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 עלי זלצבדגד*

י ד ג ד י ס ו ד י צ ן ר י ם לב ו ט ק י ר ד ט י ב ו ן א י ה ב נ ח ב א ל ה . ב. ע א ו ב  א. מ

ן פ ו פעה. ג. א ח התו תו י ת; 1. התופעה; 2, נ ו י ת הרשו ד ר פ ת ה נ י ר ט ק ו ד  ו

ת - ס נ כ ל ה ת ש נ נ ו כ מ ה ה ת ו כ מ ת ס ל א ש ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ל ו פ י  ט

ל הנשיא שמגר; 3. גישתו ם; 1. השאלה; 2. גישתו ש י ו ערכ ם א ז י ל מ ר ו  פ

. ם ו כ י פט חשין. ד. ס ל הנשיא ברק; 4. גישתו של השו  ש

 א. מבוא

״ג 1993,! הידוע ) התשנ ן ו ק י ת ) י ת ח פ ש מ יין חוק ההסדרים במגזר החקלאי ה ן בענ י  פסק־הד

ל פ נ ר ש ו א ט מ ל ל ו ש ת מ ו ל להי ו כ , י ( ן ק גל״ (להלן: פסק־הדי ו ח ן ל י ״התיקו ו נ תר בכי ו  י

, ר ו פ נושאים לדיון אין ס ת ו ו ל א ל ש בל ש ו שו , והוא משאיר אחרי ט הישראלי פ ש מ ל ה ל ח  ב

ת ר ו ת ת יסוד ב ו ל א 2 - ש ן פט חשי ו של השו נ , כלשו ״ ם י ל י פ נ ב ש - ל י פ נ ת ״ ו  חלקן שאל

ג ו ת והישראלית. ברשימה זו אחר י ל ל כ נה ה ת המדי ר ו ת ב ת ו ת והישראלי י ל ל כ ט ה פ ש מ  ה

תר ו י י נ ל פ ת ע ו ע ר ת ש , אשר מ ן ־די ל פסקי ת ע ו ד מ ו ל רת מ קו ת בי מו ל רשי וח ש ג רו ה נ מ  מ

ת ב-519 ו ר ח ת ה ה ל ש קר (אם כי במקדה הנוכחי ק ץ המבו ד ה ־ ק ס די פ ר עמו פ ס מ ם מ די  עמו

י ת ש ת עצמי ל ט העליון) ואצמצם א פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש נ י ד ־ ק ס נה של פ  עמודי ההוצאה הראשו

תי כו ת ז ד א י ת ע ר ל . אשמו ן ת שמעלה פסק־הדי ו ל א ל ש ב ש ר ר פ ס ך מ ו ת , מ ד ב ל ת ב ו ד ו ק  נ

ד לדיון. ב בשאר הנושאים המגרים עד מאו  להרחי

ביטר ל האו ת היא מעמדו החדש ש ו ל ע ה י ל נ ת, שברצו י נה המשנ דה הראשו קו  הנ

נה. ה הראשו ד ו ק נ רה ל י קשו ת ל נה ב ית שבה אדון אי דה המרכז קו . הנ ו ו והשלכותי נ ט פ ש מ  ב

י י שבא לידי ביטו פ , כ ת ס נ כ ל ה ן ש נ ו ה המכ ד מ ע ת מ ל א ש ל ב פו פן הטי ת באו ד ק מ ת  היא מ

. ן  בפסק־הדי

 * מרצה בפקולטה למשפטים, אוניברסיטת חיפה.

ל כפר שיתופי ואח׳ >טרם פורסם<. ד ג חד בע״מ ואח׳ נ׳ מ  1. ע״א 6821/93 בנק המזרחי המאו

 לתקציר פסק־הדין ראו לעיל, עמי 669.

 2, סעיף 5 לפסק־רינו של השופט חשין. כשל ריבוי גירםאות מודפסות לפסק־הדץ, ובשל כך

 שטרם פורסמה גירפת הפ״ד, ההפניות יהיו למספרי הסעיפים בפסקי־הדין של השופטים.
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 ב. על האבחנה בין אוביטר דיקטום לבין רציו דסידנדי ודוקטרינת הפרדת
 הרשויות

 1. התופעה
זר ק ההסדרים במג ם, כי חו מי דעי ל היו תמי ן ג י ד ת השופטים שישבו לדין בפסק־ ע ש ל ת  כ

ד ו ב : כ ד סו י ק־ ף 8 לחו ל סעי ם ש אי ״ג-1993, עומד בתנ , התשנ ( ן ו ק י ת ) י ת ח פ ש מ  החקלאי ה

ת י ל כ ת עד ל ו , שנ ת ישראל נ י ד ל מ ת ערכיה ש ק ההולם א בר בחו , מדו ו נ י , דהי תו רו חי  האדם ו

ד האדם וחירותו במידה שאינה ו ב ת בחו־ק־יסוד: כ ו נ ק ו מ ת ה ו י כו ע בז ג ו א פ ה והוא ל י  ראו

ת , א ט פ ש מ ת ה ר ו ת ים ב ם האפשרי י ל המבחנ י כ פ ־ ל , ע ת ל ל ו ה זו כ ע י ב ל הנדרש. ק לה ע  עו

ו ת הרצי . א . . ללת ן ״כו ו ו י במתכ ת ב ת . כ ן ל פסק־הדי די (ratio decidendi) ש דנ  הרציו דסי

ה זו.״ ע י ב ק ותר מצומצם מ ח האם הרציו הוא אף י כ ו ו ת ה יתן ל ״, מכיון שנ  דסידנדי

י פ ־ ל ת ע נ ג ו מ ת הקניין ה כו ם בז עי ג ו ל והתיקון שלו פ ק ג  מכאן שהדיון בשאלה, האם חו

ה ע י ג ת פ ל ל ו ת חיובים כ ק י ח ת המשנה - האם מ ל א במסגרתה ש ו ד ( סו ק־הי  סעיף 3 לחו

א ל ע ש ג ו פ ק ה ל חו נו ש י די ב ג ת ל ו ל שכן השאל א כ א היתה זקוקה להכרעה. ל  בקניין), ל

ק ו ח ן ל ו ק כרע, שאין בתי ק היסוד (הרי הו ת בחו י נ ק ו מ ת ה כו ת ההגבלה בז ק ס י י פ פ ־ ל  ע

ת ס נ כ ל ה ה ש ת ו כ מ ק היסוד, או ס ת חו ק המשנה א ל חו נו ש ה שכזו), או די ע י ג בר פ  המדו

ת ו ל א . הדיון במיגוון ש ת ס נ כ ל ה ה ש ת ו נ ו ב י ת או ר נ נ ו כ מ ה ה ת ו כ מ ת עצמה, או ס ל א ו ב כ  ל

. ל ל ב לדון בהן כ י א היה מחו ת־המשפט ל בי טר ו בי ביטר שבאו ו הינו או  אל

ם י ק ס ו ק 62 מהם ע ר , ו ן י ל פסק־הד ל ו ם כ דפסי ת ותשעה־עשר עמודים מו ו א  חמש מ

ר. ה בערעו ע ר כ ה ע ל י י להג ה כד ת דעתו עלי ת ן היה צריך ל ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ב ה ש ל א ש  ב

בדה זו היתה ידועה היטב . עו ב ג ת א מרו ן הם בגדר אי דים בפסק־הדי  שאד 457 העמו

ל זאת כ ע ב ש ומנסים לתרץ, מדו ר ו פ מ ה ב ת ו ם א כרי ם מאז ק ל ח ם שישבו בדין, ו י ט פ ו ש  ל

ע השופט חשץ; ב ו ל ק ש מ ך ל . כ ת אלו ו ל א ש יחס ל ן להתי ו כ נ  מצא ל

ל ת ש נ נ ו כ מ ת ה ו כ מ ס ן ה י י ו בענ נ י נ ו בי ע ל ג ת נ ת ש קי הדעו לו  חי

ת מרו ת אי נ י ח ב ם ב ל ו , היבם כ ת ס נ כ נות״ ה ת ״ריבו ל א ש ב ת ו ס נ כ  ה

ו ע ל ג ת א נ ו ל נ י י נ ט שלפ פ ש מ ן ב י ד - ת ע ר כ ל ה ה ש נ י י  אגב. לענ

ת ו י להי א שעומד אנ פו י אי ר על ב ת. מה ע ל חילוקי דעו ו כ נ י נ  בי

ל ב ש ג א - ת ו ר מ י א ב (ארוכה) ל ג א - ת ר מ ־ ל הציבור ולצרף א ח ע ר ו ט  ל

. י לדבר מ ע ת ט א ואודיע א פו ם אי  חבריי? אקדי

ת ל א י ב ג ה ת ל ס נ כ ל ה ה ש ת ו כ מ ת ס ל א י היא כי ש ת ע , ד ל כ ת ל  ראשי

ה ת ל ע ותר ש ה או בחוק) הינה השאלה החשובה בי ק ו ח ב ) ' ה מ צ  ע

ל ם ע י נ ת מו ר ש לה היא ע בותה עו , ובחשי כחי ו ט הנ פ ש מ ו ב נ י נ פ  ל

A.L. G o o d h a r t , : 3  וראו לעניין זה על התיאוריות השונות לקביעת הרציו דסידנדי של פסק־דץ .

"Determining the Ratio Decidendi of a Case", in Essays in Jurisprudence and the 

.Common Law (1931); J. Raz, The Authority of Law (Oxford, 1979), Ch. 10 
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ו ל ם א ת זו ע ותי א . בהשו ו נ י נ פ ת שהציגו עצמן ל ו ל א ש ל שאר ה  כ

י ארץ. נ ט ק , ואלו - בהשוואה ־ מ ם י ל י פ י זו מן הנ , כ מר  או

ל - א ר ש י ן ל ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ות ב ום הי י כי מי מנ , דו ל כן תר ע  י

לה וחשובה ו שאלה גדו י נ פ ה ל ת ל א ע וסדו ועד עתה ־ ל ם הו ו  למי

, ל א ר ש י ק חוקה ל ק ו ח ת ל ס נ כ ת של ה נ נ ו כ מ ה ה ת ו כ מ ת ס ל א ש  כ

ו נ בעומדי . ו . ת זכויות. ו ל י ג , ולו מ ל א ר ש י ה חוקה ל נ ת י ם נ ה א ל א ש  כ

ם אחדים. ר בה דברי מ ו ה שלא ל ש ק ת , נ ה ל ע ה נ י שאלה כ נ פ  ל

ק ת חו ס נ כ ל ה ב ק , כי ת ם י י ת ר ח מ ־ ר ח : מ ר ק י ע ב ש - ר ק י , והוא ע ת י  שנ

ק־ ק או בחו ושא של חוקה ־ ויאמר בו בחו ד בנ סו י ק־ - או חו

ל שריון זה מה נו ש . די . א ברוב. ל ו א ת ו נ ש תן יהיה ל י א נ  היסוד כי ל

 יהא.״*

ומה או העדרה ת קי ו ם שאל . א ם אלו לא מצאתי מה ההיגיון העומד מאחורי דברי י ו ת ע ג : 

ת ר ו ת ת חשיבות ב ו ב ח ר ת פ ת מ ו ל עצמה הן שאל ו ב כ ה ל ת ל ו כ י ת ו ס נ כ ת ל נ נ ו כ ת מ ו כ מ ל ס  ש

בדה זו ל עו ל ג קא ב ו ו , אזי ד י אכן מסכים) לכך אנ ו ת ( נה הישראלי ת המדי ר ו ת ב ט ו פ ש מ  ה

ה שהן אכן ר ק מ ו ל ל ת א ו ל א ש ת הדיון ב ת א לדחו ת יצרם ו ש א ו ב כ ל השופטים ל  היה ע

ה מידה ת ו ם א פטי ל השו ב אין ע ג ע, בדברי א . כידו תן ורצינותן פו א חרי ו ל מ ו ב י נ פ ו ל רר  יתעו

, ת י נ ו ת שבהן ההכרעה חי ו י ג ו י ס ב ג ם ל קי ימו ט נ ר פ ם ל א ו ב הם ב ת עלי ל ט ו מ ת ה ו י ל אחר  ש

, מה היה ך . אם כ ן ל פסק־הדי ם בגררו המחייב ש נ י ב א ג , שדברי א ן ל העיקרו ב ו ק ם מ ן ג לכ  ו

ת אלו? ו ל א ש ל בהרחבה ב פ מ ם ל ע  ט

ב הנשיא: ת ו ם. כ עי נה משכנ ו אי ל ת א ו ל בשאל פו ת עצם הטי י י ג ק לסו ר י הנשיא ב  גם דבר

תן חוקה ת לי ו כ מ ס ה ה נ ו ת ת נ ס נ כ ם ל , א בן ח הינה, כמו ת פ מ ת ה ל א  ש

. ת ס נ כ ל ה ר כוחה זה ש ו ק , ואם כן מהו מ ( ת נ נ ו כ ת מ ל (סמכו א ר ש י  ל

ת. הבחירה ביביהן ר השקפו פ ס ל מ ע הנשיא שמגר ע ן זה הצבי י י  בענ

ל כן, ע, ע . אבי ו נ י נ פ ל ר ש ת הדין בערעו ע ר כ רך ה נה נחוצה לצו  אי

ן זה״.ג י י ת עמדתי בענ  א

, כי ע ב ו פט זמיר ק  השו

ה ב ך בזהירות ר ל ה ס ל פ ש מ ה ־ ת י דרש ב קתי נ ם המשפט החו  בתחו

דל. ו ב בצד אג ק ם בדרך ע ד ק ת ה י ל . ראו . א ימעד. ל וחד כדי ש  במי

ית נ ו ת היציבות שהיא חי ט א ט ו מ ה ל ל ו ל ת הדרך ע צ י פ  ק

* ת.  להתקדמו

 4. סעיף 5 לפסק־דינו של השופט חשין.

