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  גבולות הדיאלוג החוקתי

  *בל יוס

�מאמר זה עוסק ברכיב מרכזי של הדיאלוג החוקתי שמתקיי� בי� בית

המאמר מציע לראשונה פיתוח עיוני . גבולותיו: המשפט העליו� לכנסת

: ודוקטרינרי של גבולות הדיאלוג החוקתי שנובע מתו� שלוש שאלות שונות

וכיצד יש ?  להציב גבולותמתי יש? מדוע הדיאלוג החוקתי מצדיק גבולות

המאמר נשע� על ההבנה היסודית שג� א� ככלל יש העדפה ? �להציב

להחזרת השאלות החוקתיות להכרעה חקיקתית לאחר הביקורת 

. מדובר במיעוטי� נעדרי ייצוגר שאאי� זה המצב כ, השיפוטית החוקתית

ת ת ויכולוהמחוקק אינו מגלה נכונ�, קבוצות אלה יש כשלבבכל הנוגע 

במקרי� אלה נדרש עיצוב שונה של . להעניק לה� את ההגנה הנדרשת

הגנה בזוכה שאינה שק� הגנה על קבוצה שי, הביקורת השיפוטית החוקתית

הגנה זו יכולה להינת� בי� . המחוקקי� חל� הגנה על משילות פוליטית� בבית

�ידי פסילה שיפוטית של תכלית החקיקה במקרי� המתאימי� ובי� על�על

חירה של סעדי� ניסה מודעת וברורה לתהלי� הבחינה החוקתית ובידי כ

  .כופי� ומוחלטי�

פגיעה . 2; כשל רובני: היסוד�הנחת. 1 ?אימתי יוצבו גבולות. ב. על הצור	 בגבולות. א. מבוא
פסילת . 1: כיצד יוצבו הגבולות. ג. בליבת הזכות החוקתית של קבוצות מיעוט נעדרות ייצוג

  .סיכו�. ד.  שיפוטיתנחרצות. 2; התכלית

  מבוא

המשפט העליו� למחוקק �בי� ביתהגומלי� �התייחסותהתופס את , "דיאלוג חוקתי"מושג ה
בפרט בהקשר של , נשזר ונטמע יותר ויותר בשיח הישראלי בעשור האחרו�, מש�מתכדיאלוג 

_____________________________________  

 מאמר זה הוא עיבוד של פרק שנכתב .אביב� וניברסיטת תלא, עמיתת הוראה בפקולטה למשפטי�  *
מודל לקידו� דיאלוג בי� בית משפט עליו� : הדיאלוג המהותי"דוקטורט כחלק מעבודת ה

, תודתי נתונה למרכז צבי מיתר ללימודי משפט מתקדמי� בפקולטה למשפטי�". למחוקק
תמיכת� הרחבה היא . ולמלגת נשיא המדינה למצוינות וחדשנות מדעית, אביב�אוניברסיטת תל

מנחה עבודת , להודות במיוחד לאייל גרוסאני מבקשת . שאפשרה את כתיבתו של מאמר זה
לגיא מונדלק וכ� לחברות ולחברי� בקולוקוויו� הדוקטורנטי� בפקולטה למשפטי� , הדוקטורט

, שגב) שוקי(יהושע ל, תמר מגידולציד� אני מבקשת להודות ג� ל .אביב�של אוניברסיטת תל
ה מיוחדת נתונה ג� לצוות תוד. עיניי��יניב רוזנאי על הערות והארות מאירותלגאי כרמי ול

להערות .  ולקורא החיצוני על תרומה יקרה מפז שסייעה בשיפור המאמרמשפט וממשלמערכת 
 .Bell.shp@gmail.com: באשר ה�
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יש בכ� מידה רבה של . הדי��פסק לעחקיקתית   חקיקה וגיבוש תגובהה שלבחינת חוקתיות
אול� . הרבה מעבר לרטוריקה היפה שלו,  טמוני� יתרונות רבי�"דיאלוג"במושג : היגיו�

יסה אלא תפ, דווקא משו� כ� הדיאלוג החוקתי אינו רק ביטוי יפה שיש לשלו� בשעת הצור�
במאמר זה אני מבקשת להצביע לראשונה על סיתות ברור של . מוסדית שיש לחשוב כיצד לעצב

ידי תומכי הגישה הדיאלוגית �לא על –ה זו לא נעשתה עד כה בישראל מלאכ. גבולות הדיאלוג
מדוע יש להציב לדיאלוג : אני מבקשת להציב ולענות על שלוש שאלות. ידי מבקריה�ולא על
  ?כיצד יש להציב לדיאלוג גבולותו ? מתי יש להציב לדיאלוג גבולות?גבולות

אוריות הדיאלוגיות הקיימות יהתוב רכי חסרונ� הגדול של ) בפרק א(אטע� , בקצירת האומר
 –והמוצדק כשלעצמו  –הרצו� הגדול . לזכויות אד�משקל מעניקות אינ� כיו� הוא שה� 

ולהסיר מהדר� מעקשי לגיטימציה , מוסדיי� תקיני� ופוריי��בי�להוביל לקידו� יחסי� 
עותרות וגע בעיוורו� זה פ. אד��זכויות�וורו�לעתי� ימוביל לע, דמוקרטית ורובנית למיניה�

מנ� ההתייחסות לדיאלוג כתהלי� וא. שעניינ� נזנח הצידה בש� הדיאלוג, וד��בשר, ועותרי�
מנת למנוע פגיעה שיטתית �על, תי� יש הכרח לעוצרויא� לע, ש� היא חיובית ורצויהתממ

, או ע� שינוי הנסיבות – 1"תקופת פיכחו�" –לאחר זמ� מסוי� . אד�וחמורה באות� זכויות 
אטע� כי ג� ראייה רחבה יותר מהתפיסה הדיאלוגית . וג יכול תמיד לשוב ולקו� לחיי�הדיאל

  .לבדה מצדיקה שימוש בכלי� המוצעי� במסגרת זו
המציאות . מהו המקרה שמצדיק את הצבת גבולות הדיאלוג) בפרק ב(אבח� מכ� �לאחר

הדיאלוג החוקתי מראה כי קבוצות מיעוט נעדרות ייצוג עשויות להיות הנפגעות העיקריות מ
� זהו המקרה המרכזי בחשיבותו שמצדיק את תשומת�א, ה� אינ� היחידות. ומאופ� הפעלתו

או למצער להציע שרטוט  –כ� יש לבחו� מהו הקו �על. הלב ואת הפיתוח הדוקטרינרי סביבו
אטע� כי כאשר מדובר בקבוצות מיעוט נעדרות . שמצדיק את הגבלת הדיאלוג –עקרוני שלו 

המשפט להניח כי עניינ� יישקל �ל לביתולכ� �, יש כשל אינהרנטי בשיטה הרובנית, ייצוג
בהינת� הידיעה הטיעו� היסודי שנובע מכ� הוא כי .  של התגובה החקיקתיתהבתהלי� גיבוש


אי� טע� בהחזרה שיפוטית של , ת להג� על עניינה של קבוצת המיעוטשהמחוקק לא יביע נכונ

המשפט מצא כי קיימת פגיעה בזכות חוקתית שאינה �ככל שבית, שולח� המחוקק לאהסוגיה 
מנת �על. במסגרת זו אערו� דיו� בזיהוי אות� קבוצות.  פסקת ההגבלהה שלעומדת בתנאי

דרישה לקשר : אציע לצד זאת שני מבחני� נוספי�, לשמר את הדוקטרינה המוצעת כא� כצרה
שהפגיעה תהא בשל אותה צרי� אלא , וג מיעוט נעדרת ייצתאי� די בהשתייכות לקבוצ(סיבתי 

  ).על הפגיעה להיות בליבת הזכות החוקתית(לחומרה דרישה ו) השתייכות
 �ואצביע על שתי דרכי� שבאמצעות� ,  יותרי�אעבור למשקפיי� דוקטרינרי) בפרק ג(לבסו

עיסוק אלא בזכו לא  השתי דרכי� אל. המשפט יכול להגביל את תהלי� הדיאלוג החוקתי�בית
היא  דר	 אחת .והמאמר מציע חידוש משמעותי בתחו� זה, עט מאוד בספרות ובפסיקהמו

התייחסות במשפט הישראלי כמעט בזוכה אינה שאלת התכלית . ראויה�פסילת התכלית כלא

_____________________________________  

 sober second“, לאחר חמש שני�, ראו ברוח זו את ההתייחסות לפסקת ההתגברות כמקנה  1
chance”  אצלKent Roach, Constitutional, Remedial, and International Dialogues About 

Rights: The Canadian Experience, 40 TEX. INT’L L.J. 537, 556 (2005) )להל�: Roach, The 
Canadian Experience.( 
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אני סבורה כי . בספרותולא בפסיקה  לא –ת אחרות מידתי��בשיטות משפט מבוססותג� �כמו
המשפט לגלות �וכי על בתי, עצו� רטיבי ואקספרסיביאופ גלו� כוח) ובפסילתה(בתכלית 

� כאשר כל התנאי� הבאי�שמשמעות הדברי� היא . ת לפוסלה במקרי� המתאימי�נכונ
קבוצת ניצבת המשפט �פני ביתל: המשפט לקבוע כי התכלית אינה ראויה�על בית, מתקיימי�

; נפגעה ות� החוקתיתזכ; העותרי� נפגעו בשל השתייכות� לקבוצה זו; מיעוט נעדרת ייצוג
�ל לבית�,  תנאי� אלה�בהתקיימ. והתכלית מעלה קושי חוקתי; הפגיעה היא בליבת הזכות

כשרות או לאפשר למדינה להציג את �להכשיר תכליות לא, המשפט לקבל תכליות מפוקפקות
 ג� כאשר משמעות ,זאת. ועליו לפסול את התכלית, תכליות החקיקה ברמת הפשטה גבוהה

  .אמצעי� אחרי�ביא שהמחוקק לא יוכל לנסות להגשי� את אותה תכלית הדברי� ה
נחרצות ". נחרצות שיפוטית" להגביל את הדיאלוג היא לנהוג במה שאכנה דר� נוספת

�האחד הוא דוקטרינות מבוססות. שיפוטית נסמכת על קיומ� של שני מכשירי� מרכזיי�

פורשת ומותירות את ההכרעה בידי דוקטרינות אשר נמנעות מלבטא הכרעה חוקתית מ: תגובה
 בי� אלה נית� passive virtues.2אות� כינה ביקל שבדומה לדוקטרינות , הרשויות הפוליטיות

התראת בטלות ואמצעי� , מת� מעמד נורמטיבי ליוזמות חקיקה, למנות את ההנחיה השיפוטית
לצד הכרזה על הוא סעדי� מרוככי� שניתני� המכשיר האחר . פרשניי� דוגמת קריאה למטה

מנסי� לצמצ� ככל האפשר את ההתערבות השיפוטית ולהרחיב ככל אשר הפג� החוקתי ו
ות הבולטות בהקשר אהדוגמ. חקיקתי בשאלה החוקתית�האפשר את מרחב ההכרעה הפוליטי

המשפט להימנע �על בית, במסגרת זו, לפיכ�. זה ה� השעיית הכרזת הבטלות ועקרו� ההפרדה
אפשרות .  הכרעה חוקתית מפורשת במקומ�י�העדלו, תגובה�מבוססותמשימוש בדוקטרינות 

היא העדפה של סעדי� , הובמסגרת אותה הכרעה חוקתיתלשיכולה להתרחש במקביל , נוספת
  .במקו� סעדי� מרוככי�)  מלאי� ומיידיי�,קרי(מוחלטי� 

אחד בכל הבחירה בפסילת התכלית לצד נחרצות שיפוטית מאפשרת למק� גבולות לדיאלוג 

שער "שהוא , זיהוי הפגיעה בזכות –בשלב הראשו� .  הבחינה החוקתיתה שלמשלושת שלבי
. תגובה� מצויה הבחירה לא לנקוט דוקטרינות מבוססות –הבחינה החוקתית מרחב אל " הכניסה

קריאה למטה מובילה או במעמד נורמטיבי ליוזמות חקיקה במת� ,  למחוקקהקריאהבחירה ב
 פסקת ה שלפי מבחני�החוק עללשלב של בחינת מגיע כלל אינו  המשפט�לרוב לכ� שבית

 מצויה הבחירה לפסול –  פסקת ההגבלהה שלבחינת הפגיעה במשקפי –שלב השני ב. ההגבלה
מעודד את הבחירה לנקוט סעד מוחלט  –בחירת הסעד המתאי�  –השלב השלישי . את התכלית

וה� יכולי� ג� , מו גבול בפני עצלו יכול להוותהלשלבי� הכל אחד מ. במקו� סעד מרוכ�
  .לעשות כ� במשולב

משנה סדרי עול� אינו המשפט �בית". בתו� המשחק" הגבולות הללו ה� ,זויתרה מ
בחינה חוקתית של עושה הוא כל שהוא . לו לעצמו סמכויות לאנוטל הוא אינו . מבראשית

 כי התכלית אינה פסקת ההגבלה מעניקה לו את הסמכות להכריע. היסוד�חקיקה לאור חוקי
סמכותו להעניק סעדי� חוקתיי� כוללת בוודאי ג� סמכות לבטלות שאינה מושהית או . ראויה

_____________________________________  

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

OF POLITICS ch. 4 (1962). 
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המשפט מבקש לעצור את �ביתר שאג� כ). מלאה ומיידית, ווה אומרה(חלקית אלא מוחלטת 
  .חלק מהדיאלוג ובתוכוהוא עושה זאת כ, הדיאלוג

  על הצור� בגבולות. א

, פרדיגמהאל היחס אליה הוא כש בי� – � למחוקקמשפט עליו�  בי� ביתתפיסת הדיאלוג החוקתי
 בכתיבה הכיו� נית� לזהות.  הצמיחה שורשי� במשפט הישראלי–פורה מטאוריה או ית

 6, בשיח הפוליטי5, ובהופעותיה� הציבוריות של שופטי�4המשפט� בפסיקת בתי3,האקדמית
נלווית ש,  זו מילה נפלאה"דיאלוג". ברור, כמוב�,  קסמה7.וא� בדברי ההסבר של החקיקה

הוא  ;המשפט כעליו��ביתאת תפיסת הדיאלוג מונע . הילה של לגיטימציה לכל דכפי�אליה 

_____________________________________  

מנח� הופנונג : ג� את המקורות הבאי�, ידונו בהמש�ימלבד המקורות המרכזיי� ש,  למשל,ראו  3
"  ביקורת שיפוטית בישראל בפרספקטיבה השוואתית–עוצמה והפרדת רשויות , סמכות"

כיווני התפתחות שלאחר המהפכה : המשפט החוקתי"גרשו� גונטובניק ; )1997 (211 כח משפטי�
הזכויות הקיבוציות של המיעוט "איל� סב� ; )1999 (159–158, 129 כב עיוני משפט" החוקתית

שירלי נוה ; )2002 (297–296, 241 כו עיוני משפט" �י� ותחו� הטא�ה�, היש: פלסטיני�הערבי
 640, 631 לג עיוני משפט" הצעות חוק ככלי אסטרטגי בשיח על עצמאותה של הרשות השופטת"
יה 'אוריאל פרוקצ (631–630, 565 הגישה הכלכלית למשפט "משפט ציבורי"ברק מדינה ; )2011(

� דיאלוג ומאבק בטרור, בית המשפט העליו�: קולו הז� של הפיקולודוד זכריה ; )2012, עור
סיפורה הפיקנטי של חוקת הכלאיי� : עשרי� שנה לבנק המזרחי"וייל ורבקה ; )2012(

 Rivka Weill, Bills of Rights; )2016 (568–567, 508–505, 501 לח עיוני משפט" הישראלית
with Strings Attached: Protecting Death Penalty, Slavery, Discriminatory Religious 
Practices, and the Past from Judicial Review, in CONSTITUTIONAL DIALOGUE: RIGHTS, 
DEMOCRACY, INSTITUTIONS 308 (Geoffrey Sigalet, Grégoire Webber & Rosalind Dixon 

eds., 2019);  הדיאלוג בי� הרשויות כבסיס לשינוי חברתי–מעבר לאיזוני� ובלמי� "חגי קלעי " 
 25.5.2014 (papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id (�SSRNזמי� ב ,)טר� פורס�(

=2438200. 
, 327  כבמשפט ועסקי�" בטשתי נקודות מ: הדיאלוג החוקתי בישראל" יוס�בל ראו בהרחבה   4

 .")הדיאלוג החוקתי בישראל"יוס� : להל� ()�2020בעתיד להתפרס� ( 366–353
על משילות ועל דיאלוג ענייני ומכבד בי� " הנשיאה אסתר חיות ה של את דברי, למשל,ראו  5

דברי : להל� (https://bit.ly/34629D5 )2017 דצמבר ,כנס העמותה למשפט ציבורי" (הרשויות
 המשנה לנשיאה חנ� מלצר בטקס ו שלדבריאת ; )הנשיאה חיות בכנס העמותה למשפט ציבורי

 )30.10.2017, בית הנשיא(המשפט העליו�  כמשנה לנשיאת ביתשלו הצהרת האמוני� 
www.gov.il/he/departments/news/supremecourtjudges_speech_30102017; שלואת דבריו  

: אהר� ברק בנאו� הפרידה מבית המשפט העליו�"יובל יועז  –פרישתו נאו� הנשיא ברק ב
) TheMarker )14.9.2006" 'בכל סכסו� ראיתי את האד� במרכז; ביקשתי תמיד לעשות צדק'

www.themarker.com/law/1.400247. 
בית המשפט העליו� לא ייתפס יותר כשחק� פעיל : שקד הבהירה לחיות"טל חובל  רוי, למשל,ראו  6

רויטל חובל ; www.haaretz.co.il/news/law/1.4549269 )26.10.2017( האר�" בזירה הפוליטית
 )14.9.2017( האר�" � בחקיקה"שקד ובנט יוזמי� חוק שיגביל את התערבות בג"ויהונת� ליס 

www.haaretz.co.il/news/law/.premium-1.4444722. 
� הצעת חוק, למשל,ראו. משתמשות ברטוריקה דיאלוגית, למשל, ההצעות לפסקת ההתגברות  7

כבוד : יסוד�הצעת חוק; 5443/20/פ, ) קביעת חוק חורג–תיקו� (כבוד האד� וחירותו : יסוד
 .1944/19/פ, ) קביעת חוק חורג–תיקו� (האד� וחירותו 
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 מאפשר להניח בצדוהוא  ;אצטלה מכובדת ומפשרת להגבלת הביקורת השיפוטיתמעניק 
י� כמעט  שמוצג,מוסדיי� תקיני�� בי�בש� יחסי� , לפעמי�מה� להתעל� ו, פרטי� ואינטרסי�

ויש לה , היא משרתת את זה ואת זה.  עושה"דיאלוג"את כל הדברי� הללו המילה . כער� עליו�
  8.כוח רטורי אדיר

מידת הלגיטימציה האדירה שהדיאלוג . כדאי ג� להגביל –רבי� כבר שנו  –כוח אול� 
 .נזנחו בדר�,  ג� ה�חשובי�, ערכי� אחרי�שהחוקתי מקנה משכיחה לפעמי� את העובדה 

יותר מכל את הצור� בגבולות בעיניי מצדיק אשר ו,  שבו אבקש להתמקד במאמר זה,ער� אחד
 שנזנחות בתו� התהלי� הדיאלוגי של בחינת ,)ושכמות�(הוא זכויות העותרי� , הדיאלוג

ג� �כמו, ידי המחוקק�המשפט ועיצוב התגובה החקיקתית על�ידי בית�חוקתיות החקיקה על
  .הציו� שבדר��כל נקודותב

אוריית הדיאלוג יאציג בקצרה את ת, מנת להמחיש ולחדד את הצור� באות� גבולות�על
 יש להציב  מדועיסודה� תאענה אפוא על שאל. ואת הביקורות הרלוונטיות המרכזיות בהקשר זה

�יסודיות ג�ה, האחרותשאלות השתי לאעבור , בפרקי� הבאי�, מכ��לאחר. לדיאלוג גבולות

  . וכיצד יש לעשות כ�,בולות הדיאלוגמתי יש להציב את ג: כ�
ה כאמור אשר זוכָ  –משפט עליו� למחוקק �אחת הדרכי� להמשיג את היחסי� בי� בית

�בית, המחוקק מתק�, המשפט בוח��בית, המחוקק מחוקק. היא כדיאלוג –אימו� בהכרה וב

�ימותיר לבתר שא, זו במידה רבה מהות המשפט המקובל.  וחוזר חלילה,המשפט שב ובוח�

למחוקק אפשרות לגיטימית לתק� את מעניק ו,  בסוגיות רבותסוקהמשפט פתח ניכר לע
ר ו כעב; המחוקק מחוקק חוק: הדיאלוג הזה מתרחש ג� ברמה החוקתית9.הפרשנות השיפוטית

 שעור� ,המשפט העליו��החוק מגיע לפתחו של בית) שנה או עשור, חודש, יו�(מה �זמ�
להותיר , טל את החוק תו� שימוש בסעדי� חוקתיי� שוני�יכול לב הוא –ביקורת שיפוטית 

 יכולי� הכל אלו ;או לדחות את העתירה, כנו א� לפרש אותו באופ� שונה מהמקובל אותו על
  .שג� היא לגיטימית, ית מצד המחוקקלהוביל לתגובה חקיקת

מושג הדיאלוג מאפשר קיומה של פרדיגמה מחשבתית שבתוכה אפשר למסגר את היחסי� 
מוסדית האינהרנטית שבי� מחוקק �הבי�הוא אינו מיועד למחוק את היריבות . ורכבי� הללוהמ

אינטרסי� ומחזיק ב, אלא להכיר בכ� שכל מוסד פועל בתחו� סמכויותיו, משפט�לבית

_____________________________________  

 כל קתהמשפט להצד�אוריית הדיאלוג יכולה לשמש את ביתית כי תהביקורראו את ברוח זו   8
 Carissima Mathen, Dialogue Theory, Judicial Review, and Judicial: החלטה שהוא חפ� בה

Supremacy: A Comment on “Charter Dialogue Revisited”, 45 OSGOODE HALL L.J. 125, 
127, 131 (2007); Emmett Macfarlane, Conceptual Precision and Parliamentary Systems of 
Rights: Disambiguating “Dialogue”, 17 REV. CONST. STUD. 73, 93–94, 99–100 (2012); 
Aileen Kavanagh, The Lure and the Limits of Dialogue, 66 U. TORONTO L.J. 83 (2016) .

 Peter W. Hogg, Allison A. Bushell Thornton & Wade אוריה ראוילהכרה בביקורת זו מתו� הת
K. Wright, Charter Dialogue Revisited – Or “Much Ado About Metaphors”, 45 OSGOODE 

HALL L.J. 1, 46–47 (2007). 
 ).2004 (380 שופט בחברה דמוקרטיתאהר� ברק   9
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על כל אחד אלא , זה לפני זה" להתיישר"המוסדות אינ� צריכי� . רצונות מוסדיי� שוני�בו
  10.פועלושל להכיר בו ובלגיטימיות ו רהאחלכבד את פועלו של מה� 

במוב� זה שכל שהיא , יתר�תתי� היא נוטה לצר�יהקושי ע� פרדיגמת הדיאלוג הוא שלע
המחוקק ; המשפט ביטל� בית;  המחוקק חוקק:בי� הרשויות" פונג� פינג"תרה אחריו הוא אותו 

כאשר ,  היטבהברית מדגימה זאת�כתיבה בולטת בקנדה ובארצות. וחוזר חלילה; שב וחוקק
, המשפט העליו� הוא מוסד רובני או לא�אוריית הדיאלוג מתמצה ומזוקקת לשאלה א� ביתית

הפרדת ב � אמפיריי� שעסקו ג� מחקרי11.רובני�מנת לעקר או לרכ� את הקושי האנטי�על
חיזוק ניכר קיי�  וא� בישראל 12,כמהעד ו רשויות נטו להתמקד א� בשאלה א� המחוקק הגיב

_____________________________________  

 JANET L. HIEBERT, CHARTER CONFLICTS: WHAT IS PARLIAMENT’S :מקדמת היברטשזו הגישה   10

ROLE? (2002). 
 Peter W. Hogg & Allison A. Bushell, The ה� – והמשמעותיות ביותר –ות הבולטות אהדוגמ  11

Charter Dialogue Between Courts and Legislatures (Or Perhaps the Charter of Rights Isn’t 
Such a Bad Thing After All), 35 OSGOODE HALL L.J. 75 (1997)) קנדה(; Barry Friedman, 

Dialogue and Judicial Review, 91 MICH. L. REV. 577 (1993)) הברית�ארצות.(  
כ�  ו,ממקד את העדשה החוקתית ג� בעותרי�ר שא', החריג הבולט ביותר לגישה זו הוא רוא�

חר לעשות זאת הפלטפורמה שבה ב, המחוקקהגיב כגו� האופ� שבו (הגומלי� �בתהלי� יחסי
 KENT ROACH, THEראו .  ולא רק בתוצריו,)המשפט�ובחירת הסעדי� החוקתיי� של בית

SUPREME COURT ON TRIAL: JUDICIAL ACTIVISM OR DEMOCRATIC DIALOGUE (2016)) להל� :
ROACH, THE SUPREME COURT ON TRIAL(.  

 ,Hoggראו , ביותרולט הבאוריה באופ� יש� התגבשה הת, להרחבת היריעה בנושא בקנדה
Bushell Thornton & Wright ,47' בעמ, 8ש "לעיל ה; Kavanagh,8ש " לעיל ה ;Christopher P. 

Manfredi & James B. Kelly, Six Degrees of Dialogue: A Response to Hogg and Bushell, 37 
OSGOODE HALL L.J. 513 (1999); F.L. Morton, Dialogue or Monologue, 20(3) POLICY 

OPTIONS 23 (1999); F.L. MORTON & RAINER KNOPFF, THE CHARTER REVOLUTION AND THE 

COURT PARTY 120 (2000); Mark Tushnet, Weak-Form Judicial Review: Its Implications for 
Legislatures, 23 SUP. CT. L. REV. 213 (2004); Luc B. Tremblay, The Legitimacy of Judicial 
Review: The Limits of Dialogue Between Courts and Legislatures, 3 INT’L J. CONST. L. 617, 
631–633 (2005); Andrew Petter, Taking Dialogue Theory Much Too Seriously (Or Perhaps 
Charter Dialogue Isn’t Such a Good Thing After All), 45 OSGOODE HALL L.J. 147 (2007); 
Rosalind Dixon, The Supreme Court of Canada, Charter Dialogue, and Deference, 47 

OSGOODE HALL L.J. 235 (2009)) להל� :Dixon, Charter Dialogue( ;Mark Tushnet, Dialogic 
Judicial Review, 61 ARK. L. REV. 205 (2009); Grégoire C.N. Webber, The Unfulfilled 

Potential of the Court and Legislature Dialogue, 42 CAN. J. POL. SCI. 443 (2009). 
: איהמשפט העליו� האמריק�פסיקת בית לעראו בפרט את המחקרי� שעסקו בתגובות חקיקתיות   12

Robert A. Dahl, Decision-Making in a Democracy: The Supreme Court as a National 
Policy-Maker, 6 J. PUB. L. 279, 279–280 (1957); James Meernik & Joseph Ignagni, Judicial 
Review and Coordinate Construction of the Constitution, 41 AM. J. POL. SCI. 447 (1997); J. 
MITCHELL PICKERILL, CONSTITUTIONAL DELIBERATION IN CONGRESS: THE IMPACT OF 

JUDICIAL REVIEW IN A SEPARATED SYSTEM (2004); Jeffrey A. Segal, Chad Westerland & 
Stefanie A. Lindquist, Congress, the Supreme Court, and Judicial Review: Testing a 
Constitutional Separation of Powers Model, 55 AM. J. POL. SCI. 89 (2011); Bethany 
Blackstone, An Analysis of Policy-Based Congressional Responses to the U.S. Supreme 

Court’s Constitutional Decisions, 47 LAW & SOC’Y REV. 199, 200 (2013). 
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פי שני � נמדד רק עלאינו הוא . יותר מורכב – ממש כמו המציאות –אול� הדיאלוג  13.זולגישה 
 ראייה כזו מאפשרת 14.א� המחוקק הגיבוהמשפט ביטל �ריי� שעניינ� א� ביתבינמדדי� 

מבלי לתת את הדעת להשלכות הרבות שיש להתכתשות , לדיאלוג להימש� עד אינסו�
 חקיקה כבר מדובר ה שליל� של בחינת חוקתיותואי� ספק שבגלגול השלישי וא, החוקתית הזו

ההשלכות הללו באות לידי ביטוי . א� לא יותר, "שיח"בלא פחות מאשר " התכתשות"ב
  15.בפגיעה בזכויות אד� ובחשש ממשי מפני משברי� חוקתיי� ושינוי כללי המשחק

נותנות אינ� הוא שה� , מופעיה�ברוב למצער , אוריות הדיאלוגיקושי גדול א� יותר ע� ת
יתר נוטות ללקות בחיסרו� �תאוריות שאינ� לוקות בצר�יג� ת. לשאלות של זכויות אד�משקל 

עוד שלדבריו אשוב , הבולטי� הוגי� הדיאלוגיי�� ה מ– הקנדי' קנת רוא�' פרופ. משמעותי זה
אוריית הדיאלוג י ת16.אוריהימדגיש כי זה למעשה חסרונה הגדול ביותר של הת –בהמש� 

 לכלי שמאפשר פגיעה בזכויות אד� –תי� ילע פכתנה וכעניי� דסקריפטיבי אכ� – �הפילעלולה 
  17.מוסדיי� ומשאבי� פוליטיי��בי� ממדי� מנת לקד��על

_____________________________________  

שותפות " אהר� ברק :של ברק ודות�אוריה בכתיבה הראשונית יבו התפתחה התשראו את האופ�   13
 )2005 (51 ד מאזני משפט" ודיאלוג בי� הרשות המחוקקת והמבצעת לבי� הרשות השופטת

 הדיאלוג הקונסטיטוציוני –? חוקה למדינת ישראל"יואב דות� ; ")שותפות ודיאלוג"ברק : להל�(
אינו צר של ספיר א� המודל ה). 1997 (164–163, 149 כח משפטי�" 'המהפכה החוקתית'לאחר 

המהפכה גדעו� ספיר ראו ). אלא דווקא לקשיי הלגיטימציה שלו(נות� מקו� למורכבות התהלי� 
" פונג�פינג"ראו בהקשר זה את המחשת ה). 2010 (198–197 הווה ועתיד, עבר: החוקתית

: מעמדה של הכנסת בעתירות לפסילת חוקי�"מיכאל אית� שחוזרת במאמרו של חבר הכנסת 
  ).2007 (91ד  הארת די�" שר הביטחו�'  עדאלה נ8276/05� " בגבעקבות
ויש עיסוק ניכר בקשר שבי� הדיאלוג לבי� , הכתיבה הישראלית דווקא מרובדת למדי, ע� זאת

משפט " השעיית הכרזת הבטלות"ראו יגאל מרזל . סעדי� ודוקטרינות שונות, מנגנוני� חוקתיי�
" מעמד הכנסת בעתירות בעניי� חוקתיות החוק "יגאל מרזל; )2006 (76–72, 39 ט וממשל

