
 חוקה למדינת ישראל? — הדיאלוג הקונסטיטוציוני
 לאחר ״המהפכה החוקתית״

 מאת

 יואב דותף

 עד שנת 1992 השתייכה ישראל למשפחת המדינות שבהן לא היתה חוקה פורמלית.
 חוקי־היסוד החדשים שהתקבלו בשנת 1992 והפרשנות שניתנה להם בפסיקת בית־
 המשפט העליון יצרו שינויים חשובים במשפט התוקתי בישראל. המאמר סוקר את
 ההשלכות של ההתפתחויות החוקתיות על היחסים שבין בית־המשפט העליון ובין
 הממשלה והכנסת (״הדיאלוג הקונסטיטוציוני״) ועל מעמדו בקרב הקהיליה החברתית
 והפוליטית על רקע טיעונים עיוניים שונים. לכאורה השינויים במשפט החוקתי הופכים
 את ישראל לשיטת־משפט שבה ישנה תוקה פורמלית המשמשת מסגרת להסדרת היחסים
 בין בית־המשפט לרשויות האחרות. בפועל ספק אם ״המהפכה החוקתית״ אכן הוליכה
 לתוצאה כזו. המהפכה החוקתית אכן העניקה לבית־המשפט סמכות רחבה־יחסית לפסול
 דברי חקיקה של הכנסת, אך בד־בבד הותירה בעינה את האפשרות של תגובה מיידית
 מצד הרשויות הפוליטיות לביטול התוצאות של התערבות שיפוטית כזו. בפועל גם כיום
 המסגרת החוקתית שלנו היא מסגרת גמישה, שבה פסיקתו של בית־המשפט אינה סוף
 פסוק, אלא כפופה לאפשרות תמידית של ביטול תוצאותיה על-ידי חקיקה של הכנסת,

 באמצעות הליך שאינו שונה באופן מהותי מחקיקה רגילה של הכנסת.
 מכאן, שהמהפכה החוקתית לא יצרה שינוי ביחסים בין בית־המשפט לכנסת במובן זה
 שהעניקה לבית־המשפט סמכות הכרעה סופית שלא היתה בידיו קודם־לכן. עם זאת
 המהפכה יצרה שינוי בכך שהעניקה לכל אחד מהמוסדות המשתתפים בדיאלוג כלים
 ״בלתי־קונבנציונליים״ היכולים לאפשר לו לתקוף הכרעות של הצד השני לדיאלוג.
 פירוש הדבר הוא, שהמהפכה לא הצליחה להעניק לנו מסגרת חוקתית יציבה שעל־פיה
 יתנהל הדיאלוג הקונסטיטוציוני, אך היא ״הצליחה״ להעניק לכל צד לתהליך כלים
 חזקים יותר, העשויים לערער את מידת היציבות ששררה קודם־לכן. על רקע זה המאמר

 סוקר את פסיקת בית־המשפט ואת פעולות הכנסת והממשלה משנת 1992 ואילך.

 * מרצה, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית. תודתי נתונה לד״ר מנחם הופנונג על הערותיו
 המועילות: וכן לגב׳ אריאן דרוקמן, על שסייעה לי בהשגת חומר־רקע היסטורי.
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 א. מבוא. ב. רקע עיוני: ביקורת שיפוטית — דמוקרטיה וחוקה. 1. ביקורת שיפוטית
 ודמוקרטיה — בית־המשפט כמוסד אנטי־רובי וטיעונים מטא־טקסטואליים אחרים:
 2. ביקורת שיפוטית וחוקה: 3. ביקורת שיפוטית — חוקה או דמוקרטיה? ג. המהפכה
 החוקתית והדילמה של כית־המשפט העליון. 1. הרקע הקונסטיטוציוני — טרום
 המהפכה החוקתית: 2. ניצני פיתוח תיאוריה מטא־טקסטואלית — הלכת לאור:
 3. המהפכה החוקתית ופסקיהדין בנק המזרחי: 4. ביקורת שיפוטית על בסים ״חוקה
 למדינת ישראל״ — יתרונות וסכנות. ד. הדיאלוג הקונסטיטוציוני לפני המהפכה
 החוקתית ואחריה. 1. מסגרות משפטיות ותהליכים פוליטיים: 2. הדיאלוג
 הקונסטיטוציוני לפני המהפכה החוקתית: 3. הדיאלוג הקונסטיטוציוני בעקבות
 המהפכה החוקתית: 4. הדרך שבה ילך בית־המשפט — שתי גישות מתחרות:

 5. הבחירה בין שתי הגישות — הערכה ביקורתית. ה. סיכום.

 א. מבוא

 האם לישראל ישנה חוקה? מהו אופיה של תוקה זו? כיצד התקבלה וכיצד ניתן
 לשנותה? ברוב שיטות־המשפט המוכרות לנו שאלות אלו ייחשבו לשאלות טריביאליות,
 אך לא כן בישראל: אצלנו השאלות הללו נשאלות ברומו של עולם, שכן הן משמשות
 כד נרחב לדיון ולמחלוקות בין שופטים, אנשי־אקדמיה, פוליטקאים ואנשי־תקשורת.
 אץ חולק כי בשנים האחרונות, בעקבות חקיקת חוקי־היסוד החדשים, חלו שינויים
 במשפט החוקתי שלנו. אך אין כל הסכמה לגבי עומק ההשלכות של השינויים. אין גם
 הסכמה לגבי השאלה, האס יש לנו כיום — בעקבות השינויים הללו — חוקה י או לגבי
 הטענה, שחוקה כזו היא תוצאה הכרחית של אותם תהליכים הגם שטדם גובשה סופית,

 למצער עד למועד כתיבת שורות אלו.
 זאת ועוד: האקלים והסביבה הפוליטיים שבהם נשאלות שאלות אלו מקשים עוד
 יותר על האפשרות להעריך את ההשלכות של מה שמכונה ״המהפכה החוקתית״
 בישראל, לצפות את השלבים הבאים בהתפתתויות או להביע דעה לכאן או לכאן לגבי
 היתרונות והתםרונות של התהליכים הללו. אמנם, תהליכים חוקתיים קורים לא פעם על
 רקע שינויים חברתיים ופוליטיים רבי־עוצמה ובעקבותיהם. אך המהפכה החוקתית
 בישראל מתרחשת על רקע סוער במיוחד: ההתרחשויות הכבירות במישור המדיני
 והתגברות המתחים הבטחוניים הנלווים לתהליך השלום, המתח הפוליטי החזק בץ
 דתיים לחילוניים והמתח הגובר שביחסים בין בית־המשפט העליון ובין הממשלה
 והכנסת — הם כולם תהליכים שבינם ובק התהליך החוקתי ישנן השלכות־גומלין
 מורכבות. המאמר הנוכתי יוקדש לדיון בשאלות אלו. בחלק הראשון שלו אציג מסגרת
 עיונית לדיון בשאלת מהותה של חוקה במדינה ליברלית וההשלכות האפשריות של
 כינון תוקה על תהליכים פוליטיים בקהיליות דמוקרטיות ועל היחסים בין בית־המשפט
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 ובין הרשויות האתרות. בחלקים האחרים של הרשימה אנסה לבחון ולהסביר את
 התהליכים שאירעו בישראל בשנים האחרונות על בסים הכלים שיוצגו בתלק העיוני וגם
 אנסה להציג תחזית לגבי קווים אפשריים של התפתחות התהליכים החוקתיים אצלנו

 לעתיד לבוא.

ה וחוקו? קרטי  ב, רקע עיוני: ביקורת שיפוטית — דמו

 בשיח התוקתי המקובל אצלנו נהוג לקשר בין המושג ״חוקה״ ובין התהליך של ביקורת
 שיפוטית על חוקתיותם של חוקים. לפי קו־מחשבה זה, קיומה של חוקה פורמלית הוא
 תנאי הכרחי להכרה של השיטה המשפטית בסמכותם של בתי־המשפט של הקהיליה
 הפוליטית הרלבנטית לבתון את תוקפם של חוקים שחוקקו על־ידי הפרלמנט. החוקה
 היא הנורמה המשפטית העליונה ביותר ב״פירמידת הנורמות״, כאשר מתתתיה עומדים
 אקטים המצויים בדרגה של חקיקה ראשית, ולאחריהם — אקטים שהם חקיקת־משנה
 ואקטים מנהליים אינדיבידואליים. לפי תפישה זו, תפקידם של בתי־המשפט הוא
 להעמיד כל אקט שלטוני במבחן התקפות המשפטי, קרי: לוודא את התאמתו לתכנים
 ולדרישות של הנורמות העומדות בדרגה הגבוהה יותר בפירמידה הנורמטיבית. מכאן,
 שחוקה היא בעח ובעונה אחת מקור הסמכות הנתונה בידי בתי־המשפט לבחון את
 חוקתיותם של תוקים וגם קנה־המידה התוכני והכלי שבאמצעותו בתי־המשפט מבצעים

 את מלאכת הביקורת1.

 הפשטות הלוגית של המודל החוקתי הפורמליסטי הזה מושכת לכאורה את הלב. אך
 התבוננות מעמיקה יותר תוכיח כי הוא אינו מצליח להביא לידי ביטוי את המורכבות
 שביתםים בין שלושת מושגי־היסוד שהדיון הנוכתי עוסק בהם: דמוקרטיה, חוקה

H. Kelsen G. תפישת ״פירמידת e n e r a l Theory of L a w and State (Cambridge, 1945) 162 1 
 הנורמות״ של קלזן הנחתה את אבות המשפט הקונסטיטוציוני בישראל. ראו ב׳ אקצין תורת המשטרים
 (מהדורה שנייה, תשכ״ח) פרק 17 (״הפירמידות של הנורמות והמוסדות״); י״ה קלינגהופר ״שלטון
 החוק וחקיקת משנה״ ספר קלינגהופד על המשפט הציבורי (י׳ זמיר עורך, תשנ״ג) 105 ; י״ה
 קלינגהופר ״מגילת זכויות האדם: הקפאון בחקיקה״ שם, בעמ׳ 137, 142. לתפישה זו גם עיגץ מוצק
 בפסיקה שלנו. ראו, למשל, דברי הנשיא שמגר בע״א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע״מ ואח׳ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳ פ״ד מט(4) 221, בסעיפים 24-19 (להלן: פסק־הדץ בנק המזרחי). יצוץ, כי
 על־פי תפישה זו, חוקה היא תנאי הכרחי, אך לאו דווקא תנאי מספיק לקיום ביקורת שיפוטית על
 חוקים, משום שניתן לתאר שיטה המאמצת את הרעיון של פירמידת הנורמות, אך אעה מאמצת את
 הרעיון של קיום אורגאן נפרד מהמחוקק עצמו שיפקח על התאמת החוקים הרגילים לחוקה. בעניץ זה

 ראו א׳ ברק פרשנות במשפט(תשנ״ב, כרך א: תודת הפרשנות הכללית) 556 ואסמכתאות שם.
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 וביקורת שיפוטית על חוקתיותם של חוקים. הדיון החוקתי המודרני יותר(כפי שהתפתח
 בשני העשורים האחרונים, במיוחד בארצות־הברית) זונח את התפישה הפוזיטיביםטית
 הפורמלית לטובת בחינתם של היחסים שבין מוסדות משפטיים ובין העקרונות
 והתהליכים העומדים בבסיסה של שיטת הממשל שבה מתקיימים מוסדות אלו. ניתוח
 כזה יכול להראות, כי ניתן לגזור את הצידוקים של הביקורת השיפוטית מהעקרונות
 המובנים של שיטת הממשל הדמוקרטית גם ללא חוקה: וכן כי קיומה של חוקה
 פורמלית כבסיס לביקורת השיפוטית עשוי לעמוד בסתירה מסוימת לעקרונות־היסוד של
 השיטה הדמוקרטית עצמה. להלן אדון ביחסים שבין כל צמד מבין שלושת מונחי־היסוד

 הללו בנפרד, ולאחר־מכן — בכמה מסקנות עיוניות כלליות הנובעות מכך.

 1. ביקורת שיפוטית ודמוקרטיה—ביתיהמשפט כמוסד אנטי־רובי
 וטיעונים מטא־טקסטואליים אהרים

 מהם הצידוקים לכך שלבתי־המשפט תינתן סמכות לפסול חוקים שהתקבלו על־ידי
 הפרלמנט בשיטה דמוקרטית? צידוק אפשרי אחד הוא כמובן צידוק משפטי פורמלי
 (קיומה של חוקה כתובה המסמיכה את בית־המשפט לבצע פעילות כזו). אך האם \זרך
 מצידוק פורמלי כזה ישנם טעמים לתמוך בהכרה בסמכות כזו של בית־המשפט? במלים
 אחרות: האם בשיטה שבה לא קיימת חוקה פורמלית, עדיין יש מקום לתמוך בקיומה של
 ביקורת שיפוטית על חקיקה פרלמנטרית? לכאורה כל ניסיון של בית־משפט לפסול חוק
 שהתקבל על־ידי הנציגים הנבחרים של הציבור עשוי להיתקל בטענות קשות הנוגעות
 לעצם הלגיטימיות של פעולה כזו. בניגוד לחברי הפרלמנט — כך ייטען — שופטי בית-
 המשפט אינם נבחרים על־ידי הציבור בבחירות תקופתיות ואינם אחראים ישירות כלפיו.
 לכן אם מצאו הנציגים הנבחרים של הציבור לנכון לחוקק, ברוב קולות, חוק מסוים —
 מנץ ישאבו שופטים, שאינם מייצגים ישירות את הציבור, סמכות להרהר אחרי קביעותיו

 של המחוקק?
 תשובה אפשרית לשאלה זו היא, שבשיטת ממשל דמוקרטית צריכה להיות לבית־
 המשפט סמכות לפסול קביעות של המחוקק, במקום שבו יש כשל בפעולה של המוסדות
 הדמוקרטיים. כדי שייווצר כשל כזה, המצדיק התערבות של בית־המשפט, צריכים
 להתקיים שני תנאים מצטברים: ראשית, שפעולת המוסד המחוקק הנבחר תעמוד
 בסתירה לעקרונות־היםוד של השיטה הדמוקרטית; שנית, שאופיו של הכשל יהיה כזה,
 שתיקונו אינו יכול להיעשות על־ידי המוסדות הנבחרים עצמם, אלא חייב להיעשות

 על־ידי גורם המנותק מהמערכת הפוליטית הייצוגית הרגילה, קרי: בית־המשפט.
 ניתן להביא דוגמאות מספר למצבים שבהם נוצרים כשלים באופני הפעולה של
 המוסדות הייצוגיים, כך שהתערבות בתי־המשפט תיראה לנו לא רק מוצדקת, אלא אף
 הכרחית כדי לשמור על קיומה של מסגרת הפעולה הדמוקרטית התקינה. טלו, לדוגמא,
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 מצב שבו האופוזיציה מעוררת טענות לגבי כשרות הבחירות שהביאו לבחירתו של
 פרלמנט במדינה מסוימת, ואילו הפרלמנט ״הנבחר״ מחוקק מיד עם התכנסותו חוק שבו
 הוא ״מאשר״ את כשרות הבחירות שהביאו להתכנסותו. או טלו לדוגמא מקרה שבו
 פרלמנט שנבחר לתקופת־זמן קצובה מחוקק (ברוב קולות) חוק המתיימר להאריך את
 כהונתו בכמה שנים נוספות. מה שמאפיין מצבים מעין אלו הוא שמחד גיסא, עולה
 טענה כי המוסד הנבחר עצמו פעל בניגוד לעקרונות־היסוד של השיטה הדמוקרטית
 וחרג מהמנדט שהשיטה מעניקה לו. בד־בבד ברור, שבמצבים כאלו אין כל מקום לצפות
 כי את התקלה יתקן המוסד הנבחר, שהוא־הוא המקור לאותה תקלה. לכן דווקא ההיגיון
 המובנה של השיטה הדמוקרטית מחייב, כי סכסוכים המתגלעים במצבים כאלו יבוררו
 בידי גוף שאינו חלק מהמערכת הפוליטית הרגילה ואינו שואב את כוחו מאישורו של
 ה״רוב״, שעצם הלגיטימיות של הכרעתו היא העומדת לבירור. בתי־המשפט הם
 המועמדים הטבעיים לשמש בוררים במצבים מסוג כזה, משום שהם נתפשים כמוסד
 שאינו צד במחלוקת בין הצדדים הפוליטיים הניצים. הפנייה לבית־המשפט וההחלטה
 של בית־המשפט לעסוק בסכסוכים מעין אלו אינה תלויה בהכרח בקיומו של טקסט
 תוקתי מסמיך כלשהו(אם כי כמובן קיומו של טקסט כזה יכול לחזק את הטענה בדבר
 הצורך בהתערבות בית־המשפט), אלא ניתן לטעון, כי בית־המשפט שואב את סמכותו
 לדון בסכסוכים כאלו גם בהיעדרו של טקסט כזה מעקרונות־היסוד של השיטה

 הדמוקרטית עצמה.

 הדוגמא המוכרת ביותר בספרות התוקתית בימינו לכשל בפעולה הדמוקרטית
the) המצדיק התערבות בית־המשפט היא זו המכונה הכשל האנטי־רובי 
. לפי  counter-majoritarian difficulty), כפי שפותחה על־ידי המלומד האמריקני ביקל2
 טיעון זה, בשיטת ממשל דמוקרטית לבתי־המשפט סמכות אינהרנטית להגן על חירויות
 הפרט של המיעוט כנגד ניסיון של הרוב לפגוע בחירויות אלו, ולו גם באמצעות חקיקה
 של הפרלמנט הנבחר, הנעשית ברוב (יהיה גודלו אשר יהיה) של הנציגים הנבחרים.
 הטיעון מבוסס על המהלך הבא: הרעיון הדמוקרטי עומד על שני ערכי־יסוד:
 האוטונומיה של הפרט (כלומר: הסמכות של כל אדם להכריע בעצמו כבן־חירות בדבר
 גורלו וכל פעולותיו) והשוויון בין כל הפרטים הנוטלים חלק בהכרעות קולקטיביות. שני
 ערכי־יםוד אלו מובילים למסקנה, כי הכרעות רגילות בשיטה דמוקרטית תתקבלנה על
 פי רוב, כאשר המיעוט חייב לקבל עליו את הכרעת הרוב (אחרת, ייפגע העיקרון של
 השוויון בין הקולות של כל המשתתפים). עם זאת, יכולתו של הרוב בדמוקרטיה להכריע
 עבור המיעוט אינה בלתי־מוגבלת. לרוב בדמוקרטיה אין סמכות לקבל הכרעות הפוגעות
 בתירויות־היםוד של המיעוט, אחרת הכרעה כזו תעמוד בסתירה לערכי־היסוד שהשיטה

.A.M. Bickel The Least Dangerous B r a n c h (1962) 2 
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 מבוססת עליהם. לדוגמא: אם בעיירה מסוימת ישנה התלבטות אם להשקיע את כספי
 המסים שנגבו בשיפור הרחובות העוברים בעיירה או בשיפוץ של מערכת־הביוב
 העירונית, הרי הכרעה כזו חייבת — לפי ההיגיון הדמוקרטי — ליפול על־פי דעתם של
 רוב התושבים (או נציגי הרוב, לעניין זה). לעומת זאת, הרעיון הדמוקרטי איננו מחייב,
 ואף שולל, אפשרות שרוב (ולו גם מכריע) של תושבי אותה עיירה יוכל להחליט כי
 מיעוט מסוים מהתושבים יהפוך לעבדי הרוב(או כל תלק ממנו) או שרכושו של אותו
 מיעוט יישלל ממנו ויחולק בין הרוב. החלטות מהסוג האתרון מנשלות את המיעוט
 מחירויות־היסוד שלו ופוגעות באוטונומיה שלו ולכן עומדות בסתירה לרעיון הדמוקרטי

 עצמו.
 יוצא, שבשיטה הדמוקרטית יש שני סוגים של הכרעות: הכרעות רגילות, הצריכות
 להתקבל על־פי רוב; והכרעות מיוחדות הנוגעות לחירויות־היסוד של המיעוט. ההבחנה
 בין שני סוגי ההכרעות מחייבת קביעת קו־תיחום ביניהן(מלאכה שבמקרים רבים עלולה
 להיות הרבה פחות טריביאלית ממה שנובע מהדוגמא הפשוטה של תושבי אותה עיירה,
 לעיל). וחשוב מכך: היא מחייבת הכרעה לגבי מיהות המוסד שיהיה מוסמך לקבוע אותו
 קו־תיחום. הטיעון האנטי־רובי גורם, כי המוסד שיקבל את ההכרעות בדבר גבולות
 כוחו של הרוב בדמוקרטיה אינו יכול להיות מוסד המייצג באופן ישיר את אותו רוב.
 היינו: זה צריך להיות מוסד שתהיה לו אוטונומיה (חלקית לפחות) לגבי ההשפעה
 הישירה של הרוב, שכנגדו נטענת הטענה של הפרת חירויות המיעוט, אחרת אין כל
 ערובה ממשית כי מוסד כזה יוכל להעניק הגנה של ממש למיעוט, כנגד הכרעה רובנית
 המסכנת את חירויותיו. בתי־המשפט הם מוסד מתאים לשאת בתפקיד האנטי־רובי הזה,
 שכן בניגוד לפרלמנט הם אינם תלויים באופן ישיר ומיידי באישור או בתמיכה של רוב

 הציבור להכרעותיהם3.

 הטיעון האנטי־רובי הוא רק דוגמא אתת(אם גם מוכרת ורבת־עוצמה) לסוג של כשל
 בפעולת המערכת הממשלית הדמוקרטית, היכול להצדיק התערבות של בית־המשפט
 כנגד הכרעות המוסדות הייצוגיים של מערכת כזו. לצד הדוגמאות האחרות שהובאו
 למעלה ישנם טיעונים נוספים בדבר כשלים אחרים, המצדיקים — לדעת מלומדים
 מסוימים — התערבות שיפוטית כזו. כך, למשל, היו שטענו כי בידי בית־המשפט סמכות
 להתערב לא רק כאשר נשקפת סכנה של רודנות של הרוב הנכפית על המיעוט, אלא גם
 כאשר נשקפת סכנה הפוכה שמיעוט קטן מנצל את מעמדו וכוחו העודף כדי ליצור

 3 מבחינה אנליטית אין כל הכרח שהמוסד הממלא את התפקיד האנטי־רובי יהיה דווקא בית־משפט.
 אמנם, בכל שיטות הממשל הדמוקרטיות המוכרות לנו מוגדרים המוסדות האנסי־רוביים בשם ״בתי־
 המשפט״, אך בשיטות ממשל קונטיננטליות רבות(שהחשובות שבהן הן צדפת וגרמניה) אץ חפיפה
 מוסדית כין השיפוט בעניינים חוקתיים ובין השפיטה בעניינים אחרים, אלא ישנם בתי־משפט לחוקה

 שאינם חלק ממערכת־המשפט הרגילה.
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 הלכה למעשה רודנות כלפי הרוב; או כאשר יש ניסיון של קבוצת־מיעוט מסוימת. שיש
 לה נגישות גבוהה למערכות־השלטין, להשיג באמצעות חקיקה יתרונות שיפגעו באופן
 בוטה בעקרון השוויון. הנחת־המוצא של טיעונים כאלו היא, ששום שיטה דמוקרטית
 ייצוגית אינה נקייה מהאפשרות של ניצולה לרעה וכי עצם קיומן של בחירות תקופתיות
 אינה ערובה לכך שכשלים ועיוותים בשיטת הממשל יתוקנו באמצעות הנהגת שוויון
 בזכות הפורמלית להצביע. לפי זה, מי שתמכו בביקורת שיפוטית כמכשיר לתיקון
 כשלים כאלו הצביעו על העובדה שישנן קבוצות שונות באוכלוסייה שאינן יכולות
 לממש הלכה למעשה את הפוטנציאל הפוליטי הטמון בגודל המספרי של תברי הקבוצה,
 מניעה כזו יכולה להיות קיימת מכמה סיבות: לעתים מדובר בקבוצת־מיעוט המבודדת
 מבחינה חברתית והסובלת מעוינות כללית, כך שבניגוד לקבוצות אתרות באוכלוסייה
 אין לה יכולת מעשית ליצור קואליציות פוליטיות שימנעו פגיעה באינטרסים של
. לעתים תברי הקבוצה, למרות מספרם הגדול, הם במצב סוציו־אקונומי קשה,  תבריה4
; 5  המונע מהם הלכה למעשה להתארגן כדי להגן על האינטרסים היסודיים שלהם
 ובמקרים אחרים המבנה של האינטרסים המתתרים על ההסדר הפוליטי הרלבנטי הוא
 כזה שמעניק יתרונות ניכרים דווקא לקבוצות־מיעוט מאורגנות על־פני קבוצות אחרות
 שהאינטרסים שלהן נוגדים, אך אין להן יכולת מעשית להתארגן ביעילות להגנה על
 אותם אינטרסים שלהם. במקרים כאלו — טוענים מחברים מסוימים — על בית־המשפט
 להתערב כדי לתקן את הפגם בייצוג של הקבוצה הרלבנטית ולהביא לכך שהליך

 החקיקה יהיה שוויוני יותר במישור הייצוגי6.

Chap) 6. J.H. Ely Democracy a (להלן: n d Distrust (Cambridge and London, 1980 4 דאו 
. f f . R . Dahl A Preface to D e m o c r a t i c Theory (Chicago and London, 1959) 103 אילי). ראו גם 

V.Pa.L.R141 " S. Loffredo "Poverty, Democracy and Constitutional Law 5., ראו, למשל 
. ( 1 2 7 7 (1993 

Stan. L.R38 " CR. Sunstein "Interest Groups in American Public L a w  6(,דאו, למשל 1985) .
D.A. Farber & P.P. Frickey L a w a n d P u b l i c Choice (Chicago and London ;19, 1991) 

 63-73. ראו גם אלהוג׳, להלן הערה ד, בעמ׳ 35-33 ואסמכתאות שם. דוגמא טובה לרלכנטיות של
 טיעונים כאלה למציאות אצלנו היא השתלשלות העניינים שהוליכה לתקיקת חוק משק החשמל,
 התשנ״ו-1996, ס״ח 208. חברת החשמל בישראל היא גוף הומוגני ומאורגן היטב, המסוגל לנצל את
 הכספים שנצברו בקופתו בעקבות המונופול שנהנה ממנו במשך שנים ארוכות כדי לנהל מסע מאורגן
 של יחםי־ציבוד והפעלת שדולה נמרצת על חברי־הכנםת. לעומת זאת, קבוצת הצרכנים (בין אלו
 במגזר התעשייתי, ובוודאי אלו השייכים למגדר הביתי) היא קבוצה גדולה יותר במישור המספרי, אך
 עוצמת האינטרס של כל חבר בקבוצה בשאלה זו היא נמוכה, והוצאות ההתארגנות וההפעלה של
 שדולה פוליטית נגדית הן גבוהות יחסית. התוצאות של מאבק פוליטי בין שתי קבוצות אלו, כמעט
 צפויות מראש. ואכן, בשלהי ימיה של הכנסת השלוש־עשרה נחקק pn החשמל החדש, שהאריך את
 המונופול של החברה בעשר שנים נוספות והעניק לה שורה של הטבות מפליגות. חקיקת החוק נעשתה
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 הסקירה שהובאה לעיל אינה מכוונת, מטבע הדברים, להציג מגווץ ממצה של
 הטיעונים השונים לטובת התערבות שיפוטית לתיקון כשלים בפעולות של מחוקקים
. המשותף  בשיטות ממשל דמוקרטיות, אלא רק להצביע על הקו המיתודי המנחה אותם7
 לכל הטיעונים הללו הוא שעקרונית הם טיעונים מטא־טקסטואליים, היינו: ההתערבות
 השיפוטית בהכרעות חקיקתיות נדרשת ללא כל תלות בטקסט חוקתי שיסמיך את בית־
 המשפט לעשות כן. אכן, אם ישנה חוקה פורמלית באותה שיטה, הרי ניתן לפרש אותה
 בהתאם לרוח טיעונים מעין אלו(כפי שעשו מחברים שהעלו טיעונים מסוג זה בשדה
 המשפט החוקתי בארצות־הברית)8. אולם במישור העקרוני התוקף של הטיעונים הללו
 אינו מותנה בקיום טקסט חוקתי כזה. הטענה העומדת בבסיסם היא, שלבית־המשפט
 צריכה להיות סמכות אינהרנטית לתקן כשלים מובנים בשיטת הממשל הדמוקרטית,
 הפוגעים באפשרות להגשים את העקרונות המבססים את הרעיון הדמוקרטי עצמו,
 ושהפעולה הרובנית הממוסדת הרגילה אינה יכולה (בשל אופיו של הכשל והמבנה של
 אותה שיטת ממשל) להביא לידי תיקונם. כלומר: הטיעונים הללו מבטאים תפישה
 כוללת, שלפיה ביקורת שיפוטית בדמוקרטיה היא שאלה הכרוכה יותר בלמידה ובניתות
 של תהליכים פוליטיים ומבניים בדמוקרטיה מאשר בפרשנות של טקסט נורמטיבי
 כלשהו(כגון חוקה) ולכן הם מכירים באפשרות של ביקורת שיפוטית גם בשיטת ממשל
 שבה אין חוקה כתובה. להלן אכנה את קו־הטיעון הזה בשם ״דמוקרטיה של דרגה
 אחת״, משום שהוא שולל את הצורך במערכת נורמות עליונה למערכת הדמוקרטית־

 תקיקתית הרגילה כתנאי לקיומה של ביקורת שיפוטית.

 בין שני קווי־החשיבה הללו — זה המבסס את סמכות הביקורת של בית־המשפט על
 תוקה ובין התפישה של דמוקרטיה של דרגה אחת — לא רק שאין זהות, אלא שיש

 אגב הפעלת לחץ רצוף של נציגי עובדי החברה על חברי־הכנסת, תוך ניצול אופטימלי של התזמון של
 תקופת הבחירות המקדימות במפלגות (הפריימריז) ולאחר שאלפים מעובדי החברה דאגו להתפקד
 לשורותיה של מפלגת־העבודה. כל זאת, על־אף שההסדר שעוגן בחוק החדש עמד בביגוד להמלצות
 של וערות מקצועיות שבחנו את הנושא ונמתתה עליו ביקורת נמרצת בעיתונות. הלחץ שהפעילו
 עובדי החברה על חבדי־הבנסת בא לידי ביטוי הן בדברי הכנסת(ראו דברי חה״כ דן תיכון, ד״כ מיום
 11.3.96, עמ׳ 103 ואילך) הן בעיתונות(ראו, למשל, צ׳ זרחיה ״למרות מאמצי גדליה גל — מונופול
 חברת החשמל הוארך ב־10 שנים״ הארץ 12.3.96). החוק החדש עשוי לעורר בעיה תוקתית שתצטרך
 להיות מוכרעת בבית־המשפט משום שלכאורה החוק פוגע בחופש העיסוק של גורמים אחרים בענף
 החשמל במשק, אך הוא התקבל בכנסת ברוב שאינו תואם את דרישות חוק יסוד: חופש העיסוק(קרי:

 רוב של61חבדי־כנסת).

 ד לביקורת על ההיגיון המנחה את הטיעונים בדבר כשלים בייצוג של קבוצות־אינטרס מסוימות ראו
E.R. Elhauge "Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review" 101 

.Yale L J . (1991)31 
 8 דאו, למשל, אילי, לעיל הערה 4.
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 ביניהם מתתים ניגודיים חזקים. מתח כזה קיים בראש־ובראשונה אם הטקסט החוקתי
 מכיל הגבלות על היקף הסמכות של בית־המשפט לבקר חוקיותם של חוקים. במצב
 דברים כזה, אם מתעורר מקרה שבו, מחד גיסא, יש כשל בפעולה של השיטה
 הדמוקרטית, ומאידך גיסא, הטקסט החוקתי אינו מכיר(או אף שולל במפורש) אפשרות
 של ביקורת שיפוטית, אזי קיום החוקה עלול למנוע את התערבות בית־המשפט, שהיתה
 אפשרית בלעדיו. ואולם המתת בין שתי התפישות הללו מתקיים גם במקום שבו הטקסט
 החוקתי אינו מכיל כל הגבלות ישירות כאלו, אלא ניתן לטעון שהוא נובע מעצם קיומה
 של חוקה, המעגנת בתוכה עקרונות־יםוד מהותיים לגבי אופי השיטה והחברה בקהיליה

 הרלבנטית. טיעון זה יוסבר להלן.

 2. ביקורת שיפושימ וחוקה

 (א) דמוקרטיה וחוקה — הכשל הבין־זמני
 לצורך דיוננו ניתן להגדיר חוקה בתור טקסט(או מסמך) נורמטיבי, שיש לו מעמד עליון
 בשיטה המשפטית הרלבנטית מבחינה זו שהוא נהנה מעליונות על־פני חקיקה רגילה של
 הפרלמנט. לפי הגדרה זו, תוקה מקיימת שני תנאים הכרתיים: הראשק הוא, שכל חוק
 (או נורמה אחרת במערכת המשפטית) חייב לתאום את קביעות החוקה, ואם אינו עושה
 כן — הריהו חסר תוקף משפטי. התנאי השני הוא, שכדי לשנות את החוקה (או לגרוע
 ממנה בדרך אחרת) נדרשת פרוצדורה מיוחדת, השונה (ובדרך־כלל תובענית יותר)
 מהפרוצדורה הנדרשת בהליכי חקיקה רגילים. פרוצדורה כזו יכולה לכלול אחד, או
 יותר, מהמרכיבים הבאים: משאל־עם, אישור של גוף המוקם במיוחד לשם כך
 (ושהרכבו שונה מזה של בתי־הפרלמנט הרגילים), קבלת רוב מיותד בבית־המחוקקים
 (או בשני בתי־המחוקקים, בהתאמה), אישור(ברוב רגיל או מיוחד) של בתי־המחוקקים
 של הישויות המרכיבות את המדינה(בשיטות פדרטיביות) וכיו״ב. כלומר: חוקות נהנות
 בדרך־כלל ממירה כזו או אחרת של שדיון מפני שינוי(או פגיעה בדרך אחרת) באמצעות
 חקיקה רגילה. המשמעות של שריון החוקה היא, שהקביעות הכלולות בחוקה נהנות
 מחסינות מסוימת מאפשרות הפגיעה בהן באמצעות הפעולה הפוליטית־חקיקתית
 השגרתית9. שיטה שבה ישנה חוקה (כהגדרתה לעיל) תכונה על־יךי להלן ״דמוקרטיה

 9 כלומר: הדיון להלן ייחס למונח ״חוקה״ את המשמעות של חוקה פורמלית ומשוריינת, להבדיל
 מחוקה במובן של ההסדרים הבסיסיים הקובעים בכל שיטה את מוסדות־השלטון ואת היחסים ביניהם
 ושאינם כלולה בטקסט או במסמך נורמטיבי מוגדר כלשהו(חוקה ״מטריאלית״) ולהבדיל מחוקה
 שאינה נהנית משריון(ראו בעניין זה ר׳ גביזון ״המהפכה החוקתית — תיאור המציאות או נבואה
 המגשימה את עצמהי״ משפטים כח >תשנ״ז) סעיף א2 למאמר). בין המרינות שבהן נהנית החוקה
 משריון נמנות ארצות־הברית, קנדה, צרפת, גרמניה, רוסיה, בלגיה, אוסטריה, הולנד ושווייץ. ראו

S.E. Finer, V. Bogdanor & B. Rudden C o m p a r i n g Constitutions (Oxford, 1995); The 
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ת ו י ט י ל ו פ ת ה ו ע ר כ ה ל ל ע מ ת ש ו ר ש פ א ה ב ר י כ ו מ ז ה כ ט י ש ם ש ו ש ת״, מ ו י דרג ת ל ש  ש

ג ו ל ס ת ע ו נ ו י ל ן ע ה , ש ה ק ו ח י ה פ ־ ל ת ע ו ע ר כ ה ת ל ו ר ש פ א ה ה י ה ת ת ו ל י ג ר ת ה ו י ר ט נ מ ל ר פ  ה

. ן ו ש א ר ת ה ו ע ר כ ה  ה

ר ש א כ ת ( ו ק י ת ת ו ו י ט ר ק ו מ ת ד ו נ י ד מ ת ב ח ו ו ה ר ע פ ו א ת י ת ה י ל ר ב י ה ל ק ו ל ת ה ש מ ו י  ק

ת ו ע פ ו ת ת ה ח ה א ת י ת ה י ל ר ב י ה ל ק ו ת ח ק י ק ח , ו ר זה) ש ק ה ט ב ל ו ג ב י ר א ח י ה ה י נ ט י ר  ב

ת ו ב ק ע ם ב ל ו ע ת ה ו נ י ד מ ל מ ו ד ק ג ל ף ח ט ש ה ש י צ ז י ט ר ק ו מ ד ל ה ל ש ו ד ג ל ה ג ת ה ו א ו י ל  ש

ר ו ש י מ , ב את ם ז . ע ת ו צ ע ו מ ה ־ ת י ר ל ב ה ש ת ו ט ט ו מ ת ר ה ח א ו ל ל ח ם ש י י ל ב ו ל ג ים ה י ו נ  השי

ן ו ג ם שעי ו ש , מ ה י ט ר ק ו מ ד ת ה ש י פ ן ת ת ובי ו י ת ק ו ת ת ה ש י פ ח ניגודי בין ת ת י יש מ ט י ל נ א  ה

ת ו ע צ מ א ן ב ת ו נ ש תן ל י ת שנ ו ע י ב ק ם ה ח ת מ ן מ ת א צ ו ה ל ל י ב ו ה מ ק ו ח ת ב ו מ י ו ס ת מ ו ע י ב  ק

ה ם ב י ל ו ל כ ת ה ו נ ו ר ק ע ה ל ק י נ ע ה מ ק ו ח : ה ר מ ו ל . כ ת י ת ר ג ש ת ה י ת ק י ק ח ה ה ר ו ד צ ו ר פ  ה

ב ו י ר ג ל נצי ה ש ל ו ע י פ ד י ־ ם על י ל ב ו ק מ ם ה י י ט י ל ו פ ם ה י ע צ מ א י ב ו נ ת השי ו ר ש פ א ת מ ו נ י ס  ת

י ו נ ם שי ד א ח ו י מ ה ב פ י ר ה זו ח י ע . ב ט נ מ ל ר פ ה ב נ ו ת ן נ מ ז ־ ת ד ו ק נ ם ב י נ ה כ מ ר ה ו ב י צ  ה

ת ד מ ו ז ע א ־ ו . א ט נ מ ל ר פ ה ־ י ר ב ן ח י ב ותר מ־50%) מ ל י ש ) ד ח ו י ב מ ו ת ר ג ש ב ה י י ת ה מ ק ו ח  ה

. * 0 ב ו י ר פ ־ ל ה ע ע ר כ ה ן ה ו : עקר ה י ט ר ק ו מ ד ל ה ד ש ו ם י ה ־ ן ו ר ק ע ה ישירה ל ר י ת ס ה ב ק ו ת  ה

ת ע ב ו ת ק מ י ו ס ל מ ש מ ת מ ט י ש יח כי ב נ : נ ה א ב א ה מ ג ו ד ת ה ו ע צ מ א ה זו ב ע י ב ם ק י ג ד ה יתן ל  נ

ת. ו רי בו ת צי ו ר ש מ ר ל ח ב י ה ם ל כאי ם ז , כי רק גברי ת מ ד ו ק ה ה א מ ה ב ל ב ק ת ה , ש ה ק ו ח  ה

י ד כ ה ש ן ז ב ו מ ה ב ק ו ח ת ה ו ע י ב ת ק ן א י י ף המשר ת סעי ל ל ו ה כ ק ו ה ח ת ו י א , כ ד יח עו נ נ  ו

ח י נ ן נ כ ־ ו מ . כ ם ע ־ ל א ש מ ם ב י ע י ב צ מ ת ה ו ל ו ק ת מ ו ח פ ם ל י ש י ל ל שני ש ב ש ו דרש ר ן נ ת ו נ ש  ל

ה ק ו ח ף ה י סעי ו נ ם בשי י ב ש ו ת ה ם 65% מ י כ מ ו , ת ה ז ם כ ע ־ ל א ש ך מ ר ע נ ת ש ע ם, ב ו י י כ  כ

י ת ד ב ו ם ע י נ תו ך נ ר ע מ ם. ב נשי ם ו י ר ב ל ג ת ש ו י ר ו ב ת צי ו ר ש מ ת ל ו ר ח ב י ה ת ה ו כ ת ז א ו ו ש ה ב  ו

ת י ס ח י ־ ן ט י ק ט ס י נ י ב ו ט ש ו ע י : מ ו נ י ה. הי א ז ש ו נ ה ב מ ר ו פ ר ת ה ה א ק ו ח ע ה נ מ ן ת י ה עדי ז  כ

BlackweH Encyclopaedia of P o l i t i c a l Science (V. Bogdanor ed., Oxford and Cambridge, 
 206 ,143-144 (1991¡ וכן י״ה קלינגהופר ״חוקה״ האנצקלופדיה העברית יז (תשכ׳׳ה) 867. רוב
 החוקות בעולם גם החקבלו בפרוצדורה מיוחדת אם מבחינת הגוף שבוק אותן(השונה מהפרלמנט
pwní על־ידי העם או על־ידי גוף )  הקיים באותן מדינות), אם מבחינת הפרוצדורה שקדמה לקבלתן
 מיוחד [מועצה מכוננת וכדו׳] שהוקם לשם כך), אם מבחינת מידת החגיגיות החברתית והחשיבות
 ההיסטורית שליוותה את תהליך יצירתן. ראו פינו־ ובוגדנור, שפ, בעמי 13-7. להלן ארון במונח
 ״חוקה״ בהנחה שמדובר בחוקה משוריינת, הגם שישנן שיטות־משפט שבהן ניתן לשנות את החוקה
A. Lijphart Democracies (Yale, באמצעות רוב פרלמנטרי רגיל (כגון שבדיה ואיסלנד). ראו 

.1984)191 
 10 לצורך הדיון אני מתעלם מהטענה שאפילו הדרישה לרוב, שאמנם הוא קטן ממחצית חברי־הפרלמנט
 אך גדול מהרוב הנדרש לשס קבלת חקיקה רגילה לשם שינוי החוקה, עשויה להיחשב כהגבלה על
 עקרון הרוב העומד בבסיס שיטה דמוקרטית נתונה, משום שהיא פוגעת בזכות שיש לחברי־הפרלמנט
 להימנע או להיעדר מהצבעה. לעניץ זה ראו את הדיון של השופט חשץ בפסק־הדין בנק המזרחי,

 סעיפים ל90-8.
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ם ג , ה ו ת ו ב י ש ח י ב ז כ ר א מ ש ו נ ה ב מ ר ו פ ע ר ו נ מ ל ל ו כ ם י י ע י ב צ מ ה ש מ י ל ש תר מ ו ת י צ ל ק  ש

ה י ע ב ת ה ח א ס נ ה ל צ ר ם נ . א ו ה כז מ ר ו פ ם ר ו י ק ך ב מ ו ם ת ו ר כי ו ב י צ ל ה ע ש י ר כ מ ב ה ו ר ה  ש

ת ו ע י ב ק ם ל א ת ה , ב ו ה ש ל כ ב ( ו ר ר ל ש פ א מ ר ה י ש כ א מ ה הי ק ו י ה , כ ר מ א ת נ ו ר ח ם א י ל מ  ב

( ט ״ י ה ה א מ י ה כ כ ו ת ם ב ש ־ י : א י ת א ב ה א ש מ ג ו ד ב ת ( מ י ו ס ן מ מ ז ־ ת ד ו ק נ ) ב ה ק ו ת י ה נ נ ו  מכ

תר ו ת י ר ח ו א ן מ מ ז ־ ת ד ו ק נ ם ב י ח ר ז א ב ה ו ל ר ת ש י ט י ל ו פ ה ה ע ר כ ה ת ה ל ו כ ת י ל א י ב ג ה ל ' 

ד ג נ ו — כ ה ז נ ע ת ט א א ו פ ה א נ י ן כ מ ר ק י א נ ק י ר מ א ד ה מ ו ל מ . ה ם) ו : הי י ת א ב ה א ש מ ג ו ד ב ) 

. 1 1 ״ י נ מ ז ך י ב ל ה ש כ ה ם ״ ש ת — ב י ט ר ק ו מ ת ד ו א ר ־ ת ד ו ק נ ה מ ק ו ל ח ת ש ו י מ י ט י ג ל ם ה צ  ע

ה ב ו ת ה כ ק ו ל ח ת ע י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ס ה סו ל בי ם ש י י ר ש פ ם א קי ו ד ) צי ב ) 

, ט פ ש מ ה ־ ת י די ב ת בי ר ו ק י ב ת ה ו כ מ ם ס ו ס לקי י ס ב ה כ ק ו ח ך ב ר ו צ ת ה ק א י ד צ ה יתן ל ם נ א  ה

ר זה ש ק ה ת ב ו ל ע ה תן ל י ים שנ נ עו ל טי ה ש ר ו ג ש ן אצי ל ה ? ל י נ מ ז ־ ן י ב י ה ש ו ק ת ה ו ר מ  ל

. ה ק ו ״ ת ת ב ו ט ל  ״

י , כ ם י ר ו ב ס ו ה ל ת א ש א מ ש א י ו . ה י ר הערכ ו ש י מ א ב ו ה ה ן בעניין ז ו ש א ם ר י נ עו ג טי ו  ס

תן י ם שנ ה ש ל ם כ י כ ר ם ע נ ש י י כ ו ו נ מ ב מ ו ש ן ת ן שאי ו י ך על ר ח ע ר כ ה נה ב ה אי י ט ר ק ו מ ד  ה

ל ן ש ה י ת ו ק ו ח א ב ו צ מ ע ל י ת פ ה מ ה ז הי א י , ל ל ש מ , ל ך . כ ם ה י ל ה א י ט ר ק ו מ ד ת ה ף א י פ כ ה  ל

ת ו נ ו י ל ם ע י ק י נ ע מ ם ה י פ י ע ) ס ן ד ו ס רן או ב ו באי ו ז מ כ ) ת ו י נ כ פ ה ת מ ו י מ א ל ס י ת א ו ק י ל ב ו פ  ר

ת ו ש י ר ת ד א א ל ח מ ר ו א ם ב י ש ג ה ת ל ו ר ש פ א ן ה ו ב ש ל ח ו גם ע ל , ו ם א ל ס י א ת ה ת ד ו נ ו ר ק ע  ל

ך ל צרי א ר ש ת י נ י ד ל מ ה ש ת ו ד ה ן י ו ר ק ע י ל ן כ ע ו ט י ש ) מ ל י ד ב ה ל ך גם ( כ . ו 1 2 ה י ט ר ק ו מ ד  ה

ה כ י ר ה צ נ י ד מ ת ה ק ו ה ח י פ ל ה ש ד מ ץ ע מ א ל ל כ ו , י ו נ ט של פ ש מ ה ־ ת ט י ש ל ב ד ע מ ע ת מ ו י ה  ל

י פ ־ ל . ע ה נ י ד מ ל ה י ש ד ו ה י ה ה י פ ו ת א ) א ת ר ח ו או א ה ז ד י מ ב ם ( י מ א ו ת ת ה ו נ ו ר ק ן ע ג ע  ל

ה ש י פ ת ל ל י ב ו ה ל ל ו כ ה י ק ו ח ה ב נ י ד מ ת ה ו ד ה ל י ן ש קרו ן העי ו ג , עי ו ה כז פ ק ש ה ־ ת ד ו ק  נ

ת י ד ו ה ה י נ י ד מ ח ״ נ ו מ ם ב י ל ו ל כ ה ת ( ו נ ו ר ק ע י ה ן שנ ת בי ו ש ג נ ת ל ה ה ש ר ק מ ה ב י פ ל  ש

ת ו ע ב ו נ ת ה ו ד ג ו נ ת ה ו י ו ע מ ש מ ל ה ר ע ו ב ג ה ל נ י ד מ ת ה ו ד ה ן י ו י עקר ו ש ) ע ״ ת י ט ר ק ו מ  ד

" 89 Yaïe L J . (1984) 11B.A. Ackerman "The Storrs Lectures — Discovering the Constitution 
. f f 1045 ,1013. 

