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הזכות להשתתפות שווה  , ישראל-החוקתית של מדינת  זהותה

 וה"רפורמה" המשפטית בהכרעות חברתיות

 * ברק מדינה

  ,הביקורת השיפוטית החלשת  כנית הממשלה לותכלית העיקרית של תה

-תשינוי הזהות החוקתית של מדינידי  להביא להיא    ,2023בשנת    קודמהש

ולמעשה    ,זה בלי להצהיר מפורשות על אפיון  מ,  ליברלי-לאלכיוון    שראלי

חיבור זה דן בתכלית זו, ולצורך כך מוצע כאן תיאור    תוך ניסיון להסתירו.

 ישראל. -מפורט של התפתחות הזהות החוקתית של מדינת

ראשית, בתקופה שקדמה למהפכה    .תיאור זה מניב שלוש תובנות עיקריות

בהיבט    –   רשויות השלטון  ן שלמדיניותביטאה  ,  1992החוקתית, כלומר עד  

ליברלית, שהתבטאה  -זהות חוקתית לא  –  הלאומי ובהיבט הדתי כאחד

משמעותה של "מדינה יהודית" כמצדיקה העדפת אינטרסים של    תבתפיס

אזרחים יהודים על אלה של אזרחים ערבים ואכיפה שלטונית של נורמות  

אינו   רעה בשנות התשעים, עיקרהּישא  ,דתיות. שנית, המהפכה החוקתית

דווקא ההכרה בסמכות לביקורת שיפוטית על חקיקה, אלא שינוי הזהות  

כיהודית  כי  הקביעה    –ישראל  - החוקתית של מדינת ישראל  האפיון של 

ר  ודמוקרטית מחייב להתייחס ליהודים ולערבים כאל שווים ואינו מתי

יתה מהלך משולב שבו, בשל מגוון נסיבות, כל  י כפייה דתית. מהפכה זו ה

הרלוונטיים   בית  –הגורמים  והכנסת,  והתפיסה  -הממשלה  המשפט 

תמכו בשינוי הזהות החוקתית, כך שתהיה קרובה   –הדומיננטית בציבור 

תחילת העשור השני  ביותר למובטח בהכרזה על הקמת המדינה. שלישית,  

-החל להיווצר, לראשונה בהיסטוריה של מדינת  העשרים ואחתשל המאה  

המשפט  - גדל בין המשך המחויבות העקרונית של ביתהולך וישראל, פער  

באופן  הכנסת והממשלה ו  ן שללזהות החוקתית הליברלית לבין מדיניות 

גובר   סחף  שמבטאות  הציבור,  עמדות  גם  לאבחלקי  לתפיסה  - חזרה 

 דים וכפייה דתית. ליברלית של העדפת אינטרסים של יהו

מוצע  זאת  ש  יםבעקבות  הממשלה  ולתלהתנגד  טעמים  י  נ כאן  כנית 

השיפוטית הביקורת  שכיום וה  דהאח  . להחלשת  מהנסיבות  א  בשונה   ,

 _____________________________________ 

פרנץ' לחקר ההגנה על מיעוטים, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה  -שם לנדקר -הקתדרה על  *
זריק,   העת  -טליה שטיינר, לסגן עורך כתב לאילן סבן,  להעברית בירושלים. אני מודה לראיף 

וממשל  ו   משפט  שביט  הערותיהם  כן  רונן  על  דוקורסקי  וליאל  ממן  לוטם  המערכת  לחברי 
 מצוינת. תודה רבה גם לאופק חביב על עזרה  על עריכה לשונית מעולה   רמינגולגיא פר  המצוינות
 במחקר. 



 משפט וממשל כח תשפ"ד  ברק מדינה

 2 

של    לוביושה  החוקתית  ציבורית  1992למהפכה  הסכמה  התגבשה  לא   ,

)גם בתחומי  הייתה ישראל  רחבה לתמיכה במהלך של שיבה לימים שבהם  

לא דמוקרטיה  הירוק(  ה-הקו  הטעם  שהזהות  א  וה  אחרליברלית. 

פסולה   היא  לקדם  שואפת  שהממשלה  מוסרית.  מבחינה  החוקתית 

הדמוקרטית   המדינה  של  קיומה  תכלית  של  הפרה  כיבוד    –משמעותה 

כן,    למרותה. יתר עלשכפופים  זכויות האדם של כלל האזרחים ושל מי  

ליברלית עלול לפגוע גם בהצדקה לקיומה של  -אימוץ זהות חוקתית לא

מדינה שבה מתממשת זכותו של  כ  ,ישראל כמדינה יהודית, כלומר-מדינת

 העם היהודי להגדרה עצמית לאומית. 

השיפוטיתא.  .  הקדמה הביקורת  לצמצום  הממשלה  בחירת  ב.  .  תוכנית  שיפוטית,  ביקורת 
השינויים בזהות  ד. . זהות חוקתיתג. . שופטים והזכות להשתתפות שווה בהכרעות חברתיות

מדינת  של  העצמאות1:  ישראל - החוקתית  הכרזת  לדמוקרטיה   –  .  הצהרתית    מחויבות 
ליברלית מבלי להצהיר  -זהות חוקתית לא  –  ( 1992עד    1949התקופה הראשונה ) .  2ליברלית;  

מפורשות;   ).  3זאת  השנייה  החוקתית  –  (2010עד    1992התקופה  התקופה  4;  המהפכה   .
.  ליברלית מבלי להצהיר על כך -ניסיון לחזור לזהות חוקתית לא  –   ואילך(  2011השלישית ) 

. תמיכה ציבורית;  1:  ישראל- זכות ההשתתפות השווה וקביעת הזהות החוקתית של מדינת ה.  
- ו. סיכום: הצעה לקביעה מפורשת של הזהות החוקתית של מדינת   . מוסרית-. הערכה ערכית2
 . שראלי 

 הקדמה

הממשלה    פועלת יד לאחר כינון הממשלה,  י , מהעשרים וחמשתחילת כהונתה של הכנסת  למן  
ב המשפטית",היא  ש  כנית ו ת  ות מהירלקדם  "הרפורמה  מא   כינתה  לצמצם  את  ושנועדה  ד 

לבחור   הממשלה  את  ולהסמיך  השיפוטית  ההביקורת  טלטלה  את  גרם  זה  מהלך  שופטים. 
בחברה הישראלית. התעוררה מחאה ציבורית בהיקף נרחב )לפי אחד הסקרים, נכון לחודש  

מיליון אזרחיות    1.4- ומעלה, כלומר כעשרה  -שמונהמאזרחי ישראל בגיל    21%-, כ2023מרץ  
הפעלת לחץ  ל  לביוה  בק הציבורימאה  1. (כניתונגד התדיווחו כי השתתפו בהפגנות    ,ואזרחים

לסרב    של אלפי חיילי מילואיםאיום  כלל  ,  כניתולמניעת מימוש הת   לאומי וכלכלי ניכר-בין
  7-עד לפרוץ המלחמה בידי ההסתדרות.  -השבתה קצרה של המשק עלוה בוּואף ל  ,לשרת

- סמכותם של בתישלילת  –כנית  ובתבלבד הושלמה חקיקה של רכיב אחד  2023באוקטובר 

אך כעבור חודשים אחדים    –  2משפט לבחון אם הממשלה או השרים פעלו בחוסר סבירות ה

 _____________________________________ 

מרץ   1 "סקר  ענבי  ואור  הרמן  והמצב  2023תמר  הדמוקרטיה  עתיד  לגבי  באופטימיות  שפל   :
 . https://www.idi.org.il/articles/48971( 2.4.2023)  המכון הישראלי לדמוקרטיה   "הביטחוני

 . 548תשפ"ג ה(, ס"ח 3יסוד: השפיטה )תיקון מס' -חוק 2

https://www.idi.org.il/articles/48971
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גורלם של  נכון למועד כתיבתן של שורות אלו,    3. של רכיב זהמשפט על בטלותו  ה-ביתהכריז  
 4שאר הרכיבים טרם הוכרע. 

שינוי חלוקת הסמכויות בין הרשויות  היא  מטרתה  , כניתו מובילי התפי הצהרותיהם של  ל
בניסוח   השופטת.  הרשות  לבין  האקדמיתהפוליטיות  בספרות  ככל  הטיעון  ,  המקובל  הוא 

הוא זכותם של כל האזרחים להשתתף  נועדה לקדם  הדמוקרטיה  שהנראה זה: הערך המרכזי  
בהכרעות החברתיות. ציבור האזרחים יכול להשפיע, באמצעות הבחירות לכנסת, על זהותם  

ובדרך זו על הרכב הממשלה ומדיניותה, אך אינו יכול להשפיע על המדיניות    ,הכנסת  של חברי
בית יותר,  לפיכך.  פועל  המשפט-שלפיה  נרחבת  השיפוטית  שהביקורת  ככל  הטענה,  כך   ,

. להערכתם של יוזמי התוכנית,  בהכרעות חברתיות  זכות ההשתתפות השווה  בהכרחנפגעת  
הרצוי, ומכאן ההצעה  בהרבה מן  במצב המשפטי הקיים בישראל, הפגיעה בזכות זו נרחבת  

ול השופטים  במינוי  שיפוטיתלפוליטיזציה  לביקורת  הסמכות  של  ניכר  שצמצום    ים אמור, 
  ה של . ביסוד, כך הטענה, לחיזוק המידה שבה הציבור משפיע על הכרעות חברתיותלביולה

מצדיק את המהפכה שהציעה הממשלה במעמדה  ר  שאזהו שיקול מכריע,  כי  עמדה זו הסברה  
  להצדיק   , כדיברמת הפשטה גבוההזה נוסח    טיעון עקרוני .  של הרשות השופטת ובסמכויותיה

תלות בעמדה ערכית באשר לתוכן המגבלות שנאכפות בדרך של ביקורת    ללא  תכניואת הת
זו,  שיפוטית.   ערכית שהציבור  העמדה  המהי    פרט ל  יבלמהבחירה לנסח את הטיעון בדרך 

במוקד הדיון  במידה רבה  ונבחריו אינם מצליחים לממש בשל הביקורת השיפוטית, עומדת  
 בחיבור זה. 

ה  גדרהשל ה  העמימותישראל הוא  -ההיסטוריה החוקתית של מדינתמאפיין מרכזי של  
בחוקליתהפורמ של-,  החוקתית  יסוד,  המדינה  זהותה  הקביעה,  של  כי  יסוד,  -חוקיבכמה  . 

לשאל מענה  מספקת  אינה  ודמוקרטית"  יהודית  "מדינה  היא  בתחום  ישראל  מרכזיות  ות 
ת מעמדם יסוגיב  עמימותפת  כך נוס  לעשל דת ומדינה.  השוויון בין יהודים לערבים ובתחום  

המערבית הגדה  שטחי  ו)  של  מכוּ  .(שומרון היהודה  עמימות  הממשלה  .  ונתזוהי  מדיניות 
  משנת   –   )ובעניין הכיבוש בגדה וחקיקת הכנסת בארבעת העשורים הראשונים לקיום המדינה  

ומטעם    ,ליברליתחזיתית תפיסות מקובלות בדבר דמוקרטיה  בצורה  ת  וסותרועד היום(    1967
עצמו בין,  זה  הכשר  והכנסת  העדיפו    ,כזולמדיניות  לאומי  -בהעדר  לעגהממשלה    נה לא 
זו התאפשרה בזכות  במפורש עד ראשית    עדר ביקורת שיפוטית ממשיתה. גישה מתחמקת 

חוק  בעקבותחלקי,  באופן  . היא באה אל קיצה,  שנות התשעים יסוד: כבוד האדם  -חקיקת 
דרמטי בזהות החוקתית של מדינת, ש1992וחירותו בשנת   תכלית  ה  .ישראל-ביטאה שינוי 
היא  )להלן: תוכנית הממשלה(  הביקורת השיפוטית  החלשת  ל   כנית הממשלהו העיקרית של ת

בלי להצהיר  משוב  ,  ליברלית-חזרה לזו הלאב  של המדינה   שינוי הזהות החוקתיתידי  להביא ל 
 שהממשלה מבקשת לקדם, ולמעשה תוך ניסיון להסתירו.  זה  מפורשות על אפיון חלופי

בחינה ביקורתית    הוא  האחד  .שהוזכרו  ענייניםהעסוק בשני  אני מבקש לדברים המובאים  ב
ת  תהעקרוניטענה  השל   מצדדי  הממשלה  ושל  במתכונתה  כי  כנית  השיפוטית  הביקורת 

 _____________________________________ 

לחוק-בית 3 זה  תיקון  כי  שבעה,  מול  שופטים  שמונה  של  ברוב  פסק,  חורג -המשפט  היסוד 
התנועה למען איכות    5658/23בג"ץ  מסמכותה של הכנסת כרשות מכוננת, והכריז על בטלותו:  

 . ( הסבירות )להלן: בג"ץ   ( 1.1.2024 נבו )  השלטון בישראל נ' הכנסת 
הת 4 מרכזי של  בחלק  שעוסקת  חוק  השופטים  –  כניתו הצעת  בחירת  בוועדת    –  אופן  אושרה 

והונחה  ה ומשפט  חוק  הכנסת.  ותלקריאחוקה,  במליאת  ושלישית  חוק  שנייה  יסוד:  - הצעת 
 .32ה"ח התשפ"ג  ,( )חיזוק הפרדת הרשויות( 3השפיטה )תיקון מס' 
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ללא הצדקה בזכות ההשתתפות השווה  הנוכחית לנציגי  וכי עקב  ,  פוגעת  ראוי להעניק  כך 
סה להראות  אנ  מינוי השופטים ולצמצם את הביקורת השיפוטית.בהציבור שליטה רבה יותר  

שהיא  כנית הממשלה,  והתכלית המוסתרת של תהוא  האחר    שטיעון זה הוא חסר ביסוס. העניין
ישראל.   כאן  שינוי הזהות החוקתית של  הזה מוצע  ל  ש תיאור מפורט  לשם בחינת המהלך 

 .ישראל-התפתחות הזהות החוקתית של מדינת
זה עיקריות  תיאור  תובנות  שלוש  החוקתית,    .מניב  למהפכה  שקדמה  בתקופה  ראשית, 

  בהיבט הלאומי ובהיבט הדתי כאחד   –  רשויות השלטון   ן של מדיניות ביטאה  ,  1992  כלומר עד
תפיסה פסולה של משמעותה של "מדינה יהודית".  שעיקרה  ליברלית,  -זהות חוקתית לא  –

נפוץ לאחרונה, שלפיו למרות הביקורת השיפוטית המרוסנת שנהגה בישראל  שנהיה  המיתוס  
זו   דמוקרטיה    )לפחות בגבולות הקו הירוק(  ישראל ראויה להיחשב-מדינתהייתה  בתקופה 

עדר כמעט מוחלט של  המאפיין מובהק של תקופה זו הוא  חסר בסיס ממשי. הוא    5ליברלית, 
מדיניות  של  אפיון  המ  ברובה הגדולנובעת  בתקופה זו  הזהות החוקתית  כך ש  ,החוקתי  המשפט

לא הגבילו את  כמעט  נעדרות, במובן זה שהן  המשפט  -. חקיקת הכנסת ופסיקת בתיהממשלה
גם לא העניקו לה היתר מפורש לעשות  בעת  -בהוכוחה של הממשלה לנקוט מדיניות מפלה  

יסוד את  -לעגן בחוק  מכן לא-חוקה, ולאחרהביטוי הבולט לכך הוא ההחלטה לא לחבר  כן.  
 ההיתר להעדיף אינטרסים של יהודים ולאכוף חובת ציות לנורמות דתיות. 

אינו דווקא ההכרה בסמכות    עיקרהּ  שנות התשעיםרעה בי שנית, המהפכה החוקתית שא
כי  הקביעה    –ישראל  -שינוי הזהות החוקתית של מדינתאלא  לביקורת שיפוטית על חקיקה,  

האפיון של ישראל כיהודית ודמוקרטית מחייב להתייחס ליהודים ולערבים כאל שווים ואינו  
המשפט.  -יתה יוזמה של ביתימתיר כפייה דתית. מהפכה זו, שוב בניגוד למיתוס נפוץ, לא ה

הממשלה והכנסת,    –היה זה מהלך משולב, שבו, בשל מגוון נסיבות, כל הגורמים הרלוונטיים  
בציבור  -בית הדומיננטית  והתפיסה  ש  –המשפט  כך  החוקתית  הזהות  בשינוי  היה  תתמכו 

, וכמוהן  נסת ומדיניות הממשלהלמובטח בהכרזה על הקמת המדינה. חקיקת הכקרובה יותר 
, מודל ליברלי  2011-ל 1992מובהק, בשני העשורים שבין  אופן  ביטאו ב  רוב מכריע בציבור,

 . (הירוקבתחומי הקו ) ישראל-של הזהות החוקתית של מדינת
המאה  בשלישית,   של  השני  העשור  ואחתתחילת  לראשונה    העשרים  להיווצר,  החל 

מדינת וישראל, פער  -בהיסטוריה של  בין המשך המחויבות  הולך  ביתהעקרונית  גדל  - של 

חלקי גם  באופן  הכנסת והממשלה ו  ן שלהמשפט לזהות החוקתית הליברלית לבין מדיניות
אינטרסים של    תעדפל השליברלית  -חזרה לתפיסה לאבעמדות הציבור, שמבטאות סחף גובר  

השחיקה   לצד  החוקתית,  למהפכה  שקדמה  בתקופה  שנצבר  הניסיון  דתית.  וכפייה  יהודים 
החלשת  כי  במחויבות לערכים ליברליים בקרב הגורמים הפוליטיים וחלקים בציבור, מלמדים  

הלא למודל  ישראל  לחזרת  בוודאות,  כמעט  להוליך,  צפויה  השיפוטית  ליברלי.  -הביקורת 
  . מבוטל-לא  התפתחות מדאיגה זו, שעומדת במוקד החיבור הזה, מציבה אתגר מעשי ועיוני

 _____________________________________ 

פרידמן   5 דניאל  למשל,  התמימות ראו,  בעידן  ופוליטיקה  משפט  המהפכה:    494–488  לפני 
מאוטנר  2015)  מנחם  ראו  יותר  זהירה  לגישה  בישראל  (.  בעיותיו,    – הליברליזם  תולדותיו, 

החוקתית  2019)   41–25  עתידותיו  "המהפכה  גביזון  רות  נבואה    –(;  או  המציאות  תיאור 
עצמה?"   את  גביזון    ( 1997)   122–113,  63כח    משפטים המגשימה  "המהפכה )להלן: 

. לדיון ביקורתי בגישות מסוג זה ראו רון חריס "העבר המדומיין של בית המשפט ( החוקתית"
 (. 2021)   49מד    עיוני משפטהעליון: השימוש בנרטיבים היסטוריים על ידי מבקרי בית המשפט"  
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המשפט, שאינה אלא שיקוף  -לו הוא הירידה הנמשכת באמון הציבור בביתשאחד הביטויים  
 הציבור בזהות חוקתית ליברלית.  ו שלשל ירידת תמיכת
להחלשת  כנית הממשלה  ו לת ות שתי הצדקות עיקריות להתנגדמוצעות כאן  בעקבות זאת

למהפכה החוקתית של    לוביו, בשונה מהנסיבות שההיא שכיום  האחת  .הביקורת השיפוטית
הייתה  לימים שבהם    מהלך של שיבהה ציבורית רחבה לתמיכה במ, לא התגבשה הסכ1992

לאישראל   דמוקרטיה  הירוק(  הקו  בתחומי  שלאחר  - )גם  לתקופה  דומה  בדפוס  ליברלית. 
הקמת המדינה, גם כיום הכנסת נמנעת מעיגון מפורש של זהות חוקתית מסוג זה, מתוך הכרה  

ה  –  תמיכה ציבורית רחבה מספיקלכך  שאין   ובוודאי  לא במישור  - ביןבזירה הלא  מקומי 

לאפיון מחדש    , כלומר כזו שחורגת מסיעות הקואליציה בלבד,ה רחבהמהסכ  עדר בה  לאומית.
ה החוקתית  של  אין  זהות  ישראל,  בתוקפה של  להצדיק  של  נוספת. הכרה  חוקתית  מהפכה 

החוקתית  ות ל  ותלהתנגד האחר  טעם  ה שהזהות  הוא  השיפוטית  הביקורת  להחלשת  כנית 
היא פסולה   לקדם  תכלית  היא  משמעותה    מוסרית.מבחינה  שהממשלה שואפת  הפרה של 

שכפופים  זכויות האדם של כלל האזרחים ושל מי    כיבוד  –קיומה של המדינה הדמוקרטית  
ההכשר לקיומה  את  גם  לשמוט  ליברלית צפוי  - כן, אימוץ זהות חוקתית לא  יתר על   ה.מרותל

מדינה שבה מתממשת זכותו של העם היהודי  כ   ,ישראל כמדינה יהודית, כלומר-של מדינת
הקביעה   לאומית.  עצמית  העצמאותלהגדרה  מדינת  בהכרזת  מחויב-כי  ויון  של"  תישראל 

כנית החלוקה של האו"ם, היא תנאי  ובתשיקפה את האמור  ר  ש א,  זכויות חברתי ומדיני גמור"
אתנית מסוימת כאשר מיעוט  -הכרחי להכרה בקיומה של מדינה שמזוהה עם קבוצה לאומית

  העמדה   אינו נמנה עם קבוצה זו וקיים שסע ניכר בין הקבוצות.  ה משמעותי מקרב ציבור אזרחי
העשרים  הקואליציה בכנסת ש היא שהמהלך שנחוץ כיום הוא הפוך בדיוק מזה המוצעת כאן 

של הזהות החוקתית של    יסוד,-, בחוקעיגון מפורש  המהלך הנחוץ הוא  :מנסה לקדם  וחמש
 דמוקרטיה ליברלית שבה מתממשת הזכות להגדרה עצמית לאומית של העם היהודי. ישראל כ

  2023כנית הממשלה, כפי שהוצגה בתחילת שנת  והחיבור נפתח בתיאור תמציתי של ת
ב בכנסת  זאת  -שלאחר  חודשיםונדונה  א(. בעקבות  )פרק  העקרונית של  מכן  הטענה  נדונה 

הת מוצדקת  ויוזמי  היא  שלפיה  האזרחים  לנוכח  כנית,  כלל  של  הזכות  על  להגן  ההכרח 
זו אינה  להשתתפות שווה בהכרעות חברתיות )פרק ב(.   העמדה המוצעת כאן היא שטענה 

משכנעת, משום שהחלשת הביקורת השיפוטית צפויה דווקא להחליש את היקף ההגנה על  
כנית עלול לפגוע באופן חמור בהיקף ההגנה על זכויות נוספות  ומימוש התומשום ש  ,זכות זו
 חשובות לא פחות מזכות ההשתתפות השווה.אשר 

לסוגי מוקדשת  החיבור  היא ייתרת  שבעיני  החוקתית,  הזהות  ליוזמת    ת  העיקרי  המניע 
כנית בהקשר זה ובהצגת העיקרון  ו הת  יה שלאפיון מטרותהממשלה. הדיון בהקשר זה נפתח ב

)פרק  בדבר   חוקתית  ומעמדו בפרשנות  מדינה  חוקתית של  נפרשת,  גזהות  לכך  (. בהמשך 
ישראל בהקשר של אפיון הזהות החוקתית  -בקיצור הכרחי, ההיסטוריה החוקתית של מדינת

כנית החלוקה והכרזת העצמאות, עבור בתקופה ו תבהחל    –  שלה כמדינה יהודית ודמוקרטית 
, וכלה  ותקופה שלאחר חקיקתוב  1992יסוד: כבוד האדם וחירותו בשנת  -שעד לחקיקת חוק

)פרק    כנית להחלשת הביקורת השיפוטיתוהת ייזום  עד לו  לערך 2011משנת עשור האחרון, ב
השונות ד( השלטון  רשויות  של  בעמדותיהן  התנודות  יוצגו  זו  במסגרת  הרשויות    –   . 

מזה  השופטת  והרשות  מזה  תשתית  -כמו  –   הפוליטיות  הציבור.  בעמדות  ההתפתחות  גם 
להצגת   משמשת  זו  שעובדתית  השווה  העמדה  ההשתתפות  זכות  על  המבוסס  הטיעון 
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חברתיות,   השיפוטית  ר  שאבהכרעות  לקביעה  ישראל  בדבר  מתייחס  של  היותה  משמעות 
  . )פרק ה(  מדינה יהודית ודמוקרטית, אינו מצדיק את החלשת הביקורת השיפוטית החוקתית

ש מוצע  הסיכום  בחוקבפרק  לקבוע  העת  לזהותה  -הגיעה  באשר  מפורטות  הוראות  יסוד 
 (. ו)פרק  ישראל-החוקתית של מדינת

תחימת מסגרת    ן, שעיקרותמקדימ  ותהערשתי  כאן    ותנחוצלפני שאפנה לטיעון עצמו,  
ת   הדיון.  מהלך  וראשית,  לשקף  עשויה  השיפוטית  הביקורת  להחלשת  הממשלה  של  כנית 

. לפי  , בדומה לזה שאירע במדינות אחרות(democratic backslideדרדרות דמוקרטית" )הי"
פועלים להחלשת הביקורת השיפוטית  , מנהיגים פופוליסטים  וההסבר המקובל לתהליכים אל 

הגבלות על כוחו של  הטלת  כלומר, ל   –על בסיס הטענה שהציבור מתנגד לחוקתיות ליברלית  
בעוד בפועל מטרתם העיקרית אינה אלא הבטחת    – הגנה על ערכים ליברליים  לשם    הרוב

כנית  ומטרה מרכזית של ת  י הוזגם אצלנו  אין לשלול את האפשרות ש  6המשך שלטונם שלהם.
להממשלה.   נועד  השיפוטית  הביקורת  לצמצום  לכנסת כך  ידי  הביא  ומועמדים    שרשימות 

שיש במעשיהם או במטרותיהם משום    שמייצגים את הציבור הערבי ייפסלו על יסוד הטענה 
מהלך    –  במאבק מזוין נגד ישראל ישראל כמדינה יהודית או תמיכה  -שלילת קיומה של מדינת

חיזוק  לובעקבות זאת  ידי הציבור הערבי  -להחרמה נרחבת של הבחירות על  לביושצפוי לה
של    ןחלק בכנסת  הנוכחיתהיחסי  הקואליציה  המשך  לו  מפלגות  ראש  הבטחת  של  כהונתו 

נתניהו שהת  לע  7.הממשלה  האפשרות  גם  נוספת  לפגוע  ר  שאכנית,  וכך  ניסיון  גם  כוללת 
שלבעצמאות נתניהו    ה  הממשלה  לראש  לאפשר  נועדה  לממשלה,  המשפטית  היועצת 

במסגרת מילוי תפקידו כראש  שעבר  רות  בעבלהתחמק מן ההליך הפלילי שבו הוא מואשם  
אולם  כנית הממשלה,  ושל ת  ה יעדיגם אלה  אין לשלול את האפשרות שאומנם,    8ממשלה. 

- עיצוב מחדש של הזהות החוקתית של מדינתבתכלית שעניינה  בחרתי להתמקד  בחיבור זה  

ובה ראוי להתמקד    מעוררת את עיקר המחלוקת בציבור בישראל,התכלית שזו  שכן  ,  ישראל
 . בדיון הצופה פני עתיד

להרחיב  לאפשר לממשלה  גם החלשת הביקורת השיפוטית נועדה כי ניתן להעריך שנית, 
ת הפגיעה בפלסטינים תושבי את החמרואת מדיניות הסיפוח למעשה של הגדה המערבית  

היסוד של  -קוויהשטחים עקב משטר הכיבוש. ביטוי תמציתי לכך ניתן בפסקת הפתיחה של  
ניתנת לערעור  -יהודי זכות בלעדית ובלתיה"לעם  בה נקבע כי  , שהשלושים ושבע  הממשלה

 _____________________________________ 

 Kim Lane Scheppele, The Opportunism of Populists and the Defense ofלמשל,   6

Constitutional Liberalism, 20 GERMAN L.J. 314 (2019); SAMUEL ISSACHAROFF, 

DEMOCRACY UNMOORED: POPULISM AND THE CORRUPTION OF POPULAR SOVEREIGNTY 

מד    עיוני משפט עמיחי כהן ויניב רוזנאי "פופוליזם והדמוקרטיה החוקתית בישראל"    ;(2023)
87  (2021 .) 

מבית 7 לאישור החלטות  -ראו, למשל, את ההצעה לשלול  ועדת הבחירות  של  המשפט סמכות 
לגביהן:   שיפוטית  ביקורת  להחלת  או  זה  בהקשר  לכנסת  חוקהמרכזית  הכנסת -הצעת  יסוד: 

ת ועדת הבחירות המרכזית ו שלילת סמכותו של בית המשפט העליון מלהתערב בהחלט  –)תיקון  
 . 3464/25מועמד או רשימה מלהשתתף בבחירות(, פ/של  הלעניין אישור או פסיל

שנקבע בהסדר ניגוד העניינים    –נרחב את האיסור  ו שיטתי  באופן  ראש הממשלה נתניהו הפר   8
ורב בקידום הרפורמה המשפטית. ראו בעניין זה לוציאן אריה בבצ'וק וברק  להיות מע  –  שלו 

 (. 2023)  חמ  פורום עיוני משפט מדינה "ביקורת שיפוטית על הרפורמה המשפטית"  
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יש דמיון רב בין הדפוס שמאפיין את ממשלות ישראל  כאמור,    9.ישראל"  על כל מרחבי ארץ 
ן ניכר  האחרובהקשר  לדורותיהן בסוגיה הנדונה בחיבור זה לבין אפיון פעילותן בשטחים: גם  

הימנעות מהכרזה מפורשת על העקרונות המכוננים  שמתבטא ב  ,ניסיון לשמור על עמימות
הדברים  -מנקודת ביסוד  הממשלה.  של  את  מצויה  מבטה  שמנחה  שהמדיניות  בכך  ההכרה 

הממשלה, שעיקרה סיפוח למעשה תוך שלילת זכויות הפלסטינים לאזרחות ישראלית ולייצוג  
אינה אפשרית   בעיקר  מבחינה  בכנסת,  הצפויה  -הביןהתגובה  לנוכח  פוליטית,    ל ע לאומית 

כן, בהקשר זה ניכר גם פער בין האפיון השיפוטי של העקרונות המכוננים    הכרזה כזו. יתר על 
קביעה שלא    –  1983המשפט קבע כבר בשנת  -המשפט. בית- ידי בית-בפועל על  תםלבין אכיפ

ד הצבאי הם בהבטחת האינטרסים הביטחוניים שלו  כי "שיקוליו של המפק  –  שונתה עד היום
אין    הבאזור מזה והבטחת האינטרסים של האוכלוסי ]הפלסטינית[ באזור מזה...  האזרחית 

המפקד הצבאי רשאי לשקול את האינטרסים הלאומיים, הכלכליים, הסוציאליים של מדינתו  
או על האינטרס של   שלו, עד כמה שאין בהם השלכה על האינטרס הביטחוני שלו באזור 

המקומית. אפילו צורכי הצבא הם צרכיו הצבאיים ולא צורכי הביטחון הלאומי    ההאוכלוסי
מבטאת את "הזהות החוקתית" של המשטר של  להלכה  ר  שאקביעה זו,    10במובנו הרחב". 

לאומי  -ביןפוחתת גם הכשר  הולכת וישראל בשטחים, מעניקה הכשר ציבורי )ובמידה  -מדינת
מסוים( להמשך משטר הכיבוש. אך קביעה זו מתורגמת להגבלה זניחה בלבד של כוחה של  
הממשלה לפעול בשטחים, באופן שמבטא "זהות חוקתית" הפוכה בדיוק, שעיקרה התייחסות  

בלעדי  באופן  מיועדים  ר  שא ישראל,  -למשאבים הציבוריים בשטחים כאל נכסים של מדינת
וצ צרכיה  שלרכיולסיפוק  סיפוחה  ישראל  אזרחי  הם  תוך  באזור,  של  -מתגוררים  למעשה 

הפלסטיני  יבלמהשטח,   לתושבים  אזרחות  זכויות  העובדה    םלהעניק  רקע  על  בשטחים. 
ש קושי  ישראל לבין השטחים, י-שמדיניות הממשלה מבטאת טשטוש של ההבחנה בין מדינת

ו מדינתהולך  של  החוקתי  במשפט  בנפרד  לעסוק  תוך  -גובר  הירוק,  הקו  בגבולות  ישראל, 
בשטחים. הנוהגת  המדיניות  מן  במנותק  שלה  החוקתית  הזהות  בשל    11אפיון  זאת,  חרף 

זה  ולנוכח העובדה  מגבלות של מקום,   הניבה  שבהקשר    1992של    המהפכה החוקתיתלא 
 בחיבור זה. בפירוט   ךלא אעסוק בכ , נכון למועד כתיבתן של שורות אלו שינוי ממשי 

 _____________________________________ 

בס  לענוסף   9 הדתית הקואליציוני  להסכם    118  'כך,  הציונות  לסיעת  הליכוד  סיעת    שבין 
וקידום (  28.12.2022)  יוביל לגיבוש  בזכות האמורה ראש הממשלה  כי "לאור האמונה  נקבע 

מדיניות במסגרתה תוחל הריבונות ביו"ש". אחד החוקים הראשונים שהקואליציה השלימה את  
ישראלים לתחום שבו    ם שלהוא חוק המבטל את איסור כניסתהעשרים וחמש  חקיקתם בכנסת  

כנית ההתנתקות: חוק יישום תוכנית ההתנתקות  ו שכנה אחת ההתנחלויות שפונתה במסגרת ת
שנור, יעל ברדה,  -. ראו בעניין זה, למשל, רונית לוין 70, ס"ח  2023–(, התשפ"ג7)תיקון מס'  

  הארץ יורה" -תמר מגידו ואיתמר מן "בארבעת עמודי ההסכם הקואליציוני מתחבא הסיפוח דה
 (5.12.2022 ) https://did.li/1gW5q . 

נ' מפקד כוחות    אלתעאוניה אלמחדודה אלמסאוליה   ג'מעית אסכאן אלמעלמון   393/82בג"ץ   10
 ( )השופט ברק(.1983)  795–794, 785( 4, פ"ד לז) שומרון ה צה"ל באזור יהודה ו 

  343  ספר סלים ג'ובראן   "השטחים הכבושים והמשטר החוקתי של מדינת ישראל"דוד קרצמר   11
- הבין (. לדיון בהשפעתו של הכיבוש הנמשך וערעור הלגיטימיות  2023)אהרן ברק ואח' עורכים  

המשפט ראו אילן -השחיקה במעמדו הציבורי של ביתעל  ישראל בשטחים  אומית של מדיניות  ל
"תגובת החוקתית'"  -סבן  'המהפכה  אל  הפוליטית    IL Blog-S-ICON   (10.8.2017)הנגד 

https://tinyurl.com/yckeypwk. 

https://did.li/1gW5q
https://tinyurl.com/yckeypwk
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 כנית הממשלה לצמצום הביקורת השיפוטיתוא. ת

ספורים   וחמש  הכנסת  שלאחר  ימים  בנימין  הביעה  העשרים  בראשותו של  אמון בממשלה 
, על כוונת הממשלה לקדם חקיקת 2023בינואר    4-ב  ,יריב לוין  ,הכריז שר המשפטים,  נתניהו

ידי אחת  -כנית ברוח זו הוצגה רק עלואף שתכינה "הרפורמה המשפטית".  אותה  כנית שות
ולא ניתן לה ביטוי כלשהו    –  מפלגת הציונות הדתית   –  המפלגות שהרכיבו את הקואליציה

יעד העיקרי של הממשלה ושל  להפך  נכנית  ו קידום הת  12מסע הבחירות של מפלגת הליכוד, ב
 סיעות הקואליציה בכנסת. 

- כנית כתזכיר חוק. כשבוע לאחר שהשר הודיע בעלושר המשפטים נמנע מלפרסם את הת

כנית כללה  ותה  13טיוטת תזכיר.   –  רשמי-מסמך לאאת פרטיה בכנית, הוא פרסם  ופה על הת
את השופטים  סמכות לנציגי הממשלה והקואליציה לבחור  ארבעה רכיבים עיקריים: הענקת  
בית נשיא  ואת  הערכאות  העליון;- בכל  לביקורת    14המשפט  הסמכות  של  ניכרת  הגבלה 

כנסת, מתן תוקף   חברי   61שיפוטית על חוקים וחקיקת "פסקת התגברות" שתאפשר, ברוב של  
לחוק שהוכרז בטל; ביטול עילת הסבירות לביקורת שיפוטית על החלטות הממשלה; וביטול  

ככל  עצמאותם של היועצים המשפטיים למשרדי הממשלה ושל היועצת המשפטית לממשלה.  
יוזמיה לקדמה לא כהצעת חוק    בחרו כנית במשרד המשפטים,  ו הנראה בשל ההתנגדות לת

בר  הוועדה, ח  אשר-שב, ויוחוקה, חוק ומשפט בכנסתהאלא כהצעה של ועדת    ,ממשלתית
 כנית. ושמחה רוטמן, פעל במרץ לקידום הת נסתכה

מבטאים החלשה    2023בתחילת שנת  בכנסת    כללו בהצעות החוק שנדונו נההסדרים ש
ההצעות    שלניכרת   השלטון.  רשויות  על  השיפוטית  הסדרים  כללו    הללוהביקורת  שישה 

כי  ( שלילה בפועל של האפשרות להכריז על בטלות חקיקה, באמצעות הקביעה  1עיקריים: )
השופטים    15מתוך    12חוק יוכרז בטל רק אם תמכו בכך רוב מכריע )לפי הגרסה האחרונה,  

כנסת    חברי   61( חקיקת "פסקת התגברות", שתאפשר לרוב של  2המשפט העליון(; ) -בבית
( שלילה מוחלטת של הסמכות  3המשפט העליון על בטלות חוק; ) -לבטל החלטה של בית

יסוד  -בלי לקבוע כל סייג באשר לרוב הדרוש לחקיקת חוקמ יסוד אינו תקף,  -חוקכי  לקבוע  
( הענקת כוח לממשלה לבחור בעצמה את השופטים, 4היסוד; )-או באשר לתוכנו של חוק

ביקורת  מהחלת  שיימנעו  את    באופן שיאפשר לבחור שופטים  זה לבחור  ובכלל  שיפוטית, 
- המשפט העליון )בידי הרוב בכנסת הסמכות להגדיל את מספר השופטים בבית-נשיא בית

ידי, בלא  ימבאופן  המשפט העליון תוכל להיעשות  -המשפט העליון, כך שההשתלטות על בית
סמכות לביקורת שיפוטית על החלטות  ( ביטול ה5צורך להמתין לפרישת שופטים מכהנים(; )

 _____________________________________ 

 וייל "אין לממשלה מנדט לרפורמה המשפטית" )טרם פורסם(.ו ראו רבקה )ריבי(  12
רפורמה במשפט( ותזכיר חוק בתי המשפט ]נוסח משולב[   – יסוד: השפיטה )תיקון - תזכיר חוק 13

ב  –)תיקון   שהופצו  שופטים(,  לבחירת  המוטמעים  לפי  .  .232011.1-הוועדה  המידע  פרטי 
שם המחבר הוא ד"ר אביעד בקשי, מנהל המחלקה המשפטית של פורום קהלת. ראו   ,במסמכים

http://tinyurl.com/nrxh4v8m ן וכ https://did.li/7eX5q . 
כנסת מהקואליציה    חברישני  שרים,  שלושה  עשר חברים, מהם  -לפי ההצעה, בוועדה יכהנו אחד 14

מהאופוזיציה,   בית שלושה  ואחד  העליון  -שופטי  שר  ושני  המשפט  שיבחר  ציבור  נציגי 
לבחירת  לפי ההצעה  המשפטים. הסדר זה מעניק לממשלה שבעה קולות, בעוד הרוב הדרוש  

בית   –  שופט נשיא  הוא   –  המשפט העליון, אף אם אינו מכהן עדיין כשופט-לרבות לבחירת 
 שישה קולות. 

http://tinyurl.com/nrxh4v8m
https://did.li/7eX5q
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( פוליטיזציה של אופן המינוי של היועצים  6סבירות"; ) -אי"והשרים על יסוד עילת  הממשלה  
 15הדעת שלהם. -המשפטיים וביטול המעמד המחייב של חוות

כנסת, ולפיכך הובטח    חברי  64  שבהתמיכה של כל סיעות הקואליציה,  בכנית זכתה  והת
בכנסת.   רוב  התי מלה  פרסום  לאחר  ציבורית  ויד  התנגדות  התגבשה  לקידום  נרחבת  כנית 

תחילה  הדרגתי מרכיבים שונים שלה.  באופן  הממשלה נסוגה  כך שידי  הביאה לש  כנית,והת
הוחלט לעכב את המשך הדיון בהצעות החוק שעוסקות בסמכות הביקורת השיפוטית, שכבר  

בכנסת ראשונה  בקריאה  המדינה אושרו  נשיא  פרסם  הדיונים  במהלך  הרצוג  .  הצעת    יצחק 
ראשי מפלגות האופוזיציה הגדולות תמכו  שאך בעוד    16,פשרה, שאותה כינה "מתווה העם"

מאוחר יותר הורה ראש הממשלה כי    .בפשרה המוצעת, ראשי מפלגות הקואליציה דחו אותה
כנית שתהיה על  ו תגבש  , בניסיון לגם הדיון בהצעות שעוסקות באופן בחירת השופטים יעוכב

ה  חקיקההושלמה    2023בחודש יולי  לעומת זאת,    17.דעת לפחות חלק מסיעות האופוזיציה
לחוק תיקון  נשללה הסמכו-של  על החלטות  ת  יסוד: השפיטה שמכוחו  שיפוטית  לביקורת 

ו  18,סבירות"-הממשלה והשרים על יסוד עילת "אי צהיר כי בכוונתו  הוראש הממשלה שב 
 בחירת השופטים.של מתכונת ה לקדם חקיקה לשינוי 

של   מובהק  הת  להצדיקסיונות  הנמאפיין  הביקורת  הלכת  -מרחיקתכנית  ואת  להחלשת 
טיעונים עקרוניים באשר לחלוקת הסמכויות במשטר החוקתי  מכות על  סתהוא ההשיפוטית  

, שבג"ץ פסל או צפוי לפסול, אילו הכרעות חברתיותמלפרט    כלל-בדרך  ימנעותהקיים, תוך ה
הטיעונים שהציגו ראשי הקואליציה עסקו בעיקר בחלוקת הסמכויות    לאפשר.התכלית  נועדה  

אינו רצוי וטעון    הרשויות הפוליטיות השונות, ובטענה שהמצב החוקתי הקייםבין  הראויה  
תיקון נוסחלפיכך  הטענות  גבוהה  ו.  הפשטה  בועסקו  ,  ברמת  בהסדר  בעיקר  תחום הקיים 

השופטים הטענה,  ר  שא,  בחירת  כך  בלהמוליך,  מספיק  "גיוון"  ביתעדר  המשפט  -הרכב 

 _____________________________________ 

חוק  תשלוש 15 בהצעת  נכללו  הראשונים  מס'  -ההסדרים  )תיקון  השפיטה  )ביקורת 4יסוד:   )
ה"ח   חוק(,  תוקפו של  בעניין  ועדת  ר  שא,  42תשפ"ג  השיפוטית  חוק ההוגשה מטעם  חוקה, 

חברי הקואליציה   יהם שלבקולות  –  ואושרה בקריאה ראשונה  5.3.2023-ומשפט של הכנסת ב
( )חיזוק 3יסוד: השפיטה )תיקון מס' -. ההסדר הרביעי נכלל בהצעת חוק 13.3.2023-ב  – בלבד

ה"ח   הרשויות(,  בתי  ,32תשפ"ג  ההפרדת  חוק  מס'    ובהצעת  )תיקון  )הוראות  105המשפט   )
. שתי ההצעות הללו הוגשו אף הן  34, ה"ח  2023–תשפ"גה לעניין הוועדה לבחירת שופטים(,  

- מטעם ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת. הן הונחו על שולחן הכנסת לקריאה ראשונה ב
ב  13.2.2023 בקריאה ראשונה  בקולות20.2.2023-ואושרו    .חברי הקואליציה בלבד  יהם של, 

לקריא והונחו  בוועדה  אושרו  החוק  הצעות  ב  ותשתי  ושלישית  ההסדר 27.3.2023-שנייה   .
עד למועד  ר שאחוקה, חוק ומשפט, הועדת  אשר-שבהשישי נכלל בטיוטת הצעת חוק מטעם יו 

שלכתיבת אל  ן  חוק  ושורות  הצעת  טיוטת  הכנסת:  שולחן  על  הונחה  הממשלה -טרם  יסוד: 
ערכאות   ובפני  עמדתם המשפטית בפעולתם השוטפת  לקבוע את  והשרים  )סמכות הממשלה 

 שיפוטיות(. 
 . g/haam.or-ww.mitvehttps://w( .232015.3)  מתווה העם בית הנשיא  16
יהם לאחר דיונים סוערים, אישרה ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת, בקולות  ,26.3.2023-ב 17

שנייה ושלישית. אולם בשל התגברות   ותחברי הקואליציה בלבד, את העברת ההצעות לקריא  של
יואב    נסתכבר ההמחאה הציבורית, שהגיעה לשיאה עם ההודעה על פיטוריו של שר הביטחון, ח

היקף בקרב חיילי  -גלנט, על רקע קריאתו לעכב את הליך החקיקה בשל הסכנה לסרבנות רחבת
במרץ על הקפאת הליכי החקיקה וקיום הליך "הידברות"   27-מילואים, הכריז ראש הממשלה ב 

 בחסות נשיא המדינה, בניסיון להגיע לרפורמה מוסכמת. 
מס'  -חוק 18 )תיקון  השפיטה  הכנסת  (.  3יסוד:  חרגה  התיקון  בחקיקת  כי  פסק  בג"ץ  כאמור, 

 .( 3, לעיל ה"ש הסבירות מסמכותה, והכריז על בטלותו )בג"ץ 

http://www.mitve-haam.org/
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בין    חוסר איזון ראוי  יםמבטאר  שאתחום הסמכות לביקורת שיפוטית,  הסדרים בוב  ,העליון
  ה תכליתכי  אני סבור  כנית,  ו עדר פירוט בעניין מצד מובילי התהחרף  כאמור,    19. הרשויות

  . של ישראל כ"מדינה יהודית ודמוקרטית"מאפיונה  עיקרית היא שינוי המשמעות הנובעת  ה
אדון    ךא לכך,  אפנה  העקרונית  בתחילה  בטרם  הביקורת  מוצדק  כי  טענה  את  להחליש 

 . הגנה על הזכות להשתתפות שווה בהכרעות חברתיותהגברת ההשיפוטית לשם 

בהכרעות  הזכות להשתתפות שווה ביקורת שיפוטית, בחירת שופטים וב. 
 חברתיות

של   השיפוטיתוהת   יוזמילשיטתם  הביקורת  להחלשת  חלוקת  היא  מטרתה  ,  כנית  שינוי 
החוקתי   שבמצב  היא  הטענה  השופטת.  הרשות  לבין  הפוליטיות  הרשויות  בין  הסמכויות 

בית כבית-הנוכחי,  בשבתו  העליון,  ואת  -המשפט  הכנסת  את  מגביל  לצדק,  גבוה  משפט 
לרצוי.   ומעבר  מתוקנות  דמוקרטיות  במדינות  למקובל  מעבר  מדי,  רבה  במידה  הממשלה 

בזכות  פוגעת  שיפוטית  לביקורת  הנרחבת של הסמכות  לההפעלה  האזרחים    ף השתתם של 
בהכרעות חברתיות, שכן ציבור האזרחים יכול להשפיע, באמצעות הבחירות לכנסת, רק על  

על    ובדרך זו על הרכב הממשלה ומדיניותה, אך אינו יכול להשפיע  ,הכנסת  זהותם של חברי 
בית שלפיה  עם  ו הת  .פועל  המשפט-המדיניות  להתמודד  נועדה  בכנית  הללו  י  תשהקשיים 

צמצום הסמכות לביקורת שיפוטית. שילוב  ו  נבחרי הציבורידי  -בחירת השופטים על  :דרכים
הציבור על הכרעות חברתיות,  להגברת השפעתו של  , כך הטענה,  לביוההסדרים הללו צפוי לה 

נימוק מכריע לקידום הת   ,לפי הנטעןוזו,   ולפיכך  לזו  זו  טענה  כנית.  ותוצאה רצויה  קרובה 
להדרה    ל ביושנטענה לא אחת בספרות האקדמית, שלפיה ביקורת שיפוטית חוקתית עלולה לה

ברמת הפשטה גבוהה נועד להצדיקו בלי  של הטיעון  ניסוחו    20של ציבור ממעורבות פוליטית. 
 תלות בעמדה ערכית באשר לתוכן המגבלות שנאכפות בדרך של ביקורת שיפוטית. 

