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  הומוסקסואליות וזכויות של מיעוטי� מיניי�, חירות

  מאת

  *אלו� הראל

  מבוא  .א

א 1סעי� . הזכות לחירות מוכרת כאחת מזכויות היסוד החוקתיות בישראל ובמדינות רבות בעול�

כדי , מטרתו להג� על כבוד האד� וחירותו, יסוד זה�חוק"כבוד האד� וחירותו קובע כי : יסוד�לחוק

כמו ג� כבוד (חירות ". את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטיתיסוד �לעג� בחוק

 בשיטה המשפטית ג� כער� המנביע זכויות וג� כזכות ספציפית אחת בתו� השיטה תמתפקד) ושוויו�

  . זה אשתמש במילה חירות כער� המנביע או מצדיק זכויות פרטיקולריותבפרק 1.המשפטית

 ההשלכות של ער� החירות והזכויות הנגזרות ממנו על ההסדרה תכלית פרק זה היא לבחו� את

בה� שפרק זה לא יעסוק בדוקטרינה משפטית או באופני� . המשפטית של זכויות של מיעוטי� מיניי�

 אלא ,משתמשי� בחירות בבתי המשפט כדי לקבוע את תוכ� או את היק� הזכויות של מיעוטי� מיניי�

או  זכויות של מיעוטי� מיניי� ת להשתמש בחירות לצור� הרחביבח� באופ� פילוסופי כיצד נית�

). חופש ההתאגדות או חופש המצפו�, הזכות לחופש הביטוי: בשמ� של זכויות מתנגשות (צמצומ�

 מה� ההשלכות של הגדרות אלה על הזכויות של ואברר אבח� הגדרות שונות של חירות  זהפרקב

  . ז� זכויות אלה ע� זכויות מתנגשותבה� יש לאשמיעוטי� מיניי� ועל האופני� 

� היטב את המרכזיות של החירות מימאבקי� משפטיי� רבי� בנושא מיעוטי� מיניי� מדגי

מאבקי� בזכות ביטול האיסור הפלילי על הומוסקסואליות כמו ג� מאבקי� על הזכות . במאבקי� אלה

מגדרית ה� או לעיצוב ההתנהגות הזכות לשינוי מי, הזכות לזוגיות ולנישואי�, הזכות לאמ�, להורות

 בה בעת ער� החירות משמש 2.באופ� שאיננו מותא� למי� הביולוגי מבוססי� לא אחת על ער� החירות

 כ� למשל בשמה של החירות של מארגני .לעתי� קרובות דווקא כדי להגביל זכויות של מיעוטי� מיניי�

 
האוניברסיטה , חבר המרכז לחקר הרציונליות;  האוניברסיטה העברית,הפקולטה למשפטי�, פרופסור   *

 .העברית
 לבי�  שוויו� וכבוד, בי� הערכי� של חירותהבחנהה) S. AFR. CONST., 1996 (יתנ אפריקהדרו�בחוקה   1

 עוסק 2שוויו� וחירות ואילו פרק ,  של כבודערכי�ב עוסק 1סעי� . הזכויות מנוסחת במפורש בחוקה
 חירותל או שוויו�ל, ראוי אולי להוסי� כי אי� זה הכרחי שהזכות לכבוד. חירותל ושוויו�ל,  לכבודזכויותב

 . זכות לחירותכי הער� של כבוד ינביע , למשל,  בהחלטתכ�יי. תנבע מ� הער� המקביל לה
2

 .  שיש ערכי� נוספי� העשויי� להצדיק זכויות אלה כמו ער� הכבוד או השוויו�מוב� 
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החלטה להדיר ארגו� הומוסקסואלי י את הנמצעד סנט פאטריק אישר בית המשפט העליו� האמריק

   3.מהשתתפות בצעדה החגיגית השנתית של האירי�

 מבחיני� הפילוסופי� בי� 4"שני מושגי� של חירות"מאז מאמרו המפורס� של ישעיהו ברלי� 

מעצורי� או , חירות שלילית מציינת היעדר� של מכשולי�". חירות חיובית"לבי� " חירות שלילית"

ואילו חירות חיובית מציינת שליטה ויכולת של האד� לממש את ; ו של אד�מגבלות על התנהגות

של המדינה (חירות שלילית מגנה על מיעוטי� מיניי� מפני התערבות . המטרות האותנטיות שלו

ההתערבות הנחשבת לפוגענית ביותר במונחי חירות שלילית היא הטלת ). ולעתי� ג� של גופי� אחרי�

לא רק להסיר ) ולעתי� ג� גופי� אחרי�( חירות חיובית מחייבת את המדינה ,נגד מ5.איסורי� פליליי�

,  אלא לפעול באופ� אקטיבי כדי לקד� את המימוש העצמי של מיעוטי� מיניי�,מגבלות חיצוניות

, אימו�, לפיכ� הוויכוחי� סביב הורות. בה� בחרושלאפשר לה� לשלוט על גורל� ולממש את הערכי� 

להתלבש , לעצב את הזהות המגדרית שלו כרצונו, הזכות של אד� לשנות את מינו, נישואי�, פונדקאות

 התנהלו לעתי� קרובות במונחי חירות ,או להתנהג באופ� שאיננו תוא� את הקונבנציות המגדריות ועוד

 חשוב ג� לזכור כי בצד ,ע� זאת.  החירות של מיעוטי� מיניי� לעצב את חייה� על פי דרכ�–חיובית 

 מתקיי� שיח ערני וחשוב בנוגע לזכויות של מיעוטי� מיניי� במונחי� של ערכי� אחרי� כמו החירות

היחס בי� ערכי� שוני� אלה והבחירה בשימוש באחד מה� היא נושא מרכזי בשיח . שוויו� וכבוד

   6.המשפטי העכשווי

החירות כדי החלק השני יעסוק בשימוש בער� , לאחר מבוא זה. הפרק יחולק לשני חלקי� מרכזיי�

בו נית� להשתמש שבחלק זה אדגי� את האופ� . להג� על מיעוטי� מיניי� ולהרחיב את זכויותיה�

כמו כ� אבח� את . �ולהרחיב  זכויותיה� של מיעוטי� מיניי�עלבחירות שלילית וחיובית כדי להג� 

ות החיובית המגבלות של השימוש בחירות והביקורת שנמתחה על ער� החירות השלילית במונחי החיר

 
 .Irish Lesbian & Gay Org. v. Ancient Order of Hibernians, 788 F.Supp. 172 (S.D.N.Y. 1992)ראו   3

 Curran v. Mount Diablo Council of הדומה מקרההראו ג� את . פרק גלפרטי� על פסק די� זה ראו דיו� ב
the Boy Scouts, 17 Cal. 4th 670 (1998). 

 בי� שני סוגי הבחנהה). 1971 (173  מסות על חירותארבע" שני מושגי� של חירות"ראו ישעיהו ברלי�   4
 ואול� מאמרו של ברלי� חידד את חשיבות ,החירויות הייתה מוכרת קוד� למאמרו המפורס� של ברלי�

בשנות השישי� והשבעי� נכתבו .  האנליטיי�קני�תאורטי אותה באופ� שהיה נגיש ל וניסחהבחנהה
 ,Charles Taylor ראו למשל את המסה הביקורתית המפורסמת. תגובות חשובות רבות על מסתו של ברלי�

What's Wrong with Negative Liberty, in LAW AND MORALITY: READINGS IN LEGAL PHILOSOPHY 280 
(David Dyzenhaus & Arthur Ripstein eds., 2nd ed. 2001).  

 לש חירות שלילית בשיח הפוליטי שהביא בסופו של יו� לביטול האיסור הפלילי טיעוני בלטוג� בישראל   5
עלייתה " ראו אלו� הראל ילילסקירה של ההיסטוריה של ביטול האיסור הפל. יחסי� הומוסקסואליי�

עלייתה "הראל : להל�) (2002 (195 ז המשפט"  ההומוסקסואליתונפילתה של המהפכה המשפטית
 אי�הבניית הזהות של ההומו:  שתיקה לגינויבי�"ראו ג� יובל יונאי ודורי ספיבק "). ונפילתה של המהפכה

 ).1999 (257 א  ישראליתסוציולוגיה" 1988 – 1948בשיח המשפטי בישראל 
6

 בחוקתיות של איסורי� שעסק, Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003)  בולטת היא פסק הדי�דוגמה 
 הרוב נחלקו ש� בשאלה מה הבסיס החוקתי לבטלות ישופט. ליי� בי� גברי�א על יחסי מי� אנ�יפלילי

ואילו השופטת , פסל את החוק על בסיס שיקולי חירות, מפיו של השופט קנדי, בית המשפט. החוקי� הללו
 הבחנה זו איננה הבחנה. א� נימקה את עמדתה על בסיס שיקולי שוויו�, אוקונור הצטרפה לדעת הרוב

 יחסי מי� לשלמשל שיקולי שוויו� יאפשרו איסור גור� . יש לה השלכות מעשיות חשובות,  גרידאתתאורטי
 . ואילו שיקולי חירות לא יאפשרו איסור כזה,ליי� שיחול ג� על הטרוסקסואלי�אאנ
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החלק השלישי ידו� בטיעוני חירות המיועדי� להגביל את הזכויות של מיעוטי� מיניי� בש� . ולהפ�

ההגנה על חירות� של קבוצות שמרניות ודתיות אשר חפצות לקיי� פרקטיקות אשר מדירות מיעוטי� 

   7.מיניי�

י� זכויות של מיעוטעל שימוש בער� החירות כדי להג
 : החירות כהבטחה. ב
  מ
ולקד מיניי�

 חירות שלילית  .1

חירות שלילית מציינת היעדר� של מכשולי� חיצוניי� ביכולת של אד� לממש את תכליותיו או 

בה� עוסקי� התאורטיקני� של חירות שלילית ה� מגבלות הנובעות מהתערבות שהמגבלות . בחירותיו

 8.חקיקה או באמצעי� אחרי� כולל התערבות מכוונת של השלטו� באמצעות ,מכוונת של אד� אחר

ברלי� . בו אד� יוכל לפעול בהתא� לרצונותיושתכלית ההגנה על החירות השלילית היא להבטיח תחו� 

 What is the area within which the subject“ :תאר את השאלה המרכזית של החירות השלילית כשאלה

– a person or group of persons – is or should be left to do or be what he is able to do or be, without 

interference by other persons”.9   

עמדה זו נובעת לעתי� מ�  10. לפגיעה בחירות השליליתבנוגעהמסורת הליברלית חשדנית במיוחד 

 והבחירות שלה� מאפשרות לה� לממש את עצמיות� ,ההנחה כי פרטי� ה� בדר� כלל רציונליי�

הכרה כי בלעתי� מלווה עמדה זו ג� בחשדנות כלפי מוסדות פוליטיי� ו. אינטרסי� שלה�ולקד� את ה

 המסורת הליברלית מכירה ,ע� זאת. מוסדות אלה מוגבלי� ביכולת שלה� לקד� את טובת הפרטי�

הרחבת החירות השלילית של פרט אחד עשויה . שהחירות השלילית היא מוגבלת בהיקפהבכ� כמוב� 

השאיפה להבטיח חירות מצד אחד ולמנוע נזק . ינטרסי� לגיטימיי� של פרטי� אחרי�לעתי� לפגוע בא

ו� סטיוארט מיל לנסח את מה שמכונה עקרו� 'מצד אחר הביאה את הפילוסו� הליברלי המפורס� ג

  : קבע מיל" על החירות"בספרו המפורס� . harm principle –הנזק 

“The sole end for which mankind are warranted, individually or collectively, in 

interfering with the liberty of action of any of their number is self-protection. That 

the only purpose for which power can rightfully be exercised over any member of a 

 
7

 :JEAN L. COHEN, REGULATING INTIMACY הקונפליקטי� המועלי� כא� ראו מקי� בחלק מ� תאורטי לדיו� 
A NEW LEGAL PARADIGM (2002). 

