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 – חוקתי בעיד� של פוליטיקה פופוליסטית
לאתיקו� חוקתי 
   בעקבות ספרו של יניב רוזנאי

UNCONSTITUTIONAL CONSTITUTIONAL AMENDMENTS  

   *עמיחי כה�

וג� , 1989ידי מדינות לאחר שנת �ביותר ממחצית החוקות שאומצו על

אפשר לתקנ� בהליכי �קיימי� סעיפי� שאי, בחוקות רבות ותיקות יותר

ג� בכמה מדינות שאי� בחוקת� סעי� מפורש . יקו� החוקה הרגילי�ת

המשפט מגבלות בנוגע �המגביל את אפשרות התיקו� החוקתי קבעו בתי

  .לאפשרות תיקונה של החוקה

. חלקו הראשו� של המאמר סוקר את ספרו של יניב רוזנאי הד� בתופעה זו

קורית את ומבהיר בצורה מעמיקה ומ, רוזנאי מתאר את היק� התופעה

הטענה המרכזית של רוזנאי היא כי שינויי� מסוימי� בחוקה . הסיבות לה

ולפיכ� יכולי� להיעשות , ולא תיקו� שלה, מהווי� בעצ� החלפה של החוקה

ולא באמצעות תיקו� החוקה , רק בדר� שבה מתקבלת חוקה חדשה

  .הקודמת

. ישראלחלקו השני של המאמר ד� במגבלות החלות על תיקוני� חוקתיי� ב

הדי� המעטי� בישראל שבה� נדונה האפשרות �ראשית מתוארי� פסקי

מכ� �לאחר. לאמ� באר� את הדוקטרינה של מגבלות בנוגע לתיקו� חוקתי

המשפט להתערב בחקיקתו � ובאפשרות של בית" חוק הלאו�"המאמר ד� ב

  .יסוד של הדמוקרטיה הישראלית�על רקע הטענה כי הוא משנה עקרונות

ההגנה על החוקה מפני . 2 ;תיאור הבעיה. 1 :חוקתיי��תיקוני� חוקתיי� לא. א. הקדמה

 התיאוריה של הגנה על החוקה מפני תיקוני� לא. 3; חוקתיי� במשפט ההשוואתי
 תיקוני� לא

חוקתי בישראל 
 תיקו� חוקתי לא. 1 :הדיו� הישראלי. ב. הערכה ומחקרי� עתידיי�. 4; חוקתיי�
המשפט 
תפקיד� של בתי. 3 ;חוקתי וחוק הלאו�
חוקתי הלאהתיקו� ה. 2 ; המצב הקיי�–

  .סיכו�. ג. חוקתיי�
בהקשר של תיקוני� חוקתיי� לא

  

_____________________________________  

 . הקריה האקדמית אונו,הפקולטה למשפטי�, חבר סגל  *
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  הקדמה

 ה של אליה�מטרה למתקפות� להפנ וכבר 1,כמעט א� יצא לאור ספרו של יניב רוזנאי
המשפט העליו� בהסכמה 
 הספר צוטט בבית. המבקשי� לתק� את ההסדרי� החוקתיי� בישראל

המשפט לבקר את כוחה של 
יגת בשני מקרי� קונקרטיי� שבה� נדונה סמכותו של ביתמסו
 שלפיה על כוחה של הכנסת לתק� את ,אוריה המקודמת בספריהת. יסוד
הכנסת לתק� חוקי

ת ינתפסה כעלי, ההמשפט הוא היכול לקבוע מגבלות אל
וכי בית,  חלות מגבלותהיסוד
חוקי
המשפטי� איילת שקד הזכירה את הכותב כמי שהעלה שרת . מדרגה באקטיביז� השיפוטי

תיאוריה שהיוותה בעיניה  –" חוקתיי�
תיקוני� חוקתיי� לא"לראשונה את התיאוריה בדבר 

 השרה שקד טעתה כאשר קבעה באותו נאו� כי רוזנאי היה הראשו� שהעלה את 2.דגל אדו�

חלות כות לתיקו� החוקה פיה על הסמ
 זה שעלהתֵ קבלת : א� היא צדקה בנקודה אחרת, הטענה
, שינוי ההסדרי� החוקתיי� הקיימי� בישראלבנוגע למגבלות אכ� יוצרת מגבלה מסוימת 

  .פורמליי� כאחד
הפורמליי� והלא
בחלקה הראשו� אסקור את הספר ואת הטענות המרכזיות . סקירה קצרה זו מתחלקת לשניי�

,  של התיאוריה בישראלליישומהבנוגע בחלקה השני אעלה כמה מחשבות . המועלות בו
מדינת  –ישראל : יסוד
ביחס לחוקבמיוחד , שינוי ההסדר החוקתי בישראללגבי כמגבלה 

  ).חוק הלאו�: להל�(הלאו� של הע� היהודי 

  חוקתיי�
תיקוני� חוקתיי� לא. א

  אור הבעיהית. 1


מגביל את יכולתו של ביתאשר  מסמ� –כמעט בכל מדינה בעול� קיימת חוקה פורמלית 

תוכ� . מהווה את התשתית לפעילותה המשפטית של המדינהו, מחוקקי� לאמ� חקיקה רגילהה
היסוד לקבלת החלטות 
 כלליי�א� כמעט בכול� מופיע, החוקות משתנה ממדינה למדינה

  .יסוד
וכ� הגנה על כמה עקרונות, מוסדות השלטו� המרכזיי� ודרכי פעולת�, במדינה
ההתפתחויות במציאות מחייבות .  התיקו� החוקתימרכיב חשוב בחוקה הוא ההסדר בדבר

 וכלה 1787חוקה האמריקאית משנת בהחל , כמעט כל חוקה, אכ�. תיקוני� מסוימי� לחוקה
כמעט .  כוללת הסדר בדבר דרכי התיקו� של החוקה,2011משנת הדרומית בחוקתה של סודא� 

 רוב גדול ,למשל –ת התיקוני� יתקבלו בדר� מיוחדשתמיד מנגנו� התיקו� החוקתי דורש 
 ליותאישור של היחידות הפדר, ע�
משאל, המחוקקי�
בבית) לדוגמה ,י�שני שליש(במיוחד 

  3.האו צירו� של כל אל
_____________________________________  

1  YANIV ROZNAI, UNCONSTITUTIONAL CONSTITUTIONAL AMENDMENTS: THE LIMITS OF 

AMENDMENT POWERS (2017). 
, �20 של הכנסת ה361 ' פרוטוקול ישיבה מס–  במליאת הכנסת�17.9.2018דברי השרה שקד ב  2

57–59) 17.9.2018.( 
 כולל דרישה לרוב של שני , בדבר תיקו� החוקה,1787 משנת ,הברית�  לחוקת ארצות5 'ההסדר בס  3

 מהמדינות המרכיבות את � רבעיהוג� רוב של שלוש, המחוקקי�� בכל אחד משני בתיי�שליש
 קובע כי תיקוני� לחוקה ,1958ת משנ,  לחוקת צרפת89 'ס. )U.S CONST. art. V (הברית�ארצות
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בחלק ניכר ממדינות העול� קיימות הוראות מיוחדות בחוקה המוגנות כי אלא שמתברר 

 לחוקה 5 ה� המשפט האחרו� בסעי�, כנראה, הדוגמאות הידועות ביותר. מפני תיקו�

 של ארצותטלשלול ממדינה את הייצוג השווה בסנאפשר 
אי שבו נקבע כי ,האמריקאית

 ליאוסר שינוי במבנה הפדראשר  5,היסוד הגרמני
לחוק) 3(79 וסעי� 4;הברית ללא הסכמתה
א� תופעה זו אינה . ל ההגנות על הזכות לחיי� ולכבוד האד�שתיקו� כ� מונע של גרמניה ו

מדינות ל (עשרה
שמונהסו� המאה הלמ�  חוקות של מדינות 742רוזנאי בדק . כמוב�, ייחודית