 5. סעיף 5 לפסק־דינו של הנשיא ברק.

נו של השופט זמיר.  6. סעיף 3 לפסק־די
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ת ש ר פ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ך ב ל ת בה ה סטי מלי י נ ך המי ר ד , ודברי שבח ל ו ל ם א לאחר דברי  ו

פט זמיר: ב השו ת ו , כ  ברגמן

י נ ל פ ה א צ ר ת פ ק ו ל ח מ ה ך ש כ ם מ ל ע ת ה ל ל כ ו א א י כן, ל פ ־ ל ע ־ ף  א

ט פ ש מ ל ה ת יסוד ש ו ל א ש ת ב ו נ ת שו ו ע ג ד ן זה מצי די פסק־  השטח, ו

ות י , עשו ב ג ת א רו ק אמי ת אלה, אף אלה שהן ר ו ע . ד  החוקתי

ה ב ת ר בו ת חשי ע ד ו ת ההלכה. במצב זה נ ו ח ת פ ת ל ה ע ע י פ ש ה  ל

ם ע ג י ב ה ם ל ו ק י רואה מ ך אנ כ י פ כה בדעה זו או זו. ל ל התמי ק ש מ  ל

.״8 ת דעתי  א

ו ת של חסו י ת האסיר. אי התי מ ל י ץ ד ע ל מ ה ש נ ו מ ם ת פט זמיר, דומה שמשרטטי  דברי השו

, ת ו ל א ש יחס ל , יתי ו י ותר מהמצב שבו הוא, כחבר ע י ו ר ב ג צ מ ו ל א י ב ת ת ו קתי ת החו ו ל א ש  ל

־ ת י פטי ב , ששו א ק ע ע . ד ל ל ו כ ת אל ו ל א ש ל ב ו פ י א היה ט ו המצב בו ל י נ  אך עדיף בעי

א ל ת או ש ו ד ו ה ת - ל י ס א ל ק י הדילמה ה נ פ יצבים ב ם הנ רי ן, שלא כאסי ו ט העלי פ ש מ  ה

, ת ו מ י ו ס ת מ ו י ג ו ר ס ותא, שעדיף להשאי ט בצו י להחל ם גירםאות״ ו א ת ל לים ״ כו ת - י ו ד ו ה  ל

ת. די פה עתי ת מקי חסו י ת הכרעה, להתי רשו  שאינן דו

ת בהן ש ק ב ת ך מ , א ן י ה בפסק־הד ע ר כ ה ת ל קו קו ן ז נ ת שאי ו ל א י ש ב ג ת ל מו ת דו ו ד ע  ה

׳ ומצא.0> ג ר ב ד ל ו ם ג די השופטי י ם על־ ו ג , נאמר ת־המשפט די בי י ת עמדה על־ ט י ק  נ

ת ו ק ו ל ח מ יחם ל ם להתי י נ ו ו כ ת ם מ נ ת זאת, מצהירים כי אי מ ו ע , ל ל ט ם בך ו  השופטי

ב כ ר ה ו ל תפי ע שו , מדו ת הסבר ת פט בך אף מנסה ל ״ השו . ה ע ר כ ת ה ת שאינן דורשו ו ל א ש ל  ו

ת אגב: ם באימרו כי  מארי

ת נ י ח ב ע זה, מ ל אירו ת חשיבותו הרבה ש ם א ת ש ו ח ה בשל ת א ר נ  כ

. . ת ישראל. נ י ד ל מ ת והשיפוטית ש קתי , החו ת י ט פ ש מ  ההיסטוריה ה

ה נ נ ם אשר ההכרעה בהם אי ושאי ב אף בנ ט ר רו י בפי ק מחבר ל ו ח  דנ

ם נו אחדי י ם צי נ מ ם אלה. א רי ו בערעו נ נ י ד ־ ק ם רך מתן פ  נחוצה לצו

נה ת אי רו ת האמו ו ד ו ק נ בת ב י קה המחי , כי הפסי ם נ י ד - ק ס פ  מחברי ב

ה ל ם א ושאי ת ההכרעה בנ ר א ם הם להשאי י נ כ  דרושה, וכי לכן מו

ת ו י ג ם בסו ת ד מ ת ע ל זאת הבהירו א כ ב ש ך מ  ב״צריך עיון״, א

. ן ת בנדו ק ל ו ח ם ה ת ע ת ד ב א כ ר ה ם אחדים ל ת, הביעו חברי רו  האמו

 7. בג״צ 98/69 ברגמן נ׳ שר האוצר, פ״ד כג(1) 693. אל פרשה זו מתייחס השופט זמיר בפתח

 דבריו, בסעיף 1 לפסק־דינו.

 8. סעיף 4 לפסק״דינו של השופט זמיר.

 9. סעיף 1 לפסק־דינו של השופט גולדברג.

 10. הפיסקה הראשונה לפסק־הדין של השופט מצא.

ל בפיסקה השנייה של פסק־דינו.  11. השופט בך בסעיף 2 לפסק־דינו והשופט ס
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ת הרצון הטבעי של השופטים שהשאירו נושאים רר א ר זה עו ב  ד

. ת פ ס ו נ ת ה רי ם הלכאו ת ד מ ת ע ר א ו ב״צריך עיון״ להבהי ל  א

ת , המושכים א ם י ק ת ר בר בנושאים מ , כי מדו ת להאמר נ ת י ת נ מ א  ה

י ת ק ו ח ה ־ ט פ ש מ ל ובמישור ה ל כ ב והדעה, הן במישור המשפטי ב ל  ה

י . הפיתו פי סו לו י והפי ל ל , הציבורי כ י ת כ ל מ מ , והן במישור ה ט ר פ  ב

ם זאת, החלטתי א גדול. ע פו ט הוא אי ו ר ט ו ר פ ת אלה ב ו י ג ח סו ת נ  ל

ם ת ו א תי ל ת הערו ל א י ב ג ה ל י זה ו תו י פי נ ד בפ ו מ ע , ל י מ צ ע ש כ  ל

ן י י ת לענ י פ י צ פ ס ו ה נ ת ט ל ח ניים למתן ה ו י חי י נ ם בעי ם הנראי ושאי  נ

" . ה ל ם א רי  ערעו

לה מג ו ו תי פט בך קו עם עמי ו מיישר השו נ י ד ־ ק ס פ ך בשורה הבאה ל , א ת ו נ ב ר ו ד ם כ  דברי

ל ה ש ת ו כ מ ת ס ל א ן ש י י ו לענ ת ד מ , בהצהרת ע י ג ו ל ו צי סו - ו כ ו הפסי ר ב ס ה ת ל ו י מ ר ו פ נ ו  ק

״ . . ת עצמה. ל א ו ב כ ת ל ס נ כ  ה

 2. ניתוח התופעה
ם שהם ק משו א ר , ל ן ע לדו ה מדו ל א ש ים ב ל דברי השופטים הדנ י בציטוט ש ת כ ר א  ה

ע ו ד יהם מ נ עו דמה לי כי טי ק משום שנ לא ר , ו ם רב ו ק ת זו מ י מ ד ק ה מ ל א ש  מקדישים ל

ך ב ד ן נ י ם שמסתמן בפסק־הד א גם משו ל , א ם י ע נ כ ש ם מ נ ב אי ג ת א ו ל א ש ס ל ח י י ת ה ק ל ד צ ו  מ

ל ל ו כ ן ה ו נ , סג ו נ ט העליון של פ ש מ ה ־ ת י ן ההנמקה השיפוטית של ב ו נ ל חידוש בסג סף ש ו  נ

ת גבוהה, חורג הן ת עצמי דעו ן זה, המלווה במו ו פוטית עצמית. סגנ זה״ שי לי אנ כו  ״פסי

, י ל ט נ נ י ט נ ו ק י ה נ ו ן ההנמקה הלק ו נ , הן מסג רתי י המסו ל ג , האנ ט ס י ל מ ר ו פ ן ההנמקה ה ו נ  מסג

ל גים ע רים האתרו ה בעשו ע י פ ש וריספודגציה שלו מ , שהי י קנ ן ההנמקה האמרי ו נ ם מסג ך ג  א

ת ו טי פו ת השי ן ההחלטו כ ו ים בין ת ל מסו ו ב ח קו ג ת מ ך נ כ ט הישראלית. ב פ ש מ ת ה ר ו  ת

ם י כ ר ע ת ואף השימוש ב ו בי ת, האקטי ו דת החדשנ ת מי נ י ח ב ד השיפוטי מ י ק פ ת ת ה ש י פ ת  ו

ת ש י פ ת ב דך גיסא. בעוד ש בה השיפוטית, מאי ן הכתי ו נ ן סג , מחד גיסא, לבי ם ת ר ג ס מ  ב

ן ו נ ג ע לס ג ו נ ך ב , אין הדבר כ י קנ ל האמרי ד ו מ ם ל י ב ר ק ת ו מ , אנ ל ש מ , ל ד השיפוטי י ק פ ת  ה

ר כ ו י הישראלי יש משהו מ ן החדשנ ו נ , שבסג ע ו ב ק ם ל ס א ס ה י מ בה השיפוטית. אנ  הכתי

״ . ת ר ח א היה עושה זאת א לי ל ן או ו היהודית. וודי אל רשתנ ד ממו  מאו

. ו ל האוביטר במשפטנ י החדש ש ד מ ע מ רה ל ותר בהקשר זה קשו ת י י נ דה הרצי קו  אך הנ

ה ייחודית ע פ ו ו ת נ ל אי ק ג ו ח ן ל ן בעניין התיקו ל האוביטר בפסק־הדי ו ש ל ק ש מ ו ו ד י ק פ  ת

ת שיאה י א ל ל או מ ס ת. הוא מ ו נ ים האחרו ט העליון בשנ פ ש מ ה ־ ת י ת ב ק י ס פ פן ב וצאת דו  או י

 12. סעיף 2 לפםק־הדץ של השופט בך.

 13. סעיף 3 שם.

ל, אך גם הוא י  14. פן אחר של סגנון הכתיבה השיפוטית, שדווקא לא עולה בפסק־הדין הנ

 תופעה מיוחדת לשופטינו, הוא מידת השימוש ברגשות ובביטויים רגשיים בפםקי־הדין.

