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חוקהשלמהותה.א

בזכותהמכיר,רפובליקניממשלשליסודעקרון[מאותולהקישאין]"
אינהכישימצאאימתכלהקיימתהחוקהאתלבטלאולשנותהעם
שולחיהםרובעלשתשתלטאימתשכל...אושרועםאחדבקנהעולה
,הקיימתבחוקהשנאמרלמההמנוגדתחולפתנסחההעםנציגישל

ביטלולאעודכל...הללוהדבריםאתלהפרהצדקהלהתהיהממילא
,המקובלתהצורהאת,וסמכותיתהגיגיתבחקיקה,העם-בנישינוולא

כלעלהסתמכותושום;פרטתםוכאנשיםכקיבוץאותםמחייבתהיא
לספקיכולותאינן,העםשללבורחשיידיעתאפילואו,שהיאהנחה

.1"ממנהלסטותלנציגיהםהצדקה

חוקהשלמהותה

הבסיסיתהנורמה:החוקהזיהוי
כתוביםבלתיחוקתייםיסודעקרונות
"עצמיתכבילה"לכתנאי"מכוננתסמכות"הפעלת
הכנסתשלהמכוננתהסמכות

?מכוננתכרשותלפעול"הוסמכה"הכנסתהאם:"פורמלי-משפטי"מבחן.1

שלהמכוננתבסמכותהמכירה"הלאומיתהתודעה"האם:"חברתי"מבחן.2
?הכנסת

?מכוננתסמכותתהאלכנסתכירצויהאם:ערכימבחן.3

המכוננתהסמכותהפעלתשלכתוצרהיסוד-חוקיזיהוי
"רגילה"הקיקהפניעלהיסוד-חוקי"עליונות"

המכוננתהסמכותוהגבלתהיסוד-בחוקי"נוקשות"הוראותשלתוקפן
עצמהלכבולהכנסתסמכותגבולות.1

;הרצליההבינתחומיהמרכז,רדזיגרש"עלמשפטיםהספרביתכדקןמכהןרובעשטיץ'פרופ

.למינהלהמכללהשלהאקדמיהמסלול,למשפטיםהספרכביתבכירמרצההואמדינהר"ד
שלהקונסטיטוציוניהמשפטמדינה'וכרוכינשטהן'אהספרמתוךפרקעלמבוססזהמאמר
סבןלאילן,נחושתןליוסימחיםאנו.2003-בלהתפרסםהצפוי,(שישיתמהדורה)שראל"מדעת
.במחקרהעזרהעלגזורלמעיןגםתודה.החשובותהערותיהםעלשניוליובל

,אמיר'אידיעלתורגם)391(ב"תשס,עורכתחזוני")הפדרליסטיי'ג'וגמדיסון'ג,המילטק'א
.(1787בשנתבמקורפורסם
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הכנסתשלהמכוננתהסמכותהפעלתעלהמוטלותהמגבלות.2
סיכוםהערות.ט

טענתו.ישראלמדינתשלכחוקההיסוד-חוקישלבמעמדםלדוןזהחיבורשלמטרתו
,ערכיתהכרעהעלהתבססההיסוד-חוקישלהחוקתיבמעמדההכרהכיהיאהעיקרית
עלשיפוטיתביקורתהחלתשלבדרךהכנסתשלכוחהאתלהגבילראוישלפיה
מגבלותעללהסתמךמוטבלכךציבוריהכשרהשגתלשםכיההערכהבצד,החקיקה
.עצמההכנסתידיעלשנקבעו
העקרונות"או)המדינהמושתתתשעליהםהיסודעקרונותשלצירוףהיאחוקה
בקביעתהמדובר.)constitutionהמונחשלהמילוליכפירושו,שלה"המכוננים

;האדםשלהיסודזכויותעלההגנההיקף,זהובכלל)המדינהסמכותשלהגבולות

לנקוטרופאישמשלטוןוהאמצעים;לקדםלשאוףהשלטוןרשאישאותןהתכליות
סמכויותאתלהפעילהמוסמכיםהגופיםבזיהוי;(האמורותהתכליותקידוםלשם

ההחלטותקבלתואופן;התפקידיםנושאישלהמינויאוהבחירהאופןולרבותהמדינה
.עצמןהחוקההוראותשלהמעמדובהסדרת;(השלטוןממוסדותאחדבכל

מוסדותישמדינהלכל:חוקהישמדינהלכלכימובן,החוקהשלוומהותמתוקף
אוהבחירהלאופןבאשרהסדריםבהנוהגים;מסוימותסמכויותבעלי,שלטוניים
ולפחות-מסוימותלמדינות,זאתעם.וכדומה2;השוניםהתפקידיםנושאישלהמינוי

המזרחיבנק93/6821א"לעועדהאדםזכויותבענייןהיסוד-חוקילחקיקתעד
בכללןכילסבורהיהמקובל,1995-בשניתן,שיתופייכפרמגדל'נמ"בעהמאוחד

.בלבד"מהותית"חוקהאלא,("כתובה"או)"פורמלית"חוקהאין-ישראלמדינתגם
במסמךבמפורשקבועיםשאינםוהסדריםעקרונותשלצירוףהיא"מהותיתחוקה"

לכך.המדינהחוקיומתוךהקיימתהחברתיתהמציאותמתוךנובעיםהם.ונפרדמיוחד
אתכלומר-"עםשלהמשפטאת"שלפיה,אגרנטהנשיאשלהידועההאמירהמכוונת
החוקה".4"שלוהלאומייםהחייםמערכתשלבאספקלריהללמודיש"-שלוהחוקה

"טבעי"בתהליךאלא,וברורהמזוהה"מכוונתיד"ידיעלנוצרתאינה"המהותית
היא"פורמליתחוקה",לעומתה.המדינהשלקיומהשנותלאורךהנמשך,"רציף"ו

.(חוקיםבמספראו)מיוחדבמסמך,במפורשהקבועיםיסודעקרונותשלאוסף
הניתנתבפרוצדורה,וברורמוגדרבמועד,מכווןבהליךנוצרת"הפורמליתהחוקה"

Lou,343"?Constitution8Doar.2.ג(1999):למשל,ראו2 "Does Israel Have.ו]
1325.

עניין:להלן)221(4)מטר"פ,מרחופיכפרמגדל'נמ"בעהמאוחדהמזרחיבנק93/6821א"ע3
.(המזרחיבנק

.871,884זר"פ,הפתםשר'נהעםקול53/73צ"בג4
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המכונה,לכךהמיועדתסמכותשלהפעלהתוךנוצרת"פורמליתחוקה".לזיהוי

.זהלצורךשנבחרמיוחדגוףידיעלכללבדרך,"מכוננתסמכות"
במישור.המרינהשלאופתהאתלהתוותהיאהפורמליההחוקהשלתכליתה

ערכיםבציבורלהטמיעלסייעעשויההיא.חינוכיערךלהלהיותעשוי,הציבורי
וערכי"המשחקכללי"עלהסכמהמבטאתהחוקה.החברה5שליסודכערכיהנתפסים
עצמןעללקבלבחברההקבוצותכלשלהנכתותאתמבטאתהיא.המשותפיםהיסוד

באזרחותהדדיאמוןושללכידותשלמסוימתמידהשתאפשרמשותפתמסגרת"
מכלולשלבפרשנותמרכזימקורמשמשתהחוקה,המשפטיבמישור.6"המשותפת

רשויותשלפיו,"החוקשלטון"עקרוןאתמבטאתהחוקה,בנוסף.במדינההנוהגהדין
,ועניינה,רחבההיא"חוק"המונחמשמעות,זהבהקשר.יכולותכולאינןהשלטון
אתהמהוויםהסדריםמאותםמורכבתהחוקה.השיטהישלהיסודעקרונות,למעשה
,ממילא.הסמכותונגבלותאתהקובעיםגםוהם,השלטוןרשויותשלהסמכותמקור

שלסמכויותיהאתאףלהגבילעשויה("החוקשלטון"בדברהתפיסהאו)החוקה
.המחוקקתהרשות

"דמוקרטיות=:"חוקתיות"לבין"דמוקרטיות"ביןמתחלהיווצרעשוידהבהיבט
הכרעה,כלומר)"טהורפרוצדורליצדק"שלתפיסה,שלההצרבמובןלפחות,מבטאת

משפטים"?עצמהאתהמגשימהנבואהאוהמציאותתיאור-החוקתיתהמהפכה"גביזון'רראו5
...כזהמסמך.רבהחינוכיתחשיבות...ואחידהפורמליתוכויות-למגילת":21,61(ן"תשנ)כח
כאלהמסמכים.בחוקההקבועיםהאדםזכויותערכיעםוההזדהותהלמידה,ההפנמהעלמקל

ולעודדהשלטוןכוחותעלמוסכמותונגבלותשללקיומןהמודעותאתלחדד...גםיכולים
בדרךהיסוד-חוקי-מבוא"זמיר"גםראו."החוקתיתהנורמותלכיבודציבוריתדרישה
[פורמליתחוקה]";1,11(הכנסת:יסוד-חוק,ג"תשנ,עורךזמיר")היסודלחוקיפירוש"לחוקה

הכרחהיא[פורמלית]חוקה,זאתעם.החברהלחוליימזורתביאולאהמדינהפניאתתעתהלא

לגוףכזאתמדינהלדמותאפשר.נכותעםמדעההיאחוקהללאמדעה.מתוקנתלמדיגה
הסכנה,חוקהללא.סכנהבשעתכראוילהגיבמסוגלהואאיןולכןפגומהשלוהחיסוןשמערכת
כמואחריםיסודבערכיאו,ובשוויוןבחירותלפגועהשלטוןשלוהפיוטיהאפשרות.יותרגדולה

מעורבותעל)משסטשלתרבות"צבי-רות'א;"יותרממשיים,השופטתהרשותעצמאות
המעמד"כנדור'א;689(ב"תשנ)יזמשפטעיוני"(ערכיםוהטמעתחוקאכיפת,שיפוטית
.119,128-130(בכרך,ס"תש,עורכיםכרנזון'וחסרק'א)ברנזוןספר"יסוד-חוקישלהמשפטי

השופט)(גנימאהעניין:להלן)355,365(3)מטד"ת,י"מ'נגנימאת95/537פ"בשגםראו

והזכירנו...האדטלזכויותהמודעותלהגברתעשה...וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוק":(חשין
."העתכלעינינונגדהאדםזכויותאתלשוותעלינוכי

.לח'בע,1הערהלעיל,הפדרליסט"מבוא"שפירא'ואגכיזון'ר6
המשטרומהוההמשפטמרותשלף'לראו."המשפטמרות"כמונחלהשתמשההצעהגםמכאן7

הרשותשקובעתנורמה)"חוק"שלהצרלמובן"החוקשלטון"הביטויכווןבמקור.(1996)
נורמותאלאהמשרהנושאאינוהשליטשלפיוהרעיוןאתלבטאנועדהוא.(לכךהמוסמכת
lege01homine"(מופשטות sed deo5האלתחתאםכיאדםתחתלא"כלומר,"חסת6ח

."מוגבלתממשלה"בדברהעיקרוןזהו.("והחוק

293ג"תשסן'חהמשפט



מדינהוברקרובינשטייןאמנון

החלתעניינה"חוקתיות"ואילו;8(התקבלהשבההדרךבשלצודקתהיאמסוימת
הקושי.(תוכנהבשלצודקתהיאמסוימתהכרעה,כלומר)"מהותיצדק"שלתפיסה
הצדקלתפיסתבאשרהפרטיםביןהסכמהמחוסרנובע"חוקתיות"שלביישום
"דמוקרטיוה".הראויותהחברתיותההכרעותשלהתוכןאתלקבועיששלפיההמהותי

לקבלתמסוימתפרוצדורהעלהסכמהבאמצעות,זהקושיעללהתגברדרךלפיכךהיא
שלהחקיקההליךהיאהמוסכמתהפרוצדורה,המודרניתבדמוקרטיה.החלטות
הרשותשלכוחההגבלת.כלליותבבחירותנבחריםשחבריה,המחוקקתהרשות

ההסכמהחוסרבעייתאתכנהאלמשיבה,"חוקתיות"שלהעיקרוןמכוח,המחוקקת
הדורותשלהגבלהגםמבטאתהיא.המהותי9הצדקלתפיסתבאשרהפרטיםבין

עקרוןאתליישבכןאםניתןכיצד.בהווהס1הרובשלקביעותיומכוחהבאים
?"דמוקרטיות"שלהאמורההתפיסהעם"חוקתיות"ה

עלמכרעתבמידהמשליךוהוא,פשוטאינוזהלקושיהמענה,מידשנראהכפי
סמכות"שלקיומהובשאלתישראלמדינתשלהחוקהשלתוכנהבסוגייתהוויכוח
"חוקתיות"ביןהמתחשלהיקפואתלתחוםחשוב,לכךשנפנהקודםאך."מכוננת

שלסמכותהעלהחוקהמכוחהמוטלותהמגבלותמןחלק,למעשה."דמוקרטיות"ו

שלסוגיםשלושהביןלהבחיןניתן.כאמורמתחיוצרותאינןכללהמחוקקתהרשות
הליךשלתקינההחלהשתכליתןאלההןאחדמסוגהגבלות:זהבהקשרמגבלות
לרעהישתמשולאהציבורנציגיכילהבטיחנועדוהן.עצמוהדמוקרטיההכרעה
אינההמחוקקיםבביתהרובשלמידיואלהבסוגיותההכרעהכוחהוצאת.בכוחם
אמון-אי,היותרלכל,אלא,הדמוקרטיתההכרעהבפרוצדורתאמון-אימבטאת

רבהבעצמהמתעורראיןאלהלהגבלותבנוגע,ממילא.הציבוריבנבחרי(מסוים)
."חוקתיות"לבין"דמוקרטיות"שביןהמתח

ofJustice,1971)90-83;נ.Waldron:זהבענייןראו8 (CambridgeגוכשרזRawis.ג
,1Geargetown84"Legislation.ג(1996)2185 Authority , and Voting";;פי-עי"הי'ד
.77,85(ט"תשנ,עורךאלמגור-כהןר)הישראליתבדמוקרטיהיסודסוגיות"?רוב

ביטויגםבהםלראותניתןולפיכך,עצמוהציבורידיעלנקבעיםאמגגהחוקתייםהעקרונות9
.הבאיםהדורותלהגבלתהצדקהלספקכדיזהבהסבראין,זאתעם."דמוקרטיות"שללערך

כלכםהיוםניצביםאתם":אלוהיולביןהעםביןשנכרתהלבריתבנוגעזהיסודהדגישרבנומשה10

עמנופהישנואשראתכי...הזאתהבריתאתכורתאנכילבדכםאתכםולא...אלהיכם'הלפני
עסקוהפרשנים.(יד-ט,כס,דברים)"היוםעמנופהאיננואשרואתאלוהינו'הלפניהיוםעומד
יקומואשראתב"לחסיני-הרעלרגליהםונעמדוהמדברלדורכוחנתןמי"בשאלהאחתלא

מירושאברבנאל":"?כרתואשרוהבריתהתורהדבריבכלאותםשיחייבועד...מאחריהם
.כטלהורה

נ:ראוהמחוקקיםביתשלכוחוהגבלתשבבסיסזהיסודלהדגשת11
"0

Ely Democracy.ג.א
(1980,Theoly Of Judicial Review (Cambridgeנ:Distwtלכנותןמקובלאצלו

הערהלעיל,המזרחיבנקענחןראו."לעצמה-מחוקקת"כהכנסתלסמכויותהמתחחסותהגבלות
רצדת'נכישראלהשלטוןאיכותלמעןהתתעה99/971צ"כנ;(חשיןהשופט)544-545'בע,3

;(השלטוןאיכותלמעןהתנועהעניין:להלן)779(1)2002עליוןתקדין,(פורסםטרם)הכנסת
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המוסכמתהפרוצדורהשלתוכנהאתלעגןשנועדואלההןהגבלותשלשניסוג

הכוונה.האמורבמובן"דמוקרטיות"שלהיסודאבן,כאמור,שהיא,החלטותלקבלת

ביןהסמכויותלחלוקת;(הבחירותשיטת)הציבורנציגישלהבתירהדרךלקביעתהיא
קבלתלאופןבאשרהסדריםולקביעת;(המשטרשיטת)השונותהשלטוןרשויות

חוקיםקבלתלשםהדרושהרובקביעתזהובכלל,המחוקקיםבביתההכרעות
אתבעצמולקבועהמחוקקיםביתשלכוחובהגבלתהצורך.שוניםבהקשרים

רוב,למשל,כך.זובסמכותלרעהמשימושהחששמןנובע"ההכרעהפרוצדורת"
המצבכיקביעהבאמצעות,מסוימתבסוגיהעמדתואתלהנציחלבקשעלולמזדמן
ייחוד.כלשהיימיוחסברובאלא,ישונהלאענייןבאותו(קווהסטטוס)הקיים

שימושמפניזההששלהקטיןעשויחוקהשללמסגרתהכרעהכללילקבועהסמכות
."ההכרעהכללי"אתלקבועבסמכותלרעה
מבטאהמחוקקתהרשותשלכוחהעלהגבלותשל-ביותרוהבעייתי-שלישיסוג
ביתשאותןההכרעותתוכןאתהמגבילים,מהותייםיסודעקרונותשלקביעה

הציבוריהאינטרסביןראוילאיזוןבמחויבות,בעיקר,מדובר.לקבלרשאיהמחוקקים
הגבלות.החברהשלהציבוריאופייהשעניינםובערכים;וחירותוהאדםכבודלבין
לבין"דמוקרטיות"שביןהמתחעיקראתהמעוררותהןהחקיקהסמכותעלאלה

ההכרעהפרוצדורתשלאפשרייםבכשליםהכרהמבטאותהן."חוקתיות"
,עצמאיביקורתמנגנוןהחלתבאמצעותלתקנםלשאוףישכיוהערכה,הדמוקרטית

.הרובשלההכרעהתוצרעל,מופעלהואשבההפרוצדורהמבחינתדמוקרטיבלתי
,למשל,הדברהואכך.בכללייהציבורשלהשיפוטבכוחאמון-באימדוברלעתים
היעדר,מזעריגיל)בבחירותמועמדיםשללכשירותמסוימיםתנאיםנקבעיםכאשר
מפניהואהחששאחריםבמקרים.(וכדומהמרביכהונהתקופותמספר,פליליעבר

הפרוצדורהמתוקףלוהמסור,ההכרעהבכוחלהשתמשהעלול,"הרובשלעריצותו"
לתקןנועד"חוקתיות"העקרון.המיעוטשלבאינטרסיםפגיעהלשם,הדמוקרטית

קבוצותשלחסרייצוגבשללמשל)הדמוקרטיתההכרעהבפרוצדורתמובניםכשלים
מקבוצהלמעשההשולל,"מובנהרוב"שלקיומו,הפוליטיבהליךבאוכלוסייהשונות

או-מסייגותזהמסוגהגבלות,כךמשום.(ן'וכדומה,ההשפעהיכולתאתמסוימת

לאמשפטים"העליוןהמשפטכיחבפסיקתחוקתיתכמגבלה'העצמיתהחקיקה'איסור"דותן'י
.63-64'בע,5הערהלעיל,גביזון;771(א"תשס)

הסמכותגבולות"מדינה'כראוהכרעהכללילקבועכסמכותלרעהשימושמפניבחששלדיון12
.(להתפרסםעתיד)(ג"תשס)ווממשלמשפט"שריוןהוראותלקבועהכנסתשל

נ.Elster:למשל,ראוהציבורשלהבחירהחופשעלזהמסוגעצמיתלהגבלהבטעמיםלדיון13
(1984,

Raionality

andirrationarigl'

(

Cambridge!1א.

Ulysess

andithe Sirens: Shaiies

.202הערהלהלןהמקורותגםראו
כיהמציינת,69'בע,5הערהלעיל,גבעוןגםראו.8הערהלעיל,הד,למשל,זהכענייןראו14

מחוץאליסודעקרונותתוציאאשרומוסכמתמשותפתמסגרתשיקיימו...הגנה-מנגנוני"קביעת
עליותררביםשסעיםכמדינהשישנםככל"במיוחדנחוצה"המזדמןהפוליטיהכוחות-למשחק
רובשללמצבלהגיעסיכוניהםאשר,'כרוניים'מיעוטיםבהשרביםוככל,דתיאולאומיבסיס
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.ההכרעה15פרוצדורתעליהבוהמשליך,"דמוקרטיות"העקרוןאת-משלימות
,האירופיתבקהילהובמיוחד,השנייההעולםמלחמתשלאחרהדמוקרטיבעולם
עלהמגניםחוקתייםכלליםפיעלחקיקהלשפוטראוישלפיההגישהמאודנתחזקה
שלבהשפעתםבעיקר,עשרה-התשעהמאהמסוףהחלששררההאמונה.האדםזכויות

ערובהמספקתהפורמליתהדמוקרטיהשלפיה,האנגליםהליברלייםהפילוסופים

שלהראשונההמחציתשלהניסיוןבעקבותקועקעה,האדםזכויותעלנאותהלהגנה

.העשריםהמאה

הבסיסיתהנורמה:החוקהזיהוי.ב

השאלה.המחוקקתהרשותשלכוחהאתניכרתבמידהלהגבילכןאםעשויהחוקה

תוכנהאתלקבועהמוסמךהגוףמיהו?החוקההוראותנקבעותכיצדהיאהמתבקשת
,זאתלקבועהמוסמךהגוףומיהו?"מכוננתסמכות"שבידיוהגוףכלומר,החוקהשל

הכרחיתאםלבחוןיש,בנוסף?"מכוננתסמכות"אכןמסויםלגוףכילהכריזכלומר
בידיו"מכוננתסמכות"שלבקיומהלהכירנדרשאםכלומר,"פורמלית"חוקהבכלל
ניתןשמאאו?המחוקקתהרשותעלמגבלותשללקיומן.כתנאי,כלשהוגוףשל

החוקהאת,כאמור,המהווים,כתוביםבלתייסודבעקרונותגםזהבהקשרלהסתפק
?המדינהשל"מהותית"ה

סמכות=שלבקיומהההכרה.מכרעתחשיבותבעלהואאלהלשאלותהמענה
בלתיעקרונותעללהסתמךהמשפטביתשלבכוחואו,כלשהוגוףשלבידיו"מכוננת
ובראשן,השלטתרשויותשלפעילותןעלשיפוטיתלביקורתכבסיסכלשהםכתובים
עשויותהחוקההוראות,שראינוכפי.רבכוחגוףלאותומעניקה,המחוקקתהרשות
שאינהשנורמהבאופן,המשפטיתבמערכתהנורמותשארפניעל"עליונות"מליהנות
ליהנותכלומר,"נוקשות"גםלהיותעשויותהן,בנוסף.תקפהאינהאותןהולמת

.הרגילההדמוקרטיתבפרוצדורהשינויןמפני"שריון"מ
שלמהותהמעצם.האמורותלשאלותוברורקלתאורטימענהבנמצאאיןאולם

.המשפטיתהשיטהאתהיוצרתהיאהחוקה,"מכוננים"עקרונותשלכאוסף,החוקה

המהפכה"קדר'ואזלצברגר'ע;113-115'בע,שםגםראו."קטניםשלטוניכוחולהפעיל
(ח"תשנ)דוממשלמשפט"החדשיםהיסוד-חוקילפיהשיפוטיתהביקורתעלעוד-השקטה

.783-788'בע,11הערהלעיל,דותן;128-129'בע,5הערהלעיל,בנדור;489,500
המהפכה'לאחרהקונסטיטוציוניהדיאלוג-?ישראללמדינתחוקה"דותןו,זוברוח,ראו15

דמוקרטיה":44-45'בע,5הערהלעיל,גביזון;149,152-157(ז"תשנ)כחמשפטים"'החוקתית
דמוקרטיותשלהיציבות...רובהכרעתשלכדרךתתקבלנהכחברהההכרעותכלכימחייבתאינה

המסגרתמכלליבפועלחורגיםאינם...השלטוןשמוסדותהעובדהידי-על...[נמובטחת
דמוקרטיותשלהעיקרוןכימדגישהגביזון,זאתעם."דמוקרטיהידי-עלהמתחייביםהמוסכמים

ברמתתיעשהבמדינההשלטוניתהפעילותועיקרמוגבליהיההחוקתיהמרכיב"כימחייב
ץ.Michelman.1:גםראו.46'בע,שם."הבוחריםבפניישירותהאחראים,הפוליטייםהענפים

399(1998).Rev,2,86(24ג"and Democracy48ת2תתא.
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-משפטית"להיותיכולהאינההחוקהאתליצורמוסמךמילשאלההתשובה,לפיכך

מחייבתנורמהכיהתפיסהעלמבוסס=פוזיטיביסטי-משפטי"מענה."פוזיטיביסטית

.משפטיותנורמותלקבועהמוסמךגורםידיעלניתנהכלומר,"סמכות"בניתנהאםרק
מובן,"ההסמכותשרשרת"מתחילהשבו,הראשוניהסמכותמקורהיאהחוקהאםאך

משפטיתוקףבעל,כלשהוקודםגורםעלבהסתמךלהיקבעיכולאינותוקפהכי
[חוקהלכונן]כדי",ברקהנשיאשצייןכפי.אותהלקבועסמכותהעניקאשר,מחייב

את...מעניקהאשר,לחוקאולהוקהמחוץהמצויה,ארכימדיתאחיזהנקודת...נדרשת
Kelsen,שלתורתובעקבות,מכונההווהאחיזהנקודת.""חוקהלכונןהסמכות

שהרי,"פוזיטיבי"המהמשפטחלקאינה,כשלעצמה,זונורמה.7נ"הבסיסיתהנורמה=

ביסוסהמעניקההיאאולם.כלשהו"משפטי"סמכותממקורתוקפהאתשואבתאינה

עשויהבסיסיתהנורמהשלתוכנה.במדינההמשפטיותהנורמותשארלכלמשפטי
נקודת":"הלאומיתהתודעה"פיעל,בציבורהמקובלתהתפיסהפיעללהיקבע

.8ן"לושייכתהריבונותאשר,מהעםעצמהלינוקצריכה[החוקהשל]האחיזה
תפיסהפיעל:סוגיםמשנילהיותיכול"הבסיסיתהנורמה"שלתוכנה,למעשה

פרוצדורלייםהסדריםקובעת"הבסיסיתהנורמה",("פוזיטיביסטית"כהמנוהה)אחת
שבידיוהגוףמיהוכלומר,החוקהאתלקבועהמוסמךהגוףמיהוקובעתהיא.בלבד

אתקובעתהיא.החוקההוראותשל(ולשינוי)לקביעההררךומהי,"מכוננתסמכות"
שיש(הפרוצדורליים)התנאיםאתכלומר,השיטהרשל("הזיהוי"או)"ההכרהכללי"

עשויה"הבסיסיתהנורמה",שנייהתפיסהפיעל,זאתלעומת.חוקהליצורכדילקיים
זכויותאתלכבדהחובהאוהרובשלטוןעקרתכגון,מהותייםהסדריםגםלקבוע

יסודעקרונותבבחינתהם"הבסיסיתנורמה"בהנכלליםההסדרים.האדםשלהיסוד
גישהלפי,אפילואו)החקיקהסמכותמוענקתשלוהגוףאתהמגבילים,השיטהשל

.(המכוננתהסמכותמוענקתשלוהגוףאת,מסוימת
כימובן,זאתעם.פשוטענייןאינוהבסיסיתהנורמהשלתוכנהזיהויהמקריםבשני

המהותייםהעקרונותאתלזהותנדרשבמסגרתה.השנייהבגישהיותרהרבהסבוךהוא
שסועהבחברהבמיוחדקשהמשימהזוהי."הלאומייםהחיים"מעוצביםשלפיהם
לאומיתהסכמההתגבשהשטרםכך,עיצובבתהליכיהמצויה,שבישראלזודוגמת
ללגיטימציהלצפותיותרקשה,ממילא.יסודעקרונותשללשורהבנוגערחבה

סמכות)135-136'בע,5הערהלעיל,בגדווגםראו.356'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין16
.(קודמתמחייבתנורמהעלמבוססתשאינהסמכות,כהגדרה,היאמקוריתמכוננת

17Pure01501961);א.1(ת,and State (Cambridge1,0=שeoly%1Kelsen General.א
(1967,ofLaw (Berkeley75המשפטלהורתמרואאנגלרד"ראוזובתאותהלדיק.17סש
לאימרותאגבהערותשתי-,בישראלהמכוננתהסמכות"זלצברגר'ע;9נ-9-14,31(א"תשנ)

.679(ו"תשנ)גוממשלמשפט"מחושהדיוןלפתיחתהזמנהאו,אגב
.(ברקהנשיא)356'בע,3הערהלעיל,המזרחיכגקענייןראו18
rule":כמקור)זהמונח19 of recognition"(ידיעלנטבעHart.ראו:Hart The.א.[.ג

Concept(0110[2,8"א.,1994)123-100,99-79

~

'

ofLaw

.
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ביקורתולהחלתאלהכתוביםבלתיעקרונותשל"חוקתי"הבמעמדלהכרהציבורית

כלהראשונההגישהבמסגרת,זאתלעומת.החקיקהשלתוקפהלקביעתשיפוטית
המוסמכיםכגופיםרחבהציבוריתמהכרההנהניםהמוסדותמיהםהואלזהותשנדרש

אלהנמיהם-"נוקשות"ו"עליונות"הוראותלקבועמוסמכים,כלומר-חוקהלכונן
.השונותהשלטוןרשויותעלהוראותיהאתולאכוףהחוקהאתלפרשהמוסמכים

.ניכרת20במידהגדולכזהלמהלך("לגיטימציה")הציבוריההכשר
:שתוארוהגישותשתיביןהמשלבתדרךנקטהעליוןהמשפטבית,מידשנראהכפי

סמכותלכנסתכינקבע,1995-בשניתן,המזרחיבנקבענייןהדיןבפסק,אחדמצד
,היסוד-חוקי.יסוד-חוקימחוקקתשהיאעתבכלזוסמכותמפעילההיאוכי,מכוננת

,הכנסתשל"דגילה"ההחקיקהפניעלעדיףנורמטיבימעמדבעליהם,נקבעכך
בוחרתהכנסתאם,הרגילההדמוקרטיתבפרוצדורהשינוימפניחסיניםלהיותויכולים
מועצתכי,הינה...המדינהשלהבסיסיתהנורמה"זוגישהלפי.במפורשכךלקבוע
שלהעליוןהחקיקתיהמוסדהיא[בנעליהשבאה,והכנסת]הזמניתהמדינה
האומריםויש)"החוקתיתהמהפכה"עלבכךהכריזהעליוןהמשפטבית.21"המדינה

כוחמוגבלמכותה,"פורמליתחוקה"שלבקיומההכירהואשכן,(אותהיצראףכי
בית,שנימצד,אולם.מהותייםיסודלעקרונותכפוףוהוא,הכנסתשלהחקיקה
."המהותיתהחוקה"עלכלומר,כתוביםבלתייסודעקרונותעלגםמסתמךהמשפט

תוקפםעלשיפוטיתולביקורתהכנסתשלהחקיקהפרשנותלשםבעיקרכןעשההוא

שלראשיתחקיקהבגדרשאינםכאלה,כלומר)מנהלייםשלטונייםמעשיםשל
העליוןהמשפטביתהחיל(להדגישיש,וספורים)מסוימיםבהקשריםאך;(הכנסת
חוקה"העל,להלכהלאאםאף,למעשה,בהסתמךהכנסתחקיקתעלשיפוטיתביקורת

בנקבענייןהדיןבפסק,בהמשךבפירוטשנראהכפי,ועודזאת.המדינהשל"המהותית

עשויההיאאף"מכוננתרשות"כהכנסתשלסמכותהכיהמשפטביתצייןהמזרחי
.כחרביםבלתיעקרונותובהם,מסוימיםיסודעקרונותמכוחמוגבלתלהיות

וכי,"מכוננת"סמכותמוקניתשלכנסתבכךההכרהכילסברהבסיסישכינראה

חקיקתעל,בעיקרה,התבססה,ישראלמדינתשלהפורמליתהחוקההםהיסוד-חוקי
לצמצוםהביאהזהיסוד-חוקחקיקת.1992במרס,וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוק

של"המהותיתחוקה"כהמשפטביתידיעלשנתפסמהביןהפערשלמשמעותי
החפיפה.אזעדהכנסתשקיבלההיסוד-חוקיבתשעהשנכללוההוראותלבין,ישראל

Tel-Aviv8"Kretzmerם1SNd.:ראו20 "Judicial Review of Knesset Decisions.ס
חוקיםעלשיפוטיתלביקורתהדרך:המזרחילבנקהעם-וקולמברגמן"מר'קרצ'ד;(1988)95

,דותןראוזובטענהביקורתילדיון.o~lmn359,382-385(כחמשפטים"אדםבזכויותהפוגעים
מספיקתנאיאינהואף-הכרחיהנאיאינה"פורמלית"חוקה,Tribeשצייןכפי.15הערהלעיל

:בציבורהמקובלתהתפיסהמןההגבלהנובעתדהרשלבסופו.המחוקקשלסמכותולהגבלת-

"L.H. Tribe "Five Reigning Myths about Constitutionalism and Judicial Review
14-12(1994)and Humanities005ה

"50,0The .Israel ,Acadkmy.
.(ברקהנשיא)359'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקענין21
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-חוקיהוראותלבין"המהותיתהחוקה"ביןשהושגה(המוחלטתלאכיאם)הרבה
מכוחמוגבל(מחוקקתכרשות)הכנסתשלכוחהכיהקביעהכיההערכהבצד,היסוד

מזהיותררבציבורילהכשרתזכה(מכוננתכרשות)עצמההכנסתשקבעההוראות
למעשהשהביאווהן,כתוביםבלתיעקרונותעלהיאההסתמכותכאשרצפוישהיה

."החוקתיתמהפכה"העללהכרזה
אתובעיקר,העליוןהמשפטביתבעמדתהזוההתפתחותאתנסקורזהבחיבור

לכנסתלפיה,המזרחיבנקבענייןהדיןבפסקשנקבעהכפי,כיוםהנוהגתההלכה
.("הכובעיםשניתורת")מחוקקתכרשותסמכותהעלנוסף,מכוננתסמכותמוקנית
,הכנסתבידימכוננתבסמכותההכרהסוגייתשלהרלוונטיותאתלהבהירננסה,תחילה
צריכההכנסתשלהחקיקהסמכויותהגבלתמדוע,ראשית:היבטיםבשניוזאת

ידיעלבמפורשהנקבעותהוראותעלכלומר,"כתובהחוקה"עלבהכרחלהתבסס

מוגבלתאינההכנסתאמנםאם,שנית?(עצמההכנסת,כלומר)"המכוננתהרשות"
תוצרשהןהוראותביןההבחנהכךלשםנדרשתמדוע,שלהקביעותיהמכוחאלא

חקיקהסמכותמהפעלתהנובעותכאלהלבין"מכוננתסמכות"שלהפעלתה

,מידשנראהכפי.מאליהמובנתאינההללוהענייניםבשניההכרעה?"רגילה"
נוספיםדיןבפסקיגםכמו,המזרחיבנקבענייןהדיןבפסקשבוטאוהשונותבעמדות
,לכךמעבר.אלהבהקשריםשונותלתפיסותהדלמצואניתן,המשפטיתובספרות

עללושישהמכרעתההשפעהמןגםנובעתאלהעטיניםבשניהדיוןשלהחשיבות

ולשאלות-?מכוננתסמכותלכנסתמוקניתהאומנם-העיקריתלשאלההמענה
?מוגבלתבלתיהיאהכנסתשל"מכוננת"הסמכותההאם,היתרבין)ממנההנובעות

.(?אלההגבלותשלהתוכןמהו,כןאם

כתוביםבלתיחוקתייםיסודעקרונות.ג

,השיטהשל"המסגרתכללי"הםאלה."מהותיתחוקה"מדינהלכל,לעילשראינוכפי
,בהכרח,עוסקיםהללו"המסגרתכללי".הקיימתהחברתיתהמציאותמתוךהנובעים
הגוףמיהוכלומר,בחברהמחייבותמשפטיותנורמותנוצרותשבוהאופןבקביעת
,(לחוקקמוסמךמיייקבעשבה,חוקהלכונןהמוסמךהגוףמיהואו)לחוקקהמוסמך
לפי.וכדומה,(המכוננתברשותאו)המחוקקבגוףההחלטותמתקבלותאופןבאיזה
מלחמתלאחרהדמוקרטיותהמדינותשלבמציאותרבחיזוקשקיבלו,מסוימותגישות
אפשרימתחםאו)התוכןבקביעתגםעוסקיםהללו"המסגרתכללי",השנייההעולם

כללי"שלהמשפטיהמעמדמהו,היאהשאלה.המחייבותהנורמותשל(תכניםשל
בטלוחםעלמכריזשהואזהבמובן,אותםאוכףהמשפטביתהאם?הללו"המסגרת

?מהםהחורגיםחקיקהמעשישל

באופן",אחתגישהלפי.משמעית-חדאינההישראליבמשפטזולשאלההתשובה

שלבטלותועליצהירדמוקרטיתבחברהמשפטשביתאפשרותקיימת,הורתי-עקרוני
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בחוקהמעוגניםאינםאלהיסודעקרונותאםגם;השיטהשליסודעקרונותהנוגדחוק
מלעשותהמשפטביתלרובנמנעבפועל,זאתעם.22"משורייןיסוד-בחוקאונוקשה

כללי"שלהמדויקתוכנםזיהוי:מוסדייםשיקוליםעל,בעיקרה,מבוססתהרתיעה.כן

שנוייםלהיותעלולים,נתתבמקרהליישמםראוישבוהאופןוקביעת"המסגרת
עלולהמסמכויותיההכנסתחרגהנתוןבמקרהכישיפוטיתקביעה.ציבוריתבמחלוקת
אתלחשוף",המשפטביתעלהמוטלתהמשימהכמילוידווקאלאובציבורלהתפרש