 12 אמנם, החוקה האירנית מאמצת את ynpwn שלפיו המוסדות המרכזיים של המדינה (הם נשיא
 הרפובליקה והמועצה האיסלאמית המייעצת שהיא הגוף המחוקק) יקבעו בדרך של בחירות שבהן
 ישתתפו כלל האזרחים, אך היא מכפיפה הן את האפשרות להצגת מועמדות בבחירות הן את דרכי
 הפעולה של המוסדות הנבחרים ותוכן החוקים, לעקרונות דת האיסלאם ולפיקוחה של מועצת שמירה
 (guardian council) המורכבת מחכמי הדת. אמנם, גם חירויות האזרח הבסיסיות (לרבות חופש
 הביטוי וההתאגדות ושוויון האישה) מעוגנות בחוקה אך מוכפפות לעקרונות דת האיסלאם. ראו,
 למשל, סעיפים 115,99,72,62 ו־118 לחוקת הרפובליקה האיסלאמית של אירן(מיום 24.10.79, כפי
A.P, .The Constitutions of the Countries of the World ( N . Y 2 8 . 7 . 8 9  שתוקנה ביום ., )

., 1992) Vol. 9: IRAN.Blaustein & G.H. Flanz eds 
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ת ו ד ה ן י ו ל עקר ו ש נ ו ג , עי ו ת כז י כ ר ה ע ש י פ ל ת ת ש ו א ר ה ־ ת ד ו ק נ . מ ה י ט ר ק ו מ ד ת ה ו ש י ר ד  מ

ת ד מ ו ע ה ה ש י ג ת ה ם א י ש ג ה א ל ב ש ה ק ב ת ן מ א פתרו ו ת ה נ י י ר ה משו ק ו ח ה ב נ י ד מ  ה

ד מ ע ת מ ק נ ע ה ך ב מ ו ת י ש ל מ ת ש י ג ו ל ו א י ד י א ת ה ו א ר ה ־ ת ד ו ק נ : מ ר מ ו ל . כ 1 3 ו י ר ו ת א  מ

ח ו ר ת ב ו ע י ב ת ק ל ל כ , ה ו ה ש ל י כ ת ר ב י או ת נ , מדי , דתי סרי ך מו ר ע , ל ף ד ע ו , או מ ט ל ח ו  מ

ן א . כ ם י ם ערכ ת ו ת א מ ש ג ה ה ל ת ו א ך נ ר ד ת כ ו א ר י ה ה ל י ו ש ת ע נ י י ר ה משו ק ו ת ת ב מ א ו  ת

ם י ג ו ל ח ם ש ת ל ח ח נ ר כ ה ת ב ו י ה ב ל י י ו ח נ ו אי ז ת כ י ת ק ו ה ח פ ק ש י אימוץ ה ם לציין, כ ו ק מ  ה

א ם הי ת ר ט מ , ש ם י ק ה ב ו ם מ י ל ר ב י ם ל ה ג ש ע מ יים. ל נ ו יים או ריאקצי נ ם קיצו י נ מ ו א ם, ל י  דתי

י כי מ י ט י ג ל י ו ו רצו י פ ל , ש ה מ ו ה ד ב י ש ח ־ ו ץ ק מ א ם ל לי כו , י ח ר ז א ת ה ו י ו ר ל חי ה ע נ ג  ה

. י ב י ט מ ר ו ל נ ע ־ ד מ ע מ ה מ נ ה י ת , ש ת ו י ו כ ז ־ ת ל י ג ה מ י ה ת ת י ל ר ב י ל ה ה נ י ד מ ל ה ה ש ת ק ו ח  ב

ו — נ י א ר ה י ש פ ת — כ ע ב ו ) נ ט ו ע י מ ל ה ו ש ל ד א ת ו י מ ב ט ( ר פ ת ה ו י ו ר ל חי ה ע נ ג ה , ה ן  אכ

ט ס ק ל ט ו ש מ ו י ק י ב ו ל ת ־ י ת ל ן ב פ ו א ה ב מ צ ת ע י ט ר ק ו מ ד ה ה ט י ש ל ה י ש מ י נ פ ן ה ו י ג י ה ה  מ

ץ מ א ל ך ו כ ק ב פ ת ס ה א ל ל י ש , עשו ח ר ז א ת ה ו י ו ר ד חי י ס , ח ל ר ב י ל ך ה . א ר ח ה או א ז י כ ת ק ו  ח

, ל ש מ זאת, ל , ו ט ר פ ת ה ו י ו ר י ח ה ל ח י ש ת ק י ב י ט מ ר ו ה נ נ ג ת ה ק נ ע ה ך ב ו מ ת ת ה ש נ ע  ט

ת ו י ו ר י ח ה יש ל י פ ל ת ש י ג ו ל או די ה אי פ ק ש ה ם ב י ב ל ו ש מ ם ה י ם מעשי י טי י ל ו ם פ י מ ע ט  מ

י נ ב מ ־ י ט י ל ו ח פ ו ת י נ י ב ו ל ת ת ו י ה ך ל ו צרי נ ן שאי פ ו א ה ב ל ע מ ן ב ו ש א י ר כ ר ד ע מ ע ט מ ר פ  ה

ל ה ע נ ג ה ת ה ת א ס ס ב מ ה ה ד מ ן ע ו ובי ז ת כ י ת ק ו ה ח ד מ ן ע י בי נ ו ל העקר ד ב ה . ה ר ח ה או א ז  כ

י טו י בי ד י א ל ו ב ל ל ו כ י י ב ו ר ־ י ט נ א ל ה ש כ ל ה ג ש ו ס ה ם מ י נ עו ל טי ט ע ו ע י מ ת ה ו י ו ר י  ח

ט ר פ ת ה ו י ו ר י ח ו ל תנ נ י ת שי ו נ ג ה קף ה ן הי י י : לענ ל ש מ ל י ( ש ע מ י ה ט י ל ו פ ר ה ו ש י מ  ב

ת י ט ו פ י ש ה ה נ ג ה ת ה ק נ ע ת ה ם א י ק י ד צ מ ם ה י ר ק מ ן ה ו ו , מג ת ר ח ו א ו א ה ז י צ א ו ט י ס  ב

. 1 4 ( ׳ ו ד כ  ו

 13 גישה כזו יכולה למצוא לה עיגון בדין הפוזיטיבי שלנו בשל המונח ״ערכיה של מדינת ישראל כמדינה
 יהודית ודמוקרטית״, המופיע בפסקת המטרה שבשני חוקי־היסוד החדשים - סעיף 2 לחוק יסוד:
 חופש העיסוק(ס״ח תשנ״ד 90) וסעיף 1 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו(ס״ח תשנ״ב 150). ראו א׳
 רוזן צבי ׳״מדינה יהודית ודמוקרטית׳: אבהות רוחנית, ניכור וסימביוזה - האפשר לרבע את המעגל ?״
 עיוני משפט יט (תשנ״ה) 479 : אם כי הדעה הרווחת אצל חלק מהפרשנים היא, שהביטוי האמור
 בחוקי־היסוד אינו מוביל בהכרח לתוצאה נורמטיבית כזו. ראו רוזן־צבי, שם; וכן א׳ מעת ״ערכיה של
 מדינה יהודית דמוקרטית׳׳ עיוני משפט יט (תשנ״ה) 547. והשוו א׳ לבונטין ״יהודית ודמוקרטית -

 הרהורים אישיים״ עיוני משפט יט(תשנ״ה) 521.
Tel Aviv University U. Stud, in Law10 " ? 1  B. Ackerman "The Lost Opportunity, ראו, למשל 4

. השוו א׳ ברק פרשנות במשפט(תשנ״ד, כרך ג: פרשנות חוקתית) 132-129, ובמיוחד ( 5 9 ,53 (1991 
T.C. Grey "Do We Have an Unwritten Constitution" 27)הביקורת של ברק על טענתו של גרי 
Stan. L), שלפיה אין לראות בטקסט החוקתי בסים מספק ומלא לעיגון הנורמות R . (1975) 703 
 החוקתיות (שם, בעמ׳ 133-132). תפישה כוו של עליונות חוקתית על־רובנית ניתן לאמץ לגבי סוג
 מסוים של חירויות, כמו, למשל, החירויות הכלכליות. ראו י׳ דוחן ״המעמד החוקתי של זכות הקניין׳׳

 משפטים כח(תשנ״ז), סעיף א3.
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ה ה ז ב י ש ח ־ ו ק ך ב מ ו ת י ש . מ י נ ו י והדי נ ב מ ר ה ו ש י מ ס ל ח י י ת ים מ נ עו ל טי ג שני ש ו  ס

ן י ך עדי , א י מנ ז ־ ן ל הבי ש כ גע ל ו ן בנ ו ע ל הטי ן ש ו י ג ת ההי ת א ו ג י י ת ס ל ה א כ ל ץ ל מ א י ל  עשו

ה ל ו כ ה י ק ו ח ם ש ו ש ת מ א . ז ה ק ו ח ם ל ו ק ש מ ת י ת ה א ג ר ל ד ה ש י ט ר ק ו מ ד ם ב ן כי ג י מ א ה  ל

ר ש פ א י ל ד ל כ ו כ ה , ו ת י ט ר ק ו מ ד ת ה כ ר ע מ ל ה ה ש ת ל ו ע פ ת ל י נ ב מ נית ו ו ת די ר ג ס ק מ פ ס  ל

נה ה אי ק ו ו ח ת כז ו א ר ־ ת ד ו ק נ , מ ם נ מ . א ש א ר ת מ ר ד ג ו מ בה ו צי ת י ר ג ס מ ת ב י ט י ל ו ה פ ל ו ע  פ

ל ו ל כ כה ל א צרי ך הי , א ן ה ש ל ת כ ו י ת ו ה ת מ ו י כ ר ת ע ו ע ר כ ה י ל נ ב ו ר ־ ל ן ע ק יתרו י נ ע ה כה ל  צרי

ת ל ב י ק כ י ל ה ת ת ל ר ג ס ם מ י ש מ ש מ ים ה י נ ו ם והדי י י נ ב מ ת ה ו נ ו ר ק ע ל ה ת כ ה א כ ו ת  ב

ה ל ו כ ה י ק ו , ח ו ה כז פ ק ש י ה פ ה. ל ה בז ם ז י ר ח ת מ ת ה ו ח ו כ ת בין ה ו י ת ו ה מ ת ה ו ע ר כ ה  ה

, ם ה י ת ו י ו כ מ , ס ל ש מ מ ת ה ט י ת ש ר ג ס מ ם ב י ל ע ו פ ם ה י ת העיקרי ו ד ס ו מ ל ה ר ש ו א י ל ת ו ל כ  ל

ק ב א מ ת ל ר ג ס ם מ י ש מ ש מ ם ה י י ז ם המרכ י כ י ל ה ת ל ה ה ש ר ד ס כן ה הם ו י נ ם בי י ס ח י  ה

ה ק ו ח ר ל ו ס את, א ם ז . ע ( ׳ כדו ת ו ו ר י ח ב ת ה ט י ן ש ם (כגו י ר ח ת מ ת ה ו ח ו כ ץ ה י ב ט י ל ו פ  ה

ת ר ג ס מ ת ה ר א י ד ג ה ה ל כ י ר א צ . הי ם ה ש ל ם כ י י כנ ם — תו י ת ערכי ו נ ו ר ק ע ם ל ח י י ת ה  ל

ל או י ב ג ה , ל ש א ר ע מ ו ב ק ה ל ר ל ו ס , אך א י ט ר ק ו מ ד ״ ה ק ח ש מ י ה ל ל כ ת ״ ר א י ד ס ה ל  ו

ן ג ע ט ל ל ח ה ו ניתן ב ז ה כ פ ק ש ה ־ ת ד ו ק נ : מ א מ ג ו ד . ל 1 5 ה ז ״ ה ק ח ש מ ״ ת ה ו א צ ו ת ס ל ח י י ת ה  ל

ך י ר א ת ת ל מ ד ו ק ה ה נ ש יעשה ב ר שי ו ס ת א ו ר י ח ב י ה ק ו ח י ב ו נ ל שי ו כ י פ ל ן ש ה עיקרו ק ו ח  ב

ו י ז ר ח ה א א ב ת ה ו ר י ת ב ה ־ ת כ ר ע מ ל מ ח רק ה ך ו ה א י ה ו ת ת ל ו ח ת ת או ש ו מ י ו ס ת מ ו ר י ח ל ב  ש

ע ו נ מ ר ל ע ו נ , ש י ק ח ש מ ־ י נ ב ו שינוי מ ה . ו ו כ י ר א ת ה ב י ל ב א ו ר ק א ה ו י ה ת ק י ח ת י ה ו נ י ש ה  ש

ל ה ש פ ו ק ת י ב ר ט נ מ ל ר ב פ ו ר ה מ נ ה נ ד ש צ י ה ד י ־ ם על י ש ע נ ת ה ו ר י ח י ב א ש ו נ ״ ב ם י פ ט ח מ  ״

ה נ ב מ ל ה ת ש ו ב י צ י ה ת ו י ט י ל ו פ ה ה ל ו ע פ ל ה ת ש ו נ י ג ה ם ה ו ד י ק ם ל ר ו א ת ו ה , ו ת ו ר י ת ב ב ר  ע

י מ י ט י ג , ל ל ש מ ה, ל א יהיה ז ו ל ז ת כ י ת ק ו ה ח פ ק ש ה ־ ת ד ו ק נ את, מ ת ז מ ו ע . ל 1 6 י ט י ל ו פ  ה

א ש ו נ ת ב י ט י ל ו ה פ ע ר כ ו ה כ ו ת ל ב ל ו כ , ה ״ ן ל ו ק הג ו ח ו ״ מ ק כ ו ת ח נ י י ר ו ש ה מ ק ו ח ל ב ו ל כ  ל

ל ב ק , ל ד י ת ע ה ב נ ו ת מן נ ת ז ד ו ק נ , ב ם ע י ה ר ת ב ל נ ב ש ו ר ע מ נ ו מ ן ה פ ו א , ב ת ק ו ל ח מ ן ב  נתו

. 1 7 ת י ד י ת ן ע מ ז ־ ת ד ו ק ה נ ת ו א ר ב ו ב י צ ב ה ו ל ר ו ש נ ם לרצו א ת ה ת ב ד ג ו ה נ ע ר כ  ה

( ת י ת ק ו ח לה ו י ת רג י ט י ל ו פ ) ת ו ג ר י ד ת ל ש ה ש י ט ר ק ו מ ת ד ב ו ט ם ל י נ עו ל טי ג שלישי ש ו  ס

 15 ראו אילי, לעיל העדה 4, פרק רביעי.
 16 כך, למשל, יוזמת החקיקה של הקואליציה, בשלהי ימיה של הכנסת השלוש־עשרה לתקן את חוק
 הבחירות(דרכי תעמולה) ולקצר את משך־הזמן שבו נאסר על כלי התקשורת האלקטרוניים להקרין או
 להשמיע קולות ותמונות של המועמדים בבחירות התקבלה בהסכמת שתי המפלגות הגדולות והוסכם
 כי התיקון במלואו ייכנס לתוקפו דק החל מהבחירות לכנסת החמש־עשרה (ראו דברי חה״כ מירום
 בעת הדיון בהצעת חוק הבחירות(דרכי תעמולה)(תיקק מס׳ 13 והוראת שעה), התשנ״ו-1996, ס״ח
 172, ד״כ מיום 11.3.96, כעמי 52 לפרוטוקול הסטנוגדפי וסעיפים 9 ו־10 לחוק הנ׳׳ל). זאת מכיוון
 שהאופוזציה מתחה ביקורת קשה על הקואליציה, שיזמה בתחילה תיקון בנושא זה ללא תיאום

 מוקדם עמה.
 17 ראו להלן הערה 59.
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ת ו ר צ ו ן — נ ע ט ך נ ת — כ ו ק ו ת. ח רי סטו ה הי נ י ח ב ה מ ק ו ל ח ת ש ו י ו ע מ ש מ ס ל ח י י ת  מ

ם י י נ צו ם קי י ר ב ש ת מ ו ב ק ע , ב ת ו י ב י ט מ ר ו ת פ ו פ ו ק ת ת ב ו י ט י ל ו ת פ ו י ל י ה י ק ד י ־ ) על ת ו נ ת ש מ ו ) 

ם י נ ע ו ו — ט ל א ת כ ו פ ו ק ת . ב ם י א ב ת ה ו ר ו ד ם ל י י ת ר ב ח ה ה ל ו ע פ י ה ס ו פ ת ד ק י צ י ם ל י ל י ב ו מ  ה

, ( ת י ט י ל ו פ ה ה י ל י ה ק או ה ם ( ע ל ה ״ ש ן י מ א י מ י ״האנ טו י די ב ים — בא לי נ ם שו י ר ב ה  מ

ח ר כ ה ם ב נ י א ש ) ם ע גי ה ו עם. נצי ת ו ל א ו ש ח ו ר י ל טו י ם ב ה ד ש ו ם י ־ ת ו נ ו ר ק די ע ש לי ב ג ת מ  ה

, ה ק ו ח ת ה וצרים א , הי ( ל ל כ ־ ך ר ד ה ב ק י ט י ל ו פ ם ב י ב ר ו ע מ ם ה י ש נ א ן — ה ע ט ך נ  — כ

ל ש ם. ב לי י ם רג י י ת ג ל פ ם מ י א ק י ט י ל ו ר פ ש א ה מ נ ו ן ש פ ו א ה ב ג ז ו ס ם מ י ד מ ע מ ם ב י ג ה נ ת  מ

ל ם ש י ק ו מ ע ם ה טרסי נ י אי ב ג ״ ל ב ח ט ר ב מ ם ״ י צ מ א ם מ ) ה ם י ת ע ק ה ו או צ ה ( ע ש ל ה ד ו  ג

ם י ל י ג ר ם ה י י ט י ל ו פ ם ה י ל ל כ ם ל עי כנ ם אינם נ ה ה ק ו ח ן ה ו נ ת כי ע ם. ב י ם חי ה ה ב ה ש י ל י ה ק  ה

ת ו י ש י ת א ו י צ י ב מ א ת מ ו ע ב ו נ ת ה ו פ י א , ש ח ו ו ט ־ י ר צ ם ק טרסי נ , אי ת ו י ת ת י : כ  (קרי

ה י ל י ה ק ל ה ת ש ו י ר ו ט ס י ה ת ה ו פ י א ש ל ם ו י כ ר צ ם ל א ת ה ם ב י ל ע ו א פ ל , א ( ם ז י ל ו פ ו פ  ו

ף ק ו ה ת ק י נ ע ם מ י נ נ ו כ מ י ה ד י ־ ו על ז ץ גישה כ מו . אי ק ו ח ח ר ו ו ט ך ראייה ל ו ת מ ת ו י ט נ ב ל ר  ה

א ק ו ו ו ד א ל ו ם ( י א ב ת ה ו ר ו ד ם ל י ק ק ו ח ם מ ה , ש ך כ ם ל י ע ד ו ם מ . ה ם ה י ש ע מ ד ל ח ו י י מ ר ס ו  מ

ה זו נ י ח ב ״ מ ת ו ר ו ך ב ס מ ל ״ ת ש ו נ ו ר ת י ה ת מ י נ ה ם נ ת ל ו ע ן פ כ ל ) ו ם ה ל ש ־ ם ר ו ד ל ם ו מ צ ע  ל

ל ם ע ה י ש ע ו מ ע י פ ש ד י צ י ) כ ה ל א ש ם ב י ב ש ת ת ם מ ן ה ם (או שאי דעי ו ם י ן ה  שאי

ת ו ר ו ד ה ל ת ו ו ר ר ו ש ו ת א ג ש א ה ו ם ה ה י נ פ ד ב מ ו ע ה ש א מ ל , א ם ה ל ים ש די י ם המי י ס ר ט נ י א  ה

י ב ג ה ל ל ע א נ י ה ה ש ל ו ע ל פ ר ש צ ו א ת ה הי ק ו ח ה ל ו י א ו ך ה כ י פ . ל 1 8 ם ה י ר ח ו א א ו ב י  ש

יעשה ה י י ת ו ע י ב ל ק י ש ו נ ת ששי ש ר ו א ד י ה ך ש כ ל ב ו ס , אין פ לה י ת הרג י ט י ל ו פ ה ה ל ו ע פ  ה

. 1 9 ה ל י ג ה ר ק י ק ח ת ב ל ב ו ק מ ו ה ז ותר, מ ת י י נ ע ב ו ת ה, ו נ א שו י ה ך ש ר ד א ב ו ם ה  ג

נו י י ר ענ כ ו מ ע ו דו ט י ס ק ט ת ב נ ג ו ע מ ת ה י ל מ ר ו ה פ ק ו ת ת ב ו ט ב ל ו ש ת סף ו ו ן נ עו  טי

ש מ ש מ י ה ל מ ר ו י פ ע צ מ נה רק א ה אי ק ו . ח י ת ק ו ח ך ה מ ס מ ל ה י ש ת י מ ד ת ה י ו כ ו נ י ח ד ה י ק פ ת  ה

ת ל ח נ ה י ל ע צ מ א גם א א הי ל , א ת ו י נ ו ט ל ת ש ו מ ש ד ר ג ם נ י ו ת צו א צ ו ה ט ל פ ש מ ה ־ י ת ת ב  א

ם י כ ר ע ו ל ל ל כ ר ב ו ב י צ ה ר ו ע ו נ , ה רי בו ל הצי ה נ מ י ה ש נ ל א ך ש ו נ י ח ל ם ו י מ י ו ס ם מ י  ערכ

יתן ת נ י ל מ ר ו ה פ ק ו ח ח ו ע צ מ א . ב ( ח ר ז א ת ה ו י ו ר י ל ח ה ע נ ג ל ה ם ש י כ ר ע ת ל ו ב ר ל ) ם י י ת ק ו  ח

ן ו , כג ם י ש ערכ י ר ש ה ל ) ו ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ת ב מ י י ק ו ה ת ז מ ג ו ד ת ( י ת ק ו ת ח ו ב ר ש ת י ר ש ה  ל

J על השימוש . Rawls A Theory of Justice (Harvard, 1971) 136 18 על מסך הבודות הרולםיאני דאו 
R. Gavison "The Controversy over ,בטיעון של מסך הבורות בהקשר הנידון בטקסט ראו, למשל 

. I s r a e l Year Book on Human Rights15 " Israel's Bill of Rights ( , 113) 1 9 8 5 1 5 2 
 19 בהקשר זה טען, למשל, המלומד האמריקני אקרמן, כי יש להבחין בץ שתי רמות של הפעולה
 הפוליטית: זו הרגילה, שבה מבוססת השיטה הדמוקרטית על פעולתם של נציגי הציבור: וזו המיוחדת
 לעתות משבר ושינוי, שבהן נוצר תהליך של שינוי קונסטיטוציוני אשר בו מעורבים גם חלק ניכר
 מהאזרחים הרגילים (והכוחות הפוליטיים הלא־ממםדיים), המסתפקים בדרך־כלל בפעולה הייצוגית,
 אך בעתות כאלו נזעקים ומתגייסים למעורבות עמוקה יותר בתהליכים החברתיים הרלבנטיים. ראו

 אקרמן, לעיל העדה 11, עמי 1034 ואילך.
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. ו ל ל כ ר ב ו ב י צ ה ל ו ה נ מ ת אנשי ה ע ד ו ת ׳ ב ו ד כ ת ו ו י ו ש ת ר ד ר פ , ה ט ר פ ת ה ו י ו ר י , ח ה י ט ר ק ו מ  ד

ו מ ו י ק ה ש מ ו ך ד , א ה ל א ם כ י ת ערכ ל ח נ ה ל ל ו ע פ ה ניתן ל ק ו א ח ל י גם ל ן כ ו ע ט יתן ל , נ ן  אכ

י ט פ ש מ ה י ו ט י ל ו פ ר ה ו ש י מ ה ב נ ו י ל ע ה ה מ ר ו נ ר ה ו ת ר ב כ ו מ , ה ר ד ג ו מ ע ו דו ט י ס ק ל ט  ש

ו נ י א , ש ב ח ר ר ה ו ב י צ ב ה ר ק ד ב ח ו י מ ו ב ל ם א י כ ר ת ע ל ח נ ל ה ל ע ק ה ל ע ו י י ס ל ל ו כ , י ד ח א  כ

. ת י ט פ ש מ ה ה י ר ו א י ת י ה י ברז ק  י ב

ד י ק פ ת ו ה נ י י ת ענ י ת ק ו ה ח י ט ר ק ו מ ת ד ב ו ט ר ל כי ז ם שנ י נ עו ל הטי ן ש ו ר ח א ג ה ו ס  ה

ן ג בי ו ל א י ם ד ו י ק ה ל י ת רצו ר ג ס א מ ן — הי ע ט ך נ ה — כ ק ו . ח ה ק ו ח ל ה י ש ד ס ו מ ה י ו ת ר ב ח  ה

( ה ל ש מ מ ה , ו ק ק ו ח מ : ה ר (קרי ו ב י צ י ה ד י ־ ת על רו ם ישי י ר ח ב נ ו ה ל : א ם י ג ו י ס נ ש ת מ ו ד ס ו  מ

ר ב ע , ל תר ו ב י ת ט ר ב ך מ ו ת , מ ה ט י ש ל ה ר״ ש םו הי ־ י ל ״ערכ ן ע ג ה ם ל י א ר ח א ו ה ל א  ו

ה ח נ ה י ה פ ל ם ( י ח נ מ ח ה ו ו ט ה ־ י ר צ ק ם ו י די י ם המי י כ ר צ ר ל ב ע ם מ ה ם ש טרסי נ אי ת ו ו נ ו ר ק  ע

ם י א ב ם ה י ר ב ד י ב טו י די ב ה לי א ה זו ב ש י . ג ה ל י ג ר ת ה י ט י ל ו פ ה ה ל ו ע פ ת ה ) א ן עו ם הטי י ס ב  ש

: ק ר ן ב ן אהר ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י א ב י ש נ י ד י ־ ל ע ו ר מ א נ  ש

א ל ם ו י ר מ י י ר פ ם ל י ד מ ו א ע ל א accountable, ו ] ל ם י ט פ ו ש ה ו [ נ ח נ ם א  א

ף ק ש ו מ נ נ ן שאי י ד י ק ם ת פ ת ל ל כ ו א א ש י ך ה כ ה ל ב י ס , ה ת ו ר י ח ב ם ל י ד מ ו  ע

ת ף א ק ש ך ל י שצרי מ י כ מ צ ה ע א ו י ר . אנ ם ע ל ה ה ש י ר ט ס י ה ת ה  א

ת ו נ ו ל ם ת ו י ם יש ה . א ם ע ל ה ה ש י ר ט ס י ה ת ה א א , ל ם ע ל ה ה ש י ר ו ט ס י ה  ה

ך י צרי . אנ ק ו ס פ ך ל י צרי ה אנ י ז פ א ל , ל י טו ש הבי פ ו ד ח ג ד נ ו א ת מ ו ש  ק

. 2 0 ת י ל א ר ש י ה ה ר ב ח ל ה ד ש ו ס י ת ה ו ש י פ ת י ל טו י ת ב ת  ל

ה נ י א ו ש , ז ה ל י ג ר ת ה י ט י ל ו פ ה ה ל ו ע פ ה א ש ו הי ז ה כ ש י ס ג י ס ב ת ב ד מ ו ע ד ה ו ס י ת ה ח נ  ה

ם י ס ר ט נ י ת א ו א ר ת ל ל ו כ ר י ד ע י : ה ן ו ג ת, כ ו די סו ת י ו ש ל ו ר ח פ ס מ ה ב ק ו ת ל י נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו  ק

י ט ס י ט י ל י א ט ו פ י ף ש ו ג . ל ד ר כ ם ו ז י ל ו פ ו , פ ה ע ש י ה צ ח ל ל ם ע פ י ד ע ה ל ח ו ו ו י ט ק ו ח  ר

, ו י גישה כז פ רה, יש, ל ת הישי י ר ו ב י צ ת ה ו י ר ח א ה ג ו יצו ת הי ו ש י ר ד ף ל ו פ ו כ נ , שאי ה נ ו מ מ  ו

א י ב ה ה ל כ י ר ה צ י ט ר ק ו מ ד ת ב י ל ל כ ת ה י ט י ל ו פ ה ה ל ו ע פ , ה ן . לכ ו ל ם א י ר ו ש י מ ת ב ו נ ו ר ת  י

, ת י ט ר ק ו מ ת ד ר ג ס מ ם ב י ל ע ו פ , ה ו ל ל ת ה ו ד ס ו מ י ה ג י סו ם בין שנ י ו ס ן מ ו ז י אי טו י די ב  לי

ב ו צ י ע ו ל ת מ ו ר ת ת ם א ר ו ם ת ה ר מ ת ל א כ , ו ו ת ז ר ג ס מ ד ב י ק פ ם יש ת ה ד מ ח ל א כ ל  ש

. ת י ט ר ק ו מ ד ה ה ט י ש ת ב י נ ו ט ל ש ה ה ל ו ע פ ל ה ״ ש י פ ו ס ר ה צ ו ת ה  ״

ל ס ע ס ו ב ו מ נ ה אי ז ן ה ו ע י ט ל) ה לעי ה ( ק ו ת ת ב ו ט ם ל י י ר ו ט ס י ה ם ה י נ ו ע י ט ד ל ו ג י נ  ב

ד מ ע ו מ ת ל ו ק י נ ע מ ה , ו ו ה ש ל י כ ת ק ו ט ח ס ק ש ט ב ו ו ג ב ב ל ש ת ב ו כ ו ר כ ת ה ו ד ח ו י ת מ ו ב י ס  נ

 20 א׳ ברק, בהופיעו בפני ועדת חוק חוקה ומשפט של הכנסת, ב־9.12.95[, כפי שפורסמו ב׳׳הלשכה״,
 בטאון לשכת עורכי הדין, הועד המחוזי, ירושלים, גליון מם׳ 29 (פברואר, 1996) בעמ׳ 23. לתפישה
 מסוג זה, הרואה את השופטים בתור שומרי החותם של ׳׳ערכי־היסוד של החברה׳׳ יש לא מעט תומכים
 אצלנו, ראו למשל: י׳ זמיר ׳׳הביקורת השיפוטית על חוקיות חוקים׳׳ משפט וממשל א (תשנ״ג) 395,

 397; ד׳ מרידוד ״עיקרים בהצעת חוק יסוד: החקיקה״ משפט וממשל א(תשנ״ג) 392-391,387.
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י פ , כ ט פ ש מ ה ־ י ת ל ב ם ש י ד ח ו י מ ם ה י י ד ס ו מ ם ה י נ י י פ א מ ל ה א ע ל , א ו נ ד במי ח ו י י מ כ ר  ע

ן ת ו א ים ב גי יצו ת הי ו ד ס ו מ ה ם מ ת ו ם א י ל י ד ב מ ה , ו ת ו י נ ר ד ו מ ת ה ו י ט ר ק ו מ ד ו ב ש ב ג ת ה  ש

ל ם ש י י ס ח י ת ה ו נ ו ר ת י י ה ב ג ה — ל ז ן כ עו , טי י נ ו ר העקר ו ש י מ , ב ם א ת ה . ב ט פ ש ת מ ו ט י  ש

ה ל ו ע פ ה ד מ ר פ י נ ת ל ק ב ל ח ה כ ת ו ב י ש ח ת ו י ט י ל ו פ ה ה ל ו ע פ י ה ל פנ ת ע י ט ו פ י ש ה ה ל ו ע פ  ה

ל ה ש י ט ר ק ו מ ד י ה כ מ ו ל ת ם ש ה י פ ם מ ע ג מ ש י ה ט ל ל ת ה ל ב ו כ ה — י י ט ר ק ו מ ד ת ב י נ ו ט ל ש  ה

ה ל י ג ר ת ה י ט י ל ו פ ה ה ל ו ע פ ה ב נ ק מ ר א ב י ש נ ה ת ש ו נ ו ר ס ם ח ת ו , א ם ת נ י ח ב . מ ת ח ה א ג ר  ד

ק י ד צ מ , ש ת י ט ר ק ו מ ד ה ה ט י ש ת ה ל ו ע פ ״ ב ל ש כ ה ת ״ ם א י ב י כ ר מ ם ה י מ ר ו ג ב ל ש ח ה ו ל ל כ  י

ה , מ ם ל ו א . ו י ת ק ו ט ת ס ק ל ט ו ש מ ו י ק ת ב י ח ר כ ת ה ו ל ל ת א כ ל , ל ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ו ב ר ע ת  ה

י לפ ר ( י כ ו מ ת ו ן א ע ו ט י ש מ א ש ו ן ה א א כ ב ו ו ה ב ן ש פ ו א ר ב ו מ א ן ה ו ע י ט ת ה ד א ח י י מ  ש

ם ו ת ת ן ה י ים לב גי יצו ת הי ו ד ס ו מ ת ה ט י ל ש ן ל ו ת ם הנ ו ח ת ם בין ה ו ח י ת ו ה ק ך ש כ ) ב ה ח נ ה  ה

. י ת ק ו ח ט ה ס ק ט י ה ד י ־ ע על ב ק ט נ פ ש מ ה ־ ת י י ב א ר ח ו א י ל ע  ש

ת ו ד ס ו מ י ה ג י סו ם בין שנ י ס ח י ת ה ר ד ס ה ת ל י ל א ו ט ס ק ת ט ר ג ס ה מ ו ו ה ה מ ק ו ח , ה ר מ ו ל  כ

ה ז ן ה ו ע ל הטי ת ש ו א ס ר ג י ה ת ן ש ל בי ד ב ה . ה 2 1 ם י י ט ו פ י ש ה ם ו י י ט י ל ו פ : ה ה י ט ר ק ו מ ד  ב

ל ת ש ו י ו כ מ ס ם בין ה ו ת י ת י ה ו ך שקו כ ך ב מ ו ה ת ק ו ח ך ב ר ו צ ת ה ץ א מ א מ י ש מ ך ש כ  נעוץ ב

ת ו ד ס ו ל מ ת ש ו ע י ב ק ב ב ר ע ת ה ם ל י ט פ ו ש ט שיש ל ד נ מ ד ה ח ו י מ ב ו ת ( ו ד ס ו מ י ה ג ו י ס  שנ

ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ך א י מ ס י א ש ו ה , ש ש א ר ע מ ו ב ק י ה ב י ט מ ר ו ט נ ס ק י ט ד י ־ ע על ב ק ) י ם י ר ח ב  נ

ם י ו ו ק , ב חה נ ת י ו ח פ או ל ר ( סדי א שי הו , ו ה ק ו ח ק ל ק ו ת מ ת ה ו ע י ב ת ק מ א ת ת ה ן א ו ח ב  ל

ץ מ א מ י ש את, מ ת ז מ ו ע . ל ם י י ט נ ב ל ר ם ה י פ ו ג י בין ה נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ק ג ה ו ל א י ד ת ה ) א ם י י ל ל  כ

ל ו כ י י ת ק ו ת ג ה ו ל א י ד ה ה י פ ה ל פ ק ש ץ ה מ א ל ל ו כ ת י ח ה א ג ר ל ד ה ש י ט ר ק ו מ ד ת ה ס י פ ת ת  א

ד ח ל א ר כ ש א , כ ו ל א ת כ ו י ל א ו ט ס ק ת ט ו ל ב ג מ ״ מ י ש פ ו ח ן ״ פ ו א ל ב ה נ ת ה ך) ל י גם צרי ל או ו ) 

ל ש מ מ ת ה ש י פ ל ת ר ש ח צג פן א י , מי ט פ ש מ ה ־ ת י ב ) ו י ט י ל ו פ ה ק ( ק ו ח מ , ה ת ו ד ס ו מ ה  מ

. 2 2 י ט ר ק ו מ ד  ה

 21 ראו א׳ ברק, לעיל הערה 109-108,14.
 22 בקרב מלומדים בארצות־הברית נטושות מזה שנים מחלוקות בשאלות, כגון האם על בית־המשפט
 להיצמד להוראות החוקה ולראות בה מסמך המכיל הנחיות מהותיות ומגבלות ערכיות שבית־המשפט
 צריך לפעול על־פיהן, או שמא החוקה היא (כעיקר, או אך ורק) טקסט המעניק מנדט לבית־המשפט
 ליישם את תפקידו החוקתי בהתאם להשקפותיהם החוקתיות של השופטים המכהנים בבית־המשפט:
 והאם, במקרה שהטקסט נתפס כמכיל הנחיות מהותיות, יש לפרשו בהתאם לכוונותיהם המקוריות של
 מכונני החוקה, או שמא בידי השופטים סמכות לצקת לתוכו פרשנות התואמת את ערכי התקופה שבה
 מובאת השאלה לדיון. ראו אילי, פרקים 3-1 ; גרי, לעיל הערה 14. לגישה הדוגלת בהיצמדות דווקנית
R.H. Bork The ,של בית־המשפט לטקסט החוקתי ולכוונות המקוריות של המכוננים דאו, למשל 
. המחלוקת הוו מעידה על כך, שגם בשיטה שבה קיום חוקה T e m p t i n g of A m e r i c a (London, 1990) 
 פורמלית הוא נקודת־מוצא לכל דיון בנושא, יכולות להתעורר מחלוקות חריפות לגבי מידת ההשפעה

 שיש לטקסט על מרחב־הפעולה שיש לבתי־המשפט ביחסיהם עם המוסדות הפוליטיים הייצוגיים.
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ת ו ר מ , ל ם י כ מ ו ת ו ה ל י א ד י ־ ל ם ע י ג צ ו מ ם ה י ל ב ו ק ם מ י נ עו ל טי רה ש י שו ת א ב ן ה א ד כ  ע

ו ל ל ם ה י נ ו ע י ט ת. ה ו י דרג ת ל ש ה ש י ט ר ק ו מ ל ד ת ש י ת ק ו ה ח ש י פ ת , ב ם י י ט י ל נ א ם ה י  הקשי

ת ר ו ק י ב ר או ל ר ו ע ם ל י י ם עשו ה ם ש י ה בקשי ב ז ל ש תי ב י שדנ ל ב מ י ו ט מ י כ ן ס פ ו א ו ב א ב ו  ה

ישם י ת ל ו ר ש פ א ת ה ן א ל ה ן ל ת ב א ש ו כ ל ם א י א ש ו נ ק ל ק ד ז א ב ו ו ש . א ם ד ג נ ה כ ע מ ש ו ה  ש

ן כ ל ־ ם ד ו ך ק . א ל א ר ש י ל ב ש מ מ ת ה ט י ש ת ב י ת ק ו ת ח ר ו ק י ב ה ב כ י מ ת י ל ר ש פ ס א י ס ב ם כ ת ו  א

ת ו ש י פ ת י ה ת ל ש ת ש ו נ ו ר ס ח ה ת ו ו נ ו ר ת י י ה ב ג ת ל ו ר ע ה ה מ כ ל ב י ע ן ל ו ת הדי ם א כ ס  נ

. ת י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ל ה י ש נ ו ס העי י ס ב י ה ב ג ת ל ו ר ח ת מ  ה

 3. ביקורת שיפוטית — חוקה או דמוקרטיה ו

ת ו י מ י ט י ג ל ה ב ר כ ה י ל נ ו ם עי י ס ב ו כ ז ו ב ת ז ו ר ח ת מ ת ה ו י נ ו ר ק ת ע ו ש י פ י ת ת ל ש י ע י ל ת נ ת  ב

, ת י ל מ ר ו ה פ ק ו ל ח ת ע ס ס ו ב מ ות: זו ה י ג יצו ת י ו י ט י ל ו ת פ ו ע ר כ ל ה ת ע י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ל ב  ש

? ה פ י ד ו ע ל ל ת ה ו ש י פ ת ן ה זו מ . אי ת ת ה א ג ר ל ד ה ש י ט ר ק ו מ ד ת ב ל ג ו ד ה ה ש י פ ת ה ה ל ו מ  ו

ם ה מ ה ו ק ו ח ל ה ן ש כ ו ת ו ה ה ו מ נ ע ל דו י שי ל ו ב ז ה כ ל א ל ש ב ע י ש ה יתן ל ל נ ל כ ם ב א ה  ו

? ה ל א ש ת ה ר ר ו ע ת ה מ ת ר ג ס מ ב ת ש י ת ר ב ח ה ת ו י ט י ל ו פ ה ה ט י ש ל ה ם ש י נ ו ת נ  ה

ל ד ש ו ס י ה ״ ת ו נ ו ר ק ם ע ו ה בקי א ו ר , ה ן ק י ט ר ו א ת ל ה ו ש ט ב מ ־ ת ד ו ק נ , כי מ ה מ ו  ד

ל ה ש י ט ר ק ו מ ד ל ה ה ש י ר ו א י ת ב ל ה ר כ י ש מ ־ ח ו , יש כ ן ו ך עלי ר ת ע י ל ר ב י ל ה ה י ט ר ק ו מ ד  ה

ן כ ו ת י ב ו ל ו ת נ ן שאי פ ו א ת ב י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ת ה ו ב י ש ח ה ב ר י כ מ ה ה ש י פ ו ת . ז ת ח א ה ה ג ר  ד

ה נ י ח ב מ ת ( ט ל ח ו ת מ ו א מ צ ט ע פ ש מ ה ־ ת י ב ה ל ק י נ ע א מ . הי ר ח ה או א ז י כ ת ק ו ט ח ס ק ל ט  ש

ל ד ש ו ס י ה ־ ת ו נ ו ר ק ל ע ה ע נ ג ה ו ב מ צ ל ע ל ע ט ו א נ ו ה ד ש י ק פ ת ת ה ר ד ג ה ע ל ג ו נ ל ה כ נית) ב ו  עי

ת ש ר ש ו מ ת ו ל ב ו ק ה מ ק ו ן יש ח ה ב ת ש ו ט י ש , ב ד ג . מנ ט ו ע י מ ת ה ו י ו ר ל תי ע ה ו י ט ר ק ו מ ד  ה

ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ד מ ע ק מ ו ז י ח ף ל ו נ ש מ מ ש ה ל ל ו כ א י י , הרי ה ה י ל י ה ק י ה ב בנ ר ק  ב

ת י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ת ל י ט י ל ו ה פ י צ מ י ט י ג ה ל ק י נ ע א מ . הי ו י ת ו ע י ב ק ה ל מ צ ו ת ע ק נ ע ה ל  ו

א ל ים. א י ג יצו ם הי י י ט י ל ו פ ת ה ו ד ס ו מ ט ל פ ש מ ה ־ ת י ן ב י ג שב ו ל א י ד בה ל צי ת י ר ג ס ת מ ר צ ו י  ו

ה י צ מ י ט י ג ל ה ו מ צ ו ק ע י נ ע ה ל ל ו כ י י ה ת ק ו ח ט ה ס ק ט : ה ע ב ט מ י ל ד שנ ה גם צ ן ז י י  שיש בענ

ם י ר ק מ ם ב , ג ט פ ש מ ה ־ י ת ל ב ם ש ת ו כ מ ת ס ל ב ג ה ל ל ו ע פ ם ל ל ג ו כ , י ר ק ב מ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב  ל

ם ו ק ה מ ם — הי י פ ו ר צ ם ה י י ט ר ק ו מ ד ת ה ו נ ו ר ק ע ל ה ת ש ו א ר ה ־ ת ד ו ק נ ם — מ ה ב  ש

ל ש מ ת מ ו ט י ש ד ל ת ו י מ י ב ט נ ב ל א ר ו ה ה י ז ש ו . ק ר ו ס א ס ל ל ג ו כ ר י י ת מ ה ש פ . ה ו ת ו ב ר ע ת ה  ל

־ י ת ב ת ל י ל מ ר ו ת פ ו א מ צ ע ה ו י מ ו נ ו ט ו ק א י נ ע מ ן ה פ ו א ת ב נ י י ר ו ש נה מ ה אי ק ו ח ן ה ה ב  ש

ו ד י ק פ י ת ב ג ב ל צי ס י ו ז נ ס נ ו ק ת ו ש ר ש ו ת מ י ת ר ב ה ח ע ד ו ן אין ת ה ב ת ש ו י ל י ה ק , או ב ט פ ש מ  ה

ם י י ט י ל ו פ ת ה ו ד ס ו מ ל ה ת ש ו ע ר כ ל ה ת ע ר ו ק י ר ב י ב ע ה י ל א ש ר ף ה ו ג ט כ פ ש מ ה ־ ת י ל ב  ש

ים. י ג יצו  הי

נה ת אי י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ל ה ה ש י צ מ י ט י ג ל ם ה י ס ר ב ב ד ת ב ו ש י פ ת י ה ת ה בין ש ע ר כ ה  ה

ה ק ו ן יש ח ה ב ט ש פ ש ת מ ו ט י ש ם ב ר ג ר ו ע ת ה ה ל י ו ש ה ע ל א ש . ה ד ב ל י ב ט ר ו א י  עניין ת
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ה ב ם ש ל ו ע ל ב ש מ ת מ ט י ם ש ן שו ה שאי מ ו את, ד ם ז . ע 2 3 ת ש ר ש ו מ ת ו נ י י ר ו ש , מ ה ב ו ת  כ

ר ד ע י ה . ב ל א ר ש י ו ב מ ו כ ת ו ב י ש ח י ב ז מרכ ה ו ט ו ה ישיר, ב ן כ פ ו א ו ב ז ה ה ל א ש ה ה ר ר ו ע ת  ה

ט פ ש מ ה ־ ת י , ב ״ ת י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ה ה ״ נ ו כ ה ש ת מ ו ב ק ע ך ב לה, א י ת רג י ל מ ר ו ה פ ק ו  ח

ם ל א א ר ש ת י נ י ד מ ה ל ק ו ש ת ם י א , ה ה ל א ש רה ב ה ישי ע ר כ ל ה ב ק ך ל ה צרי י ו ה נ ל צ ן א ו י  העל

. ו ה ז ע ר כ ו ה ו י ל ת ש ו י ו ת ת פ ת ה ת ה ר א ו ק ס ן נ ל ה  אין ? ל

ט העליון פ ש מ ה י ת י ת והדילמה של ב י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ  ג. ה

 1. הרקע הקונסטיטוציוני — טרוט המהפכה החוקתית

ך כ . ל ה ק ו ל ח א ר ש י ה ב ת י א ה ס 1992 ל ר א מ ד ל ה כי ע ע י ב ק ל ה ו ע ק ל ח ם י י ט ע , כי מ ה מ ו  ד

־ י ק ו י ח ת שנ ק י ק ח ת ל כ ת ל ו ק י ח ר ת מ ו י ת ק ו ת ח ו י ו ע מ ש ס מ ח י י ם ל י ט ו נ ו ה ל ו גם א מ י כ ס  י

ה פ י ם א ה ש ה ו י ל ת א ס ח י י ת ת מ ו א מ צ ע ת ה ר ה צ ה ה ש ק ו ת . ה 2 4 ש ד ו ו ת ת ו א ם ב י ש ר ת ד ה ו ס י  ה

א , ל ה ת נ כ ל ה ו ע ל מ ה ע נ י ד מ ם ה ו ם ק ב ע ו ש י י י ה ס נ ר פר ש א ה ו ל ב ק י ל ד ה כ ר ח ב ת נ נ נ ו כ מ  ה

ם ש ה ב ע ו ד י ה ה מ ו מ ה ע ר ש ת פ ט ל ח ה ה ת ו ה א ל ב ק ת ה ה מ ו ק מ ע, ב דו . כי 2 5 ף ו ס ב ה ל ל ב ק ת  ה

, ד ו ם י ־ י ק ו ה ח מ ת 1992 כ נ ת ש ל י ח ת ד ל , ע ו ה הי ט ל ח ה ה ת ו ל א ה ש תי רו . פי ת הררי ט ל ח  ה

ת י ל א ר ש י ת ה ו י ר ו ב י צ . ה ו הצהרתי ר ק י ע ה ב י ה י ש פ ו ו א א ש ו נ ם א י י נ ים מב נ י י ו בענ ק ס ע  ש

א ל ם ל ג ת ו י ל מ ר ו ה פ ק ו ל ת ת ש י ט פ ש מ ת ה ר ג ס מ א ה ל ה ל נ תר מ~40 ש ו ך י ש מ ה ב מ י י ק ת  ה

ל ן ש ו קר . העי ת ו י ת ק ו ח ג ה ש ו מ ו ל ה א ק ו ח ת ל י ר ו ב י צ ה ה ע ד ו ת ש ב מ ל מ ת ש ו ס ח י י ת  ה

 23 אחת התיאוריות הידועות ביותר של דמוקרטיה של דרגה אחת פותחה דווקא על־ידי המלומד
 האמריקני אילי לגבי המשפט החוקתי האמריקני. היא שימשה עבורו בםיס לתיזה פרשנית לגבי חוקת
 ארצות־הברית, שלפיה החוקה צריכה להתפרש ככוללת אך ורק הפרדים מבניים והגנה על תירויות

 המיעוט. ראו אילי, לעיל הערה 4.
 24 ראו, למשל, דברי הנשיא ברק בפתיח של פסק־דינו בעניין בנק המזרחי: ״עתה הצטרפנו לקהילת