 נושא זה מצריך ניתוח נפרד.
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ם רי ן השיפוטי בעשו ו נ ת הסג ו נ ת ש ים אחרים של ה נ י ת במאפי ב ל ת ש ״ מגמה זו מ . ה מ ג ל מ  ש

ט העליון,*! וכן פ ש מ ה ־ ת י ת ב ק י ס פ ם ב ת הערכי י עלי ם ו ז הס ירידת הפורמלי נ ם, בי י נ ו  האחר

ת זהות. ו מ ג ך חשוב להדגיש שאינן מ ת, א מו ת דו ו מ ג ו מ ל ״ א , טי פו זם השי בי ית האקטי  עלי

ת ד י , ואף מ י ן ערכ ו ו סטי לכי רמלי ת מכיוון פו י ט פ ש מ ת ההכרעה וההנמקה ה ו נ ת ש  ה

ם, פטי די השו י ת על־ ו ל פ ו ט מ ת ש ו ת להיקף וזהות השאל חסו י , אינן מתי זם השיפוטי בי  האקטי

רה י הקו ב ס לעו נ כ י ה ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ו נ ו כ דת נ למי ״ ו ת ו ל א ש ל ב פו ן הטי פ ו א א ל ל  א

ת אחרות״י! ו י נ ות שלטו י ת רשו ב בהחלטו ר ע ת ה ו ל ת ו נ ו כ ת נ ד י מ בעיקר ל , ו ו ל ת א ו ל א ש  ב

ת ו נ ו ת ש ו ל א ש ל ב פו ת הטי מהו ן ו כ ו ת ת ל ו ח ה קשורה פ ק י ס פ ב ב ג א ל דברי ה ל ש ק ש ת מ י י  על

ל בהן. פ ט ן ל ו כ נ ם ל ת שהשופטים מוצאי קף השאלו ותר להי י , ו ת ת ההכרעה המשפטי ר ג ס מ  ב

ו ל י אפ ת ו י כ ר ת ע חסו י ן התי תכ ם שתי ש , כ ל דברי ם השני ש ק ל ח ת ב ו א ר ה סה ל י שאנ פ  כ

ן כ ת י ך ת , כ ה ע ר כ ה ע ל י יות כדי להג נ ו ת חי ו ב ו ש ת שבהן ת ת מצומצמו ו ל א ש ת ל סטי בי  אקטי

ת הכרעה. בדומה רשו ת שאינן דו ו ל א ש ת ל סטי בי לא אקטי ת ו י ט ס י ל מ ר ו ת פ חסו י  התי

ביטר, ל האו ו ש ו ומשקל ד י ק פ י שגם בעניין ת , נדמה ל בה ן הכתי ו נ ת בסג ת העצמי ו ע ד ו מ  ל

ם י ד ק ת ת ט אחרו פ ש ת, אין בשיטות מ בה הערכי ת הכתי מ ר ל זם ו ת האקטיבי ד י מ ד ל ו ג י  בנ

ל ע ב , שהפך ל י קנ ן השיפוטי האמרי ו נ ל בסג ל ו , כ ו נ ן של ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י  למה שעושה ב

ת. יחסו , מחייב התי ל כן . חידוש ייחודי זה, ע ו נ פטי ל שו ת ע טי נ נ מי  השפעה דו

ב ה, חשו נ ת המדי ר ו ת ט ל פ ש מ ת ה ר ו ה ובין ת נ ן בקשר שבין המשפט למדי י י  כמי שמתענ

ם י ל ב ק ו מ ם אל י ל ד ב זם ומעמד האוביטר. ה בי ם, אקטי ז י רמל ם אלו בין פו  לי להדגיש הבדלי

ת ד ר פ ת ה נ י ר ט ק ו ל ד ה ש ב י ט ק פ ס ר פ ת השיפוטית ב ו ל י ע פ ל ה ם ע י ל כ ת ס בות אם מ ה חשי  משנ

ם פי ו ת בין ג ו ת הכרעה חברתי ו י ו ל סמכ קה ש ק בחלו ס ו ות ע י ת הרשו ד ר פ ן ה ו יות. רעי  הרשו

ות יהיה אדיש י ת הרשו ד ר פ ד שרעיון ה ל כן, בעו ר ביניהם. ע ש ק ב ם שובים ו י י נ  שלטו

ה ע ר כ ל ה ו פ י כה ל ח איך צרי ת נ ו עניין ל ם, שכן אין ל ל הערכי ם מו ז רמלי ת הפו ל א ש  ב

, תף ת במשו ת אחדו ו י ת או לרשו ח ת א ו ש ר ת ההכרעה הוקצאה ל ו כ מ ס , לאחר ש ת י ת ר ב  ח

ת ר ג ס מ ת ב נ י י נ ע ת מ ק ו ל ח ר מ קא תאי ו זם השיפוטי הרצויה דו בי ת האקטי ד י ת מ ל א  ש

י במאמרו ׳־מגמות ת נ  15. מגמד. זו זכתה לביקורת עוד בשנת 1932 על־י־די הנשיא בדימוס משה ל

ם יב >תשניא-תשנ״ב< 500, 504-503. י ט פ ש  בפסיקת ביתיהמשפט העליון־, מ

 16. ראו מ׳ מאוטנר, ירידת הפורמליזם ועלית הערכים במשפט הישראלי >תשנ״ג<.

ט (תשנ׳׳ב). פ ש  17. ראו כרך יז של כתב־העת עיוני מ

 18. ראו הגדרתו של מאומנר את הפורמליזם המשפטי (לעיל הערה 16) 16-13, ואת סגנון

 ההכרעה הערכית, שם, 40-33, 45*51.

ת שיפוטי >תשמ״ז< 213 ע  19. על אקטיביזם שיפוטי ראו מאוטנר, שם, 108; א׳ ברק, שיקול ד

ל האפשרויות הפתוחות  ר׳לצרכי שלי אני מגדיר שופט אקטיבי כשופט הבוחר, מבץ מכלו

 בפניו אותה אפשרות המשנה את היין הקיים יותר מכל אפשרות אחרת״״). הגדרתו של

 פרופסור זמיר המרחיבה יחסית את המונח אקטיביזם שיפוטי קרובה יותר למתן משקל יתר

 לאימרות אגב, אך גם היא מתמקדת במידת הרפורמה במצב המשפטי הקיים ולא במרחב

 השאלות בו מטפל השופט. ראו י׳ זמיר, ״אקטיביזם שיפוטי - ההחלטה להחליט״, עיוני

ט יז >תשנ״ב) 647. פ ש  מ
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ת, ו י ת רשו ד ר פ ל ה ת ש רסאו י ת הינה בין שתי ג ק ו ל ח מ יות. ה ת הרשו ד ר פ ת ה נ י ר ט ק ו  ד

ת ו י ת רשו ד ר פ זם השיפוטי הרצויה. ה בי ת האקטי ד י מ נה ל ת שו יחסו ת מהן התי ע מ ת ש מ  ש

י א ת ל א ר ו , שכן היא ק זם שיפוטי בי ד לאקטי ג נ ת ת, ת ת וחומו דרו ח ג ס ו רה, או הפרדה נ  טהו

נים ו ז ח אי ס ו ת נ ו י ת רשו ד ר פ ת אחרות; ה ו י ל רשו ת ב׳׳טריטוריה״ ש ח ת א ו ש ל ר ת ש ו ב ר ע ת  ה

ם פי ת מטי ו י ת רשו ד ר פ ל ה נה ש ם שיפוטי.><2 לוואריאציה האחרו ז בי ך באקטי ו מ ת ת ת ו ר ק ב  ו

כחי ו ר, והנשיא הנ פט שמג ן, השו ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת הנשיא בדימום ש ו נ ו ים האחר  בשנ

׳* פט ברק. , השו ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב  ש

י יהיו שתי ר השיפוטי המרכז ס מ ת האוביטר ל כ י פ ת ה ו ת רצי ל א ש ת זאת, ב מ ו ע  ל

ם, ולא באדישותן; שתיהן ת דעי ו מ י מ ות ת י ת הרשו ד ר פ ת ה נ י ר ט ק ו ל ד ת ש רסאו י  הג

ל כ י ל , כ ת ע ב ו ת ק ו י ת רשו ד ר פ ל ה ת - הטהורה ־ ש י נ ה זו. הגירסא השמר מ ג מ ה ל נ ד ג נ ת  ת

ר צו ת הוא לי ק ק ו ח מ ת ה ל הרשו ה ש ד י ק פ י שונה: ת ל נ ו י צ ק נ ו ד פ י ק פ ות ת י ת משלוש הרשו ח  א

ת ט פ ו ש ת ה ד הרשו י ק פ ת ת ו רמו ו ת הנ ל א ת להחי ע צ ב מ ת ה ל הרשו ה ש ד י ק פ , ת ת ו מ ר ו  נ

ת ח ת א ו ש ן - וכי אין ר ה כדי ת ש ע ת נ רמו ו ן האם החלת הנ ם ולבחו י כ ע בסכסו י ר כ ה  ל

, ב ג י א ד לשימוש בדבר ג נ ת ת. גירסא זו ת ת אחדו ו י ל רשו ת ש ו י צ ק נ ו פ ת ה ע א צ ב ת ל כ מ ס ו  מ

ת ו מ ר ו רת נ צי ם הינה י ת ר ט מ ם ו י כ ל הכרעה בסכסו קציה ש נ ם בגדר הפו נ ב אי ג  כיון שדברי א

ל ה ש ל ו ב ת ג ג ס י גישה זו, יש ה פ ־ ל , ע ך כ ״ ב . ת ו מ ר ו ת יצירת נ א ר ק ת אזהרה ל ר ע  או מתן ה

ח ס ו ה נ ד ר פ ל ה ת - זו ש ו י ת רשו ד ר פ ל ה בית״ ש גרסי . הגירסא ה״פרו קקת ת המחו  הרשו

ת ו י צ ק נ ו פ ת ה ת גם א ע צ ב ות למעשה מ י ת מהרשו ח ל א כ ך ש כ רה ב ת ־ מכי ו ר ק ב נים ו ו ז  אי

ל ל כ ת ע ו י נ ו ט ל ות ש י ל רשו ל ש ו פ ו נ ו ב שאין מ ו י גישה זו ט פ ־ ל ות האחרות. ע י ל הרשו  ש

ת. לו עי א י ת ל ו א צ ו ת ו גורם ל ע ב ט , מ ל ו פ ו נ ו מ , כיוון ש ת ו י נ ת השלטו ו קצי נ ו ת מהפ ח  א

ת ת אחדו ו י נ ו ט ל ות ש י ל רשו ת בהכרעה ש ו פ ת ו ל ש ת הן תוצאה ש ו ב ו ת ט ו י ת ר ב ת ח ו ע ר כ  ה

ת. טי פו ל חקיקה שי ות ש מי טי י ת זו'יש הכרה גם בלג ר ג ס מ ת זו. ב ת זו א ו נ מאז ת ו ו ח ק פ מ  ה

ת י הרשו ד י ־ ת על י ת ק י ק ח נקציה ה י הפו פן מילו , שאו ך כ ת מ ע ב ו ת זו נ ו מי טי י ל לג ב  א

ל הרשות ת ש ו ב ר ו ע מ ם שאופן ה ש , כ ת ק ק ו ח מ ת ה ת הרשו ל ע ו פן בו פ נה מהאו ת שו ט פ ו ש  ה

״ . ט פ ש מ ה ־ י ת ל ב ת ש ו ל י ע פ נה מאופן ה ת שו ו ת צריך להי טי פו ה השי קצי נ ו ת בפ ע צ ב מ  ה

ת ע פ ש ה ו ש מ ״ כ , ך ו ס כ ס ה ב ע ר כ ה ת ל י טל דנ י צ נ י ם היא א ק א ת ר ק ד צ ו  החקיקה השיפוטית מ

 20. לפירוט• המודלים השונים של הפרדת רשויות ראו ע׳ זלצברגר, ״היועץ המשפטי לממשלה

 ודוקטרינת הפרדת הרשויות״, יתפרסם בפלילים.

, פ״ד ן  21. ראו ברק (לעיל, הערה 19< 281-277, וכן בג״צ 910/86 רסלר ואח׳ נ׳ שר הביטחו

ם, פ״ד מא (2) 1, 38. י ואח׳ נ׳ שר המשפטי נ  מב (2< 441, 462; בג־צ 852/86 אלו

ל, הערה 19) 152-151. (לעי  22. על תפקידן הנורמטיבי של אימדות אגב ראו ברק ואח׳

 23. מעורבות זו היא לגיטימית כאשר היא נעשית, למשל, באמצעות השפעה על הליך המינוי

 של שופטים, השפעה על תקציבי הרשות השופטת, אך לא על־ידי השפעה ישירה על

 הכרעות שיפוטיות.