עולמותפיסתאתלכפותכניסיוןאלא,23"והחולףהארעידחייתתוך,והבסיסיהערכי
הרתיעהשלביסודה,למעשה.רחבהלאומיתהסכמהמבטאתאינהשכלל,השופטשל

לתוכנםבאשרלאומיתהסכמהשלהיעדרהנעוץזהמסוגשיפוטיתביקורתמהחלת

.בישראלהחברהשלהיסודעקרונותשל
לאכוףהמשפטביתשלהנכונותמידתביןהקייםהמתאםעלמבוססתזוהערכה

,כך.אליהםבנוגעהציבוריהקונסנסוסשלהיקפולביןכתוביםבלתי"מסגרתכללי"
שבוהאופןבקביעתהעוסקים"המסגרתכללי"אתלאכוףיחסיתרבהנכונותניכרת

לעומת.רחבה24לאומיתהסכמהקחמתשלגביהםכללים,מחייבותנורמותמתקבלות
רבהבמידהשנוייםמהותייםיסודערכישלעיגוןשעניינם"מסגרתכללי",זאת

-חוקלחקיקתוהמתין,אותםמלאכוףנמנעהמשפטבית,ואכן,בציבורבמחלוקת
בנושאהפסיקהאתנסקור.שיפוטיתביקורתהחלתלשםוחירותוהאדםכבוד:יסוד

המחוקקתהרשותעלהאפשרייםההגבלותסוגישלושתביןהבחנהבאמצעות
.לעילשהוגדרו

ההכרעההליךשלתקינההחלהשתכליתןאלההןאחדמסוגחוקתיותהגבלות

זהו.בכוחםלרעהישתמשולאהציבורנציגיכילהבטיחנועדוהן.עצמוהדמוקרטי
אותולאכוףנכוןהמשפטביתולפיכך,רבהבמידהבמחלוקתשנוישאינוהגבלותסוג
.מפורשחוקתיבמסמךמעוגןאינואםאף,ביותרהרבהבמידההמחוקקתהרשותעל

529,554(3)מדד"פ,הכנסתראש-הוטב'נחדרנהורוחאחדלב-ר"לאותשעת89/142צ"בג22

תלתא-נאמנהפרשנות"כהן'ה'ח,זוברוח,ראו.(ברקהשופט)(ר"לאוחגועתעניין:להלן)
ושלדימוקרטיהשלהמקודשיםלעקרונותהנאמנות":5,8-9(ו"תשל)זמשפטים"משמע
:יכולכלמחוקק"טל";"רודןמחוקקשלדיכוי-להוקיהנאמנותחובתדוחה,האדם-חירויות

(ר"תשמ)ימשפטעיוני"הכנסתשלהחקיקהלכוחהגבלותאיןלפיהההלכהביקורת?האמנם
אינהתטיתסמכותלהיותצריכההמשפט-לבית":156'בע,15הערהלעיל,דותן;361
העקרונותאתלהגברםבאפשרותהפוגעים,הדמוקרטיתהממשלבשיטתמובניםכשליםלתקן

"הקנייןזכותשלהחוקתיהמעמד"דותן";"עצמוהדמוקרטיהרעיוןאתהמבססים
גוממשלמשפט"?האומנם:חוקתיתמהפכה"אדרעי'מ";535,540-544(ז"תשנ)כחמשפטים

חוקיםשלבטלותםעללהכריזכאפשרותולתמיכה,ר"לאוחטעתבענייןלדיון.453(ו"תשנ)
ומשפטמשפטיפחיטיביזם,שיפוטיאקטיבתם"פרוש'עראו"שחורדגלמהנוסס"מעליהם
.717(ג"תשנ)יזמשפטעיוני"יכולה-הכלהכנסתודוקטרינתברקהשופט-טבעי

749,780(מא1ד"פ,הפניםבמשרדהאוכלוסיןמרשםעלהממונה'נאפרת91/693צ"בג23

.(אפרתעניין:ולהלן(ברקהשופט)
.היסוד-בחוקיאלהסוגיותלהסדירעצמההכנסתשלהרבההנכונותאתגםלהסבירמתןזוברוח24
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,בהמשךשנראהכפי.המורחיבנקבענייןחשיןהשופטשלבעמדתוניתןלכךביטוי
,"עצמהלהגביל"כללמוסמכתאינההכנסתכי,מיעוטבדעת,שםסברחשיןהשופט
כיהמסקנהמכךנובעתאיןכיהדגישהואאולם;"מכוננתסמכות"בידיהאיןשכן

כמחוקקתהכנסתבסמכויות...אנומדברים[כאשר]":מוגבלתבלתיהיאהכנסת
בעצםהטבועיםכוחות,'נסתרים'כוחותבנמצאיש...לזולתהכמחוקקתולאלעצמה

,למשל,היאהכוונה.25"סמכותהאתלהגבילכדיבהםישואשרהכנסתשלקיומה
לזומעבראלכהונתםתקופתאתלהאריךהמחוקקתהרשותחברישלכוחםלהגבלת

מישלכהונתםאתלהפסיקהנבחריםבביתהרובשלהסמכותהגבלת;נבחרו26לה
להעניקכדיהחקיקהבכוחשימושמניצתשתכליתןהגבלות;המיעוטז2עםשנמנים

.ועוד29;אישיות28הנאהטובותהמחוקקיםביתלחברי
לקבועהכנסתשלכוחההגבלתבתחוםהיאזוגישהליישוםאפשריתדוגמה
בכנסתהמיוצגותרשימותשלמחדשהבחירהסיכוייעללהשפיעהעלוליםהסדרים

וזמניהמפלגותמימוןכספילהקצאתהנוגעיםלהסדריםבעיקרהכותה.היוצאת
עלמקריםבארבעההמשפטביתהכריזאלהבהקשרים.הבהירותתעמולתשלהשידור
בבחירותהשוויוןבעקרוןמהםהנובעתהפגיעהלאור,כבטליםהכנסתשלחוקים

בכנסתכברהמיוצגותרשימותהועדפושמכוחםבחוקיםאלהבמקריםדובר.לכנסת30

ואתבחירותתעמולתבגיןהמותרותההוצאותתקרתאת,למפרע,שהגדילובחוקיםאו
עלאלהבמקריםלהסתמךנדרשלאהמשפטבית,אכן.שלההציבוריהמימון

שלפיה,הכנסת:יסוד-לחוק4סעיףהוראתלאור,"כתוביםבלתייסודעקרונות"
."הכנסתחברישלברובאלא,זהסעיףלשנותאין"וכי,"שוות"יהיולכנסתהבחירות

נמנע,4סעיףפיעלהדרושברובזהמסוגחוקיםהתקבלושבהםבמקרים,כןעליתר

.545'בע,3הערהלעיל,המזרחיכנקעניין25
...בעלילחוקיבלתייהיה"פלוניתכנסתשלכהונתהתקופתאתהמאריךחוק:שם,שםראו26

."(שלהם-כהתהםאתלהאריךיאמרואשר)הכנסת-חבריועשריםסאהכלעבורויצביעוואפילו
,20Kretzmer,אקק.145-144:ראוזהכהקשרדומהלעמדה ~upra note.מוסדרכיום
בקיומןלהכירהמשפטביתסרבקרובבהקשר,זאתלעומת.הכנסת:יסוד-לחוק9א'בסהעניין
בולמועדבאשר,הבתירותאתולהקדיםלהתפזרהמחליטה,הכנסתשלסמכותהעלמגבלותשל

'נמשגב99/102צ"בג:(היסור-בחוקיהקבועותלמנכלותמעכר)המוקדמותהבתירותייערכו
.(משגבעניין:להלן)536(1)1999עליוןתקרין,(פורסםנלאהכנסת

שוויוניבאופןמוחלואשרהכנסתתברימספראתהמצמצםתוקאף,חשיןהשופטשללגישתו27
,המורחיבנקעניין:לאלתרמותלהואאם"הכנסתשללסמכותהמעכר"הואהסיעותכלעל

.545'בע,3הערהלעיל
.11הערהלעיל,השלטוןאיכותלמעןההנועהענייןראו28
.11הערהלעיל,דותןראואמסבבהגבלותמפורטלדיון29
81/246צ"בג;(הראשוןברגמןעניין:להלן)693(1)כגד"ת,האוצרשר'גברגמן69/98צ"בג30

ראש-יושב'נרוביגשטשן82/141צ"בג;1(4)להד"פ,השידוררשות'נארץדרךאבדת
מטעםנפסלהנוסףבמקרה.22העדהלעיל,ר"לאוהנועהעניין;141(3)לזד"פ,הבגסת
ד"פ,הכנסתראש-יושב'נכהן91/2060צ"בג:הכנסתשלהכספיםועדתשלהחלטהדומה
.319(4)מו
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ולו,ביטויאלהבמקריםלראותניתן,זאתלמרות.'בטלותם1עלמלהכריזהמשפטבית

.הכנסתשלסמכותהעל(כתובותבלתיאו)"טבועותמגבלות"שללאכיפה,חלקי
שלבטלותםעלהוכרזבהםהדיןפסקיבארבעת:הבאהטעםעלמבוססתזועמדה

4סעיףהוראתכי,מאליוכמובן,המשפטביתהניחבחוקהכנסתשקבעהההסדרים

דוברכאשר,בהמשךשנראהכפי.עצמההכנסתאתכובלתאכןהכנסת:יסוד-לחוק
(המזרחיבנקבעניין)נדרשה-האדםזכויותעלהגנה-מהותייםיסודבעקרונות

בתוקפהלהכרהכתנאי,הכנסתבידימכוננתסמכותשלקיומהבשאלתהכרעה
.וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקמהוראותהנובעת"העצמיתהכבילה"שלהמחייב
השאלהמן,כאמור,התעלםהמשפטבית,שהוזכרוהמקריםבארבעת,זאתלעומת

נבעהדברכילטצוןניתן.זו32"עצמיתכבילה"שלכתוקפהלהכרההבסיסמהו
,זאתעםלהדגישחשוב.הכנסתהשלכוההעלממנההנובעותההגבלותשלממהותן

בפועל,הראשוןהסוגמןכתובותבלתימגבלותלאכוףהעקרוניתהנכונותבצדבי
.כאלהבמקדיםגםרבהזהירותהמשפטביתמגלה

המבטאיםלכלליםבנוגעניכרת"מסגרתכללי"לאכוףיותרעודמוגבלתנכונות
הפרוצדורהשלתוכנהאתלעגןשנועדוהגבלותדהיינו,השניהסוגמןהגבלות

אמירותשללשורהלהפנותניתןכאןגם,זאתעם.החלטותלקבלתהמוסכמת

[תחוקק]הכנסת"אםכיצייןברק,למשל,כך.כןלעשותעקדוניתנכונותעלהמלמדות

מבחינתו-יוכלהמשפטבית...דיקטטורימשטרומכונןהדמוקרטיהאתהמבטלחוק
'מוסמכת'אינההכנסת...כבטלהחוקעללהכריז-בישראלהחברתיהקונסנזוסשל

בענייןחשיןהשופטשלדינופסקהואלכךמובהקביטוי.34"הדמוקרטיהאתלבטל

צ"בג;(העציברגמןענקן:להלן785(2)כזד"פ,האוצרשר'נברגמן73/231צ"בגראו31

'נבלום91/410צ"בג;(קניאלעניין:שהלן794(1)כזד"פ,המשפטיםשר'נקניאל73/148- בג;(בלוםשיין:להלן)201(מת2ד"פ,הכנסתראש-יושע
,החוקהועדת'נסער91/4329צ"

בענייןברקהשופטעמדתוכן;547(3)1991עליכןתקרין,(פורסםולאהכנסתשלומשפטחוק
.534-554'בע,22הערהלעיל,ר"לאומנועת

העתירותאתיבחןהמשפטביתכישהסכימה,המדינהפרקליטותעמדתהיאלכךהסיבותאחת32
בפסקי,הדבראמת":כךזהבהקשרברקהנשיאצין,3הערהלעיל,המזרחיכנקבענין.לגופן
אלהדין-מפסקיללמודאין.מכוננתסמכותשלברטוריקההמשפטביתהשתמשלא...הללוהדין

שלהנורמאטיביתבעליונותהכירהמשפטשביתברוראך.עיניולנגדעמדהזותורהשדווקא
והשיחברגמןדין-פסק-וחוקהשרית"בנדור'אגםראו.387'בע,שם."משורייניםיסודחוקי

.821(א"תשס)לאמשפטים"כישראלהחוקתי
.775-776'בע,11הערהלעיל,דותן;382-385'בע,20הערהלעיל,מר'קרצראודומהלהערכה33

המתנה,הכנסת:יסוד-לחוק4'סשהוראתכעובדהנעוצהלכךהסיבה,חשיןהשופטשללשיטתו
(כנסתחכרי61,כלומר)הכנסתחברישרובבכךהשוויוןבעקרוןהפוגעחוקשלתוקפואת

,המזרחיבנקענייןראו."קוורום"דרישתרקאלא"כבילה"מבטאתאינה,החוקבעדהצביעו
לשיטתו,זאתלעומת.(40הערהלהלןראוזובסוגיהלדיק)535-544'בע,3הערהלעיל
,שם,המזרחיבנקעניין."ברגמןבפרשת...התחילה...החוקתיתהמהפכה",זמירהשופטשל
.468'בע

.632(הכלליתהפרשנותתורת:אכרך,ב"תשנ)במשפטפרשנותברק'א34
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היסודכלל"הוא-"כולההתורהכל"-השיטהשלהיסודכלל,לגישתר.המורחיבנק

לפגועאולשנותו,חוקלבטליהיהניתןלאכיקביעה",לכן.35"'רוב'שלהדמוקרטי
,"בעלילדמוקרטית-אנטיקביעההינה...קולות61-מלמעלהשלברובאלאבו

יוסיף-אחרולאהוא-הרובהכרעתשלעיקרון".הכנסתשלמסמכותההחורגת
כותהשלילת-מאליה-בהמובנית,חוקיםלחוקקהכנסתשלסמכותהכימלמדנו
ברוב]ההצעהתזכהאםאלא...לבטלויהיהניתןלאפלוניחוקכיבחקיקהלקבוע

הרובעקרון,דמוקרטימשטרהואמשטרנועודכל",לשיטתו.'6"[מוחלטמרובהגבוה
באותהמיעוטבדעתנותרחשיןשהשופטאףכילהדגישחשוב.37"בנושישלוטהוא

להוראתאיןכיקבעהוא:הרובעמדתאתמבטאתזהבהקשרעמדתוכינראה,פרשה

איןהזהכהיוםישראלשלהחוקתיכמערך"שלשיטתומשוםתוקףכאמור"שריון"
-שמגרלנשיאפרט-הרובשופטי.38"'חוקה'לחוקקונושמתחיהסמכות[לכנסת]

"שריון"הוראותשלבתוקפןההכרהאתביססוהםשכן,זולגישהלמעשההסכימו

ונושמתחיהסמכות",כלומר)מכוננתסמכותלכנסתכיהתפיסהעלהיסוד-בחוקי
כי(אותהשולליםאינםלפחותאו)לעמדהמסכימיםהםאף,ממילא.("חוקהלחוקק
בלתייסודעקרונותמכוח,תקפהאינה"רגיל"בחוקהכלולה"שריון"הוראת כתובים39

.
אומסוימתהוראהשלשינויכיקביעהאםהשאלההוכרעהטרםזהבהקשר,אגב
,כלומר)הכנסתחברירובשלבקולותיהםהתקבלואםרקתקפיםיהיובהפגיעה

נכללתהיאאםולפיכך,"שריון"מהווה(כנסתחברי61לפחותהחוקבעדהצביעו
קביעהשללתוקפהבנוגעהיאקרובהסוגיה.לאו40אם,היאהתקפה"רגיל"בחוק

.537'בע,3הערהלעיל,המורחיבנקעניין35
.544'בע,שט36
.543'בע,שט37
.שם,שפ38
נגור[כבילההוראתשלבתוקפהולהכרההצידוק":דעובפסקבמפורשלכךהתייחסברקהנשיא39

.רגילהלחקיקהבנוגעקיימתאינהכזוהצדקה;"כבסיסההמונחומההיגיוןחוקהשלממהותה
,שונהמסקנהלהסיקהיהניתן,30הערהלעיל,הראשוןברגמןמהלכתכיייתכן.410'בע,שם

ראוזולגישה."חוקתית"בהודאהבהכללתהמוחנהאינוהשריוןהוראתשלתוקפהשלפיה
להורותיכול...המחוקק":110-111'בע,17הערהלעיל,אנגלרדגםראו.32הערהלעיל,בנדור

כילקבועהואיכולבן.מיחדגוףידי-עלאו,מיוחדבהליךאלאתשתנהלא]vlpmJהנורמהכי
היאכזאתהוראהאחהגוףידי-עלולאידועללא,בללתשונהולאתבוטללאמסוימתנורמה
כל"לכנסתמוקנית"מוגבלת-הכלתיריבונותה"מכוח,שמגרהנשיאשללשיטתו."תקפה

.289'בע,3הערהלעיל.המזרחיבנקעניין."החקיקהבדרךעצמהכבילתשללרבותסמכותו
הנשיא,זאתעם.3(ה"תשנ)כומשפטים"החוקתיבתחוםהכנסתסמכויותעל"שמגר'מגםראו

זוסמכותהעלהמוטלותבמגבלותלהכירעקרוניתנכתותעולהומגישתו,הדבריםאתסייגשמגר
יהיוהמחוקקיםביתלכבילתכינותנתהדעת.מוגבלתבלתיאיננההכבילה[סמכות]":הכנסתשל

.כהמשךאלהמגבלותשלבתוכנןנדק.293'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין."גבולות
היאולפיכך,בלבד"קוורום"בדרישתאלאבשריתיהמדובראין,חשיןהשופטשללשיטתו40

סבולעומתו.538'בע,3הערהלעיל,המזרחיכנקעניין:רגילהבחקיקהנכללהאםגםתקפה

303ג"תשסן'חהמשפט
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בחוקבמפורשנקבעאםרקתקפיםיהיובהפגיעהאומסוימתהוראהשלשינויכי
אלהסוגיותשלביסודן.י4"משוריין"הבחוקהאמוראףעלתקףיהיהכיהמתקן
אופןבדבר-(מחוקקתכרשות"כובעה"ב)הכנסתכפופהלו-היסודעקרוןשלהיקפו
(מחוקקתכרשות)לקבועהכנסתשלכוחהכינראה.הכנסתידיעלההחלטותקבלת

בסמכותלרעהשימושמפניהחשששלושגומזוהערכתפיעלמוגבלזהמסוגהוראות

כלל.תקףשאינו,"שריון",הכנסתחברימקרברובבדרישתלראותיש,בהתאם.זו
עםהנמנעיםאתמוניםמכוחושהרי,קווהסטטוסאתמחזקזהמסוגהכרעה

בכנסתהרובכיהואהחשש,כךמשום.המשוריינת42ההוראהשללשינויההמתנגדים

,שריוןבבחינתהיאהכנסתחברימקרברובדרישתאףכי-בענייןלהכריעמבלי-ברקהנשיא
שנדרשבאופן,הצבעהשיטתשינוי",לגישתו.להימנעהוכוחאתכנסתמחברשוללההיאשכן
.411'בע,שם."אותותצדיקאשרחוקתיתהורהלכאורהמחייב...הכנסתחבריכללשלרוב

בדברהספקלמרותכי,יאיר-בן'מ,לממשלההמשפטיהיועץקבע94.8.31מיוםדעתבחוות
בעתממנהלהתעלםראףזהאין,רגילהבחקיקההכלולהזהמסוגשריוןהוראתשלהתקפות
-ד"תשנ,(100'מסתיקון)הכנסהמספקודתלתיקוןחוק)השריוןבהוראתהפוגעחוקקבלת
עללהגנהלחוק3'ספיעלהדרושברובהתקבלהחוק.ההוןשוקעלמסהוטלשמכוחו,1994

גםנעשהכך.(הכנסתחברירובשלתמיכתם)(1984-ד"תשמ,פיננסיםבנכסיםהציבורהשקעות

שריקבעלהבחיןישזהבהקשר,אגב.הכנסהמסלפקודתדומהתיקוןהתקפלעת,2002ביולי
כיבחוקקביעהלבין(הציבורהשקעותעללהגנהלחוק3'בסשנעשהנכפיעצמוהחוקשל

רובשלבקולותיהםזאתאישרהשהכנסתלאחרורקאךמסויםבענייןלפעולרשאיתהממשלה
,האמורההדרישהביטול,זהובכלל)כפנויוכפנימשורייןזאתהקובעשהחוקבלא,הכנסתחברי
כי2'כסנקבעשם)2001-א"תשס,השיבהזכותשלילתשריוןבחוקנעשהכך.(רגילברוב

סדריובחוק;("הכנסתחברירוכוכלבאישוראלאישראלמדינתלשטחיוחזרולאפליטים"
בין,2'בסנקבעשם)1999-ט"תקע,(והמינהלהשיפוט,המשפטהחלתביטול)והמשפטהשלטון
עלעודיחולולאישראלמדינתשלוהמינהלהשיפוט,המשפטלפיהממשלההחלטת"כי,היתר
לא,האחרוןהסוגמןבמקרים.("חבריהכרובשתקבלכהחלטההכנסתשלאישורטעונה,שטה
החוקהוראתבוטלהלאעודשכלכך,אלההוראותשלבתוקפןלהכירקושיישכינראה

.הכנסתחברירובהסכמתללאלפעולרשאיתהממשלהאע,הרלותטית
לעיל,הסתרחיכנקענקןראו."שריון"מהווהאינה%כקביעהאף,חשץהשופטשללשיטתו41

זובדרךהליכהרק,שקבעההפרוצדורהמןהכנסתתשנהאםעד":550-551'בע,3הערה
שנקבעובתנאיםעומדשאעו]מאוחרחוק...[יסודוכזכותלפגועשבכוחוחוקתניבשנקבעה
מראשהכנסתשקמעהההליכיםדרכיפי-עלנתקבלולאהואיל...'חוק'כללאעו[המוקדםבחוק

sד"פ,דחותלענייניהשר'נהמסורתיתההנועה98/1438צ"בג;"לקבלתו )u(337,385-388

-וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוק"קרפ"גםראודומהלגהצה.(המסורתיתהתתעהענין:להלן)
Lkhovski;323,377-378(ג"תשנ)אוממשלמשפט"כוחמאבקישלביוגרפיה "Can the.8

4"?'the '

Supreme

Law of

the

Land801ו,חConstitution Which8Knesset Adopt

61(1969).Rev.1.Isr.
;(רובעשטיין'אכ"ח)2790ד"תשמכ"ד;695'בע,17הערהלעיל,זלצברגרראודומהלעמדה42

לקבועהוצע.2167ג"תשנח"ה,החקיקה:יסוד-חוקלהצעת(א)4'בס.12הערהלעיל,מדינה
לאוהנמנעים,שהצדיעוהכנסתחברישלקולותברובהכנסתבמליאתיתקבלחוק"כיבמפורש
מיוחדלרובדרישהבונקבעהאםאף,מבטלואואחרחוקהמתקןבחוקהדיןוהוא;במנייןיבואו

כיוםכברמוגבלשמכוחויסודעקרוןבמפורשלעגןנועדהווהוראה,לשיטתנו,כאמור."לשינויו
התגבשהאחרונותבשניםכיבכךלהכיראפשרותהסףעללשלולאין,ואתעם.הכנסתשלכוחה
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זהוכיסבורשהואמשוםדווקאלאו,מסוימתהוראהלשינויכאמוררובדרישתיקבע

קווהסטטוסאתלהנציחשאיפהמתוךאלא,סוגיהבאותההראוי"ההכרעהכלל"
שריוןהוראתלקבועהכנסתשלבסמכותהספקלהטילישדומהמטעם.ענייןבאותו

משאלבאמצעותמסויםלחוקתיקוןשלאישורוהמחייבת
~

A3yכינראה,זאתלעומת

מהחוקהסטייהדבראתבמפורשלצייןבצורךהמתבטאלשריוןתוקףלתתיש
ולא)הכנסתשלהחקיקהדבריכלעל,גורףבאופן,המחילהלהוראהאו;הקודם44

לשםכיוםהדרושמזהשונה(הצבעות)"קריאות"למספרדרישה(מסויםלחוקבנוגע

המשתתפיםכנסתחברישל(חוקימניין)"קוורום"דריסותקובעתאוחוקחקיקת
.חוקתלקבלתכתנאי,בהצבעה
-השלישיהסוגמןלהגבלותהמתייחסיםאלההםביותרהקשיםהמקרים,לבסוף
כתוביםשאינם,מהותייםיסודעקרונותהמבטאות,החקיקהשלתוכנהעלהגבלות

לשינויכתנאיהכנסתחכרירובשלתמיכתםלדרושמוסמכתהכנסתשלפיו,מחייב"חוקתינוהג"
.מסוימתהוראה

לעיל,הנמרחיבנקענייןראו.זהמסוגהוראהשללתוקפהכנוגעמלהכריענמנעpenהשופט43
החלתביטול)והמשפטהשלטוןסדרילחוק3'בסנקבעהזהמסוגהוראה.546'בע,3הערה

ביום"רקזוהוראהתחילת,לחוק4'סלפיאך,1999-ט"תשנ,(והמינהלהשיפוט,המשפט
.(נחקקטרםכזהיסוד-חוק)"עםמוואלשלעריכתואתיסדיראשריסודחוקשלתוקפותחילת
רקנעשיתהציבורעמדתאלשהפנחהמשום,קווהסטטוסשללחיזוקותורמתשכזוהוראה
הרובביןדעותחילוקישלמקדהבכל,כך.קווהסטטוסמןלסטותמבקשבכנסתהרובכאשר
אתלהותירמבקשככנסתהרובאםושהריבנועלהקיםהמצבנותר,בציבורהרובלביןבכנסת

קווסטטוסהמנציחהכרעהכללכלכמו.(כללרלוונטיתאעההציבורעמדת,כנועלקווהסטטוס

.הקייםבמצבהתומך,בכנסתהרובשלבכוחולרעהשימושמפניההששכאןגםמתקיים,מסרם
לשםולאמסויםבענייןהכרעהלשםנחוץעםבמשאלהאישורזהכחוקכי,זאתעםלצייןיש

.40הערהלעילראו.עצמוהחוקשינוי
זכויותשיוויחוקהוראותלעניין,למשל,נעשהכך.פרחחיכאמצעיכוודרישהמוחלתלעתים44

,749(4)מדר"פ,לעבודההארציהדין-בית'נמס87/104צ"בגראו.1951-א"תשי,האהבה
מקוםכל"שלפיו,1957-ח"תשי,ושירותיםמצרכיםעלהפיקוחלחוק(ב)46'סולעניין;764

,למשלראו."עדיפה-זהשבחוקההוראה,אחרחוקכלהוראתסותרתזהבחוקשהוראה
.19,42(מדףד"פ,הבריאותמשרדל"מנכ'נמ"בעמדאינווסט88/256צ"בג

מתקבלחוקכי,לקבועיכולהכנסתתקנוןאם"שלפיו,ברקשהעלהלקושילהשיבניתןזהבאופן45
מתגבשחוקכי,בחוקלקבועיכולה(רגילכמחוקקהפועלת)הכנסתאיןמדוע,קריאותבשלוש

.50(חוקתיתפרשנות:גכרך,ד"תשנ)במשפטפרצפתברק'א:"?מיוחסרובשמצוימקוםרק
חוקלחוקקאע"כילקבועהכנסתשלבכוחהכיהאפשרותאתלשלולאקכישםהוסיףברק
ההבחנהלשיטתנו,כאמור.73שולחםבהערת50'בע,שם."לקוורוםדרישהמתקחמתאםאלא
מתקייםולגביהן,(כלשהוקווסטטוסהמבטא)מסויםהסדרשלעיגוןשתכליתןקביעותביןהיא

שבהן,כלליותקביעותלבין,"ההכרעהכללי"אתלשנותבסמכותלרעהשימושמפניהחשש
:יסוד-בחוקהקבועהזומסוגהוראהשלתוקפהשאלתמתעוררתזהבהקשר.קייםאעוהחשש

,(שעההוראת)(תקציביתעלותכרוכהשבביצועןוהסתייגויותחוקהצעות)המדינהמשק
הממשלהבידישלאשהוגשהחוקהצעתכלומר,"תקציביתחוקהצעת"שלפיה,2002-ב"תשס
מיליוןחמישהעלהעולהתקציביתבעלותכרוךביצועהואשרהממשלההסכמתלהניתנהולא
זובהוראהלדיון."לפחותהכנסתחברי50שלבקולותיהםאלאבכנסתתתקבללא",בשנהח"ש

.207הערהנלוויתאליוהטקסטלהלןראו
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הגישהעורריןללאשלטהבעבר.(היסוד-בחוקיכתוביםשאינםאו)החוקיםבספר
ולפיכך,תוכניותהגבלותכוללתאינההבסיסיתהנורמהשלפיה,הפוזיטיביסטית

נעלה"כינפסקעזר46'נעזוז63/228א"בע,למשל,כך.לחלוטיןכזואפשרותשוללת
ובכוחהריבוניתהיאהכנסת,במדינההשוררהחוקתיהמשטרשלפיהואספקמכל

הדעתעללהעלותכללאין.רוחהעלהעולהככלתוכןולמלאוחוקכללחוקק
כזוזובגישההרואיםישכיוםאף.ז4"הכנסתחוקשלתוקפושלילתשלאפשרות
וזאת,מכךלסטותעקרוניתנכונותגםהובעההאחרונותבשנים,זאתעם.'הנכונה8

כיוהתחושהכולובעולםהאדםזכויותעלהחוקתיתההגנההתגברותבעקבות

עלנאותההגנהבהכרחמבטיחאינוהפוליטיההליך,הישראליתהפוליטיתבמציאות
.האדםזכויות

עקרון,ובהם-המשטרשלהמהותייםהיסודעקרונותכיכיוםמוסכם,אחדברובד

חשובאמצעימהווים-ועוד,האדםשלהיסודזכויותעלההגנה,הרשויותהפרדת
התכליתבצדכיההנחהעלמבוססתהחקיקהפרשנות.חקיקהדברישלבפרשנות
שעניינה,"כלליתתכלית"גםלויש,כלשהוחקיקהדברלקדםנועדאותההספציפית

כוחהלכאורהאמנםמוגבלאיןזובדרך.המשפטית49השיטהשלהיסודערכיקידום
גישהמאפשרת,בפועלאך.חוקשלבטלותעלבהכרזהמדובראיןשהרי,הכנסתשל

הואאםאף,היסודעקרונותעםאחדבקנההעולהמובןלחקיקהלייחסוופרשנית
שלפיהתפיסהבמובהקמבטאתגםהיא.המהוקק50שלהסובייקטיביתלכוונהמנוגד

.מהותייםעקרונותגםכוללת"הבסיסיתהנורמה"
במגבלותלהכירעקרוניתנכונותהמבטאותבאמירותעשירההפסיקה,שניברובד

לעשותאפשרותשלמדחיההימנעותלפחותאו,הכנסתשלכוחהעלכתובותבלתי
שמגרהנשיאנמנעוהרווחההעבודהשר'נכהן86/889צ"בבג,למשל,כך.כן

94/5364צ"בבג;'תקפהיאינההפליההגורמתחוקהוראתכיהטענהאתמלדחות

שאלה"במדוברכיברקהנשיאצייןהישראליתהעבודהמפלגתראש-יושב'נולנר

.2541יזר"פ,עזר'נעזת63/228א"ע46
(1)יטד"פ,הפניםשר'נבצול63/188צ"כנ,למשל,ראועוד.(כשזוןוהשופט2547,כע,שם47

שררבישראלפרטיורכושדירות,בתיםבעלילהגנתהאשדהלידור83/356צ"בג;337,349
עניין.129,136(1)כוד"פ,י"מ'נרוגוזעסקי70/450א"ע;602(1)לחד"פ,והערכנוהבשוי
.ועוד;(אלוןלנשיאהמעצה)555'בע,22הערהלעיל,ר"לאותנועת

Nimmer:גםראו.64-65'בע,17הערהלעיל,אנגלרד,למשל,ראו48 "The Uses of.8.א
(1970).Rev1.Col~m70"Constitution8Israel 's Quest forחןJudicial Review

1224,1217.
צ"בג;250-251,417-475(החקיקהפרשנות:בכרך,ג"תשנ)במשפטפרשנותברק'אראו49

.309,329-330(2)מבד"ס,יפו-אביב-תלעירייתראשרפורז87/953
.25(1997)מגהפרקליט"שיפוטיתוביקורתהכנסתריבונות"מעוז'א,זוברוח,ראו50
גםראו.(כהןעניין:להלן)540,543(2)מאד"פ,והרווחההעבודהשר'נכהן86/889צ"בג51

.603,610(4)יחד"פ,הדתותשר'נאלבז64/191צ"בג
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לשלולאיןכירמזחשיןהשופטאף;בה52מלהכריעלהימנעמעדיףהואוכי,"קשה
הכנסתשלסמכותהעלההלות'הטבעמשפטבנות'הגבלות"בלהכירהאפשרותאת

(אזכתוארו)ברקהשופטשלדינופסקהואזולגישההמובהקהביטוי.53"לחוקק

עללהסתמךהאפשרותאת,עקרוניבאופן,שלללאברקהשופט.ר"לאותנועתבעניין
הוא,זאתעם.זה54בהקשרהכנסתשלכוחההגבלתלשםכתוביםבלתייסודעקרונות

המקובלתוהמשפטיתהחברתיתהתפיסהפי-על":בעיקרומוסדימטעם,מכךנמנע
הנוגדחוקשלבטלותועללהכריזזוסמכותלעצמונוטלהמשפטביתאין,אצלנו

האדםזכויותבענייןהיסוד-חוקיחקיקתכיייתכן.55"שיטתנושליסודעקרונות
אתלאכוףשלובסמכותוהמשפטביתהכירשמכוחה,המורחיבנקבענייןוההלכה

לתפיסהבאשרזובהערכהלשינויהביאה,(אמנםהכתובים)"המסגרתכללי"
.כתובים56הבלחילכלליםבאשרגםהמקובלתוהמשפטיתהחברתית

:להלן)758,802(1)מטד"ת,הישראליתהעבודהמפלגהראש-יושב'נולנר94/5364צ"בג52

אוחוקהבהיעדרגםכינקבעשבהם,מלנד-מניודיןלפסקישםהפנהברקהנשיא.(ולנרענחן

...פשוטהלאשאלהזוהי"כיוצין,מסוימיםיסודלעקרונותכפוףהמחוקק,משורייניםיסוד-חוק
אףדגל,לכןקודםכעשורכיאגבלצייןמעניין.שם."בהלהכריעלעולםנצטרךולאייתןמי

מיעארי86/761צ"בגראו.שכאלה"כתובותבלתי"מגבלותהטלתהשוללתבגישהברקהשופט
אתמוצאתהעםריבונות":(מנבאריענדן:להלן)868,873(4)מכד"פ,הכנסתראש-יושב'נ

חוקכללחוקקהכנסתשלכוחהמכאן.הכנסתשלהראשיתהחקיקהבכוחהמרכזיביטויה
מגבלות-מכוננתכרשותהכנסתשלכוחההפעלתידי-עלעליהשהוטלומגבלותורק,לההנראה

מלפעולממנהלמנועיכולות-המשורייניםהיסודבחוקיהעיקריביטויןכיוםהמוצאות
."כרצונה

,הביטחוןשר'נרוכינשטין97/3267צ"בגגםראו.545'בע,3הערהלעיל,המורחיבנקעניין53
...בנואלהאכריעלא":כךחשיןהשופטצייןשם,(רובינשטייןעניין:להלן)481,541(5)נבד"פ

חוקאףכי...שיאמרומייימצאו.בצבאמשירותישיבה-כנילפטורהכנסתחוקשלבכוחואףאם
,פלוני'נפלונית90/3077א"עוכן;"גבולותהושמוהכנסתשללכוחהגם...בודיאיןהכנסת

,הטבעמשפטשלעיקריואתנוגדתהמחודהמשפטביתשלהכרעתני]":578,593(2)מטד"פ

באשראותנוהואומלווה,וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקהיותלפניעודעמנוהיההטבעמשפט
מכוננתכרשותהכנסתשלכוההאתלהגבילהאפשרותאפילונשללהלאבפסיקה,למעשה."נלך

.בהמשך,בנפרדבאלהנדון.כתוביםבלתיעקרונותמכוח
כיהאפשרותאתברקהנשיאשלללאאחרבמקרה.נלוויתהיאאליווהטקסט22הערהלעילראו54

לרבות,שלנוהחוקתיהמבנהכלאשרומטרותיסודעקרונות"מכוחמוגבלהמחוקקשלכוחו

היא[הללוהיסודבעקרונות]הפגיעה"כאשרוזאת,"עליהםמושתתים,עצמםהיסודחוקי
עניין:להלן)15,28(5)נד"פ,ישראלכנסת'נמ"בעמיטראל94/4676צ"בג:"וקשהמהותית
.(מיטראל

לעיל,כלוםבענייןזוגישתועלחזרברקהשופט.554'בע,22הערהלעיל,ר"לאותנועתעניין55
.205'בע,31הערה

'המשפטיהמצפון'אתעודנוגדזהאין[כיום]":632'בע,34הערהלעיל,ברק,זוברוח,ראו56
לרשותהואלגיטימי,החוקשלטוןועלרשויותהפרדתעלהאמונה,דמוקרטיתבחברהכילטעון

ראושונהלהערכה."השיטהשליסודעקרונותהנוגדחוקשלבטלותועללהכריזהשופטת

סמק]":395,408(ג"תשנ)אוממשלמשפט"חוקיםחוקיותעלהשיפוטיתהביקורת"זמיר" ...הישראליתבחברההשופטשלוכוחולתפקידובאשרהחברתיבקונסנזוסשינויחל[אם

."התבונהעלאלא,הלגיטימיותעלסובבתאינהזהבהקשרהעיקריתהשאלה
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כתוביםבלתייסודעקרונותעלבהסתמךהמחוקקשלכוחובהגבלתהמרכזיהקושי
שבהמשפטבית,אכן.פשוטענייןאינואלהעקרונותשלתוכנםשזיהוימכךנובע

אני'הביןהיטבהבדללהבדיל"השופטעל:אובייקטיביבענייןמדוברכיומדגיש

אתלשקף"אמורהוא;'י"האומהשל'מאמיןאני'הלביןשלוהאישי'מאמין
ידי-עלמובניםשהםכפיבהוקהשללערכיהביטוי[ולתת]...החברהשלהשקפותיה
השיפוטיתהאוביקטיביות...ההיסטוריהפניעלבתנועתוהעםשלוהמסורתהתרבות
המבטאיםערכיםהםאלה.58"החוקחוקתיותעלהשיפוטיתהביקורתביסודמונחת

היזקקותמונחתאיןזוגישהשלביסודה.59"המודרניתהחברהשלעומקתפיסות"
עקרונותאחרההתחקות."הטבעמשפט"שלאו"אוניברסלימוסר"שללעקרונות

היא-קונקרטילמקרהבנוגעמיישומםהנובעתהתוצאהאחרובעיקר-זהמסוג
האמורההגישהשלביסודה.במחלוקת60שנויותלהיותעשויותותוצאותיה,סבוכה

שלהםהיסודעקרונותשלפיה-Dworkinשלכתיבתועם,בעיקר,המזוהה-התפיסה
בצורההמסביריםאלההם(האחרותהשלטוןרשויותגםכמו)המחוקקיםביתכפוף

והתרבותהמסורתואתהקייםהמשפטמכלולאת)"bestט5')ביותרהטובה
הארעידחייתתוך,והבסיסיהערכיאתלחשוף"המשימה,זאתעם.הלאומית61

ביקורתלהחילהאפשרותשלילתהאם,למשל,כך.ועיקרכללפשוטהאינה"והחולף
תחתחותרתהכנסתחקיקתעל(מסוימיםלתחומיםבנוגעאו,בכלל)שיפוטית

.(ברקהשופט)782'בע,23הערהלעיל,אפרתעניין57
.(ברקהנשיא)425'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין58
.(ברקהנשיא)424'בע,שם59
יש,זאתעם.55-67'בע,17הערהלעיל,אנגלרד;732-735'בע,22הערהלעיל,פרושראו60

אלהעקרונות.במחלוקתשנוייםשאינםאוניברסליםיסודעקרונותמספרקיימיםכיהסבורים
[:ראו.הרהבבמובנו,החוקשלטוןעקרוןאתלבטאעשוים . Fuller "Positivism and

;630(1958).Rev.1.v'H7a71"Reply % Professor Hart)ע-Law10Fidelity

,8Rawls,אקק.242-235,60-55 supra note.[;ראו,כללייםמוסרייםעקרונותואף:

290-281,36-23(1980Finnis Nataral Law aNd .' Natural Rights (Oxfordt.7;גםראו

ofJurisprsaience1,The(2001):זהלנושאהמוקדשכרך

.

