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  ח"משפט וממשל יא תשס  

 ?איך זה קרה – המהפכה החוקתית

*גדעון ספיר
* 

 ן ספירגדעו
 

-למן הק מתה ו עד לראשית ש נות התשעים לא הייתה ל מד ינת

במ רוצת  השנים נעשו  נס יונות  .  ישראל  מ גי לת ז כויות אדם  פו ר מלית

.   אך נסיו נות אלה לא צ לחו, יסוד-לעגן  מג ילת  זכו יות אדם בחוק 

המש פט -כך לפח ות פ ירש בית  –  נפ ל דבר בישראל 1992בשנת 

יסוד -סת ק י בלה שני  חוק י הכנ. העליון  את ה התרחשות  לאח ר מ עשה

המשפט  מש תמש   -מאז  ועד היום ב ית. העוסקים בזכ וי ות אדם

באופן כ ללי   –  היסוד כפלט פ ורמ ה ליצ ירת  חוקה של מה -בחוקי 

 .ובתחום זכויות האדם בפרט

 "מהפכ ה  חוק תית" חרף  הדי ון  האק דמי  הנרחב  במ הלך  שזכ ה בכינו י 

יבה  ש אלה חש ובה א ח ת לא זכתה  בטי פול  מספק בכת , ובהשלכות יו

איך ז ה שלאחר ארבע ים וארבע שנים של  ? איך  זה קרה: המש פטית

קמה הכנסת י ו ם בהיר א חד ו עיגנה  ,  כשלונות וה ימנ עות מפעו לה

מהם ה גור מים שא פש רו את מה   ? יסוד-מג ילת זכו יות אדם בחוק

 ?אפשרי-שלדעת רבים היה בגדר הבלתי

במאמ ר זה אצ י ג ואבחן ב מבט ביקורתי א רבע תשובות אפש ריות   

אטען  כי התש ובות ה שונות אינ ן עו מ דות בסתיר ה  גמ ורה  זו   .  להלשא

מציגות כוחות  – או לפח ות חלק מהן –  וכי י יתכן ב החלט שכולן , לזו

עוצמה שהנ יע  את גלג לי  -אשר בהצטר פם  זה ל זה יצ רו וקט ור אחד רב 

 ."המהפכה החוקתית"

 

 . ת ישנותמהלך משותף של אליטו. ד. הטעיה. ג. פשרה. ב. רגע היסטורי. א. מבוא

 .סיכום. ה

                                                 
מ ני  ,  ארז -תוד תי  ל ד פנה  ברק .  איל ן-אוניבר ס יטת ב ר ,  ה פק ולט ה  למ ש פטי ם,  מר צ ה בכיר  *

ו לרו מן  ,  ני ר  קד ר וע מ יח י ר דז י נר ע ל  ה ערות י הם  ה מוע י לות ,  אי ל ן  סבן ,  ברק   מד י נה ,  מאוטנ ר
 .זיניגרד על עזרתו במחקר
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 מבוא

ישרא ל מג יל ת  זכויות א ד ם  -למן הק מ תה וע ד  לראשי ת שנו ת  התש עי ם לא ה יי תה ל מ דינ ת 
, הע צמאו ת  אומ נם ה ב טיחה  חוק ה-הכר ז ת . פורמ לי ת 

שנ משך  שנ תיי ם  ,   אך ויכוח  צ יב ורי1
נג ף ר בו ת  עמ ד ו -אבנ י .  ה בהי ר  ל כל  שכינונה  ש ל  חוקה  אינו  א פ שרי  ל עת  הזא ת , כמע ט 

ה מרכזיו ת  מבי ניהן  היו כ ש לון הנ יסיון  לגש ר על  מחלוקו ת  ערכיו ת   . חו קהבפנ י יוז מת  ה
,   י "והס תיי גות ה ש ל מ פלג ת  השל טון   מפא , בי ן ה יתר  בע ניינ י  ד ת ומ ד ינה ,  עמוקו ת

ה תוצא ה  . מאי מוץ חוקה שת גבי ל  את כוחו ש ל  השל טון ,  גוריון -בראשו תו ש ל ד וד ב ן 
תהל יך כינונה  ש ל ה חוקה  ש לפ יו  ,  הכנס ת יז הר ה ררי-היי תה קב ל ת ה מתווה  שה צי ע ח בר 

. יסוד  שיאוח דו  עם ה של מת ה תהל יך-ב מ תכונ ת  של   חוקי,  ייע שה  בש ל בי ם
2

 אול ם ג ם   

אך   ,  יסוד -ה כנס ת ח וקקה אומנ ם שו רה של  חוקי . החל טת  הררי  ל א יושמ ה באו פן  מלא 
ג ם  מ עמ דם  ש ל  חוקי ם   .  היסו ד-ו לא נ געו  ב תחו ם   חירויות ,  כולם  ה תמק דו  ב צד ד ים  מ בני ים 

שאל ת הנוקשו ת  והעליונו ת ש ל  החוקה  " ,   י  ש מצ יינ ת  רות  ג ביזו ןכ פ. אלה לא ה יה בר ור
היסו ד  לחוקה   או -וההכרעה  ב ה נ ד חתה  ולא   ברור   אם  ל של ב  כינוס  חוקי ,   נשארה  פ תוחה 

. "יסוד  שוני ם ב מהלך ה דרך -בהס דרי ם מש תנ ים ב חוקי 
3

 ב מרוצ ת הש ני ם נ עשו נסיונו ת   

.אך נסיונות אלה לא צלחו, יסוד-לעגן מגילת זכויות אדם בחוק
4

 

חו קות  .  כשלונ ם  של  הנ סיונות  ל עגן   מ גיל ת  זכויו ת  ב חוקה אינו   צרי ך לה פ תי ע
יסוד  ו מג די לות  א ת   -מח י יבו ת  דיו ן  בשא לות אשר  ,  מתק בלו ת  לרו ב  בנס יבו ת  מ שב ריות 

. נכונות ם ש ל  פל גים  ירי בי ם  לה תג מש ו להת פש ר ל צורך השג ת  הסכמה 
5

הכושר   - שע ת 
                                                 

 www.knesset.gov.il/docs/heb/megilat.htmשר אל   י-ראו  ההכ רז ה ע ל  הק מ ת  מד ינ ת  1
ה של טונות   וע ד  ל הק מ ת ,  1948 במ אי   15...  ה לי ל ה,   אנו  קוב עים   ש ה חל   מרגע   סיום   ה מנ דט"(

  הנב חרת   הא ספ ה  המכ וננתידי  - ש ת י קבע ע ל חוק ההנב חרי ם וה סד ירי ם ש ל  המ די נה ב ה תאם  ל 
ומו סד   , מו ע צת  מ דינ ה ז מנ י ת ת פע ל מו עצ ת ה עם כ –  1948 באוקטובר  1-לא  יאו חר מ 
א שר  תי קרא   ,    הז מנ י ת  ש ל  ה מד ינ ה  הי הו די תי הוו ה  את   ה ממ ש ל ה, העם -מנ ה לת ,  הבי צוע   של ה 
 )."בשם ישראל

חוק  ו מ שפט   ל הכי ן   ,  הכ נס ת  הר א שונ ה  מט יל ה  ע ל ו עד ת  ה חוק ה " )  (י" ה ת ש  (1743,   5כ  "ראו  ד 2
ה חוק ה  ת ה י ה  בנוי ה  פרק ים  פרק ים ב אופ ן  שכ ל  א חד   מה ם  י הווה   חו ק   .  ה צע ת  חוק ה  ל מ די נה

ו כ ל   , עד ה  תס יי ם את עבו ד תה ב מ יד ה  ש הוו, הפר קים  יובאו ב פני  הכנ סת .  יסו די ב פני  עצ מו
 )."הפרקים יחד יתאגדו לחוקת המדינה

  " ?תי אור  ה מצ יאו ת או  נבוא ה  ה מג שי מ ה  את  ע צ מה  –  ה מה פכ ה  החו קת י ת" ראו רו ת גבי זון   3
 ).1997 (78, 21 כח משפטים

 .75-95' בעמ, לתיאור ההיסטוריה החוקתית בעניין זה ראו שם 4
ח יים   כהן     (75,   66 ספ ר יובל לפנחס רוזן "ה מ שפט  באר ץ  מת פת חת " ראו א ל פרד  וי תק ון  5

 .Ruth Gavison, The Controversy over Israel's Bill of Rights, 15 ISR  ;) 1962,  עורך
Y.B. HUM. RTS. 113, 152 (1985); Jon Elster, Forces and Mechanisms in the 
Constitution Making Process, 45 DUKE L.J. 364, 370 (1995) (“The fact is that 
new constitutions almost always are written in the wake of a crisis or 
exceptional circumstance of some sort”); PETER H. RUSSELL, CONSTITUTIONAL 
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לא   בשנ ים  שח לפו  ו  ,המש ברי ת  בע ת  הקמ ת  המ דינ ה חל פה  מ בל י  לה שיג  הסכ מ ה
.   הת רחבודווקא   אלא   , פער י  ההשקפו ת  בי ן  מ גזרי ם  שוני ם  בח ברה  הישרא לי ת הצ טמ צמו   

.הסיכויים לכינונה של חוקה הלכו ופחתו, בנסיבות אלה
6

 

המשפ ט ה עליו ן א ת   -כך  ל פחו ת  פיר ש ב ית  –   נ פל  ד בר  בישרא ל1992בשנ ת 
  –  ויו ת אד ם יסוד ה עוסקי ם  בזכ-ה כנ סת קי בלה ש ני  חוקי. ההתרח שות  לא חר מע שה

. חופ ש  העיסוק : יסוד -כבו ד הא דם וח ירותו וחו ק: יסוד -חוק
- למן ח קיקת ם של חוק י7

המש פ ט  -בי ת .  ישרא ל רג ע  ד ל-היסוד ו ע ד ל מו עד כ ת יב ת שור ות אל ה אין  ב מד ינת 
 ו בתחו ם   יכ לל או פן  ב –  היסו ד כ פ לט פו רמה  לי צי רתה   של  חוקה  של מ ה-מש תמש   בחוקי 

  , המש פ ט-מהלכ י  בי ת   לע ג ובה  מהוסס ת  לא חר  שני ם  מס פר  של  ת .  זכויות  הא דם  ב פר ט

 ש ל  הכנסת   ח וק ומש פ ט ,  ועד ת  החוקה .   נכנסה  לאחרונ ה  ג ם  הכנס ת  ל מג רש ה משחק ים 

ג ם   . המה לך החוק תי א ת  יםעוסקת זה כ שלו ש שני ם בנ יסוח  טיו טת חוקה ו בנ יסיון ל השל 
-ת חילה  הת מקד  ה דיון  האק דמי  ב שאלו ת .  האקדמ יה  תורמ ת א ת ח לקה  לת הליך ה מזורז 

8ל גי טי מיו ת ש ל  המ הלך   כגון  ה,יסוד 
ישרא ל   -ערכ יה ש ל  מ דינ ת "  או מש מעו ת ה די בור  

, "כמד ינה  יהו די ת  ו דמוקר טי ת 
ד  ע ברה  האקד מיה   ל דיון   פר טני  ב חי ד ושים  ו  או לם   מהר  מא9

.החוקתיים ובהשפעתם על המשפט הישראלי בתחומים השונים
10

 

,    ובה שלכו תיו "מה פכה חוק תי ת " כינ וי בחרף ה ד יון האק דמ י הנרח ב  במ הלך שז כה  

איך זה   ?  איך זה קרה: טי פול  מס פק בכ תי בה המ שפ טי ת ב לה חשו בה א חת לא זכ תה  שא
קמה הכנס ת יו ם  בהיר   ,  שנ ים  ש ל כשלונו ת והי מ נעות  מפ עול האר בע ים  וארבע שלאחר 

מה ם ה ג ורמי ם ש אפ שרו  את  מ ה ש ל דע ת  ?  יסוד -אחד ו עי גנה  מג י לת  זכויו ת  אד ם   בחוק 

                                                 
ODYSSEY: CAN CANADIANS BECOME A SOVEREIGN PEOPLE? 106 (3rd ed., 2004) 
(“No liberal democratic state has accomplished comprehensive constitutional 
change outside the context of some cataclysmic situation such as revolution, 
world war, the withdrawal of empire, civil war, or the threat of imminent 

breakup”). 
  Today, it“: 153-154'  ב עמ , שם ,  Gavisonח ס  לס יכוי י  הה צ לח ה ר או  ילגי לו יי  פס י מיו ת  ב 6

would seem almost strange to conduct arguments about the basic premises of 
the State in the midst of 'normal' politics. It appears that the unique opportunity for a 
Bill of Rights has passed, at least for now... The power to make a Constitution has 
not elapsed, but the opportunity has gone. Israel needs another moment of national 

elation to allow agreement on the formulation of a Constitution”. 
ח   " ס,  חופ ש  ה עי סוק :  יסו ד- חו ק ; 150ב   "ה ת שנח  " ס ,  כבוד   הא דם ו חי רותו :  יסוד-חוק  7

 .114ב "התשנ
,   שת י  הערו ת אג ב לא י מרות  אגב  –  הס מכו ת ה מכונ נת ב י שר אל"  ע לי  זל צברגר  ,  ל מ ש ל ,ראו 8

 ).1996 (679 ג משפט וממשל "או הזמנה לפתיחת הדיון מחדש
 ).1995( יט עיוני משפט קובץ המאמרים ב, למשל,ראו 9

- חו קי ם   ש ל לר יכוז   מא מרי ם  ש דנו  ב ה שפ עת.  פע   ה מא מרי םאין  טע ם  ל מנו ת   כרוכל  א ת  ש  10

  בת  –  ה מ הפ כה  ה חוק תי ת" הי סוד  ע ל  ת חו מי  ה מ ש פט  ה שונ ים  בי שר אל  ראו  א הרן  ברק  
 ).2004 (151-157ש "ה, 35-36, 3 א משפט ועסקים "מצווה
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? אפ שרי-רבי ם  היה  ב גדר   הבל תי 
11

.   תשו בות  אפ שריו ת  לש א לה במ אמר  זה  אב ח ן אר בע   

  שכולן בהח ל ט   י ית כן  ו כ י  ,אטע ן  כי  ה תשוב ות  השונו ת א ינן   עומ דות   בס תירה  ג מורה  זו  לזו 

-ב הצ טרפ ם ז ה לז ה יצרו וק טור א חד ר ב ר  שאמצ יגו ת כוחו ת   –  או  ל פחות  חל ק מהן  –

 ."המהפכה החוקתית"עוצמה שהניע את גלגלי 

קת י  שנו לד  כ תו צאה  מ מ שבר  ההצלח ה נובע ת מנ יצו ל  רגע חו, הראשונההתשובה לפ י 
ברג ע חוק תי  זה  הב ינו כ ל   .   האמון  החרי ף  ש נוצר  בי ן ה זרועו ת ה פו לי טיו ת  ל בין  ה צי בור

-שינו י  ביחס י הכוחו ת  ולחזק א ת ס מ כויות  הפ יקוח  של  בי ת לחו לל  י ש כ י המעור בי ם 

במקו ם  .   נק טו  יוזמ י החוק ש תולה א ת   הצל חת  ה מהלך   בטק טיקה  היתזה שני.  המש פט 
משנה   - הם  פי צלו א ת ה מגי לה ל יחי דו ת , גי לת ז כ ויות א דם  מל אהלהת עקש  על ה עבר ת מ 

כל ל  גישה   כהם  נקטו  ,  כך  ל ענוס ף  . לה סכי ם ע ל יוא פ שר היה שוהעבי רו רק א ת  מה  
פ שר את   שאִמה , זה השלישיתהתֵלפ י .  פשרנ ית  שה צלי חה לגש ר ע ל פ ערי הה שקפו ת 

עו תו  העבר ת  החוקי ם  היי תה  ה עוב דה  שיוז מי  החוק   לא ח ש פו  באו פ ן  ברור  את   מש מ
ל פי  .  ו בכך  הרד ימו  א ת  ה מתנ גד ים  ה מ סורתיי ם  ל מה לך ,  המלא ה  של  ה מ הלך  שהוב ילו 

  שהובי ל   ,ש ל שי ח  חוקתי  צי בורי כ מע ט מו חל ט התרמו  לט עות  ג ם הע דרו ,  הסבר זה 

ה צלח ת   , ההסבר האחרוןל פי  .  יסוד -לבורו ת  כל לי ת  לגב י  השל כות   חקיקת ם  של  חו קי
או בד ן ההג מונ יה של   –  הא ח ד :שרא להמהלך נ ב עה מ שני ש ינויי ם  במ ציאו ת ה פול יט י ת ב י

  –  וה אחר ; מפ לג ת  הע בוד ה  וחוסר  וד אות  ל גבי  זהו תה   העת יד ית   של   הקואלי ציה

-ממורכז ת ה-ע ל ההג מונ יה החי לוני ת שאי י מו שולי ים  -התחזקו ת כוח ם  של גור מי 

הש ינו י הראשון  החל י ש את  האינ טרס  של  מפ לגו ת הקו אלי ציה נ גד  חוק תיז ציה   . ותיקה הו
-טרל  א ת הא ינ ט רס המוס די  ש ל  חבר י נ  וא ילו  השינו י הש ני ,של ה מע רכת  ה פול יט ית 

 .את האליטה הישנה נגד המהלך החוקתישייצגו הכנסת 

 רגע היסטורי. א

. ברוס אקר מן  מ צ יע  לחלק  א ת הה יסטור יה ש ל  המ שחק ה דמוקר טי  לשנ י סו גי  תקו פות 
12

 

ב הם  מת חד ד ת   ש זמן  קצר ים  -אך  יש  פרקי .  רוב הז מן  מ תקיי ם ה משחק  הפו לי טי הר גי ל
.    המ כרע ת  של   השאלה  החוק ת ית  העו מ דת   על  ה פרקה ד עות  ה צי בו רית  לח שי בותהמו

 א לא  משק פ ת  , זמן  א לה  הצ בע תו  של  ה צי בור א ינה  בי טוי  ש ל  פו לי טיקה  יומ יומ י ת-בפרק י 

                                                 
מו זרות  ה ן  "   מ צי ין  ק לוד  ק לי ין כ י ,היסו ד -  חוקי ם  ש לבמא מר  ש פורס ם  סמוך  ל אח ר קב ל ת 11

ל פ ני   ,  ה יש   מ שק יף ר צ יני   ש הי ה   מס תכן .  וק רטיה   הי שר א לי ת  וש ל  מ חוקק י הדרכי ה   של   הד מ
  חוק  י סו ד כבו ד  הא דם  וח י רותו"   ק לו ד ק ל יי ן "?ו ה יה   צופ ה  קב לתם   ש ל  אות ם  החוק ים , כשנ ה 

 ).1993 (123, 123 א המשפט "הערכה נורמטיבית ראשונה –
12 BRUCE ACKERMAN, WE THE PEOPLE: FOUNDATIONS (1991) . ֵש ל   ז ה לי י שום  הת 

Ackermanבהק שר  הבריט י ראו  :Rivka Weill, We the British People, 2004 PUB. L. 
380; Rivka Weill, Evolution vs. Revolution: Dueling Models of Dualism, 54 AM. 