8
לדיו� מקי� . י�אופי עלו  לציי� שיש ויכוחי� על היק� המגבלות שמהוות פגיעה בחירות השליליתלמותר 

 JOEL FEINBERG, THE MORAL LIMITS OF THE CRIMINAL LAW, HARM TO OTHERSעל שאלות אלה ראו 
 ). 2006, �אליה גילדי� מתרג (חירות ומוסר, חוקא הארט .ל.ראו ג� ה. (1984)

9
 .  ISAIAH BERLIN, FOUR ESSAYS ON LIBERTY 118 (1969)ראו 

10
 .8ש "לעיל ה, FEINBERG ראו 
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civilised community against his will is to prevent harm to others. His own good, 

whether physical or moral, is not a sufficient warrant”.11 

בגינו מותר לאד� או למדינה להשתמש שעקרו� הנזק כפי שנוסח על ידי מיל קובע כי הטע� היחיד 

קרו� זה איננו קובע ישירות מתי מותר או יע. ח נגד רצונו של אד� אחר הוא כדי למנוע נזק לזולתובכ

ר  עקרו� הנזק איננו מזהה באופ� ישי,במילי� אחרות. אסור למדינה להתערב בחירותו של אד�

כ� למשל עקרו� .  אלא מזהה טעמי� שאינ� יכולי� להצדיק התערבות,�התנהגויות שאי� להתערב בה

הנזק איננו קובע ישירות שעל המדינה לא להתערב בחירות המינית של פרטי� או בחירות� לעצב את 

עקרו� הנזק רק קובע כי מקצת מהטעמי� המסורתיי� המבקשי� להצדיק . ההתנהגות המגדרית שלה�

. איננה טע� טוב המצדיק הגבלה) המוסריות של התנהגות מינית כזו או אחרת� למשל אי(התערבות כזו 

 12. ההתערבות איננה מוצדקת,שיכול להצדיק הגבלה )המבוסס על נזק(מכא� נובע שא� אי� טע� אחר 

  בחשבו� כאשר היאלהביא יש לפחות שני סוגי טעמי� שהמדינה איננה רשאית ,קרו� זהיעל פי ע

התנהגות אשר גורמת ) 2( ;התנהגות שאיננה גורמת נזק) 1(: מחליטה להסדיר את ההתנהגות של פרט

  ). התערבות פטרנליסטית(נזק א� ורק לאד� עצמו 

 יש לאפיי� באופ� ,למותר לציי� שכדי שעקרו� הנזק יגביל באופ� אפקטיבי התערבות של המדינה

עט כל התנהגות שנויה במחלוקת תזוהה ככזאת  כמ,כ�א� לא  ש,"נזק"זהיר ומצמצ� את המושג 

כ� למשל עגמת הנפש הנגרמת למאמיני� בשל העובדה שהכופרי� מקיימי� יחסי מי� . שגורמת נזק

 ועל כ� איננה יכולה להצדיק הגבלה על ,"נזק"י� איננה מאופיינת על ידי הליברלי� כיהומוסקסואל

פורש באופ� אשר מוציא מתחולתו את השאלה " נזק"באופ� מסורתי המושג . התנהגות הומוסקסואלית

כמשמעותו על פי עקרו� " נזק"המוסריות של התנהגות איננה �אי. א� ההתנהגות היא מוסרית או לא

איננה מצדיקה ) למשל יחסי� הומוסקסואליי�(המוסריות של התנהגות � ועל כ� אי,הנזק הליברלי

  . התערבות של המדינה

ואול� כפי . רבה בחוגי� ליברליי� בשנות השישי� והשבעי�עקרו� הנזק זכה לפופולריות 

. קרו� הזהי דווקא הפופולריות הרבה של עקרו� הנזק פגעה בכוחו של הע,שברנארד הרקורט ציי�

הרבה מעבר " נזק" אשר הרחיבו את המושג שמרניי�הסיבה היא שהעיקרו� אומ� ג� על ידי חוגי� 

כ� למשל הראה הרקורט כי תומכי החקיקה הפדרלית . יי�למשמעות שיוחסה לו על ידי חוגי� ליברל

 השמרנית הצדיקו את עמדת� (Defense of Marriage Act)אישה לאשר מגדירה נישואי� כקשר בי� גבר 

 ו הרקורט סבור לפיכ� כי האטרקטיביות של עקרו� הנזק וכוחו הרטורי הביא13.על בסיס עקרו� הנזק

  . לחסר משמעות אופרטיביתדברותו בסופו של  אכולשימוש מופרז בעקרו� הנזק והפ

 
11

 .JOHN STUART MILL, ON LIBERTY 9 (Alburey Castell ed., 1947) ראו 
12

 .Kenneth L. Karst, The Freedom of Intimate Association, 89 YALE L.J  לעניי� זה את הדיו� אצלראו 
624, 627 (1980).  

13
 Bernard E. Harcourt, The Collapse of the Harm Principle Redux: On Same-Sex Marriage, The ראו 

Supreme Court's Opinion in United States v. Windsor, JOHN STUART MILL'S ESSAY ON LIBERTY 
(1859), and H.L.A. Hart's, Modern Harm Principle, 437 CHI. LAW SCH. PUB. LAW & LEGAL 

THEORY WORKING PAPERS (2013), available at http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/ 
viewcontent.cgi?article=1421&context=public_law_and_legal_theory . 
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ח ועדת וולפנד� שבאנגליה לבחינת האפשרות של "עקרו� הנזק שימש בסיס להמלצות של דו

 אחת ההמלצות החשובות 1957.14רפורמה בהסדרה המשפטית של זנות והומוסקסואליות משנת 

ד אלו נעשי� בי� בגירי� י� כל עויח הייתה לבטל את האיסור הפלילי על יחסי� הומוסקסואל"בדו

  . הבסיס להמלצה הייתה טענה שנתבססה על עקרו� הנזק. בהסכמה וברשות הפרט

 נשא לורד דבלי� נאו� מפורס� 1959בשנת . המלצה זו עוררה התנגדות עזה בקרב חוגי� שמרניי�

ותה  אי� כל הצדקה להגביל את תחו� התערב,לדעתו של דבלי�. בו תק� את מסקנות ועדת וולפנד�ש

 יש זכות מלאה לאסור כל – הוא טוע� –לחברה . הלגיטימי של החברה באופ� שהוצע על ידי הוועדה

מוסרית שאיננה מלווה בתגובה מתאימה עלולה להזיק �התנהגות בלתי. התנהגות העלולה להזיק לה

דינה מכא� הסיק דבלי� כי למ. לחברה מאחר שהיא פוגעת בקונצנזוס המוסרי שנחו� לקיומה של חברה

 יש זכות להתערב ג� במקרי� שבה� הטע� היחיד להתערבות זו הוא שהתנהגות מסוימת נחשבת

. הארט. א.ל. תגובתו של דבלי� זכתה לביקורת מצדו של הפילוסו� הנודע ה15. (abominable)"חפירה"

. הטלת סנקציה פלילית במקרי� כאלה מזיקה לחברה�הארט טע� כי אי� הוכחה אמפירית לכ� שאי

עצמו בגדר פגיעה ל ושינוי של מוסר נוהג איננו כש,נצנזוס מוסרי איננו תנאי לקיומה של החברהקו

 ביטול בעקבות הארט טע� כי א� א� נניח כי הל� הרוחות בחברה אמנ� ישתנה ,זאת ועוד. בחברה

 –ולא פשוט לשינוי , � לנו שהדבר יביא להתפרקות החברהימני, הפליליות של סוגי התנהגות כאלה

   16? של המוסר הנוהג של אותה חברה–ואולי שינוי לטובה 

במידה רבה טענות ליברליות אלה שימשו בסיס לתהלי� הליברליזציה של החקיקה הפלילית 

 הנחת היסוד מאחורי עמדה 17.סיות וכ� במדינת ישראלקהמסדירה את עברות המי� במדינות האנגלוס

הזכות לחירות היא זכות שהמדינה לא ). � החירותהנגזרת מער(זו היא כי לפרטי� יש זכות לחירות 

.  אלא א� כ� הגבלות אלה נחוצות לצור� מניעת נזק לזולת,תטיל הגבלות על התנהגות� של הפרטי�

�באופ� רחב יותר חסידי עמדה זו גרסו כי המדינה איננה צריכה להכריע בשאלת המוסריות או אי

 אי� ה� –חברתיות או קהילתיות ,  ה� הכרעות אישיותהכרעות מסוג זה. המוסריות של התנהגות אנושית

   18.עניינה של המדינה

 
14

אכיפת המוסר ומעמדו של " שהמסקנות הללו עוררו ראו רות גביזו� וויכוחי�ל במסקנות של ועדה זו ולדיו� 
  מוסר בחברה מתירניתאכיפתראו ג� אמנו� רובינשטיי� ). ז"תשלה–ו"תשלה (274 כז עיו�" עקרו� החירות

)1975 .( 
 Every moral judgment, unless it claims a divine source, is simply a feeling“ כ� למשל דבלי� גורס  15

that no right-minded man could behave in any other way without admitting that he was doing 
wrong. It is the power of a common sense and not the power of reason that is behind the judgments 
of society. But before a society can put a practice beyond the limits of tolerance there must be a 
deliberate judgment that the practice is injurious to society. There is, for example, a general 
abhorrence of homosexuality. We should ask ourselves in the first instance whether, looking at it 
calmly and dispassionately, we regard it as a vice so abominable that its mere presence is an 
offence. If that is the genuine feeling of the society in which we live, I do not see how society can 

be denied the right to eradicate it” . ראוPATRICK DEVLIN, THE ENFORCEMENT OF MORALS 17–18 
(1965). 

16
 .8ש "לעיל ה,  הארטראו 

17
  .5ש "לעיל ה, "עלייתה ונפילתה של המהפכה" הראל ראו 

18
  .239' עמבראו להל� .  זו נגזרת ג� מעקרו� הניטרליות בו אדו� להל�עמדה 
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 הפליה של מפני ההגנה ובייחודהרפורמות החקיקתיות בישראל בשנות השמוני� והתשעי� 

כ� למשל בתיקו� חוק שוויו� ההזדמנויות . מיעוטי� מיניי� נתבססה במידה רבה על עקרו� הנזק

כלול ג� איסור על הפליה בשל נטייה ל ,מיוזמי החקיקה,  ריבלי�כ"ביקש ח 1988–ח" התשמ,בעבודה

ואני יודע שרבי� מאלה . אי� לי כל שמחה בלב למחילת כבודו של אד� כלשהוא: "קבע כיו ,מינית

 חבר הכנסת ריבלי� ."וודאי שלא ישמחו על דברי[...] שנטיית� אינה לרוחי וחוק זה בא להג� עליה� 

משו� מת� היתר או יצירת תרבות שבה אנשי� נוהי� אחרי [...] אי� "וצעת המשי� ואמר כי בחקיקה המ

אינני חושב שהדבר צרי� להיות נר לרגלי ילדינו בנינו , אי� אני מאושר ע� נטיות כאלה. אותה נטייה

 , חבר הכנסת ריבלי� מבטא הסתייגות מפרקטיקות הומוסקסואליות19."ע� זאת הדבר קיי�; ובנותינו

בעבר טענתי כי ייתכ� . בור כי אי� הצדקה להתערבות של המדינה בפרקטיקות אלהוע� זאת הוא ס

 ביטול האיסור הפלילי על יחסי� ובייחודשהרפורמות החקיקתיות המרכזיות של שנות השמוני� 

ה ליברלית מסוג זה אשר איננה מחייבת סי� התאפשרו בדיוק מכיוו� שה� נסמכו על תפייהומוסקסואל

 אלא מסתפקת בקביעה כי המוסריות או , ברציות של יחסי� הומוסקסואליי�הכרה במוסריות או

 ג� אנשי� שסלדו מאקטי� מיניי� 20.� איננה מעניינה של המדינהיהרציות של יחסי� הומוסקסואלי

 יכלו להזדהות ע� העמדה ,מוסרית�� וסברו כי התנהגות הומוסקסואלית היא בלתייהומוסקסואלי

  .מעניינה של המדינהלפיה התנהגות זו איננה ש

דוקטרינה . ה בדבר מגבלות ההסדרה המדינתית יש ביטויי� רבי� בדוקטרינה המשפטיתסלתפי

 המדגישה את תפיסה – להתערבות מדינתית נוגעה מצמצמת בסל תפיומשפטית המבטאת יותר מכ

יות  אחת ההצדקות המרכזיות לזכות לפרט21. היא הזכות לפרטיות–חשיבותה של החירות השלילית 

. מבוססת על חשיבות האפשרות המוענקת לכל אד� לנהל את אורחות חייו ללא התערבות חיצונית

". ספרה ציבורית"מוגנת ל" ספרה פרטית"הזכות לפרטיות נשענת על הדיכוטומיה הליברלית בי� 

 העמדה המזהה את הזכות לפרטיות ע� אוטונומיה באה לידי ,בהקשר של הדיו� על מיעוטי� מיניי�

 חקיקה פלילית אמריקניפסל בית המשפט השבו  Lawrence v. Texas אמריקניטוי בולט בפסק הדי� הבי

 
19

 ).ב"התשנ (796, 123כ " דראו 
ש "לעיל ה, "עלייתה ונפילתה של המהפכה"לשינוי בשיח הציבורי והמעבר מסובלנות לנאורות ראו הראל   20

5. 
 ויש המבססי� את הזכות לפרטיות על ערכי� , בבסיס הזכות לפרטיות שנויי� במחלוקתי�הערכי� העומד  21

 מייקל סנדל טע� כי הזיהוי של הזכות לפרטיות ע� אוטונומיה הוא זיהוי אמריקניוסו� ההפיל. אחרי�
אשר לדעתו מתבססת על ערכי� ,  והוא איננו משק� את ההבנה המקורית של הזכות לפרטיות,מאוחר
 Where the contemporary right of privacy is the right to engage in certain“ :לדעתו של סנדל. אחרי�

conduct without government restraint the traditional version is the right to keep certain personal 
facts from public view. The new privacy protects a person's ‘independence in making certain kinds 
of important decisions’, whereas the old privacy protects a person’s interest ‘in avoiding disclosure 

of personal matters’” .ראו Michael J. Sandel, Moral Argument and Liberal Toleration: Abortion 
and Homosexuality, 77 CAL. L. REV. 521, 524 (1989) . לתמיכה בטענה כי הזכות לפרטיות מבוססת על

 David A.J. Richards, Sexual Autonomy and the Constitutional Right to ראו למשל, אוטונומיה
Privacy: A Case Study in Human Rights and the Unwritten Constitution, 30 HASTINGS L.J. 957 

 Thomas Kendell, Beyond the Privacy Principle, 92 את הדיו� הביקורתי של תומאס קנדל, וכ�, (1979)
COLUM. L. REV. 1431, 1446 (1992). 
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שופטי הרוב ביססו את עמדת� על הזכות . מדינתית האוסרת מעשה סדו� ביחסי� בי� גברי�

  : כ� למשל השופט סטיבנס קבע בפסק די� זה22.לפרטיות

“The present case does not involve minors. It does not involve persons who may be 

injured or coerced or who may be situated in relationships where consent might not 

easily be refused. It does not involve public conduct or prostitution… The case does 

involve two adults who, with full and mutual consent from each other, engaged in 

sexual practices common to a homosexual lifestyle. The petitioners are entitled to 

respect for their private lives. The State cannot demean their existence or control 

their destiny by making their private sexual conduct a crime. Their right to liberty 

under the Due Process Clause gives them the full right to engage in their conduct 

without intervention of the government”.23 

היא מדגישה את . פסקה זו מדגישה את כל המרכיבי� המאפייני� את העמדה הליברלית הקלאסית

