרון ח
ת ב ש ו ב י ד ר ה ה ו י ז י ו ו ל ט י ה ו ב י ל כ ן ע ו ע י ט ק ל ר ק ב ק ז ע נ ו ד ר מ י ב ס ה ו ל נ ש ק י ם ב ד ו ק ף ה י ע ס  ב

ה ר צ ק ם ב ח י י ת ה ו ל נ נ ו צ ר ה ב ת . ע ת י כ נ א ן ה ו ז י א ת ה ח ס ו ל נ ת ש י ט מ ו ט ו א ה ה ע ר כ ה ק ב פ ת ס א ה ל  ו

ם ד ע ח ה א נ ק ה ב ל ו ה ע נ י ו א ח ו ר , ש ת י שנ , ו ף ק ו ת נ י א , ש ת י ש א , ר ת ו א ר ה ל , ו ן ו ע י ט ל ה ו ש פ ו ג  ל

. ם י ר ח ם א י ר ק מ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש י ל ל כ ו ה ת ש י  ג

ך כ ו ל י ה , י ם י מ ר ה כ פ צ י מ ש נ ל א ה ש ר י ת ע ל ה ב ק ת ם ת א א ש י ק ה ר ל ב ו ש ת נ ע , ט ר ו מ א  כ

: ת כ ת ל ו ק י ח ר ת מ ו כ ל ש  ה

ן , בי ם י רא ם נ ה , ב ת ב ש ה ב י ז י ב ל י ט ר ו ד י ם ש י מ י י ק ת י מ , כ ת י ל א ר ש י ה ה ר ב ח א ב ו ל ה ב ו ק  מ

ם י ר ד ש ך מ . כ ם מ י ת ע ו ח י ש ת ו ו נ ו י א ם ר י כ ר ע ם נ ה ב , ו ת ו ו צ מ ה ו ר ו י ת ר מ ו ם ש י ד ו ה , י ר א ש  ה

ת ס נ י כ ר ב ח ם ב י פ ו , צ ה ל י א ר ד ג ב , ו ה ל ש מ מ ה ת ו ס נ כ ל ה ה ש ת ל ו ע ת פ ה א י ז י ב ל ט ת ב ב ש  ב

ר, ו ד ת בי ו י נ כ ו ת ת ב ב ש ם ב י פ ו ; כך, צ ל ו ם ח ו י ם ב י נ י י א ר ת מ ה ה ו ו צ מ ה ו ר ו י ת ר מ ו ם ש י ר ש  ו

ה ל ל א ם כ . א ת ו ו צ מ ה ו ר ו י ת ר מ ו ם ש י ד ו ה ל י י ע ק פ ל ם ח י ל ט ו ן נ ה , ב ת ו ב ר ת ה ו ק י ט י ל ו  פ
2 6 8 . ו י ד ר ם ה א ג ו ב ה י י ת ו ב ק ע ב , ו ת ב ש ה ב ב כ ה ת י ז י ב ל ט י ה י כ ו כ י ס , רב ה ר ו ד י ש ו ל ר ס א  י

ן ו ר ד ש מ ת י ב ש ם ב י ר ו ד י ש ל ה י כ ו ב י ן כ י ב ן ל ו ד י נ ה ה ר ק מ ה ב ר י ת ע ת ה ל ב ן ק י ת ברק, ב ע ד  ל

ה. ן ז ו ר ד מ ן ב ו ש א ר ד ה ע צ ת ה ת א ו ש ע ט ל פ ש מ ה ־ ת י ב ר ל ו ס ן א כ ל , ו ר בו ו צ ע תן ל י א נ ל ק ש ל ק ל  ח

ל ל ש ד ב ם ה י 2 קי 6 9 . ר ו מ א ן ה ו ר ד מ ה ב ש י ל ג ל ל י ב ו ה ב ל י י ן ח כ ה א ד ז ע ע צ ו ד ר מ א ברו ל א ש ל  א

 267 נראה שגם ברק עצמו מקבל את הצעתנו להבחין בין האיזון האנכי, המחייב הכרעה, לבין מבחני
 המידתיות, המאפשרים ואף מעודדים פשרה. ראיה לכך ניתן למצוא בפסק־דינו בעניין 777/7: (לעיל
 הערה 1. בפרשה זו עמדו על הפרק, לשיטת ברק, חופש התנועה מזה ורגשות הדת מזה. לפי מבחני
ה בין ע ר כ ה  האיזון הישנים, היה ראוי להפעיל בנסיבות העניין את נוסחת האיזון האנכית, זו שתוביל ל
 הזכות לאינטרס. אולם ברק אינו משתמש באיזון האנכי. הוא מסביר כי מאז נחקקו חוקי־היםוד, מבחני
 האיזון שיש להשתמש בהם בעימות בין זכויות לאינטרסים הם מבחני פסקת ההגבלה, ובכללם מבחני
 המידתיות (עניין חורב, פסקה 54 לפםק־דינו של הנשיא ברק). השימוש במבחני המידתיות מאפשר
 לברק להצדיק את מדיניות המפקח על התעבורה לגבי האיזון בין חופש התנועה הכללי לבין רגשות
 הדת, איזון המשקף דרך של פשרה. גישה זאת הולמת היטב את עמדתנו שגם בעימות בין זכויות
 לאינטרסים יש להעדיף את דרך הפשרה, ברם השימוש שברק עושה בה בעניין חורב מעצים את
 התמיהה על דבקותו באיזון האנכי בעניין גור-אריה (לעיל הערה 3). אם ברק סבור שלמן חקיקת
 חוקי־היםוד החדשים יש להשתמש במבחני המידתיות, וכי הללו מעודדים ומאפשרים פשרה, מדוע הוא
 בוחר בענייןגור־אריה באיזון האנכי שמחייב הכרעה? גם אם הוא סבור שבנםיבותיו של עניין גור-אריה
 פשרה אינה אפשרית, לא ברור מדוע הוא מסתתר מאחורי נימוק פורמלי שהוא עצמו אינו מחויב לו,
 ואינו מציג את שיקוליו בצורה גלויה. לדיון נוסף ראו גדעון ספיר ״ישן מול חדש - על איזון אנכי

 ומידתיות״, עתיד להתפרסם במחקרי משפט.
 268 ענייןגור-אריה,שם, פסקה 7 לפםק־דינו.