J. COMP. L. 429 (2006). 
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בחנה זא ת  מנסה אקרמ ן ל הסביר   ה בא מצ עות . את ע מ דות יו המ ושכלו ת בסוג יה  החוקתי ת 
-אר צות שהתרח שו  בח די ם   ש ינויי ם  חו קתיי ם  א, מב ט  ד מוקר טי ת- מנקו דת , ולהצ דיק 

המש פ ט הע ליו ן האמר יקאי מ ב לי ש עוגנו  בת יקון  -הברי ת כ תוצא ה  מהחל טו תיו ש ל  בי ת 
המש פ ט   -הוא המ הפך  ב יחסו ש ל  בי ת הל לו  שינויי ם  הבין  מ הבול ט  .  חוקתי  פור מל י

  ל ע   ב תגו בה העשרי םליוזמו ת ש הובי ל הנשי א רוזוול ט ב שנות  השלו שים  של ה מאה  
-במשך  שני ם אח דות   בל ם ב י ת .  הברי ת -ו ת מש בר הכ לכל י  הקשה ש פק ד  את אר צה

או ל ם   , ופ סל  ש ורה של  חוקי ם  שנוע דו ל הגשי מ ן,המש פט  הע ליון   האמריקא י יוז מו ת א לה 
יו   הש והכשי ר  דבר י חקיקה  , המש פ ט  לפ ת ע א ת  ט ע מו-זמן  מסו ימ ת  ש ינה  בי ת -בנקוד ת 

-אחד  ההס ברי ם ש הוצ עו  ל שינוי  ט עמו  של  בי ת .  זהים  לא לה  שפ סל ז מן ק צר  ל פ ני כן 

על   רקע נס יונו  ,  המש פ ט  מ פני   פגי עה  אפ שרי ת   בע צמאו תו -א  ח ששו ש ל  בי ת המש פט  הו
המש פ ט ול מנו ת אל יו שו פט ים  שיכשי רו את   -של הנש יא ל הר חיב א ת הרכ בו  של ב ית 

אין  מדו בר   , ל דע תו . ההסב ר ל שינוי הוא אח רכי אקרמ ן טו ע ן . יוזמו ת החקיק ה
תרחש   המש פ ט  בשינ וי החוקת י  שה -אלא  ב הכרה מ צ ד  בי ת ,  בהתק פ לות  שי פוט ית 

. הברי ת -באר צות 
13

 התקי ימו  ברג ע של   1936הבחירו ת לנ שי אות ב שנת  כי   אקרמן ס בור 

בה  היה   הצי בור  מוד ע  לח שיבו תה  של ה מ חלוקת  בי ן הנ שי א לב ין  ש,  "פו לי טיקה  חוק תי ת "
תמ יכתו  המס י בי ת   .   כל  אחת  מה תפ יסות ה  של המש פ ט ול ט ע מי ם העו מ די ם ב בסיס-בי ת 

המש פ ט כי ב ד  הכרעה   -בי ת .  ע ה חוקתי ת  ב י טאה הכר 1936של ה צי בור  בנש יא ב בחירו ת  
.טעמואת חוקתית זו ולכן שינה 

14
 

היא  מ סבי רה  א ת  .   אך  יש  לה   גם  פ ן  נורמ טי בי , התיאור יה  של  א קרמן  היא   תיאו רית 
-ידי  בי ת -ע יצו ב החוקה  על . המש פ ט אך ג ם מ צ דיקה או ת ו-השינוי  בגי ש תו  של  בי ת 

צ מה קו בע ת   מנגנון   ה בע יי תיו ת  גו ברת   לנוכח  ה עוב דה  שהחוקה  ע .  המש פט  הוא   בע יית י
. ברור ל שינו יה 

15
 א לא  של  ,השינו י  החוקתי  אינו  ת וצר ש ל הכ רעה   שיפו טי ת כי   הטענ ה 

. מיישב לפחות חלק מהבעיה,הכרעה ציבורית
16

 

                                                 
 Richard A. Baker, The United States Congress Responds: לת יאור  עוב דת י  ד ומ ה ראו 13

to Judicial Review: The Twentieth Century Experience (from Pollock to Chadha 
1895–1983), in CONSTITUTIONAL JUSTICE UNDER OLD CONSTITUTIONS 51, 62–71 

(Eivind Smith ed., 1995). 
  נתק ל ה  בביקו ר ת  חרי פ ה  מ צד  1936 בי ח ס  ל מ הפך   ש ל  Ackermanטענתו  ה ת יאורי ת  ש ל    14

 ,Larry Kramer: ל מ ש ל,  ראו . הברי ת-חו קת י בא רצו ת המ שפט   ה    בו לט ים  מת חוםםאנ שי

What's a Constitution for Anyway? Of History and Theory, Bruce Ackerman and 
the New Deal, 46 CASE W. RES. L. REV. 885 (1996); Lawrence Lessig, 
Understanding Changed Readings: Fidelity and Theory, 47 STAN. L. REV. 395 
(1995); Kent Greenawalt, Dualism and Its Status, 104 ETHICS 480 (1994); 
Jennifer Nedelsky, The Puzzle and Demands of Modern Constitutionalism, 104 

ETHICS 500 (1994). 
כפ י  ש מסב יר   . רובני-הכש ל  ה אנ טי  –   מ נס ה  לי י שב  קו שי  נו סףAckermanהת יאור י ה  ש ל   15

 Ackerman's answer was that public deliberation during constitutional“  : טשנט
moments had special characteristics... that gave constitutional innovations made 
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בני גוד  ל דוגמ ה .  התיאור יה ש ל א קרמן אינ ה מ תא ימה ב פר טיה  למ ציאו ת הי שראל י ת
-ליק ט  בי ן  ב ית ה שינוי החוק תי ב ישראל  לא ה תר חש כפו על יו צא  מקונפ , האמריקא ית 

דע תו   א ת  הו א ג ם לא  נולד  לאחר שה צי בור הב יע . המש פט  לב ין ה מערכ ת ה פול יט י ת
קרון  ש עו מד  מ אחורי  הת י אוריה  של  אקרמ ן ע שוי  לס פק  ה סבר  גם   יה ע,  ע ם  זא ת.  בבח ירות 

א ת  הש אלה  העו בד תי ת   הצגנו   .  נו רמט יב יהעו ב דת י וה:  בהקשר  היש ראל י ב שני  ה מישור י ם
 וכנג ד  כל   הסיכויי ם  חוקקה  , תגב ר ע ל כ ל ה מכשו לי םכי צ ד ה צל יחה  הכנס ת  לה  –  לעי ל
אח ת  . מי דת  ה לגי טי מיו ת ש ל  המהלך ה חוקתי ב השא לה  הנורמ טיב י ת נ וגע ת ? חוקה

 היי תה מ ה מקור  בנק המזרחיהמש פ ט  בפר ש ת -אי תן  הת מוד דו  שופ ט י בי ת ש השאלו ת 

,תשובו ת  פורמ ליו ת ל ש אלה כ מה  השו פ טי ם ה צ יעו . הסמכו ת ש ל הכ נסת  לחוקק חוק ה
17

 

א ם  מ טע ם  א ף . לה  לא   הצל יחו  להת מו ד ד  עם  הת הייה  ה ערכי ת ש הת לוו תה  לה אולם  א
ה דרך   הראויה   לא  נרא ה כי  זו ,  פורמ לי  כל שהו  היי תה הכ נסת   מוסמכ ת  לקב ל  חוקה

. לקב לת  הח ל טה  מ שמ עות ית  כז את 
18

 גיש תו  של   אקרמן  ע שויה   לי טול  א ת  העו קץ מן   
ק תי  ברג עי ם  של   השינו י החוה תרח ש  ישרא ל -א ם  ית ברר  שג ם  במ דינ ת .  הביקור ת ה ערכי ת

ה דב ר  תשו בה  לא  רק  ל שאל ה   י ספק  ,  ו שיק ף  הכר ע ה  צי בורי ת  מו דע ת, פולי ט יקה  חוקת ית 
 . אלא גם לשאלה הנורמטיבית,העובדתית

מהלכ ים  פו לי טיי ם  כמה   : הילוכו ש ל ההס בר ברוח  הת יאור יה של  אקרמן  הו א כד לקמן 
ון של   ה ביאו  את  חוסר  האמ התש עי ם ראשי ת  שנו ת  בוהשמו ני ם  בעי ית יי ם  בסו ף  שנות  

                                                 
during such moments normative priority over later decisions during periods of 

ordinary politics” .ראו:Mark Tushnet, Misleading Metaphors in Comparative 

Constitutionalism: Moments and Enthusiasm, 3 INT'L. J. CONST. L. 262, 263 
(2005). 

ב העדר  ת יקו ן  , ל דע תם . Ackermanחו לק ים ע ל  כוחה  הנו רמט יבי  ש ל  הת יאור י ה  ש ל  ה יש   16
 Steven:   ל מ של,ראו .   ה מקור י ת  אי נה   לג יטי מי ת פר ש נות  שא ינ ה  הול מ ת א ת הכוונ ה , חוק תי 

G. Calabresi, The President, the Supreme Court, and the Founding Fathers: A 
Reply to Professor Ackerman, 73 U. CHI. L. REV. 469, 476 (2006). 

מ "בנק המזרחי המאוחד בע 6821/93א  "דעתם   של   ה שופ טים בר ק ו ש מגר ב ע-חוות א ת  ראו  17
את ת זת  ה סמכ ות   ). בנק המזרחיעניי ן :  ל ה לן) ( 1995 ( 221) 4(ד  מט "פ, מגדל כפר שיתופי' נ

 98/69ץ  " הדי ן בבג-ה צי ג לר א שונ ה ק לוד   קל יי ן  לא חר פ סק ,  ע לי ה  התב ס ס ברק ש  , ה מכוננ ת
הס מכו ת  " ראו ק לוד  ק ל יי ן  ). ברגמןע נ יין  :  ל ה לן)  ( 1969  (693)  1( ד  כג"פ , שר האוצר' ברגמן נ

רוב  –  ב שו לי  ה חק יק ה"קלו ד ק לי ין  ;  ) 1970  ( 51 ב משפטים "ת  יש רא לה מכוננ ת במ די נ
י ש   ל צי ין  כ י  ה סת מכותו   ש ל  בר ק ע ל   ). 1973 ( 563 כח  הפרקליט " מיו חד  ו ש ינוי  ב מ ש תמ ע

ר  ש אכ,  בעבר . המ ש פט-ע צ מ ה סט יי ה  מע מד תו  ה מסור תי ת  ש ל בי ת כש לתז ה ז את  מ הוו ה  
ראו  . המ ש פט-ה   אות ה  בי ת ד ח,  קל יי ן'  הו צגה ט ענ ה כזו  בהס ת מך ע ל  הת י אורי ה  ש ל פרופ 

;   ) 1977 ( 560,  556)  2(ד  לא "פ, ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת"יו' רסלר נ 60/77ץ "בג
  –" נגב" 107/73פ  "ע;  )1973 ( 796,  794)  1( ד כ ז"פ, שר המשפטים' קניאל נ 148/73ץ  "בג

  ל מתק פה ).  1974 ( 642,  640)  1( ד כח "פ, מדינת ישראל' מ נ"תחנת שירות לאוטומוביל בע
 .בנק המזרחידעתו של השופט חשין בעניין -חוותאת מרוכזת על תזה זאת ראו 

 .שם, בנק המזרחידעתו של חשין בעניין -חוותאת לטיעון מפורט ברוח זו ראו  18
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נזוס  צי בורי  רחב   קונסנו צר  מכך  כת וצאה  .  הצי בור  במ ערכ ת  הפו לי טי ת  ל שי אים  ח דשי ם 
מכך   נעשו  כ פוע ל  יוצ א  .  בד בר  הצו רך  בש ינוי  מע רכת י  יסו די  כ תנאי  ל יצ יא ה מ ן  המש בר 

  שינוי  א חד נ עשה  ב מער כת ה יחסי ם  בין  המחוקק  לרשו ת   :לכ ת-שני ש ינויי ם  מר חיקי 

ה מאמץ    –  ה  פ רלמנ טרי ת  ל מו ד ל ה יבר יד י ע ם  ה מע בר  מ מוד ל  ש ל  ד מוקרט י, המב צע ת 
ש נוע ד לחזק  את מ עמ דה ש ל המ משל ה וש ל העו מד    –  מרכי בי ם מן  הד גם הנ שיאו תי 

; בראשה
19

  ע ם א ימוץ  ,המש פ ט-נע שה ב מע רכת הי חסי ם ב ין  המחוקק ל בי ת נ וסף  שינו י 

ל פ י   . המש פט  ל פקח ע ל הכ רעות יו הערכ יות  של המחוקק -היסו ד המא פש רים  לבי ת -חוקי
אלא  נ בעו  יש ירו ת  מן  המ שב ר   ,  היסו ד ה חד שי ם  לא  נול דו  ב מ קרה-ו קיח,  קו ט יעון  זה 

.אליו נקלעה המערכת הפוליטית בישראל ומן ההכרה הציבורית בצורך בשינויש
20

 

.  ה יא כו לל ת  יות ר  מאשר  רג ע  של   פול יט יקה חוק ת ית .  התיאור יה  של  א קרמן  מורכ בת 

: של בי-יש ב ה  תיאור  ש ל מנ גנון  שינוי   חוקתי א רב ע 
21

זרוע  של טוני ת   , ראשון ה בש לב  
  בשל ב  ; בול מת  א ת ה מהלךאחר ת   זרו ע  של ט ונית  ,שני ה  בש לב   ;אחת  מ ציע ה ש ינ וי חוקת י

ע מד תו  של  הצ יבור   ,  ו בשל ב  הא חרון ;שלי שי  מ תקיי ם ה ליך  הכרע ה  בהש תת פו ת ה צי בורה
  ,א ם  ה ציבור   תו מך  בשי נוי  –  ס יו ן ה שינוי  החוק ת י יוכ תר   בהצ לחה  או  ייכ של נ אם  ה כרי עמ

  תי פול   ,  וא ם הוא  אינו  תו מך ב שינוי ,גד ת  את  התנ ג דותה תסיר  זרוע  הש לטו ן ה מתנ 

ח שיבו ת ה ן ב פן   יש מנ גנון  מורכב  ז ה ל.   וההס דר  החוקתי  הקיי ם  יישאר  ע ל כנו ,היוזמה 
מ ערכ ת  בי ן  ההמש פ ט  ל-העי מו ת החז י תי  בי ן ב י ת .  העוב ד תי וה ן  בפ ן הנור מט יב י

רו ת  ב צל  קיומן  ש ל  בח י.   הפול יט ית   מש מ ש גו רם   מכרי ע   בי ציר תה  ש ל  מו דעו ת  צ יבור ית 
אין  ה כרח  שה מנגנון   ,  אכ ן .  העי מות  ה מ מוק ד  מס פק  ה צדק ה  נור מט יב ית   לשי נוי  החוקת י

של בי  יתק יי ם  באופ ן  מדו יק כ ד י לה עי ד  על  המ עורבו ת ה צי בורי ת ו להצ דיק  א ת   -הארבע 
אול ם  ב העד רו ש ל מנ גנו ן כזה נ דר שת  אי נדיק ציה  ברורה   אחרת  ,  השינוי  שחל  ב ע קבותי ה

 .ציבורית בתהליך השינוילקיומו של רגע חוקתי ולתמיכה ה

 קשה  ל הצי ע אי נד יקצ י ה מס פקת  לק יומו ב ישרא ל ש ל  רגע  חוקת י עו בר   ,לד ע תי 

הט ענה   . ברוח ה תי אוריה ש ל אקר מן ,  ו לת מיכ ה צי בורי ת ב חקי קתם , היסו ד-לקב לת חוק י 
מער כת  ה פולי טי ת  ב תק ופה  הרלוונ טי ת   נראית   בין  ה לקיומו  ש ל  מש ב ר אמו ן  בי ן ה צי ב ור ל 

                                                 
ל ה צגת   .  ש לון  מוח לטי מ ה לך  ז ה  התבר ר ככ, כי דוע . 1396ב  "ח  ה ת שנ"ס,  ה ממ ש ל ה :  יסוד-חוק  19

שינו י     –  לא  פר למ נטרי ו ל א נ שיאו תי "  ח זן ראוב ן, ל מ ש ל ,  ה מי מד  ה היב רי די  במוד ל ראו 
לב יקור ת ע ל   ).  1998  ( 105-108,  97  ,2 פוליטיקה "שי טת  הב חירו ת ו דפוס  ה מ שטר  בי שר אל 

  " ת אונ ה ו ש מ ה ב חיר ה  י ש יר ה  ש ל ר א ש  ה מ מ ש ל ה"  כש לונו  ראו  יוס י  ביי לי ן  ת ה מוד ל ו ל ה סבר
 שיאותי לישראל משטר נג דעו ן  דורון  ; ) 1996,   ג דעון   דורון  עורך  (199 המהפכה האלקטורלית

הב חי רה  ה י שיר ה  ש ל  רא ש  ה מ מ של ה  " דו רון נבו ת ודוד  נח מי אס  ;   )2006  ( 45-122
א שר א ריא ן ו מיכ ל   ( 127 2001 – הבחירות בישראל "מ מ ש לת  ש רון : וקואל י ציו ת ר חבו ת

 ).2002, שמיר עורכים
 Daphne Barak-Erez, From an Unwritten to a Written: ל הסבר  ברו ח  זו  ראו 20

Constitution: The Israeli Challenge in American Perspective, 26 COLUM. HUM. 
RTS. L. REV. 309, 351-352 (1995). 

21 ACKERMAN ,266-277' בעמ, 12ש "לעיל ה. 
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, מבוסס ת
,  מש מ עותה ש ל ה מה פכ ה החוקת ית  הו צגה כי  וכי ן ל ט ענה  אב ל  אין סי מ22

היסו ד   -תמ יכה  צ יבור ית  נרח בת   עובר   ל הצב עה  בכ נסת   על  קב ל ת חוק י ב דונה  וזכ תה  ינ
ה ן  ל פנ י קב ל ת   , חש יפ ה מ יני מלי ת  ב עי תונות  ש ל  אותה  תקו פה בהסוג י ה זכ תה  .  החדש ים 

. היסו ד והן ס מו ך לאחר קב ל תם -חוקי
23

לא ניכ רה    גם  בקר ב זרועו ת הש ל טון ה פול יטיו ת  
הכנס ת ה דירו   -ר וב ח ברי . תכונה  מיוח ד ת  שיכולה  לה צ בי ע  על  מו ד עות  לח שיבו ת ה עני ין 

. היסו ד-רגל יה ם  מן   המל יאה  בע ת  ה הצב עה  ע ל  חוקיאת  
24

,    כפ י ש מ ציי נת   רות  גב יזון 

,   בע יקר א לה   העוסקי ם  בזכויו ת  האד ם ,   היסו ד ה חד שי ם-הבו ל טות  הג בו הה ש ל  חוקי "

ו לו ש מור ה גם ז כות ה יו צרי ם ע ל  , פ ט  ברקהחלה  בסדר ת  מ אמרי ם והר צאו ת ש ל השו 
. "' ה מ הפכה  החוק תי ת'  בש ם  1992הכינוי  המקו בל   של חק יקת  חוקי  

25
 נ תוני ם א לה  אינם   

.   א לא  תמו נת  ת שלי ל ש ל רג ע  פ ולי טי ש גר תי  לח לוט ין ,מצ יירי ם  ת מונה  של רג ע ה יס טור י

. " כ מע ט  בהח בא,  המה פ יכה החוק תי ת   התרחש ה  בהש קט",   כפי  ש מצ יין  אה רן  ברק
26

 

 הו עלה  ב עבר  במס גרת  הד יון  בהצ דק ה   "קט נוּ ת "ן  בד בר ק בל ת החוקה  בר גע ש ל  הטי עו

. הנורמ טיב ית  ל מ הפכה החוק תי ת 
הוא  שול ל  את הר לוונט יות  של  ,  אך ככל שהו א  נכון27

היסו ד  לא  באה  כפו על  יו צא  -א ם חק יקת  חוקי .  תיאור יי ת אקר מ ן ג ם  במ ישור  ה עוב דת י

                                                 
 ).1996 (127-154 סיפורו של מאבק: חוקה לישראל גיא בכור , למשל,ראו 22
,   התק שור ת  ל א  די ווחו כ ל ל ע ל  ת ה ל יך  הח קי קה -רוב  א מצ עי ", מ צי ין  א מנו ן  רובינ שט יי ן כפי  ש  23

דיוו חו  על   ,   כא שר  עבר   החו ק  בקר יא ה   שני י ה ו ש לי ש ית .  והט לבי זי ה  ה תע ל מ ה  מ הנו שא  כו לו
התק שור ת כ ל ל   לא   -רוב א מ צע י .  א ך  חל ק  מ העורכ ים  ס בר  שא ין  עני ין  בי דיע ה, כך הכ תבי ם 

