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 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 הנשיא א׳ ברק

 תהא קטנה יותר. זהו מבחן האמצעי ״שפגיעתו פחותה״. הוא מכונה לעתים כיםוד
 הצורך. מבחן המשנה השלישי מחייב שקילת התועלת שתצמח לציבור לעומת הנזק לפרט
 בהפעלת האמצעי. נדרש אפוא יחם ראוי בין האמצעי למטרה (״מידתיות במובן הצר״).

 שלושת מבחני המשנה סוכמו יפה בפסק הדין המנחה בקנדה, לאמור:

"There are, in my view, three important components of a proportionality 
test; First the measures adopted must be carefully designed to achieve 
the objective in question. They must not be arbitrary, unfair or based on 
irrational considerations. In short, they must be rationally connected to 
the objective. Second, the means, even if rationally connected to the 
objective in this first sense, should impair 'as little as possible' the right 
or freedom in question... Third, there must be a poportionality between 
the effects of the measures which are responsible for limiting the C h a r t e r 
right or freedom, and the objective which has been identified as of 
'sufficient importance'" (Oakes [114], a t 139). 

 יצוין, כי מבין מבחני המשנה לעקרון המידתיות החשוב ביותר הוא מבחן המשנה
גנת במידה הקטנה ביותר האפשרית, היא לב פגע בזכות המו  השני. הדרישה, כי החוק י
 לבו של מבחן המידה שאינה עולה על הנדרש. הוא גם קשור עמו, טקסטואלית, בקשר
 הקרוב ביותר. אכן, ברבים מהמקרים התכלית היא ראויה, וקיים קשר ראציונאלי בין
 התכלית לאמצעי שנבחר. נקודת ההכרעה מתמקדת בשאלה אם המחוקק בחר באמצעי
 שפגיעתו קטנה ביותר. בהקשר זה מקובל הוא להשתמש בדימוי של שלבים בסולם. בית
 המשפט בוחן אם המחוקק בחר בדרגה הנמוכה יותר בסולם. זו ״תורת המדרגות״
D. P. Kommers, The C o n s t i t u t i o n a l J u r i s p r u d e n c e of t h e ראה ;stufentheorie) 
, בפרשת בית ( F e d e r a l R e p u b l i c of G e r m a n y ( Durham and London, 1989) 290 
 המרקחת (BverfGE 7 377 (1958) [110]< - העוסקת בהגבלת חופש העיסוק - קבע
יעה קבע על־ידיו כי פג  בית המשפט החוקתי הגרמני את תורת השלבים או המדרגות. נ

 בחופש העיסוק יכולה לבוא:

"...only to the extent that the protection cannot be accomplished by a 
lesser restriction of freedom of choice. In the event that an encroachment 
on freedom of occupational choice is unavoidable, lawmakers must 
always employ the regulative means least restrictive of the basic right". 

 (תרגום של קומרס, בספרו הנ״ל, בעמ׳ 288).

 מרחב התמרון החוקתי
ד קשה על בית המשפט. היא דורשת רגישות לצורך  96. פיסקת ההגבלה מטילה תפקי
ד  לאזן בין זכויות הפרט ואינטרס הכלל. היא מחייבת הבנה של השופט באשר לתפקי
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 החוקתי שהוא ממלא. לעתים קרובות ניתץ לקיים את דרישותיה של פיסקת ההגבלה
 בדרכים שונות. נוצר מעין ״מיתתם הגבלה״ (בדומה למיתחם הסבירות), או ״מיתחם
 הפגיעה״. בית המשפט צריך לשמור על גבולות המיתחם. עליו למשוך ידו מכניסה
 לגופו של המיתחם. הבחירה בין האפשרויות השונות בגדרי המיתחם היא של המחוקק.
 עקרון הפרדת הרשויות העניק את תפקיד הבהירה ־ הוא תפקיד החקיקה ־ בגדרי
 המיתחם לרשות המחוקקת. הבחירה בין קווי מדיניות שונים, המקיימים את דרישותיה
 של פיסקת ההגבלה, היא בידי המחוקק. השאלה אשר השופט צריך לשאול את עצמו
 אינה מהו החוק אשר מאזן כראוי בין צורכי הכלל והפרט שאותו היה השופט מחוקק
 אילו היה חבר בבית הנבחרים. השאלה אשר השופט צריך לשאול את עצמו היא, אם
 האיזון שנבחר נופל לגדרו של מיתחם ההגבלה. בית המשפט צריך לבחון את חוקתיות
 החוק, לא את תבונתו. השאלה אינה אם החוק הוא טוב, יעיל, מוצדק. השאלה היא אם
 החוק הוא חוקתי. מחוקק ״סוציאליסטי״ ומחוקק ״קפיטליסטי״ עשויים לחוקק חוקים
 שונים ומנוגדים, אשר כולם ימלאו את דרישותיה של פיסקת ההגבלה. יש לאפשר
 למחוקק ״מיתתם של התחשבות״(margin of appreäation) או ״מרחב של שיקול־דעת״
reasonabie room to) על גבול מיתחם ההגבלה. יש להכיר בקיומו של מרחב תמרון 
 manoeuvre) המאפשר למחוקק להפעיל את שיקול־דעתו בבחירה בין תכלית (ראויה)
 לבין אמצעים (הפוגעים במידה שאינה עולה על הנדרש). לכל מחוקק יש מרחב סביר
p. Van Dijk and G. J. H. Van Hoof,של תמרון (ראה הוג, בספרו הנ״ל, בעמי 882, וכן 
Theory and P r a c t i c e of the E u r o p e a n C o n v e n t i o n o n H u m a n R i g h t s (Deventer, 

 585 (1984). עמדתי על כך לעניין הרשות המינהלית, בצייני:

 ״בהפעלת עקרון המידתיות ־ ובעיקר בבחינת האמצעי שפגיעתו פחותה -
 יש להכיר במרחב התמרון של הדשות השילטונית. לעתים קרובות מצויות
 מספר דרכים שבהן ניתן לצאת ידי חובת המידתיות. לא פעם המקרה הוא
 גבולי. במצבים אלה ואחרים יש להכיר בקיום מיתחם ההתחשבות של
 הרשות השלטונית. מיתחם זה דומה למיתחם הסבירות של הרשות המבצעת
 ... הכרה זו במרחב של שיקול־דעת שלטוני מבוסס על יתרונה המוסדי של
 הרשות השלטונית בבחינת החלופות האפשריות, ועל האחריות הלאומית -
 אחריות המוטלת עליה במסגרת עקרון הפרדת הרשויות - לביצוע התכלית

 הראויה... (בג׳׳צ 3477/95 [58] הנ״ל).

 דברים אלה תופסים ביתר שאת, כאשר הרשות השלטונית היא המחוקק. אכן, קביעת
 המדיניות החברתית - בין בסוגיות כלכליות ובין בסוגיות אחרות ־ נתונה למחוקק,
 ויש להעניק לו מרחב של תמרון חקיקתי. בית המשפט אינו קובע את המדיניות
 החברתית. עניין זה הוא למחוקק. אך אם המדיניות אינה חוקתית, זהו עניין לשופט. אכן,
 אם המחוקק חורג ממיתחם הפגיעה, אין מנוס מנקיטת עמדה שיפוטית ברורה בעניין זה.
 במותחו ביקורת על הגישה האמריקנית השלילית לזכויות הכלכליות ־ גישה המשאירה
 את קביעת תוכן החקיקה למחוקק המתמחה בכך, ללא מעורבות חוקתית שיפוטית -

 כותב טרייב:
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"But such a belief would hardly justify wholesale abdication to the 
political process since there exists no type of legislation that can be 
guaranteed in advance to leave important constitutional principles 
unimpaired, and there is simply no way for courts to review legislation in 
terms of the Constitutional without repeatedly making difficult 
substantive choices among competing values, and indeed among 
inevitably controverted political, social, and moral conceptions. Nor can it 
suffice to dismiss constitutional review of socioeconomic regulation as 
uniquely 'political'; all significant constitutional judgments ... are 
inescapably political" (L. H. Tribe, A m e r i c a n C o n s t i t u t i o n a l L a w 
( d ed2, M i n e o l a . 5 8 3 - 5 8 4 ) 1988, ). 

 97. חברי, הנשיא, מביא את עמדתו של פרופ׳ הרג (Hogg), שלפיה יש ליתן פירוש
ית של החקיקה במסגרתה של פיסקת  מצמצם לזכויות השונות, כדי לאפשר בדיקה.קפדנ
 ההגבלה. למסקנה זו הגיע המחבר לאחר ניסיון של כעשר שנים בפרשנותו של הצ׳רטר
 הקנדי בדבר זכויות וחירויות. על פניה, נראית לי גישה זו בלתי ראויה. סופה להביא
 לצמצום הזכות ולצמצום ההקפדה על הפגיעה בה גם יחד. עם זאת, נראה לי מוקדם מדיי
ות כלשהן בשלב זה, בגדרו של חוק היסוד שלנו. יש לתת לפסיקה  להגיע למסקנ
ית פרשנות מרחיבה ולהוראה נ  להתפתח בלי הכרזות א־פריוריות כי יש לתת להוראה פלו
ות מצמצמת. לכל ההוראות יש לתת פרשנות שתגשים את התכלית ית פרשנ נ  אלמו

 המונחת ביסודן.

גנת במידה שאינה ע בזכות האדם המו ג  י 98. לשם בחינת השאלה אם דבר החקיקה פו
 עולה על הנדרש, יש לבחון לעתים חלופות אפשריות. אכן, כשם שמבחן המידתיות
 מחייב את בית המשפט לבחון את החלופות השונות שעמדו לרשות המינהלית, כן מחייב
 אותו מבחן עצמו את בית המשפט לבחון את החלופות השונות שעמדו לרשות המחוקקת.
נות רבות ת במדי  אין זו משימה שבית המשפט אינו יכול לה. בדיקה חוקתית שכזו נעשי
י בית המשפט המוסמך מובאות ״העובדות החברתיות״ (או ״העובדות  בעולם. לפנ
 החקיקתיות: legislative facts") המצביעות על החלופות השונות. בהסבירו עובדות אלה,

 מציין הוג, בספרו הנ״ל, בעמי 1292:

"Legislative facts are the facts of the social sciences, concerned with the 
causes and effects of social and economic phenomena. Legislative facts 
are rarely in issue in most kinds of litigation, but they are often in issue in 
constitutional litigation, where the constitutionality of a law may depend 
upon such diverse facts as the existence of an emergency, the effect of 
segregated schooling on minority children, the relationship between 
alchohol consumption and road accidents, the susceptibility to advertising 
of young children, or the effect of pornography on behaviour". 
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 תשתית זו מוצגת יום־יום בבתי משפט בעולם, העוסקים בבעיות חוקתיות. על
 תשתית זו מכריע בית המשפט, כאשר לנגד עיניו עומדת תמיד ההנחיה כי הוא אינו
 המחוקק, כי המדיניות נקבעת על־ידי המחוקק, 'וכי למחוקק יש מרחב ניכר של תמרון.
 כל המעיין בפםקי־דין של בתי־משפט העוסקים בהכרעות חוקתיות, למד על עושר
 החומר הראייתי המובא לפניהם ועל יכולתם היפה להתמודד עם בעיות אלה.
Brandeis־״n בארצות־הברית מוכרת פראקטיקה זו מאז תחילת המאה. היא מכונה 
 brief", על שם מחברו של המסמך השיטתי והמדעי הראשון אשר הוצג לפני בית
 המשפט, בהסתמך על כלים מחקריים מתחום מדעי החברה. בית המשפט מצפה מהצדדים
 ־ ובעיקר מהצד שעליו מוטל הנטל - להציג לפני בית המשפט את התשתית
 העובדתית אשר תאפשר לבית המשפט להכריע בשאלה אם מבחן ״המידה שאינה עולה
K. L  על הנדרש״ התקיים. קיימת בעניין זה ספרות ענפה בכל חלקי העולם (ראה: .
Karst, "Legislative Facts in Constitutional Legislation" [1960] Sup. C t . Rev. 75; 

, "Social Science Evidence and the Federal Constitutional Court of WestBaade 
La F(עמד על כך השופט לה־פורה ). 421 o r e s t (בציינו:) 1961(J. P o l i t i c s 23 " Germany 

1 can the importance of producing"I must underline as strongly as 
1 analysis is toevidence... One of the major challenges in a section 
identify and weigh the rights or interests served by a provision impugned 
as violating a guaranteed right. Particulary in areas outside the ordinary 
ken of lawyers, evidence will be required to enable courts to deal with the 
issue at all" (La Forest, "The Balancing of Interests Under the Charter" 2 
N . J . C . L . 133, 143). 

 לשם הגשמת משימה זו על בית המשפט ועל עורכי הדין הטוענים לפניו לפתח
 כישורים נוספים, המאפשרים להם להתמודד עם ״העובדות החברתיות״. עמד על כך
 השופט למר (Lamer), נשיא בית המשפט העליון של קנדה, בציינו כי המהפכה החוקתית
 בקנדה בתחום זכויות האדם חייבה התמודדות השופט ועורך הדין עם תשתית עובדתית

 מסוג חדש:

"These developments require lawyers and judges to have a whole new 
range of skills. We need to be able to look intelligently at questions of 
social policy, to identify the sorts of expertise that the particular problem 
requires, to deal with material from a wide range of disciplines and to 
interact effectively with persons who possess many sorts of expertise. In 
addition to the traditional technical skills of the lawyer, we need a deep 
understanding of the most fundamental principles of the law; an 
understanding which is broad enough to relate to a wide variety of other 
disciplines" (A. Lamer, "Canada's L e g a l R e v o l u t i o n : Judging in t h e Age 
of t h e C h a r t e r of Rights" 28 Isr. L . Rev. (1994) 579, 581). 
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קות שיפוטיות י  בהמשך דבריו מציין השופט למר, כי בתי המשפט בקנדה פיתחו טכנ
פול בעובדות החברתיות:  לטי

 א
"...courts now are routinely receiving a good deal of what can be referred 
to as social fact evidence. This sort of evidence is often directed to the 
questions of what is the impact of legislation on society and what would 
be the impact of alternative ways of confronting the social problem. This 
kind of evidence is like that which is relevant in proceedings before a 
Parliamentary Committee when proposed legislation is being considered. ^ 
Particularly where the question is whether certain laws are justified in a 
free and democratic society, debate in the courts sometimes resembles 
proceedings before a House Committee in that the benefits and burdens of 
the legislation and its alternatives have to be weighed in light of the best 
available information about the needs of society and the nature of the ~X 
problem addressed" (582 שם, בעמי). 

וכל לה בוודאי גם אנו.  כשם שבתי המשפט ועורכי הדין בקנדה יכולים למשימה זו, נ
ד יש לזכור כי למחוקק נתון מרחב תמרון חקיקתי; כי השאלה אינה מהו  כמובן, תמי
 ך ההסדר החקיקתי האידיאלי, אלא מהו ההסדר החקיקתי שניתן לצפות לו במסגרת
 המשטר החוקתי הכולל בישראל; כי בית המשפט אינו בוחן את התבנית החקיקתית
ית החקיקתית שהמחוקק קבע; כי  הנראית לו ראויה, אלא בודק את החוקתיות של התבנ
יק למחוקק מרחב סביר של בחירה חקיקתית. על בית המשפט  במקרי גבול ישי להענ
יעתם ע כי המחוקק בחר מבין האמצעים החקיקתיים שעמדו לרשותו ואשר פג  להשתכנ

 ק בזכות החוקתית היא הקטנה ביותר. אין לדרוש בחירה אידיאלית.

 ד. חוק הסדרים במגזר החקלאי המשפחתי(תיקון)(החוק המתקן)

 ו. תחולת חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו

. על־כן  ו 99. החוק המתקן חוקק לאחר שחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו נכנס לתוקפו
 אין תחולה לפיםקת שמירת הדינים. בעניין זה מקובלת עליי דעתו של הנשיא שמגר.
י חקיקתו של חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו -  כמובן, החוק המקורי - אשר נחקק לפנ
 אינו נתון לביקורת חוקתיותו. הוא נהנ ה מהמטרייה הנורמאטיבית אשר סעיף 10 לחוק

ק לדין הקיים. י  היסוד מענ

 ז
 2. שלב ראשון: האם החוק המתקן פוגע בזכות חוקתית

ע בקניין. ג ו  100. השאלה החוקתית הראשונה המתעוררת הינה אם החוק המתקן פ
גע בקניין של , לא יכול להיות ספק שהתשובה על כך היא בחיוב. החוק המתקן פו  לדעתי
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א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 ״  ע

 הנשיא א׳ ברק

ל ע ברכושם ש ג ו . בכך הוא פ ו נ קת חוב שלא בדרך פירעו א מאפשר מחי  הנושים. הו
ה ובין שהיא כבדה - זכותו ל עה היא ק י ל ״מה בכך״ בין שהפג ה ש נ עה אי י  הנושים. הפג
מר, אם , כלו ן ן היא כדי י י עה בזכות הקנ י , אם הפג , עתה ן . יש לבחו ת ע ג פ ל הנושה נ  ש

סקת ההגבלה. י ל פ ם יסודותיה ש מי י  מתקי

 3. שלב שני: האם החוק המתקן מקיים את מרכיביה של פיסקת ההגבלה

 1. ״החוק״; ״ערכיה של מדינת ישראל״

ה נ ל טע ו כ נ ת ההגבלה? לא שמע ק ס י ה של פ אי ת תנ ים א  101. האם החוק המתקן מקי
ים י זה התקי א נ ות ״בחוק״. ת ן צריכה להי י י עה בקנ י , כי הפג אי ל התנ ומו ש ד קי ג נ  כ
ה יהודית ודמוקרטית? נ י ת ישראל כמד נ י ל מד ת ערכיה ש ק המתקן הולם א א. האם חו  אפו
ו אלא נ ת ־ שבמהותו אי בו קת חו בע הסדר של מחי ם חוק (חדש) הקו נה א  השאלה הי
ך , תו ן ו לי ת כי נ כ ס ל מורחבת - לשם שחרור מיגזר (חקלאי) מ רג טת־ ל פשי  הסדר ש
ך ל כ ב ע ת ישראל. חברי משי נ י ל מד ת ערכיה ש אם א ל הנושים, תו ל ל כ ל ע ט נ ת ה ל ט  ה

. ו , ומטעמי ו  בחיוב. דעתי כדעת

נה (בר״ע 1908/94 ל הערכאה הראשו , בהקשר זה, ביקורת ע ח ת  102. חברי, הנשיא, מ
ל בית המשפט, בהעריכה אם דבר ו ש ד ת תפקי ה א נ ו כ ל שלא העריכה נ  ו־3363/94) ע

תב חברי: ו ת ישראל. כ נ י ל מד ה ש ת ערכי  חקיקה הולם א

ו נ ת המדינה. הוא אי ל כ ל ת כ הל א י לנ ן כד ו יושב לדי נ ט אי פ ש מ  ״בית ה
ע שחקיקה ו ב ק י לעיקרי כדי ל ת המשנ פך א ו הו נ ת החוק. הוא אי  משכתב א
ל ה ש למת ערכי פכת לבלתי הו ם או בחולשה כלשהם, הו ו בפג מ ע ט  הלוקה ל
ותר דקת י , החקיקה הצו ו קרא להצהיר מה, לטעמ ו נ נ ט אי פ ש מ ת ה נה. בי  המדי
ט פ ש מ . בית ה ה של הבעיה שעמה הוא מתעמת נ ותר לשם פתרו ה י נ בו  או הנ
, ו י נ פרסת לפ ף 8, אם החקיקה הנ ל סעי ב זה ש  נקרא לבחון במסגרת מרכי
ת קרטי ה דמו נ למת מדי ת, grosso modo, הו מגמתה הכללי ה ו ת י ל כ י ת פ  על־

 ויהודית״.

ט ת המשפט נדרש להחלי ת המדינה. אך בי ל כ ל ת כ הל א ו מנ נ , בית המשפט אי  אכן
ה נ י ת ישראל כמד נ י ד ל מ ת ערכיה ש למת א ה הו נ ת המדי ל כ ל ת כ הלת א קה המנ  אם חקי
נה ובכך רת במדי י התקשו ל אמצע הו י ת נ ל חקיקה המסדירה א ו  יהודית ודמוקרטית. ט
רת, אך חובתו ת התקשו הל א ו מנ נ ט אי פ ש מ , בחופש הביטוי. בית ה ה י הטענ , לפ ת ע ג ו  פ
ת ישראל נ י ל מד ת ערכיה ש למת א עת בחופש הביטוי, הו ג ו ע אם חקיקה, הפ ו  תהא לקב
, ויש בה, ל ע ו ת דרכי ההוצאה לפ ל חקיקה המסדירה א ו ה יהודית ודמוקרטית. או ט נ י  כמד
ל בית המשפט לבחון ל הנושה. ע ו ש נ י י יב או בקנ ל החי עה בחירותו ש י ה, פג י הטענ  לפ
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 טענות אלה. בכל אלה אין, כמובן, לשכתב את החוק, ואין להפוך עיקר לטפל וטפל
 לעיקר. בית המשפט גם לא מתבקש לחוות דעתו על צדקתו של פתרון או על תבונתו.
 אך עדיין עומדת חובתו של בית המשפט ־ חובה שממנה הוא אינו יכול להשתחרר ־
 לקבוע אם החקיקה תואמת את ערכיה של מדינת ישראל. חברי, הנשיא שמגר, מצטט
. פסק־דין זה יש להבינו F e r g u s o n [88] בפרשת (Black J.) מפסק־דינו של השופט בלק 
 על רקע ההתפתחות ההיסטורית בפסיקתו של בית המשפט העליון בכל הנוגע
J. E. ראה) L o c h n e r v. New York (1905) [99] ולהילכת "substantive due process"^ 
. ( t h . ed4, Nowak and R. D. Rotunda, C o n s t i t u t i o n a l L a w (St. P a u l ) 1991, . 3 6 2 
 היסטוריה זו זרה לנו. ההבחנות האמריקניות בין זכויות אדם בסיסיות מזה (בהן הבחינה
 החוקתית היא ברמה הגבוהה ביותר) לבין חופש הפעילות הכלכלית של המדינה מזה
 (בהן הבחינה החוקתית היא בדרגה הנמוכה ביותר) אינן תואמות את המבנה החוקתי
 שלנו, שבו חופש העיסוק נהנה ממעמד חוקתי כמו זכויות האדם האחרות, והריהו אחד
L אסור לה o c h n e r [99] מזכויות האדם הבסיסיות. הטראומה האמריקנית מהילכת 
 שתכנים את המשפט הישראלי לקיפאון. יהא עלינו לגבש, במשך השנים, תפיסה
 חוקתית כוללת, המבוססת על ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.
 יהא עלינו׳ לבחון אם במסגרת פיסקת ההגבלה נפתח רמות בדיקה שונות (לעניין מהות
 התכלית הראויה והאמצעים הראויים) על־פי סוגי הזכויות, או שנגבש רמת בדיקה

 אחידה.

 103. חברי, הנשיא שמגר, מותח ביקורת על קביעתו של אחד מבתי המשפט
 המחוזיים, שלפיה החוק המתקן אינו הולם את ערכיה של מדינת ישראל בשל כך שהוא
 חל רק על מושבים (ולא על קיבוצים). לדעת הנשיא קביעה זו כי ״דוגמה לגישה
 עקרונית מוטעית, שלפיה רק אם החוק יגיע מבחינת היקף תחולתו למרב הדרוש לטעמו
 של בית המשפט, ניתן יהיה להסיק כי הוא הולם את ערכיה של מדינת ישראל״. חברי

 ממשיך ומציין, כי -

 ״החקיקה הכלכלית שהיא פרי מדיניות כלכלית קובעת את היקף תחולתה
 לאור שיקול המחוקק ולאור נתונים כלכליים שונים שאינם בידיעתו או
 במומחיותו של בית המשפט. לא לשם כך הוענקה סמכות הביקורת החוקתית

 • לבית המשפט״.

 חברי,שב ומזכיר בהקשר זה ״את החלטתו של המחוקק הקנדי שלא לכלול בחוקה
 את נושא הפגיעה בקניין״. לדעתי, ביקורת זו היא כללית מדיי וגורפת מדיי. נקודת
 המוצא הינה כי בישראל, שלא כמו בקנדה, הקניין הוא זכות חוקתית. בית המשפט
 מופקד להגן על זכות הקניין, כשם שהוא מופקד על הגנתן של זכויות האדם האחרות.
 טרם התעוררה לפנינו השאלה, אם ההגנה החוקתית על כל הזכויות היא שוות עוצמה,
 או שהיא משתנה על־פי מהותה של הזכות. מוקדם עדיין לנקוט עמדה בשאלה חשובה
 זו. עקרונית, יפה עשו בתי המשפט המחוזיים שלקחו בחשבון את עקרון השוויון כאחד
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ק ר ׳ ב א א י ש נ  ה

 מערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ובדקו לאורו את החקיקה
, כי במקרה שלפנינו ־ לאחר בחינה א י ש נ  שלפנינו. עם זאת, מםכים אני עם חברי, ה
 ובדיקה ־ אין לומר כי ההסדרים במיגזר האחד יש בהם משום הפליה כלפי מיגזרים

 אחרים.

ה י ת ראו י ל כ  2. ת

 104. חוק הפוגע בזכות אדם חוקתית, המעוגנת בחוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו,
א קבע, כי התכלית המונחת שי  הוא חוקתי רק אם הוא נועד לתכלית ראויה. חברי הנ
 ביסוד החוק המתקן היא ראויה. לכך אני מסכים. בין שננקוט גישה סובייקטיבית
 לתכלית הראויה (כוונת המחוקקים) ובין שננקוט גישה אובייקטיבית (תכלית החוק),
 על־פי שתי אמות המידה התכלית היא ראויה. התכלית הינד! הבטחת שיקום לחייבים
 מסוימים ומניעת התמוטטות מפעל חייהם. זו מעין חקיקת חירום אשר נועדה להגן על
 קיומם של חברי מושבים. תכלית זו נועדה להגשים מטרה חברתית חשובה. היא דומה
 לחקיקה העוסקת בביטול חובות בפשיטת־רגל. היא מהווה ביטוי למדיניות של מדינת
 סעד. היא מכירה בחשיבות החוקתית של הגנה על זכויות אדם (חייבים בנושים) ובצורך

 להגן עליהם. נראה לי, כי לצורכי הערעורים שלפנינו די בפרופוזיציה זו.

ל הנדרש ה ע ל ו ה ע נ ה שאי ד י מ  3. ב

לל בחובו שלושה  105. כפי שראינו, מבחן ״המידה שאינה עולה על הנדרש״ כו
 מבחני משנה. מבחן המשנה הראשון הוא מבחן ״ההתאמה״ או ״הקשר הראציונאלי״. הוא
 מתקיים בענייננו. מבחן.המשנה השני הוא מבחן ״האמצעי שפגיעתו פחותה״, או מבחן
גע בזכות יסוד במידה שאינה עולה על הנדרש, רק אם המחוקק בחר  ״הצורך״. חוק פו
 ־ מתוך מיגוון האמצעים שעמדו לרשותו ־ באמצעי הפוגע פחות בזכות האדם
 המוגנת. על המחוקק להתחיל ב״מדרגה״ הפוגעת פחות, ולעלות אט אט בגרם
 המדרגות, עד שהוא מגיע לאותה מדרגה אשר במסגרתה התכלית הראויה מושגת בלא
 לפגוע מעבר לדרוש בזכות האדם. בקביעתה של הדרגה הראויה יש להכיר בקיומו של
 מרחב סביר של תמרון חקיקתי. על בית המשפט לגלות גמישות, ועליו להכיר בקשיי
 הבחירה של המחוקק, בהשפעת בחירתו על הסקטורים השונים של החברה וביתרון

 המוסדי של המחוקק בהערכתם של נתונים אלה.

פל ו גע בזכות הנושים מעבר למידה הדרושה? או שמא נ  106. האם החוק המתקן פו
 עניינו של חוק זה בגדרי מרחב התמרון החקיקתי הנתון למחוקק? היועץ המשפטי
ינו את הדילמה אשר עמדה לפני המחוקק. דילמה זו עולה מדברי  לממשלה הציג לפנ

 ההסבר להצעת חוק הסדרים במגזר החקלאי והמשפחתי, בעמ׳ 92, הקובעים:
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ן המשבר הקשה ביותר אשר עדה ליצור מסגרת חדשה לפתרו ו  ״הצעת החוק נ
ת היא לאפשר י מתה הכלל ים מספר. מג ל המגזר החקלאי כבר שנ ת כ קד א ו  פ
י הפירוק מצד נ ל פ ת השיקום ע פ ד ע ך ה , תו ל המגזר החקלאי ת שיקומו ש  א
. י פה הציבורית מצד שנ ם מהקו ע מהזרמת כספי מנ , והרצון להי  אחד
יבת ה מחו ת ת ע ראי ר החקלאי נ ז את הסדרים למג קק במצי ת המחו  התערבו
ת המגזר א הוכיחו עצמם, והותירו א נים ל ת לאחר שההסדרים השו או  המצי

ם אף החריפוהו״. לעתי ק ו  החקלאי במשבר עמו

הלת אשר נ ו הוקמה מי ל פי ע ו להסדר מ־1987 (״הסדר רביד״), ש נ י נ פ  בהקשר זה הו
ל ו לבנקים. הצטרפותם ש ן הסדרת חובותי פ ת או ל מושב, א , לגבי כ ע יתה לקבו  אמורה הי
ת נטארי לו ו יתה ו ל ההסכם, הי נם הבנקים, החתומים ע  החייבים ושל נושים אחרים שאי
ת י בשל ההצטרפו , כ ו נ נהלת. נמסר ל עת המי י ל צד, באשר לקב כ ״ ל ת וטו כו כללה ״ז  ו
ל הסדר רביד, ובמסגרתו הוסדרו אך כ־30% א צלחה דרכו ש זכות הווטו ל ת ו נטארי לו ו  הו
ס מהסדר ו ל רקע זה לא היה מנ ת המיגזר החקלאי (כמיליארד וחצי שקלים). ע בו  מחו
ת יה המערכת החקלאי ל .״טיפול שורש במשבר בו מצו . הסדר זה מבוסם ע  חקיקתי
ה נ ו ל שורש״ זה מ פו י ״טי פ ־ ׳ 13). על מ  בישראל״ (תשובת היועץ המשפטי לממשלה, ע
ן השיקום פ ת או בע א קו ל האגודה וחבריה ו ת מצב החובות ש ח א ת נ , אשר מ  ״המשקם״
ע זה - ולאור ק ל ר תר להם. ע ו ל החייבים, לאור כושר ההחזר שלהם וגובה החובות שנ  ש
ת, אשר החוק המתקן ו ת משפטי ת החוק המקורי ־ התעוררו מספר שאלו ל ע פ ה ון מ  הניסי
ועץ ת הי נ ע ט . ל ו נ ד חברי, הנשיא שמגר, בפתח פסק־די מ ר ואשר עליהן ע  ביקש לפתו
דה הדרושה, והרי הם בגדר מרחב נם מעבר למי ם אלה אי י נ קו  המשפטי לממשלה, תי
י ״ברור ן היועץ המשפטי לממשלה, כ י ן זה מצי י י ן למחוקק. בענ ן החקיקתי הנתו  התמרו
ך כי כ ה היועץ המשפטי לממשלה ל נ פ ן מ ן מהיר. כ ו פתר רש' דו ״ ו ן נמשך י  שהמשבר עדי
דרש ״כאשר מדובר למעשה בהסדר נושים שבא להחליף ה מהנ ל ע מ ה ל נ עה אי י  הפג
ע ג פ י כולה לה ס ופירוק שאף במסגרתם י ו נ י ת רגל, כ ט י ש ו פ ם אחרים כמ בלי  הסדרים מקו
ה נ עה אי י דת הפג י ״מי ן היועץ המשפטי כ ע ו ע זה ט ק ל ר כות הנושים״ (שם, בעמ׳ 61). ע  ז
כל ו ה י מ נו עד כ י ל ועיקר, דהי ל נה ברורה כ עה כשלעצמה אי י ל הנדרש כשהפג לה ע  עו
ת י עה בתכל י מת זאת הפג לעו ק ו ל במסגרת החו ל כ , אם לא י ת חובו ת א בו  הנושה לג
א הוראות החוק המתקן היא ודאית״ (שם, בעמ׳ 62). היועץ ל  החקיקה ובמטרתו ל

: ו כי נ י נ  המשפטי לממשלה הדגיש לפ

ל , בדרך ש ל להצלת הסקטור החקלאי־מושבי ו ע פ קק ל ל המחו  ״החלצותו ש
ות. נ ת המשבר בדרכים שו ר א ן לפתו ו מת בנושים, באה לאחר נסי י עה מסו י  פג
ת ת והן באמצעו ו כנ ה והסו נ ל המדי ן ש ת מימו רו ל מקו ל ידי עזרה ש  הן ע
חקק החוק העיקרי , נ ת לא צלחו ו נ ו סי ל הנ . לאחר שכ ולונטרי  הסדר ו
. לא החוק ל הגורם החקלאי ל חובו ש ל ת כ ת א פי  שמטרתו היתד, להסדיר סו
ת למבחן הוראת ד מ ו , לא ע כבד ט הנ פ ש מ ת ה מד היום לביקורת בי ו  העיקרי ע
. עה העיקרית שבחוק העיקרי י ת שהיא הפג מטי טו ף 15 להפחתה או  סעי
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 הנשיא א׳ ברק

 עומדות לביקורת ההוראות הרלוונטיות של החוק המתקן שלא הפקיעו את
 זכות התביעה, או הגביה של הנושים, אלא רק הציעו הסדר שונה, שאולי

ונתו ^  יפגע באפשרויות הגביה של חלק מהחוב. בנסיבות אלה כאשר כו
 ותכליתו של המחוקק היא להציל ולעזור לשיקומו של הגורם החקלאי,

 הבחירה של המחוקק נעשתה בתוך ׳מרחב התמרון החקיקתי׳״.

 לחלופין, ביקש היועץ המשפטי לממשלה - אם נגיע למסקנה כי לא שוכנענו כי
_̂ נקט האמצעי שמידת פגיעתו אינה מעבר לנדרש ־   נ

 ״כי תינתן האפשרות להנחת התשתית העובדתית והמשפטית הנדרשת
 להוכחת העמידה בתנאי פיסקת ההגבלה, וזאת בהתחשב בעובדה, כי בביטול
 דבר המחוקק עסקינן ואין להשאיר את החלטת כב׳ השופטת קמא על כנה,

 רק משום שלא הובאו בפניה ראיות מספיקות״ (שם, בעמ׳ 66).

ו חינה: האם שוכנענו כי נ י  107. על רקע מצב דברים זה, השאלה הניצבת לפנ
פל ו ל פנים, האם המקרה נ  המחוקק לא נקט אמצעים שאינם עולים על הנדרש, ועל כ
 לגדר מרחב התמרון החקיקתי הנתון למחוקק? בשאלה זו התלבטתי לא מעט, תוך
 שהעליתי את האפשרות להיענות להצעה החלופית של היועץ המשפטי לממשלה, להחזיר

י בית המשפט המחוזי. בסופו של דבר שוכנעתי כי ד  את העניין לבחינה מחודשת לפנ
פל לאותו מיתחם חקיקתי המאפשר למחוקק לעצב את ו  המקרה הוא גבולי וכי הוא נ
וספת של ״העובדות  ההסדר החקיקתי על־פי שיקול־דעתו, וכי אין צידוק לבחינה נ
קלע  החברתיות״. בהתחשב בתכלית הראויה - שעניינה פתרון המשבר העמוק שאליו נ
גע אמנם ו כי האמצעי שנקט המחוקק בחוק המתקן פו  המיגזר החקלאי ־ נראה לנ

ל פנים, היא על הגבול החוקי של ה  בנושים, אך פגיעתו אינה עולה על הנדרש, ועל כ
 הפגיעה. בהגיעי למסקנה זו שקלתי את החלופה של ההסדר הוולונטארי והגעתי למסקנה
 כי הוא איננו מתאים (לאור הניסיון שנכשל). כמו כן שקלתי הסדרים חקיקתיים אחרים
ל ניתוח ענייני המבסס ו על־ידי הצדדים, אך שיש לדחותם לאור היעדר כ  שהוצגו לנ
 אותם. בסופו של דבר נשאר הסדר החקיקתי אשר הכנסת בחרה בו לאחר שקילה

 ובחינה, ולא מצאתי ־ לאחר שלקחתי בחשבון את מכלול השיקולים - כי הוא מעבר ך
 לאותו מיתחם שיש להשאירו לשיקול־דעתו של מחוקק בחברה דמוקרטית. בעניין זה
ו במקרים הראשונים המגיעים לבתי המשפט, ובשל  נתתי גם משקל לעובדה שעניין לנ
ל הנתונים  היעדר ניסיון חוקתי לא נוצל הפוטנציאל הראייתי הקיים ולא הוצגו כ

 החברתיים המצויים בידי המדינה להוכחת טענותיה.

ל את הערעורים ב ק  מטעמים אלה הנני מצטרף למסקנתו של חברי הנשיא, כי יש ל
 ברע״א 1908/94 וברע״א 3363/94 וכי יש להחזיר את התיקים להמשך הדיון לגוף
 העניין. כמו כן הנני מסכים, מטעמים אלה, לדחות את הערעור בע״א 6821/93.

 בהתחשב בעמדתי זו הנני מציע כי לא יהא צו להוצאות.
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 הנשיא א׳ ברק

 סיכומם של דברים

 108. הגעתי אפוא למסקנות הבאות: ראשית, כי חוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו הוא
 בעל מעמד חוקתי על־חוקי; כי ניתן להגיע לתוצאה זו בדרכים שונות, שההכרעה בהן
 אינה דרושה בערעור זה, אם כי הדרך הנראית לי כראויה ביותר היא זו המכירה
 בסמכותה של הכנסת להעניק חוקה לישראל, המצויה ברמה הנורמאטיבית העליונה
 ביותר (סמכות מכוננת); כי חוק יסוד זה מהווה נורמה עליונה, אשר לאורה תיבחן
 חוקתיותו של חוק ״רגיל״ הפוגע בזכות אדם חוקתית המעוגנת בו וכי אין לשנות חוק
 יסוד זה אלא בחוק יסוד. שנית, כי חוק ״רגיל״ שהכנסת מקבלת (יהא הרוב לכך אשר
 יהא) אינו יכול לפגוע בזכות אדם המוגנת בחוק היסוד, אלא אם כן הוא מקיים את
 דרישותיה של פיסקת ההגבלה. אם החוק ״הרגיל״ אינו מקיים דרישות אלה, הוא לא
 חוקתי, בין שנאמר בו במפורש כי הוא מבקש לפגוע בזכות אדם מוגנת בחוק היסוד,
 ובין שהפגיעה משתמעת. שלישית, כי בית המשפט בישראל הוא בעל סמכות לביקורת
 שיפוטית על חוקתיות החוק. עליו לבחון (בשלב הראשון) אם חוק ״רגיל״ (שנתקבל
 לאחר חקיקתו של חוק היסוד) פוגע בזכות אדם מוגנת. ועליו לקבוע (בשלב השני) אם
 הפגיעה מקיימת את דרישותיה של פיסקת ההגבלה. אם בית המשפט יגיע למסקנה כי
 זכות היסוד נפגעה בלא שנתקיימו דרישותיה של פיסקת ההגבלה, בכוחו ליתן סעדים
 חוקתיים, ובהם הכרזה על בטלותו של החוק (או חלק ממנו). רביעית, כי הוראת
 חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, שלפיה ״אין פוגעים בקנינו של אדם״, מתפרשת באופן
 שבגדרי הקניין נופלים גם חיובים (אובליגטוריים), ועל־כן דבר חקיקה המפחית את
 זכותו של הנושה פוגע בקניינו. חמישית, כי פיסקת ההגבלה - בדרישתה כי החוק פוגע
 בזכות האדם במידה שאינה עולה על הנדרש ־־ מעגנת מבחן של מידתיות, הבנוי על
 שלושה מבחני משנה: קשר ראציונאלי, צורך ומידתיות (במובן הצר), תוך הכרה במרחב
 תמרון חקיקתי של המחוקק. לבסוף, כי בערעורים שלפנינו נחה דעתנו כי הפגיעה

 בקניינם של הנושים קיימה את דרישותיה של פיסקת ההגבלה.

 סוף דבר

 109. עם חקיקתו של חוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו התרחשה מהפכה חוקתית
 במעמדן של זכויות האדם בישראל. מספר זכויות הפכו לזכויות חוקתיות על־חוקיות.
 הפוליטיקה הישראלית הפכה, בכל הנוגע לזכויות האדם, לפוליטיקה חוקתית. התרחשה
 קונסטיטוציונליזציה של המשפט הישראלי. זכויות האדם החוקתיות מקרינות עצמן לכל
 ענפי המשפט (הציבורי והפרטי) ומשפיעות על מהותם. אם בעבר נגזרו זכויות האדם
 מההסדרים בענפי המשפט השונים, הרי מעתה ייגזרו ענפי המשפט השונים מזכויות
 האדם החוקתיות. אך מעבר לכך: חל שינוי ברטוריקה החוקתית. אם, בעבר, הרטוריקה
 המשפטית התמקדה בסמכות, בכוח ובשיקול הדעת (החקיקתי, המינהלי והשיפוטי), הרי
 מעתה נעבור לרטוריקה של זכויות וחירויות. לא הכוח השלטוני באיזונו הראוי הוא
 שיקבע את זכות האדם, אלא זכויות האדם, באיזונן הראוי, הן שתקבענה את הכוח
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׳  בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

ן י ו ׳ ל ט ד פ ו ש , ה ק ר ׳ ב א א י ש נ  ה

 השלטוני. שינוי חוקתי זה נעשה על־ידי הכנסת, אשר הטילה מגבלות על עצמה ועל
ל רשויות השלטון, ל אלה מטילים אחריות כבדה על כ  הרשויות השלטוניות האחרות. כ
 החייבות לכבד את זכויות האדם. מצויים אנו בתקופת מעבר לא קלה של הסתגלות
 למבנה החוקתי החדש. קיימת אי־ודאות וקיימים חששות. ניצבים סיכונים, אשר על
א שמגר. אכן, נדרשת התאפקות מרבית של הרשות השופטת. שי  חלקם עמד חברי, הנ
 עליה להבין כראוי את תפקידה במדינה דמוקרטית. תפקיד זה אינו כרוך בקביעת
 המדיניות החברתית של המדינה. הרשות השופטת אינה קובעת את סדרי העדיפויות
 הלאומיים. התפקיד השיפוטי הוא בפיקוח על חוקיותה של המדיניות שהגורמים
 הפוליטיים קובעים. תפקיד השופט הוא בשמירה קפדנית על האיזון העדין בין שלטון
 הרוב לבין ערכי היסוד וזכויות האדם. תפקיד השופט הוא בשמירה על החוקה ובהגנה
 יעל זכויות האדם. אמת, להכרעה החוקתית השלכות פוליטיות. עם זאת, היא אינה
 נעשית מתוך שיקולים פוליטיים. שיקוליו של השופט הם משפטיים־חוקתיים. אני
 משוכנע כי במשך הזמן נגבש לעצמנו, כרשות שופטת, אמות מידה להפעלת
 שיקול־דעתנו החוקתי. חוסר הוודאות יקטן. החששות יפחתו. בגיבוש הניסיון השיפוטי
פעל באובייקטיביות, בענווה ובמלוא האומץ השיפוטי הנדרש. איננו הראשונים  שלנו נ
וכל  שעמדו במבחנים דומים. כשם שמדינות אחרות עמדו בכך, יש להניח כי גם אנו נ
 לקשיים, וכי בסופו של דבר הדמוקרטיה הישראלית תצא מחוזקת. אכן, נוצר סיכוי כי
ל נערה ונער וכי  השינוי החוקתי יופנם. כי זכויות האדם יהפכו ללחם חוקם של כ
 המודעות לזכויות ־ לזכויות הילד, הנכה, הקשיש, החולה, העובד, המיעוט והאישה -
 תגבר, וכן כי נהיה רגישים יותר לזכויות האדם באשר הוא אדם. הסיכוי הוא בהשתתת
 השלטון על החוק, ולא בהשתתת החוק על השלטון. הסיכוי הוא בהגברת מודעותה של
 הכנסת לתפקידה החוקתי ובחיזוק הוקרת העם למעמדה המרכזי כמעניקה חוקה לישראל.
 הסיכוי הוא בהכרה בתפקידו החוקתי של בית המשפט כשומר החוקה, כמאזן בין ערכים
 חוקתיים הקבועים בחוקה וכמפקח על חוקיות פעולותיהן של הרשויות השלטוניות.
 הסיכוי הוא בהעלאת קרן זכויות האדם ובקירוב הלבבות בין בני אדם, שכולם נבראו

 בצלם הבורא.

׳ לוין: 1. עיינתי בכובד ראש ובעניין רב בחוות הדעת המלומדות, ט ד פ ו ש  ה
א ברק, המתייחסות ביסודיות שי א שמגר ושל הנ שי  המעמיקות, הנרחבות והמאלפות של הנ
ל הסוגיות החשובות והעקרוניות אשר עלו לדיון בהליך שלפנינו. דומה שאם אבקש  לכ
 להוסיף ולסקור בהרחבה את הרקע העובדתי ואת התשתית המשפטית בשאלות

 שבמחלוקת, אמצא ״מכניס תבן לעופריים״, והרי אין בכך טעם.

 2. את משנתי הסדורה בעניין חוק־יסוד חופש העיסוק וחוק־יסוד: כבוד האדם
 וחירותו ואת עמדתי באשר למעמד החוקתי ״העל־חוקי״ של חוקים אלה ולמקומם
 המרכזי בחוקת ישראל המתגבשת פרקים פרקים, הבהרתי בהרחבה ובפירוט בפםק־דיני
ל [37]. בכל הסוגיות העקרוניות והערכיות, ההתייחסות לחוקי היסוד והפן ל  בפרשת כ
, לדעתי. הם ל פט ט השו ת שטרסברג־כהן ו ט פ ו ש  החוקתי שבהם, הצטרפו חבריי להרכב, ה

 חלקו עליי רק במסקנה לעניין המידתיות של החקיקה בנסיבות אותו מקרה.
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ד׳ לוין

 אפנה ואתייחס לאמור בפסק־דיני הנ״ל, בתמצית ככל האפשר, עד כמה שיהיה צורך
 בכך, לשם הצגת עמדותיי בסוגיות העומדות לדיון לפנינו.

 3. רואה אני מקום וצורך להתייחס בהרחבת מה למספר סוגיות שהן במוקד הדיון
 לפנינו ולהביע דעתי לגביהן. ובאלה אומר את דברי:

 (א) מקור סמכותה של הכנסת לחוקק חוקי יסוד ברמה חוקתית על־חוקית.

 >ב< מעמדם החוקתי של חוקי היסוד הנ״ל, הקשר הפנימי שביניהם ומקורות היניקה
 לערכים ולעקרונות הבאים לכלל יישום בחוקים אלה במפורש או במשתמע.

 >ג< כיצד יש להתייחס לזכויות היסוד המוגנות של האדם על־פי חוקים אלה, ומה
 ההגנה הניתנת לאזרח מפני פגיעה בהם.

 >ד< מהי הפגיעה המותרת בזכויות יסוד אלה וכיצד תיבחן חוקיותה של הפגיעה על־פי
 העקרונות שבסעיפי ההגבלה המפורשים בכל אחד משני החוקים הללו.

 >ה< כיצד על בית המשפט למלא את תפקידו ולהפעיל את סמכותו בהגנה על זכויות
 היסוד והערכים שבחוקים הנ״ל, הפרשנות הראויה שלהם ועד כמה וכיצד יפרוס בית
 המשפט הגנתו על הזכאים להגנה מכוח החוק לבל ייפגעו זכויותיהם מעבר למותר

 ולנדרש.

 (ו) מהי התכלית של החוק העיקרי, ומה בא ללמדנו החוק המאוחר יותר שהוא החוק
 המתקן. בהקשר זה נדרשת התייחסות לשאלה עד כמה פוגעים חוקים אלה בחוק־יסוד:

 כבוד האדם וחירותו, הקובע לאמור בסעיף 3:

 ״אין פוגעים בקנינו של אדם״.

 ואם קיימת פגיעה כזו, עד כמה היא נסבלת מבחינת הכללים ואמות המידה שבסעיף
 ההגבלה (סעיף 8) שבחוק הנ״ל.

 (ז< מהי ההכרעה המתחייבת לאור כל שייאמר בעניינו.

 4. שני חבריי, הנשיא שקדם שמגר והנשיא דהיום, בחוות הדעת שלהם, קובעים
 כאחד שהכנסת, בחוקקה את שני חוקי היסוד הנ״ל, הציבה אותם ברמה נורמאטיבית
 חוקתית על־חוקית וקבעה ברמה חוקתית זכויות יסוד מהמעלה הראשונה, שלא על נקלה
 תורשה פגיעה בהן. אומר פשוט וברור כי דעתי כדעתם. לצד ההסכמה העקרונית
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ ל כפר שיתו ד ג  מ

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 ״  ע

ט ד׳ לוין פ ו ש  ה

סת להוציא נ ל הכ תה ש י בשאלה החשובה ־ מהו מקור סמכו נ ם בגישותיהם שו י  מתקי
י ע כ ף לקבו א שמגר מעדי שי מדת ברמה האמורה. הנ ם חקיקה העו ע ל ל להנחי ת ידה ו ח ת  מ
י שהבהיר פ , כ ות הכנסת״ נ בו רת רי ו כ״תו די י גדר על־ ן במה שמו סת בנדו נ ל הכ תה ש  סמכו
ע ו ת לקב כ מ ס ו ל דבר, מ כ ת מחוקקים ל סת, כבי י הכנ , היא כ תו ות־דעתו ובמסקנ  בחו
א שמגר שי די הנ י ת במה שהוגדר על־ י הסמכו ע כ ו ב ק ף ל י א ברק מעד שי ת בחקיקתה. הנ  רמו
ת המחוקקים עושה ת ישראל כבי ס נ , כ ו רה ז י תו פ . על״ ת״ נ נ ו ת המכ רת הסמכו תו  כ״
ן י ל ומצי מ ס ל שמדובר בחקיקה רגילה, מ כ ם - האחד, כ בעי י כו י של שנ ה בכיסו ת כ א ל  מ
ל החקיקה פקד ע ת המחוקקים המו וחד לה לשמש כבי ד שי י תה בתפק ת מקור סמכו  א
חה ת כו ת, מסמל א קי ת העל־חו ל שמדובר בתחום החקיקה החוקתי כ גרתית; האחר, כ  השי
ת נ מ ־ ל ת, שנבחרה ע נ נ ו ה של האסיפה המכ עלי ת, שבאה בנ נ נ ו ת המכ מעמדה כרשו  ו

ת ייעודה. ם א ה אך עברה מן העולם בלא שתגשי נ י ע חוקה למד ב ק ת  ש

מקה נרחבת. דעתו , שזכו להנ ו שלו ט זזשין, מטעמי פ ו ש ל ה כו ל ו ו יהם מכ ל שנ לק ע  חו
ימוקיהם , מנ ל דעתו ל חבריי שחלקו ע בלת ע נה מקו , כשם שאי י בלת עלי ה מקו נ  אי

. ת דעתי שלי  המבטאים גם א

ם בסופו של דבר שתיהן י התורה האחרת א  לכאורה, מה לי התורה האחת ומה ל
א ת. אך ל קק חוקים ברמה חוקתי סמכת לחו ת ישראל מו ס נ כ ה, ש תה מסקנ ת לאו לו בי  מו
ת נחלקו י ט יכוח אקדמי גרידא. לא בשאלה סמאנ ן זה ו קת לשם שמים. אי ן זו מחלו  היא. אי
ד באשר לגיבוש לעתי ו מכאן ו ת ל , שהשלכו תי וערכי , משמעו תי ן מהו  חבריי, אלא בעיקרו

 החוקה.

י חוקי ל אלה הגורסים כ ל [37] הצבתי עצמי בבית מדרשם ש ל ן כ י י י בענ נ י ד  5. בפסק־
ל סת, מקורם במעמדה ש וצאת מעם הכנ ת אשר י קתי כל חקיקה ברמה חו ל ו ״  היסוד הנ
, בחוות־ א ברק י ש נ ל ה ה זו דעתי כדעתו ש גי ה שבסו ת ע ת. אמור מ נ נ ו ת מכ סת כרשו  הכנ
סת ת הכנ ל ע ו ת פ קתי ן חקיקה חו י י י לענ יק הוא בדעה כ ע מחז ו א ברק מד שי ק הנ מ נ ו מ  דעת
ל ההיגיון ע ת היסטורית רחבה ו בדתי ת עו י ת ש ת על ת נ ע ש ות־דעתו נ ת, חו נ נ ו ת מכ  כרשו
ית הדברים קת בראי ת זו מתחז י ה משפט ת זו, מסקנ י ת ש ת ע מ מ ת ש מ  המשפטי העולה ו

ת נאורות אחרות, ו ת דמוקרטי ו נ י קות של מד יחסות לחו ך התי ו ת, ת ואתי  בפריזמה השו

י ת עמדת ק בכך. אבקש להבהיר א פ ת ס ו ומסכים להם, אך לא א ימוקי ת נ י א  מאמץ אנ
ת וראויה להדגשה. י נ י חשובה, עקרו י נ ת בעי ראי ת שנ פ ס ו וית ראייה נ ו ל גם מז ״  הנ

ת, המהווים קתי ל רמה חו  6. חוקי היסוד אשר נחקקו במרוצת השנים והניצבים ע
ל ת. כ לת העצמאו י ה להם במג נ פי תד ו א, י קת ישראל שבוא תבו כל חו נדבכים בהי ם ו  פרקי
ט הזה במרוצת השנים ואשר פ ש מ ת וערכית אשר יצאו מאת בית ה י נ קה ופסיקה עקרו  פסי
ת הגנתן הנחרצת, ת וגם פרסו עליהם א ו נ ג ו ות יסוד מ י בת באשר לזכו י  הציבו הלכה מחי

לת העצמאות. י דתן והשראתן במג  לי
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

א 1908/94, 3363 ״ ע  ע״א 6821/93, י

 השופט ד׳ לוין

 מקובל עלינו מימים ימימה, מראשית צמיחת עצמאותנו, כי מגילת העצמאות מקרינה
 את הביטוי המובהק והברור ביותר ל״אני מאמין״ הלאומי של העם. ניתן לראות בה את
 תעודת הזהות של העם בישראל כעם בן־חורין שמשטרו דמוקרטי ונאור הוא, הניצב על
 אדני הערכים המאפיינים ישות דמוקרטית והמיוסר על המהות היהודית ומסורתה

 הערכית.

ל המטען הערכי הגלום בה, לא הוכרה משפטית  7. אכן, מגילת העצמאות, עם כ
 כבעלת תוקף חוקתי, וממילא לא ראו בה, ככזו, דין מחייב. יחד עם זאת היא נתפסה
 בתודעתנו תמיד ולאורך השנים כמשקפת נאמנה ומציבה לדורות את העקרונות והערכים
, בבחינת אורים ותומים, לכשנבוא ר לרגלינו ו ישמשו נ  השורשיים, שעל־פי תפיסתנ

 לקבוע את חוקת המדינה.

 לפיכך כבר מימים ראשונים ראה בית־משפט זה לקבוע כי מגילת העצמאות ראוי לה
ו מקור ראשון במעלה בפרשנות הדין, ומעל ומעבר לכך תוצב כזרקור המאיר  שתשמש לנ
 את דרכנו בעיצוב זכויות היסוד של האזרח וביישומן בחיי קהילתנו הלכה למעשה (ראה
 לעניין זה: פסק־דינו של השופט אגתט בבג״צ 73/53, 87 [4]; דברי השופט לנדוי בבג״צ
 243/62 [39]; וכן ע״ב 2/84, 3 [8] וע״ב 2/88 בן שלום ואח׳ נ׳ ועדת הבחירות המרכזית לכנסת

 השתים־עשרה ואח׳ [59].

ל גילום במגילת  8. מה הם הערכים, העקרונות, היסודות וקווי המחשבה שבאו לכל
 העצמאות, אם במפורש ואם במשתמע מרוחם של דברים? אציין רק את שנראה לי חשוב

, ולאו דווקא על־פי סדר החשיבות המהותית.  לענייננו

 >א< תיקבע חוקה אשר על פיה יקומו ויתפקדו המוסדות הנבחרים והסדירים של
 המדינה;

 (ב) המדינה תהא מושתתת, אל נכון, על־פי חוקתה ועל בסיס ה״אני מאמין״ הלאומי
 שלה, על יסודות ה״חירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל״;

 (ג) מדינת ישראל תיכון על בסיס העקרונות הדמוקרטיים שימצאו אל נכון את
 ביטוים בחוקה, תציב ערכית את זכויות היסוד של האזרח ותקיים הלכה למעשה ״שוויון
ל אזרחיה בלי הבדל דת, גזע ומין; תבטיח חופש דת,  זכויות חברתי ומדיני גמור לכ

 לשון, חינוך ותרבות ... ותהיה נאמנה לעקרונותיה של מגילות האומות המאוחדות״;

נת נבחרת עד יום 1.10.48, ובינתיים החקיקה נ  (ד) החוקה תיקבע על־ידי אסיפה מכו
 הרגילה הנדרשת תיעשה על־ידי מועצת העם כמועצה זמנית עד שיקומו השלטונות
 הנבחרים והסדירים, על־פי החוקה, ובכללם, אל נכון, בית המחוקקים שיהיה מופקד על

 מלאכת החקיקה הרגילה.
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׳  בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ד׳ לוין

 ניתן להסיק מהאמור לעיל כי מעצבי מגילת העצמאות התכוונו לכך כי מלאכת
נת נ  החקיקה תיעשה בשתי רמות ובשני מסלולים מקבילים - החוקה על־ידי רשות מכו
 (האסיפה המכוננת הנבחרת), ובחוקה זו ימצאו את ביטוין זכויות היסוד של האדם על
 יסודות חזונם של נביאי ישראל, ואילו החקיקה בענייני יום־יום תיעשה בבית המחוקקים
 ככזה (תחילה בסמכות מועצת המדינה הזנזנית, ובהמשך בסמכות בית המחוקקים
 שיסודותיו ייקבעו בחוקה). זו המשמעות העולה לדעתי בסוגיה נושא דיוננו מתוך

 המגילה.

 9. כפי שסקרו חבריי בחוות הדעת שלהם, לא התממשה הכוונה הראשונית: שהאסיפה
 המכוננת, שנבחרה על־ידי העם, תצליח לכונן חוקה עד ליום 1.10.1948. כדי לקיים את
 הרציפות ואת התיפקוד הסדיר של מוסדות המדינה, ברוח מגילת העצמאות, הפכה
 האסיפה המכוננת, על דעת חבריה, להיות הכנסת הראשונה, ומכוח חוק המעבר הוענקו
 לה אז ולכנסות שבאו אחריה, מכוח הוראות חוק דומות, הסמכויות הנתונות לבית
 המחוקקים, כשהיעד הוא כי לצד החקיקה הרגילה הנדרשת לחיי יום־יום, תעסוק הכנסת
 גם בגיבוש החוקה פרקים פרקים בחוקי יסוד (ראה החלטת הררי, שאליה מפנים חבריי).
 ניתן לקבוע שהלכה למעשה צוידה הכנסת בשני מטות. האחד מטה הרשות המכוננת,
 שבאה בנעליה של האסיפה המכוננת, לגיבוש החוקה, ומטה המחוקק הרגיל, לחקיקת
 החוקים הרגילים, כשמבחינה זו באה הכנסת בנעליה ובמקומה של מועצת המדינה

 הזמנית.

 לדידי, פעולת הכנסת כבית מחוקקים, בשני המסלולים הנפרדים הנ״ל וברמות
 שונות, התקיימה, מתקיימת וראוי לה שתתקיים לא רק מכוח הסמכות שהוענקה לה
 על־פי חוקי המעבר. גם לאחר שנחקק חוק־יסוד: הכנסת, אשר אינו אומר דברים
 מפורשים לעניין זה, סמכות הכנסת בחקיקה חוקתית היא מכוח מעמדה כרשות
ננת. ראינו כי המגמה הנ״ל יסודותיה בעקרונות ובקווי המחשבה שנקבעו במגילת  מכו
 העצמאות, ומגילה זו, כאמור, מהווה מקור ראשון במעלה לפרשנות החוק לרבות חוקי

 • היסוד.

ו ואף  גם לעניין פירוש מקור סמכותה של הכנסת לחוקק חקיקה חוקתית רשאים אנ
 נדרשים להסתייע באמור במגילת העצמאות וברוח הנושבת ממנה. דומה שלא יכול
 להיות ספק כי מגילת העצמאות ייחסה משמעות ראשונה במעלה לצורך בקביעת חוקה,
ננת, שתתמסר ברצינות ובכובד ראש לגיבוש יצירה זו,  כי זו תיקבע על־ידי רשות מכו

 ואשר לה ודווקא לה הסמכות להעשיר אותנו בדברי חקיקה חוקתיים.

 יאה וגם נאה לחקיקה ברמה כזו שתהא נישאת מעל מלאכת החקיקה הרגילה
 והמופקדים עליה.
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

א 1908/94, 3363 ״ ע א 6821/93, י ״  ע

 השופט ד׳ לוין

ל האדם ות היסוד ש י כו ת, גיבוש ז ו קי ת על־חו ו קתי ת חו רמו ו עת נ י  10. לא הרי קב
ל בסיס דמוקרטי דם ע פקו ת תי ן והקובעת א ת השלטו סדו ת מו  ועיצוב חוקה המבססת א
עת חוקה (והרי חוקי היסוד הם נים שבשיגרה. קבי י י ן בענ קת חולי , כהרי חקי  ערכי
ל משטר דמוקרטי ונאור. כ ל חג ל ע ש רו הנחלתה לעם הן אי ם בחוקה העתידית) ו  פרקי
, די המחוקק העוסק בכך בדחילו ורחימו י עשה על־ ה שתי עת החוקה חזקה עלי ת קבי כ א ל  מ
לף בערכים ו יק בידו במטה המג  בכובד ראש ובאחריות מרובה, כאשר הוא מחז
ילה ת החקיקה הרג כ א ל מ נה מ ת. זאת בשו נ נ ו ת מכ ת, שנמסר לידו כרשו ו נ  ובעקרו
קק דה ובזהירות הראויה, אך כשהמחו ם בקפי עשה אמנ י גם לה שתי ת, שראו גרתי  והשי

ים. ים ערכי ת חוקתי ו נ ל מעקרו ל קת החולין החלק והנקי דרך כ נחה במטה חקי  מו

, האחד ם״ בעי י ״כו ידת בשנ קקת המצו ת מחו סת כרשו ת הכנ ת א ר, לדמו , כאמו ג  נהו
ות ת הדואלי ותר לסמל א י י י ראו י אומר כ אנ  לדבר חוקה והאחר לדבר חקיקה רגילה, ו
עטו ת החוקה י כ א ל מ ותם עוסקים ב ת המחוקקים ושל חבריו בכך שבהי ל בי ד ש  שבתפקי
ל המחוקק הרגיל. ה ש נפקצי פת הקו ל חלי ו ל מ מת המחוקק החוקתי א י ל ת ג ל עצמם א  ע
קה י ת, המענ לת העצמאו י צפתה במג ת שנ קתי דגשת ההירארכיה החקי ורית זו מו  בהצגה צי
ל החקיקה ברמה ש ם יותר מ י רנ ם, קו י נ צמה ויוקרה שו  לרמת החוקה לבוש, עו
א בהבחנה חשובה וברורה בין ל קה מדובר, א טי ת הרגילה. כאמור לא בסמאנ בי ורמאטי  הנ
ת בדבר חקיקה ו ל לבין העוצמה, היציבות והסמכות המוקרנ י ות שבחוק הרג  האפרורי
ן ל, לבי ת החוק האפרורי הרגי ל המחוקק המייצר א ו ש ת - הבחנה בין מעמד קתי  חו

ת לאומה. לם ערכי קת עו ב חו ל המחוקק המצי  מעמדו ש

ל וקב בסקירותיהם הנרחבות ש נ ן נרחב ו ו ת זו, שזכתה לדי ו תי י י בעי י כ  11. נראה ל
ת במגמה נ נ ו לדה של הזמן הרב אשר עבר מאז נבחרה האסיפה המכ  חבריי, היא תו
ת, כי לת העצמאו י עד לעצם היום הזה. האמירה במג ה, ו נ י ע חוקה סדורה למד ב ק ת  ש
ך מספר חודשים), הייתה ע לא יאוחר מהאחד באוקטובר 1948 (לאמור בתו ב ק י  החוקה ת
קה, דיון ת מעמי עצו י בת התי י עת חוקה מחי ת, שכן קבי א ריאלי ת לב רצויה אך ל ל א ש  מ
ת ו נ ת העקרו מ א ת מם בחוקה, ה ת מקו י שימצאו א ן שראו י י שא וענ ו ל נ כ כובד ראש ב  זהיר ו
ל ו כ ל ומעבר ל ע מ לם, ו ה נתחדשה ובאה לעו ת מית שזה ע ת והלאו י נ י  והערכים לישות המד
ת חקיקה כ א ל ת מאחורי החוקה. מ ל ל ו יצבות כ ת רחבה והתי מי - גיבוש הסכמה לאו

ות בחטף וכהרף עין. נ ת ברצי כולה להיעשו נה י ה צריכה ואי נ ית כזו אי נ כבדה ורצי  נ

ת חוקה ע י ב ק ע ל י ך הוחלט להג וצא מכ ל י ע ו פ כ ת, ו נ נ ו יעה האסיפה המכ ה זו הג  למסקנ
ם ללת. היה מקו ל דבר לחוקה כו ם המתחברים בסופו ש ם פרקי ובשת בהדרגה, פרקי  מג
, אך למרבה הצער לא א תפארתו כל החוקה במלו ד הי עמו ם י י ם מספר שנ יח שכתו  להנ
ת ו קתי ת חו דאות בשאלו ו ־ וצרת לכאורה אי ך י ל התהלי תר ש ת י ו ך היה. התמשכ  כ
ל נים ש ו מימיה הראשו תנ ות אשר הנחו או נ חות בערכים ובעקרו פי נה ו  מהמעלה הראשו
ה נ ל המפ י לברך, הגם באיחור, ע ן ראו ת. לכ לת העצמאו י י האמור במג פ נה על־  המדי
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י תושלם ת גם כ ו ״ל. יש לקו קת חוקי היסוד האחרונים הנ  הדרמטי והחשוב שבא עם חקי
. ן ד הנראה לעי ת החוקה בעתי כ א ל  מ

ת או ו לא צריכה לשנ ה ו ה משנ נ לם עצם העובדה שהשלמת פרקי החוקה משתהה, אי  או
ת. שהרי, ת של המחוקק בבואו לקדם חקיקה ברמה חוקתי ל מקור הסמכו ע ע י  להשפ
ת כ א ל ם ויתקיים עד שתושלם מ י , ומקור זה מתקי ת נ נ ו ת מכ ה זו לרשו נ תו י נ ר, לדעת  כאמו

 החוקה כמצופה.