American46.
לעיל,ברק;א.Rev.1Ha~y88"Cases8~8)1"Dworkin.(1975)1108-1082,1057:ראו61

לזיהויכבסיס"העםשלמאמיןהאני"עלההסתמכותעללביקורת.404-416'בע,49הערה
בלתיחוקהכיטעןאדרעי.740-742'בע,22הערהלעיל,פרושראוהשיטהשלהיסודעקרונות
קיומםאתמניחדעת-בראדםשכל,ועקרונותזכויות"אותםאתאלאלבטאיכולהאינהכתובה

."אוניברסליים"מוססתםעקרתותכלומר,"המשטרנגזרומהםהדמוקרטיהמושתתתושעליהם
להיותחייבת...נתונהחברהשלבחירתהעלהמעידיםוזכויותעקרונות"הכוללתחוקה,לשיטתו
אדרעי'מ"."משמעי-וחדברודהואהעםעלקבלתהשתהליךחוקה[כךלשםלנדרשת...כתובה

במדרגהחוקתיתהקנייןוכוחשלמעמדה-קונסטיטוטיביתוחוקהדקלרטיביתחוקהעל"
צייןאחרבמקום.זולהערכהשותפיםאיננו.461,466-467(ז"תשנ)כחמשפטים"האדםזכויות

עקרונותשללאורםלפרשרקלאישהכנסתמעשיאת",כתובהחוקהבלאגםכיעצמואדרעי
,22הערהלעיל,ארדעי."קיומםעצםאתלבקרגםאםכי,הישראליתבחברההמקובליםהעל
.458'בע
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השסועה,בישראלהקייםשבמצב,הואהעיקריהקושיזהשיטה62שלהיסודעקרונות

;חילוני-הדתיהשסע;ערבי-היהודיהשסע,היתרבין)מישוריםבמספר
,(ועוד63

לקבלתהמהותיותהמידהאמותשללתוכןבאשררחבהלאומיתהסכמהנעדרת החלטות64
עלמבוטאתשהיאכפי-בציבורהרובעמדתאלאאינו"והחולףהארעי".

שלדחייהלבטאעלולה"והחולףהארעידחיית",ממילא.המחוקקיםבביתהרובידי
מהותיותמידהאמותפיעלהכרעהלטובת,החלטותלקבלתכמנגנון,הדמוקרטיה
.מסוימות65
אתורקאךקובעתאינההבסיסיתהנורמהכיבכךההכרהעומדתזאתכנגד

שללתכניםבאשרמסוימיםמהותייםעקרונותגםאלאהחלטותלקבלתהפרוצדורה
התכליתאינונציגיםבאמצעותהעםשלטת"שבכךההכרהזוהי.החברתיותההכרעות

שלהראויההתכלית.התכליתלהשגתדרךרקזוהי.[הדמוקרטיתהמשטרשיטתשל]
,יסודערכילטפח[הדמוקרטיהעל]זהלצורך...האדםהיאהמאורגנתהחברה

.66"והשוויוןהחירותובעיקר,האדםורווחתהאדםכבודמתבססיםםשעליה

,3הערהלעיל,המזרחיבגקענייןוכן;52הערהלעיל,ווזירעניין,למשל,ראוזובסוגיהלדיון62
.419-427'בעבעיקר

החברה"בישראלודמוקרטיהולאומייםעדתיים,מעמדייםשסעים"סמוחה'ס,למשל,ראו63
.172(1993,עורךרם'א)כיקורתהםהיבטים:הישראלית

ביקורתמלהחיללהימנעישכךבשלכיולטענה,רחבהלאומיתהסכמהשלהיעדרהלהדגשת64
של"חוקתי"במעמדהכרהמכוחוביןכללייםעקרונותמכוחבין)הכנסתחקיקתעלשיפוטית

Gavison:גםראו.115-122'בע,5הערהלעיל,גביזוןראו(היסוד-הוקי "What Belongs.ש
101-97,89(2002)cowtilatioMI Political Economy13"?Constitution8ד;חן'

.53(ט"תשנ)2פוליטיקה"האדםזכיותכנושאהיסודחוקישלדמוקרטי-הלאההיבט"אבנון
הצורךבמיוחדדוחק,יציבמרובאחתקבוצהנהניתשכהן,שסועותבחברותדווקא,גימאמאידך

נדחסה,אירלנדלצפוןהנוגע1998-מבלפסטהסכםכמסגרת,למשל,כך.הרובשלכוחובהגבלת
אימוץמכוח,נעשהשאכןכפי)חוקיםעלשיפוטיתביקורתהחלתלאפשרלהתחייבבריטניה
,6הערהלעיל,ושפיראגביזוןגםראו.(70הערהלהלןראו.האדםזכויותעלהאירופיתהאמנה

הישראליתלחברהחיונית,משותפיםומוסדותמשחקכללישתיצור,משותפתחוקה":לט'בע
."השסועה

ליישמןראויבולאופןובאשראלהמידהאמותשללתוכנןבאשרלאומיתהסכמהבהיעדר65
כפגיעהלהיתפסעלולהחוקיםעלשיפוטיתביקורתהחלתכיהואהחשש,נתוןבמקרה

,6הערהלעיל,ושפיראגביזוןראו.המשפטבביתהציבוראמוןלערעורלכןולהביאבדמוקרטיה
בפרספקטיבהבישראלשיפוטיתביקורת-רשויותוהפרדתעוצמה,סמכות"הופנונג'מ;מא'בע

עלהמשפםביתהסתמךלוהדברהיהשונהכיייתכן.211(ז"תשנ)כחמשפכרם"השוואתית
לתמיכה.לכךפורמליכעוגן,המדינההקמתלאחרמיד,המדינההקמתעלההכרזההוראות

המגבלות.[אתלבססמוטב]":142-145'בע,5הערהלוניל,בנדורראוכיוםגםזוכאפשרות
בהכרזתאחדפההמדינהמייסדיידי-עלשנקבעוהמחייביםהעקרונותעלהכנסתעלהמוטלת
ביקורתמהחלתרתיעהעללביקורת."ערטילאייםיסודערכיעלהסתמכותמאשר...העצמאות
"הציבורבאמוןכפירההרהורי"כהן'ה'חראובשפיטההציבוראמוןלאבדןמחשששיפוטית
.9(2002)14המשפט

.397'בע,56הערהלעיל,זמיר66
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ביתבהר,בוהציבוראמוןאתלשמרניסיוןתוך,תפקידואתלמלאכדי,זאתעם

הוא,כתוביםבלתייסודלעקרונותישירותלהיזקקבמקום:עקיפהבדרךהמשפט

המתפרשות,עצמההכנסתחקיקתעלדהיינו,היסוד-חוקיהוראותעללהסתמךהעדיף
החוקה"עלרבהבמידה,מבוססתהרי"הפורמליתהחוקה".אלהייעקרונותכמבטאות
החוקהשבהםבמקריםכךבוודאי.מחבריה68ידיעלנתפסתשהיאכפי,"המהותית
.עצמהבחוקהמפורשביטוילכךניתןאףלעתים.המדינהכינוןלאחררבזמןנכתבת

:יסוד-ובחוק(א1סעיף)וחירותוהארםכבוד:יסוד-בחוק"המטרהפסקת"בנעשהכך

ערכיהאתיסוד-בחוקלעגן"נועדהיסוד-חוקכינקבעשם,(2סעיף)העיסוקתופש
לעגןנועדהיסוד-חוק,אחרותבמילים."ודמוקרטיתיהודיתכמדינהישראלמדינתשל
,ההנחהכך,מחזקזהעיגון.המדינהשל"המהותיתהחוקה=את"פורמליתחוקה"ב

כלפיהציבוריתהביקורתמכוחהן,השיטהשל"המסגרתכללי"שלמעמדםאת
שללאכיפתםהציבוריתהלגיטימציהמכוחוהן,מהםהחורגיםשלטונייםמעשים

מוליךהמשווהבמשפטעיון,אגב.שיפוטיתביקורתבאמצעות"המסגרתכללי"
בתיכללבדרךמעדיפים,"כתובהחוקה"קימתשבהןבמדינות:דומהלתוצאה
,החוקהשלהכתובותההוראותעלהסתמכותתוךשיפוטיתביקורתלהחילהמשפט

מחברישלהסובייקטיביתלכוונהמעברהרבה-מרחיבהפרשנותמחייבהדבראםאף
כתוביםבלתיעקרונותעלבהסתמךשיפוטיתביקורתהחלת.הוראותיה69של-החוקה
:יסוד-חוק."כתובהחוקהאיןשבהןהמדינותשלנחלתן,דברשלבעיקרו,לכןנותרת

.שם,20הערהלעיל,מר'קרצראודומהלהערכה67
:(ברקהנשיא)206,210(5)נבר"פ,הממשלהראש'נאבני98/1384צ"בג,למשל,ראו68

סדריאתקובעתזונורמה.החוקתיתהנורמהשלתפקידהאתלהגשיםעלינויסודחוקבפרשנו"
תפיסותאתמשקפתהיא,טבעהמעצם.הפרטזכויותאתמעצבתזונורמה.והממשלהשלטון
שלהבסיסיותהפוליטיותלתפיסותיהביטוינותנתהיא.והמשטרהמשפט,החברהשלהיסוד

-עלהמוגנותהזכויות":(חשיןהשופט)399'בע,5הערהלעיל,גנימאתענייןגםראו."המדינה
ביטוילתתאךאמר...היסוד-חוק.היסוד-חוקעםנולדולאוחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקפי

-זכויותשואבותוהחברתיתהמוסריתעוצמתןאת.לפניוקיימותשהיו'טבעיות'לזכויותחרות
להשקפתנוהןבנותהיסוד-זכויות...עצמןמתוךאלאהואבאשרהיסוד-מחוקלאהיטוד

."כוחןומכאן,והחברתיתהמוסרית
שלכוחולהגבלתכבסיס"כתוכהחוקה"עלההסתמכותשלמשמעותיחיסרוןבכךרואהדוחן69

בסיסעלולא)מסויםטקסטשלומעמדוקיומועלהשיפוטיתהביקורתאתשמבססמי":הרוב
להשליךמוכןשהיהטקסטבאותותלוידברשלבסופונותר,(השיטהערכישלעצמאיניתוחשל
סמכותאתולהגביללאסורגםשיכולהפההואלפעולהמשפט-לביתשהתירהפה.יהבואתעליו

.179'בע,15הערהלעיל,דותן:"הביקורת
לעקרונותהמחוקקיםביתכפוף,כתובהחוקהבהיעדרגםכינקבעשם,זילנד-ניוהיאלכךדוגמה70

stafe[1984]1א.2.[.א.:למשל,ראו.מסוימיםיסוד Services (ommissionןJvra~er

האירופיתהאמנהאימוץעםורק,זודרךמלנקוטהמשפטבתינמנעובאנגליה.121,116
1998Human)האנגליהפרלמנטשלכחוקהאדםלזכויות Right Act(לביקורתהדרךנפתחה
5Feldman(811ןand1998Act:ראו.החקיקהעל(מוגבלת)שיפוטית "The Human.מ

165(1999)Lega[ St~K19"Constitutional Principles.בעקבותרקלאבאזהשינוי
החוקתיותהקונבנציותכיההכרהכעקבותגםאלא,(64הערהלעילראו)בלפסטהסכם
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במדינותחוקותשללפעולתןהדומהבאופןבישראלפעלוחירותוהאדםכבוד אחרותי7

.
"המהותיתהחוקה"של"הפורמליהעיגון"נדרשמדוע,היאהמתבקשתהשאלה
השגתלשםשנדרשכלאם?דווקא"מכוננתסמכות"הפעלתבאמצעותלהיעשות

הואהכנסתשלכוההעלמגבלותשלבקיומןלהכרההציבוריתהלגיטימציה
חקיקהונדרשת"רגילה"בחקיקהדיאיןמדוע,"כתובים"עקרונותעלהסתמכות

.כעתנפנהזובסוגיהלדיון?"חוקתית"

"עצמיתכבילה"לכתנאי"מבוננתסמכות"הפעלת.ד

הכנסתשלכוחה,המזרחיבנקבענייןהדיןבפסקשמגרהנשיאשלגישתופיעל
,לשיטתו.הכנסתבידי"מכוננתסמכות"שלבקיומהכללמותנהאינועצמהלכבול
לרבות,סמכותכל"להמוקניתומכוחה,"מוגבלת-בלתיריבונות"בעלתהיאהכנסת

הסיפאעלזהמסוגעמדהלבססניתן,פורמלית.72"החקיקהבדרךעצמהכבילתשל
שלדעותברובתחליטהכנסת":כךנקבעזהבסעיף.הכנסת:יסוד-לחוק25סעיףשל

סדרי.בהצבעההמשתתפיםבמנייןבאיםאינםכשהנמנעים,בהצבעההמשתתפים
עשויהסיפא."זהלענייןאחרתהוראהבחוקכשאיןוהכל;בתקנוןייקבעוההצבעה
בוהרובשעניינה,לרישאאףאלא,בתקנוןההצבעהסדרילקביעתרקלאלהתייחס
והרי,האמורהההוראהאתשחוקקההיאהכנסתאולם.בכנסתהחלטותיתקבלו
מוקניתאםאלא,שלהכוחהאתלכבולמוסמכתעצמהרואההכנסתאםאינההשאלה

.שכזוסמכותלה
הסמכותאתגםהכוללת,"מוגבלתבלתיסמכות"לכנסת,שמגרהנשיאשללגישתו

כנסתוכלעצמהאתבכךולכבול,ישראלמדינתשליסודערכי...בחקיקהלשריין"
עם.74"הריבוןשהוא,העםידי-עלנבחרתהיא":"סמכותהמקור"בשל,3י"שאחריה

סמכותלהלהקנותכדיהעםידיעלנבחרתשהכנסתבעובדהדיאםרבספק,זאת

נ.11Morison:ראו.ר'אצ'תממשלתבפנימחסוםשימשולאהמושרשתהטאקטיתוהתרבות
Livingstone Reshaping Fublic Power: Northern Ire[and and the British.5

.Constit~tionaI(,44([ת60ת9951,0)
Written:ראו71 Constitution: The Isnali8שUnwritten88Barak-~Etez "From.ם

.1Jokm.עשי.(1995)309 Haman Rights(26"American Perspectiveתן.Challenge

ראודומהלגישה.39הערהלעיל,שמגרגםראו.289'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין72
ברסקאלוןלנשיאהמשנהדגלבההעמדהגםשוונראה.110-111'בע,17הערהלעיל,אנגלרד

שלגישתואתגםלהסבירניתןזוברוח.571'בע,22הערהלעיל,ר"למוהזועתבענפןדינו
סמכותמוגבלתשלפיה,355-358'בע,41הערהלעיל,המסורתיתההנועהבענייןזמירהשופט
לחוק3א'שבסהשריוןהוראתמכוח-התקציבלחוקיבנוגעלפחות-הכנסתשלהחקיקה
."מכוננתסמכות"הפעלתמכוחניתןלאוממילא"יסוד-חוק"שאינו,התקציכיסודות

.289'בע,3הערהלעיל,המזרחיכנקעניין73
.270'בע,שם74
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שלסמכותבעלעצמררואהאינרהאנגליהפרלמנטכיהיאעובדה.עצמיתלכבילה

.עצמה-רבתהיא"העצמיתכבילה"הסמכותכילזכוריש.זהמסוג"עצמיתכבילה"
הנוכחיהרובשלבניסיוןהמדובר.הכנסתשל"עצמית"בכבילהדווקאמדובראין

(שוטפותפוליטיותבשאלותגם)בכנסתהרובשלהעתידיכוחואתלכבולבכנסת

פישעלהעובדהלאורבמיוהדתמורהזובעיה.כולותיהציבוררובאתגםוממילא
לקבועיכולההכנסת,(החקיקה:יסוד-חוקהצעתהתקבלהלאעודכל)הקייםהמצב

רבההצבעהבעתבמליאההנוכחיםשמקרבבכךדי:שהוארובבכלשריוןהוראות
,תתקבלהשריוןשהוראתכדילההמתנגדיםממספרהחוקבהצעתהתומכיםמספר
מקרבאףאוהכנסתחברימקרבמיעוטמהוויםבחוקהתומכיםאםאףוזאת

.בהצבעההמשתתפים
לרעהשימושמפניחששיוצרתכאמורמוגבלתבלתיסמכותלכנסתכיההכרה
מצבלהנציחשאיפהתכליתושכל,"נוקשות"הוראותלקבועהכנסתשלבסמכותה

עמדתובפסיקההתקבלהלאזהמטעם.בכנסת6יהרובתומךשבו,כלשהונתון

לכבולהמתיימרתחוקהוראתכיהיאהמקובלתהתפיסה.שמגרהנשיאשלהאמורה
שלהפעלתהתוצרהיא"כבילה=ההוראתאםרקתקפההיאהכנסתשלכוחהאת

שלממהותהנגזר[כבילההוראתשלבתוקפהלהכרה]הצידוק":"מכוננתסמכות"
אינהכווהצדקה.77"בבסיסההמונחומההיגיוןחוקה

~

nDwרגילה"לחקיקהבנוגע":

אשרחוקתיתתורהמחייבת...הרגילההחקיקהסמכותשלעצמיתבכבילההכרה"
שתוגבלמבלי,חוקכללחוקק,מחוקקכגוף,הכנסתרשאית",לפיכך.78"אותהתצדיק

.688-689'בע,17הערהלעיל,זלצברגרראושמגרהנשיאשלגישתועלדומהברוחלביקורת75
חוקתיותהוראותלקבועהמחוקקיםכיחשלמהסמכתוהנובעותהתוצאותשלדומהלהערכה76

the:ראומשוריינות Constitution-Makingתגand Mechanisms05אסו"Elster.2

Aratoוט*0Powerז "Dilemmas Arising fFom.)1.ג(1995)364;עDuke45"Process
:685,661(1993).Rev.2Jardozo(14"Eastenl EuropeתגCreate Constitutions

by working parlia~nents that enact fundataental law by8ת1ופוח"Constitution

stay within even [the threshold10able60111ןי01תqualified majorities alone

the constituent process by prubable futule!0beyond which the penetration

indicated by the argument,80interests cannot!0constellations0116081ק

"
]

ignorance

'!0concemrng the veil.
"נוקשות"הוראותשלקבלתן-אצלנוכמו-שבהםבמקרים,וחומרקלמכוח,חלזהמסוגחשש
.12הערהלעיל,מדינהראו.כלשהומיוחסרובטעונהאינהאף

,ושםלוין'דהשופטזולגישההסכימו.(ברקהנשיא)410'בע,3ה"העלעיל,המורחיכנקעניין77
גסוכנראה(577-578'בע,שם)מצאהשופט,(468-469'בע,שם)זמירהשועט,(449-456'בע

שלהכהונהתקופותמספרהגבלתכיהברית-בארצותנפסקזוברוח.(588'בע,שם)טלהשופט
נקבעושבהםחוקיםשלתוקפםנשללולפיכך,בחוקהכלולההיאאםרקתקפהציבורנבחרי

u.779(1995):כאמורהגבלות .s514,Thornton1.""24)1211ח~ US. Term

.(ברקהנשיא)410'בע,3הערהלעיל,המורחיבנקעניין78
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לעשותיש,מאוחרמחוקקשלכוחואתלהגבילמבקשיםאם...קודמתכנסתידי-על
.9ז"מכוננתסמכותהפעלתתוךכן

בלתיהמכוננתהסמכותשלפיההתפיסהעומדתאיןזוגישהביסוד
.מוגבלת80

ענייןאינהמכוננתסמכותהפעלתאגבכבילההוראותלקבועבכוחההכרה אקסיומטית
קטןמכוננתסמכותבהפעלתמדוברכאשרכיההערכהמןנובעתהיא.

,מבטאתמכוננתסמכותהפעלת.העצמיתהכבילהבסמכותלרעהשימושמפניהחשש

זוסמכותהמפעילהגוףכיהיאההנחה.חדשה82משפטיתשיטהכינון,כללבדרך
אתהמבטא,מיוחדהליךלכךנלווהלרוב.בציבור83רחבהמהסכמהכוחואתשואב
סביריסודישאלהמאפייניםמתקיימיםכאשר.המופעלתהסמכותשלהמיוחדאופייה
סותרתאינה-ועליונותנוקשותהוראותקביעתשלבמוכן-"חוקתיות"כילהערכה

נקבעתכאשר.אותומבטאתדווקאאלא,עצמישלטוןבדברהדמוקרטיהעיקרוןאת

מסךמאחורי",רבהבמידה,הפרטיםפועלים,חדשהמשפטיתשיטהומוקמתחוקה

שההכרעהקווסטטוסואין,כלשהןהכרעותהתקבלוטרםזהבשלב.84"בערות

המהפכה"ברק'א;554,560,563'בע,שםעודראו.568-569'בע,34הערהלעיל,ברק79
ברוח,ראו.58שולייםבהערת9,19(ב"תשנ)אוממשלמשפט"מוגנותיסודזכויות:החוקתית

.הברית-בארצותהתעוררהדומהסוגיה,אגב.833-836'בע,32הערהלעיל,בנדור,דומה
בהעלאתהכרוךחוקקבלתלשםכי,שלוהתקנקבמסגרת,לקבועהנבחריםביתהחליט1995-ב

נטען.הגכחריםבביתהמצביעיםמןחמישיות-שלושלפחותשלהסכמהתידרשהמסשיעורי
Open!0:למשל,ראו.חוקתיתאינהההוראהכי Latter140'.!8אAckerman.8

.M.BושMcGinnis.1.ג(1995)1539;נ.(כYale104"Congressman Gingrich

Further4נ:Rappaport "The aigha ofl~

Legislators

and the WIDngs of

Interpretation

ן1D~k47"Rules.ג

"
0Defenseקט8[זסשימ of

~

'

the

Constitutionality of

I

' Legislative

בענייןלדוןבלא,נדחתהאלההוראותשלחוקיותןנגדהמשפטלביתעתירה.(1997)344,327
צז17ק1ע4ץ)8313d.F110,brle([ו.(כ.Cir.,1997):דאו.לגופו

המשפט-ביתבראיהמכוננתהסמכות-המזרחיבנקהדין-פסקבעקבות"קליין'קראוזולתפיסה80
.34!(ז"תשנ)כחמשפטים"העליון

.124-128'בע,5הערהלעיל,גביזוןראו81
לעיל,קליין:"מכוננת"היאשהרי,"ריק(כמעט)בחלל"אזמופעלההיא,קלייןשלכלשונו82

,51(ל"תש)במשפטים"ישראלבמדינתהמכוננתהסמכות"קליין'קגםראו.356'בע,80הערה

.135-136'בע,5הערהלעיל,בנדור;52
Ackennan:ראוזותפיסהשלמובהקלביטוי83 We ~he Peopte: Foundbtions.8

Ackennan We The People: Transformations.11;162-131(1991,(Cambridge

(1998,Cambridge

(

Rawis(ןל40ן-ר,עז1993,0):דומהברוח,וכן;; Political .'

Liberatism

נ.
1Yale96"Sovereignty.ג(1987) and Federalism,()י'A .R. Amar;234-231

;(1996,Cambridge(שז)1eedom

;

fS

*1Dworkin.!1;15Michelman, supra note;1425

(1995,Post Cowtit~tional

Domains

(Cambridge.א.ם.
יהיהמהיודעאינוכאשר)"08behindץ!ו0!0חען!י1"00'ו"בערותמסךמאחורי"פועלפרט84

כימעריךהואאך,ציבוריתבמחלוקתהשנויותבסוגיותעמדתותהיהמהאו"בחברהמקומו"
אחדכלשלבנעליועצמוימצאהוא,"הבערותמסך"שיורםלאחרכישווה(טיכקאו)סיכויקיים
,Rawlsשסח8,אקק.196-195,137:ראו.בחברההפרטיםמן supra.למשל,זוברוח,ראו,

ביטוילידיבא[פורמטיביתבתקופהמכוננתהחוקהכאשר]":!62'בע,15הערהלעיל,דותן
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,לשקףאמורההרגילהרובידיעלהכרעהכלליקביעת,כךמשום.אליומתייחסת
בסוגיותלהחליטראויבוהאופןמהולשאלהבנוגעעמדתואת,דברשלבעיקרו
.ההכרעהשלהראוילתוכןבאשרולא,מסוימות

אמנםהמדינההקמתשל"המהפכנירגע=בחוקהלקבלההזדמנות,בישראל
הכנסתכאשרכי(הפיקציהשיאמרוויש)ההנחהנשמרת,זאתחרף;הוחמצה85

קיימת-"יסוד-חוקי"מחוקקתהיאכאשר,כלומר-"מכוננתסמכות"מפעילה
אימוץ,אכן."יום-יוםשלפוליטיקה"במסגרתבהכרעהמדוברשאיןלכךמודעות
הרגילההפוליטיקהשלההשפעותביןלנתקשיאפשר,מיוחדבהליךחוקתייםהסדרים

אתתשיגהחוקהכיהסיכויאתלהגבירצפויבוודאי,החוקתיתהפוליטיקהובין יעדיה86
לזולחלוטיןזההההצבעהפרוצדורת,פורמליתשמבחינהאףעלאולם.
מחייבתיסוד-חוקשלושינויקבלהכיהיאההנחה,רגילהלחקיקהבנוגעהמקובלת
ההתגבשות,אכן.שבשגרהענייןאינויסוד-חוקשלשינויוכי,רחבהציבוריתהסכמה

טרםהיסוד-חוקישלוהתיקוןהקבלהלהליךבנוגע,שכזו"לאומיתתודעה"של
-חוקיחקיקתשלנסבלתהבלחיהקלות"בדברטענותמועלותאחתלא.הושלמה
של-המודעותוהולכתגוברתהאחרונותבשנים,זאתעם.שינויםושל87"היסוד
החקיקהבהליך.יסוד-חוקיחקיקתשלהמיוחדלמעמד-כאחדהציבורושלהכנסת

זהמסוגבמעמדיםמתנהגים...העםנציגי...(הפוליטיתהקהיליהאו)העםשל'מאמיןהאני'
'רהבמבט'מאמציםהם...השעהגודלבשל.רגיליםמפלגתייםפוליטיקאיםמאשרשונהבאופן

לדורותמחוקקיםשהם,לכךמודעיםהם...חחםהםשבההקהיליהשלהעמוקיםאינטרסיםלגבי
כיצד...יודעיםהםשאיןזומבהינה'בורותמסך'שלמהיתרונותנהניתפעולתםולכן...הבאים
Mueller;"שלהםהמיידעםהאינטרסיםעלמעימהםישפיעו "Constitutional Democracy.מ

Mueller Constitaio~al.(1973)60;ס.Econ287(ג"and Social Welfare

DemocraqVו40ס.-0ץ[י,1996)
(א"תשמ)ושיפוטמשפט"מתפתחתבארץהמשפט"ויתקון'אראוזוהיסטוריתבהחמצהלדיון85

39,46.
Buchanan;467'בע,61הערהלעיל,אדרעי;70'בע,5הערהלעיל,גביזוןראו86 "How.נ.א

Serve 'Public0!that Politicians Who Seek50Can Constitutions Be Designed

1(1993)Constitutional Political Eionomy4"?.Interest' Can Survive and Prosper

שלהדמוקרטיהיסודמעקרון]לסטותניתן",לשיטתו.חשיןהשופטשלעמדתוגםזוהי
על,'לאומיתהסכמה'עלאנומדברים...חוקהלחקיקתראויבהליך[ורקאךהרובשלטון

,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין."'חברתיתאמנה'על,בישראלהחברהשל'עומקתפיסות'
לחוקקהסמכותבעלעומדהנהכייודעיםהכל.ומועדחגיוםהואחוקהמתןיום";524-525'בע

.475'בע,שם."חוקהעולעליולקבלהעםברצון,'מלאהבמודעותניתנתחוקה'...חוקה
גםראו.443,444-447(ה"תשנ)בוממשלמשפט"היסוד-חוקיבחקיקתפגמים"בנדור'א87

,15הערהלעיל,דותן;460'בע,22הערהלעיל,אדרעי;139-140'בע,5הערהלעיל,בנדור
מובהקתדוגמהמהווה1994בשנתהעיסוקחופש:יסוד-חוקשלמחדשחקיקתו.184-185'בע

,ס"שלסיעתהעבודהסיעתביןקואליציונימהסכםכחלקהוסכםהיסוד-חוקשלנוסחועל.לכך
שהתבטאה)בתמיכתהלזכותכדילשלםהעבודהסיעתנכונהאותוהמחירמןחלקהיווהוהוא

.ף"אשעםהשלוםהסכםלאישורככנסתבהצבעהס"שסיעתשל(בלבדכהימנעותלבסוף
,יסוד-חוקילחקיקתמיוחסרובדרישתולקבועזהמצבלתקןניסיונותנעשועשרה-החמשבכגסת
.הדחיותהסיעותשלביזמתןסוכלואלהניסיונות.החקיקה:יסוד-חוקבאמצעותוזאת
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גוברת.היסודר-חוקילהוראותהמוצעהחוקהתאמתאתלבחוןבצורךההכרהמובנית

וקצריצריםאינטרסיםעלבהתבסס,היסוד-חוקימשינוילהימנעלצורךהמודעותגם
שהתקבלוהיסוד-חוקישלהתיקוניםנוקבתציבוריתלביקורתזכו,למשל,כך.טווח
33סעיףתיקוןאתהכנסתאישרהעת,1999-ב,ברקאהודשלממשלתוכינוןעם

,בוקבועהשהייתההממשלהחברימספרהגבלתביטולואתהממשלה:יסוד-לחוק

הממשלה:יסוד-לחוק8סעיףותיקון;שרים89שליותרגדולמספרמינוילאפשרכדי
,נתניהולבנימיןלאפשרשנועד,הממשלהלראשהמיוחדותלבחירותבסמוך,2001-ב

בסופומומשהשלאאפשרות)בבחירותמועמדותואתלהציג,כנסתכחברכיהןשלא
שללתוכנםדווקאכוונהשלא,אלהתיקוניםנגדהציבוריתהביקורת.(דברשל

-משפטיתלאאםאף-ציבוריתהכרהשלהתגבשותלבטאעשויה,שנקבעוההסדרים
מפניירתיעזהניסיוןכיייתכן.היסוד-חוקיליהנותאמוריםממנהבנוקשות-פורמלית
.יסוד-בחוקיוקוניונקטורלייםתכופיםשינויים

הכנסתשלהמכותתהסמכות.ה

ורשות,מזהמחוקקתרשות:"כובעיםשני"לכנסתכיהיאכיוםהמקובלתהתפיסה
מעמדבעלותהן("יסוד-חוקי")מכוננתכרשותהכנסתשקובעתהנורמות.מזהמכוננת

הכנסתשקובעתהנורמותואילו;הנורמותפירמידתבראשנמצאותכלומר,"חוקתי"
הרשותידיעלהנקבעותלנורמותכפופות("רגילים"חוקים)מחוקקתכרשות

שקבעהנורמותמכוחמוגבל,מחוקקתכרשות,הכנסתשלכוחה,כלומר.המכוננת
המחוקקיםשבית,בעולםדופןיוצאתתופעהאמנםזואין.מכוננתכרשות,עצמההיא
.90(החוקהאתלתקןבסמכותשמדוברככללפחות)המכוננתהסמכותבעלגםהוא

בכךובעיקר,הסמכותלהפעלתמיוחדתפרוצדורהכלנהוגהשאיןבכךהואהייחוד
כך,הכולעלומוסכםמאליומובןאיננוהכנסתבידיזוסמכותשלקיומהשעצם

,מיעוטדעתגםשכללה,המזרחיבנקבענייןהדיןבפסק,שיפוטיתהכרעהשנדרשה
,המדינהשלהראשוניםבימיהמצערותמהתרחשויותנובעזהמצב.בההכרהלשם

.המכוננתהאסיפהשלהעצמאיקיומהאתשביטלו

הוממשלמשפט"האדםוכויותעלהיסודוחוקיהכנסת"רובינשטיין'אזהבענייןראו88
.339(ס"תש)

חוק,חוקהועדה'נבשיראלהשלטוןאיכותלמעןהתנועה99/5160צ"בגזהבענייןראו89
להלןגםראו.(השלטוןאיכותלמעןההנועהעניין:להלן)92(4)נגד"פ,הכנסתשלומשפט
.199הערה

שםמדובר.והודוגרמניה,אוסטריה,בלגיה,הולנד,סקנדינביהבארצותהמצבהואכך90
אתלתקן-מיוחדגוףידיעל,נפרדבהליךשהתקבלה-החוקהמכוחשהוענקהבסמכות
.vש,:ראולסקירה.הרגילהחקיקהמהליךמהותיתהשונהבפרוצדורה,החוקה c . Jackson

454-251(1999,York-ען0א)עוסו

.