 המדינות הדמוקרטיות... אשר להן מגילת זכויות אדם חוקתית״(ההדגשה שלי - י׳׳ד).
 25 זמן קצר לאתר החלטת האו״ם בדבר הקמת מדינה יהודית (ב־29 בנובמבר 1947) יזמה הסוכנות
 היהודית פעולה לניסוח הוקה למדינה שבדרך. בעקבות זאת הכין ד״ר ליאו כהן, שהיה בשעתו
 פרופסור ליחסים בינלאומיים באוניברסיטה העברית, הצעת טיוטה מפורטת לחוקה שכללה התייחסות
 למבנה החוקתי של המדינה, לסמליה, לאופיה היהודי, כמו גם מגילת זכויות אזרת מפורטת שהכילה
 גם התייחסות רחבה לחירויות הסוציאליות ברוח תפישת הצדק החברתי של הציונות הסוציאליסטית.
 ההצעה נדונה על־ידי ועדת החוקה שנבחרה על־ידי מועצת־המדינה הזמנית, אך לבסוף הוחלט שלא
 להביאה לידי השלמה, ובמקומה התקבלה החלטת הדרי. דאו י״ה קלינגהופר ״הקמת מדינת ישראל -
 סקירה היסטורית חוקתית״ (בתרגום לעברית, ספר קלינגהופר על המשפט הציבורי(י׳ זמיר עורך,

 תשנ׳׳ג) 99-97,53).
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י נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ט ק פ ש מ ס ל ר ו ק ה , ו ו נ ה של ק י ס פ ה ב פ י כ ל ב ש ט מ נ מ ל ר פ ת ה ו נ ו י ל  ע

י . מ רי בו ל צי ה נ י מ נ ס לדי ר ו ק י ל ל ל א כ ו ב ר מ ש א תר מ ו א י ה ל ם הי י ט פ ש מ ת ל ו ט ל ו ק פ  ב

ן ו נ מ ׳ א פ ו ר ל פ ו ש ר פ א ס ו ו ה נ ל צ תר א ו י ר ב כ ו מ י ה מ ד ק א ט ה ס ק ט ת ה , א ל ש מ , ל ן ח ו ב  ש

ת י ש י ל ש ה ה ר ו ד ה מ י ה פ ־ ל , ע ל א ר ש ת י נ י ד ל מ י ש נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ק ט ה פ ש מ ן ה י נשטי בי  רו

ש רק ד ק ו ר מ פ ס י ה ק ר ת פ ו ר ש ך ע ו ת ם זה. מ י ר ב ב ד צ ל מ ה ע נ מ א ם נ ש ר ת ה ל ל ו כ , י 1 9 8 0 ־  מ

ת ר ו ק י ב . ה ת י ר ו ט ס י ה ה ר י ק ו ס ב ו ר ל ב ל ו א כ ו ם ה ג ת ו ס נ כ ל ה ן ש נ ו כ מ ה ה ד מ ע מ ד ל ח ק א ר  פ

ת ד מ ו ה ע ז כ ר מ ר ב ש א , כ ם י ד ו מ ה ע ש י מ ח ת כ ש פ ו ם ת י ק ו ל ח ם ש ת ו י ת ק ו ל ח ת ע י ט ו פ י ש  ה

ה ר צ ת ה ר ג ס מ ה ו מ ג ר ח ט י פ ש מ ה ־ י ת י ב ת כ ו ר ש פ א . ה 2 6 ה ע ו ד י ן ה מ ג ר ת ב כ ל ה ת ל ו ס ח י י ת ה  ה

ם ת — ג ס נ כ י ה ק ו ת ח ם א ת ר ו ק י ת ב ח י ת ת ט י ן ש פ ו א רו ב יעבי ה ו ן ז י ד ־ ק ם פ ה ב ת ו ו ת ו ה  ש

״ ה י צ ל ו ק פ ס ר ״ ו ת ם ב ת ש ר כ ז ו ד — מ ו ס י ־ י ק ו ת ם ב י נ י רי ם משו י פ י ע ם ס י ר ת ו ם ס ר ה ש א  כ

ט פ ש מ ה ־ ת י ם ב . ג 2 7 ט נ מ ל ר פ ל ה תו ש ו נ ו ב ן רי ו : עקר ה פ י כ ל ב ש ו מ ן ה קרו ת עי ר ת ו ס  ה

ם י ע ב ש ת ה ו נ ך ש ל ה מ ם ב ספי ו ם נ י ר ק ה מ מ ל כ ן ע מ ג ר ת ב כ ל ת ה ישם א , שי ן ו י  העל

ה ש ע מ . ל ת י ק ל ה או ח א ל ה מ ק ו ל ח ה ש מ ו י ק ה ב ר כ ך ה ו ת ת מ א ה ז ש א ע , ל ם י נ ו מ ש ה  ו

ת ו נ ו ב י ל ר ל ש ע ה ־ ן ו ר ק ה ע ת י ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב א ש צ ו מ ה ־ ת ד ו ק : נ ן ו כ נ א ה ך הו פ י ה  ה

ל כ ר מ ה ז א נ ו ה ב ש ג א , ו ן פי ט (בעקי פ ש מ ה ־ ת י ר ב י כ ו ה א ז צ ו מ ־ ת ד ו ק ך נ ו ת . מ ת ס נ כ  ה

ת ו ע י ב ת ק ו נ ש ה ל ח ו ת כ ל א ו ב כ ת ל ס נ כ ל ה ת ש ו כ מ ס א זה) ב ש ו נ ת ב ל ל ו ת כ י נ ו ר ק ה ע ע י ב  ק

־ ת י ן ב ת נ ן ש י ד ה ־ י ק ס פ ר ב ב ם ד ו . אין ש ד ו ס י ־ י ק ו ח ם ב י נ י י ר ם משו י פ י ע ס ת ב ו ל ו ל כ  ה

ה י פ ל ה ש ז י ת ך ב ו מ ת י ל ד ו כ ים שיש ב נ י רי ם משו י פ י ע ל ס ב ש י י ח מ ף ה ק ו ת ע ל ג ו נ ט ב פ ש מ  ה

י ב י ט מ ר ו ד נ מ ע ש מ ) י ם ה ם ב י ל ו ל כ ם ה י נ י רי ם המשו י פ י ע ס ף ל או א ל ( ל כ ד ב ו ס י ה ־ י ק ו ח  ל

ד ח ו י מ ח ה ו כ י ל טו י ם ב ה ם ש ו ש ו מ ה א נ י ד מ ת ב מ י י ק ה ה ק ו ח ק מ ל ם ח ה ם ש ו ש ן מ ו י ל  ע

, ן י ׳ קלי פ ו ר ל פ ה ש י ר ו א י ת ל ה ך ע מ ת ס ה , ב ו ה כז נ ע ה ט ג צ ו ה ש כ . ו ת ס נ כ ל ה ך ש נ ו כ מ ״  ה

ב ו ה ש ר ז ן ח י ד ה ־ י ק ס ל פ ה ש ק י ר ו ט ר . ה 2 8 ם י י ד י י ח ש ב ת ו ו ש ר ו פ ט מ פ ש מ ה ־ ת י ה ב ת ו ה א ח  ד

 26 בג״צ 98/69 ברגמן נ׳ שר־־האוצר, פ״ד כג(1) 693.
 27 א׳ רובינשטיין המשפט הקונסטיטוציוני של מדינת ישראל (מהדורה שלישית, תש״ם) 289. אפילו
 במהדורה הרביעית של אותו ספר (שפורסמה ערב המהפכה החוקתית בשנת 1991) ולמרות פסיקתו
 של בית־המשפט העליון בבג״צ 172,142/89 תנועת לאו״ד נ׳ יו״ר הכנסת, פ״ד מד(3) 529 המחבר
 מטיל ספק באפשרות קיומה של ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית מכוח חוקי־יסוד וטוען, כי הדרך
 הטובה ביותר להבהיר את השאלות הסבוכות שהנושא מעורר היא על־ידי הכנסת עצמה באמצעות
 חקיקת חוק יסוד: החקיקה, ראו א׳ רובינשטיין המשפט הקונסטיטוציוני של מדינת ישראל(מהדורה

 רביעית, תשנ׳׳א) 463-461 (להלן: רובינשטיין).
 28 בג״צ 60/77 רםלר נ׳ יו׳׳ר ועדת הנחירות המרכזית לכנסת, פ׳׳ד לא(2) 556, 560. ראו גם בג״צ
 148/73 קניאל נ׳ שר המשפטים, פ־׳דכז(!) 794 :ע״פ 107/73 נגב נ׳ מדינת ישראל, פ״ד כח(1) 640.
 השופט לנדוי, שכתב את פסק־הדין בעניין ברגמן, דחה את הטענות שפסק־הדין יכול(או צריך) לשמש
 בסים לפיתוח תיאוריה חוקתית מדחיקת־לכת, שלפיה יש לחוקי־יסוד עליונות אינהרנטית על חוקים
 רגילים. ראו מ׳ לנדוי ״ביקורת על ספרו של א׳ לחובםקי״ משפטים ד(תשל׳׳ב) 214,213. לנדוי מוסיף
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ת ר ת ו ס ה ה ק י ק ל ת ס ו א פ ו ה ש ם כ , ג ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש ו י נ פ ה י ת ר ס ת ח ו ב י ו ח מ ל ה ב ע ו ש  ו

ש י ת ש ו נ י ם ח ל ת ו ס נ כ ת ה ו נ ו ב ל רי ל ש ע ה ך ו ר ק ע , ל ד ו ס י ־ י ק ו ח ם ב י נ י י ר ם משו י פ י ע  ס

ז א ם מ י ע ב ש ת ה ו נ ת ש פ ו ק ל ת י כ ב ג ן ל ה נכו ר ז ו א י . ת 2 9 ת י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ב ת מ י ש א ה ר ק י ק ח  ל

ט פ ש מ ה ־ ת י ן ב ת נ ן ש י ד ה ־ י ק ס י פ ב ג ם ל ן ג כו ת נ ו י ה ך ל י ש מ א מ ו ה ן ו מ ג ר ה בעניין ב ק י ס פ  ה

י ד י ־ ל ת ע ר כ ז ו ת מ ס נ כ ת ה ו כ מ י ס ב ג ן״ ל ו נ ה ״כי ל מ . ה ם י נ ו מ ש ת ה ו נ ל ש ך כ ש מ ן ב ו י  העל

א ח ר ו ב א ג ה א ש ע ר נ ב ד ם אז ה ג ת 1986, ו נ ש ן מ י ד ־ ק ס פ ה ב נ ו ש א ר ם ה ע פ ט ברק ב פ ו ש  ה

ם פ ק ו ת ה ב ר כ : ה י , קר ה י ת ו ל ו ב ר ג מו ן ושי מ ג ר ת ב כ ל ם ה ישו ל י ר ש צ י ה א ש ו נ ר ה ש ק ה ב  ו

. 3 0 ד ו ס י ־ י ק ו ח ים ב נ י רי ם משו י פ י ע ל ס  ש

 2. ניצני פיתוח תיאוריה מטא־טקסטואלית—הלכת לאור

ה ק י ק ל ח ת ע ר ו ק י ב ם ה ו ח ת ו ב מ צ ל ע ה ע פ ן כ ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ב ת ש ו נ ר מ ש ה ת ו ו ר י ה ז  ה

ע ו ו ש ד מ ו ג י ה בנ ד מ ם ע י נ ו מ ש ת ה ו נ ל ש ך כ ש מ ב ם ו י ע ב ש ת ה ו נ ל ש י ש י השנ צ ת ת ב י ש א  ר

ך ש מ י ב ל ל ן כ פ ו א ת ב י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ת ה י י ג ו ט בס פ ש מ ה ־ ת י ת ב ש י ג ו ב ט ל ש ת ש ו מ ג מ  ל

ה ל ל ו ת ת , ה געה בו ת נ י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ה ר ש ח ם א ו ח ל ת כ ט ב ע מ , כ ה ש ע מ . ל ה פ ו ק ה ת ת ו  א

ה ד י מ ע ת ה ו כ ז ת ו ו ט י פ ש י ה מ ו ס ח ת מ ט פרץ א פ ש מ ה ־ ת י . ב י ת ב ר ־ ה כ פ ה ו מ ל ם א י  בשנ

ן ו , כג ם י מ ו ח ת ת ב י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ת ה ו א ל י ב ג ה ת ש ו מ ד ו ת ק ו כ ל ל ה ה ש ר ו ״ץ, ניתץ ש  בבג

ה ע י ב ת ת ה ו י ו ש ל ר ת ש ע ד ה ־ ל ו ק י ל ש ע ם ו י י א ש ח ם ה י ת ו ר י ש ל ה ח ע ו ק י פ , ה ן ו ח ט י , ב א ב  צ

, ת י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ת ה ב א י ח ר ה ו ל ו ל ר ש פ א י ם ש י ן נמרץ כל פ ו א ח ב ת י א פ ו . ה ה ר ט ש מ ה  ו

ך ו ם ת ע א פ , ל ת ו כ ל ק ה ס פ ם ו י ר ק ב ם ל י ש ד ב ח ר ע ת א ה ו . ה ת ו ר י ב ס ת ה ל י ת ע ד א ח ו י מ ב  ו

ם י א ש ו נ , ב ם י ר ח ו או א ל ם א י טי י ל ו ו פ ם א י י נ ם שלטו י ג ו ל ח ת ש צ ר מ ה נ א ח מ ת מ ו מ ל ע ת  ה

ל ל ש ו פ ו נ ו מ , ה ם י י נ ו ל י ח ם ל י ם בין דתי י ס ח י ן ה ו , כג ת ק ו ל ח מ ם ב י נ תו נ ם רגישים ו י רי בו  צי

ם י ח ט ש י ב ל א ר ש י ן ה ו ט ל ש ת ה ו ל ו ע פ ד האישי ו מ ע מ ם ה ו ח ת י ב ס ק ו ד ו ת ר ו א י ה ת ד ד ה ס מ מ  ה

ל ש , ו ל ל כ ת ב י ט י ל ו פ ת ה כ ר ע מ ל ה ה ש ד מ ע ל מ ם גם ע א ח ט ל פ ש מ ה ־ ת י . ב ם י ק ז ח ו מ  ה

א י ב ה ב ו ר ע ת א ה ו . ה ת י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ל ה ת ש ו ט ש פ ת ה ל ה ו ל מ , א ט ר פ ת ב ס נ כ  ה

ל ו ס פ ל ב ו ר ע ת ה ת ל ו כ מ ו ס ק כי יש ל ס א פ ו ר, ה בו ־צי ל אישי י ש ל י ל ן פ י ם לד ת ד מ ע ה  ל

י ל ע ם ב י כ מ ס ר מ ו ת ם ב ת פ י כ ל א ת ע ו ר ו ה ן ל י פ ו ל ח או ל ם ( י י נ ו צי קואלי ם ו י י ט י ל ו ם פ י מ כ ס  ה

 לדבוק בעמדתו זו גם כיום, לאחר המהפכה החוקתית. ראו דברים שאמר ביום עיון בנושא המהפכה
 התוקתית בפקולטה למדעי החברה באוניברסיטת תל־אביב (מ׳ גורלי ״לנדוי מכחיש את אבהותו״
C. Klein "A New Era in Israel's Constitutional מעריב 23.1.96). לטיעון של פרופסור קליין ראו 

. I s r . L.R6 " )1971. (Uw376 
 29 בג״צ 148/73 קניאל לעיל, הערה 28, בעמי 798 : בג״צ 60/77 רסלר, לעיל, העדה 28, בעמי 560.

 30 בג״צ 761/86 מיעארי ואח׳ נ׳ יו׳׳ר הכנסת, פ״ד מב(4) 868, 874. ראו גם כג״צ 119/80 הכהן נ׳
 ממשלת ישראל, פ״ד לד>4) 283,281. והשוו י׳ קרפ ״תוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - ביוגרפיה של

 מאבקי כוח״ משפט וממשל א(תשנ״ג) 375,323.
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ם י מי י נ ם הפ י כ י ל ה ל ה ם ע ת ג י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ת ה ב א י ח ר א ה ו ה ) ו ב י י ח י מ ט פ ש ף מ ק ו  ת

ה י ת ו ל ו ע ל פ י ש ת ק י ק ח ה י ו ר ט נ מ ל ר פ , ה י ט י ל ו פ ד ה צ געים ל ו ו הנ ל ת א ו ב ר , ל ת ס נ כ ל ה  ש

ה. נ ו י תקנ פ ־ ל ם ע י ל ח נ ת מ ה  ו

ן מ ג ר ת ב כ ל ל ה ה הצרים ש י ת ו ל ו ב ג ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש ו ד מ צ י ה ת ה ראי ה נ ל רקע ז  ע

ל ת ש י ת ר ו ס מ ת ה י ט מ ו י ס ק א ת ה ו ב י ו ת מ ל רקע ה ה רק ע ר י ב ס ה יתן ל , שנ ה י ל מ ו נ ת א נ י ת ב  ב

ת ו נ ת ש ל י ח ת , ב ן אכ . ו ט נ מ ל ר פ ת ה ו נ ו ב ל רי ת ש י ל ג נ א ת ה ש ר ו מ ו ל נ ל ט ש פ ש מ ה ־ ת ט י  ש

ל י ש ט מ ו י ם ק א ף ה ק ו ת ק ב פ ה ס ל י ט ה ה ש נ ע ט ט פ ש מ ה ־ ת י י ב נ ה בפ ת ל ע ו ר ה ש א , כ ם י ע ש ת  ה

ה ם ז ו ח ת ך שגם ב כ ם ל י נ ם ראשו י מנ ט סי פ ש מ ה ־ ת י ת ב ק י ס פ כרו ב י , נ ת ס נ כ ת ה ו נ ו ב ן רי ו  עקר

י בעניין ר ש פ ה א ש י פ י ת ו נ תר לשי ו י ר ב ו ר ב ן ה מ מ ס . ה ם ל ו ע ד ל ו מ ע א י י ל ט ו פ י ש ק ה ו פ י א  ה

׳ ר נ ״ ו א ת ל ע ו נ ץ 142/89, 172 ת ״ ג ב ו אז) ב ר א ו ת כ ) ק ר ט ב פ ו ש ל ה ב ש ג א ה ־ ת ר מ א א  זה הי

ן ו ת עקר ר א ה ו ס ק ה ו ת ף ל ק ו ה אין ת י פ ל ה ש נ ע ם ט י ר ת ו ע ו ה ל ע ם ה . ש 3 1 ת ס נ כ ש ה א ב ר ש ו  י

ר ת ו י מ ב ה ו ר ל ב ב ק ת ק ה ו ח ם ה , גם א ת ס נ כ : ה ד ו ס ק י ו ח ף 4 ל ן בסעי ג ו ע מ , ה ן ו י ו  השו

ך ט צרי פ ש מ ה ־ ת י ה ב י פ ל , ש ת י ל ל ה כ ז י ל ת ה ע כ מ ס ה נ נ ע ט . ה ק ו ח י סעיף 46 ל פ ש ל ר ד נ  ה

ה ט י ש ל ה ״ ש ד ו ם י ה ־ ת ו נ ו ר ק ע ת ״ ר א ת ו א ס ו ם ה ק א ו ל ח ו ש ת ו ל ט ל ב ז ע י ר כ ה ל ב ו ר ע ת ה  ל

ה ק ו : ח י ר ק ) ו ה ש ל ן כ ו י י על ב י ט מ ר ו ט נ ס ק ט ס ב ו בסי ת ו ב ר ע ת ה י שיש ל ל ם ב , ג ת י ט פ ש מ  ה

ם י ר ב ד ת ה ו א ר מ ו א , ב ט ברק פ ו ש ה ה י ל ב ע י ג , ה ה נ ע ט ה ה ת ל ע ו ה ש . כ ( ד ו ס י ־ ק ו  או ח

: ם י א ב  ה

א ה הי נ ע ט . ה ה אותי כ י ב י ה לד נ י ר ל ד״ר קו ו ש ת נ ע י ט י לציין, כ ב אנ י י  ת

ת, ו י ת רשו ד ר פ ה ר ל ש א ת ב י ת ק ו ח ו ה נ ת ס י פ ד ת ו ס י ת ב ד מ ו ע , ו ה ב ו ש  ח

ט פ ש מ ש ה ר ו ש ת ל ד ר ו א י . הי י ט ו פ י ש ד ה י ק פ ת ה , ו ת ס נ כ ת ה ו נ ו ב י  ר

, ה פ י נ ת ע ו ר פ ה ס י עניין ז ב ג ת ל מ י י . ק י ע ב ט ט ה פ ש מ ו ל ס ח י י ו ב י ט י ז ו פ  ה

. 3 2 . . . ת ו ב ך שנים ר ש מ ה ב ב ה ר ב ש ח ה מ י ל ת ש ד ק . ה ה ה ל צ ו ת מ ל ו א ר ש י  ב

ט פ ש מ ה ־ ת ט י ש ה ש מ ר ל ב ע ה מ ב ר ת ה כ ל ־ ת ק י ח ר ה מ ר ו א כ א ל י ה , ש ו ה הז נ ע ט : ה ר מ ו ל  כ

ל י ש נ ו ק ט ל ו ט י ב צ ג ף א ס ל ה ק ע ר י ב ד י ־ ת על י ח ד ה נ נ , אי ר בעבר י כ ה ה ל נ כ ו ה מ ת י ו ה נ ל  ש

ת ו נ ו ב ן רי ו י עקר ב ג ה ל נ י ד מ ם ה ו ז ק א ן מ ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ה ש ב י ק ע ה ה ד מ ע  ה

ה נ ע ט ה נ נ ע ט , ה ו י ר ב ד ל , ש ם ג ה ) י ת ט י ש ט ו ר ו פ ן מ פ ו א ו ב י ד י ־ ל ה ע נ ו ד א נ י א ה ל , א 3 3 ת ס נ כ  ה

א : ל ו נ י . הי ב גרידא) ג א ־ ת ר ע ת ה נ י ח ב א ב ה הי ל ו ת כ ו ס ח י י ת ה ן ה כ ל , ו ק פ ס ״ מ ס ו ס י א ב ל ל  ״

ץ ו ח מ א ״ י ה ה ש נ ע , ט ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת נ י ת ב א, מ , שהי ״ ת י ט י ל ו פ ה ״ נ ע ט ר ב ב ו ד ד מ ו  ע

ן ח ו ט ב פ ש מ ה ־ ת י ב , ש ת ר ח ה א נ ע ל ט ו כ מ , כ ת י ט פ ש ה מ נ ע ט ר ב ב ו ד מ א ה ל , א ״ ה ט י ש  ל

 31 פ״דמד(3) 529, 554-551.
 32 שם,551ה.

 33 דאו המובאות מפסקי־הדין המוזכרים על־ידי ברק שם, בעמ׳ 553, בדבר הדוקטרינה של ריבונות
 המחוקק.
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ת ו נ ו ר ס ח ה ת ו ו נ ו ר ת י ת ה ט א ר פ , מ ה י ד ד ל צ ל כ ה ע ך ב פ ו ה ל ו ק ו , ש ה פ ו ג ט ל ר ו פ מ ה ב ת ו  א

: ם י א ב ם ה י ר ב ד ת ה ו א ר מ ו א , ב ף ו ס ב ה ל ת ו ה א ח ו ם ד ם ג , א ה ת ל ב ק ב  ש

ת ו נ ק ס מ ש הן ה ו ל , ש י ת ע ד ? ל ה ח ז ו ת י נ ה מ ל ו ע ה ה נ ק ס מ י ה ה  מ

־ ת י ב ת ש ו ר ש פ ת א מ י י , ק רתי ־תו י נ ו ן עקר פ ו א , כי ב ת ח א : ה ת ו ש ק ב ת מ  ה

ד ו ס ת י ו נ ו ר ק ד ע ג ו נ ק ה ו ל ח ו ש ת ו ל ט ל ב ר ע ת יצהי י ט ר ק ו מ ה ד ר ב ה ט ב פ ש  מ

ה או ש ק ו ה נ ק ו ח ם ב י נ ג נם מעו ו אי ל ד א סו ת י ו נ ו ר ק ם ע : גם א ה ט י ש ל ה  ש

ל ס פ ו נ נ ק אי ו י בגישה, כי ת ט מ ו י ס ק ר א ב ל ד , אין כ ן י ד משורי ו ס י ־ ק ו ח  ב

ה ש ק ו ה ת ע י ג ל פ ש ט ב פ ש מ ה ־ ת י י ב ד י ־ ק על ו ת ח ל י ס פ . ב ו נ כ ו ל ת ש  ב

ן , שכ ק ק ו ח מ ח ה ו נ ו ב י ן ר ו ה בעקר ע י ג ם פ ו ש ד אין מ ו ס ת י ו נ ו ר ק ע  ב

ת, ו י ת הרשו ד ר פ ן ה ו ר ק ע ה ב ע י ג ך פ כ . אין ב ת ל ב ג ו ם מ ל ו ע א ל ת הי ו נ ו ב י ר  ה

ת ח ל א ת כ ם א י ל י ב ג מ ים, ה נ נים וריםו ו ז ל אי י ע ו ה בנ ן ז ו קר ן עי  שכ

ן עדין ו ז א אי י ה ה י ט ר ק ו מ ן ד , שכ ה י ט ר ק ו מ ד ה ב ע י ג ך פ כ . אין ב ת ו י ו ש ר ה  מ

ה ר י מ ה, ש ן ז ו ז באי ד, ו ת יסו ו נ ו ר ק ע ם ו ד א ת ה ו י ו כ ן ז י ב ב ל ו ר ן ה ו ט ל ן ש  בי

ן י י , כענ ה מ צ ע ל ש , כ ס פ ת י ה ה ל ל ו כ ה י נ ד אי ו ס ת י ו נ ו ר ק ע ם ו ד א ת ה ו י ו כ ל ז  ע

ל ר ע ו מ ש ל זו ל ה ש ד י ק פ ת ן מ כ ה ש ט י פ ש ה ב ע י ג ך פ כ . אין ב י ט ר ק ו מ י ד ת ל  ב

ה ש י פ ת י ה פ ־ ל ה, כי ע י . השנ ק ק ו ח מ ק ב ו ח ן ה ו ט ל ת ש ו ב ר , ל ק ו ח ן ה ו ט ל  ש

ו מ צ ע ל ל ט ו ט נ פ ש מ ה ־ ת י , אין ב ו נ ת אצל ל ב ו ק מ ת ה י ט פ ש מ ה ת ו י ת ר ב ח  ה

. ו נ ת ט י ל ש ד ש ו ס ת י ו נ ו ר ק ד ע ג ו נ ק ה ו ל ח ו ש ת ו ל ט ל ב ז ע י ר כ ה ו ל ת ז ו כ מ  ס

ל רקע ה ע ת ו ו א נ ח ת י פ ת ו י ל ג נ א ה ה ש י פ ת ה ה מ ש ו ר י ה ב ו נ ל ב י ה זו, ק ש י פ  ת

ה. ם שנ י ע ב ר א ה מ ל ע מ ם ל י הג ו ו נ נ ך א . כ ו נ ה של י ט ר ק ו מ ד ל ה ת ש ו א י צ מ  ה

ל ס ש ו ז נ צ נ ו ק ת מ י נ ה א נ הי , ו ל א ר ש י ת ב י ת ר ב ח ה ה מ כ ס ה ת ה ת א פ ק ש א מ י  ה

ת ג ל פ מ ת ה ק ו ל ח מ ת ה ן א י ב ה יתן ל ו נ ה ז ש י פ ל רקע ת . רק ע ר או ר הנ ו ב י צ  ה

, כי ת י ש י ל ש . ה ת י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ב ב ה ו ש ק ו ה נ ק ו ח ך ב ר ו צ ר ל ש א ו ב נ ת ו  א

ה ק י ס פ ר ה ו א ל , ו ל א ר ש י ת ב ו ג ו ה נ ת ה ו י ט פ ש מ ־ ת ו י ת ר ב ח ת ה ו ש י פ ת ר ה ו א  ל

ה ט ס י נ , כ י ה ראו ם, אין ז י ך השנ ש מ ט זה ב פ ש מ ־ ת י ל ב ת ש י ב ק ע  ה

, ו נ ת של י ט י ל ו פ ־ ת י ט פ ש מ ת ה ר ו ס מ ת ה ת א פ ק ש מ ה ת ו ל ב ו ק מ ו ה נ ת ש י ג  מ

ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ח ו כ ה ב ר י כ מ , ה ה ש ד ץ גישה ח מ א , כי נ י ה ראו ן ז  ואי

־ ק ו ח ת ב נ י י ר ו ש ה מ א ר ו ר ה ת ו ו ס נ ק — שאי ו ל ח ו ש ת ו ל ט ל ב ר ע י ה צ ה  ל

י נ יראה בעי , נ ה כן ש ע ם נ . א ה ט י ש ל ה ד ש ו ס ת י ו נ ו ר ק ד ע ג ו נ ה ד — ו ו ס  י

ל ו ש ח ו כ ל ו ו ד י ק פ ת ר ל ש א י ב ת ר ב ח ס ה ו ז נ צ נ ו ק ה ג מ ר ו ח י ש מ ר כ ו ב י צ  ה

ד י ק פ ת ת ה ת א י ל א ר ש י ה ה ד ב ת ת ה ס י פ . ת ת י ל א ר ש י ה ה ר ב ח ט ב פ ו  ש

, כי ה לי א ר ת זו. נ כ ת ל ק י ת ר ה מ ק י ס ר עם פ ת ה א נ ק ה ב ל ו נה ע י אי ט ו פ י ש  ה

ת — ו ש ע י ה ה ל כ י ר ה צ ק ו מ ע ה ו ב ו ש ה ח ה כ ע ר כ א, כי ה ר הי ו ב י צ ת ה ס י פ  ת

. ם י ר ח ב נ ו ה גי ם ונצי ע י ה ד י ־ ם — על י י מ ו א ל ו ה נ י ל חי ה ש ב ז ל ש  ב
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י ל ה ש נ ו ר ח א ה ה ש ג ד ה ה ) 3 4 . ״ ה נ ע ט ת ה ת א ו ח ד י ל ת ע ד ו יש ל ל ם א י מ ע ט  מ

. ״ד)  — י

ל ת ש י ת ר ו ס מ ה ה ד מ ע ה ל א ו ו ש ה ־רבתי ב י ו נ ם שי י א ט ב ו מ ל ל ם ה י ר ב ד י ה , כ ק פ ל ס  אין כ

ר ו ת ת ב ס נ כ ל ה ת ש ט ל ח ו מ ת ה ו נ ו ב י ר ה ־ ן ו ר ק ת ע ן א א ל כ ל ו ק ש ר . ב ן ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י  ב

ל ם ש י י כ ר ד ע ו ם י ־ ת ו נ ו ר ק ע ו ל ת ו ף א י פ כ מ ו ו נ ל צ ט א פ ש מ ה ־ ת ט י ל ש ד ש ו ס י ה ־ ן ו ר ק  ע

ר ב ד ה ב ז י ת ל ה ה ש ש ע מ ה ל כ ל ם ה ישו ת י ו ר ש פ ל א ל כ א מ צי ו מו נ ם אי א ג ו . ה ה ט י ש  ה

ף י פ כ א רק מ ו . ה ד י בעתי ה ש ל ה כ ד ו ק נ ת ב י ש א ה ר ק י ק ל ת ת ע י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ת ה ו ר ש פ  א

ו ת א י ר ו ב י צ ירה ה ת בז ו מ י א ת ת מ ו י ו ח ת פ ת ה ו ל ז ת כ ו ח ת פ ת ל ה ש ש ו מ י מ ת ה ו ר ש פ ת א  א

ת ר ו ק י ב ח ה ו ת י פ ך ב ר ו צ ו ב ת ר כ ת ה א א ט ב א מ ו : ה ת ו ר ת ם א י ל מ . ב ו נ ל צ ת א י ת ק ו ח  ה

־ ר ס ו ל ח ר ע י ה צ ד מ ב ב ־ ד ך ב , א ו נ ל של ש מ מ ת ה ט י ש ם ב י ק ו ל ח ם ש ת ו י ק ו ל ח ת ע י ט ו פ י ש  ה

. ם י א ת י מ ל א ו ט ק ס ט י ס ל ב ו ש ר ד ע י ה , ב ר ו מ א ך ה ל ה מ ת ה ה א ב ז ל ש ע ב צ ב ו ל ת ו נ ו כ  נ

ל ת ש ו ר ש פ א ן ה ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י י ב נ א בפ ו פ ה א ב צ ו ם ה י ע ש ת ת ה ו נ ת ש ל י ח ת  ב

ט — פ ש מ ה ־ ת י ב . ו י ל א ו ט ס ק ט ־ א ט ס מ ל בסי ת ע י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ל ב ה ש רי או ח תי ו ת י  פ

. ף ס ל ה ת זו ע ו ר ש פ ה א ח א ד ק — ל ר ט ב פ ו ש ל ה ו ש ת ש י ג ד מ ו מ ל תן ל י ל שנ כ ת כ ו ח פ  ל

א ו ם. ה י י נ ו ה הרעי י ם י ס ב ה ב י ו ל ה ג כ י מ ת ה ו ד ה ת א נ ג פ ך ה ו , ת ת ו כ י ר א ה ב א דן ב ו : ה ך פ י ה  ל

ך ו , ת ת י ט ו פ י ה ש ק י ט י ל ו ל פ ם ש י ל ו ק י ש ה מ ת ל ע ו ו ה ב ב ש ל ש ה ב מ ו ש י ת י ו ר ש פ ת א ה א ת  ד

ל כ ו ן ת ה לעי א ר נ ד ה י ת ע ב ך ש כ י ל ו כ ו הסי ת א ו ר ש פ א ל ה ) ע מז או רו ע ( י ב צ א מ ו ה  ש

. 3 5 י ל א ו ט ס ק ע ט צ ל מ ס ע ס ב ת ה ת ל י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב  ה

ל ה ש י ר ו א י ד — ת ל א ת ל כ ל ה ה ק ס פ ה נ ב ה ש פ ו ק ת ץ — ב מ א ק ל ר ט ב פ ו ש ל ה ת ש ו נ ו כ נ  ה

י פ ד — כ ח ד א צ , מ : שהרי ה ע י ת פ נה מ נ י אי ל א ו ט ס ק ט ־ א ט ס מ ל בסי ת ע י ט ו פ י ת ש ר ו ק י  ב

ל ה ש ב ח ר ית ה נ ו ה רעי נ י ת ב ם מ א י ת ט ו פ י ש ם ה ז י ב י ט ק א ת ה ב ח ר ל ה ך ש י ל ה ת ו — ה נ ר מ א  ש

ה ת ו א ה ב ד מ א ע ט ל פ ש מ ה ־ ת י י ב נ פ , ב ר ת ד א צ . מ ת י ש א ר ה ה ק י ק ח ם ה ו ח ת ת גם ל ר ו ק י ב  ה

ל ם ש י ס ל ב ה ע ז ך כ ל ה ע מ צ ב ו ל ר ל ש פ א ה ל ל כ י ה ש מ י א ת ת מ י ל א ו ט ס ק ת ט י ת ש ה ת פ ו ק  ת

־ א ט ת מ ר ו ק י ל ב ה ש ז י ת יה ל י ל פנ ת ש ו ר ש פ א ת ה א ל ע ת. ה ו י דרג ת ל ש ה ש י ר ו א י ץ ת מו  אי

ה ר ה צ ת ה נ י ת ב ל — ב א ר ש י י ב ט ו פ י ש ם ה ז י ב י ט ק א י ה ב ל א ו ש ד צ ה — מ ת י ת ה י ל א ו ט ס ק  ט

ם י י ת נ ש ת מ ו ת פ א ש ל . א ת ר ח ך א ר ל ד ט כ פ ש מ ה ־ ת י ב ר ל ת ו ו י א ת ד ל י ת ע ב ת ש ו ר ש פ א ל ה  ע

 34 שם, בעמי 554.
 35 ראו גם דברי הנשיא שמגר בבג׳׳צ 889/86 כהן נ׳ שר העבודה והרווחה, פ׳׳ד מא>2) 543,540, ליד
 האות ה. סממן נוסף לשבירת הטאבו של דוקטרינת ריבונות המחוקק היה בכך שהחל כסוף שנות
 השמונים בית־המשפט הראה נכונות להתערב ולפסול חוקים של הכנסת בעילה שההליך לקבלתם היה
Nimrodi L נ׳ יו״ר הכנסת, פ״ד מה>3) 154, 157 ; a n d Development 975/89 בלתי־תקץ. ראו בג׳׳צ 

 בג״צ 410/91 בלום נ׳ יו׳׳ר הכנסת, פ״ד מו(2) 201.
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/ שחסכה (לכאורה) לבית־המשפט  לאחר ההצהרה הזו התחוללה ״המהפכה החוקתית,

 את הצורך לממש את הפוטנציאל הטמון באמרת האגב של לאור.

 3. המהפכה החוקתית ופסק״הדץ 33ק המזרחי

 במארס 1992 חוקקה הכנסת את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ואת חוק יסוד: חופש
,  העיסוק, ובכך סימנה את תחילתו של תהליך המכונה על־ידי רבים ״המהפכה החוקתית,

). אמנם, גם שני חוקים אלו רחוקים מלהיות ,  (להלן אכנה אותם ״חוקי־היסוד החדשים,

 (כשלעצמם, או אף בהצטרפם לחוקי־היסוד המבניים שהיו קיימים קודם־לכן) חוקה

 מושלמת. הם אינם כוללים התייחסות לחירויות־יסוד ראשונות־׳במעלה (כגון עקרון

 השוויון, חירות הביטוי והאסיפה, חופש הדת וכר) וגם המעמד הנורטיבי שלהם אינו

. אך בכל־זאת הם בגדר שינוי של 3 6  אחיד ורחוק מלהיות זהה לזה של חוקה של ממש

 ממש בהשוואה לחוקי־היסוד הקודמים: הם בבחינת מגילה (אם גם, כאמור, חלקית

 ומקוטעת) להגנה על חירויות הפרט, שהיא לב־לבה של כל חוקה בדמוקרטיות

 ליברליות. גם המסגרת הכללית של חוקים אלו שונה מקודמיהם ויש בה כדי להעיד

 לכאורה על השאיפה והרוח החוקתית שהנחתה את הכנסת בשעה שקיבלה אותם: הם

 נפתחים בהצהרה כללית בדבר התייחסותם למגילת־העצמאות ולעקרונות־היסוד של

 מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטיה והם מכילים התייחסות מפורטת ליחס בינם

. קיצורו של דבר, חקיקת שני חוקים 3  ובין חקיקה רגילה העומדת בסתירה לעקרונותיהם7

 אלו יכולה לספק תשתית — למי שמחפש תשתית פזר — לטענה כי ישראל הפכה

 לדמוקרטיה של שתי דרגות. ואכן, בית־המשפט העליון מיהר להיענות לאתגר שהציבה
3 8  לו הכנסת. בע״א 6821/93 3גק המזרחי המאוחד 3ע״מ נ׳ מגדל כפר שיתופי ואחרים

 הובאה לפני בית־המשפט שאלת חוקיותו של חוק הסדרים במגזר החקלאי המשפחתי

ג־1993, כאשר הטענה היתה שההסדר הכלול בחוק (והידוע גם בשם ,  (תיקון), התשנ,

) פוגע בזכות הקניין של הנושים של המגזר המושבי ולכן סותר את ,  ״הסדר המושבים,

 דרישות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ביית־המשפט ניצל את ההזדמנות שעובדות

 המקרה העמידו בפניו כדי לדון, בהרכב של תשעה משופטיו, בשורה של שאלות

. פסק־הדין, המשתרע על למעלה 3  חוקתיות כלליות שהמהפכה החוקתית הציבה בפניו9

 36 ראו להלן, סעיף 4(ב) ליד הערה 53.

 37 חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, סעיפים 1,1א ו־8; חוק יסוד: חופש העיסוק, סעיפים 2,1 ו־4.

 38 ניתן ביום 9.11.95, לעיל הערה 1.

 39 הדיון בשאלות חוקתיות נכבדות אלו נעשה כל־כולו במסגרת אמרות־אגב של השופטים, שהשתרעו

 על־פני מאות עמודי דפוס. לגופו של עניין, מית־־המשפט החליט לדחות את הטענה כי החוק שעמד

 לדיון שם עומד בסתירה לדרישות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ראו י׳ דותן ״המעמד החוקתי של

 זכות הקניך משפטים כח(תשנ״ז).
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 מ־500 עמודי דפוס, הוא ״המניפסט החוקתי״ של בית־המשפט, ומבטא את תפישתו

 לגבי שאלת מקורה, קיומה ומעמדה של נורמה חוקתית בישראל שלאחר חקיקת חוקי־

 היסוד החדשים. אלא שבפסק־הדין אין עמדה אחידה לחלוטין לגבי אף אחת מהשאלות

 הללו. להלן אסקור בקצרה את העמדות העיקריות שבוטאו בפסק־־הדין והנוגעות

 לשאלות העיוניות שאנו עוסקים כאן בהן.

 שמונה מתוך תשעת השופטים שישבו בהרכב תמכו בעמדה, שלפיה, בעקבות

 המהפכה החוקתית, הפכה ישראל לדמוקרטיה של שתי דרגות. כלומר: הם קיבלו את

 הטענה שבשיטה המשפטית שלנו ישנן נורמות — הם חוקי־היסוד — בעלות מעמד

 עליון לחוקים רגילים, אשר קיומן מעיד גם על סמכותו של בית־המשפט לפסול חוקים

 הסותרים אותן נורמות, וכדבריו של הנשיא ברק בפתח פסק־דינו:

 בחוקקה את חוקי היסוד בדבר זכויות האדם הביעה הכנסת את עמדתה

 באשר למעמדם המשפטי־חוקתי העליון של שני חוקי יסוד בדבר זכויות

 האדם. היום מביע בית־המשפט העליון את עמדתו המשפטית המאשרת

. 4 0  מעמד חוקתי עליון זה

 כלומר: כל שמונת שופטי־הרוב קיבלו את התיזה, שלפיה, בשיטה המשפטית שלנו יש

 לכנסת סמכות ליצור נורמות חוקתיות (קרי: נורמות שלהן מעמד גבוה יותר מזה של

 חקיקה רגילה והיכולת להגביל את כוחו של המחוקק הרגיל) בדרך של חקיקת חוקי־

 יסוד. זאת ועוד: מבין שמונה שופטים אלו היה רוב לעמדתו של הנשיא ברק באשר

 לשאלת המקור הנורמטיבי לקיום הסמכות החוקתית הזו של הכנסת. לפי העמדה

 שאומצה, לכנסת יש, לצד סמכותה לחוקק חוקים רגילים, גם סמכות כינון, שמכוחה היא

. 4  יוצרת את חוקי־היסוד1

 עמדה שונה לחלוטין בעניין זה באה לידי ביטוי בפסק־דינו של שופט־המיעוט

. בפסק־דין ארוך ומפורט הוא 4 2 ן  בעניין בנק המזרחי, הלוא הוא השופט מישאל חשי

 מציג תיזה חלופית לזו שאומצה על־ידי הרוב. זוהי תיזה חוקתית קלסית של דמוקרטיה

 40 שם, בסעיף 2 לפסק־דינו.

 41 לעמדת ברק בדבר קיומה של סמכות הכינון בידי הכנסת הצטרפו השופטים ד׳ לוין(בסעיף 28 לפסק־

 דינו), זמיר (בסעיף 5 לפסק־־דינו), מצא (בפתיח לפםק־דינו) וכנראה גם השופט גולדברג(בסעיף 1

 לפסק־דינו). לעומת זאת, גרס הנשיא בדימום שמגר, כי הבסיס לסמכותה זו של הכנסת הוא הריבונות

 הבלתי־מוגבלת הנתונה בידה בשיטודהמשפט שלנו. השופט טל לא התייחס ישירות לשאלה, והשופט

 בך ציין כי אינו נוקט עמדה לגבי מקור הסמכות החוקתית(בסעיפים 4-3 לפםק־דינו).

 42 למעשה עמדת השופט חשין היתה במיעוט רק בנוגע לנימוקים, שכן הוא הצטרף לעמדת הרוב לגבי

 תוצאות ההליכים שעמדו בפני בית־המשפט ולגבי דחיית הטענה בדבר אי־חוקיותו של חוק ההסדרים

 במגזר החקלאי.
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ה מ ת ( , א ד ח א ם כ י י נ ם ועקרו י רי ם היסטו קי מו י ד נ ו ס ל י , ע ל ל ו ן ש . חשי ת ח ה א ג ר ל ד  ש

: ת ו י ו כ מ ל ס ם ש י ד ר פ ם נ י ג י סו ת שנ ס נ כ ה בידי ה י פ ל , ש ״ ם י ר ת כ ת שני ה ר ו ת ) ״ ה נ כ א מ ו ה  ש

ט ר ו פ מ ג ב א מצי ל ב א ו ר ת ה ד מ ת ע ל י ל ש ק ב פ ת ס ו מ נ א אי ו ך ה ; א 4 3 ת י ת ק י ק ת ת ו י ת ק ו  ח

ו א ו ב ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ו כ מ ת ס ו ל ו ב ג ו ו ח ו ר כ ו ק י מ ב ג ת ל י פ ו ל ת ח י ת ק ו ה ת ש י  ג

. ת ס נ כ ל ה ה ש ק י ק ו ת ת ר ו ק י ב ־ ט ב ת ש ח ר ת י ב ע ה  ל

. ב י רו פ ־ ל ה ע ע ר כ : ה ה י ט ר ק ו מ ד ד ב ו ס י ה ך ו ר ק א ע ן הי ת חשי ה א ח נ מ א ה צ ו מ ה ־ ת ד ו ק  נ

ו הי ם שי י ק ו ק ת ק ו ח ת ל ו כ מ ת ס ס נ כ ו אין ל נ ל ט ש פ ש מ ה ־ ת ט י ש , כי ב ע ב ו א ק ו ך ה כ י פ  ל

תר ו ל י ם ש ת כ י מ ת ת מ י נ ה נ תר ה ו ת י ר ח ו א ה מ ק י ק ח יים ב ו נ ל שי ת ש ו ר ש פ י א נ פ ם מ י נ י רי  משו

ותר ם י י ש ר ו ד ם, ה י נ י רי ם משו י פ י ע ן בין ס י ח ב א מ ו : ה ו נ י . הי ם י ק ק ו ח מ ה ־ ת י י ב ר ב ח י מ צ ח  מ

ן ו ן שרי , ובי ת מ י י ה ק ק י ק ל ח ט ב ו ל ת א ו נ ש ת כדי ל ס נ כ ה ־ י ר ב ב ח ו ל ר ה ש כ י מ ר ת ש א  מ

י ד , כ ת ס נ כ ־ י ר ב ה ל־61 ח ו ו ש ן או ה ט ק ך ה , א ד ח ו י ב מ ו ש ר ו ר ו כי ד י פ ת ל ע ב ו ת ק ס נ כ ה  ש

א ל ו א נ ן — אי י ש ע ח ב ו ן — ק ו ר ח א ג ה ו ס ה . שריון מ ן י ף המשרי י ע ס ת ה ו ש י ר ל ד ר ע ב ג ת ה  ל

ה ק ו ת ת ב ר ח ה א א ר ו ר ה ד ע י ה , ב ת כ מ ס ו ת מ ס נ כ ה , ש ה ק י ק ח ך ה י ל י ה כ ר י ד ב ג ה ל ע י ב  ק

ל כ ו א י ד ל י ת ע ב ך ש ת כ מ י י ה ק ק י ק ן ח י , ניסיון לשרי את ת ז מ ו ע . ל ה מ צ ע ע ל ו ב ק , ל ה ב ו ת  כ

ל ד ש ו ס י ה ־ ן ו ר ק ע ה ב ר ו ס ה א ע י ג א פ , הי ה ת ו נ ש ת ל ם נ כ ה ־ י ר ב ל ח ט ש ל ח ו ב מ ו ם ר  ג

. 4 4 ת ס נ כ ל ה ה ש י ת ו י ו כ מ ר ס ד ג ל ב ל כ ו נ נ ן אי לכ ב ו ו י ר פ ־ ל ה ע ע ר כ ה  ה

ד ג נ ה כ ר ו א כ ת ל נ ו ו כ א מ י ה ם ש ג , ה ן י תשי ד י ־ ל ת ע ג צ ו מ ה ה ז י ת ה ך ש כ ב ל ם ל י ש  יש ל

ה מ צ א ע , הי ל א ר ש י ה ל ק ו ה כי יש ח נ ע ט ד ה ג נ כ , ו ב ו ר ת ה ע ה ד צ מ י א י ש ת ק ו ח ך ה ל ה מ  ה

ת י ט ו פ י ת ש ו ב ר ע ת ל ה ת ש ו ט ע א מ ת ל ו י ו ר ש פ ה א מ ת ע א ש ו נ , ה י ד מ ה ל ב ח ת ר י ת ק ו ה ת ז י  ת

ל ן ש ו קר ת העי ש א ר ו פ מ ל ב ל ו ן ש ה חשי נ ו ש א ר ב ו ־ ש א ר . ב א ו ב ד ל י ת ע ק ל ק ו ת מ ת ה ו ע י ב ק  ב

ם ד ו א ף א ו ל ג ו כ מ , כ ת ס נ כ , כי ה ע ב ו א ק ו . ה 4 5 ט נ מ ל ר פ ל ה ת ש ט ל ח ו מ ו ה ת ו נ ו ב י  ר

: ר מ ו ל . כ ו נ ל צ ת א י ל ש מ מ ה ת ו י ט פ ש מ ה ה ט י ש ל ה ד ש ו ס י ה ־ ח ו נ ו ר ק ע ה ל פ ו פ , כ ל א ר ש י  ב

 43 חשין קובע, כי לאסיפה המכוננת לא היתה סמכות להעביר את כוחה המכונן לגוף אחר; ובכל אופן, גם
 לו היתה לה סמכות העברה כזו, הרי הרציפות החוקתית נקטעה משום שהאסיפה המכוננת לא עשתה
 כל פעולה להעביר אותה סמכות מכוננת, למשל: באמצעות חקיקת חוק־יסוד בנושא(ראו סעיפים 24
 ואילך לפםק־דינו). הוא סוקר את העמדות ששררו אצל שופטים, חברי־כנםת ומשפטנים במשך השנים
 כדי להראות שתורת שני הכתרים לא היתה מקובלת על מרבית העוסקים בנושא (סעיפים 35 ואילך,
 סעיפים 49 ואילך). הוא גם מצביע על הקשיים הניכרים, חוסד־האחידות והסכנות הצפויות מאימק
 תורת שני הכתרים, מנקודת־ראות דמוקרטית ומנקודת־הראות של התפתחות המשפט החוקתי
 בישראל: היעדר קונסנזוס חברתי, היעדר פרוצדורה מיוחדת לגיבוש החוקה ועוד(סעיפים 59 ואילך

 לפסק־דינו, וראו להלן).
 44 סעיפים 87 ואילך, ובמיוחד שם, סעיף 91 וכן שם סעיף 101. חשין קובע כי בידי הכנסת, כמו לכל גוף
 משפטי, סמכות לקבוע כללים שיסדירו את דרכי פעולתה, ועליה לפעול לפי כללים אלו כל זמן שלא

 שונו על־ידה(סעיפים 86-82).