ם עלי ם, ראו עצמם פו ל וחוקי יסוד קודמי ״ ת החוקים הנ סת, בחוקקם א  חברי הכנ
ק נ ו תם י ר סמכו , באשר הפירוש הראוי למקו ך ת והיה להם יסוד לגרום כ נ נ ו כ ת מ  כרשו
די י ע על־ ב ק י ה זו שהחוקה ת ת פ , צ כפי שתיארתי ת, ו ת העצמאו ל י ג מ מקבל השראה מ  ו
י ך נעשה וכך ראו ת, כ ת מקור הסמכו ת. ברוח זו יש לפרש א פי ת ספצי נ נ ו כ ת מ  רשו

. ו נ די יעשה על־י  שי

קף לראשונה. בלו תו לתם בחודש מרץ 1992, כשקי ל תחי ״ נ  12. חוקי היסוד ה
יות ת לזכו ו ו להי ל זכויות האדם בישראל והן הפכ י מהותי במעמדן ש ו נ , חל שי  משנחקקו
ל פ , נ ן . אכ ות־דעתו ח חו ת פ ין, בצדק, הנשיא ברק, ב י שצי ת, כפ ו קי ת על־חו ו קתי  יסוד חו

 אז דבר בישראל.

ת • , בא המשך רב־משמעו תו ת מראשי צמה וחשיבות ערכי ה זה, שהיה רב עו נ פ מ לם ל  או
, בניסוחם י חוקי היסוד (בעיקר חוק־יסוד: חופש העיסוק). חוקים אלה ן שנ קו  עם תי
ת יסוד שלא היו בחוקים ו נ ו ם עקר ללי קף ביום 9.3.94, והם כו , קיבלו תו דכן והמתוקן  המעו

. דם לכן  אלה קו

ספת האומרת: י החוקים באה התו ל אחד משנ כ ף 1 ב  בסעי

ל ההכרה בערך האדם, ת ע שתתו ל האדם בישראל מו יות היסוד ש  ״זכו
ל ל ההכרזה ע ות ש נ  בקדושת חייו ובהיותו בן־חורין והן יכובדו ברוח העקרו

ת ישראל״. נ י  הקמת מד

יות האדם של האזרח, ת זכו נדרשת בחוקה המגדירה א ת ו י נ י י פ , שהיא או ו א ז  הצהרת מבו
ם היסודיים ביותר, המיושמים בחוקים אלה והמגשימים י נאמן לערכי ן ביטו ת אכ נ ת ו  נ
ל חוקים אלה, ן ע ת יסוד אלה הם המוטו המקרי ו נ לת העצמאות. עקרו י ת שהוצהר במג  א
ת ות היסוד הבסיסיות ופורסים עליהם חסותם. בכך הציב המחוקק א י ת זכו  הקובעים א

ד, עוצמה ויוקרה בחוקה שבדרך. ל כבו  החוקים הללו במקום ש
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א ת היא, והפעם ל א ט ב י ספר, אלא מ ת המליצה נחקקה על ר א פ ת  הצהרה זו לא ל
ים יסודיים ת וערכים חוקתי ו נ ו , עקר פשט ״ מו ן י מאמי נ א דא ולא כ״ ת לב גרי ל א ש מ  כ
ת עצמם ר, בתי המשפט להנחו , כאמו נים ראו  ומחייבים. אם בעבר ובימים ראשו
ד ת י ת החוק, כ ו ר ראשון במעלה לפרשנ ת כמקו לת העצמאו י ל מג ת ובערכים ש ו נ  בעקרו
ל דרך ההלכה, באו חוקי יסוד אלה והביאו ת ע ו נ ג ו ות יסוד מ י ו זכו ד אלי תן להצמי י  שנ
ה, בכך שאין נה הפורצת ממנ בעוצמת הקרי ת ו לת העצמאו י ל מג י דרמטי במעמדה ש ו נ  לשי
צמתה גברה, ואפשר ת המשפט, אלא עו ו אמן וראוי לפרשנ ר נ ק מקו ד ר ת בה עו  לראו
ת ד א ו להעמי נ י ות האדם. הרי על י ר עצמאי לזכו , במידה הראויה, מקו ת בה מעתה  לראו
ו נ , בחזקת מי שאי ל ״ ת הנ ו נ ת סעיף העקרו , בהוסיפו לחוקי היסוד א  המחוקק הישראלי
ים, אלא כמי שמבקש להבהיר לאזרח בישראל מהן י נ נו מאחז עי ק ואי ו לרי לותי ת מי  משחי
ר ת המהווה מקו לת העצמאו י ל אלה במג ך הדגשה שמקורן ש ו , ת  הזכויות שהוא זכאי להן

ת הגבוהה. קתי קה ברמה החו בי לחקי ורמאטי  נ

ל ל הציבור, צריכים להתרג ל ת, וכמוהם כ י כמו הקהילה המשפטי נ  הממםד השלטו
ט בישראל, שהרי: פ ש מ ה ה  למהפך זה, שחל לא רק בדפוסי המחשבה, אלא במבנ

ל הקמת ות שבהכרזה ע נ ל האדם ברוח העקרו ות היסוד ש י ל זכו  ״כיבודן ש
ל ה ש תי ו נ , כי לא רק שיש לעקרו מצא . נ ת ישראל הפכה לצו חוקתי נ י  מד
ות היסוד ברוח י ת זכו ד א ב כ , אלא שהחובה ל י ף משפט ק ו ת ת  הכרזת העצמאו
ו נ ל׳ אי י רג ק ׳ ת, שחו קתי ת הפכה לחובה חו ל הכרזת העצמאו ה ש תי ו נ  עקרו
ל י מהותי במעמדה המשפטי ש ו נ א שי ו אפו נ י נ ד לעומתה. לפ ל לעמו כו  י
׳ ברק, פרשנות במשפט, כרך ג, פ ל פרו ת״ (מתוך ספרו הנ״ל ש  הכרזת העצמאו

 בעמי 305).

ת זו בחוקי היסוד פ ס ו ת הגתה ת נ נ ו כ ת מ סת כרשו ע שהכנ לקבו ח ו י ו להנ נ תר ל  13. מו
לת י ם ולערכים שבמג קף לעיקרי תו ת ו ו תן משמע י הגיעה השעה לי  משום שסברה כ
תם דהיום. יתהה נ ו ת חוקי היסוד במתכ ן א י להבי ך רואה אנ ת בדבר חקיקה. כ  העצמאו
ת סת בחקיקה דרמטי ו חברי הכנ נ ו ישאל הספקן - האומנם? הלכך התכו  התוהה ו
ד כמה ת והרהורים, ע ו ל כאלה השג הם ש ישמעו מפי לי שגם י ת זו? אפשר או כ  ומרחיקת ל
קת ת מרחי ת המשמעו ו החוקים, א תקבל ח הצבעתם נ סת, שמכו נו חברי הכנ  ידעו והבי

ים: תן להשיב בשתי י י חוקי היסוד הנ״ל. לאלה נ נ ל פ ע  הלכת העולה מ

ל דה הראויה ש הג במי ו , נ ת נ נ ו ת מכ יתו כרשו י המחוקק, בעשי ח כ י ו להנ נ תר ל  (א) מו
נה ת המדי סדו ל מו ד השפעתן ע ת, שתמי ו ות חוקתי י ג ת ואחריות בעת שהוא דן בסו ו נ  רצי
יאמר שהוא עושה כן כשמטר, הערכים ם, י קת לכת. ואם לדבר בסמלי  ואזרחיה היא מרחי
ת כ א ל מ יחס ל ן לא ראוי להתי כ . על־ ת דרכו ת מנחה א לת העצמאו י ל מג ות ש נ  והעקרו

לזלת ולא ראויה. עשתה בגישה מז לו נ  החקיקה כאי
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ן י ׳ לו פט ד  השו

, ת נ נ ו ת מכ , גם כרשו ל ת, והוא עלו ל השלמו י ל נו כ ל ואי ו כ ל י ו ו כ נ קק אי , המחו  אכן
ת ן בכך כדי להפחי לם אי י במחלוקת. או ת ידו דבר חקיקה לא שלם ושנו ח ת  להוציא מ
ון י ניסי פ על־ יסודית ו נה ראויה ו , לאחר בחי ד תן תמי י  מכוחה של החקיקה ומתוקפה. נ
ת, אפשר וגם י נ לתקן חוק. עקרו י ו ו נ , ליזום שי ך יישום החוק לאורך זמן  מצטבר בתהלי
ת, ובלבד שהדבר קי ת על־חו קתי קה חו קבעו בדבר חקי ת חוקה והוראות שנ ו תן לשנ י  נ
, יעשה כדבר שבשערה ל לו שי ן בחוקה א לם תיקו יעשה בדרך הנאותה וברוב הדרוש. או  י
ח ל רו ו עם כ ים הגלומים בה שיכופו ראש וישתנ  חלילה לה לחוקה ולערכים החוקתי
יתן ך י . לכ על אחת כמה וכמה יציבות החוקה, הן ערך לכשעצמו  מצויה. יציבות החוק, ו
על אחת כמה וכמה החוקה, באים קבל חוק, שהרי החוק, ו ת הדעת בטרם י  המחוקק א
ל האזרח לאורך ימים ושנים ת דרכו ש ן א ו ות אשר צריכים לכו נ ם ועקרו י ע כלל ו ב ק  ל

 שיבואו.

בל קי ר וגידים ו ת המחוקקים הושלמה והחוק קרם עו ל בי ת החקיקה ש כ א ל מ ש  >ב< מ
ת, ות ליצירה עצמאי ל המחוקק והופך להי ק החוק מטבורו ש ת נ ת ף ברוב הדרוש, מ ק ו  ת
ל העם ושל החברה. החוק בא ו ש נ י י י עצמה ״ לקנ נ ת בפ ח ת פ ת מ מדת ו ה העו נ רענ  חיה ו
לי של המילים, לו י המובן המי פ וקא על־ תפרש עם הזמן לאו דו ת אלה והוא י  לשרת א
ת ע ל חבר־כנסת זה או אחר ב ו ש תי ד באשר למחשבו תן ללמו י י מה שנ פ  ולא בהכרח על־
ת החברתית שהחוק בא ליישם בהתאמה י י התכל פ ־ ת החקיקה, אלא על כ א ל מ  שעסק ב

ם ולצורכי הקהילה.  לזמן ולמקו

ת החוק. הוא ימצא ו ל ם ממי ל ע ת ו מ נ , בבואו לפרש דבר חקיקה כזה, אי  בית המשפט
ת פט א נה יבחן השו ת החוק. אך בראש ובראשו ת משמעו ך החקיקה עזרים להבנ  בתהלי
ת ת הערכי י ת התכל ש א מ מ פה ל ך שאי ת, מתו אותי ת ומצי בי יקטי בי יה או  החוק בראי
ת, לם אישי י השקפת עו פ יעשה לא על־ ימת; הדבר י ת קי או ל החוק במצי בית ש ורמאטי  והנ
י דברי החקיקה נ ל פ ע ים העולים מ נ ג ת של הערכים המו י נ קפד נה זהירה ו י בחי פ ־  אלא על
ית ך ראי י רוחה, מתו פ ת, על־ לת העצמאו י ת חזון מג - ערכים הבאים לקדם וליישם א

 יעדיה המוצהרים.

ם עם משפחת י מנ ד האדם וחירותו וחוק־יסוד; חופש העיסוק נ  14. חוק־יסוד; כבו
ות ח ולקו י ן בדבר חקיקה, אף שיש להנ י לם יושמו עדי ו ל האזרח שלא כ יות היסוד ש  זכו
ת מים הם זה א ת וערכים, משלי ו נ נקים מאותם עקרו ו לם, בהיותם י  שיתרחבו עם הזמן. או
ת ערכי ת ו י נ ל רעהו ולהשלים עקרו ד מהאחד ע תן ללמו י ן נ כ על־  זה וכרוכים זה בזה, ו
יות האדם אשר את שניהם גם יחד יש לקרוא ביחד עם הערכים וזכו ת האחר, ו  האחד א

לת העצמאות. י ו במג קבע  נ

׳ פ תי לדברי פרו י נ ך ביתר הרחבה וגם הפ ל כ ן כלל [37] עמדתי ע י י י בענ נ י ד  בפסק־
( ד ״ ל ־ ג ״ ם״ עיוני משפט ג (תשל פר במאמרו ״חופש העיסוק ורישוי עסקי גהו נ ׳ ה׳ קלי  י

 582, 605, שבו הביע השקפתו לאמור:
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ תו ר שי פ דל כ  מג

א 1908/94, 3363 ״ ע א 6821/93, י ״  ע

 השופט ד׳ לוין

ורמות ל נ ל ש ו ל ת יחדיו למכ ל האדם מתחברו ות היסוד ש י כו ל ז  ״... כ
, ת ביניהן ואם מזלזלים באחת מהן מת השפעה הדדי י . קי ת חופשו חות א  המבטי
ת ת ואולי לערער א ד אחרו ות יסו י ל זכו סו ן לחי ד ראשו ע י הדבר לשמש צ  עשו

״. ל החופש כולו ן המורכב ש ה העדי  המבנ

ת ת הערכי ת המשמעו כם א ת מתו לדלו ת חוקי היסוד ו ו לסקור א , שבבואנ  אמור מעתה
י החוקים גם יחד ע משנ מ ת ש מ י ה פ ו על־ י נבחה עצמנ ת, ראוי כ נ ג ית שבזכות המו נ  והעקרו

ה, לאמור בחוקים אלה. תנ י ל שנ כ ה, כ תנ י ת שכבר נ ו י הפרשנ פ על־  ו

ף ן סעי י י י החוקים לענ ת המשותף לשנ תי להדגיש א ן כלל [37] ראי י י י בענ נ י ד  15. בפסק־
ת הדברים ט א ט צ י להבהרת גישתי ל כם. ורואה אנ הנלמד מתו י בשנייהם ו  ההגבלה המצו

נם:  כלשו

ו במסכת אחת, נ ן ל י י י ענ י חוקי היסוד, המלמד אף הוא כ  ״צד שווה לשנ
ל כ י ב ף ההגבלה׳ המצו סעי גדר כ׳ א בסעיף המו ות יסוד אחת, הו י  במשפחת זכו

: ו נ י החוקים, וזו לשו  אחד משנ

ה ת ערכי י חוק־יסוד זה אלא בחוק ההולם א יות שלפ ם בזכו י ע ג ו  ׳אין פ
ל לה ע נה עו ת ראויה, ובמידה שאי י ל כ ת עד ל ו ת ישראל, שנ נ י  של מד
׳ (סעיף 8 בחוק־' רשת בו ח הסמכה מפו ו ר מכ י חוק כאמו פ  הנדרש, או ל

ק ...). פש העיסו ד האדם וחירותו; סעיף 4 בחוק־יסוד: חו  יסוד: כבו

ל נים ע י נים והמג י י חוקי היסוד המעצבים המשרי ף הגבלה זה כ למד מסעי  צא ו
ת יסוד כו ם אפשר שז ם, שהרי אפשר ג נם מוחלטי ל האזרח אי ות יסוד ש י כו  ז
, א, למעשה ן הזכות הי ת. לכ ש בזכות יסוד אחרת, חשובה לא פחו ג נ ת ת ת ח  א
ל כו ל האזרח. י יות אחרות ש י חירו נ פ ת מ ה לסג  יחסית ואפשר שיהא עלי
ל האזרח, כשם ש בחירות אחרת ש ג נ ת פש העיסוק ת ן חו ו  שזכות יסוד כג
ל האזרחים. ל כ בהק בר־חשיבות ל נטרס ציבורי מו ש באי ג נ ת ל שהיא ת כו  שי
ל הזהב המאזן בין הזכויות ת שבי א א , למקרים אלה יש למצו ן כ  על־
ת יסוד כו ן ז ן למע נתן היתרו י י ה הכף ו ט י ת, כאשר במקרה האחד ת גשו  המתנ
ת יסוד כו בת ז ת הכף לטו ה א ט כמת האיזון ת ת ובמקרה האחר חו י נ ו  פל

ת. י נ  פלמו

ת המידה אמו ם ו י הכללי פ ל־דעת רב, על־ קו יעשה בכובד ראש ובשי  איזון זה י
פי ההגבלה שבחוקי היסוד״ (שם, בעמ׳ די המחוקק עצמו בסעי י ו על־  שהותנ

.(467-466 
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ נ  ב
פי ואח׳ תו דל כפר שי  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363  ע״

ן י ׳ לו פט ד  השו

, מציבה ל ״ דתה בחוקי היסוד הנ , שלי ת העולם החדשה שבמשפט הישראלי ס י פ  16. ת
ן קי כדי ל האדם במעמד חוקתי על־חו יות היסוד ש ת עיקרי זכו ע א מ ת ש מ  במפורש או ב
י חוקי יסוד ת הזכויות שלפ יבת לכבד א ן חי ות השלטו י ת מרשו ל רשו יב, שכן כ  מחי
ד האדם וחירותו ל חוק־יםוד: כבו פש העיסוק וסעיף 11 ש  אלה (סעיף 5 בחוק־יסוד: חו
׳ ברק, בספרו פ , פרו ל חברנו ן דבריו ש י לחלוטי ם עלי בלי ת הכיבוד). מקו סקו  = פי
ד, ת הכיבו ק ס י ל פ תה ש ן משמעו י י  הנ״ל, פרשנות במשפט, כרך ג, בעמ׳ 447, לענ

 לאמור:

ות האדם. י ת זכו ת החובה לכבד א ל המחוקק א לה ע ד מטי בו ..פסקת הכי  ״.
כל־ ו ׳ נ ב אי ות האדם. המחוקק ׳הרגיל׳ שו י ם לזכו פי  החוקים ׳הרגילים׳ כפו
ות האדם. י ת זכו ף לחובתו לכבד א קק כפו ן למחו ח החקיקה הנתו ו . כ  יכול׳
ת זו - אשר לה ו נ ו י ל חוקי־היסוד. על ותם ש נ ו י ה בדבר על  מכאן המסקנ
ת ק ס פ ם מ ת ג ד מ ל ם בהוראות אחרות שבחוקי־היסוד ־ נ ן ג  סימוכי

 הכיבוד״.

ת, ן חד־משמעי סחת באופן הצהרתי ובלשו ו ר, הגם שזכות היסוד מנ לם, כאמו  או
יות ם ובין זכו גשי ם הצורך לאזן בין חוקי יסוד מתנ י מת בה לכשיתקי י עה מסו י  תורשה פג
ים ה לקי י ת האיזון, על כ א ל עשה מ ל צורכי הכלל. גם אז, כשתי ו ל מ  האדם המוצהרות א
ם ע״ בזכות זו בתנאי ו כות היסוד ו״מההיתר״ שבחוק היסוד ״לפג ב מעצם ז י ת המתחי  א
ו חוקי נ י אז דבר החקיקה אי ם, כ י ו מתקי נ נ ההגבלה. אם האיזון אי . פי ת שבסעי במגבלו  ו
ק היסוד ן חו קו ט אחרת, אם בתי לו מצא לו דרך מי א אם כן תי ל , א י להתבטל  והוא עשו
י האמור בסעיף 8 פ פש העיסוק, על־ ן חוק־יסוד: חו י י ב, ואם, לענ י , ברוב המתחי  עצמו

ק רגיל. די חו י עה חריגה בחוק היסוד על־ י  שבו (סעיף ההתגברות), המאפשר פג

ד חוק ג ו ל נ ב ק ת נ ק רגיל ש עד כמה חו ט לבחון אם ו פ ש מ ת ה א בי ו דרש אפ  כשנ
סת ישראל בדרך ל בכנ ב ק ת נ ק ש ל חו תו ש ל בטלו ז ע י להכרי ם ראו נ מ , ואם א  חוקתי
ק תו חו תו של או ו לבחון, בראש ובראשונה, מה מהו , עלי ו עה כז י  הנאותה בשל פג
תה זכות, במה ביטויה ל או , מה היקפה ש ן ת יסוד הוא בא להג כו ל איזו ז  חוקתי ־ ע

.  המעשי

ל בשל י ל חוק רג תו ש ו ל תקפ ד, המבקש לערער ע ה בזכות יסו ע י ג פ ען ל  17. הטו
ת יסוד כו י אכן ז ע כ ו ל השכנ ט ו נ , עלי ע ג ו ל החוק הפ לו ש , והעותר לביטו ו עה כז י  פג
ת שהונחה בדתי ת העו י התשתי פ ה על־ נ ת הטע ט א פ ש מ פגעה. בחן בית ה ת נ נ ג ו ת מ קתי  חו
ל ב ק ת נ ק רגיל ש ן חו י אכ ת ומצא כ נ ג פי הערכים הגלומים בזכות היסוד המו על־ ו ו י נ  לפ
ן ם במקרה הנדו מי י י מתקי ע כ ו נ ל השכ ט י אז עובר נ ת, כ נ ג ע בזכות היסוד המו ג ו  פ
ל ל ת החוק - דרך כ ו פ ק ל ת ן ע ל המג עה האמורה שבסעיף ההגבלה, א י ג  הצידוקים לפ
ן כי ע עה בזכות היסוד לטו י ל פג בל ע ע עובר מהקו ו נ ל השכ ט י נ ג המדינה. באומרי כ צי  נ
ה ע שהמסקנ ו נ תי לשכ נ ו ן כו ף ההגבלה, אי י הכללים שבסעי פ ־ צדקת על עה מו י  הפג
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ד׳ לוין

 המשפטית המתחייבת מהעימות הרעיוני שבין החוק הרגיל לחוק החוקתי היא כזו או
 אחרת. משימה זו מוטלת על השופט. אולם עד שנדרש השופט לגבש את עמדתו, יש
 להניח לפניו תשתית עובדתית ראויה שעל בסיסה ועל־פי נסיבותיה תתקבל ההחלטה

 השיפוטית, המיישמת את הדין על המקרה הנדון.

 אמור מעתה שנטל השכנוע שמדובר בו הוא לעניין התשתית העובדתית הדרושה,
 ואותה יש להניח לפני בית המשפט.

 משהונחה התשתית העובדתית, תיעשה מלאכת הבחינה והביקורת של חוקיות החוק
 הרגיל אל מול החוק החוקתי בתהליך מחשבתי עקבי, צעד אחר צעד - בשלב הראשון,
 לעניין.עצם הפגיעה בזכות יסוד מוגנת, ובשלב השני, לעניין הצידוק לפגיעה על־פי

 סעיף ההגבלה למרכיביו.

 18. אם לא תוכח בשלב הראשוני פגיעה ממשית בזכות יסוד המעוגנת בחקיקה
 חוקתית על־חוקית, או אם יתברר כי הפגיעה היא שולית, זניחה וחסרת משמעות, כי אז
 תם ונשלם הבירור, והעתירה לפסול את החוק הפוגע, כביכול, תידחה. מאידך גיסא, אם
 הוכחה פגיעה ממשית בזכות יסוד המעוגנת בחוק האמור, תיעשה הבחינה אם מתקיימים
 מרכיבי הצידוק שבסעיף ההגבלה בארבע רמות. על הטוען כי הפגיעה נסבלת להניח

 לפני בית המשפט תשתית עובדתית שיש בה כדי לשכנע כי מתקיימים כל אלה:

 (א) הפגיעה בזכות היסוד מעוגנת בחוק או נקבעה ״על פי חוק כאמור מכח הסמכה
 מפורשת בו״;

 >ב< החקיקה הפוגעת הולמת את ״ערכיה של מדינת ישראל״;

 >ג< החקיקה הפוגעת נועדה ״לתכלית ראויה״;

 >ד< החקיקה פוגעת בזכות היסוד ״במידה שאינה עולה על הנדרש״.

 הבירור והעיון נעשים צעד צעד, שלב אחר שלב.

 ראשית, עלינו להיווכח כי הפגיעה נעשתה בחוק או לפי חוק. אם מסתבר כי
 הפגיעה אינה מעוגנת בחקיקה כאמור, אלא, למשל, רק בהוראות מינרליות או
 בחקיקת משנה שאינה נשענת על הסמכה מפורשת בחוק, כי אז אין עוד צורך להמשיך
 בתהליך הבדיקה, שהרי הפגיעה אינה כדין מכול וכול, יהיו המניעים שמאחוריה אשר

 יהיו.
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, יע״א 1908/94, 3363

 השופט ד׳ לוין

 נמצא כי הפגיעה מעוגנת בחוק, תיבחן השאלה אם ההוראה הפוגעת' הולמת את
 ערכיה של מדינת ישראל, שאם ההוראה הפוגעת אינה הולמת את העקרונות והערכים
 של מדינת ישראל. כמדינה יהודית דמוקרטית, כי אז לא ראוי לה שתתקיים. פגיעה כזו,
 שבאה, למשל, לשרת מטרות שרירותיות מצד השלטון כנגד אזרחיה (להפלות, לקפח,
 לנשל וכדומה), אפילו קיבלה לבוש של חוק רגיל, מקומה לא יכירנה במישור החוקתי,
 שהרי הערכים שבחוק היסוד הם אשר יקרינו את נורמות ההתנהגות הנאותות של
 השלטון ושל האזרח ואין לעמעם ערכים אלה ולכרסם בהם על דרך חקיקה רגילה.
 ייקבע כי ההוראה הפוגעת אינה מתנגשת עם ערכיה של מדינת ישראל, ויש שהחקיקה
 הפוגעת יכולה אף לשרת ערכים אלה, כי אז יש לעבור לשלב הבדיקה הבא, דהיינו,
 האם החקיקה הפוגעת מיועדת לתכלית ראויה. התברר כי ההוראה הפוגעת אינה משרתת
 תכלית ראויה משום שאין בה כדי לקדם מטרות חברתיות ממלכתיות המיטיבות עם
 הציבור או שאינה מאזנת כראוי בין זכויות יסוד שוות ערך, כי אז הפגיעה אינה נסבלת
 ואין להשלים עמה. נמצא כי החקיקה הפוגעת מתכוונת לטוב וכי יש בה כדי לקדם או
 לשמר ערכים חברתיים נאותים, שכן היא משקפת איזון ראוי בין זכויות כבוד היסוד
 מתנגשות, כי אז אפשר שייאמר על אותה הוראה פוגעת כי ביסודה משרתת היא תכלית
 ראויה. אם זאת תהיה המסקנה, אזי נעבור לשלב נוסף בתהליך הבחינה. אכן, תכלית
 ראויה היא מרכיב חשוב, שבהיעדרו אין להשלים עם חקיקה פוגעת, אולם גם קיומה של
 תכלית ראויה לא יכשיר את הפגיעה, אם לשם השגתה מתיר החוק הפוגע פגיעה חריפה
 ומעבר לנדרש בזכות היסוד, שכן לא כל האמצעים כשרים להשגת התכלית הראויה.
 רכיב זה שבסעיף ההגבלה הוא הסכר האחרון ־• וניתן אולי לומר גם היציב מכול ־ אל
 מול גליו של חוק המבקש לכרסם ואף לפגוע בזכות יסוד של האזרח. אפילו תעמוד
 הפגיעה בכל מרכיביו האחרים של סעיף ההגבלה, עדיין תתחייב מידה רבה של זהירות
 וריסון מצד המחוקק בקביעת מידתה, נחיצותה, היקפה ועומקה של ההוראה הפוגעת -
 באמצעי הננקט. אין להתיר פגיעה גסה בזכות יסוד מוגנת, ויש לחתור לכך שהפגיעה
 תהיה מצומצמת ומתונה ככל האפשר, ומכל מקום שלא תעלה על הנדרש להשגת
 התכלית הראויה. יימצא על־פי תשתית עובדתית, שתתברר תחילה לפני המחוקק
 בתהליך החקיקה או, בשלב מאוחר יותר, לפני בית המשפט, כי ניתן להגיע לאותה
 תכלית ראויה במספר חלופות, מהן כאלה שפוגעות יותר ומהן כאלה שפוגעות פחות
 בזכות היסוד של האזרח, שומה על המחוקק להעדיף את החלופה הנוחה מכול לאזרח
 והפוגעת במידה הפחותה ביותר בזכות היסוד המוגנת, אם לא ייעשה כן או אם יתברר
 לבית המשפט כי לא נבחנו כלל חלופות, או שמתברר כי המחוקק בחר בחלופה חמורה
 ופוגעת קשה בעוד שניתן היה לבחור בחלופה נוחה יותר לאזרח, כי אז יקבע בית
 המשפט כי הפגיעה היא מעבר לנדרש, ולא תיפרס על חוק זה ההגנה שלפי סעיף
 ההגבלה. אמור מעתה כי אין להסתפק בתיאור עיוני או בבחינה טכנית של תהליך

 החקיקה, אלא שיש להניח לפני בית המשפט את התשתית העובדתית שנבחנה או שראוי.
 היה שתיבחן עד שבית המשפט יוכל לומר את דברו לכאן או לכאן.

 יש הגורסים, ואני עמהם, כי רכיב זה שבסעיף ההגבלה הוא הלבה שבסעיף כולו. ניתן
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 מגדל כפר שיתופי ואח׳
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 השופט ד׳ לוין

 לשער שברוב רובם של המקרים תוצדק או תידחה הפגיעה בזכות היסוד על־פי מידתה של
 הפגיעה ועל־פי היקפה.

 רוצה אני להאמין כי בעתיד הנראה לעין לא יתקבל בבית המחוקקים הישראלי,
 המושתת על ערכים ועקרונות דמוקרטיים נאורים והפועל על פיהם, דבר חקיקה שאינו
 מעוגן בערכיה של מדינת ישראל או שבא לעולם כל כולו כדי להרע עם האזרח ולשלול
 ממנו, שלא לתכלית ראויה, זכויות יסוד מוגנות. אמנם, גם באלה עלול המחוקק לשגות
 בהיסח הדעת ולא במודע, והבחינה של כל מרכיבי סעיף ההגבלה ראוי לה שתיעשה בכל

 מקרה ובהקפדה המתחייבת.

 אולם לעניין מידתה של הפגיעה, היקפה ונחיצותה, אפשר גם אפשר שהמחוקק ישגה,
 אם בתהליך ואם במסקנה. בחקיקה לא זהירה ולא מתחשבת מעין זו יושמו לאל זכויות

 יסוד ערכיות שמצווים אנו להגן עליהן.

 19. הרחבתי בהסברת עמדתי בעניין נטל השכנוע באשר לתשתית העובדתית אשר
 צריכה להיות מוצגת לפני בית המשפט, אם לעצם הפגיעה בזכות יסוד מוגנת על־פי חוק
 יסוד ואם לכך שהפגיעה נסבלת בהיותה תואמת את עקרונות סעיף ההגבלה. עמדתי על
 כך בהרחבה משום שלדעתי אם לא ננהג כך ונחזיק את המחוקק תמיד בחזקת מי
 שלכאורה מקפיד לקיים את הדין החוקתי, נחטא לעיקר ואולי למחוקק עצמו. המגמה
 שצריכה להנחות אותנו בשאיפה לקיים את זכויות היסוד המוגנות שבחוקה המתגבשת
 היא להקפיד על כך שבבוא המחוקק לחוקק חוק רגיל, יראה לנגד עיניו תמיד את זכויות
 היסוד המוגנות; יימנע ככל האפשר וככל המתחייב מלפגוע בהן, ואם נדרש הדבר -
 יעשה את המאמץ הראוי שהפגיעה תעמוד בתנאי סעיף ההגבלה, בין היתר בכך שלא
 תעלה במידתה על הנדרש. חקיקה כזו מחייבת בטבע הדברים בחינה קפדנית של
 החלופות השונות האפשריות להשגת התכלית שצריכה להיות ראויה. לכן, עד שהמחוקק
 אומר את דברו, צריכה להיות מונחת לפניו תשתית עובדתית פרי מחקר ועיון של
 מומחים לדבר. על בסיס כזה יוכל לגבש לעצמו עמדה התואמת את ההוראה החוקתית

 ולנסח את החוק בהתאם.

 אין לנו חזקה שכך ינהג, ואין זו חזקה שההעדפות של המחוקק הן תמיד הנכונות.
 בית המשפט הוא שיצטרך לקבוע, וזאת על־פי התשתית העובדתית שעמדה לפני
 המחוקק, שאכן זו - בעוצמתה, ביסודיותה, ובסבירותה ־ עונה על תנאי סעיף

 ההגבלה.

 אם תוצג כנגד תשתית עובדתית זו, על־ידי מי שזכותו היסודית המוגנת נפגעה,
 תשתית עובדתית נוגדת המצביעה על כך שניתן היה להשיג את התכלית הראויה, ככל
 שזו קיימת, בדרך הפוגעת פחות, כי אז נטל השכנוע הוא על המחוקק שפגע בזכות
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״ נ  ב
פי ואח׳ תו דל כפר שי  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 ״  ע

׳ לוי!  השופט ד

, במקום ן לשים עצמו ו נו מתכו , ואי ט לא שם עצמו פ ש מ . ודאי שבית ה ו גי ת נצי  באמצעו
פוטית אם ית הביקורת השי ק בראי לבדו ן ו ו הוא וגם חובתו לבחו ד לם תפקי  המחוקק, או
י ההגבלה, אם לא עשה מלאכתו קלה, אם לא הרחיק א קק בקיום תנ ד המחו ן הקפי  אכ
א ל , ל ל האזרח מעבר למידה. בית המשפט ת ש נ ג ע בזכות היסוד המו ג , אם לא פ ת כ  ל
בד ראש יחס בכו תה, וגם יתי ת בתחום סמכו ל ע ו פ ת הרשות האחרת ה , מכבד א ק פ  ס
ו , אך באותה מידה שומה עלי ת המחוקק הראשי א  ובכובד הראוי לדבר חקיקה שיצא מ
י ע כ ו נ ל השכ ט ל האזרח נ ל האזרח, לכן ע ות ש ות היסוד החוקתי י ום זכו ד בקי  להקפי
, סבלת עה נ י י הפג ע כ נ כ ש ל ל ט נ נה, ה י המדי ג ת נצי על המחוקק, באמצעו , ו עה פג  זכותו נ
ל האזרח ל זה ע ט ל גם נ ן להטי ל מרכיביה. אי י סעיף ההגבלה ע א נ ת ת מת א י  וכי היא מקי

ע. ו  הפג

נהלי ל הקיים במשפט המי ל כ ת ה ו א ים נאמץ לעצמנ ים חוקתי נ י י  חוששני שאם בענ
א בי , נ סתרת י עד שחזקה זו נ תה כראו ת בתחום סמכו ל ע ו ל הרשות שהיא פ י חזקה ע  כ
ך שהברכה אשר א חלילה לידי כ נבי ת ו ו נ ג ד המו ו ס י ה ' ת ו י ו כ ז יחסות ל ן בהתי ו  לרפי
י ת עלי ל ב ו ק , לא מ ל י ם דלע ס ותלך. מהטעמי מ ס מ ת ל ת ״ קי היסוד הנ ו מחו נ  צמחה ל
ן י י לענ ע ו ו נ ל השכ ט ן נ י י , לענ ות־דעתו מד, השופט גולדברג, בחו  דעתו של חברי המלו
ף י סעי א מד בתנ ו ו ע נ ק רגיל שאי ל חו יאמר ע עה הנדרשת כדי שי י ת הפג מ צ ו  ע

 ההגבלה.

ד ויפרש עה בזכות יסו י ת דבר הפג ט א פ ש מ ת מידה יבחן בית ה לו אמו י אי פ  20. על־
ל בית ת ש ת ההתערבו ו ל י ת ע ת ומוכרו עו דו ל סעיף ההגבלה? י נים ש ת המרכיבים השו  א
נת ת, אך נשאלת השאלה: האם בחי י נ ל רשות שלטו ות ש נרלי ת מי  המשפט בהחלטו
ו בכללים ו להדריך עצמנ נ י ת מידה, או שמא על תן אמו י או פ ־ עשה על ק תי ות של חו  חוקי
ת השאלה אם ים א י כשבוחנ ו במקרה כזה הוא כ כנ  מיוחדים? דומה שהכלל שצריך להדרי
ת א המשמעו ת מלו ת א נ ג ל האזרח, יש ליתן לזכות המו עה בזכות יסוד ש י  הייתה פג
פי עיקרי על־ ת ו לת העצמאו י ית שיש לייחס לה, ברוח המוצהר במג נ ת והעקרו  הערכי
עה או י ל פג ות ש י ת מרחב האפשרו ל האפשר א כ ת, ולצמצם כ טת הממשל הדמוקרטי  שי
ת ק א , המצדי ל נתי לעי י י שכבר צי פ עה, כי אז, כ י  כירםום בזכויות אלה. הוכחה הפג
ות שבסעיף ההגבלה. נ י העקרו פ תרת על־ עה מו י י הפג ח ולהראות כ כי עה צריך להו י  הפג
ל הוראות ן ש ת ו פ ק נת ת ת לבחי מו י •אמות מידה דו פ ־ עשה על נה זו אפשר שתי  בחי
ח, או חלילה פו ת, קי ה ממשי ם מדבר החקיקה הפלי : האם משתמעי ו נ י ת, דהי ו נרלי  מי
קבעה שלא עת בזכות היסוד נ ג ו  שרירות לב; אך גם מעבר לכך - האם ההוראה הפ
ו נ י ל קקת ראו ת המחו ן כבוד לרשו ך מת ת ולא סבירה. מתו י נ י י נ ת או שהיא לא ע ו  בכנ
ל הרשות המחוקקת ע היו להבנתה ש ג ו ה לדבר החקיקה הפ י שיקוליה וטעמי ח כ י  להנ
ה ל פ ט לבקר ולבדוק, שמא נ פ ש מ ת ה ל בי ת אלה שומה ע לם גם א ם, או י כנ ם ו י י נ י י  ענ

. ן ת המחוקק שלא תסכו א  שגגה מ
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 מגדל כפר שיתופי ואח׳
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 השופט ד׳ לוין

ית ונחרצת,  הייתי אומר כי הביקורת על הפגיעה בזכות היסוד צריכה להיות קפדנ
 ואילו בבחינת הצידוק לפגיעה על־פי מרכיבי סעיף ההגבלה יכול בית המשפט לגלות
ל אחד ך ראיית האיזונים הנדרשים לגבי כ  פתיחות וליברליות לתהליך החקיקה, תו
 ממרכיבי סעיף ההגבלה. תידחה חקיקה מפלה, מקפחת, שרירותית מיניה וביה, אולם
ת, לסבירותה של זו  מיתר הבחינות תהיה הפרשנות גמישה לעניין ההתייחסות לתכלי
 ולבנותה וכן למידת האמצעי שננקט ולנחיצותו. על־פי אמות מידה אלה אנחה את עצמי

 בהתייחםותי לחוק העיקרי ולחוק המתקן.

 21. המיגזר החקלאי המשפחתי נקלע במרוצת השנים למשבר כלכלי חמור ביותר,
 חובותיהם של חקלאים הרקיעו שחקים, ורבים הגיעו למצב של חדלות פירעון, ובאין
 מושיע היה חשש ממשי להתמוטטות הענף ולקריסה של מיגזר החקלאות בישראל. ביקשה
 המדינה וראה המחוקק לקבוע הסדרים חוקיים אשר יקרעו את רוע הגזירה או לפחות
ך כדי'הסדר החובות של  ימתנו אותה, כך שניתן יהיה לקיים את המשקים החקלאיים תו
 החקלאים על־פי הסדרים כופים שנקבעו בחוק. החוק העיקרי שקיבל תוקף ביום 12.3.92
ר בעיקרו של דבר את בעיית החובות שעמדו  הגביל עצמו להסדרים שיהיה בכוחם לפתו
 לפירעון ביום 31.12.87. מההוראות הרבות והמורכבות שבחוק חשובים לענייננו הם

 אלה:

 (א) ימונו על־פי החוק משקמים אשר יינתנו להם הסמכות והכוח המשפטי לטפל
 בחובותיהם של החקלאים ולהסדיר על־פי שיקול־דעתם הם את תשלום החובות בכפוף

 לסמכויות, מבחינת מהותן ומבחינת היקפן, שניתנה להם בחוק,

 (ב) לגבי החובות שהחוק חל עליהם נשללת למעשה הסמכות של בתי המשפט ומשרדי
על על־פי הקבוע בפםק־דין. הליכים ל להוצאתו לפו על לדון בחוב או לפעו  ההוצאה לפו

 שנפתחו - ייפסקו, והעניין כולו יועבר לדיון לפני משקם ולהחלטתו.

 המשקם הוא שקובע את סכום החובות, כושר ההחזר, סכום החוב שייפרע ודרך
 פריסתו, מימוש נכסים לפירעון החוב, מחיקת חובות ועוד כיוצא באלה הוראות הנוגסות

 בזכויות הנושה להיפרע על מלוא החוב המגיע לו.

 22. למקרא החוק גלוי וברור שיש בו פגיעה ממשית בזכויותיהם היסודיות של
 הנושים בקניינם, משתי בחינות עיקריות: ראשית, במובן זה שנסגרו בפניהם שערי בית
 המשפט וההוצאה לפועל ששם עומדת להם זכותם לתבוע את המגיע להם מחייבים אלה
 כמו מכל חייב אחר. שנית, נכפה עליהם הסדר שעלול לקפח אותם במובן זה שחלק
 מהחוב עלול להימחק וחלק מהחוב אפשר שייפרס לתשלום לשנים רבות, כך שבסופו של
ל שייפרעו למצער על חובם, יהא זה במידה חלקית מאוד ושלא לפי ציפיותיהם, כ  דבר כ
על שהיו שמורים להם בטרם  צורכיהם וזכויותיהם, בלא שיוכלו לנקוט אמצעי הוצאה לפו

 החוק.
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 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363
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 ניתן אפוא לומר כי בהוראות חוק זה יש משום פגיעה ממשית בקניינם של הנושים.

 23. עד לחקיקת חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו ביום 25.3.92 קניינו של האדם לא היה
 מוכר כזכות יסוד מוגנת, ועל־כן ההגנה על הקניין ברמה חוקתית, שהוכרה בחוק־יסוד:
 כבוד האדם וחירותו בסעיף 3 הקובע לאמור: ״אין פוגעים בקנינו של אדם״, לא עומדת
 לאזרח באשר לחוק האמור. זאת בשל םעיף שמירת הדינים שבחוק היסוד. סעיף זה (10)

 קובע:

 ״אין בחוק־יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של
 חוק־היסוד״.

 גם אז, וזאת ייאמר מתוך התייחסות לעקרונות הכלליים שבחוקי היסוד שאני רואה
ל, ראוי לו לבית המשפט, בבואו לפרש חוק שקדם לחוק היסוד בעניינים  אותם כמכלו
ל זה נקבע ל  שנוגעים בזכויות יסוד של האדם, שיעשה כן ברוח האמור בחוקי היסוד. כ
 במפורש בסעיף 10 של חוק־יסוד: חופש העיסוק ואין כמותו בחוק־יסוד: כבוד האדם
 וחירותו. אולם לדעתי יפה גישה זו גם לענייננו. כאמור, יש להתייחם ערכית לשני חוקי
 היסוד כאחד - מה גם שמלכתחילה הצבנו כנר לרגלינו את הערכים והעקרונות שבמגילת
 העצמאות, שמקרינים גם על ענייננו ־ בבואנו לפרש את המשפט.החל על אזרחי המדינה.
 עשינו זאת לא אחת בקביעת זכויות יסוד של האזרח וההגנה עליהן, וראוי לעשות כן גם

 בהקשר זה.

ל בכנסת ביום 4.8.93, חוק זה הוא ב ק ת  24. שונה המצב לעניין החוק המתקן, אשר נ
 מאוחר לחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, ומשום כך חלה עליו ההוראה שאין לפגוע
 בקניינו של אדם. החוק המתקן לא זו בלבד שיש בו פגיעה בקניינם של הנושים במידה
 המתקיימת בחוק המקורי, כמוסבר לעיל, אלא, שהפגיעה המצויה בו מרחיקה לכת אף
ל החוק המתקן מכפיף להסדר גם חובות שהתגבשו עד ליום 31.12.91.  יותר. ראשית לכו
 יתרה מזו, הוא מרחיב את כוחו וסמכותו של המשקם לעניין מחיקת חובות ופריסתם.
 זאת ועוד. לפי החוק המתקן, חוב מס המוגדר כ״כל סכום שאדם חייב בו על פי חיקוק
 הדן בהטלת מס או תשלום חובה ששר האוצר ממונה על ביצועו או על הגביה לפיו״

 אינו בגדר החובות המוסדרים על־פי החוק הנ״ל.

ס בהוראותיו של החוק ולפיכך יכולתו לגבות את פ ת  משמע שבעוד אזרח סתם נ
תפסת על־פי החוק, והיא חופשית  חובו נפגעת, הרי המדינה כבעל חוב איננה נ
 להמשיך ולפעול לגביית חובותיה. על־כן דעתי כדעת חבריי, הנשיא שמגר והנשיא ברק,
 בחוות־דעתם שלהם, כי החוק המתקן פוגע בקניינם של הנושים בהליכים נושא דיון

 זה.
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ק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ד׳ לוין

 25. טענה המדינה כי התיקון לחוק אינו אלא הבהרה להוראות שבחוק העיקרי
 ועל־כן דינו של התיקון כדין החוק העיקרי שאין חוק היסוד חל עליו. טענה זו נדחתה
ל חוק,  על־ידי הנשיא. ואני מסכים לדעתו ומטעמיו. אוסיף עם זאת ואומר אך זאת כי כ
 אפילו חוק מתקן, נתפס בכללי חוקי היסוד הנ״ל על־פי היום שבו נחקק. ההוראות
 בדבר שמירת המצב הקיים נועדו למטרה אחת ויחידה: למנוע פגיעה קשה ביציבות
 החוק הקיים וערעור חמור בשיטה שעל פיה נהגו עד לתחילתם של חוקי היסוד. אין
גע בזכות יסוד של האדם, הוא טוב  להסיק מכך שהחוק שהיה קיים, משנתברר שהוא פו
 וראוי ורצוי שיוסיף להתקיים לאורך ימים. כאמור, גם כשהחוק הוא כזה יש מעתה
ל שניתן ברוח הכללים שבחוק היסוד. נראה לי כרצוי וטוב יותר ההסדר כ  לפרשו כ
פת חלותם של החוקים הפוגעים  הקיים בחוק־יסוד: חופש העיסוק, המגביל את תקו
 שקדמו לחוק היסוד; אך זו בעייתו של המחוקק, ואין בכוחנו לשנות מכוח סמכותנו את
ל כ  שנקבע במפורש בחוק. היסוד הרעיוני לשמירת המצב הקיים אינו מתקיים עוד כ

 שמדובר בעשייה חקיקתית מאוחרת.

ת דעתו לעיקרים ולערכים ת  בבואו לקבוע חוק המתקן חוק ישן, המחוקק נדרש ל
 שבחוק היסוד ולהימנע מפגיעה לא מותרת בהם.

 26. משקבענו כי החוק המתקן פוגע בהוראות סעיף 3 לחוק־יסוד: כבוד האדם
סבלת ומותרת בהיותה חוסה תחת ההגנה הניתנת  וחירותו, עלינו לבחון אם פגיעה זו נ

 לפגיעה כזו, בסעיף ההגבלה.

 27. אשר לשלב הבדיקה הראשון, דהיינו האם הפגיעה נעשתה לפי חוק: לא
ל בכנסת, וההוראות הפוגעות הן ב ק ת ל בעיה, שכן החוק המתקן נ  מתעוררת בענייננו כ
 חלק מאותו חוק. אשר לשלב הבדיקה השני: האם הולם החוק את ערכיה של מדינת
 ישראל ־ ייאמר כי במשטרים דמוקרטיים נאורים, כמו גם במסורת ישראל, מקובל
 הערך של עזרה הדדית, תמיכה על־ידי מי שיש לו בחלשים הנזקקים לסיוע ולתמיכה
 למען קיומם, נשיאה בעול צורכי המדינה באופן פרוגרסיבי לפי היכולת, והטלת מטלות
 על חלק מן הציבור כדי להושיע חלק אחר מן הציבור כדי שתתקיים חברה נאורה וצודקת
 הדואגת לצורכי הכלל ולאיכות חיי הקהילה (עמדתי על מהותו של שלטון דמוקרטי ערכי
ל והן במסורת ישראל בהקשר אחר, אך המתאים גם לענייננו, בפרשת כלל  הן בדרך כל
 [37], בעמ׳ 477-474. אני רואה לראוי ולנכון להפנות לדברים ולציטוטים המפורטים

 בהרחבה בפסק־דיני הנ״ל).

 כבר היו דברים מעולם במדינות דמוקרטיות שהציבור או חלק ממנו נקראו ונדרשו
 להיחלץ להצלת מיגזרים במשק העומדים בפני קריסה. נמצא לא אחת במסורת ישראל
 ציוויים, כללים ומנהגים שהמאפיין אותם העזרה לגר, ליתום ולאלמנה, לתושב, לדלים,
ל כ  לחלכאים ולנדכאים. עמד על כך בהרחבה הנשיא בחוות־דעתו, ואין לי אלא להצטרף ל

 .שנאמר על־ידיו.

 פסקי־דין, כרך מט, חלק רביעי, תשנ׳׳ה/תשנ״ו 1995 465



׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ תו ר שי פ דל כ  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363  ע״

ן י ׳ לו  השופט ד

ת החוק העיקרי ת ראויה? בהצעת החוק המסבירה א י ל כ ע משרת ת ג ו  האם החוק הפ
ן המשבר הקשה עדה ליצור מסגרת חדשה לפתרו ו נ י הצעת החוק ״  נאמר, בעמ׳ 92, כ

: ד נאמר שם כי ו . ע ים מספר״ ל המגזר החקלאי כבר שנ ת כ ד א ק ו  ביותר אשר פ

ל ת שיקומו ש ׳ לי) לאפשר א ת היא (של הצעת החוק - ד  ״מגמתה הכללי
, והצורך י הפירוק מצד אחד נ ל פ ת השיקום ע פ ד ע ך ה , תו  המגזר החקלאי
את ת המחוקק במצי . התערבו י פה ציבורית מצד שנ ם מקו ע מהזרמת כספי  להמנ
אות לאחר שההסדרים יבת המצי י ה מחו ת ת ע ראי  הסדרים למגזר החקלאי נ
ם לעתי ק ו ת המגזר החקלאי במשבר עמו א הוכיחו עצמם, והותירו א נים ל  השו

 אף החריפו״.

ם למשבר קלעי ם הנ ים או בבעלי עסקי ל בגופים עסקי פו נה בטי כו ת הנ ו י נ , המדי ן  אכ
סקת או בהכרזתו של בעל העסק ל החברה העו קא בחיסולה ש ו י חמור היא לאו דו  כלכל
י לומר בהקשר . הזדמן ל יתן ל שהדבר רק נ כ א בשיקום העסק ובהבראתו כ ל , א ל  כפושט־רג
 זה בע״א 673/87 י׳ סלאח ואח׳ נ׳ מפרק פרץ את איסר חברה לבנין והשקעות בע״מ (בפירוק)

 [60], בעמ׳ 68, זאת:

ל - טת־רג ק בפירוק ובפשי ס ה לחיסולו של ע נ ו ו הכ ) ז חפ  ״לםברתי ־ אין להי
ך בזהירות כ ר ל ת יש לחתו טטו ל עסק מהתמו תן להצי י ל שנ כ ׳ ל׳). כ  ד
ק ס ל שמתאפשר חיסולו ההכרחי של ע כ זה ותושייה. כ ך תעו  ובאחריות אך תו
ס הנכסים, נ כו די המפרק, הנאמן ו י ל חי ותוסס על־ י ע ק פ ס ע ך כדי ניהולו כ  תו
ם בחברה למשתתפי ם ו ושי יטב לנ ן י , כ ת המשפט ובהדרכתו זאת בהשגחת בי  ו

ל כפרט. לפושט הרג  ו

ה ל שרק תהי כ ת החוק. בגישה האמורה, כ י ל כ ת ת ם א יה כזו מממשי  בעשי
. דקת״ צאה צו ם תו בות המקרה, מקדמי  ישימה, בנסי

ל [נוסח חדש], ת הרג ט י ש ת פ ד ו ק ת החברות [נוסח חדש], תשמ״ג־1983, והן פ ד ו ק  הן פ
ל חלק ותרים הנושים ע י הסדר שבו מו פ ־ ן על ת פתרו מקדמו ת ו דדו  תש״ם-1980 , מעו
ט וזה ע ת בעל העסק מקריסה מוחלטת. זה נהנה מ ת החברה או א עתם כדי להציל א י  מתב

א לשניהם. לם הישועה תבו , או ט ע  יחסר מ

יתה להסב נזק לה הי ת המיגזר החקלאי עלו טטו . התמו ו נ נ י י ה לענ י ג לו ל דרך האנ ך ע  כ
ל משאביהם, ת כ עו א נה ולהביא אזרחים רבים וטובים ־ שהשקי ת המדי ל כ ל כ  בל ישוער ל
ן ת לחם. אי ת ישראל - עד כדי פ נ י ת המשק החקלאי המפואר של מד י י ם ומרצם לבנ נ  או
עת י למנ ל, בראש ובראשונה, לתרום להבראת המצב ו כו ת צרה. מי שי ע תם ב וח או נ  לז
ט מרווחים במרוצת ע ו לא מ נהנ ם עם החקלאים ו יהלו עסקי י  קריסה, הם הנושים, שנ

 השנים.
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ד׳ לוין

 אין להטיל את חובת ההיחלצות על כלל האזרחים אלא על הנוגעים לדבר. החוק בא
 לשרת תכלית ראויה - לקדם צרכים חברתיים של קהילה רבת זכויות, לעשות צדק
 סוציאלי ולאפשר למדינה להתגבר על מצוקה מסוכנת, שאם לא תיפתר, תפגע קשות

 בכלכלת המדינה.

 במקרה זה, אין למעט מחשיבות התכלית האמורה בשל כך שאין היא נוהגת
 בשוויוניות כלפי המיגזרים השונים במשק. אין שוויוניות זו נדרשת במקרה כגון דא
ל שהיא קיימת, בסיוע למיגזרים כ  מבחינת ערכיה של מדינת ישראל, ובאי־שוויוניות זו, כ

 שבמצוקה או בהטלת העול על חלק מן הציבור, אין כדי לפגום בתכלית.

 28. השאלה הנשאלת ותשובה תידרש לה בשלב הבדיקה האחרון היא, האומנם הפתרון
גע בזכויות יסוד של אזרחים מעבר למידה הנדרשת והמתחייבת בכל נסיבות  המוצע פו

 המקרה. לעניין מידתיות הפגיעה היו לי היסוסים והרהורים.

 ראשית, משום שבחוק המתקן מוציאה המדינה את עצמה מכלל הנושים אשר יצטרכו
 לשאת בעול. שאלתי עצמי אם גישה זו ראויה היא כאשר המדינה ככזו, שגם היא נהנתה
 מהכנסות מהמיגזר החקלאי, לא צריכה לתרום ממשאביה היא כדי לחלץ חקלאים

 ממצוקתם.

ל הנושים, ל  האין לראות בהטלת העול על הנושים האחרים בלבד חלופה מחמירה עם כ
 כשאפשר היה להציב מולה חלופה פוגעת פחות? נמנעתי מלהסיק מסקנות מפגיעה זו,
 משום שטענה זו לא הועמדה לדיון' של ממש על־ידי בעלי הדין, ואין זה מן הראוי שבית
 המשפט מיוזמתו יסיק מסקנות מרחיקות לכת עד כדי הרהור על חוקיותו של חוק, בלא

 שהדרגה הראשונה ובעלי הדין נזקקו לה עובדתית ומשפטית.

 עוד שאלתי את עצמי, האם בחן המחוקק חלופות שונות לפתרון המצוקה של המיגזר
געת והעושה יותר צדק.  החקלאי והגיע לכלל מסקנה כי החלופה האמורה היא הפחות פו
 בחינה ובדיקה כאלה מתחייבות לדעתי, ואם הן אינן נעשות על־ידי המחוקק בתהליך
ל את תוקפו של החוק  החקיקה, ראוי שייעשו על־ידי בית המשפט כשזה יתבקש לפסו
 הפוגע. אולם גם בעניין זה, בסופו של דבר, נראה לי כי הפגיעה בנראה איננה מעבר
 לנדרש במקרה זה. עיון בהצעת החוק המקורי שהתייחסתי אליה לעיל, עיון בהצעת החוק
 המתקן ובהוראותיו ושקילת הטענות וההסברים שהושמעו על־ידי בעלי הדין בהקשר הזה,
 ובמיוחד על־ידי נציג היועץ המשפטי לממשלה, מניחים את דעתי כי בטרם אמר את

 דברו הפוגע, בחן המחוקק חלופות שונות.

 החוק המקורי לא בא לעולם אלא לאחר שחלופות אחרות, שלא פגעו עד כדי כך
ות נ  בזכויות יסוד של האזרח, נוסו ונכשלו. החוק המקורי ניסה פתרון דומה לפתרו
 קיימים בתחום המשפט הפרטי (בפירוק חברות, בפשיטת־רגל, כמוסבר לעיל). הניסיון
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ תו דל כפר שי  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363  ע״

פט י׳ זמיר ׳ לוין, השו פט ד  השו

, ו בחוק המקורי קבע י בהסדרים שנ ך כ ל כ ת החוק המקורי מלמד ע ל ע פ  שהצטבר עם ה
ים ביום ל החוב הבסיסי שהיה קי עה בחוק ע פל בדרך הקבו טו  בין היתר העמדת החוב שי
. ו למשקם לא הספיקו תנ י ות שנ י ות, והסמכו י ת הרצו צאו ת התו בים א י נם מנ  31.12.87, אי
עתו קשה יותר אך כנראה הכרחית י ג , שפ ק בשלב מאוחר יותר בא החוק המתקן כן ר  על־
ת היא, תי ם משמעו עה אמנ י י הפג , כ ל י המכלו פ ע על־ ו ב ק תן ל י ן נ כ ת. על־ ת התכלי  להשג

ל הנדרש. לה ע ה עו נ ל המציאות העגומה, ועל־כץ אי בת מו י  אך מתחי

ת הערעורים ברע״א ל א ב ק י יש ל ת חבריי, כ נ ק ס מ י היא כ ת  29. אשר־על־כן מסקנ
ות י ג ת הערעור בע״א 6821/93. מאחר שבכמה מהסו  1908/94 וברע״א 3363/94 ולדחות א
ת עצמי במקרה י להציב א ת בין החברים להרכב, רואה אנ ו חילוקי דעו ע ל ג ת  החשובות נ
ל הנשיא ברק בפיסקה 108 ל, מאחורי הסיכום ש ת והעמדות שהבעתי לעי , לאור הדעו ן נ  ד

. ות־דעתו ל חו  ש

חקקו חוקי היסוד , כשנ ו ללה עכשי ת לא התחו ׳ זמיר: 1. המהפכה החוקתי ט י פ ו ש  ה
ע, בפרשת דו ת דור, בפרשת ברגמן [15]. כי ו י שנ נ יות האדם, היא התחילה לפ  בדבר זכו
נת י רי די הוראה משו י ת עצמה על־ ל א סת יכולה לכבו י הכנ נה כ ע לראשו ב ק  ברגמן [15] נ
ל ק הדין ש ס גד הוראה כזאת, פ ו ל הנ י ק רג ל חו ט מוסמך לפסו פ ש מ ת ה  בחוק יסוד וכי בי
ת בהפתעה ל הקהילה המשפטי ת ע ח נ וון ש לל מהפכה כי  השופט לנדוי בפרשה זאת חו
נת יתה עד אז בבחי ת התפיסה שהי ה א ל פי נה סדרי בראשית: הוא הפך ע חלטת ושי  מו
ט פ ש מ ת ה ט והיחס ביניהם. בי פ ש מ ד בית ה מ ע סת, מ ים בדבר מעמד הכנ נ ת ראשו  מושכלו
נה מן הדיון ו ע בכו נ מ ת המהפכה. להפך, הוא נ לל א י לחו ה כד קק לתיאורי ז  לא נ
ל חוקי היסוד ובדבר , בדבר מעמדם ש ת מאד ו כבד ת נ קדמו ת מו ו קתי ת חו  ב״שאלו
סת הלכה למעשה הגבלה ימה הכנ ל השאלה אם קי ת־משפט זה ש י בי נ פ תה ל טו  שפי
ל עצמה ...״ (שם, בעמ׳ 696). ובכל זאת המהפכה הצליחה. היא הצליחה, כדרכן  שהטילה ע
ל ערב בחירות; משום ם, בלחץ הזמן ש י מתאי ת, משום שהתחוללה בעיתו ל מהפכו  ש
ת ל י ס ת מבוקשו על־אף פ ג א ן דרך להשי נה, שהותירה לשלטו קה נבו  שבוצעה בטאקטי
די חקיקתו מחדש ברוב מיוחד; ואולי גם משום י ן החוק ואם על־ קו די תי י  החוק, אם על־
ת המהפכה ות אלה היא מזכירה א נ ות הנכבדות. מבחי ת החוקתי ס בשאלו למו עה מפו מנ  שנ
ם שנה, אף היא בתחום היחסים שבין י י כמאתי נ  המוצלחת שאירעה בארצות־הברית לפ
ת ש ר , פ } אכן M a r b o u r y [94])פטת לבין הרשות המחוקקת, בפרשת מדבורי  הרשות השו
י דף של היסטוריה ת לאמירה המפורסמת של השופט הולמס כ פ ס ו  ברגמן [15] היא הוכחה נ

ל היגיון. ד ספר ש ג נ ל כ  שקו

ת, רק ת מוצלחו ו ל מהפכ ת ברגמן [15] הייתה, כדרכן ש ש ר ל פ  2. המהפכה החוקתית ש
ל המהפכה י ש ת הדרך לשלב השנ רכב וממושך. היא סללה א ך מו ן בתהלי  שלב ראשו
ד האדם וחירותו וחוק־יסוד: די חוק־יסוד: כבו י ים לערך, על־ י שלוש שנ נ פ , ל פתח  שנ
ל חשיבותו ן שיעור ע לה לאי ת חשיבותו עו נה מעשי ב זה, אף שמבחי  חופש העיסוק. של
נם צת דרך. חוקי היסוד החדשים אי ן בו פרי ת אי י נ ו נה עי , מבחי ן ל השלב הראשו  ש
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט י׳ זמיר

 יוצרים את זכויות האדם, שהרי הפסיקה כבר נתנה להן תוקף מימים ימימה; הם אף
 אינם יוצרים כלל פרשנות חדש, שהרי הפסיקה קבעה זה כבר כי יש לפרש את כל
 החוקים לאור זכויות האדם. אלא מאי? הם מרחיבים את העיקרון שנקבע בפרשת ברגמן
 [15], שבינתיים זכה להסכמה כללית, הוא העיקרון שהכנסת רשאית לכבול עצמה בחוק
 יסוד. אכן, בפרשת ברגמן [15], קבע בית המשפט רק את העיקרון של כבילה צורנית,
 כלומר, כבילה הדורשת רוב מיוחד של חברי הכנסת. עכשיו עומדת על הפרק כבילה
 מהותית, כלומר, כבילה הדורשת התאמה של חוק רגיל לערכים ולעקרונות שנקבעו'

 בחוקי היסוד החדשים.

 בשלב זה, המעבר, במסגרת אותו עיקרון, מן הכבילה הצורנית אל הכבילה המהותית,
 הינו קל וחלק. זוהי התפתחות טבעית. אכן, התפיסה שלפיה הכנסת רשאית לכבול עצמה
 בחוק יסוד גם בכבילה מהותית כבר מקובלת כמעט על הכול. היא באה לידי ביטוי
 במחקרים מדעיים ובאימרות אגב של בית־משפט זה. עכשיו, בפסק־דין זה, היא זוכה
 למעמד של הלכה. כדברי הנשיא שמגר(לעיל, בפיםקה 35), ״מבחינה הגיונית, אין מקום
 להבחין בין כבילה צורנית לכבילה מהותית״. זוהי, על רגל אחת, כל ההלכה כולה. ואידך

 זיל גמור, כאשר תבוא השעה ותעלה הדרישה, בפםקי־דין שעוד יגיעו.