Tushnet (Jomparative (Jonstitational.4ן.
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סמכותמוקניתלכנסתאםלהכריעיששלפיוהמבחןמהו,היאהקשההשאלה

אחדמבחן:שוניםמבחניםשלושההוחלוהמזרחיבנקבענייןהדיןבפסק?מכוננת
סמכותלכנסתכיהתפיסהעלמבוססהוא.("פוזיטיביסטי"או)"פורמלי-משפטי"הוא

;מחייבתמשפטיתנורמהמכוחלכךהוסמכהשהיאמשוםחוקתיותנורמותלקבוע

היאשכןמכוננתסמכותלכנסת,זהמבחןלפי.במהותו"חברתי"הואשנימבחן
לקבועציבורילאמוןזוכההיאכלומר,שכזוסמכותכבעלתהציבורידיעלנתפסת
תכונותכבעליהיסוד-חוקיאלמתייחסתעצמהוהיא,"נוקשות"ו"עליונות"נורמות
לתוצאהמוליךאינואלהמבחניםמשניאחדכלשלהיישום,מידשנראהכפי.אלה
שלפיו,רר"שלמבחןעלההתבססותנמנעתבלתי,דברשלבסופו.משמעית-חד

.כזוסמכותלהתהאכי,ערכיתהערכהפיעל,רצויאםמכוננתסמכותמוקניתלכנסת
לזכותהמועמדיםהחקיקהמעשישלהתוכןבחינתעל,בעיקרה,מבוססתזוהערכה

המזרחיבנקבענייןהדיןבפסקהדיוןעיקר,לכאורה.חוקתימעמדכבעליבהכרה
השלישיהמבחןדווקאכינראה,אולם;הראשוניםהמבחניםשנישללהחלהמוקדש

.הללוהמבחניםמשלושתאחדבכלנדון.השופטיםשלהכרעותיהםביסודשעמדהוא

?מכוננתכרשותלפעול"הוסמכה"הכנסתהאם:"פורמלי-משפטי"מבחן.1

אםרק"חוקתיות"נורמותלקבועסמכותלכנסת,"פורמלי-משפטי"ההמבחןפיעל
אללחזוריש,זהמבחןליישםכדי.מחייבתמשפטיתנורמהפיעללכךהוסמכההיא

שממנה,("הבסיסית"או)"הראשוניתהנורמה"אלכלומר,"ההתחלהנקודת"
...למחוקקשמחוץאחיזהנקודת"אותההיאזונורמה."ההסמכותשרשרת"מתחילה
היאזואחיזהנקודתכיהיאהמקובלתהתפיסה.ן9"מהעםעצמהלינוקהצריכה
בחירותלקיים,המדינההקמתעלבהכרזהשנקבעה,הזמניתהמדינהמועצתהסמכת

.חוקהלכונןהמוסמךהגוףשתהא,"המכוננתאסיפה"ל
עריכתאופן)המכוננתלאסיפההבחירותאתארגנהאכןהזמניתהמדינהמועצת
ועדהמינתהואף,(1948-ט"תש,המכוננתלאסיפההבחירותבפקודתהוסדרהבחירות
והכנתוהחומרההצעותוסידורבירור,ריכוז"היהשתפקידה,חוקהלעניינימיוחדת
לאסיפהכחומר,שבוועדההמיעוטוהסתייגויותדעותעםשתוגשחוקה-הצעת

בסמכותהחזיקה"ומתחילתהמעיקרה"המכוננתהאסיפהכילסבורמקובל."המכוננת

.חוקה92לכונן

.(ברקהנשיא)356'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין91
הייתהלו":מכוננתסמכותלכנסתמוקויתאיןכיוםכישסבר,חשיןהשופטגםהסכיםזולעמדה92

היהשמעשההסכמתי,לישראלפורמאליתחוקהכותבתראשונהכנסת-מכוננתאסיפהאותה
כמהלך,זאתעם.482'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין."חוקההייתהוחוקתהמעשה

,5הערהלעיל,גביזוןאצלפירוטראו.זהבענייןאףספקותשהעלוהיוהראשונהבכנסתהדיונים
.77'בע
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עםתתפורהיאכיקבעההזמניתהמדעהמועצת,ההכרזהפיעללמתוכנןבניגוד
רשות"כסמכותהזהובכלל,המועצהשלסמכויותיהכלוכי,המכוננתהאסיפההתכנס

,המכוננתלאסיפההמעברלפקודת3-ו1סעיפים)המכוננתלאסיפהיועברו,"מחוקקת
,מחוקקתכרשותסמכותהבהפעלתהסתפקהעצמההמכוננתהאסיפה.(1949-ט"תש

:אחתשתוצאתם,מרכזייםהסדריםשלושהנקבעו,זאתתחת.חוקהמלכונןונמנעה

,במהותופעמי-חד,לכאורה,להיותהיהשאמורמגוףהפכההמכוננתהאסיפה
הנבחרים"השלטוןמוסדותיוקמולפיהרקואשר,חוקהכינוןתכליתוושעיקר

מעין,"סדירים"מוסדותאותםעםנמנהעצמושהואלגוף,"המדינהשלוהסדירים
1בסעיף,ראשית:אלההםהאמוריםההסדריםשלושת.בשרשרתראשונהחוליה

כינקבע,המכוננתהאסיפהשלכינוסהעםמידשנחקק,1949-ט"תש,המעברלחוק

הכנסת'ייקראהמכוננתלאסיפה.'הכנסת'ייקראישראלבמדינתהמחוקקיםלבית"
בדרךשלא-הראשונההכנסתמליאתהחליטה1950.6.13ביום,שנית;"'הראשונה

הצהרתישתוקפה,("הרריהחלטת"בשםשנודעה)בהחלטהאלא,חוקחקיקתשל
-חוקיהווהמהםאחדשכלבאופן,פרקים-פרקיםבנויהתהיההחוקה"כי-בלבד

לחוקתיתאגדויחדהפרקיםוכל...הכנסתבפנייובאוהפרקים.עצמובפנייסודי
חוקאתהראשונההכנסתקבעההתפורהבטרםקצרזמן,ושלישית;9'"המדינה
כליהיו...השנייהלכנסת"כיקבעהובו,1951-א"תשי,השנייהלכנסתהמעבר

לכנסתהמעברעלגם"תחולזוהוראהוכי94"הראשונהלכנסתשהיו...הסמכויות
אמנם("הראשונההכנסת",או)המכוננתהאסיפה.9'"שלאחריהכנסתולכלהשלישית

ההסדריםשלושתאולם;מכוננת96סמכותתהאהבאותלכנסותכיבמפורשקבעהלא
המוטל,נמשךלתהליךהחוקהכינוןמלאכתאתלהפוךשאיפתהאתמבטאיםשתוארו

יהיהניתןהשניםחלוףעםכי,נראהכך,הייתההתקווה.הכנסתז9-קבעשלמוסדעל
מוסדריםלהיותהאמוריםהשוניםלנושאיםבאשררחבהלאומיתהסכמהלגבש

.החוקהכינוןבמלאכתלשאתמוסמכותעצמןראואכןהבאותהכנסות.בחוקהח

Gavison:ראו,"הרריהחלטת"שלההיסטוריברקעלדיון.1743י"תשכ"ד93 "The.!1

(1985)Israet yb. ofHuman Rights15
"of

Righb

8111Controversy over Israel ' s

113.
.השניהלכנסתהמעברלחוק5'ס94
.השנייהלכנסתהמעברלחוק10'ס95
שלתפקידה"כיהשנייהלכנסתהמעברבחוקבמפורשלקבועכנסתחכרימספרשלהצעתם96

הירושה"כיהסברהבשלבין,התקבלהלא"יסוד-חוקתישראללמדרתלתתהואהשנייההכנסת
בשלובין(1579א"תשיכ"ד)"אוטומטיבאופןעוברת...הראשונההכנסתשלהתחוקתיח
.1576-1579'בע,שםראו.?1באותהחוקהשלכינונהלעצםההתנגדות

חבר"ולא,"'הכנסתחבר'ייקראהמכוננתהאסיפהלציר"כיהמעברלחוק1'בסנקבעזוברוח97
.דווקא"הראשונההכנסת

,85הערהלעילויתקון,למשל,ראו.היסטורימשגה"הרריהחלטת"בשראוהיו,ואתלעומת98
המתאבקיםהגורמיםמצדנכונותשלמידהבזהלראותהיהאפשרחוקהנתקבלהאילו":75'בע
לפילשינויניחןשאעו,בסיסימשפטיסדרשלעולועצמםעללקבל...כמדעההשלטוןעל
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בסופו.הכנסת99:יסוד-חוק-בחוקההראשוןהפרקשלבהכנתועסקההשנייההכנסת

במלאכתהכנסתהמשיכהומאז,השלישיתבכנסתהכנסת:יסוד-חוקנתקבלדברשל
.הכולבסךיסוד-חוקיעשר-אחד-היסוד-חוקיחקיקת

בצדה)?המכוננתהסמכות,קבעשלכגוף,לכנסתמוקניתהאומנם,היאהשאלה
לכללהתאגדובטרם,"היסוד-חוקי"שלמעמדםמהו,בשאלהגםהכרעהנדרשת
מאזהראשונותהשניםבעשריםכינראה.(בהמשך,בנפרדזובשאלהנדון.חוקה
.האנגליהפרלמנטשללזההכנסתמעמדאתלהשוותהייתההנטייה,המדינההקמת

הסמכותועלשוטפתמכוננתסמכותשלקיומהעללהצביעבודדיםאקדמייםניסיונות
אובפסיקהאומצולאהכנסתמיחקיקתעלשיפוטיתביקורתלהחילממנההנובעת

בנקבענייןהדיןבפסקונהפכה,בהדרגההשתנתהזוגישהאולם.הכנסתבנוהגי

הסמכות"עברה"אכן,השופטיםרובלתמיכתשזכתה,ברקהנשיאעמדתלפי.המזרחי
.'קבען0שלכמוסד,"כנסת"ל(הראשונההכנסת)המכוננתהאסיפהמןהמכוננת
השופט

~

התכוונהלאכללהראשונההכנסתכיבקביעתו,מיעוטבעמדתנותרשין
הייתהלאמקרהבכלהיאוכי,!הבאות02לכנסותהמכוננתהסמכותאתלהעביר
.כןלעשותמוסמכת

ניתנתזושמשימה...הנדירותההתרוממותבשעותאלאזוואין.יומית-היוםהקוניוקטורה
זכויותיואתבחוקלקדש'מובן'משהואיותרהצורך'מורגש'שבהם,הימיםאלה...למיצוע
."העריצותמפניחופשלוולהבטיחהאדםשלהגדולות

ראו.השנייהבכנסתראשונהבקריאהעברהההצעה.18ד"תשיח"ה,(הכנסת)יסוד-חוקהצעת99
מפרקיראשוןחוק"כיסוד-לחוקיהמשנהועדתראשיושבידיעלהוצגהחוק.57ד"תשיצ"ד

.58'בע,שם."לכנסתהמוגשהחוקה
Rubi)lnsteln-:ראו100 "Israel ' s Piecemeal Constitution" Scripta Hierosolymi~itana.4נ

,.Yadin eds.1!טTedeschi.0,Israel Legislative P*oblems (Jerusalem
Shaמן

~

ies

.82הערהלעיל,קלייןגםראו.1966)201
,הוענקההמכוננתהסמכות,אחרבניסוחאו;359-366'בע,3הערהלעיל,הסתרחיבנקעניין101

.(ברקהנשיא)393'בע,שם.דווקא"הראשונהכנסת"לולא,קבעשלכמוסדלכנסת,מלכתחילה
."[בלבד]הצהרתיאופיבעלוהוא...גללנחוץהיהלא"השניהלכנסתהמעברחוק,זוגישהלסי
הקמת"קלינגהופר'הראודומהלעמדה.282'בע,שט.לכךהסכיםשמגרהנשיאאף.שם,שם

קלספר"חוקתית-היסטוריתסקירה-ישראלמדינת
עורךזמיר")הציבוריהמשפטעלנגהופר~

,
נובעתהמכוננתכאספההכנסתשלסמכותה":134'בע,5הערהלעיל,בנדור;53,75(ג"תשנ

."העצמאותמהכרזת...ישירות
"רגיל"בהוקנעשתההנטענתהסמכותשהעברתלעובדהמשקללייחסישכיקבעחשיןהשופט102

הכנסתוהיא-'נתותה'שרשותזהכיצד":"יסוד-חוק"בולא-השניהלכנסתהמעברחוק-
אחתנעלהמרשות-המכוננתהרשותהיא-נעלהרשותשלסמכויותיהמעבירה-המחוקקת

סמכותלעבירנתכוונהשלא...משום,לדברערההיתהלאהכנסת,אכן...?שניהנעלהלרשות
-לחוק1'סלשוןעלהתבססהאחרתטענה.490'בע,3הערהלעיל,המזרחיכנקעניין."[זו]

גםהיאכיבמפורשTnsiבלא,המדינהשלהנבחריםביתהיאהכנסתשלפיו,הכנסת:יסוד
הנובעתהסמכויותוהעברת-החוק,השניהלכנסתהמעברלחוק10'ספיעל.המכוננתהאסיפה

-חוקחקיקת."זהבחוקהנדוניםכדבריםאחרחוקהכנסתקיבלהלאעודכל"רקיחול-ממנו
איבדה,מכוננתכאסיפהמפורשתהסמכהובהיעדר,שכזה"אחרחוק"מהווההכנסת:יסוד

,648(ט"תשכ)כההפרקלשט"יסודבחוקיהוראותשריון"הורנשטיין'נראו.ווסמכותהכנסת
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סמכותהאתלהעביר"מוסמכת"הייתההראשונההכנסתאםלקבועישכיצדאך

האם-אמפירילמבחןלהיזקקבלאמוכרעתלהיותיכולהאינהזושאלה?המכוננת

חוקהלחברהכוחאתלהעבירבסמבותמכירות"בישראלהחברהשלהיסודתפיסות"
ברקהנשיא.הסמכותבהעברתלהכירראויהאם-ערכיולמבחן;הבאותלכנסות
הראשונההבנסתשלכוחהאתשללחשיןהשופט:לכךמודעיםחשיןוהשופט

בהעברהלהכירראויזהאיןכיהערכהעלבהתבססהמכוננתסמכותהאתלהעביר

.פעמי-וחדאישיייעודהיהחוקהשללכתיבתה'המכוננתהאסיפה'שליעודה":שכזו
מעיןזוהייתה.[להעברהניתנתאינה]חוקהלכתובהמכוננתהאסיפהשלסמכותה
מעביריםאין...ונאמנות,המכוננתהרשותבידילהפקידאמרההעםשמועצתנאמנות

לכנסתשלפיה,הכרעתוכיצייןברקהנשיאואילו;03ן"הנאמןשללרצונוידאלמיד

לעיל,שמגר;6(ל"תש)בוהפרקליט"קונסטיטוציוניותכשאלותהרהורים"שפטלר'מ;653
הכנסתכוונתעלשכזומשתמעתבדרךללמודאמנםניתןאם,כענייננו,רבספק.5'בע,39הערה
,לעילכאמור,נעשתהעצמוהכנסת:יסוד-חוקחקיקת,למעשה.יסודיתכהסמכותעללוותר
חוקהלכונןמוסמכתעצמהרואההכנסת.עצמההמכוננתהסמכותמופעלתבכךכיההנחהמתוך

כיבמפורשלקבועהוצעהחקיקה:יסוד-חוקלהצעת(א)1'בס.היסוד-חוקילהוראותוכפופה
לאכללהכנסתכיזהבהקשרטעןכנדור."המכוננתהאסיפהשלסמכויותיה"נתונותלכנסת
המוסדלהוראותכפופה"היאשכן,חוקהלכונןהסמכותאתמעצמהלשלולמוסמכתהייתה

,5הערהלעיל,בנדור:המדינההקמתעלההכרזהכלומר,"נבחרהשלתוכןהראשוניהמשפטי

constitutional"שלסמכויותיההאם:קרובהשאלהאחתלאנדונההברית-בארצות.136'בע

"convention,נושאיםבאותםלדיוןמוגבלות,האמריקאיתהחוקהתיקוןלשםלהתכנסהעשויה
Cונ'ל,8חן6ת0חזthe:זהבענשןראו?לכנסההקונגרסהחליטלשמם . L . Black

W .E . Dellinger;189(1972)ג]Yale82"Congressman10שLetter)ע:tionstittion

The"תס11ח0עחסם"1Yale88.ג Recurring Question ofthe 'Limited' Constitutional

The Constitutional:,וGeneral Theory of Article4"M.S . Paulsen;1623(1979)

1Yale103"Lessons.ג(1993)677 of

the

Twenty-Seventh Amendment.בארגנטינה
בנושאיםורקאךלפעולרשאיתהחוקהתיקללשםשכונסהאסיפהכיהמשפטביתפסק

גילשקבעלחוקהתיקוןנפסלולפיכך)האסיפהכונסהמכוחההקונגרסבהחלטתשנקבעו
.(בתוקפהנותרת,החייםלכלכהונהבדבר,המקוריתההוראהכיונקבעלשופטיםפרישה
Declaringע(Constitutional:ראובעגתןהפסיקהלתיאור LTnconstitutional"011.(]02ח .Mami Inter-Am,]31"Amendment: The Argentine Judicialy Forges Ahead

93(2000).Rev.].
בימינו"חוקהלחברכדי,חשקהשופטשללשיטתו.485'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין103

המשימההוטלהעליהואשרלייעודהשנתייחדהמכוננתלאסיפה,עםלמישאלאולינידרש,אלה
,48Nimmer,:ראודומהלטיעק.475'בע,שם."אחרתלדרךואפשר,חוקהלחבר supra note

גוממשלמשפט"המשפט-ביתפסיקתבדרךלישראלחוקהמתן"לנדוי'מ;אקק.1240-1239
בגישהדבקותכי,זאתעםלצייןיש.(א"תשס)?יהודיתממדינהמפחדמיכהן";697(ו"תשנ)

גםראו.החדשההמכוננתלאסיפההבחירותאתלקבועהסמכותמקורבדברקושייוצרתזומעין
רוב"בלהיעשותחייבהכנסתשלהמכוננתכסמכותההשימוששלפיה,גוברמןשלגישתו

כיחשלסמכותו"גוברמן'ש:"מכוננתאסיפהלהיותיכולהאינההכנסת"בלעדיואשר,"מסיכי
יוניבחודששנערךכנס-והשלכוהיהבישראלקונסטיטוציוניתרפורמה"חוקיםלבטלהמשפט

אינה,"מכוננתאסיפה"כשיכהן,נפרדגוףשלבחירתו,מעשיתמבחינה.76,79(ה"תשנ)1994
.אישיתמכחעהוהןסיעתיתמבחעההן,הכנסתמןבהרכבוהשונהגוףליצורצפויה
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שלהיסודתפיסות"הערכתעלמבוססת,המכוננתהסמכותהוענקהאכןהשנייה

חוקהליחןהכנסתלסמכותובאשרחוקהשללכינונהבאשר...הישראליתהחברה
העליוןהמשפטביתלפניהשאלההתעוררהאילו"כימודהשהואתוך,!04"לישראל

היהניתן]...ולכאןלכאןבהלהחליטהיהניתן,השנייההכנסתשלכהונתהתחילתעם
.!05"מסמכותהלהעביר'מוסמכת'[אינה]המבוננתהאסיפה[כילטעון

הנשיאשלהדיןמפסקניכרחלק.הפורמליזהאינובפועלהמוחלהמכחן,כלומר
עצמהוהכנסתהעםתפסוכיצדבשאלהלדיתמוקדשמזהחשיןהשופטושלמזהברק
העמדהלפיגם,כאמור.אחריהשבאוהכנסותושלהשנייההכנסתשלסמכויותיהאת

מחוקורקאךנובעתאינהזוסמכות,הכנסתבידימכוננתסמכותשלבקיומההמכירה
אינהחוקיםלחוקקהכנסתשלשסמכותהכשםבדיוק)עצמוהשנייהלכנסתהמעבר
,לכנסתכיהיאהלאומיתהתודעהכיבכךההכרהמןנובעתהסמכות.(ממנונובעת

חשובגורםבוודאיהואהשניהלכנסתהמעברחוק.זוסמכותמוצנקת,קבעשלכגוף
.לבססה06ןכדי,כשלעצמו,בודיאיןאך;זותודעהבעיצוב

שלהמכובתבסמכותהמכירה"הלאומיתהתודעה"האם:"חברתי"מבחן.2
1הכנסת

הואהמזרחיבנקבענייןהדיןבפסקהדיוןעיקרמוקדשליישומואשרהמבחן,כאמור
נורמותלקבועהמוסמךכגוףבכנסתרואההציבורהאם:"הלאומיתהתודעה"שלזה

החברתיתתפיסתופי-על-הקובעהואהעם",ברקהנשיאשצייןכפי?"חוקתיות"
נותןהמשפטבית...במדינההעליונההסמכותמיבידי-שלוההיסטוריהבמהלך

אינוחוקהשלקיומה...הלאומיתההוויהמכלולפטעל]זוחברתיתלקביעהביטוי
.יסן"חברתיתתופעהאלאלוגיעניין

לקבועבידיו.רבהעצמהבעלהואמכוננתסמכותשבידיוגוףכי,לעילכברראינו
אילו:השיטהשל"המשחקכללי"אתלמעשההקובעהוא."עליונות"נורמות

מחלוקותואילו,(הרובהכרעת)הדמוקרטיתהפרוצדורהפיעליוכרעומחלוקות
כוהואתכובלותהמכוננתהרשותשלהכרעותיה.מהותייםלעקרונותבהתאםיוכרעו

בידיהמכוננתסמכותשלבקיומהלהכרהתנאי,ממילא.בעתידוהןכיוםהן,הרובשל

.367'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקענין104
היסוד-שחוקיהראוימןכיהדעהאתברקהנשיאהביעאףאחרתבהזדמנות.366'בע,שם105

ידקעת"הכנסתחוקיאתלבטלשסמךהעליוןש"ביהמרק"ברק'אראו.עםבמשאליאושררו
.1995.12.21אחרונות

:במפורשיאתצייןברקהנשיא.689-690'בע,17הערהלעיל,זלצברגר,דומהברוח,ראו106

הישראליהמשפטהאם...השאלהועומדתקמהעדיין,כללמכוננתאסיפההיתהלאאםאפילו"
ויאת]...בחיוב[משיבאני]זושאלהעל?לישראלחוקהליחןהכנסתשלבסמכותהמכירהיום

בנקעניין."היוםהישראליתהקהילייהשלהבנתה...[ועל]'העובדתית'ההגנתית[עלבהתבסס

עומדתהרובמסקנתביסודכיסברחטיןהשופט,זאתלעומת.395'בע,3הערהלעיל,המזרתי
.476'בע,שם.הפורמליןהמבחן,כלומר)דווקא"החוקתיתהרציפותדוקטרינת"

.391'בע,3הערהלעיל,המזוהיבנקעניין107
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מתממשזהתנאי.הסמכות08נשלקיומהלעצםרחבהלאומיתהסכמההיאהכנסתשל
עשויהואאך;!בתוכנה09רחבהתמיכההמבטאתבפרוצדורהמתקבלתהחוקהאם

הוראותקביצתשלבלגיטימיותמכירהציבוראםוזאת,בלעדיהגםלהתקיים

כמיבכנסתרואה"הלאומיתהתודעה"כלומר,הכנסתידיעל"נוקשות"ו"עליונות"
אתגםולכן,אחריהשיבואוהכנסותשלכוחןואת,שלהכוחהאתלכבולשמוסמכת

:מתקייםאכןזהתנאי,ברקהנשיאשללשיטתו,כאמור.עצמוהציבורשלכוחו

-כולוהלאומיהניסיוןשלביטויהמהוות-היוםבישראלהחברהשלהיסודתפיסות"
...לישראלחוקהליחןהמוסמךכגוףשלנוהלאומיתבתודעהנתפסתהכנסתכיהנן

הפוליטיתמהתרבותלחלקהפכההיא...העצמאותבהכרזתגובשהזותודעה
הישראליתהקהילהשלוהמשפטיתהחברתיתבתודעה"כיהיאגישתו.!!0"שלנו

שלזועמדתו.ח!"לישראלחוקהליתןהמוסמכתהיאהכנסתכיהתפיסהעמוקטברעה
השנייהלכנסתהבחירותלקראתהמפלגותמצעישלסקירהעלמבוססתברקהנשיא

היסוד-חוקיבחקיקתמשתקפתשהיאכפי,עצמהאתהכנסתתפיסתתיאורעל;ואילך
אתהמבטאת,"המשפטחכמי"שלעמדתםעל;הכנסתיתחברישלומהתבטאויות

.העליוןהמשפטביתשלקודמתפסיקהועל;"המשפטיתהקהילהשלהיסודתפיסות"
.האפשריתהיחידהאינהזומסקנהכאןאף,הראשוןלמבחןבנוגעכמו,זאתעם
מטבע.ן3י'"החברתיותהעובדות'אתמפרשהמשפטבית"כיהודהעצמוברקהנשיא

הנשיאשהביאהראיותמןאחתכלכנגד,ואכן.משמעית-חדאינהזופרשנות,הדברים
המוליכותראיותחשיןהשופטהביא,"הלאומיתתודעה"לבאשרעמדתולהוכחתברק

סמכותשלקיומהבשאלת]הדעותחילוקי"שלקיומםעצם,לשיטתו.י!ההפוך4לכיוון
שהכנסתהמסקנההיאקשהמהלהעידכדיבהםיש,עצמם-הם,[הכנסתבידימכוננת

כהלהכרהלזכותאמורהמכוננתסמכות.5ח"מכוננתבסמכותמחזיקהדהאידנא
."מאליה6מובנתשהיאעד,רחבה

שלהיכולת"כישםמדגישההמחברת.70-72'בע,5הערהלעיל,גביזוןראוזהיסודלהדגשת108
הסכמהעלמכוססתוההיאבכךרבהבמידהתלויהשלההפוליטיותהפונקציותאתלמלאחוקה
."רחבה

.103הערהלעילשהוזכרוהמקורותראו109
.357'בע,3הערהלעיל,המורהיכנקעניין110

.390'בע,שם1!1
:השלישיתהכנסתידיעלהכנסת:יסוד-חוקחקיקתבאמצעותזאתמדגיםברקהנשיא,היתרבין112

הכנסתבדיוניראוהכל.חוקהלקבלמוסמכתאעההשלישיתהכנסתכי,דעתועלהעלהלאאיש"
,שםעודראו.370-372'בע,שם.""הררהחלטת'פי-עלתפקידהכיצועמשום(השלישית)

.370-383'בע
.391'בע,שם1!3

.491-515'בע,ראושם114
.475'בע,שם115
כיומשפטייםהיסטורייםובמופתיםבאותותלהוכיחמשפטיצורךיתעוררכיהדעתעלהיעלה"116

ויכוחעלהנהעדשמענולא...?לעםחוקהנתןאולעםחוקהליתןסמכותקנהפלוניגוף
הנשיאהגיעשאליההמסקנהעלדומהלביקורת.518-522'בע,שםגםראו.שם,שם."[שכזה]
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הוראותלקבועמוסמכתאמנםהכנסתכיהיאהציבוריתהמוסכמה,להערכתנו

טובהראייההואעצמההכנסתשלונוהגה)"חוקתיות"
לכךזן

אינהזוסמכותאך,('
אתלקבועהמוסמךהגוףהיאהכנסתכיהיאהחברתיתהמוסכמה.מוגבלתבלתי
המוסמכתהיא;המשטרשיטתאתלקבועהמוסמכתהיא:לכנסתהבחירותשיטת
כמובנתמתקבלת,למשל,כך.להיבחרהזכותועללבחורהזכותעלהגבלותלקבוע

בעליאנשיםלכנסתלבחוריוכללאהציבורכיבכנסתהרובשלההכרעהמאליה
עברבעלשהואמיאושנהואחתמעשריםפחותשגילומיכגת,מסוימיםמאפיינים

אתלקבועמוסמךבכנסת(הרגיל)הרובכיהואבציבורהקונסנסוס.מסויםפלילי
בכנסתהרובכיהיאהחברתיתהמוסכמהכיהמסקנהגםנובעתמכאן."המשחקכללי"

לאמסוימיםענייניםכיאו;מיוחסברוביוכרעומסוימיםענייניםכילקבועמוסמך
כלאין.עםמשאלקיוםבאמצעותלמשל,אחרתבדרךאלאהכנסתידיעליוכרעו
כיבכנסתהרובשלקביעהמתוקףבציבורהרובשלכוחוהגבלתביןעקרוניהבדל
כלשהן"שנימסדרהעדפות"יסודעלוזאת,לכנסתמועמדלהיותיוכללאמסויםאדם
כללקביעתמתוקף,עצמהבכנסתהרובשלכוחוהגבלתלבין,בכנסתהרובשל

הסוגמןבענייניםלהכריעהכנסתשלככוהההציבוריתההכרה.רובי-עלהכרעה
,זאתעם.השניהסוגמןלענחניםבנוגעגםבכוחהדומההכרהעלמלמדתהראשון

אתהמבטאיםלהסדריםורקאךמרגבלת"שריון"הסמכותכיהיאהחברתיתהתפיסה

שהרובהסדרכללעגןהמוסמךכגוףנתפסתאינההכנסת.החברהשלהיסודתפיסות
שימושמפניוחשש,בכנסתאמון-אימבטאתזומוסכמה.,כיום18בותומךבכנסת
.עתידיים19ידורותשיחייבו,שריוןהוראותלקבועבסמכותהלרעה

שקיומהלהראות,לדעתי,מצליחלאברקהנשיא":693'בע,17הערהלעיל,זלצברגרראוברק
המקובלת,ממששל]חברתיתלעובדהכישראלהפכוהכנסתשלהמכוננתסמכותהשלומהותה

לאחרקצרזמןהאקדמיתבכתיבתו,עצמוברקכינראה,גביזוןשמציינתכפי."[ברחובהאדםעל
סמכותלכנסתמוקניתאםבשאלהמלהכריענמנע,וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקחקיקת
,גביוון:המצבאכןזהוכיכלבדהנחהעלמכוססעורךשהואהדיוןכיבמפורשוציין,מכוננת
.(79הערהלעיל,ברקאל,היתרבין,היאההתייחסות)96-103'בע,5הערהלעיל

מליאתבפניראשונהאוטרומיתלקריאההוצגיסודשחוקפעםכל",ברקהנשיאשצייןכפי117
לעיל,המזרחיכנקעניין:"המדינהבחוקתנוסףפרקהכנסתמליאתלפנימונחכיהודגש,הכנסת
הכנסתשלנוהגהבעניין,88הערהלעיל,רובינשטייןגםזהבהקשרראו.404'בע,3הערה
.היסוד-חוקילהוראותהנדונותהחוקהצעותהתאמתאת,החקיקההליךבמסגרת,לבחון

ידיעלהמכוננתהסמכותהפעלתעלהמוטלותכהגבלותהדיקבמסגרת,בהמשךזהכעניץנרחיב181
.הכנסת

המשפטבית'ואחברוילי'גראובכנסתנמוכהאמוןמידתעולהמהםסקריםתוצאותלתיאור119
הנשאליםמןרבעים-כשלושהשלתמיכה)69,74(ד"תשנ)הישראליתהחברהכעיןהעליץ
הישראליכציבורהקייםהחשדאת",המחקרעורכילדעת,המשקפת,הכנסתעלמרפוטיבפיקוח

ביטחוןדמוקרטיה-למחלוקתהסכמהכץיוכטמן-יער'ואפרס";("והכנסתהמפלגותכלפי
.58-59(ח"תשנ)הישראליתכהודעהושלום
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מקביעתניכרתרתיעהבכנסתהרובגילההתשעיםשנותתחילתעד,למעשה
ניתןנך,נבעהזומגמה.מסוימות20יחברתיותהכרעותשלעיגוןשתכליתןהוראות

חייבתשריוןהוראותשקביעתההערכהמןגםכמו,פוליטייםמאילוצים,לשער

ההסדריםשללתוכנםרחבההסכמהשלבהיעדרה.רחבהבהסכמהלהיעשות
מבחינהלגיטימיבלתיכמהלךנתפסבעתידשינוימפנישריונם,השוניםהחברתיים
ההכרהכיעצמםהכנסתחברישלההערכהעלללמדהעשויהתפיסהזוהי.ציבורית
השינוי.למדיפןמוגבלתהיא"חוקתיות"הוראותלקבועסמכותכבעליבהםהציבורית
בנקבענייןהדיןפסקבעקבותהואץוהוא,התשעיםשנותבמהלךרקחלזובמגמה

לשרייןהאחרונותבשניםהתכופיםהניסיונותאתלהביןניתןזהבסיסעל.המזרחי
שנכבשושטחיםעלהישראליהמשפטהחלתדוגמת,ספציפיותחברתיותהכרעות [במלחמה22

.

?מכוננתסמכותתהאלכנסתכירצויהאם:ערכימבהן.3

המכוננתסמכותהבסוגייתהמזרחיבנקבענייןההכרעההתבססהשעליועיקרישיקול
,הרובעמדת.לכנסתשכזוסמכותתוענקכירצויאםבשאלההעמדההואהכנסתשל

מעמדלהעניקהשאיפהעלבעיקרההתבססה,מכוננתסמכותלכנסתמוקניתשלפיה

מוקניתאיןשלפיה,המיעוטעמדתבעוד;וחירותוהאדםכבוד:יסוד-לחוק"חוקתי"
לקבועהכנסתשלבכוחהלרעהשימושמפניחששמבטאת,מכוננתסמכותלכנסת

."רוביים-עלהכרעהכללי"

כמעטהיחידהחריג.81'בע,5הערהלעיל,גביזוןראוהכנסתלתפיסתבאשרדומהלהערכה120
:יסוד-בחוק.לכנסתהבחירותבשיטתהעוסק,הכנסת:יסוד-לחוק4'סשלהשריוןהיהזולמגמה

בחסינותואלא,מסוימתהכרעהשלבעיגוןמדובראיןכאןאך,44'סשלשריוןגםנקבעהכנסת
בלא,יסוד-חוקישלהחקיקהעצםגם.חירוםלשעתתקנותבאמצעותשינויומפניהיסוד-חוקשל

כגוףהכנסתנתפסתשבהם,המשטרשיטתקביעתשלבהחומיםהתמקדה,"שריון"הוראות
.המחייביםההסדריםאתלקבועהמוסמך

רשימותשלזכותןהגבלת.להיבחרהזכותהגבלתלסוגייתהכנסתשליחסההואזולמגמהביטוי121
היאלקדםמבקשוחהןשאותםהחברתייםההסדריםשלתוכנםבשללכנסתכבחיתתלהשתתף
אופייהאתלשנותהמבקשותמרשימותלהיבחרהזכותהגבלת:מובהקת"חוקתית"הוראה

חרף.המדינהשלזהאופייהאתלמעשהמשריינת,ודמוקרטיתיהודיתכמדינההמדינהשל
ראש-יושב'נירדור65/1ב"עבעקבות,1965-בכברציבורילדיתעלתהזושסוגייההעובדה
הכנסתנמנעה,(יררורעניין:ולהלן365(3)יטד"פ,השיערתלכנסתהמרכשתהבחירותועדת

בעקבות,יותרמאוחרשנהכעשריםכןלעשותאולצהשממשעד,בענייןכל12הוהסדרמלקבוע
225(2)לטד"פ,עשרה-האחתלכנסתהמרפויתהבחירותועדתראש-יושב'נסיימן84/2ב"ע

.(נימןענייו:להלז)
7'וס;1999-ט"תשנ,(והמינהלהשיפוט,המשפטהחלתביטול)והמשפטההילטוןסדריחוקראו122

-לחוק6'בסשנקבעההסדראתלשנותאיןכינקבעשבו,ישראלבירתירושלים:יסוד-לחוק
יסוד-בחוקאלא,"לירושליםלתחוםהמתיחסתסמכותכל"זרלגורםלהעביראיןשלפיו,היסוד

.הכנסתחברירובבתמיכתשנתקבל
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אתישירבאופןלאכוףבמקום,לעילראינושכברכפי.הרובלעמדתתחילהנתייחס

שלהיסודעקרונותשענחנוהחלקאת,ובפרט,ישראלמדינתשל"המהותיתהחוקה"
המשפטביתהעדיף,הרשויותהפרדתועקרוןהאדםזכויותעלההגנהובהם,המדינה
להכירנדרש,כךלשם.("כתובהחוקה")הכנסתשקבעההסדרעללהסתמךהעליון
ניתןשעליו,וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקשל("חוקי-על"האו)"חוקתי"הבמעמדו

.המדינהשלהיסודמעקרונותניכרלחלקכמקור-בפועלנעשהשאכןכפי-להסתמך
לקבועהכנסתשלבסמכותהלהכירחייבהזהיסוד-לחוק"חוקתי"מעמדהענקת
ציינוברקהנשיאוהןשמגרהנשיאהן.המכוננתבסמכותהכלומר,"חוקתיות"הוראות
הכנסת,לטעמי":ראויההיאהגיעושאליההתוצאהכיסבוריםהםכיבמפורש
שתעשהשראויסבוראףאני.שלמהחוקהגםאלאיסוד-הוקירקלאלחוקקמוסמכת

בכוההמכירה'אמיתית'רמוקרטיה";23ן(שמגרהנשיא)"לבבכלבכךתומךואניכך

זכויותואתהשיטהשלהיסודערכיאתלשריין-המכוננתהסמכותפרי-חוקהשל
היהאלאבדמוקרטיהפוגעתאינה...כזוהגבלה.הרובשלכוחובפני,הבסיסיותהאדם
כישהכרעתואמנםצייןברקהנשיא.ן%(ברקהנשיא)"במלואההגשמתהאתמהווה
,שיזהומשוםאלא]...חוקהאליאנישששמשוםלא"נקבעתמכוננתסמכותלכנסת

המבנה-אובייקטיבילהיותניסיונימיטבבסיסועל,המקצועיתהכרתימיטבלפי

תוכרלאאםכימדגישהואלכךבסמוךאך.!25"כיוםשלנוהחוקתיתוההבנההחוקתי
גורםיהאלאשכן,קשותבבעיותהחוקהכינוןייתקל,הכנסתשלהמכוננתסמכותה
מהלךהואהוקםכינוןכיהתפיסהאתכבירורהמבטאבאופן,חוקהלכונןהמוסמך
.חיונף2י

מעמדלהעניקהשאיפההכנסתשלהמכוננתבסמכותהההכרהבבסיסכיההערכה

לעקרונות,יותררחבבאופן,או)דווקאהאדםשלהיסודזכויותעללהגנהחוקתי
המשפטביתבגישתשחלהשינוישלהעיתויעלגםמבוססת(השיטהשלהיסוד
המשפטביתנמנע,1992-ב,וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקלחקיקתעד.העליון
,לעילהוזכרשכברכפי.הכנסתשלהמכוננתבסמכותהבמפורשמלהכירהעליון

נמנע,הכנסת:יסוד-לחוק4בסעיףהקבועההשריוןהוראתנאכפהשבהםהדיןבפסקי

.286'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין123
חוקהשלשפקודןקיומז":128-!27'בע,5הערהלעיל,בנדורראודומהלגישה.398'בע,שם124

,בישראלהמשפט-שבתי,הראוימן...דמוקרטיותמדינותשלמובהקסממןהןמכוננתואסטה
המדינותברובכהצלחההפועל,הנוהגהדמוקרטיהמודלאתעיניהםלנגדיראו,בפרשנותם

כילהניחהמשפט-בתיעל,זהממודלסטייההמצדיקיםמיוחדיםטעמיםבהיעדר.חלהואשבהן
המקובלתוכנופי-עלדמוקרטימשטרבמדינהלקייםהיאבישראלהחוקתיותהנורמותתכלית
.בישראלהציבורשלרובורובתומךזובעמדהכילצתןראוי."והשכיח