 45 ראו סעיף 76 רישא לפסק־־דינו.
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, ת ו ל ו ב ת — ג ס נ כ ל ה ה ש ח ו כ ת ל ו ל ו ב ם ג נ ש ו י י פ ל ן ש קרו ת העי ח א ס נ מ ל ו ב ק א מ ו  ה

א ה הי מ צ ע ל ש ו כ ה ז ע י ב , ק ת ס נ כ ל ה ם ע ת ו פ כ י ל ד ט כ פ ש מ ה ־ ת י ב ב ר ע ת ך י ר ו צ ה ה ר ק מ ב  ש

ן ו ב ש ל ת ל כ ם מ אי צי ם מו א ) ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש מ ד ו ה ק ק י ס פ ה ל א ו ו ש ה ש ב ו ד י  ח

. ( ר יין לאו ק בענ ר ל ב ב ש ג א ה ־ ת ר מ ת א  א

 ל ה ע ע ר כ ה ל ה ן ש קרו ת העי , א ו נ י ד ־ ק ס פ ן ב ו ד נ ר ה ש ק ה , ב ש י ג ד ן מ ם חשי נ מ ת, א י  שנ

ו ז ה כ ש י פ ץ ת ו מ י א ע ש נ מ נ ן ה א מ ך ל , א ה י ט ר ק ו מ ד ל ה ד ש ו ם י ה ־ ת ו נ ו ר ק ל ע ן כ י ב מב ו  פי ר

א י ה ש ם כ ת ג ס נ כ ת ה ק י ק ח ב ב ר ע ת ה ט רשאי ל פ ש מ ה ־ ת י ה כי ב נ ק ס מ ה ל י ל ע ת ב ל א י ב ו  ת

ת ת א ו ב י ת ר מ ת ה ו ע י ב , ק ה ש ע מ . ל ה ט י ש ל ה ם ש י ר ח ד א ו ס י ־ ת ו נ ו ר ק ע ה ל ר י ת ס ת ב ד מ ו  ע

ת ס נ כ ל ה ה ע ל י ט ו מ נ ל ת ש י ל ש מ מ ה ה ט י ש ה ת ש ו י ט נ ר ה נ י א ת ה ו ל ב ג מ י ה ב ג ה ל ז י ת  ה

: ע ב ו א ק ו , ה ל ש מ , ל . כך ש ר ו פ מ ן ב י ש ל ח צ ת א ו ע י פ ו  מ

ה מ ג ו א ד ל ב] א י רו פ ־ ל ה ע ע ר כ ה ן ה ו ר ק ע ג מ ו ר ת ר ל ו ס י א ה  אין זו [

, ה ל ה ש ת ו ת כ ר א י ד ג ה , ל ה מ צ ע ק ל ק ו ח ת ל ס נ כ ל ה ת ש ל ב ג ו מ ה ה ת ו כ מ ס  ל

ה מ ג ו ה ד נ . ה ה נ ר ס ח ת לא ת ו פ ס ו ת נ ו א מ ג ו א. ד ה הי י ת ו י ו כ מ ת ס ע א ו ב ק  ל

ה ת נ ו ה ת כ פ ו ק ו כי ת ת ב ע ב ו ק ד ו ו ס י ־ ק ו ת ח ק ק ו ח ת מ י נ ו ל ת פ ס נ : כ ת ח  א

ם י ע השנ ב ר א ר ל ב ע מ ־ ל ת א ו פ ס ו ם נ י ע שנ ב ר א ב ב ח ר ו ה ת מ צ ע ־ ה ל  ש

י ק ו י ח ת ל ה ב הי , י י ת ע ד ה, ל ק ז ו . ח . . ת ס נ כ : ה ד ו ס ק י ו ח ף 8 ל י ע ס ו ב ע ב ק נ  ש

ם ה ועשרי א ל מ ו כ ר ו ב עו ע י צב ו י ל י פ א ת — ו י ט פ ש ה מ נ י ח ב ל — מ י ל ע  ב

א נתן ם ל ע . ה . . ( ם שלהם ת נ ו ה ת כ ך א י ר א ה ו ל ר מ א ר י ש א ת ( ס נ כ י ה ר ב  ח

. . . ה מ צ ה ע ל ה ש ת נ ו ה ת כ פ ו ק ת ת ך א י ר א ה ת ל ס נ כ ת בידי ה ו כ ־ י ו פ  י

א צ מ נ ש ב דע כי י ן — נ ת ל ו ת ז ו ר ח א מ ן ו ה ו — מ נ א ב ה ו ש ל ת א ו א מ ג ו ד  מ

ר יש ש א ת ו ס נ כ ל ה ה ש מ ו י ם ק צ ע ם ב י ע ו ב ט ת ה ו ח ו , כ ם״ סתרי ת ״נ ו ח ו  כ

ה ר ו א כ , ל ת ל ב ג ו י מ ת ל ב ה ה ת ו כ מ ה — ס ת ו כ מ ת ס ל א י ב ג ה י ל ד ם כ ה  ב

ת ס נ כ ת ה ו י ו כ מ ס ה ב ת ו ע נ ם א י ר ב ד ו כי מ נ ת ע יתן ד . נ ם י ק ו ק ח ק ו ח  ל

ר ב ד א נ . ל ה העיקרי ד י ק פ ת ה ב ת ל ו ז ת ל ק ק ו ח מ א כ ל ה ו מ צ ע ל ־ ת ק ק ו ת מ  כ

ק ק ו ח ת ל ס נ כ ל ה ה ש ת ו כ מ ל ס ת ע ו ל ח ״ ה ע ב ט ט ה פ ש ת מ ו נ ב ת ״ ו ל ב ג ה  ב

ו ט ז ע מ , ל ת ו ש ג ד ה ל ה כ ) 4 6 ן א נו כ נ י י ת זו ענ ו כ מ ס א ב ל . ש . . ה ת ל ו ז  ל

. י _ י״ד) ל ן ש , ה ו ק ת ב ש ג ד ו מ  ה

ל ה ש ר ו ה ש ל ה ש ק י ק ת ת ה ו ל כ ת ע ו ל א ח ל , א ה ל ו כ י ־ ל נה כ ת אי ס נ כ ה א רק ש : ל ר מ ו ל  כ

ן ו קר ל העי וצא ש ל י ע ו פ ב ( ו ר ן ה ו ר ק ע ד ל ו ג י נ ל ב ו ע פ ה ל ר ל ו ס . א ת ו י ת ק ו ת ח ו ל ב ג  ה

ל ע ו פ א ( י ה ־ ה י ר ב ל ת ם ש ד מ ע מ ע ל ג ו נ ל ה כ ה ב ש פ ת נ ו ו א ק כ ק ו ח ה ל ר ל ו ס , א ( י ט ר ק ו מ ד  ה

( ז מ ר ם ב ת (אם ג ר כ ז ו ך מ ל כ סף ע ו נ ת) ו ו י ת הרשו ד ר פ ל ה ת ש י נ ו ה הרעי ש י פ ת ל ה  יוצא ש

 46 בסעיף 99 לפםק־דינו.

175 



 יואב דותן משפטים כ״ח תשנ״ז

ע ו ג פ ה ל א ו ב ת ב ס נ כ ל ה ו ע ל ו ח י ״ ש ע ב ט ט ה פ ש ת מ ו נ ב ת ״ ו פ ס ו ת נ ו ל ב ג ל ה ת ש ו ר ש פ א  ה

י ד י ־ ל ת ע ו ג צ ו מ ת ה ו א מ ג ו ד ה , ש ה ד ב ו ע ה ם מ ש ר ת ה ם ל . אין ג ט ר פ ל ה ד ש םו י ת־ ו י ו ר  בחי

ת . א ד ר ו ס ב א ל סף ה ת ע ו י נ צו ו הן קי ת ו ם א י ח נ מ ת ה ו נ ו ר ק ע ת ה ם א י ג ד ה י ל ד ן כ  חשי

־ ת ו נ ו ר ק ע ה מ ג י ר ח ם ה ה ב ם ש ל מקרי ישם גם ע ו ניתן לי ד י ־ ל ת ע ג צ ו מ ת ה י נ ו ת העי ר ג ס מ  ה

ן ת ר מ ח א ר ל צ ת כן זמן ק ו ש ע ו ל ת ו נ ו כ ת נ ח א י כ ו ו ה מ צ ן ע חשי ת, ו י נ ה קיצו נה כ ד אי ו ס י  ה

. 4 7 י ח ר ז מ ק ה ין בנ י ו בענ נ ק ־די ס  פ

ל ת ש י ת ק ו ת ה ה י ר ו א י ת ת ב י ז כ ר ה מ נ פ מ ־ ת ד ו ק א נ ו פ א א ו י ה ח ר ז מ ק ה ן בנ י ד ה ־ ק ם  פ

ה ש י פ ץ ת מ א ת ל ו ר ש פ א ת ה ט א פ ש מ ה ־ ת י י ב נ ה בפ ד י מ ע ת ה ס נ כ . ה ן ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י  ב

ת ע י ד פ מ ט ( פ ש מ ה ־ ת י ב ת, ו ו י דרג ת ל ש ה ש רי או ל תי ת ע ס ס ו ב מ ת ה י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ל ב  ש

ו ז ת ה י ת ק ו ח ה ה ש י ג ת ה ף א ט העדי פ ש מ ה ־ ת י . ב ה פ ו נ ת א ה ו ל מ ה ב ז ר ה ג ת א ה ל ענ ) נ ב ו ר  ה

ד ו ם י ה ־ י ק ו ל ת ת ש ו י נ ו ר ק ע ת ה ו י ו ע מ ש מ , ב ט י ע מ ה , או ל ם ל ע ת ה ת ל ו ר ש פ א י ה ל פנ  ע

ל ת ע ס ס ו ב מ ת ה ר ו ק י ל ב תר ש ו ת י י ט ס י ל מ י נ י ה מ רי או ה תי ג ר ד ה ח ב ת פ ך ל י ש מ ה ל ם ו י ש ד ח  ה

, ת ח ה א ג ר ל ד ה ש י ט ר ק ו מ ל ד ן ש ו ם הרעי ל ו א . ו 4 8 ת ת ה א ג ר ל ד ה ש י ט ר ק ו מ ל ד ה ש ש י פ  ת

ה ג צ ה ה ל כ א ז ו . ה ן י ד ה ־ ק ס ת פ ו ב ק ע ק ב ר פ ל ה ע רד מ א י , ל ת י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ס ה י ס ב  כ

י נ ו ר הרעי ו ש י מ . ב ן ט חשי פ ו ש ל ה ו ש נ י ד ־ ק ם פ ה ב מ צ ו ע ־ ת ב ת ר ו ס ח י י ת ה ל ת ו ט ר ו פ ת מ י נ ו  עי

ט אימץ פ ש מ ה ־ ת י ב ה ש ש י פ ת ה ל ב י ט נ ר ט ל ת א ו י ה ו ל ז ה ה ש י פ ת ה ה כ י ש מ ד מ ח א י כ ש ע מ ה  ו

ט — פ ש מ ה ־ ת י ב ם ל ק א פ ס ה ש ב י ט נ ר ט ל והי א , ז ם י ר ב ד ך ה ש מ ה ה ב א ר נ י ש פ כ , ו ל ע ו פ  ב

ל ו ש פ ו ס ה ב ק ל ק ז י ה ל ס מ ו נ ה מ הי י — י ח ר ז מ ץ בנק ה ד ה ־ ק ס פ ל ב ב י ק ה ש ע ר כ ה ת ה ו ר מ  ל

.  דבר

 47 המגבלות שחשין רואה את הכנסת כפופה להן ניתנות לחלוקה לשלוש קטיגוריות: הסוג הראשון של
 המגבלות הן כאלו ״הנגזרות מאופי המישטר הדימוקרטי ומערכי־יסוד בחברה בישראל״(כגון היעדר
 סמכותה של הכנסת לקבוע כי ביטול או שינוי של חוק מחוקיה מחייב רוב של יותר מ־61 מחברי
 הבית. ראו סעיף 98 לפםק־דינו). הסוג השני הן, כאמור, הגבלות ״בנות משפט הטבע״, הכוללות
 כנראה את חירויות־היםוד האלמנטריות(סעיף 99 סיפא לפםק־דינו). הקטיגוריה השלישית, והייחודית
 מכולן, היא מגבלות על הכנסת כאשר היא ״מחוקקת לעצמה״(למשל: בדוגמא לעיל, שבה הכנסת
 מתיימרת להאריך את תקופת כהונתה מעבר למה שנקבע ערב הבחירות שעל־פיהן היא מכהנת. ראו
 סעיף 102 לפסק־דינו). חשין מעלה את הטענה, שלפיה בית־המשפט רשאי להתערב בחקיקה של
 הכנסת כאשד חקיקה זו נוגעת לאינטרסים של חברי־הכנמת המכהנים עצמם (או של המפלגות
 המיוצגות בכנסת המחוקקת חוק מסוים). הוא רומז, כי התערבות כזו אפשרית, למשל, כאשר הכנסת
 מחוקקת בענייני החסינות של חבריה(סעיף 84 לפסק־הדין). זמן קצר לאחר מתן פסק־הדין בעניין בנק
 המזרחי כתב תשין פסק־דין נוסף שבו המשיך לפתח טענה זו. ראו בג״צ 7111/95 מרכז השלטון

 המקומי נ׳ הכנסת(טרם פורסם: ניתן ב־6.2.96), הנידון להלן, ליד הערה 102.

 48 השוו דברי חשין על הצורך בהדרגתיות בפיתוח תיאוריות שיפוטיות בסעיף 136.
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ס ״חוקה לבמיינת ישראל״ — יתרונות וסכנות  4. ביקורת שיפוטית על בסי

ל ת ע י ל א ו ט ס ק ט ה ה רי או ת התי ף א ע) העדי ב מכרי ו ר ב ט ( פ ש מ ה ־ ת י ב ך ש כ ר ל ב ס ה ו ה ה  מ

ת ח ל א ל כ ת ש ו נ ו ר ס ח ה ת ו ו נ ו ר ת י ם ה ה ? מ ן י ש די ח י ה על־ ת ל ע ו ה ה ש ב י ט נ ר ט ל א  ה

ת י ת ר ו ק י ת ב ו א ר ־ ת ד ו ק נ מ ט ו פ ש מ ה ־ ת י ל ב ״ ש ת י ד ס ו מ ״ ת ה ו א ר ה ־ ת ד ו ק נ , מ ו ל ל ת ה ו ש י ג ה  מ

ק ן בנ י ד ה ־ ק ס פ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ט ב ק נ ה ש ר י ה ב ל ה ת ש ו י ר ש פ א ת ה ו כ ל ש ה ן ה ה מ ? ו ת ל ל ו  כ

. ן ת כסדר ע ת כ ו נ ע סה ל נ ו נ ל ת א ו ל א ל ש ? ע י ח ר ז מ  ה

ה נ י ח ב ת מ י ל א ו ט ס ק ט ה ה מ ת ל ה ת ש ו נ ו תר ט — הי פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ר י ח ב ע ל ק ר  (א) ה

נית י י ת וענ י ט י ל ו  פ

, ם י נ כ ו ו מ ) הי ד ח ט א ע מ ל ) י ח ר ז מ ק ה ין בנ י ן בענ ו לדי ב ש י ם ש י ט פ ו ש ל ה , כ ו נ ר מ א י ש פ  כ

ך מ ל ס ת ע י ת ק ו ח ת ה ר ו ק י ב ל״ ה ת ״עו ם א מ צ ל ע ל ע ב ק ם, ל תרי ו ם מי סי סו ת הי נ ג פ א ה ל  ל

ך י כ ד י ־ על , ו ם י ש ד ח ד ה ו ם י ה ־ י ק ו ת ח ה א ק ק ו ח ם ב ה י נ פ ה ב ד י מ ע ת ה ס נ כ ה ת ש ו נ מ ד ז ה  ה

. ר ה ב נ ק ה ק ו ת מ ל ה ו ש נ ו צ ר ל ל ע ד מ ו מ ע ל ל כ ו ם ת ת ק י ס ו פ ב ב ש צ מ ם ב מ צ ת ע ד א י מ ע ה  ל

ב ק ע י ש מ , ל ן כ ל ־ ם ד ו נתי ק י י שצי פ . כ ה ע ת פ ת ה נ י ח ב ה ב ת י א ה ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ה ז ש י  ג

ת ק י ס ם פ י נ ו ר ח א ם ה י ר ו ש ע ך שני ה ל ה מ י ב ט ו פ י ש ם ה ז י ב י ט ק א ת ה ע פ ו ת ת ו ח ת פ ת י ה ר ח  א

ת י ל ל כ ה ה מ ג מ , ל ט ע מ י כ ע ב ר ט מ ו ם לא ל , א י ך צפו ש מ ת ה נ י ח ב ה ב ת י ט ה פ ש מ ה ־ ת י  ב

־ ת י ב , ש ה ד ב ו ע ם ב ע ג י ת פ ר מ ב ם ד . אין שו ת ו י ל ל כ ת ה ו י ט ו פ י ש ו ה י ת ו ש י פ ת ת ה א נ י י  שאפ

ל ת ע ס נ כ ל ה ם ש י ק ו ל ח ו ס פ ו ל ת ו כ מ ת ס ע א ו ב ק ל ן ו ו ק בי ת הרו ת א ו צ ח ר ל ח ט ב פ ש מ  ה

ע י צ ה ת ש י ל א ו ט ם ק ט ־ א ט מ ה ה פ ו ל ח ך ה מ ל ס לא ע , ו ת י ל א ו ט ס ק ת ט י ת ק ו ה ח רי או ס תי י ס  ב

ם ה ע ר ח ת מ ד ה ס ו מ ט — כ פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש י ט י ל ו פ ת ה ו א ר ה ־ ת ד ו ק נ . מ ן ט חשי פ ו ש  ה

ה ר י ח ב ת — ה י ת ר ב ך ת ר ת ד ו ו ת ה ל ם ו ב ערכי צ ע ת ל ו כ מ ס ל ה ם ע י ר ח ח א ו כ ־ י ד ק ו  מ

ה ע ר כ ת היא ה י ל א ו ט ם ק ט ־ א ט מ ה ה ת ר ב ל ת ה ע ת פ ד ע ה ת ו י ל א ו ט ס ק ט ת ה ו ר ש פ א  ב

ל ו כ ט י פ ש מ ה ־ ת י , ב ת י ש א : ר ל ק ש י מ ד ב ת כ ו נ ו תר ל י רה ש ה שו ה שיש ל י ל א ת מ ש ק ב ת  מ

י ט י ל ו פ ו ה ל ק ש מ ב ת ו י ל מ ר ו פ ו ה ת ו כ מ ת ס ו ל ו ב ג ת ב י ב י ס מ ה ה ב ח ר ה ת ה , א ק ד צ ב , ו ג  להצי

ט פ ש מ ה ־ ת י י ב ד י ־ ל זום ע ך י ל ה מ ל מ י ד ב ה ל ת ו ס נ כ ל ה ה ש ת ל ו ע פ ת מ ע ב ו נ ה ה א צ ו ר ת ו ת  ב

ם ל ע ת ה ם ל י ל ו כ ם י נ ת אי י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ל ה תר ש ו י ם ב י ש ק ע ם ה י ד ג נ ת מ י גם ה : שהר ו מ צ  ע

ך ל ה מ ל ה ת ש ו כ ל ש ה ט ב י ע מ ה יתן ל , נ ם נ מ . א ל א ר ש י ר ב ב ל ד פ ם 1992 נ ר א מ ב ך ש כ  מ

י ב ג ת ל ו ק פ ע ס י ב ה ו או ל מי ז ו ת י ו א ח נ ה ת ש ו י ת י מ א ת ה ו נ ו ו כ ל ה ח ע כ ו ו ת ה , ל י ת ק י ק ח  ה

ם ל ע ת ה א ניתן ל ך ל ת — א י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב בה ל צי ת י י ת ק ו ת ח י ת ש ק ת פ ס ו ל ל ת ש ל ו כ י  ה

, ט ס י ב י ט ק א ט ה פ ו ש ל ה ו ש ת ו א ר ־ ת ד ו ק נ א אירע. מ ר ל ב ן כי ד ו ע ט ן או ל י ט ו ל ת ו ל נ מ  מ

ת־ . בי ם י ל ש מ י ה ט ו פ י ש ך ה ל ה מ ע ה ו צ י ב ה ל ה ו ע נ ק ר צרת ק ו ת י ס נ כ ה ה ט ק נ ה ש מ ז ו י  ה

ר ש א תר מ ו א י ה ל ד ע ו נ , ש ת ש ק ב ת ה מ ב ו ג ר ת ו ת ו ב ת ק י ס ת פ ג א י צ ה ל ל ק נ ל ב ו כ ט י פ ש מ  ה

־ ת י ב תר ל ו ה י הי ל י ך ק די כ י . על־ ת ס נ כ צרה ה ת שי ר ג ס מ ל ה , א ן כ ת תו ק צ ל ם ו י ל ש ה  ל

177 



ח תשנ״ז ׳  יואב דותן משפטים ס

ת י ט י ל ו פ ת ה כ ר ע מ ם ב רמי ו ל ג ד ש ג נ ־ ת ב ו ג ע ת ו נ מ ל ך ו מ ו רי ת בו ס צי ו ז נ ס נ ו ש ק ב ג ט ל פ ש מ  ה

ל ת ע י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ל ה ה ש י צ מ י ט י ג ל ק ב פ ל ס י ט ה ם ל י ל ו ל ע , ה ב ח ר ר ה ו ב י צ  או ב

. 4 9 ם י ק ו ת ח ו י ת ק ו  ח

ל ק ש מ ־ י ד ב ת כ ו נ ו תר ת י י ל א ו ט ס ק ט ה ה פ ו ל ח ר יש ל ת ו י י ל ל ר כ ו ש י מ ם ב ת, ג י  שנ

א ו ם ה ק ו ת ־ ם ח ל ת ש ו ד ס ו ם מ ט ה פ ש מ ־ י ת . ב ת י ל א ו ט ם ק ט ־ א ט מ ה ה פ ו ל ח ה ל א ו ו ש ה  ב

, ת י ל מ ר ו ת פ ו כ מ ר ס ו ק א מ ו ט ה ס ק ט ם ה י ט פ ו ש ר ה ו ב . ע ם י י ב רמטי ו ם נ י ט ס ק ל ט ת ש ו נ ש ר  פ

ת־ ר בי ש א . כ ת ח ה א נ ו ע ב ת ו ע ת ב י ט י ל ו ה פ י צ מ י ט י ג ל ל ר ש ו ק מ י ו ע ו צ ק ה מ ד ו ב ע ־ י ל  כ

ת ו ת פ , ל ל ו כ א י ו ידוע, ה י ו נ ו י קנ ת ק ו ט ת ס ק ך ט מ ל ס ק ע ק ו ת מ י ה ש ע ת מ ן א ח ו ט ב פ ש מ  ה

ו נ ט אי פ ו ש : ה ת י ת ר ג ש לה ו י ת רג י ט ו פ י ה ש ל ו ע ר פ ו ת ו ב י ת ו ל ו ע ת פ ג א י צ ה , ל ן י ע ־ ת י א ר מ  ל

ת י ר ו ב י ת צ ר ו ק י ב ד ל ו מ ע ת ל ו כ י ר ו צ י ת ו ע ר כ ה ן קיצוני), ש ר מ , ש ן י פ ו ל ח ו ל א ) י ת ר ב ן ח כ פ ה  מ

. ה ק ו ח ה ה ע ב ק ת ש ו מ ר ו נ ל ה ן ש מ א ר פרשן נ ש א ותר מ א י א ל ו א ה ל , א ת י ט י ל ו פ רה ה י  בז

ת אי־ ו י נ ר ד ו ת מ ו נ י ד ל מ ת ש ו ק ו ח ת ב י ל א ו ט ס ק ת ט ו מ י מ ל ע ת ש ל ב ו ק מ ה ה ד י מ ל ה ש , ב  אכן

י או נ כ י ך מ י ל א ה ת הי י נ ש ר פ ה ה ל ו ע פ ה ה י פ ל ה ש נ ע ט ל ה ת ע ו נ ן ברצי ג ה ר ל ש פ  א

ל ת ש מ י ו ס ה מ ד י ם מ י ט פ ו ש ק ל פ ס ט מ ס ק ט ם ה ו , שקי ק פ ך אין ס קרטי גרידא. א רו ו י  ב

ה ר ז ב . ד 5 0 ם י ר ת ת ם מ י י ט י ל ו ם פ רמי ו ד ג צ ת מ ו ל כ נ ת ה ת ו רי בו ת צי ר ו ק י י ב נ פ ת מ ו נ י ס  ח

ת ת א ס ס ב מ ה ה ר ח ת מ ה ה פ ו ל ח ת ל י ל א ו ט ס ק ט ת ה ר ו ק י ב ת ה ם א י ו ו ש ם מ ד א ח ו י מ ט ב ל ו  ב

י א נ ת ת כ ו ש ע ם ל י ר ו מ ם א י ט פ ו ש ה , ש ת י ל א ו ט ם ק ט ־ א ט , מ ת י א מ צ ה ע כ ר ע ל ה ת ע ר ו ק י ב  ה

ת ו ש ע י ה כה ל ת צרי י ט ו פ י ש ת ה ו ב ר ע ת ה , ה ו ה ז פ ו ל י ח פ . ל ק ק ו ח מ ת ה ו ל ו ע פ ם ב ת ו ב ר ע ת ה  ל

ת ו י ט י ל ו ת פ ו ל ו ע פ ם ו י י ת ר ב ם ת י כ י ל ה ה בין ת מ א ת ה ל ה ת ש י ע צ מ א ־ י ת ל ה ב כ ר ע ך ה מ ל ס  ע

ת ו י צ ר ת ל ס ח י י ת מ ת ה ר ח ו או א ז ת כ י ט ר ו א י ה ת ש י פ ם או ת י ל ערכ ר ש ד ג ו מ ־ י ת ל ף ב ס ו ן א  ובי

ך ו מ ס ט ל פ ש מ ה ־ ת י ב ר ל ת ו ח י ו ה זו נ נ י ח ב ק כי מ פ . אין ס ו ל א ם כ י כ י ל ה ל ת ת ש ו י ו ע מ ש מ ל  ו

. ת י ל א ו ט ס ק ט ת ה ו נ ש ר פ ך ה י ל ל ה ו ע ת ר ו ק י ת ב  א

־ ת י ב י ש ת ו כ מ י ס ת ק ו ט ח ס ק ל ט ו ש מ ו י ק , ל ל ר לעי ו מ א ה וצא מ ל י ע ו פ כ , ו ף ו ס ב ל  ו

ל י ש ל א י צ נ ט ו פ ף ה ק י ה ת ה נ י ח ב ם מ ת ו ר ת ב ו נ ו תר ו י ת ר ו ק י ת ב ו א י ל ס ע ס ב ל ל ו כ ט י פ ש מ  ה

ן ד מ ע ר מ ש א כ , ו י ת ק ו ך ת מ ס מ ת ב ו ל ו ל כ ד ה סו י ת־ ו י ו ר ל חי ה ש מ י ש . ר ת י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב  ה

ת ר ו ק י ב ח ה ו ת י פ ת ל י ע ב ט ה ו ח ו א נ צ ו מ ־ ת ד ו ק א נ , הי ט ס ק ט ם ב י ר ד ג ו ן מ ה י ת ו ל ו ב ג  ו

יאלץ ט י פ ש מ ה ־ ת י י ב , אז ה ז ט כ ס ק ם אין ט את, א ת ז מ ו ע . ל ק ק ו ח מ י ה ש ע ל מ ת ע י ט ו פ י ש  ה

ת ו י ט י ל ו פ ־ ת ו י ת ק ו ת ח ו י ר ו א י ת ת ל ו ק ק ז י ב ה ג ו א ת ו ב ר ע ת ה ה ל י צ מ י ט י ג ל ת ה ב א ו א ש  ל

ל ם ש י ר ד ג ו מ ־ י ת ל ד״ ב םו י ת־ ו נ ו ל ״עקר ות ע י נ י י ו הענ י ת ו ע י ב ת ק ס א ס ב ל ת ו ו מ ו מ ע ת ו ו י ל ל  כ

ן ה מעי י ה ם ת י ק ו ת ת ל י ס פ ת ל י ט ו פ י ש ת ה ו ב ר ע ת ה י ה , כ ת י נ ה ר ל י ב ה ס ז ב כ צ מ . ב ה ט י ש  ה

ה כ פ ה מ ה ל מ ד ק ה ש פ ו ק ת , ב ן אכ . ו ן פ דו ־ צאי ו י ים ו י נ ם קיצו י ב צ מ ד ל ע ו נ , ש ״ ן ו א אחר צ ו מ  ״

 49 ראו להלן סעיף ד3.
H a r v . L.Rev100 " F.I. Michelman "Traces of Self G o v e r n m e n t . 22ראו לעיל הערה והשוו . 5 0 

. ( f f 66 ,4 (1986. 
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ה ש ע מ ה ל כ ל ל ה ו ק ש ן ל כ ו ה מ ן הי ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ו ב ב ד ש י ח י ה ה ר ק מ , ה ת י ת ק ו ח  ה

י נ צו ה הקי ר ק מ ה ב ת י , ה ק ו ח ת ב ס נ כ ל ה ה ש ע י ב ן ישיר ק פ ו א ת ב ד ג ו נ ה ה ט ל ח ת ה ל ב  ק

ק ר ק ת ע ט א פ ש מ ה ־ ת י ח ב ת י ו פ ב ש ה ו ע ו ד י ד ה רדו ת י ש ר פ ו ב י נ א בפ ב ו ה ן ש פ ו ד ה ־ א צ ו י  ו

ל ם ש ת ו א ר ־ ת ד ו ק נ : מ ר מ ו ל . כ 5 1 י ל א ו ט ס ק ט ־ א ט ס מ י ס ל ב ״ ע ת נ נ ו ג ת מ ה ה י ט ר ק ו מ ד ה  ״

ל ת ע י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ת ה ת) א תסי י ר־ מהי ו י ( ת ט י ן ש פ ו א ח ב ת פ ם ל צי ם הרו י ט פ ו ש  ה

, ו נ ת של י ט ר ק ו מ ד ה ה ט י ש ת ב י נ ו ט ל ש ה ה ל ו ע פ ך ה י ל ה י מ ל ר ג ט נ י ק א ל ת , כ ה ק י ק ח  ה

. ד ח ו י מ ה ב ח י ט ב א מ ל ר ו ח ו י ת ב ל ב ג ו ה מ ל ו ע פ ־ ך ר ד ת כ י א ר ת נ י ל א ו ט ס ק ט ־ א ט מ ה ה ש י פ ת  ה

ת י ל א ו ס ט ק ט ה ה ש י ג ל ה ת ש ו נ ו ר ס ח  (ב) ה

ת ו ש ל ו ת ם מ ת ג ל ב ו א ס , הי ת י ל א ו ט ס ק ט ה ה ז י ת ל ה ן ש ם לעי י ר ו ר ב ת ה ו נ ו ר ת י ת ה ו ר מ  ל

 ל . ע ו נ ל ט ש פ ש מ ה ־ ת ט י ש ד ב ח ו י מ ת ב ו ט ל ו ו ב ל . א ת ו ט ע א מ ת ל ו נ כ ה ס מ ת ע א ש ו נ ת ו ו כר י  נ

א י ה ן ש ו ח ט י ב ת ה ד י מ ת ו י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ל ה ה ש מ צ ו ע , ה ת י ל א ו ט ס ק ט ה ה ז י ת  פי ה

י ת ק ו ח ט ה ס ק ט ל ה ד ש מ ע מ ב ה ו מ צ ו ע ר ב ב ל ד ו ש פ ו ס ת ב ו י ו ל ט ת פ ש מ ה ־ ת י ב ת ל ק פ ס  מ

י ב י ט מ ר ו נ ד ה מ ע מ ם ה א , ו ע ט ו ק מ ל ו ב ג ו , מ י ק ל א ח ו י ה ת ק ו ת ט ה ס ק ט ם ה : א ו נ י . הי ו מ צ  ע

ם ת ג ו י ה ל ל ו ל ה ע י ז ב — אז י צ י ־ י ת ל א ב ו ו ה י ת ו ע י ב ק ק ל י נ ע ה ל ל ג ו ס ו מ מ צ ע ־ א ו ה  ש

ל ת ע י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ת ה ס א ס ב מ י ש . מ ט ס ק ט י ה פ ־ ל ת ע י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ל ה ה ש ד מ ע  מ

ר ת ו , נ ( ה ט י ש י ה כ ר ל ע י ש א מ צ ת ע ו ת י ל נ ם ש י ס ל ב א ע ל ו ) ם י ו ס ט מ ס ק ל ט ו ש ד מ ע מ ו ו מ ו י  ק

ר י ת ה ה ש פ . ה ו ב ה ת י ו א י ל ך ע י ל ש ה ן ל כ ו ה מ י ה ט ש ס ק ו ט ת ו א י ב ו ל ר ת ב ל ד ו ש פ ו ס  ב

. ת ר ו ק י ב ת ה ו כ מ ת ס ל א י ב ג ה ל ר ו ו ס א ם ל ל ג ו כ י ה ש פ א ה ו ל ה ו ע פ ט ל פ ש מ ה ־ ת י ב  ל

ת ס נ כ ה י ש ת ק ו ת ט ה ס ק ט ׳ שיש ב ׳ ם י ר מה״חו ת ו ו ש ל ו ח ה ם מ ל ע ת ה ה ל ש , ק ן כ א  ו

ה ז י ת ע שיש ל ו נ כ ש ת ה ד י ל מ ת גם ע רו ת ישי ו כ י ל ש מ ת ה ו ש ל ו ט — ת פ ש מ ה ־ ת י ב ה ל ק י נ ע  ה

ר ת א ם ל ן כי ג י ר ולצי ו ז ת ר ל ת ו י ה מ ן ז , אי ת י ש א . ר ט ס ק ט ל ה ת ע ס ס ו ב מ ת ה י ת ק ו ח  ה

ר ת ו י ל ה כ ם ל ם ה י ש ד ח ד ה ו ם י ה ־ י ק ו : ח ו נ י . הי ש מ ל מ ה ש ק ו ו ח נ ת אין ל י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ  ה

י ב י ט מ ר ו ד נ מ ע ל מ ע , ב ל ל ו כ ד ו י ח , א ם ל ך ש מ ס ו מ נ . אין ל ו ת כז י ד י ת ה ע ק ו ח ם ב י ק ר י פ  שנ

ה ק י ק ן ח י ו לב נ י בי ט פ ש מ ס ה ח י ל ה ת ש ט ר ו פ ה מ ר ד ג ל ה ל ו כ ה ק ו פ ל ס כ ל ל ע י מ ו צ מ ן ה ו י  על

ת ו ב ו ש ת ת ו י ת ק ו ת ח ו י ו ר י ה ח מ כ ם ל י ס ח י י ת ם מ י ש ר ת ד ה ו ם י ה ־ י ק ו י ח , שנ ם נ מ לה. א י  רג

ה ר ו ם ש י ל ל ו ם כ נ ך אי , א ( י ק וכו ו ס י ע , ה ן י י , הקנ ת ו י ט ר פ , ה ה ע ו נ ת ש ה פ ו , ח ם ד א ד ה ו ב כ ) 

 51 ע׳׳ב 1/65 ירדור נ׳ יושב ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית, פ״ד יט(3) 365. למעשה
וםp באימוץ תפישת הדמוקרטיה המתגוננת בתור  מבץ שופט־הרוב בעניין ירדור תמך רק השופט ז
 עקרק־על מטא־טקסטואלי בשיטת־המשפט בישראל(שם, עמי 390). השופט אגדנט העדיף להשתית
 את הבסיס לעיקרון על פרשנות (אם גם מרחיבה ו״יצירתית׳׳) של חוק הבחירות לכנסת (שם, בעמ׳

 386, למטה).
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, ה פ י ס א , ה ת ו ד ג א ת ה , ה י טו ת הבי ו י רו חי ת ( ו ת א פ ת ל ו י ז כ ר ת מ ו ר ח ת א ו י ו ר ל חי  ש

. 5 2 ( ן ו י ו ו ש ן ה ו עקר י ו ת ד ן ה ח ל ו פ , ה ה כ ו ל ה ת  ה

א ו הי ת ב ו ל ו ל ן כ ת שכ ו י ו ר ן תי ת ו א ק ל י ים מענ י הקי ת ק ו ת ט ה ס ק ט ה ה ש נ ג ה ת, ה י  שנ

־ ת י ל ו ת ש ו ר י ח ד ל ח י י ) ל ן ל ה ו ל א ר ) ה מ ־ ם ו ש ה מ ר ח ת ב ס נ כ ע, ה דו . כי ה ד י ת א ־ י ת ל ב ה ו ש ל  ח

ת ו ב ו ש ן ח ה , ש ת ו ר ח ד א סו י ת־ ו י ו ר ל חי ע נישא מ ד ו ח ו י ד מ מ ע , מ ק ו ס י ע ש ה פ ו ו ח מ , כ ת י ס ח  י

ר א ש ה ו ע ו נ ת ת ה ו ר י , ת ם ד א ד ה ו ב , כ ם י י ח ל ה ה ע נ ג ה ן ה ו תר (כג ו ה י ב ר ת ה ו י ז כ ר מ  ו

ר ת ו י ד מ ו ס י ־ ק ו ש ח ד ק ו ק ה ו ס י ע ת ה ו ר י ח . ל ( ם ד א ד ה ו ב ד: כ סו ק י ו ח ת ב ו ל ו ל כ ת ה ו י ו ר י ח  ה

ה ק ז ת ח י ד י ת ה ע ק י ק ח ק ב ו ס י ע ת ה ו ר י ח ה ב ע י ג ד פ ג נ ק כ ו ח ת ב ק נ ע ו מ ה ה נ ג ה ר ה ש א , כ פרד נ  ו

ת ר א ת ו ס ק ה ו ק י . ח ם ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס ק י ו ח ת ב ו ל ו ל כ ת ה ו י ו ר י ת י ה ב ג ת ל ר כ י ה נ ד י מ  ב

ל 61 ט ש ל ח ו ב מ ו ר ל ב ב ק ת ה ה ל ר ק ל מ כ ב ב י י , ת ק ו ס י ע ש ה פ ו ד: ת סו ק י ו ל ח ו ש תי  דרישו

ה נ ג ה ת מ ו נ ה , אינן נ ו ת ו ר חי ם ו ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס ק י ו ח ת ב ו ל ו ל כ ת ה ו י ו ר י ת : ה ת ס נ כ ה ־ י ר ב ח  מ

ה ש ל א ח ק הי ו ו ח ת ו א ן ב ה ת ל נ ת י נ ת ה י ב י ט מ ר ו נ ה ה נ ג ה ה , ו ט ל ה ו ב מ ו ת ר ש י ר ל ד ו ש ז  כ

. 5 3 ה ש ת ק ו מ י מ ע ם מ י ל ב ו ס ם ה י ח ו ס י נ ת ב ר ד ג ו מ  ו

 52 לאחרונה נעשה ניסיון על־ידי כמה חברי־כנסת להרחיב את מגילת־הזכויות על־ידי חקיקת חוקי־יסוד
 נוספים (הם חוק יסוד: זכויות במשפט, חוק יסוד: חופש הביטוי וההתאבדות, וחוק יסוד: זכויות
 חברתיות, ה״ח תשנ׳׳ד 335, 336, 337). יוזמה זו שנעשתה בערוב ימיה של הכנסת השלוש־עשרה,
 נחלה כישלון, וסביר להניח, כי לפי המציאות הפוליטית שנוצרה עם היבחרה של הכנסת הארבע־
 עשרה לא צפויה לה הצלחה גם בעתיד הנראה לעין. בכל מקרה חוקי־היסוד שהוצעו לא כללו עדיין
 חירויות מרכזיות מנקודתי־ראות חוקתית־ליברלית, כגון חופש הדת והמצפון, ואת עקרון השוויון,
 ובמהלך המשא־ומתן בין הסיעות בכנסת הוסכם גם כי יושמטו מההצעות גם חופש הביטוי והיצירה.

