
 רוב מיוחס בנושאים חוקתיים — לא רק דרישה כלפי
 הכנסמ אלא גם רעיון לגבי בית-ממשפט

 מאת

 ליאון שלף*

 בעת שבית־המשפט העליון קבע שיש לרשות השופטת סמכות לבטל חוק, הוקדש מקום
 נרחב למעמד המיוחד של חוקי־היסוד, והובעה דעה כי רצוי שחוקים אלה יהיו
 משוריינים וניתנים לשינוי רק על־ידי רוב מיוחד. מוצע במאמר כי גישה כזו תאומץ גם
 לגבי פעולת בית־המשפט בבטלו חוקים המנוגדים לתוכנם של חוקי־היסוד ולערכי־
 היסוד של החברה. הואיל וביטול חוק בשל התנגשותו עם חוק־יסוד מהווה מעשה חריג
 בעל משמעות מרחיקת לכת מבחינת חלוקת הסמכויות והפרדת הרשויות, רצוי כי יידרש
 רוב מיוחם בטרם תתקבל החלטה לבטל חוק. מצב כזה קיים במספר מדינות: בגרמניה,
 למשל, הדרישה לרוב מיוחס היא תוצאת לוואי מן העובדה שבית־המשפט החוקתי יושב
 בהרכב זוגי של שופטים. בעבד הועלה רעיון לדרוש רוב משוריין גם בארצות־הברית,
 רעיון שלא זכה לתמיכה מספקת, לפיו כדי לבטל חוק יידרש רוב של שני־שלישים מן
 השופטים הנוטלים חלק מ־יץ ובהחלטה. כדרישה כזאת יהיה כדי להבטיח כי אכן
 מדובר בהפרת ערכי־היסדד של החברה. זאת, לעומת ביטול חוק על חודו של קול אחד,
 בו ספק אם הוכחה בעליל הפרה של ערכי יסוד על־ידי הגוף הריבוני במדינה — בית
 המחוקקים. בהקשר הזה, רצוי לזכור כי דוב החוקים שבוטלו בארצית־הברית לא היו

 חוקים פדרליים של הקונגרס, אלא של בתי מחוקקים של המדינות.

 א. הדוב הדחוק בנושאים חוקתיים. ב. הכרעות במשפטים חוקתיים לביטול חוק.
 ג. דוגמאות לרוב משוריין. ד. הרהור אחרון — בין מהות העניץ להיבט הנוהלי.

ל ם ש ד מ ע מ ן ב ו י ד לד ב כ נ ב ו ח ר ם נ ו ק ש מ ד ק ו 1 ה י ח ר ז מ ק ה ין בנ י י בענ מ י ד ק ת ן ה י ד ה ־ ק ם פ  ב

(entrenched)ינים״ ו ״משורי ד יהי ו ס י ־ י ק ו ח ך ש כ ת ב ו צ י ח נ ה ה נ ח ב ד נ ח ו י מ ב , ו ד ו ם י ה ־ י ק ו  ח

 * פרופסור למשפטים ולסוציולוגיה, אוניברסיטת תל־אביב.
 1 ,דאו ע״א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳ מגדל כפר שיתופי ואחי: רע״א 1908/94 גבעת
 יואב — מושב עובדים ואח׳ נ׳ שרות אשראי מסחרי ואח׳: רע׳׳א 3363/94 נחמיאס נ׳ כפר ביאליק

 — כפר שיתופי, פ״ד מט>4) 221 (להלן — עניין חוק גל).
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ך יבואר כ . ב ם י י ת ק ו ם ח ושאי ת בנ ק ס ו ע ה ה ק י ק ח ה ל א י , ה ד ח ו י ך מ י ל ה י רק ב ו נ ים לשי יחנ נ  ו

ן ו ף שרי ר סעי ד ע י ה , ש ד ו א יתכן מ ם. י לי י ם רג י ק ו י ח נ פ ־ ל תם ע ו נ ו י על ם ו ת ו י ד ו ח י י טו י די ב  לי

י נ הן בעי ר ו ו ב י צ י ה נ ם הן בעי ד מ ע מ ת ב ו ח י פ גרם ל עץ ו ה לרו ד הי ו ם י ה ־ י ק ו ב ח ו ר  ב

ם, לי י ם רג י ק ו ם ח י ק ק ח ו נ ב ן ש פ ו א ו ה ת ו א ב ב ו ר ם ל י ל ב ק ת ה מ ל ם א י ק ו י ח ר ה : ש ק ק ו ח מ  ה

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

ץ י חו פ ל ם כ ל ו ד״. א סו ר ״י א ו ת ה ־ ם ש ו — ת ר ת ו כ ת ב פ ס ו ל ת ב ק ו מ מ צ ק ע ו ח ה , ו ן נ ו ף מכ ו ג  ל

ל לה ש י ה רג ק י ק ן ח י ד לב ו ם י ה ־ י ק ו ם בין ח י י ת ו ה ם מ י ל ד ב ם ה צ ע ר אין ב ו ב י צ י ה ב ג ל  ו

ף א ־ ל , ע ל א ר ש י ה ל ק ו ן ח נ ו כ ת ת דרישה ש ו ב ו ר ם ק י ת ע ת ל ע מ ש ו מ א ש ל ן אין פ כ ל , ו ת ס נ כ  ה

ו ת ו י ה , ב די יחו ה י נ ב ם כי מ י — א ת ק ו ה ח נ ב ל מ א ר ש ת י נ י ד מ ה ל ם יש ל צ ע ה כי ב ד ב ו ע  ה

ר ד ע י ה אף אין ב יתו ו י ך בנ ר ד . אין ב י מ ע פ ־ ד ה ח ש ע מ א ב ל ן ו י פ י ט ך י פ י , ט ב ל ש ־ ב ל ה ש נ ב  נ

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

י ו ל י ל מ ל ש ו ע ם ב י א ש ו נ ת ה ס נ כ ה ־ י ר ב ב ח ר ק ים, ב י פנ פ ל ת גם כ מ י י ה ק י ע ב ם ה ל ו  א

ת ס נ כ ה א, ש ת הי ר ע צ מ ת ה מ א ם. ה י נ נ ו א גם מכ ל , א ם י ק ק ו ח א רק מ ל — ל ו פ ד כ י ק פ  ת

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

י ו ט י ב ת זו. ה ר ג ס מ ת ב ו ע ב צ ה ב ים ו נ ו ם בדי י פ ת ת ש מ ת ה ם נ כ ה ־ י ר ב ל ת ן ש ט ק ם ה ר פ ס  מ

ם ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס ק י ו ל ח ו ש ת ל ב ת ק ע ה ב ין זה הי י תר בענ ו י ) ב ה ט ו ב לי ה ט (או ל ו ב  ה

ד ו ס י ה ־ י ק ו ת ח א א ר ל י ד א ה ו ל ם אין ב י פ ת ת ש מ ט ה ו ע י ל 21. מ ו ל 32 מ ב ש ו ר , ב ו ת רו חי  ו

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

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

ט ו ע י ל מ ת ע מ ו ע ר ו ת ע י ב ה . ב ( ו ל כנ ר ע א ש ו ו ה מ צ ן ע דו ק הנ ו ח ם כי ה , א ל ק ג ו ח  ב

א י ש נ ר ה , העי ת י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ון ה ל רעי ת ע ר ו ק י ת ב ח י ת מ ב ה ו ע ב צ ה ם ב י פ ת ת ש מ  ה

ת ת א ש ב ו ת ח ס נ כ ר ה ש א כ ה ש פ צ : ״הייתי מ ו ל ו ך כ י ל ה ם ב י מ ג פ ל ה י ע ו ד נ ה ל ש ס מ ו מ י ד  ב

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

. 2 ״ ת נ נ ו כ  מ

ם י ד ג ו נ מ ם ה י ק ו ל ח ו ס פ יתן ל י נ ע כ ב ק ו נ ) ב ל ק ג ו ן ח י י נ ע ב ) ן י ד ־ ק ס ו פ ת ו א א ב ק ו ו  ד

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

: ב ת ך כ כ . ו די ד עתי ו ס י ־ ק ו ח ם ל ח י י ת א מ ו ו ה י ר ב ד ב , ו ד ו ס י ־ י ק ו  ח

: ״לא היתה מהפכה p 27.1  2 ראו דבריו של הנשיא בדימוס, משה לנדוי, כפי שהובאו בעיתון הא95.
 חוקתית — ראיון מיוחד עם השופט משה לנדוי״. הראיון הופיע במלואו בבטאון לשכת עורכי הדץ

 במחוז ירושלים, הלשכה, שם הוסיף הנשיא בדימום:
 עיינתי בדברי הכנסת, על הדיונים בשני חוקי היסוד האלה [הכוונה לחוקי יסוד משנת
 1992— כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק — ל״ש] ולא מצאתי שם זכר לדבר כזה.״
 שני החוקים הללו אושרו בקריאה שניה ושלישית בהשתתפות פחות ממחצית חברי

 הכנסת: באישור החוקים תמכו 32, התנגדו 21 ואחד נמנע. בסך הכל: 54 חברי הכנסת.
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ה נ ו ש א ר ה ל מ ס ר ו פ ז ש א ם מ י נ ה השו י ל ו ג ל י ל ג , ע ה ק י ק ח : ה ד ו ס ק י ו ת ח ע צ  ה

ד — ו ס י ת ה ק י ק ח ה ל ל י ג ר ה ה ק י ק ח ת ה ו פ י פ ת כ ע א ו ב ק ה ל ד ע ו . נ .  ב־1ד19.

. . . ת ק חרו ו י ח ד כ ה ל ל ש ם ב ר ה ט ע צ ה ך ה  א

: ה ק י ק ח : ה ד ו ס ק י ו ת ח ע צ ה ף 5(0 ל ט סעי ט ו צ ם מ י ר ב ד ך ה ש מ ה  ב

ל ת ש ו ל ו ק ת ב ס נ כ ת ה א י ל מ ל ב ב ק ת ם ה ת א ל ו ד ז ו ס ק י ו ר ח סתו א י ק ל ו  ח

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

. 3 ד ו ס י ק ה ו ח ר ב ו מ א  ה

ל ה ש ת ו צ ו פ נ ת ״ א א י ש נ ן ה י ה מצי ק ו ל ח ד ש ח ו י מ ה ה י פ ו ת א תר א ו ד י ו ם ע י ע ט ה י ל ד  כ

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

ם י פ י ע ר ס פ ס ת מ ו נ מ ה ניתן ל י ע ה ר ת ש ה ע מ צ מ ר ה צ א ק ל ו ל י א י ״ ף כ י ס ו ף מ א , ו ד נ רל אי  ו

ת ו ע צ מ א , בין ב ו ת ו ש ק ו ל דרך נ ע ע י ב צ ה י ל ד ת — כ ח א ת ל ח ת — א ו מ י י ק ת ה ו ק ו ח ן ה י ב  מ

. 4 ״ ת ר ח ך א ר ד ן או ב ו  שירי

ל כ כ ם ( י י ל א ר ש י ד ה ו ס י ה ־ י ק ו ב ח ו ר ר שריון ב ד ע י ה ה ב א ו א ר , אין הנשי ן י י ם הענ צ ע  ל

ם ת ו נ ו י ל ע ד ו ו ס י ־ י ק ו ל ח ד ש ח ו י מ י ה ב י ט מ ר ו נ ד ה מ ע מ ה ב ע י ג ן) פ ו ה שרי הי י שי ה רצו י ה  ש

ת ב א י י ח ו מ נ ה אי ר ו ר ת ב ו נ ו י ל ת ע ק ס י ל פ ה ש ר ד ע ם ה צ , ע א י ש א ת ב י ל ם. א לי י ם רג י ק ו ל ח  ע

ם י פ י ע ם ס ת ו : א ד ו ע ת ו א . ז 5 ל י ג ק ר ו ל ח ה ש ז ה ל ה ד ז ו ס י ה ־ ק ו ל ח ו ש ד מ ע ה כי מ נ ק ס מ  ה