  " .יסוד  כה   מ הפכנ י  בדבר כבו ד  הא דם   וחירו תו-רה   חוק סיפ רו  לקור אי הם   על  כך  ש הכנ ס ת א יש 
   349,   339 ה   משפט וממשל "הכנס ת  וחוק י   הי סוד  ע ל  זכו יות  ה אד ם" אמנו ן  רובינ שט יי ן  

כ מ ה  לא חר  קב ל ת  ה חו קים   הת פרס מו  ש ב שבועו ת  ).  "הכנ ס ת" רו בינ שטי ין  :  ל ה לן)  ( 1999(
  ה חוק ת ית   ה מה פיכ ה" רא ו קלו ד ק ל יי ן . מא מר י פר ש נות  מפ י  מומ ח ים  ל מ שפט   ציבור י

 הארץ "מ ל שון  ה רטורי ק ה  ל שפ ת  ה די ן"ברוך ברכ ה   ;  12,  27.3.1992 שבת – מעריב " ה שקט ה
או לם נ דמ ה   . 1 ב 3.4.1992 הארץ "חוק ה גדו ל ה ב אה"א מנון רוב ינ שט יי ן  ; 1 ב2.4.1992

ש מא מר ים  א לה   מ למ די ם  דווקא  ע ל  הע דר  ה מו דעו ת  ה ציבור י ת ו הת קשור ת ית  ל מ ש מ עות   
 .היסוד-הלכת של חוקי-מרחיקת

אושר  בכנ סת  בקריא ה  ש ל י שי ת    – ה ח שוב  מבי ן  ה שנ יים  –  כבו ד  הא ד ם וח ירותו: יסוד-חוק  24
  ; נגדו   הצב יעו  21-ו,  ה צבי עו בע דו   32  : כנסת- חב רי 54רק  ב ה צ בעה  ה ש ת תפו  . 17.3.1992-ב

 ).ב"התשנ (3793, 125כ "ראו ד. כנסת אחד נמנע-חבר
איו ן  שנ ערך עם ב רק ב מגז י ן   י גבי זון  מפ נה   לר, 177ש  " בה,  שם .  96'  בע מ , 3ש  " ל עי ל  ה,  גביזון  25

,  מר ץ חו לף .   יו צא ים  שני  חוקי  יסו ד בד מ מ ה  מוח לט ת1992במ רץ  ": שם  הו א אומ ר, עורך הדין
זו   :  היס וד וא ני  או מר  ל ע צ מי-ואנ י  קורא  א ת  שנ י  חוק י ,  שום  ד בר,   וכלום  –  מאי ,   אפרי ל 
 ברק  ע צ מו  מג ל ה  נד יבו ת  " .דיבר תי  ע ל  מ ה פ כה  חוק ת ית,   ר ה   שנת ת יב הר צא ה  ק צ,  ו אז . חוק תנו

,  10ש  " לע י ל  ה,  ר או  ברק.   לק לוד  ק לי ין"מ הפכ ה חו קת ית " ומענ יק א ת  זכות  היו צר ים  לביטו י 
וד   נ תונ ה כנרא ה  לק ל '  מ הפכ ה  חוק תי ת'ל שי מו ש  פומב י בביטו י  '  זכות  היו צר ים ' " ( 5'  בעמ 
כי  ע ם חק יק תם  ש ל  שנ י  , 27.3.1992-ברש ימ ה  ש פרס ם  בעיתו ן  מער יב ב ,  א שר  צ יי ן,  קל יי ן
 )."'המהפכה החוקתית השקטה'היסוד בדבר זכויות האדם התחוללה -חוקי

 ).2000, כהן ויצחק זמיר עורכים' חיים ה (415-416, 401 כרך א מבחר כתביםאהרן ברק  26
 .17ש "לעיל ה, בנק המזרחישין בעניין דעתו של השופט ח-חוותאת ראו בעיקר  27
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שב ה ומ תעורר ת   ,  ת ה פו לי טי תע ל רק ע ש ל מ שבר  אמ ון במ ערכ , מת מיכה  צ יבורי ת רח בה 
השאלה  כ יצ ד  ז ה ה צל יחו  יוזמ י  החקיקה   להת ג בר  על  ה מכשו ל ים  ש מנעו  א ת  הגשמ ת   

 .המהלך במשך שנות דור

 פשרה. ב

אחד ה מכשו לי ם  המרכז יי ם  בדרך  לכינו ן חוקה  ע ם הק מת  המ דינ ה היה חוס ר הס כמה  בין   
לה תג בר  על   החל ט ת ה ר רי נ יסת ה  .  הפל גי ם  השוני ם  ב צי בור  על   תכנ יה ש ל  אותה  חו קה
אפשר  להשי ג הסכ מה  על   -א ם אי  –  המכשו ל ב דרך  של חלוק ת  מפ ע ל החוקה ל מק ט עי ם

 ול עגן  בכ ל  פ ע ם  הסכמו ת   , אפ שר  לנסו ת  לה תק דם   צע ד  אחר  צ ע ד,  המסמך  הכו לל 
ה מ ופי ע ב דבר יה ם  של כ מה מ ן המ עורבי ם   , 1992א חד  ה הסברי ם  להצ לח ה של . חלקיו ת

במקו ם   .  מ צו א ותה  שי טת   עבו דה הוא  ש יוזמיה  אי ,  היסו ד- חוקי ם  של בקי דום  חקיק ת 
ל עגן  בשל ב   : ה ם החל י טו להתק ד ם  צע ד  אחר צ עד , להת עקש  על  מ גיל ת זכויו ת ש ל מה 

 ו ל דחו ת את  המ שך  העבו דה  לשל ב  מאוחר   ,מו שגת  הסכמ הש לג ביה ן ראשון א ת הזכ ויות ה
. יותר 

  –  עיסוק  וחיר ות,   תנו עה,  ן יקני ,  כ בו ד ה אד םכגו ן  –   זכויות   בע יית יות   פחו ת28

,   חופש  ד ת כגו ן  ,  ואי לו ז כויות  בע יי תיו ת  יותר  בהק שר  הישרא לי , יסו דה-נכללו  בחוקי 

נוס ף  . ומת ן -היסו ד או הוצ א ו מהם  בש לב י ה משא -לא נכ ללו  ב חוקי,  חופש  בי טוי ושו ויון
כ מה   מ צב יע ים  אות ם כו תב ים   על ,  הסכמה  ע ל  השמ ט ת ח לק  מן הזכו יות  ל עת  עת ה ה לע

 ש התנג דה  באופ ן  מסורת י   ,ת מרכי בי  פשרה א חרים  שנוע דו ל הפיס א ת  דע ת ה חזית ה ד תי 

ההש מ טה  מסע יף  שמ יר ת   , למ של ,  בהקשר   זה מוזכר ת .  יסוד -לעי גון ז כויות  א דם  בחוק 
כבו ד  הא דם  וח ירותו  ש ל   הקביע ה כ י  הור אותיו  ש ל  די ן  ש היה ק יי ם  :  יסוד -הדינ ים   בחוק 

."יסוד זה-ברוח חוק"יפורשו היסוד -ערב חקיקת חוק
29

 

. פשרה זא ת ל ייש ם  ז מי   החוקים  יש  המ על ים  ס פ קות  לג בי כנו ת כ וונתם  של יו
30

 כך או 

-ה ושמה  לאל  ב יד י  בי ת , ככ ל  שהיי תה  כנה ,  יום  כבר  בר ור לח לוט ין  שכוו נת ה פש רהכ , כך

היס וד   -המש פ ט  אימץ   אסטר טגי ה ה מא פשר ת  לו  לקרוא  ל תוך  חוקי -בי ת .  המש פט  ה על יון 

                                                 
 א  משפט וממשל " ביוג רפי ה   של   מאב קי   כח –  כבוד   הא ד ם ו חירו תו:  יסוד-חוק "יהו די ת  קר פ   28

זא ת   -כ י צ ד בכ ל "  (340'  בעמ ,  23ש  " ל עי ל  ה ,  "הכנ סת " רו בינ שטי ין  ;  )1993  ( 338-340,   323
,   כי צד  קיב ל ה  הכנ סת ?  כבו ד  הא דם ו חירו תו: י סוד-יסוד כ ה  ח שוב כ מו  חוק -בא  לעו לם  חוק 

בשע ה  שכ ל  ה נס יו נות  הקו ד מים  ה תנ פצו  א ל  ס לעי   ,  חו קים  א ל ה ,  חסד  מ יו חד ת ב מ ינ ה-בשע ת 
אל מ לא  פ י צול   ה צע ת  החו ק  לאר בע  : יי אמר  ה דבר  מר א ש ?  ה התנג דו ת  הפו לי טית ו ה דת ית 

  דו מ ה  לגור לן   12-יסוד  מ שו רי ינות  בכנס ת  ה -הי ה  גור לן   ש ל  זכויו ת ,   ת  חוק  נפר ד ותה צעו 
 )."בכנסות הקודמות

 .346' בעמ, שם, "הכנסת"רובינשטיין  29
א פ שר  ש התו מכ ים ב חוק ת מכו בו  מ שום  "  (358' בעמ ,  28ש  " לעי ל  ה,   קרפ ,  ל מ ש ל ,ראו 30

המ ש פט מכו ח פ רשנו ת או  יצ יר ה   -ל ב עניי ן ס עיף  ה שווי ון ית מ לא ב יד י בי ת ה הנח ה  ש ה חל 
 )."הסומכת עצמה על עקרונות היסוד של השיטה, שיפוטית
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. את ה זכויו ת הח סרות 
31

  , " כ בו ד הא דם " הצינור  ש נבחר  להכ לת  כ ל הזכו יות  הל לו  היה  

ד ת הפ רשנ ות שהו צגה  בני סיון לה צ דיק ה רחבה ש יפו טי ת  זאת הי ית ה ה פרשנו ת   ומתו 
. מ דרשו ש ל הנ שיא ב רק-מ בי ת ,  התכ לי תי ת

32
המש פט  היו כ מה שה ביעו   - בי ן ש ופט י ב ית 

השו פ ט ת   , ל מ של ,  כך.  היסו ד-הסתי יגו ת  מהרח בה ש יפו טי ת  של  הזכויו ת הכ לולו ת  בחוקי 
הס תי יג ה   ,   ב אקטי ביז ם  רב המש פ ט הע ליו ן התא פי ינה דוו קא-שכהונ ת ה בבי ת , דורנר 

. מהכל ל תן  של  ה זכות  לשוו יון ו ל חופש  הב יטו י  ב מסגר ת כ בו ד ה אד ם
33

 א ת הס ת יי גותה   

, ינל יס טי ת ' היא ביס סה ע ל מתו ד ת הפר שנו ת האורי ג
34

ב נס יבו ת  כי  תוך שהיא  מצי ינ ת 
. הישרא ליו ת חול שותיה  של  מ תו דה זא ת נ על מות 

35
 במה לך השנ ים  הלכה וג ברה י ד ם  של   

                                                 
 מ ש פטים "על  ה י קפ ה  ש ל  ה מ הפכ ה  ה חוק תי ת –  מנויו ת-הזכו יות   הבל ת י " ראו  ה לל  סו מר   31

 ).1997 (257כח 
ע ל יי ת ה  ש ל  שיט ת  הפר ש נ ות  : המ ה פכה  ה פר שני ת" לד יון ב פר שנו ת  ה תכל י תי ת ראו  ניר  קידר   32

 ).2002 (737 כו עיוני משפט "התכליתית בישראל
)   1995  ( 131,   94)   4( ד  מט " פ, שר הבטחון' מילר נ 4541/94ץ   "בעניי ן  זכו ת  ה שוו יון  ראו  בג 33

כי ה הי מנ עות  מ ל עגן בו את  עקרו ן   ,  הה יס טורי ה  הח קיק תי ת  ש ל חוק  הי סוד  מ למ ד ת" (
  אם ר אוי,  פני ם -כל -ועל  –  קע  זה  ס פק  בעי נ יי  אם  ני תן ע ל   ר... ה שוויו ן  הכ ל לי   הי ית ה  מכוונ ת

ל קבוע  ע ל  דרך  פר ש נות  כי   תכ ל יתו   ש ל  חוק   ה יס וד  ה יא   לס פק   הג נה   חוקת ית   לע ק רון   –
ד  " פ, שירות בתי הסוהר' גולן נ 4463/94ץ   " בעני ין  חו פ ש  הב י טוי ראו  בג.)" ה שוויו ן  הכ ל לי

ש ל  חו פש   הביטו י  בחו ק  יסו ד   ה הסכ מ ה   ה לאו מי ת  ה דרו ש ה  ל עיגונו   " )  (1996 ( 191,   136)  4( נ
במ צ ב .  חופ ש  הב יטוי  לא  ה תקב ל ה ע ד  היום:  יסוד-ו ה צע ת  ח וק, לא  ה תגב ש ה  לפ י  שע ה 

חוקי  ל חופ ש   -לת ת  מע מ ד ע ל ,   ועל כ ל  פנ ים  אם  ראוי ,   עניי נים  ז ה  ס פק  בעיני י  אם  ני תן 
לח יזו ק ה קביע ה   שהכוו נה  ה מקור ית   הי י תה   ).  "ידי  עיגונו  בזכו ת  לכבוד -הביטו י  הכ ל לי  על 

כמ ש פטנ י ת   ,  פני םי  ולִ י תה  מ עורבת   לפנַ ישה ,   קר פ.  358'  בע מ , 28ש  " ל עי ל  ה,  או ק רפ ברורה  ר
מ ה  שנא מר  ": גורס ת , ע ל ג לגו ליו  הרב ים , היסו ד -בה ליך  ה חק יק ה  ש ל חו ק ,  בשי רות  ה מד ינ ה 

היסו ד   -ו ן ב חוק הכ ל ל ת  ה שוויב  םתומכ יה ש ל  [ ומ ה  שנע ש ה  מ עי ד יו תר  ע ל  הנ ח ה  מ שות פת  
הכל ל ת  סע יף  ה שוויו ן  ת תפר ש  כ מו ציא ה  או תו   -לפ י ה  אי ]   'ס'   ג –  וש ל  ה מ תנג דים   ל הכ לל תו 

 ".היסוד-מגדר חוק
 Jed Rubenfeld, Reading the:למשל, ינ לי סטי ת ראו' לנ סיונו ת  הג דר ה  ש ל  ה תפ יס ה  האו ר יג 34

Constitution as Spoken, 104 YALE L.J. 1119, 1127 (1995) (“The originalist 
always asks what the Framers meant to say when enacting the text, or what they 
did say while debating it, or what they would have said about today's 

constitutional questions had they been asked...”). י נל יסט ים  הבולט י ם  'האור יג  עם
 ROBERT H. BORK, THE:ראו).  Berger( ור או ל ב רגר ) Bork( נמנ ים  רוברט בו רק  

TEMPTING OF AMERICA: THE POLITICAL SEDUCTION OF THE LAW (1990); ROBERT 
H. BORK, SLOUCHING TOWARDS GOMORRAH: MODERN LIBERALISM AND 
AMERICAN DECLINE (1996); RAOUL BERGER, GOVERNMENT BY JUDICIARY: THE 
TRANSFORMATION OF THE FOURTEENTH AMENDMENT (1977); Raoul Berger, 

Original Intent: The Rage of Hans Baade, 71 N.C. L. REV. 1151 (1993). 
בכ ל  ה א מור  ב שוויון   ה שו פטת  דור נר  מ אמ צת   לב סוף  פר שנ ות   ,  חרף  דבר ים  א לה כי   יצו ין   35

ם  בקרי את ה   של   בינ יים  בי ן  ה תומכ י-מ ת וארת  או מנם  בס פרות  כגי ש ת א שר  היסו ד  -לחו ק 
,  לפ חות  ל פי  ש ע ה ( היסו ד  לבי ן  ה מב קש ים  ל הי מנע  מכ ך -הזכו ת  ל שוויו ן א ל  תוך  הוראו ת  חוק 
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המש פ ט  דב ר   -עד  כה  טר ם  פסל  בי ת ,  או מנם . י אה ה מרחי בה השופ טי ם ה תו מ כים  בקר
אגב  -ספור  אמ רות -אך  אזכורה   בא ין , חקיקה  בשל  ס ת ירה  בינו  ל בין  זכ ות  שאינה  מנו יה 

.דין הופך אותה לחלק מן המשפט החוקתי הישראלי-בפסקי
36

 

-ה סכמ ת ם של ה מ תנג די ם  המסורת יי ם לחו קה לת מוך בחוק י, לפ י ההסב ר הנב חן כע ת

צאו ת ל ע ת ע תה   ש במס גר תה מוּ , מ דובר  ב פשרה כ י ב ססה  ע ל ה ב נת ם היסוד הח דש ים  הת
אול ם  גם  ה סבר זה   . מן החוקה  זכויו ת  בעי ית יות  ונכ ללו ת רק ז כויו ת  המקוב לו ת ע ל  הכל 

חו פש ה דת   כ גון  ,היסו ד זכויו ת  בעי ית יות  במ יוח ד-מ חוקיהוש מטו  ג ם  אם . " ח לק"אינו 
היסו ד אי נה  ד בר  -ו  ב חוקיכן  נכל לאהסכ מה  על  ע יגון  חוק תי  של  הזכויו ת  ש,  ושוויון
הכנס ת ה ד תיי ם  להס יר א ת  הת נ גדו תם  הגור פ ת  לחקיק ת   -אי זו סי ב ה היי תה  לח ברי .  פשו ט

-יש התו לי ם א ת  הסכמ ת הד תי י ם  במרכ יב  פשרה  נוסף שנכ לל  ב חוקי?  מגי לת ז כויו ת

י הודי ת   " והוא  עי גון או פי יה  היה ודי  של  ה מד ינ ה ב מסגר ת  ה ת יאור הכ פו ל  , היסוד 
. "ודמוקר טי ת 

37
ר   שאכ, יד י הנשי א ברק -ם  מרכ יב  ז ה ש ל  הפ שרה  ה ושם  לא ל  ע ל ג ,  כי דוע 

ה  ש ל ה מ פל גות   יהראי-ל פחות  מזוו ית ,    פירוש  המ רוקן אותו  מ תוכ ן"יהו די ת "נתן  ל בי טוי  
. הד תיו ת

38
,  ל  היה  מ שקל  מסו ים   ב ריכוך הח זי ת ה ד תי ת "לעי גון  הנ כ י   אול ם  א ף  אם  נסכ ים  

                                                 
אך בפו ע ל קור את  את  ה ז כות  ,  ) כל עו ד א ין  ה דבר  נחוץ  ל צורכ י הכ רעה ב מק רה  קונ קרטי

מנס חי   כי  דומ ני  ש י ש רג ל יים   לטענ ה  .  היסו ד-ל שוויו ן ב מובנ ה  ה מ הות י א ל  תוך  הו ראות  חוק 
סו גיי ת  מע מ דן   ש ל  ז ה  ע ל    ובכל ל  , ס יות ה ק לבו  ב ד יוק  ע ל  עי לות   ה שוויו ן  היסו ד  ח ש-חוק 

,   היסו ד - ב שע ה  ש ה חל יטו  ל ה ש מיט  א ת עק רון  ה שוויו ן  מתוך  ר שי מ ת  הזכ ויות  שב חוק ,נש ים 
דורנ ר פו על ת  ב הח לט תה  בנ יגוד   לכ ל ל   הפר ש ני   ש הי א  ע צ מ ה  כ י  נ י תן   לטעו ן ,  ואם  ה דבר  נכון 
 .ביקשה להציב

מי לדו ת   " ה לל  סו מר  ;  31ש  " לע י ל  ה,  המ ש פט ר או סו מר -י ת לד יון  בגי ש תו  ה מ רחיב ה  ש ל  ב 36
   66-70,   59 א משפט ועסקים "   סוגיו ת   פתו חות  בי י שו מ ה   ש ל  ה מ הפכ ה   הח וקתי ת:לבגרו ת