 ראו ההפניות להלן, בהערה 88.
 53 הצעת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו כללה סעיף שריון כזה, אך הוא הושמט בשל הסתייגותם של
 חברי־הכנסת רביץ והלפרט בקריאה שנייה, ועל חודו של קול. ראו קרפ, לעיל הערה 30, בעמי 344
 והערה 78 שס. לפי זה מתעוררים קשיים ניכרים להשיב על השאלה האם ובאלו תנאים יכול חוק רגיל
 כלשהו לסתור חירויות המעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. בעניין זה נתגלעו חילוקי־דעות
 בץ השופטים שישבו בדין בעניין בנק המזרחי. הנשיאים שמגר וברק הגיעו(כל אחד מטעמיו־הוא)
 למסקנה, כי לא ניתן כלל לסתור את הוראותיו של חוק־היסוד בחקיקה רגילה, אלא רק באמצעות
 קבלת חוק־יסוד(סעיפים 45-40 לפסק־דינו של שמגר וסעיפים 73-70 לפסק־דינו של ברק). לעומתם
 סבר השופט חשין (בדעת־מיעוט), כי חוק רגיל יכול לסתור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אם
 הכנסת הביעה את עמדתה במפורש שזוהי התוצאה שאליה היא שואפת להגיע (סעיפים 113 ואילך
 לפסק־דינו, ובמיוחד סעיף 125, שם). עמדת הרוב בסוגייה זו יוצרת, כאמור, אנומליה, משום שנובע
 ממנה כי ניתן לפגוע בהוראותיו של חוק יסוד: חופש העיסוק, גם בחקיקה רגילה (בתנאי שנתקבלה,
 בהתאם לתנאי פסקת ההתגברות של סעיף 8 לחוק היסוד, ברוב של לפחות 61 חברי־כנסת, ותוקפה
 מוגבל לארבע שנים בלבד), אך לא ניתן לפגוע, כאמור, בהוראותיו של חוק יסוד: כבוד האדם
 וחירותו. לעומת זאת, חוק יסוד: חופש העיסוק, מעניק להוראותיו הגנה חזקה יותר כנגד האפשרות
 לסתור אותן בחוק־יסוד, משום שהוא מחייב רוב מוחלט כזה, בעוד שאין דרישה כזו לרוב מוחלט
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־ ל ה ע ל ב ק ת ה ה ש ק י ק ל ח כ ם ל ה י ת ו ע י ב ק ת מ ו נ י ס ם ח י ק י נ ע ד מ ו ס י ה ־ י ק ו י ח , שנ ת י ש י ל  ש

ת ו נ י ס ח ר ה ש א , כ ם י ק ו ת ה בין שני ה מ א ת ם כאן אין ה ג , ו ף ק ו ת ם ל ת ס י נ כ ם ל ד ו ת ק ס נ כ  ידי ה

ל ת ש ל ב ג ו ן מ מ ז ־ ת פ ו ק ת א ל , הי ק ו ס י ע ש ה פ ו : ת ד ו ס ק י ו י ח ד י ־ ת על מ ד ו ה ק ק י ק ח ה ל נ ו ת נ  ה

ו ת ו ר י ת ם ו ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס ק י ו י ח ד י ־ ו על ז ה כ ק י ק ח ת ל ק נ ע ו מ ת ה ו נ י ס ח ה ד ש ו ע ם; ב י תי  שנ

ר ב ו ד מ ש ת כ ו ח פ ל ם ( י ק ו ח ר ה פ ס ים ב ק הקי ו ל ח כ ה ל נ ו ת נ , ה ו ת כז ו נ י ם ם ת . ג ת ט ל ח ו  היא מ

ם ת ג ר צ ו י , ו ש מ ל מ י ש ת ק ו ט ח ס ק ת ט מ ל ו ת ה ו י ה ל ה מ ק ו ח , ר ( ם ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס ק י ו ח  ב

־ י ק ו ח ת ל ר ת ו א מ , ה ה ש ד ה ח ק י ק ל ח ד ש מ ע י מ ב ג קר ל , בעי ת ו נ ש ר ל פ ת ש ו ש ת ק ו י ע  ב

. 5 4 ת ו נ י ס ה ת ת ו א ת מ י נ ה נ ת ה מ ד ו ה ק ק י ק ן ח ק ת , ל ן פי ן או בעקי , במישרי ה ת ר ט מ , ש ד סו  הי

ו ל ב ק ת ה ה ב ך ש ר ד ה , ו ל ל כ ד ב ו ס י ־ י ק ו ו ח נ ל צ ם א י ל ב ק ת ה מ י פ ל ה ש ר ו ד צ ו ר פ ת, ה עי  רבי

ו ת ו א ר י ל ראו ל ו ב ו ק מ ה ש ת מ ם א ו א ת ל ה מ ק ו ח , ר ט ר פ , ב ם י ש ר ת ד ה ו ם י ה ־ י ק ו ת שני ת ס נ כ  ב

ן ו נ ק ת או ב ו ( נ ל ם ש י ק ו ח ר ה פ ס ת ב ד ח ו י ה מ א ר ו ם ה ו . אין ש ה ק ו ן ח ו נ י ך לכ ר ד ר ה ו ת  ב

. ם ת ל ב ק ש ל ר ד נ ב ה ו ר י ה ב ג ד או ל ו ם י ־ י ק ו ל ח ב ק ת ה ם ל כי ה צרי ב ך ש ר ד י ה ב ג ) ל ת ס נ כ  ה

ף ו ן ג ו ג כ ) ד ו ס י ־ י ק ו ת ת ל ב ק ת ל י ר ט נ מ ל ר פ ־ ץ ו ה ת ר ו ד צ ו ר ם פ ו שו נ ל צ ן א א רק שאי : ל ו נ י  הי

ש ר ד נ ך ה י ל ה ני בין ה ם שו ו ה אין ש מ צ ת ע ס נ כ ף ב א א ש ל ם וכוי), א ע ־ ל א ש , מ ר ת ו י ן מ נ ו כ  מ

ת ס נ כ ה א, ש ר הו ב ד רוש ה . פי 5 5 ל י ג ק ר ו ת ח ק י ק ח ש ל ר ד נ ך ה י ל ה ן ה בי ד ו ו ס י ־ י ק ו ת ח ק י ק ח  ל

ש ו ל ל ש ך כ ל ה מ ב י ש א נ ת , ב ה ת ע ל ד ה ע ל ו ע ד ה ו ס י ־ ק ו ל ח ל כ ב ק ה ל ר ו א כ ה ל ל ו כ  י

 בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו(ראו סעיף 73 לפסק־דינו של הנשיא ברק). נוסף על כך, פסקי־הדין
 של שופטי־הרוב יוצרים חוםר־בהירות בדין, משום שהם מבוססים על הבחנות קשות ומונחים
 עמומים, כגון ״פגיעה״ ו׳׳שינוי״ של חוק־יםוד (ראו סעיף 27 לפסק־דינו של שמגר) וכן בין שריון
 ״פורמלי״ לשריון ״מהותי״ הקיים בחוקי־יסוד (ראו סעיף 64 לפסק־דינו של ברק). אין זה המקום

 לפרט את הקשיים, העמימות וחוסר־העקיבות העלולים להיווצר בעקבות השימוש במונחים אלו.
 54 ראו סעיף 10 לחוק יסוד: חופש העיסוק; סעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. בעניין בנק
 המזרחי נפסק(סעיפים 15-10 לפסק־דינו של הנשיא שמגר), כי חוק המתקן חוק שקדם לחוקי־היםוד
 החדשים צריך לעמוד בדרישות חוקי־היסוד אם נחקק לאחר כניסתם לתוקף. ספק אם עמדה זו,
 שהוחלה שם על חוק ההסדרים במגזר החקלאי המשפחתי, תאומץ על־־ידי בית־המשפט העליון באופן
 גורף בנוגע לתיקונים של חוקים אחרים(למשל: כאלו הנוגעים לדין האישי בישראל) בעתיד. ואם אכן
 תאומץ עמדה כזו הריהי עלולה לגרום הן לסערה פוליטית והן להתפתחויות בעייתיות בכל הנוגע

 לטכניקות ולטקטיקות הנלוות לחקיקת חוקים על־ידי הכנסת.
 55 לפיכך התגלעו חילוקי־דעות בין השופטים בעניין בנק המזרחי בשאלה הנוגעת לקריטריונים לזיהוי
 חוק מסוים של הכנסת בתור חוק־יסוד. הנשיא שמגר סבר(סעיפים 38-37), כי חוק ״חוקתי״ ניכר לא
 רק על־פי כותרתו, אלא גם לפי קריטריונים נוספים: הנושא של החוק, ניסוחו המופשט וסממנים
 צורניים(כגון שריון)(ראו גם רובינשטיין, מהדורה רביעית, לעיל הערה 27, בעמ׳ 453-451). לעומתו
 סבר השופט ברק, כי חוק־יסוד ניכר אך ורק על־פי הקריטריון הטכני של שם החוק(סעיף 55). למותר
 כמעט לציין, כי שתי הגישות הללו מעוררות שאלות קשות, שהן בבואה של הבעייתיות הכללית של

 התיזה החוקתית אצלנו.
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ד ע ע ב צבי , שי ד ח ת א ס נ כ ־ ר ב ו אף ח , א ם י ר ו פ ת ס ם נ כ ־ י ר ב ם ח ל ו א ם ב י ח כ ו ו נ הי ת י ו א י ר ק  ה

ו ת ו : א ת א ף ז ת א א א ז גד 0) ! ל ל 1 נ ש ש ו ר ד ל ה ב ק ת ד י ו ס י ־ ק ו ו ת ת ו ק (ואז א ו ח ת ה ל ב  ק

ו י ו נ י שי נ פ ו מ מ צ ת ע ן א י ל לשרי ו כ י י ל מ י נ י ב מ ו ר ב ה ו מ ו ע ת ז ו ת כ ו ב נ ג ק א ק ת נ ד ש ו ם י ־ ק ו  ח

־ י ר ב ל ח ל ש ב ג ו מ ־ י ת ל ב ט ו ל ח ו ב מ ו ר ם ב ) ג ד ו ס י ־ ק ו ל או ח י ג ק ר ו ל ח ך ש ר ד ב ד ( י ת ע  ב

. 5 6 ( ת י ס נ כ ־ י ר ב ל 120 ח ב ש ו ר ת גם ב י נ ו ת עקר ו ב ר ל ) ת ס נ כ  ה

ת כ ר ע ל ה ת הן ע ו כ י ל ש ל 1992, מ ת ש י ת ק ו ת ה ה כ פ ה מ ת ב ו כ ו ר כ , ה ו ל ל ת ה ו י ע ב  ה

ט אימץ פ ש מ ה ־ ת י ב ת ש י נ ו ת העי י ת ק ו ת ה ה ז י ת ה ה כ ר ע ל ה ה הן ע כ פ ה ה מ ת ו ל א ם ש י ג ש י ה  ה

ה כ פ ה מ ה ו ״ נ ה ל ק פ י ס ר זה — ש ש ק ה ח ב ו נ י מ ן ל י כ ס ה ם ניתן ל ״ — א ה ק ו ח ה . ״ ה י ת ו ב ק ע  ב

ה ד י ח א ־ י ת ל , ב ה ש ל ה ה נ ג ת ה ק פ ס א מ ת. הי תי י בעי ת ו ר ע ר ו ע , מ ת י ק ל א ח י , ה ״ ח י ת ק ו ח  ה

ת ו א ת ז ו א י צ י מ פ ן ל ח ב ם נ : א ד ו ע ת ו א . ז ת בה ו ל ו ל כ ד ה ו ס י ה ־ ת ו י ו ר י ח ה ל ב י צ י ־ י ת ל ב  ו

ם א ת ה ) — ב ת י ל א ו ט ס ק ת ט י ת ק ו ה ח רי או לתי ו ה ( ק ו ח ם ל קי דו י הצי ב ג ת ל י נ ו ה העי מ ת  ה

ה ז י ת . ה ת ו ד ד ו ע מ ־ י ת ל ת ב ו נ ק ס מ ה ל ר ו א כ ן — גם אז נגיע ל ו ת הדי ל י ח ת ו ב נ ב צ ה ת ש ר ג ס מ  ל

ת י ב ר מ תר מ ו י ה ב פ י ר ת ה ה ר ו צ ת ב ל ב ו ן ס ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י י ב ד י ־ ה על צ מ ו א ת ש י ת ק ו ח  ה

ר ב ג ת ה תן ל י י שנ ל , ב ת י ל א ו ט ס ק ט ת ה י ת ק ו ח ה ה י ר ו א י ת ם ל י י נ י פי ת האו ו י ע ב ה ם ו י י קו י  הל

ה י ר ו א י ת ת ה ב ו ט ם ל י ל ב ו ק מ ם ה י נ עו ת הטי ו ע צ מ א ן ב ת מ צ ו ת ע ך א כ ר ו ל ת א ו י ו ד ג נ ת ה ל ה  ע

ד ג נ י כ ז כ ר מ ן ה ו ע י ט ה ה מ ת ו פ י ר ל ח כ ת ב ל ב ו ו ס ז ת ה י ת ק ו ח ת ה ר ג ס מ , ה ד ה ד א צ . מ ו  הז

ד ח , אף א ד אחר צ . מ 5 7 י נ מ ז ־ ן י ב ל ה ש כ א ה ו : ה ת י ט ר ק ו מ ה ד ט י ש ה ב ק ו ח ת ה ו ר ש פ  א

ל ה ש ת ו כ ז ד ל מ ו ו ע נ ה אי ז ל ה ש כ ל ה ת ע ו ר ב ג ת ה ם ל י ס ב ם כ י ל ב ו ק מ ם ה י נ ו ע י ט ה  מ

. ם י ש ר ת ד ה ו ם י ה ־ י ק ו ת ח ק י ק ל ח ת ש ו א י צ מ ע ה ק ל ר ה ע ג צ ו ה י ש פ , כ ו ה הז י ר ו א י ת  ה

 56 החולשות הללו באו לידי ביטוי במציאות בעת הליך קבלת חוקי־היסוד החדשים. בצדק מציינת
 יהודית קרפ בעניין זה, כי

 דומה שימי קבלת חוקי־היסוד בכנסת לא ימי מהפכה היו, אף לא ימי התרוממות רוח
 והתעלות: ימי קטנות היו, ימים של מאבקים ופשרות. הקולות, שעלו מן הכנסת בעת
 הדיונים בחוק, ספק אם יש בהם כדי להעיד על מודעותם של חברי הכנסת לחלקם

 ולשותפותם בתהליך של מהפכה חוקתית(לעיל, הערה 30, בעמ׳ 326).
 בסופו של דבר התקבלו שני חוקי־היםוד כאשר בכנסת נכחו פחות ממחצית חברי הבית וברוב הרחוק
 מלהיות תואם את מה שניתן היה לצפות מהליך חקיקחם של פרקים משוריינים בחוקה. כך, למשל,
 חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, התקבל בכנסת(בקריאה השלישית) ברוב של 32 כנגד 21 (וח׳׳כ אחד
 נמנע), ואילו 66 מחברי־הכנסת לא טרחו כלל להיות באולם. גם חוק יסוד: חופש העיסוק, התקבל
 בכנסת ברוב קטן הרבה יותר מהרוב המוחלט של לפחות 61 חברים, שנקבע בו־עצמו כתנאי לאפשרות
 שינויו(דאו קרפ, שם, בהערה 11). היו שכינו את הדרך שבה התקבלו חוקי־היסוד החדשים בכינויים,
 כגון ״הגנבת״ החוקה לספר החוקים של המדינה וקבלתה בדרך ״חצי־מתתרתית״(ראו דברי חה״כ
 שבח וייס, ד״כ 124 (תשנ״ב) 2596), המצוטטים בפםק־דינו של השופט חשץ(בסעיף 65): וכן קרפ,

 בעמ׳ 339 ואסמכתאות שם.

 57 לעיל סעיף ב2.
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י ח ר ז מ ק ה ת בנ ש ר פ ב ב ו ר ת ה ע ל ד ת ש י ח כ ו נ ה ה י ר ו א י ת , ה י נ מ ז ך י ב ל ה ש כ ר ל ש א  ב

ת ס נ כ ן ב תו ע נ ג ל ר כ ם ב י , הקי ן מ ד ז ב מ ו ל ר ת ש ו ר ש פ א , ב ת ו ל ב ג מ יגים ו ל סי א כ ל , ל ה ר י כ  מ

ן ו ת נ ה תר ו ו י ש ב י ג ר א ה ש ו נ ו ב ל , ו ה ע ר כ ל ה ל כ ב ק ל י ו ת ו ה מ ־ י ט י ל ו א פ ש ו נ ק ב ו ק ת ק ו ח  ל

ת ע א נ מ י ן ש פ ו א ך ב י ל ו ה ת ו א ה ב ל ב ק ת ה ה ש א צ ו ת י שריון ה ד ך כ ו , ת ה ז ת ע ק ו ל ח מ  ב

א : ל ו נ י . הי ת י ב י ה ר ב ל ח ל ש ו ד ב ג ו ר ו גם ב ל , ו ד ע ־ י מ ל ו ע ה ל ע י ב ה ק ת ו ת א ו נ ש ת ל ו ר ש פ א  ה

ה פ ו ק ת י ב ט י ל ו פ ב ה ו ר ת ל ר ש פ א ן מ ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י י ב ד י ־ ה על ת ו ו ת ו ה ת ש ר ג ס מ ה  רק ש

ד ב א ר י ו ט ק ו ס ת ו א ר ש ח א ם ל ת ג ו י נ י י המד ו נ ת שי ע א נ מ י ן ש פ ו א ת ב ו ע ר כ ל ה ב ק ה ל נ ו ת  נ

ת ע נ ו נה מ א אף אי ל , א ם י ק ק ו ת מ ה ־ ת י ב ו ב ש ל י ב ש ו ר ת ה ) א ל ש מ , ל ת ו י ד י ת ת ע ו ר י ח ב ב ) 

־ י ר ב ב ח ו ת ר ע ת ד ת א א ט ב נה מ ם אי ו א ל י פ , א ן מ ד ז ב מ ו י ר ד י ־ ל ה ע ש ע י ת ו ש ז ה כ ל ו ע  פ

ף ט ח מ ה ת ״ ם א י ע צ ב מ , ה ת ס נ כ ־ י ר ב ל ח ה ש צ ו ב ה ק ח ו ל א ע ל ש . כ ה י צ נ ד ה ק ת ו א ת ב ס נ כ  ה

ת ר א י ת כ ה ל ת ו ס נ כ ל ה ת ש ו ל י ג ת ר ו א י ר ש ק ו ל ש ב ב ו ש ר ב ג א ל ו ת ה ו ש ע , ל ״ י ת ק ו ת  ה

י ד י ־ ל ת ע א ש ז י ת מ ה . ניתן ל 5 8 ״ ד ו ס ק י ו ח ם ״ י ל מ ו ב ת ל י ח ת ה ב ק י ק ח ה ה ש ע ל מ ת ש ר ת ו כ  ה

ק ו ת ח ת 1996 א נ ש ) ב ו ה ש ל ב כ ו ר ב ת ( ק ק ו ח ת מ ס נ כ , כי ה ל ש מ ית, ל נ : נ ה א ב א ה מ ג ו ד  ה

ת נ י ד ל מ ם ש י י ל א י ר ו ט י ר ט ת ה ו ל ו ב ג י ב ו נ ל שי ת כ ו ש ע ץ ל ע כי א ב ק ו נ ב , ש ן ל ו ג : ה ד ו ס  י

, ה י ר ב ח ם מ י ש י ל ל שני ש ב ש ו ר ת ב א ה ז ר ש י ת א ס נ כ ם ה א א ל , א ן ל ו ג ה ־ ת מ ר ל ב א ר ש  י

ת ו ב ק ע ת 1997, ב נ ש , כי ב ד ח עו י נ נ . ו ו ל ו ט י ב ו ל ד א ו ם י ־ ק ו ו ח ת ו ל א ו ש י ו נ ש לשי ר ד נ  ה

ת נ י ד ת מ ב י י ח ת ו מ ת ר ג ס מ ב ה, ש רי ם סו ם ע ו ל ש ־ ה ז ו ת ח ת ר ו ל כ א ר ש , י ם ו ל ש ך ה י ל ה  ת

י ו נ ך בשי מ ו ת ת ה ס נ כ ־ י ר ב ל 70 ת ב ש ו ש ר י י כ , ו ן ל ו ג ה ־ ת מ ר ם ב י ח ט ל ש ר ע ת ו ו ל ל א ר ש  י

א, ם הי י נ נ ו כ מ ל ה ה ש נ ו ו כ ף ל ק ו ן ת ת ל מ ת ש ו ע מ ש מ . ה ם כ ס ה ם ה ו ת קי ר א ש פ א י ל ד ק כ ו ח  ה

ך — מ ס נ ה ) ת ס נ כ ב ב ו ל ר ו ש מ ו י ת ק ו ר מ ל ת ו ו י ט י ל ו פ ת ה ו ב י ס נ י ב נ צו י הקי ו נ ת השי ו ר מ ל  ש

ה י ר ו א י ת ל ה ת ע ס ס ו ב מ , ה ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ע ר כ , ה ר) בו ב הצי ו ל ר ו ש ת כ י מ ל ת נית — ע ך נ  כ

ו נ ו צ ר י ל טו י ת ב ת ם ל י י ט י ל ו פ ת ה ו ד ס ו מ ה ע מ נ מ , ת י ח ר ז מ ין בנק ה י ה בענ צ מ ו א ת ש י ת ק ו ח  ה

ת י ט י ל ו ה פ ל א י ש ב ג ה ל ב י ש י ח ס ו פ ב שינוי ד ק ת ע ו י ט ר ק ו מ ם ד י כ ר ד ש ב ב ו ג ב ש ו ר ל ה  ש

. 5 9 ה ת ו ב י ש ת ת ב י ז כ ר  מ

 58 לעיל הערה 55. וראו גם דברי השופט חשין בסעיף 69 לפסק־דינו בעניין בנק המזרחי. חלק מהקשיים
 הללו יבואו על פתרונם אם יתקבל בעתיד חוק יסוד: החקיקה (ראו ה״ח תשנ״ג 91), שיסדיר גם את
 הדרישות לגבי קבלת חוקי־יםוד ואת הרוב הדרוש לשם קבלתם ולשם שינוים. אלא שעד כה, הגם
 שהצעת חוק יסוד: החקיקה (בגרסאותיה השונות), הובאה פעמים מספר לאישור הכנסת, בל היוזמות
 בעניין זה נחלו כישלון. הניסיון האחרון בעניין זה נעשה שבועות מספר לפני מועד כתיבת שורות אלו
p 2 : ש׳ 2 . 3 . 9 6 א  וגורלו היה דומה לזה של קודמיו(ראו ג׳ אלון ״מסע מפרך להשלמת החקיקה״ ה
p א  אילן ״פרם הבטיח לאגו״י שלא לאפשר את העברת חוקי־היסוד החדשים בשבוע הבא״ ה

.(18.4.96 
 59 הדוגמא דחוקה כמוכן מלהיות בגדר ״מדע בדיוני״. בפועל אך כפסע היה בין מגישי ההצעה לשריון
 חוק הגולן ובין הצלחה. הצעת החוק שהוגשה בנושא זה בשנת 1995 (ואמנם הכילה שריק, אך לא
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ם י ס ש ב מ ש ם ל י ל ו כ י ים ה נ ם נתו ו ישנ נ ל ת ש י ת ק ו ח ת ה ו א י צ מ ם ב ק א פ ד שני, ס צ  מ

ל א ר ש י ת ב י ט י ל ו פ ת ה ו ב ר ת ץ ב . א 6 0 ת י ל א ו ט ס ק ת ט י ת ק ו ה ת רי או ת תי ב ו ט , ל ד ג נ ה ־ י נ ו ע י ט  ל

ה ז ל ו ב ק ת ה ה ש ז ) י ת ק ו ח ט ה ס ק ט גם ה ת ו ו י ת ק ו ת ח ו ש י פ ם או ת י כ ר ל ע ת ש ש ר ש ו ת מ ר ו ס  מ

, או ם ע ל ה יה א י ל פנ ד ש ח ו י ך מ י ל ב ה ג ו א נ ל צ צר א ו א נ ) ל ד ת בעתי נ ו כ ת ה מ ת ו א ל ב ב ק ת י  ש

ף ק ו ק ת י נ ע ה ת ל ו ל ו כ י , ש פן ת דו ו א צ ו ת״ י ו י ג י ת או ״חג ו ד ח ו י , מ ת ו י ר סטו ת הי ו ב י ס נ  ב

ל ו ש ז ה ל ה ד ז ו ס י ה ־ י ק ו ת ח ק י ק ל ח ת ש נ ו כ ת מ . ה י ק ו ת ־ ל ד ע מ ע ו מ ק ל י נ ע ה ה שיש ל נ ע ט  ל

ת ו ו ל ת מ י ה א ו ו ל ת ה ו ע פ ו ת ת ו ו ל ק ל ק , ה ת ו ש ל ו ח ל ה כ ה ל פ ו פ א כ הי ם, ו לי י ם רג י ק ו ת ח ק י ק  ח

ת ה א ל ב י ק , ש ת ס נ כ ס ל ח י י ם ניתן ל ק א פ . ס ם י ק ק ו ח מ ה ־ ת י ב ת ב י ת ר ג ש ת ה י ט י ל ו פ ה ה ל ו ע פ  ל

ח או ו ו י ט ר צ ם ק י י ט י ל ו ם פ י ל ו ק י ש ת מ ו מ ל ע ת ה , ו ״ ב ה ט ר ב מ ד ב־1992 ״ ו ס י ה ־ י ק ו  ח

־ י ק ו ו ה ק ק ו ח י ש , כ ד י בעתי ן כ ו ח ט י ם ב ץ שו , א ה ר ק ל מ כ ב . ו 6 1 ם י ר ם צ י י ת ג ל פ ם מ י ס ר ט נ י  א

ם ק א פ ית ס נ ו די ת ו י נ ב ת מ ו א ת ר ד ו ק נ . גם מ ה ז ט כ ב ו מ י כ מ ו ת ק ו ו ת זמי ה ו ו י קט נ ד, י  יסו

בה צי ת י ר ג ס ה מ מ צ ע ל ש ב כ ש ח ה ה ל ל ו כ ם י י ש ד ח ד ה ו ם י ה ־ י ק ו ח צרה ב ו ת שנ ר ג ס מ  ה

ד י ת ע ר ב ו ב י צ ה ת ו ס נ כ ן ה י ט לב פ ש מ ה ־ ת י ץ ב ״ ב י ת ק ו ח ג ה ו ל א י ד ה ל ״ ה נ ת ה י ר ו א ה ל ר ו ר ב  ו

ן ת 1992 אכ נ ש ו ב נ ל ב י ק ג ש ו ס ה ״ מ ה ק ו ת ם ״ א ק ה פ ל ס י ט ה יתן גם ל . נ 6 2 ( ן ל ה ראו ל ) 

 הוכתרה בכותרת ״חוק יסוד״) נדחתה משום שמספר חברי־הכנסת שתמכו בה היה זהה למספר
 החברים שהצביעו נגדה. עם ערוב ימיה של הכנסת השלוש־עשרה עשו נציגי שדולת הגולן ניסיון
 נוסף, שגם הוא הוכתר בהצלחה לא מבוטלת: שלוש הצעות חוק פרטיות לשריון חוק רמת הגולן על־
 ידי חברי־־כנסת מהאופוזציה (האחת, הדורשת רוב של 61 לשינוי החוק בעתיד, השנייה רוב של 70
 והשלישית לרוב של 80 חברי כנסת) זכו לרוב זעום והתקבלו בקריאה טרומית(ראו ד״כ מיום 13.3.96,
 עמ׳ 323-320 לפרוטוקול הסטנוגדפי). ניתן להניח שכל ניסיון נוסף של תומכי ״לובי״ הגולן בכנסת
 להגביל את חופש הפעולה של הכנסת בנושא זה, ייעשה בעתיד אגב צירוף הכותרת האמורה להצעת
 החוק(זאת במיוחד לאור המעמד הלא מוגדר של חקיקה משוריינת שאינה חקיקת יסוד בעקבות פסק־
 הדץ בנק המזרחי - ראו סעיף 66 לפסק־דינו של הנשיא ברק). אם אכן תנהג הכנסת כך לא יהיה שום
 דבר בעמדת הרוב בעניין בנק המזרחי שימנע ממנה להשיג את מטרתה. תיאוריית הכינון עליה ביססה
 דעת הרוב בפסק־הדין את עמדתה תוביל לכך שהגולן ישאר חלק בלתי־נפרד ממדינת ישראל כשם
 שחוק הגולן ישאר חלק בלתי נפרד מחוקתה של מדינת ישראל, וזאת גם אם רוב מכריע של תושבי

 מדינת ישראל יגלו את רצונם הפוליטי לאמץ פתרון פוליטי נוגד.

 60 ראו לעיל סעיף ב3.
 61 זאת למרות הניסיון של הנשיא בדק להציג את הדיונים בכנסת בעת קבלת חוקי־היסוד החדשים
 כנושאי אופי ״מיוחד״(סעיף 57 לפסק־דינו בעניין בנק המזרחי). והשוו סעיף 65 לפסק־דינו של

 השופט חשין. שם והערה 56 לעיל. ראו גם אקרמן, לעיל הערה 14, עמ׳ 59-58.
 62 דוגמא למידת היציבות(או חוסר היציבות) של ״החוקה״ המעוגנת בחוקי־היסוד שלנו יכולה להילקח
 דווקא מהתקופה האתרונה: בתאריכים 12.3.96 ו־13.3.96, בשלהי ימיה של הכנסת השלוש־עשרה,
 ועצם ימי הבחירות המקדימות(הפריימריז) קיומו בכנסת שתי ישיבות, שבהן קיבלה הכנסת כקריאה
 שנייה ושלישית כמה עשרות( !) חוקים, והעבירה בקריאה טרומית או בקריאה ראשונה כמה עשרות
 נוספות של חוקים. כמעט בכל ההליכים הללו נכחו באולם הדיונים והשתתפו בהצבעות מספר חברי
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ם י ש ד ה ח ז ו ח , ה ב ח ר ר ה ו ב י צ ב ה ר ק ב י ו כ ו נ י ח ר ה ו ש י מ ם ב י י ת ק ו ח ם ה י כ ר ע ת ה ת א מ ד ק  מ

ת ו ו ט ת ל ו ר ט ם מ ו ד י ק ת ל ס נ כ ה ־ י ר ב ת בידי ח ר ש ־ י ל כ ה ל ק ו ה ח ח ו ת א כ פ ו ד ה צ י ם כ י ר ק ב  ל

. ם ה י נ י מ ים ל י נ ו צי קואלי ם ו י י ר ט נ מ ל ר ם פ י פ ט ח ע מ ו צ י ב ל ר ו צ ק  ה

־ י ק ו ס ח י ס ל ב י אימץ, ע ח ר ז מ ק ה נ ת ב ש ר פ ן ב ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ב ש י כ , כ א ו פ וצא א  י

ר ק ב ת ל ו כ מ ו ס מ צ ע ל ל ט ם נ נ מ א א ו ת, ה ו י דרג ת ל ש ת ש י ת ק ו ה ח רי או , חי ם י ש ד ח ד ה ו ס י  ה

ל ט ב ל ת ו ו נ ש , ל ע ו ב ק ח ל ו ת כ ס נ כ ק ל י א הענ ו ד ה ב ב ־ ד ך ב , א ת ס נ כ י ה ק ו ל ח ם ש ת ו י ק ו ת ח  א

ה ל י כ נה מ ץ אי מ י א ת ש ר ג ס מ . ה ד םו י ־ קי ת חו ק י ק ח ח ו ע צ מ א ה ב נ י ד מ ת ה ק ו ל ח ה ש נ כ ו ת ת  א

ת ו ל ב ג ת — ה ס נ כ ל ה ן ש נ ו כ מ ה ה ת ו ל כ ן ע ה ש ל יות כ נ ו ת או הי ו י ת ו ה ת מ ו ל ב ג ) ה ה ר ו א כ ל ) 

ה ת ח פ ת ט פ פ ש מ ה ־ ת י ך ב כ . ב ת ו ק ו ש ח ן י ה ב ת ש ו ר ת ט א פ ש מ ־ ת ו ט י ל ש ן ש ק ו ח ־ ם ח ן ל ה  ש

א ל ו א נ ל ת ש י ת ק ו ת ה ה ט י ש ת ה ו א ק ז ח א י ל ר לא רק ש ש ת א ס נ כ ד ה צ ת מ ו י ר ש פ ת א ו מ ז ו י  ל

ו ל ל ת ה ו י ר ש פ א ת ה ו מ ז ו י ת ה ק א ל ח יתן ל . נ ה תי ו ת אושי ח ו ת ר ת ת י ה ו ת ו ו א נ כ ס  אף י

ם י י ת ו ה ם מ י א ש ו נ ו ל ס ח י י ת י ת ש ו י ת ק ו ת ח ו מ ז ו ל י ו ל כ ת ת ת א : ה ת ו ד ר פ ת נ ו י ר ו ג י ט ש ק ו ל ש  ל

ק ו ת ח מ ג ו ד ו ב מ כ ב ( ו י ר פ ־ ל ה ע ע ר כ ל ה סדד ש ־הי ן ל עקרו מו ע י אי י ת ו ק ו ל ת מ ם ב י נ תו  הנ

ב ו ר ו ב ל ב ק ת י לים ש י ם רג י ק ו או ח ד ( ו ס י ־ י ק ו ל ח ו ל כ יה ת י ; השנ ( ל י ע ה ל נ ו ד נ ן ש ל ו ג  ה

: ו נ י . הי ט ר פ ל ה ד ש ו ס י ה ־ ת ו י ו ר י ת ת ו א ל בי ג ם) שי מי י ד הקי ו ס י ה ־ י ק ו ת דרש, ב ם נ , א ש ר ד נ  ה

ם י א נ ת ם ל א ת ה ו ב ל ב ק ת ך י , א ם י ש ר ח ד ה ו ס י ה ־ י ק ו ל ה ם ש ת ו ר ד ל ו ג י ו בנ ד מ ע י ם ש י ק ו  ח

ת ק ס י פ א נ ת ד ל ו ג י נ ב ת — ו ו ש ל ק י ב ג מ ק ה ו : ח ל ש מ ל ) ם י ק ו ם ח ת ו א ם ב י ש ר ד נ ם ה י י ל מ ר ו פ  ה

־ ק ו א ח ו הי ת ר ת ו כ , אך ש ו ה ש ל י כ מ ו א ט ל ו ע י י מ ל בנ ה ש ע ו נ ת ת ה ו ר י ח ח ה — א ל ב ג ה  ה

ד ו ב : כ ד ו ס ק י ו ת ח ו ש י ר ל ד ת ע ו ר ב ג ת ה ם ל י א נ ת ת ה א א ל מ מ ב ל ש ח י א י ו ן ה כ ל , ו ד סו  י

ה ע י ג פ ת ל רו ו ישי נ ו ו כ ת שי ס נ כ ל ה ת ש ו י ת ק ו ת ח ו מ ז ו , י ת י ש י ל ש . ה 6 3 ( ו ת ו ר י ח ם ו ד א  ה

. ו מ צ ט ע פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ד מ ע מ ו או ב י ת ו י ו כ מ ס  ב

 כנסת שניתן למנותו על אצבעות יד אחת. במסגרת זו גם קיבלה הכנסת בקריאה שנייה ושלישית את
 חוק יסוד: נשיא המדינה (תיקון מס׳ 3) (ס״ח תשנ׳׳ח 234) ברוב של ארבעה חברי כנסת מול אפס
 מתנגדים או נמנעים (דברי הכנסת, 12.3.96, עמ׳ 293 לפרוטוקול הסטנוגרפי), והעבירה בקריאה
 טרומית הצעת חוק לתיקון חוק יסוד: הממשלה ברוב של שלושה נגד אחד(דברי הכנסת 13.3.96, עמ׳
 342 לפרוטוקול הסטנוגדפי). כך תוקנה ׳׳החוקה״ שלנו פעם אחת, ועוד הליך לתיקונה קודם בשלב
 נוסף, והכול על־ידי הרמת ארבע ידיים בכנסת, במסגרת דיון שבד נדונו כמה עשרות עניינים אחרים
 כאותו ערב. גם בנוגע לחוקי־היסוד קשה לדבר על יציבות מיוחדת המוקנית להם. כך למשל חוק
 יסוד: חופש העיסוק המקורי מ־1992 (ס־׳ח תשנ׳׳ב 114) הוחלף על-ידי חוק חדש מ־1994 (ס״ח
 תשנ״ד 90) וגם החוק החדש מצוי כיום בהליכי תיקון, שנועדו להבטיח את דחיית מועד כניסתו לתוקף
 של סעיף 10 לחוק העוסק בביטול חקיקה קודמת העומדת בניגוד לחוק היסוד (הצעת התיקון עברה
 קריאה ראשונה ביום 7.3.96. ראו הצעת חוק יסוד: חופש העיסוק (תיקון), ה׳׳ח תשנ־׳ו 516: וד׳׳כ

 מיום 7.3.96, עמ׳ 136 לפרוטוקול הםטנוגרפי).
 63 לעיל הערה 53.
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ן ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ב ה ל י ו פ צ ה ה מ ל י ד ד — ה י ת ע ט ל ב  (ג) מ

ץ מ י א ה ש י ר ו א י ת צרת ה ו ת שי ו י ע ב ה ת ו ו ש ל ו ח ם ה ד ע ד ו מ ת ה ל ל כ ו ט י פ ש מ ה ־ ת י ם ב א  ה

? י ח ר ז מ ין בנק ה י ו בענ נ י ד ־ ק ס פ  ב

ת ו נ כ ס ד ה ח ו י מ ב , ו ת ו ש ל ו ח ה ק ש פ ו ס ל ת א ו ר ו ב ש ת ו כ ן כי אין ל י י לצי ת, רצו  ראשי

ו מ ל ע א נ ת 1992 ל כ פ ה ם מ י ס ל ב ת ע ו י דרג ת ל ש ה ש רי או ץ תי מו ת באי ו כ ו ר כ , ה ת ו י ד  העתי

ל ן ש י ד ה ־ י ק ס ם פ . א י ח ר ז מ ק ה ין בנ י ב בענ ו ר ת ה ע ת ד ו א ב ת כ ם ש י ט פ ו ש ל ה הם ש י נ  מעי

ר ב ד , הרי ה ו ל ל ת ה ו י ד י ת ע ת ה ו נ כ ס ת ל ש ר ו פ ת מ ו ס ח י י ת ה ע מ נ מ י ה ם ל י פ י ד ע ק מ ר ב ר ו ג מ  ש

ר ד ע י ה א מ ל ) ו ״ ם צ ב ר ם מ י ת ו מ ר ל תעי א : ״ ת נ י ח ב ב ) ם י י ט ק ם ט י ל ו ק י ש י — מ ת ע ד ע — ל ב  נ

ו ב ת כ ת ש ע ד ה ־ ת ו ו ח ק ב ד ק ו ד ון מ : עי ד ו ע ת ו א . ז ה צ מ ו א ה ש ז י ת ל ה ה ש י ת ו ש ל ו ח ת ל ו ע ד ו  מ

, ת ו י ו ס ח י י ת ה ה ל ג ו דיון מ ת ו ת א ר ג ס מ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ר ובה1וה) ש ב ע ב ם ( אי  שני הנשי

ת ו י מ י ט י ג ל ת ה ל א ם ש ד ע ד ו מ ת ה ך ל ר ט צ ט י פ ש מ ה ־ ת י ב ת ש ו ר ש פ א ה, ל ז ו ברמי ל  ו

ק ו ל ת א כ , כי ל ע ב ו ר ק ג מ , ש ל ש מ , ל . כך ד ל בעתי ב ק ת ת ס נ כ ה ד ש ו ם י ־ ק ו ל ח ת ש י ת ק ו ח  ה

ן ח ב א מ ו ה ה ן ז י י ן בענ ח ב מ כי ה ו ו נ ל ה ש ק ו ח ה ק מ ל ח ב ל ש ח י ן י ק יסור״ אכ ו ח ו ״ ת ר ת ו כ  ש

ם ך ג , א ו מ צ ע ק ל י א מענ ו ה י ש ב י ט מ ר ו נ ד ה מ ע מ , ל י ט נ ב ל ר ק ה ו ת ן ה כ ו ת ס ל ח י י ת מ ב ה כ ר ו  מ

, כי ק ר א ב ע הנשי ב ו ו ק ת מ ו ע . ל 6 4 ״ ה ט י ש ל ה י ש ת ק ו ח ה ה נ ב מ . ב . . ו ת ו ב ל ת ש ן ה פ ו א ״  ל

ע ב ק נ י ש נ כ ן ט ת ב א מ ו ל ה י ג ק ר ו ו ח ד א ו ס י ־ ק ו א ח ו ם ה י ו ס ק מ ו ם ח א , ה ה ל א ש ן ל ח ב מ  ה

א ו ו ה נ י ד ־ ק ס פ ה ב נ ו ד ה נ ל א ש ה ם ש י מ ע פ י ה ת ש את, ב ם ז . ע ק ו ו ת ת ו ל א ת ש ר ת ו כ י ה פ  ל

ם ט א פ ש מ ה ־ ת י נהג ב ד י צ י , כ ה ל א ש ת ה ון א ך עי י ר צ ר ב י א ש ה ף ל י ד ע א מ , כי הו ן י  מצי

ו נ י ד ־ ק ס פ : ב ד ו ע ת ו א ? ז 6 5 ד ו ס י ־ י ק ו ק ח ק ו ח ה ל ת ו כ מ ס ״ ב ה ע ר ש ל ו מ י ש ה ״ ש ע ת ת ס נ כ  ה

ד ו ם י ה ־ י ק ו ל ח ד ש ח ו י מ ד ה מ ע מ ר ב י כ ה ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ו נ ו כ ת נ ש א ר ו פ מ ך ב ר ו  ברק כ

ן ר שבי ש ק ת ה ש א י ג ד מ ט ו ר פ ת ה ו י ו ר ל חי ה ע נ ג ה ם ב י ק ס ו ע ם ה י ק ו ו ח ל א ה ש ד ב ו ע  ב

ך כ ם מ . ג 6 6 ם י נ ש ך ה ש מ ט ב ר פ ת ה ו י ו ר ם חי ו ח ת ה ב ק ו ס פ ה ה כ ל ה ח ה ו ת י ן פ ם ובי ת ק י ק  ח

ד ו ס י ־ י ק ו ח ה ל מ ו ד ד מ ע ק מ י נ ע ה ן ל כ ו א יהיה מ ט ל פ ש מ ה ־ ת י , כי ב ק י ס ה י ל ל ו  ניתן א

. ט ר פ ת ה ו י ו ר י ח ם ב ו צ מ צ ה ו ע י ג ל פ ה ש כ ו פ ה ה מ ג ו מ ל י כ י  ש

ה ח ו ת כ ך א ל י א ן ו א כ ל מ י ב ג ה ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ן ש ו יסי ל נ ר יהיה — כ ש ר א ב ד ה ה י ה  י

־ ת י ם ב . א י ל א ו ט ם ק ט ־ א ט ם מ ל בסי ת ע ו ש ע י ה ה ל ר ו א כ ב ל י י ת יהיה ח ס נ כ ל ה ן ש נ ו כ מ  ה

ה י ו פ ו צ ת ל ו ע י פ , הר ( ת ס נ כ ל ה ו ש ה ש ל ך כ ל ה מ ה ל ב ו ג ת ב ו ( ז ך כ ר ט ד ו ק נ ט י פ ש מ  ה

ת י ל א ו ט ס ק ט ה ה י ר ו א י ת ת ה ר א ו ת ס ו ת ו ה כ ל ו ע י פ נ ו ר העי ו ש י מ ם ניכרים. ב י י ש ק ל ב ק ת י ה  ל

ל ו ל ו ע ז ת כ י ט ו פ י ה ש ד מ ק ע מ י , א י ש ע מ ר ה ו ש י מ ב . ו ך בה ל ו ה מ צ ט ע פ ש מ ה ־ ת י ב  ש

ם ו ש א רק מ ת ל א . ז ד ח ם י ת ג י ט י ל ו פ ת ה כ ר ע מ ה ר ו ו ב י צ ד ה צ ה מ פ י ר ה ח ב ו ג ת ל ב ק ת י ה  ל

ט פ ו ש י ה ר ב ד ר — כ ז נ צ מ , ו ת דרכו ך א פ ו א ה ד הו צ י ר כ י ב ס ה ך ל ר ט צ ט י פ ש מ ה ־ ת י ב  ש

 64 ראו סעיף 38 לפםק־דינו.
 65 סעיפים 43(ג) ו־58 לפסק־דינו.

 66 סעיפים 3 ו־4 לפסק־רינו. ודאו גם עמדת השופט גולדברג בסעיף 1 לפסק־דינו, שם.
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ת י ט פ ש מ ה ה ט י ש ה ב ד מ ע ת מ ל א ע ־ ל ם א מ ו ו ר מ צ ע ־ א ו ה ״ ש ה ק ו ח ה ״ ת ו 6 — א 7 ן י ש  ת

י ט י ל ו ל רקע פ ן ע ת נ י ה ך ל ר ט צ ה י ז ר כ ב ס י ה ח כ י נ ה ר ל י ב ס ם ש ו ש ד מ ח ו י מ א ב ל , א ו נ  של

ע ק ש ר מ ש ת ו ש ז , כ ל ט לעי ר ו פ ג ש ו ס ה ה מ י צ ל ט ס נ ו ל ק כ וצר ב ו י , שי י ט מ ל ב ו ר פ ח ו ו ת  מ

. ת ס נ כ ן ה ט ובי פ ש מ ה ־ ת י ת בין ב ו ש ג נ ת ה  ל

י ד ? כ ה ם ל י ד ד צ ה ד מ ח ל א ב כ י ג ה י ל ו פ ך צ אי ? ו ו ז ת כ ו ש ג נ ת ל ה ע ו פ ו ב נ ה ל י ו פ ם צ א  ה

ג ו ל א י ד ה ת ״ תר א ו די י סו ן י פ ו א ן ב ו ת ב י ל ן הראו ו מ ל ת א ו ל א ש ה ל ב ו ש ת ת ת ל ת ו ו ס נ  ל

. ה י ר ח א ת ו י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ י ה נ פ ל ל ש א ר ש י ״ ב י נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ק  ה

ת ואחריה י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ י לפני ה נ ו  ד. הדיאלוג הקונסטיטוצי

 1. מסגרות משפטיות ותהליכים פוליטיים

ג בין ו ל א י ל ד ג ש ו , יש ס ן ו ט ל ש ת ה ו ל ו ע ל פ ת ע י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ן יש ב ה ב , ש ט פ ש מ ־ ת ו ט י ש  ב

ת ר ו ק י ן יש ב ה ב ת ש ו ט י ש ב ת — ו ע צ ב מ ת ה ו ש ר . ה ת ו י ט י ל ו פ ת ה ו י ו ש ר ן ה י ט לב פ ש מ ה ־ י ת  ב

ן ה י ת ו ל ו ע פ ת ש ו ר ש פ א ת ה הן א י ל קו א בין שי י ב ה ת ל ו ב י י ת — ת ק ק ו ת מ , גם ה ת י ת ק ו  ח

ה ט י ש ת ב מ י י ק ת ה י ת ק ו ח ה ת ו י ר ו ט ו ט ט ם ת ה י ת ש ת ם ל א ת ה , ב טי ו פ ן שי ח ב מ ו ל ד מ ע  י

ת ו כ ל ש ה ל ה ה ש ל א ש ל ריק. ה ל ח ם ב י ל ע ו נם פ ם אי ד צ ט מ פ ש מ ה ־ י ת . ב ת י ט נ ב ל ר  ה

ת פ ח ר מ ה ה ל א א ש ת הי ר ח ו או א ז ה כ ק י ס פ ת ל ו י ו פ צ ת ה ו י ר ו ב י צ ת ה ו ב ו ג ת ה ת ו ו י ט י ל ו פ  ה

ת ת א ו א ר . ניתן ל ( ן י ד ה ־ י ק ס פ ה ב י ו ל ת ג ו ם ת י י ת ה ה ל כ ו ה ז נ ם אי ם א ג ) ט פ ש מ ם ה ל ו ל א ל ה  ב

ר ו ת ך גיסא, ב ד י א , מ ר ב ד ת ב ו ע ג ו נ ת ה ו י ט י ל ו פ ת ה ו י ו ש ר ת ה א סא, ו י ד ג ח , מ ט פ ש מ ה ־ ת י  ב

ה ל ו ע פ ל ה ע ע י פ ש ה ת ל ל ו כ י ל ה יהם ע נ ) בי ה י ו מ ה או ס י ו ל ג ) ת ו ר ח ה ת נ ש י ם ש י נ ק ת  שני ש

ל ם כ י ח נ מ ם ה י י נ י המד ם ו י י ד ס ו מ ם ה י ל ו ק י ש ל ם ו י כ ר ע ם ל א ת ה ה ב ת ו ב א צ ע ל ת ו י נ ו ט ל ש  ה

ד צ ל ה ת ש י ר ש פ א ה ה ב ו ג ת ל ה ה ש כ ר ע ב ה ג ת א י ש ע ד נ ל צ ל כ ה ש ל ו ע ל פ . כ ק ח ש מ ד ב  צ

י ב ג ת ל ו כ ר ע ם ה י ע צ ב ד מ ח ם י ם ג י ד ד צ ל ה . כ ך י ל ה ת ם ב י פ ת ת ש מ ם ה י ר ח א ) ה ם י ד ד צ  (או ה

. 6 8 ם י ר ח א ם ה י נ ק ח ש ד ה צ ו מ ם א ד צ , מ ר ח ה או א ז ך כ ל ה מ ת ל ל ל ו כ ת ה י ר ו ב י צ ה ה ב ו ג ת  ה

רי בו ס צי ו ז נ ס נ ו ל ק ת ע ת ת ש ו מ ת, ה נ י רי ת משו י ל מ ר ו ה פ ק ו ן יש ת ה ב ט ש פ ש מ ־ ת ו ט י ש  ב

־ ה ח י ש ק ה ו ע ו ב ת ק ר ג ס ך מ ו ת ה ב ז ך ה י ל ה ת ל ה ה נ ת , מ ם י נ ש ־ ת ב ת ר י נ ש ר ת פ ר ו ס ל מ ע ב ו ת  ר

ם בי י , חי ת מ י ו ס ה מ ק י ק ח ה ל ע צ ת ה י ל ע ו ר מ ש א , כ ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א , ב ל ש מ , ל ך . כ ת י ס ח  י

 67 ראו סעיף 94 סיפא לפסק־דינו כעניין בנק המזרחי.
 68 על הדיאלוג הקונסטיטוציוני בין ביתיהמשפט ובץ הרשויות הפוליטיות בדמוקרטיות מודרניות ראו
M. Shapiro & A. Stone "The New Constitutional Politics of Europe" 26 Comparative 
D.P. Kommers "The Federal Constitutional Court in the וכן ; P o l i t i c a l Studies (1994) 397 

.German Political System" 26 Comparative P o l i t i c a l Studies (1994) 470 
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ה כ י מ ת ת ה נ י ח ב מ ת ( ו ר י ש י ת ה ו י ט י ל ו פ ת ה ו כ ל ש ה ד ה צ , ב ן ו ב ש ח א ב י ב ה ה ל מי ז ו  י

ת ל א ת ש , גם א תי או ו נשי ט ו ו ע מ נ מ י ה ך ל ר ו צ ר ה צ ב ) ו ה ע צ ה ת ב י ל ל כ ת ה י ר ו ב י צ  ה

ל ת ע ו ל ב ג ן מ , כי ישנ ב ט י ודעים ה ס י ר ג נ ו ק ה ־ י ר ב . ת ע צ ו מ י ה ל ר ד פ ק ה ו ת ל ה ת ש ו י ת ק ו ח  ה

ם י י ת ק ו ח ת ה ו נ ש ר פ ת ה ו נ ו ר ק ע , ב ה ק ו ח ת ב ו נ ג ו ע ו מ ל ת א ו ל ב ג . מ ם ה ל ה ש ק י ק ח ת ה ו ח ו  כ

ת ו י ט י ל ו פ ה ת ו ו י נ ש ר פ ת ה ו ש י פ ת ב ם ו י ך השנ ל ה מ ח ב ת י י פ ל ר ד פ ן ה ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ב  ש

. ס ר ג נ ו ק י ה ר ב ח ת ל ו ר כ ו מ ה ט ו פ ש מ ה ־ ת י ב ת ב י ט נ ב ל ר ה ה פ ו ק ת ם ב י נ ה כ מ ם ה י ט פ ו ש ל ה  ש

ת הן ו י ט י ל ו פ ת ה ו י ו ש ר ל ה ה ש ל ו ע פ ת ה ל ו כ ת י ו ל ו ב ת ג ת א ו ע ב ו ק ת ה ו י ת ק ו ת ת ה ו ל ב ג מ  ה

י נ צו י קי ט י ל ו פ י ו ת ר ב י ח ו נ ל שי ת ש ו ב י ס נ א ב ל ד א י ח ו נ ת לשי ו תנ י ן נ נ ת ואי י ס ת י ־ ת ו ע ו ב  ק

M a r b u r y v. ת ש ר ז פ א , מ ת י ל מ ר ו פ ם ש ג . ה 6 9 ת ו ב ם ר י ך שנ ש מ נ ב ה כ ר ו ך מ י ל ה תר או ב ו י  ב

ת־ ם בי , הרי ג ט פ ש מ ה ־ ת י ב ה ל ז ג ה ו ל א י ד ה ב נ ו ר ח א ה ה ל מ ה ה ר ו מ , ש ה ע ו ד י M ה a d i s o n 

י הן ט ו פ י ד ש ס ו מ ו כ י פ ו א ת הן מ ו ע ב ו נ ת, ה עו דו ת י ו ל ב ג ת מ ר ג ס מ ל ב ע ו ו פ ד צ ט מ פ ש מ  ה

ו נ י מ ם ש אי ל הנשי ת ש ו פ ק ש ה ת ה , א ה פ י ק ה ע ר ו צ ם ב ם ג , א ף ק ש מ , ה י ל נ ו ס ר פ ו ה ב כ ר ה  מ

. 7 0 ב ״ ו י כ ת ו ו ב י ק ת ע נ ג פ , ה ת י נ ש ר פ ת ה ר ו ס מ ר ה ו מ י ל ש ם ש י ל ו ק י ש , הן מ ם י ט פ ו ש ת ה  א

י ו נ ת השי י ל כ ת ה ב נ ו י ש ל מ ר ו פ ב ה צ מ ה ה ת הי י ת ק ו ת ה ה כ פ ה מ ם ה ו ר ל ט ל ש א ר ש י  ב

ל ת ע י ת ק ו ת ח ר ו ק י ל ב ת ש ש ב ו ג ה מ ש י פ ר ת ד ע י ה ב ו ה ( ב ו ת ה כ ק ו ר ח ד ע י ה ה זו. ב נ י ח ב  מ

ה נ י ח ב . מ ק ק ו ח מ ן ל א עוררי ל ה ל ר ו מ ש ה ה נ ו ר ח א ה ה ל מ ה ה ת י ) ה י ל א ו ט ס ק ט ־ א ט ס מ  בסי

ם י י ב משנ כ ר ו מ ט ו ו ש ה פ ת הי ו י ט י ל ו פ ת ה ו י ו ש ר ת ל ט פ ו ש ת ה ו ש ר ג בין ה ו ל א י ד , ה ת י ט פ ש  מ

, י : השנ ת ע צ ב מ ת ה ו ש ר רס ב ו ל ג ה ש ל ו ע , פ ן ו ש א ר : ה תר ו ל הי כ ם ל י ב ל ה ש ש ו ל  או ש

ן או ו ק י ת ק ל ק ו ח מ ד ה צ ת מ י ר ש פ ת א ו ב ר ע ת , ה י ש י ל ש ב ה ל ש ה ; ו ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ק י ס  פ

ן י פ ו ל ת , או ל ט פ ש מ ה ־ י ת ת ב ק י ס ל פ ן ש ו ט ל ש י ה מ ר ו ג ת ל ו ח ו נ ־ י ת ל ב ת ה ו א צ ו ת ל ה ו ט י ב  ל

. ת י ט ו פ י ש ה ה ט ל ח ה ף ל ק ו ה ת ש ע מ ה ל כ ל ק ה י נ ע ה , ש ק ק ו ח מ ל ה ש ש ע מ ־ ר ס ו  ח

 69 ההליך הפורמלי לתיקון חוקת ארצות־הברית (על־פי סעיף 5 לחוקה) מחייב רוב של שני שלישים
 בשני בתי־הקונגרם הפדרליים ואישור של התיקון בפרלמנטים המדינתיים של שלושה רבעים לפחות
 ממדינות האיחוד. ניתן כמובן להשפיע על התוכן הנורמטיבי של החוקה באמצעים עקיפים, כגון מינוי
 שופטים בעלי אידיאולוגיה פרשנית מסוימת בידי הנשיא (או הכשלת מינוי מועמדים לשיפוט על־ידי
 הסינט) או על־ידי יצירת לחץ ציבורי ופוליטי על בית־המשפט, העשוי להוביל לשינוי מסוים
 בעמדותיו הפרשניות. אך בכל מקדה מדובר בהליך מסורבל וארוך, שצריך להיות מלווה שינויים

 חברתיים, פוליטיים ותרבותיים מקיפים. ראו אקרמן, לעיל הערה 11, בעמי 1058 ואילך.