י רנ ם הצו ר ש ק ה ו רק ב ל ע פ ו ה ה ד כ ע ש ד ו ו ם י ה ־ י ק ו ח ק מ ל ח ם ב ח ו י ב מ ו ר ך ב ר ם צו י ע ב ו ק  ה

ם י ק ו ל ח ת ש י ת ו ה ה מ נ י ח ל ב ת ש י ת ש ת ה ל מ ו ר ם ת ו ש ם מ ה ) יש ב 6 ן מ ג ר ת ב ש ר פ ל ב ש מ ל ) 

. ק גל) ו ת ח ש ר פ ה ב נ ו ש א ר ה ל ש ע נ י ש פ כ ) 

ה י פ ת ל י נ ש ר פ ה ה א צ ו ת ה ״ ד ( ו ם י ה ־ י ק ו ח ן ב ו ר שרי ד ע י ה ו מ ת ו ג י י ת ס ף ה א ־ ל , ע ם כן  א

א י ש נ ע ה ב ו ) ק ר ו ק מ ש ב ג ד 7 — ה ״ ת ב ז כ א א מ ב הי ו ל ר כ י ב ו נ ת לשי נ ת י ר נ ש ה א ק ו ו ח נ י נ פ  ל

. ס ח ו י מ ד ו ח ו י ד מ מ ע ד מ ו ם י ־ י ק ו ח י ל ת כ ו צ ר ח ר נ ג מ  ש

ר כ ו מ ה ה ז ה מ נ ו ש , ה ו נ ד במי ח ו י י מ ת ק ו ד ח מ ע ל יש מ א ר ש ת י נ י ד מ , כי ב א ו פ וצא א  י

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

ם י נ ו ק ל תי ת ש ו ר ש פ ל Constitutional Convention (עם א ל כ ־ ך ר ד א ב ר ק נ ד ה מ ע י — מ מ ע  פ

 3 לעיל הערה 1, כעמי 301.
 4 שם, בעמי 302.
 5 שם, בעמי 299.

 6 בג״צ 98/69 ברגמן נ׳ שר האוצר, פ׳׳ד כג(1) 693.
 ד לעיל הערה !,בעמי 304.
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ה ק ו א ח ל ת ל ו נ י ד מ ה מ נ ו ם ש ג ) — ו 8 ן ו י ר ם ש ל ג ל כ ־ ך ר ד ת ב ל ל ו כ , ה ת ר א ו ת ה מ ט י י ש פ ־ ל  ע

לים י ם רג י ק ו , ח ב ג , א ן ה י ת ש ל ד, ש לנ י ז ־ ו י נ ה ו י ל ג ד אנ ח ו י מ ב ) Common L a w n ג ו ס  מ

ד מ ע ם מ ה ך אין ל , א ת ד ב ו כ מ ת ו ר ת ו י ם מ ה י פ ל ת כ ו ס ח י י ת ה ה , ש 9 ם ד ת א ו י ו כ ל ז ם ע י נ ג מ  ה

. ( ק ו ל ח ו ט י ב ס ל ו בסי ש מ י א ש ה ל ד כ ע , ו ן ו  עלי

ט נ מ ל ר פ ת ה ו נ ו ב ה רי ב ה, ש לי ג ל אנ ו ש ז תר ל ו ה י ב ו ר ה ק ת י ל ה א ר ש ל י ה ש ת ש י ה ג ד כ  ע

: ת ו נ י ד מ י ה ת ש גים ב ו חרי ה הי ב ז צ מ ם ל ל ו . א ת ט פ ו ש ע ה ו ר ז די ה י ם על־ י ק ו ל ח ו ט י ה ב ע נ  מ

ה ש ע נ כפי ש ק ( ו ח ל ה י ש רנ ט הצו ב י ה ת ה ן א ו ח ב ת ל י ט ו פ י ש ת ה ו כ מ ס ה ה ר כ ו ל ה א ר ש י  ב

ת ו נ ו ב י ה ר י ל ג נ א ב ד ש ו ע , ב 1 0 ת ס נ כ ד: ה סו ק י ו ת ף 4 ל ל סעי ו ש נ ו ל שרי ש , ב ( ת ברגמן ש ר פ  ב

ד ו ח י א ה ל י טנ ל ברי ה ש ת ו פ ר ט צ ם ה צ ע ה ב ע ג פ ת נ מ ס ר ו פ מ ה ת ו י ת ר ו ס מ י ה ט י ר ב ט ה נ מ ל ר פ  ה

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

ו ט ע י ם כי מ , א ת כ ל ־ ת ק י ח ר א מ ת הי י ל ג נ א ט ה פ ש מ ה ־ ת ט י ש ו ב ה ז ר ו מ . ת 1 1 י ל ג נ א ט ה פ ש מ  ה

ה ל י ה ק ל ה ד ש ו ם י ה ־ י כ מ ס מ ל ת ש ר מ ו ת א א . אין ז 1 2 ת י ל ג נ א ת ה י ט פ ש מ ת ה ו ר פ ס ה ב ן ב ו ד  ל

ם ו יתן הי ה נ י ל ג נ א ו ב ל י פ א א ש ל , א ן ו י עלי ת ק ו ד ת מ ע ) מ 1 3 ט כ י ר ט ס מ א ו מ ו ת ר ו נ מ ן א ו  (כג

, ת א ה ז נ י ח ב . מ ד םו י ־ י ק חו ה ו ק ו ל ח ם ש ר ד ע י ף ה א ־ ל , ע ם י ק ו ל ח ן ״דירוג״ ש ך מעי ו ר ע  ל

K.C. Wheare M o d e r n Constitutions (London, 1958) especially :  לדיון כללי על חוקות דאו 8
,Chp. 6: "How Constitutions Change — Formal Amendment", p. 121 

J. Elkind "Interpreting the Bill of Rights" New Z e a l a n d L a w J o u r n a l (1991) ,  ראו, למשל 9
.15; J. Jaconelli E n a c t i n g a Bill of Rights — The L e g a l Problems (Oxford, 1980) 

 השריון נעשה בסעיף 46 לחוק יסוד: הכנסת, ם״ח 244, בתוספת שהתקבלה ב־1959 ס״ח 291 (תיקון 10
 מס׳ 3). בסעיף 46 נאמר:

 הרוב הדרוש לפי חוק זה לשינוי הסעיפים 4, 44 או 45 יהא דרוש להחלטות מליאת
 הכנסת בכל שלב משלבי החקיקה, למעט הריץ בהצעה לסדר יומה של הכנסת. לעניין

 סעיף זה, ״שינוי״ — בין מפורש ובץ משתמע.
:D. Leonard Guide to the E u r o p e a n Union (London, 1994) 59 , 1  ראו, למשל 1

When a case comes before a national court involving community law, which 
takes precedence over national laws, if there is any question as to the effect of 
the community law with regard to that case it should be referred to the Court 
of Justice for a preliminary ruling, which the judges in the national court must 
then apply in giving their own judgments. 

L.N. Brown & F.G. Jacobs The C o u r t of Justice of the 12 כדוגמא להתייחסות מסוימת ראו 
,European Communities (London, 1989) 

D. Wyatt & A. Dashwood European Community L a w (London, 3rd ed., 1993) 13 ראו במיוחד 
chp. t: "From the Founding Treaties to the Treaty on European Union", p. 3; and chp. 23: 

."The Treaty on European Union'5, p. 653 
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א י ש נ י ה ר ב , ד ת י ל א ר ש י ט ה פ ש מ ה ־ ת ט י ל ש י ע ל ג נ א י ה ט פ ש מ ה ה נ ב מ ל ה ה ש ע פ ש ה ל ה ש ב  ו

. ף ק ו ת ־ ה נ ש ם מ י ל ב ק ר מ ג מ  ש

, ( ק ו ס ש העי פ ו ח ו ו ת ו ר י ח ם ו ד א ד ה ו ב כ ת 1992 ( נ ל ש ד ש ו ס י ה ־ י ק ו י ח ת שנ ק י ק ז ח א  מ

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

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

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

ה ק ב ר ה ש א כ ר , ע ה ק ו י ח נ י י ם לענ י ד ח ו י ט מ פ ש מ ־ י ת ו ב מ ק ו פה, ה רו ת אי ש ב י ד ב ח ו י מ  ב

ך י ל ך ה ו ה ת ש ע נ ר ה ב , ד ם ר ש א ם או ל ל ט ב , ל ם י ק ו ל ח ם ש ת ו י ת ק ו ת ח ן א ו ח ב  ניתן ל

י ת ק ו ח ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ת ל ג צ ו מ ה ה ל א ת ש ר ג ס מ , או ב 1 4 ת פ ר צ ו ב מ ו כ מ צ ה ע ק י ק ח  ה

ב ו ר ל ק א ר ש י ב ב צ מ ה ה א ז ש ו נ . ב 1 5 ה י נ מ ר ג ג ב ו ה נ י ש פ ל, כ ט רגי פ ש מ ־ ת י ב ך דיון ב ל ה מ  ב

ל ה ש ת ל ח ה ת ו נ י י ר ו ש ה מ ק ו ל ח ה ש מ ו י ף ק א ־ ל ה ע , ב ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ב ה ש ז ד ל ת ו י מ  ב

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

ת־ א בי ל לה ו י ר רג ו ע ר ע ־ ת א כ ר ש ע מ ש קר כדי ל ם בעי ק ו ר ה ש , א ן ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ב  ו

ו ב M a r b u r y v. Madïson , 1 ם 6 ס ר ו פ מ ט ה פ ש מ ת ב א ז ת ה ו כ מ ס ת ה , אימץ א י ת ק ו ט ח פ ש  מ

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

, ר ת ו ע ל ה רה ש תו הישי י י נ ל בפ פ ט ו ל ת ל ו כ י , אין ב 1 7 ה ק ו ח ף 3 ל י סעי פ ־ ל , ע ם רי  לערעו

ת ו א ש י ג ה ר ב ת ו ע ך ה מ ת ס ו ה י ק שעל ו ח ת ה א א ו פ ל א ט י ן ב ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ב , ו י ר ו  מדב

. ה ר י ת ע  ה

ל ו ש ת ו כ מ ס ו ו ח ו ב כ ו צ י ע י ב מ י ד ק ת י ו ז רכ ב מ ש ח נ ן זה, ש י ד ־ ק ס פ ן כי ב י ן לצי י י  מענ

ת־ ל בי ו ש ת ל ו כ ם י ו צ מ א צ ק ו ו ה ד ת י ת ה י ד י י מ ה רה ו ה הישי א צ ו ת , ה ן ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י  ב

ן ו ד ל ל ג ו ס א מ ו , כי אין ה ע ב ה ק י ז ר ה ! ש ת ו י ו כ ת ז ר י מ ן ש ע מ ל ל ו ע פ ן ל ו י ט העל פ ש מ  ה

ו ת נ ב י ה פ ל ם ש ו ש , מ ה) נ ה ראשו א כ ר ע כ ת ( רו ו ישי ה ל ש ג ו ה ה ש ר י ת ע ל עניין ב ו ש פ ו ג  ל

ט פ ש מ ה ־ ת י ה ב ע ך ט ו כ ט י ל ח ה י ב , כ ם י ר ב ו ס . ישנם ה ר ת ערעו ו י ו כ מ קר ס ו בעי ד י ו ב ד ק פ ו  ה

ט י מ ש ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ה ש ת י ה ה א צ ו ת , ה ם ו ק מ ־ ל כ ך מ , א 1 8 י ט פ ש מ ב ה צ מ ת ה ו נ ש ר פ  ב

A. Stone The B i r t h of J u d i c i a l Politics in France — The Constitutional C o u n c i l in 14 
•Comparative Perspective (New York, 1992) 

D. Kommers The Constitutional Jurisprudence 15 לניתוח מקיף של המצב החוקתי של גרמניה ראו 
.of the Fédéral Republic ofGermany (Durham, 1989) 

.Marbury v. M a d i s o n , 5 U.S. (1 Cr.) 137 (1803) 16 
 17 לפי סעיף 3 לחוקה, היו רק שני מקרים בהם יכול בית־המשפט לפעול כערכאה ראשונה, אולם יצוין

 שבית־המשפט התעלם מן הסיפא של הסעיף, בה נאמר:
with such exceptions and under such régulations as the Congress shall make. 

