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  מבוא

 �המבנה המוסדי של הביקורת השיפוטית החוקתית בישראל מאופיי� בצירו� ייחודי בנו
בישראל פועלות זו בצד זו מערכת , באי� חוקה המסדירה נושא זה מפורשות: ההשוואתי

בה בית המשפט העליו� יושב כערכאה ראשונה בענייני� ש ,ביקורת שיפוטיתריכוזית של 
במסגרתה ש , ומערכת ביזורית של ביקורת שיפוטית,חוקתיי� כבית משפט גבוה לצדק

בהחלטה שתחולתה מוגבלת לצדדי� , מוסמכות כל ערכאות הדיו� להורות על בטלות חקיקה
מסלול ביזורי להעלאת טענות חוקתיות  של פורמלילמרות קיומו ה, ע� זאת. להלי� בלבד

 וביתר שאת בשני – ומתמיד מאזה הפרקטיקה החוקתית בישראל התכנס, ולהכרעה בה�
� בתחו� הביקורת "המדגיש את תפקידו של בג,  הריכוזילקצה –העשורי� האחרוני� 

  . ערכאות הדיו� הפכו שחקניות שוליות בתחו� החוקתי. השיפוטית

 מבקש להסיט את המאמר. תפתחות מצערת מבחינה חברתית המאמר היא שזו הטענת
המאמר מציג . תשומת הלב בחזרה אל הפוטנציאל הגלו� בהתדיינות חוקתית בערכאות הדיו�

 התומ� בהעצמה מחודשת של הלי� הביקורת השיפוטית הביזורית באופ� שיהפו� ,טיעו� חיובי
 בזמ� – הקוד�  שיח,יח חוקתיאת הליטיגציה בבתי המשפט השוני� לזירה משמעותית של ש

או מחוצה ( להכרעה סופית במחלוקת החוקתית בבית המשפט העליו� –ולעתי� א� בחשיבות 
   1).לו

מטרת המהל� התיאורי היא . תיאורי ונורמטיבי:  כולל אפוא שני מהלכי� מרכזיי�המאמר
 שולי אל הביזורית בפועל של הביקורת השיפוטית לדחיקתהלחשו� את התהלי� שהביא 

 ובשיח הדיו� בערכאות בנעשה, העליו� המשפט בית בפסיקת עיו�. בישראל החוקתי ההסדר
�ב המזרחי בנק בעניי� הדי� פסק ומת� 1992 שלהיסוד  חוקי כינו� מאז ,והאקדמי הציבורי

 בראש לב� תשומת את מיקדו החוקתי בהלי� המעורבי� השחקני� שכל מלמד, 1995
 של ביזורי מסלול של בקיומו תפורמליה ההכרה למרות. �"בג לש החוקתית בפסיקה ובראשונה

ובפועל המערכת , אפשרות זו לא השתרשה בבתי המשפט הדיוניי�,  בישראלשיפוטית ביקורת
  . כולה מוכוונת לבירור שאלות חוקתיות בפורו� הריכוזי שבבית המשפט העליו�

שופטי ערכאות הדיו� ; ת את המסלול המהיר לפסיקה תקדימיתדיר מעדיפי� עותרי�, כ�
 חוקי� מלפסול וכמה כמה אחת ועל חוקתית תקפות של לשאלות מלגשתנרתעי� בדר� כלל 

 לרכז מציעות , בעשור האחרו�שנוסחו ,ג� היוזמות השונות לרפורמה במשטר החוקתי; בפועל
ג� בספרות האקדמית מוקדשת . את הביקורת השיפוטית החוקתית בבית המשפט העליו� לבדו

והאפשרות לפעילות חוקתית בערכאות הדיו� , �"ומת הלב לפסיקות החוקתיות של בגתש
� עצמו שולח מעת לעת עותרי� "דווקא בג. נותרת מחו� לשיח העיוני ולהכרה הציבורית

א� דומה שהדבר נעשה , לבירור טענותיה� החוקתיות בתקיפה עקיפה בערכאות הנמוכות

_____________________________________  

 Ori Aronson, The Democratic Caseראו , המכוונת לקהל השוואתי, לגרסה ראשונית של הטיעו�  1
for Diffuse Judicial Review in Israel, in ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN THE MAKING 121 

(Gideon Sapir, Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 2013).   
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 התוצאה היא מערכת ביזורית להלכה א� ריכוזית . מגובשתדוקטרינהבאופ� נסיבתי וללא 
  . למעשה

הוא מבקש לסתור את המגמה הריכוזית .  השני במאמר הוא נורמטיבי בעיקרוהמהל�
באמצעות הצגת טיעו� חדש בזכות זאת ,  בישראלהחוקתיי� ובפרקטיקה בשיח שליטה כיו�ה

, תאוריה פוליטית וחוקתיתטיעו� זה יונק מגישות עדכניות ב. הביקורת השיפוטית הביזורית
 השתתפותיי� כלומר לשילוב רכיבי� ,אשר שואפות לדמוקרטיזציה של ההלי� החוקתי

)participatory (והתדיינותיי�) deliberative (בתהליכי היצירה והפירוש של נורמות חוקתיות ,
  . למת� ביטוי לפלורליז� הערכי המאפיי� את הקהילה הפוליטית בתהליכי� אלהכ� ו

ולכ� ,  של ההלי� בערכאות הדיו� אוצר פוטנציאל מוסדי ייחודי לקידו� ערכי� אלהופיוא
 ככל שבעלי הדי� והשופטי� בערכאות הדיו� מע�דדי� לעשות בה –ביקורת שיפוטית ביזורית 

 לעומת. ספק לפחות חלק מהתנאי� הדרושי� לקיו� הלי� חוקתי דמוקרטיל יכולה –שימוש 
�ההלי� הביזורי יכול לייצר שיח , "כלו��לא�או�לוהכ "בסגנו� המתנהל ,ההלי� הריכוזי הגור

 של שדה ולפתח, הנדוני� המקרי� של המשתנות בנסיבות מעוג� אשר, ומגוו� נמש�חוקתי 
היות שככלל התחולה של החלטה . נפוצות חוקתיות לשאלות פרשניות וגישות חוקתיות עמדות

ולכ� , עלות הטעות של פסיקות חריגות נמוכה, חוקתית בערכאת דיו� היא על הצדדי� בלבד
הביקורת השיפוטית , בסופו של תהלי�.  ולחדשנות פרשניתלנסיינותרחב יותר נוצר ג� מקו� 

תפיסות ) וליתר רשויות השלטו�(הביזורית היא ג� מקור המספק לבית המשפט העליו� 
מוב� זה יש בה ג� ב". שטח"בו ה� מיושמות בשחוקתיות שונות ומידע שנצבר על האופ� 

�  .הבטחה לשיפור האיכות של התקדימי� החוקתיי� שייקבעו לבסו

ומציע לה� ,  בוח� טיעוני נגד לטיעו� הדמוקרטי בזכות ביקורת שיפוטית ביזוריתהמאמר
סכו� בעלויות יח,  ודאות בדי�–נדוני� טיעוני� קלאסיי� בזכות המודל הריכוזי . תשובות

 אלה חלי� באופ� דומה על כל תחו� שטיעוני� אלא. י די� דומי�ההתדיינות ושוויו� בי� בעל
ואי� הצדקה לייחד דווקא את הנורמה החוקתית , משפטי שנהוג לבררו תחילה בערכאות הדיו�

המאמר טוע� שיש חשיבות מיוחדת לשמר את האופי הדמוקרטי של , אדרבא. לטיפול ריכוזי
עניינו טיעו� נגד נוס� . שפט אחרי�אולי א� יותר מאשר בתחומי מ, השפיטה החוקתית

מטיל על עותרי� עלויות נכבדות של ניהול ה, השלכות החלוקתיות של המודל הביזוריה
  לעותרי� מבוססי� עלה� ניכרבכ� מוקנה יתרו� . הליכי� רבי� בדר� להכרעה חוקתית יציבה

 לגודל רונותמית ונהנית אלה בהליכי� חוזר שחק� שהיא ,למדינהוה� , פני עותרי� חלשי�
 יכול לספק מענה של� לביקורת אינוהמודל הביזורי .  אסטרטגיתהתנהלות של ומזמינותה
א� נית� לפתחו כ� שיכלול רכיבי� מוסדיי� שינטרלו לפחות חלק מיתרונותיה של , החלוקתית

 , שבמובני� מסוימי� מתנהל כערכאת דיו� גדולה,�"לבסו� מסביר המאמר מדוע בג. המדינה
ולכ� החלופה , מתכונתו הנוכחית לממש את התכלית הדמוקרטית של ההלי� החוקתייתקשה ב

  . ממנוג� עקרוני � אופהביזורית עדיפה ב

 אמנ� יוחלט לסטות מ� המסלול הנוכחי ולהעצי� את הביקורת השיפוטית הביזורית א�
. השינוייידרשו מהלכי יישו� למימוש , )�"אפילו לצד שימור החלופה הריכוזית בבג(בישראל 

תפקידו של בית בדגש תו� שימת , המאמר בוח� אפוא כמה מ� ההיבטי� היישומיי� הללו
ס� מפורטת שתקבע אילו �פיתוח של דוקטרינת. המשפט העליו� כמנווט העתירות החוקתיות

� ואילו ראויי� להידו� בערכאות הדיו� יספק הנחיה בהירה "סוגי תיקי� מתאימי� לבירור בבג
 הלגיטימציה של השפיטה לגבולות באשר השונות הערכאות וה� לשופטי ה� לבעלי הדי�
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, בדר� זו הוא עשוי לעודד התנעה מחודשת של המסלול הביזורי. בערכאות הנמוכותהחוקתית 
  .  וישירה כאחדעקיפה תקיפהבמתכונת של 

 מניח את היסודות המושגיי� לדיו� ומציג את הקטגוריות א פרק:  המאמר הוא כלהל�מבנה
 כולל את ב פרק. ריכוזיות וביזוריות,  ביקורת שיפוטית–המוסדיות העיקריות הנדונות בו 

א� מראה , הוא מציג את היסודות הביזוריי� של הביקורת השיפוטית בישראל. המהל� התיאורי
� כערכאה החוקתית "כיצד אלה נסוגו למעשה בפני החלופה הריכוזית הממוקדת בבג

 את מציג הוא. ביזורית וטית הטיעו� הדמוקרטי בזכות ביקורת שיפ אתס פורג פרק. הישראלית
מראה כיצד ההלי� בערכאות הדיו� יכול לקד� ,  של תאוריה דמוקרטית להלי� החוקתיעיקריה

 ד� ד פרק.  כזו ומדגיש את עוצמת הטיעו� דווקא בהקשר הישראליתאוריהאת תכליותיה של 
 יישומיי� היבטי� מגוו� עוסק ב'ה פרק. ותבביקורת על הטיעו� הנורמטיבי ומציע תשוב

  . בהקשר הישראליהביזורי המודל מהעצמתהנגזרי� 

 היסודות הנחת. א

  מושגי� הגדרת  .1

איני מציע כא� הגדרות .  העיקריי� שיופיעו בולמושגי� כלליותלהל� הגדרות ,  לדיו�כבסיס
 של האפשריי� המובני� כל את אלה הגדרות באמצעות לתפוס מתיימר ינירשמיות וא

 קריאת את לפשט היא ההגדרות מטרת. הקשר או שיטה בכל יובנו שבו האופ� את או, המושגי�
 בשיח אלה במושגי� השגור שימושאת ה לחפו� וה� נועדו, נושאיו הבהרת באמצעות המאמר
  . העדכניהחוקתי

  שיפוטית ביקורת

 חלק אוחוק  (ראשית חקיקהלפיה ש של ערכאה שיפוטית קביעתההיא " ביקורת שיפוטית"
 מוגבל אפוא הדיו�. סתירה אסורה לנורמה חוקתית גוברתעמידתה ב עקב בטלה) מחוק

 איני עוסק בביקורת שיפוטית המבוססת על היררכיות –לביקורת שיפוטית חוקתית בלבד 
 מעשהמשנה או  למשל ביקורת שיפוטית מנהלית המבטלת חקיקת(נורמטיביות נמוכות יותר 

 שחלק א�). המקובל במשפט שמקורה או נורמה ראשית חקיקהותרי� הס אחרמנהלי 
השיקולי� אינ� , מהטיעוני� שיוצגו במאמר חלי� ג� על ביקורת שיפוטית מרמה נמוכה יותר

 ג� הסדרי� של מחריגה זו של ביקורת שיפוטית הגדרה. זהי� וה� אינ� חלק מהדיו� הנוכחי
. השיפוטית אינה מובילה לבטלות בפועלבה הקביעה ש, ביקורת שיפוטית רכה או חלשה

ארצות אלה של שהשראתו בשיטות חוקתיות כמו , המודל שמעסיק אותי הוא המודל הישראלי
ההגדרה של מאמר זה לביקורת שיפוטית , כ� כמו. או דרו� אפריקה, גרמניה, קנדה, הברית

על פגמי� בהלי� היא אינה כוללת ביקורת שיפוטית המבוססת . כניתומתייחסת רק לביקורת ת
 בביקורת רק ד� המאמר, לבסו�.  מקרה מיוחד שיש לו היבטי� מוסדיי� מובחני�–החקיקה 
 עוסק בסמכות� של מוסדות מדינתיי� ואינו, שיפוטיות ערכאותידי  על המתבצעת חוקתית
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 זו סוגיה – שחוק כלשהו בטל ולכ� אינו מחייב� לקבוע) למשל ברשות המבצעת(אחרי� 
   2.דמוקרטית ולגיטימיות של הפרדת רשויות נפרדות  שאלותכורכת

רובני �האנטי הקושי את המעורר הסוג מ� שיפוטית בביקורת עוסק המאמר, א� כ�
 הרוב של הכרעת את לבטל הכוח נית�) שאינ� נבחרי� (ספ�רי� לשופטי�בו ש מצב 3:הקלאסי
  .  במעשה החקיקההמתבטאת, הריבו��הע� של הנבחרי� הנציגי�

  ביזורית שיפוטית תביקור

 שיפוטית ערכאה לכל נתונה השיפוטית הביקורת סמכות ביזורית שיפוטית ביקורת של בשיטות
 כללית סמכות של ערכאהשזו  בי�, שיפוטי בכוח המחזיק מדינתי מוסד לכל כלומר, במערכת

ג� החלטות ,  פעולה אחרת של פרשנות שיפוטיתככל 4.ייחודית או מתמחה ערכאהשזו  ובי�
 הדיו� ערכאתידי  על נעשות דבר חקיקה ראשית של – חוקתיותו� או אי– חוקתיותודבר ב

 לטפס במעלה ההיררכיה השיפוטית ולהיבח� ג� על ידי הערכאות עשויות �וה, הראשונה
 של אחרות משפטיות להכרעות בדומה שוב, בעת בה.  לדיני הערעור הרגילי�בהתא�הגבוהות 
 הצדדי� בי� היא הדיו� ערכאת בצעתשמ השיפוטית הביקורת של תחולתה, ראשונות ערכאות

 היא המשמעות. ואינה חלה על מקרי� אחרי� שלא נדונו באותו משפט) inter partes (בלבד
בהחלטתה של ערכאת דיו� ממשי� לעמוד בתוקפו ביחס למקרי� אחרי� " בוטל"שחוק ש

  . מאוחר יותר המשפט בתי לפני לבוא עשויי�ה

רת שיפוטית ביזורית מכירות אפוא באופ� עקרוני בהיתכנות של שדה  של ביקושיטות
 ידי ערכאות על בדרכי� שונות נענית נתו� וק של חחוקתיותו שאלת בוש מצב –חוקתי מפוצל 

 שיפוטית הכרעה, במצבי� כאלה. כ� שהחוק חל במקרי� מסוימי� ואינו חל באחרי�, שונות
העניי� בערעור אל בית יגיע רק א� וכאשר  של הנורמה תתקבל לחוקתיותה באשר סופית

 החלטה תקדימית לעתי� 5.המחייב התקדי� במנגנו� מגובה טתושהחל, המשפט העליו�
 בשיטות – יכולה להתקבל עוד לפני שבית המשפט העליו� נדרש לשאלה חלקי פההיקש

_____________________________________  

לפיה כל רשות שלטונית היא עצמאית בפרשנות החוקתית ש, "דיפרטמנטליסטית"לדיו� בגישה   2
 Alon Harel & Adam Shinar, Between Judicial and Legislative Supremacy: Aראו , שלה

Cautious Defense of Constrained Judicial Review, 10 INT’L J. CONST. L. 950, 956–957 
(2012).   

3  ALEXANDER M. BICKEL, THE LEAST DANGEROUS BRANCH: THE SUPREME COURT AT THE BAR 

OF POLITICS 16 (1962).  

 ;ALLAN R. BREWER-CARÍAS, JUDICIAL REVIEW IN COMPARATIVE LAW 127–135 (1989) ראו  4
MAURO CAPPELLETTI, THE JUDICIAL PROCESS IN COMPARATIVE PERSPECTIVE 133–135 

 CAPPELLETTI, THE JUDICIAL PROCESS( ;Alec Stone Sweet, Why Europe: להל� ((1989)
Rejected American Judicial Review and Why It May Not Matter, 101 MICH. L. REV. 2744, 

 Ori Aronson, Out ofלגדריו המוסדיי� של מושג הכוח השיפוטי ראו . (2003) 2771–2770
Many: Military Commissions, Religious Tribunals, and the Democratic Virtues of Court 

Specialization, 51 VA. J. INT’L L. 231, 246–247 (2011).  

   .השפיטה: יסוד�לחוק) ב(20' ס: בישראל  5
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 זה 6.יתנ בשיטה הפדרלית האמריק�circuit courts כמו הערעורית ערכאת ביניי�  בה�קיימתש
 של במגוו� תיתכנה הדיו� ערכאות בי� פרשניות מחלוקות: למשפט החוקתי ייחודי מצב אינו

 כרשלנית כלשהי התנהגות אפיו�, חוזית או חוקית נורמה של משמעותהכמו  (וסוגיות תחומי�
 כלומר כל מערכת – מערכת משפט מבוזרת כל).  מסוימתלעבירה הראויה הענישה רמת או
 מאופיינת על כ� באופ� – יותר משופט אחד אמתו של דברול, מבית משפט אחד יותר  בהישש

יחס זוכי� לבמהלכ� מקרי� דומי� ש, ודאות נורמטיביי�� אינהרנטי בתקופות של פיצול ושל אי
בפסיקה מחייבת של בית משפט עליו� ש בי� , לאור� זמ�נפתרות אלה תופעות. שיפוטי שונה

  . הסוגיהחדש את מסדיר מהבתיקו� חקיקתי ש �ובי

� היא ג� השיטה הוותיקה ביותר ביותרהשיטה הביזורית המוכרת ,  ההשוואתיבנו
 קנדה כמו, אותה מקיימות אחרות מדינות ג� כיו�.  ארצות הברית–המפעילה ביקורת שיפוטית 

  . במובני� מסוימי� ג� ישראל,  וכפי שנראה7,והודו

  ריכוזית שיפוטית ביקורת

 ערכאה בידי השיפוטית הביקורת סמכות את מפקידות ריכוזית פוטיתשי ביקורת של שיטות
 לערכאות הדיו� סמכות להכריע בדבר  אי� אלהבשיטות 8.החוקה בפרשנות שמומחיותה אחת

 זאת ה� כוללות הסדרי� דיוניי� המבטיחי� ששאלות במקו�. תוקפה של חקיקה ראשית
או לחלופי�  ישירות ירותבאמצעות עת – לערכאה החוקתית הריכוזית היישרחוקתיות יתועלו 

 , בנושאי תוק� חוקתישאלות של) renvoi ,certification" (אבעיה "בסגנו� הפניה באמצעות
 עוד לא כל.  לפסיקתה של הערכאה החוקתית, ההלי� בערכאת הדיו�במסגרת המתעוררות

כמו  (יתר הערכאות, הכריעה הערכאה החוקתית בשאלת התוק� של החוק השנוי במחלוקת
   .נדרשות להניח שהחוק תק�) רשויות השלטו� האחרות

 כערכאה ג� המכה�, העליו� המשפט בית בידי להתבצע יכולה ריכוזית שיפוטית ביקורת
 הביקורת סמכות הפקדת היא ריכוזיות בשיטות יותר נפוצה תופעה. השיטה של החוקתית

 סמכותו וכל, הרגילה שפיטהה לשדרת חיצוני שהנו, נפרד חוקתי טריבונל בידי השיפוטית
, ג� אלא חוקתי תוק� של בשאלות רק מדובראי�  רבותפעמי�  (חוקתיות בסוגיות ומומחיותו

 אמנ� ות כאלה מחזיקחוקתיות ערכאות 9).הבחירות מערכת הסדרת כמו בנושאי�, למשל
 שופטיה� של והאופי בה� הנהוגי� ההליכי� אחת לא א�, "בית משפט"מאפייני� רבי� של 

_____________________________________  

� לחוק) א(20' ס(החלטות של בית המשפט המחוזי מנחות בלבד את בתי משפט השלו� , בישראל  6

  .אז ערכ� התקדימי מוגבל, )השפיטה: יסוד

7  MAURO CAPPELLETTI, JUDICIAL REVIEW IN THE CONTEMPORARY WORLD 47 (1971)) להל� :
CAPPELLETTI, JUDICIAL REVIEW .(  

 VÍCTOR FERRERES COMELLA, CONSTITUTIONAL COURTS AND DEMOCRATIC VALUES 5–9ראו   8
(2009) ;BREWER-CARIAS ,194–185' בעמ, 4ש "לעיל ה ;CAPPELLETTI, THE JUDICIAL 

PROCESS ,146–136' בעמ, 4 ש"לעיל ה.  

 Tom Ginsburg & Zachary Elkins, Ancillary Powers of Constitutional Courts, 87 TEXASראו   9

L. REV. 1431 (2009).  
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 ייצוגיי� אווה� עשויי� למשל לכלול היבטי� פוליטיי� , נבדלי� מאלה שבבתי משפט רגילי�
   10.המינוי בהלי� האיוש וה� בתנאי ה� מובהקי�

 כל –" אחת ולתמיד"ביקורת שיפוטית ריכוזית פועלת בשיטה של ,  לגישה הביזוריתבניגוד
וההכרעה שניתנת ,  בלבדתאח פע� בדר� כללשאלה חוקתית מגיעה בפני הערכאה החוקתית 

  את התוקפי�הדי� בעלי של המבט מנקודת.  וגור� על כל רשויות השלטו�מידיחלה באופ� 
 כלעל  "משחק כלל בדר� לכ� הוא החוקתי המשפט ביתהלי� בפני ,  של חוקחוקתיותו

 בעוד הפסד ,)erga omnes (עלמא כולי כלפי החוק ביטול משמעותו ניצחו� כי, "הקופה
   .החוק תק�שו קביעה סופית משמעות

כמו ג� ,  ממדינות הקונטיננט באירופהברבות מופיע הריכוזי של ביקורת שיפוטית המודל
במזרח ( ברחבי העול� האחרוני� העשורי� של החדשות החוקתיות מהדמוקרטיות ברבות

מלחמת העול� � של טרו�האוסטרית החוקה). מזרח אסיה�בדרו� אמריקה ובדרו�, אירופה
,  ואחד משופטיו הראשוני�החוקה מנסחש, חוקתי משפט בית הראשונה להציג תהיהי היהשני
 –ושיטות ריכוזיות , תופעה נפוצה יותרה כיו� 11".שלילי מחוקק"הגדירוהו , קלז�הנס 

 בדרו�, בגרמניה למשל נמצאות – בבית משפט חוקתי אוהמבוססות בבית המשפט העליו� 
   12.איטליה ובבספרד, אפריקה

  ישירה ותקיפה עקיפה תקיפה, ריכוזיות, ביזוריות לע  .2

 האקדמית מקובל לשלב את הדיו� המוסדי בדבר ביקורת שיפוטית ביזורית וריכוזית ע� בספרות
תקיפה ישירה לבנושא ההבחנה בי� תקיפה עקיפה , משפטי�שהוא בעיקרו תורת, דיו� מקביל

 נוהגי� ביזורית שיפוטית בביקורת התומכי�:  המקובל נראה כ�המהל�. של נורמות משפטיות
ולכ� , "רגילה" נורמה משפטית היא החוקתית הנורמה לפיהש פילוסופית בעמדהלהצדיקה 

 במצבי� של הדברי� נכוני� ג�, לדבריה�. אחרת משפטית נורמה כל של לזו זהה פעולתה
. נחותה לעומת עליונה וג�, וספציפית כללית, ומאוחרת מוקדמת למשל –סתירה בי� נורמות 

 משו� שאינו – 13כלל" אינו חוק" למעשה הוא –חוק שאינו חוקתי בטל מעיקרו ,  זותפיסהלפי 
 כ� א�. שכוללי� ציות להיררכיית הנורמות, המשפטית המערכת של התוק� תנאי אתמקיי� 
 ערכאות הדיו� 14.שיפוטית ערכאה ובכל משפטיהרי שבטלות זו חלה בכל הלי� , הדבר

_____________________________________  

 John Ferejohn & Pasquale Pasquino, Constitutional Adjudication: Lessons fromראו   10
Europe, 82 TEX. L. REV. 1671, 1677–1678 (2004).  

11  HANS H. KELSEN, GENERAL THEORY OF LAW AND STATE 268–269 (Anders Wedberg trans., 
1945) .  

12  COMELLA  ,5–3' בעמ, 8ש "לעיל ה.   

 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137, 177 (1803)) a legislative act contrary to theראו   13
Constitution is not law( ;ד מט"פ, מגדל כפר שיתופי' בנק המזרחי המאוחד נ 6821/93א "ע)4 (

221 ,416–417) 1995.(  

 If the principle of constitutional supremacy is“( 128 'בעמ ,4 ש"ה לעיל ,BREWER-CARÍASראו   14
adopted the logical and necessary consequence is that the courts must have the power to 
decide which norm is to be applied when a contradiction exists between a particular law and 

the Constitution”.(   



  ה"תשע טז משפט וממשל  רי אהרונסו�אוֹ

16 
z:\books\mishpat umimshal\2014\2014-12-15\01-אהרונסו�.doc 5/5/2015 10:16:00 AM  

 �ומבחינה אנליטית אי� כל הבדל בי, להכריע בשאלות של תוק� נורמטיבימוסמכות ומורגלות 
 השפיטה מלאכת את שמאפיינות אחרות פרשניות לשאלות חוקתי תוק� של שאלות

 שבהליכי� משפטיי� טיפוסיי� יוז� ההלי� אמור לבסס את עילתו היות, לבסו� 15.היומיומית
� בהש ,תתעורר באופ� טיפוסי כטענת הגנה חוק לחוקה ה בי�הרי שטענה של סתיר, על די� תק

תקיפה " כלומר במצבי� של – תק� אינו עליומתבססת שהתביעה  שהחוק המתגונ�טוע� 
  ".עקיפה

 של ביקורת שיפוטית ריכוזית יוצאות מנקודת שיטות, לפי התפיסה המקובלת,  זאתלעומת
תופסות , כ� נטע�, שיטות אלה. משפטית שונה ביחס למעמד� של נורמות חוקתיות� הנחה תורת

� ג� היבטי� חו�,היבטי� משפטיי�ל פרט, שיש לה, את הנורמה החוקתית כנורמה ייחודית

 פעולת  אפוא שהיא תוביל לבטלותו של חוק נדרשתכדי. ופוליטיי� מוסריי� –משפטיי� 
נדרשת ; הרגילה המשפטית ההתדיינות במסגרת להתבצע יכולה אינהוזו , ביטול אקטיבית

 בביקורת שתעסוק , חוקתיי� ובסיס לגיטימציה נפרדבנושאי� מומחיות בעלת ,ודיתייחערכאה 
ההגעה ,  ייחודית שאינה דנה במחלוקות משפטיות אחרותבערכאה שמדובר היות 16.שיפוטית

תחילה לכ ההליכי� שיידונו בה יעסקו מ–" תקיפה ישירה" של בדר�אליה תהיה ממילא 
  . ולא זה שטוע� לקיומו,  יהיה זה שטוע� לביטול החוקויוז� ההלי�, בשאלות של תוק� חוקתי

 למערכות עקיפות ותקיפות ריכוזיות למערכות ישירות תקיפותהמצמידה ,  זוגישה
 ביקורת: שיפוטית ביקורת של סוגי� בי� נוספת הבחנה ע� כלל בדר� משולבת, ביזוריות
סוג עניינה הבחנה ה). concrete (ממוקדת שיפוטית וביקורת) abstract (מופשטת שיפוטית

 החוק מלשו� עולה החוקתי הפג� הא� – בפני בית המשפט המובאי� הראייתי והביסוסהטענה 
 שבו הופעל החוק הלכה האופ� לאור רק מתברר הואאו שמא , החוקיישומו של  עוד טר� עצמו

 בעוד, מופשטת שיפוטית בביקורת מתייחדות ריכוזיות ששיטות להניח מקובל כא� ?למעשה
   17.ממוקדת שיפוטית בביקורת עוסקות ביזוריות שיטות

 א�. מוצא כנקודת לפחות, הזו ההנחות ממערכת שלהל� הדיו� את לשחרר מבקש אני
 עקיפה ותקיפה ביזוריות ובי� ומופשטתשקיימת זיקה נסיבתית בי� ריכוזיות ותקיפה ישירה 

 כלומר ייזו� ,של תקיפה ישירה שיטות ביזוריות הכוללות ג� הליכי� ייתכנוהרי , וקונקרטית
 ריכוזיות שיטות אפשריות ג� מנגד. הלי� בערכאה נמוכה שמטרתו הכרזה על בטלות חוק

 למשל תקיפה המבוססת על פגיעה ,עקיפה תקיפה של מאפייני� לה� שיש הליכי� הכוללות
 השאלות בדבר ההסדר הרצוי בנושא תקיפה ישירה או 18.רעהיחוקתית קונקרטית שכבר א

_____________________________________  

) 2001, אהר� אמיר מתרג� (391–390 הפדרליסטיי 'ו� ג'יימס מדיסו� וג'ג, או אלכסנדר המילטו�ר  15
  ).78' הפדרליסט מס, אלכסנדר המילטו�(

 relative autonomy of constitutional“�מתאר את ה (47–45' בעמ, 8ש "לעיל ה,  COMELLAראו  16
discourse” ,ואת הערכאות , שמשחרר את הערכאות החוקתיות מכבלי השיח המשפטי הטיפוסי

   ).המשפטיות מ� הצור� לעסוק בשאלות של מוסר ומדיניות

 Patricio Navia & Julio Ríos-Figuera, The Constitutional Adjudication Mosaic ofראו למשל   17
Latin America, 38 COMP. POL. STUD. 189, 198–199 (2005).   

 Víctor Ferreres Comella, The Consequences of Centralizing Constitutional Review in a ראו  18
Special Court: Some Thoughts on Judicial Activism, 82 TEX. L. REV. 1705, 1714–1716 

(2004).  



