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די� בנק המזרחי �מקומו של פסק ?מהפכה או המשכיות
  בהתפתחות המודלי� של ביקורת שיפוטית בישראל

  *טוב�סימ��איתי בר

 בהתפתחות המודלי� בנק המזרחידי� �מאמר זה בוח� את מקומו של פסק

המאמר מנתח את ההתפתחויות שחלו . של ביקורת שיפוטית בישראל

: י� השוני� של ביקורת שיפוטיתלאור� השני� ביחסה של הפסיקה למודל

ביקורת של שיצרה מודל , ברגמ�דר� פרשת ; מעיד� ריבונות הפרלמנט

 ,נמרודיופרשת ; � חוקתיפרוצדורלית הנובעת מסעי� שרי��שיפוטית סמי

ר שא, בנק המזרחי די�� פסקשהכירה במודל הפרוצדורלי שני� מספר לפני

 קוונטינסקידי� � פסקועד; הכיר בתורו במודל החוקתי הסובסטנטיבי

פע� �היה הראשו� איאשר  ו,שנית� ממש לאחרונה, בעניי� מס ריבוי דירות

במסגרת ניתוח זה המאמר מתמקד . לירושביטל חוק מכוח המודל הפרוצד

המאמר .  על ההתפתחויות הללובנק המזרחידי� � בבחינת השפעתו של פסק

 שני המודלי�  לא התיימר לבטל אתבנק המזרחידי� �פסקא� שכי טוע� 

 והמודל ברגמ�די� �פסקפרוצדורלי של � המודל הסמי–שקדמו לו 

נוכח לו,  בפועל הוא יצר מהפכה– נמרודידי� �פסקהפרוצדורלי של 

יצר הוא המודל הסובסטנטיבי של ביקורת שיפוטית ש, הדומיננטיות שלו

  .ורה ודחק את שני המודלי� האחרי�זכה בבכ

נורמטיבי בדבר היחסי� הראויי� בי� על רקע זה המאמר עובר לדיו� 

המאמר מבקר את המגמה של . המודלי� השוני� של ביקורת שיפוטית

 שהסתמנה ,דחיקת המודל הפרוצדורלי לטובת המודל הסובסטנטיבי

 וסותר את הטיעוני� ,קוונטינסקידי� �בפסיקה לפחות עד לפסק

 יש מקו� לשניכי המאמר טוע� . ההנורמטיביי� שעשויי� להצדיק

. להפעיל את שניה�) וצרי�(המשפט יכול �וכי בית, זה לצד זה, המודלי�

 היא ברגמ�די� �פסקירידת המודל של כי המאמר טוע� , לעומת זאת

  .פרוצדורלי חדש� ומסיי� בהצעה להחליפו במודל סמי,בעייתית פחות

_____________________________________  

עילות על טיוטות קודמות אני על הערות מו. איל��מרצה בפקולטה למשפטי� באוניברסיטת בר   *
איל� ל, יואל לביאל, אורי גורליל, לאס� אברמזו�, ות של המאמר/ות האנונימי�/מודה לשופטי�

שנער� " עשרי� שנה לפרשת בנק המזרחי"ד� תירוש ולמשתתפי הכנס ל, אמנו� רייכמ�ל, סב�
� נתמ� על) 1436/15' מס( מחקר זה .תודה לדב שלומובי� על העזרה במחקר. באוניברסיטת חיפה

  .ידי הקר� הלאומית למדע
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� עיד. 1 :די� בנק המזרחי�התפתחות המודלי� של ביקורת שיפוטית עד לפסק. א .מבוא
 עיד� המודל – עיד� ברגמ�. 2; )1969–1948(עדר ביקורת שיפוטית  ה–ריבונות הפרלמנט 

� נמרודי והופעתו של המודל הפרוצדורלי הטהור "בג. 3; )1990–1969(פרוצדורלי � הסמי
� פסק יחסו של. ב. )1995(נטיבי טהופעתו של המודל הסובס –די� בנק המזרחי � פסק. 4; )1991(

 –דינו של השופט זמיר � פסק. 1 ?המשכיות או מהפכנות –מודלי� הקודמי� די� בנק המזרחי ל
) 'בדימ(דינו של הנשיא � פסק. 3; מהפכנות והמשכיות –דינו של הנשיא ברק � פסק. 2; המשכיות

המודלי� של ביקורת שיפוטית בפסיקה הישראלית . ג .סיכו�. 4; המשכיות ומהפכנות –שמגר 
� המודל הסמי.2; לייתו של המודל הסובסטנטיבי והתבססותוע. 1 :בעיד� שלאחר בנק המזרחי

�הפער הגדל בי� . 3; � פרוצדורלי בעיד� ההבחנה בי� שינוי לפגיעהפרוצדורלי הנובע משרי
� קוונטינסקי ועתידו של המודל "בג. 4; אוריה לפרקטיקה של ביקורת פרוצדורליתיהת

� המודלי� השוני� של ביקורת היחס הראוי בי. ד? מהפכה או המשכיות – ילרהפרוצדו
מקומו הראוי . 2; מקומו הראוי של המודל הפרוצדורלי מול המודל הסובסטנטיבי. 1 :שיפוטית

 הסובסטנטיבי י�� פרוצדורלי לעומת המודלפרוצדורלי הנובע משרי��של המודל הסמי
צדורלי פרו�� פרוצדורלי למודל סמיפרוצדורלי הנובע משרי��ממודל סמי. 3; והפרוצדורלי
  .סיכו�. ה .היחס הראוי בי� המודלי� השוני� של ביקורת שיפוטית: סיכו�. 4? פסיקתי חדש

 מבוא

 הוא ההתפתחות החשובה והדרמטית ביותר בנק המזרחידי� �מעטי� יחלקו על כ� שפסק
די� זה הכריז בקול תרועה רמה על �פסק,  כידוע1.בתחו� הביקורת השיפוטית בישראל

לקיי� המשפט �היסוד ועל סמכותו של בית�על מעמד� החוקתי של חוקי, המהפכה החוקתית
קל לשכוח שהביקורת , די� זה�נוכח הדומיננטיות הרבה של פסקל. ביקורת שיפוטית חוקתית

ביקורת שיפוטית מכוח סעי� . בנק המזרחידי� � השיפוטית על חקיקה ראשית לא החלה ע� פסק
� 1969.2שנת  בברגמ�די� �  הוכרה כבר בפסק,הכנסת: ודיס�  לחוק4 כגו� סעי� ,� פרוצדורלישרי
� הכיר בית, 1991 משנת נמרודיבפרשת , בנק המזרחידי� �כמעט חמש שני� לפני פסק, כ��כמו

ביקורת שיפוטית על : ביקורת שיפוטית מסוג נוס� על חקיקה ראשיתלקיי� המשפט בסמכותו 
התקיימו כבר , הגיע לזירה נק המזרחיבדי� � כי כאשר פסקבפרק א כ� אטע� �  על3.הלי� החקיקה

 והמודל ברגמ�פרוצדורלי של � המודל הסמי–בישראל שני מודלי� של ביקורת שיפוטית 
  . מודל חוקתי סובסטנטיבי:ל שלישיהוסי� מוד בנק המזרחיו – נמרודיהפרוצדורלי של 

רת בהתפתחות המודלי� של הביקו בנק המזרחידי� �על רקע זה אבח� את מקומו של פסק
אטע� .  זוה עצמו בסוגיבנק המזרחידי� � אתייחס לעמדתו של פסקבפרק ב . השיפוטית בישראל

: די� זה שני קולות�א� נית� לזהות בפסק, לא ביטל את שני המודלי� שקדמו לו בנק המזרחיכי 
דינו של השופט זמיר מייצג �פסקכי אטע� . קול אחד של המשכיות וקול אחד של מהפכנות

דינ� של הנשיאי� ברק ושמגר �בעוד פסקי, קת ביותר את קול ההמשכיותבצורה המובה
  .בי� המשכיות למהפכנותשני�ת מייצגי� 

_____________________________________  

  ).1995 (221) 4(ד מט"פ, מגדל כפר שיתופי' מ נ"בנק המזרחי המאוחד בע 6821/93א "ע  1
 ).1969 (693) 1(ד כג"פ, שר האוצר' נ ברגמ� 98/69� "בג  2
975/89� "בג  3 nimrodi land development ltdלהל�) (1991 (154) 3(ד מה"פ, הכנסתר "יו'  נ :

 ).נמרודיפרשת 
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 על התפתחות בנק המזרחידי� � אבח� את השפעתו בפועל של פסק,בפרק ג, מכ��לאחר
לא התיימר לבטל את שני המודלי�  בנק המזרחיא� שכי אטע� . המודלי� של ביקורת שיפוטית

המודל הסובסטנטיבי של , נוכח הדומיננטיות שלול ו,בפועל הוא יצר מהפכה,  לושקדמו
טענתי תהיה שניתוח הפסיקה . יצר דחק את שני המודלי� האחרי�הוא ביקורת שיפוטית ש

 חוש� כי יחסה למודלי� השוני� מתאפיי� בפלורליז� בנק המזרחיהישראלית בעיד� שלאחר 
בנק ה המודל הסובסטנטיבי של מסגרתשב, פקטו�תיות דהיורה א� בנטייה גוברת למונולי�דה

 והמודל הפרוצדורלי של ברגמ�פרוצדורלי של �בעוד המודל הסמי,  זוכה בבכורההמזרחי
די� �זה בניתוח פסקבפרק אסיי� את הדיו� , ע� זאת. אורטיי� בעיקר�יפכי� לתנה נמרודי

� הראשו� אי –די� זה �  עד כמה פסק אבח�4.בעניי� מס ריבוי דירותשנית� לאחרונה  קוונטינסקי

  .א� בכלל, משנה את התמונה – לירופע� שביטל חוק מכוח המודל הפרוצד
�השתלטות המודל ,  קרי–אעבור לדיו� נורמטיבי שיבח� א� התפתחות זו בפרק ד , לבסו

אבקר . היא רצויה –פקטו של המודלי� האחרי� � ודחיקת� דהבנק המזרחינטיבי של טהסובס
שהסתמנה בפסיקה  , של דחיקת המודל הפרוצדורלי לטובת המודל הסובסטנטיביאת המגמה

 ואבקש לסתור את הטיעוני� הנורמטיביי� שעשויי� ,קוונטינסקידי� �לפחות עד לפסק
) וצרי�(המשפט יכול �וכי בית, זה לצד זה, יש מקו� לשני המודלי�כי אטע� . הלהצדיק

 וכי יש , היא בעייתית פחותברגמ�ידת המודל של ירכי אטע� , לעומת זאת. להפעיל את שניה�
  .פרוצדורלי חדש�מקו� להחליפו במודל סמי

  די� בנק המזרחי�התפתחות המודלי� של ביקורת שיפוטית עד לפסק. א

פרוצדורלית ,  סובסטנטיבית–יחסה של הפסיקה הישראלית לביקורת שיפוטית לסוגיה השוני� 
ההיסטוריה . אור� ההיסטוריה החוקתית שלנו התפתחה והשתנתה ל–פרוצדורלית �וסמי

 5.החוקתית בישראל מראשית המדינה ועד למהפכה החוקתית נדונה בהרחבה במקומות אחרי�
לא אעסוק א� בסוגיות כגו� ההתפתחות שחלה ו, לא אחזור אפוא על הסיפור המוכר לעייפה

מטרתו של . יסודה�ביחס לסמכותה המכוננת של הכנסת ולמעמד� של חוקי) ומגוו� הדעות(
הישראלית למודלי� השוני� של  זה היא לנתח א� ורק את ההתפתחות ביחסה של הפסיקהפרק 

 את ההתפתחות הזו נית� 6.הביקורת שיפוטית ובעמדתה באשר ליחסי� הראויי� בי� מודלי� אל
  .פי סדר��אשר יידונו בחלקי� הבאי� על, לחלק לארבע תקופות

_____________________________________  

  .)6.8.2017, פורס� בנבו (ישראל כנסת' נ קוונטינסקי 10042/16 �"בג  4
הדר� לביקורת שיפוטית על חוקי� : הע� לבנק המזרחי�מברגמ� וקול"מר ' דוד קרצ, למשל,ראו  5

, הווה, עבר: המהפכה החוקתיתגדעו� ספיר ; )1997 (359 כח משפטי�" הפוגעי� בזכויות אד�
תיאור המציאות או נבואה המגשימה את  –המהפכה החוקתית "רות גביזו� ; )2010 (עתיד

 ).2015 (גוריו� והחוקה�ב�ניר קידר ; )1997 (21 כח משפטי�" ?עצמה
קוצר היריעה לא ארחיב ג� על ההבחנות בתו� המודל הסובסטנטיבי בי� ביקורת שיפוטית פאת מ  6

� ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית מכוח יסוד בעל פסקת הגבלה לבי�סובסטנטיבית מכוח חוק
לבי� ובי� שתי אלה , )הפעלת פסקת הגבלה שיפוטיתידי �על(פסקת הגבלה נטול יסוד �חוק

�מֵטָ ביקורת שיפוטית (יסוד של השיטה �ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית מכוח עקרונות
  .נטיביבמסגרת הדיו� במודל הסובסט,  בלבדאגע בקצרהאלה בשני נושאי� ). טקסטואלית
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  )1969–1948(עדר ביקורת שיפוטית  ה–עיד ריבונות הפרלמנט . 1

עקבה הפסיקה , למ� קו� המדינה ועד סו� שנות השישי� של המאה העשרי�, בעיד� הראשו�
התפיסה , כ�מ כפועל יוצא 7.באדיקות אחר התפיסה הבריטית המסורתית של ריבונות הפרלמנט

בי� , תביקורת שיפוטית על חקיקה ראשי" אי� כלל להעלות על הדעת"המקובלת הייתה ש
  8.פרוצדורלית�פרוצדורלית או סמי, שמדובר בביקורת סובסטנטיבית

2 .   )1990–1969(פרוצדורלי �עיד המודל הסמי –עיד ברגמ

 ונמש� עד תחילת שנות התשעי� של המאה 1969,9שנת מ ברגמ�די� �העיד� השני החל בפסק
: יסוד� לחוק4� חוק של הכנסת סותר את סעיכי טענה הועלתה  ברגמ�בפרשת . העשרי�

המכונה לפעמי� (נו הפרוצדורלי הכנסת הוא שרי�: יסוד� לחוק4המיוחד בסעי� . הכנסת
כי לצד הקביעה החוקתית הסובסטנטיבית , כלומר). "צורנישרי�� " או "� פורמלישרי�"בפסיקה 

של נקבע בסיפא , "חשאיות ויחסיות, שוות, ישירות, ארציות, הכנסת תיבחר בבחירות כלליות"
 �את האמור בסעי� ) במפורש או במשתמע(כי אי� לשנות ) היסוד� לחוק46ובסעי�  (4סעי

 טע� כי ברגמ�בפרשת העותר .  הלי� החקיקהו שלבכל שלבי" אלא ברוב של חברי הכנסת"
המעוג� בחלק הסובסטנטיבי , תוכנו של חוק מימו� הבחירות פוגע בעקרו� השוויו� בבחירות

 � ,כלומר(� הפרוצדורלי יי� את דרישות השרי�נחקק בהלי� חקיקה שלא קִ וכי החוק , 4של סעי
הדי� כולל �הניתוח בפסק, אכ�). קולות בהלי� חקיקתושישי� ואחד רוב הדרוש של בלא זכה 

הלי� חקיקת החוק לא עמד כי  שמצאה , בחינה של הלי� החקיקה–שילוב של פ� פרוצדורלי 

_____________________________________  

7  David Kretzmer, The Supreme Court and Parliamentary Supremacy, in PUBLIC LAW IN 

ISRAEL 303, 303, 305–306 (Itzhak Zamir & Allen Zysblat eds., 1996); Michael J. Beloff, 
Old Land – New Land: A Comparative Analysis of the Public Law of the United Kingdom 
& Israel, in ISRAEL AMONG THE NATIONS: INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW 

PERSPECTIVES ON ISRAEL’S 50TH ANNIVERSARY 35, 39–40 (Alfred E. Kellermann, Kurt 
Siehr & Talia Einhorn eds., 1998).  

ק הוא שלפי המשטר נעלה מכל ספ" ()1963( 2547 ,2541ד יז "פ,  עזר'עזוז נ 228/63א "ע  8
הכנסת היא ריבונית ובכוחה לחוקק כל חוק ולמלאו תוכ� כעולה על , החוקתי השורר במדינה

אי� כלל להעלות על הדעת אפשרות של שלילת תוקפו של חוק הכנסת או של הוראה בחוק . רוחה
) 1(יטד "פ,  שר הפני�'בצול נ 188/63� "בג; ")הכנסת שנעשה כדי� על יסוד נימוק זה או אחר

מקבל תוק� ביו� ... הכנסת היא הרשות המחוקקת במדינה וכל חוק שלה) ("1965 (349, 337
הכנסת היא ריבונית . ..יה כי החוק נית� ונחת� כדי�פירסומו ברשומות והפרסו� משמש ר!

וכל חוק היוצא מבית ,  בבחירת הנושא לכל חוק ובקביעת תוכנוההיא חופשי. בחקיקת חוקי�
המשפט יכולי� � כי הכל מסכימי� שאי� בתי, חושבני. ש לתת לו ולכל חלק שבו תוק�היוצר שלה י

� � בחוקי� המתקבלי� עליכפי שה� מוצאות את ביטוי, להרהר אחרי מידותיו של המחוקק הריבוני
המשפט יכול רק לפרש חוק הכנסת ולא להעמיד בסימ� שאלה תוקפו של חוק ונכונות �בית. ידיו

�ענינו של המחוקק הוא לתקנו על, א� חוק הפרלמנט הושג שלא כראוי'.. .הדברי� האמורי� בו
ראו ג� יזהר טל "). '...המשפט לציית לו�על בתי, חוקכואול� כל זמ� שהוא קיי� , ידי ביטולו

עיוני "  החקיקה של הכנסתביקורת ההלכה לפיה אי� הגבלות לכוח? האמנ�: יכול�מחוקק כל"
שפיטות ההליכי� �בעיית אי"צמח ' שיעקב ; )1984 (370–368, 363–362, 361 י משפט

 ).1974 (752 ג עיוני משפט" הפרלמנטריי�
 .2ש "ה לעיל ,ברגמ�פרשת   9
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בחינה א� תוכ� , דהיינו, ושל פ� סובסטנטיבי – 10ודהיס� בדרישה הפרוצדורלית הקבועה בחוק
החוק של אשר כללה פרשנות , היסוד�סותר את תוכ� ההסדר הסובסטנטיבי בחוקאכ� החוק 

חוק מימו� הבחירות אכ� פוגע כי  למסקנה לוביושה, ההסדר החוקתישל ובעיקר פרשנות 
  11.היסוד�בעקרו� השוויו� בבחירות המעוג� בחוק

ביקורת שיפוטית ע� קורת שיפוטית פרוצדורלית על הלי� החקיקה בישל שילוב זה 
�נטיבית על תוכ� החוק הוא שהופ� מודל זה של ביקורת שיפוטית למודל סמיטסובס

הפג� וג�  ,פסילת החוקאת הפג� בהלי� החקיקה אינו מצדיק כשלעצמו , כלומר. פרוצדורלי
 ,אלא רק השילוב של שניה�, קהחוקתי בתוכ� החוק אינו מצדיק כשלעצמו את פסילת החו

בכ� מודל זה נבדל מהמודל . פסילת החוקידי  מביא ל,כתנאי� הכרחיי� ומצטברי�
ללא ( הלי� החקיקה ו שללפיו תוק� החוק נקבע א� ורק לאור בחינתש, הפרוצדורלי הטהור
בכ� מודל .  ופג� בהלי� מהווה כשלעצמו עילה לפסילת החוק,)חוקתיותולקשר לתוכ� החוק ו

לפיו חוקתיותו של החוק נקבעת א� ורק לאור ש, זה נבדל ג� מ� המודל הסובסטנטיבי הטהור
בחינת תוכ� החוק מול תוכ� החוקה ועמידתו של תוכ� החוק במבחני� החוקתיי� 

�מודל סמי, כפי שראינו). ללא קשר להלי� החקיקה( כגו� פסקת ההגבלה ,הסובסטנטיביי�

�  מקיומו של סעי� שרי�,כלומר, הכנסת: יסוד� לחוק4י� פרוצדורלי זה נובע ממבנהו של סע
  12.פרוצדורלי

א� הכיר לראשונה , אשר פסל לראשונה חוק של הכנסת, ברגמ�די� �פסק, הנה כי כ�
בעקבותיו באו שלושה . � פרוצדורליפרוצדורלית הנובעת מסעי� שרי��בביקורת שיפוטית סמי

חוק שתוכנו פגע בהסדר הסובסטנטיבי שנקבע פרוצדורליי� נוספי� שביטלו �די� סמי�פסקי
 �  13.� הפרוצדורלייי� את דרישת השרי�הכנסת מבלי שהלי� חקיקתו קִ : יסוד� לחוק4בסעי

עדר הבחנה בי� שינוי ה) א: (רלוונטיי� לענייננואשר  התאפיי� בשני מאפייני� ברגמ�עיד� 
  .פרוצדורלית�של הביקורת הסמיבלעדיותה ) ב(; לבי� פגיעה

  עדר הבחנה בי� שינוי לבי� פגיעהה )א(

� פרוצדורלי נעשה ללא פרוצדורלית הנובעת משרי�� השימוש בביקורת סמיברגמ�בעיד� 
� הפרוצדורלי הרלוונטי שהיה קיי� סעי� השרי�. יסוד�הבחנה בי� שינוי לבי� פגיעה בחוק

� מפני ק בשרי�סעי� זה עוסק לכאורה ר, לפי לשונו. הכנסת: יסוד� היה בחוקברגמ�בעיד� 

_____________________________________  

 .696–695' בעמ, ש�  10
  .700–697' בעמ, ש�  11
פרוצדורלי הנובע �סמיפרוצדורלי בכלל ועל המודל ה�להסבר מפורט יותר על המודל הסמי  12

וכ� על ההבדלי� ביניה� לבי� המודל הפרוצדורלי הטהור והמודל , � פרוצדורלי בפרטמסעי� שרי#
ביקורת שיפוטית תוכנית וביקורת שיפוטית "טוב �סימ��ראו איתי בר, נטיבי הטהורטהסובס

, 299 ית בינישספר דור" פרוצדורלי בישראל� לקראת מודל סמי? הילכו שניי� יחדיו: פרוצדורלית
� בר: להל�) (2018, אהר� ברק ושחר ליפשי� עורכי�, טוב�סימ��איתי בר, קר� אזולאי (306–302

 .)"פרוצדורלי�לקראת מודל סמי"טוב �סימ�
 רובינשטיי� 141/82 �"בג; )1981 (1) 4(לה ד" פ,השידור רשות' נ אר� דר� אגודת 246/81 �"בג  13

 חדשה ורוח אחד לב – ר"לאו תנועת 142/89 �"בג; )1983( 141) 3(לז ד"פ, הכנסת ראש�יושב 'נ
 .)1990 (529) 3(מד ד"פ, הכנסת ראש�יושב' נ
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 �, אי� לשנות סעי� זה"היסוד קובע כי � לחוק4סעי� ). להבדיל מפגיעה בו(שינוי של הסעי
חוזר א� הוא על , המפרט מתי דרוש רוב מיוחד, 46ואילו סעי� , "אלא ברוב של חברי הכנסת

כ�  ו,ברגמ�די� �אול� בפסק".  בי� מפורש ובי� משתמע–' שינוי'"ומוסי� כי " שינוי"הביטוי 
� הפרוצדורלי המשפט את סעי� השרי��החיל בית, הדי� החוקתיי� שבאו בעקבותיו�בפסקי

 � כפי ש!ראה בהמש� 14).ולהבדיל משינוי (4על מקרי� של פגיעה בסעי� האמור  4בסעי
בנק עומדת במתח ע� ההבחנה שנוצרה בעיד� , ברגמ�שהתפתחה בעיד� , תפיסה זו, המאמר

 15. לבי� פגיעה חוקתית בי� שינוי חוקתיהמזרחי

  פרוצדורלית�של הביקורת הסמיהבלעדיות ) ב(

פרוצדורלית הנובעת � המשפט רק באפשרות של ביקורת שיפוטית סמי� הכיר ביתברגמ�בעיד� 
�ביקורת שיפוטית לקיי� אינו מוסמ� הוא תו� שהוא מדגיש כי , � פרוצדורלימסעי� שרי

עמדה זו סוכמה היטב בראשית . לית טהורה טהורה וא� לא ביקורת פרוצדורנטיביתסובסט
  ):ברגמ�די� �את פסקג� כתב אשר (ידי הנשיא לנדוי �שנות השמוני� על

כי בנתו� לבעיה , לפי ההסדר החוקתי הקיי� אצלנו לעת עתה, דעת הכול היא
משפט זה נוטל לעצמו סמכות �אי� בית, המיוחדת של הוראות חוק משוריינות

בלתי "אפילו מפרה הכנסת הוראה . ל הכנסתביקורת על תוכ� חקיקתה ש
,  של חוק היסוד או של תקנו� הכנסת במה שנוגע לדרכי חקיקה"משוריינת

כ� . משפט זה לתק� את המעוות�באיזו מידה יכול בית, שאלה רבה היא בעיניי
העומד מעל לחקיקה רגילה של , כדבר חקיקה, הוא בהעדר חוקה כתובה

  16...הרשות המחוקקת

די� זה זכור כיו� � פסק1990.17 בשנת ר"תנועת לאו� "המשפט ג� בבג�זו חזר ביתעל עמדה 
שבה� העלה את האפשרות , דינו�בעיקר בזכות דברי� שכתב השופט ברק בסו� פסק

 לכאורה 18.היסוד של השיטה�אורטית לביקורת שיפוטית סובסטנטיבית מכוח עקרונותיהת
סובסטנטיבית השיפוטית המז מקד� לביקורת  של השופט ברק מעי� רהנית� לראות בדבריו אל

 דווקא מסכ� ר"תנועת לאודי� �אול� פסק. בנק המזרחיפרשת שהוכרה כעבור חמש שני� ב
פרוצדורלית הנובעת מסעי� �שלפיה ביקורת שיפוטית סמי, היטב את העמדה הרווחת בשעתו

�ביקורת לקיי� המשפט אינו מוסמ� �� פרוצדורלי היא החריג היחיד לכלל שלפיו ביתשרי
יש לזכור כי מסקנתו הסופית , אכ�. על חקיקה ראשית) סובסטנטיבית או פרוצדורלית(שיפוטית 

ולאור , משפטיות הנהוגות בישראל�לאור התפיסות החברתיות"כי של השופט ברק הייתה 

_____________________________________  

ש "הלעיל , רובינשטיי�פרשת ; 13ש "הלעיל , דר� אר�פרשת ; 2ש "הלעיל , ברגמ�ראו פרשת   14
 ירה המחוקק הא�'"וייל ו לדיו� מפורט יותר ראו רבקה .13ש "הלעיל , ר"תנועת לאופרשת ; 13

 ).2012 (386–385, 353, 337 טו ועסקי� משפט" במשפט מידתיות על?' בזבוב לפגוע כדי בתותח
  . ואיל�60ש "ליד ה, 3פרק ב�תתראו להל�   15
 ).1981 (136–135, 118) 4(ד לה"פ,  ועדת הכנסת'פלאטו שרו� נ 306/81� "בג  16
  .13ש "הלעיל , ר"תנועת לאופרשת   17
 .554–551' בעמ, ש�  18
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כי נסטה מגישתנו המקובלת , אי� זה ראוי, משפט זה במש� השני��הפסיקה העקבית של בית
המכירה , כי נאמ� גישה חדשה, ואי� זה ראוי, פוליטית שלנו�  את המסורת המשפטיתוהמשקפת

�שאינו סותר הוראה משוריינת בחוק –המשפט להצהיר על בטלותו של חוק  בכוחו של בית

  19...".יסוד
ממחיש , ר"תנועת לאו� "שכתב את דעת הרוב בבג, דינו של המשנה לנשיא אלו��פסק

ביתר השופט אלו� שלל ביתר קלות ו. דת הפסיקה באותה עתבצורה חדה א� יותר את עמ
, כלל גדול בידינו"וציי� כי , נחרצות את האפשרות של ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית טהורה

יסוד מוסד . כי חוק שנחקק ונתקבל בכנסת אי� שאלת תוקפו של החוק נתונה לביקורת שיפוטית
 ועל כ� 20,"שה בית המחוקקי� בחקיקתושאי� אנו מהרהרי� אחר מע, הוא... של משטרנו

והכנסת , יסוד�שתוכנו נוגד הוראת חוק... יוצא מהכלל הגדול האמור הוא חוק"הוסי� כי 
במקרה כגו� דא מצווה ג� ... יסוד�ידי קביעה מפורשת בחוק�אותה הוראה על' שריינה'

הדי� התייחס �  בהמש� פסק21...".קיבל על עצמו, במפורש, שהוא' שריו�'המחוקק לקיי� את ה
עסקו בביקורת שיפוטית על הליכי� שדי� מתחילת שנות השמוני� �השופט אלו� לפסקי

לעניי� ] �[ה"די� �א� הדגיש כי הדעות שהובעו באות� פסקי,  שאינ� הלי� חקיקהפרלמנטריי�
א� לית . הבקורת השיפוטית על מעשה בית המחוקקי� שנעשה שלא בדר� החקיקה הראשית

פרט ליוצא מ� , תוק� חקיקת הכנסת אינו נתו� לביקורת שיפוטית, י בדר� כללכ... מא� דפליג
  22".יסוד�של חוק' לשריו�'כאשר חקיקת הכנסת נעשתה בניגוד , הכלל

  )1991(� נמרודי והופעתו של המודל הפרוצדורלי הטהור "בג. 3

 השיפוטית הופעת הביקורת:  נית� לציי� התפתחות נוספתבנק המזרחי לעיד� ברגמ�בי� עיד� 
 אשר הכיר לראשונה 23,נמרודידי� � בפסק1991התפתחות זו חלה בשנת . הפרוצדורלית

� עדר סעי� שרי�בהחקיקה א� הביקורת שיפוטית על הלי� לקיי� המשפט �בסמכותו של בית
 כדברי 24.ק בניגוד להוראות תקנו� הכנסת באשר להליכי החקיקהולבטל חוק שחוקַ , פרוצדורלי

  :תה פרשההשופט ברק באו

_____________________________________  

 .554' בעמ, ש�  19
 .555' בעמ, ש�  20
 .ש�  21
 .556' בעמ, ש�  22
  .3ש "הלעיל , נמרודיפרשת   23
 שלפיה הלי� ,מהגישה הבריטית המסורתית –  לשינוי הגישה�ימקדויש לציי� כי רמזי� מ  24

גישה התומכת  ל,יורת שיפוטית עלהחקיקה הוא פררוגטיבה של המחוקק הריבו� ולא תיתכ� ביקו
, פלאטו שרו�� "כגו� בג, שנות השמוני�מדי� �צצו כבר בפסקי – ביקורת שיפוטית מסוג זהב