 18 ראו דיון בספרי מרות המשפט ומהות המשטר — על שלטון החוק, שיטת הממשל ומורשת ישראל
 (1996 ), במיוחד בעמי 139,131.
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ך ו פ ה ה ל ל ו כ ה י ת י ר ה ש ) א ת ו נ ו ט ל ש ד ה ג ת נ ו ר י ת ע ל ישיר ב ו פ י ל ט ש ת ( ו כ מ ו ס י ד  מי

. 1 9 ל א ר ש י צ ב ״ ג ה בידי ב י ו צ מ ו ה ז ה ל מ ו ת ד ו כ מ ס  ל

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

ת ש ר פ ב ן ( כ ל ־ ם ד ו ם ק י ע שנ ב ש תן כ י ן שנ י ד ־ ק ם פ : ב ל ש מ . ל ת א ז ת כ ו כ מ ט ס פ ש מ  ה

ם מושא, י ו ס ק מ ו ה ח י פ ה ל נ ע ה ט ת ל ע ו ר ה ש א , כ ו ה ז י י ג ט בסו פ ש מ ה ־ ת י ן ב ד ( H y i t o n 2 0 

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

ת־ ך בי , א ל ט ו א ב א ל ו ם ה ג , ש ל ק ג ו ן בעניין ח דו ק שנ ו ח ד ל ו ג י בנ ת ( ו י ת ק ו ח ח ה ל א ש  ב

א י ל נ ק י ר מ א ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב , ייתכן ש ה ש ע מ . ל ה) י י ג ה לסו ב ח ר ה , ב ר ו מ א דרש, כ ט נ פ ש מ  ה

ם א : ש ת מ י י ת ק א ז ת כ ו כ מ ן ס ם כי אכ ש ו ר ת ה ח ל ת ע פ ם ש ו ש , מ ה ל א ש ם ה ד ע ד ו מ ת ה ח ל ר  ט

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

ת ר (Robert von Moschzisker) א ק ם י ז ם ו מ ך ו ר פ י ב ס ך מ . כ ם עת ר ט ה ב י י ג ו ס ם ה  ע

: 2 1 ה ש ר פ  ה

[T]he Supreme Court in bench had occasion to consider its power of 

review, when, in H y i t o n v. U n i t e d States, an act of Congress taxing 

carriages was attacked as unconstitutional. Inasmuch as the statute was 

held to be a valid exercise of the taxing power, Justice Chase did not 

think it necesseary to decide, at the time, whether the court possessed 

the power, under the Constitution, to declare an act of Congress void. 

He did say, however, that if such power existed he would exercise it 

only in very clear cases... 

(Chase) ייס ט צ׳ פ ו ש ל ה ב ש ג א ־ ת ו ם ח י י ת ה ת ל פ ס ו א נ מ ג ו א ד י ב א מ ו ך ה ש מ ה ב  ו

: 2 2 ה י י ג ו ס  ל

Several years later, in Cooper v. Telfair, Justice Chase summed up the 

current attitude of his bench by stating it was the general opinion 

 19 כיום הבעיה בארצות־הברית לגבי הנגישות לבית־המשפט העליון איבה רק שהוא איבו מטפל ישירות
 בעתירות, דבר שניתן להבין על רקע שטחה רחב־הידיים של המדינה, אלא שמתקבלות לדיון רק
Writ of כ־10% מכל העתירות המוגשות לו, כאשר השאר נדחות על הסף במסגרת הבקשה של 
H. Perry Deciding to המסגרת שבה נבררים המקרים שיזכו בדיון יסודי, דאו — Certiorari 

1991)Decide — Agenda Setting in the United States Supreme C o u r t (Cambridge, Mass., 
. U . S 3 . Hyiton v. U S . 171 )1796 ( 2 0 

R. von Moschzisker J. ספר זה, שנכתב u d i c i a l Review of Legislation (New York, 1971) 69 21 
 על־ידי השופט הראשי של מדינת פנסילבניה, יצא לאור לראשונה בשבת 1923.

. I b i d 70 22 
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frequently expressed by all the bar, and even by some of the judges 

upon circuit, that the Supreme Court could declare void an act of 

Congress which plainly conflicts with the Constitution; yet he added 

that in the absence of a formal adjudication of the point by the tribunal 

itself, it must remain an open question. 

ע ב ס ק ר ג נ ו ק ה ם ש י א ש ו נ ק ב ו ס ע ם ל י ט פ ו ו ש ב ר י ם ס ה ם ב י ר ק רעו גם מ , אי את ם ז  ע

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

: 2 3 ר ק ם י ז ס ו מ ך ו ב פ ו ר ש י ב ס  מ

In 1792, the national legislature passed an act directing the circuit 

courts to hear petitions of applicants for pensions, their findings to be 

subject to review by the secretary of war and by congress. When this 

statute came before James Wilson (a Supreme Court Justice — L . S . ) 

and his associates on the Pennsylvania circuit, the court refused to 

proceed upon the petition presented. The "reasons for [their] conduct", 

and its importance are shown by a letter which the judges addressed to 

the President protesting that the Pension Act directed them to issue 

decrees upon matters of a nonjudicial nature, and subjected their 

findings to legislative and executive revision. "Such...control", they 

said, "we deemed radically inconsistent with the independence of that 

judicial power which is vested in the courts"; and they went on to state 

their unpleasant feelings at finding it necessary to act contrary to the 

express directions of Congress. This...case...is generally conceded to 

be the initial decision of the federal courts holding unconstitutional an 

act of the national legislature. 

ל ם ש י ק ו ל ח ו ט י ל ב ל ו , כ ת ו פ ס ו ת נ ו א מ ג ו ן גם ד ו (וישנ ל ל ם ה י ר ק מ ת ה א א י ב  אני מ

ך ר ד ־ ת צ י ר ם פ ו ש ה מ ה ב י א ה M ל a r b u r y v. M a d i s o n ת ש ר , כי פ ש י ג ד ה י ל ד ) כ ת ו נ י ד מ  ה

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

ע ק ר ה י ( ר ו ב ד ת מ ש ר פ ב ת ש ו י ת י י ע ב ה ם מ ל ע ת ה , אין ל ן כ ־ ו מ ותר. כ ה י ב ר ת ה י ת ו ע מ ש  מ

ת ו י ט פ ש מ ת ה ו י ו ע ט ה ן ו ו י א הד ש ו נ ל ב ש ר ל מ ת ש י ש י א ת ה ו ב ר ו ע מ , ה ף ו ק ש י ה ט י ל ו פ  ה

Jbid.Sl-6% 23 
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ב ר ר מ ו ת ח ק פ ס מ ה ה ו ב ת ש ו נ ש ד ח ל ה ך ע ו ר ן ע ת לאי ר ב ו ג , ה 2 4 ( ת ו נ ש ר פ ב ת ש ו ב ר  ה

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

י ן רצו כ ה כי א ת י ת ה י ל ל כ ה ה ש ו ח ת ת ה י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ב ד ש ו ע , ב את ם ז . ע ת י ט ו פ י ת ש ו נ ש ר  פ

ל ל ש ו ד ג ם ה ק ל ל ח א ר ש י ם ב ב א ק ר פ , ס 2 5 ה ק ו ח י ה ח ס נ ב מ ר ק , גם ב ת א ז ת כ ו כ מ ה ס י ה ת  ש

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

. ם ה י ד י ־ ו מ ל ב ו כ י ב ו כ ל ל ו ח ״ ש ת י ת ק ו ח ה ה כ פ ה מ ״  ל

ל ם ש י ק ו ה ח ש ו ל ו רק ש ל ס פ ת נ י ר ב ה ־ ת ו צ ר ת א ק ו ל ח ה ש מ ו י ת ק ו נ ל ש כ : ב ד ו ע ת ו א  ז

ל ה ע ר י מ ל ש ת ש י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ה ב י ע ב , ה את ם ז . ע 2 6 ד ו ם י ־ ת ו י ו כ ז ה ב ע י ג ל פ ש ס ב ר ג נ ו ק  ה

ת ו י ב י ט ר ט ס י נ י מ ד ת א ו ל ו ע פ תר ב ו ה י ב ר ה ה ר ו ש י ק ל ר ד פ ר ה ו ש י מ ד ב סו י ת־ ו י ו כ  ז

ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ש , כ ם י ק ו ל ח ט ב ו ל די ה בי תנ י ת שנ ו כ מ ס ף ה א ־ ל , ע כאן ת ו ו י ב י ט ו ק ם ק א  ו

־ ת ו פ ו ק ת 2 ב 8 ם י ד י ל י 2 ו 7 ם י ר ו ת ל ש הם ש תי ו י ו כ ת ז ר י מ ל ש ן ע ג ה ו ל א ו ב ת ב ו ב ם ר י מ ע  פ

ל ה ש ש ק ה ה פ ו ק ת ב 2 ו 9 ה י י נ ש ם ה ל ו ע ת ה מ ח ל מ ל יפנים ב ה ש ר ב ע ה ת ה ש ר פ ן ב ו ם, כג רו  חי

. 3 0 ם ז י ת ר ק מ  ה

F. Rodell Nine Men — A P o l i t i c a l History of the Supreme C o u r t 24 לביקורת על פםק־הדין ראו 
f r o m J 7 9 0 - 1 9 5 5 (New York, 1955) chp. 3: "Government by John Marshall — The Chief 
.Justice", p. 73; R. Clinton "Marbury vs. M a d i s o n " and J u d i c i a l Review (Lawrence, 1989) 
 וראו גם שלף, לעיל הערה 18, פרק 5 : ״זכויות אדם במבחן המציאות״, במיוחד בעמי 140-139,131.

sub-headings דאו C. H. Pritchett The A m e r i c a n Constitution (New York, 1959) 136-138 ( 2 5 
", ,,Judicial Review in the Convention" and "The"The Prehistory of Judicial Review 
 ("Establishment of Judicial Review. יצוין, כי היו גם מקרים שבהם בוטלו חוקים של המדינות.

 הוא כותב:
{TJhere were some nine cases decided in eight states between 1776 and 1789 
which purported to declare state legislative acts unconstitutional (p. 137). 