פדאור   ,  משטרת ישראל' מטה הרוב נ 2557/05ץ  " בג ,  למ ש ל ,   לפ סיק ה   עדכני ת  ראו . )2004(
ב שור ה  ש ל  פס קי  ד ין  קבע  ב ית   "( דינו  ש ל  ה נ שי א  ברק -  ל פסק 12'  פס ,  )2006(  305)   3( 06

ג ם א ת חופ ש   , ידו-ב מס גרת  הזכויו ת ו הח ירויו ת ה מוגנו ת ע ל , מ שפט  זה  ש חוק  הי סוד כו ל ל 
' בן גביר נ 10520/03א  "רע ;  )" ו מק נה  בכ ך  לחו פ ש  הב יטוי   מע מד   ש ל  זכות   ח וקתי ת, הביטו י 
כיו ם  אי ן  עוד   "(דינו   של   ה שופט  ריב ל ין   -  לפ סק 10  'פס ,   ) 2006 ( 91)   26(06פ דאור   , דנקנר

 )."מדובר בזכות חוקתית מוגנת... חופש הביטוי בבחינת זכות יסוד שאינה כתובה עלי ספר
ל  בד י ון ל פנ י  "הכנס ת י צ חק  לו י מ ן  המ פד -חי זוק  ל הסבר  ז ה  נית ן  למ צו א בדב ריו  של  חבר  37

י מי ן  בגין ב מטר ה ל הו סיף   דן  מרי דור ובנ שהג י שו  הקר יא ה  הרא שונ ה ב ה צעת  ה חוק  הפרט י ת  
,   לוי   מסב יר כ י  מ פלג תו  ת תנגד   ל הצ עה .  כבוד  ה אד ם וח ירותו  א ת  סע יף  הנוק שו ת:  יסוד-לחו ק 

שכ ן בי נ תי ים  פורסם  מ א מרו  ש ל בר ק  הכ ול ל פ ר שנות   ,  1992-הגם  ש ת מכה  בח קיק ה ב 
  מת וכן א ת  ה מרכי ב  ה י הוד י  שא ינו  גם   נ תמרו קא שר   " מד ינ ה  י הוד ית  וד מוקרט ית" ל

 ).ג"התשנ (7179-7180, 131כ "דראו . וורסליאוני
  " י הו ד ית"הע מד ה  ש ה ציג  ברק בכת יבתו  ה אקד מי ת ו ה שי פו טית  מרוק נת  א ת  הביטוי   38

וקוב עת  כ י ערכ י ה  ה יהו די י ם  ש ל  ה מד ינ ה  ה ם רק  א ל ה  ש נול דו   , מ מ שמ עותו  ה ה ל כתי ת 
ה מ הפכ ה  " א ה רן ברק  . ידי  או מות  ה עו לם  הנ אורו ת-בעול מ ה  ש ל  ה יה דות ו ה תקב לו  ע ל 

זכויו ת  " בר ק :  ל הל ן)  ( 1992  ( 29-30,  9 א   משפט וממשל " י סוד   מו גנותזכויו ת   –  החו קת ית 
ואול י ב ש ל  כך   ,   ל או מי ה-רוח בקרב   ה ציבו ר  הד תי -ד בריו  ש ל  ברק  עור רו מו רת ).  "יסו ד  מוגנו ת
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.    ל הסכמה  ה דת י תל ביו  ביחס  ל ט עם  שה מ ת בח שבון  נו תר ת  תה ייה  מ סויה בא ת ו גם  לאח ר 

,   המש פ ט  תפ על  כחרב נ גד ה אינ טרסי ם ש לה ם -הע צמ ת כוחו  של  בי ת כי האם  לא הב ינו  

בה תב ט אויות   ,  אכן ?   וני תנה  הגנ ה לחקיק ה קי ימ תמו תאפי לו  לאחר  שה וסרו זכויו ת  מסו י
להס בר זה  נעבור   .  מע לי ם חלק  מה מתנ גד ים  הסבר  אחר למ ה שה ת רחש,  שלאחר  מע שה

 .כעת

 הטעיה. ג

י וזמי  החוקי ם  ני צ לו א ת  .    נב עה  מ טעו ת  וה טע יה 1992ה הצל חה  של  יוז מ ת  ,  ת לפ י  תזה  זא 
  , הלכ ת  של  הסכ מת ם - א שר  ל א היו  מו דע ים  ל השלכו ת  מרחיק ות ,בורות ם  של  ה מ תנג די ם 

. שרק  על  בסיסו  הסירו  הללו  את  ה תנג דות ם ,  פניה ם  מצ ג כוז בל והציגו  
א מר   ,   למ של , כך39

  בשע ה שה צי ג  את   ,ק ו מש פט חו, חוקה הרא ש וע דת  -יוש ב , הכנס ת אוריא ל ל ין -חבר 

 :פני הכנסת לקריאה שנייהלכבוד האדם וחירותו : יסוד-חוק

 

אנחנו  ל א   . המש פ ט הע לי ון-אנחנו לא מ עב ירי ם את ה מש קל לב ית 
זכו יות   האד ם   : החקיקה או  בחו ק יסוד :  עושי ם כ פי  שהו צע  בחוק  יסו ד

                                                 
ל מר כיב  הי הוד י  שב הג דרה   ,  ל פחו ת רטור י ,  ניסו חי ם  מאו חרי ם  יות ר  ש ל ברק  נו טים  יותר  ח סד 

מנ חה  "ת י ש רא ל כ מד ינ ה י הו די ת  ודמו קרטי תערכ י ה  ש ל  מד ינ "ראו  א ה רן ברק  . הכפו ל ה
א הר ן בר ק    (35-39,   31 קובץ מאמרים לכבודו של השופט יצחק שילה בגבורותיו – ליצחק

  " ישר אל  כמ די נה  יהו די ת וד מוק רטי ת -מ די נת "אה רן ברק  ;  ) 1999,  ומנ ש ה  שאו ה עו רכים 
ם   פר ש נויו ת  אפ ש ריות   ש ל  ה מו שג יש ל  ל תיאו ר  מנ עד   ).   2000  (10,  9 כד  עיוני משפט

 –  מ דינ ה  י הוד ית  וד מוקרט י ת"  ר או רו ת  גביזו ן , ו ש ל  שנ י הם  י חד , "דמו ק רטית " ו " י הוד ית"

 ראו גם מנ חם א לון   .)1995 ( 631 יט עיוני משפט "א יד יאו לוגי ה ו מ שפ ט,  זהו ת פו ליט י ת
כבו ד  הא ד ם  : יסוד-ערכי ה  של  מ ד ינ ה י הוד י ת וד מו קרטי ת  לאור  חוק  – דרך  חוק ב חוק ה "

 .שם אלון מתפלמס בחריפות עם ברק ועמדתו, )1993 (659 יז עיוני משפט "וחירותו
ב או וירה  נטול ת  חגיג י ות  , נכ ון יות ר ל י ל ה, בא יז ה  יום ": א ת ה התבט אויו ת  הבאו ת,   ל מ ש ל ,ראו 39

א י ש ל א ד יב ר על  ... פ חו ת מ ח צי  מ חברי  הב ית נכ חו  פה, הבי או  שנ י חו קים  ל ה צב עה ,  לח לוט ין 
וא י ש  לא א מ ר   , בר ב מה פ כה אי ש  לא  ד יבר ע ל כ ך ש מ דו,  כך ש י ש פ ה  אס פה  מכונ נת 

לא חר  חו ד שים   מס פר  מו די עים   לעם   .   ה צב יעו.  ש מב צע ים   שינו י  קונ סטי טוצ יונ י  כל ש הו
רק  . ה מ הפכ ה  הרא שונ ה  שנע ש ת ה ב לי  ש ה ציבור  ידע  על י ה ,  נו . הת חו לל ה מ ה פכה:  יש רא ל

א ל ה  מ חבר י  הכנ סת   שאו ל י  יד עו  שבע צם   י ש כ אן   איז ה   ...  בדיעב ד  נוד ע  לו   ש הי ת ה  מ הפכ ה
ל מ ה   ?  כך בוני ם  חוק ה ...  בכוונ ה   הס תירו  א ת  ה מי דע  מ ש א ר חבר י  הכ נס ת,  תמע ש ה  מר חי ק  לכ 

;   )) ה" הת ש נ ( 5246,  145כ  "ד , הכנס ת  מיכא ל  אית ן -חבר  ( " ?הי ה  צר יך  ל הטעו ת א ת הכ נס ת
 חוקי  י סוד   שצ ריכ י ם להתקבל במליאת,   בש עת  ל י ל ה  מאו ד  מאוד   מאו חרת ,  בכנס ת  הקו דמ ת "

,   ב שעת   ל יל ה   מאו חרת  –  שמ עביר ים  חו קה ז ה  יום   חג  ל ד מו קרטי ה    –    חברי   כנסת 120,  הבי ת 
ש ה י ו צר יכי ם א ת  ה סכמ תם  בקד נצ י ה ,  הטע יה   מכוונת  ש ל  ה צ יבור  ה ד תי ו ה חר די  תוך 

 )).ו"התשנ (4478, 161כ "ד, הכנסת אריה דרעי-חבר ("...הקודמת
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שמק בל  כוח  מיוח ד  . ..  מש פ ט לחוקה -אין מוק ם  בי ת .  שהוגשו  בזמנ ם 
.יםלבטל חוק

40
 

 :הכנסת לין-ועוד אמר חבר

 

ואם   .  הכוח  נשאר  ב בי ת  ה זה.  המש פ ט-הכוח ל א הו עב ר ל מער כת  ב תי 
והפ רשנות   , חלי לה יס תבר  מהניס יון ע ם ה חוק הזה שאנ חנו טע ינו 

יש ב יד י   ,  הניתנ ת  לחוק ה זה אינה  על  פי  כוונתו הא מי תי ת ש ל המחוקק 
.הכנסת לשנות את החוק

41
 

 :וכן

 

כי  אני  חוש ב  שכאן  את ה נו תן  ,  לחוקה מש פ ט  -אני  מ תנג ד  להק מת  ב י ת 
ש פרשנו ת ם  תהיה  ז ו   ,  את ה כוח ה מ פלי ג לק בוצ ה  מ צומ צמ ת  של  שו פ טי ם

.שתקבע מחיקתם של חוקים בישראל
42

 

יד י   -דונה  ל עי ל  די ב רה ע ל  פשרה  ב עניי ן  תוכן  החו קה שלא  כוב דה  על יתז ת ה פשרה  שנ 
המ הלך   נכונו תה  עשויה  ל עורר ספקו ת  ביח ס למ יד ת ה לג י טי מיו ת ש ל .  המש פ ט-בי ת 

אין  אולי   .  אך  ל ד ע תי  היא  אי נה  מו ביל ה  לפס יל תו   באופ ן ק טגור י , החוקתי  וש ל  תו צאו תיו 
דוּג מו ת  מקב ילו ת  בה יסטו ריה  ה חוקתי ת  של   דמ וקרטיו ת  אחרו ת  ל הת על מו ת  שי פוט ית   

בה ם   במה לך   שאול ם י ש  בהחל ט  מקרי ם  ,  בוט ה  מכוונת  ה מכונן  סמוך  לאח ר קבל ת  החוקה 
.אופ ן שו נה מכוונת ם ה מ קורית ש ל מנס חיההמש פ ט א ת ה חוקה ב-בי ת פ ירש  השני ם 

43
  

                                                 
 ).ב"התשנ (3783, 125כ "ד 40
 .3788' בעמ, שם 41
 .שם 42
  אי נה   כול לת   מגי ל ת  זכו יות   ,1958נ ת    מ ש, חוק ת  הר פוב לי קה   הח מ י שי ת.   ב צרפ ת,   למ ש ל , כך 43

.   1946ה ש ל מ ת ה  במבוא  ל חוקת  לל אי שור ה ו כן   ו1789פנ ה ב מבוא  ש ל ה  לה צ ה רת  אך  מַ , אדם 
בה ס תמך  ע ל  ,   א סר ה  מ מ של ת  צר פ ת  הת אגדו ת  ש ל  מ פ לג ה פו ל יטי ת  ש מ אל ית 1970בשנ ת  

בתגוב ה  ה קי מ ה קבו צ ת  אז רח ים   .    שא סר  קיו מן   ש ל  מ י לי ציו ת  פרט יות1936חוק  מ שנ ת   
שר  ה פנים  הור ה  לא  ל ה כיר   .  שנ ש אה  את  שם ע יתו נה  ש ל  המ פ לגה  ש קי ומ ה נא סרהת אגדו ת  
ב ה סת מך  על  תק די מי ם ברור ים  ש ל   , מ שפט  מנ ה לי -ידי ב ית -ע ל ה חלט תו נ הפכ ה .  בה תאגדו ת

בתגוב ה  העב יר ה ה מ מ ש ל ה  חוק  ש הענ יק  לר שם  ס מכות  ל סרב   . המ ש פט  המ נה ל י  הגבו ה-בית 
 appeared to have an immoral or illicit purpose or to be“לר שום  ה תאג דות  א שר 

trying to reconstitute an illegal association” .   נ שי א  הב ית   הע ליו ן  ה פנ ה  ש אי ל תה
  הקוב ע כ י  מפ ל גות  , ל חוק ה 4  'בטענ ה  ש ה חוק  נוגד  את   הו ראת  ס ,  " מוע צ ה  ה חוק ת ית" ל

ה מוע צ ה  החו קת ית  פ סל ה א ת  ה חוק ברוב   ש ל   .  וקבוצו ת פו ל יטיו ת י תאג דו וי פע לו  בחופ ש יות
  , אל א  על  ה הק ד מה   לחו קה ,  ל "   הנ4 ' א ך בי ס סה  א ת  הכר עת ה  ל א ע ל  ס, ש לו ש ה  נגד   י ש ה ש

א ת   ,  1789אש ר  לדב רי  ה מו עצ ה  ה פני מ ה  ל ת וך ה חוק ה  א ת  ה צ הרת  זכו יות   הא דם  מ שנ ת  
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אלה  שמ תנ גד י ם  באו פן  עקרו ני  למ עורבו ת   שיפו טי ת  ב עי צ וב החוקה  י בק רו א ת  
וא פ ילו א לה  ש תומכ ים  ב מעור בות  כז את   ,  המש פ ט ה על יו ן הי שראל י-  ב ית ו  ש להתנה לות

עשויי ם  להס תי י ג מ מנה  בהקשר  הישרא לי  בש ל  הסתי רה החז ית ית  בין  כוונת  ה מחוקק  
א ב ל ה הב דל   בין   . ו בש ל  קרב ת  הז מני ם  בין  השנ יי ם ,  המש פ ט-  שאימץ  ב ית הפר שנו תלבי ן  

החקיקה הש יפו טי ת החוק תי ת  בישרא ל  לב ין  ה חקיקה הש יפו ט ית  החוקת ית  ב מד ינות   
,   ככ ל  שהיא  מדו יקת , ת זת  הה טעי ה,  ל עומ ת ז א ת. אחרות הוא  הב דל  של  מי דה  ב לב ד 

א ינו נו ב ע מ ן   הע רעור  על   תוקפ ם .  היסו ד הח דשי ם-מער ער ת ע ל  עצ ם  תוקפ ם  של  ח וקי
אי זה  תוקף  יש ל מס מך המ תכנה   : אלא  מת וצא תה,  מוסרי  של הה טע יה-ה לא האופי 

ה ם  מצ בי עי ם   כי חלק נכב ד מ ן  התומכ ים  בו ל א הבינו ר ש א אם הו א התקב ל כ"חוקה "
אין ו לוּ  דו גמה אח ת  במ די נה ד מוקרט ית  כ לשהי   ,   ל מי טב  יד י עת י?על  חו קהלמ עשה  

חלק נכ בד  מ אל ה  ר  שא שה תקב לה חוקה  כהמש פ ט קו בע  בד יע בד -למה לך  דומה  ש בו ב ית 
. מדו בר  בחוקהכ י    אינם  מב יני ם ב עדה שהצ בי עו 

44
  ל פי ה דו קטרינה  שה ציג  ברק  ,  אומנם 

המש פ ט אינו  ז קוק כלל  לחוקה  כתוב ה כת נאי  -בי ת ,   המפורס מת ר"תנועת לאובפר שת  
, להפ על ת  ב יקור ת  שי פוט ית   מהו תי ת 

גם   ברק  ע צמו  ,  למ עשה .    אולם  כל  ז את  רק  להלכ ה45
וג ם  הוא   , היסו ד כ מוע ד   התרחשו תה  ש ל  המה פכה  החוק תי ת - חקי קת חוק י מצ בי ע  על 

                                                 
 fundamental“- ו את  ה 1946ה הצ הר ה  ה פות ח ת א ת  חוק ת  הר פובל יק ה  הרב יעי ת  מ שנת   
principles recognized by the law of the Republic” .ל תי אור   מפורט  ראו :ALEC 

STONE, THE BIRTH OF JUDICIAL POLITICS IN FRANCE: THE CONSTITUTIONAL 
COUNCIL IN COMPARATIVE PERSPECTIVE 66–69 (1992) . ה מ שפ ט -גם בי ת , כידוע

ס פרי ו   את  ,    למ ש ל , ל דיו ן בי קורת י ראו .  הברי ת  מג לה  י צ ירת יות  בפר ש נות  ה חוק ה-בארצו ת 
 .34ש "לעיל ה, BORKשל 

,   249 ה המשפט "לאחר שלוש שנים – פסק דין בנק המזרחי: רב שיח"ראו משה לנדוי בתוך  44
ה יא  ה יח י דה  בעו לם  שנו צר ה   ,  כ פי  ש הי א  ת וארה  ע ל י די  הנ ש יא בר ק, הח וקה " ) ( 2000 ( 254

 )."באמרי פיו של בית המשפט
). ר"לאופר ש ת :  לה ל ן)  ( 1990 ( 529)  3( ד   מד "פ, ר הכנסת"יו' ר נ"לאותנועת  142/89ץ  "בג 45

ב רק ל א רק  מע ל ה  אפ שרו ת ל פסו ל   . לכת עו ד יו תר- מרחיק ר"לאוה חי דו ש  בפר שת , ל מע ש ה 
  אל א מכ ש יר  פעו ל ה  לפ י ת קן  מ חמ יר   ,חוק  חרף  העד רה  ש ל  חוק ה כתוב ה  ה מאפ ש רת  זא ת 

היסו ד   ש ל   -ן   חמ ור בערכ י מז ה   ש החוק ה  קו בעת  במ קרי ם  שב הם   הורא ת  חוק   פוגעת  באו פ
ה חוק  .  בנ סיבו ת  ה מקר ה  הי ה  קי י ם מ סמ ך בע ל  תו קף חוק תי  ה קובע  נורמ ה ב עני ין. ה שיט ה

וחרף  ז את   ש קל  ברק  א ת  אפ ש רות   ,  שע ל  ה פרק  ע מד   לד עת  ברק  בד רי ש ות  ה מס מך   החוק תי 
דינו  ש ל  ה שו פט  ברק  -גם  בפ סק ,  הג ם  של א  ני דונ ה ב ה רחב ה,  אפ שרו ת  כזא ת  על ת ה .  פסי ל תו

 3267/97ץ  "בבג). 1996  ( 15)  5( ד  נ"פ , כנסת ישראל' מ נ"מיטראל בע 4676/94ץ "בבג
  , דינו  ש ל   ה שופט   ח שי ן-  לפ סק 15'   ב פס , ) 1998 ( 481)   5( ד  נב "פ, שר הביטחון' רובינשטיין נ

המ ש פט ע שו י  ל א רק   ל הצ יב  תק ן  גבו ה   -ש לפ י ה ב ית ,  הוא  מ ע לה  א פ שר ות ק י צוני ת  עוד  יו תר 
חק יק ת מ ש נה   אין  "(  מ פו רש  ל הוראו תי ה    ל פסוק ב ניגו דףא לא  א, מז ה  ש ה חוק ה קו בעת 