 70 עצם העובדה שישנה חוקה פורמלית כשלעצמה אינה מבטיחה יציבות של המסגרת החוקתית, אלא
 נדרש קונסנזוס מוסדי וחברתי לגבי תוכני החוקה. כך, למשל, אמנם הסמכות של בית־המשפט העליון
 בארצות־הברית לקבוע את התאמת חוקי הקונגרס לתוקה נקבעה פורמלית בפםק־הדין בעניץ
, אך פםק־הדין היה רק תחילתו של תהליך ארוך של מאבק L . E d 2 Marbury v. M a d i s o n (60. 1803) 
 בין הקונגרס לבית־המשפט על גבולות כוחם היחסי. הקונסנזוס החוקתי לגבי סמכותו של בית־
G. Gunther Constitutional L a w (N.Y., 11th המשפט התגבש שנים רבות לאחר פסק־הדין. ראו 

.ed., 1985) 10 ff. 
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ל ה נ ת ו מ כ ו ת ב י ש ט פ ש מ ה ה נ ב מ י ב ו נ ה שי ר ו א כ ו יצרה ל נ ל צ ת א י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ  ה

ט פ ש מ ה ־ ת י . ב ק ו ס ף פ ו נה ס ק אי ק ו ח מ ת ה ל ו ע פ , ש ך כ א ב ט ב ת י מ ו נ . השי ה ז ג ה ו ל א י ד  ה

, עי ב הרבי ל ש ה ם רגילים ( י ק ו ל ת ם ש ת מ א ת ת ה י א ת ק ו ן ח ת ב מ ד ל י מ ע ה ל ב ו י ג ה ל ל ו כ  י

, ת י ת ק ו ת ה ה מ ר ת ב י ט ו פ י ש ה ה ק י ס פ ר ה ח א ם ל ם ג ל ו . א ( 7 1 ל י ע ת ל ג צ ו מ ה ה מ כ ס ת ה נ י ח ב  מ

ה ר ק מ ב ) ת ש ר ד א נ ם הי נ מ . א ת ס נ כ ה ל ר ו א כ ה ל ר א ש ה נ ז ג ה ו ל א י ד ת ב י פ ו ס ה ה ע ר כ ה ת ה ו כ  ז

ט ל ח ו ב מ ו ס ר י י ) לג ת ס נ כ : ה ד ו ס ק י ו ת ב ן ש ו י ו י השו פ סעי , ו ק ו ס י ע ש ה פ ו : ח ד ו ס ק י ו ל ח  ש

ל ה ש ר ק מ ב ) ״ ד ו ס י ־ ק ו ח ת ״ ר ת ו כ ה ב ל ה ש ב ו ג ת ך ה ל ה ת מ ר א י ת כ ה ה או ל י ר ב ת ל 61 מ  ש

ה ר י ת ו ת ה י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ י ה ל מ ר ו פ ר ה ו ש י מ ם ב ל ו , א ( תו רו חי ם ו ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס ק י ו  ח

ן נ ט שאי פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש ו ע י ב ן ק ק ת ן כדי ל נ ו כ מ ה ה ח ו ת כ ל א י ע פ ה כר ל י ב נ ח ר ת מ ס נ כ  ל

ת — י נ ק י ר מ א ה ה ת ו ח א ד ל ו ג י נ ו — ב נ ל ״ ש ה ק ו ח ״ : ה ר מ ו ל . כ ( י ש י מ ח ב ה ל ש ה ה ( ת ל ו א ר  נ

ל ט ב ו ל ן א ק ת י ל ד ה כ ק ו ח י ה ו נ ת שי ו ר ש פ ל א ד ע ח ו י מ ת ב ו ש ת ק ו ל ב ג ה מ ל י כ נה מ  אי

ת י ב ר מ ב ) ש ר ד א נ ם ל ג ר ו ת ו י י מ ר ט נ מ ל ר פ ־ ץ ו ך ת י ל ש ה ר ד : לא נ ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש ו ע י ב  ק

( תו ו ר חי ם ו ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס ק י ו ה — ת ק ו ח תר ב ו י י ב ז כ ר מ ק ה ל ח י ה ב ג ת ל ו ב ר , ל ם י ר ק מ  ה

א י ה ה ש ש י ר ד ר ב ב ו ד ץ מ , א ד ח ו י ב מ ו ש ר ר ד נ ש ; וגם כ ט נ מ ל ר פ ה ־ י ר ב ן ח י ב ד מ ח ו י ב מ ו  ר

ת ל ע כ ה ב ל ו כ ת י ס נ כ : ה ה ר צ ק . ב ( ן ל ה ראו ל י ( ט ק ר פ ר ה ו ש י מ ץ ב ט ו ל ת ה ל ר י ב ע ־ י ת ל  ב

ו ת ו ) א ט ע מ כ ) ה ז ע ה ב ו כ ת ב ו ש ע ל א ברק — ו י ש נ י ה ר ב ד ״ — כ ן נ ו כ מ ה ה ע ב ו ת כ ש א ו ב ל ל  ״

. ת י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ם ה ו ר ל ט ה ש פ ו ק ת י ב ת ק י ק ת ה ה ע ב ו כ ה ב ת ש ע ש ש ו מ י  ש

ת ו ת ו כ ך ה ר ע ת מ נ י ת ב י מ ט ס ר י ד ו נ , שי ר ו מ א א יצרה, כ ת ל י ת ק ו ת ה ה כ פ ה מ ה ם ש ג  ה

ה מ כ ה ל מ ר א ג י הי , הר י נ ו צי טו סטי נ ג הקו ו ל א י ד ם ב י פ ת ת ש מ ם ה י נ ק ח ש ל ה י ש ס י ס ב  ה

. ד י ת ע ה ב ז ג ה ו ל א י ד ל ה ה נ ת ו י ב ן ש פ ו א ל ה ת ע ו כ ל ש ם ה ה ת ל ו י ה ת ל ו י ו ש ע יים ש ו נ  שי

ד ח ל א ל כ ו ש ת ו ש ר ם ל י ד מ ו ע ה ה ב ו ג ת ם ל י ל כ ר ה ג א ת מ ה א נ י צ ק ה ה ו ב י ה ר א ה ת, הי  ראשי

ק ת ש מ ־ י ל ם כ י ד ד צ ו בידי שני ה ן הי כ ל ־ ם ד ו ק ד ש ו ע . ב ( ט פ ש מ ה ־ ת י ב ת ו ס נ כ ה ם ( י נ ק ת ש ה  מ

ם ה י נ די ש ת יש בי ע י כ , הר ה רגילה) ק י ק ת ת ו י ל ה נ ת מ י ט ו פ י רת ש קו בי ם״ ( י י ל נ ו צי בנ נ  ״קו

ש ן י ק ח ל ש כ . ל 7 2 ( ן ו נ י ת כ ו כ מ ס ת ו י ת ק ו רת ח קו בי ״ ( ם י י ל נ ו י צ נ ב נ ו ק ־ י ת ל ב ק ״ ח ש מ ־ י ל  כ

א ל , א ן ו י ת לד ד מ ו ע ת ה י ט ר ק נ ו ק ה ה ל א ש ל ה ן ש ו ר ת פ ל ה ע ע י פ ש ה י ל ד ם כ י ל א רק כ ת ל ע  כ

ם ד ק ת ל ו ס נ ל ה ו ל ב ה נ ת ק מ ח ש מ ה ת ש ל ל ו כ ת ה ר ג ס מ ת ה ק א ו ה ־ ד ת א ו נ ש י ל ד ם כ י ל  גם כ

ה כ פ ה מ ו ל ו ל נ ם ש י י ט י ל ו פ ם ה י כ י ל ה ת ת, ה י ! ושנ ק ח ש מ ו ב ל ש ־ ו ד מ ע ת מ ך א י כ ד י ־  על

ת ו ש ע ם ל י ד ד צ י ה נ ש ת מ ו ק ז ת ח ו י פ י ל צ ת ש י ר ו ב י רה צ י ו ר או צו ם לי י ל ו ל ת ע י ת ק ו ח  ה

ת ו ר ש פ א ת ה ף א י ס ו ה ר כאן ניתן ל ו מ א , ל ( ן ל ה ך ל ל כ ע ו ) ם ת ו ש ר ם ל י ד מ ו ע ם ה י ל כ ש ב ו מ י  ש

ה (קרי: ל ן ש ו נ י ת הכ ו ת ו ר כ ד ג ת ב ס נ כ ל ה ת ש ו ל ו ע ל גם פ ו ס פ י ב ו ר ע ת ט י פ ש מ ה ־ ת י ב  ש

ט פ ש מ ה ־ ת י ב ה ש ל ו ע פ ־ ך ר הי ד ו , שז ח י נ ה יתן ל . נ ( ל ה לעי ג צ ו ה ה ש מ כ ס י ב ש י ש ב ה ל ש  ה

 71 אם כי כמובן במקרים מסוימים יכול הדיאלוג החוקתי להתחיל בשלב החקיקה בכנסת ולעבור משם
 לבית־המשפט, כפי שהיה, למשל, בפרשת ברגמן.

 72 כדברי השופט זמיר בבג״צ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נ׳ הכנסת, להלן ליד הערה 101.
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ו ז ה כ ט ל ח ל ה ת ש ו י ט י ל ו פ ת ה ו כ ל ש ה ל ה ת. ע יחםי ם־ רי די נ ים ו י נ ם קיצו י ב צ מ ט רק ב ו ק נ  י

. ף ג4(ג) י ע ס , ב ל י לעי ת ד מ  ע

 2. הדיאלוג הקונסטיטוציוני לפני המהפכה ההוקמיונ

ר ו ש ע ת ב ו י ט י ל ו פ ת ה ו י ו ש ר ן ובין ה ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ג בין ב ו ל א י ד ל ה ט ש ל ו ב ן ה י י פ א מ  ה

ת ו י ב י ס פ ל ה ו ל מ י א ט ו פ י ש ם ה ז י ב י ט ק א ל ה ה ש פ ו נ ת ה ה ת הי י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ם ל ד ק  ש

ת־ . בי ת ם נ כ ה ה ו ל ש מ מ ד ה צ ת מ י ט ו פ י ש ת ה ו י נ י ד מ ם ה ם ע י ל ש ה ת ל ו נ ו כ נ ה ת ו י ס ת י  ה

ת ר ו ק י ב ת ה ק א י מ ע ה , ו ב ר ע ת ה ן ל כ ו ה מ ם הי ה ב ם ש י מ ו ח ת ת ה ב א י ח ר ט ה פ ש מ  ה

ת־ בי ם, ו ם רגישי י רי בו ם צי י מ ו ח ת ם ל ע א פ געה ל ת נ ר ו ק י ב ה ם ש ג ם ה ל ו . א ת י ט ו פ י ש  ה

ת ו נ ו י ס ל נ ל כ ־ ך ר ד ת ב ס נ כ ה ה ת ש א ע , ל ה ל ש מ מ ל ה ו ש ל א ד ל ו ג י נ ת ב ו ד מ ט אימץ ע פ ש מ  ה

ה ל מ ה ת ״ ר א מ ו ה ל ח ו כ ש ב ו מ י ך ש ו ת ת י ט ו פ י ש ת ה ו ב ר ע ת ה ל ה ת ש ו א צ ו ת ת ה ל א ט ב  ל

ל ת ש י ב י ס מ ה ה ב ח ר ה י ה ב ג , ל ל ש מ ם, ל י נ כו ו נ ל ל ם ה י ר ב ד . ה ה ק י ק ת ח ו ע צ מ א ״ ב ה נ ו ר ת א  ה

ת ו י ו ש ת ר ו ל ו ע ל פ י ע ט ו פ י ש ח ה ו ק י פ ל ה ה ש ל ע פ ה ה ן ו ו ח ט י י ב א ש ו נ ת ב י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב  ה

י ש ע ת מ ר א ק ב ת ל י ט ו פ י ש ת ה ו כ מ ס ל ה ה ש מ ו י ם ק צ ע ת ש ו ר מ . ל ם י ק ז ח ו מ ם ה י ח ט ש ל ב ״ ה  צ

י ט ו פ י ש ח ה ו ק י פ ה ם ש ג ה , ו 7 3 ו י ל א ן מ ב ו מ ת ה נ י ח ב ה ב ל י ח ת כ ל ה מ ת י א ה י ל א ב צ ל ה ש מ מ  ה

ם ע א פ גרם ל א ו ב צ ל ה י ש ע צ ב מ ה ה ל ו ע פ ב ה ח ר ל מ ש ע מ ל מ ת ש ו ל ב ג ל מ י ט  ה

ו ש א ע י — ל נ י ד מ ה י ו א ב צ ד ה ו ק י פ ת ה ר ש ר רך ש ל או כ ה ל ש ת ק ר ו ק י ב ל ת ו ו ר מ ר מ ת ה  ל

( ת ו ח פ , ל ת י ל מ ר ו פ ן ( ה ה ל נ תו ה נ ת י ה ת ש ו ר ש פ א ש ב ו מ י ל ש ת כ ו י ט י ל ו פ ת ה ו י ו ש ר  ה

. 7 4 ץ ״ ג י ב ל ב כ ר מ ר ח ת ש ה  ל

ו נ י ג פ ת ה ס נ כ ה ה ו ל ש מ מ ה א רק ש , ל ם י נ ו מ ש ת ה ו נ ך ש ש מ , ב ת ו ב ו ר ם ק י ת ע : ל ד ו ע ת ו א  ז

ם י ב ם ר י ר ק מ ף ב א א ל , א ת י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ת ה ו ל ו ב ת ג ב ת ר ל ה ו ל מ ת א ו י ב י ס פ ה ו ק י ת  ש

 73 בג״צ 306,302/72 סולימאן חילו נ׳ ממשלת ישראל, פ״ד כז(2) 176,169.
 74 על הקשיים שהפיקוח השיפוטי גרם למערכת הצבאית ועל המאבקים שהיו כרוכים באכיפת הדין על
 רשוידת־הצבא המתמודדות עם קשיי הביטחון ראו א׳ סטרשנוב צדק תחת אש(תשנ״ד). מובן שבג״ץ
 מצדו הקפיד שלא ״למתוח את החבל״ יתר על המידה. פסיקת בית־המשפט מראה מאמץ ניכר
 להתחשב בקשיים שבפניהם עמדו רשויות־הצבא (דאו ד׳ קרצ׳מר ״ביקורת בג׳׳ץ על הריסתם
 ואטימתם של בתים בשטחים״ ספד קלינגהופר על המשפט הציבורי(י׳ זמיר עורך, תשנ״ג) צ30).
 בג״ץ גס ידע ״לעצור״ ולכופף את עקרונותיו באותן נקודות קריטיות (ומועטות־יחסית), שבהן
 התערבותו היתה עשוייה לגרור תגובה ציבורית נזעמת ורתבת־היקף ובעקבותיה אולי תגובה פוליטית
 במישור המוסדי. כך היה במקרה הידוע של גירוש 400 מאנשי תנועת התמאס (בג׳׳צ 5973/92
 האגודה לזכויות האזרח בישראל ואח׳ נ׳ שד הבטחון ואחי, פ״ד מז(1) 267) וכך היה גם במקרה של
 הריסת בתיהם של תושבי מחנה הפליטים אל־בורייג׳ שעליה הוחלט זמן קצר לאחר שבמחנה בוצע
 מעשה לינץ׳ מזעזע בחייל־מילואים שנקלע בטעות למקום(בג׳׳צ 4112/90 האגודה לזכויות האזרח נ׳

 אלוף פיקוד הדרום, פ״ד מד(4) 626).

190 



 משפטים כ״ח תשנ׳׳ז חוקה למדינת ישראל!

ימים ו קי י ה ת ש ו ל ו ב ג ת ה ה א ת נ י ש ה ש ק י ס ם פ ה ע ל ו ע ף פ ת ש ל ן ו י כ ס ה ת ל ו נ ו כ ו נ נ י ג פ  הן ה

ל י ח ה ה פ ו ק ה ת ת ו א , ב ל ש מ , ל ך ל בג״ץ. כ ו ש ת ו ב ר ו ע ף מ ק י ת ה ה א ב י ח ר ה ן ו כ ל ־ ם ד ו  ק

ל ם ש י מי י נ ם פ י כ י ל ל ה ו ע ח ו ק י ת פ , א ת כ ל ־ ת ו ק י ת ר מ ת ו ו י נ ש ד ת ת ו כ ל ל ה ה ש ר ו ש  בג״ץ, ב

. ת י ב ן ה ו נ ק י ת פ ־ ל ם ע י ל ה נ ת מ ם ה י י ת ק י ק ח ה ם ו י י ר ט נ מ ל ר פ ם ה י כ י ל ה ע ל ג ו נ ל ה כ ת ב ס נ כ  ה

ל בג״ץ ה ש ש י ל פ ת ה ר א ו צ ע ל או ל י ב ג ה י ל ד ה כ מ ז ו ם י ה שו ט ק א נ ל ק ש א ר ת ל ס נ כ  ה

ת ו מ ז ו י ם ה ן ע ה ברצו ל ו ע ת פ פ ת ש א מ י ה ם ש ש ו א אף יצרה ר ל ם, א י מי י נ יה הפ נ י י  לענ

ת ו ר י ת ל ע ף ש ס ו ל נ ג א ל י ב ה ה ם ז ו ח ת ל בג״ץ ב י ש ט ם י ב י ט ק ן א י ד ־ ק ס ל פ . כ ת ו י ט ו פ י ש  ה

־ ת י ל ב ה ש מ ז ו י ה ה ל י ב ו ם ה י מ י ו ס ם מ י ר ק מ : ב ד ו ע ת ו א . ז 7 5 ה ל י ל ר ח ז ו ח ת ו ס נ כ ־ י ר ב ד ח צ  מ

, . כך ת מ א ו ה ת ק י ק ח ת ב י ט ס י ב י ט ק א ה ה ק י ס פ ת ה ץ א מ א ל ״ ו ו ת ״ליישר ק ס נ כ ת ה ט א פ ש מ  ה

י ט פ ש ף מ ק ו ק ת י ן הענ ה ב ת ש ו י נ ש ד ת ח ו כ ל ל ה רה ש ק שו ס ט פ פ ש מ ה ־ ת י , ב ל ש מ  ל

ת ם א ו ל ב ון ל ל ניסי ה כ ת ש א ע ל א רק ש ת ל ס נ כ . ה ת ס נ כ ת ב ו י ט י ל ו ת פ ו ע י ם בין ס י מ כ ס ה  ל

ל ם ש ו ס ר ב פ י י ת מ ן ה קרו ת העי ת בג״ץ, א ק י ס ת פ ו ב ק ע , ב ה צ מ י א אף א ל , א ט פ ש מ ה ־ ת י  ב

. 7 6 ב י י ת מ ם ה פ ק ו ת ה ב ר כ ה י ל א נ ת ם כ י ב ר ם ב י י נ ו צי אלי ם קו י מ כ ס  ה

ו נ ל צ ה א י א ה ל ה ש ש ו ר י י 1992 אין פ נ פ ה ל ק ו ו ת נ ה ל ת י א ה ל ה ש ד ב ו ע י ה וצא, כ  י

ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ח ו ת כ ו ל ו ב ו ג ב צ ו ו ע ב , ש ה ז י ה מ נ י ד ך ה י ל ה ת ת ה ר ג ס מ . ב י ת ק ו ג ח ו ל א י  ד

ת ו נ ו ב י ן ר ת (עקרו י ל מ ר ו פ ת ה י ת ק ו ת ת ה ר ג ס מ , ל ו נ ת אצל י ר ו ב י צ ירה ה ל הז ו ע ת ע פ ש ה  ו

ם י י ט י ל ו ם פ י מ ר ו . ג ך י ל ה ו ת ת ו ל א ת ש ו א צ ו ת ל ה ד ע ב ל ת ב י ק ל ה ח ע פ ש ה ה ת י ) ה ת ס נ כ  ה

י נ ש ך מ י ל ה ת ת ה ו א כ י ל ו ה ל מי ש ה ש ז ע ה ה ן ו ו ז ח ת, ה ו מי נ י ת הד ד י ם מ ו ג מ ם, כ י רי בו צי  ו

 75 בג׳׳צ 652/81 שריד נ׳ יו׳׳ר הכנסת, פ׳׳ד לו>2) 197 ; בג״צ 73/85 סיעת כך נ׳ יו׳׳ר הכנסת, פ׳׳ד
 לט(3) 141 : בג״צ 742/84 כהנא נ׳ יו״ד הכנסת, פ״ד לט>4) 85 : בג״צ 482/88 רייםר נ׳ יו״ר הכנסת,
 פ״ד מב>3) 142 ; בג״צ 1843/93 פנחסי נ׳ כנסת ישראל, תקדין עליון 95 (1) 961. ראו גם רובינשטיץ

 (מהדורה רביעית), לעיל הערה 27, כעמי 158.
 76 בג״צ 1601-1604/90 שליט נ׳ פרם, פ״ד מד(3) 353: בג״צ 1635/90 ז׳רז׳בסקי נ׳ ראש הממשלה,
 פ״ד מה(1) 749: בג״צ 1523/90, 1540 לוי נ׳ ראש ממשלת ישראל, פ״ד מזץ2) 213: חוק יסוד!
 הממשלה, סעיפים 13ב ו־13א(ג), שחוקקו בעקבות פסיקת בית־המשפט (כיום סעיפים 17 ו־18ב
 לחוק יסוד: הממשלה מ־1992, ס״ח תשנ״ב 214). דוגמא נוספת למהלך חוקתי שהחל בבית־המשפט
 העליון והסתיים בחקיקה תואמת של הכנסת הוא הנושא של המאבק בתנועות גזעניות. בע״ב 2/84
 ניימן נ׳ יו״ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה, פ״ד לט(2) 225 דחה בית־המשפט את
 הניסיון להביא לפסילתה של רשימת ״כך״ מלהתמודד בבחירות לכנסת בנימוק שאין בספר החוקים
 שלנו סעיפים המתירים לפגוע, ללא אסמכתא מתאימה, בזכות לבחור ולהיבחר של תומכי הרשימה
 ומועמדיה. בעקבות התשתית הרעיונית שהניחה פסיקת בית־המשפמ הוסיפה הכנסת את סעיף 7א
 לחוק יסוד: הכנסת(חוק יסוד: הכנסת(תיקון מסי 9), ם״ח תשמ״ה 196), האוסר על השתתפותן של
 רשימות שמצען גזעני בבחירות. ראו ע׳׳ב 1/88 ניימן נ׳ יו״ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת

 השתים־עשרה, פ״ד מב(4) 185,177.
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ך כ ת ל פ ס ו ה נ ש ראי פ ח מ . מי ש 7 7 ת ו א צ ו ן ת ת ו ב א ו צ י ל ע ת ע ו ח א פ ו ל ע י פ ש , ה ס ר ת מ  צדי ה

ת ו נ פ ל ל ו כ , י ת ו ח ו ק כ ח ש ו מ ת ו ל א ה ע ע י פ ש ה ת היא ש י ל מ ר ו פ ת ה י ת ק ו ח ת ה ר ג ס מ א ה ל  ש

ת ו ב ר ע ת ה ה ה י הי ט ו פ י ש ם ה ז י ב י ט ק א ם ל י י טו ד הבי ח . א ת ו ג ל פ מ ן ה ו מ י א מ ש ו ל נ ם ש ו ח ת  ל

: ד ו ס ק י ו ח ף 4 ל י ע י ס פ ת ל ו ר י ת ב ן ב ו י ו ת דרישת השו פ י כ א ל בג״ץ ל ת ש י ב י ס נ ט נ י א  ה

ך י ע מ ה ״ א ר ו ל ה ה ע כ מ ס ט נ פ ש מ ה ־ ת י ת ב ו ב ר ע ת ר ה ש א , כ ם א ש ק ו ו ך ד . א ת ס נ כ  ה

ל ט ב ה ל ח ו כ ש ב ו מ י ה ש ת ש ת כן ע ס נ כ ו ה ב ם ש י ט ע ו מ ם ה י א ש ו נ ד ה ח ה א ה ז , הי ״ ת י ת ק ו  ח

ל ה ע כ מ ס ט נ פ ש מ ה ־ ת י ת ב ק י ס פ ה ש ד ב ו ע א ה : ל ו נ י ל בג״ץ. הי ו ש י ת ו ק י ס ל פ ת ש ו א צ ו ת ת  א

ת ס נ כ ו ל ע י ר פ , ה ם כך ש ד ל ח ו י ב מ ו ש ר ר ד נ ה ש ד ב ו ע א ה ל ד ו ו ם י ־ ק ו ח ן ב י רי ף משו  סעי

ל ת ש ו א ר ת ה ד ו ק נ מ ) ״ ת י נ ד ר ו ט ״ ת ה ו ב ר ע ת ה ת ה תר א ו ת י ר ח ו א ה מ ק י ק ח ל ב ט ב ל ב ו י ג ה  ל

. 7 8 ת ו ר י ח ן ב ו מ י מ ת ו ו ג ל פ ן מ ו מ י ל מ ש ש י ג ר ם ה ו ת ת ) ב ת ו ל ו ד ג ת ה ו ג ל פ מ י ה ת  ש

 3. הדיאלוג הקונסטיטוציוני כעקבות המהפכה החוקתית

ת־ ל בי ה ש מ צ ו ע ק ה ו ז י ח ל ל י ב ו ת ת י ת ק ו ת ה ה כ פ ה מ , כי ה ת ו פ צ ה ל י ה ניתן ה ר ו א כ  ל

ם ז י ב י ט ק א ל ה ך ש י ל ה ת ה ל פ ו נ ף ת י ס ו ת ת ו ו י ט י ל ו פ ת ה ו י ו ש ר ם ה ו ע י חס ת י ר ג ס מ ט ב פ ש מ  ה

ל ה נ ת ה י כ ו ת ב , ש ת י ת ק ו ת ח ר ג ס רת מ צי ל י ה ש א צ ו ת , כי ה ת ו פ צ ה גם ל י . ניתן ה י ט ו פ י ש  ה

ם י ד ע צ י ל ו כ ת הסי ת א י ח פ ת ר ו ו מ א ך ה י ל ה ת ת ל בו צי ה י נ ק , ת י נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ק ג ה ו ל א י ד  ה

ם ק ר ת מ ו א ע ר ע י ) ש ת ו י ט י ל ו פ ת ה ו י ו ש ר ר ל ת ו י מ ה כ נ ו ו כ ה ו ם ( י ד ד צ ד ה ח ד א צ ם מ י פ י ר  ח

ר ו ש י מ , כי ב ה ל ע מ י ל ת י א ר ר ה ב . כ ו ה הז כ פ ה מ ה ל מ ד ק ה ש פ ו ק ת ו ב ר צ ו נ ם ש י ס ח י  ה

ת ח א י ט ב ת ת ש י ט פ ש ת מ ר ג ס ר מ ו צ י ה ל ח י ל צ א ה ת ל י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ , ה י ל מ ר ו פ י ה ט פ ש מ  ה

ס ו ט ט ס ה ר ״ ו ע ר ע ל ל א י צ נ ט ו א פ ק ו ו ה ד ל י כ א מ : הי ך פ י ה א ל ל , א ו ל ל ת ה ו א צ ו ת ת ה ג ש  ה

ל ע ו פ ם ב א א, ה ת הי ע ה כ י ס אל ח י י ת ה י ל נ ו צ ר ב ה ש ל א ש . ה ה י נ פ ה קיים ל י ה  קווי״ ש

ם י י ח ל ה ת ע י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ה ה ע י פ ש ד ה צ י כ ? ו ו ל ל ת ה ו י ל א י צ נ ט ו פ ת ה ו נ כ ס ו ה ש מ מ ת  ה

ל ? א ר ש ת י נ י ד מ ם ב י רי בו  הצי

ס ר א ר מ ח א ל ה ש פ ו ק ת , ב ו נ ת אצל י ר ו ב י צ ה ת ו י ת ק ו ת ירה ה ם בז עי רו ת באי ו נ נ ו ב ת  ה

ת ו י פ י צ ת ה ה א מ י ש ג א ה ת ל י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ י ה ר י פ מ א ר ה ו ש י מ ם ב , כי ג ח י כ ו  1992 ת

א ק ו ו י הן ד ת ק ו ח י ה ו נ ל השי ת ש ו א צ ו ת , כי ה ה מ ו ה ד ש ע מ ת בה. ל ו ל ת ה ל יתן הי  שנ

 77 עליית חשיבותם הפוליטית של בתי־משפט, ובמיוחד בתי־משפט לחוקה, היא תופעה כלל־עולמית
 שלא זהו המקום לעמוד על הגורמים לה (ראו, למשל, שפירו וסטון, לעיל הערה 68). בישראל נהנה
 בית־המשפט העליון מדמה גבוהה של אמון הציבור הן בהשוואה למוסדות פוליטיים אחרים, הן
 בהשוואה למוסדות שיפוט בדמוקרטיות אחרות - דבר שיכול להסביר את הנטייה של בית־המשפט
 להתערב ולהשפיע כוירה הציבורית והפוליטית. ראו ג׳ ברזילי, א׳ יער-יוכטמן וז׳ סגל בית־המשפט

 העליון בעין החברה הישראלית(תשנ״ד).
 78 ראו, למשל, חוק הבחירות (אישור תוקפם של חוקים), התשכ׳׳ט-1969: וכן רובינשטיין(מהדורה

 רביעית), לעיל הערה 27, בעמ׳ 76ג-379.
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ר ת ו ה י ב ר ל ה ב ו ס ט ה פ ש מ ־ ת י א ב ו ה ה כ פ ה מ י ה ר ח א ן ש ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י : ב ת ו כ ו פ  ה

, ת ו י ר ו ב י צ ה ת ו ו י ט י ל ו פ ת ה ו כ ר ע מ ם ב רמי ו ל ג ת ש י ב מ ו ת פ ר ו ק י ב ן מ כ ל ־ ם ד ו ר ק ש א  מ

ל ט ב ל ט ו פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש י ד ע ת צ ר א צ ה ו ל ד ע ו נ ת ש ו י ט י ל ו ת פ ו ל ו ע פ ם ב ע א פ ת ל מ ג ר ת י מ  ה

ת ו נ ע ש צ מ א ט ב פ ש מ ה ־ ת י ד ב מ ו ם ע ע פ ־ י א תר מ ו : י ד ו ע ת ו א . ז ו ת ק י ס ל פ ת ש ו א צ ו ת ת ה  א

ו ד ע ו נ , ש י ד ס ו מ ר ה ו ש י מ ת ב ס נ כ ה ה ו ל ש מ מ ד ה צ ם מ י ד ע ל צ ה ש נ כ ס ל ה ו ם מ י ע ש ת  ה

עים רו ה אי מ כ ת ב ו נ נ ו ב ת . ה י נ ו צי טו סטי נ ג הקו ו ל א י ד ת ה ר ג ס מ ל ב ל ו כ ו ה ד מ ע ת מ ש א י ל ח ה  ל

. ו ל ל ת ה ו נ ע ט ת ה ח א י כ ו ת ת ו נ ו ר ח א ם ה י נ ש ת ב י ת ק ו ח רה ה י ו בז ר ק  ש

ה ד מ ע ו ה ה ב , ש ם) י נ ה השו י ל ו ג ל ל ג ע ) ל א ד ט י ת מ ש ר א פ י ה ה ר ז ש ק ה ת ב ט ל ו א ב מ ג ו  ד

ב ל ש . ב ת ישראל נ י ד מ ר ל ש כ ־ י ת ל א ב ו פ ר ק ש ל ב א ש ו ב י ר ה סו ל אי ת ש ו י ק ו ח ת ה ל א  ש

ו בי נ ע ם ט י ר ת ו ע ר ה ש א , כ ט פ ש מ ה ־ ת י ב ן ב ו י ן לד י י ע הענ י ת 1992) הג נ ף ש ו ס ב ) ן ו ש א ר  ה

ף נ ת ע ט ר פ ה א ל י ב ת ה ש מ ר ו פ ר ר ה ב ד ה ב ל ת ש מ ד ו ה ק ט ל ת ל ה צוע ש ת בי ב כ ע ה מ ל ש מ מ  ה

. ר ש ב ת ה ו ר ש ת כ ל א ש ם ב י כ ו ר כ ם ה י י נ ו צי י אל קו ס־ י ם רתי י ל ו ק י ש , מ ל א ר ש י ר ל ש ב א ה ו ב  י

ל ה ש ת ב ו י ח ר ו ב י צ ל ה ה נ מ ת דיני ה נ י ח ב י מ ע כ ב ו א ק ו ה ך ש ו , ת רה ה לעתי נ ע ט נ פ ש מ ה ־ ת י  ב

־ ת י . ב 7 9 ף נ ע ה ב מ ר ו פ ר ת ה ישם א לי ה ו ת בעניין ז ו מ ד ו ק ה ה י ת ו ט ל ח ת ה ע א צ ב ה ל ל ש מ מ  ה

ת ו י נ י ד מ ך ה ש מ ל עניין — כי ה ו ש פ ו ג ש ל ר ד א נ ר ל ב ד ה ם ש ג ע — ה ב ק ף ו י ס ו ט ה פ ש מ  ה

א ן ל כ ל , ו ק ו ס י ע ש ה פ ו : ת ד ו ס ק י ו ל ח ו ש י נ ח ב ם מ ב ע ש י י ת ו מ נ ה אי ל ש מ מ ל ה ת ש י ח כ ו נ  ה

״ ת ו ר ב ג ת ה ת ה ק ס פ ״ ם ל א ת ה א ב ל ת ש ס נ כ ל ה לה ש י ה רג ק י ק ח ה ב ת ו ן א יתן גם לעג  נ

ן ת ם מ ו י ה מ נ ש ־ י צ ח ת מ ו ח ך פ ו ת : ב ו תר י א ו ת ל ס נ כ ה ה ו ל ש מ מ ה א ש ל . א 8 0 ד ו ם י ה ־ ק ו ח ב  ש

, א ו פ ק ר ה ש ב א ה ו ב ק י ו ת ח , א ה י ר ב ל 61 ת ש ש ר ד נ ב ה ו ר , ב ת ס נ כ ה ה ל ב י ן ק י ד ה ־ ק ם  פ

ן ו ן רשי ת מ י ל א נ ת ת כ ו ר ש כ ת ה ש י ר ל ד ״ ש ץ ר ש ״ ת ה ש א ר ו פ מ ר ב י ש כ ה 1994, ש ״ד-  תשנ

ש פ ו : ח ד ו ס ק י ו ח , מ־1992 ב ק ו ס י ע ש ה פ ו : ח ד ו ס ק י ו ת ח ה א פ י ל ח ך ה ב כ ג א , ו ר ש ב א ל ו ב  י

ף נ ל ע ה ש ט ר פ ה ך ה ל ה ת מ ם א י ל ש ה ה ל ז ר ד ז א ה ם ל ה ג ד צ ה מ ל ש מ מ . ה י ח כ ו נ ק ה ו ס י ע  ה

. ת כן ו ש ע , ל ה ש ר ה פ ת ו א ם ב י מ ד ו ק ם ה י כ י ל ה , ב ה ה ל ר ו ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ם ש ג , ה ר ש ב א ה בו  י

ת ו מ ד ו ק ה ה י ת ו ט ל ת ת ה ה א ל ש מ מ ל ה ף ע ו כ א י ל ד ץ כ ״ ג ב ת ל י ש י ל ש ם ב י ר ת ו ע ו ה נ פ ש  מ

ו ד מ ה ע ל ש מ מ י ה ד ע צ ם ש ג , ה ב ר ע ת ה ט ל ל ו ת ב ו נ ו כ נ ־ ר ם ו ט ח פ ש מ ה ־ ת י ה ב א ר ן זה, ה י י  בענ

. 8 1 ן י י נ ו ע ת ו א ל בג״ץ ב ם ש י מ ד ו ם ק י ו ה לצו ר י ת ס ה ב ר ו א כ  ל

 79 בג״צ 3872/93 מיטראל בע״מ נ׳ ראש הממשלה ושר הדתות ואח׳, פ״ד מז(5) 485 (להלן: משפט
 מיטראל השני). וראו גם בג׳׳צ 1775/93 (לא פורסם) שקדם לו באותו עניין(להלן: משפט מיטראל

 הראשון).
 80 שפ, בעמ׳ 505 (מפי השופט אור) ועמ׳ 515-514 (מפי השופט חשין).

 81 בג׳׳צ 7198/93, בשג״צ 1892/94 מיטראל בע״מ נ׳ שר המסחר והתעשייה ואחי, פ״ד מח(2) 844
 (להלן: משפט מיטדאל השלישי). בית־המשפט סירב להיענות לבקשת העותרים לתת צו שיאכוף על
 המשיבים לקיים את הצו שניתן במשפט מיטראל הראשון, שלפיו חויבה הממשלה להשלים את
 הרפורמה בענף בתוך תקופת־זמן קצובה של ארבעה חודשים(שהמשיבים לא עמדו בה). השופט זמיר
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ת אינן י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ר ה ח א י ל ט ו פ י ש ם ה ז י ב י ט ק א ת ל ס נ כ ל ה ה ש י ת ו ב ו ג ם ת ל ו  א

ד צ ת מ ר ח ו א ו א ז ת כ ו ב ר ע ת ה ת ל י ת ד ו ק ה נ ב ו ג א ת י ה ת ש י פ י צ פ ה ס ק י ק ח ת רק ב ו צ מ ת  מ

ם י ק ק ו ת מ ה ־ ת י ב ם ב י ר ו ט ק ל ס ת ש ו נ ו י ס ה נ מ ם כ מ צ ל ע ו ע ר ז ת ה ו נ ו ר ת א ם ה י  בג״ץ. בשנ

ת ח א א מ ג ו . ד ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש י פ נ ת כ ה א ש ע מ ה ל כ ל ו ה צ צ ק י ת ש ו י ד ס ו ת מ ו מ ר ו פ ם ר ו ז י  ל

ם ״ ת ש ע י ס ה ל ד ו ב ע ת ה ע י ה בין ס ש ע נ י ש נ ו צי י אל ם הקו כ ס ה א ה ה הי ז ן כ ו סי י ת לנ ט ל ו  ב

־ ש ו ל ש ת ה ס נ כ ת ל ו ר י ח ב ת ה ו ב ק ע ה ב מ ק ו ה ה ש ל ש מ מ ס ל ״ ל ש ה ש פ ו ר י צ א ל י ב ה ן ל ו סי י  בנ

ל ת ש ו י ר ש פ א ת ה ו כ ל ש ה ל ה ת כ ד גיסא, א ח , מ ל ס ח ו ל ל ו כ ־ ל ד כ ע ו ם נ כ ס ה . ה ה ר ש  ע

: ד ו ס ק י ו ח ן ל ו ק י ת ת ס נ כ י ה ד י ־ , על ה נ י ד מ ת ל ד ם בין ה י ס ח י ם ה ו ח ת ת ב י ת ק ו ת ה ה כ פ ה מ  ה

ך ד י א . מ ד ו ס י ה ־ ק ו ח ח ס ו נ י ב ת ד ו ה ו ס ק ו ט ט ס ת ה ש א ר ו פ מ , שיעגן ב ו ת ו ר י ת ם ו ד א ד ה ו ב  כ

, ה ק י ק ח ן ה ו נ ג ת מנ ד א י ל מ י ע פ ה ד ל ע ו נ ם ש י נ ט פ ש מ ־ ת ד ע ל ו ן ש ו נ ג ם יצר מנ כ ס ה סא, ה י  ג

י נ פ ד ל ו . ע 8 2 ו ו ס ק ו ט ט ס ת ה ם — א כ ס ה ם ל י ד ד צ ת ה ע ד ר — ל פ ת בג״ץ ת ק י ס פ ת ש מ י א ־ ל  כ

ת ג ל פ ״ מ ך ר ע מ ה ר נ׳ ״ נ ל צ 5364/94 ו ״ ג ב ט ב פ ש מ ה ־ ת י ב ם ב כ ס ה ף ה ק ת ו , ה ם ת ח נ  ש

ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ד מ ע ל מ ם ע כ ס ה ל ה ת ש ו ר ו מ ח ת ה ו כ ל ש ה ת ה ו ר מ , ל . גם כאן 8 3 ה ד ו ב ע  ה

א י ש נ ה ה ( ש ו ל ל ש ב ש ו ת ר ע ד . ב ב ר ע ת ה ר בג״ץ ל ה י א מ , ל ת ו י ט י ל ו פ ת ה ו י ו ש ר ם ה ו ע ס ת י  ו

ט פ ו ש ה א ברק ו י ש נ ה ל נ ש מ ל ה ט ש ו ע י מ ה ־ ת ע ל ד ו מ , ו ן ג ותשי ר ב ד ל ו ם ג י ט פ ו ש ה ר ו ג מ  ש

א י צ ו ה ט ל י ל ח ט מ פ ש מ ה ־ ת י , אין ב ם כ ס ה ב ה ש ר ו מ ח ת ה ו ל ס פ ת ה ו ר מ , כי ל ע ב א ק ו ר) ה  או

ה ר ו א כ ם ל י ט ל ו ב ב ו ר י ה ט פ ו ל ש ן ש י ד ה ־ ק ס פ . ב ט פ ש מ ה ־ ת י ב א ל ב ו ו ה ב ב ש ל ש ן ב י י ו בענ  צ

ן י ט לב פ ש מ ה ־ ת י ת בין ב ו מ י ע ת ה פ ר ח ה ת מ ו ר י ה ז י ו מ צ ן ע ל ריסו ם ש י י ד ס ו מ ם ה י ל ו ק י ש  ה

: ג ר ב ד ל ו ט ג פ ו ש י ה ר ב ד כ , ו 8 4 י ט י ל ו פ ד ה ס מ מ  ה

 (שאליו הצטרף המשנה־לנשיא ברק) ביסס את דחיית העתירה על העובדה, שבמשפט מיטראל השני
 לא חזר במפורש בית־המשפט וחייב את הממשלה להשלים את הרפורמה, אלא הסתפק בהוצאת צו
 שהודה להיענות לבקשת ההיתר הקונקרטית של העותרים, באומרו: ״בית המשפט רשאי, ואף חייב,
 להעריך את המצב כפי שהוא כיום. גם אם הממשלה השתהתה, מעבר לראוי בביצוע החלטתה בעניין
 ההפרטה, מטעמים טובים או מטעמים אחרים, עדיין שאלה היא אם במצב הקיים ראוי שבית המשפט
 יצווה על ביצוע מיידי של ההפרטה המלאה״(שם, בעמי 854). לעומתו, השופטת שטרסברג־כהן
 קבעה (בדעת־מיעוט), כי אין לדאות בהיעדר ההתייחסות לעניץ השלמת ההפרטה במסגרת הצו
 שהוציא בית־המשפט (במשפט מיטראל השני) היתר למתן ארכה לממשלה בעניץ זה (שם, בעמי
 860). לדעתי, אין ספק כי הזהירות שהפגין בית־המשפט בעניין זה קשורה קשר הדוק לעובדה שבעצם

 הימים שבהם נדונה העתידה בבג״ץ התנהל והסתיים הליך החקיקה האמור של הכנסת.
 82 הגם שסעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, משריין כל חקיקה קיימת, לרבות זו העוסקת בענייני

 דת בתחום המעמד האישי וכד, כנגד תחולתו של חוק־היםוד.
 83 תקדין עליון 95(1) 144.