 3. עם זאת, הבסיס התיאורטי להלכה זאת שנוי במחלוקת. מה מקור כוחה של
 הכנסת לכבול את כוחה? המחלוקת, שנותרה ללא הכרעה בפרשת ברגמן [15], רחשה
 מתחת לפני השטח במשך שנים רבות. דומה כי ניתן ואף ראוי היה להניח לה שתמשיך
 להבשיל בדיון האקדמי, עד שבית המשפט יהיה חייב להכריע בה. שהרי אין היא נחוצה

 להכרעה במשפט זה. עובדה היא, שבסופו של דיון היא נותרה ללא הכרעה.

 כך לגבי שאלה זאת, ובדומה לכך גם לגבי שאלות נוספות, חשובות וקשות, שנדונו
 בהרחבה בפסק־דין זה. בתחום המשפט החוקתי נדרש בית המשפט להלך בזהירות רבה
 במיוחד כדי שלא ימעד. בתחום זה, יותר מאשר בתחומי משפט אחרים, בית המשפט
 קובע אורחות חיים. לא פעם פסקי הדין שלו אינם רק ציוני דרך, אלא הם פורצים
 דרכים חדשות. הדבר מחייב בדיקה יסודית של פני השטח וראייה לטווח רחוק. ראוי
 להתקדם בדרך עקב בצד אגודל. קפיצת הדרך עלולה למוטט את היציבות שהיא חיונית

 להתקדמות.

 המיוחדות של תחום המשפט החוקתי מחייבת מיוחדות גם בגישת בית המשפט לתחום
 זה. מכאן החשיבות הרבה הנודעת לכללים שמציע הנשיא שמגר, בעקבות השופט ברנדייס,
 לצורך הדיון בשאלות חוקתיות. בין היתר אומר הנשיא שמגר (בפיסקה 89) כי ״בית
 המשפט אינו נוהג לדון בשאלות בעלות אופי חוקתי אלא אם כן הדבר דרוש באופן החלטי
 (absolutely necessary) לצורך הכרעה בעניין״, וכן כי ״בית המשפט לא יגבש כלל של
 משפט חוקתי, שהוא רחב יותר מן הנדרש לצורך הכרעה בעובדות הקונקרטיות שבפניו,
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׳  בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט י׳ זמיר

 אשר עליהן יש ליישמו״. הדברים מקובלים עליי. ברוח דברים אלה אני מעדיף להשאיר
 שאלות שונות שנדונו בפסק־דין זה, בהן שאלות הרות עולם בתחום המשפט החוקתי,

 בצריך עיון עד שתגיע שעתן.

י השטח, ופסק־דין  4. אף־על־פי־כן, לא אוכל להתעלם מכך שהמחלוקת פרצה אל פנ
 זה מציג דעות שונות בשאלות יסוד של המשפט החוקתי. דעות אלה, אף אלה שהן רק
 אמירות אגב, עשויות להשפיע על התפתחות ההלכה. במצב זה נודעת חשיבות למשקל
 התמיכה בדעה זו או זו. לפיכך אני רואה מקום להביע גם את דעתי, בתכלית הקיצור,

 בשתי שאלות.

ל עצמה, מבחינה מהותית כמו מבחינה  ראשית, בשאלת המקור לכוחה של הכנסת לכבו
 צורנית, אני סבור שכוח זה נובע מן המעמד של הכנסת כאסיפה מכוננת. התיאוריה בדבר
נת מקובלת במדינות רבות ואף רווחת בישראל. היא מציעה הסבר עיוני נ  אסיפה מכו
 ומספקת מכשיר מעשי, הן לכנסת והן לבית המשפט, לצורך טיפול נאות בנושאים

 חוקתיים. היא, לדעתי, התיאוריה העדיפה.

 שנית, בשאלת המידתיות, שנקבעה כמבחן בפיסקת ההגבלה שבחוק היסוד, ראוי
 לאמץ, לדעתי, מבחן משולש: ההתאמה, הצורך והמידתיות. מבחן זה מקובל במדינות
 שונות וכן במשפט הבינלאומי. הוא חדר גם למשפט הישראלי, ואף נעשה הלכה במשפט
 המינהלי. ראו: בג״צ 987/94 [57]; בג״צ 3477/95 [58]. אין זה סביר או רצוי לקבוע הלכה
ל, משום שמבחינה עניינית אין גבול חד  שונה במשפט החוקתי. כך הדבר, קודם כו
 המפריד בין המשפט החוקתי לבין המשפט המינהלי. כך הדבר גם משום שבית־משפט זה
 חצה את קו הגבול ואמר כי דרישת המידתיות שנקבעה בחוק היסוד חלה גם על
 הרשויות המינהליות. ראו בג״צ 987/94 [57]. משמע, ההלכה בעניין זה היא אחת, במשפט
 החוקתי ובמשפט המינהלי גם יחד. יתרה מזאת, ההלכה המבססת את המידתיות על
 שלושת היסודות האמורים היא, לדעתי, ההלכה הראויה. היא מציידת את בית המשפט
 במכשיר מתוחכם ויעיל, המתבסס על הניסיון במדינות אחרות ובבתי־משפט

ת החלטות מינרליות לסוגיהן. ו  בינלאומיים, לביקורת החוקיות של חוקים, של תקנ

 בשתי שאלות אלה, אם כך, אני מצרף את דעתי לדעתו של הנשיא ברק.

 לעומת זאת אני מבקש להיזהר מאוד שלא לקבוע מסמרות בשאלה מהו קניין ומהי
ל חוק חדש שיש עמו פגיעה, לרבות  פגיעה בקניין. האם חוק היסוד מעניק הגנה מפני כ
 פגיעה עקיפה, בערך הרכוש או בהכנסה כספית? לדוגמה, האם ההגנה על הקניין
 משתרעת גם על מגבלות שחוק מטיל על חוזי עבודה, כגון הוראה בדבר שכר מינימום
ל פגיעה  או על דרישות ביחסי ממון בין בני־זוג, כגון הוראה בדבר חיוב במזונות? אם כ
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ ר שיתו פ דל כ  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363  ע״

 השופט י׳ זמיר, השופט מ׳ חשין

, ן י י עה בקנ י יהם, היא פג נ ם למי י עה בחיובים כספי י ת פג ל אדם, לרבו  בשווי רכושו ש
ע ראשו ל לשקו ו ט על פ ש מ ת ה י ספור; בי נ ן רבים מ י י ם בקנ געי י החוקים הפו מצא כ  נ
ן מעבר י י ע בקנ ג ו ק כזה, שמא, בין היתר, הוא פ ל חו ל כ קת החוקיות ש  ורובו בבדי
ל ל שיורחב ההיקף ש כ . כ י ו כראו ד ת תפקי א א ל מ דה הדרושה; והמחוקק יתקשה ל  למי
על כך כות זאת. ו ל ז ת ההגנה ע מ צ ו חלש ע , יש לחשוש, תי ך ת, כ קתי ת חו כו ן כז י י  הקנ
, ו נ י נ ן שלפ י י , לצורך הכרעה בענ י כך די ל . לפי ת מרובה לא תפסת ס פ תן לומר; ת י  נ
ם י רואה מקו נ ל יסוד הנחה זאת אי ם ע ע בזכות •הקניין. ג ג ו י החוק המתקן פ ח כ י  להנ
ן בהן י בית המשפט, אי נ פ ת שהוצגו ל ו הטענ ת ו בדו , שכן העו ת החוק המתקן ל א  לפסו

ת ההגבלה. ק ס י ל פ ת הדרישות ש ים א ו מקי נ י החוק אי  יסוד לומר כ

, בפיסקה ו נ י נ ן שלפ י י ל שהיא דרושה להכרעה בענ כ ת ההלכה, כ  5. הנשיא ברק מסכם א
י גם התוצאה שאליה בלת עלי כך מקו י . לפ י בל עלי . סיכום זה מקו ק הדין שנתן ס פ  108 ל

 הגיעו הנשיא שמגר, הנשיא ברק ויתר חבריי להרכב זה.

י היא ת חבריי, הנשיא שמגר והנשיא ברק. דעת ע ד י היא כ ת ע : ד ן ׳ חשי ט מ פ ו ש  ה
ד האדם ו חוק־יסוד: כבו י נ ה בידו לעבור מחסומים שהציב לפ , על י החוק המתקן , כ  כדעתם

תו חוק. ות של או ות־החוקתי ושא החוקי ד להידרש לנ ן עו , וכי אי  וחירותו

לא הניחום מידיהם עד רדת ל, ו מג פו חרמש ו י  2. חבריי, הנשיא שמגר והנשיא ברק, הנ
כם פאה הותירו אחריהם. מתו , שכחה ו ט לקט ע  יום בקוצרם בשדה חוקי היסוד. אך מ
. י שלי ת ת פ פה א תן אטחן ומהן או ים־שלוש שיבולים, או ל חיקי שתי  אמרתי אאסוף א
ם הם בדעותיהם ־ היא ך שנחלקי ו כות - ת י נדרשים לה בארי ת יסוד אחת שחברי י י ג  סו
ל ם תרצה; בשאלת כוחה ש נה; א קק חוקה (נוקשה) למדי סת לחו ל הכנ  בנושא סמכותה ש
ל חוקים (שריון נם״ ש ו ל דרך ״שדי ד לבוא ע קה לעתי תה לחקי ת סמכו ל״ א סת ״לכבו  הכנ
מד לה ו , שאכן ע ו יהם כאחד - היא ז י ת חבריי - שנ נ ק ס לה מהותית). מ  פורמאלי או כבי
ד תה לעתי ת סמכו ל א בי : להג קקת - קרי ין חוקים שהיא מחו ת כוחה לשרי ס נ כ  ל
ן חבריי נה, אי תם היא שונה. ומתוך שדרכם שו א שדרכם למסקנ ל  במלאכת החקיקה ־ א

ון חוקים. ל הכנסת לשרי ת כוחה ש ם התפרסו ם אף בשאלת תחו מי  מסכי

שג ת מו ו ע מ ש מ ן חוקה, כ נ ו ת לכ ת סמכו ס נ כ ה לה ל י ו ן קנ י אי י לדעת ח באומרי כ ת פ  3. א
ם י א י נ ל בעי ק גדו פ : ס ל חבריי. יתר־על־כן ״ ומושג ה״חוקה״ בפסקי הדין ש ן ו נ  ה״כי
, ן . אכ ו ו ובמקומנ נ , בזמנ ו נ ן חוקה ראויה היא ל ו נ ל כי ת ש ת סמכו ס נ כ ה ל  תיאוריה המקנ
ד לבוא קה לעתי ת לחקי ו בל ל עצמה מג ל ע תה להטי ת סמכו ס נ כ ת לה ל ד מ ו י כי ע  סבור אנ
ת חבריי. אך ע ד נפרש להלן ־ ובמובן זה משיקה דעתי ל ט ו ר פ נ יגים ש - בגדרים ובסי
גים זות שו ל מחו י א ע אנ י ל חבריי, מג ת המוצא ש ו נ ח ת ה מ נ י שו ת המוצא למסע נ ח ת ך ש  מתו

עים אליהם. י י מג  מאלה שחברי

סת ובשאלת ל הכנ ת ש נ נ ו ת המכ ן הסמכו י י ו בענ נ י נ ו בי ע ל תג ת שנ  4. חילוקי הדעו
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ק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 ״ריבונות״ הכנסת, הינם כולם בבחינת אימרות אגב. לעניינה של הכרעת־דין במשפט
ל חילוקי־דעות. מה עבר עליי אפוא שעומד אני להיות  שלפנינו לא נתגלעו בינינו כ
 לטורח על הציבור ולצרף אימרת אגב (ארוכה) לאימרות אגב של חבריי? אקדים אפוא

 ואודיע את טעמיי לדבר.

ת עצמה (בחוקה ל, דעתי היא כי שאלת סמכותה של הכנסת להגביל א  5. ראשית לכו
נו במשפט הנוכחי, ובחשיבותה י  או בחוק) הינד. השאלה החשובה ביותר שעלתה לפנ
ל שאר שאלות שהציגו עצמן לפנינו. בהשוותי את זו עם  עולה היא עשרת מונים על כ

 אלו אומר, כי זו מן הנפילים, ואלו ־ בהשוואה - מקטני ארץ.

 יתר־על־כן: דומני כי למיום היות בית המשפט העליון לישראל ־ למיום היווסדו
 ועד עתה ־ לא עלתה לפניו שאלה גדולה וחשובה כשאלת סמכותה המכוננת של
 הכנסת לחוקק חוקה לישראל, כשאלה אם ניתנה חוקה לישראל, ולו מגילות־מגילות.
ו נסכים כי ו להכרעה בה לגופה, והרי כולנ נ י  אכן, גם עתה לא עלתה השאלה לפנ
 חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו - וכמותו חוק־יסוד: חופש העיסוק - נחקקו כדין
, ולו אגב ו נ י  ובסמכות. ואולם לגופה נישאת היא השאלה מכל שאר שאלות העולות לפנ
 אורחא, והרי היא נפיל שבנפילים. שאלת החוקה - ועמה שאלת בעל הסמכות לחוקק
 חוקה - שתי השאלות כאחת קרובות הן במאוד אל ״הנורמה הבסיסית״ של שיטת
ו בשאלה המצויה ביסודה של שיטת המשפט בישראל, לא  המשפט בישראל. עניין לנ

י שאלה כה נעלה, נתקשה שלא לומר בה דברים אחדים.  פחות. ובעומדנו לפנ

ל הכנסת חוק - או חוק יסוד ב ק  6. שנית, והוא עיקר שבעיקר: מחר־מחרתיים, כי ת
 בנושא של חוקה ־־ וייאמר בו בחוק או בחוק היסוד כי לא ניתן יהיה לשנותו אלא
 ברוב של שבעים או ברוב של שמונים מחברי הכנסת (או ברוב של תשעים או ברוב של
 מאה), דינו של שריון זה מה יהא: האם יתפוס ויחייב ־ ככתבו וכלשונו - והכנסת לא
כל לשנות את החוק (או את חוק היסוד) אלא באותו רוב מיוחד שנקבע בחוק? או  תו
ת כוחה של הכנסת לחקיקה לעתיד  שמא אחרת נאמר: אותה הוראת חוק המגבילה א
 לבוא, משולה היא כחרם הנשבר, ורוח חיים אין בה אך באשר אומרת היא להגביל את
ס  סמכות הכנסת לחקיקה בדרך שהיא מגבילה אותה? אליבא דחברי, הנשיא ברק, תתפו
ל סייג אם אך תבוא בחוק יסוד, באשר מעשה החקיקה הוא  המגבלה בשלמותה ובלא כ
 בסמכותה המכוננת של הכנסת: החוק (החוקה) הוא ״חוק יסוד״, ותוכנו של החוק נסב
 על נושאי חוקה (עיקרי יסוד של המדינה, מיבנה הרשויות, יחסי הרשויות ביניהן לבין
 עצמן וזכויות הפרט). זו אף דעתו של חברי, הנשיא שמגר, הגם שיש בדבריו רמזים

 להגבלה כלשהי על סמכותה של הכנסת (ראו פיסקה 35 לפסק־דינו).

 ואילו אני אומר, כי הוראת הרוב המיוחס (מעין הוראות הרוב שהבאנו למעלה) ־

 472 פסקי־דין, כרך מט, חלק רביעי, תשנ״ה/תשנ״ו 1995



׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ תו ר שי פ דל כ  מג

 ^ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

פט מ׳ חשין  השו

ת החוק - הוראה זו לא תתפוס ת א ו סת לשנ ל הכנ ת כוחה ש ל א  הוראה האומרת להגבי
, הינד! , לדעתי ו ק ז ת לחוקקה. הוראת חו ו עדרת סמכ סת נ ות הכנ  מעיקרה, בהי
ק היא ל הרוב, הוראת חו ט ע עו ת המי טה א ק היא המשלי  אנטי־דמוקרטית בעליל: הוראת חו
ת מ ל א ן זה ־ בהיעדר חוקה ש ו לחקוק. יתרה מזאת: חוק מעי י ג ת נצי  שהעם לא הסמיך א
ה בישראל, גם להלכה גם למעשה, ת וקרובה לדמוקרטי תי ה אמי י רואה בו סכנ - אנ

. ת אשפתי  ואכלה בו א

ל שום מה א להסביר ע ל ו א , ובמקום זה לא ביקשנ נדבר להלן ף ו וסי ה נ ל אל ל כ  7. ע
קק : לחו סת לחוקק חוקה (נוקשה) - אם תרצו ל הכנ תה ש ושא סמכו ת נ ו א  ולמה רואים אנ
. ואלו הן שיבולים ו נ י ים שלפנ נ דו ל הנושאים הנ ל כ עלה ע ושא הנ נים - כנ י  חוקים משורי

. ט שאטחן ע  מ

סת, ת של הכנ נ נ ו תה המכ ת סמכו ל א ת ש ק א בדו ת נ : בראשי ו שלהלן  8. וזו תהא דרכנ
, ו ע זה, לדעתנ ו קק חוקה. בפרק זה נסביר מד סת לחו נ ל הכ תה ש ושא סמכו ת נ  לאמור, א
סת לחוקק חוקה (נוקשה) נ ל הכ ן בכוחה ש ע זה אי מדו , ו ת נ נ ו ת מכ ו ת סמכ ס נ כ  אין לה ל
ת או נ נ ו כ ת מ ת בסמכו ו נ ת הטמו ו נ כ ס ל ה נאמר דברים ע ף ו וסי  לישראל. באותו הקשר נ
ושא זה עמד להכרעתו ל דרך ההלכה, בלא שנ ת ע ס נ כ ר ל י נכי ת כ ל ב ג ו ות בלתי מ נ בו  ברי
ת ל פ ק ן חוקה מ נ ו ת לכ ו ת שסמכ על הרעו ת ו בו ל הטו ת ע ו ל דע נתן ש  של העם ולבחי
, האם ת נ נ ו ת מכ ו ל סמכ : בהיעדרה ש ו ת עצמנ נשאל א ף ו וסי ה זו נ ע למסקנ י ג  בתוכה. משנ
ת ה א ו תו ם זה נ ינים״? במקו קק חוקים ״משורי ת לחו ו , סמכ ן ל די סת, מעיקרו ש ה הכנ ת נ  ק
נים, י קק חוקים משורי ת לחו ו סת סמכ ה הכנ ת נ ן ק , אכ ו ע זה, לדעתנ ו , ונסביר מד ו נ  דרכ

תה זו. ת סמכו בלו  ומה הן מג

ל הכנסת. ת ש נ נ ו תה המכ א בנושא סמכו ו ח אפ ת פ  נ

ית או חלמתי חלום?  הסמכות המכוננת - ההי

ן חוקה, ואם נ ו ת לכ ה סמכו תנ י ע אם נ ד צד נ ת למתן חוקה? כי ו צד נזהה סמכ  9. כי
ת י נ ו ל ורמה פ ה החוקה ואם נ נ נ ו ע אם כ ד צד נ ל סמכות? כי ע ת - מי הוא ב ה סמכו תנ י  נ
ורמה ם נ ן חוקה והשאלה א נ ת לכו ל הסמכו ע ל ב ת זיהויו ש ל א ל חוקה היא? ש  נורמה ש
ד לבלי ת ואחוזות הן זו בזו ע כו ת אלו כרו ל חוקה, שתי שאלו ורמה ש ת הינד, נ י נ ו  פל
נורמה שיצאה ן חוקה, ו נ ו ן חוקה מכ נ ת לכו ו ל סמכ ע ים היו לאחדים. ב  הפרד, והשתי
ל חוקה. ורמה ש ל חוקה הינד, נ ה נורמה ש י תהי נה כ ו ת בכו ו ל סמכ ע תו ב י או נ פ ל  מ
ת שאף הרשות רמו ו ה - נ נ ל המדי ת העל ש רמו ו ת נ י חוקה מחזיקה א ו כ ודענ  ובי
ה היא, שלמצער גזרת מאלי ה נ וה להן ־ מסקנ הן ותשתחו י ן ראשה לפנ  המחוקקת תרכי
ן חוקה, לא נ ת לכו ל הסמכו ע ל ב ן זיהויו ש י י לענ ן חוקה, ו נ ת לכו ו ל סמכ ומה ש ן קי י י  לענ
ד מ ל הסמכות. הדבר ל ע ל זיהוי ב ת ולא ע ום הסמכו ל קי ל ספק: לא ע עלה ולו צ  י

, והמאריך יחסיר. ו נ י י  מענ
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״ נ  ב
פי ואח׳ תו דל כפר שי  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363  ע״

 השופט מ׳ חשין

ת א ר ק יב העם להיטהר ל לה חו ב עם ישראל בחוקתו הראשונה. בתחי י ך נתחי ה כ  הנ
ת החוקה: ל ב  ק

 ״ויאמר ה׳ אל־משה לך אל־העם וקדשתם היום ומחר וכיבסו שמלותם: והיו
: י נ י כל־העם על־הר סי נ י י ביום השלשי ירד ה׳ לע ם ליום השלשי כ י נ כ  נ

 וירד משה מן־ההר אל־העם ויקדש את־העם ויכבסו שמלתם: ויאמר אל־העם
ו ט ־ ד ; י א י - ט, י ״ (שמות, י ת ימים אל־תגשו אל־אשה. ש ל ש ם ל י נ ו כ  היו נ

 [ד]).

ת החוקה, וביום השלישי ל ב ק ן העם ל ת, אך גם לא יותר) ממתי  שלושה ימים (לא פחו
ורא ההוד: ל הטקס נ  מתחי

ל קו ן כבד על־ההר ו ענ ת וברקים ו ל  ״ויהי ביום השלישי בהית הבקר ויהי ק
 שפר חזק מאד ויחרד כל־העם אשר במחנה: ויוצא משה את־העם לקראת
י אשר נ פ י עשן כלו מ נ ת ההר: והר סי  האלהים מן־המחנה ויתיצבו בתחתי
ל ו : ויהי ק ו כעשן הכבשן ויחרד כל־ההר מאד על עשנ י ו ה׳ באש ו רד עלי  י
ל: וירד ה׳ על־הר ו בקו נ ענ  השופר הולך וחזק מאד משה ידבר והאלהים י
ט, על משה״ (שמות, י י י אל־ראש ההר ויקרא ה׳ למשה אל־ראש ההר ו נ  סי

כ [ד]). - ז  ט

ל ההר באש והר ה הוא ה׳ יורד ע פד חזק מאוד. הנ ל שו קו , ו ן כבד ענ ת וברקים ו ו ל ו  ק
ד: ״משה ידבר והאלהים לך וחזק מאו ל השופר הו קו , ו ו כעשן הכבשן , עשנ ו ל י עשן כו נ  סי
, י נ כי ה׳ אלוהיך. הנה הוא מעמד הר סי ו ל אלה בא דבר החוקה: אנ ו בקול״. ואחרי כ נ ענ  י
ן ספק מי הוא ל חוקה לישראל: אי קתה ש ס הענ ק ת התורה, ט ל ב ל ק ד ש ורא הו ד נ מ ע  מ
ק כי פ ן החוקה, אין ס ק מה לשו פ ן ס תן החוקה, אי ו ל נ תו ש ק בסמכו פ ן ס תן החוקה, אי ו  נ
ל מתן ן חולקים ע , אי ן ל לשו ן חולקים ע ת, אי ל סמכו ן חולקים ע ת. אי תנ י  חוקה היא הנ

 תורה.

 ויש אומרים אחרת:

א תן הקדוש־ברוך־הוא את־התורה צפור ל : כשנ ן וחנ  ״אמר ר׳ אבהו בשם ר׳ י
, שרפים לא אמרו קדוש, ו ם לא עפ י נ פ ף לא פרח, שור לא געה, או  צייץ, עו
ל: תק ומחריש - ויצא הקו , אלא העולם שו ע, הבריות לא דברו זדעז  הים לא נ

ט [ה]). ת, רבה, כ ״(שמו . ׳ ך הי כי ה׳ אלו ו אנ  ׳

ל דממה דקה. ל וזו תורה ש דו ל שופר ג קו ן כבד ו ענ ת וברקים ו ו ל ו ל ק רה ש  זו תו
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ תו ר שי פ דל כ  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363  ע״

ן פט מ׳ חשי  השו

ל ההיסטוריה כ ל חוקות ב דיעתי דרכן ש טב י יתה למי ל חוקה, זו הי , זו דרכה ש ן  אכ
, טז [ד]): נים (שמות, לב ל הלוחות הראשו ב ע  האנושית. וכדבר הכתו

. ב אלהים הוא חרות על־הלחת״ ת כ המכתב מ  ״והלחת מעשה אלהים המה ו

תבת ו יד אדם היא הכו נ ל אבן. בימי יתה זו אצבע האלוהים שחרתה חוקה ע  בעבר הי
ם לא כך . ואם ג ך כי אז באש־ותמרות־עשן . ואם לא כ  והכתב הוא בדם־ואש־ותמרות־עשן

. י אז בתמרות־עשן  כ

ת ל הסמכו ע מד ב ו י הנה ע ודעים כ ל י ן חוקה הוא יום חג ומועד. הכו ת ום מ  10. י
ת דעו ת במו נ ת י ה חוקה. ו״חוקה נ תנ י , הנה נ נתן ת חוקה להי ד מ ו ה ע י הנ קק חוקה, כ  לחו
. גית״ י ל ״כפה עליהם הר כג ל דרך ש ל חוקה ולו ע ו ו ע ל עלי ב ק , ברצון העם ל  מלאה״
ה עודה ואשר עלי י יחדה לי ת שנתי נ נ ו כ פה מ , לאסי לי למשאל עם ידרש או נו אלה נ  בימי
ת אשר ע בבירור א ד נ קר הוא ש  הוטלה המשימה לחבר חוקה, ואפשר לדרך אחרת. עי
. ן ת הצורכת פתרו י ד שאלה״ משפט ה ״עו נ תן חוקה אי ת לי ת הסמכו ל א . ש ו נ י מד לפנ  עו
, ט ת לעם״ (דברים, כז י הי ן חוקה ייאמר: ״היום הזה נ ת ל מ ת היא. והרי ע  שאלת השאלו
ורמה שהיא ת, נ ורמו ל שאר נ כ עלה מ ן נאמר: היום זכיתם בנורמה הנ ן חולי  [ג]). ובלשו
י יתעורר צורך ל הדעת כ עלה ע ל ממנה. הי ד ה עד שרק הנורמה הבסיסית תג ל ע  כה נ
תן ת לי ה סמכו נ י ק נ ו י גוף פל ם כ י ם היסטוריים ומשפטי ת ובמופתי תו י להוכיח׳ באו  משפט
ית י ג ל סו ו ע נ ל חוקה; שמע ת פירושה ש י י ג ל סו ו ע נ ן חוקה לעם? שמע ת  חוקה לעם או נ
ל חוקה. ל חוקים הסותרים דברה ש ת־משפט לפסו ל בי תו - ש ־סמכו תו - או אי  סמכו
ת ה סמכו י קנ נ ו ל ויכוח אם גוף פל ו עד הנה ע נ ג הוא, אך לא שמע  אפשר קוצר המשי
ל שאלה זו ו ע נ תן חוקה לעם. בוודאי לא שמע ן לי י די פ ־  (היסטורית ומשפטית) על
ת ו - די והותר - בשאלו נ ת להכרעתו של בית־משפט. די ל תנ י נ  כשאלה משפטית ה
תן ת לי צפה, למצער, כי עצם הסמכו ל חוקה. נ ק ובפירושה ש ל חו ת בפירושו ש  הנדרשו
ד י להעי , הם עצמם, יש בהם כד ו ת בשאלה ז . חילוקי הדעו ו לק עלי ימצא חו  חוקה לא י

ת. נ נ ו ת מכ דנא מחזיקה בסמכו סת דהאי  מה קשה היא המסקנה שהכנ

ת , רואים סמכו ל אחד מהם לעצמו ובדרכו , הנשיא ברק, כ  11. חברי, הנשיא שמגר, וחברי
ה קר שהוא מכנ ל עי סת ע נ ת הכ ו ת סמכ יסד א קתה של חוקה. הנשיא שמגר מי ת לחקי ס נ כ  ל
ל ת ש נ נ ו ת סמכותה המכ נה א ל הכנסת. הנשיא ברק מצדו בו בלת ש ג ו ותה הבלתי מ נ בו  רי
ת למן האסיפה פות החוקתי ד הרצי דים (״מודלים״) אלה: אחד, עמו ל שלושה עמו סת ע  הכנ
ל הקהילה ת היסוד ש סו תפי ל ההכרה ו ל ד כ ים, עמו י סת הראשונה; שנ ת הכנ נ נ ו  המכ
ל ההיסטוריה החברתית ו ל ב ביותר למכ ד ״הפירוש הטו  בישראל; ושלושה, עמו
ל א מדרכו ש ו נה אפ ל הנשיא שמגר שו טת המשפט בישראל. דרכו ש ל שי ת״ ש  והמשפטי
תו ל או ות ע י ו ן בנ נ ה שאי ת לשלוש דרכי משנ ל צ פ ת ל הנשיא ברק מ  הנשיא ברק, ודרכו ש
ל י בכל מסעם א ק - כ ו פקפ ר ו ו ־ בלא ערעו נ למד ב י בים מקרו ן בכתו ו . ואולם עי ואי  תו
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״ נ  ב
פי ואח׳ תו דל כפר שי  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 ״  ע

ן  השופט מ׳ חשי

ת נ נ ו ת למן האסיפה המכ קתי ת החו פו ת הרצי נ קטרי ת דו נם א עדם נושאים חבריי בצקלו  י
ל העמודים שמציבים חבריי ואשר ן אחר: כ נה, והיא ביסוד מסקנתם. לשו סת הראשו  הכנ
ם עצמם קעי לם תו ו א, כ דנ סת דהאי ל הכנ תה הנזכוננת ש ין סמכו סס בני ו  עליהם מתנ
ת מאז נה, וברציפות החוקתי סת הראשו ת הכנ נ נ ו ל האסיפה המכ ת ש נ נ ו  בסמכותה המכ
ל היום. ואם זה עיקר שבעיקרים - ת ש ס נ כ נה ועד ל סת הראשו נ ת הכ נ נ ו  האסיפה המכ

. ו ו שלנ נ ת מסע ח בו א בקש לפתו  ואכן עיקר שבעיקרים הוא - אך טבעי הוא שנ

סת ת הכנ נ נ ו ה האסיפה המכ ת נ : האחת, האם ק ו נ י נ ב לפ צי ת שנ א השאלו ו  אלו הן אפ
ה ־ האם הורישה ת נ ית: בהנחה שאכן ק ן חוקה לישראל? והשנ נ ת לכו ו נה סמכ  הראשו

ת שבאו לאחריה? סו נ ת זו לכ  סמכו

 על דבר כינונה של ״האסיפה המכוננת״

ת ישראל - הייתה נ י ה יהודית בארץ־ישראל - היא מד נ ל הקמת מדי  12. ההכרזה ע
י י באמצעה, ובו שנ ל ההכרזה מצו  ביום ה׳ באייר תש״ח, 14.5.48. חלקה האופרטיבי ש

: ו נ מר וזו לשו ים, או י , הראשון שבשנ ה אחד  חלקי משנה. חלק משנ

עה ו י הישוב העברי והתנ ג צי עצת העם, נ ו חברי מו , אנ ו נ ס נ תכ כך נ  ״לפי
ת י ו הטבע כותנ ל ארץ־ישראל, ובתוקף ז דט הבריטי ע ית, ביום סיום המנ נ ו  הצי
זים בזאת ו מכרי על יסוד החלטת עצרת האומות המאוחדות אנ  וההיסטורית ו

. ״ ל א ר ש ת י נ י ד נה יהודית בארץ־ישראל, היא מ ל הקמת מדי  ע

ל ״חברי נה: ההכרה בזכותם ש ל המדי ה ״הנורמה הבסיסית״ ש נ ה זה טמו  בחלק משנ
ע לקבו נה ו ת המדי מ ק ל ה ז ע ית״ להכרי נ ו ועה הצי י הישוב העברי והתנ ג צי ת העם, נ צ ע ו  מ
ע וזו ב ו ו עתה, ק נ נ י י , והוא עיקר לענ י יבות לעם בישראל. חלק המשנה השנ ת מחי רמו ו  נ

: ו נ  לשו

׳ אייר תש״ח, דט, הלילה, אור ליום שבת ו ע סיום המנ ג ר  ״אנו קובעים שהחל מ
נה ל המדי ת הנבחרים והסדירים ש ו נ עד להקמת השלטו  15 במאי 1948, ו
ת הנבחרת לא יאוחר מ־1 נ נ ו די האספה המכ י ע על־ ב ק י ת  בהתאם לחוקה ש
ת, ומוסד הביצוע י מנ ה ז נ עצת מדי ת העם כמו צ ע ו ל מ ע פ  באוקטובר 1948 - ת
נה היהודית, אשר ל המדי ת הממשלה הזמנית ש הלת־העם, יהווה א  שלה, מנ

קרא בשם י ש ר א ל״.  תי

ל ה המרכזיים ש כמה דברים באשר למוסדותי ל ההכרזה אומר כמה ו  חלקה זה ש
ה הוא באותה ת ו ע נ נ י י ורמות של המדינה. ענ ת הנ סג י יים ברום פ ה, וכולם מצו נ  המדי
י המדובר , כ דע נ ל זו ו ו א קרב מבטנ ת הנבחרת״ שההכרזה מדברת בה. נ נ נ ו  ״האסיפה המכ
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 אינו אלא בגוף ביניים קצר ימים, ומשימתו בחייו אחת היא: לקבוע חוקה למדינה, חוקה
 שתכלול (בין השאר, כנראה) הוראות לבחירתם ולהקמתם של ״השלטונות הנבחרים
 והסדירים של המדינה״. מועצת המדינה הזמנית והממשלה הזמנית (בתוארן הקודם:
 מועצת העם ומינהלת העם) אמורות הן להמשיך בפעילותן במוסדותיה המרכזיים של
 המדינה, והאסיפה המכוננת אמורה לפעול במקביל לשתי אלו ולמלא את משימתה
 האחת והיחידה: לקבוע חוקה לישראל ובזמן קצר הנמדד בחודשים ספורים. משתיכתב
 החוקה (והאסיפה המכוננת תחדל מהתקייש; משייערכו על פיה בחירות ל״שלטונות
 הנבחרים והסדירים״; ומשיוקמו אותם שלטונות נבחרים וסדירים; רק אז תחדלנה מועצת
 המדינה והממשלה הזמנית מפעול, והסמכויות כולן תהיינה בידי אותם שלטונות נבחרים

 וסדירים.

 חשובים לענייננו, בעיקר, שניים אלה: אחד, ייחודה של האסיפה המכוננת
 למשימתה; ושניים, סיום פעילותה של האסיפה המכוננת תוך זמן קצר וקצוב שניתן לה.

 בשני נושאים אלה נאמר עתה מילים אחדות.

 13. אשר לייחודה של האסיפה המכוננת למשימתה: כוונת ההכרזה על הקמת המדינה
 עולה מאליה: האסיפה המכוננת - בתורת שכזו ־ אינה אמורה להיות אבר קבע בגופה
 של המדינה, רשות מרשויות המדינה הסדירות. נהפוך הוא: האסיפה המכוננת אמורה
 לפעול בנפרד ובנבדל מרשויות המדינה האחרות, במקביל לרשויות המדינה האחרות;
 רשויות ומועצות המדינה והממשלה הזמנית אמורות ללכת בדרכן ולמלא את תפקידיהן
 שלהן, ובה בעת - ובדרכה שלה ־ אמורה האסיפה המכוננת לפעול להשגת מטרתה
 שלה. ומשימתה של האסיפה המכוננת, משימתה האחת ואין בלתה: כתיבת חוקה

 למדינה.

 ואכן, כך ראו את הדברים בזמנו. הבחירות לאסיפה המכוננת היו ביום 25.1.49. יום
 קודם לכן - ביום 24.1.49 ־ הרצה אורי ידין, ראש מחלקת החקיקה במשרד המשפטים,

 על הבחירות שלמחרת היום. וכה אמר ידין בהרצאתו(ספר אורי ידין, בעמ׳ 82):

 ״מחר תתקיימנה הבחירות לאסיפה המכוננת של מדינת ישראל, הבחירות
 הראשונות מאז הקמת המדינה, והחשובות ביותר למשך תקופה ארוכה. כי
 לא פרלמנט רגיל הולכים אנו לבחור, אחד מרבים שיבואו אחר־כך בזה אחר
 זה כדי לחוקק חוקים בענינים שונים של חיינו השוטפים, אלא פרלמנט
 מיוחד במינו, יחיד בחשיבותו, באשר עליו להעניק למדינה חוק דגול אחד
 שיעמוד ימים רבים כמסד לכל חייה הדמוקרטיים, הלוא הוא חוקת היסוד,

 הקונסטיטוציה.

 הפרלמנטים העתידים לבוא במרוצת הזמן, בחירתם תהיה על פי חוקת יסוד
 זו שיוחלט עליה באסיפה המכוננת. החוקה תקבע אחת לתמיד את עיקרי
 הבחירות, כגון זכות הבחירה הפעילה (האקטיבית) והסבילה (הפסיבית),
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ תו ל כפר שי ד ג  מ

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 ״  ע

ן פט מ׳ חשי  השו

די זה ל י הן ומספר הצירים, ותיצור ע טת הבחירות, חישוב תוצאותי  שי
ד החוקה ל עו דה כ דה לפקי ה מפקי ערכנ ה מראש לבחירות שתי כנ  מסגרת מו

. ד בתקפה״ ו  תעמ

ו שנוסיף. נ , ומה ל ו למעלה ת דברים שאמרנ ת אלו הן תמצי לים קצרו  מי

עדה ו ת לא נ נ נ ו ל והאסיפה המכ , הואי , למשל ך ת. כ וספו ת נ ו נ גזרנה מסק  ומכאן תי
יתה לא אמורה הי עלם - ממי להי ב חוקה ו ל חוקה ־ הא ותו לא: לכתו בתה ש  אלא לכתי
, במאמרה הנ״ל, ל החוקה. השוו קרפ ה ש כנ ל עצמה בתו ש נטרסים מ עדרת אי ות נ  היא להי
ת לעצמה ו נ ת לק נ נ ו יתה האסיפה המכ יעודה אמורה הי : בייחודה לי  בעמי 328. יתר־על־כן
ת ל, מטרדו כו ת החוקה - משוחררת, כבי ו א ל היסודות שיבנ בה ראויה ע  פרספקטי
ן י י ק והמביא במנ ל למרחו ורמי רחב הרואה א דת במבט פנ י ות מצו  היום־יום ־ להי

נה ושל הפרט. ל המדי וח ש כי טו נטרסים ארו  אי

י עצם פ ־ ל החוקה: על בתה ש ת לכתי נ נ ו פה המכ  ואשר לזמן הקצר שהוקצב לה לאסי
ימדד בימים, ן הכרח שזמן זה י ך זמן קצר יחסית. אי כתב תו  טיבה אמורה חוקה להי
כתבת חמישים שנה. ל חוקה הנ ו ע נ ו בימי דענ עות או בחודשים, אך בה בעת לא י  בשבו
ים ים טרם יסתי ם ושבע שנ י לאחר ארבעי ת העם כ צ ע ו י שלו נאמר להם לחברי מ מנ  דו
ודאי לא , בו ם״ ל כאומרים: ״מה פתאו טו ת בי ע ו נ ת ד ב ם י פי י י אז היו מנ ל החוקה, כ ע פ  מ
ל חוקה ארבעה חודשים בתה ש ו לכתי ם ואומרים: הקצבנ פי . ואפשר היו מוסי ו נ ו  לכך נתכו
פה זו תן להוסיף לתקו י בות שנוצרו נ עד ליום 1.10.48). בנסי  וחצי (למן יום ה־14.5.48 ו
ל כ ם בוודאי חורגות הן מ י ם ושבע שנ ם אחדות. אך ארבעי י ם, אפשר אף שנ וספי  חודשים נ
ה, וזו אף דרכו נ יסדי המדי ער מי ך היו אומרים כמשו ל הדעת. כ ת ע תן להעלו י  מידה שנ
, ן כתב, בשעת רצו , ואמורה היא להי ת ב ת כ ל חוקה. נזכור כי חוקה נ בתה ש לם בכתי  של עו
ד ל דו ו ש ל עם. וכדברי ה חשוב בחייו ש נ , בעת מפ ביע משאלתו בקע השמים ואדם י  בהי

ל החוקה): סת (בדיון ע נ  בן־גוריון בכ

י נ פ , ל ל, היסטורי ו מעמד גדו נ י לא מתרחש בכל יום. היה ל נ  ״מעמד הר־סי
ו הרבה נ ה לא היו ל ם שנ ת אלפי ע ב ר ל א  עשרים ושנים חודש. בהיסטוריה ש

ם כאלה.  מעמדי

ו נ י ל ד צפו ן שעו י מאמי . אנ ו י חושב שזהו המעמד ההיסטורי האחרון שלנ נ נ  אי
י נ נה, זאת אי ד יסוד המדי מ ע מ , או כ ני ד הר־םי מ ע מ מר כ י או נ  מעמד גדול. אי
ך האש ל המדבר מתו ע הקו מ ש ד נ ל, ואולי עו ד מעמד גדו יתכן עו ס י ודע. אפ  י
ה, י ם, ובמלחמה, וביד חזקה, ובזרוע נטו פתי ת, במו - ׳במסות, באותו

. ו נ ל בתולדותי גדו ב פרק חדש ו יפתח שו י , ו  ובמוראים גדולים׳
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

ו יום־יום באמונה, בענווה, ובהתמדה ובלי  עד אז - עשה נעשה מלאכתנ
 רתיעה. נעשה מלאכת הבטחון, העליה והתיישבות וכל החוקים הגדולים

 והקטנים הדרושים לכך״ >ד״כ 4 (תש״י) 820)

י חמישים  אכן, חוקה תינתן על צומת דרכים במהלכה של אומה. צומת המשתרע על פנ
ל צומת. חלל שנבעה בין כוונה מראש לבין ביצוע - שמא נאמר: אי־ביצוע ל  שנה אינו כ
- בדיעבד, כמוהו כחריגה מסמכות המפקיעה מעשה אל מחוץ לזירת הפעילות. ואולם כאן

 הקדמנו אחרית לראשית.

 14. נעצור קמעא בדרכנו ונתבונן סביבנו. במקביל לאסיפה המכוננת אמורה הייתה
ל ־ במדינה שזה עתה קמה - מועצת מדינה זמנית, היא מועצת העם קודם  לפעו
 ששינתה את שמה. ואם ההכרזה לא הגדירה את סמכויותיה של מועצת המדינה, עשה כן
 המנשר שהוצא בה בעת עם ההכרזה ־ ביום 14.5.48 - והוסיפה ועשתה זאת פקודת
 סדרי השלטון והמשפט, אשר נתפרסמה ביום 21.5.48, אך ניתן לה תוקף מלמפרע,
 למיום 15.5.48. סעיף 1 למנשר קבע כי ״מועצת המדינה הזמנית היא הרשות
 המחוקקת״, ועל אותן מילים עצמן חזרה הוראת סעיף 7(א) לפקודת סדרי השלטון

 והמשפט.

 כך נתייצבו עורמאטיבית) שני גופים: מועצת המדינה הזמנית כרשות מחוקקת,
ב חוקה  ובצדה האסיפה המכוננת - שטרם באה לעולם - כמי שאמורה הייתה לכתו

, בעמי 81-80): ן רי ידי  למדינה. וכלשונו של פרופסור אורי ידין(בספר או

 ״לפי הכרזת העצמאות היו מועצת המדינה הזמנית והממשלה הזמנית
 ממשיכים לכהן ולפעול לא רק עד לבחירת האספה המכוננת אלא עד להקמת
 השלטונות החדשים על פי החוקה החדשה. תפקידה של האספה המכוננת היה
 מצטמצם לעיבוד החוקה ואישורה, ותפקידי החקיקה השוטפת היו נשארים
 בידי מועצת המדינה הזמנית עד לאחר גמר כהונתה של האספה המכוננת. עד
 אותו מועד היו קיימים שני המוסדות זה על יד זה, והממשלה הזמנית היתד.
 מכהנת בהרכבה הנוכחי עד אחרי הבחירות לפרלמנט הקבוע על פי החוקה

 החדשה.״

 15. נמשיך עתה ונתאר מעט אירועים שאירעו ומעשי חקיקה שנעשו, ולאחר מכן
נת כמשמעה בהכרזה אמורה הייתה נ  ננסה לפרשם ולבארם. כפי שראינו, אסיפה מכו
נת נ  להיות גוף קולגיאלי שמשימתו האחת והיחידה כתיבתה של חוקה. ואולם אסיפה מכו
 כהוראתה וכמשמעה בהכרזה על הקמת המדינה לא פעלה מעולם. היה זה ביום 14.1.49 -
 אחד־עשר ימים קודם הבחירות לאסיפה המכוננת - שמועצת המדינה הזמנית פירסמה
 את פקודת המעבר לאסיפה המכוננת, ובסעיף 3 לפקודה נקבע כך באשר לסמכויותיה

 של האסיפה המכוננת:
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׳  בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

ל הסמכויות שהעניק  ״סמכויות 3. לאסיפה המכוננת יהיו כ
ל עוד לא  האסיפה החוק למועצת־המדינה הזמנית, כ
 המכוננת החליטה האסיפה המכוננת החלטה אחרת בענין

 זה״.

ב ו חברי מועצת העם שהאסיפה המכוננת תכתו נ  מלכתחילה - כפי שראינו ־ תכנ
 חוקה; כי על־פי אותה חוקה ייבחרו המוסדות הסדירים של המדינה; וכי עד להתכנס
 המוסדות הסדירים תמשיך מועצת המדינה בתפקידה, לאמור, בתפקיד החקיקה. והנה
 כאן, בפקודת המעבר לאסיפה המכוננת, נתהולל שינוי; האסיפה המכוננת אמורה מעתה
ב חוקה למדינה, אלא להוסיף ולהחזיק אף בסמכויותיה של מועצת המדינה  לא אך לכתו
 הזמנית, קרי, בתפקיד החקיקה. שני תפקידים הוטלו עליה על האסיפה המכוננת:
 תפקיד כתיבתה של חוקה המדינה ותפקיד חקיקתם של חוקים. גוף אחד ולראשו שני

 כתרים.

 16. נוסיף ונזכיר באותו הקשר, שבהתאסף הרשות המכוננת אמורה הייתה מועצת
 המדינה הזמנית להתפזר ולהיעלם. וכדבר סעיף 1 לפקודת המעבר לאסיפה המכוננת:

 ״המשך 1. מועצת־המדינה הזמנית תוסיף לכהן עד
 כהונתה התאסף האסיפה המכוננת של מדינת ישראל;
 של בהתאסף האסיפה המכוננת תתפזר מועצת־

 מועצת־ המדינה הזמנית ותחדל מלהתקיים״.
 המדינה
 הזמנית

 ואמנם, משקנתה האסיפה המכוננת את סמכויות החקיקה של מועצת המדינה
 הזמנית ־ בנוסף לסמכויותיה כ״אסיפה מכוננת״ - מה צורך היה עוד בגוף נוסף
 בעל סמכויות מקבילות לחקיקה? מכאן ההוראה על דבר חדילתה של מועצת המדינה

 הזמנית.

 17. מועצת המדינה הזמנית חקקה את פקודת הבחירות לאסיפה המכוננת, והבחירות
 נערכו כסדרן. אלא שהאסיפה המכוננת - למצער, בשמה - לא האריכה ימים. ביום
ננת לישיבתה הראשונה, וכעבור יומיים - ביום  ה־14.2.49 נתכנסה האסיפה המכו
 ה־16.2.49 - חוקקה את חוק המעבר. סעיף 1 לאותו חוק גזר כליה על שמה של ״האסיפה

 המכוננת״. וכלשונו:
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 ״  ע

 השופט מ׳ חשין

ת ישראל ייקרא נ י ת המחוקקים במד  ישם 1. לבי
הכנסת יקרא ׳ ת י נ נ ו פה המכ . לאסי  ׳הכנסתי
יקרא ת י נ נ ו . לציר האסיפה המכ  המחוקקים הראשונה׳

 וחבריו

ת  בי

. ״  ׳חבר הכנסת׳

סת הראשונה״. ה באה ״הכנ ת״ ותחתי נ נ ו נה ״האסיפה המכ נ אי עלמה ו , נ ן י כ  הנה כ

ה ב ת לת דרכה ־ לא כ ה בתחי י ו נ ת״ ככי נ נ ו נה - היא ״האסיפה המכ סת הראשו  18. הכנ
ק חוקה - ומה חוקה יטשו בה סביב השאלה אם תחקו ם נ  חוקה לישראל. ויכוחים ערי
ל שם יה כ״החלטת הררי״ ־ ע ו נ דעה בכי ו ה החלטה שנ ל ב ק ת ק - ולסוף נ ק, אם תחקו  תחקו
, נדבר להלן ף ו וסי , נ תה על משמעו , ו ו ל החלטה ז סת יזהר הררי. ע נ  מציעה, חבר הכ
ע - ו ד קב ע ו ה נאמר אך זאת, שהחלטת הררי דחתה למעשה - באין מ ת ו ע נ נ י י לענ  ו
, ד״ ל ״חוקי יסו ל ״חוקה״ אלא ע ד מדברים ע ן עו ל חוקה. באותה החלטה אי  קבלתה ש
ה נ ת ש נה, ודבר לא נ סת הראשו נ נתה של הכ עד סיום כהו ך היה עד למו נה מחוקה. כ  בשו
עד עצם . ו ת שלאחריהן ס נ לא באף כ סת השלישית ו נ סת השנייה, לא בכ נ : לא בכ  לאחר מכן

רוש הדברים ר מכאן לפי י דרך אחדים במעשי החקיקה שהיו. נעבו נ ו  19. עד כאן - צי

ת - לאמור: נ נ ו כ ת מ א בסמכו דנ סת דהאי ה הוא בשאלה אם מחזיקה הכנ ת ו ע נ נ י י  20. ענ
י ל בין שנ בדי נ ן ו ן זה חשוב שנבחי י י ת לישראל ־ ולענ רמאלי קק חוקה פו ת לחו  בסמכו
: ת - קרי נ נ ו כ פה מ ל אסי ות ש י ל סמכו י סת להפע ל הכנ תה ש  אלה: בין שאלת סמכו
ינים. קק חוקים משורי סת לחו ל הכנ תה ש ן שאלת סמכו ל חוקה ־ לבי קתה ש ת לחקי ו י  סמכו
, ת אחת לרעותה. אכן ו ד מסמכ ל ללמו כ ו לא בהכרח נ , ו ו ת ז ו ת זו כהרי סמכ ו א הרי סמכ  ל
קק חוקי חוקה ח לחו , כו ן ל דרך העיקרו , ע ל ו יה לכל קת חוקה עשו ת לחקי נ נ ו כ ת מ  סמכו
ת ו ן אחר: סמכ ח זה עיקר. ואולם היסק זה הוא חד־סיטרי. לשו נים, ואפשר בכו י  משורי
ת ת כרשו ס נ כ ת ל עה, כשהיא לעצמה, סמכו ן היא משמי נים אי י קק חוקים משורי  לחו
ת לא נ נ ו כ ת מ נים, וסמכו י קק חוקים משורי ת לחו ו ה סמכ נ ק סת ת ת. אפשר שהכנ נ נ ו  מכ
ת לחוקק ו ה סמכ ת נ סת ק נ : הכ ו ם דעתנ , זו אמנ ט להלן י שנסביר בפרוטרו  תהיה לה. כפ

ת. נ נ ו ת מכ ל רשו ת ש עדרת היא סמכו ת ־ אך נ מו י ת מסו בלו נים - במג י  חוקים משורי

ר, אין הוא בסמכותה , כאמו ו עתה נ נ י י ל ההבחנה. ענ ד ע קפי נ א בין הדברים, ו ן אפו  נבחי
ה ת נ ם ק ה אחד הוא, לאמור, בשאלה א ת ו ע נ נ י י נים. ענ י קק חוקים משורי סת לחו ל הכנ  ש

 היום הזה.

 ולניתוחם.

 הכנסת כמחזיקה בסמכות מכוננת; שדיונם של חוקים

ל חוקה. ת לחקיקתה ש נ נ ו כ ת מ ו סת סמכ  הכנ
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״ נ  ב
פי ואח׳ תו דל כפר שי  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 ״  ע

 השופט מ׳ חשין

 הנשמר רצף של סמכות ״האסיפה המכוננת״ בין הכנסת

 הראשונה לבין הכנסות שלאחריה

ום בסמכות סת כי נ ו היא, כאמור, אם מחזיקה הכ נ נ י י נה שלענ כו  21. השאלה התי
קקת תה כמחו ת - בצד סמכו ת המקורי נ נ ו תה האסיפה המכ : בסמכות שקנ ת - קרי נ נ ו כ  מ
ה זה כבר, ע ק ת פ נ נ ו כ פה מ ת כאסי ס נ כ ל ה תה ש י סמכו י שלי היא, כ ת ע . ד ן י י  מן המנ

ה עתה. נ פ י  ולבירור זה נ

ת הנבחרת״ נ נ ו קם ״האסיפה המכ י תו נה אשר קבעה כ יתה זו הכרזת המדי  22. הי
ת נ נ ו ל האסיפה המכ י בחירתה ש נ , בסמוך לפ ו נ י שראי פ ל חוקה לישראל. כ בתה ש  לכתי
ק החוק לה עצמה י ות שהענ י ל הסמכו י כ ת והחליטה כ י נה הזמנ עצת המדי  הוסיפה מו
ת החלטה נ נ ו ד לא החליטה האסיפה המכ ו ל ע ת, כ נ נ ו פה המכ  (למועצת המדינה) יהיו לאסי
ה האסיפה ת נ פה המכוננת). בכך ק ת המעבר לאסי ד ו ק פ ן זה (סעיף 3 ל י י  אחרת בענ
ת ־ ובצדן י נה הזמנ ת המדי צ ע ו מ ל חקיקה ־־ בירושה מ לות ש י ת רג ו י ת סמכו נ נ ו  המכ
ת קמה ונהייתה, נ נ ו בתה של חוקה לישראל. האסיפה המכ ותיה לכתי י ו סמכו  נשארו כשהי
: ״ - קרי ן ו נ ל ״כי ת ש ם בסמכו לתה החזיקה היא ג י מעיקרה ומתחי לא יימצאו חולקים כ  ו
ת ו ת. סמכ ת בצד סמכו ו ל חקיקה: סמכ ת ש ת ־־ גם בסמכו י רמאל ל חוקה פו קתה ש  חקי
א זה אף ה כהו נ מ רע מ ג ם - לא נ ך נסכי ל כ ת - גם ע נ נ ו תה האסיפה המכ ן שקנ ו נ  כי

סת הראשונה״. ת שמה ל״הכנ וסה הפכה א נ ד עם כי  שמי

ת לישראל, רמאלי ת חוקה פו ב ת ו נה כ ת ראשו ס נ ת - כ נ נ ו כ פה מ תה אסי יתה או ו הי  ל
נה סת הראשו ך היה. הכנ  הסכמתי שמעשה היה מעשה וחוקתה הייתה חוקה. ואולם לא כ
ה חוקה (פורמאלית), ב ת א כ יה גם היא ל י ת שנ ס נ ת לא כתבה. כ י רמאל רה וחוקה פו  נתפז
ה: המחזיקה היא ת מאלי ש ק ב ת עד עצם היום הזה. והשאלה מ ת שהיו מאז ו סו נ ל כ  וכך כ
ל חוקה פורמאלית? בתה ש ת״ לכתי נ נ ו ל ״האסיפה המכ ום בסמכותה המקורית ש סת כי  הכנ

. ו נ י ת, והיא השאלה שלפנ חלקו הדעו  בשאלה זו נ

י פ , כ ת עצמן ו ל ו ן חוקה ת נ ו ת לכ ו כ מ דנא ס ת דהאי ס נ כ ת ל רו ות המכי רי או  23. התי
ים, י ן חוקה, ושנ נ ו ת לכ נ נ ו ל האסיפה המכ י אלה: אחד, בסמכותה ש , בשנ ל ו לעי נ  שראי
ת שמה ת - שהסבה א נ נ ו ן חוקה בין האסיפה המכ נ ו ת לכ ו ל סמכ ל רצף ש ומו ש  בקי
ו כי האסיפה ו והסכמנ דענ ו י לנ ת שבאו לאחריה. כו סו נ ן הכ נה״ ־ לבי סת הראשו נ הכ  ל״
ן נ ו ת לכ ו : סמכ ת״ - קרי נ נ ו פה מכ ל ״אסי ת ש ה סמכו ת נ נה ק סת הראשו נ ת ־ הכ נ נ ו  המכ
ם ת השנייה. ואמנם, התומכי ס נ כ ת זו ל ו א אם הורישה סמכ ל נה א  חוקה ־ והשאלה אי
ק שאמרו לשמר ל דברי חו ם ע עי סת (כיום) מצבי לה של הכנ ת הכפו ית הסמכו  בתיאורי
ת ס נ ת - כ נ נ ו כ פה מ ת שהן, מאסי כמו תן ו ר, בשלמו ל דו ת ולהעבירן מדור א ו י  סמכו
ו אלה. נ מי ד לי כן הלאה ע ת ו ת שלישי ס נ ל כ יה א י ת שנ ס נ כ יה, מ י ת שנ ס נ ל כ נה א  ראשו
, במאמרו הנ״ל, ן י , בספרו הנ״ל (מהדורה 4), בעמ׳ 447 ואילך; קלי ן י  ראו: רובינשטי
, במאמרו הנ״ל, המשפט א; ברק, בספרו הנ״ל, פרשנות במשפט, כרך ג, ן י  במשפטים ב; קלי

 בעמ׳ 43.
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 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳
 השופט מ׳ חשין

 ואלה הם דברי החוק. בתחילה הייתה זו פקודת המעבר לאסיפה המכוננת, אשר קבעה
 בסעיף 3 בה כך:

 ״סמכויות 3. לאסיפה המכוננת יהיו כל הסמכויות שהעניק
 האסיפה החוק למועצת־המדינה הזמנית, כל עוד לא
 המכוננת החליטה האסיפה המכוננת החלטה אחרת בענין

 זה״.

 כך קנתה האסיפה המכוננת את סמכויות החקיקה של מועצת המדינה הזמנית, בצד
 סמכויותיה לכתיבת חוקה לישראל.

 ״האסיפה המכוננת״ הסבה את שמה ל״הכנסת הראשונה״ (כדבר סעיף 1 לחוק
 המעבר), ולקראת סיום כהונתה חקקה את חוק המעבר לכנסת השנייה. סעיף 5 לחוק זה

 האחרון קבע לאמור:

 ״סמכויות 5. לכנסת השניה ולחבריה יהיו כל הסמכויות,
 וכו׳של הזכויות והחובות שהיו לכנסת הראשונה

 הכנסתי ולחבריה.״
 השניה

 וחבריה

 הוסיף וקבע סעיף 9 לאותו חוק:

 ״התאמת 9. כל מקום בחוק שמדובר באסיפה המכוננת או
 חוקים בכנסת הראשונה ייקרא, מיום כינוס הכנסת
 השניה, כאילו המדובר בכנסת השניה, אם אין

 כוונה אחרת משתמעת מגופו של ענין״.

 ואם הוראות חוק אלו דיברו אך על נושא העברת סמכויות בין כנסת ראשונה לבין
 כנסת שנייה, בא סעיף 10 לאותו חוק וקבע נורמה כללית לעניינה של העברת סמכויות:

 ״תחולה 10. חוק זה יחול, בשינויים המחוייבים לפני
 הענין, גם על המעבר לכנסת השלישית ולכל
 כנסת שלאחריה, כל עוד לא קיבלה הכנסת חוק

 אחר בדברים הנידונים בחוק זה״.
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״ נ  ב
פי ואח׳ תו דל כפר שי  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 ״  ע

ן פט מ׳ חשי  השו

ת״ נ נ ו י הכתרים: ״האסיפה המכ ו התומכים בתורת שנ נ ך אומרים ל , כ ן י כ  הנה כ
ן ן חולקים. לאחר מכ ך אי על כ ת לישראל, ו רמאלי ת לחוקק חוקה פו ו ה סמכ ת נ  ק
ל אחת מהן בשעתה ובמקומה - ואלו הוסיפו ו - כ נ י נ  נחקקו הוראות חוק אלו שלפ
ר החקיקה - ועמו ת ל היום. כ ת ש ס נ כ עד ל סת ו נ ל כ ת א ס נ כ ת מ תה סמכו  והעבירו או
ל היום קושרת ת ש ס נ , והרי כ ו ל בנ ן ־ השניים כמו עברו מאב א ו נ ל כי ר ש ת  כ
י כחמישים שנים. נ פ ת החזיקה בו ל נ נ ו כ כתר שרשות מ קק ו ל מחו  לראשה כתר ש

 האומנם כך?

ת עברה מאדם לאדם או ו ת לא קלים. השאלה אם סמכ ן זה אחוז בספקו עו  24. טי
ת נפרדות. השאלה חלקת לשתי שאלו ת - נ רי הסמכו נם של מעבי ל גוף - לרצו  מגוף א
ת ת הסמכו ולתם א ר לז ת נתכוונו להעבי רי הסמכו  האחת היא, אם האדם או הגוף מעבי
ות בה, להי י טי פ ת הייתה, על־ נ ת י ת נ תה סמכו יה היא, אם או י  שבה מדובר, והשאלה השנ
. רק ה להעבירה לזולתו ר הסמכות רשאי ומוסמך הי עברת; אם תרצה: אם מעבי  מו
ד ת עברה מי י סמכו ם אלה - בה בעת ־־ רק אז נהיה רשאים לומר כ אי י תנ ים שנ  בהתקי
: ת אלו ו פרד ת נ ל שתי שאלו ו להשיב ע נ י ו נאמר, כי שומה על ו שלנ נ נ י י ל יד. לענ  א
ת ת שלאחריה א ס נ כ נה להוריש ל סת הראשו  השאלה האחת היא, האם נתכוונה הכנ
סת ת היא, האם רשאית ומוסמכת הייתה הכנ י ק חוקה, והשאלה השנ תה לחקו  סמכו
נה סת הראשו ת זו, לאמור: אם החזיקה הכנ סת שלאחריה סמכו נ נה להוריש לכ  הראשו
ת הייתה, מעיקרה, להורשה. נ ת י ן נ נ ו תה לכ : אם סמכו ת סמכותה, או ח להוריש א  בידה כו
ק אם פ ת, ס י ראשים אלה בהעברתה של סמכו ו כי שנ נ למד ב י ון בדברים מקרו  עי
י ל הראש השנ ד ע עמו ה נ ת ו ע נ נ י י ת. ואולם לענ נ נ ו ל האסיפה המכ נה ש י י מו בענ י  נתקי
ה אנ ת שתבו סו ן לכנ ו נ ת הכי ו ת סמכ ת להוריש א נ נ ו ל האסיפה המכ ו כוחה ש נ י י  שענ

 לאחריה.