המידה  צריכה להתבסס על העמדה שהערכת הסדרים חוקתיים מושתת על הנדון  הטיעון
נקודת המוצא    21.הזכות של כל אזרח להשתתף בהכרעות החברתיותשבה נובע מהם כיבוד  

ההסכמה בין חבריה בהיבטים  -היסוד של כל חברה אנושית היא אי-בעייתשהיא ההכרה בכך  
 _____________________________________ 

נכתב ( )חיזוק הפרדת הרשויות(  3יסוד: השפיטה )תיקון מס'  -למשל, בדברי ההסבר להצעת חוק  19
"השינויים המוצעים בהרכב הוועדה ובסדרי עבודתה נועדו לחזק את ההשפעה של נבחרי כי  

לעומת הגורמים האחרים החברים    –נציגי הרשות המבצעת ונציגי הרשות המחוקקת    –הציבור  
 בה". 

 ,JEREMY WALDRON, LAW AND DISAGREEMENT 232 (1999); William N. Eskridgeלמשל,   20

Jr., The Circumstances of Politics and the Application of Statutes, 100 COLUM. L. REV. 

558 (2000); MARK TUSHNET, TAKING THE CONSTITUTION AWAY FROM THE COURTS 

ספיר  (1999) גדעון  גם  ראו  הווה  :  המהפכה החוקתית .  רונן שמיר 2010)   260  עתיד ו עבר,   ;)
(. הדיון  1994)   7,  5  תיאוריה וביקורתדעת ככוח שיפוטי"  - "הפוליטיקה של הסבירות: שיקול

חלקי על המאמר ברק מדינה "האם יש לישראל חוקה? על דמוקרטיה באופן  בפרק זה מבוסס  
 (.2021)  5מד  עיוני משפט הליכית ועל דמוקרטיה ליברלית"  

;  ROBERTO GARGARELLA, THE LAW AS A CONVERSATION AMONG EQUALS (2022)למשל,   21
WALDRON 233, בעמ' 20, לעיל ה"ש ;Larry D. Kramer, Popular Constitutionalism, Circa 

2004, 92 CALIF. L. REV. 959 (2004)  "מחקרי  ; גדעון ספיר ושאול שארף "חוקתנות עממית
 (. 2015)  161ל  משפט 
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לחייהם.  של    22חשובים  בדרך  נאכפות  ואשר  השלטון  של  כוחו  את  שמגבילות  הנורמות 
. אכיפה שיפוטית  למוסכמת על הכ ביקורת שיפוטית מבטאות תפיסת צדק מסוימת, שאינה  

של הנורמות הללו גורמת לכך שנמנעת מנציגיהם בכנסת של מי שאינם מסכימים לנורמות  
לממש את המדיניות המועדפת עליהם, באופן שפוגע לכן בזכותם להשתתף  האפשרות  הללו 

נפוצה, היא הופכת אותם ל"אזרחים  שנהייתה  באופן שווה בהכרעות חברתיות )לפי סיסמה  
לתוכנן של הנורמות שנאכפות בדרך של ביקורת  ההסכמה  -איש  , לפיכך  , סוג ב"(. הטענה היא

הגבלות  שיפוטית   של  בקיומן  מהכרה  להימנע  מכריע  טעם  סמכויות  החלות  היא  על 
ל  23השלטון.  זאת,  זו,תפיספי  תחת  בכנסת    ה  הרוב  שלפיו  ההכרעה  כלל  את  להעדיף  יש 

של    בכוחו להכיר  הפחות  -לכל  וא מוגבל  -)שמבטא, כך ההנחה, את הרוב בציבור( הוא בלתי
 לבחור שופטים שצפויים לאכוף נורמות ציבוריות שמוסכמות על הרוב בכנסת ובציבור.   הרוב

  פותרת   הכלל בדבר הכרעת הרוב  סתמכות עלשתי גרסאות. לפי גרסה אחת, הזו  לטענה  
אי בעיית  הכלל  ההסכמה-את  יש מחלוקות,  מהותיות, שלגביהן  מנורמות  , משום שבשונה 

קובע"   –   הנדון  ניטרלי   –  "הרוב  הכ  הוא  ולכן  לו  ל במהותו,  זו שגויה  24.מסכימים  ,  טענה 
עובדתי. אין זה נכון שקיימת תמיכה ציבורית רחבה, חוצה גבולות של קבוצות רוב    כעניין 

בלעדי על עקרון  באופן  ומיעוט בחברה, בעמדה שראוי להכריע הכרעות חברתיות בהסתמך  
קיומן של הגבלות תוך    ,הכרעת הרוב רבים מאלה    המוטלות   שלילת  על כוחה של הכנסת. 

לאומי מיעוט  קבוצת  עם  בחברה -שנמנים  הערבי  – בישראל  )  אתני  הציבור  מתנגדים    ( בני 
מחלוקת בין הרוב למיעוט,  בהן  יש  שמוגבל בסוגיות  -לעמדה שראוי להעניק לכנסת כוח בלתי

מדיניות  כגון   קביעת  המדינה,  של  החוקתית  הזהות  הציבוריים הגדרת  המשאבים    הקצאת 
יש סוגיות שבהן אופן ההכרעה  כי  לפחות חלק מבני קבוצת הרוב סבורים    לצד זאת,ועוד.  

הקביעה באילו נסיבות מותר לפגוע בחופש הביטוי של  למשל,    –  הרצוי אינו הכרעת הרוב
ויתור על ריבונות  , או  אדם, בחופש הדת שלו ובהיבטים רבים אחרים שמוכרים כזכויות אדם

מסוים בחוק  המדינה בשטח  עם(-)כפי שנקבע  הרוב  יסוד: משאל  הכרעת  עקרון  אינו  גם  . 
ניטרלייע בדבר תועלתנות    –   הוא מבטא תפיסות צדק מסוימות  מבחינה ערכית, שכן  קרון 

היחיד של  אלה  על  הקבוצה  של  אינטרסים  דעות  -חילוקין  לגביהקיימים  ש  –   והעדפת 

 _____________________________________ 

URISJ J. .MA, 43 Disagreement in PoliticsRaz,  .J.  25היסוד הזו ראו, למשל,  -לדיון בבעיית  22

(1998); AMY GUTMANN & DENNIS THOMPSON, DEMOCRACY AND DISAGREEMENT (1996). 
ONSTITUTIONALISMCEMOCRATIC DLAUSES IN CTERNITY E, UTEUS ILVIAS 206– 09למשל,   23

(2021); Barry Friedman, A History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One: The 

Road to Judicial Supremacy, 73 N.Y.U. L. REV. 333 (1998); Ryan D. Doerfler & Samuel 

Moyn, Democratizing the Supreme Court, 109 CALIF. L. REV. 1703, 1734 (2020).   ראו גם
GARGARELLA  196–194  ', בעמ 21, לעיל ה"ש  ;HANNA LERNER, MAKING CONSTITUTIONS 

IN DEEPLY DIVIDED SOCIETIES 58–60, 107 (2011). 
, לעיל ה"ש  WALDRON;  5למשל, גביזון "המהפכה החוקתית", לעיל ה"ש    ,לדיון בטענה זו ראו  24

גביזון בזכות ההבחנה בין "קריאה )או תפיסה( 'צרה' טענה  . ברוח דומה  281– 255, בעמ'  20
הבחנה שמבוססת על המידה שבה ההכרה בחובה לכבד    –  ]לבין קריאה[ 'רחבה' של זכויות"

במעמד   להכיר  יש  לשיטתה,  לכולם".  באמת  "משותפת  האדם  זכויות  של  מסוימים  היבטים 
החוקתי של החובה לכבד היבטים מן הסוג הראשון בלבד של זכויות האדם, בעוד מידת הכיבוד  

שנויים במחלוקת ציבורית, צריכה להיות נתונה להכרעת הרוב. ראו  ר  שאשל היבטים אחרים,  
זכויות  כלכליות"  -פוליטיות ובין זכויות חברתיות-רות גביזון "על היחסים בין זכויות אזרחיות

 (.2004)יורם רבין ויובל שני עורכים  35– 34, 25 כלכליות, חברתיות ותרבותיות בישראל
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תמיכה ציבורית נרחבת בעמדה שבכוחה של הכנסת להחליט ככל  אין  כך,    נוסף על  25בחברה.
להחליט שכדי לשנות הסדר   ,למשל  –   העולה על רוחה בעניינים הקשורים לכלל הרוב עצמו 

- קיים נדרש רוב מיוחס כלשהו, לקבוע שתקופת כהונתה של כנסת מסוימת תוארך לפי שיקול

ועוד. דעתם של   הכנסת  המגבלות שראוי    26חברי  תוכנן של  על  רחבה  אין הסכמה  אם  גם 
להטיל על כוחו של הרוב, אין זה נכון שיש הסכמה על כך שאין להכיר בקיומן של מגבלות  

על כוחו של הרוב. משום כך, הכלל שלפיו "הרוב קובע" אינו פותר את בעיית  החלות  כלשהן  
 ההסכמה בחברה.-אי

ב השיפוטיתהתמיכה  הביקורת  השלכות    החלשת  של  יותר  מתונה  גרסה  על  מבוססת 
זו, בהינתן אי-ההכרה בקיומה של אי ההסכמה בחברה באשר לתפיסת  -הסכמה. לפי גרסה 

העמדה  , ועל הממשלה יוטלו על הכנסתכי הצדק שלפיה יש לפעול ובאשר למגבלות שראוי 
כיבוד של זכות    במידה המרבית האפשריתמבטיחה    היאמשום שעדיפה  שלפיה "הרוב קובע"  

שלהם האוטונומיה  וכיבוד  בחברה  הפרטים  כל  של  השווה  שיינתן  הדרישה  .  ההשתתפות 
- להימנע מהענקת כוח לבית  , כך הטענה,משקל שווה לעמדותיהם של כל הפרטים מחייבת

  האנשים שאר    ם שלעדיפות על עמדתבעמדת השופטים זוכה    כדי למנוע מצב שבוהמשפט,  
 27בחברה.

האחת,    טענות:  תיכנית שיזמה הממשלה כוללת אם כן שילוב של שוההצדקה הנדונה לת 
ככל שתצומצם הביקורת השיפוטית ותוענק למערכת הפוליטית השפעה רבה יותר על בחירת  

כן   האזרחים;  השופטים,  זכות ההשתתפות השווה של  זכות ההשתתפות  והאחרתתתחזק   ,
ודי בכך שהחלת הביקורת השיפוטית בהיקפה הנוכחי פוגע   ,השווה היא בעלת משקל מכריע

השיפוטית. הביקורת  צמצום  את  להצדיק  שגויה  בה  השנייה  .  נורמטיביתמבחינה    הטענה 
על   הגנה  שתכליתה  משטר  שיטת  היא  האדםמכלול  דמוקרטיה  זכות  ו,  זכויות  על  רק  לא 

השווה.   בהכרע ההשתתפות  בהשתתפות  לשוויון  החברתיות הדרישה  בענ   ות  רק  יינים  חלה 
בנושאים שבהם השלטון רשאי לפעול. אם    , שבהם יש לאדם זכות להשתתף בהכרעה, כלומר 

בהכרעה כיצד להקצות משאבים ציבוריים או איזו הגבלה על חירויות הפרט   , למשל   , מדובר 
מחייבת  השווה  ההשתתפות  זכות  האדם,  זכויות  תורת  לפי  המותרות  ההגבלות  מבין  לנקוט 

עניין ההכרעה מה תהא, למשל, אמונתו הדתית של אדם ב הסתמכות על עקרון הכרעת הרוב. אך  
או עם מי הוא או היא רשאים להתחתן, לחברי הקהילה הפוליטית אין כלל זכות השתתפות  
בהחלטה, וממילא אין הצדקה להסתמך על דרישה להבטחת שוויון במימוש זכות זו. אדם אינו  

אלא במגבלות המותרות לכך    –של אחרים  רשאי להכריע באשר לאופן מימוש האוטונומיה  
כלל  אינה פוגעת  ו הרוב במקרים אל  ת וממילא שלילת תוקפה של הכרע –פי זכויות האדם -על 

 _____________________________________ 

אלמגור עורך  -)רפאל כהן   77  סוגיות יסוד בדמוקרטיה הישראליתפי רוב?"  -למשל, דוד הד "על 25
1999  ;)JAMES M. BUCHANAN & GORDON TULLOCK, THE CALCULUS OF CONSENT: 

LOGICAL FOUNDATIONS OF CONSTITUTIONAL DEMOCRACY (1962). 
המשפט  -לבית  ים כימן הציבור סבור  57%נמצא כי    2022למשל, בסקר מדד הדמוקרטיה לשנת   26

תמר    .העליון צריכה להינתן סמכות לבטל חוקים שחוקקה הכנסת שנוגדים עקרונות דמוקרטיים
ואח'   הישראלית  הרמן  הדמוקרטיה  לדמוקרטיה  )   49  2022מדד  הישראלי  ( 2022המכון 

https://www.idi.org.il/books/46653  :( 2022מדד הדמוקרטיה  )להלן . 
– 232, בעמ'  20, לעיל ה"ש  WALDRONלהצגה מפורטת של גישה זו ולתמיכה מסויגת בה ראו   27

, 21, לעיל ה"ש  GARGARELLA;  67– 65, בעמ'  5; גביזון "המהפכה החוקתית", לעיל ה"ש  254
 .1738–1734 , בעמ'23, לעיל ה"ש Doerfler & Moyn; 320-ו  288בעמ' 

https://www.idi.org.il/books/46653
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מכוח ההכרה בזכות להשתתפות  כי  ך להפריך את הטענה  די בכ   28בזכות ההשתתפות השווה.
הציע  אני מבקש ל,  . למרות זאתכנית להחלשת הביקורת המשפטיתו שווה ניתן להצדיק את הת

לפיו,  , ובישראל  פופולריות בשיח הציבוריבשזוכה  באשר לחלק הראשון של הטיעון,  דיון גם  
ככל שתצומצם הביקורת השיפוטית ותוענק למערכת הפוליטית השפעה רבה יותר  כאמור,  

 .על בחירת השופטים, כן תתחזק זכות ההשתתפות השווה של האזרחים
היקף  כי  הטענה   לבין  השווה  ההשתתפות  זכות  של  הכיבוד  מידת  בין  הפוך  יחס  יש 

לא תתממש מאליה  זכות ההשתתפות השווה מעוררת שורה של קשיים.  הביקורת השיפוטית
ולממשלה  שלהעובדה  מעצם   בלתיתהיה  כנסת  שיקול-סמכות  לפי  לפעול  דעתן.  - מוגבלת 

מימוש של היבט  מבטיח    –  הן הליך הבחירות לכנסת והן הליכי החקיקה  –  ההליך הדמוקרטי 
אוסף רחב  רק אם מתקיים  וגם זאת    , זכות ההשתתפות השווה  , של לימסוים, ההיבט הפורמ

תנאים היתר    . של  החובהבין  שנשמרת  לוודא  קצובה  ,לקיים  נדרש  תקופה  בחירות    ,מדי 
ייצוג הולם לבני    הבטיחמר  שאשיטה    שמוחלתוודא  כלליות חופשיות. דרישה זו מחייבת ל

חופש  מכובדת הזכות ל; שקנה לכל הרשימות שוויון הזדמנויות בבחירות מקבוצות שונות ו
פוליטי לבחור   ותהשפע  ות נמנעשו  ;ביטוי  הזכות  על  העיקרי  ה  29.ולהיבחר  פסולות  חשש 

למפלגות   באופן שיאפשר  מפלגות,  לפסילת  הרוב  בכוחו של  מפני שימוש  הוא  זה  בעניין 
לפסול רשימות מועמדים,  מהרוב  את  מונע    המשפט-כאשר בית  הקואליציה לשמר את מעמדן.

אלא דווקא מגן    ,פוגע בזכות ההשתתפות השווהאינו    הואכפי שנעשה לא אחת בישראל,  
ת, כדי לוודא  לקיים דרישות מסוימות של הוגנוּ  גם הם  הליכי החקיקה נדרשים  שנית,.  עליה

הרוב. עמדת  את  מבטאת  את    30שהחקיקה  לחייב  עשוי  בעלי  הגבלת  הדבר  של  השפעתם 
יש לוודא  שלישית,  "לשון מאזניים" קואליציונית.  שהיא    האינטרסים עסקיים או של מפלג 

הדרישה  של    האכיפלשם כך נחוצה  , ואת עקרון הכרעת הרוב  בחקיקתה  תסייגמכנסת אינה  שה
בחוק   כלומרלהסמכה  הראשוניים",  "ההסדרים  של  בחוק  המדיניות    ,ולקביעה  עיקרי  של 

שיקול  31. הרלוונטית מלוא  את  ולהעביר  מסמכויותיה  להתפרק  הכנסת  של  כוחה  - שלילת 

 _____________________________________ 

 David Enoch, Taking Disagreement Seriously: On Jeremy Waldron’s Law andלמשל,   28

Disagreement, 39(3) ISRAEL L. REV. 22 (2006) . 
בטלותם של  29 על  מקרים  הוכרז בארבעה  זה,  בעניין  הפיקוח השיפוטי  בחשיבות  מכוח הכרה 

ההסדרים שנקבעו  כי הקביעה לנוכח היסוד, -חוקים, עוד בטרם הוכר המעמד החוקתי של חוקי 
ברגמן נ'    98/69בג"ץ  בבהם פגעו בעקרון השוויון בבחירות לכנסת. התקדים בעניין זה נקבע  

]הקובע כזה  ( )השופט לנדוי(: "אצלנו אין סעיף מפורש  1969)   698,  693(  1, פ"ד כג) שר האוצר 
פני החוק[, לא בחוקה כתובה ואף לא בסעיף 'משוריין' של ל   להיסוד של שוויון הכ-את עקרון 

כן רעיון זה, שאינו כתוב על ספר, הוא מנשמת אפו של המשטר החוקתי  -פי- על- יסוד, ואף-חוק
 שלנו כולו". 

)   הדין -לפסק   11, פס'  קוונטינסקי נ' כנסת ישראל  10042/16ראו בג"ץ   30 נבו  של השופט הנדל 
ההכרה בכך  (: "]הגבלת כוחה של הכנסת בכל הקשור להליכי החקיקה מבוססת על  6.8.2017

זכות  את  לממש  הציבור  יכול  ובאמצעותו  הציבור  של  לקולו  שופר  הוא  הציבור  ש[נבחר 
 ההשתתפות". 

בג"ץ   31 הוא  זה  בעניין  העיקרי  נ' שר הביטחון   3267/97התקדים  נב) רובינשטיין  פ"ד   ,5  )481  
(, שם נשללה מכוח נורמה זו תוקפה של החלטת הממשלה לפטור תלמידי ישיבות מחובת 1998) 

השירות בצה"ל. במקרה אחר נשלל תוקפה של התחייבות הממשלה כלפי גורמים פרטיים כי  
מסוים   בתחום  הטבעי    –מדיניותה  הגז  משק  וכי   –אסדרת  שנים,  עשר  במשך  תשונה  לא 

המשפט קבע  -חוקים שתהא בהם סתירה להתחייבות זו. ביתשל    ההממשלה תפעל למניעת חקיק
ראו   .היסוד של המשטר הדמוקרטי-כי התחייבות מסוג זה אינה תקפה בשל פגיעתה בעקרונות
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)או לגורם פרטי(, היתר לממשלה להוציא כספים כרצונה בלי  להעניק  או    הדעת לממשלה 
תקציב,  חוק  מג  32חקיקת  על  י דווקא  בהכרעות  נה  הציבור  של  השווה  ההשתתפות  זכות 

בה.    ,חברתיות פוגעת  הציבור  ולא  נבחרי  כוחם של  ל-עלרחית  הכהגבלת  ת  א  חיהבטמנת 
 33המאפיינים של הליך דמוקרטי ראוי.כיבוד 

על כוחם של נבחרי  הגבלות  בהטלת  צורך  עצם ההמחלוקת האפשרית היא לא באשר ל
בדרך של ביקורת שיפוטית    –  יאכפו יראוי שההגבלות הללו    כיצד אלא באשר לשאלה    ,הציבור

 חשדנית כלפי ביקורת שיפוטיתה גישה  ביסודה של ה.  באמצעות "משפט הציבור" בלבדאו  
שנועדו לוודא כיבוד  עלולה להוביל לפרשנות מרחיבה של הנורמות  חלתה  שה העמדה  ניצבת  

השווה  ההשתתפות  זכות  כך  של  ההגבלות  שיכללו  ,  על  הבמסגרת  הציבור  מוטלות  נבחרי 
זהו שיקול תקף,  34רכיבים שחורגים מאלה הנחוצים להבטחת תקינותו של ההליך הדמוקרטי.

איזו משתי החלופות צפויה להוביל לתוצאה עדיפה   ה הכרחית כאן הערכ מכריע.    אינו הוא  אך  
 בהתחשב במכלול הנתונים הרלוונטיים. 

  שיומעוררת ק  על "משפט הציבור" בלבד  נרחבת, כמעט בלעדית,החלופה של הסתמכות  
זו   סוגיה   .משמעותי עניינה מצבים  .  "בעיית הנציג"הידועה כ  אחת, משמעותית פחות, היא 

לשם קידום אינטרסים אישיים    שבהם נציגי הציבור עלולים לפגוע בזכות ההשתתפות השווה
מצבים    .או לשם קידום מדיניות שמנוגדת להעדפות של ציבור הבוחרים בהםעצמם    הםשל
חופשיות,    יםנפתר  אינם  ואל בחירות  של  קיומן  היתר  בזכות  אין  -פי-עלשמשום  בין  רוב 

  אך   35.פעולותיהןלציבור מידע מספיק שיסייע בהחלת הפיקוח על רשויות השלטון ובהערכת  
סדרים שנועדו  של הפרת ה  העיקרית  שהתכלית  עניינה בכך    קרית בהקשר הנדוןהבעיה העי

. מקרה טיפוסי  עצמה  להגן על זכות ההשתתפות השווה היא קידום אינטרסים של קבוצת הרוב
או העדפת אינטרסים    ,הציבור הערבידוגמת    ,פסילת מפלגות שמייצגות קבוצת מיעוטהוא  

המציאות הפוליטית והחברתית בישראל מבטאת מחויבות מעטה    של מפלגות הקואליציה.
עוינות  ובמקרים רבים ניכרת אף  היסוד הליברליים בדבר שוויון וסובלנות,  -בלבד לעקרונות
פלסטיני. סקר מדד הדמוקרטיה  ה-קרב הרוב היהודי כלפי המיעוט הערבימעמוקה של רבים 

גם סקרים אחרים, מעידים על שחיקה  -, שפרסם המכון הישראלי לדמוקרטיה, כמו2022לשנת  

 _____________________________________ 

(. 27.3.2016)נבו    התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ראש ממשלת ישראל  4374/15בג"ץ  
 (. 2012)  379מב  משפטיםראו גם יואב דותן "הסדרים ראשוניים ועקרון החוקיות החדש"  

הכנסת   5969/20בג"ץ   32 נ'  בג"ץ  23.5.2021נבו  )   שפיר  למשפט    8260/16(;  האקדמי  המרכז 
 (. 6.9.2017נבו )  ולעסקים נ' כנסת ישראל

 ,JOHN HART ELY. ראו  ”representation-reinforcing theory“של  בלשונו של אילי, זוהי תפיסה   33

DEMOCRACY AND DISTRUST: A THEORY OF JUDICIAL REVIEW 181 (1980) ,שם( . לשיטתו 
 devot[e] itself... to policing the mechanisms by which [the judiciary should]“(, 102בעמ' 

the system seeks to ensure that our elected representatives will actually represent”. 
 Jeremy Waldron, The Core(;  2010)   36,  5לב    עיוני משפט גדעון ספיר "הסדרים ראשוניים"  34

of the Case Against Judicial Review, 115 YALE L.J. 1346, 1353 (2006)  ביקורתי לדיון   .
פורום עיוני  בהקשר הישראלי ראו יניב רוזנאי "וולדרון בירושלים"    ו בתקפותם של טעמים אל

 (.2020מד )  משפט 
מדד  בסקר    .( 2002)דליה עמית מתרגמת    24– 1  עתיד הדמוקרטיה למשל, נורברטו בוביו  ראו,   35

כי ממחצית אזרחי ישראל סבורים  יותר  נמצא כי    ,58, בעמ'  26לעיל ה"ש  ,  2022הדמוקרטיה  
נבחרי  כי    יםרו סב  80%- וכ  ,אין בכנסת ייצוג למפלגה שמשקפת את השקפותיהם בצורה טובה

הציבור "דואגים יותר לאינטרסים האישיים שלהם מאשר לאינטרסים של הציבור שבחר בהם".  
 . 6ראו גם כהן ורוזנאי, לעיל ה"ש 
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למן  למשל,    .קרון היסודי של דמוקרטיהישל אזרחי ישראל היהודים לע  םנמשכת במחויבות
שאלה  ה  לעאזרחי ישראל היהודים שהשיבו בחיוב    ם שלשיעור  וּתביעולה בעק  2015שנת  

- מכ  –  מאשר לאזרחים ערביםרבות יותר  אם בישראל לאזרחים יהודים צריכות להיות זכויות  

נוספת גישה כך    לע  36. 2022בשנת    49%, עד לשיא של  2021שנת  ב  42%-ל  2015שנת  ב  25%
מובחנות בחברה הישראלית, בעיקר    ת מובהקת של מפלגות שמייצגות קבוצות תרבומגזרית  

כל אלה נוספת העובדה    לעמייצגות את הציבור החרדי ואת המתנחלים בשטחים. של אלה ה
מי   כלפי  גם  שלטוניות  סמכויות  מפעילה  ישראל  להם  ששממשלת  במערכת  כל  אין  ייצוג 

עבודה ששוהים בישראל, והפלסטינים תושבי  -מקלט ומהגרי-מבקשיזה  הפוליטית, ובכלל  
ששכפופים  השטחים,   הכיבוש  זאת,  לנוכח  מפעילה.  המדינה  למשטר  מנגנוני  בהכל  עדר 

  עדר מסורת פוליטית של כיבוד כללי המשחק בהעדר חוקה נוקשה,  בהלאומיים,  -ביןפיקוח  
ום ניכר של  ל צמצשהצפויה  התוצאה    עדר הפרדה ממשית בין הכנסת לבין הממשלה,ובה

בעניין זה אין    .קשה בהיקף ההגנה על זכויות האדם בישראלהיא פגיעה  הביקורת השיפוטית  
בהערכות בהתבוננות    :צורך  די  להלן,  ד  בפרק  בישראל  על  כמפורט  האדם  זכויות  מצב 
, שבה לא הוחלה ביקורת שיפוטית ממשית על רשויות השלטון, להצביע 1992בתקופה שעד  

 היקף הביקורת השיפוטית יצומצם שוב. על התוצאה הצפויה אם 
תקבע בשנים האחרונות, של שימוש  להשהחל    ,דפוס פעולהמתווסף    ו הערכות אל  לע

הניסיון    37בכוחו של הרוב הקואליציוני להכרעות יסודיות תוך התעלמות מעמדת המיעוט. 
הת את  בלבד  הקואליציה  בקולות  שינוי  ו לחוקק  תוך  השיפוטית,  הביקורת  להחלשת  כנית 
יסוד:  -חוקעם חקיקת    של מגמה שהחלה  המשכהיסודי של ההסדרים הנוהגים כיום, הוא  

בשנת    – ישראל   היהודי,  העם  של  הלאום  בקולות 2018מדינת  של ,  הקואליציה    יהם  חברי 
שמתקיימות בחירות חופשיות  העובדה  אינה מתממשת מעצם  להשתתפות שווה  הזכות    .בלבד

ממשי  נחוץ דיאלוג    .אחת לארבע שנים )עניין שאף הוא אינו מובטח בלי ביקורת שיפוטית(
וניסיון כן להגיע    היסוד שמנחים כל קבוצה-השונות בחברה, הבנה של ערכיבין הקבוצות  

  נחוצים שורה של הסדרים משלימים, שאינם נאכפיםכדי להבטיח זאת    38להסכמה רחבה.
צמצום הביקורת השיפוטית עלול דווקא לפגוע במימוש זכות ההשתתפות  מכאן ש  .מעצמם
 הכנסת והממשלה. נשקפת לזכות זו מן הסכנה בשל ה, וולא לקדמ ,השווה
, הקושי העיקרי במציאות הפוליטית בישראל הוא הימנעות הכנסת מהכרעה  כן  על   יתר

למעמד   באשר  עמדה  מלקבוע  נמנעה  הכנסת  למשל,  חברתיות.  סוגיות  של  רחב  במגוון 
באשר למגוון רחב של היבטים בתחום של    ,מפעל ההתנחלויות  לשהמשפטי של השטחים ו

 _____________________________________ 

. עוד נמצא שם כי בעשרים השנים האחרונות  44, בעמ'  26, לעיל ה"ש  2022הדמוקרטיה  מדד   36
-שיעור התומכים בקרב האזרחים היהודים בצירוף מפלגות ערביות לקואליציה על כ עמד לרוב  

החלטות כי  מאזרחי ישראל היהודים סבורים    80%-ולא פחות מ  ,( 46בלבד )שם, בעמ'    30%
  ל ע(.  47עמ'  שם, בידי הציבור היהודי בישראל ) -בנושאי שלום וביטחון צריכות להתקבל רק על

שלישים מציבור זה עם העמדה שארגוני זכויות האדם    כך נוספת ההסכמה של לא פחות משני
 (. 67–66עמ' שם, בוהאזרח בישראל "גורמים נזק למדינה" ) 

 ?Nadiv Mordechay & Yaniv Roznai, A Jewish and (Declining) Democratic Stateלמשל,  37

Constitutional Retrogression in Israel, 77 MD. L. REV. 244 (2017) . 
38 GARGARELLA  ה"ש לעיל  בעמ'  21,  גם  21–16,  ראו   .CRISTINA LAFONT, DEMOCRACY 

WITHOUT SHORTCUTS: A PARTICIPATORY CONCEPTION OF DELIBERATIVE DEMOCRACY 

234–39 (2020); AMY GUTMANN & DENNIS THOMPSON, WHY DELIBERATIVE DEMOCRACY? 

(2004) . 
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הזכות לסרבנות מטעמי מצפון ועוד.  בעניין  במכלול ההיבטים של הזכות להפגין,    , דת ומדינה
שיקול מותירה  מהכרעה  הכנסת  של  זו  רשויות  - הימנעות  בידי  נרחב  באופן  המ  דעת  נהל, 

שגורם, הוא עצמו, פגיעה נרחבת בזכות להשתתפות שווה בהכרעות החברתיות, ומחייב לא  
המשפט להחיל ביקורת שיפוטית במקום הביקורת הפרלמנטרית שאינה קיימת  -אחת את בית

המבוססים  טיעונים לתמיכה בהחלשת הביקורת השיפוטית  ב   הקושי הטמוןכמעט. מכאן גם  
  –   של רשויות השלטון  ןהנורמות שתוחמות את סמכות  –  על ההערכה שהמשפט הציבורי 

לבתי מחוץ  גם  זו,    39המשפט. -קיים  לבין  ר  שאתפיסה  השיפוטית  הביקורת  בין  מבחינה 
ולצ שלמה,  כתובה  חוקה  יש  שבהן  למדינות  להתאים  אולי  עשויה  הציבורי,  דה  יהמשפט 

גורמי  ו  הכוללות פירוט של הנורמות המשפטיות הרלוונטיות,  חקיקה או מוסכמות חוקתיות
המחייב. אך המשפט הישראלי שונה מכך בשני היבטים חשובים.    ן השלטון מכירים במעמד

של   רגיל  ברוב  שינויים  מפני  מוגנות  אינן  בחקיקה  כיום  שמעוגנות  הנורמות  ראשית, 
עדר חוקה כתובה נוקשה, הממשלה אינה נדרשת כלל להצדיק את פעולתה  בההקואליציה.  

בכוחה לשנות את הנורמות  . במסגרת זאת,  היסוד ובחקיקה- לאור הנורמות שקבועות בחוקי
בהערכה   מדובר  אין  זה  בעניין  לצרכיה.  שיותאמו  כך  כרצונה,  השנים  תהללו  אורטית. 

בא התאפיינו  לתיקוןוהאחרונות  הקשור  בכל  בלמים  של  מוחלט  בהתאם  -חוקי  בדן  היסוד 
מספר  בנוגע להגבלות  כגון ה  ,היבטים חשובים פחותברכי השעה של הקואליציה, החל  ולצ

לכהן,  שרשאים  השרים  וסגני  מרכזייםהמשך    40השרים    ה דרישה ביטול  כגון    ,בהיבטים 
אחת לשנה וביטול הצורך באמון הכנסת בממשלה בעת  יאושר בכנסת  תקציב הממשלה  ש

ב  41כהונתה, התחלת   הת וכלה  את  בלבד  הקואליציה  בקולות  לחוקק  להחלשת  ו ניסיון  כנית 
 הביקורת השיפוטית.

פת  עדר מעמד יציב לנורמות המשפטיות שמעוגנות בחקיקה, מתווסהקושי זה, של    לע
ש של  -חלקהעובדה  הפסיקה.  הארי  פיתוח  פרי  הוא  הישראלי  הציבורי  למשל,  המשפט 

ראשוניים"  "הסדרים  בדבר  הכלל  וכן  בחוק  להסמכה  בסוגיות    –  הדרישה  הכרעות  שלפיו 
דעת נרחב של הרשות  -לשיקוללהיוותר  , ולא  ידי הכנסת בחוק-צריכות להיעשות על  עקרוניות
לשם מימוש זכות ההשתתפות השווה של הציבור, באמצעות נציגיו   יםהכרחיהם    –  המבצעת
פיתוחן  ר  שאאם לא תתקיים ביקורת שיפוטית, אין זה ברור כלל שהנורמות הללו,    42.בכנסת

אותן מלחוקק  הכנסת  של  חמור  מחדל  של  תוצאה  הוא  עלבפסיקה  יכובדו  רשויות  -,  ידי 
יבחרו לציית להן  הן  בחקיקה מעוררת ספקות אם    ובחירתן לא לעגן נורמות אל ר  שאהשלטון,  

 עדר ביקורת שיפוטית. בה
  , המשפט יפעיל את סמכויות הפיקוח שלו באופן מוטה-החשש שבית   קיים   האחרמן הצד  

כל הדמוקרטיות  בההערכה המקובלת כמעט  אולם    .לשמן הוענקה לו הסמכותשלא למטרות  ו
המשפט נופל עשרת מונים מן הסיכון שנשקף מרשויות  -בעולם היא שהסיכון שנשקף מבית

 _____________________________________ 

 .20לעיל ה"ש  ,TUSHNETלמשל,  39
( 4פ"ד נג)   , חוק ומשפט  , התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ועדת חוקה   5160/99בג"ץ   40

92  (1999 .) 
- , פסקהתנועה למען איכות השלטון בישראל נ' כנסת ישראל   2905/20לדיון ראו, למשל, בג"ץ   41

 (. 12.7.2021נבו )  מלצר)בדימ'( דין של המשנה לנשיאה ה
מב    משפטים בחוק"    'ראו ברק מדינה "הכלל החוקתי בדבר החובה לקבוע 'הסדרים ראשוניים 42

449  (2012 .) 
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בהיבט זה העובדה שהשופטים אינם עומדים לבחירת    43השלטון ומכוחו של הרוב בציבור.
יתרון דווקא  היא  ח  ,הציבור  עמדותיהם  יולא  את  להתאים  צריכים  אינם  השופטים  סרון. 

או לפעול לקידום אינטרסים    ,שיש להן לעיתים תמיכה בקרב הציבור  דמוקרטיות-לאלעמדות  
כדי להבטיח את בחירתם מחדש.  זה   44צרים של ציבור מסוים,  יש להתחשב בהקשר  עוד 

ולא על יסוד הכרעה    ,מחייבת הנמקה על יסוד שיקולים תבונייםר  שאבתרבות השיפוטית,  
גורם   45. כפופים לה  השופטיםשבביקורת הציבורית  כן  , ווּתבישרירותית, תוך מחויבות לעק

חשוב בהערכת הסיכון שנשקף משימוש לרעה בסמכות הביקורת השיפוטית הוא העובדה  
את    יםתוחמאלא רק  כלל על ההכרעות החברתיות עצמן,  -בדרךמופקדים  שהשופטים אינם  

דעת לרשויות השלטון  -מרחב ניכר של שיקולתוך הותרת  ההכרעות המותרות,    יהן שלגבולות
 46לבחור בין החלופות השונות. 

אף שהשופטים כלל את עמדת הציבור היא שגויה.    משקף המשפט אינו  -גם הסברה שבית 
מעמדות  במידה ניכרת  המשפט מושפעת  -פסיקת ביתידי הציבור,  - אינם נבחרים ישירות על

המשפט העליון מחייבת הסכמה של  -לפי ההסדר הנוכחי, בחירת השופטים לביתהציבור.  
)לקואליציה   שופטים  לבחירת  בוועדה  הקואליציה  נציגים  יש  נציגי  שני    –לפחות שלושה 

החברים בוועדה לשם    תונחוצה תמיכה של לפחות שבעה מבין תשע  –   כנסת אחד  שרים וחבר 
 פין עקיבמושפע, גם אם    המשפט-ביתהרכב    זאת בזכות    המשפט העליון(.-בחירת שופט לבית

העדפותיהם של נציגי  ב  יםמתבטא  ם, משינויים בעמדות הציבור, כפי שהבתהליך הדרגתיו
המשפט מושפעת -שפסיקת בית  כך נוספת העובדה  לעהקואליציה בוועדה לבחירת שופטים.  

הציבור. מעמדות  ניכרת  מדינת  47במידה  של  החוקתית  הזהות  באפיון  ישראל,  -השינויים 
השפעה מכרעת  יש  לחקיקת הכנסת  מובן גם ש , מדגימים זאת היטב.  פרק ד להלןשיידונו ב

השיפוטית הביקורת  על  -חלק  :על  בביקורת  עוסק  בבג"ץ  השיפוטית  הביקורת  של  הארי 
מתיר  ובין בנושאים שהחוק  כלל  אינם מוסדרים בחוק  שבנושאים  בין  החלטות הממשלה,  

שהיא    –   הביקורת השיפוטית על חקיקה  , בעוד דו דעת רחב מא-נהל שיקולהמ  לרשויות  בהם  
עצמה   הכנסת  הכרעת  של  מא  –תוצאה  ומצומצם  נדיר  עניין  הדבר  והיא  משמעות  היא  ד. 

יקף הביקורת  שבכוחה של הכנסת, שבה ניתן ייצוג לעמדות הציבור, לעצב באופן ניכר את ה
 השיפוטית ואת תוכנה. 

המשפט נופל במידה ניכרת מן הסיכון  -שנשקף מביתההערכה האמורה, שלפיה הסיכון  
עולה  ידי הכנסת והממשלה,  -מבוקרת של סמכויות על-לאינטרס הציבורי עקב הפעלה בלתי

בסקרים שבוחנים   הציבור.  תפיסות  עם  אחד  במוסדות  בקנה  הציבור  האמון של  מידת  את 

 _____________________________________ 

רב 43 כ"אנטי  דיון  השיפוטית  הביקורת  של  האפיון  נטבע  שבו  זו,  בסוגיה  רובנית"  - השפעה 
 (counter-majoritarian ),    הספר  ALEXANDER M. BICKEL, THE LEAST DANGEROUSהוא 

BRANCH: THE SUPREME COURT AT THE BAR OF POLITICS (1962). 
 Richard H. Fallon, Jr., The Core of an Uneasy Case for Judicial Review, 121למשל, ראו,  44

HARV. L. REV. 1693 (2008) . 
 (. 2010)  239מ  משפטים למשל, אלון הראל "הזכות לביקורת שיפוטית"  ראו,  45
  הביקורת  מאמרי  לעלמשל, ברק מדינה "ארבעה מיתוסים על ביקורת שיפוטית )בתגובה  ראו,   46

, 399ג    דין ודברים האקטיביזם השיפוטי של אהרן ברק("  על  ריצ'רד פוזנר  ו של רוברט בורק  
409 –414  (2007 .) 

ראו, למשל,   47 פרשנות החוקה  על  הציבור  עמדות   Robert Post & Revaלדיון בהשפעות של 

Siegel, Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash, 42 HARV. C.R.-C.L. L. 

REV. 373 (2007) . 
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תופעה    –  המשפט-משמעית: אף שיש ירידה במידת האמון בבית-עולה תמונה חד  השונים
המשפט ממשיך להיות גבוה בשיעור  -האמון הציבורי בבית  –  בהמשך הדברים אדון בה  ש

המכון הישראלי  שבכנסת ובממשלה. דוגמה לכך היא נתוני "מדד הדמוקרטיה"  מהאמון  ניכר  
 . (1)תרשים מפרסם מדי שנה  לדמוקרטיה

 
 48ד ברשויות השלטון השונות ו רב מא או  : שיעור המביעים אמון רב  1תרשים  

 
פיינת כאמור בירידה הדרגתית באמון הציבור  ר מתאשא ,  2015שנת  שלמן  גם בתקופה  

המשפט העליון היה לפחות כפול  -ד בביתורב מא  ואהמשפט, שיעור המביעים אמון רב  -בבית
הנתונים הם    2022בכנסת )בשנת  מביעים אמון דומה בממשלה או  יעור השמאחוז(  -)בנקודות

בממשלה  שמביעים אמון  בלבד    14%-ו  21%המשפט, לעומת  -שמביעים אמון בבית  41%
דומה לכך מידת התמיכה הנרחבת שעולה מן הנתונים בהחלת ביקורת  ובכנסת, בהתאמה(.  

  35%- מן הציבור )לעומת כ  57%-כ  וּתביתומכים בעק: בעמדה זו  שיפוטית על חקיקת הכנסת
לכך    49. מתנגדים( לתעולה  חיזוק  הנרחבת  הציבורית  ההתנגדות  מן  הממשלה  וגם  כנית 

כ סקרים,  של  במגוון  השיפוטית:  הביקורת  המשיבים    50%-להחלשת  התנגדות  מן  ביטאו 
לעצמם, אך הם  כשאינם מכריעים    וממצאים אל  50בה.  הביעו תמיכה  30%-ורק כ  ,כניתולת

הציבור   רוב  של  ההערכה  את  עלמשקפים  שיפוטית  ביקורת  החלת  כי  רשות  -בישראל  ידי 
עצמי של הממשלה    הקושי הניכר בהסתמכות על ריסוןלנוכח  שופטת עצמאית היא הכרחית,  

 והכנסת. 
בית את  להפוך  צפויה  הממשלה  לידי  שופטים  לבחירת  הבלעדית  הסמכות  - העברת 

בלבד  לו  ר  שאמשפט לחוקה,  -המשפט לגוף פוליטי. אכן, במדינות רבות נהוג מודל של בית
  ו שופטיואשר  מוצע גם בתוכנית הנוכחית,  כהסמכות לביקורת שיפוטית על חקיקה,  נתונה  

 _____________________________________ 

 .70, בעמ' 26, לעיל ה"ש 2022  מדד הדמוקרטיה נתונים מתוך של עיבוד  48
 .50שם, בעמ'  49
( 11.3.2023)   הזירהמהציבור תומך ברפורמה"    29%רק    –  'הזירה 'למשל, אלון יקטר "סקר  ראו,   50

https://tinyurl.com/smjyvyyu ; 1הרמן וענבי, לעיל ה"ש. 

https://tinyurl.com/smjyvyyu
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על ישירות  פוליטי. -נבחרים  גוף  מכלול    51ידי  את  כוללת  אינה  המוצעת  התוכנית  אולם 
. מדובר,  להצדקתוהכרחיים  לרבות כאלה שמשפט לחוקה,  - הרכיבים של מודל כזה של בית

בחירת השופטים נעשית באופן שמבטיח ייצוג הולם לסיעות  (  1):  רכיבים  שלושה בין היתר, ב
בבית מקצועי;  עם  שילוב  ב  ,המחוקקים-השונות  בסיס  על  של  (  2)מינויים  הכהונה  משך 

בבית לחוקה-השופטים  לרוב  מוגבל  המשפט  שנים;  ל,  בבית(  3) עשר  השופטים  -מספר 

נוקשה.  ה בחוקה  קבוע  לחוקה  אלבהמשפט  רכיבים  של  שילוב  התוכנית  ועדר  שגיבשה , 
הסכנה   האדם.  בזכויות  נרחב  באופן  לפגוע  הפוליטיות  לרשויות  לאפשר  צפויה  הממשלה 

אין  לנוכח העובדה שבמשטר הישראלי,  המשפט חמורה במיוחד  -לפגיעה בעצמאותו של בית
את  במידה ניכרת  כוחה של הממשלה, באמצעות הרוב בכנסת, להגדיל  לגבי    ליתפורמהגבלה  

למנוע הבטחת ייצוג הולם גם לאופוזיציה בבחירת    52, המשפט העליון-מספר השופטים בבית
כהונה    53השופטים; פוליטיים. -בלתיולאפשר  שיקולים  לפי  שייבחרו  לשופטים    מוגבלת 

באופן דומה, גם שאר ההסדרים שבתוכנית המוצעת צפויים להעניק לממשלה ולקואליציה  
בלתי סמכות  חוקי  :מוגבלת-בכנסת  לחוקק  הסמכות  תימסר  בל-לכנסת  כרצונה,  כל    ייסוד 

הרוב שדרוש לחקיקתם, אך  ובדבר  יסוד  -התוכן של הסדרים שניתן לקבוע בחוקלגבי  הגבלה  
ביקורת   להחיל  האפשרות  לתוקפם;  ביחס  שיפוטית  מביקורת  מלאה  חסינות  הבטחת  עם 

ד, מכוח הדרישה להסכמה מלאה לכך של כל השופטים או  ו שיפוטית על חקיקה תוגבל מא 
,  בכלל  רוב מיוחס; ולכנסת תימסר הסמכות להתגבר על פסיקה שיפוטית, אם תהיה כזושל  

מוחלטת של   באמצעות חקיקה מחדש של חוק שהוכרז בטל. כל אלה ועוד משמעותם הפרה
 עקרון הפרדת הרשויות. 