  הטיעו� הדמוקרטי בזכות ביקורת שיפוטית ביזורית  ה"תשע טז משפט וממשל

17  

z:\books\mishpat umimshal\2014\2014-12-15\01-אהרונסו�.doc 5/5/2015 10:16:00 AM  

 אליה� ואשוב,  וכמוב� רלוונטיות לדיו�ומורכבות מעניינותה� , מופשטת או ממוקדת, יפהעק
 העיצוב משאלת נפרדות  אלהשאלות להבהיר כבר כעת כי חשוב ע� זאת 19.המאמר בהמש�
אינה  ריכוזית או ביזורית שיטה עדיפה א� בשאלה עמדתנו. השיפוטית הביקורת של המוסדי

 הנורמה של �מהותבנוגע למשפטית או פרוצדורלית כלשהי �תיכולה להיגזר מתפיסה תור
 מוסדיי� כישורי� שעניינה עצמאית בהכרעה מדובר.  החוקתיתהשפיטההחוקתית או 

  .  דמוקרטיתולגיטימיות

  למעשה ריכוזית, להלכה ביזורית: בישראל המצב  .ב

 בטקסטי�  לשאלה זו אי� תשובהכידוע?  שיטת הביקורת השיפוטית החוקתית בישראלמהי
 החוקתיתג� ישראל אימצה את הביקורת השיפוטית ,  הבריתארצות כמו. החוקתיי� הקיימי�

 המשפטש מ� ההכרה בהיררכיית הנורמות שנבעהכמסקנה ,  של פרשנות שיפוטיתבמהל�
 לפרקטיקה וכהמש�, עשרי�ה המאה של תשעי�ה שנות באמצע הישראלי הגיע אליה החוקתי

קפ� של נורמות מרמה נמוכה יותר וא� של חקיקה ו על ת�"בגורת מושרשת היסטורית של ביק
 הביקורת התפתחה בה�ש המוסדיי� התנאי� 20.ראשית שלקתה בפגמי� פרוצדורליי�

 לא ג� תכנו� באי� ואמנ�. מכוו� חוקתי תכנו� של תוצר ולא נסיבתי נתו� אפוא ה� השיפוטית
הביקורת : וב של שתי השיטות יחד עירבפועלוישראל מקיימת , הגישות בי� בחירה נעשתה

 ההליכי� המתנהלי� בערכאות במסגרת, השיפוטית בישראל יכולה להתבצע ה� במסלול ביזורי
וא� ,  זאתע�. �"לבג ישירה עתירה באמצעות, ריכוזי בהלי� וה�, הדיו� והערעור השונות

ליטיגציה בפועל הנטייה הכללית של ה,  מעוררת עניי� כשלעצמהחלופה הנוזה " שעטנז"ש
מתמקדת באופ� מובהק בקצה ) מאז הלכת בנק המזרחי (האחרוני�החוקתית בשני העשורי� 

  .  זניחה כמעט גורפת של החלופה הביזוריתאגב, הריכוזי

 ראהוא,  בישראלהקיימת השיטה של הריכוזי ההיבט את ההיבט הביזורי ואת להל� אציג
 הליטיגציה למיקוד כלומר, הריכוזי הקצה לכיוו� המערכת של הנמשכת להטיה הראיות את

 המשפט העליו� מכיר שבית א�. �"כבג בשבתו העליו� המשפט בבית הישראלית החוקתית
 על עידי�מ הנתוני� מרבית, בקיומה של חלופה ביזורית ומתייחס אליה לעתי� בפסיקתו

זהו נתו� . בקצה הריכוזי, על שחקניה השוני�,  במערכת החוקתיתנזוסצקונהתגבשותו של כעי� 
 החוקתית השיפוטית הביקורת תחו� את ככללמעניי� בהתחשב בעוצמת המחלוקות האופפות 

בהתחשב בטעמי� ,  זהו ג� נתו� מטריד,בהמש� שאטע� כפי; הישראלי במשפט הופיעה מאז
  .  לביקורת השיפוטית הישראליתמשמעותיהתומכי� דווקא בהעדפת היבט ביזורי 

  

_____________________________________  

  ). 2(ראו להל� בעיקר פרק ה  19

) 1965 (39ש " ה,468, 463 כא הפרקליט" שפט על חקיקת משנהפיקוח בתי המ"ראו אהר� ברק   20
 א� למעשה נעשה הדבר ,וירס� להלכה רשאי כל בית משפט לפסול חקיקת משנה שהיא אולטרה("

הדר� : הע� לבנק המזרחי�מברגמ� וקול"מר 'דוד קרצ; ")בעיקר על ידי בית הדי� הגבוה לצדק
 ).1997 (359 כח משפטי�" אד�לביקורת שיפוטית על חוקי� הפוגעי� בזכויות 
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  ביזורית כשיטה ישראל  .1

באי� קביעה חוקתית מפורשת באשר . שראל נוהגת היו� שיטה של ביקורת שיפוטית ביזוריתבי
ההנחה היא שכל ערכאה , לסמכות ייחודית של ערכאה כזו או אחרת לעסוק בתחומי� חוקתיי�

 שלא  שחוק רגיל שסותרוא� לקבוע, היסוד ובאכיפת� במערכת רשאית לעסוק בפירוש חוקי
 בית ידי על נית�  עצמובנק המזרחי בעניי�פסק הדי� המכונ� , אכ�. �אינו תק, יסוד  חוקכדי�

 של בהחלטותיה� שהחל הלי� ב21,אזרחיי� לערעורי� משפט כבית בשבתו העליו� המשפט
 השופטו) אביב בתל( שטיי� השופטת.  לבצע ביקורת שיפוטית ביזוריתמחוזיי� משפט בתי שני

 במגזר ההסדרי� חוקש, חובות מימוש של חיי�אזר הליכי� במסגרת, קבעו) בחיפה(וברא� 'ג
כבוד האד� וחירותו באופ� : יסוד�  את חוקסותר 199322–ג"תשנה, )תיקו� (המשפחתי החקלאי

 את קיבל אמנ� המשפט העליו� בית 23.בטל הוא ולכ� ,שאינו מקיי� את פסקת ההגבלה
, ת�י מוסמכי� לתא� לא מ� הטע� שבתי המשפט המחוזיי� לא היו,  על פסיקות אלההערעורי�

  .  של פסקת ההגבלהדרישותיה קיו�אלא עקב מחלוקת משפטית מהותית ביחס ל

כמעט לא נדונה ,  הביקורת השיפוטיתסמכותבו הוכרה במפורש ש, המזרחי בנק די� בפסק
 בתי של הסמכות בשאלת כלל עסקו משלא, הרוב שופטי. ריכוזיותל ביזוריות בי� ההבחנה
היסוד  חוקי לפיהש התפיסהומשביססו את ההלכה על , שפסקו כפי לפסוק המחוזיי� המשפט

 הנשיא של הדי� בפסק.  במשתמע ששיטתנו היא ביזוריתקבעו, ה� נורמות משפטיות לכל דבר
 ג�, )לשו� רבי� (24"הסמכות לקבוע את דבר אי החוקתיות נתונה לבתי המשפט"ש נאמר ברק
שהיה היחיד , השופט חשי�, ופט המיעוט הבי� את הדברי� ג� שכ�. בדבר הרחיבש מבלי א�

כי כל בתי המשפט באר� , ולו במשתמע "עולה שופטי הרוב שמדעות בציינולהתייחס לנושא 
 התנגד ג� חשי� השופט 25". כול� מוסמכי� ה� לפסול חוקי� של כנסת– למקטו� ועד גדול –

 כי צפהו, בלבד לצדק הגבוה המשפט לביתהוא ציי� שראוי להגביל את הסמכות ; לתוצאה זו
ג� א� לא ,  של חשי� היא שמומשה למעשהעמדתו , כפי שנראה26".עלילות לנו נכונועוד "

  . להלכה

 של פסיקות מאז הלכת בנק המזרחי אישש בית המשפט העליו� את המסקנה בשורה
ממקרי� נוספי� דוגמת בנק , בראש ובראשונה, נלמד הדבר. שבישראל נוהגת שיטה ביזורית

, ה� ד� בית המשפט העליו� בערעורי� על הכרעות חוקתיות של ערכאות הדיו�בש, המזרחי
 27.חוקתי תוק� של בשאלות לעסוק הנמוכי� המשפט בתי של בסמכות� לפקפקוזאת מבלי 

_____________________________________  

  .13ש "לעיל ה, בנק המזרחיא "ע  21

  .178ח "ס  22
 מושב –גבעת יואב ' נ) ישראל(שירותי אשראי מסחרי  5025/92' המ, 2252/91) א" תוזימח(א "ת  23

כפר ביאליק  18/94) ' חיוזימח(ע "בר; )השופטת שטיי�) (1994 (243) 3(ד"תשנהמ "פ, עובדי�
  ).וברא�'השופט ג) (30.5.1994, פורס� בנבו (נחמיאס' כפר שיתופי נ

 ).ההדגשה הוספה (418' בעמ, 13ש "לעיל ה, בנק המזרחיא "ע  24
 . 568' בעמ, ש�  25
 . ש�  26
) 2003 (1) 3(ד נז"פ, מדינת ישראל' נ ת בעצמ�הנדימ� עשה זא 10687/02פ "רעראו למשל   27

לפיה איסור העבודה בשבת שדחיית בקשה למת� רשות ערעור על החלטת בתי הדי� לעבודה (
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, �" מקרי� בחר בית המשפט העליו� שלא להפעיל את סמכותו כבגבכמה,  מכ�יתרה
 חוקתיות טענות שהעלו עותרי�הפנה " יסעד חלופ" דוקטרינת הס� בדבר קיומו של ובאמצעות

 פרשות קבע הנשיא ברק מאות� באחת 28. במסגרת תקיפה עקיפה בערכאות הדיו�לברר�
לבחו� , במסגרת� של תביעות נזיקי� ספציפיות, בתי המשפט האזרחיי� מוסמכי�" כי מפורשב

שאלת "ש �העליו המשפט בית קבע אחת פע� לפחות, בעת בה 29]".חוק[טענות כנגד חוקתיות 
סמכותה של ערכאה דיונית רגילה לדו� ולהחליט בשאלת חוקתיות הוראת חוק ראשית הינה 

 באופ� עיי� המשפט העליו� מעול� לא שבית א� 30.עתו שיבוא עיו� המצריכה" שאלה מורכבת
 על עידה כאמור ספק שהפרקטיקה החוקתית המעשית שלו מאי�,  ומפורש בשאלה זומפורט

  .  הביזורי של השיטה החוקתית הישראליתהכרה גורפת ברכיב

 שעה אי� לפי.  בפני ערכאות הדיו� השונות טענות חוקתיות רבותמובאות אכ� 1992 מאז
א� התמונה ,  ממצה של כל ההחלטות החוקתיות של ערכאות הדיו�נתוני�ברשותנו מאגר 

 די� ועורכי �שופטי בקרב הרווחת בתפיסה ג� המאוששת, מידעהמצטיירת מאיסו� ראשוני של 
 ושבתי, חוקתיות טענות לעורר מרבי� די� בעלי על כ� שעידהמ, למחקר כרקע שוחחתי עמ�ש

כלומר ,  מ� הדחיות נעשות לגופ� של דברי�חלק. �לדחות כללבדר�  נוטי� השוני� המשפט

_____________________________________  

 מדינת ישראל' פלוני נ 8823/07פ "בש; ) הנו חוקתי1951–א"התשי, בחוק שעות עבודה ומנוחה
 לחוק 5 'סלפיה והשלו� והמחוזי קבלת ערעור על החלטת בתי משפט ) (11.2.2010, פורס� בנבו(

; ) הוא חוקתי2006–ו"התשס, )הוראת שעה) (עצור החשוד בעבירת ביטחו�(סדר הדי� הפלילי 
) 31.12.2012, פורס� בנבו (  מנהל מקרקעי ישראל–רשות הפיתוח ' חסונה נ 4737/06א "ע
, כישה לצרכי ציבורחוק לתיקו� דיני הר ל8' לפיה סשדחיית ערעור על החלטת בית משפט מחוזי (

בצד ) (16.9.2013, פורס� בנבו (הכנסת' אד� נ �7146/12 "בג; ) הוא חוקתי1964–ד"התשכ
א לחוק 30' לפיה סשקבלת ערעורי� על החלטת בית המשפט לענייני� מנהליי� , �"עתירה לבג

  ).  הוא חוקתי1954–ד"התשי, )עבירות ושיפוט(למניעת הסתננות 

 �2055/02 "בג; )30.9.2002, פורס� בנבו (נציב מס הכנסה' הנדלמ� נ �8424/01 "בגראו למשל   28
פורס�  (ממשלת ישראל' לובל נ �7190/05 "בג; )12.12.2002, פורס� בנבו (שר הבטחו�' עבייד נ

� "בג; )2006 (31' פס, 1) 1(ד סב"פ, שר הבטחו�' עדאלה נ �8276/05 "בג; )18.1.2006, בנבו
 �1076/07 "בג; )16.9.2008, פורס� בנבו (  משרד התחבורה– ישראל מדינת' ב� עטר נ 2426/08

, שר האוצר' לקסר נ �6972/07 "בג; )19.1.2009, פורס� בנבו (משרד האוצר' קבוצת ממ� אילת נ
' בוגרי התיכו� הערבי האורתודוקסי בחיפה נ �3429/11 "בג; )22.3.2009, פורס� בנבו (29' פס

 היוע� המשפטי לממשלה'  נקניאס �6887/13 "בג; )5.1.2012, נבופורס� ב (34' פס, שר האוצר
  ).12.1.2014, פורס� בנבו(

מכותו ס ("28ש "לעיל ה, התיכו� בוגרי� "כ� ראו בג. 28ש "לעיל ה, שר הבטחו�' עדאלה נ� "בג  29
 אינה מונעת דיו� בטענות בבית של בית המשפט הגבוה לצדק לדו� בטענות בדבר אי חוקתיות

 947, 943) 2(ד נח"פ, הדי� הארצי לעבודה�בית' מדינת ישראל נ �6871/03 "בג; )"'רגיל'משפט 
)2003) ( �שלא בתקיפה ,  מכוח סמכותו הנגררת–לדו� ולהכריע "בית הדי� הארצי לעבודה מוסמ

  ").חוקה בשאלת תקפותו של –ירה יש

באותו מקרה קבע בית ). 2003 (396, 385) 5(נזד "פ, חז�' בנק לאומי לישראל נ 3145/99א "רע  30
א� מצא שהחוק , המשפט המחוזי באופ� מנומק שהוא מוסמ� לבצע ביקורת שיפוטית חוקתית

עומד ) 1996–ו"נתשה, )2' תיקו� מס(חוק הסדרי� במגזר החקלאי המשפחתי (שעמד לבחינה 
, פורס� בנבו (חז�' בנק לאומי לישראל נ 1276/96) א" תוזימח(פ "ראו ה. במבח� החוקתיות

וממילא בית המשפט העליו� אישר את , שאלת הסמכות נותרה אפוא בגדר הערת אגב). 10.3.1999
   .ההחלטה לגופה ולא נדרש לה ג� כ�
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 העומד שהחוקתח בית המשפט העליו� וקביעה יבאמצעות יישו� הדוקטרינה החוקתית שפ
 מקיי�א� בה או פוגע , אינו פוגע בזכות(היסוד  חוק בהוראות אסור באופ� פוגע אינולבחינה 

 מפורט מקדמי מקרי� כוללות החלטות אלה ג� דיו� בכמה 31).ההגבלה פסקת דרישות את
   32.שיפוטית ביקורת לקיי� הדיו� ערכאת של סמכותה בדברהמוביל להכרעה מנומקת 

 זאת מתו� עושות שיפוטית לביקורת תטענו ההחלטות הדוחות מ� אחר חלק,  זאתע�
ולא בערכאת , תפיסה מוסדית המעדיפה ששאלות חוקתיות יתבררו בבית המשפט העליו�

לפיה� ערכאות הדיו� כלל אינ� מוסמכות להורות על ש אמירות נמנותקבוצה זו ע� . הדיו�
 רהבסתי לכאורה – 34ישירה בתקיפה ובי� 33מקרה בשו� בי� –בטלותה של חקיקה ראשית 

 לפיה�ש ,יותר מתונות אמירות ג� מופיעות אלה לצד.  בית המשפט העליו� בנושאשל לעמדתו
ושהמסלול ) ג� א� ה� מוסמכות לכ� (אלה בנושאי� מהכרעה יימנעו הדיו� שערכאות רצוי

   35.�"המתאי� לבירור� הוא עתירה לבג

�אי מחמת וקח לבטל החליטו דיו� ערכאות בה�ש הידועי� המקרי� יותר הרבה נדירי�

 סקר על לא א�ג�  (המידע במאגרי מוצלבי� חיפושי� על המבוססת מקיפה בדיקה. חוקתיותו
 36.עשר עולה על אינו הנראה ככל ההחלטות המוכרות מסוג זה שמספר מעלה) אמפירי ממצה

_____________________________________  

 14פרק , המנהל הכללי של משרד הבריאות ' נ'יקירבי� 739/96) א"תמחוזי (ש "ראו למשל ע  31
; )1976–ז"תשלה ,]נוסח חדש[לפקודת הרופאי� א 44' ס) (10.9.1996, פורס� בנבו(לפסק הדי� 

חוק שירות הציבור ) (29.2.2004, פורס� בנבו (מדינת ישראל' כה� נ 6048/03) �� יוזימח(' וע
פורס�  (המוסד לביטוח לאומי' ב נעזרו 461/03 ל"עב; )1969–ט"תשכה, )הגבלות לאחר פרישה(

ערעור תיק ; )1995–ה"התשנ, ]נוסח משולב [לחוק הביטוח הלאומי) ב(348' ס) (2.9.2004, בנבו
ב 53' ס) (4.4.2005, פורס� בנבו( לפסק הדי� 24' עמ, פלונית' פלוני נ 1�13�002793529) גדול(
, מדינת ישראל' בשארה נ 408/06) 'תעבורה רמ(ש "ב; )1961–א"תשכה, חוק לשכת עורכי הדי�ל

א "ת; )1961–א"התשכ, ]נוסח חדש[א לפקודת התעבורה 57' ס) (4.7.2006, פורס� בנבו (10' פס
) 27.7.2006, פורס� בנבו( לפסק הדי� 6' עמ, ברזילי' עיריית ראשו� לציו� נ 4012/05) 'שלו� רמ(
ש "ב; )1992–ג"תשנה, )תקציבתיקוני חקיקה להשגת יעדי ה( לחוק הסדרי� במשק המדינה 8 'ס(
חוק ) (16.10.2008, פורס� בנבו (היוע� המשפטי לממשלה' יל נ'אברג  5291/08) ��י וזימח(

המוסד ' ברקאי נ    4814�07�11) ש"באזורי (ל "ב; )1999–ט"התשנ, )6' תיקו� מס(ההסגרה 
נוסח [ הלאומי  לחוק הביטוח150 'ס) (19.3.2012, פורס� בנבו (13–11' פס, לביטוח לאומי

 10' פס, משרד הפני�' טהנגס נ  21001�10�12) ש"במינהליי� (מ "עת; )1995–ה"תשנה, ]משולב
 ). 1954–ד"תשיה, )עבירות ושיפוט(חוק למניעת הסתננות א ל30' ס) (17.1.2013, פורס� בנבו(

, שר האוצר' יורשי מוסא חסונא נ 1848/97) א"ת וזימח(פ "ה; 30ש "לעיל ה, חז�פ "ראו למשל ה  32
 ).6.3.2006, פורס� בנבו (11–10' פס

, פורס� בנבו (משרד התשתיות הלאומיות' סולטא� נ 2809/04) ס"שלו� כ(ש "בראו למשל   33
, הוועדה המקומית לתכנו� ובניה' נייסשלוס נ 1817/08) א"תמינהליי� (מ "עת; )16.8.2004

דחיית הטענה החוקתית לגופה ) (13.07.2009, פורס� בנבו( לפסק הדי� 6' עמ, ת כפר סבאעירי
 וזימח(פ "ה; )תה מחייבת העברת העניי� לבית המשפט העליו�יתו� קביעה שהחלטה אחרת הי

  ). 13.6.2013, פורס� בנבו (19–18' פס, מ"מעינות העמקי� בע' כרמו� נ 18682�01�13) 'חי

, איל��אוניברסיטת בר' וינברגר נ 209/10 )ארצי (ע"ע ;31 ש"לעיל ה, שארהבש "ראו למשל ב  34
  .)6.12.2012 ,פורס� בנבו (63' פס

ע "ע; )18.6.2010, פורס� בנבו (נבילי' מדינת ישראל נ   553/03) ��י וזימח(א "בשראו למשל   35
   .34ש "לעיל ה, וינברגר

36
) א"שלו� ת(פ " ת;23 ש"לעיל ה, כפר ביאליקע " בר;23 ש"לעיל ה, שירותי אשראיא "ת ראו  

 לפקודת מס הכנסה) ב(1ב236 'ס) (14.4.2003,  בנבופורס� (הנדלמ�' מדינת ישראל נ 4696/01
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 לתביעות משפט בתי, שלו� משפט בית,  החלטות של בתי משפט מחוזיי�כולל זה מספר
בנק למעט ההחלטות שהובילו לפסק הדי� בעניי� ; לעבודה די� ובית באיצ די� בית, קטנות

 של המזערית השכיחות 37.העליו� המשפט בית עד בערעור הגיעה מה� אחתלא  א�, המזרחי
 של ביקורת שיפוטית בבית המשפט המקרי� ממספר פחות –ביקורת שיפוטית בערכאות הדיו� 

בית המשפט העליו� , שראינוכפי , ראשית. סיבות ממצא מעניי� מכמה היא – 1995העליו� מאז 
 נראה שהוא אמתו של דברול,  אפשרות ממשיתהיא הדיו� בערכאות שיפוטית שביקורתמניח 

 שצוי� כפי, שנית. מסוימי� בהקשרי� לפחות, צית"בגמעדי� אותה על פני ביקורת שיפוטית 
גרת תקיפה עקיפה היא  במסראשונה בערכאה המבוצעת שיפוטית ביקורת של פעהההש, לעיל

 הכרוכה שעלות הטעות היא המשמעות. שכ� היא חלה רק על הצדדי� להלי�, מוגבלת בהיקפה
ולכ� נית� היה לסבור ששופטי ערכאות הדיו� , א� היא מוגבלת כלל בדר�) error cost(בה 

 בעלות בהתחשב, שלישית.  הפעלת סמכות� החוקתית פחות מאשר שופטי העליו�מפני יירתעו
 ובעובדה, )המשפט בית ביוזמת או הדי� בעלי על ידי (חוקתית טענה בהעלאת הכרוכה הנמוכה

שאינ� חסומות באמצעות שמירת ( חוקתיות סוגיות בהכרח מערבי�שהליכי� משפטיי� רבי� 
 חוקתי תוק� של ששאלות לצפות היה נית�, הגירהאו , הפקעות, מעצרי� בדיני למשל, )הדיני�

 נרתעי� הנמוכי� המשפט שבתי ניכר זאת למרות.  היו� של ערכאות הדיו�יופיעו תדיר בסדר
  .  לה�נתונה שהיא) בצדק (סבורי� מה� שרבי� א�,  הביקורת השיפוטיתבסמכות משימוש

 זה אני בשלב.  על המתינות החוקתית הזו של ערכאות הדיו�להצטער ישש בהמש� אטע�
ערכאות הדיו� נמנעות ככלל מביטול חוקי מדוע . אותה להסביר נית� כיצד לשאול רקמבקש 
ברקע עומדת גישתו העקרונית של בית המשפט העליו� בעניי� כיבוד הרשות , כמוב�? הכנסת

 ספק שערכאות אי� 38.המחוקקת והזהירות הנדרשת מבית משפט הבא לבטל חקיקה של הכנסת
, ית המשפט העליו�ולעתי� נראה ששופטיה� סבורי� שא� כ� הכלל בב, הדיו� הפנימו גישה זו

 דומה א� 39.הכנסת של בכבודה במיוחד מקל וחומר שעל ערכאה נמוכה יותר להיזהר הרי
אלא ג� ,  עבור עצמ�בעצמ� פיתחו הדיו� ערכאות ששופטי מדובר רק במתינות יזומה שאי�

 הדינמיקה.  נגד ביקורת שיפוטית אשר מונחלת אליה� מגורמי� חיצוניי�נורמהבהפנמה של 
  . ת אחד מאות� אירועי� של ביקורת שיפוטית ביזורית יכולה ללמד על הכוחות הללושסבבה א

_____________________________________  

 32–17' פס, איבריה' תרו� נ 940/07) ת"פתביעות קטנות ( ק"ת; )1961–א"התשכ, ]נוסח חדש[
תביעות קטנות (ק "ת; )1980–�"התש,  לחוק התובלה האווירית10' ס) (8.7.2007, פורס� בנבו(

,  לחוק התובלה האווירית10' ס) (20.11.2007, פורס� בנבו (איבריה' ענבר נ 1457/07) עכו
, פורס� בנבו (המוסד לביטוח לאומי' ידינק נ 1822/09) 'נצאזורי (ל "ב; )1980–�"התש

 150/07/דר ;)1995–ה"התשנ, ]נוסח משולב[סיפא לחוק הביטוח הלאומי ) 4(223 'ס) (7.1.2010
 לחוק השיפוט 541, א33' ס) (27.1.2010, פורס� בנבו (אדרי' התובע הצבאי נ )ו� דרצבאי(

  ).1955–ו"התשט, הצבאי

נהפכה , 36ש "לעיל ה, ידינקל "הביקורת השיפוטית שביצע בית הדי� האזורי לעבודה בב, ע� זאת  37
 דינקעזבו� י' המוסד לביטוח לאומי נ 257/10) ארצי(ע "בברבהחלטת בית הדי� הארצי לעבודה 

  ).23.1.2012 ,פורס� בנבו(
עד שבית המשפט ) ("1996 (66, 57) 3(ד נ"פ, ראש הכנסת�יושב' הופנונג נ �3434/96 "בגראו   38

 ").הוא חייב לשבת שבעה נקיי�, פוסל חוק
' עמ, הועדה להטלת עיצו� כספי –מדינת ישראל ' כה� נ 16/09) צ"שלארשלו� (א "עראו למשל   39

 ).14.10.2009,  בנבופורס�( לפסק הדי� 4



  ה"תשע טז משפט וממשל  רי אהרונסו�אוֹ

22 
z:\books\mishpat umimshal\2014\2014-12-15\01-אהרונסו�.doc 5/5/2015 10:16:00 AM  

   וגורלה של הביקורת השיפוטית הביזוריתהנדלמ� פרשת  .2

שלו� הבה� ביצע בית משפט ש הבודדי� המקרי� אחד הנקודה ראוי להתעכב על להבהרת
 מערכת על ללמדנו יכולות שיפוטית החלטה לאותה התגובות. ביקורת שיפוטית חוקתית

 הפלילי בעניינו של משה להלי� כוונתי. זה בנושא הדיו� ערכאות על המופעלת התמריצי�
 סעי� לפי עבירה בגי� אביב בתל השלו� משפט בבית 2001 בשנת לדי� שהועמד, הנדלמ�

 מי שאינו רשו� בפנקס יועצי המס על אסר אשר, )כנוסחו אז(לפקודת מס הכנסה ) ב(1ב236
� נגד חוקתיות " עתר לבגהנדלמ�,  בעבירה כאמורמשהואש� 40.מס כיוע� עצמו את להציג

 �בעתירה טע� שההוראה פוגעת שלא ). הריכוזית הביקורת השיפוטית מסלולבמסגרת (הסעי
 בית המשפט העליו� ציי�בו ש, קצרצר די� בפסק הסתיי� ההלי�. כדי� בזכות לחופש העיסוק

 במסגרת החוקתית הטענה את להעלותאת העתירה כדי  למחוק העותר  ביקששבהמלצת ההרכב
הציג את הטענה החוקתית בפני בית משפט אכ�  הנדלמ� 41. בונאש� הואש הפלילי ההלי�

  . השלו� כטענת הגנה מקדמית

 בתנאי ובעמידתו הסעי� בחוקתיות מפורט דיו� ער�) רוז�השופט  (השלו� משפט בית
א� ,  זוכה אפוא מעבירה זוהנדלמ� 42.בטללפיכ� ו חוקתי אינו שהסעי� וקבע, ההגבלה פסקת

 על לערער שלא בחרה המדינה 43.האישו� בכתב שנכללוהורשע בשתי עבירות אחרות 
 החוקתית השאלה הגעתה של את מנעה ובכ�, השלו� משפט בית של החוקתית ההחלטה
י�  מצדו ערער על ההרשעה בסעיפי� האחרהנדלמ�. העליו� המשפט בבית תקדימית להכרעה
 הערה ג� הדי� בפסקא� בית המשפט המחוזי מצא להוסי� ,  נדחההערעור. האישו�של כתב 

טוב היה עושה בית משפט קמא אילו נקט במידה רבה יותר "ולפיה , השיפוטית הביקורתלעניי� 
את " במקו� להזדרז ולבטל"שבית המשפט המחוזי סבר . החוקתי בתחו�" של איפוק שיפוטי

   44.החוקתית לבעיה פרשני פתרו� ולמצוא להתאמ� השלו� משפטל בית  עהיה, הוראת החוק

 לא הנדלמ� הביקורתית של בית המשפט המחוזי לביקורת השיפוטית בעניי� התייחסותו
 בית משפט השלו� הגיע ג� של החלטתו של שִמעה. א� לא החריפה ביותר,  היחידהתהיהי

 כראיה" החוקתיתהמהפכה " של ממבקריה כמה את שימש והמקרה, למערכת הפוליטית
כדבריו של , "מכובד ככל שיהיה, שופט שלו�"מבוקרות הנתונות כעת ג� ל הבלתי לסמכויות

 במכו� הישראלי לדמוקרטיה  שנשאבדברי�. כ ראוב� ריבלי�"ח, ראש הכנסת באותה עת יושב
ני בפ, בית משפט שלו� יעז פניו בפני החוק" הביע ריבלי� את תדהמתו מכ� ש2003במאי 

כביכול של חוק ' בטלותו'על ' יכריז'ופשוט , פני קודשיה של הדמוקרטיהב, המחוקק הריבוני
שפוט 'מחזיר אותנו באחת לימי , שהרי מצב בו שופט שלו� הופ� בעצ� למחוקק. מדינה

_____________________________________  

–ה"תשסה, חוק הסדרת העיסוק בייצוג על ידי יועצי מסל 9 בסעי� כיו� מעוג� הסדר זהה במהותו  40

 .114ח "ס, 2005
 . 28ש "לעיל ה, הנדלמ�� "בג  41
 . 36ש "לעיל ה, הנדלמ�פ "ת  42
). 10.11.2003הכרעת די� מיו� , פורס� בנבו (הנדלמ�' נ ישראל מדינת 4696/01) א"ת שלו�(פ "ת  43

  ).5.2.2004 מיו�החלטה  (הציבור לתועלת שירות שעות תחתיה והושתו בהמש� בוטלה ההרשעה
,  בנבופורס�( לפסק הדי� 20' פס, מדינת ישראל' הנדלמ� נ 70597/04) א"תמחוזי (פ "ע  44

1.12.2005 .( 



  הטיעו� הדמוקרטי בזכות ביקורת שיפוטית ביזורית  ה"תשע טז משפט וממשל

23  

z:\books\mishpat umimshal\2014\2014-12-15\01-אהרונסו�.doc 5/5/2015 10:16:00 AM  

 רגש ביטאו הפוליטית במערכת אחרי� 45."'איש הישר בעיניו יעשה'לימי� בה� ', השופטי�
   46.דומה

 העונשי� דיני של זניח בהיסטוריה של דיני המס או רועיא יתהיה כשלעצמה �הנדלמ פרשת
 מדובר ,ואול�. משמעותבעל וג� בדיני זכויות האד� היא לא נחרתה כרגע , של מדינת ישראל

 בעיקר במערכת המשפט ו– סוג המסרי� שהוא גרר מצד גורמי� שוני� מבחינת חשוב ברגע
.  הדיו�ערכאותות של מעשה הביקורת השיפוטית בידי  בדבר הלגיטימי– הפוליטית במערכת