ת שהן ת - כמו ו י , ביקשו להעביר סמכו הן י ל פנ י הוראות החוק, ע ו כ  25. גם אם אמרנ
ת נ נ ו ין שאלה היא אילו סמכויות יכולה הייתה האסיפה המכ , עדי סת נ ל כ ת א ס נ כ  ־ מ
ל רעותה. שהרי ת שהיו - ושיהיו - להעביר אישה א סו נ ל כ לות ומוםמכות היו כ כו י  ו
ר; ת שהוא רשאי ומוסמך להעבי ר לחברו אלא סמכו ל להעבי כו ן אדם י י אי ם כ ו נסכי נ ל  כו
י ן בה כד תו להעביר אי נ ו ט הוא שכו ר, פשו ר״ רשאי ומוסמך להעבי ן ה״מעבי  ואילו אם אי

ל.  להועי

ה ־ וחוקה נ סת הראשו נ ת ־ היא הכ נ נ ו י היא, שבהתפזר האסיפה המכ , דעתי של  ואכן
ת מ ק ל ה ב חוקה כדבר ההכרזה ע סת לכתו ל הכנ ה זכותה ש ע ק , פ  לישראל לא כתבה
א בנושאי חקיקה ו אין הוא אל טטנ תן הוראות מעבר שצי  המדינה, רצף שנשמר בידי או

א בנושאי חוקה.  .בלבד אך ל
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ נ  ב

י ואח׳ פ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

ן י ש ח ׳ מ ט פ ו ש  ה

ת ח א ה ־ ה נ פ ו ד ר ת ו - ו פ ד ת ישראל ר ו ס נ ת השלוש־עשרה. כ ס נ כ ת ה נ ה כ ם מ ו  26. כי
, ״ ת נ נ ו כ מ וחדת הייתה ״האסיפה ה מי , יחידה ו ת ח . א ה ת מ ד ו ק ת היא כ ס נ ל כ כ , ו ה ת ו ע ת ר  א
ה ת ו כ מ ר ס ו ק ת השלוש־עשרה ־ מ ס נ כ ל היום ־ היא ה ת ש ס נ נה״. כ ת הראשו ס נ כ ה  היא ״
ה הוא ת ו כ מ ר ס ו ק ל מ ו מ ת ל א ת ש ס נ כ , ו ם־עשרה ת השתי ס נ כ , ב ל ו מ ת ל א ת ש ס נ כ א ב  הו
ת הראשונה״. כאן ס נ כ ה ל ״ ו א ר עד הגיענ ו ח א ו ל נ ע ס מ ך ב ך נמשי ם. כ ל שלשו ת ש ס נ כ  ב
. ״ ת נ נ ו כ מ ו ״האסיפה ה נ י נ פ נה״ והנה ל ת הראשו ס נ כ ה ל ״ ע ת מ ר ד ר א סי , נ א ע מ ר ק ו צ ע  נ
ה - שכן ״האסיפה ה שקדמה ל כ י ל ה ד בשעטה ־ כ ו ה ע א תהי ר ל ת לאחו פ ס ו ה נ כ י ל  ה
ת ס נ כ א היה ב ה ל ר ו ק . מ ם״ ת ״בת־אלי נ י ח ב , הייתה ב ת ו ס נ ר כ א ש א כ ל , ש ״ ת נ נ ו כ מ  ה
ת מ ק ל ה ם היא שהכריזה ע ע ת ה צ ע ו י המדינה. מ ל ל ו ח ל מ ם ש ת ב ש ח מ א ב ל ה א ה ל מ ד ק  ש
, והיא ״ ת נ נ ו כ מ ת ״האסיפה ה , היא שהגתה א קמו ו ת י ו ד ס ו ו מ ל ה א ע ב ק ה, היא ש נ  המדי
ת צ ע ו ל מ ה ש ת ו כ מ ס . ההכרה ב קה לישראל ק חו ק ו ח ה הראשון: ל ד י ק פ ת ת ה א  שייעדה ל
ורמה ל והיא ״הנ א ר ש י ט ב פ ש מ ת ה ט י ש ר ל ב ע ל מ ה הוא א מ ו ק ה מ ל ל א ע כ ו ב ק ם ל ע  ה

ה. נ ) כמדי (המשפטי ו מנ ו  הבסיסית״ לקי

ת העם צ ע ו ל מ ה ש ת ע י ב י ק פ ־ ל ״ - ע ת נ נ ו כ פה מ ה ״אסי ת ו י א ר, כ כי ז נ ר ו כו ז  27. נ
ר חודשים פ ס ך מ ו קה ת ל חו ה ש ת ב י ת ם כ י רה הייתה לסי ה - אמו נ ת המדי מ ק ל ה  בהכרזה ע
י ע כ ד נ ף ו סי ו , נ ה ל ל א ו כ דענ וחדת. משי , יחידה ומי ת ח , א ן עלם. אכ להי ב ־ ו ו ת כ  זעום; ל
ה ת ו כ מ . ס חד־פעמי קה היה ייעוד אישי ו ל חו ה ש ת ב י ת כ ״ ל ת נ נ ו כ מ ל ״האסיפה ה  ייעודה ש
ה ר ב ע ה ת ל נ ת י נ ן ה י י ת קנ ו כ ז ה כ ת ו א ר תן היה ל י א נ ב חוקה ל ו ת כ ת ל נ נ ו כ מ פה ה ל האסי  ש
ת ד בידי הרשו י ק פ ה ה ל ר מ ת העם א צ ע ו מ ת ש ו נ מ א ן נ ן בעליה. הייתה זו מעי  לרצו
, ן כ . א ל הנאמן ו ש נ ו צ ר ל יד ל ד א ם מי רי ע - אין מעבי דו י ת - כ ו נ מ א נ , ו ת נ נ ו כ מ  ה
ה פ י ס א ת ל רו ת הבחי ד ו ק ת פ א ר ו ה ״ - כ ת נ נ ו כ מ ת ״האסיפה ה ר א ו ח ב י ל פ ל ק ל ה ו א ת כ ל  ב
. קה לישראל ב חו ו ת כ ה הוא ל ד י ק פ ת ״ ש ת נ נ ו כ ר ״אסיפה מ ר העם לבחו מ ת ־ א נ נ ו כ מ  ה
ם ל ו א ל חקיקה; ו ת ש ו ל י ג ת ר ו י ו כ מ ס ם ב יק ג , להחז ם נ מ רה הייתה, א ת אמו נ נ ו כ מ פה ה  האסי
ל מי י דברו ש פ ־ ל ל ע ו כ ר כשהיה, ה א ש ה נ ד י ק פ קר ת עי , ו ו עמדו לעצמן ל ת א ו י ו כ מ  ס
ת נ נ ו כ מ פה ה ה האסי ת נ א ק א ל ו פ ה א ר ו א כ ורמה הבסיסית״. ל ת ״הנ פו א ו ם בג י  שמקי
Nimmer, supra, at :ת לאחר. ראו והשוו נ נ ו כ מ ה ה ת ו כ מ ת ס ר א י ב ע ה ת ל ו כ מ  ס
ם ש ג ר פ א י ש פ הם כ , ואוסיף עלי מר י ר נ ו ס פ ו ר ל פ ו ש י ם לדבר י כ ס י מ  1239-1240. אנ

.  להלן

ת נ ת י ה נ נ ת אי חו ל הישר - ששלי כ ש ו ב ר ט - מקו פ ש מ ל יסוד הוא ב ל , כ ן  28. אכ
: ע״פ , למשל  להעברה; אין השליח עושה שליח: delegatus non potest delegare. ראו
, תן י ן נ ו אמו ת ו , אין א ם ד א י ב ת ת נ ן ש  74/58 היועץ המשפטי לממשלה נ׳ הורנשטיין [61]. אמו
לח - ת השו ע ל ד א ע ל ר - ש ח א ש מ ק ב ו רשאי ל נ ח אי י ל , להעברה. ש ו ב ם טי צ י ע פ ־ ל  ע
ח ו ל ת, תשכ״ה-1965: ״אין ש חו ק השלי ו ח ת (ראו סעיף 16 ל חו ת דבר השלי י יבצע א  כ
ם , או מכללא...״<. יש דברי ש ר ו פ מ ך ב כ ם הורשה ל א א ל תו א חו א שלי ש ו נ ח ל ו ל  עושה ש
. השוו ם לאחר ר י ב ע ה ת ל ו כ מ א ס ל ח ו ו א כ ם ל ד א ו ל ה אין ל ל ת א א , ו ם ד א  שהם אישיים ל
״ ת נ נ ו כ מ  ע״א 549/75 פלונים נ׳ היועץ המשפטי לממשלה [62], בעמ׳ 466-465. ״האסיפה ה
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׳  בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

נה על־פי דברה של מועצת העם, ואמורה הייתה להיות - על־פי דין - שלוחתו נ  נתכו
ננת - על־פי חוק  של העם לכתיבתה של חוקה. לאחר מכן בחר אמנם העם באסיפה המכו
 שחקקה מועצת המדינה הזמנית ־ בשלוחתו המפורשת לכתיבתה של חוקה. כך חקקה
 מועצת העם וכך בחר העם. ואולם לא מועצת העם ולא העם - לא זו ולא זה - לא
 הסמיכו את האסיפה המכוננת להעביר סמכותה לאחר. תואר אצילות כי יעניק המלך
, יהפוך אותו פלוני אציל בין אצילים. ואולם תואר של אצילות לא יעבור לאחר י נ  לפלו
 בין החיים, ואף לא בירושה אלא אם נולד כתואר העובר בירושה. אציל אין בכוחו
 להעביר לאחר תואר אצילות שזכה בו, והרי התואר דבק בו, ורק בו. כך אציל וכך
סת השנייה סמכות שמקורה באמון אישי  האסיפה המכוננת, שלא היה בכוחה להעביר לכנ

 שזכתה בו מבוחריה. והדברים פשוטים.

ננת לא קנתה הכנסת הראשונה כוח - אליבא דכולי  29. בסמכותה כרשות מכו
 עלמא ־ אלא לחוקק חוקה בלבד. הא ותו לא. אכן, רשות נעלה הייתה האסיפה
 המכוננת ־ בדברי חוק נעלים אמורה הייתה להעסיק את עצמה ־ אך סמכות זו לא
 קנתה אלא לחוקק חוקה בלבד. האסיפה המכוננת אפשר הייתה ״כול יכולה״, אך
ל יכולה״ הייתה, לאמור, ״כול יכולה״ ־ אך בתחום המוגדר של ו  ״אסיפה מכוננת כ
 חקיקת חוקה בלבד. היא לא הייתה ״כול יכולה״ בתחומים אחרים, לרבות לא בתחום
 של העברת סמכויותיה לאחר. סמכות להעברת סמכות לא ניתנה לה, ״סמכות טבעית״
 להעביר מסמכויותיה לאחר לא הוקנתה לה, ואף סמכות ״להסדיר״ את עצמה לעניין
 העברת סמכויותיה לא קנתה. מי שנולד ״חד־פעמי״ יישאר ״חד־פעמי״. משל למה דמתה
 היא האסיפה המכוננת, למלכת הדבורים (מלכה־אם) היושבת כבוד על מקומה וייעודה
 בחייה הוא להטיל ביצים ועל דרך זה לקיים את דור הדבורים הבא. הישרדות על דרך
 רבייה היא הייעוד הטבעי של החי, וזה תפקידה של המלכה. תפקידה הוא חשוב עד
 למאוד - חשוב לאין ערוך מתפקידה של דבורה עמלה ־ אך תפקיד זה תפקידה שלה

כל להעבירו.  הוא, ולאחר לא תו

נת, ייעודה האחד והיחיד היה כתיבתה של חוקה. נ  הכנסת הראשונה כרשות מכו
 סמכותה זו לא כללה בגדריה סמכות כי תאריך את כהונתה, כי תוריש את כוחה. האסיפה
ננת - הכנסת הראשונה הייתה כמלכה, אך תואר זה ניתן רק לה ובלא שהוסמכה  המכו

 להעבירו לאחר.

 30. חשיבות רבה אני מייחס לבחירות שהיו לאסיפה המכוננת. בלכתם אל הקלפי
 לבחירת האסיפה המכוננת, אמרו הבוחרים לבחור - על־פי דין - בגוף שיעניק חוקה
סת זו או אחרת, העלו  לישראל. גם אם אמרנו כי בבחירות אלו ואחרות שהיו לכנ
 מפלגות את נושא חקיקתה של חוקה לישראל, הנה בזאת נשתנו הבחירות לאסיפה
 המכוננת מכל שאר בחירות שהיו לכנםות שלאחריה, שרק בבחירות אלו עמדה שאלת
 החוקה לעיונו של הבוחר כשאלה על־פי דין. האסיפה המכוננת יועדה מעיקרה לכתיבתה של
 חוקה, וממילא ״ידעו״ הבוחרים לאסיפה המכוננת כי עומדים הם לבחור גוף שיעסיק
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 עצמו בכתיבת חוקה. קו אופי זה מייחד את האסיפה המכוננת לעניינה, ומבדיל הוא
 אותה מכל שאר כנסות שעקבות. אכן, הבחירות לאסיפה המכוננת, יורק הן - להבדילן
 מבחירות לכנסות שלאחריה - היו לבחירתו של גוף שיועד לכתיבתה של חוקה. משלא
 קיימה האסיפה המכוננת את ייעודה, זעמה האופוזיציה והטיחה בממשלה דברי כיבושי!
 קשים. בדבריהם של אנשי האופוזיציה הושם דגש על דברי ההכרזה על הקמת המדינה,
 על טיבה של ״האסיפה המכוננת״, ובעיקר על הבחירות שהיו לאסיפה המכוננת: בחירות
 שהיו למטרת כתיבתה של חוקה. וכך, למשל, אמר חבר הכנסת מנחם בגין (ההדגשות

 כולן שלנו):

 ״אינני צריך להסתמך על הכרזת העצמאות, אני אסתמך על רצונו של העם,
 שבא לידי ביטוי בבחירות הכלליות. במה בחרנו? בבית־נבחרים? בפארלאמנט
 רגיל? בבית־מחוקקים רגיל? הלכנו כולנו לבחירות לאספה מכוננת, והמושג

 אספה מכוננת הוא מושג יורידי מובהק, מוגדר וידוע בכל העולס.

 על זה עוד נתווכח. הלכנו לאספה המכוננת. זהו תרגום עברי, אולי לא טוב,
 של המלה הלועזית ׳קונםטיטואנטה׳. וקונסטיטואנטות היו בכל הארצות
 שבהן היו מלחמות שחרור. היה ידוע שהקונסטיטואנטות קיבלו חוקת־יסוד
 והתפזרו. על סמך חוקת־היסוד קמה הרשות המחוקקת, הרשות המבצעת,
 הרשות השופטת, והתחילו חיי־המדינה הסדירים. על כן, החובה שהוטלה

 עליכם היא אחת: לחוקק חוקה, ואחר־כך להתפזר ולערוך בחירות חדשות.

 השאלה אס תהליך החקיקה של החוקה יימשך שנה או שנתיים איננה מכרעת; זוהי
 שאלה של זמן המתקבל על הדעת. אבל אתם, מה עשיתם? אתם הבטחתם לעם
 לקיים את המאנדאט שקיבלתם ממנו, ובלי לשאול את העם ועל־ידי רוב
 מיכאני של אנשי האסיפה המכוננת החלטתם לא לחוקק את החוקה ולקיים

 מצב שבו נותנים לשרים להשתולל כאוות נפשם.

 ...אם אתם רוצים לשנות את הדבר - אתם רשאים לעשות זאת, בתנאי אחד -
 שתשאלו את העם. העם בחר באסיפה המכוננת, כלומר הטיל על כולנו לחוקק
 חוקה למדינת־ישראל. אתם אינכם רוצים לחוקק חוקה, אולי משום גישה
י העם והגידו  אימפולסיבית ואולי בגלל נימוק מחושב. בואו והתייצבו לפנ
ו השראת־רוח, איננו רוצים לחייב את  לו: לא דרושה לנו חוקה, אין לנ
 הדורות הבאים, ועוד ועוד; ויחליט העם... כולכם הילכתם לבחירות לאסיפה
 המכוננת, בלי יוצא מן הכלל, ואף אחד מכם לא גילה לעם שלא תהיה
 חוקה. לפיכך נדרוש מכם אחת משתי אלה: או שתמלאו את החובה שהעם
ל הבוחרים  הטיל עליכם לחוקק חוקה; או שתערכו משאל־עם שבו ישתתפו כ
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 בישראל, ורצונם הוא שיקבע מחדש את בעיות החוקה. כי חובתכם הראשונה
 היא לחוקק חוקה, והחובה הזאת מוטלת עליכם. אתם בעצמם אינכם רשאים

 לשנות את המאנדאט שלכם (ד״כ 4, בעמ׳ 739 ־740).

 חבר־כנסת יוסף סרלין אמר דברים דומים:

 ״אנו נבחרנו כאספה מכוננת; ואותו בית ששינה את שמו מ׳אםפה מכוננת׳
 ל׳כנסת׳, הובטח לו שאין שינוי השם בא אלא לתפארת המליצה העברית.
 כאספה מכוננת הוטל עלינו תפקיד אחד ויסודי: לקבל ולתת חוקה לעם.
 ברגע שהאספה המכוננת הזאת המכנה את עצמה ׳כנסת׳, הסתלקה והשתמטה,
 על־ידי רוב המפלגות היושבות בקואליציה, מלתת• לעם חוקה, תם מועדה ופקעה
 סמכותה; ואי־אפשר לבוא לאחר שנתיים ולהציע לאותה אספה מכוננת
 שתכהן ככנסת עוד שנתיים. ברגע שהאספה המכוננת שהפכה לכנסת לא מילאה
 את תפקידה ואינה רוצה למלא את התפקיד של מתן חוקה לעם, היא מעלה באמון
 העם; ולא ייתכן שיביאו לה עכשיו שטר־ישיבה של עוד שנתיים בכנסת״

 >ד״כ 7 (תשי״א) 214).

 וכן חבר־כנסת מאיר וילנר:

 ״לא ייתכן להמרות את רצון העם. הבטחנו לו כולנו בזמן הבחירות של
 הכנסת הזאת - הכנת חוקה. הכנסת הזאת נבחרה על ידי־העם כאספה מכוננת,
 כאספה המכוננת את המדינה, את יסודותיה, את חוקתה, ויחד עם זה היא
 מכוננת ומנהלת את המדינה בפעולות השוטפות. אין אנו פארלאמנט רגיל. אנו
 אספה מכוננת. כפי שזכור לכם בשעה שקבענו שם לאספה המכוננת שלנו
 ונקבע השם ׳כנסת׳ ־ בא מיד התיקון שהכל קיבלו אותו, שזוהי הכנסת
 הראשונה. זה בא להדגיש, כי לכנסת זו יש תפקיד מיוחד במינו, והוא - קביעת
 חוקה, והקאדנציה תימשך פחות זמן מאשך של פראלאמנט רגיל. זו
 ההתחייבות שלנו לפני הבחירות. זהו המושג של אסיפה מכוננת. זהו צורך
 של שינוי המצב הפוליטי, של שינוי הרכב האוכלוסיה - קבלת חוקה תוך

 שנה ועריכת בחירות חדשות הן צורך חיוני למדינה״ (ד״כ 4, בעמי 804).

 וחבר־כנסת יעקב קליבנוב:

 ״בואו וראו, כמה פעמים במשך שנה שלמה הכריזו על האסיפה המכוננת
 וחוקת־היסוד - גם מנהלת העם, גם מועצת־המדינה הזמנית וגם הממשלה
 הזמנית, החל מההכרזה על העצמאות, הקמת הוועדה להכנת חוקת־היסוד
 במועצת־המדינה הזמנית, חוק הבחירות לאסיפה המכוננת, ההודעה הרשמית
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 על תוצאות הבחירות, וכלה בפקודת המעבר לאסיפה המכוננת. האם אפשר
 להטיל ספק בדבר, כי בכל ההכרזות והפעולות האלה התכוונו לאסיפה מכוננת
 דוקא, ולא לבית־נבחרים רגיל, וראו את תפקידה העיקרי של האסיפה המכוננת
 בעיבוד חוקת־היסוד? נכון הדבר, שהבית הזה התכנס לפני שנה ושינה את
 שמו, כאילו מתוך רצון להגדיר אחרת את ייעודו ותפקידו וליהפך מאסיפה
ו אינסטאנציה יותר גבוהה, נת לבית־מחוקקים רגיל. לצערנו, אין לנ נ  מכו

ל את החלטות הבית הזה״. (שם, בעמ׳ 826).  שבסמכותה לפסו

 לא הבאנו דברים אלה כולם - ויש נוספים עליהם ־ אלא כדי להדגיש את ייחודה של
נה למתן חוקה לישראל, בין בהכרזה על נ ננת לייעודה: שהיא, ורק היא, נתכו  האסיפה המכו
 הקמת המדינה בין בבחירות שהיו לאסיפה המכוננת. פיקדון זה שנתן העם בידי האסיפה
 המכוננת, לא ניתן היה להעברה לאחר, הואיל והעם לא הסמיך אותה להעביר את סמכותה

 לאחר.

 31. פרופסור אמנון רובינשטיין היה מן הראשונים שכתבו על סמכותה של הכנסת
. פרופסור S c r i p t a H i e r o s o i y m i t a n a s u p r a , at Rubinstein, 16 201 כרשות מכוננת; ראו 
 רובינשטיין עמד על ייחודה של האסיפה המכוננת וכך אמר בספרו הנ״ל (מהדורה 4), בעמ׳

:449 

נת אינה זכות של נ  ״טיעון אחר מסתמך על כך, כי סמכות מכו
 בית״הנבחרים - אלא זכות של העם, המופקדת בידי האסיפה המכוננת.
ל חוקה, איבדה בכך את סמכותה; וכדי לחבר ב ק  משזו מתפזרת מבלי ל
 חוקה, יש לערוך בחירות לגוף מכונן חדש או להפנות את החוקה לאישורו
, עניין כה חשוב כמו ו  של משאל עם. זהו נימוק כבד־משקל. גם לדעתנ
 קבלת חוקה, ראוי שיקבל אישור על־ידי ציבור הבוחרים במשאל עם או
 על־ידי העמדת החוקה המוצעת כנושא בבחירות הכלליות לכנסת; אך מן
 הבחינה המשפטית המחייבת קשה לראות הבדל בין הכנסת הראשונה
 (האסיפה המכוננת) לבין הכנסות הבאות: בכולן היתד• קיימת פונקציה
ת חוקי היסוד נתנה הכנסת גושפנקה רשמית לירושת  כפולה זו. בחוקקה א

 הסמכות המכוננת״.

 נקרא נא דברי תשובה אלה בקפדנות. כשאני לעצמי, לא מצאתי בהם תשובה לטיעון
ננת - הכנסת הראשונה לא קנתה סמכות להוריש לכנסות שלאחריה את  שהרשות המכו

 סמכותה המכוננת, סמכות שדבקה אך בה.

 32. יתר־על־כן: התיאוריה הקושרת שני כתרים לראש של הכנסת (כיום) תמצא
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 השופט מ׳ חשין

, מחזיקה ם י ר ת כ י ה ת שנ ר ו י ת פ ־ ל . ע ד לא ידעתי לכו , ומוצא מן המי ד ו לכ  עצמה במי
ל ת ש ו כ מ ס קה, ו ל חו ה ש ת ב י ת נון״ ־ כ ל ״כי ת ש ו כ מ ת: ס ו י ו י סמכ ג י סו ת בשנ ס נ כ  ה
ת ו ש ר ת ־־ כ ס נ כ , עושה ה ן ך ולרצו ר ו צ , ל ן י י ם לענ א ת ה ם. ב קי ל חו ם ש ת ב י ת קה ־ כ  חקי
י פ ־ ל ן - ע ו נ ת הכי ו כ מ . ס ת ק ק ו ח ת מ ו ש ר , כ ק ו ח ־ ר ב קה, או עושה היא ד ת - דבר חו נ נ ו כ  מ
ה ל ע ״ נ ת נ נ ו כ ה מ פ י ס א ״ ה כ ת ב ש ת ב ס נ כ ה קה, ו ת החקי ו כ מ ל ס ה היא ע ל ע ה - נ ר ו ה ת ת ו  א

. ת ק ק ו ח ת מ ו ש ר ה כ ת ב ש ת ב ס נ כ ל ה  היא ע

ה ל ר זאת: היו א מ א נ ף ו סי ו , נ ו ל ל כ ה זה ב נ ב ל מ ת ש ו י ת ו כ א ל מ ה ב ת ר ע ב ד נ א ש ל  ב
ת ס נ כ ה מ תי ו י ו ת סמכ ר א י ב ע ה ת ל ס נ כ ה ה ר מ ר ־ שבהם א ב ע  חוקים מן המניין - חוקי מ
ת ו ש ר , כ ר ו מ א ת כרשות מחוקקת, ל ס נ כ ל ה , היבם מוצר ש ם, באשר הם קי . חו ת ס נ ל כ  א
חותה״ - והיא ת ״נ ו ש ר צד זה ש ו קושיה: כי ב בנ ו ר צ . וכאן ת ת נ נ ו כ מ ת ה ו ש ר  נחותה ל
ת ־ נ נ ו כ מ ת ה ה - היא הרשו ל ע ת נ ו ש ל ר תיה ש ו י ו רה סמכ ת ־ מעבי ק ק ו ח מ ת ה ס נ כ  ה
ל ת ש ו י ו כ מ ר ס י ב ע ל מ ו ל ח ק ש ק ו ח מ ה שנייה? כיצד זה ש ל ע ת נ ו ש ר ת ל ח ה א ל ע ת נ ו ש ר  מ
ת ו י ו כ מ ס ק ב ו ס ע ת מן המניין ל ק ק ו ח ת מ ו ש ר ת ל ו כ מ ל מכונן? הבכיר ס ת ש ו י ו כ מ , ס ד ע ו  מ
ן נ ו כ חה ל ל אין בכו ו ל ח ת ש ס נ , כ ן ל מניפו? אכ ל המשור ע ד ג ת י ת? ה נ נ ו ת מכ ו ש ל ר  ש
א ר ל ת עצמה. המשו ס נ כ ל ל ע ־ ת ו כ מ ר ס צו ק ובו לי ו ק ח ק ו ח , דהיינו: ל ת נ נ ו כ ה מ פ י ס  א
ית עצמו בציצית ך משי ר ל ד ו ע ש פ ת נ ל א ל להצי כ ו א י ע ל ב ו . ומה ט ו פ י ל מנ ל ע ד ג ת  י
ה קה שהיא עצמה (הכנסת) תהי ן חו נ כו ף כי י ך גו ת להסמי ס נ כ ל ה כ ו א ת , כן ל ו  שער
י אין ך כ כ ור מ ז ג א נ , האם ל ת נ נ ו כ ה מ פ י ס ן א נ ו כ ת ל ס נ כ ל ה ה לה. ואם אין בכוחה ש פ ו פ  כ
ל גוף אחר? ל כ א א ל ל עצמה ו א א , ל ת נ נ ו כ מ פה ה ל האסי ה ש ת ו כ מ ת ס ר א י ב ע ה חה ל  בכו
ת ר ב ע ו ת מ ו רה להי ת אמו ו כ מ ס ה ת בידי הגוף ש ו כ מ רת ס צי ה כי ו מ ת כ ו כ מ ת ס ר ב ע  שהרי ה
ת נ נ ו כ מ ה ה ת ו כ מ ת ס ר א י ב ע ה ת ל ו כ מ ה ס ת נ א ק ת ל ק ק ו ח מ ת כ ס נ כ ה , ש א ו פ ע א ד . נ ו  אלי

. ת ס נ כ ת ל ס נ כ  מ

, ר ו מ א ת הררי״, ל ט ל ח ה ר ״ ח א ק ל ק ח ת השניה נ ס נ כ ר ל ב ע מ ק ה ד זאת, שחו ר עו כו ז  נ
ק ״חוקי יסוד״: ״החלטת הררי״ היא ו ק ח ת ת ח קה א ת חו ח ת החליטה כי ת ס נ כ ה ר ש ח א  ל
א ו פ ע זה א ו ד ם ביום 12.4.51. מ ס ר פ ת ת השניה נ ס נ כ ר ל ב ע מ ק ה ו לו ח ום 13.6.50, ואי  מי
ה פ י ס א ־ ת ס נ ל כ ת א ח ת א נ נ ו כ ה מ פ י ס א - ת ס נ כ ת מ ו כ מ ר ס י ב ע ה ת ל ס נ כ ה ה ת א א ר  ל
ת ו ש ר ת היא כ ל ע ו י פ ל וסימן כ מ ס ו כ ל ק יסוד״, ו ל ״חו ך ש ר ל ד ה ע ת שלאחרי נ נ ו כ  מ
כי ן זה, ו ל בין זה לבי ד ב ה רכה ל ל צו ה כ ר א הייתה ע ת ל ס נ כ ה י ש ל ישיבו ל א ת? ו נ נ ו  מכ
א ל , משום ש ר ב ד ה ל ר א הייתה ע ת ל ס נ כ , ה ן . אכ ם ו ל א כ ל ל ר ש ב ד ה ב ת ו ס א ו פ ת  אין ל
ר י ב ע ה ת ל ס נ כ ה ה כ מ ס ו א ה ה ל ר ק י ע . מ ל ל ים כ א היה קי ל ר ש ב ד ת ערה ל ו ה להי כ ר צ  נ
ת הייתה •להעברה. נ ת י א נ ל ת ש ו כ מ ר ס י ב ע ה ה ל נ ו ו כ ת א נ ל ם ש ט ג ו ש פ , ו ת נ נ ו כ ת מ ו כ מ  ס

א היה די בה. ו הייתה - ל ם ל , באשר היא - ג ה ר ב ע ה ה ל נ ו ו ר שכ מ ו ר ל ת ו מ  ל

ן כ ל דו ע ה מ ל ם א סף, באומרו דברי ו ב י , ד״ר ד ם ל שר המשפטי ו ש י ר ב ד א ל ו פ ם א י כ ס  נ
: ת ס נ כ  ה
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ק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

ו שני  ״גם אינני סבור שיש חוק אשר עומד ׳מעל למחוקק הרגיל׳. אין לנ
ו רק הכנסת, ולדעתי אי־אפשר על־ידי חוק של הכנסת  מחוקקים. יש לנ
 להגביל את זכותה לחוקק, ואם יש סעיף כזה בחוק כלשהו רשאית הכנסת,
ב רגיל לבטל את הסעיף המגביל כביכול את  לדעתי, להחליט על־ידי רו

 זכותה.

 ויש מעמד מיוחד ובלתי־רגיל לאסיפה מכוננת.

 אולם, לאחר שבית־המחוקקים שלנו הוקם כפי שהוקם, ולא קבענו לנו
 בראשית דרכנו חוקה כזאת, אין לדעתי אפשרות לשלול מן הכנסת להחליט
ל חוק כפי שתמצא לנכון. כשאנו בחרנו בכנסת הראשונה, קראנו לה  על כ
ת בדרך שנקבעה בהחלטות או״ם. אבל החלטות כ ל , כדי ל ננת׳  ׳אסיפה מכו
נת נ  אלו לא הוצאו לפועל, ולמעשה לא נהגנו בכנסת הראשונה כאסיפה מכו
סת רגילה וטיפלנו בכל אותם העניינים ו ככנ ל וכלל. נהפוך הוא, פעלנ ל  כ
ננת שתפקידה לערוך ו כאסיפה מכו  שכנסת רגילה מטפלת בהם. לא פעלנ

 חוקה״(ד״כ 38 (תשכ״ד) בעמ׳ 789).

ל שיטת  33. דברים שאמרנו משתלבים היטב בתפיסה המאפיינת שיטת משפט ־־ כ
 משפט - כקובץ נורמות המוצאות כולן את צידוקן ב״נורמה בסיסית״ אחת, הכול כמשנתו
ננת אין בכוחה לכונן את עצמה. לקיומה נדרשת היא לנקודת  של קלזן הגדול. רשות מכו
 משען שמקומה אל מעבר לשיטת המשפט הפוזיטיבית, והיא הנורמה הבסיסית. מתוך
ת שלא מכוחה עצמה, ממילא אין בסמכותה להעביר את נ נ ו ננת מתכ  שהרשות המכו
 סמכותה לאחר. רק אותו כוח שהקים אותה ־ למשל: משאל עם - רק בכוחו הוא לאפשר
וספת, מדוע נת לגוף אחר. הנה ראיה, אם נדרשנו לראיה נ נ  העברת סמכותה של רשות מכו
 זה לא הייתה האסיפה המכוננת רשאית ומוסמכת להעביר את סמכותה המכוננת. אכן, עם
ננת - נעלמה עמה הסמכות  פיזורה של הכנסת הראשונה ־ שנבחרה כאסיפה המכו

 המכוננת.

ת הראשונה נתייחדה מכל שאר ס נ כ ה - ת נ נ ו כ מ  34. כפי שאמרנו לעיל, האסיפה ה
 כנסות שלאחריה, שרק לעניינה נקבע מפורשות בדין (בהכרזה על הקמת המדינה) כי
נת לחקיקתה של חוקה. נ נן חוקה לישראל. ex lege אפוא בחר העם באסיפה מכו  תכו
 האסיפה המכוננת שלחה שורשיה אל תוכו של העם, וממנו ינקה היא במישרין את
נת אמיתית נ ננת האמיתית - והייתה אסיפה מכו  סמכותה. נלמד ונדע כי האסיפה המכו
 אחת, ואחת בלבד ־ מוסמכת הייתה ליתן חוקה לעם, שלכך בחר בה העם. לא כן היו

 כנסות שלאחר הכנסת הראשונה (אשר שמה בלידתה היה ״האסיפה המכוננת״).

 אכן, גם אם בבחירות שלכנסת השנייה ולכנםות שלאחריה עלתה שאלת החוקה בדרך
 זו או אחרת, לא הייתה זו אלא שאלה בין שאלות, ומפלגות כתבו במצעיהן את שכתבו
ת לבם של בוחרים, כמקובל בבחירות מאז ומעולם, בארצנו ובכל העולם. ו  כדי לקנ
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ תו דל כפר שי  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 ״  ע

 השופט מ׳ חשין

ל ל ע ת שלאחריה, דיברו הכו סו נ לכל כ יה ו סת השני נ י בבחירות שלכ ו כ נ ל ו כו דענ י  ו
ג ו ז על מי י ו ר עדת ע ל פ , ע ה נ ת מתו ו י נ י על מד פה ו י ת תק ו י נ י ל מד , ע ן ל ביטחו ע ם ו  שלו
ע לו נ ט צ , ה ו ת משקל נ ושא החוקה, מבחי ת החיים, נ מ על ר וחת האדם ו ל רו ות, ע י  גלו
ספק אם הבוחרים ם בראשם ־ ו שט מצעי ת - גם אם קי גרמו ל פרו  והצטנף בשוליהן ש
ן ת ט שנ ד נ ל מ ד דבר וחצי דבר ע , אין ללמו ן נות. אכ ו בכובד ראש וברצי ם עלי ת ע ו ד נ ת  נ
ל א כ , ל ל ל כ ך כ ק חוקה. אם כ ת שלאחריה לחקו סו לכנ יה ו י ת השנ ס נ כ ל, ל כו  העם, כבי
ו למתן חוקה ד ג ל חוקה וחלק מהן התנ ל במצעיהן ע ל א דיברו כ ת ל ו ג  שכן שחלק מן המפל
ד - ת הייתה כה רבה, עד שקשה - קשה מאו ו ג ת בין המפל ת הדעו ו ג ל פ ת  לישראל. ה
ל חוקה. נה ש י י נה היו לענ סת הראשו ת שלאחר הכנ סו נ י בחירות לכ ה כ ק מסקנ  להסי
ת כ ק ל י שיהא זה מרחי מנ ם לבחירות - אם היו - דו ל מצעי ת חוקה ע ו נ ך הוא. לב  נהפו

 במאוד.

ן נ ו נה לכ ת הראשו ס נ כ ה - ת נ נ ו כ מ תה של האסיפה ה י סמכו ע כ ד ל נ י ע ל  35. מדברים ש
ת נ נ ו ת שלאחריה: האסיפה המכ סו אל הכנ סת השנייה ו ל הכנ א עברה א  חוקה לישראל ל
ר, קקת - לאמו ת מחו סת כרשו תה לזולתה, ואילו הכנ ת סמכו ת להעביר א ו ה סמכ ת נ א ק  ל
ת, נ נ ו תה המכ ת סמכו ת ־ אף היא לא הוסמכה להעביר א נ נ ו ת המכ ת נחותה לרשו  כרשו
פה ל האסי זורה ש ם פי ת מחוקקת. ע ה כרשו עלה עלי ל רשות הנ ת ש ו ר, סמכ  לאמו
קק חוקה ת המקורית לחו א ועברה מן העולם הסמכו ו נה פסה אפ סת הראשו ־ הכנ ת נ נ ו כ מ  ה

 לישראל.

א מעטה ־ ה לה אחיזה ־ ואחיזה ל ת נ ת ק נ נ ו ת המכ לת הסמכו  גירסה זו של חדי
ג ת ז׳ ורהפטי י נה הזמנ ת המדי צ ע ו , חבר מ , למשל ך ־כנסת. כ ל חברי  בדבריהם ש
תה עת) אחת ת (אשר טרם נבחרה או נ נ ו עדת החוקה) סבר שהאסיפה המכ  (יושב־ראש ו
י לא יהיה ו כ ד מדברי תן ללמו י ב במישרין מן העם. נ א ש תה ת ת סמכו כי א  ויחידה היא, ו
ר סמכותה לגוף אחר. ואלה היו דבריו (ההדגשות ת להעבי נ נ ו ל האסיפה המכ כולתה ש  בי

ן הן שלנו): ל ו  שלהלן כ

ת מקורה בעם, ברצון העם, ולא נ נ ו ל האסיפה המכ נותה ש בו  ״רי
פה ר לאסי כולה להעבי ה י נ י עצת־המד נות. מו ת לה ריבו נ ת ו ה נ נ י עצת־המד  מו
ת רק מה שיש לה, לא יותר. בחוק ומשפט מקובל שאין מוסד אחד יכול נ נ ו  המכ
ת ק א ר ר ו להעבי כולים אנ לכן י  להעביר למוסד אחר זכויות יותר משיש לו, ו
, ־ ואת ו נ ן ל ות שאי י ת הסמכו נ נ ו כ מ פה ה ע לאסי ו ב ק לא ל , ו ו נ יות שיש ל  הזכו
 יתר הסמכויות תקח האסיפה המכוננת בבחירות מן העם, ע״י זה שהחלטנו והודענו
 על בחירות לאסיפה המכוננת, נתנו את הכל בידי הציבור, וממנו מקבלת האסיפה
נה ת המדי צ ע ו ״ (דברי מ ל דמי ו ט נ ל יתר כ  המכוננת את ריבונותה. זכרו־נא: כ

ית מיום 13.1.49, בעמ׳ 10).  הזמנ

ה בידיהן לא תהי ן ו יה ואלו שלאחריה אי סת השני ן סבר שהכנ  חבר־כנסת יוסף סרלי
ת. ואלה היו דברים שאמר: נ נ ו ת מכ ו כ מ  ס
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״ נ  ב
פי ואח׳ תו ל כפר שי ד  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 ״  ע

ן פט מ׳ חשי  השו

׳ ת נ נ ו אספה מכ ת שמו מ׳ נה א ת; ואותו בית ששי נ נ ו ו כאספה מכ ו נבחרנ ״אנ  ״.
ת המליצה העברית. ר א פ ת א ל ל י השם בא א ו נ ן שי , הובטח לו שאי ׳ סת כנ ׳  ל
ת חוקה לעם. ת ל ל ו ב ק ד אחד ויסודי; ל י ק פ ו ת נ י טל על ת הו נ נ ו כ  כאספה מ
 ברגע שהאספה המכוננת הזאת המכנה את עצמה ׳כנסת/ הסתלקה והשתמטה,
 על־ידי רוב המפלגות היושבות בקואליציה, מלתת לעם חוקה, תם מועדה ופקעה
ת נ נ ו כ ע לאותה אספה מ ם ולהצי י תי א לאחר שנ  סמכותה; ואי־אפשר לבו
ם. ברגע שהאספה המכוננת שהפכה לכנסת לא מילאה י ד שנתי ו ת ע ס נ כ  שתכהן כ
 את תפקידה ואינה רוצה למלא את התפקיד של מתן חוקה לעם, היא מעלה באמון
סת״ ם בכנ י תי ד שנ ל עו ו שטר־ישיבה ש יתכן שיביאו לה עכשי לא י  העמ; ו

 >ד״כ 7, בעמ׳ 214).

ד מדברים אלה שאמר: תן ללמו י חם בגין נ ל חבר־כנםת מנ ל דעתו ש  ע

ת הכרתי ־ שיבוא ע א י רוצה להבי ע - ובסוף דברי אנ נ כ י משו נ  ״... א
נה ת ההבטחה הראשו ם א י ו ממשלה אשר תקי די עמנ י  יום ותיבחר על־
דה ת שתפקי נ נ ו כ פה מ נה, לאמור: לבחור באסי ם המדי ה לעם עם קו תנ י  שנ
תתקבלה , ו ת חוקה לעם ת ה הוא ל נה שקמה לתחי  העיקרי בכל מדי
ת לחירות האזרח ולחירות העם כולו...״ >ד״כ 20 ו קתי  הערובות התחי

 (תשט״ז) 2220).

כך ת. ו נ נ ו פה מכ ל אסי ת ש נה מחזיקה בסמכו סת אי נ י הכ ניה סבר כ  גם חבר־כנסת אז
ק ומשפט): עדת החוקה, חו ו  אמר (בשם הרוב בו

ו 43א או 44, ף כזה, שיקראו ל ל סעי סת ע נ ו בכ ח שיחליטו עכשי י נ  ״... נ
תה הדרך הארוכה או י או פ סת הצעה לסדר־היום, ל ע מישהו בכנ צי ך י  ואחר כ
ב יב רו ף הזה המחי ת הסעי ע לבטל א צי  הקצרה - אבל לא בדרך מקרה - י
ל. הלא אנחנו איננו ׳קונסטיטואנטה׳, ואילו היינו ל 80 קו י שלישים, ש ל שנ  ש
 אסיפה מכוננת, צריכים היינו לקבל החלטה כזאת בסעיף כזה ברוב של שני
ד 52 או ב־54 ג ס׳ שב־54 נ ו לגי ם שיש איזה ׳ראצי ת  שלישים. וכי חושבים א
ל 80? 54 ד ברוב ש ט בעתי ו יצטרכו להחלי ל משהו שעלי ד 40 יחליטו ע ג  נ
ף. יתכנסו אחר־כך חברי ת הסעי ת א ו וכלו לשנ ד 40 לא יחייבו שרק 80 י ג  נ
 הכנסת וברוב רגיל יבטלו את הסעיף הזה. זה אינו חוק קונסטיטוציוני במובן זה
 שאין לבטל בעזרת חוק אחר, באורח חוקי, סעיפים מסעיפיו״ (ד״כ 23 (תשי״ח)

.(926 

ם, דב יוסף:  וכן שר המשפטי
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 ״גם אינני סבור שיש חוק אשר עומד ׳מעל למחוקק הרגיל׳. אין לנו שני
 מחוקקים. יש לנו רק הכנסת, ולדעתי אי־אפשר על־ידי חוק של הכנסת להגביל
 את זכותה לחוקק, ואם יש סעיף כזה בחוק כלשהו רשאית הכנסת, לדעתי, להחליט

 על־ידי רוב רגיל לבטל את הסעיף המגביל כביכול את זכותה.

 משפטנים הבקיאים בחוק קונסטיטוציוני טוענים כי אפשר להגביל
 בית־מחוקקים על־ידי קונסטיטוציה שנתקבלה לפני הקמת בית־המחוקקים
 על־ידי אסיפה המכוננת (Constituent assembly בלעז), מפני שאסיפה
 מכוננת באה לקבוע כללים אשר לפיהם יקימו מדינה ויקבעו את דרכי ניהול
 ענייניה ואת עיקר תוכן חוקיה. אפשר לראות החלטת גוף כזה כמחייב

 בית־מחוקקים, כי זאת כוונת העם בהקימו אסיפה מכוננת כזאת.

 ויש מעמד מיוחד ובלתי־רגיל לאסיפה מכוננת.

 אולמ, לאחר שבית־המחוקקים שלנו הוקם כפי שהוקם, ולא קבענו לנו בראשית
 דרכנו חוקה כזאת, אין לדעתי אפשרות לשלול מן הכנסת להחליט על כל חוק כפי
 שתמצא לנכון. כשאנו בחרנו בכנסת הראשונה, קראנו לה ׳אסיפה מכוננת׳,
 כדי ללכת בדרך שנקבעה בהחלטות או״ם. אבל החלטות אלו לא הוצאו
 לפועל, ולמעשה לא נהגנו בכנסת הראשונה כאסיפה מכוננת כלל וכלל.
 נהפוך הוא, פעלנו ככנסת רגילה וטיפלנו בכל אותם הענינים שכנםת
 רגילה מטפלת בהם. לא פעלנו כאסיפה מכוננת שתפקידה לערוך חוקה״

 (ד״כ 38, בעמ׳ 789).

 באותה דעה חבר־כנסת בנימין הלוי:

 ״אנו עכשיו כאילו מוסיפים לכל חוקי־היסוד - חוק־יםוד; הכנסת;
 חוק־יסוד; נשיא המדינה; חוק-יסוד: מקרקעי ישראל; חוק־יסוד; משק
 המדינה וכדומה - אנו מוסיפים להם סעיף האומר: חוק־יםוד זה שהתקבל
 בעבר לא יתוקן ולא יוכלו לסתור אותו ולא יוכנסו בו שינויים אלא ברוב
 של 61 חברי כנסת. איך אנו קובעים זאת? לא על־ידי רוב של 61 חברי
 כנסת אלא על־ידי רוב קטן מזה. יש כאן סתירה מניה וביה, אולי לא סתירה
 במובן משפטי־טכני אבל במובן מוסרי. מי נותן לגיטימאציה לכך? איננו
 אסיפה מכוננת, איננו מחברים חוקה. בכנסת יושבים עכשיו פחות משני
 תריסרים של חברי כנסת. בנוכחות שני תריסרים של חברי כנסת או פחות
 מזה אנו מתיימרים לכבול את ידי הכנסת התשיעית, הכנסת העשירית וכל
 כנסת שתבוא כדי שלא תוכלנה לשנות אלא ברוב מיוחס. אני חושב שאין
 לכך לגיטימאציה, זה לא מעשי, זה לא הזמן לעשות כן. יש ספקות משפטיים

 אם כנסת כלשהי יכולה לעשות זאת״(ד״כ 78 (תשל״ז) 955).
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 מעניינים במיוחד דברים שאמר חבר־כנסת אמנון רובינשטיין, והוא מחסידיה
 המובהקים של תורת שני הכתרים. וכך אמר חבר־כנסת רובינשטיין בדבריו בכנסת:

ל לשריין חוקים - ל  ״...היה ויכוח בכנםות קודמות, האם הכנסת יכולה כ
 כנגד שינויים ברוב רגיל, ונתקבלה, פחות או יותר, הדעה - וגם היא עדיין שנויה
 במחלוקת - שכאשר מדובר בתפקידה של הכנסת כרשות מכוננת - דהיינו כאשר
ק מהחוקה ־ היא יכולה ר ת חוקה, כאשר היא מחוקקת פ תנ ו  היא פועלת כנ

 לקבוע מעמד עליון לחוק מסוים״ >ד״כ 99 (תשמ״ח 2790).

 אומר חבר־כנסת רובינשטיין ביושר לבב: הכנסת מוסמכת, לדעתי - בשבתה כרשות
נת - לחוקק חוק בעל מעמד־על, ואולם דעה זו ״עדיין שנויה במחלוקת״. ואם כך נ  מכו
 דיבר חבר־כנסת רובינשטיין ־ הוא פרופסור רובינשטיין - האין די בכך כדי שנדע כולנו
 כי הכנסת אינה בדעה אחת לעניינה של תורת שני הכתרים, כי דעת הכנסת נעה־נדה ואין

 היא עומדת יציבה על מקומה?

 לא אמרנו, אף לא נאמר, כי דעת הכול הייתה - ותמיד ־ כי הסמכות המכוננת לא
ננת לכנסות שלאחריה. היו שסברו כך, היו שסברו אחרת והיו  עברה מהאסיפה המכו
 ששתקו. התמונה הכוללת היא, שרחוקים אנו ־ רחוקים מאוד ־ ממסקנה כי לדעת חברי
ננת שהאסיפה המכוננת החזיקה בה עברה בירושת רצף אל  הכנסת לדורותיהם, סמכות מכו

 הכנסות שלאחריה ועד לכנסת של היום.

 36. שאלת הרצף החוקתי של הסמכות המכוננת אינה אלא שאלת משנה בשאלה
סת ל כנ  רחבה ממנה, והיא: האם מחזיקה הכנסת דהאידנא - לאמיתם של דברים: כ
 שלאחרי הכנסת הראשונה ־ בסמכות לכונן חוקה? והנה, בפורסנו את השאלה הרחבה

- והרי בה ענייננו - ובשוטטנו בדברי הכנסת, נלמד ונדע כי חברי הכנסת־
ל השנים מקביעת עמדה אחת וחד־משמעית: הן בשאלה אם  לדורותיהם היו רחוקים כ
נת - בין כיורשתה וכממשיכת דרכה של האסיפה נ  קנויה לה לכנסת סמכות מכו
 המכוננת ובין אחרת; הן באשר למעמדה של הכנסת כרשות מכוננת; הן בנושא קבלתה
 של חוקה; הן בשאלת כוחה של הכנסת לכבול את עצמה על דרך שדיונם של חוקים;
ל פרופוזיציה בנושאים כ  והן - בשאלות נלוות לשאלות אלו ובשאלות הנגזרות מהן. ל
 אלה תימצאנה כמה וכמה דעות שונות ־ ימה וקדמה, צפונה ונגבה - ואל בקעה אחת
 לא ייאספו. זאת המסקנה המתבקשת מקריאת הדברים, שלכנסת לא הייתה מעולם דעה
 אחת ויחידה באשר לסמכותה כאסיפה מכוננת. והשואל לדעת ה״כנסת״ יזכה בתשובות
סת וכנסת  הרבה, כדרכם של גוברין יהודאין. כך היה בכנסת הראשונה וכך בכל כנ

 שלאחריה.

 יתר־על־כן: בקוראנו את דבריהם של חברי הכנסת לא נדע אם מביעים הם דעות
 שעניינן פירוש ״משפטי״, או אם מביעים הם דעות של אנשי מדינה ופוליטיקאים (הגם
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כל להבין כיצד ו ת כי גורם הפוליטיקה היה הגורם המכריע). על רקע זה נ תנ ו  שהדעת נ
 זה שהתומכים בממשלה הביעו דעה אחת, אנשי אופוזיציה הביעו דעה אחרת,
 וחברי־כנסת שומרי מצוות הביעו דעה משלהם. אכן, יש שחברי־כנסת אנשי משפט יסדו
 דבריהם על טעמי חוק ומשפט, אך אלה היו מעטים. ונזכור שגם אלה האחרונים ישבו

ת ולא כאנשי משפט. ו  בכנסת כנציגי מפלג

 ולבסוף: קריאה בדבריהם של חברי הכנסת תלמדנו כי שאלת סמכותה המכוננת של
 הכנסת מעורבת היא עד לבלי הכר בשאלת סמכותה של הכנסת לכבול את עצמה על
ננת  דרך שדיונם של חוקים. לשון אחר: חברי הכנסת מדברים חליפות על סמכותה המכו
 של הכנםת ועל כוחה לשריין חוקים של זכויות, כמו שני אלה היו אחד. עירוב זה של
 מין כשאינו מינו, למותר לומר, יש בו כדי להחליש במאוד את הסברה כי חברי הכנסת
ל  עצמם תמכו בקיום כוחה המכונן של הכנסת שעה שדיברו בסמכותה של הכנסת לכבו

 את עצמה.

ל ההדגשות שלהלן כ ) ן א  37. נביא מקצת אמרות מדבריהם של חברי־כנסת לענייננו כ
 הן שלנו).

 הנה הם דבריו של חבר־כנםת חיים צדוק, משפטאי מובהק ולימים שר המשפטים:

 ״אשר לסיפה של סעיף 4, האומר כי ׳אין לשנות סעיף זה, אלא ברוב של
, דהיינו, לא ברוב רגיל של המצביעים, אלא ברוב מיוחד ־ אנו  חברי הכנסת׳
 שללנו הוראה זו, לא רק משום שאנו שוללים את שיטת הבחירות הקיימת,
 אלא גם מטעם קונסטיטוציוני עקרוני, והוא: כי כל נסיון להגביל את סמכותה
 של הכנסת לשנות את חוקי המדינה בדרך הרגילה אינו מתיישב עם המבנה החוקתי

 של מדינת ישראל ועם ריבונות הכנסת.

 אנו חיים במשטר של כנסת ריבונית, כלומר של בית מחוקקים אשר עם היותו מוגבל
 על ידי סייגים פיסיים, מדיניים, ציבוריים ומוסריים, הוא כל־יכול ובלתי־מוגבל
 מבחינה חוקתית־משפטית. ניתן לומר שיש רק סייג חוקתי אחד לסמכותו הכל־יכולה
 של הפרלמנט הריבוני, סייג הנובע מעצם מהותו כפרלמנט ריבוני, והוא: שאין בכוחו

 לכבול את הפרלמנטים הריבוניים שיבואו אחריו.

 מטעם זה אנו שוללים מעיקרה את ההוראה על רוב מיוחד שבסעיף 4, ומאותו
 טעם עצמו אנו שוללים גם את ההוראה שבסעיף 45, האומרת כי אין לשנות

 אותו סעיף או סעיף 44 אלא ברוב של 80 חברי כנסת.

 נוסף על הבחינה הקונסטיטוציונית אציין עוד כי הסייג לסעיף 4, הדורש רוב
תקבל בזמנו ברוב של 56 נגד 54 קולות, ותסיע לסעיף 45, הדורש  של 61, נ
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ל בזמנו ברוב של 43 נגד 40.'דעתנו היתה ב ק ת סת, נ  רוב של 80 חברי כנ
 ונשארה, שאין לרוב רגיל בכנסת זכות ציבורית או מוסרית לבנות חומת מגן של רוב

 מיוחד או רוב מיוחס סביב הוראת חוק שנתקבלה ברוב רגיל.

 ...אנו שוללים את החוק כולו, ועמדתנו העקרונית, שאין כנסת אחת יכולה לכבול
 ידיה של הכנסת הבאה אחריה, בעינה עומדת, והיא חלה מאליה גם על ההוראה

 התקנונית החדשה״(ד״כ 27 (תשי״ט) 2961).

 וכה שח חבר־כנסת עקיבא גוברין:

ת נכבדה. סיעת מפלגת פועלי ארץ ישראל חלקה ס נ  ״אדוני היושב־ראש, כ
 וחולקת מבחינה ציבורית ומוסרית על הסעיף שנקבע בשעתו בחוק הכנסת,

קבע לא על־ידי רוב מיוחס...  בדבר הרוב הרוב המיוחם אשר נ

 אנו מחזיקים בדעה כי הכנסת השלישית שקבעה את החוק הזה, את הסדר
 המקולקל הזה, קבעה אותו כאמור רק בזכות זו שהיא טענה - ומבחינה זאת

 טענה בצדק - כי היא ממשיכה את פעולתה של הכנסת הראשונה והשניה.

 לכן תהיה לכנסת הרביעית הרשות החוקית, המוסרית והציבורית, לבטל ברוב רגיל,
 לפי רצון העם, סעיף שלדעתנו לא היה מוסרי ולא היה ציבורי - הסעיף של הרוב

 המיוחס ושיטת הבחירות הקיימת.

 הסיעות השונות, אשר ברוב רגיל העבירו את הסעיף של הרוב המיוחס,
 מרגישות כנראה מה הם הלכי־הרוח בציבור, מה רבו החברים, גם בקרב
 סיעותיהם, הרואים מה חמור הנזק בשיטת הבחירות הקיימת, והם ניסו

 ומנסים באמצעות עוד חוק אחד למנוע אפילו בירור״(שם, בעמ׳ 2962).

 וכך אמר חבר־כנםת בר־רב־האי:

 ״אם הכניסו את ההגבלה הזאת... הרי אין כוח במדינה שיכול לכבול את רצונו
 של הבית הזה-, אין כוח בעולם שיכול להכתיב לבית הזה מה שיאמר הרוב בכנסת
 השישית והשביעית... את הסמכות הזאת אני שולל בהחלט. אנו חיים בתקופה
 שבה משתנים הדברים הרבה יותר מהר ממה שאנו משערים לעצמנו,
נת לחיי הדור הבא ולחייב אותו לחיות לפי  ואי־אפשר היום לקבוע מתכו

נת של חכמי הדור הזה, ואני בתוכם״(ד״כ 36 (תשכ״ג) 1044).  אותה מתכו

סת סמכות לשריין חוקים ועל דרך זה  חבר־כנסת אזניה סבר, למשל, כי אין לה לכנ
ל את שיקול־דעתה. ואלה דברים שאמר לעניינו של חוק־יסוד: נשיא המדינה:  לכבו
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ת בקשר לחוק ת המתעוררו ־אלה שאלו ל אי ד ע י רוצה לעמו ו אנ  ״עכשי
, עלתה כאן כנס לפרטי הדבר, שההצעה שהו ד, בלי להי י י להג  המוצע. יורשה ל
ימים בחוק זה - ם מסו פי י סעי ו נ וחד שיהא שדרוש לשי ל רוב מי ת חיסון ש ת  ל
תקבלה ברוב ל יסוד זה שהיא עצמה נ בעת, ע ת בלי חוקה הקו ו ן לה משמע  אי
ן לה ותה; אי ו לשנ ־אפשר בלעדי וחד אשר אי ל רוב מי ן ש וחד ואת העקרו  מי
ת לגבי שום חוק. אני חושב שכאשר כתוב בחוק - גם אם הוא חוק ו  שום משמע
 יסוד - שדרוש רוב מיוחד, יכול לבוא חוק אחר של תיקון ולהציע לשנות זאת,
י מר, בזה אנ  ולגבי התיקון הזה אינני יודע מניין נלמד שדרוש לו רוב מיוחד. כלו
ן ל חוקי יסוד דרך החלו ת ש וקשו ג נ ־אפשר להשי י אי ת ע ד, שלפי ד י  רוצה להג
י ת, לפ וקשו ן נ ל החוקה דרך הדלת. ואם אי ת ש וקשו ת הנ גים א ן משי  אם אי
ת ישראל, הרי שום חיסון כאן לא נ י ת השוררת במד י נ ו צי טו נסטי סה הקו  התפי

ל״(שם, בעמ׳ 970). עי ו  י

: ל חבר־כנםת ישראל ישעיהו־שרעבי  וכן הם דבריו ש

פקפק. ן מי שי . בזה אי ו נ קו ל כתי ע ו ט הישראלי פ פ ש מ ת חוק. ה נ י  ״...אנחנו מד
 אך ספק אם מישהו העניק לנו סמכות לכבול ידיהם ורצונם של נבחרי העם שיבואו
 אחרינו, על ידי חוקה נוקשה, משוריינת ומיוחסת, ושדווקא הם לא יוכלו ליהנות
 מאותה זכות, שאנחנו עצמנו נהנים ממנה, להחליט ברוב רגיל מה שנראה להם כנכון

. ו תה מזכותנ ו מיוחסים מהם ובמה זכותם פחו  וצודק... במה אנ

ת ס נ כ כולים לומר ל ו י ן אנ , שאי י א נ ו פ נ ן ל  הווה אומר, שלא זו בלבד שאי
ע חבר־הכנסת י שמצי פ , כ , לשם מאמץ חד־פעמי ם׳ ן דו  ׳שמש בגבעו
א אף אין אנו יכולים ל וחסת, א ובשת ומי בר חוקה מג ד שתעו פר, ע גהו נ  קלי
 ליטול לעצמנו סמכות מרחיקת לכת זו. ומי שרוצה סמכות כזו, יצטרך לבקש אותה

 ממקור הסמכות - העם עצמו״(שם, בעמ׳ 1037).

: ד בר־רב־האי  וחבר־כנסת דו

 ״מה שאני שולל ביסודו הוא שיש חוק מסויים אשר יכול לקשור מהיום דור שני,...״
 (שם, בעמ׳ 1043).

ל ו סת לכב נ ן בכוחה של הכ י אי וסף, הייתה נחרצת כ ם, ד״ר דב י  דעתו של שר המשפטי
פעם אחת אמר דברים אלה: ת עצמה. ו  א

ל הוא כו פר שי גהו נ ח חבר־הכנסת קלי י ל יסוד מה מנ י ע  ״גם לא ברור ל
ל ל כ י שלישים ש עו בעדה שנ ל רק אם יצבי ב ק ת ק זו ת ע שהצעת חו  להצי
 חברי הכנסת. תקנות הכנסת אינן יודעות, כיום בכל אופן, שום הגבלה על זכותה
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ק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 של הכנסת להחליט ברוב דעות של המשתתפים בהצבעה. ודבר זה אין בכוחו של
 חבר־הכנסת קלינגהופר לשנותו על־ידי שהוא כולל סעיף למטרה זו בהצעת החוק
ל עוד הצעת החוק שלו לא נתקבלה, היא בוודאי איננה ל פנים, כ  שלו. על כ
 חוק ומה שכתוב בתוכה איננו מחייב את הכנסת. הווה אומר, שגם רוב רגיל
 של המצביעים אשר יצביעו בעד הצעתו יתנו להצבעה תוקף של חוק. ומה
 הצדק שעשרים מתוך שלושים חברים אשר יצביעו בעד הצעת חוק יוכלו, לפי
 הצעתו, לכבול את ידי הכנסת שתשב ותדון בענין החוק הזה כעבור חמש־עשרה
 שנה, ושאפילו רוב של כל חברי הכנסת אז, שהם יהיו פי שלושה מעשרים, לא
 יוכלו לשנות ממה שנקבע בהצעת החוק שלו? ודבר שיכול להיקבע, כפי
 שאמרתי, וכפי שהרבה חוקים אצלנו נקבעים, בהצבעה של 15, 18, 20 ו־22
 חברי כנסת. באיזה הגיון ובאיזה יסוד מוסרי אפשר לבוא ולהגיד לכנסת: הגבילו
 את עצמכם? מה ש־15 חברי כנסת יעשו כשיעבירו חוק כזה, יהיה קיים לעולם
 ועד, ואפילו 61 חברי כנסת לא יוכלו לבטלו. לפי איזה צדק, לפי איזו מוסריות?״

 >ד״כ 38, בעמ׳ 789).

 דעה מקורית, באותה דרך, השמיע יושב־ראש ועדת החוקה, חוק ומשפט, חבר־כנםת
 משה אונא:

ת נכבדה. שאלת הנוקשות של סעיפי החוקה שהעלו ס נ  ״אדוני היושב־ראש, כ
 כאן חברי־הכנסת קלינגהופר וקושניר, ייתכן שיש לה חשיבות לגבי חוקים
 מסויימים, ואינני רוצה לכחד שאני חסיד של נוקשות בחוקים מסויימים, אבל במה
 דברים אמורים? - אם יש ענין מיוחד, ענין ממשי בעצם ההוראה. כמו למשל
 בחוק יסוד: הכנסת, כאשר אנחנו קובעים את שיטת הבחירות ורוצים להבטיח
קל נשנה זאת. אמנם צריך להיות ברור שגם שם יעילותה של הוראה כזו  שלא בנ
 תמיד מאד מוגבלת, שהרי גם את הסעיף הזה אפשר לשנות על־ידי הצבעה רגילה
 בכנסת. אבל יש בזה משום ביטוי לכך שהכנסת רואה חשיבות מיוחדת בסעיף

 זה״(ד״כ 40 (תשכ״ח 2025).

 והגיב על כך שר המשפטים, דב יוסף:

 ׳׳הכלל בכנסת עד היום, פרט למקרה אחד, היה שהכנסת מחליטה בכל ברוב קולות
- ולפי עניות דעתי, זהו כלל חשוב ויש לשמור עליו. גם לגבי המקרה ההוא
 שהכנסת החליטה אחרת, כפי שכבר העיר יושב־ראש הוועדה, יש ספק, וספק לא

 קטן, בערכה של אותה הוראה בחוק״(שם, בעמ׳ 2025).

 במקום אחר אמר חבר־כנסת ארי אנקוריון:
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 ״אדוני היושב־ראש, אני אומר שעדיפה בעיני השיטה הבריטית, שלפיה החוקים
 כולם שווי־ערך, ואפשר ברוב רגיל לשנות כל חוק, אפילו חוק הקרוי

 קונסטיטוציוני...

 ...לכל היותר ־ בוויכוח שיש כאן אצלנו לגבי העדיפות, כזאת או כזאת,
ל חוק־יסוד - הייתי תובע מהכנסת, כשתבוא כ  שתינתן לחוק־יםוד זה או ל
ת דעתה על כך. זאת אומרת, כאשר היא ת  לשנות חוק־יסוד, שתהיה חייבת ל
 תחוקק חוק והחוק עלול לפגוע באיזו הוראה שהיא של חוק־יםוד זה, תציין
 בכך שתאמר ׳על אף האמור בחוק־יםוד זה, יהיה כך וכך׳. זאת אומרת,
 שהכנסת תעשה מה שתעשה ביודעין שהיא משנה משהו בחוק היסוד הקיים.
ל  אבל לא הייתי מגביל בכל מובן אחר שהוא את זכותה של הכנסת, של כ

 כנסת, לחוקק. במלים אחרות, אני גורס גמישות לעומת נוקשות.

 אמרתי, אני מקבל את זאת, וטוב שתהיה לנו מגילת זכויות, אבל שתהיה
 בדיוק כמו אצל האנגלים; את מה שכלול בתוך המאגנה־כרתא, בתוך
 הצ׳ארטר של הזכויות, יוכל פארלאמנט כלשהו לבוא ולשנות. שאלה אחרת
 היא אם הוא משנה או לא. אבל הוא יכול לשנות, ואיש אינו מעלה על הדעת
 אפשרות אחרת. אני חושב שאנו צריכים ללכת לפי הדוגמה הזאת ולא צריך
 להעמיד בספק את עבודתו של פארלאמנט, של כל פארלאמנט, של כל כנסת״(ד״כ

 71 (תשל״ח 2495-2494).

 וזו הייתה דעתו של חבר הכנסת בנימין הלוי:

 ״במשפט העברי מצאתי שתי מימרות יפות לעניין זה. הראשונה: ׳אין חבוש
 מתיר עצמו מבית־האסורים׳. אם אנו כובלים את עצמנו נהיה בגדר חבושים
כל בעצמנו להתיר עצמנו אלא אם יבוא ׳בית־המשפט ו  בבית־האסורים ולא נ
 ויאמר: כבלים אלה אינם תקפים. עקרון אחר של המשפט העברי: ׳הפה שאסר
 הוא הפה שהתיר׳. אם הכנסת אסרה על עצמה ברוב רגיל לתקן חוק־יסוד, אותה
 הכנסת בחוק רגיל יכולה להתיר מעצמה את הכבלים האלה. הצעת החוק הזאת
 עומדת בסתירה לעקרונות אלה. אין זה מן התבונה להיכנס לכבלים אלה״(ד״כ 78

 (תשל״ז) 956).