כ שא ני  . ע ל כך  ה ס כמנו כו לנו. יש יבה ב אורח  נו רמטיב י  מ שירו ת  בצבא-בכוחה  ל פטור בני 
אם אף  בכוחו   של   ח וק  הכנס ת   –  א שר  לא  נ דר שנ ו ל הכר יע  בה  –  ל א  אכרי ע  ב שא ל ה,  לע צ מי 

נסת אין  כי  אף  חוק   הכ – ול א נ פ רט –  י ימ צ או  מי   שי א מרו.  יש יבה   מ שירו ת  בצבא-לפטור  בנ י 
 )."יסוד לא יסכון-כי גם חוק, ויהיו מי שיוסיפו ויאמרו. די בו
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היסו ד כ תנאי  מקד מי  לה פע ל ת ב יקור ת   -מת עקש  על  עי גון זכויו ת  בטק סט ש ל חוקי 
היסו ד   -תוקפ ם ה חוקתי ש ל חוק י,  גם  ל דע ת  ברק, אמור  מע תה . שיפו טי ת ע ל ב סיסן 

 .משמש בישראל תנאי להפעלת ביקורת שיפוטית

נו א ינו ב הש לכות  הנורמ טי בי ות ש ל ההס ברי ם  השוני ם לה צ לח ת  מוק ד  דיונ,  כך או כך
ב מישור   זה יש  ל תז ת ה הטע יה   .    אלא  בהסב רי ם  עצ מ ם, 1992המה לך החוק תי  בשנ ת  

ג ם אם יו זמי  החקיקה ניסו ל הסוות א ת מש מעו תו האמ ית י ת של   . חולשה מ סוימ ת 
  גם   ?כי צד  יי תכן  שה מתנ ג די ם  המסור תי ים  לא   השכילו  לר אות   מב עד  ל מסך ה ע שן,  המהלך 

  , הפו לי ט יקאי הי שראל י ה ממו צע  עוסק  יו תר  בנסיונו ת הי שרדו ת כי  אם נסכ ים  ע ם ה טענ ה 

המו צא  של   -עד י ין הנ חת ,  יד ע וה בנה המח יי בת   ופחות  ב ע בודה   פרל מנ טרי ת  צי ב ורית  
יסוד  כשלו  ב די וק בשל   -דיוננו ה יי תה שנ סיונות קו דמ ים  לעי גון  מגי לת  זכ ויות א ד ם בחוק 

ק שה   . הלכ ת ש ל חקי קה כזאת -עויו תיה  מר חיקות את   משמ ה בינו  המ תנ גדי ם העוב דה ש 
 לו א ת מה   "ל מכור "אפ ש ר היה  כ ד י כך ש ש ל הכנס ת  היה נב ער ע ד 1992לקב ל שמ חזור 

 .למכור לקודמיואפשר שלא היה 

י ית כן שה מת נג די ם  לעי גון זכו יות  א דם   : בע בר ה צע תי  ל חולשה ז את  ת ש ובה חלק ית 
זאת   -ה יה  לה ם  ב כל , י סוד י יו תר בי רור אילו   עש ו או לם  ג ם  ,  בחוקה  עשו  ע בו דה  רשל ני ת
כבו ד הא דם   : יסוד -ל פחו ת לג ב י חוק,  יוז מי החקי קהם  שליסוד ס ביר לק ב ל את  טע נת 

. וחירותו 
46

יסוד  אי נם  נהנ י ם  מע ליונו ת   - דע ה ש הלכה ו התק בלה   עם  השנ ים  הי ית ה שחוקי 
. אל א רק ה מרכ יבי ם  המ שוריינ ים  ש להם ,  נורמט יב ית 

47
ן "המושג   ,   זאת  ועו ד   הוב ן   " שריוּ 

חו פש   : יסוד -חוק .  כ תנאי   לש ינוי ה חוק) ואו לי  ג ם ה ליך (כ דרישו ת  צור ה  –  כפשו טו

                                                 
 ).2003 (98ש "ה, 488, 461 יט מחקרי משפט "ההליך החוקתי כהליך פוליטי"גדעון ספיר  46
ל ית   " (דינו  -  ל פסק 2'   פ ס,  45ש   " ל עי ל  ה,  ר"לאוד ברי  ה שו פט  א לון   בפר שת  את     ,   ל מ ש ל, ראו 47

פרט  ל י וצא  ,  תוקף  ח קיק ת  הכנ סת  אי נ ו נתו ן  לבי קורת   שי פוטי ת ,  כ י ב דרך כ ל ל ... מא ן  דפ ליג
ב מקר ה  א חרון  ז ה  . יסוד-ש ל  חוק '  ל שר יון ' כא שר  חקי קת  הכנ ס ת נ עש ת ה בנ יגוד  , מן  הכ ל ל 

כי נ ע שת ה  ש לא  לפ י ה קב וע  , ו מ ש יי מ צא , נתון  תוק פה  ש ל  הח קיק ה  לב יקור ת  שיפוט י ת
: לת יאור  ה דע ה ר א ו).  "  י צ היר  בי ת  המ ש פט  כי ה חק יק ה נ תקב ל ה  ש לא כ די ןבשר יון  שב חוק

MARTIN EDELMAN, COURTS, POLITICS, AND CULTURE IN ISRAEL 13–25 (1994) .
מ ש ה  .  17ש  " ל עי ל  ה , ברגמןהמ ש פט בע ני ין   -ה כרעת ב י ת ש ל   דע ה  זו  התב ס סה   על  פר שנו ת  

הלכ ת  - ה תכח ש  ב ת וקף  למ ש מעו ת   מר חיק ת ,ברגמןהדי ן  בעני ין  -  שכתב  א ת  פ סק , וי לנ ד
 – Eliahu S. Likhovski: Israel's Parliament“ראו  מ ש ה  לנ דוי  . שנ יסו  ל יי חס  ל ה חל טתו

The Law of the Knesset” ראו  .   או לם  ד ע תו  לא   הת קבל ה). 1972  ( 214,  213 ד משפטים
המ ש פט ל ה מע י ט במ שק ל ה  ש ל  -ל מרות  נס יונו  ש ל  בית "   (82'  בע מ, 3ש  " לע י ל  ה,  גביזון 

המ ש פט ע צ מו כקב יע ה   -ידי   בית -ידי  ה קה י ל ה  ה מ שפט י ת וע ל -זו נ תפ ש ה ע ל ,  ה הח לט ה 
המ ש פט  ל העב י ר ת ח ת ב יקור תו  חו קים   שא ינם  -רא שונ ה וע קרונ י ת  לגב י כו חו  ש ל  בי ת 

הגם   של א  ה ית ה  ב חוק  ,  עוד   לא  נת קב לו ברוב   הנ דר ש כל  ,  מת יי שב ים  עם  ס ע יף  חוק  מ שור יי ן 
,   10ש " לע י ל ה ,  ב רק; ) "הפנ י ה  מ פור ש ת  ל מנגנו ן  ש ל  ב דיק ה   ש ל  סטי י ה  מ הו ראת   ה שריו ן

  "די ן ב רג מן  ו ה שי ח  ה חוק תי  בי שר א ל-פס ק  –  ש ריוּ ן  ו חוק ה" ארי א ל  בנדו ר ;  12'  בעמ 
הדרך    –  העם  לב נק  ה מ זר חי-מבר גמן  וקו ל " מ ר 'אך   ה שוו  דוד  קר צ .  )2001  (821 לא  משפטים

 ).1997 (363-369, 359 כח משפטים "לביקורת שיפוטית על חוקים הפוגעים בזכויות אדם
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יוצא   של פי  ה דוקטר ינ ה .   כבו ד  הא דם  וח ירותו  א ינו  מ שוריי ן:  יסוד -חוק .  העיסוק  מ שוריי ן 
חו פ ש   : יסוד -רק חו ק,  היסו ד- חוקי ם  ש להחוקתי ת  שהיי תה  מקוב לת  ב עת  חקיק ת

ת  שיפו טי ת  על  חקיקה   לי הנות  מ מע מד חוק תי ו לאפ שר ב יקורא מור העיסוק הי ה 
. ראשי ת

48
כבו ד הא דם   : יסוד -חסר חו ק, על  פני ה דבר ים " ,  כ פי ש מ ציי נת י הוד ית ק רפ 

ש יש  בו כ די  ל העי ד כ י הי ה ב כ וונת ה מחוקק  ל עשו תו  , וחירותו  כל  סמ מן  מקוב ל ומו כר 
ואשר  יש  בו  כדי  לקבו ע א ת  תוקפ ם  של  חוק י ם   ,  הנהנה  ממ עמ ד חוק תי  ע די ף,  על -חוק

. " העומ די ם ב סת יר ה לו
49

  ם  שלס מו ך לאחר קב לת , מ לו מד ים  שהשי חו לפ י תו מם ,  אכן 

. כ בו ד  הא דם  וח ירותו   אינו  מא פשר  ב י קורת  שי פו טי ת: יסוד -חוק כי  ק בעו  ,  היסו ד-חוקי
50

  

כבו ד   :  יסוד -שה תיי חס  ב כתי בתו  האק ד מי ת  לש אל ת  מ עמ דו  של  חוק ,  אפי לו  הנשיא   ב רק
. השאיר  את  הש אלה  בצ ריך  עיון ,  האד ם וח ירותו 

51
ש ש ברק  נוהג    מי  שמכ יר א ת   השימו 

עזר  מקד י ם ל ביסוס ח ידו ש  שיפו טי  שנוי  ב מחלוק ת  -  ככל י ,לעשו ת  בכ תיב ה  אקדמ י ת
. היה  יכול ל צ פו ת ב בי רור את ה באו ת, שהוא עו מד  לב צע  בע תי ד 

52
  אולם ה עוב דה  שברק   

                                                 
ז ה   נ אמץ  א ת  הג י ש ה  ה מקוב לת  בי ש רא ל  ,  ל מ ש ל ,  אם "   (125'  בע מ ,  11ש   " לע י ל  ה,  ראו ק ל יי ן  48

נ מ צא   , ל פי ה א ין ע ל יונות  מ סוג כל ש הו  הק ש ורה בחו קי  יסו ד לא  מ שורי ינ ים ,  שנ ים רבו ת
כבוד   הא דם  :  יסוד-ה ס ותרת   הורא ה   מ ה וראות יו  ש ל   חוק ,  כ י כ ל   הו ראה  ע ת יד ה ,  בעל יל 

 )."וחירותו תגבר עליה
 .361' בעמ, 28ש "לעיל ה, קרפ 49
 Ehud Sprinzak & Larry Diamond, Introduction, in ISRAELI: מ ש לל ,  ראו 50

DEMOCRACY UNDER STRESS 20, note 1 (Ehud Sprinzak & Larry Diamond eds., 
1993) (“Although the law... was adopted as a basic law, in contrast to the new 
Basic Law: Freedom of Occupation, it was not 'entrenched'... Thus, although it 
is called a 'basic law', it does not include the element that grants this appellation 

practical meaning”). 
ה כ י  ה דיון   מבי ע ת קוושם  הוא    ( 22'  ב ע מ, 38ש  " ל עי ל ה ,  " זכויו ת  יסו ד מוג נות" ראו ברק  51

,   ן ש י ש  בו פס קת  הגב ל ה  ל לא   שריוּ ,  כבו ד  הא ד ם וח ירותו : יסוד-במע מד  ה מ יוח ד  ש ל  חוק 
ס פר  "זכויו ת א דם  מוגנו ת ו ה מ שפט  ה פרט י" אהר ן בר ק ;  ) גם  חוק  ז הי שו ריי ן כ א שר  ית יי תר 

פר שנו תו  כ י  י צוי ן ).  1993,   י צח ק  ז מיר  עורך  ( 167,  163 קלינגהופר על המשפט הציבורי
 David:   ל מ של, ראו.   ת מיכ ה ג ם  מ אנ שי  א קד מי ה  נוס פיםבזכת ה  ה מרח יב ה  ש ל  ב רק  

Kretzmer, The New Basic Laws on Human Rights: A Mini-Revolution in Israeli 
Constitutional Law? 26 ISR. L. REV. 238, 246 (1992); David Kretzmer, The New 
Basic Laws on Human Rights: A Mini-Revolution in Israeli Constitutional Law? 

14 NETH. Q. HUM. RTS. 173, 177–178 (1996)  ;Barak-Erez  ,בע מ,  20ש   " ל עי ל  ה   '
334-335. 

 עיוני משפט "ה טקסט   הברק י  כקאנון  ב הת הוו ת  –  ק אנון)ה (הע מדו ת   של   " ראו רוע י  ע מי ת   52
עמד ה  י שירו ת כ לפ י  הטק סט  -ה תיאו רטי  מא פ שר  נקיטו ת הטק סט  " )  (1997 ( 118,  81כא 

המ ש פט  -ה צב ה  ש ל  עמד ה ו שרטוט  מד ינ יות  שטרם  על ת ה בבי ת / תוך נ קיט ה,  ה שי פוטי 
ב א מ צעות ן ברק  מ צ לי ח  ל שוות  לע מ דות  שע מ ית  מ תאר ב מא מרו ד ר כים נוס פות  ). "עצ מו

א חת   . חי דו ש ו סטי י ה  מה עמ דה  ה מקוב ל תמהוו ת  ה ן  ר  ש כא גם ,  נוני קש הוא  מ צ יג נופ ך  
 ו ציטוט ה   מאו חר  יו תר  כח ל ק  מ ה לכת   "אגב-א מר ת "ה שיט ות   הי א  ה ש ימו ש  ב מוס ד   ש ל  

 Richard: ר או. הברי ת-המו דעו ת  ל שי מו שו   ש ל ב רק  ב שיט ה  זו   הגי ע ה  אפי לו   לאר צו ת .   הפ סק
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מע י דה  על   ,  היסוד -בדר כו ל ביסוס   מע מדו  החוקת י  של חוק ,   הבינ יי ם הז ה-נזקק לש לב 
 .הבעייתיות שיש במהלך שהוא הוביל

תחי לה הוסי ף א ת רעיו ן  .  המש פ ט שי נה  את ה דוקטר ינ ה-בי ת .  סוף הסי פור י דו ע
וא חר כך  בי טל   , כ בוד  הא דם  וחירו תו : יסוד -ש הענ יק ע ליו נות  לחוק , ן  ה מהות י השריוּ

. היסו ד  לע ליונ י ם-ו הפך  את  כ ל חו קי, ן כ ת נאי  לע ליונו ת לחלו טין  א ת  ד ר ישת  ה שריוּ 
53

  

ל פי  ה דוקטר ינה   .  היסו ד-חוק י המה פכה ה חוקתי ת  לא  הת רח שה א ם  כן  ע ם  חקיק ת 
נשא  ,  המ עגן  ז כות אח ת ב לב ד , חו פש ה עיסוק : יסוד -רק חו ק,  המקוב לת  בע ת  חקיקת ם

,   כ בו ד ה א דם  וחי רותו  לחו קתי  הת רחשה  מ אוחר יו תר : יסוד -ה פ יכתו  ש ל חוק .  אופי  חוקת י

א ם   . המש פ ט  את ה דוק טרינ ה החוקתי ת -שבו ש ינ ה בי ת , בנק המזרחידי ן -בפסק 
אי ן  ג ם  כל  צורך  לה סבי ר כי צ ד  הת גברו   ,  היסו ד-ם חק יק ת חוק י המה פכה  לא  ה ת רחשה  ע 

 .יוזמיהם על ההתנגדות המסורתית

אח דו ת   ב מאמר  ש כת ב  שני ם .  אך  אינה  נ קייה  מחול שות ,  לב -טענ ת  הה טע יה  שוב ת 
א מנון   '  פרופ ,   הו ד ף  בנחר צות  יוז ם  החוק, כ בו ד הא דם  וחירו תו : יסוד -לאחר  חקיקת  ח וק

רו בינ שט יין  ע ומד  על   .  אלא א ף  את ט ענ ת הט עו ת,יה לא  רק את ט ענ ת ה הטע , רובינש טי ין 
כבוד הא ד ם   :  יסוד-חוק כ י , היסוד-עו בר לה צ בע ה על חוקי , הכנס ת היה ב ר ור-כך שלחב רי 

אלא מ ן   ,  ושהצ לחת  המה לך נב עה לא  מ ט עות או ה ט עיה , וחירותו הוא  בע ל תוק ף חוקת י 
. הפשרה  שהוש ג ה

54
י ן שה ובאו  הכנס ת ל- דב ריו עו מ די ם  אומנם  בס תיר ה  לד בריו  של ח בר 

.   או לם  חל ק מן  הראיו ת  ש הוא מ ביא  ל ביס וס ט ענ תו אינ ן  ניתנו ת  ל דחיי ה  בנקל , לעי ל 

ל  בר יאיון   "הכנס ת  יצחק   לוי  מן  ה מפ ד -רו בינ ש טיי ן  מ צט ט  מ ד בריו  של  ח בר , למש ל 
הע צמאו ת   -עצ מו  יז ם א ת  הכ לל ת  העקרונו ת   של  מג יל ת   בו  הו א מס ביר  כ י הוא ש,  עי תונאי 

.המש פט -ידי   בי ת -ת  בי טולו  של  חוק   השבו ת  על היסו ד כ די   לחס ום א ת  א פשרו -בחוקי 
55

 

אשר   לפ י  עד ותו  ש ל    –  ל  באות ה  ע ת" מנהי ג  המ פ ד,  מצ יטו ט  זה  עול ה לכ אורה  שלוי 

                                                 
A. Posner, Enlightened Despot, THE NEW REPUBLIC, Apr. 23, 2007, at 53, 
available at www.shalemcenter.org.il/media/?did=64&aid=2cebedd70332e20f1adc 

a1cd1c99e209. 
יושב ראש ועדת ' מופז נ 92/03ב "ראו ע,  69ח " ח  הת ש י"ס , הכנ סת :  יסוד-לגבי  חוק  53

לגבי  ). מופזפר שת :  ל ה לן) ( 2003 ( 793) 3( ד נז "פ, עשרה-הבחירות המרכזית לכנסת השש
   592) 6(ד נו " פ, מוזס' ניצחק  3007/02א  "ראו ר ע, 78ד  "ח  ה ת ש מ"ס,  ה שפ יט ה:  יסוד-חוק 

חרות  212/03ץ  "ב ג; ) 2002  (950)  5( ד  נו"פ, שר הפנים' סלאמה נ 2208/02ץ  " בג; ) 2002(
)   1( ד  נז "פ, עשרה-ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-יושב' התנועה הלאומית נ

 ד   "פ, משרד התשתיות'  נ"הפורום לדו קיום בנגב"עמותת  3511/02ץ " בג; ) 2003 ( 750
,   ראש הממשלה' אבני נ 1384/98ץ  "ראו בג ,  המ מ ש ל ה :   יסוד-לגב י  חו ק ) . 2003(   102)   2( נז
  "?ארב ע מ הפכו ת חוק תיו ת "ל תי אור ו הערכ ה ראו  ארי א ל בנדו ר ). 1998  ( 206)  5( ד נב "פ

 ).2003 (305 ו משפט וממשל
הטענ ה  ש הכנ ס ת  לא  הי ת ה  מוד עת   "   (350'  בע מ , 23ש  " ל עי ל  ה,  " הכנ סת" רובינ שטי ין   54

 )."על אשר יאפשר ביקורת שיפוטית אין לה על מה להתבסס-לאפשרות שמדובר בחוק
 .341' בעמ, שם 55
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יד ענותו  ה מש פט י ת ור צונו  הכן   ל חולל  ת פנ ית   עז רו ל מחב ר  להגי ע  לשורה   " ,  רובינש טי ין 
" דרך -של  פשרו ת  פור צות 

56
. הבי ן א ת ה פוט נצ יאל  ש בח וק –  

57
 רובינש טי ין  טוע ן ג ם   

ז ת הה טע יה  אינה מ תי ישב ת  עם ה מא בק שני הלו נצ יגי ה מ פל גות ה ד תיו ת ע ל  תוכן   שת
לא   ,   א ם  רובינ ש טיין   צו דק.  ס עי ף  ש מיר ת  הד יני ם ו ש להזכויות  ש ייכ לל ו בחוק  וע ל  נוס ח