נקבע שהיו סעיפי� מסוימי� מה�  28%
בומצא כי  ,) לאור� השני�רבות היו כמה חוקות

אחוז  – 1989 שהתקבלו לאחר הכאל –בחוקות מודרניות . לתקנ�אפשר 
איכי לגביה� 
6.54%
לס מטפלתקנ� אפשר 
שאיהחוקות הכוללות סעיפי�   

הספר מחולק . ניתני� לתיקו�
הסעיפי� הבלתי: ספרו של רוזנאי עוסק בדיוק בשאלה זו
היק� ההגנה על :  בשלוש סוגיות מרכזיות, בהתאמה,עוסקי�אשר  ,לשלושה חלקי� מרכזיי�

והמוסד שאמור ; אוריה העומדת מאחורי ההגנה על סעיפי� מסוימי�יהת; סעיפי� מפני תיקו�
  .נהלאכו� את ההג

  חוקתיי� במשפט ההשוואתי
ההגנה על החוקה מפני תיקוני� לא. 2

עוסק בשני ,  על סעיפי� בחוקה מפני תיקו�העוסק בהיק� ההגנה, חלקו הראשו� של הספר

הסוג האחד הוא מגבלות פורמליות לגבי תיקו� : סוגי� של הגנה מפני תיקו� הקיימי� בחוקות

כלל נקבעה על
שבדר�, מפורשת
 הוא הגנה לאוהסוג האחר; שנקבעו בחוקה באופ� מפורש

  .משפט
ידי בתי

אינ� בניכי ה�  במפורשלגביה� נקבע שהנושאי� �רוזנאי מחלק את . וני�תיקו� מג

יש חוקות שבה� מוענקת הגנה מפני תיקו� לשיטת המשטר , ראשית: הנושאי� לארבעה

לעקרונות הגנה מפני תיקו� יש חוקות המעניקות ,  שנית;)לימלוכה חוקתית וכו, רפובליקה(

בחוקות מסוימות ,  שלישית;ליבחירות חופשיות וכו, הפרדת רשויותכגו�  ,י�בסיסימשטריי� 
זהות , )או הפרדה בי� דת למדינה(דת  –אולוגיה משטרית ימוענקת הגנה מפני תיקו� לאיד

עניקות הגנה יש חוקות המ,  לבסו�;ליאולוגיה כלכלית וכויאיד, המדינה כשייכת ללאו� מסוי�

  7.פני החוקלשוויו� כגו�  ,מפני שינוי לזכויות אזרח מסוימות
רוזנאי ד� ג� בסיבות הפוליטיות וההיסטוריות להענקת הגנה מפני תיקו� להוראות מסוימות 

רסליי� מטעמי� אוניוויסוד 
כותבי החוקה להג� במיוחד על ערכיביקשו פעמי� . בחוקה
, א� רוזנאי מראה כי פעמי� רבות.  ג� בדורות הבאי��מנת לשמר
על, מוסריי� או ערכיי�

יש טעמי� היסטוריי� או פוליטיי� ייחודיי� לאותה מדינה שבגלל� בחרו , כנראה רבות יותר


 לחוק79 סעי� , למשל,כ�. כותבי חוקות להג� על סעיפי� בחוקתה של מדינה מפני שינוי

_____________________________________  

� ע� או על� ידי משאל� עליאושרו מכ� � ולאחר, המחוקקי�� יאושרו בשני בתי, ידי הנשיא� יוצעו על
 .)CONST. art. 89 1958 (המחוקקי�� מאספה משותפת של שני בתי60%ידי 

 .שנה על סחר העבדי�עשרי� וג� הגנה שניתנה למש�   4
5  GRUNDGESETZ FÜR DIE BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND. 
6  ROZNAI ,21' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
 .38–26' עמב, ש�  7
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קשור כמוב� לניסיו� , ד� והזכות לחיי�אי� לבטל את עקרו� כבוד האכי  הקובע ,היסוד הגרמני

בחוקות אחרות מוגני� הסדרי� ופשרות שהיוו . העול� השנייה
 ההיסטורי הגרמני בימי מלחמת

הברית על העיקרו� של שוויו� 
 ההגנה בחוקת ארצות, למשל,כ�. את הבסיס לכתיבת החוקה
  8.ל הברית אפות�ה תנאי של כמה מדינות להצטרת היווטבי� המדינות בייצוג בסנ

ובפע� הראשונה מוצגת תמונה , חלק זה בספרו של רוזנאי מבוסס על מחקר השוואתי מקי�

 ,ממדית
א� מדובר עדיי� בתמונה דו. פני תיקו�מבה� סעיפי� המוגני� יש מלאה של חוקות ש
אוריה החוקתית העומדת יעדיי� לא ברור מהי הת, עד כמה שהמגוו� ברור ועשיר. החסרה עומק

הכל באוס� מקרי כמעט של 
הא� באמת מדובר בס�. ההגנה על סעיפי� מפני תיקו�מאחורי 
  ?פתרונות לבעיות קונקרטיות שמטרידות מנסחי חוקות

 של הפ� המהותי של רוזנאי מתקד� אל נודיו, מנת להגיע לפתרו� החלק הזה בתעלומה
על
בחלק ניכר . משפט�בתיידי 
 ההגנה שנקבעה על– הגנה על סעיפי� מפני תיקו� חוקתי

המשפט מנגנוני� שאינ� מאפשרי� תיקוני� מסוימי� בחוקה ג� כאשר 
מהמדינות אימצו בתי

: רוזנאי ד� בשתי דוקטרינות המאפשרות זאת. אי� בחוקה הוראה מפורשת הקובעת זאת
 ודוקטרינת העליונות של ;"ההגנה המשתמעת מפני תיקו�"דוקטרינת המבנה הבסיסי או 

  .לאומי
הבי�המשפט 
, פי דוקטרינה זו
על. המשפט העליו� ההודי
פותחה בבית" המבנה הבסיסי"דוקטרינת 

של " רגילה"ידי פרוצדורה 
 לשנות� עלאפשר 
 שאייסוד 
 בבסיסה של החוקה עומדי� עקרונות
המשפט העליו� בהודו שורה של תיקוני� לחוקה שביקשו 
פסל בית,  למשל,כ�. תיקו� חוקתי

  9.של שלטו� דמוקרטילפגוע בעקרונות בסיסיי� 
, ידי מדינות נוספות באסיה
על, תחת שמות שוני�,  אומצהדוקטרינת המבנה הבסיסי

 היא אפשרה 10.ממש לאחרונה היא התקבלה ג� בסלובקיה. אמריקה הלטיניתבאפריקה וב
 של ממשלות חזקות לתק� הסדרי� �משפט בשורה של מדינות להגביל את יכולת
לבתי

ימנעו תחרות חופשית על ועו את כוחה של הממשלה הקיימת #קַ שיְ  הבעיקר כאל, חוקתיי�

  11.השלטו�
לאומי במקרה של האיחוד 
או העל –לאומי 
הבי�הדיו� של רוזנאי בעליונות המשפט 

והוא היחס , קשור לדיו� אחרזה דיו� , בעיקר. ומעורר שורה של שאלות, מסויג יותר –האירופי 

_____________________________________  

 .33' בעמ, ש�  8
הדי� �ההודי בפסקהעליו� המשפט �ביתשופטי ידי רוב קט� של �הדוקטרינה אומצה על  9

Kesavananda Bharati v. State of Kerala, AIR 1973 SC 1461 .ליטי המשמעותי היישו� הפו
, Minerva Mills Ltd. v. Union of India, AIR 1980 SC 1789ביותר של הדוקטרינה היה בעניי� 

לא תהיה כל ביקורת כי שקבע , לחוקה של הודוהארבעי� ושניי�  לתיקו� 55 'ש� נפסל ס
� המשפט העליו� ההודי שורה של עקרונות המהווי�מאז קבע בית. שיפוטית על תיקוני� לחוקה

, פדרליז�, שלטו� החוק,  ביניה� עליונות החוקה,חלק מהמבנה הבסיסי של החוקה ההודית
 .47' בעמ, 1ש "עיל הל, ROZNAIראו דיו� אצל . מינוי שופטי� ועוד, חילוניות

10  Lech Garlicki & Yaniv Roznai, Introduction: Constitutional Unamendability in Europe, 21 
EUR. J.L. REFORM 217, 217 (2019). 