J. Frank "Review and Basic Liberties" Supreme Court and Supreme L a w 26 ראו במיוחד 
 (Bloomington, E. Cohen ed., 1954). המחבר טוען, כי היו רק שלוש החלטות של בית־המשפט
Ex P a r t e G a r l a n d 71 העליון לבטל חוקים של הקונגרס שעסקו בזכויות האדם. פסקי־הדין הם 
U.S. 333 (1866); Wong Wing v. U.S. 163 U.S. 228 (1896); U.S. v. Lavett 328 U.S. 303 

.(1946) 
.Plessy v. Ferguson 163 U.S. 537 (1896)ל2 ראו 

R. Williams, Jr. The A m e r i c a n Indian in Western L e g a l Thought — Discourses of 28 ראו 
.Conquest (New York, 1990) 

E.V. Rostow "The Japanese American Cases — A Disaster" 54 Yale L a w J o u r n a l 29 ראו 
. ( 5 3 3 (1945; P. Irons Justice at War (Berkeley, 1993) 

S. Kutler The A m e r i c a n I n q u i s i t i o n : Justice and Injustice in the Cold War (New : 3  ראו 0
.York, 1982) 
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ה י א ה ס ל ר ג נ ו ק ל ה ם ש י ק ו ל ח ט ב ו ל ת ו כ מ ס ב ט ש פ ש מ ה ־ ת י ל ב ה ש ע י ב ק י ל  יצוין גם, כ

ת א ז , ו ס ר ג נ ו ק ל ה ק ש ו ל ח ט ו ה ב ה ב א ב ם ה ע פ ד ל ר ע ב ים ע ל שנ ב ו . י ידי ך מי ש מ ם ה ו  ש

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

ת ו ב י ס ת ה ח ה א ת י י ה ם כ י ר ב ו ס ש ה ר י ש , א z w Scott(31 ת ש ר פ ד ב ב ד ע ג ן נ י ד ה ־ ק ם פ ) 

־ ת י ל ב ח י ה ר ו ב ד ת מ ש ר ר פ ח א ם ל י ה שנ א מ ר כ ו ב ע . רק כ 3 2 ם י ת ר ז א ה ־ ת מ ח ל מ ו ל ל י ב ו ה  ש

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

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

 א. הרוג הדחוק בנושאים חוקתיים

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

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

ץ ך א ה, א א ז ש ו נ ת ב י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ר ב ק ת ם מ ו ה ש ש ע א נ ם ל ל ו ע , מ ב ידיעתי ט י מ . ל ה ע ב ר  א

ם י נ ש , רק ב ך ם זה. כ ו ע ב ז ו ר ו ב ל ב ק ת תר ה ו י ם ב י ב ו ש ת ן ה י ד ה ־ י ק ס פ ק מ ל י ח ק כ פ  ס

, 3 4 ת ו ו מ ־ ש נ ו י ע ב ג ה ל נ ו ש א ה ר ג ר ד מ ת מ ו ב י ש ן ח ה ת שיש ב ו ט ל ח ן ה י יתן לצי ת נ ו נ ו ר ח א  ה

. U . S 6 0 D r e d S c o t t v . S a n d f o r d  31(ראו 1856) 393 .
D.E Fehrenbacher The D r e d Scott Case — Its Significance in A m e r i c a n L a w a n d 32 ראו 

. P o l i t i c s (New York, 1979) 
 33 יש לציין בהקשר זה, כי רוב המקרים של ביטול חוק שאירעו בתחילת המאה הזאת לא נעשו למען
 קידום זכויות האדם, אלא דווקא למען קיום אינטרסים של קבוצות בכירות בעם, תוך העדפתם של
 בעלי־הון ומעבידים על־פני פועלים, של גברים על־פני נשים ושל לבנים על־פני שחורים. ראו, למשל,
.Lochner v. New York 198 U.S. 45 (1905); Hammer v. D a g g e n s h a r t 247 U.S. 251 (1918) 
 הפעלתנות של בית־המשפט החלה לאחר התיקונים לחוקה שהתקבלו בעקבות מלחמת־האזרחים
 (תיקונים ג1, 14 ו־15), אולם לרוב פסקי־הדין לא כוונו לטובת השחורים למענם התקבלו התיקונים.

.H. Smith E c o n o m i c History of the United States (New York, 1955)דאו במיוחד 
 סמיט טוען, כי התיקון הארבעה־עשר שנתקבל לאחד המלחמה נוסח לא רק כדי להיטיב עם השחורים

 (העבדים לשעבר), אלא הונחה בו גם התשתית להטבות עם תאגידים גדולים. הוא כותב:
When it is recalled that the amendment was presented as a "package" to be 
accepted or rejected as a whole, the intent of the procedure becomes... 
suspect. The attention of everyone was to be centered on the problem of the 
poor unfortunate Negro while at the same time a special protection for the 
vigorous, and not at all unfortunate, corporation was to be given constitutional 
sanction (p. 301). 

.Furman v. G e o r g i a 408 U.S. 238 (1972) 34 
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ב ו ר ו ב ע ר כ ו ה , ש 3 8 ת נ ק ת ה מ י ל פ א ) ו 3 7 ם י ד ו ה ל י ל ו כ ) 3 6 ם י ט ו ע י ל מ ת ש ד ש ה פ ו , ח 3 5 ת ו ל פ  ה

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

ל ר ש ס מ ת ה ה א ש ט ש ט ו ש ל ש ת מ ע ד ־ ת ו ו ב ח ת ד כ ח ל א כ , ו חד ו י ע י ב צ ה ם ש י ט פ ו ש  ה

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

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

ל ה ש ר ק מ . ב ת ו נ ו ש ת ה ע ד ה ־ ת ו ו ב ח י ב ן ס ו ר מ ך ת ו ) ת 3 9 ך ש מ ה ו ב ש ע י ש פ כ ) ו נ ל כ ש ע נ ו ע  ה

ל ה זו ש ת י ן ה י ד ה ־ י ק ס ה פ ע ש ת בין ת ע ב ו ק ה ה ע ד ה ) יצא ש B a k k e ת ש ר פ ב ) ת נ ק ת ה מ י ל פ  א

ה ד מ ע יה ש י ג ל סו כ ב א ש ל ; א ו ת ד מ ע ן ב י ט ו ל ח ד ל ד ו ב ה מ ר הי ש ט Powell, א פ ו ש  ה

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

ה ע ד , ל ד י ח י ־ ת ע ד , כ ו ת ע ד ־ ת ו ו ה ח כ פ ך ה כ , ו ה ת כ ף ז ר ט צ ה ה י ל א ה ש צ ו ב ק  עניין, ה

ת־ ל בי ו ש ד ו ק פ ת ר ל ש א ה ב ל א ש ־ י נ מ י ה ס ב ר ה ה ל ע ה מ ז ב כ צ ר כי מ . ברו 4 0 ת ע ב ו ק  ה

ף ו ג ל ה ק ש ו ל ח ו ט י ב ר ב ב ו ד ה מ א הי B ל a k k e ת ש ר פ י ב ח כ ו כ ש , אין ל ת א ם ז . ע ט פ ש מ  ה

ל כ כ ך ש , כ 4 1 ה ט י ס ר ב י נ ו א ם ל י ט נ ד ו ט ל ס ה ש ל ב ק ת ה ו י נ י ד מ קר ב א בעי ל , א ה נ י ד מ י ב נ ו ב  הרי

ל ף ע ס ו נ ) ו נ י ן ה כ ל ק ו ו ח א נגע ב ץ ל ד ה ־ ק ס , פ י עצמו נ ב בפ ו ש ת ח נ ק ת מ ה ה י ל פ א ין ה י  שענ

ת ש ר פ ת ב ו ט ל ח ה ג ה ו ס ת מ י ת ק ו ה ח נ י ח ב ה מ נ ו ) ש ת ו נ ו ר ח א ים ה ם בשנ י ב ו ש ח ו בין ה ת ו י  ה

. ל ק ג ו  ח

ת ק ו ל ת , ו 4 2 ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א י ב ט ו פ י ש ג ה ר ד ל ה ה ש י צ ז י ט י ל ו ל רקע פ : ע ד ו ע ת ו א  ז

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

ב צ מ י ל טו י ם ב ת ג ו י ה ת ל ו כ פ ו ל ה ו ל ק ו ש ד ו ל ח ו ע ל ב ק ח ה ת ש ו ט ל ח , ה ( ל שמרן ו ל מ ר ב י ל ) 

־ ת ו ו ת ח ב י ת ד כ ד ו ע מ ת ו מ י ו ס ה מ כ ו ב ם מ י ת ע ר ל ר ו ע ה מ ב ז צ . מ ת ו נ ח מ ת בין ה ו ח ו כ ה ־ י ס ח  י

ר ת ו ת י ו ט ר ו פ מ תר ו ו ת י ו כ ו ר ם הן א י ת ע ר ל ש ת (dissenting opinions) א ו ק ו ל ח ח ו ע  ד

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

.Webster v. Reproductive Health Services 492 U.S. 490 (1989) 35 
.Employment D i v i s i o n v. Smith 494 U.S. 872 (1990) 36 

.Goldman v. Weinberger, Secretary of Defense 475 U.S. 503 (1986) 37 
.Regents of the University of California v. Bakke 438 U.S. 265 (1978) 38 

.Greggv. G e o r g i a 4 2 S U.S. 153 (1976) 39 
 יצוין, כי ההנהגה־מחדש של עונש־המוות כעונש חוקתי התקבלה ברוב של שבעה שופטים מול

 שניים.
T. O'Neill Bakke & the Politics of Equality: Friends & Foes in 40 לניתוח של פםק־דין זה ראו 

.the Classroom of Litigation (Middletown, Conn., 1985) 
 העתירה הוגשה על־ידי אדם לבן, שבקשתו להתקבל כסטודנט בפקולטה לרפואה נדחתה, על־אף 41

 שציוניו היו טובים יותר מאשר סטודנטים שחורים שהתקבלו.
.Rodell Nine M e n , supra note 24, ch. 1: "Powerful, Irresponsible and Human" 42 ראו 
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• כ״ח תשנ״ז רוב מיוחס בנושאי• חוקתיים — לא רק דרישה כלפי הכנסת  משפטי

, ניתן ם י ר ח ם א י י ט פ ש ם מ ושאי ת בנ מ י י ת ק א ז ה כ מ ג ר מ ש א . כ 4 3 ד י ת ע ם ב מי ם דו י ר ק מ  ב

ר ב ו ד ר מ ש א ם כ ל ו . א ת יותר) ו ב ו ת ט ו כ ל ה ך ל ש מ ה ל ב בי ו ר (שאף י י סבי ו ט י ב ת כ א ל ז ב ק  ל

ם י מ ע פ א ל ה הי א צ ו ת , ה ת ק ה ב ו ת מ י ט י ל ו ת פ ו ע מ ש ו מ א שיש ל ש ו נ ק ב ו ל ח ו ט י ל ב ב ש צ מ  ב

. ך ש מ ה ם ב י טי י ל ו ם פ י ק ב א מ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ב ב רו  עי

B r o w n ת ש ר פ ן ב י ד ה ־ ק ס ת — פ י ר ב ה י ת ו צ ר א ג ב ב חרי ש ח נ ן ה י ד ־ ק ס ט פ ל ו ה ב ן ז י י  בענ

(Warren)י וורן ש א ר ט ה פ ו ש . ה 4 4 ת י ע ז ג ה ה י ל פ א ל ה ו ט י ב ם ל ר ת v. B, ש o a r d of Education 

(concurring ת כ מ ו ה ת ע ם ד א שו ל אף ל ד ו ח ה א תן פ נ ה תי ט ל ח ה , כי ה ך ל כ ד ע מ  ע

ה ר ב ח ל ה ת ע כ ל ־ ת ק י ח ר ת מ ר ו ק י ו ב ן שיש ב י ד ה ־ ק ס י פ ח כ י ט ב ה י ל ד  (opinion, כ

ו ת ו ו ק . ת ם ו ר ד ת ה ו נ י ד מ ד ב ח ו י מ , ב ו ל ו ם כ ע די ה י ־ ב על ו י ח ב ה ו נ ב ה ל ב ב ק ת ת י י נ ק י ר מ א  ה

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

ו ל יורן הי ו ש תי ו נ ו ו ם כ ל ו , א 4 5 ת פ ס ו ת נ ו נ י י ד ת ם ה ה י ר ת ו א רר ה ג ל רה. א י ז ת הג ע א ו נ מ  ל

ת ו ק ו ח ת ד ו ט ל ח ל ה ן ש ה י ת ו כ ל ש ה ן ו ת ו ע מ ש ת מ ן א ו ח ב י ל א ד י כ י כ נ מ ו ד , ו ת ו ר ו  בר

ב ו ר ת ב ו ל ב ק ת מ ת ה ו ט ל ח ל ה ו ) מ ק ו ל ח ו ט י ן ב ב ו מ ל כ ל ו כ ם ( י ד ב ו כ מ ם ו י ד ב ם כ י א ש ו נ  ב

ל ת ש י ט י ל ו פ ו ה ת מ כ ו ת ח ד א ו א ו מ כ ת הערי י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ב ד ש ו ע ם ב ל ו . א ד ח ה א ר או פ  ברו