 269 בעקבות עניין גור-אריה, שם, הנהיגה לאחרונה הרשות השנייה נוהל שעולה יפה עם עמדתה של
 השופטת דורנר, שלפיו, כאשר מייעדים תשדיר למשבצת שידור בשבת והמצולם הוא אדם דתי,

ד ־ 2004 81 ״ ס ש ט כא, ת פ ש י מ ר ק ח  מ



ר י פ ן ס ן וגדעו מ ט ט י ס  דנ

ת ו י נ כ ו ן ת י ב , ל ן נ ה ד ר ק מ ו ב מ , כ ה ם ב י י ש א ר ם ה י ר ו ב י ג ם ה ם ה י י ת ם ד י ש נ א ת ש י נ כ ו ן ת ש בי מ  מ

: ר נ ר ו ת ד ט פ ו ש ק ה ד צ ה ב נ ע ט י ש פ , כ ת י א ר ק ו א ת א י ל ו ה ש נ י ן ה ה ם ב י י ת ל ד ם ש ת ו פ ת ת ש ה  ש

ד ק ו מ ם ב י ד מ ו ם ע י ע ג פ נ ר ה ש א א רק כ ל , א ה ר ק ל מ כ ת ב ר ב ו ה ג נ י ת א ד ש ה פ ו ח ת ל ו כ ז  ה
ם ת ל ו ע א פ י ם ה י ר ד ש מ ל ה ת ש י נ כ ט ם ה ת ל ו ע , פ ב צ מ ה ה ר ז ש א . כ ר ב ו ד ה מ ב ת ש י נ כ ו ת  ה
ם ו ג מ , כ ת י נ כ ו ת ם ל י ר ד ו ש ל מ ך ש ו י ש ה ה מ צ ו . (:?שכך, ע ם י ר ד ו ש מ ל ה ם ש ת ג י ת ו ה מ  ה
ש י ק ה תן ל י א נ . ל ם נ י י נ לק י ו ו ט י ב ש ה פ ו ח ם ל י ר ד ש מ ה ה ו כ ל ז ם ע י ר ב ו , ג ם ה ה ב ע י ג פ  ה
י ב ת ו ו כ ר א ו ב י צ ־ י ש י א א ל ם ל ג , ו ל ה ב ק ר ק ם ב י י א ר ק ם א י מ ל ו צ ל מ ם ש נ י י נ ע ה ל ן ז י י נ ע  מ
ם י ר ק י מ ב ג ן רק ל א כ ק מ י ס ה ך ל צרי ן ו ת י . נ ת ב ש ה ב י ז י ב ל ט ר ב י ד ם ת י ע י פ ו מ ם ה י ר פ  ס

2 7 0 . ם י מ ו  ד

ן י י נ ן בע י ש ט ח פ ו ש ל ה ה ש ע י ת פ מ ה ה ו פ י ר ח ו ה ת א ו ב י נ ב ג ם ל ר ג מ ו ש ל ו י ח ז ו ר ם ב י ר ב  ד

ה ר י ג ס ת ל ו א ה ה ה ז י ה , י ם י ל ש ו ר י ן ב ל י א ־ ר ב ב ו ח ר ר סג י ם י י א , כ ל י ע ו ל נ ר כ ז ה ה ת ו א  חורב, ש
י ר א כ ל ו א ח ת פ א נ ל ו ו ש ב כ א נ , ל ו ל ל ס א נ ם ל י ש י ב : ״>:מו כ ת ו ב ו ח ל ר ם ש י ג י י ת ס ר ס ח ת ו י נ ו ט י  ס

ד ה ע ת י י ה ש , כ ן פ ו ד ־ א צ ו י ג ו י ר ה ח ש ע א מ ה ד ת ו א ע ם ל י ש י ב ת כ ר י ג . ס ם ר ג ו ס ם ל ה י ל ד ע ו מ ע נ  ש

ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב כ ו א י ע ל ו ד ן מ י ב ה ה ל ש 2 ק 7 1 ״ . ה י ח ה נ ב ה ו מ ר ו נ א ה ה ם ת י ש י ב ת כ ר י ג ; ס ה  כ

ל ן ש ב י ב ל ל ר ב ב ו ע ב ה ו ח ר ר ב ב ו ד ם מ ה ן חורב, ב י י ו ענ מ ם כ י ר ק ן מ , בי ש ק ב ת מ י ש פ , כ ן י ח ב ה  ל

ו ת א ו ב ר ו ע ת מ ו נ ו כ ם ש י צ ו ח ת ה ו ב ו ח ר ם ב ה ר ב ב ו ד מ ם ש י ר ח ם א י ר ק ן מ י ב , ל ת ו י ד ר ת ח ו נ ו כ  ש

. י ר מ ג ת ל ו י נ ו ל י ת ח ו נ ו כ  ש

ן י י נ ע ב ן חורב ו י י נ ע ן ב י ש ח ק ו ר ל ב ה ש ל ם א י נ ו ע י ם יד ט ם בי י ד מ ו ע ת ש ו נ ד ש ח ה ש ו ש ח  ה

ס ח י י ת ה ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש י ל ל כ ו ה ת ו י נ י ד ע מ ק ל ר ם ע י ע י ת פ ) מ ה מ א ת ה ב  גור־אריה (
ן י מ ט מ ו ט ו ן א פ ו א ש ב י ק ה ן ל י א ה ש ש ג ד ך ה ו , ת ו י נ פ ל ה ש ר ק מ ל ה ת ש ו ד ח ו י מ ת ה ו ב י ס נ  ל
ל כ ן ״ ו ח ב ש ל י ט ש פ ש מ ה ־ ת י ר ב מ ן א י ד ־ י ק ם ת פ ו א מ . ב ם י ר ח ם א י ר ק מ ד ל ח ה א ר ק מ ה ב ע ר כ ה  ה

ם י ל ו ק י ש ת ה ת א ו א ר ל ו מ י נ י ת ע ו א א מ ס ד י ח ן א י י נ ו בע י ת ו ק י ס פ ש ש ש א ח ל , ו ״ ו פ ו ג ה ל ר ק  מ

ה ש י ל ג י מ ד תר מ ו ש י ש ו ו ח נ ט אי פ ש מ , בית־ ה ל ל כ 2 כ ' 2 . ר ח ן א י י נ ע ם ל י י ט נ ו ו ל ר ם ה י ד ח ו י מ  ה