הערות לתיקוני : הנחיה שיפוטית"ליאב אורגד ושי לביא ; )2010 (363–359, 347 לט משפטי�
אליה וקו� "בל יוס� ; )2011 (440, 437 לד עיוני משפט" המשפט העליו��חקיקה בפסיקת בית

יוס� : להל� ()2017 (296–292, 253 מ עיוני משפט" המעמד הנורמטיבי של יוזמות חקיקה: בה
הצעה למתווה : סעד החובה לחוקק"רונ� פוליאק ; ")המעמד הנורמטיבי של יוזמות חקיקה"

שבע הערות "בל יוס� ; ")סעד החובה לחוקק"פוליאק : להל� ()2017 (675 מו משפטי�" הדרגתי
 על הקשר בי� באופ� כללי יותר. )ICON-S-IL Blog )15.5.2018" קצרות על התראת הבטלות

 329, 301 כ משפט ועסקי�" על תורת הסעדי� החוקתיי�"הדיאלוג לסעדי� ראו אהר� ברק 
)2017.( 

בחשבו� את רוחבה של התמונה החוקתית שמביאות להרחבה על מתודולוגיות למדידת דיאלוג   14
 .4ש "לעיל ה, "הדיאלוג החוקתי בישראל"והפוליטית ראו יוס� 

 בצורת כינו� פסקת התגברות או ,ה� מצד המחוקק: שינוי כללי המשחק יכול לבוא משני הצדדי�  15
 באמצעות ,המשפט� וה� מצד בית;ת הביקורת השיפוטית החוקתית אהצרלאו לבטל סיונות נ

יסוד כבסיס לבחינת �חוקתי או שימוש בעקרונות�הכרה בדוקטרינת התיקו� החוקתי הלא
אלא א� כדי ,  כדי להביע דעה לגופ� של הדרכי� הללוהאי� בדברי� אל.  החקיקהה שלחוקתיות

 . אכ� עולות כדי שינוי של כללי המשחקלהדגיש כי ה�
16  Kent Roach, Dialogic Judicial Review and Its Critics, 23 SUP. CT. L. REV. 49, 97–98 (2004) 

 .)Roach, Dialogic Judicial Review: להל�(
 Jamie Cameron, Dialogue and Hierarchy in Charterאו רוח ביקורתית זו אצל ר  17

Interpretation: A Comment on R. v. Mills, 38 ALTA. L. REV. 1051 (2001). 
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. ועליונותומ  הדיאלוג שלוסופיות�נובע מאיאוריית הדיאלוג יקושי נוס� שעולה מת
של תמקדת בשאלות יתרו� גדול במונחי לגיטימציה דמוקרטית שממאפייני� אלה מהווי� 

פע� אחר פע� ה� .  העותרות מצויות על הפרקיה� שלזכויותר שאקושי כמעוררי� א� , תני�רו!
של ביקורת שיפוטית נוס� " סיבוב"או למחוקק נוספת נפגעות כדי לאפשר זכות תגובה 

א� תי� ילעו –ומאפשרות , מבקשות לסיי� את הדיאלוגאינ� אוריות הדיאלוג יתרוב . חוקתית
או בוחרות לא (אוריות נוטות לשכוח יאות� ת.  התכתשות חוקתית עד אי� ק�–מעודדות 

עצמ� מוקרבי� את מוצאי� ר שא, אד��גב� של בני שהתכתשות חוקתית זו נעשית על) לראות
  .מוסדיי� התקיני��הבי�מזבח היחסי�  לע

ת גבולות מדויק יותר לומר כי הצב. איני סבורה שיש להציע סיו� גור� של הדיאלוג
פסקת ההתגברות היא כלי לאותה . הדיאלוג מציעה הפסקה משמעותית בדיאלוג קונקרטי

,  מספרשני�של היא משתיקה את הדיאלוג למש� תקופה . הפסקה משמעותית מצד המחוקק
 ואילו 19, בקנדה היא חלה על טווח רחב למדי של זכויות18.שלאחריה יתחייב דיו� מחודש

 זהו המנגנו� האפקטיבי ביותר 20. רק על הזכות לחופש העיסוק– נכו� לעת הזו –בישראל 
אמצעי� העומדי� לרשות תאר את האבהמש� .  לצור� הפסקת הדיאלוגשעומד לרשות המחוקק

  .המשפט לצור� זה�בית
המשפט העליו� �תפיסה מהותית של הדיאלוג החוקתי בי� ביתטענתי היא כי יש לשאו� ל

 הובד בבד מכירה בחיוניות, ר משילות והכרעה רובניתמאפשרת לשמר שאתפיסה  – למחוקק
נוטות לזכות שאינ� זכויות אד� של קבוצות במיוחד ,  ההגנה על זכויות אד�ה שלחשיבותבו
 וא� –לא פחות " אי�"תפיסה זו של הדיאלוג החוקתי עוסקת בשאלה . המחוקקי�� חסד בביתב

א� ו ,המשפט לבחינה החוקתית�יתבניגש גישה זו בוחנת כיצד ". א�"בשאלה  מאשר –יותר 
כיצד ; תגובה קוד� להכרעה החוקתית�הוא בחר בשימוש בפרשנות או בדוקטרינות מבוססות

כיצד הוא עיצב את הסעד , מצא פג� חוקתישהוא וככל ; התמודד ע� שאלת התכליתהוא 
ההיבטי� שתיארתי עד כה משקפי� מרכיב . החוקתי באופ� שיותיר אפשרות תגובה למחוקק

יכולת המשילות של שעוסקת בשימור , יסודי של התפיסה המהותית של הדיאלוג החוקתי
גבולות : אפשר בלעדיו�שאי, מרכיב נוס�יש א� לתפיסה זו . ואפשרות התגובה הפוליטית

א� קוד� לכ� מצויה , בו יש לעצב את הגבולותשבהמש� המאמר אעסוק באופ� . הדיאלוג
  .תהכרה בכ� שיש הכרח להציג גבולוה

 � של שבה� נבחנה חוקתיות21,מבקשי המקלטשלושת הגלגולי� החוקתיי� של פרשת 
מדגימי� זאת , 1954–ד"התשי, )עבירות ושיפוט(חוק למניעת הסתננות שהוספו לההסדרי� 

_____________________________________  

18  Roach, The Canadian Experience ,1ש "לעיל ה. 
הביטוי , המצפו�, ויות הקשורות לחופש הדתאגד הזכ (2 'פסקת ההתגברות חלה על ס  19

 Canadianראו . הקנדירטר ' לצ)הזכות לשוויו� (15 'וס) זכויות במשפט (14–7 'ס, )וההתאגדות
Charter of Rights and Freedoms, part I of the Constitution Act, 1982, being Schedule B to 

the Canada Act, 1982, c 11, art. 33 (U.K.). 
 .חופש העיסוק: יסוד� לחוק8' ס  20
מדיניות הגירה  –אית�  8425/13� "בג; )16.9.2013, פורס� בנבו (הכנסת' אד� נ 7146/12� "בג  21

פורס� ( הכנסת' דסטה נ 8665/14� "בג; )22.9.2014, פורס� בנבו (ממשלת ישראל' ישראלית נ
 ).11.8.2015, בנבו
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 השני והשלישי היא דיאלוגית י�הרטוריקה בגלגול. הפרשה מלאה בסממני� דיאלוגיי�. היטב
א 30קריאה למטה של סעי� במקרה זה (באמצעי� פרשניי�  הניסיו� להשתמש 22.מאי� כמוה

 ליווה את , כדי לרכ� את ההתערבות השיפוטית,))עבירות ושיפוט(לחוק למניעת הסתננות 
הדי� הראשו� והשני מלאי� לעייפה � פסקי23. ובאחרו� א� צלח,שלושת הגלגולי� של הפרשה

, כנהוג, קק א� קיבל מעמד עצמאי המחו24.בהנחיה שיפוטית שנועדה לסייע למחוקק ולהכווינו
�ביתבח�  בשלוש הפרשות 25. ההסדרו שלהמשפט באשר לחוקתיות�פני ביתלכדי לטעו� 

בחלק מהמקרי� ו 26,מנת לצמצ� את התערבותו� המשפט את האפשרות להשתמש בהפרדה על
 כדי לאפשר למחוקק –פקטו �יורה או דה� דה–הבטלות בכל הפרשות הושעתה  27.א� הצליח

_____________________________________  

, הכנסת מחוקקת חוק: טת מתקיי� דיאלוג חוקתיבי� הרשות המחוקקת לבי� הרשות השופ"  22
המשפט מעביר את החוק תחת שרביט הביקורת  בית; התוא� לדעת� את המבחני� החוקתיי�

. המשפט למסקנה שהחוק או חלקו אינ� חוקתיי� מגיע בית, לאחר הבחינה, לעיתי�. החוקתית
שופט בחברה ברק אהר� ו רא(הכנסת מחוקקת מחדש , במידת הצור�: הדיאלוג אינו מתמצה בכ�

 המשפט מצא כי דבר חקיקה הוא בלתי ביתלאחר ש, ע� זאת). )2004 (384–383 דמוקרטית
או בשינוי שאי� בו כדי לפתור , אל לרשות המחוקקת לחזור ולחוקק אותו בלא כל שינוי, חוקתי

גיעה יש בה פ'שכ� חקיקה שכזו ; המשפט אשר עליה הצביע בית, את הסתירה ע� חוקי היסוד
בחוק העומד עתה לבחינתנו לא תיקנה הכנסת את הפג� ). 388 עמוד, ש� ('בחוקי היסוד עצמ�

 איני –ע� כל אי הנחת בפסילת חלק מחוק בשנית תו� זמ� קצר , על כ�. שעליו הצבענו בפניה
" .שבו לקה כאמור ההסדר הקוד�, הלוקה באותו פג� עצמו, רואה מנוס אלא לבטל ג� הסדר זה

� לפסק2' פס, ראו ג� ש�. נאורהמשנָה לנשיא דינה של � לפסק3' פס, 21ש "לעיל ה, ית�אעניי� 
, 21ש "לעיל ה, דסטהראו ג� עניי� . דינו של השופט הנדל� לפסק14' פסודינה של השופטת חיות 

התוצאה שאליה הגעתי בסופו של ניתוח משפטי היא  ":דינו של השופט פוגלמ�� לפסק51' פס
מה .  בטלות–כ לחוק 32דינו של סעי� .  בטלות–כא לחוק �32 ו) א(ד30דינ� של סעיפי� : אפוא זו

אותו דבר חקיקה לא יכול לחזור על כנו כאילו לא היה . הדיאלוג יימש�? תעשה עתה הכנסת
תחת . ר שיעמוד באמות המידה החוקתיותהכנסת יכולה לפעול לחקיקת הסדר חוקי אח... דבר

 �ג� תחת . כ לחוק נית� להביא תקופות קצרות יותר32תקופות המשמורת הארוכות שנקבעו בסעי
 – הקובעת את מש� השהייה המרבי במרכז השהייה –ההוראה שעל בטלותה מוצע כא� שנכריז 

. וד בבחינה החוקתיתשתוכל לעמ, קצרה יותר באופ� ניכר, יכולה הכנסת לקבוע תקופה אחרת
דינו של � לפסק1' פס,  ראו ג� ש�."אחרות, יכול בית המחוקקי� ג� לבחו� אפשרויות חדשות

 .דינה של השופטת חיות� לפסק1' פסודינו של השופט מלצר � לפסק1' פס, השופט עמית
' פס, 21ש "לעיל ה, אית�עניי� ;  פוגלמ�דינו של השופט� לפסק42' פס, 21ש "לעיל ה, אד�עניי�   23

 13' פסודינו של הנשיא גרוניס � לפסק52–50' פס, דינו של השופט פוגלמ�� לפסק201–200
 יאהשדינה של הנ� לפסק42–40' פס, 21ש "לעיל ה, דסטהעניי� ; דינו של השופט הנדל�לפסק
 .דינו של השופט הנדל� לפסק5' פסודינו של השופט פוגלמ� � לפסק8' פס, נאור

דינה � לפסק4' פס, דינה של השופטת ארבל� לפסק107–106 ,104' פס, 21ש "לעיל ה, אד�עניי�   24
דינו של השופט �  לפסק6' פס, דינו של השופט פוגלמ��  לפסק40–39' פס, נאורהמשנָה לנשיא של 

 205 ,179, 130' פס, 21ש "לעיל ה, אית�עניי� ; דינה של השופטת חיות� לפסק3' פסוהנדל 
 .ה לנשיא נאורדינה של המשנָ � לפסק5' פסודינו של השופט פוגלמ� �לפסק

' פס, 21ש "לעיל ה, אית�עניי� ; דינה של השופטת ארבל�ק לפס57' פס, 21ש "לעיל ה, אד�עניי�   25
� לפסק63 ,40, 37, 31, 17' פס, 21ש "לעיל ה, דסטהעניי� ; דינו של השופט פוגלמ�� לפסק20

 .דינו של השופט פוגלמ�� לפסק23 ,5' פס; דינה של הנשיאה נאור
מכונה ג� סעד זה . כנ� פג� חוקתי ולהותיר את יתר ההוראות עללוקה בלבטל רק את החלק ה, ריק  26

 ".עקרו� העיפרו� הכחול"
דינו של השופט �  לפסק43' פסודינה של השופטת ארבל �  לפסק116' פס, 21ש "לעיל ה, אד�עניי�   27

 43–42' פסודינו של השופט פוגלמ� � לפסק187 ,81' פס, 21ש "לעיל ה, אית�עניי� ; פוגלמ�

 



  �"תש כא משפט וממשל  בל יוס�

198  

המשפט א� נמנע � בית28. וא� נקבע הסדר חלופי כדי לא להעמידו מול שוקת שבורה,להגיב
מנת לשמר את יכולת התגובה של � על,א� הקשיי� שהיא העלתה�על, מלפסול את התכלית

, שלוש הפעמי� ובתו� תקופת הזמ� שניתנה לוכל ב,  המחוקק מצידו אכ� הגיב29.המחוקק
. דיאלוג מושל�,  לכאורה30.תי� לאילעוהמשפט �תי� תו� קבלה מפורשת של הערות ביתילע

יש , שיא לשלושה גלגולי� חוקתיי��זמ�(ההליכי�   התנהלו�אול� במש� שלוש השני� שבה
 מבקשי מקלט רבי� לתקופות זמ� ארוכות או הושמו במתק� שהייה שהיה כלאנכלאו ) לציי�

� נה התרחש על גב� ועלהמדי הדיאלוג שבי� רשויות 31.ראויי�� תי� בתנאי� לאילע, פקטו�דה

  .חשבונ�
מוסדיי� �בי�איני סבורה שיש לעצב יחסי� .  אינה פרשה אופייניתמבקשי המקלטפרשת 

 בד בבד אני 32.ג� בנו� העולמי – ומבחינת היקפה החוקתי ,היא חריגה בנו� הישראלי. לאורה
 כנורה וכי היא חייבת לעמוד לנגד עינינו, סבורה כי יש ללמוד ממנה את הלקח המתחייב

מוסדיי� תקיני� �בי�יחסי� . מחייב גבולות, יפה ככל שיהיה, היא מלמדת כי הדיאלוג. אדומה
ה� אינ� יכולי� להוות הצדקה . א� אינ� חזות הכל, ה� חשובי� למערכת ממשל תקינה

  .קשה וחמורה בזכויות אד�, שיטתיתלפגיעה 

_____________________________________  

 א� במבח� ,לא עורר הנושא דיו�, 21ש "לעיל ה, דסטה בעניי� .גרוניסהנשיא דינו של �לפסק
 .רק שני סעיפי חוקבוטלו התוצאה 

דינו של � לפסק44' פסודינה של השופטת ארבל � לפסק118–117' פס, 21ש "לעיל ה, אד�עניי�   28
דינו של השופט פוגלמ� �  לפסק191–189 ,83–81' פס, 21ש "לעיל ה, אית�עניי� ; השופט פוגלמ�

דינה של � לפסק115' פס, 21ש "לעיל ה, דסטהעניי� ; גרוניסהנשיא דינו של � לפסק48' פסו
 .הנשיאה נאור

דינו של � לפסק19–18' ספ, דינה של השופטת ארבל� לפסק93 ,86' פס, 21ש "לעיל ה, אד�עניי�   29
; דינו של השופט הנדל� לפסק2' פסווברא� 'דינו של השופט ג� לפסק10'  פס,השופט פוגלמ�

�  לפסק6–5' פס, דינו של השופט פוגלמ��  לפסק113 ,103, 52–50' פס, 21ש "לעיל ה, אית�עניי� 
דינו של � לפסק8–5' פס, דינו של הנשיא גרוניס� לפסק10' פס, ארבל) 'בדימ (דינה של השופטת

 ,66–64' פס, 21ש "לעיל ה, טהדסעניי� ; דינו של השופט עמית� לפסק10' פסווברא� 'השופט ג
דינו של השופט פוגלמ� � לפסק28–24 ,21, 19–18' פס, דינה של הנשיאה נאור� לפסק80–76

 .דינו של השופט עמית� לפסק5' פסו
 וראו ג� את ,2013–ד"התשע, ) והוראת שעה4' תיקו� מס) (עבירות ושיפוט(חוק למניעת הסתננות   30

, ) והוראת שעה4' תיקו� מס) (עבירות ושיפוט(חוק למניעת הסתננות להצעת דברי ההסבר 
חוק למניעת הסתננות ולהבטחת יציאת� של מסתנני� ; 122ח הממשלה "ה, 2013–ד"התשע

חוק להצעת דברי ההסבר וראו ג� את , 2014–ה"התשע, )תיקוני חקיקה והוראות שעה(מישראל 
תיקוני חקיקה והוראות (מישראל ועובדי� זרי� ציאת� של מסתנני� למניעת הסתננות ולהבטחת י

תיקו� ( ראו ג� תיקוני� שוני� בחוק עובדי� זרי� .422ח הממשלה "ה, 2014–ה"התשע, )שעה
, )הוראת שעה ו5' תיקו� מס) (עבירות ושיפוט(חוק למניעת הסתננות ; 2007–ז"התשע, )8' מס

תיקו� ) (עבירות ושיפוט(חוק למניעת הסתננות להצעת דברי ההסבר וראו ג� את , 2016–ו"התשע
 .430ח הממשלה "ה, 2016–ו"התשע, )הוראת שעה ו5' מס

) 19.11.2017, פורס� בנבו (נציב בתי הסוהר' איסמעיל נ 4581/15� "לדיו� בתנאי הכליאה ראו בג  31
, פורס� בנבו (נציבות בתי הסוהר' מדיו נ 4386/16� "בג; )איסור הכנסת מזו� למתק� חולות(

פעילות חינו� ופנאי במתק� , איסור הכנסת ציוד אישי, הצפיפות במתק� חולות) (13.6.2017
 נציבת בתי הסוהר' טספאיסיוס נ 4389/16� "בג; )ושירות במשרדי רשות האוכלוסי� במתק�

 ).שימוש במחשבי� במתק� חולות) (25.6.2017, פורס� בנבו(
 .דינו של השופט מלצר� לפסק5–3' פס, 21ש "לעיל ה, דסטהראו עניי�   32
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כי הצבת , צעות הקונקרטיותהדיו� בהולפני כבר בשלב הרעיוני , חשוב להבהיר בהקשר זה
מוסדיי� �הבי� משולה בהכרח לפגיעה ביחסי� אינההמשפט �ידי בית�גבולות הדיאלוג על

רק  כיו� –היכולת  יש לזכור כי למחוקק שמורה.  ואינה משקפת עליונות מוסדית,לאור� זמ�
את הדיאלוג למש� ארבע " להשתיק "–חופש העיסוק : יסוד�דר� פסקת ההתגברות בחוק

. יסוד נוספי��היקפה של פסקת ההתגברות יורחב לחוקיש, ולא יהיה זה מפתיע, ייתכ�. ני�ש
שפסקת ההתגברות כש� . כ��דיאלוג קונקרטי ג�" להשתיק"המשפט שמורה היכולת �לבית

אלא כמכריע בסכסו� קונקרטי ולמש� , המשפט�בית לעאינה ממקמת את המחוקק כעליו� 
כלל שמלבד העובדה . גבולות הדיאלוג המוצעי� כא�כ� ג� , תקופת זמ� תחומה בלבד

יש , המשפט�במסגרת הסמכות החוקתית ה� של המחוקק וה� של ביתמצויי� האמצעי� הללו 
המשפט העליו� �רחב ונמש� בי� ביתנחלק מתהלי� חוקתי על להביט על כ� בראייה רחבה כ

. אי� שהוא מתפרש עליה�רחב ונמש� ה� במש� הזמ� שלו וה� בהיק� הנושנתהלי� זה . לכנסת
שיפוטית או (מובילה מניה וביה להצבת גבולות הצבת גבולות שיפוטית בדיאלוג קונקרטי אינה 

  .שמתנהל במקביל לובדיאלוג אחר ) חקיקתית
הפרקי� . להצבת הגבולותהעקרונית ההצדקה להציע את מבקשת , שהוצגה כעת, תפיסה זו

א� . ולהציע מתי ואי� יש לעשות זאת, לפרטי�הבאי� יבקשו לפרוט את ההצדקה העקרונית 
לשוב ולשאול א� אכ� ראוי מנת �על, י� מעטול�, מקו�וקוד� לכ� מוטב לשיטתי להקדיש זמ� 

מבט רחבה יותר �אלא מנקודת, אוריית הדיאלוגימבט של תה�לא מנקודתוהפע�  ,לעשות זאת
לכאורה ומתעל� , פי דוקטרינריאונושא שהרי הדיו� בלב הטיעו� . מבט פוליטית יותר� נקודת –

המשפט . כאמור, רק לכאורהזאת א� . אני מציעהשמההשלכות הצפויות של מהלכי� מהסוג 
בהינת� .  וכ� במיוחד כאשר מדובר במשפט החוקתי,כ� תמיד. זהלוהפוליטיקה קשורי� זה 

  הונפה פע� אחרובפרט חרב ההתגברות שכמעט, הרוח הפוליטי של השני� האחרונות�הל�
המשפט � נית� לראות ג� שינוי גישה מצד בית33,המשפט העליו��על ראשו של ביתמפע� 

צעד ללכת המשפט נוטה ככלל בשני� האחרונות �בית, בניגוד למוצע במאמר זה: העליו�
להתעל� ג� משורת היוזמות אפשר �אי 34.גלויה וסמויה –דעת רבה �אחורה ולהפגי� הנסגת

סביב ) ולא הוכחשו(הופרחו לאוויר ר שאהס� � שומרישל המשפט ו� החלשה של בתיללפגיעה ו
 2019.35במהל� חודש מאי השלושי� וחמש ומת� הקואליציוני להרכבת הממשלה �המשא

_____________________________________  

כבוד : יסוד� הצעת חוק: ידי חברת הכנסת איילת שקד�הנוסח הפופולרי ביותר הוא זה שהוצע על  33
כמה נעשו מאז . 2013שהוגשה בשנת , 1944/19/ פ,) תוקפו של חוק חורג–תיקו� (האד� וחירותו 

 תוקפו של חוק –תיקו� (כבוד האד� וחירותו : יסוד� הצעת חוק,למשל ,ראו. סיונות לעג� אותונ
 תוקפו –תיקו� (כבוד האד� וחירותו : יסוד� הצעת חוק; 2015שהוגשה בשנת , 1374/20/פ, )חורג

 .2017שהוגשה בשנת , 4005/20/פ, )של חוק חורג
 .4 ש"לעיל ה, "הדיאלוג החוקתי בישראל" ראו יוס�  34
כ� תיראה המהפכה הגדולה במערכת : פסקת ההתגברות היא רק ההתחלה"ראו מתי טוכפלד   35

 אפילו שורת .www.israelhayom.co.il/article/656863 )12.5.2019( ישראל היו�" המשפט
 , בי� היתר,ואשר כללה(המשפט �� סמכותו של ביתוההצעות שפורסמה כחלק ממהל� לצמצ

ואיסור , ינוי שיטת מינוי השופטי� באופ� שיחזק את המימד הפוליטי שלהש, פסקת התגברות
לא ביקשה לשלול ) הממשלה ורשויות מוניציפליות בעילת הסבירות, פסילת החלטות של הכנסת

 ).חוקתית או מנהלית(רת שיפוטית המשפט לערו� ביקו�את עצ� סמכותו של בית
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ג� יש בסיס אית� לסברה כי בשני� הקרובות לא יהיה כוח מתו� ומאז� , משני� עברולהבדיל 
  .המשפט�ת לפגוע בביתזמות המכ�ונואקטיבית כדי למנוע יובצורה בקואליציה שיפעל 

�וכי א� בית, מה לעת הזו�לכ� עשוי להישמע הטיעו� כי גישה נסגנית מתאימה במידת

אי� ספק , אכ�. אני מבקשת לדחות טיעו� זה.  הוא לפחות יהיה חכ�,המשפט לא יהיה צודק
משפט עליוני� לעול� פועלי� � בתי, ראשית, אול�. אקלי� פוליטי קשהבהמשפט פועל �ביתש
ג� ביפות ובנאורות שבדמוקרטיות מחוקקי� אינ� ששי� . � פוליטי המבקש להשקיט�אקליב

� לעול� קיי� מתח מובנה בי� בתי. די� המכריזי� על בטלות חקיקה שה� העבירו�פסקילמראה 

כ� מלכתחילה אי� לדבר על מציאות �על. משפט עליוני� או חוקתיי� לבי� מחוקקי� וממשלות
  . אידילי כלשהו של מציאות ורודהרשל מתח מוגבר לעומת תיאו

� מכ� שלביתמתפוליטית מתעלהלגיטימציה טיעו� הבכולו הדיו� עטיפת , זויתרה מ

 לגיטימציה פוליטית היא למעשה 36.המשפט יש רכיבי לגיטימציה נוספי� שעליו להג� עליה�
 37.המשפט�מידת האמו� שהציבור רוחש לבית, קרי, סוג ספציפי של לגיטימציה סוציולוגית
 הציבור מוצא את המשטר החוקתי כמוצדק השבלמידה לגיטימיות סוציולוגית נמדדת בהתא� 

 במוב� 38.לא מתו� חשש לסנקציה או ציפייה לטובה אישיתוזאת , הצדקהלראוי לתמיכה וכאו 
הרשויות הפוליטיות ה� ציבור ספציפי שביחס אליו נית� לשער את מידת הלגיטימיות , זה

אינה המשפט �א� שאלת הלגיטימיות של בית. הנדמית כנמוכה בימי� אלאשר , הסוציולוגית
בתו� הלגיטימיות הסוציולוגית נית� לתהות רבות . על לגיטימיות פוליטיתכולה קמה ונופלת 

ידי הציבור �בו הוא נתפס עלשהאופ� (המשפט �ג� לגבי מידת הלגיטימיות הציבורית של בית
. יטימיות הסוציולוגית נית� להצביע על רכיבי� נוספי�לצד הלג, כ��כמו). ידי העותרי��ועל

,  במוב� זה39.שעונה על עצ� קיומ� של נורמות משפטיותר שא, האחד הוא לגיטימיות משפטית
) נחרצות שיפוטית על גווניה ופסילת תכלית החקיקה(הדיאלוג המוצעי� לסיו� האמצעי� 

המשפט את � עצמ� מקני� לביתהיסוד� וחוקי,עומדי� היטב בתו� גבולות המשפט החוקתי
ג� א� החלטה מסוימת היא . לגיטימיות מוסריתרכיב נוס� הוא . הסמכות המשפטית לעשות כ�

היא זקוקה ג� לבסיס מוסרי , תמיכה ציבוריתבוג� א� היא זוכה , בעלת עיגו� משפטי

_____________________________________  

�ולא בשאלה הנורמטיבית של סמכות בית, יובהר כי אני עוסקת כא� בלגיטימציה פוליטית  36
 ALLEN BUCHANAN, THE HEART OFראו את ההבחנה ג� אצל . המשפט העליו� לפסול חקיקה

HUMAN RIGHTS 112 (2013))  סמכות לעומת לגיטימציה �קיושל לגיטימציה נורמטיבית במוב� 
 .)סוציולוגית במוב� של אמו� וכבוד ציבוריי�

 Or Bassok, The Sociological-Legitimacy Difficulty, 26 סוציולוגית ראו תיולדיו� רחב בלגיטימ  37
J.L. & POL. 239 (2011); Or Bassok, The Supreme Court’s New Source of Legitimacy, 16 U. 