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

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

. ם י ט פ ו ש  ה

 ב. הכרעות במשפטים חוקתיים לביטול חוק

י מן , כ ע י צ ה י ל נ , ברצו ה ד י ח א ה ו ר ו ר ה ב ע ר כ ה ע ל י ג ה ט וורן ל פ ו ש ל ה ו ש י צ מ א ע מ ק ל ר  ע

ם ה ב , ו ם י מ י ו ס יגים מ ה סי ו ו ל ם י י ק ו ל ח ט ב ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ו כ מ ץ ס ו מ י א י ש  הראו

ר ש פ . א ס ח ו י ב מ ו י ר ד י ־ א על ל ל א ב ק ת א ת ד) ל סו י ־ קי ל חו ת ע ו כ מ ת ס ה ב ) ו ן ז ה מעי ט ל ח ה  ש

ה ע ב ת ש ו ח פ ל ר ( ב ג ו א מ ו ב שגם ה כ ר ה ם ב י ט פ ו ש ל ה ם ש י ש י ל ל שני ש ב ש ו ע ר י צ ה  ל

ן ו י ך הד ר ו צ . ל ד שניים) ג ם נ י ט פ ו ה ש ש י מ ל ח ב ש ן רו ב ו מ ידרש כ ה י ה הז ר ק מ ב , ו ם י ט פ ו  ש

D. Lively Foreshadows of the L a w — Supreme C o u r t Dissents and ,43 ראו, למשל 
, 1992); A. Barth Prophets With Honor: GreatConstitutional Development (Westport 

. D i s s e n t s and G r e a t Dissenters in the Supreme C o u r t (New York, 1975) 
. בפםק־דץ זה בוטלה ההלכה בפרשת פלסי U . S 3 4 7 B r o w n v. B o a r d of Education . 483)1954 ( 44 

 (לעיל הערה 27).
J. Bass Unlikely Heroes — The D r a m a t i c Story of the Southern Judges of the ,45 ראו, למשל 
Fifth C i r c u i t Who Translated the Supreme Court's "Brown Decision" into a Revolution 

.for Equality (New York, 1981) 
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ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ג ש ר ד ל ל ב ג ו ם ת י ק ו ל ח ו ט י ב ת ל ו כ מ ס י ה , כ ה ח נ ה ך ה ו ת ם יוצא מ  אני ג

ם י כ ו מ ם נ י ם בדרג י ט פ ו ל ש י ש מ צ ן ע י ריסו ד י ־ ת או על ש ר ו פ ה מ ק י ק י ח ד י ־ 4 על 6 ן ו י ל ע  ה

ותר.  י

ם י ט פ ו ש ו ה ב ב ש צ א מ ט ב ק ת ו ל ח ט ב ה ל ט ל ח ל ה ח כי כ י ט ב ה א ל ה זו הי ע צ ה ה ב נ ו ו כ  ה

ת ו כ מ ס ת ה ד ק פ י ה ק כ פ ; שהרי אין ס ם ת ד מ ע ם ב י צ ר ח נ ם ו י חנ דים — אי חי י א כ ל ף ו ו ג  — כ

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

ל ם ש נ ת רצו ל א א ה ל מ ם — ש י ד ב ו כ ד מ ו א ם מ נ מ ל אנשים — א ה ש נ ט ה ק צ ו ב ר ק ש א  כ

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

ם י ר ב ד ה י ש , רצו ן נ ה עסקי ר ב ח ל ה ד ש ו ס י ה ־ י כ ר ע ם ב , א ן אכ . ו ה ר ב ח ל ה ד ש ו ס י ה ־ י כ ר  ע

ם אכן י ק ק ו ח מ ה ה ש נ ק ס מ ם יגיע ל י ט פ ו ש ל ה ץ ש ח ו מ ט ו ל ו ב ב ו ד כי ר ם ע רי ה ברו ו כ  יהי

ל כ ם ל ו ערי א הי ן ל ו י ת הד ע ב ת או ש ע ד ה ־ ח ס י ה ו ב ל ע פ ס ש ו ש י מ ל ו , א ם ה י ש ע מ ו ב ע  ט

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

ה ד ז צ י , כ א כן ם ל א , ש ת ט ל ו ה ב ה כ ג י ר ל ח ע ע י ב צ ו מ נ ה אי ע ב ר גד א ה נ ש י מ ה או ח ש ו ל  ש

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

? ם ה י ת י מ ת ע ד מ ע  מ

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

ק ו ת ח ש ר פ ב ב כ ר ה ו ב ב ש י ם ש י ט פ ו ש ב ה ו די ר י ו על־ תנ י ת שנ ו י ד ו ס י ה ת ו ו ט ר ו פ מ ת ה ע ד  ה

ן ו י ת לד ו ס ח י י ת ה ן ה ה ה ב ת צ ו א מ ת ל א ז ־ ל כ ב , ש ד ו ב כ ל ה ם כ יתן לציין, ע ת נ א ם ז . ע ל  ג

ת נ י ח ב ת מ א ז ת כ ו כ מ ל ס ה ש ת ו ע מ ש ל מ ת ע י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ל ב ה נ ת מ ב ה ק ו נ ה ק ו י מ ע מ  ה

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

ת ו נ כ ס י ה נ פ ם מ י ע י ר ת מ ם ה י ב ם ר י ד מ ו ל ם מ ה ישנ ל ת א ו נ י ד מ . ב 4 7 ו ה ז נ י ד מ ם ב ד א ת ה ו י ו כ ז  ל

ד ח ו י מ ט ב ל ו ר ב ב ד . ה 4 8 ם י ק ו ל ח ו ט י ב ת ל ו כ מ ל ס ה ש מ ו י ם ק צ ע ה מ י ט ר ק ו מ ד ת ל ו נ ו מ ט  ה

 46 דווח, כי במפגש בץ הנשיא ברק ובין חברי הוועדה לחוקה, חוק ומשפט של הכנסת, שהתקיים בסוף
 דצמבר 1995, הציע השופט ברק כי ביטול של חוק ייעשה רק בבית־משפט העליון. יצוץ, כי אף לא
 אחד מן השופטים שישבו בפרשת חוק גל, למעט התייחסות מזערית של השופט חשין, ציין כי רצוי
 ששופט בערכאה המצויה מתחת לבית־המשפט העליון לא יבטל חוק. ייתכן, כי לאחר המפגש הזה
 ידאגו המחוקקים לקבוע זאת מפורשות, אולי כחלק מחוק יסוד: החקיקה המוצע. ראו גם מאמרו של
 ז׳ סגל בנושא בגיליון זה של משפטים: ״הדרך לביקורת שיפוטית על חוקתיות של חוקים — הסמכות

 להכריז על אי־חוקתיות חקיקה — למי ?״.

M. Mandel, The C h a r t e r of Rights and the 47 ראו עבודותיו של המשפטן הקנדי מנדל 
, 1989); "The Rule of Law and theLegalization of Politics in C a n a d a (Toronto 

Legalization of Politics in Canada" 43 I n t e r n a t i o n a l J o u r n a l of the Sociology of L a w , 
.(27(1985 

.W. Gangi Saving the Constitution from the Courts (Norman, Okla., 1995) ,48 ראו, למשל 
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הן י ו ו נ ך המי י ל ה י הן ב טו י די ב ה לי א ב ט ה ו פ י ש ל ה ה ש י צ ז י ט י ל ו פ ב ה ק ת ע י ר ב ה ־ ת ו צ ר א  ב

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

ת ר ו ק י ל ב ן ש ו ת הרעי ן א י ט ו ל ח ל ל ט ב ך אין ל ל כ ש ם ב ל ו , א ה ל ם א י נ עו ל טי ם ש ת ו ב י ש ח מ  ו

ל ה ע ר י מ ש ת ה ד ק פ ה ה נ ו מ ה ט ן ז ו , כי הרי ברעי ק ו ל ח ו ט י ב ת ל ו כ מ ל ס ן ש ב ו מ ת ב י ט ו פ י  ש

. 4 9 ה נ י ד מ ד ונערץ ב ב ו כ , מ ר י רם בכ ו רי ג ד בי ו ס י ־ י כ ר  ע

ם י י ת פ ק ש ם ה י ל ו ק י ן ש ט ובי ו פ י ה בין ש י ב ו ב ר ע ע ו נ מ ר ל ת ו י ה ב ב ו ט ך ה ר ד , כי ה י מנ  דו

ה ש ע י ת ת ו כ מ ס ל ה ה ש ת ל ע פ ח כי ה י ט ב ה א ל , הי ק ו ל ח ו ט י ו ב מ ב כ ו ש ה ח א כ ש ו נ  צרים ב

א צ מ ת ת ו פ ק ש ל ה ה ש ב ח ת ר ש , כי ק ח י ט ב ה י ז ב כ צ . מ ם ח ו י ב מ ו : ר , קרי ר ב ברו ו י ר ד י ־  על

ל ד ש ו ס י ה ־ י כ ר ת ע ר א פ מ ק ה ו ח ר ב ב ו ד ן מ ה כי אכ ב ו ר ה ע י ה ך ת כ ב ה ו ט ל ח ה ה ב י טו ת בי  א

ל ד ש ו ס י ה ־ י כ ר ל ע ן ש ר אמי מ ו ט ש פ ש מ ה ־ ת י ב ת ב ו א ר ה ל הי יתן י ה נ ל א ם כ י א נ ת . ב ה ר ב ח  ה

, ם י ש ם ק י י ג ו ל או די ם אי י ס ו מ ל ו פ ם ו ם צרי י י ט י ל ו ם פ י ק ב א ל מ ם ש כ ש מ ה ה ל מ א ב ל ה ו ר ב ח  ה

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

. י ת ג ל פ מ ף ה א י ו ט י ל ו פ ח ה ו כ י ו ו  ה

ם י ב י ר ב ג ) ל ה א ר ש ר ה ו ק ת מ מ י ו ס ה מ ד י מ אף ב ו ם ( ת דג ש מ ש ת מ י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ל ו י א ו  ה

ל ם ש י ק ו ל ח ט ב ר ל ה מ י מ נ ק י ר מ א ן ה ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ם כי אין ב ר ג י כ ז ה , יש ל ל א ר ש י  ב

ל י ב ק מ ף ה ו א הג ת הי ס נ כ ה ן ש ו ו י . מכ ( ת ו נ י ד מ ל ה ם ש י ק ו ח י ה ב ג ן כן ל ה שאי מ ס ( ר ג נ ו ק  ה

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

ל ט ב ת ל ו כ מ א ס י ש נ ם ל : ג ל ש מ ל ת ( י ר ב ה ־ ת ו צ ר א י ב ת ו א י ש נ ה י ו ל ר ד פ ה ה נ ב מ ל ה ש  ב

. ל ו ט י ב ת ה ו כ מ ל ס ה ש מ ו ש י י ה ב ב ו ר ת מ ו ר י ה ז ל ב ע פ ט י פ ש מ ה ־ ת י ב י ש ו א ר ן ה , מ ( 5 0 ם י ק ו  ח

. ו ה ו ר ט ל מ ה ש ת ג ש ה ם ל ו ר ת ה י ל נים א י י ס בענ ח ו י מ ד ו ח ו י ב מ ו  ר

J. Arthur Words that לדיון מקיף ומעניין, הסוקר את הגישות השונות לביקורת שיפוטית, דאו 
Bind: J u d i c i a l Review and the Grounds of M o d e r n Constitutional Theory (Boulder, Colo., 

 (1995. הוא פותח את ספרו כהצהרה:
One of the interesting aspects of American political and intellectual history is 
the bitter disagreement that often surrounds the U.S. Constitution (p. 1). 

 והוא מסיים באומרו:
Constitutional interpretation...is inevitably a p o l i t i c a l act and is therefore 
always open to challenge and debate.. .conscientious judges must confront the 
political and moral questions embedded in constitutional interpretation (p. 
189). 
 49 ראו ג׳ ברזילי, א׳ יער־יוכטמן וז׳ סגל בית־המשפט העליון כעץ החברה הישראלית(תשנ״ד).

