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  בשלות ועוד

היוע� '  גוטמ	 נ�3166/14 "בג; הכנסת'  סבח נ�2311/11 "בעקבות בג

   הכנסת'  אבנרי נ�5239/11 "בג;  מדינת ישראל–המשפטי לממשלה 

  מאת

  * ל בנדוראארי

 הגבוה לצדק רשאי לדחות עתירה נגד המשפט הבשלות החוקתית קובעת כי בית הלכת

 מערכת עובדות קונקרטית שלאורה יוכל המשפטת  ביבפני אי�חוקתיות חוק בנסיבות שבה� 

 הבשלות נדונה לאחרונה הלכת .תלבחו� את הטענות המשפטיות נגד החקיקה הנתקפ

 די� פסקאלה ה� . די� העליו� בשלושה פסקי המשפט בית מורחבי� של בהרכבי�בהרחבה 

עולת� של  והסדיר את פפשרשבו נדונו עתירות נגד החוקתיות של חוק שאִ (הכנסת '  נסבח

 מדינת –היוע� המשפטי לממשלה '  גוטמ	 נדי�פסק , )ועדות קבלה ליישובי� קהילתיי�

 בבחירותשבו נדונו עתירות נגד החוקתיות של חוק שבו הועלה אחוז החסימה  (ישראל

שבו נדונו עתירות נגד החוקתיות של  (הכנסת'  נאבנרי די� ופסק) �3.25% ל�2% מנסתלכ

יקי� וסנקציות מנהליות על מפרסמי� ביודעי� של קריאה פומבית חוק שקבע אחריות בנז

, הדי� פסקי בשלושת). לרבות אזורי� המצויי� בשליטתה, להטלת חר� על מדינת ישראל

 חילוקי.  הבשלותתתמכו כל השופטי� כעיקרו� בהלכ,  היו ברוב דעות�א� כי ההכרעות בה

� להחלתה של ההלכה בנסיבותיה� הדעות בי� השופטי� באשר להלכת הבשלות נגעו בעיקר

הרשימה מציעה שני טיעוני� , הדי� דיו� בשלושת פסקי אגב. של העתירות המסוימות

 מגלה כי הלכת הבשלות אינה הדי� הוא כי בחינה של שלושת פסקי  האחדהטיעו	: מרכזיי�

 מוסמכת לחוקק חוק שבעת הכנסתעילת ס� בלבד אלא מגלמת ג� די� חוקתי מהותי שלפיו 

וכי , ידועה השפעתו אי� שבעת החקיקה או, החקיקה פגיעתו בזכויות חוקתיות אינה מידתית

 היא זאת תפיסה נטע� כי ברשימה.  על חוקתיותולהשלי� יכולאופ� היישו� של חוק 

 את המגבלות המשפטיות – בעת החקיקה –על חוק להלו� , ככללוכי , בעייתית

 הלכת הבשלות מעוררת את כי הוא  השני	הטיעו; יסוד�והעובדתיות הקבועות בחוקי

הלי� של תקיפה חוקתית יישומית , ברוח המשפט האמריקני, האפשרות לאמ� בישראל

)as-applied challenge( , שמשמעותו היא בחינה א� החלטה או פעולה מסוימות של רשות

 ה�,  חוקלפיכמו ג� סוג של החלטות או פעולות שנעשו , שלטונית או של אד� פרטי

 כי א�.  לתוק� של החוק עצמו או של סעיפי� מתוכוישירותמבלי לתת סעד הנוגע , חוקתיות

 חוקתית בישראל תיוותר תקיפה חזיתית של חוקי� או שתקיפה העליו� קבע המשפטבית 

 כי כינו� מסלול של טע�הרי שברשימה נ, בלבד) facial challenge(של סעיפי חוק מסוימי� 

וכי לתקיפה כזאת יש יתרונות , הדי�מההנמקות של פסקי תקיפה יישומית מתבקש 

 
, הפקולטה למשפטי�', ר�'ש פרנק צ" מ� המניי� ומופקד הקתדרה למחקר משפטי עפרופסור  *

 על משפטי�לעורכת , אשר גרוניס) 'בדימ(אני מודה לנשיא בית המשפט העליו� . איל�� בריטתאוניברס
 ,לחברות המערכת וכ� למחווה הדעה האנונימי על הערותיה� והצעותיה� החשובות,  נועה זעיראאתר

 .ו� על הסיוע במחקר'ולבר פרג
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זאת ג� א� לא כסוג היחיד של תקיפה .  של האפשרות לאמצה בישראלתההמצדיקי� שקיל

  . הנוהגות בארצות הבריתהמידה אמות פיחוקתית ולאו דווקא על 

 הלכת .ב;  אבנרידי�פסק . 3;  גוטמ�די�פסק . 2;  סבחדי�פסק . 1. הדי	פסקי . א. פתיחה

  .סיו�.  תקיפה חוקתית יישומיתלקראת .ג. הבשלות כדי	 חוקתי מהותי

 פתיחה

קבע בית , שהראשו
 שבה� נית
 לפני שני� ספורות,  האחרונהמהתקופה די
 פסקי בכמה. 1

 הלכה 1"). הבעיה הבלתי בשלהינתדוקטר(" הלכת הבשלות – העליו
 הלכה חדשה המשפט

 בנסיבות לדחות עתירה נגד חוקתיות חוק רשאיצדק  הגבוה להמשפט ביתזאת קובעת כי 

 
 מערכת עובדות קונקרטית שלאורה יוכל לבחו
 את הטענות המשפט בית בפנישבה
 אי

 את הבשלות בהלכת העליו
 המשפט בית ראה ה כעד. המשפטיות נגד החקיקה הנתקפת

להכריע  עתירות מבלי דחיית לבה
 משתמש הגבוה לצדק המשפט שבית הס� מעילותאחת 


 רק בענייני� לדו
השפיטה : יסוד�לחוק) ג(15 סעי� לפי דעתומכוח שיקול , בה
 לגופ

  2.שהוא רואה צור� לתת בה� סעד למע
 הצדק
כבר , די
 א� לאחרונה ויושמה במספר מצומצ� של פסקי שנקלטה א�,  הבשלותהלכת

 –ס� מוכרות  עילות על זאת הלכה ביסס המשפט בית א� ש3.ניכרעוררה עניי
 אקדמי 

 
). 5.1.2012, פורס� בנבו (אוצרשר ה'  התיכו	 הערבי האורתודוקסי בחיפה נבוגרי 3429/11� "גב 1 

� " נאור בבגמרי� על ידי השופטת – בדעת יחיד – בהקשר חוקתי ותלראשונה הוצעה הלכת הבשל
 בוגרי שש שני� לפני מת� פסק די� –) 18.1.2006, פורס� בנבו (ממשלת ישראל'  נלובל 7190/05

היעדר תשתית "בי� היתר בשל , לדחיית עתירה חוקתית על הס�.  בחיפההאורתודוקסי התיכו	 הערבי
� "ראו בג, "בשלות"א� מבלי להשתמש בביטוי , לובלתו� הסתמכות על פסק די� " עובדתית קונקרטית

ראו ). 22.3.2009, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט יור� דנציגר 26' פס, שר האוצר'  נלקסר 6972/07
� "עע; )5.2.2012, פורס� בנבו (מדינת ישראל'  הנאמני� בשוק ההו	 בישראל נאיגוד 3803/11� "ג� בג

 לפסק דינו של השופט סלי� 4' פס, רשות שדות התעופה' מ נ"עבודות עפר בע. א. דרחמני 7201/11
לפסק די� שבו נדחתה העתירה מטעמי� שבמהות� ה� של חוסר ). 7.1.2014, פורס� בנבו(וברא� 'ג

א� מבלי להשתמש בביטוי , אורתודוקסי בחיפה התיכו	 הערבי הבוגריבשלות תו� הפניה לפסק די� 
לדחיית� של ). 11.3.2012, פורס� בנבו (שר המשפטי�' נ] ח	 [חננאל 5440/11� "ראו בג, "בשלות"

לא הוזכר בפסק הדי� " בשלות"עתירות חוקתיות מטעמי� שבמהות� ה� של חוסר בשלות א� כי הביטוי 
� "בג; )14.7.2008, פורס� בנבו ( השר לביטחו	 פני�' עורכי הדי	 בישראל נלשכת 1548/07� "בגראו 

להחלתה של הלכת הבשלות על החלטה ). 2003 (605, 603) 3(ד נז"פ, מדינת ישראל'  נאסקי	 1406/02
ראש ממשלת '  המוסלמית ביפו נהמועצה 7872/10� "כללית של הממשלה שטר� יושמה ראו בג

 די� שבה� נעשה פסקיל). 7.6.2012, פורס� בנבו ( לפסק דינו של השופט יצחק עמית14' פס, ישראל
 בוגריראו פסק די� , לצור� דחיית עתירות על הס�, שימוש בהלכת הבשלות בהקשר של משפט מנהלי

ייתכ� כי פסק הדי� הראשו� .  נאור לפסק דינה של השופטת26' פס,  בחיפההאורתודוקסי התיכו	 הערבי
בשלות ברשימת עילות הס� בהקשר של משפט מנהלי הוא  המשפט העליו� שבו צוינה הלכת היתשל ב

 ).1980 (440, 429) 4(ד לד"פ, שר הפני�'  נסגל 217/80� "בג
 .השפיטה: יסוד�לחוק) ג(15' ס  2
רונ� ; )2014 (1898–1892כללי הס� :  הביקורת השיפוטית– כר� ג  המינהליתהסמכותראו יצחק זמיר   3

; )2014 (45 לז  משפטעיוני" ית חוקתית יישומית או מופשטתביקורת שיפוט: בשלות יחסית "וליאקפ
החזרת עטרה ליושנה " ג� אד� שנער ראו ;)2012 (419 מג משפטי�" על בשלות וחוקתיות"קו 'צ'ילנה צ
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 הרי שלפחות בהקשר של ביקורת שיפוטית על – 5כוללנית עתירה ו4עתירה מוקדמת
 שיקולי מדיניות ייחודיי� החורגי� מעוררתה,  כעילת ס� חדשהת נתפסהיאחוקתיות חוקי� 

  .נהלי של המשפט הממסורתיותמעילות הס� ה
  

 פסק – די
 פסקי לושהבש העליו
 המשפט בבית הבשלות נדונה לאחרונה בהרחבה הלכת .2


 די
 פסק – הדי
 פסקי שלושת מתו� בשניי� 8.אבנרי די
 ופסק 7 גוטמ�די
 פסק 6,סבח די

שבה� ( של תשעה שופטי� י� מורחבי�בהרכב, המשפט בית דחה – וטמ�ג די
 ופסק סבח

 9. הלכת הבשלות על חודו של קולפיאת העתירות על , )השתתפו בס� הכול עשרה שופטי�

א� ה
 ברוב של חמישה ,  בחלק
העתירות נדחו – אבנרי די
 פסק – השלישי הדי
 בפסק א�

 10. היתר תו� הפניה להלכת הבשלות
בי, )שהציגו דעות שונות(שופטי� לעומת ארבעה 

 לא הסתייג מעצ� שופטי� מהאחדוא� , בהלכה כעיקרו
 השופטי� תמכו כל, ואול�

 נגעו להלכת הבשלות באשרופטי� חילוקי הדעות בי
 הש. תחולתה במשפט הישראלי

  .  של העתירות המסוימותיה
 בנסיבותהחלתה לבעיקר�
שבה
 נדונו א� סוגיות חוקתיות , הדי
 פסקי שלושת הצגה וניתוח ראשוניי� של לאחר

  . טיעוני� מרכזיי�שניאציג ברשימה זאת , חשובות החורגות מהלכת הבשלות
  

 
 מחשבות על משפט ~ הטרקלי	" הנכבה  מבט אחר על פסק הדי� בעניי�–� "בעילות הס� של בג

)6.1.2012 (hatraklin.org/2012/01/06/%D7%94%D7%97%D7%96%D7%A8%D7%AA-%D7% 
A2%D7%98%D7%A8%D7%94-%D7%9C%D7%99%D7%95%D7%A9%D7%A0%D7%94-
%D7%91%D7%A2%D7%99%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%94%D7%A1%D7%A3-%

D7%A9%D7%9C-%D7%91%D7%92%D7%A5-%D7%9E%D7%91 ;הניחו לוועדות " זיו נטע
) 2014 (4 ,35  מבזקי הארות פסיקה– ברשת המשפט" עשרי� שנה לקעדא�) בקרוב (– לההקב

www.colman.ac.il/sites/college.stage.linnovate.net/files/35_nov_2014_3_ziv.pdf. 
 .52פרק , 3 ש"לעיל ה, ראו זמיר  4
 .51פרק , ראו ש�  5
 ).17.9.2014, פורס� בנבו (הכנסת'  נסבח 2311/11 �"בג  6
 ).12.3.2015, פורס� בנבו ( מדינת ישראל–היוע� המשפטי לממשלה '  נגוטמ	 3166/14� "בג  7
 ).15.4.2015, פורס� בנבו (הכנסת'  נאבנרי 5239/11� "בג  8
ע� זאת מבי� . נדחתה העתירה ברוב של שמונה שופטי� לעומת אחד, 7ש "לעיל ה, גוטמ	בפסק די�   9

המשנה לנשיאה אליקי� רובינשטיי� והשופטי� , אשר גרוניס) 'בדימ(הנשיא (שופטי הרוב סברו חמישה 
ואילו שלושה שופטי� , כי די� העתירה להידחות בשל היותה לא בשלה) דנציגר וניל הנדל, חנ� מלצר

א� דינה , היו בדעה כי העתירה בשלה)  ועוזי פוגלמ�הנדל,  אסתר חיותשופטי�וה, הנשיאה נאור(
 .חוקתי, למצער בעת מת� פסק הדי�, ק שנתק� היהלהידחות משו� שלדעת� החו

 לתחולתהבאשר , 8 ש"לעיל ה, אבנריקיי� קושי להבי� את עמדותיה� של חלק מהשופטי� בפסק די�   10
 מכ� שאחדי� מהשופטי� הסכימו ע� עמדת� של נובעקושי זה . בנושא העתירות של הלכת הבשלות

א� תיארו את העמדה אשר לה הסכימו באופ� שונה מזה שבו הציגו אותה , בעניי� זהשופטי� אחרי� 
 טי�גרוניס והשופ) 'בדימ(הנשיא (א� שרק ארבעה שופטי� , מכל מקו�. שופטי� אחרי� שדגלו בה

משמעית כי שאלת �מבי� תשעת השופטי� שהשתתפו בהרכב הביעו דעה חד) מלצר ועמית, וברא�'ג
ויהיה נית� להעלות אותה בהתדיינות ,  מסוימי� בחוק שנתק� אינה בשלה להכרעהחוקתיות� של סעיפי�

התייחסו בהסכמה ) המשנה לנשיאה רובינשטיי� והשופט דנציגר(הרי שג� שני שופטי� נוספי� , עתידית
 אבנרילפירוט הדעות השונות שהובעו בפסק די� . א� כי לא ביססו עליה את הכרעת�, להלכת הבשלות

  .�16 ו15' ס, לת הלכת הבשלות והשתלבות� בפסיקה המהותית ראו להל�בעניי� הח
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 מגלה כי הלכת הדי
 פסקי לושת של שינהבח שיוצג ברשימה יהיה כי האחד הטיעו� .3

 משמעותו.  חוקתי מהותידי
 ג� הבשלות מגלמת הלכת.  ס� בלבדעילת עודהבשלות אינה 

 העליו
 שבה
 לא הוזכרה התיבה המשפטהנובע ג� מפסיקות של בית ,  די
 מהותי זהשל

ופ
  חוק הפוגע בעת החקיקה באלחוקק למעשה הלכההיא כי הכנסת מוסמכת , "בשלות"

 של יישומווכי אופ
 , ידועה השפעתו אי
או שבעת החקיקה , בלתי מידתי בזכויות חוקתיות

 מחויבת איננה מחוקקת חוק היא שהכנסת בעת בפועל.  על חוקתיותולהשלי� יכולחוק 

 של מרכזיי�היבטי� . יסוד�וקי תנאי� עובדתיי� הקבועי� בחמקיי� שהחוק להבטיח

לאחר ביצוע החוק והכנסת רשאית לחוקק חוק ג� בהיעדר חוקתיות נדרשי� להתקיי� רק 

  . חוקתיותובדבר עובדתיי�נתוני� 
 את המגבלות – בעת החקיקה –על חוק להלו� , ככלל.  זאת היא בעייתיתתפיסה

 מוסמכת המחוקקת ברשות בראייהיש קושי . יסוד�המשפטיות והעובדתיות הקבועות בחוקי
 נורמות �לא ידוע א� ה� עולי� בקנה אחד ע חקיקת� שבעת" פיילוט"לחוקק חוקי 

  .היסוד� ה� תואמי� את חוקיא� ובעקבותיה הפעלת� סמ� על לברר כדיחוקתיות 
  

 אציג ברשימה הוא כי הלכת הבשלות מעוררת את האפשרות לאמ� שאותו השני הטיעו� .4

 as-applied(הלי� של תקיפה חוקתית יישומית ,  האמריקנימשפטברוח ה, בישראל

challenge .( זה � בחינה א� החלטה או פעולה מסוימות של רשות היאהמשמעות של הלי

ה
 ,  חוקלפי שנעשו ג� סוג של החלטות או פעולות כמו, שלטונית או של אד� פרטי

  .  של החוק עצמו או של סעיפי� מתוכותוק� לישירותמבלי לתת סעד הנוגע , חוקתיות
 בישראל חוקתית שתקיפה אשר גרוניס אהנשי נקבע מפיו של סבח די
 בפסק אמנ�

,  ואול�11.בלבד) facial challenge(תיוותר תקיפה חזיתית של חוקי� או סעיפי חוק מסוימי� 
וכי , הדי
 של פסקי מההנמקות יישומית מתבקש תקיפה מסלול של כינו
ברשימה אטע
 כי 

 א� ג� זאת ו, בישראלצה יתרונות המצדיקי� שקילה של האפשרות לאמישלתקיפה כזאת 
 הנוהגות בארצות המידה אמות פילא כסוג היחיד של תקיפה חוקתית ולאו דווקא על 

 שלפיה התפתחויות נוספות המשקפות תפיסה לצד , של הלכת הבשלותהתפתחותה. הברית
 בתפיסה משלבת , שאינ� קיימי� בעת החקיקהתוני� תלויה בנלהיות יכולה חוק חוקתיות

אלמנטי� השאובי� מתפיסה , מגבילי� את הסמכות לחוקק חוקי�יסוד כ�המבוססת על חוקי
 מקו� לתת את הדעת ג� יש. יסוד הגוברי� על חוקי� במתקל הדיני��של חוקי, אחרת

 ג� שיכולה, יסוד� של הוראות רבות בחוקיבניסוח
 א�שיש לה בסיס ,  אחרונה זאתלתפיסה
  . לתקיפה חוקתית יישומיתלהביאהיא 

  הדי� פסקי. א

   סבחדי�סק פ. 1

 לתיקו
 פקודת האגודות חוק נגד הוגשו 12סבח די
 בפסק המשפט בית ד
 שבה
 העתירות .5

.  מיד לאחר חקיקתו13)חוק ועדות הקבלה: להל
 (2011–א"התשע, )8' מס(השיתופיות 

 
 . לפסק דינו של הנשיא גרוניס28' פס, 6ש "לעיל ה, סבחפסק די�   11
 .ש�  12
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 נכנס טר� – 14 שאחת מה
 הוגשה עוד לפני שהחוק פורס� ברשומות–בעת הגשת העתירות 