חיזוק מעמדה של זכות ההשתתפות השווה, בוודאי במציאות של חברה שסועה כמו זו  
כי  לקבוע, במקום החלשה של הביקורת השיפוטית, מנגנונים שיבטיחו  הישראלית, מחייב  

רק בקולות הקואליציה. ולא  רחבה,  ייעשו בהסכמה  אף בטרם    הכרעות חברתיות מרכזיות 
מפורשות,   מנגנונים כאלה  לנקבעו  חוקתיתראוי  נורמה  על    מבוססתר  שא  –   קבוע  חלקית 

אם   גם  כדי  זו  מסורת,  עולה  חוקתיאינה  לחוקילפיה  ש   –  54מחייב   נוהג  תיקונים  - חקיקת 

רבה,   חשיבות  בעלי  בנושאים  לפחות  מיוחס.תיעשה  היסוד,  ברוב  העצמאות    רק  הכרזת 
היסוד,  -הליך שבו ייקבעו החוקה או חוקימנם הוראה באשר לואינן כוללות א   והחלטת הררי 

מגבלות מפורשות באשר לדרישת רוב מיוחס לשם תיקונם,  כמעט  לא נקבעו  היסוד  -בחוקיו
אני סבור שאין מדובר  אך  כנסת.    חברי  61היסוד( לרוב של  -מלבד הדרישה )בחלק מחוקי

 _____________________________________ 

 Victor Ferreres Comella, The European Model of Constitutional Review ofלמשל,  ראו,   51

Legislation: Toward Decentralization?, 2 INT’L J. CONST. L. 461 (2004); Cheryl Saunders, 

Courts with Constitutional Jurisdiction, in THE CAMBRIDGE COMPANION TO 

COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 414 (Roger Masterman & Robert Schütze eds., 

2019) . 
  , 1984–תשמ"דההמשפט ]נוסח משולב[,    לחוק בתי  25  'עניין זה אינו מוסדר אפילו בחוק: בס 52

 פטים במספר שקבעה הכנסת בהחלטה". "בבית המשפט העליון יהיו שו  ינקבע כ
 .40, לעיל ה"ש חוק ומשפט   , נ' ועדת חוקה   בישראל   התנועה למען איכות השלטון עניין  53
הבטחת ייצוג לאופוזיציה    –לדיון בתנאים להכרה בנוהג חוקתי בהקשר קרוב לזה הנדון כאן   54

שופטים   לבחירת  בוועדה  בג"ץ    –בכנסת  המשפטים   9029/16ראו  שרת  נ'  נבו )   אבירם 
ובג"ץ  1.2.2017 ישראל   4956/20(;  כנסת  נ'  בישראל  השלטון  איכות  למען  )נבו   התנועה 

להכיר בקיומו של נוהג כזה, לא כך  נכון המשפט -היה ביתהראשון (. בעוד שבעניין 20.8.2020
 .השניבעניין היה 
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שלושה מקרים  ניתן ללמוד לעניין זה היקש מאלא בלקונה, שיש להשלימה.    ,בהסדר שלילי
לשינוי הסדרים שנראו בעיני  -הכנסת בחוקיקבעה  שבהם   כתנאי  לרוב מיוחס  דרישה  יסוד 

  יסוד: משאל עם -חוק  55;יסוד: ירושלים בירת ישראל-חוק:  הגורם המחוקק חשובים במיוחד 
הכנסת ברוב של  של  החלטה בדבר ויתור על ריבונות ישראל בשטח כלשהו טעונה אישור  )

כנסת ואישור במשאל    חברי  61ברוב של  אישור של הכנסת    לחלופין  כנסת לפחות או  חברי   80
חוק  )הארכת תקופת כהונתה של כנסת מסוימת טעונה    יסוד: הכנסת-א לחוק9סעיף  ו;  (עם

רק אם "נתקיימו נסיבות מיוחדות  והיא תקפה    ,כנסת  חברי  80לפחות  של    םשנחקק בתמיכת
המונעות עריכת בחירות בעיתן; תקופת ההארכה לא תעלה על הזמן המתחייב מהנסיבות  

כי לפי עמדת הכנסת עצמה, שינוי יסודי של כללי המשחק  היא  . משמעות הדבר  (האמורות" 
כדי לוודא שהשינוי לא נועד  רוב גדול במיוחד, מעבר לרוב הקואליציוני, הסכמה של כפוף ל

 רק לקידום אינטרסים צרים של הממשלה. 
מה  ה  לע היקש  בדבר  העמדה  טענה  גם  נוספת  קרובים  בתחומים  כי  סדרים  הגורסת 

זה    ההתגבש חקיקת  מסורתבעניין  לערך,  האחרון  עד העשור  כמעט שישים שנה,  . במשך 
בכנסת ובציבור. למשל, בהצבעה בקריאה  – בהסכמה רחבהכלל -בדרךהיסוד נעשתה -חוקי

תמכו בחוק    –   1958שנת  מיסוד: הכנסת,  -חוק  –  היסוד הראשון שנחקק-שלישית על חוקה
היסוד האחרים שנחקקו  -חוקילגבי לפחות חלק מ כך היה גם    56כנסת, ללא מתנגדים.   חברי   96

היסוד  -חוקאומנם,    : יסוד: כבוד האדם וחירותו-לאורך השנים. הדברים תקפים גם לגבי חוק
חברי כנסת(, אך    21)ובהתנגדות של  בלבד  כנסת    חברי  32בתמיכתם של    1992שנת  נחקק ב

על  הוא   דיונים.  שנות  לשלוש  קרוב  לאחר  פשרה,  בזכות  שהושגה  רחבה,  בהסכמה  נחקק 
ורק    21ההסכמה הרחבה מעידים מספר המתנגדים הזעום ) בקריאה    10בקריאה השלישית 

חוק בעד  המצביעים  שמבין  והעובדה  מרכז  -הראשונה(  שמאל,  מסיעות  נציגים  היו  היסוד 
  57נציגי המפלגות החרדיות היו שותפים לניסוח החקיקה.שהליכוד והמפד"ל(, ולרבות  וימין )

אז תמכו בהצעה קרוב    , 1994שנת  עדות להסכמה הציבורית הרחבה ניתנה גם בתיקון החוק ב
 58(. בקריאה השלישית 67-בקריאה השנייה ו כנסת  חברי 80-ל

של חקיקת הסדרים בעלי חשיבות ציבורית רבה רק בכפוף להשגת הסכמה , מסורת הזוה
  ה הופר,  חברי הקואליציה בלבד  ם של להסתפק בתמיכת  יבלמ ציבורית נרחבת ביחס אליהם,  

יסוד:  -נורמה מחייבת, בחוקדווקא משום כך הגיעה העת לעגן אותה באך  .  בשנים האחרונות
של נורמה   ה לפחות ככל שמדובר בביטול . החקיקה, ועוד קודם לכן, מכוח פרשנות שיפוטית

שנועדה להגביל את כוחן של הממשלה והכנסת, הפרשנות הראויה של המצב המשפטי הקיים  
א דרישה לרוב מכריע בכנסת, החורג מקולות הקואליציה בלבד, לתמיכה בשינוי, כתנאי  יה

הפחות כל עוד לא מכובדת דרישה זו להסכמה רחבה כתנאי לחקיקת הסדרים  -לתוקפו. לכל

 _____________________________________ 

 היסוד. -לחוק  7 ', שמכוחו נוסף ס28תשס"א ה)תיקון(, ס"ח  בירת ישראל יסוד: ירושלים-חוק 55
 . 928, 12.2.1958ד"כ  56
משפט  "  ח ביוגרפיה של מאבקי כ  –יסוד: כבוד האדם וחירותו  -למשל, יהודית קרפ "חוק ראו,   57

  571יא    משפט וממשל (; גדעון ספיר "המהפכה החוקתית: איך זה קרה?"  1993)   323א    וממשל 
(; אוריאל 2012)   79יד    משפט ועסקים היסוד"  -(; אמנון רובינשטיין "סיפורם של חוקי2008) 

עשרה במקום שבו נכשלו אחרים:  -לין ושלומי לויה "כיצד הצליחה ועדת החוקה בכנסת השתים
 (.2012)  261יד  משפט ועסקים דגשים והרהורים לגבי העתיד"  

 . ( 9.3.1994)  13- של הכנסת ה 198פרוטוקול ישיבה  58
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רבה השווה  ההשתתפות  בזכות  לפגיעה  הסכנה  המשטר,  שיטת  בתחום  מה  יוע  ,יסודיים 
 59. היסוד-על תוכנם של התיקונים לחוקי ההכרח בביקורת שיפוטית

 
* *  * 

 
אם לא  מסקנת הדיון שהובא עד כאן היא שהמצב החוקתי הקיים מספק הגנה טובה יותר )אף  

ההנחה  .  השונות  ותיהמושלמת( על הזכות להשתתפות שווה לעומת התוכנית המוצעת, בגרס
ה לכיבוד  בסתירה  בהכרח  עומדת  השיפוטית  רחוקה  שהביקורת  שווה  להשתתפות  זכות 

מחייבת כיבוד שורה ארוכה של  הזכות להשתתפות שווה    ההגנה עלמלהיות מובנת מאליה.  
שיטה שבה שופטי  עדר ביקורת שיפוטית עצמאית.  בהמובטח כלל    וכללים, שאינ ועקרונות  

והביקורת השיפוטית מוגבלת  חברי הקואליציה    יהם של העליון נבחרים בקולותהמשפט  -בית
את מידת הכיבוד של הזכות להשתתפות שווה    –  לא לחזק ו   –   דווקא להחליש  הצפויד  ומא

חברתיות. לה  בהכרעות  ההכרח  מקרה,  מחייב  גם  הגנה  בטיח  בכל  אחרות  אדם  זכויות  על 
מה לשמר גם את השיטה  יוע בהיקפה הנוכחי,  הפחות  -לכלשימור של הביקורת השיפוטית  

 .הקיימת לבחירת שופטים

 ג. זהות חוקתית 

ברמת הפשטה גבוהה, כאמור  הובאו    כניתולתמיכה בת  הטיעונים שהציגו ראשי הקואליציה
קונקרטיות שיפוטיות  להכרעות  מפורטת  התייחסות  זאת,  .  בלא  להעריךעם  שתכלית    ניתן 

הנובעת  ועיקרית של הת שינוי המשמעות  היא  יהודית  מאפיונה  כנית  כ"מדינה  ישראל  של 
בקרב    ודמוקרטית". רחבה,  הסכמה  ובהקיימת  חוקתית  בפרשנות  העוסקים  ציבור  קרב 

ישראל הוא היותה יהודית ודמוקרטית. זהות חוקתית  -היסוד של מדינת-בכללותו, כי מאפיין
אולם  והיא משתמעת ממכלול ההסדרים הנוהגים.    ,היסוד-זו קבועה כאמור מפורשות בחוקי

מחלוקות,  -בה של  שורה  זה  בעניין  יש  זו.  חוקתית  זהות  של  תוכנה  מה  הסכמה  אין  בעת 
נס סוגיות מרכזיות  בשעיקרן  סוגיות אל דתיתוהאחרת    לאומיתהאחת    –  על שתי    ו . לשתי 

בגדה המערבית   הכיבוש  סוגיה שלישית, משטר  ו )נלווית  ש (שומרון היהודה  אינה  ,  כאמור 
כאן בכך    .נדונה  ההכרה  של  ההשלכה  מהי  בשאלה  עוסקת  המחלוקת  הלאומי  במישור 

 _____________________________________ 

בבג"ץ   59 יושמה  זו  ברוח  ה"ש  הסבירות גישה  לעיל  פס'  3,  למשל,  ראו,  של -לפסק   95.  הדין 
הנשיאה )בדימ'( חיות: "'הלגיטימיות של הביקורת השיפוטית קשורה, לפחות בחלקה, בתהליך  
ומקיפה,  שהוביל לתיקון החוקתי. כלומר, ככל שמלאכת הרשות המכוננת מורכבת, כוללנית 
תוצריה ייהנו מלגיטימציה דמוקרטית רבה יותר ומנגד הנכונות לביקורת שיפוטית תפחת'... על  

כל שבעתיד ייקבע מתווה נוקשה וייחודי לחקיקת חוקי יסוד ותיקונם, המבטיח כי חקיקתם  כן, כ
תתבסס על הסכמה ציבורית רחבה, יהיה מקום לשוב ולבחון את סוגיית הביקורת השיפוטית 
בנוגע לחוקי יסוד שיאומצו לפי מתווה זה. אך כל עוד אין זו המציאות החוקתית, אני סבורה כי 

זה להתערב באותם מקרים חריגים שבהם הכנסת חרגה יש להכיר בסמכ בית משפט  ותו של 
אשר לא זכתה בתמיכתם של שאר    – מסמכותה כרשות מכוננת". השופט שטיין אף העלה הצעה  

חוקי  –השופטים   ואילך  מעתה  לחוקק  הכנסת  של  כוחה  את  לחלוטין  חדשים  -לשלול  יסוד 
יסוד: החקיקה, שבו ייקבע רוב מיוחד  -היסוד הקיימים, וזאת עד שיחוקַק חוק -ולשנות את חוקי

 הדין של השופט שטיין(. -לפסק  86יסוד )שם, פס' - והליך מיוחד לחקיקת חוקי
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של  -שמדינת מעמדו  לעניין  היהודי  העם  של  עצמית  להגדרה  הזכות  את  מממשת  ישראל 
העדפת   בכלל,  אם  מותרת,  מידה  באיזו  בשאלה  הם  הספקות  היתר,  בין  הערבי.  המיעוט 
ובהכרה   ציבוריים  משאבים  בהקצאת  לישראל,  ההגירה  במדיניות  יהודים  של  אינטרסים 

מה נובע מהזהות החוקתית של    שאלהבנוגעת  במישור הדתי המחלוקת  .  בזכויות קיבוציות
יהודיות,   דתיות  נורמות  של  למעמדן  באשר  מוצדקת  וישראל  מידה  באיזו  בשאלה  בעיקר 

 נורמות דתיות מסוימות. של  ד  ו ביעל הציבור ככדי לאכוף  פגיעה בזכויות אדם כאשר זו נחוצה  
- בהפשטה רבה, ההבחנה העיקרית היא בין מודל ליברלי של מדינה יהודית למודל לא

הראשון, מדינ במודל  עם  -ת ליברלי.  אחד  בקנה  עולה  ככל שהדבר  רק  יהודית  היא  ישראל 
במסגרתו  -עקרונות ליברליים.  זה  יסוד  מודל  להעדיף של  של   מותר  רק    אינטרסים  יהודים 

לישראל ההגירה  אזרחי  ו   –   במדיניות  אישיים של  אינטרסים  לכבד  לחובה  בכפוף  זאת  אף 
כן  ו   –   ישראל הערבים )למשל, בכל הקשור להתאזרחות של בני משפחה של אזרח ישראלי( 

  , בכפוף לדרישת המידתיות, מותר לאכוף; ובהיבטים מסוימים של עיצוב המרחב הציבורי
או לשם    ,ת בלבדולא דתי  ,חובת ציות לנורמות דתיות רק ככל שהן מבטאות תרבות לאומית 

ליברלי מוצדקת  - לעומת זאת, במודל לא  . התחשבות באינטרסים פרטיים של אנשים דתיים
העדפת אינטרסים של אזרחי ישראל היהודים בהקצאת משאבים ציבוריים ובקביעת מדיניות  

אין מניעה לאכוף ציות לנורמות דתיות כשהן לעצמן. זהו דגם  , ושלטונית בתחומים נוספים
מאפייני מדינת  השבו  לכל-של  או  דמוקרטית,  היותה  על  גוברים  יהודית  כמדינה  - ישראל 

 מעמד למאפיינים הנובעים מהיותה דמוקרטית. -הפחות הם שווי
לשנות היבטים יסודיים בתחומים של החובה לנהוג בשוויון בין יהודים  כוונת הממשלה  

ישראל.  -את הזהות החוקתית של מדינת  ת שאיפה לשנותהחופש מדת מבטאלערבים ושל  
.  ה זומחייבת לדון בשאיפ  להחלשת הביקורת השיפוטית כנית  ו , הערכה של התבהתאם לכך
אפנה הבא,בטרם  בפרק  התפתח  ,  של    יהויות לפירוט  החוקתית  הזהות  בדבר  התפיסה  של 

במושג אעסוק בקצרה  ,  וכנית הממשלה להתפתחויות אלויחסה של תלניתוח  ישראל ו -מדינת
 "הזהות החוקתית". 

היא אוסף ההסדרים שממנו נובעות הסמכויות של רשויות השלטון. זוהי התשתית    חוקה
שמעניקה תוקף להחלטות של נושאי המשרה ולחובה לציית להן, והיא גם זו שתוחמת את  

האחד    –  חוקה כוללת שני סוגים עיקריים של הוראותגבולות הסמכות של רשויות השלטון. 
שיטת הבחירות ושיטת המשטר.  של  כולל היבטים    הראשוןמוסדי והאחר ערכי. הרכיב  -הליכי

מי בוחר את השופטים, באיזה רוב מחוקקים, מהו הרוב הנחוץ להכרזה על    –עניינו הליכים  
אלא    ,בטלות חוק וכדומה. במסגרת זו אין התייחסות לתוכן ההכרעות החברתיות המותרות

קביע לאופן  וכדומה.  תןרק  תוקפן  את  לבחון  לסמכות  מסתפקת כמע,  אינה  חוקה  תמיד  ט 
שלפיה הכרעות חברתיות מסוימות הן צודקות בהתבסס   60", טהור  הליכי  צדקבתפיסה של "

  . הגורם המוסמך להחליט(של    הבחירה)ובכלל זה אופן    הוחלט עליהןעל ההליך שבו  אך ורק  
חוקה כוללת גם רכיב ערכי, שעוסק בשאלה מהם גבולות הסמכות של השלטון, מה מותר  

- פי עקרונות-ומה אסור לו לעשות מבחינת תוכן החלטותיו. מקובל לאפיין את הרכיב הזה על

החובה לכבד זכויות אדם, הפרדת  כגון  ,  לרוב בלשון כללית  סחיםשמנו  ,רסלייםאוניוויסוד  
היא  עניין סבוך  א  ישחוקה ההעיקרית לכך  הסיבה  אך  רשויות, עצמאות שיפוטית וכדומה.  

במוסדות    היאשהחוקה   המשרה  נושאי  נבחרים  )כיצד  מוסדיים  הסדרים  של  אוסף  רק  לא 
 _____________________________________ 

 . JOHN RAWLS, A THEORY OF JUSTICE 73–78 (rev. ed., 1999)למשל, ראו,  60
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עקרונותשעהשונים(,   מתווספים  כלליים  -ליו  אופן    ; רסלייםאוניוו יסוד  הוא  בחוקה  העיקר 
הפרשנות שלה, היישום שלה, והיסוד הקריטי בעניין זה הוא ההגדרה של מה שמקובל לכנות  

באשר    ,למשל  –  דעות סבירים-בתחומים שבהם ייתכנו חילוקי  "הזהות החוקתית" של המדינה
לשקף    אמורהדעת  -אופן ההפעלה של שיקול  .לתוכנה של החובה המוסרית לכבד זכויות אדם

את הזהות החוקתית    ,את התרבות המקומית ואת אופייה של המדינה שבה מדובר, כלומר
 61שלה )או בלשונו של השופט אדמונד לוי, "הערכים המכוננים" של המדינה(. 

-הזהות החוקתית מבטאת תפיסה קונקרטית מסוימת באשר לאופן היישום של עקרונות

רסליים. תוכנה של החובה החוקתית לכבד זכויות אדם מותאם לתפיסות חברתיות  אוניוויסוד  
, המבוססות על ההיסטוריה, התרבות, התפיסות הדתיות והצרכים המיוחדים  ריותפרטיקול

רסליות.  האוניוופי הנורמות המוסריות  -של חברה נתונה, וזאת במסגרת גבולות שנתחמים על
או לחלופין  זכויות חוקתיות    ם זכות הקניין או חופש העיסוק הכי  למשל, מדינה עשויה לקבוע  

כלכלית שמאפיינת את חוקתה; מדינה  -יסוד חברתית-לשלול זאת, באופן שמלמד על תפיסת
לאור    , למשל  –   לקבועאו לחלופין  עשויה להעדיף הפרדה מוחלטת בין הדת לבין השלטון  

והיסטוריים  תרבותיים  דתיות  כי    –  מאפיינים  לנורמות  הציבורי  במרחב  ביטוי  לתת  מוטב 
שמעניקה   הגירה  מדיניות  לנקוט  עשויה  והיא  דת;  שירותי  בהספקת  לעסוק  או  מסוימות 

הזהות  להימנע מכך.  לחלופין  תרבותית מסוימת או  -עדיפות למי שנמנה עם קבוצה לאומית
עוסקת   מדינה  של  רקהחוקתית  כלומר    לא  מהות,  של  ההכרעות  בבהיבטים  של  תוכנן 

אופן שבו לעסוק גם ב ,עשויה לכלול גם היבטים הליכיים, כלומראלא החברתיות המותרות, 
 62. נעשות הכרעות חברתיות בסוגיות מרכזיות

. שימוש נפוץ במושג זה  יכול לשמש למטרות שונות  של מדינה  הזהות החוקתית  אפיון
לעניין   הוא  המשווה  של    תהתאמבמשפט  אזוריות- ביןנורמות  ההחלה  או  בכל    לאומיות 

העמדה שיש לאזן בין כיבוד הריבונות של כל מדינה  ניצבת  תכלית זו    ה של ביסוד  63מדינה. 
היבטים איזון שמושג באמצעות התחשבות רק ב  –  רסליותוו י אונלבין האכיפה של נורמות  

 . במאפיינים שמכוננים אותה ,שנכללים בזהות החוקתית של כל מדינה, כלומר
האחת,  ביסוד החיבור הנוכחי עומדות שתי תכליות אחרות של אפיון הזהות החוקתית:  

  פרשנות החוקה   חוקתית.הפרשנות  ת היהתווי,  והאחרתתיאור השיטה המשפטית הרלוונטית;  
מבטאות   החוקה  שהוראות  ההנחה  על  מסוימיםמבוססת  מכוננים  ערכים  של  ,  אוסף 

 _____________________________________ 

של השופט   הדין -לפסק   10  ', פס1(  2פ"ד סה)   ,גלאון נ' היועץ המשפטי לממשלה  466/07בג"ץ   61
 (. 2012לוי ) )בדימ'( 

 ,Gerhard van der Schyff, Member States of the European Unionלמשל,  ראו,   62

Constitutions, and Identity: A Comparative Perspective, in CONSTITUTIONAL IDENTITY IN 

A EUROPE OF MULTILEVEL CONSTITUTIONALISM 305, 331 (Christian Calliess & Gerhard 

van der Schyff eds., 2020) . 
בס 63 האירופי,  האיחוד  בחוקת  הקביעה  הם  לכך  ידועים  כי2) 4  'ביטויים   ,)“The Union shall 

respect the... national identities [of Member States], inherent in their fundamental 

structures, political and constitutional” (Treaty on European Union, art. 4(2), Oct. 2, 1997, 

O.J. (C340) 1) בקיומו   –  לאומיים ואזוריים-בין דין  -המקובלת בפסיקה של בתי   –  ההכרהכן  ; ו
( בקביעת היקף ההגנה על זכויות האדם בכל ”margin of appreciation“של מרחב התחשבות ) 

לאמנות   המדינות שכפופות  מן  על -בין אחת  בעיקר  פותחה  זו  גישה  בית-לאומיות.  הדין  -ידי 
 .Handyside vעל פרסומי תועבה,  החלות  לעניין הגבלות    , למשל  ,האירופי לזכויות אדם. ראו 

UK, App. no. 5493/72, 1 Eur. H.R. Rep. 737 (1979)  מידתיות במשפט:  . לדיון ראו אהרן ברק
 (.2010)  512–510 הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה
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הזהות   ליישמה.  נדרש  שבהם  קונקרטיים  בהקשרים  לחוקה  מובן  לתת  יש  שבאמצעותם 
אוריה של פילוסופיה פוליטית ואתיקה  ת  היא   ורקין,דו   טבע רונלד שמינוח  לפי ה,  החוקתית

בהתאם לכך,    64שהחוקה מבטאת, ואשר על בסיסה יש להכריע במקרים קשים.נורמטיבית  
היקף    – לכת בקביעת משמעותה של החוקה  -מרחיקתהשלכה  יש  לאפיון הזהות החוקתית  

 לאומיות ופרשנות החוקה. - ביןהסמכות לשנותה, תוקפן של נורמות מקומיות לאור נורמות 
נרחב לבמשפט הישראלי   זו  ניתן ביטוי  של הסתמכות על הזהות החוקתית של  תפיסה 

הדין של השופט  -פסק  ואבהקשר זה ה  הידוע התקדים    לצורך פרשנות הדין. ישראל  -מדינת
המשפט לזהות החוקתית של המדינה  -נדרש ביתשם , 1953משנת   65, קול העם  אגרנט בעניין 

של הזהות    ההוא באשר למעמד  החידוש שקבע כאן השופט אגרנט לצורך פרשנות החקיקה.  
המקורית שניתנה  החוקתית בפרשנות החקיקה, והוא עשה זאת בדרך של היפוך המשמעות  

-ביתדחה    ,זיו, בפרשת  יד לאחר הקמת המדינהיבפסיקה שניתנה מלכך בפסיקה: תחילה,  

,  בטלה  ה על הקמת המדינההכרזהוראת חוק שסותרת את האמור בכי  המשפט את הטענה  
ההכרזה "מבטאת את חזון העם ואת 'האני מאמין' שלו, אבל אין בה משום חוק  בציינו כי  

ביטולם".  או  שונים,  וחוקים  פקודות  קיום  בדבר  למעשה  הלכה  הפוסק   66קונסטיטוציוני 
הצהרה פוליטית, שאין לה כל משמעות משפטית.  רק    היאוונה לכך שההכרזה  יקביעה זו כ

הזהות החוקתית  כלומר,    –"חזון העם"  כי  קביעה  בהוא    קול העםהחידוש בהכרעה בעניין  
 : חקיקהשכן יש להסתמך עליו במתן מובן ל הוא בעל משמעות משפטית, –של המדינה 

למעשה   הלכה  הפוסק  קונסטיטוציוני  חוק  משום  בה  "אין  ההכרזה  אמנם, 
)בג"צ   ביטולם"  או  שונים  וחוקים  פקודות  קיום  אך  [זיו ]   10/48בדבר   ,)...

מאמין שלו" )שם(, מחובתנו  -במידה שהיא "מבטאה את חזון העם ואת האני
לשים את לבנו לדברים שהוצהרו בה, בשעה שאנו באים לפרש ולתת מובן  

ידי  -לחוקי המדינה, לרבות הוראות חוק שהותקנו בתקופת המנדט ואומצו על
סיומה ידועה, שאת המשפט של עם יש  אכהמדינה, לאחר הקמתה... הלא זו  

 67ללמוד באספקלריה של מערכת החיים הלאומיים שלו. 

בפרשנות החקיקה כי  הקביעה    היאכאן השופט אגרנט  שעליה הכריז  ידועה"  סיומה  אכ"אותה  
משקל שמכוחו משמעותו המילולית של החוק עשויה    –  יתן משקל ניכר לזהות החוקתיתיש ל

בפרשת   שנעשה  כפי  העםלסגת,  לטובת  קול  ש,  מרוקמובן  הסמכות    ןלמעשה  את  מתוכן 
אינה עולה בקנה אחד    ,כפשוטהכאשר היא מובנת  ,  סמכות זושמאחר  ,  שהוענקה לממשלה

ברק  הנשיא  בפסיקה באופן תדיר.    מת מאזמיושתפיסה זו    68. עם הזהות החוקתית של המדינה
 _____________________________________ 

64 Ronald Dworkin, Hard Cases, 88 HARV. L. REV. 1057, 1084 (1975): “[The judge should 

ask] just what scheme of principles has been settled. He must construct, that is, a 

constitutional theory... [He] must turn to the... constitutional rules and settled practices 

under these rules to see which of the [possible] theories provides a smoother fit with the 

constitutional scheme as a whole”. 
 .( קול העם)להלן: עניין   ( 1953)   871פ"ד ז    ,הפנים - חברת "קול העם" בע"מ נ' שר   73/53בג"ץ   65
 (. 1948)  89 ,85, פ"ד א אביב - זיו נ' הממונה בפועל על האזור העירוני תל   10/48בג"ץ  66
 .884, בעמ' 65לעיל ה"ש , קול העם עניין  67
  ' הסמכות שנקבעה בסכי  ההסתמכות על הזהות החוקתית של המדינה שימשה להנמקת הקביעה   68

לדעתו של    שיש בו שפורסם בו "דבר  מאחר  נהלי  מ( לפקודת העיתונות, לסגור עיתון בצו  2) 19
כדי לעורר בהלה או    ן...ת שקר... שיש בה ו ידיע  [ או ] בור...  הצלסכן את שלום  כדי  שר הפנים  
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סמכות   שלפיה  חזקה  על  מבוססת  החקיקה  פרשנות  כי  הקביעה  באמצעות  זו  גישה  פיתח 
 שלטונית נועדה לממש את הזהות החוקתית של המדינה:

דעתו של המינהל,  - בצד התכליות המיוחדות המונחות ביסוד סמכותו ושיקול
קיימות גם תכליות כלליות הפרוסות כמטרייה נורמטיבית מעל דברי החקיקה 
והחברה   היסוד של המשפט  ערכי  את  אלו משקפות  כלליות  תכליות  כולם. 
בישראל. הן ביטוי לכך שכל דבר חקיקה הוא חלק אינטגרלי משיטת משפט  

יקה, ומהווים  כוללת. עקרונות היסוד של השיטה "מחלחלים" לכל דבר חק
את תכליתו הכללית... עקרונות יסוד אלה מבטאים גם את מהותה של מדינת  

 69ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.

היסוד. היא  -קביעת המובן של חוקיל  ,תפיסה זו מוחלת גם לעניין פרשנות חוקתית, כלומר
- ( ובחוק8יסוד: כבוד האדם וחירותו )סעיף  -מוצאת ביטוי מפורש ב"פסקת ההגבלה" שבחוק

(, שבה נקבע כי לצורך בחינת תוקפו של חוק שפוגע בזכות אדם  4סוד: חופש העיסוק )סעיף  י
רסליים, אלא גם אם  אוניוויש לברר לא רק אם החוק עולה בקנה אחד עם ערכים דמוקרטיים  

הפגיעה בזכות אדם עשויה להיות מוצדקת לאור "ערכיה של מדינת ישראל". לעניין זה נקבע 
היסוד הללו כי "זכויות היסוד של האדם בישראל... יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה  -בחוקי

יסוד את ערכיה של מדינת  -( וכן שמטרתם "לעגן בחוק1על הקמת מדינת ישראל" )סעיף  
)סעיף   ודמוקרטית"  יהודית  כמדינה  לחוק1ישראל  וסעיף  -א  וחירותו  האדם  כבוד    2יסוד: 

, ההכרעה בשאלת תוקפו של חוק שפוגע ות אל של הוראו  יסוד: חופש העיסוק(. מכוחן-לחוק
ישראל היא מדינה יהודית  -מדינת כי  בזכות אדם נעשית בהתאם לאפיון מהותה של הקביעה  

ישראל  -ודמוקרטית, וזאת במסגרת הבירור אם החוק עולה בקנה אחד עם ערכיה של מדינת
 ואם הוא נועד לתכלית ראויה. 

יותר,   בשנת  חסוןבפרשת  תחילה  מאוחר  בבג"ץ  -ולאחר,  2021,  בשנת  הסבירותמכן   ,
סמכותה  בכך שאפיון הזהות החוקתית נחוץ אף לשם בירור גבולות  המשפט  -ביתהכיר  ,  2024

 70של הכנסת כרשות מכוננת. 
זאת, כל  שיטה  העובדה  בצד    לאור  בתיאור  יסודי  גורם  הוא  החוקתית  הזהות  שאפיון 
קיימת, החוקתית  משפטית  לעניין    לזהות  נורמטיבי  מעמד  גם  של  יש  משמעותה  קביעת 

 _____________________________________ 

טחון  בביאוש", ניתנת להפעלה רק אם קיימת "ודאות קרובה" שהפרסום יגרום פגיעה ממשית  
 . 884המדינה. שם, בעמ' 

של הנשיא   הדין -לפסק   20  ', פס258(  1פ"ד נד)   ,קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל   6698/95בג"ץ   69
 (.2000ברק ) 

(  .20218.7נבו  חיות )   ההדין של הנשיא-לפסק  30–28, פס'  חסון נ' כנסת ישראל   5555/18בג"ץ   70
" הוספה(:  של ...)ההדגשה  חריגים  למצבים  נוגעות  המכוננת...  הרשות  על  החלות  המגבלות 

מדובר במצבים    ...שינוי חוקתי השולל את ליבת הזהות היהודית או הדמוקרטית של המדינה
באופייה היהודי או הדמוקרטי של המדינה, עד כי    פגיעה אנושה שבהם הוראה חוקתית פוגעת  

של   אלה  מרכיביה  ובין  זו  הוראה  בין  ופרקטית  מושגית  מבחינה  ליישב  דרך  כל  זהות  אין 
יהודית  'את קיומה של המדינה כ  –להלכה או למעשה    –... המכונן אינו רשאי לשלול  המדינה

מגבלה זו, הוסבר, "נובעת מהטקסט החוקתי, ומן המערך החוקתי בכללותו, כפי '".  ודמוקרטית
המדינה   של  קיומה  שנות  במהלך  בחוקה    –שהתפתח  אלה  רכיבים  כי  להסיק  ניתן  מהם 

הדין של הנשיאה חיות(. גישה זו יושמה  -לפסק  16המתגבשת אינם ניתנים לערעור" )שם, בפס'  
 . 3, לעיל ה"ש הסבירות בבג"ץ  



 משפט וממשל כח תשפ"ד  ברק מדינה

 26 

החוקה. מכאן החשיבות הרבה של האופן שבו יש לקבוע מהו תוכנה של הזהות החוקתית  
 של מדינה. 

יש  בסיסם  שעל    סוגים של מקורות  לושהיש ש הוא עניין מורכב.    אפיון הזהות החוקתית 
החוקתית הזהות  את  נצחיוּיני, בלייםפורמ מקורות משפטיים  א(  ):  לאפיין  "הוראות  ת"  הם 

לחוקה   המבוא  אחרותבחוקה,  חקוקות  את  ב(  )  71; ונורמות  שמבטאות  חברתיות  תפיסות 
המסננת  ג(  )  72; ההיסטוריה של החברה הרלוונטית, התרבות והערכים המכוננים של החברה

יש מגוון של ביטויים לתפיסה זו  לאומיות מקובלות. -ביןערכית ומנורמות  השנובעת מהערכ
  אוריה" תשלפיה אפיון ה"ורקין,  דובדבר שילוב המקורות שצוינו. ידועה למשל גישתו של  

המשפט-לעש את  לפרש  יש  ש  פיה  שילוב  על  להתבסס  המקורות    לאמור  מכלול  בחינת 
אוריות הפוליטיות המסבירות בצורה  התבחינה שנועדה לאפיין את    –  לייםהמשפטיים הפורמ

אוריות  התאיזו מבין    עם בחינה ביקורתית  –   (best fitהטובה ביותר את מכלול המקורות הללו ) 
לכך גם התפיסות בדבר "הכשר    ות קרוב  73(. justifyהאפשריות הללו ניתנת להצדקה ערכית )

אף הן על אשר מצביעות    75, ואלה של "חוקתיות דמוקרטית"  74דמוקרטי" לפרשנות חוקתית
 פרשנות חוקתית על שלושת המקורות שהוזכרו. בסס הצורך ל

שילוב   בדבר  שתוארה,  התפיסה  את  שמשקפות  באמירות  עשירה  בישראל  הפסיקה 
תוכנה של הזהות החוקתית של מדינת לקבוע את  יש  יסודו  ביטוי    .ישראל-המקורות שעל 

לכך   בפסקמפורט  בפרשת  -ניתן  לוי  השופט  של  איחוד    גלאון הדין  שאוסר  החוק  )בעניין 
מנם נותר שם  ו הזוג הוא פלסטיני תושב השטחים(. השופט לוי א-משפחות כאשר אחד מבני

 בדעת מיעוט, אך גישתו העקרונית משקפת את ההלכה הנוהגת בעניין זה בפסיקה:

היסוד   ערכי  אחר  מטבעה,  תרה,  החוקתית  מושתתת  שהביקורת  עליהם 
מתגבשים  אלה  מכוננים  ערכים  ישראל...  של  והחברתית  המדינית  המסגרת 
לכלל תפישה רחבה, המשיתה בסיס משותף לבני האומה, חותרת לקוהרנטיות  

לדמותהיבהתווי המיתאר  קווי  את  ורושמת  חייה  סיפור  אחר  ...  ת  החיפוש 

 _____________________________________ 

 he Constitution serves as a focal[T]“:  310, בעמ'  62  "ש, לעיל הvan der Schyffלמשל,  ראו,   71

point in distilling the core or fundamental elements or values of the constitutional order. 

[However], [i]n the same manner as an eternity clause in a Constitution is not a 

prerequisite for the presence of constitutional identity, so too can such identity be found 

outside or in the absence of Constitutions”. 
כ" 72 זאת  אפיין  וינטל  נרוינטל  שרון  ראו  מכונן".  הסטנדרט  טיב  בחוקה:  נצחיות"  "פסקאות 

חדש  חוקתי  סדר  בכינון  המחמיר  התואר    16  הנורמטיבי  קבלת  לשם  דוקטור ")חיבור 
(: "במבט אל העבר, 'הנרטיב המכונן' מציג  2005, האוניברסיטה העברית בירושלים  "למשפטים

אירועים ההיסטוריים שקדמו לכינון האומה במסגרת של מדינה, ומספק את הרקע ואת  [ ה] את  
ההצדקה למהלך זה, כך שהמהלך כולו נתפס כמהלך טבעי, מתבקש ולגיטימי. במבט אל ההווה  
'הנרטיב המכונן' מציג את זהותה של האומה, כפי שעוצבה בתהליכי הכינון, זהות המלמדת על 

כים המשותפים, השאיפות והמטרות של חברי הקהילה הפוליטית,  אורח החיים המועדף, הער
שאמורים להנחות את האמונים על ניהולה של המסגרת המדינית. במבט אל העתיד, 'הנרטיב  

בלי  מהמכונן' מזמין את הדורות הבאים לכתוב את הפרקים הייחודיים שלהם בסיפור המשותף,  
 לפגוע ברצף ההגיוני של הסיפור, להשתנות מבלי להתנתק ממקורות המסורת של הקהילה". 

73 Dworkin 64, לעיל ה"ש. 
Richard H. Fallon–64 RIGINALISMOIVING L, ALKINB M.ACK J ;(2011) 73,   לגישה זו ראו  74

1787 (2005) .EVR L. .ARVH, 118 Legitimacy and the ConstitutionJr., . 
 .47, לעיל ה"ש Post & Siegelראו למשל,  75
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הבסיס של בני   ערכיה המכוננים של אומה נעשה מתוך הידרשות לתפישות
המכוננים,    לאירועיה זמניים שבה,  -החברה שלה, לרעיונות הדומיננטיים והעל

ההיסטורית  למורשתה  היסודיים,  לחוקיה  מיוחד,  משקל  בעלי    למסמכים 
דמותה בין...  ולתודעה המעצבת את  קונצנזוס  - הערכים המכוננים מבטאים 

מפעם לפעם בתרחישים שונים שמזמנים לה חייה של    דורי רחב. הם מתגלים 
מעת לעת. כל אחת מרשויות השלטון שותפה,    האומה. הם נכתבים ומעודכנים 

 76. ..להשפעה על דמותם כפי חלקה ותפקידיה, לגילוים, כמו גם

אפיון תוכנה ה"הליכי" של  .  תוכן "מהותי" ותוכן "הליכי"כוללת  הזהות החוקתית  כאמור,  
ישראל של  החוקתית  אמורות  היא  תמציתו  ר  שא,  הזהות  עקרוניות  בסוגיות  שהכרעות 

 77. חברי הקואליציה בלבד, כבר הוזכר לעיל  ם שללהיעשות בהסכמה רחבה שחורגת מתמיכת
 יתרת החיבור מוקדשת לאפיון התוכן המהותי של הזהות החוקתית של ישראל. 

 ל ישרא-ד. השינויים בזהות החוקתית של מדינת 

פיינת בכך שהזהות החוקתית שלה עברה שינויים ניכרים בתוך תקופת  מתאישראל  -מדינת
, עד לזה האחרון שהממשלה מבקשת לקדם כעת,  ודפוס עיקרי בשינויים אל  יחסית.   קצרהזמן  

שיתוף השלטון  פעולה  -הוא  רשויות  שלוש  המדינה,  בין  של  החוקתית  הזהות  בגיבוש 
הפכה החוקתית והן  הן בתקופה שקדמה למוהשיקוף הניכר של עמדות הציבור בעניין זה,  

 לאחריה. 
אתאר הבאות  עיקרי  בשורות  שלאת  הדיון    ה  הזו.  הדברים  בשני סעוהשתלשלות  ק 

היחסים בין יהודים לערבים    – המישורים העיקריים של האפיון של ישראל כמדינה יהודית  
הכרזת העצמאות,    יה שללאחר אפיון הזהות החוקתית שנובעת מהוראות. וענייני דת ומדינה

עלה משתרעת  חוק  שלושפני  -סקירה  לחקיקת  שעד  התקופה  האדם  -תקופות:  כבוד  יסוד: 
  להצהיר זאת מפורשות;   יבלמ ליברלי  -שביטאה יישום של מודל לא  ,(1992עד    4919)  וחירותו

לאחר  שני העשורים   החוקתיתהראשונים  הגורמים  בהש  ,(2011עד    1992)   המהפכה  כל  ם 
פעולה  הרלוונטיים   ליברלי;  שיתפו  מודל  הנוכחיתלאימוץ    , (2023עד    2011)  והתקופה 

הממשלה  שיאה, לעת עתה, ביוזמת  ר  שא,  פיינת בנסיגה הדרגתית מהמודל הליברלישמתא

 _____________________________________ 

עמדה דומה ביטא    .הדין של השופט )בדימ'( לוי-לפסק  10-ו   9פס'  ב ,  61, לעיל ה"ש  גלאון עניין   76
התנועה למען איכות השלטון    6427/02דינו בבג"ץ  -פסק ל  9פס'  חשין בהמשנה לנשיא )בדימ'(  

ישראל  כנסת  נ'  סא) בישראל  פ"ד   ,1  )619   (2006 ( שפוטר  יבסוגישעסק  (  החוק  תוקפו של  ת 
בעמדת מיעוט אך לא לעניין דרך האפיון של הזהות  גם כאן  תלמידי ישיבות משירות בצה"ל(,  

שוררת בה 'אמנה חברתית' המהווה   –בוודאי כך מדינת לאום    –החוקתית: "מדינה, כל מדינה  
מכילה  – והיא הצופן הגנטי של המדינה  – בסיס לחיים משותפים של בני החברה. אותה אמנה 

א את קווי היסוד לבניינה של את הערכים העיקריים שהמדינה מושתתת עליהם; משרטטת הי
קצת מתכניה של אותה אמנה  יסגרת שלפיהם תתנהל המדינה... מיהמדינה; ונקבעים בה כללי המ

מפורשת   לחקיקה  בחוקי   –זוכה  בין  בחוקה,  מן -בין  בחוקים  בין  בדברי-יסוד,  בין  - המניין, 
אחרים   החברתית,    –חקיקה  המערכת  הערכיים,  התכנים  בייחוד  שבאמנה,  אחרים  ותכנים 

המדינתית והמשפטית טובלת בהם, ומשפיעים הם במישרין על חיי המדינה ועל חיי המשפט  
 צל". - בה, גם אם בשוליהם נותרים הם בחצי

 פרק ב.בלעיל  77
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החלשת הביקורת השיפוטית. מטבע הדברים, חלוקה זו לתקופות אינה נוקשה, שכן המעבר  ל
אך  מתקופה לתקופה נעשה לרוב בהדרגתיות, בוודאי בכל הקשור לשינויים בעמדות הציבור,  

 . מסייעת באפיון מגמות לאורך השניםהחלוקה 

 מחויבות הצהרתית לדמוקרטיה ליברלית   –   הכרזת העצמאות.  1

. האו"ם ביקש 1947כ"ט בנובמבר  בכנית החלוקה של האו"ם, שאושרה  ונקודת המוצא היא ת
  –   אמורות לקום במקום המנדט הבריטי היו  החוקתית" של שתי המדינות ש"הזהות  וודא של

כנית החלוקה  ו. בתתבטא מחויבות לכיבוד זכויות האדם  –  המדינה הערבית והמדינה היהודית
אמור לבוא לידי  היה  זיהוי זה  , ואחת מן המדינות תהיה מזוהה עם לאום מסוים  כלכי  נקבע  

ההגירה, וזאת כדי לפתור את בעיית הפליטים היהודים וכדי להביא  ביטוי בקביעת מדיניות  
היווצרות רוב מכריע ליהודים במדינה היהודית ולערבים במדינה הערבית. אולם, ובזה  ידי  ל

ת קבעה  והעיקר,  החלוקה  בין  כי  כנית  הפליה  כל  יצדיק  לא  המדינות  של  הלאומי  האפיון 
לערבים יהודים  לאפיין    ,אזרחים  שמקובל  ובמה  הדת  בחופש  פגיעה  כל  יצדיק  יום  כולא 

כנית החלוקה נקבע כי תנאי להכרה בכל אחת מן המדינות שיקומו  ובתבפרט,  חופש מדת.  כ
בה, בין היתר, על המדינה "לתת ערובה לזכויות  ר  שאמכוחה הוא התחייבות לכונן חוקה,  

להנאה מזכויות    שוות לכל איש, ללא הפליה בעניינים אזרחיים, מדיניים, כלכליים ודתיים,
יסוד, כגון חופש הדת, השפה, הדיבור והפרסום, חינוך, אספה והתאגדות",    אנוש וחירויות

תהיה בעלת  ר  שוא,  וובצד זאת, כבר עם הקמתה, למסור הכרזה שתכלול מחויבות לזכויות אל
 78מעמד חוקתי. 
תנאי להכרה  כי כאשר ראשי המדינה שבדרך סברו  , 1948בחודש מאי   המדינה, עם ייסוד

בתנאי עמידה  הוא  שלבה  ההכרזהו ת  ה  נקבעה  החלוקה,  המדינה  כנית  הקמת  באופן    על 
מדינה  מכוח היותה  כי  כנית החלוקה. מכאן הקביעות הידועות  ו את הוראות תבעיקרו  שתואם  
יהודית  הפתוחישראל  -מדינתתהא  יהודית   מחויבת    זאת   צדבו  ,לעלייה  תהיה  קיים  להיא 

כל    ויוןש" של  והמצפון  הדת  חופש  על  להגן  האזרחים,  לכל  גמור"  ומדיני  חברתי  זכויות 
  " מתאימה"נציגות  כן  "אזרחות מלאה ושווה" ו  ווקני  לציבור הערבישולהתחייב    ,האזרחים

בבחירות  שהעובדה  כובדה במידה רבה מכוח    האחרונה  ההתחייבות  מוסדות השלטון.  בכל
המכוננתלאס בינואר  פה  המדינהזכאי  היה  ,  1949,  בתחומי  שנכח  מי  כל  יהודים  לבחור   ,

 79וערבים כאחד.
 _____________________________________ 

האו"ם,    181החלטה   78 ההחלטה  )ד(.  10  'ס  ,בחלק  של    בכתובת מובא  המתורגם  נוסח 
https://did.li/9DoIw.  החלטה נקבע גם, בין היתר, כי בהכרזה שתימסר לאו"ם חלק ג של הב

)"שום   שוויון  הפולחן,  וחופש  המצפון  חופש  הבאות:  הזכויות  את  לכבד  התחייבות  תיכלל 
הפליה, מכל סוג שהוא, לא תיעשה בין התושבים מטעמי גזע, דת, שפה או מין; כל איש בתחום 

(, זכות  ( 3–2, ס' 2)שם, בחלק ג, פרק  השיפוט של המדינה יהיה זכאי להגנה שווה מצד החוק"
קרקעות.   החרמת  ואיסור  בשפתו  לדבר  אדם  כל  החופש של  נקבע  לחינוך,  כי עוד  בהחלטה 

"התנאים הכלולים בהצהרה נחשבים כחוקים יסודיים של המדינה ושום חוק, תקנה או פעולה 
רשמית לא יסתרו תנאים אלו, ולא יפגעו בהם, ושום חוק, תקנה או פעולה רשמית לא יהיה לו 

 חלק ג, הוראה כללית(. שם, בתוקף יותר מאשר להם" ) 
, נקבע כי הזכות לבחור ולהיבחר בבחירות 1948–תש"טהבפקודת הבחירות לאסיפה המכוננת,   79

כנסת הראשונה, מוקנית לכל תושבי להפכה  נ המכוננת, ש   פה לאס  1949שנערכו בחודש ינואר  
המדינה, יהודים וערבים, שהיו בשטח המדינה בעת חקיקת הפקודה. ההחלטה לא להעניק זכות  

https://did.li/9DoIw
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  אולם   ,הלפעול בהתאם לאמור בהנהגת המדינה    ה כן התכוונא  ה כרזה יתכן שבעת ניסוח הי
ראשי המדינה  לא זנחו  הצהרתית  מבחינה  עם זאת,  .  יהלהוראותחיש מהר נזנחה המחויבות  
לקבוע  אלא  לא לכונן חוקה,    , 1950, בשנת  ההחלטהכך,  .  ההכרז האת המחויבות לעקרונות  

הענקת  בהצורך בקביעת חוקה ו נגד "החלטת הררי", נומקה בנימוקים עקרוניים  את במקומה 
ראשי המדינה לא הודו בכך שהסיבה לדחיית חקיקת החוקה    80סמכות לביקורת שיפוטית. 

 81היא התנערות מן הזהות החוקתית של המדינה שנקבעה בהכרזה. 