 24. ראו לעניין זה התייחסותו של השופט ברק - הדוגל בגירסא הפרוגרסיבית של הפרדת

 רשויות - לחקיקה שיפוטית (לעיל, הערה 19< 149, 162 (״השופט מחוקק אינצינדטלית

 לשפיטתו ורק לצרכיה שלה״<, 261-242.
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ם י כ ו ס כ ס ת ב ו ב ר ו ע ל דרך מ ת, אם היא ע מי טי י נה לג ת אי טי פו ת השי ו ל י ע פ ל ה  הממשלה ע

ב כדי ג ת א מרו ל כן, השימוש באי י גישה זו, ע פ י ל ־המשפט. ע ם בבתי י נ דו ם הנ י י פ  ספצי

ת. מי טי י נה לג ת הדין, אי בו צי לי ת ו דאו ו ו מה ל בר בתרו ם מדו ם א , ג ת רמו ו ר נ  ליצו

ק ו ח ן ל קו ן התי י י ן בענ י שנהגו השופטים בפסק־הדי פ ו כ ע נהג , מדו ח ת נ ל ת ו ו ס נ תן ל י  נ

, ל ש מ , ל יתכן ם עצמם. י פטי ת שציטטתי מדברי השו ו י כמה מההבחנ ת על ו ל ב ו ק מ , ו ל  ג

ם לי כו א הרגישו השופטים שהם י , ל ר לא שגרתי לדון בערעו ל ו ב כה גדו כ ר רכב ה  שמשהו

ל כן דין ע בלה ו ת ההג ק ס י פ מד ב ק עו , כי החו ע ב ו ק ר ה צ ן ק י ד בתם בפסק־ ת ידי חו א צ  ל

ם, רצה י נ ו ן האחר ־הדי ו אחד מפסקי . ייתכן כי הנשיא היוצא, שהיה זה ל ל ב ק ת ה ם ל רי  הערעו

יתכן ם. י ת שאר השופטי ו גררו גם א ה בספרי הפ״ד, ואימרותי ב ו ת ת מורשתו כ ר א  להשאי

, ח כ ו ו ת ה תן ל י ת הדין (אם כי נ רו לבהי ת ו דאו ו ם לו ו ר ת ת ל ו נ כ ם ביקשו ב פטי  גם כי השו

ת ו א ד ו ו ת ל מ ר ו ן ת י י ת הקנ כו ל בז ק ג ו ח ן ל ל התיקו ה ש ע י ג פ ע ל ג ו נ ם ב ת ע י ב ם ק , א ל ש מ  ל

י הדיון ל ו א ו ) א ה א הסיבה אשר ת ה . ת ת הקניין החוקתית) כו ת ז ר ד ג ת ה ל א ש ל ב ש מ  הדין - ל

, ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ם ש ל ההרכבי ד ו , כמו ג י בהם כאן ת נ ם שלא ד י נ י י ת לענ ו נ ק ס יב מ  בה מחי

ר ס מ ב ל ג א ת ה ו ר מ י ת א כ י פ ה ת הינה, כי ב בי רמטי ו י הנ ת נ ק ס דתו ועוד<, מ ת עבו ו ר ו ד צ רו  פ

תי לה או בי ה זו מו נ ק ס . מ ו ד י ק פ ת ו מ נ ט העליון של פ ש מ ה ־ ת י ן חרג ב י ל פסק־הד  העיקרי ש

. ו ד י ק פ ת ות שבהן חרג מ י ת המרכז ו ט באחת השאל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ל ש פו פן הטי ן באו  לדו

 ג. אופן טיפולו של בית־המשפט בשאלת סמכותה המכוננת של הכנסת ־
 פורמליזם או ערכים

 1. השאלה
ת ל א ם היא ש קטו ר די ם י ב ו א ל כ ק ג ו ח ן ל קו ץ בעניין התי ד ה י ק ס פ ו ב נ דו י ת שנ ו ל א ש ה ת מ ח  א

ה ג ר ד מ ת - ב ו י ת ק ו ת ח ו מ ר ו ק נ ק ו ח ת ל ס נ כ ל ה ה ש ת ו כ מ , או ס ת ס נ כ ל ה ת ש נ נ ו כ מ ה ה ת ו כ מ  ס

ר ש פ א , ת ר כ ו , שאם ת ת ו כ מ ל חוקים - ס ת ש בי רמטי ו ם הנ ת ג ר ד מ ת גבוהה מ י ב י ט מ ר ו  נ

תר ו י כבדה ב ם השאלה הנ ת כי א ו ת השאל ח ק א ץ זו ר ת עצמה. למעשה א ל א י ב ג ה ת ל ס נ כ  ל

ם: ו המלי ל א ה זו ב ל א ב לדברי השופט חשין, שתיאר ש ו ש , ויפה ל ץ ד ה ־ ק ס פ ה ב נ דו  שנ

ו י נ פ ה ל ת ל א ע ה - ל ת ם היווסדו ועד ע ו ן לישראל - למי ו ס העלי פ ש מ ה ־ ת י ות ב  ״מיום הי

ק חוקה לישראל,״25 ק ו ח ת ל ס נ כ ל ה ת ש נ נ ו כ מ ה ה ת ו כ מ ת ס ל א ש לה וחשובה כ דו  שאלה ג

ה מ-350 ל ע מ פט חשין< ל ק והשו ר ב ובעיקר הנשיאים שמגר ו ם ( ה זו הקדישו השופטי ל א ש  ל

. ץ ד ה ־ ק ם פ ם ב די  עמו

ת כ מ ס ו ת מ ס נ כ א התייחס לסוגיה) הסכימו כי ה ל ל ש ט השופט ט ע מ ל ם ( ל השופטי  כ

ל עצמה ו ב כ ת ל ס נ כ ל ה ה ש ת ל ו כ ת יח־ד גרס, כי י ד מ ע פט חשין ב ת עצמה. השו ל א ו ב כ  ל

, כי ת (דהיינו ס נ ת מ• 61 חברי כ ו ח די פ י ל חוק על־ טו י שינוי או בי נ פ ה מ ל י ב כ ת ל ל ב ג ו  מ

ת ו ר ש פ ל חבריה) וכי א ותר מ-50% ש ל י דו ב ג ו ר ל עצמה ל ו ב כ ת ל כ מ ס ו א מ ת ל ס נ כ  ה

ל חוקה. ת ש ו מ ר ו ן נ ת להתקי ו כ מ ת או ס נ נ ו כ ת מ ו כ מ ת יש ס ס נ כ לה אין משמעה כי ל  הכבי

, ה ע ד ם היו ב פטי א השופט חשין. שאר השו ב י ל , א ו ל א ת כ ו י ו ת סמכ ס נ כ , אין ל ת ו ר ח ם א י ל מ  ב

 25. סעיף 5 לפסק־דינו של השופט חשין.
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ל חוקים. ע בי מ ורמטי יות במדרג נ ת - שמצו ו י ת ק ו ת ח ו מ ר ו ק נ ק ו ח ת ל ו כ מ ת יש ס ס נ כ י ל  כ

ה י פ ־ ל , ע ׳ י הכובעים׳ רת שנ ק - ״תו ר ל הנשיא ב ח ש תו י ן זה את הנ י י ו לענ ל ב י ם ק ב ו  ר

ך מ ס ו מ ו היא היא הגוף ה ככז , ו ת נ נ ו כ ת מ ו כ מ ם ס ת ג ק ק ו ח מ ה ה ת ו כ מ ס וסף ל ת יש נ ס נ כ  ל

׳ ומאמץ רת שני הכובעים׳ ת ״תו ת זאת, דוחה א מ ו ע , ל ר , הגשיא שמג ן חוקה לישראל י  להתק

ת ו מ ר ו ר נ ת ליצו ס נ כ ת ה ה רשאי י פ ־ ל , ע ת ס נ כ ל ה ת ש ל ב ג ו י מ ת ל ב ת ה ו נ ו ב ת הרי ר ו ת ת  א

. ה ל ו כ י - ל כ ה ה ת ו כ מ ח ס ו כ ת מ ו נ ת שו ו י ב רמטי ו ת נ ו ג ר ד מ  ב

ן ו ש במכו מ ת ש י מ . אנ ת אותי ע נ כ ש נה מ ן אי ת בפסק־הדי ת מהגישו ח מר מיד, כי אף א  או

י או ת על ל ב ו ק נה מ ת אי י אומר שאף אחת מהגישו ״ מכיון שאין אנ ת ע נ כ ש ח ׳׳אינה מ נ ו מ  ב

א ם ל פטי , כי אף אחד מהשו ר מ ו י ל ש אנ ק ב ר ב״צריך עיון׳׳). מ א ש ו נה רצויה (סוגיה זו ת  אי

ת ו כ ז ם ב י ע נ כ ש ימוקים מ נ ם ו י קוהרנטי ים ו ים סיםטמטי נ עו א טי י ב ה , ל י ת ע ד ח, ל  הצלי

. יש חה ת עדיין פתו ת השאלו ל א , כי ש ה נ ק ס מ ל ל י ב כה להו ה צרי מ צ ע ל ש בדה זו כ . עו  גישתו

, ה ס נ . א ם י ל ערכ ו ם מ ז י ל מ ר ו פ ן - ל י ת בפסק־הד י ט פ ש מ ה ה ק מ נ ה י ה פ ת לאו ו כ ל ש ם ה ה ג  ל

. ת ע נ כ ש נה מ ת אי ת מהגישו ח ת הטיעון כי אף א ס א ס ב , ל ם י ר מל פ ס מ  ב

 2. גישתו של הנשיא שמגר
־ ל כ ת ו י ג ו ב ת היא רי ס נ כ ה ה י פ ־ ל ת, ע יסטי נ ת הגישה המו ב ו ט , טוען ל ר  הנשיא שמגר, כאמו

ת ס נ כ ך ה ה שלה, כ קי ה לחו פ ו פ ה אשר כ ת משנ ק י ק ק ח ק ו ח ת ל כ מ ס ו ת מ ס נ כ ה ם ש ש  יכולה. כ

ת ס נ כ ה ת החוקים ש ה להוראותיהן א נ פ פ כ ת אשר ת ו י ת ק ו ת ח ו מ ר ו ק נ ק ו ח ת ל כ מ ס ו  מ

ת ד י מ ר י פ ט ב פ ש מ ל ה י ש יאנ ת התיאור הקלז ל א ב ק ר ל ש הנשיא שמג ק ב ך מ כ . ב ת ק ק ו ח  מ

ר זה ו א י ת ד מ ר פ י נ ת ל ק ב ל ת - שהינה ח פ ס ו נ ת הפירמידה ה ת א ו ח ד ך בו בזמן ל , א ת ו מ ר ו  נ

ג ל המדר רוט ש ת פי ל ל ו כ רה שלמה ה ת תו ח ת ו פ ל בסיס תיזה זו מ דת הרשויות.26 ע רמי  ־ פי

ה ת, ההבחנ רמו ו ת השונות,27 היחס בין הנ רמו ו י הנ ג ה בין סו נ ח ב ה ם ל י , מבחנ בי ורמטי  הנ

ת ו כ ל ה ה ק מ ל ע הנשיא שמגר, כי ח ב ו ה זו גם ק ר ו ת ת ר ג ס מ , ועוד. ב י ו ג ה לשי ע י ג  בין פ

ד סו י ק־ , ההלכה כי שינוי חו ל ש מ ר ־ ל ב ע ן ב ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת החשובות ש ו קתי  החו

ן נ ב הנדרש28 - אי ה דרישת הרו א ל מ ת ם ה , א ע מ ת ש מ ם ב ג ל ו י ג ק ר ו ח ת גם ב ל להיעשו ו כ  י

. ת ו נ ו כ  נ

ם 2 ע 9 . ת ס נ כ ל ה ל - ש ב ג ו י מ ת ל ב י - ה נ בו ל כוחה הרי ס את גישתו ע ס ב  הנשיא שמגר מ

 26. הנשיא שמגר דוחה במפורש את תודת הפירמידות המוסדיות, שמציע פרופ׳ בנימין אקצין

ל מדרג נורמטיבי של סמכות  על בסיס תורתו של קלזן >תורת המשטרים, 1966), ׳׳לפיה כ

נו של הנשיא  החקיקה מקביל באופן ייחודי ובלעדי אך ורק למוסד אחד״: סעיף 21 לפסק־די

 שמגר (ההדגשות במקור).

 27. סעיפים 38-37 לפסק־דינו של הנשיא שמגר.

(1) 794, וחזרו עליה לא ם, פ״ד כז אל נ׳ שר המשפטי י  28. הלכה שנקבעה בבג־צ 148/73 קנ

, פ׳׳ד ת שירות לאוטומובילים בע״מ נ׳ מדינת ישראל ב תחנ ג  אחת, למשל בבג״צ 107/73 נ

 כח (1< 640.