בעתירות נטע
 כי החוק פוגע בזכויות שונות הקבועות .  טר� יוש� וממילא15,לתוק� החוק

 פסקת ההגבלה של תנאיה הפגיעה אינה מקיימת את כיו, כבוד האד� וחירותו: יסוד�בחוק

  .ודינו בטלות, היסוד�ומכא
 שהחוק סותר את חוק, לפגיעה בזכויות חוקתיות

  
 זכות במקרקעי
 ביישוב  כי הקצאת מקרקעי
 והעברה שלנקבע הקבלה ועדות בחוק. 6

 יישוב 16.הוועדה רק לאחר קבלת אישורה של יתאפשרוקהילתי שבו פועלת ועדת קבלה 

שמספר ) של יישוב כזה" הרחבה"לרבות (כיישוב בגליל או בנגב , כללית, קהילתי הוגדר

 וה
 י�ה
 המועמד 17. התכנו
 והבנייהדיני לפי וא� הוגבל 400בו אינו עולה על " בתי האב"

 נגד.  על החלטתה של ועדת הקבלההשגה ההשגות לוועדתישוב הקהילתי רשאי� להגיש הי

 סמכויותיה של 18. לענייני� מינהליי�המשפט לעתור לבית נית
 ועדת ההשגות שלהחלטתה 

להחזיר את , לאשרה, רשאית לבטל את החלטת ועדת הקבלה"והיא , ועדת ההשגות רחבות

 המידה אמות 19".ו לקבל החלטה אחרת במקומההנושא לדיו
 מחודש בוועדת הקבלה א

 לדיו
 המוקד שהיה, ג לחוק6 בסעי� פורטו של ועדות הקבלה דעת
להפעלת שיקול 

 קבלה רשאית לסרב לקבל מועמד ליישוב ועדת"בסעי� זה נקבע בי
 היתר כי . החוקתי

 לחיי  אינו מתאי�המועמד: [...]  אלה בלבדולי�הקהילתי בהתבסס על אחד או יותר משיק

תהיה על סמ� , החלטת ועדת קבלה לסרב לקבל מועמד בשל שיקול זה; חברה בקהילה

 התאמה של חוסר[...] ; חוות דעת מקצועית של מי שהתמחותו באבחו
 התאמה כאמור

שיש יסוד להניח כי יהיה בו כדי , תרבותי של היישוב הקהילתי�המועמד למרק� החברתי

ייחודיי� של היישוב הקהילתי או תנאי קבלה הקבועי�  מאפייני�[...] ; לפגוע במרק� זה

 בסעי� נקבע כי 20".ובלבד שקיבלו את אישור הרש�, א� ישנ� כאלה, בתקנות האגודה

 ועדת הקבלה את דעתה לגודל היישוב תית
[...]  את השיקולי� האמורי� בשוקלה"

הקבלה לא תסרב  ועדת" והוטע� כי 21," ולאופי האוכלוסייה בונולחוס, לוותקו, הקהילתי

, נטייה מינית, הורות, גיל, מעמד אישי, מוגבלות, לאו�, מי
, דת, לקבל מועמד מטעמי גזע

 כ
 נקבע בחוק ועדות הקבלה כי 22".פוליטית�השקפה או השתייכות מפלגתית, אר� מוצא

 
אזכור סעיפי החוק יהיה . 683 ח"ס, 2011–א"התשע, )8' מס(חוק לתיקו� פקודת האגודות השיתופיות   13

 .יתופיותוטמעו בפקודת האגודות השכפי שה
 . גרוניסא לפסק דינו של הנשי5' פס, 6ש "לעיל ה, סבחראו פסק די�   14
החוק התקבל בכנסת ).  הקבלהועדות לחוק 4' ראו ס( ימי� מיו� פרסומו 30בחוק נקבע כי תחילתו   15

 .�29.4.2011נס לתוק� ב ונכ�30.3.2011פורס� ברשומות ב, �22.3.2011ב
 . ועדות הקבלהלחוק) ב(6' ראו ס  16
 . ועדות הקבלהלחוק 2'  סורא  17
 3' כפי שהוס� בס, 2000–ס"התש,  לענייני� מינהליי�ט לתוספת הראשונה לחוק בתי משפ39' ראו ס  18

 .לחוק ועדות הקבלה
 . ועדות הקבלהלחוק) 1(ב6' ס  19
 . ועדות הקבלהלחוק) 6)(א(ג6, )5)(א(ג6, )4)(א(ג6' ס  20
 ).ב(ג8' ס, ש�  21
 .)ג(ג6' ס, ש�  22



  ו"תשע על אתר ח משפטי�  אריאל בנדור

38  

תמציא לו החלטה מנומקת בדבר , סירבה ועדת הקבלה לקבל מועמד ליישוב הקהילתי"

  23".סירובה

  

.  העותרי� הייתה שורה ארוכה של טענות נגד חוקתיותו של חוק ועדות הקבלהבפי .7

 הלי� קבלה באפשרו הייתה כי החוק פוגע בזכות לכבוד במובנה הבסיסי דת�עמ, בתמצית

ובזכות לצנעת הפרט בשל הלי� הקבלה , שבמסגרתו נדונה מידת ההתאמה של המועמדי�

, גורמי� שהוסמכו לקבל החלטות מכוח החוקהמחייב חשיפה של פרטי� אישיי� בפני ה

שבה ג� , א� עיקר הפגיעה שנטענה. ובתוכ� ועדת הקבלה שרוב חבריה ה� גורמי� פרטיי�


פגיעה הצפויה מ, אד�היא בזכות לשוויו
 כחלק מכבוד ה, התמקדו השופטי� � ההלי

  .שנקבע בחוק

 אליקי�שופטי�  והנאור מרי� לנשיא המשנָה, גרוניס הנשיא( שופטי הרוב חמשת


 בשלות אינ
 הקבלה ועדותסברו כי העתירות נגד חוק ) מלצר וחנ
 חיות אסתר, רובינשטיי

 לשוב ולהעלות טענות נגד חוקתיות נית
 יהיהה� קבעו כי . להכרעה כל עוד החוק לא יוש�

במיוחד (ע� זאת חלק משופטי הרוב . לאחר שייוש�, ככל שיהיה בכ� צור�, החוק

, הוסיפו אמרות אגב שונות בדבר פרשנותו של חוק ועדות הקבלה)  ומלצר חיותי�השופט


 א� האד� מעבר למתחייב מלשונו כויות המכירות בסמכות לפגוע מכוחו בזאמירות ובה

  . לתכלית ראויה ומידתיתהפגיעהתהיה 

) דנציגר ויור�וברא
 'ג סלי� והשופטי� ארבל עדנה) 'בדימ(השופטת ( שופטי� שלושה

כבוד האד� וחירותו : יסוד� כי החוק סותר את חוקמצאוהעתירות בשלות להכרעה ו כי רוסב

סבר כי העתירות מעוררות בעיה ) הנדל נילהשופט (אחד משופטי המיעוט . ודינו להתבטל

, חוקתי לא השופט הנדל מצאושלגו� העניי
 , בשלה באשר לסעי� אחד מתו� סעיפי החוק

 להכרעה ויוכלו להתברר בשלות אינ
יפי החוק ואילו הטענות החוקתיות נגד שאר סע

  .אגב יישו� החוק, בעתיד

  

קבע כי הדיו
 בבשלות עתירה חוקתית ,  העיקריהדי
שכתב את פסק ,  גרוניסהנשיא .8

על בית , בשלב הראשו
: " של חוק נחלק לשני שלבי�יישומוהמוגשת שלא בהקשר של 

היא שאלה משפטית שמענה לה אינו המשפט להכריע א� השאלה המרכזית הנדונה בעתירה 

 ואילו. או א� נדרש יישו� של החוק כדי להשיב על השאלה, מחייב מסכת עובדתית מפורטת

בשלב השני נדרש בית המשפט לבחו
 א� קיימי� טעמי� לדו
 בעתירה על א� היעדרה של 

 העשויות להצדיק הכרעה בעתירה א� בלא הנסיבות ע� 24".תשתית עובדתית מספקת

 של" אפקט מצנ
" שבה� החוק יוצר מקרי�מנה הנשיא גרוניס " ית עובדתית מספקתתשת"

 הגברת 26; העותרי� לסיכו
 או חיוב� להפר את החוקחשיפת 25;הרתעה מהתנהגות חוקית

 עובדות בלתי הפיכות או מצבי� שבה� דיו
 יצירת 27;החשש מנזק לעותרי� או לציבור

 
 .)ג(ב6' ס, ש�  23
 . לפסק דינו של הנשיא גרוניס17' פס, 6ש "לעיל ה, סבחפסק די�   24
 . לפסק דינו של הנשיא גרוניס16' פס, ש�  25
 .ש�  26
 .ש�  27
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 ציבורי ממשי אינטרס לש,  שיוריוחריג 28;מדי יהיה מוקד� מדי או מאוחר לעול�בעתירה 

  29). קשה בשלטו
 החוק או בוודאות המשפטיתפגיעהכגו
 חשש ל(בבירור העתירה 

  

 של חוק ועדות הקבלה לא הייתה והכרעה מופשטת בדבר חוקתיות,  שופטי הרובלדעת. 9

רעה ולא התקיי� א� אחד מהחריגי� העשוי להצדיק הכ, רצויה בהיעדר תשתית עובדתית

זאת במיוחד נוכח העובדה שמרבית . "כזאת בלא תשתית החוקשיפוטית בדבר חוקתיות 

לגביה
 נטע
 כי , מתייחסות לתוצאות אפשריות של החוק[...] הטענות שהועלו בעתירה 

  31: זה ציי
 הנשיא גרוניס בי
 היתרבהקשר 30".תפגענה בזכויות חוקתיות

� העובדה שהטיעו
 המרכזי חכ בקיומה של תשתית עובדתית מתחדד נוהצור

המאפשרי� דחיית מועמד בשל , בעתירות הוא כי הסעיפי� הכלליי� בחוק

תרבותי �התאמה למרק� החברתי�התאמה לחיי� קהילתיי� או בשל אי�אי

קריאה בלבד של לשו
 החוק אינה . יהוו כסות להפליה בפועל, של היישוב

רש לפיו אסור יהיה  סעי� מפוכולל ]...[שהרי החוק , תומכת במסקנה זו

הטענה היא כי ההפליה תתבצע במנגנו
 , לפיכ�. להפלות בקבלה ליישוב

. הוכחה של מנגנו
 כאמור אפשרית רק לאחר שהחוק ייוש�. מוסווה כלשהו

מסקנה דומה מתבקשת ג� ביחס לטענת העותרי� לפיה תקנו
 האגודה [...] 

עמוד לפנינו מערכת מבלי שת. יהווה מנגנו
 להפליה ולהדרת קבוצות מיעוט

עובדתית ברורה שתצביע על כ� שאושרו על ידי רש� האגודות השיתופיות 

כיצד נית
 לקבוע כבר עתה , מאפייני� יישוביי� שיש בה� כדי לעורר הפליה

קביעה כזו משמעה הכרעה מפורשת בניגוד ? שהרש� יאשר תקנוני� מפלי�

  .אוסרת על הפליה, שכאמור, ללשו
 החוק

על החלטתה של "העירה כי ,  של הנשיא גרוניסדינושהצטרפה לפסק ,  נאוריאלנש המשנָה

מנגנו
 ביקורת זה מחדד את חוסר בשלות� [...].  קיי� מנגנו
 ביקורת שיפוטית קבלהועדת ה

 הפלייה סמויה בהחלטותיה של תתקיי� ויתממש[...] א� החשש :  הנוכחיתירהשל העת

ככל שלא יצליח המנגנו
 בכ� ; תמודד עמו קיי� מנגנו
 שנועד לה–ועדת הקבלה 

 שמורות לה� הטענות החוקתיות וה� –ולמועמדי� תהיינה טענות בדבר הפליה סמויה 

 המשנה 32".כל אחד בעניינו הוא, יוכלו להעלות
 במסגרת ההליכי� הקונקרטיי� שינהלו

נגנו
  כלל במתמשכי אד� שנדחה לא יש[...] לחשש " הוסיפה וציינה באשר נאורלנשיא 

עשויי� " שא� כי 33,"בשל תחושת ההשפלה שיחוש לנוכח דחייתו] ההשגה והערעור[ל "הנ

בי
 היתר מתו� הרצו
 להימנע , להיות מועמדי� אשר יוותרו על ניהול מאבק כנגד דחיית�

 
 .ש�  28
 .ש�  29
 . לפסק דינו של הנשיא גרוניס24' פס, ש�  30
 . לפסק דינו של הנשיא גרוניס25' פס, ש�  31
 . נאור לפסק דינה של המשנָה לנשיא4' פס, ש�  32
 . לפסק דינה של המשנה לנשיא נאור5' פס, ש�  33
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מוגשות לא מעט תביעות , א� חשש זה�על" הרי ש34,"ממגורי� במקו� שבו אינ� רצויי�

ואלה מזכות את התובעי� לא אחת , בגי
 הפליה]  חוקי� דומי�פיעל [לבתי המשפט השוני� 

 כי חוק ועדות הטענות,  נאורלנשיא  של המשנָהלשיטתה 35".בפיצויי� בלתי מבוטלי�

 א� בחו
 הצטבר ניסיו
 שיאפשר לטר� שו� היו בשלות להכרעה משלאהקבלה אינו חוקתי 

 יהיו אכ
 א�, נפגעי� א�ו, תיתבזכות חוק, למרות האמור בו, הפוגע הופעל באופ
 החוק

  . חוקתית לערכאותפנייה על זכות� ליעמדו, כאלה

תיקו
 חקיקתי זה משמיע בעיניי במובהק " דומה כתב ג� השופט רובינשטיי
 כי ברוח


ושאלת השאלות היא כמוב
 , על פי מקרי� קונקרטיי�, את הצור� לבחו
 אותו כחלו� הזמ

בוודאי ,  ואיננו אומרי� כ�–או חלילה , יהיה ג� רוחו יופעל ביושר ובהגינות וכתבו הא�

  36".'הבה נתחכמה' יהא מי שיראהו בחינת –כיו� 

אלא שלדעת� של שלושה מה� ניסיו
 . בשלות המיעוט לא חלקו על הלכת השופטי

 יתקשו וטיי� החוק תהיה הפליה שהכלי� השיפשתוצאת לכ� מספקת אינדיקציה הואהעבר 

כדבריה של . לערכאותושנפגעי� רבי� א� לא יפנו , ונקרטיי�קלהתמודד עמה במקרי� 

כאשר ברור שקל יהיה לכסות את ,  די בהצהרות עלי ספראי
: "ארבל) 'בדימ(השופטת 

 עד מאוד לגלות את האפליה ה ויהיה זה קשלכאורה הקבוצתית בטעמי� לגיטימיי� הפליהה

סתפק בהצהרות ריקות מתוכ
 מדינה דמוקרטית הנאבקת בהפליה אינה יכול לה. המוסווית

בייחוד כאשר מדובר בסוגיה , ועליה למנוע מצבי� שיאפשרו אפליה הלכה למעשה

  37".משמעותית כמו הקצאת קרקעות ציבוריות

 
 . ש�  34
 .ש�  35
א� שהסכימו א� ה� לחוות דעתו , השופטי� חיות ומלצר.  רובינשטיי�ז לפסק דינו של השופט' פס, ש�  36

מהאפשרות שהאיסור שנקבע בחוק בלשו� נחרצת על התחשבות ,  כ� נראה,הוטרדו, של הנשיא גרוניס
לא פחות משהוטרדו מהאפשרות , בשיקולי� מסוימי� המבטאי� הפליה יתפרש כאיסור מוחלט

 לפסק דינו של השופט 2' ופס,  לפסק דינה של השופטת חיות�5ו 3, 1' פס, ראו ש�(שהאיסור יופר 
. יסור על שיקולי� מפלי� לשיקולי� שהחוק מאפשר לוועדה לשקולנית� לאז� בי� הא, לשיטת� ).מלצר

תפיסה זו בשיח השוויו� מעוררת קשיי� לא מבוטלי� והיא א� נשללה בעבר בפסיקה "זאת משו� ש
עמדת� של השופטי� ).  לפסק דינה של השופטת חיות5' פס, ש�" (הישראלית כתפיסה שראוי לאמצה

כשפגיעה זאת , ובענייננו בזכות לשוויו�, ת� לפגוע בזכויות האד�חיות ומלצר מעוררת את השאלה א� ני
א� כשהחוק לא זו בלבד שלא כלל הוראת הסמכה לפגוע בזכות אלא , היא ראויה לדעתו של בית המשפט
לקבוע את , בגדרי המידתיות, א� א� הכנסת הייתה רשאית, לדעתי. א� שלל במפורש את כוח הפגיעה

כדי לשכ� את החששות לשיקולי� , הרי משבחרה, יסור יחסי ולא מוחלטאיסור הפגיעה בשוויו� כא
להטיל איסור מוחלט על התחשבות בשיקולי� מפלי� מסוימי� בלא שיקול , מפלי� של ועדות הקבלה

 .כמתיר פגיעה בשוויו�, ללשונובניגוד , אי� בסיס לפירוש החוק, דעת או סמכות איזו�
 ככל –השופטת ארבל א� הרחיקה לכת וציינה . עדנה ארבל) 'בדימ( לפסק דינה של השופטת 3' פס, ש�  37

כי החוק יפגע , הבלתי מוכח כשלעצמו,  את החשש– החוק להתבטל י�הנראה כתמיכה בעמדתה כי ד
המיו� המתאפשר במסגרת ועדות הקבלה עלול : "בערכי� חברתיי� שוני� ולא בזכויות האד� בלבד

הועלה חשש כי הקבוצות .  הפרט אלא ג� על החברה בישראללהיות בעל השלכות שליליות לא רק על
, א� אכ� כ� הדבר. החזקות יותר בחברה ה� אלו שקיבלו ומקבלות לרוב הקצאות מקרקעי� משמעותיות

הרי שקבוצות אלו מקבלות במסגרת התיקו� כוח נוס� באמצעות בחירת התושבי� הנוספי� שיקבלו 
סביר . רי� ג� שכני� אלו ישתייכו לקבוצות החזקות שבחברהמטבע הדב. קרקעות ויזכו להיות שכניה�

לצד זאת יש להוסי� את הפגיעה בלכידות [...].  החלשות ה� שיצאו נפגעות מהסדר זה סיותכי האוכלו
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 רק שופטי המיעוט דנו לא,  כי העתירות נדחו בדעת רוב משו� שלא היו בשלותא�. 10

 ג� שופטי בפירוט דנו יעוני�ט מהברבי�.  של חוקתיות החוקלגופה העותרי� טיעוניב

 שופטי הרוב בשאלות החוקתיות החורגות מנושא הבשלות שהביעו העמדות,  אמנ�38.הרוב

 שהדעת נותנת כי יתבטאו ג� בפסיקה השקפות כללו ה
א� בפועל , היו לכאורה אמרות אגב

ומכל מקו� כי יהיה בה
 כדי להשפיע על , תינת
א� ,  חוקתיות החוקבדברעתידית 

 לענייני� המשפט ובתי ת של ועדות ההשגופסיקותיה� של ועדות הקבלה ועל ותיה
החלט

  .מנהליי�


 היא שדומה.  מקריתאינה של שופטי הרוב דעת בחוות ג� אגב אלה אמרות של הכללת

 ע� הנימוקי� המהותיי� של שופטי להתמודד אלה � של שופטימרצונ� רק אינה נובעת א�

 היא העליו
 המשפט בביתורת הבשלות כפי שאומצה ת, כפי שיוסבר בהמש�. המיעוט

 עילת ס� – וא� לא בעיקר – רק אינה היא בפועל. במידה רבה תורה חוקתית מהותית

 תורת.  הגבוה לצדק א� לדו
 בעתירות המוגשות לוהמשפט של בית דעתוהנוגעת לשיקול 

 של חוקי� �ג חלקית חוקתית בדיקה, ואפילו יש בה כדי לעודד, הבשלות אינה מונעת

 שעתירה יעה מהותי לטובת קבשיקול, הדי
 לפי העולה מפסק שכ
, "בשלי�"שאינ� 

, א� במנותק מאופ
 יישומו או מהשפעות היישו�,  שהחוקשברור הוא להחוקתית היא בש

  .חוקתי לא מקרה הוא בכל שברור שאו, הוא חוקתי

  גוטמ� די�פסק . 2

 לחוק הבחירות לכנסת 62' וקתיותו של תיקו
 מס נדונו עתירות נגד ח39גוטמ� די
 בפסק. 11