בלי להצהיר  מ ליברלית  - זהות חוקתית לא   –  ( 1992עד    4919)   ראשונה. התקופה ה 2
 זאת מפורשות 

אינן מחייבות,  ו הדרישות של תכי  התברר    בחודשים שלאחר הקמת המדינה כנית החלוקה 
.  ידי הנהגת הציבור הערבי(-כנית על ומעשית )בין היתר על רקע דחיית הת מבחינה  לפחות לא  

כךי שבשל  לת- דינתמ בחרה    יתכן  בהתאם  לא  לפעול  של  ו ישראל  במגוון  החלוקה  כנית 
כך בכל הקשור לגבולות הפיזיים של המדינה,   כידוע מגבולותר  שאהיבטים:    יה של חרגו 

החלוקהות כךכנית  ירושלים  ;  של  מעמדה  לשטח  הייתה  ש  ,בעניין  מחוץ  להיות  אמורה 
שיבתם לבתיהם נאסרה. בהקשר ר  שאבאשר לפליטים הפלסטינים,    ; וכך גםהמדינה היהודית

להכרזת העצמאות    ה: הכנסת לא העניקהת החוקייתה בסוגייהנדון כאן, ההפרה העיקרית ה

 _____________________________________ 

את   לעזוב  שנאלצו  הפלסטינים,  לפליטים  הובילה,  בתיהם  הצבעה  המלחמה,  לנוכח  במהלך 
המחויבות לשוויון, לשלילת זכות ההצבעה גם מפליטים יהודים ששהו במחנות המעצר שהקימו  

הם גם תושבי הארץ שיצאו לשם כדי לסייע לפליטים. לדיון בעניין זה  יניהבריטים בקפריסין, וב
ובהחלטת התושבים הערבים להשתתף בבחירות ראו חסן ג'בארין "הנכבה, המשפט והנאמנות: 

 (. 2014)  13 ,42 תיאוריה וביקורת הרגע ההובסיאני של הפלסטינים בישראל" 
גוריון בדיון החוקתי  -(: "נקודת המוצא של בן 2015)   47  גוריון והחוקה - בן ראו, למשל, ניר קידר   80

)חוקה    היתה האמצעי  על  שהוויכוח  שאסור  טען  הוא  למטרה.  אמצעי  בין  להבחין  הדרישה 
יש להיאבק, הם חירויות האדם, שלטון החוק  כי ערכי היסוד, שעל שמירתם  ישכיח  כתובה( 

גוריון, ולקושי המעשי שבכינונה,  -והדמוקרטיה". לחוסר ההכרחיות בחוקה כתובה, אליבא דבן 
מיעוט   אך  מייצגת  הראשונה  שהכנסת  העובדה  שעניינו  נוסף,  עקרוני  נימוק  הצטרף 
-מהאוכלוסייה שתעלה בעתיד לישראל, ולכן אל לה לקבוע חוקה נוקשה שתעגן את עקרונות

של    שבון וח ין  הד :  חוקת המדינה . להרחבה ראו  היסוד שיחייבו את כלל האוכלוסייה העתידית
(; שני  1952)   ועדת החוקה חוק ומשפט בדבר חוקת המדינה והדיונים במליאת הכנסת הראשונה 

 תפרסם(. צפוי לה)  משפטים גוריון, בג"ץ והחוקה שלא היתה"  -שניצר "בן 
  האי, בדיון בכנסת )ד"כ - רב -דוד בר  נסתכבר הדוגמה לכך היא דבריו של נציג הקואליציה, ח 81

(: "אין אנו מנהלים עתה ויכוח על תכנה של החוקה, אלא על עצם השאלה אם 725  ,7.2.1950
חוקת את  לחוקק  השעה  בכלל  כבר  קביעת  -הגיעה  הוא  חוקה  בכל  היסודי  הדבר  היסוד... 

ידי ויכוח זה היום אפשר יהיה להוסיף משהו על -ואז נשאלת השאלה: האם על  –העקרונות  
ישראל? הבה נראה. במגילת העצמאות  - העצמאות של מדינת-אותם העקרונות שנקבעו במגילת

ישראל תהיה פתוחה לקיבוץ גלויות, תדאג לפיתוח הארץ לטובת כל תושביה, -נאמר, שמדינת
נביאי של  חזונם  לאור  והשלום  הצדק  החירות,  יסודות  על  מושתתה  מדינה -תהיה  ישראל... 

מצפון, -דת חופש-שבה ישררו חופש  ;שתקפיד על שוויון לכל אזרחיה, בלי הבדל גזע, דת ומין 
לשון, חינוך ותרבות. המדינה תשמור על המקומות הקדושים של כל הדתות ותשמור על -חופש

היסוד נוסף  -ם. האפשר להוסיף משהו לחוקת"נאמנות לאותם העקרונות שנקבעו במגילת האו 
לעקרונות  יותר  יותר, ממצה  נשגבה  יותר,  יפה  צורה  למצוא  האפשר  הדברים שהזכרתי?  על 

 אלה? האם מה שחסר לנו הוא ויכוח על העקרונות?" 
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בציפייה לכינון חוקה; וכן הופרה    82המשפט נמנע אף הוא מלעשות כן,-מעמד חוקתי, ובית
החובה    – ההתחייבות לחבר חוקה, שבה יעוגנו המובנים הליברליים של מדינה יהודית  כאמור  

לנורמות דתיות.  ציות  לנהוג בשוויון כלפי הציבור הערבי והאיסור לאכוף על כלל הציבור  
נרחב,   פעולה  חופש  בידיה  להותיר  העדיפה  המדינה  לביקורת  כפופה  להיות    יבלמהנהגת 

 שיפוטית.
לקבוע   לא  והכנסת  או בחוקלאורך השנים בחרו הממשלה  מהי לשיטתן  -בחוקה  יסוד 

לא כללו התייחסות    1992שנת  היסוד שנחקקו עד  -חוקי  תהזהות החוקתית של המדינה. תשע
אחד חריג  )מלבד  זו  סעיף    –   לסוגיה  לחוק7חקיקת  בשנת  -א  הכנסת  שאליו  1985יסוד:   ,

יד(. לפיכך להלכה נותרה על כנה הזהות החוקתית כפי שנקבעה בהכרזה על הקמת יאתייחס מ
המאפיינים   את  נרחב  באופן  הפרה  בפועל  שננקטה  המדיניות  כאמור,  אולם,  המדינה. 

לעניין השוויון בין יהודים לערבים והן לעניין כיבוד החופש הן    –  הבסיסיים שנקבעו בהכרזה
חוקתי, ולצידה ההימנעות  -מדת. ההכרעה השיפוטית שלהכרזת העצמאות אין מעמד משפטי 

כך שאפיון  ידי  ישראל, הביאו ל -של הזהות החוקתית של מדינת  מקביעה מפורשת בחקיקה
מדינת של  החוקתית  מתבסס  -הזהות  הנדונה  בתקופה  המקורות  באופן  ישראל  על  בלעדי 

על בפועל  שננקטה  המדיניות  לעיל:  שפורטו  כפי  זו,  זהות  לאפיון  הממשלה -האחרים    ידי 
הכנסת בית,  וחקיקת  העליון,-פסיקת  לזהות    המשפט  באשר  בציבור  המקובלת  והתפיסה 

- מוליכה למסקנה שהזהות החוקתית של מדינת  והחוקתית של המדינה. בחינת גורמים אל

כלל  -מנם נמנע בדרךוהמשפט א-ליברלית. בית-מובהק לאאופן  יתה ביישראל בתקופה זו ה
ישראל היא זו שתוארה, ככל הנראה בשל  -מלהכריז מפורשות שהזהות החוקתית של מדינת

המידה הערכיות, אך הוא נמנע גם מהכרזה מפורשת  -ו אינה עומדת באמותההכרה בכך שז
ישראל אוסרת להפלות אזרחים ערבים או לפגוע בחופש מדת,  -שהזהות החוקתית של מדינת

בשורות הבאות אדגים   83ולרוב הותיר את ההכרעות בסוגיות העיקריות לרשויות הפוליטיות.
 בקצרה את שילוב המאפיינים הללו בהתייחס לכמה סוגיות מרכזיות.

 ההיבט הלאומי א(  ) 

הפליה  העדפה מובהקת של אינטרסים של אזרחים יהודים, תוך  הממשלה ביטאה    מדיניות
ביטוי מפורש בחקיקה כמעט אך ורק בתחום  בתה  זו זכ  ותינ מדינרחבת של אזרחים ערבים.  

- המדיניות המפלה מכוח שיקולננקטה בעיקרה  אחד, מדיניות ההגירה, בעוד בשאר התחומים  

נורמות   בהחלת  השלטוני  על ר  שאהדעת  מבחינה  הדברים    פני  לפחות  ניטרליות  נראות 
 לאומית. 

  – הבחירה לתת ביטוי מפורש להעדפת אינטרסים של יהודים  התבססה  בתחום ההגירה  
על    –, שלפיו "כל יהודי זכאי לעלות ארצה"  1950–תש"יהחקיקת חוק השבות,  אמצעות  ב

לאפיוכי  ההערכה   לגיטימי  ביטוי  מדינת  נהזהו  יהודית,  -של  כמדינה  הוכר  ר  שאישראל 
יהודית ולקיבוץ    הפתוחה לעלי  אמפורשות גם בהכרזה על הקמת המדינה )"מדינת ישראל תה

 _____________________________________ 

  12  ', פס5ב    , פ"דהבטחון- כרבוטלי נ' שר - אל   7/48; בג"ץ  89, בעמ'  66, לעיל ה"ש  זיועניין   82
 (1949 .) 

ה"ש   83 לעיל  חריס,  למשל,  זו,  ברוח  בעמ'  5ראו  בית 72–69,  והמשרה:  "העוז  להב  פנינה   ;-
 (. 1989)  479יד   עיוני משפט משפט העליון בעשור הראשון לקיומו" ה
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  84.פליטים פלסטיניםגם מניעת שיבתם של  מטעם דומה עוגנה בחקיקה מפורשת  גלויות"(.  
האזרחות,   חוק  חקיקת  הערבים1952–תשי"בהעם  לתושבים  גם  אזרחות  הוענקה  אולם    ,, 

יהודים לערבים,   בין  נקבעה בחוק האזרחות הבחנה  זה  זכתה  ר  שאבעניין  גלוי  בלא  ביטוי 
ת  כי אזרחות מכוח שבות מוקנית לכל מי שזכאי לשבוּ  בחוק האזרחות קובע  2ומפורש: סעיף  

אף אם לא עלה לארץ אלא נולד בה, כלומר לכל מי שהוא יהודי )ובני משפחה של יהודי(;  
בעוד אזרחותם של מי שאינם יהודים נקנית רק בהתקיים אחד מהתנאים האחרים שבחוק.  
הסדר זה יצר לא רק הבחנה הצהרתית )ובהכרח פוגענית( בין אזרחים יהודים לערבים, אלא  

ל אינו  תושב ישרא כי  לחוק    3ערבים רבים, בשל הקביעה בסעיף    גם פגיעה ישירה בתושבים
זכאי לאזרחות אם לא שהה בישראל ברציפות בין יום הקמת המדינה לבין חקיקת החוק בשנת  

הוקנתה.  1952 לא  כך  העצמאות    לערביםאזרחות    בשל  מלחמת  שבמהלך  ישראל  תושבי 
מביתם גורשו  או  אף  נמלטו  לאחרש ,  קצר  זמן  לישראל  לחזור  שמכונים  -הצליחו  )מי  מכן 

בעת  כן  שגם מי שנולד בישראל אינו זכאי לאזרחות אלא אם  מכיוון    85"נפקדים נוכחים"(. 
הוראה זו לכך שנשלל מעמד האזרחות מעשרות  גרמה אחד מהוריו אזרח ישראל, היה לידתו 

 . 1980בא על פתרונו רק עם תיקון החוק בשנת ר שא עיוות  – םערביאלפי תושבים 
לידי ביטוי גם    וההפליה לרעה של ערבים, בא  ולפיכךהעדפת האינטרסים של יהודים,  

כאמור, היה זה לרוב בלי עיגון מפורש בחוק של ההבחנה  בהם,  בתחומים רבים אחרים, אך  
לאומי לצ  86. על בסיס  יהודים לערבים בהקצאת תקציבים  בין  נקטה הפליה  רכי  והממשלה 

באמצעות תחום הקצבאות, בעיקר  חינוך, בריאות ובתחומים נוספים. ההפליה נעשתה גם ב
ליוצאי צבאמתן   ילדים  כדרך להסוות הפליתוספת קצבת  אזרחים ערבים. י,  הממשלה    87ת 

: החקיקה נמנעו מלפעול נגד ההפליה במגזר הפרטי  המשפט,-, ובעקבות זאת גם ביתוהכנסת
איסור הפליה נגד  וגבלה ל, בעיקר בתחום התעסוקה, העל גורמים פרטיים להפלותשאסרה  

לא  ,  1951–תשי"אה,  שהחוק שיווי זכויות הא ל   88.ולא הוחלה על הפליה נגד ערבים  ,נשים
 . איסור הפליית ערביםשל נקבעה מקבילה בתחום 

 _____________________________________ 

ושיפוט(,   84 )עבירות  הסתננות  למניעת  שריון 1954–תשי"דהחוק  חוק  יותר,  הרבה  ומאוחר   ,
 .2001–א"תשסהשלילת זכות השיבה, 

נ' מוסא - שר   3/62ראו ד"נ   85 (. לדיון ראו אמנון רובינשטיין וברק  1962)   2467, פ"ד טז  הפנים 
 (.2005)  414 המשפט החוקתי של מדינת ישראלמדינה 

 שמו מדבר בעדו.ר  שא,  1949–תש"טהחוק תקציבי השירותים הדתיים היהודיים,  חריג לכך הוא   86
, הונהג תשלום של תוספת גמלה 1993ראשית שנות השבעים ועד בבמשך כעשרים שנים, החל  87

הביטחון   בשירות  שירת  המשפחה  מבני  אחד  אם  יותר  או  ילדים  שלושה  שבהן  למשפחות 
ניתנה הקצבה גם למשפחות חרדיות ולמשפחות של  יוצאי צבא"(, ובמרוצת השנים  )"קצבת 

מעט אך ורק משפחות ערביות.  עולים חדשים, כך שבפועל מי שנמנעה מהם תוספת הקצבה היו כ
. ראו מיכל אופיר  1970–תש"להמשפחותיהם,  -הענקות לחיילים ולבניהההסדר נקבע בתקנות  

 (. 2005)  קצבות הילדים בישראל: מבט היסטורי וראייה בינלאומית   ותמי אליאב
אשר בעת חקיקתו ,  1988–תשמ"חה,  בעבודההזדמנויות  הדוגמה מובהקת לכך היא חוק שוויון   88

, רק איסור הפליה בין עובדים או דורשי עבודה "מחמת מינם, מחמת היותם  2  'נקבע בו, בס
  ' מנם כבר בסו אתני נקבע א-או מחמת היותם הורים". האיסור להפלות על בסיס לאומי   , נשואים

שהוא   –   , אך הוראה זו חלה רק על שירות התעסוקה1959–תשי"ט הלחוק שירות התעסוקה,    42
מוטל על הלאן להפנות עובדים, ולא על מעסיקים פרטיים. האיסור  בהחלטותיו    –  גוף ממשלתי

רק  בעבודה  הזדמנויות  האתני הוסף לחוק שוויון  -מעסיקים פרטיים להפלות על בסיס לאומי
. הוראה חריגה  2000נקבעה רק בשנת  ר  שאאוסרת הפליה,  ה , לצד חקיקה נוספת  1995בשנת  

בס נקבעה  במוסדות(,    9  'לזמנה  )הכרה  גבוהה  להשכלה  המועצה  ,  1964–תשכ"דהלכללי 
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והפלי  הממשלה יהודים  העדפת  של  מדיניות  להשקעהינקטה  הקשור  בכל  ערבים    ת 
והונהגו מערכות נפרדות בתחום החינוך    ,בפיתוח תשתיות ובשירותי חינוך, בריאות ורווחה

מדיניות  בבולטת במיוחד ההפליה  תרמו אף הן למציאות של הפליה והדרה.ר ש אוהמגורים, 
קרקעות המדינה הקצאת  הקמת יישובים, שמכוחה  רכי  והקצאת קרקעות לצהממשלה בתחום  

ורק  יישובים    תלהקמ אך  יהודיםיוחדה  של  יישולהתיישבות  מהקמת  הימנעות  תוך  בים  , 
כניות מתאר שיאפשרו  וצעדים לקביעת תאפילו  כן, לא ננקטו    חדשים לציבור הערבי. יתר על

במיוחד  חריפה  שבמדיניות זו    בעייתיותה  89.הקיימים  פיתוח מסודר של היישובים הערביים
הוקמו יישובים שנועדו להתיישבות    ן שעליה  שחלק ניכר מקרקעות המדינה בהתחשב בכך  

או הועברו    הופקעו מהם ר  ש א,  אזרחים ערביםמקורו בקרקעות שהיו בבעלותם של    יהודים 
המדינה נפקדים,    לשליטת  נכסי  חוק  )אישור  1950–תש"יהמכוח  מקרקעים  רכישת  וחוק   ,

. החוק הראשון הקנה למדינה )באמצעות האפוטרופוס על  1953–תשי"גהפעולות ופיצויים(,  
ישראלים  תושבים  אך גם בבעלות  פליטים  להפכו  נמי שבבעלות  היו  נכסי נפקדים( קרקעות ש

)וזאת מבלי לחייב את המדינה להעניק    נעקרו מבתיהםנפקדים" משום ש-"נוכחיםל הפכו  נש
פיצויים( לפני  להם  כדין  לא  שנעשתה  קרקעות  נטילת  בדיעבד  הכשיר  השני  והחוק   ;

כל אלה נוספו הסדרים שמכוחם הוענקו סמכויות שונות למוסדות שנוסדו לפני    לע  90חקיקתו.
הקמת המדינה ואשר נועדו לקדם אינטרסים של יהודים, בעיקר הסוכנות היהודית וקרן קיימת  
לישראל )קק"ל(, ובכלל זה כהונה במוסדות שלטוניים שונים ובעיקר איחוד ניהול הקרקעות  

שקק"ל    העובדה )או שמא דווקא בשל כך(   חרףות קק"ל,  שבבעלות המדינה עם אלה שבבעל
מפורשות על קידום אינטרסים של יהודים. כל אלה תרמו תרומה מכרעת להיווצרות  מופקדת  

כלכלי של אזרחי ישראל הערבים לבין זה של האזרחים  ה-שוויון ניכר בין מעמדם החברתי-אי
 , סיכמה את הדברים במילים נוקבות: 2000ועדת אור, שדנה באירועי אוקטובר  91היהודים. 

 _____________________________________ 

שמכוחה נאסרה הפליה של סטודנטים או חברי סגל אקדמי "בשל גזעם, מינם, דתם, לאומיותם  
 או מעמדם החברתי". 

ארז "דונם פה ודונם שם: מינהל מקרקעי ישראל בצבת האינטרסים"  -ראו, למשל, דפנה ברק 89
(; אורן יפתחאל "'אתנוקרטיה', גיאוגרפיה ודמוקרטיה: הערות על  1998)   613כא    עיוני משפט 

ייהוד הארץ"   פני 2000)   78,  19  אלפייםהפוליטיקה של  'הצופה  "ישראליות  ג'בארין  חסן   ;)
 (. 2001)   53ו    משפט וממשל ציוני, במרחב בלי זמן פלסטיני"  -עתיד' של הערבים לפי זמן יהודי

על אזרחי ישראל שגורשו מבתיהם במהלך מלחמת  עד היום כך נוסף איסור מוחלט שמוטל   לע 90
העצמאות לשוב לבתיהם ולהקים מחדש את היישוב שבו התגוררו, אף שבטל הצורך הצבאי  

ואף אם השטח פנוי להקמה מחדש של היישוב. ראו בעניין    ,נדרשו לפנות את ביתםהם בגינו ש
(, שם נדחתה עתירה נגד סירובה 2003)   803(  4, פ"ד נז) סבית נ' ממשלת ישראל  840/97זה בג"ץ  

לשוב   ותושביה,  ישראל  אזרחי  ובירעם,  איקרית  היישובים  לתושבי  לאפשר  הממשלה  של 
ג'בארין    4067/07ע"א    ולהקים את היישובים שמהם פונו סמוך לאחר מלחמת העצמאות; וכן 

  ,תביעה להשבת קרקע שהופקעה מאזרחים ערביםשם נדונה  ,  ( 3.1.2010נבו  )   נ' מדינת ישראל 
 .שימוש לצורך ציבוריבקרקע לא נעשה כי לאחר שהתברר אשר הוגשה 

הכנסות  למשל,  ראו,   91 חיים,  רמת  תעסוקה,  מאפייני  האוכלוסייה,  דיוקן  בישראל:  הערבים 
(; נביל  2010נהל מחקר וכלכלה, משרד התעשייה המסחר והתעסוקה  מ  )   2008– 1980והוצאות 

קאגיה   ושלומית  בישראל- אי חטאב  ליהודים  ערבים  בין  בבריאות  הישראלי )   שוויון  המכון 
https://www.idi.org.il/articles/10044  ;NEQUALITY IN IOCIOECONOMIC S  ( 2011  לדמוקרטיה

ISRAEL: A THEORETICAL AND EMPIRICAL ANALYSIS (Nabil Khattab, Sami Miaari & Haya 

Stier eds., 2016) . 

https://www.idi.org.il/articles/10044
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אזרחי המדינה הערבים חיים במציאות שבה הם מופלים לרעה כערבים. חוסר  
השוויון תועד במספר רב של סקרים ומחקרים מקצועיים, הוא אושר בפסקי  
המדינה   מבקר  בדו"חות  ביטויו  את  מצא  וכן  הממשלה  ובהחלטות  דין 
הרוב  בקרב  זו  להפליה  המודעות  שרמת  אף  אחרים.  רשמיים  ובמסמכים 
של   ובעמדותיהם  בתחושותיהם  למדי,  נמוכה  קרובות  לעתים  היא  היהודי 

כך גם לגבי מישורים שונים,    ...האזרחים הערבים היא תופשת מקום מרכזי
בהם לא נעשה די כדי להתמודד עם מצוקותיו וקשייו המיוחדים של המגזר  

 92הערבי.

המשפט כמעט לחלוטין  -ביתנמנע  עד ראשית שנות התשעים,  כלומר  בתקופה הנדונה כאן,  
שבהן  הספורות  העתירות  מפלה.  המדיניות  הל  לבחינת חוקיותה שמהחלת ביקורת שיפוטית 

אם קיימת  בלי להידרש ישירות לשאלה העקרונית  מנטען להפליה בתקצוב ובקצבאות נדחו,  
יהודים.   פתהצדקה להעד נפקדים   93אינטרסים של  נכסי  חוק  לעניין    בהתייחס להפעלת  גם 

המשפט בביקורת שיפוטית באשר -הסתפק בית  ,)או תושבים( ישראליםרכושם של אזרחים  
הפעלת שללאופן  רכוש    ן  רק  שניטל  לוודא  כדי  בחוק,  שנקבעו  שייך  שאכן  הסמכויות 

  בולטת בהקשר זה ההכרעה בעניין   94לבחון כלל את תוקפה של חקיקה זו.   יבלמל"נפקד",  
אין להחיל  כי  קביעה  ל  לילמצוא עוגן פורמהמשפט יכול  -בית, שם היה  1956, משנת  סמרה
 95זאת נמנע מכך. -לאומי קונקרטי שעסק בעניין, ובכל-ביןשל הסכם  וראותיו  , לאור החוק

)ו הוראה מפורשת בת  וסתר  ו ומדיניות אלהעובדה שחקיקה   לא נכללה  ר  שאכנית החלוקה 
באופן חמור בזכות הקניין ובזכות לשוויון לא נדונה כלל,   ובהכרזה על הקמת המדינה( ופגע

מלהכריע  -ביתולפיכך   נמנע  אפיוהמשפט  אם  יכול    נה בשאלה  יהודית  כמדינה  ישראל  של 
 _____________________________________ 

ישראלים  החקירה  הועדת   92 אזרחים  לבין  הביטחון  כוחות  בין  התנגשויות  לבירור  ממלכתית 
-לפירוט היבטים רבים של ההפליה ואי  (.2003)   19פרק א, פס'    דין וחשבון   2000אוקטובר  ב
 .58–26פס' בשוויון ראו למשל שם, ה

בג"ץ   93 ראו  משאבים  הקצאת  אבו   175/71בעניין  למוסיקה  קרית - פסטיבל  שר  - גוש  נ'  יערים 
והתרבות  כי "עקרון השוויון  -ביתציין אומנם  (, שם  1971)   821(  2, פ"ד כה) החינוך  המשפט 

אם המדינה מוציאה כספים מתקציבה... כדי לסייע לקיום דת פלונית, פולחנה, וחינוך    ,דורש, כי
צורך של  במקרה  דומה  לסיוע  לצפות  אחרת  עדה  זכאית  עדתה,  אפשרויות    ,לבני  ובגבולות 

בעמ'   )שם,  "מוסיקה  831המדינה"  לתקצב  לא  המשיב  מדיניות  נגד  העתירה  את  דחה  אך   ,)
( 3לח)   , פ"דוותאד נ' שר האוצר   200/83כנסייתית". בעניין הפליה במתן קצבאות ראו בג"ץ  

נגד ההסדר של הענקת קצבאות מוגדלות לא רק -(, שם דחה בית1984)   113 המשפט עתירה 
צבא ש"תורתו    ,ליוצאי  ישיבה  תלמיד  הוא  האב  שבהן  למשפחות  גם  אומנותו",  היא  אלא 

 בהתבסס על העמדה שעידוד לימוד בישיבה הוא אינטרס לאומי. 
  89/51  המ'(;  1951)   645, פ"ד ה  אל מטרי נ' המפקח על נכסי נפקדים, יפו   137/50למשל, בג"ץ   94

, פ"ד  פלמוני נ' האפוטרופוס לנכסי נפקדים  99/52(; בג"ץ  1952)   4, פ"ד ו  מיטובה בע"מ נ' קזם 
 (. 1953)  836ז 

סמרה   22/55ע"א   95 נ'  נפקדים  לנכסי  י  האפוטרופוס  פ"ד  בנטילת  1956)   1825,  עסק  הדיון   .)
למדינת שצורף  בשטח  בשנת  - קרקעות  רודוס,  הסכמי  מכוח  כי  בהם  ש,  1949ישראל  נקבע 

ת לא  ישראל  לשליטת  בית  לביו העברת השטח  המקום.  תושבי  הקניין של  בזכויות  - לפגיעה 
ידי הממשלה מכוח חוק נכסי נפקדים, ופסק  -המשפט דחה את העתירה נגד נטילת קרקעות על

אינו מקנה זכויות לאזרחים ואינו מגביל את סמכויות  ,הסכם רודוסדוגמת  ,לאומי-בין כי הסכם 
הפגיעה בזכויות הקניין שנגרמה כלל  שנדונה    יבלפסיקה זו התקבלה מ   .הממשלה שנקבעו בחוק

"נפקדים" רק משום שהאזור להפכו  נ , שבהן בעלי הקרקע  ו עקב החלת החוק בנסיבות חריגות אל
 לא היה בשליטת ישראל בטרם נחתם ההסכם.
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זה.   לבחון את מדיניות הממשלה  -ביתלהצדיק מדיניות מסוג  לא נדרש כמעט  גם  המשפט 
פרשת   – הענייןנדון להקים יישובים שנועדו להתיישבות יהודים בלבד, ובמקרה היחיד שבו 

)חידוש    מקרה השל  המיוחדות    יו הוצדקה מדיניות זו לאור נסיבות  –  197896שנת  מ  בורקאן 
 נחרב בעקבות הכיבוש הירדני(. ר  שאההתיישבות ברובע היהודי בעיר העתיקה בירושלים, 

הרלוונטית שורה של  נקטה  בצד ההפליה בהקצאת משאבים,   התקופה  לאורך  המדינה 
לכל אזרח ערבי,  חשד  ס  וייחוהתבססו על  ,  אזרחי ישראל הערביםב  אמון-איהסדרים שביטאו  

גורף חלוטה  באופן  כמעט  יהודיםוכחזקה  באזרחים  לפגוע  שבכוונתו  נכללת  ,  זאת  בגדר   .
כמעט כל הקבוצות    הן של עוגנה בחוק, לא לקרוא לשירות צבאי את בני לא  ר  שאההחלטה,  

של ישראל    םתושביה הערבירוב  כך נוספת החלת משטר צבאי על    לע  97מקרב הציבור הערבי.
. במסגרת זו הוגבלו חופש התנועה, חופש הביטוי 1966בתקופה שמהקמת המדינה ועד לשנת  

וההתארגנות וחירויות אחרות של אזרחי ישראל הערבים שהתגוררו ביישובים שבהם הוחל  
הצבאי. היותם    98המשטר  עצם  על  בהתבסס  הערבים,  ישראל  אזרחי  כלפי  המופנה  החשד 

לשיקולי הקשורים  בהסדרים  גם  חמור  ביטוי  מוצא  שלערבים,  טרור.    ם  ומניעת  ביטחון 
- טחוני מפלה נגד אזרחים ערבים, למשל בשדהבממשלת ישראל החילה מדיניות של בידוק  

התפיסה שלפיה יש להתייחס בחשד לאזרחי ישראל הערבים הייתה מושרשת עד    99התעופה.
הממשל הצבאי לא הובאה כלל לאישור הכנסת, אלא נעשתה מכוח סמכויות  כדי כך שהחלת  

על )שעת-הממשלה  ההגנה  תקנות  אל1945חירום(,  -פי  בהסדרים  המדיניות שמתבטאת    ו . 
ובכך    100,לציבור הערבי  ייחוס מעמד של "נתיני אויב"  –  להלכהגם  אם לא    –למעשה    גילמה

הבטחת  היוותה   של  יסודית  ושווה"  הפרה  מלאה  הקמת  שנקבעה  "אזרחות  על  בהכרזה 
גם בהקשרים אל המשפט העליון מלהחיל ביקורת שיפוטית. ההחלה  -ביתנמנע    והמדינה. 

 _____________________________________ 

 (. 1978)  800( 2, פ"ד לב) בורקאן נ' שר האוצר   114/78בג"ץ  96
טחון ]נוסח בחוק שירות    –  הנוכחי  ו בנוסחבחוק  גם  -כמו ,  1949–תש"טהטחון,  בבחוק שירות   97

חובת השירות בצה"ל חלה על כל אדם שהוא אזרח ישראל  כי  נקבע    –  1986–תשמ"ו המשולב[,  
, בעקבות בחקיקההפטור משירות  הוסדר  (. בעוד שביחס לציבור החרדי  1  'או תושב קבוע בה )ס

הכרעת בג"ץ בעניין, לא נקבעה בחוק כל הוראה המבחינה בין יהודים לערבים לעניין חובת  
ביטחון"   שירות  וחובת  בישראל  הערבי  "המיעוט  אורגד  ליאב  ראו    381יא    המשפט הגיוס. 

 (2007 .) 
צל כחול לבן: מדיניות הממסד הישראלי ופעולותיו בקרב האזרחים    למשל, יאיר בוימלראו,   98

המעצבות:    –   הערבים  הערבי2007)   8619– 8519השנים  והמיעוט  "המשפט  סבן  אילן   ;) -
הפיקוח"  פ מתכונת  למדינה:  הראשונים  העשורים  בשלושת  משפט לסטיני    565כד    מחקרי 
ידיעה  -אי שמפאת  הם ילדים, לאחר  יניאזרחים ערבים, ב   43נורו למוות    1956(. באוקטובר  2008) 

הפרו עוצר שהוטל על תושבי כל היישובים הערביים הסמוכים לגבול עם ירדן עם תחילתו של  
(; ליאורה בילסקי "כפר  2000רוביק רוזנטל עורך  )   אירועים ומיתוס :  כפר קאסם מבצע קדש. ראו  

 (. 2002)  62, 3 מחברות עדאלהבין פוליטיקה יומיומית לפוליטיקה מכוננת"    קאסם:
דיון  99 במסגרת  פורסמו.  לא  בישראל  הנוהגת  הבידוק  מדיניות  מבוססת  שעליהם  התבחינים 

לבית הוצגו התבחינים  בעניין  בית-בעתירה  במעמד צד אחד.  חסוי  כחומר  המשפט  -המשפט 
ציין, לאחר שעיין בחומר החסוי, כי "המשיבים טוענים מפורשות כי אין רמת בידוק מחמירה  

מרביתה של האוכלוסי כי  ומוסיפים  ישראל הערבים,  אזרחי  לכלל  הערבית עוברת    הואחידה 
הנוסעים" לעיכוב  או  יתרה  גורמים להכבדה  ומהירים, שאינם  פשוטים  בידוק  בג"ץ    .תהליכי 

האזרח    4797/07 לזכויות  התעופה בישראל  האגודה  שדות  רשות  אין  22.5.2012  נבו)   נ'   .)
בחשבון בקביעת מדיניות מובאת  הכחשה של הטענה שהעובדה שהנוסע הוא ערבי    ו בדברים אל

 הבידוק.
תנאי:    אזרחות על לטענה ברוח זו ראו סאוסן זהר "'דוקטרינת נתיני אויב' והפלסטינים בישראל"   100

 (. 2016לזר עורכים -שרה אוסצקייוסף ג'בארין ו )  על אזרחות, שוויון וחקיקה פוגענית 
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חוקית בעליל, לא נדונה בבג"ץ, והפסקת מדיניות  -יתה בלתיי הגורפת של הממשל הצבאי, שה
בשנת   בית1966זו,  הממשלה.  ביוזמת  נעשתה  ה-,  ההגנה  כיר  המשפט  תקנות  של  בתוקפן 

חירום(, תוך דחיית הטענות שהסמכויות המוקנות בהן סותרות את ההכרזה על הקמת  -)שעת
לפקודת סדרי    11לראות בהן הוראות שנקלטו למשפט הישראלי מכוח סעיף  המדינה ושאין  

והמשפט התש"חהשלטון  הפעלת    101, 1948– ,  אופן  את  ביקורתי  באופן  מלבחון  ונמנע 
 . והסמכות מכוח תקנות אל 

מדינת של  החוקתית  שהזהות  למסקנה  מוביל  להם  ודומים  הללו  המאפיינים  - שילוב 

ישראל כמדינה יהודית התפרש בתקופה זו כמתיר לממשלה להעדיף אינטרסים של יהודים  
הן בתחום השימוש בכוח כופה    –  במכלול ההיבטים שכרוכים בהפעלת סמכויות שלטוניות 

היהודי  והן בתחום השימוש בכוח מקצה. מדיניות זו שיקפה את התפיסות המקובלות בציבור  
ממצאי הסקר התקופתי שערך סמי סמוחה,  דוגמה לכך הם    זהות החוקתית של ישראל.באשר ל

שאלה  ה לעשכלל מדגם מייצג של הציבור היהודי בישראל, שבו התבקשו המשיבים להשיב 
קרים זו הם משנת  אם לדעתם "המדינה צריכה להעדיף יהודים". הנתונים הזמינים בסדרת ס

אפילו בשנות השמונים של המאה העשרים עדיין ניכרה תמיכה  כי ואילך, והם מעידים    1980
שמדינת בעמדה  היהודי  בציבור  יהודים  -מובהקת  של  אינטרסים  להעדיף  צריכה  ישראל 

 . (2)תרשים 
 

 102הציבור היהודי( עמדת  )   ? המדינה צריכה להעדיף יהודים על ערבים האם  :  2תרשים  

 
כי מתונה בלבד, לאורך העשור של שנות    ונתונים אל ירידה הדרגתית, אם  מעידים על 

  73%-בתחילת העשור לכ  83%-בהפליה רבה או מסוימת של כ  משיעור תמיכה  –  השמונים

 _____________________________________ 

הממונה בפועל  ליון נ'  5/48; בג"ץ  82, לעיל ה"ש  כרבוטלי- אל ; עניין 66, לעיל ה"ש  זיועניין  101
 (. 1948)  58, פ"ד א  אביב- על האזור העירוני תל 

 .SAMI SMOOHA, ARABS AND JEWS IN ISRAEL vol. 1, 139 (1989), volמתוך  נתונים  של  עיבוד   102

 נתוני מרכז ויטרבי לחקר דעת קהל ומדיניות שבמכון הישראלי לדמוקרטיה.ושל  ,(1992) 2

43485766
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אין להפלות  כי בסופה סברו  25%-מן הציבור היהודי בתחילת התקופה ו 15%רק  103.בסופו
בקרב הציבור היהודי, שבו   1980מובהק לא פחות הוא הממצא מסקר שנערך בשנת  ערבים.  

ערבים בקבלה לעבודה    תיפליהחוק( שאוסר  חקיקת  מ  )או הסתייגוחקיקת חוק  התנגדו ל  72%
ורק  ובדיור כזה  25%,  בחוק  עת    .תמכו  מאותה  אחר  בסקר  לכך,  כי  בהתאמה    58%נמצא 

"פתיחה חופשית של הסקטור הממלכתי הציבורי והפרטי בפני אקדמאים ערבים"  להתנגדו  
הם: בסקר  ינילכך נלווים ממצאים רבים נוספים, ב  .תמכו בכך(  39%)ורק  מכך  הסתייגו  או  

עם העמדה ש"יש לקיים פיקוח שוטף    79%הציבור היהודי הסכימו  קרב  ב  1969שנת  שנערך ב
סברו כך  עדיין    74%-ו  ,אזרחי ישראל הערבים במדינה  ם של מצד כוחות הביטחון" על תנועת 

מן הציבור היהודי עם ההיגד "היה טוב יותר    83%  הסכימו  1976; בסקר משנת  1976בשנת  
של יהודים להתגורר בשכונה שמתגוררים בה גם    ההתנגדותלו היו פחות ערבים בישראל";  

  1976קרים שונים, בשנת  בס  55%ערבים נותרה גבוהה לאורך השנים )שיעור המתנגדים היה  
מהציבור היהודי סברו בשנת    60%ספר משותפים ) -(, וכך גם לגבי לימודים בבתי1980ובשנת  
 הספר צריכים להיות נפרדים(. -בתיכי   1980

ישראל  -המשפט באפיון הזהות החוקתית של מדינת-ביתעסק  בהזדמנויות המעטות שבהן  
לעקרונות   המחויבות  אם  בשאלה  עמימות  של  רבה  מידה  נקט  הוא  כאן,  הנדון  בהקשר 

התקדימים   שני  בעינה.  נותרה  המדינה  הקמת  על  התחשבות  ביטר  שא שבהכרזה    ל שאו 
לא    –   ירדור ועניין    קול העם עניין    –  פרשנות החקיקה במה שמכונה כאן הזהות החוקתית

נפסק כי הזהות החוקתית של המדינה היא    קול העםכללו עיסוק מפורש בסוגיה זו. בעניין  
כל דבר חקיקה באופן שיבטיח   שמדינה השוחרת חופש", ומכאן החובה לפרדמוקרטיה, " 

ת השוויון בין יהודים  יהמשפט נמנע מלעסוק בסוגי-בית  104הגנה ראויה על חופש הביטוי. 
ששר הפנים  לנוכח העובדה  פניו  ללערבים, אף שסוגיה זו התעוררה בעקיפין במקרה שנדון  

כלפי עיתון שפרסם  מאשר  כלפי עיתון שהתפרסם בשפה הערבית    יותרנקט גישה מחמירה  
העברית בשפה  ממש  ידיעה  אותה  כןאת  על  יתר  בית.  אמות-,  החיל  עצמו  מידה  -המשפט 

, שעסק כידוע  ירדור גם בעניין    105שונות בבחינת ההחלטה באשר לכל אחד משני הפרסומים. 
-את הזהות החוקתית של מדינת  –או "לחסל"    –בפסילת רשימה מחמת קריאתה לשנות  

בית נקט  יהודית,  כמדינה  חוקתית  -ישראל  זהות  אותה  מהי  עמומה בשאלה  גישה  המשפט 
 106שאין לקרוא לשנותה.

, ויישומו  1985יסוד: הכנסת, בשנת  -א לחוק7שתואר לעיל הוא חקיקת סעיף  חריג לדפוס  
זו  .  1988נת  שבפסיקה ב נחקקה כדי להגן על הדמוקרטיה הישראלית מפני קבוצה  הוראה 

 _____________________________________ 

מדגם מייצג של הציבור הערבי בישראל, ושם להשאלה גם  הופנתה  אגב, באותם מועדים  דרך   103
בשנת   בדיוק:  הפוכות  כמובן  להעדיף  מהמשיבים    91%תמכו    1980התוצאות  בעמדה שאין 

הסקר השוטף ד' על בעיות  יהודים או ערבים. הנתונים בפסקה זו מבוססים על סקרי סמוחה ועל  
הקהל ודעת  קהל  ( 1969)   הציבור  דעת  לחקר  ויטרבי  מרכז  של  באתר  זמינים  הנתונים  כל   .

 . https://www.idi.org.il/centers/1123, ומדיניות שבמכון הישראלי לדמוקרטיה
 .884, בעמ' 65, לעיל ה"ש קול העם עניין  104
עם?"   105 איזה  של  קולו  אגרנט!  של  העם  "קול  ג'בארין  משפט חסן    646–636,  627מד    עיוני 

 (2021 .) 
(.  1965)   365, פ"ד יט  ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית- ירדור נ' יושב   1/65ע"ב   106

הדין ראו ברק מדינה "ארבעים  -לדיון בהבחנה בין גישות שונות של השופטים בעניין זה בפסק 
יהודית  במדינה  הלגיטימי  השיח  וגבולות  הטבע  משפט  החוק,  שלטון  ירדור:  להלכת  שנה 

 ."( "ארבעים שנה להלכת ירדור)להלן: מדינה  ( 2006)   327 כב מחקרי משפט   "ודמוקרטית

https://www.idi.org.il/centers/1123
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להשתתף   רשאית  אינה  רשימה  מכוחה,  הערבים.  ישראל  אזרחי  נגד  לגזענות  שהסיתה 
בבחירות אם יש במטרותיה או במעשיה, במפורש או במשתמע, משום הסתה לגזענות או  
שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה. להוראה זו נלוותה חקיקה שקובעת איסור פלילי על 

– תשל"זהג לחוק העונשין,  144-א ו144עיפים  פרסום דבר מתוך מטרה להסית לגזענות )ס
(, תוך הגדרת גזענות כ"רדיפה, השפלה, ביזוי, גילוי איבה, עוינות או אלימות, או גרימת  1977

  ו אתני". הוראות אל-, והכל בשל... מוצא לאומיהמדנים כלפי ציבור או חלקים של האוכלוסי
סה שמבטאת עליונות של יהודים  נגד תפי  ,משקפות הכרה בחובה לפעול נגד גזענות, כלומר

ל להביא  וניסיון  ערבים  שנקבעה ידי  על  גזענות  של  ההגדרה  אולם  הקהילות.  בין  הפרדה 
מפורש, איסור להפלות או לקרוא להפלות ערבים,  באופן  בחקיקה אינה כוללת, לפחות לא  

כאשר   107באופן שמבטא את התפיסה שנהגה באותה עת לגבי הזהות החוקתית של המדינה.
אופייה    הוחלט לכלול בו עילת פסלות נוספת, שעניינה  ,יסוד: הכנסת-א לחוק7נחקק סעיף  

משום   במצעה  יש  אם  תיפסל  רשימה  כי  נקבע  החוק  בהצעת  יהודית.  כמדינה  ישראל  של 
מדינת הקמת  על  בהכרזה  כאמור  המדינה  של  קיומה  בהליך    108ישראל".   "שלילת  אולם 

"שלילת קיומה של ישראל כמדינתו של העם  בקביעה שאוסרת    החקיקה הוחלפה הוראה זו
בשנת   יותר,  מאוחר  שהוחלף  )ניסוח  של  2002היהודי"  קיומה  ל"שלילת  ישראל  מדינת  , 

,  בן שלום , בפרשת  1988המשפט נדרש להוראה זו בשנת  -כמדינה יהודית ודמוקרטית"(. בית
בבחירות, בין  את ההשתתפות  יש למנוע ממנה  כי  דים לכנסת שנטען  משעסקה ברשימת מוע

היתר משום שקראה ל"שוויון מוחלט בין האזרחים היהודים והערבים במדינה". השופט דב  
 לוין קבע לעניין זה את הדברים הבאים:

שוויון  הגשמת הדרישה הראשונה והבסיסית ]של רשימת המועמדים[, דהיינו  
האם המדינה  בין האזרחים היהודים והערבים, מחייבת הכרעה ברורה:    מוחלט 

יהודי יהודית  תהזאת היא מדינה  אם אמנם דברים אלה    ...ערבית-או מדינה 
של   הפרלמנטריות  יוזמותיה  ואת  דרכה  את  מצעה,  את  נאמנה  מבטאים 
הרשימה המתקדמת, כי אז היא שוללת לחלוטין את מדינת ישראל כמדינת  

 109העם היהודי. 

משקפים, כך יש להניח, את  ר  שאהשופט דב לוין הוסיף וקבע בעניין זה את הדברים הבאים, 
 : 9198ישראל, נכון לשנת  -השקפתו באשר לזהות החוקתית של מדינת

כאלה וכאלה הם הכללים, המדברים בעד עצמם, שמציבה הרשימה במצעה, 
וציר הבריח שבהם הוא, לדעתי, לא עוד מדינת יהודים, מדינת ה"עם היהודי",  

הם ליהודים באשר  העדפה  מעניקים  המדינה  מהות  מדינה  שמבחינת  , אלא 
באותה    – היהודים בישראל והערבים בישראל    –דמוקרטית של כל אזרחיה  

 110מידה מכל בחינה שהיא. 

 _____________________________________ 

ראו  ככולל גם איסור קריאה להפליית אזרחים ערבים גזענות הסתה לאיסור של לדיון בפרשנות  107
 (. 2016)  504 בישראל  דיני זכויות האדם ברק מדינה 

 .193התשמ"ה (, ה"ח 12יסוד: הכנסת )תיקון מס' -הצעת חוק  108
נ' ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השתים   2/88ע"ב   109  239,  221(  4, פ"ד מג) עשרה- בן שלום 

 (1989 .) 
 )ההדגשה הוספה(. 242–241שם, בעמ'  110
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מנם נותרו בדעת מיעוט בעמדה שיש לפסול  ו לון, אמו המשנה לנשיא א  ילוין, ועדב  השופט  
יש לפסול  כי  את הרשימה, אך שלושת שופטי הרוב ביססו את עמדתם על הקביעה העקרונית  

או רק כאשר הדברים שמהם עולה שלילת קיומה    111רשימה "רק מול ודאות קרובה של סכנה" 
הסכמה לאפיון  -ולא על אי  112טיבית", אשל ישראל כמדינה יהודית "משקפים פרוגרמה אופר

יהודית. מכאן עלולה להשתמע   ישראל כמדינה  מצעה של הרשימה כשולל את קיומה של 
לעיל בדבריו של  הסכמה, ולו במשתמע, לאפיון הזהות החוקתית של המדינה כפי שתואר  

לוין. יסוד דבריו של המשנה    ,למשל  –  גם מסקנה הפוכה  ,עם זאת  ,תיתכן  השופט דב  על 
שניתנה אף היא  , )השנייה(  ניימן המשפט בפרשת -ועל יסוד הכרעתו של בית 113לון לנשיא א  
יש סתירה בין היותה כי  כהנא  המשפט מפורשות את טענתו של  -, שם דחה בית1988בשנת  

  בן שלום אף אם עמדת הרוב בפרשת  בכל מקרה,    114של ישראל דמוקרטית להיותה יהודית. 
הגישה  כאמור,  .  , שאינו מאפיין את הפסיקהזהו ביטוי חריגהיא כגישתו של השופט דב לוין,  

הימנעות כמעט מוחלטת מקביעה מפורשת מה  היא    הדומיננטית בפסיקה בתקופה הרלוונטית
, וזאת באמצעות החלה  החוקתית של ישראל כמדינה יהודיתנובע, בהקשר הלאומי, מן הזהות  

ובוודאי    ,מדיניות הממשלהעל    –  קיימת-למעשה בלתי  –  דומוגבלת מא של ביקורת שיפוטית  
 על חקיקת הכנסת, חרף העובדה שזו כללה הפליה חמורה נגד הציבור הערבי בישראל. 