שיפוטית �שהכיר לראשונה בסמכות לביקורת שיפוטית על החלטה מעי�( 16ש "הלעיל 
) 1982 (197) 2(ד לו"פ, ראש הכנסת�יושב' שריד נ 652/81 �"בג; )בוועדת הכנסתשהתקבלה 

קביעת ב הכנסת הנוגעת אשר�שבשהכיר בסמכות לביקורת שיפוטית על החלטה מנהלית של יו(
שהתערב ) (1985 (85) 4(ד לט"פ, ר הכנסת"יו' כהנא נ 742/84� "בג; )היו� של המליאה�סדר

בר הכנסת שתי הצעות חוק פרטיות של ח הכנסת לא להניח על שולח� אשר�שב יוו שלבהחלטת
 )1989 (868) 4(ד מב"פ, ראש הכנסת�יושב' מיעארי נ 761/86� "וביתר שאת בג; ) כהנאנסתכה
 להבדיל –אורטית של ביקורת שיפוטית על הלי� חקיקה תו� כדי ההלי� ישהכיר באפשרות הת(
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הלי� , כלומר, "נורמטיבי"הוא הלי� , ככל הלי� שלטוני אחר, הלי� החקיקה
יש לקיי� את הוראות , "חוק"מנת שיתקבל �על... ששלביו מוסדרי� בדי�

עומדות שלוש הקריאות ... ביסוד הליכי� אלה. התקנו� באשר להליכי החקיקה
כגו� שלא קוימה , א� אחד מהשלבי� האלה נעדר... והדיו� בוועדה) במליאה(

אחת הקריאות או שבהצעה לא קיבלו בה� רוב או שלא התקיי� דיו� בוועדה או 
�ההצעה לא מתגבשת , שנפל באחד ההליכי� הללו פג� היורד לשורש ההלי

  25".החוק"להכריז על בטלות ... משפט מוסמ��ובית, לכדי דבר חקיקה

א� ורק על הלי� נעשית רת השיפוטית כיוו� שהביקומ, די� זה יצר מודל פרוצדורלי טהור�פסק
ללא תלות בתוכ� ,  ומשו� שפג� בהלי� החקיקה עשוי להוביל כשלעצמו לפסילת חוק,החקיקה

 זה לא נפל טירקהמשפט למסקנה כי במקרה קונ� הגיע ביתנמרודי יצוי� כי בפרשת 26.החוק
בנק די� �לפסקובדומה (פורמלית מבחינה כ� ש, בהלי� החקיקה פג� המצדיק את ביטול החוק

� אי� ספק שפסק, כפי שנקבע במפורש בפסיקה מאוחרת יותר, אול�. מדובר באוביטר) המזרחי

המשפט לבטל חוק של הכנסת בשל פג� �הדי� שקבע את סמכותו של בית�די� זה הוכר כפסק
  27.בהלי� חקיקתו

בדבר היסוד � חוקי� שלכשנה לפני חקיקת: די� זה נית� לפני המהפכה החוקתית�פסק
בישראל אפוא הכיר . בנק המזרחידי� � וכמעט חמש שני� לפני פסק1992זכויות האד� בשנת 

ביקורת שיפוטית פרוצדורלית טהורה לפני שהכיר בסמכותו לקיי� המשפט בסמכותו �בית
בנק  לעיד� ברגמ�עקב כ� הייתה בי� עיד� . ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית טהורהלקיי� 

�שבה התקיימו זה לצד זה המודל הסמי, פחות מחמש שני�ה שנמשכ,  תקופה קצרההמזרחי

תו� כדי , נמרודיפרשת  והמודל הפרוצדורלי הטהור שהוכר בברגמ�פרשת פרוצדורלי שהוכר ב
  . הטהורהמש� הגישה השוללת את המודל הסובסטנטיבי

�, בנק המזרחיהמודל הפרוצדורלי המשי� להתפתח ג� בעיד� שלאחר , כפי ש!ראה בהמש
בפועל מעול� לא התקיי� , הדי� אל�חר� פסקי,  ע� זאת28.מגדלי העופותר בהלכת בעיק

  29.בפסיקה עיד� המודל הפרוצדורלי
  

_____________________________________  

� � פרוצדורלי בחוקרי# כאשר מדובר בהפרה של סעי� ש–מפסילת חוק בשל פג� בהלי� חקיקתו 
המשפט לבחו� �הוכרה לראשונה סמכותו של בית, 3ש "הלעיל , נמרודיאול� רק בפרשת ). יסוד

ולבטל חוק של הכנסת רק בשל ) שיפוטיי� או מנהליי�� להבדיל מהליכי� מעי�(את הלי� החקיקה 
� הוא בעיניי נמרודידי� � לפיכ� פסק. � פרוצדורלייסוד משוריי� בשרי#� עדר חוקבהוא� , פג� בהלי

 .תחילתו של עיד� המודל הטהור של ביקורת שיפוטית על הלי� החקיקה
 .דינו של השופט ברק� לפסק4'  פס,3ש "הלעיל , נמרודיפרשת   25
, "פרוצדורלי� לקראת מודל סמי"טוב � סימ�� דורלי הטהור ראו ברלהסבר מפורט על המודל הפרוצ  26

 .303' מבע, 12ש "הלעיל 
�"בג; )1998 (35, 26) 4(ד נב"פ, שר הפני�' אבו עראר נ 8238/96� " בג, למשל,ראו  27 4885/03 

, 14) 2(ד נט"פ, ממשלת ישראל' נמ "ת בעאגודה חקלאית שיתופיארגו� מגדלי העופות בישראל 
39–40) 2004.( 

 .ש�, מגדלי העופותפרשת   28
 .3פרק ג�תת להל�ראו   29



   ?מהפכה או המשכיות  ח"תשע יט משפט וממשל

279  

  )1995(נטיבי טהופעתו של המודל הסובס –די בנק המזרחי �פסק. 4

די� זה הכריז על �פסק,  כידוע30.בנק המזרחידי� � בפסק1995העיד� הרביעי החל בסו� שנת 
: יסוד�כבוד האד� וחירותו וחוק: יסוד� חוק� של שחלה בעקבות חקיקתהמהפכה החוקתית

א�  –נדונה בהרחבה בספרות כבר ש –לשאלה כא�  איני נדרש 1992.31חופש העיסוק בשנת 
  32.ה� שיצרו את המהפכה החוקתית) או שניה� יחד(המשפט �הכנסת או בית

לקיי� המשפט �ביתדי� זה הכיר לראשונה בסמכותו של �החשוב לענייננו הוא שפסק
חקיקתו של  בעקבות 33).� פרוצדורליעדר סעי� שרי�בהא� (נטיבית טביקורת שיפוטית סובס

, � פרוצדורלי אלא רק פסקת הגבלהאשר אינו כולל סעי� שרי�, כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק
� חוקתי סובסטנטיבי בדמות המשפט באפשרות של ביקורת שיפוטית מכוח שרי��הכיר בית

� פרוצדורלי פרוצדורלית הנובעת משרי�� בעוד במקרה של ביקורת שיפוטית סמי. סקת הגבלהפ
ידי � חוקתיות הפגיעה נקבעת על") צורני"אותו ואילו זמיר מכנה " פורמלי"ברק מכנה אותו ש(

�� במקרה של שרי�, �בחינת הלי� החקיקה ועמידתו בדרישות הפרוצדורליות שקבע סעי� השרי
ידי בחינת תוכ� החוק �חוקתיות הפגיעה נקבעת על, ")מהותי"מכנה אותו ברק ש(סובסטנטיבי 

 מודל בנק המזרחי בכ� אימ� 34.ועמידתו בדרישות הסובסטנטיביות הקבועות בפסקת ההגבלה
ה� והמשפט קובע ה� את שאלת הפגיעה �שלפיו בית, ביקורת שיפוטית של סובסטנטיבי טהור

להבדיל מבחינת הלי� (ידי בחינת תוכנו של החוק �את שאלת חוקתיותה של הפגיעה על

_____________________________________  

  .1ש "הלעיל , בנק המזרחיפרשת   30
  .353–352' בעמ, דינו של הנשיא ברק ש��פסקאת  , למשל,ראו  31
: יסוד�את חוקהכנסת מדוע לא ביטלה "רי אהרונסו� א$ , למשל,ראולמגוו� הדעות בסוגיה זו   32

אהר� ; )2016 (509 לז עיוני משפט" רובני�קוו כקושי אנטי�על הסטטוס? כבוד האד� וחירותו
; 5ש "הלעיל ,  גביזו�;)2004( 21–16, 3 א משפט ועסקי�"  בת מצווה–המהפכה החוקתית "ברק 

משה ; )2000( 267 ה המשפט "הכתובה הישראלית מהחוקה כחלק היסוד�חוקי" לי� אוריאל
גדעו� ספיר ; )1996 (697 ג משפט וממשל" המשפט� דר� פסיקת ביתבמת� חוקה לישראל "לנדוי 

: יסוד�חוק"יהודית קרפ ; )2008 (571 יא וממשל משפט" ?אי� זה קרה –המהפכה החוקתית "
 אמנו�; )1993 (323 א משפט וממשל" ביוגרפיה של מאבקי כח – האד� וחירותוכבוד 

 אמנו�; )2000 (339 ה וממשל משפט "האד� זכויות על היסוד�וחוקי הכנסת" רובינשטיי�
יהושע ; )2012 (79 יד ועסקי� משפט – ואד� משפט" היסוד�חוקי של סיפור�"רובינשטיי� 

 על סגולותיה של ?)לפחות בעתיד הנראה לעי�(היה חוקה מדוע לישראל אי� ולא ת "שגב) שוקי(
 ).2006 (125 ה מאזני משפט" 'ההחלטה שלא להחליט'

–408, 353–352, 306–301, 299–296, 277–274, 265' בעמ, 1ש "הלעיל , בנק המזרחיפרשת   33
410 ,418–441 ,447, 468–469. 

אי� זה שריו� פורמאלי . כבוד האד� וחירותו כולל הוראת שריו�: יסוד�חוק ("409'  בעמ,ש�  34
בזכויות האד� המעוגנות ] לפיוש [...זהו שריו� מהותי. הדורש רוב מסוי� לקבלת החוק הפוגע

ידי חוק רגיל אלא א� כ� החוק הרגיל מקיי� דרישות מהותיות באשר �בחוק היסוד אי� לפגוע על
קבע בית המשפט רק , בפרשת ברגמ�"( 469' בעמ, דברי השופט זמיר ש�את ראו ג� "). לתוכנו

עכשיו . כבילה הדורשת רוב מיוחד של חברי הכנסת, כלומר, את העיקרו� של כבילה צורנית
כבילה הדורשת התאמה של חוק רגיל לערכי� , כלומר, עומדת על הפרק כבילה מהותית

  .)"י�ולעקרונות שנקבעו בחוקי היסוד החדש
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הניתוח החוקתי מתמקד בבחינת עמידתו של תוכ� החוק במבחני� סובסטנטיביי� ו, )החקיקה
  35.הקבועי� בפסקת ההגבלה ובפסיקה

המשכיות או  –די� בנק המזרחי למודלי� הקודמי� �יחסו של פסק  .ב
  ?מהפכנות

 ולכאורה הותיר ,נמרודי וברגמ�הדי� �מלי את פסקי לא הפ� באופ� פורבנק המזרחידי� �פסק
 בנק המזרחידי� �בחינה של פסק. את שני המודלי� האחרי� של ביקורת שיפוטית על כנ�

כל דיו� בביקורת שיפוטית על הלי� בו ג� אי� ו, כללבו מוזכר אינו  נמרודידי� �פסקכי מעלה 
�פסק.  מורכב בהרבהברגמ�די� � היחס לפסק36. במודל הפרוצדורלי הטהור,כלומר, החקיקה

שני�ת טענתי היא שנית� לזהות אול�  37.בנק המזרחידי� �כמוב� לא מעט בפסקנדו� די� זה 
זו שני�ת . ברגמ�תפיסה החוקתית של עיד� ול ברגמ�די� � ביחס לפסקבנק המזרחידי� �בפסק

יצג בצורה המי, דינו של השופט זמיר�אתמקד בעיקר בפסק. נעה בי� המשכיות למהפכנות
שה� שני , דינ� של הנשיאי� ברק ושמגר�ובפסקי, המובהקת ביותר את תפיסת ההמשכיות

. בי� המשכיות למהפכנותשני�ת ה� מייצגי� כי לגביה� אטע� ר שאו, הדי� המרכזיי��פסקי
 על המודלי� האחרי� בנק המזרחידי� �אסכ� את ההשלכות של הקביעות בפסקהפרק לסיו� 

  .יתשל ביקורת שיפוט

  המשכיות –דינו של השופט זמיר �פסק. 1

 באה לידי ביטוי ברגמ�די� � הוא א� המש� טבעי של פסקבנק המזרחידי� �פסקכי התפיסה 
  :הדינו מתחיל במילי� אל�  פסק,אכ�. דינו הקצר של השופט זמיר� באופ� המובהק ביותר בפסק

זכויות כשנחקקו חוקי היסוד בדבר , המהפכה החוקתית לא התחוללה עכשיו
 ברגמ�בפרשת , כידוע. ברגמ�בפרשת , היא התחילה לפני שנות דור. האד�

ידי הוראה משוריינת �נקבע לראשונה כי הכנסת יכולה לכבול את עצמה על
פסק . בחוק יסוד וכי בית המשפט מוסמ� לפסול חוק רגיל הנוגד הוראה כזאת

 מוחלטת חולל מהפכה כיוו� שנחת על הקהילה המשפטית בהפתעה... הדי�
הוא הפ� על פיה את התפיסה שהייתה עד אז בבחינת : ושינה סדרי בראשית

  38.מעמד בית המשפט והיחס ביניה�, מושכלות ראשוני� בדבר מעמד הכנסת

_____________________________________  

לקראת "טוב � סימ�� להסבר מפורט על המודל הסובסטנטיבי הטהור ראו בר. 441–428' בעמ, ש�  35
  .303–302' מבע, 12ש "הלעיל , "פרוצדורלי�מודל סמי

ר של אגב אעיר כי חלק מהדברי� שכתב השופט חשי� בדעת המיעוט שלו בהקש�א� כי בהערת  36
 מהווי� לדעתי ," הכנסת לפעילות'התארגנות'" ובעיקר בפרק העוסק ב,יכולת הכבילה של הכנסת

, 1ש "הלעיל , בנק המזרחיראו פרשת . טיעוני� התומכי� למעשה בביקורת שיפוטית פרוצדורלית
  .535–530' בעמ

 . פעמי�32בו הוא מאוזכר , למעשה  37
  .468' בעמ, 1ש "הלעיל , בנק המזרחיפרשת   38
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  :בהמש� הוסי� השופט זמיר

רק , כדרכ� של מהפכות מוצלחות,  הייתהברגמ�המהפכה החוקתית של פרשת 
�א סללה את הדר� לשלב השני של הי. שלב ראשו� בתהלי� מורכב וממוש

כבוד האד� : יסוד�ידי חוק�על, לפני שלוש שני� לער�, המהפכה שנפתח
א� שמבחינה מעשית חשיבותו , שלב זה. חופש העיסוק: יסוד�וחירותו וחוק

מבחינה עיונית אי� בו , עולה לאי� שיעור על חשיבותו של השלב הראשו�
�מרחיבי� את העיקרו� שנקבע בפרשת ] א�[... חוקי היסוד החדשי�. פריצת דר

הוא העיקרו� שהכנסת רשאית לכבול , שבינתיי� זכה להסכמה כללית, ברגמ�
קבע בית המשפט רק את העיקרו� של , ברגמ�בפרשת , אכ�. עצמה בחוק יסוד

עכשיו . כבילה הדורשת רוב מיוחד של חברי הכנסת, כלומר, כבילה צורנית
כבילה הדורשת התאמה של חוק רגיל , ומרכל, עומדת על הפרק כבילה מהותית

  .לערכי� ולעקרונות שנקבעו בחוקי היסוד החדשי�

מ� הכבילה הצורנית אל הכבילה , במסגרת אותו עיקרו�, המעבר, בשלב זה
היא , די� זה�בפסק, עכשיו... זוהי התפתחות טבעית. הינו קל וחלק, המהותית

אי� מקו� , חינה הגיוניתמב "...כדברי הנשיא שמגר. זוכה למעמד של הלכה
כל ההלכה , על רגל אחת, זוהי". להבחי� בי� כבילה צורנית לכבילה מהותית

די� שעוד �בפסקי, כאשר תבוא השעה ותעלה הדרישה, ואיד� זיל גמור. כולה
  39.יגיעו

� מכ� שפסק, בי� היתר,  נובעתברגמ�די� � הצלחת המהפכה שיצר פסקכי השופט זמיר א� טוע� 

וכי היה ראוי ללכת , אוריה ונמנע מפולמוס בשאלות החוקתיות הנכבדותי לתהדי� לא נזקק
  40.בנק המזרחיבדר� זו ג� בפרשת 

  מהפכנות והמשכיות –דינו של הנשיא ברק �פסק. 2

,  בפרשההדי� הראשיי�� היה אחד משני פסקיבנק המזרחידינו של הנשיא ברק בפרשת �פסק
כמתפלמס בעיקר ע� דעת היחיד של אומנ� זכור הוא . דינו של הנשיא היוצא שמגר�פסקלצד 

שמגר ) 'בדימ(דינו של הנשיא � וע� פסק)אשר כפר בקיומה של סמכות מכוננת(השופט חשי� 
אול� בהקשר של , )אוריה חוקתית אחרתימתו� תא� אשר הגיע לתוצאה זהה לזו של ברק (

דינו �פסקל ו� להנגידנית –המשכיות במהפכה או  א� מדובר ב– נוהרלוונטית לעניינהשאלה 
  .של השופט זמיר

 ונכנס לפולמוס ארו� ומקי� בכל אחת ,אוריהיהנשיא ברק נזקק ג� נזקק לת, זמירלבניגוד 
קש לגמד את מידת מבבעוד השופט זמיר , ויתרה מז. מ� השאלות החוקתיות הנכבדות

�יגיות שכלדינו בהצהרות חג�הנשיא ברק פותח את פסק, בנק המזרחידי� �מהפכנותו של פסק

  :כותבהוא דינו �בפסקת המבוא שפותחת את פסק. פכההכול� הכרזה על המ
_____________________________________  

  .469–468' מבע, ש�  39
  .ש�  40
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] כבוד האד� וחירותו: יסוד�חופש העיסוק וחוק: יסוד�של חוק[ע� חקיקת� 
ה� הפכו לזכויות . חל שינוי מהותי במעמד� של זכויות האד� בישראל

ת אינו יכול של הכנס" רגיל"חוק . חוקי�נית� לה� מעמד חוקתי על. חוקתיות
חקיקה רגילה אינה יכולה לפגוע בזכות אד� מוגנת אלא א� כ� . לשנות�

קיו� הדרישות החוקתיות �אי. מתקיימות הדרישות הקבועות בחוקי היסוד
בית . זהו חוק שנפל בו פג� חוקתי. הופ� את החוק הרגיל לחוק לא חוקתי

  .המשפט עשוי להכריז על בטלותו

עתה הצטרפנו לקהילת המדינות . תישראל היא דמוקרטיה חוקתי
הפכנו . חוקתית )Bill of Rights( אשר לה� מגילת זכויות אד�... הדמוקרטיות

המאפיינת את המחצית השנייה של המאה , להיות חלק ממהפכת זכויות האד�
הביקורת השיפוטית על חוקתיות חוקי� הפוגעי� בזכויות האד� ... העשרי�

הצטרפנו . מהפכה זו לא פסחה ג� עלינו. נותהפכה לנחלת רוב רוב� של המדי
  1992.41אליה במר� 

, דינו של הנשיא ושל קביעותיו העיקריות�המהווה תמצית של פסק, יד לאחר פסקת מבוא זוימ
 פרק זה מבהיר את 42".מהפכה החוקתית בזכויות האד�"דינו מוקדש ל�הפרק הראשו� לפסק

 ועומד על תפקיד� המשות� של ,יההדי� מכריז על�פסקשמהותה של המהפכה החוקתית 
כותב , פכהה בהסבירו את מהותה של המ43. מהפכה זוה שלהמשפט ביצירת�הכנסת ושל בית

  :הנשיא בחלק הרלוונטי לענייננו

כבוד האד� וחירותו בלא : יסוד� וגנת בחוקעחוק רגיל הפוגע בזכות חוקתית המ
ת המשפט יצהיר על ובי, אינו חוקתי... לקיי� את דרישותיה של פיסקת ההגבלה

עד כה שררה . כדבר הזה לא היה בעבר. זהו שורש השינוי החוקתי. בטלותו
נעלה מכל ספק הוא שלפי המשטר החוקתי השורר "... בישראל ההשקפה כי

הכנסת היא ריבונית ובכוחה לחוקק כל חוק ולמלאו תוכ� כעולה על , במדינה
תוקפו של חוק הכנסת אי� כלל להעלות על הדעת אפשרות של שלילת . רוחה

..." או של הוראה בחוק הכנסת שנעשה כדי� על יסוד נימוק זה או אחר
  44.בהשקפה חוקתית זו חל שינוי

� את יה ובעקבות,1992היסוד של �לחשוב שברק מציג את חוקיאפשר היה , מ� האמור עד כה
בעיד� העמדה ששלטה בכיפה �  כיוצרי� מהפכה רדיקלית היישר מ,בנק המזרחידי� �פסק

יסוד בעלי מעמד � ידי חוקי� ריבונות הפרלמנט לגישה חוקתית חדשה שלפיה הכנסת מוגבלת על
ביקורת שיפוטית חוקתית לקיי� המשפט מוסמ� לראשונה � ובית,חוקי�חוקתי על

בי� מהפכנות השני�ת כבר בפרק ראשו� זה שד� במהפכה החוקתית ניכרת  אול� .סובסטנטיבית

_____________________________________  

  .352' מבע, ש�  41
 .353' בעמ, ש�  42
 .355–352' מבע, ש�  43
  .355–354' מבע, ש�  44
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מהפכה חוקתית זו היא פרי התפתחות רבת שני� "ג� כי בו ותב  שכ� הנשיא כ,להמשכיות
כ� , פכה החוקתית יש מאי�השהכנסת לא יצרה את המכש�  וכי 45,"רב ממדי� ותהלי� חוקתי

פסיקתנו היו� משתלבת בפסיקתנו מאז פרשת . בית המשפט העליו� לא יצר יש מאי�"ג� 
  46."ברגמ�

שאלת המהפכנות או ההמשכיות ביחס בנמשכת השני�ת דינו של הנשיא �בהמש� פסק
 והפסיקה שבאה בעקבותיו משמשי� את הנשיא ברק ברגמ�די� �פסק, מצד אחד. ברגמ�לעיד� 

סמכות מכוננת לקבל חוקה וכ� סמכות יש לפיה לכנסת שכטיעו� נוס� התומ� בהבנה החוקתית 
ה�  –ו  וחשוב מכ� לעניינ47;י חקיקה רגילהנהיסוד שלה מפ�לשריי� את הוראות חוקי

 של וחוקתיות�הסמכות לקבוע את דבר אינתונה המשפט �לביתכי כתמיכה לעמדתו משמשי� 
בנק די� � מבחינה זו ברי כי פסק48.היסוד ולהצהיר על בטלותו�חוק שתוכנו סותר את חוקי

דינו של הנשיא ברק אשר �קיימי� פני� בפסק,  להפ�;ברגמ�די� � לא הפ� את פסקהמזרחי
  .ברגמ�די� �פסק לשו כהמש� מציגי� את קביעותי

 ברגמ�דינו של הנשיא ברק הופ� במפורש את ההבנה החוקתית מעיד� �פסק, אחרמצד 
 ברגמ� וסוטה מההבנה החוקתית מעיד� 49,יסוד באמצעות חוק רגיל�לפיה נית� לשנות חוקש
 50.יסוד�� פרוצדורלי בכוחו של חוק רגיל לפגוע בהסדריו של חוקעדר הוראת שרי�בהלפיה ש

�, � סובסטנטיבי בדמות פסקת הגבלהלעניי� אחרו� זה קובע ברק כי לפחות כאשר קיי� שרי
יסוד בעל �מדובר בחוקאי� ג� כאשר ( פסקת ההגבלה ה שלהחוק הרגיל חייב לעמוד בתנאי

�של הביקורת השיפוטית בלעדיותה  מוב� כי הפועל היוצא מכ� הוא ביטול 51).� פרוצדורלישרי
  52. והכרה בביקורת שיפוטית סובסטנטיביתפרוצדורלית�הסמי

  המשכיות ומהפכנות –שמגר ) 'בדימ(דינו של הנשיא �פסק. 3

כמו ברק , אול�. הנשיא ברקמזו של שמגר נוקט רטוריקה מהפכנית פחות ) 'בדימ(הנשיא 
 ונכנס א� הוא לפולמוס ארו� ומקי� בכל ,אוריהילתבהחלט נזקק הוא , )ובניגוד לגישת זמיר(

) 'בדימ(ג� אצל הנשיא , דינו של הנשיא ברק� כמו בפסק.  השאלות החוקתיות הנכבדותאחת מ�
  .ברגמ�בי� המשכיות לבי� מהפכנות ביחס לעיד� שני�ת שמגר נית� לזהות 

 ובפסיקה שבאה בעקבותיו ברגמ�די� �שמגר משתמש בפסק) 'בדימ(הנשיא , מצד אחד
� עלטיבימעמד נורמ בעליאקטי� דה תחת ימכתמיכה לקביעתו כי הכנסת מוסמכת להוציא 

פרשת  הוא א� מציג את ההתפתחות מההכרה בכבילה פרוצדורלית ב53.חוקי ולכבול את עצמה
 ההלכה המנחה –באשר לכבילה הצורנית : " להכרה בכבילה סובסטנטיבית כטבעיתברגמ�

_____________________________________  

 .353' מבע, ש�  45
 .ש�  46
  .387–386 ,369' מבע, ש�  47
  .419–418' מעב, ש�  48
 .407' מבע, 1ש "הלעיל , בנק המזרחיפרשת   49
 .414–411 ,409–408' מבע, ש�  50
  .ש�  51
  . לעיל4אראו חלק   52
 .293 ,292, 274' מבע, 1ש "הלעיל , בנק המזרחיפרשת   53
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ידה את ההכרה ביכולת הכנסת לכבול עצמה במישור הצורני הול... ברגמ�הראשונה היא הילכת 
אי� , מבחינה הגיונית, אכ�. המסקנה בדבר כוחה של הכנסת לכבול עצמה במישור המהותי

שמגר א� מציי� כי ) 'בדימ( הנשיא 54."מקו� להבחי� בי� כבילה צורנית לכבילה מהותית
כי בית המשפט מוסמ� להחליט על היעדר תוקפה , ברגמ�לפחות מאז פרשת , מקובל עלינו"

  55".יסוד או פוגעת בו ראה של חוקשל חקיקה הסותרת הו
שמגר הופ� במפורש את ההבנה החוקתית מעיד� ) 'בדימ(דינו של הנשיא �פסק, אחרמצד 

שמגר מציי� כי הוא ) 'בדימ(הנשיא . יסוד באמצעות חוק רגיל�לפיה נית� לשנות חוקש ברגמ�
 56,)רסלר ויאלקנ, נגבבפרשות  (ברגמ�ער לכ� שפסיקתו בעניי� סותרת הלכות קודמות מעיד� 

  – כי א� קובע

ע� התקדמות גיבושה של חוקה וההכרח לאמ� תיזה היוצרת תשתית עיונית 
שנתווה דר� חדשה המבטאת את ... מ� הנכו�, לחקיקת� של הוראות חוקתיות

על רקע חקיקת שני , במילי� אחרות. קיומו של המידרג הנורמאטיבי החקיקתי
נה על זכויות יסוד נפתח עתה לפני חוקי היסוד החדשי� הדני� במישרי� בהג

המותאמת למטרייה החוקתית , הרכב מורחב זה פתח להתוויית שיטה שלמה
במישור אחר ובצורה , משפט זה�בדומה למה שנעשה בשעתו בבית, שלפנינו

מ� הנכו� לאמ� כלפי כל חוקי היסוד , מעתה ואיל�. פרשת ברגמ�]ב[... אחרת
ולפיה אי� ,  לתורת המידרג הנורמאטיביאת המדיניות החקיקתית שהיא ביטוי

  57.ידי חוק יסוד�משני� חוק יסוד אלא על

  .ברגמ�המתנתקת במופג� מהחשיבה החוקתית בעיד� ,  גישה מהפכניתאפואחלק זה מבטא 
שמגר מכיר בכ� שהוא הופ� את התפיסה החוקתית ששלטה ) 'בדימ(הנשיא , כ��כמו

 לקיי� פיקוח שיפוטי ,לפי החלטותינו עד כה, לא נית� היה"לפיה ש ברגמ�בכיפה בעיד� 
בשבט הביקורת של הפיקוח ) משנה או אקטי� מינהליי� להבדיל מחקיקת(המעביר חוק 

� אלא א� כ� הייתה בו הוראת שרי�, הבוח� את מידת החוקתיות שלו, השיפוטי
מציאות  מהווה שינוי של ה1992היסוד של �  אול� הוא קובע כי חקיקת חוקי58.]"יתפרוצדורל[

אצל הנשיא ג� ,  כמו אצל הנשיא ברק59. אשר צרי� להוביל לשינוי בתפיסה זו,טיביתהנורמ
� של הביקורת השיפוטית הסמיבלעדיותה הפועל היוצא מכ� הוא כמוב� ביטול שמגר ) 'בדימ(

�  .טיביתנוהכרה בביקורת שיפוטית סובסט, � פרוצדורליפרוצדורלית הנובעת משרי

_____________________________________  

  .293' עמב, ש�  54
בחינת החוקיות או החוקתיות של חוק נעשית מאז : "325' עמב, ש�ראו ג� . 288' עמב, ש�  55

בהזדמנויות חוזרות , אימו� שיטה זו במש� שני� רבות. בדר� הביקורת השיפוטית, ברגמ�פרשת 
 ."יוצר דפוס פעולה חוקתי מקובל, ללא התנגדות, ונשנות

, מדינת ישראל' מ נ"שירות לאוטומוביל בע תחנת –" נגב" 107/73פ " הכוונה לע.274' מבע, ש�  56
� "בג; )1973 (794) 1(ד כז"פ, שר המשפטי�' קניאל נ 148/73� "בג ;)1974 (640) 1(ד כח"פ

 ).1977 (556) 2(ד לא"פ, ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת �יושב' רסלר נ 60/77
  .274' עמב, 1ש "הלעיל , בנק המזרחיפרשת   57
  .325' עמב, ש�  58
  .326–325' עמב, ש�  59
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די� � יצר מתח נוס� ע� פסקבנק המזרחיפרשת שמגר ב) 'בדימ(דינו של הנשיא �פסק
�לעניי� מקומה של הביקורת הסמי, ראה בהמש�כפי ש!,  רלוונטי במיוחדאשר, ברגמ�

� יצר לראשונה הבחנה בי� שני בנק המזרחידי� �פסק. � פרוצדורליפרוצדורלית הנובעת משרי
) 'בדימ(כפי שהבהיר הנשיא . וי ופגיעהשינ: יסוד�סוגי� שוני� של סתירה בי� חוק לבי� חוק

חופש : יסוד� חוקמ ובעיקר ,1992היסוד החדשי� של � הבחנה חדשה זו התבקשה מחוקי, שמגר
 60.היסוד ולמקרי� של שינויו�אשר קבעו הסדרי� שוני� למקרי� של פגיעה בחוק, העיסוק
 61.פכה החוקתיתהיסוד שקדמו למה� ובחוקיברגמ�הבחנה זו לא הייתה מוכרת בעיד� , כאמור

אשר , ברגמ�שמגר היה מודע למתח בי� גישתו החדשה לבי� הפסיקה בעיד� ) 'בדימ(הנשיא 
הכנסת ככולל ג� : יסוד�� הפרוצדורלי בחוקהנזכר בסעי� השרי�" שינוי"פירשה את ה

אופ� על מקרי� שהיו בג� � הפרוצדורלי  ולפיכ� החילה את דרישת סעי� השרי�,"פגיעה"
בנק ואולי כדי לבסס את הלגיטימיות של , חר� מתח זה). להבדיל משינוי (מובהק פגיעה

  :ברגמ� אשרר הנשיא את הפרשנות האמורה מעיד� 62,ברגמ� כהמש� של המזרחי

 ברגמ�אול� בפרשת .  לחוד–ופגיעה ,  לחוד–שינוי , מ� הבחינה התאורטית
וראת חוק החיל בית המשפט את הסייגי� החלי� על שינוי חוק היסוד ג� על ה

די� �פסק... [א� פוגעת בו, היינו, שא� נוגדת את עקרו� השוויו� בחוק היסוד
 "הפגיעה"ל וכלל את " הנ4הרחיב בכ� את הוראות הסיפה לסעי� ] ברגמ�

אי� צרי� להוסי� כי לטעמי פעל בית .  אשר בו מדבר חוק היסוד"שינוי"ב
  63.המשפט בעניי� זה כדי� ובמסגרת סמכויותיו

  סיכו�. 4

על המודלי� של ביקורת  בנק המזרחידי� �ההשלכה המובהקת והמפורשת ביותר של פסק
� של המודל הסמיבלעדיותו  בדבר ברגמ�שיפוטית היא הפיכת ההשקפה שהייתה שלטת בעיד� 

�ע� יסוד �לפיה רק חוקש ביטל את התפיסה בנק המזרחי. � פרוצדורליפרוצדורלי הנובע משרי
 �� וקבע כאמור מודל של ביקורת שיפוטית ,חוק רגיל לעיו� פרוצדורלי הוא עלשרי

� סובסטנטיבי לפחות כל עוד קיי� שרי� (רליתוד� פרוצעדר הוראת שרי�בהנטיבית א� טסובס
  64).בדמות פסקת הגבלה

נטיבי שיצר יחלי� את המודל טהמשפט לא התכוו� שהמודל הסובס�על פניו נראה שבית
. אלא יצטר� אליה�, נמרודיהמודל הפרוצדורלי של  או את ברגמ�פרוצדורלי של �הסמי

פרוצדורלי הנובע מסעי� �של המודל הסמיבלעדיותו  ביטל את בנק המזרחידי� �פסק, כלומר

_____________________________________  

  .276–274' בעמ, ש�  60
 .)א(2א פרק�תתלעיל ראו   61
 .386–385' בעמ, 14ש "הלעיל , ויילו  62
, אמת: ")ברקהנשיא  (407' בעמ , ראו והשוו ג� ש�.276' בעמ, 1ש "הלעיל , בנק המזרחיפרשת   63

הנני מציע כי נקבע כי . 'אלא ברוב של חברי הכנסת, אי� לשנות סעי� זה'הוראה זו קובעת כי 
 כגו� פגיעה בעקרו� השוויו� אשר נדונה בפרשת –הוראה זו מתייחסת לפגיעה בשיטת הבחירות 

  ".לא בשינוי שיטת הבחירות עצמה ו– ובנותיה ברגמ�
  .4א פרק�תתלעיל ראו   64
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�. של המודל הסובסטנטיביבבלעדיות א� לא התכוו� בהכרח להחלי� אותה , � פרוצדורלישרי
בנק די� � בפסק)או לשלילהלחיוב ( לא נדו� כלל נמרודיבעוד שהמודל הפרוצדורלי של 

פרשת  נית� לראות שקיימי� פני� בברגמ�פרוצדורלי של �לפחות לגבי המודל הסמי, המזרחי
דינ� של הנשיאי� ברק �א� ג� בפסקי, דינו של השופט זמיר�בוודאי בפסק( בנק המזרחי

 ע� 65. כהמש� שלובנק המזרחי וניסיו� להציג את ברגמ�די� � מהווי� אשרור של פסקה) ושמגר
 הדינ� של הנשיאי� ברק ושמגר קיימי� ג� יסודות מובהקי� של מהפכנות ונטיש�בפסקי, זאת
  .ברגמ�התפיסה החוקתית מעיד� של 

� ושל בנק המזרחידי� �התוצאה המצטברת של פסק, לפחות מבחינה פורמלית, לפיכ
�ההתפתחות הפסיקתית ההדרגתית שקדמה לו היא שכיו� קיימי� בישראל המודל הסמי

 נמרודיפרשת המודל הפרוצדורלי שהוכר ב, 1969 בשנת ברגמ�פרשת פרוצדורלי שהוכר ב
כפי , ע� זאת. 1995בשנת  בנק המזרחיפרשת נטיבי שהוכר בט והמודל הסובס1991בשנת 

 התבררה כגדולה בהרבה בנק המזרחידי� �השפעתו האמיתית של פסק, הבאבפרק ש!ראה 
�פרוצדורלי וההכרה לראשונה בסמכותו של בית�ישל המודל הסמבלעדיותו מאשר ביטול 

  .נטיביתטביקורת שיפוטית סובסלקיי� המשפט 

המודלי� של ביקורת שיפוטית בפסיקה הישראלית בעיד� שלאחר בנק   . ג
  המזרחי

 המודלי� השוני� של ביקורת שיפוטית ממשיכי� בנק המזרחידי� � פסקלמ� , מבחינה פורמלית
ניתוח הפסיקה חוש� כי יחסה של הפסיקה כי זה אטע� פרק באול� . להתקיי� זה לצד זה

� יורה א� בנטייה גוברת למונוליתיות דה� הישראלית למודלי� השוני� מתאפיי� בפלורליז� דה

תחילה אתאר את עלייתו של המודל . נטיבי זוכה בבכורהטה המודל הסובסמסגרתשב, פקטו
פרוצדורלי �מ� של המודל הסמימכ� אנתח את מקו�לאחר. בנק המזרחילמ� נטיבי טהסובס

�  .בנק המזרחי� פרוצדורלי ושל המודל הפרוצדורלי הטהור בפסיקה שלאחר הנובע משרי

  עלייתו של המודל הסובסטנטיבי והתבססותו. 1

�מה שהפ� , המשפט מלהפעיל את סמכותו החדשה� נמנע ביתבנק המזרחיעניי� פי שב�על�א
סמכותו של בבירור כי יו� עולה קבלה מאז ועד השהתמהפסיקה , הדי� לאוביטר�את רוב פסק

  .ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית אינה מוטלת כלל בספקלקיי� המשפט �בית
הדי� של המשנה לנשיא חשי� ושל השופט גרוניס �המחשה בולטת לכ� נית� למצוא בפסקי

 שני ,)אשר כתב את דעת הרוב באותו הרכב מורחב( כפי שציי� הנשיא ברק 66.חוק טלבפרשת 
את הגישה המקובלת ) כל אחד מכיוונו(אתגרו ה� השופטי� הללו כתבו דעות יחיד שבה� 

_____________________________________  

 821 לא משפטי�" די� ברגמ� והשיח החוקתי בישראל� פסק – � וחוקהשרי#"או ג� אריאל בנדור ר  65
  .385' בעמ, 14ש "הלעיל , ויילו ;5ש "הלעיל , מר'קרצ; )2001(

 )2006 (619) 1(ד סא"פ, כנסת ישראל' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ 6427/02� "בג  66
  .)חוק טלפרשת : להל�(
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 אול� אפילו שני שופטי� אלה הקפידו 67.בנק המזרחילמ� בפסיקה ביחס לביקורת שיפוטית 
לקיי�  בנק המזרחיפרשת על הסמכות שהוכרה בכמוב� חולקי� כי אי� ה� להבהיר במפורש 

 בנק המזרחיפרשת מאז "המשנה לנשיא חשי� הטעי� כי , כ�. נטיביתביקורת שיפוטית סובסט
חוק שיצא מלפני הכנסת והנוגד �המשפט להכריז דבר�אי� איש חולק על סמכותו של בית

� להיותו דבר) חופש העיסוק: יסוד� חוק: או(כבוד האד� וחירותו : יסוד�הוראה מהוראות חוק

, אינו חולק על סמכות זוכי הוא  לנשיא  בהמש� דבריו הבהיר המשנה68".חוק בטל מעיקרו
אלא רק טוע� כי הביקורת השיפוטית הסובסטנטיבית אינה צריכה להצטמצ� לחוקי� הסותרי� 

� יסוד בלתי�  ג� על חוקי� הנוגדי� עקרונות%ראלא יכולה להת$, יסוד� זכויות המעוגנות בחוקי

  69.כתובי�
של השופט גרוניס אינה מתיישבת ע� שגרס כי גישתו , ביקורתו של הנשיא ברק לעבתגובה 

איני "הדגיש השופט גרוניס א� הוא כי , בנק המזרחידי� �פסקלמ� המשפט �פסיקתו של בית
וברי מחוות דעתי כי מסכי� אני שבשיטתנו המשפטית קיימת , חולק על ההלכה שבפרשה זו

ני חולק על אי, כמוב�" עוד הדגיש השופט גרוניס כי 70".ביקורת שיפוטית על דברי חקיקה
שהוויכוח העיקרי עוסק בשאלת היקפה , דומה. הצור� בביקורת שיפוטית ועל הצידוק לקיומה

 בדבריה� של השופטי� חשי� וגרוניס יש המחשה בולטת במיוחד 71".של הביקורת השיפוטית
 שכ� הראשו� כתב כידוע ,בנק המזרחיפרשת להתבססותו של המודל הסובסטנטיבי שהוכר ב

 ואילו 72,אשר כפרה במהפכה החוקתית, בנק המזרחיפרשת ט המפורסמת באת דעת המיעו
בנק למ� הציג את האתגר המרכזי ביותר לגישת הנשיא ברק ביחס לביקורת שיפוטית השני 

  73.המזרחי
לקיי� המשפט � אשררה כבר פעמי� רבות את סמכותו של ביתבנק המזרחילמ� הפסיקה 

בנק למ� . ת הולכת וגוברת ליישמה בפועל נכונ�התלי וא� ג,ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית

במסגרת המודל ) או חלקי חוקי�(חוקי� עשר �שבעההמשפט העליו� � ביטל ביתהמזרחי
א� א� (על נטייה גוברת , לדעתי,  במישור הזמ� מלמדתהדי� אל�  בחינת פסקי74.הסובסטנטיבי

_____________________________________  

  .דינו של הנשיא ברק� לפסק81–71' פס, ש�  67
  .שנה לנשיא חשי�המדינו של � לפסק47' פס, ש�  68
 .ש�  69
 .ט גרוניסדינו של השופ� לפסק14' פס, ש�  70
 .דינו של השופט גרוניס� לפסק13' פס, ש�  71
 .דינו של השופט חשי��פסק, 1ש "הלעיל , בנק המזרחיפרשת ראו   72
פסיקתו של הנשיא גרוניס לאור התאוריה החוקתית ? ו� הארט גרוניס'ג"טוב �סימ��ראו איתי בר  73

 ").?ו� הארט גרוניס'ג"טוב �סימ��בר: להל�) (2015 (78–76, 67 ט ברי�די� וד" של אילי
� "בג; )1997 (367) 4(ד נא"פ, שר האוצר' נבישראל לשכת מנהלי ההשקעות  1715/97� "בג  74

ראש �יושב' אורו� נ 1030/99� "בג; )1999 (241) 5(ד נג"פ, טחו�ישר הב' צמח נ 6055/95
ראש ועדת �יושב' נהתנועה הלאומית חרות  212/03� "גב; )2002 (640) 3(ד נו"פ, הכנסת

אזורית המועצה ה 1661/05� "בג; )2003 (750) 1(ד נז"פ, עשרה� הבחירות המרכזית לכנסת השש
 המרכז המשפטי –עדאלה  8276/05� "בג; )2005 (481) 2(ד נט"פ,  ישראלכנסת' חו� עזה נ

שר ' עדאלה נפרשת : להל�) (2006 (1) 1(ד סב"פ, טחו�ישר הב' לזכויות המיעוט הערבי נ
, שר האוצר' חטיבת זכויות האד� נ, עסקי�להמרכז האקדמי למשפט ו 2605/05� "בג; )טחו�יהב

פלוני  8823/07פ "בש; )עסקי�להמרכז האקדמי למשפט ופרשת : להל�) (2009( 545) 2(ד סג"פ
ד "פ, השר לענייני דתות' יקותיאלי נ 4124/00� "בג; )2010( 500) 3(ד סג"פ ,מדינת ישראל' נ
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בנק שני� הראשונות לאחר בחמש ה, כ�. להפעיל ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית) עדיי� זהירה

בחמש השני� הבאות ; המשפט העליו� רק שני חוקי��ביטל בית) 2000–1995 (המזרחי
ביטל הוא ) 2010–2006(מכ� � בחמש השני� שלאחר; ביטל שלושה חוקי�הוא ) 2005–2001(

 עוד יודגש כי .ביטל שבעה חוקי�הוא ) 2015–2011(ובחמש השני� הבאות ; ארבעה חוקי�
א� מוסיפי� על כ� את . המשפט העליו��ידי בית� מתייחסי� רק לביטול חוקי� עלהלנתוני� א

  75.דומה כי נטייה זו א� מתחזקת קלות, ידי ערכאות נמוכות�הנתוני� על ביטול חוקי� על
המשפט להפעיל ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית באה � הגוברת של ביתונכונות, זאת ועוד

 ,החוקי� המבוטלי� ובקצב ביטול�במספר בעלייה קרי , ניבהיבט הכמותרק לא לידי ביטוי 
המשפט � של טיב החוקי� שביטל בית– לדעתי, יותרחשוב  וה– האיכותניאלא ג� בהיבט 

, המשפט רק סעיפי חוק זניחי� יחסית�בשני� הראשונות ביטל בית. בנק המזרחילמ� העליו� 
דוגמאות . משמעות פוליטית רבהשאינ� בליבת המדיניות המרכזית של הממשלה ואינ� בעלי 

בשיווק השקעות , הסדרת העיסוק בייעו� השקעותהמעבר בחוק �לכ� ה� ביטול הוראות
ביטול ; לחובת הבחינות של מנהלי השקעותבנוגע  ,1995–ה"התשנ, תיקי השקעותובניהול 

 בדבר תקופת המעצר ,1998–ח"התשנ, )תיקו�) (32' תיקו� מס (הוראה בחוק השיפוט הצבאי
ביטול חלק מההוראות ו; פני שופט צבאילידי שוטר צבאי עד שהוא מובא �שנעצר עלשל חייל 

 קו פרשת המי� היה לדידי 76.כנית ההתנתקותובעניי� הפיצויי� הניתני� למפוני� במסגרת ת
המשפט �אז ביטל בית,  הנשיאה בינישה שלתחילת כהונתב הנשיא ברק וו שלבשלהי כהונת

 אשר שלל ,2005–ה"התשס, )7' תיקו� מס) (אחריות המדינה (זרחיי�חוק הנזיקי� האסעי� ב
 77.ידי כוחות הביטחו� באזור עימות� מפלסטיני� זכויות בנזיקי� לעניי� מעשי נזיקי� שבוצעו על

מדיניות בכאלה הנוגעי� במישרי�  –המשפט חוקי� משמעותיי� �מכ� כבר ביטל בית�לאחר
דוגמאות לכ� נית� לראות . לכת�ות מרחיקותהשלכות פוליטיונושאי� עימ� הממשלתית 

גמלת הבטחת הכנסה לאברכי� בביטול החוק בעניי� , הסוהר� בביטול החוק בעניי� הפרטת בתי

_____________________________________  

�"בג; )21.2.2012, פורס� בנבו (כנסת ישראל' רסלר נ 6298/07� "בג; )2010 (142) 1(סד 
ממשלת ' נסר נ 8300/02� "בג; )2012 (782) 1(ד סה"פ, המוסד לביטוח לאומי' חס� נ 10662/04

; )16.9.2013, פורס� בנבו (הכנסת' אד� נ 7146/12� "בג; )22.5.2012, פורס� בנבו (ישראל
; \ )22.9.2014, פורס� בנבו (ממשלת ישראל'  נ מדיניות הגירה ישראלית– אית� 7385/13� "בג
 הכנסת' דסטה נ 8665/14� "בג; )15.4.2015, פורס� בנבו (הכנסת' אבנרי נ 5239/11� "בג

 הכנסת' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ 1877/14� "בג; )11.8.2015, פורס� בנבו(
יש , ש�, חרותבשולי הדברי� אציי� כי קיימת שאלה א� את פרשת ). 12.9.2017, פורס� בנבו(

נכו� יותר לסווגו , לדעתי. הבעיה החוקתיתאת להבי� כביטול חוק או כפרשנותו באופ� שפותר 
 . ולא רק כפרשנות,as-appliedכביקורת שיפוטית סובסטנטיבית וביטול חוק מסוג 

הדי� �שני פסקי שבה ניתנו – 1994משנת � במחקרו של אהרונסו� עולה כי מהנתוני� המופיעי  75
� שכזכור הפ� את החלטת בתי (1ש "הלעיל , בנק המזרחיא הערעור בפרשת שושהיו מהמחוזיי� 

 ; ערכאות נמוכותידי� לא בוטל כל חוק על2000שנת  ועד – )החוקאת המשפט המחוזיי� לבטל 
 בוטלו �2010 ל2006ואילו בי� ; ידי ערכאות נמוכות� בוטלו שני חוקי� על�2005 ל2000בי� 

 ביקורת בזכות הטיעו� הדמוקרטי"אהרונסו�  ריא$. המשפט הנמוכי��ידי בתי�שבעה חוקי� על
 ).2014 (36ש " ה21–20, 9 טז וממשל משפט" ביזורית שיפוטית

ש "הלעיל , צמחפרשת ; 74ש "הלעיל ,  בישראלשכת מנהלי ההשקעותלפרשת , בהתאמה, ראו  76
 .74ש "הלעיל , אזורית חו� עזההמועצה הפרשת ; 74

 .74ש "הלעיל , טחו�ישר הב' עדאלה נפרשת   77
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שלושת בביטול בחורי ישיבות ולגיוס בפטור מ � שעסקוחוקיהשני בביטול , הלומדי� בכולל
מסתנני� שלוש פעמי� המשפט לבטל את חוק ה� נכונותו של בית78.החוקי� למניעת הסתננות

� על נכונותו של ביתל מלמדת אולי יותר מכ– 79 מקרה נדיר מאוד ג� ברמה העולמית–

  .המשפט לעשות שימוש בסמכותו לבטל חוקי� כאשר הוא סבור שתוכנ� אינו חוקתי
 השימוש בביקורת שיפוטית ו של והתרחבותוהיבט איכותני נוס� המעיד על התבססות

� לבטל ג� חוקי� שתוכנ� פוגע בזכויות בלתיהמשפט�ו של ביתתסובסטנטיבית הוא נכונו

ת לבטל ג� סעי� בחוק כ� נית� להוסי� את הנכונ� לע 80.כגו� שוויו� וחופש ביטוי, מנויות
כ� נית� להוסי� את  לע 81.אלא את חוק יסודות התקציב, יסוד�התקציב שתוכנו אינו סותר חוק

ערו� ת להמלמדת על נכונ�, שנתי�קציב הדוהתראת הבטלות שניתנה לאחרונה בעניי� הת
  82.יסוד�ביקורת שיפוטית א� על חוקי

המודל הסובסטנטיבי של  והתרחבותו והיבט איכותני נוס� המעיד על התבססות, לסיו�
, � סובסטנטיבי או פרוצדורלייסוד נעדרי שרי��בפסיקה הוא החלתו על חוקי� הפוגעי� בחוקי

די� �  נקודה זו היא חשובה שכ� פסק83).משתמעת( שיפוטית ידי הפעלתה של פסקת הגבלה� על
, � פרוצורלירי�שפרוצדורלי הנובע מסעי� �של המודל הסמיבלעדיותו  ביטל את בנק המזרחי

: יסוד�רק חוק, קרי(� סובסטנטיבי יסוד בעלי סעי� שרי��וקבע כי לפחות כאשר מדובר בחוקי
לגבי . נטיביתט תופעל ביקורת שיפוטית סובס)כבוד האד� וחירותו: יסוד�חופש העיסוק וחוק

פגיעה כי  שקבעה ,הפסיקה המאוחרת יותר. "צרי� עיו�"היסוד הושאר הדבר ב�כל יתר חוקי
 קבעה בכ� למעשה שג� ,בח� באמצעות פסקת הגבלה שיפוטיתי תהיסוד שותקי� אל�בחוקי

של  להרחבה זו ,ראה בחלק הבא כפי ש!84. יחול המודל הסובסטנטיביהיסוד אל�על חוקי

_____________________________________  

 לעיל ,יקותיאליפרשת ; 74ש "ה לעיל ,עסקי�להמרכז האקדמי למשפט ו פרשת ,בהתאמה, ראו  78
; 74ש "הלעיל , אית�פרשת ; 74ש "ה לעיל ,אד�פרשת ; 74ש "ה לעיל ,רסלרשת פר; 74ש "ה

ש "הלעיל , התנועה למע� איכות השלטו� בישראל 1877/14� "בג; 74ש "הלעיל , דסטהפרשת 
ספר  "הקדמת העורכי�"אהר� ברק ושחר ליפשי� , טוב�סימ��איתי בר, ראו ג� קר� אזולאי. 74

  .)2018,  ברק ושחר ליפשי� עורכי�אהר�, טוב�סימ��איתי בר, קר� אזולאי (9, 7 דורית ביניש
, התנועה למע� איכות השלטו� בישראל 1877/14� "בגדינו ב�  לפסק2' בפס(השופט מלצר מציי�   79

שני . אחד מגרמניה ואחד מאיטליה –שני תקדימי� לביטול חוק שלוש פעמי� ) 74ש "הלעיל 
ה�  – א� לאחר שהתייעצתי ע� חוקרי דיאלוג מובילי� –יחידי� שמוכרי� לי המקרי� האחרי� ה

שבוטלה שלוש , �Charter of the French Languageחקיקה פרובינציאלית של קוויבק בעניי� ה
המשפט החוקתי �הדי� של בית�ושלושת פסקי, המשפט העליו� של קנדה�ידי בית�פעמי� על

 על שהפנה �James Kellyאני מודה ל. חוקתי שאינו חוקתיבהודו בעניי� סמכותו לבטל תיקו� 
 �Wadeל ו�Adam Dodekל, �Janet Hiebertל, �Jennifer Bondלכ�  ו,אותי למקרה קנדי יחיד זה

Wright על שאישרו כי  �ה�של ביטול אותו חוק שלוש פעמי �נוספי �מקרי �מכירי �אינ.  
 לעיל ,אבנריפרשת ; )שוויו� (74ש "ה לעיל ,נסרפרשת ; )שוויו� (74ש "ה לעיל ,רסלרפרשת ראו   80

  ).חופש ביטוי (74ש "ה
 .74ש "ה לעיל ,יקותיאליפרשת   81
 .)6.9.2017, פורס� בנבו (כנסת ישראל' עסקי� נלהמרכז האקדמי למשפט ו 8260/16� "בג  82
  .74ש "הלעיל , חרותראו פרשת   83
ל דבר לכדי א� א� לא הגיעו בסופו ש(דוגמאות נוספות מהפסיקה ללדיו� נרחב יותר בסוגיה זו ו  84

–305, 305 ו משפט וממשל" ?ארבע מהפכות חוקתיות" אריאל בנדור , למשל,ראו) ביטול חוק
, אהר� ברק (77 מצאאליהו ספר )" שיפוטית(פסקת הגבלה משתמעת " אהר� ברק ;)2003 (307
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�שימוש בפסקת ההגבלה יש נפקות מיוחדת לשאלת מקומה של ביקורת שיפוטית סמיה

�  .בנק המזרחי� פרוצדורלי בעיד� פרוצדורלית הנובעת משרי
א� ביטולי החוקי� בכל המקרי� שנדונו בשאלה יודגש כי לצור� דיו� זה איני מביע עמדה 

מה היה חלקה של הכנסת בשאלה ביע עמדה א� איני מ. לעיל היו מוצדקי� לגופו של עניי�
�ידי בית� חוקי� על17כ� אדגיש כי איני טוע� שביטול� של . חוקתיי��בחקיקת חוקי� בלתי

שני�  �22כפני תקופה של �על) ידי ערכאות נמוכות�חוקי� על �10כועוד (המשפט העליו� 
 ביטל אי� האמריקהמשפט העליו�בית,  לש� השוואה85.מעיד בהכרח על אקטיביז� שיפוטי

 ואילו בגרמניה בוטלו 86;2013 ליוני 1995 השני� בי� �18ב) פדרליי� ומדינתיי�( חוקי� 133
 כל טענתי היא שההתפתחויות �2012.87 ל2000בי� ,  שני� בלבד12 חוקי� בתקופה של 111

שלמ� שתוארו בחלק זה מעידות על עלייתה של הביקורת הסובסטנטיבית והתבססותה בפסיקה 
 יהיו בולטות במיוחד בהשוואה לעמדתה של ההתפתחויות אל, כפי שנראה. בנק המזרחישת פר

  .הפסיקה ביחס לשני המודלי� האחרי� של ביקורת שיפוטית

 פרוצדורלי בעיד ההבחנה בי שינוי פרוצדורלי הנובע משרי��המודל הסמי  . 2
  לפגיעה

וא� לא את פרשנותו , ברגמ�די� �סק לא הפ� את פבנק המזרחידי� �פסק, בפרק בכפי שראינו 
 הכנסת: יסוד� לחוק4ג� במקרי� של פגיעה בסעי� יוחל פרוצדורלי �סמיהמודל הלפיה ש
יסוד � אול� ע� השני� התחדדה השאלה מה דינ� של חוקי� הפוגעי� בחוק). ולהבדיל משינוי(

�משיכו להחיל  יההא� במקרי� אל. הכנסת: יסוד� לחוק4כגו� סעי� , � פרוצדורליבעל שרי
� פרוצדורלי הבוח� את עמידתו של הלי� החקיקה בדרישות של סעי� השרי��מודל סמי

או שמא יחילו מודל סובסטנטיבי הבוח� את עמידת , ברגמ�כפי שנעשה בעיד� , הפרוצדורלי
  ?תוכנו של החוק בדרישותיה של פסקת ההגבלה השיפוטית
בנק די� � ההבחנה שנוצרה בפסקשאלה זו התעוררה לא רק בשל המתח האנליטי בי�

אלא , לא הכירה בהבחנה בי� שינוי לפגיעהר שא, ברגמ�לבי� גישת  בי� שינוי לפגיעה המזרחי
 עקב התרחבות 88.בנק המזרחילמ� התרחבות השימוש בפסקת הגבלה שיפוטית מא� כתוצאה 

דל ידי המו�יסוד ייבחנו על�מקרי� של פגיעה בחוקיכי זו התפתחה בפסיקה התפיסה 
_____________________________________  

" יסוד�סתירה לחוק"אביגדור קלגסבלד ; )2015, שרו� חנס ורענ� גלעדי עורכי�, יה'אילה פרוקצ
 ).2006 (293 מח רקליטהפ

, יש כמוב� פרשנויות שונות ומדדי� שוני�" ריסו� שיפוטי"מול " אקטיביז� שיפוטי"למונחי�   85
 Lee Epstein & Andrew D. Martin, Is,  למשל,ראו והשוו. ת לפסול חוקי�ה� מידת הנכונ#יניב

the Roberts Court Especially Activist? A Study of Invalidating (and Upholding) Federal, 
State, and Local Laws, 61 EMORY L.J. 737 (2012).  

 Tom Keck, Research Updates for THE MOST ACTIVIST SUPREME COURT IN HISTORY (lastראו   86
updated June 27, 2013), https://tmkeck.expressions.syr.edu/research-updates-for-the-most-

activist-supreme-court-in-history/.  
87  Jeff King, Parliament’s Role Following Declarations of Incompatibility Under the Human 

Rights Act, in PARLIAMENTS AND HUMAN RIGHTS: REDRESSING THE DEMOCRATIC DEFICIT 
165 (Murray Hunt, Hayley J. Hooper & Paul Yowell eds., 2015).  