 אחוז הועלה בו ש40,) הבחירותחוק להתיקו
: להל
 (1969–ט"התשכ, ]נוסח משולב[

 שייוצגו רשימות להיבחר לכנסת רק שיוכלו כדי, �3.25% ל�2%החסימה בבחירות לכנסת מ

הקריאות ברוב התיקו
 לחוק הבחירות התקבל בכל שלוש .  לפחותכנסת חברי ארבעה ידיעל 

 כי התיקו
 – שהייתה מקובלת על הכנסת –מכא
 שא� בהנחה . שעלה על רוב חברי הכנסת

, שוויוניות ויחסיות,  היתר
בי, הכנסת כי הבחירות יהיו: יסוד� לחוק4פוגע בקביעה בסעי� 

אלא ברוב "לשנותו  משהתקיימה הדרישה בסעי� זה כי אי
 כדי
 לכאורה היה התיקו
הרי 

 – 4כי לעניי
 סעי� , היסוד� לחוק64וזאת א� בהתחשב באמור בסעי� , " הכנסתשל חברי

  ". בי
 מפורש ובי
 משתמע–' שינוי'"

 
מגוונות ושונות לא צריכה לעודד הפרדת , נראה כי מדינה או חברה המורכבת מקבוצות רבות. החברתית

לטעמי יש בכ� מסר מפריד ומפורר לחברה . יכות קבוצתית כזו או אחרתמגורי� הרמטית בהתא� להשתי
הפרדה כזו אינה מאפשרת התניידות בי� קבוצות . הדרת האחר והשונה, מסר של התבדלות. בישראל

ובכ� יש בה כדי להחליש א� יותר את , אינה מאפשרת לקבוצה אחת להכיר את רעותה, חלשות לחזקות
 ולקבל את אפשרויש ל, הרצו� לגור בקרב אנשי� דומי� הוא מוב� ומקובל. הלכידות החברתית בישראל

רצו� זה כשהוא מלווה בהומוגניות מוחלטת , ע� זאת. הצור� הזה כאשר הוא מתממש באופ� טבעי
בחינו� , בדמוקרטיה, שאינה מקבלת כלל אנשי� שוני� ומגווני� יש בה לטעמי משו� פגיעה בחברה

 ).ארבל) 'בדימ( לפסק דינה של השופטת 4' פס, ש�" (לסובלנות ולפלורליז�
 . מהתייחסות לטיעוני� לגו� חוקתיות החוק היה הנשיא גרוניססבחהשופט היחיד שנמנע בפסק די�   38
 .7 ש"לעיל ה, גוטמ	פסק די�   39
 .347ח "ס, 2014–ד"התשע, )62' תיקו� מס(חוק הבחירות לכנסת   40
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 מבי
 שמונת שופטי הרוב דחו כשחמישה,  בדעת רוב בלבדהעתירות נדחו זאת למרות

 � כל אחד מתשעת השופטי� שבו, נרחב די
 וכל זאת בפסק 41,בשלות לא היות
 בשלאות
 א

 חמשת למצער (המשפט בית, ראשית:  שני הסברי� עיקריי�לכ�.  משל עצמודעת חוות כתב

 העקרונות כי סבר)  הלכת הבשלות וכ
 שופט המיעוטפיהשופטי� שדחו את העתירה על 

 א� שוויוניותבחירות ה
 : של שוויוניות ושל יחסיות הבחירות ה� בעלי ממד תוצאתי

 התמקדו שהעתירות אחרמ. י למגזרי� שוני� בחברהתוצאותיה
 מקנות ייצוג שוויוני ויחס

,  הציבור הערבי בכנסתבייצוגבחשש כי העלאת אחוז החסימה תגרו� לפגיעה מהותית 

 סבר כי פגיעה המשפט בית, שנית; התעוררה השאלה א� אכ
 זו תהיה תוצאת השינוי

ק החורג שמשמעותה היא כי חו,  הגבלה שיפוטיתלפסקת כפופהבעקרונות שיטת הבחירות 

 בה מבטאת שראה,  ויחסיותשוויוניות ובה�, הכנסת: יסוד�מהעקרונות שנקבעו בחוק

  .צריכה להיות לתכלית ראויה ומידתית, ייצוגיות

     

 המשפט שלבית צוי
 בהרחבה כי הלכת הבשלות היא אחת מעילות הס� סבח די
 בפסק. 12

 לתת בה
 סעד צור� אי
 שלדעתו עתירות פיה
 לדחות על דעתהגבוה לצדק נתו
 שיקול 

 העליו
 שבה� פותחה המשפט של בית קודמי� די
 ג� בפסקי היה כ� 42.למע
 הצדק

 די
 פסק לאחר בלבדא� שנית
 חודשי� מעטי� , גוטמ� די
 זאת בפסק לעומת 43.ההלכה

וא� זאת במסגרת דעת , היותה של הלכת הבשלות עילת ס� צוינה פע� אחת בלבד, סבח

  44.יעוטהמ


 שדחו את העתירה בשל חוסר בשלות השופטי� חמשת שא� מבחינת� של מהדו, ואכ

שתמ� , וברא
'להוציא השופט ג, מנימוקי השופטי� כול�". על הס� "הדחייהלא הייתה 

 גע פהתיקו
 א� ג�.  לחוק הבחירות חוקתיהתיקו
 היה הדיו
 לעתעולה כי , בקבלת העתירה

 פגיעה הייתה לאזו , הכנסת: יסוד�י� בחוקבעיקרו
 מעקרונותיה של שיטת הבחירות הקבוע

.  החוקלאלא יש להמתי
 לתוצאות הפעלתו ש, שנית
 לעמוד עליה מניתוח משפטי בלבד

�  :גרוניס) 'בדימ( כתב בי
 היתר הנשיא וכ

אחוז החסימה שקבע , בלא שהתבררו תוצאות יישומו,  פני הדברי�על

בלא שנבחנו . [...] מותהמופנה כלפי כל הרשי, המחוקק מהווה כלל ניטראלי

לא נית
 לומר כי יש באחוז החסימה החדש משו� ,  הלכה למעשהלכותיוהש

 
 השופטי� שתמכו שלושתאחד מ, השופט פוגלמ�. 9 ש"ראו לעיל ה,  ההתפלגות בי� השופטי�לפירוט  41

שבה לשיטתו יש להשתמש ,  משימוש תדיר בהלכת הבשלותייגותהביע הסת, בדחיית העתירה לגופה
 ). לפסק דינו2' פס, 7ש "לעיל ה, גוטמ	פסק די� " (בצמצו� ובזהירות"

ראו במיוחד .  פעמי� כי הלכת הבשלות היא עילת ס��18צוי� לא פחות מ, 6ש "לעיל ה, סבחבפסק די�   42
 . לפסק דינו של הנשיא גרוניס11' פס, ש�

 התיכו	 הערבי בוגריפסק די� ;  לפסק דינה של השופטת נאור8–3' פס, 1 ש"לעיל ה, לובל פסק די� ראו  43
 הנאמני� איגודפסק די� ;  לפסק דינה של השופטת נאור26–25' פס ,1ש "לעיל ה, האורתודוקסי בחיפה
 .ריבלי� אליעזרנה לנשיאה  לפסק דינו של המש21' פס, 1ש "לעיל ה, בשוק ההו	 בישראל

 .וברא�' לפסק דינו של השופט ג4' פס, 7ש "לעיל ה, גוטמ	 פסק די� ראו  44
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הבחנה פסולה בי
 רשימות או מת
 יתרו
 מובהק לרשימות מסוימות על פני 

  45[...].אחרות 

, אול� [...]. �לדחות את העתירות ולהסתפק בכ, כעיקרו�,  היהאפשר,  כ
על


 את האפשרות כי תוצאות הבחירות לכנסת  שולל לחלוטיאינני, כאמור

: יסוד� לחוק4העשרי� ילמדונו כי נפגע עיקרו
 מעקרונותיו של סעי� 

הותרנו את הדלת פתוחה לתקיפה חוזרת של אחוז החסימה , על כ
. הכנסת

וזאת , בבחינת רשת ביטחו
, ואחת�החדש לקראת הבחירות לכנסת העשרי�

סקי� לשמירה על ערכיה הדמוקרטיי� נוכח חשיבותה של הסוגיה בה אנו עו

  46.של ישראל

לא היה הבדל מהותי בי
 עמדה זאת לעמדת� של שלושת השופטי� שסברו כי די
 , למעשה

 שללו את לאשכ
 ג� שופטי� אלה ,  עילת הבשלות�העתירות להידחות לגופ
 ולא על סמ

 בחירות ותבעקב יתברר א�האפשרות לשוב ולעתור בעתיד נגד התיקו
 לחוק הבחירות 

  47.הכנסת מוטעית: יסוד� ההערכה שהתיקו
 אינו סותר את הוראות חוקכיעתידיות 

    

 העתירות 
 לא נמנעו א� השופטי� שסברו כי דיגוטמ� די
ג� בפסק , סבח די
 בפסק כמו. 13

 מהתייחסות – גרוניס )'בדימ ( ובה� הפע� ג� הנשיא–להידחות בשל חוסר בשלות 

בהסתייגות מסוימת של , המשפט בית קבע היתר בי
כ� . מפורטת לשאלות מהותיות

, היבטי� חוקתיי� הנוגעי� לשיטת הבחירות לכנסת,  שככלל48,פוגלמ
השופטי� הנדל ו

ההוראה "שהוא , הכנסת: יסוד� לחוק4 סעי� ידינשלטי� על , לרבות שוויו
 הבחירות

הכנסת אי
 : דיסו�שבחוק א� 49".החוקתית הייעודית לנושא שיטת הבחירות במשפטנו

 לראות פסיקה שנית
 – �200350 ממופז די
בעקבות פסק , ארבעה שופטי�, פסקת הגבלה

 היו בדעה שסמכות הכנסת – אגב א� ניתנה בהרכב מורחב של תשעה שופטי� אמרתבה 

שה� ראו בה� כוללי� ג� ייצוגיות כחלק , לפגוע בעקרונות הקיימי� של שיטת הבחירות

הכנסת של שינוי ברוב : יסוד�בחוק כפופה רק לדרישה הקבועה  אינה51,מעקרו
 היחסיות

 
 . גרוניס) 'בדימ( לפסק דינו של הנשיא 48' פס, ש�  45
 ). ב" א–ההדגשה הוספה (גרוניס ) 'בדימ( לפסק דינו של הנשיא 61' פס, ש�  46
 לפסק דינו של 6'  לפסק דינה של השופטת חיות ופס4' פס,  לפסק דינה של הנשיאה נאור7' פס, ראו ש�  47

 .השופט פוגלמ�
 .  לפסק דינו של השופט פוגלמ�1' פס, ש�  48
 המשפט העליו� לא נזקק למחלוקת בנושא דומה בית. גרוניס) 'בדימ( לפסק דינו של הנשיא 20' פס, ש�  49

שסברה כי (ות לפרטיות בהליכי משפט בי� השופטת דליה דורנר שהתעוררה בדבר היחס בכל הנוגע לזכ
השפיטה בדבר פומביות המשפט היא בלבד חלה בהקשר : יסוד� לחוק3' בהתקיי� הוראה ספציפית בס

ברק אהר� לבי� הנשיא ) כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק7' זה ואי� תחולה לזכות לצנעת הפרט לפי ס
הדי	 למשמעת של עובדי �בית'  נפלונית 1435/03� "ראו בג). � בד בבדהיסוד חלי� כי שני חוקישסבר(

 542–540, ) ברק בהסכמת השופט יעקב טירקלהנשיא (540–537, 529) 1(ד נח"פ, המדינה בחיפה
השופטת דורנר ) (2002( 598, 592) 6(ד נו"פ, מוזס'  ניצחק 3007/02א "רע; )2003) (השופטת דורנר(

 ). נגלרד וגרוניסבהסכמת השופטי� יצחק א
 ).2003 (793) 3(ד נז"פ, עשרה�ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש�יושב' נ מופז 92/03ב "ע  50
 . גרוניס) 'בדימ( לפסק דינו של הנשיא 38–37, 28' פס, 7ש "לעיל ה, גוטמ	פסק די�   51
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 חמישה שופטי� השאירו שאלה זאת 52".פיסקת הגבלה שיפוטית"אלא ג� ל, חברי הכנסת


א� א� אחד מהשופטי� שהשתתפו בהרכב לא הסתייג מאימוצה של פסקת , בצרי� עיו

   53. שיפוטיתהגבלה

, מטעמי� טובי�, שאהר
 ברק הציע( של החלתה של פסקת הגבלה שיפוטית המשמעות

 כי הוראת חוק החורגת מהעקרונות של שיטת היא 54") הגבלה משתמעתסקתפ "הלכנות

והחריגה , ויההכנסת תהיה כדי
 רק א� תהיה לתכלית רא: יסוד�הבחירות הקבועה בחוק

היסוד על �בחוקי" במידה שאינה עולה על הנדרש" כמובנה של פגיעה –תהיה מידתית 

  . האד�זכויות 

 של פסקת ההגבלה השיפוטית בהקשר של שיטת הבחירות לכנסת הוצגה התורה

 להשתמש הציע שבו די
 בפסק �199655 השופט יצחק זמיר עוד בבידיבפסיקה לראשונה 

בפסקה כסייג לביקורת השיפוטית על חריגה משיטת הבחירות ולא לצור� הרחבת הביקורת 

, גוטמ� די
 בפסק.  בחקיקת חוקי בחירות הרחבה שמשמעותה צמצו� כוחה של הכנסת–

 � לפגוע בחוק הכנסת תוכלשלפיה , "הפוכה"הועלתה אפשרות , מופז די
 לפסקבהמש

 –עמדה זאת . בעקרונות של שיטת הבחירות רק בכפיפות לתנאי� של פסקת ההגבלה

 א� שרוב השופטי� סברו שהעתירות לא היו רחבה בהגוטמ� די
שכאמור הוצגה בפסק 

   56.הראויות לדיו
 נפרד,  היא בעייתית מבחינות אחדות– בשלות

 
שאינ� כוללי� , הכנסת: יסוד�נוס� על חוק, יסוד�לחוקילרבות בקשר , לעניי� פסקת ההגבלה השיפוטית  52

אהר�  (77  אליהו מצאספר)" שיפוטית(פסקת הגבלה משתמעת "ראו אהר� ברק , פסקת הגבלה מפורשת
על : פסקת הגבלה שיפוטית"שרו� וינטל ; )2015, ורכי�שרו� חנס ורענ� גלעדי ע, יה'אילה פרוקצ, ברק

 ).2014 (177 ט  משפטמאזני" יי� מופשטי�היק� ההגנה הראוי לעקרונות חוקת
השופטי� שתמכו בהחלתה של פסקת ההגבלה במסגרת בחינת החוקתיות של חוק החורג מעקרונותיה   53

ש "לעיל ה, גוטמ	ראו פסק די� (הכנסת היו הנשיאה נאור : יסוד� לחוק4' של שיטת הבחירות הקבועה בס
 6' פס, ש�(השופט מלצר , )ג לפסק דינו' פס, ש�(המשנה לנשיאה רובינשטיי� , ) דינהפסק ל2' פס, 7

לעומת� חמישה שופטי� הותירו את ).  לפסק דינו45–26' פס, ש�(וברא� 'ושופט המיעוט ג) לפסק דינו
 שלפסק דינו, ) לפסק דינו63' פס, ש� (גרוניס) 'בדימ(ראו פסקי הדי� של הנשיא . השאלה בצרי� עיו�

והשופטת )  לפסק דינו4' פס, ש�(וכ� פסקי הדי� של השופט פוגלמ� ,  השופטי� דנציגר והנדלמוהסכי
 ). לפסק דינה2' פס, ש�(חיות 

 . 52 ש"לעיל ה, )"שיפוטית(פסקת הגבלה משתמעת "ראו ברק   54
' בעמ, ש�(הנשיא ברק ). 1996 (69–67, 57) 3(ד נ"פ, ראש הכנסת�יושב'  נהופנונג 3434/96� "בג  55

הביע הסתייגות מהאופ� שבו הציע השופט יצחק זמיר להשתמש בפסקת ההגבלה השיפוטית ) 75–74
כה� לא נקטה �ואילו השופטת טובה שטרסברג, )לצור� הגדרת הזכות והפגיעה בה ולא כסייג להגבלתה(

עה לאור התוצאה שבה תמכו כל השופטי�  טעונה הכרהשאלה זאת לא היית, מכל מקו�. עמדה בעניי�
 .בהרכב

למצער בהקשר של צמצו� סמכות החקיקה של , הבעייתיות של התורה בדבר פסקת ההגבלה השיפוטית  56
ראו (עמדה זו מנוגדת לפרשנות שהייתה מקובלת שני� רבות , ראשית: מתבטאת בי� היתר באלה, הכנסת

 ברגמ	די� � פסק–שרי!� וחוקה "אריאל בנדור ; )1969 (693) 1(ד כג"פ, שר האוצר'  נברגמ	 98/69� "בג
לעיל , גוטמ	 שאומצה בפסק די� מהעמדה)). 2001 (826, 821 לא משפטי�" והשיח החוקתי בישראל

למשל בקביעת שיטת בחירות רובנית במקו� (עולה כי חוקי� שאינ� משני� את שיטת הבחירות , 7ש "ה
יסוד שהתקבל ברוב חברי הכנסת א� ללא כפיפות �שינוי שלכל הדעות נית� לעשותו רק בחוק, סיתיח

פסקת ההגבלה , ככלל, שנית; יוכלו להתקבל בכל רוב שהוא, בה בלבד" פוגעי�"אלא ) לפסקת הגבלה
פסקת הגבלה משתמעת  "רקהשוו ב(אלא על זכויות האד� , אינה חלה על כל עקרונות החוקה

 על רקע הצור� לאז� בי� שלטו� הרוב לזכות –חזקה היא  ("[...] 97' בעמ, 52ש "לעיל ה, )"שיפוטית(
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   אבנרידי�פסק . 3

 פגיעה במדינת למניעת נגד חוק בעתירות העליו
 המשפט בית ד
 57אבנרי די
 בפסק  .14

 2 עי�בס הטיל החר� חוק).  החר�חוק: להל
 (2011–א"התשע, ישראל באמצעות חר�

 וכ
 מפרסמי� ביודעי
 של קריאה פומבית להטלת חר� על מדינת ישראל על בנזיקי
 אחריות

 לסנקציות המנהליות באשר. מפרסמי� העל שונות מנהליות סנקציות �4 ו3 בסעיפי�קבע 


תנקבעה סמכות לקבוע כללי� להשתת.58 
 על מפרסמי� בזדו
 של כי) ג(2 בסעי� נקבע כ

 להטיל פיצויי� שאינ� תלויי� בנזק נית
 יהיהחר� על המדינה קריאה פומבית להטלת 

הימנעות במתכוו
 : " החר� כ�בחוק על מדינת ישראל הוגדר חר�").  לדוגמהפיצויי�("

, רק מחמת זיקתו למדינת ישראל, תרבותי או אקדמי ע� אד� או ע� גור� אחר, מקשר כלכלי

 
תכלית , הלימת ערכי המדינה[ועל כ� יחול עליה המבח� המשולש ,  שזכות חוקתית היא יחסית–הפרט 

 את המבנה המשטרי והמוסדי בלא  על רקע הצור� לקיי�–לעומת זאת חזקה היא ]. תיותראויה ומיד
המבקש לפגוע בה� צרי� לעשות כ� בחוק יסוד ואינו יכול .  כי הסדרי� אלה ה� מוחלטי�–סטייה 

למרות הרטוריקה של פסק די� , בענייננו")). ג� א� זה מקיי� את המבח� המשולש' רגיל'להסתפק בחוק 
הנימוק העיקרי להחלתה של פסקת , סו�לב;  הוא סב על שיטת הבחירות ולא על זכויות האד�,גוטמ	