המשפט העליו� בדוקטרינה שלפיה תיקוני� משמעותיי� � השתמש בית, למשל,בקולומביה  11
, 1ש "עיל הל, ROZNAIראו  . ולכ� אי� די בהלי� התיקו� החוקתי הרגיל,"החלפת החוקה"מהווי� 

 .67' בעמ
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 ג� במדינות רבות שבה� למשפט ,במילי� אחרות.  בכללחוקהבי� הלאומי ל
הבי�בי� המשפט 


הבי�המשפט שמקובל ") מוניסטית"הגישה ה(לאומי יש עליונות על החקיקה הפנימית 
הבי�

אי� הוא יכול ג� להגביל את יכולת התיקו� , ממילא. לאומי אינו יכול לגבור על החוקה עצמה
המשפט בכמה מדינות ביטלו 
בתי, הרוזנאי מראה כי למרות הסתייגויות אל. של החוקה

נורמות  ,כלומר, לאומי
הבי�תיקוני� לחוקה שכללו הפרה של נורמות קוגנטיות של המשפט 

  12.יכולות להתנות עליה� כללאינ� שהמדינות 

  חוקתיי�
התיאוריה של הגנה על החוקה מפני תיקוני� לא. 3

וח כללי� המופיעי� משפט מפעילי� ביקורת שיפוטית על תיקוני� לחוקה מכ
כאשר בתי
צמדות לטיעוני� טכניי� או יתו� ה, ה� נוטי� לעשות זאת בצורה פורמליסטית, בחוקה


בתי, מפורשאופ� כאשר סמכות התיקו� בחוקה מוגבלת בחוקה ב, ממילא. פרוצדורליי�

תיקוני� אורטי המאפשר ביקורת שיפוטית על יהמשפט אינ� נדרשי� להסביר את הבסיס הת

המשפט משתמשי� בדוקטרינות כגו� המבנה הבסיסי של החוקה או 
אשר בתיא� כ. חוקתיי�

 ה� ,מנת להגביל את יכולתו של הגו� החוקתי הרלוונטי
לאומי על
הבי�משפט עליונות ה
אורטי יעיקר החידוש הת. נדרשי� להסבר מקי� יותר של המגבלות המוטלות על תיקו� החוקה

  .ו לכלל תיאוריה מקיפה ועקביתהללבספרו של רוזנאי הוא גיבוש ההסברי� 
" ערכי� מוחלטי�"מניחה שקיימי� כמה ,  תומ�רוזנאיאי� בה ש, אוריה אפשרית אחתית

הדהוד לתיאוריה כזו שייתכ� . כללמה� יכולי� לסטות אינ� , וג� תיקוני� לחוקה, שהחוקה
ה  המגבילי� את סמכות החקיקהבמיוחד אל, משפט
די� של כמה בתי
נית� למצוא בפסקי

, אוריה זוי אינו תומ� בת,כאמור, אלא שרוזנאי 13.לאומי
בי�כאשר היא נוגדת משפט 
תיאוריה זו מחייבת הגנה על עמדה שנויה במחלוקת בדבר קיומ� של ערכי� . מנימוקי� טובי�

שופטי� לקבוע מה ה של �ועל עמדה בעייתית עוד יותר בדבר יכולת, הגוברי� על דעת הרוב
שלפיה , אוריה המבוססת על שלטו� הע�יו� זאת רוזנאי מבקש להציג תבמק. ה� הערכי� הללו

  .גבלות על סמכויות התיקו� החוקתימהטלת יש נימוקי� בהלי� הדמוקרטי עצמו המחייבי� 
 –יש לחלק את הסמכות המכוננת , לדעתו. אוריה של רוזנאי פשוטה ואלגנטית כאחתיהת

הסמכות האחת היא הסמכות המכוננת . ותלשני סוגי סמכוי –הסמכות שמכוחה נוצרת חוקה 

במדינות דמוקרטיות מנגנו� . פה חוקתית יוצרת את החוקה עצמהאסֵ מכוח סמכות זו . המקורית

הדיו� בחוקה נעשה , מעבר לכ�. זה מייצג בצורה הטובה ביותר את עמדות הציבור או את ערכיו

לצד הסמכות . טיתפת ציבורי� רחבי� במעשה המשפבחשיפה תקשורתית ופוליטית המש
. קיימת סמכות מכוננת נגזרת המאפשרת את תיקו� החוקה, מציע רוזנאי, המכוננת הראשונית

אבל תיקוני� לחוקה אינ� . כמעט כל החוקות כוללות מנגנו� המאפשר תיקו� לחוקה, כאמור

ידי מוסד שאינו 
לרוב ה� מתקבלי� על. מתקבלי� בדיוק כפי שהתקבלה החוקה המקורית

_____________________________________  

ובו נקבע , ע�� עבר במשאלא� ש, בה בוטל תיקו� לחוקהש, �יהקת ביותר היא שוויהדוגמה המוב  12
. בה נשקפת לה� סכנהשאיסור השבת פליטי� למדינה של � אינה מחויבת עוד לעיקרו� ישוויכי 

 .102' בעמ, 1ש "עיל הל, ROZNAIראו 
את ל יכמגב" משפט הטבע"במסגרת דיו� רחב ב –  בצדקדוחה אותה ו–רוזנאי ד� בתיאוריה זו   13

 .82–80' בעמ, 1ש "עיל הל, ROZNAIראו . התיקו� החוקתי
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עוצמת , בכל מקרה. מכונ� המקורי או בהלי� פשוט יותר מקבלת חוקה חדשההמוסד ה
רוזנאי . החוקהשהתלוותה לחקיקת  בתיקו� החוקה נמוכה מזו י�הדיו� הציבוריהחשיפה ו

ת למעשה שלוש רמות של ביטוי הרצו� הציבורי באמצעות כלי� וקיימש, א� כ�, מציע
בה הציבור מעורב ברמה הנמוכה ש,  הרגילההביטוי הנפו� ביותר הוא החקיקה": חקיקתיי�"

 הביטוי הקרוב ביותר לביטוי הרצו� הציבורי הוא ;עיקרה נעשה באמצעות נציגיואשר ו, ביותר
תיקו� חוקתי יכול לפעול רק שממילא ברור .  ובתוו� מצויי� התיקוני� החוקתיי�;החוקה

  14. הציבורישהיא הביטוי העליו� לרצו�, ידי החוקה
במסגרת שהותוותה לו על
בי� ציבור האזרחי� לנבחרי . יסוד בדמוקרטיה
ברקע גישתו של רוזנאי עומדת בעיית

לא שא� , הציבור בוחר בנבחריו בתהליכי בחירות שוני� ומשוני�". בעיית נציג"הציבור קימת 
אחד מה� יכול להבטיח שנבחרי הציבור ישקפו את עמדות הציבור במדויק או יפעלו לטובת 

לטובת א� ורק ולא לפעול , רי הציבור יש נטייה לפעול לעיתי� לטובת עצמ� לנבח15.הע�
, האד� מלאכי�
אילו היו בני ",51' יימס מדיסו� בפדרליסט מס'כמאמרו הידוע של ג. הציבור

 לא היה צור� בשו� ריסו� ,האד�
אילו משלו מלאכי� בבני. לא היה צור� בשלטו� כלל
הכוח שהציבור אוצל לנציגיו הוא לעול� ,  בעיה זו בגלל16."לא מבית ולא מחו�, לשלטו�

  .נציגי� יעשו שימוש לרעה בכוח זההשבשל החשד , מוגבל
הכוח שציבור האזרחי� יאצול לו יהיה מוגבל שראוי , כאשר מדובר בגו� מחוקק קבוע