 וכן הם דברי חבר הכנסת דוד צבי־־פנקם:

 ״כן יש חושבים, שהחוקה צריכה להיות בבחינת חוק מיוחם, שאי־אפשר או
ו את הדברים המקובלים בעמים אחרים בענין  קשה יהיה לשנותו. הסבירו לנ
ל משהו מכל ב ק  חוקה נוקשה וחוקה גמישה. אינני מתאר לעצמי שנוכל ל
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 המושגים האלה. אשר לחוקה נוקשה וחוקה מיוחסת, הריני נזכר בדבר הידוע
, שהיה בקונסטיטוציה של מלך טיפש ־ המלך אחשוורוש, שמלך על ו לנ  לכו
 שבע ועשרים ומאה מדינה, מהודו ועד כוש. שם היתד• קונסטיטוציה שאמרה:
ב בשם המלך ונחתם בטבעת המלך אין להשיב׳. האם אנחנו ת כ  ׳כתב אשר נ

קבל קונסטיטוציה ׳מוצלחת׳ כזו שהייתה שם?  נ

 האם יעלה על הדעת שהבית הזה ימנע מעצמו, או מהבתים שיבואו אחריו, להחליט
 ולעשות את הדרוש ברגע הנכון?״(ד״כ 5, בעמי 1263).

 הרבינו להביא מדבריהם של חברי הכנסת, ולו כדי להוכיח ולהיווכח כי דעת הכנסת
 לדורותיה לא הייתה אחת ויחידה. היו רבים, רבים וטובים, שסברו כי אין לה לכנסת
ו שנעלים עינינו ממנה בבואנו להכריע בשאלה אם נת, וסברה זו אסור לנ נ  סמכות מכו

ננת. סת דהאידנא סמכות מכו  קנויה לה לכנ

 לעניינה של ״החלטת הררי״

 38. חבריי רואים ב״החלטת הררי״ אחת החוליות החשובות בשרשרת הבלתי פוסקת,
 לדעתם, שתחילתה בסמכותה של האסיפה המכוננת לחוקק חוקה וסופה (לעת הזו)
ל, נזכור  בסמכותה של הכנסת דהאידנא לחוקק חוקה. אינני מסכים לדעתם. ראשית לכו
 ש״החלטת הררי״ אינה אלא החלטה, וקשה בעינינו כי נתלה סמכות לכינונה של חוקה
ו כי שבעים פנים לה  על החלטה גרידא של הכנסת. שנית, קריאה בדברי הכנסת תלמדנ
ל חבר־כנסת נאחז בה להוכחת טיעון הרצוי והנוח לו מבחינה  ל״החלטת הררי״, וכי כ

 פוליטית. היטיב לתאר את המצב חבר־כנסת ניר־רפאלקס באומרו דברים אלה:

סת נכבדה. חבר־הכנסת ישעיהו מצא לנחוץ לחזור  ״כבוד היושב־ראש, כנ
 לוויכוח שהתקיים בכנסת הראשונה במשך ארבעה חודשים, מתחילת פברואר
 1950 עד 13 ביוני אותה שנה. חושבני שאם רוצים לחדש את הוויכוח אם יש
 צורך או אין צורך בחוקה במדינת ישראל, הרי לפחות צריך להביא לאחר
י שלוש־עשרה שנה.  זמן כה רב נימוקים חדשים שלא שמענו אותם לפנ
 הנימוק היחיד ששמענו עכשיו מפי חבר־הכנסת ישעיהו היה אותו נימוק
 ששמענו עשר או עשרים פעם בשעתו מפי ראש הממשלה, שאין לקשור את
 הדורות הבאים בחקיקת חוקה. בינתיים חלף דור אחד ויחלוף גם הדור השני,
ו  ואף פעם אי־אפשר יהיה לקשור את הדורות הבאים, ואף פעם לא תהיה לנ

 חוקה.

 ענינו בשעתו ואנו חוזרים על אותה התשובה עכשיו, שקודם כל אין הכרח לקבל
 חוקה נוקשה. יש אפשרויות שונות במדינות שונות, דוגמת האפשרות של רביזיה

 בכל דור, או כל עשרים שנה. בדרך זו איננו קושרים את הדור הבא.
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ תו ר שי פ דל כ  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 ״  ע

ן פט מ׳ חשי  השו

 אותו ויכוח ישן נסתיים אז באותה החלטה אומללה של 13 ביוני(החלטת הררי -
׳ ח׳), שהיתה החלטת פשרה.  מ

ת: ו ם לקנ י לו נעלי ו - אי ת יעץ א ל בעלה להתי ל אשה שבאה א  מספרים ע
ב נמוך? אמר לה הבעל ק ת ע ם בעלו י ב גבוה, או נעלי ק ת ע ו ם בעל י י על  נ
י ב גבוה אנ ק ת ע ם בעלו י : בנעלי ו ב גבוה. אמרה ל ק ת ע ם בעלו י עלי ת נ ו נ ק  ל
ך. ב נמו ק ת ע ם בעלו י עלי י נ נ ת הרגל. אמר לה: ק לה חם ושלום לשבור א  עלו
ל אחת שיש ע ם, נ י ג נעלי ו י ז נ . אמר לה: ק י ן זה מודרנ ו שאי ך השיבה ל ל כ  ע
לעת. : אהיה צו ו ב נמוך. אמרה ל ק יה שיש לה ע י ל שנ ע ב גבוה, נ ק  לה ע

לעת. כל פשרה - צו , זוהי פשרה, ו ת  הסביר לה: מה אפשר לעשו

ל חבר־הכנםת הררי, שהיה בעד חוקה, כמו חברו,  זאת היא פשרה ש
י זו היא הצורה הטובה ם דאז - שהחליטו כ  חבר־הכנסת רוזן ־ שר המשפטי

כ 36, בעמ׳ 1039). ״ ד ) ה״ ו ב י ג ב שנ ק ך, ע ב אחד נמו ק  ביותר: ע

, אמר חבר־כנסת ישעיהו פורדר: , למשל  כך

סת ל הכנ ט ש פ ש מ עדת החוקה, חוק ו ל ו טל ע ם בפשרה: הו י יכוח נסתי ו  ״הו
סת י הכנ נ פ תם ל ל החוקים היסודיים ולהביא או ן הצעות ש  להכי
ם. הכוונה הברורה היתה, למלא את המסגרת הריקה ובמקום חוקה  פרקים־פרקי

ח 73). ״ י ש ת  נוקשה לתת בכל זאת חוקי־יסוד במהירות האפשרית״(ד״כ 15 (

: ה באו ״חוקי יסוד״, קרי ל חוקה ותחתי ולל ע ת הג  לאמור: ״החלטת הררי״ סתמה א
 .חוקים שאינם חוקה.

: ן ן רובי ל חבר־כנסת חנ  וכן הם דבריו ש

ל ל להתחי כו י י נ נ י ן חוקי היסוד, א ו עוסקים בראשון מבי סת נכבדה. כשאנ נ כ  ״
ו נ ן ל י חושש שאי ו חוקה, ואנ נ ן ל ת העובדה שאי ן א י ון בלי לצי ת דברי בדי  א
ל חוקה. מובן מאליו, שכל הבנין המלאכותי של ב ק ת יים שבקרוב ת  גם סיכו
 חוקים שצריכים ׳להשתלב׳ ל׳התאגד׳ באחרית הימים לחוקה - כל אותה תיאוריה
 מלאכותית לא באה אלא להסתיר ולהסוות את העובדה החמורה שאין חוקה ואין

ן רוצים בחוקה משלוש סיבות:  רוצים בחוקה. אי

פעם רוב אחר ב זה ו ם רו ע ב החולף - פ ח לרו ו נה היא, שנ  הסיבה הראשו
ל חוקה, המסדיר באופן אר ש ק בעל תו סת ־ שלא יהיה חו בכנ  בממשלה ו
; ת משטרה החברתי נה, המגדיר א ת המדי סדו ל מו ן עבודתם ש פ ת או  יסודי א
ם בפעם, בהתאם ע י פ ט - מד ב פשו ת הדברים - ועל־ידי רו ת א ו ו לשנ ח ל ו  נ

ים״(שם, בעמ׳ 119). ו הרגעי  לצרכי

 502 פםקי־דין, כרך מט, חלק רביעי, תשנ״ה/תשנ״ו 1995



׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ תו ל כפר שי ד ג  מ

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 ״  ע

 השופט מ׳ חשין

ה ן בה הכרע אם חוקה שלישראל תהי י ״החלטת הררי״ אי  חבר־כנסת הררי עצמו סבר כ
: ו נ ת (משוריינת). וכלשו רמאלי ה זו חוקה פו ת או אם תהי אלי  חוקה מטרי

קק חוקה, א נחוץ לחו נה, אם נחוץ או ל סת הראשו נ ן הגדול שהיה בכ ו  ״בדי
 נפלה ההכרעה שתהא חוקה למדינת־ישראל, אך כלל לא נפלה ההכרעה כיצד
 תהיה החוקה, ובמה תהיה עדיפותה על כל חוק אחר. לכן נדמה לי, שמוקדם

 במקצת לדבר כאן כאילו כבר הוחלט שלא יהיה רוב יחסי.

 אמנם אני מתנגד לרוב מיוחס, ומבחינה זאת אני מקבל את כל הנמקותיו של ראש
 הממשלה נגד רוב מיוחס, אבל אין זה אומר, שאם אין אנחנו מחליטים על רוב
ות רוב ל להי כו  מיוחס, אנחנו מפקירים על־ידי כך את עליונותה של החוקה. י
ים־שלוש במשך ות דרישה, שהחוק יעבור פעמי כולה להי ם זה י ל ויחד ע י  רג
ל זמן ימות, הגבלות ש י ת מסו ל בהגבלו י ב רג ות רו ל להי כו ימת. י י ה מסו פ ו ק  ת
נה, שבאותה ישיבה ו בבחירת נשיא המדי , מה שקבענ  וכדומה, או למשל
ל הדיון י י מתח ת דעה מ ון אחר, או שצריך לקבל הו ם די י ל להתקי כו ו י נ  אי

 וכוי״ (שם, בעמ׳ 130).

ניה אמר דברים אלה: סת ברוך אז נ  חבר הכ

קת חוקי־היסוד. ת חקי ו צריכים להחיש א י מסכם דברי ואומר: אנ  ״אנ
ת: א) החוקה צריכה להיות ו נ ל יסוד שלושה עקרו ות ע כה להי  וחקיקה זו צרי
 גמישה ללא רוב מיוחס לשם שינויה, ערה להתפתחות האורגאנית של
 הדמוקראטיה, אשר תאפשר הכללת התפתחויות חדשות במציאות החוקתית, ללא
ות נ ת העקרו ל א ו  מעצורים הנובעים מרוב מיוחס; ב) החוקה צריכה לכל
נים י י ך העברת ההכרעה בענ ן בישראל, מתו ע לסדרי השלטו ג ו נ  המוסכמים ב
קת; ג) ות במחלו י ו ות השנ י ג ק הדן בסו ל חו כ ן ב ו קת לדי יים במחלו ו  השנ
ל דבר יחידה ך שיהוו בסופו ש ות מנוסחים כ  חוקי־היםוד צריכים להי

כ 21 (תשי״ז) 9). ״ ד ) ״ ת ח ת א קתי  תחי

: י ן הלו  ואמר חבר־כנסת בנימי

מר שעדיין לא הוכשר הדור שלנו לתת יעץ לו יתי מי י הי ל דבר אנ  ״בסיכומו ש
 לחוק־היסוד את המעמד העליון. הייתי מייעץ לחכות עד שיתחברו כל חוקי־היסוד
 בשלמותם לחוקת המדינה, ואז חוקת המדינה תתקבל ברוב גדול מאוד - רוב
י פ ת, כ ת בדרך ההדרגתי כ ל  מיוחס, אני מניח - של יותר מ־61 קולות. אבל ל
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י קה שלמה - אנ ע לחקי י להג ם, ו ל שר המשפטי ת דרכו ש טב א ן הי י מבי  שאנ
י פ ת, כ ו ך לחי מוטב להמשי ן בדרך, ו י לגרום כשלו ה קשה ועשו ת  חושב שזה ע
עד היום, עד שתושלם המלאכה; עיון כולל בחוקי־ ועדת־הררי ו ו מו נ י  שחי
 היסוד, ניפוי, התאמה, תיקון וחקיקת חוקה שלמה - ורק אז לתת להם את המעמד״

 (ד״כ 78, בעמ׳ 958).

ק ומשפט): עדת החוקה, חו ר רפאלקס (יושב־ראש ו י  וכן חבר־כנסת נ

ככל פשרה  ״ההחלטה הזאת היתה כעין פשרה בין המצדדים בחוקה ובין שולליה, ו
ל צד כ ת רצון אף צד, ותוצאות ההחלטה הזו היו כאלה, ש ע א כלה להשבי  לא י
ו הוא״ (ד״כ 20 (תשט״ז) נ ת רצו עו ה לשבי ל ב ק ת לו נ ת ההחלטה כאי  מםביר א

.(2216 

 ובמקום אחר:

 ״... כל זה נובע מן ׳החטא הקדמון׳, מן ההחלטה שנתקבלה לפי הצעת
 חבר־הכנסת הררי, הצעה שדוגלים בה גם המצדדים בחוקה וגם המצדדים
ת חוקה ת ן האומר שצריך ל ל החלק הראשו א סומכים ע ל  בלא־חוקה. א
לות י תה מג ת או ת ל החלק האומר שצריך ל ת ישראל. ואלה סומכים ע נ י  למד
ן לדורות״ (ד״כ 21 י ם הרי זה ענ ם פרקים. ופרקים פרקי ת או פרקי לו י  מג

 (תשי״ז) 29).

ק ומשפט: עדת החוקה, חו ר־רפאלקס בשם ו י  וכן היו דבריו הבאים של חבר־כנסת נ

ת נכבדה, בדרך כלל בעולמ כולו קיימות הן חוקות ס נ ד היושב־ראש, כ  ״כבו
 נוקשות והן חוקות גמישות. אין זאת הלכה שכל חוקה מוכרחה להיות נוקשה. יש

 טעם לכאן ויש טעם לכאן.

 קודם כל איננו מקבלים פה חוקה; אנו מקבלים רק חוק־יסוד אחד, אשר יהווה פרק
ל החוק ברוב פים האלה ש ל הסעי ת כ ן א י א לשרי פו  אחד בחוקה... אי אפשר אי
י בעצם ם כ י ענ טו , ו וקשה בכלל ד חוקה נ ג ת נ ו נ ע י שלישים. יש ט ל שנ  ש
ת ו ט. אם אומרים שאפשר לשנ עו ה למי י לג בי ם פרי י תנ ו קשה נ ו די חוקה נ י  על־
נם ת ו־42 אי ו סת רוצים לשנ ח ש־78 חברי הכנ י נ ת, נ לו ק ב־80 קו  זאת ר
י זה יש נ ט. מפ עו ימת למי י ה מסו י לג בי ם פרי י תנ ו ת - אזי נ ו  רוצים לשנ

ם לחוקה נוקשה...״ >ד״כ 23, בעמ׳ 927). י ד ג  מתנ
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 מגדל כפר שיתופי ואח׳
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 השופט מ׳ חשין

 וזו הייתה אף דעתו של שר המשפטים, פנחס רוזן:

 ״אין אני מתייאש מכך שאנחנו יכולים בתקופת כהונתה של כנסת.זו להגיע
 לידי אותם חוקי־היסוד, אשר יצטרפו אחר כך, כפי שהוחלט ב־1950, לחוקה,

 לקונסטיטוציה.

 כמובן, גם כשנעשה מלאכה זו, אף כשנגיע לצירוף המגילות לחוקה אחת, עוד
 לא פסקנו בשאלה הגדולה, שבה אולי הבית מחולק: אס החוקה תהיה נוקשה או
 חוקה גמישה; וכשאני מדבר כאן בשם הממשלה, לא אביע דעה אישית, אס כי דעתי

 האישית ידועה פחות או יותר״(ד״כ 28 (תש״ך) 586).

 ונסיים בדבריו של ראש הממשלה דוד בן־גוריון שאמר כך (בדיון על נושא החוקה
 שנסתיים ב״החלטת הררי״):

 ״הוויכוח העומד לפנינו הוא חוקה או חוקים, חוקת־יסוד כוללת ועליונה, או
 חוקי־יסוד הקובעים כשאר החוקים משטר המדינה והליכותיה ומגדירים זכויותיהם

 וחובותיהם של האזרחים״(ד״כ 4, בעמי 812).

 קיצורם של דברים: לא נוכל לומר - בשום פנים ואופן - כי החלטת הררי אינה
 אלא חוליה בשרשרת רצופה של סמכות מכוננת שעברה ונתגלגלה מן האסיפה המכוננת
 ועד לכנסת דהאידנא. נהפוך הוא. החלטת הררי הייתה מעין פשרה, ובדרכן של פשרות
 ראה בה כל אחד את שביקש לראות בה. המרב שניתן למצות מהחלטת הררי הוא זה,
 שתחת חוקה מעשה מיקשה תחוקק הכנסת ״חוקי יסוד״, וכי בבוא העת ייעשה לאיגודם
 של אותם חוקי יסוד ולהכנסתם תחת חופה אחת. אימתי ייעשה הדבר? כיצד ייעשה
 הדבר? מה יהיה מעמדם הפורמאלי של חוקי היסוד? שאלות אלו ושאלות נלוות אליהן
 נותרו תלויות בחלל.באין מענה. ואין פלא בדבר. החלטת הררי עיקרה היה להקפיא את
 המירוץ לחוקה פורמאלית ונוקשה. כוונתה לא הייתה לייסד הליכים לחקיקתה של חוקה.
 לא ייפלא הדבר בעינינו אפוא, ששאלת מעמדם הפורמאלי של חוקי היסוד לא הוכרע

 בה. שאלה זו לא הוכרע בה בכוונת מכוון. ראו עוד קרפ, במאמרה הנ״ל, בעמ׳ 337.

 לפירושה של ההכרזה על הקמת המדינה: אסיפה מכוננת ו״חוקה״ - מה הן?

 חוקה פורמאלית וחוקה מטריאלית; האם ניתנה חוקה לישראל?

 39. לצד טיעונים וראיות שהבאנו לעיל, יימצאו לנו סימנים נוספים לסברה כי כנסת
 של היום אינה מחזיקה בסמכות מכוננת. נעמוד בקצרה על כמה טיעונים בהקשר זה.

 40. נזכיר בתחילה את שאלת פירושה של ההכרזה על הקמת המדינה. ההכרזה על
 הקמת המדינה הורתה אותנו על ״האספה המכוננת הנבחרת״ שתקבע ״חוקה״ למדינה.
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שג ת הנבחרת״ בצירופו למו נ נ ו י פירוש המושג ״האספה המכ ו כ חנ ד כה הנ ו ע נ  בדברי
ה ב״חוקה״ נ פי המדי ו ת ג ן א נ ו ו לכ ד ים הוא: גוף נבחר שמתפקי י  ״חוקה״, פירוש השנ
ע עד היום, ו ד י ה כ ל ב ק ת ן זו לא נ ת. חוקה מעי ת פורמאלי וקשו בעלת נ  מעשה מקשה ו
ת זו שנחזתה. נ ו ל חוקה במתכ ב ק א ל דנ סת דהאי ל הכנ ה אלא אם בסמכותה ש נ  והשאלה אי

ת י רמאל ל חוקה פו ה ש נ ו נ י יתה לכ ת ההכרזה במקורה הי נ ו ו י כ ה כ נ ע ט  41. יש יסוד ל
ו כותנ ד לא אך ב״ז ת ע י ו ק ת ת העם ל צ ע ו מרת מ נה או ת המדי מ ק ל ה  ונוקשה. בהכרזה ע
ן באותה ו , ועי ת המאוחדות״ מו ת וההיסטורית״ אלא גם ב״החלטת עצרת האו י  הטבע
וקשה יתה לחוקה נ ת האו״ם הי נ ו ו י כ ת מלומדים) כ צ ק ו (לדעת מ נ י ללמד  החלטה עשו
, בספרו הנ״ל (מהדורה 4), בעמ׳ 44. ואולם גם אם ן י , רובינשטי , למשל ת. ראו  ופורמאלי
י ה יצאו דרכ ממנ ה ו ל צ פ ת ד שדרך המלך נ ת, לא חלף זמן רב ע ת בראשי נ ו ו  זו הייתה כ
ם. גיוון גדי ם ומתנ י מכ ת יימצאו תו זה אפשרי ל תי כ י ל נות. ודומה כ ת ושו ה רבו  משנ
ו נ ת ע ו ד נ ל רם: בתת ה בקו ו ולתמו ו לעצור בדרכנ ד שאמרנ א רב כדי מבוכה, ע ת הו  הדעו
סת - נ סמכת היא הכ י מו , כ ד ום, ביד שלא תרע ק כי ו כל לפס ו ל אלה, האומנם נ כ  ל
ה ל פי ע וקשה, חוקה ש קק חוקה נ ה - לחו י כחמישים שנ נ פ ם שנעשו ל ל מסמכי  מכוחם ש
ו להסכים י שחייבים אנ מנ , דו ן ת החורגות מסמכות? אכ ו נ ק ל היו ת ש ת מ ס נ יפסלו חוקי כ  י
קק חוקה שחוקים מן ת לחו ו כ מ ת ס ס נ כ ת ל ו נ ראת דין ברורה יהיה בכוחה להק ק הו י ר  כ
ן ו יקי ל נ ת בנושא ש מי ו כצו שהוציאה רשות מקו נ ת אי ס נ ק כ ו לה, שהרי חו ן ישתחו י י  המנ
ל ו ת־משפט לפס ל בי לא בסמכותו ש ת ו ו סת מסמכ נ גת הכ ה בחרי ת ו ע נ  חצרות (מדברים א
רת מהגדרת ז ג נ ה כ ת זו האחרונה נדרשת היא מאלי ת; סמכו חקק בחריגה מסמכו ק שנ  חו
ת, ן הדעו ו ו ג ו למי נ ו דעת נ ן הפרדת הרשויות). בתת פטת ומעקרו ל הרשות השו יעודה ש  י
ו ן במובאות שהבאנ י נעי ף ו וסי . בהקשר זה נ ו נ י נ ק רב בעי פ ל כך לפסוק? ס כ ו  האומנם נ

דע ויבין. י ן י י סת, והמעי ל חברי הכנ  מדבריהם ש

ת נ ו ו ח שכ י ב להנ , קרו ו י שאמרנ לה, כפ ל ה״חוקה״: מלכתחי פה ש ו  42. אשר לג
ת ונוקשה. ואולם לא יצאה י רמאל חקק חוקה פו י תי יתה כ נה הי ל הקמת המדי  ההכרזה ע
נה, כך אמרו האומרים, פירושה קת המדי ת אחרות אף הן. חו ו ת מרובה עד שנשמעו דע  ע
תם ה והיחסים בין או נ ל המדי ו מוסדותיה המרכזיים ש נ י י א, בעיקר, קובץ חוקים שענ  הו
: ום ־ קרי ת לה כי תנ י ת הנ ן לפרשה במשמעו ן עצמם. ״חוקה״ אי ניהם לבי ת, בי סדו  מו
״ לא ט הצבאי פו . ״חוקת השי י נ א כקובץ חוקים בנושא פלו ל נוקשה - א ת ו י רמאל  חוקה פו
יתה ״חוקה״ יה הי בכל זאת קרו ן הוארך, ו קפ ת חירום שתו ע ת ש ו נ ק  הייתה, כזכור, אלא ת
ת ע ת אלו הוארכו מ ו נ ק ט תש״ח<, תש״ח-1948. ת ם (חוקת השפו ת־שעת־חרו ו  (ראו: תקנ
ק המעבר - החוק ת ובחוקי הכנסת). אף חו י נה הזמנ ת המדי צ ע ו ל מ ת ש דו ת בפקו ע  ל
, ך ה ״חוקת המעבר״. כ נ ו נה - כ סת הראשו ת - הכנ נ נ ו  הראשון שחוקקה האסיפה המכ
ת יושב־ראש ו א נה, מוצאים אנ ק המעבר עברה קריאה ראשו , לאחר שהצעת חו  למשל

סת: נצק, אומר לכנ סת שפרי סת, חבר הכנ  הכנ
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 ״.״אני קובע, שקיימנו את חובת הקריאה הראשונה של חוקת־המעבר״ (ד״כ
 1 >תש״ט) 16).

 אף ראש הממשלה, דוד בן־גוריון, כינה את חוק המעבר כ״חוקת המעבר״ (ראו,
 להלן). גם פקודת הבחירות לאסיפה המכוננת כונתה ״חוקת הבחירות לאסיפה המכוננת״
 ־ כך בפי יושב־ראש ועדת הבחירות, חבר הכנסת בר־רב־האי, וכך בפי שר הפנים, חבר
 הכנסת גרינבוים (ראו דברי מועצת המדינה הזמנית מיום 28.10.48, בעמי 22). והוסיף שר

 הפנים ואמר כי ־

פלת מחוקות־בחירות ו  ״אני רואה את עצמי רשאי לקבוע, שחוקה זו אינה נ
 במדינות אחרות. חוקה זו מבטיחה סדר בבחירות ...״.

נספק עצמנו בדוגמאות אלו שהבאנו. אכן,  מראי המקומות העם רבים מספור, ו
 חוקה באותם ימים הייתה שם לא אך לחוקה פורמאלית אלא כינוי לקובץ חוקים בנושא
, ובעיקר - לחוקים בעלי אופי קונסטיטוציוני(נוסיף ונעיר ־ והוא לימינו דווקא י נ  פלו
- כי בדברה על ״אסיפה מכוננת״ לא נתכוונה ההכרזה, כנראה, אלא לכינונם של
 המוסדות המרכזיים ולקביעת יחסיהם ההדדיים. ואמנם, על נושאים אלה נסבו עיקרי
 הדיונים שהיו בכנסת. ראוי לציין דברים אלה, הואיל וכיום נדד מרכז הכובד מנושא
ו היא, בראש ובראשונה, לשריון זכויותיו ונתנ  אחד למשנהו, ובדברנו כיום ב״חוקה״ כו

 וחירויותיו של הפרט).

 43. מובן שעיקר אין הוא לא בנומגקלטורה ולא בטרמינולוגיה. עיקר הוא בכך
 שטשטוש הגבולות בין חוקה פורמאלית ונוקשה לבין חוקה מטריאלית וגמישה הביא
 להכרזות מפיהם של חברי־כנםת כי ״חוקה״ כהוראתה בהכרזה על הקמת המדינה - אף
קל  חוקה שאינה נהנית משריון במשמע. ואמנם, הקורא בדברי הכנסת יתרשם בנ
 שחברי־כנסת רבים סברו כי התיבה ״חוקה״ משמיעה גם חוקה מטריאלית, חוקה שאינה

 משוריינת. המובאות הן רבות מספור ולא נטרח להביאן.

 באותו הקשר השמיעונו חברי־כנסת - בהם ראש הממשלה, דוד בן־גוריון - לא אך
 כי ״חוקה״ בהכרזה על הקמת המדינה פירושה הוא חוקה מטריאלית, אלא כי הכנסת
ת ס נ כ ה - ת נ נ ו כ מ  מילאה חובה שהוטלה עליה וזיכתה את העם בחוקה. ומתוך שהאסיפה ה
 הראשונה מילאה חובתה לחוקק חוקה, ממילא לא נותר בידה דבר להוריש לכנםות

 שלאחריה. ואלה דברים אמר ראש הממשלה, דוד בךגוריון:

ל ע פ  ״ואשר להכרזת העצמאות. בהכרזה זו נקבע שמועצת העם ת
 כמועצת־מדינה זמנית, ומינהלת העם - בממשלה זמנית, עד שיוקמו
 שלטונות נבחרים וסדירים של המדינה בהתאם לחוקה שתיקבע על־ידי
ננת הנבחרת לא יאוחר מאחד באוקטובר 1948. והנה נתקיימו  האסיפה המכו
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 בחירות לאסיפה מכוננת ב־25 ליאנואר 1949. ב־16 לפברואר נתקבלה חוקת
 המעבר, ובהתאם לחוקה זו, שנקבעה אמנם זמן לא מעט לאחר 1 באוקטובר,
 הוקמו שלטונות נבחרים וסדירים של המדינה, וב־10 למארס 1949 נתאשרה
 הממשלה הסדירה הראשונה על־ידי הכנסת בהתאמ לחוקה״ (ד״כ 4, בעמ׳

.(813 

 ראו עוד: ח׳ צדוק, ״סדרי השלטון בישראל לאור המשפט החוקתי״ סדרי שלטון ומשפט
 בישראל (המדפיס הממשלתי, בעריכת צ׳ זילביגר, תשי״ד) 39, 49; 4 ,™^11,31<[$\±0[},1

*18. L . R e v . , < A 64-65 

 באותה רוח דיבר חבר־כנסת ורהפטיג:

 ״תסלחו לי אם אשיב את התשובה של שלום עליכם: ראשית, מעולם לא
 התחייבנו (לחוקק חוקה - מ׳ חי) ושנית, אם התחייבנו כבר מילאנו את
 התחיבותנו; ונוסף לכך, אם התחייבנו בהכרזה זו (על הקמת המדינה -
 מ׳ ח׳) למתן חוקה - כבר ביטלנו התחייבותנו בתוקף החלטות מאוחרות

 יותר...

 ולשאלה השנייה ־ האם יש לנו כבר חוקה? אני חושב שיש לנו חוקה לפי אותה
 התחייבות המצויה בהכרזת העצמאות. ההתחייבות הזאת היא לא כלפי או״ם,
 אלא שאנו נטלנו על עצמנו התחייבות כזאת, שאינה קשורה להחלטת עצרת
 האו״ם, ואין אנו צריכים להבטיח תנאים שאינם ניתנים לשינוי על־ידי רוב
 רגיל, או שאינם ניתנים לשינוי בכלל. וחוקה כזאת כבר יש לנו, על־ידי זה
 שקיבלנו את פקודת סדרי השלטון והמשפט, את חוק המעבר ואת פקודתי הבחירות
 לכנסת, אשר על־פיה נתקיימו הבחירות. חוקה פירושה מערכת החוקים המסדירים
 את עניני השלטון והמשפט במדינה. אצלנו קיימת מערכת חוקים כזאת, ואם כך ־

 יש לנו חוקה.

 במידה שיודעים את ההבדל בין חוקה כתובה וחוקה בלתי־כתובה, אפשר
 לומר שאין לנו חוקה כתובה. אבל כאשר מדברים על ׳חוקה׳ באופן כללי,
 הרי זה כולל גם חוקה כתובה וגם חוקה בלתי־כתובה. המדע הקונסטיטוציוני
 מבדיל בין כמה סוגי חוקות, ובתוכם - בין ׳חוקה כתובה׳ לבין ׳חוקה
 בלתי־כתובה׳, אלא ששתיהן נקראות בשם ׳חוקה׳. אם נאמר בהכרזת
 העצמאות שעלינו לקבל חוקה, זאת אומרת שעלינו לעשות את הסידורים
 שיאפשרו שלטון סדיר במדינה. זאת עשינו. אמנם לא עשינו זאת ב־1
 באוקטובר, מפני שהבחירות לכנסת התקיימו רק בינואר, אבל יש לנו שלטון
 סדיר במדינה, אם כי אפשר וצריך לשכללו. אבל אי־אפשר להגיד שאין לנו

 חוקה״(שם, בעמי 730-729).
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״ נ  ב
פי ואח׳ תו ר שי פ דל כ  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363  ע״

 השופט מ׳ חשין

ו לא נאמר ־ שאנ ו - ו ל חברי־כנםת. לא אמרנ ו להביא מדבריהם ש  44. הארכנ
ל מים עם דבריהם. כ ו מסכי נ נ י אי לא נאמר כ ו ו מים עם דבריהם, כשם שלא אמרנ  מסכי
ל דברים שנאמרו ת הרווחות בכנסת. ע י רבות הן הדעו א זה, כ ו אל נ מר אי ו לו נתנ ו  שבכו
ושע ו י ה נ לא ממנ ת אין דעה אחת, ו ס נ כ לא בה. ל ך בה והפוך בה דכו : הפו ו סת נאמר אנ  בכנ
ע באילו ד צד נ ם רבות. כי י נ סת פ ל הכנ ו א ת ממנ בטו י ה בראי נ נ נ ל הדין. בהתבו  לפירושו ש

ם הרבות נבחר? י  מן הפנ

 סיכום ביניים

נה ל המדי ת ימיה ש ת מראשי נ נ ו כך נאמר: האסיפה המכ ד כה ו נו ע ת דברי  45. נסכם א
נו י אז זכי ת כ ותה לעשו ת שצו ימה א לו קי ה, ו נ ן חוקה למדי נ ו ת״ לכ ת ״אישי ו ה סמכ ת נ  ק
ל ה חוקה, ולאחר שחדלה ־ עם פיזורה ש נ נ ו ת לא כ נ נ ו  בחוקה. ואולם האסיפה המכ
סת ת שבאו לאחר הכנ ו ס נ ן חוקה. כ נ ו ת לכ נה אף הסמכו נ אי ה ו מ ל ע נה - נ סת הראשו נ  הכ
ת. אף החלטת הררי לא היה בה ואין נ נ ל האסיפה המכו ת סמכותה ש נה לא ירשו א  הראשו
־כנסת רבים י חברי ו כ נ ו וראי ן חוקה. הוספנ נ סת לכו נ ל הכ ך בסמכותה ש י לתמו  בה כד

ן חוקה. נ ו ת לכ ו ת סמכ ס נ כ ן לה ל י אי ים, כ  הביעו דעתם, במהלך השנ

 הקנתה הכנסת סמכות לכונן חוקה

 שלא בירושה מן האסיפה המכוננת?

ן חוקה נ ו סת לכ תה של הכנ ת סמכו יסדים חבריי א , מי ו נ ת דברי ו בראשי י שאמרנ פ  46. כ
ו כי נ לה ל קדקת תג ו ד זאת, שבדיקה מד ו עו ו ואמרנ ספנ ל כמה וכמה עמודים. הו ה ע נ י  למד
ת נ נ ו תה המכ ל סמכו ד, ע דה רבה מאו , במידה רבה או במי דים סומך עצמו ל אחד מן העמו  כ
ל היום. ת ש ס נ כ עד ל ת ו נ נ ו פה המכ ת מאז האסי ל רצף הסמכו ע ת ו נ נ ו ל האסיפה המכ  ש
ת סו נ ת לא עברה בירושה לכ נ נ ו פה המכ יתה לה לאסי ת שהי י סמכו ה כ ו למסקנ ענ , שהג  עתה
ת ת סמכו ס נ כ ן לה ל י אי ה היא כ ה נדרשת מאלי נה, דומה שמסקנ סת הראשו  שלאחר הכנ

ן חוקה. נ  לכו

ל בלת של הכנסת; ע ג ו ת הבלתי מ ל הסמכו ך גם אחרת. חבריי מדברים ע  47. ואולם כ
ת נ י ל מד ל ההיסטוריה החוקתית ש ו ל י למכ על הפירוש הראו ל השיטה; ו ל ההכרה ש ל  כ
ים אלה ם וערטילאי רפלי ם, מעו י ל עיקרים כללי יסד ע , אתקשה לי י לעצמי  ישראל. כשאנ
י בהם ן ד ם אי י נ י מו ים שחברי ן חוקה לישראל. הסימנ נ ו ת לכ ס נ כ ת ל בי פרטי ת או ו  סמכ
ת כ קת ל ה מרחי ת כ ו סת סמכ נ ל הכ נה ש ז בצקלו , כדי לארו ח, לדעתי  ואין הם אוצרים כו
א מצאתי גבלת. ל ות בלתי מו נ בו סת רי ה הכנ ת נ ן ק י י ע מנ ד ן חוקה. לא א נ ו ת לכ ו  כסמכ
ת ת וההסכמה החברתי ו החברתי סתנ ך שתפי כ ת - ל ק פ ס ת ־ או אף ראיה מ ע ר כ  ראיה מ
ה י אמנ א נמצאה ל א: חיפשתי אך ל ך הו הפו ן חוקה; נ נ ו ת לכ ו ת סמכ ס נ כ ת ל ו ק י נ ע  מ
ן חוקה נ ו ת לכ ת סמכו ס נ כ ת ל ו סת ואשר בה אמר העם להקנ נ ן הכ כרתה בין העם לבי  שנ
סת עד כה י פירוש מעשי הכנ ד להלן - כ ו י שאפרש ע פ י סבור - כ נ נ  נוקשה. כן אי

ן חוקה, נ ו ת לכ סת מחזיקה בסמכו י הכנ ו בהכרח לעבר הכרה כ תנ ך או לי  מו
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 דרך אגב: עובדה מוכחת היא, שהכנסת שינתה בעבר חוקי יסוד בחוקים מן המניין,
 לאמור, הכנסת לא ראתה חוקי יסוד כחוקים בעלי מעמד מיוחד לעצמם, כחוקים הנמנים
 עם חוקי חוקה שרק חוקי חוקה אף הם כוחם עמם לשנותם. הוא הדין בפסיקת בית
 המשפט העליון, שלא ראתה להבחין לענייננו כאן בין חוקי יסוד לבין חוקים רגילים
 (ראו האסמכתאות בפיסקה 131 להלן). האין בעובדה זו, באשר היא, כדי ללמד כי על־פי
ל ההכרה במשפט המדינה אין הבחנה משפטית מכרעת בין חוקי יסוד לבין חוקים מן ל  כ
 המניין? כי הפירוש הטוב ביותר להיסטוריה של שיטת המשפט בישראל הוא זה, שחוקי

 יסוד וחוקים מן המניין כולם כאחד מצויים על מישור נורמאטיבי אחד?

ל שחבריי אומרים לייסד את סמכותה של הכנסת לכונן חוקה שלא כ ל אלה, כ  ועל כ
 על רצף חוקתי למן האסיפה המכוננת, מנתקים הם עצמם מכל המחברים והמלומדים,
 מתפיסות היסוד של חברי הכנסת, ומכל המקורות האחרים שעליהם ניתן להשתית את
 תורת הסמכות המכוננת. שכל המחברים והמלומדים וכל חברי הכנסת שדיברו על הכנסת
נת, השתיתו דבריהם על רצף חוקתי למן האסיפה המכוננת - נ  כמחזיקה בסמכות מכו
 האחת והיחידה - ועד לכנסת דהאידנא. ואילו חבריי בדבריהם עתה מנתקים עצמם
י הדברים, שוב אין חבריי יכולים עוד לסמוך, לא על  מאותו רצף חוקתי. אם אלה הם פנ
ל מקור חוק או מקור  מחברים ומלומדים, לא על דבריהם של חברי־כנםת ולא על כ

 הלכה אחר.

נת לכנסת נ  48. חברי, הנשיא ברק, אומר לחזק את הגירסה המקנה סמכות מכו
 בהסתמכו על כתביהם של סופרים ומלומדים, ובקובעו כי רוב רובה של הקהילייה
 המשפטית בישראל כך סובר. אינני סבור שיש בטיעון זה כדי לחזק את גירסת הסמכות

 המכוננת.

ל הסופרים והמחברים הינם בדעה אחת. לא כולם מסכימים ל, לא כ  49. ראשית לכו
 לתורת שני הכתרים. בנוסף לפרופסור נימר ולד״ר לחובםקי, ראוי שנוסיף ונזכיר שמות
 של עוד מחברים, שופטים וסופרים חשובים הכופרים בתורת שני הכתרים. נזכיר,
 למשל, את השקפתו של פרופסור יצחק אנגלרד. וכך אומר הוא, בספרו הנ״ל, בעמ׳

:110-109 

ל את עצמה. מהו  ״בית המשפט העליון הכיר ... בכוחה של הכנסת לכבו
 הבסיס העיוני לכבילה עצמית זו? לפי גרסה אחת, הבסיס לנבילה העצמית של

 הכנסת מצוי בסמכותה לכהן לא רק בתור מחוקק, אלא גם בתור אסיפה מכוננת.

 לדעתנו, הסבר זה, עליו סמך לאחרונה את ידו גם השופט ברק, הוא מלאכותי ואינו
 עומד לפני הביקורת (ההדגשה שלי - מ׳ חי). יצירתו של מישור נורמטיבי גבוה
 יותר - על ידי אימוץ ההנחה כי חוקי היסוד הם בבחינת חוקה - אינה
 פותרת, לאמיתו של דבר - את הבעיה של שריון חוקי היסוד. אם הכנסת
כל לשנות בכל עת נת, מדוע לא תו נ  ממלאת גם את התפקיד של אסיפה מכו
 ברוב רגיל את חוק היסוד המשוריין, בהכריזה על עצמה כפועלת בתור אסיפה
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 מכוננת? כי סוף סוף בתור אסיפה מכוננת מעשי החקיקה של הכנסת הם שוב
 במישור של חוקה. לטענה זו ניתנה תשובה האומרת כי עם חקיקת חוק היסוד
 הראשון בדבר הכנסת, זה אשר קבע את הוראות השריון, הכנסת מיצתה את
 סמכותה בתור אסיפה מכוננת; מכאן, כי כיום אינה מוסמכת עוד לפעול
 כאסיפה מכוננת, אלא תפקידה הוא כשל מחוקק רגיל במישור נורמטיבי
 נמוך יותר. תשובה זו אינה תשובה, משום שהיא עדיין מניחה כי גוף עליון
 יכול לכבול את עצמו. כלומר, הרעיון כי הגוף המכונן ממצה את כוחו עם
 מעשה חקיקה מסוים, אינו דבר אחר מאשר קבלת העקרון של כבילה עצמית,

 הפעם מוחלטת״,

 כמסתבר, זו גם דעתם של המלומדים שפירא וברכה, במאמרם הנ״ל. באותה דעה;
 שפטלר, במאמרו הנ״ל; הורנשטיין, במאמרו הנ״ל, דומה שזו אף דעתו של הנשיא לנדוי,

 במאמרו הנ״ל.

 שנית, עיון בדברי אותם מלומדים ילמדנו בעליל כי רובם מספקים עצמם בחוזרם על
 דברי מי שקדמו להם, בלא הסבר ובלא הנמקה, כמו המדובר בתורה האחת והיחידה
 שנכתבה, שנתקבלה ושנמסרה לנו למשמרת. האם אי פעם כך נפסקה הלכה בבית

 המשפט העליון, בנושא קונסטיטוציוני או בכל נושא אחר?

 אשר־על־כן, הבו נדבר בטעמיהם של אותם מחברים ומלומדים ולא בשמותיהם,
 בגופם של דברים ולא בגופם של אנשי שם, במשקלם של טעמים ולא במספרם של
 מלומדים. אמרתי ועשיתי: עיינתי בדבריהם של המלומדים עיין היטב, הפכתי והפכתי
 בהם, ואומר בפנים גלויות ובפה מלא: לא נמצאו לי בכל אלה תשובות לקושיות שאני
 מעלה בדבריי: יש מן המלומדים - והם הרוב ־ שאינם נדרשים כלל לאותן קושיות, ויש
 מהם שתשובותיהם לקושיות אין הן תשובות ראויות. מכל מקום: כל המלומדים משתיתים
 את דבריהם על הרצף הקונסטיטוציוני שהיה, לדעתם, למן האסיפה המכוננת ועד לכנסת
 דהאידנא; ומשנמצא לנו שרצף זה אינו בנמצא, שוב אין בדברי אותם מלומדים כדי

 להיות לנו לעזר.

 50. זאת ועוד: קשה לי להימנע מהתרשמות כי התומכים בתורת שני הכתרים
 נתערבבו להם, למצער לחלק מן המלומדים, נושאי פרוגרמה בנושאי משפט, משפט
 רצוי במשפט מצוי. ומתוך ששואפים הם לכינונה של חוקה בישראל - חוקה שתשמור
 על היחיד מפני כוחו של השלטון - מחפשים הם דרך לעיגונה של חוקה כזו במשפט
 הקיים. רוחי עמהם: גם אני אבקש חוקה לישראל - בנושא זכויות הפרט - והמקדים
 ישובח. אך דומני.כי בראש ובראשונה חייב שיימצא לאותה חוקה עיגון של אמת -
 ועיגון בטוח - במשפט הקיים. נזכור כי חוקה פירושה פסילת חוקי כנסת החורגים מן
 החוקה; ועד שאסכים כי ניתן, אמנם, לפסול חוקי כנסת בהיותם חורגים מעקרונות יסוד
 הקבועים אף הם בחוקי הכנסת, אבקש למצוא משען בטוח לאותה סמכות מרחיקת לכת.
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ל שבחמישים שנה לאחר קום המדינה נפסוק ־ כך, ל הסופות, אין זה דבר ק  בסוף כ
סת לחוקק חוקה, וכנגזרת מכך: כי סמכות קנויה לו ל ־ כי סמכות נתונה לה לכנ  בעט ק
סת אך באשר פוגעים הם בזכויות יסוד ששוריינו בחוקה. ל חוקי כנ  לבית־משפט לפסו
סת, רואה אני אותה כסמכות מובנית ל חוקי כנ  אכן, סמכות של בית־משפט לפסו
 ונלמדת מאליה בסמכות לחקוק חוקי־על. השאלה אינה אלא אם קנתה הכנסת, אמנם,

 סמכות לחקוק חוקה.

 51. בין שאר אסמכתאות מובאת דעתו של פרופסור בנימין אקצין, ומבקשים למצוא
 בה אסמכתא לתורת שני הכתרים. קראתי את מאמרו הנ״ל של פרופסור אקצין, ומצאתי
 בו סימוכין גם לתורת שני הכתרים גם לתורת הריבונות הבלתי מוגבלת של הכנסת.
 פרופסור אקצין אינו מוצא סתירה בין שתי התורות, שהרי מדבר הוא נכבדות גם בזו
 גם בזו. האם ניתן להסתמך על פרופסור אקצין גם לכאן וגם לכאן? ואולם לא בכך

 עיקר.

ו נסכים כי שאלת סמכותה של הכנסת לחוקק חוקה לישראל, לאמור:  52. כולנ
נת בין אחרת נ  סמכותה של הכנסת לכבול את ידיה בחוקים משוריינים ־ בין כאסיפה מכו
- הינד, שאלה נכבדה מכל נכבדה. לדעתי - ועמדתי על כך ־ זו השאלה הנכבדה ביותר
ם ונהיה. וכדי כך נכבדה היא השאלה, שמורה י בית־משפט בישראל מאז ק  שעלתה לפנ
 למשפט קונסטיטוציוני - וכמוהו מורה לתורת המשטרים - ראוי לו שידבר בה באחד
 השיעורים הראשונים שהוא מלמד. הייתי תלמידו של פרופסור אקצין שתי שנים: בשנת
 הלימודים 1954 למדתי מפיו שיעור ב״תורת המשטרים״, ובשנת הלימודים 1955 למדתי
 מפיו שיעור ב״משפט קונסטיטוציוני״. והנה, בשיעורים אלה לא לימדנו פרופסור אקצין
ננת או אחרת. האם לא  דבר וחצי־דבר על סמכותה של הכנסת לחוקק חוקה, כאסיפה מכו
 נלמד מכאן כי פרופסור אקצין סבר - אותה עת ־ כי אין הכנסת מחזיקה בסמכות של

נת לחקיקתה של חוקה? נ  רשות מכו

 53. וכך גם באשר לדברים שאמר חבר־כנםת פרופסור הנם קלינגהופר. גם פרופסור
 קלינגהופר היה מורי, ובשנים 1958 ו־1959 שימשתי עוזר הוראה לו ב״משפט
 קונסטיטוציוני״. וגם פרופסור קלינגהופר לא לימד דבר וחצי־דבר על סמכותה של
נת לחוקק חוקה פורמאלית >כך היה אף בשיעורים ב״משפט נ  הכנסת כרשות מכו
ל מפי פרופסור ל ננת לא הוזכרה כ  מינהלי״, שסמכותה של הכנסת כרשות מכו
 קלינגהופר). שנים אלו כולן ־ שנות החמישים - היו קרובות מימינו אלה לאסיפה
ננת ולכנסת הראשונה, והזיכרון ההיסטורי היה טרי יותר וטוב יותר. על־אף זאת,  המכו
 לא עלה על דעתם של המורים לתורת המשטרים ולמשפט קונסטיטוציוני ־ המורים
ננת. גם על תיאוריית שני הכתרים  בה״א הידיעה ־ דבר סמכותה של הכנסת כרשות מכו

 לא שמעו, כנראה, ואף אנו לא שמענו מפיהם.
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 54. לא ביקשתי לומר שאדם אינו רשאי לשנות את דעתו. לא אמרתי ולא אומר כן.
 אף לא אומר שאדם אינו לומד כל העת, לומד ומרחיב דעתו. ואם שינו פרופסור אקצין
 ופרופסור קלינגהופר את דעתם - שינו דעתם או הרחיבו דעתם - יבורך משנה דעתו
 ומרחיב דעתו. ואולם, העובדה שנקפו שנים כה רבות מאז היות הכנסת הראשונה ועד
 שתורת שני הכתרים באה לאוויר העולם, היא עצמה מעידה על התורה, שאין היא אלא
 היפותיזה. הראינו כי היפותיזה זו לוקה בסתירות פנימיות, ואמרנו כי לדעתנו אין זה ראוי
 כי נאמצנה. קשה בעיניי שהיפותיזה זו, באשר היא, יהא בכוחה להוליד סמכות לחקיקתה
 של חוקה ולביטול חוקי כנסת שיעמדו בניגוד לחוקה. לא כך בונים חוקה. לא בדרך זו
 קונה בית־משפט סמכות לביטולם של חוקים. חוץ מאשר אמירה כללית במאמרו הנ״ל של
 מר שטרנברג משנת 1958 (במולד), לא נולדה תיאוריית שני הכתרים אלא בשנות השישים
 (במאמרו הנ״ל של ד״ר רובינשטיין) ובשנות השבעים במאמריו הנ״ל של ד״ר קליין
 ובמקומות אחרים. ותורה זו לא קנתה שביתה לעצמה ־ בין מלומדים - אלא בשנים
 האחרונות ממש. נוסיף ונזכיר כי גם בכנסת הושמעו דעות שונות על סמכותה זו של

 הכנסת כאסיפה מכוננת.

 55. נמצא לנו אפוא זאת, שכעשרים שנה לאחר קום המדינה ״נתגלתה״ לפתע
 הסמכות לחוקק חוקה. ומשנתגלתה, נפלו מי שנפלו על התגלית כמוצאי שלל רב. הזו
 דרך לחוקק חוקה? והאם אין די בעצם הספק כדי שלא לאמץ את תורת שני הכתרים?
 אכן, היעלה על הדעת כי לאחר שינמנם כעשרים שנה, יקום אדם ממשכבו ויגלה בבוקר
 לא עבות כי כנסת ישראל מחזיקה בידה סמכות לחקוק חוקה? לא חוק עותמאני נידח

 גילינו ב־Young - חוקה לישראל גילינו! הייתכן?!

 56. יתר־על־כן: רשאי הוא מורה למשפטים להעלות תיאוריות כאשר יאבה, ולהרביץ
 תורה בתלמידיו בדרכו. החופש האקדמי כאוויר לנשימה הוא למורה באקדמיה, ומי יאמר
 לו מה תעשה. ואולם זו דרכו של מורה באקדמיה בדברו לתלמידיו: הנה אציג לפניכם
 תיאוריה־היפותיזה הנראית ראויה בעיניי. זה לדעתי פירושו של חוק, וכך ראוי הוא
 החוק שיפורש. בית המשפט העליון לא דן בה בסוגיה עדיין, וממילא לא נתן דעתו
 עליה. אני מקווה כי יום יבוא ובית המשפט העליון יאמץ לו היפותיזה זו כמשפט
 המדינה, כי כך ראוי לה וכך ראוי לנו. ואולם עד יבוא יום, הנה היא דעתי. כך יציג
 מורה באקדמיה היפותיזה משפטית לפני תלמידיו, ואם כך יעשה יידעו תלמידיו את

 דרכם. ואת מכבדיי אכבד.

 57. גם פסיקת בית המשפט העליון לא מצאתי בה יסוד לסמכותה המכוננת של
 הכנסת. בית המשפט העליון הכיר, למעשה, בסמכותה של הכנסת לשריין חוקים מפני
 שינוי בהם, ובסמכותו של בית המשפט העליון להכריז על בטלות חוק העומד בניגוד
 להוראותיו של חוק שכך שוריין. כך היה בפרשות ברגמן [15], אגודת דרך ארץ [19],
 רובינשטיין [20], לאו״ר [21]. בתחילה - בפרשת ברגמן [15] ־ באה ההכרה על דרך של
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 ״נעשה ונשמע״, אך עם הזמן חדרה ההכרה כי אכן זה דין, וכיום לא עוד יימצאו
 חולקים: לא על סמכותה של הכנסת לשריין חוק בהעמדת דרישה של רוב מיוחד בן 61
 חברי־כנסת לשינוי בו, ולא על סמכות בית־משפט להכריז על בטלות חוק שבתוכנו
 עומד הוא בניגוד להוראותיו של חוק משוריין ואשר לא הצביעו בעבורו 61 חברי־כנסת
 (השוו עוד פרשת רובינשטיין [20], בעמ׳ 148-147 מפי השופט ש׳ לוין). גם אני לא אפרוש
 מן הציבור. אני מסכים בלב שלם לפסיקת בית המשפט, ובחלקו השני של פסק־דיני
 אני מנסה להניח תשתית משפטית עליה תנוח הפסיקה. ואולם, למותר לומר כי אין
 בפסיקה זו כדי לחייב הכרה בקיומה של סמכות מכוננת בידי הכנסת. נהפוך הוא: חוץ
 מאשר אימרת אגב של חברי, השופט ברק (פרשת לאו״ר [21]; השוו עוד בג״צ 761/86
 מיעארי ואח׳ נ׳ יושב־ראש הכנסת ואח׳ [63], בעמ׳ 873 מול אות השוליים ז), לא הזכיר בית
 המשפט באותן פרשות, ולו ברמז, את נושא הסמכות המכוננת כיסוד להכרעות הדין

 שעשה.

 אשר לפסק הדין בפרשת כלל [37]. אכן, חברנו, השופט ד׳ לוין, מדבר בו על הכנסת
 ״כרשות מכוננת״. אלא שאמירה זו באה בלא כל הנמקה שהיא ובלא שהייתה כלל שנויה
 במחלוקת; ואילו שני השופטים האחרים שישבו עמו לדין לא הביעו דעה באשר לתורת
 שני הכתרים. קל וחומר אמורים הדברים בפסקי הדין האחרים שמזכיר חברי, הנשיא

 ברק.

 נתקשה אפוא לומר כי בית המשפט העליון הכיר בקיומה של סמכות מכוננת. השאלה
 באה עדינו פתוחה. היא תישאר פתוחה גם לאחר פסק־דיננו זה.

 נזכיר ונזכור עוד זאת, שיש להבחין הבחן היטב בין שאלת סמכותה של הכנסת
 כרשות מכוננת נותנת חוקה לישראל, לבין סמכותה של הכנסת לשריין חוקים. לא הרי
 סמכות זו כהרי סמכות זו. גם אנו סבורים שיש לה לכנסת סמכות לשריין חוקים
 (במגבלות מסוימות), אך בה בעת סבורים אנו גם זאת, שאין לה לכנסת סמכות של

 רשות מכוננת. ראוי אפוא שלא נערב מין בשאינו מינו, ושלא נלמד משריון לחוקה.

 58. ולבסוף: חוקי היסוד שחקקה הכנסת, גם בהם לא מצאתי חיזוק לתיאוריית
 הסמכות המכוננת או לתיאוריית הריבונות הבלתי מוגבלת. חוקי היסוד, כידוע, אינם
 אלא פרי לפשרת הררי, וכוונתה העיקרית של פשרה זו לא הייתה אלא לברוח מחקיקתה
 של חוקה. יתר־על־כן: חברי הכנסת עצמם נחלקו ביניהם לבין עצמם באשר לפועלה של
 החלטת הררי - רבים וטובים סברו, כפי שראינו, כי אין בה בהחלטה כדי לבקש
 חקיקתה של חוקה פורמאלית ־ ועל־כן לא אבין כיצד ניתן לראות בהחלטה זו תשתית
 לכינונה של חוקה נוקשה דווקא. החלטת הררי וכל שבא בעקבותיה אינם אלא משענת
 קנה רצוץ לייסודה של סמכות לכונן חוקה. בוודאי כך לאחר פיזורה של האסיפה

 המכוננת.
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ תו ר שי פ דל כ  מג

א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363 ״  ע

 השופט מ׳ חשין

ן ון שבאו בחוקי היםוד (כגון בחוק־יסוד: הכנםת), אי ת הוראות שרי צ ק ט מ ע מ  ואשר ל
י רוב כחת היא כ בדה מו ת דווקא. אדרבא: עו נ נ ו כ ת מ ל סמכו ומה ש ל קי ק מאלו ע  להסי
ע א יש בה כדי להצבי , ועובדה זו באשר הי ל ל ן כ י ל הוראות חוקי היסוד לא שורי  רובן ש
ל חוקה ה ש נ ו נ י ה לא ראתה בהחלטת הררי יסוד לכ סת לדורותי נ י הכ ה כ ן מסקנ ו ו וקא לכי  דו
א, לאחר סיום א, ואפשר לא תבו וקשה שאפשר תבו וקשה לאלתר (להבדילה מחוקה נ  נ
, לא מצאתי כי מקורן הוא ת שנחקקו תן הוראות שריון מעטו ל חוקי היסוד). ואשר לאו ע פ  מ
ן הכיר, הלכה למעשה, בכוחה ו ט העלי פ ש מ ת ה : בי ן חוקה. יתר־על־כן נ ו ת לכ וקא בסמכו  דו
ת ברגמן [15], אגודת דרך סת (כך בפרשו ף 4 לחוק־יסוד: הכנ ת סעי סת לשריין א נ ל הכ  ש
ל סמכותה ו ע ת הכרעותי י ייסד א  ארץ [19], רובינשטיין [20] ולאו״ר [21]), אך לא מצאתי כ
ל הנראה, כ , כ ן - סברו ו ט העלי פ ש מ ה בית ה ־ וכמו ת ס נ כ וקא. ה סת דו נ ל הכ ת ש נ נ ו  המכ
ת היא נ נ ו ת המכ ין חוקים, אך לא הסמכו סת עמה לשרי ל הכנ א כוחה ש  כי בהיותה מה שהי

ות לסברה זו. ה חי תנ  שנ

ל חוקי יסוד ־ או ומם ש ה קי ן דרך הוכחה שלפי תי להבי ך ובין אחרת, נתקשי  בין כ
ק ת לחקו ת סמכו ס נ כ ה לה ל י ו י קנ  הוראות שריון בחוקי יסוד ־ מוכיחים, באשר הם, כ
ע הוראות ו ב ק קי יסוד) או ל , לחו ן טע נ ת ערך, כ ו ן חוקה שהיא שו נ  חוקי יסוד (קרי: לכו
ל קסם שהרי יש בהוכחה ג ע ל של מ ל מסלו ו ע תנ ון בחוקי יסוד. דרך הוכחה זו מעלה או  שרי
ת י רשאי תן לסברה כ י אי , יש יסוד משפט י שנראה להלן פ , כ ו נ חת המבוקש. לדעת  כדי הנ
ת ל לסמכו ל ימים, אך כך בלא שתידרש כ ת סמכותה בגדרים מסו ל א ו סת לכב  היא הכנ

. ד להלן ן עו נדו ף ו וסי ת. בחוקי היסוד נ נ נ  המכו

 קושיות נוספות על תורת שני הכתרים

 (ובחלקן גם על תורת הריבונות הבלתי מוגבלת)

ן ת לפתרו ו תנ י ן נ נ ת (נוספות) שאי ו כה ובה קושי י הכתרים מעוררת מתו רת שנ  59. תו
ת חוקה נ נ ו ו חוקקה האסיפה המכ ל ל ל ת כ ררו ת אלו לא היו מתעו ו ל נקלה. קושי  ע
ו הדברים והלכו ה ־ ואולם משנתמשכ נ ל הקמת המדי י שצפתה ההכרזה ע פ  לישראל - כ

ו להן. ן חד ונחרץ לא מצאנ ת ופתרו ות לוחצו ו אלה, הקושי נ מי ו לי  עד שהגענ

ת רמאלי קק חוקה פו סת לחו נ סמכת היא הכ , הנשיא ברק, מו בא דחברי  60. למשל: אלי
קק חוקי סת לחו נ סמכת היא הכ ל חוקה מעשה מיקשה מו קתה ש עד לחקי נת, ו י רי  ומשו
קק סת לחו נ ת הכ ו ע חברי קושי באשר לסמכ , מבי נים (כחוקי יסוד). בה בעת י  חוקה משורי
נם קק חוקי יסוד בנושאים שאי ת לחו ו נם חוקי יסוד, ובאשר לסמכ נים שאי י  חוקים משורי
ם ת הציבור בישראל בנכסי ל השקעו ה ע נ ושא החוק להג , בנ , למשל ך ושאי חוקה״. כ  ״נ
ושא ל נ . ע ותו סת יהיה בסמכותם לשנ נ י רק רוב חברי הכ עה בו כ ן הקבי י י לענ ם, ו י סי נ נ  פי
ל ההבחנה בין ד אלא ע ו לעמו עתה לא ביקשנ ו במקום אחר, ו ם אנ  זה בכללו עומדי
נה, י הדוקטרי פ , על־ תן י ים נ נ ושאי חוקה, שבראשו ם נ נ ושאים שאי ן נ ושאי חוקה״ לבי  ״נ

קק חוקי יסוד. ת לחו ן סמכו , אי ן טע נ נים, כ קק חוקי יסוד, ובאחרו  לחו
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 לו נתנה האסיפה המכוננת חוקה לישראל, כי אז ידענו חוקת ישראל מהי על דרך
 עיון במסמך החוקה. ואולם עתה, שחוקה לא ניתנה לנו, כיצד נדע מה נושאים ״ראוי״
 להם להיות בחוקה ומה נושאים אין זה ראוי לחוקה כי תכלול אותם (והכללתם בחוקה או
 בחוק יסוד יהווה ״שימוש לרעה״ בסמכות)? הכרעה בשאלה זו חשובה עד למאוד, שכן
 אם תאמר הכנסת לשריין חוק שאינו חוק חוקה ־ או שתקרא שם של ״חוק יסוד״ על
 חוק שאינו ״ראוי״ לכך ־ אפשר, על־פי הנטען, כי תחרוג במעשה זה מסמכותה, ובית
 המשפט יוכל להכריז על אותו מעשה כבטל מעיקרו. ואולם: היעלה על הדעת כי בית
 המשפט הוא שיתווה מסגרות ל״חוקה ראויה״, וכי על־פי אותן מסגרות יחליט איזה

 שריון חוקי הוא ואיזה שריון אינו חוקי?

 הנה הוא, בתורת משל, אותו חוק להגנה על השקעות הציבור בישראל בנכסים
 פיננסיים. אכן, חוק זה ־ על־פי מהותו ־ אין כוללים אותו בדרך כלל בחוקה. ואולם,
 האומנם נאמר כי בית־משפט הוא שיקבע מה ראוי לה לחוקה שתכלול - ומה אין ראוי לה
 לחוקה שתכלול - ומתוך שחוק להגנה על השקעות הציבור בישראל בנכסים פיננסיים
 אין הוא ״ראוי״ שייכלל בחוקה, יוסיף בית המשפט ויקבע כי שריונו נעשה שלא כדין
(Prohibition) ובחריגה מסמכות אך מטעם זה בלבד? איסור שתיית משקאות אלכוהוליים 
 נכלל בתיקון לחוקת ארצות־הברית. כך ביקש ״מחוקק החוקה״ לעשות - וכרצונו עשה.
 חוק זה, אליבא דכולי עלמא, אין הוא ממשפחת חוקי חוקה. האם נאמר כי מתקן החוקה
 חרג מסמכותו? הגנה על נכסי הציבור, בימינו ובמקומנו, כיצד ניתן לומר עליה כי
 מקומה הוא אל מחוץ לחוקה? ומכל מקום: האומנם בית המשפט הוא שיקבע את גדרי
 החוקה? אכן, האמירה כי לעניינה של חקיקת חוקה מוגבלת הכנסת בסמכותה ל״נושאי
 חוקה״; וכנגזרת מכך: כי בית המשפט הוא שיקבע איזה חוק יבוא בגן החוקה ואיזה חוק
 יתדפק על שער ואין פותח - ואם נכנס כי אז נגרשנו מן הגן; אמירה זו, כשהיא
 לעצמה, יש בה כדי להצביע לא על סמכותה המוגבלת של הכנסת אלא על חולשתה של

 תורת שני הכתרים.