PA. J. CONST. L. 153 (2013) .מסאד. יש ג� תפיסות אחרות של לגיטימיות פוליטית, ע� זאת 
 ,לשיטתו". שלא יפריעו לה למשול" פוליטית כזכות של המדינה למשול או ממשיג לגיטימיות

הוא מוסד שיש ) מה שאחרי� תפסו כלגיטימיות מוסדית(מוסד שנהנה מלגיטימיות פוליטית 
 .N.P. Adams, Institutional Legitimacy, 26 J. POL. להמשי� לאפשר לו לפעול ללא הפרעה

PHIL. 84 (2018). 
38  Richard H. Fallon Jr., Legitimacy and the Constitution, 118 HARV. L. REV. 1787, 1795 

(2005). 
 .1794' בעמ, ש�  39
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 דעת�הנסגתב בהקשר זה נית� לתהות באשר לאופי המוסרי של בחירה שיפוטית 40.מינימלי
  .לנוכח רוחות השעה הפוליטיות

ע� . אחת מהדרכי� המוצעות כא�כל הסמכות המלאה לבחור להל� ביש המשפט �לבית
הדרכי� הללו צרי� להיעשות כאמצעי ראשו� או כעניי� באחת איני סבורה כי השימוש , זאת

וג הדיאל. הוא רצוי ומבור�, על יתרונותיו הרבי�, שימור הדיאלוג החוקתי, ככלל. שבשגרה
הוא ; מקנה לגיטימציה רבה לשפיטה החוקתיתו ,טענות רובניות ודמוקרטיות לעהחוקתי עונה 

ממק� את הזכות החוקתית במרכז ומניע תהלי� פוליטי של חשיבה מחדש על זכויות ועל 
הוא מדגיש את מקומ� של הרשויות הפוליטיות חל� דחיקת� לשולי ; האופ� שבו נית� להגביל�

המתאי� לנסיבות , א ג� מאפשר עיצוב מדויק יותר של סעדי� חוקתיי�הוו; השיח החוקתי
ראוי ג� להכיר , כאמור, בד בבד.  לפיכ� ראוי לשמרו41.חברתיותהכלכליות וה, הפוליטיות

הראות מתי ראוי כעת אפנה ל. לאצטלה יפה לדריסת זכויות אד�את הפיכתו בגבולותיו ולמנוע 
  .לעשות זאת

  ?אימתי יוצבו גבולות. ב

  כשל רובני: היסוד� הנחת.1

מוסדית �בי�שזור ביסוד תפיסה מהותית של הדיאלוג החוקתי מבוסס על הכרעה הההיגיו� 
יש עדיפות ,  ככלל:הטיעו� בנוי כ�. שמתקבלת במוסד המוסמ� אשר הסוגיה מונחת לפתחו

להחזרת השאלה השנויה במחלוקת לפתח� של הרשויות הפוליטיות האמונות על הלי� 
דוקטרינות באמצעות בי� , השאלה יש דרכי� רבות לעצב" החזרת"את אופ� . החקיקה

ידי �עלהמשפט ובי� �ידי בית�מונעות או משהות הכרעה חוקתית עלר שאתגובה �מבוססות
הבחירה כיצד לעצב את , כ� או כ�אול� . בחירת הסעדי� החוקתיי� לאחר ההכרעה החוקתית

_____________________________________  

א� בישראל השיח שעו� במידה , לו�פמנ� על ההבחנה של ומתבסס אכא� הדיו� . 1796' בעמ, ש�  40
הכשר  (לו�הציע פמדינה אימ� את שלושת רכיבי הלגיטימציה השוני� ש: איהאמריקזה רבה על 

מדינה ביקש ,  שביקש להפריד אות�,לו�להבדיל מפ א� ,)הכשר חברתי והכשר מוסרי, הליכי
כל שדרוש לצור� תהלי� �לאגד אות� ולהפו� אות� לרכיבי� בתו� הכשר דמוקרטי חובק

: המשפט העליו��הזכות החוקתית לשוויו� בפסיקת בית"ראו ברק מדינה . הפרשנות החוקתית
ג� פוליאק . )2016 (81–79, 63 יז משפט וממשל" ס הציבורי וצדק חלוקתיהאינטר, כבוד האד�

 Joshua ;)2018 (179 מז משפטי�" כבוד האד� ותרופתו"רונ� פוליאק : ושגב הלכו בדר� דומה
Segev, Justifying Judicial Review: The Changing Methodology of the Israeli Supreme 
Court, in ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN THE MAKING 105, 108–109 (Gideon Sapir, 

Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 2013) .הבחי� בי� לגיטימיות , לעומת זאת,סב� 
 וסבר כי ה� יוצרות מעי� מרחב, פוליטית ולגיטימיות ציבורית�לגיטימיות חברתית, משפטית

בית המשפט "להרחבה ראו איל� סב� .  לנועהמשפט יכול�תמרו� של לגיטימיות שבתוכו בית
 33–30, 23 ח משפט וממשל" לב�� לא בשחור) ותחזית(תמונה : פלסטיני� העליו� והמיעוט הערבי

)2005.( 
41  Bell E. Yosef, The Legal Supremacy of Legislative Initiatives in Judicial Proceedings: The 

Israeli Lesson, INT'L J. CONST. L. 9–10 (forthcoming 2020), https://papers.ssrn.com/sol3/ 
papers.cfm?abstract_id=3508204. 
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י שעניינו כשל פנימי בהלי� החקיקה שמוביל למצב הדיאלוג אינה יכולה להתעל� מקושי יסוד
  .הוא שמעניק הגנה טובה יותר לקבוצות מיעוט נעדרות ייצוג, ולא המחוקק, המשפט�שבו בית

מי מג� טוב יותר  –אמפירית האולי אפילו  ו–איני מבקשת להביע עמדה בשאלה העקרונית 
תפיסה מהותית של , הפ�ל. מרכזי ולא זה הוויכוח ה,בסוגיה זואי� הסכמה . על זכויות אד�

המשפט וג� למחוקק יש ה� רצו� וה� יכולת מוסדית �הדיאלוג החוקתי בנויה על כ� שג� לבית
בהגנה על ונוגעת , כעת היא צרה יותרבה אני עוסקת שהשאלה . להעניק הגנה לזכויות אד�

קבוצות מיעוט להקשור היסוד היא שבכל �הנחת.  של קבוצות מיעוט נעדרות ייצוגיה�זכויות

  42.ת ויכולת להעניק לה� את ההגנה הנדרשתוהמחוקק אינו מגלה נכונ
, נעדרות ייצוג יש כשל

_____________________________________  

 קו ההגנה הראשו� בזמ� ובחשיבות לצור� אכיפת זכויות ה�המשפט �בתי", לדברי בנבנשתי  42
 פעמי� , לשיטתו."ביחס להגנה על זכויות המיעוטי�, ואולי א� ביתר שאת, הדבר נכו� ג�. אד�ה

צת הרוב ידי קבו� להידרס עלה� נוטי� ו , התהלי� הדמוקרטי אינו יכול לתת מענה למיעוטי�רבות
 ג עלי משפט" המשפט�ההגנה על קהילות מיעוטי� בבתי"איל בנבנשתי ראו . בתהלי� הפוליטי

. כה� מוסי� כי הבסיס המבחי� הוא שאלת הייצוג של המיעוטי�). 2003 (465–463, 463
ביחס  ואינה הכרחית באותה מידה ,היא לטובת קבוצת מיעוט נעדרת ייצוגההתגייסות השיפוטית 

שכ� האחרונה יכולה לגייס משאבי� כדי להשפיע על עניינה ג� מחו� , לקבוצת מיעוט משתתפת
המשפט העליו�  ניתוח מוסדי של פסיקות בית: הלכה והלי�"עמיחי כה� ראו . לשדה השיפוטי

  ).2013 (140–139, 127 ,15 יתתרבות דמוקרט" ביחס לציבור החרדי
'  בעמ,8ש " לעיל ה,Hogg, Bushell Thornton & Wright: ראו תובנה יסודית זו מזוויות נוספות

40; PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 286 (2009); LOUIS FISHER, 
CONSTITUTIONAL DIALOGUES: INTERPRETATION AS POLITICAL PROCESS 922 (2014); Yoav 
Dotan, Constitutional Adjudication and Political Accountability: Comparative Analysis and 
the Peculiarity of Israel, in ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN THE MAKING 91, 91–92 
(Gideon Sapir, Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 2013); Mordechai Kremnitzer, 
Constitutional Proportionality: (Appropriate) Guidelines, in ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW 

IN THE MAKING 225, 236–237 (Gideon Sapir, Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 
2013); Karen Syma Czapanskiy & Rashida Manjoo, The Right of Public Participation in 
the Law-Making Process and the Role of Legislature in the Promotion of This Right, 19 

DUKE J. COMP. & INT’L L. 1 (2008) . ג� כותבי� מתחו� מדעי המדינה סבורי� כי נציגי מיעוטי�
 & Gerald B.H. Solomon , למשל,ורא. בהלי� החקיקהומשמעותי חלק פעיל ליטול מתקשי� 

Donald R. Wolfensberger, The Decline of Deliberative Democracy in the House and 
Proposals for Reform, 31 HARV. J. ON LEGIS. 321, 322 (1994).  

 Barbara Sinclair, Can Congress Be Trusted with the Constitution? Theלהתנגדות בולטת ראו 
Effects of Incentives and Procedures, in CONGRESS AND THE CONSTITUTION 293 (Neal 

Devins & Keith E. Whittington eds., 2005). המשפט �לפיה ביתש סינקלר סבורה כי התפיסה
צרי� להשגיח בעיני נ� על המחוקק כדי שלא יפגע בזכויות מיעוטי� שעונה על הבנה שגויה של 

התנגדות נוספת ושונה נית� למצוא אצל  .294' בעמ, ש�. חקיקה וכיצד הוא באמת עובדהלי� ה
טושנט טוע� כי יש להבחי� בי� מי שסת� מפסיד במשחק הפוליטי לבי� מי . טושנט בספרו

 ו שלגישתטושנט מתייחס ל. כיוו� שהוא נעדר אמצעי� להג� על כוחו במשחק הפוליטימשמפסיד 
הרי .  ומסביר כי טיעו� זה מתעל� מהפוליטיקה,סידי� בגלל דעה קדומהמיעוטי� מפלפיה אילי ש

לכ� . גודלו הפוליטיג� יהיה זה , למשל,  מהאוכלוסייה10%וא� הוא מהווה , מיעוט הוא מיעוט
לאחת המפלגות הגדולות בנושאי� חבירה  באמצעות יה� לקד� את מטרותותלמיעוטי� אפשריש 

 באופ� ,ושנט כותב שכ� עושות בישראל המפלגות הדתיותט. המפלגות הגדולות חצויותשבה� 
 א� כי באופ� מוצנע ,)הברית�בארצותובפרט (קיי� ג� במקומות אחרי� א� הדבר , מופג� למדי

 .MARK TUSHNET, TAKING THE CONSTITUTION AWAY FROM THE COURTS 159 (2000). יותר
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 ,Carolene Productsהדי� � המפורסמת בפסק4שוליי� �הערת. הנחה זו מושרשת היטב
 מחייבת�לאה( העלתה את התהייה ,הברית�המשפט העליו� בארצות� בבית1938שנית� בשנת 

 אינו מצרי� ביקורת שיפוטית ”discrete and insular minorities“א� קיומ� של ) באותה תקופה
 43.מבוססת עליוהאמורה  ההערהשהמוצא שלעיל היא ההיגיו� �הנחת. מוקפדת וצמודה יותר

א� ההיגיו� היסודי , ת עצמאית בשמוני� השני� האחרונותהשוליי� קיבלה חי��הערת
  .שבבסיסה נשמר

, אחד ההוגי� החוקתיי� הבולטי� ביותר של המאה העשרי�, של איליג� תורתו החוקתית 
. לסמו� על הלי� החקיקהאפשר �אימיעוטי� נעדרי ייצוג במבוססת על כ� שבכל הנוגע 

 ובכלל זה(המשפט להתערב בתהלי� הפוליטי �התפיסה היסודית של אילי היא שעל בית
הוג� על �לאאחת משיגה יתרו� כאשר קבוצה , דהיינו, "כשל שוק"רק כאשר יש ) בחקיקה

מתרחש כאשר התהלי� הפוליטי כבר אינו ראוי , הוא מסביר, "כשל שוק"אותו . קבוצה אחרת
מפריעי� לתהלי� הפוליטי כדי ) The in’s(כאשר הפוליטיקאי� : בהינת� אחד משניי�, לאמו�

 לקבוצות מוקניתההגנה הכסא� או כאשר יש קיפוח של המיעוט שמונע ממנו את על להישאר 
הגנה על לאלא , הגנה ישירה על מיעוטי�קוראת למציג אינה הגישה שאילי  44.אחרות בחברה

שבוחנת באופ� , רחבה יותר מהענקת חופש ביטוי וחופש הצבעהגישה זו . ייצוג של מיעוטי�
  45.מהותי את יכולת ההשתתפות בתהלי� הפוליטי

ימצה את עקרונות ההשתתפות רטר הקנדי א'שני� שלאחר כינו� הצמ� הכתיבה קנדית 
אינה א� הוסיפה והדגישה כי אפשרות כניסה פורמלית לתהלי� הפוליטי , השווה של אילי

המשפט להג� על היכולת הממשית �לכ� על בית. מבטיחה במלואה אפשרות להשתתפות שווה
מודרות  קל וחומר באשר לקבוצות ,להשתת� בתהלי� קבלת ההחלטות הקולקטיבי

  46.ישה שלה� לתהלי� הפוליטי אינה שווהשמלכתחילה הג
אליה לעצב מודל הליכי � כה�ביקש  , למשל,בישראל. כותבי� נוספי� הכירו היטב בכשל זה

� ביתו שלג� הוא ראה את תפקיד. של פסקת הגבלה המבוסס על המשנה הרעיונית של אילי

 א� ג� 47".יביבאופ� הוג� ואינקלוס"ממוקד בכ� שהתהלי� הדמוקרטי יתקיי� כהמשפט כצר ו
לדאוג "המשפט הוא � ביתו שלאחד מתפקידי, אליה�גרס כה�, האמורהתפקיד הצר במסגרת 

 48".קלו��לכ� שקבוצות מיעוט פגיעות לא יודרו מהשיח הציבורי ושלא יוטבע בחבריה� אות

_____________________________________  

43  )1938(152 , 144. S.U4 30, Carolene Products Company. United States v . בנבנשתי מסביר כי
המפתח שיש לו בהגנה על �המשפט בתפקיד�השוליי� משקפת את ההכרה של בית�הערת

 .466' בעמ, 42ש "לעיל ה, בנבנשתיראו  .מיעוטי�
44  JOHN HART ELY, DEMOCRACY AND DISTRUST: A THEORY OF JUDICIAL REVIEW 103 (1980). 
 .135' בעמ, ש�  45
46  Patrick J. Monahan, Judicial Review and Democracy: A Theory of Judicial Review, 21 U. 

BRIT. COLUM. L. REV. 87 (1987) .149 ,146' בעמ, ראו בפרט ש�. 
 ).2007 (524, 521 י משפט וממשל" לקראת נוסח הליכי של פסקת ההגבלה"אליה �משה כה�  47
 .530' בעמ, ש�  48
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אי� כמעט הגנה על , על החקיקה בישראלהמוחלי� לנוכח מיעוט החסמי� , ג� בפרקטיקה
  49.מהלי� החקיקה בישראלמיעוטי� כחלק 
מוכ� להודות כי ההתנגדות לביקורת , מבולטי המתנגדי� לביקורת שיפוטית, א� וולדרו�

וולדרו� סבר . �discrete and insular minoritiesשיפוטית אינה עומדת במלואה ככל שמדובר ב
טות  במוב� זה שהוא מנותק מתהלי� קבלת ההחל,discreteשכאשר מדובר במיעוט שהוא ג� 

תרבותית וקהילתית כ� שאי� לו מבחינה  במוב� זה שהוא מנותק ,insularוג� , הפוליטי
חלק בקואליציה כלשהי כדי אותו מליטול שמונע מה  ,אינטרסי� משותפי� ע� קבוצות אחרות

  50.הטיעו� נגד ביקורת שיפוטית משולל בסיס, לקד� את ענייניו
שבה ) לשיטת�, הצרה(הנקודה להגדרת  כשל זה שימש מחברי� מתנגדי ביקורת שיפוטית

ס� מחמיר יותר על בסיסו  ו הציבאיי�המשפט האמריק� בתיו ,מוצדק להפעיל ביקורת שיפוטית
כשל זה צרי	  אני טוענת כי. רחוק יותראחד  אני מבקשת ללכת צעד 51.לביקורת השיפוטית

  . נעצרעליה� להכיר בכ	 שהדיאלוג, שכאשר הוא מור�, המשפט כדגל�לשמש את בתי
היסודית במסגרת תפיסה מהותית של דיאלוג חוקתי היא שאי� סיבה להחזיר הטענה לכ� 

 משו� שאי� טע� להניח שהמחוקק ,את ענייניה� של קבוצות מיעוט נעדרות ייצוג למחוקק
, בנויה על חוסר אמו� במחוקק הישראלי בפרטאינה , כאמור, הנחה זו. לב� בתו�בעניינ� יחוקק 

שבה ה� החוקה וה� , הברית�בארצותאפילו . של כשל יסודי בשיטה הרובניתאלא על קיומו 
 , קל וחומר בישראל52;הוא נותר על כנו, הלי� ההצבעה עוצבו באופ� שנועד למנוע כשל זה

 מצטרפת בשני� ה לאל53.א� בכלל, על הלי� החקיקהכ� �מעטי� כלחסמי� מוחלי� שבה 
  54. זכויות אד�� של בקלות יתרה שיקוליהאחרונות מגמה גלובלית שנוטה לדחוק הצידה

להגנה משפטית ניכרת יותר על אותה תרגמו שאכ� ויש , הכרה מקיר לקירבכשל זה זוכה 
ביקשו ר שא,  לעילהמלומדי� שגישת� נדונהמ� מחלק להבדיל : לבלבלאי� א� . מיעוטי�

ל כל אימת שיש ביקורת שיפוטית צריכה לפעוכי אני סבורה , להצדיק א� ביקורת שיפוטית צרה
 וכל חוק צרי� לעמוד ," של מיעוטי�יתר�זכות"ביקורת חוקתית אינה . פגיעה בזכויות מוגנות

לי� " קשה לומר כי סמנכ, למשל,כ�. בזהות הנפגע בלא תלות ,בתנאיה של פסקת ההגבלה

_____________________________________  

לטיעו� ). 2016 (692–691, 664–659, 645 לז עיוני משפט" דיני החקיקה"טוב �סימ��איתי בר  49
די� חקיקתית ככלי � עריכת"חיו וסיגל שהב � דבי גילד דסקריפטיבי דומה בהקשר הישראלי ראו ג�

 ).2009 (80, 69 ב מעשי משפט" לשינוי חברתי
 Jeremy Waldron, The Core of the Case Against Judicialראו . כמוב�, א� כי טיעו� זה צר למדי  50

Review, 115 YALE L.J. 1346, 1403–1406 (2005). 
�המשפט החוקתי בדרו�� את בית, למשל,ראו. יש לציי�, הברית�המשפט בארצות�לא רק בתיו  51

ודי� � על המנגשע� היווסדו וכינו� החוקה החדשה תפס את תפקידו כמי שבא לה, אפריקה
 S v. Makwanyane & Another, 1995 (3) SA 391 :חברתית ועל המצויי� בשולי החברהמבחינה 

(CC). 
 .80–79' מבע, 44ש "לעיל ה, ELY; 467–465' בעמ, 42ש "לעיל ה, בנבנשתי  52
 על משמעותו של –על ממשלות וכוח� "ראו ג� עמיחי כה� . 49ש "הבלעיל ראו את המקורות   53

 .ICON-S-IL Blog )17.10.2018( https://bit.ly/2Q18C9W" הוויכוח על פסקת ההתגברות
להרחבה נוספת ראו ג� את . שליד�טקסט וב 228–221ש "בהלהל� ראו את הדיו� ואת המקורות   54

ז מר#ֵ אשר  ,2018 שהושק ביוני ,DEM-DEC – Democratic Decay Resourceהפרויקט האקדמי 
 ./http://www.democratic-decay.org :מידע השוואתי רב בסוגיה
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ע� .  ה� קבוצת מיעוט הראויה להגנה מיוחדת55בכירי� ששכר� נפגע מחוק שכר הבכירי�
, א� תביעת� נמצאת מוצדקת, י סבורה כי יש לשלול מה� את הזכות העקרונית לסעדאינ, זאת

המוצא �הנחת. רק משו� העובדה שרוב� משתייכי� לקבוצות רוב מובהקות ובעלות כוח רב
שאלת האמו� בתהלי	 הדמוקרטי ו, ביקורת שיפוטית חוקתית היא מוצדקת ככזושלי היא ש

  .קיומהלא את עצ� , מעצבת את אופ� הפעלתה
בחינת , זיהוי הפגיעה(על שלושת שלביה , אני ג� סבורה שהביקורת השיפוטית החוקתית

צריכה אינה  ,) פסקת ההגבלה ובחירת הסעד החוקתייה שלעמידתה של הפגיעה בהוראות
, de minimisא� אי� פגיעה חוקתית או שהיא : ליצור דברי� יש מאי� א� בש� גבולות הדיאלוג

 א� הפגיעה ; מדובר בעותרי� שמשתייכי� לקבוצת הרוב או לקבוצת מיעוטאי� נפקא מינה א�
אי� נפקא מינה א� מדובר בעותרי� , מידתית באופ� מובהקא� היא היא לתכלית ראויה ו

אול� עובדת היות� של העותרות חלק מקבוצת . שמשתייכי� לקבוצת הרוב או לקבוצת מיעוט
, השפעהיש לה אכ� . קורת השיפוטית ומלווה אותהמיעוט נעדרת ייצוג סובבת כל הזמ� את הבי

  .כה להוביל להקשחת עמדות שיפוטיתוהיא צרי
אוריית ימרבית הכתיבה סביב ת, כאמור. אוריית הדיאלוגילגישה זו יש תמיכה ג� בתו� ת
אינה נותנת את הדעת , לרוב, אוריהיהת. בזכויות אד�ולא , הדיאלוג עוסקת בהיבטי� מוסדיי�

אושררה  העוקב Mills ובעניי� O’Connorבעניי� , כ�. שלמי� את מחיר הדיאלוגלמיעוטי� שמ
הפגיעה באותו מקרה אושררה לא עקב ניסיו� . פגיעה בזכות� של הנאשמי� להלי� הוג�

 56;הדי�� משו� שהמחוקק ער� תהלי� דליברטיבי לאור פסקאלא , חקיקתי להג� על זכויותיה�
 אשר חזרו שוב ושוב למתקני כליאה או ,דסטה וית�א, אד�מבקשי המקלט בפרשות ובאשר ל

הדיאלוג לא התנהל  – 57מנת שקבלת ההכרעה בעניינ� תיוותר במרחב החקיקתי�שהייה על
  58.ובמסגרתוה� היו שקופי� , מעל ראש�אלא  ,עימ� או מול�

ממק� את , באופ� שיטתי, אשר פע� אחר פע�', החריג הבולט לגישה מוסדית זו הוא רוא�
מכיר בכ� שהנקודה הקשה ביותר ' רוא�.  העותרי� והמיעוטי� בחברה מעל הדיאלוגזכויות

הלי� החקיקה במסגרת הדי� ה� הפגיעי� ביותר � לדיאלוג היא זו שבה המושפעי� ביותר מפסק

_____________________________________  

התרת הוצאה לצורכי מס בשל �אישור מיוחד ואי(חוק תגמול לנושאי משרה בתאגידי� פיננסיי�   55
 כנסת ישראל' איגוד הבנקי� בישראל נ 4406/16� "החוק נדו� בבג. 2016–ו"התשע, )תגמול חריג

 ).29.9.2016, פורס� בנבו(
56  R. v. O’Connor, [1995] 4 S.C.R. 411; R. v. Mills, [1999] 3 S.C.R. 668. 
 .21ש "לעיל ה, דסטהעניי� ; 21ש "לעיל ה, אית�עניי� ; 21ש "לעיל ה, אד�עניי�   57
. יני� בקנדה' אבוריגיה� של את הדיו� המרתק שעורכי� קלי ומרפי באשר לזכויות, למשל,ראו  58

יני� מעידות על 'אבוריגהזכויות בנוגע להמשפט � ביתיו שלפסיקות, השניי� כותבי� כי ככלל
דיאלוג (בי� גורמי� אחרי� , המשפט דווקא בהתנעת דיאלוג שחיצוני לו� מרכזי של ביתהתפקיד ה
, אול� הפסיקות הללו). יני�'אבוריגנציגי ההלי� החקיקה או דיאלוג בי� נציגי הממשל לבמסגרת 

לא שכ� , מעידות ג� על המגבלות של הדיאלוג הזה, מכ�� בחיי המעשה שלאחריה�השלכותו
 James B. Kelly & Michael :אות� קבוצותע�  ולא תמיד התייעצו ומת��תמיד היה משא

Murphy, Shaping the Constitutional Dialogue on Federalism: Canada’s Supreme Court as 
Meta-Political Actor, 35 PUBLIUS 217, 229–231 (2005). 
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� מדובר בזכויות של קבוצה שאי� לה הגנה או ייצוג הול� בביתש הוא סובר כי מקו� 59.הרובני

, המשפט להימנע�על בית, זכויותיה יידרסו בהלי� ההצבעה הרובניויש סבירות ש, המחוקקי�
ג� ,  ולהעדי� את ההגנה על המיעוטי� על דיאלוג,המש�� מלכבד את המחוקק בחקיקת, למשל

המשפט לשמר סמכות שיפוטית בתיקי� � על בית60.כרו� באקטיביז� שיפוטיכאשר הדבר 
לצד הצהרה מפורשת על ,  הכ�עלמונחי�  קבוצות מיעוט ה� שלמסוימי� שבה� ענייני

 coordinateא� במסגרת (להימנע מהענקת בלעדיות או עליונות פרשנית למחוקק ו 61,זכויותיה�

construction(, רוב� אינ� באשר , מעצי� את המיעוטי� בחברהאינו  משו� שהלי� החקיקה
 62.�יהינהפוליטיקאי� התחשבות בעניבעיני מצביעי� פוטנציאליי� בעלי השפעה שמצדיקי� 

� החלשת בתינוגעת באוריית הדיאלוג יברוח זו הוא סובר כי הביקורת המשמעותית ביותר על ת

  63.המחוקקי��הקרבת זכויות מיעוטי� בש� הדיאלוג והרוב בביתבהמשפט ו
) נציגיה או פרטי� בה(המשפט קבוצת מיעוט �כאשר מגיעה לבית, ביניי��כסיכו�, כ��על

המשפט �על בית, ו� כי אכ� נפגעה זכותה החוקתית ככזוומבססת את הטיע, נעדרת ייצוג
במצב זה .  קבוצת המיעוטיה שלאשר מוכנה להתפשר על זכויות, להיפרד מהתנהלות דיאלוגית

במצב זה . לדחיית ההכרעה או לפגיעה בזכויותלהיתרג� צרי� ואינו יכול אינו הצור� בדיאלוג 
ככל , לפעולשהדי� מורה ומאפשר לו כפי , המשפט למלא את תפקידו באופ� מלא�על בית

תנאי� אציג את הכעת .  פסקת ההגבלהה שלשהוא מוצא פגיעה מוצדקת שאינה עומדת בתנאי
  .שבה� על הדיאלוג להיעצרהקונקרטיי� 

   פגיעה בליבת הזכות החוקתית של קבוצות מיעוט נעדרות ייצוג.2

ישראלית למיעוטי� הצליח החברה השל הפוליטיקה הישראלית ושל , ישראל�מדינתיחס� של 
אתני ה, רובינשטיי� א� הסביר כי הגיוו� התרבותי. להניב כתיבה רבה על מיעוטי� בישראל

 אול� 64.פכת למיעוט בנושאי� מסוימי�נהדתי בישראל מוביל למצב שבו כמעט כל קהילה הו
 –סיונות נ כמעט לא נעשו 65. של מיעוטי��עסקה בשאלת ייצוגשמאוד הכתיבה � עדהעטומ

_____________________________________  

59  Kent Roach, Dialogue or Defiance: Legislative Reversals of Supreme Court Decisions in 
Canada and the United States, 4 INT’L J. CONST. L. 347, 351 (2006)) להל� :Roach, 

Dialogue or Defiance(. 
 .366' בעמ, ש�  60
61  Kent Roach, Remedial Consensus and Dialogue Under the Charter: General Declarations 

and Delayed Declarations of Invalidity, 35 U. BRIT. COLUM. L. REV. 211, 258 (2002). 
62  Roach, Dialogic Judicial Review ,94–91' בעמ, 16ש "לעיל ה. 
 .98' בעמ, ש�  63
 116 תרבותיות בישראל� ליברליז� ורב– ביחד ולחוד: שבטי מדינת ישראלאמנו� רובינשטיי�   64

)2017.( 
ובה� הוקדשו , המתפרשי� יחדיו על כאלפיי� עמודי�, בצי המאמרי� הבאי�ו את ק, למשל,ראו  65

נטייה מינית וזהות , משפט: זכויות הקהילה הגאה בישראל: א� משפטי� מעטי� לשאלה זו
מיעוט וסכסו� , משפט; )2016, יניב לושינסקי ואלו� הראל עורכי�, עינב מורגנשטר� (מגדרית

שוויו� וחקיקה , על אזרחות –אזרחות על תנאי ; )2017, י� זריק ואיל� סב� עורכי�רא( לאומי
, אמנו� להבי עור� (קהילות מגודרות; )2016, בארי� עורכי�'לזר ויוס� ג�שרה אוסצקי (פוגענית

ראו גיא מונדלק . תי� אכ� צפו שאלות של ייצוג מיעוטי� כחלק משאלה רחבה יותרילע). 2010
 ).2003 (423 כז עיוני משפט" והדפיציט הדמוקרטי' חוזה התשתית? 'י� בישראלעובדי� או זר"
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ד על טיבו או לאמוד את לעמו, החסר� לאפיי� את ייצוג–בי� דסקריפטיביי� בי� נורמטיביי� 
  .השלכותיו

נדו� , למתוח קו נחר�אפשר שלאורה יהיה , הגדרה אחידה של מיעוטי�גבש ניסיו� ל
הגדרה מקובלת למיעוטי�  –  משפט אחרבכלולא במשפט הישראלי  לא –אי� כיו� . לכישלו�

ג� בספרות ,  עליהנוטי� להישע�שרבי� , ההגדרה הקיימת. י� נעדרי ייצוג בפרטבכלל ולמיעוט
  :היא זו שהציע קפוטורטי בסו� שנות השבעי�, הישראלית

[A] minority is a group which is numerically inferior to the rest of the 

population of a state and in a non-dominant position, whose members 

possess ethnic, religious or linguistic characteristics which differ from those 

of the rest of the population and who, if only implicitly, maintain a sense of 

solidarity, directed towards preserving their culture, traditions, religion or 

language.66 

זכויות אזרחיות בדבר  לאמנה הבינלאומית 27ול� הגדרה זו נכתבה לאורו של סעי� א
הסתמכות על הגדרה זו . תרבותיי� ושפתיי�, אתניי�,  ועוסקת במיעוטי� לאומיי�67,ומדיניות

ותוציא מתוכה קבוצות כגו� , את גבולות הדוקטרינה המוצעת –תצר מדי  –תצר מאוד 
  .גבלות ועודמואנשי� ע� , אסירי�, ק"בלהט

.  לשיטתי, אינה מאפשרת את הדיו� המיטביdiscrete and insular minoritiesג� ההגדרה של 
 עוסקת בקבוצות שאי� לה� כל רצו� להשתיי� לחיי� הפוליטיי� 68הפרשנות המקובלת למושג

אי� לקבוצה רצו� א� . ולהשפיע עליה� באמצעות חבירה לקואליציות שיכולות לקד� את עניינ�
 ,זויתרה מ. שאי� לה ייצוג פוליטיאי� פלא , ד� את ענייניה באמצעות החיי� הפוליטיי�לק

 ומכיל יותר מאשר מיעוטי� נדירי� ,טיעוני באשר לגבולות הדיאלוג הוא רחב יותר, כאמור
שכ� הרוב הגדול של המיעוטי� , הברית�מיש או חסידי סאטמר בארצותהאקהילת דוגמת 
יותר איני " רכה"אול� ג� בהגדרה .  עניינ� דר� התהלי� הפוליטימעונייני� לקד� אתדווקא 

ראוי אלא , שנמצאות בשולי החברה, סבורה שהטיעו� צרי� לחול רק על קבוצות פריפריאליות
כ� ג� באשר לפרשנות המושג כחל על קבוצות . ג� על קבוצות שמצויות בליבהשהוא יחול 

אנשי� , דוגמת הדרוזי� –יכה ציבורית ניכרת תמבזוכות אשר יש קבוצות : שסובלות מעוינות
לכ� ג� הגדרה זו . עצמ� מקופחות בחקיקהאת זאת מוצאות � ובכל – ק"ב או הלהטתמוגבלוע� 

  .שבת היטב ע� הגישה המוצעת כא�אינה מתיי

_____________________________________  

66  FRANCESCO CAPOTORTI, STUDY ON THE RIGHTS OF PERSONS BELONGING TO ETHNIC, 
RELIGIOUS AND LINGUISTIC MINORITIES 96 (1979) .להסתמכות על הגדרה זו ראו בנבנשתי ,

ראו ג� ). 1992 (37 א משפט וממשל" אוטונומיה"רות לפידות ; 484' בעמ, 42ש "לעיל ה
Malcolm Shaw, The Definition of Minorities in International Law, in THE PROGRESSION OF 

INTERNATIONAL LAW: FOUR DECADES OF THE ISRAEL YEARBOOK ON HUMAN RIGHTS 45 
(Yoram Dinstein & Fania Domb eds., 2011). 