.392'בע,3הערהלעיל,המורחיבגקעטין125
מהתרשמותלהימנעליקווה":הרובשופטיאתכךמשוםביקרחשיןהשופט.392'בע,שםראו126

ששואפיםומתוך.מצויבמשפטרצוימשסט...להםנתערבבו,הכתריםשניבתורתהתומכיםכי
,שם."הקייםבמשפטכווחוקהשללעיגונהדרךהםמחפשים...בישראלחוקהשללכינונההם
.511'בע
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שלהמכוננתבסמכותהומלהכיר"חוקתי"מעמדזולהוראהמלייחסהמשפטבית

אינםהיסוד-חוקיכיבמפורשהמשפטביתקבעמקריםבמספר,כןעליתר.הכנסת

של"רגילה"חקיקהמאשריותרגבוהנורמטיבימעמדבעלי
היחידהחריג.!הכנסת27

נקבעלאשםשאף,ר"לאותנועתבענחןברקהשופטשלדינובפסקהואלכךכמעט
ביתשלבגישתוהשינוי.!%2חוקתמעמדבעליהםהיסוד-חוקיכימשמעי-חדבאופן

-וחוק)וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקחקיקתלאחררקהתרחשהעליוןהמשפט

רמז.1995-ב,המזרחיבנקבענייןהדיןבפסקלשיאווהגיע!29(העיסוקחופש:יסוד
המכוננתבסמכותהההכרהלביןוחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקחקיקתשביןלקשר
,חוקהלעצמנולתתביקשנו":ברקהנשיאשלהבאיםבדבריםלמצואניתןהכנסתשל

יהודיתכמדינהישראלמדינתשליסודערכילקייםכדיהרובכוחאתתגבילאשר
ערכימספרישנםכי,ההכרהאטאטמתפתחת...מדינותבמספר,אכן...ודמוקרטית

להרחיקצורךלנואין,אנו...לבטלןיכולהמחוקקאיןכתובהחוקהללאגםאשריסוד

640,642(1)כחר"פ,י"מ'נמ"בעלאוטומובילקדרותתחנת-"עב"73/107פ"עראו!27

-חוקהוראותעלגוברוה,מיוחדנושאהמסדירכחוק,1963-ג"תשי,התקניםחוקשלהוראותיו)
מניעהאין)797'בע,31הערהלעיל,קניאלעניין;("כלליחוק"בבחינתשהוא,הממשלה:יסוד

'נרסלר77/60צ"בג;(יסוד-בחוקהקבועההוראה,במשתמעולו,"רגיל"חוקבאמצעותלשנות
שלאלכךאסמכתאכלאין":556,560(2)לאד"פ,לכנסתהמרכזיתהבחירותועדתראש-יושב
ענייןהואשהעניין,יסוד-כחוקאותוכינתהשהכנסתחוקידי-עלאלאיסוד-תוקלשנותניתן

'נהכהן80/119צ"בבג,זאתעם.90-91'בע,5הערהלעיל,גביווןגםראו."כלבדשבסמנטיקה
רגילהחקיקהשלתוקפהשאלתכיברקהשופטציין,281,283(4)לדד"פ,האראלממשלת
."עיוןצריך"בלהשאירהישוכי,"ועיקרכלל[קלה]אינה"יסוד-בחוקהוראההסותרת

שלבסמכותהאנומכיריםשכן,בשיטתנותופס[הכנסת:יסוד-לחוק4'נס'שריון'"כישםנקבע128
"המדינהחוקתשלהשוניםפרקיהאתיהוואשריסוד-חוקיולהכין,מכוננתכרוזותלפעולהכנסת

ענייןגםראו.539'בע,22הערהלעיל,ר"לאותנועתענחן:(.מ.וב.ר.א-שלנוההדגשה)

חוקכללחוקקהכנסתשלכוחה"כיברקהשופטצייןשם,873'בע,52הערהלעיל,מנתארי
מגבלות-מכוננתכרשותהכנסתשלכוחההפעלתידי-עלעליהשהוטלומגבלותורק,לההנראה

מלפעולממנהלמנועיכולות-המשורייניםהיסודכחוקיהעיקריביטונןכיוםהמוצאות
חוקהוראתאםלבחוןהמשפטביתעל,שריוןהוראתבעליסוד-חוקחוקקההכנסתאם...כרצונה
לשמורעליושמוטלכמיחובתוזוהי...לאואם,המשוריינתההוראהאתתואמתמאוחרתרגילה
להוראותעדיפותהנותנות,המשפטיתשיטחנושללהוראותיהתוקףמתןועלהחוקשלטוןעל
."מכונןכגוףהכנסתשלכוחהפרי,משוריינותיסוד-חוק

:441,463-464(5)מחד"פ,האוצרשר'נמ"בעלביטוחחברהכלל94/726צ"בג,למשל,ראו129

חוקישנילתוקףונכנסונתקבלו.בישראלהמשפטביסודותדברנפל1992מרץבחודש"
יסודחוקישני...האזרחשליסודזכויותחוקתייםוברמהבממרומבססיםהמגדיריםהיסוד
אגודה"אגד"92/239א"ע;(לוין'דהשופט)"מכוננתכרשות,ישראלבכנסתלדיוןעמדואלה

;(לוין'דהשופט)66,71-72(2)מחד"פ,משיח'גמ"בעבישראללתחבורההרחופית

G.P.S[.ז.1).92/4746צ"בג Agro Exports243,259(5)מחד"פ,החקלאותישר'נ

,התקשורתשרת'נמ"בעלתקשורתהישראליתהחברה"בזק"94/1225צ"בג;(מצאהשופט)
ד"פ,י"מ'נבינקין93/6654פ"בש;(כהן-שטרסברגהשופטת)661,678-681(3)מטד"פ

זיכרוןרשות"ושםיד"'נהופרט92/5394צ"כנ;5הערהלעיל,גנימאתעניין;290(1)מח
.393(3)מחד"פ,ולגבורהלשואה
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העומדיםיסודבערכיהכרהשללאומיתהיסטוריהלנויש.חוקתיטקסטלנויש.לכת
הכוונה]החוקבחוקתיותשיפוטיתהכרההואשנדרשכל.הרגילהלחקיקהמעל
.!30=כיוםלונותניםאנוזוהכרה.וחירותךהאדםכבוד:יסוד-לחוק

עלהיאאףמבוססתהכנסתשלהמכוננתבסמכותההכרהאתהשוללתהגישה
ההכרהשוללישלעמדתם.לכנסתתוקנהכזוסמבותכירצויאםלשאלהבאשרעמדה

.זובסמכותלרעהשימושמפניהחששעלמבוססתהכנסתכידימכוננתבסמכות
לשקףצפויאינו,ובעיקר-משקףאינוהמתגבשתהחוקהשלתוכנהכיהואחששם
עלעמד.רחבהלאומיתהסכמה-הכנסתשלהמכוננתסמכותהשתוכרמעת,בעתיד

משווים...[מכוננתכרשות]הכנסתשלבסמכותהלהכירהמבקשים":חשיןהשופטכך
כיונשמורנאנזכור,[אולם]...לפרטוחירויותזכויותהמשריינתחקיקהעיניהםנגד

ביחסי[גםלעסוקעשויהחוקה];האדםובכבודהפרטבחירויותאךעניינהאיןחוקה
:כמובןמקריתאינהאלהבדוגמאותהבחירה.3ן!"המדינהבגבולות...[ו]ומדינהדת

,ס"לשהעבודהמפלגתבין1994-בשנכרתהקואליציוניההסכםמןלקוחההראשונה
יעוגןשמכוחו,וחירותוהאדםכבוד:יסוד-לחוקתיקוןלהתקבלהיהאמורשלפיו

עםהתממשההשנייהוהדוגמה;32ן"חוקתי"למעמדויזכהדתבענייניקווהסטטוס
סמכותכל"זרלגורםלהעביראיןשלפיו,ישראלבירתירושלים:יסוד-חוקתיקון

-חברירובבתמיכתשנתקבליסוד-בחוקאלא,"לירושליםלתחוםהמתייחסת הכנסתנננ

מכוח)"עצמהלכבול"הכנסתהסמכתכיהואחשיןהשופטשלחששו.
-חוקלשינויהדרושכרובמוחלטרובלקביעתמעבר,("מכוננתרשות"כבהההכרה

הווה,עבר:ישראלשלהחוקה"סרק'אגםראו.399'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין130
.5(1997)מגהפרקליט"ועתיד

.522'בע,3הערהלעיל,המזרחיבגקעניין131
10'לסכישםנקבע.770-773'בע,52העדהלעיל,ולנרבענייןהדיןבפסקהובאההסכםנוסה132

,דתביציעידיןשלבתוקפולפגועכדיזהבחוקאין(כ)":הבאוחההוראותיוספוהיסוד-לחוק
ערבשחלה,שבדיןהוראהכל-'דתעברני'זהבחוק.זהחוקשלתחילתוערבקייםשהיה

לפגועאין(ג);ורגשותיוהדתיהציבורשלחייואורחעללהגןובאהזהיסודחוקשלתחילתו
שלברוב,החקיקהשלביבכלשנתקבלכחוקאלא(ב)קטןסעיףלשנותואיןדתבענייניבדין
אלא,זהיסודלחוקבסתירההעומדתדתבענייניחדווהלחקיקהתוקףיהיהלא(ד);הכנסתחברי
הצעתגםראו."'הכנסתחברישלברוב,הכנסתבמליאתההצבעהשלביבכלשנתקבלבחוק
אתלעגן,היתרבין,הוצעבה,1996-במוקדמתכקריאהשעברה,דתבענייניהדין:יסוד-חוק

אתולשרייןהראשיתהרבנותמועצתשללקביעותעליונותלהעניק,דתבענייניקווהסטטוס
מוקדמתבקריאהעברהההצעה.בעתידשלושינויכלשימנע,מוחלטבאופןהמוצעהחוק
לעיל,דותןראודומיםניסיונותשללסקירה.3652-3655ו"תשנכ"דראו.1996בינואר,בכנסת
העבודהבתוךפנימיתההנגרותכשלגם,כהעדנכשלואלהניסיונות.197-199'בע,15הערה

.תתמידזוהתנגדותכיערובהאיןכיזאתעםמובן.זהמסוגלכתמרחיקילצעדיםוהליכוד
והמשפטהשלטוןסדריחוקגםראו.2000בדצמברהתקבלהתיקון.היסוד-לחוק7-ו6סעיפים!33

לעיל,גביווןראויומגמהעללביקורת.1999-ט"תשנ(והמינהלהשיפוט,המשפטהחלתביטול)
ציבוריתשמבחינה[להסדרדוגמהיהואישראלבירתירושלים:יסודחוק":121'בע,5הערה

,64Gavison:גםראו."לשריינו...אסורופוליטית supra note.
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ביחסלהסדרים-"נוקשות"הוראותועמו-"חוקתי"מעמדלהעניקעלולה,יסוד
הדמוקרטיבהליךקשהלפגיעהלכןולהביא,"ומפולג...מתייסרהעם"שבהןלסוגיות

בספרותלתמיכהזכתהאףזועמדה.3י'זהמסוגבסוגיותהכרעותלקבלתהראוי
-תןבמסגרת,הרגילהמחוקקכי,הואהחשש"כיגביזוןטוענת,למשל,כך.המשפטית

צריםאינטרסיםבסיסעלמסגרתעקרונותויקבעישריין,רגילההקיקהשלוקח
,המשפטביתשלבמעמדופגיעהשלהחששגםנוסףלכך.35י"קוניוקטורלייםומצבים
.רהבה36ילאומיתהסכמהבהכרחמבטאיםשאינם"חוקתיים"הסדריםלאכוףהאמור

,אחדמצד,מכיריםהמחנותשני:כךהמחלוקתגדראתלהגדירניתן,למעשה
ובצורך,האדםשלהיסודזכויותעללהגנה"חוקתי"מעמדהענקתשלבחשיבות

בכךהכרהכיגםמוסכם,שנימצד;כןלעשותכדיהכנסתשלהמכוננתבסמכותלהכיר
,"יום-יוםשלפוליטיקה"במסגרת,רגילבהליךהמופעלת,מכוננתסמכותשלכנסת
סוגיותלסווגעלולההכנסת.בסמכותהלרעהישתמשבכנסתשהרובבסיכוןכרוכה

הפרוצדורהבאמצעותשלאהמוכרעותככאלהכלומר,"חוקתיות"כמסוימות
רחבהציבוריתהסכמההמבטאים"יסודעקרונות"בגדרהןשאיןאף,הדמוקרטית

.523'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין134
,מלכדמסמךלהיותאמורהשהחוקהמכיוון"כימצפנתגביזון.120'בע,5הערהלעיל,גביזון135

יוכלו,בההעיקריותהקבוצותחברילפחותאו,החברהחברישכלומסגרותכלליםשנאמץראוי
הניסיון:להפך.אלהכלאתמבטיחאינוהנוכחיהחוקתיהמהלך.אליהםשייכותלהרגיש
המתגבשתהחוקה",לשיטתה.29'בע,שם."מעטהלאדאגהמעורר1992שנתמאזשהצטבר

שלזהותהבחיזוקענייןלהםשיש,החילוניהיהדתבררבאליטותגורמישלמפעלבעיקרההיא
ולאידיאליםהמערביתלתרבותומדיניתתרבותיתדקהלהשיש,יהודית-לאוםכמדינתישראל
לשאיפותיהם,לצורכיהםמבניתהתיחסותכוללאינוהחוקתייםההסדריםקביעתתהליך.שלה

לעמדה.127-128'בע,שםראועוד.119'בע,שם."הגדולותהמיעוט-קבוצותשלולמאווייהם
Judicial:ראודומה Empowennent through,0Origins1081%01ץHirschl "The.א
Law25"Fowש Constitutional RevolutionsשסיConstitutionalization: Lessons

115-106,91(2000)soc. Inq~ily.-מכונן'שמי":183'בע,15הערהלעיל,דותןגםדאו'

לעמודעליוכילומתבררכאשר...להתפלאצריךאינופרלמנטרייםמחטפיםבאמצעות'חוקה'
,אדרעי;200'בע,שם,"נגדייםפוליטייםמחטפיםכפני'חוקה'אותהעללהגןכדיהמשמרעל

סכוריםאיננו,הכבודבכל.מח'כע,6הערהלעיל,ושפיראגביזון;466-467'כע,22הערהלעיל

האדםכבוד:יסוד-חוקלחקיקתשקדםהממושךהמהלךאתנכונהלתארכדיאלהבדבריםם"כי
החוקהצעתהובאהובטרם,השוניםהגורמיםבין(קשה)פשרההחוקשיקף,למעשה.וחירותו
ראומפורטלהיאור.בכנסתהסיעותכלכמעטשללתמיכהזכתההיא,ושלישיתשנייהלקריאה

.339-351'כע,88הערהלעיל,רובינשטיין
Mandel;64הערהלעיל,אבנןגםראו.72'בע,5הערהלעיל,גביווןראו136 "Democracy."

ן

259(1999).Isr. ] Rev33"Israelתוand the New ConstiMionalism(הסכמהבהיעדר

'מ;(הכנסתחקיקתעלשיפוטיתביקורתלהחיללגיטימיזהאין,ההברהשלהיסודערכיעל

לנדוי'מהשופטדברי;30(א"תשל)כזהפרקליט"?ישראללמדינתעליוןכחוקחוקה"לנדוי
מסוגטענותשלכוהן.27(ו"תשמ)יאמשפטעיני"?ומתיהאם-לישראלחוקה":שיח-ברב
וכוחן,חוקיםעלשיפוטיתלביקורתסמכותנקבעהשבחוקותיהןאחרותמדינותלגביגםיפהזה
המשפטביתבאמצעות,מדעתיתעלשיפוטסמכותהמחילה,אירופהמועצתלגבישבעתיםיפה

.החברותהמדינותעלהאדםזכויותבדבררומאאמנתעקרונותאתהמחיל,אדםלזכויותהאירופי
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האמורהסיכוןשלעצמתובהערכתהיאהמחלוקת.החברהשל"עומקתפיסות"ו
האדםכבוד:יסוד-בהוקהכרהשלהיעדהשגתלשם,בולשאתראויאםובשאלה

להתמודדיהיהניתן,הרובגישתפיעל."האדםשלהיסודזכויותמגילת"כוחירותו
שתעשההשימושאופןעלשיפוטיתביקורתהחלתבאמצעותהאמורהסיכוןעם

רשות"כהכנסתשלסמכותהכיהיאההלכה,ואכן.המכוננתבסמכותההכנסת
נוספתלכך.!זוז3סמכותשלהגבולותאתלהתוותננסהבהמשך.מוגבלתהיא"מכוננת
לרעהמשימושלהימנעבצורךציבוריתהכרהתתגבשכי-התקווהשמאאו-ההנחה
יתקשההמשפטביתכיסברחשיןהשופט,זאתלעומת.המכוננת38ןבסמכות
,המכוננתבסמכותהכנסתשלהשימושאתלבקרהמשימהעםכראוילהתמודד
איננוומההמכוננתבסמכות"ראוי"שימושמהולקביעהברורותמידהאמותבהיעדר כזה39ן

דרכיאתותקבעהחוקהכינוןמלאכתאתהכנסתתסייםכאשרייעלםזהחשש.

.שלההשינוי
שלהמכוננתהסמכותעלמגבלותשלבקיומןלהכירהנכונותכילבלשיםחשוב
שניעלמבוססתאינההכנסתשלהמכוננתבסמכותההכרהכימעידההכנסת

שעניינו,הפורמלילמבחןההיזקקותביסוד.לעילשתוארוהראשוניםהמבחנים
,היאהמכוננתהסמכותשלפיההתפיסה,"חוקתית"בהוראהמדובראםבבחינה
כלולקבוע;הוראהכללשריין;רובבכללהחליטניתןמכוחה.מוגבלתבלתי,בהגדרה
בנקבענייןהרובעמדתשלהנכונות.מוחלטת40ןנוקשותלרבות,שריוןהוראת

בלתי"מגבלותזהובכלל,המכוננתהסמכותעלמגבלותשלבקיומןלהכירהמזרחי
זהאינוהכנסתשלהמכוננתבסמכותלהכרההבסיסכימעידה,"כתובות

התפיסהעלהמבוסס,השנילמבחןבנוגעדומיםהדברים.הפורמליהפוזיטיביסטי
משקיעיםהרובשופטי.מכוננתסמכותלכנסתמוקניתשלפיה,בציבורהמקובלת

.חפרקלהלןראו137
דוגמת,היפותטייםלחששותהמכוננתבסמכותלרעהשימושמפניהחששאתדימהבךהשופט138

סירוב,בטקסלהתחילהעצמאותיוםבערבהטקסלמפקדלאפשרהכנסתראשיושבשלסירוב
,לשיטתו.וכדומה,בכנסתשנתקבלחוקעללחתוםהממשלהראששלאוהמדינהנשיאשל

במשטרכילהניחישאשר,מסוימיםדבריםישנםכי,היאכאלהלשאלותהפשוטההתשופה"
אזגם,יתרחשוזאתבכל,סבירהבלתיכצורה,וחלילההסואס.יקרולאפשוטתקיןדמוקרטי
עניין."אחרממלכתיכמישוראוהשיפוטיבמישוראודמוקרטיבמשטרלכךפתרונותחמצאו

,זהמסוגתקוותעלמלהתבססנמנעברקהנשיא,כאמור.583'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנק
ברקהנשיאפעלבכך.הכנסתשלהעצמיתהכבילהסמכותלהגבלתהתשתיתאתהכיןאלא

בסיסעלממלכתייםיסודעקרונותמגבשיםאין":אחרבענייןשקבעהמנחיםלקוויםבהתאם
כי,ההנחהעלמבוססהקונסטיטוציוניהמבנהכל:הואנהפוך.כשורהיתנהלהכולכי,הנחות
'נברזילי86/428צ"בג."וגדרותגבולותלהציבישכן-ועל,כשורהלהתנהלשלאעשוייםדברים

.505,606(מן3ד"פ,ישראלממשלת
שיתווההואהמשפטביתכיהדעתעלהיעלה":516'בע,3הערהלעיל,המזרחיכנקעגתן139

אינושריוןואיזההואחוקישריוןאיזהיחליטמסגרותאותןפי-עלוכי,'ראויהחוקה'למסגרות
."?חוקי

.80הערהלעיל,קלייןראוזולנישה140



ישראלמדינתשלהחוקה

לכבול"הכנסתשלבכוחהלרעהשימושמפגיהחששאתלהפיגבניסיוןניכרמאמץ

ביתשלכניסיוןהמזרחיבנקבענייןהדיןבפסקלראותניתן,זהבמובן."עצמה
."חוקתיות"הוראותלקבועלכנסתלגיטימציההענקתשלחברתימהלךליזוםהמשפט
הכנסתשלהשימושאופןעלשיפוטיתביקורתלהחילהמשפטביתשלהנכונותאולם

אינו-הרחבכציבורכמוהו-עצמוהעליוןהמשפטביתכימעידההמכוננתבסמכות
.שלההכבילהבכוחלרעהשימושתעשהלאכי,בכנסתמוגבלבלתיאמוןנותן

שלהתוכןעלשיפוטיתביקורתלהחילעשויהואכיהעליוןהמשפטביתשלהקביעה
"מכוננתסמכות"שלבקיומהלהכרהמוגבלמובןהענקתמשמעה,השריוןהוראות

הוראותלקבועהכנסתשלבסמכותהמכירהמשפטבית,למעשה.[4!הכנסתבידי

בנוגעשיחיללפיקוחבכפוףואתאך,"נוקשות"ומ"עליונות"משייהנו,"חוקתיות"
.להןשתוקנההנוקשותולמידתאלההוראותשללתוכנן

המכוננתהסמכותהפעלתשלכתוצרהיסוד-חוקיזיהוי.ו

נדרשה,להבנוסף.פסוקסוףאיננההכנסתבידימכוננתסמכותשלבקיומהההכרה
בענייןהדיןבפסק.זוסמכותשלההפעלהתוצראתלזהותישכיצדבשאלההכרעה

החוקיםעשר-אחד:פורמלימבחןפיעלנעשיתהזיהוימלאכתכינפסקהמזרחיבנק

:המכוננתהסמכותשלהפעלתהתוצריהם,'2"יסוד-חוק"הכותרתאתהנושאים

בשםלכךחיצוניביטוינותנתהיאכאשר...המכוננתבסמכותהמשתמשתהכנסת"
-חוקיכינפסק,כןכמו.43י"(החקיקהשנתציוןללא)'יסודחוק'בוורואההנורמה
,חקיקתםמעת"חוקתי"מעמדבעליהם,בחוקה"פרקים"כלשמשהעתידים,היסוד
ההכרה."הרריהחלטת"פיעלכמתוכנןהמדינהחוקתלכללהתאגדובטרםאףוזאת

מעמדהוכר,האחת:עיקריותתוצאותלשתיהוליכההיסוד-חוקישלזהבמעמד

"רגילה"חקיקהפניעלהיסוד-בחוקיהקבועיםההסדריםמכלולשלעדיףנורמטיבי
היסוד-בחוקיהכלולותשריוןהוראותשלתוקפןהוכר,והשנייה;("עליונות")
ההכרהכילהדגישחשוב,אלהתוצאותשלבמשמעותנרוןבטרם.("נוקשות")

.688-689'בע,17הערהלעיל,זלצברגרראודומהלהערכה141
;(ך"תש)ישראלמקרקעי:יסוד-חוק;(ח"בתשיהתקבלהמקורינוסחו)הכנסת:יסוד-חוק142

;(א"ובתשסב"שכשנהוחלף,ח"תשכ)הממשלה:יסוד-חוק;(ד"תשכ)המדינהנשיא:יסוד-חוק

בירתירושלים:יסוד-חוק;(ו"תשל)הצבא:יסוד-חוק;(ה"תשל)המדינהמשק:יסוד-חוק
:יסוד-חוק;(ח"תשמ)המדינהמבקר:יסוד-חוק;(ד"תשמ)השפיטה:יסוד-חוק;(ם"תש)ישראל

,אגב.(ב"תשנ)וחירותוהאדםכבוד:יסוד-וחוק;(ד"בתשנהוחלף,ב"תשנ)העיסוקחופש
חוק,החוקהלוועדתבלעדיבאופןמסורהאינההיסוד-חוקיחקיקתיומת,הררילהחלטתבניגוד
.פרטיותחוקכהצעותאוהממשלהידיעלשוניםיסוד-חוקיהוצעובפועל.הכנסתשלומשפט
.1963.1.29מיוםבהחלטה,הכנסתנשיאותשללהכרהזכתהזומציאות

.(ברקהנשיא)403'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנק143
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כיההנחהבהינתןאףוזאת,מאליהמובנתאינה"חוקתי"מעמדכבעליהיסוד-בחוקי
."מכוננתסמכות"מוקניתאכןלכנסת
הסתמכותבצד,הפורמליבמישור.זהבהקשרקשייםמספרעללהצביעניתן

בהליך-במפורשקבעהלאמעולםעצמההכנסת,"הרריהחלטת"עלמעורפלת
,"חוקתי"מעמדהיסוד-לחוקילהעניקמבקשתהיאכי-מחייבתוקףבעלהקיקה

-חדאינו=הרריהחלטת"שלהנוסח."נוקשות"ושל"עליונות"שלהאמוריםבמובנים

באופןפרקים-פרקיםבנויהתהיההחוקה"כישםנקבע,כזכור.זהבהקשרמשמעי
במידת,הכנסתבפנייובאוהפרקים.רגזובפנייסודי-חוקיהווהמהםאחדשכל

,אחדמצד."המדינהלחוקתיתאגדויחדהפרקיםוכל,עבודתהאתתסייםשהוועדה
היסוד-לחוקילהעניקלכוונהלרמועשוי"עצמובפנייסודי-חוק"בביטויהשימוש
שלהסיפאמן,שנימצדאך;חוקהלכללהתאגדובטרםעוד,"חוקתי"מעמד

היסוד-חוקישלתוכנםגם,מזאתיתרה.הפוכה44ימסקנהלהשתמעעשויהההחלטה
לא,ראשית:בענייןהכנסתשללכוונותיהבאשרמשמעית-חדלמסקנהמוליךאינו
מתאיםאינו,תוכנופיעל,שהחוקאףעל"יסוד-חוק"בכינוישימושנעשהאחת
במיליםהמנוסחת,קצרהלשוןהנה"חוקתית"ההחוקלשון.בחוקהפרקלהיות
,הרגיליםלחוקים"חוקתי"ההחוקואתמשאיר,בפרטיםצורךישכאשר.כלליות

מספרשלעיגוןבצד,בפועל.השוטפת5אלחקיקהמעלעומדשהואהנחהמתוך
שלארוכהשורהגםהיסוד-חוקיכוללים,לחוקה146בנוגעכמקובל,יסודעקרונות

הכנתשלהעבודהנסתיימהבולשלבהגענולאעדחן"שמשוםכיזמירטעןלכךבהתאם144
,הפרקים

~
:"חוקתי"מעמדבעליהםאין,"לחוקהאוגדוולאלכנסתהובאולאהיסודן-חוקי

הפרקליט"בישראלמשורייניםוחוקיםיסוד-חוקי"אקצין'בגםראו.15'בע,5הערהלעיל,זמיר
קלינגהופרספר"בחקיקההקיפאון-האדםזכויותמגילת"קלינגהופר'ה'י;230,233(1961)יז
:השתנתהזהבענייןהמציאות,זאתעם.137,138(ג"תשנ,עורךזמיר'י)הציבוריהמשפטעל

חוקהלכלליאוגדוהיסוד-שחוקיוהתקווה;היסוד-לחוקיבחקיקתהכבולהעצמהרואההכנסת
.ומתרחקתהולכתפורמלית

המעיין":31,39-40(ג"תשנ)כבמשפטים"היסוד-חוקישלפרשנותם"ברק'איהבענייןראו145
'עמומים'מונחיםיותרבהםישאחריםלחוקיםיחסיתכי,לדעתנוכחחוקתייםבחוקיםאוכחוקה
הוראות'בעליומושגים'שסתוםמושגי'ישחוקתיבטקסט.אחריםחוקייםבטקסטיםמאשר
m('מלכותיותהכללות'הןאלה...'פתוחות

~estlc generalities

(

כברידעכך,החוקה.
שלטבעה":13'בע,5הערהלעיל,ומירגםראו."obscure01courte"להיותחייבת,נפוליאון

היא.מתנשאובנוסחקצרהכלשון,כלליאופיבעלי,יסודעקרונותלקבועצריכהשהיאחוקה
כעלענייןזהאין.חסריםפרטיםולהשלים,אותהלשרתאמוריםוהחוקים,החוקיםמעלעומדת
לביתמעניקכללונםעקרונותשלרחבניסוח.מהותיתחשיבותבעלענייןאלא,צורניערך

בלי,המשתניםלצרכיםהחוקההוראותאתלהתאיםכדיהנדרשת,בפירושגמישותהמשפט
מקנהכזהניסוח,לכךנוסף.במעמדהלפגועובכך,קרובותלעתיםאותהלתקןצורךשיהיה
אתומחזקהחברתיהמשקלאתמגדילגםוכתוצאה,וחגיגיעקרוני,על-מסמךשלהילהלחוקה
."החוקהשלהחינוכיהערך

תהיההכנסתלחברי":כגון,הכנסת:יסוד-כחוקשונותהוראותהןלכךבולטותדוגמאות146
פרטים;חסינותתהיההכנסתלבנייני"או,(היסוד-לחוק17סעיף)"בחוקייקבעופרטים;חסינות
מבקר:יסוד-חוק;הממשלה:יסוד-בחוקשונותהוראות;(היסוד-לחוק18סעיף)"בחוקייקבעו
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חופש:יסוד-וחוקוהירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקמלבד,שנית;1'ספציפייםזהסדרים

נמנעה-בהמשךנעמודשעליהן-אחריםיסוד-בחוקיספורותוהוראות,העיסוק
החקיקהעלהיסוד-חוקיעליונותאתהמבטאתלשוןהיסוד-בחוקימלכלולהכנסת
נמנעההכנסת,לבסוף;הכנסת48ןחקיקתשלתוכנהאתלהסדיריומרהאו,הרגילה
.היסוד-לחוקיבנוגעמיוחדיםחקיקההליכימלקבוע

הןהיסוד-בחוקיהכלולותההוראותמכלולכיבכךההכרה,המהותיבמישור
,"נוקשות"ומהרגילההחקיקהפניעל"עליונות"מנהנותולכן,"חוקתי"מעמדבעלות
-בחוקיהקבועיםההסדריםשלמבוטלבלתיחלק,כאמור.רצויהבלחילהיותעלולה
.!'רחבה9ציבוריתלהסכמההזוכים,"יסודעקרונות"מבטאיםאינםהיסוד
הקבועותההוראותבמכלוללהכירהמשפטכיחבחר,האמוריםהקשייםהרף

זוגישהבבסיס.הכנסתשלהמכוננתהסמכותשלהפעלתהכתוצרהיסוד-בחוקי
ובכך,"חוקתיות"הההוראותלזיהויליישוםופשוטקלמבחןלקבוענדרשכיהתפיסה
במעמדההכרה,מעשיתמבחינהכילזכורם",כןכמו.'ויציבות50ודאותערכילקדם

חופש:יסוד-וחוקוחירותוהאדםכסוד:יסוד-חוקובעיקר;השפיטה:יסוד-חוק;המדינה
.ישראלמדעתשלערכיהאתהכנסתקבעהשבהם,העיסוק

:387,390(ג"תשנ)אוממשלמשפט"החקיקה:יסוד-חוקבהצעתעיקרים"מרידור'דראו147

קונסטיטוציונייםענייניםרקלאבהםמוסדריםכי,לדעתנוכחהקיימיםהיסוד-כחוקיהמעיין"
הייעודאתמלמלא...פוסלים"היסודמחוקירבים:14-15'בע,5הערהלעיל,זמיר;"יסודיים
אפשריותר,דלכל...המדעהלחוקתסדחאגדופרקיםלשמשקרי,הרריבהחלטתלהםשנקבע
-לחוקהכבסיסהיסוד-חוקי"כנדור'אראושונהלעמדה."חוקהלפרקיכטיוטותאותםלראות
.834-835'בע,32הערהלעיל,בנדור;15(ס"תש)הוממרסלמשפט"ישראללחוקתהצעה
הסדריםהקובעותאלהלביןהמהותיותההוראותבז,מסוימתבמידה,הפרידהעצמההכנסת

כגון)הממשלה:יסוד-ובחוקהכנסת:יסוד-בחוקהמוסדרוהשונותלסוגיותבנוגעמפורטים
:יסוד-חוקחקיקתבמסגרת.(ועודהבחירותעריכתאופן,הכנסתחבריחסינותכדברהסדרים

,מפורטיםהסדריםקבועיםשבהןהוראותהיסוד-מחוקהוצאו,2001-ב,החדשהממשלה
.2001-א"תשס,הממשלהחוק-חדשלחוקוהועכרו

מנחהעיקרוןקביעתהיעדרבגק"הוקתי"כ,הוכנופיעל,מאופייןשאשויסוד-לחוקכדוגמה148
הבעלותהעברתעלאוסרלחוק1סעיף.הראל"מקרקעי:יסוד-חוקאתלהביאניתן,כלשהו

שנקבעועסקאותוסתימקרקעיןסוגיעליחוללא1סעיף"כי,קובע2סעיף;ישראלבמקרקעי
מגסלאהיסוד-חוק,כלומר."כחוקזהלענחן

-

ההסדרמןחרטהכיהדרכיהמלבד,המחוקקאתל
.בחוקתיעשה1'בסהקבוע

הולמיםשאעםרכיםפרטיםכולליםהיסוד-חוקי":120'בע,5הערהלעיל,גביזון,למשל,ראו149
."קיימיםהסדריםשלמיותהתלנוקשותלהביאעלולשויתם...חוקה

בדיבורהשימוש-זהצורנימבחן":(ברקהנשיא)406'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין150

לעיל,ברקגםראו.יתרונוומכאן,"וודאותבטחוןשעויןהוא.להפעלהפשוטתל4-'יסוד-חוק'
מכוננתבסמכותהרוגל":353'בע,80הערהלעיל,ן=קל,ווברוה,ראו.19-20'בע,9דהערה
לגביפורמליסטיתאופורמליתבגישהלדגולגםחייביסוד-חוקישללחקיקתםסמכותכמקור
ידי-עלהניתנתנורמה",לגישתו."נורמטיביתמעליונותהנהנותהנורמותשלהזיהףאמצעי
:גםראו."'יסוד-חוק'(מכתה)שאיבהעליתהנורמהואין,'יסוד-חוק'מכונההמכתנתהסמכות

(1996,Pratique du Powoir Constituant (Paris!88

~

1140Klein.שללשיטתו.ם
חקיקת.חוקחקיקתידיעלהמכתנתכאספהסמכותהאתלהפעילמוסמכתאינההכנסת",בנדור
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הקבועהסדרלשנותאיןכי,מידשנראהכפי,שמשמעה,היסוד-חוקישלהחוקתי
.אלההסדריםשלבמיוחד"חזקה"נוקשותגוררתאינה,יסוד-בחוקאלאיסוד-בחוק
וכל,כלשהימיוחדתפרוצדורהמחייבאינוהיסוד-חוקישלהחקיקההליך,כאמור
מופיעשבכותרתוחוקחקיקתהואמשורייןשאינויסוד-חוקתיקוןלשםשנדרש

מידהעללשמורבהכרחהציבוריתההכרההתגבשותעםרק."יסוד-חוק"הביטוי
.לאפקטיביתזומגבלההופכת,היסוד-בחוקיהקבועיםההסדריםיציבותשלמסוימת

בהוקמדוברהאם-"צורני"ההזיהוימבהןשללהחלתוהמוצהרהנימוק,כאמור
ייתכן,ואתעם.ויציבותודאותלקדםהשאיפההוא-"יסוד-חוק"הביטוישבכותרתו

הכנסתשלהמכוננתבסמכותההכרהעצםבבסיסשעמדהבתכליתהואלכךהבסיסכי
יעדהשגתלשם.וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקמכוחהכנסתשלסמכותההגבלת-
לקבועהסמכתהתוך,מכוננתסמכותלכנסתכיבהצהרהלהסתפקהיהניתןלאזה

הרביםהקשיים.לאואם,"הוקה"כנחקקושכברהיסוד-בתוקילראותישאםבעצמה
אתלקדםכדישנדרשווהפשרותוחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקלחקיקתשקדמו
היסוד-חוקישל"חוקתי"במעמדמהכרההימנעותכילהניחסביריסודיצרו,חקיקתו
,גיסאמאידך.לישראל"כתובהחוקה"בהענקתנוספתממושכתלדחייהלהביאעלולה

הן-המכוננתהסמכותשלהפעלתהתוצרלזיהויהאמור"צורני"הבמבחןלהסתפקות

,לעילכאמור,אחדמצד.מבוטלבלתימחיר-הכרחיכתנאיוהןמספיקכתנאי
לרבות,היסוד-בחוקיהקבועותההוראותכלשל"עליונות"בהכרההדברמשמעות

הסדרכל"לשריין"באפשרותוהכרה;מהותןמבחינתלכךמתאימותשאינןאלה
הצורניהמבחןשלההחלה,שנימצד.יסוד-חוקבמסגרתנכללשהואובלבד,שהוא

,השיטהשליסודעקרונותהמבטאים,חוקיםמספרשלהחוקתיבמעמדהכרהשוללת

מסוימותהוראות;1950-י"תש,השבותחוק:ובהם,"יסוד-חוק"לכותרתזכולאאך
;1951-א"תשי,האישהזכויותשיוויחוק;1985-ה"תשמ,התקציביסודותבחוק