 50 בידי הנשיא הבדידות לאשר חוק, להימנע מאישור ולבטל חוק. במקרה האחרון הקונגרס יכול לחוקק
 את החוק מחדש, אך במקרה זה ההחלטה חייבת להתקבל ברוב משוריין של שני שלישים: ובך נכתב

 על ההליך הנדרש לאחד שהצעת חוק אושרה בשני בתי־המחוקקים:
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ה ב ך ש ר ד כן ל ם ו י ק ו ל ח ט ב ת ל ו כ מ ס ם ה צ ע א ל ו פ ס א ח י י ת ה , יש ל ת דעתי ו י נ ע  ל

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

ן ו י ת רעיון השר ץ א מ א : יש ל ם ת ל ב ת ק ר ו צ ד ו ו ס י ה ־ י ק ו ל ח ם ש ת ו ח מ ל ם ו ד מ ע מ  ל

. ם ח ו י ב מ ו ר ך ב ר ו צ ת ה ל — א י ב ק מ ב  (Entrenchment), ו

ב ו ר ק ב ר ך ו יעשה א ם י נ ו ק תי ם ו י נ י רי ו משו ם יהי מ צ ד ע ו ס י ה ־ י ק ו ח ר ש ב ד ב ה ו ש ם ח  א

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

ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ט ל ח ה ח ש י ט ב ה ה ל מ ג מ ח ב א ל ז כ , ו ק ו ל ח ט ב ם כדי ל ח ו י ב מ ם רו ש ג ו ר ד  ל

־ י כ ר ע ה ב ע י ג ן פ ה ה , שיש ב ל י ל ע ה ב ר פ א ה ת הי ס נ כ ל ה ה ש ר פ ה ה : ש ה ר ו ר ה ב ד מ ף ע ק ש  ת

ת? ו תי רו ת ושרי ו מ י ט ל א ת ש ל ט ו ב מ ־ א ה ל ד י הן מ ד ו ו ס  י

י נ פ , מ ו נ ל ה ש ז ר ל ת ו י ב ב ו ר ב ק צ מ ם ה , ש ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ו ב ז ן דרישה כ ן שאי כו  נ

ם ו ש ן מ כ , ו ת ד ח ו י ת מ י ת ק ו ה ח ר ג ס די מ א בי ל ט רגיל ו פ ש מ ־ ת י ה בידי ב נ ו ת ם נ ת ש ו כ מ ס ה  ש

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

ש מ ל מ ם ש י ל ד ב ם ה א ישנ ל י מ כי מ ו ו מ צ ע ל ש י כ ו רצו נ ת אי י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ב ב צ מ ה יתכן ש  י

י , כ ר ו כ ז ן יש ל כ . ל ת ו נ י ד מ י ה ת ל ש י ש ת ק ו ח ה ה נ ב מ  ב

ם י ט פ ו ש ל ה ל כ ע ש ו ב ב ק כ ר א ה ו ן ה ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ב ב ב כ ר ה ת ה י ר ב ה ־ ת ו צ ר א  (א) ב

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

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

ה ק י ק : ח ו נ י , הי 5 1 ה ת ו ת א ו ב י כ ר מ ת ה ו נ י ד מ י ה ק ו א ח ל , א ס ר ג נ ו ק י ה ק ו נם ח ט אי פ ש מ ה ־ ת י  ב

. ה נ י ד מ ר ב י כ ב ק ה ק ו ח מ ף ה ו ג ל ה ה ש נ  שאי

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

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

ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ם ל י פ ס ו ם נ י ט פ ו ה ש ש י ף ש י ס ו ה ל ט ו פ ש מ ה ־ ת י ת ב ת א ו ב ע ט ל ל ב ז ו  ר

ר ב ש . מ 5 2 ו ת י נ כ ו ת ו ב כ מ ת ם י י ט פ ו ש ב ה ו ח כי ר י ט ב ה י ל ד ם יותר) כ י כ ו מ ם נ י ג ר ד ת ל ו ר ש ע ו ) 

Every bill... shall... be presented to the president... if he approves it he shall 
sign it, but if not he shall return it with his objections to that house in which it 
shall have originated, who shall enter the objections at large on their journal, 
and proceed to reconsider it. 

 יצוין גם, כי חשיבותו של המבנה הפדרלי מתבטאת בכך, שבמשך שנים רבות אף לא הוחלה מגילת 51
."Congress shall make no law...":זכויות האדם על המדינות. המגילה עצמה פותחת במילים 

J. Brigham The Cult of the C כותב: o u r t (Philadelphia, 1987) 200 52 
Roosevelt's Court packing plan confronted the authority of the modern 
institution, and although much commentary has described a victory for the 
Court, shortly after the plan was announced the Court began to uphold the 
presidents programs. 

.H. Pritchett The Roosevelt Court (Chicago, 1948)ראו גם 
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ת־ ת בי ר ט ל ח ב ה ו א כי ר ה הי ד ב ו . ע ן ו ל אז רעיון השרי ע פ ו ו ה ו ל נ מ ז ע ב נ מ ה נ י ה ה  ז

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

, ר ב ע ם ב י מ ע ה פ מ י כ נ ק י ר מ א ם ה ו י ה ־ ר ד ל ם ה ע ל ן ע י רי ב משו ו ל ר ן ש ו : הרעי ד ו ע ת ו א  ז

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

ת ו כ מ ס ת ו י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ל ב ן ש ת ו ב כ ר ו מ ן ב ד ם ה י ר פ ס ד ה ח א , ב את ם ז . ע 5 3 ה י י ג ו ס ן ה  מ

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

־ ת ת . ב 5 4 ד ח ל א ו ל ק ו ש ד ו ל ח ו ע ל ב ק ת ה ל ש ס ע ס ב ת ת מ ר ו ק י ב ן ה ק מ ל ר ח ש א , כ ן י רי  משו

: 5 5 ב ת ו א כ ו The Attack Upon Five-to-Four Dec" ה i s ions"ק שכותרתו ר  פ

It has been suggested that in the case of the Supreme Court a two 

thirds vote, or even seven out of nine, be necessary to declare a 

congressional statute void. Several attempts have been made to secure 

the adoption of some such plan by act of Congress, by constitutional 

amendment, or by persuading the Supreme Court itself voluntarily to 

alter its majority rule in this respect. As early as 1823 a resolution was 

introduced in Congress to require the agreement of at least seven 

judges before legislation could be invalidated. Many similar proposals 

were made in subsequent years but none was successful. In the present 

century Senator Borah and former Supreme Court Justice Clarke 

advocated this type of reform. In 1937, at the time of the controversy 

over the Roosevelt plan to reorganize the Court, Senator O'Mahoney 

proposed a constitutional amendment prohibiting the invalidation of 

federal or state laws by any inferior court, and requiring the 

concurrence of two thirds of the justices of the Supreme Court in a 

decision invalidating such legislation. Such suggestions certainly have 

some merit and are particularly relevant in the light of the Court's own 

insistence that statutes be upheld unless they are unconstitutional 

beyond a reasonable doubt. 

M. Silverstein Judicious Choices — The New Politics of Supreme C o u r t , 5  ראו, למשל 3
 Confirmations (New York, 1994), םילברכטיין מציין, כי מדי פעם הושמעו קולות בארצות־הברית
 בזכות מספר משוריין של שופטים בטרם יוחלט על ביטול חוק, אך ההצעה לא זכתה בתמיכה (עמ׳

.(40 
.R.K. Carr The Supreme C o u r t and J u d i c i a l Review (New York, 1942) 54 

.Ibid. 266-267 55 
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ד י ן מ כ , ש ה ד י פ ק ה ב א ר נ ר כ ח ב ם "beyond a reasonable doubt" נ י ל מ ר ב א ל ק ש ש ו מ י ש  ה

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

ו ה ז ש י ב ג ק ר ע ר ו ע ת ה ם ל י ל ו ל ע ם ה י י ט פ ש מ ם ה י כ ו ב י ס ר ל א ע ו את, ה ם ז . ע 5 6 י ל י ל ן פ ו  בדי

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

: 5 7 ר י ב ס א מ ו ך ה כ . ו ו ל ט ב י ל ד ש כ ו ר ד ב ה ו ר ה ה ן ז ן אי י א שעדי ל  א

[S]uch a change might have unfortunate results in some cases. It might 

even prove difficult if not impossible to continue the enforcement of a 

statute where only a minority of the justices have approved it. 

־ ת י ל ב ו ש ת ט ל ח : ה ן ו ג ה, כ ב ז צ מ ם ל י י ר ש פ ת א ו נ ו ר ת ר פ פ ס א מ ו צ מ תן ל י י שנ נ מ ו ם ד ל ו  א

ן ו ם די י י ק ש ל ק ב ת ר י ש ק א ק ו ח מ ף ה ו ג י ה נ פ י ב מ ש ן ר פ ו א א ב ב ו ה ת ז ה כ ר ק מ ט ב פ ש מ  ה

יח, נ נ ם ( י ו ס ן מ מ ז ־ ק ר ך פ ו ת , ו ם י ט פ ו ש ל ה ם ש ה י ת ו ע ד ת ב ו ב ש ח ת ך ה ו א ת ש ו נ ש ב ד ו ח  מ

ם ח ו ל א ת כ ן א ו ב ש ח ח ב ק ו א ל ו ר ה ש א , כ ת א ה ז ק י ק י ח ב ג ת ל י נ ע ש י ר כ ה ב ל י י ה ח הי ) י ה נ  ש

ב ו ר ם ה ה ם ב י ר ק מ ם ב ל ג ו ח ל ל ו כ ה י ז ל כ ל , כ ה ש ע מ . ל ם י ט פ ו ש י ה ד י ־ ו על ל ע ו ה גים ש י  הסי

ה ע ב ך ש ו ת ה מ ש ו ל ש ) ד ח ו י מ ל ב ו ד ו ג ל ו ט י ב ל ב ג ו ד ט ה ו ע י מ ך ה , א ק ו ח ל ה ו ש מ ו י ק ד ב ד צ  מ

ך כ ר ע ל י ם תסי י ר ק מ י ה ש בשנ ד ו ח ן מ ו ל די ל ש ל כ ת ה ל ע פ . ה ( ר ש ע ־ ד ח ך א ו ת ה מ ש י מ ו ח  א

ו ה ז ע צ ם. ה תרי ו ם מי י צ ת י ל ל ן ענייני ב ו ר די ש פ א ת ת ו ו ע ו ר ז ם בין שתי ה י ח ת מ ת ה  א

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

. ו ת ד מ ע ם ל י ב ו ש ק ט ו פ ש מ  ה

 ג. דוגמאות לרוג משוריין

, 5 8 ה י נ מ ר ג ה ו י ל ט י ן א ה ת ב ו ט ל ו ב ה ת, ש ו נ י ר מד פ ס מ ם ב י ת קי נ י י ר ו ש ה מ ט ל ח ל ה ן ש ו  הרעי

־ ת י ל ב ו ש י ת ו ט ל ח ע כי ה ב ק , נ י ב־1953 ת ק ו ח ט ה פ ש מ ה ־ ת י ם ב ק ו ו ה י פ ל י ש ק ל ט י א ק ה ו ח  ב

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

 56 267 שם הוא כותב:
[T]he analogy of the jury system wherein an unusual majority for conviction is 
required before a presumption of innocence can be overcome has much 
significance. 