את התקיימותה של הסכמה וכ� את העובדה , יחסי� ההומוסקסואליי�היעדרו של נזק הנגזר מ� ה

לבסו� מדגיש השופט את . שהאקט ההומוסקסואלי נעשה במסגרת חייה� הפרטיי� של הנאשמי�

י� י המחייבת להימנע מהטלת הגבלות על יחסי מי� הומוסקסואל,חשיבות ההגנה על חירות הפרטי�

� בישראל הייתה פסיקה ענפה העוסקת בזכות השלילית ג 24.שה� חלק מאורח החיי� ההומוסקסואלי

 , אלא שזו לא סווגה כחלק מ� הזכות לפרטיות,)למשל בהקשר של הזכות להורות(של מיעוטי� מיניי� 

  25.אלא כמימוש של זכויות עצמאיות

קרו� אשר מבטא את הגישה הליברלית הקלאסית יפילוסופי� פוליטיי� עכשוויי� פיתחו ע

ו� רולס למשל סבר כי ' ג26.דרישת הניטרליות – והיא ,בות החירות השליליתהמדגישה את חשי

 
ואול� היא סברה כי הבסיס המשפטי הוא ,  יש לפסול את החוקשלפיההשופטת אוקונור הצטרפה לעמדה   22

 סדו� מעשה בי�משו� שהחוק שנדו� בפסק הדי� הבחי� בי� מעשה סדו� הטרוסקסואלי ו, עקרו� השוויו�
משו� , תאמריקניטת ע� עקרונות החוקה ה זו איננה מתיישבת לדעתה של השופהבחנה. הומוסקסואלי

 ביקר בהשכתב דעת מיעוט שנונה ועוקצנית , לעומת זאת, השופט סקליה. שהיא פוגעת בזכות לשוויו�
 .6ש "לעיל ה, Lawrence עניי�ראו , בחריפות את פסילת החוק

23
 .578' בעמ, ש� 

24
 אחרות בש� הזכות פרקטיקות על הגנו על פרקטיקות מיניות ו�ייאמריקנ ארוכה של פסקי די� שורה 

הפלות או ,  באמצעי מניעהשימוש: שוני�אשר הטילה איסורי� פליליי� , לפרטיות ופסלו חקיקה פלילית
 אמריקנילא ברור כלל למה נזקק בית המשפט ה, תתאורטימבחינה , ע� זאת. יחסי מי� הומוסקסואליי�
לדיו� בשאלה זו ראו את הפרק של . ת ולא השתמש באופ� ישיר בזכות לחירותבהקשר זה לזכות לפרטיו

  .בספר זה" מעגלי� של פרטיות"מיכאל בירנהק 
של הוראות ) בהסכמת המדינה( ביטול –) 11.2.1997, נבו בס�פור (שר הבריאות'  נוי� 2078/96� "בג  25

� "בג;  ופונדקאותזרעלפני קבלת תרומת לעבור בדיקה פסיכיאטרית ) ולסביות(חוק שחייבו נשי� רווקות 
במקרה זה ). 2002 (419) 1(ד נז" פ,הוועדה לאישור הסכמי� לנשיאת עוברי�'  חדשה נמשפחה 2458/01

, פורס� בנבו (הוועדה לאישור הסכמי� לנשיאת עוברי�'  נפנקס 1087/10� "בג ;העתירה נדחתה
 .הוסכ� שתוק� ועדה שתבח� את השאלהבהסכמת הצדדי� לאחר ש  נמחקהפנקספרשת ). 28.6.2010

 ,BRUCE A. ACKERMAN, SOCIAL JUSTICE IN THE LIBERAL STATE (1980); Ronald Dworkin ראו  26
Liberalism, in PUBLIC AND PRIVATE MORALITY 113 (Stuart Hampshire ed., 1978); JOHN RAWLS, 

POLITICAL LIBERALISM 190–195 (1993). 
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כש� שהמדינה איננה שופטת איזו . בי� תפיסות טוב שונות" ניטרלית"המדינה הליברלית חייבת להיות 

 כ� המדינה איננה ,לצפותאילו סרטי� עליי באו אילו ספרי� עליי לקרוא או , דת היא הדת הנכונה

הניטרליות בי� תפיסות טוב שונות איננה מבוססת על תפיסה . לקיי� יחסי מי� יי� מי עלזכאית לקבוע ע

 אי� דת אמתית או שאי� סטנדרט אובייקטיבי אילו סרטי� או ספרי� ה� בעלי שלפיה ,רלטיביסטית

 אי� זה מתפקידה של המדינה , שיש סטנדרטי� אובייקטיביי� כאלהא�טענתו של רולס היא כי . ער�

ות הטוב ס בשאלות אלה משו� שהתערבות כזו פוגעת בחירות� של הפרטי� לעצב את תפילהתערב

על פיה� ה� חיי� ולאמ� את אורחות החיי� המשקפי� את שלבחור את הערכי� , שלה� באופ� עצמאי

 "קלפי� פתוחי�"כ� למשל בפרשת .  ג� בישראל נית� ביטוי לעמדה ניטרליסטית בפסיקה27.אמונת�

� איננה שאלה שצריכה יהמוסריות של יחסי� הומוסקסואלי� כי המוסריות או איקבע השופט קדמי

פסק הדי� , לאמתו של דבר. להכריע את היחס המשפטי לשידור תכנית בנושא בני נוער הומוסקסואלי�

  28. וע� זאת הג� על הזכות לשדר את התכנית,גילה מידה של הסתייגות מפרקטיקות הומוסקסואליות

 דווקא במחנה הרדיקלי היו רבי� אשר התנגדו לשימוש בזכות לפרטיות או ,צפותכפי שנית� היה ל

י� או להגנות י� על יחסי� הומוסקסואליבחירות שלילית כמכשיר חוקתי לפסילת איסורי� פלילי

מחנה זה סבור כי למדינה יש תפקיד מרכזי בעיצוב חיי הפרטי� ובקידו� . אחרות על מיעוטי� מיניי�

רבי� מאלו המשתייכי� .  וחירות שלילית נועדה להגביל את כוחה של המדינה,הרווחה החברתית

בחנה המסורתית הליברלית בי� הפרטי לציבורי וקוראי� למעורבות רחבה הלמחנה זה עויני� את ה

נית� להבחי� בי� שני סוגי . ומקיפה יותר של המדינה כדי להבטיח מימוש של ערכי שוויו� וחירות

התנגדויות : תמשו תאורטיקני� כדי לתקו� את המסורת הליברלית שתוארה לעילבה� הששהתנגדויות 

   29.ת והתנגדויות פרגמטיותועקרוני

 אמריקני כפי שהתאורטיק� ה, לציבוריבחנה בי� פרטיה הקוראת תיגר על התנגדות עקרונית ראשונה

 The history of legal thought since the turn of the [20th] century is the history of the“ :דנק� קנדי סבר

decline of a particular set of distinctions—those that, taken together, constitute the liberal way of 

thinking about the social world”.30 ציבורי ל טענת היסוד היא כי באופ� אפקטיבי הגבולות בי� פרטי

מוריס כה� והוגי� ראלסטי� אחרי� תקפו את . ש תכליות ציבוריות לממי� אלא מיועד,י� טבעי�אינ

 האצלה של אבחנה בהקשר של המשפט הפרטי וטענו כי הספרה הפרטית בהקשר זה איננה אלהה
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 JOSEPH RAZ, THEראו ג� ,  ליברלק�תאורטי של מצדויפה על עקרו� הניטרליות דווקא  חרלביקורת 

MORALITY OF FREEDOM (1979) .אלא , עמדתו של יוס� רז היא כי הליברליז� איננו מושתת על ניטרליות
�  ומכא, חיי� אוטונומיי� ה� חיי� טובי� וראויי�שלפיה, תפיסההמדינה הליברלית מבוססת על ה. להפ�

 .  לער� של חיי� אוטונומיי�בנוגע י של המדינה מושתתת דווקא על שיפוט נורמטיבההתערבות�שאי
 כבוד או –המשפט והומוסקסואליות �בתי "הראל זה של פסק הדי� ראו אלו� בהיבטלדיו� מפורט   28

 התרבות, שר החינו�' נ'  האגודה לשמירת זכויות הפרט ואח273/97צ " הערות על בג–? סובלנות
 ").?כבוד או סובלנות"הראל : להל�) (1998 (785 ד  וממשלמשפט)" טר� פורס�(' והספורט ואח

 .Chai R לדיו� ביקורתי לשימוש בטיעוני� ליברליי� אלה לצור� הגנה על חירות של מיעוטי� מיניי� ראו  29
Feldblum, Gay is Good: The Moral Case for Marriage Equality and More, 17 YALE J.L. & 

FEMINISM 139 (2005) .דוחה אות� ומפתחת את , פלדבלו� בוחנת באופ� יסודי את הטענות הליברליות
 הגנה על זכויות הומוסקסואלי� צריכה להתבסס על שיפוט מוסרי ולא על שיקולי� של שלפיההטענה 

 .ניטרליות או סובלנות
30  Duncan Kennedy, The Stages of the Decline of the Public/Private Distinction, 130 U. PA. L. REV. 

1349 (1982). 
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 התנועה (CLS- הוגי� של תנועת ה31.סמכות על ידי המדינה לצד אחד לקשר על חשבו� צד אחר

בחנה יש הסברו כי בבסיס ה) י�אמריקניחוגי שמאל  תנועה אשר מזוהה ע� –הביקורתית של המשפט 

  32.שיקולי� אידאולוגיי� פוליטיי�

מבוססת על העובדה כי הגנה המבוססת על הזכות לפרטיות מותירה את  התנגדות עקרונית שנייה

שווי מעמד או , ראויי�,  לשאלה א� יחסי� הומוסקסואליי� ה� מוסריי�בנוגעהמדינה אגנוסטית 

 ת את שאלי�ה� עקרו� הנזק וה� דוקטרינת הפרטיות מותיר. חסי� הטרוסקסואליי�נחותי� ביחס לי

לפיכ� ההגנה המבוססת על . הער� של יחסי� הומוסקסואליי� לשיפוט הפרטי של כל אד� ואד�

פרטיות או על עקרו� הנזק או על עקרו� החירות השלילית איננה מבטאת הכרה פוזיטיבית בער� של 

ההתערבות איננה נשענת �  שכ� אי,ואלי או בחשיבות הזוגיות ההומוסקסואליתאורח החיי� ההומוסקס

 רווחת� של הומוסקסואלי� באשר עללכ� יש ג� השלכות . על הער� הפוזיטיבי של אורח חיי� זה

 לעמדות חברתיות העוינות את הפרקטיקות ההומוסקסואליות בנוגעהמדינה מבטאת ניטרליות ג� 

 ההתנגדות העקרונית מבוססת ג� על החשש שהזכות לפרטיות היא ,ודזאת וע. במקו� להיאבק בה�

 השימוש בזכות לפרטיות מעצי� את ההסתרה של ,על פי עמדה זו. דכאנית מעצ� ברייתה

הזיהוי של הומוסקסואליות כפרקטיקה פרטית והנגדתה לאופי . הומוסקסואליות ואת דחיקתה למחתרת

   33.הייתה רכיב מרכזי בזר� הכתיבה המכונה כתיבה קוויריתהציבורי או הפומבי של ההטרוסקסואליות 

הייתה מבוססת על הסתייגות מ� ההתמקדות בחירות השלילית ובעקרו�  התנגדות עקרונית שלישית

עקרו� הנזק סבורי� כי חירות היא מושג עשיר בהמתנגדי� לשימוש בעקרו� החירות השלילית או . הנזק

בהקשר שלפנינו תקפה המשפטנית הפמיניסטית . חה חירותהתערבות איננה מבטי�בהרבה וכי אי

 ,לדעתה של פרנקי.  Lawrence v. Texasת החירות שבאה לידי ביטוי בפסק הדי� סקאתרי� פרנקי את תפי

דעת הרוב בפסק הדי� אפיינה את החירות באופ� צר המדגיש יתר על המידה את המיקו� הגאוגרפי של 

תוח� אותה באופ� גאוגרפי , את החירות" מפריט"רה כי פסק הדי� פרנקי סבו). בית המגורי�(האקט 

  : במילותיה של פרנקי עצמה.  domesticated liberty –ומג� על מה שהיא מכנה חירות מבויתת 

“Although Justice Kennedy states up front in Lawrence that '[t]he instant case 

involves liberty of the person both in its spatial and more transcendent dimensions,' 

his reasoning depicts a more confined conception of liberty than this opening line 

suggests. 
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 ,Morris R. Cohen, The Basis of Contract, XLVI HARV. L. REV. 553 (1933); Morris R. Cohen ראו 
Property and Sovereignty, in LAW AND SOCIAL ORDER (Arcourt, Brace and Co. eds., 1933b). 

 .Duncan Kennedy, The Stages of the Decline of the Public/Private Distinction 130 U. PA. Lראו   32
REV. 1349 (1982); Karl Klare, The Public-Private Distinction in Labor Law, 130 U. PA. L. REV. 

 Alon Harel, Public and בביקורת זו ראו הבחנה מקי� בשאלה זו ראו לדיו� מקי� בלדיו� .(1982) 1358
Tatjana Hörnle & Markus Dubber  ( 1040 AWLRIMINAL CANDBOOK OF HXFORD O in, awLPrivate 

2320031=id_abstract?cfm.papers/3sol/com.ssrn.papers://http atavailable  ,)2013 ,.eds.  
 EVE KOSOFSKY SEDGWICK, EPISTEMOLOGY OF THE CLOSET כתיבה זו מתבססת על ספרה המפורס� של  33

אמנות הקריאה הקווירית של איב קוסופסקי " ג� את הדיו� של עמליה זיו ואייל גרוס ראו .(1990)
, 21ש "לעיל ה, Kendellלניתוח דומה ראו ג� את הדיו� של ). 2010 (275 ,37  וביקורתתיאוריה" וויק'סדג
 .1510' בעמ
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The cabining of Lawrence’s liberty is accomplished through its geographization. 