 ההיבט הדתי ב(  ) 

ומדינה   דת  של  מובהקת  שיקפה  בתחום  תפיסה  הממשלה  לזהות  פחות  מדיניות  באשר 
ניכר דפוס של שימוש בכוח    . עם זאת,לעומת זו שבתחום הלאומי  ישראל-החוקתית של מדינת

.  נשים  יתלי שירותי דת תוך הפ  , לצד הספקה שלטונית שלהשלטוני לשם אכיפת נורמות דתיות
 _____________________________________ 

 .)הנשיא שמגר(  246שם, בעמ'  111
 .257)השופט שלמה לוין(. ראו גם שם, בעמ'  249שם, בעמ'  112
זה  דווקא המשנה לנשיא א   113 לון, שקבע כי יש לפסול את הרשימה, ביטא עמדה שונה בהקשר 

היהודי, הוא יסודה וייעודה (: "העיקרון, שמדינת ישראל היא מדינתו של העם  272)שם, בעמ'  
הוא  ישראל  מדינת  אזרחיה של  לכל  וחובות  זכויות  שוויון  והעיקרון של  ישראל,  מדינת  של 

ומאופיה של מדינת ישראל. אין העיקרון האחרון בא אלא להוסיף על העיקרון הראשון    הממהות
וחובות אזרחיות אין בו כדי לשנות מהעיקרון,  זכויות  ולא לשנות הימנו; עקרון השוויון של 

לון ביטא עמדה שמדינת ישראל הרי היא מדינת העם היהודי, והעם היהודי בלבד". השופט א  
בפרשת   גם  ביטויו    ניימן דומה  את  מצא  ישראל  מדינת  של  הדמוקרטי  "אופיה  )הראשונה(: 

אזרחיה...  לכל  גמור  ומדיני  חברתי  זכויות  שוויון  קיום  על  מדובר  בה  העצמאות,  בהכרזת 
היהודי של מדינת ישראל מצא את ביטויו בהכרזת    העקרונות אלה משמשים נר לרגלינו. אופי

ידי פתיחת  -ידי עצם הגדרתה של המדינה כמדינה יהודית, ולא רק של יהודים, על- העצמאות על
נר  משמשים  אלה  עקרונות  ואף  באלה.  וכיוצא  גלויות...  ולקיבוץ  יהודית  לעלייה  שעריה 

(  2, פ"ד לט) עשרה - ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת   2/84ע"ב    .לרגלינו"
225 ,297  (1985 .) 

–188, 177( 4, פ"ד מב) עשרה- ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השתים   1/88ע"ב  114
( )הנשיא שמגר(: "אופיה הדמוקרטי של מדינת ישראל טבוע בה עמוק מיום הקמתה, 1988)   189

והדבר גם עולה באופן ברור וגלוי ממילותיה של הכרזת העצמאות, המבטאת את תפיסות היסוד  
לשפת   ותרגומה  הדמוקרטית  התפיסה  אלה...  ימינו  ועד  מראשיתה  המדינה  את  מלוות  אשר 

במבנה משתקפים  של    המעשה  ותושביה  אזרחיה  של  והמעשי  החוקי  במעמדם  השלטוני, 
וויון בפני החוק... קיומה של מדינת ישראל כמדינתו יהש ...המדינה, וכן בין היתר, בעיקרון של

של העם היהודי אינו שולל את אופייה הדמוקרטי, כפי שצרפתיותה של צרפת אינה שוללת את 
 אופייה הדמוקרטי". 
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בחלקה נובעת מטעמים עקרוניים ובחלקה  ר  שא  , ההסדרים הנוהגים הם תוצאה של פשרה
-קואליציוניים. הביטוי המקובל לכך הוא מה שנודע כ"הסדר הסטטוס-מטעמים פוליטיים

בהקשרים הנדונים כאן עוגנו  ההסדרים הרלוונטיים  רוב  ,  הלאומית בשונה מן הסוגיה    115קוו".
רבה   במידה  בחקיקה,  שביתעקב  מפורשות  רשויות  -כך  של  סמכותן  את  שלל  המשפט 

אלא אם כן הן קיבלו הסמכה מפורשת    אפיין כ"חופש מדת"הוא  במה ש  שלטוניות לפגוע
 . לכך בחוק

הסדר אחד    .ידי המדינה-על  של נורמות דתיות   יישוםמובהק  אופן  שני הסדרים מבטאים ב
ב לחוק השבות. נקבע שם,  4ת שנקבעה בסעיף  הוא הגדרת "מיהו יהודי" לעניין הזכות לשבוּ

בג"ץ בנושא, כי יהודי הוא "מי שנולד  של  בעקבות פסיקות    1970שנת  שנחקק בבתיקון לחוק  
לאם יהודיה או שנתגייר, והוא אינו בן דת אחרת", ברוח התפיסה הדתית המקובלת ובניגוד  

יהודי. מיהו  לשאלה  באשר  חילוניות  מרשם    116לתפיסות  לעניין  גם  הוחלה  זו  הגדרה 
ההסדר    117אלא גם לעניין סעיף ה"לאום".   ,האוכלוסין, וזאת לא רק לסעיף ה"דת" במרשם

נישואיהאחרהמרכזי   דיני  בתחום  נקבע  מדת,  בחופש  ביותר  הקיצוני  באופן  שפוגע    ם , 
. הדין בישראל מחיל בעניין זה את הדין הדתי בכללותו, על דרכי הפרשנות שלו  םוגירושי

נשים  שזהו הסדר שמפלה  מכך  ותוך התעלמות  סינון  ללא  בו,  הקבועים  הדין  הן    –   וסדרי 
שנשים אינן רשאיות לכהן בתפקיד דיינות  לנוכח העובדה  תוכנו של הדין הדתי והן  לנוכח  

 _____________________________________ 

קוו בענייני דת ומדינה הוא נוהג שנוצר בהתאם לדפוסים שעיקרם נקבעו סמוך להקמת  -הסטטוס  115
המדינה. מקובל להפנות בהקשר זה למכתב שנשלח מטעם הסוכנות היהודית אל ראשי אגודת 

ישראל. מכתב זה אינו בעל  -, כדי לשכנע אותם לתמוך בהקמת מדינת1947ישראל, בחודש יוני 
כמתווה המסכם את    –  בהעדר הסדר חקיקתי מקיף בעניין   –  תוקף משפטי מחייב, אך הוא נתפס

עיקרי ההסדרים שהונהגו בפועל לאחר הקמת המדינה. בין היתר נקבע במכתב כך: "א. שבת. 
ברור שיום המנוחה החוקי במדינה היהודית יהיה יום השבת, כמובן מתוך מתן רשות לנוצרים 
האמצעים   בכל  לאחוז  יש  כשרות.  ב.  שלהם;  השבועי  החג  ביום  לשבות  אחרת  דת  ובעלי 

ם למען הבטיח, שבכל מטבח ממלכתי המכוון ליהודים יהיה מאכל כשר; ג. אישות. כל הדרושי
חברי ההנהלה מעריכים את רצינות הבעיה וקשייה הגדולים, ומצד כל הגופים שהנהלת הסוכנות  
מייצגת, ייעשה כל מה שאפשר למען ספק בנידון זה את הצורך העמוק של שלומי הדת, למנוע  

ד. חינוך. תובטח אבטונומיה מלאה של כל זרם בחינוך...    .ל לשנייםחלילה חלוקת בית ישרא
בישראל.   חלק  שום  הדתי של  ובמצפון  הדתית  בהכרה  השלטון  מצד  פגיעה  שום  תהיה  ולא 
המדינה, כמובן, תקבע את המינימום של לימודי חובה, הלשון העברית, ההיסטוריה, מדעים  

זה, אבל תיתן חופש מל זרם לנהל את החינוך לפי וכדומה, ותפקח על מילוי מינימום  א לכל 
משטר מדינת    בספרהכרתו ותתרחק מכל פגיעה במצפון הדתי". נוסח המכתב מובא, למשל,  

  , 19.9.1951(. ראו גם ד"כ 1993עורכים  יצחק גלנור ומנחם הופנונג)  272 ישראל: ספר מקורות
. לדיון  1949עיקרי ההסדרים הללו נקבעו גם בהסכם הקואליציוני שנחתם בחודש אפריל    .102

הסטטוס  של  תולדות  קוו  -במעמדו  "ואלה  פרידמן  מנחם  למשל,  ראו,  ומדינה  דת  בענייני 
  47  : רציפות ותמורות 1949– 1947המעבר מיישוב למדינה טוס קוו: דת ומדינה בישראל" טהס

  321ג    משפט וממשל (; חיים ה' כהן "כיצד מרקדין לפני הכלה?"  1990)ורדה פילובסקי עורכת  
  מסד לאמנה חברתית חדשה בין שומרי מצוות וחופשיים בישראל (; רות גביזון ויעקב מדן  1995) 
ג   שערי משפט (; מיכאל קורינאלדי "חופש הדת בישראל: במה נשתנה ה'סטטוס קוו'?" 2003) 

287  (2003 .) 
שליט נ' שר    58/68בג"ץ  ב הכרעה  ה  לע, בתגובה  1970שנת  ידי הכנסת ב -קביעה זו נעשתה על 116

 יתת שמוקנית ליהודי מוקנ (. עם זאת, בחוק נקבע כי הזכות לשבוּ 1970)  477( 2, פ"ד כג) הפנים
 .1080–1075, בעמ'  85משפחה של יהודי. לדיון ראו רובינשטיין ומדינה, לעיל ה"ש  - גם לקרובי

 .1965–תשכ"ההלחוק מרשם האוכלוסין,  א3 'ס 117
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הרבני. -בבית נקבע  118הדין  זה  העות'מאני  תחילה  הסדר  השלטון  גם    ,תחת  ובעקבותיו 
נתונה  -ארץר  שכא  , בתקופת המנדט הבריטי הייתה  הבחירה    . דמוקרטי-שלטון לאבישראל 

  , בוודאי הפרה יסודית של הוראות הכרזת העצמאותישראל היא -להותירו על כנו גם במדינת
ספק רב אם מדינה שבתחום כה מרכזי מוחל בה דין    .ו הנרחבת של הסדר זהתחולת לנוכח  

 119. דתי יכולה להיחשב דמוקרטיה ליברלית
בחקיקה נקבעה גם שורה ארוכה של הוראות לאכיפת נורמות שמקורן דתי. אלה הסדרים  

על למתחייב  שמנוגד  באופן  לפעול  הפרט  של  חירותו  את  ההלכה  -שמגבילים  מצוות  פי 
- לדין הדתי והענקת סמכות שיפוט לבית  ההיהודית. הוראות החוק הללו אינן כוללות הפני

ידי רשויות שלטוניות. ביטוי  -דין דתי, אלא אימוץ של נורמות שמקורן בהלכה ואכיפתן על
מרכזי לכך הוא הטלת הגבלות על פעילויות שונות בשבתות ובחגי ישראל. בחקיקה נקבע 

גם איסור על בעל עסק או חבר באגודה שיתופית לעבוד  והוטל    ,איסור העסקת עובדים בשבת
בבית )סעיפים  -בשבת  שלו  ומנ9-ו  9העסק  עבודה  שעות  לחוק  (.  1951–תשי"אהוחה,  א 

  ל עא)ב( לפקודת סדרי השלטון והמשפט(.  18הוראה זו הוחלה גם לעניין חגי ישראל )סעיף  
רשאית    הולפיה "עירי  1990בשנת   ]נוסח חדש[  בפקודת העיריותשנקבעה  כך נוספת הוראה  

עסק בתחומה[ לגבי ימי  -להפעיל את סמכותה ]לקבוע את מועדי הפתיחה והסגירה של בתי
תשעה יום  ולגבי  דתית  שבמסורת  בטעמים  בהתחשב  נוספים   ל ע  120באב".  המנוחה,  כך 

לתנועת מכוניות  האפשרות לחסום  כן  ו  121האיסור להפעיל תחבורה ציבורית בימי המנוחה 
מכוח סמכותו הכללית של המפקח על  וזאת  בימי המנוחה כבישים הסמוכים לשכונות דתיות,  

(. האופי  1961–תשכ"אהלתקנות התעבורה,    17התעבורה לקבוע את סדרי התנועה )תקנה  
א  18נלמד, בין היתר, מכך שבגדר "מועדי ישראל" המוגדרים בסעיף    והדתי של הסדרים אל 

לכך,   בדומה  דתי.  אינו  יום העצמאות, שמקורו  נכלל  לא  והמשפט  סדרי השלטון  לפקודת 
לרבות פתיחת בתי "עינוג ציבורי",  לקיים  איסור  נקבע  )חוק  -בחקיקה  אוכל, בתשעה באב 

(, אך לא נקבע  1997–תשנ"חהאיסור פתיחת בתי עינוגים בתשעה באב )הסמכה מיוחדת(,  
יום הזיכרון לשואה ולגבורה    –   איסור דומה לגבי ימי הזיכרון הרשמיים שמקורם אינו דתי

לחלל הזיכרון  צה"ל. ויום  נוספות    122י  הגבלות  נקבעו  לבחקיקה  מעשים  בנוגע  ביצוע 
היהודית הדת  לפי  הוראות    ,שאסורים  גם  המבצעת המסמיכות  ונקבעו  ברשות  גורמים 

 _____________________________________ 

, נקבע כי החובה של אדם 1959–תשי"טהכך, בחוק לתיקון דיני המשפחה )מזונות(,    נוסף על 118
לפי הדין הדתי    ,הזוג מוסדרת "לפי הוראות הדין האישי החל עליו", כלומר-לתשלום מזונות לבן 

)א( לחוק(. ריכוך מסוים של הפגיעה בנשים הושג באמצעות חקיקת חוק יחסי ממון בין  2  ')ס
 זוג.-, שהעניק תוקף להסכם ממון בין בני1973–תשל"גהזוג,  בני

הדין האירופי לזכויות האדם קבע כי מוצדק לפסול את השתתפותה של רשימה בבחירות, -בית 119
בטורקיה,   נכללאם  שהתקיימו  נישואי  תבמצעה  הדין   םוגירושי  םהדרישה שדיני  לפי  ייקבעו 

נקבע   הדתית.  השתייכותם  לפי  המדינה,  אזרחי  של  עקרונותכי  הדתי  סותר  זה  יסוד -הסדר 
 .Refah Partisi (The Welfare Party) v. Turkey, App. no. 41340/98, § 70 (2001)דמוקרטיים:  

 .( לפקודת העיריות21) 249 'ס 120
, שר התחבורה מוסמך  1991, שנחקק בשנת  ]נוסח חדש[   א( לפקודת התעבורה7) 71  'פי ס-על 121

לעני שירות.  בקו  מנוחה  בימי  ציבורי  אוטובוס  הפעלת  ל"איסור  באשר  תקנות  זה   ן להתקין 
מנוחה".   בימי  רכב  כלי  תנועת  לאיסור  הנוגע  בכל  ישראל  במסורת  שניתן  ככל  השר  יתחשב 

שיון קו להפעלת ר, כי יינתן  1961–תשכ"אהא לתקנות התעבורה,  386  'בהתאם לכך נקבע בתק
 אוטובוס ציבורי בימי מנוחה רק בקו שירות חיוני. 

וסגירתם בימי המנוחה    אכיפת ההוראות בדבר פתיחת עסקים גדעון זעירא ואח'  לסקירה ראו   122
 (.2014הכנסת, מרכז מחקר ומידע )  המקומיות   ידי הרשויות - על 
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  123. מכירת מזון שאינו כשרשל  בתחום    בעיקר,  וברשויות מקומיות לקבוע הגבלות מסוג זה
גם   הזכות    העניקההכנסת  כיבוד  מחובת  פטור  דת  שירותי  בהספקת  העוסקים  לגורמים 

דת,   לחופש  הזכות  על  נרחבת  הגנה  מבטאת  הנוהגת  המדיניות  באמצעות  לשוויון.  בעיקר 
  , למשל   –   הספקה שלטונית נרחבת של שירותי דת ומתן פטור מתחולתן של נורמות כלליות

לנשים   דתי  הפטור משירות צבאי  ישיבהכן  ו המצהירות על אורח חיים  והפטור    ,לתלמידי 
 124. מדרישת השוויון לנשים במילוי משרות שלטוניות של הספקת שירותי דת

שבהם ניתן ביטוי   –  נוהגששיקפו  בחקיקה ומהם    שעוגנומהם    –  כך נוספים הסדרים  לע
להיבטים הקשורים לנורמות דתיות במרחב הציבורי, ובכלל זה, למשל, היבטים סמליים, כגון  

לחוק הכנסת,  1הקריאה של מזמור מספר תהילים בישיבת הפתיחה של הכנסת )סעיף   )ב( 
מכוח  1994–תשנ"דה אחדים,  בנושאים  דת  איש  של  הסכמתו  את  לקבל  החובה  קביעת   ;)

יכהן איש דת; דתי;  -חוסר האפשרות לקיים טקס קבורה לא  125הקביעה שבוועדות שונות 
לבסוף מעמדו מבטאש  ותהורא  ,ועוד.  את  קיצונית  בצורה  היהודית    הת  הדת  של  המיוחד 

– לישראל, התש"ם חוק הרבנות הראשית( ל2)2סעיף קבועה בהן ההוראה ה ישראל-במדינת
מועצת הרבנות הראשית, שהיא גוף שלטוני, מוסמכת לנקוט "פעולות לקירוב  ולפיה  ,  1980

,  , שבו נקבע1980–תש"םה,  חוק יסודות המשפטל  1סעיף  ו   ;הציבור לערכי תורה ומצוות"
ראה בית המשפט שאלה משפטית הטעונה  כך: "  (,2018בנוסחו המקורי )לפני שתוקן בשנת 

הכרעה, ולא מצא לה תשובה בדבר חקיקה, בהלכה פסוקה או בדרך של היקש, יכריע בה  
 .לאור עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל"

 _____________________________________ 

חזיר,   123 גידול  איסור  חוק  חזירים  1962–תשכ"בהבעיקר:  גידול  על  ארצי  איסור  שמטיל   ,
התשי"ז  מיוחדת(,  )הסמכה  המקומיות  הרשויות  חוק  רשויות 1956–והחזקתם;  שמסמיך   ,

ומוצרי חזיר  בשר  מכירת  לאסור  שלמקומיות  ומוצריו,  המיו  ם  בשר  חוק  לאכילה;  ועדים 
  ', שם נקבע כי "לא ייבא אדם בשר אלא אם כן קיבל לגביו תעודת הכשר" )ס1994–תשנ"דה
, שאוסר על בעל עסק להציג בפומבי מוצר  1986–תשמ"ו ה(; וחוק חג המצות )איסורי חמץ(, 2

להגיש  פלילית, שדינה מאסר,   רהחמץ למכירה או לצריכה במהלך חג הפסח. כן נקבע כי זו עב 
עצמו ככשר, וכי את  אוכל שמציג  -בבית  " שלא ניתנה בעדם תעודת הכשראו למכור "מצרכים  

בידיו תעודת הכשר מאת הרבנות כן יש  בעל עסק אינו רשאי להציג את העסק ככשר אלא אם  
בכשרות,   הונאה  איסור  )חוק  הסטטוס1983–תשמ"גההראשית  הסדר  מכוח  המזון  - (.  קוו, 

בפקודת מאכל כשר   נקבעה  בעניין  מפורשת  והוראה  הוא כשר,  במוסדות ממלכתיים  המוגש 
נקבע בפקודת מטכ"ל כי    ,. בצד החובה להבטיח מזון כשר לחיילים1948–תש"טהלחיילים,  

(. הוראה 13 ', ס34.0103תקני צה"ל מזון טרף המיועד לאכילת אדם" )פקודה י"אין להכניס למ
 (. 1' , ס34.0205איסור בימי הפסח על הכנסת חומר שהוא חמץ )פקודה מטילה דומה 

האוסרות הפליה נגד נשים "לא  , שם נקבע כי ההוראות  שהלחוק שיווי זכויות הא  )ג( 7  'סראו   124
 יחולו על מינוי לתפקיד דתי בהתאם לדין הדתי".

בחוק   125 למות,  למשל,  הנוטה  המוסמכת  ,  2005–תשס"ו ההחולה  המוסדית  בוועדה  כי  נקבע 
-כמו .  יכהן איש דת   להכריע במקרים מסוימים בעניין הפסקת טיפול רפואי באדם הנוטה למות

ולפיכך   –מתיר לקבוע את מותו של אדם  ר  שא,  2008–תשס"חהנשימתי,  -בחוק מוות מוחיכן,  
מעת הפסקת נשימה עצמונית והפסקת פעילות המוח )אף ללא    –לקצור מגופו איברים להשתלה  

רופאים    ,הפסקת פעולת הלב(  כי הוועדה להסמכת  נשימתי תכלול -מוות מוחילקביעת  נקבע 
על שימונו  רבנים  מהם שלושה  חברים,  )ס-עשרה  הראשית  הרבנות  ש(;  5  'ידי  ההכשרה וכן 

(. גם  6 'המקצועית הנדרשת מרופאים שיוסמכו לקבוע מוות תכלול גם לימודי הלכה יהודית )ס
– תש"עהלחוק תרומת ביציות,  20 ' בוועדה המוסמכת לאשר תרומת ביציות, שהוקמה מכוח ס

הלוויה של חלל צה"ל  כי  , מכהן "איש דת בן דתה של התורמת". בפקודות מטכ"ל נקבע  2010
 (. 38.0116תהיה דתית )פקודה 
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קה בהקשר של הפליה נגד אזרחים ערבים, בהקשר הנדון כאן  ידיון בפסה עדר  מהבשונה  
המשפט  -פיינת ברטוריקה תקיפה נגד אכיפה שלטונית של נורמות דתיות. ביתמתאהפסיקה  

קבע כי מעשה שלטוני שמבוסס על טעמים דתיים הוא אסור מכוח הזכות לחופש מדת, אף  
זו   גישה  מכוח  חוקתית.  זכות  של  הגבלה  בו  אין  תוכנו  מבחינת  כי המשפט  -ביתקבע  אם 

, שלפיו אזרחי המדינה כפופים לדין הדתי  םוהגירושי  םההסדר הנוהג בתחום דיני הנישואי
מטיל על  , משום שהוא  , פוגע בחופש המצפוןאליה  הם משתייכיםשבהתאם לעדה הדתית  

 126. אדם לפעול בהתאם לנורמות שמקור התוקף שלהן ואופן ההצדקה שלהן הם דתיים בלבד
גישה זו לא הוליכה להחלת ביקורת שיפוטית המבוססת באופן ישיר על הפגיעה בחופש  אולם  

חקיקה. סמכויות  בהפעלת  דתיים  שיקולים  על  מהסתמכות  הנובעת  הגישה    127המצפון 
דתית מוגבל לפעילותה של הרשות  ה כפייה  השהשתרשה בפסיקה היא שתחולתו של איסור  

זה בפרשת  יהמבצעת בלבד. בהתאם, מ לסיכום ההלכה בעניין  , בשנת  מיטראל יד בהמשך 
חופש הדת והחופש מדת תיגזר הלכה, כי אין כופים מצוות  , שלפיו "מעקרון העל של  1993

המשפט  -ייג ביתדת על מי שאינם שומרי מצוות ועל מי שאינם רוצים בקיום מצוות דת", ס  
כופים   "אין  בקביעה הבאה:  הדברים  בעקיפין    –את  ולא  במישרין  על  –לא  דבר  -אלא  פי 

 128. המחוקק הראשי, הוא הכנסת"
כפי לנקוט  שהסמכות  לכך  שהובילה  פרשנית  גישה  ננקטה  אחדים  דתית  יבמקרים  ה 

המשפט נמנע כאמור מהחלת ביקורת שיפוטית על חקיקה. במקום  -אך בית  129צומצמה מעט, 
מוסדות   פיתוח  מדת:  בחופש  הפגיעה  לצמצום  אחרות  דרכים  שלוש  בפסיקה  ננקטו  זאת 

  ם מהחלת הדין הדתי בתחום דיני נישואי  ותהימנעבמקרים אחדים  משפטיים שנועדו לאפשר  
 _____________________________________ 

( )השופט לנדוי(:  1963)   2069,  2048, פ"ד יז  הפנים - גורפינקל נ' שר   80/63למשל, בג"ץ  ראו,   126
 ,"מדינתנו מבטיחה לכל אזרחיה את חופש המצפון. המבקשים אינם שומרים את מצוות הדת

ח חוק המדינה הם  ] לנהוג  פשיים  ו ולפי  איסור  נוכח  עצמם  מוצאים  כהן  של  כן... הם  נישואי 
פולחני... הטלת איסור כזה על אדם שאינו מאמין, קשה ליישבה עם חופש -וגרושה[ שכולו דתי

, 129( 1, פ"ד כו) רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל  450/70המצפון וחופש הפעולה הכרוך בו"; ע"א 
(  1966)  551,  505(  2, פ"ד כא) האזורי, צפת  הדין הרבני - שגב נ' בית   130/66(; בג"ץ  1971)   134

,  405ג  עיוני משפט )השופט זוסמן(. ראו גם צבי ברנזון "חופש הדת והמצפון במדינת ישראל"  
, פ"ד  לערעורים הדין הרבני הגדול  - רודניצקי נ' בית   51/69(. לגישה שונה ראו בג"ץ  1973)   409
 (. 1970)   712, 704( 1כד) 

עניין  ראו,   127 ה"ש  רוגוזינסקילמשל,  לעיל  בעמ'  126,   ,134–135  " ברנזון(:  היו  ...)השופט  לו 
ההוראות הנדונות בדבר חופש המצפון בגדר חוק עילאי שחוקי המדינה כפופים לו, אפשר היה  

דין דתי ולעבור טכס בעל אופי  -אולי לטעון שחיובו של כופר בדת להזדקק לשיפוטו של בית
מהווה פגיעה בחופש המצפון שלו... ]אולם[ הכרזת    –  מסורתי, הנוגד את הכרתו ומצפונו -דתי

 ".שחוקי המדינה כפופים לה... חוקהבגדר ה נ אינ  ...העצמאות
(. ראו  1993)   507,  485(  5, פ"ד מז) מיטראל בע"מ נ' ראש הממשלה ושר הדתות  3872/93בג"ץ   128

על הוא בישראל... שלאזרח ולתושב בה שמורים גם חופש הדת גם -: "עקרון 506גם שם, בעמ'  
אינם חוק לישראל, אלא אם באו    –או עקרונות השאובים מן הדת    – החופש מדת. מצוות הדת  

 רציה מעין זו".ו אל תוכו של חוק ובה במידה שנעשתה אינקורפ
עסק בשבת נפסק כי "מדובר בהוראת חוק בעלת  -עזר שאסר פתיחת בתי- למשל, בהתייחס לחוק 129

נוסח כופה, הבאה... להגן על האינטרסים של הציבור הדתי, למנוע פגיעה בצביון יום המנוחה  
וברוחו... כאשר חוק כלשהו בא להגביל את זכות הפרט או לפגוע בה... פרשנותו הראויה היא  

,  192(  3, פ"ד מז) אטראות ישראל בע"מ נ' עיריית נתניה ת   5073/91בג"ץ    .מצמצמת ודווקנית"
( 2, פ"ד כב) יזראמקס בע"מ נ' מדינת ישראל 217/68( )הנשיא שמגר(. ראו גם ע"פ  1993)   210
  262/62בג"ץ  ראו  לעניין החובה לנהוג בשוויון כלפי זרמים שונים ביהדות    .( 1968)   359,  343

 (. 1962)  2101, פ"ד טז פרץ נ' המועצה המקומית כפר שמריהו
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יישום קפדני של הדרישה להסמכה מפורשת בחוק כתנאי להפעלת סמכויות    130; םוגירושי
ידי גורמים ברשות המבצעת וברשויות מקומיות שעניינן אכיפה של חובת ציות  -שלטוניות על

דתיות;  או  כי  וקביעה    131לנורמות  דתית  אינה  הנדונים  ההסדרים  של  העיקרית  התכלית 
אלא הגנה על אינטרסים של אזרחים דתיים, שמאפשרת להימנע מהכרעה מפורשת    ,לאומית

כאשר הם מתנגשים    –  להגן על האינטרסים שנכללים במסגרת חופש הדתובסוגיה הנדונה  
כמעט בכל    באמצעות הדוקטרינות בדבר מידתיות וסבירות.  –  עם אינטרסים מוגנים אחרים 

הכנסת   הגיבה  את  ה  לעהמקרים  להעניק  שנועדה  בחקיקה  האמורות  השיפוטיות  הכרעות 
הסמכות הדרושה לאכיפה שלטונית של נורמות דתיות. חלק ניכר מן ההסדרים עוגנו בחקיקה  

ו לרשויות    לעעצמה,  נוספה הסמכה רחבה שהוענקה  ובכלל  מ  כך  ל נהל שונות,  רשויות  זה 
להן המסורות  סמכויות  בהפעלת  דתית"  שבמסורת  "בטעמים  להתחשב    132. מקומיות, 

בפסיקה, שביקשה לאפיין את הזהות החוקתית של ישראל  התוצאה היא פער בין הרטוריקה  
בפועל  שננקטה  המדיניות  לבין  דתית,  כפייה  שאוסרת  הממשלה  -על  ככזו  הכנסת,  ידי 

 משקפת כאמור החלה נרחבת של חובה לפעול לפי נורמות דתיות. ר  שא,  והרשויות המקומיות
בין   פער  יש  זה  בהיבט  נראה שגם  הרלוונטית,  הציבור בתקופה  לעמדות  המצב  באשר 

בתחום הלאומי, שם היה מתאם גבוה בין עמדת הציבור לבין המדיניות הנוהגת, לבין המצב 
יתה אחידה לאורך השנים,  ילא ה   הכנסת והממשלה   ן של התמיכה במדיניות  בתחום הנדון כאן. 

, באופן  בעניין זה  או כמעט שקולים  בקרב הציבור היהודי הקולות היו לא אחת שקוליםאך  
האם, לדעתך,  , במענה לשאלה "1969. למשל, בסקר משנת  ששיקף מחלוקת יסודית בציבור

על ממשלת ישראל לדאוג שהחיים הציבוריים במדינה יתנהלו לפי המסורת הדתית היהודית",  
ועוד  מ  34% יחד  לא ש  18%קרב הציבור היהודי השיבו "בהחלט"  כלומר  זאת,    52%ללו 

כעשור    133(. 10%( או "אולי לא" )37%"בהחלט לא" )השיבו    47%, ורק  התייחסו לכך בחיוב

 _____________________________________ 

זוג להינשא זה לזה: -יש להכיר בשתי דרכים חלופיות של בניכי המשפט קבע  -למשל, בית  ,כך 130
בנישואי הכרה  בחוץ  םראשית,  הנערכים  ישראל  אזרחי  בג"ץ  -של  )ראו  פונק    2143/6לארץ 

שר  נ'  יז  הפנים- שלזינגר  פ"ד  בבני1963)   225,  מתאימות,  בנסיבות  הכרה,  שנית,  זוג  -((; 
בציבור  - הידועים להרחבה ראו שחר ליפשיץ  ) "ידועים בציבור"  כבית משותף  - המקיימים משק

 . ( ( 2005)  בראי התיאוריה האזרחית של דיני המשפחה 
נ'    122/54ץ  "בג   :איסור גידול חזירלמשל, לעניין  כך,   131 ראש העיר, חברי המועצה ובני  אקסל 

,  יפו - אביב   פריידי נ' עירית תל   72/55(; בג"ץ  1954)   1531,  1524, פ"ד ח  נתניה העיר של אזור 
. ( 1956)   55,  40, פ"ד י  , ירושליםלזרוביץ נ' המפקח על המזונות   98/54(; בג"ץ  1956)   734פ"ד י  

הטלת מס מיוחד רק על  ולעניין  כך גם לעניין איסור פתיחת עסק שנמכר בו מזון שאינו כשר  
כאמור:  -בית בת   155/60בג"ץ  עסק  העיר  ראש  נ'  יד  ים- אלעזר  פ"ד  בג"ץ  1960)   1151,   ;)

ה,  עירי ה קלו נ' ראש    6/66(; ע"א  1962)   902, פ"ד טז  טטליס נ' ראש העיר הרצליה  357/61
חווית הגליל בע"מ    4995/90(; בג"ץ  1966)   327(  2, פ"ד כ) ים - בת   חברי המועצה ותושבי העיר 

עיריית טבריה כי בלא הסמכה מפורשת בחוק אין 1991)   58(  4, פ"ד מה) נ' ראש  גם  נקבע   .)
,  יזראמקס עניין  ראו    .עסק בשבת אם מטרתו העיקרית של האיסור היא דתית-לאסור פתיחת בתי 

 . 362, בעמ' 129לעיל ה"ש 
בעקבות    1990נקבע בשנת    ( 120)שהוזכר לעיל ליד ה"ש    ( לפקודת העיריות21) 249  'בין היתר, ס 132

(  1987)   26(  2ח) "תשמה, פ"מ  מדינת ישראל נ' קפלן   3471/87ם(  -י מקומיים  ת"פ ) הדין  -פסק 
 . עינוג בשבת- עזר עירוני שאסר פתיחת בתי-)השופטת פרוקצ'יה(, שם נשלל תוקפו של חוק

שהשילוב בין  42%(. באותו סקר השיבו 1969)  הסקר השוטף ד' על בעיות הציבור ודעת הקהל  133
שהשילוב אינו מוצלח. בסקר דומה    56%-ד, ו ו דת ומדינה בישראל הוא מוצלח או מוצלח מא

שעל הממשלה לדאוג לכך שהחיים הציבוריים יתקיימו לפי ההלכה    42%השיבו    1970משנת  
((. הנתונים  1970)   הסקר השוטף ז' על בעיות הציבור ודעת הקהלהתנגדו לכך )   58%-היהודית ו 
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בשנת  -לאחר שיעור1977מכן,  של ,  שסברו    ם  דתיים  כי  אלה  ושיקולים  שמוסדות  "טוב 
  כלל הציבור מכשליש  להציבור היהודי )ומקרב    42%-הגיע לכמתערבים בבעיות פוליטיות"  

בשל ההכרה    במידה רבההתאפשרה    נראה שהמדיניות הנדונה כאן  134יהודים וערבים(.   –
 למדיניות עצמה.נרחבת ולא בשל הסכמה  ,בצרכים פוליטיים

 המהפכה החוקתית   – (  2010עד    1992)   נייההש   התקופה .  3

וחירותו יסוד-חוקחקיקת   לאחר הקמת    ארבעים וארבע  –   1992בשנת    : כבוד האדם  שנים 
נקודת  –  המדינה  ישראל.  -הציון המשמעותית ביותר בהיסטוריה החוקתית של מדינת-היא 

בשאלת תוכנה של הזהות החוקתית    מנם אינו מסיר באופן מלא את העמימותוהיסוד א-חוק
זהות חוקתית ליברלית, שנקבעה כבר  בלכיוון הכרה  מובהק  אופן  , אך הוא נוטה בשל ישראל

עד  דבר שהכנסת נמנעה ממנו  – החקיקה של מגילת זכויות אדם בהכרזה על הקמת המדינה. 
ים  כך נוספ  לע היא ביטוי למחויבות בסיסית לתפיסה ליברלית בדבר שוויון וחופש מדת.    –  אז
תמיכה במודל ליברלי של הזהות    שמבטאים אף הם  ,היסוד והמטרה-עקרונות  ם בדברסעיפיה

עקרונותהחוקתית )סעיף  -: בפסקת  ב(1היסוד  לחוק  זכויות  כי    נקבע  ,1994שנת  , שנוספה 
  , כלומר  ,"חורין -מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בןהאדם בישראל "

הן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת  "וכי  רסלית;  אוניווליברלית    על תפיסה
האדםפי  -על  ,כלומר  ,ישראל" זכויות  כיבוד  של  הפרטיקולרי  שנקבע אשר    ,ההיבט  הוא 

מדת ואשר  בהכרזה,   ולחופש  לשוויון  לחופש    כולל מחויבות מלאה  בזכות  ההכרה  )מכוח 
" א( נקבע  1. בדומה לכך, בפסקת המטרה )סעיף  מצפון( זה, מטרתו להגן על  -חוק כי  יסוד 

בחוק לעגן  כדי  וחירותו,  האדם  יהודית  -כבוד  כמדינה  ישראל  מדינת  של  ערכיה  את  יסוד 
- ערכי  פי-על  ,שוב  –  מבטא תפיסה שההגנה על כבוד האדם וחירותונוסח זה    ."ודמוקרטית

ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.  -היא עיגון של ערכיה של מדינת  –   היסוד של הליברליזם
נוסף עקיף  שחוק  ביטוי  של  -לכך  החוקתית  לזהות  הקשור  בכל  "מהפכה"  מבטא  היסוד 

הוא סעיף שימור הדינים )סעיף    – ליברלי למודל ליברלי  -מעבר ממודל לאקרי,    –   המדינה
משמעותה הערכה  זו  הוראה    .היסוד-את תוקפו של הדין שקדם לחוקותיר על כנו  מ ר  שא(,  10

הזהות  עם  היסוד ו-חוק  יו שלהוראותאינן עולות בקנה אחד עם    שהוראות מרכזיות בדין הקיים
 . החוקתית שהוא מבטא

לא לכלול   – שהיא חריגה ביחס לכל מגילת זכויות אדם  – ה של הכנסתתבצד זאת, בחיר
היסוד הכרה מפורשת בחובה לכבד את הזכות לשוויון, ואף לא את הזכויות לחופש  -בחוק
משמעית על זהות חוקתית  - רתיעה מהכרזה חדזאת  - , מבטאת בכלולחופש מדתומצפון  דת  

 _____________________________________ 

, לעיל ה"ש  יניות שבמכון הישראלי לדמוקרטיהמרכז ויטרבי לחקר דעת קהל ומד  ו שלבאדיבות
103. 

)סידרה שבועית  הסקר השוטף על בעיות   134 ממצאים דומים עלו בסקרים בשנים    .( 120הציבור 
הנתונים (.  ( 205- ו   180,  170הסקר השוטף על בעיות הציבור )סידרה שבועית  )   1981עד    1978

, לעיל ה"ש  יניות שבמכון הישראלי לדמוקרטיהמרכז ויטרבי לחקר דעת קהל ומד  ו שלבאדיבות
מקרב אזרחי ישראל היהודים תמכו בהפרדת הדת    46%נמצא כי    1979בסקר שנערך בשנת    .103

תמכו בשמירת שבת במוסדות המדינה ובהנהגת    70%-מיותר  כי  ו התנגדו לכך,    47%-ו   מהמדינה
אל במוסדות  סמט    .ו כשרות  ישראל משה  במדינת  היהדות  ערכי  מיסוד  אודות    הקונפליקט 

 (1979 .) 
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הכרה  בין  היסוד -מה אף הסתירה הפנימית בחוק-ובמידת –  הזו החלקית העמימות ליברלית. 
ו האדם  לכבוד  הכרזת העצמאות  הזכויות  כי  קביעה  הבזכות  ברוח  ההימנעות  לבין  יכובדו 

- לביתכי  בצד הקביעה    ה.הוסרה בפסיק  –   מעיגון מפורש של הזכויות לשוויון ולחופש מדת

נקבע   135שיפוטית על חקיקה שפוגעת לא כדין בזכויות אדם, הסמכות לביקורת  יש  המשפט  
שהיא  כי   האדם,  לכבוד  במוקד ההזכות  שלעומדת  הזכויות  היסוד-חוק  ו  את  גם  כוללת   ,

מדת.   136לשוויון,  ולחופש  ומצפון  דת  זו  137לחופש  ובצידה  הכרעה  פסקת ב  ההוראה, 
היסוד אינו תקף אם תוכנו  -זכויות המוגנות מכוח חוקחוק שפוגע ב( שלפיה  8ההגבלה )סעיף  

הזהות  של  מפורש  לאפיון  המשפט  -את בית  והוביל ,  ישראל-אינו הולם את ערכיה של מדינת
מדינת של  הליברלי,    ישראל. -החוקתית  זה  הוא  שנקבע  לשוויון    שכולל האפיון  מחויבות 

 . ולחופש מדת
כלומר  המשפט שהכריז מפורשות על הזהות החוקתית החדשה הזו,  -מנם ביתוהיה זה א

הגורמים הרלוונטיים:  , שבו נטלו חלק כלל  היה זה פרויקט משותףאך  על "מהפכה חוקתית",  
חוק את  בחוקקה  מכוננת,  כרשות  בכובעה  הכנסת  כאמור,  האדם  -תחילה,  כבוד  יסוד: 

- וכממו פעילות חקיקה נרחבת, בעיקר בתחום השוויון,  יוע  ,משפט-וחירותו; בעקבותיה בית

זו   ממשלתיתמדיניות  גם   ועברוח  לזהות  י;  באשר  הציבור  בעמדות  יסודי  שינוי  גם  מם 
הבא, בשנים האחרונות ניכר שינוי בעניין זה  בחלק  אכן, כמפורט    138החוקתית של המדינה. 

לכיוון של חזרה למודל    –  הרוב בכנסת ובממשלהבעמדות  גם  ובעקבותיו    –   בתפיסות הציבור
החוקתית"  . ליברלי-לא "המהפכה  על  ההכרזה  אחרי  רבות  שנים  שינוי שהתרחש  זהו    , אך 

 על שינוי הזהות החוקתית., יסוד-ואשר טרם תורגם להכרזה, בחוק 

 _____________________________________ 

 (. 1995)  221( 4, פ"ד מט) בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי  6821/93ע"א  135
בפרשת   136 נקבע,  לשוויון,  כי  ,  מילרתחילה  החוקתית  למבחן ר  שאהזכות  כפופה  בה  פגיעה 

משום שעניינה "הפליה לרעה על רקע קבוצתי,    ,לכבוד האדםהמידתיות, נכללת בגדר הזכות  
ייחוס  גזע. ביסודה של הפליה כזו עומד  ובתוכ]ה[ הפליה מחמת מין, כמו גם הפליה מחמת 

מילר    4541/94מעמד נחות למופלה, מעמד שהוא פועל יוצא ממהותו הנחותה כביכול" )בג"ץ 
הדין -. גישה זו הורחבה בפסק ( השופטת דורנר( ) (  1995)   132,  94(  4, פ"ד מט) נ' שר הביטחון 

, באשר להפליה נגד אזרחים ערבים, שם נקבע כי "הזכות לכבוד האדם כוללת  עדאלהבעניין  
בחובה את הזכות לשוויון, עד כמה שזכות זו קשורה לכבוד האדם בקשר ענייני הדוק" )בג"ץ  

( 2, פ"ד סא) נ' שר הפנים   המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל   –   עדאלה  7052/03
(. לפי הגישה המקובלת  ( עדאלה)להלן: עניין   ( 2006הדין של הנשיא ברק ) -לפסק   39, פס'  202

כיום, "פגיעה בשוויון תעלה כדי פגיעה בכבוד האדם מקום בו נפגעת יכולתו של אדם לנהל את  
חייו; לפעול באופן אוטונומי, לשמור על שלמותו הפיסית והנפשית; לפתח את אישיותו ולזכות  

 ((. 22.5.2012נבו )  46, פס' נסר נ' ממשלת ישראל  8300/02ביחס שאינו מפלה" )בג"ץ 
בג"ץ  ראו,   137 רחובות ו סול   10907/04למשל,  עיריית  נ'  סד) ,  דוך  (: 2010)   73פס'  ,  331(  1פ"ד 

חלק מזכותו לכבוד אנושי ולחופש מפני כפייה    א"זכותו של האדם החילוני ל'חופש מדת' הי
בג"ץ   וכן  בית   953/01דתית";  עיריית  נ'  נח) שמש - סולודקין  פ"ד  פס'  595(  5,   ,21   (2004 :)

(. חירות  4-ו   2  עיפים)ס  יסוד: כבוד האדם וחירותו -חירותו של הפרט... מעוגנת כיום בחוק ..."
זו כוללת את חירותו של כל פרט לקבוע לעצמו את אורח חייו וממילא את החופש להחליט איזה  

 ". ...מזון יקנה ויאכל, ואיזה מזון לא יקנה ולא יאכל. איסור על מכירת בשר חזיר פוגע בחירות זו 
הרוח בעולם הדמוקרטי, עם התחזקות התמיכה בביקורת שיפוטית  -כך נוסף גם שינוי בהלך  לע 138

הגנה על זכויות אדם. ראו יוסף ויילר ודורין לוסטיג "מקום טוב באמצע: מבט תלוי הקשר שם  ל
 (.2016)  419לח  עיוני משפט על המהפכה החוקתית בישראל"  
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 ההיבט הלאומי א(  ) 

ישראל  -הדין העיקריים שבהם נוסחה ההגדרה החדשה באשר למהותה של מדינת-שני פסקי
יהודית הם עניין   ועניין  2000, שניתן בשנת  קעדאן כמדינה  דין  -. בפסק2003, משנת  טיבי, 

)שהמדינה  לנוכח  ההכרעה  נדרשה    קעדאן  היהודית  הסוכנות  ושל  הממשלה  של  טענתן 
כי    העבירה אליה קרקע ציבורית כדי שתקים עליה יישוב שיועד להתיישבות יהודים בלבד(

באזורים שהנוכחות היהודית בהם היא  כמו גם  מטרה ליישב יהודים ברחבי הארץ בכלל...  "ה
בפרט יהודית    ...דלילה,  כמדינה  ישראל  מדינת  של  קיומה  עצם  עם  אחד  בקנה  עולה 

איסור הקצאת ודמוקרטית וכי  ליהודים בלבד    ה של",  יישוב שנועד  קרקע המדינה להקמת 
מאז  ]ו[משמע" הסוכנות  שהקימה  הענף  ההתיישבות  למפעל  קץ  שימת  למעשה,  הלכה   ,

קום  למן  לראשונה   –  המשפט לאפיין-טענה זו חייבה את בית  139]העשרים[".   תחילת המאה 
מה תוכנה של היות המדינה יהודית    –  המדינה בעניין שאינו קשור להגבלת הזכות להיבחר

זה  קביעתו של  ודמוקרטית.   היא ככל הנראה אחת החשובות בתולדות  הנשיא ברק בעניין 
 המשפט העליון: -בית

יהודית יש  אין מקובלת עלינו התפיסה כי ערכיה של מדינת ישראל כמדינה ...
ידי המדינה בין  -הפליה על  – ברמה של תכלית כללית    –בהם כדי להצדיק  

ערכיה של מדינת ישראל כמדינה  ...  אזרחים של המדינה על בסיס דת או לאום
לעמוד   היהודי  העם  של  זכותו  את  מבססים  היתר,  בין  ודמוקרטית,  יהודית 

הריבונית  במדינתו  אלה של  ...  ברשות עצמו  ישראל  מערכיה  מכל    – מדינת 
מתבקשות מסקנות מספר: כך,    – אחד מהם בנפרד ומהשתלבותם זה בגדר זה  

למשל, מתבקש כי עברית תהא שפה עיקרית במדינה ועיקרי חגיה ישקפו את  
תקומתו הלאומית של העם היהודי; מתבקש מכך גם כי מורשת ישראל תהווה  

מ ומתבקשות  והתרבותית,  הדתית  במורשתה  מרכזי  נוספות  מרכיב  סקנות 
שאין לנו צורך לעמוד עליהן. אך מערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית  

 ...ודמוקרטית אין מתבקש כלל כי המדינה תנהג בהפליה בין אזרחיה
אמת,   גמור.  זכויות  משוויון  נהנה  בישראל  החיים  המיעוטים  מבני  אחד  כל 
אך   השבות(,  חוק  )ראו  היהודי  העם  לבני  ניתן  לבית  לכניסה  מיוחד  מפתח 
משמצוי אדם בבית כאזרח כדין, הוא נהנה מזכויות שוות כמו כל בני הבית  

אין אפוא כל סתירה בין ערכיה  ...  האחרים. ביטוי לכך ניתן בהכרזת העצמאות
כל   בין  גמור  שוויון  לבין  ודמוקרטית  יהודית  כמדינה  ישראל  מדינת  של 

האדם בישראל, תהא דתם  -אזרחיה. נהפוך הוא: שוויון הזכויות בין כל בני
תהא   אשר  לאומיותם  ותהא  תהא  ישראל    –אשר  מדינת  של  מערכיה  נגזר 

 140כמדינה יהודית ודמוקרטית. 

ציבורית  -בית קרקע  להקצות  האיסור  לעניין  רק  לא  הזו  הקביעה  את  שם  יישם  המשפט 
התיישבות יהודית, אלא  )ישירות, או באמצעות העברתה תחילה לסוכנות היהודית( להקמת  

כל מוסד  מ ספר או  -בתימאזרחים ערבים משכונות מגורים,    על הדרת איסור  הטלת  גם לעניין  

 _____________________________________ 

 הדין של הנשיא ברק.-לפסק  10פס' ב, 69, לעיל ה"ש קעדאן עניין  139
 . הדין של הנשיא ברק-לפסק  31פס' בשם,  140
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המוצאציבורי אחר מיעוט  קבוצת  כלפי  "הפרדה משדרת עלבון  את  ת  :  הכלל, מחדדת  מן 
 141השוני בינה לבין האחרים, ומקבעת תחושות של נחיתות חברתית".