 .84ש "בה לעילהמקורות המאוזכרי� את ראו   88
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� במקרי� של פגיעה בחוקי, בי� פסקת הגבלה מפורשת– הסובסטנטיבי ולאור פסקת הגבלה

היסוד � במקרי� של פגיעה בחוקי,)שיפוטית( ובי� פסקת הגבלה משתמעת ,1992היסוד של 
� עלתה הגישה שלפיה פסקת הגבלה מופז והופנונגבפרשות ,  זאת ועוד89.�שאי� בה� כל שרי

�ולא רק במקרי� של חוק(הכנסת : יסוד� לחוק4י� של פגיעה בסעי� שיפוטית תחול ג� במקר

 לא היה ברור א� הכוונה היא שפסקת הדי� אל� מפסקי90).�הנעדר כל שרי�" שותק"יסוד 
� או שמא תצטר� אליה �4 הפרוצדורלי בסעי� ההגבלה השיפוטית תחלי� את דרישת השרי

הציעו מגוו� ש, בכתיבה האקדמית על רקע זה התעוררו גישות שונות 91.באופ� כלשהו
 �� שתמשי� לחול א� ורק דרישת השרי�אפשרות אחת היא : 4אפשרויות ביחס לפגיעה בסעי

 �� הפרוצדורלי תוחל� בפסקת שדרישת השרי�אפשרות אחרת היא ; 4הפרוצדורלי בסעי
קת תחול א� ורק הדרישה של פס) להבדיל משינוי(כ� שבמקרי� של פגיעה , הגבלה שיפוטית

ששתי הדרישות יתקיימו זו לצד זו כמסלולי� חלופיי� לפגיעה אפשרות שלישית היא ; ההגבלה
ששתי הדרישות יתקיימו זו לצד ואפשרות נוספת היא ; )כמעי� פסקת הגבלה ופסקת התגברות(

  92).כ� שחוק פוגע יצטר� לקיי� את שתיה�(זו כדרישות מצטברות 
חלה ) ה שורות אל� שלכתיבתמועד נכו� ל(קה ההתפתחות האחרונה והחשובה ביותר בפסי

החוק שהעלה את אחוז החסימה בבחירות לכנסת פוגע כי אשר עסק בטענה , גוטמ�� "בבג
 �, �4 הפרוצדורלי בסעי�  חוק זה נחקק בהתא� לדרישת השרי�93.הכנסת: יסוד� לחוק4בסעי
בתשובתה לעתירה . תחברי כנסת בשלוש קריאומשישי� ואחד רוב של יותר בזכה הוא  ,כלומר

להחיל פסקת הגבלה שיפוטית במקרה שבו חוק שנטע� כי " עצ� האפשרות"חלקה הכנסת על 
 �הכנסת טענה כי . היסוד� � הפרוצדורלי בחוק התקבל בהתא� לדרישת השרי�4הוא פוגע בסעי

אי� להוסי� ולהעמיד את החוק במבחניה של פסקת , א� מתקיימת דרישת הרוב המיוחס"
כי החלת פיסקת הגבלה שיפוטית מקו� בו נמנע המחוקק , הדגישה"וא� , "יפוטיתהגבלה ש

  94".מסכלת את רצונו, הכנסת: היסוד�מקביעת פיסקת הגבלה מהותית בחוק
�לפחות חמישה מתשעת שופטי ההרכב נטו לדעה כי פסקת ההגבלה , כ��פי�על�א

 �עמדה זו נדונה . מיוחס ג� במקרה של קיו� רוב 4השיפוטית תחול על חוק הפוגע בסעי
יש מקו� לפסול את החוק כבר כי שהיה היחיד שסבר (וברא� 'דינו של השופט ג� בהרחבה בפסק

_____________________________________  

  .ש�  89
�יושב' מופז נ 92/03ב "ע; )1996 (57) 3(ד נ"פ, ראש הכנסת�יושב' הופנונג נ 3434/96� "בג  90

תר לדיו� נרחב יו). 2003 (793) 3(ד נז"פ, עשרה�ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש
 .390–385' בעמ, 14ש "הלעיל , ויילו ראו הדי� אל�בפסקי

 .389–386' בעמ, ש�  91
 186–182  הפגיעה בזכות החוקתית וגבולותיה–מידתיות במשפט אהר� ברק ,  למשל,ראו  92

י לעקרונות חוקתיי� על היק� ההגנה הראו: פסקת הגבלה שיפוטית"שרו� וינטל ; )2010(
; 390–385' בעמ, 14ש "הלעיל , ויילו ;)2014 (226–224, 177 ט מאזני משפט" מופשטי�
מהלכת "ד אביגדור קלגסבל; 305–302' בעמ, 84ש "הלעיל , "יסוד�סתירה לחוק"קלגסבלד 

 משפט" הכנסת: יסוד� לחוק4סעי�  על פירושו העדכני של –רובינשטיי� עד ספר רובינשטיי� 
 ).2012 (182 יד  ועסקי�משפט – ואד�

 .)12.3.2015, פורס� בנבו(  מדינת ישראל– היוע� המשפטי לממשלה' גוטמ� נ 3166/14� "בג  93
 .טענות הצדדי�במסגרת הצגת , גרוניס) 'בדימ(דינו של הנשיא � לפסק13' פס, ש�  94
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 כעמדה שאינה עולה ברגמ�וברא� הפ� במפורש את עמדת הפסיקה בעיד� ' השופט ג95).עתה
די� �  ופסק1992היסוד של � חוקיחקיקת� של בקנה אחד ע� המהפכה החוקתית שחלה בעקבות 

שלפיה , מופזדי� � הכנסת לפסקה שלוברא� את פרשנות' כ� דחה השופט ג96.ק המזרחיבנ
 �במקו� זאת . כמו פסקת התגברות,  היא מסלול חלופי לפגיעה4הדרישה הפרוצדורלית בסעי

תנאי עמידת החוק הפוגע בפסקת " היא שמופזקבע כי הפרשנות הראויה של פרשת הוא 
 לתנאי הפורמאלי הדרוש של רוב מיוחס של ולא חלופיתנאי הכרחי ההגבלה השיפוטית היה 

אי� די בעמידתו "וברא� במפורש כי ' לפיכ� הכריע השופט ג97". חברי כנסת בשלוש קריאות61
אלא יש להעמידו במבחני פסקת ההגבלה , של החוק הפוגע בדרישת הרוב המיוחס

שתי הדרישות יחולו וברא� כי כוונתו אינה ש' בהמש� דבריו הבהיר השופט ג98".השיפוטית
ליצור הבחנה שיש ) ברק בכתיבה אקדמית' פרופכפי שהציע לאחרונה ג� (אלא , במצטבר

 �: יסוד� לחוק4ברורה שלפיה במקרה של שינוי תחול א� ורק דרישת הרוב המיוחס שבסעי
  99.ואילו במקרה של פגיעה תחול א� ורק פסקת ההגבלה השיפוטית, הכנסת

א� מייצג אפוא בצורה מובהקת את העדפת הפ� המהפכני על פ� ובר'דינו של השופט ג� פסק
בנק די� �במידה רבה הוא משלי� את המהפכה של פסק. בנק המזרחידי� �ההמשכיות בפסק

  .ברגמ� ואת ההתנתקות מהחשיבה החוקתית של עיד� המזרחי
 ו שלהמשנה לנשיאה רובינשטיי� והשופטי� חיות ומלצר הצטרפו לעמדת, הנשיאה נאור

שלפיה יש להחיל פסקת הגבלה שיפוטית א� במקרה שבו החוק הפוגע נחקק , וברא�'ופט גהש
אלא ,  אינ� מצטברותהלעמדה שלפיה שתי דרישות אלג� הצטרפו ה� ודומה ש, ברוב מיוחס

שופטי ההרכב לא חלק על בי� מאיש  100.תחול פסקת ההגבלה בלבד במקרה של פגיעהש
דחו את ה� א� משו� שממילא , א הכריעו בסוגיה זושאר שופטי ההרכב פשוט ל. קביעה זו

החוק כי סברו ה� א� משו� שו 101,) גרוניס)'בדימ(כעמדת הנשיא (עדר בשלות ההעתירה בשל 
  102).כעמדת השופט פוגלמ�( פסקת הגבלה שיפוטית ה שלממילא עומד בתנאי
 גוטמ�� די�חיות ומלצר בפסק, רובינשטיי�, נאור, וברא�' השופטי� ג� שלבהנחה שעמדת

לעמדה זו משמעות דרמטית בנוגע ליחסה של יש , מבטאת את עמדתה המסתמנת של הפסיקה
המשמעות האופרטיבית של עמדה זו היא . הפסיקה למודלי� השוני� של הביקורת השיפוטית

� יסוד בעלי שרי�� לא רק למקרי� של חוקי–הרחבה נוספת של המודל הסובסטנטיבי 
�  נעדרי שרי�,כלומר(יסוד שותקי� �וא� לחוקי)  הגבלה מפורשת פסקת,כלומר(סובסטנטיבי 

די� זה מבטא ג� את � פסק, ויתרה מז. � פרוצדורלייסוד בעלי שרי�� אלא אפילו לחוקי, )מכל סוג
_____________________________________  

 .וברא�'דינו של השופט ג� לפסק37–23' פס, ראו ש�  95
  .וברא�'דינו של השופט ג� לפסק�37 ו28–27' פס, ש�  96
 .וברא�'דינו של השופט ג� לפסק33' פס, ש�  97
 .וברא�'דינו של השופט ג� לפסק35' פס, ש�  98
 'לתמיכה בעמדה זו בכתיבה האקדמית של פרופ. וברא�'דינו של השופט ג�  לפסק37–35' פס, ש�  99

  .92ש "בה לעיל את המקורות המאוזכרי�ברק ושל כותבי� נוספי� ראו 
המשנה דינו של �ג לפסק' פס, נאורהנשיאה דינה של �ק לפס2' פס, 93ש "לעיל ה, גוטמ�פרשת   100

דינו של השופט �לפסק) ב(6' פסודינה של השופטת חיות � לפסק2' פס, רובינשטיי�לנשיאה 
  .מלצר

 .סגרוני) 'בדימ(דינו של הנשיא � לפסק63' פס, ש�  101
  .דינו של השופט פוגלמ�� לפסק4' פס, ראו ש�  102
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 במוב� זה שלא זו בלבד שהוא יחול בכל ,למודל הסובסטנטיבימעניקה הפסיקה שהבכורה 
מודל הוא יהיה האלא שבכל המקרי� הללו , )סוגמכל (יסוד �בה� חוק פוגע בחוקשהמקרי� 

לכת בעלייתו של המודל �די� זה הוא אפוא חוליה נוספת ומרחיקת�פסק. הבלעדי שיחול
  .%תוריהתרחבות $ב והסובסטנטיבי

משמעות דרמטית ג� יש  גוטמ�פרשת בי� השורות נית� כבר להבי� כי לעמדה המסתמנת ב
, ברגמ�אשר שלט בכיפה בעיד� , מודל זה. � פרוצדורליפרוצדורלי הנובע משרי��למודל הסמי

מודל זה לא . גוטמ� ובנק המזרחי לזניח בעיד� שבעקבות �הפימאוד ול�צפוי להצטמצ� עד
 �או בכל מקרה אחר של (הכנסת : יסוד� לחוק4יחול עוד על מקרי� של חוקי� הפוגעי� בסעי

פרוצדורלי �תחולתו של המודל הסמי. )� פרוצדורלי מפני שינוייסוד בעל שרי��פגיעה בחוק
�� פרוצדורלי תצומצ� אפוא רק למקרי� שבה� נטע� כי החוק אינו סת� פוגע הנובע משרי

שאז השינוי צרי� להיעשות  (אותו אלא משנה, פרוצדורליבעל השרי�� ההיסוד �חוקב
 של חוק  או למקרי�103,)�בהתא� לדרישות הפרוצדורליות בסעי� השרי�ויסוד � באמצעות חוק

 104).� פרוצדורלי מפני פגיעהשהיא למעשה מעי� שרי�(שנחקק בהתא� לפסקת ההתגברות 
בהתחשב בכ� שעד היו� כל המקרי� של ,  יהיו נדירי� שבנדירי�הקרוב לוודאי שמקרי� אל

 �ובכ� ,  ולא שינוי,הכנסת עסקו בסתירות מסוג פגיעה: יסוד� לחוק4סתירה בי� חוק לבי� סעי
שימוש רק פע� נעשה בה עד היו� ו ,חופש העיסוק: יסוד�ות קיימת רק בחוקשפסקת התגבר

  105.אחת
 �הכנסת מבטאת אפוא היטב את : יסוד� לחוק4העמדה המסתמנת בפסיקה ביחס לסעי

היא ממחישה כיצד עלייתו של ;  בישר את עיד� המודל הסובסטנטיביבנק המזרחיכי טענתי 
כגו� המודל , דחיקת� של המודלי� האחרי�ידי ה ל מביאבנק המזרחיהמודל הסובסטנטיבי של 

  .� פרוצדורליוצדורלי הנובע משרי�פר�הסמי

  אוריה לפרקטיקה של ביקורת פרוצדורליתיהפער הגדל בי הת. 3

הפסיקה ביחס , פקטו�יורה ה� דה�תבסס בפסיקה ה� דהומל� ובעוד המודל הסובסטנטיבי ה
�אורטית במודל זה לבי� י וגדל בי� ההכרה התלמודל הפרוצדורלי מתאפיינת בדיסוננס הול

�  .ת לעשות בו שימוש בפועלהנכונ
ת המשפט הישראלי מעידה על נכונ�� ביתו שלעמדת, אורטיתיברמה העקרונית הת

אחד המדדי� . לכת יחסית להכיר בסמכותו לבטל חוק בשל פגמי� בהלי� חקיקתו�מרחיקת
ו דרישות פרוצדורליות בהלי� החקיקה יאכו� שאלה אילבהמודל הפרוצדורלי נוגע של  פולהיק
�ידי בית�אילו סוגי פגמי� בהלי� יצדיקו ביטול חוק על: או במילי� אחרות, המשפט�בית

המשפט יאכפו רק דרישות �הגישה המקובלת במדינות רבות היא שבתי,  כ�106.המשפט
 נוס� המשפט מסכימי� ללכת צעד� בחלק מהמדינות בתי.פרוצדורליות המעוגנות בחוקה

_____________________________________  

  .407'  בעמ,1ש "הלעיל , בנק המזרחיפרשת   103
  .414–413'  בעמ,ש�  104
 .)2007 (392–391, 374–372, 349 לז משפטי�" שלושה מודלי� של חוקה"גדעו� ספיר   105
106  Ittai Bar-Siman-Tov, The Puzzling Resistance to Judicial Review of the Legislative Process, 

91 B.U. L. REV. 1915, 1921–1922 (2011)) להל� :Ittai Bar-Siman-Tov, Puzzling Resistance(.  
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ת לאכו� ג� דרישות המעוגנות ואילו הנכונ�, ולאכו� ג� דרישות המעוגנות בחקיקה ראשית
כבר בגרסה הראשונית של , לעומת זאת,  בישראל107.בתקנו� הפרלמנט היא נדירה יחסית

עקרוני באופ� המשפט כי הוא מוסמ� �הכריז בית, נמרודי� "שהוכר בבג, המודל הפרוצדורלי
 במודל 108.ו� הפרת הוראותיו של תקנו� הכנסת באשר להליכי החקיקהנחקק תשלבטל חוק 

המשפט �הל� בית, מגדלי העופות� "שפיתחה השופטת ביניש בבג, הפרוצדורלי המעודכ�
רחוק יותר וקבע כי הוא מוסמ� עקרונית לבטל חוק בשל פגמי� בהלי� החקיקה ג� כאשר לא 

המשפט � כתובי� שבית� א רק עקרונות בלתיאל, הופר כל כלל פורמלי וכל סעי� בתקנו� הכנסת
המשפט �  בית109".עקרונות היסוד של הלי� החקיקה במשטרנו הפרלמנטרי והחוקתי"הגדיר� 

ביקורת לקיי� הכיר בסמכותו הוא ברמה ההשוואתית ג� בכ� שיחסית דופ� �הישראלי יוצא
טית ביקורת שיפולקיי� הכיר בסמכותו הוא שיפוטית על הלי� החקיקה עוד לפני ש

  110.סובסטנטיבית
כפי שציי� השופט אור בפרשת . אורטית בלבדיהשני� נותרה סמכות זו תשנקפו אול� ככל 

בשל , משפט זה להצהיר על בטלותה של חקיקה ראשית�שאלת כוחו של בית ",אבו עראר
אי� , עד כה. אינה שאלה פשוטה, בהליכי החקיקה הקבועי� בתקנו� הכנסת... פגמי� שנפלו

דברי השופט (המשפט לעשות כ� �א� שבעיקרו� הוכר כוחו של בית, ערבות כזותקדי� להת
 2017,112 אבחנה זו של השופט אור נותרה נכונה עד לאוגוסט 111...)".]נמרודי[� "ברק בבג

ההלכה ניתנה  מאז י� שנעשרה�שלושו (נמרודילמ� פרשת שני� יותר מעשרי� ושש  ,כלומר
  .טל אפילו חוק אחד בשל פגמי� בהלי� חקיקתולא בו) מגדלי העופותהמכוננת בעניי� 

 וא� אינו נובע מכ� שבכל השני� הללו לא נפלו בהלי� ,נתו� זה אינו מקרי, לטענתי
�במש� השני� הללו דחה בית, למעשה. החקיקה פגמי� שעשויי� להצדיק ביטול חקיקה

רוצדורליות כי הלי� חקיקת� הפר דרישות פבטענה נגד חוקי� שהוגשו המשפט עתירות רבות 
 מתו� 113.היסוד של הלי� החקיקה�בתקנו� הכנסת או בעקרונות, המעוגנות בחקיקה ראשית

_____________________________________  

 .Suzie Navot, Judicial Review of the Legislative Process, 39 ISR. L. REV כ� ראו .ראו ש�  107
182, 201–210 (2006); 1 NORMAN J. SINGER & SHAMBIE SINGER, SUTHERLAND STATUTES 

AND STATUTORY CONSTRUCTION § 7:4 (2009); PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF 

CANADA 309–314 (3rd ed. 1992).  
ד "פ, ראש הכנסת�יושב' ליצמ� נ 5131/03� " ראו ג� בג.157' בעמ, 3 ש"הלעיל , נמרודיפרשת   108

ראו אריאל בנדור לביקורת על גישה זו ). 2004(דינו של הנשיא ברק � לפסק14' פס, 577) 1(נט
  ).1993 (571 כב משפטי�" המעמד החוקתי של תקנו� הכנסת"

 .27ש "הלעיל , מגדלי העופות פרשת  109
110  Navot , 194' בעמ, 107ש "הלעיל.  
  .35' בעמ, 27ש "לעיל ה, אבו ערארפרשת   111
  .4ש "הלעיל , קוונטינסקיפרשת הדי� ב�שאז נית� פסק  112
1139/06� "בג; 108ש "הלעיל , ליצמ�פרשת ; 27ש "הלעיל , מגדלי העופות  פרשת, למשל,ראו  113 

 הכנסתר "יו' כה� נ 2171/06 �"בג; )12.12.2006, פורס� בנבו( ועדת הכספי� ראש� יושב' ארד� נ
 המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי –עדאלה  7245/10� "בג; )29.8.2011, פורס� בנבו(

מחויבות לשלו� וצדק עמותת  366/03� "בג; )4.6.2013, פורס� בנבו( משרד הרווחה' בישראל נ
הממונה על תשלו� ' שליטנר נ 6784/06� "בג; )2005 (464) 3(ד ס"פ ,שר האוצר' חברתי נ
� "בג; )25.8.2013, פורס� בנבו( כנסת' רונ� נ 5998/12� "בג; )2011 (581) 2(ד סד"פ, גמלאות

; 27ש "הלעיל , אבו ערארפרשת ; )26.6.2013, רס� בנבופו (הכנסתר "יו' שטנגר נ 2442/11

 



   ?מהפכה או המשכיות  ח"תשע יט משפט וממשל

295  

הדי� הללו אתמקד בשלוש דוגמאות הממחישות לדעתי בצורה הבולטת ביותר את חוסר �פסקי
� ארד�פרשת , ליצמ�פרשת : ת הניכר של הפסיקה להפעיל בפועל את המודל הפרוצדורליהנכונ

  114.אורו�ופרשת 
�פני ביתל נדו� אחד מהליכי החקיקה השערורייתיי� ביותר שהובאו ליצמ�בפרשת 

שבה הצביעו כמה חברי כנסת ג� במקומ� של חברי כנסת , פרשת ההצבעות הכפולות: המשפט
חברי כנסת לדרוש הצבעה והניע חמישי�  116, הלי� חקיקה זה עורר סערה ציבורית115.אחרי�
 ההלי� נתפס 117).ביחס לכל ההצבעות שבה� נפל הפג�בקשה שלא נענתה במלואה (חוזרת 

כחמור עד כדי כ� שוועדת האתיקה של הכנסת נקטה סנקציות נגד חברי הכנסת שבנוגע אליה� 
במרמה רות של זיו� בכוונה לקבל דבר בעבֵ ובצעד חריג א� הוגשו כתבי אישו� , היו די ראיות

כפי ,  אכ�118.ו של דבר להרשעותשהובילו בסופ, והפרת אמוני�  מרמה,בנסיבות מחמירות
ההצבעה , נושא קבלת ההחלטות על ידי הכנסת", שהדגישה ועדת האתיקה של הכנסת

בה של העבודה ללב את ה� נשמת אפה של הדמוקרטיה ומהווי� ... וההשתתפות בה
מהווי� ... כל פגיעה בהצבעה או שיבוש סדרי ההצבעה על ידי חבר הכנסת. הפרלמנטרית

המשפט � וכפי שציי� ג� בית119."יותר בדמוקרטיה וסכנה ממשית לקיומהפגיעה חמורה ב
מעשה ההצבעה בכנסת הוא מנישמת אפו של הלי�  ",בהלי� הפלילי נגד אחד מחברי הכנסת

היא פגיעה בציפור נפשו , הטיית תוצאותיה במירמהי "עפגיעה במעשה ההצבעה ... החקיקה
  120...".של בית המחוקקי�

של ועדת האמורי�  ציטט הנשיא ברק בהסכמה את הדברי� מ�ליצדינו בפרשת �בפסק
הצבעה " וכי ,"הופרו הכללי� החלי� על סדרי ההצבעה" וקבע כי במקרה דנ� אכ� ,האתיקה

_____________________________________  

, פורס� בנבו (ממשלת ישראל' תנועת דרור ישראל נ 729/10� "בג; 74ש "הלעיל , אורו�פרשת 
; )2004 (709) 5(ד נח"פ, שר הפני�' ת נ'ג� המועצה המקומית יאנוח 7138/03� "בג; )24.5.2012

494/03� "בג; )10.5.2006, פורס� בנבו (ממשלת ישראל' שבע נ�עיריית באר 4947/03� "בג 
6304/09� "בג; )2004 (328, 322) 3(ד נט"פ, שר האוצר' עמותת רופאי� למע� זכויות אד� נ 

, פורס� בנבו ( לממשלההיוע� המשפטי' נבישראל  לשכת ארגוני העצמאי� והעסקי� –ב "לה
התנועה למע�  8612/15� "בג; )9.7.2015, פורס� בנבו (הכנסת' ידיד נ 687/15� "בג; )2.9.2010

די� �פסקי לנוספות שלדוגמאות ). 17.8.2016, פורס� בנבו (הכנסת 'נ איכות השלטו� בישראל
דינו �  לפסק54' בפס, 4ש "הלעיל , קוונטינסקיראו פרשת שדחו תקיפת חוקי� על רקע פרוצדורלי 

לדוגמאות נוספות ולתמיכה בטענה בדבר . בדעת המיעוט של השופט מזוזכ� של השופט סולברג ו
ת בפועל ראו נכונ#בי� הביקורת שיפוטית על הלי� החקיקה ללקיי� אורטית ית התהפער בי� הנכונ#

 731–727, 252–250 כר� ב חוקתי של מדינת ישראלהמשפט האמנו� רובינשטיי� וברק מדינה ג� 
  .196' בעמ, 107ש "הלעיל , Navot; )2005, מהדורה שישית(

 .74ש "הלעיל , אורו�פרשת ; 113ש "לעיל ה, ארד�פרשת ; 108ש "הלעיל , ליצמ�פרשת   114
  .108ש "ה לעיל ,ליצמ�פרשת   115
 .3' פס, ש�  116
  .21' פס, ראו ש�. לאא� ביחס לאחרות  ,חלק מההצבעות הפסולות נערכו הצבעות חוזרותיחס לב  117
פרשת ההצבעות "לסיקור פרשה זו על גלגוליה הרבי� ראו סדרת הכתבות תחת הכותרת   118

  .news.walla.co.il/item/414664 !וואלה" הכפולות
" כ מיכאל גורלובסקי"ח' נ' ר הכנסת ואח"קובלנה של יו"החלטה של ועדת האתיקה של הכנסת   119

 ).10.6.2003 (3.4' פס
  .)19.6.2006, פורס� בנבו(הדי� � לגזר5' פס, חז�' נת ישראל נמדי 4324/04) ��שלו� י(פ "ת  120
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 121".אסורה זו פגעה בערכי היסוד של המשטר הדמוקרטי המונחי� ביסוד כללי ההצבעה
 ומהווה ,ובעקרו� השוויו�בעקרו� הייצוג " הצבעה פסולה פוגעת קשות"הנשיא הוסי� כי 

 על רקע זה קשה לחשוב 122".דמוקרטיה המהותית"ה� ב" דמוקרטיה הפורמלית"פגיעה ה� ב
המידה שהתקבלה בפסיקה לביטול חוק בשל פג� �על מקרה מובהק יותר המקיי� את אמת

  123.היסוד של הלי� החקיקה�פג� המהווה פגיעה קשה וניכרת בעקרונות: בהלי� החקיקה
מ� הנימוק , המשפט לבטל את החוק ודחה את העתירה�ל זאת סירב ביתכחר� אול� 

 הנשיא ברק פסק כי אפילו במקרה שבו 124.לא ההצבעות הכפולותאלמשהחוק היה מתקבל ג� 
היסוד  והוא פגע בערכי, ]'ב' א –בה לא חזר הפג� שידי הצבעה חוזרת �על[הפג� לא נרפא "

אי� מקו� , " כדי להשפיע על תוצאות ההצבעה א� לא היה בו,המונחי� ביסוד הלי� החקיקה
די� �לרבות בפסק( נימוק זה מרוק� מתוכ� את המבח� שנקבע בפסיקה 125.לפסול את החוק

 ומחליפו למעשה במבח� תוצאתי 126,לביטול חוק בשל פגמי� בהלי� חקיקתו)  עצמוליצמ�
 אינו עולה מבח� תוצאתי זה. המתרכז א� בשאלה א� הפג� השפיע על תוצאות ההצבעה, צר

תפקידה של הביקורת השיפוטית על הלי� החקיקה הינו "בקנה אחד ע� עמדת הפסיקה שלפיה 
היסוד של הלי� החקיקה במשטרנו הפרלמנטרי  להג� מפני פגיעה קשה וניכרת בעקרונות

 ה וע� התובנה כי לעקרונות אל127,מגדלי העופותכדברי השופטת ביניש בהלכת , "והחוקתי
חשיבות אינסטרומנטלית ואינטרינזית החורגת מהשפעת� על יש ) בכללולדיני החקיקה (

�  128.תוצאת ההלי
, המודל הפרוצדורלילהפעיל את אמור המשפט � ביתדוגמה נוספת למקרה מובהק שבו היה 

ראש �יושב'  נארד�היא פרשת , מגדלי העופותהמידה העקרוניות שנקבעו בהלכת �לפי אמות

המחייב הלי� חקיקה ,  נקבע כי עקרו� ההשתתפותפותמגדלי העו בהלכת 129.ועדת הכספי�
הוא , שבו תהיה לחברי הכנסת הזדמנות נאותה והוגנת להשתת� בהצבעה על הצעת החוק

משפט זה �חר� האיפוק הרב שבית",  לפיכ�130.היסוד המרכזיי� בהלי� החקיקה�מעקרונות
� האפשרות מחבר,שלא כדי�, מטיל על עצמו בפיקוח על פעולות הכנסת מקו� שבו תישלל

לא יהיה מנוס , כנסת�הכנסת להשתת� בהליכי� הפרלמנטרי� ולמלא את תפקידו כחבר
די� קבעה השופטת ביניש כי עקרו� ההשתתפות אינו �פסקאותו  ב131".מהתערבות שיפוטית

ג� הלי� חקיקה מזורז כ� ש ופיתחה עיקרו� זה ,מתמצה במת� אפשרות פיזית לנכוח בהצבעה
 אול� החשוב לענייננו הוא קביעתה 132.בעיקרו� זהכפוגע  עשוי להיחשב מסוג חוק ההסדרי�

_____________________________________  

 .17' פס, 108ש "ה לעיל ,ליצמ�פרשת   121
  .ש�  122
  .16' פס, 108ש "הלעיל , ליצמ�פרשת ; 42' בעמ, 27ש "הלעיל  ,מגדלי העופותפרשת   123
 .18' פס, ש�  124
  .ש�  125
  .42'  בעמ,27ש "הלעיל  ,מגדלי העופותפרשת ; ש�  126
 .54' בעמ, ש�  127
  ).2016 (645 לז עיוני משפט" דיני החקיקה"טוב �סימ��ראו איתי בר  128
 .113ש "הלעיל , ארד� פרשת  129
 .50–46' בעמ, 27ש "הלעיל  ,מגדלי העופותפרשת   130
  .47' בעמ, ש�  131
  .50–49' בעמ, ש�  132
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מצויה ' ליטול חלק בהלי� הדמוקרטי של קבלת חוק'הכנסת �בלוז של זכותו של חבר"כי 
א� במובנו הצר , עקרו� ההשתתפות מקנה אפוא. הזכות להשתת� בהצבעה על הצעת החוק

,  מ� הקריאות במליאה ולהצביע בה�כנסת את הזכות להשתת� בכל אחת�לכל חבר, ביותר
מנת � על,  בהמש� דבריה133".למעט אות� מקרי� חריגי� וקיצוניי� שבה� נשללת זכות זו כדי�

 את עקרו�  למעשהיסוד הכרחי המשלי�עקרו� "עקרו� ההשתתפות הוא כי להמחיש את הטענה 
ידי הלי� �עלמושג ' רוב'שהרי מה תועלת יש בעקרו� הכרעת הרוב כאשר ה (""הכרעת הרוב

 הציגה השופטת ביניש את הדוגמה 134,")חקיקה שבו נמנעת השתתפות� של המתנגדי� לחוק
  :ההיפותטית הבאה

המעוניי� בחקיקתו של חוק , ראש הכנסת�טול למשל מקרה קיצוני שבו יושב
הכנסת המתנגדי� להצעת �מרחיק שלא כדי� מאול� המליאה את חברי, מסוי�

ברי כי הלי� זה הוא פגו� .  באחת הקריאות"רוב"מנת להבטיח �החוק על
דומה כי א� הדוגלי� , אכ�. המשפט�במידה שתחייב את התערבותו של בית

בגירסה צרה ומצומצמת של ביקורת שיפוטית על הלי� החקיקה יסכימו כי 
הכנסת � מבלי שלכל חברי, הכנסת� ידי קבוצה של חברי� החלטה שהתקבלה על"

  135."..אינה חוק, להשתת� בהצבעהניתנה הזדמנות נאותה והוגנת 

נדו� מקרה דומה במידה רבה למקרה ההיפותטי הקיצוני שהמציאה השופטת  136ארד�בפרשת 
... הלי�]ה[ברי כי "אליו התייחסה כדוגמה למקרה הפרדיגמטי שבו ר שא ו,ביניש לש� המחשה

ועדת ש רא� נטע� כי יושבבאותו מקרה ". המשפט� פגו� במידה שתחייב את התערבותו של בית
, כ� שער�ידי �עלהבטיח רוב בעד קבלת� , היה מעוניי� בחקיקת תקנות מסוימותש, הכספי�

חברי הוועדה המתנגדי� את מניפולציה בסדר הדיו� ובמועד ההצבעה כדי למנוע , לא כדי�ש
ראש הוועדה הגדיל לעשות וער� מניפולציה �עוד נטע� כי יושב. לנכוח בהצבעהמלתקנות 

לבקש הצבעה חוזרת לאחר שהתגלה לה� את האפשרות ע מאות� חברי כנסת נוספת כדי למנו
 לפיכ� טענו חברי הכנסת העותרי� כי נשללה מה� הזכות 137.ההצבעה נערכה בלעדיה�כי 

_____________________________________  

 .49' בעמ, ש�  133
  .ש�  134
לעיל , " של תקנו� הכנסתהמעמד החוקתי"שבסו� הִ&סקה לקוח מבנדור פנימי הוט ציטה(ש�   135

 ).583' בעמ, 108ש "ה
 .113ש "הלעיל , ארד� פרשת  136
 ישיבה שבה הייתה 10:30ועדת הכספי� קבעה לשעה : טענות העותרי� בתמצית היו כדלהל�  137