,החוקיותעקרון)1977-ז"תשל,העונשיןלחוקהמקדמיבחלקמסוימותוהוראות

.(ועודפי,משנהחקיקתלפיענישהעלהגבלות,למפרעענישהעלאיסור
.ממנומסוימתלנסיגההביאו"צורני"הבמבחןההסתפקותשלאלהחסרונות

שלאהאפשרותאתהמשפטביתשלללאהמזרחיבנקבעניין,הראשוןלמישורבאשר
שאיןכאופן,היסוד-בחוקיהקבועותמסוימותהוראותשל"חוקתי"במעמדלהכיר

החוקתיבמעמדלהכרהמספיקתנאימהווהיסוד-בחוקהוראההכללתכיברורזה

להפעלת[המכוננתלאסיפההמעברבפקודת,העםמועצתידי-על]שיוחדהדרךהיאחוקים
הטענה,זועמדהבבסיס.139'בע,5הערהלעיל,בנדור."המחוקקתכורסותהכנסתשלסמכותה
זהאין,אולם."המקוריתהמכוננתהסמכות"כעלתהייתההעםמועצתכי,כשלעצמההנכונה
זוסמכותשלהפעלהמבטאתאכןהמכוננתלאסיפההמעברפקודתכילקביעההבסיסמהוברור
.דווקא

עקרוןאתלעגןניתןכינקבעאביב,160(3)נאד"פ,י"מ'נמשולם97/4603פ"דנזהבהקשרראו151
ההגבלהפסקתשלביסודותיהוהן,ולחירותלכבודאדםכלשלהמהותיתבוכותהןהבוקיות
.וחירותוהאדםכבוד:יסוד-שכחוק
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חוקתיתלחקיקהמנחיםקוויםמספרלקבועראוי"כיצייןשמגרהנשיא.שלה52ן

נותרתעדיין,מכוננתרשותבידיהחוקהחקיקתאתמפקידיםאםגםשהרי,עתידה
שיטתומה,בחוקהלהיכללהראוייםהנושאיםבזיהוישתנקוטהקומהוהשאלהבעינה

מהכרההימנעותלהיותעשויההתוצאה.!53"שתנקוטהמהותיוהמיוןהחקיקה
(מיוחדתאומאוחרת)הוראהפניעליסוד-בחוקהבלולההוראהשל"עליונות"ב

-בחוקהקבועה"שריון"להוראתתוקףממתןהימנעותאו;"רגיל"בחוקהכלולה !יסוד54

.
מעמדלהעניקמסוימתנכונותניכרתבפסיקה.השנילמישורבאשרדומהבאופן
שליסודעקרונותמעוגניםשבהם,שהוזכרולחוקים,"בינייםמעמד"מעין,מיוחד
,המסורתיתהתנועהבענייןאגבבאמרתנקבע,כך.55י"יסוד-חוקי"שאינםאף,השיטה

,הכנסתשלעתידיהחקיקהדיןמה":(ברקנשיאוד)406'בע,3הערהלעיל,המזדהיכנקענדו152
לביןשבינהרגילהלחקיקהאותושתצמידתוך'יסודחוק'בדיבור'לרעהשימוש'תעשהאשר
כצריך[אותה]להשאירמבקשאני...ועיקרכללפשוטהאענהזושאלה?כלוםולאאיןחוקה
החוקיותעלשיפוטיתביקורתשלאפשרות[לשלולאין]"כיבמפורשברקצתןבספרו."עיון

אינותוכנופי-וגעללחוקזהדיבורשלשבהצמדתוהחוקיתועל,'יסוד-חוק'ככותרתבשימוש
557'בע,34הערהלעיל,ברקגםראו;283'בע,45הערהלעיל,ברק."החוקהשלמפרקיהחלק

"חוקתיותהוראותקובעהואוהוכנומהוהופי-עלאםיסוד-חוקהואחוק":73שולייםבהערת

95'בע,89הערהלעיל,השלטוןאיכותלמעןהחגרנהעניןוכן;(.מ.וב.ר.א-שלנוההדגשה)

חוקתיותשאינןנורמותיסודבחוקלכלולמוסמכתהכנסתאםהשאלה":(דותרהשופטת)
לעיל,אדרעיגםראו."עיוןבצריךלהשאירההעדיףזהמשפט-ובית,פשוטהאינהנושאןמבחינת
בנקבענייןחשיןהשופטשלדינופסקראוזו4ה"געללביקורת.459-460'בע,22הערה

מכוננתבסמכותהדוגל":353'כע,80הערהלקהל,קליין;516'בע,3הערהלעיל,המזרחי
לגביסורמליסטיתאופורמליתבגישהלדגולגםחחב,יסוד-חוקישללחקיקתםסמכותכמקור
הסמכותידי-עלהניתנתנורמה...נורמטיביתמעליונותהנהנותהנורמותשלהזיהויאמצעי

."'יסוד-חוק'(מכונה)שאיננהעליונהנורמהואין,'יסוד-חוק'מכונההמכוננת
:כאמור"מנחיםקווים"ארבעהמנהשמגרהנשיא.294'בע,3הערהלעיל,המזרחיכנקעניין153

שלנוסחו;אחריםשלטוניםמעשיםכלפימנחהמעמדבעלישהנם,יסודבעקרונותדנההחוקה

שלותכליתו;ומופשטתתמציתיתלשונו;המיוחסהנורמטיבימעמדועלמעידהיסוד-חוק
,בנדורגם,זוברוח,ראו.295-296'בע,שםראו.מסוימתנורמטיביתמציאותלשנותהיסוד-חוק
.140-141'בע,5הערהלעיל

.חבפרקלהלןראוהאחרונהבאפשרותלדיון154
הסמכותפרי-חוקתיתחקיקהקיימתכילדעהנוטה"הואכיזהבהקשרצתןברקהנשיא155

בנקעניין."['יסוד-חוק'מכונהאינה,הדבריםמטבעונאשרהרריהחלטתלפניגם-המכוננת

בגדרכיכרקצייןכספרו.(המעברלחוק,בעיקר,להכוונה406'בע,3הערהלעיל,המזרחי
סדריפקודת,המדינההקמתעלההכרזהאת,השארבין,לכלולניתן"חוקתים"ההחוקים
:פרשנותלצורכיולו,האישהוכויותשיוףוחוקהשכותחוק,המעברחוק,והמשפטהשלטון

.,.מהותיתמעוצמהנהנותהן[חוקתיותנורמותאלהכהוראותלראותישפרשנייםלצרכים]"
."חוקתיתפרשנותלהןלהעניקיש,חוקי-העלמעמדםשלילתוחרף,הרםהמהותימעמדןלאור
האישהזכויותשיוויוחוקהשבותחוק"כיקבעשמגרהננשא.64-65'בע,45הערהלעיל,ברק

מןחלקהם[כיוייתכן]מובהקחוקתיאופיכעלי[הם]...הראשונההכנסתידי-עלשהוחקו
נחקקהשכותחוק,אגב.294'כע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין."שלנוהחוקתיתהחקיקה
-חוק"לכנותושלא,דיוןלאחר,במכווןהוחלטוככנסת,הרריהחלטתלאחרשבועותשלויזה
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מבחניםפיעליוקצההציבוריהתקצובשלפיו,התקציביסודותלחוק3אסעיףכי
ולפיכך,שנתייםתקציבחוקיפניעלעדיףנורמטיבימעמדבעלהוא,שוויוניים

סותרתהיאאםשנתיתקציבבחוקהוראהלפסולמוסמךהמשפטשביתאפשר"
מבחינת,לשיטתוכיבמפורשצייןחשיןהשופט.56י"התקציביסודותבחוקהוראה
שבהוקלהוראותהיאמשקל-שוות"התקציביסודותלחוק3אסעיףהוראת,תוכנה
מהוראותלסטותאיןכילסבורנוטההואכיצייןזמירהשופט.:'7"בחוקהאויסוד

;עצמוזהחוקשלמפורשתיקוןבאמצעותאלאהתקציביסודותבחוקמסוימות

המשנהצייןאחרבהקשר.ן"תועיללאכלשהושנתיתקציבבחוקמפורשתהוראה
וכותושלקיומהעלהמצהיר,השבותבחוקלראותישכי,אגבבהערת,אלוןלנשיא

הוראהכוללהאישהזכויותשיוויחוק.,%5לשינוניתןכבלתי,לשבותיהודיכלשל
.אחרות60ןחוקהוראותפניעלעליונותלולהעניקהמתיימרת

בחוקיםלהכירכאפשרותלתמיכה.2036י"תשכ"דראו.שריוןהוראתבולקבועאו"יסוד
.461'בע,22הערהלעיל,אדרעיגםראו"חוקתי"מעמדכבעלינוספים

עלמבוססתזועמדה.(זמירהשופט)355-358'בע,41הערהלעיל,המסורתיתהתנועהעניין156
התקציבחוקיעלמחייבתבצורהלחול,טבעופיעל,אמורהתקציביסודותחוק"שלפיההתפיסה
יחולואםאלאתועלהאותכליתבהןשאין,בחוקשונותמהוראותבבירורעולההדבר.השנתיים
-הנועותמוצצת97/7142צ"כנגםראו.שם,שם."השנתיםהתקציבחוקיעלמחייבתבצורה
חוק":(חשיןהשופט)433,438(3)נכר"פ,והספורטהתרסות,החינוךשר'נבישראלהנוער
שייחקקתקציבחוקבכלמוטמעותלהיותןשיועדוכלליותבנורמות...[עניינו]התקציביסודות
יסודותחוקשלעליונותובדברהכרעותאתביססזמירהשופטכיזאתעםלהדגישיש."בעתיד

גםאלאהראשוןהחוקשלהמיוחדמעמדועלרקלאשנתייםתקציבחוקיפףעלהתקציב
שלהנורמטיבימעמדםעלהערה"נכות'סזהבענייןראו.התקציבחוקישלהחריגהמעמדעל

והמשפט"דתותלענייניהשר'נהמסורתיתההנועה98/1438צ"בגבעקבות:התקציבהוקי
.123(א"תשס)

.388'בע,41הערהלעיל,המסורתיתהתנועהעניין157
מהוראהלסטותבכוחושנתיתקציבחוק"כיחשיןהשופטקבעלעומתו.358'בע,שםראו158

.386'בע,שם."כדבמפורשבוייאמראךאםהיסודותחוקשבהוראות
,221,263(4)מגד"פ,עשרה-השתיםלכנסתהמרכזיההבחירותועדת'נשלוםבן88/2ב"ע159

אתובנתההקימהקשהיא],ישראלמדינתלהקמתקדמה[לשכותיהודיכלשלזכותו]":276
"זומשפטיתזכותמימושהימנולמנועיכולהואינהרשאיתאינההמדינה[לכן]...ישראלמדינת

רשימהשללזכותהבאשר,הכנסת:יסוד-לחוקדא'סשללפרשנותבנוגענאמרוהדברים)
.(בבחירותלהשתתףהשכותחוקלביטולהקוראת

אתלרעההמפלהחוקהוראתכל"שלפיו,האישהזכויותשיווילהוק(א)נא'ס,למשל,ראו160
כפי]זהחוקכהוראותאין"כיבמפורשהובהר(א)7א'בס,זאתעם."לפיהנוהגיםאין...האישה
."[לחוקהתיקון]שלתחילתוערבקייםשהיהדיןשלבתוקפו...לפגועכדי...[ס"בתששתוקנו

רקלרעהנשיםלהפלותמהאיסורלסטותניתןכיהיאלהוקוא'סהוראתשלהמקובלתהפרשנות
שנעשו,יסוד-כחוקזהחוקלחוקקניסיונות.44הערהלעילראו.אחרבחוקמפורשתבהוראה
.צלחולא,עשרה-החמשבכנסת
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"רגילא"חקיקהפניעלהיסוד-חוקי"עליונות".ז

היסוד-בחוקיהכלולותההוראותמכלול,המזרחיבנקבענייןשנקבעהההלכהפיעל
של"רגילה"ההחקיקהפניעלעדיףנורמטיבימעמדבעלותהןכלומר,"עליונות"הן

מתבטאתהעליונות.(משנהחקיקתדוגמת,אחרותנורמותפניעלובוודאי)הכנסת

הכלולההוראהביןסתירהשלמקרהבכל.כלליהואהאחד:עיקרייםאופניםבשני
.יסודי6י-בחוקהקבועהההוראהגוברת,"רגיל"בחוקהכלולההוראהלביןיסוד-בחוק
התיקוןאתלחוקקהכגסתעל,יסוד-בחוקהקבועמהסדרלסטותכדי,כךמשום

שונותהוראותשלבטלותןעלהמשפטביתהכריזלכךבהתאם.יסוד162-חוקבמסגרת
.'היסוד63-בהוקיהאמוראתשסתרו,בחקיקה
הקובעותהוראותשלתוקפןהוןהיסוד-חוקילעליונותהשביהביטוישלעניינו
הןאלה.היסוד-בחוקיהאמורמןלסטותניתןבהתקיימםשרק,מיוחדיםתנאים

לאופןלהתייחסעשויותההגבלות.מחוקקתכרשותהכנסתשלכוחהעלהגבלות
אמירהבותיכללכידרישהאוהחוקלקבלתהדרושהרובכגון)כאמורחקיקהקבלת

,כגון)החקיקהשללתוכנהאו;1"(היסוד-בחוקהאמוראףעלתקףיהיהכימפורשת

-בחוקלהגדירישיסודבחוקביטנתם":(ברקהנשיא)209'בע,68הערהיעיל,אבניענייןראו161
פריסתוהיקףאתלהגדיריכוליםאעםוממילא,היסודלחוקכפופים'רגיל'בחוקביטויים.יסוד
תרבותמשקפותשהןכמהעד,הפרשנותחוקשלבהוראותלהיעזרניתן...יסודחוקשל

."טכניולאכלליאומיבעליהאזהסיע.הישראליתהמשפטיתלקהילייההמשותפתמשפטית
.211'בע,שם

מצוייםאנויסודחוקשלבכינונו":(ברקהנשיא)406'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין162
הוראהאויסודחוקלשנותאיןכי,מכךמתבקש.ביותרהגבוהההנורמאטיביתבדרגה

ייקבעהיסודחוקאסרק,רגילבחוקיסודחוקלשנותיהאניתן.יסודבחוקאלאמהוראותיו
לעיל,בנדורראוזובגישהלתמיכה.(שמגרהנשיא)274-276'בע,שםגםראו."במפורשזאת

.146-154'בע,5הערה
עניין:להלן)367(4)נאד"פ,האוצרשר'נבישראלההשקעותמנהלילשכת97/1715צ"בג163

95/6055צ"בג;(העיסוקבחופשהפוגעתהוראהכסלוחעלהכרזה),(ההשקעוהמנהלילשכת

הפוגעתהוראהבטלותעלהכרזה),(צמחעניין:להלן)241(5)נגר"פ,הביטחוןשר'נצמח
ד"פ,הכנסתראש-nuw~'נאורון99/1030צ"בג;(הצבאיהשיפוטבמסגרתממעצרבחירות

רישיוןללאשפעלורדיולתחנותשידוררישיונותהוענקומכוחוחוקשלבטלותו)640(3)נו
גםראו.(ככוחמתחריםשלהעיסוקבחופשהפגיעהלאור,מכרזבלא,לפחותשניםחמש
-הששלכנסתהמרכזיתהבחירותועדתראש-יושב'נהלאומיתהתנועהחרות03/212צ"בג

נוסח]לכנסתהבחירותלחוק137סעיף)חוקבכוחאיןכינקבעשם,(פורסםטרם)עשרה
מהוראתחיותההיתקת",לצדקהגבוההמשפטכיחסמכותאתלשלול(1969-ט"תשכ,[משולב

02/2208צ"בגגםכך."חוקית-על-חוקתיתהוראה]wlnm[השפיטה:יסוד-לחוק(ג)15סעיף]

,מינהלייםלענייניםמשפטבתיחוקבכוחאיןכינקבעשם,(פורסםטרם)הפניםשר'נמלאמה
.צ"בגסמכותאתלשלול2000-ס"תש

שיטת)4'בס,הכנסת:יסוד-ובחוק;העיסוקחופש:יסוד-לחוק8'בסנקבעוזהמסוגהוראות164
גמרלפניהכנסתהתפזרות)34'וס,(הכנסתשלמרביתכהונהתקופת)9א'ס,(לכנסתהבחירות
החוקמתקבלשבהןהקריאותמשלושאחתלכלבנוגעמוחלתהרובדרישת.(כהונתהתקופת

להלןראו.(השנייהבקריאה,להצעההסתייגויותלדחייתאוהמוקדמתלקריאתבנוגעלאאך)
.214הערה

335ג"תשסן'חהמשפט
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היאהפגיעהאםרקתקףיהיהיסוד-חוקפיעלהמוגנתיסודבוכותהפוגעחוק
היסוד-חוקישל"עליונות"בהכרה.65י(הנדרשעלעולהשאינהובמידהראויהלתכלית

שלהחקיקהסמכותעלאלההגבלותשלבתוקפןהכרהמשמעהרגילהחקיקהפניעל
.המשפטביתידיעלואכיפתן,הכנסת
,לעילהוזכרשכברכפי:פרדוקסליתראשוןבמבטהנראיתתוצאהנוצרהכךעקב

מכלולכיהייתהההלכה,(1995-בשניתן)המזרחיכנקכענייןהדיןלפסקעד
שונהנורמטיבימעמדבעלותאינן,היסוד-בחוקיהקבועותמשוריינותשאינןההוראות

הוראותשלמצומצםלמספררקהוענקה"עליונות".!66"רגילה"ההחקיקהשלמזה

הוראהכלומר,"שריון"לכנותמקובלשהיההוראהנקבעהשבהן,היסוד-בחוקי
הוראותשלסוגיםשנינוצרו,לפיכך.הכנסתז6ישלסמכותהאתבמפורשהמגבילה
כפימהןלסטותניתןכלומר,"משוריינותאינן"שהוראות:יסוד-בחוקיהכלולות

בתנאיםרקלסטותניתןשמהן,"משוריינות"והוראות;אחרחוקמכללסטותשניתן
,המזרחיבנקבענייןשנקבעהההלכהבעקבות,והנה.(מיוחסרובכללבדרך)מיוחדים
לסטותמוסמךאינו"רגיל"ההמחוקק,ככללכישםנקבע,כאמור:היוצרותהתהפכו

הוסמךאםרקכןלעשותרשאי"רגיל"ההמחוקק;'יסוד68-בחוקהקבועהמהוראה
הוראת"כונהשבעברמההיסוד-בחוקנכללהאםכלומר,יסוד-בחוקבמפורשלכך

העיסוקחופש:יסוד-לחוק4'ובסוחירותוהאדםכבוד:יסוד-לחוק8'בסנקבעוזהמסוגהוראות165
מרינתשלערכיהאתההולם"בחוקרקאפשריתאלהיסוד-חוקיפיעלהמוגנתבזכותפגיעה)

(א)9א'ובס;("הנדרשעלעולהשאינהבמידההיאקהפגיעהנואםראויהלתכליתשנועד,ישראל
נתקיימואם"רקכהתחהתקופתאתהמאריךחוקלחוקקרשאיתהכנסח)הכנסת:יסוד-לחוק

המתחייבהזמןעלתעלהלאההארכהתקופת;בעתןבחירותעריכתהמונעותמיוחדותנסיבות
חשיבותהכנסתשלהחקיקהסמכותאתלהגעילהדרכיםשתיביןלבחירה.("האמורותמהנסיבות

.המגבלותאכיפתלשםהנדרשתהשיפוטיתהמעורבותמידתלעניין
על"קליין'ק,למשל,ראוווהלכהעללביקורת.127בהערהלעילשהוזכרוהדיןפסקיראו166

ועדתראש-יושב'נרסלר77/60צ"בגעלוערעוריםהרהורים-החוקושלטוןסמנטיקה
.237'בע,144הערהלעיל,אקצין;79(ח"תשל)טמשפטים"לכנסתהמרכזיתהבחירות

,לכנסתהבחירותשלאופייןבדבר,הכנסת:יסוד-לחוק4'בסהקבועהזוהיאשבהןהעיקרית167
ברקהשופטניסח,למשל,כך.30כהערהלעילשאוזכרוהדיןפסקיראו."שוות"היותןזהובכלל

שלכוחה":873'בע,52הערהלעיל,מנפאריבעניין(1986-בשניתן)הדיןבפסקההלכהאת
הכנסתשלכוחההפעלתידי-עלעליהשהוטלומגבלותורק,לההנראהחוקכללחוקקהכנסת
יכולות-המשוריהםהיסודבחוקיהעיקריביטויןכיוםהמוצאותמגבלות-מכוננתכרשות
המשפטביתעל,שריוןהוראתבעליסוד-חוקחוקקההכנסתאם...כרצונהמלפעולממנהלמנוע
שלנוההדגשות)"לאואם,המשוריינתההוראהאתתואמתמאוחרתרגילהחוקהוראתאםלבחון

וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקשל"שריון"לשיוחסההרבההחשיבותגםמכאן(.מ.וב.ר.א-

הנוקשותסעיףאתהיסוד-לחוקלהוסיף(שנדחתה)בהצעההדיוןראו.רגילברובשינויומפני
היסוד-חוקעלבהצבעה,קולשלחודועל,הפעייההקריאהבמהלךממנונמחקשזהלאחר)

.93.8.2מיוםישיבה,ג"תשנכ"ד:(!992-ב,המקורי
מבקשאינני.רגילהבחקיקהיסודחוקישונובעברכילכך...מודע"הואכיצייןברקהנשיא168

בעברשנעשהמה,כן-על.זהמשפט-ביתשלבפסיקתושנתמך,זהשינוישלכתוקפולפגוע
לעיל,המזרחיבנקעניין."יסודבחוקאלאיסודחוקלשנותאיןואילךמעתהאך,בעינויעמוד
.(שמגרהנקרא)274-276,296-299,321-324'בע,שםגםראו.407'בע,3הערה
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מןלסטות"רגיל"ההמחוקקמוסמךבהםתנאיםהקובעתהוראהזוהישהרי,"שריון

,"משוריינות"הההוראותשלמעמדןבאחתהתהפך,זהבאופן.היסוד-בחוקהאמור
שאינן"ההוראותלעומתבהןפגיעהמפניפחותמוגנות,לכאורה,הפכווהן

כפי)זהמסוגלהוראותעודמתאיםאינו"שריון"המינוחכימובןממילא."משוריינות
-בחוק,לשנותהאפשרותעלמגבלותהמטילותלהוראותלייחדויש,בהמשךשנראה
,"הגבלהפסקאות"הואאלהלהוראותכיוםהמקובלהמינוח.(מסוימיםהסדרים,יסוד

.מחוקקתכרשותהכנסתשלכוההאתהמגבילותהוראותכלומר
אופחותמוגניםאינם"הגבלהפסקאות"הכולליםהיסוד-בחוקיהסדרים,למעשה

מןנובעהדבר.אלהמעיןהוראותכולליםשאינםיסוד-בחוקימהסדריםנחותים
בענייןשנקבעהההלכהפיעל.שלו"שינוי"לביןמסויםבהסדר"פגיעה"ביןההבחנה

הסדריםלקבוע"רגיל"ההמחוקקבהסמכת"הגבלהפסקת"שלפועלה,המזרחיבנק
פסקת",המקובלתהגישהפיעל.המוגןבהסדר"פגיעה"משוםורקאךבהםשיש

יסוד-בחוקהקבועהסדר"שינוי"ללהביאהכנסתאתמסמיכהאינה"ההגבלה
אלהבין-היסוד-בחוקיהקבועותההוראותמכלול,לפיכך.169"רגיל"חוקבאמצעות

אינן"שאלהובין("הגבלהפסקת"באמצעותמוגנות,כלומר)"משוריינות"ה
תוקףשאיןזהבמובן,"רגילה"ההחקיקהפניעל"עליונות"מנהנות-"משוריינות
.יסוד-בחוקהקבועההסדרשלשינוימשוםבהשיש"רגיל"בחוקלהוראה

נקבעושלשמההתכליתמןנגזרת"שינוי"לבין"פגיעה"ביןההבחנהשלמהותה

"ההגבלהפסקת"ל,למשל,נתייחס.מסוימיםלהסדריםבנוגע"הגבלהפסקאות"
תקופתאתתאריךלאהכנסת"כישםנקבע.הכנסת:יסוד-לחוק(א)9אבסעיףהכלולה
נסיבותנתקיימוואםהכנסתהברישמוניםשלברובשנתקבלבחוקאלאכהונתה

עניינה."הגבלהפסקת"היאזוהוראה."בעיתןבחירותעריכתהמונעותמיוחדות
שלפיו,היסוד-לחוק8בסעיףהקבועבהסדרלפגועמבקשתהכנסתשבובמצב

המבקשתכנסת."היבחרהמיוםשניםארבעתהיההכנסתשלכהונתהתקופת"
.בענייןשנקבעהעקרוניההסדראתלשנותמבקשתאינהכהונתהתקופתאתלהאריך

,כןלעשותאותהמסמיךהיסוד-חוק.מסוימותבנסיבותממנולסטותמבקשתהיא
אתלשנותמבקשתהכנסתאם,זאתלעומת.לכךהתנאיםקביעתתוך,"רגיל"בחוק

תקופתאתלהאריךמוסמכתהיאשבהםאחריםתנאיםלקבועכלומר,מיסודוההסדר

נקבעהזהבהקשר.האמורהההוראהעלבענייןלהסתמךיכולההיאאין,כהונתה
בסעיףהקבועההסדרשלנוקשותושעניינה,היסוד-לחוק45אסעיף,אחרתהוראה

נעשהכך.בלכדיסוד-בחוקהעשההיסוד-חוקכהנויכי"שריון"הבהוראתבמפורשנקבעלעתים169
במקריםגםאך.ישראלכירתירושלים:יסוד-לחוק7'ובסהעיסוקחופש:יסוד-לחוק7'בס

45-ו45סעיפים,(2001משנת)הממשלה:יסוד-לחוק44'ס,ומכהםבמפורשכךנקבעלאשכהם

,זהמכלללסטותכדי.זהההתוצאה(המדינהמשק:יסוד-לחוק(ג)3ב'וסהכנסת:יסוד-לחוקא
רקאינועניינהכיבמפורשתקבעשזותוך,היסודבחוקמפורשתהוראה...לקבועיש",נקבעכך

,3הערהלעיל,המזרחיבנקעגתן."היסודחוקשלשינויואלא...היסודחוקשלבהסדריופגיעה
.(ברקהנשיא)407'בע
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שמוניםשלברוב"להיעשותיכול9אסעיףשלשינויכיקובעאמנם45אסעיף.(א)9א

,כיוםהנוהגתההלכהלפי,אולם;כךלשםיסוד-חוקחקיקתלחייבבלא,"כנסתתברי
היאשבולאופןכלומר,מכוננתכרשותהכנסתשלסמכותהלהגבלתמכוונתזוהוראה
ממנונובעתאין.0זן(א)9אבסעיףהקבועההסדראת,יסוד-בחוק,לשנותיכולה
-לחוק4לסעיףבנוגעדומיםהדברים."רגיל"בחוק(א)9אסעיףאתלשנותהסמכה
היותובכללם,לכנסתהבחירותשיטתעקרונותמפורטיםזהבסעיף.הכנסת:יסוד

,"הכנסתחברישלברובאלא,זהסעיףלשנותאין"כישםנקבע."שוות"הבחירות

בעלתהיאזוהוראה."משתמעוביןמפורשבין",זהלעניין"שינוי",46סעיףולפי
.לכנסתהבחירותשיטתשל("נוקשות"או)"שריון"קובעתהיא,ראשית:מובניםשני
שהתקבל,יסוד-בחוקכןלעשותיש,הבחירותשיטתאתלשנותמבקשיםאם

הכנסתאם."הגבלהפסקת"קובעתהיא,שנית;!הכנסת1יהברירובשלבקולותיהם
שיטתמעקרונותבאחד"פגיעה"משוםבושיש,ספציפיהסדרלקבועמבקשת
המיוחסברובשיתקבלבחוקכןלעשותעליה,השוויוןבעקרוןלמשל,הבחירות
.האמור

4ולסעיףוהירותוהאדםכבוד:יסוד-לחוק8לסעיףבנוגעגםתקפהדומהמסקנה

בזכויותפגיעהכינקבעשבהם,("ההגבלהפסקות")העיסוקחופש:יסוד-לחוק

שלערכיהאתההולםבחוק"נעשתהאםרקתקפהאלהיסוד-חוקילפיהמוגנות
עלעולהשאינהבמידה[היאשהפגיעהובתנאי]ראויהלתכליתשנועד,ישראלמדינת
חופש:יסוד-לחוק(א)8לסעיףבנוגעבמיוחדחשובההאמורההמסקנה."הנדרש

העיסוקבחופשהפוגעתחוקהוראת"כישםנקבע.("ההתגברותפסקת")העיסוק

בחוקנכללהאם,["ההגבלהפסקת"]4לסעיףבהתאםכשאינהאףתקפהתהיה
-בחוק]האמוראףעלתקףשהוא,במפורשבוונאמרהכנסתחברישלברובשנתקבל

באמצעותלהגשיםלמחוקקמאפשרת"ההתגברותפסקת."[העיסוקחופש:יסוד
אינהוהפגיעההעיסוקבחופשפוגעיםאלהאםגם,ופוליטייםחברתייםיעדיםחקיקה
,"רגיל"לחוקמכוונתההתגברותפסקת.מן"ההגבלהפסקתשלדרישותיהאתמקיימת

-לחוק(א)9א'סשלהסיפאהוראתמכוחמוגבלתהכנסתאין,מכוננתסמכותהפעלתכמסגרת170
.חפרקלהלןראו."בעיתןהבחירותעריכתהמונעותמיוחדותנסיבות"קיוםבדבר,הכנסתיסוד

לפגיעהמתייחסת[4'סהוראת]":(ברקהנשיא)407'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקענייןראו171
כשינויולא-ובנותיהכרגמןבפרשתנדונהאשרהשוויוןבעקרוןפגיעהכגת-הבחירותבשיטת
מבחירותמעברכגון-מדוברהבחירותשיטתבשינוישאם,פשיטא.עצמההבחירותשיטת
."4'בסהנזכר'הכנסתחברישלברוב'[שהתקבל],יסודבחוק...צורךיש-לאזוריותיחסיות

דומההוראההיאההתגברותפסקתלהכללתההשראה.26'בע,54הערהלעיל,מיטראלעניין172
,כלומר)לפרובינציותפעולהמרחבלהעניקתכליתהשםאך,הקנדירטר'לצ33'בסהקבועה
כרשות,עצמהלכנסתמאפשרתהיאאצלנובעוד,(מיעוטלקבוצותפעולהחופשלהעניק
פעולהחופשלהעניק,כלומר)היסוד-חוקמכוחעליהשהוטלוההגבלותמןלסטות,מחוקקת

איןכימובן,אגב.633'בע,45הערהלעיל,ברקזהבהקשרראו.(הפרטחירותאתלהגביל,לרוב
שצייןכפי.העיסוקחופש-בלבדאחתיסודלזכותבנוגעזהמסוגהוראהבקביעתהיגיוןכל
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שמכוחולהוקמכוונתהיאאין.מסוימתיסודזכותלממשהאפשרותנפגעתשמכוחו
יסודזכותעלההגנהעצםאתלבטלכגת,היסוד-בחוקיהקבועהסדרלשנותמבקשים

זהמסוגמקרים.מוגנותמיבזכויותלפגועניתןשבהםהתנאיםאתלשנותאוכלשהי
בית,אגב.העיסוקחופש:יסוד-לחוק7בסעיףכלומר,"הנוקשותפסקת"במוסדרים
הואכאשרגםמוגבל"רגיל"ההמחוקקשלכוחוכיהאפשרותאתשלללאהמשפט
ומטרותיסודעקרונות"מכוח,ההתגברותבפסקתהקבועיםלתנאיםבהתאםפועל
וזאת,"עליהםמושתתים,עצמםהיסודחוקילרבות,שלנוהחוקתיהמבנהכלאשר
.בהסא1"וקשהמהותיתפגיעה"במדוברכאשר

המבטאים,כללייםלהסדריםמתייחסות"ההגבלהפסקאות",אחרותבמילים
היסודעקרונותכיההכרהאתמשקפותהן.היסוד-בחוקיהקבועים,יסודעקרונות
איןזוסטייה.מהםסטייהלהידרשעשויהמסוימותבנסיבותוכי,מוחלטיםאינםהללו

פגיעה".השיטהשליסודעקרונותכמשקפיםאלהבהסדריםההכרהביטולמשמעה
"רגיל"ההמחוקקהסמכת.175"נקודתיתקרי,וספציאליתמותחמתמטבעההיא

.ככאלהמעמדםאתלשמרדווקאנועדה,היסודמעקרונות,מסוימיםבתנאים,לסטות
פגיעהמשוםבושיוםהסדרכלשליסוד-בחוקקביעההייתהנדרשת,כןאלמלא
היסודעקרונותביןההבחנהלטשטושמביאשהיהבאופן,הכלליבעקרוןמסוימת

להרחיבהמקוםהאין-ראויההיא[העיסוקחופש:יסוד-לחוק8'סהוראת)הפסקהאם",ברק
.23'בע,130הערהלעיל,ברק."?לבטלהמקוםהאין-ראויהאשהאם?האדםזכויותכללעל

בפיסקתשימושלעשותאץ":(ברקהנשיא)27-28'בע,54הערהלעיל,מיטראלענייןראו173
מבטלאוהשולללחוקתוקףליחןכדי-ההגבלהפיסקתלענייןגםחלדומהודין-ההתגברות

יכולהחוקתיתכזכותהעיסוקחופששלילת.בישראלחוקתיתכזכותהעיסוקחופשאתכליל
חברישלברובשנתקבליסוד-בחוק'כלומר,עצמוהיסודחוקשינוישלבדרךרקלהיעשות
פועלתההתגברותפיסקת,אכן.ההתגברותפיסקתבאמצעותזותוצאהלהשיגאין.(7'ס)'הכנסת

."היסודחוקאתהמשנהחקיקהמכוחהלאפשרואין,העיסוקחופש:יסוד-חוקכמסגרת
ההתגכרוחפסקתכודאיהעומדבחוקמדובראםכישםנקבעעוד.(ברקהנשיא)28'בע,שם174

-חוקמכוחהמוגנותבזכויותגםפוגעאך,(העיסוקחופש:יסוד-בחוקרק,כאמור,הקבועה)
:מצטבריםתנאיםשלחפהשלבקיומםמותנההחוקשלתוקפו,וחירותוהאדםכבוד:יסוד

מהפגיעהטבעיבאופןהמתבקשתלוואיתוצאתהיאהאחרותהאדםכזכויותהפגיעה,ראשית"
בזכויותהפגיעהואילוהעיקריתהפגיעההיאהעיסוקבחופשהפגיעה,שמת;העיסוקכחופש
בעלתאינה,כשלעצמה,האחרותהאדםבזכויותהפגיעהשלהמוג.משניתהיאהאחרותהאדם
ההוראותעלהמשקיפה-פרשנותמתחייבתאלהתנאיםשלושהבהתקיים.ממשיתעוצמה

חוקתיתוקףהחורגלחוקהמעניקה-חוקתיתהרמוניהלהבטיחוהמבקשת,כאחדותהחוקתיות
מתוכנהההתגברותפיסקתאתתרוקןאחרתפרשניתגישהכל.העיסוקחופש:יסוד-לחוקמעכר
.30-31'בע,שם."זוחוטאהלמנועחתכתראויהפרוונות.בהאפקטיבישימושותמנע

לבין"פגיעה"ביןבהבחנהלדיון.(שמגרהנשיא)275'כע,3הערהלעיל,המזוהיכנקעניין175

מהסדרנקודתיתשאינהסטייהכל"כיהסבור,149-152'בע,5הערהלעיל,בנדורראו"שינוי"
ישירותלשנותשתבקשנורמה"במדוברכאשררקולא,"ההסדרכשינויתיחשבהיסוד-שבחוק

."היסוד-חוקשלהטקסטאת
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הכללייםההסדריםשלייחודם.מהם176סטייהאפשריתשבהםהחריגיםהמקריםלבין
מהםסטייהתיתכןכיבאפשרותההכרההוא"הגבלהפסקאות"מכוחהמוגנים
כךלא.שלושינויאוהכלליההסדרעלויתורמכאןשינבעבלא,ספציפייםבמקרים
נדרשותאיןשלגביהם,היסוד-בחוקיהקבועיםספציפייםבהסדריםמדוברכאשר
את"לעכל",ציבוריתמבחינה,יותרקלגםכךמשום."הגבלהפסקאות"כללבדרך

.היסוד-חוקישלהחוקתימעמדם
,יסוד-בחוקהקבועבהסדר"פגיעה"שלדינהמהבשאלההלכהנקבעהטרם
שבהתקיימםהתנאיםבמפורשנקבעולאכלומר,"הגבלהפסקת"נקבעהלאשלגביו

בפסיקההנטייהכינראה.ח1"רגיל"בחוק-לשנותולאאך-ההסדרמןלסטותניתן
נקבעאםרקכלומר,במפורשנעשיתהיאאםהפגיעהאתלהכשירהיאזהבהקשר
.היסוד8י1-בחוקהאמורלמרותתקפהתהאהפוגעתההוראהכי"רגיל"הבחוק

שההסדרלכךמודעותואתבמפורשיבטאשהמחוקקלכךלמעשההיאהדרישה

,וסינוןמיפוישלמצבלקראתלהתקדםבמקום":121'בע,5הערהלעיל,גביזון,זוברוח,ואו176
לכלהיסוד-חוקיקבוצתהרחבתלהתרחקךהייתהעלולה],עקרונותרקיכללוהיסוד-שחוקיכך

,45הערהלעיל,ברקגםראו."!יסודלחוקבסתירהעומדיםהםכיחשששיש...החוקים
.470-471'בע

נפסקהלאעדין":זמירהשופטשלרינולפסק7פסקה,26הערהלעיל,משגבעניין,למשל,ראו177
."הממשלה:יסוד-חוקאתהנוגדחוקלבטלמוסמךהמשפטכיחכיהלכה