הצור� בהשגת "הוא , 50 ש"לעיל ה, מופזלצד ההסתמכות על אמרת האגב בפסק די� , הגבלה שיפוטית
ו של השופט לפסק דינ) ב(6' פס, 7ש "לעיל ה, גוטמ	פסק די� " ( שיפוטית חוקתיתבביקורתאחידות 

בהתקיי� הבדלי� בי� . היסוד�א� הביקורת השיפוטית החוקתית אמורה להתבסס על חוקי). מלצר
; אי� בסיס ליצירה יש מאי� של פסקת הגבלה,  במיעוט� יש פסקת הגבלהשרק,  השוני�היסוד�חוקי

ה כשיט" יחסית" של שיטת בחירות גוטמ	פרשנותו של בית המשפט העליו� בפסק די� , שלישית
ראו בי� היתר פסקי דינ� של המשנה לנשיאה רובינשטיי� ( ייצוג למגזרי� השוני� בחברה ההמבטיח

על , אפשר שתהיה שיטת בחירות רובנית מובהקת, למשל.  קשיי� לא מבוטלי�תמעורר, )והשופט מלצר
שרבי� מה� מרוכזי� בישראל , שתאפשר ייצוג הול� בכנסת של מגזרי� אלה, בסיס אזורי בחירה

בכנסות , כ�. לא תבטיח ייצוג כזה, שבה אחוז חסימה מינימלי, כש� ששיטה יחסית, באזורי� מסוימי�
 במידההיה שיעור חברי הכנסת הערבי� נמו� , א� שאחוז החסימה בבחירות לה� היה נמו�, הראשונות

סק די� הנימוקי� העקרוניי� בפ. ניכרת משיעור חברי הכנסת הערבי� לאחר העלאתו של אחוז החסימה
 באשר לחובה להבטיח ייצוג הול� של הציבור הערבי בכנסת אינ� הולמי� את התשתית החוקתית גוטמ	

הכנסת ברוב חברי : יסוד�שכאמור נית� לבטלה באמצעות שינוי חוק, הרעועה של שיטת בחירות יחסית
היתר מהקריאה בי� , צמאותייתכ� כי חובה כזאת צומחת מהכרזת הע. הכנסת בלא כפיפות לפסקת הגבלה

ליטול חלק� בבניי� המדינה על יסוד אזרחות מלאה ושווה [...] לבני הע� הערבי תושבי מדינת ישראל "
ר "ע, הכרזה על הקמת מדינת ישראל" (הזמניי� והקבועי�, ועל יסוד נציגות מתאימה בכל מוסדותיה

המעמד "ו אריאל בנדור רא, חוקתי�לגישה שלפיה להכרזת העצמאות נתו� מעמד משפטי על). 1ח "התש
אהר� ברק וחיי�  (146–140, 137–133, 119 בני סברה – כר� שני  ברנזו	ספר" יסוד�המשפטי של חוקי

' פס, כנסת ישראל' או	 נ�בר 4908/10� "ראו ג� דברי הנשיאה דורית ביניש בבג). 2000, ברנזו� עורכי�
 ).7.4.2011, פורס� בנבו( לפסק דינה 34

 .8ש " לעיל ה,אבנריפסק די�   57
בהסכמת שר המשפטי� ובאישור ועדת החוקה חוק ומשפט של , שר האוצר(" לחוק החר� 3' ראו ס  58

 השתתפותו במכרז של מי שפרס� ביודעי� קריאה פומבית תרשאי לקבוע הוראות לעניי� הגבל, הכנסת
למניעת הטבות ) [א(בהפעלת סמכותו לפי סעי� קט� ") (ב(4' וס; [...]")להטלת חר� על מדינת ישראל 

יפעל שר האוצר בהתא� לתקנות שיתקי� לעניי� זה בהסכמת שר המשפטי� ובאישור , ]מנהליות שונות
אי� בכ� כדי לפגוע בסמכות לפי ,  תקנות כאמורקנוואול� לא הות; ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת

 )").א(סעי� קט� 



  ו"תשע על אתר ח משפטי�  אריאל בנדור

46  

, כדי לפגוע בו פגיעה כלכליתשיש בה , מוסד ממוסדותיה או אזור הנמצא בשליטתה

  59".תרבותית או אקדמית

בטענה כי ,  כי חוק החר� בטל בכללותויקבע העליו
 המשפט כי בית ביקשו העותרי�

כבוד : יסוד� שוני� של הזכות החוקתית לכבוד האד� הקבועה בחוקהיבטי� בפוגעהחוק 

 העיסוק הקבוע ופשח וא� ב– הביטוי וכ
 בזכות לשוויו
 חופש בעיקר ב–האד� וחירותו 

ע� זאת הדיו
 .  את התנאי� שבפסקת ההגבלהלקיי�וזאת מבלי , חופש העיסוק: יסוד�בחוק

  60.התמקד בפגיעה בחופש הביטוי

  : נכתב– השורה הסופית שלו – הדי
 פסק בסיכו�

מניעת פגיעה במדינת  להחוק של )ג(2 סעי� פה אחד לבטל את הוחלט

 את העתירות ככל שמדובר תולדחו, 2011–א"התשע, ישראל באמצעות חר�

' א) 'בדימ(כמו כ
 הוחלט ברוב דעות של הנשיא .  לחוק�4 ו3בסעיפי� 

' ח והשופטי� רובינשטיי
' אהמשנה לנשיאה , נאור' מהנשיאה , גרוניס

,  לחוק)ב(�2 ו)א(2 לסעיפי� לדחות את העתירות באשר עמית' י� ומלצר

לדעה , וברא
'ג' ס�דנציגר ו' וזאת בניגוד לדעות החולקות של השופטי� י

  .פוגלמ
'  הנפרדת של השופט עעהדהנדל ול' הנפרדת של השופט נ

 רשמי זה הוא סיכו� – אולי בשל מורכבות הדעות שהביעו השופטי� השוני� – ואול�. 15

) ג(2 העליו
 קיבל פה אחד את העתירות נגד סעי� המשפטבית , אכ
. מדויק בחלקו בלבד

אר באשר לש.  את בטלותו של סעי� זהוקבע,  הטלת פיצויי� לדוגמהשאפשר, לחוק החר�

, ואמת ניתנת להיאמר כי חלק מהדעות,  התפלגות הדעות מורכבת מאודהייתההסעיפי� 

  . בהירות היו לא, לות בקשר להחלתה של הלכת הבשלרבות, "לשורה הסופית"בכל הנוגע 

 לחוק �4 ו3, )ב(2, )א(2 סעיפי�"קבע כי ,  העיקריהדי
שכתב את פסק ,  מלצרהשופט

 לסעיפי� שהציע מצמצ� ירוש פפי על 61,"החוקתית' פיסקת ההגבלה' את צולחי�ל "הנ

אשר יוכיח קשר סיבתי בי
 הקריאה , רק ניזוק ישיר",  פירושו של השופט מלצרלפי. אלה

לבי
 הנזק שנגר� לו ומודעות של המזיק בדבר אפשרות סבירה לקרות הנזק בעטיו של 

ד� שמעוניי
 לזכות א" כי וכ
 63,לחוק החר�) א(2 לפי סעי� 62"יוכל לזכות בסעד, החר�

ג� את ,  יידרש להוכיח מלבד היסוד של קריאה לחר�64חוקל) ב(2 סעי�בפיצויי� לפי 

 
 .  לחוק החר�1' ס  59
משעה שהבעתי את הדעה ("[...]  לפסק דינו של השופט מלצר 25' פס, 8ש "לעיל ה, אבנריראו פסק די�   60

 אי� מקו� לדו� בנפרד בפגיעה בחופש העיסוק ובזכויות חוקתיות – וישיש כא� פגיעה בחופש הביט
כול� נגזרות פה מ� הפגיעה בחופש הביטוי וככל שכ� פגיעות אלו , אשר לטענת העותרי� הופרו, נוספות

א� שאר "). הרי שאותו הדי� חל לגבי שאר הפגיעות', פסקת ההגבלה'שימצא כי פגיעה זו עומדת בתנאי 
 .שמונת השופטי� שהשתתפו בהרכב התמקדו בפגיעה בחופש הביטוי

 .פסק דינו של השופט מלצר ל25' פס, 8ש "לעיל ה, אבנריפסק די�   61
 . לפסק דינו של השופט מלצר40' פס, ש�  62
עושה [...] המפרס� ביודעי� קריאה פומבית להטלת חר� על מדינת ישראל : "לחוק החר� נקבע) א(2' בס  63

 ".ויחולו עלי] נוסח חדש [ הנזיקי�פקודתעולה אזרחית והוראות 
לא יראו מי שגר� להפרת ] נוסח חדש [ הנזיקי�פקודתל) א(62לעניי� סעי� : "לחוק החר� נקבע) ב(2' בס  64

 ".חוזה מחייב כדי� על ידי קריאה להטלת חר� על מדינת ישראל כמי שפעל מתו� צידוק מספיק
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יסוד נפשי של , קשר סיבתי בי
 הקריאה לחר� לבי
 ההפרה, [...]גרימה : האלמנטי� הבאי�


 כי ישו� נראה", בעיניו מלצר וקבע כי השופט הוסי� זאת ע� 65".מודעות ונזק ממו

 – חוקל) ג(2 סעי�וסר הבשלות החוקתית לענייננו מחייבת כי מעבר לפסילת דוקטרינת ח

 היישומי אגב תביעות מסלול יבחנו בלחוקבכוח בהקשר �בכוח והנתבעי��טענות התובעי�

 בפני בית ותתבררנה חוקל) ב(�2ו, )א(2 לסעיפי� בהקשר, ככל שתוגשנה, שתוגשנה

, חוק ל�4 ו3פרטניות בהקשר לסעיפי� או לחלופי
 כשתבואנה עתירות , המשפט הדיוני

הבהירות בדבר היחס בי
 דחיית העתירות � אי66".כנגד החלטה קונקרטית של שר האוצר

אי
 " מלצר כי ט של השופדבריו בשללגופ
 לבי
 דחיית
 עקב חוסר בשלות מתגברת 

 שלאכדי לגרוע מהאפשרות לעורר סוגיות חוקתיות ] בלבד) ג(2פסילת סעי� [בתוצאה זו 

  67)".חוקבעת שתתבררנה תביעות על פי ה(' בשלב היישומי' ג� הוכרעו כא�

, לגופ
 �4 ו3, )ב(2, )א(2 סעיפי� נגד ת סבר כי יש לדחות את העתירו דנציגרהשופט

 מצמצמת יותר – אלה לסעיפי�על סמ� פרשנות מצמצמת ,  הלכת הבשלותפישלא על 

 להביא ידנציגר היה בה כדשלשיטתו של השופט ( השופט מלצר שהציעמהפרשנות 

  ).לפסילת� של סעיפי� אלה

) א(2לרבות סעיפי� ( בכללותו 2 תמ� בקבלת העתירות בקשר לסעי� הנדל השופט

 וייושמו באופ
 יתפרשו אלה סעיפי� שלכ� בכפו� (�4 ו3 עיפי� בקשר לסובדחיית
, ))ב(�2ו

  ). כפי שפירט השופט הנדל, שיעלה בקנה אחד ע� דרישת היחסיות

 של השופט דעתולחוות " בהסכמה" א� שהצטר� –  רובינשטיי�לנשיאה משנהה

הערה  "מסגרתב,  בדחיית העתירות בקשר לסעיפי� אלה לגופ
 והסתפקדגל – 68מלצר

  69". זהבשלבא� יש מקו� לדו
 בחוקתיות סעיפי� אלה [...] ספק "בהבעת , "מקדימה

) א(2 באשר לסעיפי� ה
 לחלוטי
� הציע מסקנות שאינ
 ברורותעמית יצחק השופט

הסעי� בנוסחו  "כי עמית השופט ציי
 2באשר לסעי� . �4 ו3וה
 באשר לסעיפי� ) ב(�2ו

התלבטתי . הנוכחי יוצר עמימות ואי בהירות המקשות על הערכת התפרסות העוולה ויישומה

א� אי
 בכ� כדי להביא למסקנה כי יש לדחות את העתירה ככל שהיא מתייחסת לעוולה על 

בהיותה מופשטת ובהיעדר מערכת עובדות קונקרטית ברורה ,  דוקטרינת חוסר הבשלותפי

 עמד מלצר טחברי השופ, מכל מקו�. ושלמה לגביה נית
 לבחו
 ולנתח את יסודות העוולה

וברוב כשרונו הציע פרשנות המיישבת , בהרחבה על הבעיות המרכזיות שהעוולה מעוררת

 70".ר בחינת הטענות במסלול היישומי לכשתתעוררנהחלק נכבד מהקשיי� וכ
 הציע להותי

 3 באשר לסעיפי� מית הכרעתו של השופט עמהות להבנת באשר מתעורר יותר א�קושי רב 

 לחוק עומדי� בתנאי �4 ו3כל חברי תמימי דעי� כי סעיפי� " עמית ציי
 ה
 כי השופט. �4ו

איני סבור כי בשלה העת לקבוע כבר עתה " כי וה
 71"ומצטר� אני לדעת�, ההגבלהפסקת 

 
 . לפסק דינו של השופט מלצר41' פס, 8ש "לעיל ה, אבנריפסק די�   65
 . לפסק דינו של השופט מלצר60' פס, ש�  66
 ). ב" א–ההדגשה הוספה ( לפסק דינו של השופט מלצר 61' פס, ש�  67
 .ב לפסק דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיי�' פס, ש�  68
 .טיי� דינו של המשנה לנשיאה רובינשלפסק יד' פס, ש�  69
 . לפסק דינו של השופט עמית24' פס, ש�  70
 . לפסק דינו של השופט עמית41' פס, ש�  71
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לש� כ� יהיה , לטעמי ]...[.  לחוק ה
 בהכרח חוקתיות�4 ו3כי ההוראות הקבועות בסעיפי� 

י שר האוצר בהתא� צור� לבחו
 את יישו� הוראות החוק ואת הפעלת הסמכות על יד

  72".לכשיתעורר המקרה המתאי�, לתשתית עובדתית קונקרטית

או אזור הנמצא " של כיבג� את הר, )ג(2מעבר לסעי� ,  לפסולהציע  פוגלמ�השופט

 לפרש את וכ
,  לחוק החר�1שבסעי� " חר� על מדינת ישראל" של הגדרתוב" בשליטתה

ותר מהתנאי� שהציעו השופט מלצר התנאי� לתחולת החוק באופ
 שכנראה הוא מצמצ� י

השופט פוגלמ
 לא נזקק להלכת הבשלות ולא התייחס אליה . והשופטי� שהסכימו לפירושו

  .בנימוקיו

וחברינו שהצטרפו " של השופט מלצר לעמדת� כי היא מצטרפת ציינה  נאורהנשיאה


 ע� בשאלת המידתיות אני רואה עי
 בעי" כי הטעימההנשיאה נאור , ואול� 73".לדעתו

תו� הבהרה שנית
 יהיה בעתיד ,  לחוק קובעי� הסדר מידתי�4 ו3חבריי שקבעו שסעיפי� 

 לעומת זאת 74".מכוח שני הסעיפי� האמורי�, א� יקבעו, לתקו� את ההסדרי� שייקבעו

, )ב(2, )א(2חוקתיות של סעיפי�  היבטי� מסוימי� הנוגעי� ללמצער כי שציי
 מלצר השופט

,  יוכלו להיות נדוני� בעתיד– ולא רק הסדרי� או החלטות שיתקבלו מכוח� – עצמ� �4 ו3

  .�4ו 3ואילו שופטי� אחרי� ציינו כי טענות מסוג זה יהיה נית
 להעלות נגד סעיפי� 

בפסק  שהוצגה 75"קשת רחבה של עמדות" מבי
 – כי עמדתו ציי
 גרוניס) 'בדימ (הנשיא


 א� שייתכ
.  את עמדתו של השופט מלצרתואמת – של חוק החר� לחוקתיותו בנוגע הדי

 טענות חוקתיות נגד להעלות נית
 עולה רמז כי יהיה גרוניס )'בדימ (הנשיאמדבריו של 

  76.סעיפי החוק אגב יישומ�

 הצטר� לעמדתו של השופט דנציגר בדבר דחיית העתירה במלואה על וברא�' גהשופט

אשר "וברא
 ציי
 כי 'ע� זאת השופט ג. הציע דנציגר השופט שצמצ�הפירוש המ פי

ג� לעמדתי סעיפי� אלו , כיתר חבריי,  לחוק�4 ו3לסנקציות המנהליות הקבועות בסעיפי� 

 טר� הפעיל שר האוצר את סמכותו לייש� את –ובשלב זה , עומדי� בתנאי פסקת ההגבלה

 נית
 יהיהלא כל יתר השופטי� סברו כי , מורכא 77". אי
 מקו� לבטל�–הוראות החוק 

  . כי סעיפי� אלה בלבד יהיו נתוני� לביטול בעתידולחלופי
,  בעתיד�4 ו3לבטל את סעיפי� 

    

 אפוא תוצאה זאת מעלה אבנרי די
 בפסק של השופטי� השוני� הדעת בחוות קריאה. 16

 מהסיכו� השונהה  תוצא– לחוק החר� 4–3, )ב(2, )א(2 לחוקתיות� של סעיפי� באשר

  : הדי
הרשמי של פסק 

 
 . עמיתט דינו של השופלפסק 43' פס, ש�  72
 . לפסק דינה של הנשיאה נאור1' פס, ש�  73
 . לפסק דינה של הנשיאה נאור5' פס, ש�  74
 . גרוניס) 'בדימ( לפסק דינו של הנשיא 1' פס, ש�  75
חופש הביטוי עלול להפו� כלי להשתקה של ("[...] גרוניס ) 'בדימ( לפסק דינו של הנשיא 2' פס, ראו ש�  76

א� כי בדוחק ,  של החוק את המבח� החוקתי)ב(�2 ו)א(2 סעיפי�א� בשל טע� זה צולחי� . האחר
ההדגשה " (עוד טר� יישומו של החוק ובלא תשתית עובדתית קונקרטית,  בו אנו מצויי�בשלב, ובקושי
 ).ב" א–הוספה 

 .וברא�' לפסק דינו של השופט ג3' פס, ש�  77
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מתוכ� ( שופטי� תמכו בדחיית העתירות נגד סעיפי� אלה שבעה – העניי
 לגו�, ראשית