ו מ צ ל ע ך ע מ ו א ס ו ה , ו ת ו ק י ז מ ת ו ו ע ט ו ת מ ו א צ ו ת ו ל י ת ו ק י ס ת פ ל א י ב ו ת ק ש ל ק ל ן ח ו ר ד מ  ב

ן יפאורה־תבורי י י נ ע . ב ה נ ת ש מ ת ה ו א י צ מ ם ל א ת ה ב י ו ל ג ו י ן רצ פ ו א ו ב י מ י ד ק ת ת ם א ש י י ע ל ד י י  ש
ק ל ק ל ן ח ו ר ד מ ל ל י ב ו י ת ו ט י ב ש ה פ ו ח ת ל מ י ו ס ה מ נ ג ה ש ש ש ח ת ה ש א ר ו פ מ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ה ב ח  ד

ת ר ב ה ח ע י צ ה ת ש מ ו ס ר פ ה ם ש י כ ס ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ף ש , א ה ב ע ו י ת מ ו ס ר ר פ ו ד י ש ו ל תר ו ו י פ ו ס ב  ש

ר ב א ס ו , ה ק ו ח ו ר נ י ת א ו ר ו ס ת א ו מ ו ס ר ן פ י ב ה ל נ י ל ב ו ב נ י ה כ , ו ״ ת י ר ג ל ו ו ה ״ נ י י ה ר ו ב ת ־ ה ר ו א פ  י
י נ י ג מ ו צ י ן י י ה ב נ ח ב ה , ה ם י פ ו צ ל ה י , ג ר ו ד י ש ת ה ע ש ה [ ן ז ח ב ל מ ר ש י ה ם ז ו ש י י ״ ת ש א ל ז כ  ב
2 7 3 . ״ ׳ ק ל ק ל ח ן ה ו ר ד מ ה ד ׳ ר ו מ ה ב ש י ל י ג נ פ ש מ ש ח : ה ר או י ס ] מ י ל ו כ י ו נ י ה מ מ י ר ש ל ר ו פ  מ

 מבקשים מראש את הסכמתו לכך. ככל שידוע לנו, נוהל זה לא הסב הפרעה לשידורי הטלוויזיה והרדיו
 בשבת.

 270 שם, פסקה 10 לחוות־דעתה.
 271 לעיל טקסט ליד הערה 185.

 272 אין טעם להכביד על הקוראים במראי מקום לנקודה זר. חיפוש בכל אחד מהמאגרים המשפטיים תחת
 ״כל מקרה לגופו״ יוכיח את הנדרש.

 273 עניין יפאורה, לעיל הערה 2,56, בעמ׳.«183-18.
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ה ד ב ו ע ח ה כ ו נ ם ל ע ג י ת פ ת מ ד ש ה פ ו ל ח ם ש י ר ק מ ם ב י א ט ב ם מ י ט פ ו ש ה ם ש ז ג ו מ ש ה ש ח  ה

, י ר ה , ש ה ט ע מ ן ה ו ש ל ת ב א ז , ו ק ו פ י ל א ת ש י ב ק ת ע ר ו ס ט מ פ ש מ ה ־ ת י ב ש ל ן י ו ד י נ ם ה ו ח ת ב  ש

ל ו כ ט י פ ש מ ה ־ ת י , ב ה ם ז י נ י י נ ב ע צ מ 2 ב 7 4 . ו ח ד ה נ ם ז י ס ל ב ת ע ו ר י ת ע ל ה ט כ ע מ , כ ה ל ע מ ר ל ו מ א  כ

ה י ה א י ל ת ש ו ע י ב ת ת ו ו ר י ת ל ע ל ש ו ב מ ש מ ו ש ח א ל ל ב ב י ד ת נ ו י ה ו ל מ צ ע ר ל ש פ א ת ל ו ל ר ק ת י  ב

. ן ת ו ח ד ל ו ו ז ו מ ן ז ת ו ן א י ח ב ה תן ל י  נ

ן ו ר ד י מ נ ו ע י ל ט ף ע י ק מ ו ה ח ו ת י נ ה ב נ ו ר ח א ך (Volokh) ל ו ל ו ע ו י צ ה י ש פ : כ ד ו ע ת ו א  ז

ן ה ב ת ש ו י צ א ו ט י ס ל ה ת כ ת א ל ל ו כ ש ו ״ א ז י ק ה ל ק ל ן ח ו ר ד מ ר ל ת ו י ה ב ל י ע ו מ ה ה ר ד ג ה , ה ק ל ק ל  ח

ה ע ר כ ת ה ו א ל ב ק ם י י ר ח א ת ש ו ר ב ת ס ה ת ה ל א י ד ג , ת ה י ו א ה ר ת ו ם א י א צ ו ם מ ת א ה A, ש ע ר כ  ה

י ת ע ר כ ם ה ה ב ם ש י ר ק ל מ ל ו ו כ נ ק אי ל ק ל ן ח ו ר ד ה זו, מ ר ד ג י ה פ 2 ל 7 5 . ״ ם י ד ג נ ת ם מ ת ה א ל  B, ש
ל ת ש ו ע ר כ ל ה ר ע ב ו ד ר מ ש א . כ ה ת ו ע ד ל ג נ ת י מ נ א ע B, ש י ר כ ה ד ל י ת ע י ב ת ו ל א י ב ו ת A ת ב ו ט  ל

ם י ר ק ה מ ל ן א . אי ה ל ם א י נ ו ר ח ם א י ר ק מ א ל ק ו ו תר ד ו ת י ו ב ו ר ן ק ה ה ש מ ו , ד ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י  ב

,B ה ע ר כ ה ם ל י ר ח ל א י ב ו , ת ה י ו א ר ה כ ת ו ס א פ ו ט ת פ ש מ ה ־ ת י ב ה A, ש ע ר כ ם ה ה ב  ש

ה ת ו ס א פ ו ט ת פ ש מ ה ־ ת י ב ה A, ש ע ר כ ם ה ה ב ם ש י ר ק א מ ל , א ם ו י ה ה ד ל ג נ ת ט מ פ ש מ ה ־ ת י ב  ש

.B ה ע ר כ ה ם - ל מ צ ם ע י ט פ ו ם ש ת ו ת א ו ב ו ר ם ק י ת י ע ו - ל מ צ ט ע פ ש מ ה ־ ת י ת ב ל א י ב ו , ת ה י ו א ר  כ