 61. דוגמה נוספת: תורת שני הכתרים מלמדת אותנו כי הכנסת מחזיקה בשתי
 סמכויות, וכי סמכות של כנסת כמחוקקת אל לה לחרוג מנורמות שקבעה כנסת כרשות
 מכוננת. נורמה של חוקה ונורמה של חוק, השתיים מצויות על רמות שונות, ונורמה
 ״נחותה״ אסור לה שתחרוג מנורמה נעלה. ומכאן שאלה: נניח שהכנסת - בסמכותה
 המכוננת - מחוקקת חוק יסוד בנושא של חוקה, ומוסיפה היא ומשריינת אותו חוק
 בשריון פורמאלי, לאמור, קובעת היא כי אין לשנות את החוק אלא ברוב של 61 מחברי
 הכנסת. נוסיף עתה ונניח, כי חוק מאוחר (אף הוא חוק יסוד) אומר לשנות את החוק
 שכך שוריין, אך בלא שהצביעו בעבורו 61 חברי כנסת. האם החוק המאוחר תקף, אם
 לאו? יאמרו לנו חסידי תורת שני הכתרים: החוק המאוחר בטל, ומטעם פשוט: משחרג
 החוק המאוחר מגדר ההרשאה של החוק המוקדם, מסקנה נדרשת היא שהחוק המאוחר
 בטל (השוו: ברק, פרשנות במשפט, כרך א, תורה הפרשנות הכללית (נבו, 1991) 568; כרך
 ג הנ״ל, בעמ׳ 282). ועל כך נקשה: כיצד כך? והרי הכנסת כוננה את החוק השני
 בסמכותה כרשות מכוננת; בסמכותה זו אין הכנסת כפופה לכנסת שכוננה ־ כרשות
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

ל יסוד הוא שהפה שאסר הוא הפה שיתיר. שריונו ל נת - את החוק הראשון; והרי כ נ  מכו
לת הכנסת כרשות מחוקקת; עתה,  של החוק נועד, מתחילתו ומעיקרו, לחסנו מפני פעו
 שידענו כי בכוננה את החוק השני פעלה הכנסת כרשות מכוננת, נוסיף ונדע כי פעלה
, האין אנו משחקים במילים ובקונסטרוקציות משפטיות ערטילאיות?  בסמכות. אם כך
Likhovski,;(פיסקה 49 לעיל) ראו עוד והשוו; נימר, במאמרו הנ״ל; אנגלרד, בספרו הנ״ל 

, a t s u p r a , 3 Is. L . Rev., 358 

ו פרופסור קליין, וכמוהו פרופסור רובינשטיין, כי בחוקקה את  על כך משיב לנ
 החוק הראשון ״מיצתה״ הרשות המכוננת את סמכותה באותו נושא, וכי מאותה עת
 ואילך כפופה גם היא להוראת השריון (ראו, למשל; קליין, במאמרו הנ״ל, משפטים ב;
 רובינשטיין, בספרו הנ״ל (מהדורה 4), בעמ׳ 450 ה״ש 13). מניין לקחו פרופסור קליין
 ופרופסור רובינשטיין דוקטרינה זו (דוקטרינת ״הסמכות הנגזרת״)? האין בדוקטרינה זו
ל כולה מיוסדת היא אך ורק על סברת  משום הנחת המבוקש? והרי הדוקטרינה כ
ו מנוח; הזו תורה שעל ו ולא תיתן לנ  החכמים. שאלה היא, והשאלה תידפק על דלתנ

 פיה קנתה הכנסת סמכות לחוקק חוקה? תשובתי היא בשלילה רבתי.

 גם חברי, הנשיא ברק, נדרש לשאלה זו, וכך אומר הוא (בפיסקה 62 לפםק־דינו):

 ״בהפעילה את סמכותה המכוננת, רשאית הכנסת לכבול את השימוש
ובע מעצם התפקיד המכונן עצמו. תפקיד  העתידי בכוחה המכונן. דבר זה נ
 זה בא ליצור מסמך המעגן נורמות שאין לשנותן אלא בדרך מיוחדת.
 התפקיד המכונן נועד מעצם טבעו ליצור חזקה פורמאלית, שמשמעותה
 האינהרנטית היא קביעת הוראות בדבר דרכי שינוי החוקה, שאותן ניתן
 לשנות בדרך של מילוי ההוראות האלה, שאם לא כן השינוי החוקתי אינו
 חוקתי (the unconstitutional constitutional amendment) אכן, כוחה של
ל את עצמה, ננת - לכבו  הכנסת ־ שעה שהיא מפעילה את סמכותה המכו
ת הוראותיה, נגזר מעצם ההסמכה לכינונה של חוקה  ובכך ׳לשריין׳ א

 פורמאלית״.

כל ו ex c, והצגתן היא כאקסיומה שלא נ a t h e d r a אמירות אלו כולן •הינץ אמירות 
 להרהר אחריה. יתר־על־כן: בדיקתן מקרוב של אמירות אלו תלמדנו כי נעות הן על פסי
 ״מעגל קסם״ של הנחת המבוקש, וכניסוחן יש בהן מעין הגדרת idem per idem, ואמנם:
ל רשות מחוקקת - ידענו והסכמנו; סמכות של רשות ת לכבו נ נ  סמכות של רשות מכו

נת - מניין באה זו? אכן, קושיה היא ותהי לקושיה. נ ל רשות מכו נת לכבו נ  מכו

 ואמנם: צורך מובנה הוא בתורת שני הכתרים, כי הכנסת בסמכותה המכוננת רשאית
ת סמכותה המכוננת. צורך מובנה זה מקורו באנומליה שתורת  ומוסמכת היא לכבול א
נת חיה וקיימת כחמישים שנה נ  שני הכתרים מיוסדת עליה, אנומליה שלפיה רשות מכו
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 ואת מועד הסתלקותה מן העולם לא יידע איש. רשות מכוננת מן המניין, ימי שני חייה
 הינם קצובים, באותן שנים כותבת היא הצעת חוקה, ולסיום מובאת החוקה לאישור
 בדרך שנקבעה. כך בחוקה הנכתבת במגילה אחת וכך בחוקה הנכתבת מגילות־מגילות.
 שאלת הכבילה העצמית, או שאין היא מתעוררת כלל ־ על־פי עצם המבנה החוקתי
 לכתיבתה של חוקה - או שעלולה היא להתעורר אך לתקופה קצרה ומוגבלת, משך
 אותה תקופה שבה אמורה האסיפה המכוננת להתקיים ולתפקד (בהנחה שהאסיפה
 המכוננת והרשות המחוקקת חד הן<. האנומליה בתורת שני הכתרים מקורה הוא בקיומו
 של אותו מלך שקשרו לראשו שני כתרים, אך בעיקר בהיווסף לכך כי ימי שני מלכותו

 של אותו מלך אין להן לא קיצבה ולא גבול.

 אנומליה זו לא נפלה עלינו משמים. תורת שני הכתרים ועמה תורת הריבונות הבלתי
 מוגבלת יצרוה וקיימוה. לו נתקיימה כוונתם המקורית של המכריזים על הקמת המדינה,
 לא הייתה מתעוררת בעיה של כבילה עצמית, על כל פנים לא לאורך שנים. בראשית
 הייתה האסיפה המכוננת לעצמה ־ כל ייעודה לא היה אלא לכתוב חוקה ־ ושאלת
 הכבילה העצמית לא הייתה עולה כלל על סדר היום הלאומי. כך היה גם לעת הכנסת
 הראשונה־ האסיפה המכוננת, ששנותיה אמורות היו - על־פי טיבם של דברים ־ להיות
 קצובות ומדודות. האנומליה נולדה עם ״הארכת״ חייה של הסמכות המכוננת ללא גבול.
 אנומליה זו הולידה מצדה צורך לקבוע כלל באשר לכבילה העצמית, ומכאן הדוקטרינה
 שעניינה הסמכות הנגזרת והדוקטריגה המכירה לסמכות המכוננת כוח לכבול סמכות
,ex c a t h e d r a מכוננת שלעתיד. ואולם דוקטרינות אלו שמורים אותנו הן דוקטרינות 
 לאמור, כזה ראה וקדש. תחת אשר נראה באנומליה ־ דווקא בה ־ טעם להפרכתה של
 תורת שני הכתרים ותורת הריבונות הבלתי מוגבלת, רואים אנו צורך להמציא כלל נוסף

 ולראותו כבן לנורמה הבסיסית.

 62. ובאותו הקשר. מה היה לה לכנסת הראשונה שלא חקקה חוקה, וכי מאז ועד
 היום אין חוקה לישראל? עיון בדברי הכנסת ילמדנו כי הטעם האמיתי לאי־קבלתה של
 חוקה היה בסירובן של המפלגות חברות הקואליציה לקבל חוקה, כל אחת מהן מטעמיה
 שלה, כך היה באסיפה המכוננת, כך היה בכנסת השנייה וכך היה בכנםות שלאחריה.
 ונשאלת מאליה שאלה: הימנעות זו מחקיקת חוקה ־ שמא נאמר: סירוב עיקש לחוקק

 חוקה - האין בו כדי ללמד דבר לענייננו?

 63. גם אני סבור, כמוני כחבריי, כי ראויים אנו לחוקה וכי ראויה חוקה לנו. יש
 רבים וטובים החושבים אחרת, וטעמיהם לדעתי כבדי משקל המה. בייחוד כך, שחקיקתה
 של חוקה היא מבחינות מסוימות דרך שאין חוזרים בה. ואולם, גם התומכים בקבלתה
 של חוקה ראוי להם שייזהרו בדרכם שמא יינגפו במכשולים, סמויים ושאינם סמויים.
 אדרבא: ייעשה מעשה ותתקבל חוקה. ואולם מעשה שייעשה יהיה כמעשה כל העמים:
 תנוסח חוקה ותובא למשאל עם; תתקבל חוקה בשש קריאות שתתפרסנה על פני שתי
 כנסות; ייעשה כל מעשה, ובלבד שתהא בו חריגה מהותית מדרכי החקיקה הרגילות
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 והעם יהיה מעורב בחקיקתה של החוקה. כל אלה מעשים לגיטימיים הם, וכולנו נסכים
 להם ונאהב אותם. ואולם אתנגד בכל כוחי כי נכיר סמכות לכנסת לחקוק חוקה על דרך
 פסיקה של בית המשפט, על דרך ניתוח משפטי של מסמך שזמנו לפני כארבעים ושבע
 שנים, על־פי תפיסות שנויות במחלוקת, תפיסות שלא קנו להן אחיזת סלע בחברה
 בישראל. והעם היכן הוא? וכי לא ראוי שנשאל את דעתו? אדרבא: נקרא לעם ונשאלה
 את פיו. רבקה אמנו לא ניתנה ליצחק אלא לאחר שנשאלה לדעתה ולרצונה: ״נקרא
 לנעמה) ונשאלה את־פיה״ (בראשית, כד, נז [ב]). אם כך ברבקה - לא כך יהא בעם
 ישראל כולו? אם ירצו העם ומנהיגיו בחוקה - תימצא הדרך אליה; אם לא ירצו - לא
 תכונן חוקה. כל שאינני מסכים לו הוא, כי תחוקק חוקה ואת פי העם לא שאלנו. אכן, מה
 יסוד יימצא לנו לומר כי תפיסות היסוד של החברה בישראל מכירות לכנסת סמכות
 לחקוק חוקה? כיצד ידענו כי הקונסנסוס בישראל הוא שהכנסת מחזיקה בסמכות
 מכוננת? האם העם של היום העניק לשלוחיו בכנסת סמכות לכבול את העם של מחר ולו
 בענייני חוקה? ואם יאמרו לי: אכן כן, כך היה לפני ארבעים ושבע שנים, אף אני
 אשיב אמריי: מדברים אנו על העם של היום: האם נתן הוא לשלוחיו בכנסת סמכות
 לחוקק חוקה היום? אימתיי נתן הוא מנדט לשלוחיו בכנסת לחוקק חוקה נוקשה

 לישראל?

 64. בספרו הנ״ל, כרך ב, עומד פרופסור אקצין על נושא ״כינון החוקה ושינוייה״
 (בעמ׳ 28 ואילך) ועל נושא ״משמעותן החברתית של חוקות״ (בעמ׳ 50 ואילך). המעיין
 בדברים ילמד ויידע, כי חוקה כהילכתה אמורה להיחקק ביד מי שייעודם הוא כתיבת חוקה
 והם ״בעלי אוטוריטה העולה על אוטוריטת המוסדות המוסמכים לקבוע הוראות משפטיות
 אחרות״(שם, בעמ׳ 28), או ״אוטוריטה שמייחסים לה מעמד מעל לתחום של ענייני שלטון
 ומשפט, וכל זאת תוך חגיגיות מסוימת המדגישה את העמדה המיוחדת של החוקה״(שם).
 הנה היא האסיפה המכוננת האמיתית שנכונה בשנת 1949. אפשרות אחרת לכינונה של
 חוקה, כך מלמדנו פרופסור אקצין, תבוא על דרך שיתופו של העם, במשאל עם או אחרת.

 ובלשונו, שם,בעמ׳ 34:

 ״... קיימות מדינות רבות, בהן השתמר או הוכנס מחדש הליך של משאל־עם
 כהליך־של־חובה או כהליך מותר בנסיבות מיוחדות בקשר לקביעתן של
 אי־אלו נורמות; והנטיה היא להזדקק למשאל־עם בקשר לכינון חוקה
 ולשינוייה יותר מאשר בכל הקשר אחר. נטיה זו נובעת מן הרעיון שהחוקה -
 מכלול הנורמות בעלות האוטוריטה הגבוהה ביותר במדינה ־ ראויה יותר
 מכל סוגי־נורמות אחרים להקבע במישרים ע״י אותו הגוף שבמדינה
 המתיימרת להיות דמוקרטית רואים בו את הריבון, ז.א. ע״י כלל האוכלוסיה
 המבוגרת. בשמשו גוף מכונן, מסייע העם הריבון לחוקה לקבל אופי של
 נורמה שתהא עדיפה על כל נורמות אחרות שלא נוצרו אלא ע״י שליחי
 הריבון. וכן כרוך השימוש, הנפוץ למדי, במשאלי־עם בקשר לכינון החוקה,
 בתקוה שהשתתפות העם בקביעתה תהווה םימן־היכר בולט לשוני היסודי
 בינה לבין כל הנורמות האחרות ותגרום לכך שהשליטים ונושאי התפקידים
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 הציבוריים למיניהם יתייחסו אליה ביחס־כבוד מיוחד, בעוד שבתודעת המוני
ם י צ ר ו ה, מ צ ם ע ה  העם תגרור השתתפות זו הזדהות עם החוקה, ש
 זיקה מיוחדת אליה, ונכונות להתגייס להגנתה בשעת הצורך. על רקע
 השיקולים הללו, מוצאים אנו מספר חוקות שקביעתן המקורית, לאחר הכנה

 ע״י גוף מתאים, נעשתה באישורו של משאל־עם״.

 ובהמשך, שם, בעמ׳ 35:

 ״במתכונת דמוקרטית מוכנה הצעת החוקה, גם כשהיא עתידה להיות מובאת
ת שנבחרה לפי אותה שיטת נ נ ו כ ה מ פ ס  לאישור משאל־עם, ע״י א
 הבחירות בערך בה נהוג במדינה הנדונה לבחור נציגים למוםד המחוקק, או -
 או במקרה של מהפכה המרחיקה־לכת ־ לפי השיטה הנראית למחזיקי
 השלטון הזמניים. האספה המכוננת משמשת בנסיבות אלו הן כמוסד להכנת
 החוקה והן, אם מתנהלת המדינה לפי המתכונת הפרלמנטרית, כמוסד מחוקק
 ומפקח על הממשלה. סמכויות השלטון העליונות מרוכזות כולן במקרה
 האחרון בידי אספה מכוננת זו, פרט לכך שאין היא מוצאת לנכון לקבוע

 סופית את החוקה ומשאירה תפקיד זה בידי העם״.

 אכן, יש דרכים נוספות לחקיקת חוקה - כגון שאותה רשות עצמה היא גם הרשות
 המחוקקת וגם הרשות המכוננת ־ אלא שדרכים אלו הן הנחותות בדרגה. ובלשונו של

 פרופסור אקצין, שם, בעמי 37:

-״הנסיון מלמד כי יש להתייחס בספקנות מסויימת ליעילותם של התחליפים
 האלה״.

 ובהמשך, שם:

 ״ודוקא כאן התעוררה השאלה, מדוע מגיעה לנורמה אחת שנקבעה ע״י הגוף
 המחוקק עדיפות על נורמות אחרות של אותו הגוף, או, כפי שהבעיה
 הוגדרה בשעתו - כיצד יכול מחוקק לחייב את עצמו או את המוסדות
 המחוקקים שיבואו אחריו. עצם הצגת השאלה בצורה זו מעמידה, כמובן,
 בספק את קיומה של חוקה פורמאלית כרבד־נורמות לפני עצמו ורומזת על
 כך שאין החוקה נבדלת הבדל־של־ממש מן החקיקה הרגילה. במידה שמדינת
 ישראל צועדת לקראת כינון חוקה כחלק מתפקידיה הרגילים של הכנסת -

 המוסד המחוקק במדינה ־ עומדת הבעיה הזאת גם בפניה״.

 הוא שאמרנו אנו: לכינונה של חוקה כיום, ארבעים ושבע שנים לאחר הקמת
 המדינה, נדרשים אנו - ומכל בחינה שהיא: משפטית, ציבורית, מוסרית ־ ליותר,
 להרבה יותר, מאשר לקונסטרוקציה משפטית על דבר סמכותה של הכנסת דהאידנא

 לחוקק חוקה.
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 65. חברי, הנשיא ברק, מצייר באורח דרמטי משהו את דיוני הכנסת בחוקי היסוד
 החדשים, ואומר הוא (בפיסקה 57 לפסק־דינח כי דיוני הכנסת בחוקי היסוד נשאו אופי

 מיוחד במינו. ובלשונו:

 ״... הדיונים בכנסת בחוקי היסוד היו בעלי אופי מיוחד. הכנסת היתד. מודעת
 כי היא רושמת פרק נוסף בחוקת המדינה. חברי הכנסת היו מודעים לכך
 שאין הם מחוקקים חוק רגיל, אלא חוק חוקתי בעל השלכות מרחיקות לכת
 וארוכות טווח על משפטה ועל אופייה של המדינה. הדיון היה חגיגי. בעת

 חקיקתם של חוקי היסוד היו הכול מודעים לחשיבות הרגע ולגודל השעה״.

 לא נכחד: היו אמנם חברי־כנסת אשר חשו תחושה של שליחות. היו אלה, בעיקרם של
 דברים, חברי־כנסת שעסקו בניסוחם של חוקי היסוד ומתוך כך חשו התרוממות רוח.
 ואולם אלה היו מעטים, נער יספרם. רוב חברי הכנסת לא חשו אלא שעושים הם בשיגרת
 היום־יום, יום קבלת חוקי היסוד לא היה עבורם אלא עוד יום של חול. הנה כי כן,
 חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו - והוא חוק העולה בחשיבותו לאין שיעור על כל שאר
 חוקים בנושא זכויות האדם, לרבות על חוק־יסוד: חופש העיסוק - נתקבל בכנסת ברוב
 של 32 נגד 21 ונמנע אחד. פירוש: רק 54 חברי־כנסת הטריחו עצמם להיות נוכחים
 בכנסת בעת ההצבעה על החוק בעוד אשר 66 חברי־כנסת לא באו כלל להצבעה. דומני
 שיהיה זה מוגזם לומר כי הדיונים בכנסת ״היו בעלי אופי מיוחד״; כי ״הכל היו מודעים
 לחשיבות הרגע ולגודל השעה״; כי ״הדיון היה חגיגי״. תמהני אם 66 חברי־כנסת אשר
 נעדרו מן הדיון סברו כל אלה. ונזכור כי 66 חברי־כנסת מהווים למעלה מרוב מוחלט של

 חברי הכנסת. ראו עוד קרפ, במאמרה הנ׳׳ל, בעמ׳ 328-326.

 ואמר חבר הכנסת שבח וייס בקריאה הראשונה של הצעת חוק־יסוד: חופש העיסוק:

 ״...אם חבר הכנסת אמנון רובינשטיין יצליח, חלקיקים־חלקיקים, פרודות־פרודות,
 לעבור לאטומים, ומן האטומים למערכת כוללת יותר, ואם זה לא ייצור בוקה ומבוקר.
 ומבולקה, ויש שם איזה סדר, בדרך החצי־מחתרתית, חצי־לגיטימית, של הגנבת החוקה לסדר־
 יומה של מדינת ישראל - אנחנו נברך אותו על כך״ (ד״כ 124 (תשנ״ם 2596; (ההדגשה

- מ׳ ח׳<. י י ל  ש

 חבר הכנסת שבח וייס סבר כי ראויים אנו לחוקה וכי חוקה ראויה לנו. אך נתקשה
 להאמין כי ראה את הדיון בכנסת כדיון חגיגי, כדיון היסטורי מרשים, כמעין יום מתן

 תורה.

 66. לו נתקיימה אמנם תורת שני הכתרים או תורת הריבונות הבלתי מוגבלת, כי אז
 מצפים היינו כי תציג עצמה לפנינו במלוא הדרה כאומרת: הנני כי קראת לי. וכל הרואה
 יידע ויתפעם. אריה שלפנינו, וכי שומה עלינו לקבוץ ראיות ולהקים תורות ודוקטרינות
 להוכיח ולהיווכח כי אריה הוא? ואם כך באריה, לא כך יהיה בעצם קיומה של סמכות
 לכונן חוקה? אכן, דבר למד מעניינו הוא, צורך חוקתי מובנה הוא, כי סמכות שקנה גוף
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 פלוני לחוקק חוקה לא יימצאו חולקים עליה. כי אותה סמכות תציב עצמה לפנינו במלוא
 שיעור קומתה, וכל הרואה יידע לפני מי הוא עומד. והכול, בלא שנידרש להסברים
 ולפרשנויות ולדוקטרינות: מניין וכיצד ומדוע. כל אלה לא נתקיימו בסברה שלפיה קנתה

 הכנסת סמכות לכונן חוקה.

 סמכות מכוננת ודרכנו במסע הדמוקרטיה

 67. דומה כי תורת שני הכתרים ־ וכמוה תורת הריבונות הבלתי מוגבלת ־ יוצרות
 במשפט.החוקתי של ישראל מערכת שטרם נודעה במדינות אחרות: אותו גוף עצמו,
 במשך קרוב לחמישים שנה לעבר ־ ועוד משך זמן אשר לא נדע לעתיד - אמור
 לשמש, כביכול, גם מחוקק רגיל גם מחוקק חוקה, ובלא שהוא נדרש לכל הליך חוצה
 לו או לכל גוף אחר. ואת פי העם לא שאלנו. הכך נבקש לבנות חוקה? הכך נאמר
 להקנות לבית־משפט סמכות לפסול חוקי כנסת? קשה בעיניי כי נרכיב תורות אלו
 עטרה לראשנו, כי על פיהן תקנה הכנסת סמכות לכבול את סמכותה, כי בית־משפט על
 מושבו יקנה סמכות לפסול חוקי כנסת. אכן, עד שהכנסת תחזיק בסמכות לחוקק חוקה,
 נצפה כי תקנה סמכות כך לחוקק באורח מפורש, ברור וחד־משמעי. בנייתה של חוקה
 כיום על סמכות שקנתה האסיפה המכוננת לפני ארבעים ושבע שנים - בוודאי בהיעדר
 רצף חוקתי בין ראשית לבין אחרית - אין לקבלה, לא כל שכן שמדובר באותו גוף

 עצמו - באותה כנסת ־ האמור גם לחוקק חוקים גם לחוקק חוקה. .

 68. דומני שלא אטעה אם אומר, כי המבקשים להכיר בסמכותה של הכנסת דהאידנא
 לחוקק חוקה שאינה ניתנת לשינוי אלא ברוב מיוחד ומיוחס שלמעלה מ־61 חברי־כנסת
 (הוא הדין באלה המכירים בסמכותה של הכנסת לכבול עצמה במעשה החקיקה לעתיד
 לבוא על דרך של רוב מיוחד ומיוחס מעין זה), משווים נגד עיניהם חקיקה המשריינת
 זכויות וחירויות לפרט: חופש התנועה, חופש הביטוי, חירות ממעצר. ובראותנו כל אלה
 פחד ורחב לבבנו. הנה מה טוב ומה נעים. שמחתי באומרים לי תחזקנה זכויות האדם.
 נרחיב את חירויות הפרט, נצר את כוחות השלטון, ניטיב ליחיד ולכלל וירווח לנו.
 אשרי הגבר אשר יבטח בבית המשפט והיה בית המשפט מבטחו. חזקה עליו על בית
 המשפט כי ימצא את ה״איזונים״ הראויים בין יחידים, ביניהם לבין עצמם, בין פרט לבין

 כלל, בין היחיד לבין החברה. טוב להסות בבית המשפט מבטוח בשליטים.

 גם אם נכונים הם כל דברים אלה כולם - ונסכים כי נכונים הם - נזכור נא
 ונשמור כי חוקה אין עניינה אך בחירויות הפרט ובכבוד האדם; חלק נכבד מן החוקה -
 אפשר חלקה העיקרי - עניינו במוסדי השלטון, ברשויות השלטון, בכוחות ובסמכויות
 המוקצים לכל אחת מן הרשויות, אפשר ביחסי דת ומדינה אפשר בגבולות המדינה. כך,
 למשל, נניח שחוק יסוד יקבע כי תיערכנה בנפרד בחירות לרשות מחוקקת ולרשות
 מבצעת; כי בחירות תהיינה בדרך פלונית; כי הקצאת סמכויות בין אבריה של הרשות
 המבצעת העליונה ־ ראש ממשלה וממשלה ־ תהיה כך וכך; כי גבולות המדינה יהיו
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 אלה ואלה; וכי חוק יסוד זה לא ניתן יהיה לשנותו אלא ברוב של שמונים חברי־כנסת.
 במערך הכוחות הפנימי בישראל אפשר לא ניתן יהיה לשנות חוק זה שנים רבות מאוד,
 למרות שרוב העם ורוב מבין חברי הכנסת - ואפילו רוב כבד - יאמר לשנותו. הנקבל

 זאת עלינו?

 69. מאז קוממיות אין לנו מנוח, לא לעם ולא למדינה. הכרעות קשות ומכאיבות
 תוכפות עלינו. רישומיהן של אותן החלטות ניכרים בחיי היום־יום, ולעתיד פתרונים מה
 יבוא עלינו. שאלות הרות גורל לפרט ולקהילה רודפות אותנו כל העת, ובקרב העם
 דעות והשקפות שונות, מי בכה ומי בכה. נשווה נא עתה נגד עינינו שאלה פלונית שהעם
 מתייסר בה ומפולג בה, ונניח כי עולה הדבר בידי הממשלה, או בידי האופוזיציה,
 והכנסת מחוקקת חוק יסוד באותו נושא, בניגוד למחאות קשות של המתנגדים, מחאות
 של כנסת ומחאות של רחוב. הנושא הוא נושא חוקתי, והכנסת מוסיפה ומחליטה כי לא
 ניתן יהיה לשנות אותו חוק יסוד אלא ברוב של 80 חברי־כנסת. מובן שהחוק מתקבל
 ברוב רגיל, כמקובל בכנסת. למשל, ברוב שבו נתקבל חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו;
 ברוב של 32 נגד 21 ונמנע אחד, או ברוב שבו נתקבל חוק־יסוד: הממשלה (55 קולות

 בעד ו־22 קולות נגד).

 והנה בא יום, והוא למחרת יום קבלתו של החוק, אפשר שבועיים לאחריו, אולי
 חודשיים, אולי שנה או שנתיים. הממשלה או האופוזיציה (לפי העניין), מבקשת לשנות
 את החוק. אך זאת אין בכוחה לעשות. בחוק החדש תומכים רק 70 חברי־כנסת, אולי 75
 חברי־כנסת, אולי 61 חברי כנסת. אליבא דחבריי החוק הוא חוק, שהרי חוק חוקה הוא,

 חוקה לישראל.

 ואני אומר; לא ולא! לא יעלה על הדעת כי נציגיו של רוב העם יסברו כפי שיסברו,
 אך בבואם לשנות את את חוק היסוד נמנע אותם מהשגת מבוקשם בהעמידנו על דרכם
 קונסטרוקציה משפטית של שני כתרים או של ריבונות בלתי מוגבלת. הכך נמנע מרוב
- אף מרוב מאסיבי - לשנות את גורל העם? דומני כי מניעת הרוב שקולה כנגד הליך
 אנטי־דמוקרטי בעליל. אמרתי כמה וכמה פעמים, ולא אלאה מחזור על כך; לא זה הדרך
 לחוקק חוקה. אם ברצוננו להעמיד את העם לפני עובדה מוגמרת ואת פיו לא נשאל ־
 זה אמנם הדרך. ואולם אם על דעת העם נאמר לפעול, נפנה נא אליו ונשאל את פיו
 כמעשה האסיפה המכוננת האמיתית שלפני ארבעים ושש שנים. אפשר ייעשה מעשה
 אחר, מעשה החורג באורח חוקתי בולט משיגרת החקיקה הרגילה, וגם אותו נאהב. אך
 אנא, אל נא נקבע עתה - לראשונה ־ הלכה משפטית המיוסדת על חוק שמשנת תשי״א

 (1951) ונכונן במו ידינו את הכנסת כרשות מכוננת לחקיקתה של חוקה נוקשה למדינה.

 70. ואולם חמור מכך: בדוגמה שהבאנו לעיל אומרת כנסת של היום לקשור לא אך
 את שיקול־דעתן של הכנסות - זו של היום ואלו שתבואנה לאחריה - אלא את
 שיקול־דעתו של העם אף הוא. הנה כי כן, מלכתחילה לא נשאל העם של היום לדעתו,
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 לאמור: אם מסמיך הוא את הכנסת לשריין אותו חוק יסוד כדי אי־יכולת לשנותו אלא
 ברוב של שמונים. עתה, משהועמד לפני מעשה עשוי, אומרים אנו לעם: אם ברצונך
 לשנות את החוק ־ אותו חוק שמעולם לא הסמכת את הכנסת לחוקק (לעניין הרוב
 המיוחד) ־ דע כי עליך הנטל לעשות מעשה. בבחירות שתבואנה כוון בחירתך כראוי,
 ולאחר שתתכנס כנסת חדשה קבץ שמונים חברי־כנסת וצא לקרב. ואולם עצה טובה זו
 לבוחר היא פשטנית שכן גם בבחירות שתבואנה יהיה העם מוגבל ביכולתו לשנות את

 החוק.

 הנה הוא בוחר פלוני המתנגד לחוק בכל תוקף, אך בסיכום הכולל של השיקולים
 לכאן ולכאן מגיע הוא לכלל מסקנה כי ראוי להצביע בעבור מפלגה פלונית התומכת
 דווקא בחוק. מערכת שיקולים מעין זו של בוחר אינה יוצאת דופן, שכן קשה להניח כי
 בוחרים יכוונו הצבעתם אך לפי מצעים שיאמרו לשנות אותו חוק יסוד. העם הועמד
 אפוא לפני מעשה עשוי, והנטל שהוטל עליו לעשות לשינוי הינו כבד מנשוא: גם
 לעניין קיבוץ שמונים חברי־כנסת אל בקעה אחת גם לעניין בחירות לכנסת. ואם

 מערכת כוללת זו אין בה פגיעה בדמוקרטיה, פגיעה בדמוקרטיה מה היא - לא ידעתי.

 71. יהיה אשר יהיה בארצות שמעבר לים (ובארצות שאינן מעבר לים), חזות מעין זו
 קשה היא במאוד, ואני רואה בה תופעה אנטי־דמוקרטית בעליל. אומר ואכריז בקול גדול:
 בהולכנו אל הקלפי לבחור בכנסת, מבקשים אנו כי הכנסת הנבחרת היא שתקבע את
 מערך חיינו, היא שתחוקק נורמות שיסדירו את מהלכי האומה והפרט מעת לעת. בהולכנו
 לבחירות לא הסמכנו את הכנסת כי תפרוק מעל שכמה סמכויות שהוענקו לה, כי תתנצל
 מכוחות חקיקה ותכבול את ידיה במעשה חקיקה לעתיד לבוא. שאל בוחר ויגידך אם ידע
- אם שמע - על סמכותה של הכנסת לחוקק חוקה נוקשה למדינה, לאמור, חוקה
 הדורשת מעל 61 חברי־כנסת כדי שניתן יהיה לשנותה; דרוש אם לבד מאנשי משפט ועוד
 כמה וכמה אנשי רוח - שניים שלושה בסעיפיה פורייה - שמע ״האיש מרחוב דיזנגוף״ כי
 לפני כחמישים שנה קנתה הכנסת סמכות לחוקק חוקה כאמור; כי סמכות זו נמשכה
 והלכה בידה עד היום; וכי עתה מבקשת היא לממש את סמכותה לחקוק חוקה. וכי אני
 ידעתי זאת? וכי אתה ידעת זאת? וכי אתם ידעתם? וכך, כמו יש מאין בונים סמכות לכונן

 חוקה?

 עקרון היסוד הדמוקרטי של שלטון הרוב ־ לענייננו: 61 חברי־כנסת ־ נעלה הוא
 בעיניי מכדי שאתעלס ממנו כאילו אין הוא עמנו. אכן כן: ניתן לסטות מעיקרון זה, אך
 זאת ביודעין, בכוונת מכוון, בנטילת אחריות, בחישוב מחושב, בהליך ראוי לחקיקת
 חוקה. וגם אם שישים ריבוא ביקשו חוקה לעצמם - אלו היינו אנו בשנת 1948 ־
 הניתן לממש כוונה ורצון אלה כיום, ואנו חמש מאות ריבוא? ״היתפאר הגרזן על החצב
 בו אם־יתגדל המשור על־מניפו״? (ישעיהו, י טו [ו]). הגרזן לא יתפאר והמשור לא
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 יתגדל. כך הכנסת, שבהיותה אך שלוחת בוחריה אסורה היא בחריגה מסמכות שהקנו לה
 הבוחרים, ואין היתר בידה להגביל את סמכותה במלאכת החקיקה בלא שקיבלה היתר

 מיוחד ומפורש לדבר. היתר מיוחד ומפורש לא נתנו בידה.

 נוסיף ונאמר את המובן מאליו, שענייננו עתה אין הוא אלא בנושא הרוב הנדרש
 במשטר דמוקרטי. כולנו ידענו כי קיומו של רוב אין בו, כשהוא לעצמו, ערובה למשטר
 דמוקרטי תקין. תוכנו ומהותו של המשטר, בחירות אמת הנערכות מעת לעת, הפרדת
 כוחות בין הרשויות והגנה על זכויות הפרט, אף אלה, ועוד שכמותם, אברים חיוניים הם
 בגופו של משטר דמוקרטי ראוי. כל שאומרים אנו עתה אינו אלא זה, שכלל הרוב הינו
) לעצם קיומו של משטר דמוקרטי (בהיעדרה c o n d i t i o s i n e - q u a - n o n  תנאי־בלעדיו־אין (

 של חוקה).

 72. מדברים אנו על ״הסכמה לאומית״, על ״תפיסות עומק״ של החברה בישראל, על
 ״אמנה חברתית״. ואני אומר, כי אין הסכמה לאומית בישראל להכרה בסמכות הכנסת
 לכבול את שיקול־דעתה בשריון של למעלה מ־61 חברי־כנסת. אותם מקרים בודדים
 שנעשה בהם שריון מעין זה, היו בנושאים שאין עליהם מחלוקת והם מיסודי היסודות של
 הדמוקרטיה כפי שהיא נתפסת בישראל. לא ניתן להקיש מהם לא לעצם סמכותה של
 הכנסת כרשות מכוננת ולא למקרים אחרים העשויים להיות שנויים במחלוקת עזה וקשה.
 לא כל שכן שאותם עניינים לא עמדו מעולם לבחינה, לא לבחינה משפטית ולא לכל

 בחינה אחרת.

 ואני אוסיף ואשאל: כיצד נדע מה היא תפיסתה של החברה בישראל כיום? הערכנו
 משאל עם? השאלנו את האיש ברחוב? הנפסוק כי משאל עם לא נערוך, וכי אנו עצמנו
 נקבע כי סמכותה של הכנסת היא לחוקק חוקה? הייתכן? האם אין ענייננו כאן בשאיפות

 (ראויות) הדוחקות להגשים את עצמן?

 ואם יאמרו לנו, כפי שאכן אומרים לנו: מה לכם שטוענים אתם להיתר מן העם
 לחקיקתה של חוקה? וכי ״העם״ מעסיק עצמו בשאלות חוק ומשפט, בשאלה אם קנתה
 הכנסת סמכות מכוננת אם לאו? והרי המחלוקת האמיתית בינות פלגי העם אין היא
 נסבה על שאלה משפטית זו או אחרת אלא על תוכנה של החוקה. רק על תוכנה של
 החוקה נדרשת הסכמה לאומית, על תוכנה ולא על עצם הסמכות לכוננה. אל תטענו
 אפוא על נושא סמכותה של הכנסת; דברו על עיקריה של החוקה לגופה. התרסה זו
 כנגדנו לא נוכל להסכים לה, ומטעם פשוט: אם נקבל את תורת הסמכות המכוננת -
 או את תורת הריבונות הבלתי מוגבלת - יימצא לנו כי מיעוט שבעם יכול שיקבל חוק
 ב״שריון 80״ ובלא שתהא ״הסכמה לאומית״ לתוכנו של אותו חוק. מה לי אפוא סמכות
 מכוננת מה לי תוכנה של חוקה, והרי השניים אינם אלא אחד. וחוקי יסוד המתקבלים
 בידי מיעוט שבעם - וכן דין רוב רובם של חוקי היסוד ־־ בוודאי לא נוכל לומר

 עליהם כי זכו להסכמה לאומית (בוודאי לא מראש).
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 73. קשה להימנע מהתרשמות כי חסידי תורות שני הכתרים והריבונות הבלתי
 מוגבלת כך הם אומרים: לכנסת סמכות לחוקק חוקה כי ראוי שתהיה בידיה סמכות זו
 (ההסכמה החברתית וכולי). לשון אחר: תורות אלו מזינות הן עצמן לא מעט ברצון עז
 ולוחץ להחדיר משפט רצוי אל בינות משפט מצוי, להזריק דוקטרינה (ראויה לעצמה) אל
 תוך ורידיה של שיטת המשפט הנוהגת. הערגה והכמיהה לחוקה פורמאלית ונוקשה היא
 כה עמוקה וכה עזה, עד כי היפותיזה שמקורה במשאלת־לב הופכת מעשה קסם משפט
 מצוי - משאלת־לב היא המגשימה את עצמה - בלא בקרה קפדנית על סמכויות
 הרשויות המרכזיות במדינה ועל הקצאת סמכויות לכל רשות ורשות. למותר לומר כי
 בשאיפה - שאיפת אמת - לחוקה אין די לכינונה של סמכות ליתן חוקה. וההסכמה

 החברתית מניין תימצא לנו ־ לא ידעתי.

 אני מסכים במלואם לדברים שאמרו בשנת 1972 המחברים שפירא וברכה, במאמרם
 הנ״ל. ואלה היו דבריהם, בעמי 22-21:

 ״גם אם צודקים אלה הסוברים שלכנסת יש סמכות מכוננת, ספק אם רצוי
 כיום - כעשרים ושתיים שנים לאחר הבחירות לאסיפה המכוננת המקורית
 ־ לבסס את עליונותה הנורמטיבית של חוקה אפשרית על סמכותה
 המכוננת הנמשכת של הכנסת. כאמור, התשתית החברתית־מוסרית
 לעליונותה של חוקה מעוגנת בתחושת הציבור הרחב, שהחוקה היא פרי
 יצירתו ונובעת במישרין מרצונו. האם ניתן כיום לשכנע את י הציבור
 בסבירות מתן תוקף נורמטיבי מיוחד לחוקה שתתקבל על ידי הכנסת
 השביעית ־ גוף שנבחר למעשה על מנת שיחוקק חוקים במתכונת
 המקובלת - אך ורק משום שהסמכות של האסיפה המכוננת, שנבחרה בדור
 שעבר, עברה לכנסת הנוכחית בדרך פורמלית זו או אחרת? בזכרנו גם,
 שקיימים ספקות משפטיים אם אמנם הועברה לכנסת הנוכחית הסמכות
 המכוננת, וכן שעלול להיווצר טשטוש תחומים בין שתי הכשירויות של
 אותה כנסת (היינו, בין תפקידה כרשות מחוקקת לבין מעמדה כרשות
 מכוננת), נראה לי כי אין להסתפק כיום באקט של קבלת חוקה על ידי

 הכנסת עצמה״.

 כך נאמרו דברים בשנת 1972. במשך 23 שנים שחלפו מאז בוודאי אך נתחזקו והלכו.

 74. פתחנו בשאלה: האסיפה המכוננת ־ ההיית או חלמתי חלום? אף אנו נשיב: לפני
 ארבעים ושבע שנים היית, אך היום אינך אלא חלום מתוק שגז.

 סמכותה של הכנסת לחוקק חוקים משוריינים

 75. דעתנו היא שאין לה לכנסת סמכות מכוננת, סמכות לחוקק חוקה פורמאלית
 ונוקשה. תורת שני הכתרים ־ וכמוה תורת הריבונות הבלתי מוגבלת - אין להן
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 לשתיים אחיזה במשפט הארץ. הכנסת היא כנסת - פשוטה כמשמעה - וסמכותה היא
 לחקוק חוקים כדרכה מימים ימימה. ומכאן שאלה: עובדה מוכחת היא כי במהלך השנים
 חקקה הכנסת כמה חוקי יסוד (ולא רק חוקי יסוד) שאותם ״שריינה״ ו״חיסנה״ מפני רוב
 רגיל. והשאלה תתייצב מאליה: האם בעשותה כן לא חרגה הכנסת מסמכותה (תוך שאנו
 מבחינים הבחן היטב בין סמכות לכונן חוקה לבין שדיונם של חוקים)? ואמנם: סמכות
 ״מכוננת״ לא קנתה הכנסת; הקנתה סמכות לחוקק חוקים משוריינים? חוק הקובע בגופו
 כי לא ניתן יהיה לשנותו, או לפגוע בו, אלא אם נתקבל ברוב חברי הכנסת - התופס
 הוא אותו שריון? האומנם לא תוכל הכנסת לשנות את החוק או לפגוע בו אלא אם
 יצביעו רוב חברי הכנסת בעד השינוי או הפגיעה? ואם קובע חוק בגופו כי לא ניתן יהיה
 לשנותו אלא ברוב של 70 או 80 חברי־כנסת? מה דינו של שריון זה? זו השאלה שנעסוק

 בה להלן.

 76. לנוחות הדיון נפתח בהנחה המקובלת (מקובלת, אך בלתי נכונה, לדעתי, כפי
 שאוסיף ואסביר להלן), כי כנסת ישראל - כמוה כפרלמנט של בריטניה - היא כול
 יכולה וכול מוסמכת לחקוק חוקים, יהא תוכנו של החוק אשר יהא. ראו: ע״א 450/70
 רוגוזינסקי ואח׳ נ׳ מדינת ישראל [64], בעמ׳ 136; בג״צ 120/73 [41], בעמ׳ 759; פרשת קניאל
 [13], בעמ׳ 798; בג״צ 889/86 כהן נ׳ שר העבודה והרווחה [65], בעמ׳ 546; פרשת לאו״ר [21];
 רובינשטיין, בספרו הנ״ל (מהדורה 4), בעמ׳ 135 ואילך, 461 ואילך. סמכות כול כוללת זו
 מכנים אותה לעתים ״ריבונות״ הכנסת (או ״ריבונות״ הפרלמנט). בהקשר זה נאמר על
 הפרלמנט בווסטמינסטר ־ על דרך ההיתול - כי מוסמך הוא לחקוק כל חוק חוץ מאשר

 להפוך אישה לגבר וגבר לאישה:

"It is fundamental principle with English lawyers, 'that Parliament can do 
everything but make a woman a man, and a man a woman'" (Dicey, 
s u p r a , at 41). 

 אמירה זו אינה מדויקת, כמובן. אם כוונת האומר היא, שאין בכוחו של. הפרלמנט
 להפוך גבר לאישה ואישה לגבר - משמעם של דברים כפשוטם ־ וודאי שהדברים
 נכונים. ואולם כך נעדרים הם כל משמעות שהיא. שכן בה במידה אין בכוחו של
 הפרלמנט להזיז עיפרון מצדו האחד של השולחן אל צדו האחר. פרלמנט - בתורת כזה
ו מעסיק עצמו כלל בעשייה פיזית, ואין בכוחו לעשות במישרין שינויים פיזיים נ י א -
 בעולם הסובב אותנו. הפרלמנט אינו מעסיק עצמו אלא בנורמות ובעשייה נורמאטיבית,
 ובתחום זה כוחו וסמכותו. אם כוונת האומר היא אפוא שהפרלמנט אינו ״יכול״ -
 מבחינה נורמאטיבית - להפוך אישה לגבר וגבר לאישה, פשוט הוא שהאמירה אינה
 נכונה. בעולמן המופלא של הנורמות - אותו עולם שאינו נתפס בחמשת החושים אך
 שולט הוא בחיינו - ״יכולה״ ומוסמכת היא הכנסת ״להפוך״ גבר לאישה ואישה לגבר.
 שאלה לעצמה היא אם אלה שהנורמות אמורות לחול עליהם יישמעו להן. שאלה זו

 למותר לומר היא מחוץ לתחומנו.

 פסקי־דין, כרך מט, חלק רביעי, תשנ״ה/תשנ״ו 1995 527



 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 77. הכנסת הינד, אפוא כול יכולה וכול מוסמכת לחקוק חוקים: יהא אשר יהא תוכנו
 של החוק, יהא אשר יהא תחום התפרסותו. חזרנו אפוא אל שאלה ראשונה: אם הכנסת
 היא, אמנם, כול מוסמכת (כול יכולה), האם כוח וסמכות אלה נותנים בידה אף כוח
 וסמכות לחוקק חוקים משוריינים, קרי, להגביל את כוחה שלה ואת סמכותה שלה
 במעשה חקיקה? ושאלה זו ששואלים גדולים שאלנו אף אנו בהיותנו ילדים: האל כידוע
 הוא כול יכול. האם יוכל האל אפוא לברוא אבן שלא יוכל להרימה? אם יוכל לברוא אבן
 שכזו - ממילא אין הוא כול יכול, שהרי לאחר בריאתה של האבן לא יוכל להרימה,
 ואילו אם לא יוכל לבוראה, שוב אין הוא כול יכול מעיקרם של דברים. יימצא לנו אם כן
 שבין כך ובין כך, אותו אל כול יכול אין הוא לאמיתם של דברים כול• יכול. ליישוב
 הפאראדוקם שומה עלינו לוותר באחד משני הקצוות: בבריאת האבן או בהרמת האבן,
 וכך נאמר: או שהאל הוא כול יכול תמיד ולעולם ("continuing omnipotence", בלשונו
 של הארט) - למעט לעניין כוחו שלו, שבו לא יוכל לקצץ; או שהאל הוא כול יכול
 ובכוחו לקצץ גם בכוחו שלו ("self-embracing omnipotence", בלשונו של הארט), אלא
Hart, s u p r a , at 147-154 :שאם קיצץ שוב אין הוא עוד כול יכול. ראו והשוו 

 ("Uncertainty in the Rule of Recognition"); אנגלרד, בספרו הנ״ל, בעמ׳ 111-107.

 78. וממשל אל נמשל: אם הכנסת היא כול מוסמכת - כהנחת המוצא לדיוננו עתה
- המוסמכת היא להגביל (או לשלול) את סמכותה לשנות חוק שחוקקה? אם מוסמכת
 היא להגביל (או לשלול) את סמכותה, נמצא כי לאחר שעשתה שימוש בסמכותה להגבלה
 עצמית שוב אין היא עוד כול מוסמכת; ואילו אם אין היא מוסמכת להגביל (או לשלול)
 את סמכותה, נדע מלכתחילה כי אין היא כול מוסמכת. בין כך ובין כך, פתחנו בהנחת
 מוצא - על דבר היותה של הכנסת כול מוסמכת - ולסוף נמצאנו למדים כי הנחת

 המוצא הינד, בלתי תקפה. פאראדוקס. ומה המוצא מן הסבך?

 79. ראשית לכול נבקש שלא לדבר באל הכול יכול (או ב״כול יכול״ אחר). האל
 עושה באשר הוא עושה, ואנו נעשה בשלנו. מעשיו אינם מעשינו, כוחו אינו כוחנו, זמנו
 אינו זמננו, עניינו אינו ענייננו. והדברים פשוטים: מתוך שהאל הוא כול יכול -
 כהנחת המוצא - ממילא אין חלים עליו חוקי היגיון התופסים בנו. המושג ״כול יכול״,
 באשר הוא, הינו מושג מטאפיזי, שהרי אם אמנם ״כול יכול״ הוא האל ־ משמעו
 כפשוטו - כי אז יכול הוא גם להיות וגם לא להיות, גם להיות היום ובה בעת להיות
 גם אתמול וגם מחר - וגם לא להיות באותם ימים - להיות גם לבן וגם לא לבן, גם
 בעל גוף ובעל דמות הגוף וגם מי שאין לו גוף ואין לו דמות הגוף. בנוסף לכל אלה
 יכול הוא ה״כול יכול״ לגרום גם לאחר להיות ולא להיות, בה בעת, כל אחד מאלה.
 ואם יכול הוא האל כל אלה, מדוע לא יוכל - בה בעת - גם להגביל עצמו וגם שלא
 להגביל עצמו? אכן, לא נוכל לומר על האל כי ״כול יכול״ הוא, ובאותה נשימה
 להפטיר כי כפוף הוא לחוקי אנוש, לחוקי טבע המוכרים לנו, לחוקי היגיון ולחוקי

 דמוקרטיה. וכדבר ״אדון עולם״:
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 ״והוא היה והוא הווה והוא יהיה״

 ״בלי ראשית בלי תכלית״

 וכן כ״יגדל״:

 ״נמצא ואין עת אל מציאותו״

 ״נעלם וגם אין סוף לאחדותו״

 ״קדמון לכל דבר אשר נברא״

 ״ראשון ואין ראשית לראשיתו״.

 הנה זה במקום רחוק־רחוק שמעבר לאופק שוכן לו םלע: אלף מילין אורכו, אלף מילין
 רוחבו, אלף מילין גובהו. בכל אלף שנים באה לה ציפור־אגדה קטנה ומחדדת את מקורה
 הזעיר בסלע. מחדדת את מקורה ועפה לה לדרכה. ביום בו יישחק כל הסלע כולו נדע כי
H. w. Van Loon, The Story of M: סיפור a n k i n d עברה־חלפה שנייה מן הנצח (על־פי 
 האנושות (כתבים, תירגם מאנגלית ש׳ שניצר, 1952». ועל שנייה זו נבקש להחיל חוקי

 אנוש והיגיון של אנוש?

 השמים שמים לה׳ וכנסת נתן לבני־אדם.

 80. והקושיה על מקומה. המוסמכת היא הכנסת לכבול (או לשלול) את סמכותה
 שלעתיד לחקיקה, לאמור: שלאחר אותו חוק כובל סמכות (או שולל סמכות) לא תהיה
 עוד הכנסת כול מוסמכת כפי שהייתה עובר לחקיקתו? כדי להקל על הדיון לא נמשיל
 את פאראדוקס האבן על הכנסת, לאמור, לא נדבר בחוק האומר לשלול כל אפשרות
 לשנותו, והרי תחזית זו אינה רלוואנטית (והשלילה, לדעתנו, לא תתפוס). נדבר אך
self-embracing) בחוק האומר להגביל ולכבול את סמכותה של הכנסת לעתיד לבוא 
 כלשונו של הארט<, ובשתי הדרכים המוכרות לנו: כבילה פרוצדורלית של רוב מיוחד
 (כגון שניתן לשנות חוק רק ברוב של חברי הכנסת ־ כדוגמת חוק־יסוד: חופש העיסוק
 ־ או ברוב נעלה אחר< וכבילה מהותית, כזו שחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו מורה
 אותנו עליה, דהיינו: חיוב הכנסת בתוכן החקיקה אך בלא שריון פורמאלי. בדברינו
 להלן נבחין בין שתי הגבלות אלו, ובכל אחת מהן נדון לעצמה. נפתח בשאלת סמכותה
 של הכנסת לכבול את ידיה במלאכת החקיקה על דרך קביעה שחוק פלוני לא ניתן יהיה

 לשנותו אלא ברוב מיוחד (רוב חברי הכנסת או רוב מיוחס אחר).

 לעניינה של כבילה פורמאלית

 81. הבו נבחן את הסוגיה מבראשית. מעיקרה ובעיקרה נועדה הכנסת (כמוה ככל בית
 מחוקקים אחר), לקבוע נורמות התנהגות לאנשים ולגופים החיים והפועלים בחברה
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 בישראל (וזאת בצד תפקידים אחרים שיועדו לה, כגון פיקוח על פעילות הממשלה).
ל מוסמכת (״כול יכולה״) כוונתם היא, בעיקר,  ובאמור האומרים כי הכנסת היא כו
 לסמכותה הבלתי מוגבלת (לכאורה) של הכנסת - מבחינה משפטית - להנהיג בישראל
ת המוצא  משטר נורמאטיבי כנראה בעיניה (במיתחמים ״מקובלים״). זו, כפי שאמרנו, תחנ

 לדיוננו וממנה נמשיך בדרכנו.

 ״התארגנות״ הכנסת לפעילות

 82. בקובעה נורמות לחברה בישראל, ״שפת הדיבור״ של הכנסת היא בחקיקתם של
ל הכנסת סמכותה  חוקים, והחוקים הם־הם הנורמות המחייבות. ואולם כיצד תפעי
 במלאכתה זו של ״חקיקת חוקים״? בהיותה גוף קולגיאלי בן מאה ועשרים חברים -
 כיצד ״תחוקק״? כיצד ייאספו המחוקקים בעם לישיבה של חקיקה? באילו ימים ובאילו
 שעות? מה יהיה סדר ההליכים עד שהצעת חוק תהפוך ״חוק״? ולאחר שנחקק ־ כיצד
 יובא חוק לידיעת הרבים? ״כנסת״ אינה אך מאה ועשרים חברים שנבחרו להיותם
ל אלה  חברי־כנסת. כנסת היא מאה ועשרים נבחרים ־ הם, כמובן, עיקר ־־ אך כ
 ייעטפו בנורמות ובכללים רבים ושונים שייעודם ארגון עבודתה של הכנסת, כללים
ני עבודה, למן דרכי העלאתה של הצעת חוק לפני מאה ועשרים ו  שייצרו וייצבו מנגנ
 החברים ועד להבאתו של ״חוק״ לידיעת עם ועדה. נדע מכאן, כי עד שיהא בכוחה
 לחוקק לאנשים ולגופים חוצה לכנסת, שומה על הכנסת להסדיר את דרכי פעילותה
 בביתה שלה. התארגנות פנימית זו הינד. כורח המציאות ותנאי מוקדם לפעילותה של
ל זה ל כ  הכנסת. קשוט עצמך ואחר כך קשוט אחרים (בבא מציעא, קז, ב [ז]<. הד ל
ו בהוראת סעיף 17 (א) לחוק הפרשנות, תשמ״א־ 1981, שעניינו ״סמכויות  יימצא לנ
ני או להכריע בו ־ משמעה גם הסמכה  עזר״: ״הסמכה לעשות דבר או לדון בעניין פלו

ל שאלה לא נקבעו בחיקוק״. כ ע נוהל עבודה וסדרי דיונים כ  לקבו

ל גוף קולגיאלי (הוא הדין בבעל סמכות יחיד,  דברים שאמרנו נכונים הם לגבי כ
 בחברה ששלטון החוק, ולו במובנו הפורמאלי, שורר בד.). כך הוא, למשל, דינם של
 בתי־משפט, וזה אף הטעם להחלתו של lex form על דרכי ההליכים בבתי־משפט גם
 במקום שלגופם של דברים יחולו כללי מהות השאובים משיטת משפט זרה. ראו, למשל
A. V. Dicey and J. H. C. Morris, The Conflict of L a w s (London, 12th ed., by L. 
 Collins, 1993), ch. 8, pp. 169. ראו עוד ד״ר א׳ לבונטין, על נישואין וגירושין הנערכים
 מחוץ למדינה (מפעל השכפול, תשי״ז) 69-68. ובלשונו של פרופסור אביגדור לבונטין:
 ״כל אורגניזם חייב להיות מאורגן בעצמו לפני שיוכל לארגן את סביבתו״ (״הצעת חוק
 ברירת הדין: סוגיות פרוצדוראליות״ ספר אורי ידין, בעמי 100). וכך אומר פרופסור

ן(על פעילותם של בתי המשפט) שם: נטי  לבו

 ״...ללא כללי הדיון והנוהל החלים בו, ועליו, שום בית משפט אינו בית
ל ככזה ... משפונים לבית משפט לטפל בענין  משפט, ואינו מסוגל לפעו
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 כלשהו, יש לקבל את בית המשפט כישות חיה ומתפקדת. כל אורגניזם חייב
 להיות מאורגן בעצמו לפני שיוכל לארגן את סביבתו. אף המנגנון השיפוטי
 כך. מבלי סדר העבודה הנוהג בו אין אפילו לזהות את בית המשפט. כללי
 הרכב ומינוי הם שמורים מי השופטים של ערכאה, ומי מהווים הרכב
 מסויים. כללים אחרים, אף הם לא ׳מהותיים׳, מורים היכן פועל בית
 המשפט, ומתי. כללים אחרים מורים כיצד נעשית הפנייה אל בית המשפט,
 כגון שהיא חייבת להיעשות בכתב דווקא, ובמספר עותקים שנקבע, ולהיות
 מוגשת ללשכה מסויימת בדרך מסויימת, בשעות עבודה מסויימות, וששיחה

 עם אחד השופטים ברחובה של עיר אינה בגדר הגשת תובענה.

 דרכי הפעולה ודרכי ההפעלה, ובוודאי כללי ההרכב, של בית משפט אינם,
 איפוא, משהו נפרד מבית המשפט ׳עצמו׳; ואם אין מיישמים אותם ־ אין

 לומר שפונים אליו״.

 דברים הנאמרים על בית־משפט ־ בית־משפט כמוהו ככל גוף אחר האמור להכתיב
 נורמות במשפט לזולתו - יחולו על הכנסת ועל חקיקת הכנסת, בשינויים המחויבים מן
 העניין. הכנסת אמורה ״לארגן״ את החברה בישראל, וכמי שמקיימת מצווה של ״קשוט
 עצמך תחילה״ ״תארגן״ הכנסת בראשית את עצמה. רק ארגון זה יוכל להפוך גוף
 סטאטי לגוף דינאמי: אוסף של נבחרי עם יהפוך חבר אנשים הפועל על־פי כללים
 ותוכנה שנקבעו מראש, וקבוצת אנשים אמורפית תהפוך בת־יכולת למלא תפקידים
 ומשימות שהוטלו עליה. ״ארגונו״ של הגוף - הפרוצדורה שיאחז בה, דרכי ההליכים
 שיילך בהם וכל הסובב את אלה - חינו משני וטפל לתפקידו העיקרי של הגוף; ואולם
 קריאה בשמו של הגוף ־ ״הכנסת״ - תכלול מאליה גם את חבר הנבחרים גם את דרכי
 ההליכים והאירגון שנקבעו לו. אין קיום ל״כנסת מחוקקת״ בנפרד מהליכי החקיקה, למן
 תחילה ועד סוף. בלא דרכי הליכים ברורים וקבועים מראש לא תוכל הכנסת למלא את

 תפקידה.

 83. ״התארגנותה״ של הכנסת לקראת מעשה החקיקה יכולה היא שתיקבע ־־ ואכן
 נקבעת היא ־ בדברי חוק שונים. כך, למשל, קובע סעיף 19 לחוק־יסוד: הכנסת, כי
 ״הכנסת תקבע את סדרי עבודתה״ (ההדגשה שלי ־ מ׳ ח׳<; ובהמשך: ״במידה שסדרי
 העבודה לא נקבעו בחוק תקבעם הכנסת בתקנון ...״ (מעניין להשוות הוראת חוק זו
 להוראת סעיף 108 לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], בה קנה שר המשפטים סמכויות
 ״להסדיר בתקנות סדרי דין את סדרי הדין והנוהג לפני בתי משפט, רשמים ולשכות
 הוצאה לפועל, במידה שלא נקבעו בחוק ...״; ההדגשה שלי ־ מ׳ חי). ״סדרי עבודה״
 (כמוהם כ״סדרי הדין והנוהג״), יבואו בחלקם בחוק ובחלקם בחקיקת משנה (בתקנון
 הכנסת או בתקנות סדר הדין) לפי רום מעלתם ובהתאם למשקלם הסגולי: בעוד ש״סדרי
 עבודה״ נעלים בחשיבות יבואו בחוק הנה ״סדרי עבודה״ נחותים (יחסית) בחשיבות

 ייכללו בתקנון.
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ת אך ״סדרי עבודה״ ל ל ו ן היא כ ה, אי י משימותי לו סת לקראת מי ת״ הכנ ו נ  ״התארג
ת״ יבואו אף ו נ ת בבתי המשפט. בתחום ה״התארג ו הג ו ן הנ ת סדר די ו נ ק ל היו ת ש ם מ י י  טכנ
גים הם עצמם ו בכל זאת מסו ט המהותי ממש, ו פ ש מ ל ה  הסדרים המוצאים עצמם בחיקו ש
ותם נ ושא חסי , נ , למשל ך ה. כ די י תפקי לו סת לקראת מי ת הכנ ל היערכו תו תחום ש  לאו
ושא פירםומם של חוקים סף, נ ו ל נ ש מ , כ ך י הכנסת. כ נ י י נות בנ סת וחסי ל חברי הכנ  ש
ת ל י ח ת ד אחר ל ע ו ע בו מ ב ק ם נ ה ביום פירסומו אלא א ק תהי ל חו לתו ש  והקביעה כי תחי
ה תי כך, כאשר מחלצו ן והמשפט). ו ת סדרי השלטו ד ו ק פ ף 10 (א) ל קף (כהוראת סעי  תו
ת רמו ו ע נ ו ב ק ן״ העולם שסביבה, ל מת ״ארגו סת למשי נ א הכ צ , ת עתה קלה ו תנ ה ו  עלי

ם האמורים להישמע לדבר הכנסת. פי ו לג ם ו ט לאנשי פ ש מ  ב

ל ותה״ ש נ ת פרוצדורה בגדרי ״התארג בלו , כי מג ו ת המובן מאלי נאמר א ף ו וסי  נ
ם , א ל ת לכו ת. ראשי ל ״כבילה״ עצמי ות, אין בהן כ ה העיקרי י משימותי לו סת למי  הכנ
ושא קק, ובכל נ תו לחו א זה סמכו ע כהו ג פ י ל לעצמו מראש, לא ת קק בדרך שסל לך המחו  י
ע ב ק ת מדרכי ההליכים ש ל ע כ ת ב ו קק לשנ כל המחו ו ת, בכל מקרה י י  שיאבה לחוקק. שנ
ל מעיקרה כבילה עצמית. ראו ל ת שלא הייתה כ לה עצמי לא ישתחרר מכבי , וממי  לעצמו

ד והשוו הארט, בספרו הנ״ל, בעמ׳ 70-68. ו  ע

קל בין ״פרוצדורה״ נ ל ב כל להבדי ו לם נ ו - אף לא נאמר - כי לעו א אמרנ  ולבסוף: ל
ה - לבין ״מהות״. הבחנה זו שבין פרוצדורה י משימותי לו סת למי ת״ הכנ ו נ - היא ״התארג
ה קצי פי ל קלסי כ ל דרך - כ מדת היא לעצמה, וקשיים שהיא מציבה ע ת עו ן מהו  לבי
: הארט, בספרו הנ״ל, בעמי 72-71; ת הזו. השוו, למשל ע ן בהם ל ט - לא נדו פ ש מ  ב
R. Elliot, "Rethinking Manner and Form: from Parliamentary Sovereignty to 

.Constitutional Values" 29 Osgoode H a l l L . J. (1991) 215; Hogg, s u p r a , ch. 12 

ת שגזרו עצמן מן ו נ י ל מד ט ש פ ש י ובשיטות מ ל ג ט האנ פ ש מ  84. דרך אגב: ב
ל כים אלה במעשה החקיקה - ״סדרי העבודה״ ש ם דרכי הלי י נ  האימפריה הבריטית, מכו
י ק בריטי הקרו לקח מחו י זה נ י "manner and form". ביטו ו נ  הרשות המחוקקת - בכי
, במושבות האימפריה. א, כשמו ו הו נ י י ק שענ  Colonial Laws Validity Act, 1865, חו
ת ן א ת לתק ו ל המושבות סמכ ות המחוקקות ש י ו הרשו נ תו חוק, ק ף 5 לאו י סעי פ ־  על
, והוא, ן קו ת התי ו י (בין השאר) הושם לסמכ נ ו י פל א נ , אך ת ות שלהן צי טו נסטי  הקו

ן ייעשה: קו  שהתי

"In such manner a n d f o r m as may from time to time be required by any 
Act of Parliament, letters patent, order in council or colonial law for the 
time being in force in the said colony". 
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ ג׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 פיסקה זו שבחוק הבריטי, בייחוד הביטוי "manner and form", שימשה .(ומשמשת)
 נושא מרכזי הן בפסיקה של אותן מדינות הן בכתביהם של מלומדים, ואף מלומדים בארץ
 עושים בה שימוש. כשאני לעצמי, אינני סבור שיהיה זה נכון כי אעשה שימוש - בוודאי
 לא שימוש מעשה מוכני - בביטוי שנשתרש בחקיקה ובהלכה של מדינות אחרות.
 תכליתה ותחום פריסתה של ההוראה בחוק הבריטי אינם בהכרח אותה תכלית ואותו
 תחום התפרסות של ״התארגנות״ הכנסת שלנו. ומחשש שמא נבוא לכלל שגגה נעשה
 כמיטבנו לעסוק בשלנו, בלא שנידרש לביטוי זה של "manner and form" אשר אפשר
 נושא הוא בגופו סיגים שאינם לענייננו. ענייננו שלנו הוא ב״התארגנות״ הכנסת, ואותו
 צורך של ״התארגנות״ - ובצדו עיקרי יסוד של שיטת המשפט - הם גם שיכתיבו לנו
 את הגבולות, כפי שנראה עוד ונרחיב להלן (כך, למשל ־ ונדבר אך ברמז ־ יכול מי
 שיטען כי החסינות שחברי הכנסת הקנו לעצמם חורגת אל מעבר לצורכי ״התארגנותה״
 של הכנסת ופוגעת היא בעיקרי יסוד של שיטת המשפט. על מסקנות לא נדבר כמובן
 עתה). יחד עם זאת, נוכל להיעזר, כמובן, ברעיונות שאחרים העלו לענייננו. ראו והשוו,
R.F.V. Heuston, Essays in C o n s t i t u t i o n a l L a w (London, 1961) 1 ff. !למשל 
("Sovereignty"); Hart, s u p r a , at 67-69, 149-151; A.W. Bradley, "The S o v e r e i g n t y of 
P a r l i a m e n t - in P e r p e t u i t y l " The C h a n g i n g C o n s t i t u t i o n (Oxford, ed. by J. Jowell and 
D. Oliver, 3rd ed., 1994) 79; G. Marshall, C o n s t i t u t i o n a l Theory (Oxford, 1971) 35 
ff. ("Legislative Power and Sovereignty"); R. Elliot, supra; Hogg, s u p r a , ch. 12 
("Parliamentary Sovereignty"), at 301 ff., esp. para. 12.3 (b) ("Manner and form of 

.future laws"); Nimmer, s u p r a , at 1217 

 85. משקבעה הכנסת את הליכי החקיקה, לרבות את דרכי פירסומם של חוקים, שוב
 חייבת היא ללכת בדרך שכבשה לעצמה, עד אם תבטל במפורש את דרכי ההליכים
 ותוסיף ותקבע דרכי הליכים חדשים. כל זאת - לאמור: גם ביטולם של דרכי הליכים
 קודמים גם קביעתם של דרכי הליכים חדשים - תעשה הכנסת בהתאם לדרכי ההליכים
 הקבועים, דהיינו, דרכי ההליכים העומדים להתבטל. לשון אחר: הכנסת ״כבולה״ היא
 בפרוצדורה שנקבעה באשר להליכי החקיקה שנקבעו מראש. יכולה היא וזכאית היא
 הכנסת לשנות אותה פרוצדורה, ובלבד שהשינוי ייעשה בדרך שנקבעה מראש. דברים

 אלה ידענו משכבר הימים. כך, למשל, הוראת סעיף 15 לחוק הפרשנות, ולפיה:

 ״הסמכה להתקין תקנות או ליתן הוראת מינהל ־ משמעה גם הסמכה לתקנן,
 לשנותן, להתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה ״

 (ההדגשה שלי - מ׳ ח׳).