 של מפרשנות�השונה , וברא
 פרשנות משל עצמ� לסעיפי�'הציעו השופטי� דנציגר וג

 מלצר והשופטי� רובינשטיי
 לנשיאה המשנה, נאור הנשיאה, גרוניס) 'בדימ (נשיאה

ובדחיית ) ב(�2ו) א(2תמ� בקבלת העתירות נגד סעיפי� ) השופט הנדל(שופט אחד , )ועמית

תמ� בפסילת מילי� אחדות ) השופט פוגלמ
( שופט נוס� ואילו, �4 ו3העתירות נגד סעיפי� 

שמשמעותה הייתה קבלה חלקית של העתירות נגד כל ארבעת ,  לחוק1מההגדרה שבסעי� 

  .הסעיפי�

 א�. ופירוש
 אינו ברור,  רבות ה
 כאמור עמומותדעת חוות –לות  לבשבאשר, שנית

ואכ
 לנוכח הדיו
 המהותי העשיר ,  הבשלות כעילת ס�הלכת תוארה לא מה
 באחת

באופ
 שבו נעשה בה שימוש ,  קשה לראות בבשלותהדעת חוות כלוהמפורט שהוצע ב

, או לטעת,  לקבועמבלי, נראה ההתייחסות עמימות לבכפיפות. דרישת ס�, הדי
בפסק 

, ) העליו
המשפט של בית די
שכיח בפסקי �א� יורשה א� לי להיזקק לביטוי הכה(מסמרות 

 נית
 יהיה כי סברו)  מלצר ועמיתי�גרוניס והשופט) 'בדימ(הנשיא ( שופטי� לושהכי ש

שני ; טענות חוקתיות נגד כל ארבעת הסעיפי�, על סמ� עובדות קונקרטיות, להעלות בעתיד

 להעלות אפשרי בלתיסברו כי יהיה )  רובינשטיי
לנשיאההנשיאה נאור והמשנה (� שופטי

להבדיל מטענות שעניינ
 אופ
 היישו� של  (סעיפי� מהאחד נגד לא א�טענות חוקתיות 

ונראה שא� שלושה שופטי� נוספי� , ) או כללי� שייקבעו מכוחותהחוק או תוכ
 תקנו

לא השאירו פתח ,  ניתוחי� מהותיי� שוני�סמ�על , )דנציגר ופוגלמ
, השופטי� הנדל(

,  של תוק� סעיפי� בחוק החר�אבנרי די
מעבר לקביעות בפסק , לבחינות חוקתיות עתידיות

 להעלות טענות חוקתיות נית
 יהיה כי בעתיד בדעההיה ) וברא
'השופט ג( אחד שופט ואילו

  .�4 ו3נגד סעיפי� 

, א� בכלל,  אינ
 מבחינות בחדותברוב
 השופטי� השוני� של הדעתחוות ,  מקו�מכל

בי
 שאלות הנוגעות לבשלות הביקורת השיפוטית על חוקתיות החוק לשאלות הנוגעות 

 בדבר היעדר בשלות נעשית כחלק הקביעה.  השיפוטית על אופ
 יישומותלבשלות הביקור

ה על  המהותיי� של הפסיקה שהשאירנימוקיה. מדיו
 חוקתי ופרשני מפורט ולא כתחלי� לו

לכל היותר .  מסתפקי� בשיקולי� הנוגעי� לבשלותאינ� �4 ו3, )ג(2, )א(2כנ� את סעיפי� 

ייתכ
 שחלק מהשופטי� יהיו מוכני� , גוטמ� וסבחנית
 לומר כי בדומה לפסיקה בפרשות 

  .השלכותיולשוב ולדו
 בעתיד בחוקתיות הסעיפי� לנוכח ביצוע� ו

   הבשלות כדי� חוקתי מהותיהלכת. ב

 וקמדיו
 בחוקתיות הח' טכניקת הימנעות'השימוש בעילת הבשלות לא נועד להוות "  .17

 – 79"לווסת" ע� זאת הלכת הבשלות נועדה במקורה 78".העומד לבחינת בית המשפט

 השיפוטית רואה רשותריסו
 שה" מתו� המשפט את זר� הפניות לבית –במוב
 של לצמצ� 

 וביתר שאת ככל שמדובר בעתירה ]...[עצמה מחויבת לו בהפעילה ביקורת שיפוטית 

 
 .גרוניס  לפסק דינו של הנשיא22' פס, 6ש "לעיל ה, סבחפסק די�   78
 .  לפסק דינו של השופט הנדל4' פס, ש�  79
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 משאביו היא שמירה על  אחתתכלית 81: לקד� שתי תכליותמנת זאת על 80".לביטול חוק

 רציונל זה 82.למקרי� שבה� התערבותו הכרחית, לרבות אמו
 הציבור בו, המשפטשל בית 

ת  יפעיל ביקורת שיפוטיהמשפט לא ראוי שבית 83:מוסדיתהוא במהותו רציונל של שפיטות 

אלא כשהדבר ,  של ביקורת חוקתית לא כל שכ
84"קונבנציונאלי�הנשק הלא"ואת , בכלל

 אפשרות להכרעה חוקתית נכונה ומדויקת המתבססת על מת
 היא יה שניתכלית 85.הכרחי

 נסיבות עשויי� לספק בכזאתתשתית ,  הלכת הבשלותפיעל . עובדותתשתית מלאה של 

  .וק יוש� מקרי� קונקרטיי� שבה� החרקמסוימות 

 במסגרת הגבלת השפיטות המוסדית היא שיקול המשפט עד כמה הגנה על בית השאלה

 או פעולות שייתכ
 שאינ
 נורמותשמשמעותה היא הותרה על כנ
 , יקהראוי להימנעות מפס


 של ילנה לדעתה.  לדיו
 נפרדראויה,  בשיקול ראוי מהו המשקל שיינת
 לומדובר וא�, כדי

 הדי
 לשלושת פסקי ו בעניי
 הבשלות החוקתית שקדמדי
שני פסקי המתייחסת ל, קו'צ'צ

 נשענה במידה רבה על שיקול די
 פסקי באות� המשפט עמדת בית 86,נושא רשימה זאת

 טעמי� הנוגעי� להפרדת רשויות ותפיסת תפקידו של בית בבסיסה "שכ
, שפיטותי מובהק

 אלה די
 העליו
 בפסקי המשפט בית קבע לא כי למרות רציונל זה ענהקו ט'צ'צ 87".המשפט

בי
 שיקולי� , כמקובל בארצות הברית,  המבטאות איזו
– הנסיבות לקביעת מידהאמות 

בעלי אופי שפיטותי לבי
 שיקולי� מהותיי� הנוגעי� לתוכ
 החוק שבו מדובר והשפעתו על 

ו
 בי
  איזשעניינ� היבטי�דומה כי . בשלה לדחות עתירה כבלתי אוי שבה
 ר–זכויות האד� 

א� ,  נושא רשימה זאתהדי
 נדונו בשלושת פסקי יטותיי�שיקולי� מהותיי� לשיקולי� שפ

 השיפוטי בהחלה של הלכת הבשלות אשר לה הדעת של שיקול הבניה בה� הוצעה לאכי 

  88.קו'צ'צ קראה

  

 מה� י�א� שבשני,  זאתרשימה נושא הדי
 פסקי לושת של שמהנימוקי�,  מקו�מכל .18

 התקבלו) אבנרי די
פסק  (ובשלישי, במלוא
 העתירות נדחו) גוטמ� ובחס די
פסקי (

 להלכת כי מתברר,  רק באשר לסעי� חוק אחד מתו� כלל סעיפי החוק שנתק�העתירות

במצבי� מסוימי� עשוי השימוש בעילת ", ראשית". אקטיביסטי" ממד ג� ישהבשלות 

כ� במקרי� שבה� בחינת החוק . ולמנוע דחייתה לגופו של עניי
, עתירה' להציל'הבשלות 

 
אול� יישו� עתידי שלו עשוי להצביע על כ� שהחוק , אינה מגלה פג� חוקתי' על פניו'הנדו

 
 . לפסק דינה של השופטת חיות3' פס, ש�  80
 .435' בעמ, 3ש "לעיל ה, קו'צ'ראו צ  81
 .ראו ש�  82
ה  לפסק דינו של המשנ20–12' פס, 1ש "לעיל ה,  הנאמני� בשוק ההו	 בישראלאיגודראו פסק די�   83

 .לנשיאה ריבלי�
 ).1996 (496, 485) 3(ד נ"פ, הכנסת'  השלטו	 המקומי נמרכז 7111/95� "ראו בג  84
 .429–428' בעמ, 3ש "לעיל ה, קו'צ'ראו צ  85
 הנאמני� בשוק ההו	 איגודי� פסק ד; 1ש "לעיל ה,  התיכו	 הערבי האורתודוקסי בחיפהבוגריפסק די�   86

 .1ש "לעיל ה, בישראל
 .433' בעמ, 3ש "לעיל ה, קו'צ'צראו   87
 .451' בעמ, ראו ש�  88
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אגב שיח הבשלות בית , שנית 89".פוגע בזכות חוקתית שלא על פי אמות המידה החוקתיות

  רדוקציה של שאלות שעניינ
 בחוקיות הביצוע של חוק לשאלותלערו� יכול המשפט

 זה וע�ואגב כ� להרחיב את המגבלות החוקתיות על חוקי� , הנוגעות לעצ� חוקתיות החוק

 של שוויוני לא נקבע כי ג� ביצוע סבח די
 בפסק, כ�.  את היק� הביקורת השיפוטית–יחד 

 נקבע שהתשובה גוטמ� די
 בפסק 90. להיות עילה לתקיפת החוקתיות של החוקיכולחוק 

א שוויונית ויחסית או א� פגיעת השיטה בשוויוניות וביחסיות לשאלה א� שיטת בחירות הי

, מקיימת את היסודות של פסקת ההגבלה השיפוטית אינה יכולה להילמד מהחוק כשלעצמו

 של חלק מהשופטי� דעת� ואילו מחוות 91.אלא עשויה להיות תלויה בתוצאות הבחירות

 החר� בחופש הביטוי  כי מידתיות הפגיעה של חוק92 שישתמעאפשר אבנרי די
 בפסק

 התקנות ובתוכ
 תלויה באופ
 שבו החוק ייוש� להיות יכולה) כחלק מהזכות לכבוד האד�(

  .והכללי� שייקבעו מכוחו

  

 את אי
 לשלול – ועתירה תאורטית מוקדמת עתירה ובה
 – וותיקות עילות הס� הפי על .19

קתיות של הסדר  של החופרטנית הגבוה לצדק יימנע מבדיקה המשפט ביתהאפשרות ש

 כי לסבור יכול המשפט בית 93, הצדקה מיוחדתבהיעדר. מורכב שנקבע בחוק שטר� הופעל


. ותאורטיבאופ
 מופשט , הכולל שורה של הסדרי�, מורכב של חוק חוקתיותו לבחו
 את אי

 הנוגעת ונקרטית מחלוקת קתעוררבדיקת כל אחד מההסדרי� תוכל להידחות למועד שבו ת

   .המסוי�להסדר 

 פיהשעל , סבח די
 המקובלת בישראל ששבה ואושררה בפסק תפיסה בבהתחשב, ואול�

חוקתית  ער� במרבית המקרי� ביקורת, בבוחנו עתירות חוקתיות, בית המשפט הגבוה לצדק"

 שבשלושת פסקי והיות 95, החוקל ולא של יישומי� קונקרטיי� ש94)"אבסטרקטית(מופשטת 


 שיפוטית  בעתיד לביקורתפניות העליו
 המשפט בית" מי
הז "כמעט,  זאתה רשימאנוש, הדי

על החוקי� הנדוני� לכשיבשילו ולא השתמש בהלכת הבשלות כאמצעי להימנעות מביקורת 

, ג� מבטאת – 97 א� א� השופטי� לא התכוונו לכ�– כי הלכת הבשלות נראה 96,שיפוטית

 
 לפסק 22' וההפניה ש� לפס, יסגרונ) 'בדימ( לפסק דינו של הנשיא 61' פס, 7ש "לעיל ה, גוטמ	פסק די�   89

 .6ש "לעיל ה, סבחדינו בפסק די� 
 .  לפסק דינו של השופט הנדל10' פס, 6ש "לעיל ה, סבחפסק די�   90
 . גרוניס) 'בדימ(ל הנשיא  לפסק דינו ש44' פס, 7ש "לעיל ה, גוטמ	פסק די�   91
 . לרשימה זאת15' ס, ראו לעיל  92
הצדקה לביקורת שיפוטית מופשטת של חוק ארו� ומורכב שכלל שורה של הסדרי� הייתה באשר לחוק   93

זאת .  סעיפי� וכ� שש תוספות�150שבו כלולי� למעלה מ, 2005–ה"התשס, יישו� תכנית ההתנתקות
, תו� היזקקות פרטנית לכל אחד ואחד מההסדרי� שנכללו בו, ותומשו� שביקורת מידית על החוק בכלל

1798/05� " בגאור. נדרשה להבנתו של בית המשפט העליו� לפני ביצועה של תכנית ההתנתקות 
לפסק די� נוס� של בית המשפט ). 2005 (481) 2(ד נט"פ, כנסת ישראל'  האזורית חו� עזה נהמועצה

 לזכויות האגודה 3809/08� "ראו בג, י מפורט של חוק מורכבחוקת" קומנטר"הגבוה לצדק המהווה 
 ).28.5.2012, פורס� בנבו (משטרת ישראל' האזרח בישראל נ

 .  לפסק דינו של הנשיא גרוניס19'  פס,6ש "לעיל ה, סבח די� פסק  94
 .428–426' עמב, 3ש "לעיל ה, קו'צ'ראו צ  95
כמבח� של שפיטות מעלה כי קיומ� של ] הלכת הבשלות[ניתוח הדוקטרינה  ("435' בעמ, השוו ש�  96

השאלה העיקרית היא א� קיימת הצדקה ממשית להתערבותו של בית . נסיבות קונקרטיות אינו לב העניי�
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, יסוד� הקבועי� בחוקיללי�הכ דרישה שאי
,  די
 זהפיעל .  חוקתי מהותידי
, א� לא בעיקר

  . בעת החקיקהיתקיימו, שה� תנאי לחוקתיות חוקי�


 השאלה א� חוק ה
, היסוד על זכויות האד�� באשר לחוקיסבח די
 מפסק כעולה, אכ

 לה
 אי
 א�,  השאלה א� הפגיעה היא מידתית יכולות להיבח
ה
 ו בזכות חוקתיתגעפו

חר הפעלת החוק לאור הניסיו
 שהצטבר לא, תשובה בעת החקיקה ובעת הדיו
 בעתירה

 הבחירות הקבועה תהשאלה א� חוק פוגע בשיט, גוטמ� די
כעולה מפסק . מהפעלתו

 יכולות,  ההגבלה השיפוטיתפסקת לפי השאלה א� הפגיעה היא וא�, הכנסת: יסוד�בחוק


וזאת ,  לה
 תשובה בעת החקיקה ובעת הדיו
 בעתירהאי
 א� לאחר הפעלת החוק להיבח

 הדעתג� מחלק מחוות . ור הניסיו
 שיצטבר מתוצאות הבחירות שייערכו לפי אותו חוקלא

 בהיבטי� יקבע להוכל עולה כי מידתיות הפגיעה בחופש הביטוי תאבנרי די
שניתנו בפסק 

  .הדי
שחוקתיותו נדונה בפסק ,  יישומו של חוק החר�אופ
 לפימסוימי� 

  

" אקטיביסטיות"וה
 אלה ה" פסיביסטיות" ה ה
 אלה– אלה של הלכת הבשלות השלכות .20

– 
  : בחינות עיקריותמשתי, בעייתיות ה

, סבח די
 העליו
 בפסק המשפטכעמדתו של בית ,  שתמשי� לחול בישראלככל, ראשית

 לה המהותי הבסיס as-applied(,98( יישומית ולא בלבד) facial(ביקורת חוקתית מופשטת 

 של כדבריו, אכ
. יסוד� חוקי� הסותרי� חוקיחוקקל אינה רשאית הכנסתהוא בתפיסה כי 

ודאות גמורה אינה ",  להלי� הביקורת החוקתיתבהתייחסו, גוטמ� די
 פוגלמ
 בפסק השופט

 בעת אמנ�.  אלה חלי� בראש ובראשונה על הכנסת עצמהדברי� א� 99".תמיד מנת חלקנו

את התנאי�  מקיי� שהחוקשהכנסת מחוקקת חוק לא תמיד יכולה להתקיי� ודאות 

 נובע אי
 מוחלטת לוודאותהדרישה �מאי זאת ע�. יסוד�העובדתיי� הקבועי� בחוקי

 מקיי� את התנאי� הקבועי� להיותושהכנסת מוסמכת לחוקק חוק שאי
 בסיס סביר 

 העליו
 אפשר למעשה לא פע� לא המשפט שבית –" פיילוט"חקיקת חוקי� כ. יסוד�בחוקי

 הפעלת� בעקבות א� לברר מנת על – 100דרכי� אחרות הלכת הבשלות אלא ג� בפי עלרק 

 
� בחוק למועד או שמא מוטב לו לשמר את משאביו ולדחות את הדיו,  זמ� מסוימתדתהמשפט בנקו

 ").דעתו� והכול לפי שיקול–מאוחר יותר באופ� שעשוי א� לייתרו כליל 
ראו דורו� מנשה , להבחנה בי� הצדקה היסטורית סובייקטיבית להנהרה אובייקטיבית של נורמה משפטית  97

 ).2008 (16–15  של קבילות ראיותהלוגיקה
" יישומית"בי� התקיפה החוקתית ה קישר השופט מלצר בי� תורת הבשלות לאבנריבפסק די�   98

)as-applied (במאמרו ; לפסק דינו60' פס, 8ש " לעיל ה,המקובלת בארצות הברית � קישור זה נעשה א
 לפסק דינו 60' פס, אבנרימאמר שא� הוזכר בהקשר זה בפסק די�  (48' בעמ, 3ש "לעיל ה, של פוליאק

התקיפה היישומית האמריקנית  ,סבחואול� כפי שהסביר הנשיא גרוניס בפסק די� ; )של השופט מלצר
אי� משמעותה כי בית המשפט ידו� .  לפסק דינו19' פס, 6ש " הלעיל, אינה חלק מהלכת הבשלות

לא יפסול כבלתי , ככלל, אלא כי בית המשפט, בחוקתיות חוקי� רק אגב דיו� במקרי� קונקרטיי�
 ).24' בס, ראו להל�(חוקתיי� חוקי� או סעיפי חוק אלא רק יישומי� מסוימי� של חוק 

 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�2' פס, 7ש "לעיל ה, גוטמ	פסק די�   99
.  המשפט על ביצוע החוק לאחר הגשת העתירה של בית–" שמרטפות "–כגו� באמצעות מעקב של שני�   100

כנסת '  נרסלר 6298/07� " בג–בעניי� גיוס לצבא של תלמידי ישיבות " חוק טל"ראו למשל באשר ל
 ).החלטה בדבר דחיית הדיו� בחוקתיות החוק) (8.9.2009, פורס� בנבו (ישראל
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הדרישה בפסקת ההגבלה כי פגיעה ,  כ�101.היא בעייתית, ה� מקיימי� דרישות חוקתיות

והדרישה כי הבחירות לכנסת יהיו שוות "  על הנדרשעולה שאינהבמידה " תהיה כותבז

 במקריו, יות בראולהיתמ� בשעת החקיקה בראשונהצריכות להתקיי� במידה סבירה בראש ו

 ביקורת המשאלת להבדילכי , היא ההנחה�נקודת", אכ
.  מומחי�דעת בחוות ג� צור�ה

בי
 הצעות החוק  [האמורה ההתאמה מידת את  לבחו
המחוקקת הרשות על, השיפוטית

 הצעות חוק של חוקתיות
 לחובתה של הרשות לבחו
 את באשר כ� 102.]"היסוד�לחוקי

 ובוודאי,  עובדתיתמבחינהחובתה לבחו
 את החוקתיות  לבאשרוכ� ג� ,  משפטיתמבחינה

שמקובל כי הנטל להוכיח את קיומ� , לרבות המידתיות, באשר ליסודות פסקת ההגבלה

 באשר לשאלת עצ� ג� נכו
 הדבר א� 103. חוקתיהוא הוא על הטועני� כי חוק המשפטבבית 

 עובדתית ותשתית טיי�משפ טיעוני� סמ�שמ
 הראוי כי הכנסת תדו
 בה על , הפגיעה בזכות

  .שיהיו לפניה

ההפ� הוא . להשלי� על עצ� חוקתיותו, ככלל,  אמוראינו שבו חוק מיוש� האופ
, שנית


 הוא א�ו, ו את חוקתיותלקבוע אמורה החוק את לשאלה א� מותר לייש� ובההתש. הנכו

ת  שקילבאמצעות העובדה שנית
 להפר חוק עצ�.  אופ
 יישומואת לקבוע –אכ
 חוקתי 

 הביטוי בחופש שפגיעתו כזה או הסמכות מכוחו באופ
 מפלה בהפעלתשיקולי� זרי� או 

 יתבררג� א� , כ�.  חוקתית של החוקבטלות עילה לאינה, כחלק מכבוד האד� אינה מידתית

 בניגוד וא� החוק של המפורשת ונובניגוד ללש,  באופ
 מפלהמיוש� חוק ועדות הקבלה כי

המתפרש כמשתרע על היבטי� מרכזיי� של הזכות , ירותוכבוד האד� וח: יסוד�לחוק


.  ביטול
 של החלטות הסותרות אותוא� לא יהיה ביטול החוק כי ההול� הסעד 104,לשוויו

שהדעת ,  שיהיו מקרי�אפשר אמנ�.  מכוח חוק החר�מידתיות לאהוא הדי
 בהתקנת תקנות 

 דוגמה ליתבררקתית שבה� לאחר חקיקת חוק הפוגע בזכות חו, נותנת שיהיו נדירי�

 שבעת החקיקה היו ראיות מספיקות שהוא יקד� א�שבפועל החוק אינו מקד� את תכליתו 

 שלאחר החקיקה יהיו התפתחויות טכנולוגיות שיאפשרו להגשי� את תכלית או, את התכלית

 לאחר חוקתי ללאא� האפשרות של הפיכת חוק . החוק תו� פגיעה פחותה בזכות החוקתית

 בעתהיסוד בעת חקיקתו ו�א� חוק תוא� את חוקי.  נוגעת להלכת הבשלותחקיקתו אינה


 הוא משו� שהחוק אלא בשלה הדי
 העתירה להידחות לא משו� שאינ,  בעתירההדיו

  .חוקתי

  