� יכולי� לדעת מה השפעת� האישית של מסרי� אלה על כל שופט ושופטת בערכאות שאיננו א
 יכולה השיפוטית הביקורת סמכות של מהפעלתה הניכרת של אות� שופטי� הרתיעה, הדיו�
 פורמלי באופ� מוכרת וריתהביז השיפוטית שהביקורת א� על פי": עובדי� "שהמסרי� לרמוז

יחסי לכמות התיקי� באופ� ". לנשו� "מאוד ממעטת היא בפועל, הישראלית החוקתית בשיטה
כפי שנית� (הנדוני� בערכאות הדיו� בישראל ולכמות הטענות החוקתיות שנטענות בה� 

  .  במשפט החוקתי הישראליאנקדוטלית השיפוטית הביזורית היא תופעה הביקורת, )לשער

  ריכוזית כשיטה ישראל  .3

�,  מורה להלכה לשיטה הביזוריתהישראלית החוקתית המערכת של המוסדי שההיגיו� א
 כבית משפט לערעורי� –ההסדר הייחודי של סמכות השיפוט הכפולה של בית המשפט העליו� 

, בישראל ריכוזית של ביקורת שיפוטית להתפתחותה הוביל –וכבית משפט גבוה לצדק 
: דיסו�בחוק� מוגדרת באופ� רחב ביותר " שסמכותו של בגהיות. הביזורי ללמסלו במקביל
 חקיקת את זה ובכלל, טוניות מגוו� הפעולות השלביקר בעבר את והיות שהוא כבר 47,השפיטה

 ביקורת לבצע� "בג של סמכותו בדְבר איש אצל ספק עלה שלב לא שבשו� נראה 48,הכנסת
  . הישראלי טבמשפ הוכרה שזו מרגע, חוקתית שיפוטית

כמעט כל הפעילות ,  נית� בערעור במסורת הביזוריתבנק המזרחיא� שפסק די� , ואמנ�
 פסקי בכל היה כ�. �"החוקתית של בית המשפט העליו� מאותו שלב נעשתה בסמכותו כבג

שנדונו ,  מקרי�בשנילמעט , חוקתית שיפוטית ביקורת העליו� המשפט בית ביצע שבה� הדי�

_____________________________________  

" של אהרו� ברק היתה להפיכה שלטונית' המהפכה החוקתית': ריבלי�"הדס מג� ואיתמר לוי�   45
  . tinyurl.com/24v642q 22.5.2003 גלובס

 24.4.2003 גלובס" יש אולי דיי� אבל אי� די� לאזרחי ישראל"ראו למשל צבי לביא   46
tinyurl.com/29ksfs5) ו הפקרות מוחלטת א� הגענו למצב שבו כל ז" כי כ מיכאל אית�"דברי ח

, ככה יש אולי דיי� אבל אי� די� לאזרחי ישראל. שופט יכול בכל עניי� לפסול את חוקי הכנסת
המהפכה : הארנק והחרבדניאל פרידמ� ; ")והכנסת שנבחרה כדי לחוקק מאבדת את כוחה

שיפוטית הביזורית בפרשת תיאור הופעתה של הביקורת ה) (2013 (228–227 המשפטית ושברה
  ).בנק המזרחילפסק די� " אפילוג מעול� האבסורד" כהנדלמ�

  . השפיטה: יסוד�לחוק) 2)(ד(�15ו) ג(15' ראו בעיקר ס  47

את , �60מאז סו� שנות ה, �"כוונתי לפסקי הדי� בה� אכ� בית המשפט העליו� בשבתו כבג  48
) 1(ד כג"פ, שר האוצר' ברגמ� נ 98/69 �"ראו בג. הכנסת: יסוד� לחוק4'  של ספורמליהשריו� ה

� "בג; )1981 (1) 4(להד "פ, רשות השידור' אגודת דר� אר� נ 246/81 �"בג; )1969( 693
' ר נ"תנועת לאו �142/89 "בג; )1983 (141) 3(לזד "פ, ראש הכנסת�יושב' רובינשטיי� נ 141/82

  ). 1990 (529) 3(ד מד"פ, הכנסתראש �שביו
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� דוחה בה�ש המקרי�בעשרות ג�  הדבר כ� 49;�"לבג זהות ציבוריות ירותלעת בצמוד ה� א
 לעתי� . המקרי� הללו נדחות העתירות לגופ�ברוב. בית המשפט העליו� עתירות חוקתיות

 את העתירה ומפנה סמכותו את להפעיל שלא, דעתו שיקול במסגרת, �"בג בוחר רחוקות
 ספק העליו� המשפט בית עורר לא �מעול ידיעתי למיטב 50.הביזורית הביקורת למסלול

  .  ביקורת שיפוטיתלבצע� "כבג בסמכותו

 במערכת  נוספת ערכאה ראשונהכאל� "בג אל להתייחס אולי נית�ת פורמלי מבחינה, אמת
 השלטו� ושבמקרה רשויות נגד במת� צווי� היא הענייניתכזו שסמכותה , המשפט הישראלית

, סמכותו כחלק משיטה ביזוריתאת � מפעיל "שבג מרייא זה במוב�. אי� מעליה ערכאת ערעור
 בטענות לדו� – העניינית סמכותה היק�לפי רמתה ו כל אחת –ככל ערכאה אחרת שמוסמכת 

 בתי במסורת טיפוסית ריכוזית חוקתית ערכאה אינו העליו� המשפט שבית העובדה. חוקתיות
עשויה לתמו� , � אמריקהדרו� אפריקה או דרו,  מרכז ומזרח אירופהשל החוקתיי� המשפט

 –" רגילה"אלא בשפיטה , המומחיות של שופטיו אינה בפרשנות חוקתית דווקא. בתפיסה כזו
וה� ממוני� בהלי� , כ� כשופטי� מקצועיי� בערכאות הדיו�קוד� לרוב שופטי העליו� כיהנו 

   . רכיב פוליטי או ייצוגי ייחודיללא 51,זהה לזה המתקיי� במינוי יתר שופטי המערכת

מחמי� את המאפייני� המוסדיי� ואת התנאי� הפוליטיי� של זה בפועל ברור שתיאור 
 ההגעה: דבר לכל טיפוסיתמבחינה מהותית זו ערכאה ריכוזית . �"פעילותו החוקתית של בג

 בה ההליכי� 52.ראשית חקיקה של, מופשטת אחת לא, ישירה תקיפה באמצעות נעשית אליה
 וג�,  כלל בפני הרכבי� מורחבי�בדר�,  ראיות ייחודיי�מתנהלי� לפי סדרי די� ודיני

� "לדיוני� בפני בג.  על ייחודיות המעמדמצביעה� "בבג המתנהלהאסתטיקה של ההלי� 
התקשורתית ,  תשומת הלב הפוליטית– יש נראות חריגה שלו החוקתיי�ולפסקי הדי� 

וגשות לו ופסיקותיו העתירות המ, לווחשוב מכ. והאקדמית מופנית בראש ובראשונה אליו

_____________________________________  

באותו מקרה בוטלה הוראת חוק שאפשרה הארכת . 27ש "לעיל ה, פלוניפ "א בשהמקרה האחד הו  49
ראו . בינתיי� פקע הטע� למניעת נוכחותו של העותר. עדרויטחו� בהימעצר של חשוד בעבירת ב

� " בג– שהוגשה במקביל העתירה הציבורית.  לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי�11–8, 5' פס
 נמחקה בהמש� לבקשת – שר המשפטי�' עינויי� בישראל ננגד הוועד הציבורי  2028/08

, פלוניפ "ראו בש. העותרי� בעקבות החלטת בית המשפט לעיי� בחומר חסוי במעמד צד אחד
, 27ש "לעיל ה, אד�� "המקרה השני הוא בג.  לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי�7 'פס, ש�

 . שנדו� במקביל לשני ערעורי� שהוגשו מבית המשפט לענייני� מנהליי�
   .28ש " לעיל הראו  50

מינוי שופט עליו� מחייב הסכמת : ההבדל היחיד הוא הרוב הנדרש בוועדה לבחירת שופטי�  51
' ראו ס. בניגוד לרוב הרגיל הנדרש ביחס ליתר הערכאות, שבעה מתו� תשעת חברי הוועדה

  . 1984–ד"התשמ, ]נוסח משולב[לחוק בתי המשפט ) 2)(ג(7

) 2010 (386, 347 לט משפטי�" חוקתיות החוק� מעמד הכנסת בעתירות בעניי"ראו יגאל מרזל   52
� ואל נוכח מיעוט ההליכי, �גבוה לצדק בנדוייה הישירה והשכיחה לבית המשפט הנוכח הפנאל ("

הולכת ומתאפיינת ,  החוק בתקיפה עקיפה בבתי משפט בדרגות אחרות�מוכרע תוק� שבה
 מתמקד � בבית המשפט העליו�הטיעו .ההתדיינות בהקשר זה כתקיפה ישירה של חוקתיות החוק

התקיפה כוללת מרכיב �  מעשי נראה כי לא פע� באופ�אול, לכאורה בטענות כנגד ביצוע החוק
 הביקורת השיפוטית על � המקרב את הלי�באופ, �אבסטרקטי מובהק כטענת חרב ולא כטענת מג

 ").  לחוקה במדינות קונטיננטליות�חוקתיות החוק לביקורת האבסטרקטית הנוהגת בבתי די
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 מוצלחת משמעה ביטול עתירה". כלו��לא�או�לוהכ" של י�פעמי�החוקתיות ה� מעשי� חד
הכשרה סופית של , כמעט תמיד, עתירה שנדחית משמעה.  של חקיקה כלפי כולי עלמאמידי

   53.דבר החקיקה

 לש להופעתה סמו� הורחבה לערכאות שגישת�, ציבוריי� שעותרי� אפוא מפתיע זה אי�
 מאמציה� במישור עיקר את מקדישי�, הישראלי החוקתי במשפט השיפוטית הביקורת סמכות

 מגוונות בערכאות הדיו� ליטיגציותולא בניהול , �" השיפוטית בעתירות מרוכזות לבגהביקורת
, הצליחו אפילו, חלות� ותחו�) שראינוכפי  (נמוכי� סיכוייה� ליטיגציות כאלה. השונות
כיו� בקרב השחקני� " משחק היחיד"� היא באופ� מעשי ה"לבג חוקתיתה העתירה 54.מוגבל

 בפועל מבוטלי� בוש המקו� זהו.  זכויות אד�על המשפטיתהמשמעותיי� בתחו� ההגנה 
 לפסיקות כמענה משמעותיי� חקיקתיי� תהליכי� מ�נָעי� בוש המקו� וזהו, הכנסת של חוקי�

 שבדר� ,צי"בג" הכשר "מקבלי� מאוד רבי�בו חוקי� שזהו ג� המקו� , כמוב� (המשפט בית
� היא הלי� זול "העתירה החוקתית לבג). בחוקתיות� באחת את הדיו� הציבורי מסיי� כלל

 להגעתו בציפייה, רבות דיו� בערכאות סדרתיתומהיר הרבה יותר מאשר החלופה של התדיינות 
 האפשרות. יו� בבית המשפט העלערעוריתלביקורת , בסופו של תהלי�,  תיק מתאי�של

שהתגבשה בפרקטיקה הישראלית כמאפיי� ייחודי לעתירות חוקתיות , לתקיפה ישירה מופשטת
 טיעו� על להתבסס יכולות אלה. לתוק� החוק כניסת ע� מיד עתירות הגשת מזמינה, �"בבג

 של הצפויות להשלכות באשר הסתברותית עובדתית בטענה לעתי� משולב אשר, טהור משפטי
   55.החוק

_____________________________________  

קתיותו � היה נכו� לדו� מחדש בחו"בה� בגשבמצבי� , המשפט הישראלי ידע ג� חריגי� לכלל זה  53
' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ �6427/02 "בגראו . של חוק שאושר בסיבוב קוד�

, פורס� בנבו(כנסת ישראל ' רסלר נ �6298/07 "ובג) 2006 (619) 1(ד סא"פ, כנסת ישראל
� " ובג;)2006 (202) 2(ד סא"פ, שר הפני�' עדאלה נ �7052/03 "בג; ")חוק טל) ("21.2.2012

"). חוק איחוד משפחות) ("11.1.2012, פורס� בנבו (היוע� המשפטי לממשלה' או� נגל 466/07
אלא שבמקרי� חריגי� אלה פסק הדי� הראשו� רמז על האפשרות להבאת עתירה חוזרת בשלב 

  .  שהתרחשו בתקופה שחלפהמהותיי�ופסק הדי� השני אכ� התחשב בשינויי נסיבות , מאוחר יותר

 מעשי" מבט לעתיד לאחר שני עשורי פעילות :� לשינוי חברתי בישראלעריכת די"ראו נטע זיו   54
 )impact litigation/legal reform(ההתדיינות המשפטית המערכתית ) ("2008 (23, 19 א משפט

להמחשה ראו את תיאור פעילות ]"). עורכי די� חברתיי�[של עשייה ]ה[תמיד עמדה בלב 
האגודה לזכויות האזרח : "האזרח באתר האינטרנט שלההליטיגציה העיקרית של האגודה לזכויות 

ובתי המשפט ) �"בג(ע� דגש על בית המשפט הגבוה לצדק , מתדיינת בערכאות השונות בישראל
ובהתא� את פירוט פסקי הדי� העקרוניי� בה� ; www.acri.org.il/he/tag/legal-work" המינהליי�

 �22ו,  די� של בית המשפט העליו� בערעור פסקי15, �" פסקי די� של בג101: יתה מעורבתיה
  .www.acri.org.il/he/19פסקי די� של ערכאות אחרות 

בתקופה האחרונה מסתמנת גישה של בית המשפט להקשות על הבאת עתירות חוקתיות בשלבי�   55
של העתירה הביאה " בשלות"הופעתה המחודשת של עילת הס� הדורשת . בוסריי� כאלה

 �3803/11 "בג; 28ש "לעיל ה, בוגרי התיכו�� "בגראו . ות חוקתיותלחסימת� של כמה עתיר
 �2311/11 "בג; )5.2.2012, פורס� בנבו (מדינת ישראל' איגוד הנאמני� בשוק ההו� בישראל נ

על "ו ילנה צצקו לדיו� ביקורתי בהתפתחות זו רא. )17.9.2014, פורס� בנבו (הכנסת' סבח נ
ביקורת שיפוטית : בשלות יחסית"רונ� פוליאק ; )2013 (419 מג משפטי�" בשלות וחוקתיות

 . )2013( 45 לז עיוני משפט" חוקתית יישומית או מופשטת
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 רכיבי� וה� ביזוריי� רכיבי� ה� כוללת ישראל נוסח השיפוטית שהביקורת א� על פי, כ� א�
 בנק המזרחי די� בשני העשורי� שחלפו מאז פסק שהתגבשה החוקתית הפרקטיקה, ריכוזיי�

 חוקתיות טענות להעלאת� כמסלול העיקרי "מלמדת על התגבשות המודל הריכוזי במסגרת בג
 כ�, הזה ההסדר אתרי� וג� שופטי ערכאות הדיו� הפנימו  שג� העותנדמה. ולבירור�

בעוד ,  בשיטה הישראליתאנקדוטלית לתופעה בפועל הפכה השיפוטית הביזורית שהביקורת
 התבוננות אל השיח מחו� ג�. הביקורת השיפוטית הריכוזית מתבססת כנתו� חוקתי יציב

  . למעגלי הפרקטיקה מגלה הטיה דומה

  מסקר� סקונצנזו: השיח מצב  .4

 יותר א�, מובהקת היא הריכוזית השיטה לבתי המשפט ההטיה בשיח החוקתי לכיוו� מחו�
משו� שמתברר שההעדפה לביקורת ,  נתו� מעורר עניי�זהו. הפנימי המשפטי בשיח מאשר

א� על פי , כ�. שיפוטית ריכוזית משותפת ה� למבקריה של המהפכה החוקתית וה� לתומכיה
מעטי� , רה ביקורת תקיפה מחוגי� שוני� באקדמיה ובפוליטיקההמהפכה החוקתית עורש

 כלשהי שיפוטית מסגרתכ� שלא תתקיי� , הציעו להחזיר את הגלגל אחורה באופ� מלא
ההצעות הקיימות כיו� עוסקות אפוא . היסוד על חקיקת הכנסת לאכיפת עליונות� של חוקי
 של הדוברי� גישותיה� לפי ,בה� תבוצע הביקורת השיפוטיתשבעיקר בתנאי� המוסדיי� 

גישות ביחס לעיצוב מגוו�  קונצנזוס מסקר� בי� בעלי מסתמ� עתיר מחלוקות זה בשדה. השוני�
  . המוסדי הראוי לשפיטה החוקתית בישראל

 בקצה הריכוזי שתיה�, זה בעניי� הציבורי בשיח מופיעות עיקריות מוסדיות חלופות שתי
 היא ריכוז הסמכות לביקורת אחרתוה, לחוקההאחת היא הקמת בית משפט . הטווחשל 

 למוסד מתייחס לחוקה המשפט בית מודל. שיפוטית חוקתית בידי בית המשפט העליו� לבדו
, ייחודיי� מינוי ובהליכי כשירות בתנאי המאופיי�, הרגילה השיפוטית למערכת חיצוני שהוא
. של חקיקה ראשית של תוק� חוקתי בשאלות בעל הסמכות הייחודית להכריע יהיה ואשר

 של דמוקרטיות ניסיונ�את ) במידה כזו או אחרת של נאמנות (לחקות המבקשות – אלה הצעות
 על נסמכות – אירופה מזרח ארצות או, ספרד, איטליה, צרפת, גרמניה כמו אירופיותחוקתיות 

 יותר הפוליטי המוסר לתחו� ששייכת, מיוחד מסוג כנורמה החוקתית הנורמה של תפיסה
 הביקורת לגיטימציה למעשה תאוריית מציגות ה�. המקצועי המשפטי לתחו� רמאש

 האידאולוגית הייצוגיות ועל השופטי� על היסודות הפוליטיי� של מינוי שמבוססת ,השיפוטית
 של בית משפט לחוקה אמורה להנהיר את הקמתו. שזו אמורה להבטיח בערכאה החוקתית

 נפרד ובולט במוסדה החוקתית באמצעות ריכוזה ההיבטי� הערכיי� והפוליטיי� של ההכרע
, כפוליטיות שנתפסות בשאלות לעסוק השיפוט המקצועיות מ� הצור� אותערכ" חיסו�"ו

   56.ומְפַלגות ערכיות

_____________________________________  

ביקורת "הטיעו� האקדמי המפורט ביותר בזכות מודל זה הובא אצל אור� סופר וגבריאלה פיסמ�   56
הביקורת " יואב דות�כ� ראו ). 2001 (694–688, 663 כד וני משפטעי" שיפוטית בחברה מקוטבת
 504–502, 489 י משפט וממשל "מבט השוואתי – שאלת האחריותיות :השיפוטית במסגרת חוקה

)2007.( 
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 כידוע היה לחוקה משפט בית של תוהקמ לרעיו� הישראלי בשיח ביותר התקי� המתנגד
 החוקתי התחו� את לייחדבהצעה  ראה ברק. נשיא בית המשפט העליו� לשעבר, אהר� ברק

 חוקה של למהותה ה� סתירה בבחינת המושג של המקובל במוב�" משפטבית " שאינה לערכאה
 ניצול וה� לתפקידה כאמצעי להגנת יחידי� ומיעוטי� מפני משפטיות נורמות של כמערכת

 לש פוליטיזציה היה הוא התריע מפני מהל� שמשמעותו ת57.הרובנית הפוליטיקה של לרעה
, זכויות אד�( הדמוקרטיה המהותית על להג� וסיכול משימתה המוסרית החוקתית השפיטה

 58).שלטו� רוב (הפורמלית הדמוקרטיה של פגעיה מפני)  רשויותהפרדת,  מיעוטי�הגנת
� התאימה למערכות חוקתיות שהתאוששו מניסיו� לא, חיצונית לשדרת השיפוט,  נפרדתערכאה

   59. הישראליהניסיו�זה אינו . המשפט הרגילי�דמוקרטי אשר השחית את בתי 

  עצמו אתהוא מיק�,  במודל המוסדי הראוי לביקורת שיפוטית בישראל כשעסק ברק,אול�ו
בנושא שפרס�  המרכזי במאמר. הטווח בצד הריכוזי של – כמו תומכי בית המשפט לחוקה –

 של בידיו החוקתית ההשפיט סמכויות בריכוז התומ�הציג ברק את הטיעו� , 2005 בשנת ,זה
יעילותו :  התומכי� בגישה הביזוריתבטעמי�הכיר ברק   מאמרבאותו 60.העליו� המשפט בית

של ההסדר המאפשר לכל בית משפט לברר שאלות חוקתיות מבלי לעכב את ההלי� עד 
,  של הנורמה החוקתית כמתנה את תוקפו של כל חיקוקמהותה; לבירור� בערכאה החוקתית

 פני ועל זמ� לאור� החוקתי הדיו�" פעפוע"שב והיתרו�;  באיזו ערכאה נדו�ללא קשר לשאלה
� העליו� המשפט בית ידי על כללית הכרעה טר� קונקרטיי� בהקשרי� הנדוני� תיקי� של רצ

 זאת ברק סבר ששיקולי� אלה נסוגי� בפני יתרונותיה של השיטה הריכוזית ע� 61.בערעור
 של עדיפות�; מהיר ואחיד לשאלות חוקתיות חשובות לתת מענה היכולת:  הזובעתלישראל 

 של מסורת קיומה; המקצועיות והמומחיות של שופטי העליו� בתחו� סבו� כפרשנות חוקתית
השיקול   ולבסו�62;היסוד חוקי את לאכו� הסמכות את� "חוקתית יציבה שהפקידה בידי בג

 המצויה בתהליכי ביסוס  היותה של השיטה החוקתית הישראלית שיטה צעירהעובדת: המכריע
חוקי את לבטל " קשיי�] ת[המעורר" הסמכות הפקדתאת  דעתול הצדיקנתו� זה . והתקבעות

   63.כלומר בידי בית המשפט העליו�, הכנסת בידי ערכאה שנהנית מאמו� מוצק בציבור הישראלי

בנק  די� בפסק כפי שהוכרה השיפוטית הביקורת בסמכות התומ� הצד מ� נוספי� כותבי�

 לחוקה משפט בביתש בי�, ריכוזית שיפוטית ביקורת המעדי�בקצה ה�  התמקמו ג� המזרחי
 זו מבוטאת רתיעה מביקורת שיפוטית ביזורית ממגוו� בכתיבה 64.בבית המשפט העליו�ש ובי�

_____________________________________  

  ). 2003 (315ו משפט וממשל " משפט לחוקה�משפט העליו� כביתה�בית"ראו אהר� ברק   57

  . 322–321' בעמ, ש�  58

 .320–318' בעמ, ש�  59
צנטרליסטית �או דה) ריכוזית(צנטרליסטית : ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק"אהר� ברק   60

  ").ביקורת שיפוטית"ברק : להל�) (2005 (13 ח משפט וממשל)" מבוזרת(

  .20–19'  בעמ,ש�  61

  .21–20' בעמ, ש�  62

  . 22' בעמ, ש�  63

 410–408, 395 א שפט וממשלמ" הביקורת השיפוטית על חוקיות חוקי�"ראו יצחק זמיר   64
�ריז על איכהסמכות לה –  לביקורת שיפוטית על חוקתיות של חוקי�ר�הד"זאב סגל ; )1993(
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דיוני� חוזרי� עקב הבזבוז שייגר� ; ודאות בדי� החוקתי� ואיסתירות של היווצרות�: טעמי�
 של רתיעה מפני החשש;  תחת הכרעה יחידנית בבית המשפט העליו�ותזה חוקתיותבשאלות 

 הרגישות הפוליטית נוכח סמכות הביקורת השיפוטית ה שלמימוש מפני נמוכותשופטי ערכאות 
 הסמכות בידי שופטי� ניצולומנגד החשש מפני ; )חשש שהתממש במידה רבה (התחו�של 
, הישראליברלית של המשפט החוקתי אחראיי� או כאלה שאינ� מחויבי� למסורת הלי�לא

תומכי הגישה , לבסו�). שעה לפי, לחלוטי� שהופר� חשש (הדתיות הערכאות שופטידוגמת 
 השיפוטית הביקורתהריכוזית מרבי� להדגיש את כובד המשקל המוסרי והפוליטי של 

 א�. ומעמד ניסיו�,  ותקבעלי הפקדתה בידי שופטי� גרסת� אתמאפיי� שמצדיק ל, החוקתית
 כמעט 65,הריכוזי המודל של בחסרונותיו המכירי�, האקדמי בשיחשיש ג� קולות שקולי� יותר 

   66.הביזורית חלופהה המעדיפה את עמדה בוולא נשמעת 

 ג� בהצעות הרבות שהועלו לאור� השני� ביטוי$ מצאה הריכוזי לכיוו� השיח של ההטיה
יסוד  לחקיקת הוותיקות ההצעות מבי�.  סמכות הביקורת השיפוטית בטקסט חוקתילעיגו�

 המודל לפי אותו עיצבו שיפוטית ביקורת של הסדר כללו אשר אלה, בנושא זכויות אד�
הוסרו , �1992היסוד על זכויות האד� ב  מהמהל� שהביא לכינו� שני חוקיכחלק 67.הריכוזי

 ,יתשיפוט בביקורת העוסקי� הרכיבי�כ אמנו� רובינשטיי� " של חהפרטיותמהצעות החוק 
חוק ומשפט של , חוקהה ועדת בדיוני 68.ולכ� לא הוסדרה בה� באופ� מפורש שאלת הסמכות

ראש  יושב סבר ,ראשונה לקריאה וחירותו האד� כבוד: יסוד� חוקעת שהכינה את הצ,הכנסת
שכל בית משפט יוכל לקבוע שהוראת חוק  "היא ההצעה שמשמעות, כ אוריאל לי�"ח, הוועדה

מנסח , כ רובינשטיי�"א� ח". יא פוגעת בזכויות יסוד שנקבעו בחוק זההיא לא תקפה משו� שה

_____________________________________  

שלא : די� לחוקה�בית"קלוד קליי� ; )1997 (239 כח משפטי�" ? למי–חוקתיות חקיקה 
  .56ש "לעיל ה, סופר ופיסמ�; )2003 (497 יט מחקרי משפט" !כצעקתה

הצגת טיעו� ) (2010 (147–142 הווה ועתיד, עבר: המהפכה החוקתיתראו בעיקר גדעו� ספיר   65
לא ברור כלל א� הוא , איננו נחו� להגשמת המטרות שלשמ� הוא נבחר"לפיו המודל הריכוזי ש

�� ישראל צריכה ביתהא"יואב דות� ; )146' בעמ, ש� ,"אפשרי וייתכ� שנזקו גדול מתועלתו

, ביקורת הרעיו� להקי� ערכאה חוקתית נפרדת) (2000 (117 ה משפט וממשל" ?משפט לחוקה
ללא התמקדות ; מתו� השוואה למאפייני פעילותו של בית המשפט העליו� בתחו� החוקתי

 ). במאפייניה של השפיטה החוקתית בערכאות הדיו�
יושר וסעד בעקבות פרשת , צדק, חוקה: ר מאודגשרו� צ"חריג בנו� זה הוא אמנו� רייכמ�   66

קול אמריקה "אמנו� רייכמ� ; )2007 (737–736, 701 לז משפטי�" 'קיו� בנגב�הפורו� לדו'
משפט " המשפט הישראלי אל הדי� האמריקני בסוגיית חופש הביטוי�פנייתו של בית? בעברית

, 55ש "לעיל ה, פוליאקג� ולאחרונה . )2006 (238–236, 185 !מדברי�, שקט: חברה ותרבות
  .88–86' בעמ

 �1965בנימי� אקצי� מ' של פרופ" הצעת חוקה למדינת ישראל" ל103' ראו למשל ס  67
)www.huka.gov.il/wiki/makor/39.pdf( ;135 ו" התשלח"ה, החקיקה: יסוד�  להצעת חוק12' ס ;
: יסוד� להצעת חוק36–35' ס; 326 ח"התשל ח"ה, החקיקה: יסוד�ק להצעת חו14–13' ס

 ).149 ב"התשנ ח"ה, החקיקה
 98–97, 79 יד  משפט ועסקי�–משפט ואד� " סיפור� של חוקי היסוד"ראו אמנו� רובינשטיי�   68

)2012.( 
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אני . בית המשפט המחוזי חייב להעביר את העניי� לבית המשפט העליו�: "התקומ�, ההצעה
   69."לא מוכ� שבית משפט שלו� יפסוק שחוק של הכנסת הוא לא קונסטיטוציוני

�ולטת ההתכנסות לקצה הריכוזי ב, 1992 בתקופה שעד השוני� המציעי� מעמדת יותר א
כלומר אחרי שכבר החלה ,  החוקה השונות שנוסחו בישראל מאז המהפכה החוקתיתבהצעות

 פרויקטי� בולטי� של ניסוח חוקתי כמה. לפעול בישראל הביקורת השיפוטית על שני מסלוליה
 מחנה ותוא מזוהי� ע� שאינ� שוני� מוסדות על ידי,  בישראל בשני העשורי� האחרוני�נוהלו

 כ�. למרות זאת כול� אימצו מודל ריכוזי של ביקורת שיפוטית במסגרת הצעותיה�. אידאולוגי
, חוקהה בהצעת החוקה של ועדת 70,לדמוקרטיה הישראלי המכו� של החוקה בהצעת נעשה

�חוקהצעת  וא� ב72 בהצעת החוקה של המכו� לאסטרטגיה ציונית71,חוק ומשפט של הכנסת

 73,)השר דניאל פרידמ�בעיד�  (�2008בהממשלה  מה שפרס,)4' מס� תיקו (השפיטה: יסוד
 א� 74).תחת השר יעקב נאמ� (�2012 בהמשפטי�  שפרס� משרד ,החקיקה: יסוד�ובתזכיר חוק

 של לאופיי� בנוגעלמשל ( הביקורת השיפוטית במודל כולל, רבי� בהקשרי� שונות שההצעות
 הביקורת סמכות מוצע להפקיד את טותהטיו חמש בכל, ) על ביטול חוקההתגברות הסדרי

 החלופה 75. בהרכב מורחבחוקתיי� בנושאי� שידו�, העליו� המשפטהשיפוטית בידי בית 
  .  חלק מהדמיו� המוסדי של מעצבי החוקה הישראליתאינה, כ� נראה, הביזורית

פוליטיי� , משפטיי� כוחות של מסקרנת קואליציה עינינו מתגבשת אפוא לנגד
 מבחינה אידאולוגית מנוגדי�המשתייכי� למחנות מגווני� ולעתי� א� , י�ואינטלקטואלי

 שהמודל נראה. אשר תומכי� כול� במודל ריכוזי של ביקורת שיפוטית לישראל, ומקצועית
 הגבלתה: השיפוטית הסמכותשל  עוצמתה את לתחוֹ� כאמצעי, אחד מצד, נתפס הריכוזי
 המינוי בהליכי מלאה פוליטית לב תשומת ריכוז מאפשרת ספורי� ולשופטי� יחידלמוסד 

ואולי ג� פיתוח של מאז� כוחות אסטרטגי בי� שני ,  החוקהפירושהבודדי� שישפיעו על 
 תומכי עבור מבטאהמודל הריכוזי ,  האחרצדהמ. מוסדות ממעמד דומה התובעי� כיבוד הדדי

_____________________________________  

מובא אצל  ()1.7.1991 (�12הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה275' פרוטוקול ישיבה מס  69
 ). 99–98' בעמ, ש�, רובינשטיי�

   'ס,  הצעת המכו� הישראלי לדמוקרטיה בהנהגת השופט מאיר שמגר–" חוקה בהסכמה"  70

163–164) 2005 (tinyurl.com/qebubzq . 
חוק ומשפט של הכנסת בעניי� הצעות לחוקת , ח ועדת החוקה" דו–" חוקה בהסכמה רחבה"  71

חוק , הטיוטה של ועדת החוקה. tinyurl.com/2w8yvbs) 2006 (13 'ס, פרק שישי, מדינת ישראל
בה יוסמכו ג� ערכאות הדיו� להכריע בשאלות של , ")'גרסה ב("ומשפט כוללת חלופה נוספת 

  .א� החלטות כאלה תהיינה טעונות אישור של בית המשפט העליו�, תקפות חוקתית

 /tinyurl.com) 2006 (93–90' ס,  הצעת המכו� לאסטרטגיה ציונית–" חוקת מדינת ישראל"  72
pe6nzy9.  