Recall that while “[f]reedom extends beyond spatial bounds,” the liberty interest at 

stake is one that is tethered to the domestic private. Repeatedly, Justice Kennedy 

territorializes the right at stake as a liberty to engage in certain conduct in private: 

“We conclude the case should be resolved by determining whether the petitioners 

were free as adults to engage in the private conduct in the exercise of their liberty 

under the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment...”.34 

 לבחירות של בנוגענה מאחריותה  פרנקי איננה רוצה להרחיק את המדי,שלא כחסידי החירות השלילית

היא מאמינה שיש לעצב ולהבנות את השיטה המשפטית באופ� אשר יבטיח הכרעות . הפרט

 .Planned Parenthood vכדי להדגי� את עמדתה היא מצטטת בהסכמה את פסק הדי� . אוטונומיות

Casey 35ובו נקבע כי , שעסק בחוקתיות� של הגבלות שהטילה מדינת פנסילבניה על ביצוע הפלות 

את המשמעות של היקו� ואת המסתורי� של החיי� , החירות היא הזכות להגדיר את הקיו� האנושי"

   36."האנושיי�

הביקורת הנוקבת ביותר על העמדה המצדיקה את ההגנה על הומוסקסואליות במונחי� של חירות 

מייקל . הילתני מייקל סנדל הזכות לפרטיות באה מצדו של הפילוסו� הקובייחודעקרו� הנזק , שלילית

בניגוד (י� חייבת להישע� על הכרה פוזיטיבית יסנדל סבר כי ההגנה על אורחות החיי� ההומוסקסואל

  : לדעתו של סנדל. �יכלפי הער� או החשיבות של אורחות החיי� ההומוסקסואלי) לניטרליות

“A right to be free of governmental interference in matters of marriage, for example, 

can be defended not only in the name of individual choice, but also in the name of 

the intrinsic value or social importance of the practice it protects. As the Court has 

acknowledged ‘certain kinds of personal bonds have played a critical role in the 

culture and traditions of the Nation by cultivating and transmitting shared ideals and 

beliefs; they thereby foster diversity and act as critical buffers between the 

individual and the power of the state’”.37 

 הזכות להיות חופשי מהתערבות בענייני נישואי� למשל צריכה להיות מבוססת לא על ,לדעתו של סנדל

� הער� או החשיבות החברתית של הפרקטיקה של נישואי� חדעל אלא ,החשיבות של בחירה אישית

� מיני יש ער� באשר הוא תור� לפלורליז� החברתי ומאפשר לקיי� אורחות חיי�לקשר זוגי חד. מיניי�

מכירי� ג� באופני החיי� האחרי� כאופני וכ� מגווני� המשרתי� אנשי� בעלי העדפות שונות זו מזו 

  . חיי� בעלי ער�

 
 .Katherine M. Franke, The Domesticated Liberty of Lawrence v. Texas, 104 COLUM. L. REV ראו  34

1399, 1402–1403 (2004).  
35

 Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992). 
36

להתפעל מ� הרטוריקה המליצית של פסק אודה כי אני מתקשה . 1402' בעמ, 34ש "לעיל ה, Franke ראו 
  .מסתוריות החיי� היא עניי� לפילוסופי� או למשוררי� אבל איננה יכולה לבסס הכרעה שיפוטית. די� זה

37  Sandel ,525–524' בעמ, 21ש "לעיל ה. 
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 זו הרשו לי להעלות התנגדות נוספת פרגמטית תפיסהקוד� שאעלה כמה הרהורי� ביקורתיי� על 

א� אכ� . עמדה זוהמבוססת על ההשלכות הפרקטיות הנגזרות מ  התנגדות–לשימוש בחירות שלילית 

ללא קשר (אי� להתערב בבחירותיה� של הומוסקסואלי� מ� הטע� שזה איננו עניינה של המדינה 

י� או לתרומה של אורח החיי� יהמוסריות של היחסי� ההומוסקסואל�למוסריות או לאי

.  אי� מקו� ג� להתערבות בפרקטיקות הפוגעות בהומוסקסואלי�,)ההומוסקסואלי לחייה� של הפרטי�

על חירות� ג�  להג� יה כ� על,של הומוסקסואלי�) השלילית( חירות�  עלכש� שעל המדינה להג�

להדיר אות� , של פרטי� או קבוצות שמרניות או דתיות להתנכר להומוסקסואלי�) השלילית(

ניטרליות . מהשתתפות פעילה בקהילות ולשלול מה� את היכולת לעצב את חייה� במסגרת הקהילות

 את המדינה י�המוסריות של ההחלטות של הפרט מחייב�אילטוב ועיוורו� למוסריות או הת בי� תפיסו

ההתערבות מגנה על זכויות של מיעוטי� מיניי� וה� �בה� אישלפעול באופ� דומה ה� בהקשרי� 

�בלתי מוב� שהשאלה א� זו באמת תוצאה 38.ההתערבות פוגעת במיעוטי� אלה�בה� אישבהקשרי� 

א� יש מקו� להג� על ) ג פרקבה אדו� בש( ממנה שנויה במחלוקת ותלויה בשאלה רצויה שיש להימנע

  .עד כמה –וא� כ� , פרקטיקות הפוגעות בזכויותיה� של מיעוטי� מיניי�

סנדל מנסה לבסס את הזכויות המשפטיות של מיעוטי� מיניי� על שיפוט ערכי חיובי של אורחות 

ת ומעצימה את המיעוטי� המיניי� באשר היא מבוססת מחזקלכאורה עמדתו . י�יהחיי� ההומוסקסואל

ואול� במחשבה . של אורחות חיי� אלה" בער� הפנימי או בחשיבות החברתית"על הכרה פומבית 

שנייה ההשלכות של העמדה של סנדל ושל פרנקי עלולות להיות מסוכנות לקהילות המיעוטי� 

 החירות השלילית הליברלית יש פוטנציאל לאמתו של דבר אני סבור כי דווקא לעיקרו� של. המיניי�

  .רדיקלי ומשחרר

ההגנה על מיעוטי� מיניי� המבוססת על חירות חיובית מותנית בשיפוט כי אורחות חיי� 

אי� זה מפתיע כי מייקל סנדל למשל מדגיש במאמרו . י� ה� אורחות חיי� ראויי�יהומוסקסואל

אשר ( כמו הער� של יחסי זוגיות ארוכי טווח י� חיוביי� בזוגיות ההומוסקסואליתסמרכיבי� הנתפ

 
38

ה לארגו� הומוסקסואלי שביקש  בעתירה שנגעאמריקני בדיוק הייתה עמדתו של בית המשפט הוז, ואכ� 
בית המשפט דחה את . לצעוד במסגרת צעדת סנט פאטריק ואשר בקשתו נדחתה על ידי מארגני הצעדה

המבוססת על ,  יש סימטריה בי� הדרישה שלה� לצעודכי טענהבהדרישה של הארגו� ההומוסקסואלי 
בית המשפט . מנוע מה� לצעודלבי� הדרישה של מארגני המצעד ל, האינטרס שלה� בביטוי ובהתארגנות

 The problem is that a grant of a preliminary injunction would cause harm of similar order to“ :קבע
the defendants. They contend that their right of free expression and association entitles them to 
conduct a parade that vindicates their loyalty, respect and deference to the beliefs taught by the 
Roman Catholic Church. They contend a serious symbolic offense would be caused to them were 
the Court to require the inclusion of an affiliate whose banner and message challenge and offend the 
teachings of the Roman Catholic Church. They contend they would be further harmed by the court's 
frustration of their lawful objective to keep their parade free of confrontation and political agenda. I 
conclude that while denial of an injunction inflicts harm on plaintiff, the grant of an injunction 
would inflict harm of similar proportions on defendants. Plaintiff thus cannot satisfy the aspect of 
the second branch of the Jackson Dairy test that requires a showing of a balance of hardships 

‘decidedly’ in favor of the party seeking that injunction”) עניי� Irish Lesbian & Gay Org. ,ש "לעיל ה
 ).179' בעמ, 3
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 הערכי� 39).באופ� אירוני לדעת� של רבי� משכפלי� את הערכי� של הזוגיות ההטרוסקסואלית

 40.'אינטימיות וכו, דאגה הדדית, עליה� מדברי� באופ� טיפוסי חסידי החירות החיובית ה� נאמנותש

פרקטיקות של מופקרות מינית על  או אפילו קשה יותר יהיה להג� בדר� זו על פרקטיקות מתירניות

 במונחי� של הער� הפנימי � משו� שקשה להצדיק,המאפיינות חלק מ� הקהילה ההומוסקסואלית

  . שלה�

מוב� שנית� להתגבר על התנגדות זו ולטעו� כי פרקטיקות מתירניות ג� ה� משקפות ערכי� חשובי� 

נית� לטעו� כי דווקא . ולי סת� ערכי� הדוניסטיי�מרידה נגד קונבנציות וא, סקרנות, כמו הרפתקנות

 ג� כאלו של מתירנות –חברה המקדשת עושר אנושי ותרבותי צריכה לעודד מגוו� רחב של פרקטיקות 

 ג� באשרספק א� טענות אלה תהיינה אפקטיביות כטקטיקה פוליטית ואני בספק ב אני ,ע� זאת. מינית

מינית היא אכ� בעלת ער� חיובי והא� עמדה זו איננה אלא  הא� מתירנות –עצ� נכונותה של הטענה ל

  . רומנטיזציה של תאוות בשרי� נטולת רס�

 דווקא העמדה הליברלית הנמנעת משיפוטי� ערכיי� עשויה לאפשר הגנה רחבה ג� ,לעומת זאת

.  נשענת על שיפוט של הער� החברתי של פרקטיקות אלהינה באשר עמדה זו א,לפרקטיקות מתירניות

הוא ש יכול להצדיק באופ� משכנע את התנגדותו הנחרצת לפסק הדי� ינוכא� שבאופ� אירוני סנדל אמ

 ,)אשר קבע שחקיקה האוסרת יחסי מי� שלא כדר� הטבע היא חוקתית (Bowers פסק הדי� –תוק� 

יתכ� שדווקא ילפיכ� . משו� שיחסי המי� בפסק די� זה היו מזדמני� ולא חלק מקשר זוגי מתמש�

אשר זוכה כבר שני� רבות להתנגדות  –לנות הליברלית המסורתית המבוססת על חירות שלילית הסוב

הלסבית ופעילי� של מיעוטי� מיניי� אחרי� , עזה מצד� של רבי� מפעילי הקהילה ההומוסקסואלית

יותר מאשר העמדה טוב יכולה בטווח הארו� להג� על מיעוטי� מיניי�  –) נדרי� למשל'טרנסג(

ל שיפוטי� ערכיי� בדבר הער� הפנימי של אורחות החיי� של מיעוטי� מיניי� או בדבר הנשענת ע

   41.חשיבות� החברתית

מתפשרת של חסידי החירות השלילית להג� על � יש יתרו� מוסדי חשוב בנכונות הלא,זאת ועוד

י� קשה  משו� שלעת,זאת. הער� של אורחות חיי� אלה � של מיעוטי� מיניי� ללא בחינתהאורחות חיי

אהודות �בלתימאוד למוסדות פוליטיי� ומשפטיי� לזהות את הער� של אורחות חיי� של קבוצות 

 כיו� סוהנתפ(לטיעו� הליברלי הנסמ� על חירות שלילית ועל עקרו� הנזק . ומרוחקות ממרכזי הכוח

 
 Janet Halley, Recognition, Rights, Regulation, Normalization: Rhetorics of Justification ראו למשל  39

in the Same-Sex Marriage Debate, in LEGAL RECOGNITION OF SAME-SEX PARTNERSHIPS: A STUDY 

OF NATIONAL, EUROPEAN, AND INTERNATIONAL LAW 97 (Mads Andenaes & Robert Wintemute eds., 
2001). 