ערכי ברוח  המדינה  החוקתית של  הזהות  ובעיקר ההגדרה מחדש של  זו,    ה של הכרעה 
  רות גביזון   142ציונית".-"פוסטהדין כמבטא גישה  -הכרזת העצמאות, גררה אפיון של פסק

טענה כי "לישראל, כמדינה יהודית, יש אינטרס חשוב בעידוד יישובם של יהודים בכל    למשל,
מלאה   הצדקה  יש  לישראל  הטריטוריאליים שלה.  והשלמות  הרצף  ובשמירת  הארץ,  חלקי 
וכפרים ערביים   רצף טריטוריאלי של ערים  יצירת  למנוע  מנת  יהודיים על  יישובים  להקים 

ריכוז אל  לחבור  העלולים  מן  בתחומה,  פרישה  ולתבוע  לגבול  מעבר  ערביים  אוכלוסייה  י 
רשויות   של  לגיטימי  יעד  הוא  והיפרדות  פרישה  תהליכי  של  האיום  נטרול  המדינה. 

התפיסה  143המדינה".  את  מבטאת  זו  הערבי  שהוזכרה  ,  ביקורת  לציבור  המייחסת  לעיל, 
אויב נתיני  של  מעמד  ביסודה  בישראל  הוא  כי  הקביעה  , שכן  ערבי  ישראלי  בהכרח  אזרח 

אינה עולה בקנה  זו  עמדה  .  כזה או אחר ביישוב    ות מסוכן, ולפיכך מוצדק למנוע ממנו התגורר
 144היסוד של דמוקרטיה ליברלית. -אחד עם תפיסות

  ובוטאהישראל שבה  -הקביעה העקרונית באשר לתוכנה של הזהות החוקתית של מדינת
יישוטיביבפרשת   זה נדרשה  יסוד: הכנסת-א לחוק7סעיף  של    מו , לעניין  . ההכרעה בעניין 

למועמדים  לשם   לאפשר  לא  המרכזית  הבחירות  ועדת  החלטת  תוקפה של  מסוימים  בירור 
הם שוללים  כי  שייצגו את הציבור הערבי בישראל להתמודד בבחירות לכנסת, על יסוד הטענה  

ודמוקרטית.   יהודית  כמדינה  ישראל  של  קיומה  כאן  את  עמדתו  -בית  רשׂפּגם  את  המשפט 
 העקרונית לגבי הזהות החוקתית:

המאפיינים ה"גרעיניים" המעצבים את הגדרת המינימום של היות מדינת  ...
יהודית מדינה  בעלי  ...  ישראל  במרכזם  הם  יחד.  גם  ומורשתי  ציוני  היבט 

עומדת זכותו של כל יהודי לעלות למדינת ישראל, שהיהודים יהוו בה רוב;  
וסמליה   חגיה  ועיקר  המדינה,  של  המרכזית  הרשמית  שפתה  היא  עברית 

 _____________________________________ 

 . הדין של הנשיא ברק-לפסק  30פס' בשם,  141
  24,  24,  2  מחברות עדאלה: עבר, עתיד ומשפחת קעדאן"  2000ראו, למשל, רונן שמיר "ציונות   142

פוסט2000)  החלטה  "זו  אדמות - (:  כי  שקבעה  המשוואה...  את  מנתקת  שהיא  כיוון  ציונית 
"חוקיותה  שוחטמן  אליאב  גם  ראו  היהודים".  של  הבלעדי  רכושם  למעשה  הן  המדינה 

(; דוד חזוני "שנה  2001)  109ו    משפט וממשלישראל"  - וחוקתיותה של התיישבות יהודית בארץ
 (. 2001)  17, 10 תכלתבצל השפיטה"  

(. ראו  2002)   76,  50,  13  תכלת"  המדינה היהודית: הצדקה עקרונית ודמותה הרצויה"רות גביזון   143
  31,  4  כיוונים חדשים קציר"  - ת על בג"ץ קעדאן ו גם ג'ראלד שטיינברג "עניי עירך קודמים: השג

,  56  קרקע יתה מחויבת המציאות"  י(; שמעון שטרית "הפסיקה בפרשת בג"ץ קעדאן לא ה 2001) 
27 ,44–47  (2003 .) 

"מדינת 144 ברק  אהרן  זו  ברוח  ודמוקרטית"  -ראו  יהודית  כמדינה  משפט ישראל    13,  9כד    עיוני 
לערבים היא סופה  (: "לאחרונה נשמעה טענה כי החלה זו של עקרון השוויון בין יהודים  2000) 

ציונית. אין לך דבר מוטעה יותר מטענות אלה...  - של הציונות, או כי יש בה ביטוי לתפיסה פוסט
  ... קביעתנו כי הקצאת מקרקעי המדינה לערבים וליהודים צריכה להיעשות על בסיס של שוויון 

כתליו  שבין  ליהודים,  לאומי  בית  בישראל  לראות  המבקשת  הציונות,  התגשמותה של  ]היא[ 
, בעמ' 107, לעיל ה"ש  בישראל   דיני זכויות האדם  שורר שוויון בין כל דייריו". ראו גם מדינה

לפסק 369–355 "עשור  ג'בארין  יוסף  קעדאן -;  השוויון"  דין  על  ביקורתיים  הרהורים  מעשי  : 
 (. 2010)  179, 173ג  משפט 
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משקפים את תקומתו הלאומית של העם היהודי; מורשת ישראל היא מרכיב  
 ...מרכזי במורשתה הדתית והתרבותית

האם רשימת מועמדים או מועמד אשר בין מטרותיהם הדומיננטיות מצויה זו  
הרואה במדינת ישראל את "מדינת כל אזרחיה", שוללת את קיומה של מדינת  

כן מנועה מלהשתתף בבחירות? אין להשיב על  -ישראל כמדינה יהודית ועל
-שאלה זו בלא להבין את הדיבור "מדינת כל אזרחיה". אם כל מה שנדרש על

כל פגיעה   זו  אין במטרה  אז  כי  ישראל,  אזרחי  בין  הוא שוויון  זו  פי מטרה 
 145במדינת ישראל כמדינה יהודית. 

את   למנוע  לכנסת  המרכזית  הבחירות  ועדת  של  ההחלטות  בוטלו  זו  הכרעה  של  מכוחה 
של   לכנסת  בבחירות  שמייצגומועמדים  השתתפותם  הערבי   יםרשימות  הציבור  ר  ש וא  את 

 146יוחסה להם שלילת קיומה של ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. 
מדינת של  החוקתית  הזהות  באפיון  זה  משולב  -שינוי  ביטוי  לידי  כאמור  בא  ישראל 

מנם לא הצהירה מפורשות על אימוץ  והכנסת אכאמור,    של כל שלוש הרשויות.  ןבמדיניות
בפסיקה, מפלות    העמדה שנקבעה  חוק  ב  מסוימותוהוראות  כנן,  על  נכסי  ינינותרו  חוק  הן 

. כך,  בחקיקה נקבעה שורה ארוכה של הסדרים שמבטאים מחויבות לשוויוןנפקדים. עם זאת,  
תקציבים ציבוריים שמיועדים לגופים פרטיים אך    החובה להקצותנקבעה    1992למשל, בשנת  

בוטלה  (;  1985–תשמ"ההא)ה( לחוק יסודות התקציב,  3" )סעיף  ורק לפי "מבחנים שוויוניים
  )תיקוני במשק המדינה  חוק הסדרים  )הילדים    ותקצב  ן שלבגובהבין יהודים לערבים  ההבחנה  

התקציב(,   יעדי  להשגת  גם    (;1994–תשנ"דהחקיקה  נקבעו  שועוד.  על  הסדרים  אוסרים 
ל פרטיים  )גורמים  ערבים  אזרחים  שלהרחבתבאמצעות    בעיקרהפלות  ההפליה    ן  עילות 

אמצעות ב  ;1995שנעשתה בשנת  לחוק שוויון ההזדמנויות בעבודה,  )א(  2סעיף  בשהאסורות  
חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים,  חקיקת  

 147תחום החינוך בשנחקקו חוקים  מסגרת בוכן  ;)להלן: חוק איסור הפליה( 2000–תשס"אה
נוספיםבו ו(148תחומים  לכן  ,  חובה  ערבים  נקוט  נקבעה  אזרחים  במינוי  מתקנת  העדפה 

שנות התשעים, והיא החלה  בגם במדיניות הממשלה ניכר שינוי החל    149. בשירות המדינה
  תקציבים באמצעות הקצאת  בין יהודים לערבים  השוויון  -נוקטת צעדים נרחבים לצמצום אי

 לתחומים שונים בחברה הערבית.ניכרים 
 _____________________________________ 

(  2003)   22,  1(  4, פ"ד נז) עשרה נ' טיבי - ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש   11280/02א"ב   145
(  1996)   549,  529(  2נ)   ד, פ"איזקסון נ' רשם המפלגות   2316/96ראו גם רע"א    )הנשיא ברק(.

הקביעה כי מדינת ישראל היא 'מדינת כל אזרחיה' אין בה כדי לשלול את  ...: "( השופט חשין ) 
קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית. וכי יישמע מי בטענה כי מדינת ישראל אינה מדינת כל 
אזרחיה? האם ניתן לטעון כי מדינת ישראל היא מדינת חלק מאזרחיה בלבד? והרי עקרון יסוד  

 חים בינם לבין עצמם". הוא בדמוקרטיה: שוויון האזר
המפלגה הלאומית הדמוקרטית נ' ועדת הבחירות המרכזית לכנסת    –   בל"ד   561/09למשל, ע"ב   146

 .106, לעיל ה"ש ""ארבעים שנה להלכת ירדור (. לדיון ראו מדינה7.3.2011נבו )  18- ה 
זכויות הסטודנט,  4  'ס 147 זכויות התלמיד,  5  'וס  ,2007–תשס"ז ה )א( לחוק  –תשס"אה)א( לחוק 

2000. 
– תשס"אהלחוק מידע גנטי,    30-ו   29  '; ס1966–תשנ"ו ה)א( לחוק זכויות החולה,  4  'למשל, ס 148

 . 1992–תשנ"בה)ב( לחוק חובת המכרזים, 2 ס'; ו 2000
)מינויים(,  15  'ס 149 המדינה  שירות  לחוק  ו 1959–תשי"טהא)א(  החברות    1א18  ס',  לחוק 

 .2000, שנחקקו בשנת 1975–תשל"הההממשלתיות, 
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  , לשוויון  מלאה  מחויבות  לא ביטאההמדיניות שיושמה בחקיקה ובהחלטות הממשלה  
נדרשו לא מעט הכרעות שיפוטיות, שבהן בוססה באופן נרחב החובה לנהוג בשוויון כלפי  ו

להפלות  ו   –העדיף אינטרסים של אזרחים יהודים  אין לכי  כך, למשל, נפסק  הציבור הערבי.  
כזו   העדפה  ערבים  בשם  ציבוריים.  –אזרחים  את    150בהקצאת משאבים  ניסיון להשיב  גם 

גישה זו הוחלה גם לעניין האיסור לנקוט מדיניות   151הילדים נבלם בבג"ץ.  ותההפליה בקצב
  152לאומית. לעניין הקביעה של יישובי עדיפות    ,למשל  –  שתוצאתה מפלה את הציבור הערבי

- בית  153ישראל. נהל מקרקעי  מ  הוכרה גם חובה להבטיח ייצוג הולם לציבור הערבי במועצת  

יתה  י עקרוני, בכך שמדיניות הפקעת הקרקעות שנהגה בעבר הבאופן  משפט הכיר, לפחות  ה
(, הוחלה גישה זו, באופן חריג, גם לתחום  1998)   סטמקהאחד, פרשת    במקרה  154.פוגענית

יהודי של  -זוג לא-של מדיניות ההגירה. נקבע כי אין להעניק אזרחות מכוח חוק השבות לבן
שפרשנות אחרת  משום  יהודי שהוא כבר אזרח ישראל, וזאת חרף לשונו של חוק השבות,  

 _____________________________________ 

,  נ' השר לענייני דתות  המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל   – עדאלה    240/98בג"ץ   150
נב)  בג"ץ  1998)   167(  5פ"ד  הערבי    1113/99(;  המיעוט  לזכויות  המשפטי  המרכז  עדאלה, 

שירותי הדת; בג"ץ  התקצוב של  (, בעניין  2000)   164(  2, פ"ד נד) בישראל נ' השר לענייני דתות 
  79(  2, פ"ד נו) ועד ראשי הרשויות המקומיות הערביות בישראל נ' שר הבינוי והשיכון   727/00

  6488/02כנית שיקום השכונות גם במגזר הערבי; בג"ץ  ו (, בעניין החובה להחיל את ת2001) 
ועדת המנכ"לים לטיפול נקודתי   ' ועד הארצי לראשי הרשויות המקומיות הערביות בישראל נ ה 

 סיוע "נקודתי" ליישובים מסוימים; ועוד.לתוכניות ה (, בעניין 2.6.2004נבו )  ביישובים 
מאלה  הילדים למי שהוריהם שירתו בצה"ל יהיו גבוהות    ותקצבכי  קבעה הכנסת    2002בשנת   151

)תיקוני חקיקה  4) 7  'לא שירתו )סשיינתנו לילדים שהוריהם   ( לחוק תכנית החירום הכלכלית 
  .( 2002–(, התשס"ב2003-ו   2002להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנות הכספים  

בעל  בדיון  -בעקבות ההערות  זו זה  בנושא  שנערך  פה של השופטים  הוראה  בבג"ץ, שלפיהן 
בלתי  מוכרזת  להיות  הלא -צפויה  פגיעתה  מחמת  )בג"ץ  -חוקתית  לשוויון  בזכות  מוצדקת 

נ'  ו ועד ראשי הרשויות המקומי   4822/02 (,  13.6.2002  נבו )   יו"ר הכנסת ת הערביות בישראל 
 ביטלה הכנסת את ההבחנה הזו עוד בטרם נכנס התיקון לתוקף.

, פ"ד  ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נ' ראש ממשלת ישראל 11163/03בג"ץ   152
הדין, וכעבור שנתיים ניתנה החלטה נוספת של  -(. הממשלה לא יישמה את פסק2006)   1( 1סא) 
פסק -בית את  ליישם  הממשלה  את  שחייבה  בג"ץ  -המשפט  המקורי:  ועדת    11163/03הדין 

 (. 23.11.2008נבו )  נ' ראש ממשלת ישראל  לענייני הערבים בישראל   המעקב העליונה 
(  2001)   40,  15(  5, פ"ד נה) האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' ממשלת ישראל   6924/98בג"ץ   153

במינוי לשירות הציבורי אין זה מספיק לנהוג בשוויון כלפי מועמד ערבי  ...)השופט זמיר(: "
אלא צריך גם לנהוג העדפה מתקנת כלפי מועמד ערבי מתוך מגמה לתת לאוכלוסיה הערבית  

 ייצוג הולם בשירות הציבורי". 
קשה לנתק את החקיקה החריגה  ...(: "27.4.2006נבו  )   7  פס',  דינר נ' שר האוצר   3535/04ע"א   154

בחקיקה חד מדובר  כי  ספק  ואין  הרכישה,  חוק  נחקק  ומהתקופה שבה  שיש - מהרקע  פעמית 
אופיין  את  המדינה...  הקמת  בתקופת  ששררו  ההיסטוריות  הנסיבות  רקע  על  עליה  להשקיף 
החמור של הוראות חוק הרכישה ואת אי השימוש בהסדרי הפקעת המקרקעין הקבועים בפקודת  
הקרקעות ניתן להבין רק באספקלריה של הנסיבות ההיסטוריות הייחודיות של ראשית ימיה של  

עניין ". ראו גם  ...ין ספק כי כיום חקיקה מעין זו לא הייתה עומדת במבחן החוקתיותהמדינה... א
לעניין הבעייתיות שבהמשך   .הדין של השופט דנציגר-לפסק   29פס'  , ב90לעיל ה"ש  ,  ג'בארין

  ; ( 15.4.2015נבו  )   חסיין נ' כהן   5931/06ע"א    ראו   ההחלה של חוק נכסי נפקדים במזרח ירושלים
(. מקרה חריג הוא הקביעה כי  1.3.2022נבו )  ג'אעוני נ' נחלת שמעון בע"מ  2401/21רע"א כן ו 

שבע, שהופקע  -בטל הצורך הציבורי באשר לשימוש ב"מסגד הגדול" בבאר כי  לאחר שהתברר  
און לתרבות האסלאם,  מוז מנם להשיבו לבעליו המקוריים אך יש להקים בו  ו כנכס נפקד, אין א

האגודה לסיוע    7311/02בג"ץ  ראו    .ובכך לבטא, ולו באופן חלקי, את השימוש המקורי בנכס
 (. 22.6.2011נבו )  שבע - ולהגנה על זכויות הבדואים בישראל נ' עיריית באר 
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עלולה לגרום תוצאה שמפלה לרעה את אזרחי ישראל הערבים שנישאים למי שאינו אזרח  
בזכויות קיבוציות של הציבור    –  מוגבלת בהיקפהאף אם    –   כך נוספה הכרה  לע  155ישראל. 

 156הערבי, בעיקר לעניין החובה לתת ביטוי לשפה הערבית במרחב הציבורי.
היסוד של  -בעמדות הציבור באשר למאפיינישחל  מגמה זו משתקפת גם בשינוי הדרגתי  

ממצאי הסקר התקופתי שערך  שילוב של  ישראל בהקשר הלאומי.  -הזהות החוקתית של מדינת
עם אלה של מדד    –   157שכבר תוארו לעיל לגבי העשור של שנות השמונים  –   סמי סמוחה 

לדמוקרטיה הישראלי  המכון  של  כאן  הדמוקרטיה  הנדונה  התקופה  את    לגבי  היטב  מציג 
 . (3בעמדות הציבור )תרשים שחל השינוי 
 

: האם המדינה צריכה להעדיף אינטרסים של יהודים על אלה של ערבים? )עמדת  3תרשים  
 158הציבור היהודי( 

 
מעידים   הללו  במפנה  הנתונים  ואחת המאה  כי  ממשחל    העשרים  של  בעמדת    מהפך 

המדינה.   החוקתית של  לזהות  בעוד שבשנות השמונים  הציבור באשר  שיעור  היה  כאמור, 
כ בהפליה  וכ  83%- התמיכה  העשור  המהפכה    73%-בתחילת  שלאחר  בתקופה  בסופו, 
ירידה רק בשיעור התומכים בהעדפה "במידה רבה" של יהודים  תחילה  החוקתית הסתמנה  

 _____________________________________ 

-חוק יחיד  ...חוק השבות(: "1999)   25  ', פס728(  2פ"ד נג)   ,סטמקה נ' שר הפנים   2355/98בג"ץ   155
ארוכיםו  שורשיו  ליהודים.  הוא  נועד  ובעיקרו  הוא,  הם  - מכל-הם-מיוחד  ומשורגים  ארוכים 

בזכותו הטבעית וההיסטורית של כל יהודי לעלות ארצה ולהסתפח אל עמו בארצו... אלה דברים 
אך לא יימצא לנו כל הצדק להעדיף יהודי היושב    –  הוא ומשפחתו   –אמורים ביהודי השב לארצו  

יהודי ואילו  -זוג לא-שהראשון יוכל להקנות שבות לבן   –פני מי שאינו יהודי  - לבטח בארצו על
 .אחרון לא יוכל"

- אביב - ת תל י עדאלה המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' עירי   4112/99בג"ץ   156
 (. 2002)  393( 5, פ"ד נו) פו י 

 .103–102ראו לעיל ליד ה"ש  157
, לעיל  לחקר דעת קהל ומדיניות שבמכון הישראלי לדמוקרטיה  נתוני מרכז ויטרבישל  עיבוד   158
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,  האלפייםראשית שנות  למן  אך    159(, 1995בשנת    43%-ל  1988בשנת    48%-על ערבים )מ
התומכים   בשיעור  ממש  של  צניחה  חלה  התגבשה,  כבר  החדשה  החוקתית  הזהות  כאשר 

החוקתית  –  בממוצע  40%-לכ  בהפליה המהפכה  לפני  בכך  התומכים  משיעור  .  כמחצית 
היא    "דמוקרטיה " משמעותו של המושג  שיעור המשיבים כי  דוגמה אחרת היא הממצא שלפיו  
ממצאים דומים    160. 2003שנת  ב  25%-ל  1999בשנת    19%-"שוויון וצדק חברתי" עלה מכ

במחצית השנייה של  עמדות בציבור היהודי  שבוחן את שינויי ה  מחקר של סמוחהמעולים  
 161.האלפייםהעשור הראשון של שנות 

ההיבטים.   בכל  אחיד  אינו  זה  הציבור בהקשר  השינוי בתפיסות  כי  זאת,  עם  לציין,  יש 
שיעור  אין לאפשר לאזרחים הערבים להצביע לכנסת וכי  שיעור הסבורים  הן  לכך    אות דוגמ

 . (4)תרשים   הממשלה לעודד הגירת ערבים מן הארץ ל כי עהסבורים 
 

אזרחים ערבים  של    ה ערבים לכנסת ועידוד הגיר של    ה הצבע ה : שלילת זכות  4תרשים  
 162)עמדות הציבור היהודי( 

 
זאת  ,נראה קשה"    ,עם  ל"גרעין  כביטוי  האחרון  הנתון  את  לפרש  יש  מי  יציב  כי  של 

.  כשליש מהציבור היהודיהוא    ו שיעורששוויוניות )ולמעשה גזעניות(,  -לאשדוגלים בעמדות  

 _____________________________________ 

 .102לעיל ליד ה"ש  2ראו בתרשים  159
  224  2003הדמוקרטיה בישראל: דוח מעקב  אשר אריאן, דוד נחמיאס, דורון נבות ודניאל שני   160

 (. 2003)המכון הישראלי לדמוקרטיה 
(.  2013)   79–68  2012יהודים בישראל  – לא שוברים את הכלים: מדד יחסי ערבים סמי סמוחה   161

לערבים צריכות להיות כי  היהודים התומכים בקביעה  בשיעור  ה דרמטית  יבמחקר זה נמצאה עלי 
 .2012בשנת  81%-ל 2008בשנת  57%-מ – זכויות שוות לאלה של יהודים

דעת    – ביטחון בצל איום    . ראו גם אשר אריאן 154, בעמ'  שםמתוך סמוחה,  של נתונים  עיבוד   162
ושלוםקהל   מלחמה  בנושאי  ישראל  1999)   2.5טבלה    בישראל  אזרחי  בקרב  כי  נמצא  שם   ,)

באופן בתקופה זו  "על הממשלה לעודד הגירת ערבים מהארץ" ירד  כי  היהודים, שיעור הסבורים  
 .1998בשנת  50%-ולכ 1993בשנת  60%-לכ 1987בשנת  70%-מכ –ב  יעק
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  שמעיד על הנתון המרכזי  השלישים האחרים.    של שני  יהםבעמדות כנראה  עיקר השינוי חל  
בביתאמון  הוא  כך   באשר המשפט-הציבור  בפסיקה  ביטוי  לידי  שבאה  בתפיסה  השינוי   :

  בתקופה זו גבוה   נותר ר  שאלזהות החוקתית של המדינה לא הוביל לירידה באמון הציבור,  
 . (5)תרשים 
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 163העליון   המשפט - רב מאוד בבית רב או  : שיעור המביעים אמון  5תרשים  

 
שלוש  ישראל בהקשר הלאומי לא פתר את  -באפיון הזהות החוקתית של מדינת  שינויה

בנאמנותם  של הממשלה  אמון  ה-אי  –הבעיות היסודיות בתחום ההפליה נגד אזרחים ערבים  
, ההפליה בשוק הפרטי )בתעסוקה, במגורים ובהספקת שירותים  של אזרחי ישראל הערבים

ו )בבריאות, בחינוך, במצב  השוויון  ה-איומוצרים(  נוספים(. הניכר  ובמגוון היבטים    כלכלי 
משפט ובציבור באשר למשטר הכיבוש  בהוא גם לא שינה במאומה את התפיסות הנוהגות  

לבין    , אזרחי ישראל  , היהודיםבין המתנחליםאשר מפלה  מדיניות הנוהגת שם,  ול בשטחים  
תושבי השטחים.  ניכרת מחויבות   הפלסטינים  במידה  הנדונה התגברה  של    ןאולם בתקופה 

 . אזרחי ישראל רשויות השלטון לנקוט יחס שוויוני כלפי הערבים

 ב( ההיבט הדתי ) 

עם   .יבט הדתישל אימוץ תפיסה קרובה יותר לזו הליברלית באה לידי ביטוי גם בההמגמה  
לעומת התקופה שקדמה למהפכה  עמדות הגורמים השונים  שינוי באף שניכר  זה,  זאת, בהיבט  

השינוי  שמ  פחות  מעט   מובהק  החוקתית,  הלאומי.זה  הפוליטית,    בהיבט  למערכת  באשר 
שהשינויים    ההסיב פחות  בה  לכך  הדתי  דרמטיים  שהזהות  בהיבט  הלאהיא  - החוקתית 

ב שהתעצבה  שלפני  ליברלית  שיקולים  יה  1992תקופה  של  תוצאה  מכרעת  במידה  יתה 
בממשלות  המפלגות המייצגות ציבור חרדי ודתי    מיכתן שלהצורך להשיג את ת ופוליטיים,  

המשפט ביטא גם  -ביתבדומה לכך,    על כנו גם בתקופה הנדונה כאן.  בעיקרו  נותר   השונות
  , למדיניות שלטונית שביטאה כפייה דתית   לפני המהפכה החוקתית עמדה ביקורתית באשר

ת לאכיפה רבה יותר של  הוא בנכונוּשאחרי המהפכה  בתקופה  בגישתו  שחל  והשינוי העיקרי  
 מודל ליברלי. 

 _____________________________________ 

 .70, בעמ' 26, לעיל ה"ש 2022הדמוקרטיה    מדד מתוך  םנתונישל עיבוד  163
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, אך  אימוץ היבטים מסוימים של מודל ליברליכיוון של  במנם  ואהם  השינויים בחקיקה  
בעיקרם.   מתונים  שינויים  היו כאמור  מסגרת  אלה  לייסד  הכנסת  הוא החלטת  חשוב  היבט 

התחום העיקרי  (.  1996–תשנ"וההזכות לקבורה אזרחית חלופית,  לקבורה שאינה דתית )חוק  
ר  שאהמשפט לענייני משפחה,  -המעמד האישי. בין היתר הוקם ביתבהקשר זה הוא ענייני  

נישואיהבנושאים    קמוסמך לפסו חוק בית  )  לא לפי הדין הדתי  םוגירושי  םכרוכים בענייני 
לעני בני  ;(1995–תשנ"ההמשפחה,    ני המשפט  של  נרחבות  זכויות  בחקיקה  זוג  -הוכרו 

מוסד "ברית  הוקם  זוג חסרי דת  -בנימען  לו  164;בעקבות הפסיקה בנושא  "ידועים בציבור",
לא גרעו מן    ו(. עם זאת, שינויים אל2010–תש"עהזוגיות" )חוק ברית הזוגיות לחסרי דת,  ה

-הסמכות הבלעדית של בתי  שעניינוליברלי בתחום הדתי,  - הביטוי המרכזי של המודל הלא

להכריע הדתיים  הנישואידבר  ב   הדין  לגירושים.ו  םתוקף  ביטוי  -בית  התנאים  נתן  המשפט 
זה. דוגמאות עיקריות לכך הן הקביעה, הקיים בתחום    הסדרה תקיף מעט יותר להסתייגותו מ

- בתי  םולגירושי  ם, כי בנושאים שאינם קשורים ישירות לקביעת תוקף הנישואי1994בשנת  

 165דין הדתיים אינם רשאים להחיל את הדין הדתי אם התוצאה הנובעת מכך אינה שוויונית; ה
אף  -עלכאמור,  אך    166.זוג מאותו מין-שנערכו בחו"ל בין בני  םשל נישואי  פםוההכרה בתוק

המשפט, הן הותירו על כנו  -, של המחוקק ושל ביתוהמגמה שבאה לידי ביטוי בהכרעות אל
 מובהק.אופן ליברלי ב- את ההסדר היסודי, הלא

בהצדקה להגבלת חירויות במרחב  נוגע    תחום הדתיהשינוי העיקרי שחל בגישת הפסיקה ב
דתיות.    הציבורי נורמות  מאכיפת  זה,  שנובעת  מסוג  להגבלות  המקובלת  ההצדקה  בעבר, 
על שיקולים לאומיים  התבססה  ,  פעילות בשבת ומכירת מזון שאינו כשרבתחומים של    למשל

זו,במהותם הצדקה  לפי  מדינת  .  של  שהמדינה  -האפיון  משמעותו  יהודית  כמדינה  ישראל 
הזכות   יהודי" למרחב הציבורי, בשל האינטרס הציבורי שבמימוש  "צביון  להעניק  רשאית 

נורמה    הקבוצתית של העם היהודי לתרבות. זה הוא המידה שבה  המבחן הרלוונטי לעניין 
דתי,מסוימת מקורה  אם  אף  בעל  ,  לאומי  תהיא  שנקבעו  תרבותי-צביון  ההבחנות  מכאן   .

בהיותה   –אסורה  בפסיקה, למשל, בין הגבלה מותרת של פעילות מסחר בשבת לעומת הגבלה  
במקרים מסוימים    167. בשבתל פעילות תרבות  ש  –תרבותית  -דתית במהותה אך לא לאומית

נפסק כי   2005בשנת  לצמצום ההיקף המותר של הגבלת חירויות הפרט. למשל, הדבר  הוביל 
לא רק לסיפוק צרכים  "על הממונה על מתן היתרים לעבודה בשבת לאפשר עבודה בשבת  

פיזיים חיוניים, אלא גם כדי להבטיח צרכים חיוניים של הציבור או חלקים ממנו בתחום חיי  
התכנים   מימוש  כדי לאפשר  האדם...  והבילוי של  הפנאי  תרבות  והאמנות,  התרבות  הרוח, 
האישיים ותרבות המנוחה של הפרט נדרשות גם מסגרות ציבוריות שתסייענה בכך ותאפשרנה  

 _____________________________________ 

 .130לפירוט ראו, למשל, ליפשיץ, לעיל ה"ש  164
(,  1994)   240,  221(  2, פ"ד מח) בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול   1000/92בין היתר, בג"ץ  ראו,   165

הזוג, שפותחה -פי "חזקת השיתוף" בנכסים בין בני-הדין הדתי לפעול על-שם נפסק כי על בית
בדין האזרחי, ולא לפי הוראות הדין הדתי, משום שהוראות הדין הדתי גורמות תוצאה שמפלה 

 לרעה נשים.
המשפט דחה -(. בית2006)   537(  3, פ"ד סא) ארי נ' מנהל מינהל האוכלוסין- בן   3045/05בג"ץ   166

מיניים הם "תבנית משפטית" שאינה מוכרת בישראל, וקבע  -חד  םאת עמדת המדינה שנישואי
 נערכו בישראל. שלא םעל פקיד המרשם להימנע מכל בדיקה של תוקף נישואיכי 

  דיני זכויות האדם   . לדיון ראו מדינה360–359, בעמ'  129, לעיל ה"ש  יזראמקסלמשל, עניין  ראו,   167
 .647–635, בעמ' 107, לעיל ה"ש בישראל
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אונים ומוסדות  מוז  תזאת, ובהן תחבורה ציבורית שתאפשר תנועה חופשית של הציבור; פתיח
 168. "סים וכיוצא באלהוניאטראות ובתי קולנוע, קיום הרצאות וכתתרבות, פעילות 

ההצדקה העיקרית האפשרית לפיה  ושונה,    בפסיקה היאלמרכזית הפכה  נהגישה שאולם  
להגבלת חירויות במרחב הציבורי בהתבסס על נורמות דתיות היא הגנה על אינטרסים של  

פרטיים אינטרסים  על  הגנה  כלומר  דתיים,  ציבוריאנשים  אינטרס  ולא  עמדה  ה  .לאומי-, 
ל  החדשה ההצדקה  שלפיה  תפיסה  הציבורי מבטאת  במרחב  הפעולה  חופש  אינה    הגבלת 

פשרות    קבועפקידה של המדינה לאלא מת  ,ישראל כמדינה יהודית-נובעת מאופייה של מדינת
מתנגשים  אינטרסים  בין  היאנאותות  הנחוצה  הפשרה  חילוני  .  ציבור  של  אינטרסים    , בין 

בהתאם  הרבים  רשות  את  ולעצב  דתיות  מנורמות  הנובעות  הגבלות  ללא  לפעול  שמבקש 
שמבקש להעניק לרשות רבים מקומית    ,לתפיסותיו, לבין אינטרסים של ציבור דתי ומסורתי

מוגן מכוח הזכות    מנם אינוו של הציבור הדתי א  אינטרס זה המשפט קבע כי  -ביתצביון דתי.  
,  יולטון חובה להגביל חירויות של אחרים כדי להגן על ולכן אין מוטלת על השלחופש דת,  
בעלת  )למשל, שכונת מגורים(  ביצירת רשות רבים מקומית  של אנשים דתיים  אך האינטרס  

שתי    בזכויות חוקתיות.פגיעה מידתית    שעשוי להצדיק  ,הוא אינטרס ראוי להגנה  צביון דתי 
, באשר לחוקיות של איסור  1997, משנת חורבחדשה הן עניין  ההדוגמאות המרכזיות לגישה 

בכביש שסמוך לשכונה   מכוניות בשבת  דתיים;שרוב  תנועת  ,  סולודקין ועניין    169תושביה 
בתחומה רק אם  רשות מקומית רשאית לאסור מכירת בשר חזיר  , שם נפסק כי  2004משנת  

היישוב תושבי  רוב  של  ההעדפות  בסמוך  אלה  לרכישה  סבירה  חלופה  שקיימת  ובלבד   ,
 171עלמין.-דוגמה אחרת למגמה זו היא הפסיקה בנושא כיתוב על מצבות בבתי 170ליישוב.

מכוח  .  מעשיתמבחינה  אלא גם    ,עקרוניתמבחינה  רק    לא  –  משמעות רבהיש  לשינוי זה  
מפני  אין מוענקת הגנה  .  הצדקה להגבלת חירויות במרחב הציבורי הכלליהגישה החדשה אין  

פגיעה אפשרית ב"רגשות" של אדם דתי מחמת כך שאחרים פועלים בפומבי בניגוד למצוות  
תושביהם דתיים, ואף  שרוב  רק באזורים  היא  ההצדקה האפשרית להגבלת חירויות    172הדת.

 _____________________________________ 

אגף    –   שארק דלוקס רהיטים בע"מ נ' ראש ענף היתרי עבודה בשבת   –   22דיזיין    5026/04בג"ץ   168
הדין של השופטת פרוקצ'יה  -לפסק   4–3פס'  ,  38(  1פ"ד ס) ,  הפיקוח משרד העבודה והרווחה

 (2005 .) 
(. 1997)   הדין של הנשיא ברק-לפסק   68פס'  ,  1(  4, פ"ד נא) התחבורהחורב נ' שר    5016/96בג"ץ   169

 ... ככל שנרחיב בהגדרת 'רשות הפרט' המורחבת...שופטי המיעוט, "  ם שללעומת זאת, לגישת
ניתן לכלול בגדר מונח זה כביש ראשי מן הסוג שבו אנו עוסקים כאן. אין מדובר  נראה לי כי  לא  

גדולות   אוכלוסיות  בכביש ראשי, המשרת  מדובר  צדדית באחת השכונות...  בסמטה  בענייננו 
ביותר... כביש מסוג זה אינו רשות 'הפרט' של הקהילה המתגוררת בסמוך לו, ואין היא יכולה  

בו. הוא בבחינת נכס של הציבור כולו, אשר נועד וצריך לשרת   להכתיב את השימוש שייעשה
- לפסק   22בפס'  את הציבור כולו. לא ניתן להפקיעו, בשלמותו או בחלקו, מן הציבור" )שם,  

 השופט אור(. דין של ה
ה"ש  סולודקין עניין   170 לעיל  בפס'  137,  "-לפסק  32,  ברק:  הנשיא  של  כי  ...הדין  להבטיח  יש 

)ולו   ]ביישוב[  מקום  יימצא  כי  יובטח  אם  יקוים  זה  תנאי  מידתית.  תהא  בחירות  הפגיעה 
בפאתיו(... שבו יהא ניתן לקנות בשר חזיר ומוצריו ולמוכרם... יש להבטיח כי מקום המכירה  
ם  הוא נגיש, וכי ניתן הלכה למעשה לקיים בו מקום למכירת בשר חזיר ומוצריו ולרכוש בו מוצרי

 אלה".
(; 1992)   464(  2, פ"ד מו) חברת קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום  294/91ע"א   171

 (. 1999)  600( 3, פ"ד נג) ל"צ שביט נ' חברה קדישא גחש"א ראש  6024/97ע"א 
עצם העובדה שציבור  ...)השופט אור(: "  501, בעמ'  128, לעיל ה"ש  מיטראל למשל, עניין  ראו,   172

אחד מחזיק בדעות ובאמונות שונות ומתנהג אחרת, גם אם יש בכך פגיעה ברגשות ציבור אחר,  
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  חלקית, אם כי בצורה  ,  גם הכנסתאימצה  בעקבות הפסיקה    . זאת בכפוף למבחן של מידתיות
מטעמי  פטור  אשר לא העניק  ,  2000שנת  מחוק איסור הפליה,  . דוגמה לכך היא  גישה ברוח זו

  ים מסוימים ספק שירותבהיקפו, ל  דומא  , אך קבע היתר, מוגבלמן החובה לנהוג בשוויון  דת
 173.מסגרות נפרדות לגברים ולנשיםב

זה  מדינתהוא    מהלך  של  החוקתית  הזהות  של  ליברלי  למודל  למעבר  מובהק  - ביטוי 

אין נדרשות הכרעות   נורמות דתיות  ישראל. במסגרתו  לאומית  להפכו  נאילו  חלק מתרבות 
ישראל ומהו היחס הראוי בין האינטרס הציבורי ביצירת צביון יהודי לרשות  -יהודית במדינת

  ן עניינשכן  ,  מבחינה לאומית  תוניטרליות הנדרשות הן  הכרע. ההרבים לבין חירויות הפרט
בעת, -בה הוק למחלוקות מקומיות בין אינטרסים מתנגשים של אנשים פרטיים.-פתרונות אד

היבדלות של אנשים דתיים במגורים, בחינוך ובמסגרות אחרות,  ה  תמחריפה את מגמגישה זו  
אילו הגבלות  ומבליטה את   דתיים  יוטלו  אפיון ההכרעה  חירויות הפרט בשל שיקולים  על 

 וממכר פוליטי.-קחיהנתון למכעניין 
הולכת  היבט הדתי של הזהות החוקתית גרם למידה  של הבפרשנות השיפוטית  נוי  השי

והדתו החרדי  הציבור  בקרב  שיפוטית  לביקורת  התנגדות  של  זו  יגוברת  התנגדות  הגיעה  . 
בתקופה   יותר  לשיאה  ב,  (ואילך  2011משנת  )מאוחרת  בהמשך,  היתר  שתידון  בעקבות  ין 

אך סימנים לכך ניכרו    .ההכרזה על בטלות החוק בדבר פטור משירות בצה"ל לתלמידי ישיבות
איסור יבוא בשר שאינו    כבר בתקופה הנדונה כאן, ובעניין זה בלטו שתי פרשות עיקריות:

 סדרי התפילה ברחבת הכותל המערבי. כשר ו
ר  שא –, כי הממשלה מיטראל, כאשר נפסק, בעניין  1993בשנת  ההחל הפרשה הראשונה
אינה רשאית    –בלעדי בשר לישראל והחליטה על הפרטת הייבוא  באופן  עד לאותה עת ייבאה  

גם אם כי    ציין  המשפט-בשר שאינו כשר בלא הסמכה מפורשת לכך בחוק. בית  לאסור יבוא
חוקיחוקַ  לביקורת שיפוטית מכוח  כפוף  יהיה  יבוא בשר שאינו כשר, הוא  חוק שאוסר  - ק 

לא  שחוק כזה  נראה  כי    –  ובכך החידוש  –   והעיר  , 1992שנחקק בשנת    יסוד: חופש העיסוק,
 174. שתוארה לעיל, בדבר הגבלת חירויות במרחב הציבורי הכללי  ,, לאור הגישהיהיה תקף
ה  לעהתגובה   חריגהיכך  כשר  בצד  :  יתה  היבוא של בשר שאינו  איסור  את  החוק המסדיר 

)סעיף  -בחוק"פסקת התגברות"    ,1994בשנת  ,  קבעהנ העיסוק  חופש  למנוע  8יסוד:  כדי   ,)
החוק.  על  שיפוטית  בשנת  -בפסק  175ביקורת  שניתן  החוק  המשפט  -ביתפסק    1996דין  כי 

 _____________________________________ 

אינה מצדיקה למנוע מהציבור הראשון להמשיך לחשוב, להאמין ולהתנהג בהתאם לאותן דעות, 
אמונות ומנהגים שונים. מדינה, אשר לצד חופש הדת והפולחן קיים בה גם חופש המצפון, אינה 
יכולה למנוע מפלוני לאכול בשר לא כשר, רק משום שבעצם הידיעה על כך תהא פגיעה רגשית  

 "....ידי כל יהודי-ניין שתישמר הכשרות עלבאלמוני, המעו 
נפרדות  3)ד() 3  'בס 173 מסגרות  של  בקיומן  הפליה[  רואים  "]אין  כי  נקבע  הפליה  איסור  לחוק   )

לגברים או לנשים, כאשר אי הפרדה תמנע מחלק מן הציבור את הספקת המוצר או השירות  
הציבורי, את הכניסה למקום הציבורי, או את מתן השירות במקום הציבורי, ובלבד שההפרדה 

השאר, באופיו של המוצר, השירות הציבורי או המקום הציבורי,    היא מוצדקת, בהתחשב, בין 
מן   להיפגע  העלול  הציבור  ובצורכי  לו,  סבירה  חלופה  של  בקיומה  שלו,  החיוניות  במידת 

 ההפרדה". 
 . 505, בעמ' 128, לעיל ה"ש מיטראל עניין  174
כשאינה  175 אף  תקפה  תהיה  העיסוק  בחופש  הפוגעת  חוק  "הוראת  כי  נקבע  ההתגברות  בפסקת 

בהתאם ל]פסקת ההגבלה[, אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, 
יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום  -בחוק שהוא תקף על אף האמור  

נחתם בשנת  אגב, בהסכם הקואליציוני שדרך  תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר".  
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אין בכך כדי לשלול את הסמכות  כי  , אך קבע  "פסקת ההתגברות"מנם תקף, לאור  ו הנדון א
בזכויות אדם  פגיעה "בעלת עוצמה ממשית"  פוגע  לביקורת שיפוטית במקרים שבהם חוק  

 הכנסת נמנעה מלהשתמש שוב בסמכות לחוקק חוק מכוח "פסקת ההתגברות"   176. אחרות
יסוד:  -לחוק  " דומה פסקת התגברותמלהוסיף "  גםונמנעה    –   יסוד: חופש העיסוק-שבחוק

הנטייה הכללית,  לנוכח  ההכרעה השיפוטית האמורה ובין  לנוכח  בין    –כבוד האדם וחירותו  
- חוקי  ם של תשהוזכרה, של הכרה בכך שהזהות החוקתית החדשה, שהתגבשה לאחר חקיק

 היסוד בדבר זכויות האדם, אינה מתירה חקיקה כמו זו האוסרת יבוא בשר שאינו כשר. 
זו   היא  השנייה  הכותל".  המכונה  הפרשה  "נשות  החלטת  פרשת  על  נסבה  המחלוקת 

הממונה על הכותל המערבי, שהוא גורם שלטוני, לאסור על נשים להתעטף בטלית ולקרוא  
"עריכת טכס  האוסרת  שנקבעה בתקנות,    ,בתורה בקול ברחבת הכותל, בהתבסס על הוראה

לאחר    177דתי שלא על פי מנהג המקום, הפוגע ברגשות ציבור המתפללים כלפי המקום". 
, פסק 2003והאחרון בשנת    1994הם ניתן בשנת  ביניהראשון משדין,  -סדרה של שלושה פסקי

זאת, במתחם  -בית אמונתן לעשות  לפי  להתפלל  לנשים המבקשות  לאפשר  יש  כי  המשפט 
כי  ההכרעה העקרונית שנקבעה שם היא    178מתאים שיוכשר לכך או ברחבת הכותל עצמה.

על הממשלה מוטלת החובה לכבד במידה המרבית האפשרית את חופש הדת של כלל הציבור,  
גם במקרה זה, כמו בפרשת    קוו.-וכי אין להעניק בהכרח עדיפות ל"מנהג המקום" או לסטטוס

ההחלטה,   ליישום  בתוקף  התנגדו  הפוליטית  במערכת  החרדי  הציבור  נציגי  הבשר,  יבוא 
 ד היום.והנושא טרם בא על פתרונו ע 

בשונה מן המצב בהקשר    ;מקוטבהיהודי בישראל להיות  הציבור  המשיך    ובעניינים אל 
בהקשר  אירע  הלאומי, שם לוותה המהפכה החוקתית בשינוי דרמטי בעמדות הציבור, לא כך  

סברו  בראשית שנות השבעים של המאה העשרים    ווח לעיל, שלפיבדומה לנתון שדוּהדתי.  
לדאוג שהחיים הציבוריים במדינה יתנהלו  ממשלת ישראל  על  "כי  מהציבור היהודי    50%-כ
בסביבות    סבורים כךה  שיעורנותר  בתקופה הנדונה כאן    179, פי המסורת הדתית היהודית"ל

 _____________________________________ 

העבודה    1994 מפלגות  בחוקו בין  לעגן  הוסכם  עיקרי  - ש"ס  את  וחירותו  האדם  כבוד  יסוד: 
קוו, אך הוראה זו לא יושמה. לביקורת על הוראה זו, שלא הוליכה לפסילת ההסכם, -הסטטוס 

 (. 1995)  758( 1, פ"ד מט) מפלגת העבודה הישראלית  ראש - ולנר נ' יושב   5364/94ראו בג"ץ 
 (. 1996)  31–30, 15( 5, פ"ד נ) מיטראל בע"מ נ' כנסת ישראל  4676/94בג"ץ  176
, אשר הוספה 1981–התשמ"אא( לתקנות השמירה על מקומות קדושים ליהודים,  1)א() 2תק'   177

 . 1989בשנת 
  3358/95(; בג"ץ  1994)  265(  2, פ"ד מח) הופמן נ' הממונה על הכותל המערבי  257/89בג"ץ   178

מנכ"ל משרד    4128/00(; דנג"ץ 2000)   345(  2, פ"ד נד) הממשלה- הופמן נ' מנכ"ל משרד ראש 
,  בישראל דיני זכויות האדם   מדינה(. לדיון ראו  2003)   289(  3, פ"ד נז) הממשלה נ' הופמן - ראש 

 . 715–710, בעמ' 107לעיל ה"ש 
 .133ה"ש ליד לעיל ראו  179
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ולעיתים  50% זאת  180.עלהאף  הוא  ,  כשני   בצד  של  הנרחבת,  ההתנגדות  כנה  על    נותרה 
 181שלישים מהציבור היהודי, להיוועצות עם רבנים בהחלטות פוליטיות.

מעט פחות  מובהק  בעקבות המהפכה החוקתית הוא  בהיבט הדתי  רע  יהשינוי שא,  לסיכום
: בצד הגברה מסוימת של ההגנה שניתנה לחופש מדת בזכות  מהשינוי שחל בהיבט הלאומי
השינויים בחקיקת הכנסת ובמדיניות הממשלה לכיוון המודל    ביקורת שיפוטית קפדנית יותר,

זה בעמדות הציבור   הליברלי היו מתונים בלבד, בין היתר על רקע הקיטוב הגובר בהקשר 
המתאם השלילי בקרב הציבור היהודי בין  בולט בהקשר זה, כבר בתקופה הנדונה,  היהודי.  

 (.1)טבלה  המשפט העליון-ת לבין מידת האמון בביתמידת הדתיוּ
 

,  לפי מידת הדתיוּת   המשפט העליון - בבית בקרב הציבור היהודי  מידת האמון    : 1טבלה  
 2011182– 2003שנים  ל   ים ממוצע 

 ד ו רב מא רב או  שיעור המביעים אמון   ת מידת הדתיוּ 

 20% חרדים 

 53% לאומיים -דתיים

 65% מסורתיים 

 72% חילונים

  ליברלית - ניסיון לחזור לזהות חוקתית לא   –   (ואילך   2011ת ) שלישי . התקופה ה 4
 כך   בלי להצהיר עלמ 

ובתקופות מסוימות    ,בכנסתלערך, ניכר שינוי בעמדת הרוב    2010שנת  ב, החל  עשור האחרוןב
מודל הליברלי והעדפה מסתמנת של חזרה  התמיכה בערעור  גם בעמדת הממשלה, שעיקרו  

בא לידי ביטוי מובהק יותר בהיבט הלאומי, אך הוא ניכר גם  התהליך הזה    ליברלי.-למודל לא
מדינת הלאום של    – יסוד: ישראל  -דרך מרכזי בהקשר זה הוא חקיקת חוק-ציוןבהיבט הדתי.  