 29. ראו סעיף 32>ד< לפסק־דינו של הנשיא שמגר, תחת כותרת המשנה ״תורת הריבונות הבלתי

 מוגבלת של הכנסת״.
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ו ־  עלי זלצברגד משפם וממשל ג תשנ

. הוא ת ס נ כ ל הוא ה א ר ש ת י נ י , כי הריבון במד ג י י מסו ת ל פן ב ע באו ו ב ק  זאת, הוא מהסם ל

ט פ ש מ ה חה מ ת הלקו ו ע מ ש מ ה הבאה: ב י צ ר ו פ ו ר פ ת ה בעו א , בקו ן , לכ ג עצמו י  מסי

, ה נ ו י ל ע ת ו י א מ צ , קרי ע ת׳ י נ בו רי ת היא ׳ ס נ כ ה , הריבון הוא העם; ־ י מב מי הפו לאו נ י  הב

ה. תי ו י חה ובסמכו ה בכו ברת עלי ו , הג ת ר ח ת או א ק ק ו ח , מ ת י אין רשו ת ס י פ י ת  במובן זה שלפ

ר הריבון.״30 די העם, שהוא כאמו י י ת על ר ח ב תה. היא ג ר סמכו ך נעוץ במקו כ  הטעם ל

נה ברורה. יציה הזו אי ז פו  הפרו

ק כי י ס ה יתן היה ל ה נ ממנ ת היא הריבון - ברורה היא, ו ס נ כ ה ה י פ ־ ל ע ה ש י צ ר ו פ ו ר  פ

ת ו נ ו ת ש ו י ב רמטי ו ת נ ו ג ק במדר ק ו ח ת ל כ מ ס ו מ ה ו ל ו כ י ־ ל ת בהיותה הריבון הינד. כ ס נ כ  אכן ה

ה ח ו ת ת עדיין פ ר א ש ותר נ ת הגבוהה בי בי רמטי ו ת במדרגה הנ ה העצמי ת ל י ב ת כ ל א  >אם כי ש

ל ת ש ד גיסא, ומהמשמעו ח , מ ה ל ו כ י ־ ל ת היא כ ס נ כ ה עה ש וצר מהקבי ס שנ ק ו ד ר פ ר ה  לאו

ה י צ ר ו פ ו ר ״ פ . יסא) , מאידך ג ה י כבל ה להשתחרר מ ל ו כ י ־ ל ת אינה כ ס נ כ לה - כי ה  הכבי

ת אשר העם מסר לה (זוהי ו י ו ת יש אותן סמכ ס נ כ ל ה העם הוא הריבון ו י פ ־ ל , ע ת י פ ו ל  ח

די הנשיא ברק<, גם היא י צעת על־ ם המו בעי ת שני הכו ר ו ת ביסוד ת ד מ ו ע ה ש י צ ר ו פ ו ר פ  ה

ר ס מ נ ת ממה ש ו ב א ש ה נ תי ו י ל סמכו כ ה ו ל ו כ י ־ ל נה כ ת אי ס נ כ , כי ה ק י ס ה ה יש ל  ברורה. ממנ

ת ת א ש ט ש ט מ ת, ש ה שלישי י צ ר ו פ ו ר פ די העם - הריבון. הנשיא שמגר בחר ב י ה על־  ל

ע ב ו ר ק ת ככזה. הנשיא שמג ס נ כ ת ה י ן ראי ן לבי ת העם כריבו י ם החשובים בין ראי  ההבדלי

ת ו ע ב ו ת נ ס נ כ ל ה ה ש ל ו כ י ־ ל כ ה ה ת ו כ מ ס ה ו ת ו נ ו ב י , כי ר ה ל ע מ  בציטטה שהובאה ל

ת ס נ כ ל ה בדה זו ־ בחירתה ש ע עו א ברור מדו די העם. אך ל י בחרה על־ , כי היא נ בדה  מהעו

ת י ר ב ת ה ו צ ר ל נשיא א רתו ש . האם בחי ת ו ל ו כ י ־ ל כ ה ל תי ו י ת את סמכו כ פ ו די העם - ה י  על־

ו נ ת ל ש מ ש מ א ל ר תו ש ? האם היבתרו ת ו ל ו כ י ־ ל כ ו ל תי ו י ת את סמכו כ פ ו די העם ה י  על־

ר זה ב ס ה ת ב ו ר ס ? ח ת כאלו ו י ו כ מ ל ס ע ב תו ל ה או כ פ די העם ה י ת על־ ו נ ו ר ח א ת ה רו  בבחי

ן , שלטו ב ו ת ר ע ב צ ה, ה קרטי ל המושגים דמו ים ש ורדות לשורשים הערכי ת שי בו ת חשו ו לי  חו

גים ועוד. ל נצי  ש

־ ל ת כ ס נ כ , כי ה ת ו ע י ב ק ב ס ש ק ו ד ר פ ה ם מ ל ע ת ה ב ו ו ( ו אל תי עו ר קבי ח א ד, ל  זאת ועו

י זה, כ ל התי ר בעצמו ע ר הנשיא שמג ע ר ע ת עצמה) מ ל א ו ב כ ת ל כ מ ס ו ת מ ס נ כ לה וכי ה כו  י

ת ע ד . ה ת ל ב ג ו י מ ת ל ה ב נ נ , כי ־׳הכבילה אי ע ב ו ך הוא ק לה. כ ו כ י ־ כל ת ו י נ ו ב י ת היא ר ס נ כ  ה

ך ת בצרי ר א ש ו מ ף, ״שאלה ה סי ם יהיו גבולות״.32 ואף מו קקי ת המחו י ת ב ל י ב כ ת כי ל נ ת ו  נ

ת ק ק ו ח ת מ ו ש ר ת ובין ב נ נ ו כ ה מ פ י ס א , בין כ ת ס נ כ ת ה י א ש ה המידה בה ר  עיון היא מ

ל קפה ש , ומה הי ד סו י ק־ י חקיקה בחו ד י ־ ד ויהיה זה אף על ת יסו כו ע בז ו ג פ , ל ת י ט י ל ו נ ו  מ

 30. סעיף 23 שם. הסתייגות זו לגבי הדואליות במשמעות המושג ריבונות, באה לאחר שבהצעת

 התיזה המוניסטית (המתחרה בתיזה הדואלית של שני כובעים), בהרצאה ״על סמכויות

בעת ו ם כו >תשנ־ה< 3, דיבר הנשיא שמגר על תיזה זו כנ  הכנסת בתחום החוקתי״ משפטי

 מכך שהכנסת היא ריבונית וכל־יכולה.

 31. ראו לעניין זה גם את ביקורתו של השופט חשץ אודות היכולת של הכל יכול לברוא אבן

 שאין ביכולתו להרים: סעיף 77 לפםק־הדין של השופט חשץ.

 32. סעיף 35 לפסק־דינו של הנשיא שמגר.
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ת ו ל ו ב יתכן שיש ג , כיצד זה י ת י נ ו ב י ת היא ר ס נ כ ם ה ל כך,״33 א טית ע פו ת השי ר ו ק י ב  ה

ת שמרמז ו ל ו ב ג ת ה ל א ב ק ו ל נ י ל ע ע , מדו ת י נ ו ב י נה ר ת אי ס נ כ ם ה קה שלה? א ת החקי ל ו כ י  ל

ו נ ר שאי ב ס , ה ע נ כ ש מ ק ו מ ו נ ר מ ב ס ה ם בציפייה ל י ר ת ו ו נ נ ם הנשיא שמגר? שוב א ה י ל  ע

מצא.  בנ

 3. גישתו של הנשיא בדק
ה ק י ת , הינה ו ת ו י ת ק ו ת ח ו מ ר ו ק נ ק ו ח ת ל ס נ כ ל ה ה ש ת ו כ מ ס ת ל נ ע ו ט  התיזה המתחרה, ה

ב לוין,35 ם ד פטי ם השו י פ ר ט צ ו מ י , אל ק ר די הנשיא ב י ת על־ ט ר ו פ ן היא מ י הד  יותר,34 בפםק־

ומה ן קי לכ ם ו ע כת ל י ת שי ו נ ו ב ק היא כי הרי ר ל הנשיא ב ת המוצא ש ד ו ק  זמין־36 ומצא,37 נ

ת ס נ כ ל ה די מעשיה ש י ת על־ ו נ ע י ה לה ל כו ה י נ ת היא שאלה שאי ס נ כ ת ל נ נ ו כ ת מ ו כ מ ל ס  ש

ק, ל חו ה ע נ ו י ת על בי רמטי ו ע חוקה, המצויה ברמה נ ו ב ק ב הנשיא ברק: ״כדי ל ת ו  עצמה. כ

ה ה ל ק י נ ע ק אשר מ ו ח ה או ל ק ו ח ת המצויה מחוץ ל מדי ת אחיזה ארכי ד ו ק ת נ ס נ כ ת ל ש ר ד  נ

ת ו נ ו ב י ר הר ש , א ם ע ה ק עצמה מ ו נ י כה ל ת אחיזה זו צרי ד ו ק . נ . ן חוקה. נ ו ת לכ ו כ מ ס ת ה  א

ת ו כ מ ס ת ה ת א ס נ כ י מסר ל נ בו ל כן, היא האם העם הרי , ע ח ת פ מ ת ה ל א יכת לך,״38 ש  שי

ל ת ש ו ל י ב ו מ ת ה ו ר ו ת ה ה זו בשלוש מ ל א ש בה ל ש את התשו פ ח ק מ ר . הנשיא ב ת נ נ ו כ מ  ה

ת ח ל א כ ן - ומוצא ב רקי , ה׳ ל׳ א׳ הארט ורובלד דבו ן ס קלז נ ל ה ות ש רי ט - התיאו פ ש מ  ה

ק ר ח הזו חיפש הנשיא ב ת פ מ ת ה ל א ש בה ל ת התשו , א י מ ע ט ובית לשאלה. ל ה חי ב ו ש  מהן ת

ה י פ ו ס ו ל י פ נה או ב ל המדי לה להימצא בתיאוריה ש כו ה זו י ל א ש ה ל ב ו ש ן. ת ם הלא נכו ו ק מ  ב

, ט ר פ ת המשפט. א ר ו ת א ב ל , ו ת י ט י ל ו  פ

ן ו ג זה. הרעי ו ס ה מ ל א ש ה ל ב ו ש ת ת ת מרת ל י ן אינה מתי ז ל קל ט ש פ ש מ ת ה י י ר או  תי

ט פ ש מ ת ה רו א או ת תי ו ע צ מ א ל משפטן ב ל כ ו ש ת ע ד ו ת , שמצוי ב ן ל קלז  המרכזי ש

ר ש ו ק בן זה שאין ל רה, במו ה טהו ספצי נ ו קו נ , הוא כי המשפט הי ת ו מ ר ו ל נ דה ש רמי  כפי

ן זהות נ ת אי ו י ט פ ש ם או חברתיים,39 הצהרות מ י טי לי ם פו י ם ערכ סר, ע ני עם המו ו  עי

ה רי ו ג בר בקטי ת. מדו ו בדתי ת עו ך גם לא להצהרו , א ת ו י ט י ל ו ת או פ ו סרי ת מו  להצהרו

, הוא ן ו מד קל , או ט פ ש מ ל ה ים ש נ י י ים המענ נ י י עצמה. אחד המאפי נ פ ת ב ד מ ו ע וחדת ה  מי

ת ו מ ר ו י נ ד י ־ ת על ט ל ש ת נ ו י ט פ ש ת מ ו מ ר ו ת עצם יצירתו שלו - יצירת נ  שהוא מסדיר א

תר הינה החוקה. ו ת הגבוהה בי י ט פ ש מ ורמה ה ל המשפט. הנ תו ש רו . זוהי טהו ת ו  משפטי

ה מ ר ו ך נ ן חוקה, א י ת להתק נ נ ו כ מ ת ה כה את הרשו ת המסמי סי ורמה הבסי ת הנ י א צ מ ה נ י ל ע  מ

ורמה ורמה אחרת. הנ י נ ד י י ת על ר צ ו , כיון שאין היא נ ת י ט פ ש ורמה מ ה נ נ ר אי ב  זו כ

 33. הסיפא של סעיף 66 שם.

ם ב (תש׳׳ל) 51. י ט פ ש  34. ראו ק׳ קליין, ״הרשות המכוננת בישראל־, מ

 35. ראו סעיף 5 לפסק־דינו של השופט דב לוין.

 36. סעיף 4 לפסק־דינו של השופט זמיר.

 37. הפיסקה הראשונה בפסקידינו של השופט מצא.

 38. סעיף 5 >א< לפסק־דינו של הנשיא ברק.