40
 בבסיס את הערכי� העומדי� קרסט מזהה. 12ש "לעיל ה, Karst טובה להל� רוח זה הוא מאמרו של דוגמה 

, ה� ערכי� הכוללי� אינטימיות,  מגנה לדעתו שיטת המשפטעליה�שהערכי� . יות בזכות לפרטהכרהה
, ראו ש�. גיבוש זהות עצמית והגדרה עצמית ועוד, ערכי� של דאגה ומחויבות הדדית, אישי�קשר בי�

אמי� את האידאלי� הללו זכאי� להגנה נראה כי מעמדה זו נובע כי רק אורחות חיי� התו. 637–624' בעמ
�לו לאחרונה בבית המשפט העליו� האמריקאי בדיו� בנושא נישואי� חדענימוקי� דומי� , אגב. משפטית

  .Obergefell v. Hodges, No. 14-556 (U.S. Apr. 3, 2015) מיניי� ראו
41

כבוד " מינית ראו הראל  על שקיעת השימוש בער� של סובלנות בשיח הישראלי בנושא של נטייהלסקירה 
 יכולה להסביר את אינהאינני אומר כי עמדתו של סנדל . 791–788' בעמ, 28ש "לעיל ה, "?או סובלנות

 .  מקשה על ההגנה על יחסי� אלההיא אלא רק כי ,ההגנה על יחסי� מזדמני�
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� ובכ� פופולריי�יש פוטנציאל רדיקלי להג� על אורחות חיי� לא) בחוגי� רדיקליי� כשמרני דווקא

  . לאפשר בסופו של יו� את התקבלות� החברתית

חירות שלילית יכולה .  אי� להכחיש כי ג� בשימוש בחירות שלילית יש קשיי� לא מעטי�,ע� זאת

בהינת� , ע� זאת. 'התנהגות מגדרית וכו, כמוב� להנביע הגנה על החלטות בנוגע לפרקטיקות מיניות

 בחירות להשתמש) א(קושי מתעורר  ,של המדינה תהתערבו�לאיהדגש שמעניקה חירות שלילית 

 אפשרות לתת) ב( ;חיובית כדי להצדיק מעורבות של המדינה לצור� הגנה מיוחדת על מיעוטי� מיניי�

פליה במגזר ה להיאבק ב)ג(; למיעוטי� מיניי� ליהנות מפריבילגיות כדי לאפשר לה� לגדל ילדי�

 כאשר התנאי� בייחוד קשיי� אלה מתעוררי�. י� שלה�הפרטי או להג� באופ� אקטיבי על אורחות החי

במקרי� אלה יש תחושה שעל . החברתיי� אינ� שוויוניי� מלכתחילה ולכ� מונעי� שוויו� מהותי

 והבטחת שוויו� מהותי מחייבת התערבות של המדינה ,אמ� להבטיח שוויו� מהותילהתהמדינה 

עשויה לשרת שבו בפרק הבא נבח� את האופ� . שאיננה מתיישבת ע� הגנה דווקנית על חירות שלילית

  .החירות החיובית את ההגנה על הזכויות של מיעוטי� מיניי�

 חירות חיובית  .2

חירות חיובית מחייבת את . התערבות חיצונית�חירות חיובית דוחה את העמדה המזהה חירות ע� אי

היא ; פשי של האינדיבידואללהתערב על מנת להבטיח את המימוש החו) ואולי גופי� אחרי�(המדינה 

בניגוד לחירות . מכוונת לאפשר לפרט לשלוט בגורלו ולתת ביטוי מלא למרכיבי� מרכזיי� של אישיותו

בה החלטות ש חירות חיובית בוחנת את האותנטיות של ההחלטות שהפרט ביצע ואת המידה ,השלילית

. אינטרס שלו בהגדרה עצמיתמשקפות את מיהותו ומקדמות את ה, אלה נובעות מעצמיותו של האד�

 וג� חסידי ,י� וברורי� תמיד חד�בחנה בינה לבי� חירות שלילית אינההוהזיהוי של חירות חיובית 

  .רדיקליי� וחסידי� מתוני� נחלקי� להחירות החיובית

לחירות  פשוטה ואולי אפילו פשטנית עשויה להדגי� את ההבדל בי� חירות חיובית הדוגמ

 ומכא� שאי� ,בסיגריה עשוי להיחשב אד� חופשי במונחי חירות שלילית" רבוח"ה אד� 42.שלילית

ואול� במונחי חירות חיובית הוא איננו חופשי א� הוא מכור לסיגריות . מקו� להתערב בבחירתו זו

היא תוצר של ; בסיגריות במקרה זה היא בחירה כפויה" בחירה"ה. ולפיכ� איננו יכול להימנע מלעש�

  . שקפת לפיכ� רצו� אותנטיהתמכרות ואיננה מ

 משו� ,לעתי� קרובות שימוש בטיעוני חירות שלילית וחירות חיובית מנביע מסקנות דומות

 ה� טיעוני חירות שלילית וה� טיעוני ,שכאשר ההחלטה של הפרט היא אותנטית ומשקפת את עצמיותו

 חיובית עשוי לכבד את  ג� חסיד חירות,זאת ועוד. יוהתערבות בהחלטות� איי�חירות חיובית מחייב

כ� למשל נית� לטעו� כי רוב ההחלטות של בני האד� . הבחירות של הפרטי� משיקולי� מוסדיי�

) ואולי לעתי� אינ� רוצי�(המוסדות הפוליטיי� אינ� יכולי� ומעוגנות ברצונות האותנטיי� שלה� 

מחסידי החירות החיובית ואול� מקצת . לזהות נכונה מתי הרצו� הוא אותנטי והבחירה היא בעלת ער�

ביטוי מפורס� . הצדיקו התערבות ואפילו כפייה כדי להבטיח מימוש של הרצו� האמתי של הפרט

 
�ת ב זו לקוחה מ� הער� על חירות שלילית וחיובידוגמה  42Ian Carter, Positive and Negative Liberty, in 

STANFORD ENCYCLOPEDIA OF PHILOSOPHY (Edward N. Zalta ed., 2012), available at 
http://plato.stanford.edu/entries/liberty-positive-negative  . 
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 יש להכריח את מי שמסרב לציית לרצו� הכללי שלפיהלעמדה זו נית� על ידי רוסו באמירה המפורסמת 

 אלא ,יננו פגיעה בחירותאוכפת המדינה בכוח את הרצו� הכללי אשבו האקט , לשיטתו. להיות חופשי

מה שנחזה להיות רצו� איננו אלא התנהגות אוטומטית שהיא שבו רוסו חשש מ� המצב . דווקא מימושה

 the art of  ("אמנות ההתחנחנות" כינה בבוז רוסותוצר של הרגל או שטיפת מוח או אפילו מה ש

pleasing( .בגאוניות האלגנטית האופיינית רק לו כתב רוסו :  

“In our day, now that more subtle study and a more refined taste have reduced the 

art of pleasing to a system, there prevails in modern manners a servile and deceptive 

conformity; so that one would think every mind had been cast in the same mould. 

Politeness requires this thing; decorum that; ceremony has its form, and fashion its 

laws, and these we must always follow, never the promptings of our own nature”.43  

 ואול� 44.מבחו� עשויה להבטיח חירות" כופה"מעמדה זו ברור מדוע רוסו סבור כי דווקא התערבות 

 מקצת שלפיהג� בלי לקבל עמדה קיצונית ואולי אפילו מקוממת כשל רוסו קל לראות ביטויי� לעמדה 

ש חסידי� מתוני� של שימו. מ� הזכויות של הומוסקסואלי� מבוססות על תפיסות של חירות חיובית

 ואול� , חפצי� לכפות על אד� להתנהג באופני� מסוימי� כדי לקד� את חירותואינ�בחירות חיובית 

 ביטוי אשר –ההתערבות של המדינה בכ� שההחלטה היא ביטוי אותנטי של רצו� �ה� מתני� את אי

ת  אשר קבע את בטלוLawrence v. Texas אמריקניא פסק הדי� הי בולטת הה דוגמ45.הוא בעל משמעות

   :י� והצדיק את מסקנתו במילי� הבאותיהאיסור הפלילי על יחסי מי� הומוסקסואל

“These matters, involving the most intimate and personal choices a person may 

make in a lifetime, choices central to personal dignity and autonomy, are central to 

the liberty protected by the Fourteenth Amendment. At the heart of liberty is the 

right to define one's own concept of existence, of meaning, of the universe, and of 

the mystery of human life. Beliefs about these matters could not define the attributes 

of personhood were they formed under compulsion of the State”.46 

בית המשפט מדגיש כי ההכרעה לקיי� . פסקה זו משקפת באופ� מובהק ערכי� של חירות חיובית

להגדיר את התפישה "אורחות חיי� הומוסקסואליי� היא הכרעה חשובה ומרכזית אשר מאפשרת לאד� 

נראה  ג� א� ."של היקו� ושל המסתוריות של הקיו� האנושי, של משמעות, האישית שלו של קיו�

 
43

 JEAN-JACQUES ROUSSEAU, THE SOCIAL CONTRACT AND DISCOURSES [1761] 132 (G.D.H. Cole  ראו 
ed., 1923). 

44
 Steven G. Affeldt, The Force of Freedom: Rousseau on ראו,  חירותמקדמתה הכפייה בסוגיית לדיו� 

Forcing to be Free, 27 POL. THEORY 299 (1999). 
. התערבות�אי תחת הקטגוריה של חירות שלילית באשר היא תומכת בווגיעמדה מתונה זו ניתנת אולי לס  45

אני מסווג עמדה זו כא� .  תמיד ברורי�אינ� שלילית חירות בי�הגבולות המדויקי� בי� חירות חיובית ו
ההתערבות של המדינה בכ� שהבחירה היא ביטוי אותנטי של �כחירות חיובית באשר היא מתנה את אי

 . אשר תור� למימוש העצמי של הפרט, רצו�
 Planned Parenthood of Southeasternשמצטט את עניי� , 574' בעמ, 6ש "לעיל ה, Lawrenceראו עניי�   46

Pa. ,851' בעמ, 35 ש"לעיל ה. 
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 המסר העולה מ� הפסקה הזו הוא שההכרעה לחיות אורח חיי� ,� הללו לוקי� במליציות יתרהאפיוניש

קונבנציונלי את ההתנהגות � נדרי או לחיות אורח חיי� לסבי או לעצב באופ� לא'הומוסקסואלי או טרנסג

 משו� שהיא נחוצה לצור� גיבוש האישיות ומימוש ,אישית שההגנה עליה ראויההכרעה  היאהמגדרית 

לפיכ� הרצו� ראוי להכרה לא משו� שמדובר . העצמיות של הפרט הבוחר את אורחות החיי� הללו

� אלא משו� שאי,)יהא תוכנה אשר יהא(ברצו� או בבחירה שהמדינה איננה רשאית להתערב בה 

 אנו �עליהשהרצו� או הבחירה . ההתערבות במקרי� אלה מאפשרת לאד� לחיות חיי� טובי� יותר

 מרכיבי� י� משקפ� להגנה משו� שה� ביטוי אותנטי לאישיותו של האד� ומשו� שהמגני� ראויי�

  . בסיסיי� של זהותו ועצמיותו

 'פלונית ופלונית נ מ"כ� למשל בע. התבטאויות ברוח זו של בתי המשפט אינ� נדירות ג� בישראל

ילדיה של בת  נדונה בקשת� של זוג לסביות שכל אחת מה� ביקשה לאמ� את היוע� המשפטי לממשלה

 לתמיכה בעמדתה היא ציטטה 47. סברה שיש לאפשר את האימו�,בדעת מיעוט, השופטת רוטלוי. הזוג

  : נקבע כישבו בהסכמה פסק די� קוד� 

המשפחתי , האישי' האני'חלק מ, א� הוריו וילדיו של אד� ה� חלק מאישיותו'"

ת� לבחירתו ולקביעתו אמנ� זהות הורי� אינה דבר הני. אולי יותר משמו, והחברתי שלו

או התייחסות הב� הבת , בתו�אד� לזולתו כאל בנו אול� התייחסותו של, של אד�

�את רגשותיו ואת חובותיו במישור האתי, מבטאת את אישיותו, לאד� כאל הורהו

. בנסיבות מתאימות יהיה זה מוצדק לתת ביטוי ליחס זה ג� בהיבט המשפטי; מוסרי

ות חייו של אד� יצרו בינו לבי� זולתו קשר שכמוהו במקרי� המיוחדי� שבה� נסיב

 ראוי כי תישמר ותכובד חירותו למסד קשר כזה –והוא קשר אמיתי וכ� , כקשר הורי

; 177–176' בעמ, ]4[ל " הנ7155/96א "ע( '...כחלק מכבוד האד� שלו הוא זכאי

  .")'ר'  ס–ההדגשה שלי 

חירות חיובית הנשענת על החשיבות של הבחירה באורח חיי� מסוי� היא מכשיר נוח לבסס עליו הגנה 

י� סכל אלו מערבי� הגנה על אורחות חיי� הנתפ. להורות ולנישואי�, על זכויות הקשורות לזוגיות

לגדל ילדי� למרות הקשיי� הבחירה , הבחירה להינשא לב� זוג מאותו המי�. מהותיי� לחיי� האנושיי�

ות סנתפ כל אלה –לחיות חיי זוגיות שלמה ע� ב� זוג מאותו המי� הבחירה , מינית מנביעה�שזוגיות חד

 מ� נפרד�בלתי חלק שהוא משו� שה� מבטאות רצו� אותנטי ,באופ� טבעי בחירות הראויות להגנה

 שורה ארוכה של זכויות הנוגעות לשימוש  ההגנה על,אמריקני בהקשר החוקתי ה,ואכ�. החיי� של אד�

החלטות אלה ה�  הבטחת זכויות הורות ועוד נשענו על התפיסה כי, הגנה על זוגיות, באמצעי מניעה

 ג� החובה של המדינה לתמו� בארגוני� 48.מרכזיות לגיבוש הזהות ולהגדרה העצמית של הפרט

 
בערעור ). 2001 (831) 1(ס"מ התש"פ, היוע� המשפטי לממשלה'  נפלונית 10/99) א"משפחה ת(מ "ראו ע  47

 נגד היוע� המשפטי פלונית 10280/01א "ראו ע. ה דעת המיעוט של השופטת רוטלוילעליו� נתקבל
 ).2005 (64) 5(ד נט"פ, לממשלה

48
 It is the“ : הללוזכויות שהגנו על הי�אמריקניקרסט מתאר את הרציונל מאחורי פסקי הדי� ה, למשל, כ� 

choice to form and maintain an intimate association that permits full realization of the associational 
values we cherish most. The connection between the choice principle and these values is delicate 
but vital. It is possible, of course, to realize some measure of the values of self-identification, 
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� הוצדקה תו� שימוש במונחי חירות הומוסקסואליי� כדי לאפשר להומוסקסואלי� לממש את עצמיות

  49.חיובית

 שימוש בטענות של חירות חיובית כדי להרחיב את היק� הזכויות של מיעוטי� מיניי� ,ע� זאת

הקושי הראשו� הוא העובדה כי הער� הנורמטיבי של הבחירה . מעורר לפחות שני קשיי� מרכזיי�

למשל מטעמי� (ל הער� של אורחות חיי� החולקי� ע. י� שנוי במחלוקתיבאורחות חיי� הומוסקסואל

עשויי� להשתמש בטיעוני חירות חיובית כדי להגביל את הזכויות של מיעוטי� ) דתיי� או מוסריי�

א הסכנה שהוזכרה כבר קוד� כי טיעוני חירות חיובית עשויי� להצדיק אולי והקושי השני ה. מיניי�

ה� עשויי� להקשות דווקא על ההגנה על  אבל ,הגנה על בחירה בזוגיות והורות הומוסקסואלית

  . ער�י בעל�אורחות חיי� ובחירות שאינ

 , להענקת זכות לנישואי� או לאימו�ייחודי� וביחיי� ההומוסקסואלההמתנגדי� להכרה באורחות 

מיניי� אינ� מממשי� �מיניות על הטענה כי יחסי� חד�מבססי� את התנגדות� להכרה במשפחות חד

וגיות הנישואי� ההטרוסקסואליי� וה� אינ� מבטאי� או מממשי� את את הטוב האנושי שבז

כ� למשל הפילוסו� .  יחסי נישואי� הטרוסקסואליי�ותאנושית המאפיינההאינטימיות והאחווה 

  : ו� פיניס קובע כי'הקתולי הנודע ג

“Genital intercourse between spouses enables them to actualize and experience (and 

in that sense express) their marriage itself, as a single reality with two blessings 

(children and mutual affection). Non-marital intercourse, especially but not only 

homosexual, has no such point and therefore is unacceptable”.50  

  : פיניס ממשי� וקובע

“Reality is known in judgment, not in emotion. In reality, whatever the generous 

hopes and dreams and thoughts of giving with which some same-sex partners may 

surround their ‘sexual’ acts, those acts cannot express or do more than is expressed 

or done if two strangers engage in such activity to give each other pleasure, or a 

prostitute pleasures a client to give him pleasure in return for money, or say, a man 

masturbates to give himself pleasure and a fantasy of more human relationships after 

a gruelling day on the assembly line” (HRCG 341).51 

 
intimacy, and caring and commitment through an intimate association one has not chosen. In 
general, however, freedom of associational choice enhances the values of intimate association to a 

degree that would not be attainable if choice were absent” . ראוKarst ,ראו  .637' בעמ, 12ש "לעיל ה
 .40ש "לעיל ה, Obergefell  פרשתג�

49
 כר�  משפטמעשי " רוט לא הומו התיאוריה הקווירית בפרקטיקה המשפטיתאלעד" למשל חגי קלעי ראו 

4, 167 ,177–178) 2011.( 
 John M. Finnis, Law, Morality, and Sexual Orientation, 69 NOTRE DAME L. REV. 1049, 1064 ראו  50

(1994). 
 .1067 'בעמ, ש�  51



  הומוסקסואליות וזכויות של מיעוטי� מיניי�, חירות   בישראלזכויות הקהילה הגאה

249  

 את המרכיב המקנה לזוגיות בחירהבפיניס אמנ� איננו מתייחס במפורש לחירות משו� שאי� הוא רואה 

יכולי� ) ילדי� ואחווה הדדית(עליה� מדבר פיניס שיש להניח שהטובי� . במסגרת נישואי� את ערכה

 ,ו מדגיש את הבחירה כתנאי להתממשות הער� א� שהוא איננ,ע� זאת. להתממש ג� בנישואי� כפויי�

בדומה .  לשאלה מה� אורחות החיי� הטובי� והראויי�נוגע מגובשת בתפיסההוא מבטא בעמדתו 

הטוב האנושי הראוי להגנה משפטית איננו מבוסס על הבחירות בעיניו  ,לחסידי החירות החיובית

חלומותיו , תקוותיו ",פיניסלדברי . ר� אלא רק על הבחירות אשר ה� בעלות ע,האקטואליות של הפרט

 העובדה שזוגות , לדעתו."אינ� מבטיחי� מימוש של הטוב האנושי] של האד�[או מחשבותיו 

 איננה ,� עשויי� להאמי� בכנות שה� מממשי� את הטוב האנושי הגלו� בזוגיותיהומוסקסואלי

 באמונות הסובייקטיביות של �י תלוי� אינו משו� שהטוב האנושי ומימוש,מבטיחה מימוש של טוב זה

  .  אלא בעובדות אובייקטיביות הנוגעות לטבע האנושי,הפרט

באשר לדעת� ההגנה על , חסידי ההגנה על החירות השלילית לא יושפעו ממסקנה זו של פיניס

  . אורחות חיי� של מיעוטי� מיניי� איננה תלויה בשאלה א� אורחות חיי� אלה ה� בעלי ער�

שתכנע חסיד ההגנה על חירות חיובית כי אורחות החיי� של מיעוטי� אינ� בעלי א� י, לעומת זאת

עקרו� ב, שימוש בשיקולי חירות שלילית. הוא מחויב להסיר את ההגנה על אורחות חיי� אלה, ער�

דוקטרינת הניטרליות איננו מחייב הישענות על שיפוטי� נורמטיביי� בנוגע לער� של בהנזק או 

שימוש בחירות חיובית כדי לקד� את הזכויות של הומוסקסואלי� ואילו , קסואליי�אורחות חיי� הומוס

ערכה של ל,  למהותו של הטוב האנושיבנוגעמחייב הישענות על שיפוטי� ערכיי� שנויי� במחלוקת 

להישענות כזו על שיפוטי� שנויי� במחלוקת . 'זוגיות הומוסקסואלית או של הורות הומוסקסואלית וכו

  .מיעוטי� מיניי�  והיא מקשה לכל הפחות במוב� טקטי על ההגנה על זכויות של,בדיש מחיר כ

ההגנה . חירות חיובית היא מכשיר בעייתי מסיבה נוספת הדומה לזו שהוזכרה בפרק הקוד�

 תהיהנטי ווהמוענקת על בסיס שיקולי חירות חיובית דורשת כתנאי להגנה שהבחירה באורח החיי� הרל

, הומוסקסואלית לפיכ� קל להשתמש בחירות חיובית כדי להג� על זוגיות, ינתי לעילכפי שצי. בעלת ער�

להשתמש בכלי� של  קשה יותר. הורה) או לא להיות(על נישואי� הומוסקסואליי� או על הבחירה להיות 

יתכ� אולי י.  ההומוסקסואליתחירות חיובית כדי להג� על מתירנות מינית המאפיינת חלק מהקהילה

ות היחסית כלפי זוגיות לסבית בהשוואה לזוגיות הומוסקסואלית נובעת בדיוק מ� האמונה כי שהסובלנ

. דומה יותר למונוגמיה ההטרוסקסואלית ועל כ� היא בעלת ער�, הזוגיות הלסבית היא פחות מתירנית

כי המתירנות ) כפי שמקצת התאורטיקני� גרסו(כדי להג� על אורחות החיי� המתירניי� יש לומר 

, ינית ההומוסקסואלית היא בעלת ער� משו� שהיא משקפת מרד נגד מסגרות חיי� קונבנציונליותהמ

   52.ספונטניות ואולי ג� הסתייגות ראויה ממוסדות פטריארכליי� כמו נישואי�
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" ?האומנ� רצוי? האומנ� הכרחי: נישואי� בי� בני אותו המי�"  זו ראו למשל ד� יקיר ויונת� ברמ�לעמדה 
כי א� חלק , חסיד החירות החיובית יכול אולי לאמ� את המסקנה). 2008 (171–170, 169 א  משפטמעשי

ע� .  אי� הצדקה להג� עליה�,אינ� בעלי ער�) כמו מתירנות מינית (�ימוסקסואלימאורחות החיי� ההו
 ג� לומר ששיקולי� מוסדיי� מחייבי� להג� על החלטות אלה לא משו� עשויחסיד החירות החיובית , זאת

אלא משו� שהסמכה של גופי� שלטוניי� לבצע הכרעות ערכיות מ� הסוג הנדרש היא , הגנהשה� ראויי� ל
ואול� היא , עמדה פרגמטית זו נראית לי ראויה לבחינה נוספת. הדרהלת ופותחת פתח לדיכוי ומסוכנ

 משו� שטיעו� זה ,זאת. מטשטשת את ההבדל הפוליטי בי� טיעוני חירות חיובית לטיעוני חירות שלילית
שהוא  משו� לא –יביא ג� את חסיד החירות החיובית להתנגד למעורבות של המדינה בהחלטות של הפרט 

 .אלא משו� שהוא איננו מאמי� שהמדינה תתערב באופ� נכו� או ראוי, תומ� בהגנה על חירות שלילית



   בישראלזכויות הקהילה הגאה  אלו� הראל

250 

 השימוש בחירות שלילית ובחירות חיובית כבסיס יו של וחסרונותיובפרק זה בחנתי את יתרונות

טענתי ג� כי בניגוד לעמדה המקובלת בקרב תאורטיקני� . עוטי� מיניי�להגנה על זכויות של מי

 דווקא לגישה הליברלית הקלאסית המבוססת על חירות שלילית יש ,העוסקי� בזכויות הומוסקסואלי�

אני סבור כי . פוטנציאל רדיקלי להג� על אורחות חיי� לא קונבנציונאליות של מיעוטי� מיניי�

 את הפרטי� מ� הצור� השחררבת מ� המסורת הליברלית היא בעלת ער� הניטרליות הערכית הנגזר

להצביע על ערכ� או לזהות את תרומת� לחיי� , להצדיק בפני המדינה את הכרעותיה� ובחירותיה�

טיעוני חירות חיובית ה� על פי גישה זו דכאניי� מעצ� בריית� באשר ה� מותני� ביכולת . טובי�

  . הבחירה בפני המדינה ולהצביע על ערכה וחשיבותה החברתיתובנכונות של הפרט להצדיק את

בחנה בי� חירות שלילית ה פרק זה חשוב להדגיש שעקרו� הנזק וכ� ה� מסייי קוד� שאנ,ע� זאת

זהיר או מתירני מדי בה� מאיי� את משמעות� � ושימוש בלתי,לחיובית ה� מסגרות תאורטיות גמישות

הרחבה של מושג הנזק כ� שיכלול .  מושג הנזק מוגדר היטבעקרו� הנזק משמעות רק א�ל. המעשית

 ,או פגיעה ברגשות עשוי לטשטש את המשמעות המעשית של עקרו� הנזק" נזקי כבוד"בתוכו ג� 

 א� מושג 53.מוגבלת של איסורי� פלילי� ואחרי��באשר הרחבה כזאת תאפשר הסדרה רחבה ובלתי

 באשר ההתנהגות ,"חירות שלילית" מוצדקת במונחי  כל הסדרה יכולה להיות,מוגדר�הנזק רחב ובלתי

מכא� נובעת ג� המסקנה כי ניסוח טענות במונחי� של עקרו� הנזק או ". נזק"מוסדרת גורמת �הבלתי

. של חירות שלילית איננו בהכרח מביא למסקנות שונות מניסוח טענות במונחי חירות חיובית ולהפ�

קפו אוריינטציה יות חיובית ה� מושגי� אשר בעבר שחירות שלילית וחיר, המושגי� עקרו� הנזק

ואול� דווקא הפופולריות הפוליטית שלה� הביאה לשחיקה של המשמעות . אינטלקטואלית�פוליטית

המעשית שלה� באשר תאורטיקני� פוליטיי� משתמשי� בה� באופני� שאינ� מתיישבי� ע� 

לא לבחו� חשוב לפיכ� .  בראשית דרכ�תחו מושגי� אלהיי� שהניעו את אלו שפיהסנטימנטי� הליברל

 א� השימוש במושגי� אלה מטיל ג� אלא ,עו� מנוסח במונחי עקרו� הנזק או חירות שליליתירק א� הט

  . הגבלות אפקטיביות על היכולת של המדינה להסדיר או להפליל התנהגויות שונות

 שימוש בערכי החירות כדי להדיר מיעוטי� מיניי� : חירות כאיו�. ג

בפרק זה אבח� את השימוש בערכי החירות של קהילות שמרניות לקד� פרקטיקות המדירות מיעוטי� 

למנוע ממיעוטי� מיניי� השתתפות פעילה בעיצוב החיי� הקהילתיי� או לקיי� פרקטיקות , מיניי�

בי� (אבח� א� ערכי החירות . מפלות הנסמכות על הזכות של חברי הקהילה לקיי� את אורחות חייה�

 לשמש את חברי הקהילות כצידוק לפרקטיקות המדירות או המפלות י�יכול) יובית ובי� שליליתח

  .באילו נסיבות –וא� כ� , מיעוטי� מיניי�

.  אלא ג� בהקשר אינדיבידואלי,שאלות דומות מתעוררות לא רק בהקשר קבוצתי או קהילתי

 אחרי� מעוררת קונפליקט בי� החירות של פרט להפלות בי� פרטי� בעסקאות מסחריות או בהקשרי�

החירות של הפרט במסגרת הספרה הפרטית לנהל את חייו כרצונו ולהימנע למשל מלקיי� עסקה ע� 

לדיו� מפורט זכה קונפליקט זה בפרק . לבי� הזכות לשוויו� של מיעוטי� מיניי�נדר 'גלסבית או טרנס
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 ברגשות או פגיעה בזהות פגיעה " להרחבה של מושג הנזק נית� למצוא במאמרה של מיטל פינטודוגמה 
 ). 2010 (647 טו המשפט "?תרבותית
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ני מיעוטי� מיניי� ע� קהילות דתיות  זה אני אתמקד רק בקונפליקט של בפרקבמסגרת . העוסק בשוויו�

  . נטיות ג� להקשר האינדיבידואליוו רליתיהעלש מערכות השיקולי� ,ע� זאת. או שמרניות

מוכר היטב בתאוריה  טיקות קהילתיות לבי� זכויות של קבוצות מוחלשותקהקונפליקט בי� פר

�קהילתניי� וחסידי רבתאורטיקני� . הפמיניסטית כמו ג� בתאוריות העוסקות במיעוטי� אתניי�

תרבותיות נוטי� לעתי� קרובות להעניק שיקול דעת רחב לקהילות לאמ� פרקטיקות מדירות או מפלות 