 .אפילו טעות לא הייתה כאן, רק שלא הייתה כאן הטעיה

ירו תו  כ בוד  הא דם  וח: יסוד -גם  הניסיו ן  לת ל ות א ת הס כמ ת  הד תיי ם  בעו ב דה  שחוק 
סעיף  . הוא  ב עייתי –  ה חוק נע דר  תוק ף  חוקתי כי  דבר  שה צ דיק   את ה הנחה    –  ן נטול  שר יוּ

לאחר   ,  שנ ייה הן  נכל ל  בנוסח החוק  המקורי והוש מ ט מ מנו רק ב קריאה השריוּ
. הכנס ת רביץ ו הלפ רט ה תקב ל ה על חו דו של  קול-שהסת ייגו ת ם ש ל חבר י 

58
- גם  חבר 

,   לכ אורה.  ן י צב יע  ב ע ד ה ש מט ת  השר יוּכי    הוד יע   מראש ,  ש הי ה מ תו מכי  החוק , הכנסת  לו י

א ת   הב ינו הכנס ת ה ד תיי ם  -חבר י לכך  ש  הנ תון  זה  מהו וה דווקא  רא יכי  לט עו ן א פש ר  היה 
אול ם  אפשר   .  וב כך מח זק את ההס בר  שהצ ענו, ן חשיבו תו המ כר עת ש ל נושא ה שריוּ
שא ל ת   כי הכנס ת הד תי י ם -א ם בא מ ת הבינו ח ברי . לחלץ  מנתו ן זה  גם מסק נה הפו כה

ואם  לא  ה תכוונ ו כל ל   ,   ןהיסו ד  תקו ם ו תי פול   על  ב סיס  נושא  ה שריוּ - ש ל  חוקמע מדו 
הכנס ת  -כי צ ד זה ה סכי ם ח ב ר, ב יקור ת ש יפו טי ת לק יי ם המש פ ט ס מכו ת -להענ יק ל בי ת 

 ול א הת נג ד  לה  בנ חרצו ת כ ל  עוד   לא יוס ר  , ראשונה הלוי  לת מוך  בה צ עת  החוק  בקריא ה 
,   ו  שו תפ י ם בכ ירי ם ב קואלי ציה שש ימש,  הכנס ת החר די ם-כיצ ד זה  חבר י ?  ן סעי ף השר יוּ

 ו לא  הש תמ שו ב כל  הא מצ עי ם   ,אפשרו  לה צ עת  החוק ל הגי ע  ל שלב  הקריא ה ה שנייה 
 ?לטרפדה בשלב מוקדם יותרכדי שברשותם 

או לם   .  ה טע יה  בגר סתה   החזקה נ תק לת   בקשיי ם  עו ב דת י ים  מסו ימ ים /טענ ת  ה טעו ת
ט עות  נובע ת   חול שת ה ש ל  טענ ת ה . יית כן ש ניסוח ח ריף  פחו ת  שלה  ייש מע  משכנ ע  י ותר 

                                                 
-ג ם א הר ן בר ק  מ שב ח  את   לוי  ע ל  ת פק ידו  ה מרכ זי  ב ה צל חה   ל העב יר  את   ח וק. 350'   בע מ,  שם  56

,   הכנס ת י צ חק  לו י -ת רומ ה רב ה  ת רם בה ק שר ז ה  חב ר"  (11'  בע מ , 10ש  " לעי ל  ה,  ב רק . הי סוד
אש ר בזכו ת רגי ש ותו ה מ יוח דת  ל נו שא ים  ש ל  דת ו מ דינ ה נכ ל לו  תיקו נים  מס פר  שנוע ד ו 

 )."קוו הקיים בעניין זה-לשמור על הסטטוס
ן  י עמו ד  א ם  חוק נ י שוא ין  וגירו ש י": חו ק ו מ ש פט,  ראו גם  את  דבר יו  ש ל  לו י בווע דת   החו ק ה 57

לא סור  ע ל  אד ם  ש הו א   .  א פש ר  י הי ה   לטעון   ש הוא   לא   הו לם  מ דינ ה  ד מוק רטי ת,  מו ל  ה חוק   הז ה 
הי ית י או מר  שז ה   ,  א י לו  הי י תי  שו פט וא י לו  ל א ה יי תי  א דם  מא מי ן , כהן  ני שו אים  עם  גרוש ה 

ז ה  יקע קע  דבר ים  ,  ה עני ין   הז ה  יע ל ה  ל הרכב   ש ל  ת שע ה  שו פטי ם.  לא  הו לם   מד ינ ה  ד מוקרט ית
אנ ח נו  .  ם  י סודו ת  ש ל  מ דינ ה  י הוד ית  אף   כי  הינ ה   מד ינת   ח וק ח י לוני תשא נחנו  רו אים  ב ה

י ש  לנו  חוק י ם מ סוי ימ ים  ש מ תאי מ ים  ל מד ינ ה  יהו די ת ו י שרא ל  הי א   , הו לכים  ע ל חב ל  דק 
  "מד ינ ה י הוד ית  ומד ינ ה ד מוקרט י ת  –  אנ חנו  ת מ יד  נ ע ים  ב שני   צי רים ,  מד ינ ה  ד מוק רטי ת 

)).  1.7.1991  (15,  12-הכנ ס ת  ה ,  פט חוק ו מ ש,    ש ל וע ד ת  החוק ה 275'  פרוטוקו ל  י שיב ה  מס (
ה יסו ד   -הבי ן  מלכ תח י לה   ש שני  חו קי כ י    הו א  טען 9.10.2007-בשי ח ה  ש קיי מ תי  עם  לוי  ב 

 ואף נו עץ בענ יי ן עם  פר ופסור   , ביקור ת ע ל ח קי ק ה רא ש י תלקי ים  המ ש פט  -יאפ שרו  לב ית 
 .60ש "דברים אלה אינם עולים בקנה אחד עם הציטוט שיובא בשמו להלן בה. מנחם אלון

 .347' בעמ, 23ש "לעיל ה, "הכנסת"לתיאור של השתלשלות העניינים ראו רובינשטיין  58
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אולם  י ש   .  יום כ   בראי ה מצ יאות 1992 מקריא ת ההת רחשויות  בשנ ת  מת במי דה  מסוי 
 ו בגרסה   , יו ם  ב צורה   מדו יקת  ל כל   תל מי ד  מש פ טי םכמ ה  שי דוע  .  להיזהר   מאנכרונ יזם  כזה 

ע ד  , כ פ י  שמ ציי ן יוא ב דו תן . 1992לא היה  ידו ע  ב שנת  ,  מפור ט ת  פחות  ג ם ל צי בור הרח ב 
וה קורס  , נות ה פר למנ ט   משל  ב כי פה  בפ סיקה ש לנו ה עיקרון  ש ל  עלי ו"  1992לשנ ת  

למש פ ט קונס ט י טו ציוני  ב פקול ט ות  למ שפ טי ם  ה יה ל א יו תר  מא שר מ בוא  כל לי  לקורס   
א ת ה טק סט ה אקד מי  המ וכר ביו תר  אצ לנ ו הוא   , למש ל ,  מי  ש בוחן .  לד יני  מנה ל  צי ב ורי

פי   -על , המשפט הקונסטיטוציוני של מדינת ישראלאמנון רו בינ שט י ין '  ספרו ש ל פרו פ 
מ תוך ע שרו ת  .  יכו ל  לה תרש ם נ אמנה  ע ל  מצ ב  דב רי ם ז ה,  1980-המה דורה ה שלי שית  מ 

פרקי הס פר  מו קדש רק  פרק א חד  למ עמ דה ה מכונן  של הכ נס ת וג ם הוא כו ל ל ברו בו   
ה ביקור ת ה שיפו טי ת  ע ל ח וקתיו תם  ש ל ח וקים  תו פש ת  כ חמישה   .  סקירה ה יסטו רי ת

-הא פשרו ת כ י ב תי .   הידועהברגמןכאש ר  במרכז ה  עומ דת   ההתי יחסו ת ל ה לכת  ,  עמו די ם

די ן זה  וי עבי רו  באו פן  שי ט תי  תח ת   -המש פט  יחר גו  מהמס גרת  ה צר ה שהו תוותה  ב פסק 
  –  יסוד -ג ם כא שר ה ם  סותר ים  סע יפ י ם  משורי יני ם  בח וקי –  ב יקור תם  א ת חו קי הכנס ת 

עקרון  רי בונו תו  של  :    הסותר ת  עיקרו ן  המו של   בכי פה ' ספקו ל ציה 'מוזכר ת  שם   ב ת ור  
" .הפר למנ ט 

59
ביקו רת שי פו טי ת נו בע ת   ש ל יום ב ישרא ל לא פשרו ת כ הקי ימ ת  המו דעו ת 

הקנה לע צ מו ומ ן הת גובו ת ה צי ב וריות  הוא  בסמכו ת ש עו שה  המש פ ט -ב י ת שמן הש ימו ש 
  סביר  להניח   ,יום כ לו היה אז ל לוי ה יד ע שי ש לו אי .  המש פ ט-מה לכ יו של  בי ת  לע הרבות  

  א ת  ת מיכ תו  ש ל  ל וי  במו בן ז ה נית ן להג די ר.  היסו ד-שהיה מ תנ גד  בנ חרצו ת לחקיק ת  חוקי

.היסוד כטעות-בחוקי
60

 

היסו ד   -עובר  ל חקיקת  חוקי .  גם  את  ט ענ ת הה טע יה א פשר  לנ סח ב גרסה ח רי פ ה פחו ת 
היה ל מומחי ם  ל עניינ י חוקה י תר ון גדו ל ע ל חבר י הם שא ינם  מב יני ם בחוק  בכל ל וב מש פט   

ו   מר ידור ו לין י ד עו והבי נו  הרבה יו תר מ שהבינ, מ שפ טני ם כרו בינ שטי ין . חוקתי ב פר ט 
האמ ירו ת   ,  בנסי בו ת  כאלה .  רב יץ וה לפר ט ,  כלוי ,  כנסת  נ עדר י ה כשרה  מש פט י ת-חברי 

חוק   , חוקהה ראש וע ד ת -ש ימ ש יו ש ב ר שא  –  הכנס ת  לין -שהובאו  לע יל  מ פיו  של  חבר 
היו יכו לו ת ל התקב ל כ פשו טן  ולחלח ל  ל תוד ע ת ם     –   ונ יווט  את  מהלכ י החק יקה,ומש פט 

י ין  מצ יע  לפר ש אמ ירו ת אל ה  אמ נון רו בינש ט. של ה מתנ ג די ם  המסור תיי ם  ל חוק

                                                 
  " 'ה מ הפכ ה  ה חוק תי ת 'ה די א לוג  הקו נסט יטוצ יונ י  לא חר   ?  חוק ה  ל מ דינ ת  י שר א ל" יואב  דו תן   59

 ).1997 (166-167, 149  כחמשפטים
ב ה  הוא  מ תי יח ס  למ ש מעו ת ה  ש,  הא מיר ה  ה באה דוגמ ת  רק כך ני תן  ל הבי ן  אמ ירות  ש ל  לוי   60

ה שא ל ה  הי א אי ך מב ינ ים א ת   " : חופ ש  הע י סוק:  יסוד-ש ל פ סק ת  ה הגב ל ה  המו צע ת ב חו ק
ו חו ק ה יסו ד  הז ה  ל א  בא ל הגב י ל  שום  חוק  , פירו ש  א חד  יכו ל  לה יו ת  ש חוק  הוא  חוק .  הס עיף
שכא ן  אנ חנו  עו שי ם  סי יג   לחוק ים  ואו מר ים   שנב חן   את   .. .  ש רות   שנ י ה  ה יא   להג ידאפ ... אחר

ג ירס ת י   ... כי א ז  חוק  ה י סוד  הז ה  יגבר,  ואם  י ש   בהם  דבר ים  ש הם  ל א טוב ת  הכ ל ל ,  החו קים 
,  ש ל וע דת  ה חו קה   342'  פרוטו קול  י שיב ה  מ ס ( " הי א  שחו ק י סוד  ז ה א ינו ב א  לבטל   שום  חוק

ר ח ל ה תי יח ס  לא מיר ה   ל א טאי ש  מחב רי  ה וועד ה .  ))5.2.1992 ( 32,  12-הכנ סת  ה ,  חוק ו מ שפט 
 .זו
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מש פ ט  -א ם  יהיה  זה  ב ית  –  ביקו רת  שי פוט ית לקיו ם  כמת ייחסו ת  לש אלת  ה מוד ל  שיי בחר  
. המש פ ט הרג יל ים -לחוקה או שהס מכות  תי מסר ל מערכ ת ב ת י 

ר   שאכ,  גם  לין  עצ מ ו61
,   ד בריו  מש משי ם  בסי ס  ל טענ ת ה הט עי הכי  היסו ד -נוכח שני ם  מס פ ר לאחר  קב לת   חוקי

. ה  ברוח  הסברו  של  רובי נ שטי ין הזדרז  לה פר יך א ת ה ט ענ
62

ש אינו  ,   אולם  הס בר  מאולץ  זה 
, א פי לו  בדוחק לד ע תי יכול  לה תקב ל  

63
ב ח שבון  נבי א  נראה ס ביר  עוד   פחות  אם  

השיח החוק תי  ה מתוחכ ם  בי שרא ל היה   ר  שאכ , 1992ל  הושמ עה  בש נת "שההת ב טאות  הנ 
דונה   י ם  נוהש אלה א ם  יי בחר  מנג נון  ביקור ת  שי פו טי  ביזור י  או ר יכוזי  טר ,  בחי תוליו 
 .הגיוני יותר להניח שהשומעים הבינו את דבריו של לין כפשוטם. ברצינות

  ,  לחבר י הם "שיקרו "לפ יה יוז מי ה מהלך  לא מ מש  ש (זת  הה טע יה המרוכ כת  ל תחיזוק 

הע דר  המו ד עות  וחוסר  הי דע  וה תחכו ם  ש ל  פניה ם  מ צג  ע מו ם  תוך  ני צול  ל אלא  רק ה צי גו  
ני תן   ל מצוא  ג ם  בה ת ב טאויו ת   )  תה  ע תשאפ יין  א ת ה שי ח הי שראל י  בש אלות  חוקה  באו 

 שנפסקה ז מן רב   ,בנק המזרחיבפר שת ,  כ ידו ע . היסו ד-של מ שפ טנ ים  ל אחר חקיקת חו קי

                                                 
 .7ש "ה, 350-351' בעמ, 23ש "לעיל ה, "הכנסת"רובינשטיין  61
,   275,   267 ה  המשפ ט " היסו ד כ ח לק   מה חוק ה  ה י שרא לי ת   הכתוב ה-חוקי " ראו או ריא ל   לי ן   62

ע דת  החו קה  ש ה ש תת ף בדיונ ים ול א  הי ה מו דע  לכך כי  ש ני   ל א  הי ה  חבר בוו" ) (2000  ( 277
היסו ד  מענ יקי ם  ל מערכ ת בת י ה מ שפט  את  ס מכות  הבי קורת  ה ש יפוט ית ע ל כ ל דב ר   -חוקי 

...  כ ול ל  חוק ים  רגי לי ם  ש ל  הכנ סת  ע צ מ ה, חקי ק ה  הפוג ע ב ז כויות  י סוד   שע ל  פי  חוק ים  א ל ה 
א לא  ה אם  ל הע נ יק  ,  ל הוויכו ח  ל א  הי ה   אם ב ית   המ ש פט  יוכל   לבט ל א ת  תו קפו  ש ל  חו ק רג י 

.  את  כוח   הב יקור ת   ה שי פוטי ת  רק   ל בית   ה מ שפט   הע ליו ן  או   למ ערכת   בתי   ה מ שפט  כו ל ה
כוונ ת  ה מחו קק  ה יי ת ה  ל יצו ר זכו יות   יסו ד  . ה הכרע ה  ה יי ת ה  בעד  מערכ ת  ה מ שפט  כו ל ה

ל סע יף  ה הגב לה  א שר  ע ל  פי  מב חניו  צ ריך  לבחו ן  תוק פו  ש ל  חוק  רגי ל  אין  כ ל  . מוגנו ת
ל ין  ס מוך   פרס ם במ אמ ר ש ). " ממ נו  כוח הב יקור ת  ה ש יפוטי תמ מ שות  מ שפט ית  אם נע דר  

ככ ל ה נ ראה  מ שום  ש הי א , היסו ד א ין כ ל ה תי יח סות  לטע נת  ה הטעי ה -א חר  חקי קת  חו קי ל
).   1993  (81 א ה משפט "ת ש תי ת  לחוק ה כ ת ובה בי שר א ל" ראו  אוריא ל  ל ין . טרם הו צג ה

 כפ י  שה תב טא   טע ן  מרי דור כי  ל ין  ה תבטא9.10.2007-בשי ח ה  שק יי מ תי  עם דן  מר ידור ב 
יו צא   , אם  מר יד ור צוד ק . היסו ד-מ שום  ש לא  הב ין  את  מלו א  המ ש מעו ת  של  חק יק ת  חוקי 

 . אלא טעה בעצמו,הכנסת-שלין לא הטעה במתכוון את חברי
א ת ע מ דתו   ש צוטטה  בג וף .  מס קנ ה  זו  מ תבק ש ת  ל דעת י  מב חי נת  ה ק שרם  ש ל   הדבר ים 63

בתגוב ה ע ל  ה צע תו  ,  מ ש פט חוק ו ,  חו קה ה הטק סט  ה ש מיע   ל ין  לר א שונ ה ב דיונ יה   של  וע דת  
הוא  א ינו ב א  לפגו ע ב הס דרים  בענ יי ן   כי   ה יסו ד  במפור ש  -הכנס ת רב יץ  ל ק בוע בחו ק -ש ל  חבר 
 א ולם   , א פ ש ר  לדו ן ב ה צע ה כי  ע ל  כך  ה שיב   ל ין  .   ובענ יי ן   שבת  ו מוע דיםם וג ירו שי םני שוא י

  הוא ...  י ש  ל זכור  כי   ה ה בדל   הגדו ל  ב ין  ח וק  יסו ד  ז ה  לב ין   חוקי ם  אח רים   ש עמ דו  לע ינ יכם"
ב אותן  ה צ עות  חוק  בית  ה מ שפט  ה על יון   . בהק מ ת בי ת  ה מ ש פט ה ע ליו ן כבי ת  מ שפט  ל חוק ה

פ ה  אנ חנו  ל א נו תנ ים  ל בית   ,  פ ה  אנ חנו  ל א  עוסק ים  בנו שא   הז ה . קיב ל כו ח  לבט ל   חוקי ם
,   חוק ו מ שפ ט,    ש ל וע ד ת  ה חוק ה 356'  פר וטוקול  י שיב ה  מ ס  ( " ה מ שפט  ה ע ליו ן א ת  הכוח   הז ה

ר   ש לי ן  מנ סה  ב דבריו   ל הפי ס  א ת  דע תו  ש ל  רב י ץ ו ל הסב יר  ברו.  ))9.3.1992  ( 34,   12-הכנ סת   ה 
-יד י ב ית -ל א  תוכ ל  ל הי פגע  ע ל  –  קי ימ ת  או  עת י די ת –  מדו ע  חק יקת   שב ת ו מע מ ד  אי ש י

,   ב לעד ית המ ש פט ה ע ליו ן  אינו  מקב ל  סמכו ת -א ם כל  מ ה  ש לי ן או מר  הוא  רק  שבי ת . ה מ שפט
 .אין בדבריו שום מענה לחששותיו של רביץאזי 
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ה בי ע   , לאחר  שהנש יא  ברק ואחר ים  ה חלו  לעשו ת  נ פ שות  לר עיון  המ הפכה  החוקת י ת 
. היסו ד נע דרי ם  תוקף חוק תי -חוק י כי השופ ט חש ין א ת ד ע תו הנחר צ ת 