ח "ה, )ביקורת שיפוטית על תוקפ� של חוקי�) (4' תיקו� מס(השפיטה : יסוד�להצעת חוק 1' ס  73
   .26ט " התשסהממשלה

 .tinyurl.com/76fen9c) 2012, משרד המשפטי�(החקיקה : יסוד� לתזכיר חוק24' ס  74
") ועדת אור("ט הרגילי� בישראל ח הוועדה לבדיקת מבנה בתי המשפ" לדו86' כ� ראו ס  75

המציע להעביר לבית המשפט העליו� באופ� ישיר שאלות בדבר חוקתיותו של , 1997מאוגוסט 
, אהר� ברק (1008–1007, 933ספר אור מובא ב(דבר חקיקה ראשית המתעוררות בערכאות הדיו� 

 )). 2013, רו� סוקול ועודד שח� עורכי�
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רי של בית  בחשיבותה של הביקורת השיפוטית ובמעמדו ההיסטוהכרה השיפוטית הסמכות
ניצבי� אלה התומכי� בחלופה , כמדומה, בתוו�.  שפיתח אותהכמוסדהמשפט העליו� 

 רחב בזכות הגמוניה נזוסצקונ היא התוצאה. הנצי� כפשרה מעשית בי� הקצוות הריכוזית
 ביחס היא הנותרת המחלוקתו, שופטי� של ונישאת קטנה לקבוצהפרשנית בסוגיות חוקתיות 

  ). והפרוצדורה ההרכב, המינוי (יפעלו �בהש המוסדיי� לתנאי�

 עתיר המחלוקות של הפוליטיקה החוקתית הישראלית נית� אולי לבר� על קיומה של בשדה
 בחלק הבא אני מבקש לערער ,אול�ו. מסתמנת הסכמה בי� המחנותשבנוגע אליה  קטנהפאה 

עדפתו של על תפיסה זו ולעורר עניי� חדש בפוטנציאל הגלו� לדמוקרטיה הישראלית בה
  . המודל הביזורי דווקא

 ביזורית שיפוטית ביקורת בזכות הדמוקרטי הטיעו�  .ג

הפרקטיקה והפוליטיקה החוקתיי� בבית ,  זה אני מבקש לטעו� שההתמקדות של השיחבפרק
 לקידו� ערכי� העצמאיהמשפט העליו� כליבת הביקורת השיפוטית מחמיצה את הפוטנציאל 

: מושגי מסוי�" ניעור"נדרש כא� . ה חוקתית בערכאות הדיו� המצוי בליטיגצי,דמוקרטיי�
האתגר הוא להפסיק לחשוב על ערכאות הדיו� כלא יותר מספקיות של שאלות חוקתיות 

בדר� של ערעור לבית המשפט העליו� ובי� שהדבר נעשה בי� , לערכאה הריכוזית שמעליה�
צביע על מאפייני� שהנ� אני מבקש לה, תחת זאת. בדר� של הפניה לבית משפט לחוקהש

 – כלומר כאלה שלא נית� לשחזר� בבית המשפט העליו� –ייחודיי� לשפיטה בערכאות הדיו� 
 את תחילה אציג.  דמוקרטית של ההלי� החוקתיתאוריהואשר עשויי� להיות רכיבי� רצויי� ל

יו�  התדיינות חוקתית בערכאות הדכיצד להראות אבקשכ� מאחר לו,  כזותאוריהעיקריה של 
ה י פנידווקא עשוי להצדיק הישראלי החוקתי אטע� שהמצב לבסו�. עשויה להלו� אותה

  . מפניו רתיעה ולא, הביזורי למסלול

  החוקתי ההלי� של דמוקרטית תאוריה  .1

 נורמות של היצירה תהלי� של בחשיבותו מתמקדות דמוקרטיות של ההלי� החוקתי תפיסות
מנקודת מבט זו ההוויה . המגובשות הנורמות של יהסופ בתוכנ�לא פחות מאשר , חוקתיות

ג� . שראוי שיעסיק את הציבור באופ� מתמש�, החוקתית של מדינה דמוקרטית היא עניי� דינמי
 שלרובני � הדמוקרטי התמרו� מרחב צמצו� באמצעות יציבות מספקת החוקה נתו� רגעא� בכל 

 לרעיו� דמוקרטיות גישותזמ�  הרי שלאור� 76,)ולמעשה של נציגיו הנבחרי� (מקרי ציבור
,  פתוחי� לעיו�יהיו הפוליטית הקהילה את המכונני� היסודיי� שההסדרי� שואפות החוקה

 שינויי� – לאור ההתפתחויות במצבה של הקהילה וזאת, להתדיינות ולעדכו�, לביקורת
 במערכותהכרה , פיתוח של טעמי� מוסריי� חדשי�, כלכליי�תרבותיי� או , דמוגרפיי�

_____________________________________  

, המוצהר בחוקיו, המחוקקי��במקו� שרצו� בית ("390' בעמ, 15ש "לעיל ה, הפדרליסטראו   76
חייבי� השופטי� לנהוג לפי האחרו� ולא לפי , כפי שהוא מוצהר בחוקה, נמצא מנוגד לרצו� הע�

  "). הראשו�
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יתר של �התקבעות מפני החשש. יעוני� חדשות או בנשאי� חדשי� של זכויות או חובותט
סדר � של רכיבי� מערערימיס�דיה זו י בראמצדיק מסוימי� כוח יחסי המנציח חוקתי סדרהֶ

 ולחדשנות במבנה לנסיינות מתו� עצמו אפשרויות ינביעכ� שהוא ,  החוקתי עצמובהלי�
   77.החוקתי

 של נמשכת בהשתתפות חשיבות רואות החוקתי ההלי� של מוקרטיותד תפיסות, בעת בה
 עתידיות חוקתיות נורמות של הרצוי תוכנ� אודותעל  בשיח הפוליטית בקהילה רבי� חברי�

 מ� המסורת הפוליטית היונקת (זו היבראי. קיימות חוקתיות נורמות של הנכו� ופירוש�
אלא נמדדת ג� , בבחירות עתית ובהצבעה לחוק בציות יתמתמצ אינה האזרחות, )הרפובליקנית

כ� ו, עליה� ובהשפעה הקהילה של ערכיה בבירור היחידבמידת המעורבות הנמשכת של 
.  ביחס לתהליכי� הפוליטיי� המתנהלי� בהערהדמוקרטית �אזרחית תודעה של בקיומה
ת  בעל יסודו, תודעתימצבאלא , מוסדי�משפטי נתו� רק אינו זו בתפיסה העצמי השלטו�

 חושדות כאלה השתתפותיות גישות 78.הקהילה חברי לכל המשות� , ורגשיי�ליי�רציונ
תרבותיות או ,  אליטות מוסדיותבידי הציבורית רהפֶהסבהסדרי� אשר מותירי� את עיצוב 

 של הפרט בחלקו יש לה� עניי� מיוחד ע� זאת; בכלל במעורבות אזרחית דוגלותה� . כלכליות
 לממש את חזונ� כדי.  ניזונות כל יתר המערכות הציבוריותשמה�, בעיצוב הערכי� החוקתיי�

 את לממש הקהילה לחברי שיאפשרו מוסדיות מסגרות אחר תרותגישות כאלה , הדמוקרטי
79.החוקתי במישור אזרחות�

  

המתמקד ,  של העשורי� האחרוני�הליברלית בהגות מרכזי אלה מתיישבות ע� זר� תפיסות
 ג� לגיטימית שהיא חוקתיתרכיב יסודי בהתנהלותה של דמוקרטיה  של התדיינות כבדינמיקות

 התדיינותית של דמוקרטיה תורות 80.תוצאתיתמבחינה מוסרית וג� מוצלחת מבחינה 
)deliberative democracy (סוכמות דמוקרטיות תאוריותל, כהשלמה או, כחלופה צמחו 
)aggregative( , רוב או � כמו הצבעתיבוריותצ החלטות לקבלת במנגנוני� בעיקרשהתמקדו

 לשלב המוביל השיח תהלי� את זאת לעומת מדגישות ההתדיינותיות הגישות. הכרעה שיפוטית
 שוויוניות,  א� היא מקיימת תנאי� של כבוד– תופסות את ההתדיינות הציבורית ה� 81.ההכרעה

נות תובעות  של התדיידינמיקות 82. כשלב חיוני בדר� להכרעה לגיטימית כלשהי–ורציונליות 

_____________________________________  

 Michael C. Dorf & Charles F. Sabel, A Constitution of Democraticראו למשל   77
Experimentalism, 98 COLUM. L. REV. 267 (1998); ROBERTO MANGABEIRA UNGER, 
DEMOCRACY REALIZED: THE PROGRESSIVE ALTERNATIVE 16–27 (1998); William N. 
Eskridge Jr. & John Ferejohn, Constitutional Horticulture: Deliberation-Respecting 

Judicial Review, 87 TEX. L. REV. 1273 (2009).   

 WALTER F. MURPHY, CONSTITUTIONAL DEMOCRACY: CREATING ANDראו למשל   78

MAINTAINING A JUST POLITICAL ORDER 345–347 (2007).   

  . Frank Michelman, Law’s Republic, 97 YALE L.J. 1493 (1988)ראו למשל   79

   .1286–1283' בעמ, 77ש "הלעיל , Eskridge & Ferejohnראו   80
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13–29 (2004). 
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ה� מעודדות .  ולמידע חדשנוגדות לדעות ולהיחש� עמדותיה� אתמבעלי הכוח השלטוני לנמק 
בסופו " מפסיד"וה� מבטיחות שג� מי ש,  נמש� של שכנוע באמצעות טיעוני� רציונליי�תהלי�

 ההחלטה לעיצוב שהוביל בתהלי� חלק לו ושהיה נשמע שקולו חש הסופית בהחלטהשל דבר 
 הקהילה לחברי שיספקו למסגרות זקוקות התדיינותיותגישות ,  מוסדיתמבחינה. וליישומה
 היתר החלה הכתיבה בתחו� זה בי� 83.ומכבד הגו� שיח לניהול מסוגנני� תנאי� הפוליטית

   84.דליברציה�מעודדות כזירות – בעיקר עליוני� או חוקתיי� –להתעניי� בבתי המשפט 

� את המאפיי� הפלורליסטי נתו�ה ג� עניינה החוקתי ההלי� של דמוקרטית תאוריה, לבסו
 טוב בתפיסותעובדת קיומ� של קהילות ופרטי� האוחזי� :  כיו�המודרניות המדינות כל

כלומר ביחס ,  החברתיי�החיי� לתנאי היסוד של ביחס שונות של אמונות במערכות ,מגוונות
 יחס שווה להבטיחשואפת  שהשיטה הדמוקרטית ככל 85.למדינה הראויי�להסדרי� החוקתיי� 

 הציבורית בזירה מקו� ולתת בתפיסות מתחרות אלה להכירהיא נדרשת , ומכבד לכל חבריה
גישה , ונסיינות מבוססת על ביקורת בהיותה 86.קולות שלה�מגוו� ה בה� ולהאוחזי� לאנשי�

  כדי–דמוקרטית להלי� החוקתי מבקשת לשמר את הריבוי הזה ג� מטעמי� אינסטרומנטליי� 
 לפרדיגמות וכבילהלהעשיר את השיח החוקתי ולסתור מגמות משתקות של חשיבה קבוצתית 

 היצירה בתהליכי תפיסות לריבוי מקו� הדבר היא שעל הדמוקרטיה למצוא משמעות. שגויות
 של עיצוב מוסדי פלורליסטי מורכב האתגר. שלה� הפירוש ובתהליכי חוקתיות נורמות של

 אמונה או אידאולוגיה של העדפה משמעו בהכרח מדינתי חבכו שהשימושמשו� , במיוחד
 בגיוו� להכיר אחד מצד שיוכלו שוני� מוסדיי� שדות של פיתוחאפוא  נדרש .חברתהמ אחת

 כלשהי החותכת לכא� או סופית ציבורית לבחירה לתרגמו אחר ומצד,  ולבטא אותוהחברתי
  . לכא�

 בשיח בולטת בתנועה ביטוי אלה ותדמוקרטי של המשפט החוקתי קיבלו תפיסות תאוריהב
חוקתיות  "– popular constitutionalism תהשכונ, י של שני העשורי� האחרוני�נהאמריק
 כמה סוגי� של כוללת זו המזוהה ע� קטגוריה אינטלקטואלית הספרות). בקירוב" (עממית

 בזיהוי הזוה בבסיסה עוסקת הכתיב. רעיונית או אדיאולוגית, מהלכי� ואינה עשויה מקשה אחת
 של המקובל בהלי� מתנהלות שאינ� חוקתיות משמעויות יצירת של שונות דינמיקות ובעידוד
 זו ניכר עניי� מחודש במסגרת 87).העליו� המשפטבבית  (שיפוטית ופרשנות חוקתית חקיקה

_____________________________________  
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 MARK TUSHNET, TAKING THE CONSTITUTION AWAY FROM THE כמה מ� הטקסטי� היסודיי� ה�  87

COURTS (1999); LARRY D. KRAMER, THE PEOPLE THEMSELVES: POPULAR 

CONSTITUTIONALISM AND JUDICIAL REVIEW (2004); Larry D. Kramer, Popular 
Constitutionalism, Circa 2004, 92 CAL. L. REV. 959 (2004); Robert Post & Reva Siegel, 
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 89,ההמו� של נעשי� מחקרי� על מקומ� 88,החוקה של כפרש� המחוקקי� בית של במעמדו
ממשלתיי� וקבוצות אינטרס בתהליכי היצירה � ארגוני� לא91,חברתיותועות  תנ90,דעת הקהל

 ההיבט החוקתי של ההלי� הפוליטי נדו�,  חוקתיות בתו� בית המשפט ומחוצה לותפיסותשל 
 האפשרית של תרומת� ג� ונבחנה 92 בפרטשופטי� של ובחירה מינוי הליכי ושל ככלל

  . אתמקד להל� זו נקודהב 93.הערכאות הנמוכות להלי� חוקתי דינמי ועשיר

  דמוקרטית כזירה הדיו� ערכאות  .2

בה� ש אתרי� אלו.  משפט נמוכי� בשיטות המשפט המקובל ה� מוסדות ייחודיי�בתי
) השופטי� ויתר הפקידי� המעורבי� בהלי�( מאוד בי� המדינה רבות התדיינויות ותמתרחש

 של מסוגנני� בתנאי� וזאת, שפטיותעל תוכנ� ומשמעות� של נורמות מ) בעלי הדי�(הפרט לבי� 
 לערכי� יה ועל פנימנומקות החלטות על, רציונליי� טיעוני� על המבוססי�כללי שיח 
יחסית , מאוד ונגישה מפותחת ממוסדת מסגרת ה� הדיו� ערכאות, זה במוב�. ולעקרונות

 כאזרחי� הדמוקרטיתשבה יכולי� אנשי� לממש את השתתפות� , אחרי� מדינה למוסדות
 על – בעלת השפעה ישירה על אופ� הפעלת כוחה הכופה של המדינה –באמצעות התדיינות 

 ככל שההליכי� מטפסי� והול� מצטמצ� זה פוטנציאל 94.המשפטי המשטר שלמהותו 

_____________________________________  

Popular Constitutionalism, Departmentalism, and Judicial Supremacy, 92 CAL. L. REV. 
1027 (2004); Mark Tushnet, Popular Constitutionalism as Political Law, 81 CHI.-KENT L. 

REV. 991 (2006) . ל מחקרי משפט" חוקתנות עממית"גדעו� ספיר ושאול שאר� לסקירה ראו 
  .)�2015צפוי להתפרס� ב(

 Elizabeth Garrett & Adrian Vermeule, Institutional Design of a Thayerianראו למשל   88
Congress, 50 DUKE L.J. 1277 (2001); Mark Tushnet, Some Notes on Congressional 

Capacity to Interpret the Constitution, 89 B.U.L. REV. 499 (2009) .  

  . 87ש "לעיל ה, KRAMERראו   89

  . BARRY FRIEDMAN, THE WILL OF THE PEOPLE (2009)ראו   90

 Robert Post & Reva Siegel, Roe Rage: Democratic Constitutionalism andראו למשל   91
Backlash, 42 HARV. C.R.-C.L. L. REV. 373 (2007); Reva B. Siegel, Dead or Alive: 

Originalism as Popular Constitutionalism in Heller, 122 HARV. L. REV. 191 (2008) .  

 Jack M. Balkin & Sanford Levinson, Understanding the Constitutionalראו למשל   92
Revolution, 87 VA. L. REV. 1045 (2001); David E. Pozen, Judicial Elections as Popular 

Constitutionalism, 110 COLUM. L. REV. 2047 (2010).  

 ,Ori Aronson, Inferiorizing Judicial Review: Popular Constitutionalism in Trial Courtsראו   93
43 U. MICH. J.L. REFORM 971 (2010); Doni Gewirtzman, Lower Court Constitutionalism: 
Circuit Court Discretion in a Complex Adaptive System, 61 AM. U.L. REV. 457 (2012); 

Katie Eyer, Lower Court Popular Constitutionalism, 123 YALE L.J. ONLINE 197 (2013).  

 OWEN FISS, THE LAW AS IT COULD BE 48–58 (2003); Susan S. Silbey, Makingראו והשוו   94
Sense of the Lower Courts, 6 JUST. SYS. J. 13 (1981) .הנגישות למשפט היא כמוב� אידאל ,

 נגישות האוכלוסיות"יובל אלבש� ראו למשל . שממשותו תלוית נסיבות ואינה תמיד מושגת
 כזכות לערכאות הגישה זכותיור� רבי� ; )2003 (493 ג עלי משפט" המוחלשות בישראל למשפט

הרשות השופטת , עובדה שמבי� רשויות השלטו�בא� הדגש כא� הוא ). 1998 (120–109 חוקתית
הערכאה , ומבי� היחידות של הרשות השופטת, היא שמיקמה את הנגישות בלב האתוס המוסדי

  . שה מכול� היא הנגיהתחתונה
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ולכ� ( הדיו� מתמקד באופ� טיפוסי בעיקר בשאלות משפטיות בערעוראמנ� . בערכאות
כ� ג� כמות ו, ית מספר ההתדיינויות מצטמצ� א� ככל שעולי� בהיררכיה השיפוט,)ערכיות

 � מסגרת מוסדית תוהגדרעצ�  הוא בהערעור.  עורכי הדי� המייצגי�כמותהשופטי� וא
 את לטעו� היחיד של יכולתו – המקו� להשתתפות אזרחית ישירה שבה, אליטיסטית יותר

.  הדיו�לערכאת ביחס מצומצ� – ולקבל לה מענה הראויה המשפטית לנורמה ביחס טענתו
 הדיו� בה� הוא שמוקד הרי,  הערעור טרודות ביצירת תקדימי� מנחי� או מחייבי�משערכאות

   . אודותיו עלההתדיינותולא בעצ� , בראש ובראשונה בקביעת הכלל המשפטי

יחיד ופזורות �בד�) כללבדר�  (פועלות, רבות ה� הדיו� שערכאות העובדה, כ�נוס� על 
 המתרכזי�ההליכי� זה של בה� אופי פלורליסטי יותר מ לנעשה מבטיחה, האר� ברחבי

וה� יושבות , אזורית� עלתחולה) חוקתיותולערכאות  (ערעור לערכאות. גבוהותבערכאות 
 ההקשר,  זאתלעומת 95.השיפוטי התוצר ולמיצוע חריגות עמדות למיתו� שגורמי�בהרכבי� 

, החלטותיה� של המוגבלת התחולה,  השפיטה בבתי המשפט הנמוכי�של והקונקרטיהמקומי 
 שרוב החלטותיה של ערכאת הדיו� והעובדהעלות הטעות הנמוכה שנגזרת מתחולה מוגבלת זו 

 את המשפט הופכי� כל אלה – אפקטיבית ערעורית לביקורת דברלא יהיו כפופות בסופו של 
 ומהלכי� וחדשנות בפיתוח רעיונות משפטיי� נסיינות שמאפשרתבערכאת הדיו� לזירה 

 נחשפות , לזוזו שפועלות במקביל ,הערכאות הנמוכות,  מבית המשפט העליו�בשונה. ניי�פרש
שומעות טיעוני� מגווני� בשאלות , בה� מופעלת נורמה משפטיתשלאור� זמ� למגוו� נסיבות 

 באמצעות גישות ה� עושות זאת. משפטיות דומות ויכולות לתת פתרונות שוני� לאות� שאלות
 בו שתיתכ� שדה מהוות ה�. ומי� שוני� של הדי� או מת� סעדי� שוני�ייש, פרשניות שונות

   96.ולימוד השוואה, גיוו� ג� בו מתקיימי� א� ,סתירה

 של תקדימי� מנחי� ומחייבי� ולכ� למשטר פורמלי באופ� כפופות הדיו� ערכאות, כמוב�
 עקרו� של  למשמעותוביחס סייגי� להדגיש כמה ישע� זאת . אינ� חופשיות לעשות כרצונ�

 הוא כאשר רק רלוונטי התקדי�, ראשית. הדיו� ערכאות של היצירתיות את כמגביל התקדי�
 שמתעוררות כל העת לנוכח התחדשות� התמידית של ,בשאלות חדשות של פרשנות. קיי�

 הנחיה ללא מתחילה פועלות הדיו� ערכאות, והטכנולוגיי�הכלכליי� , החיי� החברתיי�
 לה� המאפשרות ,� של ערכאות הדיו� עומד מער� מגוו� של אסטרטגיותלרשות, שנית 97.מגבוה

_____________________________________  

 Heather K. Gerken, Dissenting by Deciding, 57 STAN. L. REV. 1745, 1769–1774ראו למשל   95
 BENJAMIN N. CARDOZO, THE NATURE OF THE JUDICIALלהיגד שיפוטי קלאסי ראו ; (2005)

PROCESS 176–177 (1921) (“The eccentricities of judges balance one another... out of the 
attrition of diverse minds there is beaten something which has a constancy and uniformity 

and average value greater than its component elements”). לתיאור שיפוטי של תופעת המיצוע 
 Harry T. Edwards, Theראו , כתוצאה של הלי� החלטה שיתופי בו מעורבי� כל חברי ההרכב

Effects of Collegiality on Judicial Decision Making, 151 U. PA. L. REV. 1639, 1656–1662 
(2003).  

פיתוח� של דיני הפקעת : האישיות והמבנה המוסדי, בי� המשפט"גזית �ראו יפעת הולצמ�  96
 ). 2006 (373–349, 311 כט עיוני משפט" המשפט המחוזיי��ימקרקעי� בפסיקת� של בת

זהו : ראו לדוגמה את תהלי� התפתחותה הנמשכת של עילת התביעה בנזיקי� בגי� סרבנות גט  97
 לאחר –ואשר רק בשלב מאוחר יחסית , חידוש נורמטיבי שמקורו בבתי המשפט לענייני משפחה
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 רציו בי� הבחנה של טכניקות. להימנע מיישו� דווקני של מה שנדמה כהנחיה תקדימית קיימת
 בי� ה�, משפטיות או כעובדתיות שאלות הגדרת ושל לאור הנסיבות אבחו� של, אוביטרל

 ע� להתמודד כלי� ג� יש הדיו� לערכאות, תשלישי 98.זה מסוג לכלי�הדוגמאות המוכרות 
הכלי� הללו . א� שלראיית� ה� אינ� נכוני� או אינ� רצויי�,  שאמנ� מחייבי� אות�תקדימי�

ועד הפרקטיקה , )שכרוכה בסיכו� אישי ומוסדי ברור (קצה במקרי בוטה מהפרהמשתרעי� 
 לתיקו�בתקווה  (הפסולות תוצאותיועל " הבעת מחאה "אגבהמקובלת של יישו� התקדי� 

. חייב לפתור את השאלה המשפטית אחת ולתמידאינו  התקדי�, רביעית 99).בערעור עתידי
שראוי שבנושאי� מסוימי� יישאר לערכאת , למשל, הערכאה הקובעת תקדי� יכולה להחליט

 מסוי� של ודאות ואחידות בדי� במחיר. הדיו� שיקול דעת מסוי� בפירוש הדי� ובהפעלתו
 נסיינותונות אחרי� של רגישות הקשרית באכיפת הדי� וכאמור ג� בעידוד של מושגי� יתר

  . וחדשנות

 השתתפות המשלבי� תנאי� מוסדיי� ייחודיי� מספק הדיו� בערכאת ההלי� אמנ� א�
 ונסיינות ופלורליז� בקולות ובתוצאות ויצירתיות גיוו�, מי�טע�מבוססת התדיינות, אזרחית

 בנעשה להיות עניי� מיוחד צרי�דמוקרטיות של ההלי� החוקתי  שלגישותהרי , בפיתוח הדי�
 זקוקה , אולי יותר מכל נורמה אחרת,החוקתית הנורמה, אלה גישות לפי, שראינו כפי. בה�

 רלוונטית וכדי לממש את ייעודה להישארלדינמיקה נמשכת של השתתפות והתדיינות כדי 
 אחר החיפוש. � של קהילה בזמ� נתו� הפוליטיילחיי� ומוצדקתמת� מסגרת ערכית יציבה ב

, ולו חלקי,  מענהלמצוא יכול האידאל הדמוקרטי של ההלי� החוקתי למימושמסגרות מוסדיות 
  .  חוקתית בערכאות הדיו�בהתדיינות

המשפט הפלילי או .  מעוניי� לעשות כא� רומנטיזציה של ההלי� בערכאות הדיו�איני
 ,בתי המשפט. וליטית או בפילוסופיה של המוסר פתאוריההתביעה הקטנה אינ� סמינרי� ב

 באמצעות מדדי� כמותיי� , בי� היתר, ה� ארגוני� שנשפטי�,ובעיקר ערכאות הדיו� הנמוכות
 מתמודדי� ע� עומס רב ורבי� מלקוחותיה� מגיעי� אליה� שלא מרצו� ה�. של זמ� ותפוקה

 הקהילה של החוקתיי� תכני�ה בפיתוח מודע עניי� לה� יש א� וספק, חדווה או עניי� ובלא
 הדמוקרטית של המשפט החוקתי אינה מבקשת להפו� את תאוריהאלא שה. הפוליטית

את השיח החוקתי באמצעות " לחל�"היא מבקשת : ההפ� הוא הנכו�. האזרחי� לפילוסופי�

_____________________________________  

 החל להופיע ג� –שערכאות שונות התייחסו אליו באופ� שונה ובחנו את האפשרויות הגלומות בו 
עוולה בגי� סרבנות "לסקירה ראו ענת ליפשי� . ויות ראשוניות של בית המשפט העליו�בהתייחס

הדור הבא "בנימי� שמואלי ; )עותק בידי הכותב) (2011טיוטה " (גט והיפו� הפירמידה המוסדית
" של קלברזי ומלמד' כלל האחריות'של תביעות נזיקי� בגי� סרבנות גט כדי להשיג את הגט ו

  ).2011 (158, 153 מא משפטי�

 JEROME FRANK, COURTS ON TRIAL 275–280 (1949); Walter F. Murphy, Lower Courtראו   98
Checks on Supreme Court Power, 53 AM. POL. SCI. REV. 1017 (1959); Pauline T. Kim, 

Lower Court Discretion, 82 N.Y.U.L. REV. 383, 408–426 (2007) .לדיו� מקביל בהקשרי �
 Adam Shinar, Dissenting from Within: Why and How Public Officialsהיררכיי� נוספי� ראו 

Resist the Law, 40 FLA. ST. U.L. REV. 601, 630–646 (2013) .  