סבורי� כי בש� עקרונות שוויו�   תאורטיקני� ליברלי� ורדיקלי�,לעומת�. בשמו של עקרו� החירות

וט כולל מיעוטי� מיניי� וחירות יש להתערב בשיקול הדעת של הקהילות כדי להג� על קבוצות מיע

 יש ג� תאורטיקני� הסבורי� כי דווקא זכויות אינדיבידואליות מחייבות הגנה על 54.פליה והדרההמפני 

פרקטיקות קהילתניות מפלות ומדירות משו� שלמדינה הליברלית אי� זכות להתערב בפרקטיקות 

  55.כאלה

 הראויי� בי� הספרה הפרטית שאלת היסוד התאורטית שסוגיות אלה מעלות היא שאלת הגבולות

 של נורמות המאפיינות את הספרה הציבורית �חסידי ההתערבות רוצי� להרחיב את תחולת. לציבורית

 ואילו מתנגדי ההתערבות סבורי� שיש להג� על ,על חשבו� הספרה הפרטית)  ערכי השוויו�בייחוד(

 לעתי� 56.ורית כגו� שוויו�החירות בספרה הפרטית על חשבו� ערכי� המאפייני� את הספרה הציב

   57.שוויו� והדרה�מצדיקי� הראשוני� את טענת� באמירה כי הספרה הפרטית היא מכשיר לשמר אי

בישראל הוויכוח מתנהל במידה רבה . בכל שיטה משפטית מוצא ויכוח זה ביטוי דוקטרינרי אחר

–א" התשס,ות ציבוריי�בשירותי� ובכניסה למקומות בידור ומקומ, סביב חוק איסור הפליה במוצרי�

 אשר מטיל הגבלות על הזכות של בעלי עסקי� או נותני שירותי� להפלות בי� אנשי� על בסיס 2000

 החוק מיועד להג� על הזכות לשוויו� של פרטי� 58.נטייה מיניתומי� , דת, שיקולי� זרי� כמו גזע

לחוק ) א(3סעי� . הילות אחרות א� להגנה זו יש מחיר במונחי החירות של ק,השייכי� למיעוטי� מיניי�

מייצר חריג המג� ) ד(3ואילו סעי� , )פליה למגזר הפרטיהאיסור (מחדיר ערכי� של הספרה הציבורית 

  : לחוק איסור הפליה במוצרי� ושירותי� קובע כי3סעי� . על הספרה הפרטית

לא , מי שעיסוקו בהספקת מוצר או שירות ציבורי או בהפעלת מקו� ציבורי  )א("  

במת� הכניסה למקו� הציבורי או במת� , פלה בהספקת המוצר או השירות הציבוריי

נטיה , מי�, אר� מוצא, לאו�, דת או קבוצה דתית, מחמת גזע, שירות במקו� הציבורי

  .מעמד אישי או הורות, גיל, השתייכות מפלגתית, השקפה, מינית

   ...  )ב(  
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 Sarah Song, Multiculturalism, in STANFORD ENCYCLOPEDIA OF  של הוויכוחי� הללו ראולסקירה 

PHILOSOPHY, available at http://plato.stanford.edu/entries/multiculturalism . 
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 Chandran Kukathas, Are There any Cultural ראו.  הבולט המזוהה ע� עמדה זו הוא קוקטסק�תאורטיה 
Rights?, 20 POL. THEORY 105 (1992) .א שעמדה זו מותנית בכ� שלפרטי� יש יכולת אפקטיבית אל

 ). right of exit(לצאת מ� הקהילה 
56

 .1040' בעמ, 32ש "לעיל ה, Harel, Private and Public Law לדיו� כללי בשאלה זו ראו 
57

 . ש�ראו 
58

ת הגועל פוליטיק  "אליה�כה�משה ו ראמיניי� � מיעוטי� חדויות מפורט בחוק זה והשפעתו על זכלדיו� 
 .בספר זה" בחוק איסור הפליה במצרכי� ובשירותי�



   בישראלזכויות הקהילה הגאה  אלו� הראל

252 

  ...  )ג(  

  ...  )1ג(

  –י� זה אי� רואי� הפליה לפי סע  )ד(

השירות הציבורי או המקו� , כאשר הדבר מתחייב מאופיו או ממהותו של המוצר  )1(

  ; הציבורי

ונעשה לש� , שאינו למטרת רווח, כאשר הדבר נעשה על ידי ארגו� או מועדו�  )2(

, קידו� צרכי� מיוחדי� של הקבוצה שאליה משתייכי� החברי� במועדו� או בארגו�

  ; ור אינ� נוגדי� את מטרת החוקובלבד שצרכי� מיוחדי� כאמ

כאשר אי הפרדה תמנע מחלק מ� , בקיומ� של מסגרות נפרדות לגברי� או לנשי�  )3(

או את , את הכניסה למקו� הציבורי, הציבור את הספקת המוצר או השירות הציבורי

, בי� השאר, בהתחשב, ובלבד שההפרדה היא מוצדקת, מת� השירות במקו� הציבורי

, במידת החיוניות שלו, השירות הציבורי או המקו� הציבורי, וצרבאופיו של המ

  .ובצורכי הציבור העלול להיפגע מ� ההפרדה, בקיומה של חלופה סבירה לו

  ."...  )ה(

היא שאלה מרכזית מאוד ה� לחברי ) ד(3לבי� החריג המעוג� בסעי� ) א(3שאלת היחס בי� סעי� לפיכ� 

וה� לקבוצות ,  להרחיב את היקפו של החריגטבע הדברי�מהחפצי� , )ד(3 � המוגנת בסעיהקהילה

  לצמצ� את היקפו של החריג כדי להנות מההגנהותהחפצ, המיעוט שה� מושא ההגנה של החוק

  59).א(3על ידי סעי�  המוענקת

 המבנה החוקי המסדיר את האיזו� בי� חירות הקהילה לדבוק באמונותיה המפלות ריתהב�צותבאר

מוצא ביטוי ) או זכויות אחרות של מיעוטי� מיניי�( לבי� הזכות לשוויו� �ל פיהאו המדירות ולפעול ע

 כחלק ריתהב�צות בארסהחירות של פרטי� או קהילות לאמ� פרקטיקות מדירות נתפ. משפטי שונה

 האינטרס של קהילות המיעוט ,לעומת זאת. הוא מוג� בתיקו� הראשו� לחוקהלפיכ�  ו,מחופש הביטוי

 public accommodationבחוקי� המדינתיי� המכוני� בדר� כלל מיניי� בפרט מוג� בכלל ומיעוטי� 

laws התיקו� הראשו� לחוקה האמריקנית , במילי� אחרות60.פליה במקומות ציבוריי�ה אשר אוסרי� 

 ואילו ,חוק איסור הפליה במוצרי� ובשירותי�ל) ד(3ממלא סעי� ש את התפקיד ריתהב� צותממלא באר

 
59

כדי , למשל,  דווקא חברי מיעוטי� מיניי� ירצו להרחיב את היק� החריגבה�ש מקרי� ב� יש כמו, זאתע� 
 שעה שבאופ� טיפוסי היינו. לאפשר להומוסקסואלי� וללסביות לקיי� אירועי� מה� יודרו הטרוסקסואלי�

 .כויות מיעוטי� מיניי� הוא עשוי לעתי� להג� עליה�החריג לסעי� פוגע בז
60

 .California Fair Employment and Housing Act (FEHA), Gov למשל את החוק במדינת קליפורניה ראו 
Code, § 12900-12996 (1959) , זהות , מגדר, על רקע מי�, בי� היתר,  בדיור ובתעסוקהפליההשאוסר

 .ה מיניתביטוי מגדרי או נטיי, מגדרית
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 public accommodation- לחוקי השווה ער� ק איסור הפליה במוצרי� ובשירותי�חול) א(3סעי� 

  61.המדינתיי�

בבסיס השאלות הדוקטרינריות המורכבות שחוקי� אלה מעלי� עומדת שאלת , כפי שציינתי, ואול�

 לחוק הישראלי כמו ג� )א(3סעי� . מהו הגבול הראוי בי� הפרטי לציבורי: יסוד תאורטית חשובה

י� מרחיבי� את תחו� ההתנהגויות הכפופות י האמריקנpublic accommodation-� בחוקי ההסעיפי

והתיקו� הראשו� של החוקה האמריקנית ) ד(3החריג שבסעי� , נגדמ. לנורמות של הספירה הציבורית

שניי� מהאר� , רקע תאורטי ומשפטי זה יאפשר לנו לתאר ארבעה אירועי�. מגני� על הספרה הפרטית

בחרו בתי המשפט להסדיר  המדגימי� את הקונפליקט ואת האופ� שבו, ריתהב�צותמארושניי� 

יש כמוב� . בחרתי באירועי� אלה בשל העובדה שה� הפכו לתקדימי� מפורסמי�. קונפליקט זה

  .אירועי� רבי� אחרי� המעלי� דילמות דומות

 שהוא ,ד יו� סנט פטריקת בוסטו� לקיי� מצעד לכבויארגו� חיילי� משוחררי� הוסמ� על ידי עירי

ארגו� הומוסקסואלי אירי פנה למארגני המצעד . הברית�ארצותחג אירי מסורתי הנחגג בכל רחבי 

לאחר שבקשת� סורבה פנה הארגו� לבית המשפט וטע� כי . בבקשה לצעוד במסגרת הצעדה המסורתית

במקומות  ה מיניתוסטס אוסר הפליה על בסיס נטיי'במדינת מסצשהחוק  משו�חוקי �הסירוב בלתי

למארגני המצעד ו ,בית המשפט המדינתי קבע כי האירוע היה אירוע ללא נטייה אידאולוגית. ציבוריי�

 משו� שהחלטת� התנגשה בחוקי� ,הזכות לשלול מחברי הארגו� את הזכות לצעודלא הייתה 

פ� את ההחלטה בית המשפט העליו� האמריקני ה. פליה על רקע של נטייה מיניתההמדינתיי� האוסרי� 

 הטלת חובה על ,לדעתו של בית המשפט. של בית המשפט המדינתי על בסיס התיקו� הראשו� לחוקה

מארגני הצעדה לאפשר לארגו� לצעוד היא בגדר פגיעה בחופש הביטוי של מארגני המצעד המעוג� 

היא זכות הנגזרת ש) intimate association(וכ� פגיעה בזכות לקהילה אינטימית , בתיקו� הראשו� לחוקה

פיו של המצעד ומארגני המצעד זכאי� לעצב את א, לפי קביעת בית המשפט העליו�. מחופש הביטוי

   62.�הבהתא� לערכי

 נער שהיה חבר בארגו� הצופי� 63.אירוע דומה מאוד התרחש במסגרת ארגו� הצופי� האמריקני

 להיות בעל מנוקני למנוע מ החליט ארגו� הצופי� האמריאתבעקבות זו ,הפ� לפעיל הומוסקסואלי

הנער עתר נגד ההחלטה בהתבסס על החוקי� המדינתיי� האוסרי� . תפקיד של מנהיגות בתו� הארגו�

ארגו� הצופי� טע� כי לאל� ארגו� פרטי לקבל מדרי� אשר בהתנהגותו . הפליה על רקע של נטייה מינית

הסירוב לקבל , לטענת�.  הביטויפוגע בערכי הארגו� היא פגיעה בתיקו� הראשו� המבטיח את חופש

רשאית בש� שיקולי שוויו� או אינה המדינה ו ,הומוסקסואלי� מבוסס על הערכי� שבה� מצדד הארגו�

ערכי� אחרי� לפגוע בזכותו של הארגו� לפעול על פי אמונותיו ולהדיר משורותיו חברי� אשר אינ� 

 
61

 Chai R. Feldblum, Rectifying  על ההשפעה של חוקי� אלה על זכויותיה� של מיעוטי� מיניי� ראולדיו� 
the Tilt: Equality Lessons from Religion, Disability, Sexual Orientation, and Transgender, 54 ME. 