 ,אשרה�שבידי יו�פורס� בעוד מועד עלהיו� �סדר. אמורה להתקיי� הצבעה על תקנות מסוימות
 אשר�שבשבה כפר יו(לטענת העותרי� . שניה עניי� התקנות שוב� כנושא .וכלל שני נושאי�

מתו� , בפתיחת הישיבה נכחו בחדר. המועד שפורס�� הדיו� נפתח שתי דקות מוקד� מ, )הוועדה
 ידועי� לו כתומכי� היוש ועוד שלושה חברי כנסת אשרה�שברק יו, חברי הוועדהעשר �שמונה

,  דאג לערו� הצבעה בטר� יגיעו יתר חברי הוועדהאשרה�שביו, לטענת העותרי�. בתקנות
 אשרה� שבלש� כ� הפ� יו. כדי להבטיח כי התקנות יאושרו, בהשתתפות ארבעה חברי כנסת בלבד

ת וזא, היו� יהיה אישור התקנות� והודיע כי הנושא הראשו� על סדר,את סדר הנושאי� לדיו�
, כ��כמו. היו��בניגוד לנוהג המקובל בכנסת ליידע בעוד מועד את חברי הוועדה על שינוי סדר

פי שלפני הדיו� הוגשו �על�א�, ללא עריכת דיו� מקדי�, באופ� מיידי ניגש להצבעה אשרה�שביו
פני להתחייב הוא  והג� שבבוקר הישיבה ,דעת משפטיות סותרות בעניי��תלוועדה שתי חו$
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של היכולת הפיזית במוב�  ,קרי, להשתת� בהלי� החקיקה במובנה הגרעיני והבסיסי ביותר
הטענות העובדתיות רוב לא חלק על , עדהראש הוו�יושב,  המשיב138.להיות נוכחי� בהצבעה

א� טע� , )שעה המדויקת שבה החל הדיו�בלמעט בסוגיה ספציפית אחת הנוגעת (של העותרי� 
כל עוד אי� חריגה מהוראות הדי� " וכי ,כי כל פעולותיו נעשו במסגרת סמכותו לפי התקנו�

 139".רה הפוליטיתיש לראות בפעולות אלו חלק מטכסיסי� לגיטימיי� של הזי, המפורשות
אשר דחתה במפורש , מגדלי העופותטיעו� זה של המשיב אינו עולה בקנה אחד ע� הלכת 

וקבעה , טענה דומה שלפיה אי� מקו� להתערבות שיפוטית כל עוד אי� חריגה מהוראות התקנו�
אלא א� ,  א� לאוכי המבח� להתערבות שיפוטית אינו א� הייתה הפרה של הוראות התקנו�

אפשר א� יש מקרה שבו היה ,  הנה כי כ�140.היסוד של הלי� החקיקה�ע בעקרונותההלי� פג
מנת לבדוק א� נשללה � על,הפחות יבח� את העתירה בקפדנות�המשפט לכל�לצפות שבית

  . זהו המקרה–הזכות להשתת� בהלי� החקיקה , לא כדי�ש, מחברי הכנסת

_____________________________________  

ארבעת הנוכחי� הצביעו . הדעת שהוגשו� ת שקוד� להצבעה ייער� דיו� בסוגיה זו ובחו$העותרי�
  .בעד אישור התקנות

נוהל מסגרת ב,  כי הוא מבקש לערו� הצבעה מחודשת בעניי�אשרה�שביד בהמש� הודיע יוימ
יד לאחר קיו� ימהראש �יושביז� שההצבעה החוזרת , לטענת העותרי�". דיו� מחודש"המכונה 

ידי דרישה ימבאופ�  ומתו� כוונה לחסו� ,בעה הראשונה נעשתה ללא הצדקה ענייניתההצ
ההצבעה בבקשת הדיו� המחודש נערכה . נכנסו לדיו�שטר� להצבעה חוזרת מצד חברי הוועדה 

  .והבקשה נדחתה, לאלתר
 ובשעה , נערכו בתו� דקות ספורות–מחודש ה בעניי� התקנות ובעניי� הדיו� –שתי ההצבעות 

 הדיו� בתקנות הסתיי�כבר , חברי ועדת הכספי� עוד� נכנסי� אל חדר הישיבותרוב בעוד , 10:34
 ,חברי הוועדה שנכנסו לחדר הישיבות ביקשו לקיי� דיו� והצבעה מחודשי� בעניי�. וה� אושרו

העותרי� טענו כי השתתפות� בהצבעה לאישור  .אשרה�שבידי יו�בקשותיה� נדחו עלאול� 
 .3–2' פס, ש�. חלק בהלי� חקיקהליטול  וכי מדובר במניעת הזכות ,א כדי�התקנות נשללה ל

 .5–2' פס, ש�  138
 .4' פס, ש�  139
טענו המשיבי� כי אי� בסיס להתערבות שיפוטית בהלי� , 27ש "הלעיל , מגדלי העופותבפרשת   140

הוא נעשה בהתא� לסמכותה , חר� כל הקשיי� הכרוכי� בוכיוו� שמ, חקיקה מסוג חוק ההסדרי�
המשפט ינהג ריסו� �על כ� השיבה השופטת ביניש כי א� שבית. של הכנסת לפי תקנו� הכנסת

אי� באמור כדי להביא למסקנה כי הביקורת השיפוטית על ", בביקורת שיפוטית על הלי� החקיקה
ו לפגמי� פורמאליי� בלבד בהלי� הלי� החקיקה מוגבלת לפגמי� מסוג חריגה מסמכות א

המבח� "השופטת ביניש הוסיפה כי ". כוח� של המשיבי��כפי שטוענת באת, החקיקה
פג� 'משפט זה בהלי� החקיקה הוא א� הפג� שנפל בהלי� החקיקה הינו �להתערבותו של בית

סיווגו פי �אינה נקבעת על' לשורש ההלי� פג� היורד'השאלה מהו " וכי ,"'לשורש ההלי� היורד
עוד ". של הפג� כפג� מסוג חריגה מסמכות או כהפרה פורמאלית של סעי� מסוי� בתקנו� הכנסת

לא באמצעות מבחני� טכניי� ופורמאליי� יובטחו האיפוק והריסו� "הוסיפה השופטת ביניש כי 
פג� 'כי א� באמצעות הפרשנות שנית� למושג , השיפוטי המתחייבי� בביקורת על הליכי החקיקה

המגבילה אותו רק לפגמי� קשי� ונדירי� שיש בה� פגיעה קשה וניכרת ', רד לשורש ההלי�היו
לפיכ� סיכמה השופטת ". בעקרונות היסוד של הלי� החקיקה במשטרנו הפרלמנטרי והחוקתי

בי� שמדובר בפג� פורמאלי ובי� , כ��כי�הנה: " במילי� הבאותביניש את מבח� ההתערבות
המשפט לבחו� בכל מקרה �על בית... ה פורמאלית של תקנו� הכנסתשמדובר בפג� שאי� בו הפר

ורק , אשר יצדיק התערבות שיפוטית' לשורש ההלי� פג� היורד'לגופו א� נפל בהליכי החקיקה 
 בעקרונות היסוד של הלי� החקיקה במשטרנו הפרלמנטרי קשה וניכרתפג� שיש בו פגיעה 

  .)42–41' בעמ, ש�(" הוהחוקתי יצדיק התערבות שיפוטית בהלי� החקיק
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ראה כלל צור� לבחו� את לא , ארד�די� �אשר כתב את פסק, ברק) 'בדימ(אול� הנשיא 
  :)כמעט על הס�(די� קצרצר � ודחה את העתירה בפסק,טענות העותרי� לגופ�

. אי� אנו מוצאי� צור� לדו� ולהכריע בשאלות השנויות במחלוקת בי� הצדדי�
זאת משו� שמצאנו כי המקרה שלפנינו אינו נופל בגדר אות� מקרי� חריגי� 

ט בהליכיה הפנימיי� של הרשות אשר יצדיקו את התערבותו של בית המשפ
של ועדת הכנסת כי " מעי� שיפוטי"אי� המדובר בענייננו בתפקיד . המחוקקת

הביקורת השיפוטית הינה , בכגו� אלה. ..חקיקתי מובהק�א� בתפקיד מינהלי
  .מוגבלת ומרוסנת

...  

נופל , א� א� נקבל את גירסת העותרי� במלואה, לא מצאנו כי המקרה שבפנינו
פגיעה בערכי� מהותיי� של משטרנו "ת� פגיעות קשות העולות כדי לגדר או
יש , בנסיבות אלה. המצדיקות את התערבותנו בהליכי החקיקה, "החוקתי

ולהימנע מהתערבות בהליכי� , להעדי� את עקרו� עצמאות הרשות המחוקקת
 ובעניי� –מהוראות הדי� ]  הוועדהאשר�שביו[אפילו סטה . פרלמנטריי��פני�

 הרי זו סטייה שחייבת למצוא פתרונה בהליכי� –� אנו מביעי� עמדה זה אי
  141.פרלמנטריי� עצמ��הפני�

די� זה �להלו� את תוצאתו של פסק, לדעתי, מכל האמור עד כה נקל לראות מדוע קשה מאוד
 מבטא בצורה ארד�די� �סבורני שפסק, אול� ג� מעבר לתוצאה. מגדלי העופותע� הלכת 

המשפט לעסוק בביקורת שיפוטית על הלי� �ת הניכר של ביתונ�מובהקת את חוסר הנכ
אפילו תתקבל גרסת כי  וסבר ,לבחו� את המקרה לגופו של עניי�לחלוטי� הנשיא סירב . החקיקה

אי� מקו� לבחינה שיפוטית ,  הוועדה מהוראות הדי�אשר� שבהעותרי� במלואה ואפילו סטה יו
, בשלהי כהונתו של הנשיא ברק, 2006ב בשנת הדי� נכת�א� שפסק, זאת ועוד. של מקרה זה

ר שאכ, הנמקתו חוזרת בצורה מפתיעה לתפיסה שאפיינה את הפסיקה בראשית שנות השמוני�
�ביתר שא וכ,)שאינ� חקיקה(רק התחילה הביקורת השיפוטית על הליכי� פרלמנטריי� 

כגו� (מסוימי� פי שהוא מוסמ� לערו� ביקורת שיפוטית על הליכי� �על�א�כי המשפט הדגיש 
  142.מחו� לתחו�מצוי הלי� החקיקה , )שיפוטי�הלי� מעי�

הדי� לדחיות על הס� ג� במוב� �דמו פסקי – ארד� וליצמ� –מעניי� שבשתי הפרשות הללו 
א� שלכאורה לא הייתה דחיפות (זה שהעתירות נדחו על אתר והנימוקי� ניתנו מאוחר יותר 

הדי� הבעייתיי� � ניינת א� יותר היא העובדה שפסקימע). די� באות� מקרי�� מיוחדת במת� פסק
  .לו ניתנו פה אחדהל

_____________________________________  

 .5' פס, 113ש "ה לעיל ,ארד� פרשת  141
מגדלי מנ� הקפיד לאזכר ג� את פרשות ועובדה זו באה לידי ביטוי ג� בכ� שהנשיא ברק א  142

 שרידא� הנמקתו הסתמכה בעיקר על הלכת , )108ש "הלעיל  (ליצמ�ו) 27ש "הלעיל  (העופות
 .1982משנת ) 24ש "הלעיל (
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המשפט לבטל חוק בשל �השני� מאז הוכרה סמכותו של ביתבעשרי� ושש , למיטב ידעתי
יש לבטל חוק מכוח כי פגמי� בהלי� חקיקתו לא נכתבה אפילו דעת מיעוט אחת שסברה 

השני� כי בעשרי� ושתיי� זוכרי� ר שא נתו� מדהי� זה מתחדד כ143.המודל הפרוצדורלי
�ידי בית�חוקי� עלעשר �שבעה בוטלו מכוח המודל הסובסטנטיבי בנק המזרחישחלפו למ� 

פער ניכר זה אינו ,  לטענתי144).ידי ערכאות נמוכות�ועוד כעשרה חוקי� על(המשפט העליו� 
  .ורליאלא משק� העדפה ברורה בפסיקה של המודל הסובסטנטיבי על המודל הפרוצד, מקרי

אשר ביטל את התיקו� לחוק הבזק , אורו�� "בגהוא די� שממחיש היטב העדפה זו �פסק
: המשפט שתי אפשרויות לפסילת החוק� פני ביתל באותה פרשה עמדו 7.145שהכשיר את ערו� 

�אשר כתב את פסק, השופט אור. החוקתיות של תוכנו�איבשל פגמי� בהלי� חקיקתו או בשל 

העתירות נטע� כי יש לבטל את התיקו� לחוק הבזק בשל פג� היורד ] שחמ[בכל "ציי� כי , הדי�
העתירות תוקפות ג� את " והוסי� בהמש� דבריו כי 146,"לשורשו של עניי� בהליכי חקיקתו

 עוד ציי� השופט אור כי לפחות אחת מהעתירות 147".חוקתיות תוכנו של התיקו� לחוק הבזק
השופט אור הוסי� וציי� כי ,  חשוב מכ�148.י ולא בסובסטנטיב,התמקדה בטיעו� הפרוצדורלי

היוע� המשפטי לממשלה מצטר� לעמדת העותרי� כי די� התיקו� לחוק הבזק להתבטל בשל "
ג� לעמדת העותרי� שלפיה די� התיקו� לחוק להתבטל �כמו" (פגמי� שנפלו בהליכי חקיקתו

צדורלי במקרה זה  נראה אפוא כי המסלול הפרו149).ג� בשל פגיעתו בחופש העיסוק ובשוויו�
  .היה אופציה אפשרית לא פחות מהמסלול הסובסטנטיבי

  :השופט אור בחר באופ� מובהק ומפורש במודל הסובסטנטיבי, ע� זאת

ה� כאלה הנוגעות להלי� , העתירות מעוררות שאלות מספר בעלות חשיבות
פי הטענה �החקיקה וה� כאלה הנוגעות לפרשנות הוראות חוקיות אשר על

והיא שהתיקו� , אשי� דגש על טענה אחת, כאמור לעיל. זכויות יסודפוגעות ב
_____________________________________  

4927/06� "נראה שדעת היחיד הקרובה ביותר לכ� היא הערתו של השופט רובינשטיי� בבג  143 
שבה ציי� , )25.9.2007, פורס� בנבו (היוע� המשפטי לממשלה 'ההסתדרות הרפואית בישראל נ

אשר הביעה , בהתלבטות רבה מצטר� אני לתוצאה שאליה הגיעה חברתי הנשיאה"השופט כי 
, השופט רובינשטיי� קבע כי מדובר במקרה גבולי מאוד". דעתה על הלי� החקיקה בו מדובר

פט זה רואה כחובתו לגלות איפוק בית מש: " הבאותדינו במילי��ולבסו� סיי� את פסק
מטעמי� טובי� של כיבוד הרשויות זו את זו ומכלול טעמי� , בהתערבות בחקיקה ובהליכיה
כי ככל שימש� הלי� , אבל חזות קשה אני חוזה... מגדלי העופותאחרי� שתיארה חברתי בפרשת 

 של היועצי� חר� פסיקתו של בית משפט זה וחוות הדעת, חוק ההסדרי� ולא ישתנה מהותית
עלולות להישאל שאלות גוברות והולכות באשר למידת ההתערבות , המשפטיי� לממשלה ולכנסת
  "....'כאילו'השיפוטית בסיטואציות של 

  . והטקסט שלידה74ש " הראו לעיל  144
 .74ש "הלעיל , אורו�פרשת   145
  .647' בעמ, ש�  146
  .648' בעמ, ש�  147
 .647' בעמ, ש�  148
הכנסת . החוקאת הייתה שאי� לבטל , לעומת זאת, עמדת היוע� המשפטי לכנסת. 649' בעמ, ש�  149

 ונמנעה מלהביע עמדה בנוגע לחוקתיות ,הגבילה את תשובתה לתקינות� של הליכי החקיקה
, בהתא� להנחיות הפסיקה, את רק משו� שלפי הדי� שחל בשעתוא� ז, תוכנו של התיקו� לחוק

  .היא הייתה מחויבת לעשות זאת
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כ� �ועל, ופגיעה זו אינה מידתית, לחוק פוגע בזכות החוקתית לחופש עיסוק
, כי טענה זו מקובלת עליי, אומר כבר כא�. אינה עומדת בתנאי פיסקת ההגבלה

  150.ועל יסוד טענה זו די� העתירות להתקבל

ולמעשה על המודל (דינו על המודל הסובסטנטיבי � כל פסקהשופט אור ביסס את, אכ�
ללא כל התייחסות להלי� החקיקה במסגרת הניתוח של חוקתיות , הסובסטנטיבי הטהור

ג� על היוע� כאמור היו מקובלות ש( טענות העותרי� לעניי� הלי� החקיקה 151).החוק
הזכיר השופט ) נוספותיחד ע� טענות (את הטענות הללו . בחינהבלא זכו ) המשפטי לממשלה

 השופט אור 152".הערות לפני סיו�"תחת הכותרת , דינו הארו�� אור בשורות ספורות בסו� פסק
איני סבור כי מתעורר הצור� במקרה זה "כי אלא הסתפק בקביעה ,  לגופ�הלא ד� בטענות אל
גיעה הראיתי בהרחבה כי התיקו� לחוק אינו עומד בביקורת חוקתית בשל פ. להכריע בטענה זו

  153".מנת להביא לקבלת העתירות�די בכ� על. בלתי מידתית בזכות החוקתית לחופש עיסוק
כאשר מעייני� לא רק בהלכות העקרוניות ובהצהרות שנקבעו בפסיקה ביחס , הנה כי כ�

,  הפסיקה לעשות שימוש במודל זה בפועלה שלאלא בוחני� את נכונות, למודל הפרוצדורלי
ביחס למודל , שאותו אימצה הפסיקה לחיקה, הסובסטנטיבימודל בניגוד למגלי� כי 

  .והססנות רבה) אמביוולנטיות(ער*י�ת �דועדיי� מגלה המשפט �בית הפרוצדורלי

  ?מהפכה או המשכיות – ילר� קוונטינסקי ועתידו של המודל הפרוצדו"בג. 4

די� �ית� פסקנ, וזמ� קצר לפני ירידתו לדפוס, כחצי שנה לאחר הגשתו של מאמר זה לפרסו�
 בשל פגמי� בהלי� 154"שיתיחוק דירה של"אשר פסל את ההסדר המוכר בציבור כ, קוונטינסקי

פע� שפסל חוק �הראשו� אישהיה , הדי��נוכח חשיבותו ותקדימיותו של פסקל 155.חקיקתו
 אתמקד בעיקר בשאלה 156.וחלק זה לניתוח ראשוני קצר שליוקדש , מכוח המודל הפרוצדורלי

באופ� הדומה מעט כי אטע� . הדי� על התמונה שהצטיירה עד כה� של פסקבדבר השלכותיו
נרטיב אחד : די� זה נית� לזהות שני נרטיבי�� ג� בפסק, בנק המזרחידי� � לניתוח שהצעתי לפסק

_____________________________________  

  .650' בעמ, ש�  150
אופ� סובסטנטיביי� ב( החוק ניתח השופט אור א� ורק שני רכיבי� ו שלבניתוח חוקתיות, למעשה  151

 דרישת הוא מדלג עלכי תו� שהוא מציי�  –התכלית והמידתיות  –של פסקת ההגבלה ) מובהק
והיוע� המשפטי לממשלה (פי שהעותרי� העלו טענות ג� ביחס לרכיב זה �על�א�, "חוק"ה

  .662–661' בעמ, ראו ש�). הצטר� לטיעוניה�
  .671' בעמ, ש�  152
  .ש�  153
ב לחוק יאשר נחקק במסגרת פרק , "הסדר מס ריבוי דירות" – או בשמו הרשמי והמדויק יותר  154

, )�2018  ו2017קה ליישו� המדיניות הכלכלית לשנות התקציב תיקוני חקי(ההתייעלות הכלכלית 
 .2016–ז"התשע

 .4ש "הלעיל , קוונטינסקיפרשת   155
' סטיה רבתי'החלטה מתבקשת או "טוב �סימ�� על איתי בר,מי�בשינויי� מסוי, חלק זה מבוסס  156

ישראל  כנסת 'נ קוונטינסקי 10042/16 �"הערת פסיקה על בג? בלתי מוצדקת מההלכה הפסוקה
� בר: להל� (https://ssrn.com/abstract=3050539 כתובתזמי� ב, )2017 ("בעניי� מס דירה שלישית

  ").הערת פסיקה "טוב�סימ�
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הדי� � אחר שמציג את פסקונרטיב, הפסיקה הקיימתשל הדי� כהמש� �שמציג את פסק
  .כמהפכני

אחת , דינה של הנשיאה נאור�באופ� הבולט ביותר בפסקנרטיב ההמשכיות בא לידי ביטוי 
דיננו אינו סוטה מההלכות  פסק"הנשיאה נאור מדגישה במפורש כי . הדי�� משופטי הרוב בפסק

דינה א� עולה בבירור הנרטיב � מפסק157".שנקבעו בעבר בבית משפט זה אלא מייש� אות�
והאיפוק בהפעלת המודל הדי� סטייה מהמדיניות של הריסו� �לפיו אי� לראות בפסקש

הנשיאה . הדופ��אלא יש לראותו כחריג נדיר הנובע מנסיבות המקרה יוצאות, הפרוצדורלי
במקרה " מכיוו� ש158"התערבותנו בחקיקה במקרה דנ� הינה מחויבת המציאות"מדגישה כי 

,  של השופט הנדלו מוטיב דומה נית� למצוא בדברי159".שלפנינו נחצו כל הקווי� האדומי�
אי� צור� לשרטט באופ� מלא את קווי , בנסיבות החריגות של העתירות שלפנינו"ע כי קובה

אינו " מכיוו� שהעובדות מלמדות כי מדובר במקרה ש,"הגבול המדויקי� של זכות ההשתתפות
אמות מידה "המשפט אימ� � השופטת חיות מדגישה א� היא כי בית160."גבולי כלל וכלל
נדחו פע� אחר פע� עתירות שבה� "שלאור� , לירופרוצדלהפעלת המודל ה" מחמירות ביותר

כי ... התקווה שאותה הביע בית המשפט" אלא ש161,"נטע� לפגמי� שנפלו בהליכי חקיקה
המקרי� הקיצוניי� והנדירי� אשר יצדיקו התערבות שיפוטית בהלי� החקיקה אינ� צפויי� 

  162. דנ�בנסיבות המקרה" נכזבה למרבה הצער, במציאות הפרלמנטרית שלנו
, כ�. הדי� כמהפכני�אשר מתאר את פסק, הדי� מצוי ג� נרטיב אחר לחלוטי��אול� בפסק

 סטייה רבתי"הדי� של הרוב כלא פחות מאשר �מציג את פסק, בדעת מיעוט, השופט מזוז
 מההלכה – לא מוצדקת –סטייה מהותית  "163;"מההלכה הפסוקה והמבוססת היטב בסוגיה זו

שינוי מרחיק לכת "ו; " של ההלכהשינוי מהותי"; "בית משפט זההפסוקה העקבית הנוהגת ב
  164".במערכת היחסי� העדינה והרגישה שבי� בית המשפט לבי� הכנסת

� אשר כתב את פסק, דינו של השופט סולברג� בי� שני הנרטיבי� הקוטביי� הללו מצוי פסק

ופט מזוז כתיאור מנ� את ביקורתו של השוהשופט סולברג דוחה א. דעת הרובשל הדי� המרכזי 
דינו כהמש� מוחלט של הפסיקה �אינו מציג את פסקהוא  אול� 165,דינו�מדויק של פסק�לא

מהווה פיתוח מסוי� להלכת "אשר , מעט דינו מאמ� גישה שונה�אלא מודה כי פסק, הקודמת
 ההוא מתארש 167,"התפתחות מסויימת ומת+חמת"מדובר ב,  לדידו166".מגדלי העופות

  168.מגדלי העופות של הלכת" ליטוש"כ
_____________________________________  

 .דינה של הנשיאה נאור� לפסק6' פס, 4ש "הלעיל , קוונטינסקיפרשת   157
  .5' פס, ש�  158
  .ש�  159
  . הנדלדינו של השופט� לפסק14' פס, ש�  160
 .דינה של השופטת חיות� לפסק1' פס, ש�  161
 .ש�  162
 .דינו של השופט מזוז� לפסק16' פס, ש�  163
 .דינו של השופט מזוז� לפסק4–2'  פס,ש�  164
  .דינו של השופט סולברג� לפסק112–105'  פס,ש�  165
 .דינו של השופט סולברג� לפסק107'  פס,ש�  166
  .ש�  167
 .דינו של השופט סולברג� לפסק59' פס, ש�  168



   ?מהפכה או המשכיות  ח"תשע יט משפט וממשל

303  

הוא בה שהמידה של ו, דינו של השופט סולברג על רבדיו השוני��ניתוח מפורט של פסק
מצדיק מאמר ו מאמר זה יו שלחורג מגבולות,  ממנהה או סוטמגדלי העופות את הלכת �ממשי
הדי� רק �אי� לראות בפסקש לענייננו אומר רק בקצרה כי אני מסכי� ע� השופט מזוז 169.נפרד

. מגדלי העופות לעומת הלכת מתקיימת בו בהחלט הרחבה מסויוש , של ההלכה הקיימתיישו�
מכפי  דרמטית פחות בעיניי מגדלי העופותמידת הסטייה הטמונה בו לעומת הלכת , ע� זאת

  170. מציג-השופט מזוזש
לפיה זהו אכ� מקרה נדיר ביותר ש שופטי הרוב � שליש ממש בעמדת, בעיניי, מכל מקו�

�מדובר בהלי� חקיקה פגו� באופ� יוצאכי , כבר תו� כדי הלי� החקיקה, ברורבו היה ש

, היועצת המשפטית של ועדת הכספי�,  חברי כנסת מהאופוזיציה ומהקואליציה כאחד171.דופ�
 פג� של קיומו אמת על� התריעו בזמ�,  הכנסת עצמואשר� שבואפילו יו, היוע� המשפטי לכנסת

היוע� המשפטי לכנסת א� .  הוועדה לתק� את הפג�אשר�שב וקראו ליו,ההלי� לשורש היורד
, כוח הכנסת�  בא172.נאל� לעשות זאתשהוא " זו הפע� הראשונה בכל שנותיו בכנסת"העיד כי 

הודה במפורש בתשובתו , שביקש להימנע מביטול החוק ולהסתפק בהתראת בטלותהג� 
לפגיעה  הוביל דירות ריבוי מס פרק של החקיקה הלי� כי היא המשיבי� עמדת"לעתירה כי 

 וכי ,"ההלי� לשורש היורד פג� כדי העולה, הכנסת חברי של ההשתתפות בעקרו� וניכרת קשה
אשר היה , כוח הממשלה� אפילו בא173".חוק של בטלות בעקרו� המצדיק מובהק מקרה זהו"

לא הגיע עד לאותו ר� מאד "לפיה הפג� שנפל בהלי� החקיקה שהיחיד שייצג את העמדה 
�  174".פג� חמור"הודה כי מדובר ב, שיצדיק ביטול חוק" חרי

דינו של השופט מזוז מאשרר במידה רבה את ניתוח �אוסי� עוד בשולי הדברי� כי פסק
הלכת בהפעלת המודל �הפסיקה שהצעתי בחלק הקוד� בדבר הריסו� השיפוטי מרחיק

 פירוט תו�, דינו מפרט השופט מזוז בהרחבה את הפסיקה הקודמת� בפסק175.הפרוצדורלי
מקרה פג� בהיו א� חמורי� מהשהמשפט להתערב חר� פגמי� בהלי� � ביתסירב בה� שמקרי� 

_____________________________________  

  .156ש "הלעיל , "הערת פסיקה"טוב �סימ��ראו בר  169
 . ראו ש�הלפירוט נימוקיי למסקנות אל  170
 .הבה מפורטי� ביתר הרחבה נימוקיי למסקנות אלש, ש�, סקה זו לקוחה מהערת הפסיקה שליפ  171
 .דינה של הנשיאה נאור� לפסק3' פס, 4ש "הלעיל , קוונטינסקיפרשת   172
  ).21.2.2017 (13–12' פס, הכנסת' קוונטינסקי נ 10042/16 �"הכנסת בבג משיבי מטע� תגובה  173
 זהו בתמצית הפג� שנפל .דינו של השופט סולברג�  לפסק26' פס, 4ש "הלעיל , קוונטינסקיפרשת   174

הסדר מס ריבוי דירות נחקק כחלק ממנגנו� החקיקה של חוק : בהלי� החקיקה במקרה דנ�
כחלק מהצעת חוק ארוכה ומורכבת שעסקה במגוו� נושאי� ונחקקה בהלי� חקיקה , ההסדרי�

הלי� החקיקה במקרה דנ� מתמקד בדיו� שנער� בוועדת הכספי� עיקר הפג� שנפל ב .מזורז
עיקר הדיו� בהסדר מורכב זה נער� , למעט דיו� ראשוני כללי וקצר. בהסדר מס ריבוי דירות

חברי ר שאכ, שהחל לקראת חצות ונער� במש� כל הלילה, במסגרת דיו� מרתוני מזורז אחד
�כאשר היו� הקוד� הסתיי� א� הוא באמצע  ו,הכנסת כבר היו מותשי� לאחר יו� דיוני� ארו

. כאשר כל העת דוחקי� בחברי הכנסת למהר, הדיו� הלילי האמור נער� באווירה בהולה. הלילה
שה� , בדיו� לילי זה נאלצו חברי הוועדה לדו� בנוסח מעודכ� של הסדר מס ריבוי דירות, ויתרה מז

בזמ� שדנו , רק כשעתיי� לפני כ�קיבלוהו ה� כיוו� שמלקרוא לפני הדיו� כלל לא הספיקו 
  .בנושאי� אחרי�

  .3פרק ג�תת לעילראו   175
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אופ� דינו של השופט מזוז עצמו א� מייצג בעיניי ב�  פסק176.לפחות לדידו של השופט מזוז ,דנ�
כלפי המודל הפרוצדורלי ואת העדפת המודל ער*י�ת �הדומובהק ובצורה מפורשת ביותר את 

ער*י�ת � דוהדי� הקודמי� באה � בעוד שברבי� מפסקי. בנק המזרחיבסטנטיבי של החוקתי הסו
דינו של השופט מזוז מציג את ההנמקה �פסק, לידי ביטוי ביישו� יותר מאשר בהנמקהזו 

  177.נומקת ביותר לעמדה זומהוהתיאורטית והנורמטיבית המקיפה 
, דו התפתחות חשובה מאמנ�ו הוא אקוונטינסקידי� �דעתי היא שפסק, סיכומו של דבר

המשפט חוק מכוח המודל �בה ביטל ביתששמדובר בפע� הראשונה העובדה מעצ� 
הדי� כאמור הרחבה ופיתוח מסוימי� לעומת �מהותית יש בפסקמבחינה וא� , הפרוצדורלי