תחת עינו הפקוחה , פות חוקתיותאסידי 
 במדינות דמוקרטיות קביעת החוקה נעשית על. יחסית

הלי� התיקו� . נבחרי הציבור יפעלו לטובת עצמ� נמו� יותרשוממילא החשש , יבורשל הצ
החשש לבעיית נציג בהלי� זה נמו� יותר מאשר בהלי� חקיקה . ביניי�
החוקתי הוא הלי�

  .תר מאשר בהלי� קביעתה של החוקה עצמה א� גבוה יו,"רגיל"
חוקה כאשר מתבקש תיקו� גיו� זה נובעת ג� המסקנה המתבקשת לגבי הדר� לתיקו� הימה

או של אחד מעקרונות החוקה ) פי הגישה הפורמלית
על(של אחד הסעיפי� המוגני� בחוקה 

 זו –במקרה זה נדרש להפעיל את הסמכות המכוננת הראשונית ). פי הגישה המהותית
על(
, משמעו למעשה החלפתה של החוקה עצמהתיקו� החוקה . שמכוחה עוצבה החוקה עצמה

אינו כלל הלי� כזה 
בדר�. הוא זה הנדרש להחלפת החוקה ממשלש� כ� רש וההלי� הנד

בדיקה שנערכה לפני .  א� למעשה החלפת חוקה היא הלי� מקובל למדי,מפורש בחוקה עצמה

_____________________________________  

 .120–113' עמב, ש�  14
את הציבור שבחר אות� או לפעול במדויק קיימת כמוב� מחלוקת א� נבחרי הציבור אמורי� לייצג   15

מחשובי המנסחי� של החוקה , יימס מדיסו�'ו של גגישת. לטובת הע� כפי שה� תופסי� אותה
ולא את טובת , ותונציגי הציבור צריכי� לשקול את טובת הציבור בכללשהייתה , האמריקאית

 :בעניי� זה ידועי� דבריו של השמר� הדגול אדמונד ברק לבוחרי בריסטול. הבוחרי� שלה� עצמ�
“Parliament is not a congress of ambassadors from different and hostile interests; which 
interests each must maintain, as an agent and advocate, against other agents and advocates; 
but parliament is a deliberative assembly of one nation, with one interest, that of the whole; 
where, not local purposes, not local prejudices, ought to guide, but the general good, 
resulting from the general reason of the whole”. 1 THE FOUNDERS’ CONSTITUTION ch. 13, 
doc. 7 (Philip B. Kurland & Ralph Lerner eds., 2001), available at http://press-

pubs.uchicago.edu/founders/documents/v1ch13s7.html. 
 .)2004, הוצאת של�( 262 הפדרליסטיי 'ו� ג'יימס מדיסו� וג'ג, אלכסנדר המילטו�  16
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 17.אור� החיי� החציוני של חוקות בעול� הוא פחות מעשרי� שנהכי גילתה אחדות שני� 
בדר� להיעשות צרי� " החלפת חוקה"ה של הלי� כז, מציע רוזנאי, במדינות דמוקרטיות

ולא , באופ� שישק� נאמנה את רצונו העמוק של הע�, באמצעות דיו� ושיח, שמכלילה את הע�
 כמוב�  קרה לאור� ההיסטוריה18.רוב מקרי השולט במנגנו� היכול לאשר תיקוני� לחוקה

לשיטתו אול�  19,אלימה יותר או פחות, פעמי� רבות שהחלפת חוקה נעשתה בדר� של מהפכה
 מדינות דמוקרטיות יכולות וצריכות למצוא את הדר� לשנות :אי� שו� צור� בכ�, של רוזנאי

  20.את חוקותיה� ג� ללא שימוש באלימות

  הערכה ומחקרי� עתידיי�. 4

לצד מחקר הממוקד בהיסטוריה . חקר המשפט החוקתי עובר בשני� האחרונות מהפכה
 בניסיו� –ת שלמה העוסקת במחקר חוקתי השוואתי עולה תנועה מחקרי, ובהקשר המדינתי

מחקרו של רוזנאי הוא . לאתר את הכללי� העומדי� בבסיס החוקות בעול� בתחומי� שוני�

  .חלק ממגמה עולמית זו בחקר המשפט
הוא מחקרו א� , רוזנאי אינו הראשו� שמתאר את דוקטרינת התיקו� החוקתי שאינו חוקתי

קשה להאמי� . כל המחקרי� שהתפרסמו עד כה בנושא זהבי� בוודאי המקי� והמעמיק מ
חוקתיי� יוכל 
הלאשאיזשהו דיו� משפטי או אקדמי השוואתי בתחו� התיקוני� החוקתיי� 

שרק כא� הישג רוש� מבחינה זו רוזנאי . להתקיי� בעתיד בלא דיו� נרחב בספרו של רוזנאי
  .אקדמאי� מעטי� יכולי� לטעו� לו

את התחו� מקיפי� ה� אינ� , כי עד כמה שה� מעמיקי�, יי�מטבע� של מחקרי� ראשונ
אינ� מלובנות שלוש נקודות מרכזיות . הכלל במוב� זה
�מ
ספרו של רוזנאי אינו יוצא. במלואו

  :ראויות למחקר נוס�בספרו של רוזנאי ו
בי� מדינות דמוקרטיות חוקתי 
 ההבחנה בהקשר של תיקו� חוקתי לאהנקודה הראשונה היא 

כתיאור מציאות .  המקי� של רוזנאיומחקראשר נעדרת מ, שאינ� דמוקרטיותה לבי� אל
במדינות שאינ� . רוזנאי מעלה מתאימה במיוחד לדמוקרטיות ליברליותשאוריה יהת, פוזיטיבי

דמוקרטיות שאלת ההגנה על סעיפי� מסוימי� בחוקה ממילא אינה קשורה בקשר ישיר לבעיית 

 שבו ככל שהתיקו� משמעותי יותר ,"סול� החוקתיה"בדמות  –ג� הפתרו� של רוזנאי . הנציג
  .לוונטי למדינות שאינ� דמוקרטיות אינו ר– יותר לייש לנקוט בהלי� דליברטיבי או ליבר

חוקתיי� על 
הנקודה השנייה היא שאלת ההשפעה של התיקוני� החוקתיי� הלא
למרות , פירי מקי� בהאינו מקיי� דיו� אמ ר מחקרו של רוזנאישא, האפקטיביות של החוקה

_____________________________________  

17  ZACHARY ELKINS, TOM GINSBURG & JAMES MELTON, THE ENDURANCE OF NATIONAL 

CONSTITUTIONS 129 (2009) .1992או  (1995שנת בדר שחל בישראל החל ההס שפוא אעולה (
 .� יותר מרוב החוקות שהעול� הכירשני�כבר ארו�

18  ROZNAI ,133' בעמ, 1ש "עיל הל. 
,  ובמזרחהרכז אירופההדוגמאות המובהקות ביותר מהעשורי� האחרוני� ה� שינויי החוקה במ  19

�מדינות הגוש הקומוניסטי ובריתשינו כאשר בסו� שנות השמוני� ובראשית שנות התשעי� 
 HERMAN SCHWARTZ, THE STRUGGLE FOR , למשל,ראו. המועצות את שיטת המשטר שלה�

CONSTITUTIONAL JUSTICE IN POST-COMMUNIST EUROPE (2000). 
20  ROZNAI ,129' בעמ, 1ש "עיל הל. 
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על המוטלות בה מגבלות היק� המה הקשר בי� אור� חייה של החוקה לבי� .  ההשוואתיפוהיק
? החוקה ה� דמוקרטיות יציבות יותרלגבי תיקו� בה� מגבלות יש הא� מדינות ש? נהתיקו

כל השאלות הללו זקוקות למחקר ? יותר רבות הא� יש בה� מהפכות? מדינות עשירות יותר
  21.די מקי�עתי