. p ) 1967, H. Kelsen, The Pure Theory of Law ( B e r k e l e y  39 .1ראו .
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מה ו זה או אקסי , היא היפותי ת י ט פ ש מ ־ א ט , היא מ ן ל קלו ט ש פ ש מ ת ה ר ו רך ת ת, לצו סי  הבסי

« , ה י צ ק י  או פ

ת י ס י ס ב ורמה ה ת הנ ן א , יש לבחו ת נ נ ו כ ת מ ו כ מ ת ס ס נ כ ה האם ל ל א ש ה ל ב ו ש ת ת ת  כדי ל

ל ה ש נ כ ו ת ת יצירתה ו ל א ש ת ב ק ס ו , לא ע ר , כאמו ן ל קלז ת ישראל, התיאוריה ש נ י ד ל מ  ש

ה ק י ט י ל ו פ ת או מ י ט י ל ו ה פ פי סו ו ל ט מפי פ ש מ ק את ה ת נ ן - כדי ל ו ת, ובמכו סי ורמה הבסי  הנ

ה ה ב נ ט במדי פ ש ת מ כ ר ע מ ת כ כ ר ע ל מ רה ש או ם לתי ו ק ך משאירה התיאוריה מ ח. כ  או מכו

ת. טרי י טאל ה טו ס י פ ררת ת נה בה שו , אך גם במדי ת י ט ר ק ו מ ת ד י ט י ל ו ה פ י פ סו ו ל י ת פ ל ב ו ק  מ

ל ה ש ר ק מ ת, ב סי ורמה הבסי ל הנ הותה ש , שהמבחן למי ת ע ב ו ק ק ת ר י אנ י ז  התיאוריה הקל

ן הוא ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ^ והרי ב . ת ו י ב י ט ק פ א ו מבחן ה נ , הי ת ו ר ח ת ת מ ו סי ת בסי ו מ ר ו  נ

די ההכרעה י ת על־ סי ורמה הבסי ת הנ ים, א י יאנ ם הקלז חי נ , במו ע ו ב ק ן ל ש בפסק־הדי ק ב מ  ש

ך ר ו צ ן ל ו ל קל רה ש ה העצמית. שימוש בתו ת ל י ב כ ת ב ס נ כ ל מעשה ה ת ש ו י ב ר האפקטי ב ד  ב

ל ו כ א י ט ל פ ש מ ה י ת י ל שוטה, שהרי ב ג ע ת מ נ י ח ב , או ב י ג ו ל טו ט שימוש טאו ע מ ך הוא כ  כ

נה אחת. בעו ת ו ע ה ב ת ו ת ולזהות א ו י ב י ט ק פ ר א  ליצו

ת ה מי היא הדשו ל א ש ה ל ב ו ש א ת תן למצו י א נ ן ל ל קלז , בתיאוריה ש ת ו ר ח ם א י ל מ  ב

, ט פ ש מ ם ה ל ו ע ת אשר מצויה מחוץ ל י ס י ס ב רמה ה ו ה זו מצויה בנ ב ו ש , שכן ת ת נ נ ו כ מ  ה

רמה ו ו גם נ מ , כ ת י ר ש פ ת א נ נ ו כ ת מ ו ש ת היא ר כחי ו ת הנ ס נ כ ה ה פי סית שעל־ ורמה בסי  נ

ל ו ש ת ע י ב , ק ל כן תר ע . י ת נ נ ו כ ת מ נה היתה רשו ת הראשו ס נ כ ק ה ה ר י פ ־ ל ע ת ש סי  בסי

ת היא י נה הזמנ ת המדי צ ע ו י מ ל ישראל הינה כ . ש . י ״הנורמה הבסיסית. ק כ ר  הנשיא ב

ל כן מבחן ע , ו ת ק ו ל ח מ ויה ב ק ששנ 4 לא ר נ , ״ ל א ר ש ת י נ י ד ל מ נה ש ו ת העלי  הרשו

י ב ג ו מאומה ל נ ת ל ר מ ו א שהיא גם לא א ל ך בה, א מ ו א בהכרח ת י ל אנ י ת הקלז ו י ב י ט ק פ א  ה

ת. כחי ו ת הנ ס נ כ ת בידי ה נ נ ו כ ת מ ו כ מ ל ס ומה או העדרה ש  קי

ן רקי ל דבו צ . א ן ל קלז ת לזו ש י ב ט ו ם ק ם רבי י נ ב ץ היא במו ק ר ו ב ט של ד פ ש מ ת ה י י ר ו א  ת

, הוא ן רקי מר דבו , או ט פ ש מ ת. ה טי לי ה הפו פי סו לו הפי קה ו טי לי , הפו ט פ ש מ  אין הפרדה בין ה

ת הטובה ו נ ש ר פ נה. ה תה מדי ל או ת ש י ט פ ש מ ל ההיסטוריה ה ותר ש ת הטובה בי ו נ ש ר פ  ה

ת יש ס נ כ ״ השאלה האם ל . ר ת ו י ט באור המוסרי החזק ב פ ש מ ת ה תר היא זו המציגה א ו י  ב

י ד י ־ ת על י ח נ ו ה מ בה עלי ת. התשו , שאלה משפטי ן ת קלז ש י ג ד ל גו י ת היא, בנ נ נ ו כ ת מ ו כ מ  ס

תר ו י בה ב ת הטו ו נ ש ר פ ת. אך ה ת הישראלי י ט פ ש מ ל ההיסטוריה ה ותר ש בה בי ת הטו ו נ ש ר פ  ה

ן האם יש . לבחו ת טי י ל ו ה פ פי סו ו ל ל פי , עניין ש סרי א עניין מו ל ה עניין היסטורי א נ  אי

ב ת ו . כ ת נ נ ו כ ת מ ו כ מ ת ס ס נ כ ן האם ראוי שתהיה ל , פירושו לבחו ת נ נ ו כ ת מ ו כ מ ת ס ס נ כ  ל

"....if we ask for the reason of the validity of the historically first .205-199 , 4 0  שם .

constitution, then the answer can only be (if wc leave aside God or 'nature') that the 

validity of this constitution - the assumption that it is a binding norm - must be 

J. Harris, Law and Legal Science (Oxford, 1979) וראו גם .presupposed..." (p. 200) 

.78-79 

 41. קלזן >לעיל, הערה 39) 214-211.

ו של הנשיא ברק. נ  42. סעיף 6 לפסקידי

R. Dworkin, Law's Empire (Cambridge, 1986) 255-256. .43 
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לס: ו הרקו ל פט האידיאלי ש ל השו ן ע רקי  דבו

So Hercules is driven, by the project, to a process of reasoning 

that is like the process of the self-conscious chess referee. He 

must develop a theory of the constitution. In the shape of a 

complex set of principles and policies that justify that sceme of 

government, just as the chess referee is driven to develop a 

theory about the character of his game. He must develop that 

theory by referring alternatively to political philosophy and 

institutional detail. He must generate possible theories 

justifying different aspects of the scheme and test the theories 

against the broader institution. 4 4 

ת י ת ק ו ח ל ההיסטוריה ה ו ל כ ל מ ותר ש ם (fit > בי , כי ״הפירוש המתאי ע ב ו ק ק ר  הנשיא ב

ך ״ א . ״ ל א ר ש י ן חוקה ל נ ו כ ת ל ו כ מ ס ת ה ס נ כ י ל ת ישראל מאז הקמתה הנה כ נ י ד ל מ  ש

ם י כ מ ת ס מ ם ה קי מו י ם היסטוריים או נ קי ימו ם נ נ ותר הי ב בי ע זהו הפירוש הטו ו מדו קי ימו  נ

י ל ם שאו קי מו י ו נ ל 4 א ל הקהילייה הישראלית״.* ת ש ת והמשפטי י ת ר ב ח ל ״התודעה ה  ע

ר ב ד ן מ רקי ד דבו ל נ ו . שהרי ר ן ל דבורקי א לזו ש ך ל , א ס ר א ל ה ט ש פ ש מ ת ה ר ו ת ם ל י מ י א ת  מ

, אשר ת ו נ ש ר פ ל ה ש ע ר ו פ מ  ב

shows the community's structure of institutions and decisions 

- its public standart as a whole - in a better light from a 

standpoint of political morality.4 7 

, ן י רק א דדבו ב י ל , א תן נ ת להי ו ל ו כ ת י ס נ כ ל ה ת ש נ נ ו כ מ ה ה ת ו כ מ ה בדבר ס ל א ש ת ל ו ב ו ש  ת

ת הממשל ו ר ט ה, מ נ ת המדי ו ר ט מ ת באשר ל ע נ כ ש ת מ טי י ל ו ת פ י פ ו ס ו ל י ה פ ש י פ ר ת ק לאו  ר
4 ן.^ ו לא מצוי בפסק־הדי ל ל א כ ל החוקה. דיון ב י ומהותה ש  המרכז

.R. Dworkin, Taking Rights Seriously (Cambridge, 1977) 107 .44 

נו של הנשיא ברק.  45. סעיף 8 לפסק־די

 46. שם, בסיפא של הסעיף.

 47. דבורקין >לעיל, הערה 43) 255. ההדגשה הוספה.

 48. מעניין לציץ, שדווקא בשאלת הביקורת השיפוטית מפרס הנשיא ברק טיעונים מהתחום

 הנורמטיבי (סעיפים 81-78 לפסק־הדין). אך גם אם נשתכנע מטיעונים אלו, שזו אכן

 הפרשנות המציגה את ההיסטוריה המשפטית שלנו באור המוסרי החזק ביותר, אין בהם כדי

 לקדמנו בשאלת סמכותה המכוננת של הכנסת. ניתן אפילו למעון, שמדברי הנשיא ברק

 בנוגע לביקורת שיפוטית עולות בדיוק מסקנות הפוכות לשאלת הסמכות המכוננת, שהרי

 עולה מטיעונים אלו, כי חוקה אינה ביטוי לרצון הרוב אלא מעין חוזה חברתי קונסנזואלי,
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ל תר לגישתו ש ו ת לעזר הרב בי ו ית המשפט של הרברט הארט היא זו שיכולה להי רי  תיאו

י הארט, פ ־ ל ת, ע ו ת המשפטי רמו ו ת של הכנסת. זיהוי הנ נ נ ו תה המכ ק בדבר סמכו ר  הנשיא ב

ן ל קלז סית ש רמה הבסי ו נ ל זה דומה ל ל ל ההכרה (rule of recognition). כ ל י כ פ ־ ל  נעשה ע

ט ומה מצוי פ ש מ יך ל בע מה משתי קו ת ו  במובן זה, שהוא מצוי בראש המערכת המשפטי

• א ט ת ולא מ י ט פ ש ורמה מ ל ההכרה הוא נ ל ית, כ יאנ גוד לתיאוריה הקלז י ך בנ . א  מחוצה לו

ים את ההיבט ים של נורמה משפטית: הוא מקי ו שני המבחנ , כיון שמתקיימים לגבי ת  משפטי

ט נורמטיבי.** ר ד נ ט ס תו כ ם או י ל ב ק ו - ואת ההיבט הפנימי - מ ם על־פי י הג  החיצוני - מתנ

והג ל ההכרה הינו מבחן פוזיטיבי ־ נ ל ל כ ן, המבחן למיהותו ש גוד לתיאוריה של דבורקי י  בנ

ת נ נ ו כ ת מ ו כ מ ת ס ס נ כ ת, אליבא דהארט, השאלה האם ל . במלים אחרו  ־ לא מבחן נורמטיבי

ותיה. י בנפקו ת זו ו ו ר בסמכ ב האוכלוסייה מכי  היא שאלה אמפירית: האם רו

ר י ה בישראל מכ סי כלו ב האו ו י ר ה, כ ם לאישוש הטענ ן מוקדשי ם בפסק־הדי ם רבי די  עמו

ל ההיסטוריה ט ש ר ו פ ר מ או די תי י . הדבר נעשה על־ ת ס נ ל הכ ת ש נ נ ו כ מ ה ה ת ו כ מ ס  ב

ת ל ע ב ת עצמה כ ת א ס נ כ ת ה ש י פ ר ת או ת ועד הלום,״* תי ת העצמאו ז ר כ ה ו מ נ ת של י ת ק ו ח  ה

״ , ת ס נ כ ל ה ת ש נ נ ו כ מ ת ה ו כ מ ס ם ב ם ומחברי פרי ל סו ם ש ת ר כ ר ה או ״ תי , ת נ נ ו כ ת מ ו כ מ  ס

, ק פ ל ס ל כ ע ע מ נ כ ת ש ה ב זה קשה ל י ת נ ״ אך גם ב . ן ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ת ב ק י ס ת פ ר י ק ס  ו

. ת ס נ כ ל ה ת ש נ נ ו כ מ ה ה ת ו כ מ י ס ב ג ת ל ט הישראלי פ ש מ ת ה כ ר ע ל ההכרה של מ ל ע כ ב ו  מה ק

ל ומה ש ל קי ם ע לקי פט חשין - חו ם - הנשיא שמגר והשו פטי י שו , העובדה ששנ ת י ש א  ר

רי דומה לזה ח היסטו ו ת י ל נ ך ע רך כ ס לצו ס ב ת פט חשין אף מ , והשו ת ס נ כ ת ל נ נ ו כ ת מ ו כ מ  ס