ם : א ן י ב ה ל ל ק נ . ו ק ל ק ל ן ח ו ר ד ל מ ה ש י ר ו ג י ט ק ם ב י ל ו ל ם כ נ י ה א ל א ם כ י ר ק , מ ק ד ו ך צ ו ל ו ם ו  א
ם ב־& י כ מ ו ם ת ה ה ס י ס ל ב ע ן B, ש י ב ן A ל י ש ב מ ל מ ה ש נ ח ב ת ה מ י י ק ם ש י ר ו ב ם ס י ט פ ו ש  ה

ן תכ י ם י ם א ר B? ג ח ע מ י ר כ ה ם ל י ל ו ל ם ע ו A, ה ע י ר כ ם ה א ב ש ו ש ח ע נ ו ד 3 מ ־ ם ל י ד ג נ ת מ  ו

א ל ם ש מ צ ת ע ו א ש ר פ ם י י ט פ ו ש ה י ש נ ש רצי ש ן ח י א ה ש מ ו , ד ה כ ל ה א כ ל ם ש ו ש ר פ ם י י ר ח א  ש
2 7 6 . ה כ ל ה  כ

ת ר י ג ן ס י , ב ל ש מ , ל ן י ח ב ה ה ל ש ק ת ו י מ צ ט ע פ ש מ ה ־ ת י ב ן ש ו כ ה נ ה ז י ו ה ל י ם א , ג ם ר  ב

י ו ה רא י ה ך ש כ ע מ ב ו ן נ , אי ן י ש י ח ר ב ד ה מ ל ו ע י ש פ , כ ם י ר ח ם א י ש י ב כ ן ו ל י א ־ ר ב ם כ י ש י ב  כ

A ף ^ ^ א ־ ע מ נ מ י ה ה ל ש י ר ש ד ק י ל ק ל ן ח ו ר ד י מ נ ו ע י ט , ב י ל ן כל פ ו א . ב ה ר י ג ם ה ע מ נ מ י ה  ל

. ק ד צ ו ו מ נ י ר א ב 6 כ ־ ש 3 כ ־ ל ל י ב ו ת A ת ר ת ה ש ש ש ח ל ה ש , רק ב ק ד צ ו מ י ו מ י ט י ג ו ל מ צ ע ל ש  כ

ת ע י נ ת מ ף א י ד ע ה ה ל ע ר כ ה , ה 6 ־ ע ל נ מ נ ־ י ת ל ן ב פ ו א ם ב רו ג ם v־A י י ל ב ק ם מ ם א ל ג ב  א

ם י כ ר ע ן ה כ ו ת י ב ו ל ל ת כ . ה ה י ל א ת מ נ ב ו ה מ נ י ת A א י ב ו י ח ת ה י ל כ ת ל ה ת B ע י ל י ל ש ה ה א צ ו ת  ה

ם א א ש ל , א ם י ו ס י מ ל ל ק כ ו ח ר מ ו ט ם פ י ח ר ז ת א צ ו ב ק ק ל י נ ע ה י ל ו א ה ר י ה ח ש י נ . נ ק ר פ ל ה ע  ש

ה ז ה כ ר ק מ . ב ר ו ט פ ת ה ל א ב ק , ל ם ה ע ל י ג ו מ נ י ר א ו ט פ ה , ש ם י ח ר ז ה א מ ד כ ו ו ע ח י ל צ , י ת א ה ז ש ע  נ

ע י ג מ י ש ו מ ב ב ש צ ל מ ר ע ו ט פ ת ה ל א ב ק ו מ נ י ד א ח ף א ו א ב ב ש צ ף מ י ד ע ו ש י ל א ן מ ב ו ה מ ן ז י  א
ה ר ז ש ק ה ק ב ד צ ר ב י ע ם (Gedicks) ה ק י ד . ג ם ם ה ם ג י נ ה ם נ י ל י פ ה ט מ ד כ ו ע ל ו ב ק ו מ  ל

ם מ ו ש י י ם ש י ר ק ר מדי(overinclusive rules), מ ת ו ם י י ל ל ו כ ם ה י ל ל ש כ ו ד י ג ת ק ו ח ט ה פ ש מ ה  ש

ם י כ ר ע ה א ש י ה ה ח נ ה . ה ה ם ל י י ו ם רא נ י א ם ש י ר ח ל א ם ע ך ג ה א נ ג ה ם ל י י ו א ר ה ה ל ל א ן ע ג  מ
ם נ י א ם ש י ח ר ז א ן ש ו כ י ס ת ה ל א ו ט י י ל ו א ר ך ש י כ ד ד כ ם ע י ב ו ש ם ח נ י ם ה ה י ל ם ע י נ י ג ם מ י ל ל כ ה  ש

 274 לעיל ליד הערה 232.
" 116 H a r v a r d L. R . (2003) 1006, 275E. Volokh "The Mechanisms of the Slippery Slope 
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

י ו א ר י ש מ ה מ נ ג ה ל ה ל ש י א ת ם ל ל ו ע ל ח ש י ט ב ה י ל ד ם רק כ ת ו ע צ מ א ה ב ו ב כ ז ה י נ ג ה ם ל י י ו  רא

ו , א ה ש ק ן ה י ע ר ג : ה י ו ט י ב ש ה פ ו ל ח ה ע ב ח ר ה ה נ ג ה א ה י ו ה ת ע ד ה ל ב ו ה ט מ ג ו 2 ד 7 7 . ה  ל

א ל ר ב מ ש ל מ כ ו מ י ל ן ע ג ה ל ל כ ו א נ ל ל ב , א י ט י ל ו פ י ה ו ט י ב ס ל ח י י ת ה, מ ש ז פ ו ל ח 2 ש 7 8 ״ ז ו ל ״  ה

ת י ז ח ת : ה ו נ נ י י נ ע 2 ל 7 9 . ו ת נ ג י ה פ נ ת כ ח ת ת ו ס ח , ל ל ש מ ה ל י פ ר ג ו נ ר ו , פ ם י פ ס ו ם נ י י ו ט י ב ר ל ש פ א  ל

ת ע ד ל ה ת ע ו ל ע ה ה ל ש ן ק כ , ש ה ר ק ל מ כ ת ב מ ז ג ו ה מ נ י ״ ה ה מ ר ו נ א ה ה ם ת י ש י ב ת כ ר י ג ם ״  ש

ל כ . ל ם י י נ ו ל י ם ח י ב ו ש י י ו ב ת א ו י נ ו ל י ת ח ו נ ו כ ש ם ב י ר ב ו ע ם ה י ש י ב ר כ ו ג ס ר ל תי ט י פ ש מ ה ־ ת י ב  ש