 84 שמגר בסעיף 14 סיפא: גולדברג, בסעיף 5.
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ו ד מ ע מ , ב ן ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ב ת ב רו ע ישי ג ו ם זה נ כ ס ל ה ו ש נ י י  ענ

י ל ע , ב ה ר ו א כ , ל ו ו אנ א ב ש ו נ ט ב י ל ח ה ו ל נ י , על ת ו ר ח ם א י ל מ . ב ו ד ו ק פ י ת ב  ו

י מ ת כ ו א ר ה ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ל ה זו, ע ר י ת ת ע ל ב ק ש כי ב ש ח ן ה א כ  ענין. מ

ו ת ו י ל ה ש , רק ב טי י ל ו ם פ כ ס ה ת ב ו ב ר ע ת ל ה ם ש ו ד א ו ה ק ת ה ה א צ ת  ש

ה מ ג ך מ ו ת א כי מ ו י ה נ ש בעי ש ח . ה ו מ צ ם ע כ ס ה , ב ו ת ב ו ט א ב ל , ש ב ר ו ע  מ

ן ו מ א ב , ו ת י ט ו פ י ש ת ה ו א מ צ ע , ב ת ט פ ו ש ת ה ו ש ר ד ה מ ע מ ע ב ו ג פ א ל ל  ש

ת י ר ו ב י ה צ ב ו ג ת ה ל פ י ש ח ה ב ה ז ר ק מ ם ב י נ כ ת ס ו מ , אנ ו י ט פ ו ש ר ב ו ב י צ  ה

ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ח ו ל כ כ ש , כ ה ו ב נ ו שרצי ז ה מ כ ו פ ה ה א צ ו ת א ל י ב ר ת ש  א

. ״ד) ר — י ו ק מ ה ב ש ג ד ה ה ) 8 5 . . . ו ר ב ו ב י צ ן ה ו מ א  ב

ת ע ו נ ל ת ה ש ת ג י ס ל נ ש , ב ל דבר ו ש פ ו ס , ב ם ת ת נ ש ו מ ו א מ ר ל ו מ א י ה נ ו צי י אל ם הקו כ ס ה  ה

ה י מ ו נ ו ט ו א ל ה ם ע י מ ו י א ו ה ק ס א פ ך ל כ ך ב . א ה י צ י ל א ו ק ף ל ר ט צ ה ה ל ת מ כ ס ה  ש״ם מ

ת ו ר י מ א ה ל נ ו ר ח א ת ה ע ם ב ו עדי נ ם א י ר ק ב ם ל י ש ד . ח ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש י ד ס ו מ  ה

ם י ע י ב מ ט ו פ ש מ ה ־ ת י ת ב ם א י פ ק ו ת ם ה י ר ח ר א בו ־צי אישי ת ו ס נ כ ־ י ר ב ל ח ת ש ו ר ה צ ה ל  ו

ת ו פ ק ת ה . ל ם ה ל ת ש י ט י ל ו פ ת ה ו י ל ר ט י י נ ב ם ו י ט פ ו ש ל ה ם ש ה י ת נ ו ו ר כ ה ו ט ן ב ו מ י א ־ ר ס ו  ח

ת ל א י ב ג ה ו ל ד ע ו נ ם, ש י נ ם שו י ג ו ס ת מ ו י ד ס ו ת מ ו מ ר ו פ ר ת ל ו ע צ ם ה ע א פ ו נלווית ל ל  א

ל בג״ץ ן ש י ד ה ־ ק ס ת פ ו ב ק ע ה ב צ ר פ ה ש ר ע ס , ה ל ש מ , ל ך . כ ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש י ת ו י ו כ מ  ס

ל י ל די ו ש ג ו ז ך ב ק ל י נ ע ה ם ל י ב י ש מ ת ה ב בג״ץ א י ם חי , ש 8 6 ל ע ־ ל ץ נ׳ א בי לו י ת דנ ש ר פ  ב

. ה ר ב ח י ה ר ב ו ל ע ם ש י ל א ו ם ק ם ו ר ט ג ה ו ז ־ י נ ת לב ו נ ו ת נ ת ה ו ב ט ה ן ה ת ו ל א א ו ס ק ס ו מ ו  ה

־ ם ו ש ה מ י ל ה ע ת ל ע א ה י ך ה , א ן פ ו ד צא־ ו י י ת כ ל ש ה ו ד י ה ח ש ע מ ה ל א הי ת בג״ץ ל ק י ס פ  ב

ן ר ה ל א ו ש י ו נ ת מי ע א נ מ ת ה ש ק י ק ם ח ו ז ו לי ס י , שנ ת ם נ כ ־ י ר ב ה ח מ ל כ ם ש ת מ ת ח ה א  מ

ר ב מ צ ד ב ה ( ש ר פ ת ה ו ב ק ע ה ב צ ר פ ה ש ר ע ס ת ה ר ג ס מ . ב ן ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י א ב  ברק לנשי

ת־ ל בי ו ש ת ד ו ב ע ב ב ר ע ת ה ן ל ו יסי ת הנ ת א ר ו ש ק ת ו ב ע מ ש נ ת ש ו ל ו ק ת ה י ב ר ו מ ח  1994) ד

־ אנשי ל ו ש מ מ ־ י ש י ד א צ ת מ ו ב ר רת, ל קו ת בי ו ל ו ט ק ע א מ ו גם ל ע מ ש ך נ , א ן ו י ט העל פ ש מ  ה

ת ו נ ד ש ח . ה 8 7 ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ז ש ר פ ו מ י ה ט ו פ י ש ם ה ז י ב י ט ק א ת ה ו נ ג , ב ה י מ ד ק  א

 85 שם, בסעיף 5, עמ׳ 69 לנוסח המודפס.
 86 בג״צ 721/94 אל־על נתיבי אויר לישראל בע״מ נ׳ דנילוביץ ואח׳, פ״ד מח(5) 749.

p 6 (ביקורת על נסיונו של בית־ . 1 . 9 5 א  87 ראו, למשל, ש׳ אבינרי ״קצת מכוערת פחות מסוכנת״ ה
 המשפט העליון ״לייבא״ את הדגם החוקתי האמריקני לישראל): עודד בלבן ״לא נציג הערכים
 הנצחיים״ הארץ דצמבר 1994 (ביקורת על נסיובו של בית־המשפט העליון לכפות את ערכיו על
ת על פסק־הדין בנוגע לחיוב ר ו ק י ב ) נ p 0 . 1 2 . 9 4 א  הציבור הרחב): דן מרגלית ״הבג״ץ מרחיק לכת״ ה
 הרבנות להעניק תעודות־כשרות למי שמייבא גם בשר לא־כשר): וכן ביקורתו של היועץ המשפטי
 לממשלה, מיכאל בן יאיר, בהופיעו בפני ועדת חוקה - חוק ומשפט של הכנסת, על האקטיביזם
 השיפוטי בבית־המשפט העליון(ג׳ אלון וצ׳ ורחיה ״היועץ המשפטי לממשלה מסתייג מ׳האקטיוויזם
 השיפוטי׳ של השופט ברק בביהמ״ש העליון״ הארץ 21.12.94). על הסערה שעוררה ההצעה לדחות
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די ה לי א ת ב י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ון ה י רעי פ ל ת כ ו י ת ד ת ה ו ע י ס ה ת מ ם נ כ ה ־ י ר ב ל ח ת ש ו נ י ו ע ה  ו

, ה ק י ק י ח ב ל ש ם ב י א צ מ נ ם ה ספי ו ד נ םו י ־ י ק ה חו ש ו ל ש ק ל ו ת ח ו ע צ ה ן ב ו ת הדי ע י ב טו  בי

ם י ש ח ו ם ר ה ן ש ו מ א ה ־ ר ס ו ח ד ב ו ס י ה ־ י ק ו ח ם ל ת ו ד ג נ ת ת ה ש א ר ו פ מ ו ב ר ש ם ק י ר ב ו ד ר ה ש א  כ

ר ב ו ח , ה טי י ל ו רם פ ו ר ג ו ת ט ב פ ש מ ה ־ ת י ת ב ם רואים א ה ה ש ד ב ו ע ב ן ו ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ב  ל

ת ו א צ ו ת ת מ ש ג ה ר ל י ש כ ר מ ו ת ה ב ק ו ח ש ב מ ת ש מ ה ם ו ה ל ו ש ז ת ל ד ג ו ו נ ת ד מ ע ד ש צ ל ה  א

. 8 8 ר ו ב י צ ב ה ל רו ו ש נ ו צ ר ד ל ו ג י ת בנ ו י ט י ל ו  פ

 את מינויו של ברק לנשיאות בית־המשפט העליון ראו ע׳ בנזימן ־׳ביבי נגד ברק״ הארץ 9.12.94!
 מאמר־המערכת הראשי של הארץ 9.12.94 (״עצמאות למשפט״); ג׳ אלין ״הממשלה דוחה את
p 1 ; ד׳ מרגלית ״רבץ ופרם של בג״ץ״ 2 . 1 2 . 9 4 א  הביקורת שמתחו ח״כים דתיים על השופט בדק״ ה
^ 9.12.94: צ׳ זרחיה ״ליבאי - ההצעה להגביל את ברק אינה נובעת מבית־המשפט העליון״ א  ה

 הארץ 14.12.94.
 88 הכוונה להצעות חוק יסוד: זכויות במשפט, חוק יסוד: חופש הביטוי וההתאגדות וחוק יסוד: זכויות
 חברתיות שאושרו לאחרונה בכנסת בקריאה ראשונה(ד״כ 11.3.96, עמי 250-247: ה״ח תשנ״ד 335,
 336, 337). במהלך הדיון בהצעות החוק תקפו נציגי הסיעות הדתיות בחריפות את היוזמה ואת
 המהפכה החוקתית בכללותה. הם האשימו את יוזמי ההצעה בניסיון לבצע ״מחטף״ פוליטי, שיוביל -
 כפי שהובילה המהפכה החוקתית - לתוצאות שהכנסת לא צפתה אותן(ראו דברי חה״כ מ׳ גפני, ד״כ
 19.2.96, עמ׳ 310 לפרוטוקול הסטנוגרפי: ודברי חה״כ א׳ ורדיגר, שם, עמ׳ 343). במסגרת הדיון גם
 השמיעו נציגי הסיעות הדתיות דברים חריפים כנגד בית־המשפט העליון. כך, למשל, אמר חה״כ א׳

 דרעי את הדברים הבאים:
 בא נשיא בית המשפט העליון... ואומר: לכאורה אץ צורך בחוקה כבר. ברגע שנתתם לנו
 את כבוד האדם וחירותו — דרך הפתח הזה אני מכנים את כל החוקה שאנחנו חושבים
 עליה, שופטי בית המשפט העליון שלא נבחרו, לא מייצגים את העם... אם יש שם דתי
 אחד מתוך 14 שופטים זה הכוח של המפלגות הדתיות או של הציבור הדתי במדינת
 ישראל?.״ מה לא ״אכלנו״ עם כבוד האדם וחירותו? כמה שינויי סטטוס קוו על ידי
 הבג״צ... זאת המציאות רבותי... שלושת החוקים התמימים הללו שאני... בשכלי הדל לא
 מוצא בהם חסרונות שאני יכול להצביע עליהם היום... גם אם חוק זכויות עובדים הוא
 מצויץ, גם אם חוק זכויות במשפט הוא מצויץ, אבל מי מפרש את החוקים הללו.״? מי
 שמפרש אותם כיום הוא בית המשפט העליון, ובהרכב שלו היום ובפרשנות הליברלית
 שהוא נתן למדינה יהודית ואוניברסלית, איך אני יבול ביהודי דתי חרדי... לסמוך על בית
 המשפט העליון שיפרש את החוקים הללו ?...ואני לא קונה את הדבר הזה שהכוונות ןשל
 יוזמי התקיקה] הן תמימות... אני אומר את זה באופן גלוי... גם אם היית מביא את עשרת
 הדיברות כחוק יסוד של ועדת החוקה, הייתי מצביע נגד... אני לא יודע מה אתם זוממים
 ביחד עם שופטי בית המשפט העליון לעשות לנו... אין לי ספק שחוק יסוד: כבוד האדם
 וחירותו תואם עם בית המשפט העליון. אני אומר את זה ואני עומד מאחורי הדבר הזה.
 הניסוח של החוק היה בתיאום יחד איתם. והם דרך פתח המחט הזה הכניסו את כל מה

 שהם רוצים... (שם, בעמי 361-360 לפרוטוקול הסטנוגרפי).
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ו ד ע ו נ ם ש י כ ל ה מ ת ל ו ב ו ג ת ם רק ב י ק פ ת ס ת אינם מ י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ם ל י ד ג נ ת מ ה א ש ל  א

( ! ן ו נ י כ ת ה ו כ מ ס : ב ה יצרה (קרי מ צ ע ־ א י ה ם ש י ל כ ש ב ו מ י ם ש י ש ו א ע ל , א ה ת ו ב א י ת ר ה  ל

ן י : הד ד ו ס ק י ו ת ח ע צ א ה ה הי ז ן כ ו יסי ת לנ ט ל ו ב א ה מ ג ו ד . ה ה י ת ו ד ו ס ת י ע א ק ע ק י ל  כד

י פ ה — כ ע צ ה ם. ה י ת דתי ס נ כ ־ י ר ב ת 14 ת מ ז ו י ת ב ס נ כ ן ה ח ל ו ל ש ה ע ח נ ו ה יני דת, ש י  בענ

ט ו י ס ה ת ״ ו י ה י ל ד ם כ י ש ר ד נ ם ה י ב י כ ר מ ל ה ת כ ת א ל ל ו ואר 1996 — כ נ ה בי נ דו י נ ה ו ש ג ו ה  ש

ל ו ט י ת לא רק ב ל ל ו א כ . הי ת י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ל ה ם ש י י ר ו ק מ ה ה זמי ו ת י נ י ח ב ״ מ ם ל ש ו מ  ה

ת י ת ק ו ת ה ה כ פ ה מ ה — ה ע צ ה זמי ה ו ת י ע ד ים שיצרה — ל י ו נ ל השי ל כ י ש ב י ט ק א ו ר ט  ר

ת ו ע י ב ק ת ל ו נ ו י ל ת ע ק נ ע ה י ו ת ד ו ה ו ק ־ ם ו ט ט ם ל ה גון ש א רק עי ל י ו ת ד ן ה ם הדי ו ה ת  ב

 בעקבות העברת הצעות החוק בקריאה ראשונה וההתנגדות שהן עוררו בקרב הסיעות הדתיות הסכימו
 יוזמי ההצעות להשמיט מהן שורה של סעיפים מרכזיים, לרכות אלו הנוגעים לחירות הביטוי, היצירה,
 הבעת הדעה, הפרסום; והסעיף העוסק בהקמת בית־משפט לחוקה. הנוסח המקוצץ של הצעות החוק
 הללו זכה לביקורת נמרצת מצד תומכי המהפכה החוקתית (ראו, למשל, מ׳ נגבי ״חוקא ואיטלולא״
, אך הדבר לא גרם להנחת דעתן של ( p 2 5 . 3 . 9 6 א  מעריב 29.3.96; ז׳ סגל ״חוקי־יםוד ללא יסוד״ ה
 המפלגות הדתיות. מנהיגי הציבור הדתי יצאו בהתקפות חריפות כנגד יוזמת החקיקה, שבה לא היססו
 גם לתקוף במישרין ובמפורש את בית־המשפט העליון עצמו. כך, למשל, טען מנהיג המפד׳׳ל, זבולון
 המר, כי בית־המשפט העליץ נוקט עמדות התואמות את אלו של השמאל הקיצוני ופוגע בסטטוס קו1
 הדתי(ג׳ אלון ״ח״כ המר: בימה״ש העליון נוקט בעמדות השמאל ולא מייצג את החברה הישראלית״
 הארץ 9.4.96). וכך עשה גם הרב עובדיה יוסף (ש׳ אילן ״בפגישה עם נתניהו האשים הרב יוסף:
. בעקבות התנגדות של המפלגות הדתיות הבטיחו שני ( p 9 . 4 . 9 6 א  הליכוד יזם את חוקי־היסוד־* ה
 המועמדים לראשוח־הממשלה לנציגיהן כי יפעלו כנגד יוזמת החקיקה (ש׳ אילן ״פרם הבטיח לאגו״י
ע הבא״ הארץ 18.4.96) ודומה שלפי תוצאות ו ב  שלא לאפשר את העברת חוקי־היסוד החדשים ^
 הבחירות לכנסת הארבע־עשרה וההרכב של הממשלה החדשה נסתם הגולל על היוזמה(ג׳ אלון ״קיים
. לאחרונה פרצה גם סערה ( p 9 . 6 . 9 6 א  חשש שהמפלגות הדתיות יתנו תקיקת חוקי־יסוד בהסכמתן״ ה
 בקרב חוגים דתיים בעקבות פםק־דינו של הנשיא ברק בעניין חוקיותה של רשימת ״ימין ישראל״
 (רע׳׳א 7793/95,7504/95 יאסין ואח׳ נ׳ רשם המפלגות תקדץ־עליון 96(2) 281). גורמים שונים
 האשימו את ברק בכך, שפםק־דינו מכיל קביעה שלפיה מפלגה המשתיתה את מצעה על המשפט
 העברי עשויה להיפסל על־ידי בית־המשפט העליון מלהשתתף בבחירות לכנסת (ש׳ אילן ״השופט
 בדק: מפלגה החותרת להתיל את המשפט העברי - עשויה להפםל״ הארץ 5.5.96). הפרסומים הללו
 אילצו את השופט ברק להכחיש את הדברים במכתב ששלח לרב הראשי האשכנזי, הרב ישראל לאו
 (ש׳ אילן ״השופט ברק במכתב לרב הראשי: אין שחר לטענה כי כתבתי שמפלגה המבקשת להשליט
 את ההלכה אינה דמוקרטית״ הארץ 12.5.96) והובילו לגל של תגובות הן מצד מוסדות דתיים (כגון
 הרבנות הראשית, שהחליטה לקיים דיון בנושא: ראו, שם), הן מצד אישי ציבור ואקדמיה(ראו, למשל,
. חשוב לציין, כי ההתנגדות של חברי־כנםת ( p 1 9 . 5 . 9 6 א  י׳ אנגלרד ״פרשנות מסולפת״ ה
 ופוליטיקאים לאקטיביזם השיפוטי של בית־המשפט העליון אמה נחלתם של נציגי הציבור הדתי
 בלבד. דאו, למשל, דברים שנאמרו בכנסת לרגל ביקור שופטי בית־המשפט העליון(ד״כ 24.1.94, עמי

 18-8 לפרוטוקול הסטנוגרפי).
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א ל , א ה מ צ ת ע ס נ כ ט או ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש ו ד ג ו ת נ ו ע י ב י ק נ פ ־ ל ת ע י ש א ר ת ה ו נ ב ר ת ה צ ע ו  מ

ת ו ב ר ל ם ( י ד קי ו ס י ־ ק ו ל ת ל כ ר ע ב ו ג י ה ב י ט מ ר ו ן נ ו י ד על מ ע ה מ ז ד ה ו ס י ־ ק ו ח ה ל ק י נ ע  אף מ

ד ג נ ט כ ל ח ו ן מ ו ע שרי צ ו מ ק ה ו ח ת ה ת א נ י י ר ש מ ) ו תו רו תי ם ו ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס ק י ו ן ה ב ו מ  כ

ה ח ס ו נ ה זו, ש ע צ י ה ן כ ו ע ט ן ל ב ו מ 8 ׳ ניתן כ 9 י ד י ת ד ע ו ס י ־ ק ו ת ו ב ת ו נ ש ת ל ו ר ש פ ל א  כ

ם י נ ש ך ה ל ה מ ש ב ב ג ת ה י ש ת ק ו ח ס ה ו ז נ ס נ ו ק ה ת מ י א ר ט פ ע מ ה כ ר ו צ ג ב ר ו י ח נ צו  הקי

, א ק א ע . ד י ר ט נ מ ל ר ז פ ו רי ר קו ש א תר מ ו א י , היא ל ל ש מ מ ה ־ ת ו י ו ש ן בין ר ו ז ה לאי ש י ר ד ה מ  ו

ל 32 ם ש ה י ת ו ל ו ק ה ב ד ע ו ו ך דיון ב ש מ ה ה ל ר ב ע ו ה ת ו י מ ו ר ה ט א י ר ק ה ב ל ב ק ת ה ה ע צ ה ה  ש

ת ס נ כ ה ־ י ר ב ר ת פ ס מ ה ל ה ה ז ע צ ה ו ב כ מ ת ת ש ס נ כ י ה ר ב ר ח פ ס : מ ו נ י . הי ת ם נ כ ה ־ י ר ב ח  מ

. 9 0 ת י ש י ל ש ה ה א י ר ק , ב תו רו תי ם ו ד א ד ה ו ב ד: כ סו ק י ו ח ו ב נ מ ז ו ב כ מ ת  ש

ל רה ש ה ישי א צ ו ו הן ת ל ל ת ה ו י ר ו ב י צ ה ת ו ו י ט י ל ו פ ת ה ו מ ג מ ם ה א , ה ע ו ב ק ה ל ש  ק

ל ש י ב ע ב ן ט פ ו א ו ב צר ו ת שנ ו ב ו ג ו הן ת ל , כי א ן ו ע ט יתכן ל ? י ת י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ  ה

ת־ ל בי ו ש ת ו ב ר ו ע ת מ ר ב ג ל ה ת ש ו צ א ו מ ת ה ו מ ג מ ה י ו ט ו פ י ש ם ה ז י ב י ט ק א ל ה ו ש ת ו ר ב ג ת  ה

־ ד מ ר ״ ש א ה כ צ ו ת ו ה צ ר פ , ו י ט י ל ו פ ד ה ס מ מ ה ל ו ש מ מ ת ה ו ל י ע י פ מ ו ח ל ת כ ט ב פ ש מ  ה

ה כ פ ה מ ה ק ש פ , אין ס ר ב ד א ה ו ך ה ם כ ם א ך ג . א 9 1 ם י ו ס ״ מ ר ״סף קריטי ב ״ ע ת ו ב ר ע ת ה  ה

ך כ ה ל ב י ס . ה ו ת מ צ ו ת ע ה א ר י ב ג ה ד ו ג נ ה ־ ת ב ו ג ל ת ך ש י ל ה ת ת ה ל י ח ת ת ה א צ י א ת ה י ת ק ו ת  ה

ך י ל ה ת ת ל י ג י תג ה ו י ו ל , ג ת י ל מ ר ו א פ ק נ פ ש ו ה ג תנ ת נ י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ה , ש ה א ר נ א כ  הי

ר ו ב י צ ם ב י ר ו ט ק ס ם ו י א ק י ט י ל ו . פ ם ז י ב י ט ק א ת ה ו ר ב ג ת ל ה ) ש ן כ ל ־ ם ד ו ם ק ה קיים ג י ה ש ) 

ת א ם ו ת ו ד ג נ ת ת ה ב א ך זמן ר ש מ ם ב כ ו ת ו ב ר צ ך א , א ה ז ך ה י ל ה ת ת ה ה א פ ן י ו בעי א א ר ל  ש

ם ניסיון ה ה ל א ר נ ה ש ל מ ו ל מ ב א י ג ה ם ל י צ ל א ם נ ה ו ש ש , ח ו נ מ ם מ נ ו צ ר ־ ת ו ע י ב ר ש ס ו  ת

. 9 2 ה ר ז ו ה נ מ י שאין מ ל מ ר ו פ ־ י ת ק ו ך ת מ ס ת מ ו ע צ מ א ו ב י ת ו א צ ו ת ת ח א י צ נ ה  ל

 89 כדברי שר־המשפטים, דוד ליבאי בעת שנימק את ההתנגדות הממשלה לחוק: ״עולה כי למעשה זהו
 חוק יסוד עליון שבעליונים״(ז״׳כ 24.1.96, עמ׳ 80 לפרוטוקול הםטבוגרפי).

 90 שם, בעמ׳ 84. והשוו ליחסי הכוחות בהצבעות על חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כמתואר אצל קרפ,
 בעמ׳ 327. הנסיונות להגביל את סמכויות בית־־המשפט, לבטל את השינויים שבאו בעקבות המהפכה
 החוקתית(במיוחד בתחום דת ומדינה) ולהצר את מרחב־הפעולה של בית־המשפט לא נפסקו, אלא אף
 גברו לאחר הבחירות לכנסת הארבע־עשרה, והצעות ברוח זו הועלו על־ידי המפלגות הדתיות בעת
 המשא־ומתן הקואליציוני(ראו, למשל, ש׳ אילן וי׳ ודטר ״הליכוד והמפלגות החרדיות גיבשו בחשאי
 את רוב ההסכם הקואליציוני, הקובע: גיור רפורמי יאסר, תוקף חוק הבשר יוארך, ותימצא דרך למנוע

. ( p 1 3 . 6 . 9 6 א  חפירות בקברים״ ה
 91 ראו י׳ דותן ״עתירה כללית ופוליטיקה שיפוטית בבג״ץ״ עיוני משפט כ(תשנ״ו) 124,93 ואילך.

 92 קברניטי המהפכה החוקתית בכנסת לא עשו כל מאמץ להמעיט בהשלכותיהם של חוקי־היסוד
 החדשים. למגמה זו שותף גם הנשיא הנוכחי של בית־המשפט העליון השופט ברק. הן בפםקי־דינו של
 ברק הן בכתיבתו האקדמית ובהתבטאויותיו הפומביות בולטת הנטייה דווקא להדגיש את הפן
 ה״מהפכני״ של חוקי־היסוד החדשים ואת היסודיות של השינוי שהכניסו בשיטת המשפט והממשל
 שלנו. ראו, למשל, הפתיח לפסק־דינו בעניין בנק המזרחי; א׳ ברק פרשנות במשפט (תשנ״ד, כרך
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ת־ ל בי ה ש ל ר ע פ ה ־ ב ח ר מ ת ר ו א מ צ ע ל ה ת יצרה ע י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ה ם ש ו י א ל ה ף ע ס ו  נ

ם ו ק מ . ב הן י ו אל נ ו ו כ ת א ה י ל א ד ו ו ה ב י מ ה ות, ש י א רצו ת ל ו א צ ו ד ת ו ה ע ד י , ב 9 3 ט פ ש מ  ה

ה ג י ש , ה ל י ג ר י ה ט י ל ו פ ך ה י ל ה ל ה ה נ ת ה י כ ו ת ר ב ש ת א ר ג ס ש מ מ ש ת בה ש צי ה י ק ו ג ח י ש ה  ל

: ם (קרי י י ת ק ו ם ת י ר י ש כ מ ם ו י י ת ק ו ים ת נ עו ו טי ב ך ש ו פ ך ה י ל ה ת ת י ת ק ו ת ה ה כ פ ה מ  ה

ב צ מ ע ל י ג ה ם ל ו ק מ . ב מי ו מי ו י הי ט י ל ו פ ק ה ב א מ י ב ת ר ג י ש ל כ ם ל י כ פ ו ן״) ה ו נ ת ״כי ו נ ו םי  נ

ל ת — ע מ כ ס ו מ ה ו י ת ראו י כ ר ת ע ר ג ס מ ב , ו סי ע בסי צ מ ״ — כ ק ו ח ר מ ה ״ ע י פ ש ה מ ק ו ח ו ה ב  ש

ת ר ש ו ל ד ע ו נ ם ש י י נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ם ק י פ ט ח ל מ ת ש ו ע פ ו ת ם ל ו עדי נ , א ת י ט י ל ו פ ה ה ל ו ע פ  ה

ת ה א ח נ ה מ י צ ו ט י ט ס נ ו ק ה ה ב ה ש ר ב ח ע ל י ג ה ם ל ו ק מ . ב ח ו ו ט ־ י ר צ ם ק י י ט י ל ו ם פ י  צרכ

ק ו ן ח ו י ר ש ה ל ע צ ה . ה ה י צ ו ט י ט ס נ ו ק ל ה ה ש צי ז טי י ל ו ו יש פ ב ב ש צ מ ו ל נ ע ג , ה ה ק י ט י ל ו פ  ה

. 9 4 ו נ ל צ י א ת ק ו ח ם ה י ל ק א ו ב ה ז ש ד ה ח ע פ ו ת ת ל ח א א מ ג ו א רק ד ל הי י ע י ל ת ר כ ז ה ן ש ל ו ג  ה

 שלישי, 61 ואילך): ודברים שנשא בטקס חילופי הנשיאים, ביום פתיחת שנת המשפט (12.9.95)
 בבית־המשפט העליון. לרטוריקה הזו מלוות גם פרקטיקות חדשניות, המתוקות את התדמית של בית־
 המשפט בתור שחקן פעיל בזירה הציבורית אצלנו ואת הנופך ה׳׳חוקתי״ של פעילותו. כך, למשל,
 מרבה בית־המשפט העליון יותר מאשר קודם־לכן לשבת בתקופה האחרונה בהרכבים של תשעה
 שופטים ויותר. ברק, כנשיא, גם מוסד הצהרות לעיתונות בשם מערכת בתי־המשפט (ראו, למשל,
 תגובתו הפומבית על דברי הביקורת של שר־המשפטים, דוד ליבאי, בנוגע לשיקול־הדעת של שופטים
 במשפטי אונם (ג׳ אלון ״השופט ברק תוקף את ליבאי בשל דבריו על ׳שיקול דעתם העקום של
 שופטים׳ במשפטי אונם״ הארץ 4.1.96)). למערכת בתי־המשפט מונה לאחרונה גם דובר - פרקטיקה

 שלא היה לה תקדים כעבר.
M. Hofnung "The Unintended Consequences of the Unplanned Legeslative Reform 93 ראו 
. — A m e r i c a n Journal of Comparative Law44 1996 (Constitutional Politics in Israel" ) 501 
 94 ראו לעיל הערה 59. ההצעות לשריון חוק הגולן, שהתקבלו בקריאה טרומית, הן דוגמא מצוינת
 ל״מחטף קונסטיטוציוני״, שנעשה באותו מקרה על־ידי האופוזיציה, אשר ניצלה את הדוב שהיה לה
 באולם־הדיונים באותה שעה. מפלגות השמאל בכנסת לא טמנו את ידן בצלחת וניסו לעשות מחטף
 נגדי עוד באותו יום דיונים. אלא שהצעת חוק לתיקון פקודת סדרי השלטק והמשפט(סייג ויתור על
 הסכמי שלום), התשנ״ו-1996, שהוצעה על־ידי חבר הכנסת טמקין ממר׳׳צ, נדחתה בשלב הקריאה

 הטרומית ברוב של 37 נגד 33 (ד״כ 13.3.96, עמ׳ 324 לפרוטוקול הסטנוגרפי).

 דוגמא אחרת למציאות החדשה היא ההסכמה שאליה הגיעו נציגי כל המפלגות הדתיות ערב הבחירות
 לכנסת הארבע־עשרה להצגת דרישות משותפות במהלך המשא ומתן הקואליציוני הצפוי. בין
 הדרישות המרכזיות עליהם הוסכם מצוי גם סעיף הקובע כי יהדות המדינה תעוגן בחוק־יסוד שיוכל
 להשתנות רק ברוב מיוחס (ש׳ אילן ״המפלגות הדתיות מנהלות מגעים להקמת בלוק פרלמנטרי״
 הארץ 12.5.96). ברוח דומה מסמך המכיל את עקרונות המצע של רשימת ״ימין ישראל״ לקראת
 הבתירות לכנסת הארבע־עשרה - כפי שפורסם בעיתונות בפברואר 1996 - כולל סעיף המציע לעגן
 בחוקי־יםוד את ״הגדרת מדינת ישראל כמדינת העם היהודי״ וכן החלה מיידית של ריבונות המדינה
ל ואיסור ויתור על שטח ריבוני של המדינה. הצעות לשינויים של חוקי־יסוד א ר ש ^  על שטחי א

 רווחו אצל השותפים הפוטנציאליים להקמת הממשלה לאחר הבחירות לכנסת הארבע־עשרה.
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״ ה ק ו ח ך ״ נ ו כ מ ״ י ש מ , ש ה א ר נ א כ ה הי ד כ ת ע ו י ו ח ת פ ת ה ה ה מ ל ו ע ה ה נ ק ס מ  ה

ר ש א ה כ י נ ו ר ט א ב ו ב ך ל נו צרי ם אי ג א ו ל פ ת ה ך ל ו צרי נ ם אי י י ר ט נ מ ל ר ם פ י פ ט ת ת מ ו ע צ מ א  ב

ם י פ ט ח י מ נ ״ בפ ה ק ו ח ה ״ ת ו ל א ן ע ג ה י ל ר כד מ ש מ ל ה ד ע ו מ ע ו ל י ל י ע ו כ ר ל ר ב ת  מ

י פ ־ ל ת ע ו ח פ ל ש ם ( י י ט י ל ו פ ם ה י ג ו ח ם ה א א ל פ ת ה ך ל נו צרי ם אי ג ם: ו י גדי ם נ י י ט י ל ו  פ

ם ו ד ר ל ו ב ע ם ל י ב ר ס ף מ ט ה ו מ ת ו ע א צ ו ם ב ד ג נ י כ ם כ י ש ) ת ת י ב י ט ק י י ב ו ס ם ה ת ש ו ח  ת

ם י ע צ מ א ל ה כ רה״ ב י ז ת ״רוע הג ת א ו נ ש ם ל י ס נ א מ ל , א ה ק ו ח ן ה ו נ ״ כי ת ו ג י ג ח ״ ף ל ר ט צ ה ל  ו

. 9 5 ם ת ו ש ר ם ל י ד מ ו ע ם ה י י ט י ל ו פ  ה

 A וזדיך שבה ילד בית־המשפט — שתי גישות מתוויות

ל ו ל מ ח א ת פ ט י פ ש מ ה ־ ת י ב ה ש י ג ט ר ט ס א י ה ה ה מ ל א ש ת ה ל א ש , נ ל י ע ר ל ו מ א י ה פ  ל

ן י ד ה ־ י ק ס פ י ב , כ ה מ ו ? ד ו ל ה ש ל ו ע פ ה ־ ב ח ר מ ת ו י ד ס ו מ ו ה ת ו א מ צ ל ע ם ע י ר ב ו ג ם ה י מ ו י א  ה

ם י ט פ ו ש ה ת ש ו נ ו ת ש ו ש י ת שתי ג ו ל ג ת ה מ נ ו ר ח א ה ה פ ו ק ת ן ב ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ל ב  ש

ת ו י ו ש ר ל ה ה ש ד מ ע ן ה בי ם ו ת ק י ס ט בין פ ק י ל פ נ ו ם ק י פ ו ם צ ם ה ה ב ם ש י ב צ מ ץ ב מ א ם ל י ט ו  נ

ל ה ש ד מ ע ב ה ו צ י ל ע ה ע ע פ ש ם ה ה ם שיש ל י מ י ו ס ם מ י י ט י ל ו ם פ י ר ו ט ק ו ס ת א ו ר ח א  ה

. ו ל ת א ו י ו ש  ר

ר ב ג ו ן מ סו א רי ו ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ם ש י מ י ו ס ן מ י ד ־ י ק ס פ ה ב פ צ נ ת ה ו ב ו ג ל ת ד ש ח ו א  ק

ת או ו ש י ג ת ר ו י ר ו ב ת צי ו כ ל ש ו ה ם עניין שיש ב ה י נ פ א ל ב ו מ ת ש מ י א ־ ל ם כ י ט פ ו ש ד ה צ  מ

ל א ר ט י ת מ ש ר פ ב ב ו ר ה ־ ת ע . ד י ט י ל ו פ ד ה ס מ מ ן ה י ב נם ל ך בי ו כ י ר ח ר ו ע ל ל ו ל ע ה ה ז  כ

. ה ז ע כ ק ל ר ת ע נ ס ו ר ת מ י ט ו פ י ץ גישה ש ו מ י א ת ל ח א א מ ג ו א ד ל הי י ע י ל ת ר ק ס ר 3) ש פ ס מ ) 

ה פ ו ק ת ה ת מ פ ס ו א נ מ ג ו ש ד מ ש ל ל ו כ 9 י 6 ת ס נ כ י נ׳ ה מ ו ק מ ן ה ו ט ל ש ז ה כ ר צ 7111/95 מ ״ ג  ב

ן ו ק י ת ל ה ו ש ת ו י ק ו ת ת ל א ט ש פ ש מ ה ־ ת י י ב נ פ ה ל ב צ ו ה ה ר ק ו מ ת ו א . ב ו ה כז ש י ג ה ל נ ו ר ת א  ה

 95 אין פירוש הדבר שבעקבות המהפכה החוקתית אין אצלנו גם דוגמאות אחרות, מעודדות יותר,
 לדיאלוג חוקתי המתנהל בין הממשלה, הכנסת ובית־המשפט. כך, לדוגמא, בעקבות החלטת בית־
 המשפט, שמשמעותה המעשית היתה כי על הממשלה להתיר התקשרויות פונדקאיות בארץ אם לא
 יחוקק חוק בעניין זה תוך תקופת־זמן קצובה (בג״צ 5087/94 זכרו נ׳ שר הבריאות, תקרין עליון 95
 (2) 1073), התקבל לאחרונה חוק הסכמים לנשיאת עוברים (אישור הסכם ומעמד היילוד), התשנ״ו-
 1996 (ם״ח 176) המסדיר את הגושא. החוק התקבל לאתר פשרה בין הפלגים השונים בוועדת־
 העבודה־והרווחה שבכנסת (ראו ד״כ 7.3.96, עמ׳ 123 ואילך לפרוטוקול הסטנוגרפי: וכן ש׳ אילן
 ״הרב בקשי־דורון: אנחנו יכולים לחיות עם הנוסח המוצע של חוק הפונדקאות״ הארץ 28.2.96).
 הכנסת גם קיבלה לאחרונה את חוק סדר הדץ הפלילי(סמכויות אכיפה - חיפוש בגוף החשוד),
 התשנ״ו-1996 (ס״ח 176), המסדיר את סוגיית החיפוש בגופם של חשודים, ברוח חוק יסוד: כבוד
 האדם וחירותו (ראו סעיף 2(0 לחוק הנ״ל). ראו גם חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה -

 מעצרים) סעיף 1(ב).

 96 תקדין־עליון 96(1) 289.
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ל ו ש ת נ ו ה , כי כ ע ב ק ן נ ו ק ׳ 15). בתי ם מ ) ם ה י ת ו ב ו ח הם ו תי י ו כ , ז ת ס נ כ י ה ר ב ח ח ו נ י ם ק ח ו ח  ל

ו ת ר י ח ם ב ע ע ק פ ת ת י מ ו ק ת מ ו ש ש ר א ר ם כ ת ג ס נ כ ו ל ר ת ב י ת ה ע ן ב ה י כ ת ש ם נ כ ־ ר ב  ח

ה ת ו ל א ה ש מי ב י ו ר ע ב ) ן ו ק י ת ת ה ו א ק ק ו ח ה ש ר ש ע ־ ש ו ל ש ת ה ס נ כ י ה ר ב ת א ש ל . א ת ס נ כ  ל

ן פ ו א ל ב ו ח ן י ו ק י ת ו כי ה ע ב ) ק ח ת פ ת ב ו ד מ ו ה ע ר ש ע ־ ע ב ר א ת ה ס נ כ ת ל ו ר י ת ב ה ש כ , ו ת ס נ  כ

ן כ ל ־ ם ד ו ו ק נ ה י א כ ל ת ש ס נ כ ה ־ י ר ב ל ח ל כ ) ע ה ר ש ע ־ ע ב ר א ת ה ס נ כ ן ה ו נ ם כי : ע ו נ י י ה ) י ד י י  מ

ו ר ח ב נ ה ו ר ש ע ־ ש ו ל ש ת ה ס נ כ ן ב ו ק י ת ת ה ק י ק ת ח ע ו ב נ ה י כ י ש ל מ ל ע ו ח א י ך ל , א ת ס נ כ  ב

ל ה ש ר ח ב י ת ה ע ל רק ב י ת ת ם ת ה י ב ג ק ל ו ח ת ה ל ת ה א ש ל א ה ( ר ש ע ־ ע ב ר א ת ה ס נ כ ש ל ד ח  מ

ת ד א י ל מ י ח ה ם ל י נ כ ו ו מ ה הי ר ש ע ־ ש ו ל ש ת ה ס נ כ י ה ר ב : ח ר מ ו ל . כ ( ה ר ש ע ־ ש מ ח ת ה ס נ כ  ה

ך א ת ( ס נ כ ם ב י נ ה כ ם מ נ ם שאי ה י ר ב ל ת ה ע ל ו פ ה כ נ ו ה ר כ ו ס י ל א ה ש ל ע נ ן ה ו קר  העי

ת ל ב ת ק ע ו ב נ ה י כ ם ש ה י נ י ב ו מ ל ל א : ע י ר ק ) ם מ צ ל ע א ע , אך ל ( ם מ ו ק ל מ ם ע ה מ ם ע י ר ח ת  מ

. ( ה ק י ק ח א ה ו ש נ די ב י מי טרס ישיר ו נ ם אי ה ה ל הי ת ו ו י מ ו ק ת מ ו י י רשו ש א ר ם כ ן ג ו ק  התי

ן ו ל עקר ה ש ר פ א ה ן הי ו ק י ת ל ה ו ש ת ל ו ת ד ת ע ו י מ ב ג ה ל ר ו מ א ה ה נ ת ב ה י ה , כ טען ה נ ר י ת ע  ב

ת , א ת ח א : ה ו נ ט פ ש מ י ב ת ק ו ד ח מ ע ן מ ה ת שיש ל ו א ר ו ה שתי ה ר פ א מ ן הי כ ל ן ו ו י ו  השו

ת ש י ר ת ד ה, א י י ; והשנ ו ת ו ר י ח ם ו ד א ד ה ו ב ד: כ סו ק י ו ח ב ם ש ד א ד ה ו ב ר כ ו מ י ן ש ו ר ק  ע

. ת ס נ כ : ה ד ו ס ק י ו ח ף 4 ל י ע ס ה ב ל ו ל כ , ה ת ו ר י ת ב ן ב ו י ו  השו

ת נ י ח ב א ב ן הי ו ק י ת ה ה ש ע ה ש ר ו מ א ה ה נ ת ב ה , כי ה ם י ר ת ו ע ם ה ם ע י כ ס ט ה פ ש מ ה ־ ת י  ב

ם י ט פ ו ש ה ב ( ו ר ־ ת ע ד ה ב ח א ד ו , ה אח ת ז ו ר מ . ל ן ו י ו ן השו ו ל עקר ה ש ר פ ה ה ו ל ו ס ה פ י ל פ  א

ט פ ש מ ה ־ ת י ה ב ח ם ד ד א ד ה ו ב כ ה ב ע י ג פ ר ה ב ד ה ב נ ע ט ת ה . א ה ר י ת ע ת ה ר) א זמי ג ו ר ב ד ל ו  ג

ן ו ר ק ע גזר מ ן נ ו י ו ן השו ו ר ק ה ע י פ ל ן ש ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש מ י י ה ק כ ל ן ה , שאי ו ע ב ו ק  ב

ת ו ר י ה ז ה ב ז ק כ ס י ה ו ב כ מ ת ב ש ג א ־ ת ו ר מ א ם ל ח י י ת ה ד ושיש ל ו ם י ה ־ ק י ח ב ם ש ד א ד ה ו ב  כ

ת ו ב ר ע ת ק ה י ד צ ה י ל ד ה כ ר ו מ ה ח ן אינה כ ו י ו ה בשו ע י ג פ ן ה דו י ה הנ ר ק מ ן ב פ ל או כ כי ב  ו

ת ר א פ ן מ ו ק , כי התי ה נ ע ט ת ה ה גם א ת ט ד פ ש מ ה ־ ת י . ב 9 7 ם ד א ד ה ו ב ר כ ו מ י ן ש ו ר ק י ע פ ־ ל  ע

ן ו י ו ן השו ו ר ק , כי ע ע ב ג ק ר ב ד ל ו ט ג פ ו ש . ה ת ס נ כ : ה ד ו ס ק י ו ת ף 4 ל י ע ס ב ן ש ו י ו ן השו ו  עקר

ם י נ ם שו י ד מ ע ו ל מ א ע ל ת ו ס נ כ ת ל ו ר י ח ב ת ב ו מ י ש ר ן בין ה ו י ו ל שו רק ע ך ו ל א ף ת י ע ס ב  ש

ן בין ו י ו ל שו ם ע ל ג ף 4 ת , כי סעי ת י נ ה ן ל כ ו ה מ ר הי מי ט ז פ ו ש . ה ת ו מ י ש ן ר ת ו ך א ו ת  ב

י י ו כ ה בסי ע י ג ם פ ו ש ת יש מ ס נ כ ה ה ע ב ק ה ש נ ת ב ה ב ע ש נ כ ו א ש ע כי ל ב ך ק , א ם י ד מ ע ו  מ

ן י ש ט ת פ ו ש ע ה ב ם ק ת מ ו ע . ל 9 8 ת ו ג ל פ מ ך ה ו ת ת ב ו מ י ד ק מ ת ה ו ר י ח ב ת ה ר ג ס מ ם ב י ר ת ו ע  ה

ל כי אין כ ף 4 ו י ע ס ב ן ש ו י ו ת השו ש י ר ל ד ה ש ט ו ה ב ר פ א ה ו ן ה ו ק , כי התי ט ו ע י מ ־ ת ע ד  ב

ת ו מ י ש ן בין ר ו י ו ל שו ל רק ע ת ן ה פ ו א ף 4 ב י ע ת ס ש א ר פ ט י פ ש מ ה ־ ת י ב ם ש ל ו ע ב ה ש ב י  ס

ן ו ש ל ה ב דקצי נ ל אי א ציין כי אין כ ו . ה ת ס נ כ ת ל ו ר י ח ב ם ב י ד מ ע ו ן מ ן בי ו י ו ל שו א ע ל  ו

ה ג י ר א ח ה הי ן ז י י ג בענ ר ב ד ל ו ט ג פ ו ש ת ה ש י י ג כ ו ו ז ה כ ל ב ג ה ה ל ו ה ע נ מ מ ף ש י ע ס  ה

 97 גולדברג, עמ׳ 7 לנוסח המודפס; זמיר, עמ׳ 12 .
 98 גולדברג סעיף 12 : זמיר, סעיף 4.
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 יואב דותן משפטים כ״ח תשנ״ז

ר ש פ א ל ה כ ב כ ח ש ר ו ר י ק פ י נ ע ה ם ל י ך השנ ש מ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש ש ר ש ו מ ת ה ו י נ י ד מ ה  מ

. " ף י ע ס ב ן ש ו י ו ת השו ש י ר ד  ל

ה נ ע ט ) ל ת פ ס ו נ ו ה ( ב ו א ט מ ג ו א ד י הי מ ו ק מ ן ה ו ט ל ש ז ה כ ר ן מ י ד ה ־ ק ס פ ב ב ו ר ת ה ש י  ג

ה ל י ב ו ) מ ת י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ת ה ו ע צ מ א ב ) ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב י ש ל מ ר ו פ ו ה ת ו ת כ ר ב ג א ה ק ו ו ד  ש

ם י ר ק ל מ ם ע י י ת ק י ס פ ת ה ו נ ו ר ק ע ת ה ש א מ מ תו ל ו נ ו כ נ י ו ט ק ר פ ר ה ו ש י מ ו ב ח ו ת כ ש ל ח ה  ל

. 1 0 0 ת י ר ו ב י צ ו ה ת א י ט י ל ו פ ירה ה ת בז ו כ ל ש ה ה ל ת א ו נ ו ר ק ע י יש ל כ ו ו י נ פ ם ל י א ב ו מ  ה

ל ״ ש י ל נ ו י צ נ ב נ ו ק ־ י ת ל ב ה י ״ ל כ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ק ל נ ע ו ת ה י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ת ה ר ג ס מ  ב

א ל , א ה ז ה ה נ ו מ ת ה ם א צ מ צ ן מ פ ו א ש ב ר פ ט מ פ ש מ ה ־ ת י ב א רק ש ם ל ל ו . א ״ ם ד א ד ה ו ב כ  ״

ת ר א ש פ א ל ה כ ן כ ס ו ר ן מ פ ו א ישם ב י ל ם ו צ מ צ ן מ פ ו א ש ב ר פ י ל ד ו כ ר ד ג ף יוצא מ א א ו ה  ש

ם ה ג ש . ק ת ס נ כ : ה ד ו ס ק י ו ח ב ת ש ו ר י ת ב ן ב ו י ו ת השו ש י ר ל ד ותר ש ש י ר ש ו מ ה י הישן ו ל כ  ה

ל ה ש ר ו ר ב ן ה י ע ה ־ ת י א ר ל מ ש ם ב ל — ג י ט ה ר ל מי ט ז פ ו ש ל ה ת ש ו נ ו כ נ ת ה ן א י ב ה  ל

י י כו ל סי ה ע י ל פ א ל ה ת ש ו י ט ק ר פ ת ה ו כ ל ש ה ת ה ת כ ו ל ה ט ת נ ן — א ו ק י ת צר ה ה שי י ל פ א  ה

י ב ג ו ל י ר ב י ד פ א ל ל , א ם י ב י ש מ ל ה א ע ל ם ו מ צ ם ע י ר ת ו ע ל ה ת ע ו ר י ת ב ם ב י ר ת ו ע  ה

: ת י ת ק ו ח ת ה ר ו ק י ב ת ה ו א ל י ע פ ה ט ב ו ק נ ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ע ת ש י ל ל כ ה ה י ג ט ר ט ס א  ה

ל ט ב ת ל ו כ מ ט ס פ ש מ ת ה י ב ו ל נ ק ד ה ו ס י ה ־ י ק ו ת א ש ה הי כ ל ם ה ו י , כ  אכן

ך ד כ ח ו י מ ב , ו ה ר ו א ה נ ר ב ח ת ב י נ ו , חי י ת ע ד ת היא, ל א ת ז ו כ מ . ס ם י ק ו  ח

ר ו מ ש ש ל . י ם י ק ו מ ם ע ה שורשי ת כ ם ה ר ן ט ו ט ל ש ת ה ו ב ר ה ת ב , ש ל א ר ש י  ב

א ק ו ו ך ד . א י ה הראו ר ק מ ש ב ו מ י ה ש ת ב ו ש ע ה ל הי תן י י י שנ ד , כ ב ט י ה ה י ל  ע

. ו ת ע ר ו ל י ל ע ב ר ל ו מ ש ר ה ש ו ע ה כ י ה א ת ל , ש ד ו א ר מ ה ז י ה ך יש ל ל כ ש  ב

ה מ ו ם ד י ק ו ל ח ט ב ט ל פ ש ת מ ל בי ת ש ו כ מ ס ה ק ש ר א ב י ש נ ר ה מ ר א ב  כ

ת ו י ה י ל ו ש ה ע ז ק כ ש ה נ מ ד כ ודע ע ד י ח ל א . כ . . י ל נ ו צי בנ נ י קו ת ל ק ב ש נ  ל

. מי ט ש פ ת ה ס ל ר ה ל ה ו ל כן ע ד הי ן ע י ב ד מ ח ל א א כ ם כי ל , א י  הרסנ

. 1 0 1 י ב ר י ק מ ו פ י א ב ב י י ה ח ז ק כ ש ל נ ד ע ק פ ו מ  ש

 99 חשיץ, סעיף 16.
 100 ראו הופנונג, לעיל, הערה 93.