מודל  הלשהדי� העדפה �אעיר עוד כי לכאורה נית� למצוא בפסק. מגדלי העופותהלכת 
העותרי� העלו טיעוני� משני הסוגי� כ� ש, לפחות במקרה דנ�, טנטיביהפרוצדורלי על הסובס

יהא זה מוקד� ומוגז� , ע� זאת. המשפט רק בפגמי� בהלי��ביתהתמקד תנאי �א� כבר בצו על
ה מהקו שאפיי� את יחסה של י מהווה בהכרח אינדיקציה לסטיקוונטינסקידי� �פסקכי להסיק 

הנובע מהנסיבות , שמדובר בחריגבהחלט ייתכ� ש  משו�,זאת. הפסיקה למודל הפרוצדורלי
  .הנדירות של המקרה יותר מאשר משינוי מדיניות שיפוטית

על רקע ההתפתחויות האמורות ביחסה של הפסיקה למודלי� השוני� של ביקורת 
  . ליחס הראוי בי� המודלי� הללואפנה לפיתוח העמדה הנורמטיבית בנוגע, שיפוטית

  178לי� השוני� של ביקורת שיפוטיתהיחס הראוי בי� המוד. ד

 היה עיד� המודל בנק המזרחישלאחר המתואר בחלקי� הקודמי� עולה כי העיד� � מ
� פרוצדורלי הנובע מסעי� שרי�� הפרוצדורלי והסמי–ושני המודלי� האחרי� , הסובסטנטיבי

, קיקוונטינסדי� �לאחרונה ממש נית� פסק. אורטיי� בעיקר�יתונעשו  הלכו –פרוצדורלי 
קד� א� עוד מו, שצמצ� במעט את הפער בי� התיאוריה לפרקטיקה של המודל הפרוצדורלי

  .להערי� א� מדובר במגמה חדשה
מהו היחס הראוי בי� המודלי� השוני� של ביקורת : על רקע זה מתעוררות השאלות הבאות

�הא� יש מקו� להמש� קיומו של המודל הסמי? בנק המזרחישיפוטית בעיד� שלאחר 

� פרוצדורלי לצד המודל הסובסטנטיבי או שמא המגמה המסתמנת וצדורלי הנובע משרי�פר
של השתלטות המודל  –) גוטמ�למ� פרשת ובעיקר  (בנק המזרחיפרשת למ� בפסיקה 

ומהו מקומו של המודל הפרוצדורלי ? היא רצויה –הסובסטנטיבי ודחיקתו של המודל האחר 
לפחות עד , הפרוצדורליזה מובהק על אופ� � באשר הועד, לעומת המודל הסובסטנטיבי

  ?קוונטינסקידי� �להגעתו של פסק

_____________________________________  

 .דינו של השופט מזוז� לפסק36–18' פס, 4ש "הלעיל , קוונטינסקיפרשת   176
  .דינו של השופט מזוז� לפסק49–37 ,17–7' פס, ש�  177
�סימ��בר ראו –י לאחרונה בהקשר אחר ימי� בחלק זה מבוססי� על דברי� שכתבתמסוחלקי�   178

אדגיש כי החפיפה , ע� זאת. 337–330' מבע, 12ש "הלעיל , "פרוצדורלי�לקראת מודל סמי"טוב 
  .חלקית בלבד
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לצור� מאמר זה איני עוסק . חשוב להבהיר את גדרי הדיו�, השאלות אל לעלפני שאשיב 
ולא אזדקק לטיעוני� , פי כל אחד מהמודלי�� במקור הסמכות הפורמלית לביקורת שיפוטית על

המנסי� לעג� סמכות זו ) משפטיי��או תורת(תכליתיי� , �נליסטייי'אוריג, טקסטואליסטיי�
 179.בכוונת המחוקק וכדומה, בהיסטוריה החוקתית הישראלית, היסוד�בפרשנות� של חוקי

אורטיות לביקורת שיפוטית על סוגיה השוני� ימוב� שדיו� נרחב בהצדקות הת, כ��כמו
שכ� ספרות , ה א� אינו נדרשדיו� ז. חורג מגדרו של מאמר זה) הובביקורות על הצדקות אל(

 ואילו 180,ענפה מאוד הוקדשה כבר לדיו� בהצדקות לביקורת שיפוטית סובסטנטיבית
 181.פרוצדורלי עסקתי בהרחבה בכמה מאמרי� אחרי�� בהצדקות למודלי� הפרוצדורלי והסמי

 –פרוצדורלי �הפרוצדורלי והסמי,  הסובסטנטיבי–כל אחד משלושת המודלי� ל, מצד אחד
כל אחד מה� ג� עורר התנגדויות וטיעוני ביקורת , ומצד אחר, ונותצדקות שונות ומג�הוצעו ה

במקו� ). רשויותהלהפרדת וכשירות השיפוטית ל ,ללגיטימציה, בי� היתר, שהתייחסו(שוני� 
ישאב מאמר זה , הנגד בספרות נרחבת זו�טיעוני� וטיעוני�תתה, לחזור על מגוו� הטיעוני�

הצדקות המרכזיות של המודלי� השוני� רק ככל שהדבר דרוש לדיו�  בדבר ההמטיעוני� אל
  ? היחס הראוי בי� המודלי� הללומהו: בשאלה הממוקדת והמצומצמת בהרבה

 בנק המזרחיאת הדיו� בדבר היחס הראוי בי� המודלי� השוני� בישראל בעיד� שלאחר 
) 2(; ודל הסובסטנטיבימקומו הראוי של המודל הפרוצדורלי מול המ) 1: (סוגיותאחלק לכמה 

� פרוצדורלי לעומת המודל פרוצדורלי הנובע משרי��מקומו הראוי של המודל הסמי
פרוצדורלי הנובע �החלפת המודל הסמילהאפשרות ) 3(; הסובסטנטיבי והמודל הפרוצדורלי

�החלק האחרו� של הפרק יוקדש  .פרוצדורלי פסיקתי חדש�� פרוצדורלי במודל סמימשרי
  .ס הראוי בי� המודלי� השוני� לאור הדיו� בחלקי� הקודמי�סיכו� היחל

  מקומו הראוי של המודל הפרוצדורלי מול המודל הסובסטנטיבי. 1

ואי� , יש מקו� ה� לביקורת שיפוטית סובסטנטיבית וה� לביקורת שיפוטית פרוצדורלית, לדעתי
הייתה ) ונהלפחות עד לאחר(המגמה ששלטה בפסיקה מכיוו� ש. האחת שוללת את האחרת

אתמקד תחילה בסתירת ההנחה , הסובסטנטיביזה דחיקת המודל הפרוצדורלי לטובת 
את הצור� בביקורת פרוצדורלית או את מאיינת הופעתה של ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית ש

_____________________________________  

179  �הסיבה להעדפת המודל כי אחת מהשופטות האנונימיות של המאמר טענה ,  למשל,כ
יש עיגו� טקסטואלי ברור יותר , בניגוד לאחרו�, הפרוצדורלי היא שלראשו�זה בי על הסובסטנטי

, קוונטינסקיהד לטיעו� זה נית� למצוא ג� בדעת המיעוט של השופט מזוז בפרשת . היסוד�בחוקי
א� מכל מקו� , עתטענה זו אינה צריכה להיות מכר, מבחינה נורמטיבית, בעיניי. 4ש "הלעיל 

 .אשר חורג מגדרו של מאמר זה, פרדעיו� נמחייבת טענה זו 
 Barry Friedman, The Birth of an Academic Obsession: The History of the , למשל,ראו  180

Countermajoritarian Difficulty, Part Five, 112 YALE L.J. 153, 155 (2002), אשר טוע� כי 
רובני היה האובססיה �נגד הטיעו� האנטי) סובסטנטיבית(ורת שיפוטית פיתוח הצדקות לביק

  .המרכזית של האקדמיה המשפטית זה עשורי�
-Ittai Bar; 106ש "הלעיל , Bar-Siman-Tov, Puzzling Resistance , למשל,לדיו� נרחב ראו  181

Siman-Tov, Legislative Supremacy in the United States?: Rethinking the “Enrolled Bill” 
Doctrine, 97 GEO. L.J. 323 (2009); Ittai Bar-Siman-Tov, Semiprocedural Judicial Review, 6 

LEGISPRUDENCE 271 (2012) . כ� ראוNavot , 107ש "הלעיל.  
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יש להבי� תחילה כי ההבדל בי� שני , כדי להבי� מדוע הנחה זו מוטעית. ההצדקה שבבסיסה
ורת שיפוטית אינו מתמצה במתודולוגיה שונה לבחינתו של תוק� החוק  של ביקהמודלי� אל

)�ההבדל המהותי יותר הוא בכ� שכל ). האחד בוח� את התוכ� בעוד האחר בוח� את ההלי
  . ומג� על אינטרסי� וערכי� שוני�מודל ממלא פונקציה אחרת

 תוכ� המודל הסובסטנטיבי ממלא היא לספק הגנה שיפוטית עלשהפונקציה המרכזית 
במסגרת זו תפקידו הבולט והקלסי של המודל הסובסטנטיבי הוא . ההסדרי� המעוגני� בחוקה

זכויות מיעוטי� ועקרונות הדמוקרטיה , לספק הגנה שיפוטית על זכויות אד�
,  איני מכחיש כמוב� שהמודל הסובסטנטיבי יכול למלא פונקציות נוספות182.הסובסטנטיבית
 אול� נראה 183.ונות למודל זה הצדקות נוספות רבות ומג�אורטית הוצגויוכי בספרות הת

הנקודה ,  מכל מקו�184.שמעטי� יחלקו על כ� שזוהי ההצדקה הקלסית והמרכזית למודל זה
, ע� כל חשיבותו וההצדקות העומדות בבסיסו, החשובה לענייננו היא שהמודל הסובסטנטיבי

המודל ש יכול למלא את הפונקציות אינוהוא שכ� , אינו יכול להחלי� את המודל הפרוצדורלי
  . ממלאהפרוצדורלי

 א� לענייננו חשובות שתי 185,ג� למודל הפרוצדורלי הוצעו בספרות שלל הצדקות
במוב� הבסיסי של חוק המקיי� , האחת היא הפונקציה של זיהוי חוק תק�. פונקציות מרכזיות
מה תקפה במוב�  זיהויה של נור187. של מערכת המשפט186"כלל ההכרה"את תנאי התוק� ב

מנת לוודא שהחוק נחקק בהתא� � על,של כלל ההכרה מחייב בחינה של הלי� החקיקה

_____________________________________  

 , למשל,דקת ביקורת שיפוטית כהגנה על הדמוקרטיה הסובסטנטיבית וזכויות אד� ראולהצ  182
RONALD DWORKIN, FREEDOM’S LAW: THE MORAL READING OF THE AMERICAN 

CONSTITUTION 6–32 (1996) ; ג משפט וממשל" חוקתיות החוק על ביקורת שיפוטית"אהר� ברק 
בתגובה על מאמרי (ה מיתוסי� על ביקורת שיפוטית ארבע"ברק מדינה ; )1996 (415–409, 403

 ג די� ודברי�)" רד פוזנר על האקטיביז� השיפוטי של אהר� ברק'הביקורת של רוברט בורק וריצ
 Erwin ;")ארבעה מיתוסי� על ביקורת שיפוטית"מדינה : להל�) (2007 (424–419, 399

Chemerinsky, The Price of Asking the Wrong Question: An Essay on Constitutional 
Scholarship and Judicial Review, 62 TEX. L. REV. 1207, 1211–1215, 1226–1233, 1259–

1261 (1984).  
 .392–391 ,374–372' בעמ, 105ש "הלעיל , "שלושה מודלי� של חוקה"ראו והשוו ספיר   183
 ,ראו. ני� כי הגנה על זכויות אד� היא ההצדקה היחידה והבלעדית לביקורת שיפוטיתיש הטוע  184

 .Jesse H. Choper, The Political Question Doctrine: Suggested Criteria, 54 DUKE L.J ,למשל
לכת זו מסכימי� ע� הטענה שהגנה על � אול� ג� מי שאינ� מקבלי� עמדה מרחיקת. (2005) 1457
 ,ראו). סובסטנטיבית( היא ההצדקה הקלסית והנפוצה ביותר לביקורת שיפוטית זכויות אד�

 Yuval Eylon & Alon Harel, The Right to Judicial Review, 92 VA. L. REV. 991, 995, למשל
(2006); Adrienne Stone, Judicial Review Without Rights: Some Problems for the 
Democratic Legitimacy of Structural Judicial Review, 28 OXFORD J. LEGAL STUD. 1, 1–2 

(2008). 
  .106ש "הלעיל , Bar-Siman-Tov, Puzzling Resistance , למשל,ראו  185
 .�H.L.A. HART, THE CONCEPT OF LAW 94–95 (2nd edהרעיו� של כלל ההכרה לקוח כמוב� מ  186

1994). 
–657' בעמ, 128ש "הלעיל , "דיני החקיקה"טוב �סימ��להסבר מפורט יותר של טיעו� זה ראו בר  187

659 ;Bar-Siman-Tov, Puzzling Resistance , 1952–1944' בעמ, 106ש "הלעיל.  
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 188.לדרישות הפרוצדורליות הבסיסיות שקיומ� מסמ� למערכת המשפט כי הכנסת קיבלה חוק
� 189.כלל חוק א� לא התקבל בכנסת בשלוש קריאות אינו חוקלנחזה אשר מסמ� ,  למשל,כ

, ינה מה תוכנו של אותו מסמ� וא� תוכ� זה הול� את ערכיה של המדינהלעניי� זה אי� נפקא מ
פונקציה זו של המודל . ליאינו פוגע בזכויות מעבר לנדרש וכו, מקד� תכלית ראויה

מנת שיתקבל �על: "נמרודי� " השופט ברק בבגו שלהפרוצדורלי קיבלה ביטוי יפה בדברי
שלוש הקריאות ] ובראש�[... י החקיקהיש לקיי� את הוראות התקנו� באשר להליכ', חוק'
לא ... א�... )לאחר הקריאה הראשונה וכהכנה לקריאה השנייה (והדיו� בוועדה) במליאה(

ההצעה ... קוימה אחת הקריאות או שבהצבעה לא קיבלו בה� רוב או שלא התקיי� דיו� בוועדה
 פונקציה 190".'חוקה'להכריז על בטלות ... משפט מוסמ�� ובית, לא מתגבשת לכדי דבר חקיקה

מוב� שביקורת שיפוטית סובסטנטיבית . זו מחייבת אפוא ביקורת שיפוטית על הלי� החקיקה
  191.אינה יכולה למלא פונקציה זו, שמתמקדת א� ורק בתוכ� החוק, טהורה

פונקציה מרכזית נוספת של המודל הפרוצדורלי היא הגנה שיפוטית על עקרונות 
יה זו של המודל הפרוצדורלי קיבלה ביטוי יפה בהלכת  פונקצ192.הדמוקרטיה הפרוצדורלית

תפקידה של הביקורת השיפוטית על הלי� החקיקה הינו להג� מפני "שלפיה , מגדלי העופות
,  כפי שמבהירה השופטת ביניש193".פגיעה קשה וניכרת בעקרונות היסוד של הלי� החקיקה

ונותיה של הדמוקרטיה ה� עקרונות היסוד הנגזרי� מעקר "העקרונות פרוצדורליי� אל
ה� עקרונות יסוד אשר בלעדיה� ... הפורמאלית ומעצ� קיומו של משטר דמוקרטי פרלמנטרי

,  אכ�194".לא תתקיי� הדמוקרטיה בישראל) ובלעדי עקרונותיה של הדמוקרטיה המהותית(
המודל הפרוצדורלי , שהמודל הסובסטנטיבי מג� על עקרונות הדמוקרטיה הסובסטנטיביתכש� 
אוריות י אני מודע כמוב� לכ� שקיימות ת195.על עקרונות הדמוקרטיה הפרוצדורליתמג� 

המנסות להצדיק ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית ) כגו� תורתו של אילי(חוקתיות פרוצדורליות 
א� מבלי ,  אול�196.נה על הדמוקרטיה הייצוגית ועל ההלי� הדמוקרטייבטענה שביקורת זו מג

 משכנעות הרבה יותר האוריות אלילדעתי ת, האוריות אליעל תלהיכנס לביקורות השונות 
_____________________________________  

 .ש�  188
שאלה . 534' בעמ, 1ש "הלעיל , בנק המזרחיפרשת ; 158' בעמ, 3ש "הלעיל , נמרודיפרשת   189

חלק מכלל ה� , נוס� על הדרישה לשלוש קריאות במליאה, אחרת היא אילו דרישות פרוצדורליות
, 128ש "הלעיל , "דיני החקיקה"טוב � סימ�� על שאלה זו ראו בר. ההכרה בשיטת המשפט בישראל

 .658–657' בעמ
  .158' בעמ, 3ש "הלעיל , נמרודיפרשת   190
 ההכרה מורכב רק מדרישות פרוצדורליות או שמא נית� לטעו� שהוא שאלה אחרת היא א� כלל  191

דרישות וה� דרישות פרוצדורליות ה� לטענה שכלל ההכרה כולל . כולל ג� דרישות סובסטנטיביות
לפיכ� טיעו� כלל ההכרה יכול להצדיק ה� ביקורת פרוצדורלית וה� ביקורת ש ו,סובסטנטיביות
 Matthew D. Adler & Michael C. Dorf, Constitutional Existenceראו , סובסטנטיבית

Conditions and Judicial Review, 89 VA. L. REV. 1105 (2003).  
192  Bar-Siman-Tov, Puzzling Resistance , 1934' בעמ, 106ש "הלעיל. 
 .54' בעמ, 27ש "הלעיל , מגדלי העופותפרשת   193
 .43' בעמ, ש�  194
195  Bar-Siman-Tov, Puzzling Resistance , 1971' בעמ, 106ש "הלעיל. 
196  JOHN HART ELY, DEMOCRACY AND DISTRUST: A THEORY OF JUDICIAL REVIEW 73–104 

  .74–73' בעמ, 73ש "הלעיל , "?ו� הארט גרוניס'ג"טוב �סימ�� בר;(1980)
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 מכל 197.מאשר למודל הסובסטנטיבי) פרוצדורלי�או סמי(כהצדקה למודל פרוצדורלי טהור 
שלפיו אי� להסתכל כלל על הלי� החקיקה בבחינת , ברי כי מודל סובסטנטיבי טהור, מקו�

  .וקרטיה הפרוצדורלית בהלי� החקיקההיסוד של הדמ�אינו יכול להג� על עקרונות, החוקתיות
שהמודל הסובסטנטיבי אינו יכול למלא את הפונקציות של כש� למע� הסר ספק אדגיש כי 

המודל הפרוצדורלי אינו יכול להחלי� את המודל . ג� ההפ� נכו�, זה הפרוצדורלי
וקה אינו מתאי� להגנה על תוכ� ההסדרי� המעוגני� בחהוא שכ� , הסובסטנטיבי או לייתרו

הסיבה לכ� היא שהמודל ). למעט ההסדרי� הפרוצדורליי� המסדירי� את הלי� החקיקה(
א� החוק פוגע כלל אינו בוח� ו, הפרוצדורלי הטהור מתרכז א� ורק בבחינת הלי� החקיקה

בעקרונות הדמוקרטיה הסובסטנטיבית או , בהסדרי� הסובסטנטיביי� המעוגני� בחוקה
לתרו� בעקיפי� להגנה על תוכ� ההסדרי� אומנ� לי יכול המודל הפרוצדור. בזכויות אד�

 הדרישות שכ�, על עקרונות הדמוקרטיה הסובסטנטיבית ועל זכויות אד�, המעוגני� בחוקה
ערובה מוסדית מסוימת לכ� שזכויות יסוד לא ייפגעו אלא "הפרוצדורליות בהלי� החקיקה ה� 

מוב� שהאפקטיביות של השפעה , את ע� ז198.כפי שציינה השופטת דורנר, "כאשר הדבר דרוש
וכ�  ואי� בה כדי לייתר הגנה שיפוטית ישירה על ת,היא מוגבלת, חשובה ככל שתהא, עקיפה זו

  .ההסדרי� המעוגני� בחוקה
את הצור� במודל הפרוצדורלי או את מאיי� עד כה טענתי כי המודל הסובסטנטיבי אינו 

אול� בכ� . המודלי� משרת פונקציה אחרתכיוו� שכל אחד ממ, ההצדקה לביקורת פרוצדורלית
 לכאורה .כדי לבסס את טענתי נגד דחיקת המודל הפרוצדורלי לטובת המודל הסובסטנטיביאי� 

 ,כלומר(אינ� מוציאי� זה את זה וא� א� שני המודלי� ממלאי� פונקציות שונות כי נית� לטעו� 
 יש –נאלצי� לבחור ר שאוכ, �לפעמי� אי� מנוס מלבחור ביניה, )mutually-exclusiveאינ� 

 א� מהדהד ג� Jesse Choperמזוהה בעיקר ע� אשר (טיעו� זה . לבחור במודל הסובסטנטיבי
, משאבי� מוגבלי�יש המשפט � לבית) 1: ( נחלק למעשה לשניי�199,)בכתיבתה של רות גביזו�

י� ביקורת לקי" לוקסוס"ולפיכ� אי� לו ה, ובעיקר אשראי מוגבל מבחינת לגיטימציה ציבורית
אלא עליו להתמקד רק במודל המוצדק , יחד�שיפוטית סובסטנטיבית וביקורת פרוצדורלית ג�

כיוו� שבסופו של דבר ההצדקה מ, בבחירה זו יש להעדי� את המודל הסובסטנטיבי) 2(; ביותר

_____________________________________  

197  Bar-Siman-Tov, Puzzling Resistance , ו� 'ג"טוב �סימ��בר; 1962–1958' בעמ, 106ש "הלעיל
של הליכי לקראת נוסח "אליה �משה כה� ראו ג� .99–97' בעמ, 73ש "ה לעיל, "?הארט גרוניס

 התומ� בעמדה שהנוסח הקיי� של פסקת ההגבלה ,)2007 (521 י משפט וממשל" פסקת ההגבלה
אוריה י� התעאינ� עולות בקנה אחד ) סובסטנטיבית(והפרקטיקה הקיימת של ביקורת שיפוטית 

  .הפרוצדורלית של אילי
ראו ). 1999 (684, 673) 4(ד נג"פ, התרבות והספורט, ל משרד החינו�"מנכ' ל� נ 5936/97� "בג  198

' פס, 715) 4(ד סב"פ, היוע� המשפטי לממשלה' מ נ" בע"המפקד הלאומי" 10203/03� "ג� בג
אור� ; 128ש "הלעיל , "קיקהדיני הח"טוב �סימ��בר; )2008(דינה של הנשיאה ביניש � לפסק11

ברק ; )1998 (383–382, 381 ד משפט וממשל" 'לפי חוק'או ' בחוק'יסוד �פגיעה בזכויות"גזל 
 תגובה ליואב דות� –בחוק ' ראשוניי� הסדרי�'הכלל החוקתי בדבר החובה לקבוע " מדינה

–726' בעמ, 113ש "לעיל ה,  רובינשטיי� ומדינה;)2012 (471, 449  מבמשפטי�" ולגדעו� ספיר
727.  

 Ruth Gavison, The Role of Courts in Rifted Democracies, 33 ;184ש "הלעיל , Choperראו   199
ISR. L. REV. 216, 233 (1999).  
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, על שני מרכיביו, סבורני שטיעו� זה. המרכזית לביקורת שיפוטית היא הגנה על זכויות אד�
  .המוטע

, המשפט חייב לבחור בי� המודל הסובסטנטיבי לפרוצדורלי מפריז�הטיעו� שלפיו בית
תפגע ) כאשר הדבר נדרש(במידה שבה פסילת חוקי� מכוח המודל הפרוצדורלי , לדעתי

אי� יסוד לחשש . המשפט לפסול בעתיד חוקי� מכוח המודל הסובסטנטיבי�ביכולתו של בית
פונקציה כאמור שכ� כל מודל ממלא , דל הסובסטנטיבישהמודל הפרוצדורלי ידחק את המו

אי� ג� להפריז בחשש שביטול חוק מכוח המודל . אי� המודל האחר יכול למלאהר שא, אחרת
�לא תותיר לביתהיא שעד כדי כ� נגד ציבורית ופוליטית עזה � לתגובתלביוהפרוצדורלי י

 משו� שביטול חוק ,בי� היתר, זאת. מציה להפעלת המודל הסובסטנטיבייהמשפט משאבי לגיט
 ואינו מונע ,מכוח המודל הפרוצדורלי אינו מהווה התערבות בתוכ� המדיניות שקבעה הכנסת

,  אכ�200).רק תו� שמירה הפע� על הלי� חקיקה תקי�(לחוקק מחדש אותו חוק ממש אותה מ
 It is far more cause for resentment“: שנהכארבעי�  כבר לפני Hans Lindeכפי שטע� השופט 

to invalidate the substance of a policy that the politically accountable branches and their 

constituents support than to invalidate a lawmaking procedure that can be repeated 

correctly...”.201את הסברה המאששי�,  הנחה זו נתמכת ג� במחקרי� בנוגע לתפיסות הציבור 
� מגדריי� וחברתיי�, אתניי�, אולוגיי�י חוצת גבולות איד–הסיכוי להסכמה חברתית רחבה כי 

הרבה מ� הסיכוי בלגיטימי גבוה כהמידה להגדרתו של הלי� חקיקה � ביחס לאמות–כלכליי� 
  202.להסכמה ביחס ללגיטימיות של תוכנ- של מדיניות כלשהי

פרוצדורלי �ר של ביטולי חוקי� מכוח המודל הסמיידי הניסיו� בהקש�הנחה זו נתמכת על
, להערי�עדיי� מוקד� ש א� 203.נגד מצד הכנסת�עדר תגובתבהאשר התאפיי� , ברגמ�בעיד� 

כי טענה זו נתמכת ג� מהתגובות הראשוניות במערכת , בזהירות המתחייבת, נית� לומר
. פגמי� בהלי� חקיקתו שביטל את מס דירה שלישית בשל ,קוונטינסקידי� �פסק לעהפוליטית 

 א� המעניי� הוא שאפילו 204,הדי��זיציה בירכו על פסקוחברי כנסת מהאופשאי� זה מפתיע 
�קיבלו את פסק,  שיפוטי�שאינ� ידועי� בחיבה יתרה לאקטיביז, חברי כנסת מהקואליציה

אשר הדיו� שניהל (ראש ועדת הכספי� � יושב, חבר הכנסת משה גפני מיהדות התורה, כ�. הדי�
אני כמעט א� : "אמר, )הדי�� של פסקובוועדה היה בבסיסו של ביטול החוק ובמרכז ביקורת

_____________________________________  

200  Richard Neely, Obsolete Statutes, Structural Due Process, and the Power of Courts to 
Demand a Second Legislative Look, 131 U. PA. L. REV. 271, 277–278 (1982).  

201  Hans A. Linde, Due Process of Lawmaking, 55 NEB. L. REV. 197, 243 (1976).  
202  Tom R. Tyler, Governing Amid Diversity: The Effect of Fair Decisionmaking Procedures 

on the Legitimacy of Government, 28 LAW & SOC’Y REV. 809, 826, 829 (1994); Tom R. 
Tyler, What Is Procedural Justice?: Criteria Used by Citizens to Assess the Fairness of 

Legal Procedures, 22 LAW & SOC’Y REV. 103, 132 (1988).  
203  Gal Dor, Governmental Avoidance Versus Judicial Review: A Comparative Perspective on 

Israeli Decision-Making Strategies in Response to Constitutional Adjudication, 13 TEMP. 
INT’L & COMP. L.J. 231 (1999).  

של חבר ו) המחנה הציוני(מיכאלי  רוזנטל ומרב מיקי  את תגובותיה� של חברי הכנסת, למשל,ראו  204
 מס חוק את ביטל �"בג: לכחלו� מכה"המצוטטות אצל צבי זרחיה ) עתיד יש(לוי  מיקיהכנסת 

  .TheMarker )6.8.2017( www.themarker.com/realestate/1.4324301" דירה שלישית
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היא . הפע� אני מסכי� לחלוטי� ע� מה שכתבה הנשיאה נאור. �"פע� לא מסכי� ע� שופטי בג
, קיש מהליכוד יואבנסת כבר הח ,הכנסת ועדתראש �שביו 205".אני לא מחוקק ככה. צודקת

 כשמדובר א� ...�"בג ידי על בחקיקה דעתנית או מעורבות חוקי� ילתלפס מתנגד אני"כי  אמר
 הכנסת חבר אפילו 206."�"לבג שקיימת סמכות בהחלט זו ,מהות ולא פגו� הלי� על בשיפוט
  :אמר, היהודי מהבית, 'סמוטרי� בצלאל

 מדובר הפע�, הכנסת של חוק מבטל המשפט בית שבה הקשה התוצאה למרות
 בשל החוק את פסל לא המשפט בית כא�... יי� שמרניותבעינ ג� נכו� די� בפסק
 .החקיקה הליכי במסגרת הדמוקרטיי� בכללי המשחק פגיעה בשל אלא תוכנו

 קיו� על בהקפדה מתמצא המשפט של בית תפקידו הרשויות הפרדת במסגרת
 בית כא� שעשה מה זה. המשחק הדמוקרטיי� כללי על והשמירה הפרוצדורה

  207.המשפט

מעטי� מקיימי� ביקורת שיפוטית אפקטיבית על הלי� החקיקה �משפט לא�תיב, זאת ועוד
ואיני מכיר טענות , וזאת לצד המודל הסובסטנטיבי, ומבטלי� חוקי� מכוח המודל הפרוצדורלי

 איני מכיר 208.שהמודל הפרוצדורלי החליש את יכולת� לעשות שימוש במודל הסובסטנטיבי
תו של ילאמ. נגד חזקה מצד המחוקק�תגובתעוררה ג� טענות שלפיה� ביקורת פרוצדורלית 

 Fear of legislative resentment at judicial interference is not borne out“ יש הטועני� כי, דבר

by experience where procedural review exists...”.209 יש אפוא בסיס טוב לסברה שביטול חוק 
המשפט �לגיטימציה הציבורית והפוליטית של ביתמכוח המודל הפרוצדורלי לא יערער את ה

  .ביקורת שיפוטית סובסטנטיביתלקיי� להמשי� תאפשר לו במידה שלא 
המשפט אינו יכול להרשות לעצמו להפעיל � בשולי הדברי� אציי� עוד כי הטיעו� שלפיו בית

לדעתי לוקה , בשל משאביו המוגבלי�, )הפרוצדורלי והסובסטנטיבי(יחד � ג�את שני המודלי� 
מנ� ו א210.המשפט כמוסד�חסר של משאב הלגיטימציה הציבורית העומד לבית�ג� בהערכת

אלא שהנתוני� העדכניי� , המשפט�בעשור הקוד� דובר רבות על הירידה באמו� הציבור בבית

_____________________________________  

 גלובס"  וימות ש�–חוק מס דירה שלישית יחזור לוועדת הכספי� : הערכה"רקת עמיר� ב  205
)7.8.2017( www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1001200218.  