. בי� היק� האשרור הציבורי לבי� הלי� דליברטיבישפנימי המתח בהנקודה האחרונה נוגעת 
רצוי שההלי� שהתיקו� יזכה , ככל שהתיקו� לחוקה משמעותי יותר, אוריה של רוזנאיילפי הת

 לכאורה אפשר לחשוב .כולל השאלה החשובה היא מה אותו הלי� מקי�. ו יהיה מקי� יותרב
דיו� מקי� יותר להאחד הוא שימוש במוסדות הקיימי� תו� דרישה : תיבי� אפשריי�על שני נ

 ציבורהמשת� את ההלי� לע� או 
הוא דרישה למשאלהאחר הנתיב ו ;רוב גדול יותרלאו 
הבעיה היא שיש מתח בי� שני סוגי . בצורה רחבה או מלאה יותר בהלי� קבלת ההחלטות

אלא . משני הצדדי�" פשרה" מבטיחה הלי� של דרישת רוב גדול יותר. התהליכי� הללו
ניתוק מסוי� מהציבור ושקילת שיקולי� שאינ� שיקולי בחירות מחייבי� שהליכי פשרה 

פוליטיקאי� המגיעי� לפשרות דווקא מסתכני� באובד� של תמיכה ולגיטימציה . מיידיי�

, אחרמצד .  שאינ� עומדי� בהבטחותיה�הוככאל" רכי�"כיוו� שה� נתפסי� כמ, ציבורית
הוא . הוא הלי� המחייב בחירת שאלה אחת שהתשובה לה היא בעד או נגד, מטבעו, ע�
משאל

 �צריהפתרו� למתח האמור . פשרה מכל סוג שהוא – ולמעשה אינו מאפשר –אינו מחייב 
  .מורכב וסבו� המחייב דיו� משמעותיהלי� , דהיינו, להיות שילוב מסוי� של שני ההליכי�

  ראליהדיו� היש. ב

   המצב הקיי�–חוקתי בישראל 
לאתיקו� חוקתי . 1

 עיסוק זה ו של ההיגיו� שמאחורי מיעוט22.ספרו של רוזנאי עוסק מעט מאוד במצב הישראלי
למרות השימוש . בישראל שנוי במחלוקת" חוקה"היסוד כ
מעמד� של חוקי, ראשית. ברור

, צ� קיומה של חוקה בישראליש דיוני� נרחבי� בספרות לגבי ע, "מהפכה חוקתית"במינוח 
עד לפרסו� . טעמו העיסוק בתחו� זה בישראל, שנית. תיקונהבנוגע לוממילא לגבי החסמי� 

חוקתי 
בנושא התיקו� החוקתי הלאהתמצה העיסוק האקדמי בישראל , ספרו של רוזנאי
 שבו הוא תמ� עקרונית ,המשפט העליו�
 הנשיא לשעבר של בית, אהר� ברק'  של פרופובמאמר

_____________________________________  

 Michael Hein, Impeding ,למשל, ראו .Michael Hein של וכמה מהשאלות הללו נדונות במחקרי  21
Constitutional Amendments: Why Are Entrenchment Clauses Codified in Contemporary 
Constitutions?, 54 ACTA POLITICA 196 (2019); Michael Hein, Constitutional Norms for All 
Time? General Entrenchment Clauses in the History of European Constitutionalism, 21 

EUR. J.L. REFORM 226 (2019). 
ש� , ירדורהדי� בעניי� �פסק לש והאזכור המהותי היחיד בספר למשפט הישראלי הוא אזכור  22

אלא . טי� בבחירות א� בלא הסמכה חוקית מפורשת רשימת הסוציאליסה שלנפסלה השתתפות
הוספת עיקרו� חוקתי של פסילת רשימות ב –פ� להאלא אולי , כלל שש� לא דובר בתיקו� חוקתי

  ועדת הבחירות המרכזיתאשר
 שביו' ירדור נ 1/65ב " ע ראו.היסוד של המדינה� המנוגדות לערכי
 .)1965 (365 )3(ד יט"פ, לכנסת השישית
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 ג� פסיקה בנושא לא 23.באימו� התפיסה של מבנה חוקתי בסיסי במקרי� קיצוניי� במיוחד

  שבו ציטטה הנשיאה ביניש בהסכמה,די� אחד
 הנושא נדו� רק בפסק,למעשה. כמעט הייתה
בשל העובדה שאי� , כמעט אורטייוהדגישה כי מדובר באירוע ת, ו האמור של ברקאת מאמר

כמה כ� ו, ה לבד מאזכורי� אל24. כל הגנה פורמלית מפני תיקו�וכי אי�, לישראל חוקה שלמה
התפיסה המקובלת בישראל הייתה שאי� ,  לכא� או לכא��פרשל �ניתשאגב של שופטי� 
 אמרות

מגבלות הרוב המצוינות מלבד , היסוד
כוחה של הכנסת לתק� את חוקיבאשר למגבלות 

חברי כנסת שישי� ואחד רוב של הסתכמו כמעט תמיד בדרישה לאשר  ,היסוד
במפורש בחוק

לתק� תיקוני� מהותיי� שהגבילו ממסיבות פוליטיות שונות נמנעה הכנסת ,  יתר על כ�25.בלבד

המשפט 
 שהוא הבסיס העיקרי לפסילת חוקי� בפסיקת בית, רותויכבוד האד� וח: יסוד
 את חוק
  .תק� חוקי�כות הכנסת לל סמשדיו� רציני בהגבלות לא התקיי� ממילא . העליו� בישראל

המשפט העליו� נדונה 
בבית, ראשית. מצב זה השתנה לאחר פרסו� ספרו של רוזנאי

, ושנית, חוקתיי�
 האפשרות המעשית שג� בישראל קיימת דוקטרינה של תיקוני� חוקתיי� לא
, המשפט העליו�
פרק זה אציג את הדיוני� שהתקיימו בבית
בהמש� תת. התקבל חוק הלאו�

  .בחוק הלאו�פרק הבא אדו� 
ובתת
אינ� כי ה� לגביה� נטע� היסוד ש
 המשפט העליו� ד� פעמיי� בתיקוני� לחוקי
 בית, כאמור

חוק בעניי� פע� נוספת היה זה  ו26,שנתי�התקציב הדופע� אחת היה זה בעניי� : חוקתיי�

המשפט העליו� את 
ביתלמעשה  קיבל שנתי�התקציב הדוהדי� בעניי� 
 בפסק27.ההדחה
. שעה
 משק המדינה בצורה של הוראות: יסוד
 לתק� את חוקאפשר 
איע כי כאשר קב, העתירה


 הלאההחלטה אינה מבוססת על דוקטרינת התיקו� החוקתי כי המשפט הדגיש ש� אומנ� 
 בית

המשפט 
 בית(" שימוש לרעה בסמכות המכוננת"אלא על דוקטרינה מצומצמת יותר של , חוקתי
, כמעט באופ� שרירותי, שעה המוכתרות
וראותיסוד באמצעות ה
חוקאפשר לתק� 
איסבר כי 

נראה לי כי ראוי לראות את , המשפט
 של ביתיולמרות הכחשותאול� "). יסוד
חוק"כותרת ב

� גרסה מצומצמת של דוקטרינת התיקו� החוקתי  כמאמֵ שנתי�התקציב הדוהדי� בעניי� 
פסק

ה מאוד לכלי�  של שימוש לרעה בסמכות דומליהכלי הפרוצדור,  למעשה28.חוקתי
הלא
_____________________________________  

מיכאל  ולקח�דנה כה�, דוד הא� (361 ב�גבריאל ספר " תיקו� של חוקה שאינו חוקתי"אהר� ברק   23
 ).2011, ב� עורכי�

 ).2011 (275) 3(ד סד"פ, כנסת ישראל' או
 נ
בר 4908/10 �"בג  24
דחיית בחירות מעבר לתארי� הקבוע כי הכנסת : יסוד�הקביעה בחוקלמשל הוא לכ� חריג   25