ם י פ ס ו ם נ י י נ ו ש ש א י ב ת כ ר י ג ל ס ט ע ל ח ו ן חורב י י י נ ע ה ב ק י ס פ ת ה ו ב ק ע ב ש ש ש ש ח ר י ת ו י  ה

ו נ י ר א ו ז י ו א ת ו א ם ב י י ת ד ר ה ו ע י י ש ל כ ש מ , ל ת כן ו ש ע ו ל י ק ד ז ם ח י ס ן ב ה ה ב י ה א י ל ת ש ו ב י ס נ  ב

ל י ש מ י ט י ג ל ס ה ר ט נ י א ת ה נ ג ע ה ו ד ר מ א בחי ל ל ב . א ן ל י א ־ ר ש ב י ב ר כ ו ז י א ב ה ש ז ה ל מ ו  ד

ן ו ע י ט ם ל א ת ה ב ) י מ י ט י ג ל ס ה ר ט נ י א ד ה ו ב י ל כ ח ע ר כ ה ת ב ר ב ו ם ג י נ ו ר ח א ם ה י ר ק מ ם ב י נ ו ל י ח  ה

. ן ל י א ־ ד ש ב י ב ת כ ש ר פ ם ב י י ת ד ל ה ) ש ל י ע ק ל ל ק ל ח ן ה ו ר ד מ  ה

ת י ד מ ע ט ר מ ו ט ק פ נ ע ו ם י א ת ש י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ן ב ע 2 ט 8 ת 0מית׳ 0 ש ר פ  ב

ש ח ר ת ת , ו ע י ג א מ ו ן ה י י א מ ל ר ו ו ט ע פ י ג י מ מ ע ל ו ב ק תן ל י ה נ י ה א י ם peyote, ל ס ש ב ו מ י ש  ל

ת פ ס ו ה נ ש ח מ א ה י ו ה ה ז נ ע ט ס ש ק י ד ר ג מ ן א י ד ה ־ ק ם ל פ ו ע ת ר ו ק י ב . ב י ת ר ב ח ר ה ד ס ה ב ע י ג  פ

ל א ר ש י ט ב פ ש מ ה ־ ת י ב ס ל ח י י ן ל ת י נ ם ש י ר ו ב ו ס נ נ . אי ח ד י ה פ ל ט כ פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש ו נ י י ו ע  ל

ת ו י ו א ט ב ת ה ת ה א י ר ק ת מ ר ר ו ע ת מ ה ה מ י ע נ ־ א ה ל ש ו ח ת ט מ ל מ י ה ה ל ש ל ק ב , א ת א ז ת כ ו נ י ד  ע

, י ת ד ש ה פ ו ח ד ה ו ב י ל כ ה ש ט י ל ש ת ל ו נ ת י נ ־ י ת ל ב ה ת ו ו ר ו מ ח ת ה ו א צ ו ת י ה ב ג ל ל י ע ל  ש

. ת ו ר ח ת א ו י ו ר י ד ח ו ב י ל כ ת ש ו א צ ו ת י ה ב ג ן ל ת מ ג ו א ד ו צ מ ה ל ש ק ת ש ו י ו א ט ב ת  ה

 ז. סיכום ומסקנות

ל ת ע ד ש ה פ ו ל ח ד ש ח ו י מ ד ה מ ע מ ת ה ס א ס ב תן ל י א נ ת ל י ל ר ב י ם ל ל ו ע ־ ת ם י פ ת ת ר ג ס מ  1. ב

ו ד א י ח י ת ל ד ל ה ת ש ד ח ו י מ ה ה ת מ ו ר י ת ב ג ת ל ו ח נ ל ה א ע ף ל א ת ו ד ל ה ה ש ת ו ת י מ י א ב ג ת ל ו ח נ  ה

ת ו י ו כ ל ז ם ע ס ב ת ה ך ל ר ט צ ך י כ ק ל ו ד י צ , ה ת ד ח ו י ה מ נ ג ה י ל ו ת רא ד ש ה פ ו ם ח . א ה ר ב ח  ל

ק ו ד י צ ע ש ג ר . ברם, מ ם י ח ר ז א ל ה כ ה ל ו ו ש ת ב ו ק נ ע ו מ , ה ת י ל ר ב י ל ה ה ס י פ ת ת ב ו ר כ ו ת מ ו י ו ר י ח  ו

ן ש א ר ב , ו ת ו ר ח ת א ו י ו כ ז ת ל ד ש ה פ ו ל ח ה ש י צ ק ו ד ר ך ה י ל ה ת ת ר א ו צ ע ה ל ש , ק ץ מ ו א ה מ ן ז י ע  מ

ה נ ג ה ת ב ו כ ז ת ל ד ה ה י ו ש ה ע ל ת א ו י ו כ י ז ת ל ש ם ש י י פ נ כ ת ה ח . ת ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ה ן ו ו פ צ מ ש ה פ ו  ח
ת כ ל ו א ה י ן ה , כ ה ל ם א י י פ נ ת כ ח ף ת פ ו ת ס ה ה ל ד י פ ק א מ י ה ל ש כ : כ ה ץ ב ו ק ה ו י ל ל א ב , א ה ע א ר  ל

ע ק ר ק ת ה ת א ט מ ו א ש י , ה ר ב ל ד ו ש פ ו ס , ב ת א ז ב , ו ת ו י ד ו ח י י ה ל ת ע י ב ת ת ת א ע ד א מ ל ת ש ד ב א מ  ו

. ה י ל ג ת ר ח ת  מ

, ת ו ר ח ת א ו נ י ד מ ב ה ו ד נ ק , ב ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ת ב י ח כ ו נ ה ה מ ג מ ת ה ן א י ב ה ע ל י י ס ה מ ד ז ו כ ל  2. מ
ה נ ג ה ת ה ה א ת י ת ש מ , ו ת ד ח ו י ה מ נ ג ה ה ל י ו א ת ר ד ה ן ש ו י ע ר ת ה ל א ב ק ה ל ש ע מ ה ל כ ל ת ה ב ר ס מ  ש

, ם נ מ ו . א ת י ל ר ב י ה ל נ י ד מ ף ב ו ל ג כ ל ד ו י ח ל י כ .מגיעות ל ת ?׳ ו ל י ג ר ת ה ו י ו כ ז ה ת ו ו י ו ר י ח ל ה ה ע י ל  ע