  .204ש "לעיל ה, זרחיה  206
 .ש�  207
 & SUSAN ROSE-ACKERMAN, STEFANIE EGIDYראו . אפריקה וגרמניה ה� דוגמאות בולטות� דרו�  208

JAMES FOWKES, DUE PROCESS OF LAWMAKING (2015).  
209  Linde , 243' בעמ, 201ש "הלעיל.  
מובני� רבי� וה� יש ה� משו� שלמושג זה , "לגיטימציה" המושג ו שלאני מודע כמוב� למורכבות  210

בהקשר של מאמר . המשפט� משפיעי� על הלגיטימציה של בתיהגורמי� של  מכלול �משו� שקיי
 Or Bassok, The Supreme , למשל,ראו. המשפט כמוסד� זה כוונתי ללגיטימציה סוציולוגית בבית

Court’s New Source of Legitimacy, 16 U. PA. J. CONST. L. 153, 155–157 (2013); Richard H. 
Fallon, Jr., Legitimacy and the Constitution, 118 HARV. L. REV. 1787, 1794–1801 (2005); 
James L. Gibson, Gregory A. Caldeira & Lester Kenyatta Spence, Measuring Attitudes 

Toward the United States Supreme Court, 47 AM. J. POL. SCI. 354 (2003).  
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 מהנתוני� 211.תחילת העשורלמ� המשפט �מצביעי� על עלייה ניכרת באמו� הציבור בבית
��שההתאוששות באמו� הציבור בביתמסתמ� האחרו� " מוקרטיהמדד הד"וחו בהשנתיי� שד

ומאז , 2011שנת א� הקפיצה המשמעותית באמו� הציבור חלה ב, 2009שנת המשפט החלה ב
די הרבה או הרבה מאוד "המשפט נהנה מרוב מוצק יחסית מקרב הציבור שמביע בו �בית

ו כרו� בדחיית הטענה טיעונִי נגד דחיקת המודל הפרוצדורלי אינ,  מכל מקו�212".אמו�
המשפט �המשפט מוגבלי� או בשלילת הגישה שלפיה על בית�בית שלשמשאבי הלגיטימציה 

 213".אמו� הציבור"להביא בחשבו� במסגרת שיקוליו את תלותו במשאב המוגבל שמכונה 
היא שאי� להפריז בחשש שהפעלת ביקורת , על כל הנימוקי� שפורטו לעילהמסתמכת , טענתי

המשפט ותסכל את � ח המודל הפרוצדורלי תדלל את משאבי הלגיטימציה של ביתשיפוטית מכו
  .יכולתו להפעיל את המודל הסובסטנטיבי

 וא� את ,משאבי� מוגבלי�יש המשפט �ג� אילו קיבלנו את הטיעו� שלבית, ויתרה מז
חשבו� הפעלת המודל �ההנחה שהפעלת המודל הפרוצדורלי תבוא במידה מסוימת על

על המודל ) פקטו�או מוחלט דה( אי� בכ� כדי להצדיק ויתור מוחלט ,הסובסטנטיבי
משקלול תמורות א� א� אי� מנוס , במילי� אחרות. הפרוצדורלי לטובת המודל הסובסטנטיבי

)trade-off ( השימוש במודל �מסוי� בי� היק� השימוש במודל הסובסטנטיבי לבי� היק
 פת משקהאינ היא .ינה הפתרו� הראויאהאחר ל העדפה מוחלטת של האחד ע, הפרוצדורלי

לוקה היא  214,בהצדקה להגנה שיפוטית על זכויותאי� בה משו� הפרזה שכ� א� א� , איזו� נכו�
ת של נכונ�שחוסר הייתכ� , אכ�. חסר של ההצדקה להגנה שיפוטית על הלי� החקיקה�בהערכת
רווחת שלפיה ביקורת שיפוטית על הלי� החקיקה מושפע ג� מהתפיסה הלקיי� הפסיקה 

לי� בעוד ה, "מה שחשוב באמת"עוסקת ב") מהותית("ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית 
 על הטעות 215".או נושא חסר חשיבות אשר רלוונטי לכנסת בלבד... עניי� טכני"החקיקה הוא 

 –ביסודה של תפיסה זו ועל החשיבות הנורמטיבית והמעשית הרבה הטמונה בהלי� החקיקה 
 עמדתי בהרחבה במקו� – בכללות�החברה והדמוקרטיה לגבי אלא , מנטהפרללגבי לא רק 

טעות זו אמורה כי לענייננו די שאטע� .  ולפיכ� אי� זה המקו� להרחיב בנושא זה216,אחר

_____________________________________  

ירידה חדה באמו� הציבור במערכת בתי : ח חוש�"דו"תומר זרחי� בי� הנתוני� אצל  , למשל,השוו  211
תומר בי� הנתוני� אצל  לwww.haaretz.co.il/news/law/1.1208174 )22.6.2010( האר�" המשפט
 האר�" ש העליו� רש� שיא של עשור"האמו� בביהמ: �2012מדד הדמוקרטיה ל"זרחי� 

)6.9.2012( www.haaretz.co.il/news/politi/1.1818201. 
שלפיה� , לממצאי� מעודכני� ).2015 (119 2014מדד הדמוקרטיה הישראלית  ' ואחרמ�תמר ה  212

האמו� בו בקרב הציבור הישראלי נותר ,  הפוליטית על בית המשפט העליו�'מתקפה'למרות ה"
במי הישראלי� : מ או שופטי העליו�"רה"ראו תמר הרמ� ואפרי� יער , "בשנה האחרונה יציב

 /www.idi.org.il/articles) 4.10.2017 ( המכו� הישראלי לדמוקרטיהאתר" ?נותני� יותר אמו�
18776?ct=t(19_10_17_10_19_2017.  

תגובה למאמרו של השופט חיי�  – אמו� הציבור בבית המשפט"על סוגיה זו ראו מישאל חשי�   213
  ).2004 (491 ט המשפט" ל ולהרהורי הכפירה שלו במושג אמו� הציבור"כה� ז

 . חולק על החשיבות שבהגנה על זכויות אד� וזכויות מיעוטי�יאינ, כאמור  214
  .757' בעמ, 8ש "הלעיל , צמח ראו ג� .651' בעמ, 128ש "הלעיל , "דיני החקיקה"טוב �סימ��בר  215
, Bar-Siman-Tov, Puzzling Resistance ראו ג� .128ש "הלעיל , "קיקהדיני הח"טוב �סימ��בר  216

 .1971–1967 ,1936–1927' בעמ, 106ש "הלעיל 
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מגדלי די� �נית� פסק המודל הפרוצדורלי שאומצה מאז תגלויה ביחס לגרסברורה ולהיות 

הפרוצדורלית אינו לאכו� בצורה קפדנית כל שלפיה תפקידה של הביקורת השיפוטית , העופות
אלא , מיטבי וא� לא להבטיח הלי� חקיקה דליברטיבי או ,כלל פורמלי המצוי בתקנו� הכנסת

ובלעדי (אשר בלעדיה�  ",יסוד פרוצדורליי� בסיסיי� ביותר� עקרונותבאות� להג� מפני פגיעה 
  217".שראללא תתקיי� הדמוקרטיה בי) עקרונותיה של הדמוקרטיה המהותית

זה תפקידה הראוי של כי אוריות דמוקרטיות פרוצדורליות יסכימו ימוב� שהתומכי� בת
 אול� כדי לקבל את חשיבות ההגנה השיפוטית על אות� עקרונות 218.הביקורת השיפוטית

") קול אחד לכל אחד"שלפיו (השוויו� הפוליטי , כגו� הכרעת הרוב, פרוצדורליי� בסיסיי�
ובוודאי אי� צור� , אוריה דמוקרטית פרוצדורלית דווקאי� צור� לאמ� תאי, ועקרו� ההשתתפות

 דומה 219.כגו� דמוקרטיה התדיינותית והשתתפותית, "עבות"אוריות פרוצדורליות יתלאמ� 
שג� החסידי� הגדולי� ביותר של תפיסות הדמוקרטיה הסובסטנטיבית יסכימו כי כדי לקיי� 

את התנאי� ג� אלא יש להבטיח , ות הפרטדי בהגנה על זכויאי� תית ידמוקרטיה אמ
התומכי� בתפיסת הדמוקרטיה . המינימליי� והבסיסיי� לקיומו של הלי� ההכרעה הדמוקרטי

כי  וטועני� ,הסובסטנטיבית תוקפי� את התפיסה המזהה דמוקרטיה ע� עקרו� הכרעת הרוב
אול� . וקרטיהתפיסות דמוקרטיות פורמליות ופרוצדורליות מבטאות תפיסה צרה מדי של דמ

היסוד � ככלל ה� אינ� חולקי� על החשיבות הרבה של מנגנו� ההכרעה הדמוקרטי ועל עקרונות
 וכי יש להוסי� ,לאלא טועני� כי עקרונות אלה אינ� חזות הכ, של הדמוקרטיה הפרוצדורלית

חוק  הנשיא ברק בפרשת ו של לעניי� זה יפי� דברי220.סובסטנטיביי�, עליה� עקרונות נוספי�

תפקיד זה ... גווני�תפקיד� של שופטי� הוא להג� על הדמוקרטיה בהיבטה העשיר והרב": לט
. אינו מוגבל א� לשמירת עקרו� הייצוגיות והשוויו� בהשתתפות בקבלת ההכרעות הדמוקרטיות

דמוקרטיה היא ג� . א� לא מספיק, ה� תנאי הכרחי. ובלעדיה� אי� דמוקרטיה, אלה חשובות
 ממחישי� היטב את טענתי דווקא בשל ה דברי� אל221". כל אלה יש להג�על. הלי� וג� תוכ�

 ודווקא 222,העובדה שהנשיא ברק הוא התומ� המובהק של תפיסת הדמוקרטיה הסובסטנטיבית
אוריה הפרוצדורלית של ימשו� שהדברי� האמורי� נאמרו בהקשר של ביקורתו של ברק על הת
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וב שאימו� תפיסה דמוקרטית סובסטנטיבית  תהא זו אפוא טעות לחש223.אילי והשופט גרוניס
 להוביל למסקנה שתפקידה של הביקורת �צרי) כפי שאכ� אימצה הפסיקה הישראלית(

  .השיפוטית צרי� להצטמצ� להגנה על זכויות אד� ועקרונות הדמוקרטיה הסובסטנטיבית בלבד
לי כדי לקיי� את המשפט צרי� לוותר לחלוטי� על המודל הפרוצדור� ביתשההנחה , לסיכו�

וא� צרי�  –המשפט יכול � בית, לטענתי. המודל הסובסטנטיבי אינה מבוססת וא� אינה מוצדקת
אפילו נכונה . להפעיל ה� ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית וה� ביקורת שיפוטית פרוצדורלית –

משאביו לנוכח (חשבו� האחר �ההנחה שהשימוש במודל אחד בא במידה מסוימת על
אלא , הפתרו� הראוי אינו ויתור מוחלט על האחד לטובת האחר, )המשפט�של ביתהמוגבלי� 

  .איפוק מסוי� בהפעלת כל אחד מ� המודלי�

 פרוצדורלי לעומת פרוצדורלי הנובע משרי��מקומו הראוי של המודל הסמי  . 2
  המודלי� הסובסטנטיבי והפרוצדורלי

הכנסת בעיד� : יסוד� לחוק4י� הדיו� השיפוטי והאקדמי בדבר הפרשנות הראויה של סע
טיעוני� בדבר , כגו� טיעוני� טקסטואליסטיי�( התרכז בטיעוני� פרשניי� בנק המזרחישלאחר 

בנק בי� הלכת טיעוני� בדבר היחס הראוי בי� הפסיקה הישנה ל, היסוד�הרמוניה בי� חוקי

בית  אול� השאלה המעניינת אותי במאמר זה היא השאלה הנורמטי224).לי וכוהמזרחי
� פרוצדורלי הנובע משרי��אורטית הרחבה יותר בדבר מקומו הראוי של המודל הסמייוהת

שאלה זו מת� מענה ללצור� . פרוצדורלי לעומת המודל הסובסטנטיבי והמודל הפרוצדורלי
 � ומעניינת יותר השאלה מה� הפונקציות ,הכנסת: יסוד�  לחוק4חשובה פחות הפרשנות של סעי

  .� הצדקותיושמודל זה ממלא ומה
נראה לי כי המודל , בניגוד להבחנה שערכתי בי� המודל הפרוצדורלי למודל הסובסטנטיבי

, � פרוצדורלי נבדל מהמודל הסובסטנטיבי בעיקר במתודולוגיהפרוצדורלי הנובע משרי�� הסמי
� פרוצדורלי ממלא פרוצדורלי הנובע משרי��המודל הסמי, במילי� אחרות. א� לא בפונקציה

ההבדל הוא בעיקר .  הגנה על התוכ� המעוג� בחוקה– פונקציה של המודל הסובסטנטיבי אותה
בשני המקרי� השאלה הראשונה היא א� תוכ� החוק פוגע בתוכ� ההסדר : במתודולוגיה

אלא שבמודל הסובסטנטיבי חוקתיות הפגיעה נקבעת לפי בחינת תוכ� , החוקתי הסובסטנטיבי
פרוצדורלי האמור חוקתיות הפגיעה נקבעת לפי � במודל הסמיואילו , החוק מול פסקת ההגבלה

�ת בפונקציה וההבדל במתודולוגיה הזה�. � הפרוצדורליבחינת הלי� החקיקה מול סעי� השרי
�ובי�  האמור 4בי� בסעי� (� זה שרי�. � הפרוצדורלי עצמושל המודלי� נובעי� מטבעו של השרי

הגנה על תוכ� ההסדרי� בכל הנוגע בסקת הגבלה נו מנגנו� חלופי לפיה) בפסקת ההתגברות
בהיבט הוא ג� מסלול חלופי לפסקת ההגבלה , בדומה לכ�). היסוד� או בחוק(הקבועי� בחוקה 

  .הפגיעה חוקתית בהסדרי� אלשל מת� אפשרות ל
�המודל הסמי, בניגוד ליחס בי� המודל הסובסטנטיבי למודל הפרוצדורלי, הנה כי כ�

,  ממלאהמודל הסובסטנטיביש� פרוצדורלי ממלא אותה פונקציה י�פרוצדורלי הנובע משר

_____________________________________  
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הבחירה בי� שני המודלי� .  על אות� אינטרסי� ועקרונותנהושניה� יכולי� לשמש אמצעי להג
אינה כרוכה אפוא בוויתור ) בניגוד לבחירה בי� המודל הסובסטנטיבי למודל הפרוצדורלי(הללו 

 וא� לא בוויתור מוחלט על הגנה על אינטרסי� ,יפוטיתעל פונקציות הכרחיות של הביקורת הש
 בניגוד לבחירה בי� המודל הסובסטנטיבי –ושוב (מכ� ג� נובע . יסוד מסוג מסוי��או עקרונות

 כשני , יתקיימו זה לצד זההשאי� מניעה עקרונית ששני מודלי� אל) למודל הפרוצדורלי
  .תר+יַ  יחלי� את האחר וא� יְ א� ג� אי� מניעה עקרונית שהאחד, מסלולי� חלופיי�

� פרוצדורלי לבי� פרוצדורלי הנובע משרי��ההכרעה בדבר היחס הראוי בי� המודל הסמי
היחס בי� בהשוואה להכרעה בדבר המודל הסובסטנטיבי נגזרת אפוא משאלות אחרות 

 ה� קונטינגנטיות השאלות אל, כפי שאבקש להראות. פרוצדורליוההמודלי� הסובסטנטיבי 
 ותלויות בהערכות שונות בדבר האפקטיביות היחסית של כל מודל בהגשמת ,הות�במ

עול� שונות בשאלות רחבות �וכ� בתפיסות, הפונקציות של ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית
, ולמעשה לחוקה נוקשה(יותר בדבר האיזו� הראוי בי� ההצדקות לביקורת שיפוטית חזקה 

  .קרטיי� בעד ריבונות הפרלמנטלבי� הטיעוני� הדמו) עליונה ואכיפה
�נשאלת השאלה מהו המודל האפקטיבי יותר להגשמת הפונקציה של הגנה על ,  למשל,כ

ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית מספקת נראה שלכאורה . הערכי� וההסדרי� המעוגני� בחוקה
ק בוודאי כזה המסתפ, � פרוצדורליפרוצדורלית מכוח שרי��הגנה חזקה יותר מביקורת סמי

בקלות (� פרוצדורלי מאפשר לכנסת להתגבר שרי�. שישי� ואחד חברי כנסת רוב של תבדריש
או א� לחס� את החוק מראש מפני ביקורת , המשפט�ידי בית�על ביטול חוק על) יחסית

שבו , קואליציוני� במשטר פרלמנטריבמיוחד זאת ו 225,ידי חקיקתו ברוב הנדרש�על, שיפוטית
 אול� 226.חברי כנסתשישי� ואחד  מספיק לא תתקשה לגייס רוב של נראה כי קואליציה נחושה
בסופו של דבר דומני שמידת . שעשוי להיראות במבט ראשו�מכפי שאלה זו מורכבת יותר 

� � פרוצדורלי תלויה במידת השרי�פרוצדורלי מכוח שרי��האפקטיביות של המודל הסמי
 , במשתני� פוליטיי�227;ת ההתגברות של דרישת הרוב או פרוצדור� בטיב:כלומר, ובצורתו

� ,תרבות הפוליטיתל וכ� במשתני� הקשורי� 228;ת של הקואליציהכגו� מידת הכוח והלכיד
זכויות האד� וערכי� חוקתיי� הופנמו וקודשו ברמה כזו , היסוד�כגו� המידה שבה חוקי

  שאלה זו תלויה ג� במידה שבה229.שפגיעה בה� תהיה כרוכה במחיר פוליטי משמעותי

_____________________________________  

 /www.haaretz.co.il/news )8.4.2012( האר�" המלה האחרונה עוברת לכנסת"יל גרוס יראו א  225
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)7.10.2014 (tinyurl.com/ozug269. 
  .ש�  226
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שישי� וא�  (שישי� ואחד של הקואליציה לגייס רוב של היכולתש ,כאמור לעיל, יש המניחי�  228

. 225ש "הלעיל , פוקס; 225ש "הלעיל , ראו גרוס –חברי כנסת היא רבה מאוד ) וחמישה
 הישראלית של קואליציות מפולגות בתו� עצמ� לא ברור במציאות"יש הטועני� כי , לעומת�

" ראשונית  הערכה–החקיקה : יסוד�תזכיר חוק" אד� שנער ."שיהיה קל מאוד לגייס רוב כזה
  .hatraklin.org/2012/04/08/basic_law_legislation) 8.4.2012 (הטרקלי�

המחוקק יגביל כ� שי ד כהפנמת ערכי� חוקתיי� או העלאת� לדרגה מקודשת עדל על הרעיו� ש  229
 Frederickראו , לעשות זאתשימנעוהו מעליו מגבלות א� לא יושתו ג� , עצמו מלפגוע בה�את 

Schauer, Legislatures as Rule-Followers, in THE LEAST EXAMINED BRANCH: THE ROLE OF 
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להג� על ערכי� חוקתיי� לעומת  )ושל ההלי� השיפוטי(סומכי� על יכולת� של שופטי� 
 שכ� 230,לעשות זאת) ושל הלי� החקיקה(המידה שבה סומכי� על יכולת� של מחוקקי� 

פרוצדורלי �בעוד המודל הסמי, המשפט�המודל הסובסטנטיבי נות� תפקיד מהותי יותר לבתי
�  231.הפרלמנטרי) המיוחס(שקל רב יותר לרוב � פרוצדורלי נות� מהנובע משרי

שאלה נוספת היא איזה מודל מגשי� בצורה טובה יותר את הפונקציה הדיאלוגית של 
אוריות חוקתיות דיאלוגיות טוענות כי פונקציה מרכזית של ביקורת ית. ביקורת שיפוטית

 232).לותהובקרב החברה בכל(המשפט למחוקק �שיפוטית היא לעורר דיאלוג חוקתי בי� בית
 לע של המחוקק להגיב וס� הכרחי לקיומו של דיאלוג חוקתי בי� הרשויות הוא יכולת�תנאי

פרוצדורלי הנובע �מבחינה זו המודל הסמי, לכאורה. המשפט�ידי בית�פסילות חוקי� על
�כיוו� שהוא מאפשר למחוקק מ, � פרוצדורלי נראה מתאי� יותר לפונקציית הדיאלוגמשרי

,  אול� לדעתי233.סית על ביטולי חוק ומשאיר למחוקק את המילה האחרונהלהגיב בקלות יח
ייתכ� שדווקא המודל הסובסטנטיבי עשוי לקד� בצורה טובה , בניגוד לאינטואיציה המקובלת
� פרוצדורלי מאפשר לכנסת שרי�, ראשית. וזאת מכמה סיבות, יותר את הפונקציה הדיאלוגית

המשפט � וכ� לסכל לגמרי דיאלוג בי� בית,פוטיתלחס� מראש את החוק מפני ביקורת שי
ג� מכוח המודל , בניגוד להנחה הנפוצהכי מחקרי� מארצות שונות מראי� , שנית. למחוקק

שכ� ביטול החוק מותיר מקו� , המשפט המילה האחרונה�הסובסטנטיבי לא נתונה לבית
כי ער� בקנדה גילה מחקר אמפירי מפורס� שנ,  למשל,כ�. ביטולי חוקי� לעלתגובת המחוקק 
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post_01.html.  

לדיו� עדכני בוויכוח . שעשוי להיראות במבט ראשו�מכפי  יותר מוב� שג� שאלה זו מורכבת  230
�. Malcolm Langford, Why Judicial Review? 2 OSLO L. REV. 36 (2015)שני� זה ראו �ארו

 Alon Harel & Tsvi Kahana, Theלגישה ביקורתית הטוענת כי שאלה זו אינה ניתנת להכרעה ראו 
Easy Core Case for Judicial Review, 2 J. LEGAL ANAL. 227 (2010).  

� פרוצדורלי מאפשר הגנה פרוצדורלי הנובע משרי#�נית� לומר שדווקא המודל הסמי, ע� זאת  231
) שהוסברה בחלק הקוד�(וזאת על בסיס ההנחה , שיפוטית רבה יותר מאשר המודל הסובסטנטיבי

�שכ� החשש לתגובת, לעשות שימוש רב יותר במודל זה" להרשות לעצמו"המשפט יוכל �ביתש
  .נגד חריפה של המחוקק קט� יותר במקרי� של ביטול חוק על בסיס פרוצדורלי

 Barry; 392–391 ,374–372' בעמ, 105ש "הלעיל , "שלושה מודלי� של חוקה"גדעו� ספיר   232
Friedman, Dialogue and Judicial Review, 91 MICH. L. REV. 577 (1993).  

  .105ש "הלעיל , "שלושה מודלי� של חוקה"ראו והשוו ספיר   233
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ועשה , במקרי� רבי� של ביטולי חוקי� מכוח המודל הסובסטנטיבי הגיב הפרלמנט בחוק חדש
 234. ולא מכוח פסקת ההתגברות,זאת ברוב המכריע של המקרי� מכוח פסקת ההגבלה

פרוצדורלי עלול לאפשר למחוקק לערו� דיאלוג פורמלי גרידא �המודל הסמי, שלישית
� פרוצדורלי הנובע משרי��המודל הסמי,  במילי� אחרות235.ובסטנטיביולהימנע מדיאלוג ס

ידרש לה מבלי ,ידי גיוס הרוב הדרוש�פרוצדורלי מאפשר למחוקק לחוקק מחדש אותו חוק על
מכוח , לעומת זאת. הדי��לדיו� סובסטנטיבי כלשהו על השאלות החוקתיות שהעלה פסק

,  מקו� רב יותר לדיאלוג חוקתי סובסטנטיבי יש,לפחות באופ� אידיאלי, המודל הסובסטנטיבי
כיוו� שחקיקת החוק בעקבות הביטול מצריכה את התאמתו לפסקת ההגבלה ולקביעות מ

  236.הדי� המבטל�החוקתיות בפסק
הללו בדבר האפקטיביות של המודלי� השוני� בהגשמת " תוצאתיות"לצד שתי השאלות ה

נית המשפיעה על הבחירה בי� המודל קיימת שאלה עקרו, הפונקציות של ביקורת שיפוטית
תפיסה בשאלה זו נוגעת . � פרוצדורליפרוצדורלי הנובע משרי��הסובסטנטיבי למודל הסמי

המותירי� את ההכרעה , בדבר האיזו� הראוי בי� עקרו� ריבונות הפרלמנט והעיקרו� הדמוקרטי
 חוקתיי� מסוימי� לבי� הרצו� להג� על ערכי�, הסופית בידי רוב נציגיו הנבחרי� של הע�

 המודל הסובסטנטיבי משק� 237.מפני כוחו של הרוב) לרבות זכויות אד� וזכויות מיעוטי�(
 פגיעות מסוימות –או ליתר דיוק (עמדה עקרונית שלפיה פגיעות בערכי� חוקתיי� מסוימי� 

ות צריכות להי) לימידתיות וכושאינ� , שאינ� לתכלית ראויהפגיעות  ,כלומר, בערכי� חוקתיי�
פרוצדורלי �המודל הסמי, לעומת זאת 238.אסורות ללא קשר לרוב הפרלמנטרי שתמ� בה�

�� פרוצדורלי משק� עמדה עקרונית שלפיה כל עוד רוב פרלמנטרי גדול מספיק הנובע משרי

_____________________________________  

234  Peter W. Hogg & Allison Bushell, The Charter Dialogue Between Courts and Legislatures 
(Or Perhaps the Charter Isn’t Such a Bad Thing After All), 35 OSGOODE HALL L.J. 75 
(1997); Peter W. Hogg, Allison A. Bushell Thornton & Wade K. Wright, Charter Dialogue 

Revisited – Or “Much Ado About Metaphors”, 45 OSGOODE HALL L.J. 1 (2007). 
  .203ש "הלעיל , Dorראו והשוו   235
ג� בדיאלוג שנוצר בעקבות שכיוו� מ, "אלייבאופ� איד"מסייג את הדברי� באמצעות התוספת אני   236

ביטול חוק מכוח המודל הסובסטנטיבי הכנסת עשויה כמוב� להימנע מדיו� חוקתי סובסטנטיבי 
-Ittai Bar-Simanראו . המקרי� של חוק המסתנני� ה� לדעתי דוגמה טובה לכ�. בהלי� החקיקה

Tov, Dysfunctional Constitutional Dialogue? The Consideration of Constitutional Rights in 
the Legislative Processes of the Prevention of Infiltration Acts (unpublished paper presented 
at the International Expert Seminar on “The Deliberative Performance of Constitutional 

Courts: An Empirical Perspective”, University of Antwerp, Belgium, February 2017) . ברי
טענתי היא . אחד מהמודלי� הללו מבטיח שבפועל יתקיי� דיאלוג חוקתי סובסטנטיבילא כי א� 

�הסמיואה למודל בהשושהמודל הסובסטנטיבי עשוי לאפשר דיאלוג סובסטנטיבי יותר 
 .שפוטנציאל זה יתממש בהכרחא� איני טוע� , � פרוצדורליפרוצדורלי הנובע משרי#

לעיל , "שלושה מודלי� של חוקה"על מתח זה ועל השפעתו בבחירת מודלי� של חוקה ראו ספיר   237
 .105ש "ה

ולצור� זה (חוקה המשדרת מסר כי רוב  ("26' בעמ, 229ש "היל לע, ראו והשוו קרמניצר ופוקס  238
מסוגל להתגבר על זכויות היסוד של אזרחיה ולחוקק כאוות נפשו ) לא משנה עד כמה הוא מיוחס

או  70, 65ל כיצד העובדה שגויס רוב ש. ואולי א� אינה ראויה להיקרא חוקה, היא חוקה חלשה
  ").?כי� מתקנת את הפגיעה בזכות הנפגעת" ח75
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יש להשאיר את ההכרעה בידיה� של נבחרי , תומ� בפגיעה בערכי� המעוגני� בחוקה
  239.הציבור

יכולי� להשפיע לא רק על השאלה , ובעיקר השיקול האחרו�, השיקולי� שנדונו עד כה
,  שכ� כאמור240,אלא ג� על היחסי� הראויי� בי� שני המודלי� הללו,  עדי�י�המודלמ� איזה 

א� ג� אי� , באחד מה�להסתפק נית� ,  יכולי� למלא אות� פונקציותהכיוו� שמודלי� אלמ
 הדישבצקשת כא� האפשרויות ה� . זהמניעה לבחור באופציה המותירה את שניה� זה לצד 

כ� שעמידה בפסקת (האחד יתקיימו שני המודלי� כשני מסלולי� חלופיי� להכשרת הפגיעה 
יהיה  האחר הדיובצ, )הפגיעהאת בה כדי להכשיר יהיה הגבלה או בדרישות הפרוצדורליות 

, רותפרוצדורלי כדרישות מצטב�הסמיאת ההיבט מודל המשלב את ההיבט הסובסטנטיבי ו
 פסקת יה של על החוק לעמוד ה� בדרישותאיה, במוב� זה שכדי שהפגיעה תהיה מותרת

�הבחירה תימצא  הבטווח שבי� שני קצוות אל. � הפרוצדורליההגבלה וה� בדרישות השרי
מאפשר פגיעה רק מכוח ה ,בלעדיות למודל הסובסטנטיבי: באחד המודלי� כמודל בלעדי

 המאפשר פגיעה ,פרוצדורלי�  או בלעדיות למודל הסמי,בלההגה פסקת יה שלעמידה בדרישות
�בעיקר , לדעתי, הבחירה כא� תהיה תלויה. � הפרוצדורלירק מכוח עמידה בדרישות השרי

עד  בשאלה עד כמה רוצי� להעניק הגנה שיפוטית חזקה לתוכ� המעוג� בחוקה או לחלופי�
. ביטולי חוקי� לעלתו להגיב כמה רוצי� לשמר את כוחו וגמישותו של הפרלמנט ואת יכו

האפשרות הראשונה מעודדת יותר את הרציונלי� העומדי� בבסיס אימוצה של חוקה נוקשה 
) רובני�טיעו� האנטילבעיקר (חשופה יותר לביקורות נגד ביקורת שיפוטית היא א� , ועליונה

  241.שיצמצ� את הפוטנציאל הדיאלוגי, ועלולה להציב ר� גבוה מדי לחקיקה
כל אחת מהאופציות הללו היא פרשנות אפשרית שעלתה בכתיבה , 2גלעיל בחלק כמתואר 

 �כל אחת ,  כפי שניסיתי להראות בחלק זה242.הכנסת: יסוד� לחוק4על פרשנותו של סעי
אורטיי� של המודלי� של י הת�מהאופציות אפשרית ג� מבחינה עקרונית ומבחינת הרציונלי

, כאמור, ההכרעה בי� האפשרויות השונות תלויה. ביקורת שיפוטית והפונקציות שה� ממלאי�
, המגמה המסתמנת בפסיקה, א� שאיני רוצה לקבוע מסמרות בעניי�. בשיקולי� קונטינגנטיי�
, � פרוצדורלי לטובת המודל הסובסטנטיביפרוצדורלי הנובע משרי��של דחיקת המודל הסמי

בפסיקה בעייתית לדידי הרבה מגמה זו , מכל מקו�. נראית לי לפיכ� עמדה אפשרית וסבירה
  .פחות מאשר דחיקת המודל הפרוצדורלי לטובת המודל הסובסטנטיבי

_____________________________________  

�"מי מפחד מחוק עוק� בג"ראו והשוו יואב דות�   239? "� /www.haaretz.co.il )6.11.2014( האר
opinions/.premium-1.2478805.  