� חברי כנסת עלשמוני� משאל ע� דורש רוב של : יסוד�חוק. כנסתחברי שמוני� רוב של מחייבת 
ע� בהעברת שטחי� שבריבונות ישראל למדינה אחרת במסגרת � מנת להתגבר על הדרישה למשאל

 .נית� לשינוי ברוב של שישי� ואחד חברי כנסת אלא שחוק זה עצמו ,הסכ� מדיני
 )6.9.2017, פורס� בנבו (סת ישראלכנ' עסקי� נלהמרכז האקדמי למשפט ו 8260/16 �"בגראו   26

�  ו2017תקציב המדינה לשני� : יסוד� חוקאשר ד� בעתירה נגד , )שנתי
 התקציב הדועניי� : להל�(
 .)הוראת שעה) (הוראות מיוחדות (2018

אשר , )חוק ההדחהעניי� : להל� ()27.5.2018, פורס� בנבו( הכנסת' ב
 מאיר נ 5744/16 �"בגראו   27
 2016–ו"התשע, )43' תיקו� מס(וחוק הכנסת ) 44' תיקו� מס(הכנסת : יסוד�וקד� בעתירה נגד ח

 .")חוק ההדחה: "שני התיקוני� יחדיו להל�(
לעיל , שנתי
התקציב הדובעניי� דינו של השופט רובינשטיי� � ל לפסק'הדבר כמעט ברור בפס  28

, 1ש "עיל הל, ROZNAI( במפורש המציי�, רו של רוזנאיהשופט רובינשטיי� מצטט את ספ. 26ש "ה
 .כאחד הטעמי� לפסילת תיקו� חוקתי" לב�לא בתו�נעשה התיקו� ש"את ) 144' בעמ
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הדי� מנתחות 
האגב של השופטי� בפסק
 ג� אמרות29.פורמליי� שאומצו במדינות אחרות

  .חוקתי
רינת התיקו� החוקתי הלאבהרחבה את דוקט
חוקתי בעתירה 
הלאהמשפט ונדרש לעניי� התיקו� החוקתי 
 שב בית2018בשנת , כאמור

המשפט דחה 
 בית. נסת מכהני�המאפשר להדיח בתנאי� מסוימי� חברי כ, "חוק ההדחה"נגד 
היסוד של השיטה 
 אינו פוגע בעקרונות"חוק ההדחה" ממילא ו כיבעוקב ,את העתירות ש�


 באמרות.הדמוקרטית הישראלית �אגב שבו חלק מהשופטי� והדגישו כי אי� מקו� לאימו
א קיפה ביותר בעמדה זו הידומה שהתַ . ישראל כל עוד לא הושלמה החוקה
 הדוקטרינה במדינת

  – כי) לו הסכימו כמעט כל השופטי� האחרי�אשר (דינה 
הקובעת בפסק, הנשיאה חיות

ובהינת� השלב שבו מצוי מפעל החוקה הישראלי כמשימה , נראה כי לעת הזו

ובפרט משלא נקבעו עד כה ההליכי� לכינו� ולתיקו� של , שטר� הושלמה

ה הנוגעת לתיקו� יש בעייתיות לא מבוטלת באימו� דוקטרינה מקיפ, יסוד
 חוקי

  30...חוקתי שאינו חוקתי דוגמת הדוקטרינות הנוהגות במשפט המשווה

  חוקתי וחוק הלאו�
הלאהתיקו� החוקתי . 2

נגד . חוקתי פר� אל הדיו� הציבורי בעקבות העברת חוק הלאו�
הלאהדיו� בתיקו� החוקתי 

  . אשר טר� ד� בה�,המשפט העליו�
החוק הוגשו שורה של עתירות לבית
, יסוד
אינו מתק� חוקיהוא מלית ר במוב� זה שמבחינה פו,חוקתי" תיקו�"חוק הלאו� אינו 

על פניו חוק הלאו� אמור להיות . בחוקה הישראליתנוס�  פרק ,יסוד
בהיותו חוק, אלא מהווה

� יהחוק מציי� כמה סמלי� ישראלי. ישראליה
נזוס היהודיהקונסחוק המייצג את ליבת 
ומעג� , מגדיר את ישראל כמדינת הלאו� של הע� היהודי, )ירושלי�, המנו�, דגל(מקובלי� 

השפה , יישוב האר�,  השבת–ציוני ה
אתוס היהודיהבחוקה כמה עקרונות בסיסיי� הנגזרי� מ
� ייהודי
 אינ� מקובלי� על המיעוטי� הלאהרבי� מעקרונות אל. וחוק השבותהעברית 

 הסכמה זה הוא המתח הבסיסי הטמו� במדינת אבל חוסר ,ובעיקר על המיעוט הערבי, בישראל

  .ולכאורה אי� בו כל חדש, תהישראל מיו� הקמ
שתיה� קשורות אשר , אלא שבבסיס העתירות נגד החוק עומדות שתי טענות משפטיות

היא כי חוק הלאו� סותר  הטענה האחת .חוקתי
הלאקשר אמי� לדוקטרינת התיקו� החוקתי ב
כיוו� שהוא אינו כולל כל אזכור להיותה של מבעיקר , ראלאת המבנה החוקתי הבסיסי של יש

ולמעשה אינו מזכיר כלל את , קרו� השוויו�עאינו כולל את , ישראל מדינה דמוקרטית

של  מדובר בחוק המשנה חלקי� מרכזיי� מהמבנה המקובל ,כלומר. המיעוטי� החיי� בישראל
שחוק הלאו� לוקה � העובדה מעצהיא כי  הטענה האחרת. הדמוקרטיה הישראלית שקדמה לו

אהר� ברק מנסה בשני� ' פרופ. העצמאות
הוא סותר את מגילת, בכל הפגמי� האמורי�

עקרונות הידי 
האחרונות לקד� טיעו� משפטי שלפיו הסמכות המכוננת בישראל מוגבלת על

, הכנסת, במילי� אחרות.  המדינהה שלשהיא העומדת בבסיס הקמת, העצמאות
מגילתשל 

_____________________________________  

 ה� למעשה פסילת תיקוני� מבוססת על הדוקטרינה שלפיה תיקוני� מסוימי�,  למשל,בקולומביה  29
 ".שינוי של החוקה"

 .דינה של הנשיאה חיות� לפסק25 'פס, 27ש "לעיל ה ,חוק ההדחהי� עני  30
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ידי 
אינה יכולה לחרוג מהסמכות שנקבעה לה על, יסוד
אשר היא מחוקקת חוקיאפילו כ
את כנטע� א� חוק הלאו� אכ� סותר , פי גישה זו
 על31. אשר הקימה אותה,העצמאות
מגילת

  .צוהכנסת אינה רשאית כלל לאמאזי , העצמאות
קרו� השוויו� המצוי בבסיסה של מגילתע
שתי התפיסות או לביקורת על גישתו של בי� מלאה רשימה קצרה זו אינה המקו� להשוואה 

חוקתי או 
לאהוא עצמו א� היא חלק מהדוקטרינה של תיקו� חוקתי ר מתלבט שא, ברק
כש� בדיוק  – אומר רק שקבלת עמדתו של ברק מחייבת ג� היא 32.תיאוריה נפרדת ממנה

סוד הקבועי� הי
הצגת הצעה שתאפשר שינוי בעקרונות –  מחייבתגישתו של רוזנאישקבלת 
 עמדה שלפיה אי� שו� אפשרות תההיגיו� הדמוקרטי אינו מאפשר קבל. העצמאות
במגילת

, א� דור עתידי כלשהו יחליט. העצמאות
 מגילתה שללשנות את העקרונות העומדי� בבסיס
חייבת להיות דר� , לבטל את חוק השבות ולהפסיק את קליטת העלייה היהודית בישראל, למשל

  .רחי המדינה לשנות עיקרו� זהבה יוכלו אזש
חוק הלאו� אינו של חוקתי בהקשר 
הלאהדיו� בדוקטרינה של התיקו� החוקתי , כ� או כ�

שניה� חלק מתוצריה של התנועה , ג� חוק ההדחה שקד� לו
 כמו, חוק הלאו� הישראלי. מקרי

המבקשת לשנות מיסודה את הדמוקרטיה הישראלית באמצעות , הפופוליסטית הישראלית

  .המבני� הבסיסיי� העומדי� ביסודהשינוי 
, פופוליז� 33.התנועה הפופוליסטית בישראל מהווה חלק מהתנועה הפופוליסטית העולמית

" ה�". "ה�"ל" אנחנו"מבוסס על חלוקה ברורה של העול� בי� , Müllerידי 
כפי שהוגדר על

 ולרוב אנטיותליהמייצגי� תפיסות עול� ליבר, �הקוסמופוליטי, הזרי�,  האליטותהאל

לרוב , פי עקרונות טבעיי� ופשוטי�
הפועל על, האמיתי הע�מייצגי� את " אנחנו. "לאומיות
  34.לאומיי�

ולמעשה שה� , פי כללי הדמוקרטיה
ה� פועלי� עלשפופוליסטי� בדמוקרטיות טועני� 
 ליתבפועל דמוקרטיה פופוליסטית מנוגדת לתפיסת הדמוקרטיה הליבר. פועלי� כ�ההיחידי� 

 המדינה יה של מבוססת על ההנחה שבעיותליתליברההתפיסה הדמוקרטית . המקובלת במערב

הפתרונות מתקבלי� .  יותר מפתרו� לגיטימי אחד�ושיש לה, המודרנית ה� בעיות מורכבות

 ,כמוב�, חלק מהתחרות הוא בחירות חופשיות. באמצעות תחרות חופשית בי� רעיונות מתחרי�
את האפשרות להתאגד ולהשמיע רעיונות מחייבת ג� ת בי� רעיונות א� תחרות חופשית אמיתי

 דורשת הכרה מצד השלטו� בכ� שיש רעיונות לית הדמוקרטיה הליבר,במילי� אחרות. מתחרי�

שתפקיד� לפקח על כ� שרעיונות " ניטרליי�"וקביעה של מוסדות , לגיטימיי� מתחרי�

_____________________________________  

 ).2018( 36, 9יא  חוקי�" מגילת העצמאות והכנסת כרשות מכוננת"אהר� ברק   31
 .34' בעמ, ש�  32
 אולוגיה אויאיד,  סבור שיש צור� להיכנס במסגרת זו לדיו� א� הפופוליז� הוא תנועהיאינ  33

 :Noam Gidron & Bart Bonikowski, Varieties of Populism להרחבה ראו. מניפולציה פוליטית
Literature Review and Research Agenda (Weatherhead Working Paper Series, No. 13-0004, 

2013), available at https://scholar.harvard.edu/files/gidron_bonikowski_populismlitreview_ 
2013.pdf. 

34  JAN-WERNER MÜLLER, WHAT IS POPULISM? (2016). 



  �"תש כא משפט וממשל  עמיחי כה�

346  

לי� צריכי� לאז� בי� גורמי� ואינטרסי�  הפתרונות המתקב35.מתחרי� יוכלו לבוא לידי ביטוי

כמו של כל , ליתיסוד של הדמוקרטיה הליבר
אב�, כמוב�.  שכול� לגיטימיי�,שוני�
 מודעת לכ� שלכל בעיה יש ליתא� הדמוקרטיה הליבר. ידי הרוב
היא הכרעה על, דמוקרטיה

ירמוס עמדות  הואשמא , ראוי שלרוב לא יהיה כוח בלעדישוממילא , כמה פתרונות לגיטימיי�
 כוללת מנגנוני� ליתלכ� כל דמוקרטיה ליבר. ובמיוחד את עמדות המיעוטי�, לגיטימיות אחרות

 מחייבי� את הרוב השולט לנהל שיח ע� האל. עצמאיי� והגנה מיוחדת על מיעוטי� אתניי�

  .תיה� ולשמור על זכויו,ובמיוחד ע� מיעוטי� מודרי�, י�מיעוט
היסוד ומקור כוחו של הפופוליז� היא 
אב�. י לתפיסה זוחזיתבאופ� פופוליז� מנוגד 

 הצד תעמדשל לגיטימיות ה, ממילא. התפיסה שלפיה אנחנו הצודקי� והאחרי� ה� הטועי�
 – הדמוקרטיה הליברליתשל כול� יסודות  –תחרות חופשית של דעות ופלורליז� , האחר

יכולתו של הרוב לממש את  פופוליז� פועל נגד כל אות� מוסדות המגבילי� את 36.פסולי�
 פופוליז� מבקש ג� לבטל את 37.מתו� תפיסה שכל המגבלות הללו אינ� לגיטימיות, תפיסתו

  38.המגבילה ג� היא את יכולתו של הרוב לבסס את שלטונו, ההגנה המיוחדת על מיעוטי�
ומשני� אותה , ה� פועלי� במסגרת הפורמלית החוקית. פופוליסטי� אינ� אנרכיסטי�

כל עוד הפופוליסטי� ,  החוק כשלעצמו39.מנת לקד� את מטרותיה�
הצור� עלבמידת 
הבעיה היא המוסדות העצמאיי� המיישמי� את החוק ומגבילי� . אינו הבעיה, מסוגלי� לשנותו

המשפט ה� מטרה מרכזית 
בתי, ממילא. את יכולת� של הפופוליסטי� לממש את מטרותיה�
בפולי� ובארצות נוספות נכנסו , � בהונגריהיימשטרי� פופוליסט. כל משטר פופוליסטיל

 של המשטר ואשר ביקשו להגביל את יכולת, המשפט של אות� מדינות
לעימות מול בתי
  40.ויתוהפופוליסטי לקד� את מטר

. את השינויי� המוצעי� במשטר החוקתי בישראל אני מציע להבי� בדיוק על הרקע הזה
צברו בשני� האחרונות כוח פוליטי ) תי אות� כא�כפי שהגדר(� משמעותיי� יכוחות פופוליסטי

ההחלטה של היוע� המשפטי לממשלה להעמיד לדי� את ראש הממשלה נתניהו רק . בישראל

המאבק בי� האליטות לבי� הע� בקווי� שורטט שכ� כעת כבר , הנתנה זריקת עידוד לכוחות אל
ועושה , כוחה בשלטו� האליטה המשפטית מבקשת לשמר את ,לפי תפיסה זו. חדי� וברורי�

  .נגד נציגו הנבחר של הע�,  לדי�לרבות העמדה, שימוש בכל האמצעי�
, התנועה הפופוליסטית הישראלית מקדמת שורה ארוכה של שינויי� בכללי המשחק

ע� אלה נית� למנות . שמטרת� העיקרית היא הסרת המגבלות מעל הרשות המבצעת הנבחרת
_____________________________________  

 TOM GINSBURG & AZIZ Z. HUQ, HOW TO SAVE Aלהגדרה מודרנית של דמוקרטיה ראו   35

CONSTITUTIONAL DEMOCRACY 8–9 (2018). 
36  WILLIAM A. GALSTON, ANTI-PLURALISM: THE POPULIST THREAT TO LIBERAL DEMOCRACY 

ch. 8 (2018). 
37  GINSBURG & HUQ ,95' בעמ, 35ש "לעיל ה. 
38  CAS MUDDE & CRISTOBAL ROVIRA KALTWASSER, POPULISM: A VERY SHORT INTRODUCTION 

82 (2017). 
39  GINSBURG & HUQ ,91' בעמ, 35ש "לעיל ה. 
40  LLERÜM ,45' בעמ, 34ש "לעיל ה ;and Civil , Constitutional Courts, Populism ,AratoAndrew 
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וכ� את המאמצי� לשלוט בתקשורת את  ,המשפט
תסיונות להגביל את כוחו של ביאת הנ
עד . ובראש� היוע� המשפטי לממשלה, פוסקות נגד פקידי השירות הציבורי
 התקפות הבלתיה