ך ל ו א ה ו ך ה , א ת ד ש ה פ ו ח ד ל ו ב ל כ ד ש מ ע ן מ י י ד ש ע ה י ל ת א ו נ י ד ל מ ם ש י י ת ק ו ח ם ה י כ מ ס מ  ב

Gedicks, supra note 171,at pp. 692-393 277 
 278 כביטויו של חשין, לעיל ליד הערה 186.
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ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

, ה ת ו ר א ו צ ע ה י ת מ ו א ר ה ל ש ע ק ג ר כ , ו ך ש מ י ו ת ה ז מ ג ם מ . א ו ל ת ש ו י ט נ ו ו ל ר ת ה ד א ב א מ  ו

ל י ש ר ו י צ ו ה י ו ט י ב w, כ i l l quietly retire from active duty ת ד ש ה פ ו ח ת ב ו ק ס ו ע ת ה ו ק ס פ  ה
2 8 1 . ׳ ת י מ ן ם ב י ט  ס

ת ו נ ג ה ה ל ת ו ת א מ צ מ צ א מ ל , א ה נ ג ל ה ה כ נ מ ת מ ע נ ו ה מ נ י ת א ד ל ה ת ש ו י ד ו ח י י ת ה ש ח כ  3. ה

א י ת ה ד ה ב ע י ג פ ל ו י א ו . ה ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ה ן ו ו פ צ ש מ פ ו ח ת ל ו כ ז , ה ר ו מ א , כ ן ש א ר ב , ו ת ו ל ב ו ק מ  ה

. ן ת ר ג ס מ ה ב ר י ב ה ס נ ג ל ה ב ק ת ל ד ל ה כ ו , ת ה ל ת א ו י ו כ ז ת מ ח ל א כ ה ב ע י ג פ ת ל י ת פ ו ה מ מ ג ו  ד

ל ת ע ו נ ע ך ט י ר ע ה ש ל ם י ת ו ע צ מ א ב ם ש י י ט פ ש מ ה ם ו י י ט י ל ו פ ה ־ ם י י ר ם ו מ ם ה י ל נ ו י צ ר ה ה ל  א

. ת מ י ו ס ה מ פ י פ ם ח ה י נ י ש ב י , ו ה ז ה מ ן ז י ט ו ל ח ם ל י ל ד ב ם נ ן ה . אי ת ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג  פ

ת ו ו צ מ ד ל ו ג י נ ג ב ו ה נ י ל ת ד ם ה ד א ת ה י י פ י כ נ פ ן מ ג ת מ ד ש ה פ ו , ח ן ו פ צ מ ש ה פ ו ת ח ר ג ס מ  4. ב

, ם י י ת ד ם ה י י ח ל ה ם ע ו י ו א ה א ע ר פ י ה נ פ ן מ ג ת מ ד ש ה פ ו , ח ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ת ה ר ג ס מ . ב ו ת  ד

ש פ ו ל ח ה ע נ ג ה ת ה ב ח ר ב. ה ו רו ה ב ו ו ה י מ ת ד ט ה ו ע י מ ה י ש פ ר ג ו א י ג ר ה ו ז י א ך ה ו ת ל ב ל כ ־ ך ר ד  ב

ל ת ע ו ל ב ג ל ה י ט ה ת ל ו נ ו י ס ד נ ח ו י מ , ב ת ק ד צ ו ה מ נ י ד א י מ ט ת ע מ ה כ ל ת א ו ב י ס נ ר ל ב ע ת מ ד  ה

. ו ל ם ש י ר ו ג מ רי ה ו ך אז ו ת י ב נ ו ל י ח ב ה ו ר  ה

, ת ו ק י ט ק ר פ ה ל א ו ו ש ה ת ב ד ח ו י ה מ נ ג ה י ל ו ת רא ד ש ה פ ו ח ה ש נ ע ט ת ה ק א י ד צ ה ה ל ש ק ם ש ש  5. כ

ה נ ג ה י ל ו א ת ר ד ש מ פ ו ח ה ה ש נ ע ט ת ה ק א י ד צ ה ה ל ש ך ק , כ ם י ר ח ם א י י ש ו נ ת א ו ד ס ו ו מ ת א ו נ ו מ  א

ת א ט ב ה מ נ ו ר ח א , ה ת ד ל ה ת ש ק ד צ ו מ ־ י ת ל ה ב פ ד ע ת ה א ט ב ה מ נ ו ש א ר ה ה נ ע ט ד ה ו ע . ב ת א ז  כ

ו ה א ק י ק י ח נ פ ת מ ד ח ו י ה מ נ ג ם ה י ח ר ז א ק ל י נ ע ה ס ל י ס ן ב י 2 א 8 2 . ה ל ת ש ק ד צ ו מ ־ י ת ל ה ב י ל פ  ה

. ת ו ר י ח ל ה ת ע ו ל ב ג י ה נ פ ת מ ו ל י ג ר ת ה ו נ ג ה ר ל ב ע ״ מ ת י ת ד ה ״ ל ו ע  פ

. ת ד ש מ פ ו ח ת ה ל א ל ו ו כ נ ) אי ה י ה ר י ש ו א פ ק ו ה ת י ה י ת ( ד ש ה פ ו , ח ת ח ו ו ה ר ד מ ע ד ל ו ג י נ  6. ב

ר ש א ם כ ה ה ל ת א ו י ו ר י י ח ת ן ש י ת ב מ י ו ס ה מ י ר ט מ י ם ם ה ת ב מ י י ק ת מ ם ש י ד י ח י ם ה י ר ק מ  ה

ת ם א י נ י ב מ ה ש ח נ ה ב י ו ת ס ד ק ט ל ב י ע ן פ פ ו א ף ב ת ת ש ה י ל נ ו ל י ם ח ד ת א ו פ כ ם ל י ש ק ב  מ

ה ע י ג ל פ ר ע י ב ן ס פ ו א ר ב ב ד תן ל י ה נ ל ם א י ר ק מ . רק ב ן ו פ צ מ ש ה פ ו ת ח ר ג ס מ ל ב ״ נ ת ה ו י ו ר י ח  ה

. ו ת ו ר י ל ח ה ע ל ב ג ה ל ה ש ת ב מ ר ג נ י ה נ ו ל י ח ל ה ו ש נ ו פ צ מ  ב

א ו ם ה י י ת ת ד ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ ה ע נ ע ן ט י ב ת ל ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג ל פ ה ע נ ע ן ט י י ב ר ק י ע ל ה ד ב ה  7. ה