יסודחוקשלכהסדריולפגועניתןשריקהוראתכהיעדרכי[תתכן]":זולדעהנטהברקהנשיא178
להמשיך,גימאמחד,היהניתןבכך.מפורשתתהאשהפגיעהובלבד,רגילחוקבאמצעות
עללשמורהיהניתן,גיסאומאידך,היסודחוקשלהעליוןהנורמאטיכימעמדואתולהבליט
בנקעניין."זהכענייןהשותקיסודחוקלבעשריוןהוראתהקובעיסודחוקביןהראויהההכהנה
מקרהכאותושכן,בכךמלהכריענמנעברקהנשיא,זאתעם.409'בע,3הערהלעיל,המזרחי
חשיןהשופט."הגבלהפסקת"כאמורכלולהשבו,וחירותוהאדםכבוד:יסוד*בחוקפגיעהנדונה
לרבות,כלומר)היסוד-בחוקיהקבועותההוראותלמכלולבנוגע,הראויההגישהזוהיכיקבע
לחוללעומדתשהיאלשעויהכנסתכמודעותהואעיקר":("הגבלהפסקת"נקבעהשלגביהןאלה

בהכרעההצורךומכאן-בהןלפגיעהאו-וחירותוהאדםכבוד:יסוד-בחוקהקבועותבזכויות
ובמקום.'האמורלמרות'שלדרךעל-אחרתאוזובנוסחה-הפגיעהעלאוהשינויעלמפורשת
השיטהמןהנובעהכרחאיןשוב,למעשהבמפורשמודעתהייתההכנסתכילקוראשברור
,דומהברוח,ראו.563'בע,שם."דווקאיסודבחוקנכלליםהפגיעהאוהשינוישללהיותם

האדםכבוד:יסוד-חוקלאורודמוקרטיתיהודיתמדינהשלערכיה:בחוקהחוקדרך"אלון'מ
האדםכבוד:יסודחוקמהוראותלשנותהכאחוק":659,662(ג"תשנ)יומשפטעיוני"וחירותו
ביטויאו,זהיסודבחוקהאמוראףעל:בוושאמרצריך[בהן'פגיעה'ל,כנראה,הכוונה]וחירותו

Kretaner;375'כע,41הערהלעיל,קרפ;"לאותוהאאך;בזהכיוצאאחר "The New.ם
"?Law510881%0טשIsraeliתוRevolution-114מ41א:Basic Laws % Human Righa

238(1992).Rev1יסודותלחוק3א'לסבנוגעדומהעתדהנקטחשיןהשופט.26וגו
ההלכהאתמכסאותאינןאמנםאלהגישות.41הערהלעיל,המסורתיתהתתעהבעניין,התקציב

בהסדרלפגיעההקשורבכלכיייתכן,זאתעם;לעילכאמור,יסוד-חוקלשעויהקשורבכל
ראושונהלגישה.זוברוחהיאההלכה,"הגבלהפסקת"נקבעהלאלגביו,יסוד-בחוקהקבוע
.159-160'בע,5הערהלעיל,בנדור
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אתיותרעודלצמצםעשויזהמסוגהסדר.!היסודת-בחוקהקבועבהסדרפוגעשקבע
כימובן,שכזוגישהתתקבלאםנם,מקרהבכל.לעילשהוזכרהפרדוקסשלהיקפו
מדוברשאיןלוודאכדי,הפגיעהעצמתבבחינתגםיותנההפוגעהחוקשלתוקפו
.היסוד180-חוקשלבשינויבעצם

על"עליונות"מנהניםהיסוד-בחוקיהקבועיםההסדריםמכלול:דברשלסיכומו

-בחוקיהקבועיםלהסדריםהניתנתבעדיפותמתבטאתזו"עליונות".רגילהחקיקהפני
"רגיל"בחוקהוראה.רגילהבחקיקההאמורלביןבינםסתירהשלבמקרההיסוד
בהלראותניתןאםרקתקפההיאיסוד-בהוקהקבועהסדרעםאחדבקנהעולהשאינה

בענייןתנאיםנקבעואם;אותו"משנה=כולא,היסוד-שבחוקבהסדרבלבד"פוגעת"כ
בהתאםהתקבלהאםרקתקפההפוגעתההוראהתהא,("הגבלהפסקת")היסוד-בחוק

הפוגעתבהוראהנאמראם,היסוד-בחוקכאמורתנאיםובהיעדר;אלהלתנאים
.היסוד-בחוקפוגעתשהיאאףתקפהתהאכיבמפורש
עיקרימנגנון.היסוד-חוקיעליונותשלהאכיפהאופןהיאנפרדתסוגיה,אגב
גםקיימים,זאתעם.שיפוטיתביקורתהחלתהוא,כאןנדוןלאשבו,זהבהקשר

הכרההאחרונותבשניםצוברותהיסוד-חוקיהוראות,ראשית.אחריםמנגנונים
זוהכרההתחזקותעם.לסטותהכנסתרשאיתאיןשמהם,יסודלערכיכביטויציבורית

שלהחקיקהפעילותעלהציבוריהפיקוחשליעילותוגםגוברת
,שנית.הכנסתכן

השונותהחוקהצעותהתאמתנבדקתשמכוחונוהלהתגבשובממשלהבכנסת
פחותלאהשובה,הציבורמעיןהנסתרת,זועובדה.היסוד182-חוקילהוראות

:יאמרוכךהכנסתדוכןעלממשלהנציגיעמוד:אדרבא",חשיןהשופטזהבעטיןשצייןכפי179

זו.אכבדכי,לדעתי,ראויזהאיוזאתאף-ועל,[היסוד-בחוקהקבועההסדראת]לכבדחויבתי
חוקשלכךבפירושו...המפורשהביטולזה,אחריותנטילתהיאכך,מודעותהיאזו,ידיעההיא

בנקעניין:"כללתיוולדנהלאואפשר,היסודבזכויותמבוקרותבלתיפגיעותתפחתנההיסוד

.558'בע,3הערהלעיל,המזרחי
:יסוד-בחוקישנעשהכפי-"הגבלהפסקת"היסוד-בחוקנכללתכאשרכיעודלהדגישחשוב180

בהתאםשלאהיסוד-חוקפיעלהמוגנתיסודבזכותפגיעהכיהיאההלכה-וחירותוהאדםכבוד
'רגיל'חוקאםמינהנפקאאין":"במפורש"נעשתהאםאף,תקפהאינהההגבלהפסקתלתנאי

כן.'מיוחס'או'רגיל'ברובהתקבל[ההגבלהפסקתשלתנאיהאתלקייםבלאיסודבזכותהפוגע]
כבוד:יסוד-בחוקהאמוראףעל'נחקקהואכיבמפורשקובעזהרגילחוקאםמינהנפקאאין

.(שמגרהנשיא)306'בע,3הערהלעיל,המורחיבנקעניין:"זאתקובעאינואו'וחירותוהאדם
485,505(מע5ד"פהדחוסוושרהממשלהראש'נמ"בעמיטראל93/3872צ"בגגםראו

.(הראשוןמיטראלעניין:להלן)
בשיטהישהאם,הוא["חוקתמשטר'שללקיומו]האמיתיהמבחן"כיזהבהקשרציינהגביזון181

העליוןהמחוקקשלהחקיקהכוחעלאפקטיביתמגבלהמשוםבושיש"נורמטיבמדרג'
,20Trik:גםראו.39'בע,5הערהלעיל,גביזון."?הרגיל

,

supra note.
הצעתמובאתכאשר",93.7.21-ב,חריש",לממשלההמשפטיהיועץשהוציאהנחיהפיעל182

-חוותהצעהלאותהתצורף,השריםועדתבפניאוהממשלהבפנילדיוןהממשלהמטעםחקיקה
,בפועלגםנעווהאכןכך."היסודחוקישללאורםהמוצעתהחקיקהשלתוקפהבשאלת...דעת

שלהמשפטיהייעוץבמערכת.הממשלהשמגישהחוקלהצעותהנלוויםההסדרבדברילרכות
'אד"עושלכיזמתה.חוקהצעותשלחוקתיותןבדיקתפזלנפרדתמערכתמתקיימתהכנסת
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משקףגםהדבר.הממשיותובהשלכותיהבהיקפהממנהורחבההשיפוטיתמהביקורת
היטבמודעתעצמההכנסת,ספקניותמוקדמותהערכותשחרףהעובדהאת
,שלישית.הוראותיהםאתלכבדמחויבתעצמהרואהוהיא,היסוד-חוקי"עליונות"ל

הוראותשלתוקפןלשלילתבאשרהמשפטביתשלהכרעותיואתמכבדתהכנסת
:יסוד-חוקתיקוןגם,למעשה.היסוד183-בחוקיהאמוראתכסותרותשנקבעובחקיקה

להכשירשנועד,("ההתגברותפסקת"שלהוספהבאמצעות)1994-בהעיסוקחופש
שלבענייןהערהבעקבותנעשה,1994-ד"תשנ,קפואבשריבואחוקשלתוקפואת
.18'העליוןהמשפטבית

המכוננתהסמכותוהגבלתהיסוד-בחוקי"נוקשות"הוראותשלתוקפן.ח

למנועכלומר,אותן"לשריין"האפשרותהוא"חוקתיות"הוראותשלמרכזימאפיין

,לעילשראינוכפי.!הרגילה85הדמוקרטיתההכרעהפרוצדורתבאמצעותשינויןאת
על.86ן"עצמיתכבילה"שלבתוקפהלהכרההכרחיתנאיהיאמכוננתסמכותהפעלת

אתמפעילהשהיאשעה",הכנסתרשאית,המזרחיבנקבענייןשנקבעהההלכהפי

הבעץאל94.10.5מיוםבפניתהשבוטאהכפי,הכנסתשלהמשפטיתהיועצתלימים,שניידר

,החקיקהשלביככלנשקלתהיסוד-חוקילהוראותהחקיקהיזמותהתאמת,לממשלההמשפטי
מלעגןנמנעהאמנםהכנסת.ראשונהבקריאההחוקהצעתאישורלאחרבוועדהבדיוניםלרבות
בוועדותחוקבהצעותהדיוןכמסגרתקבועלנוהלהפךהואאך,בתקנוןבמפורשזההסדר
,(מעצרים-אכיפהסמכויות)הפליליהדיןסדרחוקחקיקתהןלכךמובהקותדוגמאות.הכנסת
.1996-ו"תשנ,(החשודבגוףחיפוש-אכיפהסמכויות)הפליליהדיןסדרוחוק;1996-ו"תשנ

שאומץזהנוהג.351-357'בע,88הערהלעיל,רובינשטייןראוזהבענייןמפורטתלסקירה
בעלותבמדינותלפרלמנטיםבנוגעגםדופןיוצאהוא-חבריהשלשקטהבהסכמה-בכנסת
עגולשולחן"היסודחוקיבעקץהחקיקהתהליכי"כרמון'אגםראוזהבנוהגלדיון.חוקה

.(1995,לדמוקרטיההישראליהמכל)
הנובעתהפגיעהמחמתכבטלותחוקהוראותשלושעלהעליקהמשפטביתהכריזכהעד,כאמור183

,כך.המשפטביתשלוופסיקתואתהכנסתכיבדההמקריםבכל.מוגנותיסודבזכויותמהן
הסדרתלחוק48'סתוקן,163הערהלעיל,ההשקעוהמנהלילשכתבענייןהדץפסקבעקבות
העיסוקהסדרתחוקהצעתראו)1995-ה"חשנ,השקעותתיקיובניהולהשקעותבייעוץהעיסוק
פסקובעקבות;(82ח"ה,1997-ח"תשנ,(2'מסתיקון)השקעותתיקיובניהולהשקעותבייעוץ
1955-ו"תשט,הצבאיהשיפוטלחוק237א'וס234'סתוקנו,163הערהלעיל,צמחבענייןהדין

.(247ח"ה,2000-ס"תש,(תיקע)הצבאיהשיפוטחוקהצעתראו)
הואכי,180הערהלעיל,הראשוןמיטראלבעניין,המשפטביתהעירהחוקנחקקבטרםעוד184

.העיסוקחופש:יסוד-חוקהוראותמכוחהחוקשלבטלותועללהכריזעשוי
כך,ובנוקשותיציבותלהתאפייןצריכההחוקה":לט'בע,6הערהלעיל,ושפיראגביזקראו185

,זמןלאחרכייחשושהמיעוט,מנוקשותנהניתאינההחוקהאם...אותהלשנותיהיהשקשה
שישפרבאופןהחוקהאתלתקןלהתפתותעלולהרוב...מאליוכמובןיתקבלהמכלולכאשר
המכלולכיציפייתוועלהמיעוטעללהגןאפואמיועדיםהנוקשותמנגנוני.מבטומנקודתאותה
."יישמר

.דראולעילפרק186
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,זהבהקשרגם.87י"הוראותיהאת'לשריין'ובכךעצמהאתלכבול-המכוננתסמכותה
הוראות:"צורני"הואהמזרחיבנקבענייןשנקבעהמבחן,"עליונות"שלזהכמו

יכוליסוד-חוקשלשינויכיראינו.יסוד-בהוקיכלולותהןאםתקפותהןשריון
רוב,בעיקר-תנאיםקובעתשריוןהוראת,לפיכך.יסוד-בחוקורקאךלהיעשות
.יסוד-בחוקהכלולההוראה,יסוד-בחוק,לשנותניתןשבולאופןבאשר-מיוחס
,הכנסתשלכוחהגבולותמהם,האחת:מרכזיותשאלותשתימתעוררותזהבהקשר
עלהמוטלותהמגבלותהיקףמהו,והשנייה?שריוןהוראותלקבוע,מכוננתכרשות
,ובהם)אחריםמקורותמכוחוהןהשריוןהוראותמכוחהן,מכוננתכרשות,הכנסת

?(כתוביםבלתייסודועקרונות"ההגבלהפסקאות"

עצמהלכבולהכנסתסמכותגבולות.1
.תקפותהןיסוד-בחוקיהכנסתשקובעתשריוןהוראותכיהיאההלכה,כאמור

מסמךליצור[שתכליתו]עצמוהמכונןהתפקידמעצםנובעזהדבר"כיהיאהתפיסה
,המזרחיבנקבעניין,זאתעם.188"מיוחדתבדרךאלאלשנותןשאיןנורמותהמעגן

הוראותאתלקבועהכנסתשלסמכותהכיהמשפטביתהבהיר,נוספיםמקריםובמספר

סמכותהגבלתאתלהגבילנכונותלמעשהכאןיש.מוגבלתבלתיאינההשריון
סמכותהפעלתמכוחהכבילההוראתשקביעתכך,הכנסתשלהעצמיתהכבילה
.זוהוראהשלבתוקפהלהכרהמספיקתנאימהווהאינהמכוננת
בשנימוגבללהיותעשוי,שריוןהוראתלקבוע,מכוננתכרשות,הכנסתשלכוחה

אתלהקנותמבקשיםשלוההסדרשלמהותו,והשני;השריוןעצמת,האחד:היבטים

[סמכות]"כי,המזרהיבנקבענייןדינובפסקשמגרהנשיאציין,למשל,כך.השרית

.89ן"גבולותיהיוהמחוקקיםביתלכבילתכינותנתהדעת.מוגבלתבלתיאיננההכבילה
,מדוברכאשרכינובעמעמדתואךאלגגבולותמלהתוותנמנעשמגרהנשיא
להכריזהמשפטביתעשוי,במיוחדגבוהמיוחסרובדרישתבאמצעותבשריון,למשל

לשריין...הכנסתשלבכוחה"כיהדגישגםהוא.מחייבתוקףכחסרהשריוןעל
שלנוההדגשות)90ן"ישראלמדינתשליסודערכי(התוכניאוהצורניבהיבט)בחקיקה

,5הערהלעיל,בנדורגםראו.(מרקהנשיא)408'בע,3הערהלעיל,המזרחיכנקעניין187
.156-157'בע

.(ברקהנשיא)408'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין188
:42שולייםבהערת353'בע,80הערהלעיל,קלייןראוזוגישהעללביקורת.293'בע,שם189

לצורתורקולא,המכוננתהסמכותשל'תוצר'הלתוכןגםלהתייחסיש[לפיהן]גישות"
."בעולםמקובלותאינן...הפורמלית

חברתיבקונסנזוסמתאפייניםאשרערכים"כמדובר.289'כע,3הערהלעיל,המזרחיכנקעניין190
היאהכנסתכיבטיעוןדגלהשלנוהחוקתיתהמסורת":292'בע,שםגםראו.שם,שם."רחב
,ולנרבעניין.(.מ.וב.ב.א-שלנוההדגשה)"יסודבסוגיותעצמהאתלסכולכוחבעלת
הסטטוסשלשריוןוחירותוהאדםכבוד:יסוד-בחוקלכלוללכוונהבהתייחסו,52הערהלעיל
רובדרישתידי-עלדתבעניינישנקבעוההגבלותשריון":כךשמגרהנשיאציין,דתבענייניקוו

ערכיםסולםקביעתשלמשמעותבעלהוא,היחידשלהיסודחירויותשריון-אימול,מיוחס
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מסוימיםענייניםעלמשתרעתהכבילהשסמכותלכךכנראההכוונה.(.מ.וב.ר.א-
תקופתלקבועישכי,החקיקה:יסוד-חוקהצעתמציעיגםסברוזוברוח.בלבדי19

רובשלבקולותיהםהיסוד-חוקיאתלשנותיהיהניתןשבה,שניםחמשבת,ביניים

תידרששלפיה)המוצעתהכלליתהשריוןהוראתלתוקףתיכנסבטרם,הכנסתחברי
.(יסוד-בהוקהקבועההוראהכללשנותכדיהכנסתמחברישלישים-שנישלתמיכה
להגנהראויותשאינןהוראות"היסוד-מחוקילהוציאלאפשרנועדההמעברתקופת

.192"חוקתיותלהוראותשניתנתהמיוחדת
המשפטובית,זובסמכותהסבירבלתיאומוגזםמשימושהכנסתנמנעהכהעד

,יסוד-בחוק,לקבועהכנסתשלכוחהעלאלההגבלותשלטיבןמההבהירטרם
עלשיפוטיתביקורתלהחילהנכונותשלביסודה,לעילשראינוכפי.שריוןהוראות
,הכנסתשלוובסמכותהלרעהשימושמפניהחששעומד,הכבילהסמכותהפעלת

לפי?זהחששעםלהתמודדהנאותההדרךמהי,היאהשאלה.רגילבהליךהמופעלת
היאאםרקתקפהתהאשריוןהוראתכיהקביעהבאמצעותזאתלעשותיש,אחתגישה
ההסדרמןסטייהלשםפיהעלהנדרשמיוחסרובבאותוהתקבלהעצמה

לרעהשימושמפניהחששאתלהקטיןאמנםעשויהזהמסוגקביעה.93ן=משוריין=ה
אתמונעתהיאאין,למשל,כך.אותופותרתהיאאין,זאתעם.הכבילהבסמכות

:קשייםבהישעקרוניתמבחינהגם."מהותית"שריוןהוראתלקבועהאפשרות

זוגישה,העיקרוזה,שנית.הבאיםהדורותשלהגבלהלהצדיקכדיבהאין,ראשית

מןיותרגבוההבדרגה,כמוצע,דתבעגתנימשורייניםאיסוריםלהצבתהשאיפה...חוקתי
;נאותחוקתיאיווןהיעדרבגדרהיא,שריוןשלמפורשתהוראהלגביהןאיןאשר,החירויות

עם.5רר-4רר'בע,שם."דמוקרטיתבחברההחירויותשלהראויממעמדןנגרעמכךיוצאכפועל
עמדהמלקבועלהימנעשמגרהנשיאהעדיף,מוצעבהסדרורקאךשדוברהעובדהלאור,זאת

.אליוביחסהראויההמשפטיתלתגובהבאשרנחרצת
בנקענייןראו.ובךגולדברגהשופטיםשלגישותיהםבבסיסגםעומדתזהיסודשלהדגשתו191

בךהשופט.(בךהשופט)579-583'ובע(גולדברגהשופט)571-572'בע,3הערהלעיל,המזרחי
שימושנעשהכיייטעןלגביואשר...[משוריין]יסודחוקבכנסתיתקבלהימיםבאחדאם"כיציין

-הציכוריומשקלותוכנובשלאשרבחוקהמדואראיןוכי,הכנסתשלהמכוננתבסמכותלרעה

לשלולהמשפטביתעשוי,"הכנסתשלהאמורההמיוחדתבסמכותהשימושאתמצדיקממלכתי
;377'בע,20הערהלעיל,מר'קרצ,דומהברוה,ראועוד.השריוןהוראתשלמזויפיםאת

במובהק[נעשהכאשרהמשורייניםההסדריםשלתוכנםעלשיפוטיתביקורתלהחיליש]"
שהםהסדריםלשרייןכדיזובסמכותשימוש:דהיינו,הסדריםלשרייןבסמכותלרעה-שימוש
שלהפורמליתבחוקהלהיכללהראוייםהסדריםולא,שוטפיםפוליטייםהסדריםבבירור
שלהמכוננתסמכותהמכוחהנעשיםהסדריםורקאךלשרייןניתן",לשיטתו,מכאן."המדינה
בכךהמתבטא,מהותימאפיין(2);...צורנימאפיין(1):מאפייניםשניזולסמכות.הכנסת
לעיל,בנדורגםראו.376'בע,שם."חוקתיאופיבעלילהיותחייביםאלההסדריםשאותם
.157-158'בע,לעיל5הערה

.390'בע,147הערהלעיל,מרידור192
כ"חדברי;157-158'בע,5הערהלעיל,בנדור;79'בע,103הערהלעיל,גוברמן,למשל,ראו193

ראוזוברוחלהצעה.3783ב"תשנכ"ד,הלפרט'ושרביץ'מכ"וח;2961ט"תשיכ"ד,צדוק'ח
,0%8Aratoץ81,76note9קק.686-684:גם

j

.
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היא."רובי-עלהכרעהכלל"קבלתלשםהדרושהרובאתלהכתיבלמעשהמבקשת
,הראויההכרעהכללמהובעצמולהחליט(הכנסתבאמצעות)הציבורמןשוללת
חברירובאם,למשל,כך.ההכרעהכלליאתלקבועיששלפיוהכללמהוזהובכלל
ברורזהאין,מסויםבענייןכלשהורובי-עלהכרעהכלללקבועראויכיסבוריםהכנסת

שבוההכרעהכלללהחלתהמתנגד,למיעוטזהבענייןוטוכוהלהקנותההצדקהמהי
שלהעדפהמבטאתשריוןהוראתבקביעתמיוחסרובשללתמיכהדרישה.הרובתומך

ההכרעהלכללבאשרעמדהשלכפייהמשוםישובכך,רגילרובפיעלהכרעה
.9ן%הראו

הוראותלקבוע(מכוננתכרשות)הכנסתשלסמכותהבסוגייתההכרעהכינראה

אין.והבענייןבציבורהמקובלתהתפיסהשלתוכנההערכתעללהתבססצריכהשריון
התודעה"שלתוכנהבהערכתאלא,דווקאאחדפהלהסכמהבדרישהכאןהמדובר
הכנסתכיהיאהציבוריתהמוסכמהכי,לעילהוזכרשכברכפי,נראה.95ן"הלאומית

מוסכמה."מוגבלת6בלתיאינהזוסמכותאך,"שריון"הוראותלקבועמוסמכתאמנם
בסמכותההכנסתשללרעהשימושמפניהחששעםלהתמודדהצורךאתמבטאתזו

הוראתקביעתביןההבחנהבאמצעותנעשיתזוהתמודדות.שריוןהוראותלקבוע
קביעתלבין,נתונהחברתיתהכרעהאומסויםקווסטטוסלהנציחתכליתהשכל,שריון
הראשוןהסוגמןבמקרים.מסוים"הכרעהכלל"בבחירההמבטאתשריוןהוראת
המקריםהםאלה,כךמשום.יותררבהואהכבילהבסמכותלרעהשימושמפניהחשש
מהותיתהצדקהקיימתאםבחינהלשם,שיפוטיתביקורתנמנעתבלתישכהם

.המסוימתהשריוןהוראתשללהחלתה
הכבילהבסמכותהשימושעלהשיפוטיתהביקורתשלהיקפה,אחרותבמילים

הואזהבהקשרמרכזיגורם.השריוןהוראתשלתכליתהבחינתעללהתבססצריך
כללמוחללהיותאמורשעליוהעניניםטווחשרחבככל:שלההתחולההיקף

ההעדפותעלתתבססהכנסתחברשלשהכרעתוהסיכוירבכן,שנקבעההכרעה
הסוגמןבסוגיותלהכריעראוישבההדרךמהיבשאלהעמדתו)שלו"שניסדר"מ

חברתייםלהסדריםבנוגעעמדותיו)"ראשוןסדר"מהעדפותיועלולא,(הנדון
לשרייןהכנסתשלבכוחהההכרהאתלהסבירניתןכך.97ן(כברהקיימיםספציפיים

.12הערהלעיל,מדינהראוזהבענייןפירוטליתר194
BiU,1990)27:ראוזוברוחלסיעת195 ofRightsf

or

Britain iendonג

.

Dworkin.נטען.ו
,האנגליבמשפט"חוקתי"מעמדלבעלתתהפוךהאדםלזכויותהאירופיתוההאמנהכדיכישם

לתוקףשנכנס,1998-מבחוק,נעשהשאכןכפי)הפרלמנטשלמפורשבחוקבאימוצהדיאין
.הציבורידיעלצביובקבלתהגםאלא,(2000בשנת

.2.הפרקלעילראו196
הכרעתוצפיה,הגולןרמתחוקאתלשרייןישאםלשאלהנדרשכנסתחברכאשר,למשל,כך197

להחליטעליוכאשר,זאתלעומת.קוולסטטוסבנוגעמעמדתו,מכרעתבמידה,מושפעתלהיות
,וכן)וביטחונהישראלשלהחוץיחסיבתחוםההחלטותכליתקבלושלפיוההכרעהלכללבאשר

נחלשת,(שכזהמיוחסרובמושגלאבובמקרההתוצאהתהאמה,מיוחסלרובדרישהנקבעתאם

345ג"תשסן'חהמשפט
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וזכויותעקרונות,השלטוניהמבנה)מסוימיםעניינייםסממנים"בעלותהוראות

הכנסתשלבכוחהמכירההחברתיתהמוסכמה.98י"מופשטות"בהמצטיינות,"(יסוד
,ובהתאם)ציבוריתללגיטימציהזוכהקביעתןולפיכך,זהמסוגהכרעהכללילקבוע

כבלתינתפסת,שנקבעהלפרוצדורהבהתאםנעשיתהיאאםאף,מהןהסטייה [לגיטימית99

בכוחולרעהשימושמפניהחששניכרתבמידהנחלשגםכאלהבמקרים.(
שונה.הכבילההוראותעלשיפוטיתביקורתבהחלתהצורךנחלשועמו,הרובשל

ההכרעהכללכאשראו,נתונהחברתיתהכרעהלשרייןבניסיוןמדוברכאשרהדבר
כוהבמקרה.ברורהואקווהסטטוסשלגביהן,סוגיותשלצרמגזרעלמוחלרובי-העל

-הרובשלבכוהולרעהשימושמפניההששמןהנובעת-החברתיתהמוסכמה
ניתן.השריוןהוראתשלתוקפהאתהשוללת,הפוכהמוצאהנחתדווקאמחייבת
,קביעתהלעצםהןקונקרטיתהצדקהישאםכזהבמקרההכבילהשלבתוקפהלהכיר

.%2ממנההנובעתהכבילהלעצמתוהן,המשורייןהנושאמבחינת
לאלקבועבכנסתהרובמוסמך,כאןהמובאהטיעוןפיעלכילהדגישחשוב,אגב

מיוחסברובכהעדשהוכרעוענייניםכילקבועגםמוסמךהוא;שריוןהוראותרק

הנשיאדבריאתלפרשניתןכך.שייקבעאחררובבכלאו,רגילברובמעתהיוכרעו
כנסתוכלעצמהאת...לכבול...הכנסתשלבכוחה"כי,המזרחיבנקבענייןשמגר

ידי-עלהנקבעהבדרךהכבילהביטולאושינוילסמכותבכפיפותוזאת,שאחריה
הוראתשלתוקפהשבחינתכשם,בהתאם.(.מ.וב.ר.א-שלנוההדגשות)ן20"הכנסת
אוספציפיהסדרשלבעיגוןמדובראםההערכהפיעללהיעשותצריכהשריון

שריוןהוראתשלהביטולתוקףבחינתגםכך;סוגיהבאותההכרעהכללבקביעת

כללמהובשאלהעמדתועלהגולןכרמתישראלריבונותהמשךכסוגייתושרוזוהשפעת
.הראויההכרעה

.(שמגרהנשיא)295'בע,3הערהלעיל,המזרחיכנקעניין198
ההגבלהאתלבטל,ברק'אהממשלהראששלליזמההציבוריתהתגובההיאלכךדוגמה199

עם,בממשלהשיכהנושריםשלהמרבילמספרכאשר,הממשלה:יסוד-לחוק(א)33'בסשנקבעה
ההערכהעל,נראהכך,התבססהההגבלהשלביטולהעלהביקורת.1999-בממשלתוכינון

שיקוליםבשללשנותוראויזהאיןואשר,"בערותשלמסך"מאחורישנקבעבהסדרכאןשמדובר
התשעהענייןזהכענייןראו.קואליציונייםצרכיםכשלאלאנגדועקרוניתעמדהמשקפיםשאינם
התיקוןכיהטענהאתהמשפטביתאמנםדחהשם,96'בע,89הערהלעיל,השלטוןאיכותלמען
אויתקבלו-המדינהחוקתשלפרקיםהמהווים-יסודשחוקירצויזהאין"כיצייןאך,תקףאעו

גםביקורתנמתחה,סעימצד.(דורנרהשופטת)"קואליציונייםnvmצורכיסיפוקלצורךיתוקנו
.יסוד-בחוקזהמסוגהסדרשל,מלכתחילה,ההכללהעצםעל

המניע,מסוימיםבמקרים.שכזההכרעהכלללקבלתהרובשלבמניעגםלהתחשבישזהבהקשר200
הזכותאת-הערכיהמגזר,למשל-בחברהמסוימתמקבוצהלשלולהשאיפהלהיותעלול

(רגיל)לרובדרישהלהסוותנועדההמיוחסהרובדרישת,כאלהבמקרים.כהכרעהלהשתתף

שכזהלרעהשימושמפניהחששהקטנתלשם.היהודיהמגזראתהמייצגיםהכנסתחבריבקרב
כךרובי-העלההכרעהכלליוחלשעליהההחלטותקבוצתאתלהגדירנדרש,הנדונהבסמכות
.בקבוצההכלולותההחלטותמןאחתבכלמסוימתעמדהלביןהערביהמגזרביןהמתאםשיקטן

.289'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין201
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ההכרעהלכללבאשרהרובהכרעתאתלעקוףניסיוןביןההבחנהעללהתבססצריכה

.חדשהכרעהכלללקבועהרובשלבכוחולגיטימישימושלבין,סוגיהבאותההראוי
בהתאםשלאהכבילהכלליאתמלשנותהכנסתנמנעהכהעדכילצייןראויכאןגם

.הקיימיםהכבילהלכללי
שאינהבדוגמהנפתח.המוצעתהמידהאמתשליישומהאופןאת,בקצרה,נדגים
,6בסעיפים:הטיעוןלהדגמתלסייעעשויהאך,"עצמיתכבילה"לאמנםמתייחסת

בין,מדובר.לכנסתלהיבחרלזכותבאשרהגבלותנקבעוהכנסת:יסוד-לחוק7-ו,6א
הגבלותהןאלה.ועוד,מסוימותבעברותמהרשעהנקיעבר,גילשלבהגבלות,היתר

.לכנסתלבחוררשאיהואשאותםלמועמדיםבאשר,המצביעיםציבורעלהמוטלות
הואאחדאופן:אופניםבשניכךעללהשיבניתן?מוצדקותהגבלותהןאלההאם

העדפותעיקרואשר,השונותההגבלותלהטלתבהצדקהקונקרטידיוןבאמצעות
מתמקדשניאופן.וכדומה202,שחיתותלמנועהשאיפה,פטרנליזם,"שניסדר"מ

דיון.בכנסתהרובלדיעלזהמסוגהגבלותשלהקביעהשבעצםהלגיטימיותבבחינת
,זאתלעומת."שניסדר"משונותהעדפותביןערכיתהכרעהמחייבהראשוןהסוגמן

לגיטימיתהיאהמגבלהקביעת.זהמסוגערכיתהכרעהמחייבאינוהשניהסוגמןדיון
העדפותרבהבמידהמשקפתאלא,מסויםמועמדנגדמכוונתאינההיאכימתברראם
.לעילשהוזכרולמגבלותבנוגענעשהכך."שניסדר"מ

.בתפקידומכהןשכברמיעלהגבלהבהחלתמדובראםשונההיאהמסקנהכימובן
אדםשלבתפקידלכהונתוהתנגדותלעמודעלולהההחלטהבבסיס,כזהבמקרה
הסוגמןמבחינהלהימנעניתןלאשכזהבמקרה.עקרונית203עמדהולא,מסוים

הזכותעלכאמורהגבלההטלתהמצדיקציבוריאינטרסקייםהאומנם-הראשון
הגבלות.הכנסת:יסוד-לחוק7אבסעיףהקבועותלהגבלותבנוגע,למשל,כך.להיבחר

או)בבהירותלהשתתףהמבקשתמועמדיםרשימתשלהמצעלתוכןמתייחסותאלה

לרעהשימושמפניהחששכאןמתקיים.(כמפלגהלהירשםהמבקשאדםבניחברשל
אין,כאמור.בכנסתייצוגבציבורשוניםממגזריםלמנועכדי,בכנסתהרובשלבכוחו

ישכזהבמקרה.זהמסוגהוראותשלתוקפןלפסולשיש,בהכרח,הדברמשמעות
המקובלתהתפיסה.מוצדקתהיאבכנסתהרובלהטילבחרשאותהההגבלהאםלבחון
מןבשונהכיהיאהחשובההנקודהאך.זהמסוגהצדקהקיימתאכןכיהיאאצלנו

יכולהאינההכנסת:יסוד-לחוק7אבסעיףשנקבעהזו,לעילשהוזכרוההגבלות
.שכזופריורית-אמהכרהליהנות

Chi,)64"?Elhauge.:למשל,ראוזהמסוגלדיון202 "Aa Term Limits Undemocratic.8

"Democracy,0Commitnent and the Paradox-0זץ"Holmes.5;83(1998).Rev.ן
(1988,.Slagstad eds.)1ושElster.2,Cambridge(00של42הם"!ע0טן; (Jonstit~tionalism

13EIster, supra note.
מינויועלהכנסתלהחלטתכאשראחדהכרעהכלללקבועהנוהגאתלהסבירניתןדומהברוח203

להחלטהבאשר-יותרגדולרובנדרששבו-שונההכרעהוכללמסוימיםלתפקידיםאדםשל
.הכנסתראשויושבהמדינהמבקר,המדינהנשיאלגבי,היתרבין,נעשהכך.מתפקידולהעבירו
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להכיריש,כללית.שריוןבהוראותישירותהעוסקות,אחרותלדוגמאותמכאן
ואופןהמשטרשיטת,הבחירותשיטתשעניינםהסדריםלשרייןהכנסתשלבכוחה
חסיניםיהיואלההסדריםכיולקבוע,השונותהשלטוןרשויותביןהסמכויותחלוקת

שבוהאופןשעניינםבהסדריםמרובר.חירוםשעתתקנותקביעתשלבדרךשינויבפני
שריון.קונקרטיותבסוגיותהחלטותיתקבלושבווהאופןהציבורלעמדותביטוייינתן
המידהאמתלפיולגיטימימקובלהוארגילברובשינוייםמפניזהמסוגהסדריםשל

שלהנצחהלשםהרובשלבכוחולרעהשימושמפניהחששבהםשכן,המוצעת
משמעותיאיננו,מהםלסטותבעתידהרובשלבכוחופגיעהתוך,קונקרטיותהכרעות
.כלל204בדרך

בתהוםלמשל,מסוימתמדיניותשלבעיגוןמדוברכאשרהדבריםפניהםשונים הכלכלי205

ממנהלהשתחררכדישנדרשכלשבה)"רופפת"בכבילהשמדוברככל.