64
 ע מדה  דו מה  

, ה לנ שיא  ב די מוס  מנח ם א לו ןבי טאו ג ם  המ ש נ
65

 הנשיא  ב די מו ס מש ה  לנ דוי 
66

 ורות  
. גביזו ן

67
הד ין ב עני ין  בנ ק המזרחי  היה  אפשר   -ע ד ל פסק " כי  אפ ילו ה נ שיא ב רק מסכ ים  

לא  בג דר י   ,  היסו ד ב ד בר זכ ויות ה אד ם  לא  חוללו  כל  מה פכ ה חוקת ית -כי  חוקי .. .  לט עון 
. "המש פט  המ צוי ו לא ב גד רי ה מש פט  הר צוי 

68
עמ ד ת ם ש ל מ לומ די ם  אלה  כי   אין   להניח  

אולם  העו בדה  .  היסו ד-הכנס ת ה דת יי ם עו בר  לחקיק ת חוקי -היי תה י דועה  לחבר י 
היסו ד לא  ה ת רחשה   -שמומח י  מש פט  אלה  ממ שיכי ם  לאחוז  ב דעה   שע ם חקיק ת חו קי

היסו ד אי נם  מ סמיכי ם  את   -פרש נות   של פיה  חוקי כ י  מהפ כה חוק תי ת  מחזק ת  את  ה ט ענה 
ה בהח ל ט  להתק בל  על  ד עת ם ש ל מי  ש היו  המש פ ט ל פסו ל חקיקה ראש י ת יכ ל-בי ת 

ב פר ט  כאשר  מ ביאי ם  בחש ב ון א ת   ,  מעור בי ם  ב דיוני ם  שהוב ילו  לק ב לת ם  של  החוקי ם
 .משמעיות של יוזמי החוקים-התבטאויותיהם הדו

- חוק ים  של תז ת הה ט עיה  בג רסתה  החרי פה   פחו ת יכו לה  להי סמך ג ם  ע ל או פן  קבל ת 

רובי נשט יין   . ם ב תקשו ר ת וב צי בור בו ה תקב לו ה חוקישהיסוד  בכנס ת ע צמה ו על ה אופ ן  
-חוק ומ שפ ט ה בינו  הי טב  א ת  מש מעו ת ם  מר חיקת ,  ח וקההולין  טו עני ם  שכ ל ח ברי ו ע דת  

אב ל נ דמה  שג ם ה ם י תקשו ל ה סביר א ת הא די ש ות ש בה  . היסו ד הח דשי ם -הלכ ת של  חוקי 
  דע תנו  על  אופ ן  תפקו דה ש ל   אתה.  נתקלו  שני  חוקי ם א לה ב מ ליא ת  הכנסת ו ב תקשו רת 

-כך י שת ת פו  כה  מ עט  ח ברי -אין  זה  הג יוני   שבה צב עה  מש מ עות ית  כ ל ,  אהכנסת  אש ר  תה 

. כנסת 
אין  זה  הגיוני  שהיא  ת חמיץ   ,  א   ד ע תנו  על  התק שורת  בישר אל  אש ר תהא תה69

 רוב ינש טיי ן  ם  של ג ם א ם נקב ל א ת  טע נ ת. כך כמו  מה פכה  חוקתי ת -סקופ מ שמ עות י  כל 

ת פות  בה צב ע ה   נתו ני  ההשת ,  הכנס ת-א יש  מה ם  לא ה טע ה ב מתכוו ן א ת ח בר יכי ולין  
איש  מה ם  ג ם  ל א ע שה  מא מץ  מיוח ד   כ י  ושתיק ת  התק ש ורת  תו מכי ם  לפ חות  ב טיעו ן 

ה ם  מב ססים  בהח לט  א ת הג דר ת  . הכנס ת ול צי בו ר כולו א ת גו דל   המע מד -להסב יר ל חבר י 
ש ל   ,  לגי טי מי ת-ח צ י , מחת רתי ת -ד רך ח צי "הכנסת  שבח  וי יס  כ -חבר יד י  -המהלך  ע ל 

                                                 
 .17ש "לעיל ה, בנק המזרחי של השופט חשין בעניין דעתו-חוותאת ראו  64
חוקי   " ראו  מנ ח ם אלו ן .  אך  ני תן  ל הבינ ם באופ ן  הא מור,מש הו -דבריו  ש ל א לו ן ל קוניי ם  65

)   1995 ( 256,  253 יב מחקרי משפט  " ?מא ין  ו לאן  –  דרכ י  חקי קתם ו פר שנו תם:  הי סוד
כ ל   יסו ד וכ ל בס י ס  ל הנ חה   שחו קי  ה יס וד נט לו  מ הר שות   ה מחוק קת  במ שט רנו  א ין ,  לדע ת י" (

,   ה מ חוק קת :  הפר ל מנטר י  את  מע מד ה  כמ י  שעו מד ת בר א ש  הפ יר מי ד ה  ש ל  ש לו ש  הר שו יות
 )."...מעמד זה שמור עמה גם עתה. המבצעת והשופטת

מת ן  " מ ש ה  ל נדו י  ;  ) 1996 ( 419 כו משפ טים " מ ח ש בות ע ל   המ ה פיכ ה  ה חוק תי ת" מ ש ה  לנ דוי   66
 ).1996 (697 ג משפט וממשל "משפט-חוקה לישראל בדרך פסיקת בית

 .3ש "לעיל ה, גביזון 67
 .14' בעמ, 10ש "לעיל ה, ברק 68
בו ת ה נו שא  לבי ן  ש יעור  הכנס ת  לח ש י- חבר י ם  של הרא י ה  הטובה ב יו תר  לק שר ב ין  מו דעות  69

 ב הצ בעה  ה יא   שי עור  ה ה שת תפו ת  הגבו ה ב ה צבעו ת  ש ה תקי י מו  מאו חר  יו ת ר   ם ה שת תפו ת
 .היסוד-בנוגע לתיקון חוקי
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, " יומה  של  מ דינ ת יש ראל -הגנב ת חוקה  לס דר 
  התו לה  , או את הס ברו ש ל  קלוד ק ליי ן70

  השוררת  בכ נסת  בי מיה   'סו ף ה עונה 'ב ני צול  מ תוחכ ם ש ל או יר ת  "את ה צ לחת  היו זמה  

."האחרונים
71

 

הכנס ת  -ה ט עיה  נחוץ לא רק מ ש ום שה תנהגו ת ם  של חב רי /ריכוכה ש ל תז ת  הטעו ת
א לא ג ם  בשל  הצורך  לה תחש ב   , הד תיי ם אי נה ע ולה בקנה  אחד  עם ה גרסה הח ריפה 

.   נוסף  שא ת הש פע תו  על  המה פכה החוק ת ית הזכ רת י ע ד כ ה בצור ה מינור י ת ב לב ד בגור ם

אש ר ב יצ ע  א ת   ,  הגו ף  המה פכנ י"כי   בכ תי בתו  האק דמ ית   ב רק טו ען  .   המש פ ט-כוונתי  ל בי ת 
פי ה כל לי ם והד יני ם הקובע ים א ת   -המה פיכה בו צ ע ה על .  הי תה  הכנסת  עצ מה , המה פיכה 

. " י תח וקת' מה פ יכה חוקתי ת 'היתה זו  .  כלל י המה פיכה 
,    אול ם  אפי לו ל דע ת ב רק72

תנא י    אך  לא  , פע ילו ת הכנ סת  שימ שה  תנא י  הכרחי  לה תרחש ותה ש ל או תה  מהפ כה
הפ עולה   -  בזכות  שי תו ף 1992ה מה פכה ה חוקתי ת ה תא פשר ה בשנ ת  ",  ל ד בריו .  מספ יק

כל  אח ת  מש תי  הרשויו ת   הללו  לא  יכ לה  ל הולי ד   .  בין  הרשו ת  המכו ננת  והרשו ת ה ש ופט ת 
המש פ ט הו בי ל   -רק איחו ד  הכוח ות  בין  הכנס ת  ל בין  ב ית .  ל ב דמהפ כה זו  ב פעו לתה  ש לה  ב

. "למה פכה החוק תי ת 
73

לי ן וחב ריהם   , גם א ם הצ לח תם  של רו בינ שטי ין ,   ל עני יננו 
לא  ט רח ו להבה יר  בצור ה  מלא ה א ת ה פו טנ ציא ל המ הפכ ני שי ש  ה ם הסתי יעה  ב עוב ד ה ש

-ב ית פ עולה  ה דוק  מצ ד  -ש יתו ף בזכו  אילו לא  הם  ל א ה יו  מ צל יחי ם  ,  למה לך  שהוב ילו 

  סבי ר ,המש פ ט-בהת ח שב בה יכרו תם  המקצו עי ת והא ישי ת ע ם שו פ טי  בי ת .  המש פט 

אול ם  נד מה  שא פי לו  הם  לא  שי ערו   .  הפ עולה -להניח  שיוז מי  ה חוק צ פו  מראש   את  שי תוף 
ע ליהן   שהזכו י ות  כי  הא ם ה עלו   בד ע תם  .  י זכוש בו  הפ עולה  -עד  כ מה ה דוק  י היה  שי תוף 

האם  הע לו   ? ץ " בא מ צעו ת  פסיק ת ב גהיסו ד-נאל צו לוו תר י מ צאו א ת  דרכן  ל תוך חוקי 
המש פ ט  להכריז   על  ש דר וגם  של  כ ל   -א ת  בי ת תני ע  היסו ד  -חקיק ת  שני  חוקי כי  בד ע תם  

:   י סוד -המ שפ ט ינסח  בכוח ות ע צמו חוק -האם ה עלו  בד עת ם ש בי ת ? היסו ד הישנ ים -חוקי

?חקיקה שי פו טי 
74

היסוד -המש פ ט י שת מ ש בחוקי -הא ם  העלו  ב דע ת ם  שבי ת ,  בקי צור 
ס ביר  להניח  שה ת שוב ה   ? תר  למ עשה  כל  פעו לה חקיק תי ת נוס פ תהחדש ים  באו פן  שיי 

. לשאלו ת  א לה  ש ליל ית 
75

לא   ה ם  ,יוז מי החוק גי לוי נ אות כהל כתו אי לו קיי מו  יוצ א שג ם 
 .יוםכהיו יכולים לכלול בו אלא שמץ ממה שידוע לכולם 

                                                 
 ).ב"התשנ (2596, 124כ "ד 70
 .123' בעמ, 11ש "לעיל ה, קליין 71
 ).1997 (20, 5 מג הפרקליט "ועתידהווה , עבר: החוק של ישראל"אהרן ברק  72
 .19' בעמ, 10ש "לעיל ה, ברק 73
-סדר ים בי חס  ל פרוצ דור ה  הנדר ש ת ל ש ינוי  חוק י הֶ ,  די ן  שוני ם-ב פסק י , המ ש פט קבע -בית  74

  ,ר או . היסו ד  אינ ם  מס דיר ים ע ני ין  ז ה ב עצ מם-יסו ד ו לפג יע ה ב הם ב מק רים   שב הם  חוק י 
-סוגיו ת א ל ה א מורות  ל היו ת  מטופ לות  ב חוק .  806'  בעמ ,  53ש " לע י ל ה , מו פז  פר שת ,ל מ של 

יסו ד  -את  ה צו רך ה דחוף ב חק יק ת חו ק ביטל ה  המ ש פ ט -ידי ב ית -ה סדר תן  ע ל .  ה חק יק ה: יסו ד
 .כזה

אנ י  רוצ ה  לה זכיר  ל ח ברי  ": 3.3.1998 ח יי ם רמו ן בד יו ן בכנס ת בת ארי ך  ו ש לדבר יאת  ראו  75
-אנ י  ה יי ת י  אז  יו שב .  היסו ד-עשר ה  א ת  חוק י -הבי ת  כי צ ד  חוק ק נו ב ש ל הי   הכנס ת   ה שת ים 
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 מהלך משותף של אליטות ישנות. ד

גי ל ת ז כויות  בחוקה לה תג בר   ה תומכי ם  בעי גון  מה צל יחו עד כ ה ה תמק דנו  בשא לה כי צ ד 
או ל ם  הצג ת  השא לה  ב דרך  זאת  לוק ה  בחוס ר   . על  הה תנג דו ת ה מסורת ית  ש ל  הג וש ה ד תי 

גם   מפ לג ת   .  הה תנג דו ת  לחוקה ע ם הק מת  המ דינה  לא  היי תה נח לת  הד תיי ם  בל ב ד. דיוק 
. אופוזי צ יה-הקווי ם נ חצו   פחות  או  יו תר  ל פי  קווי ק ואלי ציה .  הת נג דה,  י" מ פא,  השל טון 

76
 

  ;  ב דמוקר ט יה  פר למ נטר ית  מ פל גות  הקואל י ציה  שול טו ת  ב מחוקק: מובןהטע ם  ל דב ר  

 ול כן יש  ל מ פלגו ת  השול טו ת בו  א ינטרס   , חקיקת חוקה  מ גבי לה א ת כו חו  של ה מחוקק
אך ל א  רק למ פל גות ה קואלי ציה י ש א ינטרס  חזק נג ד  אימוץ   . ברור לא  לא מץ חוקה

,   וקה ב מ דינו ת  שונות שחקר  א ת  תהל יכי  אי מוץ  ה ח,  יון  אל סטר .   אלא   למח וקק כולו , חוקה

תפקי ד  כמ ה סוגי   ל מ לא   חו קה עשו יי ם ה  שלהצ ביע  ע ל ה עו בד ה ש בת הליך  קבל ת
אח ד המוס דו ת  שהאינ טרס ש ל ו עשוי   . " אינטר ס מוס די " א חד מ הם הוא  ש  ,אינטר סי ם

האי נטר ס ה מובנה  של  המ חוקק אינו  מת ב טא  ב תוכ ן   . תפק יד  ב תהל יך הוא  המח וקקלמ לא  
ש כן  ע יגון   ,  נג דות   עקרונית   לעי גון  מ ג יל ת  זכויו תא ל א בהת , מסוי ם שיר צה  ל עגן  בחוקה

אלסט ר   ,   כא מצ ע י ל נט רול  אינ טר סים  ב עי ית יי ם.  כזה י גב יל  באו פ ן  מש מעו תי  א ת  כוחותיו 
,   לגו ף  כזה.  הוקי ש ית פזר   לאחר  שיסי ים  א ת  תפק ידו -מצ יע  שא ת החו קה יקב ל גו ף א ד 

ר ים   לא  יקנו   וג ם  ס וגי א ינ טרסי ם  ב עיי תי ים  אח(לא  יהיה  אינ טר ס מוס די   ,  מע צ ם ה גדר תו 
).בו שביתה

77
 

                                                 
לא  ח שבנו     –  בווד אי  לא  אני , א פי לו  חבר  הכנ סת א מנו ן רוב ינ שטי ין ... רא ש ס יעת  העבו דה

מ ה פכה   :  אנ י  קורא   למ ה פ כה  ה חוק תי ת  ה ז את...  המ ש פט  פיר ש-ש תה א  פר שנו ת  כפי   שבי ת 
 )).ח"התשנ (5799, 191כ "ד ("כי המחוקק לא התכוון לה,  באקראיחוקתית

ספ ק ת  ה תנג דות   ש ל  ה דת יים  ב לבד   לא  ה יי ת ה  מַ .  66-67'  בע מ , 3ש   " ל עי ל  ה,  ראו גבי זון  76
.   שכ ן  המ פ ל גות ה דת יו ת ה חז י קו במי עוט קטן  ש ל  המו שב ים בכנ ס ת,  ה חוק ה קטלטרפו ד פרו י

 Giora Goldberg, Religious Zionism and the Framing of a Constitution for: ראו גם

Israel, 3 ISR. STUD. 211 (1998))  לא  ה תנ גדו  ,   סמוך   לא חר קו ם  ה מד ינ ה,  ברא ש ית  ה דרך
גוריון  הח ל  ל ה ת בטא   -הן   שינו  א ת ד עת ן רק  ל אח ר  שבן .  ה מפ לגות   הד תיו ת  לכינו ן  חוק ה

גוריון  תע צור  א ת   -הת נגדו תו  ש ל  בן כי   ה מ פלגו ת  הד תיו ת  הב ינו  מנ ה יגי . בפומב י נג ד  חוק ה 
פני בו חר יה ם כ הי שג   ל  ו לפ יכך  הע די פו  לה צטרף   ל מתנג די ם כד י  ל ה ציג  את   הדבר  ,הת ה ל יך 
 DAFNAH SHARFMAN, LIVING WITHOUT A CONSTITUTION: CIVIL RIGHTS IN; ) ש ל הם

ISRAEL 38–45 (1993); Michael Mandel, Democracy and the New Constitutionalism 
in Israel, 33 ISR. L. REV. 259, 274 (1999) (“The hegemony of labor at the helm of a 
strong state... seem to me the most convicing explanation for the lack of a 
constitutional Bill of Rights in the first generation of the State's existence”)   ;

 ,מדינה " ע ל בנ יי ן  מ דינ ה  וכינו ן  חוק ה –  'כשנוטע ים  ע צים   אין   צורך ב חוק ה ' "גיורא גו ל דברג  
חוקה שלא כתובה שו קי  פר י דמ ן וע מ יח י ר דז ינ ר ;  ) 1993  (29 לח  ממשל ויחסים בינלאומיים

 ).2007, המכון הישראלי לדמוקרטיה, 69מחקר מדיניות  (בתורה
 ,To reduce the scope for institutional interest“: 395' בע מ , 5ש  " לעי ל  ה,  Elsterראו   77

constitutions ought to be written by specially convened assemblies and not by 
bodies that also serve as ordinary legislatures”. 
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חוקה ע ם  קום  ב כינון הס בר א פ שרי לכ יש לון , ל ד עת י, התֵזה  של א לס טר מס פק ת 
המתווה   .  ב הכרזת  הע צמ אות נכ ללה  הב טח ה לכינו ן חוקה ,  כ פי  ש ציי נת י ל עי ל. המד ינה 

האס פה  תכו נן חוקה   ;  י תקיי מו  בחירו ת  לאס פה  מכונ נ ת: שהוצג  ב הכרזה   היה כ דלק מן 
.   ייע ר כו בחי רות  ל מח וקק על  בס יס ה הסדר  שייק בע  ב חוקהו  ;ובכך  תסיי ם  את  ת פקי דה

י וקם  ר  ש איד י  גוף  -תרחי ש ז ה  עולה  בקנה  אח ד  ע ם   עצ תו  של  א לס ט ר לכונ ן  חוקה  ע ל 
מו ע צת   המד ינ ה   .  או לם  ה מצ יאות  ה יי תה  שונה.  במיוח ד  ל מש ימ ה זו  ואחר  כך  י תפ זר

הפכה   נכך   .   ו העב ירה  את  ס מ כויותיה   לאס פה  המ כוננ ת, הזמני ת   פיזרה   עצ מה  ל ד עת 
. האספה ה מכוננ ת באח ת ג ם ל מחוקק

78
הפכ ה   נ ברגע ז ה גם ,  זה של א לסטר  ל פי ה תֵ 

נ תון זה  יכול  לס פק הס ב ר   . האספה  המכוננ ת ל בע ל ת אינ ט רס מוב נה נג ד  אימוץ חוקה 
–גם  של   הכנסות  ש באו  אחריה  -כמו  –  נוסף ו מ צט בר  ל כשלונה  ש ל הכ נסת  הראשונה 

 .חוקהבכינון 

אופוזי צ יה ל א   -ושה חלוקה  לפ י קווי קוא לי ציה בהנחה  שהאינ ט רס המוס די  לא נ על ם 
  חיי ב ה לא  רק ה תג בר ות  על  המ תנג ד י ם  לחוקה  1992יוצא   שההצ לחה  של   שנת  ,  השתנ תה 

ו במ ידה    –  א לא ג ם ה תג ברו ת ע ל הא ינ טרס  המובנ ה ש ל ה קואלי ציה , מט עמ י  תוכן 
 ?מה אם כן השתנה. נגד עיגון מגילת זכויות בחוקה – מסוימת גם של הכנסת כולה