) �1966נפתחה לחתימה ב (269 ' בעמ31א "כ, זכויות אזרחיות ומדיניותבדבר אמנה בינלאומית   67
 ).�1992 ונכנסה לתוק� ב�1991אושררה ב(

68  Waldron ,השוליי��הערתיד לש והטקסט ,1406–1403' בעמ, 50ש "לעיל ה. 
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אינה מאפשרת להמשיג הגדרה זו ג� אול�  69".מיעוטי� כרוניי�"הגדרה נוספת היא של 
הטע� לכ� הוא שקבוצות מיעוט מסוימות יכולות .  גבולות הדיאלוגבאופ� המתאי� ביותר את

נית� . להיתקל בחומה בצורה בעניי� אחרא� הגנה חקיקתית על זכויותיה� בעניי� אחד בלזכות 
חקיקה ב בכל הנוגע :זוגות מאותו מי�כלפי בחקיקה ערכי �הדוזאת באמצעות היחס להמחיש 

המחוקק פעיל היה , ק" כלפי להטבות והפליהאלימ, פלילית ואזרחית האוסרת התעמרות
בפרט של גברי� ו, בני זוג מאותו מי�של זכויות הורות ומשפחה בבכל הנוגע אול�  70,מאוד

הא� קהילת ,  זהמצב דברי�בהינת�  71.נתקלי� בהפליה שיטתית בחקיקה, הומוסקסואלי�
  ?שאלת הייצוג שלה או לאב היא מיעוט כרוני בכל הנוגע ק"בהלהט

 לא עסקה בעצ� הניסיו� איתשכ� הפסיקה האמריק,  יכול לסייע בהקשר זהאי� האמריקהדיו
 הסתכלות מדויקת , לשיטתי,זו. אלא דנה בשאלת הכוח הפוליטי של מיעוטי�, לזהות מיעוטי�

רבי� נסיונות  נית� לזהות איתבפסיקה האמריק. ל� הטיעו� הנוכחימהג� משתלבת ע� ש, יותר
במשפט החוקתי . powerlessness – איאו במינוח האמריק, ליטילאפיי� חוסר ייצוג פו

חוסר הכוח הוא מאפיי� מובהק של קבוצה אשר :  יש לכ� משמעות קרדינליתאיהאמריק
וחוקי� שמפלי� קבוצות , )suspect class(להיחשב כזכאית להגנה שיפוטית מיוחדת " זוכה"

 ניסתה להשתמש בחמישה איתמריקהפסיקה הא. למבחני� מחמירי� יותרכפופי� כוח  חסרות
 א� יש 73,זכות להצביעלה  א� יש 72,גודל הקבוצה: כוח מנת לאפיי� חוסר�מדדי� שוני� על

  76.עליהנה ימגה וקיומה של חקיקה 75 היק� משאביה הכלכליי�74,ייצוג בממשללה 
, ראשית. ניקולס סטפנופולוס מסביר כי יש בעיה עקרונית' פרופ, א� מאמ� זה�על

בעלת וקבוצה יכולה להיחשב חסרת כוח לפי מאפיי� אחד שכ�  ,� סותרי� זה את זההמאפייני
סקירה של . רעוע" חוסר הכוח"הגדרת אורטי של יהבסיס הת, מעבר לכ�. כוח לפי מאפיי� אחר

המפתח בדיו� היא שאי� כל הסכמה �כי נקודתלטענה הפסיקה והספרות בתחו� מובילה אותו 
שכ� היא מונעת את , ההסכמה הזו יש משמעות רבה�לאי ".כוח חוסר"על המשמעות של 

  77.היכולת לזהות מיה� אות� קבוצות
�תהיא מצטרפת לקשיי צר�ר שא קל וחומר כ, לשיטתי,הטענה של סטפנופולוס משכנעת

.  של שיח זהוהמכלול ג� מאפשר לעמוד על מורכבות. האחרותהקיימות היתר של ההגדרות 
ובד בבד להימנע , ל שאלת הכוח הפוליטיש ת העקרוניהשהדגהלכ� אני מבקשת לאמ� את 

_____________________________________  

 ).2016 (139 י זכויות האד� בישראלדינברק מדינה   69
המשפט הפלילי , ב"קהילת הלהט? מה לי ולמשפט הפלילי"חגית לרנאו ועינב מורגנשטר�   70

–898, 891 נטייה מינית וזהות מגדרית, משפט: זכויות הקהילה הגאה בישראל" ואכיפת החוק
 ).2016, יניב לושינסקי ואלו� הראל עורכי�, עינב מורגנשטר� (899

 .2018–ח"התשע, )2' תיקו� מס) (אישור הסכ� ומעמד היילוד(ו חוק הסכמי� לנשיאת עוברי� רא  71
72  City of Richmond v. J.A. Croson Co., 488 U.S. 469, 553 (1989). 
73  Hampton v. Mow Sun Wong, 426 U.S. 88, 102–103 (1976). 
74  Frontiero v. Richardson, 411 U.S. 677, 686 (1973). 
75  Romer v. Evans, 517 U.S. 620, 645–646 (1996). 
76  City of Cleburne v. Cleburne Living Ctr., Inc., 473 U.S. 432, 444–445 (1985). 
77  Nicholas O. Stephanopoulos, Political Powerlessness, 90 NYU L. REV. 1527, 1544–1545 

(2015). 
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מוסי� מורכבות  מיעוט השיח הישראלי בתחו� 78.מלאפיי� כיצד לאתר חוסר כוח פוליטי
כמה כ� בשלב זה אצביע באופ� פרטני על � על79.מאפייני� או מדידת�היצירת למלאכת 

, רו קבוצות מיעוט חדשותככל שבעתיד ייווצ. קבוצות מיעוט נעדרות ייצוג בחברה הישראלית
 אני סבורה כי במשפט 80.יהיה מקו� לשקול להכליל ג� אות� כראויות להגנה שיפוטית מיוחדת

  :קבוצות כחסרות ייצוג פוליטיכמה הישראלי נית� להצביע כיו� על 
מהווי� קבוצה שכבר , תי� ג� אנשי� המצויי� בשלבי ההלי� הפלילייולע, עצירי� ואסירי�

אי� ו לקבוצה זו אי� ייצוג טבעי 82".פופולריי��לא" הה אל81.חסר�בייצוגהוכרה כמצויה 
אפשר �אי משכ�. הוא שלילי מאודבו היא נתקלת שוהיחס החברתי , שדולה שתפעל למענה

  .יי� על המחוקק להיענות לבקשותיההפעלת לחצי� פוליטלאו למענה לצפות להתגייסות 
, חוסר יכולת להצביעשל שילוב נות בהמתאפייקבוצות ה�  עבודה�מבקשי מקלט ומהגרי

פגיעות ככאלה ה� . עדר ייצוג דסקריפטיבי במוקדי קבלת ההחלטותוהיחס שלילי מהחברה 
ולא יזכו להגיע ביו� מ� הימי� ,  ייוותרו ככל הנראה מיעוט מובהקה אלקבוצות. במיוחד

, רה האזרחיתידי ארגוני החב�ייצוג עלבמנ� ו ה� זוכות א83.למוקדי הכוח וקבלת ההחלטות

_____________________________________  

 A group is relatively powerless if its aggregate“: הג� שסטפנופולוס מציע הגדרה משלו  78
policy preferences are less likely to be enacted than those of similarly sized and classified 

groups” .1531' בעמ, ש�. 
 .JOHN D , למשל,ראו. נעשו מהלכי� אמפיריי� משמעותיי�, השוואהש� ל, הברית�בארצות  79

GRIFFIN & BRIAN NEWMAN, MINORITY REPORT: EVALUATING POLITICAL EQUALITY IN 

AMERICA (2008); Jeffrey R. Lax & Justin H. Phillips, Gay Rights in the States: Public 
Opinion and Policy Responsiveness, 103 AM. POL. SCI. REV. 367 (2009); MARTIN GILENS, 
AFFLUENCE AND INFLUENCE: ECONOMIC INEQUALITY AND POLITICAL POWER IN AMERICA 
(2012); Nicholas O. Stephanopoulos, Race, Place, and Power, 68 STAN. L. REV. 1323 

(2016). 
80  �ולא , עשרה שנה� קבוצת מבקשי המקלט לא הייתה קיימת כמעט בישראל לפני כחמש, למשל, כ

קבוצת מיעוט אל לא היה נהוג להתייחס אליה כ). או לחומראלקולא (יחס משפטי מיוחד קיבלה 
 .מובחנת

 יש סבירותגורס כי ו, המחוקקי��הגנה או ייצוג הול� בביתכנטולת מתאר קבוצה זו ' רוא�  81
, 59ש "לעיל ה, Roach, Dialogue or Defiance ראו .שזכויותיה יידרסו בהלי� ההצבעה הרובני

 .366' בעמ
82  Roach, Dialogic Judicial Review ,לדוגמאות נוספות ראו את הדיו� . 96' בעמ, 16ש "לעיל ה

רבי� מה� ש, הוא מתייחס למכורי� לסמי�שבו  ,שהוא עור� בנוגע לאתרי הזרקה בטוחה בקנדה
, "פופולריי�� לא" קבוצה נוספת בקרב האלה מהווי�. בית�  וחסריHIVנשאי , שי�רבנות סחר בנוק

 Kent Roach, Dialogue :במיוחד בעיד� הפופוליז�, הפגיעי� ביותר בתהלי� החקיקהבקרב , קרי
in Canada and the Dangers of Simplified Comparative Law and Populism, in 
CONSTITUTIONAL DIALOGUE: RIGHTS, DEMOCRACY, INSTITUTIONS 267, 275 (Geoffrey 

Sigalet, Grégoire Webber & Rosalind Dixon eds., 2019)) להל� :Roach, The Dangers of 
Simplified Comparative Law and Populism(. 

העבודה �בי� מהגרי" חוזה תשתית"מונדלק ממשיג זאת כ. 65ש "לעיל ה, ראו אצל מונדלק  83
 ואת שלילת זכויותיה� תסגרתו ה� מקבלי� על עצמ� את זרות� המשפטישבמ, לעבודה

העבודה � למהגראי� במסגרת זו . בי� הזכויות שנשללות מה� מצויה הזכות לייצוג. בהקשרי� רבי�
להרחבת הטיעו� ולביקורת על המצב הקיי� . אפשרות לעצב את מער� זכויותיו –לא תהיה ג� ו –

 .ו ש�במסגרתו ראהנעשית ועל ההדרה 
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לטעו� כי ה� בעלות � האפשרות מאוד מ�עדעדיי�  א� המצב רחוק 84,וזהו ייצוג בעל חשיבות
ייצוג של ארגוני החברה בהרי חלק ניכר מקבוצות המיעוט זוכות . כוח פוליטי כלשהו

בהינת� שלעיתי� קרובות , ידי ארגוני החברה האזרחית� מת� משקל מכריע לייצוג על. האזרחית
לעניינה של קבוצה כזה  � יוביל לכ� שההירתמות של ארגו,צוג היחיד של אות� קבוצותזהו היי

הייצוג האזרחי יסיר ממנה את האפשרות להיחשב קבוצת מיעוט נעדרת ייצוג : תעמוד בעוכרה
  .הגבלת הדיאלוגהמצדיקה את 

טרי לערביי ישראל ייצוג פרלמניש מנ� וא.  מהווי� קבוצה נוספת בהקשר זהערביי ישראל
כי היבט זה מחדד את התפיסה . משמעותית מחלק� באוכלוסייהבמידה א� הוא נמו� , פורמלי

ערביי ישראל מחזיקי� במידה ,  במוב� זה85.מצוי במנעדאלא  ,רימרכיב בינאינו כוח פוליטי 
סוגיית הייצוג הדסקריפטיבי . א� חלקי בלבד ביחס להיקפ�, מסוימת של כוח פוליטי

את א� ההחלטות שמתקבלות תואמות (והייצוג המהותי ) קבלת ההחלטותהימצאות� במוקדי (
התמונה בוטה יותר . החסר שלה�� משקפת עוד יותר את מידת ייצוג86)אינטרסי� שלה�ה

ת  שא� אינ� מחזיקי� בזכות להצביע ומחזיקי� במעמד של תושב�,באשר לערביי ירושלי�
חס� חקיקתי אינהרנטי המהווה  ,נת לאו�ה של ישראל כמדייכ� יש להוסי� את אופי לע. בלבד

 מדינת הלאו� של הע� –ישראל : יסוד� ג� בטר� נחקק חוק. הפועל כלפי האוכלוסייה הערבית
ברוב התפיסה הלאומית של ישראל נותנת עדיפות מובהקת ליהודי� , וודאי אחריווב 87,היהודי

בית וחינוכית ליהודי� על תקצי, טחוניתבכמעט תמיד נית� להצביע על עדיפות . מישורי החיי�
 ותיהודי�הלאקבוצות המיעוט במציאות זו רוב . מישורי השוואה נוספי�וכ� ג� ב, יהודי��לא

  .מדינה מצויות בנחיתות חקיקתית ה� מ� לקבל משאביותמבקשה
 ק"להטבקהילת ה: משמעית� התמונה רחוקה מלהיות חדאחרות באוכלוסייה קבוצות לגבי 

ידי ארגוני �ייצוג עלב; כולל של דמויות פוליטיות בולטות, כרתתמיכה ציבורית ניבזוכה 
נה יחקיקה מגוא� ב; ייצוג דסקריפטיביובת ניכרת בשיח הציבורי רא�בנ; החברה האזרחית

עומדי� מולה חסמי� חקיקתיי� , זאתע� ). בתחומי הפליה ובתחומי� כלכליי� בעיקר(
וישיבת , מדינהלר הפרדה בי� דת עדהבהינת� . קוו הדתי� הסטטוס�בראשו, משמעותיי�

 יש 88, בשדה הפוליטיהמפלגות החרדיות בקואליציה באופ� שהופ� אות� ללשו� המאזניי�
חיי בהורות וב, �נישואיברות הנוגעות ק בכל הספֵ "להטבבקושי רב לקד� חקיקה הנוגעת 

_____________________________________  

בפרט דר� ארגוני� , היק� ההשתתפות בהלי� החקיקהעל כולו �כלנסב ש –לדיו� בהקשר זה   84
קבלת תואר מוסמ� ש� חיבור ל (71 שיתו� הציבור בהליכי חקיקהראו נטע דג�  –מייצגי� שוני� 

 ).2017, אביב�אוניברסיטת תל, במשפטי�
85  Stephanopoulos, Political Powerlessness ,1552–1550' בעמ, 77ש "לעיל ה. 
 Bertrall L. Ross II & Su Li, Measuring ראו פטיבי לבי� ייצוג מהותיילהבחנה בי� ייצוג דסקר  86

Political Power: Suspect Class Determinations and the Poor, 104 CAL. L. REV. 323, 333–
334 (2016). 

, )הוראת שעה( וחוק האזרחות והכניסה לישראל ,1950–י"התש, וק השבותחבאמצעות  ,למשל  87
 .2003–ג"התשס

�המיעוט החרדי והתאוריה הרב, המיעוט הערבי" ראו גילה שטופלר ,לדיו� בייצוג החרדי  88
ראי� זריק ואיל� סב�  (11 מיעוט וסכסו� לאומי, משפט" תרבותית במדינה יהודית ודמוקרטית

 ).2017, עורכי�
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 ולכ� 89, הקשורה לתחו� זהלמפלגות החרדיות יש הלכה למעשה שליטה בחקיקה. משפחה
חסר �ק בתחו� זה הקבוצה מצויה בייצוג"קהילת הלהטבשל זכויות ובשוויו� בכל הנוגע ב

הוא המשמעת , וקשור לקודמו, מופנה כלפי הקבוצהאשר  חס� חקיקתי נוס� 90.מובנה
יוזמות חקיקה שונות אינ� מתקדמות ג� כאשר כ� � על. מונהגת בישראלשהקואליציונית החזקה 

  91.בעד יוזמות אלההיו מעונייני� להצביע , או א� סיעות, החברי כנסת פרטניי� בקואליצי
כלשהו או גו� מאוגד שיג� על " ייצוג טבעי "�קבוצה זו אילג� . עניי�קבוצה נוספת היא ה

מבוזרת ואינה , היא אנונימית: קשיי� מרכזיי�כמה בעוכריה עומדי� , זויתרה מ. ענייניה
 יש להיזהר מלהחיל ,מנ�ו א92.צומצמת מאודיכולת ההשפעה הפוליטית שלה מ, ככזו. מאוגדת

בספרות שהעובדה � א� ג� אי� להתעל� מ, הברית ג� על ישראל�את המצב הנוהג בארצות
קבוצה זו כקבוצה מובחנת אשר יש לבחו� את האפשרות להחיל עליה הוכרה  איתהאמריק

  93.מבחני� חוקתיי� מחמירי�
וא� מעט , ות כמחצית האוכלוסייהמבחינה כמותית נשי� מהו. נשי�קבוצה נוספת היא 

בפוזיציות במיוחד , אול� במבח� הייצוג הדסקריפטיבי נוכחות� במוקדי קבלת ההחלטות. יותר
עדר� ממוקדי קבלת ה 94.נמוכה בעשרות אחוזי� מחלק� היחסי באוכלוסייה, הבכירות

 95,יותמוכוונות ושיטת, ההחלטות המרכזיי� מוביל ליותר ויותר תופעות של הפליה והדרה
  .החסר שלה�� על ייצוגותהמעיד

, זקני�גו�  כ– נית� לתהות ג� באשר לטיב הייצוג של קבוצות נוספות בחברה הישראלית
 מאפייני� מובחני� שנדמה כי ותאוכלוסיות בעל שה� – וי�דרוזי� ובדו, מוגבלותאנשי� ע� 

בישראל הוא נדמה שו, מיעוטי� הוא מורכבשל  ההגדרבהעיסוק בזיהוי ו. חסר� בייצוגותמצוי
וט  של כל אחת מהקבוצות הללו כקבוצת מיעהלכ� ראוי לשקול את מעמד. מורכב א� יותר

  .הראויה להגנה שיפוטית מיוחדת
אלה יש לבחו� את הצבת הקבוצות המאחת מהמגיעה בכל עתירה לפיה שמסקנה , ע� זאת

ר גבול לא תותיר הצבת גבול אחר גבול אח. גבולות הדיאלוג תוביל ללא ספק לסופו המר
רק ר שא, כ� אני מבקשת לתחו� את הטיעו� בשתי דרישות נוספות�על. מהדיאלוג דבר

 היא דרישה לקשר האחת .הקצה המוצגי� בפרק הבא�יהמשפט לאמצעֵ �ביתבהתקיימ� יפנה 
 שיעתור וידי� בדו� עור�. בשל ההשתייכות הקבוצתית הפגיעה החוקתית נדרשת להיות :סיבתי

_____________________________________  

 .ש�  89
של אפקטיביות האלא ג� את , רק את השאלה א� יש ייצוגלא בוח� ש, ראו אצל רובינשטיי�  90

, 695 יט משפט ועסקי�" ליברליי��ליברליי� ואנטי�מיעוטי� לא" אמנו� רובינשטיי� :הייצוג
702–703) 2016.( 

 מהלכי� חיו ושהב טוענות כי המשמעת הקואליציונית מובילה באופ� שיטתי למדי להכשלת� גילד  91
 .74' בעמ, 49ש "לעיל ה, חיו ושהב�גילד. שמטרת� להג� על זכויות אד�

92  Bruce A. Ackerman, Beyond Carolene Products, 98 HARV. L. REV. 713, 723 (1985). 
93  Stephanopoulos, Political Powerlessness ,77ש "לעיל ה ;Ross & Li,86ש " לעיל ה. 
94  � חלק� היחסי של נשי� בתפקידי� ניהוליי� בשירות המדינה מצומצ� בהרבה מחלק� , למשל,כ

נשי� בתפקידי� בכירי� ועתודה ניהולית נשית סימו� מזרחי לפירוט ראו שלי . בשירות המדינה
 ).2015,  המחקר והמידעמרכז, הכנסת( בשירות המדינה

� "כתב העתירה בבגאת לפירוט נרחב ראו . גבוההה בהקשר של הפרדה בהשכלה , למשל,ראו  95
 ).נמצא ברשות המחברת) (תלוי ועומד (גבוהההמועצה להשכלה ' תירוש נ 6500/17
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כ� .  לא יוביל להצבת גבולות הדיאלוג,1961–א"התשכ, בחוק לשכת עורכי הדי�נגד שינויי� 
משפטי הייצוג האיסור נגד פלסטיני שיעתור ; ג� אישה שתעתור נגד הסדרי מיסוי של חברות

הגבולות . עצ� ההשתייכות לקבוצת המיעוטאי� די ב. וכ� הלאה; פני ועדות ביטוח לאומיל
מיהות העותר ומהות של אלא בשל שילוב , הות העותראינ� צריכי� להימתח א� בשל מי

קופח בדר� כי אד� המשתיי� לקבוצת מיעוט נעדרת ייצוג טוע� רק כאשר , היינוד ,הטענה
. פגיעה בליבת הזכותהיא  הדרישה האחרת. ל השתייכותו לאותה קבוצת מיעוטכלשהי בש

,  הדוקטרינה המוצעת כא�מנת לא להרחיב יתר על המידה את גבולות�ועל, לאור האמור לעיל
בחינה בפגיעה פריפריאלית תזכה עדיי� . רק פגיעה בליבת הזכות החוקתית תוביל למימושה

ככל שהבחינה אינה עומדת בפסקת , וייתכ� שא� תוביל לבטלות חקיקה, חוקתית מלאה
  .מצדיקה את האמצעי� הנדוני� כא�אול� פגיעה בשוליה של הזכות החוקתית אינה . ההגבלה

  ?גבולותכיצד יוצבו ה .ג

 גבולות לדיאלוג בתלהצ) ג� א� לא בלעדיות(אני מבקשת להצביע על שתי דרכי� מרכזיות 
ולא חיצוניות , יתרונ� של שתי הדרכי� הוא שה� ממוקמות בתו� הדיאלוג. בש� זכויות האד�

הדר� האחת היא פסילת תכלית . המשפט�ומצויות היטב במסגרת סמכויותיו של בית, לו
במנותק , ראויה�  התוצר של בחירה זו הוא חסימת המחוקק מלהוציא לפועל תכלית לא.קיקההח

המשפט � במסגרתה ביתשגישה  –הדר� השנייה היא נחרצות שיפוטית . מהאמצעי� שבה� בחר
. תגובה ומעדי� סעדי� מוחלטי� על סעדי� מרוככי��נמנע משימוש בדוקטרינות מבוססות

לרוב (המחוקק מקפח המוליכי� למסקנה כי עבר � סיו�ונ היגיו� שתי הדרכי� הללו מבוססות על
  .אי� להחזיר את הדברי� לפתחו בציפייה לשינויכ� �ועלקבוצות מיעוט פגיעות ) באופ� שיטתי

  תכליתפסילת ה .1

מנת להג� על זכויות מיעוטי� היא �הדר� האולטימטיבית לסיי� את חייו של הדיאלוג על
אזי , "וונציונליקונ�נשק לא"נחשבת א� פסילת חוק .  דר� גורפתהיזו. פסילת תכלית החקיקה

של פסילת , האופרטיבית, המשמעות המרכזית. פי כמה וכמהכזו פסילה דר� תכלית החוק היא 
התכלית היא חסימת המחוקק והגורמי� הפוליטיי� מלהוציא לפועל את המדיניות הרצויה 

 מה� האמצעי� שדרכ� האי� נפקא מינ, ולההמשפט קובע כי התכלית פס� מרגע שבית. בעיניה�
מבוטלת הקובעת �לכ� נלווית ג� משמעות אקספרסיבית לא. יבקש המחוקק להוציאה לפועל

למלא בו פסילת התכלית צריכה שהמקו� המרכזי , מטע� זה. פסול מופג� במעשיו של המחוקק
כאשר , יצוגהמשפט עניינה של קבוצת מיעוט נעדרת י�פני ביתלכאשר מונח הוא תפקיד 

אי� טע� לסבור כי כאשר ו, נמצא כי התכלית אינה חוקתיתכאשר , הפגיעה היא בליבת הזכות
זכויות האד� אינ� . החזרת העניי� למחוקק תוכל להעניק הגנה לעניינה של אותה קבוצת מיעוט

במקרי� שאינ� . מוסדיי� תקיני�� בי�צריכות לשאת על כתפיה� את כל כובד מחיר� של יחסי� 
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 שעוסק – הצר ג� הוא – איוסקי� בקבוצת מיעוט נעדרת ייצוג נית� לאמ� את המבח� האמריקע
  96.שעליו ארחיב בהמש�, במניעי� פסולי� מיסוד�

המחוקק יכול , רעיוניתמבחינה . פסילת התכלית לא לעול� תחסו� את המחוקק, אמת
 שאותרו האלמונות מאוד תו� הדגשת תכליות ש�עד לחוקק מחדש את אותו חוק או חוק דומה

 ,קשה להאמי� שמצב זה יתרחש בישראלאול� ).  לה�אפילו מנוגדותו( המשפט�ידי בית�על
 כחלק )זו הסובייקטיביתלהבדיל מ(לנוכח שליטתה של שיטת הפרשנות האובייקטיבית 

א� כי הגישה השמרנית שמתחילה לאחוז , מהמסגרת הרחבה של שיטת הפרשנות התכליתית
 במצב 97. עשויה להעיד על שינוי כיוו�ההמשפט העליו� בימי� אל�ביתבחלקה של פסיקת 

הוא יוכל לאתר , המשפט תכלית פסולה ויביע רצו� לפסול אותה�ביתא� יזהה היה , הקיי�
תו� דחיית הרשמי� הסובייקטיביי� של הלי� , אותה בקלות מתו� תוכ� החוק או מבנהו

 המשפט והמחוקק ייכנסו למעי��ת החשש הגדול והמשמעותי יותר הוא שבי98.החקיקה
ג� פסילת התכלית לא . של חקיקה מחודשת ופסילה מחודשת, התשה של תכליות�מלחמת

משפט �התשה בתי�והניסיו� העולמי מראה שבמלחמות, תפסול כנראה מחוקק נחוש במיוחד
המשמעותי החשש  כדי שהחשש הרעיוני או ,האללפני א� הרבה . נוחלי� הצלחות רבותאינ� 

וכא� , מצב זה לא אירע עד כה. ת לפסול את התכליתהמשפט צרי� לגלות נכונ��בית, רחשוית
  .טמו� אפוא שורש הבעיה

  פסילת התכלית בראי הפסיקה הישראלית) א(

גילה במקרי� מעטי� מאוד . ממדית�הפסיקה הישראלית מגלה תמונה חד, תכליתבבכל הנוגע 
אינו " לאתגר" ייתכ� כי א� השימוש במושג .ת לאתגר את שאלת התכליתהמשפט נכונ��בית

הוא בחר לא , המשפט לכיוו� פסילת התכלית� כל הראיות הובילו את ביתר שאשכ� ג� כ, מדויק
 תיקו� לחוק ו של ש� נדונה חוקתיות99,אורו� בעניי�דוגמה מצוינת מצויה . לעשות כ�

� להפעלת תחנת רדיו אשר העניק רישיו� וזיכיו, 1982–ב"התשמ, ) ושידורי�בזק(תקשורת ה
התכלית חשפה באותו עניי� . לתחנה אשר שידרה במש� חמש שני� ונקלטה בשטחי ישראל

ר שא, 7 ערו� ו שללהכשיר את פעילותלמעשה  יתההסובייקטיבית בקלות כי תכלית התיקו� הי
ג� היוע� המשפטי לממשלה תמ� בטענת העותרי� כי התכלית . פעל עד אותה עת כמפר חוק

והיא , השופט אור פתר את הבעיה בכ� שקבע כי זו תכלית ברמת הפשטה נמוכה. ויהראאינה 
ייתכ� שהתיקו� לחוק מקפל "כי " ,ולו מפאת הזהירות, מוכ� אני לקבל" א� ,ראויהאינה אכ� 

 100".והיא מת� ייצוג תקשורתי פלורליסטי, ברמת הפשטה גבוהה יותר, בחובו תכלית נוספת
_____________________________________  

 .הטקסט שליד� ו155–150ש " להל� הראו  96
תחילתה של ירידת הפרשנות התכליתית ועליית " ראו רפי רזניק  זובשאלה) וספקות(לדיו�   97

 .)2018 (67 יב משפטי� על אתר" לקראת ויכוח פרשני במשפט הישראלי? תהמקורנ�
כר� ג  פרשנות במשפטהסובייקטיבית ראו אהר� ברק זו לבכורה של הפרשנות האובייקטיבית על   98

א� קיי� פער בי� התכלית  "):פרשנות חוקתיתברק : להל� ()1994 (161ות חוקתית פרשנ –
 ידה של – כ� גורסת השיטה הפרשנית התכליתית –הסובייקטיבית לתכלית האובייקטיבית 

 ".התכלית האובייקטיבית על העליונה
 ).2002 (640) 3(ד נו"פ,  הכנסתאשר�שביו' אורו� נ 1030/99� "בג  99

 .דינו של השופט אור�לפסק 34' פס, ש�  100
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 חברי ה� שלתמיכה שלאחר מעשה ה� בלשו� החוק וה� בדבריהשופט אור לתכלית זו מצא 
הגיעה העת להכריע בשאלה מה דינה של תכלית שמקפלת בתוכה ג� ר שאכ. הכנסת בדיוני�

 שכ� ממילא ,אינו נדרש להכריע בשאלה זוהוא כתב השופט אור כי , תכלית שאינה ראויה
  101.האמצעי� אינ� מידתיי�

פר יש להעניק באופ� סְ � את הטבות המס הניתנות ליישוביהמשפט כי � הורה ביתנסרבעניי� 
ולא באמצעות נקיבת שמותיה� של יישובי� יהודיי� והשמטת שמותיה� של יישובי� , שוויוני

מידה �אמותעדר ה לנוכח ,כלל המשפט לאתר תכלית�באותו מקרה לא הצליח בית. �יערבי
קריאה של תכלית שנשענה על היבט זה לא הוביל לאול� . לזכאות בהטבת המס שנדונה ש�

 הנשיאה ביניש דילגה 102.קיימת�  ולא הוביל לפסילה של התכלית הלא,מבחני� אובייקטיביי�
ברור מה התכלית היה ג� שלא ה , האמצעי�� שלעל המבח� והתקדמה להערכת מידתיות

  .שעליה� להגשי�
לסטודנטי�  נפסל סעי� תקציבי שהעניק לאברכי� הטבות שלא הוענקו יקותיאליבעניי� 

הנשיאה ביניש הכירה בכ� שביסוד ההסדר שנדו� עמדה תכלית של סיוע כלכלי . במעמד דומה
.  כשלעצמה"שאלה מורכבת"שהיא , עידוד הלימוד התורנישל  הכחלק ממגמ, לאברכי כוללי�

המשפט בהלי� � פני ביתלשאותה שאלה מורכבת הייתה תלויה ועומדת באותה עת אול� מכיוו� 
אינה  שכ� לשיטתה פסקת ההגבלה ,הנשיאה ביניש מוכנה להניח כי התכלית ראויה הייתה, אחר

  103.המקו� להכריע בשאלה מורכבת זו
 תאת הקושי השיפוטי לפסול את התכלית היא פרש, לטעמי,  שחושפת יותר מכלההפרש

שאלת הציבה בכל אחת משלוש הפרשות החוקתיות . על שלושת גלגוליה, מבקשי המקלט
בעניי� . המשפט לחמוק ממנה�ביתביקש פע� אחר פע� ו ,המשפט מול בעיה�ביתהתכלית את 

 לחוק למניעת הסתננות 3'  זיהתה השופטת ארבל שתי תכליות מרכזיות ביסוד תיקו� מסאד�
 104.וזו נחשבה לגיטימית, הראשונה היא מניעת השתקעות של השוהי�). עבירות ושיפוט(

