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ח"תשעטבתח"כ

לכבוד
,שרתהמשפטיםח"כאיילתשקד

משרדהמשפטים



 החקיקה : יסוד-חוקתהצעהנדון: 



הסמכות" רק לא תוענק תלויים בלתי שופטים שלחבר בכך, תתבטא המשפט עליונות

לקבוע,במקרהשלתלונה,אוחוקיותהאוצדקתהשלפקודהאותקנהאדמיניסטרטיבית

מטעםמוסדותהשלטוןהמבצע,אלאגםהסמכותלחרוץמשפט,במקרהשלקובלנה,האם

המתקבליםעל בהשפעהניכרתאו-החוקים, כפישראינו, ביתהנבחרים)המתקבלים, ידי

בו סותריםאתזכויותהאזרחשנקבעו מתאימיםלחוקהיסודאו מכרעתשלהממשלה(

[...]

אםהואבוחרב חייבהעם, לבלעלכן גםמולביתהנבחרים, לקבועאתזכויותיו חרות,

הזכויות את לשלול עליו, מפקח הוא מאשר יותר השלטון את המשרת שבו, הרוב יוכל

החרויות קביעת כלומר המשפט", "עליונות של בדרך רק להשיג אפשר זאת את הללו.

לאתתקפושלהאזרחיותכ"חוקהיסוד"או"חוקעליון"ומתןסמכותלחברשופטיםלבט

".חוק,הנוגדאתחוקהיסוד,הסותראתהחרויותהאזרחיות

(.21עמ', השקפת חיים והשקפתנו הלאומית: קווי יסוד)מנחםבגין,



ברצוננולהגיבלתזכירשבנדון.

לשרייןאתמעמדםשללהסדיראתהליךהחקיקהבחוקיסוד,הרעיוןיד:בעינינו,מרמנא

)אףתהליךתיקונםואתהביקורתהשיפוטיתעליהם,הוארעיוןטובחוקיהיסודולכונןא

 שלמה(. חוקה של במסגרת להסדירו היה מוטב ברובכי לוקה הנוכחי שהתזכיר אלא,

.הואכולל"פסקתהתגברות",שתעניקלכנסתכחלהתגברעלחוקיהיסוד,היסודותהאלה

הואמצמצםאתסמכותיסוד:כבודהאדםובייחודעלהזכויותהמנויותבחוק וחירותו.

ביתהמשפטלפסולחוקבאמצעותדרישהלרובמיוחדשלשנישלישמשופטיההרכבלשם

יסוד. חוקי ועל חוקים של החקיקה הליך על שיפוטית ביקורת שולל הוא חוק. פסילת

הרושםהואשלמעשהמדוברבחוקיסודנגדהביקורתהשיפוטית.הצעהזו,אםתתקבל,

האדםעלולה זכויות של ממילא, הרעוע ולמעמד, החוקתי למשפט מוות מכת להיות



 

 

בישראל המודל. למעט הדמוקרטי, בעולם חוקה באף ורע אח אין ההתגברות לפסקת

.שגםהואשונהמהמודלהמוצע–הקייםבקנדה

יסוד, בחוק הכנסת, חקיקת על השיפוטית והביקורת היסוד חוקי של עליונותם קביעת

בתזכיר,הינהראויהמאד.אולםהעיגוןשלחוקיהיסודוהליךחקיקתםלוקהמאדכמוצע

בהשוואה גם כמעטבחסר, התזכיר למעשה בעבר. שפורסמו חקיקה יסוד חוק לתזכירי

שבו הקיים, המצב את מעגן של מינימלי פוליטי רוב של בהינף חדשות61ניתן לתקן

יש מדינת של המטריאלית החוקה את וזאתלבקרים הליך-ראל. ללא מיוחד, רוב ללא

וכןפרקשלזמןביניהןלשםמניעתמחטפיםבתיקוןהחוקה.מיוחדהכולליותרקריאות

למטרתו חוטאהתזכיר ההסבר,-בכך המובאתבדברי העתידיתשלילהשלו, בחוקה כלל

הדעת על היעלה הררי". ל"החלטת בהתאם החוקה מפעל את ולהמשיך ישראל מדינת

ןחוקהברובקואליציונירגיל?ובהליךשכמעטאינוחורגמהליךחקיקהרגיל?כמוכן,לתק

 הפנייה או כלשהי הנמקה ללא לחלוטין קובעת, העובדהההצעה את משווה, למשפט

שחוקיהיסודעצמםאינםנתוניםלביקורתשיפוטיתכלל.בנוסף,ללאכלהסברמניחאת

תשיפוטיתכלשהיעלהליךהחקיקהבכנסת.הדעת,לפיהתזכירלאתיתכןביקור



ובמעמדההבינלאומי כדמוקרטיהשישבהההצעהתפגעבאופייההדמוקרטישלישראל,

 חוקתיות. זכויות על משפטית בנייר זה נתמקד בעיקר בפסקת ההתגברות הגנה

 ומשמעויותיה. 

 

 שריון חוקי היסוד והליך מיוחד לתיקונם:

שריון

אףשיש61-בשריוןחוקיהיסודכולםבתזכירהחוקמסתפק .1 כנסתבלבד. חברי

בכךהיבטחיובישכןחלקמחוקיהיסודאינםמשורייניםכללכיום,עדייןהסדר

זהלוקהמאדבחסר. כלחוקיהיסודחייביםלהיותמשורייניםברובלהשקפתנו

וליטית.,שלאיאפשרתיקוניםמזדמניםחוזריםונשנים,בשלנוחותפמיוחסוגדול

הפרקטיקההקיימתהיום,בהמחוקקיםחוקייסודחדשים,ותיקוניםלחוקייסוד

 של ברוב במקרהה"משוריין" או רגיל, כנסתשהואהרוב61ישניםברוב חברי

מדהחוקתישלחוקיהיסוד,ומעמידמעפוגעב–המינימלילקיומהשלקואליציה

תרנגול בישראלעלכרעי עלכןאתכלהמבנההחוקתי תומכיםבהסדרתת. אנו ,

מ יפחת )שלא גדול ברוב היסוד, חוקי לכל גורף 70-שריון כנסת( זאת–חברי



 

 

אכן שבהם שהתוכן לכך הקיימים, היסוד חוקי של בדיקה של להליך בכפוף

.מתאיםלהיותתוכןחוקתימשוריין

 תיקון חוקי היסוד או חקיקת חוקי יסוד חדשים

לתי .2 ההליך התזכיר, שונהלפי יהיה חדש יסוד חוק לחקיקת או יסוד חוק קון

מעטמהליךחקיקהשלחוקרגיל.לפיהמוצע,לאיהיהשונימבחינתמספר-במתי

הקריאותאוזמןכלשהושחייבלעבורביניהן.הצעתחוקיסודתוכללהיותיזומה

חבריכנסת.20גםבידי

לשרייןהליךהחקיקהבעבר(הוצעבנוסחיחוקיסוד:)כמושגם ראוילהשקפתנו, .3

.הליךזהראוישיתחילמיוחדלתיקוןחוקיסודקייםאולחקיקתחוקיסודחדש

בהצעהממשלתית,אובהצעהשלועדתחוקהאושלמספרגדולשלחבריכנסת

קריאהרביעיתמיוחדתשתיוחד להוסיף ראוי לכך מעבר )לפחותכשלישמהם(.

בלבד היסוד חוק תיקון הקריאהלצורך לאחר שנה כחצי לפחות שתערך ,

עלמנת ומשמעותיטרםתיקוןהחוקה.מובןאפשרדיןציבוריארוךלהשלישית,

כיכלהקריאותצריכותלעבורבאותוהרובבומשורייןחוקהיסוד.

ח"כים,וכןהליךרגיל61המשמעותהמצטברתשלדרישהשלרובקואליציונישל

 לחוקקשלשלושקריאותושאין ניתן בו היאשהמצבהקיים, מרווחזמן ביניהן

יתרה, בקלות ישראל, של המטריאלית החוקה שהם היסוד, חוקי את ולתקן

 כנו. על אתיישאר והופך חוקתית בדמוקרטיה נסבל בלתי מצב הוא זה מצב

לצרכים בהתאם בו ולשחק לשנותו שניתן הממשלה, בידי לכלי החוקה

–קונייקטוראלייםרגעיים חוקה להקנותכללי–ההיפךהמוחלטממטרתהשל

מצב.ודיוןציבוריממושךוללארובגדולמשחקיציביםשלאניתןלשנותםלאלתר

–שכןכח"הסחיטה"שלמפלגותקטנותהואבלתימוגבל–זהגםיפגעבמשילות

לוהןיכולותלדרושלארקתיקוניחקיקהאלאגםתיקוניםלחוקה,בכליוםובכ

 נושא.

 וביקורת שיפוטית מעמד חוקי היסוד

עלפיהתזכירייקבעבפירושכיחוקיסודניתןלתקןאךורקבאמצעותחוקיסוד, .4

של סמכותו בפירוש נקבעת כן, כמו יסוד. חוק לסתור יוכל לא רגיל חוק וכי

הוראהבחוקיסוד סותר חוקרגיל להחליטכי והואבלבד, ביתהמשפטהעליון

איולכ בשל תקף אינו תשעה,-ן של הרכב רק כי נקבע בנוסף יהיהחוקתיות.



 

 

מוסמךלדוןבחוקתיותשלחוקוכיפסילתושלחוקמותניתברובשלשנישליש

מתוך כיהמותב. היום, בניגודלמצבהמשפטי רק אנותומכיםבכךשישלקבוע,

ב, של לפחות וזאת בהרכב מורח בית המשפט העליון מוסמך לקבוע קביעה זו,

לביתשני שליש משופטיו החוקתית ההכרעה להעברת הסדרים לקבוע יש .

בפורום לחוקתיותחוקבמסגרתדין ספקבאשר כאשרמתעורר המשפטהעליון

 אכן–אחר התזכיר הבחינותהאלה, לעומתהדיןומן מהווההתפתחותחיובית

הקיים.

 אנו זאת, מתנגדים עם של רוב יידרש כי לדרישה שלישים מבין השופטים שני

לפסיקההפוסלתחקיקהשלהכנסת.אמנםפסילתחוקשלהמשתתפים בהרכב 

שליש להפיכת ועד מכך אך דופן. יוצא מעשה היא המשפט בית בידי הכנסת

הדרךארוכה. זכותווטו, ל"גושחוסם"שבידו מהשופטיםבביתהמשפטהעליון

השופ נדרשרובשלשנישלישמן טיםהיושביםבהרכבכדילבטלחוקקביעהכי

היאקביעהשתציבמחסוםגבוהמדיבפניעתירותחוקתיותובכךתפגעבהגנהעל

זכויותהאדםבישראל.הקוהמחברביןהצעהזולביןהמאמץהמוצהרלמנותאך

ורקשופטיםשמרנייםלביתהמשפטהעליוןהואהמגמהלכונןביתמשפטשיאמר

החקי מהלכי לכול אחרותהן במלים או ביקורת-קה, של שווא מקסם ליצור

תשתיתחוקתיתללאביקורתשיפוטיתשלממשמאבדתשיפוטית,תוךאיוןשלה.

אתתוקפהוערכה.אםמוסיפיםלמהלכיםאלהאתהוראתההתגברותהמוצעת,

והגבלותנוספותעלהביקורתהשיפוטיתמתבררטיבההאמתישלההצעהכחוק

 יקורתהשיפוטית.יסודנגדהב

 פסקת ההתגברות

או65חבריכנסת)ישלצייןכיבהצעותישנותדוברעל61ההצעהתאפשרברובשל .5

חבריכנסת(,לחוקק"חוקחורג"שיהאתקףעלאףהאמורבחוקיסוד.דהיינו,70

סותר שהוא למרות תקף שיהיה חוק מראש לחוקק יהיה אוניתן יסוד, חוק

היהתקף,לאחרפסיקהשלבג"צשתכריזעלאותוחוקכילחוקקמחדשחוקשי

לחמששנים)וניתןאינותקףמשוםשהואסותראתחוקהיסוד.החוקיהיהתקף

 יהיהלחוקקומחדששובושוב(.

זכויותהאדםהחוקתיותהמוכרותבישראל .6 כמעטכל בהקשרזהישלהדגישכי

 בין וחירותו, האדם כבוד יסוד: בחוק לחירות,מעוגנות הזכות כגון במפורש

חופשהתנועהועוד לקניין, שהכירהבהיבטים–לכבוד, וביןבאמצעותהפסיקה,



 

 

 ועוד להליךהוגן לחופשביטוי, כנכללותב"כבודהאדם".–שלהזכויותלשוויון,

מכאןשחוקיסוד:כבודהאדםוחירותוהוא"מגילתהזכויות"הבלתישלמהשל

כותלכנסתלהתגברעליוכמוהכסמכותלהתגברעלמגילתמדינתישראל.מתןסמ

הזכויותשלישראל.חוקהיסודהאמוראינורקבלתישלם,הואגםאינומשוריין.

הדמוקרטיות המדינות רוב לעומת קריטי בחסר ישראל נמצאת זו, מבחינה

מבחינתההגנהעלזכויותהאדם.אםנדרשלעשותמעשהבתחוםזה,הואנדרש

שלחיזוקההגנהעלזכויותהאדםבישראל.בנסיבותאלה,החלשת-ווןההפוךבכי

אין היאמעשהשלאייעשה. עלידיהכפפתהלרצונושלרובפוליטי, ההגנההזו,

הואנעשהלמעןטובתהאזרחיםוהציבורבכללואלאלשםהקנייתכוחשרירותי

מדוברבתכליתפסולה,ועריץלרוב.לארקשתכליתהשלהוראהזואינהראויה.

 הסותרתאתערכיהמדינהכמדינהיהודיתודמוקרטית.

היאתאפשרהתגברותגםעל .7 ככולשהוראתההתגברותתהיהגורפת, זאתועוד,

יהיה ניתן למשל האדם, זכויות על ההגנה בתחום רק שאינן חוקתיות הוראות

רותיתקיימורקבאמצעותהלדחותאתקיוםהבחירותלכנסתואףלקבועכיהבחי

 פעםבעשור.

 מהות הפגיעה בזכויות החוקתיות בישראל 

חוקיסוד:כבודהאדםוחירותווביתהמגןהעיקריעלזכויותהאדםבישראלהוא .8

עלהרשותהמחוקקתוהרשותהמבצעת. המשפטהמפעילביקורתשיפוטיתלפיו

כמוהכהסרתהמחסומים חוקהיסוד, על כוחלכנסתלהתגבר וכהתרתכלמתן

של מהותה מיוחס, ברוב ואף ברוב, בהחלטהשתתקבל שמדובר פי על אף רסן.

זכויות על להגן מחויבת שאינה דמוקרטיה הרוב. שלטון אך אינה הדמוקרטיה

חוקה של לקיומה מרכזי טעם לשמה. ראויה אינה והמיעוטים חוקיהאדם או

 ולהגנה הרוב של לכוחו גדרות לשים הצורך הוא המיעוט.יסוד ועל הפרט על

את מאבדת עליה, להתגבר הכנסת של חקיקה בהינף שניתן חוקתית תשתית

לאבכדיכמעטואיןעליונותההנורמטיבית,ולאניתןלראותבהתשתיתחוקתית.

רובשל כי לדמיין האםניתן ח"כיםיכוללחוקקאחורעבעולםכולולמודלזה.

למשל, הקובע, לחוק למדינה מותר הסובלותכי בנשים בכפייה עיקור בצע

ממחלותנפש,וזאתעלאףהפגיעההקשהבכבודהאדםשלהן?וזאת,גםאםהחוק

חבריכנסת?האםישבכךכדילשנות?בדמוקרטיה,80או70,61יתקבלברובשל

 ייעשה שלא מעשה –זהו זכויותהאדם את ניתן–משוםשהואסותר לא ולכן



 

 

 יהאהרובאשריהא.להתגברעלזכותןשל יפיםדבריונשיםאלהלכבודאנושי,

 שלז'בוטינסקילענייןזה:

עםהדמוקרטיהמזדהיתמובנותבלתימסיבות.מאדחשובאחדתנאילהתנותיש,אולם"

המלחמהדגלתחתנוצרוהדמוקרטיות–היסטוריתהשקפהמנקודתמובןזה.הרובשלטון

בעצםואולם.המטוטלתשלההפוכהתנופתההיתהזו.וטהמיעשלטוןשלשונותצורותנגד

תלויאינוהדמוקרטיהערך.הרובשלטוןעםהדמוקרטיהשלעיוורתהזדהותנכונהאינה

".למאהאחדאו10אפילואו,למאהזכויות-שווימלכים49שלשעבודםבהרגשת

ב)המשקלתורתמבוא" וחברהאֻמה:כתבים(", 'עמ,ט"תשי,טינסקיבו'זערי:ירושלים,

219. 

עצםהאיוםב"שוט"שלפסקתההתגברות,עלוללפגועקשותבאפשרותשלשומרי .9

הסףבישראללבלוםחקיקהפוגענית.אםכיוםהיועץהמשפטילממשלהאוהיועץ

מסוי חוק כי להתריע יכולים לכנסת מקשייםהמשפטי סובל או חוקתי אינו ם

היוזמיםשלכלחוקיוכלולטעוןכיאםחוקתיים,מרגעשההצעהתכנסלת וקף,

החוקייפסלבבג"צ,יחוקקואותושובבאמצעותפסקתהתגברות)אולעשותזאת

עלולה בישראל, האדם זכויות על כך, גם ושבירה המעורערת ההגנה, מראש(.

שהסכמים גם אפשר המצב. יהיה שזה ככל קטלנית, עד קשה מכה לספוג

חק בדבר שלקואליציוניים במקרה שימוש, בדבר הסכמות יכללו עתידית יקה

הדן המשפט, בית של במעמדו הפגיעה ממש זועקת התגברות. בהוראת צורך,

בחוקתיותשלהוראתחוקבנסבותכאלה,כאשרברורמראששהחלטתו,במקרה

 שלביטולההוראהעקבאיחוקתיותה,היאהחלטתסרק.

ההאחרונה"נמצאתבידיהכנסת,איןבכךלאניתןברצינותלטעוןכיכאשרה"מל .10

ומדוברב"דיאלוג"ביןהרשויות. לפגועבסמכותביתהמשפטלבטלחקיקה, כדי

הכנסת, בידי האחרונה המלה הרובכאשר דיוק וליתר המחוקקת, הרשות

לכלהקואליציוני, כנורמות-הופכים מעמדן את מאבדות האדם וזכויות יכולים

והאזרח-קיםרגילים.השלטוןהופךלבלתישישלהןעליונותעלחו לנתין-מוגבל,

 נרצע,הכפוףלשרירותרצונושלהרוב.

מלה .11 למחוקק שניתנת היא התגברות הוראת הכללת של המשפטית המשמעות

הוראתההתגברותמאפשרת שכן החוקה, של אחרונהלאכמחוקקאלאכפרשן

הפרה זו המשפט. בית של חוקתית פרשנות על הפרדתלהתגבר עקרון של גסה

הגופים שני מבין שכן עניינית הצדקה כול לה שאין הפרה זו בית-הרשויות.



 

 

פרשנות של למלאכה יותר מתאים המשפט שבית ברור הכנסת, או המשפט

ידיים, כיפוף של כוחני, למחוקקאיננהאלאאקט כזו הענקתסמכות חוקתית.

 זכויותהאדםוכלפיביתהמשפט.שמאפשרלרובלחרוץלשוןכלפיהחוקה,כלפי

הכנסתיכולה,תאורטית,לבטלאתחוקיהיסוד)בכפוףלשאלההאםיהיהמדובר .12

בקשר העתירה במסגרת לאחרונה שהתעוררה חוקתי", שאיננו חוקתי ב"תיקון

–שנתי(.אלא,שעובדההיאשהיאלאעשתהזאת,ולאבכדי-ל"חוקהתקציב"הדו

והודאה,למעשה,-כלפיפניםוכלפיהעולםכולו–ביטולכזהמקפלמחירמוסרי

לעומתזאת,מתןאפשרותלהשתמשבפסקתהתגברותבהתנכרותלזכויותהאדם.

על גבוהה גבוהה לדבר עם". ולהרגיש בלי "ללכת למחוקק אפשרות מתן היא

כאשרמגיעהשעתהמב אךלהתגברעליהן, חוקזכויותחוקתיות, נפסקכי בו חן

לביןהתגברות.הראשוןכרוךהואלאחוקתי. ישהבדלעקרוניביןתיקוןחוקתי

נורמטיבישלהתשתיתהחוקתיתוהואצריךלעמודבנטלהשכנועששינוי בשינוי

ושתועלתועולהעלנזקו.כזהאכןנדרשמבחינהעקרונית,מוצדקמבחינהערכית

חד,הוא,לכן,דרךהמלךלמקריםחריגיםהננקטתתיקוןחוקתי,הטעוןהליךמיו

שקלאוטריא של בתחוםהלגיטימי הואמצוי דמוקרטיהחוקתית. במדינותשל

 הוקיתשלהתגברות.-חוקתית,ואינונגועבכוחנותהאד



 מהותו של בית המשפט כמגן המיעוטים והחלשים בחברה

שלזכויותהיסודהיאהגנהעלהחלשועלקבוצו .13 לאורךהשניםמהותן תמיעוט.

ישנןאינספורדוגמאותבהןהיהבג"צמגןהחלשים,בעליהמוגבלויות,המיעוטים

 והקבוצותהמוחלשות,מפניהתעמרותהרוב.

כיהחוקלהחזקתחייליםבמעצרטרםהבאתםצמחכךלמשל,בג"צפסקבפרשת .14

ל שופט 96-בפני חוקתי. אינו לנחקרים,הזכות לחירות ולהליך ההוגןשעות

היאמאטריה קבוצתית, פוליטיתאו שאינםמורשיםלהתארגן חיילים, ובייחוד

צלאחקלסיתבהביתהמשפטהעליוןמתערבומגןעלהצדהחלש.כךגםבפרשת

",ובההגןהזכות לקיום מינימלי בכבודכזכותחוקתית"לראשונההבהנקבעחסן

להבטחתהכנסה,אףשהחוקיוםלקב-ביתהמשפטעלזכותםשלמשפחותקשות

פרטי. ברכב שימוש שעשו משום זו זכות מהן עצםשלל כי קבע המשפט בית

פרטי ברכב כשהואבלתי-השימוש עםמוגבלות-למשל, ילדה הסעת לשם נמנע,

אינו מיוחד, ספר נשיםלבית להגנת יצא המשפט בית לגמלה. הזכות את שולל



 

 

 המפורסםבעניין בופסלאתהחלטתצה"לשלאלאפשראליסמילרבפסקהדין

.גםבפסקדיןהפגיעה בשוויוןלנשיםלהשתתףבקורסטיסמפאת הגןדנילוביץ'

חקיקהביתהמשפטעלזכותםשלבניקהילתהלהט"בלשוויון.בהחלטהלפסול

להפרטתבתיהסוהר,התגייסביתהמשפטלמעןכבודםהאנושישלבניאוכלוסייה

כמ לה, שאין לביטולנוספת החלטות בשתי בנוסף, האסירים. פוליטי: כוח עט,

חקיקהבאשרלגיוסבחוריישיבות,התגייסביתהמשפטלמעןהשוויוןביןצעירים

שמתגייסיםעלפיחוקוצעיריםשמקבליםפטורמשירותצבאיאךמשוםשיוכם

היתה, יכולה ספציפית קואליציה שכזה, מצב בכל כי ברור דתית. לקבוצה

ולמעשהמט ההתגברות פסקת באמצעות חוק לחוקק להחליט פוליטיים, עמים

 שיניים.-אתחוקיסוד:כבודהאדםוחירותו,להמלצהחסרתלהפוך

 

 השוואה להצעות קודמות

ישלצייןכיהרעיוןלאפשרהתגברותעלפסיקותביתהמשפטאיננוחדש.הצעהזו .15

ע בעבר שהוצעה החקיקה יסוד: חוק בהצעת יעקבנכללה המשפטים שרי ידי ל

חבריכנסת70נאמןודניאלפרידמן.בתקופתהשרפרידמןהוזכררובמיוחסשל

חבריכנסת,65בתזכירהצעתחוקיסוד:החקיקה,ובתזכירמאוחריותר,רובשל

 בתקופתהשרנאמן.

 

 מבט השוואתי

בק .16 התגברות. של דומה מודל קיים לא בקנדה, למעט בעולם, חוקה נדה,באף

לקראתהכללתהצ'רטרשלזכויותאדםבחוקה,הושגהפשרהביןהממשלהפדרלי

לביקורת עומד זה מודל היום עד התגברות. פסקת תוכנס לפיה והפרובינציות,

הנ וגם נותןיקשה, שהוא המוחלטת השרירותיות את מדגים בהפעלתו סיון

נחקקחוק החלתהצ'רטר, מועטלאחר זמן בקוויבק, אתכללמחוקק: שמבטל

חוקיההקיימיםשלקוויבקומחוקקאותםמחדשככולליםאתפסקתההתגברות.

זכויות על להתגבר לרוב, נותנת זו שפסקה מוגבל הבלתי לכח הדגמה זוהי

ולמעשהכמעטלאיינם. לקנדהישבהבדלמאחוקתיותשלהפרטוהמיעוט, תנו,

זכויותאדםשלמה, מגילת מוגבלתפסקתההחוקהמשוריינת, הינה גבלהשבה



 

 

בהיקפהוהתרבותהפוליטיתבהשונהמןהתרבותהפוליטיתשלנו.הבדליםאלה

 בינינולביןקנדההופכיםאתההשוואהלקנדהלבלתימבוססת.

לעומתהמקרההיחידשלקנדה,ראוילצייןאתעשרותהמדינותהשותפותלאמנה .17

אלהמוגנותבשכבהכפולהשלהאירופאיתלזכויותהאדם.זכויותהאדםבמדינות

הגנהחוקתיתמלאהוהגנהבינלאומיתמכוחהאמנההאירופאיתלזכויות-חומות

הזהמוסמךלקבועשחוק ביתהדין לזכויותהאדם. האירופאי האדםוביתהדין

והמדינה סותראתהאמנה; בביקורתחוקתיתפנימית, שעמד מדינהחברה, של

 או לבטל כזה במקרה הדיןמחויבת בית בביקורת עמד שלא החוק את לתקן

 האירופאי.

 חוק יסוד: חופש העיסוק

בוקיימתדוגמאשלפסקתהתגברות,היאישראל .18 –המקוםהיחידלמעטקנדה,

אךלאבאופןכוללני,אלאבחוקיסוד:חופשהעיסוק.זמןקצרלאחרחקיקתחוק

גברות,לשםחקיקתויסוד:חופשהעיסוקאישרההכנסתאתהכללתפסקתההת

 מחדששלהחוקלאיסורייבואבשרחזיר,שנפסלבבג"צ.

חופש .19 יסוד: שבחוק האדם ובזכויות החוקתי בשיח הפגיעה בין להשוות אין

בעודשבחוקיסוד:חופש העיסוקוביןהפגיעההפוטנציאליתמההצעההנוכחית.

הזכ על נמנית שאינה ומוגדרת, ספציפית בזכות מדובר הראשונותהעיסוק ויות

כל על לחול המוצעתכעתאמורה ההתגברות הוראת חשיבותן, מבחינת במעלה

חוקיהיסוד,ובכללםחוקיסוד:כבודהאדםוחירותושהואמגילתזכויותהאדם

באמצעות או )במפורש, בו כלולות ישראל. מדינת של העיסוק( חופש )למעט

נ שהן במעלה, ביותר החשובות הזכויות הדמוקרטיה:פרשנות( של אפה שמת

הפגיעהבזכויות פוטנציאל לכבודהאדם. לחירות, לחופשביטוי, הזכותלשוויון,

האדםלפיההצעההנוכחיתהואעצום,ואינודומהכלללהוראתההתגברותבחוק

 יסוד:חופשהעיסוק.

בניגודלמצבבקנדהאוברובהמדינותהדמוקרטית,בישראלקייםמצבמיוחדבו .20

תפסבחלקמהציבורכמזוההעםאויביהמדינה.כתוצאהנ20%-שלכטגדולמיעו

מועדותשגםבאה–מכך,בישראלישמועדותגבוההלחקיקההמתעמרתבמיעוט

בשניםה הכנסת את ש"מציפה" פופוליסטית בחקיקה בפועל ביטוי לידי

מתןאפשרותתאורטיתבמדינתישראללרובלהתגברעלחוקהיס ודהאחרונות.

ולחוקקברובחוקהמונעמערביםלקייםאסיפות)תוךהכללתפסקתההתגברות(,



 

 

מבלישלביתהמשפטתהיהסמכותלהגןעלחופשהאסיפההואמצבבלתינסבל,

 ישראלכדמוקרטיה.שיערערמאדאתזהותהשל

 

 באשר לשלילת הביקורת החוקתית על חוקי היסוד 

תשללבפירושמביתהמ .21 שפטהסמכותלביקורתחוקתיתעלחוקיעלפיההצעה,

עצמה החוקה ביקורתשיפוטיתעל אכן גםהיסוד. אולם , מובנתמאליה אינה

נדירבדמוקרטיה היאמעשה בשוםתנאי, שלאייתכן כדבר שלילתההמפורשת,

זאתמשוםשכלסמכותבדמוקרטיהאינהמוחלטת גםלאהסמכות–חוקתית.

 האמנה ולתקנה. חוקה הדמוקרטיתלכונן המדינה ביסוד המצויה החברתית

תצורה ושום רוב ששום על עקרונות של קטן מספר על מבוססת המודרנית

 נורמטיביתאינםרשאיםלרמוס.

" .22 לאחרונה Unconstitutional Constitutional Amendmentsבספרו שיצא "

חוקתי2017) שאיננו החוקתי התיקון בדוקטרינת רוזנאי יניב ד"ר עסק לפי( .

ברובהמדינותהחוקה"שותקת"באשרלהתערבותבתיהמשפטבאשר ממצאיו,

בלתי חוקתי ביקורת-לתיקון בפועל, לרוב, מופעלת, אלה במדינות חוקתי.

חוקתייםשיפוטית עקרונות סותר חוקתי תיקון האם לשאלה שנכתבבאשר

בפירוש בחוקה שהםכאלה או ךלמשלכבמשתמע. )שהםאינםניתניםלשינוי,

החוקהקובעת במדינותאחדות, ומדינותנוספות(. הודו צ'כיה, ברזיל, בגרמניה,

לבקר המשפט בית של כוחו את אוקראינה,בפירוש )למשל בחוקה תיקונים

 מולדובה,רומניהומדינותנוספות(.

חוקתי, תיקון ביקורתשיפוטיתעל לעניין "שותקת" החוקה ישגםמדינותבהן

 המשפט נורבגיהובתי ארה"ב, )כגון כזו שיפוטית ביקורת מהפעלת בהן נמנעו

וצרפת(

לחוקהההונגריתקובעבפירוש,את2013נצייןגם,כמקרהחריג,כיתיקוןמשנת

חוסריכולתושלביתהמשפטהחוקתילבקר)מהותית,לאפרוצדורלית(מהותית

נצי בהונגריה. המשפט בבית אושר התיקון לחוקה. כיתיקונים זה בהקשר ין

בלשון ליברלי, דמוקרטי למשטר ומופת דוגמה איננה הנוכחי בגלגולה הונגריה

המעטה.



 

 

לסיכום,לטעמנוראוילהשאירשאלהחוקתיתכבדהזו,פתוחה,כמוברובהגדול .23

שלחוקותהעולם.מכלמקום,לאניתןלהכריעבשאלהכזוללאדבריהסברודיון

עקב ורציני. ארוך לתיקוןציבורי באשר בתזכיר הנדרשים האחרים התנאים

אתחוקתההמטריאליתשל לתקן ניתן בו אבסורדי מצב להיווצר עלול חוקתי,

קשות לפגוע כך ואגב רגיל, קואליציוני ברוב הוספתחוקיסוד( ידי )על המדינה

–בערכיהיסודשלהשיטה:למשלביטולאופיההיהודיאוהדמוקרטישלהמדינה

 ביותר,וזאת מסוכן הוא זה מצב שיפוטית. ביקורת של אפשרות כל ללא

כלל. תיאורטי אינו בישראל הפוליטית במצביםובמציאות להשאיר ראוי לכן,

חסימה כזו. אפשרות על הגולל לסתוםאת ולא הצלה, של פתח אלה קיצוניים

מוחלטתשלביקורתשיפוטיתבמקרהכזה,משמעההמעשיהואהפקדתאושמא

כלומרהשענתהה הרובהקואליציוני, שלהמדינהבידי פקרתאופייההדמוקרטי

עלמשענתקנהרצוץ.



 באשר לשלילת הביקורת על הליך החקיקה 

התזכירמבקשלשלולכלאפשרותלביקורתשיפוטיתעלהליךהחקיקה,ככלשזו .24

 ידי על שניתן הדין לפסק ישיר בהקשר זאת, היסוד. מחוקי נובעת ביתאינה

קווטינסקי צחי  10042/16בג"ץ המשפטהעליוןבענייןהחוקלמיסוידירהשלישית)

ישלצייןכיאילוחוקיסודהחקיקההיהכוללבתוכוואחרים נגד כנסת ישראל .)

יסודותמהותייםבדברהליךהחקיקהשלחוקים,לאהיהצורךבביקורתשאיננה

כא כולל לא שהתזכיר אלא היסוד, חוקי החוקמכח הצעת הליך מלבד לה,

יהיה ניתן בכנסת לכאורה, נסבלת: בלתי היא שהתוצאה מכאן, וההצבעות.

מינימלית אפשרות מתן בלי בלבד, פורמליות הצבעות בעזרת חוקים להעביר

)העקרונות מצביעים הם מה על להבין ואפילו בדיון, להשתתף הכנסת לחברי

בשורה "משנקבעו בג"ץ מאז דין, פסדי של בג"ץ ועד העופות" (.קווטינסקיגדלי

"פרלמנט" אתהמשמעותשלהביטוי מתוכן -מצבזההואפסולמיסודו;מרוקן

דיבוראושיח;והופךאתהליךהחקיקהלפורמאליבלבד,תוךשהואשוללמחברי

מהכנסתאתהיכולתלמנועמהממשלהלשלוטבהליךהחקיקה)כאשרהממשלה

בהלי רבים במקרים וחוקשולטת התקציב לחוק באשר ובוודאי החקיקה, ך

ההסדרים(.וזאת,בניגודלעקרוןהפרדתהרשויות.בכךתהיהלארקפגיעהבכוחו

כפישהסביריפהבפסק–שלביתהמשפט,אלאובעיקרבכוחהשלהכנסתעצמה

 דינו,השופטסולברג:



 

 

, אלא ההיפך הוא הנכון. פסק הדין אינו פוגע בעקרון הפרדת הרשויות"

. החלטתנו להורות על בטלותו היחסית של הסדר המס, לא  מחזקוֹ

מעמדו  בגלל מעמדו הרם של בית המחוקקים, אלא דווקא למרות ניתנה

זה. כאמור, הקושי שהתעורר ביחס לחוק שלפנינו אינו נעוץ בשאלה האם 

קיימו חברי הכנסת הליך חקיקה אופטימלי, אלא האם אופן התנהלותה 

נע מהם ליטול חלק של ממש בהליך החקיקה, חרף רצונם של הממשלה מ

לעיל(. בניגוד לאופן בו צייר זאת חברי, אין בחוות  79לעשות כן )פסקה 

דעתי משום פגיעה בריבונותה של הרשות המחוקקת; אדרבה, יש בה 

".הגנה על כוחה והבטחת עצמאותה לחוקק

 

 ההקשר להצעות נוספות המבקשות לפגוע בבית המשפט

אינהנמצאבחללריק.ההצעהבאהכחלקלצייןשתזכירחוקיסוד:החקיקהיש .25

המשפט בית של העצמאי ובאופיו בסמכותו לפגוע ויוזמות הצעות של מרצף

למינויים המשפט לבית המינויים את להפוך מבקשות מההצעות חלק העליון.

כבהועדהפוליטיים)למשלעלידיחובתאישורהמינויבועדתחוקהאושינויהר

על התבשרנו לאחרונה, העמידה. בזכות לפגוע מבקשות וחלק שופטים(, למינוי

ביתהמשפטלגמלאותבגיל "להוציא"אתשופטי שהואקרובעדמאד65רעיון ,

פוגעות לחוד, אחת וכל במצטבר אלה, הצעות השופטים. את לפטר להצעה

תהאדםבישראל.וובהגנהעלזכויובעצמאותהשפיטה,לפחותזוהנחזית,



 נזק לדמותה של ישראל ולמעמדה

אתישראללמדינהשבההאזרחיםנתוניםלעריצותהרוב, .26 אימוץההצעהיהפוך

המשפטיים לנזקים מעבר והמיעוט. האדם לזכויות אמתית מחויבות לה שאין

חינוכית מבחינה המדינה של לדמותה הנזק פחות לא חמור עמדנו, עליהם

ישראל ובצדק,כאשרהיאמותקפתעלחולשתהדמוקרטיהוציבורית. מתהדרת,

חקיקה ביקורתשיפוטיתעל זכויותאדם, שישבההגנהחוקתיתעל בכך שלה,

וביתמשפטעצמאיוחזק.המיתוגשלישראלכדמוקרטיההיחידהבמזרחהתיכון,

בעולם. למעמדה כמותו מאין חשוב מוגנות, חוקתיות זכויות ישנן בה כמדינה



 

 

משטררו של הדמוקרטי טיבו לעניין לפיהמהשמכריע וחתכיוםבעולםתפישה

הוא,בראשובראשונה,מחויבותולהגנהעלזכויותאדם.אםתתקבלהצעתהחוק,

 לאנוכלעודלומרזאתלעולם,וגםלאלעצמנו.

ישבאמתחתנוהערותנוספותלתזכיר,אךאיןאנורואיםטעםבהעלאתןעלהכתב .27

התנג לבלתיבשל אותה ההופכים ההצעה, של מרכזיים ליסודות הנחרצת דותנו

תוכנו לפי מיסודו ראוי בלתי שהוא מה את לתקן טעם אין בתכלית. ראויה

המרכזי.

 לסיכום דברינו,

תזכירחוקיסודהחקיקהעשויהיהלהיותשעתחסדשלהמשפטהישראליבשנתהשבעים

יצ בהסדרת מסתפק היה אילו המדינה, הליךשל החוקתי, ומעמדם היסוד חוקי יבות

לכך, בניגוד השיפוטית. והביקורת המשפט בית מעמד משקףהחקיקה, הנוכחי התזכיר

הוא העם. כריבונות ולא הרוב, כריבונות הדמוקרטיה, מהות של ומוטעית צרה ראייה

כבוד הואמגלםחוסר הביקורתהשיפוטיתומבקשלסכלאותה. עוינותכלפי מבוססעל

הפרדת ולעקרון המיעוט על להגנה האדם, לזכויות המדינה, של החוקתית לתשתית

הרשויות.במקוםלחזקאתהדמוקרטיהשלנוולקדםאתשיטתנוהמשפטיתלעברשיטה

יסודותיההחיוניים.חוקתית,הואמערעראת-דמוקרטית



בברכהובכבודרב,



עמירפוקס,עו"דד"רפ'מרדכיקרמניצרפרו



המכוןהישראלילדמוקרטיה