גברו ת   על  האינ טרס  ה מובנה  ש ל  מפ ל גות  הקואלי צ יה  נג ד חק יקת  חו קה את  ההת 
שתג בי ל א ת  כוח ן א פשר  ל הסבי ר  ב שינוי  שח ל  בי חסי הכו חות  ה פ ולי טיי ם  ב ישרא ל הח ל   

ע ד  לסו ף  שנו ת  הש בעי ם  נהנ תה  המ ערכ ת  הפו לי טי ת  בי שרא ל   .  סוף  שנו ת  הש בעי ם ב
פי לו שו תפו תי ה    וא , זהות ה  ש ל  מפ לג ת  הש לטו ן  ביש ראל  ה יית ה  ידו עה  מר אש.  מי ציבו ת 

  , או ל ם  מן  הבח ירו ת  ל כנסת  ה תשי עי ת  ואי לך. לשל טון  ה יו ק בועו ת  פחו ת  א ו יו תר 

ושום   ,  ה של טו ן מח לי ף י דיי ם . המערכ ת ה פו לי טי ת ב ישרא ל  מתא פי ינ ת ב תנ ודת יות 
. של טונה  יאריך  י מי םכ י  מפ לגה  האוחז ת  ברסן  הש לטו ן א ינה  מוב טח ת 

79
 מ פל גת  ש ל טון   

,  ל עו מת  זא ת .  חל ש ת הפ רל מנט  ש בשל יט תה שאחיז תה בר סן  איתנה  לא  תי תן י דה  לה

  בע תי ד הקרו ב  ל מפ לג ת או פוזי צי ה אין   ךה פילמ פל גת  של טון   שעשו יה  בסבי רו ת ג בוהה  ל

.אינטרס חזק נגד אימוץ חוקה
80

 

                                                 
 .75' בעמ, 3ש "לעיל ה, ראו גביזון 78
ש ש לטה  ע ד   ,   הח ל  במ ח צי ת  ה ש ניי ה  ש ל  ש נות  ה שבע ים  ה ח לה  ה ה גמוני ה  ש ל  תנו עת  העבו ד ה 79

שבו א יבד ה מ פ לגת  העבו ד ה   ,  1977ה מ הפך  ש ל  שנ ת  . ל הי ס דק,  אז בי י שוב ובמ ד ינ ה
מתבט א   ה ,  הגמו ני -מעבר ב רורה   ל עיד ן  הב תר -היוו ה  נקו דת ,   לרא שו נה  א ת  רס ן  ה ש לטון 

ל תי א ור .  מע מד   הג מונ ינ הנ ית   מ אח ת   מ הן  ל א  אף  ש בפי צו ל  פו ליט י ב ין   מפ לגות   שונו ת  
ש נות  " מנ חם  מאוטנר  ,    ל מ ש ל ,הת מוטטו ת ה  ש ל  ה הגמו ני ה  ש ל  תנוע ת  העבוד ה  ראו

 ).2002 (645 כו עיוני משפט "שנות החרדה – השמונים
קרב  ני תן   ל מ צוא   מקב יל ה  טוב ה  ל ה תנ הגות  א סטרטגי ת  על  רק ע  ח ש ש   מפנ י  אובד ן   שלטו ן  מת  80

עם  ה תגברו ת  הס ימ נ ים  ,  1986 מ צ יי ן כ י  בשנ ת  Stone.  ןבהת נהגו תו  ש ל   פרנסו א ה  מיטר 
-ע ל עצ מו  ל י שי בה ב אופוז י צי ה  א ת  הכי ן  מיט רן ,  ש לו ן  צפו י  ש ל  ה סו ציא ל יסט ים ב בחירו ת י לכ

'   בע מ , 43ש  " לעי ל  ה,  STONEראו  . שר  ה מ שפט ים  ש לו  לנ שי א ה מוע צ ה ה חוק תי תיד י מ ינוי  
86. 
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חוסר הי צי בו ת  של  המ ערכ ת ה של טוני ת  במ די נ ה נ טרל  ב מי דה  ר בה א ת  האינ טר ס ש ל   
קק כמוס ד נ גד  חוק ה   אך מה  ל גב י הא ינטרס  ש ל  המח ו.   מפ לגו ת הקוא לי ציה  נג ד  חוקה

קו אלי צי ה   הח לוק ת  הכוחות  ב ין  ש ל  ה א ינט רס ז ה א ינו  תלו י  בי צי בו ת? שתג בי ל  את  כוח ו
כ אן נכנס  ל תמונ ה ההסבר   .   ב לי  קשר ל מע מד ן,אל א משו ת ף לכ ל  המפ לגו ת , לאופוז יצ יה 

,   אלא  שנסי בו ת  שונות ,   הא ינ טרס  המוס ד י  של  הכ נסת  לא  נ על ם ,  ל פי  הס בר  זה.  הרבי עי 

הכנס ת להח ל ט ה לפ עול  נג ד הא ינטרס   -הובי לו  חלק נכב ד  מחבר י,  י דישעל  טי בן נ עמו ד מ 
 .המשפט-המוסדי שלהם ולחזק את כוחו של בית

המערכ ת  ה פולי טי ת  בי שראל   מ תא פיינ ת  ב עשו רים  האחרונ ים   לא רק   בתנו ד ת יות   
  ובהת גברו ת  כוח ם  של   " המרכ ז"אלא  ג ם  בהי חל שות   ,   בזהות ן  של   מפ לגו ת ה של טון 

ה דבר  מ תב טא  בה יח לשו תן  של  המ פלגו ת   .  ול יי םבשבע בר  היו  מ מוקמי ם  שגורמי ם  
. התח זקות ן  של מ פ לגו ת מג ז ריות ב הותיקו ת וב לי ד תן ו

- ההגמונ יה  של ה מרכז החי ל וני81

ד בר  מ עורר ח שש  בקר ב  וה,    עומ דת  ב סכנה,הכול ל  שמא ל ו ימי ן  מ תוני ם ,  ותיק הו-יהוד י ה
ע ל     באופ ייה  ש ל ה מד ינה  שי תר חש  עם  הש ת לטו תם   ת יחברי ם  בקבו צה  ז ו מ פני  שי נוי  דר מ

.   מוקד י הכוח ה פו לי טיי ם ש ל גור מ ים  בע לי מ ערכ ת  ערכי ם שונה  מז ו של ה מרכז הח ילוני 

,     על ה מ חוקק "זרה "ע ל ה פרק  עומ ד ח שש ר צינ י מ פני  הש תל טו ת  ר שאכ , בנסי בות  אלה 

ערכ י  ה-נוצר קונ פ ליק ט  בי ן הא ינ טרס  המוסד י  של  המ חוקקים  לב ין  ה אינטר ס ה מגזר י 
,  ודא ית  ש ל ה אוחזים  ב ערכי ם   הישני ם ום  הא ם הכ נ סת  שוב  אינה  נ תונה  בש לי טת .  שלה ם

של  ערכי ם א לה צר יך לח פש  הגנה   מר כזיו ת ם מחוקק המעו ניי ן להב טי ח את  המשך 
 .גם אם הדבר כרוך במחיר של פגיעה באינטרס של הכנסת שבה הוא חבר, במקום אחר

מ נגנון  ה.  המש פ ט  הע ליו ן-ה גנה  כז את  יכול ה  להי מ צא  ב בי ת ,  במ ציאו ת  היש ר אלי ת
-בכך  שהוא מקנ ה לש ופט י ם המכ הני ם  בבי ת , ט י ם בי שראל  ה וא ייחו די ב חיר ת השו פשל 

. המש פט  הע ליון  כוח רב ב בחי רת  אלה שי צ טר פו ל שורותיה ם 
82

המש פ ט   - הרכ בו של  בי ת 
בחיר ת   של   מנ גנון  הכ ל  עוד  . העל יון  שיק ף ב עבר  את  ע רכיה  של  הא לי טה  הישנה 

.   המש פ ט-ת   מוב ט ח ל אלי טה  זו  ש ערכיה  י מש יכו  לשלו ט  ב בי ,השופ טי ם  יי שא ר ע ל  כנו 

מב ט ם  של  נ צי ג י הא לי טה  ב מחו קק החושש ים   מ פני  -מנ קודת ,   בנסי בות  א לה  י ש הי גיון  ר ב

                                                 
 . ישראל ביתנו ומפלגות שונות המייצגות את המיעוט הערבי,ישראל בעלייה, ס"דוגמת ש 81
 By established practice, appointments“:34' בעמ, 47ש "לעיל ה, EDELMAN, למשל, ראו 82

to the Supreme Court require an affirmative vote of all three justices on the 
panel”  . ל א  ":  כ תב,  1963-1968ש הי ה  ה יו עץ  ה מ שפט י  ל מ מ ש לה  ב שנ ים  ,   זאב-מ שה  ב ן

אם   ,  ש   הע ליו ן " ובוד אי   ש לא   לכהו נת   שופט  ב ביה מ,  יי תכן   מינו י  ש ל   אדם   לכהו נת   שו פט
.   הע ליו ן  ה מ שת תפ ים בו ע דהש   " ה מינו י  נוגד  ע מד ה  מ אוח דת   ש ל  ש לו שת   שופט י  ביה מ

- מ ש ה בן ". י ש  לד עתי  לעג נו בחוק,  אך   אם  אי ן  ה דבר  כך . כתוב-קיווי תי   ש זה ו  הנו הג   הבל תי 
ל מקורו ת נו ספ ים ר או מ ר דכי   ).  1981 ( 13  , 13 עורך הדין  "פו ליט יק ה  במינו י  שו פטים " זאב 

ב שנ ים  ). 1999  ( 61-65,  54  8 תכלת "הפ תרו ן  ל מ שב ר ה ע ליון  –  מ ינוי   שופ טים"ה לר  
המ ש פט  הע ליו ן  נא ל צים   -ו ש ופטי ב ית , ל "רונו ת  מתג ל ים בק יעי ם במו סכמ ה  הנ הא ח

 .להתמודד עם שרי משפטים שאינם מוכנים לכוף את ראשם
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המש פ ט ו להפ קיד  בי דיו  את  ה סמכות   -לה גבי ר א ת כוחו  של  ב ית ,  "הש תל טו ת  עוי נת "
.גם אם הדבר כרוך בפגיעה באינטרס המוסדי שלהם, לפקח על החלטות המחוקק

83
 

כחלק   ,  יד י רן  הירש ל -ע ל ,  בי ן הי תר,  הסבר זה  ל מהפ כה החוקת ית  בי שראל הו צג 
מת יאוריה  כל לי ת ש פי תח  במ ט רה להס ביר  א ת הה יגיון  מא חורי פ עול ת  ה החלשה   

מוב ן  במ בט   -כאמור  ב לת י נ רא ה מה לך ש  –  העצ מי ת  של  פ רלמנ טי ם  במ ד ינ ות שונו ת 
. ראשון 

מנ גנון  היי חודי   הלנו כח ,  הסבר ז ה נרא ה  משכ נע  בהקש ר הישר אלי ,    כאמור84
הניסיו ן  ל הפוך  הסבר   מק ומי  ז ה   ,  לעו מ ת  זאת .  ם  הנו הג  בה בחי רת  שו פט יש ל  והחריג  

בין  הי תר  בשל   ,  לת יאוריה  כל לי ת ש ל  תהל יכי ם  מקבי לי ם  במ דינו ת אחרו ת  משכנ ע פחו ת 
המ עני קים  למ ערכ ת ה פולי ט ית   ,  התע ל מותו  מ מנ גנוני ה בחיר ה ה מקוב לי ם ב רוב  המ דינו ת

פול יט י שול ט  בהן הרו ב  הש בנסי ב ות .  על ה תו צר  השי פוטי   –  א ם  לא ש לי ט ה –  השפ עה 
 ל טווח   מ ת המש פ ט  משר ת ת א ת  האל יט ה ה מאוי-ה עב רת  הס מכו ת  לב ית , מנ גנון  הבח ירה ב

.ביותרלה טווח ארוך היא עשויה להתברר כמזיקה ואילו ב, קצר בלבד
85

 

 סיכום. ה

היסו ד   -חקיק תם  ה מפ תי עה  של  חוקי הסב רת  במא מר  הוצ גו  ארבע   תזות  א פ שריות   ל

                                                 
בע קבות  אוב ד ן  ה הג מוני ה  ופ תי חת   כי טו ען   ה  (79ש   " לעי ל   ה,   לטי עון  דו מ ה  ראו  מ אוטנר  83

  ש הוב י לה   ל שי מו ש   , נק לעו  חבר י  ה אל יטו ת  הי ש נות   לחר ד ה , י שר א לה מאבק  ע ל  עי צוב ה  ש ל  
חבר י  הקבו צ ה ע ל  ש ל  המ ש פט  הע ליו ן  ול הע דר ב יקור ת  -גובר ש ל  חבר י  ה קבוצ ה בב ית 

 ).המשפט בשנות השמונים-השינויים שחלו בפסיקתו של בית
 Ran Hirschl, The Struggle for Hegemony: Understanding Judicial:   למ ש ל, ראו 84

Empowerment Through Constitutionalization in Culturally Divided Polities, 36 
STAN. J. INT'L L. 73, 87 (2000) (“The 1992 constitutional entrenchment of rights 
and the establishment of judicial review in Israel were initiated and supported by 
politicians representing Israel's secular bourgeoisie, whose political hegemony in the 
majoritarian policymaking arena had become increasingly threatened”); Ran Hirschl, The 
Political Origins of Judicial Empowerment through Constitutionalization: Lessons from 
Four Constitutional Revolutions, 25 L. & SOC. INQUIRY 91 (2000); Ran Hirschl, 
Lookingsideways, Lookigbackwards, Lookingforwards: Judicial Review vs. Democracy 
in Comparative Perspective, 34 U. RICH. L. REV. 415 (2000); RAN HIRSCHL, TOWARDS 
JURISTOCRACY 21–24, 50–74 (2004); Ran Hirschl, Constitutional Courts vs. Religious 
Fundamentalism: Three Middle Eastern Tales, 82 TEX. L. REV. 1819, 1833–1847 

(2004). 
 ,Lisa Hilbink, Beyond Manicheanism: Assessing the New Constitutionalism:ראו 85

65 MD. L. REV. 15, 17 (2006); Mark Tushnet, Political Power and Judicial 
Power: Some Observations on Their Relation, 75 FORDHAM L. REV. 755, 764 
(2006) (“The best the displaced coalition's leaders can hope for is that their 
partisans in the courts will be able to delay and smooth out the transition 

between one constitutional order and the next”). 
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.     ב צד  חו לשו תםח  מסוי וכיש מן  ה הסברי ם  לכ ל אח ד  .  1992בענ יין  זכויו ת א דם  ב מרס  

  ם  ש ל טי עון ה רגע  הה י סטורי  מק בל  חי זוק מן  ה מצ יאו ת  ששררה  ב ישר אל  עובר  לק בל ת

,   פר למנ טר י  לח קיקת  חוקה  שה תג בש  באו תה  ע ת-היסו ד ו מן  הלח ץ הצ יבור י החוץ -חוקי

-ש ל יוותה  את  קב לת  חוקי , בל שון ה מע טה ,  אך הוא אי נו עו לה  בקנה אח ד  ע ם הא די שות 

היסו ד  -ט י עון ה פשרה  עו ל ה בקנה אח ד  ע ם  נוסחם  של חוק י .  כנס ת ו ב צי בור הרח בהיסוד  ב
אך הוא מות יר ע דיי ן סי מנ י   ,  ת הליך החקיקה מהלך  ומ תן ב -ועם הר איות  לקי ומו של  משא 

-והוא ג ם נש ל ל ב די עב ד  במ פור ש על ,  שאלה ס בי ב ה ת רככות ם המ פ תי עה ש ל המ תנג ד י ם

  ת ם ב  יו תר  מ טיעו ן ה פשרה  א ת ה סכמ ט יעון  הה טע יה או  הט עו ת  מסב יר  טו.  ידי  ח לק  מהם 

.   היסו ד-המפ תי עה  ש ל  ה מתנ גד ים  ה מסור תיי ם  וא ת  השק ט  המוח לט   שבו  ה תקב לו  חוקי 

היסו ד וש ל  פר שני ם שונ ים  עו ב ר לחקיק ת ם  -הוא ג ם נ תמך  ב התב טאויו ת  של   יוזמי  חוקי 
 ומ צו י   ,היסוד -יד י יוזמי חוק י -בתוק ף ע ל מאוחר יו ת ר אך הוא נ שלל  , מכן -וסמוך לאחר 
טי עו ן   .  הכנס ת  יצחק   לוי -חבר ,  י ם  ע ם ה ת בטאו יות   של  אחד  מ נצ יגי  הד תי י םבמ תח  מסו

המהלך  המ שות ף  של  אל יטו ת  יש נות  מסב יר  לאן  נעל מו הא ינט רס ים  של  הקואל יצ יה וש ל   
אך  ה וא אינו  מ תיי מר  להס ביר  כי צ ד   ,  המש פ ט-המחוקק כו לו נ גד  הע בר ת ס מכ ות  לב ית 

 .פשר הדבר התגברות על האינטרס הדתי הנוגדאִ

עשרה   -חר ף הע ובדה  שחל פו  מא ז רק חמש ,  לט עמ י?  "נכון " ההס ברי ם הוא ה איזה מ ן
הי ו   א ילו אך ג ם . שאלה  באו פן  החל טי  הל עהראיו ת ב עניי ן אינ ן מא פ שרות  להש יב  ,  שני ם
י ש ה י גיון ר ב  . ל בוד ד ה סבר   אחד  נכון אפ ש ר היה  שא יני  ב טוח  ,  כל ים  לח רי צת   דעה י בי די

משב ר הא מון  ה צי בו ר י   .  ח ת  החקיקה בט ענה  שכ ל אר בע ת ה גורמ ים  ש הוזכרו  תרמו  לה צל
לה בנה  כ י   מח וקקים  ע צמ ם  והוב יל  א ת ה  , במ ערכ ת ה פו לי טי ת  י צר  לחץ  צי בורי  ע ל ה כנסת 

-ת  ל משא טק טיק ת הה פר דה  לפרו דו ת ש ל  מגי ל ת זכויו ת ה אד ם והנכונוּ .  יש  צורך ב שינוי 

ונ ת והה תב ט אויות   ה עמ ימו ת ה מכוּ.  ה מ תנג די ם ה מסורת יים ם  שלומת ן ריככו א ת  עמ ד ת
 הדוק טרי נות   ן של שהס תיי עו  בע מימו ת  –  היסוד -מע יות  מ צ ד יוז מי חוק י מש -הדו 

-החוקתיו ת ו בחו סר המו ד עות  ל עניינ ים  חוק תיי ם  ששרר  ב צי בו ר בכ לל  ובקר ב  חבר י 

היסוד והר ד ימו א ת   -טש טשו א ת  הפו טנצ יאל ה מהפ כני ש ל חו קי  –  הכנסת  בפ רט 
ו התנ ודת יות    ,הגמוני הה ש ל  האלי טות  הישנו ת מ פנ י אוב דן  ןחשש ,  לב ס וף.  המת נג די ם

טרל ו את הא ינ טרס  המוסד י   נ  ,סוף  שנו ת  השב עי ם בשאפי ינה א ת  מ ערכת  הש ל טון  החל  
-של המ חוקק ואת האינ טרס  של  האוחזים  ברס ן  השל טון נג ד ה ע ברת  מוקד  הכוח  לבי ת 

כ ל א ל ה חברו יח דיו   . היסו ד-ת א צל  יוזמי חוקי וח יזקו  את  תחוש ת ה דחי פוּ , המש פט 
היסו ד למ ה שה ם   -ל א לה  לא   יכלו   להפוך  א ת  חוקי או לם כ . היסו ד-והובילו  לחקיק ת  חוקי

מש פט  דו מיננ ט י -להש למ ת  המ ש ימה ח ברו  בי ת .  מג יל ת ז כויו ת  חוקתי ת  מ לאה  –  יום כ 
 .אך על כך יסופר במקום אחר. מחוקקים חלש והססן-ונחוש ובית