 נקבע 105, כי אינו בשל לביקורת שיפוטיתפסק נסבח די
שבפסק ,  ועדות הקבלהבחוק .21

מעמד  ,מוגבלות, לאו�, מי
, דת, ד מטעמי גזע הקבלה לא תסרב לקבל מועמועדת"כאמור כי 

 
, 377 יד  וממשלמשפט "בי� משפט לשפיטה: מגמות במשפט ציבורי בישראל"ראו אריאל בנדור   101

394–396) 2012.( 
 ).2000 (352, 339 ה  וממשלמשפט" היסוד על זכויות האד��הכנסת וחוקי"אמנו� רובינשטיי�   102
 – בדיני ראיות ובסדר הדי	 הפלילי מגמות" נטל ההוכחה ופגיעה בזכויות חוקתיות"ראו אהר� ברק   103

, ענת הורווי� ומרדכי קרמניצר עורכי� (58–57, 53 אסופת מאמרי� לכבודו של פרופסור אליהו הרנו	
2009.( 

 ).2006 (685–682, 619) 1(ד סא"פ, הכנסת'  לאיכות השלטו	 בישראל נהתנועה 6427/02� "ראו בג  104
 . גרוניס  לפסק דינו של הנשיא35' פס, 6ש "לעיל ה, סבחפסק די�   105
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 106".פוליטית� מפלגתיתהשקפה או השתייכות, אר� מוצא, נטייה מינית, הורות, גיל, אישי

� לא היה בסיס לטענה כי בחוק יש כדי לפגוע בזכות לשוויו
 כחלק מהזכות החוקתית לפיכ

  . קתיחו ללאעצ� האפשרות להפרת החוק אינה הופכת אותו . לכבוד האד�

�מתקשה ,  זה או אחרע�מט,  ג� א� העמדה שבנסיבות מסוימות הפרת חוק שהמשפטא

 זו התפתחות מאוחרת שתהיההרי , חוקתי ללא בה כדי להפו� את החוק היה, להתמודד אתה

בעת ,  צריכה להפו� את העתירהייתה לא ההחקיקהשעצ� האפשרות שתתרחש לאחר 

שאינה ייחודית לחוק ועדות , רות ההיפותטית באפשהדי
 הוא. לחסרת בשלות, שנדונה

 מלהגיש לכתחילה מיימנעו מכ� ירתעוכי מתו� חשש להפרת החוק בני אד� שי, הקבלה

  .תבקשות שיידונו בפני הוועדו

 בפני ועדות קבלה לצור� קבלת זכויות להופיע לטענות כי עצ� הטלת חיוב באשר

 – לכבוד האד� ולצנעת הפרט ותחוקתיבמקרקעי
 ביישובי� מסוימי� פוגע בזכויות ה

ואי
 לראות כיצד מידתיות
 של ,  כניסת החוק לתוק�ע� מיד בשלות היו אלה טענות

  . להיות תלויה באופ
 יישו� החוקיכולה הייתההפגיעות הנטענות 

ההכרה בה היא בעייתית כשלעצמה ,  שכאמור– האפשרות ההיפותטית עצ�,  מקו�מכל

,  יישו� החוקבשל מידתיות ללאיהפכו , מתקיימות אכ
 כי נקבע היה א�,  שפגיעות אלה–

כש� ,  לדו
 במידתיות החוק עוד לפני שהופעלהמשפטאינה גורעת מהאפשרות של בית 

 הסתייעות תו�בעזרת יועציה המשפטיי� ובאשר לתיקו
 לחוק הבחירות ג� , שהכנסת עשתה

  .במסגרת הליכי החקיקה,  מומחי�דעתבחוות 

  

 התיקו
 לחוק י מצאו כאמור שלושה מתו� שמונת שופטי הרוב כוטמ�ג די
 בפסק .22

 �הצדק ע. הבחירות שהעלה את אחוז החסימה בבחירות לכנסת בשל לדיו
 עוד לפני שיוש�

  .שלושה שופטי� אלה

 א� שיטת הבחירות היא שוויונית ויחסית היא שאלה משפטית השאלה, ראשית

 בדיו
שלא חלקה ,  סברה א� הכנסת עצמהכ�. שאינה תלויה בתוצאות הבחירות, מובהקת

 השיקולי� 107. שהעלאת אחוז החסימה פוגעת בעקרונות אלהעל העליו
 המשפטבבית 

 של חמשת השופטי� שסברו כי העתירה הדעתהתוצאתיי� המורכבי� המפורטי� בחוות 

   . נוגעי� לשיטת הבחירות אלא לתוצאות אפשריות של הפעלתהאינ� להכרעהאינה בשלה 

 חוק לתיקו
 הוכיחו כי לא היה ב�20 לכנסת ההבחירות תוצאות כי לטעו
 נית
 נ�אמ

 לפגוע בשוויו
 הבחירות במוב
 של פגיעה בייצוגו של ציבור האזרחי� כדי הבחירות

 בכנסת היוצאת שכ
,  לא היו בשלותכ
ומכא
 שבשלב שבו העתירות הוגשו ה
 א, הערבי�

 שהתקיימו לאחר החוק בבחירות ואילו, חברי כנסת 11 ידיעל " ערביות" ההמפלגות יוצגו

 עלייה של למעלה – מנדטי� �13ב,  מפלגות אלה יחדיושהגישו, זכתה הרשימה המשותפת

ג� לפי הגישה השוללת את הלכת הבשלות כמובנה המהותי והגורסת כי , ואול�. �18%מ

 
 .שיתופיותלפקודת האגודות ה) ג(ג6' ס  106
 . לפסק דינה של השופטת חיות1' פס, 7 ש"לעיל ה, גוטמ	פסק די�   107
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כדבריה . ספיקות מראיות הכנסת היו בפני, בעת החקיקה נדרשות ראיות בדבר השפעת החוק

  108:של הנשיאה נאור

חלק� גרסו כי . הובאו מגוו
 דעות מומחי�] של דיוני הכנסת [במהלכ�

 וחוקתית בעוד שחלק� התנגדו יתהעלאת אחוז החסימה תהיה אפקטיב

בסופו של יו� בחרה הכנסת להסתמ� על עמדת .  מטעמי� שוני�עהלהצ

 ]...[. 3.25%תו על המומחי� התומכי� בהעלאת אחוז החסימה והעמידה או

לרשות המחוקקת מותר להעדי� חוות דעת מומחי� אחת על פני דעה אחרת 

  .ובפרט כשמדובר בתיקוני חקיקה משטריי� העוסקי� בשיטת הבחירות

 של שיטת הבחירות הקבועי� יהג� בהנחה המסופקת כי חריגה בחוק מעקרונות, שנית

 הכנסת עמדו פני הרי שב109,יפוטיתהכנסת כפופה לפסקת הגבלה ש: יסוד� לחוק4בסעי� 

 התכלית של קידו� לבאשר ה
 – מקצועיות בדבר השלכות השיטה דעתשורה של חוות 

 
 אכ
 א�.  הייצוגיות של הכנסת שתיבחר בעקבות השינוימידת לבאשרשיפור המשילות וה

הרי שהשפעה ,  הבחירות כדי להשפיע על החוקתיות של העלאת אחוז החסימהבתוצאותיש 

שכאמור ג� עמדו , ותטית זאת אינה גורעת מהאפשרות להכריע א� בנתוני� הקיימי�היפ

ג� חמשת השופטי� שסברו .  אחוז החסימה חוקתיתהעלאת הייתה, לנגד עיניה של הכנסת

תוצאות הבחירות לכנסת העשרי�  "כיכי די
 העתירה להידחות בשל היעדר בשלות הטעימו 

א� אחרי הבחירות יתברר , במילי� אחרות. סימהלא תבוטלנה על רקע סוגיית אחוז הח

הסעד שאפשר יהיה להעניק לעותרי� לא יתק
 את הטעו
 , שקמה עילה להתערבות חוקתית

לדעת� ,  דומה כי תוצאה זאת התאפשרה110".תיקו
 ככל שהדברי� אמורי� בכנסת העשרי�

חוצה כדי  הנעובדתיתלעת הזו לא הונחה התשתית ה" כי המסקנה בשל, של שופטי� אלה

על המבקשי� לטעו
 כי , לכל הדעות,  נטל הוכחה המוטל– 111"לבסס טענה לפגיעה בזכות

יסוד אי
 כדי להפו� עתירה �ההוכחה כי חוק סותר חוק�באי,  ואול�112.חוק אינו חוקתי

כש� שנדחו עשרות רבות של עתירות , ודינה להידחות, העתירה בשלה. בשלה ללאחוקתית 

אמנ� השופט מלצר . �יסוד כלשה�חוק שנתק� בה
 סותר חוקיחוקתיות משלא הוכח שה

התקיפה החוקתית עלולה " נדחות לגופ
 ולא בשל חוסר בשלות העתירות היוציי
 כי אילו 

 זה נכונה שבהקשר נראה אול� 113".'מעשה בית די
' מכוחו של –הייתה להיבל� ג� לעתיד 


 חוק חדש או  בסמו� לחקיקתכשהתקיפה החוקתית נעשית"כי , עמדתו של השופט פוגלמ

 
נראה כי , וברא� בדעת המיעוט'כדבריו של השופט ג, ע� זאת.  לפסק דינה של הנשיאה נאור4' פס, ש�  108

כנסת ברשימה אחת למעשה על מפלגות בעלות אידאולוגיות שונות להתמודד בבחירות ל�הכפייה
בעקרו� הייצוג ההול� בכ� שאי� היא מאפשרת ייצוג לקבוצות המיעוט אלא מאחדת אות� [...] פוגעת "

, ואול�).  לפסק דינו54' פס, ש�" (לכדי קבוצה אחת אשר אינה מבטאת באופ� מלא את קבוצות המיעוט
מה לנורמה חוקתית המחייבת הכנסת מהווה מעיקרו תשתית מתאי: יסוד� לחוק4' ספק רב א� ס, כאמור

 .56 ש" ראו לעיל ה; של קבוצות מיעוט–" מאוחד"ובי� ייצוג " מלא" בי� ייצוג –ייצוג בכנסת 
 .56 ש"ראו לעיל ה  109
 .גרוניס) 'בדימ(פסק דינו של הנשיא  ל60' פס, 7ש "לעיל ה, גוטמ	פסק די�   110
 .גרוניס) 'בדימ( לפסק דינו של הנשיא 61' פס, ש�  111
 . גרוניס) 'בדימ( לפסק דינו של הנשיא 26' פס, ש�  112
 . לפסק דינו של השופט מלצר) ג(6' פס, ש�  113
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מקו� שבו הוכחה ( אי
 בכ� כדי למנוע עריכת ביקורת חוקתית ,]...[ לתיקונו של חוק קיי�

  114".תו� הותרת פתח לתקיפה חוקתית עתידית, )פגיעה בזכות

  

 תהייה עד – האחרי� הדי
 י א� יותר משני פסק– מעוררות אבנרי די
 נסיבות פסק ג�. 23

  .  הבשלותת הלכפית העתירות על  בסיס לדחייהיהכמה 

,  חל– סבח די
 פסק פי ה
 במקורה האמריקני וה
 על – הבשלות לדרישתחריג , ראשית

  115:כלשונו של הנשיא גרוניס

מצבי� בה� הותרת החקיקה על כנה עשויה להרתיע אנשי� ולגרו� לה� ]ב[

 החוק אכיפתבשל החשש מפני , להימנע מהתנהגות חוקית כשלעצמה

עצ� קיומה של הסמכות בחוק עשוי לפגוע בזכויות ,  במקרי� כאלה.כלפיה�

. ביקורתו של בית המשפט נדרשת א� טר� יוש� החוק, ולפיכ�, חוקתיות

. הוחל חריג זה בעתירות המתייחסות לפגיעה בחופש הביטוי,  פי רובעל[...] 

העשויות להצדיק דיו
 , האפקט המצנ
 יכול ללבוש צורות נוספות[...] 

יש מקו� לבחו
 דיו
 בעתירות א� המתנה של בית , כ�. רה שטר� בשלהבעתי

, ובכלל זאת(המשפט ליישו� החוק תחשו� את העותר לסיכו
 כלשהו 

  . את החוקפראו תחייב אותו לה) לסנקציה כלשהי

 פגע בחופש הביטוי תו� חשיפת קוראי� לחר� על אבנרי די
 בפסק שנתק� החר� חוק, והנה

, בעצ� קיומ
 של סנקציות אלה.  נזיקיות ומנהליותסנקציות של השורמדינת ישראל ל

שמתבטאי� אינ� יכולי� לדעת , לרבות קשר סיבתי, ובוודאי בהתניית
 בתנאי� מורכבי�

 חוק,  של השופט מלצרכדבריו. יש כדי ליצור אפקט מצנ
,  א� יתקיימוטאותבעת ההתב

 מושלמת בגדרו העוולה –וא נגר�  א� הרק[...] אשר , זק ומסייע למניעת נפועל"החר� 

 לגרו� עלול שהחוק" ומכא
 116,"לחר��בדר� המאפשרת להיפרע מהקורא, המוסדרת בחוק

 117".אשר יש לו חשיבות מיוחדת במרחב הציבורי, הפוליטילחופש הביטוי ' אפקט מצנ
'ל

 הפ
 הנזיקי והפ
 –של חוק החר� ' פני�'שני ה" אפוא השופט דנציגר כשציי
 כי צדק

פגיעה זו בחופש הביטוי מושתת בי
 א� . [...]  עלולי� ליצור אפקט מצנ
 של ממש–נהלי המ

דחיית העתירה מחמת העדר בשלות והמתנה . הסנקציות שבחוק ייושמו בפועל ובי
 א� לאו

חוק החר� פוגע . [...] ליישו� החוק בפועל תאפשר לפגיעה מתמשכת זו להמשי� ולהתרחש

  118".ו עלי ספרבחופש הביטוי מעצ� חקיקת

הסברה שמא
 דהוא " רובינשטיי
 כי לנשיאה להשתכנע מתשובתו של המשנה קשה

, יבחר להתבטא או שלא להתבטא באופ
 מסוי� בהסתמ� על הוראות ותקנות שאינ
 קיימות

 זו בלבד שחלק מהוראות חוק החר� ניתנות לאכיפה לא,  שכ
119".לטעמי אינה מבוססת

 
 . לפסק דינו של השופט פוגלמ�6' פס, ש�  114
 . לפסק דינו של הנשיא גרוניס16'  פס,6ש "לעיל ה, סבחפסק די�   115
 . לפסק דינו של השופט מלצר37' פס, 8ש "לעיל ה, אבנריפסק די�   116
 . לפסק דינו של השופט מלצר48' פס, ש�  117
 . לפסק דינו של השופט דנציגר50, 29' פס, ש�  118
 .ה רובינשטיי�יד לפסק דינו של המשנה לנשיא' פס, ש�  119
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 אלא שהאפקט המצנ
 מונע 120, התקנת תקנות מבעוד מועד אוותוליישו� בלא קביעת הורא

 האפקט המצנ
 אינו הופ� את החוק עצ�,  אכ
121. פרסומ� של ביטויי� חוקיי�את ממהותו

ע� זאת . פגיעה בחופש הביטוי עשויה להיות מידתית למרות האפקט המצנ
. חוקתי ללא

קורת חוקתית מידית  בי– לפי הלכת הבשלות עצמה –ככלל אפקט מצנ
 שיש לחוק מצדיק 

  .על החוק מבלי להמתי
 להפעלתו

 אלה ואחרי� של העתירות לא היו י� של אות� שופטי� שציינו כי היבטמדעת�, שנית

 להביא לקביעת� של סעיפי� יוכלו רק בעתיד ודעוו הנושאי� שייומה� לא ברור ,בשלי�

ות או הוראות בשונה מפסילת יישומו של החוק או של תקנ (חוקתיי� לאכבחוק החר� 

ג� שופטי� אלה פירשו את מכלול סעיפי החוק והעמידו אות� במבחניו , שכ
). מכוחו

ג� א� היפותטית . לא נותר היבט שלא נדו
. כבוד האד� וחירותו: יסוד�המשפטיי� של חוק

הרי שתהיה זאת התפתחות מאוחרת , חוקתי ללאקיימת אפשרות שביצוע החוק יהפו� אותו 

  .אבנרי די
יות החוק חוקתי בעת הדיו
 בעתירות נושא פסק שאינה פוגעת בה

   תקיפה חוקתית יישומיתלקראת. ג

מערכת עובדות  "נדרשת כי היא ביסוד הלכת הבשלות שעומדת העקרונית התפיסה  .24

 בפרק כאמור 122". לצור� מת
 הכרזה שיפוטית עקרוניתחיוניתה, ברורה ושלמה, קונקרטית

 עצמההיא ,  חוקמחוקקת הכנסת שבעת היא שמשמעותה א� בעייתית היא זאת גישה, ב

התפיסה . יסוד� החוקתיות הקבועות בחוקיהדרישות ממלא את החוק נדרשת לוודא כי אינה

 חוקית לא החוק או הפעלה הפרת לפיה, העולה א� היא מהפסיקה שעסקה בהלכת הבשלות

  .רת א� היא קשיי�מעור,  כשלעצמ
 להביא לבטלות החוקות מכוחו עשוידעתשל שיקול 

כבסיס להכרעות חוקתיות עשוי " מערכת עובדות קונקרטית" לער� ייחוס זאת לעומת

 רווחתדר� תקיפה זאת ). as-applied challenge( חוקתית יישומית תקיפהלהצדיק בחינה של 

 124. המחדל לתקיפה חוקתיתבררת היא 123 לפי ההלכה המוצהרתלפחותו ,בארצות הברית

 
 .  החר�לחוק) ב(4' ס;  שהפעלתה אינה טעונה התקנת תקנות לחוק החר� הקובע עוולה בנזיקי�2' ראו ס  120
הסדר שנועד להגביל ("[...]  לפסק דינו של השופט עמית 38' פס, 8ש "לעיל ה, אבנריראו פסק די�   121

ל השפעה מרתיעה אשר תגלוש מעבר לתחו� ההתנהגות שכלפיה ביטויי� מסוימי� עשוי להיות בע
במציאות לא נית� . [...] ולהרתיע ביטויי� אחרי� מעבר לכוונה המקורית של המחוקק, הסנקציה מכוונת

 הקבוע בחוק ואילו ביטויי� ה� מחו� לגדרי דרלוודא מראש אילו ביטויי� נתפסי� ברשתו של ההס
כ� שהפרט המבקש לכלכל את מעשיו ואת מילותיו , )vague(פ� עמו� יכול שההסדר מנוסח באו. ההסדר