, פורס� בנבו( לפסק דינו של הנשיא גרוניס 20' פס, סטר' עוז נ�בר 3749/12א "ראו רע  99
1.8.2013.(   
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ולו (את המדינה , מרצו� או מאונס, העשרתו באינטראקציות רגילות בי� אנשי� שפוגשי�
" צודק לא הזההחוק ", "חייבאינני  "כמו אמירות ג� זה במוב�. המשפט בבית) פטבדמות השו

 אמירות אלה. השתתפותית�התדיינותיתה� רגעי� בעלי ער� חוקתי לתפיסה " זכותי זו "או
 הדי� שכנגד ומצד בעלי מצד והנמקה התייחסות תובעות,  עמדה ביחס למשפט הרצוישמביעות
 ה� מגרות דינמיקה כלומר, ) השופט היושב בדי�ותבאמצע( עצמה המדינתית המערכת

 האופ� על מוחשי באופ� שמשפיעי�) צווי� שיפוטיי�( למעשי� מתורגמות ה�; התדיינותית
 ה�: ממשי נורמטיבי כוח המתדיי� הפרט בידי מפקידות כלומר, החוקתית המערכת פועלת בוש

  . חוקתי תוכ� של ליצר� אותו הופכות

 במיוחד להתברר ג� מתאימות שיפוטית חוקתית לביקורת נותטע דווקא,  זוהיבראי
כלומר ,  טענות שמאפשרות לפרט המתדיי� להתערב בתוכנה של חקיקהאלה. בערכאות הדיו�

 של פעילות� את שוט� באופ� לבקר זה ובמוב�,  אותוהמייצג הנבחרי�בתוכ� היצירה של בית 
 מערכת על ציבורית ומשפיע בשיחה  פעיללשות� את הפרט המתדיי� הופכות ה� 100.הנבחרי�
 לאור� זמ� ועל פני רצ� של .בחקיקתו הנבחרי� בית את להגביל שאמורה החוקתית הערכי�
, ההשתתפותיי�במובני� (הליכי� אלה להתגבש לדינמיקה דמוקרטית של ממש יכולי� תיקי� 

כדי לממש לפיו ש טיעו� יש, אמת). המושג של ופופוליסטיי� פלורליסטיי�, התדיינותיי�
 די בכ� שבתי אלא, הנמוכותתכליות מסוג זה אי� צור� בביקורת שיפוטית ממש בערכאות 

המשפט השוני� יוסמכו לזהות קשיי� חוקתיי� ואז להפנות� לערכאה חוקתית ריכוזית כדי 
 ערכאות של בחובת� להסתפק נית� ואולי 101;הדיו� בערכאות ג� ממילא יתנהל זה מסוג שדיו�
 102.החוקתי בשיח לשלב� כדי החוקתיי� הערכי� לאור הרגילות הנורמות תא לפרש הדיו�

 ההתדיינות בערכאות של הדמוקרטי הפוטנציאל את מלא באופ� לממש ברצוננו א�, ואול�
 להשפיע באופ� ממשי על המצב יכולת לה שתהיה – שלה יהיה מלא שהאפקט רצוי, אלה

  .  המסוי�במקרהבטלות  של יחסית קטנה בהשפעה מדוברג� א� , הנורמטיבי

אפילו השפעת� ,  לחוק מסוי�ביחס בודדות של ביקורת שיפוטית בערכאות הדיו� החלטות
,  לה�מחו� וג� המשפט בתי בתו� חוקתית לפעילות זרז לשמש יכולות, המעשית מוגבלת

 המעורבי� בתהלי� היצירה של משמעויות השחקני� למגוו� משמעות  בעלסמ�בהיות� 
, והעתידיי� ,השוקלי� א� לערער, הנוכחיי� –מספקות מידע לבעלי הדי�  ה�. חוקתיות

ואלה , הערעור ערכאות את מיידעות ה�. שיבואו בהליכי� להעלותהשוקלי� אילו טענות 
 המשפט בתי של פתרונותמגוו� המ לומדות, הדיו� בערכאות שזוהה החוקתי בקושי מבחינות
. סתירה של במצבי� הדי� ליישוב מיוחדת חשיבות ומייחסות שאלה לאותה ביחס השוני�

אי� :  השיפוטית בערכאות הדיו� משדרת מסר ג� למעצבי המדיניות ולמנסחי החקיקההביקורת
 – כלומר על ידי בית המשפט העליו� –הכרח שחוק יבוטל באופ� מוחלט וכלפי כולי עלמא 

. י המשפט הנמוכי� חוקתית המצויה בו ואשר נחשפה בבתבבעייתיות יכירו שהמחוקקי� כדי
 המחוקק לתיקו� חוק הסובל מפג� חוקתי באמצעות ביקורת שיפוטית בערכאה נמוכה הנעת

_____________________________________  

  ). 2010 (239 מ משפטי�" הזכות לביקורת שיפוטית "השוו אלו� הראל  100

 . 147–146' בעמ, 65 ש"לעיל ה, ספירראו למשל   101
  .113–112' בעמ, 8ש "לעיל ה,  COMELLAראו   102
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, אכ�. רובני פח�ת מאשר ביקורת שיפוטית בבית המשפט העליו��היא מעשה בעל משקל אנטי
נית� לתמוה על הכעס ,  ביקורת שיפוטית בערכאות הדיו�של המוגבלות פעותבהשבהתחשב 
  .  בחוגי� פוליטיי� מסוימי�הנדלמ� שבפרשתוררה החלטה כמו זו הגדול שע

  הישראלי וההקשר ביזורית שיפוטית ביקורת  .3

והתבסס על , בעיקרו תאורטי היה ביקורת שיפוטית ביזורית בזכות שהוצג עד כה הטיעו�
 מבקש אני. המקובל משפטמאפייני� טיפוסיי� להתדיינות משפטית בערכאות דיו� במסורת ה

ואשר ,  על ידי הדגשת מאפייני� שהנ� ייחודיי� למצב החוקתי הישראליהמהל�שלי� את לה
 לשני כוונתי. לביקורת שיפוטית ביזורית, דווקא בישראל, עשויי� להצדיק העדפה מיוחדת

 לא מעול� הישראלי החוקתי שהמהל� העובדה, ראשית: היבטי� של המצב החוקתי הישראלי
 ומפוצלת מקוטבת של ישראל כמדינה שאוכלוסייתה $יאופי, שניתו; מכונ�" רגע חוקתי" לזכה
  .ותרבותיי� אתניי�, לאומיי�, דתיי� צירי� פני על

 קיומה שנות לאור� במקוטע נוצרו הישראליי� היסוד חוקי, כידוע. חוקתי רגע של עדרויה
 ונחקקו נוסחו) והתיקוני� לה�(היסוד  מחוקי חלק.  במסגרת הלי� החקיקה הרגילהמדינה של

 החוקתי למשטר באשר ות ערכילתפיסות מאשר יותרטווח �קצרי פוליטיי� לשיקולי� כביטוי
 בהשתתפות חלקית ובהצבעות מהותי התדיינותי הלי� ללא בכנסת עברו ורבי� מה� 103,הראוי
 אינה זו 104.מכונ� חוקתי טקסט סביב כולו הקהל את שיגבש" סיני הרמעמד "ל זכינו לא. בלבד
 של הציבור ע� הערכי� נמשכתאשר זקוקה להזדהות ,  לשיטה חוקתיתמבטיחה מוצא נקודת

 שהחוקה כדי 105.ואכיפת� פיתוח�, שמירת�החוקתיי� וע� המנגנוני� המופקדי� על 
 הישראלי הציבור יוכלבאמצעות� שאנו זקוקי� אפוא למסגרות ,  ותשגשגתישאר 106הישראלית

 השני� לאור� שנעשו א�. שמעויותיומ חלק בקביעת ולקחת החוקתי התוכ� ע� להתעמת

_____________________________________  

יסוד הממשלה �ני העשורי� האחרוני� בחוקדוגמה אופיינית היא השינויי� התכופי� שנעשו בש  103
ראו . ואשר שיקפו בראש ובראשונה צרכי� קואליציוניי� משתני�, בעניי� מספר חברי הממשלה

 46 ג" התשעח הכנסת"ה, )הגברת המשילות) (תיקו�(הממשלה : יסוד�הצעת חוקדברי ההסבר ל
בע לראשונה כי מספר ק, 'חוק הבחירה הישירה'המכונה , 1992הממשלה משנת : יסוד�חוק("

 'ס(עשר ולא יפחת משמונה ומספר סגני השרי� לא יעלה על שישה �השרי� לא יעלה על שמונה
כשלוש שני� לאחר כניסת החוק לתוק� בוטלה ההגבלה על מספר� המרבי של )). א(�37ו) א(33

: יסוד�וע� חקיקת חוק, )258 'עמ, ט"ח התשנ"ס, )9' תיקו� מס(הממשלה : יסוד�חוק' ר(השרי� 
בוטלה ג� המגבלה על המספר , שביטל את הבחירה הישירה, א"הממשלה הנוכחי בשנת התשס

גדל הרכב� של , בהיעדר הגבלה על המספר המרבי של חברי הממשלה. המזערי של השרי�
היסוד  לחוק) ו(5'  כיו� קובע ס.")עד להרכב ממשלה של שלושי� שרי�, הממשלות שלאחר מכ�

  . עשר� יעמוד המספר המרבי על תשעה�20כי החל מהכנסת ה

  . 474'  בעמ,13 ש"לעיל ה, בנק המזרחיא "ראו דברי השופט חשי� בע  104

 Adam Shinar, Accidental Constitutionalism: The Political Foundations andא� ראו   105
Implications of Constitution – Making in Israel, in THE SOCIAL AND POLITICAL 

FOUNDATIONS OF CONSTITUTIONS 207 (Denis Galligan & Mila Versteeg eds., 2013))  מטיל
בקיומה של זיקה סיבתית בי� אופ� היווצרותו של משטר חוקתי לבי� , לאור הניסיו� הישראלי, ספק

 ). משנוצר, עוצמתו ויציבות
  .)2003( 291 ח טהמשפ" החוקה של מדינת ישראל"ברק מדינה  ואמנו� רובינשטיי�ראו   106
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 אלה טר� 107,רחבה ובהסכמה רחבה בהשתתפות חוקה ניסוח של מהלכי� להתניע ניסיונות
 שיאפשרו נוספי� לפורומי� , כבר עכשיו,הקהילה הפוליטית הישראלית זקוקה אפוא. הבשילו

  . ולהתנסות בטיעוני� וברעיונות חוקתיי�, להתלבט, להתווכח, לנסחלה 

 העובדה שהיא –של החוקה הישראלית " חוקתי�לא" ההאופי דווקא שלטעו� ית�נאמנ� 
�פוליטיתבהלי� נמש� של חקיקה ברמה ה,  ואיל�108מאז החלטת הררי, נוצרת ומתפתחת

" תגבור" מקנה ממילא להלי� החוקתי בישראל מהות דמוקרטית שאינה צריכה – הפרלמנטרית
 וההסכמי� הבחירות מערכות: זו טענהב מסוימת אמת יש.  שיפוטי מבוזרבהלי�

ובדר� זו , היסוד חוקי בתוכ� של וא� חוקתיי� בענייני� לעתי� נוגעי� בישראל הקואליציוניי�
אלא . והתדיינותיות השתתפותיות לדינמיקותחושפי� את המשטר החוקתי של ישראל 

 במערכת מסתפק אינו הוא; מכ� ליותרהאידאל הדמוקרטי של ההלי� החוקתי שוא� ש
 לערב מבקש אלא,  כאתרי� לפיתוח החוקה הישראליתהמקצוענית ובפוליטיקה המפלגתית

�  בלתיאינטראקציה מאפשרת אשר, הליטיגציה. בתהלי� זה את הפרטי� החיי� בישראל ממש

והיא ג� , הזה הסוג מ� השתתפות שמקיימתהיא מסגרת מוסדית , אמצעית בי� הפרט למדינה
 עניי� מובהק לה� שיש א� ההיבחרותיתהשתת� בפוליטיקה נגישה לפרטי� שאינ� מוזמני� ל
  ). לישראל המהגרי� או" שטחי�" התושבי הפלסטיני�כמו (במשטר החוקתי שהיא מכוננת 

והליטיגציה היא הלי� , )להל�עוד על כ� (המחלוקות החוקתיות בישראל חריפות , אמת
 הפרלמנטרי ההלי�וס את  זו נית� לתפהיבראי. לעומתי שעלול להרבות מדני� ולא לשככ�

הדחפי� והיסודות , של הרגשות) סובלימציה( שמבטיח מידה מסוימת של עידו� מתוו�כמנגנו� 
 מהגוו� להתעל� קשה א�, אפשרית גישה זו. האלימי� הנוכחי� לפחות בחלק מאות� מחלוקות

 בידי להפקיד לנו ואל בחברה הפרטי� על לסמו� אי� כאילו, ממנה המשתק� האליטיסטי
 שופטי ולצד�, המחוקקי� זאת שיעשו עדי�; חוקתיי� תכני� של ההגדרה תהלי� את" המו�"ה

 בעיקרה היארד פארקר ' שכבר ציי� ריצשכפי, זו גישה ע� להתווכח קשה. העליו� המשפט בית
 מבוסס לטיעו� או רציונלי לשיקול ביטוי ופחות, )sensibility (העדפה או טע� של עניי�

של " בלגא�" הדמוקרטית של ההלי� החוקתי מבכרת את התאוריהה: כחד לאי� 109.אמפירית
ההשתתפות הרחבה והשפיטה המבוזרת על פני העידו� של הפורומי� הנישאי� והמועדוני� 

  .  אפילו בתנאי החו� והיזע של הפוליטיקה החוקתית הישראלית,הסגורי�

תרבותית במידה �ה רב לומר שאי� מדינה מערבית כיו� שאינמקובל. תרבותי�הרב הנתו�
הביטוי וההתאגדות ,  הכרה בחירויות המצפו�של,  של סובלנות דתיתהשילוב. כזו או אחרת

 תופעת ההגירה לרחבי העול� גר� לכ� שההטרוגניות התרבותית היא נתו� התפשטותושל 
 מצב זהו בישראלאלא ש. עמו להתמודד נדרשת עכשווית דמוקרטיה ליברלית שכל ,אוניברסלי

מעמד , דומיננטיתקהילה חרדית ,  מאודגדול לאומי מיעוט כוללת אוכלוסייתה. בעוצמתו חריג

_____________________________________  

 .74–70 ש"ראו לעיל ה  107
הצעת  חוק ומשפט להכי�, נסת הראשונה מטילה על ועדת החוקה�הכ) (י"התש (1743, 5 ד�כ  108

יסודי בפני  החוקה תהיה בנויה פרקי� פרקי� באופ� שכל אחד מה� יהווה חוק. חוקה למדינה
הפרקי� יחד יתאגדו  וכל, ודתהבמידה שהוועדה תסיי� א ת עב, הפרקי� יובאו בפני הכנסת. עצמו

  . )קת המדינה�לחו

109  RICHARD D. PARKER, HERE, THE PEOPLE RULE 4, 56–70 (1994).   
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כ� ושליטה ישראלית חלקית ל רבה הנתונה פלסטינית היאוכלוסי, גדל והול� של מהגרי עבודה
 את הגיוו� המייחד.  היהודית והערבית כאחתהקהילות בקרב, נוספות רבות תרבותיות קבוצות

 המרכיבות הקבוצות מ� שלרבות הוא, תרבותיות אחרות�ביחס למדינות רבבאופ� חריג , הזה
 ולשאלות הציבורי המרחב של לאופיו שנוגעות ותביעות תפיסות יש הישראלית החברה את

משטר זכויות האד� החל ,  ערכיה של ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית–חוקתיות מובהקות 
 ושתפיסות אלה ה� לא אחת נוגדות וא� מוציאות – ההכרה בזכויות קבוצתיות ועוד, בה והיקפו

 קשי� לעימותי� בעבר חלק מ� המחלוקות בתחומי� אלה הובילו 110.האחת את האחרת
כלומר כזו שמבקשת לכבד את , דמוקרטיה פלורליסטית. בחברה קבוצות בי� אלימי� ולעתי�

, פיתוח החוקתיהתפיסות והתביעות של חברי הקבוצות השונות וג� ליהנות מתרומותיה� ל
 לא כמוב�.  עמושבאות הערכיות ולמחלוקות החוקתיי� החזונות לתת מענה לריבוי נדרשת

; במלוא� להתממש יוכלו המתחרות התפיסות כלולא , בסופו של תהלי�" לנצח"כול� יכולי� 
 מ� לתבועאפשר  עדיי� ע� זאת 111.סותרות העדפות בי� להכרעה מנגנו� ג� היא דמוקרטיה

 עיצוב על ולהשפיע להישמע, ביטוי לקבל השונות לתפיסות שיאפשרו תנאי� צורלי המדינה
 אות� תממש לא א� ג�, האחרות התפיסות את תכבד היא זה באופ�. הציבוריות ההחלטות

 ובנקודות ברעיונות, במידע החוקתי ההלי� את תעשיר היא זה באופ�: מכ� וחשוב, במלוא�
  .נוליתימו�ריכוזי שעשויות להיעדר משיח מבט

 לפחות לספק יכולה – ביקורת שיפוטית ביזורית – החוקתית בערכאות הדיו� ההתדיינות
 בגלל.  התנאי� המוסדיי� הנדרשי� למת� מענה לשני האתגרי� הישראליי� הללומ� חלק

,  יכולה להפו� לזירה זמינה להתדיינות נמשכת בי� בני החברההיאהאופי הנגיש והמרובה שלה 
 היא זו בדר�. על הנורמות החוקתיות ועל משמעות�,  מעורבות ותחכו�ברמות שונות של

 בתנאי�וזאת ,  סוגיות חוקתיותעל ולשיחה לדיו� חי למצע הישראלית החוקה את תהפו�
ה לטיעוני� רציונליי� וכיבוד של י המחייב פניבאופ�כלומר , המסוגנני� של ההלי� השיפוטי

התדיינות חוקתית , בהשני שלה והגיוו� המובנה  המעמד הראשובגלל,  בעתבה. טיעוני נגד
בו חזונות חוקתיי� שוני� ומתחרי� מוצאי� את ביטוי� ש לשמש מקו� יכולהבערכאות הדיו� 

  .  נתו�בהלי� מקומית פסיקהג� א� בהקשר המוגבל של , ולעתי� אפילו מתממשי�

 העליו� שפטהמ בית בפני יחיד בהלי� ומסתיימות מתחילות המחלוקות החוקתיות כאשר
ומאוינת ההזדמנות , סופי באופ� מכריעה הבודדת השיפוטית התוצאה, במסורת הריכוזית

.  מגוו� של קולות נורמטיביי� בתו� מערכת המשפט, ג� א� לא לתמיד, זמ�לאור�לשמר 
משו� , )jurispathic" (משפט�הורג "רועיאהיא , קאברכתב רוברט ,  השיפוטיתההכרעה

 אלא שאמירה זו נכונה 112.יבית אחת היא ממילא דוחה תפיסה חלופית תפיסה נורמטשבאמצה
פסיקותיה� של ערכאות הדיו� ממיתות א� ה� . במיוחד לפסיקה תקדימית של בית משפט עליו�

_____________________________________  

). 2008 (277–275 משפט ותרבות בישראל בפתח המאה העשרי� ואחתראו למשל מנח� מאוטנר   110
� מושגי� של רב תמיר �שני עלי": תרבותיות עבה� רב"ישראל מאופיינת ב, במונחיה של יעל תמיר

 � ונ�שגיא ורבי א,  מאוטנרנח�מ (91–85, 79 ויהודית רב�תרבותיות במדינה דמוקרטיתתרבותיות
  .681–680'  בעמ,56ש "לעיל ה,  ראו ג� סופר ופיסמ�.)1998, שמיר עורכי�

  .82ש "לעיל ה, HABERMASראו למשל   111
112  Robert M. Cover, Foreword: Nomos and Narrative, 97 HARV. L. REV 4, 40 (1983) .  
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א� ה� אינ� מונעות מאות� חלופות את ההזדמנות לשוב ולהתברר בהלי� חדש , חלופות שנדחו
 שלה השיפוטיי� בתוצרי�תוכ� פלורליסטי  משפט שמבקשת לשמר שיטת. בערכאה מקבילה

 ביקורת.  נדרשת לתרג� זאת לעיצוב מוסדי113,להשתיקו ולא כאובות מחלוקות על דיו� ולעודד
 להישמע החוקתי בשיחרבי� יותר  לקולות שמאפשרת מוסדית תבנית היאשיפוטית ביזורית 

  . מאשר החלופה הריכוזיתרב יותר  למש� זמ� ולהשפיע

  לה� ומענה – הביזורי ודלהמ ביקורות. ד

.  נגדומטיעוני מביקורות כמוב� הדמוקרטי בזכות ביקורת שיפוטית ביזורית אינו חסי� הטיעו�
 להציע ואבקש, תרי בעלות העוצמה הרבה ביוי ביקורות שנראות בעינלחמשבפרק זה אתייחס 

ת ביקורת  בזכוהטיעו�. איני סבור שנית� לבטל את הביקורות באופ� מוחלט. לה� תשובות
טענתי היא שבסופו .  וההסדר שהוא מציע כרו� ג� בעלויות,שיפוטית ביזורית מעורר ג� קשיי�

  . החלופות לומ זה עדי� הסדר, ובנסיבותיו של המצב החוקתי הישראלי, של חישוב

 ודאות  .1

ודאות הנורמטיבית שפסיקות רבות הו� הבסיסי נגד כל מהל� של ביזור מתמקד באיהטיעו�
 עוד אי� הכרעה תקדימית של בית המשפט העליו� כל.  המשפטלצרכנית עלולות לגרו� וסותרו

כל עוד הדבר נתו� להכרעותיה� של ; ולא �א נית� לדעת א� החוק תק� לא, בשאלה החוקתית
התשובה לשאלה החוקתית עשויה להשתנות לפי דעות השופט שידו� , ערכאות הדיו� השונות

 אתכי הוא מקשה ,  הוא דבר יקרכזהחוסר ודאות . � בפניובתיק או איכות הפרקליט שיטע
בנסיבות מסוימות הוא עשוי לחייב רכישת ביטוח מפני . ההיערכות לתוצאותיה של הנורמה

ג�  הוודאות חוסר, סיכו� שונא הוא הנורמה נמע� בה�ש ובמקרי�, רצויה לא תוצאה שלהסיכו� 
 חוקתית שבפרשנות לסיכו� להיחש� שלא כדי הרלוונטית ההתנהגות של לזניחה לגרו� עלול

 בדי�ודאות �אי, מכ� יתרה. וזאת א� שייתכ� שההתנהגות רצויה מבחינה חברתית, נוגדת
 הכוונת – שלה המרכזיתשכושלת במשימה ,  ג� כפג� במוסריותה של מערכת המשפטנתפסת

   114.התנהגות באמצעי� הוגני� ומובני�

 הכלל אמתו של דברל היא שביזוריותכורת  בתזמצוי הפשוט לטיעו� הוודאות המענה
 המשפט שנדוני� בתחומי מתעוררת אשרכל שאלה פרשנית . החריג ולא, שלנו המשפט בשיטת

 תחילה מענה מקבלת –למשל ,  האזרחי והפליליהמשפט כל –תחילה בערכאות הנמוכות 
שוב על  א� נחדי.  המשפט העליו�בביתטר� יישובה התקדימי בערעור , במסלול הביזורי

,  של עוולת הרשלנות בהקשריה המגווני�כנ$ות אוסוגיות כמו רמות הענישה בעבירות שונות 
כל עוד הנושאי� הללו מבוררי� בערכאות . פרשניתודאות �באי הדי� רווי כמה עדכדי שנחוש 

_____________________________________  

על החוקה ) (2007 (411–393, 349 לז משפטי�" שלושה מודלי� של חוקה"השוו גדעו� ספיר   113
 "). כלל השתק"כ

  . LON L. FULLER, THE MORALITY OF LAW 46–91 (rev. ed., 1969)ראו למשל   114
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ועדיי� מקובל לחשוב שאנו חיי� במערכת , עלויות השיטה הביזורית חלות ג� בה�, הדיו�
  .  הכוונה סבירה של התנהגות לנמעניהלספקשמצליחה לאור� זמ� , תפקדת יחסיתמשפטית מ

 לה שאי� הרי, המשפט תחומי במגוו� נסבלת כזוודאות � אי א� שג� זאת ע� הביקורת תטע�
שעניינו תוקפ� של , שיפוטית וביקורת חוקתית פרשנות של כ� כל החשוב בתחו� מקו�

 זכויות על בהגנה לרוב שמדובר ג� מה; מסוי� שרבהק יישומ� או מובנ� רק ולא הנורמות
בהקשרי� רבי� .  זו נכונהשביקורת סבור איני 115.ודאות מוגברות �יציבות המצדיקות חוקתיות

 החלטותיה�משמעות לבעלות שאלות פרשניות ממעלה נורמטיבית נמוכה יותר עשויות להיות 
 מאשר יותר מגווני� ברתיי�וח כלכליי� מעשיי� רבי� ולהקשרי� אנשי�היומיומיות של 

פעמי� רבות קשה להבחי� בפער שבי� קביעה ,  מבחינה אנליטיתג�. חוקתי תוק� של שאלות
 נורמה של פירושה שעניינה לקביעה) ביקורת שיפוטית חוקתית( של נורמה קפ$ו תבדבר

 החל, רבי�חוקתיי� � תת בענייני�המאזניי� כ�  על מונחות אד� זכויות 116").רגילה"שפיטה (
  .עונשי� בדיני בחירות וכלה נזיקי� בדיני הגו� משלמות

 ביצירת תנאי� מוסדיי� שיכירו הצור� על התבססההטענה שהוצגה במאמר : חשוב מכ�
יבטאו אות� ויאפשרו לה� להתנסח ולהתברר טר� , במחלוקות הקיימות בשאלות חוקתיות

נות חוקתית ה� שמתאימות  שאלות של פרשדווקאש היא המשמעות. שיוכרעו באופ� תקדימי
 בשורשי עוסקות שה� מאחר. פתוחה נורמטיבית רקמה של מכ�ו� ולשימור מבוזר לטיפול

 ובמעמד שלה השלטוניי� המוסדות באופי,  של מדינת ישראלבערכיה, הזהות הישראלית
 תוכרענה מהר מדי ומבלי שנשמעו בה� לא כאלהרצוי ששאלות חוקתיות , בה המוגנות הזכויות

 ודאות. מידה קט�  בקנהתר�ולפ ניסיונות ונעשו,  של בעלי עניי� מגווני�מפיה�עוני� רבי� טי
 חוקתיות לנורמות השאיפה מפני שתיסוג שראוי נראה א�, קרו� חשוב בעיצוב המשפטיהיא ע
 יש תחו� א�.  מאמר זה ג� דמוקרטיות יותר מבחינת הלי� יצירת�ולגישת, יותר ונכונות טובות

 התכנסות טר�פלורליסטית �התדיינותיתהמדינה שבו רצוי להבטיח דינמיקה אחד במשפט 
השיטה הביזורית אינה שוללת ודאות , כמוב�. זהו התחו� החוקתי, נורמטיבי קוו לסטטוס

לתהלי� התדיינותי יזכו א� היא מבקשת שלכל הפחות נורמות חוקתיות , בסופו של תהלי�
  . ותר בערכאות הדיו� השונותדומה לזה שמקבלות נורמות מרמה נמוכה י

לפיה יישוב מחלוקות חוקתיות ייתכ� רק בהכרעה שיפוטית תקדימית ג� היא שהתפיסה 
תפקיד , ובפרט זו המתבצעת בבית המשפט העליו�, לביקורת השיפוטיתאמנ� . אינה מדויקת

 ליישוב של שאלות להביאג� רשויות אחרות יכולות א� , מרכזי בשימור מעמדה של החוקה
 חקיקתי תיקו�,  למשלכ�.  שבית המשפט העליו� פוסק בה� באופ� סופילפניחוקתיות עוד 

_____________________________________  

יסודותיה של "ראו אהר� ברק : קדמת של אהר� ברק בנושארמזי� לגישה זו מופיעי� בכתיבה מו  115
כה� ויצחק זמיר ' חיי� ה (316, 309 כר� אמבחר כתבי� " ביקורת שיפוטית על חקיקת הכנסת

ידי �כי היא תתברר על]ו[ ;השאלה החוקתית תתברר"מודל ריכוזי יבטיח כי ) (2000, עורכי�
החרגת  (2000–ס"התש, נהליי�יט לעניני� מלחוק בתי משפ) 1(5' ראו ג� ס"). האורג� העליו�

עתירות בנושא תוקפ� של תקנות מסמכותו של בית המשפט לענייני� מנהליי� והותרת� בסמכות 
   ).�"בג

מחלוקת בי� ) (2004 (241) 4(ד נט"פ, משרד הבינוי והשיכו�'  נגניס �9098/01 "ראו לדוגמה בג  116
 בטלות חוקתית או –צאה נורמטיבית זהה שופטי� באשר לדר� המשפטית הנכונה להגיע לתו

  ). פרשנות
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 – 117 פרקטיקה שקיימת כיו� בישראל–שמטרתו הסרת פג� חוקתי בעקבות פסיקה שיפוטית 
 המשפט בית של להכרעה להמתי� חייב ואינו די� של ערכאה נמוכה פסק להתבצע בעקבות יכול

יש בכ� דווקא ,  כפי שכבר צוי�,אמתו של דברל; כבוד למחוקק בכ� פחיתות אי�. העליו�
 נעשית המחוקק לפעול שהנעתמכיוו� , רובני שבביקורת השיפוטית� צמצו� של האפקט האנטי

,  זהבמודל.  החקיקה הפגומה את בעלת תחולה מצומצמת ומבלי לאיי� באופ� מלאבהחלטה
 ינהלו מעקב אחר –ועדותיה  � משרד המשפטי� וחברי הכנסת–סוכני הניסוח החקיקתי 

 על אלה הליכי� של התוצרי� מ� וילמדו הדיו� בערכאות המתנהלתהליטיגציה החוקתית 
או הבהירות �להסרת איוזאת ,  המצדיקי� טיפולערכאות בי� מחלוקות על או חוקתיי� קשיי�
  . חוקתיות� מה שלפחות חלק מערכאות הדיו� ימצאו כאילתיקו�

 שנתנה לדבר בפרשנות חוקתי קושי להסרתת יכולה ג� היא להביא הרשות המבצע, בדומה
 יכולה לסגת מפרשנותה הרשות. הדיו� ערכאות של בפסיקותיה� אליו נחשפת היא א�, חקיקה

 לבית עדובדר� זו לחסו� את הצור� בטיפוס , ולאמ� פירוש אחר שפותר את הקושי החוקתי
 ייעו� מנגנו� כעי� זהו� משמשת בהקשר  החוקתית של ערכאות הדיהפסיקה. המשפט העליו�

 רשאיות כמוב� להוביל את המחלוקת ה�.  של החלטותיה�לחוקתיותלרשויות האחרות באשר 
 ג� להסתפק במסרי� מ� ביכולת�א� , כל הדר� עד לפסיקה סופית בבית המשפט העליו�

.  אזכברי  את הקושי החוקתולהסירהשלבי� הראשוני� של הליטיגציה כדי לשנות את עמדת� 
 לבית העניי� להגעת שיהיה צור� להמתי� מבליבעיית הוודאות נפתרת ,  עושות כ�ה� כאשר

 טע� נוס� לכ� שחשוב הנו הרשויות האחרות אצל כזועידוד פרקטיקה , אגב. העליו� המשפט
 קשיי� חוקתיי� להסתפק בציו�ולא ,  ערכאות הדיו� לבטל חקיקה בפועלאת ולעודדלהסמי� 

ביטול החוק בפועל מטיל על הרשות נטל מיוחד של התמודדות ע� : הסרת� על ותלהור מבלי
  . יותר ר� סעד של במקרהשאינו קיי� בהכרח , הקושי החוקתי

 שוויו�  .2

 שונות קרובה לטענת הוודאות מעוררת את הקושי שבקיומ� של תוצאות חוקתיות טענה
 חוק שאותו ייתכ� הביזורית יטהשבש מפני מתאפשר זה מצב.  משפטיתמבחינה דומי� לאנשי�

. וכחוקתי ותק� על ידי בית משפט אחר,  בית משפט אחדידי על ובטלחוקתי �כלא יימצא ממש
 במקרה . עדיני�ובאיזוני� משו� שהניתוח החוקתי עשיר בשאלות ערכיות , תופעה מתבקשתזו

שגי� כמו  מדובר בפירוש מו, למשל,היסוד בדבר זכויות האד� של פסקות ההגבלה בחוקי
 בתו� להגיע עשויי� סבירי� שופטי�. ומידתיות" תכלית ראויה", "ערכיה של מדינת ישראל"

 לעתי� בעתירות נחלקי�� עצמ� "ג� שופטי בג( ביישו� המושגי� הללו סותרות למסקנות לב

_____________________________________  

עשר חוקי� במסלול הראשי של �שני�ביטל בית המשפט העליו� , בנק המזרחימאז פסק די�   117
בשישה מ� . היסוד בדבר זכויות אד� המבוסס על פסקת ההגבלה בחוקי, הביקורת השיפוטית

 תיקו� החוק שנמצא –" �" בגחקיקה אוכפת"הגיבה הכנסת במה שנית� לכנות , המקרי� הללו
מדוע לא ביטלה "לסקירה ראו אורי אהרונסו� . חוקתי באופ� שיהלו� את פסיקת בית המשפט� כלא

,  לזעיוני משפט" רובני� על הסטטוס קוו כקושי אנטי? כבוד האד� וחירותו: יסוד�הכנסת את חוק
  ). �2015בצפוי להתפרס�  ( והטקסט הסמו� לה62ש "ה
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 ,בו בעלי די� שה� זהי� לעניי� החוק המדובר מקבלי� יחס שונהש למצב להביאוכ� , )חוקתיות
  . הפליה ביניה� תיווצר כלומר

 מראשיתו שמטופל במשפט תחו� בכל הקיי� המצב שזהו תזכיר הפשוטה התשובה כא� ג�
הנתו� המוסדי של ביזור מערכת המשפט מניח מידה מסוימת של יחס לא . על ידי ערכאות דיו�

 היאוכלוסי בהינת� גודל מסוי� של –השיטה מקבלת מצב זה מטעמי� פרגמטיי� . שוויוני
 ובתי רבי�אי� בררה אלא להפקיד את סמכות השפיטה בידי שופטי� , מות מסוימת של תיקי�וכ

ובהנחה שניתוב התיקי� לשופטי� ,  מביא לפיצול בתוצאות השפיטההדבר.  נפרדי�משפט
 את שקובע הוא היא לכאורה שהמזל ולא הדי� המשמעות, שוני� בבית משפט נתו� הוא אקראי

 הערעור במוסדות מצוי זה לחשש המשפט שיטת של �מסוי מענה 118.תוצאת המשפט
 השוני� השופטי�שוויו� והפערי� בי� ה� אייצומצ�  לאור� זמ� שלפחות המבטיחי�, והתקדי�

 זה חל כמוב� ג� בהקשר של הביקורת השיפוטית מענה. ייעלמו המשפט השוני� ובתי
  . הביזורית

את חשיבות השוני בתוצאות  דווקא להדגישהשוויו� אני מבקש של  ג� בהקשר, ואול�
 בשפיטה החוקתית בי� הערכאות ההבדלי�. השיפוטיות למודל הדמוקרטי של ההלי� החוקתי

 עמדות, מחלוקות, קשיי� לחשיפת חיוני כמקורהמבוזרות נתפסי� בראייה הדמוקרטית 
 הדמוקרטי הפוטנציאל את למצות כדישראוי לשל� " מחיר "זהו.  שעל הפרקבשאלה ופתרונות

 יתרחש תהלי� לא, התדיינותיתמשו� שבלעדיו לא תתפתח דינמיקה , החוקתית השפיטה מ�
 הפרט המתדיי� להגינות של ציפייתו את. של ביקורת ולמידה ולא ימומש האידאל הפלורליסטי

 זכות שימור – באמצעות הבטחת הגינות� של התנאי� הדיוניי� עצמ� אפוא לממשבהלי� יש 
, היכולת לחקור עדי� ולערער על אמינות�, החשיפה לראיות, עו�זכות הטי, הגישה לערכאות

 כל מתדיי� מקבל את מלוא הזכויות א�.  הלאהוכ� החלטותיו  את נטול פניות המנמקשופט
 משפטיה� תוצאות א� ג�, מתדייני� בי�) אנטהאקס (הרי שמתקיי� שוויו� , הללוהדיוניות 

   119).אקס פוסט (שונות

 יעילות  .3

במקו� ניהול .  שהוא מבטיח במשאבי התדיינותחיסכו�הבזכות המודל הריכוזי הנו  נפו� טיעו�
 המשפט בבית רבות בערכאות הדיו� השונות עד שהשאלה החוקתית תוכרע לבסו� ליטיגציות

 של השאלה מידיתהשיטה הריכוזית מאפשרת הבאה , העליו� לכשיגיע אליו ערעור מתאי�
 חוזרות הנדרשי� להעלאת טענות חוקתיות משאבי�ה נחסכי� כל כ�. הגבוהלבית המשפט 

  . עליה� ולערעור בה� להכרעה,  ביחס אליה�לטיעו�,  הדיו�בערכאות

בו ש, צי הקיי� כיו� בישראל"הבג המודל רקע על היעילות הזה משכנע בעיקר טיעו�
לא ברור .  לבית המשפט העליו� על ידי העותרי� עצמ�היישרהענייני� החוקתיי� מובאי� 

_____________________________________  

 ;Menachem Mautner, Luck in the Courts, 9 THEORETICAL INQ. L. 217, 222 (2007)ראו   118
Jeremy Waldron, Lucky in Your Judge, 9 THEORETICAL INQ. L. 185, 209 (2007) .  

 Shay Lavie, Reverse Sampling: Holding Lotteries to Allocate the Proceeds ofראו והשוו   119
Small-Claims Class Actions, 79 GEO. WASH. L. REV. 1065, 1079 (2011).  
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אות� מבקשות רוב ההצעות ש ,הוא משכנע באותה מידה ביחס למודלי� הריכוזיי� הקלסיי�ש
  צריכהערכאת דיו� שמתעוררת בה שאלה חוקתית, על פי מודלי� אלה .לחקותהנוכחיות 

להפנות את הנושא לפורו� הריכוזי ולהמתי� להכרעתו העקרונית טר� , להקפיא את ההלי�
ועלויותיו של , י� כזה כרו� בעיכוב הדיו� בערכאה הנמוכהמוב� שהל. פסיקה בתיק המסוי�

  .  בצדוכזהעיכוב 

הדבר אמור למנוע , מרגע שפוסקת הערכאה הריכוזית בשאלה החוקתית העקרונית, עדיי�
התדיינויות נוספות בערכאות הדיו� על אותה שאלה ובכ� לחסו� משאבי� מסוימי� לבעלי 

וככל שהתשובות שהוצעו , חלה על כל תחו� במשפט זו שתובנהאלא . הדי� ולמערכת המשפט
 היעילותלא ברור מדוע , לעיל להבחנה בי� התחו� החוקתי לתחומי המשפט החוקתי עומדות

 ,ולא תחומי� אחרי�,  את התחו� החוקתי דווקא לבית המשפט העליו�לייחדמצדיקה 
ער� הדמוקרטי א� ה, א� היא גדולה עלויות ההתדיינות ועל על הוודאות בדי� שהשפעת�

 קריטריו�היא " יעילות", ככלל. פח�ת אולי הואאודותיה� על שבקיו� התדיינות ציבורית 
 שתצמח החברתית התועלת את להערי� עלינו הנוספת העלות מולשכ� ,  בהקשר זהחמקמק
 מסוימת בקצב הבירור של מחלוקות האטהשב היתרו� את זה ובכלל, הביזורי המודל מאימו�

לגבש עמדות ביחס אליה� ואולי להשתת� ,  שיתאפשר לציבור לעבד אות�כ�, חוקתיות
 צד את בעוד.  מחוצה לה�אובתו� בתי המשפט ,  שיובילו להכרעת�ההתדיינותיי�בתהליכי� 

 הדמוקרטית התועלת שאת הרי,  מדויק יחסיתכלכלי במחיר לכמת ,מסוי� במאמ� ,נית� העלות
  . החלופות השוואה רצינית בי� שיאפשר , במאמר זה קשה לכמת במדד דומהשהוצגה

זה הריכוזי ל ביחס שעשוי להיות מושפע מהעצמת המודל הביזורי יעילות אחר של היבט
עניינו בשאלה כיצד להבטיח הזרמה אופטימלית של תיקי� חוקתיי� להכרעה תקדימית בבית 

 של חיוניותהבהמודל הביזורי אינו כופר ,  לכ� קוד�בהרחבה שהוסבר כפי. המשפט העליו�
 שיח שנוהל שהכרעה זו תבוא אחרי שוא�אלא ,  בשאלות של תקפות חוקתיתסופית הכרעה
 מסוי� חשש. בי� היתר דר� הליטיגציה בערכאות הדיו�,  הסוגיה החוקתיתעל ומכבד מפרה

 די� בעלי של פרטיי� שיקולי� ובגלל, הנמוכות בערכאות" ייתקע "שהעניי� הנו ביזורי במודל
 בי�, העליו� המשפט בבית סופית להכרעה לטפס יצליח לא, יצגי� את אינטרס הציבור מישאינ�

 אתגר מוכר בכל הקשר של הפקדת כוח ציבורי בידי גור� זהו. המתאי� בזמ�ש ובי� בכללש
 העושי� הדי� בעלי של, זהבמקרה ( האינטרס הפרטי בי� הלימה להבטיח כיצד –פרטי 

מתבטאת בהבאת העניי� החוקתי בנקודת זמ� אופטימלית ה (הציבורית התועלת לבי�) לעצמ�
  ). להכרעה תקדימית

 שבה ההחלטה א� יהיה ערעור וייקבע ,ג� זו בעיה כללית של שיטת משפט מבוזרת, כמוב�
ככל שהתחו� החוקתי מצדיק יחס מיוחד ,  מקו�מכל. תקדי� נתונה בפועל בידי בעלי הדי�

 פיתוח של הלי� כלשהו שיבטיח  אפואיידרש. ת מוסדי להיו�צרי לו שהמענה נדמה, בעניי� זה
 המשפטלהכרעה סופית של בית בסופו של תהלי� הביזור  יובאו ות חשובחוקתיות שאלותש

 א� בעלי הדי� עצמ� ג� וזאת, )האחרות הרשויות ידי על בינתיי� נפתרו לאא�  (העליו�
 של , בית המשפט העליו� שיפעיל,נית� לחשוב כא� למשל על מנגנו�. בוחרי� שלא לערער

 הדיו� בערכאות המתנהלי� חוקתיי� תיקי� של אקראית דגימה או של ממוקד איתור
 מת� סמכות שבשיקול דעת לערכאת הדיו� אפשרות אחרת היא. ערעוריתלביקורת " משיכת�"ו

 לחייב את היוע� אפשרלחלופי� . שמעליה בערכאה לערעור החלטתהלהחליט על שליחת 
ולתבוע ממנו לייצג את אינטרס ,  הדיו�בערכאותה להתייצב בתיקי� חוקתיי� המשפטי לממשל
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 ג� ע� זאת 120.הערעור בערכאות בי� היתר בהקשר של הובלת ההלי� להכרעה ,הציבור
 . הפרק הבא� על כ� בתת–למדינה עשויי� להיות אינטרסי� סותרי� בליטיגציה חוקתית כזו 

 ההחלטות איכות השוואתעניינו  היעילות יקורתבב כלולל שנית� אחרו� פונקציונלי היבט
 המשפט בית שופטי.  בית המשפט העליו� לעומת אלה של ערכאות הדיו�שמנפיקהחוקתיות 

ולו  (המשפטהשופטי� האיכותיי� ביותר במערכת , לפחות בממוצע,  אמורי� להיותהעליו�
 האיכות  את�ה� דני� בדר� כלל בהרכבי� המשפרי� ג� כ, )�selectionו ותקמטעמי 

 נעזרי� במתמחי� ובעוזרי� משפטיי� שהנ� העילית של ה�, האפיסטמית של החלטותיה�
 עורכי בידי פי רוב על ונטעני� מוכני� שנדוני� בפניה� והתיקי�בוגרי הפקולטות למשפטי� 

 איכותי הביזורית תוביל למשפט חוקתי השיטה הא�.  ציבוריי� מנוסי�ועותרי� מובילי�די� 
 הטעות של בית מסיכוני הטעות המצטברות של מודל זה גדולות עלויותכלומר , פחות ומדויק

  ? פשוט כי הוא טועה פחות, המשפט העליו�

ג� .  שפסקי הדי� של בית המשפט העליו� עולי� באיכות� על אלה של ערכאות הדיו�סביר
פר התיקי� מס, א� בית המשפט העליו� הישראלי עמוס במידה חריגה ביחס למקביליו בעול�

 המסייע הצוות, הנמוכות שבערכאותהנדוני� בפניו עדיי� בטל בשישי� לעומת כמויות התיקי� 
 ומספקות היטב מנומקות, יותר ארוכות החלטותיו  לכ�ובהתא�, יותר ומוכשר גדול לשופטיו

 ע� זאת יש יחד.  ערכאות הדיו�של מההחלטות ברבות צאוולמ שקשה ורעיוני עיוני עושר
אלא , המודל הביזורי אינו מבטל את תפקידו של בית המשפט העליו� בתחו� החוקתילזכור ש

לצד .  רגילהיהבליטיגצ,  ככל תיק אחר,פשוט דוחה אותו לסופו של תהלי� ערעורי המתחיל
 הדמוקרטית תאוריההשל ההחלטות של ערכאות הדיו� נתפסת בראיית " ארצית"האיכות ה, זאת

 הופ� את הפסיקה החוקתית לחומר הדבר.  עליולבר�ש ג�  שיכמאפיי�של ההלי� החוקתי 
 א� , המבקשי� לקחת חלק פעיל בחברה האזרחיתולארגוני� לקבוצות, נגיש יותר ליחידי�

 זו.  לה� לעשות זאתי� מאפשר�אורכה ומורכבותה אינ, לשו� הפסיקה של בית המשפט העליו�
  . מודל הביזורי לחשבה בבחינת היעילות של השיש ציבוריתכמוב� תועלת 

  והמדינה כבעל די�חלוקתית הגינות  .4

 המודל הביזורי מציגה אותו כמעצי� באופ� לא הוג� את כוחה של המדינה על חשובה ביקורת
 ברבי�" שחקנית חוזרת" של המדינה כהיאופי מבוסס על הטיעו�.  חוקתיותבליטיגציות

_____________________________________  

, פורס� בנבו (עיריית ירושלי�' היוע� המשפטי לממשלה נ 3350/02) �� ימחוזי (א "ראו למשל ע  120
באותו עניי� הגיש היוע� המשפטי לממשלה ערעור לבית המשפט המחוזי על ). 14.7.2003

 לתקנות 1 שרכיבי� מרכזיי� בפרק טזבה קבע, ביקורת שיפוטית שביצע משפט השלו� בירושלי�
� שלו� י(א "תראו (אינ� חוקתיי� , העוסק בסדר הדי� המהיר, 1984–ד"התשמ, סדר הדי� האזרחי

ההלי� המקורי )). 16.7.2002החלטה מיו� , פורס� בנבו( מחמד' עיריית ירושלי� נ 4050/01) �
טי לממשלה התייצב נוכח היוע� המשפ. בעניי� זה היה סכסו� אזרחי ללא מעורבות המדינה

בית המשפט . ערער למחוזי, ומשנקבע שהתקנות אינ� חוקתיות, התעוררות השאלה החוקתית
לא ייפלא שבנסיבות אלה מצאנו עצמנו ניצבי� : "ציי� ג� זאת, שקיבל את הערעור, המחוזי

פרט ליוע� המשפטי לממשלה שלא היה צד להלי� המקורי , בערעור בפני צדדי� שלאיש מה�
על התייצבות המדינה באופ� ". לא היה עניי� בהחלטה, והוא צור� לדיו� ביוזמת בית המשפט

 . 4.כללי יותר ראו להל� פרק ה
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 אסטרטגי על פני סדרה ארוכה  להתנהל באופ�לה שמאפשר מה,  בנושאי� חוקתיי�מההליכי�
שה� בדר� כלל ,  הדי� המבקשי� את הביקורת השיפוטיתלבעלי זאת בניגוד ,של תיקי�

 121. בהלי� בודדבזכויותיה� קונקרטית הטועני� לפגיעה יחידי� –" פעמיי��שחקני� חד"
רה בכל מקכיצד לנהוג המדינה בהלי� הביזורי יכולה לכאורה לבחור , בגלל הפער המובנה הזה

  . ומקרה לאחר ההחלטה השיפוטית

 לבחור יכולה המדינה,  התקבלה הטענה לביקורת שיפוטית ונקבע שהחוק בטלא�, כ�
 היא סבורה שסיכויי ההצלחה של ערעורה א� לערער צפויההמדינה . לערער או שלא לערער

 שמרני� שופטי� בי� קלושה או א� בערכאת הערעור יושתהיהילמשל א� הטענה (גבוהי� 
 עשויה המדינה, מנגד. החוק חוקתיות את שיאשר תקדי� לעג� לה יתאפשר וכ�, )וכדומה, יותר

 א� למשל היא חוששת מפני אישורה – החוקתית ההחלטה על לערער שלא ג� לבחור
 על על עצמה את התוצאה ככל שהיא חלה לקבלבמצב כזה המדינה יכולה . בערכאות הערעור
ביחס )  המסוי�במקרה שנדחה (שלה החוקתי הפירוש את יי�ולקולהמשי� , בעל הדי� המסוי�

, הנדלמ� בפרשת המדינה כמדומה נהגה כ�. לכל המקרי� האחרי� שלא נדונו בבית המשפט
 למשל, הציבורי המשפט של אחרי� בענפי� ג� המדינה של דרכה שזו לכ� ראיות וקיימות
שביטול החוק בערכאת  בדר� זו מונעת למעשה המדינה את האפשרות 122.ההגירה בתחו�

  . הדיו� יהפו� לתקדי� בערכאת הערעור

, ערכאת הדיו� את הטענה לביקורת שיפוטית וקבעה שהחוק תק�דחתה  , לעומת זאת,א�
 אלא.  בעל הדי� שהפסיד בטענה החוקתית הוא שעשוי לערערהפע�. לערער תוכלהמדינה לא 

 בעל של הערעור שסיכויי סבורה אהי א�: שג� כא� למדינה יש יכולת למניפולציה אסטרטגית
.  מערכאת הדיו�הישג$ של תקדימי ולעיגו� לניצחו� בציפייה בערעור תטע� היא, נמוכי� הדי�

 ג� לסגת בכוחה, בערעור טוב סיכוי החוקתית טענהלש חוששת המדינה, זאת לעומת, א�
בעל הדי� את להקנות ל,  מעמדתה המקורית–אחר מת� פסק הדי� בערכאת הדיו� ל –בשלב זה 

 אפשרות את לבטלובדר� זו ) לפי קביעתה של ערכאת הדיו�, כדי�(הזכות שנשללה ממנו 
  . הערעור

 תיקי� חוקתיי�  יגיעוומתי א�  תמידתקבעשבשיטה הביזורית המדינה היא , זה ניתוח לפי
הרי שהדר� היחידה לכאורה של , כ�אכ� א� . העליו� המשפט בית ואל הערעור ערכאות אל
די� להביא שאלות חוקתיות עד לבית המשפט העליו� הנה ניהול כמות גדולה מספיק של יחי

 למדינה של דבר בסופו שיגרמושל החלטות חוקתיות " מסה קריטית "ותיווצרהעד כדי , תיקי�
 שניהול של תיקי� מרובי� אינו אלא. תקדימית לכא� או לכא�� הכרעה סופיתא� היא לבקש

 מאוד מכביד נטלוהוא , )מעונייני� רק בהלי� שלה�שככאלה  (רלוונטי לנפגעי� פרטיי�
 מפתיע זה אי�אכ� .  רבותבליטיגציות שמעורבי�מבחינה כלכלית ג� על ארגוני חברה אזרחית 

 ולא� "לבג ישירות בעתירות החוקתי בתחו� מרצ� עיקר את משקיעי� אד� זכויות שארגוני
_____________________________________  

 : נוטי� להצליח'אלה שיש לה�'מדוע "המונחי� לקוחי� מ� המודל הקלסי של מארק גאלאנטר   121
 ). 2011, � מתרגישי מישורי (15 ד מעשי משפט" הרהורי� על גבולות השינוי המשפטי

� ובתי המשפט לענייני� "בג: אי ציות המדינה לפסקי די� של בתי המשפט"ראו יהודית קרפ   122
 )2010תזכיר שנשלח ליוע� המשפטי לממשלה בפברואר ( )לא פורס� (19–16 "מנהליי�

tinyurl.com/o6y7b2y .  
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סיכוייה הנמוכי� בהתחשב ב 123.השונות הדיו� בערכאות חוקתיות טענות ע� די� בעלי בייצוג
אלה אינה " מצטברי�"ההשקעה בהליכי� אי� ספק ש, של טענה חוקתית בערכאות הדיו� כיו�

� שעלותו "בעוד הלי� אחד לבג, משתלמת כלל לארגו� שמשאבי ההתדיינות שלו מוגבלי�
 שלרשותה – די� תכבעל המדינה, לעומת�. של� חוקתי הסדר באחת שנות זניחה יכול להיחסית

 מופקדי�ה� ש בכמות התיקי� ית מותנאינה העסקת� שעלות מיומני�של פרקליטי� " צבא"
. והלי� הלי� כל בניהול ביותר נמוכה שולית ומעלות מיתרונות מובהקי� לגודל נהנית – עליה�
 עותרי� נגד מוטה הופ� את השיטה הביזורית לשיטה רבי� הליכי� לנהל הצור� שג� מכא�

  ". גדולי�" משיבי� ולטובת" ני�קט"

 לאות� מקרי� רקהוא רלוונטי :  של הטיעו� הזהגבולותיו את בראש ובראשונה להבהיר יש
היות שבערכאות הדיו� רבות . בה� הטענה החוקתית מועלית בהלי� שהמדינה צד לוש

� הדבר יכול להתרחש ג� בהליכי� אזרחיי� בי, מהטענות החוקתיות מועלות בתקיפה עקיפה
. חוקתיות של החוק שבשמו טוע� בעל הדי� שכנגד�כאשר אחד מה� טוע� לאי, צדדי� פרטיי�

א� היא אינה , במקרי� אלה המדינה נמצאת ברקע הסכסו� כיוצרת הנורמה השנויה במחלוקת
זה היה . ולכ� אי� לה שליטה על בחירת התיקי� שיטפסו במעלות הערעור, בהלי�צד מובנה 

 ולווי�שהיה בבסיסו סכסו� חוזי בי� נושי� בנקאיי� , בנק המזרחיניי� בע, בי� היתר, המצב
�חד שחקני� טיפוסי באופ� ה� הצדדי� שני, כאלה במצבי�). מיטיב מחוקשנהנו (פרטיי� 

 מהטיה קט� יותר חשש בה� קיי� ולכ�, עבור� משמעותיש  המסוי� ההלי� גורללשפעמיי� 
  .החוק חוקתיות על המג� הצד לטובת ההלי� של טבועה חלוקתית

 מענה אי� הביזורי ולמודל, רבות בנסיבות רלוונטית עדיי� החלוקתית הביקורת,  ע� זאתיחד
,  לתחו� החוקתיבמיוחד שנוגעת ביקורת ג� זו, שנדונו הקודמות לביקורות בניגוד. עבורה מלא

יי� בו  קולכ� ,הפרט יותשכ� תחו� זה עוסק במקרי� רבי� בטענות להפרה מדינתית של זכו
  .  מובנה בי� הצד הטוע� לביקורת שיפוטית לבי� הצד המתנגד להכוחות פערתדיר 

 חלקית לביקורת זו עשויה לבוא מכיוו� המשפט המנהלי וחובות ההגינות המוטלות תשובה
, שתואר הסוג מ� אסטרטגית התנהלות א� לתהות נית�: די� כבעלתעל המדינה בהתנהלותה 

 א�. סבירה להיחשב פרקטיקה שלטונית יכולה, דומי� מקרי�ל שונה התייחסות שבבסיסה
לא ברור ,  שונותשיפוטיותשהצעתי לעיל לדחות את טיעו� השוויו� בכל הנוגע לתוצאות 

 תוצאההשונ�ת בתוצאות השיפוטיות היא .  לחול על הרשות המבצעתצריכה עמדה שאותה
 .בדי� היושב של השיפוטית ותהעצמא עקרו� של המבנה המבוזר של המערכת ושל נמנעת בלתי

אשר , הרשות של ונתמכ� תועלתנית מאסטרטגיה נובעת המנהלי בהקשר השונ�ת, לעומת זאת
 לכאורה לתבוע מ� נית�. במשפט� המקרית לפי התוצאה השוני� לאנשי� את יחסה קובעת

 העמדה עדכו� מחייבת מסוי� לאד� ביחס מעמדתה שנסיגה למשל, המדינה לאמ� כלל אחיד
  . במצבו הנמצאי� האנשי� יתר לכל ביחס ג� המערכתית

 המשפט אתגר את תפתוראולי  סדרתית כמתדיינת המדינה על השוויו� חובת ה שלאכיפת
 הכרעה טר� דומות שאלות על חוזרות התדיינויות של ריבוי בהבטחת תועיל לא א�, המנהלי
 במודל המתעוררת לוקתיתהח לבעיה מספקתשתשובה אפוא נראה . החוקתית בשאלה ציבורית

_____________________________________  

 .54 ש"ראו לעיל ה  123
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 הצדדי� בי� את חוסר השוויו� לנטרלעלינו : מוסדית מידה של חדשנות מחייבתהביזורי 
 למשל נית� כ�. הביזורי המודל של הדמוקרטיי� היתרונות שמירת תו� ההתדיינות במשאבי

 בשאלה הפסדי� נקוב של מספר" צברה" לערער א� המדינה את שתחייבלחשוב על חקיקה 
 להפיכת הביקורת השיפוטית להלכה מחייבת לא שהאפשרותובדר� זו לוודא , מסוימת תחוקתי

 הטלת ש�, העונשי� מועילה בהקשר זה יכולה להילקח מדיני אנלוגיה. נחסמת בשורות המנהל
 ביקורת שיפוטית היא 124.הנדו� של לרצונו קשר ללא,  אוטומטילערעור מובילה מוות עונש
א� לא לפני שעברה , ורצוי שג� היא תתברר בערכאה נוספת, יקה לדבר חק" עונש מוות"כעי� 

  . את שלב הדיו�

 של הקמתה להיות לאיזו� הפערי� החלוקתיי� בי� הצדדי� יכול שיועיל מוסדי אחר חידוש
 במודל מקביל אולי לקר� למימו� – חוקתיות בערכאות הדיו� בליטיגציות ציבורית לתמיכה קר�

 הטענות טועניבי� ו את פער הכוחות בי� המדינה ימת� כזה הסדר 125.תובענות ייצוגיות
השוויו� בי� שני סוגי� של בעלי די� � ג� במיתו� אייסייעמנגנו� כזה , בה בעת. החוקתיות

שהעלות של ליטיגציה , בעלי די� מבוססי�: המעוררי� טענות חוקתיות במסלול הביזורי
דוגמת הבנקי� בפרשת ( החוקתית ממושכת בכמה ערכאות לא תרתיע אות� מקידו� הטענה

 חשובי�� אפשרה לה� להיות שחקני� "שהגישה הזולה לבג, ובעלי די� חלשי�, )המזרחי בנק
.  עבור�מרתיעהשלבי� עשויה להיות �ושהעלות של ניהול הלי� ממוש� ורב, בזירה החוקתית

 כא� חשיבות�. אינו המקו� המתאי� לפיתוח מפורט של חלופות מוסדיות אלה הז מאמר
 של הביקורת השיפוטית החלוקתיותבהדגמת האפשרות העקרונית לתת מענה ג� להשלכות 

  . הביזורית

 השיפוטית הביקורת של בלגיטימציה פגיעה  .5

, השיפוטית הביקורת מוסד של בלגיטימציה יפגע לא הביזורי המודל של מלא אימו� הא�
 בהכרח כופרת אינה זו קורתבי? במחלוקת שנוי עדיי� הישראלי החוקתי במשטר שמעמדו

 לישראל שיישומו חוששת היא א�, הביזורית השיפוטית הביקורת בזכות הדמוקרטי בטיעו�
 הוא שהרחבת תפקיד� של ערכאות הדיו� בתחו� החשש 126.לפחות לא בעת הזו, אינו מתאי�

 של נוס� וכחיזוק של האקטיביז� השיפוטי כהעמקה הציבורי והפוליטי בשיח תיתפסהחוקתי 
 את להעצי� כדי בכ� ושיהיה, המחוקקת הרשות חשבו� על השופטת הרשות של כוחה

, הכנסת חקיקת על בפיקוחהביקורות והמתקפות הפוליטיות נגד מעורבות שיפוטית כלשהי 
 הביקורת בקידו� התומכי� של שכר�,  קו מחשבה זהלפי. נוגדת חוקתית חקיקה כדיאולי עד 

 המערכתש הריכוזי במודלומוטב לכ� להסתפק , בהפסד� צאיֵ בישראל החוקתית השיפוטית
  . ”second best“ בבחינת,  אליוהתרגלה כבר

_____________________________________  

  . 1982–ב"תשמה, ]נוסח משולב[חוק סדר הדי� הפלילי  ל202' ס  124

 . 2006–ו"התשס,  לחוק תובענות ייצוגיות27' ראו ס  125
לפחות כפי שבאה לביטוי במאמרו בנושא המודלי� , יתה למשל עמדתו של אהר� ברקיכזכור זו ה  126

  .22–21' עמב, 60 ש"לעיל ה, "ביקורת שיפוטית"ברק ראו . השוני� של הביקורת השיפוטית
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 שפותח חוקתי מ� הסוג משטר בשימוררק עבור מי שתומ� , כמוב�( ביקורת בעלת משקל זו
, "מתי" שהיא עוסקת בעיקר בשאלת הלהבחי� ישע� זאת ). החוקתית המהפכה מאז בישראל

השאיפה היא ,  אלו המציגי� אותהגישת� של ג� ל,במילי� אחרות". �א"ופחות בשאלת ה
 פתרו� ביניי� שנועד הוא בישראלבעיקרו הקיי� כיו� �והמודל הריכוזי, ביזורילהגיע למשטר 

הפוליטיות והתרבותיות טר� , להכשיר את הלבבות ולהרגיל את הקהילות המקצועיות
, כ� זה א�.  שופטי המערכתכל רגילה של הכמשימ השיפוטית הביקורתנורמליזציה מלאה של 

כ� ,  החוקתיתבשיטה ביזוריי� רכיבי� של הדרגתית הטמעה של מנגנו� לשקול שעלינו הרי
 היחסי של הליטיגציה החוקתית לאטו מבית המשפט העליו� המשקל  יעבורשלאור� זמ�

אפשרויות  בעוסק אני 127. המסלול ההפו� בדיוק מזה שאנו רואי� כיו�–לערכאות הדיו� 
 אבקש להציג שני טיעוני נגד לביקורת שעניינה כ�נוס� על  128.הבא בפרקהדרגתיות כאלה 

עליה� היא ש האחד עוסק בנכונות ההנחות –פגיעה בלגיטימציה של הביקורת השיפוטית 
  .  האידאולוגית שהיא לכאורה משקפתהעמדההשני תוק� את , מבוססת

 את לתקו� כדי של ביקורת שיפוטית ביזורית רי�מק בעבר ניצלו שפוליטיקאי� א�, ראשית
 שהיק�, הדיו� בערכאות שיפוטית שביקורת ברור לא זמ� לאור� הרי, כולה החוקתית המהפכה
, העליו� המשפט בית של חוקתית מהחלטה נמוכה שלה הפומבית ושהנראות מוגבל תחולתה

, העליו� המשפט בית של והתקדימיות הגורפות פסיקותיו שיוצרות קצ� אותו את תגרור אמנ�
 ביקורת שלרובני �האנטי האפקט ,שציינתי כפי. בי� כשהוא מבטל חוק ובי� כשהוא מקיימו

 זה ובמוב� , פעולה מקבילה של בית המשפט העליו�של מזה מצומצ� נמוכה בערכאהשיפוטית 
 להמוד וראמכ, יתר על כ�. היהשניעל הראשונה יותר מאשר על " לכעוס"אי� זה רציונלי 

כ� שהיא תהפו� , החוקתית הליטיגציה של" חילו� "כיעדוהביזורי המוצג במאמר זה רואה 
א� אמנ� . נגישה וזמינה לקהלי� רבי� יותר בהקשרי� מגווני� יותר של סכסוכי� משפטיי�

,  לתופעות נורמליותממילא יהפכו ביזורית של ביקורת שיפוטית רועי�יא, תתממש תכלית זו
 יהיה בכ� ג�. ווית לכל פסיקה חוקתית עקרונית של בית המשפט העליו� הנלהדרמטי�ת ללא
  .  השיפוטית החוקתית מעוררתשהביקורת הלגיטימציה אתגרי את למת� כדי

הע�  "או" הזו בעת לא" של הסוג מ� טיעוני�כפי שצוי� לעיל ,  האידאולוגיתברמה, שנית
 שעיצוב טובש עולה מה�. יסטיתאליט חוקתית להיתפס כמשקפי� נטייה עשויי�" אינו מוכ�

 ואור� הדעת יישוב שלה� ,לעניי�המשטר החוקתי של מדינה ופיתוחו יופקדו בידי מומחי� 
 יכולתו ועל דעתו שיקול על לסמו� שאי� ,"המו�"לולא יינת� , מושכלות הכרעות להכריע הרוח