ת ל ב ו ק ת זו מ ו כ מ י ס , כ ת י ע מ ש ה החד מ נ ק ס מ ת ה דת מה א ת במי ר ע ר ע ט ברק, מ פ ו ש ל ה  ש

ה זו נ ק ס ל מ ר ע , ערעו ת י נ . ש ו ל ההכרה שלנ ל כ ת כ ל עוררין בקהילייה המשפטי כ ל ל ע  מ

ת ו מ ד ו ת ק ו כ ל , ה ק בעצמו ר , ומפי הנשיא ב כחי ו ן הנ בדה, שבפסק־הדי ע גם מהעו ב ו  נ

ו נ ל ת ש י ת ק ו ח ת ומושרשות בהיסטוריה ה ס נ כ נת״ של ה נ ה ״המכו ת ו כ מ ת ס ו נ ש ר פ ת ל ו ע ג ו נ  ש

ל ת ש ו מ ד ו ת ק ו כ ל ה ד ל ו ג י , כי בנ ק ר ע הנשיא ב ב ו , ק ל ש מ , ל ך ת בסימן שאלה. כ ו ד מ ע ו  מ

ו ל ת א ו כ ל י ה ו נ א בחוק־יסוד.*•׳ כיצד שי ל ד א סו י ק־ ת חו ו נ ש יתן ל א נ ט העליון ל פ ש מ ה ־ ת י  ב

ת ת המושארו ו ר השאל פ ס ת, מ ל ההכרה ההארסיאני? שלישי ל ל כ ם הרציו ש ישב ע  מתי

י צורה או פ ־ ל ד - ע ר זיהוי חוקי־היסו ב ד ן בצריך עיון, כמו השאלה החשובה ב י הד  בפסק־

תר אליה. ק חו ר ה שהנשיא ב נ ק ס מ ת ה ר אף הוא א ע ר ע  מהות55 - מ

ננת נותנת ביטוי דווקא לרעיון החוקה  והרי הפרשנות הרואה בכנסת הנוכחית אספה מכו

 כרצון הרוב.

.H.L.A Hart, The Concept of Law (Oxford, 1961) 97-108 .49 

 50. סעיפים 9*18 לפסק־דינו של הנשיא ברק.

 51. סעיפים 31-19 שם.

 52. סעיפים 34-32 שם.

 53. סעיפים 37-35 שם.

נו של הנשיא שמגר.  54. סעיף 60 שם. זוהי גם גישתו של הנשיא שמגר. ראו סעיף 26 לפסק־די

, והתייחסותו ו נ  55. ראו התייחסותו של הנשיא שמגר לשאלה זו בסעיפים 38-37 לפסק־די

 הנוגדת של הנשיא ברק בסעיפים 34>ג), 55 ו 58 לפסק־דינו.
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ל ועיקר ל ח כ י בטו נ נ ר״, אי ר הנאו בו ת או -הצי יה המשפטי לי ר לקהי מעב , ו ך כ ר ל ב ע  מ

לה ת - הכרה שעו ס נ כ ל ה ת ש נ נ ו כ מ ה ה ת ו כ מ ס ו ומכיר ב ת אל ו ל א ש  שהציבור הרחב מודע ל

ל הארט ו ש ת ר ו ת ר כי הדגש ב כו ל ההכרה. יש לז ל ל הרברט הארט לזיהוי כ ו ש י א נ  כדי ת

ל ממש, ת ש י ת ר ב ה ח ד ב ו ע פך ל ל ההכרה כה ברור ומוכר עד כי הוא הו ל  הוא, כי כ

ט המטר ו ל מ רכו ש ך שאו ל כ ך שאין עוררין ע כ ב, בדומה ל ל האדם ברחו ת ע ל ב ו ק מ  ה

ל ת שקיומה ומהותה ש ו א ר ה , ל י ת ע ד ח, ל א מצלי ק ל ר ו מטר אחד.*׳ הנשיא ב נ ז הי י  בפאר

, ל ש מ , ל פן תו או , באו ת שכזו י ת ר ב בדה ח ו בישראל לעו ת הפכ ס נ כ ל ה ת ש נ נ ו כ מ ה ה ת ו כ מ  ס

ה. תי ראו ס להו ר ג נ ו ק ם של חוקי ה ת ו פ י פ את כ ם ו ת ק ו ת ח ם רואים א י קנ  שהאמרי

ט היא, פ ש מ ת ה ר ו ל ת ות ש רי ת שלוש התיאו ר י ק ל ס ם ש כו ת בסי ש ק ב ת מ ה ה נ ק ס מ  ה

די מי. י ל - על־ א ר ש י ה בשאלה: חוקה ל ע ר כ ה יעים ל ם מסי נ ם אי בי תי  ששלושת הנ

ב י ו מנ נ ל הארט אי ן בשאלה זו, יישום התיאוריה ש ת לדו ר מ י י ת ן אינה מ ל קלז  התיאוריה ש

ה א ל מ ת שיש ל בי רמטי ו ת נ ר ג ס ק מ ת ר ק פ ס ן מ רקי ל דבו ו ש ת ר ו ת , ו ה ה ברורה לשאל ב ו ש  ת

, ן ל כ , ע . הייתי שמח ן ת, אשר לא מצויים בפסק־הדי טי לי ה הפו פי סו לו ם הפי ו ח ת ם מ י נ כ ת  ב

. ו ת עלי ל ד ת ה ל י ע נ לא ב יתפש כהזמנה לדיון בשאלה ו ק י ר פט ב ל השו ח ש תו י  שהנ

 4. גישתו של השופט חשין
פט חשין, אשר ל השו ת ה״מיעוט״ ש ע ל ד ם גם ע י ל ר מ פ ס מ ב ב כ ע ת ה  מן הראוי ל

ת. טי לי ה הפו פי סו לו ם הפי ו ח ת ת ־ בתוכנות(insights < מ ע ג ו ק נ ך ר ת - א ע ג ו ה נ י ת ו ק מ נ ה  ב

, ת נ ת י קה נ ל אין חוקה. חו א ר ש ת י נ י ד מ ל ת ו נ נ ו כ ת מ ו כ מ ת אין ס ס נ כ רס, כי ל פט חשין גו  השו

ל א ב״קו ל ל״ ו פר גדו ל שו ו ק ד ו ב ן כ ענ ם ו ברקי ת ו ו ל ל ״קו , במעמד חגיגי ש ע ב ו  הוא ק

 56. ראוי לציין, כי גם רונלד דבורקין, במניפסט שכתב ובו קריאה לבריטים לאמץ את האמנה

 האירופית לזכויות האדם לתוך משפטם המוניציפלי כמגילת זכויות - מניפסט המצוטט על־

ו - קובע כי אימוץ המגילה בצורה של נורמה במדרג נ  ידי השופט ברק בסעיף 45 לפסק־די

 נורמטיבי גבוה מחוקי הפרלמנט(שמשמעותו - כבילה עצמית של הפרלמנט< מותנה לא רק

"understood and) באקט חקיקתי של הפרלמנט אלא גם בקבלה על־ידי הציבור כולו 

 "accepted by the public as a whole). בהעדר קבלה שכזו, ממליץ דבורקין לפרלמנט הבריטי

 לאמץ את האמנה במשפט המוניציפלי מבלי להקנות לה מעמד נורמטיבי עדיף על חקיקת

R. Dworkin, A Bill of ראו ."weak form of incorparation" - הפרלמנט, מה שהוא מכנה 

 Rights for Britain (London, 1990) 27. גם מחקר אמפירי על חוקות העולם (המצוטט על־

 ידי הנשיא ברק בסעיף 52 לפםק־דינו) קובע בסיכום, שהצלחתה של חוקה כתובה מותנית

"atmosphere of acceptance of constitutional principles among that country's peopled 

that transcends the mere words that are put on paper. Without that spirit of acceptance, 

no document can long survive": R. Ludwikoski and W. Fox Jr. The Beginning of the 

Constitutional Era - A Bicentennial Comparative Analysis of the First Modem 

.Constitutions (The Catholic University of America Press, 1993) 201 
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ת חוקה. ת ת ל ו כ מ ל ס ל ת אין כ ס נ כ ״ ל . ד ב ל ת ב ס נ ו 54 חברי כ ם ל י פ ת ו ש ״ ש , ״ ה ק  דממה ד

ת ו ס נ כ רה ל כלה להעבי א י סיף, היא ל , הוא מו ו ת כז ו כ מ ה ס נ ת הראשו ס נ כ ם היתה ל  גם א

ת פט חשץ א ל השו ב ק ר אחו־,0׳< עם זאת, מ ל מקו כ ת מ נ נ ו כ ת מ ו כ מ , ולהן אין ס ת ו א ב  ה

*! ת עצמה, ל א ו ב כ ת ל ס נ כ ל ה ט העליון אשר הכירו בכוחה ש פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת העבר ש ו ק י ס  פ

ל 61 חברי ב ש ו ר ת ל ל ב ג ו ט להכריע) היתה מ פ ש מ ה ־ ת י ש ב ק ב ת ה ה לגבי לה זו ( י  שכן כב

. ת ו ל ו ב ק ו ת בר ו ט ל ח ת ה ל ב ל ק קרטי ש ן הדמו קרו בת לעי י ת מחו ס נ כ , ה י גישתו פ . ל ת ס נ  כ

, ם ו ר ו ו ב - ק ן הרו ת עקרו ר ג ס מ ת ב ו ט ל ח ת ה ל ב י ק ב ג ם ל י ל ל ע כ ו ב ק ה ל ב י ט ג ו ר ר ה פ  יש ל

ל ל ך כ ר ד ת ב ס נ כ ת ה ו ט ל ח ת זו, כי ה ר ג ס מ , ב ע ב ק נ ם ש ש ם. כ ם והנמנעי ת הנעדרי ר י פ דרך ס  ו

ת ו ט ל ח י ה , כ ע ו ב ק ת ל ו כ מ ת ס ס נ כ ך יש ל וכחים בהצבעה, כ ב הנ ו י ר פ ־ ל ת ע ו ל ב ק ת  מ

, היא ת י מ צ ה ע ל י ב ך כ כ ם יש ב . גם א ת ו ל ו ל 61 ק ל ברוב ש ב ק ת ה יבות ל ת חי מו י  מסו

״ , ת ו ל ו ב ק ו ל ר ן הדמוקרטי ש ת העיקרו ר ג ס מ ת, שכן הינה ב מי טי י  לג

א גם ל ת הטיעון א ר ג ס ל מ ק ע א ר , וכאן ל ק ו ל ח י ל ל השופט חשין על ל גישתו ש  גם ע

ס ס ב ת פט חשין מ ל השו ת, הדיון ש רת. ראשי קו ת בי ו ד ו ק ק בציון שתי נ פ ת ס . א ו נ כ ו ל ת  ע

ב ו ל ר י ש ב י ט ק ל ו ה ק ע ר כ ל ה ל ם כ ה וזיהויו ע ל המושג דמוקרטי בי ש ורמטי ח נ תו י ל נ  ע

ע ר מדו י ב ס ה ו ל י , היה על בי ורמטי ן נ ו ו ל בנושא מכי פ ט פט חשין בחר ל ן שהשו ו ת. מכי  דעו

רי אי המקו נ קרטי האתו ב. למעשה, הרעיון הדמו ת רו ע ר כ ה קרטי מתמצה ב  הרעיון הדמו

ל ל כ ל ש ל ג ל ב ב ת. א קרטי ל ההכרעה המוצדק בשיטה דמו ל כ ל הסכמה פה אחד כ  דיבר ע

ה ע ר כ ה ע ל י ת הגבוהה להג ו ל ע ה  הכרעה זה קשה ליישום יום יומי (עקב הקושי ו

ש פ ת ט, אשר נ ב פשו ל רו ל הכרעה ש ל ל כ ת ע קרטי ת) התפשרה השיטה הדמו י אל צו סנ נ  קו

ה ע ר כ ן ה ו ר ק ע ת ל י ב י ט מ ר ו ״ יש הגורסים (ואני ביניהם), כי אץ הצדקה נ . ו ט ו ע י מ ע ב ר  כ

 57. סעיף 9 לפסק־דינו של השופט חשין.

 58. סעיף 65 שם.

 59. ראו סעיפים 45-21 שם.

 60. סעיפים 58-46 שם.

 61. סעיף 57 שם.

 62. סעיפים 103-87 שם.