 שכ� היא היוותה בסיס לפגיעה בחירות ,ררה קושיוזו עו, השנייה זוהתה כתכלית הרתעתית
והיוותה פגיעה , מטרהאל  ולא כ,היא שיקפה התייחסות אל השוהי� כאל אמצעי. השוהי�

וברא� עמדו ג� ה� על קושי ' השופטי� פוגלמ� וג105.אד��עצמאית נוספת בכבוד� כבני
בדמות , ת זולתכלית מוקשי) שנדמית כחלקית( השופטת ארבל נתנה לבסו� הצדקה 106.זה
 וכאשר המטרה ,המדינהשל שמירת אינטרס לש� פכת לחיונית נהבו התכלית ש" מצב קיצוני"

_____________________________________  

 .דינו של השופט אור� לפסק35–32' פס, ש�  101
פורס� (ביניש ) 'בדימ(דינה של הנשיאה � לפסק48'  פס,ממשלת ישראל' נסר נ 8300/02� "בג  102

 ).22.5.2012, בנבו
דינה של הנשיאה � לפסק43' פס, 142) 1(ד סד"פ, ני דתותיהשר לעני' יקותיאלי נ 4124/00� "בג  103

 .)2010(ש ביני
 .דינה של השופטת ארבל� לפסק84' פס, 21ש "לעיל ה, אד�עניי�   104
 .דינה של השופטת ארבל� לפסק86' פס, ש�  105
האחרו� . �וברא'דינו של השופט ג� לפסק10' פסודינו של השופט פוגלמ� � לפסק19–18' פס, ש�  106

נגד כ. שכ� ממילא נפסק כי ההוראה אינה מידתית, ליתסירב להכריע באשר לחוקתיותה של התכ
 . ופירט מדוע,שסבר כי התכלית אכ� ראויה, דינו של השופט הנדל� לפסק2' פס,  ש�ראוזה 
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את המשוכה היא עברה לבסו� משו� שהיא הייתה . העיקרית של ההחזקה קשורה לשוהה עצמו
  107".לצאת מנקודת הנחה כי החוק צולח את מבח� התכלית הראויה"מוכנה 

�ביתמצא  ,אד� עניי� לע התגובה החקיקתית ה שלוקתיותבו נדונה חש, אית�ג� בעניי� 

היא , אפיקי יציאה לגירוששל שעניינה זיהוי ומיצוי , )המוצהרות(אחת התכליות כי המשפט 
 תופעת ה שלשעניינה מניעת הישנות, )מוצהרת ג� היא(תכלית נוספת בעוד  108,ראויה

למרות . ההרתעתי של התכליתה יאופיבההנמקה התמקדה ג� הפע� . בעייתיתהיא , ההסתננות
החדשה  ההוראשה משו� ,ת להימנע מלפסול את התכליתהשופט פוגלמ� נכונ�הראה זאת 

 מאותו 109. במבחני המידתיות,לגישתו, לא עמדה לחוק ממילא 4' שנחקקה במסגרת תיקו� מס
 שבירת'"לבי� " 'מרצו�'עידוד עזיבה "טע� הוא לא מצא טע� בהכרעה בי� התכלית שעניינה 

�הטילה ספקות בתכלית א� נמנעה מהכרעה חדר שא,  גישה דומה110". של המסתנני�'רוח�

נקטו שופטי� , משמעית לנוכח העובדה שההסדרי� ממילא לא עמדו במבחני המידתיות
  111.נוספי�

הנשיאה שבה , אית� התגובה החקיקתית לאחר עניי� ה שלשבח� את חוקתיות, דסטהבעניי� 
 ובעניי� אד� הסוגיה בעניי�העלתה הקשיי� שהזכרת תו� , יתנאור ועמדה על שאלת התכל

 ללא הכרעה כי ,בסיס מבחני המידתיות ההכרעה ש� הייתה לבסו� עלכי והדגישה , אית�
הנשיאה נאור להסיר מעל ביקשה  דסטההדי� בעניי� �בפסקנדמה ש 112.התכלית אכ� ראויה

תכלית ; כי היא אכ� ראויהעה היא הכריבאשר לאחת התכליות . היו� את שאלת התכלית�סדר
הסירה מהשולח� השיפוטי לנוכח העובדה שדובר ש� בקושי שא� העותרי� לא היא אחרת 

" בוודאי בוודאי ובוודאי"כי (קיבלה את עמדת המדינה היא שלישית ולגבי ה; התייחסו אליו
 בדומה,  ג� השופט פוגלמ�113).יעשו פעולות של שבירת רוח� של השוהי�ישלא נעשו או 

בחר לפרש אותה באופ� שיסיר א� , מצא קושי של ממש באחת התכליות, לפסיקותיו הקודמות
 תופעת ה שלמניעת התחדשות" חשובי� במיוחד דבריו על התכלית של 114.את הקושי
מדובר עדיי� בתכלית ,  נאור הנשיאהה שלג� לגישת�כמו, שכ� לגישתו, " לישראלההסתננות
הכרעה מפורשת בשאלת עמידתה של תכלית זו במבח�  "הוא כתב כי כעת נדרשת. הרתעתית

_____________________________________  

 .דינה של השופטת ארבל� לפסק93' פס, ש�  107
 101' פס, ש�ראו , ע� זאת. למ�דינו של השופט פוג� לפסק51–50' פס, 21ש "לעיל ה, אית�עניי�   108

: מבלי להכריעא� כי , מוכ� להטיל ספק ג� בתכלית זוהשופט פוגלמ� ש� היה , דינו�לפסק
 על רקע הקושי שמעוררת תכלית –בחוות דעתי בפרשת אד� נמנעתי מקביעת מסמרות בעניי� זה "

 לחוק ממילא לא 3'  מ� הטע� שתיקו� מס–שעניינה הפרדת אוכלוסייה אחת מאוכלוסייה אחרת 
 4' הואיל ולהשקפתי ג� עיקריו של תיקו� מס).  לחוות דעתי19פסקה (צלח את מבחני המידתיות 
לא נדרשת הכרעה בשאלה זו ג� בהלי� שלפנינו ואניח לצור� הדיו� , אינ� צולחי� מבחני� אלה

 ."כי מדובר בתכלית ראויה
 .דינו של השופט פוגלמ�� לפסק52' פס, ש�  109
 .דינו של השופט פוגלמ�� לפסק113' פס, ש�  110
 10' פסודינו של הנשיא גרוניס � לפסק10' פס, דינה של השופטת ארבל� לפסק6–5' פס, ש�  111

 .וברא�'דינו של השופט ג� לפסק8–5' ראו ג� פסאול� . דינו של השופט עמית�קסלפ
 .דינה של הנשיאה נאור� לפסק66–64' פס, 21ש "לעיל ה, דסטהעניי�   112
 . של הנשיאה נאורדינה� לפסק80–76' פס, ש�  113
דינו של � לפסק19–18' פס, ש�ראו ". מניעת השתקעות במרכזי הערי�"לתכלית של הכוונה   114

 .השופט פוגלמ�
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המשפט �כיוו� שביתמ, לפי עמדה זו.  ולש� כ� קיבל את עמדת הנשיאה,"התכלית הראויה
ה אפקט ילאלווה תאי� מניעה שי, הכיר בכ� שהתכלית של מניעת השתקעות היא ראויה

ת של עידוד עזיבה  באשר לתכלי115. ולא תכלית עצמאית,כל עוד זו תכלית נלווית, הרתעתי
לבסו� הוא . הג� שהטיל בה דופי, להכריע) ועימו השופט עמית(השופט פוגלמ� סירב מרצו� 

  116.עניי� זהב המדינה ה של הצהרתתקבלבהסתפק 
ג� לא עמד די� �פסקבשו�  117.בשל תכליתוחוק לא נפסל די� שנית� עד כה �בשו� פסק

 וחסימת הגורמי� הפוליטיי� המשפט על המחיר הפוטנציאלי של פסילת התכלית�בית
להתלוות משבר חוקתי עלולי�  ועל כ� שלחסימה זו ,מלהגשי� את התכליות הרצויות בעיניה�

מודע אינו המשפט � קשה לטעו� כי בית. לשנות את כללי המשחק) שאולי א� יצלחו(סיונות נאו 
ודה מסוימת בנק, ע� זאת. מעול� לא הצי� זאת בריש גליהוא וקל להבי� מדוע , למחיר זה

 118.לגבור על זכויות אד�עוד יכולי� אינ� מוסדיי� � בי�קשיי� שנעוצי� בלגיטימיות וביחסי� 
�ביתיגלה ו מסגרתיש להוביל שינוי גישה שב, ג� א� הרצו� השיפוטי לא לעסוק בכ� ברור

ג� במנותק , ראויה�המשפט את העוז הנדרש לחסו� את המחוקק מלהוציא לפועל מדיניות לא
  .יות�האמצעי� ומידתמשאלת 
�מהחרב המונפת לעול� על צווארו של בית, להתעל� מהחשש התמידיאפשר �אי, אמת

ודאי בהינת� המערכות הפוליטיות האחרונות כ� בו. המשפט העליו� בצורת איומי� שוני�
 אול� א� 119.משפט עליוני��  לפגוע בבתי– שהצליחו בחלק� –סיונות העולמיי� ובנבישראל 

הוא בהנחה ש(להגיע להחלטה החוקתית הנכונה למנוע אותו מ האיומי� אליח להמשפט ינ� בית
המכונ� הוא �המחוקק. עצמאותואזי הוא יוותר בפועל על , )אכ� מצא את התכלית כפסולה

לדרוש המשפט �ביתעל וכעת , שהציב את דרישת התכלית הראויה כחלק מפסקת ההגבלה
_____________________________________  

 .דינו של השופט פוגלמ�� לפסק21' פס, ש�  115
ראו את א� .  של השופט עמיתדינו� לפסק5' פסודינו של השופט פוגלמ� � לפסק28–24' פס, ש�  116

הדברי� הבאי� שנכתבו בערעור מנהלי נגד הוראת התייצבות ושהייה במתק� חולות של אחד 
] למסתנני�[הכוונה אינה לאפשר לה� 'בפני בית המשפט המחוזי טע� נציג המדינה כי : "השוהי�

 דבר יצאו אלא למצוא את הדר� בה בסופו של, לשהות פה ולהנעי� את זמנ� בצורה מיטבית
טיעו� זה עומד בניגוד מוחלט . ..'ה� נכנסו שלא כדי� ואינ� אמורי� להישאר פה... מישראל

כי עמדת , נית� להיווכח אפוא... דסטהלעמדת המדינה כפי שהוצגה בפני בית המשפט בעניי� 
צא י'ולא בכדי נטע� על ידי המערערי� כי , המדינה בפני בית משפט קמא הוצגה באופ� בלתי ראוי

וכי לא חל , כוח המדינה כי מדובר בשגגה�הבהיר בא, בדיו� שהתקיי� בפנינו. 'המרצע מ� השק
, ראינו צור� להביא את הדברי� בצורה מפורשת. דסטהשינוי בעמדת המדינה כפי שהוצגה בעניי� 

' פלוני נ 849/16 �"עע". כדי לוודא שעמדתה המוצהרת של המדינה היא אכ� זו שמיושמת בשטח
 ).25.10.2017, פורס� בנבו(דינו של השופט עמית � לפסק8' פס,  מדינת ישראל– הפני� משרד

' המועצה האזורית חו� עזה נ 1661/05� "כחריג בולט נמצא פסק המיעוט של השופט לוי בבג  117
בו נפסקה שאלת ש ,)2005(דינו של השופט לוי � לפסק37' פס, 481) 2(ד נט"פ, כנסת ישראל

 לפסול חוק בשל תמפורשנכונ�ת שופט גילה זה המקרה היחיד שבו . תקות ההתנה שלחוקתיות
 .תכליתו

פסק הדי� בעניי� חוק החנינה למפֵרי חוק : קרעיו ושאיפת איחוי', ע�'על "ברק מדינה ואיל� סב�   118
ראי� זריק ואיל�  (380, 375 מיעוט וסכסו� לאומי, משפט" על רקע התנגדות� לתכנית ההתנתקות

 ).2017, סב� עורכי�
ראו ג� את ההרחבה בנושא זה בפרק . השוליי��ערתהיד לשטקסט הו, 35ש "הלעיל , טוכפלד  119

 . להל�הסיכו�
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לביטול הביקורת , כינו� פסקת התגברותלהיתלות בכל חשש לאפשר �אי. ממנו לעמוד בה
כבוד האד� וחירותו כטע� לריסו� : יסוד�החקיקה או לביטול חוק: יסוד�השיפוטית בחוק

יש להוסי� על כ�  120.המבט של זכויות אד��דעת שאינ� ראויי� מנקודת�שיפוטי או להנסגת
קיקתיות את התגובות החיש חסמי� פוליטיי� שוני� שמונעי� שאת העובדה המשמעותית 

נתקלה פע� ) הכללית(פסקת ההתגברות . המשפט� תלוי בביתהכללא . הפוטנציאליות האלה
היא שבו  2018בשנת במופע האחרו� , כ�. ג� מתו� הקואליציה, אחר פע� במעצורי� פוליטיי�

 –החקיקה עומד וממתי� זה שני� רבות : יסוד� חוק121.קידומהנמנע , עמדה על קדמת הבמה
יסוד �  ביטול חוק122.גני� את הביקורת השיפוטית וה� בנוסחי� המצרי� אותהה� בנוסחי� המע

בסיסו  קוו שנוצר סביב הביקורת השיפוטית על� סטטוסהבעיקר בהינת� , אינו אפשרות הגיונית
מנ� נדמה ו א123.ל ביטולועלאומית �ובי�והחששות הפוליטיי� הכבדי� מתגובה ציבורית 

 ,המשפט העליו��ת הפוליטית להחליש את ביתהנכונ�קיימת הקצנה של השיח הציבורי ושל ש
הא� פסילת התכלית . המשפט מלמלא את תפקידו�ביתאת א� מציאות זו אינה יכולה למנוע 

אול� מתוק� תפקידו . בהחלטייתכ� ? בעייתית אולי, נקודה מורכבתבהמשפט �את ביתתציב 
 ומכוח תפקידו בתהלי� ,תלות אלקטורליתכפו� לשאינו כלומר כגו� , כגו� שאינו נבחר

א� מצא כי התכלית אכ� , כ� הוא צרי� לעשות, הפוליטי ומקומו בתוו� בי� רשויות השלטו�
ת שיקולי זכויות בחשבו� איביא המחוקק אי� טע� להאמי� שבחקיקה חוזרת כי ראויה ואינה 

  .האד� הרלוונטיי�
  
  

_____________________________________  

תוביל ) באמצעות פסילת התכלית(הגנה נחרצת על זכויות אד� שדר� חלופית להמשיג זאת היא   120
ביטול , פסקת ההתגברות (הד מהמנגנוני� האלבאמצעות כל אח, המכונ� ייצור לו� לכ� שהמחוקק

אחר של כלי� שיאשר מער� , )כבוד האד� וחירותו: יסוד�הביקורת השיפוטית או ביטול חוק
, קבלת הטענה משולה לאמירה שבש� ההגנה העתידיתכא� אול� ג� . פגיעה בזכויות אד�

דיקסו� .  שנפגעות כעתעל זכויות האד� אי� להעניק הגנה נחרצת לזכויות האד�, הפוטנציאלית
 ,Rosalind Dixon & Samuel Issacharoffראו . ”living to fight another day“ויששכרו� כינו זאת 

Living to Fight Another Day: Judicial Deferral in Defense of Democracy, 2016 WIS. L. 
REV. 683, 689 .אי� בכוחו להצדיק, יסוד טיעו� זה אינו משולל � הימנעות מפסילת התכלית א

מבוססי� על חוסר אמו� וג� מצדיקי� זאת מבחינה עניינית אשר ג� מקרי� מעטי� אות� ב
 שתייכותה אליה היאה בסיס ושעלמשתייכת אליה העותרת שה של הקבוצה יאופילנוכח במחוקק 

 . והטקסט שליד�222–221ש " להל� הלהרחבה ראו. נפגעה
" כחלו� סרב לשחק את התפקיד שייעד לו בנט, �"בקרב על חוק רומס בג" יוסי ורטר , למשל,ראו  121

 .www.haaretz.co.il/news/politics/.premium-1.6060855 )6.5.2018( האר�
: של זמי� באתר קשרי ממ,)נוסח ועדת נאמ�(החקיקה : יסוד� תזכיר חוק, למשל,ראו  122

www.tazkirim.gov.il/pages/tazkirim.aspx ;זמי� ,פרק החקיקה בהצעת חוקה בהסכמה רחבה 
; main.knesset.gov.il/Activity/Constitution/Pages/ConstPLegislation.aspx: באתר הכנסת

סיונות במסגרת ניש ג� . לעיל,  זמי� באתר קשרי ממשל,)2017דצמבר (החקיקה : יסוד� תזכיר חוק
 , למשל,ראו. השפיטה: יסוד�עות חוק פרטיות לבטל את סמכות הביקורת השיפוטית דר� חוקהצ

 .5349/20/פ, ) ביקורת שיפוטית על חקיקה–תיקו� (השפיטה : יסוד�הצעת חוק
קוו �על הסטטוס? כבוד האד� וחירותו: יסוד�מדוע לא ביטלה הכנסת את חוק"אורי אהרונסו�   123

 ).2016 (509 לז פטעיוני מש" רובני�כקושי אנטי
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   הישראליתהספרותפסילת התכלית בראי ) ב(

של הכתיבה בשאלת מרביתה המכרעת . יבה ממעטת לעסוק בשאלה הזוג� הכת, כמו הפסיקה
 וא� , במבחני המידתיותת עוסק, בעלות פסקת ההגבלה,הבחינה החוקתית בישראל ובקנדה

 ת בחשיבות שלו עוסק�רוב,  לתכליתמתו� אות� התייחסויות. מעט מתוכה עוסקת בתכלית
 אינה נמצאת כמעט פסילת התכלית השאלה של, ממש כמו בפסיקה. החקיקתית התכלית שימור

  .על הפרק
תרומתו . ברק מדינה' של פרופזה קול בולט בשיח המועט שקיי� על התכלית בישראל הוא 

אותה תחושה בברמה הדסקריפטיבית הוא עסק . בשאלה היא ה� דסקריפטיבית וה� נורמטיבית
יקות שונות כדי המשפט יוצאי� מנקודת הנחה של תכלית ראויה ומוכני� לנקוט טקט�שבתי

אשר , אפיוני� של היחס השיפוטי לשאלת התכליתכמה  הוא הצליח להצביע על 124.להכשירה
המשפט � בית, למשל,כ�. מובילי� כול� לכ� שהתכלית נמצאת לבסו� מוצדקת וראויה

, "?להגשי� לו מטרות חברתיות נועד ההסדר שנקבע בחוקיא "– משתמש במבח� אובייקטיבי
המשפט �לחלופי� בית; מנוסח באופ� זההמבח� ראוי מרגע ש�לאחשב יישקשה לראות מצב ו

 ההסדר בזכויות חוקתיות או תכלית ו שלתו� החוק תכלית כללית של צמצו� פגיעת לקורא א
המשפט � ודר� נוספת של בית; מטרות חברתיות מתנגשותכמה במסגרתה ההסדר נועד לקיי� ש

. מנת להימנע מקביעה כי התכלית אינה ראויה� על,איתור תכלית חלופית אחרת של החוקהיא 
� שכ� מידתיות, מדינה ג� מסביר בחדות כי גישה זו יוצרת קושי עמוק יותר בבחינה החוקתית

�לא"וקריאה שיפוטית של תכלית מדומיינת או ,  האמצעי� היא נגזרת של שאלת התכליתשל

 שכ� ,מדויק לשגוי�י� לאמובילה לכ� שהיישו� של מבחני המידתיות נע במנעד שב" אותנטית
  125.על אותה תכלית מדומיינת" מולבשי�"נוקט החוק שהאמצעי� 

הדיו� את ומאפיי� , מבקר את המצב הקיי� בפסיקה הישראליתמדינה במישור הנורמטיבי 
די , לטענתו, המשפט�מבחינת בית. מבוסס על רמת הפשטה גבוההכצר וכבשאלת התכלית 

להעביר את הדיו� ) ביטחו� כדוגמה בולטת(גיטימית מטרה רחבה שמוכרת כלבקיומה של 
שכ� היא מיועדת , יש להעמיק את בחינת התכלית,  של מדינה לגישתו126.לשאלת המידתיות

 הוא מסביר כי הענקת משקל רב יותר 127.מפני פגיעה בזכויות" קו הגנה ראשו�"להוות 
נטרסי� המוגני� לדרישת התכלית מאשר לדרישת המידתיות תסייע לסתת לא רק מה� האי

, אלא ג� מה� המטרות אשר מצדיקות פגיעה באינטרסי� מוגני�, והאינטרסי� שאינ� מוגני�

_____________________________________  

שכתב כי שופטי� נוהגי� לגלות ריסו� רב בשלב הבחינה של , אליה�תחושה זו משותפת ג� לכה�  124
לעיל , אליה�כה�". חותמת גומי"ויש א� שמתייחסי� לבחינה חוקתית זו כאל , התכלית הראויה

 .133ש " להל� ליד ה,אליה� בגישתו של כה�ראו דיו�. 559' בעמ, 47ש "ה
הטענה בפרקטיקה להמחשת . 169–162' בעמ, 69ש "לעיל ה,  בישראלדיני זכויות האד�מדינה   125

י ישיבות שתורת�  חוק דחיית שירות לתלמידו שלראו את התכליות הרבות שהועמסו על גב
, הכנסת' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ 6427/02� " בבג,2002–ב"התשס, אומנות�

כנסת ' רסלר נ 6298/07� "בגב ו,)2006גיוס בחורי ישיבות עניי� : להל�) (2006 (619) 1(ד סא"פ
 ).2012גיוס בחורי ישיבות עניי� : להל�) (2012( 1) 3(ד סה"פ ,ישראל

 ).2012 (310, 281 טו משפט ועסקי�" 'תכלית ראויה'בזכות חוקתית ועל ' פגיעה'על  "ברק מדינה  126
 .167' בעמ, 69ש "לעיל ה,  בישראלדיני זכויות האד�מדינה   127
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 אול� 128.ותוכל להנחות את רשויות השלטו� אילו סוגי פגיעה בזכויות אד� נתפסי� כמוצדקי�
במוב� זה שהפסילה חוסמת , עומד על המחיר או ההשלכות של פסילת התכליתאינו ג� מדינה 

  129. הרשויות הפוליטיות כליל מלהגשי� את התכליות החקיקתיות הרצויות בעיניה�את
הוא סובר . מרדכי קרמניצר תומ� ג� הוא בבחינה הדוקה יותר של שאלת התכלית' פרופ

כ� לשלוח מסר וב ,יש לעצור את הבחינה החוקתית כבר בשלב זה, שא� התכלית אינה ראויה
קרמניצר ג� חושש מהפיכת מבח� התכלית למבח�  130.חד יותר בנוגע לזכויות שעל הכ�

  :הוא מסביר. שמעניק הכשר מדומה לתכלית שאינה ראויה

מה שחייבי� להימנע ממנו הוא אפיו� התכלית במאפיי� מוקפד ותובעני כאשר 
בפועל אי� מקפידי� על בחינת העמידה במאפייני� אלה וקובעי� כדבר 

 היא מקנה מעמד –' יי�מכה פעמ'זו גישה ש. שבשגרה את התקיימות�
והיא א� עלולה לשבש את ההחלטה , וחשיבות ליעדי� שאינ� ראויי� לכ�

 משו� שתכלית שהיא לאמיתו של דבר חסרת חשיבות או לא –בשלב האחרו� 
 –מגיעה לבחינת המידתיות במוב� הצר כשהיא נושאת גושפנקה הפוכה , ראויה

הלות כזו לבי� הורדת הס� א� צרי� לבחור בי� התנ. וחשיבות' ראוי�ת'של 
  131. עדיפה האפשרות השנייה–באפיו� התכלית מלכתחילה 

מוסדיי� �הבי�יחסי� ובכיבוד הרשויות ב בכל הנוגע – קרמניצר ג� עומד על הקושי הגדול
המשפט יכריע כי התכלית שהוצגה לו היא שקרית ויקבע כי �מצב שבו ביתהטמו� ב – ביניה�

המחוקק ד� במשמעות של חסימת אינו  א� ג� הוא 132.חרתהתכלית האמיתית היא תכלית א
  .מלהגיב כתוצאה מפסילת התכלית

עצ� , לגישתו. עוסקת בתוכ� התכליתה ,אליה נוגע בסוגיה מזווית אחרת�משה כה�' פרופ
�על. הבחינה השיפוטית של שאלת התכלית הראויה מזמינה את השופטי� להביע דעה ערכית

ככלל יש להימנע כי  וכותבב ,לי א� ביחס למבחני התכליתכ� הוא מאמ� את גישתו של אי
מניעת פלורליז� (תוכנה משק� כשל בתהלי� הדמוקרטי כ� אלא א� , מלפסול את התכלית

_____________________________________  

 .171–170' בעמ, ש�  128
ביסוד שהמשפט לפסול את התכלית �על ביתיה ההשניי� סברו כי . 118ש " לעיל ה,סב�מדינה ו  129

� " שנדו� בבג,2010–ע"התש, חוק הפסקת הליכי� ומחיקת רישומי� בעניי� תכנית ההתנתקות
קונקרטי אי� כל הדיו� במסגרת הא� ג� ). 23.2.2012, פורס� בנבו (ר הכנסת"יו' ניר נ 1213/10

 . של פסילת התכליתההתייחסות למשמעות
 מידתיות במבט ביקורתי ומשווה" לדמותה) ראויי�(קווי� : המידתיות החוקתית"מרדכי קרמניצר   130

הדי� בעניי� � ביחס לפסק, ראו את הטענה ג� אצל גרוס). 2016, עור�מרדכי קרמניצר  (40–39, 10
, ת עצמהחל� פסילת התכלי,  כותב כי השימוש המוגבר במידתיותגרוס .21 ש"לעיל ה, דסטה

כ� הל� ונשחק העיקרו� שהדהד בי� : "הוביל לשחיקה של העיקרו� היסודי באשר לאיסור הכליאה
. אסורה, לרבות מבקשי מקלט,  כליאת בני אד� ללא משפט–שורות פסק הדי� הראשו� בסדרה 

� מתעסק "בג" אייל גרוס ."המידתיות הפכה לדר� להכשיר מה שאינו לגיטימי בכל מקרה
 )13.8.2015( האר�"  ומכשיר כליאת חפי� מפשע–מקו� במהות במידתיות ב

https://bit.ly/2YaQXBn. 
 .24' בעמ, 130ש "לעיל ה, קרמניצר  131
 .50–49' בעמ, ש�  132
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הדרת קבוצות מיעוט מהשתתפות פוליטית או מניעת טובי� ציבוריי� מקבוצות , רעיוני
  133).מיעוט

�עי השאלה מה� המבחני� המתאימי� ת לפסול את התכלית נלווית באופ� טבלשאלת הנכונ
של הגשמת חיוניות הנחיצות ומידת ההוא מציע אהר� ברק ' פרופשהמבח� . לפסילת התכלית

הנחיצות ג� רמת , חשובה יותרהנפגעת ככל שהזכות . ע� מדרג פנימי בי� הזכויות, התכלית
לשלב במבח� יש כי  מדינה סובר 134.יותרגבוהה צריכה להיות והחיוניות של הגשמת התכלית 

 הוא תומ� ג� 135. וכי יש לתת משקל למניע של המחוקקי�,האובייקטיבי מבח� סובייקטיבי
 מסתייג ממבח� , לעומת�, קרמניצר136.בהכנסת שאלות הסתברותיות לתו� מבחני התכלית

מדגיש כי דרישת הוא  . ומבקש לקרב את מבח� התכלית לזה הקנדי137,הנחיצות והחיוניות
ראויה בחברה חופשית ודמוקרטית היותה בג� אלא , רק בהיותה חוקיתעוסקת אינה התכלית 

. סובר שיש להעניק מקו� ג� לתכלית הסובייקטיביתקרמניצר  ג� 138.המחויבת לזכויות האד�
היא  ועדיפה על תכלית מדומה שכל מטרתה ,היא מציאותית ואמיתית יותרתכלית זו  ,לשיטתו

 פסילת � שלהוסיפו גווני� נוספי� למבחני מדינות שונות 139.במילותיו, "הכשרת שר�"
  140.התכלית

הדי� �פסקי.  שמעלה קשיי� ניכרי�,שאלת המבחני� לפסילת התכלית היא שאלה חשובה
 מדגימי� זאת 143נסרעניי� וב 142מבקשי המקלט תפרשב 141,גיוס בחורי הישיבות בפרשת

ינה שנדמי� לקבל טיעוני� של המד, על תכלית" לוותר"המשפט מוכ� �תי� ביתילע. היטב
המעטה , הכתיבה הישראלית בנושא. לקבוע תכליות משל עצמווא� , המציאות� כמנותקי� מ

אול� זו שאלה של . עיו� בפסיקהבדיו� ובוג� היא לא זכתה כמעט , מצביעה על כ�, ממילא
ה שאלה נא� היא עוד, זו שאלה פשוטהאי� , אומנ�. של בחירה במסלול א או ב –דוקטרינה 
לי קשר לשאלת המסלול ב, ללכת בדר� הזועדיי� מוכ� אינו המשפט �מהטע� שבית ,מסדר שני
ועוסק בעצ� האמירה שיש לפסול את , הדיו� שאני מציעה הוא ראשוני יותר. שבו יבחר

.  בפסילה כזוא� המשמעויות המשפטיות והפוליטיות של בחירה שיפוטית�על, התכלית
 ה� –בכל המקרי� באופ� זהה פועלי�  ,יש להזכיר, המבחני� להכרעה בשאלת התכלית

קלי� ,  קשיי�ותת שמעלובתכליוה�  ללא ספק ותת ראויות בקלות ונמצאות שעוברובתכלי

_____________________________________  

 .556' בעמ, 47ש "לעיל ה, אליה�כה�  133
 עיוני� בעשייתו – ספר ברק" ההיבט התורתי: איזו� חוקתי עקרוני ומידתיות"אהר� ברק   134

 ).2009, ברק מדינה וסיליה פסברג עורכי�, יל זמירא (64, 39 השיפוטית של אהר� ברק
 .165' בעמ, 69ש "לעיל ה,  בישראלדיני זכויות האד�מדינה   135
 .314–313' בעמ, 126ש "לעיל ה, "'תכלית ראויה' בזכות חוקתית ועל 'פגיעה'על "מדינה   136
 .36–35' בעמ, 130ש "לעיל ה, קרמניצר  137
 .23' בעמ, ש�  138
 .42' בעמ, ש�  139
 .22' בעמ, ש� לפריזמה השוואתית ראו  140
; 125ש "לעיל ה, 2012גיוס בחורי ישיבות עניי� ; 125ש "לעיל ה, 2006גיוס בחורי ישיבות עניי�   141

 ).12.9.2017, פורס� בנבו (הכנסת' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ 1877/14� "בג
 .21ש "לעיל ה, דסטהעניי� ; 21ש "לעיל ה, אית�עניי� ; 21ש "לעיל ה, אד�עניי�   142
 .102ש "לעיל ה  143
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המשפט ללכת צעד � של ביתוהשאלה עוסקת בעצ� נכונות. לא זו השאלהאול� . כחמורי�
  .קדימה במקרי� המצדיקי� זאת

בכל משפט עליוני� �מאפיינת בתיהחלופית למסגר את הדיו� בהססנות השיפוטית צורה 
. המבחני� לפסילתהדר� במקו� , היא דר� רמת ההפשטה של התכליתהנוגע בפסילת התכלית 

 יקשה עליו מבחינה �מדיניות רחבה ועקרונית כאל המשפט מתייחס אל התכלית כ�ככל שבית
היא ו, תהלפסול או") היו� שאחרי"מפני הכוללת כזכור את אות� חששות (ציבורית ופוליטית 

פריטת . )מידתיותו�בשל איהחוק יפסל יקצה �ובמקרי(טה לעבור את המשוכה הראשונה ית
המשפט בדרכו להתעמת ע� �החוק לתכליות קונקרטיות היא הצעד הראשו� של בית

" יהוגבולות שמירה על ריבונות המדינה" ברור ההבדל בי� תכלית של , למשל, כ�144.התכלית
לכ� למדינה יש ככלל אינטרס לנסח תכליות ". � של המסתנני�שבירת רוח"תכלית של לבי� 

המשפט � א� בית145.מדינהכפי שציי� כאמור ,  זאתהיא אכ� נוטה לעשותו ,רחבות ועקרוניות
�אזי תחילת הדברי� , הקצה המצדיקי� זאת�ת לפסול את התכלית במקרימתכוו� לגלות נכונ

  146.יינית של כל אחת מה�בחינה ענבבקונקרטיזציה של תכליות החקיקה והיא 

  פסילת התכלית בראי המשפט ההשוואתי) ג(

ת פסילת התכלית היא מידתי��משפט מבוססת במדינות שבה� יש תורת, כעניי� דסקריפטיבי
את ג� במשפט הקנדי נדיר שהשופטי� מונעי� . בישראל טר� נפסל חוק בשל תכליתו. נדירה

יו� החוקתי מתמקד בשאלה כיצד להגשי� את והד, לחתור אחר תכלית רצויה בעיניומהמחוקק 
 148.חוק בשל תכליתוש� פע� אחת ויחידה נפסל רק , למעשה 147. ולא א� היא ראויה,התכלית

  149.א� בגרמניה פסילת התכלית היא נדירה ביותר
זהו הטע� . כרו� בכ�השל חסימת המחוקק על כל , הקושי כא� הוא קושי של לגיטימציה

, שנות השבעי� סירבה לבחו� את תכלית החקיקהאמצע עד ר שא ,איתביסוד הגישה האמריק
פסילה של התכלית החקיקתית יוצרת ,  לפי גישה זו150.חוקתית�קל וחומר להכריז עליה כלא

_____________________________________  

 .39' בעמ, 130ש "לעיל ה, קרמניצר  144
 .שלידה והטקסט 126ש "לעיל הראו   145
כצרה , )לב השני של הבחינה החוקתיתבמסגרת הש(ג� הוג סובר שאופ� הצגת התכלית של החוק   146

, HOGG. בהתאמה, לגישה של אקטיביז� או ריסו�) סמויה(משק� כשלעצמו העדפה , כרחבהאו 
 .838' בעמ, 42ש "לעיל ה

147  HIEBERT, CHARTER CONFLICTS ,47' בעמ, 10ש "לעיל ה. 
148  HOGG ,מדובר בעניי� . 751' בעמ, 42ש "עיל הלR. v. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 S.C.R. 