עללשמורבדברהנוגעהגורםשלשאיפתועלהמבוססת,(מפורשתחקיקההיא
שבה,"חזקה"בכבילהמדוברכאשרכךלא.קושיכלבהאיןכימובן,אמינותו
קובעאתלשחררבכנסתרגילמרובהמונעת,שריוןבהוראתמעוגנתההצהרה
פוליטיתאוחברתיתהכרעהלעגןבניסיוןכאןמדובר.מהתחייבותוהמדיניות
מידת,האזרחיםביןהנטלחלוקתאופןבדברכגון,מסוימתלמדיניותבאשרספציפית

המוסכמהעללהסתמךיכולהאינההכנסת.וכדומה,בחברההעושרבחלוקתהשוויון
למדיניותלהעניקכדירוביים-עלהכרעהכללילקבועבכוחההמכירההציבורית
ההכרחמן.רגיל206ברובעתידישינוימפניהחסין,"חוקתי"מעמדמסוימתכלכלית
המדיניותקובעישללהצהרותאמינותלהקנותהאינטרסביןאיזוןזהבהקשרלערוך

הביקורתהיאלכךמובהקתדוגמה.ושפוטיתביקורתלהידרשעששהכאןגםכימובן,זאתעם204
כעקרוןפוגעיםאינםהבחירותבעגתןהכנסתשקובעתההסדריםאםלבחינההמוחלתהשיפוטית
זוהוראהשלמכוחהכבטליםשהוכרזוהחוקים.הכנסת:יסוד-לחוק4'בסהמעוגן,השוויון

לאחר,למפרעתוקףלהםניתןאףולעתים,הבחירותלפנימאודקצרזמןשהוחלובכךמאופיינים
עמןהרשימותשלהאינטרסיםשלערורההעדפהשיקףתוכנם.הבחירותהוצאותכברשנודעו
הדיןפסקיזהבענייןראו.היוצאתבכנסתהמיוצגותאלהכללאוהגדולותהמפלגותנציגינמנים

.57(3)נד"פ,הכנסתראש-יושב'נהופינג96/3434צ"ובג;31הערהלעילשהוזכרו
שליזמהפיעל-נקבעושבו,1991-ב"תשנ,הגירעוןהפחתתחוקחקיקתעםבישראלנעשהכך205

עםנעשהוכך;הבאותכשיםהממשלהבתקציבהגירעתהיקףעלהגבלות-עצמההממשלה
שועתןשאף,1984-ד"תשמ,פיננסחםבנכסיםבישראלהציבורהשקעותעללהגנההחוקחקיקת
תכניותשלהתנאיםאתלמפרעלהרעאיןכי-הממשלהביזמת,שוב-נקבעבו,שינויומפני

.שונותחיסכון
עלביקורתנמתחהקרובבהקשר.483-486'בע,61הערהלעיל,אדמניראודומהלטיעון206

שלהיעדעםאותההמזההבאופן,עיסוקלחופשלזכותהאחרונותכשניםבפסיקהשניתןהפירוש
ראו.מסוימתחברתית-כלכליתמדיניותשלשריתלכןומבטא,במשקהחופשיתהתחרותעידוד

"העיסוקלחופשהזכותבנפתולי-?חוקתיתלזכות'החופשיתהתחרות'היתהכיצד"גרוס'א

הפרטה,'כלכליתחוקה'"מדינה'ב,יותררחבבהקשר,גםראו.229(ס"תש)כגמשפטעיוני
עלזמיריצחקספר"כלכליתמדיניותבקביעתהפעולהחופשלהגבלתמתווה:ציבוריומימון
.(להתפרסםעתיד,ג"תשס,עורכיםדותן'ויבנדור'א)ופוליטיקהממשל,משפט
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.שנקבעההמדיניותאתלשנותבעתידהרובשלכוחועלשבהגנההאינטרסלבין
החקיקהמןבמפורשלסטותחובהבהטלתהסתפקותהיאאפשריתאמוןנקודת

בההכלולותהכבילהבהוראותעמידהלדרתםבלאאך,מסוימתמדיניותהקובעת
8סעיףבנוסחאובקנדההמקובלתזובנוסח"התגברותפסקת"באמצעותלמשל)

.(העיסוקחופש:יסוד-לחוק
עלותכרוכהשבביצועןוהסתייגויותחוקהצעות)המדינהמשק:יסוד-חוק

בתקופהכישםנקבע.לכךקרובהדוגמההוא2002-ב"תשס,(שעההוראת)(תקציבית

,(2003ביוליהמסתיימת,אחתשנה,אלהשורותכתיבתיבעתהיסוד-חוקחלשבה

להניתנהולאהממשלהבידישלאשהוגשהחוקהצעתכלומר,"תקציביתחוקהצעת"
ח"שמיליוןחמישהעלהעולהתקציביתבעלותכרוךביצועהואשרהממשלההסכמת

מבחינת.%י"לפחותהכנסתחברי50שלבקולותיהםאלאבכנסתתתקבללא",בשנה
ההוצאהשיעורבתחוםהקייםהמצבשלעיגוןמשוםבהיש,זוהוראהשלתוכנה

מוסמכתהבנסתבימאליומובןזהאין,באןהמוצעהמבחןלפי,לפיכך.הציבורית
שנקבעההסדר,זאתעם.הציבוריתההוצאההיקףשלנוקשהשריוןהוראתלקבוע

ההוצאותסעיפישלשינוימונעאינוהוא:שריוןמבטאאינוהאמורהיסוד-בהוק
לכךניתנתאם,שהוארובבכלהציבוריתההוצאהאתלהגדילמאפשרהוא;בתקציב
הסכמתבלא"תקציביתחוקהצעת"לקבלתהדרושוהרוב;הממשלהתמיכת

.61-מנמוךהואהממשלה
מהווהמסוימים208בשטחיםהמדינהשלמשפטהמוחלשמכוהןההוראותשריון

דווקאולאו,לשמרוניסיוןמבטאתהשריוןהוראת.מסויםקווסטטוסשלמובהקעיגון
במילים.זהמסוגבסוגיותלהכריעראוישבולאופןבאשר,"שניסדר"מהעדפה
.נתוןפוליטיהסדרשלעיגוןאלא,דווקאהכרעהכללשלקביעהכאןאין,אחרות
צריכהוהחזקה,מוגבלתבלתימסמכותהכנסתנהניתשבובענייןמדובראיןממילא
.והמסתלשריוןתוקףאיןכי,לעילכאמור,להיות

שלהיסודזכויותעלההגנהכמובןהואשריתהוראותנקבעושבומרכזיתחום
זכויותעלההגנה,אחדמצד.זכויותשלשוניםסוגיםביןלהבחיןישכינראה.האדם
מבטאת,אחרותוזכויותלפרטיותהזכות,ממנוהנגזרותוהזכויותהביטויחופשדוגמת
דוגמתוכותעלההגנה,גרסאמאידך.לגיטימית209היאולכן,הכרעהכללשלקביעה

בכנסתתתקבללאכאמורתקציביתבעלותהכרוכהחוקלהצעתהסתייגותגטכישםנקטעעוד207
.לפתותהכנסתחבויחמישיםשלכקולוהיהםאלא

אםכשאלהמהותייםדעותחילוקייש,אכן.ישראלבירתירושלים:יסוד-חוקהיאלכךדוגמה208
,נקבעוטרםהקבעגבולותשבהבמדינה,לדעתנו.לאואםחוקתייםהםהטריטוריאלייםהנושאים

רומהלביקורת.חוקתילשריוןהראוייתהענוביםמסוגזהאיןבעלאומקומתןלמשאענייןוהם
.120'בע,5הערהלעיל,גביזוןראו

יצר1977שלהמהפך"כיגביווןדיעהקרוכבהקשר.61הערהלעיל,אדרעיראוקרובלטיעון209
יצרהואמסויםבמובן.מראשירוצהאטהבשלטכןהנמצאיםהכוהותזהותשבומצבלראשונה

עצמם-הםאםידיעהכליהחוקהכשאלתדניםפוליטיקאיםשמאחוריו,'בערותועלמסך'מעין
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במדינותמקובלתכזוהגנה,אכן.זהבהקשרבעייתיתלהיותעלולההקנייןזכות
הכנסתחברישלשתמיכתםבאופן,מסויםקווסטטוסלעגןעלולההיאאולם.רבות0ן2

המשאביםשלנתוןחלוקהבאופןתמיכתםאתתשקףהקנחןזכותעלההגנה"שריון"ב
.2!קנייןןזכויותעללהגןלצורךבאשרהעקרוניתעמדתםאתדווקאולאו,בחברה

כללילקבועסמכות(מכוננתכרשות)לכנסת,כאןהנטעןלפיכיהיאהתוצאה
שלעיגוןמבטאהדבראיןאם,יסוד-בחוקי("שריוןיהוראותאו)רוביים-עלהכרעה
דיוניותדרישותיוחלואםלהשתנותכמובןעשויהזותפיסה.מסויםקווסטטוס

:יסוד-חוקהצעתתתקבלאם,למשל)שריוןהוראותלקביעתכתנאיאפקטיביות

שלישים-שנישלמיוחסברובייעשוותיקונםיסוד-חוקישלקבלתםשלפיה,החקיקה

יסוד-חוק,עשרה-החמשבכנסתשהועלתההצעהתתקבלאם,או;הכנסתמחברי
יחסיתרבזמןתתקייםהרביעיתהקריאהכאשר,קריאותארבעלאחררקלתוקףייכנס
כיזאתעםלזכורחשוב.(יותרמאוחרתבכנסתאףואולי,השלישיתהקריאהלאחר

לרעהשימוששלהסיכוןאתמקטינותזהמסוגדיוניותדרישותאםבשאלהההכרעה
לקבלתהנדרשהפורמליבהליךרקלאתלויהמסויםקווסטטוסלעגןהרובשלבכוחו
ההוראותנתפסותשבוהאופן.והפוליטיתהחוקתיתבמסורתגםאלאשריוןהוראת

הםהכנסתידיעלזוסמכותבהפעלתהציבוריהאמוןמידתובעיקרבציבורהחוקתיות

במידה,שתקבעהיאבכנסתהרובהתנהגות,אחרותבמילים.מכרעתחשיבותבעלי
.עצמואתלכבולסמכותוהיקףאת,רבה

הכנסתשלהמכומתהסמכותהפעלתעלהמוטלותהמגבלות.2
כלמוגבלתבלתימריבונותנהניתהכנסתכיקובעת"מכוננתסמכות"בדברהתאוריה

ונקבעהסמכותשהופעלהמעתאולם."מקוריתמכוננתסמכות"הופעלהלאעוד
בידינותרת-בעתידלשנותוניתןשבוהאופןנקבע,זהובכלל-מסויםבענייןהסדר

שכברההסדריםמכוחהתחומה,"נגזרתמכוננתסמכות"ורקאךהמכוננתהרשות
,ובראשונהבראש,מוגבל,מכוננתכרשות,הכנסתשלכוחה,כךמשום.2!נקבעוג

.עצמםהיסוד-בחוקיהקבועותההוראותמכוח

החקיקהבדרךזכויותיועללהגןהיכולרובהםאםידיעהבלי,באופהץציהאובשלטוןנמצאים
.116'בע,5העדהלעיל,גביזק."המחוקקמפניחוקתיתהגנההדורשמיעוטאועצמה

Commonwealth:למשל,ראו210 (Jowtitutions41PropertlשThe Right0ז.41!ח
froperel:ג Clauses01א0אשאצהל)Van Der Walt.2000);11.נ,(Cambridge

(1999,Comparative

.

~

Antilysis

(Cape Town.
"וחירותוהאדםככור:יסוד-וחוקחוקתיתכזכותהקנייןוכות"גרוס'אראוזהמסוגלגישה211

למשל-הקנייןזכותשלשונההגדרה.61הערהלעיל,אדרעי;405(ח"תשנ)כאמשפטעיוני
בישראלחלוקתיצדק"חלוקתיוצדקחברתיתאחריות,קניין"דגן'הידיעלהמוצעתזו
עשויה-"חברתיתאחריות"בגםנושאהקנייןזכותבעלשלפיה,96(א"תשס,עורךמאוטנר'מ)

.הקנייןזכותשבשריףללגיטימיותבאשרשונהלתוצאהכמובןלהוליך
.אחריםלנושאיםבנוגעהמקוריתהמכוננתהסמכותאתממצהאינהבחוקהמסתםנושאהסדרת212

לגבילהתקייםממשיכההמקוריתהמכוננתהסמכות":357'בע,80הערהלעיל,קלייןראו
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שנקבעו("נוקשותפסקאות")השריוןלהוראותכפופההכנסת,לעילשראינוכפי

(לעילכאמור,תקפותשהןבהנחהוזאת)היסוד-בהוקי
כלולותשריוןהוראות.213

והוראות,הממשלה:יסוד-חוק,העיסוקחופש:יסוד-חוקהוראותלמכלולבנוגע

הוראותאםברורזהאין.המדינה214משק:יסוד-ובחוקהכנסת:יסוד-בחוקמסוימות
משריון5נהנותוחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוק

על.2,
,בפסיקהשהתקבלההגישהפי

-חוקיכברנחקקווכבהםהנושאיםבאותםואילו,יסוד-חוקינחקקולאעדייןשבהםהנושאים
המכוננתהסמכות"קליין'קגםראו."המקוריתהמכוננתסמכותהאחהכנסתמצתה,היסוד

,בלבדנגזרתמכוננתסמכותלכנסת,בנדורשללשיטתו.51(ל"תש)במשפטים"ישראלבמדינת
הייתה,קודמתמרמהעלמבוססתשאשההסמכותכלומר,המקוריתהמכוננתהסמכותשכן

:זוגישהביקרחטיןהשופט.134-136'בע,5הערהלעיל,בנדור:העםלמועצתמסורה

סברתעלורקאךהמיוסדת...המבוקשהנחת[אלאאינה]'הנגזרתהסמכות'דוקטרינת"
המקוריתהמכוננתהסמכותלגביהחלטהכל,המכוננתהאסיפהשבטלהמעת,אכן."החכמים
אתביותרהטובהבצורהתואםהנגזרתהמכוננתהסמכותבדברהכלל,לדעתנו.בעיותמעוררת

.המשפטביתושלהכנסתו1להפרקטיקה
4'בס(הנראהכפי)וכן45'כס:"הכפולההכבילה"למנגנוןזהבהקשרלבלשיםראוי,אגב213

שייעשהצריך("המשוריינת")המהותיתההוראהשלשינוירקלאכי,נקבע,הכנסת:יסוד-לחוק
.כךשיהיהצריך("המשריינתההוראה")עצמהההגבלהשלשינויגםאלא,שנקבעהמיוחדברוב

כדי:במפורשיהיההשינויכילדרישהמצטמצמתההגבלהשלנפקוחה,כפולהכבילהבהיעדר
ההוראהאת-כמפורשאך,רגילברובגםאמנם-לשנותנדרש,המשוריינתההוראהאתלשנות

עלההגנהבדברהחקיקההנה"כפולהכבילה"היעדרשללמשמעותמעניינתדוגמה.המשריינת
שלאהפוגעיםחוקיםשלתוקפםאתשולליםאלהחוקים.זילנד-ובניובבריטניההאדםזכויות
A..:למשל,ראו.רגילכרוב,שינוימפנימשורייניםאינםעצמםהםאולם,אדםבזכויותכדין .W

Constitutionצ
"

"Perpetuity[עה40! TheפוParlia~nent'01Bradley "The Sovereigntf

79(1994,.Oliver eds.,]11Jowell.נ,Cambridge(.כהןגםראו.במכווןנעשההדבר,
.98-102'בע,103הערהלעיל

:יסוד-לחוק7'סראו.הכנסתחברירוביתמכוהמתקןהיסוד-כחוקכיכדרישהמדובר214

,(2001-מ)הממשלה:יסוד-לחוק44'ס,ישראלבירתירושלים:יסוד-לחוק7'ס,העיסוקחופש
-לחוק46'כס.המדינהמשק:יסוד-לחוק(ג)3ב'וסהכנסת:יסוד-לחוק45א-ו4,45סעיפים
ההוראותלשינויהנדרשהמיוחדהרובכינקבעהממשלה:יסוד-לחוק(א)44'ובסהכנסת:יסוד

ובקריאההשנייהבקריאה,הראשונהבקריאההכנסהמליאתלהחלטותדרושיהא"המשוריינות
כינראהאך,בענייןפירוטאיןשריוןהוראותקבועותשבהםהאחריםהיסוד-בחוקי."השלישית

לעיל,ר"למוהגועתבענייןההחלטהבעקבותתוקן46'ס,אגב.זההדרישהכמטיליםיפורשוהן
המתקיימת)המוקדמתכקריאהגםכי(הסעיףשלקודםלנוסחובהתייחסנקבעשם,22הערה
הקריאהבמסגרת,הסתייגותשלדחייתה.המיוחדהרובנדרש(פרטיתחוקכהצעתמדוברכאשר
:המשוריינתההוראהלשינוימביאהאינהשהרי,המיוחסברובלהיעשותחייכתאינה,השנייה

שייכתאינהחוקבהצעתהדיוןאתלהפסיקלסדרהצעהגם;13הערהלעיל,הששברגמןעניין
וכך;797'בע,31הערהלעיל,קניאלעניין:מיוחדרובטעונהאינההיאגםולכן,השינוילתהליך

היועץשלדעתחוות)משורייןיסוד-חוקלתיקוןחוקהצעתעלרציפותהחלתבדברהחלטהגם

.(00.12.20מים,ענבר'צ,לכנסתהמשפטי
התיקוןמכוחתוקן8'וסהוסףהיסוד-לחוק1'סאולם.שריוןהוראתאיןעצמוהיסוד-בחוק215

חוסותאלההוראותכיסברההועלתה,לפיכך.ד"בתשנוכהתקבל,העיסוקחופש:יסוד-לחוק
הערת54'בע,45הערהלעיל,ברקראו.העיסוקחופש:יסוד-בחוקהקבועההשריוןהוראתתחת

עניין;(שמגרהנשיא)309-310'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין;565-566'ובע90שוליים

~
.(שמגרלהנשיא775'בע,52הערהלעיל,נר
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שיהאויכולמפורששיהאיכולאחריסודחוקבאמצעותהיסודחוקשלשינוי"
שלבאפשרותההכרהאםספק.(השריוןלהוראותכמובןבכפוף,וזאת)6,2"משתמע

.רצויה217היאמשתמעשינוי
הסדריםלשנותהכנסתשלכוחהעלנוספותמגבלותמוטלותאם,היאהשאלה
בהתאםשלאיסודבזכותלפגועניתןהאם,למשל,כך?היסוד-בחוקיהקבועים
וחירותוהאדםכבוד:יסוד-לחוק8סעיף)"ההגבלהפסקת"בהקבועיםלתנאים

?יסוד-בחוקהפוגעההסדרהכללתבאמצעות,(העיסוקחופש:יסוד-לחוק4וסעיף

אתלקבוע"ההגבלהפסקת"שלתכליתהכיהיאהמקובלתהתפיסה,אחדמצד
-חוקיפיעלהמוגנותיסודבזכויותלפגוע"רגיל"ההמחוקקיכולשבהםהתנאים
המכוננתהרשותשלכוההאתמגבילהאינה"ההגבלהפסקת"כינפסקלפיכך.היסוד
.ן2'מוגנותבזכויותלפגוע
על"טבועות"מגבלותשלבקיומןלהכירהאפשרותנשללהלאבפסיקה,שנימצד

עלההגנהזהובכלל,השיטהשליסודעקרונותמכוח,המכוננתהסמכותהפעלת

,ירדורבענייןזוסמןהשופטידיעלניתןלכךראשוןביטוי.האדםשלהיסודזכויות
ישנס"שלפיו,בגרמניההעליוןהמשפטביתשלדינומפסקבהסכמהציטטאשר

אתלקשורכדיעד,חוקתי-על-דיןשלביטויוהםיסודייםכהשהםחוקתייםכללים
בארץ,כךכתובהחוקהבעלתבארץאם"כיוהוסיף;"ובעצמובכבודוהחוקהמחוקק
שמגרהנשיאצייןהמזרחיבנקבעניין.219"וכמהכמהאחתעלכתובהחוקהלהשאין

:יסוד-לחוק46'בסגםנקבעזוברוח.(ברקהנשיא)407'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין216

.(2001-מ)הממשלה:יסוד-לחוק44'ובסהכנסת
.395-397'בע,80הערהלעיל,קלייןראודומהלעמדה217
פסקת":117(2)1994עליוןתקדין,(פורסםלא)ישראלממשלת'נפורת94/1368צ"בג218

.זהלענייןכמיוחדשנועדהחוקתיכהליךיסודחוקיהמשנההכנסתכלפימכותתאינהההגבלה
נגזריםשאינםיסודזכותשלהגבלהאויסודבזכותפגיעהביןהיטבהכחןלהבחיןיש,אכן

היסודחוקשינוישלבגדריויסודזכותשלשינויאוהגבלהאופגיעהלביןהיסודחוקמשינוי
שלחוקתיותו.ההגבלהפסקתשלתנאיהפי-עלנקבעתהראשוןהענייןשלחוקתיוהו.עצמו
והשופטיםברקהנשיא)"החוקנוקשותכפסקתשנקבעוהתנאיםבקיוםמותניתהשניהעניין
,המכוננתהרשותכלפיגםההגבלהלפסקתמסויםתוקףלתתיש,קרפשללגישתה.(וזמירחטין
הערת370'בע,41הערהלעיל,קרפ:במפורשתיעשהממנהסטייהכידרישהשלבדרךוזאת

זו.המכוננתהרשותעל'עצמיותמגבלות'להטילצידוקכלאין":זוגישהשללברק.176שוליים
."(בעקיפיןאובמישרין,במשתמעאובמפורש)לשנותהובכוחה'ההגכלהפסקת'אתקבעה
.281-282'בע,45הערהלעיל,ברק

האדםכבוד:יסוד-חוקחקיקתלפנינאמרוהדברים)390'בע,121הערהלעיל,ירדורעניין219
למרות,בכךלראותניתןולפיכך,מפורשחקיקתיהסדראיןבולמצבכוונוהדברים.(וחירותו

דעתושקולהלכה"לנדוי'מ,זוברוח,ראו.פרשניכאמצעייסודבעקרונותכשימוש,הרטוריקה
לפי.729'בע,22הערהלעיל,פרוש.292,306-307(ט"תשכ)אמשפטים"משפטבעשיית

,החוקשלטון,דמוקרטיהובהם,החוקהשלהבסיסייםהעקרונות,גרמניהלחוקת(111)79'ס
לאאף,כלללשינויניתניםאינם,האנושיהכבודעלושמירהפדרליזם,הרווחהמדינתעקרון

"החוקהכשומרהפדרליהחוקתיהמשפט-ביתתפקיד"לימבך'אראו.חוקתיתיקוןבאמצעות
.05"תשנ)כהמשפטים



ישראלמדינתשלהחוקה

,יסודבזכותלפגוע"הכנסתשללכוחה-פירשלאטיבםשאת-גבולותקיימיםכי
מלשלולברקהנשיאנמנעמקריםבמספר.226"יסודבחוקחקיקהידי-עלאףזהויהיה
לתקדימיםהפנהואף,"חוקתית"הוראהעלשיפוטיתביקורתלהחילהאפשרותאת

-חוקגם"שייתכןכיחשיןהשופטהעיררובינשטייןובעניין;המשווהי22במשפטלכך
מחובתישיבותלתלמידיפטורהענקת)מפלההסדרהכשרתלשם"יסכוןלאיסוד

בפסגתאינםהיסודחוקי"כיחשיןהשופטהדגישאףאחרבמקרה.222(בצבאשירות
יונקיםהיסוד-חוקישאףעקרונות,בחיינויסוד-עקרונותעליהםנעלים...הפירמידה

בתורתועיקריםהטבעבמשפטעיקריםהםאלהעקרונות...חיותםאתמהם
אתהיוצריםהגניםהםאלה.'שומרגבוהמעלגבוה'ההםאלה.היהודיתהדמוקרטיה

היסוד-חוקאתהמזיניםהם-היסוד-חוק-לברהקיימיםערכים-אלהערכים...חיינו
שהדגישכפי.זובדרךשימושנעשהטרםכהעד,זאתעם.223"ההוקשלחיותוומהם
וקשהמהותית...פגיעה"במדוברכאשררקאפשריתהיאההתערבות,ברקהנשיא

,עצמםהיסודחוקילרבות,שלנוהחוקתיהמבנהכלאשרומטרותיסודעקרונות[ב]
.224"עליהםמושתתים
הצהרהלהשתיתקשהיהיהציבוריתמבחינהכיברוראך,נפתרהטרםהשאלה

הגורםדברשלבסופו,ואכן.כללייםעקרונותעלהכנסתשלחוקבטלותבדבר
מכוננתסמכותשלבקיומהההכרהרקלא.בציבורהמקובלתהתפיסההואהמכריע

זוסמכותשלגבולותיהגםאלא,"הלאומיתהתודעה"עלמבוססתהכנסתבידי
אתהמבטלחוק[תחוקק]הכנסת=אםכיצייןברקהשופט,למשל,כך.פיהעלנקבעים

הקונסנזוסשלמבהינתו-יוכלהמשפט-בית...דיקטטורימשטרומכונןהדמוקרטיה

אתלבטל'מוסמכת'אינההכנסת...כבטלהחוקעללהכריז-בישראלהחברתי

.327'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין220
ביקורתלקיים"אפשרותמלשלולנמנעהואשם,566-567'בע,45הערהלעיל,ברקראו221

מקובלדבר",לגישתו."עצמההחוקה]hwl(המהותמבחינת)שינוישלחוקתיותועלשיפוטית
חוקתיתיקוןנפסלפעםלא.חוקהתיקונישלחוקיותםאתבודקיםהמשפטשבתיהואוידוע

.394'בע,3הערהלעיל,המזרחיבנקעניין."מהותשלבענייניםגם...וזאת,חוקתילאבהיותו
שלתוקפונשללשבו,הודושלהעליוןהמשפטביתשלדיןלפסקזהבענייןהפנהברקהנשיא
,52הערהלעיל,ולנרבעניין.בחוקהשנקבעוהצורהדרישותכלאתקייםשזהאף,חוקתיתיקון
ולא,חוקהמעליושאין'רגיל'חוקלענייןלא,פשוטהלאשאלהזוהי"כיהנשיאציין,802'בע

דומהבענייןהפנהמר'קרצ."בהלהכריעלעולםנצטרךולאייתןמי.עצמהבחוקהתיקוןלעניין
377'בע,20הערהלעיל,מר'קרצ.אפריקה-דרוםשלהחוקתיהמשפטביתשלדיןלפסקגם

.26שולייםבהערת
.541'בע,53הערהלעיל,רוכינשטיןעניין222
הדברים)577,629-630(3)נאד"ת,מ"בעתעשיותקליל'נמ"בעאלומיניוםארפל95/733א"ע223

.(לערכאותהפנייהזכותהבטחתלענייןנאמרו
בטלותועללהכריזלאפשרותבנוגענאמרוהדברים.28-30'בע,54הערהלעיל,מיטראלעניין224

פסקת")העיסוקחופש:יסוד-לחוק8'בסשנקבעולתנאיםבהתאםיסודבזכותהפוגעחוקשל
.("ההתגברות
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מסוימיםחוקתייםלהסדריםלהקנותהעשויההיאהציבוריתהמסורת.225"הדמוקרטיה
-בחוקיבמפורשהקבועהלזומעבר,"נוקשות"-כתוביםבלתיואףכתובים-

.היסוד226

סיכוםהערות.ט

מכוחוזאת,מכוננתסמכותבעלתהיאהכנסת,ראשית:אלהלפיכךהןהדיוןמסקנות
הכנסתהיא,המכוננתלאסיפההעצמאותבהכרזתשהוענקהחוקהלכונןהסמכות
כיהתפיסהמכוחובעיקרהכנסתשלזובסמכותההציבוריתההכרהמכוח,הראשונה
עקרונותאתלעגןיהיהשניתןכדינחוצההיאהכנסתשלהמכוננתבסמכותהההכרה
-חוקיחקיקתבאמצעותנעשיתהמכוננתהסמכותהפעלת,שנית.המשטרשלהיסוד
התאגדובטרםאףוזאת,חקיקתםמעת"חוקתי"מעמדבעליהםהיסור-חוקי.יסוד
מעמדםמתוקף,שלישית."הרריהחלטת"פיעלכמתוכנןהמרינהחוקתלכלל

נורמטיבימעמדבעליהםבהםהקבועיםההסדריםמכלול,היסוד-חוקישל"חוקתי"ה
הניתנתבעדיפותמתבטאתזו"עליונות".("עליונות")"רגילה"חקיקהפניעלעדיף

.רגילהבחקיקההאמורלביןבינםסתירהשלבמקרההיסוד-בחוקיהקבועיםלהסדרים
תקפההיאיסוד-בחוקהקבועהסדרעםאחדבקנהעולהשאינה"רגיל"בחוקהוראה

;אותו"משנה"כולא,היסוד-שבחוקבהסדרבלבד"פוגעת"כבהלראותניתןאםרק

תקפהתהאהפוגעתההוראה,("הגבלהפסקת")היסוד-בהוקבענייןתנאיםנקבעואם
נאמראם,היסוד-בחוקכאמורתנאיםובהיעדר;אלהלתנאיםבהתאםהתקבלהאםרק

,רביעית.היסוד-בחוקפוגעתשהיאאףתקפהתהאכיבמפורשהפוגעתבהוראה

,בלבדנגזרתמכוננתסמכותלכנסתכי,בנדורטעןזוברוח.632,בע,34הערהלעיל,ברק225
עלההכרזהכמסגרת-העםמועצת-המקוריתהמכוננתהאסיפהשלקביעתהמכוחהמוגבלת

יסודלמושכלות...היאהכוונה.להןכפופההמכוננתהאספהשגםערכיםיש":המדינההקמת
ביטול...ישראלמדינתשללפירוקהשקולשביטולןזהבמובן,עצמההמדינהאתהמגלמות
הנורמהשינויכלומר,מהפכהדורשהוא.משפטהבמסגרתלהיעשותיכולאינוהמדינה
.132-136,142-145'בע,שםגםראו.142'בע,5הערהלעיל,בנדור."הבסיסית

בהתאםהתקבלהתיקוןאםאף-לחוקהתיקוןלפסולמוסמךהמשפטביתכירולסטעןזוברוח226
הציבוריתהמסורתאתסותרהתיקוןשלתוכנוכאשר-בחוקההקבועיםהפורמלייםלתנאים
,83Rawls,אקק.239-238:ראו:הקשרבאותוהנוהגת suprti note.רולסשללשיטתו,

אתהופכתאדםזכויותעללהגנהלמחויבותבאשר,הברית-בארצותהקיימתהחברתיתהמוסכמה
of13111"The:בחוקההקבועההפורמליתלנוקשותמעבראף,לנוקשההאדםזכויותמגילת

...the sense of

being

validated by long historical practiceתוentrenched[15]
~

Righ

ideas and principles over two centuries placeטנThe successful practice of

[valid',81614!ק.239 amendmene8]what can now count asמסrestrictions.דברים
התפיסהשלמובהקמייצג,Ackerman,אגב.בישראלהחברהלגבי,היוםלומרניתןדומים
לשנותהעםשלבכוחוההכרהושל,העםשללכךמהסכמתונובעתהחוקהשלעליונותהשלפיה

83supra,א:ראו.זהבהקשרהפוכהלמסקנההגיע,החוקהאת note,(1991)Ackennan

.קק.322-319
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ישראלמדינתשלהחוקה

הכלולותשריוןהוראותשלבתוקפןלהכרההוליךהיסוד-חוקישל"חוקתי"ההמעמד

אםאלאמסויםהסדרלשנותאיןשלפיההוראה,כךמתוקף.("נוקשות")היסוד-בהוקי
אם,תקפההיא(עםבמשאלאישוראומיוחסרובכגון)מיוחדיםתנאיםהתקיימוכן

תקפהאינה"רגיל"בחוקהקבועהנוקשותהוראת,זאתלעומת.יסוד-בחוקכלולההיא
החוקבשינוי-כנסתחברי61לפחותשלתמיכה-מוחלטלרובדרישהכיאם)

עשויההיאאףיסוד-בחוקישריוןהוראותלקבועהכנסתסמכות.(תקפהלהיותעשויה
.לרעהשימושבהייעשהאם,מוגבלתלהיות

זו.חוקהישלישראלכי,לנמרניתןכאןשנדונההסבוכההסוגיהשללסיכומה
היסוד-חוקי-שפרקיהבחוקההמדובראך,מושלמתואינהשלמהשאינהחוקהאמנם

ברורעיקרה.אחרותבדמוקרטיותהפורמליותהחוקותמנושאיניכרחלקמכסים-

עלשנים-רבויכוחלאחר,כןכמו.המשפטובביתבכנסת,בציבורהרובעלומוסכם

בעקבותשבאה-פוליטיתהסכמהנתקבלה,חוקתיאופיבעלייסוד-בתוקיהצורך
באמצעות,החוקהכינוןמלאכתאתלהשליםלצורךבאשר-רחבהלאומיתהסכמה

הקפיצהבעקבות,רבהבמידה,נוצרזהקונסנזוס.נוספימ117יסוד-חוקיחקיקת
העזיםהדעותחילוקי.וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקחקיקתעםשבוצעההנחשונית
,עסקו,נוספיםיסוד-חוקישלקבלתםאתמנעוואשר,עשרה-החמשבכנסתשניטשו
להחיל,וממילא-החוקהאתלפרשהמוסמךהגוףיהיהמיבשאלה,דברשלבעיקרו
מיוחדמשפטביתאוהעליוןהמשפטבית-הכנסתחקיקתעלשיפוטיתביקורת
הדעותשחילוקילעובדהרבהחשיבותישאולם.יסודיתסוגיהכמובןזוהי.לחוקה
לכונןהכנסתשלבסמכותהאוכתובהבחוקההצורךלעצםעודמתייחסיםאינם חוקה228

.מובהקתמשפטיתחשיבותבעלתפוליטיתעובדהזוהי.
."תוקתיים"ההענייניםמכלולאתמסדיריםאינםהתקבלושכברהיסוד-חוקי,אכן

אחתפורמליתחוקהלגדרהיסוד-חוקייתחברופיועללמתווהבאשרהסכמהגםאין
לחלוקקשהאולם.(עםמשאלשלבדרך,למשל)זוחוקהשלקבלתהלאופןובאשר

,ייעודהאתמלמלאהמכוננתהאסיפהנמנעהמאזשחלפובשניםכיהעובדהעל
כינוןאתשקידמה,רבהעבודה-עשרה-השתיםבכנסתובעיקר-בכנסתנעשתה

הדתחופשענייןכמו,פוליטיותיסודסוגיותנפתרולאעודכל,זאתעם.החוקה

בכנסת)נתניהו,(עשרה-השלושבכנסת)רביןממשלותהוקמושמכוחםהקואליציונייםבהסכמים227
נכללו(עשרה-החמשהכנסתשלהכהונהתקופתשלהראשוןבחלק)וברק(עשרה-הארבע
שלהחקיקהמלאכתלהשלמתלפעוללקואליציההשותפותהסיעותמחויבותבדברהוראות

שרוןממשלתהוקמהשמכוחו,01.3.6מיוםהקואליציוניבהסכם,זאתלעומת.היסוד-חוקי
אוחדשיםיסוד-חוקי"כירקנקבע(עשרה-החמשהכנסתשלהכהונהתקופתשלהשניבחלק)

בלא,"הקואליציהסיעותכלבהסכמתורקאךויחוקקויוגשוהקיימיםהיסוד-בחוקישינויכל
ועדהשרוןממשלתמינתה2002יוליבחודש.החקיקהמלאכתלהשלמתמחויבותשנקבעה
.החוקהלהשלמתחדשיםיסוד-חוקילהציע,נאמן"בראשות,ציבורית

החוקתיהמהלךשלהניצחון",מט'בע,6הערהלעיל,ושפיראגבירהזהבהקשרויציינוכפי228
."המשחקכלליעלההסכמהבחיוניותמשותפתהכרהשלתוצאההיה[הברית-בארצות]
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מדינהוברקרובינשטייןאמנון

,המדינהשלהיהודיאופייהמתבטאבוהאופןוהגדרת(הנישואיןחופשזהובכלל)
.ישראלמדינתשלהחוקהאתלהשלים,אפשריבלתילאאם,קשהיהיה

.גרידאמשפטניענייןאינווהחוקההיסוד-חוקישלזהעניין,דברשלבסופו
אתהפנימה,חיצונייםומגורמיםהפנימייםמהליכיההמושפעת,הישראליתהחברה
הגנהמבטיחיםאינםכשלעצמםהרובושלטוןדמוקרטיה:העשריםהמאהשלהלקח
ביקורתוההלת,הרובכוחאתהמגבילה,פורמליתחוקה.האדםוכויותעלנאותה

.השיטהשלהיסודבערכילפגיעההסכנהצמצוםלשםנחוצים,חוקיםעלשיפוטית
,אירופהמערבמדינותבעיקר,אחרותמדינות.זמןמזהבכךהכירההברית-ארצות
לאשבעבר,וצרפתאנגליה,כך.השנייההעולםמלחמתמוראותלאחרבכךהכירו
שלהכרעותאתהיוםמקבלות,חוקיםעלשיפוטיתביקורתשלבמושגיםכללהכירו
.רגישכהבעניין-האדםלזכויותהאירופיהמשפטבית-מדינתי-עלמשפטבית

משלבת,ממנהנעלםלאהנרמסתויימרחוקתשזכר,גרמניהשלהפדרליתהרפובליקה
משפטבית,אדםזכויותעלהגנהובו(הכיבושמעצמותידיעלשחובר)יסוד-חוק

עלהשפיעואשר,דרמטיותהתפתחויותהןאלה.אירופימשפטוביתעצמה-רבלחוקה
בדברהיסוד-חוקיאת,דברשלבסופו,הולידוואשר,הכנסתועלבישראלהציבור
.היסוד-חוקימכלולשלהחוקתיבמעמדההכרהואתהאדםזכויות
בנוגעלאומיתהסכמהבהיעדרהדמוקרטיותהמערבממדינותנבדלתישראל,אכן
.חוקתייםהסדריםלכינוןומובהקתנפרדתפרוצדורהובהיעדר,מסוימותיסודלסוגיות

,רגילרובשלכלליםותחתשגרתיבאודההמצביעים,הכנסתחבריכילומרקשה
שנוצרסיבוךשלתוצאהזוהי.מכוננתרשותשלכובעחובשיםשהםלכךמודעים
חוקהלכללואיחודםהיסוד-חוקיהשלמתהיאלהתירוהדרך.המדינהשלימיהבשחר
יסוד-חוקקבלתידיעל,הפחותלכל,או;עםמשאלשלחגיגיבהליךשתאושר,שלמה
הרע"עםניוותר,אלהתהליכיםבלא.יסוד-חוקישלהחקיקהדרכיאתשיסדיר
האדםזכויותעלמלאבאורחהמגנהחוקהאך,שלמהשאינהחוקה:"במיעוטו

.ויעילמעולהשיפוטיפיקוחועםביותרהחשובות
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