 63. הדמוקרטיה הקלאסית של אתונה ראתה את ההכרעה פה אחד כהליך ההכרעה הדמוקרטי

 המוצדק שמביא לידי ביטוי את האינטרס המשותף. הכרעה בהצבעת רוב נתפשה כחוסר

 ברירה, כאשר לא ניתן להגיע לפשרה קונםנזואלית. רוב ההחלטות הציבוריות לא הועמדו

D. Held, Models of :להצבעת רוב שכזו. על מודל הדמוקרטיה האתונאית ראו 

( היתה מקובלת הנחה, , ch .171987גם באנגליה של המאה ה־, Democracy ( O x f o r d . 1 

 שניתן להגיע להחלטות חברתיות על בסיס של הטוב המשותף (common good) תוך שימוש

M  בכלל הכרעה קונסנזואלי. אכן, רוב ההחלטות של הפרלמנט התקבלו פה אחד. ראו: .

The Emergence of Adversary politics in the Long Parliament", "Kishlanski, 49 

 jour, of Modern History (1977) 617, לניתוח נורמטיבי של כלל הסכמה פה אחד ראו גם

ב (תשנ׳׳ג) 261, ם כ י ט פ ש  זלצברגר, ״על הפן הנורמטיבי של הגישה הכלכלית למשפט״, מ

.298-292 
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פה ת עדי ו ל ו ק ה די 51% מ י ת על־ ל ב ק ת מ ע החלטה ה ת. מדו ב דעו ו ל ר ת המושתת ע י ת ר ב  ח

ט ב הפשו ן הדו ת על־ידי 40%? עקרו ל ב ק ת מ ת על־ידי 60% או החלטה ה ל ב ק ת מ ל החלטה ה  ע

י הכרעה ל ל יוני הזול ביותר. כ ו ל ההכרעה השו ל ת ־ זהו כ ו י נ כ ת ט ו ב י ס ך מ ל כ י כ ר ל ו פ ו  פ

ם אי ותר מבי ב קטן י ב הדורשים רו י רו כלל , ו ה ל ע פ ה תר ל ו ותר יקרים י ל י ו ד ב ג ו  הדורשים ר

א יציבות. ת ל ו א צ ו ת  ל

א ל , א ת ו ל ו ב ק ו ת בר ל החלטו ב ק ח שאין ל ר כ ה ו גורס ב נ ו אי  מי שמחזיק בעמדה כז

־ ל ט ע י ל ח ה ט ל ד נ ל מ ב ק ב זה מ ק כאשר רו ת ר בי רמטי ו ט יש הצדקה נ ב הפשו ל הרו ל כ ל  ש

ל הסמכה ב ק ב מ ד שהרו ב ל י הוא, שלא זו ב דרנ ל הדמוקרטי המו ו ל כ ש . ה ת י ל ל  ידי הסכמה כ

י המשפטי שלה תה הסכמה - שהביטו ם על־ידי או ו ח ב זה ת ו א ר ל ד א ח ה א די הסמכה פ י  על־

ל הרוב, תו ש צו י ערי נ פ ל המיעוט מ נה ע י ב ומג ן הרו ת לרצו ו ל ו ב ת ג ע ב ו ק  הוא החוקה ־ ה

ל חוקה כיון ב ק ר מ ח ב נ ת הגוף ה ו ל ו ב ק ת שרו ע ד ל ה ל ע ב ק ת א מ ת הזו ל בי רמטי ו ת הנ ר ג ס מ  ב

, ן תכ א י ך גם ל . כ ת ו ל ו ב ק ו ר ת ב ל החלטו ב ק בחר ל ת הגוף הנ כה א  שהחוקה היא זו שמסמי

ל ב ק מ ת הגוף ה ל א ב ו בחר כ ל הגוף הנ י הקטן מ-50% ש ר ק ב מ ב שבו רו צ י גישה זו, מ פ ־ ל  ע

קרטי הוא ק ב-51%, שהרי ההליך הדמו לה היא ר ם הכבי י ההחלטה, גם א ו נ ת לשי ו ט ל ח  ה

ת ההחלטה ו כ מ ת ס ותר או הסכמה פה אחד היא המאצילה א ל י ו ד ך - הרוב הג ק הפו ו  בדי

ותר. ב קטן י ו ר  ל

ל חוקה ת ש תי ה המהו קצי נ ו ת בפ ד ק מ ת מ ת זו ש בי רמטי ו , כי גישה נ י לציין  ראו

פטי ל שו ת גישותיהם ש , דוחה הן א ם י כ ס י מ ר אנ , שעמה כאמו ב ו ת הר ע ר כ ת ה ו מי יטי לג  ו

ת גישתו של השופט חשין. ן והן א י ב בפסק־הד ו ר  ה

ן פט חשין, כי העיקרו ל השו ת ש בי רמטי ו ת המוצא הנ ד ו ק נ א מ צ ם נ ד, גם א את ועו  ז

ף ת מ-50% מהגו ו ח ל פ ב ש ע רו , עדיין לא ברור מדו ב ת רו ט ל ח ו ה נ קרטי המוצדק הי  הדמו

ת מ־51% ו ח פ י ב ו נ ו לשי תנ נ י ו לא י תי ך שהחלטו ל את הגוף המחליט, כ ו ב כ ל ל ו כ ט י י ל ח מ  ה

ותר מ-51%. ל י ה ש ל י ב ן כ לה כזו לבי י ני בין כב ו ט, ומה ההבדל העי י הגוף המחלי  מחבר

ב ו צדקת (justified), הרי בהעדר ר ת המו י ת ר ב ח ם מה שגורם הרוב היגו ההחלטה ה  שהרי א

ת בין חברי הגוף ו ע גיח מצב שבו יש שוויון ד . נ ו ל כנ ס קוו ע ת הסטטו ר א  יש להשאי

ם עי ר מצבי פ ס ם מ . א ו ס קו ב יש הצדקה להישאר בסטטו ו ב זה כיון שאין ר צ מ . ב בחר  הנ

ו ומשריין שינוי זה הרי ו ס ק ת הסטטו ה א ל הגוף המחליט משנ ת מ־ 50% ש ו ח  שהוא פ

ל ד ב בן זה אין ה . במו ן הרוב עצמו י עקרו פ ־ ל צדקת ע ל החלטה שאיגה מו ו ע נ ע ב ק ת ה  ש

לה יותר. לה גדו ת ובין כבי ס נ ה של 61 חברי כ ל י ב תי בין כ  מהו

, ה ק ו ח ע ל ג ו נ טי ב לי ־ פו י פ סו ו ל יכוח הפי ו ת הו ל מהו ם באתי בשעריה ש י נ  בדברי האחרו

ל ו ש פ ו ג ס ל נ כ י ה א ל ו ביקשתי לעצמי ל ת אל ו ר צ ת ק . והרי בהערו ה ת ל ב ה ודרך ק י ד י ק פ  ת

ת ואינן ו ק פ ס ן אינן מ י ת השופטים בפסק־הד ו ד מ ע ע ת מדו ו א ר ה ק ל א ר ל יכוח, א ו  הו

ת שופטי ו ד מ ת ע ו ח פ ראה לי כי ל , נ ת ו ב ר ם והמובאות ה י נ עו ת הטי ו כ י ר ת א ו ר מ . ל ת ו ע נ כ ש  מ

ת ן א , שמארג טי לי ה אנ נ ב ל מחיר מ כ ת ב ו נ ב ן ל נ ו קרן בניסי ת בעי ו י ט ס י ל מ ר ו ב הן פ  הרו

י ל ב ל זאת מ כ ״ ו . י כ נ א י ו ק פ ו , א מי י נ י הגיון פ פ ־ ל ויה ע ת הבנ כ ר ע מ ת החדשות ב ו מ ר ו נ  ה

 64. מאוטנר (לעיל, הערה 16< 14.
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 עלי זלצברגר משפם וממשל ג תשנ־ו

ה י פ ו ס ו ל י ל פ ם ש י ב ת כ ב מ ו א ש ם, שיש ל מי ם המתאי ל הערכי ת חדשה זו ע כ ר ע ס מ ס ב  ל

דה זו. קו ר בנ א, לעצו פו , אי ל כ ו ת. א ה משפטי ב י ת כ לא מ ת ו טי י ל ו  פ

 ד. סיכום

ותר ו יעדיף ודאי חוקה הדומה י ת של טי לי ו ה הפ פי סו ו ל י לפ ו ו ב ל ט החוקה יקר ל ק י ו ר פ  מי ש

ל , ע ד ב ל ם ב י נ ו ק י ם שנה עם 27 ת י ה ממאתי ל ע מ ד זה ל מ ע ת, שמחזיקה מ י נ ק י ר אמ ה ה ק ו ח  ל

ה ב-1791 נ נ ו ת - שכ ו נ ת הראשו ו ב ו ת כ ת ה קו ת - אף היא אחת החו י נ ל ו פ י החוקה ה נ  פ

ך ך ימים צרי י ר א ת ס ו ס ב ת ת ת די ו העתי נ ת ק ו ח ״ כדי ש . ד ב ל ת ב ח  והחזיקה מעמד שנה א

ע היום. צ ב ת פן שבו הוא מ ת שונה מהאו ו ה להי ת ל ב ך ק  הלי

ר ו פ ך אין ס ו ת , מ ד ב ל י נושאים ב ל בשנ פ ט פן מקרי בחרתי ברשימה קצרה זו ל א באו  ל

ת שלי יחסו ם רזון ההתי ק גל. ג ו ח ן ל קו ן בעניין התי י ת מפסק־הד ו ל ו ע ת ש ו ק ת ר מ ת ה ו ל א ש  ה

ת ל א ב י ק . מי ש ו מקרי נ ת אי ס נ כ ל ה ת ש נ נ ו כ מ ת ה ו כ מ ס ת ה מ ל י ל ד ה המהותי ש פ ו ג  ל

ת ס נ כ ל ה ת ש נ נ ו כ מ ת ה ו כ מ ס ת ה ל א ש ט העליון ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב תו ש יחסו ) התי א ) י , כ י ת ו נ ע  ט

ל כ ו , י טר בי ביטר שבאו ת זו היתה באו יחסו , וכי >ב< התי ת ק פ ס מ ת ו ע נ כ ש ת מ חסו י נה התי  אי

ן חוקה נ ו סמך לכ , מי מו , או ת ס נ כ ל ה ת ש נ נ ו כ מ ה ה ת ו כ מ ת - ס ו ת השאל ל א , כי ש ק י ס ה  ל

י נ פ י ל ערכ י ו נ , רצי ק י מ ע , וכי היא מזמינה דיון מ ה ה ו ת ת ישראל - נשארה עדיין פ נ י ד מ  ל

 ההכרעה.

ת החוזה צג א רה לי י כיון שחוקה אמו ו של הויכוח, כ פ ו ג , ל י ת ע ד , ל ם תי כאן ג  רמז

ת ו י ת ר ב ת ח ו ע ר כ ל ה ב ק ב ל ת הרו ך א  החברתי המשקף הסכמה פה אחד, והוא הוא שמסמי

ו ל ב ק ת ה ־היסוד ש קי ת בחו ו א ר ק ל ד צ ו , הרי שאין זה מ ת ו ל ב ג ב גם מ ו ר ב ל ת ומצי ו י ב י ט ק ל ו  ק

ת הסכמה פ ק ש מ ת ה קא הכרזת העצמאו ו ו . ד ו ק מהחוקה שלנ ל ת ח ס נ כ ל חברי ה ל ש י ג ב ר ו  בר

ל ד ת ש ל גישה זו א ך ע ל חוקה. א תית ש ל הגדרתה המהו ותר ע ה הרבה י נ ר עו י ק ר ל  מקי

ת שונה. ר ג ס מ ב ב  להרחי

־ ק ס פ ק ב ר ל הנשיא ב ו ש ט דברי טו ם רשימה קצרה זו מצי ו תר לסי ו ת י ו ב ו ם ט י ל  אין מ

 הדין:

תן י ת. נ ת בישראל היא אידאלי קתי ת החו ו ח ת פ ת ה י טוען כי ה נ נ  אי

ם ו י ק ם ל ו ק ל החוקה בדרך אחרת. היה מ ע פ ת מ ר א  היה להסדי

ת ר א בי ם להג ו ק ן החוקה ופרטיה; היה מ כ ל תו  ״סמינריון לאומי״ ע

״ . . . רי בו  התודעה הציבורית והדיון הצי

ת ל א ש מי ב ן לאו ו נרי ת סמי כ י ר ע ל ל הדיון ו ה מחודשת ש ח י ת פ , ל ת ו ר ע ה י ב ת מ ר ם ת  א

. ל שכרי די מי, באתי ע י  חוקה לישראל ואם חוקה - על־

 65. לודוויקוסקי ופוקס (לעיל, העדה 56).

 66. סעיף 49 לפסק־דינו של הנשיא ברק.
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