295. 
149  Dieter Grimm, Proportionality in Canadian and German Constitutional Jurisprudence, 57 

U. TORONTO L.J. 383, 388 (2007). 
150

 Fletcher v. Peck, 10 U.S. 87, 130 בעניי� עשרה�תשעתחילת המאה ההלכה זו הובעה כבר ב  
 Caleb Nelson, Judicial Review ofראו בנושא זה לסקירה היסטורית של שינויי הגישה . (1810)

Legislative Purpose, 83 NYU L. REV. 1784 (2008).  כי ג� לפני שינוי טועני� היש לעומת זאת
סגרת את תורת מַ  כיצד קג� מְ , למשל,ראו. התחקות אחר התכליתהמשפט ל�הגישה נהג בית

 ,Elena Kagan, Private Speech :הברית כשאלה של תכלית�המשפט של חופש הביטוי בארצות
Public Purpose: The Role of Governmental Motive in First Amendment Doctrine, 63 U. 

CHI. L. REV. 413 (1996) .דומה � ,Donald H. Regan: רייג� ביחס לפסקת המסחר אצל ראו מהל
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ההתחקות . המשפט תפקיד אקטיביסטי שאינו מתיישב ע� תפיסות של הפרדת הרשויות�לבית
 ,חב החקיקתי ולתהלי� הפוליטיראויה למר� השיפוטית אחר המטרה החקיקתית היא פלישה לא

  151.ומשקפת חוסר כבוד לזרועות השלטו� הדמוקרטיות
מסגר את ההתחקות אחר התכלית הוא מהג� ש, ציג דיו� מדויק למדי בסוגיהמברסט 

הקושי המרכזי הוא חוסר כי ר ו הוא סב152. ולא של מהות,בחינה של הלי� החקיקהכ) המניע(
טיעו� זה נכו� מעצ� ההתחקות , לדבריו. לות ההחלטותמקב, כבוד כלפי הרשויות הפוליטיותה

חוק בשל תוכנו פסילת , לשיטתו. פסילת חוק בגינומקרה של  ונכו� שבעתיי� ב,אחר המניע
קביעה . שהמחוקק הפר את מחויבותו לכבד את החוקה, שהמחוקק עשה טעותלאמירה  השקול

וכא� לב , אול�. היושרה שלושיפוטית שהמניע הוא פסול מהווה עלבו� למחוקק והתקפה על 
ומול העלבו� של , תי� מניעי� פסולי�יכ� שוקל לעאכיר בכ� שהמחוקק מג� ברסט , העניי�

באיזו� בי� ,  לגישתו,לכ�. המחוקק מונחי� העלבו� והפגיעה של מי שנפגעו מהחוק שנחקק
�ות כחה בראיות ברורהשניי� יש לפסול חוק בשל המניע שלו רק א� התכלית הפסולה ה

  153.ומשכנעות
 של התכלית כשאלה מבנית שאינה מתמקדת בתוצר אינו יכול להתגש� איהמסגור האמריק

מגיעה רק לאחר , כחלק מפסקת ההגבלה, הרי בחינת התכלית, ראשית ועיקר. במשפט הישראלי
ולא , חקיקה שפוגעת בזכויות –לכ� בהכרח יש כא� קושי ג� ע� התוצר . שזוהתה פגיעה בזכות

יש להעניק משקל לפער הנורמטיבי שבי� תכלית החקיקה לבי� , שנית. � החקיקהרק בהלי
. המשפט�א� כי השוני הוא בעיקר באופ� שבו כל אחת נתפסת בעיני בית, לחקיקתהההֲנִיעה 

תכליות שבתפיסה הישראלית " לפספס"עשויה , הֲנִיעהשנוטה להיצמד ל, איתהגישה האמריק
�לא, צריכה להיות פסולה מעיקראההֲנִיעה  איתאמריקבתפיסה ה. והקנדית אינ� ראויות

של הפליה הֲנִיעה  היא 154הדוגמה שחוזרת שוב ושוב בספרות. מידה�לגיטימית לפי כל קנה
ות בולטות נוספות ה� העדפה שלטונית וקידו� של דת אחת אדוגמ. גזעית בעת חקיקת החוק

_____________________________________  

The Supreme Court and State Protectionism: Making Sense of the Dormant Commerce 
Clause, 84 MICH. L. REV. 1091 (1986). 

151  Alan K. Chen, Statutory Speech Bubbles, First Amendment Overbreadth, and Improper 
Legislative Purpose, 38 HARV. C.R.-C.L. L. REV. 31, 79 (2003). 

152  Paul Brest, Palmer v. Thompson: An Approach to the Problem of Unconstitutional 
Legislative Motive, 1971 SUP. CT. REV. 95, 111. הצגת שאלת התכלית ככלל מבני מאפיינת ג� 

את מונעות אינ� שהדוקטרינות שבוחנות את הלי� החקיקה  מכיוו�, לטענתו. נ�ק�את כתיבתו של 
, ) ולא בתוצר,שכ� ה� מתמקדות בהלי� החקיקה(להשיג את התוצאה הרצויה בעיניו מהמחוקק 

בסיס תכליתה היא זמנית ומוחזרת  פסילת חקיקה על, במוב� זה. מדובר למעשה בכלי דיאלוגי
 Dan T. Coenen, A. שינוי ההנמקההטע� שנית� לחוקק את אותו חוק תו� � מ, למחוקק

Constitution of Collaboration: Protecting Fundamental Values with Second-Look Rules of 
Interbranch Dialogue, 42 WM. & MARY L. REV. 1575, 1755–1756 (2001). 

153  Brest,ט ג� סובר כי יש לפסול את התכלית רק א� אי� בסיס ברס. 130–128' בעמ, 152ש " לעיל ה
ומגלה , של ברסטזו בנקודה זו גישתי נפרדת מ. 134–133' בעמ, ש�. אחר לפסילה החוקתית

מפורט כ, יסוד התכלית הפסולה חל� פסילה בגי� מבחני המידתיות דווקא העדפה לפסילה על
 .במאמר זה

 John Hart Ely, Legislative and Administrative Motivation inכדוגמה בולטת ראו   154
Constitutional Law, 79 YALE L.J. 1205 (1970). 
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,  למשל,ה להאמי� שהרתעה קש155.פני אחרות�דעה פוליטית אחת עלשל פני האחרות או �על
 ,)ג� א� לא כתכלית יחידה (מבקשי המקלט תראויה בפרש�שנתפסה בעיקרה כתכלית לא

  . הֲנִיעה פסולה במשפט האמריקאיהייתה מהווה

  פסילת התכלית כנשק יו� הדי�) ד(

שכ� , ויש לנקוט דר� זו רק א� היא מוצדקת, נשק יו� הדי� האמיתיהיא פסילת התכלית , כאמור
: הברית יכול לסייע ג� כא��מבט משווה קצר מארצות. המחוקקבפני מחסו� ניכר מציבה  היא

חזרה לא פע� , כאמור, הֲנִיעהבמונחי לרוב מנוסחת ה, שעסקה בתכליתהאמריקאית בכתיבה 
 156. באופ� שונהולנמקורק הטענה כי המחוקק ממילא יכול לחוקק מחדש את אותו חוק בדיוק 

 א� האי� נפקא מינ, מקו� הצר יחסית שנית� לתכלית הסובייקטיבית משו� ה,במשפט הישראלי
 ,)בכלל א� הדבר אפשרי(המחוקק יחוקק את אותו חוק באופ� זהה א� יגזור על חבריו שתיקה 

המשפט מגלה את � בית. מתו� הלי� חקיקת החוק" בעייתית"לגלות תכלית אפשר כ� שלא יהיה 
ההתלכדות של כלל , מבנהו, ו� לשו� החוקמת –ובעיקר  –התכלית במשפט הישראלי ג� 

מבחינה , לכ� במשפט הישראלי. המשפט�ידי בית�בו הוא נתפס עלשרכיבי� בו והאופ� מה
  . תגובה חקיקתיתהמשמעות של פסילת התכלית היא חסימה של, רעיונית

כ� יש להוסי� כי  לע. היא אכ� נשק יו� הדי� במונחי� דיאלוגיי�פסילת התכלית , במוב� זה
ברשויות המשפט �של ביתחוסר אמו� בדבר להכרזה על תכלית כפסולה נלווה מסר חד וחמור 

בספרות הדיאלוגית יש הכרה מפורשת בכ� שפסילת התכלית ,  בהתא� לכ�157.הפוליטיות
דבר אל של הכתיבה התייחסה לכ� כמרביתה המכרעת  158.מהווה את סו� חייו של הדיאלוג

_____________________________________  

 ).התערבות בשוק הדעות (1341–1327 ,)דת (1327–1313' בעמ, ש�  155
לגישה . 78' בעמ, 151ש " לעיל ה,Chen; 126–125' בעמ, 152ש " לעיל ה,Brest , למשל,ראו  156

מוצא טע� להניח שהמחוקק לא יקשיב אינו נ�  ק�.1767' בעמ, 152ש " לעיל ה,Coenenשונה ראו 
המשפט וחל� זאת ינהג בצורה אסטרטגית שגוזרת על המחוקקי� הפרטניי� שתיקה בעת �לבית

קשב ומפגי�  ,חוקההאמוני� שלו לנוטה לכבד את שבועת  אי המחוקק האמריק,לגישתו. הדיוני�
 וה� באופ� איה� במשפט האמריק,  נית� בהחלט לפקפק בגישה זו,לשיטתי. המשפט�אמיתי לבית

ידי המחוקק ראו בל יוס� � לסקירת הספרות המרכזית באשר לשקילת שיקולי� חוקתיי� על. רוחבי
עתיד  ( לגמחקרי משפט" נמקת פסק הדי�חובת המחוקק לשקול את ה: זה נהנה וזה לא חסר"

 ).�2020בלהתפרס� 
הרצו� להימנע ממסר זה הוא טע� מרכזי ביסוד ההימנעות מפסילת התכלית במשפט , לו�פלשיטת   157

 :Richard H. Fallon, Jr., The Supreme Court 1996 Term – Foreword. איהחוקתי האמריק
Implementing the Constitution, 111 HARV. L. REV. 54, 95 (1997)) להל� :Fallon, 

Implementing the Constitution(. 
158  Hogg & Bushell ,94–92' בעמ, 11ש "לעיל ה ;Roach, Dialogic Judicial Review ,ש "לעיל ה

 Christopher P. Manfredi, The Life of a Metaphor: Dialogue in the; 59–58' בעמ, 16
Supreme Court, 1998–2003, 23 SUP. CT. L. REV. 105, 109–110 (2004); Mark Tushnet, 
Judicial Activism or Restraint in a Section 33 World, 53 U. TORONTO L.J. 89, 94 (2003); 
Miguel Schor, Constitutional Dialogue and Judicial Supremacy, in COMPARATIVE 

CONSTITUTIONAL THEORY 86 (Gary Jacobsohn & Miguel Schor eds., 2018). 
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כויות האד� שעל הפרק מוצדק להקריב את אותו דיאלוג  כי בש� זו סברא� מעטי�ו, שלילי
  159.ולעצור אותו

סופו של אשר להוביל להרבה יותר מ, אורטייתבאופ� , אי� לכחד כי פסילת התכלית עשויה
שינוי כללי להחלפת פרלמנט ול, נפילת ממשלהל, משבר פוליטיל, למשבר חוקתי: הדיאלוג
 אינו – חשוב לזכור –והדיאלוג , א� כ�, המחיר הפוטנציאלי אינו רק דיאלוגי. המשחק

אול� . המשפט העליו� לרשויות הפוליטיות� הגומלי� הללו שבי� בית� הפרדיגמה היחידה ליחסי
לצד תפקידו המוסדי של ,  אלהמקרי� של ות�הנשעני� על נדיר –מהטעמי� שהזכרתי לעיל 

 –ר שנעשה בשגרה  ולא כדב,קצה�וכ� לצד התפיסה של פסילת התכלית כמקרה, המשפט�בית
, הראווה של הרשויות הפוליטיות�תמיד בחלו�יוצג המחיר הפוטנציאלי . זאתלעשות אפשר 

צרי� אינו עצ� המחיר הגבוה שאני טוענת הוא שהליבה � טיעו�. המשפט יבחר א� להיכנס� ובית
  .ענייניתמבחינה כל עוד היא מוצדקת , למנוע את הכניסה

 ובהבנה כי ,ת השיפוטית לאתגר את התכלית החקיקתית עיקר הטיעו� מונח בנכונ�,כאמור
אצל קבוצות מיעוט שאינ� יכולות למצוא מזור להגנה של ממש לספק תי� רק זו הדר� ילע

עוסקת בקושי להתחקות אחר המטע� זה איני משתכנעת מהכתיבה הרבה . המחוקק
לת ההתחקות יכולא : יש להדגיש. היו��ודאי לא כטע� להסרת הצעתי מסדרבו 160,התכלית

_____________________________________  

שגלומה בו , בהקשר זה. נושא הפרופיילינגב' ורוא�ודהרי ' צשל �בכתיבתמצויה דוגמה בולטת   159
ת ההסמכה וא� בהקשחת דריש(ה� תומכי� בהקשחת מבח� התכלית , פגיעה רבה בכבוד ובשוויו�

 ,Sujit Choudhry & Kent Roach, Racial and Ethnic Profiling: Statutory Discretion): בחוק
Constitutional Remedies, and Democratic Accountability, 41 OSGOODE HALL L.J. 1, 5, 16 

(2003). 
וא סובר כי ה, ראשית :ומפרט שלושה קשיי�, פרנקלי� מבקש לפשט את הדיו� בהקשר זה  160

 virtually“היא נתו� לתמו� בחוק מסוי� מחוקק שהניעו ת והסובייקטיביההֲנִיעות התחקות אחר 
an impossible task”; להתחקות אחר יכול המשפט �ביתנניח שג� א� הוא קובע כי , שנית

�ואי ,המורכב מחברי� רבי�גו� הוא  י�המחוקק�בית, פרטכמחוקקי� כל אחד מה של ותיוכוונ
בעיה שלישית היא ו ;להפו� מצבור של תכליות שונות לתכלית חקיקתית אחת ויחידהשר אפ

ו את פרשוי ,שהשופטי� פשוט יחליפו את התכלית החקיקתית האמיתית בזו שרצויה בעיניה�
 David L. Franklin, Facial Challenges, Legislative Purpose, and the Commerce.  לאורההחוק

Clause, 92 IOWA L. REV. 41, 91–92 (2006).  
הלב של � המשפט נתפס כמפקפק בתו�� לו� מוסי� כי אחד הקשיי� בהערכת התכלית הוא שביתפ

 ,Fallon. המשפט בנקודה מביכה למדי� מה שמעמיד את בתי,המחוקקי� ופקידי הממשל
Implementing the Constitution ,סימונס ממשיכה ומרבדת את הטיעו�. 72' בעמ, 157ש "לעיל ה, 

כמה אלא , אי� תכלית אחתכי ובחינתה ככזו מגלה , דגישה כי החקיקה היא פשרה פוליטיתבה
 Courtney Simmons, Unmasking the Rhetoric of. כחלק מאותה פשרה כרוכות זו בזוהתכליות 

Purpose: The Supreme Court and Legislative Compromise, 44 EMORY L.J. 117, 131–132 
(1995).  

כל כוונה או תכלית מאחורי חוק ג� חוקרי� מתחו� הניתוח הכלכלי של המשפט סוברי� כי אי� 
על הלי� החקיקה מובילי� לכ� ) חיצוניות(מבנה החקיקה והשפעות שונות . ת לבידודוניתנה

שקל לשאלת התכלית  אי� להעניק כל מ, לשיטת�, ולכ�,שמדובר בתמהיל של כוונות רבות
 ’Franck H. Easterbrook, Statutesראו  . למשל,כפי שטע� איסטרברוק(בפרשנות החקיקה 

Domains, 50 U. CHI. L. REV. 533 (1983)( או לחלופי� השופטת היא שצריכה להכריע בשאלת 
 William N. Eskridge, Jr., Politics  ראו.'גאסקריד, לדוגמה, כפי שטע�( החוק ו שלתכלית
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נאחז בקושי אינו המשפט �הרי בית. בפניהניצב המשפט �הבעיה שביתהיא אחר התכלית 
שהיא  – בי� בקלות ובי� בדוחק –פע� אחר פע� הוא פוסק ר שאלהתחקות אחר התכלית כ

, המשפט רואה את עצמו כבעל יכולת מלאה להתחקות אחר התכלית החקיקתית�  בית161.ראויה
הצהרות המדינה ותצהירי הגורמי� , מבנהו, לשו� החוק: רותשפע של מקובהסתמ� על 

פרוטוקולי� של ועדות ,  להצעת החוקדברי ההסבר, )בי� פוליטיי� ובי� מקצועיי�(הרלוונטיי� 
א� עד כה לא היה קושי מיוחד להתחקות אחר התכלית במידה . דברי הכנסת במליאהוהכנסת 

מקו� שהדבר כאשר מדובר בפסילתה אי� ליצור קושי יש מסיבה אי� , השמאפשרת להכשיר
  .מוצדק

:  אני סבורה שיש לפתור את המחלוקת בשאלה של תכליות מרובות,בהתא� לגישה זו
ראויה �הגישה המקובלת בספרות היא כי די בתכלית לא. תכליותמכמה כמעט כל חוק מורכב 

שפט המ� בית162.את החוק כולו" לזה�" –של תכליות ממער� ג� א� היא חלק  –אחת 
 ובכ� ,"תכליות נלוות"כאשר הגדיר תכליות שאינ� ראויות דיי� כ, בישראל הפגי� גישה אחרת

שימת גבולות לדיאלוג והגנה על .  של התכליתהבחינה החוקתיתשלב את אִפשר לחוק לצלוח 
זכויות מיעוטי� פגיעי� מבחינה פוליטית מצדיקה מעבר לגישה הפוסלת את החוק בשל קיומה 

  .א� המרכזיתאינה היחידה או היא ג� א� , ינה ראויהשל תכלית שא
השלב  –פסילת תכלית החקיקה במסגרת בחינת פסקת הגבלה , לסיכו� הדברי� עד כה
�הכלי� השיפוטי עלהקיי� בארגז האולטימטיבי  היא האמצעי –השני של הבחינה החוקתית 

נו עומד בדרישותיה של באופ� שאימנת להג� על קבוצות מיעוט שזכויותיה� החוקתיות נפגעו 
מוסדיות חשובות ונעלות להימנע ככלל מפסילת תכלית �בי�א� א� יש סיבות . פסקת ההגבלה

א� המחוקק הפר . סיבות אלה אינ� יכולות להכשיר פגיעה שיטתית בקבוצות מיעוט, החקיקה
ע� המשפט ישוב ויית� אותו פע� אחר פ�ביתשאי� כל טע� , את האמו� החוקתי שהוא זכאי לו

  .ו� מוסדי שמקריב זכויות מיעוטי�בש� היגי
קטגוריאלית הימנעות בצורה מוסדיות אינ� יכולות להצדיק �בי� אות� סיבות ,זו א� זו לא

מנ� תפיסה מהותית של דיאלוג חוקתי קוראת ככלל לשימור וא. שיפוטית מפסילת התכלית
ג� . יאלוג אינו חזות הכלאותה תפיסה מהותית ג� מכירה בכ� שדאול�  ,זכות תגובה מוסדית

_____________________________________  

Without Romance: Implications of Public Choice Theory for Statutory Interpretation, 74 
VA L. REV. 275 (1988).( 

יש להודות שלא תמיד קל לרשות השופטת לקבוע כעניי� עובדתי : "ראו לעניי� זה אצל קרמניצר  161
 ואולי א� , של ייחוס כוונה בצדוכי לעתי� יש בקביעה כזו ממד, פשוט כוונה של גו� קולקטיבי

ע� זאת יש לזכור שייחוס או איתור כוונת המחוקק הוא חלק . היסוד של איתור כוונה כזו, במקו�
וכי אי� ,  כי התפתחו מוסכמות בעניי� זה,פרשני בליבה הקשה שלו�מקובל של ההלי� השיפוטי

�כאשר התכלית האמיתית , דזאת ועו. מחלוקת אמיתית על המסוגלות ועל הלגיטימיות של המהל
יש בידי הרשות השופטת כלי� טובי� לחשיפת , מוסתרת ובמקומה נטענת תכלית מכשירה

 .44–43' בעמ, 130ש "לעיל ה, קרמניצרראו ". האמת
162  Ely,1268–1267' בעמ, 154ש " לעיל ה ;Brest ,ש "לעיל ה, קרמניצר; 119' בעמ, 152ש "לעיל ה

 .Michael C. Dorf, Facial Challenges to State and Federal Statutes, 46 STAN; 47' בעמ, 130
L. REV. 235, 279–281, 293 (1994) .לעיל ,  בישראלני זכויות האד�די מדינה , לעומת זאת,ראו

 .164' בעמ, 69ש "ה
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 יש 163ייצוג שבה� התכלית אינה קשורה בטבורה לזכויות מיעוטי� נעדריהמעטי� מקרי� ב
כפי שתוארה , היענִ הֲ � צרה ומבוססתאיתתפיסה אמריק, לשיטתי. לפוסלה א� היא אכ� פסולה

�תחשוב אפוא לזכור כי הדיאלוג אינו מונע מבי. ההיא הגישה המתאימה למקרי� אל, לעיל

 נהופסילת התכלית היא חלק מסמכותו מעצ� לשו, להשתמש בסמכותואת האפשרות המשפט 
לפסילת התכלית נלווה מסר אקספרסיבי חזק וחשוב באשר כי יש לזכור ג� . פסקת ההגבלהשל 

 בשורה ,כ��על.  וג� להעברת מסר זה יש ער� עצמאי,אד� בחברההלמקומ� של זכויות 
ולהיות , במקרי� המתאימי� את מידת הנחישות הנדרשתת לגלוהמשפט �על בית, התחתונה

  .ות מסוימות שהמחוקק מבקש להגשי�חזיתי ע� הפסול היסודי שבתכליבאופ� מוכ� להתמודד 

   נחרצות שיפוטית.2

מחוקק בכנות שהלהאמי� אפשר � ואי, המשפט מוצא כי לפניו קבוצת מיעוט פגיעה�כאשר בית
נחרצות "מה שאני מכנה את  סבורה כי יש לנקוט אני, ישקול את עניינה ויפעל בהתא�

. המשפט� נחרצות שיפוטית מבטאת שימוש מלא ומקי� בסמכותו החוקתית של בית". שיפוטית
הוא האחד : י� אופננחרצות שיפוטית באה לידי ביטוי בשני, גבולות הדיאלוגבבכל הנוגע 

אל עבר הבחינה " ערפתיחת הש"ולמעשה , תגובה�הימנעות משימוש בדוקטרינות מבוססות
�  העניי� לפתחתהכרעה חוקתית במקו� החזרשל  תהלי� תהעדפ, לי� אחרותיבמאו  ,החוקתית

בחירה הוא  והאחר ; הרשויות הפוליטיות עוד לפני בחינת פסקת ההגבלה או פרשנות החוקשל
  .� מוחלטי� במקו� בסעדי� מרוככי�בסעדי

  תגובה�הימנעות מדוקטרינות מבוססות) א(

 האל. תגובה מרכזיות�דוקטרינות מבוססותכמה  החוקתי הישראלי נית� להצביע על במשפט
המשפט משתמש בה� כדי להימנע מלהגיע להכרעה חוקתית באשר �ביתשדוקטרינות שונות 

המשפט מבליט ומדגיש את העדיפות �בית, מעצ� השימוש בה�. לחוקתיותו של חוק מסוי�
בלה החלטה שיפוטית מכריעה  עוד לפני שהתק,שאלה שמונחת על הכ�בלהכרעה פוליטית 

  .בנושא
, ככלל אופי דיאלוגיאשר נושאות ,  עליה� בהקשר זהנית� להצביעשהדוקטרינות המרכזיות 

מת� מעמד נורמטיבי ליוזמות חקיקה ופתרונות פרשניי� , הנחיה שיפוטית, ה� התראת בטלות
 או 165 הביקליאניי��passive virtuesלבי� ה הדוקטרינות אלקיי� דמיו� ניכר בי�  164.למיניה�

_____________________________________  

 .99ש "לעיל ה, אורו� עניי� , למשל,ראו  163
היא , א� שהיא מונעת הכרעה חוקתית. כא�לא הוזכרה אי� זה מקרי שדוקטרינת חוסר הבשלות   164

זוהי דוקטרינה של .  ולא לרשות המחוקקת,מבצעתהות מופנית למעשה לממשלה בכובעה כרש
 –על בשלות וחוקתיות "קו 'צ'להרחבה ראו ילנה צ.  ולא של עצ� שאלת החוקתיות,יישו�

 3803/11� "ובגשר האוצר ' נ בוגרי התיכו� הערבי האורתודוכסי בחיפה 3429/11� "בעקבות בג
רונ� פוליאק ; )2012 (419 מג פטי�מש" מדינת ישראל' נבישראל איגוד הנאמני� בשוק ההו� 

; )2014 (45 לז עיוני משפט" ביקורת שיפוטית חוקתית יישומית או מופשטת: בשלות יחסית"
'  גוטמ� נ3166/14� "בג; הכנסת'  סבח נ2311/11� " בעקבות בג– בשלות ועוד"אריאל בנדור 

 ח משפטי� על אתר" הכנסת'  אבנרי נ5239/11� "בג;  מדינת ישראל–היוע� המשפטי לממשלה 
33) 2016.( 
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. מהכרעה חוקתיתככל האפשר ג� ה� להימנע המבקשי�  166,סגנו� המינימליסטי של סנסטי�ה
ברוב . איתהתגובה לבי� ההעדפה האמריק�בי� הדוקטרינות מבוססותג� הבדל גדול אול� יש 

ת ההתדיינות  בפתרונות חוקתיי� בסגנו� ביקל או סנסטי� חות� אאיהמקרי� השימוש האמריק
תגובה רחוק מלהוות את �השימוש בדוקטרינות מבוססות, לעומת זאת, ישראלב. המשפטית

  .המשפט� תמיד לפתחו של ביתכמעטחוזרת שכ� התגובה החקיקתית , סופו של הסיפור
מסגרת ב. מחייבת לשיח�כופה ולא�תגובה ה� הזמנה לאה�הדוקטרינות מבוססות

ממשלה בכובע� והכנסת בי� ההמשפט העליו� ל�יתהתנהלות החוקתית השוטפת שבי� בה
אול� כאשר מלכתחילה נית� להניח כי השיח . הזמנה זו וההיענות לה ה� מבורכות, כמחוקקי�
� "בבג. נית� להדגי� זאת באשר לכל אחת מהדוקטרינות הללו. הזמנה זו מיותרת, יהיה עקר

, סיעודה � בתחו�ועובדישעסק בשאלת הזכאות לגמול שעות נוספות של עובדות , גלוט�
 �המשפט �בית. ולנקוט הנחיה שיפוטית, המשפט להימנע מהכרעה שיפוטית כופה�ביתהעדי

סיעוד אינ� זכאי� בתחו� ה �עובדות ועובדיהגלו� במציאות שבה הצביע מפורשות על הקושי 
 וקרא למחוקק בקריאה מפורשת לתק� את ,א� עבודה רבה ומסורה�לגמול שעות נוספות על

, מכ��עשה זאת שוב כשלוש שני� לאחר, במותב דומה, משפט� אותו בית167.וול שנוצרהע
כמעט כל שופטי המותב . ההכרעה לא השתנתה. הנושא שב לפתחו במסגרת דיו� נוס�ר שאכ

ברוב� ה�  הסיעוד � בתחו�עובדיהעובדות וה 168.שבו וקראו למחוקק לפתור את הסוגיה
לסייע בעיצוב החקיקה והיו� החקיקתי �יע על סדרהכוח שלה� להשפ. המכריע עובדי� זרי�

 כשבעהדיו� הנוס� חלפו שלמ� אי� זה מפתיע . כמעט באופ� שיג� על זכויותיה� אינו קיי�
ועדיי� אי� בנמצא הסדר חקיקתי שמג� על זכאות� לשעות נוספות או למצער מציע איזו� , שני�

  ).עדר זכאות מוחלטתה(קיי� בחוק השונה מזה 
המשפט �היא מאפשרת לבית. יש אופי דיאלוגי חזק, ככלי בפני עצמו, שיפוטיתלהנחיה ה

 לא רק שהיא אינה מונעת את 169.למחוקק ולגורמי� נוספי� מבלי להיות כופהמסרי� להעביר 
משו� " מבקשת ";היא מבקשת ליצור תגובה יש מאי�, זכות התגובה של הרשויות הפוליטיות

ההנחיה . היו� החקיקתי�אלא ג� בסדר, התגובהלא רק בתוכ�  –אינה מתערבת היא ש
 מציאות משפטית חדשה ללוהבחירה א� ואי� ליישמה לכ, השיפוטית נותרת בגדר הצעה בלבד

שמאפשר לרשויות , דעת זה�שיקול. הדעת הבלעדי של הרשויות הפוליטיות�נותרת בשיקול
,  מיעוט נעדרות ייצוגעומד בעוכר� של קבוצות, הפוליטיות לבטא משילות והעדפות פוליטיות

  .הדעת החקיקתי�אופ� הפעלת שיקוללה� כל אפשרות של ממש להשפיע על אי� ש

_____________________________________  

165  BICKEL ,4פרק , 2ש "לעיל ה. 
 CASS R. SUNSTEIN, ONE CASE AT A TIME: JUDICIAL MINIMALISM ON THE ,באופ� כללי, ראו  166

SUPREME COURT (2001). 
דינו של �  לפסק29–28 ,11' ספ, 209) 3(ד סג"פ, בית הדי� הארצי לעבודה' גלוט� נ 1678/07� "בג  167

 ).2009(המשנה לנשיאה ריבלי� 
דינו של � לפסק19' פס, 518) 1(ד סו"פ, בית הדי� הארצי לעבודה' גלוט� נ 10007/09� "דנג  168

דינה של השופטת � לפסק38' פס, דינו של השופט רובינשטיי�� לפסקד י,ד–ג' פס, הנשיא גרוניס
דינו �  לפסק7' פסודינו של השופט מלצר �  לפסק10' פס, לדינו של השופט הנד�  לפסק5' פס, ארבל

 ).2013(של השופט דנציגר 
 .112' בעמ, 3ש "לעיל ה, זכריה; 440' בעמ, 13ש "לעיל ה, ראו אורגד ולביא  169
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בסיס הלכות  על. מהות לילד� הקטי�י עסקה בשאלת הרישו� של זוג אקדיש�ברנרפרשת 
�ביתפסק  170,המשפט העליו��עבר שניתנו בבית�ולאור הלכות, לאומי�הבי�המשפט הפרטי 

לכבד רישו� אימו� של בת הזוג של אמו הביולוגית של הקטי� כאשר המשפט העליו� כי יש 
 לנוכח , מטע� שר הפני� הוגשה בקשה לדיו� נוס�171.הרישו� התבצע כדי� מחו� לישראל

. הדיו� הנוס�הוכרע מאז הוגשה הבקשה עד שחלפו  שמונה שני� 172.חשיבותה של הסוגיה
–א"התשמ,  ילדי�תיקו� חוק אימו�עמדה הצעת חוק ל, לאור� שמונה השני�, במרכז ההלי�

לאור� שמונה . שנועדה להציע הסדרה חקיקתית לעניי� רישו� זוגות מאותו מי� כהורי�, 1981
והותיר את ההלי� תלוי , המשפט שהות לקד� את החקיקה�ביתנת� , פע� אחר פע�, שני�

מונה שני� במש� ש. מש� שר הפני� את עתירתו, הצעת החוק לא קודמהר שאכ, לבסו�. ועומד
�באישרויי�  הקטי� �הזוג וילד�בנותבעוד , המשפט מעמד נורמטיבי ליוזמת חקיקה�נת� בית

 הקטי� �הזוג וילד�בסיסה נאלצו בנות שעל, הצעת החוק. ודאות באשר לגורל זכויותיה�
  173.לא קודמה עד היו�, מש� שני� רבותבלהמתי� 

�ראשו� במעלה לקיו� דיאלוג בי�המעמד הנורמטיבי של יוזמות חקיקה יכול להיות כלי 

של תו� העברת הסוגיה לפתחו , המשפט להימנע מהכרעה חוקתית�הוא מאפשר לבית. מוסדי
� תו� שביתהעניי�המחוקק יכול להסדיר את . אשר עמל על גיבוש חקיקה בנושא, המחוקק

ס בסי בי� עלובסיס המצב החקיקתי הקיי�  בי� על, המשפט משמר את סמכותו לדו� בנושא
 הבחירה השיפוטית לתת מעמד נורמטיבי ליוזמות חקיקה 174.התוצר החקיקתי העתידי שיהיה

�דולשימור אול� לא פע� הוא משמש . יעילות ושימור לגיטימציה, מוסדי�משקפת כבוד בי�

 קל וחומר כאשר מדובר בקבוצות ,מדיר באופ� בוטה את זכויות העותרי�ר שאמוסדי �שיח בי�
מבקשי� הדוגמת זוגות מאותו מי� , החקיקה נמצאת בנחיתות אינהרנטיתיכולת� להשפיע על ש

  .לממש זכויות משפחה והורות
�התראת בטלות היא למעשה מקרה, א� לדייק את הסיווג. כלי נוס� הוא התראת בטלות

המשפט מעביר לרשויות הפוליטיות מסר חד כי האופ� � בית175.הקיצו� של הנחיה שיפוטית
המשפט עלול �בית, ימשיכו לנהוג באופ� זהא� וכי , חוקי או חוקתיפג� לוקה בבו נהגו ש

והוציא לפועל התראת , יומאחורי הצהרותאחדות המשפט פעמי� � ביתעמד עד כה . לפסול זאת
  176.בטלות

_____________________________________  

 ).1963 (225ד יז " פ,�הפני�שר' פונק שלזינגר נ 143/62� "בראש ובראשונה בג  170
 .)2000 (368) 2(ד נד"פ, שר הפני�' קדיש נ�ברנר 1779/99� "בג  171
 ).2.3.2008, פורס� בנבו (קדיש�ברנר' שר הפני� נ 4252/00� "דנג  172
א� , בי�מאז חלפו תיקוני� ר). 5' תיקו� מס(בעת המהל� החקיקתי דובר בחוק אימו� ילדי�   173

 .מהל� חקיקתי זה לא הבשיל
 .284–281' בעמ, 13ש "לעיל ה, "המעמד הנורמטיבי של יוזמות חקיקה"ס� יו  174
ראו ". אזהרה שיפוטית"ה� קטלגו זאת כ".  חוקתי'עדיי�'החוק  ",כפי שהגדירו זאת אורגד ולביא  175

 .447'  בעמ,13ש "לעיל ה, אורגד ולביא
176  �המשפט את התראת הבטלות �מימש בית, 125ש "לעיל ה, 2012גיוס בחורי ישיבות עניי� ב, כ

� "בבג; )לא כונתה בש� זההיא א� ש (125ש "לעיל ה, 2006גיוס בחורי ישיבות שניתנה בעניי� 
) 23.8.2015, בנבופורס�  (ממשלת ישראלראש ' ד נמפלגת יש עתיד בראשות יאיר לפי 3132/15

ההסתדרות הרפואית בישראל  3002/09� "את התראת הבטלות שניתנה בבגהמשפט �ביתמימש 
 כנסת ישראל' קוונטינסקי נ 10042/16� "ובבג; )9.6.2009, פורס� בנבו( ראש ממשלת ישראל' נ
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מנ� ער� אקספרסיבי מסוי� ו היא נושאת א177.ער� דיאלוגי גבוהיש ג� להתראת הבטלות 
הדעת נותר �שיקול. וה בהצהרה כופההיא אינה מל�א� , הרשויות הפוליטיותכלפי שמופנה 

�ולבחו� את סבלנותו של בית, כפי שפעלההרשות יכולה להמשי� לפעול . בידי הרשות

המשפט מלהפעיל את התראת �ביתיימנע כי בשינוי נסיבות מסוי� ג� ייתכ� . המשפט
טלות רק המשפט בהתראת ב�ביתהשתמש , רצו��ולשיטתי באופ� משביע,  עד כה178.הבטלות

המשפט שעניינ� היה מונח על � פני ביתלולא כאשר היו עותרות קונקרטיות , בהקשרי� מוסדיי�
�ממילא אי� טע� להגיע לנקודת הקצה של הדיאלוג , ככל שמדובר בהקשרי� מוסדיי�. הכ

המשפט עניינה של קבוצת מיעוט �פני ביתא� יונח לאול� היה . שתצדיק נחרצות שיפוטית
דרישה . מדוע יש להימנע מהתראת בטלות, בסיס התיאור שלעיל על, נקל לראות, נעדרת ייצוג

להמתי� עד , שאי� לה� יכולת של ממש להשפיע על תהלי� החקיקה, מעותרי� קונקרטיי�
 –המשפט להוציא צו מוחלט �ביתייאות  , אולי,ורק אז –שהרשות תפגע שוב בזכויותיה� 

  .לכת�ת כמרחיקיתנדמ
בנק הדי� בעניי� �חצי שנה לאחר פסק.  בהקשר זה היא פרשנותהדוקטרינה האחרונה

לפיו פרשנותו של חוק עדיפה על הכרעה שהמשפט את הכלל הברור � קבע בית179המזרחי
 גישה זו 180.קל וחומר כאשר דינה של ההכרעה החוקתית היא בטלות החקיקה, חוקתית בעניינו

 באשר להיקפה ובאשר למידה שבה ה�, בעניינהדעות � א� יש חילוקי. השתרשה היטב בפסיקה
 פרשנות 181.מנת להימנע מהכרעה חוקתית� המשפט יכול למתוח את גבולות הפרשנות על� בית

 אול� ג� היא מאפשרת ,שכ� היא כופה, חקיקה שונה משאר הדוקטרינות שהזכרתי בהקשר זה
פקטו דיאלוג �התרחש דה, התרחש במשפט הישראלי דיאלוג חוקתילפני שהרבה . תגובה

 המחוקק ביכר א� להותיר את הפרשנות על ;המשפט פירש את החקיקה�  בית:המשפט המקובל

_____________________________________  

די� ביחס לחוקי � של פסקיארוכה רה מומשה התראת בטלות שניתנה בשו) 6.8.2017, פורס� בנבו(
 .13ש "לעיל ה, "שבע הערות קצרות על התראת הבטלות"להרחבה ראו יוס� . ההסדרי�

 132–129, 99 יב משפטי� על אתר" שיח בכלי� מוסדיי��דו: הדיאלוג החוקתי"סוזי נבות   177
 .5ש "לעיל ה, עמותה למשפט ציבוריראו ג� את דברי הנשיאה חיות בכנס ה). 2018(

' המרכז האקדמי למשפט ולעסקי� נ 8260/16� "ראו לעניי� זה את הערתו של השופט דנציגר בבג  178
פע� (ברצוני להציע ולחדד כי א� ייווצר ): "6.9.2017, פורס� בנבו( 47–46' עמ ,כנסת ישראל

 – חלילה –יחולו , משק המדינה וע� זאת:  יוחלט שלא יתוק� חוק יסוד– שבו מצב) נוספת
ייתכ� ויהא מקו� לקבוע כי , )משבר כלכלי חרי� או בחירות פתאומיות, מלחמה(נסיבות חריגות 

אי� בדבריי אלה כדי לרמוז כי . ככל שתחוקק, התראת הבטלות לא תחול על הוראת שעה כאמור
אלא כל כוונתי לכ� , ראת שעה כאמור בכל אחד מ� המצבי� דלעילמ� הראוי יהיה לחוקק הו

לא תיכנס התראת , להבדיל מתיקו� של קבע, אשר ייתכ� ויצדיקו הוראת שעה, שבנסיבות חריגות
על מנת שלא לכבול את יכולתה של הרשות המכוננת , זאת. הא ותו לאו. הבטלות לתוק�

משק המדינה : יפק בידה לתק� את חוק יסודלהתמודד ע� מצב דברי� בלתי צפוי בטר� היה ס
)�, בהרכב עתידי כלשהו, על מנת שלא לכבול את ידיו של בית משפט זה, וכ�) ככל שתחפו� בכ

 ."היה ותובא בפניו עתירה התוקפת הוראת שעה היפותטית כאמור
 ).1995 (221) 4(ד מט"פ, מגדל כפר שיתופי' מ נ"בנק המזרחי המאוחד בע 6821/93א "ע  179
דינו של הנשיא ברק � לפסק26–20' פס, 793) 2(ד נ"פ, רשות השידור' זנדברג נ 4562/92� "בג  180

)1996.( 
) 4(ד נט"פ, משרד הבינוי והשיכו�' גניס נ 9098/01� "בא לידי ביטוי באופ� בולט בבגזה ויכוח   181

241) 2004.( 
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�לא פע� היא חזרה לבית, א� המחוקק אכ� שינה את החקיקהו ;כנה או לשנותה בחקיקה

אז מה ההבדל בי� בטלות : ישאל השואל. תגובה� מבוססתא� כ�  ג� הפרשנות היא 182.המשפט
שתיה� על ו, המשפט מעצב את הגבול החוקתי�שתיה� ביתא� ב, חקיקה לבי� פרשנות חקיקה

הוא שלפרשנות חקיקה לא , פקטו�דה, ההבדל המרכזי? שינוי חקיקתיהמחוקק יכול להגיב ב
השפעה ויש לה , עובדה זו אינה זניחה. נלווה המחיר הפוליטי הכבד שנלווה לבטלות חקיקה

עשרי� ואחת רק (המשפט חקיקה � יתבביטל  �בהשהפעמי� בי� מספר אי� צור� להשוות . ניכרת
פעולה (המשפט חקיקה �ביתשבה� פירש הפעמי� לבי� מספר  183)למיטב ספירתי, פעמי�

  .ות שיפוטית בחקיקה על בסיס תדירהמחוקק ג� מתק� פרשנ, אכ�). הוא מבצע באופ� יומיומיש
 .הקושי מתחדד שוב כאשר עסקינ� בקבוצות מיעוט נעדרות השפעה על ההלי� הפוליטי

סתפק וממצריכה הכרזה מיוחדת אינה צא כי הפגיעה החוקתית והמשפט מ�ככל שבית
המחוקק חופשי לשוב , )אקספרסיבי או פוליטי, שכאמור נעדרת לרוב ער� חינוכי(בפרשנות 

הצדיקה את אשר  ו,המשפט�אותה קבוצת מיעוט שביקשה את הגנת בית, כ�. ולתק� את החוק
נית� להמחיש את . נדרסת שוב בש� ההלי� הרובני, שניוביל לשינוי פרשהעניינה באופ� 

, כזכור. דיו�לעיל בהג� שהפרשה כבר זכתה , עניינ� של מבקשי המקלטהדברי� באמצעות 
המשפט דרישה של קשר סיבתי בי� קיומה של �בשלושת הגלגולי� החוקתיי� הציב בית

בעניי� . משמורתהאפשרות להרחיק מבקש מקלט לבי� הסמכות לכלוא או להחזיק אותו ב
א לחוק למניעת 30וסעי� ,  לא הייתה אפשרות לקרוא למטה את החוק185אית� ובעניי� 184אד�

 – הגלגול החוקתי השלישי – דסטהבעניי� . פג� חוקתיבגי� נפסל ) עבירות ושיפוט(הסתננות 
בהתא� לכלל הידוע המעדי� פרשנות (המשפט על כ� שבנוסח החוק באותה עת נית� � ביתעמד 
תכלית הזיהוי וההרחקה של מבקש המקלט את לפרש את הסעי� כ� שידרוש ) על ביטולוחוק 

,  קיצור תקופת המשמורת187.דסטה החוק תוק� ג� לאחר עניי� 186.החזקתו במשמורתלש� 
,  הקשר הסיבתי דרישת;נכנס לגדרי החוק, המשפט כבטלה משו� אורכה�שעליה הכריז בית

  .לא נכנסה, לעומת זאת
)  חקיקהה שלהג� שלא במרכז כול� עמדה שאלת חוקתיות (או לעילשהובדוגמאות ה

, הדווקא בדוקטרינות אל. תגובה� של מנגנוני� דיאלוגיי� מבוססי�מדגימות היטב את כוח
�לעיתי� ה� מונעות .  לצד הקס� הגדול שבה�,גלומה סכנה גדולה, ות בכפייהשאינ� מל

סעד ,  הכרזה על הפגיעה בזכויותיה�:המשפט�לביתלמענו באו ה� שמה מהעותרי� את כל 
 ה� מאלצות את העותרי� לא פע� להמתי� עד 188.המשפט� את יומ� בביתא� תי� ילעו, מתאי�

_____________________________________  

 .58–57' בעמ, 13ש "לעיל ה, "שותפות ודיאלוג"ברק   182
 .הכנסת ומטעמי� פרוצדורליי�: יסוד� לחוק4 'בסיס ס הספירה כוללת ג� פסילת חקיקה על  183
 .21ש "לעיל ה, אד�עניי�   184
 .21ש "לעיל ה, אית�עניי�   185
 .דינה של הנשיאה נאור� לפסק41' פס, 21ש "לעיל ה, דסטהעניי�   186
 .2016–ו"התשע, )הוראת שעה) (עבירות ושיפוט(חוק למניעת הסתננות   187
יוזמות חקיקה שנית� ל המעמד הנורמטיבי �הפשבה� נ 2018די� משנת �שני פסקי , למשל,ראו  188

ינו של השופט ד� לפסק7' פס, שרת המשפטי�' עפגי� נ 491/18� " בג:הס� לעילה לדחייה על
 �, הממונה על ענייני הנפט' החברה להגנת הטבע נ 7189/17� " בג;)8.4.2018, פורס� בנבו(מינ

 ).3.7.2018, פורס� בנבו(דינו של השופט עמית � לפסק11–9' פס
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המשפט � ביתיית� ) אולי –ושוב (ורק אז , להניע הלי� ליטיגציה חדש, יפגעו שובישזכויותיה� 
בחשבו� הביא יש ללו הלדברי� את כל ה. את כל כובד המשקל לפגיעה החוקתית האמורה

לב מיוחדת כאשר מדובר בקבוצות מיעוט �תשומתיש להעניק לה� א� , כעניי� שבשגרה
 מסוי� בתהלי� אמו�התגובה היא � של הדוקטרינות מבוססות�כל מהות. נעדרות ייצוג

בחשבו� את מלוא השיקולי� יביא , הנחה שהמחוקק ישקול וישקול מחדש: הפוליטי
א� כיצד נית� לתת אמו� של ממש בתהלי� הפוליטי כאשר . תיגבש עמדה מושכל והרלוונטיי�

  ?ת שאינ� מהוות חלק משמעותי ממנומדובר בקבוצו
, המשפט במסגרת התדיינות חוקתית�  ייצוג מגיעה לביתתכאשר קבוצת מיעוט נעדר, כ�� על
, בשל ההשתייכות לקבוצת מיעוטשלה כי נפגעה ליבת זכות חוקתית , לפחות לכאורה, ומראה

תגובה ולקבל הכרעה חוקתית �המשפט להימנע משימוש בדוקטרינות מבוססות�יתעל ב
יש אול� . קבל את טענותיה של הקבוצהלהמשפט �ביתאת חייב בדרישה זו כדי לאי� . מחייבת

ודאות �הקבוצה תקופת אילהשית על ימנע מלהו, ענייניתבצורה אות� בה כדי לחייבו לבחו� 
בש� הדיאלוג  –לי� פוליטי שאי� לה יכולת להשפיע עליו תהיה תלויה בההיא בה  ש–נוספת 

  .החוקתי

   מוחלטי�סעדי� חוקתיי�) ב(

אול� . תגובה חל ג� על סעדי� חוקתיי��באשר לדוקטרינות מבוססותלעיל הצגתי שהרעיו� 
והוא נלווה להכרזה על פג� , מחייב, הסעד החוקתי הוא כופה. ההבדל בי� השניי� הוא יסודי

 ג� במנותק מהשאלה עד כמה הצו שנית� בסופו של יו� הוא מרוכ� או ,לכ�. החוקתי בחקיק
 בדיוק אותו משקל שנעדר – לעצ� ההכרזה על הפג� החוקתי יש משקל ניכר, נוקשה

, ה� ההזמנה האמיתית�הסעדי� החוקתיי� ה�, במוב� זה. תגובהה�מהדוקטרינות מבוססות
, המשפט ממלא את תפקידו החוקתי�ת� בית משו� שבמסגר, לשיח ולדיאלוג,האותנטית יותר
  189.ועדיי� מבקש לשמר את יכולת התגובה הפוליטית, ולא נרתע ממנו

בטלות : סעדי� חוקתיי� בולטי�כמה בפסיקה החוקתית בישראל נית� להצביע על 
 לאקריאה , הפרדה פרטנית, סיתקלהפרדה , השעיית הכרזת הבטלות, )מלאה ומיידית(מוחלטת 

ביסוס במשפט בהכרה ובסעדי� חוקתיי� אחרי� שכבר זכו . ווי שיפוטיתו� החוק ולי
 ופיצויי� 191 הטלת החובה לחוקק190,פטור חוקתיגו� כ –אורטית יההשוואתי ובכתיבה הת

  . טר� זכו בעדנה במשפט הישראלי– 192חוקתיי�

_____________________________________  

 ROACH, THE SUPREME ,למשל, להכרה עקרונית בקשר שבי� סעדי� חוקתיי� לדיאלוג ראו  189

COURT ON TRIAL ,ראו ג� . 379–377' בעמ, 11ש "לעיל הHOGG ,742' בעמ, 42ש "לעיל ה–
743 ;Sabrina Germain, Taking ‘Health’ as a Socio-Economic Right Seriously: Is the South 

African Constitutional Dialogue a Remedy for the American Healthcare System?, 21 AFR. 
J. INT’L & COMP. L. 145, 161–163 (2013); Evan H. Caminker, Note, A Norm-Based 

Remedial Model for Underinclusive Statutes, 95 YALE L.J. 1185, 1206 (1986) . בישראל ראו
, "סעד החובה לחוקק"פוליאק ; 329' בעמ, 13ש "לעיל ה, "על תורת הסעדי� החוקתיי�"ברק 

 .177ש "לעיל ה, נבות ,באופ� כללי, כ� ראו . 13ש "לעיל ה
 – Andrew K. Lokan & Danny Kastner, Constitutional Exemptionsלפירוט על סעד זה ראו   190

The Remedy that Dare Not Speak Its Name, 27 NAT’L J. CONST. L. 179, 180 (2009); Peter 
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בטלות ועקרו� ההסעדי� הנפוצי� ביותר בפסיקה החוקתית הישראלית ה� השעיית הכרזת 
 דבר ו שלהמשפט מורה על בטלות�במסגרת השעיית הכרזת הבטלות בית. סי הקלההפרדה
 ועד אז ייוותר החוק ,בעוד תקופה מסוימתרק א� קובע כי ההכרזה תיכנס לתוק� , החקיקה
 מיועדת ה� למנוע ,עשר חודשי��ככלל בי� שלושה לשמונהשמשכה הוא  ,תקופה זו. בתוקפו

, ככל שהמחוקק עושה כ�. למחוקק לחוקק בתקופה זולאפשר ) ובעיקר(חלל נורמטיבי וה� 
לפני ידי החקיקה החדשה עוד �ומוחלפת על, הכרזת הבטלות נותרת ללא ער� אופרטיבי

 ,1997משנת , לשכת מנהלי ההשקעותהדי� בעניי� �כבר בפסק, זו יתרה מ193.כניסתה לתוק�
, רכותאבקש  המדינה אכ� נוהגת ל194.רכותאמדינה את הדלת לבקש להמשפט �פתח בית

במיוחד כאשר , ומה באשר לעותרי�. ארוכי� יותרנעשי� כ� שטווחי הזמ� , ובקשותיה נענות
הדי� שהוכר כפוגעני מבחינה חוקתית , ראשית? מדובר בקבוצת מיעוט נעדרת השפעה פוליטית

תג� כראוי על אכ� התגובה החקיקתית שאי� לה� כל צל של הבטחה ,  שנית195.ממשי� לחול
לא ייוועצו שייתכ� מאוד , זויתרה מ. כ� ויש יסוד סביר להניח כי היא לא תעשה ,זכויותיה�

  .כחלק מתהלי� החקיקה, ו את עניינ�ישקלוא� לא , כלל עימ�
א� , לאורו של העיקרו�.  מושרש א� יותר מהשעיית הכרזת הבטלותסיעקרו� ההפרדה הקל

עליו לעשות כ� ולהותיר , אותהורכמה המשפט יכול לפסול רק הוראת חוק ספציפית או �בית
 בחירה שיפוטית זו מצמצמת 196.ככל שהוא מגשי� עדיי� את תכליתו, את שאר החוק בתוקפו

שכ� קל הרבה יותר , התגובה החקיקתיתאת לה יוא� מק, את ההתערבות בעבודת המחוקק

_____________________________________  

Sankoff, Constitutional Exemptions: Myth or Reality?, 11 NAT’L J. CONST. L. 411, 414 
(2000). 

 .13ש "לעיל ה, "סעד החובה לחוקק"כללי פוליאק ראו באופ�   191
 פיצוי בגי� פגיעה בזכויות חוקתיותרונ� פוליאק ; )1993 (עוולות חוקתיותארז �דפנה ברק  192

משפט " תות חוקתייו פיצוי בגי� פגיעה בזכו–' כאבי� באזור הכבוד'"יפעת ביטו� ; )2017(
 ).2006 (137 ט וממשל

 .45–44' בעמ, 13ש "לעיל ה, "השעיית הכרזת הבטלות "לניתוח מקי� ראו מרזל  193
 ).1997 (417, 367) 4(ד נא"פ, שר האוצר' לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ 1715/97� "בג  194
זו למעשה האפשרות הטובה ביותר להחיל .  שלא הוכר בישראל,הזכרתי לעיל את הפטור החוקתי  195

,  רחבה ועקרוניתהשעיית הכרזת בטלות: את השעיית הכרזת הבטלות מבלי לפגוע בעותרי�
כצעד לגישה התומכת בהענקת פטור חוקתי . פטור חוקתי קונקרטי לעותרי� מההשעיהלצידה ו

, פרשנות חוקתיתברק : 1994נלווה להשעיית הכרזת בטלות ראו את כתיבתו של ברק עוד בשנת 
על "ברק . א המשי� לדבוק בגישה זומכ� הו�יותר משני עשורי� לאחר. 743' בעמ, 98ש "לעיל ה

, "השעיית הכרזת הבטלות"ראו ג� מרזל . 373' בעמ, 13ש "לעיל ה, "תורת הסעדי� החוקתיי�
 Kent; 269' בעמ, 69ש "לעיל ה, דיני זכויות האד� בישראלמדינה ; 99' בעמ, 13ש "לעיל ה

Roach, Enforcement of the Charter – Subsections 24(1) and 52(1), in CANADIAN CHARTER 

OF RIGHTS AND FREEDOMS 473, 507 (5th ed. 2014); Grant R. Hoole, Proportionality as a 
Remedial Principle: A Framework for Suspended Declarations of Invalidity in Canadian 

Constitutional Law, 49 ALTA. L. REV. 107, 128–131 (2011).המשפט טר� פנה לאפשרות �  בית
ללא כל נימוק או הצגת הבחירה  – 21ש "לעיל ה, דסטהבעניי�  –הדבר נעשה רק פע� אחת . וז

המשפט השעה ש� את הבטלות למש� �בית. ר חוקתיהשיפוטית כסעד חוקתי עצמאי מסוג פטו
יותר עשר חודשי� או �שני�כבר א� קבע כי שוהי� שנמצאי� במרכז המשמורת , שישה חודשי�

 .עשר ימי��המאוחר תו� חמישה�לכל ואישוחררו לאלתר 
 .737–735' בעמ, 98ש "לעיל ה, פרשנות חוקתיתברק   196
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מבחינה פוליטית לחוקק מחדש הוראה או קבוצת הוראות קונקרטית מאשר לפתוח לדיו� 
אול� ג� לכ� יש מחיר משמעותי מבחינת העותרי� . ש את ההסדר החוקתי בכללותומחוד

המשפט פוסל א� חלקי� מצומצמי� � ברוב הגדול של המקרי� בית. נעדרי ההשפעה הפוליטית
הנטייה . ופנו טענות חוקתיותה �צרי� בהרבה מכלל החלקי� שכנגד, ביותר בחוקי� שנתקפו

) ההתערבות עצמה מוצדקתר שאג� כ(ערבות בחקיקה המשפט לצמצ� את מרחב ההת� של בית
  .המחוקקי��להשלי� את המלאכה בביתיכולי� שאינ� , פוגעת בעותרי� נעדרי הייצוג

תו� החוק  לאקריאה . תו� החוק והפרדה פרטנית לאקבוצה אחרת של סעדי� היא קריאה 
מדובר ככלל . פרטטיבה ביובמקרי� של חקיקה מ, סעד שנהוג במקרי� של פגיעה בשוויו�היא 

את " תו� החוק לאקורא "המשפט �ובית, בו קבוצה מסוימת הודרה מחקיקה מיטיבהשבמצב 
מהווה התערבות ואשר , דעת שיפוטי ניכר� זהו סעד שמערב שיקול197.אותה קבוצה

כמו כל יתר הסעדי� ,  אול� ג� הוא198.קוו�משמעותית במרק� החקיקתי ושינוי של הסטטוס
ת גוברת א� נכונ��על. ובה חקיקתית ולבחירה חקיקתית שונה של הסעדפתוח לתג, החוקתיי�

 במשפט הישראלי 199,תו� החוק לאקריאה לבקש את סעד ה של העותרי� בעשור האחרו�
אשר ו, עשרה שני��מקרה שנמש� שלוש – נסרבעניי� , ויחידהאחת פע� רק נעשה בו שימוש 

 והכנסת ביקשו פע� אחר פע� להעביר כאשר הממשלה, לווה בגרירת רגליי� פוליטית ניכרת
ג� היוע� באותו מקרה סבר , יתר על כ�. את האחריות לטיפול בסוגיה מרשות אחת לרעותה
  200.המשפטי לממשלה כי יש פג� חוקתי בהסדר הקיי�

דומה בסעד ש מדובר 201.תו� החוק לאהראי של סעד הקריאה �הפרדה פרטנית היא תמונת
 אול� במסגרת ,"בריאי�"� הפגומי� של החוק מחלקיו ההפרדת החלקיקרי , הפרדהסעד הל

מסיר אלא , סעי� או פרק, סעי��המשפט אינו מפריד מהחוק התק� תת�הפרדה פרטנית בית
הדי� בעניי� �כ� נעשה באשר לשניי� מהסדרי הפיצוי בפסק. לי� מסוימות מלשו� החוקימ

עצ� טיבו של הסעד המשפט לא הסביר ש� כלל מה ב� בית202.חו� עזההמועצה האזורית 

_____________________________________  

 ).1998 (459–458, 433 ד משפט וממשל" תרופות חוקתיות"רוס עמנואל ג  197
הא� התוספת המבוקשת ברורה : מטע� זה הוא כפו� לשורה של מבחני� במשפט הישראלי  198

 הא� מדובר בסוגיה סבוכה או ? הא� התוספת מתיישבת ע� תכלית החקיקה?ופשוטה ליישו�
גודל הקבוצה (ההשלכות התקציביות מה�  ו? המצריכה צעדי� אשר טר� ננקטו,מורכבת במיוחד