 101 פסק־הדין מרכז השלטון המקומי הנ״ל, סעיף 2. וראו גם לאחרונה בג״צ 3434/96 הופנונג נ׳ יו״ר
 הכנסת (טרם פורסם: ניתן ביום 11.7.96). שם עמדה לדיון שאלת חוקיותו של חוק מימון מפלגות
 (תיקון מם׳ 18), התשנ״ו-1996. בית־המשפט היה מוכן להסכים לטענות העותרים, כי התיקון פגע
 בעקרון השוויון בבחירות לכנסת, המעוגן בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת: אך הוא סירב לפסול את החוק
 (הגם שלא התקבל ברוב הנדרש על־פי חוק־היםוד) בקובעו, כי הפגיעה בשוויון היתה ״מזערית״.
 השופט זמיר, שכתב את פסק־הדין העיקרי בעניין זה, קבע כי יש להכפיף את דרישת השוויון של סעיף
 4 הנ״ל לעקרונות הכלליים של חוקי־היסוד החדשים (ובמיוחד לדרישת המידתיות של פסקת ההגבלה
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ת י ת ק ו ה ח רי או ל תי מוץ ש ם אי י ת ע י ל , כ ן ט חשי פ ו ש ל ה ו ש ת ד מ ה ע ח י כ ו ד מ ב ב ־ ד  ב

. ת י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ה ה ד ש תר ב ו ת י ו י ר ו ת פ ו י ש ע ת מ ו א צ ו ת ל ל י ב ו ה ה ל ל ו כ ת י י ט ס י ל מ י נ י  מ

ם א ת ( ו י ב ק ע ך ב ל ו א ה ו ת 1992 ה כ פ ה ל מ ת ש ו ל ב ג ו מ ת ה ו י ו ע מ ש מ י ה ב ג ו ל ת ד מ ע ן ל מ א  נ

ה ל י ב ו . דרך זו מ ן מ ג ר ת ב כ ל ה ד ב ו ט ע פ ש מ ה ־ ת י י ב ד י ־ ה על צ ר פ נ ך ש ר ד ת) ב ו רתי צי ם בי  ג

ת ר א פ ן מ דו ן הנ ו ק י ת ה , ש ס) ו ה מנ נ מ , אין מ ד ו ב כ ל ה ם כ , ע ו נ ת ע ד ל ש ה ( נ ק ס מ ו ל ת ו  א

ת־ ל בי ו ש ת ו ב ר ע ת ת ה ב א י י ח ה מ ז כ כ , ו ת ס נ כ : ה ד ו ס ק י ו ח ף 4 ל י ע ס ב ן ש ו י ו ן השו ו  עקר

ם ז ג ו מ י ה ט ו פ י ש ק ה ו פ י א ה ה י פ ל , ש ן ל חשי ו ש ת ע י ב ם ק ם ע י כ ס ה א ל ל ה ש ש ם ק . ג ט פ ש מ  ה

ת כ ל ז ה א ן מ ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ו ב ך ב ל ה ו ש ק ה ל ר י ת א ס ה הי ה ז ר ק מ ב ב ו ר ה ־ ת ע ל ד  ש

. 1 0 2 ״ ה מ צ ע ת ל ק ק ו ח מ ו ״ ת שז מ י א ־ ל ת כ ס נ כ ת ה ו ל ו ע ת פ ל א ו ס פ ן — ל מ ג ר  ב

ל צ ת א ר ת ה א ש י ת ג ט ל ו י ב נ י קיצו ט ו פ י ק ש פו ת אי נ ג פ ל ה ת ש ח ת פ ת מ ה ה ש י ג ל ה ו ל מ  א

די ה לי א ה זו ב ש י . ג י ברק ח כ ו נ א ה ם הנשי ש א ר ב , ו ן ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י י ב ט פ ו ש ק מ ל  ח

ל ט ש פ ש מ ק ו ו ה — ח ק ו ת ח ד ע י ו ר ב ם ח ו ע ת ש י ג פ ה ב נ ו ר ח א ק ל ר ר ב מ א ם ש י ר ב ד י ב טו י  ב

: ת ס נ כ  ה

ף תו ו שי ת ו א י ב ב השנ ל ש ל ה י ח ת , מ ק ו ח ת ה ש א ר פ ט מ פ ש מ ת ה י ב ר ש ת א  ל

ם א . ו ת ס נ כ ר ל ז ו ן ת י י א שהענ הו ן ו ט פ ש מ ת ה י ב ת ל ס נ כ ן ה ה [בי ל ו ע  פ

ש, רו י ן הפ ה מ צ ו ר נה מ נ ת אי ס נ כ ם ה א , ו ה דבר ש ו ה היא לא ע צ ו ר ת מ ס נ כ  ה

ת ת א ו נ ש ה ל ל ו כ א י י הי , הר ה י ל ו רצו נ נ ש אי ו ר י פ ה ת ש ב ש ו א ת ר הי מ ו ל  כ

ל ט ו מ ל ה ט נ ה מ ה ו ב ו ח ה , מ ד י ק פ ת ה ק מ ל ח ם ש רסי ו ו הג ל י בין א . אנ ק ו ח  ה

א ק ל ס פ ה ם ש ו ק ל מ כ ב , ו ו נ ה של ק י ס פ י ה ר ח ב א ו ק ע א ל ת הו ס נ כ ל ה  ע

ה א צ ו ת ה ה ש ן ז ב ו מ א ב ל ה א א ר א נ ק ל ס פ ת ה י נ כ ט ה ש ן ז ב ו מ א ב , ל ה א ר  נ

ו נ ת ש , ה ו נ ך רצי כ א ב , ל ו נ ו ו כ ת ה ה ז א ל יה — ל ת רצו ראי נה נ נ ת אי ל ב ק ת מ  ה

 בחוקים אלו), הגם שעקרונות אלו לא נכללו בחוק יסוד הכנסת(סעיף 12 לפסק־דינו). יצוין כי הנשיא
 ברק, שהיה שותף להרכב, הצטרף למסקנה בדבר דחיית העתירה.

 102 חשין מעניק בכך הסבר נוסף ומעניין לשורת ההחלטות החוקתיות של בית־המשפט העליון שהחלה
 בפסק־הדין ברגמן. לשיטתו, הקו הרעיוני שהנחה את בית־המשפט לא היה העיקרון הפורמלי של
 עליונות חוקי־יםוד על חקיקה רגילה, אלא העובדה שבכל המקרים שבהם התערב בית־המשפט דובר
 בתקיקה שבה התיימרה הכנסת להעניק לכוחות המיוצגים באותה כנסת מסוימת יתרונות על פני כוחות
 פוליטיים שאינם מיוצגים בה, או להנציח את הפער במאק־הכוחות הקייס כנקודת־זמן מםוימת על־
 ידי שינוי כללי המשחק הדמוקרטי. זהו הטיעון בדבר הכנסת ״המחוקקת לעצמה״ (ראו לעיל העדה
 47), המספק הסבר לתפישת השוויון שאומצה על־ידי בית־המשפט בפסק־הדין ברגמן, כמו גם
 בפםקי־הדין האחרים שבהם פסל בית־המשפט את חקיקת הכנסת בנושאי בחירות. ראו בג״צ 246/81,
p נ׳ רשות השידור, פ״ד לה(4) 1 : בג״צ 141/82 רובינשטיין נ׳ יו׳׳ר הכנסת, פ״ד  260 אגודת דרך א

 לז(3) 141.
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 יואב דותן משפטים כ״ח תשנ״ז

ת ר ג ס מ , ב ת י ש פ ו ה ח מ צ ת ע ו א ר ה ל כ י ר ת צ ס נ כ , ה י דעתי פ ת — ל ו ב י ס נ  ה

. 1 0 3 ש ד ח ק מ ו ת ת ה ק א ק ו ת , ל ה י ת על ו ל ט ו מ ת ה ו ל ב ג מ  ה

ק או ו ש ח ר פ מ ן ה י ד ־ ק ס פ ת ל ס נ כ ל ה ה ש ב ו ג ת ר ל ש ק ה י ברק ב ד י ־ ו על ר מ א ו נ ל ל ם ה י ר ב ד  ה

. ( ק ל ־ ם ד ו ו ק נ ג צ ה ה ש מ כ ס י ב ש י ל ש ה י ו ם השנ י ב ל ש : ל ת (קרי י ל ה נ ה מ ל ו ע ל פ ס ו  פ

ל ש ת ב י ת ק ו ח ת ה ר ג ס מ ת ה ה א נ ש ת ת ש ס נ כ ל ה ה ש ב ו ג ת ם ל י נ ו ו כ נם מ ם אי ה ה ר ו א כ  ל

ם י ר ב ד , שיש ב ר ו ב י ס ן אנ כ ־ י פ ־ ל ע ־ ף . א ת ס נ כ ל ה ה ש ק י ק ת ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש ו ב ר ע ת  ה

ת־ ל בין בי ה נ ת י , ש ת י ת ק ו ח ה ה מ ר ג ב ו ל א י ד י ה ב ג ם ל ק ג ר ל ב ישתו ש ת ג ף א ק ש י ל ד ו כ ל  א

ט פ ש מ ה ־ ת י ת בין ב ו ת ג פ ו ל א י ד ה ב נ י מ א מ הי גישה ה ו . ז א ו ב ד ל י ת ע ת ל ס נ כ ט ל פ ש מ  ה

ם י ק ו ח ת ה ש א ר פ ל ד ו ו ס י ה ־ ת ו נ ו ר ק ת ע ח א ת פ ד ל י ק פ ת ל ה ט ו ט מ פ ש מ ה ־ ת י ל ב . ע ת ס נ כ  ל

ב י ג ת ת ס נ כ ה ך ש כ ן ב כ ת ס ה ת ל ו נ ו כ ך נ ו , ת ט ר פ ת ה ו י ו ר ת חי ר א ש פ א ל ה כ ב כ י ח ר מ ן ש פ ו א  ב

הי גישה ו : ז ו נ י . הי ה ת ל ו א ר ם אינן נ ט א פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ק י ס ת פ ו א צ ו ת ת ל א ט ב י ל ד  כ

ד ג נ ־ ת ב ו ג ת ש ל ש ח ל ה ש , ב ש א ר ו מ מ צ ת ע ן א ס ר ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ע ה ש נ ע ט ת ה ת א ל ל ו ש  ה

ן ו כ ר סי ו ת ת ב ס נ כ ל ה ת ש י ר ש פ ה א ב ו ג ה ת א ו א ר . הי ( ל ר לעי מי י ז ראו דבר ת ( ס נ כ ד ה צ  מ

ד ח א ן רק ל ו ס י ט לר פ ש מ ה ־ ת י ת ב ת א ב י י ת ו מ . גישה כז ו מ צ ק ע ת ש מ ה ק מ ל א ח ו ה  ש

ו ת ש י פ ת ת ל ברק, א י ש ט ו פ י ש ם ה ז י ב י ט ק א ת ה ב א ט י ת ה מ א ו א ת . הי 1 0 4 ה ב י ג ת ה ס נ כ ה  ש

ם י ן בשנ י ג ת שהפ ו נ ו כ נ ת ה א ל ו א ר ש י ת ב י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ל ה ת ש ו כ ל ש ה י ה ב ג ה ל ב י ח ר מ  ה

, ו ה הז כ פ ה מ ל ה ת ש כ ל ־ ת ו ק י ח ר מ ת ה ו כ ל ש ה ל ה ם ע רו ו ל פ כ ב י ו ב מ ו פ ר ב י ה צ ה ת ל ו נ ו ר ח א  ה

. 1 0 5 ך י ל ה ת ל ה ת ש ו כ ל ש ה ה ת ו ו א צ ו ת ר ה ו א י ת ט ב י ע מ ה ל 1ת ו ל ניסיון להםו ת כ ו ש ע י ל ל  ב

 103 הלשכה - בטאון לשכת עורכי הדין 29 (הועד המחוזי, ירושלים, פברואר 1996) 15.
 104 ראו, למשל העובדה שבדק סמך את ידיו על פםק־דינו המאופק של השופט זמיר במשפט מיטדאל

 השלישי(לעיל, הערה 81) לאחר שהכנסת אמרה את דברה.
 105 ראו לעיל הערה 92. דוגמא נוספת ליישום גישה זו בידי ברק היא פסק־הדין שנתן לאחרונה בערעור
 הבחירות, שעסק בשאלת חוקיות הרשמתה של רשימת ״ימין ישראל״ לבחירות לכנסת הארבע־עשרה
 >רע״א 7504/95, רע״א 9793/95, לעיל הערה 88). ברק הסכים בפסק־דינו, כי אין במצעה של
 הרשימה סתירה לאופיה הדמוקרטי של המדינה, משום שאינה מבקשת להפוך את ישראל למדינת
 הלכה, אלא רק לשאוב השראה מההלכה העברית בגיבוש חוקי הכנסת. לפיכך, דחה בית־המשפט את
 הערעור על החלטת רשם המפלגות לרשום את הרשימה בפנקס־המפלגות. אולם ברק לא הסתפק
 בקביעות הנחוצות להכרעה האופרטיבית באותו מקרה ספציפי, אלא הוא כלל בפםק־דינו הערת־אגכ
 שממנה עולה ספק לגבי האפשרות ליישם את המשפט העברי בתור קודקס החוקים של המדינה, אפילו
 אם הדבר ייעשה באמצעים דמוקרטיים (קרי: אגב הסתמכות על הצבעות תבניות), בשל עקרון
 הדמוקרטיה המתגוננת(ראו שם, בסעיף 26 לפסק־דינו). הערת־אגב זו עוררה מיד עם הינתנה סערה
 פוליטית וגררה תגובות נזעמות בקרב פוליטיקאים דתיים, שהגיעו לכותרות הראשיות של העיתונים
 (ראו ש׳ אילן ״השופט ברק: מפלגה החותרת להחיל את המשפט העברי - עשויה להפסל״ הארץ

.(5.5.96 
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 משפטים כ״ח תשני יז חוקה למדינת ישראל?

ה נ ו ר ח א תן ל י ן שנ י ד ה ־ ק ם א פ ו ן ה ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י י ב ד י ־ ו על ז ה כ ש י ם ג ו ש י י א ל מ ג ו  ד

ר ו י ל ג ו ש פ ק ו ת ת ל א ש ט ל פ ש מ ה ־ ת י ש ב ר ד ם נ . ש 1 0 6 ם י נ פ ד ה ו נ׳ ש ח ס צ 1031/93 פ ״ ג ב  ב

ה נ י ח ב . מ ם י ב ש ו ת ה ־ ם ש ר מ י ב ד ו ה י ם כ ד ם א ך רישו ר ו צ ל ל א ר ש י ה ב ש ע נ י ש מ ר ו פ  ר

א ל ד ו ב ל ק ב ו ת ח ו נ ש ר פ א ב ם הי ה ג ק ס ו ע ח ס פ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ת ב ק י ס ת פ י נ כ ט ת ו י ל מ ר ו  פ

ה ק י ס ה פ ת י ו ה ת ז י ט י ל ו פ ת ו י ש ע ה מ נ י ח ב . מ ד ו ם י ־ ק ו ת ח ו א ר ו ה ם ל א ת ה ק ב ו ת ח ל י ס פ  ב

ת ו כ ל ש ה ה ל ה ש ז ת ע רי בו ת צי ק ו ל ח ב מ ר ע מ , ה ו ת ו ב י ש ח י ב ז כ ר י מ נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ן ק י י  בענ

ו ש ב ו ג ם ש י י ת ק ו ח ת ה ו נ ו ר ק ע ל ה ה ע ס ס ב ת א ה הי , ו ל ק ש מ ־ ת ו ד ב ת כ ו י ל א י צ נ ט ו ת פ ו י ט י ל ו  פ

ת־ ל בי ת ש י נ ש ד ח ו ה ת ק י ס . פ 1 0 7 ן ו פ צ מ ש ה פ ו ת ן ו ו י ו ר השו ב ד ט ב פ ש מ ה ־ ת י ת ב ק י ס פ  ב

־ ת י ך ב , א ת ס נ כ ם ב י ב ח ם ר י ג ו ד ח צ ה מ ת עז ו ד ג נ ת ר ה ר ו ע ק ל פ א ס ל ה ל י ו ש ט ע פ ש מ  ה

. ם י ק ק ו ח מ ה ־ ת י ל ב ו ש ח ת פ , ל ש ר ו פ מ ב ת, ו ר ישירו ו ד כ ת ה ר א י ב ע ה ת ו א ה ז פ ט צ פ ש מ  ה

ר ו ש י מ ים ב נתי ת בי ר ת ו ט נ פ ש מ ה ־ ת י ת ב ע ר כ א ברק — כי ה י ש נ י ה פ ע — מ ב א ק ו  ה

, ם י ב ש ו ת ה ־ ם ש ר מ ה ב י י ד הו ת כי ר ת ו ע ם ה ל רישו די ע י ן מי פ ו א ה ב ו ו א צי א ל ו . ה י ת ר ה צ ה  ה

ה ן ז י י ל בענ ע פ א ת ת ל ס נ כ ן כי אם ה י א מצי ו ה ך ש ו , ת ת י ת ר ה צ ה ה ע י ב ק ק ב פ ת ס א ה ל  א

ת ו א ר סדי ם שי י א נ ע ת ב ק ת ט ו פ ש מ ה ־ ת י די ב י ש על־ ר ו פ י ש פ ם כ י ר ב ד ב ה צ ן מ ו ק י ת  ל

ד י ת ע ן ב י י ידרש לענ י ב ו ו ש ט י פ ש מ ה ־ ת י י ב ל — אז א ר ש ת י נ י ד מ ה ב ש ע נ ר ה ו י ג ת ל ו ש י ר ד  ה

. 1 0 8 ת י ת ר ה צ ה ו ה ת ע י ב ך ק מ ל ס ת ע ר ת ו ע ת ה ב ו ט י ל ב י ט ר פ ו ו א  ויתן צ

 5. הבהירה ביו שתי הגישות—הערכת ביקורתית

ת ת ה ל ש , בי ק ה מ ו ? ד ה פ י ד ט ע פ ש מ ה ־ ת י ת ב ק י ס פ ת ב ו נ מ ת ס מ ם ה י י ת ש ן ה י ב ה מ ש י ו ג ז  אי

ם י ט ל ו י ב נ צו ן הקי סו ל דרך הרי ת ש ו נ ו ר ת י , ה ד ח ד א צ . מ ת י ע מ ש מ ־ ד ה ח ב ו ש ה זו ת ל א ש  ל

. ת י ח כ ו נ ה ה פ ו ק ת ת ב י ט ו פ י ש ה ה נ י פ ס ת ה ט י י ש ם מ ה ב ם ש י ר ע ו ס ם ה י מ ע ה ק ל ר ן ע  לעי

ד ה ת, מ ת •האחרו ו י ו ש ר ם ה ו ע י ם ת י ט ב פ ש מ ה ־ ת י י ב ו צ ו מ ב ה ש ש ק י ה ט י ל ו פ ם ה י ל ק א  ה

ם י ק ז ם ח קי ו ד ם צי קי י ך גיסא, מענ ד י א , מ ת י ת ק ו ת ת ה ר ג ס מ ל ה ה ש ש ל ו ת ה  גיסא, ו

ן ע ו ט טען ה ך י ם גישה זו. עדיף — כ י ט ק ו נ ם ה י ט פ ו ש ם ה י כ ל ו ה ה ב ה ש ר י ה ז ה ה י ג ט ר ט ס א  ל

ן ו ם לרעי י י ט י ל ו פ ם ה י מ ר ו ג ת ה א ר ו ו ב י צ ת ה ״ א ל י ג ר ה ל , ״ ו ל ת ש ת א ו ש ע ן ל מ ז ת ל ת  — ל

ת ק נ ע כי ה ״ ו ך ל כ ורא כ ו נ נ ד אי ש ה ה כי ״ ש ו ת ת ת ה ם א ה ת ב ע ט ל ת ו י ת ק ו ח ת ה ר ו ק י ב ל ה  ש

 106 תקדיךעליוץ 95(3) 961.
 107 המחלוקת הפרשנית התייחסה לשאלה, האם הוראות פקודת העדה הדתית (המרה) בכל הנוגע
 לדרישות להכרה בהמרת דת חלות רק על המרת דת לצורך קביעת השיפוט בענייני המעמד האישי או
 שמא יש להוראותיה תחולה על כל המרת דת שבוצעה במדינת ישראל לבל דבר ועניין. בית־המשפט
 הכריע במחלוקת בעיקר על סמך פרשנות הפקודה לפי עקרונות־היםוד של שיטת־המשפט: חירות

 הדת והמצפון ועקרון השוויון. ראו סעיפים 20-18 לפסק־דינו של הנשיא שמגר.
 108 ראו סעיפים 7-6 לפסק־דינו של הנשיא ברק, עמ׳ 118 לנוסח המודפס.
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• כ׳יח תשני׳ז  יואב דותן משפטי

י ט י ל ו פ ת ה ו ח ו כ ן ה ז א מ י מיידי ב ו נ ה שי ש ו ר י ט אין פ פ ש מ ה ־ ת י ב ת ל ו י ת ק ו ח ת ה ו י ו כ מ ס  ה

. ה ל ש מ מ ה ת ו ס נ כ ן ה י ט לב פ ש מ ה ־ ת י  בין ב

ם ו ש , מ ם י ב ו ש ת ח ו נ ו ר ת ת י ו י ה ם ל י י ק עשו ר א ב י ש נ ך ה ל ו ה ה ב ך ש ר ד ם ל . ג ר ת ד א צ  מ

ה כ פ ה מ ת ה ו ב ק ע ל ב א ר ש י ש ב ב ג ת ה י ש ת ק ו ח ה ה נ ב מ ת ה ב א ט י ת ה מ א ו א ת ה הי ר ו א כ ל  ש

ה נ א אי י , ה ת י נ ק י ר מ א ה ה ת ו ח א ד ל ו ג י נ : ב ה ש י מ ה ג ק ו א ח ו הי נ ל ה ש ק ו ח . ה ת י ת ק ו ח  ה

יתן י נ ת ל ב ן ו פ ו ד ־ א צ ו ך י י ל ה א ב ל א ) י ו נ י ש ט ל ע מ ת כ ו נ ת י ן נ נ ת שאי ו ש ק ו ת נ ו ע י ב ה ק ל י כ  מ

ל ו ש ת ק י ס . פ ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש י ת ו ע י ב ק ת ל ו י פ ו ה ס ק י נ ע נה מ ם אי א ג י . ה ( ה מ ל ש ה ט ל ע מ  כ

ש ו ב י ך ג י ל ה ק ב ו ס ף פ ו נה ס , אי ו ״ הז ה ק ו ח ה ת ״ ש א ר פ א מ ו ה ת ש ע , ב ט פ ש מ ה ־ ת י  ב

ם י פ ת ו ש נמי ש ך די י ל ה ת ד ב ח ב א ל א רק ש ל , א ת י ט נ ב ל ר ה ה י ל י ה ק ל ה ת ש י ט י ל ו פ ה ה ל ו ע פ  ה

ת־ ר בי ש א סא. כ י ך ג ד י א , מ ט פ ש מ ה ־ ת י ב סא, ו י ד ג ח , מ ת ס נ כ : ה ם י ב ר ו ע מ ם ה י ד ד צ י ה ו שנ  ל

א ו ר ה ב ד ש ה ו ר י , פ ״ י ת ק ו י ח ת ל ב א ״ ו ה ה ד צ ם מ י ו ס ד מ ע , כי צ ת ס נ כ ר ל מ ו ו א נ ל צ ט א פ ש מ  ה

ת י ס ח י ־ ט ו ש ך פ י ל ה ו ב ז ה ה ל ו ע פ ת ה ר א י ש כ ה ך ל ו צרי נ ל ם ש י ק ק ו ח מ ה ־ ת י , כי ב תר ו ל הי כ  ל

ה ק ו ח ה ה ש נ ג ה . ה ת ס נ כ ־ י ר ב ) 61 ח תר ו ל הי כ ל ל ( ב ש ו ר ב ) ו ל י ק רג ו ת ח ק י ק ח ה ל מ ו ד ה ) 

ה נ ג א ה ) הי ו ל ת א ו נ ו ר ק ל ע ת ש י ט ו פ י ש ת ה ו נ ש ר פ ל ו ה ( ם ב י ל ו ל כ ת ה ו נ ו ר ק ע ה ל ק י נ ע  מ

ה נ י אי ת ק ו יין ח ט בענ פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש י ט ו פ י ה ש ע י ב ת ק כ י פ , ה . אכן ת ט ל ח ו א מ ל ת ו י ס ח  י

ן ב ו מ ו כ ש ל ת (שי ו י ט י ל ו פ ת ה ו י ו ש ר ד ה צ ם מ י ו ס ץ מ מ א ת מ ב י י ח מ , ו ך כ ה ב ל מ  עניין ש

ר ב ו ד ך אין מ , א ( ל ה ק ה ־ ת ע ת ד נ י ת ב ם מ ם ג מ ס י מ ט י ל ו ר פ י ח מ ת ו ו י נ ו ג ת אר ו כ ל ש  ה

ת ו ח ו כ ו ל ב די ו ש ה ח ר הי ב ד ם ה ה ב ינים ש י ה, כי בענ א ראי ה . ו ר י ב ע ־ י ת ל ם ב ו ס ח מ  ב

ך ו פ ה ל י ו ת ק ו ח ם ה ו ס ח מ ל ה ת ע י ס ח ה י ו ר י ה מ ר ב ב ג ת ה דעו ל ם י ם ה י י ט נ ב ל ר ם ה י י ט י ל ו פ  ה

ת ש ר פ , ב ר ש כ ר ה ש ב א ה ו ב ן י י י , בענ ל ש מ , ל כמו ה ( י ל פנ ט ע פ ש מ ה ־ ת י ת ב ק י ס ת פ  א

. ( ל ה לעי נ ו ד נ ל ש א ר ט י  מ

י נ צו ק קי ו פ י א נהג ב ט י פ ש מ ה ־ ת י ב ה ש ב י ל ס ן כ ן — אי ע ו ט טען ה ם זה — י ב דברי צ מ  ב

ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ד י ק פ : ת ן ו כ א הנ ו ך ה פ י ה א ה ל , א ת ס נ כ י ה ק ו ף ח ק ו ת ת ן א ו ח ב ו ל א ו ב  ב

־ י ק ו ח ו ב ב צ ו ה ם ש י י ת ק ו ח ת ה ו ל ו ב ג ה ת מ ג ר ו ת ח ס נ כ ה ת ש מ י א ־ ל ב כ ר ע ת ה ל ע ו י ר ת ה א ל ו  ה

ת ר ז ח א רק ה ו י ה ש ע מ ה ה ש ו ר י ט פ פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ז ת כ ו ב ר ע ת ל ה כ ס ש ו ש , מ ד סו  הי

ת י ר ו ק מ ה ה ת ל ו ע ל פ ת ש ו י ו ע מ ש מ ת ה ש א ד ת ל מ ו ק ש ו ת , כדי שו ת ס נ כ ל ה ר א ו ד כ  ה

ר ד ג ת ה צ י ר ל פ ת ש ו ע מ ש מ ת ה ו ר מ ך ל ר ה ד ת ו א ך ב י ש מ ה ה ל נ כ ו א מ ם הי א ט ה י ל ח ת  ו

, ד ו ס י ה ־ י ק ו ל ח ם ש ת ו ר ד ל ו ג י נ ל ב ו ע פ ת ל ס נ כ ה ע מ ו נ מ ל ל ו כ ו י נ ט אי פ ש מ ה ־ ת י . ב ת י ת ק ו ח  ה

ת י ת ק ו ח ת ה ר ג ס מ ה , ש ך כ ר) ל בו הצי ו ם ( י ק ק ו ח מ ב ה ל ־ ת מ ו ש ת ת ת א ו נ פ ה ל רק ל ו כ א י ו  ה

ל ל כ ו כ ה ה — ו ד ג נ ) כ ל ב ג ו מ ה ) ו ל ק ש מ ־ ד ב ו ת כ ל א י ט ה ל ת ו י ט נ ב ל ר ה ה ק י ק ח ה ה מ ע ג פ  נ

ו ע א ו נ מ ל ל ו כ ט י פ ש מ ה ־ ת י ה. ב די ם בי י י ו צ מ ן ה ו נ י כ ה ־ י ל ת כ ה א ל י ע פ ה מ נ ת אי ס נ כ ר ה ו  ע

ל ב ש ו ו אין ר ז ה ה ל ו ע פ ל ן ש מ ל ז ק כ ר ך ו ד א ו ם י ה ־ י ק ו ת ד ל ו ג י נ ת ב י ט י ל ו ה פ ל ו ע ב פ כ ע  ל

ת ס נ כ ל ה ה ש ב ל ־ ת מ ו ש ת ת ת א ו נ פ ה ם ל ל ג ו כ א י ו . ה ת ס נ כ ה ־ י ר ב ל ת ל ן כ י ב ש מ מ  מ

ם ל ש ה ל ם ב י כ מ ו ת ת ה ו ת ו כ ח את ה י ר כ ה ם ל י ג ל ו א , ו ו ה כז ל ו ע ל פ ת ש ו י ת ק ו ח ת ה ו כ ל ש ה  ל
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ך כ ך ב . א ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ע י ב ק ד ל ו ג י נ ה ב ק ב ו ב ד ו ל ט י ל ח ם י , א ל ה ק ת ה ע ד ם ב י ו ס ר מ י ח  מ

. ו ד י ק פ ם ת י י ת ס  מ

ל ת ש ו מ י ו ס ת מ ו ע י ב ה כי ק נ כ ן ס ו אי נ ל צ , א ה ש ק ו ה נ ק ו ן יש ח ה ב ת ש ו ט י ש ד ל ו ג י נ  ב

א ט ב ו ל ת א ו י ט י ל ו ת פ ו מ ר ו פ ם ר ו ז י ת ל ו ר ש פ א ת ה נ י ח ב ק מ ו ס ף פ ו ו ס הי ט י פ ש מ ה ־ ת י  ב

ם ך אין ג כ י פ . ל ו ל א ם כ י ד ע צ ר ב ו ב י צ ב ה ו ד ר צ ה מ כ י מ ת ת ו ר מ ל ל ה ק ה ־ ת ע י ד כ ל ה יים ב ו נ  שי

י ב ג ל ל ו כ ס ת ר ו ו ב י צ ם ב י ב ת ר ם נ י ג ו ל ח ת ש ו ר מ ר מ ת צרו ה ט י פ ש מ ה ־ ת י ת ב ו ק י ס ה כי פ נ כ  ס

ם י י ט ר ק ו מ ד ת ה ו נ ו ר ק ע ת ה ל ע פ ת ה ו ע צ מ א ה ב י ל י ה ק ך היי ה ל ה ת מ ת א ו נ ש ת ל ו ר ש פ א  ה

ן סו ל רי ה ש ש י ץ ג מ א ט י פ ש מ ה ־ ת י ב ך ש כ ה ל ב י ה, אין ס ה ז ב י ש ת ־ ו י ק פ , ל ן כ . ל ם י ל ב ו ק מ  ה

. ם י ש ד ח ד ה ו ס י ה ־ י ק ו ת ם ל א ת ה ת ב ס נ כ י ה ק ו ל ה ם ש ת ו י ק ו ת ח ן א ו ח ב ו ל א ו ב י ב נ צו  קי

ה י ו ל ו ת ז ה ה ש י ג ס ה י ס ב ת ב ד מ ו ע ה ה י ג ט ר ט ס א ל ה ה ש ת ל צ ה , כי ה ך כ ב ל ם ל י ש ש ל  י

ג ו ל א י ד ל ה ס א ח י י ת ה ) ל ו ל תרג או י ו ( מ י כ ס ך י י ל ה ת ם ב י ב ר ו ע מ ם ה י ד ד צ ל ה כ ך ש כ  ב

ם כי ט צרי פ ש מ ה ־ ת י ם ב ת ג ס נ כ ם ה ה זו, ג ש י פ י ת פ : ל ו נ י . הי ך כ ם ל א ת ה י ב נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ק  ה

ה ק ו ח ת ה ת א נ ק ת מ ט ו פ ש מ ה ־ ת י ל ב ה ש ע י ב ת ק כ פ ו ת ה ס נ כ ו ה ב ב ש צ מ ת ב ו א ר ל ל ו ג ר ת ה  ל

א ל , א ו ל ל ת ה ו י ו ש ר י ה ת ן ש י בי ת ב ר ־ ת ו מ י ן ע מ ס מ , ה ף י ״ חר י ת ק ו ר ת ב ש מ ל ״ ב ש צ א מ  ל

ג ו ל א י ד ו ב ד י ק פ ת ת א א ל מ ד מ ל צ ה כ ב , ש ת י ל מ ר ו נ ת ו י ר ש פ ה א י צ א ו ט י ר ס ו ת  ב

ק ו ת ת ל י ס פ ר — ל ח א ף ה ת ת ש מ ל ה ו ש י ת בצעד ו א ר ך ל ו צרי נ ד אי ם צ ו . ש י נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ק  ה

ל ל ש כ י ר ד א , ה ן כ א . ו ו ד מ ע ת מ ת א נ כ ס מ ר ה ג ת ־ ת א י ר ר ק ו ת ה — ב ק ו ח ן ה ו ק י ת ו ל  א

ל כ ם ב י י ת ר ב ס ם ה י צ מ א מ ך ב ם ו ו ת נ , אי א ברק ם, הנשי ו י ט כ פ ש מ ה ־ ת י ב ו ב ז ה ה ש י פ ת  ה

. 1 0 9 ה ר ו מ א ה ה ד ו ק נ ת ה ש א י ג ד ה י ל ד ) כ ת ס נ כ ה ־ י ר ב ל ח קר א ם בעי י נ ו ו כ מ ה ו ) א ו ה ר ש ו ש י  מ

ל ד ו מ ן כי ״ ו ע ט יתן ל , נ ת י ש א רת. ר קו ת בי ו נ ע ה ט ר ו א כ ת ל ו ל ע ה יתן ל ו נ ה הז ש י ג ד ה ג נ  כ

ת ו י פ ו ס ת ה י י נ ק ה ת ו ו ב י צ י : ה ה ק ו ל ח ותר ש ם בי י ב ו ש ח ם ה י נ י י פ א מ ת ה ר א ס ה ח ז ״ כ נמי  די

ם י ר ק ב ם ל י ש ד ן ח ק ו ת י י ש ך שראו מ ס נה מ ה אי נ י ד ת מ ק ו : ח ו נ י . הי ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ו ע י ב ק  ל

ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש י ת ו ע י ב ק ם ש י ג ן זה ראו אי ת ו נ מ ד ז ת מ י ט י ל ו ה פ י צ א ו ט י ל ס כ ם ל א ת ה  ב

ף ו ג הן בידי ה י ל פנ ן ע ת כ י פ ל ה ה ש נ כ ס ת ל ו נ ו ת ו נ הי ה י ק ו ח ת ה ש א ר פ א מ ו ה ת ש ע  ב

י י כ ו א ם ר ה ג , אין ז ה ז ה ה ב י ש ת ה ־ ו י ק פ . ל ה נ י ד מ ל ה ל ש י ג ר ק ה ק ו ת מ ר ה ו ת ש ב מ ש מ  ה

ה ש י ג י ה כ מ ו ל ת ת ש ו א ר ה ־ ת ד ו ק נ ן זו. מ ת מעי ו א י צ מ ל ל ג ר ו ת ת י ר ו ב י צ ה ה ר י ו ו א  ה

. א ו ל ת ם, ו ו ו כי נ ״ שיש ל ה ק ו ח ״ הי ה ו : ז ה ט ו ש ה זו פ נ ע ט ה ל ב ו ש ת ת ה י ט ס י ב י ט ק א  ה

א ו ל ז ה ה ק ו ח ש ב ו מ י ה ש ש ו א ע ו ה ת ש ע ת ב נ ג פ ו ת מ ו ר י ה ז נהג ב ט י פ ש מ ה ־ ת י ב ה ש ד ב ו ע  ה

, ך כ ל ל י ב ו א רק ת . הי ת ס נ כ ד ה צ די מ ג ן נ סו ל רי ם ש ח ם י ה שו ח י ט ב ה מ נ אי ת ו א ה ז נ ש  ת

ם. י י הקי ת ק ו ת ט ה ס ק ט ת ב ו נ ו מ ט ת ה ו י ו ר ש פ א ן ה ת ו ו א ל י פ ת א ו צ מ ה ל הי תן י י א נ ל  ש

 109 הפגישה בין ברק לבין חברי ועדת חוקה - חוק ומשפט של הכנסת, שהזכרתי לעיל, היא דוגמא
 למאמץ ההסברתי הזה.
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־ ת י ב ק ל י נ ע ו מ נ ה אי ז מי כ נ ל די ד ו מ א, ש ה הי ר ו מ א ה ה ש י ג ד ה ג נ ה כ י י ה השנ נ ע ט  ה

תר. ו ת בי ו י ד ו ס י ט ה ר פ ת ה ו י ו ר ל חי ת גם ע י ל מ י נ י ה מ נ ג ו ה ל י פ ס א ס ב ת ל ו ר ש פ ט א פ ש מ  ה

ל ה ש ש פ נ ־ ר ו פ י ם צ ה ו בעניינים ש ל , ו ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ה ש ע י ב ל ק ש כ א ר ף מ י פ כ א מ ו  ה

ב ו ר ל ה ו ש י ת ו ע י ב ת ק ו ר י ר ש , ל ( ט ו ע י מ ל ה ד ש ו ס י ה ־ ת ו י ו ר י ת ת ( י ל ר ב י ל ה ה י ט ר ק ו מ ד  ה

ל ף ע ס ו ך נ , א ן ו ש א ר ן ה ו ע י ט י ה ב ג ר ל מ א נ ו ש מ ב כ י ש ה יתן ל ה זו נ נ ע ט . ל ם י ק ק ו ח מ ה ־ ת י ב  ב

ת ו ח ו ת כ ל א י ע פ ת ת ס נ כ ה ה ב ו ש ז ת כ י נ צו ה קי י צ א ו ט י צר ס ו ו ן תי כ ם א , כי א ר מ ו יתן ל ך נ  כ

, ט ו ע י מ ל ה ת ש ו י ס י ס ב ד ה ו ס י ה ־ ת ו י ו ר י ם ח ו ח ת ט ב פ ש מ ה ־ ת י ת ב ע י ב ד ק ג נ ה כ ל ן ש ו נ  הכי

ל ה ש ל ו ע ל פ ב גם ע י ג ה י ל ד י כ ל א ו ט ם ק ט ־ א ט מ י ה ל כ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ר בידי ת ו  עדיין נ

ם א ; ו ת ו ל ו ב ש ג ו י ך גם ל ל גמיש, א ד ו א מ ו מי ה נ י ל הד ד ו מ : ה ו נ י . הי ן ו נ ת הכי מ ר ת ב ס נ כ  ה

ת ר ג ס מ , הרי ה ״ ם י ל כ ת ה ר א ו ב ש ל ו י ״ נ ד קיצו ע ת צ ו ש ע ו ל י ל ט כי ע פ ש מ ה ־ ת י ש ב ו ת  י

. ת כן ו ש ע ים ל י נ ו ם העי י ע צ מ א ת ה ו א ה ל ר י ת ו ת מ י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ת ה ו ב ק ע ה ב ח ת ו פ  ש

ת ם א ל ג י ב ג ה ל ב ו ר ע ת ה י ל ו ש א ע ו , ה ן ל הקצי ו כ ל ט כי כ פ ש מ ה ־ ת י ש ב ו ח ר י ש א ך כ כ י פ  ל

ל ו ע ה א י ט ר ק ו מ ד ל ה ד ש ו ס י ה ־ ת ו נ ו ר ק ל ע ם ע י א תאי ם הי , א ת ס נ כ ל ה ת ש נ נ ו כ מ ת ה ו כ מ ס  ה

. 1 1 0 ט ו ע י מ ל ה ד ש ו ס י ה ־ ת ו י ו ר י  ח

ל ן ש ו כ י ס ת ה ע א ד ו ן מ פ ו א ה ב ר י ב ג א מ י ה ו היא, ש ד גישה ז ג נ ת כ י ש י ל ש ה ה נ ע ט  ה

ד ח ל א ת כ ד ד ו ע א מ י ה ם ש ו ש , מ י ת ק ו ח ג ה ו ל א י ד ם ל י ד ד צ ת בין ה ו י ו ש ג נ ת ה ם ו י כ ו כ י  ת

ם י ד מ ו ע ״ ה ם י י ל נ ו י צ נ ב נ ו ק ־ י ת ל ב ה ם ״ י ל כ ת ה ם א י ר ק ב ם ל י ש ד ל ח י ע פ ה ם ל י ד ד צ ה  מ

י ר ק ב ו מ ל א ש ה יקרה — י . מ ג ו ל א י ד ר ל ח א ף ה ת ו ש ל ה ת ש ו ל ו ע פ ת ו ו ט ל ח ד ה ג נ ו כ ת ו ש ר  ל

ת־ ? בי ן י ב ה ו ל נ מ ם מ י פ צ ם מ י ט פ ו ש ה ה ש ת מ א יבין א ) ל ת ס נ כ ה ) י נ ש ד ה צ ם ה ה — א ש י ג  ה

ת ו ע י ב ק ת ה ל א י ב ג ם י ה א ז ן ה ו כ י ס ל ה ו ש צ ק ו ת ע ת א ו ה ק ה ה ל ר ו א כ ל ל ו כ ט י פ ש מ  ה

. ל י ע ר ל כ ז ו ה ו ש ח ס ן פ י ד ה ־ ק ם ל פ ה ש ר ק מ ו ב מ ם כ י י ת ר ה צ י דין ה ק ס פ ו ל ל ת ש ו ב ר ע ת מ  ה

ת י ת ק ו ח ה ה ש י ג ם ב י ל ו ל כ ם ה י נ ו כ ת הסי ל א ר ט נ י ל ד ך כ כ ם יש ב ק א פ ם ס ל ו  א

ל ר ע ק י ע ת ב ס ס ו ב מ ת ה י ר ו ב י ה צ כ י מ ת ה מ נ ה ן נ ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י . ב ו ת הז י ט ס י ב י ט ק א  ה

. 1 1 1 ת ו י ת ג ל פ מ ת ו ו י ט י ל ו ת פ ו ק ו ל ת מ ד ב ה צ ו ו ה ו מ נ י א , ש ייטרלי נ י ו ע ו צ ק ף מ ו ג ו כ ת י מ ד  ת

ת ס נ כ ל ה ה ש ק י ק י ת ם דבר י ר ק ב ם ל י ש ד ל ח ו ס פ ב ל ר ע ת ט מ פ ש מ ה ־ ת י ו ב ב ם ש י ר ב ב ד צ  מ

ר ו ב י צ ן ה מו ן אי ד ב ו א ל ט ו פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש י ר ו ב י צ ת ה י מ ד ת ה ב ש ה ק ע י ג פ ל ל י ב ו ה ל ל ו ל  ע

ח ת מ ת ה ו ר ב ג ת ל ה ש . ב ת ס נ כ ה ה ו ל ש מ מ ל ה ת ש ו פ י ר ת ח ו ב ו ג ת ו גם ל מ , כ ו י ט פ ו ש  ב

ל י ע ו ל נ ר מ א ם ש י ר ב ד ל ה ש ב ן ו ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ן ב י ב ה ל ל ש מ מ ה ת ו ס נ כ ם בין ה י ס ח י ב  ש

ת נ ע ה כי ט מ ו ת 1992, ד כ פ ה ת מ ו ב ק ע י ב ת ק ו ח ג ה ו ל א י ד ל ה ו ש י פ ו א ים ב י ו נ י השי ב ג  ל

ו ל כ ו ת י י ט ס י ב י ט ק א ת ה י מ נ י ד ה ה ש י ג י ה כ מ ו ם ת ק א פ ס ל ו ק ש מ ־ ת ד ב א כ ו הי ת הז ר ו ק י ב  ה

. ת ע ד ת ה ה א ת י נ מ ה ה ב ו ש ה ת ת ל ת  ל

 110 על הסכנות והחסרונות של נקיטת הדרך הזו על רקע ההחלטה העקרונית של בית־המשפט לאמץ
 תפישה חוקתית טקסטואלית עמדנו לעיל בסעיף ג4(ג).

 111 ראו ברזילי, יער-יוכטמן וסגל, לעיל העדה דד, בעמי 131-126.
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כום  ה. סי

: ק ר א ב ז הנשי ל הכרי ד ג ד נ׳ מ ח ו א מ י ה ח ר ז מ ק ה ין בנ י ו בענ נ י ד ־ ק ם ח פ ת פ  ב

ם ד א ד ה ו ב ד: כ סו ק י ו ח ק ו ו ס י ע ש ה פ ו ד: ח סו ק י ו ו ח ק ק ח ץ 1992 נ ר מ  ב

ם ד א ת ה ו י ו כ ל ז ן ש ד מ ע מ י ב ת ו ה ל שינוי מ ם ח ת ק י ק . עם ח תו רו חי  ו

ת ל י ה ק ו ל נ פ ר ט צ ה ה ת . ע ת י ת ק ו ה ח י ט ר ק ו מ א ד ל הי א ר ש . י . .  בישראל

. 1 1 2 ת י ת ק ו . ח . ת אדם. ו י ו כ ת ז ל י ג ן מ ה ר ל ש . א . . ת ו י ט ר ק ו מ ד ת ה ו נ י ד מ  ה

ל ״ ש ה כ פ ה מ ״ ה ה ש ע מ ה ל כ ל ה ה ש ד ב ו ע ת ה ש א ט ש ט ה ל ל ו כ ה י נ ת זו אי י ג י ג ה ח ר ה צ  ה

ל ל ש ב ו ק מ ה ר ו כ ו מ ן ה ב ו מ ת ב י ת ק ו ה ת י ט ר ק ו מ ל ד ב ש צ מ ל ל א ר ש ת י ה א ל י ב ו א ה  1992 ל

. ך ר ד ך ה ש מ ה ס ב ו ג ז ה כ א צ ו ת ה ל ת ו ל א י ב ו ה ל ל כ ו ם ת ק א פ ת ס י ת כ ו נ ת ה נ ו כ ת מ ב , ו ח נ ו מ  ה

י ת ק ו ט ח ס ק ל ט ה ש ח י ש ת ק י ת ק ו ת ח ר ג ס ם, מ ו ו כי נ גם אין ל , ו ו בעבר נ ה ל ת י א ה  ל

ה ל מ ת ה ר י מ א ) ל ת ו י ר ח א ת ה אתו א ו ח ( ו כ ת ה ט א פ ש מ ה ־ ת י ב ק ל י נ ע מ , ה ן י רי  משו

ח ו ר נ א כ י ה , ש ה ש י מ ת ג י ת ק ו ת ח ר ג ס , מ ו ה לנ ר א ש נ , ו ה ת י ת ה א ם ז ו ק מ . ב ה נ ו ר ח א  ה

ך י ר ע ה כים ל ) צרי ת ס נ כ ה ט ו פ ש מ ה ־ ת י ב ק ( ת ש מ ם ל י ד ד צ ה ד מ ת ל א ו כ ב נמי ש ך די י ל ה ת  ל

ת א אף א ל , א ת ר ח ו או א ז ה כ ד מ p ע מ י ל א ת ש ו י ת ד ו ק נ ת ה ו כ ל ש ה א רק את ה ת ל ל ע כ  ב

ה כ פ ה מ . ה ר ח א ד ה צ י ה ד י ־ ם על י י ת כ ר ע ה מ ב ו ג י ת ת צעד ט י ק ל נ ש ת ב ו י ר ש פ א ת ה ו כ ל ש ה  ה

־ י ס ח ת י ו א ה ש מ ה ב ת נ י ם ש ק א פ ס ו ו ז ת ה ר ג ס מ ל ה ת ש ו ש י מ ג ת ה ה א ת נ י א ש ת ל י ת ק ו ח  ה

ם י ל כ ת ל י ל א י צ נ ט ו ה פ מ צ ו ה ע פ י ס ו ק ה פ א ס ל ך היא ל , א ק ת ש מ ם ל י פ ת ו ש ת בין ה ו ח ו כ  ה

ותר. ן י כ ו ס מ ל ת ו ו ח ב פ צי י ק ל ת ש מ ה את ה כ פ ך ה כ ב , ו ו ו בידי ח ו ם א י ד ד צ ה ד מ ת ל א כ  ש
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 112 שם, בפתיח לפםק־־דינו.