אגב אורחא אעיר כי השיקולי� שנדונו בחלק זה יכולי� להשפיע לא רק על בחירת המודלי� של   240
 ובפרט על השאלה א� ראוי להג� על ,אלא ג� על שאלות של עיצוב חוקתי, ת שיפוטיתביקור

� � סובסטנטיבי בדמות פסקת הגבלה או שרי#ערכי� חוקתיי� סובסטנטיביי� באמצעות שרי#
ועל השאלה הספציפית א� יותר א� ראוי להוסי� פסקת (פרוצדורלי בדמות פסקת התגברות 

וכ� על השאלה כיצד ראוי ) החקיקה: יסוד�אד� וחירותו או לחוקכבוד ה: יסוד�התגברות לחוק
ש "הלעיל , "פרוצדורלי�לקראת מודל סמי"טוב �סימ��ראו והשוו בר. ה� אל שרי#ותלעצב פסק

 .340–338' מבע, 12
 .105ש "הלעיל , "שלושה מודלי� של חוקה"ראו והשוו ספיר   241
 . לעיל92ש "בההמקורות המצוטטי� את  ובעיקר , לעיל2גראו חלק   242
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� פרוצדורלי לבי� המודל פרוצדורלי הנובע משרי��אשר ליחס בי� המודל הסמיב, לסיו�
קיימת מתבכ� שבשניה� המתבטא , א� הדמיו� המתודולוגי בי� המודלי��על: הפרוצדורלי

�המודל הסמי, כאמור. ה� ממלאי� לדעתי פונקציות שונות, הבחינה של הלי� החקיק

�.  של המודל הסובסטנטיביה� פרוצדורלי ממלא פונקציות דומות לאלפרוצדורלי הנובע משרי
הוא אינו יכול למלא את הפונקציות של המודל , את הלי� החקיקהא� שהוא בוח� , לעומת זאת

צדורלי האמור בוח� את הלי� החקיקה א� פרו�הסיבה לכ� היא שהמודל הסמי. הפרוצדורלי
וכ� שבחינת הלי� החקיקה מתמקדת , ורק כאשר תוכ� החוק סותר את תוכ� ההסדר החוקתי

מודל זה אינו יכול . הרוב שהצביע בעד הצעת החוק בקריאות השונות: בפרמטר אחד ויחיד
יה אי� לתת משק� את העמדה שלפה, אפוא להחלי� או לייתר את המודל הפרוצדורלי הטהור

יי� את הדרישות הפרוצדורליות שה� חלק מכלל ההכרה או תוק� לחוק שהלי� חקיקתו לא קִ 
. יהא תוכנו של החוק אשר יהא, היסוד של הלי� החקיקה�נחקק תו� הפרה קשה של עקרונותש

אי� כל מניעה עקרונית שהמודל , כפי שנאמר ג� ביחס למודל הסובסטנטיבי, לעומת זאת
  .� פרוצדורלי יתקיי� לצד המודל הפרוצדורלילי הנובע משרי�פרוצדור�הסמי

פרוצדורלי � פרוצדורלי למודל סמיפרוצדורלי הנובע משרי��ממודל סמי  . 3
  243?פסיקתי חדש

 לצד הגרסה הוותיקה והמוכרת יותר של 244,כפי שפירטתי לאחרונה בהרחבה במקו� אחר
בשני� , )ברגמ�כמו במודל של (רוצדורלי � פפרוצדורלית הנובעת משרי�� ביקורת שיפוטית סמי

פרוצדורלית שהיא יצירת �האחרונות מסתמנת בעול� גרסה חדשה יחסית של ביקורת סמי
� חוקתי פרוצדורלית ג� ללא שרי��המשפט מפעיל ביקורת סמי�בית,  לפי גרסה זו245.הפסיקה

אשר משלבות , תדוקטרינות שיפוטיות חדשו, בפיתוח שיפוטי, המשפט יוצר�בית. פרוצדורלי
�בית. ביקורת שיפוטית על הלי� החקיקה כחלק מקביעת חוקתיותו הסובסטנטיבית של החוק

 ויוצר את הדרישה הפרוצדורלית המוגברת ,המשפט עור� את הבחינה של הלי� החקיקה
�  בביקורת סמי246.במקרי� של חוק שתוכנו פוגע בזכויות חוקתיות או בערכי� חוקתיי� אחרי�

הביקורת הפרוצדורלית אינה מחליפה את מבחני הפסיקה , צירת הפסיקהפרוצדורלית י
ספת +מיתאלא , ) פסקת ההגבלהה שלכגו� מבחני(הסובסטנטיביי� הרגילי� לקביעת חוקתיות 

הבחינה ,  זאת ועוד247.בעיקר בתו� מבחני המידתיות, כלל משולבת בתוכ�� ובדר�,ליה�ע
 הלי� ו שלאלא בטיב, זכתה הצעת החוקה שבהפרוצדורלית אינה מתמקדת במספר הקולות 

א� ניכר מהלי� ושאלות כגו� א� התקיי� דיו� מספק בהלי� החקיקה בדגש שימת תו� , החקיקה
א� נשקלו הזכויות , למשל(החקיקה כי המחוקק שקל שיקולי� חוקתיי� ושאלות של מידתיות 

 פוגעותחלופות קלו א� נש, א� נבחנה מידת ההתאמה של האמצעי לתכלית, שעלולות להיפגע

_____________________________________  

, 12ש "הלעיל , "פרוצדורלי� לקראת מודל סמי"טוב � סימ�� מבר, מי�בשינויי� מסוי, חלק זה לקוח  243
  .337–330 ,306' מבע

 .ש�  244
  .181ש "הלעיל , Bar-Siman-Tov, Semiprocedural Judicial Review כ� ראו .ש�  245
 .ש�  246
  .ש�  247
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� לפי מודל סמי). לי מידת התועלת שבחוק לעומת מידת הפגיעה בזכויות וכוהשקלנא� , פחות

 הלי� החקיקה והשאלה א� נער� בו דיו� ראוי מהווי� כאמור ו שלטיב, פרוצדורלי פסיקתי זה
ת בקביעת מיד – ובאופ� כללי יותר ,בהכרעה א� החוק מידתי, א� לא בלעדי, שיקול חשוב

  .החוקתיות הסובסטנטיבית של החוק
�הדוגמה הקלסית אשר מדגימה בצורה המפורשת והברורה ביותר ביקורת שיפוטית סמי

המשפט העליו� � מבית) Stevens(דינו של השופט סטיבנס � פרוצדורלית יצירת הפסיקה היא פסק
  :Fulliloveהברית בפרשת �של ארצות

Although it is traditional for judges to accord the same presumption of 

regularity to the legislative process no matter how obvious it may be that a 

busy Congress has acted precipitately, I see no reason why the character of 

their procedures may not be considered relevant to the decision whether the 

legislative product has caused a deprivation of liberty or property without 

due process of law. Whenever Congress creates a classification that would 

be subject to strict scrutiny under the Equal Protection Clause... it seems to 

me that judicial review should include a consideration of the procedural 

character of the decisionmaking process.248 

הביקורת על הלי� החקיקה שולבה במבחני� הקיימי� של ביקורת , לפי המודל שהציע סטיבנס
 narrowly“ א� האמצעי שנבחר הוא ,כלומר(ובפרט במבח� ההתאמה , שיפוטית סובסטנטיבית

tailored”:(  

[R]ather than take the substantive position... I would hold this statute 

unconstitutional on a narrower ground. It cannot fairly be characterized as a 

“narrowly tailored” racial classification because it simply raises too many 

serious questions that Congress failed to answer or even to address in a 

responsible way.249 

עדר דיו� ה ומצא ,ביישו� גישתו בח� השופט סטיבנס את הפרוטוקולי� מהלי� החקיקה, אכ�
עדר ראיות לכ� שהקונגרס שקל כיאות את השאלה החוקתית שהחוק והמספק בהלי� החקיקה 

 This kind“( של המחוקק בשאלה חוקתית כה משמעותית עדר הדיו�הסטיבנס פסק כי . מעורר

of perfunctory consideration of an unprecedented policy decision of profound constitutional 

importance” (250.נו שיקול מספיק לפסילת החוקיה  
בתו� כיוו� שהיא משלבת את הביקורת ההליכית מפרוצדורלית � גישתו של סטיבנס היא סמי

נה יפרוצדורלית ג� משו� שמחד גיסא איכותו של הלי� החקיקה ה� היא סמי. הביקורת התוכנית
די� � כפי שהדגיש סטיבנס עצמו ג� בפסק–מאיד� גיסא א� , שיקול מכריע לפסילת החוק

_____________________________________  

248  Fullilove v. Klutznick, 448 U.S. 448, 550–551 (1980).  
  .552' בעמ, ש�  249
 .ש�  250
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דיו� מספק חלה רק כאשר תוכ� החוק מעורר ל דרישה זו להלי� חקיקה נאות ו–מאוחר יותר 
  251.עותיתשאלה חוקתית משמ

�ה(המשפט האירופי לזכויות אד� �דוגמה בולטת נוספת נית� למצוא בפסיקתו של בית

European Court of Human Rights ( בעניי�Animal Defenders International:  

It emerges from that case-law that, in order to determine the proportionality 

of a general measure, the Court must primarily assess the legislative choices 

underlying it... The quality of the parliamentary... review of the necessity of 

the measure is of particular importance in this respect, including to the 

operation of the relevant margin of appreciation.252 

 central“(המשפט חשיבות מרכזית �ביישו� גישה זו על אותו מקרה ייחס בית, אכ�

importance” ( ומשקל רב)“considerable weight” ( לטיב הדיו� הפרלמנטרי בהערכת
  :המידתיות

Turning therefore to the proportionality of this general measure, the Court 

has, in the first place, examined the national parliamentary and judicial 

reviews of its necessity which reviews are, for the reasons outlined... above, 

of central importance to the present case.253 

 he prohibition was therefore[t]“המשפט בח� את הדיו� הפרלמנטרי במקרה דנ� ומצא כי �בית

the culmination of an exceptional examination by parliamentary bodies of the cultural, 

political and legal aspects of the prohibition... and all bodies found the prohibition to have 

been a necessary interference with Article 10 rights”.254  המשפט כי �תזאת קבע בילנוכח
“[this] Court, for its part, attaches considerable weight to these exacting and pertinent 

reviews... and to their view that the general measure was necessary”.255  

_____________________________________  

 Gonzales v. Raich, 545 U.S. 1, 21 (2005) (“[W]e have never required כ� ראו .551' בעמ, ש�  251
Congress to make particularized findings in order to legislate... absent a special concern 

such as the protection of free speech”. 
252  Animal Defenders International v. the United Kingdom [GC], no. 48876/08, para. 108, 

ECHR 362, 2013.  
דינו של הרוב �שגרסו כי פסק, ביקורת מצד שופטי המיעוטנשמעה גישה זו על . 113' פס, ש�  253

 Jeffהדי� ראו ג� �לדיו� נוס� בפסק.  לטיב הדיו� הפרלמנטרי”excessive importance“מעניק 
King, Deference, Dialogue and Animal Defenders International, U.K. CONST. L. BLOG 
(2013) available at https://ukconstitutionallaw.org/2013/04/25/jeff-king-deference-

dialogue-and-animal-defenders-international/.  
  .114'  פס,252ש "לעיל ה, Animal Defenders Internationalעניי�   254
 .116' פס, ש�  255
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פרוצדורלי פסיקתי �במאמר אחר פיתחתי לאחרונה את ההצדקה לאימוצו של מודל סמי
 במאמר זה אתמקד בשאלת היחס הראוי בי� מודל חדש זה לבי� שלושת 256.אלדומה ג� בישר

  .בה� דנתי עד כהשהמודלי� 
�אני סבור שא� המודל הסמי, � פרוצדורליפרוצדורלי הנובע משרי��בדומה למודל הסמי

א� לא לייתרו (פרוצדורלי הפסיקתי יכול למלא את הפונקציות של המודל הסובסטנטיבי 
ההצדקות , ראה להל�כפי ש!, ע� זאת). לייתר לגמרי את המודל הפרוצדורלי לאוא� , לחלוטי�

האופ� שבו הוא ממלא את הפונקציות השונות של , פרוצדורלי הפסיקתי�של המודל הסמי
שוני� מאלה ) לרבות הפרוצדורלי(ביקורת שיפוטית והאינטראקציה שלו ע� המודלי� האחרי� 

מכמה בחינות אני , כפי שאטע� להל�, לפיכ�. �י� שרי�פרוצדורלי הנובע מסע� של המודל הסמי
הינת� לפחות ב, � פרוצדורליפרוצדורלי הפסיקתי על זה הנובע משרי�� רואה יתרו� למודל הסמי

  . הכנסת:יסוד�חוקל 4סעי� דוגמת ,  הקיי� כיו�� סעי� השרי�ו הנוכחי שלנוסח
אפקטיבי בהגשמת הפונקציה פרוצדורלי הפסיקתי עשוי להיות �אני סבור שהמודל הסמי

�. � פרוצדורלישל הגנה על הערכי� וההסדרי� המעוגני� בחוקה יותר מהמודל הנובע משרי
פרוצדורלי הפסיקתי טמו� בכ� שהוא �אחד מיתרונותיו הייחודיי� של המודל הסמי, לדעתי

� הפסיקתי פרוצדורלי� המודל הסמי, � פרוצדורליבניגוד למודל הנובע משרי�: ביניי�� מציע דר
אלא מצטר� , )מבחני פסקת ההגבלה(אינו מחלי� לגמרי את מבחני האיזו� הסובסטנטיביי� 

 לא כדרישות נטיביי�המבחני� הפרוצדורליי� מצטרפי� למבחני� הסובסט, ויתרה מז. אליה�
אשר מאפשרת להתייחס לטיבו של הלי� החקיקה , אלא כבחינה משלימה, נוספות ומצטברות

ות הפרוצדורליות כשיקול הקובע את עוצמת הביקורת השיפוטית עמידתו בדרישלו
התייחסות לטיבו של הלי� החקיקה יכולה לשמש שיקול להחמרת , בדר� זו. הסובסטנטיבית

 �המחוקק לא שקל כלל את השאלה ולקוי היה חקיקה ההביקורת השיפוטית כאשר הלי
יי� הלי� פוטי כאשר המחוקק קִ שיקול לריסו� שיהיא יכולה לשמש א� באותה מידה , החוקתית

יכול הפסיקתי פרוצדורלי �באופ� זה המודל הסמי. התייחס לשאלה החוקתיתשחקיקה נאות 
אפוא להיות ה� אמצעי לביקורת שיפוטית מוגברת וקפדנית יותר וה� אמצעי לריסו� שיפוטי 

  ). למחוקקdeferenceבמוב� של (כיבוד המחוקק ש� ל
פרוצדורלי עשוי להיות �המודל הסמי, לפי גישה זו, ראשית. יתרונותיש כמה לגישה זו 

הצור� בהגנה על (זהב בי� ההצדקות הקלסיות של ביקורת שיפוטית סובסטנטיבית �שביל
לרבות (לבי� הטיעוני� נגד ביקורת שיפוטית ) ערכי� חוקתיי� ועל זכויות אד� וזכויות מיעוטי�

ביניי� זו מעניקה למחוקק תמרי� אפקטיבי � דר�,  שנית257).רובני� הטיעו� בדבר הקושי האנטי
בדמות ההבטחה לביקורת שיפוטית " גזר"בדמות האיו� בביטול חוק וה� " מקל"הכולל ה�  –

 דר� 258.לב רבה יותר לשיקולי� החוקתיי� בהלי� החקיקה�להקדיש בעצמו תשומת –לה ימק

_____________________________________  

 .12ש "הלעיל , "פרוצדורלי�לקראת מודל סמי"טוב �סימ��בר  256
257  Bar-Siman-Tov, Semiprocedural Judicial Review , 285–282' בעמ, 181ש "הלעיל ;Patricia 

Popelier, Preliminary Comments on the Role of Courts as Regulatory Watchdogs, 6 
LEGISPRUDENCE 257, 260 (2012).  

258  Bar-Siman-Tov, Semiprocedural Judicial Review , מרדכי . 296' בעמ, 181ש "הלעיל �ראו ג
על הצור� בחוקה ליברלית : בי� התקדמות לעבר ליברליז� חוקתי לבי� נסיגה ממנו"קרמניצר 
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צד הגנה שיפוטית כיוו� שלמ, זו עשויה להגביר את ההגנה המצרפית על ההסדרי� החוקתיי�
היא עשויה לחזק את ההגנה הפרלמנטרית על הסדרי� ) ג� א� לא מקסימליסטית(אפקטיבית 

  259).התערבות שיפוטיתשיחייבו ובכ� לצמצ� את מספר המקרי�  (האל
פרוצדורלי הפסיקתי עשוי להיות מבטיח יותר מהמודלי� האחרי� � אני סבור שהמודל הסמי

מאחר שהוא חולק ע� המודלי� ,  של ביקורת שיפוטיתג� בהגשמת הפונקציה הדיאלוגית
פרוצדורליי� האחרי� את התכונה שמאפשרת למחוקק לחוקק מחדש �הפרוצדורליי� והסמי

בניגוד לזו , הגלומה בופרוצדורלית הדרישה האול� . את החוק בתנאי שההלי� יהיה נאות
ה החוקתית מחייבת מטבעה את המחוקק להתייחס לשאל, הגלומה במודלי� האחרי�

שקילת , שכ� הדרישות הפרוצדורליות לפי מודל זה ה� דיו� בסוגיה החוקתית, הסובסטנטיבית
ולמודל (� פרוצדורלי פרוצדורלי הנובע משרי�� בניגוד למודל הסמי. אמצעי� חלופיי� וכדומה

למודל זה יש לפיכ� פוטנציאל רב יותר לעודד דיאלוג חוקתי , )הפרוצדורלי הטהור
, ו יתרה מז260.ביטול החוק לעי בהלי� החקיקה של החוק שייחקק בתגובה סובסטנטיב
יש פוטנציאל רב יותר לתמר� , בניגוד למודל הסובסטנטיבי, למודל זה, פורטוכבר מהסיבות ש

 ה� בחקיקת החוק המקורי לפני הביקורת –את המחוקק לקיי� דיו� חוקתי נאות בהלי� החקיקה 
למודל זה יש , במילי� אחרות. בוטלכבר מחלי� חוק שהשיפוטית וה� בחקיקת חוק חדש ה

המשפט � מודלי� האחרי� לעודד דיאלוג חוקתי אמיתי בי� ביתלפוטנציאל מבטיח יותר מאשר 
  261.חלק בדיו� הסובסטנטיבי בחוקתיותייטלו שבו שתי הרשויות , לכנסת

 ו שלידיפרוצדורלי הפסיקתי להגשי� את תפק� נוס� על יכולתו המבטיחה של המודל הסמי
 המודל ו שלומכא� ג� את תפקידי(� פרוצדורלי פרוצדורלי הנובע משרי��המודל הסמי
פרוצדורלי הפסיקתי יכול ג� לעודד את אחת התכליות החשובות � המודל הסמי, )הסובסטנטיבי

מבחינה מסוימת למודל . הגנה על עקרונות הדמוקרטיה הפרוצדורלית: של המודל הפרוצדורלי
יותר א� לכת �י הפסיקתי יש פוטנציאל להגשי� תפקיד זה בצורה מרחיקתפרוצדורל�הסמי

שכ� המודל הפרוצדורלי הטהור מסתפק בהגנה על , מודל הפרוצדורלי הטהוראשר למ
, כגו� הכרעת רוב, העקרונות הפרוצדורליי� הבסיסיי� ביותר שבלעדיה� לא תהא דמוקרטיה

הטהור אינו מרחיב את עצמו לדרישות המודל הפרוצדורלי . קול אחד לכל אחד והשתתפות
_____________________________________  

יואב  (717, 691  ממשל וחברה,ספר יצחק זמיר על משפט" ובביקורת שיפוטית על חוקי הכנסת
  ).2005, דות� ואריאל בנדור עורכי�

�� שהזכרתי בחלק הקוד� ביחס למודל הסמייש לציי� שחלק מהמשתני� הקונטינגנטיי, ע� זאת  259
יהיו , ובעיקר התרבות הפוליטית והיחס לזכויות חוקתיות, � פרוצדרליפרוצדורלי הנובע משרי#

והאיו� של (אני מודע כמוב� לכ� שהטיעו� שלפיו ביקורת שיפוטית , כ��כמו. נטיי� ג� כא�וולר
מנת להימנע �באחריות רבה יותר על ינהגמחוקק כ� שהתגרו� לאכ� ) ביטול שיפוטי של חוקי�

אול� דיו� זה חורג מגדרו של . הרחבה וביסוסהמחייב , מביטול החוק הוא טיעו� שנוי במחלוקת
לרבות הפניות לכתיבה ענפה התומכת , ו אסתפק בהפניה לדיו� נרחב בטיעו� זהנלעניינ. מאמר זה

 Ittai Bar-Siman-Tov, The Role of Courts in יבמאמר, )הנגד�והתמודדות ע� טענות(בו 
Improving the Legislative Process, 3 THEORY & PRAC. LEGIS. 295 (2015).  

260  Dan T. Coenen, A Constitution of Collaboration: Protecting Fundamental Values with 
Second-Look Rules of Interbranch Dialogue, 42 WM. & MARY L. REV. 1575 (2001); 
Christine Bateup, The Dialogic Promise: Assessing the Normative Potential of Theories of 

Constitutional Dialogue, 71 BROOK. L. REV. 1109, 1128–1131 (2006).  
261  Bar-Siman-Tov, Semiprocedural Judicial Review , 284–283' בעמ, 181ש "הלעיל. 
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, מידע� הלי� קבלת החלטות רציונלי ומבוסס, כגו� דיו� ראוי, לכת יותר� פרוצדורליות מרחיקות
מדגיש בדיוק את , לעומת זאת, פרוצדורלי הפסיקתי� המודל הסמי262.לישיתו� הציבור וכו

המודל הפרוצדורלי  ולפיכ� יכול להשלי� את ,הדרישות הפרוצדורליות הללו של דיו� ראוי
אלה המקודמי� הטהור ולהוסי� לעודד ערכי� דמוקרטיי� פרוצדורליי� מעל ומעבר ל

 להוסי� על אפואפרוצדורלי הפסיקתי יכול �המודל הסמי. מודל הפרוצדורליבאמצעות ה
הוא אינו יכול לייתר את המודל הפרוצדורלי , ע� זאת. המודל הפרוצדורלי ולהשלי� אותו

אלא רק על אלה שתוכנ� (אינו חל על כל חוק שהלי� חקיקתו היה פגו� הוא משו� ש, הטהור
.  ואינו מתמקד בהכרח באות� דרישות פרוצדורליות של המודל הפרוצדורלי,)סותר את החוקה

מסוגל הוא  ו,מסיבה זו הוא אינו יכול למלא את הפונקציה של זיהוי חוק תק� לפי כלל הכרה
  263.היסוד של הלי� החקיקה�פונקציה של הגנה על עקרונותלמלא רק באופ� חלקי וחסר את ה

�פרוצדורלי הפסיקתי אינו יכול להחלי� לגמרי את �אני סבור כי המודל הסמי, בדומה לכ
יש להכיר בכ� שייתכנו מקרי� שבה� ג� הלי� חקיקה , ראשית. המודל הסובסטנטיבי הטהור

ערכי� בשה וקיצונית בזכויות ויוביל לחוקי� שתוכנ� פוגע בצורה קמיטבי נאות ואפילו 
הלי� חקיקה נאות צפוי לצמצ� באופ� ניכר את הסכנה לחקיקת� של חוקי� . המעוגני� בחוקה

אני מקבל , לצד הכרה בתובנה אמפירית זו,  שנית264.ערובה מוחלטת לכ�הוא  �א� אי, הכאל
שיהיו ) רי�או בערכי� חוקתיי� אח(פגיעות בזכויות ייתכנו את העמדה הנורמטיבית שלפיה 

, שלישית 265. לא יוכל להצדיק�– א� הטוב ביותר –ששו� הלי� חקיקה עד כדי כ� קשות 
פרוצדורלי אינו מתאי� למקרי� של פגיעות קשות וקיצוניות בזכויות בשל �המודל הסמי

הלי� יקיי� המחוקק שא� ההבטחה , קרי ,פרוצדורלית הטמונה בוה�ההבטחה הדיאלוגית
 יש מקו� למודל סובסטנטיבי הבמקרי� אל.  לחוקק מחדש אותו חוקהוא יוכל, חקיקה נאות

שיעביר מסר ברור שלפיו א� א� יית� המחוקק את דעתו לסוגיה החוקתית וידו� בה , טהור
  .פגיעה כה קיצונית בזכויות לא תוכל להיות מאושרת כחוקתית, מיטביבאופ� 

ס� היכולה לייתר לגמרי את ק�פרוצדורלי הפסיקתי אינו תרופת�המודל הסמי, הנה כי כ�
�העולי� על מעלותיו של המודל הסמי, אול� טמוני� בו יתרונות רבי�. המודלי� האחרי�

�וכ� גלו� בו פוטנציאל רב להשלי� את המודל , � פרוצדורליפרוצדורלי הנובע משרי
  .המודל הפרוצדורלי הטהוראת והסובסטנטיבי 

   של ביקורת שיפוטיתהיחס הראוי בי המודלי� השוני�: סיכו�. 4

המודל , המודל הסובסטנטיבי הטהור:  יש מקו� לשלושה מודלי� של ביקורת שיפוטית,לדעתי
בקיומו ג� סבורני שאי� קושי עקרוני . פרוצדורלי הפסיקתי�הפרוצדורלי הטהור והמודל הסמי

: ודיס� לחוק4 כגו� סעי� ,�המודל הפרוצדורלי הנובע מסעי� שרי�מודל רביעי בדמות של 
א� איני רואה קושי גדול ג� בהחלפתו במודל הסובסטנטיבי , )או פסקת התגברות(הכנסת 

,  לפחות הסובסטנטיבי–המודלי� הללו כל . פרוצדורלי הפסיקתי�הטהור ובמודל הסמי
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קיו� שמוב� . זה לצד זהלדעתי  צריכי� להתקיי� –פרוצדורלי הפסיקתי �הפרוצדורלי והסמי
ח קווי� מנחי� כלליי� בנוגע ליחס הראוי ביניה� ולמקרי� שבה� יש זה יחייב פיתוזמני �בו

  266.א� נושא זה הוא עניי� למאמר נפרד, להעדי� את השימוש בכל אחד מה�

  סיכו�. ה

 ,ברגמ�קדמו לו פרשת .  לא המציא את הביקורת השיפוטית בישראלבנק המזרחידי� �פסק
ופרשת , � חוקתיובעת מסעי� שרי�פרוצדורלית הנ�ביקורת שיפוטית סמישל שיצרה מודל 

 לא התיימר לבטל בנק המזרחידי� �פסק, לכאורה. שיצרה מודל פרוצדורלי טהור, נמרודי
בהיבט זה . סובסטנטיביהמודל הוא ה ,שלישיה� מודל ילעאלא רק להוסי� , המודלי� אל

  .בי� מהפכנות להמשכיותבשני�ת הדי� �התאפיי� פסק
בפסיקה מאוחרת יותר ניתנה ו , השפעה דרמטיתבנק המזרחי די�� לפסקהייתה אול� בפועל 

ר שא ,ובוודאי השופט זמיר,  מהפכנית משהתכוונו כותביו�אולי א(לו פרשנות מהפכנית 
בנק המודל הסובסטנטיבי של , כתוצאה מכ�). העדי� את דר� ההמשכיות על דר� המהפכנות

דלי� של ביקורת שיפוטית שקדמו את שני המו) יורה�ג� א� לא דה(פקטו � דה"בלע" המזרחי
 אול� , זה לצד זה,בשלושת המודלי�אומנ� מכירה עודנה העמדה הפורמלית בפסיקה . לו

 המודל הסובסטנטיבי הול� ומשתלט על ,בנק המזרחילמ� , ניתוח הפסיקה חוש� כי בפועל
  .תו� שהוא דוחק את המודלי� האחרי�, הפסיקה

 וכי ,� יש הסבורי� כי אי� מקו� לריבוי המודלי�אורטית והנורמטיבית בתחויבכתיבה הת
במאמר זה ביקשתי .  כמודל בלעדיבנק המזרחייש אכ� לבכר את המודל הסובסטנטיבי של 

 הסובסטנטיבי – המודלי� י� מ�לשנילפחות  וטענתי כי יש מקו� ,לאתגר עמדה זו
אשר למודל ב. ה�להפעיל את שני) בהחלט יכולי�ו(המשפט צריכי� � וכי בתי–והפרוצדורלי 

טענתי כי צמצומו בעייתי , � חוקתיפרוצדורלי הנובע מסעי� שרי�� הסמיהוא המודל , ברגמ�של 
  .פרוצדורלי פסיקתי חדש� וכי ייתכ� שיש מקו� להחליפו במודל סמי,פחות

יחסה של הפסיקה הישראלית למודלי� השוני� של ביקורת , כפי שהראיתי במאמר זה
בו ש, ברגמ�במש� שני� היינו בעיד� . ת שונות לאור� עידני� שוני�שיפוטית התאפיי� בגישו

� � פרוצדורלי כמודל בלעדי דהפרוצדורלית הנובעת מסעי� שרי�� שלטה בכיפה הביקורת הסמי

הוא עיד� המודל , בנק המזרחישני� אנו מצויי� בעיד� כעשרי� ושתיי� זה . פקטו�יורה ודה
הופיע בי� , לעומת זאת, מודל הפרוצדורלי הטהורה. פקטו�נטיבי כמודל בלעדי דהטהסובס

יורה �לא זכה לעבור משלב הדההוא א� במש� שני� רבות , בנק המזרחי לעיד� ברגמ�עיד� 
נפסל בפע� הראשונה חוק מכוח המודל , קוונטיסקיבפרשת , רק לאחרונה. פקטו�לשלב הדה

הגיעה העת , ק המזרחיבננטיבי של טלאחר התבססותו של המודל הסובס, כעת. הפרוצדורלי
ילכו בעיד� חדש זה . פקטו של המודל הסובסטנטיבי לעיד� חדש� עיד� המונוליתיות דהלעבור מ

�המודל הפרוצדורלי והמודל הסמי, המודל הסובסטנטיבי:  יחדיו– ולמעשה שלושה –שניי� 

  .פרוצדורלי הפסיקתי

_____________________________________  
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