ימציה של  בדבר פגיעה בלגיטהטיעו�, אמת 129.מיעוטי� ובזכויותעומק  יבערכֵ להתחשב
 אינו זה טיעו�.  שהוא לא רחוק מש�דומניא� ,  זאת באופ� ישירטוע�הביקורת השיפוטית אינו 

רובנית פחות מהחלופה � אנטיהיא שביקורת שיפוטית ביזורית שיבי� הציבור למשל על סומ�
 מעוניינת אינה הישראלית הפוליטית הקהילה שא� האפשרות את מקבל אינו ג� הוא. הריכוזית

_____________________________________  

למשל ניכרת כיו� העדפה של שופטי� בערכאות הדיו� שלא לדו� בשאלות חוקתיות העומדות   127
נציבות שרות ' הלי� נ 40061�04�14) ��אזורי י(ה "ראו למשל פ. �"במקביל להכרעה בפני בג

 מדינת ישראל' אחמד נ 10025�05�14) ש"מינהליי� ב(מ "עת; )29.5.2014, פורס� בנבו (המדינה
 ).6.7.2014, פורס� בנבו ( משרד הפני�–

 . 1.ראו להל� פרק ה  128
  .1006–1001' בעמ, 87ש "לעיל ה, Kramerלטיעו� דומה ראו   129
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 היא, )המזרחי בנקולו מ� המודל שפותח במסורת  (שיפוטית ביקורת הכולל חוקתי טרבמש
החשש שאמנ� תעשה זאת אינו מצדיק בחירה במודל ; זכאית לבחור לעצמה מסלול אחר

  .  זמינה אחרתמחלופה שלו הדמוקרטי בפוטנציאל הנופל ,ביקורת שיפוטית

  ? � אינו הפתרו�"מדוע בג  .6

� המשפט העליו� הישראלי בית המאפייני� המוסדיי� הייחודיי� של א�נית� לתהות , לבסו
 הדמוקרטית תאוריה יכולי� לספק את מרבית התנאי� שהאינ� כבית משפט גבוה לצדק בשבתו

 –� הוא כעי� ערכאת דיו� חריגה "בג, אמת. של ההלי� החוקתי מבקשת למצוא בערכאות הדיו�
אחת  וכל,  עותרי� בשנהאלפי יחסיתלות נמוכה  ובעבמישרי�אליה מגיעי� שערכאה ראשונה 

 שהנו ,� מקיי� אפוא את תנאי הריבוי"בג. מנומק די� בפסק מסתיימתות הללו עתירמאלפי ה
 הזולה והזמינה אליו וסדרי הדי� הרכי� המופעלי� הגישה. מאפיי� מרכזי של המודל הביזורי

לא אחת בהשתתפות אזרחי� , ת ערה יחסיהתדיינותיתבדיוניו מאפשרי� קיומה של דינמיקה 
 מכל ומגיעי�) כלל מקצועי תיוו� ללא או פרקליטיה� לצד(הטועני� לעצמ� " מ� השורה"

 זה את זה כובלי� שאינ� שלושה בהרכבי ככלל יושב ג�� "בג. שדרות החברה
 ג� כולל ואשר,  שופטי�15 בבית משפט המונה – נתו� זה עשוי לאפשר 130.בהחלטותיה�

במידה שתאפשר , עצמ� לבי� השוני� ההרכבי� בי� אפילו תוצאתי גיוו� – נוס� לדיו� אפשרות
 כדי� "בבג די שבמדינה קטנה יחסית כמו ישראל הייתכ�.  וביקורתנסיינותאולי תהליכי� של 

ואי� צור� לשאת בעלויות השונות הכרוכות ,  דמוקרטיתחוקתיות של דרישותיהלספק את 
  ? בהפעלת שיטה ביזורית

 צמצו� – השני�� לאור� " מאפייני ההתדיינות בבגשהתפתחותול את האפשרות  לפסאי�
 פוטנציאל לדינמיקה יוצרת –הגדלת מספר השופטי� , העתירות בשיעור העלייה, חסמי הגישה

 שבפועל זו אינה נטייתו של בית אלא. דמוקרטית בהליכי� החוקתיי� שבבית המשפט העליו�
 המוסדית התרבות, בתקדימיו מחויב אינו תרמליפו העליו� המשפט שבית א�. המשפט

 מפני ורתיעה קיימי� לתקדימי� לציות חזקה נטייה משקפת המדינה קו� מאז בו שהתפתחה
שלושה בדר� כלל אינו מייצר ריבוי של קולות � כ� שריבוי הרכבי131,השורה מ� סטייה

באינטנסיביות בה� החל בית המשפט לעסוק ש,  האחרוני�בעשורי�, חשוב מכ�. שיפוטיי�
מגמה זו .  מורחבי�במותבי� להתכנס העדפתוגברה במידה משמעותית , בסוגיות חוקתיות

והיא נפוצה במיוחד בעתירות שמצליחות להצביע על קושי חוקתי , מופיעה בהקשרי� מגווני�
: והוא מבטא את ההיגיו� הריכוזי הדומיננטי של השיטה הקיימת,  לכ� מוב�הטע� 132.רציני

, את גבולות הלגיטימיות של בית המשפט" מגרד"ה,  ביותרק נתפס כמעשה חריגביטול חו
 זו הצטרפה נטייתו של בית המשפט לגישה. רצוי שתינת� לו גושפנקה רחבה ככל הנית�ולפיכ� 

_____________________________________  

  . השפיטה: יסוד�סיפא לחוק) ב(20' ס  130

מחקרי " טיקה של התקדי�הפולי: דוריות בבית המשפט העליו��לכידות ובי�"יור� שחר ראו   131
 .)2001 (161טז  משפט

–167, 155 ג מאזני משפט" מותבי� מורחבי� בבית המשפט העליו� הישראלי"ראו גיא זיידמ�   132

 203 ט קרית המשפט" על קביעת הרכבי� בפרשנות חוקי היסוד"יצחק הרצוג ; )2004 (175
  ). 2009 (51–49 ע� אהר� ברק די� ודברי�: עושה הכובעי�אריאל בנדור וזאב סגל ; )א"התשע(
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כ� , לשאו� לפסקי די� בהסכמה רחבה, לפחות בתקופת נשיאותו של אהר� ברק, העליו�
 שבתחו� יוצא 133.יגדל בהחלטה הציבור ואמו� שחילוקי דעות בי� השופטי� יטושטשו

 הפוטנציאל ודווקא, טיפוסית ריכוזית ערכאה של מאפייני�� "בג  אימ�לפחות החוקתי
בו שזה ג� האופ� , שראינו כפי.  הדי� שלו אינו בא לידי ביטויסדרי את שמייחד הדמוקרטי

  . לישראל שהוצעומדומיי� תפקידו בחזונות החוקתיי� השוני� 

� הוא בעל מאפייני� מוסדיי� ייחודיי� שעשויי� לדמותו למערכת " שבגא�, ל כ� עיתר
מלוא המאפייני� המייחדי� את ההלי� בפני ערכאות ב הוא מתאפיי�עדיי� אי� , דיונית מבוזרת

 כשהוא עושה זאת לא ג� א� 134,קונקרטיות חוקתיות� אמנ� מעדי� לדו� בעתירות "בג. הדיו�
 הנסיבתי האופי את מטשטש הדבר. לי� של גביית ראיות וחקירת עדי�מתקיימי� בו הליכי� רגי

 של נפרדי� פרקי� שלו הדי� בפסקי לקרוא הורגלנו ואכ�, עור� שהוא המשפטי הדיו� של
 נדרש ולכ�, תקדימי� בקביעת עוסק� "בג". יישו� לעובדות המקרה"ושל " נורמטיביתמסגרת "

 ההלי�.  כשהוא פוסק בשאלות חוקתיות ומופשטי�כלליי� במונחי� ג� לחשוב בהכרח
בו מוצגות בפניה שה� משו� שהאופ� , המקרה בעובדות יותר הרבה מעוג� הדיו� בערכאת

 של הפרקליטי� וזהות� ההתדיינות מקו�כולל (הטענות המשפטיות מושפע מנתוני ההלי� 
נה על וה� משו� שתוצאת ההלי� חלה בראש ובראשו, )המייצגי� את בעלי הדי� המגווני�

ועלות הטעות הנמוכה ,  המאפיינת את השפיטה בערכאות הדיו�ההקשרי�ת. הצדדי� עצמ�
 בית המשפט  יותר מאשרונסייניות ות להיות יצירתיה�מאפשרות ל, �הטבועה בהחלטותיה

  . אפילו הוא יושב בהרכב מצומצ�, העליו�

  יישומיי�היבטי� :  שיפוטית ביזוריתביקורת. ה

 של הביקורת השיפוטית הביזורית לשיטה החוקתית ה העצמתבחיוניות לשכנע בידי עלה א�
 בתנאי�הרי שהדבר מעורר שורה של שאלות מעשיות באשר לאופ� הפעלתה , הישראלית

 זה אני מבקש להתייחס לכמה מההיבטי� היישומי� שהביקורת השיפוטית בפרק. הקיימי�
  . ולא רק להלכה, תה למעשה לסייע בהפעלכדיבתקווה שיהיה בכ� , הביזורית מעוררת

  ? המטרה את להשיג אי�  .1

 נובעהקושי . הביזורי היסוד את להלכה כוללת הישראלית השיפוטית הביקורת שיטת, כזכור
 הדי� בעלי שופטי ערכאות הדיו� ובעיקר – בהלי� החוקתי המעורבי� השוני� שהשחקני�מכ� 

 מממשי� את אינ� וה�, הריכוזי, ופיהחל המשטר של לדומיננטיות התרגלו –והמייצגי� אות� 
 נרתעי�ה� שה� סוברי� שהיא אינה זמינה לה� למעשה ובי� שבי� , ביזורית ההאפשרות
 את השימוש ולעודד את התפיסות הקיימות לשנות הראשוני הוא אפוא האתגר. מהפעלתה

_____________________________________  

 בי� אלה –הרוב המכריע של פסקי הדי� החוקתיי� של בית המשפט העליו� , בפועל. ש�ראו   133
דעות מיעוט ה� .  ניתני� פה אחד–שדוחי� עתירות לביקורת שיפוטית ובי� אלה שמקבלי� אות� 

 ראו. ד יותרומחלוקות המפלגות את בית המשפט באופ� ממשי ה� חריגות עו, מחזה נדיר
  .  והטקסט ליד�128–126 ש"ה, 117ש "לעיל ה, אהרונסו�

  .28ש "לעיל ה, בוגרי התיכו�� "ראו בג  134
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יז� המשקפות רמות שונות של אקטיב,  מטרה זו בכמה דרכי�להשיג נית�. במסלול הביזורי
  . חוקתי

  הריכוזית השיפוטית הביקורת ביטול

כלומר ,  הקיצוני ביותר הוא כמוב� ביטול היסוד הריכוזי במערכת החוקתית הישראליתהמהל�
 הסמכות הותרתו,  לבצע ביקורת שיפוטית חוקתית–� בלבד " בג–� "שלילת סמכותו של בג

 בשבתו העליו� המשפט יתבב ומסתיי� הדיו� בערכאות המתחיל ,הביזורי למסלול הקיימת
 שהוא, השפיטה: יסוד�חוק בתיקו� להתבצע חייב כזה מהל�. לערעורי� גבוה משפט כבית

הוא יכול לחול על כל תחומי הביקורת השיפוטית  135.העליו� המשפט בית סמכות את הקובע
 בדומה, או רק על סוגי� מסוימי� של ענייני� שהכנסת תראה לנכו� להעביר� למסלול הביזורי

,  של ממשפורמליאי� בכ� קושי . למהל� שנעשה ע� הקמת בתי המשפט לענייני� מנהליי�
  . לשינויו חקיקה רגיל יכול להביא הלי�היסוד אינו משוריי� מפני שינוי כ� ש שכ� חוק

בו תתכנס הכנסת שביו� .  רצויאינו ג� כנראהוהוא ,  סבירתרחיש אינו שזה מוב�, ואול�
 כדי להעביר כוח מבית רקספק א� היא תעשה זאת , ת השיפוטית את סמכות הביקורלצמצ�

 בערכאות הדיו� הקיימת בהתלבטות בהתחשב, כ�יתרה מ. המשפט העליו� לערכאות הדיו�
נית� לצפות שתיקו� חקיקתי שישלול את ,  לבצע ביקורת שיפוטית ג� כיו�לסמכות�ביחס 

אמנ� . בה בערכאות הנמוכות� יתפרש כמסר חמור עוד יותר נגד השימוש "הסמכות מבג
 לאמ� במפורש את המודל הביזורי ולציי� בחקיקה את , כחלק מאותו מהל�,הכנסת יכולה

אינה  א� ג� אפשרות זו , ובמסלול הערעורהדיו� בערכאות חוקתית שיפוטית לביקורתהסמכות 
� אלה  וכאמור א� טיוטה חוקתית שעסקה בנושאי–נראית סבירה בתנאי� הפוליטיי� הקיימי� 

  . לא פנתה לכיוו� הזה

  �"בבג ס� דוקטרינת פיתוח

 של המשימה את עצמו על ייקח העליו� המשפט שבית היא הסבירה והמעשית יותר החלופה
� "בג, בעניי� המעורבי� הגורמי� מכל, שראינו כפי. החוקתי בתחו� הדיו� ערכאות העצמת

 הס� בדבר עילת באמצעות. טתנובשי הביזורי ביסוד בהכרתו ביותר העקבי המוסד אולי הוא
� מעת לעת שלא לדו� בעתירה ישירה ותחת זאת לשלוח את "קיומו של סעד חלופי בוחר בג

קשה לחל� דוקטרינה בהירה עדיי�  שאלא. העותרי� להעלאת הטענה במסלול הביזורי
 הרוש� הוא שמדובר לעתי�.  לעשות זאתהעליו� המשפט ביתבה� בחר שמהמקרי� השוני� 

 136,)ב� עטר או לקסר, הנדלמ� בפרשותכמו ( משפטית מבחינה לא מבוססת אוה פעוטה בטענ
כמו בפרשות (הביזורי ואולי בטענה שבית המשפט צופה שתתייתר עד להתבררותה בהלי� 

_____________________________________  

, עשרה�ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש"יו' חרות התנועה הלאומית נ 212/03 �"בגראו   135
 ). 2003 (250) 1(ד נז"פ

 . 28 ש"לעיל ה  136
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, בית המשפט העליו� בטענה ומכריע בה לגופהד� , ע� זאת,  ברוב המקרי�137.)עבייד או לובל
  . היא שטחית או שוליתשי� היא חשובה או מבוססת ובשבי� 

יהיה עליו לפתח דוקטרינת ,  יאמ� בית המשפט את הטיעו� בזכות הביקורת השיפוטיתא�
 מידי יגדיר אילו מתאימות לבירור אשר קריטריו�שתסווג עתירות לפי , ס� מפורטת ובהירה

 כל של היחסי היתרו� לפי, בפני הערכאה הגבוהה ואילו מתאימות לטיפול במסלול הביזורי
 בהירה בעיה המעוררת חוקתית עתירה: דחיפ�ת של מבח� כא� למשל מתבקש. מהחלופות אחת

רוחב שבירורה  שאלתבעוד עתירה חוקתית שמעוררת , �" מצדיקה בירור דחו� בבגומידית
   138.הביזורי למסלול להישלח ראויה  וטעייהניסוי, דיו�, יכול ליהנות מתהלי� ממוסד של עיו�

 היתרונות של אחד.  הקונקרטיות של הטענה החוקתיתמידת על יתבסס אפשרי אחרמבח� 
ממנה ילמדו על אופ� פעולתה שערכאות הדיו� הוא ביכולת� לגבש תשתית עובדתית עשירה 

הדבר מצדיק הפניה אליה� של עתירות שטוענות לפגיעה ". שטח"של הנורמה החוקתית ב
� בעצמו "בגידו�  זה מבח�תחת . וקתי בזכות או בהסדר חמוחשיי�קונקרטית בעלת היבטי� 

 אלה שמוגשות למשל סמו� למעשה החקיקה או שמעוררות טיעו� –בעתירות המופשטות יותר 
 שניי� אלה במונחי� להשוות למשל נית�.  שאינו מבוסס על עובדות מוחשיותטהורמשפטי 

 של ההפרטה וביטול 139"טלחוק  "ביטול: ביניש הנשיאה של הבולטי� החוקתיי� הדי� מפסקי
פסק הדי� התבסס על עיו� מדוקדק בתוצאות ,  חוק טלשל במקרה 140.המאסר סמכות

נית� לטעו� שאת התשתית העובדתית . המאמצי� לגייס תלמידי ישיבות ולשלב� בשוק העבודה
בו יוצגו ראיות ותינת� הזדמנות לחקור ש, המורכבת הזו ראוי היה לגבש בהלי� אדברסרי קלסי

א� אי� לו מקו� , זהו הלי� שיכול היה להתנהל בערכאות הדיו�. יריה�את העדי� על תצה
 מופשטות טענות יסוד עלהעתירה הוכרעה , לעומת זאת, במקרה של בית הסוהר. �"בבג

 המופרט הסוהר בית, אכ�; מוחשית עובדתית תשתית כל שנדרשה ומבלי שהוצגה מבלי, לגמרי
של השופט , דעת המיעוט באותו עניי�. הפעלתו על שאסר הדי� פסק נית� כאשר אוכלס לא עוד
 על תוצאתית� עובדתית תמונה של התגבשותה לאחר רק בעתירה להכריע יהיה שנית� סברה, לוי

היה מתאי� לערכאות , אילו נדרש, סוג כזה של בירור. ההשלכות בפועל של הפרטת המאסר
   .הדיו�

 דיו� למנוע כדי די� פסקי כמהב לאחרונה שהופעלה, העתירה בשלות של הס� שעילת יצוי�
 עותרי� אלא שבמקו� להזמי� את ה, פועלת פעולה דומה141,חוקתיות בעתירות מדי מוקד�

_____________________________________  

 . ש�  137
 607–606, 579 ט משפט וממשל" המשפט העליו� וההתנתקות�בית"ראו גיא זיידמ� והלל סומר   138

ניתוח החלטת בית המשפט העליו� בעתירות החוקתיות נגד הסדרי הפיצויי� בחוק יישו� ) (2006(
� הטע� שנית� לעורר� שלא לדחות על הס� את הטענות מ, 2005–ה"התשס, תכנית ההתנתקות

ההסבר הטוב ביותר להחלטת בית ,  הכותבי�דעתל. במסגרת ועדות הזכאות שהוקמו לפי החוק
ועצה האזורית חו� עזה נ� מה 1661/05בג�� ראו ; המשפט הוא לוח הזמני� הקצר שנקבע לפינוי

  ).)2005( 582–581, 481) 2(ד נט"פ, כנסת ישראל
 . 53 ש"לעיל ה, רסלר� "בג  139
פורס�  (שר האוצר'  חטיבת זכויות האד� נ,האקדמי למשפט ולעסקי� המרכז �2605/05 "בג  140

 ). 19.11.2009, בנבו
 .55 ש" לעיל הראו  141
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 בערכאות להתדיינות הנוכחי המודל לפי להפנות� ראוי, � בהמש� הדר�"לשוב לבג
   142.הנמוכות

ת של יכול להיות הרגישות הפוליטית או החברתי, מורכב יותר להפעלה,  נוס�קריטריו�
 הבכיר במוסד להתברר רגישות לסוגיות שראוי לחשוב היא הרגילה שהנטייה א�. הסוגיה

סוגיות שמבטאות :  מאמר זה מוביל דווקא לכיוו� ההפו�במרכז שהטיעו� 143,ביותר והמכובד
 עצימות"ב נמשכת להתדיינות הזדמנות מת� מצדיקות הישראלי בציבור מהותיתמחלוקת 

. שסיכו� הטעות שלה יכול להיות גורלי ממש, וסופית לצד זה או אחרולא הכרעה חדה , "נמוכה
 חריגה של הסוגיה היא מחלוקת בי� שופטי העליו� למורכבות האינדיקציות האפשריות אחת

 בנושא העתירות שתי  אתלמשלראו . עצמ� ביחס להיבטי� הערכיי� של טענה חוקתית כלשהי
 .)חמישה מול שישה(יג על חודו של קול � באופ� חר" שהוכרעו בבג144,"משפחותאיחוד "

כמצדיקות הפניה , אשר נגעו לסוגיה רגישה ביותר בציבור הישראלי, אפשר לראות עתירות אלה
 בבית ישירות שנעשתה הסופית ההכרעה במקו�, לליבו� אטי ומתמש� יותר בערכאות הדיו�

  . המשפט העליו�

, עקבי באופ� ותיישמ� ידועי� בחני�מ שתציג, זה בעניי� בהירה ס� דוקטרינת של תועלתה
 החוקתית הטענה את להציג לה� כדאי היכ� הדי� לבעלי מסר תשדרהיא , ראשית.  כפולההיא

, וחשוב יותר, שנית. נכו� הלא בפורו� מיותרי� הליכי� של עלויות בכ� ותחסו�, הרלוונטית
 –מתאימי� לה�  בתחומי� השיפוטית ביקורת לבצע הדיו� לערכאותהיא תספק לגיטימציה 

 יכול זמ� לאור�.  הללוהערכאות משופטי רבי� של דעת�לגיטימציה שבבירור חסרה כיו� בתו
 במצב. הדוקטרינה את ולעדכ� שיתווה הקטגוריות הצלחת את לבדוק העליו� המשפט בית

 למסלול הביקורת חדשי�בו יתווספו מעת לעת תחומי� ש ,מצטבר תהלי� יתנהל האופטימלי
 רק לענייני� חוקתיי� שיש הצדקה מיוחדת יצומצ�� " של בגותפקידו, ביזוריתהשיפוטית ה

  .  וגור�מידי באופ� בה�וחריגה להכריע 

  "אקטיביז� דיפרנציאלי"

 התפיסות בעדכו� הנה הביזורית השיפוטית הביקורת של תחומיה משפטית נוספת להרחבת דר�
לי� יבמ; בסוגיות של תוק� חוקתי היק� ההתערבות הרצוי של ערכאות הדיו� בדבר הקיימות
כאשר ערכאות הדיו� נתקלות , כיו�. שראוי שינקטו" אקטיביז� השיפוטי" במידת ה–אחרות 

, ה� נוטות לייש� את כללי ההתערבות שפיתח בית המשפט העליו� עבור עצמו, בטענה חוקתית
כפי , ל דבראמתו של. ובראש� זהירות מוקפדת בהפעלת סמכות הביקורת השיפוטית החוקתית

נראה ששופטי ערכאות הדיו� סבורי� שעליה� להיות זהירי� א� יותר מבית , שכבר צוי�
 זה אינו ממצא מפתיע בהתחשב במה שאפיינתי 145.המשפט העליו� בהפעלתה של הסמכות

_____________________________________  

  .55ש "לעיל ה, זו בקירוב טענתו של פוליאק  142
המציע להפקיד בידי הפורו� הריכוזי שאלות , 120 'בעמ ,8 ש"ה לעיל ,COMELLAראו למשל   143

ולהותיר למסלול הביזורי נושאי� חוקתיי� שכבר זכו לפירוש מנחה , חוקתיות מורכבות וחדשות
  . על ידי בית המשפט העליו�

 .53ש "הלעיל , גלאו�� "בג; 53 ש"לעיל ה, שר הפני�' עדאלה נ� "בג  144
  . והטקסט לידה 35 ש"ראו לעיל ה  145
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 זהו ע� זאת.  כנורמה מוסדית ופוליטית מושרשת נגד ביקורת שיפוטית ביזורית בישראללעיל
משו� שהעלות הדמוקרטית שבביקורת ,  כעניי� שבמדיניותבנוגע אליו ממצא שראוי לתהות

  . שיפוטית בערכאת דיו� נמוכה מזו שבביקורת שיפוטית בערכאות הגבוהות

של " דיפרנציאלית" דוקטרינה – ובית המשפט העליו� יכול לפתח – אפוא לנסח נית�
 הביקורת השיפוטית מאשר שתתיר לערכאות הדיו� קצת יותר חירות בתחו�, אקטיביז� שיפוטי

הרי במונחי� של סיכו� , אינטואיטיבית� א� שזו נשמעת עמדה לא146.זו המותרת לו עצמו
המשמעות המוסדית .  היא דווקא הגיונית–עלות הטעות ופגיעה ברובני�ת הדמוקרטית , הטעות

ו� א� ת, של גישה כזו תהיה עלייה בתדירות הביקורת השיפוטית החוקתית בערכאות הדיו�
בגלל הריסו� העצמי המוגבר שיופעל ( שרבות מ� ההחלטות הללו תתבטלנה בערעור בכ�הכרה 

מנקודת המבט של הטיעו� הדמוקרטי בזכות ביקורת שיפוטית ביזורית זו ). בערכאות הגבוהות
  . תוצאה שאינה מעוררת קושי

  מקצועי אתוס גיבוש

 על אלא,  המשפטשינויססת על  הפנייה למסלול הביזורי אינה מתבלעידוד אחרתאפשרות 
כדי לעודד " רכי�"נית� לנקוט אמצעי� , מנקודת המבט של השפיטה. שינוי בתרבות מוסדית

הימנעות מאמירות . את השופטי� בערכאות הדיו� שלא לחשוש מהפעלת סמכות� החוקתית
היא  הנדלמ�ביקורתיות מ� הסוג שהופיע בפסק דינו של בית המשפט המחוזי בערעור בעניי� 

 למשל – נית� א� לתגמל שופטי� שמכירי� בחשיבות� לפיתוח השיח החוקתי 147.דוגמה לכ�
 החרד למעמדו ,מפני שסביר לצפות משופט רציונלי, זהו מסר חשוב. בהליכי הקידו�

א� יונחל לשופטי� . הנכו� לבטל חקיקה" עושה צרות"שישא� לא להצטייר כ, ולקידומו
כמוב� ככל שהיא (אלא תופעה רצויה דווקא " צרה"� אינה שביקורת שיפוטית בערכאות הדיו

הרי שמער� התמריצי� הפועל עליה� עשוי , )מנומקת ועומדת ביתר תנאי ההגינות הדיונית
  . להשתנות

ראוי לתמר� עורכי די� לקד� את המישור ,  המבט של הפרופסיה המשפטיתמנקודת
,  אזרחי או פלילי אינה גבוההבהלי�� אמנ� העלות של הכללת טענה חוקתית בטיעוני. הביזורי

האתגר הוא לרתו� ע� זאת . לעתי� לתפארת המליצה, ואכ� בעלי די� מרבי� לעשות זאת
ואת הארגוני� העוסקי� בייצוג משפטי אשר פיתחו " רציניי�"למערכה את עורכי הדי� ה

וזי זול יותר מפני שהמסלול הריכ, של ממשזה אתגר . �"מומחיות בניהול עתירות חוקתיות בבג
 מבחינת עוצמת ההישג המשפטי והמוניטי� הנלווה ונכבדויש בו הסתברות לדיבידנד מהיר 

 בנתיב הביזורי משמעה ניהול סדרה יקרה של מאבקי� שההישג בחירה,  עור� הדי�עבור. אליו
_____________________________________  

 .Cass R. Sunstein & Adrian Vermeule, Interpretation and Institutions, 101 MICH. Lהשוו   146
REV. 885, 928–931 (2003))  בחינת האפשרות שלרשויות רגולטוריות תינת� חירות פרשנית

  ). ה מסמיכה מזו שתותר לבתי המשפט המבקרי� את פעולותיה�גדולה יותר של חקיק

קבלת ( 120ש "לעיל ה, עיריית ירושלי�א " לדוגמה נוספת ראו ע.44 ש"לעיל ה, הנדלמ�פ "ראו ע  147
) גונ��ת מיכל אגמו�השופט(ערעור על החלטה חוקתית של בית משפט השלו� בירושלי� 

פסק הדי� של בית . שביטלה הוראות רבות בפרק סדר הדי� מהיר בתקנות סדר הדי� האזרחי
  ). המשפט המחוזי נפתח בגערה לבית משפט השלו� על שעורר את השאלה החוקתית מיוזמתו
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א� הקהילה המשפטית תתגמל במעמד . תוצאה מצטברת לאור� זמ�, במקרה הטוב, בה� הוא
   .ייתכ� שיהיה בכ� כדי לאז� במשהו את עלויותיה, ווקא את הבוחרי� בדר� זווביוקרה ד

 עקיפה ותקיפה ישירה תקיפה. 2

 בית בפסיקת ג�,  להניחמקובל.  לנקודה שנרמזה בראשית המאמרלחזור כא� מבקש אני
 בעוד, חקיקה של עקיפה בתקיפה מתאפיינתשביקורת שיפוטית ביזורית , העליו� המשפט

 נכו� שהוא אפיו� זהו� "בג של במקרה 148.ישירה תקיפה עניינה הריכוזית שיפוטיתה הביקורת
ובהקשר ,  ההליכי� הנדוני� בו ה� בהגדרה עתירות של פרט נגד המעשה השלטוני;בדר� כלל

,  התמונה מורכבת יותר,לעומת זאת, בהקשר הביזורי. החוקתי מדובר בטענה לבטלותו של חוק
הרי שהיא תידרש ,  לכיוו� הביזורי– כפי שממלי� המאמר –ה וככל שהשיטה הישראלית תיט

  . סוגי ההליכי� שבכוח� לנהל בתחו� החוקתיבנוגע ללהנחות באופ� ברור את ערכאות הדיו� 

  הגנתית עקיפה תקיפה

 הפרט.  שההלי� הטבעי להבאת טענה חוקתית בפני ערכאה נמוכה הנו בתקיפה עקיפהמוב�
 או לספוג סנקציה כלשהי חובה לקיי� ,בהלי� אזרחישי ובי� בהלי� פלילש בי� ,נתבע בדי�

 בחוק שמקור$ משו� שהסנקציה אינה תקפה או טוע� שהחובה אינה חלה הוא להגנתו ;כלשהי
הוא מתבקש שקפ� של הדיני� ו זה חייב בית המשפט לברר את תבמסלול. שאינו חוקתי

שהו אינו מקיי� את תנאי התוק� של לפיה חוק כלשופעולה זו עשויה לכלול ג� מסקנה , להחיל
 149".נגררתסמכות  "בהפעלת כא� מדובר שאי� זאת ע� לציי� חשוב. היסוד שמעליו חוק

 ביתבסמכותו הייחודית של " נגררת מתירה לבית משפט להכריע בשאלה המצויה סמכות
 חלק היא; �"בג של הייחודית בסמכותו מצויה אינה חוק של תוקפו שאלת 150".אחר משפט

 את לקבוע ג�מכותו של כל בית משפט לפרש את הדי� שהוא נדרש לייש� ובמסגרת זו מס
נעשית במסגרת ה תובנה זו הנה שביקורת שיפוטית של המעשיות המשמעויות אחת. תקפו

 משפט בתי את המנחה הלכה שמהווה משפטית קביעה היאערעור בבית המשפט המחוזי 
  .  בלבד151"עניי� אותולצור�  "הכרעה אינה זו; השלו�

  התקפית עקיפה תקיפה

 ג� לתקיפה הדר� את חוסמת אינה הדיו� בערכאות ההגנתית התקיפה העקיפה אפשרות
 הוכרה זו אפשרות.  כלומר תקיפה עקיפה התקפית,ההלי� יוז� ידי עקיפה המועלית על חוקתית