ניסיון להחליש במידה ניכרת  הוא ה, ושיאה של מגמה זו, כאמור,  2018העם היהודי, בשנת  
ליברלי של הזהות החוקתית של  -מודל לא  ל אחזרה  ידי  את הביקורת השיפוטית, כדי להביא ל

גם בחברה הישראלית החריף    כך מפורשות.  מבלי שהכנסת תידרש להכריז עלוזאת  ישראל,  
ישראל להעדיף אינטרסים של  -על מדינתכי  יהודים שנכונים להצהיר  הקיטוב, ואף ששיעור ה

 _____________________________________ 

לאורך השנים, אלה  שנערכו  סקרים שונים  מ נתוני המכון הישראלי לדמוקרטיה  של  לפי עיבוד   180
ממשלת ישראל לדאוג שהחיים כי "על  השיעורים מקרב הציבור היהודי שהסכימו עם העמדה  

 פי המסורת הדתית היהודית": להציבוריים במדינה יתנהלו 
2001 2003 2004 2005 2006 2007 2008 

40 50 53 60 56 47 50 
 

 ( 2011  המכון הישראלי לדמוקרטיה)   215  2011מדד הדמוקרטיה הישראלית  ואח'  תמר הרמן   181
https://www.idi.org.il/books/5625. 

 .76, בעמ' 26, לעיל ה"ש 2022מדד הדמוקרטיה  עיבוד של נתונים מתוך  182

https://www.idi.org.il/books/5625
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,  80%-כלומר כיהודים על אלה של ערבים טרם הגיע לזה שהיה לפני המהפכה החוקתית,  
 בסופה. 50%- בתחילת התקופה לכ 25%-מכ – עלה במידה ניכרת בתקופה הנדונה הוא 

 ההיבט הלאומי א(  ) 

ביטוי  לידי  בא  הכיוון  בכנסת  בעיקר  שינוי  במדיניות  בחקיקה  יחסית  מועטה  ובמידה   ,
מעבר   הפשיקר  שאבשני העשורים שלאחר המהפכה החוקתית,  החקיקה הענפה  .  הממשלה

הכנסת  אך  מנם לא בוטלה,  ו א   ,שוויון במישור הלאומיחובה לנהוג בבקובעה  מודל הליברלי  ל
נחקקה שורה של הוראות    2011שנת  בחל  הכן,    מלהמשיך לחוקק בכיוון זה. יתר עלנמנעה  
 . ליברלי- העדפה של מודל לא – מפורש-ולאבאופן זהיר אף אם  – שקפותחוק שמ

נכללים  זאת    גדרב.  הגבלת חופש הביטוי בהקשרים לאומייםהוא  חקיקה זו  היבט אחד של  
הוסמך שר האוצר להפחית  בו  ש)  ב לחוק יסודות התקציב3סעיף    , של2011ה, בשנת  חקיקה

עד פי שלושה מן ההוצאה  גדול  מהסכומים שיש להעביר מתקציב המדינה לגוף כלשהו סכום  
ישראל  -שהוציא גוף זה למימון פעילות שיש בה, בין היתר, משום שלילת קיומה של מדינת

כן  ו;  )להלן: חוק הנכבה(  (ציון יום הקמת המדינה כיום אבל   אוכמדינה יהודית ודמוקרטית  
במדינת  פגיעה  למניעת  חרם  החוק  באמצעות  הוסמך ש)  2011–תשע"אה  , ישראל  - בית  בו 

להטיל "פיצויים לדוגמה", ללא הוכחת נזק, בגין קריאה לחרם על פעילות  ,  בין היתרמשפט,  ה
נוסף, מרכזי לסוגיה הנדונה כאן,    חוק.  )להלן: חוק החרם(  שנעשית בהתנחלויות(כלכלית  

אף    –נחקק  ר  ש, אקבלה(החוק ועדות  להלן:  )  לפקודת האגודות השיתופיות  8מס'  תיקון  הוא  
בעניין  -פסק  ל עבתגובה    –   2011בשנת  הוא   זה    183. קעדאן הדין  ביישובים  בחוק  כי  נקבע 

מנם אינה רשאית לסרב לקבל מועמד מטעמי  וקהילתיים מסוימים תופעל "ועדת קבלה", שא
ביישוב מחמת "חוסר התאמה    ות לאום" ועוד, אך רשאית למנוע מאדם התגורר  ... "גזע, דת

]או בשל[ מאפיינים ייחודיים    ...תרבותי של היישוב הקהילתי-של המועמד למרקם החברתי
הקהילתי היישוב  השיתופיות(.6)סעיף    " של  האגודות  לפקודת  החוק    2023בשנת    ג  תוקן 

נוספים.  החיל את  שבאופן   יישובים  נוספו    לעהוראותיו גם על  א  7תיקונים לסעיף  שני  כך 
שנועדו להרחיב את המקרים שבהם    (2017ואחר בשנת    2008)אחד בשנת    יסוד: הכנסת-לחוק

יהודית   כמדינה  ישראל  של  קיומה  שלילת  בגין  היתר  בין  מועמדים,  רשימת  לפסול  ניתן 
  כנסת להדיח חבר ה  ל ש  הסמכותכי ב  ,2016, בשנת  יסוד: הכנסת-; קביעה בחוקודמוקרטית
בו, במפורש או במשתמע, משום הסתה  הוא  נמצא שאם    כנסת מכהן  התבטא באופן שיש 

וההחלטה  ;  היסוד(-א)ג( לחוק42ישראל )סעיף  -לגזענות או תמיכה במאבק מזוין נגד מדינת
  ו לפגוע בייצוגעלולה  יתה  י הש,  3.25%- בבחירות ל  העלאת אחוז החסימהעל    2014בשנת  

מדינת הלאום של    –יסוד: ישראל  -שיאה של מגמה זו הוא חוק  .בכנסת  של הציבור הערבי
 .2018הלאום(, שנחקק בשנת  יסוד -חוקלהלן: )העם היהודי  

הלאום נועד, לפי דברי ההסבר להצעת החוק, "לעגן בחקיקת יסוד את זהותה    יסוד-חוק
יתה  יה  יסוד ה-מטרתם של יוזמי חוק  184ישראל כמדינת הלאום של העם היהודי".   של מדינת 

חלק   ובעניין  יהודית,  כמדינה  ישראל  של  לאופייה  כביטוי  בעיניהם  שנתפס  מה  את  לחזק 
צמצום   של  בדרך  ייעשה  הדבר  כי  במפורש  אחדים  כנסת  חברי  הצהירו  החוק  מהוראות 

 _____________________________________ 

 .144–139. ראו לעיל ליד ה"ש 69, לעיל ה"ש קעדאן עניין  183
 . 134התשע"ח מדינת הלאום של העם היהודי, ה"ח  –יסוד: ישראל -דברי ההסבר להצעת חוק  184
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המענה לשאלה באיזו מידה הושגה תכלית    185המחויבות לנהוג בשוויון כלפי הציבור הערבי.
הלאום נוסחו בלשון הצהרתית כללית,    יסוד -משמעי. מצד אחד, ההוראות בחוק-זו אינו חד

היתר    יבלמ שתי  מפורש  לקבוע  גם  אחרות.  חוקתיות  בזכויות  או  לשוויון  בזכות  לפגוע 
, שלפיו עברית בלבד היא  4סעיף    – מגדר הצהרות כלליות  לכאורה  חורגות  אשר  ההוראות  

וסעיף  שפת   מיוחד",  "מעמד  רק  יינתן  ולערבית  רואה  7המדינה  "המדינה  כי  נקבע  שבו   ,
  – בפיתוח התיישבות יהודית ערך לאומי, ותפעל על מנת לעודד ולקדם הקמה וביסוס שלה" 

קשה לתת   ,אחרמצד    186ליברלי של מדינה יהודית.- מפורש מודל לאבאופן  אינן מבטאות  
הממשלה  אם  :  משום פגיעה בשוויון בין יהודים לערבים  ושאין ב  7מובן סביר כלשהו לסעיף  

בין יהודים  ניה וביה  מ, היא תפלה  7כמצוותו של סעיף  ,  לקידום "התיישבות יהודית"תפעל  
הלאום בעניין    יסוד-. אך העיקר כאן אינו דווקא ההסדרים הקונקרטיים שנקבעו בחוקלערבים

הכללי שנובע ממנו בדבר הזהות החוקתית שמועדפת על  המסר  השפה וההתיישבות, אלא  
 כנסת.ה

הלאום באשר להיבטים המרכזיים של הזהות    יסוד-שתיקתו המוחלטת של חוקבולטת  
את    יו עלבחירה של הכנסת לזנוח מודל זה ולהעדיף  כלהתפרש    עלולהש  ,הליברליתהחוקתית  

להזכיר כלל את  הבחירה לא    שלושה גורמים:  משמעותיים. לעניין זה  1992המודל שנהג עד  
השמטה בולטת במיוחד בחוק שעוסק בכך שישראל היא מדינת    –  ההכרזה על הקמת המדינה
עדר אזכור, ולו ברמז, של החובה לנהוג בשוויון או לכבד זכויות  ה  הלאום של העם היהודי;

כלשהן;   הערבי, ואדם  הציבור  של  קיבוציות  זכויות  לכבד  החובה  את  לציין  לא  הבחירה 
ביטול    לענייןבעקיפין,  )אלא    הערבי המיעוט הלאומי  קיומו של    אזכור ה של  השמטולמעשה  

 )ג(4בסעיף  הקביעה  היא  זה    לעניין  סמלית  187. מעמדה של השפה הערבית כשפה רשמית(
אין באמור בו "כדי לפגוע במעמד שניתן בפועל לשפה הערבית לפני  כי    הלאום  יסוד-לחוק

חוק של  זה" -תחילתו  שנכללה    –  יסוד  לזו  במהותה  שדומה  דינים"  "שמירת  הוראת  זוהי 
ואשר  -לחוק  10בסעיף   וחירותו,  האדם  כבוד  לעבור  יסוד:  מבקשת  הכנסת  כאשר  נחוצה 

 להחיל את השינוי למפרע.  יבלמ)"מהפכה חוקתית"(  זהות חוקתית חדשהל
, מבטאים אם כן את הדפוס שאפיין  הלאום יסוד-חוקשהוזכרו, ובמיוחד  קיקההח תיקוני

ליברלי  הסדרים שאינם עולים בקנה אחד עם מודל    חקיקת:  1992את התקופה שקדמה לשנת  
- מודל לאהכנסת מעדיפה  כי  ללמוד מהם  לפיכך  ניתן  ואשר  בדבר שוויון בין יהודים לערבים,  

 _____________________________________ 

ס  נסתכ בר הח   ו שלדבריאת  ראו, למשל,   185 הלאום,   יסוד -לחוק   7  ' בצלאל סמוטריץ' בדיון על 
 79ועדת החוקה, חוק ומשפט  הוועדה המשותפת של ועדת הכנסת וּ של    17  הבפרוטוקול ישיב

תוכניות שאומרות שכל יהודי שעובר מתל אביב לגליל  (: "אני רוצה היום לייצר  12.7.2018) 
מקבל שלוש שנים סיוע בשכר דירה, ליהודים בלבד, כי אני לא רוצה שערבים יבואו לשם, מה  

 בר מספיק, יש יותר מדי, יש רוב".לעשות, יש שם כ
: המדינה רואה בפיתוח התיישבות יהודית ערך לאומי, ותפעל  7עשור ויצמן וברק מדינה "סעיף   186

שלה וביסוס  הקמה  ולקדם  לעודד  מנת  חוק "  על  של  הפרשנות  ישראל  - ספר  מדינת    – יסוד: 
 (. 2023)יובל שני וידידיה שטרן עורכים  507 הלאום של העם היהודי 

זה   187 בעניין  בעניין  -דבריו של השופט קרא בפסק את  ראו   29פס'  ב,  70, לעיל ה"ש  חסון הדין 
במופע בודד, מצא חוק הלאום להתייחס לשפה הערבית, ושמא במשתמע גם  ...: "דינו -לפסק 

נפקדים'   כ'נוכחים  המדינה  מאזרחי  אחוזים  לכעשרים  הפגיעה    –להתייחס  לעניין  נוכחים 
המדינתי במרחב  מקיומם  המופגנת  ההתעלמות  שום  על  ונפקדים  השפה  יא  .בשפתם,  זכור 

הערבית נעשה רק כדי לפגוע במעמדה המשפטי הקיים ולגרוע ממעמדה משפה רשמית לשפה  
'בעלת מעמד מיוחד'. כך, ההתייחסות היחידה בחוק הלאום אל המיעוט הערבי נעשית לצורך  

 פגיעה במיעוט". 
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בעתירות שהוגשו  יד,  יכמפורט מאך הימנעות מאמירה מפורשת ברוח זו בחקיקה.    ,ליברלי
זהות  הכרזה של הכנסת על שינוי ה  הםם יש באלהכריע    המשפט-ביתנדרש  נגד החוקים הללו  

מודל  חוקתיתה הליברלי-לא  לטובת  שלביםהכרעה  .  בשני  להיעשות  אמורה  זה  :  בעניין 
להסדרים המסוימים  גם לצורך מתן משמעות    –   הללושבחוקים  מתן מובן להוראות    ,תחילה

נובעת מכך בחירה של הכנסת לאמץ מודל חדש באשר לזהות  וגם כדי לשנקבעו   ברר אם 
- לא  זהות חוקתיתמדובר בהסדרים שמבטאים אכן השני, אם ובשלב ; החוקתית של המדינה

הזהות    –  ליברלית  את  לסתור  יכולה  שאינה  ה"רגילה",  החקיקה  על  שיפוטית  ביקורת 
והכרעה אם להכיר    : כבוד האדם וחירותו,ודיס-מעוגנת כאמור בחוקר  שאהחוקתית הקיימת,  

הלאום או לקבוע שהזהות   יסוד -וחה של הכנסת לשנות את הזהות החוקתית בחקיקת חוקבכ
 חוקתי.-כך שמדובר בתיקון חוקתי לא ,החוקתית הקיימת "נצחית"

נמנע-בית אל ברורות  מלהכריע    המשפט  של  -בפסקי.  ובעניינים  בתוקפם  שדנו  הדין 
ה"רגילים"  החרם כבה,  הנ חוק    –   שהוזכרו   החוקים  ועדות  ו  חוק  - ביתשב    –  קבלה החוק 

זה   ובכלל  הליברלית,  במתכונתה  החוקתית  הזהות  על  והצהיר  לנהוג  על  המשפט  החובה 
נדחו  אך מלבד פסילת הוראה מסוימת בחוק החרם,    ;החובה לכבד את חופש הביטויובשוויון  

"  188העתירות. בשל  נדחו  כלומרההעתירות  בשלות",  הסמכות    ,עדר  יושמה  משום שטרם 
בעניין הטבות שניתנו לחיילי מילואים במכרזים  כמוהן נדחתה גם עתירה  .  בחוקיםשנקבעה  

העתירה   הגשת  שבמועד  משום  המדינה,  קרקעות  מילואים  ניתנו  לשיווק  לחיילי  ההטבות 
  ידי משרד ממשלתי ייעודי, -הקצאת משאבים עלעתירה בעניין נדחתה כן ו  189; מעטים בלבד

לשלול עקרונית את החובה לנהוג בשוויון אך גם    י בלמ, שוב  לשימור מורשת יהודית בלבד
מייש הימנעות  שבקשות  מה  ותוך  האפשרות  את  לשלול  שאין  כך  יסוד  על  הנדון,  במקרה 

ערבי מורשת  בשימור  אחרים.  ת לתמיכה  משרדים  מתקציבי  לכך,    190ייענו  בעניין  בדומה 
ר  ש אתחילת השימוש באמצעים טכנולוגיים,  לנוכח  כי  התעופה נקבע  -הבידוק המפלה בשדה

שיתבהרו   עד  להמתין  יש  הקלעים",  "מאחורי  המפלה  המדיניות  את  ליישם  מאפשרים 
החדשה המדיניות  של  לשאלה  -ביתנמנע  ולפיכך    ,תוצאותיה  באשר  מלהכריע  המשפט 

והעקיפות שלה,  העקרונית אם הבחנה בין יהודים לערבים בבידוק, על ההשלכות הישירות  

 _____________________________________ 

נ' שר האוצר   קסי בוגרי התיכון הערבי האורתודו   3429/11ראו בג"ץ   188 ( 5.1.2012נבו  )   בחיפה 
הדין של הנשיא גרוניס  - לפסק  23–10, פס' סבח נ' הכנסת   2311/11(; בג"ץ חוק הנכבה)לעניין 

- לפסק  60, פס'  אבנרי נ' הכנסת  5239/11קבלה(; בג"ץ  ה( )לעניין חוק ועדות  .201417.9נבו  ) 
 ( )לעניין חוק החרם(. 15.4.2015נבו דין של השופט מלצר ) ה

(. ההטבות ניתנו  7.6.2012נבו  )   המועצה המוסלמית ביפו נ' ראש ממשלת ישראל   7872/10בג"ץ   189
ס גוף  2008–תשס"חהלחוק שירות המילואים,    20  'מכוח  וכן כל  , שלפיו "רשאים הממשלה 

או   פעולה  מילואים...  חיילי  לתגמל  כדי  בהן  שיש  הוראות  לקבוע  או  פעולות  לקיים  ציבורי 
המשפט נמנע מלהכריע  - כאמור שהיא סבירה ומידתית לא תיחשב הפליה אסורה". בית הוראה  

זו הוא כדין, חרף ההכרה בכך שמדובר, ככל הנראה, בפגיעה   אם היישום הנדון של הוראה 
 בזכות החוקתית לשוויון. 

המשפט ציין  -(. בית.20222.5נבו )  ארגון עמק שווה נ' משרד ירושלים ומורשת 1541/21בג"ץ  190
עקרון השוויון חולש על כל תחומי המשפט וחל גם על חלוקת תקציבים  'שם כי "להווי ידוע כי  

... יחד עם זאת, בפסיקה נקבע כי למדינה מותר לבחור באילו תחומים  'ותמיכות על ידי הרשות
להשקיע את משאביה המוגבלים... וכי ככלל, בית המשפט לא יורה לרשות כיצד להקצות את  

ר שא(. זהו צמצום ניכר של היקף החובה לכבד את הזכות לשוויון,  11פס'  שם, במשאביה" ) 
 קרון בלבד.יעכאופיינה כאן 
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יסוד:  -התיקון לחוקנגד  מטעם דומה נדחתה גם העתירה    191פוגעת לא כדין בזכות לשוויון. 
חבר להדיח  בעניין האפשרות  יושמה  הכנסת  טרם  זו  עתירה  הגם  ונדחתה    192;כנסת, שכן 

שיוזמי המהלך  העובדה  בטרם התבררה השפעתה בפועל, חרף    ,בעניין העלאת אחוז החסימה
 193של הציבור הערבי בכנסת.  ופגיעה בייצוגידי לא הסתירו את כוונתם להביא בכך ל

- לא התקבלה הכרעה ברורה אם לשיטתו של בית  הדין הללו-פסקישורת  ב  ,הינה כי כן

הכנסת    בחירתלביטוי  )ובמדיניות הממשלתית(  החקיקה הרלוונטיות  המשפט יש בהוראות  
הימנעות    נובעות מכך.הההשלכות    ןומה   ,ליברלית-לאזהות חוקתית  לנקוט צעדים המאפיינים  
חוק פוגע  כי  של טענות    מבטאת דחייהדומות לה  עילות  בשלות" ו-מהכרעה בהסתמך על "אי

בשל "השפעה מצננת" אפשרית שלו על בעלי הזכויות,    אם  –  בזכות אדם עוד בטרם יושם
שיקולאם   הפעלת  אופן  על  שלו  אפשרית  עקיפה  השפעה  משרה  -בשל  נושאי  של  הדעת 

הציבור תפיסות  ועל  המסר  ואם    , שלטונית  מתוכן  שנובעת  האדם  בכבוד  הפגיעה  בשל 
 194. שוויונית אל אזרחי ישראל הערבים-עיקרו התייחסות לאר  שא,  מבטאת  החקיקה הנדונהש

כן, דחיית העתירות על יסוד העדר בשלות עשויה להיות לא אחת "טכניקת הימנעות",    יתר על 
  ים חסר  195. לדחות את הצורך להחיל ביקורת שיפוטית למועד מאוחר יותרשמאפשרת לבג"ץ  

שנת  בבהכרעות הללו זיהוי הדפוס שבא לידי ביטוי בחקיקת הכנסת בתקופה הנדונה, החל  
אין לשלול את האפשרות שגישה זו מבטאת הערכה  ואילך, וייחוס משמעות לדפוס זה.    2011

בית הפוליטיות  כי  המשפט  -של  הרשויות  במידת המחויבות של  בשל השחיקה המסתמנת 
למודל הליברלי של הזהות החוקתית, אין מידה מספקת של הכשר ציבורי להכרזה על בטלותן  

 . ואלשל הוראות חוק 
דינו  -בפסקהלאום, אך  יסוד-לצפות שגישה זו תשתנה בדיון בתוקפו של חוקאפשר היה 
המשפט לדבוק בגישה שאפיינה את הפסיקה,  -בחר בית,  2021בשנת  שניתן  ,  חסון בפרשת  

לעיל שתוארה  דחה-יתב  .כפי  אחד,המשפט  מול  שופטים  עשרה  של  ברוב  העתירה    ,  את 
חוק של  בטלותו  על  לפחות    יסוד-להכריז  או  כולו  קידום    7סעיף  של  הלאום  בעניין  בו 

הלאום חל שינוי בזהות    יסוד-הותיר עמימות בשאלה אם בעקבות חוקו  ,"התיישבות יהודית"
יסוד  -בכך שכוחה של הכנסת לחוקק חוקיעקרונית  המשפט הכיר  -ביתהחוקתית של המדינה.  

מדינת של  החוקתית  הזהות  מכוח  מוגבל  הזהות  -ולתקנם  של  רכיביה  אפיון  אך  ישראל, 
 : לא כלל אזכור מפורש של החובה לנהוג בשוויוןהחוקתית הזו  

 _____________________________________ 

 (. 10.3.2015)נבו  האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' רשות שדות התעופה 4797/07בג"ץ  191
 (. 27.5.2018נבו )  בן מאיר נ' הכנסת   5744/16בג"ץ  192
)בדימ'(  הדין של הנשיא  - לפסק   48–42  ', פסהמשפטי לממשלהגוטמן נ' היועץ    3166/14בג"ץ   193

 (. 12.3.2015נבו גרוניס ) 
 106–98, בעמ' 107, לעיל ה"ש בישראל  דיני זכויות האדם  לדיון ביקורתי בגישה זו ראו מדינה 194

בן  (. ראו גם עניין  2201)   419מג    משפטים; ילנה צ'צ'קו "על בשלות וחוקתיות"  453–449-ו 
לא ניתן יהיה להשלים עם ...של השופט )בדימ'( דנציגר: "  הדין -פסקב,  192, לעיל ה"ש  מאיר

קיומה של הוראת חוק או הוראת חוק יסוד, אשר תתיר, למשל, אפליה כלפי אנשים בשל מוצאם, 
 עדתם, דתם, או צבע עורם, אף אם ייטען שמדובר ב'אות מתה'".

(; יגאל מרזל "הדיון בעתירות 2016)   33ח    משפטים על אתר ראו אריאל בנדור "בשלות ועוד"   195
אהרן ברק, אילה פרוקצ'יה, שרון חנס )   199–192,  167  ספר אליהו מצאחוק"  הלעניין תוקף  

 (. 2015ורענן גלעדי עורכים 
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המגבלות החלות על הרשות המכוננת... נוגעות למצבים חריגים של שינוי  ...
המדינה הדמוקרטית של  או  היהודית  הזהות  ליבת  את  השולל  כך  ...  חוקתי 

למשל, אין כל דרך ליישב את היותה של ישראל מדינה יהודית עם חוק יסוד  
לשפתו   היהודי,  לעם  ישראל  מדינת  בין  הייחודית  הזיקה  את  שמנתק 
ולמורשתו... בדומה, לא ניתן ליישב חוק יסוד שפוגע פגיעה אנושה בעקרונות  

רעין  ובכלל זאת "בחירות חופשיות ושוות; הכרה בג  –דמוקרטיים בסיסיים  
שופטת   ורשות  החוק;  שלטון  רשויות;  הפרדת  קיום   ;]...[ אדם  זכויות  של 

. המכונן  עם היותה של ישראל מדינה דמוקרטית.. –( ...טיביעצמאית" )עניין  
את קיומה של המדינה כ"יהודית    – להלכה או למעשה    – אינו רשאי לשלול  

 196ודמוקרטית"...

והסתפקות בלשון   –  החובה לנהוג בשוויוןאזכור מפורש של  מטה של  שהאין זה ברור אם ה
אפשר שיש כאן ביטוי  היא משמעותית.    –כללית יותר של מחויבות ל"גרעין של זכויות אדם"  

בהתבסס וזאת  ליברלי,  -לכיוון לא  החוקתית של המדינהת להכיר בשינוי מסוים בזהות  לנכונוּ
פירט , ו7רש בצמצום את סעיף  ימנם פוהמשפט א-ביתראשית,    .שילוב של שני גורמיםעל  

- שורה של הסדרים שהחלתם ממשיכה להיות אסורה גם כיום, כפי שהיה לפני חקיקת חוק

של מי שאינם    ה לא יתירו קבלר  שא  , הקמת יישובים נפרדים ליהודים  הםיני, בהלאום  יסוד
יהודים שיעברו להתגורר בצפונה של המדינה.  לאזרחים  רק  והענקת תמריצים   197יהודים, 

שופטי הרוב שקבע ברורות כי "יש  בין  מלצר היה היחיד מ)בדימ'(  המשנה לנשיאה  אולם  
שאר השופטים לא    198יסוד: הלאום ככזה שאיננו מתיר אפליה".-לחוק  7לפרש את סעיף  

ש האפשרות  את  זו  7סעיף  שללו  בסוגיה  המשפטי  המצב  את  לכנסת  שו  ,שינה  מתיר  הוא 
הלאום    יסוד-כי חוקבעניין זה  . הנשיאה חיות קבעה  ולממשלה להעדיף אינטרסים של יהודים

לשלול מפורשות    יבלמ  199של המשטר החוקתי בישראל",   דרסטי הוביל בפועל לשינוי  ]לא[  "
-שנית, תשעה מבין אחד  שינוי כלשהו, שאינו "דרסטי".זאת  - התרחש בכלאת האפשרות ש

החדשה או הישנה,  –הזהות החוקתית ההסדר שנקבע אינו מפר את כי עשר השופטים קבעו 
, משום שלשיטתם, ובזה העיקר, אין מניעה עקרונית  ישראל-של מדינת  –הדבר לא הוברר  

ערבים של  אלה  על  יהודים  של  אינטרסים  בקביעה  -בית  200.להעדיף  הסתפק  לא  המשפט 
"ככל שחקיקה ראשית, חקיקת משנה או פעולה מנהלית אחרת שתכליתן לקדם  כי  הכללית  

 _____________________________________ 

 של הנשיאה חיות.  הדין -לפסק  30–28פס' ב , 70, לעיל ה"ש חסון עניין  196
המשפט אימץ בכך את עמדת היועץ המשפטי  -של הנשיאה חיות. בית  הדין -לפסק  89פס'  בשם,   197

 לממשלה.
 מלצר. )בדימ'(  הדין של המשנה לנשיאה-לפסק  30פס' בשם,  198
 של הנשיאה חיות )ההדגשה הוספה(.  הדין -לפסק  49פס' בשם,  199
עשר השופטים נקטו בעניין זה גישה שונה: השופט קרא, שנותר בדעת מיעוט, -שניים מבין אחד  200

"אינו הצהרתי בלבד והוא משנה מאופייה הדמוקרטי של המדינה וממחויבותה    7  'קבע כי ס
לעקרון השוויון", שכן הוא "מקנה הגנה חוקתית לחקיקה מפלה ולהחלטות מפלות שעלולות  

בחסותו" בפס'    להתקבל  האלה דינו( -לפסק  48)שם,  בנסיבות  קרא,  השופט  של  לשיטתו   .
ובלתי חזיתית  'מובנית',  חוקתית  ב'התנגשות'  זה  ו   ,נמנעת"-"מדובר  סעיף  כי  מסקנתו  מכאן 

ו  המדינה"  של  הדמוקרטית  הזהות  בליבת  קיצוני  באופן  ביקורת  כי  "פוגע  ללא  להותירו  אין 
מלצר קבע, כאמור, כי )בדימ'(  (. לעומתו, המשנה לנשיאה  דינו -לפסק  49פס'  בשיפוטית )שם,  

- לפסק  30פס'  ביסוד: הלאום ככזה שאיננו מתיר אפליה" )שם,  -לחוק   7"יש לפרש את סעיף  
 דבר בזהות החוקתית של המדינה. לשיטתו הלאום אינו משנה  יסוד-שחוקכך  (, ינו ד
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את הערך החוקתי של התיישבות יהודית יובילו לפגיעה בזכות החוקתית לשוויון או בזכות  
]שבחוק ההגבלה  פסקת  של  בגדרה  הדברים  יבחנו  אחרת,  האדם  -חוקתית  כבוד  יסוד: 

הקונקרטיות" העניין  לנסיבות  ובהתאם  נסיבות    201, וחירותו[  ייתכנו  כי  הבהיר  שבהן  אלא 
 202. תותר הפליה
חדהמסקנה   אינה  זה  חוקיות-בית.  משמעית-בעניין  את  מפורשות  שלל  של    םהמשפט 

יהודית"שים  העיקריהצעדים   "התיישבות  לקידום  הממשלה  קרינקטה  יישובים    ,,  הקמת 
אמצעים לעידוד  והענקת תמריצים והטבות רק ליהודים. הקביעה כי ייתכנו  ליהודים בלבד  

ובכל לשוויון  בזכות  יפגעו  אשר  יהודית  הזהות  -התיישבות  לאור  חוקיים,  ייחשבו  זאת 
מדינת של  אמצעים  -החוקתית  של  פירוט  בלא  בלבד,  עקרונית  קביעה  נותרה  ישראל, 

לדפוס שתואר לעיל .  קונקרטיים כאלה "אי   ייתכן, בדומה  המשפט  -ביתש,  בשלות"-בעניין 
עלול  היה  אשר  העדיף להותיר כאן עמימות רק כדי להימנע מעימות עם הרשויות הפוליטיות,  

אילו  אלא גם    ,יסודה-על בטלותה של הוראה בחוקהמשפט  - ביתאילו הכריז  להתרחש לא רק  
שורת  בהינתן  ., כי כל הפליה היא אסורהבדעת יחיד נחרצות, כפי שעשה השופט מלצרקבע 
ביטוי למגמה של ריסון שיפוטי,  הפחות  -הדין ברוח זו בעשור האחרון, יש כאן לכל-פסקי

קונקרטיים במקרים  להפלות  היתר  דווקא  לאו  כללית    ,שעיקרו  מקביעה  הימנעות  אלא 
 העדפת הכרעה ממקרה למקרה. שאסורה הפליה ו

ל  ששהשפעתו  אף אם הפגיעה נגרמת בשל כך    –במקרים שבהם מוכחת פגיעה בשוויון  
תוקפה של   –)"הפליה תוצאתית"(  באזרחים ערבים  בעיקרה  הסדר שהוא כללי במהותו היא  

האחרון  בעשור  . כך היה, למשל, בשלושה מקרים שבהם הוכרז  נשלל  המדיניות השלטונית 
, שבו נשללה הזכות לגמלת הבטחת  2012, משנת  חסןעניין : של הכנסתעל בטלותו של חוק 

מכונית  ממי שברשותו  אזרחים    –  הכנסה  על  היא  נמצא,  כך  העיקרית,  שלילה שהשפעתה 
נשלל תוקפה של הוראה בפקודת מס הכנסה  שם , 2012, אף הוא משנת נסרעניין   203ערבים;

בלבד,   יהודים  אחדים, שתושביהם  יישובים  לתושבי  הכנסה  במס  הנחה  הוענקה  שמכוחה 
כי   היישובים  לנוכח  ונקבע  לרשימת  להוסיף  יש  שנקבע  ההסדר  של  המפלה  התוצאה 

ערבים,   שתושביהם  יישובים  כמה  גם  לפטור  זכאים  ברשימה  ר  שאשתושביהם  נכללו 
, שם נשלל תוקפה של הוראת חוק לשלילת קצבאות 2021  , משנתעדאלהועניין    204בעבר; 

קטין   על  שנושא  מהורי  מאסר  כאמור,    205טחוניות. ברות  עבעונש  כך,  מדובר  לא  כאשר 
 _____________________________________ 

 של הנשיאה חיות. הדין -לפסק  49פס' בשם,  201
כך, הנשיאה חיות קבעה כי יש להעדיף "פרשנות הרמונית שתאפשר את קיומם של שני הערכים   202

היהודית    –החוקתיים   ההתיישבות  וערך  השוויון  בחינת   –ערך  את  ולהותיר  זה...  לצד  זה 
התת  למישור  אלה  ערכים  שני  בין  האפשריים  שבהם  -המתחים  קונקרטיים  ולמקרים  חוקתי 

(; והשופט פוגלמן הבהיר מפורשות כי "אין מקום להעדפה  דינה -לפסק  88פס'  ביתעוררו" )שם,  
אפריורית של ערך חוקתי אחד על משנהו... האיזון הקונקרטי בין השוויון לבין ערך ההתיישבות  
היהודית ייערך בנסיבות הפרטניות של מקרים בהם תועלה טענה בדבר פגיעה בשוויון..." )שם,  

אינו   7סעיף  ...: "פחותמשמעית  -חדבעניין  ארז  -ה של השופטת ברקת(. עמדדינו -לפסק   9פס'  ב
כולל הסדרים קונקרטיים המגלמים פגיעה בשוויון, ופרשנותו ההרמונית מאפשרת את קיומם  

 (.דינה-לפסק  22פס' ב" )שם, ...של ערך השוויון וערך ההתיישבות היהודית זה לצד זה
הדין של השופט -לפסק   10, פס'  782(  1, פ"ד סה) חסן נ' המוסד לביטוח לאומי  10662/04בג"ץ   203

 (. 2012ג'ובראן ) 
 .136, לעיל ה"ש נסרעניין   204
בישראל   – עדאלה    3390/16בג"ץ   205 הערבי  המיעוט  לזכויות  המשפטי  הכנסת   המרכז  נבו )   נ' 

  המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל   –   עדאלה 7245/10(. ראו גם בג"ץ  8.7.2021
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שוויונית, אך  -בחקיקה שמעניקה סמכות לנקוט מדיניות מפלה, לרבות מדיניות שתוצאתה לא
לנהוג   החובה  שבין  ליחס  באשר  שיפוטית  מהכרעה  זו  הימנעות  הופעלה.  טרם  הסמכות 

שעיקרו  ומתון  אם כי    –  בשוויון לבין אופייה של ישראל כמדינה יהודית עלולה לבטא שינוי
 המשפט.-בגישתו של בית – בשלב זה רטורי

מכך   גם  נובעים  בשוויון  לנהוג  החובה  של  תוכנה  בדיוק  מה  לשאלה  באשר  הספקות 
של הסדרים שמפלים אזרחים ערבים,    חוקתיות במפורשות    פסיקההכירה השבמקרים אחדים  

הטעם   כאשר  ביטחוןשבעיקר  שיקולי  הוא  לכך  לכך  נטען  הבולטת  הדוגמה  דחיית  .  היא 
בשנת    –  העתירות בשנת    2006תחילה  שוב  והכניסה    –  2012ואז  האזרחות  חוק  בעניין 

)הוראת שעה(,   נשלל2003–תשס"גהלישראל  ישראל  ת, שמכוחו  אזרח  לחיות    יזכותו של 
החובה להקצות    תאכיפ  206הזוג הוא פלסטיני תושב השטחים. -זוגו אם בן- בישראל עם בן

מוכרים בנגב,  -הלא  ויים יית הכפרים הבדוסוגו  ,משאבים באופן שוויוני גם היא אינה מלאה
כן, גם בתחום    יתר על  207אינם מקבלים שירותים בסיסיים, אף היא לא באה על פתרונה.ר  שא

מנם דבק בגישתו  והמשפט א-. ביתטיבי  להיבחר מסתמנת נסיגה מהלכתשלילת הזכות  של  
למנוע את   כל ההחלטות של ועדת הבחירות המרכזית לכנסת  הנדון את  גם בעשור  וביטל 

מועמדים   של  לכנסת  בבחירות  הערבי  והשתתפותם  הציבור  את  שמייצגים  ר  ש וארשימות 
יוחסה להם שלילת קיומה של ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית או תמיכה במאבק מזוין  

  –   2022משנת    בל"ד עניין  ו  2019משנת    כסיף  עניין  –  דין-יפסקשני  אולם ב  208נגד ישראל.
להצדיק את פסילת   עלולה  יסוד: מדינת כל אזרחיה-המשפט כי הגשת הצעת חוק-ציין בית
  המינימאליים של מדינת "מבטאת שלילה של המאפיינים הגרעיניים ולו  שכן היא    ,הרשימה

 209". ישראל כמדינה יהודית
הכנסת והממשלה בעשור הנדון שיקף גם צמצום    יהן שלמטבע הדברים, השינוי בעמדות

הביטוי העיקרי לשינוי  ניכר  במידת התמיכה הציבורית בזהות החוקתית הליברלית. בסקרים  
בשיעור התומכים מקרב הציבור    הירידההחלה  לערך. למשל, בסקרי סמוחה    2015שנת  בהחל  

 _____________________________________ 

(, שם הוכרה פגיעה בשוויון בשל מדיניות של הפחתת 2013)  442( 2, פ"ד סו) נ' משרד הרווחה 
שופטות   ן שללפי עמדתעיקר פגיעתו,  הסדר ש  –  קצבת הילדים ממי שמונעים מילדיהם חיסונים

הרוב, בקבוצות מיעוט. עם זאת, במקרה זה נקבע כי הפגיעה בשוויון היא כדין. בעניין אחר 
אין פגם חוקתי בתיקון לחוק שמאפשר לשלול את אזרחותו של מי שביצע "מעשה של כי  נקבע  

אמונים"   אם  -מדינתכלפי  הפרת  אף  הורשע  הוא  ישראל,  והסתפק  בלא  פלילי,  בהליך  כך 
נבו  )   זיוד נ' שר הפנים   8277/17  ם עע"ראו    .בביקורת שיפוטית על החלטה קונקרטית בעניין 

21.7.2022 .) 
 .61, לעיל ה"ש גלאון ; עניין  136, לעיל ה"ש עדאלהעניין  206
אבו עפאש נ'   5019/14(; בג"ץ  5.6.2011נבו )  אבו מסאעד נ' נציב המים   9535/06למשל, ע"א  207

העורף  פיקוד  תושביה  20.7.2014נבו  )   מפקד  חיי  על  להגן  המדינה  "חובת  כי  נקבע  שם   ,)
ניתנת להגשמה באמצעות מכלול רחב של אמצעים... ההחלטה כיצד  ואזרחיה בעיתות חירום  

להקצות אמצעים אלו בעיתות חירום מבוססת על שיקולים רבים, ומצויה בליבת שיקול דעתן  
 . ( 6)שם, בפס'  של הרשויות המוסמכות"

(; 2013)   813(  2, פ"ד סו) עשרה נ' זועבי  ועדת הבחירות המרכזית לכנסת התשע  9255/12א"ב   208
זועבי   1095/15א"ב   נ'  העשרים  לכנסת  המרכזית  הבחירות  א"ב  10.12.2015נבו  )   ועדת   ;)

יזבק   23- ה ועדת הבחירות המרכזית לכנסת    852/20 ועדת    1156/21(; א"ב  9.2.2020נבו  )   נ' 
 (. 28.2.2021נבו )  נ' מראענה  24- ה הבחירות המרכזית לכנסת  

הדין של הנשיאה -לפסק   58'  פס,  נ' כסיף  21- ה ועדת הבחירות המרכזית לכנסת    1806/19א"ב   209
 ( ע"ב  18.7.2019נבו  חיות  הבחירות    – בל"ד    6668/22(;  ועדת  נ'  דמוקרטית  לאומית  ברית 

 (..20229.10נבו הדין של הנשיאה חיות ) -לפסק 21–20, פס' 25- ה לכנסת  לבחירות  המרכזית  
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הפרט,   בזכויות  שוויון  להתקיים  צריך  והיהודים  הערבים  האזרחים  ש"בין  בעמדה  היהודי 
 . (6)תרשים    2015בתקציבי הממשלה ובהזדמנויות להשכלה ולתעסוקה" אחרי שנת  

 
קרי  ס ) בין ערבים ליהודים  בשוויון  בקרב הציבור היהודי  תמיכה  מידת ה :  6תרשים  

 210סמוחה( 

 
בשנת   .2018אחרי שנת רק  הצניחה מאוחר יותר, לעומת זאת, החלה במדד הדמוקרטיה,  

שיעור השוללים את  עלה  (,  2013, לראשונה זה עשרים שנה )מלבד נתון חריג בשנת  2022
 ( התומכים בכך  שיעור  על  לערבים  יהודים  בין  בשוויון  לנהוג  תומכים    46%החובה  בלבד 

 .(7( )תרשים  ממנואו מסתייגים לו שמתנגדים   48%בשוויון לעומת  
 

  

 _____________________________________ 
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)מדד  בין ערבים ליהודים  בשוויון  בקרב הציבור היהודי  תמיכה  מידת ה :  7תרשים  
 211הדמוקרטיה( 

 
היה  אין מדובר בחזרה לנתונים שאפיינו את הציבור היהודי לפני המהפכה החוקתית, אז  

קרוב  אשר  שיעור הנוכחי,  מתחת ל הרבה    –  25%עד    15%-כזכור שיעור התומכים בשוויון כ 
הוא מצטרף    .מובהקבדן הרוב המכריע לתמיכה בשוויון הוא נתון  ו; אולם א50%-כאמור ל

במדד הדמוקרטיה, בקרב הציבור היהודי,    ,למשל  .לנתונים אחרים שמבטאים מגמה דומה
ישראל חשוב יותר, היותה מדינה יהודית  -במענה לשאלה איזה חלק מן ההגדרה של מדינת

או היותה מדינה דמוקרטית, שיעור המציינים את הרכיב הדמוקרטי כחשוב יותר צנח בשנת  
החשוב יותר הוא היותה    הרכיבכי  שהשיבו    43%-בלבד, לעומת לא פחות מ  26%- ל  2022

יהודית במצב כי  שיעור היהודים שחושבים  בעלייה הדרגתית    בדומה לכך חלה   212. מדינה 
- ל 2016שנת ב שסברו כך 25%-מ – רכיב הדמוקרטי מעמד "חזק מדי"יש להקיים בישראל 

מפלגה  של  שיעור המתנגדים מקרב הציבור היהודי להשתתפות  כן,  -. כמו2022שנת  ב  0%3
 213. 66%- ל 2022ערבית בקואליציה הגיע בשנת 

בישראל משתקף בירידה התלולה  הביטוי המובהק ביותר לשינוי המגמה בעמדת הציבור  
 . (8)תרשים  העליון המשפט -באמון הציבור בבית

 
  

 _____________________________________ 

 נתוני מדד הדמוקרטיה של המכון הישראלי לדמוקרטיה. של עיבוד  211
 .94' עמ, ב26לעיל ה"ש  , 2022מדד הדמוקרטיה   212
 .46' עמבשם,  213
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 214העליון   המשפט - : שיעור המביעים אמון רב או רב מאוד בבית 8תרשים  

 
ליברליים  בערכים  תמיכה  בין  שנוצר  הפער  הוא  זו  לירידה  העיקרי  ,  להערכתי, ההסבר 

קרב  שיעור התמיכה בהמשפט העליון, לבין הירידה ב-שעדיין מאפיינת את הפסיקה של בית
ציבור בחובה שמוטלת על רשויות השלטון לנהוג בשוויון ולהימנע מהעדפת אינטרסים של  ה

 215יהודים לעומת ערבים. 
ישראל תמיכה רחבה בזהות חוקתית  -כמפורט בהמשך, מוקדם לקבוע שהתגבשה במדינת

ליברלי. הכנסת ממשיכה להימנע מלקבוע כך מפורשות  -חדשה שמבטאת את המודל הלא
בעשור  או בחקיקה "רגילה", והתמיכה הציבורית במודל כזה, אף שהיא הוכפלה  יסוד-בחוק

, הכיוון  עם זאתמכך בכלל הציבור. ונמוכה  ,מן הציבור היהודי 50%האחרון, אינה עולה על  
מבט של מחויבות לערכים ליברליים בדבר שוויון בין  -המסתמן אינו מבשר טובות מנקודת

 הכרזת העצמאות.  ה שלכלל האזרחים ברוח ערכי

 ההיבט הדתי (  ב ) 

שנדון    ,בשונה מן ההיבט הלאומיהכנסת והממשלה.    ן שלגם בהיבט הדתי ניכר שינוי בעמדת
לעיל, בהיבט הדתי השינוי בעמדת הרשויות הפוליטיות באשר לזהות החוקתית של המדינה  

ניכר, לפחות לא לעת  לא  בתחום זה  ליברלית.  -הוא מובהק ומפורש יותר, לכיוון תפיסה לא
בעיקר בסוגיות  שממשיך לדבוק בעמדות ליברליות,  המשפט,  -י בעמדת ביתעתה, שינוי ממש

 _____________________________________ 

 .70, בעמ' 26, לעיל ה"ש 2022  מדד הדמוקרטיה עיבוד של נתונים מתוך  214
המשפט היא ההכרזה על המהפכה -גרבר וגבעתי טענו כי הסיבה לירידה באמון הציבור בבית 215

. אהרן גרבר ויהונתן גבעתי "כיצד השפיעה המהפכה החוקתית על האמון  1995החוקתית בשנת  
הציגו אינם תומכים  הם  (. אולם הנתונים ש2024-ב  צפוי להתפרסםנג )   משפטים בבית המשפט"  

ה סקר  על  )שמבוססים  נתונים  הוצגו  במחקר  זו.  שלשיעורבדבר  (  SPSI-בהשערה  אזרחי    ם 
בשנת   60%,  1991בשנת    67%המשפט בארבע נקודות זמן בלבד:  -מביעים אמון בביתהישראל  
על  2008בשנת    30%ורק    1998 לי)עם  קלה  שבין 2018בשנת    38%-יה  הרב  הזמן  משך   .)