ד ו ב כ ה ־ ר ס ו ח ן ו ו ב ל ע ת ה ו ש ו ח ל ת א ע ד ל ח ו י מ , ב שי ב רג א ל כ ת ע ו כ מ ת ס ן ה ה אי נ ו ש א ר ב  ש

ן י ת ב ו י ת ו ע מ ש ה מ ב ר ת ק ו ד ו ק ת נ ו מ י י ת ק א ם ז . ע ת ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ ם ש י ר ק ת מ ו נ י י פ א מ  ש

. ם ה י נ י ן ב י ח ב ה ל ל ד ק י מ א ת ע ל ו ד ת מ ו ר י ב ס מ , ה ה ל ם א י ג ש ו  מ
ת ד ר ב י כ ו מ נ י י א ל א ר ש י ט ה פ ש מ ם ה , ג ל י ע ת 3-1 ל ו ד ו ק נ ת ב ו ר כ ז נ ת ה ו מ ג מ ך ל ש מ ה  8. ב

ד ו ב ל כ ה ע נ ג ל ה ם ש י ח נ ו מ ה ב י ל ה ע נ ג ה ת ה ס א פ ו א ת ל , א ת א ז כ ר ש ו ת ת ב ד ח ו י ה מ נ ג ה ה ל י ו א ר  כ

ש פ ו ם ח י ס ל ב ת ע ו ר י ת ע ב ה ו , ר י ל א ר ש י ט ה פ ש מ ם ב ג א ש י ה ה א צ ו ת 2 ה 8 3 . י ל ל ן כ פ ו א ם ב ד א  ה

. ו ח ד ת נ ד  ה

S u p r a note 107, at p. 225 281 
 282 השוו ר׳ גביזון הגנה על חופש הביטוי במשטר דמוקרטי (מרכז אקדמי מרדכי קרמניצר, הוצאת המכון
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 283 השוו במיוחד דברי ברק, לעיל הערה 68.
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ר י פ ן ס גדעו ן ו מ ט ט י ס  דנ

ת ד ק ה ו י ד ע ב ו ד ה מ ל א ש י ה ב ג ה ל ר ו ר ב ת ו י ב ק ה ע ד מ ט ע ק ו ו נ נ ל אי א ר ש י ט ב פ ש מ ה ־ ת י  9. ב

ל ל כ ה נ ה מ ל א ש י ה ב ג ו ל , א ם ד א ד ה ו ב ל כ ) ש 2 8 4 ד ו א מ ה ( ב ח ר ת ה ר ג ס מ ך ה ו ת ה ב נ ג ה ה ל י ו א  ר

ת ל ל כ ת נ ד ת ה ו ו צ ת מ ר א פ ה ה ל י י פ ק כ ר ה ש ר י מ ח מ ה ה ש י ר ד ק ב י ז ח א מ ו ם ה י ת י ע ה זו. ל נ ג ה  ב

ם י ת י ע . ל ן ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ם ש י ח נ ו מ ת ב ד ש ה פ ו ל ח ה ש ס י פ ת ת ה ת א מ א ו ת ה ה ש י ר ה זו, ד נ ג ה  ב

ת ו כ ז ל ה ם ש י ח נ ו מ ת ב ד ש ה פ ו ל ח ה ש נ ב ה ת ה ת א מ א ו ת ותר, ה ה י נ ו ת ה מ ש י ר ד ק ב י ז ח א מ ו  ה

ן ב ו ן ר כ ל , ו ם י ס ק ו ד ו ת ר ו ל א ת ש ו ר י ת ע ר ב ב ו ד ר מ ש א ת כ ט ק נ ה נ ר י מ ח מ ה ה ש י ר ד . ה ת ו ב ר ת  ל

ם י י ת ל ד ת ש ו ר י ת ע ר ב ב ו ד ר מ ש א ת כ ט ק נ ה נ ל י ק מ ה ה ש י ר ד ו ה ל י א , ו ת ו ח ד ן נ ל ו כ  כ

ת ו ע ו נ ת ל ה ן ש ת ש ל ו ח ן ו ת ו י ל ו ל ש ש . ב ת ו ל ב ק ת ן מ ק ל ת ח ו ח פ ן ל כ ל , ו ם י י ס ק ו ד ו ת ר ו א ־ א  ל

ם י ס פ ו ם ת תר א ו ה י ק ז ה ח נ ג ה י ל ו ן רא ה ל ת ש ד ש ה פ ו , ח ץ ר א ת ב ו י ם ק ו ד ו ת ר ו א ־ א ל ת ה ו י ת ד  ה

ו ת ו ם א י ס פ ו ם ת תר א ו ה י ש ל ה ח נ ג ה י ל א ראו ו , אך ה ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ל ה ם ש י ח נ ו מ ו ב ת ו  א

ט ו ק נ ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב . ע ה כ ל ה ל ה ל ש ב ו ת כ ו ח פ י ה פ ו א ל ה ש ן ב ו פ צ מ ש ה פ ו ל ח ם ש י ח נ ו מ  ב

ן ו פ צ מ ש ה פ ו ו ח נ י י ה , ד ל ״ נ ם ה י ר ט מ ר פ י ה נ י ש פ ־ ל ו ע פ ו ג ה ל ר ק ל מ ן כ ו ח ב ל ת ו י ב ק ה ע ד מ  ע

. ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ה  ו

ת ו י ה ר ל ו מ ת א א ז כ ה כ ד מ ע מ , ש ת ד ש ה פ ו ח ת ל ו כ ז י ב מ ש ן ר פ ו א ר ב י כ ט מ פ ש מ ה ־ ת י ב ף ש  10. א

י ב ג ר ל ש א תר מ ו ה י ב ר ת ה ו ר י מ ח ף מ ס ־ ת ו ש י ר ה ד י ב ג א מציב: ל ו , ה ת ו ר ח ת א ו י ו כ ל ז ן ש ד מ ע מ  ב

י ב ג . ל ה ת ל ו נ ע י ל ה ת ש ו ר ק ו ב מ ־ י ת ל ב ת ה ו א צ ו ת ה ה מ ל ו ד ה ג ד ר ד ח ר א ח ו ה , ו ת ו ר ח ת א ו י ו כ  ז