 לוללש שעשוי" חלופיסעד "כ נתפסת זמינותהו, זה מכבר בפסיקתו של בית המשפט העליו�

_____________________________________  

  . 28ש "ההחלטות המאוזכרות לעיל בה; 372' בעמ, 52ש "לעיל ה, ראו למשל מרזל  148

 . 29ש "לעיל ה, �6871/03 "השוו לבג  149
 . לחוק בתי המשפט76' ס  150
 . ש�  151
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 אזרחית או עתירה מנהלית תביעה המשפט המוסמ� לבית כזה תוגש במקרה 152.�"לבג גישה
ובמסגרת ההלי� הזה יטע� יוזמו ג� נגד ,  השנוי במחלוקתהחוקיסוד  עללקבלת סעד שנשלל 

 ש� תבעו הנושי� השוני� את המשקי� :בנק המזרחיזה היה המקרה בפרשת . חוקתיות החוק
 את החוב השולל" חוק גל"ש) כתובעי�(ובמסגרת ההלי� טענו , תיה�החקלאיי� למימוש חובו

� זו שכ�, שלה הנורמטיבית התחולה מבחינת מיוחד קושי מעלה אינה כזו תקיפה. אינו תק
 אנליטי קושי מעלה אינה ג� היא. הגנתית עקיפה לתקיפה בדומה, להלי� הצדדי� על רק תהיה

 ההבדלו, הגנתית עקיפה לתקיפה שקול המצב בטענה הד� המשפט בית מבחינת כי, מעשי או
   153.החוקתית הטענה את המעורר הדי� בעל הוא היחיד

  ישירה תקיפה

 נית� לדמיי� הלי� שאינו עתירה הא�?  מה באשר לתקיפה חוקתית ישירה בערכאות הדיו�א�
 ביזורית בשיטה?  המבוקש בו הוא קביעה בדבר בטלות חקיקה ראשיתהסעד אשר, �"לבג

דרכה את משו� שלא כל טענה חוקתית יכולה למצוא , ה עשוי להיות הלי� חיונימלאה ז
בה� נורמה משפטית מטילה איו� ש –" אפקט המצנ�"פגיעות מסוג ה, למשל. לתקיפה עקיפה

)  או חופש העיסוקהביטוי חופשכמו  (חוקתית זכות על ידי המוגנתבסנקציה ביחס להתנהגות 
ולכ� , )מה שיוביל לליטיגציה ולתקיפה עקיפה(בפועל  אינ� נדרשות להפעלת הסנקציה –

 הספק עצ� לעתי� 154.ישירה תקיפה של אפשרות עדריבה המשפט לבית להגיע לאש עלולות
 לה לכפופי� ניכרות של הוראת חוק מסוימת יכול להיות כרו� בעלויות חוקתיותהבדבר 

 שאינה ממתינה ,דיתמיולכ� יש תועלת בתקיפה ישירה , )פרטי� ורשויות האכיפה כאחד(
  . להתעוררות הטענה בתקיפה עקיפה

 בתי של הסמכת�, ראשית. לכ� עקרונית מניעה שאי� נדמה, דיונית� מוסדיתמבחינה
וההצעה הקיימת להרחיב הסמכה זו ג� לבתי ( לדו� בעתירות מנהליות המחוזיי� המשפט

 ערכאות לות ש באופ� עקרוני ביכולת ההתמודדמכירה מלמדת שהמערכת 155)משפט השלו�
 ע� 156.יחסית נורמטיבית נמוכה מדרגה א� ג�, מנהליות פעולות של ישירות תקיפות ע� דיו�
 ניכר שבתי המשפט לענייני� מנהליי� ,שלה� הסטטוטוריותבהתחשב בהגדרות הסמכות , זאת

_____________________________________  

' ברגר נ �6090/08 "בג: ובהקשר המנהלי; 34' פס, 28ש "לעיל ה,  בוגרי התיכו��"בגראו למשל   152
 8' פס, שר המשפטי�' כה� נ  �2172/13 "בג; )11.8.2008, פורס� בנבו (6–5' פס, שר המשפטי�

 ).21.3.2013, פורס� בנבו(
, פורס� בנבו (22–19' פס, מדינת ישראל' לנצברג נ 54860�01�12) א"תאזורי (ע "סראו   153

14.3.2013(. 
154

' קואליציית נשי� לשלו� נ �2072/12 "בבג העותרי� של הטיעו� עיקרי ל24–10 'פס למשל ראו  
חוק למניעת פגיעה במדינת ה של האפקט המצנ� בנושא ,)13.2.2014, פורס� בנבו( שר האוצר

כ� . tinyurl.com/o3sjdto. הבשלות עילת על והשפעתו, 2011–א"תשעה, ישראל באמצעות חר�
 .75–72' בעמ, 55ש "לעיל ה, ראו פוליאק

בתי משפט שלו� לעניני� ) (75' תיקו� מס(הצעת חוק בתי משפט לעניני� מינהליי� ראו   155
 .1243הממשלה ח "ה, 2011–ב"התשע, )מינהליי�

� בעתירות שעניינ� שלילת הסמכות לדו (בתי משפט לעניני� מינהליי�סיפא לחוק ) 1(5' ראו ס  156
 "). הכרזה על בטלות� או מת� צו להתקי� תקנות, לרבות ביטול תקנות, התקנת תקנות"
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היא הגשת , הזמינה מבחינה דיונית, החלופה המעשית יותר. לא יוכלו לשמוע עתירות חוקתיות
 הלי� מוצלח כזה 157.החוק בטלות שעניינו הצהרתי לסעד בבקשה המדינה נגדצת פתיחה המר

 שבהליכי� אזרחיי� היא , מניעה שיורה למדינהצו למת� עוקבת אזרחית לתביעהיכול להוביל 
   159. להימנע מאכיפת החוק הפסול158,ככל בעל די�

�ו ג� צו לא כמהצהרתי די� פסק לתת מוסמ� אזרחי בעניי� ד� אשר משפט בית כל

 הביקורת סמכותשלפיה  ,העליו� המשפט בית של עמדתו מדוע לראות קשה 160;תעשה
לא תחול ג� ,  יזומהעקיפה בתקיפה הדיו� ערכאות סמכות את שוללת אינה� "בג של השיפוטית

 רק תקיפה ישירה כזו בדר� כלל  תתאפשרלאור דיני הסמכות העניינית, אמת. בתקיפה ישירה
 שלא נית� לשו� את בסעדי� מדובר יהיה טיפוסי שבאופ� מפני, זיהמחו המשפט בבית

 הדמוקרטי של הפוטנציאל ישירות לתקיפוֹת הנוגע שבכל הרי, כ� הדבר א� 161.שוויי�
  . כי אלה אפשריות רק בששת בתי המשפט המחוזיי�, מוגבלהביקורת השיפוטית הביזורית 

 כלפי לכאורהד שנית� בה מופנה  שהסעהוא את התקיפה הישירה במסלול הביזורי המייחד
כא� מודל . דווקא מסוי� די� בעל לזכות נועד ולא, כללי באופ� המנהלית או הרשות המדינה

 מבחינת דיני התקדי� ההחלטה לא תחייב אמנ�. התחולה על הצדדי� בלבד עשוי להתערער
 של נתהמבחי א� ,)כל עוד לא אושרה כמוב� בערעור בבית המשפט העליו�(ערכאות אחרות 

. מסוימת מפעולה להימנע לה המורה כללית תחולה בעל צוהיא ניצבת בפני הרי  הרשות
, לעורר עשויה הביזורית השיפוטית שהביקורת המנהלי המשפט להיבטי לעיל התייחסתי

 של חוקתית החלטה בעקבות אחידה מדיניות לקבוע נדרשת המדינה מקרה שבכל ולאפשרות
כמוב� .  ישירה האתגר של הרשות גדול יותרבתקיפה 162.פהעקי בתקיפה ג�, דיו� ערכאת

א� הא� יותר לה להמשי� להחזיק בעמדתה .  והיא מ� הסת� תעשה זאת,ביכולתה לערער
 א� מבחינה משפטית נראה ג�? עד להכרעה בערעור, במקרי� אחרי� למרות הצו הישיר

 בשימורער� הרי מבחינת הגישה הדמוקרטית להלי� החוקתי יש , שהתשובה שלילית
 עדי�מכא� ש.  חוזרות על אותה שאלה חוקתית טר� ההכרעה בערעורלהתדיינויותהאפשרות 

 של תפקיד� את וביה מניה תסיי� לא ישירה בתקיפה מחוזי משפט בית של בודדת שהכרעה
 ממסלול הנותרת התועלת. בלבד לצדדי� תישמר שתחולתה ורצוי, בפרשה הדיו� ערכאות

_____________________________________  

תובענה לסעד הצהרתי גרידא מותר להגיש בדר� (" לתקנות סדר הדי� האזרחי 253 'ראו תק  157
 "). המרצת פתיחה

 . 1958–ח"תשיה, )המדינה כבעל די�(חוק לתיקו� סדרי הדי� האזרחי  ל2' ס  158
 Log Cabin Republicans v. United States, 716 F. Supp. 2d 884 ראוית מסוג זה נלדוגמה אמריק  159

(C.D. Cal. 2010) )ת בקליפורניה שהוצא נגד צבא ארצות הברית פדרליצו של ערכאת הדיו� ה
טה ההחל).  בעניי� שירות הומוסקסואלי� בצבא”don’t ask don’t tell“להשעיית מדיניות , כולו

 שנקבע כלא חוקתי ,בוטלה בדיעבד על ידי ערכאת הערעור בעקבות ביטול חקיקתי של החוק
. Log Cabin Republicans v. United States, 658 F.3d 1162 (9th cir. 2011)ראו . בערכאת הדיו�

א� שקשה לאמוד במדויק את השפעת ההחלטה השיפוטית המקורית על שיקולי הקונגרס בביטול 
לות של ערכאות דיו� ושל המחוקק י זהו סיפור מובהק של הלי� פוליטי שבו הפע,החקיקה

  . השתלבה לכלל שינוי חוקתי

 . לחוק בתי המשפט75' ס  160
 ). 1995,  עור� שלמה לוי�,מהדורה שביעית (63 סדרי הדי� האזרחיראו יואל זוסמ�   161
 . 4.ראו לעיל פרק ד  162
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 לטענות חוקתיות ולטועני� חוקתיי� שאינ� ג� שהיא מאפשרת בכ� היא הישירה התקיפה
 הכרה. בפניה להידו�, העקיפי� המסלולי� אחד באמצעות להגיע לערכאה דיונית יכולי�

 ג� אלה –באפשרות התקיפה הישירה בערכאות הדיו� תבטיח שכל סוגי הטענות החוקתיות 
  . צעוד במסלול הביזורי יוכלו ל– יכולות למצוא ביטוי בתקיפה עקיפה אינ�ש

  החוקתית הטענה העלאת. 3

 שאלות) sua sponte( לעורר מיוזמתו רשאי רגיל בית המשפט הד� בהלי� פלילי או אזרחי הא�
 א� א� איש מבעלי הדי� לא עורר את ,כלומר ליזו� את הביקורת השיפוטית, חוקתי תוק� של

בה� העילה עצמה היא ש, ישירה של תקיפה למצבי� נוגעתשאלה זו אינה , כמוב�? הטענה
 הביקורת השיפוטית הביזורית מתעוררת , שראינוכפי א�. חוקתיות הנטענת של החוק�האי

בהעדפה ש בי� – יימנעו הדי� בעליבה� שייתכנו הליכי� רבי� ולפיכ� , לרוב בתקיפה עקיפה
 מה. יה ספק בחוקתיות הנורמה העומדת בבסיס הליטיגצלהטיל מ–מכוונת ובי� שלא במודע 

  ? תפקידו של בית המשפט עצמו במצבי� אלה

 ערכאות שופטי, כמו גרמניה או איטליה, ריכוזית שיפוטית ביקורת של אופייניות בשיטות
 נתו� זהו 163.הדיו� אכ� מוסמכי� לעורר מיוזמת� קשיי� חוקתיי� ולהפנות� לערכאה הריכוזית

בה� ש, אינקוויזיטורית�יננטלית הקונטלמסורת לרובשכ� מדובר בשיטות המשויכות , מתבקש
. ממילא השופט הוא מנהל ההלי� ולו סמכות רחבה להעלות ענייני� עובדתיי� כמשפטיי�

 עצמה למסורת  את אמנ� משייכת, הנהוגה בארצות הבריתזו, � הביזורית הוותיקה מכולהשיטה
 וה�  ה� בבית המשפט העליו�,א� ההיסטוריה החוקתית שלה רצופה פסיקות, האדברסרית

   164. שקבעו הלכות חוקתיות מבלי שהטענה הועלתה על ידי בעלי הדי�,בערכאות שתחתיו

 ואולי אפילו , לשופטי ערכאות הדיו� מותרהישראלי המשפט הפוזיטיבי מבחינת שג� סביר
 מ� בראש ובראשונההדבר מתבקש .  לעורר מיוזמת� את השאלה החוקתית,חובה עליה�

המניח ,  לפחותMarbury165מאז פסק די� , יחס לשיטה הביזוריתההיגיו� הפילוסופי שנהוג לי
א� .  ליישמו בשו� ערכאה ובשו� הלי�שאי�ומכא� , חוקתיות שוללת את תוקפו של חוק�שאי

 הרי בית המשפט 166,)החוקתיי� התוק� בתנאי עומדת אינה היאכי " (חוקאינה  "כללהנורמה 
�אי זה במוב� 167.זה בעניי� מוריד נוואי מעלה אינו הצדדי� ורצו�, אינו רשאי להחילה

א� החוק לא הסמי� : עדרה של סמכות שיפוט ענייניתי של חוק היא אנלוגית להחוקתיותו

_____________________________________  

, 8ש "לעיל ה, COMELLA; 77, 75' בעמ, 7ש "ה עילל,  CAPPELLETTI, JUDICIAL REVIEW ראו  163
  . 65, 7' בעמ

 ,Joseph R. Pope, Snyder v. Phelps: Issue Waiver and the Scope of Appellate Discretionראו   164
1 ON APPEAL 3 (2010), http://tinyurl.com/nsmnu6x.  

  .13 ש"לעיל ה  165

  .2.א פרקראו לעיל   166

 The rationality of the diffuse system must“ (133' בעמ, 4ש "לעיל ה, BREWER-CARÍASראו   167
allow the judge to consider the constitutional question even on his own initiative, even 
when none of the parties in the particular process have raised the question of the 

constitutionality of the law before the judge”.(   
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היא אינה רשאית לעשות זאת ג� א� בעלי הדי� מעונייני� , ערכאה מסוימת לדו� בעניי� מסוי�
 168.העניינית ובסמכות ספק מיוזמתו לעורר אמור הישראלי בית המשפט במשפטואכ� , בכ�
 שפיטות של קיומה כמו, נוספות יסודיות ס� שאלות מיוזמתו לעורר מוסמ� המשפט בית

 החקיקה חלה על יות)ת(החוק שחזקת א� 170.הנדו� יי� או זהות הדי� החל על הענ169מוסדית
 של יזומה העלאה על" ננזפות "אמנ� הדיו� ערכאות לעת ומעת, הישראלית ברמותיה השונות

 הגישה המקובלת בפסיקת בית המשפט העליו� הנה שבית הרי 171,הנורמה ק�לתו באשר ספק
 מחייב זאת הצדקא� , א� א� לא הועלתה בידי בעלי הדי�, משפט רשאי לעורר טענה משפטית

 לחשוב על שאלה משפטית שנוגעת באופ� עמוק קשה 172.הציבור טובת אתויהיה בכ� לקד� 
רות שהכנסת חוקקה חוק שסותר את החוקה  הציבור מאשר האפשולטובת במשפט לצדקיותר 

 זכות הדי� לבעלי לתת עליו, חוקתית שאלה מחליט לעורר המשפט בית א�, כמוב�. הישראלית
173.שיכריע לפני בעניי� טיעו�

  

  המדינה התייצבות. 4

 בי� תיוצג חוקתי הלי� שבכל מבטיחה ,�"בבג ישירה תקיפה על המבוססת ,הריכוזית השיטה
 זה הסדר.  המשיבי� לעתירהלממשלה המשפטי היוע� נציגי באמצעות, ההמדינ עמדת היתר

 בשיטה ג�. מבטיח שההיבט הציבורי של השאלה החוקתית יקבל ביטוי בהלי� המשפטי
 בראש ובראשונה כל –היא צד להליכי� רבי� ) או רשות מרשויותיה( המדינה הביזורית

תחומי משפט אלה מאופייני� בפגיעות .  למיניה�המנהליי� ההליכי� וכ�, ההליכי� הפליליי�
 יופיעו הביזורי במסלול החוקתיות מהטענות שרבות ומכא� שנית� לצפות ,תדירות בזכויות אד�

 אזרחיי� להתעורר ג� בהליכי� עשויות רבות חוקתיות שטענות מוב� זאת ע� יחד. בה�

_____________________________________  

 378, 365) 3(ד לט"פ, בית הדי� הרבני האזורי בחיפה' בנקובסקי נ �113/84 "בגראו למשל   168
א "ע; )1988 (688, 685, 678) 1( מבד''פ, ראש עיריית קרית גת' אסולי� נ �170/87 "בג; )1985(

בית הדי� ' מנסור נ �2117/99 " בג;)1997 (678, 669) 2(ד נא"פ, אלעוברה' אלעוברה נ 4796/95
ל משרד "מנכ �4128/00 "דנג; )2000 (214, 211) 1(ד נד"פ,  טייבה–השרעי לאיזור התיכו� 

בנק דיסקונט למשכנתאות  4779/05א "ע; )2003 (331, 289) 3(ד נז"פ, הופמ�' ממשלה נה�ראש
נינה זלצמ� ; 819' בעמ, 160ש "לעיל ה, זוסמ�; )15.3.2007, פורס� בנבו (7' פס, ב� דוד' נ

 ).1991 (203 די� בהלי� אזרחי�בית�מעשה
 . )2001 (707, 703) 4(ד נה"פ, ראש הכנסת�יושב' כ מיכאל קליינר נ"ח �9056/00 "בג  169
 ).1985 (373, 365) 1(ד לט"פ, ערבטיסי' אבו עטיה נ 300/84א "ע  170
; )16.2.2010 ,פורס� בנבו (7–5' פס, רכבת ישראל' עיריית חדרה נ 8380/07מ "עעראו למשל   171

ש "לעיל ה, מחמדא "ע; )11.6.2013, פורס� בנבו( 16' פס, כר�' עיריית הרצליה נ  5255/11א "רע
 .3' פס, 119

הארגו� ' לשכת עורכי הדי� בישראל נ 11771/04א "עראו , לדיו� מקי� המסכ� את ההלכה  172
לעיל , זוסמ�ראו ג� ). 22.1.2007 ,פורס� בנבו (21–19' פס, די� ומשפטני� הבינלאומי של עורכי

 . 333' בעמ, 160ש "ה
,  ג� עיגו� במשפט הדיונייצוי� שלסמכות בית המשפט לפעול מיוזמתו בענייני ס� מהותיי� יש  173

 לתקנות סדר הדי� 144 'ראו תק. המשפט בהלי� האזרחי�לפחות בכל הנוגע לשלב של קד�
 כולל סילוק על הס� של תביעה –המסמיכה את בית המשפט להחליט במגוו� ענייני� , האזרחי

 ". ללא צור� בבקשת בעל די� "–וקבלת תביעה באי� הגנה לנתבע 
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 משפטי כטיעו� מוסדמ ביטוי בה� יקבל לא הציבורי העניי� זה ובמוב�,  לה�צד אינה שהמדינה
שכ� חלק מהמשיכה של המודל הביזורי מצוי ג� ,  אינו מצב שלילי בהכרחזה. אדברסרי

,  באפשרות שהוא ינוהל בי� בעלי עניי� פרטיי�–המסוימת של השיח החוקתי " הפרטה"ב
שעשויי� להעלות טענות מקוריות ולחשו� נקודות מבט ייחודיות שאינ� זמינות למעצבי הדי� 

 בדמות למצער, "נוכחת "כמוב� המדינהפרטי �אזרחי בהלי� ג�, כ�נוס� על . יי�המדינת
 את ערכי היסוד של בפסיקתו לבטא ואמור המדינה של כוחה את המפעיל ,השופט היושב בדי�
 הצדדי� על רק הראשו� בשלב חלה המבוזר ההלי� תוצאת כזכור, לבסו�. השיטה המשפטית

  . במישרי� ממנה מושפע אינו הציבור זה צר ובמוב�, עצמ�

הכרעות חוקתיות במסלול הביזורי עשויות להשפיע ג� על , לעיל שכבר נדו� כפי,  בעתבה
בוודאי כ� כאשר ה� מטפסות במעלות . אינטרסי� ציבוריי� ועל מדיניות האכיפה של המדינה

 צבי�במ.  השוויוני של הדי�היחס דרישתבהתחשב בהשפעותיה� על , כ�קוד� לא� ג� , הערעור
 ייתכ� 174".דברוולהשמיע " מיוזמתו בהלי� להתייצב לממשלה המשפטי היוע� רשאי אלה

 ליצור מנגנו� שיבטיח עדכו� אוטומטי ליוע� ראוי, שלאור חשיבותו של התחו� החוקתי
כ� יוכל להפעיל את  ;בו נדונה שאלה של תוק� חוקתי בערכאות הדיו�שהמשפטי בכל מקרה 

   175.לציבור עניי� בעלי תיקי� יחמי� ולא,  להתייצב בהלי�א�שיקול דעתו באופ� מלא 

 כי יש להזמינה  נקבעבחקיקהש,  הליטיגציה החוקתיתבתחו� יותר חדשה" שחקנית"
היא הרשות המחוקקת , להתדיינות משפטית בשאלות של תוק� חוקתי של חקיקה ראשית

 הואט המוצא כי  שבית משפקובע, 2008שנוס� בשנת , הכנסת לחוק) 1ג(17 סעי�. עצמה
והיא תהיה רשאית , יזמי� את הכנסת להתייצב בהלי�, נדרש לברר את שאלת תוקפו של חוק"

 הרקע ומתיאור 177החוק להצעת ההסבר מדברי 176".להשמיע את טענותיה להוכחת תוקפו
של הביקורת ) האופיינית( ניכר שהוא נוצר מתו� התפיסה 178לחקיקתו שקד� הפוליטי

� שעוררו "ונקודתית לאור פסיקות מסוימות של בג, ת המשפט העליו�השיפוטית כאקט של בי
בית  "כל על לשונו לפי וחל כללי באופ� מנוסח )1ג(17 'ס,  זאתלמרות.  המחוקקי�חמתאת 

 ביקורת לבצע שוקלה, העליו� המשפט בית שאינו משפט ביתהמשמעות היא שג� ". משפט
  . החוק לתוקפו של טעו�ל לאפשר לכנסת נדרש, הביזורי במסלול שיפוטית

 מטיל את האחריות )1ג(17 'נראה שס, לפי לשונו? ועל להלי� את הכנסת בפלצר� אמור מי
 שאלה חוקתית המצריכה ומשמצא שמונחת לפני, והיוזמה בעניי� זה על בית המשפט עצמו

 שלפחות העליו� המשפט ביתקבע , בהטבהידרשו לשאלה באופ� אגבי בעניי� , ע� זאת. הכרעה

_____________________________________  

  . ]נוסח חדש) [התייצבות היוע� המשפטי לממשלה(הדי� פקודת סדרי  ל1' ס  174

 381–380, 367) 4(ד נא"פ, שר האוצר' לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ �1715/97 "בגראו   175
יש להזמי� את היוע� ]  הכנסתעל ידינדונה חוקתיותו של חוק שחוקק הלי� שבו [לכל ) ("1997(

  ").המשפטי לממשלה

  . 205 ח"ס, 2008–ח"התשס, )23' תיקו� מס(חוק הכנסת   176

, 2008–התשס�ח, )התייצבות בהלי� בעניי� תוקפו של חוק) (25' תיקו� מס(הצעת חוק הכנסת   177
 .103הכנסת ח "ה

 ר עדאלה נ� ש8276/05בעקבות בג��� : ות לפסילת חוקי�רנסת בעתיכמעמדה של ה"מיכאל אית�   178
  ). ז"התשס (91 ד הארת די�" הביטחו�
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 179. מוטל על העותר הנטל לכלול את הכנסת בי� המשיבי� לעתירהישירות חוקתיות בתקיפות
� כמשיבהצירו� הכנסת �לאי התייחסבית המשפט העליו� , מקרה באותו הלכה נקבעה שלא א

 החוקתית הטענה של בירורס� שעשויה למנוע  עילתאל בתקיפה חוקתית ישירה כ
 , עקיפה הגנתיתבתקיפה:  מעט מורכב יותרעניי�ה העקיפה התקיפה מסלולי ב180.המהותית

 שיהיה זה תפקידו של בית המשפט נראה ,שהיא ההלי� הטיפוסי לביקורת שיפוטית ביזורית
או מהנתבע או המשיב ) בהלי� פלילי (מהנאש� זאת לדרוש נית� ולא, ליזו� את הזמנת הכנסת

 עקיפה תקיפה 181.די� בעלי סי�להו הזדמנות או סמכות ככללשכ� לאלה אי� , )בהלי� האזרחי(
נית� לפיכ� ו, שכ� הטענה החוקתית מועלית על ידי יוז� ההלי�, ביניי� מקרה היא התקפית
 הטענה שכ�, בעייתי הסדר זהואלא ש.  בי� משיביוהכנסת את לצר� ממנו לצפותלכאורה 
 ,ויה העלאתה עשויה להיות תל; בשלב ייזו� ההלי�חשופה תמיד אינה זה במסלול החוקתית
 בטענות ההגנה שמציגי� הנתבעי� ובמידת הסתמכות� על החקיקה השנויה ,בי� היתר
 תזומ� להלי� הביזורי שהכנסתראוי , נראה אפוא שבכל סוגי התקיפה העקיפה. במחלוקת

  . ביוזמת בית המשפט עצמו

 הכרעה שהצריכו חוקתיות שאלות הדיו� בערכאות התעוררו 2008 מאזא� על פי ש, בפועל
 לכאורה בניגוד 183,אלה בהליכי� להופיע אינה מזומנת לעול� כמעט הכנסת 182,תיתמהו

 המשפטי ליוע� בניגוד: עורר קושי מעשייזימו� הכנסת להליכי� אלה , אמת. להוראת החוק
, השוני� השיפוט במחוזות ענפה ייצוג מערכת אי� לכנסת המשפטי לייעו�, לממשלה

 לתת צור� שיהיה, לא מבוטל מוסדי אתגר  אפואהיהתהתייצבות הכנסת בהליכי� הביזוריי� ו
יכולה לבחור להתייצב רק בהליכי� עדיי� ) כמו המדינה(הכנסת ,  כמוב�184.הדעת את וילע

_____________________________________  

 ). 6.10.2013, פורס� בנבו (22' פס, שרת הבריאות' בהט נ �4550/13 "בגראו   179
, פורס� בנבו (3' פס, הרשות השנייה לטלוויזיה ולרדיו' חז� נ �4855/13 "בגראו ברוח זו   180

לפחות חלק משופטי בית המשפט העליו� נוהגי� להורות מיוזמת� על צירו� , מנגד). 7.8.2013
ראו . א� א� העותר לא עשה זאת, )1ג(17' רות מכוח סהכנסת כמשיבה בעתירות חוקתיות ישי

החלטה , פורס� בנבו (היוע� המשפטי לממשלה' איגוד לשכת המסחר נ �7626/12 "בגלמשל 
החלטה , פורס� בנבו ( הנהלת הביטוח הלאומי' גמליאלי נ �4511/12 "בג; )22.10.2012מיו� 
  ).4.11.2012מיו� 

בתביעה אזרחית אפשר אולי להשתמש בהודעה לצד שלישי . 180ש "לעיל ה, חז�� "ראו בג  181
 � אזי חבותו ,א� הנתבע חב כלפי התובע,  כביכול–כאמצעי של הנתבע להוספת הכנסת להלי

ונראה שדר� , א� זו תהיה התפלפלות דיונית מיותרת. נובעת מהחוק הלא חוקתי שהכנסת חוקקה
כדי לאפשר לבית המשפט לפסוק ולהכריע ביעילות "די� שנוכחותו דרושה המל� היא הוספת בעל 

 סמכות שנתונה בידי בית המשפט ואינה מחייבת –" ובשלמות בכל השאלות הכרוכות בתובענה
 ).  לתקנות סדר הדי� האזרחי24 'תק(בקשה יזומה של מי מבעלי הדי� 

לעיל , כרמו� ונייסשלוס; 31ש "ל הלעי, טהנגס וברקאי, יל'אברגראו למשל ההחלטות בעניי�   182
 . 36ש "לעיל ה, אדרי וידינק; 33ש "ה

, האחראי על עתירות חוקתיות בלשכת היוע� המשפטי לכנסת, ר גור בליי"ד ד"משיחה ע� עו  183
18.11.2013 . 

והוא הביא , ה ושלישיתיי זה עלה בדיוני ועדת הכנסת שהכינה את הצעת החוק לקריאה שניקוש  184
נדרש "כ� שחובת ההזמנה של הכנסת חלה רק כאשר בית המשפט , לתיקו� מסוי� של הניסוח

ראו פרוטוקול . בו מועלית טענה חוקתיתשכלומר לא בכל מקרה , את השאלה החוקתית" לברר
כ מיכאל אית� "דברי ח ()4.2.2008 (6, עשרה�הכנסת השבע,  הכנסת ועדתשל 204' מסישיבה 
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 חלק תשלולא� היא ,  מוסדיתמבחינה מובנת תהיה בחירה זו. עליו�בית המשפט הב
סגרתו עשויי� נציגי במש, שלו הנבחרי� בית לבי� האזרח בי� ישיר לשיח הנדיר מהפוטנציאל

 �  .  החקיקתיפועלה של המוחשיות לתוצאותהכנסת להיחש

  סיכו�

 שאינה כוללת חוקה היא.  החוקתית הישראלית היא מקרה ייחודי בנו� ההשוואתיהשיטה
היא , שונות חוקתיות ממסורות היונקי� מוסדיי� מערבת רכיבי� היא, קשיחהשלמה ואינה 

,  שעיצבו אותההמהלכי� שלה ועל הלגיטימיות של היסוד תהנחו על עיקשות למחלוקותנתונה 
 ,ואול�. מרשי� באופ� האחרוני� העשורי� בשני ולהתבסס להתפתח עלה בידה אלהוע� כל 

והסיכו� שבהזנחת� , פתורי� במערכת החוקתית הישראלית עדיי� רבי��הנושאי� הבלתי
 במודל התומכי�אלה דווקא  ,בהתחשב בכ�. במסלול הוא גדול� סטיכיות של תלותלדינמיקות

העליונות החוקתית והביקורת השיפוטית המתעצב בישראל מאז המהפכה החוקתית של תחילת 
 ההסדר להפו�במטרה זאת ,  המוסדיהדמיו� מחדש את להפעיל נדרשי� כעת תשעי�שנות ה

ולא רק המעגלי� ,  ותושביההמדינה אזרחי כלהחוקתי הישראלי להוויה שלה שותפי� 
 הדיו� במערכת המשפט ערכאות.  והפוליטיי� המעורבי� בהפעלתו ובביקורת עליויי�המקצוע

) הקיימת (סמכות�. חלקו לפחותאו ,  המהל� הזהלמיקו�הישראלית נדמות כזירה מתבקשת 
 של לדמוקרטיזציה בסיס ותילה שיכול ,ומתוחכ� זמי� מנגנו� היא ביזורית שיפוטית לביקורת

. נורמטיבי� ופחות מוסדי, השינוי הנדרש הוא בעיקרו תפיסתי, בראמתו של דל. החוקתי ההלי�
  . במאמר זה להועיל בקידומוביקשתי
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