, חקיקת חוקי� שכוונו נגד ארגוני זכויות האד�מלבד , כה לא נחלה תנועה זו הצלחות רבות
המרכזית של התנועה חוק הלאו� הוא ההצלחה , למעשה. הפועלי� נגד מדיניות הממשלה

  .הפופוליסטית הישראלית
, ראשית. בשני מובני� מרכזיי� חוק הלאו� מייצג את התנועה הפופוליסטית הישראלית

חוק הלאו� אינו מזכיר כלל את האוכלוסייה , כאמור: כלפי האוכלוסייה היהודיתהוא עושה כ� 

תור� הוא בכ� . ישראל מיעוטי�
העובדה שקיימי� במדינתעצ� הערבית או למעשה את 
. חלק מהותי מהתפיסה הפופוליסטיתשהיא כאמור , "אנחנו"תרומה משמעותית להגדרת ה

החוק מסמ� לכל . הישראלי הוגדר בחוק כתוא� כמעט במלואו את הלאו� היהודי" אנחנו"ה
  .של המיעוטי�" ה�"העומד בניגוד ל, "אנחנו"יהודי בישראל את היותו חלק מ

בניגוד . כלפי הציבור הערבי בישראל, עמוק יותר,  נוס�וב�מבחוק הלאו� פופוליסטי 

את וג� לא  ,העצמאות
החוק אינו כולל כל אזכור של מגילת, 1992שנת היסוד מ
לחוקי
 נוסחת האיזו� שהיוותה את הבסיס להתקיימות –" מדינה יהודית ודמוקרטית"של  הנוסחה

יהודית "נוסחת ה. ק ביותרהדמוקרטיה הפלורליסטית במדינה שיש בה מרכיב לאומי חז
 של הרוב היהודי להתחשב בעמדת� של המיעוטי� ולנהל וייצגה את מחויבות" ודמוקרטית

קרו� השוויו� לעוהמחויבות המשתמעת , נוסחה זו, במילי� אחרות. אית� שיח על זכויותיה�
אפשרה למיעוטי� בישראל להרגיש שה� , העצמאות
הנגזרת מההפניה לעקרונות מגילת

דר� בשינוי פניה של 
ציו�הוא , א� כ�, חוק הלאו�.  בצורה משניתול�, במדינהי� חלק נוטל

  .את המיעוט" להכריע"ה הרוב יכול ישראל מדמוקרטיה פלורליסטית למדינה שב
החוק . משטרי� פופוליסטיי�ואופיינית לתנועות ייתה ג� צורת החקיקה של חוק הלאו� ה

מכר פוליטי ארו� הצליחו תומכי החוק לגייס בקושי 
לאחר סחר. גדול
עבר בתמיכת רוב לא
בחקיקת ,  כלומר41.והאופוזיציה התייצבה נגדו כאיש אחד, את חברי הקואליציה לתמיכה בו

פעולה בי� קואליציה 
לא היה שיתו�, היסוד של זכויות האד�
בניגוד לחוקי, חוק הלאו�
היה בו בחוק לא רק . זרחי המדינהלאופוזיציה וניסיו� ליצור חוק שיבטא את זהות� של כלל א

כמו  ",הנה לכ�". כלפי האופוזיציה" אצבע בעי�"אלא ג� , כלפי הציבור הערבי" אצבע בעי�"
זה הוברוב , חברי כנסתשישי� ואחד אנו יכולי� להשיג רוב של ", אמרו מעצביו של החוק

  42".נעשה כל מה שבא לנו
_____________________________________  

41  �ד החוק רק  כי הצביע בעגלובסאיו� לעיתו� י אמר בר,"כולנו"מסיעת , חבר הכנסת אלי אלאלו
ללא משמעת קואליציונית הייתי מצביע '"  סטלה קורי� ליברראו. בשל המשמעת הקואליציונית

 )28.3.2019( גלובס"  אחרי קדנציה אחת'כולנו'מאלי אלאלו� נפרד : 'נגד חוק הלאו�
www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1001279929. 

מטרת המחוקקי� הייתה : בכוונת מכוו�בצורה זו החקיקה נעשתה כי רבי� טועני� , למעשה  42
וזאת כדי לסמ� את חבריה כמי ששומרי� על , צביע נגד החוקתאופוזיציה כ� שהלגרו� ל

, העצמאות�לתכ� הוצאו מהחוק האזכור של מגי�על. ולא של היהודי�, האינטרסי� של הערבי�
סביר להניח ,  בחוקהאזכורי� אלנשארו אילו . ישראל מדינה יהודית ודמוקרטית�ושל היות מדינת

אלא שאז היה החוק מאבד את ערכו ככלי . שחלק ניכר מחברי האופוזיציה היו מצביעי� בעדו
במרכז שנער� דרור ימיני בכנס � ב�את דבריו של, למשל, ראו. להבדיל בי� הטובי� לרעי�

זמי� , )17.12.2018 ("ופוליטיקהמשפט , זהותחוק הלאו� בראי "בנושא הבינתחומי הרצליה 
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  חוקתיי�
תיי� לאתיקוני� חוקבהקשר של המשפט 
 בתי� שלתפקיד. 3

? חוקתיי� רלוונטית לדיו� בעניי� חוק הלאו�
הא� הדוקטרינה של תיקוני� חוקתיי� לא
כיוו� שהוא משנה מהמשפט צרי� להתערב ולפסול את חוק הלאו� 
הא� בית: במילי� אחרות

  ?היסוד של החברה בישראל
את עקרונות
. חוק הלאו�בהמשפט 
תבישל אוריה של רוזנאי מספקת הצדקה להתערבות יהת, לדעתי


שינוי מהותי בשיטת המשטר הפוליטיערו� שחוק הלאו� משק� ניסיו� למכיוו� דווקא 

המשפט יכול לקבוע כי שינוי כזה אינו יכול להתממש בפרוצדורה 
בית, משפטי בישראלה

במסגרת רשימה קצרה זו לא אתיימר לתאר במפורט את דרכי . היסוד
הרגילה של חקיקת חוקי
ברור ג� שיש טיעוני� חזקי� נגד ההתערבות . המשפט
ת האפשריות של ביתההתערבו

 א� הלחשש אמיתי לעצמאותכ� הקשורי� לאמו� הציבור במערכת המשפט ו, השיפוטית
  .המשפט לפסול את חוק הלאו�
י ביתיחליטו שופט

מידה טובה להערכת הבעייתיות 
אוריה של רוזנאי מספקת לנו אמתימה שברור הוא שהת
א� ברור לי ששינוי , בסופו של יו� המשפט העליו�
 יודע מה יקבע ביתיאינ. ק הלאו�שבחו

ורה מפלגת כפי כ� ובצ
ברוב קט� כללהיעשות ישראל אינו יכול 
היסוד של מדינת
כזה בערכי
  .שהתקבל חוק הלאו�

  סיכו�. ג

מית לאו
הבי�פרס האגודה בזכה בצדק אשר ,  הוא ספר מרשי�חוקתי�התיקו� החוקתי הלא
 &ורוהספר $, התיאוריה שהוא מציג משכנעת. 2017למשפט חוקתי לספר הטוב ביותר לשנת 

  .תחו� לאור� מדינות ויבשות שונותתמונה מרשימה של ה
 נית� לבחו� �דרכמשקפיי� שספרו של רוזנאי ג� מספק לנו , לאומית
 הבי�מעבר לחשיבות 

את העמדה ולעצב , ישראלית על הדמוקרטיה ההכמה מהשינויי� העוברי� בימי� אל
  .המשפטית הראויה כלפיה�

_____________________________________  

 _www.youtube.com/watch?v=RQb-HwJ2lHU&index=7&t=0s&list=PL9-p81jhjEבכתובת 
UEUB5RWoRga-OKHy3a8p0I&app=desktop.( 