Jbid.261 57 
D. Kommers The Constitutional 58 לדיון כללי לגבי המבנה החוקתי של שתי המדינות הללו ראו 
Jurisprudence of the F e d e r a l Republic of Germany (supra, note 15); A. Cassese "Italian 

.Law1' in Sovereignty Within the L a w A . Lawson & C. Jenks eds. (New York, 1965) 
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ו ל ט ו ב ם ש י ק ו ח ן ה ל מ ו ד ק ג ל י ח ץ, כ צו ל 80%. י ב ש ו ש ר ו ר ד ב ה ו ר ה ה ש ע מ ה ל י  ה

M a r y ) ק ם נ ק ל י . ו ם י ט ס י ש פ ו ה ט ל ה ש כ ל ה מ ת ב י ת מ ח ל מ ־ ם ו ר ט ה ה פ ו ק ת ו ב ק ק ח ה נ י ל ט י א  ב
5 9 י , כ ת ב ת ו  Voicansek) כ

Much of the positive reputation of the Court for aggressive protection 

of the Italian Constitution results more from its rulings on laws 

persisting from the fascist era and less for its confrontations with 

Parliament, the Council of Ministers, and the ordinary judiciary. The 

court has, indeed, been reticent to interfere in the affairs of the three 

branches of government because of its rather stringent interpretation of 

the separation of powers. Both the Chamber of Deputies and the 

Senate have established procedures to examine and, if necessary, 

redraft legislation that has been invalidated by the Court. The Court, 

however, has repeatedly asserted its authority to review replacement or 

remedial legislation that results as a consequence of its earlier 

invalidation of a law. 

: 6 0 ה ר ה ב ת ה ר ע ם ה ה ג פ י ס ו ק מ ם נ ק ל ו  ו

Some of the Court's most controversial decisions have been those 

made in support of the power of Parliament, rather than in opposition 

to it. 

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

ם י ט פ ו ל ש גי ש ו ב ז כ ר א ה ק ו ו . ד 6 1 ( ה נ ו מ ל ש ב ש כ ר ך ה ו ת ה מ ש י מ ח תר מ־60% ( ו ל י  ש

, ם . א ל ן ק ו ר ת , פ ת י ט ר ו א י , ת ק פ ס ה מ , הי ק ו ל ח ו ט י ל ב ון ע ם די י י ק ת ם מ ה ב ם ש י ר ק מ  ב

ל ב ש ו י ר ל ר ב ש פ א ת ה מ י א ה ק ל ו ל ח ו ט י ם ב ו , אזי ש ם י ט פ ו ה ש ש י ת ש ו נ מ , ניתן ל ל ש מ  ל

ם י ב כ ר ב ה י י ת ל מ א ר ש י י ב ח כ ו נ י ה ט פ ש מ ב ה צ מ ם ה ל ו . א ים) י ל שנ ו ה מ ע ב ר א ) ם י ש י ל י ש  שנ

M. Voicansek "Judicial Review and Public Policy in Italy — American Roots and the 59 
Italian Hybrid'' Comparative J u d i c i a l Review and P u b l i c Policy (Westport, Conn., 

.D. Jackson & C. Teate eds., 1992) 95-96 
Jbid. 96 60 

 61 לבית־המשפט החוקתי בגרמניה יש בסך הכול 16 שופטים, המתחלקים לשני הרכבים קבועים של
 שמונה שופטים בכל אחד: האחד עוסק בעיקר בשאלות של חלוקת תפקידים וסמכויותיהן של

 הרשויות, והאחר—בעיקר בשאלות של זכויות חוקתיות.
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ל ל ש ו ט י ל ב יקבע כי כ ה י ב ה ש ק י ק ת ח ר ג ס מ א רק ב ו ב ל ל ו כ ן י ו ר ת פ ן ה כ ל 6 ו 2 ם י י ג ו ז ־ י ת ל  ב

ל ב ש ו ע ר י צ יתי מ ה הי ן ז י י , ובענ ם ת ו י ב מ ו ר ל ב ב ק ת ה ב ל י י ט ח פ ש מ ה ־ ת י ב ה ב ש ע נ ק ה ו  ת

. ם י ש י ל י ש ת שנ ו ח פ  ל

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

ן ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ב ה ב ין ז י ו בענ ש ע נ ם ש י נ ו ש א ר ם ה רי רו ן בבי כ ל י ו ט ו פ י ש ג ה ר ד ת ה  א

צ ״ ג ב ב ; ו ם י ט פ ו ה ש ע ש ל ת ב ש כ ר ל — ה ק ג ו ת ח ש ר פ : ב ם י ב ח ר ו ם מ י ב כ ר ו ה מ ק ו  ה

( ר ו ע ר ע ־ ת א כ ר ע ן ב ו ד , שנ ל ק ג ו ן ח י י ד לענ ו ג י נ ב ) ק ו ל ח ו ש ת ו י ת ק ו ה ח נ ו ד ו נ ב 6 ש 3 ן ו ש א ר  ה

ר ש א , כ ם י ט פ ו ל ש ב ש ח ר ו ר מ פ ס מ ך ב ר ו , כי יש צ ק פ . אין ס ם י ט פ ו ל 7 ש ב ש ת ו ב מ כ ר ו  ה

ל ה ש ע פ ו ת ם ל י ד ו ע נ ה א נ ו ר ח א ה ה פ ו ק ת ן ב כ ל , ו ק ו ל ת ו ט י ל ב יה ש גי ק סו ר פ ל ה ת ע ד מ ו  ע

ל ד ע מ ו ק ע ו ל ח ו ט י ץ ב ר א ש א ם כ , ג ם י ב ו ש ם ח י א ש ו נ ם ב י נ ם הד י ב ח ר ו ם מ י ב כ ר י ה  ריבו

. ק ר פ  ה

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

ם י ט פ ו ש ר ה פ ס : מ ר ח ח א ו ס י נ , או ב ב ו ג הר ו א ס ל , א ושא) ל הנ ה ש ר ת י ו ה ת ו ב י ש ל ח ש  ב

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

ו ז א כ ם ל , ג ת ק ו ל ח ה מ י ה א ת ל י ש ה רצו ר ב ח ל ה ד ש ו ס י ־ י כ ד ע ר ב ו ש ק . בעניין ה ה ק י ק ח  ב

, ד םו י ־ י ה בערכ ע י ג פ ר ב ב ו ד ץ מ ה א א ר נ כ ך ש ל כ ע ע י ב צ מ ר ה ב , ד ק ו ח ב ד ו ר ע רק ב ר כ ו ת  ש

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

ל ב ש כ ר ה : ב ל ש מ ט — ל ו ע י מ ה ־ י ט פ ו ר ש פ ס ה גם מ ל ו ב ע כ ר ה ל ה ד ו ג ל ל י ב ק מ ותר, כי ב  י

ן אירע כ א י ש פ ט — כ ו ע י מ ה ־ ת ע ד ם ב י א צ מ ם נ י ט פ ו ה ש ש י מ ר ח ש א , כ ם י ט פ ו  11 ש

. 6 4 ״ ק ח ו ש ד ה ע ״ ה ה י י ג ו ן בס ו ם בדי י ט פ ו ל 11 ש ב ש ת ו ה מ נ ו ש א ר ב ל כ ר ו ה ש  כ

ו ת ע י ב ק ק ב ד ו ן צ כ י א ט ו פ י ש ג ה ר ד ח כי ה י ט ב י תר ש ו י ב ב ו ט ן ה ו ר ת פ , ה ת י ט ר ו א י  ת

ע י ג ה ש ל ה י י פ ה ל ש י ר ד א ה , הו ה ר ב ח ל ה ד ש ו ם י ה ־ י כ ר ל ע ת ש י ש מ ה מ ר פ ה ה ת י ה  ש

ה ט ל ח ה ת ה ק א ז ח ך כדי ל כ ם יש ב י ע ד ־ י מ י מ ם ת י ט פ ו ש ל ה ם כ , שהרי א ד ח ה א ה פ ט ל ח ה  ל

י יש , כ ח א ז ה כ ע צ ע ה י צ ה ל ה מ נ ו ו כ ע ב נ מ י נ ם אנ ל ו . א ה י ר ו ח א ם מ י ד מ ו ע ם ה י ק ו מ י נ ה  ו

ל ו כ ל י כ ש ך י ב ו ס מ ב ו כ ר ו ה מ א כ ש ו נ ד ב צ י : כ ה ל ש ת מ ו תי י ד בעי ח ה א ה פ ט ל ח ה  ל

? ה נ ק ס ה מ ת ו א ע ל י ג ה ו ל ו ב ק ס ע ם ש י ד ב ו כ מ  ה

 62 סעיף 26 לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ״ד-1984 ס״ח 1123. יצוין, כיבבית־המשפט העליון
 בארצות־הברית פועלים הרכבים זוגיים של שמונה שופטים כאשר חסר שופט אחד בשל מחלה, בשל
 מעורבותו של אחד השופטים כנושא הדיון(למשל: אם ישב קודם־לכן בערכאה הנמוכה יותר ולכן

 פוסל את עצמו) או כאשר טרם הספיקו למנות שופט לאחר פטירתו או פרישתו של אחד השופטים.
 63 הוגשו שתי עתירות שעניינן תשלום אגרת רדיו במכונית, גם כאשר אין בה רדיו.

 64 דנ״פ 4390/91 מ״י נ׳ האג׳ יחיא, פ״ד מז(3) 661.
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 ל , א י ל י ט פל פ ש מ ה ב נ ו ד , ב ן י ר ד ה נ ס ה ע ש ב ו ק ה ו ז ב כ צ י מ נ ע בפ י ר ת י מ ר ב ע ט ה פ ש מ  ה

ט ו ע י ת מ ו ח פ ה ל הי א כי י ה הי ש י ר ד ה 6 ו 5 ו ד ג ד נ ח ה א ה פ ט ל ח י ה פ ־ ל ם ע ש א ע נ י ש ר ה ה ל  ל

ת ו ע ו ד כ ל ה מ ו ב ע מ ש ו ה ל דיון ענייני ו ה נ ת ן ה ח כי אכ י ט ב ה י ל ד ) כ ד ח ל א ו ש ל י פ א ) ן ט  ק

־ ת ו צ ר א א ב ק ו ו . ד ה ד י ח ה א ט ל ח ה ה ת ו א ע ל י ג ה י ל ר יעשו כ ם שי י ר ד ס ע ה ו נ מ י ל ד כ ת ו ו נ ו  ש

, ם י ע ב ש ו מ ־ ר ב י ח נ ל בפ ה נ ת מ ט ה פ ש מ ד ב ח ה א ה פ ט ל ח ל ה ב ק ת ה דרישה כי ת ת ישנ י ר ב  ה

ה ל ה ח נ ו ר ח א ך ל ים. א ן יקו ר אכ י ב ק ס פ ל ס כ ל ל ע ה מ ח כ ו ה ן ה ו י עקר ח כ י ט ב ה י ל ד  כ

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

: ך ו פ ב ה צ מ ל ה א ר ש י י ב , כ ן י יתן לצי . נ ם י ע ב ש ו מ ה ־ ר ב ח 6 ב 6 ם י י נ ד או ש ח ל א ט ש ו ע י  מ

ד ח ט א פ ו ר ש ש א ם כ ע ג י ש ר ה יחן ל ם נ י ט פ ו ה ש ש ו ל ל ש ב ש ת ו ם מ ה ב ם ש י י ל י ם פל י ט פ ש מ  ב

ל כ ל ל ע ע מ נ כ ת ש א ה , ל ב כ ר ר ה ו ת , ב ו ל ו ב כ כ ר ה ן כי ה ו ע ט ר ניתן ל ש א , כ ט ו ע י מ ר ב א ש  נ

: ה א ז ש ו נ ם ל עי ג ו ם הנ קי ה תי מ ן כ ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י י ב נ ם בפ י ח נ ו ת מ ע . כ ר ק סבי פ  ס

ב ו ר ם ב י י מ ע ע פ ר כ ו ה ם, ש קו ת קי י נ ה ח ר ע נ ח ה צ ת ר ש ר פ ד ב י ב ע ־ ל ם א ש א נ ל ה ו ש ט פ ש  מ

. 6  ראו דמב״ם, סנהדרין, פרק תשיעי 5
J. Abramson We, the Jury — The Jury System and the I d e a l of Democracy (New Y o r k , 6  ראו 6

: 1 9 9 4 ם הוא כותב , ש ) ch. 5: "The Unanimous Verdicts" 179 
For over six hundred years, the unanimous verdict has stood as a distinctive 
and defining feature of criminal trials. 