י ו ט י ב ה ב ע י ג פ ר ה ש א ם כ ת ג ו כ ל ז ה ש מ ו י ק ר ב י כ ה ן ל כ ו ט מ פ ש מ ה ־ ת י , ב ל ש מ , ל י ו ט י ב ש ה פ ו  ח

ת צ פ , ה ה נ י ד מ ן ה ו ח ט ב ת ל ו נ ו ת ש ו נ כ ו ס ב ו ח ן ב מ ו ת ט ו כ ז ד ה ו ב י ר כ ש א ם כ ג ת ו י ר ע ז ה מ נ י  ה

ת מ ק ה ם ל י ר י מ ח ם מ י א נ ב ת י צ ט מ פ ש מ ה ־ ת י , ב ת ד ש ה פ ו י ח ב ג , ל ת א ת ז מ ו ע . ל ד ו ע 2 ו 8 5 ת ו נ ע ז  ג

. ה ד ו ב י כ ו מ מ ר ג י י ה ש ע י נ מ ת ל ו נ ת י נ ־ י ת ל ב ת ו ו ש ת ק ו א צ ו ת ש מ ש א ח ט ב מ ר ו ז ו א ח ו ה , ו ת ו כ ז  ה

, ת ד ש מ פ ו ח ת ה ל א ל ו ת כ ד ש ה פ ו ח ה ש ח נ ה ת ה א א ו ף ה ל א ב ק י מ ל א ר ש י ט ה פ ש מ ה ־ ת י  11. ב

ר ב ע ן ה ו םי . נ ו נ ת ע ד ה ל י ל ו א רא ו ן ה י א ת ש י ת ק ו נה ח ג ז ת ו ד ש מ פ ו ח ק ל י נ ע א מ ו ת ה א ר ז ו א ל  ו

ט פ ש מ ה ־ ת י ב ם ל י נ ו פ ת ה ר א תי ו א י ת ל ד ש מ פ ו ל ח י ש ת ק ו ח ן ה ו ר ק י ע ל ה ר ע ו ת י ו ו ד ש מ ל  מ

ק ו ס י ע ש ה פ ו : ח ד ו ס י ־ ק ו י ח , כ ה ן ז ו ר ק י ע ש ב ו מ י ם ש ה ה ב ש ע נ ם ש י ר ק מ ב ה ו ר ת ב ו ק י ם ר י י ד י  ב

. ת ק פ ס ה מ נ ג ם ה ה ק ל י נ ע  מ

ם י י ת ת ד ו ש ג ר ה ב ע י ג פ ל ת ו ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ת ל ו נ ע ה ט ח ו ט ד פ ש מ ה ־ ת י ו ב ב ן ש פ ו א ן ב ו י  12. ע

ל ת ש ו ח ס ו נ ו ה נ י י ה , ד ן ה י פ ־ ל ד ע ב ו א ע ו ה ״ ש ן ו ז י א ת ה ו ח ס ו נ ל ״ ם ע י י ת ר ו ק י ם ב י ר ו ה ר ר ה ר ו ע  מ

ה ש ק ו ת נ י ט ו פ י ת ש ו י נ י ד מ ה ל ל י ב ו ה מ ל ת א ו ח ס ו ת נ ל ח , ה ו נ ת ע ד . ל י כ ן אנ ו ז י א י ו ק פ ו ן א ו ז י  א

ם , ג י ו ט י ש ב פ ו ח ל ל ש מ , ל ת ו כ ת ז נ ע ל ט כ ת ש נ ת ו ה נ נ י ת א ע ד . ה ק ו ד י ה צ ן ל י א , ש ה ש י ג ר ־ י ת ל ב  ו

ט ע מ י כ ט מ ו ט ו ן א פ ו א ת ב ו ח ד ה ל ר ל ש פ א י ל ש ק ש ל מ ב ק , ת ת ו כ ז ל ה ״ ש ה י ל ו ש ״ א ב י ם ה  א

, ת ו י ת ת ד ו ר י ת ל ע ה ש ר ק מ . ב ( ם י פ ס ת ה ו מ ת א ם א י ד י ע ר ה מ ל ם א א א ל א ם ( י ד ג ו ם נ י ס ר ט נ י  א
ף ס ל ה ט ע ע מ ה כ י י ח א ד י ה ה א צ ו ת ה , ו ו ת ו ר א ו ב ע ת ל ו ש ק ת ן מ ה ף ש ם ־ ן ח ב ת מ ר צ ו ו י ת ז ו י נ י ד  מ

. ת ו ר י ת ע ל ה  ש

 284 לביקורת על פרשנותו הרחבה מדי של בית־המשפט למושג כבוד האדם ראו םטטמן ״שני מושגים של
 כבוד״, לעיל הערה 68.
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ד - 2004 ״ ס ש ט צא, ת פ ש י מ ר ק ח  86 מ



ם י י ת ת ד ה על רגשו נ ג ה ת ו ד ש מ פ ו , ח ת ד ש ה פ ו  ח

ת ס פ ו א ת י ן ה י א ן ש ו ו י כ ת מ ד ל ה ה ע נ ג ה ת ה ה א ש י ל ח ן מ א ו כ נ ע צ ה ת ש ר ג ס מ , ה ד ח ד א צ  13. מ

ת ב ר ס ם מ א ג י . ה ת ו ר ח ת א ו י ו כ ז ת ו ו י ו ר י ח ד מ ר פ , נ י א מ צ ף ע ק ו ל ת ע ג ב ש ו מ ת כ ד ש ה פ ו ת ח  א

ו ו ש ה ת ( ד ש ה פ ו ח ה ב ע י ג פ ם כ י נ ו ל י ח ל ה ) ש ת י ת ה ד נ י ח ב מ ת ( י נ י י ר ב ע ם ה ת ו ג ה נ ת ה ר ב י כ ה  ל

ה ו ו , ה ה ש ז פ ו ח י ל ט ר ו א י ת ס ה י ס ב ת ה ה א ר י ה ב א מ י , ה ר ח ד א צ ן גור־אריה), מ י י נ ע ן שביט ו י י נ  ע

ו ה ב ע י ג י פ נ פ ן מ נ ו ג ת ה ת ל ו ר ש פ א ת ה ת א ק ז ח ך מ כ ב , ו ת ו ב ר ת ת ל ו כ ז ה ן ו ו פ צ מ ש ה פ ו ר ח מ ו  א

. ן ה ש ב ר ד ר נ ב ד ה ת ש ו ב י ס נ  ב
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