L. REV. 159, 172–181 (2002). 
 .3ש "לעיל ה, .Irish Lesbian & Gay Orgראו עניי�   62
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 .Curran v. Mount Diablo Council of the Boy Scouts, 17 Cal. 4th 670 (1998) ראו 
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בל עמדה זו וקבע כי אי� יהאמריקני קבית המשפט העליו�  64.חיי� באופ� המתיישב ע� ערכי הארגו�

 ע� מטרות י�שהתנהגות� או אורחות חייה� אינ� מתיישב לחייב את ארגו� הצופי� לקבל מדריכי�

וה� על הקביעה " אקספרסיבית"בית המשפט ביסס עמדה זו ה� על הזכות החוקתית להתאגדות . הארגו�

 כי במקרי� אחרי� הכריע בית המשפט  יש לציי�65.ארגו� הצופי�על לא חל האיסור על הפליה כי 

 סניפי� אשר אפשרו לנשי� להתקבל להדיחחפ� " רוטרי"כ� למשל ארגו� . האמריקני באופ� הפו�

" רוטרי" ובית המשפט האמריקני פסק כי אסור לארגו� ,הסניפי� הללו עתרו נגד ההחלטה. כחברות

   66.�להדיח

 'יעקבובי� י�דק פסב.  ההזדמנויות בעבודהבישראל מוסדר העניי� באמצעות חוק שוויו� ,כאמור

לערו� טקס נישואי� בג� האירועי� במושב השיתופי יד ,  ויעל ביר�'בי�ו טל יעקב,התובעותביקשו 

שוב שה� יהודי� משיחיי� המתנגדי� י אול� האירועי� הופעל על ידי חברי הי67.השמונה

רבו לאפשר לזוג לקיי� את ישוב סייחברי ה. מוסרית�להומוסקסואליות ורואי� בה פרקטיקה בלתי

ביקשו התובעות  ,לעומת זאת. טענה כי אמונת� הדתית אוסרת יחסי מי� הומוסקסואליי�בהאירוע 

להשתמש בחוק איסור הפליה במוצרי� ושירותי� האוסר הפליה על בסיס נטייה מינית וכ� בחוק 

בית . הגות מבזה ומשפילהלאיסור הטרדה מינית בטענה שהסירוב של ג� האירועי� הוא בגדר התנ

ערעור על החלטה זו . המשפט פסק לטובת התובעות וחייב את הנתבעי� לשל� פיצוי כספי לתובעות

   68.נדחה

רב לפרס� מודעה של האגודה לשמירת י ס– עיתו� דתי לאומי –" מקור ראשו�" העיתו� ,ולבסו�

 האגודה תבעה את אכיפת 69.תלסבי�זכויות הפרט המקיימת קו סיוע לחברי הקהילה ההומוסקסואלית

העיתו� גרס כי הוא עיתו� בעל אופי דתי וכי פרסו� המודעה . החוזה שנחת� לדעתה בינה לבי� העיתו�

חירויות יסוד כמו חופש הביטוי וחופש דת מחייבות לאפשר לעיתו� . הוא מייצגשמתנגש ע� הערכי� 

הפרט נסמכה על החוק לאיסור הפליה  האגודה לשמירת זכויות ,לעומת זאת. לסרב לפרס� את המודעה

 ובית המשפט המחוזי ,לאחר שהתביעה נדחתה בבית משפט השלו� הוגש ערעור. במוצרי� ובשירותי�

לשל� פיצויי� לאגודה " מקור ראשו�"צידד בעמדתה של האגודה לשמירת זכויות הפרט וחייב את 

מצדדת בהגנה הה איננה מודעה  בבסיס ההחלטה עמדה ג� הקביעה כי המודע70.לשמירת זכויות הפרט

 אלא מודעה אשר הפנתה ,מיועדת לקד� את האינטרסי� של הומוסקסואלי�העל מיעוטי� מיניי� או 

 לדעת בית המשפט לא הייתה .את תשומת לב קוראי העיתו� לקיומו של קו סיוע להומוסקסואלי�

 
64

על השאלה א� ההתנגדות להומוסקסואליות היא אכ� חלק , בי� היתר,  הדברי� הדיו� בפסק הדי� נסבמטבע 
ו שמא מדובר בערכי� של מנהלי הארגו� ואשר אינ� משקפי� את ערכי א, מ� הערכי� של תנועת הצופי�

 .682–681' בעמ, ש�. הארגו� ככזה
 .673' בעמ, ש�  65
66  Board of directors, Rotary Intenrational v. Rotary club of Duarte, 481 U.S. 537 (1987). 
 ).3.9.2012, פורס� בנבו ( יד השמונהבית הארחה וג� אירועי�' נ' יעקבובי� 5901/09) ��שלו� י(א "ת  67
5116) ��מחוזי י(א "ע  68�11�, פורס� בנבו ('יעקבובי�' בית הארחה וג� אירועי� יד השמונה נ 12

17.6.2014.( 
11�44551) א"שלו� ת(מ "ראו תא  69�פורס�  (מ"מקור ראשו� המאוחד בע'  לשמירת הפרט נהאגודה  10

 ). 28.12.2011, בנבו
02�35563) א"י תמחוז(א "ראו ע  70�) הצופה(מקור ראשו� המאוחד '  לשמירת זכויות הפרט נהאגודה 12

 ).12.1.2014, ופורס� בנב (מ"בע
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בקשת רשות ערעור . תו�במודעה מסוג זה משו� פרובוקציה או התנגשות כלשהי ע� הערכי� של העי

   .שהוגשה על פסק הדי� נמחקה לבקשת העיתו�

כל אחד מ� המקרי� הללו מערב התנגשות בי� הזכות לחירות של קהילה שמרנית החפצה לשמור 

ר הומוסקסואלי� ע� ערכי השוויו� ואיסור האפליה המאפייני� את יהדולעל ייחודה התרבותי או הדתי 

דתיות פוגעת לפיכ� בקהילה ההחירות של חברי הקהילות האתניות או  ההגנה על 71.הספרה הציבורית

מעצימה את הסטיגמה נגדה , מונעת מחבריה להשתת� באופ� מלא בחיי� הקהילתיי�, בית"הלהט

השאלה היא באילו נסיבות גוברת הזכות לחירות של . וגורמת נזקי� כלכליי� וחברתיי� לחברי הקהילה

מקרי� אלה אינ� .  על הזכות לשוויו� של חברי הקבוצה המודרתהאתנית או הדתית חברי הקהילה

 ,ע� זאת. רשימה זו לנתח באופ� ממצה את המצב המשפטיב ואינני מתיימר ,מהווי� מדג� מייצג

דוגמאות אלה מאפשרות לנתח באופ� תאורטי את ההשלכות של הניתוח הפילוסופי של מושג החירות 

  . על קונפליקטי� מסוג זה

 חברי הקהילה המדירה על פני להעדי� את בדר� כללדי החירות השלילית ייטו  חסי,ככלל

 פרשנות מרחיבה , משו� שכפי שצוי� לעיל,זו איננה תוצאה הכרחית. האינטרסי� של הקבוצה המודרת

 ואול� תחת פרשנות מסורתית צרה של 72.של עקרו� הנזק תאפשר לטעו� כי הקהילה המודרת ניזוקה

 של חברי הקהילה המדירה ראויה להגנה ללא קשר לשאלה א� היא מוסרית או  הבחירה,מושג הנזק

חסידי החירות החיובית יכולי� לטעו� כי בחירותיה� של חברי הקהילה המדירה  ,לעומת זאת 73.ראויה

אינ� מבטאות באופ� מלא ואותנטי את הערכי� של חברי הקהילה או שאינ� מקדמות , אינ� בעלות ער�

 טיעו� נפו� בהקשר זה הוא הטיעו� כי העמדה המדירה מיעוטי� מיניי� או , ואכ�.את הטוב החברתי

 וכי ההדרה איננה , אלא של מנהיגי הקהילה,קבוצות אחרות מ� הקהילה איננה עמדה של הקהילה ככזו

נכונותה של עמדה זו �למותר לציי� כי נכונותה או אי.  אלא של מנהיגיה הנוכחיי�,הדרה של הקהילה

  . באופ� מופשטאפשר לדו� בה��אית שובהקשר ובשאלות עובדתי ותתלוי

 לדעתי ג� חסידי החירות החיובית מחויבי� לשקול ברצינות את האפשרות שלפרקטיקות ,ע� זאת

פרקטיקה מדירה היא בדר� כלל מרכיב אחד באורח חיי� . קהילתיות יש ער� אפילו א� ה� מדירות

חוס מרכזיות ימוסקסואלי� יכולה להיות מבוססת על יכ� למשל הדרת הו. המשק� ערכי� מסוימי�

ג� א� ההדרה איננה מוצדקת ופוגעת פגיעה קשה במיעוטי� . לחיי משפחה הרמוניי� ולגידול ילדי�

 יש ער� להקפדה של המדינה שלא להתערב במידת האפשר בא� מרכיב של אורח החיי� ,המיניי�

יש להבדיל בי� . המאפייני� את החיי� הקהילתיי�הקהילתי בשל הקשר ההדוק בי� המרכיבי� השוני� 

 
 באירועי� שתוארו לעיל לבי� ההחלטות של בית המשפט אמריקניההבדל בי� ההחלטות של בית המשפט ה  71

הנכונות .  לספרה הפרטיתוינותעבישראל היא מדינה שנבנתה . הישראלי יכול להיות מוסבר במונחי� אלה
של בית המשפט להתערב בהחלטות של מקור ראשו� ושל מפעילי אול� האירועי� ביד השמונה היא ביטוי 

�ארצות זוכה הספרה הפרטית בלהשההגנה , לעומת זאת. לחשדנות המסורתית כלפי הספרה הפרטית
 לקיי� פרקטיקות ולקד� ערכי� באה ג� לידי ביטוי בהגנה החוקתית על החירות של קהילות, הברית

 .המתנגשי� ע� ערכי השוויו� של הספרה הציבורית
72

 . 53ש "לעיל ה,  פינטוראו 
 .55 ש"לעיל ה, Kukathasנראה שהמייצג המובהק של עמדה זו הוא   73
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הדרה שהיא תוצר של גחמה לבי� הדרה שהיא חלק מאורח חיי� מקי� הכולל ערכי� ופרקטיקות 

  74.התומכי� זה בזה

במבט שטחי נראה כי ללא קשר לשאלה מהו האיזו� הרצוי בי� ההגנה על ערכי� אתניי� ודתיי� 

רבות משפטית בפרקטיקות מדירות מ� הסוג שהדגמנו לעיל  התע,לבי� ההגנה על מיעוטי� מיניי�

ואול� הבנה של הדינמיקה הפנימית של קהילות וההשלכות . עשויה להועיל לחברי הקהילה המודרת

 הקהילה ,על פי רוב ,כפי שציינו.  למסקנה זובנוגעארוכות הטווח של ההתערבות מעוררת ספק 

התערבות לעתי� . מדירה קבוצות המתנגדות להדרה ויש בקהילה ה,המדירה היא קהילה הטרוגנית

ות כמשתפות סמשפטית עלולה להחליש את הקבוצות המתנגדות להדרה באשר קבוצות אלה נתפ

 פוטנציאל ההתערבות החיצונית מצד המדינה ,זאת ועוד). בתי המשפט והמדינה" (אויב"פעולה ע� ה

תומכי השינוי עשויי� . הילה למע� שינויעלול להקטי� את התמריצי� להיאבק באופ� פנימי בתו� הק

 יותר לטווח היעילהלהיחפז ולבחור את הדר� המשפטית הקלה והמהירה על פני הדר� הקשה יותר א� 

למאבק פנימי בתו� הקהילה יש ער� נוס� באשר הוא עשוי .  דהיינו מאבק בתו� הקהילה עצמה,ארו�

כמו כ� לעתי� קרובות ההתערבות . י� מיניי�הקהילה למיעוטשל  הנוי ערכי הקהילה ויחסילהביא לש

 כאשר התרופה הנדרשת מחייבת אינטראקציה הדוקה ייחוד ב,יעילה�מצד המדינה עלולה להיות בלתי

בית היה כי לו ) א� כי לא נית� להוכיח זאת(נית� להניח . בי� חבר קבוצת המיעוט לבי� חברי הקהילה

 היה הנער מתקשה להשתלב כחבר פעיל בקהילת ,�המשפט מחייב את הצופי� לקבל את הנער כמדרי

 יש לציי� כי הנכונות להתערב בפרקטיקות מדירות עלולה להשפיע ג� לרעה על זכויות ,לבסו�. הצופי�

כ� . מיניות�בה� פרקטיקות כאלה מתקיימות ג� בקהילות חדש משו� שיש הקשרי� ,מיעוטי� מיניי�

יש  ג� מקו� שבו. או מועדוני לסביות המדירי� גברי�למשל יש ברי� הומוסקסואלי� המדירי� נשי� 
 בתי המשפט עלולי� להשתמש באות� הכלי� ממש כדי ,הצדקה חלקית לפרקטיקות מדירות כאלה

  75.מינית�להתערב בפרקטיקות של הדרה בקהילה החד

  סיכו� . ד

ער� . יי� את תפקידו של ער� החירות בשיח המשפטי הנוגע לזכויות מיעוטי� מינתי סקרבפרק זה

וה� את ) בש� החירות של מיעוטי� מיניי�(החירות משרת ה� את הרחבת הזכויות של מיעוטי� מיניי� 

פופולרית כיו� בחוגי� �הלא(כמו כ� ניסיתי להג� על העמדה .  של חירויות מתנגשות� בשמ�צמצומ

 להיות עדי� על קרו� בעל ער� העשוי בנסיבות מסוימותישלפיה עקרו� החירות השלילית הוא ע) רבי�

משו� שחירות שלילית איננה דורשת שיפוט מוסרי בנוגע לער� של , זאת. עקרונות של חירות חיובית

 הומוסקסואליות לצור� הגנה על חירות שלילית אי� צור� לקבוע כי. אורח החיי� של המיעוטי� המיניי�

ת להג� על חירות של קבוצות י יש הצדקה מסוימכ טענתי ,לבסו�. ראוי�היא אורח חיי� ראוי או בלתי

 
 Alon Harel, Hate Speech and Comprehensive Forms of Life, in THE CONTENT להגנה על טענה זו ראו  74

AND CONTEXT OF HATE SPEECH: RETHINKING REGULATION AND RESPONSES 306 (Michael Herz & 
Peter Molnar eds., 2012). 

75
 Jillian T. Weiss, GL vs. BT: The Archaeology of Biphobia  כאוב בפרקטיקות מדירות אלה ראולדיו� 

and Transphobia Within the U.S. Gay and Lesbian Community, 3 J. BISEXUALITY 25 (2004). 
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 ה� בשל ,זאת. שמרניות ודתיות ג� כאשר חירות זו מתנגשת ע� האינטרסי� של מיעוטי� מיניי�

דתית וה� משו� שהגנה כזו עשויה בטווח הארו� � של החירות של בני הקבוצה השמרניתהחשיבות

  . לתרו� לרווחת� של מיעוטי� מיניי� אלה

ירות ויכולתו לקד� אינטרסי� פוליטיי� וחברתיי� מחייבת ג� הבנה מקיפה של חשיבות ער� הח

 לעיי� ג� בדיוני� ישכדי לקבל תמונה מלאה ומקיפה . הבנה של האינטראקציה בינו לבי� ערכי� אחרי�

כרות ע� הערכי� האחרי� העומדי� יללא ה.  ער� הכבוד וער� השוויו�ובייחודעל ערכי� אחרי� 

יי� לא נית� יהיה להבי� באופ� מלא ג� את תרומתו של ער� החירות בבסיס הזכויות של מיעוטי� מינ

  .לזכויות אלה