על " ראו ברק ?)תו� החוק לאהקריאה לפני  מההטבה תהנהניהאוכלוסייה המופלית לעומת גודל 
המבחני� אומצו מהמשפט החוקתי . 355–354' בעמ, 13ש "לעיל ה, "תורת הסעדי� החוקתיי�

א� כי ( Schachter v. Canada (1992), 93 D.L.R. (4th) 1 (S.C.C.)הדי� � ובפרט מפסק,הקנדי
 ).המבחני� להימנעות מהענקת סעד זההובילו דווקא באותו מקרה 

 .)ג(3חלק ד, 4 ש"לעיל ה, "הדיאלוג החוקתי בישראל"לסקירת השימוש בסעד ראו יוס�   199
 .ינישב) 'בדימ(דינה של הנשיאה � לפסק5–1' פסבפרט  ,102ש "לעיל ה, נסרעניי�   200
201  HOGG,390' בעמ, 42ש " לעיל ה. 
�ביתבעניי� זה השתמש . 748–746' בעמ, 117ש "לעיל ה, המועצה האזורית חו� עזהראו עניי�   202

 פע� אחת באשר לגיל הזכאות למענק אישי :ה במובנו הפרטני פעמיי�המשפט בעקרו� ההפרד
, כנוסחו דאז, 2005–ה"התשס, לחוק יישו� תכנית ההתנתקות) 1(46 'ש� בוטל ס(בשל ותק 
באשר פע� נוספת  ו,)46 'בפסקה האחרונה של ס" 21החל ביו� הגיעו לגיל "לי� יובוטלו המ

" בתכו� לפני היו� הקובע "ותט את התיבהמשפ�ביתביטל ש� " (השנה האבודה"להסדרי 
 ).52 ' לתוספת השנייה לחוק ובס1 'בס,  לחוק46 ' בפסקה האחרונה של סושהופיע
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מאז .  ולא מצא צור� להצדיקו,סעדה של יולא עמד על משמעויות, הוא מעניק לעותרי�ש
  203.העלו חרסא� ה�  ,סיונות לעשות זאת מפורשות בפסיקה החוקתיתנרשמו כמה נ

 שמתאימי� ,סעדי� נחרצי� יותר מהאחרי�ה� תו� החוק והפרדה פרטנית  לאקריאה 
�א� בית, המחוקק עודו שומר על יכולת התגובה.  לגבולותיולנקודה שבה הדיאלוג הגיע

, קשה יותר לשינויאשר , קוו חדש�הוא יוצר סטטוס. להקל אותהעוד המשפט אינו מבקש 
  204.כידוע

המשפט ועומדי� על הפגיעה �כאשר עותרי� פוני� לבית. סעד נוס� הוא ליווי שיפוטי
ביניי� �מוציא במהל� ההלי� צווי, פיחל� הוצאת צו סו, המשפט�ביתתי� ילע, בזכויותיה�

ביחס ות ה� עשהליווי יכול להי. אשר דורשי� מהמדינה לעדכ� אותו באשר להתקדמות
שפט מכתיבה ניכרת בעת האחרונה בב סעד זה זוכה 206.חקיקהביחס ל וה� 205ביצועל

� ובית208אפריקה�המשפט החוקתי בדרו��ידי בית�לאור פיתוחו עלבמיוחד  207,ההשוואתי

ומותיר , המשפט קובע עיקרו��בית: רואי� בו ער� רברבי�  ו209,עליו� בקנדההמשפט ה
_____________________________________  

הציע שבו , )15.4.2015, פורס� בנבו (הכנסת' אבנרי נ 5239/11� "המקרה הבולט ביותר הוא בג  203
עת פגיעה במדינת בחוק למני" או אזור הנמצא בשליטתה "ותהשופט פוגלמ� למחוק את התיב

, ראו ג� ש�. דינו של השופט פוגלמ�� לפסק8' פס, ש�. 2011–א"התשע, ישראל באמצעות חר�
�  לפסק2–1' פסודינו של השופט עמית �  לפסק48' פס, דינו של השופט דנציגר� לפסק42–41' פס

 .וברא�'דינו של השופט ג
 .11ש " לעיל ה,Mortonראו  .יאלוגאוריית הדיטענה זו עומדת ביסוד ביקורתו של מורטו� נגד ת  204
ספר וגני� �מיגו� בתי) (2007 (198) 2(ד סב"פ, שר הביטחו�'  נווסר 8397/06� " בג, למשל,ראו  205

הקמת כיתות ) (6.2.2011, פורס� בנבו (שרת החינו�' אבו לבדה נ 5373/08� " בג;)בשדרות
 ).לימוד במזרח ירושלי�

�מקרה זה נמש� זה אחת). טר� נית� (שר התחבורה' עמותת נגישות ישראל נ 5833/08� "בג  206
 ).13.6.2019נכו� ליו� (ביניי� � החלטות87 ועד כה ניתנו בהלי� ,עשרה שני�

 MARK TUSHNET, WEAK COURTS, STRONG RIGHTS: JUDICIAL REVIEW AND SOCIAL , למשל,ראו  207

WELFARE RIGHTS IN COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW (2009)) להל� :TUSHNET, WEAK 

COURTS, STRONG RIGHTS( ;Ariel L. Bendor & Joshua Segev, The Supreme Court as a 
Babysitter: Modeling Zubik v. Burwell and Trump v. International Refugee Assistance 
Project Rights, 2018 MICH. ST. L. REV. 373; Joseph Eliot Magnet, Constitutional Litigation 
Against Institutions: Remedies, 42 OTTAWA L. REV. 285 (2010); Kent Roach & Geoff 
Budlender, Mandatory Relief and Supervisory Jurisdiction: When Is It Appropriate, Just 
and Equitable?, 122 S. AFR. L.J. 325 (2005); Rosalind Dixon, Creating Dialogue About 
Socioeconomic Rights: Strong-Form Versus Weak-Form Judicial Review Revisited, 5 INT’L 

J. CONST. L. 391 (2007); Alana Klein, Judging as Nudging: New Governance Approaches 
for the Enforcement of Constitutional Social and Economic Rights, 39 COLUM. HUM. RTS. 

L. REV. 351, 383 (2008) . בי� : מגמות במשפט ציבורי בישראל"בישראל ראו אריאל בנדור
סעדי� 'החיפוש אחר "לירו� דוד ; )2012 (385–379, 377 יד משפט וממשל" משפט לשפיטה

, טר� פורס�( Tamar Megiddo, Babysitter Justice; )2011 (109 ד מעשי משפט" 'חברתיי�
 .)ברשות המחברתמצויה טיוטה 

208  Government of the Republic of South Africa v. Grootboom, 2001 (1) SA 46 (CC); Minister 
of Health v. Treatment Action Campaign, 2002 (5) SA 721 (CC); Sibiya v. Director of 

Public Prosecutions: Johannesburg, 2005 (5) SA 315 (CC), 2005 (8) BCLR 812 (CC). 
209  Re Manitoba Language Reference, [1985] 1 S.C.R. 721; Doucet-Boudreau v Nova Scotia, 

[2003] 3 S.C.R. 3, 2003 SCC 62. 
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המקרי� ברוב אול� הער� הרב הזה נעל� כאשר . הדעת כיצד למלאו בתוכ��למדינה את שיקול
ע� . המשפט נמנע מלהצהיר על אותו עיקרו� או א� על הפגיעה בזכויותיה� של העותרי��בית

לעיתי� קרובות כאשר הפגיעה , די� סופי�באמצעות פסקההחלטה השיפוטית לסיי� את התיק 
. אי� כל ערובה אחרת להגנת העותרי�, בזכויות העותרי� ודומי� לה� נפתרה א� באופ� חלקי

  .כ� נעשה לרוב בפסיקה הישראלית

* * *  

ללא הססנות , עליו לעשות זאת בריש גלי, המשפט בוחר לנהוג בנחרצות שיפוטית�א� בית
טלו את הסעד המוחלט , לש� ההמחשה. וללא אמתלה המתארת חלופות אחרות שלא צלחו

 החוק לתיקו� פקודת ו שלהמשפט על בטלות� ביתהורה ש� , הפרטת בתי הסוהרשננקט בעניי� 
קוד� . ועד לאפשר הפרטה של תהלי� הכליאהשי, 2004–ד"התשס, )28' מס(בתי הסוהר 

והגיוני בהשעיית הבטלות מעשי הנשיאה ביניש מדוע אי� כל טע� להכרזת הבטלות הסבירה 
החוק בשלמותו ורק אז הגיעה להכרעה הסופית בדבר ביטול  210,בשימוש בעקרו� ההפרדה וא

צריכה אינה ד מוחלט הבחירה בסע. אינה פועלת כ�, לשיטתי, נחרצות שיפוטית. ובאופ� מיידי
, המשפט�היא צריכה להיות הבחירה הראשונה והיחידה של בית. להיות מוצגת כרע במיעוטו

  .המשפט לתאר אותה ככזו�ועל בית
 211,אורו� עניי� – הבטלות מוחלטתהייתה בה� היחידי� עד כה ששני המקרי� הנוספי� ב

הדי� המרכזי �פסקו, 7ערו�  ו שלשבו נפסלה כזכור הוראת חוק שיועדה להכשיר את פעילות
את המשפט את האפשרות להארי� � ביתפסל  ש� 212,פלוניפ "של המשנה לנשיאה ריבלי� בבש

 ואי� כל ניסיו� ,אי� כל הנמקה לבחירה הזו –רות ביטחו� ללא נוכחותו בעבמעצרו של חשוד 
מית הדי� היא נד�מקריאת פסק. ואת התאמת� למצב הדברי�, מרוככי�, לבחו� סעדי� אחרי�

הדיאלוג עצירת שמצדיק את מקרה טיפוסי  אינו אורו�עניי� . כבחירה המתבקשת והיחידה
פגיעה בזכות ( כ� פלוניפ "ואילו בש, )תחרות בי� תחנות שידורובפגיעה בחופש העיסוק (

אופ� ההתנהלות בשני המקרי� הללו הוא שמשק� נחרצות , כ� או כ�). להלי� הוג� של עצירי�
  .הסעדי�שיפוטית בעניי� 

המשפט הגיע �ביתכאשר אותה תפיסה צריכה להנחות באופ� עקרוני את הגישה לסעדי� 
, את סעד הליווי יש דרכי� רבות להפעיל.  באשר לסעד הליווי, למשל,כ�. לגבולות הדיאלוג

המשפט מוצא כי ליווי זו � א� בית213.המשפט משתנה מאוד�של בית" שמרטפות"ורמת ה
_____________________________________  

) 2(ד סג"פ, שר האוצר' חטיבת זכויות האד� נ, המרכז האקדמי למשפט ולעסקי� 2605/05� "בג  210
 ).2009(יה 'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק56' פס, נישבידינה של הנשיאה � לפסק65'  פס,545

 .דינו של השופט אור� לפסק47' פס, 99ש "לעיל ה, אורו�עניי�   211
דינו של המשנה לנשיאה � לפסק35' ספ, 500) 3(ד סג"פ, מדינת ישראל' פלוני נ 8823/07פ "בש  212

 .)2010(י� ריבל
213  �לאפיו� מידה �כמה אמותטושנט הצביע על . ונות להפעיל את סעד הליווייש דרכי� רבות ומג

המשפט � הא� בית?צו כופהבהא� מדובר בצו הצהרתי או : ליווי חזקכהסעד כליווי חלש או 
קובע אפריורית דרישות דיווח הוא רי� שיתלוננו א� אי� ביצוע ראוי או שמא סומ� על העות

�המשפט קובע יעדי� מדידי� ומוגדרי� או מאפשר למדינה את שיקול� הא� בית?קופתיותת
נות� צו שמא הוא  כפי שהיא רוצה או מו והא� הצו קובע עיקרו� ומאפשר למדינה לייש?הדעת

הבחנה זו  .249–248' בעמ, 207ש "לעיל ה, TUSHNET, WEAK COURTS, STRONG RIGHTS? מפורט
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אזי במקרה של קבוצת מיעוט פגיעה שלא , את עניינ� של העותרי�הדר� היעילה יותר לקד� 
הוא צרי� . הליווי צרי� להיות הדוק, תוכל למצוא מענה הול� במסגרת הרשויות הפוליטיות

ובהמש� ,  בקיומה של אמירה שיפוטית מפורשת כי זכויות העותרי� הופרו, ראשית,להתאפיי�
� איב, ניהול אקטיבי של ההלי�ב, � באופ� יחסידיווחי� שוטפי� בפרקי זמ� מצומצמיבדרישת 

  .רכה חוזרות ונשנות של המדינה וכדומהאהיענות לבקשות 
.  יש להעניק ברוח זו,תו� החוק לאכהפרדה פרטנית וקריאה , ג� את הסעדי� הנחרצי� יותר

לי� של לגיטימציה ית�לייל לו להיתלות בת�, תו� החוק לאהמשפט בחר לקרוא �א� בית
המשפט בחר �א� בית. עשייה פוליטית�גרירת רגליי� ואיעקב � שמשכ� שני� רבות ובהליכי

מנ� וא. הדי� במה בחר ומדוע�עליו להבי� בעצמו ולהבהיר לקוראי פסק, בהפרדה פרטנית
א� יש ער� ,  ונהוג לומר כי בי� השניי� הראשו� עדי�214,הפער בי� עשייה לדיבור הוא ידוע
  .נחרצות שיפוטית בהקשר זהבת הצור� באמירת הדברי� כפי שה� ובהצג

, התגובה צרי� לבוא לידי ביטוי�היישו� האופרטיבי של הדוקטרינות מבוססות, ברוח זו
שינוי של שכ� , פג� חוקתיהלוקה לכאורה בבהימנעות מקריאה למטה של חקיקה , למשל

. לות חקיקה אינו נושא בחובו את המטע� הפוליטי והציבורי של הכרזה על בט,כזכור, פרשנות
בחינה זו אכ� בא� ו ,המשפט להעדי� בחינה מלאה לפי פסקת ההגבלה�על בית, חל� זאת

  .דר� פרשנות" להצילו"במקו� , החוקיש לפסול את , מצא פג� חוקתייי
א� הפג� החוקתי שריר . שיפוטיתהגישה דומה יש לנקוט ביחס להתראת הבטלות ולהנחיה 

יהיה אשר לא ברור א� סעד מעי� ולא א� , וקתי מלאהמשפט להעניק סעד ח�על בית, וקיי�
המשפט להימנע מלתלות �על בית; המשפט�תק� בפע� הבאה שהנושא יגיע לפתחו של בית

 ולקבוע את הדברי� כחלק ,)מחייבת�הבלתי(יענה לקריאתו ישווא במחוקק שאולי �תקוות
  ".יתרה מ� הצור�",  ולא א� כאוביטר,מפורש מהלכת הפסק

הרי . מגיעי� לגבולות הדיאלוגר שאד נורמטיבי ליוזמות חקיקה אינו ראוי כג� מת� מעמ
ההצדקה הדיאלוגית היא היחידה שמצליחה להצדיק ולאז� את החסרונות המשמעותיי� 

_____________________________________  

דוד הבחינה בי� ליווי , כ�. ג� במקומות נוספי� בספרות, א� כי באופ� מצומצ� יותר, קיימת
גנט הבחי� בי� צו ומ ,)122' בעמ, 207ש "לעיל ה, דוד(" יצירתי וחרי�"לבי� ליווי " גמיש ומנחה"

בוא לומר לי אי� , �ממֵ , התחל( צו מרוכ� לעומת) עכשיו –ה את זה ע*ֵ , � את זהממֵ (נוקשה 
מידה �אמות נית� להוסי� האל לע. )287' בעמ, 207ש "לעיל ה ,Magnet () ואז נראה,התקדמת

 הא� הפיקוח נעשה ?ביניי�� הא� נית� צו?ליווי ביצועיבליווי חקיקתי או הא� מדובר ב: ותנוספ
די� מנומק � והא� נכתב פסק? צמודהליוויעד כמה  ?ביניי� או אחריו�צובמקביל לדיוני� ולפני 

אחדי� מופעי� ל? עצמהאת המשפט בחר במחיקת ההלי� שכ� העתירה מיצתה �או שמא בית
לעיל , ווסר עניי� ,למשל, המשפט העליו� ראו�של סעד הליווי בפסיקת ביתזה מזה שוני� מאוד 

כיתות לימוד לילדי  (205ש "לעיל ה, אבו לבדהעניי� ; )מיגו� מרקטות בעוט� עזה (205ש "ה
, פורס� בנבו (הכנסת' האגודה לזכויות האזרח בישראל נ 3091/99� "בג; )מזרח ירושלי�

שר ' רי� נמוקד סיוע לעובדי� ז 7302/07� "בג; )חקיקה המבוססת על מצב חירו�) (8.5.2012
ש "לעיל ה, נגישות ישראלעמותת עניי� ; ")החזרה חמה"נוהל ) (7.7.2011, פורס� בנבו (הביטחו�

 ).מוגבלותלאנשי� ע� חקיקת תקנות בנושאי נגישות  (206
 Rivka Weill, The Power of  ראו לשוויו� זכויותק"בניתוח מרתק בהקשר של מאבק הלהטל  214

Understatement in Judicial Decisions, XXX ANNUAIRE INTERNATIONAL DE JUSTICE 

CONSTITUTIONNELLE 125 (2014). 
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מבוסס למדי שכאשר באופ� א� נית� להניח ,  א� לא מתרחש דיאלוג215.כרוכי� בדוקטרינה זוה
היכ� ההצדקה לכל אות� אזי , ישמרויה לא עניינה של הקבוצה יגיע למחוקק זכויותי

לא המשפט � ביתביכר בה�  אי� זה מקרי שבחלק מהמקרי� מהשני� האחרונות ש216?חסרונות
ברשויות ) ובאופ� מפורש למדי(תלה את האשמה הוא , לית� מעמד נורמטיבי ליוזמות חקיקה

מד נורמטיבי המשפט מוצא לנכו� לתת מע� במקרי� שבה� בית217.הפוליטיות שגררו רגליה�
ולהפו� " לעלות מדרגה"יש לשיטתי אזי , מדובר בקבוצת מיעוט פגיעהא� , ליוזמות חקיקה
במסגרת זו תחול ההצעה שלעיל באשר . חלק מליווי שיפוטי של החקיקהלאת הדוקטרינה 

 יה� שלהכרה מפורשת בכ� שגרירת הרגליי� החקיקתית פוגעת בזכויות: לסעד הליווי
  .קציבת תקופות זמ� מוגדרות מראש ועוד, יווחי�דרישה לד, העותרות

המשפט כאשר הוא בוחר א� להפעיל את כל אות� �השאלה שצריכה להנחות את בית
 218:היא בסופו של דבר שאלה של אמו�וכיצד להפעיל� דוקטרינות שיפוטיות וסעדי� חוקתיי� 

? בחשבו�יובא ועניינה של הקבוצה יישמע חקיקתית התגובה ההא� אפשר להאמי� שבעיצוב 
במצבי�  – היא שככל הנראה לא , באופ� מצער,התשובה, קבוצת מיעוט פגיעהכאשר עסקינ� ב

�  על,המחוקק לעשות את המינימו� האפשרי כדי לעבור את המשוכה החוקתיתייטה  המעי� אל

לסמו� אפשר �כ� אי�על. יוכל להמשי� להוציא לפועל את המדיניות הרצויה בעיניוהוא מנת ש
  .המשפט להיות נחר� יותר� ועל בית, במקרי� אלהחקיקתיתהתגובה החוקק בעיצוב על המ

נחרצות . פער משמעותיואפילו  ,בי� נחרצות שיפוטית לבי� פסילת התכלית יש פער
המשפט פסל �העובדה שבית.  היא אינה שוללת אותה;זכות תגובהעדיי� שיפוטית מאפשרת 

תו� חודש או ב ,להגיב בחקיקהאת האפשרות חוקק מונעת מהמאינה תיקו� של� ובאופ� מיידי 
 אלא ,המשפט בוחר לא להמתי� להצעת חוק�  העובדה שבית. ולשנות את המצב המשפטי,שנה

את הצעת להמשי� לקד� מהמחוקק את מונעת אינה  ,קיי�המשפטי המצב הפי �לפסוק על
  .ולשנות את הדי�החוק 

ידי פסילת �חסימת המחוקק כליל עלהנחרצות השיפוטית מהווה גבול עדי� יותר מאשר 
 במקרי� רבי� –והמוב� מאליו , הראשו�.  א� היא נחוצה משני טעמי� מרכזיי�,התכלית

תכלית " לזה�"תפיסה מהותית של דיאלוג אינה מבקשת ואינה יכולה . התכלית אכ� ראויה
אי� , הא� התכלית ראויה ברמת קונקרטיזציה גבוה. מנת ליצור גבול מדומיי��טובה רק על

מלכתחילה כי הטע� השני הוא שאני סבורה . ויש צור� בכלי� חלופיי�, אפשרות לפוסלה
ומוטב להימנע ממנגנו� דיכוטומי , מנגנוני� חלופיי�כמה המשפט �צריכי� לעמוד לרשות בית

, המשפט מונח עניינה של קבוצת מיעוט פגיעה�פני ביתלג� כאשר . "כלו��לא או הכל"של 

_____________________________________  

 .292 ,285–281' בעמ, 13ש "לעיל ה, "המעמד הנורמטיבי של יוזמות חקיקה"יוס�   215
על מת� מעמד נורמטיבי ליוזמות : ה יש תכליתלא רק לחקיק"להרחבה על טיעו� זה ראו בל יוס�   216

הועדה לאישור הסכמי� לנשיאת ' פנקס נ� ארד781/15� "לאורו של בג, חקיקה ועל דיאלוג
" 1996–ו"התשנ, )אישור הסכ� ומעמד הילוד(פי חוק הסכמי� לנשיאת עוברי�  עוברי� על

 ).2017 (5, 71 מבזקי הארות פסיקה: המשפט ברשת
, פורס� בנבו (הבריאות המנהל הכללי של משרד' מ נ"סיג בע.אי 6665/12� " בג, למשל,ראו  217

3.12.2014.( 
בסיס תכלית שאינה ראויה מונע כל סיכוי  חיקוק עלכי סובר ה ,לו�פאצל למשל לגישה דומה ראו   218

 .99' בעמ, 157ש "לעיל ה, Fallon, Implementing the Constitution  ראו.דעת שיפוטית�להנסגת
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תי� מוטב לפסול דר� עילת יולע, אי� תמיד הצדקה למהר לפוסלה, "תגבולי"והתכלית 
, מהתנהלות דיאלוגית רגילהלהבדיל , נחרצות שיפוטית.  שמותירה זכות תגובה,המידתיות

  .אלא א� מאפשרת אותה, תגובהאינה מתאמצת להוביל ל

  סיכו�. ד

המשפט העליו� � � ביתאוריית הדיאלוג החוקתי מהווה מסגרת מצוינת לתיאור הדינמיקה שביית
אי� משמעות הדבר שבשיטת ממשל . למחוקק במסגרת שאלות של חוקתיות החקיקה

 ,יש מתח, יש משברי�ג� בשיטה כזו . המתאפיינת בסממני� דיאלוגיי� אי� משברי� ואי� מתח
נקודת מדיאלוג שמתנהל  –מדובר בדיאלוג , זאת�ובכל. שינוי כללי המשחקבדבר יש איומי� ו

וכל אחד מה� פועל מתו� , המשפט העליו� והמחוקק ה� מוסדות שוני��יה ביתלפשמוצא 
אלא , ריי�מתאפיי� בסממני� בינאינו הדיאלוג ג� . הקשר שונה ונועד להגשי� מטרות שונות

  .אלא ג� הדר� והניואנסי�, חשובי�" השורה התחתונה"לא רק התוצר ו. רבהבמורכבות 
פ� לאצטלה נהנעדר כל ער� א� הוא , הייחודיבעל קס� המשיכה , אול� הדיאלוג הזה

יש להכיר בכ� שפע� אחר פע� זכויות אד� שבות ונפגעות בש� . לפגיעה מוסדית בזכויות אד�
זוהי שאלת . נקודה מסוימת אי� זה מוצדקבולהבי� שהחל , מוסדי�הבי�הדיאלוג החוקתי 

  .גבולות הדיאלוג
אות� אילו ה� טענתי כי יש להבחי� . וגבהתא� להבנה זו ביקשתי לעצב את גבולות הדיאל

אינו כרו� , כ� הדגשתי, יחס מיוחד זה. קבוצות מיעוט נעדרות ייצוג שראויות ליחס שיפוטי
כרו� בהפעלה מלאה של סמכות  הוא – אלא מצוי בתו� אות� כללי� ,בשינוי כללי המשחק

מיעוט נעדרת ייצוג המשפט קבוצת � הצעתי כי כאשר מגיעה לבית. ולא יותר מכ�, המשפט� בית
הוכיחה כי עומדת לה זכות שנפגעה לא בהתא� ונפגעה בשל היותה קבוצת מיעוט ר שא

המשפט מהתנהגות �ביתיחדל , הפגיעה היא בליבת הזכותכאשר ו,  פסקת ההגבלהה שללתנאי
הדר� הנחרצת והגורפת יותר היא דר� . דיאלוגית המבקשת לשמר יכולת משילות פוליטית

דר� נוספת היא . ברוב המקרי� חוסמת יוזמת חקיקה חדשה במקומהר שא, פסילת התכלית
סירוב ידי �על, המשפט�היינו שימוש במלוא סמכותו של ביתד, הבעת נחרצות שיפוטית

  .תגובה או להעניק סעדי� מרוככי��להפעיל דוקטרינות מבוססות
 אל לנו 219,ליאוריית הדיאלוג במשפט הישראיע� ריבוי הכתיבה החשובה והמבורכת על ת

מוסדיי� תקיני� � בי�יחסי� .  כבדהו וחשדהו220.קס� שבדיאלוגההטעיה הגלומה בלשכוח את 
_____________________________________  

 אצל ;518–516' בעמ, 123ש "לעיל ה,  ממדי� דיאלוגיי� חזקי� אצל אהרונסו�, למשל,ראו  219
  כ� ראו.177ש "לעיל ה, לאחרונה אצל נבותו ;13ש "לעיל ה, "סעד החובה לחוקק"פוליאק 

 .13ש " את המקורות לעיל בהבאופ� כללי
220  “By and large, scholarship on constitution-making (especially in mid- and post-conflict 

settings) tends to envision the process as a productive dialogue, and generates a strong bias 
to interpret the actions of active participants as instances of cooperation and consensus-
seeking, in the hope of building a better (democratic) constitutional regime.” Renáta Uitz, 
Can You Tell When an Illiberal Democracy Is in the Making? An Appeal to Comparative 

Constitutional Scholarship from Hungary, 13 INT’L J. CONST. L. 279, 293 (2015). 
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אינ� א� יש לזכור כי ה� . כדאי ומוטב לשאו� ליחסי� אלה. ומכבדי� מתארי� מצב טוב וראוי
 –המציאות הישראלית הספיקה . ואינ� מהווי� הצדקה גורפת לפגיעה בזכויות אד�, חזות הכל

  .ומוטב שלא נמהר לשכוח אות�, זהרה בהקשר זהנורות אכמה  להציב לנו –פ� מצער באו
היבט שאי�  –הזכרתי את האקלי� הפוליטי הקיי� כיו� כחלק מהדיו� העקרוני בפרק א 

האקלי� . ובביקורת שיפוטית חוקתית בפרטבכלל להתעל� ממנו כאשר עסקינ� במשפט חוקתי 
) תי�יבצורה בוטה לע(אשר דוחק הצידה , ל לאומנותהקיי� נדמה כחלק מגל רחב יותר ש

דעתו  את המשפט להנסיג�הא� על בית: במצב מעי� זה נוצר פרדוקס אינהרנטי. זכויות אד�
ובכ� לשמר את יכולתו העתידית להג� על זכויות , מנת לשמר את משאבי הלגיטימציה שלו�על

  ? בהווה אד�דעת הוא פגיעה בזכויות�כאשר המחיר של אותה הנסגת, אד�
המורגשת , פופוליז�בטוענת כי העלייה בלאומנות והדווקא על רקע זה נית� לזהות כתיבה 

� הדגיש כי לח� חזק יאס ק�מט' פרופ, כ�. משפט חזק יותר�מחייבת בית, בכל רחבי העול�
אשר , משפט עליוני��בפרט בתי(המשפט �בתיאת צרי� למנוע אינו מצד הרשויות הפוליטיות 

את לעשות ) דברי� ה� שנושאי� על כתפיה� את ההתמודדות ע� הרשויות הפוליטיותמטבע ה
היא , אוטוקרטיי�� בעיד� של עליית משטרי� סמיבמיוחד , שימור הדמוקרטיה. מלאכת� נאמנה

�על בתי, לש� השגת יעד זה. משפט בעלי אופי חוקתי�המלאכה המרכזית והעיקרית של בתי

ר כי ו� סבק�, זויתרה מ. פטיי� העומדי� לרשות�המשפט להמשי� לפעול בכלי� המש
כבר , כלשונו, שתוריד אות� למקלטי� עד שו� הסערה, המשפט�התנהגות אסטרטגית של בתי

 ,ק� היטב ע� מחקר� המקי� של גינזבורג והי הדברי� מתיישב221.מועילה�כבלתיהתבררה 
כבר לא , יות המצויהלוגהאנבהתא� לרוח , "הורידו את ראש� "משפט אשר�כי בתיהטועני� 
.  גישה דומה נית� לזהות ביחס להפעלת דוקטרינות פרטניות222.מכ��  בחזרה לאחרמויכלו להרי

 –חוקתי � ברנדס טועני� ביחס לדוקטרינת התיקו� החוקתי הלא� רוזנאי והוסטובסקי, למשל, כ�
�א� מעבר ליכולתו של ביתכי היא טועני� הויש , שגרתי�אשר נתפסת ככלי חוקתי לא

 וכי הפעלתה יכולה לסייע ,הקצה ה� שמצדיקי� את הפעלת הדוקטרינה� כי מקרי – 223משפטה
  כ� נטע� ג� בקנדה באשר לבחינה שיפוטית של תגובות224.במניעת משברי� חוקתיי�

וודאי וב,  ביחס לתגובה חקיקתית"כלל אצבע"לא צרי� להיות ): second-case look(חקיקתיות 
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, וכ� בפרט בעיד� של פופוליז�,  כ� ככלל225. חוקתי לתגובה בעד מת� תוק�"כלל אצבע"לא 
ג� בפע� ,  ולא להימנע אפריורית מפסילת חוק,המשפט צרי� לבחו� כל מקרה לגופו�שבו בית
 דברי� דומי� נאמרו באשר להגנה שיפוטית נחרצת על 226.אתזא� המקרה מצדיק , השנייה
  227.ברות א� א� היא עלולה להוביל לשימוש בפסקת ההתג,זכויות

שחוו משברי� , הונגריה וטורקיה, איני סבורה כי בעת הזו נכו� למק� את ישראל לצד פולי�
,  ע� זאת228.המשפט החוקתיי��עד כדי השתלטות פוליטית על בתי, חוקתיי� בהיק� ניכר

א� החשש �ועל, דווקא על רקע זה. קשה לומר כי גל הלאומנות והפופוליז� פסח על ישראל
�על בית, בכל אחד מהרבדי� שתיארתי, המוב� מפעולה שיפוטית נחרצתהאינסטינקטיבי ו

  .המשפט להשתמש במלוא היכולות שבארגז הכלי� החוקתי שלו כאשר הדבר מוצדק
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