 ").אינו יודע בוודאות א� הביטוי נכנס בגדר ההסדר
 . לפסק דינה של השופטת נאור3' פס, 1ש "לעיל ה, לובלפסק די�   122
 Richard H. Fallon, Jr., Fact :לפער בארצות הברית בי� ההלכה המוצהרת למציאות בהקשר זה ראו  123

and Fiction about Facial Challenges, 99 CAL. L. REV. 915 (2011).  
 Gillian E. Metzger, Facial ראו, לתקיפה חוקתית יישומית לעומת תקיפה מופשטת בארצות הברית  124

and As-Applied Challenges Under the Roberts Court, 36 FORDHAM URB. L.J. 773 (2009); 
Michael C. Dorf, Facial Challenges to State and Federal Statutes, 46 STAN. L. REV. 235, 
240–242 (1994); David H. Gans, Strategic Facial Challenges, 85 B.U. L. REV. 1333 (2005); 
Richard H. Fallon, Jr., As-Applied and Facial Challenges and Third-Party Standing, 113 

HARV. L. REV. 1321 (2000). 
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 של יישו� קונקרטי של החוק או של סוג חוקתיות למתייחסתשומית  חוקתית ייתקיפה

 נית
 א� החוק או סעיפי� מסוימי� מתוכו לביטולהיא אינה מביאה . קונקרטי של יישומו

 של החוק במקרה המסוי� תחולתו לביטול אלא, ליישמ� ג� באופ
 שאינו סותר את החוקה

 החוקתית התקיפהלעומת . ת החוקהתסתור א, מקרי� שלאו בסוג , א� החלתו במקרה זה

תוקפת את החוק , הרווחת בישראל, )facial challenge(תקיפה חוקתית מופשטת , היישומית

 החוק או של חלקי� מתוכו שלותוצאתה היא ביטול� , )וכואו סעיפי� מסוימי� מת(עצמו 

  . אחר נגד החוקסעד מת
 או

  

היה ער לקשר בי
 הנימוק , סבחניי
  המרכזי בעהדי
שכתב את פסק ,  גרוניסהנשיא .25

ולכ
 הציג בהרחבה דר� , המרכזי של הלכת הבשלות לבי
 התקיפה החוקתית היישומית

 תקיפה יישומית של את אפשרות החלתה דחההנשיא גרוניס ,  זאתע� 125.תקיפה זאת

  126:וכ� כתב, בישראל

..] ]. [.בי
 תקיפה יישומית לתקיפה מופשטת[ לא מוכרת הבחנה זו בישראל

והביקורת , לנוכח הקשיי� הרבי� שיצרה הבחנה זו במשפט האמריקאי

על . לגישתי אי
 מקו� לאמ� הבחנה דומה בישראל, הרבה שנמתחה עליה


חשוב להבהיר כי ההתייחסות לעילת הבשלות אי
 משמעה אימו� של , כ

, שאלת קיומה של מערכת עובדתית קונקרטית נחוצה, כאמור. הבחנות אלה

לשאלה זו . לש� הכרעה בשאלות החוקתיות המתעוררות בעתירה, לעיתי�

, אי
 השפעה בהכרח על אופיה של הביקורת השיפוטית לאחר יישו� החוק

. בעתירה חדשה שהוגשה לאחר שעתירה קודמת נדחתה בשל חוסר בשלות

 ג� לאחר – השיפוטית במקרה כזה יכול שתיעשה באופ
 מופשט ורתהביק

  .שהחוק יוש�

  127: גרוניס הוסי� וציי
הנשיא

, המסורת המשפטית, המבנה המשפטי שלנו.  המשפט שלנו ייחודיתשיטת

, מחייבי�, ותפיסת תפקידו של בית המשפט אל מול הרשויות האחרות

�עילה זו תתבסס על ". נוסח ישראל" עילת בשלות שלאת פיתוחה , לפיכ

מרכזיותה , �ובה, המאפייני� הדומיננטיי� של הביקורת השיפוטית בישראל

, של הביקורת השיפוטית המופשטת שעור� בית המשפט הגבוה לצדק

ליישו� על ידי הרשות המבצעת של חוקי� העומדי� , ככלל, והיעדר המתנה

יסודות ראשוני� לכ� הונחו בפסקי הדי
 שדנו בעילת . לבחינה חוקתית

  .הבשלות בהקשר החוקתי

 
 . לפסק דינו של הנשיא גרוניס19' פס, 6ש "לעיל ה, סבח די� פסקראו   125
 .ש�  126
 . לפסק דינו של הנשיא גרוניס21' פס, ש�  127
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ביקורת " התומ� ב128,תו של רונ
 פוליאק ציי
 השופט מלצר את דעאבנרי די
 בפסק אמנ�

� וביקורת שיפוטית חוקתית יישומית בערכאה הדיונית"שיפוטית חוקתית יישומית בבג .

 as(משק� לדעתו איזו
 זהיר יותר בי
 המסלול היישומי ] של פוליאק[המודל המוצע על ידו 

applied review ( המסלול המופשט 
 שהרובה אומצה למעגישה ק). [...] facial review(לבי

והשופט מלצר ,  אלא שנראה כי פוליאק129". הקבלהועדות עני�א� בהלכה שנפסקה ב

 – as-applied challenge במוב
 של –לא הבחינו בי
 תקיפה חוקתית יישומית , בעקבותיו

 מתקיפת החוק שונהה,  חוקשל)  של יישו�מסוי�או סוג ( של יישו� מסוי� תקיפה שעניינה

 לתקו� את החוק נית
. קונקרטי סכסו� החוק כשהיא נעשית אגב דיו
 בתקיפת בי
ל, עצמו

 של חוקתיות� אתכש� שנית
 לתקו� , קונקרטי אגב דיו
 בסכסו� ג� מופשטת בתקיפה

בלא שבפני בית ,  באופ
 מופשטג� יישומית בתקיפה של החוק יישומי� מסוימי� של סוגי�

לתקו� חוקי� רק אגב , ככלל, ות הברית נית
 שבארצהעובדה.  עומד סכסו� קונקרטיהמשפט

 ”cases“� לחוקה המגבילה את סמכות השפיטה ל3 מההוראה בסעי� נובעתסכסו� קונקרטי 

 ככלל המקובלתדרישה ,  המקובלת ש� לזכות עמידהמהדרישהכמו ג� , ”controversies“�ול

, כאמור. ולאו דווקא מההעדפה של תקיפה יישומית,  של תקיפה מופשטתרי�ג� במק

 מפיו של הנשיא סבח די
 העליו
 בפסק המשפט בביתשאומצה , המסורת המקובלת בישראל

החלת חוק �שמשמעותה אי, לא הכירה בהלי� של תקיפת החוקתיות של יישו� חוק, גרוניס

  .סעי� מסעיפיו או מילה ממילותיו, וזאת מבלי לבטל את החוק, חוקתית  לאהיאכשההחלה 

  

26. 
 שעד כה לא זכתה שאלה החלתה של תקיפה חוקתית יישומית מעורר  באפשרותהדיו

 של פועל�שאלה זאת היא מהו . בשיח החוקתי בישראל, א� בכלל,  רבהלבלתשומת 

כלומר כי ,  החקיקהסמכותהיסוד מגבילי� את �אפשרות אחת היא שחוקי. יסוד�חוקי

. יסוד�קבעו בחוקיהרשות המחוקקת מוסמכת לחוקק רק חוקי� התואמי� את המגבלות שנ

  . �יסוד הוא במתקל הדיני�אפשרות שנייה היא שפועל� של חוקי

 אפשר לקיי� שתי נורמות אי של מתקל הדיני� מתעוררות במצבי� שבה� בעיות

 אחת אוסרת לבצע פעולה מסוימת ונורמה כשנורמהכגו
 , משפטיות בעת ובעונה אחת

 בהינת
 130. הנורמות להחיליזו משתויש לקבוע אי, אחרת מחייבת לבצע את אותה פעולה

 יש לפעול היא פיההנורמה שעל ,  אפשר לקיי� בעת ובעונה אחתשאייסוד וחוק �חוק

 המשפטבית .  נועדה להתמודד תקיפה עקיפהשעמו הטיפוסי סוג הבעיה זהו. היסוד�חוק

,  החוקלתקפות ישירותהד
 בשאלות חוקתיות בתקיפה עקיפה אינו נות
 סעדי� הנוגעי� 

 אי
ובשל כ� , יסוד�או שמא החוק סותר חוק, לא מכריע א� חוק מסוי� חל על המקרהא

  131:כדבריו של ברק.  חלהחוק

 
 .3ש "לעיל ה, פוליאק  128
 ).ההדגשה במקור( לפסק דינו של השופט מלצר 60' פס, 8ש "לעיל ה, אבנריפסק די�   129
 חוקה של איזו – החוקתי בהקשר). 2013 (88–87 לאומי פרטי�	 בימשפטראו סיליה וסרשטיי� פסברג   130

 Ayelet Ben-Ezer ראו,  שונות רכיבי� הנוגעי� לשיטות משפטלובסכסו� שיש , א� בכלל, מדינה חלה
& Ariel L. Bendor, Conceptualizing Yahoo! V. L.C.R.A.: Private Law, Constitutional Review 

and International Conflict of Laws, 25 CARDOZO L. REV. 2089, 2095 (2004). 
)" מבוזרת(צנטרליסטית �או דה) ריכוזית(צנטרליסטית : ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק"אהר� ברק   131

 ).2005 (19, 13 ח  וממשלמשפט
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 סותר רגיל חוק א�. יסוד�חוק הנוגד חוק פי על לשפוט שלא חייב שופט כל

, אכ
. כ�  עללהצהיר שופט כל על – חוק סותרת שתקנה כפי – יסוד�חוק

 אשר הנורמטיבית התשתית את לפניו ניחלה בלא לשפוט יכול אינו השופט

 לחוק יסוד-חוק בי
 סתירה שיש שעה – זו ובמסגרת, להכריע עליו פיה על

  .פועל הוא חוק איזה פי על  לקבועעליו – רגיל

הייתה כי , שהייתה הבסיס לביקורת השיפוטית,  עתה ההנחה המקובלת בישראלעד זאת ע�

 בסיס הנחה זאת התגבש על. יסוד� חוקיהכנסת אינה מוסמכת לחוקק חוקי� הסותרי�

 בכל יישומ� אינה סותרת תוצאתבישראל הסעד החוקתי הבסיסי של בטלות חוקי� ג� א� 

קיו� הדרישות החוקתיות �אי"זאת על בסיס ההבנה כי . חוקי� חוקתי עלכללמקרה ומקרה 

   132".הופ� את החוק הרגיל לחוק לא חוקתי

יסוד � תו� תפיסה המבוססת על חוקיאל עשהלמ של הלכת הבשלות משלבת התפתחותה

 הגוברי� דיסו�של חוקי, כמגבילי� את הסמכות לחוקק אלמנטי� השאובי� מתפיסה אחרת

ויש לבחו
 לצור� אימוצה את , תפיסה אחרונה זאת אי
 לשלול. על חוקי� במתקל הדיני�

או כי , נסת מגביל את תוכ
 החקיקה של הכאו קובעא� הוא  (הרלוונטי היסוד�נוסח חוק

שתוצאת , ושיקולי מדיניות שוני�) עניינו בחובות או בזכויות של גופי� אחרי� או פרטי�

  .החלת� עשויה א� היא להשתנות בנסיבות שונות

    
 ביקורת שיפוטית פיו הברית החריג המרכזי לכלל שעל בארצות: היסוד� חוקנוסח .27

 בדר� של תקיפה מופשטת הוא ולא החוק שלאמורה להיעשות בדר� של תקיפה יישומית 

,  הראשו
יקו
 נוסח התא הי133אחת הסיבות לכ�.  התיקו
 הראשו
 לחוקהפיביקורת על 

המקני� זכויות ואוסרי� על פגיעה בה
 ללא , שבשונה מסעיפי� אחרי� של החוקה

  134. במפורש את סמכות החקיקהמגביל, התייחסות מפורשת לרשות המחוקקת

 ישירות מטילות אינ
 135,ג� א� לא כול
, וד בישראלהיס� ההוראות בחוקירוב ג�

 הניסוח של פסקת ההגבלה דווקא.  הרשות המחוקקתעל או מגבלות חובות ותומפורש

 8וכ� נכתב בפסקת ההגבלה שבסעי� . היסוד על זכויות האד� הוא מעורב�שבמוקד חוקי

  : האד� וחירותוכבוד: יסוד�לחוק

 
 ,221 )4(ד מט"פ, ופימגדל כפר שית' מ נ" המזרחי המאוחד בעבנק 6821/93א "דברי הנשיא ברק בע  132

352) 1995.( 
133  Citizens United v. Federal Election Com’n, 558 U.S. 310 (2010). 
134  U.S. CONST. amend. I: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, 

or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or 
the right of the people peaceably to assemble, and to petition the government for a redress of 

grievances” )ב" א–ספה  הוההדגשה.( 
: יסוד� לחוק19' כ� למשל בס. הכנסת: יסוד� לחוק�40ו) ד(20, )ג(20, 19, 19' דוגמאות לחריגי� ה� ס  135

) א(3'  דוגמה נוספת היא ס." ייקבעו בחוק�פרטי; לחברי הכנסת תהיה חסינות"הכנסת נקבע כי 
 התקציב יהיה לשנה אחת )2. (תקציב המדינה ייקבע בחוק) 1(: "שבו נקבע, המדינהמשק : יסוד�לחוק

: יסוד�חוקאדרעי '  לחובות לפי סעי� זה ראו יוס� מ."ויביא את הוצאות הממשלה הצפויות והמתוכננות
 ).2004, יצחק זמיר עור�, היסוד�פירוש לחוקי (448–349 משק המדינה
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ה אלא בחוק ההול� את ערכיה של יסוד ז�וק פוגעי� בזכויות שלפי חאי

או , ובמידה שאינה עולה על הנדרש, שנועד לתכלית ראויה, מדינת ישראל

  .לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו

 על הנסבות להלימה של ערכי המדינה ולתכלית ראויה הדרישות לעומת,  הסעי�לשו
 לפי

  עלנסבה") ה עולה על הנדרשבמידה שאינ("הרי דרישת המידתיות , החוק הפוגע בזכויות

 הוא נית
 136,הג� שספק א� ניסוח זה אכ
 נועד לבטא הבחנה זאת.  הפגיעה בזכויותעצ�

 א�,  המסמי� בכללותובחוק נדרשותהלימת הערכי� והתכלית הראויה , אכ
: להנהרה

 או חוק שמכא
.  המידתיות מתמקדת בהחלטות ובפעולות המסוימות שמכוח החוקדרישת

עשויי� שלא ,  העולה על הנדרשדהשאינ� פוגעי� בהכרח בזכות חוקתית במיסעי� חוק 

  .ת לא מידתיפגיעהלחול באות� מקרי� שבה� תחולת� תפגע בזכות 

    

 המסורת המשפטית של ישראל אינה 137,כפי שציי
 הנשיא גרוניס, אכ
:  מדיניותשיקולי .28

שעד לאחרונה לא כללה , כשלעצמה" המסורת המשפטית", ואול�. מכירה בתקיפה יישומית

 ג� לא כללה הכרה במעמד 138 המזרחיבנק די
את הלכת הבשלות החוקתית עצמה ועד פסק 

אינה טע� מספיק , יסוד ובכוח לקיי� ביקורת שיפוטית מכוח��חוקי של חוקי�החוקתי העל

 העליו
 ממשי� לפתח המשפטבפועל בית .  תכליות ראויותשרתי�להימנעות מחידושי� המ

  139.היסוד ואינו נרתע מחידושי� בתחו� זה�פות החוקתיות שאינ
 מוסדרות בחוקיאת התרו

 ומחלוקות 140 הביקורות האקדמיות בארצות הברית על הלכת התקיפה היישומיתג�


  מושכל של סעד זה אימו� מהימנעות כשלעצמ
 אינ
 מצדיקות 141השופטי� בעניי

 האמריקני הכלל, אכ
 142.קנית האמריהלכהשאינו כרו� כמוב
 באימו� מלא של ה, בישראל

 must establish that no set of“ לצור� תקיפה מופשטת העותרי�, בכפיפות לחריגי�, שלפיו

circumstances exists under which the Act would be valid”,143 ובכל שאר המקרי� אמורה 

 רבי� שבה� ספק א� נית
 להצביע על מקרי�, כ�. הוא דוגמטי מדי, לחול תקיפה יישומית

 טע� בטענה כי ההבחנה בי
 ישא� . לא יימצא יישו� כלשהו של חוק שלא יסתור את החוקה

 
 בנדור ראו אריאל, יסוד שהובילה לשיבושי� בניסוח��הקפדה על ניסוח חוקי�לדוגמאות אחרות לאי  136

 ).1995 (454–447, 443 ב  וממשלמשפט" היסוד� חוקיתפגמי� בחקיק"
 . לפסק דינו של הנשיא גרוניס60' פס, 6ש "לעיל ה, סבחראו פסק די�   137
 .132 ש"לעיל ה, מ" המזרחי המאוחד בעבנקפסק די�   138
משמעותו היא החלת הסדר שנקבע בחוק ג� במקרי� שלפי החוק אותו הסדר אינו חל ש, לסעד ההרחבה  139

נסר  8300/02� "בגראו לדוגמה ,  על מנת לקיי� את הזכות לשוויו�שתוזאת כאשר ההרחבה נדר, עליה�
ובה� כאלה שטר� ,  לדיו� מפורט בסעדי� חוקתיי� שוני�.)22.5.2012, פורס� בנבו (ממשלת ישראל' נ

 ).1994 (775–713 פרשנות חוקתית – כר� שלישי  במשפטפרשנותראו אהר� ברק , ישראלאומצו ב
 Alex Kreit, Making Sense of Facial and; 960–959' בעמ, 123ש " היללע, Fallon, למשל, ראו  140

As-Applied Challenges, 18 WM. & MARY BILL RTS. J. 657, 658 (2010). 
141  United States v. Salerno, 481 U.S. 739, 745 (1987). 
 :Ariel L. Bendor, Investigating the Executive Branch in Israel and in the United States השוו  142

Politics as Law, The Politics of Law, 54 U. MIAMI L. REV. 193, 206–205 (2000) )לה הצעה להח
 ).שהיה נהוג בישראל א� נכשל ש� ובוטל" התובע המיוחד"בישראל של הסדר 

 .141 ש"לעיל ה, Salerno ניי�ע  143
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אלא מדובר ברצ� שאינו מאפשר כלל , תקיפה מופשטת לתקיפה יישומית אינה דיכוטומית

אפשר א� .  ומקרה בי
 שני סוגי התקיפותקרה מבכל צור� לבחור היה יפיונוקשה שעל 

 מהווה אגד של תשכ
 תקיפה מופשט, ושגי בי
 שני סוגי התקיפהלטעו
 שאי
 הבדל מ

 שעוצב כפי הסתייגות מהכלל להצדיק בה� כדי יש אלה כל אמנ�. תקיפות יישומיות

  .א� לא מעצ� האפשרות של תקיפה יישומית, האמריקניבמשפט 

 יכולה) או ביטול סעיפי� מתוכו( בחירה בי
 הותרת החוק על כנו לבי
 ביטולו אמנ�

 זאת ספק עד כמה ראוי כי ער� הוודאות וע�,  מסוימי� לתרו� לוודאות המשפטיתבמקרי�

 בתוק� של יישומי� הסותרי� את החוקה ובי
 בהותרה בי
 –יגבר על ער� החוקתיות 

 עולי� בקנה אחד ע� האפשריי� ה
 מוחלט של הוראות חוק א� שחלק מיישומיבביטול

 לאפשר כדי" השעיית הבטלות" את הצור� ב�לחסו א� יכולהתקיפה יישומית . החוקה

 סעד העלול לגרו� לחיכוכי� בי
 הרשויות ולהוביל – 144לכנסת לחוקק את החוק מחדש

  .לפתרונות לא אופטימליי� במישור החוקתי המהותי


יסוד � של חוקי�כנגזרת מעליונות,  מקור סמכות הביקורת השיפוטית בישראלה
 שמכא

ה
 מגבלות , די
 הלפי להחליט המשפט בית של וקי� ומתפקידבפירמידת הנורמות ביחס לחו

 נעשית ג� ליו
 העהמשפטלפי קביעת בית , שכאמור(הביקורת השיפוטית המופשטת 

 עובדות סמ�וה
 הצור� להכריע לעתי� על , ) נער� אגב מקרי� קונקרטיי�הדיו
כש

והסעדי� החוקתיי�  בהוספת התקיפה היישומית למגוו
 דרכי התקיפה תומכי� –קונקרטיות 

  .  בישראלהמשפטהעומדי� לרשות� של בתי 

  