הדגימות הללו אינו מאפשר לבסס מסקנה ברורה באשר לסיבות לשינוי בעמדות הציבור. נתוני  
מלמדים   לעיל  שהובאו  הדמוקרטיה  בלבד  יה  2008בשנת  כי  סקר  מקומית  שפל  נקודת  יתה 

 באמון הציבור החלה מאוחר יותר.  הבי המשפט, והירידה העק-במידת אמון הציבור בבית 
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יתכן  י דעת שיפוטי. -שבהן אין הכרעה מפורשת של הכנסת, באופן שמותיר מרחב של שיקול
לא השתנתה,  שההסבר לכך נעוץ בכך שבהקשר הדתי עמדת הציבור באשר לזהות החוקתית  

זה, לא חלה עלייה משמעותית בתמיכה במודל לא - ובצד החרפת הקיטוב בציבור בעניין 

 . ליברלי
שנעשה בשנת תיקון  הרשויות הפוליטיות הוא ה  ן שלביטוי סמלי בעיקרו לשינוי בעמדת

יסודות המשפטל  2018 כי במקרה שבו  חוק  נדרשת הכרעה בשאלה  . בנוסח המקורי נקבע 
לה  -משפטית שבית "לא מצא  או בדרך של  תש המשפט  ובה בדבר חקיקה, בהלכה פסוקה 

בית  ,"היקש להכריע  -על  והשלום של  " בה  המשפט  היושר  החירות, הצדק,  עקרונות  לאור 
-לא הובילה ליישום המשפט העברי כמקור מחייב בפסיקת ביתהוראה זו    . "מורשת ישראל

  , מעשיתמבחינה  ו   ;שאין כאן הפניה מפורשת למקור זהמשום    ,ליתפורמ מבחינה   –  המשפט
בשל  לנוכח   גם  כנראה  אך  היקש,  של  בדרך  להכרעה  זה  בחוק  שניתנה  הקושי  ההעדפה 

על   בהסתמכות  לאהעקרוני  בשיטה  שנקבעת  נורמות  הפיכתה  דמוקרטית-מערכת  ואשר   ,
סותרת   הדין  של  מחייב  החוקתית.  בצורה  למקור  הזהות  של  הליברלי  המודל  את  חזיתית 

כך שכעת ההכרעה    ,מפורשות ההפניה אל המשפט העבריהוספה    2018בתיקון שנקבע בשנת  
של   של  קוּלבמקרה  והשלום  היושר  הצדק,  החירות,  עקרונות  "לאור  להיעשות  צריכה  נה 

ומורשת ישראל" מנם משמעות מעשית, שהרי העדיפות ואאין  . לשינוי זה  המשפט העברי 
מגמה הנוהגת בכנסת בעשור לסמלי    ויטילהכרעה בדרך של היקש נותרה על כנה, אך הוא ב

 חרון. הא
. מדובר  הכרעות שיפוטיות  לעתגובה  בנעשית בעיקרה  פעילות החקיקה בתחום הנדון  

. הלכות מסוג אחד הן הקביעה השיפוטית  סוגים עיקריים של הלכות שנקבעו בפסיקה  ניבש
  , העדפת אינטרסים של ציבור מסוים, הציבור החרדי, שאינה מבוססת על שיקולים עניינייםכי  

קואליציוניים,   צרכים  על  לביקורת    פוגעתאלא  כפופה  ולפיכך  לשוויון  החוקתית  בזכות 
ת תקשורתית רבה, עוסקים בפטור משירות  בולטוּבשיפוטית. הביטויים המרכזיים לכך, שזכו  

להם שמוענקות  והקצבאות  ישיבות  לתלמידי  מלימודייוסוגי   ,בצה"ל  הפטור  ליבה  -ת 
כי ההסדרים שמעניקים הטבות לתלמידי הישיבות,  במוסדות לימוד חרדיים . תחילה נפסק 

  ים הפטור  גם התמיכה במוסדות לימוד תורניים-יחודיות, כמויקצבאות  ופטור משירות  דמות  ב
בחקיקה שעיגנה הכנסת הגיבה    216בחוק.  אינם מוסדריםהם  אינם תקפים אם    ,ליבה-מלימודי

הוראות החוק שבהן הסדירה  כי  , בשלושה מקרים,  המשפט פסק-ההסדרים הללו, אך ביתאת  
חריגה בעניין    217, מחמת פגיעתן בזכות לשוויון. אינן תקפות  הכנסת את הענקת ההטבות הללו

 _____________________________________ 

; ובעניין  31לעיל ה"ש  ,  רובינשטיין נ' שר הביטחוןראו פרשת  בעניין הפטור משירות בצה"ל   216
, בסמינרים  יסודיים - ארגון המורים בבתי הספר העל   10296/02בג"ץ  ראו  ליבה  -הפטור מלימודי

החינוך   ובמכללות  והספורט נ' שרת  התרבות  נט) ,  פ"ד    4805/07בג"ץ  כן  ו   ;( 2004)   224(  3, 
 571(  4, פ"ד סב) נ' משרד החינוך   התנועה ליהדות מתקדמת בישראל   –   המרכז לפלורליזם יהודי 

 (2008 .) 
נפסק 217 ישיבות  לתלמידי  בצה"ל  משירות  הפטור  בשנת  תחילה  בעניין  אם 2006,  ספק  יש  כי   ,

ההסדר שנקבע חוקתי, אך הוחלט להמתין ולבחון את אופן יישומו בפועל בטרם יוכרע תוקפו  
כעבור    .76, לעיל ה"ש  נ' כנסת ישראל   בישראל   איכות השלטון מען  התנועה ל של ההסדר: עניין  

ל מביא  אינו  שנקבע  ההסדר  כי  משהתברר  שנים,  הישיבה  ידי  שש  תלמידי  בשיעור  גידול 
בג"ץ   לשוויון:  בזכות  בטלות החוק, מחמת פגיעתו  הוכרז על  לצה"ל,    6298/07שמתגייסים 

, לעניין 2017המשפט שב וקבע כך גם בשנת  -(. בית2012)  1(  3, פ"ד סה) רסלר נ' כנסת ישראל 
נבו  )   התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' הכנסת   1877/14נוסח מתוקן של החוק: בג"ץ  
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המשפט משקפת  -גישתו זו של בית  218ליבה. -דחיית העתירה בעניין הפטור מלימודיהיא ה  ז
להגנה   ראויה  דתית  פעילות  שלפיה  עקרונית  שניתנים  ועמדה  לאלה  דומים  ממשלתי  סיוע 

, נרחבות  אין הצדקה להענקת הטבות ייחודיות  אךלפעילויות אחרות שיש עניין ציבורי בהן,  
עמדה עקרונית  הכנסת והממשלה לא אימצו    כאמור,.  מאלה שניתנות לקבוצות אחרות בחברה

פוליטייםבעיקר  אלא    ,אולוגייםאיד משיקולים  בהכרח  לא    –  זו   ו וסוגיות אל   –   משיקולים 
 המשפט לבין הרשויות הפוליטיות. -מחלוקת בין בית-נותרו סלע

שני   מסוג  הכנסת  ילשעהלכות  הגיבה  מדתהן  החופש  בנושא  ישירות  ועניינן  עוסקות   ,
בית  פןתוק דתיות.  נורמות  לכבד  החובה  מכוח  הציבור  כלל  על  שמוטלות  הגבלות  -של 

טעונה   מדת  בחופש  פגיעה  שלפיה  בגישה  רבה  במידה  דבק  מפורשת    הסמכההמשפט 
ה  דוגמ ושלל את סמכותן של רשויות השלטון להגביל חירויות בלא הסמכה כזו.    ,בחקיקה
-באשר לפתיחת בתי יפו–אביב-ת תליעיריהעזר של -מהלך דברים זה היא פרשת חוקאחת ל

- ה לאכוף את חוקיעל העירישלפיה  ,  2013בשנת  עסק בשבתות. בעקבות הכרעה שיפוטית  

בה עסקים  פתיחת  שאסר  העירי  219שבת, ימי  עזר  חוקיקבעה  פתיחת  -ה  שהתיר  חדש  עזר 
רשאי  היה  לפי המצב המשפטי שנהג באותה עת, שר הפנים  .  ועסקים מסוימים גם בימים אל 

חוק לתוקף של  כניסתו  עיכוב  על  העירי-להורות  עם  דיון  ולאחר  היה  ה  יהעזר,  רשאי הוא 
, על יסוד החלטה מנומקת. שר הפנים הודיע לעירייה כי החליט לעכב  העזר-לפסול את חוק

 מלמסור את החלטתו. בג"ץ פסקהעזר לתוקף, אך במשך שנתיים וחצי נמנע -כניסת חוקאת  
מכן בדיון נוסף, ברוב של חמישה שופטים מול  -תחילה בהרכב של שלושה שופטים ולאחר  –

העזר תקף. בג"ץ הוסיף וקבע כי גם  -העיכוב הממושך בהחלטת השר, חוקלנוכח  כי    –   שניים
 : תנגשותבין הזכויות המיה היא כדין, שכן היא משקפת איזון ראוי  ילגוף העניין החלטת העיר

בצד ההגנה על צביונה הייחודי של השבת יש לאפשר לכל פרט ופרט לעצב  
...  את השבת שלו על פי דרכו ועל פי אמונותיו ולצקת בה תוכן כראות עיניו

הרשות   על  הזו  האיזון  מלאכת  את  להטיל  לנכון  המחוקק  ראה  בכדי  לא 
המקומית. כך נקודת האיזון שתבחר תשקף את אופייה הייחודי של כל עיר,  
את מידת החיים בצוותא בה ואת הפתרונות הפרקטיים האפשריים המאפיינים  

 220את נסיבותיה.

ההלכה  את פקודת העיריות, ושינתה את    2018הכרעה זו תיקנה הכנסת בשנת    לעבתגובה  
בפסק  נקבע  -שנקבעה  ראשית,  היבטים:  בשני  עסקים -בחוקכי  הדין  בפתיחת  שעוסק  עזר 

העזר לתוקף, אלא  -בשבת אין די בכך ששר הפנים לא התנגד, בתוך זמן קצוב, לכניסת חוק
; ושנית, נקבע מבחן מחמיר  העזר לתוקף-נדרשת הסכמה מפורשת שלו כתנאי לכניסת חוק

 _____________________________________ 

יקותיאלי נ' השר לענייני    4124/00(. בעניין הקצבאות לתלמידי ישיבות ראו בג"ץ  12.9.2017
סד) דתות פ"ד  ממשלת    616/11בג"ץ    ;( 2010)   142(  1,  נ'  בישראל  הסטודנטים  התאחדות 

 (. 2014)  819( 3, פ"ד סו) ישראל
הכנסת   3752/10בג"ץ   218 נ'  אי.201417.9נבו  )   רובינשטיין  לעניין  גם,  ראו  בתקצוב  ה-(.  שוויון 

בג"ץ   העצמאיים,  החינוך  החינוך   7691/14מוסדות  משרד  נ'  שערים  פס'  אור  נבו )   23, 
17.12.2015 .) 

 (. 25.6.2013נבו )  יפו - ברמר נ' עיריית תל אביב   2469/12עע"ם  219
של   הדין -לפסק  48, פס'  התאחדות הסוחרים והעצמאים הכללית נ' שר הפנים  3660/17דנג"ץ   220

 . ( 26.10.2017נבו הנשיאה נאור ) 
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השר לא ייתן את הסכמתו לחוק עזר כאמור... אלא אם כן  לפיו "שעסק בשבת, -לפתיחת בתי
פתיחתם של העסקים בימי מנוחה, כפי שמוצע בחוק העזר, נדרשת כדי לספק צרכים אשר  

הוראה זו לא הוחלה למפרע, ולפיכך טרם הוחלה ביקורת    221לדעת השר הם צרכים חיוניים". 
יישומה. לעניין  אם    שיפוטית  שקבעספק  לזה  ר  שא,  הכנסת   כאן  ההמבחן  במהותו  דומה 

עולה בקנה אחד עם המודל הליברלי של    222לגבי הפעלת תחבורה ציבורית בשבת,  שנקבע
 הזהות החוקתית של ישראל. 

הכרעה שיפוטית שלפיה הפעלת סמכות שלטונית אינה   – למצב דברים זה  ה נוספת דוגמ
סמכות  זאת  -בכלעניק  משבאופן  ובעקבות זאת תיקון החוק   , כדין בשל פגיעתה בחופש מדת

מדת   בחופש  סוגי ה  –לפגוע  לבתיאיסור  ת  ייא  לפסח  כשר  שאינו  מזון   223. חולים-הכנסת 
הגיבה לא  אחרים  כתיבת  –  הכנסת  בהקשרים  למועד  נכון  שללפחות  אל  ן    ל ע  –   ושורות 

זה ובכלל  לנשיאת  ההכרזה על בטלות ההוראה בחוק    הכרעות שיפוטיות דומות,  הסכמים 
היילוד(,   ומעמד  הסכם  )אישור  להתקשר  1996–תשנ"והעוברים  הזכות  את  שהגבילה   ,

, תוך קביעה כי מכוח הזכות לשוויון מוכרת  זוג גבר ואישה בלבד-בהסכמי פונדקאות לבני
לבני גם  גברים; -הזכות  התשמ"א  224זוג  ילדים,  אימוץ  חוק  שמכירה  1981–פרשנות   ,

בני של  גם  בישראל- בכשירות  ילד  לאמץ  מין  מאותו  הקביעה   225; זוג  לעניין  כי  ההחלטה 
חוק   לצורך  יהודי"  שאינו  "מיהו  בגיור  גם  להכיר  יש  האוכלוסין  מרשם  וחוק  השבות 

הבחין  מטעמי אמונה דתית  ועוד. לעומת זאת, בתחום ההפרדה המגדרית    226;אורתודוקסי
בתחבורה  כגון  המשפט בין הסדרים שבהם ההפרדה נכפית גם על מי שאינו מעוניין בכך,  -בית

פסולשהציבורית,   בהסדר  מדובר  כפיאז  בהם  שאין  הסדרים  לבין  ישירהי,    , למשל  –  ה 
 227בזכות לשוויון.  הותרה הפגיעהלגביהם ש בלימודים אקדמיים בהפרדה, 

כן עמדותאם  בעוד  של ,  ב  יהן  כאמור  משקפות  והממשלה  מעבר  אופן  הכנסת  מובהק 
לא בית-למודל  של  בגישתו  שינוי  לאפיין  קשה  ומדינה,  דת  של  בתחום  המשפט. -ליברלי 

א  מוחל  מסוימים  במנם  ובהקשרים  מדובר  כאשר  בעיקר  שיפוטי,  שעיקר  ריסון  הסדרים 
ההפרדה המגדרית באקדמיה ושלילת האפשרות  דוגמת  היא בציבור החרדי עצמו,    תםפגיע

מילדים חרדים לרכוש השכלה בסיסית, אך ככלל זהו תחום שבו נוצר פער ניכר בין הגישה  
ידי הכנסת  -ועדפת עלהנוהגת בפסיקה לעניין הזהות החוקתית של ישראל לבין הגישה שמ

 והממשלה. 
 _____________________________________ 

 .א)ג( לפקודת העיריות258 'ס 221
 .121לעיל ה"ש ראו  222
בבג"ץ   223 נקבעה  בעניין  הבריאות   1550/18ההכרעה  שר  נ'  החילוני  הפורום  נבו )   עמותת 

-א לחוק זכויות החולה, שמתיר למנהל בית9  'ס  2023(. בעקבות זאת נחקק בשנת  30.4.2020
שהחוק המתקן לא הכיר מכיוון  .  החולים-לבית   ולים לאסור הכנסת מזון שאינו כשר לפסחח

המשפט עתירה נגד תוקף החוק: בג"ץ  -כאמור, דחה ביתאיסור  בסמכות של מאבטחים לאכוף  
 (. 31.5.2023נבו )  ישראל חופשית נ' משרד הבריאות  2765/23

 (. .202111.7נבו )  פנקס נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים - ארד   781/15בג"ץ  224
 (. 28.12.2023)נבו  גורטלר נ' שר הרווחה  5158/21בג"ץ  225
 (. 1.3.2021)נבו  דהן נ' שר הפנים  11013/05בג"ץ  226
 746/07בג"ץ  היא  דוגמה למקרה מן הסוג הראשון, בעניין הפרדה מגדרית בתחבורה הציבורית,   227

(. דוגמה למקרה מן הסוג השני, בעניין הפרדה  2011)   530(  2, פ"ד סד) רגן נ' משרד התחבורה 
(. ראו  12.7.2021נבו  )   ברזון נ' מדינת ישראל 8010/16בג"ץ  היא  מגדרית בלימודים אקדמיים,  

ומבט   הפוזיטיבי  הדין  מוער של  סיכום  הישראלי:  במשפט  המינים  בין  "הפרדה  תירוש  יופי 
 (. 2022)  697מה   עיוני משפט לעתיד"  
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באופן    היבט זהו    , כאמור בישראל,  היהודי  הציבור  בעמדות  ממשי  קיטוב  ניכר  שבו 
ת ההצדקה לכפייה דתית ולהעדפת אינטרסים  ימכנה משותף מוסכם בסוגימציאת  קשה  מש

ככל הנראה,    של אזרחים דתיים על יסוד שיקולים פוליטיים וללא הצדקה מהותית נאותה לכך.
מבטאים בעיקר שינוי בשיעורם באוכלוסייה של    והשינויים בעמדות הציבור בנושאים אל

במדד הדמוקרטיה של המכון הישראלי לדמוקרטיה  למשל,  לאומיים.  - אזרחים חרדים ודתיים
במקרה של סתירה בין  כי  אלה מבין הציבור היהודי בישראל שסבורים    ם שלנמצא כי שיעור

  50%–%40-שונים ירד מכ" יש להעדיף את הרא ציוויי ההלכה" לבין "קרונות הדמוקרטיה"ע
ם  שיעור,  באופן דומה  2022.228שנת  בבלבד    33%לשיעור של    2013- ל  2003בעשור שבין  

  27%-" ירד מעט מנשמר יותר מדי בישראל "חופש הדת  כי  שחושבים  מכלל הציבור  אלה    של
אין הגנה מספקת כי  סבורים  האלה    ם של שיעור, בעוד  2022בלבד בשנת    23%-ל  2009בשנת  

הביטוי הדרמטי    229. 2022שנת  ב  41%-ל  2009שנת  ב  26%- כזינק מ   על חופש הדת בישראל 
ביותר לתחושת הקיטוב ההדדית היא הקפיצה הדרמטית בשיעור האזרחים שהשיבו בחיוב  

הם  ה  לע אם  שלהםשאלה  החיים  אורח  על  לשמור  יוכלו  שלא  מכך  או  ,  מוטרדים  הדתי 
  2017בשנת    40%- מכ  –  "בגלל התחזקות של קבוצות שאורח החיים שלהן שונה"החילוני,  

 230. 2022בשנת   70%-לכ

 ישראל -ה. זכות ההשתתפות השווה וקביעת הזהות החוקתית של מדינת 

הזהות   את  לשנות  מכרעת,  במידה  נועדה,  השיפוטית  הביקורת  להחלשת  הממשלה  יוזמת 
, תוך החרפת המגמה שתוארה לעיל,  ליברלי-ישראל לכיוון מודל לא-החוקתית של מדינת

שעל  הסכמים הקואליציוניים  ה  הוראותמבוססת על  הערכה זו    . שהתרחשה בעשור האחרון
הצעות החוק הפרטיות שהוגשו עם תחילת כהונתה של הכנסת  על  הממשלה,  בסיסם הוקמה  
התבטאויות אחדות של יוזמי  על  כנסת משורות הקואליציה, ו  ידי חברי -עלהעשרים וחמש  

 231כנית. והת
כנית להכשיר פרקטיקות גזעניות ומפלות כלפי הציבור הערבי  ו התנועדה  בהיבט הלאומי  

הם הגבלת חופש הביטוי והקצאה מפלה של משאבים. יניבישראל, שיבוטאו בשלל נושאים, ב
בעניין זה נקבע בהסכמים הקואליציוניים, בין היתר, כי הציונות תהווה ערך ראשון במעלה,  

 232מתן הפטורים וההקצאות.   ,נחה קבלת החלטות ויישומן בתחומי התכנון, המכרזיםיאשר  
שינוי עילות  בידי חברי הכנסת מהקואליציה נוגעות  -עלו עלהו הצעות בולטות בהקשר זה ש

זה ביטול עילת הפסילה מחמת הסתה   הפסילה של רשימות מהתמודדות בבחירות, ובכלל 
 _____________________________________ 

 .160בעמ' , 26לעיל ה"ש  , 2022מדד הדמוקרטיה   228
 .164שם, בעמ'  229
 .183שם, בעמ'  230
" 37-ניתוח ההסכמים הקואליציוניים של הממשלה ה"לפירוט ההסכמים הקואליציוניים ראו   231

של . לפירוט  https://www.idi.org.il/articles/46842(  30.12.2022)   המכון הישראלי לדמוקרטיה 
העשרים הצעות חוק פרטיות שהגישו חברי הקואליציה בחודשים הראשונים לכהונת הכנסת  

נץ וחמש   רפי  המשפטית"  -ראו  הרפורמה  לגבי  ראשוני  "מחקר  נגיש ( 2023)   26–14צנגוט   ,
 .il.com/message/3070307/-https://www.humבכתובת 

יהודית  הקואליציוני  להסכם    81  'ס 232 עוצמה  לסיעת  הליכוד  סיעת  הצעה  (28.12.2022) שבין   .
 . 28.5.2023-להחלטת ממשלה ברוח זו הונחה על שולחן הממשלה ב

https://www.idi.org.il/articles/46842
https://www.hum-il.com/message/3070307/
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לגזענות, שמכוחה נפסלו מפלגות שהסיתו נגד הציבור הערבי, והרחבת עילות פסילה אחרות,  
בבחירות. להתמודד  המבקשות  הערביות  המפלגות  את  לפסול  תיקון    233במטרה  הוצע  כן 

קרקעות    לחיילים משוחררים, המבקש להקצות  1960–, התש"ךמקרקעי ישראל  תלחוק רשו
לאומיתחינם   עדיפות  בישראל,  באזורי  הערבי  הציבור  של  לשוויון  בזכות  שפוגע  באופן   ,

אל אזורים  לייהד  צעדי    234. וובמטרה  להכשיר  שנועד  הפליה  איסור  לחוק  תיקון  גם  הוצע 
תקציבים שיועדו לרשויות מקומיות  של  נדון צמצום    235חוקיים;-הדרה שכיום נחשבים בלתי

הרחב  236ערביות; שלהוצעה  ועדות    ה  ליישוב  קבלת  - איאפשר  שתקבלה  החוק  מועמדים 
הוגשה הצעה לתיקון חוק זכויות    237; תרבותי"-חברתימרקם ה"התאמה ל-קהילתי בשל אי

הנתפסים כתמיכה  חייב מוסדות אקדמיים להשעות סטודנטים בשל ביטויים  כך שיהסטודנט 
בשטחם;  פלסטין  דגל  הנפת  ולאסור  תיקון    238בטרור  ספר,  לוהוצע  בתי  על  פיקוח  חוק 

שיונות הפעלה למוסדות חינוך שתוכנית הלימוד בהן  רשנועד למנוע מתן  ,  1969–התשכ"ט
בהם תופסק  שולהרחיב את המקרים    , הישראלית"  יםקווי היסוד של תכנית הלימוד"חורגת מ

 239העסקתו של עובד חינוך בשל קיום "זיקה לפעילות טרור". 
כנית לאפשר אכיפת נורמות דתיות, לרבות כאלה המגבילות את  ו התנועדה    בהיבט הדתי 

שוויונית של משאבים  -לאולאפשר הקצאה    ,חירויות הפרט לפעול בניגוד להלכה היהודית
סיעת   לבין  הליכוד  סיעת  בין  הקואליציוני  בהסכם  למשל,  דת.  שירותי  להספקת  ציבוריים 

במסגרתו, בין  שיסוד: לימוד תורה,  -יהדות התורה נקבע כי הממשלה תפעל לחוקק את חוק
מהלך שנועד לאפשר לעגן    –   יסוד במורשת העם היהודי"  ערך"היתר, יוגדר לימוד התורה כ

דוגמאות נוספות לצעדים המשקפים    240בחוק את הפטור לתלמידי ישיבה משירות בצה"ל.
אל הקואליציוניים,    ו מטרות  בהסכמים  גם  שעוגנה  הפליה,  איסור  חוק  לתיקון  הצעה  הן 

שמטרתה לאפשר הפרדה מגדרית במקומות ציבוריים ולהעניק פטור מטעמי דת מן החובה  
הדין הרבניים כך  -בתי  יהם של הצעת חוק שנועדה להרחיב את סמכויות   241לנהוג בשוויון; 

הוראות בהסכמים הקואליציוניים    242שיוכלו לטפל גם בסוגיות אזרחיות, בהסכמת הצדדים; 

 _____________________________________ 

 .1176/25, פ/( הרחבת העילות למניעת השתתפות בבחירות  –יסוד: הכנסת )תיקון -הצעת חוק  233
משוחררים(,  הקצאת קרקעות בנגב ובגליל לחיילים  –הצעת חוק רשות מקרקעי ישראל )תיקון  234

 . 569/25, פ/2022–התשפ"ג
ציבוריים   235 ולמקומות  בידור  ובכניסה למקומות  הצעת חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים 

חוק איסור  תיקון ל)להלן: הצעת    222/25פ/  ,2022–פגיעה באמונה דתית(, התשפ"ג  –)תיקון  
 .הפליה( 

לעיל ה"ש  להסכם הקואליציוני שבין סיעת הליכוד לסיעת עוצמה יהודית,    94  'ס  ,למשל  ,ראו  236
רשויות למשרד הנגב והגליל    ו שלתקציבמ  7%שם נקבע כי תבוטל החובה להקצות לפחות  ,  232
בהחלטויותהבדו  ה  1279  ה, שעוגנה  כלכלי חברתי בקרב  "  36-של הממשלה  לפיתוח  תכנית 

 . ( 14.3.2022" ) ותיקון החלטות ממשלה 2026–2022האוכלוסייה הבדואית בנגב 
( )הרחבת תחולה לעניין ועדות קבלה  12הצעת חוק לתיקון פקודת האגודות השיתופיות )מס'   237

 .252, ה"ח 2022–ביישובים קהילתיים(, התשפ"ב
הרחקת סטודנטים תומכי טרור ממוסד לימוד ופירוק תאים   –הצעת חוק זכויות הסטודנט )תיקון   238

 . 2368/25פ/ ,2023–תומכי טרור(, התשפ"ג
איסור העסקת מורשעי ותומכי טרור ופיקוח על תכני   –הצעת חוק פיקוח על בתי ספר )תיקון   239

 . 3289/25פ/ ,2023– הלימוד למניעת הסתה(, התשפ"ג
 . (28.12.2020) שבין סיעת הליכוד לסיעת יהדות התורה הקואליציוני להסכם  90 'ס 240
 . 235חוק איסור הפליה, לעיל ה"ש תיקון ל; הצעת 106 'סשם, ב 241
 .1178/25פ/ ,2023–הצעת חוק שיפוט בתי דין דתיים )בוררות(, התשפ"ג 242
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דין לגיור שאינם משתייכים למוסדות הדת הרשמיים מטעם  - בדבר שלילת סמכותם של בתי
 ועוד.  243; המדינה

כנית  והתכי  ישראל ניתן לבחון שוב את הטיעון  -לאור ההיסטוריה החוקתית של מדינת
מימוש את  לחזק  צפויה  שהיא  משום  מוצדקת  השיפוטית  הביקורת  שללהחלשת  זכות    ה 

השווה. בפרק    ההשתתפות  במישור    בהדיון  משכנע  אינו  זה  שטיעון  להראות  נועד  לעיל 
הטיעון שביסוד גישתה של הממשלה  העקרוני; בפרק זה הטיעון נבחן במישור הקונקרטי.  

ליברלי שקדם למהפכה החוקתית  - הרוב בציבור חפץ להשיב על כנו את המודל הלאהוא ש
הכשר להעדפת אינטרסים של יהודים על אלה של ערבים  כאמור  מודל שכולל    –  1992בשנת  

זאכן  ו מונעת  הנוכחית  במתכונתה  השיפוטית  הביקורת  דתית.  כפייה  של  ובכך  היבטים  ת, 
שלטון הרוב. לפיכך, כך הטענה, יש    –חותרת תחת המאפיין היסודי של משטר דמוקרטי  

- להחליש את הביקורת השיפוטית, כדי לאפשר לרוב לבטא את העדפתו באשר למודל הלא

אני סבור שגם טיעון זה אינו משכנע ואינו    244ישראל.-ליברלי של הזהות החוקתית של מדינת
הת את  להצדיק  השיפוטית.  ויכול  הביקורת  להחלשת  לכנית  היבטיםאתייחס  היקף   :שני 

הלא החלופי,  המודל  להעדפת  בפועל  שקיימת  וזו  הנחוצה  הציבורית  ליברלי;  -התמיכה 
 מוסרית לבחירה בין המודלים. ה-המידה הערכית-ואמת

 . תמיכה ציבורית 1

ישראל בשבעים וחמש שנותיה מלמדת כי הזהות החוקתית  - ההיסטוריה החוקתית של מדינת
חקיקת  שינוי "מהפכני", בעקבות  האחד,  עיקריים:  אופנים  בשני  משתנה. השינוי מתרחש 

- , עם חקיקת חוק1992רע בשנת  ייסוד במהלך שמבטא הסכמה ציבורית רחבה, כפי שא-חוק

בעמדותי שינויים  בעקבות  הדרגתי,  ושינוי  וחירותו;  האדם  כבוד  שלסוד:  הרשויות    יהן 
מן העשור השני של המאה הנוכחית.    ,למשל  ,רעיהמשפט והציבור, כפי שא-הפוליטיות, בית

ההכרעה השיפוטית נעשית במידה רבה בהתחשב בעמדות הציבור, שמשפיעות על הפסיקה 
באופן כללי, וזאת הן    על אפיון הזהות החוקתית של המדינהבהסתמך  ו  ,בסוגיות קונקרטיות

מכוח הביטוי שניתן לעמדות המשתנות של הציבור בכנסת ובממשלה והן מכוח ההשפעה  
 הגישה הנוהגת בפסיקה. שיש לעמדות הציבור עצמו על 

כנית שיזמה הממשלה, להחלשת הביקורת השיפוטית, מבטאת ניסיון לגרום לשינוי  והת
"מהפכני"   שינוי  שונה:  בדרך  החוקתית  ציבורית    י בלמהזהות  הסכמה  לגביו  שהתגבשה 

כוחו  כי רחבה. מהלך כזה מרוקן מתוכן את מהותה של חוקתיות. הרעיון של חוקתיות קובע 
עקרונות מכוח  מוגבל  הרוב  מסוימים  -של  המדינה    –יסוד  של  החוקתית  הזהות    – הם 

נציגיו בכנסת,   לציבור, באמצעות  לשנות את  יש  שמשקפים הסכמה ציבורית רחבה.  הכוח 
מתבטא בכך ששינויים בהם    ו אך מעמדם המיוחד של עקרונות אל  ,תוכנם של העקרונות הללו

העובדה שהר רחבה.  זה הסכמה  בעניין  לאחר שמתגבשת  רק  להיעשות  בכנסת  אמורים  וב 
 _____________________________________ 

 .240שבין סיעת הליכוד לסיעת יהדות התורה, לעיל ה"ש הקואליציוני להסכם  125 'ס 243
זו ראו, למשל, את דברי 244 יריב לוין,    ו לטיעון ברוח  לפי דיווח  ר  שאהבאים של שר המשפטים 

"ערבים קונים דירות ביישובים יהודיים   :2023במאי    28-בעיתונאי נאמרו בישיבת הממשלה  
בגליל וזה גורם לעזיבה של יהודים את הערים הללו, כי הם לא מוכנים לגור עם ערבים. צריך  

מיכאל שמש "לוין: 'ערבים   .לדאוג לכך שבבית המשפט העליון יהיו שופטים שיבינו את זה"
 . https://did.li/lhjZH  כאן ( 28.5.2023קונים דירות ביישובים וזה גורם לעזיבה של יהודים'" ) 

https://did.li/lhjZH
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לא  העשרים חלופי,  במודל  כנראה  תומך  נתון  -וחמש  היא  החוקתית  הזהות  של  ליברלי, 
  – כאמור, הוא כבר עושה זאת בעשור האחרון  למעשה,  ו  –רלוונטי, שצפוי לתת את אותותיו  

כדי להצדיק  אין בו  ישראל. אך נתון זה עצמו  -בשינויים הדרגתיים בזהות החוקתית של מדינת
הזהות החוקתית הקיימת לא בדרך של החלשה  , בשינוי מהפכני שמבטל באחת את  וודאי 

 . ניכרת של הביקורת השיפוטית
תמיכה ציבורית נרחבת. ההתנגדות הציבורית הנרחבת  בליברלי אינו זוכה  -המודל הלא

השיפוטית  ולת הביקורת  להחלשת  הממשלה  כ  –כנית  שונים,  סקרים  מהציבור    50%-לפי 
לת כו מתנגדים  ורק  בה  30%-כנית  עמדות:    –  245תומכים  שתי  להעריך,  ניתן  כך  מקבצת, 

כנית נועדה לאפשר לרוב  וליברלי של הזהות החוקתית, שהת - האחת, התנגדות למודל הלא
וה ליישם;  הסכמה  אחרתהקואליציוני  מחייב  החלופית  החוקתית  הזהות  שאימוץ  הערכה   ,

לאומית רחבה, ובעת הזו אין הסכמה כזו ולכן מוטב להימנע ממהלך זה. העובדה שהממשלה  
מטרתה   את  לקדם  חדשה    –בחרה  חוקתית  זהות  הביקורת    –אימוץ  החלשת  באמצעות 

ולא בדרך של אימוץ מפורש של המודל החלופי המועדף עליה באמצעות חקיקת    ,השיפוטית
עדרה של תמיכה ציבורית מספקת בהמכירה  גם הממשלה עצמה  עשויה ללמד שיסוד,  -חוק

לשינוי    –  מספיקאם כי לא תנאי    –  תמיכה ציבורית רחבה כזו היא תנאי הכרחי   למהלך כזה.
 הות החוקתית. תוכנה של הז
.  ישראל היא חברה שסועה-לא אחת בהקשר זה עוסק בעובדה שמדינתמועלה  טיעון ש

ליברלי, אין כנראה גם תמיכה ציבורית  - שאין תמיכה ציבורית רחבה במודל הלאהעובדה  בצד  
הליברלי במודל  היא    , רחבה  הטענה  בפסיקה.  הנוהג  לאחד  שבה שהוא  עדר הסכמה רחבה 

של    –בהבדל ממעמד תיאורי    –מהם מעמד נורמטיבי  לאיזה  המודלים, אין הצדקה להעניק  
זהות חוקתית. טיעון ברוח זו הציגה רות גביזון, בדוח שלה בעניין חוק לאום, שהוגש בשנת  

 246המשפטים ציפי לבני.לשרת   2014
שהקביעה   בכך  נעוץ  זה  בטיעון  הבסיסי  בעלת  כי  הקושי  חוקתית  זהות  לישראל  אין 

מחדל  -רתבברמשמעות נורמטיבית היא הכרעה ערכית, שגם היא טעונה הצדקה. אין מדובר  
עדר הסכמה, אלא בהכרעה פוזיטיבית שלפיה יש לבטל את המהפכה  בהניטרלית שמוחלת  
הכרעה שאין להמשיך עוד באכיפה שיפוטית של מודל ליברלי של הזהות   ,החוקתית, כלומר

מוגבל לרוב בכנסת, שצפוי להשתמש בו  -הענקת כוח בלתיהיא  החוקתית. משמעות הדבר  
 ליברלי. -יות שמבטאת את המודל הלאכדי לנקוט מדינ

ציבורי,  -מנקודת הכשר  של  הליברלי  יתרונו  מבט  המודל  אומץ  טמון  של  שהוא  בכך 
שנות   בראשית  שתחילתן  שנים,  כעשרים  במשך  לעיל,  כמפורט  רחבה.  לאומית  בהסכמה 

הן בהצהרה כללית על הזהות החוקתית הליברלית    –  תמיכה נרחבתבהתשעים, זכה מודל זה  
יסוד: כבוד האדם וחירותו ובפסיקה, והן ביישום קונקרטי בחקיקה נרחבת, במדיניות  -בחוק

יסוד  -דו העובדה שלא נחקק חוקיגם בעמדות הציבור. נתון זה, ולצ-הממשלה ובפסיקה, כמו
הלאום אינו מספיק לעניין    יסוד -וכאמור לעיל, חוק  –  שמעגן מפורשות זהות חוקתית חלופית

לופי, מוליכים למסקנה  לא התגבשה תמיכה ציבורית רחבה במודל החכן העובדה ש ו  –  זה

 _____________________________________ 

 .50לעיל ה"ש ראו  245
  2013מאוגוסט    שרת המשפטים מכוח מינוי  המלצות    ? עיגון חוקתי לחזון המדינה רות גביזון   246

 . https://did.li/yw9w5  ( 5201)  18 ומסמכי רקע לגיבושן 

https://did.li/yw9w5
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ציבורי, בהמשך ההחלה של המודל הליברלי של הזהות  מבט של הכשר  -שאין פגם, מנקודת
 שראל. י-החוקתית של מדינת

זכותו של כל אחד מן האזרחים להשתתף באופן שווה בהכרעות החברתיות מתממשת  
לכן בשתי דרכים: האחת, עמדותיהם של האזרחים משפיעות על עיצוב תוכנה של הזהות  

, כאשר מתגבשת הסכמה לאומית רחבה  אחרתהחוקתית בדרך של שינויים הדרגתיים בה; וה
בכפוף    –עומדת בעינה  ר  שא לגבי הזהות החוקתית, הסכמה זו מיתרגמת ל"מהפכה חוקתית",  

עד שתתגבש הסכמה לאומית רחבה חדשה.    – כאמור לשינויים הדרגתיים בזהות החוקתית  
משום כך, הביקורת השיפוטית, שנועדה לאפיין באופן נמשך את הזהות החוקתית ולאכוף  

לה על זכות ההשתתפות הש-ציות  מימוש  את  סותרת  אינה  אלא    ,ווהידי רשויות השלטון, 
 מימושה.בדווקא מסייעת 

 מוסרית - . הערכה ערכית 2

הטיעון   השווה,  ההשתתפות  זכות  ועל  ציבורי  הכשר  על  שמבוסס  הטיעון    העיקרי בצד 
הערכי זה  הוא  הליברלי  המודל  הוא  ה-להעדפת  החלופי  המודל  של  עיקרו  כזכור,  מוסרי. 

  ,התפיסה שהשלטון רשאי להעדיף אינטרסים של אזרחים יהודים על אלה של אזרחים ערבים
ושאין מניעה להגביל חירויות לשם אכיפת נורמות דתיות ולהעניק עדיפות לאינטרסים של  

עמדה שכופרת בקיומה של חובה לכבד זכויות  היא  אזרחים יהודים דתיים. משמעות הדבר  
ישראל  -הזכות לשוויון, החופש מדת וזכויות נוספות. זוהי גישה שמשמעותה שמדינת  –אדם  

 נה יכולה להיחשב מדינה דמוקרטית.אי
לא רק על זכות  ו ,  זכויות האדםמכלול  דמוקרטיה היא שיטת משטר שתכליתה הגנה על  

  תנאי גם  -, כמוההשתתפות השווה, וכיבוד זכויות האדם הוא תנאי להכרה בחובה לציית לחוק
עצם קיומו של כוח כופה בידי השלטון. גם שיטות משפט שאין בהן סמכות   לשללגיטימיות 

, ככל שהן דמוקרטיות,  מבוססות להכריז על בטלותה של חקיקה בדרך של ביקורת שיפוטית
על ההכרה בכך שהשלטון חייב לכבד זכויות אדם. זו הכרה שמוצאת ביטוי מפורש בנורמות  
חוקתיות, ואשר משקפת תפיסות מושרשות בציבור. למעשה, ההצדקה להימנעות מביקורת  

היא מציאות חברתית    –  עמדה שננקטת במיעוט קטן מבין המדינות הדמוקרטיות  –  שיפוטית
מא מושרשת  ליברלית  חוקתית  זהות  יש  ביקורת  ושבה  מנגנוני  על  להסתמך  שניתן  כך  ד, 

ידי השלטון. אין  -יות האדם עלחלופיים לאלה של הביקורת השיפוטית להבטחת כיבוד זכו 
אינה מבטאת מחויבות    הזהותר  שואבנמצא מדינה שמוכרת כמדינה דמוקרטית   החוקתית 

ו בכלל  אדם  זכויות  לכבד  לחובה  לשוויון זכוהאת  חזקה  לכן,    ת  הבפרט.  אילו   ה תגבשאף 
ליברלי, לא היה בכך כדי להצדיק את אימוצו של מודל  -תמיכה ציבורית רחבה במודל הלא

 עומד בסתירה להצדקה הבסיסית לקיומה של מדינה. הזה, 
עלול להחליש    ם מובהקיםיליברלי- לא  שיש לה מאפיינים  כן, אימוץ זהות חוקתית  יתר על

  , ישראל כמדינה יהודית, כלומר -לקיומה של מדינתהנורמטיבי  ההכשר  את  גם    במידה ניכרת 
כנית  ועצמית לאומית. הקביעה בתמדינה שבה מתממשת זכותו של העם היהודי להגדרה  כ

מדינת כי  העצמאות,  בהכרזת  ובעקבותיה  האו"ם,  של  מחויב-החלוקה  ויון  ש ל"  תישראל 
מדינה  חשיבות המיוחדת שנודעת למחויבות זו במבטאת הכרה בזכויות חברתי ומדיני גמור",  
וקיים שסע ניכר בין  אחרת,    מיעוטשלצידה קבוצת  ,  אחתאתנית  -שמזוהה עם קבוצה לאומית
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מדינה כמופקדת על מימוש זכות קיבוצית להגדרה עצמית או לתרבות של  ההקבוצות. אפיון 
בין באופן    –   קבוצה אחת יוצר סיכון ממשי לכך שהרוב ישתמש בכוחו באופן שיפגע במיעוט

חשבון המיעוט, ובין בשל אדישות לאינטרסים  -העדפת אינטרסים של הרוב עלשם  ון, למכוּ
על קביעת הממונים  אינו מיוצג באופן הולם בממשלה ובקרב הגורמים  ר  שאשל המיעוט,  

יישומה. תנאי להכשר נורמטיבי לקיומה של ישראל כמדינה יהודית )או כמדינתו  ומדיניות  
של העם היהודי( הוא מחויבות חזקה במיוחד להגנה על זכויות המיעוט. נדרשת בהקשר זה  

הגנה על זכויות  בהכרח  יש  הפחות  -כללו הגנה על זכויות קיבוציות מסוימות של המיעוט,  
 הזכות לשוויון, הזכות לבחור ולהיבחר, חופש הביטוי וזכויות נוספות.כגון  ,בסיסיות

יסוד של שיטת המשטר  -ליברלי סותר חזיתית מושכלות- ההכרה בכך שאימוץ מודל לא
- מדינתכאתנית מסוימת  -הדמוקרטית, ובוודאי של דמוקרטיה שמזוהה עם קבוצה לאומית

ה של ממשלת ישראל להימנע מעיגון מפורש  תביסוד בחירעשויה להיות זו שמונחת ישראל, 
זה   מודל  את  של  היה  ולהעדיף  כזה  מודל  אימוץ  השיפוטית.  הביקורת  החלשת  של  הדרך 

לפגיעה קשה בכלכלת המדינה ולתגובה ציבורית  וגורם  לאומית חריפה,  -ביןביקורת  מעורר  
תקיפה בתוך ישראל. למרבה המזל, הניסיון להסוות את המהלך הזה באמצעות מה שהוצג 
כ"רפורמה" בבחירת שופטים ובהיקף הביקורת השיפוטית לא צלח, ומשהובררה מהותה של  

 ה היו חריפות מאוד. ילעתיע שהתגובות כנית, אין זה מפוהת

 ישראל -ו. סיכום: הצעה לקביעה מפורשת של הזהות החוקתית של מדינת 

 ם צלצמצליח  יהציבורי    בקגם אם המא מצד אחד,  מדאיגה.    2023המציאות בישראל בשנת  
ת מימוש  במועד  ו את  שמסתמן  כפי  השיפוטית,  הביקורת  להחלשת  הממשלה  של  כניתה 

היחלשות התמיכה הציבורית במודל הליברלי של הזהות  המגמה של  ,  ושורות אל  ן של כתיבת
תעמוד בעינה. ההסתמכות על הביקורת השיפוטית לשם הבטחת  ישראל  -החוקתית של מדינת

כיבוד זכויות האדם עשויה אולי להועיל בטווח הקצר, אך הדפוס שמסתמן בפסיקה בעשור 
כמו לאגם  -האחרון,  תפיסה  שמשקפות  ממשלתית  ומדיניות  חקיקה  של  המגמה  - העצמת 

בקרב בעיקר    גובר, הולך ו, הניכור למוסדות המדינה  אחרמן הצד ה  הם מקור לדאגה.  ,ליברלית
אלה החשים    ם שלציבור הערבי שיעורקרב הקבוצות המיעוט: במדד הדמוקרטיה נמצא כי ב

- לכ  2014עד    2003בממוצע בשנים    53%-ירד מכ  ישראל ובעיותיה"  מדינתבהם "חלק  יש לש

  64%ציינו רק    , 2023ובציבור החרדי, בשנת    ;2022עד    2015בלבד בממוצע בשנים    40%
ממדינת חלק  חשים  כ-שהם  )לעומת  ובעיותיה  שאינו    90%-ישראל  היהודי  מהציבור 

 247חרדי(. 
אינה עולה בקנה  מימוש הרפורמה המשפטית עלול לאפשר לממשלה לממש מדיניות ש

החקיקה שמגבילה את הסמכות לביקורת    יסוד של דמוקרטיה ליברלית.-אחד עם עקרונות
הגבל והשרים,  הממשלה  החלטות  על  חקיקת    תשיפוטית  על  שיפוטית  לביקורת  הסמכות 

שומריהכנסת,   של  בעצמאותם  ופגיעה  השופטים  בחירת  של  ברשות -פוליטיזציה  הסף 
הת  –  המבצעת את  לממש  הקואליציוני  לרוב  לאפשר  עלולים  אלה  לזניחת  וכל  כניות 

 _____________________________________ 
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בעת, אין די בשימור המצב הקיים. הסתמכות  -בה  המחויבות לשוויון ולפגיעה בחופש מדת.
המערכת המשפטית להגנה על ערכים ליברליים אינה אפשרית:  המשפט ועל  -בלעדית על בית

הציבור בבית באמון  ניכרת  האחרון, לשחיקה  כפי שהוכח בעשור  מובילה,  המשפט; -היא 
המשפט להגביל באופן אפקטיבי את  -שלונו של ביתמכוהיא גם אינה יעילה, כפי שהתברר  

 בשטחים. מנהיגות ממשלות ישראל השונות שמשטר הכיבוש 
-אני סבור שהדרך העיקרית לקידום זהות חוקתית ליברלית היא באמצעות קביעת חוק

האתגר    יסוד: כבוד האדם וחירותו. -יסוד שיעגן זאת מפורשות, אף מעבר לקבוע כיום בחוק
הוא   זה  בהקשר  נראה  גיבוש  העיקרי  כזה.  חוקתי  בעיגון  מספיק  רחבה  ציבורית  תמיכה 

קבוצ בקרב  הוא  זה  בהקשר  העיקרי  התומכים    אזרחיםהת  שהפוטנציאל  עם  נמנית  שאינה 
שהיא מעדיפה, כעניין    פי-על -פיינת בכך שאףמתא. קבוצה זו  ליברלי-במודל הלאהנחרצים  

שיקולים מסדר שני גורמים לכך שחברי  ליברלי,  -של העדפה מסדר ראשון, את המודל הלא
היא  ניצבת בפניה  זו  קבוצה  שהבחירה  אין מקום לעגן אותו מפורשות.  כי  הקבוצה מסכימים  

המשפט, כך  -בין המשך המצב הקיים, שבו עיצוב הזהות החוקתית מסור במידה רבה לבית
זהות   של  מפורש  עיגון  לבין  בלבד,  עקיפה  היא  העיצוב  תהליך  על  הציבורית  שההשפעה 

במהלך  חוקתית   הקבוצה  ש ליברלית,  להיות  לחברי  עליו.  עשויה  ישירה  אכן,  השפעה 
כניתה של  ו ה של המחאה הציבורית למנוע את הגשמת תתבעקבות הצלחהתפתחות מרכזית  

השיפוטית  הממשלה   הביקורת  הלהחלשת  חוקהבניסיון  הגוברת  תמיכה  היא  ברוח    לכונן 
של ערכי העצמאות  ה  של    248. הכרזת  רחבה,  בהסכמה  קביעה,  הוא  זה  בהקשר  נחוץ  צעד 

בחוק מדינת-הוראה  כי  ערכי  -יסוד  על  ודמוקרטית, שמושתתת  יהודית  מדינה  היא  ישראל 
ההכרזה על הקמת המדינה; וכי אין לשנות הוראה זו או לפגוע בה, במפורש או במשתמע, 
- בכל רוב שהוא. מהלך כזה עשוי לתרום לקידום עיגונה של זהות חוקתית ליברלית למדינת

 ישראל. 
 

 _____________________________________ 

התמיכה נמצא כי חרדי, -בסקר של מרכז "אקורד", שבחן את העמדות של הציבור היהודי הלא 248
חוקה   מבכינון  עלתה  השמאל  עם  שמזוהות  עמדות  בעלי  עצמם  שהגדירו  מי    42%-בקרב 
- ה מיעלינרשמה  באמצע אפריל; בקרב מי שמזדהים עם המרכז    71%-ל  2023בתחילת מרץ  

. במדגם כולו העלייה 29%-ל  17%-שיעור התומכים בכינון חוקה מהוכפל  ; ובימין  64%-ל  7%3
מכ ברפורמה    .55%-ל  32%-היא  המאבק  כלפי  הציבור  יחס  סקר:  "ממצאי  אקורד  מכון 

 .https://did.li/LEdgT( 2023המשפטית במהלך הימים הלאומיים" ) 

https://did.li/LEdgT