 והוא מוסיף:
[Unquestioned acceptance of the concept of unanimous verdict abruptly came 
to an end for the criminal jury in the late 1960s and early 1970s (p. 180). 

.Apodaca v. Oregon 406 U.S. 404 (1972); Johnson v. L o u i s i a n a 406 U.S. 356 (1972) ראו 
D. Karlen Anglo A m e r i c a n C r i m i n a l Justice על גישות שונות בארצות־הברית ובאנגליה ראו 

 (Oxford, 1967). הוא כותב:
The basic common-law rule still generally operative in both England and the 
United States, requires a unanimous verdict of twelve jurors. 

 והוא מוסיף:
In a few states majority verdicts of nine or ten out of twelve jurors are allowed 
in certain cases (p. 192). 

.A. West The F r e n c h L e g a l System (London, 1992) 234-235 על הגישה בצרפת ראו 
 בספר ישנו דיון בנושא הדרישה לשריון ולרוב מוחלט של הדיוטות(שהם תשעה מול שלושה שופטים

 מקצועיים, המחליטים יחד). וכך כתוב:
In an attempt to prevent undue influence being exercised by the judges, it is 
provided that any decisions which are unfavourable to the accused (such as a 
finding of guilt, or rejection of extenuating circumstances) must be made by at 
least eight of the twelve members of the court. 
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ה ת י ו ה ת ו ן א ו ח ם ל י ל ו ק י ש ר בין ה ש א ה כ י ס ל א ו ש ש נ ו ר ע ו צ י ק ר ל ש א צ ב ״ ג ק ב תי ; ו ת ו ע  ד

, 6 7 ם י ט פ ו ש ל ה ת ש ו ע ב ד ו ר ת ב ו א כ ר י ע ת ש ע ב ש ר ו א ה ו ה כי ה ד ב ו ע  ה

ך ר ו צ ל ה , ע י ל , או ד י ע ה י ל ד י כ ד י ־ ה על א ב ו ה ה זו ש י י ג ו ס ש ל ר ד י ה ם ל ו ק מ ה ה  אין ז

י כי , רצו ם ו ק מ ־ ל כ . מ ת ו י ט ו פ י ת ש ו ט ל ח ה ש ב ר ד נ ב ה ו ר ה ה י י ג ו ק בס י מ ע מ ף ו י ק ן מ ו  בדי

ל ב ג ו ) ת ת ס נ כ ה ה ( נ י ד מ י ב נ בו ף הרי ו ל הג ם ש י ק ו ל ת ט ב ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ו כ מ  ס

ר ש ס א ח ו י מ ב ה ו ר . דין ה ם ח ו י מ ר ו ו ה בר הי ם י י ט פ ו ש ב ה ר ק ב ב ו ר ם ה ה ם ב י ר ק מ  ל

י ב ג ם ל ל ג ו ח י י ש ד רצו ו ם י ה ־ י ק ו ק ח י נ ע ה ב ק י ק ל ח ו ע ל י ח ה ם שיש ל י ר ו ב ם ס י ט פ ו ש  ה

ל ו ט י ב ך ב מ ו ח ט ה פ ו ל ש , כי כ י ן הראו מ ף ש יתכן א . י ו מ צ ט ע פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש ו ט ל ח ה  ה

״ ם י כ ס י מ ח ״אנ י מ ת ם ה ה ר י מ א ת ה ע א ו נ מ י ל ד , כ ו י ל ו ק ו לשי ל ש ה מ ק מ נ ת ה ת ידרש ל ק י ו  ח

ה נ כ ס ר ( ס מ ש ה ו ט ש ט א ל י ב ה , ל ן ב ו מ , כ ל ו ל ה זו ע ע צ ץ ה מו . אי י ת ו ע מ ש ה מ א כ ש ו נ  ב

ם ל ו , א ( ת ח ח א ע ד ־ ת ו ו ה רק ח י ה ת ן ש ו א ד ת ב ש ר פ ו ב ת ש י ר ד ע ב ו נ מ סה ל י ט ו1רן נ פ ו ש ה  ש

ל ע ה ו נ ו ד נ ה ה י י ג ם בסו י ט פ ו ל ש ן ש י ט ו ל ח ה ל ל י ב ה ס ש י ל ג ה ע פ י ד ת ע א ״ ז ה נ כ ס  ״

. 6 8 ם ה ל ש ה מ ק מ נ א ה ל ם ל ה י ר ב ל ח ת ש ע ד ה ־ ת ו ו ת ם ל ת ו פ ר ט צ ה ת ב ו י ת י י ע ב  ה

 ד. הרהור אחרון — בין מהות העניין להיבט מנוהלי

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

, ן י רי ב משו ו ת ר ג ש ה ק ב ו ל ת ו ט י ת ב ו נ ת ה ה ל ע צ ה ת ה ק א ז ת י ל ד ו כ י ר ב ד יש ב , ו 6 9 ת ו ח כ ו ה  ה

: ב ח ו א כ ו  ה

ם . ג י ת ק ו י ח ת ל ק ב ו ח י ה ע כ ו נ כ ש ל ה ט ק נ ו ח ל ה ו ש פ ק ו ד ת ג ן נ ע ו ט ל מי ש  ע

ר י ב ס ה ה ע י ג פ ם ה ח ת מ ג מ י ל פ ן מ פ ו א ת ב ג ר ו ה ח ע י ג פ ה כי ה ן ז ב ו מ  ב

י ישנן ת כ ו א ר ה ק ל ו ח ל ה ן ע ג מ י ש ל מ א ע ה ל י ו א ר ת ה י ל כ ת ת ה מ ש ג ה  ל

א ל , א ת ו ח ח פ ע ג ו פ ה ה פ ו ל ח ה ה ר ח ב ר וכי נ ת ו ת י ו ע ג ו פ ת ש ו ר ח ת א ו פ ו ל  ח

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

 67 מדובר בפרשת חנית קיקוס, שבה הואשם אל־עביד ברציחתה. בית־המשפט העליון ביטל את
 ההרשעה, אך בלי לזכות את המערער, והחזיר את התיק להמשך הבירור לאותו ההרכב שישב כדיון
 המקורי, שם הורשע הנאשם מחדש, שוב כרוב דעות. על כך הוגש שוב ערעור לבית־המשפט. כמו־כן
 מדובר בחנינה שניתנה לעזרא שנסי ובעתידה שהוגשה בשנת 1993 על־ידי בתו של הקורבן. עד כה

 התקיימו כמה ישיבות בעניין, אך טרם ניתנה החלטה.
 68 לדברים מעניינים בסוגייה דומה ראו מאמרם של י׳ שחד, מ׳ גרוס ור׳ חריס ״אנטומיה של שיח

 ומחלוקת בבית־המשפט העליק — נתוחים כמותיים״, עיוני משפט כ(תשנ׳׳ז) 749.
 69 לעיל העדה 1, בעמי 577.
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 משפטים כ״ח תשני׳ ז רוב מיוחס בנושאים חוקתיים — לא רק דרישה כלפי הכנסת

ה ת ו ח ת פ נ ג ו מ ת ה ו כ ז ה ב ת ע י ג ך פ ה א י ת הראו י ל כ ת ת ה ה א מ י ש ג מ ה ה ר ו ר ב  ו

. ר — ל״ש) ו ק מ ש ב ג ד ה ) ק ו ת ב ה ש ע י ג פ ן ה ת מ ר כ י ה נ ד י מ  ב

ן פ ו א ת ב ו ח כ ו ה ל ה ט נ ה ב א י ש ל נ ה זו — ש ר ט מ ע ל י ג ה תר ל ו י ה ב ב ו ט ך ה ר ד , כי ה י מנ  דו

ת ש מ ש ת מ י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ך ש כ ב ב ש ח ת ה . ב ם י ט פ ו ל ש ן ש י רי ב משו ו ת ר ג ש ה א ב ר — הי ו ר  ב

ס ח ו י ב מ ו ר ה ל ש י ר ר ד ד ע י ף ה א ־ ל ר כי ע ו כ ז י ל , רצו ו נ ל צ ת א ו י ו ח ת פ ת ה ם ל ג ן ד  מעי

כן ק ו ו פ י א ב ן ו סו ך ברי ר ו צ י ה ב ג ת ל ו י ח נ ל ה ע ע י ב צ ה יתן ל ט נ ל ח ה , ב ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א  ב

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

ת־ ר בי ש א ל הקצין״("the last resort rule") כ ו כ ל כ ל ״ ן ש קרו ת העי ו ב י ש ח 7 ב 0 ג ר ב נ פ ו ל  ק

: 7 1 ה ר י ב ס א מ . הי ק ו ל ח ו ט י ל ב ת ש י ת ק ו ה ח י י ג ו ט דן בס פ ש מ  ה

The "last resort rule" dictates that a federal court should refuse to rule 

on a constitutional issue if the case can be resolved on a 

nonconstitutional basis. 

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

: 7 2 ה ר מ א ת מ ת א מ י י ס א מ ך הי כ . ו י ט פ ש מ ב ה צ מ י ה ו נ ן לשי ת ע ת ד ו א ת יתנ ו ר ח ת א ו י ו ש ר  ש

If a court relies on the last resort rule to avoid a constitutional issue, it 

should do so expressly and explain its decision. This will signal to 

other federal branches, the states and the public that, although the court 

has the power to decide this issue, it has declined to do so for 

prudential reasons. If a court reaches a constitutional issue when 

nonconstitutional grounds remain, it should similarly explain why that 

action was appropriate. The court should clarify that, for example ... 

(it) needed to find legislation unconstitutional in order to protect 

minority rights. This should serve to invite others to explore 

opportunities for responding to the decision and encourage them to 

partake in the constitutional conversation. 

L. Kloppenberg "Avoiding Constitutional Questions" 35 Boston College L a w Review 70 
.(1994) 1003 

.Ibid. 1003 71 
Jbid. 72 
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 ליאון שלף משפטים כ׳יח תשנ׳יז

ט פ ו ש דוע כ ה י י ה ים, ש ט ברנדי פ ו ש ל ה ישתו ש ל ג ת ע ו ב ג ר ר ב נ פ ו ל ת ק כ מ ת ס ה מ ר מ א מ  ב

א ר ל ש א ) רק כ ל ש מ , ל ק ו ל ח ו ט י ב ם ( י י ת ק ו ם ח י א ש ו נ ל ב ו ע פ ד ל י פ ק ך ה , א ד ו א י מ ב י ט ק  א

: 7 3 ה ר י ב ס א מ י ך ה כ רה. ו דו ברי ה בי ר ת ו  נ

Brandeis characterized judicial review of the constitutionality of 

legislative acts as a grave and delicate power for use by fallible human 

judges only when its use cannot conscientiously be avoided. 

. 7 4 ס י י ד נ ר ט ב פ ו ש ל ה ו ש ת ש י ג ד יותר — ב ו ע , ו ג ר ב נ פ ו ל ל ק ה ש י ר ב ד ב ב ש ח ת ה י ל  רצו

ה י ז ר מ א מ י ב יסיחי אנ , נ א ש ו נ ת ה ו ה מ ת דנים ב י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ם ב י ר ח א ם ו ה ד ש ו ע ם ב ל ו  א

: י ס, קר י די ל ברנ ו ש י ל ל ם כ ישו ר יסייע בי ש י א נ כ ר ט י ש כ , מ י הל ו נ ־ רתי ן צו ו ר ת ע פ י צ ה  ל

ת. רו הי ז ק ו ו פ , אי ן ל ריסו ה ש ש ו ר ד ה ה ד י מ ת ה ג ש  ה

Jbid. 1015 73 
Ashwander v. 74 דבריו של השופט ברנדיים מצאו את ביטוים הברור ביותר בפרשת אושוונדד. ראו 
. בפסק־דין זה קבע השופט ברנדייס את U . S 2 9 7 Tennessee Valley Authority (288. 1936) 

 הכללים, שלפיהם רצוי לפעול כאשר מתעוררת שאלה חוקתית.
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