 ג� עולהכ,  זאתע�. יסוד� בטלות חוקי� הסותרי� חוקישל סעד האת לבטל מציע איני .29

 שבה� הפג� החוקתי דבק ביישומי� מקרי� אפשריי�, מהתפיסה שביסוד הלכת הבשלות

 אי
 בהכרח צור�  כזהבמצב . במיוחד בהקשר של מידתיות הפגיעהכ�. מסוימי� של החוק

 החוק בכללותו וא� לא בביטול סעיפי� מסוימי� מתוכו שיישומי� מסוימי� שלה� בביטול

  . היסוד� ע� חוקילהתיישב יכולי�

 כאלה יש מקו� לשקול תקיפה יישומית שאינה כרוכה בביטול החוק או חלקי� במקרי�

 תחולתו צמצו� –) reading out" ( לחוקחו�קריאה אל מ" כזאת תהיה למעשה תקיפה. ממנו

א� ,  לא יחול על מקרי� מסוימי� שהחלתו בה� סותרת נורמה חוקתיתשהוא כדי החוק של

   145.שהוא נועד לחול עליה�

קריאה אל תו� "של ,  זה הוא מעי
 תמונת ראי לסעד החוקתי שכבר אומ� בישראלסעד

וזאת , חוק אינו חל עליה� ההסדר שנקבע בחוק ג� במקרי� שההחלת –) reading in" (החוק

  146.כדי למנוע פגיעה בשוויו
 או בזכויות חוקתיות אחרות בניגוד לפסקת ההגבלה

 
חוקתיות א� מועד � העליו� שבה� נקבע כי מ� הדי� לבטל חוק בשל איהמשפט  של ביתדי� לפסקי  144

) 4(ד נא"פ, שר האוצר' מנהלי ההשקעות בישראל נ לשכת 1715/97� "בג, למשל, הבטלות נדחה ראו
 ).1999 (241) 5(ד נג"פ, שר הביטחו	'  נצמח 6055/95� "בג; )1997 (367

צפוי (  יז וממשלמשפט" עבירות פליליות וזכויות חוקתיות"רוזנברג �ראו אריאל בנדור והדר דנציג  145
 ).�2016להתפרס� ב

 .139 ש"לעיל ה, נסרראו פסק די�   146
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 שלוש דוגמאות למקרי� אקטואליי� או היפותטיי� שבה� סעד חוקתי של תקיפה להל

  .יישומית יכול להתאי�

  

 קביעה הנדונה 147חרות העליו
 בפרשת המשפט של בית הדי
 בפסק:  ראשונהדוגמה .30

שו� בית " כי –" רגיל" חוק – 1959–ט"התשי, )דרכי תעמולה( לחוק הבחירות 137בסעי� 

ועדת הבחירות המרכזית [של [...] משפט לא ייזקק לבקשת סעד בקשר למעשה או למחדל 

 את סמכותו לשלולהשאלה שהתעוררה הייתה א� יש בקביעה זאת כדי . לפי החוק]" לכנסת

 –השפיטה : יסוד�לחוק) ד(�15ו) ג(15 סעיפי�ב הקבועה –ק  הגבוה לצדהמשפטשל בית 


  .  בעתירות נגד החלטות הוועדה מכוח החוקלדו

השיב לשאלה זאת בשלילה על סמ� שני , ברקמפיו של הנשיא ,  העליו
המשפט בית

 אופי בעל היה – 148 העליו
 העדי�המשפט שאותו בית – האחד הנימוק: נימוקי� חלופיי�

כמתייחס לכלל ' שו� בית משפט'מת
 פירוש חדש לדיבור "ה מבוסס על  זנימוק. פרשני

.  לדעתי פרשנות זאת אינה אפשרית149." הגבוה לצדקהמשפט� למעט ביתהמשפט�בתי

שו� בית משפט למעט " של מוב
 מבחינה לשונית סובל אינו" שו� בית משפט"הצירו� 

יפקע ",  מישאל חשי
כלשונו של השופט,  כזהפירוש בשל". המשפט הגבוה לצדק�בית

נקרע את קרו� ",  א� יאומ�150".הקרו� והמילה או הביטוי יאבדו ממשמעות� הגרעינית

הנשיא ברק הציע ג� ,  מכל מקו�151".יישפ� אל האר�[...] המעטפת ותוכנו של המושג 

 הגבוה המשפט באופ
 שישלול את סמכותו של בית 137 סעי� של החלתו�נימוק חלופי לאי

 לחוק הבחירות לשלול את 137 בכוחה של הוראת סעי� 
אי", ימוק זה נפי על. לצדק

  הבחירותחוק ל137עד כמה שקביעתו של סעי� . [...] סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק

מתפרשת כשוללת את , לא ייזקק לסעדי� הקבועי� באותה הוראה' שו� בית משפט'כי 

והיא בטלה בכל הנוגע לתחולתה , אי
 היא חוקתית,  הגבוה לצדקהמשפט�סמכותו של בית

 152". האחרי�המשפט�היא תופסת כמוב
 לעניי
 כל בתי.  הגבוה לצדקהמשפט�על בית

הקבועה ,  הגבוה לצדקהמשפט היא אפוא שמירת סמכות השיפוט של בית התוצאה

לש� . יסוד�שאינה קבועה בחוקי,  אחרי�משפט של בתי סמכות�תו� שלילת , יסוד�בחוק

�אלא די ,  מילי� מסוימות שבחוקשל בטלות
לקבוע את , וג� אי
 אפשרות, כ� אי
 צור

 לגרוע מתיימר הוא שבמקרהכי אי
 תחולה לחוק , על דר� של תקיפה יישומית, בקביעה

  .יסוד� הגבוה לצדק הקבועה בחוקהמשפטמסמכותו של בית 

  

חוק ל) א(א237 שסעי� העליו
 המשפט בית קבע 153צמח די
 בפסק:  שנייהדוגמה .31

רשאי קצי
  "כי הרלוונטי בחלקו הורהש, כנוסחו אז, 1955–ו"התשט, השיפוט הצבאי

 
ד "פ, עשרה� המרכזית לכנסת הששהבחירותראש ועדת �יושב'  התנועה הלאומית נחרות 212/03� "בג  147

 ).2003 (750) 1(נז
 .756' בעמ, ש�  148
 .ש�  149
 ).1999 (254, 199) 1(ד נה"פ, סלומו	'  נרוקר 6339/97א "רע  150
 .ש�  151
 .756' בעמ, 147 ש"לעיל ה,  התנועה הלאומיתחרותפסק די�   152
 .144 ש" הלעיל, צמחפסק די�   153
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 96לתקופה שלא תעלה על , שיפוט שהוא שוטר צבאי לתת פקודת מעצר על כל חייל

כבוד האד� וחירותו : יסוד� לחוק3פוגע בזכות לחירות אישית הקבועה בסעי� , "שעות

א� המחוקק יקבע תקופת מעצר של " בדעה כי ההי המשפטבית . במידה העולה על הנדרש

 קיי�יש יסוד לטענה כי במצב ה, היא התקופה הנראית למשיבי� כתקופה ראויה,  שעות48

 מפיו של המשפט באשר לסעד ציי
 בית 154". המידתיותתח� זאת לא תחרוג ממופהכיו� תק

  155:השופט זמיר

כדי לתת סיפק ,  הבטלות מחייבות לדחות את מועד הכניסה לתוק� של הצהרתהנסיבות

לתת סיפק בידי הכנסת לדו
 כנדרש , בידי המשיבי� להגיש את הצעת החוק הנדרשת לכנסת

 החקיקה לקראתובי
 לבי
 לתת סיפק בידי המשיבי� להכי
 את הצבא כנדרש , בהצעת החוק

בהתא� לכ� אנו קובעי� כי הצהרת הבטלות תיכנס לתוק� רק בתו� שישה חודשי� . הצפויה

  . זהדי
�� מת
 פסקמיו

תקיפה יישומית הייתה יכולה ,  אמורי� במת
 אפשרות לתיקו
 החוקהדברי� א� למצער

לחוק השיפוט הצבאי ) א(א237עצ� סמכות המעצר לפי סעי� . לייתר את השעיית הבטלות

 של בהירות משיקולי� אמנ�.  שעות48 אלא רק מעצר שמשכו עולה על חוקתי לאלא היה 

הייתה מחוקקת את הסעי� מחדש תו� תיקו
 , בכל מקרה, היה א� הכנסתואלגנטיות טוב 

 בה כדי להביא לתוצאה של היהאול� תקיפה יישומית , ו בהקבועמש� המעצר המרבי 

 בעצ� סמכות ייתההחוקתיות לא ה�אי, כלומר.  שעות ללא דיחוי48איסור מעצר העולה על 

 של חשיבותו מבחינת שה
 ומהד.  שעות48המעצר אלא בהטלת מעצר שמשכו יעלה על 

 מקביעת המשפט של בית הימנעותומימוש מידתי של הזכות לחירות ללא דיחוי וה
 מבחינת 

 תקיפה כזאת של משמעותה.  לנקוט כא
 תקיפה יישומיתמוטב היה,  זמני� לכנסתלוח

כלומר לעצור ,  לא מידתיתהפעלה להפעילו אסור היהא� ,  הסעי� לא היה מתבטלכיהייתה 

  . שעות48 העולה על זמ
כוחו לפרק מ

    

 כי העונש על עברת מורה 1977–ז"התשל, לחוק העונשי
) א(300 סעי�:  שלישיתדוגמה .32

א לחוק 300בסעי� ". מאסר עול� ועונש זה בלבד"הוא , כפי שהיא מוגדרת בסעי�, רצח

  :העונשי
 נקבע

 נעברה א�, נית
 להטיל עונש קל מהקבוע בו, 300 א� האמור בסעי� על

 :העבירה באחד מאלה

, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי,  שבובמצב  )א(

א� לא עד כדי חוסר יכולת , הוגבלה יכולתו של הנאש� במידה ניכרת

  –[...] של ממש 

)1(  
  או;  את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהולהבי

  . מעשיית המעשהלהימנע  )2(

 
 .284' בעמ, ש�  154
 .ש�  155
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, בנסיבות העניי
,  של הנאש� חרג במידה מועטה שבו מעשהובמצב  )ב(

, לש� תחולת הסייג של הגנה עצמית[...] מתחו� הסבירות הנדרשת 

  [...].צור� או כורח 

עקב התעללות ,  היה נתו
 במצב של מצוקה נפשית קשהכשהנאש�  )ג(

  .בידי מי שהנאש� גר� למותו, חמורה ומתמשכת בו או בב
 משפחתו

שנית
 לחרוג מה� ,  חובה אחרי�מעונשיבשונה . י� ה� נוקשי� הקבועי� בסעהחריגי�

 אילפי חוק העונשי
 , המשפט של בית דעתובנסיבות מיוחדות המצדיקות זאת לפי שיקול 

 עונש הפחות ממאסר עול� על רוצחי� אלא בהתקיי� אחד החריגי� המפורטי� לגזוראפשר 

 פוגע בזכויות בפרטר עול� חובה בהנחה כי עונש של מאסר חובה בכלל ומאס. א300בסעי� 

 בסעי� נסיבות שבה
 בחריגי� הקבועי� יהיו שאפשר 156,החוקתיות לכבוד האד� וחירותו

 לאתהיה פגיעה , המתחייבת לפי חוק העונשי
, ובהטלת מאסר עול� חובה, לא יהיה די

 להבי
 של אד� יכולתו על של ממש הגבלה, לדוגמה, כ�.  בכבוד האד� ובחירותומידתית

 בנסיבות יכולה הוא עושה או את הפסול שבמעשהו או להימנע מעשיית המעשה שראת א

 א� ההגבלה לא נבעה דווקא ג� עול� עליו מאסר גזירת� בעונשו ואיקלה הלהצדיקמסוימות 

 המוגבלות הכרח שאי
 הנוסח הקיי� של הסעי� לפיזאת כש� ש. חמורהמהפרעה נפשית 

  . אלא די לכאורה בליקוי ברמה כלשהי, ל הנאש� השכלי שותנבע מליקוי חמור בכושר

 –וא� תצליח ,  יישומית כזאת תוכל להיעשות בקשר לנסיבותיו של נאש� ספציפיתקיפה

 יקבע המשפט בית:  במופשטלהיעשות ג�והיא תוכל ,  של אותו נאש� בלבדבעניינותחול 

י� אלה ואחרי�  כי הסדר– בי
 אגב תקיפה עקיפה במקרה ספציפי ובי
 בתקיפה ישירה –

 פי על חוקתיות שלא ויותשנקבעו בחוק לא יחולו בטיפוסי מקרי� שבה� החלת� פוגעת בזכ

  .הגבלה הפסקת

  

 המשפט ללמוד כי במקרי� מסוימי� אכ
 יש בסיס להבנתו של בית נית
 אלה מדוגמאות .33


 בדומה,  חוקתיותהכרעותכי , שהובילה לפיתוחה של הלכת הבשלות החוקתית, העליו

 החוק כשלעצמו אינו נוסח, אכ
. עובדות� תלויותלהיות יכולות, להכרעות משפטיות אחרות

  .  מהקונטקסט של יישומובמנותק החוק של בהכרח להכרעה בדבר חוקתיותו פיקיכול להס

 –המרכזי של הכרה זאת אינו צרי� להיות הלכת הבשלות " המיקו� הגאומטרי", ואול�

 בחשיבות ההקשר של יישו� מהכרה. שפורטו בפרק הקוד�שכאמור מעוררת קשיי� שוני� 

של תקיפה , במקרי� המתאימי�,  הצור� באימו�עולה חוקתיות� בדבר הכרעהחוקי� ל

  .חוקתית יישומית

 
אהרו� ברק ; )28.1.1996, פורס� בנבו (ועדת השחרורי�'  נקלינגברג 4466/95ב "ראו רע  156

וד והשלכותיה על המשפט הפלילי היס�הקונסטיטוציונליזציה של מערכת המשפט בעקבות חוקי"
 יאנוס של –המשפט הפלילי "יהודית קרפ ; )1996 (20–19, 5 יג  משפטמחקרי)" המהותי והדיוני(

 114, 64 מב הפרקליט" כבוד האד� וחירותו: יסוד�קונסטיטוציונליזציה לאור חוק: זכויות האד�
 351–347 ל דעתה בעיצוב העונשהסמכות המשחררת ושיקו:  מוקד� ממאסרשחרור דג� נתנאל; )1995(
 ).2014,  הפקולטה למשפטי�– איל��אוניברסיטת בר, "דוקטור במשפטי�"חיבור לש� קבלת תואר (
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 תורת התקיפה היישומית של שהיא כמות של הצעה זאת אינה אימו� המשמעות, כאמור

 במקרי� רבי� אי
 שבפועל  מתבררוא�, המעוררת קשיי� רבי� במולדתה, האמריקנית

 כוונו
 את התשפרא� הוספתו של סעד זה לארסנל הסעדי� החוקתיי� . פיהפועלי� על 

)fine tuning ( מהות טובה להתאמה ותתרו�של הביקורת השיפוטית החוקתית 
 יותר בי


  . ההפרות החוקתיות לדרכי ההתמודדות עמ

  סיו�

 חשוב בהתפתחות המשפט החוקתי שלב ה� שנדונו ברשימה זאת הדי
 פסקי שלושת  .34

 פיהשעל ,  אינו בהלכה המפורשת שנקבעה בה�הדי
 פסקי של חשיבות� עיקר. בישראל

 אי
 כי א�, במקרי� מסוימי� תידחה הביקורת השיפוטית על חוקתיות חוק לאחר יישומו

 הדי
 הבשלות כפי שנקבעה ויושמה בפסקי ת בערכה העקרוני והמעשי של הלכג�להמעיט 

 בשני הוא הדי
 פסקי שלושת חשיבות� של עיקר ,אלא .אבנרי וגוטמ�, סבחבפרשות 

  :היבטי� המשתמעי� מה�

 ס� עילתהחורגת מ,  משתמעת תורה חוקתית מהותיתדי
 פסקי לושתמש, ראשית

 דרישות חובה שאי
, זאת מהותית תורה לפי. יפוטית של הביקורת השהעיתויהמסדירה את 

יש קושי בקביעה כי .  בעייתיתהיאתורה זאת . יקת� של חוקי� חקבעת יתקיימוהחוקה 

 התאמת� בדיקת יישומ� יוכל לאפשר את שרק, "פיילוט"הכנסת מוסמכת לחוקק חוקי 

  .היסוד�ילחוק

 העליו
 את האפשרות להחיל בישראל המשפט דחה בית סבח די
 שבפסק הג�, שנית

 נימוקימ הרי,  בארצות הברית�as-applied challengeתקיפה חוקתית יישומית ברוח ה

 ג� כמו,  החוקתיתביקורת של עובדות להמהותית חשיבות
המצביעי� על , הפסיקות

  .בישראל ג� פיתוח תקיפה יישומית מתבקש, משיקולי� נוספי� שצוינו ברשימה

 הרחבה – עולה ג� פוטנציאל שלישי של הלכת הבשלות הדי
 פסקי משלושת

 חוקתיות שבלא הלכת עתירות שאפשר.  חוקתיות חוקי�של המגבלות על" אקטיביסטית"

 בי
 מטעמי� של די
 חוקתי מהותי ובי
 – לגופ
 דחייה הנראה ככל דינ
 היההבשלות 

 וכ� בשאלות המסוימות בכללכ� . יתקבלו בסופו של דבר –מטעמי� של דיני ראיות 

; איסור על הפליה פסילת חוק בשל הפליה א� שנקבע בו במפורש – סבח די
בפסק : שנדונו

 ביקורת שיפוטית על שיטת הבחירות לכנסת א� כשזו שונתה ברוב חברי – גוטמ� די
בפסק 

 פסילת – אבנרידי
 �בפסק;  חובה חוקתית לשיטת בחירות ייצוגיתקיו� בהכרהתו� , הכנסת

  . יישומ
אופ
הוראות חוק שנקבע כי כשלעצמ
 ה
 מידתיות לנוכח 

    

 אבנריו גוטמ�, סבח בפרשות הדי
 י שהוגדרה ויושמה בפסקכפי הלכת הבשלות הא� .35

  .  התשובה לשאלה זאת מורכבת?הראוי הלכה היא

 המשפט בית פיה
 ס� ותיקות שעל בעילותהמכוסי� ג� , מקרי� שיש יכול בוודאי

 אי
 צור� או טע� �שבה,  א� לדו
 בעתירות לגופ
דעתו מפעיל את שיקול צדקהגבוה ל


  .  של הסדר מורכב שנקבע בחוק שטר� הופעלו בחוקתיותהמשפט בית מופשט בבדיו
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 בהכרה שמדוברבי
 ,  זאת יש קושי בהשלכות מהותיות של הלכת הבשלותלעומת

 י� עובר לחקיקה כי ה� מקיימי� את התנאנמצאבסמכות הכנסת לחוקק חוקי� בלא שנבדק ו

א� שלא , תיות לגופ
 מדחיית עתירות חוקבהימנעות שמדוברובי
 , יסוד�הקבועי� בחוקי

 משפטית היי כי לפי קונסטרוקצהאפשרותבשל , יסוד� שנתקפו סותרי� חוקישהחוקי�נמצא 

  .חוקתיי� ללא היתכנות עובדתית היפותטית אלה ואחרות ה� יהפכו בעתיד או

 בי
 העובדות של מקרי� קשר של –התודעה שהלכת הבשלות מבטאת : ולבסו�

 להתפתחות רצויה להוביל בה כדי יש – לבי
 חוקתיות קונקרטיי� או טיפוסי� של מקרי�

שמשמעותה פסילת יישומי� מסוימי� של , של פיתוח תקיפה חוקתית יישומית בישראל

  .חוקי� מבלי לפסול את החוקי� עצמ� או סעיפי� מתוכ�




