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פרופ' מרדכי קרמניצר, 
סגן נשיא במכון הישראלי 
לדמוקרטיה

ומ מזיקה  הצעה  היא  החקיקה  יסוד:  חוק  ־הצעת 
סוכנת. עיקר נזקה בפסקת ההתגברות המעוגנת בה. 

־אך ראשית יש לציין נקודה נוספת לחובתה של ההצ
התו מדינה  ברק  פרופ'  של  מאבחנתו  שנובעת  ־עה, 

מך בה. בצדק קובע פרופ' מדינה כי מדובר בהשלמה 
עם מציאות של היעדר אפשרות להגיע להסכמה על 
חוקה. לדעה זו שותף גם פרופ' גדעון ספיר. ואכן, אם 
לכונן  הסיכוי  סופית  יאבד  כי  נראה  ההצעה  תתקבל 

־חוקה בישראל. בעינינו זו סיבה מוצדקת מאוד להתנ
גד להצעה. אסור להשלים עם 
אין  לישראל  שבה  המציאות 
חוקה שלמה וכוללת הקובעת 
גופי  של  פעולתם  סדרי  את 

־השלטון, ובעיקר מכילה מגי
לת זכויות כתובה ומפורשת. 

קביעתו  על  חולקים  אנו 
במגי החסר  כי  מדינה  ־של 

כגדול  הוכח  לא  זכויות  לת 
פר בזכות  וזאת  ־במיוחד, 

בית  של  המרחיבה  שנותו 
ניכר  חלק  העליון.  המשפט 

עימות

המהפכה האנטי־חוקתית
יסוד החקיקה היא לא פחות  פסקת ההתגברות הכלולה בהצעת חוק 

ממהפכת־נגד למהפכה החוקתית. אימוצה של ההצעה פירושה למכור 

את רעיון החוקה תמורת פחות מנזיד עדשים. תומכי בית המשפט העליון 

ותומכי הדמוקרטיה החוקתית הישראלית צריכים להתאחד נגד ההצעה

מהביקורת היותר רצינית על ה"אקטיביזם" של בית 
־המשפט נובע דווקא מאותה פרשנות מרחיבה שנו

קט בית המשפט בעל כורחו, בהיעדר מגילת זכויות 
ברובד  קשות  נפגעת  ישראל  מזו,  יתרה  בישראל. 
)ולבוגרי(  לילדי  החוקה.  של  האקספרסיבי־חינוכי 
לשאת  יכולים  הם  שאליו  מכונן  מסמך  אין  ישראל 
את עיניהם ולקרוא שחור על גבי לבן את זכויותיהם 
האזרחיות. איזה מסר משדרת חוקה שכזאת, שאין 

־בה הזכות לשוויון בפני החוק? שאין בה חופש הבי
טוי, חופש הדת והחופש מדת 
יסוד  זכויות  באלה  וכיוצא 
המתנוססות על גבי כל חוקה 
דמוקרטית? פסקי דין של בית 

יכו אינם  העליון  ־המשפט 
לחוקה.  תחליף  לשמש  לים 
אמנם המצב הפוליטי הנוכחי 
אך  חוקה,  כינון  מאפשר  לא 
נתון  אינם  פוליטיים  מצבים 
מוצאים  ואיננו  ונצחי,  קבוע 
מהמפעל  נואש  לומר  לנכון 

החוקתי. 

 עו"ד עמיר פוקס, 
חוקר במכון הישראלי 
לדמוקרטיה

מרדכי קרמניצר, עמיר פוקס

הכנסת הנוכחית הראתה 

לנו מהם שכרון כוח ועריצות 

הרוב. מה הבסיס להנחה כי 

חברי הכנסת לא יעשו שימוש 

בסמכות החוקתית שניתנה 

להם להתגבר על פסיקותיו 

של בית המשפט כדי להגן 

על מעשי החקיקה שלהם?
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ירי ־ניתן להבין את התמיכה בהצעת החוק מצד 
כשלטון  דמוקרטיה  שתופסים  ומי  המשפט  בית  בי 

יש ברכה בכך שהמילה האח בלבד. מבחינתם  ־רוב 
רונה חוזרת לכנסת, שעל פי ההצעה תוכל - במחי 
יד של 65 חברי כנסת תומכים - לחוקק מחדש חוק 
שפסל בית המשפט העליון כבלתי חוקתי, בלא שום 

המש בבית  שהתומכים  מדוע  אך  מהותית.  ־הגבלה 
פט ובביקורת החוקתית שמפעיל בג"ץ ב־20 השנים 

האחרונות יתמכו בהצעה זו?
אכן יש יתרון מסוים בכך שסמכות בית המשפט 
העליון לבקר חוקים תיכתב במפורש בחוק יסוד, אך 

מת כולה  המערכת  ממילא  מכריע.  יתרון  זה  ־אין 
המ בית  של  זו  סמכותו  את  שהפנימה  כמי  ־פקדת 

הכנסת  ביטלה  לא  20 שנה  העובדה שלאורך  שפט. 
בבירור  מראה  אותם,  תיקנה  ואף  היסוד,  חוקי  את 
על הכרה של הכנסת בביקורת השיפוטית. נוצר נוהג 

של ביקורת שיפוטית על חקיקה, המבוסס על פירוש 
סביר של חוקי היסוד משנת 1992. לא סביר שניתן 

להחזיר את המצב הזה לקדמותו.
מדינה  של  אחת  דוגמה  ולו  אין  קנדה,  למעט 
שאימצה מודל חוקתי כזה הכולל פסקת התגברות. 
גם בקנדה שנוי במחלוקת מנגנון ההתגברות, ולאחר 
שעשה בו מחוז קוויבק שימוש שערורייתי וציני, הוא 
הפך כמעט לאות מתה. יותר מזה, גם בקנדה הוכנסה 
פסקת ההתגברות במסגרת פשרה עם הפרובינציות 
שהתנגדו להחלת הצ'רטר של הזכויות עליהן. האם 
בישראל מציע מישהו להעביר את פסקת ההתגברות 

עם רשימת זכויות מלאה כמו הצ'רטר הקנדי?
נדרשת תמימות רבה לקוות שהפרלמנט הישראלי 
גם  ליישם את פסקת ההתגברות.  זהיר בבואו  יהיה 

הט סוגיה  הכנסת  אל  מעביר  המשפט  בית  ־כאשר 
הטבות  או  טל  חוק  בעניין  )כמו  הסדרה שלה  עונה 

ההצעה תפגע בכוחו 

של בית המשפט 

העליון והוא ייאלץ 

לרסן את עצמו עוד 

יותר מהיום, וזאת 

מחשש שחוקים 

שהוא פוסל יחוקקו 

מחדש. תהיה גם 

החרפה של מאבק 

הרשויות הקיים 

ממילא. קיום פסקת 

ההתגברות יאפשר 

למחוקקים לאיים 

על בית המשפט 

מפורשות ולהתנגח בו

צילום: פלאש 90 פסקי דין של בית המשפט העליון אינם יכולים לשמש תחליף לחוקה�
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מס ליישובים( נמנעת הכנסת מלמלא את תפקידה. 
הכנסת הנוכחית הוכיחה עד כמה היא משוללת רסן 
במיעוטים  הפוגעת  חקיקה  בחקיקה:  מדובר  כאשר 

הבי בחופש  פוגעת  חקיקה  הקבלה(;  ועדות  ־)חוק 
בארגוני  לפגיעה  חקיקה  יוזמות  החרם(;  )חוק  טוי 
לשינוי  רטרואקטיביות  חוק  הצעות  האדם;  זכויות 

"נא הוועדה לבחירת שופטים; הצעות חוקי  ־הרכב 
לכולנו  הראתה  הנוכחית  הכנסת  ועוד.  ועוד  מנות" 

־מהם שכרון כוח ועריצות הרוב. הרסן היחיד לחקי
קה כזאת הוא הביקורת החוקתית של בית המשפט. 
בחקיקה  נוספת  להידרדרות  תוביל  זה  רסן  התרת 
המתעמרת במיעוטים. חלק מחברי הכנסת מפגינים 
אינם  אחרים  המשפט,  בית  כלפי  מובהקת  עוינות 

הבסיס  מה  בכבודו.  נזהרים 
שימוש  יעשו  לא  כי  להנחה 
שניתנה  החוקתית  בסמכות 
פסיקותיו  על  להתגבר  להם 
כדי להגן על מעשי החקיקה 

שלהם?
לזכור שלעיתים  ראוי  עוד 
יוזמות  נבלמות או מרוככות 

מקצו גורמים  בידי  ־חקיקה 
המשפטי  הייעוץ  כגון  עיים 
והיועץ המשפטי  של הכנסת 
לבית  הגיעו  בטרם  לממשלה 
גמור.  חוק  בדמות  המשפט 
)ולעיתים  העיקרית  הטענה 

־היחידה( של הייעוץ המשפטי שבה מתחשבים המ
חוקקים שלנו היא טענה לאי חוקתיות. האמירה של 
היועץ המשפטי לממשלה כי לא יגן בבג"ץ על הצעת 
שבלמה  היא  האדם  זכויות  ארגוני  ל"ייבוש"  החוק 
את ההצעה בסופו של דבר. לדעתנו, מרגע שתעבור 
הצעת חוק יסוד: החקיקה, סביר ביותר שמחוקקים 

־לא יתחשבו עוד בייעוץ משפטי כזה; הם יוכלו לט
עון שאם החוק ייפסל בבג"ץ, ניתן יהיה לחוקקו שוב 
באמצעות פסקת ההתגברות. לא מן הנמנע ששריון 
מראש של חוקים מפני ביקורת שיפוטית יהיה חלק 

מהמקח וממכר הפוליטי. 
חוקה המשדרת מסר כי רוב )ולצורך זה לא משנה 
זכויות  על  להתגבר  מסוגל  מיוחס(  הוא  כמה  עד 
ולחוקק כאוות נפשו היא חוקה  היסוד של אזרחיה 
כיצד  חוקה.  להיקרא  ראויה  אינה  ואולי אף  חלשה, 

מת� ח"כים   75 או   ,70  ,65 של  רוב  שגויס   העובדה 
קנת את הפגיעה בזכות הנפגעת? במיוחד בישראל, 
שבה יושב מיעוט קבוע כמו המיעוט הערבי, הסכנה 
לפגיעה בו על ידי הרוב היא בלתי נמנעת. כיצד ניתן 

־להצדיק פגיעה בזכותם של בני המיעוט לכבוד ולש
וויון בפני החוק בגיוס רוב מיוחס? יש בכך מסר של 

אדנות הרוב על המיעוט. 
את  תעצים  שההצעה  לטענה  מסכימים  איננו 
המבוקש  החוקתי  השיח  בישראל.  החוקתי  השיח 
על  שמתבסס  שיח  ראוי.  חוקתי  שיח  להיות  צריך 
העדפה של הכנסת על פני בית המשפט כפרשן של 
החוקה אינו שיח ראוי. ודאי שלא ראוי שיח חוקתי 

־שבו פסקי דין של בית המשפט מסוכלים בהליך כו
לדעתנו ההצעה  ודורסני.  חני 

המש בית  של  בכוחו  ־תפגע 
פט העליון, והוא ייאלץ לרסן 
מהיום.  יותר  עוד  עצמו  את 
שהוא  שחוקים  מחשש  זאת 
זו  לא  מחדש.  יחוקקו  פוסל 
זו, לדעתנו תהיה החרפה  אף 
הקיים  הרשויות  מאבק  של 

ההתגב פסקת  קיום  ־ממילא. 
רות יאפשר למחוקקים לאיים 
המשפט  בית  על  מפורשות 

ולהתנגח בו. 
שאלת היסוד היא זו: לשם 
לחוקה?  זקוקים  אנו  מה 
בראש וראשונה כדי לעגן בה את מלוא זכויות האדם 
או  עריץ  רוב  מפני  עליהם  הגנה  ולאפשר  והאזרח 
שרירותי. חוקה שאינה מקיימת תכלית זו, לא ייקרא 

שמה חוקה. 
לסיכום, למרות התועלת שאנו מוצאים בהסדרה 
של הליך החקיקה, בעיגון ההיררכיה של חוקי יסוד 

הבי של  ההסדרה  ובעצם  רגילים  חוקים  פני  ־על 
ההצעה  של  נזקה  כי  סבורים  אנו  השיפוטית,  קורת 
עולה הרבה על תועלתה. פסקת ההתגברות היא לא 
את  לאמץ  החוקתית.  למהפכה  פחות ממהפכת־נגד 
חוק יסוד: החקיקה פירושו למכור את רעיון החוקה 
תמורת פחות מנזיד עדשים. על תומכי בית המשפט 
העליון ועל תומכי הדמוקרטיה החוקתית הישראלית 
בישראל  הציבור  ירצה  אם  זו.  הצעה  נגד  להתאחד 
 בחוקה ראויה - תהיה לישראל חוקה כזאת.�

לילדי ולבוגרי ישראל אין 

מסמך מכונן שאליו הם 

יכולים לשאת את עיניהם. 

איזה מסר משדרת חוקה 

שכזאת, שאין בה הזכות 

לשוויון בפני החוק, חופש 

הביטוי וכיוצא באלה זכויות 

יסוד המתנוססות על גבי כל 

חוקה דמוקרטית?
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