 כך, כמשל נוסף, בנושא פירסומם של חוקים. דבר המחוקק כיום הוא, כי חוק חייב
 פירסום ברשומות וכי בלא פירסום לא יקום ולא יהיה חוק (סעיף 10 (א) לפקודת סדרי
 השלטון והמשפט; סעיף 2(n לחוק המעבר). נניח עתה כי ברצון הכנסת לחוקק חוק
 שייכנס לתוקף גם בלא פירסומו ברשומות. הכנסת לא יהיה בכוחה לחוקק ״חוק״ מעין
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׳ מ נ ק המזרחי המאוחד בע״  בנ
פי ואח׳ תו ר שי פ דל כ  מג

א 1908/94, 3363 ״ ע א 6821/93, י ״  ע

ן פט מ׳ חשי  השו

קק״ בלא פירסום. בלא ת ״לחו ו תן בידה סמכ ק שנ דם לכן חו תפרסם קו  זה אלא אם נ
ך ש - ובהליך שיקדם להלי ו ס ר י ן פ ק (המתיר חקיקה באי ל חו  חקיקתו ופירסומו ש
ורמה כי קק באין פירסום. נ סת לחו נ ח בידי הכ ל החוק שלא יפורסם - אין כו  חקיקתו ש
ת וכולי) - וייאמר בה כי או סת - בדרכי ההליכים הרגילים (שלוש קרי נ ל בכ ב ק ת  ת
קף משפטי ל תו ורמה בכו תה נ ־פירסומה ברשומות, לא תזכה או אף אי קף על־  תזכה לתו
ל ו סת היא (על־פי הנחה) כ ט: הכנ א יקורא עליה. הטעם לדבר פשו ל ״חוק״ ל  ושם ש
תה , אך או ק״ ל ״חו קתו ש כים לחקי , ובאשר לדרכי הלי ל ״חוק״ ו ש נ כ ת באשר לתו כ מ ס ו  מ
סת היא עצמה. השכל הישר, ל הכנ עתה ש י קבי פ ־ ת אינה כלל חוק על תטי פו ורמה הי  נ
ם אחרת, אך ה זו. ״אפשר״ ג נ יבים מסק ל הדברים מחי מי ש י ונם הפנ ב והגי  הסדר הטו
, בספרו הנ״ל ן י ר רובינשטי ו נדרשת היא כמו מאליה. ראו והשוו פרופסו ה שהסקנ  מסקנ

 (מהדורה 4), בעמ׳ 472.

ך ז הנסי ן החוק (ולו באורח פורמאלי). כרו לט שלטו ת ובה שו י נ ו ל ת פ כו סי  הנה זו נ
, בשעה חמש ום חמישי בכל י י ו ית בכל יום שנ צב בכיכר המרכז י ל סוס מתי ב ע  רכו
ת ם במקום א ת הנאספי כו סי י הנ א לבנ , וקורא הו ף לת קל י רס הוא מג  אחרי־הצהריים, פו
ת ת הפירםום או א ת שעו ת ימי הפירסום, א ת א ו  החוקים החדשים. אם יאבה הנסיך לשנ
, גרתי ל כך מראש, וכך יעשה במקום הפירסום השי ע ע די ו להו ם הפירסום, יהיה עלי  מקו
ית, בלא יצב בכיכר המרכז תי י י ו מראש. וכרוז כ קבע ת שנ  בימי הפירסום המקובלים ובשעו
א תהיה קריאה ואפשר אתו ל , ביום ראשון בשעה אחת־עשרה בבוקר, קרי קדמת  אזהרה מו
, ק״ סת היא ב״חו ל הכנ ת הדיבור״ ש פ ש א יהיה ״חוק״. ״ א יזכה. החוק ל ן ל י י  אף למנ
ק ה כחו פ ק ות ת ימרת להי ה המתי מ ר ו נ . ה ת ו ק שנתפרסם. א יקרא אך לדבר חו  ו״חוק״ י
סת היא עצמה. לו אחרת ל הכנ י הגדרתה ש פ ־ ק על ל חו ל ־פירסומה, לא תהא כ  על־אף אי
ל חברה; בוקה ומבוקה ומבולקה, ים באירגונה ש י נ דות ראשו ו יסו נ גדו דברי י אז נ ו כ  אמרנ

 וכדי ביזיון וקצף.

סת נ תו הכ בלה או ם קי ק אלא א ו חו נ סת חוק אי ן הכנ ו י תקנ פ ספת. על־ ו גמה נ  דו
א צ ת בלבד, לא ת או ק שזכתה אך לשתי קרי  בשלוש (או בארבע) קריאות. והצעת חו
ך ת ההצעה להפו ד מ ו י הנה ע ק גם אם ייאמר בה עצמה כ ך חו ו לא תהפ ל הצעה ו ל כ  מ
י פ ת בלבד. רק תיקון קודם מפורש (בתקנון או בחוק, ל או  ״חוק״ לאחר שתזכה בשתי קרי
ך ן זה יהיה בכוחו להפו ן מעי קו , רק תי ת בלבד או ק בשתי קרי ת חו ל ב ר ק  הצורך) אשר יתי
ל פירסום יחולו ו ש נ י י ו בענ נ ם שהעלי ת בלבד. טעמי או י קרי ק״ לאחר שת ק ל״חו  הצעת חו

ו שנחזור עליהם. , ומה לנ  אף כאן

, נאמר כך: ן הפעלה ו נ ג ה ובה מנ נ ו סת למכ כי הכנ את הלי סת ו ת הכנ דמה א  86. אם נ
א אם ישונה ל סי חניה א ל כרטי טתם ש י ן לפל , לא תסכו ל קי משקה ק ת בקבו ט ל ו פ ה ה נ ו  מכ
ה ה תהי נ וחד לפני שהמכו , באורח מי בן יעשה, כמו ן שבתוכה; החילוף חייב שי ו נ ג  המנ
מצא ח הנ ת פ מ לה ב עו ח מגרה נ כל לפתו ו מתה החדשה. קוסם שבקוסמים לא י  כשרה למשי
ח ת פ מ ת ה יח א ל מגרה ובה בעת להנ ו ע נ כל ל ו ל המגרה, וזריז שבזריזים לא י כה ש  בתו
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ק המזרחי המאוחד בע״מ ג׳  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

ל  בתוכה של המגרה. מגרה לא תיפתח במפתח שאינו בן־זוג למנעול הקבוע בה; אך כ
ל, או• אם יוחלף המנעול  קטן יידע לפתוח אותה מגרה אם יימצא המפתח שיועד למנעו
 להיותו בן־זוג למפתח. אלה חילופים חייבים שייעשו לעצמם, ורק עם סיומם יבוא מעשה
 פתיחתה של המגרה כסדר. אלו מכונות ומגירות ואלה הכנסת והליכי הכנסת, וכאלו כן
p. A . Joseph, ;אלה. ראו עוד והשוו, למשל: הוג, בספרו הנ״ל, בעמ׳ 309 ואילך 
" N . Z. U. L . Rev61994. (Constitutional Entrenchment and the M M P Referendum" \ ) 

.(67 

 הצבעה בכנסת; רוב מיוחד

פתח בנושא  87. נקרב עתה מבטנו אל נושא ההצבעה בכנסת, והרי בו עיקר ענייננו. נ
 הקוורום ונמשיך בדרכנו אל נושא ההצבעה. נוסיף ונזכיר בראשית, כי גם נושא הקוורום
 גם נושא ההצבעה שני הנושאים כאחד עניינם בהליכי ״התארגנותה״ של הכנסת,
ל, בתהליך שבו קושטת הכנסת עצמה קודם סת לפעו  בקביעת המנגנונים שיאפשרו לכנ

 שהיא עומדת לקשוט אחרים לבר הכנסת.

ל של ל ל אופציונאלי: לעתים נקבע כ ל ל הקוורום הוא כ ל ל הקוורום. כ ל כ  88. אשר ל
ל צורך בקוורום.  קוורום - בוואריאציות מוואריאציות שונות - ולעתים אין קובעים כ
 בהתאם לסעיף 20 לחוק הפרשנות (קדם לו סעיף 37 לפקודת הפרשנות [נוסח חדש]),
 ״פעולה שהוטלה על מספר בני אדם כשרה אם נעשתה בידי רובם״, וזו הנחת המוצא
ל גוף קולגיאלי (שאינו גוף שיפוטי או מעין־שיפוטי). ראו,  לדיון בפעילותו של כ
 למשל, והשוו בג״צ 7/55 ינוביץ ואח׳ נ׳ אור ואח׳ [66], בעמ׳ 1255 ואילך. אכן, יש יסוד
 לטענה כי חוק הפרשנות אינו חל - מכוחו הוא - על חוק־יסוד: הכנסת, אך ניתן
ל עצמו הקבוע בחוק ל  לשער כי בהיעדר הוראה אחרת היה חל על הכנסת אותו כ
 הפרשנות, מכוח ההיגיון הפנימי שבו ובהיותו משקף עיקרון דמוקרטי ראשוני של רוב.
 בין כך ובין אחרת, פטורים אנו מדיון בשאלה זו הואיל ומקרא מפורש הוא, בסעיף 24
 לחוק־יסוד: הכנסת (״מנין״), כי ״הכנסת תדון ותחליט בכל מספר חברים אם אין בחוק
ל עוד לא שונה, ואם ל זה של היעדר צורך בקוורום יתפוס כ ל  הוראה אחרת לענין זה״. כ
 יסרב יושב־ראש בישיבת הכנסת להעמיד להצבעה הצעת חוק אך בשל ״היעדר קוורום״,
ל של קוורום, לא ל קבע כ  יחרוג ממילא מסמכותו והחלטתו הייתה כלא הייתה. לו נ
 הייתה הכנסת מוסמכת לחוקק ״חוק״ אלא בהתקיים תנאי הקוורום (כל עוד לא שונה
 הכלל בהליך נפרד וקודם); והצעת חוק לא הייתה הופכת ״חוק״ גם לו נאמר בה
ל ״חוק״ אך באשר  שלעניינן של אותו ״חוק״ אין צורך בקוורום. אותו ״חוק״ לא היה כל
ל בקוורום הנדרש. הברון מינכהאוזן לא יוכל להעלות את עצמו בשרוכי נעליו ב ק ת  לא נ
ל ל ך משיכה בציצית שערו, והכנסת אינה מוסמכת (על־פי כ  או להציל נפשו מטביעה תו

 הקוורום ההיפותטי) לחוקק ״חוק״ באין קוורום.
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, יע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

ל היסוד נקבע בסעיף 25 לחוק־יסוד: הכנסת,  89. ומן הקוורום אל ההצבעה בכנסת. כל

 ולפיו:

 ״רוב 25, הכנסת תחליט ברוב דעות של המשתתפים
 בהצבעה, כשהנמנעים אינם באים במנין
 המשתתפים בהצבעה; סדרי ההצבעה ייקבעו
 בתקנון; והכל כשאין בחוק הוראה אחרת לענין

 זה״.

 אלה הם אפוא כללי ההצבעה הנוהגים בכנסת על־פי חוק־יסוד: הכנסת. הכנסת
ל היסוד הדמוקרטי של רוב נגד מיעוט, ובמניין הקולות לא יבואו ל  מחליטה על־פי כ
 חברי־כנסת שלא התייצבו להצבעה והברי־כנסת שנמנעו מהצבעה. רק מי שטרחו
לות  להתייצב להצבעה והצביעו בעד הצעה או נגדה, רק הם יובאו במניין, ועל מניין קו
ל הרוב המקובל. נציין כי כללים אלה נהגו בכנסת משכבר הימים. ל  המצביעים יחול כ
 נוסיף עוד זאת, כי הוראה מעין זו ־ באשר לחיסור מי שלא השתתפו בהצבעה ובאשר

 למי שנמנעו מהצבעה ־ מקובלת בחקיקה בארץ ובשיטות משפט אחרות אף הן.

ל כורח אפריורי בקביעתה של הוראה זו דווקא. כך, למשל, לעניינם של  ואולם אין כ
 הנמנעים. לו נקבע, למשל, כי נמנעים יבואו במניין המשתתפים, כי אז היה באותה
 קביעה - מיניה וביה - כדי לצרף נמנעים למחנה המתנגדים, ולמותר לומר שקביעת
 החוק כך או אחרת נודעת לה השפעה רבה על דרכי ההצבעה. כך באשר לנמנעים וכך
ל לעת הצבעה. ניתן לגוון את דרכי קביעתו של ה״רוב״ על־פי ל  באשר למי שלא נכחו כ
 שלושה משתנים אלה: דרישת קיומו של קוורום, והיחס אל נעדרים ואל נמנעים (על
 נושא רוב מיוחד, ובו עיקר ענייננו, נדבר בסמוך). הנה כי כן, חיסורם של נעדרים ושל
 נמנעים ממניין הקולות בהצבעה - כדבר החוק כיום - יש בו כדי לחזק את הממשלה
 (בהניחנו כי הממשלה היא היוזמת, כעיקרון, החלטות בכנסת); ולהפך: םיפוחם של
ת  נמנעים ושל נעדרים אל מחנה מי שמונים את קולותיהם, יש בו כדי לחזק א
 האופוזיציה (כיוון שלא הצביעו ״בעד״, ייספחו ממילא אל המתנגדים). ראו עוד והשוו:
E n c y c l o p a e d i a of the S o c i a l Sciences (New York, 1953), Vol. 9, at 55, 58, sub. tit. 
Majority Rule"; 59 Am J". ראו עוד, u r . 2d (Rochester and San Francisco) paras. 8, 9 
 למשל,ע״א 219/80 בית חלקיה, מושב עובדים להתישבות שיתופית בע״מ נ׳ אפרתי ואח׳ [67],

 בעמ׳ 522-521.

ל צירוף  בהיעדרה של חוקה הקובעת אחרת, רשאית ויכולה הכנסת לקבוע לעצמה כ
 שהוא בין המשתנים השונים - קוורום, נעדרים, נמנעים - וכל צירוף יתקבל כלגיטימי
 (מבחינה משפטית). אך סייג גדול אחד תלוי על סמכותה זו של הכנסת והוא העיקרון
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 הדמוקרטי. תהא אשר תהא הדרך בה נלך - לעניינו של קוורום ולעניינם של נעדרים
 ונמנעים ־ לעולם יהא עלינו לשמור על כלל היסוד הדמוקרטי של ״רוב״, וממנו לא
 נסטה לא הימין ולא השמאל. לשון אחר: ה״רוב״ הוא בריח התיכון, הוא עקרון
 התשתית, וכל שאר כללים והוראות נעים סביבו ומשתחווים לו; ה״רוב״ הוא ־ על דרך
 ההפלגה - בבחינת כל התורה כולה, ויתרת כללים אינם אלא בבחינת ״פירושה״ (איננו

 מדברים עתה בנושאי זכויות הפרט).

 90. ביודענו כי כלל התשתית של ״רוב״ הוא המשמש לנו ציר מרכזי ־ תחילה,
 אמצע וסוף - ייקל עלינו לבנות מודלים שונים לדרכי קביעתו של רוב במרחב התמרון
 המותר לנו. רשאים אנו לנוע בגרירת מיגוון של מודלים, עד אשר ניתקל בחומת
 הדמוקרטיה, ואותה לא נעבור. כך, למשל, אם ייקבע כי נמנעים יובאו במניין
 המשתתפים בהצבעה (ויימנו ממילא כמי שהצביעו ״נגד״), יהיה בקביעה זו, כעיקרון,
 כדי להכביד על הממשלה וכדי לחייבה למספר תומכים גדול יותר בהצעתה. כך ניתן
 לעשות אף בנעדרים. ככל שנעלה בסולם - על דרך שיתופם של נמנעים ושל נעדרים
 במניין - כן יקשה על הממשלה וכן ייקל על האופוזיציה. כך נעלה בשלבי הסולם עד
 שנגיע אל ראשו. ובראש הסולם כך ייאמר: הכנסת תחליט ברוב דעות, כשהנעדרים
 והנמנעים יבואו במניין המשתתפים בהצבעה. הוראה זו שקולה כנגד אמירה כי נעדרים
 ונמנעים ייחשבו כמי שהצביעו נגד ההצעה (מתוך שלא הצביעו בעדה). ובהסרת המסכה
 מעל פנים נדע כי אותה הוראה שקולה כנגד קביעה כי ההחלטה בה מדובר לא תתקבל
 אלא אם תזכה ב־ 61 קולות של חברי הכנסת, לאמור, ברוב מוחלט של חברי הכנסת.
 נוסיף ונדגיש, כי הוראת חוק מעין זו כמו נדרשת היא מעצמה, כהוראה שאינה חורגת
 מגדירת הפעילות הרגילה של הכנסת. כך יהיה, אם 61 הקולות יידרשו אך בעקיפין -

 לפי הדוגמה שהבאנו - ואם יידרשו במישרין, כהוראת סעיף 4 לחוק־יסוד: הכנסת.

 בהשוואה להוראת הרוב הקבועה כיום בסעיף 25 לחוק־יסוד: הכנסת, קביעת רוב
 של 61 לקבלתה של החלטה ניתן לסווגה כדרישת רוב ״מיוחד״ או ״מיוחם״. אין בלבנו
 דבר נגד התואר ״מיוחד״ או ״מיוחס״ - בשיגרת חיינו הולם התואר ״מיוחד״ רוב נדרש
 של 61 - ואולם בה בעת נוסיף ונדע כי גם אם ענייננו ברוב מיוחד (או מיוחם)
 מדברים אנו בחוק שהכנסת מוסמכת ורשאית לחקוק במהלך פעילותה השיגרתי. ואמנם,
 הוראת חוק זו עומדת במגבלה הדמוקרטית המקובלת והלגיטימית של ״רוב״, ואין היא
 פולשת אל מעבר לתחום הלגיטימי והשיגרתי של פעילות הכנסת. אין זאת אלא
 שמדמים את ישיבת הכנסת לישיבה שבה נטלו חלק כל חבריה, והכול הצביעו בעד
 ההצעה או נגדה, ומה במקום זה יידרשו 61 קולות לקבלתה של ההצעה, כן יהיה
 במקרים אחרים אף הם, למותר לומר כי הוראת חוק מחמירה מעין זה שתיארנו, יכולה
 שתבוא כהוראת חוק כללית - תחת הוראת סעיף 25 לחוק־יםוד: הכנסת - או לעניין

 מסוים בלבד, כהוראת הסיפה לסעיף 25 (״והכל כשאין בחוק הוראה אחרת לענין זה״),
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ת וכך נאמר: לא זו בלבד שדרישת רוב של 61 אין היא - על דרך כ  91. נרחיק ל
ל מסע של דמוקרטיה. כ  העיקרון ־ יחידה ומיוחדת, אלא שדווקא בה תחנת המוצא ל
 דרישת רוב של 61 (קרי: רוב מוחלט), לא זו בלבד שעולה היא בקנה אחד עם עקרון
 היסוד הדמוקרטי של רוב, אלא שהיא במרכז, בה עיקר, היא־היא העיקרון הדמוקרטי.
 רוב אבסולוטי אין הוא - על דרכה של הדמוקרטיה ־ רוב ״מיוחד״ או רוב ״מיוחם״.
 הוא־הוא הרוב ה״אמיתי״, הרוב הנגזר מתוך העיקרון הדמוקרטי של הרוב. חוק כי
ל הכנסת, יהיה בו בחוק כדי לחייב את כל העם; ומתוך שאין אנו חיים במדינת ב ק  ת
 אוטופיה, שבה מסכים כל העם ־ כאיש אחד - לחוקים העומדים להיחקק, ראוי הוא
 למצער כי רוב העם - קרי: רוב אבסולוטי של העם ־־ יסכים עמהם, העם מביע דעתו
 באמצעות נציגיו, ועל־כן נבקש כי רוב אבסולוטי של נציגיו יסכים להטלת החיובים על
 העם. מי שמסכים חזקה עליו שיטרח ויצביע בעד. ואילו אם לא טרח ולא הצביע - בין
 משום שנמנע בין משום שלא התייצב להצבעה ־ אין זה רחוק להסיק כי מתנגד הוא
גד ״כול״; ״רוב״ -  להסדר המוצע. וכך שנינו: ״רובו ־־ ככולו״: ״רוב״ שקול כנ
ל פירושו הוא ־ ל, ורוב מתוך כו  כ״כול״ דמי; במה דברים אמורים: ברוב מתוך כו
E n c y c l o p a e d i a of the S o c i a l בראש ובראשונה - רוב אבסולוטי. ראו עוד והשוו 

. S c i e n c e s , s u p r a , at 55 

 92. דברים ברוח זו השמיעו בכנסת חברי הכנסת רפאל ורוזנברג(בדיון על חוק־יסוד:
 הכנסת), וסברתי כי ראוי שאביאם. וכך אמר חבר הכנסת רפאל לעניינו של רוב:

 ״... כשם שלא הייתי רוצה שרוב מקרי יוכל לשנות את ההחלטה שלנו שהיא
 החלטת הרוב, כך אינני רוצה שיהא צורך ברוב מיוחס מיוחד לשינוי ההחלטה.
 גם בכך תהא משום שרירות מסויימת ומשום סילוף דעת הרוב, כי אנו רואים

 בכל זאת כי יש חלק ניכר החותר לקראת השינוי.

 אינני מסכים לכן עם המציעים לקבוע שני שלישים או רוב מיוחס אחר, אלא
 אני מציע ׳רוב מתוך כלי, שהוא, לפי הגדרת הרשב״א ופוסקים אחרים
ל חברי הכנסת, ולפי זה רק  ההגדרה האמיתית לרוב. פירוש הדבר: רוב של כ

ת יוכלו לשנותו. לו  שישים־ואחד קו

 (קריאה: גם זה רוב מיוחס)

 לא, זה איננו רוב מיוחם. זהו רוב אמיתי, ולא רוב מקרי.

סת להוסיף כאן את התוספת האומרת, כי אין לשנות סעיף זה  אני מציע לכנ
ל חברי הכנסת״(ד״כ 23, בעמי 898).  אלא ברוב של כ

 וחבר הכנסת רוזנברג כך אמר:
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י ואח׳ פ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

פט מ׳ חשין  השו

ל ד ב ה ר מהו ה להסבי ף ו סי א להו י ב . אנ ת ס נ כ ושבת־ראש, חברי ה  ״גברתי הי
ל חברי ב ש ו ר א ב ל ף זה א ת סעי ו נ ש ה אין ל י פ ל ע, ש י מצי  בין ההצעה שאנ
י שלישים. ל שנ ב ש ו ר א ב ל ו א ת ו נ ש מרת, שאין ל , לבין ההצעה האו ת ס נ כ  ה
ת דרוש ס נ כ ב חברי ה ו ר ל ואילו ל ו ד ב ג ו ם דרוש ר ־שלישי י  אין הבעיה שלשנ
, ב ו ר ק הזה ב ת החו ה א ל ב י ת ק ס נ כ . ה ת י נ ו ר ק ותר. הבעיה היא ע ן י ט ב ק ו  ר
ב - ו ר ל ב ב ק ת נ צודק שמה ש ת ו ע ד ל ה ל ע ב ק ת מ , ו ת ס נ כ ל חברי ה ב ש ו ר  ב
ם, י שלישי ת הסעיף הזה בשנ ה א ל ב י א ק ת ל ס נ כ . ה ב ק ברו ת ר ו נ ת ש ה ל ל כ ו  י

. ו ת ו י לשנ י־שלישים כד ם שנ ע יהיו דרושי ו ד אה הצדקה מ י רו נ נ אי  ו

ם. י־שלישי ל שנ ב ש ו י דרוש ר נ ו צי טו סטי נ ק קו ו ח ל ת הגישה ש ל א ב ק י מ נ נ  אי
צד ם כי בעי ם מיוחדים הקו פי ה, ובהן יש סעי צי טו סטי נ ת קו ו ל ע ת ב ו נ י ד  יש מ
ה י ל ג נ א . ב ם י י דרכ נ ל מי כ א ב ל ם, א י־שלישי א בשנ ק ו ו לאו ד , ו ה ת ו ת א ו נ ש  ל
ם ם ואין שו י י נ ו צי טו סטי נ ם קו קי ם חו א יש ש ל , א ו נ ל צ ק כמו א ו קה, בדי  אין חו

ס בהם שינויים. י נ כ ה ה שרוצים ל ר ק מ חס ב ו ב מי ו ר רך ב  צו

י נ ו י דבר עקר ר כ , שאסו ו ישתנ , וזוהי ג ר כאן מ א נ ה ש מ ם ל י כ ס י מ נ ל א ב  א
וחס ב מי ו ד ר ע ו ב נ ם: אין א ו אומרי ך אנ . ומשום כ י ב מקר ו די ר י ה על־  ישתנ
ף ה בסו י ע אל י ג ד נ , שעו ת ח דה א קו ל ־ חוץ מבג ל ך כ ר ד , ב ת י נ ו ר ק ה ע נ  מבחי
ח הוא ל כאן ברור שמה שצריך להבטי ב . א ם ו ר י ח ־ ת ע ש ־ ת ו נ ק י ת ב ג ק, ל  החו
י השיטה פ ו ל ך עכשי ל ו י ה אנ ב המדינה. ו ו : ר , פירושו ת ס נ כ ל ה ב ש ו  ר
ב ו ת - הרי ר ו ת יחסי רו ל בחי ם בשיטה ש י ט ק ו ם נ ה - א י פ , ל ה ל ב ק ת נ  ש
ב ו , דהיינו ר ת ס נ כ ם שישים־ואחד חברי ה י זה, א פ ב העם. ל ו ת פירושו ר ס נ כ  ה
, ב העם ו ר ת מ ו ח ם פ , ישנו. א ת ו נ ש , ירצו ל ב העם ו ת ר ת המייצג א ס נ כ  ה
ם נ , - כיון שאי ת ו נ ש , ירצו ל ת ס נ כ ת משישים־ואחד חברי ה ו ח ו פ נ י  דהי
ת ל א ב ק ם ל עי ו מצי ך אנ ם כ . משו ת ו נ ש ו ל כל ו א י ב העם, ל ו ת ר  מייצגים א

, בעמ׳ 898). ״(שם ו תנ ו ג י  הםתי

ה נ אה הראשו ת בקרי ס נ כ מרו ב ן באו י ת רובינשטי ס נ כ ו חבר ה נ י ל ר א ב ו ח ד ו ה ר ת ו א  ב
: ד האדם וחירותו ו ב ד: כ סו י ק־ ת חו ע צ ל ה  ש

, ם י ט נ מ ל ר ם בהרבה פ י ר שקי א מכשי ל ן, א ו ם שרי נ י ת א ס נ כ  ״... 61 חברי ה
ק הזה יהיה חסר י סעיף 10 החו ל בל ב ת. א ו י ת מקר ו ע ב צ ע ה ו נ מ ד ל ע ו נ  ש
ו מ א דורש, כ ; הוא ל נימלי ף מי ם כן סעי ן הסעיף הזה הוא ג כ ת. ל  משמעו
ל 61. ב ש ו א ר ל ם, א י־שלישי ל שנ ב ש ו ם, ר ק שהגיש שר המשפטי ת החו ע צ ה  ב
ד ע ו ל 61 נ י שהרוב הזה ש נ פ , מ ר ש פ ת ה ר ל ש פ א ־ י ו א ר ל ב ע מ ימום ש נ  זה המי
ם ״ נ ש ת כ 123 ( ״ ד ) ״ י ר ק ב מ ו ר ק ושינויו ב ו ת ח פ י ט א יהיו ח ל , ש ע ו ב ק ם ל צ ע  ב

.(1236 

 פסקי־דין, כרך מט, חלק רביעי, תשנ״ה/תשנ״ו 1995 539



׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ נ  ב

פי ואח׳ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

פט מ׳ חשין  השו

ת ע צ ל ה נה ש ת בקריאה הראשו ס נ כ בת ה ן בישי י בינשטי ת רו ס נ כ ר הבר ה מ  וכן א
פש העיסוק: ד: חו סו י ק־  חו

ל חברי ב ש ו ר א ב ל ת א ו נ ש ק הזה אין ל ת החו א , ש ו מציעים כאן חנ  ״אנ
, שהוא ט ל ח ו ב מ ו ר ב משוריין. אין כאן שריון ... הדרישה ל ו א ר . זה ל ת ס נ כ  ה
ק ל חו ב ק לה ל ו כ א י ת ל ר אחד: א ב ת ד ס נ כ ת ל ר מ ו ם א צ ע ב משוריין, ב ו א ר  ל
י ם. אנ ל החברי ל ל כ ט ש ל ח ו ב מ ו ר ל זאת ב ב ק כה ל ת צרי , א י ר ק ב מ ו ר ה ב  כז
ם, ם אחרי פי ו ל ג ת ע ו ל ח ת ש ראו ת ובהרבה הו ו י ו נ כ ו  רוצה להדגיש, שבהרבה ס
, ת א ז ת אין הוראה כ ס נ כ חלט. ב ב מו ו ם הוא ר רו ו ם. הקו רו ו ל הקו ל כ  זהו ב
עה ל הקבי ב , א ם י ל ו ש כ מ ום ב י ום־ ל י ק ת י ה ר היה ל ש פ ת א ר ח א , משום ש ק ד צ  ב
ב ו א ר ל ת שריון א ש ר ו א ד , ל י ר מ ג עה ל ו , צנ ת י ט ס י ל מ י נ י ה מ ע י ב ו היא ק נ ל  ש

״ >ד״כ 124 (תשנ״ב) 2596). ט ל ח ו  מ

ק ומשפט: ו ת החוקה, ח ד ע ל ו ן בישיבתה ש י ת רובינשטי ס נ כ ל חבר ה  וכן הם דבריו ש

י ל שנ ב ש ו וחס, שהוא ר ב מי ו ל בין ר ד ב ם יש ה ל ו ע ם ב י ט נ מ ל ר פ ל ה כ ב  ״
ת ב ש ח חלט. ההוראה הזאת נ ב מו ו , ובין ר ם י ט פ ש מ י שהציע שר ה פ ם, כ  שלישי
ום 9.3.92, ב מיוחס״ (ישיבה מי ו ת ר א ר ו ה ת ל ב ש ח א נ ם, היא ל ו ר ו ו ת ק א ר ו  ה

 בעמי 53).

ל חג ומועד. ה ש קרטי ה, דמו נ בגאו ה בהדרה ו קרטי ה ״אמיתית״, דמו קרטי  זו היא דמו
י ו כ ו ידענ נ ל ו כ ך ש ו ת מ ל חברי הבית. ו ט ש ל ח ו ב מ ו א ר  וזו עמדת הפתיחה: ״רוב״ הו
ם הדר ת ו א ט - מ ע א מ ל ר - ו ס ח ו ל נ ת ו , מביאים א ת ו ח ו נ ם ו צי לו , אי ך ר ל ד ע צים ש לו  אי
. ן ל חולי ה ש קרטי ם, בדמו ו י ם־ ו ל י קרטיה ש ו בדמו ו עצמנ ם אנ א מוצאי ל י מ ן, מ  וגאו
ל 32 ב ש ו ר ל ב ב ק ת תו נ ד האדם וחירו ו ב ד: כ : חוק־יסו ו נ י נ פ ה היא ל נ גמה, ה ש דו ק ב מ  ל
ק (הראשון), סו ש העי פ ו ד: ח סו י ק־ א הוא חו , הלו ם ו א ת ע אחד. אחיו ה נ מ נ ד ו ג , 21 נ ד ע  ב
ל ה ש קרטי . זו היא דמו ם י ע נ מ ם ובאין נ י ד ג נ ת , באין מ ת ס נ כ ־ י ר ב ל 23 ח ב ש ו ר ל ב ב ק ת  נ
קי היסוד ת - הם עצמם - ראו בחו ס נ כ ם חברי ה י א תמהנ ל שיגרה, ו קרטיה ש , דמו ל ו  ח

, במאמרו הנ״ל. ר ו ד נ ה שהיא. ראו והשוו ב כ פ ה ל מ ת״ או כ קתי ה חו כ פ ה מ  ״

ם גורמים אחרי ה ו ל , א ת ק ק ו ח ת מ ו ש ל חברי ר ת ש ו ח ו ם, נ ו י ם־ ו ל י צים ש לו  93. אי
ר ז ג ב הנ ו תו ר טי - מאו לו ב האבסו ו ר ר מן ה סו ל פשרה: לחי ת ש ו א י צ מ ם ל אי , מבי ם ת ל ו  ז
ד: סו י ק־ ף 25 לחו ם בסעי עי מנ הנ ם ו י עדר ל הנ ל ע כ ב ק ך נ כ קרטי ־ ו ן הדמו  מן העיקרו
ה ר ל ן הדמוקרטי ה״טהור״, אסו ט מן העיקרו י ע מ ה ו ל נ ך ראי כ בדה ש , העו ם ל ו א . ו ת ס נ כ  ה
ב מוחלט הוא כי רו , ו ט ל ח ו ב מ ו ר ו ב נ י י , ענ ן , העיקרו ל ל כ ת כי ה ו א ר ו מ נ י נ ת עי ח א ו ט ת  ש
ו מ ד כ מ ל נ ל ה ל ת הוא כ ס נ כ ל 61 חברי ה ב ש ו י ר , כ ה ל ל א כ ע מ ד לות. נ ל התחי ת כ ל י ח ת  ב
י אין בו ״כבילה״ עצמית שהכנסת לא כ ממי , ו ב ו ל ר ן הדמוקרטיה הבסיסי ש ו  מעצמו מעקר
ע ו ג פ ו או ל ת ו נ ש , ל ו ל ט ב תן יהיה ל י א נ י ל נ ו ל ק פ ו ה דרישה כי ח ע ב ו ק  מטילה על עצמה. ב
ה ת ו כ מ ל ס ל ״מגבלה״ ע ה כ ל י ט ת מ ס נ כ , אין ה ת ס נ כ ל 61 חברי ה ב ש ו ר א ב ל  בו א
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 לחקיקה, אין היא ״כובלת״ את כוחה לחקיקה. כל שעושה היא אינו אלא ליתן ביטוי
 ישיר ליסוד הרוב הנדרש מתוך עקרון הדמוקרטיה. עקרון הרוב - כפשוטו - פירושו
 הוא 2+1/א (1+50%). בגוף בן 120 חברים ״רוב״ הוא 61 חברים. השוו עוד הארט,

 בספרו הנ״ל, בעמי 68.

 קביעת רוב מיוחד של 61 חברי־כנםת יש בה, כמובן, כדי למעט מיכולתו של
 חבר־כנסת להימנע מהצבעה או ״להתקזז״ בהצבעה, שהימנעות ו״קיזוז״ ייחשבו בהצבעת
 נגד. ואולם מתוך שלא נמצא לי כי יכולת ההימנעות או ה״התקזזות״ בהצבעה מונה
 עצמה עם זכויות היסוד של נבחר הציבור - או עם זכויות הנבחר אף אם אין הן זכויות
 יסוד - אינני סבור שיש ב״כלל ה־61״ כדי לפגוע או לפגום בכל עיקרון דמוקרטי• בן

 חשיבות.

 נוסיף אגב אורחא, כי קביעתו של רוב מיוחד חייבת שתמצא את מקומה בחוק
 דווקא, בעיקר משום שהמחוקק קבע מפורשות דרך לקביעתו של רוב, כאמור בסעיף 25
 לחוק־יסוד: הכנסת. מטעם זה לא אסכים לדעתו של חברי, הנשיא ברק, בקובעו כי
 ״נראה לי, כי הכנסת רשאית - בדרך של שינוי התקנון - לקבוע כי קבלת חוק תעשה

 בדרך של רוב מיוחס״ (ברק, בספרו הנ״ל, פרשנות במשפט, כרך א, בעמ׳ 569).

 94. למדנו לדעת עד כה, כי דרישת רוב של חברי־כנסת לביטולו של חוק פלוני,
 לשינויו או לפגיעה בו, עשויה שתבוא במהלך שיגרת העבודה של הכנסת, וכי אין בה כל
 ייחוד משפטי. אכן, רוב של 61 הינו רוב ״מיוחד״ בהשוואה לאותו רוב של 23 חברי־כנסת
 שהצביעו בעד קבלתו של חוק־יסוד: חופש העיסוק (הראשון). ואולם ״ייחוד״ זה אין בו
 כל רבותא מבחינת מעמדו החוקתי של החוק. לא ידענו על כל מניעה משפטית שהכנסת

 תקבל חוק ב״שריון 61״, ולא מצאנו כל ייחוד משפטי בחוק מעין זה.

 כך היא, למשל, קביעת השריון שבהוראת סעיף 3 לחוק להגנה על השקעות הציבור
 בישראל בנכסים פיננסיים: ״אין לשנות חוק זה ואין לגרוע מהתוספת אלא ברוב של
 חברי הכנסת״. הוראת חוק זו לגיטימית היא בעיניי, ולדעתי רשאית הייתה הכנסת
 ״לכבול״ את סמכותה בקובעה שריון זה לחוק. ראו והשוו, למשל, קרפ, במאמרה הנ״ל.
 לא הכול סוברים כך. כך, למשל, חברי, הנשיא ברק, מטיל ספק בכבילה העצמית שבחוק
 הנ״ל. להשקפתו, ככל הנראה, אין כבילה עצמית תופסת אלא בחוק יסוד, בעוד שהחוק
 להגנה על השקעות הציבור בישראל בנכסים פיננסיים אין הוא חוק יסוד. ראו, למשל:
 ברק, בספרו הנ״ל, פרשנות במשפט, כרך א, בעמ׳ 569-568: כרך ג, בעמי 276-274.
 דעתו של חברי בספרו מוקשה בעיניי, ומשני טעמים תורתיים. ראשית לכול, לא ידעתי
 מה הוא, לדעת חברי, ״חוק יסוד״ שיוכל להכשיר כבילה עצמית כזו שבחוק להגנה על
 השקעות הציבור בישראל בנכסים פיננסיים. לו באו בכותרתו של חוק להגנה על
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 השקעות הציבור בישראל בנכסים פיננסיים שתי התיבות ״חוק יסוד״, האם היה בדבר
 כדי להכשיר את הכבילה העצמית? בין שנשיב על שאלה זו בחיוב בין שנשיב עליה
 בשלילה, גם תשובה זו גם תשובה זו לא יהיה בכל אחת מן השתיים כדי לספק (אם
 נאמר כי יש בה בכותרת ״חוק יסוד״ כדי להכשיר, כי אז דומה עלינו שמשתעשעים אנו
 במילים; ואילו אם נאמר שאין די בה בכותרת ״חוק יסוד״ האדם וחירותו, וכי דינו של
 השריון בטלות כמעשה שנעשה בחקיקה בסמכות, כי אז דומני שהרחקנו לכת מאוד

 בהקניית סמכות לבית־משפט, באין אסמכתא לדבר בדבר חוק חרות ומפורש).

 ואשר לתוכנו של החוק; אם איסור על שתיית משקאות חריפים (Prohibition) יכול
 שימצא מקומו בחוקה, דומני שהשקעות הציבור אף הן משקפות אינטרס לגיטימי לחוקה
 (ולו הייתה הגנה זו נכללת ב״חוקה״ מלכתחילה, האם היינו פוסלים אותה?). מכל מקום,
 מניין לו לבית המשפט סמכותו שלו להחליט מה ראוי שייכלל בחוקה, והכול כדי פסילת
 הוראת חוק של הכנסת? שנית, רשאית ומוסמכת היא הכנסת, לדעתי - בשיגרת
 העבודה הרגילה ־ לקבוע שריונו של חוק ברוב מוחלט של 61 חברי־כנםת, וממילא לא
 נמצא לי כל פגם בשריון שבחוק להגנה על השקעות הציבור בישראל בנכסים פיננסיים.

 95. אוסיף בדרך אגב, כי מטעמים שהעליתי אתקשה להסכים לדבריו של חברי,
 השופט זמיר, כי הילכת ברגמן [15] חוללה ״מהפכה״ במשפט בישראל. אסכים, כמובן, כי
 היה בו במשפט ברגמן [15] חידוש גדול בפסיקתו של בית המשפט העליון: הייתה זו פעם
 ראשונה שבית־משפט פסל חוק של הכנסת, ובמעשה הפסילה הכיר בית המשפט,
 למעשה, גם בהיותו של ההליך בן־שיפוט גם בסמכותו של בית המשפט לפסול חוק של
 הכנסת. ואולם, מבחינת התורה הקונסטיטוציונית הכוללת, דומני שההכרעה ניתן
 לראותה כנדרשת מתוך סמכותה ה״פנימית״ של הכנסת, לאמור, כנגזרת מסמכותה של

 הכנסת לכבול את סמכותה ולשריין חוק מפני רוב הפחות מ־61 חברי־כנסת.

 96. האם רוב של 61 חברי־כנסת מציב גבול עליון לשריונו של חוק בגדרי ההליך
 הדמוקרטי? למשל: המוסמכת היא הכנסת לקבוע כי חוק יסוד פלוני לא ניתן יהיה
 לבטלו, לשנותו או לפגוע בהיקף תחולתו אלא ברוב של 70 או 80 מחברי הכנסת? (ואם
 70 או 80 חברי־כנסת ־־ מדוע לא 90 או 100?). הרשאית היא הכנסת לכבול את
 סמכותה שלה ולשריין כך חוק יסוד? לדעת עמיתיי, הנשיא שמגר והנשיא ברק, רשאית
 היא הכנסת כך לחוקק. לפי השקפתי שלי, הכנסת לא קנתה סמכות כך לשריין חוק,
 ואם תעבור ותחקוק תחרוג מסמכותה. בפריסת טעמינו אין צורך שנאריך: נדרשים הם
 מתוך אותן הנמקות שהביאונו למסקנה כי רשאית היא הכנסת לקבוע רוב של חברי
 הכנסת לשינויו של חוק פלוני. קביעת מניין של 61 חברי־כנםת כתנאי לשינויו של חוק
 מותרת היא מעשה שיגרה, אך כאן מוצב הגבול העליון. ההליך הדמוקרטי הוא המכתיב
 ללא פשרות כלל זה, והוא כלל־בל־יעבור. דרישה כי תעמיד הכנסת לרוב בן 62
 חברי־כנסת לשינויו של חוק, תחצה הדרישה את גבול המותר. מעבר לגבול ה־61 אין

 בכוחה של הכנסת לילך.
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 הערת אגב: ומה דין חוק שהכנסת קבעה כי אין לשנותו אלא ברוב של 80 קולות?
 כך, למשל, לפי הוראת סעיף 9א לחוק־יסוד: הכנסת (הוראה שהוספה בחוק־יםוד:
פת כהונתה אלא בחוק ם אין בסמכות הכנסת להאריך את תקו ״ נ ש  הממשלה שלשנת ת
 שנתקבל ברוב של שמונים חברי־כנסת. הוא הדין בהוראות הסעיפים 45 ו־45א
ת שעת חירום לשנות או להפקיע זמנית את ו  לחוק־יסוד: הכנסת, לעניין כוחן של תקנ
 חוק־יסוד: הכנסת ולעניין שינוי הוראת סעיף 9א לחוק־יסוד: הכנסת. ניתן לטעון כי
 ״הילכת ה־61״ גוזרת כליה על הוראות שריון אלו, שהרי נדרש בהן רוב שריון שלמעלה
 מ־61 חברי־כנםת. ולא היא. לא גזרנו כליה על אותן הוראות חוק, ואין לראותן כבטלות
 ומבוטלות. דעתי היא (לכאורה), כי נראה את החוק כמשוריין ב״שריון 61״ ולו לפי
ut res magis v לשון אחר: לא הבאנו לביטולן של אותן a i e a t quam p e r e a t הכלל של 
 הוראות אלא להנמכת קומתן בלבד. אוסיף עוד ואומר, כי הוראות של ״שריון 80״
ל במחלוקת, וממילא קרוב להניח ל  נקבעו עד הנה לעניינם של נושאים שאינם שנויים כ
 כי לא תעמודנה אי פעם במבחן משפטי. נקווה שלא יגיע היום לכך. מכל מקום, אין
 באותן הוראות כדי להוות ראיה לסמכותה המכוננת של הכנסת, ולו משום שאין אדם

 יכול לסייע את עצמו.

 97. במערך החוקתי של ישראל כהיום הזה - ובאין סמכות חיה ונושמת לחוקק
 ״חוקה״ - קביעה כי לא ניתן יהיה לבטל חוק, לשנותו או לפגוע בו אלא ברוב של
 למעלה מ־61 קולות (61 >< - הינד. קביעה אנטי־דמוקרטית בעליל. אורגן שלטון החי
 והמתפקד במשטר דמוקרטי ־־ וכזו היא הכנסת - לא נכיר בסמכותו המשפטית לקבוע
ל עוד משטרנו הוא משטר דמוקרטי, ל אנטי־דמוקרטי מעין זה לגבי פעילותו שלו. כ ל  כ
 עקרון הרוב הוא שישלוט בנו (בצדן של זכויות האזרח). אם כך דין, כי אז העמדת
 דרישה להסכמתם של 62 חברי־כנסת (ומעלה) לשינויו של חוק, פירושה הוא - לאמיתם
 של דברים - שלטון המיעוט וביטול עקרון שלטון הרוב. סמכות זו לא קנתה הכנסת,
 ואסור עלינו באיסור חמור כי נכיר לה סמכות מעין זו, אם נאמר כי מוסמכת היא
 הכנסת כך להגביל את סמכותה לשנות חוק - תכנה את מושבה כאשר תכנה: ״אסיפה
 מכוננת״ או אחרת; תכנה את סמכותה כאשר תכנה: ״סמכות מכוננת״ או אחרת; תקרא
סת סמכות ל שם אחר - נוסיף ונדע כי הכרנו לכנ  על החוק שם של ״חוק יסוד״ או כ
כל לחזור בה (הלכה למעשה). התבונן בהיסטוריה הפרלמנטרית  לחקוק חוק שממנו לא תו
 של ישראל ותדע כי מעטים הם חוקים שנתקבלו ברוב של 70 או של 80־ חברי־כנסת.
ני, מה סיכוי יהיה כי ניתן יהיה לשנותו? רוב של אומה  ואם כך תשריין הכנסת חוק פלו
 יעמוד פעור פה - ולשנות חוק לא יוכל. והמסבירים יסבירו לבני העם: אין אונים

.  אתם, לעשות דבר לא תוכלו

, מוסמכת היא הכנסת לקצץ ו לדבר: אליבא דאלה הסוברים אחרת מאתנו  וניתן דעתנ
ק פלוני אלא ברוב של (למשל)  בסמכותה לחקיקה ולקבוע כי לא ניתן יהיה לשנות חו
ל אלא ברוב זעום של חברי ב ק ת  80 חברי־כנםת; וכך - גם אם החוק הקובע כך לא נ
 הכנסת; עיין ערך חוק־יסוד: חופש העיסוק (הראשון); עיין ערך חוק־יסוד: כבוד האדם
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 וחירותו. הייתכן? הנה כי כן, סעיף 9א לחוק־יסוד: הכנסת ־ אותה הוראת חוק הנהנית
 מ״שריון 80״ - הוסף לחוק־יםוד: הכנסת בחוק־יסוד: הממשלה שלשנת תשנ״ב (חוק
 יסוד האמור להחליף את חוק־יסוד: הממשלה דהיום). והנה, אותו חוק יסוד עצמו נתקבל
 בכנסת ברוב של 55 קולות בעד ו־32 נגד (ד״כ 125 (תשנ״ם 3863). הדבר מעלה
 מעצמו שאלה - משפטית ומוסרית־ציבורית - אם רוב של 55 חברי־כנסת ראוי שנכיר
 לו סמכות כי יקבע ״שריון 80״; ובייחוד כך, ביודענו - בשים לב להרכבה של הכנסת
 מאז קום המדינה ועד לימינו אלה - כי מעטים הם חוקים שניתן לקבלם ברוב של 80.

 בנושא זה הארכנו - וביתר - ומה לנו שנוסיף.

 אליבא דידי, אמנם, אין רבותא במספר חברי הכנסת שיבקשו להגביל את סמכותה
 של הכנסת לחקיקה בעתיד. רוב רגיל כוחו עמו לשריין חוק לבלתי שנותו אלא ברוב
 של 61 חברי־כנסת (״רובו - ככולו״), ואולם גם רוב כביר אין בכוחו לשריין חוק
 לבלתי שנותו אלא ברוב של 62 (ומעלה) חברי־כנסת. במקרה זה האחרון, אפילו הצביעו
 בעד החוק המגביל כל חברי הכנסת כולם, גם אז אומר שהכנסת חרגה מסמכותה. אכן,
 הכרה בכוחה של הכנסת לשלול מעצמה סמכות לשנות ברוב דמוקרטי - ברוב של 61

 חברי־כנסת - חוק פלוני, מעלה חזות קשה.

 98. עקרון המסד של הכרעת הרוב עשוי ללמדנו שני אלה; אחד, סמכותה של הכנסת
 לחוקק חוקים, מובנה בה ־ כסמכות ״טבעית״ ־־ כוחה לקבוע בחקיקה כי חוק פלוני
 לא ניתן יהיה לבטלו, לשנותו או לפגוע בהיקף תחולתו אלא אם תזכה ההצעה
 בתמיכתם של רוב חברי הכנסת, דהיינו, ב־ 61 מחברי הכנסת. אין צורך במקור דין לבר
 הכנסת כדי להקנות סמכות זו לכנסת: הסמכות טבועה בעצם קיומה כרשות מחוקקת
 עליונה וכנגזרת מן המשטר הדמוקרטי השורר בישראל. והמסקנה השנית: אותו עיקרון
 של הכרעת הרוב - הוא ולא אחר - יוסיף וילמדנו כי סמכותה של הכנסת לחוקק
 חוקים, מובנית בה - מאליה - שלילת כוחה לקבוע בחקיקה כי חוק פלוני לא ניתן
 יהיה לבטלו, לשנותו או לפגוע בהיקף תחולתו אלא אם תזכה ההצעה בתמיכתם של
 יותר מ־61 מחברי הכנסת. רוב של 61 הוא הגבול העליון, ומעבר לו תחרוג הכנסת

 מסמכותה.

 99. אין זו אלא דוגמה לסמכותה המוגבלת של הכנסת לחוקק לעצמה, להגדיר את
 כוחה שלה, לקבוע את סמכויותיה היא. דוגמאות נוספות לא תחסרנה. הנה דוגמה אחת:
 כנסת פלונית מחוקקת חוק יסוד וקובעת בו כי תקופת כהונתה שלה עצמה תורחב
 בארבע שנים נוספות אל מעבר לארבע השנים שנקבעו בסעיף 8 לחוק־יםוד: הכנסת
 (״תקופת כהונתה של הכנסת תהיה ארבע שנים מיום היבחרה״). לשון אחר: כנסת
 פלונית נבחרה לארבע שנים והנה אומרת היא לכהן שמונה שנים תמימות. חוק זה,
 לדעתי, יהיה בלתי חוקי בעליל ־ מבחינה משפטית - ואפילו יצביעו עבורו כל מאה
 ועשרים חברי הכנסת (אשר יאמרו להאריך את כהונתם שלהם). העם בחר בכנסת לארבע
 שנים בלבד. העם לא נתן ייפוי־כוח בידי הכנסת להאריך את תקופת כהונתה שלה עצמה
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נה ת כהו פ ו ק ל ת ה ש ת כ ר א ה ב ת חירום ו ע ש , ב ן ב ו מ , כ ר ב ד ת (לא נ ו פ ס ו ם נ י ע שנ ב ר א  ל
ד: סו י ק־ י שהוסף בחו פ , כ ת ס נ כ ד: ה סו י ק־ ת חירום. ראו והשוו סעיף 9א לחו ע ה ש ת ו א  ל
ו ראש הממשלה ת נ ו ה כ ס ל כנ י ה ביום שי ת ל י ח ק זו ת ו ת ח א ר ו . ה ב ״ נ ש ת ת נ ש ל  הממשלה ש
ת רו ת הבחי א ר ק , ל ת ס נ כ ן ב ו ד בן־גורי ל דו ו ש ר ב ד כ ק יסוד). ו ו ו ח ת ו י א פ ־ ל  שייבחר ע

ת השנייה: ס נ כ  ל

ט י ל ח ת השניה, ואם נ ס נ כ ר ה ח ב י ה ת פ ו ק ד לאיזו ת י כה להג ת צרי ס נ כ ה  ״
ע ב ר א תר מ ו ת י ב ש ת הבאה ל ס נ כ ל ה כ ו א ת ם ־ ל י ע שנ ב ר א ה היא ל פ ו ק ת ה  ש

כ 8 (תשי״א) 1581). ״ ד ) ״ ם י נ ע ש ב ר א ה יבחר העם ל ל י ח ת כ ל י מ ם, כ י  שנ

ל ד ע יעמו ת ו ר חברי הבי פ ס ו יצומצם מ י ק שלפ ו ק ח ו ק ח ת ל ש ק ב ת מ י נ ו ל ת פ ס נ  ועוד: כ
ם ת שלושי ס נ כ לקו מן ה סו ו י י פ ל , ו ר ת ל א ת ל ו רה להי ק אמו ת החו ל ו ח ם חברים. ת י ע ש  ת
ת ואין עו ת pro rata (דהיינו, אין ״הפליה״ בין הסי ו ע י ס ם ל ת ו כ י י ת ש ה ם ל א ת ה  חברים ב
ם - , כי העם בחר במאה ועשרים חברי א ו פ ו א נ א ל צ מ ל מיעוט). נ ב ע ו ל ר ת ש ו ט ל ת ש  ה
חקק, י י י ק מעין זה כ ו ה מן העם. ח ל ב י ק ט ש ד נ מ רדת ב מו ת ו ס נ כ אלה - והנה באה ה ה ו ל  א
ס מבחינה ו פ ת א י ק ל . החו ס הנשבר ר ח ו כ ערכ ת ו ס נ כ ל ה ה ש ת ו כ מ ס ר ל ב ע ק מ  יהיה החו

 משפטית.

ת ו ח ו א כ צ מ נ י יש ב ע כ ד לתן - נ ו ת ז ו ר ח א מ ו - מהן ו ו שהבאנ ל ת א ו א מ ג ו ד  מ
ת ל א י ב ג ה י ל ת ואשר יש בהם כד ס נ כ ל ה ומה ש ם קי צ ע ם ב עי ת הטבו ו ח ו , כ ם״ סתרי  ״נ
ם י מדברי ו כ נ ת ע תן ד י ק חוקים. נ ו ק ח ה - ל ר ו א כ , ל ת ל ב ג ו י מ ת ל ב ה ה ת ו כ מ ה - ס ת ו כ מ  ס
. ה העיקרי ד י ק פ ת , ב ה ת ל ו ז ת ל ק ק ו ח מ א כ ל ת כמחוקקת לעצמה ו ס נ כ ת ה ו י ו כ מ ס ה ב ת ו ע נ  א
ה ת ל ו ז ק ל ק ו ח ת ל ס נ כ ל ה ה ש ת ו כ מ ל ס ת ע ו ל ח ט הטבע״ ה פ ש ת מ ו נ ת ״ב ו ל ב ג ה ר ב ב ד א נ  ל
ת ו כ מ ס א ב ל ב [ד]) ש ת, א, כ ת תחיון״ שמו ב ה ־ ל כ ו ו כה י ד היארה תשל לו ן הי הב  (כגון: ״כל־

. ו כאן נ נ י י  זו ענ

, בספרו הנ״ל, בעמי ל ש מ , ל ך . כ ל ל הכו ם ע י ל ב ו ק ם מ נ י ו א נ  100. דברים שאמר
: ך ד כ ר ל ג נ ר א ו ס פ ו ר ר פ מ ו  111-110, א

ה היא ב ו ש ת , ה ו נ ת ע ד ת עצמו?׳ ל ל א ו ב כ ק ראשי ל ק ו ח ל מ ו כ ׳האם י . .  ״.
ת י ט פ ש ה מ מ ר ו י נ ה כ ע י נ ל מ ית. אין כ נ ו י ה הג ר י ת ל ס ת ואין בה כ בי ו  חי
ל עצמה ה ש ת ו פ ק ת א ל ל , א ם י ש נ ל א ת ש מ י ו ס ת מ ו ג ה נ ת ה ק ל א ר ס ל ח י ת  ת
ה מ ר ו ל נ ה ש ת ל ו ח ת ת ו ל ו ב ת ג ע א ו ב ק ל ל ו כ ק י ק ו ח מ י ש פ ך שינויה. כ ר ד ל  ו
א ל ה א נ ת ש א ת רמה ל ו י הנ ת כ ו ר ו ה ל ל ו כ ך הוא י ם, כ ת הזמן והמקו נ י ח ב  מ
ת מ י ו ס ה מ מ ר ו י נ ע כ ו ב ק א ל ל הו ו כ ן י ף מיוחד. כ ל ידי גו וחד, או ע ך מי י  בהל
ל [כך!] ידי גוף אחר. הוראה א א ל ל ידו ו א ע , ל ל ל ה כ נ ו ש א ת ל ל ו ט ו ב א ת  ל

ה ...״. פ ק ת היא ת א ז  כ
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ע ו ב ק ת ל ס נ כ ל ה ה ש ת ו כ מ ל בין ס ד ב ל ה א אין כ ו פ ד א ר ל ג נ ר א ו ס פ ו ר ל פ ו ש ת ע ד  ל
, כי ה נ ק ס ת לעצמה. מכאן מ ו מ ר ו ע נ ו ב ק ה ל ת ו כ מ , לבין ס ת ס נ כ ר ה ב ם ל ל ו ע ת ל ו מ ר ו  נ
, י רסת י ג נה. ל י שו ת ע . ד ת עצמו ל א ו ב כ ותו מה שהוא - רשאי הוא ל ק ראשי - בהי ק ו ח  מ
ו נ ת עצמו אי חו ״לארגן״ א ; כו ם סביבו ל ו ע ת ה ק הראשי הוא ״לארגן״ א ק ו ח מ ל ה  ייעודו ש
גם ן עצמי״. ו ל ״ארגו ת ש ו כ מ ה ס ת ו א ו ל תי ל הוא במטרו ב ג ו לא מ ממי , ו י ל ומשנ פ א ט ל  א
ר מ א א נ , ל ת ל ב ג ו ק הראשי מ ק ו ח מ ל ה ו ש ת ו כ מ לם אין ס ם ״ארגון״ העו ו ח ת י ב ו כ נ ר מ ם א  א
ק ראשי ק ו ח ל מ ו ש ת ו כ מ צר. ס ו ך נ כ א ל ל , ש ת עצמו ו ״לארגן״ א ת ו כ מ ס  כן באשר ל
ת ו מ ר ו ע נ ו ב ק ו ל ר ל ש פ א ר ל ם האמו ו ח ו ת ת ו ל א ק ע ת ר ע ר ת ש ת עצמו מ  ״לארגן״ א
ל ה ע ת פ ו ת ח ס ר ו פ קה ה ל חו מה ש ו ת לקי ו פ י פ כ , ב ן ב , כמו ל ו הכ ד. ו א עו ל ך ו ; כ לתו ו  לז

. ל ו  כ

, ת ל ב ג ו י מ ת ל ת ב ס נ כ ל עצמה - אין ה ע ה - ו מ צ ע ה ל ק ק ו ח ל דברים: ב ם ש ל ל  101. כ
־ ת ו נ ו ר ק ם תרצה: ע ל - א ע ־ ת ו נ ו ר ק ה ובכוחה. יש ע ת ו כ מ ס ם, ב ל דברי ם ש ע ב י ט פ ־ ל  ע
ת ס נ כ ל ה ם ש י נ ת בג ו נ כ ו ש י ה פ ו ת א ו נ ו כ ; יש ת ת ס נ כ ל ה ומה ש ם קי צ ע ם ב עי ד ־ הטבו ס  מ
. ת להשתחרר ס נ כ ל ה כ ו א ת , ל ת ו נ ו כ תן ת , מאו ת ו נ ו ר ק ם ע ת ו א מ - בהיותה מה שהיא - ו
ו נ ד מ ל ן זה י , ועיקרו ב ו ן הר ו ת הוא עקר ו נ ו ר ק ם ע ת ו א . אחד מ ת ס נ כ ת הן־הן ה ו נ ו כ ן ת ת ו  א
ד . ע ת ס נ כ ־ י ר ב י 61 ח ד כ קים עד ל ת חו ו נ ש ה ל ת ו כ מ ת ס ל א ו ב כ ת ל ס נ כ ת היא ה כ מ ס ו י מ  כ
ק ן החו ב יסוד בשלטו י כ ר ה - הימי מ ט מ ל ה ו ל ע מ ב ־ ל ו ר ן ה , עקרו ן כ ד. א א עו ל  כאן - ו
. איש ן ממלכה ו כ א תי ם ובהיעדרו ל רע ע פ י ו י י . בלעד קרטי ל משטר דמו ומו ש  ובקי
ה ת מ ש ת נ ת א ל ט י נ ת כ ע ד י ל משטר ו פו ש ו ב מג ו ר ן ה ת שלטו ת א ר ק ך ישראל. ע י הל  לאו
ה ל גבו ע ת ״גבוה מ נ י ח ב ת אף היא והוא ב ס נ כ ט ב ל ו ב ש ן הרו ו ל הדמוקרטיה. עקר  ש
, ל א ר ש י א ל ק הו ו ת ־ ח ס נ כ ק ה ו ק ח י ת ק כ . חו ק ק ו ח מ ם ב ק ישלוט ג ן החו  שומר״. שלטו
ף ו פ כ , ב ן ב ו מ , כ ל ו הכ ן הרוב; ו ה, בעקרו קרטי ל הדמו ה ש ת ב ל ע כ ג פ א י ל ד ש ב ל ב  ו

. ן ה כדי ל ב ק ת נ קה ש ת חו ו א ר ו ה  ל

ק ו ק ח ק ו ח ת ל ס נ כ ל ה ה ש ת ו כ מ ס ה ב ע ו ב ט בלה ה ה הג ת ו ל א ו ע נ בר ך אגב: די ר  102. ד
ו נ ר ב י א ד . ל ת ס נ כ ה מ־61 מחברי ה ל ע מ ל ל ב ש ו ר א ב ל ו א ת ו נ ש תן יהיה ל י א נ ל  ש
ת ו פ ס ו ת נ ו ל ב ג ה , או ב ם ל ע א ש ו מ י ו נ ע לשי ב ו ת ק ה ו ן ח ו , כג ת ו ר ח בלה א ת הג ו י ו  באפשר
ת ו ל ע ו מ ל ת״ א י יסוד בחברה בישראל. ״הגבלו מערכ קרטי ו י המשטר הדמו פ ת מאו רו ז ג  הנ
ר ו ק , מ ם ע ל ה ת א ס נ כ ה ה נ ו , פ ל ש מ , ל ל העם א ש ושא מ ת לעצמן ־ בנ ו ד מ ו ע ת ה ו י ג ו  ס

ן בהן. א נדו ל ה - ו ל ה ש ת ו כ מ  ס

ת א ר ו ה ו מ ת שחרג ס נ כמה חוקי כ ה ו מ ל עד כה כ ס ון פ ט העלי פ ש מ ת ה י ם: ב ו לסי  103. ו
ק ו ראת ח ר היה בהו ב ו ד ד - מ ח א ם עד ל ל ו כ ם ־ ב י ר ק מ ל ה כ ך ב , א ת מ ד ו ת ק נ י רי ק משו ו  ח
בר היה םת. המדו כנ ־ י ב (61) חבר ו ר השינוי ר ו ב ע ם יצביעו ב א א ל ק א י בחו ו נ ה שי ע נ מ  ש
ת המשטר ו ל ב ג מ ת הן ב ו ד מ ו , שכן ע אן י במלו ת עלי ל ב ו ק ו מ ל ת דין א ו ע ר כ  ב״שריון 61״. ה
ק ר ך ו ב א י ר א ב קי היסוד החדשים. אבו ם בחו ו ת כי ו ע ו ב ק ת ה ו ל ב ג מ . הוא הדין ב  הדמוקרטי
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 עם הוראות חוק המתיימרות לאסור שינוי בחוק ־ או פגיעה בו - אלא אם יצביעו
 בעבור השינוי או הפגיעה 62 חברי־כנסת ומעלה. הוראות חוק כאלו ־ יהא נושאן אשר
 יהא ־ חותרות הן, לדעתי, תחת המשטר הדמוקרטי בישראל, ולא נוכל לקבלן כערכן

 על פניהן.

 חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק־יסוד: חופש העיסוק

 104. דיברנו עד כה על עקרונות יסוד בנושא סמכותה של הכנסת לכונן חוקה ולכבול
 את עצמה כבילה פורמאלית במלאכת החקיקה. הבה נקרב עתה מבטנו אל שני חוקי היסוד
 שלענייננו - חוק־יסוד: חופש העיסוק וחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו - וננסה ללמוד

 ולהבין דבר.

 105. ראשית לכול, נדרשת הבחנה בין ״שינוי״ של חוק יסוד לבין ״פגיעה״ בחוק
 יסוד, ולו מן הטעם שחוק־יםוד: חופש העיסוק הוא עצמו מבחין בין ״שינוי״ לבין
 ״פגיעה״ (וחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו נאצל ממנו). ״שינוי״ של חוק פירושו הוא
 שינוי היקף פריסתו של החוק מעיקרו. הטיפול בחוק הוא על דרך של ״הנדסה גנטית״,
 ובשינוים של גנים חוק שהיה שוב אין הוא חוק שיהיה. מן הצד האחר, ״פגיעה״ בחוק או
 בזכות יסוד, אין בה כדי לשנות את החוק ואת הזכות מעיקרם. אנו ״פוגעים״ בחוק,
 כופפים את העץ, ובתחומי פריסה מסוימים ומוגדרים אין כוחו לאחר ה״פגיעה״ ככוחו
 לפני ה״פגיעה״. ואולם עד כאן ולא עוד. דומה עם זאת, שבהבחנה בין ״שינוי״ לבין
 ״פגיעה״ יש ליתן את הדעת לעוצמת ה״פגיעה״; וככל שתעצם הפגיעה ותלך כן תקרב
 עצמה ל״שינוי״. ויש ש״שינוי״ יתחזה כ״פגיעה״: בשמו ייקרא ״פגיעה״ אך במהותו
 יהיה הוא ״שינוי״, כאמור, מתוך חוקי היסוד עצמם נדרשת הבחנה זו שבין ״שינוי״ לבין
 ״פגיעה״, הבחנה שסעיף 4 של חוק־יסוד: הכנסת לא נדרש לה (ומכאן ש״שינוי״ באותו

 סעיף 4 כולל אף ״פגיעה״). ממילא נלך אף אנו בדרך שסלל המחוקק לפנינו.

 106. בצדה של ההבחנה בין ״שינוי״ לבין ״פגיעה״ נדרשים אנו להבחנה נוספת
 והיא: בין הוראת חוק שלפיה אומרת הכנסת לכבול את ידיה במלאכת החקיקה על דרך
 שריונו הפורמאלי של חוק, לאמור, קביעה כי חוק לא ניתן יהיה לשנותו, או לפגוע בו,
 אלא בהתקיים תנאים פורמאליים מסוימים (כגון, רוב מיוחד, משאל עם וכיוצא באלה),
 לבין הוראת חוק שלפיה אומרת הכנסת לכבול את ידיה במעשה החקיקה על דרך
 קביעות מהות מסוימות אך בלא שריונן הפורמאלי של אותן הוראות. כבילה פורמאלית

 תובעת טיפול בנפרד מכבילה מהותית, ואכן נדון בכל אחת מאלו לעצמה.

 שתי קלסיפיקציות אלו - ״שינוי״ ו״פגיעה״ מזה; כבילה פורמאלית וכבילה מהותית
 מזה - יוצרות ביניהן ארבע אפשרויות שונות, ובדברינו להלן נדון בעיקרי הדברים תוך
 הבחנה בין שני חוקי היסוד, נפתח את דברינו בחוק־יסוד: חופש העיסוק ונעבור

 לחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו.

 פסקי־דין, כרך מט, חלק רביעי, תשנ״ה/תשנ״ו 1995 547



׳  בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 חוק־יסוד: חופש העיסוק

 107. חוק־יסוד: חופש העיסוק מדבר הן בהליכים ל״שינוי״ החוק הן בהליכים
פתח  ל״פגיעה״ בו; ובין הוראותיו תימצאנה הן כבילה מהותית הן כבילה פורמאלית. נ

 בנושא השינוי ולאחריו נעבור לנושא הפגיעה.

 שינוי חוק היסוד: שריון פורמאלי וכבילה מהותית

 108. חוק־יסוד; חופש העיסוק קובע הוראת שריון פורמאלי של הוראותיו, וכלשון
 סעיף 7 לחוק:

 ״אין לשנות חוק־יסוד זה אלא בחוק־יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת״.

 הוראת חוק זו, שכותרתה היא ״נוקשות״, קובעת שני תנאים מצטברים לשינויו של
 חוק־יסוד: חופש העיסוק: האחד, השינוי לא יבוא אלא בחוק יסוד, והאחר, בעד השינוי
 אמורים להצביע רוב חברי הכנסת. חוק כי תחקוק הכנסת וייעדר אחד מאותם שני
 תנאים, לא יהא בכוחו של אותו חוק לשנות את חוק היסוד. חוק יסוד שנתקבל ברוב של
 פחות מ־61 מחברי הכנסת - וכמותו חוק שנתקבל ברוב של 61 מחברי הכנסת אך שלא
 כ״חוק יסוד״ - גם זה וגם זה אין בכוח כל אחד מן השניים כדי לשנות מחוק היסוד.
ל עניין אחר שאין בו כדי לשנות את כ  שאלה לעצמה היא, אם יוכר החוק כחוק תקף ל

 חוק היסוד, אך שאלה זו אינה לענייננו כאן.

 העלה בידי הכנסת לכבול את סמכותה לעתיד לעניין שינוי חוק־יסוד: חופש
 העיסוק? לדעתי, אכן עלה הדבר בידה, וכבילתה היא כבילה. אשר לרוב הנדרש של 61
ו שנוסיף  חברי־כנסת, על נושא זה הארכנו לדבר ־ אפשר הארכנו ביתר - ומה לנ
 והיינו לטורח. אשר לקביעתו המפורשת של החוק כי שינויו של חוק־יסוד: חופש העיסוק
 לא יבוא אלא בחוק יסוד אף הוא, גם זו היא דרישה של דרכי הליכים, כמוה כדרישת
 הרוב. וכשם שהכנסת מוסמכת לקבוע רוב של 61 לשינויו של חוק היסוד - דרישה זו
 משייכת עצמה לדרכי הליכים ראויים לקבלתו של חוק, לפרוצדורה שאין בה משום
 הגבלה בלתי לגיטימית על סמכותה של הכנסת ־ כן דין הקביעה המפורשת כי שינויו
 של חוק היסוד לא יבוא אלא בחוק יסוד. תנאי מוקדם זה לחקיקתו של חוק יסוד מתקן,
 כמוהו בקביעתן של שלוש קריאות לקבלתו של חוק; ומה ״חוק״ שעבר אך שתי קריאות
ל חוק - ואין בכוחו לשנות דין קיים, להעניק זכויות או לשלול זכויות ל  בלבד אינו כ
 ולהטיל חובות - כן דינו של חוק המתיימר לשנות מחוק היסוד אך הוא עצמו אינו ״חוק
 יסוד״ (או שלא זכה לרוב של 61 מחברי הכנסת). עד אשר תשונה הוראת סעיף 7
 לחוק־יסוד: חופש העיסוק - ובדרך שנקבעה לשינויה - רק נורמה שתמלא במצטבר
 אחרי שתי הדרישות שבסעיף 7, יהיה בכוחה להביא לשינוי בחוק יסוד על־פי
 הפרוצדורה שקבעה הכנסת לעצמה. מובן ששינויו של סעיף 7 לחוק היסוד - בדרך
 שנקבעה לשינוי, לאמור, ברוב חברי הכנסת ובחוק־יסוד - עשוי לחולל שינוי בדרך

 שינוי זכות היסוד של חופש העיסוק.
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 109. עד כאן ־ שריונו הפורמאלי של חוק־יסוד: חופש העיסוק מפני שינוי. ומה על
 כבילה מהותית לעניינו של שינוי? סעיף 5 לחוק היסוד קובע, כמסתבר, כבילה מהותית.
 דבר המחוקק הוא ־־ בסעיף 5 לחוק היסוד - כי ״כל רשות מרשויות השלטון חייבת
 לכבד את חופש העיסוק של כל אזרח או תושב״; ומתוך שהכנסת היא ״רשות מרשויות
 השלטון״, פירוש החוק הוא, שהכנסת אף היא - כמוה כשאר רשויות השלטון ־ חייבת
 היא בכבודו של חופש העיסוק. חובה זו היא־היא הכבילה המהותית. ואולם הוראת סעיף
 5 עניינה בדין המחייב כל עוד לא נתהולל שינוי בחוק היסוד (תוך מילוי שני התנאים
 הנדרשים לשינוי), ומכאן שדבר המחוקק אינו נוגע לעניינו של שינוי אלא בעקיפין.
 הכבילה המהותית מסתתרת אפוא בתוככי השריון הפורמאלי. מעטה השריון הפורמאלי
 מכסה על הכבילה המהותית: הכבילה המהותית אינה אלא נגזרת מן השריון הפורמאלי

 ונחבאת היא בין קפליו.

 פגיעה בחוק־יסוד: חופש העיסוק; שריון פורמאלי ונבילה מהותית

 110. אשר לפגיעה בזכות היסוד של חופש העיסוק. ענייננו כאן הוא בהוראות הסעיפים
 4 ו־8 לחוק היסוד, הקובעים וזו לשונם:

 4. אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם
 את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית
 ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי

 חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו״,

 8. הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה
 תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה
 בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו
 במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק־יםוד
 זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע
 שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד

 מוקדם יותר״.

 סעיף 4 לחוק היסוד קובע תנאי מהות אלה ואחרים לאפשרות ״פגיעה״ בחופש
 העיסוק (כבילת מהות), מוסיף סעיף 8 מצדו וקובע דרני הלינים לחקיקתו של חוק
 הפוגע בחופש העיסוק, ולתקפותו - לתקופה מרבית של ארבע שנים ־ על־אף חריגתו
 מהוראות סעיף 4, שניים הם תנאים לסמכות הכנסת ״לפגוע״ בחוק־יסוד: חופש העיסוק

 ״פגיעה
 בחופש
 העיסוק

 ״תוקפו
 של חוק

 חורג
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ נ  ב

פי ואח׳ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

פט מ׳ חשין  השו

ל ב ק ת נ ק (רגיל) ש ת חו ק י ק ק: האחד, ח ף 4 לחו ים בסעי י ו ם המנ י א נ ת ימו ה א שיתקי ל  ב
ל אף האמור״ ף ע ק ש שהוא ת ר ו פ מ ק ב ר בו בחו מ א נ , ״ י , והשנ ת ס נ כ ל חברי ה ב ש ו ר  ב
ר ס ח ק ל ל החו א יהא בכוחו ש , ל ה ל ם א י א נ י ת ק. ייעדר אחד משנ סו פש העי ד: חו סו י ק־  בחו
פש ע בחו ו ג פ ק האומר ל ל חו ו ש ת ק י ק ח ו ל ע ב ק נ ם ש כי י הלי ו דרכ ל פש העיסוק. א  מחו
ם עד א ק היסוד), ו ו ח ף 4 ל ו בסעי ע ב ק נ ם ש קדמי ם מו י א נ ם ת י ו מקי נ ק (חוק שאי סו  העי
חו ק שבכו ו ב ח י נ ה ת ע ב ק נ ך זו ש ר ד כה ב ק הלי , ר ה ע ב ק רה ש צדו ת מן הפרו ס נ כ ה ה נ ש  ת
ד: םו י ק־ ף 4 לחו ם בסעי עי ו ם הקב י א נ ת א אחרי ה ל מ ק (אם אין הוא מ סו ש העי פ ו ח ע ב ו ג פ  ל
חר ק מאו ל חו חו ש כי בכו , ו את ל ז כ ף ב ק חר יהיה ת ק מאו ען כי חו ש העיסוק). לטו פ ו  ח
ל ב ק ת נ ק ש ו ם (למשל: ח י א נ ת י ה א אחרי אחד משנ ל מ א י ם ל ק אף א סו ש העי פ ו ח ע ב ו ג פ  ל
ש פ ו ד: ח סו י ק־ ר בחו ף האמו א ־ ל ף ע ק ר בו במפורש שהוא ת מ א א נ ך ל ת א ס נ כ ב חברי ה ו ר  ב
ק ו ו ח ת ו lex posterior derogat legi p נשיב: א r i o r i ל ל ש ל כ י ה פ ־ ל ך ע  העיסוק) - כ
י כ ר י ד פ ־ ל ל ע ב ק ת א נ ל ל ו אי , הו ו קר ל ״חוק״, אין הוא "lex" מעי ל ו כ נ חר אי  מאו
ת ו א י ר ״ בשתי ק ל ב ק ת נ ״ ק״ ש ו (וכמוהו כ״חו ת ל ב ק ש ל א ר ת מ ס נ כ ה ה ע ב ק כים ש  ההלי

 בלבד).

ת נ ו כ ת ל מ ק ע סו פש העי ד: חו ק חוזר חוק־יסו סו פש העי עה בחו י ל פג ושא זה ש  111. בנ
ה ל י ב ת כ ו ש ר ו פ ק היסוד מ ע חו ב ו ה ק ע י ג ל פ ה ש נ י י נ ע ושא השינוי. ל ו בנ נ ה לזו שראי מ ו  ד
ם י א בהתקי ל ק א סו עה בחופש העי י סר פג ק היסוד, האו ו ח ף 4 ל ך בסעי ת ־ כ י ת ו ה  מ
י ל א מ ר ו פ י השריון ה ל פ ל בין ק ת א תי לה המהו ת הכבי א ב ח ך גם כאן נ ם - א ימי ם מסו י א נ  ת
ף - ק ף 4, יהיה ת י סעי א נ ת ת ק והמקיים א סו פש העי ע בחו ג ו פ ק ה ו ק. ח ף 8 לחו  שבסעי
י סעיף 4 א נ ת ת ם א י ק ואשר אינו מקי סו ע בחופש העי ג ו פ ק ה ף 4 ־־ ואילו חו ר בסעי ו מ א  כ
ח ר ק ט ק ו ח מ ק היסוד. ה ו ח ף 8 ל ים בסעי י ו י השריון המנ א נ ם ת י ק בהתקי ף ר ק  יהיה ת
ה ל י ב כ ושא ה נ , ו ה אחר ר ק מ ל ה אחד ו ר ק מ ק - ל ו ל ח פו ש ו ת - בג ו ש ר ו פ ת מ ראו ע הו ו ב ק  ל
ל שיש בו כ וקא. כ י דו ל א מ ר ו פ ת השריון ה א ר ו ת ה א רה ו א הפרוצדו ש ו ת נ יסוב א א י ל י מ  מ
ן בו נדו ר ו ב ד ף היא, נ ת א תי לה המהו א הכבי ש ו נ ב מחיה ל ח ר ק מ סו פש העי ד: חו סו י ק־  בחו

. ד האדם וחירותו ו ב ד: כ סו י ק־ ק בחו ו ס ע נ  להלן שעה ש

 חוק־יסוד: חופש העיסוק - לעניינם של תנאי שריון

ם 7 ו־8 י פ י ע ס ו ב ע ב ק נ ם ש י א נ ת ו עתה: ה נ נ י י נ ע , והוא ל ר ב ד ו ל נ ת ע תן ד י  112. נ
ם תנאי ל ו ם כ נ עה בו - הי י ן פג י י ק ולענ י החו ו נ ן שי י י ק - לענ סו פש העי ד: חו סו י ק־  לחו
ב ו : ר ך בדרכי ההליכים בלבד ם א נ י י ענ , ו ן כ ו ל ת , כ ת ו ה ל מ  פרוצדורה. אין בהם עצמם כ
ל ינה ש י ל אף״ (לענ ע ת ״ ש ר ו פ מ עה ה ל שינוי); הקבי ק (לעניינו ש ו ל ח  מיוחד; שם ש
ם י א נ ת י ה נ ש וסיף. אשר ל א נ ל וחד, ו ב המי ושא הרו ל נ ת ע ו כ י ר א ו ב נ בר  פגיעה). די
ת ו ל י ל היו מ ש , מ ה ק י ק ח ת ל ו י ל ר ו ד צ ו ר ״ פ ם ס ת ק סחו ו ת בהם מעין ״נ ו א ר תן ל י ם, נ  האחרי
י פ ־ ל ך ע , א ל עצמן ש ל מהות מ ם אין כ לי זים. במי ת גנ ר ע ת מ ח ת פ יתן נ ם שבהגי ס  ק
, הנה ל עצמן ש ת מ ת הקסם״ אין מהו ו ח ס ו נ ״ ק. ואם ל י חו ל ת הן א ו כ י ל ו ק מ ק ו ח מ ת ה ע י ב  ק
ל ל אף״ (באמצעו ש ע ״ ת ה ח ס ו נ ל שינוי) ו ק יסוד״ (בראשו ש ן - ״חו ת ב י ת כ ם הצורך כ צ  ע
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 חוק פוגע) - אמור הוא להביא למודעות המחוקק את חשיבות מעשהו, את רצינות
 מעשה החקיקה, את האחריות שהוא נוטל על עצמו בשינוי חופש העיסוק או בפגיעה בו,
 אל יקום חבר־כנסת מחר־מחרתיים ויזעק: לא ידעתי, לא הבנתי, לא עלה על דעתי
 לשנות מחופש העיסוק או לפגוע בו. קבלתו של חוק יסוד (הפוגע בחופש העיסוק) אינה
 מעשה שיגרה, והאמירה המפורשת ״חוק יסוד״ או ״על אף״ מזקירה עצמה לעיני כל
 הטורח להתבונן. סוג זה של חוק אין לקבל אלא בדרכי הליכים שנקבעו. לשון אחר: רק
 דרכי הליכים שנקבעו - מילוים של תנאים אלה ואחרים, אחד לאחד - בכוחם להניב

 סוג זה של ״חוק״, חוק שבכוחו לשנות מחופש העיסוק או לפגוע בו.

 חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו ־ פגיעה בזכויות אדם

 ושינוי זכויות אדם

 113. דיברנו עד כה בחוק־יסוד: חופש העיסוק על־פי הנוסחאות הקבועות בו. שלא
 כמותו, .חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו מציג לפנינו טיפוס אחר של חיוב הכנסת בדרכי
 החקיקה: זו הפעם חיוב מהותי בלא שמתלווה אליו שריון פורמאלי אף הוא. נדון להלן

 במאוחד בנושא שינוי חוק היסוד ובנושא פגיעה בחוק היסוד.

 114. בתחילתו - לאחר קביעת עקרונות היסוד ומטרת החוק - מונה חוק־יסוד:
 כבוד האדם וחירותו זכויות יסוד אלו ואחרות (זכויות יסוד המוגדרות בחלקן, משום מה,
 לא על דרך של זכויות מהות). לאחר תום מניינן, בסעיף 8 בו, מוסיף החוק וקובע

 איסור על פגיעה בזכויות המנויות בו. וכלשונו:

 ״פגיעה 8. אין פוגעים בזכויות שלפי חוק־יסוד זה אלא
 בזכויות בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל,
 שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על
 הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת

 בו״.

 מוסיף עליו וקובע סעיף 11 לחוק היסוד:

 ״תחולה 11. כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את
 הזכויות שלפי חוק־יסוד זה״.

 כולנו נסכים כי ״רשויות השלטון״ הנזכרות בסעיף 11 לחוק, הכנסת נמנית עמהן;
 לא עוד, אלא שהוראת סעיף 11 לא נבראה מעיקרה אלא לכבודה של הכנסת. ואמנם:
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ נ  ב
י ואח׳ פ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

ה ־ נ י ן שתהי ות שלטו י ל רשו כ , הממשלה ו ט פ ש מ ת - בתי ה ות השלטון״ האחרו י  ״רשו
ק היו הן ו ח ת סעיף 11 ל א ר ו א ה ל ו גם ל ן״, ו ות השלטו י ת הן ב״רשו ו א ב ט הוא ש ו ש  פ
, והוא ו ת ו ט ש פ ק ב ן החו . זה שלטו ד האדם וחירותו ו ב ד: כ סו י ק־ ל חו דו ש ת בכבו בו י  חי
י ב, כ י רח חגיגי ומחי ו באו ענ די א להו ו פ ה א ד ע ו ף 11 נ ת סעי א ר ו . ה ו ו באשר אנ  עמנ
ת אף היא, ק ק ו ח מ ת ה ל הרשו ת ע ו ש ר ו פ ס עצמו מ ר ו תו פ ד האדם וחירו ו ב ד: כ סו י ק־  חו
תן י י אין נ ק היסוד כ ו ח ע סעיף 8 ל ב ק ש , מ ן . אכ ת ק ק ו ח מ ת ה ו ש ר ק ב ן החו  והוא שלטו
ף 11 ת סעי א ר ו אלה, ה ה ו ל ם א י א נ ם ת י א בחוק המקי ל ק א י החו פ ל ת יסוד ש ו י כו ע בז ו ג פ  ל

ף 8. ת שבסעי תי עה המהו ה להשלמת הקבי ק נדרשה היא כמו מאלי ו ח  ל

ד: סו י ק־ ת בחו ו י ו ת היסוד המנ ו י כו ל ז דן ש א בכבו ו פ בת א י ת אף היא חי ס נ כ  115. ה
ת ו ל ו ע פ ר - ב ק י ע נאמר: ב ף ו סי ו ת ־ נ ו ב ר ה, ל תי ו י ו ל ל פעי כ ב , ו תו רו ד האדם וחי ו ב  כ
ך נישאל: חיוב עצמי זה כ ו שאלה. ו נ י נ פ ג עצמה ל י צ ך ת ר ד ך ב ו כ נ לכ בהו  החקיקה. ו
ם י א נ ת א ה ל מ ת ה א ב ל ת יסוד א ו י כו ע בז ו ג פ א ל ל ל עצמה, חיוב ש ת ע ס נ כ  שהטילה ה
ם ו ח עד היכן ת ה ו ח ו ה - מה כ י ו נ י כ ראת ההגבלה״ כ ק ־ ״הו ו ח ף 8 ל ים בסעי י ו  המנ
י - ל א מ ר ו ת שריון פ א ר ו ל ה ה ש ל צ תה ״הוראת הגבלה״ חוסה ב ם שאו ו ק מ  שליטתה? ב
, ע ב ק ת השריון ת א ר ו בה: ה ת התשו ו א דענ ק - י סו פש העי ד: חו סו י ק־ ל חו ו ש כ ר ד  כ
ד: סו י ק־ ל חו ו ש כ ר ד ה - כ ת שריון עלי פ ו ם באין ח ל ו א . ו ע כרי ה נ ל פי ע , ו ך ל ה נ כ ר ד  ב

ה בה? ע י ג נויה או פ י שי נ פ ה מ י ראת ההגבלה״, מי יגן על תו - ״הו ד האדם וחירו ו ב  כ

ב ו ר , ב ל י ק רג ו ת ח ס נ כ ת ה ל ב ק ד האדם וחירותו מ ו ב ד: כ סו י ק־ ות חו ר הי ח א י ל ח כ י נ  נ
ק היסוד ו ח ת ב ו ע ו ב ק ד ה ת יסו ו י כו ע״ בז ו ג י ״לפ ה ־ כד ש ע מ ה ל כ ל ק - ה ו ח  רגיל; יש בו ב
ק ו ח ף 8 ל ם בסעי עי ו ם הקב י א נ ת חר ה ק מאו ו תו ח ם בו באו מי י ת אין מתקי ע ; ובה ב פו ו  ג
ק ו י ח פ ל ת יסוד ש ו כ ז ע ב ו ג פ י ל ק כד ו ח : יש בו ב ל ש מ ק ״חוקי״. ל ו ח ה בו כ ר כ ה  היסוד ל
ת ה א א ר ף משפטי? האם נ ק ו ת ־ ן ב ק כ ו ח ר ב י כ ל הנדרש. האם נ לה ע  היסוד במידה העו
ר ס ח ה בידו ל ל ע ק ש ו ח , כ ת ו כ מ ס ק שנעשה ב ו ח ר ועניין ־ כ ב ל ד כ ק כ״חוקי״ ל  החו
ס פ ו ו ״חוקי״ ואין הוא ת נ ק אי ר ממנה? או שמא נאמר: החו ס ח ת היסוד שאמר ל ו כ  מז
ד האדם ו ב ד: כ סו י ק־ ף 8 לחו ת שבסעי ס נ כ ראת ה ת הו ים א ר אין הוא מקי ש א ך ב קרו א  מעי
קה ת החקי כ א ל מ ל עצמה ב ת ע ס נ כ ה מהותית שהטילה ה ל ב ג  וחירותו? לשון אחר: ה
ה ב ל י ב י ס ל א מ ר ו ת שריון פ מ ו בלה זו באין ח ל הג תה ש א, מה היא משמעו ו ד לב י ת ע ל  ש
ל ע ו ק היסוד, ומה פ ר חו ב ת ד ש א ר פ צד נ ש העיסוק)? כי פ ו ד: ח ל חוק־יםו  (כדרכו ש

ת עצמה? ל א י ב ג ה ת ל ס נ כ ת זו שאמרה ה ה עצמי ל ב ג ה ה ל  משפטי יש ל

ת סעיף 8 היא א ר ו , ואלה הם: ה ו נ י נ פ דים עצמם ל ת המעמי ו נ ו ר ת ה המה פ ע ב ר  א
, ה ק י ק ח ד ל ב ל א הנחיה ב ל ת סעיף 8 אין בה א א ר ו ת ממנה; ה ו ט ס ת ל ו ר ש פ ת ואין א ט ל ח ו  מ
ק ו ח ה ב נ מ ת מ ו ט ס תן ל י ת סעיף 8 נ א ר ו ת או להוריד; ה ו ל ע ה י ל ה אין בה כד נ מ  וסטייה מ
ש ר ו פ מ ק ב ר ך ו ה א נ מ ת מ ו ט ס תן ל י ף 8 נ ת סעי א ר ו ; ה א ל ל כ ש בין מ ר ו פ , בין מ חר  מאו
, הן ם ר ד ס , כ ד ח א , אחד ל ם נ ח ב נ ה ו ל ת א ו נ ו ר ת ל פ ר ע ו ב ע ק יסוד). הבו נ ק בחו  (ואפשר ר
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 השופט מ׳ חשין

 לעניין תכלית החוק (מישור הכוונה) הן לעניין כוחה של הכנסת להשיג אותה תכלית
 (מישור הסמכות). באותו נושא ראו עוד והשוו: קרפ, במאמרה הנ״ל; ברק, בספרו הנ״ל,

 פרשנות במשפט, כרך ג, בעמי 266 ואילך.

 116. דרך פרשנות אחת להוראת סעיף 8 היא, שדבר המחוקק הוא נחרץ ומוחלט וכי
 אין אחריו ולא כלום. מאז היות החוק, אין רשות מרשויות השלטון רשאית לפגוע בזכות
 מזכויות האדם המנויות בחוק היסוד אלא אם תקיים מספר תנאים במצטבר, הכול כאמור
 בסעיף 8: תעשה זאת בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו; החוק הולם את
 ערכיה של מדינת ישראל; החוק נועד לתכלית ראויה; והחוק פוגע בזכות מזכויות האדם
 במידה שאינה עולה על הנדרש. והוראה זו שבסעיף 8 לחוק אינה ניתנת כלל לשינוי.
 פירוש זה ־־ האומר, לכאורה, לברוא אבן שאינה ניתנת להזזה - אינו נטול טעם, ומצד
 תוכנו עולה הוא בקנה אחד עם אופיו של משטר דמוקרטי־ליברלי, משטר הראוי לנו
 ואשר אנו ראויים לו. למשל: זכות יסוד היא לאדם בישראל, שאין פוגעים בחייו או
 בכבודו, כדבר סעיף 2 לחוק היסוד. ומוסיף החוק וקובע, לפי אותו פירוש, שלאחר
 היות החוק אסור לפגוע בחייו או בכבודו של אדם אלא בחוק שנועד לתכלית ראויה

 וכולי. איסור זה הוא האבן, ואםרנא אסרי, ככתבו וכלשונו. כך נאה וכך יאה.

 אם כך דין מצד תוכנו ותכליתו של החוק - מצד ״כוונתו״ המשוערת של המחוקק ־
 נבקש אך לשווא מקור לסמכותה של הכנסת כך לכבול את כוחה בחקיקה לעתיד לבוא.
 ראינו כי אין בכוחה של הכנסת לשים אזיקים על ידיה למעשה החקיקה אלא כדי הצבת
 רוב של 61 חברי־כנםת, ודרישה זו ראינו בה פרוצדורה ודרכי הליכים הנדרשים ממילא
 בכל מעשה של חקיקה (להבדילם מכבילת סמכות - האסורה, לדעתנו). ואם אין הכנסת
 מוסמכת לכבול עצמה במלאכת החקיקה על דרך הצבת דרישה לרוב של 62 חברי־כנסת
 ומעלה, לא כל שכן שאין היא רשאית לכבול את ידיה לצמיתות כדבר פירוש (אפשרי)
 זה לחוק. העם לא הסמיך את הכנסת להתנצל מסמכותה ולפרוק מעליה עול של חקיקה,
 וממילא נדחה מעל פנינו פירוש זה לסעיף 8 לחוק. הכנסת אין בסמכותה לברוא אבן

 שלא תוכל להרימה.

 117. דרך פרשנות שנייה תגרוס ־ ובתוכנה דרך זו היא הקוטב המנוגד לדרך
 הפרשנות הראשונה - כי הוראת סעיף 8 (ועמה הוראת סעיף 11) לחוק היסוד לא
 נתכוונה אלא להדריך ולהנחות - להדריך ולהנחות ולא לחייב - את הכנסת בעשותה
instructive, ) במלאכת החקיקה. הוראת סעיף 8 לחוק היא הוראה מנחה ומדריכה 
imperative, mandatory להבדילה מהוראה מחייבת ומצווה, הוראה שהיא ,(directive 
 (להבחנה בין סוגי הוראות אלו ראו, למשל, ע״א 87/50 ליבמן נ׳ ליפשיץ [68]. על־פי
 פירוש זה לחוק, הוראת סעיף 8 אינה אלא עצה טובה שהמחוקק משמיע באוזני עצמו,
 בבחינת: זו הדרך ראוי שתלך בה, נא ראו וראוי שכן תעשו (עצה טובה קא משמע לן).
 אם תלך בזו הדרך - מה טוב, ואולם גם אם לא תלך בה מעשך יהיה מעשה וחוק

 שתחוקק יהיה חוק.
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 דרך פרשנות זו, הגם שהיא אפשרית - בבחינת כוונתו של המחוקק - אין בה
 סבירות. אכן, יש שהוראה שבחוק תפורש כהוראת הנחיה, אך לא שמענו עד הנה
 שמחוקק יקבע לעצמו בחוק הנחיות לחקיקה. לא שמענו, ואף לא מצאנו סבירות בדרך
 זו של פרשנות. כך ככלל, ולא כל שכן שהוראת סעיף 8 מנוסחת באורח נחרץ, שאין
 פוגעים בזכויות שלפי חוק היסוד אלא בחוק (או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו).
 לשונו של סעיף 8 לחוק אינה לשון הנחיה והדרכה אלא לשון חיוב ומצווה, ולא נמצא לי

 טעם טוב שלא לפרש את דבר המחוקק כלשונו.

 118. משדחינו מעלינו שתי אפשרויות קוטב אלו לפירושו של חוק־יסוד: כבוד האדם
 וחירותו, נותרו שתי דרכי פרשנות נוספות והן בתווך בין קוטב לקוטב: פירוש הסב את
 נושא הביטול מכללא ופירוש הסב את נושא הביטול המפורש. הבו נעמוד על שתי דרכים

 אלו בפרשנות, ונפתח בנושא הביטול מכללא.

 119. כלל יסוד הוא שחוק חדש מסיג מפניו חוק שקדם לו: ״וישן מפני חדש
 תוציאו״ (ויקרא, כו, י [א]). בסתירה או באי־התאמה בין חוק מאוחר לבין חוק מוקדם,
lex ידו של חוק מאוחר על העליונה, וחוק מוקדם ייבטל כדי הסתירה או אי ההתאמה 
posterior d). יסודו המהותי של הכלל הוא בעקרון יסוד, e r o g a t p r i o r i :(pro t a n t o ) 
 שהרשות בת הסמך - במקומנו: נציגי העם בבית הנבחרים ־ היא הקובעת מעת לעת
 את נורמות ההתנהגות הראויות לכלל ולפרט. קבע המחוקק היום נורמת התנהגות
 פלונית, פשוט הוא שביקש כי נורמה זו תשלוט, היא ולא אחרת. ואם עומדת נורמה של
 היום בסתירה לנורמה של אתמול, גם זה פשוט שנורמה של היום תגבר על נורמה של
 אתמול, כדי תחום התפרםותה של הנורמה החדשה. במשטר דמוקרטי כשלנו משולב כלל

 זה בכלל הנדרש מאופיו של המשטר, והוא, שדעת הרוב מכריעה.

 והנה, במקום שנורמה של היום מבטלת מפורשות נורמה של אתמול, אין ניצבת
 לפנינו כל קושיה (ובלבד ששתי הנורמות מצויות על אותו מישור נורמאטיבי: חוק כנגד
 חוק, תקנה כנגד תקנה וכולי), ואולם מה דין במקום שגורמה מאוחרת אינה מבטלת
 מפורשות נורמה שקדמה לה? על כך נאמר שני אלה: ראשית לכול, נעשה כמיטבנו
 ליישב את הנורמות זו עם זו, ננסה ולו במאמץ לשלב את ידי השתיים זו בזו ולהכניסן
 תחת חופה אחת. ואף נצא מגדרנו להשלים בין הצרות לכאורה. וכך נאמר אל עצמנו: לו
 ביקש המחוקק בנורמה של היום לבטל נורמה של אתמול, יכול היה להודיענו כוונתו זו
 במשיכת קולמוס קלה: לבטל במפורש את הנורמה הקודמת. משלא עשה כן, חזקה עליו
 שביקש כי גם נורמה של אתמול גם נורמה של היום ישלטו בנו, זו בצד זו. ואם זו
 הייתה כוונתו לכאורה - נעשה אנו כמיטבנו להוציאה מן הכוח אל הפועל על דרך
 הפרשנות, ולו באורח דחוק. ואולם, אם כלו כל הקצים, וכל דרכי מחשבה ־ אף פיתולי
 מחשבה - לא יעמדו לנו, או אז נאמר אל לבנו: ככל הנראה נשמטה מן המחוקק אותה
 סתירה שבין הנורמות; ומתוך שחזקה עלינו מצוותו היום - והיא נורמה של היום -
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 נסיק מכללא את כוונתו כי נורמה של אתמול תיבטל (כדי הסתירה). ניסחנו דברינו
 בלשון סובייקטיבית, ונוכל לנסחה בדרך אובייקטיבית, ליחסים שבין חוק לחוק ודרכי
 השתלבותם של חוקים במארג החקיקתי הכולל. הנה הוא ביטול מפורש, הנה הוא ביטול
 מכללא, והנה הוא היחס בינותם. ראו עוד והשוו ברק, בספרו הנ״ל, פרשנות במשפט, כרך

 א, בעמ׳ 566 ואילך, והאסמכתאות שם,

 120. נחזור על מקצת הדברים בלשון אחר, ונמשיך במסענו. הכלל הקובע כי חוק
 מאוחר גובר על חוק קודם לו, תופס, בראש ובראשונה, בהוראת ביטול מפורשת
 הנכללת בחוק המאוחר. המחוקק פירש את דעתו, ואנו נישמע לו שהרי לו נתכנו
 עלילות התחיקה. אותו היגיון עצמו החל על הוראת ביטול מפורשת שבחוק מאוחר,
 אותו היגיון עצמו יחול, לכאורה, גם באין הוראת ביטול מפורשת. המחוקק קבע בחוק
 המאוחר הסדר מסוים, ובמקום שאותו הסדר אינו מתיישב עם הסדר קודם, נלמד על
 כוונת מחוקק (הסדר החוק) מכללא כי הסדר מאוחר יבוא תחת הסדר קודם לו. ואולם,
 בעוד שביטולו המפורש של חוק קודם מחייב כמו מעצמו - בהיותו נגזר במישרין
 ממהותו של שלטון; ובמשטר דמוקרטי: בהיותו נגזר במישרין ממהותה של הדמוקרטיה
- הנה בביטול מכללא נתלים אנו בכוונתו המשוערת של המחוקק (אם תרצה: בכוונה
 המיוחסת למחוקק), שהרי במפורש לא גילה את דעתו. מכאן: בעוד שחובתנו לכבד
 הוראת ביטול מפורשת נגזרת (במקומנו) במישרין מן האמנה החברתית הדמוקרטית,
 הפירוש לביטול מכללא נדרש לקונסטרוקציה של פרשנות המנסה להגיע עדי כוונתו
 של המחוקק (תכליתו של החוק). נדע מכאן, שלא הרי ביטול מכללא כהרי ביטול
 מפורש. ומכאן נדרש, לדעתי, אף שוני בטיפול, בביטול מפורש מכאן ובביטול מכללא

 מכאן.

 121. הנה כי כן, חוק שיקבע בגופו - כך על דרך הסתם - כי הוראת ביטול
 מפורשת שתבוא בחוק מאוחר (ובמקום ששני החוקים מצויים על רמה נורמאטיבית
 אחת), לא תהא בת־פועל ולא יהא בכוחה כדי לבטלו, קביעתו של החוק הקודם לא
 תתפוס מעיקרה, הואיל וסותרת היא את כלל החוק המאוחר, אם תרצה: את עיקרו של
 המשטר הדמקרטי. מסקנה זו אחת היא ואין בלתה. לא נוכל לומר כן - באותה מידה
 של בטחה ־ באשר לביטול מכללא. כך, למשל, חוק שיקבע בגופו כי רק הוראת חוק
 מפורשת שבחוק מאוחר יהיה בה כדי להביא לביטולו (או לצימצום תחום פריסתו).
 לאמור: הוראה בחוק פלוני הקובעת כי חוק מאוחר לא יראו אותו כמבטל אותו חוק
 פלוני, כולו או מקצתו, אלא אם תבוא על כך הוראה מפורשת בחוק המאוחר. אין זה
 ברור כלל ועיקר כי הוראת חוק זו המוקדמת בטלה היא מעיקרה או כי אין היא
 בת־פועל משפטי. נהפוך הוא: מתוך שבנושא של ביטול מכללא נתלים אנו בכוונה
 משוערת של המחוקק (או בכוונה המיוחסת למחוקק) - אם תרצה: במבנה של החוק
 ושל שיטת המשפט בכללה - תעמודנה שתי הוראות חוק אלו זו לעומת זו, והן
 כמתגרות זו בזו: מעבר מזה הוראה המשריינת עצמה מפני ביטול מכללא, ומעבר מזה
 הסדר האומר (במשתמע) לבטל מכללא. במקום זה כבר לא נוכל לומר, כך על דרך
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ נ  ב

י ואח׳ פ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

פט מ׳ חשין  השו

ק ל החו חר ״ידע״ ע ק המאו ק החו ק ו ח קדם, שהרי מ ק מו ו ל ח ט ב ק מאוחר מ ו י ח , כ ם ת ס  ה
דם ק המשוריין, הקו ל החו ו ת ט - בו ש פ ש מ ק החדש בגן ה ת החו ו א תל בשו , ו ם ד ק ו מ  ה
דם יגבר; הא ק הקו י החו , כ ם ד ק ו מ ק ה ו ח ב הו כ חר, כמו ק המאו א ביקש בחו מ ת ס  בזמן - מ
ע לעצמו ב ק דם, אף שזו הפרוצדורה ש ת ההסדר הקו ת א ו ש ר ו פ ל מ ט י א ב  ראיה: הוא ל
ל היום יבוא י הסדר ש ק כ ק ו ח מ ל ה ״ ש נתו ו , ״כו ם ו ק ל מ כ דם. מ ק הקו ל החו ו ש ל ו ט י ב  ל
ת ד מ ל ל - אין היא נ ו מ ת ל א ו שריון שבהסדר ש ת ו ף א א ־ ל , ע ל ו מ ת ל א ת הסדר ש ח  ת
ן סדי עקרו ת מו עזע א י לז תו שריון כד ; והרי יש בו באו א ל ל כ ם מ לי טו ר בי א ש ב ה כ  מאלי

. א ל ל כ ל מ  הביטו

ו אדם ת ו כח א ם שו מי . לי כך ך ו א יעשה כ י ל ח כ ם המבטי ד א ה הדבר דומה, ל מ ל ל ש  מ
כך. משמזכירים ך ו ך עושה הוא כ כ ך ו א יעשה כ ל ף הבטחתו ש א ־ ל ע ח, ו  הבטחה שהבטי
מר ך שו ו ר ר: ב ל מצחו ומפטי ו ע פ כ ח הוא ב פ ו ח, ט ת שהבטי י הבטיח א ם כ ד ו א ת ו א ו ל  ל
ם כ ש ק ב . מעשה שעשיתי א ם הבטחתי שהבטחתי י י ק י ל , בוודאי שאומר אנ תי . טעי  הבטחתו
ת ו מ כ ל ם ו ת מ ד ק ם ל ני מחזיר דברי י והרי י חוזר בי ממעשי נ . הרי ו א עשיתי  שייראה כמו ל
ל ל , כ ן כ . א ל וזה נמשל ש , זה מ ק ק ו ח ך הוא מ כ ו אדם שהפר הבטחתו ו ת ו ך א  שהיו. כ
. תו ו יתן לשנ נ ו ו י ם על י כ ס ה יתן ל רש - נ ל המפו טו ל הבי ל כ א כ ל א ־־ ש ל ל כ ל מ טו  הבי

. א ל ל כ ל מ טו א הבי ש ו נ ו באשר ל נ ת פ ק ש א מה היא ה ל נה א  השאלה אי

ם ו ־ ג נ ו יימצא ל נ י י ד מענ ל הלמ ל ו כ נ א אי ל ל כ ל מ טו ל הבי ל כ ך ש כ ך אגב: רמז ל ר  ד
ט פ ש מ ה ן ו ת סדרי השלטו ד ו ק פ ף 2(א< ל ת הבאה בסעי ש ר ו פ ק מ ו ראת ח א - בהו ל ל כ  זאת מ

, תש״ח־1948, ולפיה: וספות)  (הוראות נ

ר בזה: מ א ק נ פ ק ס  ״פירוש 2. כדי להרחי

ת צ ע ו ל ידי מ תן ע י ק אשר נ ם (א) כשהחו י ק ו  ח

ם י ק שהיה קי ו ר ח ת ו ה ס ל פי ה או ע נ  המדי
ום ה׳ באייר התש״ח (14  בארץ־ישראל בי
דם ק הקו ת החו ם א אי  במאי 1948), רו
ק החדש ו ח ם כשאין ב , ג ן ק ו ת ל או מ ט ו ב מ  כ
ק הקודם״. ל החו ש ש ר ו פ ן מ ו ק ל או ת ו ט  ב

ן ת סדרי השלטו ד ו ק פ ת סעיף 11 ל א ר ו ת ה ק א לחז ר ו עדה להבהי ו ק זו נ ו ת ח א ר ו  ה
נה (משפט י המדי נ פ ל קה ש ה ובין חקי נ ר המדי ח א ל קה ש חס בין חקי המשפט, באשר לי  ו
ם ם האחרי י ק ו ח ה זו או ל ד ו ק פ ה ל ר י ת ה שאין בו ס מ , עד כ ו פ ק ת ה ״יעמוד ב נ י המדי נ פ ל  ש
ר מ א ך נ לם כ או . ו ו ת המובן מאלי ת א ע ב ו ק זו ק ת חו א ר ו י ה ם כ י כ ס ו נ נ ל ו ו ...״). כ תנ נ י  שי
ן ו כ נ ם מצאו ל י נ ם ראשו קקי בדה שמחו ו אחרת. העו ם ימים סבר ת ו א לו ב ו אלה. ואי נ  בימי
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 לחוקק הוראת חוק זו ־ ובלשונה - היא עצמה מעידה כמאה עדים שלא הרי
 ביטול מכללא כהרי ביטול מפורש. משידענו כך, נוסיף ונדע גם זאת, שאין הכרח
 אפריורי, כביכול, כי כללים התופסים בביטול מפורש יתפסו בביטול מכללא אף

 הוא.

 122. ומכאן לענייננו שלנו. נניח כי לאחר היות חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו
 מקבלת הכנסת חוק רגיל שיש בו כדי לשנות מכללא זכות או זכויות שלפי חוק היסוד
- או חוק הפוגע מכללא בזכות או בזכויות אלו ־ בלא שאותו חוק מקיים אחר התנאים
 המוצבים בסעיף 8 לחוק היסוד (חוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל וכולי). האם
 יחול ״כלל החוק המאוחר״, לאמור, האם נראה את החוק החדש כעומד על תלו ואילו
 את חוק היסוד כבטל כדי הסתירה או אי ההתאמה? או שמא נאמר: חוק יסוד נועד לו
 מעמד מיוחד, וחוק מאוחר לא יעמוד לו כוחו להאביד מכללא חלקים מחוק היסוד?
 לכאורה, יחול כלל ״החוק המאוחר״ - לעניינו של ביטול מכללא - אף על ענייננו

 כאן; ואולם רק לכאורה כך, והנה הם דברינו לעניין זה.

 123. הוראת סעיף 11 לחוק היסוד היא, כפי שראינו, שכל רשויות השלטון - ובהן
 הכנסת ־ כולן כאחת חייבות הן בכבודו של חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו. חובת
 כיבוד זו חלה גם על הוראת סעיף 8 לחוק היסוד, הוראה הקובעת כי אין פוגעים
 בזכויות שלפי חוק היסוד - לא כל שכן שאין משנים מזכויות אלו - אלא בחוק המקיים
 תנאים אלה ואחרים. ולא זו בלבד, אלא שהוראת סעיף 11 לחוק מכוונת היא פניה
 בראש ובראשונה אל הכנסת, וכמו נאמר בה כי ״הכנסת חייבת לכבד את הזכויות שלפי
 חוק־יסוד זה״. אם נוסיף עתה ונאמר כי חוק מאוחר יש בכוחו לבטל מכללא הוראה זו
 על חובתה של הכנסת, מה בא להשמיענו סעיף 11 לחוק היסוד (בצירוף לסעיף 8
 לחוק)? שאר רשויות שלטון הרי חייבות הן ממילא בכיבוד הזכויות שלפי חוק היסוד -
 חיוב הנגזר מעקרון שלטון החוק. ואם רשאית היא הכנסת ומוסמכת היא לבטל אף
 מכללא אותו חיוב שהטילה על עצמה, מה בא אותו חיוב מראש להשמיענו? מה טעם
 ראה החוק להטיל חיוב מפורש על הכנסת לכבד את הוראות חוק היסוד, אם בה בעת
 רשאית היא הכנסת (על־פי דרך הפרשנות המוצעת) לבטל אותו חיוב אף מכללא? והרי

 יכולה הייתה הכנסת לנהוג באותה דרך גם לולא הטיל עליה החוק חיוב מפורש?

 לשון אחר: פירוש המתיר ביטול מכללא של אותו חיוב מפורש שנטלה הכנסת על
 עצמה, פירוש זה יש בו כדי לייתר אותו חיוב מפורש. המחוקק כמו דיבר לריק ודבריו היו
 כרוח השורקת. האם נאמר כי הוראת סעיף 11 לחוק היסוד לא באה להשמיענו אלא עצה
 טובה? פירוש זה כבר דחינו מעלינו, ונוסיף ונדחה אותו מעלינו גם כאן. אותו טעם עצמו
 נוכל להעלות אף לעניין פירושה של הוראת סעיף 8 לחוק, שאף בה יש כדי להטיל נטל

 על הכנסת.
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ נ  ב

י ואח׳ פ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

פט מ׳ חשין  השו

ף 8 ראת סעי ראת סעיף 11 (וכמוה בהו כמה והיגיון בהו ק חו רי ר להז מ א ם נ , א ן כ  א
ל ט ב חו ל א יהיה בכו ק היסוד ל ו ח חר ל ק מאו י חו ה כ נ ק ס ה מ דרש מאלי ק היסוד), תי ו ח  ל
ה א צ מ א נ ל , ו ש א ר ת ההסדר מ י ל כ , ת ר ב ת ס מ ק היסוד. זו הייתה, כ ת שבחו ראו א הו ל ל כ  מ
ה ל הדמוקרטי ת היסוד ש ו נ ו ר ק ת ע נ י ח ב א מ , ל ל משפטי ע ו פ כה ל ה זו תז נ ו ו י כ ה כ ע י נ  לי מ
ת ו ר י ב , אין ס א ל ל כ ל מ טו ן בי י י ק המאוחר״ לענ ן החו , ״עקרו ן ה אחרת. אכ נ ל בחי כ לא מ  ו
א ל ת ו ו ר י ב א ס ך אין בה ל , א ן ב ן ״אפשרית״ היא, כמו ת העיקרו ל ח . ה ו נ נ י י ל ענ ו ע ת ל ח ה  ב
בה א חו ל ד א א עו ת - ל ס נ כ ל ה ט ע ר ו פ מ ב ש ו ר ו פ מ ל ב י ט ה ה ל א ק ר  היגיון. חובה שחו
א ל ק ו ן החו ל שלטו תו ש נ א בבחי , ל י ר ואין זה ראו וחד ־ אין זה סבי פן במי וצאת דו  י
ן כו נ י ו ב אורחא. ראו ג ו א מ , כ א ל ל כ ו מ נ י נ ל פ ע ה מ א ט א ט ל ל כ ו י נ , כ ת ר ח נה א ל בחי כ  מ
: ו ל ל כ ו ש י ר ו פ ל מ טו ק בי , ר טל ך הו כ ש ש ר ו פ י חיוב מ ק - כ רוש החו ך פי ר ל ד  הוא - ע

. ל י ל דו כ ם להאבי ו א ת ס י ר ם פ ו ח ת ת ם א צ מ צ ם ל  א

ה ל ו כ : י ם וחירותו ד א ד ה ו ב ד: כ סו י ק־ ת חו ו א ר ו ה י האפשרי ל פ ו רוש החל  124. זה הפי
ד, או ק היסו ת חו ראו ע בהוראה מהו ו ג פ ה - ל ל י דברה ש פ ־ ל ת ־ ע ס נ כ ת היא ה  ורשאי
ל שיעשה שימוש ו כ חר י ק המאו . החו ת ר ח א א ל ך ו . כ ת ו ש ר ו פ ן מ ר כ מ א ם ת ק א , ר ה ת ו נ ש  ל
ת ו ה שו ח ס ו ה נ ד שתהי ב ל ב ת ־ ו ר ח סחה א ו ל נ כ ל אף האמור״ - או ב ע ל ״ סחה ש ו נ  ב
א ל ל רח חד־משמעי ו ת היא ־ באו ע ד ו מ ת ו ע ד ו ת י ס נ כ י ה ו כ נ ד מ ל ת סחה ש ו , נ ו נ י , דהי ך ר  ע
ק ו תו ח ע בהן, אף שאו ו ג פ ות היסוד או ל י כו ת מז ו נ ש ת היא ל ר מ ו י א ק - כ ו פ ק  שמץ פ
ק ו ח ת סעיף 8 ל א ר ו ה ת עצמה העמידה ב ס נ כ ה ם ש י א נ ת ם אחרי ה י ו מקי נ  (מאוחר) אי
ת יסוד ו י כו ד ז ב כ ת ל ס נ כ ת ה יב א ד האדם וחירותו מחי ו ב ד: כ ך שחוק־יסו ו ת  היסוד. מ
חר ק מאו ו י ח ה כ פ צ ף 8 בו - נ ת בסעי ו ב ר , ל ו ר ב ו מ א ה כ ס י ר ת בו - בהיקף פ ו י ו  המנ
ת, אחרו ו • ו ות אל י כו ד ז ו ב י כ ת ב ס נ כ ה חויבה ה ל י ח ת כ ל ת כך: מ ו ש ר ו פ ל עצמו מ  יכריז ע
ם י א נ ם ת י ק בהתקי ות ר י כו תן ז ע באו ו ג פ ת היתר ל ס נ כ ה ל תן ל י ה זה ואחר; נ ס י ר  ובהיקף פ
ע ו ג פ ש ל ק ב י מ ה אנ ל ל א ף כ א ־ ל ק היסוד; ע ו ח ף 8 ל ם בסעי עי ו ה הקב ל ם, א מי י  מסו
ו מראש. אדרבא: ע ב ק נ י היסוד ש א נ ו ת מ י י ק ת א נ ל ת אותן) הגם ש ו נ ש ת יסוד (או ל ו י כו  בז
את אין זה ף ז א ־ ל ע , ו ד ב כ יבתי ל ך יאמר: חו כ ת ו ס נ כ כן ה ל דו ה ע ל ש מ ג מ צי ד נ  יעמו
, זה ת ו י ת אחר ל י ט ך היא נ , כ ת ו ע ד ו . זו היא ידיעה, זו היא מ י אכבד , כ י ת ע ד , ל י  ראו
ה נ ת ח פ ק היסוד ת ו ל ח ך ש י בפירושו כ , כ ן ו נאמי נ ל ו , כ ן י מאמי ל המפורש. ואנ טו  הבי

. ל ל ה כ נ ד ל ו ו י א ת ר ל ש פ א ת היסוד, ו ו י כו ת בז ו ר ק ו ב י מ ת ל ת ב ו ע י ג  פ

ם י ע ג ו י אין פ , כ ו נ י שראי פ , כ ת ו ש ר ו פ ר מ מ א ק נ סו פש העי ד: חו סו י ק־ ף 8 לחו  בסעי
ר ף האמו ל א ף ע ק ע ״במפורש שהוא ת ב ו ק ק ה ו ח עה ב י ם באה הפג א א ל ק א סו פש העי  בחו
ך , א ה ל י ב ק , הוראה מ ם נ מ , א ן ד האדם וחירותו אי ו ב ד: כ סו י קי ד זה״. בחו סו י ק־  בחו
ף באין , א ק עצמו ך החו ו ת , מ ו נ י י ד מענ מ ל ר ה ב ד ה, כ ת דרישה זו מאלי ר ז ג ו נ נ ת ע ד  ל
, בספרו הנ״ל, ק ר , במאמרו הנ״ל, בעמ׳ 662; ב ן ו ד והשוו: אל . ראו עו ת בו ש ר ו פ  הוראה מ

ך א, בעמ׳ 563-562. ר  פרשנות במשפט, כ

ד האדם וחירותו - הוא ו ב ד: כ סו י ק־ ל חו ן שינויו ש י י , שלענ א זו ו פ ו היא א נ ת ע  125. ד
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, יע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 הדין בפגיעה בו - נידרש אך להוראה מפורשת בחוק מאוחר לחוק היסוד. שינוי מכללא
 או פגיעה מכללא לא יהיה די בהם. במקום שכללי פרשנות ״קלאסיים״ לא יאצרו כוח
ו כי אכן יש  ליישב הוראה הבאה בחוק היסוד עם הוראה מאוחרת לה ־ לאמור, יימצא לנ
 סתירה בין שתי ההוראות - וההוראה המאוחרת אינה מבטלת מפורשות הוראה מהוראות
 חוק היסוד, נסיק כי הוראת חוק היסוד, אף שהיא ההוראה המוקדמת, ידה תהא על

 העליונה.

 פירוש זה לחוק ־ פירוש הנדרש לדעתנו כדבר הלמד מעניינו, מתוכו של החוק ובו
ל כמה ל עבריו. הבו נעמוד ע כ ו יימצאו לו חיזוקים מ - ניתן להשיג עליו, אך לדעתנ

 נושאים בהקשר זה.

כל ללמוד מן הכלל שחוק מאוחר וכללי לא יפגע בחוק ו  126. היקש לענייננו נ
lex p ידענו כי חוק o s t e r i o r g e n e r a l i s n o n d e r o g a t lex s p e c i a l i s p r i o r i :מוקדם וספציפי 
 מאוחר גובר על חוק מוקדם, ובכל זאת לימדונו, כי חוק מאוחר שתחומי פריסתו
 רחבים, גם אם סותר הוא חוק מוקדם שתחומי התפרסותו מצומצמים, לא נפרשו כחוק
ת הוראות שני החוקים אלו עם ך מאמץ ליישב א  המבטל מכללא את החוק המוקדם. תו
ת החוק וכוונתו המשוערת של המחוקק; נאמר, כי  אלו; ותוך ניסיון לרדת לחקר תכלי
 מסתמא לא נתכוון החוק המאוחר לבטל את החוק (הספציפי) המוקדם. לו ביקש חוק
 מאוחר לבטל חוק מוקדם, כך נאמר, מצפים היינו כי יאמר כן מפורשות, משלא אמר,
 נאמר אנו: החוק הספציפי הקודם בזמן ימשיך ויחיה במקומו (המצומצם), ואילו החוק
 הרחב המאוחר בזמן, ימשיך ויחיה בשאר תחומי פריסתו, למעט בתחומו (המצומצם) של
 החוק המוקדם בזמן, מעלים על המחוקק כי לא נתכוון לפגוע בחוק הקודם בזמן, שהרי
 לו נתכוון (כמשוער) כי אז היה מבטלו מפורשות. כך בסתירה בין חוק מאוחר כללי
 לבין חוק מוקדם מיוחד. להילכת הפרשנות בסתירה בין חוק מאוחר לבין חוק כללי ראו

 עוד והשוו ברק, בספרו הנ״ל, פרשנות במשפט, כרך א, בעמי 551 ואילך, 569 ואילך.

 אותה מידה נמדוד ליחס בין חוק מוקדם המשריין עצמו מהותית מפני ביטול מכללא,
 ובין חוק מאוחר שנטען עליו כי ביטל מכללא את החוק הקודם לו בזמן. הנה זה חוק
ני ובו הוראה שלפיה תמשכנה הוראותיו ותתקיימנה, אלא אם יבוא חוק מאוחר  פלו
 ויבטלן, כולן או מקצתן, במפורש. ורק כך. והנה בא חוק מאוחר, פירושו יעלה כי סותר
, וביטול מפורש בו אין. על מערכת זו נאמר אנו: י נ  הוא את הוראותיו של חוק פלו
 מעלים על המחוקק (בחוק המאוחר) כי לא ״נתכוון״ לפגוע בחוק הקודם בזמן, שהרי לו
 נתכוון (כנטען) כי אז היה מבטלו מפורשות. וההיקש: החוק הקודם הוא כאותו חוק
 מיוחד, ודין שיחול על חוק מיוחד יחול על חוק המשריין עצמו מפני ביטול מכללא.
 במובן מסוים רבה עוצמתו של החוק המשוריין מעוצמתו של החוק המיוחד: שבנושא
 החוק המיוחד אין אנו מנסים לרדת אלא לחקר כוונתו של החוק המאוחר, ובבדיקתה של
 כוונה זו מגיעים אנו למסקנה שאנו מגיעים; ואילו בנושא החוק המוקדם המשריין עצמו,
ונת המחוקק גם מחוק מוקדם (במפורש) גם מחוק מאוחר (מכללא).  לומדים אנו על כו
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ נ  ב

י ואח׳ פ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

א 1908/94, 3363 ״ ע  ע״א 6821/93, י

פט מ׳ חשין  השו

ם ס ח י א שדרכה ת ל חר ב ק מאו ו עד ח ם ו ד ק ו ק מ ו ח ו ישר מ ק ת לה ב כ ש מ קק״ נ ת המחו נ ו ו כ  ״
ו - ר ל ת ו וחד נ ק מי ו ל ח ו ש נ י י : שלענ ת מ ל ש ו נה מ ה אי י ג ו ל ם זאת שהאנ דה ע ו  באמצעה. נ
, ו נ נ י י נ ע , ואילו ב ם ד ק ו מ ק ה ל החו ו ש ת ו ס ר פ ת ם ה ו ח ב מחיה לבר ת ח ר חר - מ ק המאו ו ח  ל
, ו נ נ י י י בענ ה כ נ ק ס מ ט מ ל מ י ה ל ל כ ו א נ , ל ן א היה. אכ ל ו - כ ל ו חר יהיה - כ ק המאו  החו
ו נ א אי ל י מ , וההיקש מ א ל ל כ ל מ טו ל הבי ל ל כ ו ש ת ל ו ח ם ת ו ח ת ת ם א צ מ צ ו ל נ ם א י ש ק ב  מ

. ם ל ש ו  מ

ם רדי ו מו נ , מזה, אין א א ל ל כ ל מ ו ט י ב ל , מזה, ו ש ר ו פ ל מ ו ט י ב ה ל נ ו דין שו נ ע ב ו ק  127. ב
ת המשפט. ואין ט י ל ש ת ש י ת ש ן ת ו ו הדמוקרטי או בעקר נ ל משטר סוד ש ן י ו ל עקר כ  ב
י נ ו ל ק פ ו , ח ל ש מ ה, ל ת. הנ ו המשפטי בתנ ל חשי ת יסוד ש ו ל כ ש ו מ ה ל ר י ת ל ס ף כ ו א נ  בדברי
ת באותו ו ר ח ת א ראו נה לבין הו ה בי ר י ת ס י ב ת כ ו ש ר ו פ ת מ ע ב ו ת שבו ק מ י ו ס ק מ ו הוראת ח ו  ׳
א . הו ו נ כלשו ו ו ב ת כ ק, כ ת דבר החו ד א ב כ י נ ק כ פ נה. אין ס ו ל העלי א ע ה  חוק עצמו, ידה ת
ק כזו ו ת ח א ר ו , ובאחד מהם ה ד ח א ו כ מ ס ר פ ת , נ ד ח א ו כ ל ב ק ת נ ם ש קי י חו  הדין בשנ
ה ל י ח ל ת ב ק ת ק היסוד נ ו י ח ו כ חנ , שהרי הנ ה ר ו א כ ה, ל נ ו שו נ נ י י . ענ ה ל ע מ ו ל  שהזכרנ
ל ב ק ת ק היסוד ־ נ ו ח ם ב י ק ל א ח ל ל כ ל הוא מ ט ב ן כי מ ע ט ו נ י ק המאוחר - על  ואילו החו

. ך ה כ ר ו א כ ק ל ם ר ל ו א . ו ו  לאחרי

ק יחיד ו ו כאן ־ תינו ח נ נ י י נ ע תו - ל ד האדם וחירו ו ב ד: כ ם הדבר הוא, שחוק־יסו ע  ט
ע ו ב ק ה - ל ת ב י ב ת ס ת ״לארגן״ א ס נ כ ת ה ר מ ו ם ״מן המניין״ א קי ד אשר בחו  ומיוחד: בעו
ד האדם וחירותו ו ב ד: כ סו י ק־ ה בחו ת ־ הנ ס נ כ ר ה ב ם ל י פ ו ג ל ם ו י ש נ א ת ל ו ג ה נ ת ת ה ו מ ר ו  נ
הו ק היסוד כמו ו ותו מה שהוא, ח ת עצמה. ובהי ת (בין השאר) ״לארגן״ א ס נ כ ת ה ר מ ו  א
ל שעה. כ ב ת ו ל ע כ ב , ו ם ו ל י כ , ב ד י מ : ת ת ס נ כ ת ה ק י ק את ח ת ו ס נ כ ת ה וה א ק המלו ו ח  כ
ם ק, א חו ק ו ל חו כ ל הוא ב ל כ ו נ ו כמ ת ו ם א אי ו ־ רו ע ב ט בו ו י עצם טי פ ־ ל ד - ע ק היסו ו  ח
, ר מ א נ ד ו ו ק ע י די ל חוק). נ כ וה הוא הקדמה ל ק (או מהו חו ק ו ו ל ח כ א ל ח הו פ ס  תרצה: נ
ח ל ו ק היסוד ש ו ל ח ק היסוד, א א בחו ע הו ו ט נ א ו ל הו ו ת ו כמו ש ת ו ם א אי ק רו חו ק ו ו ל ח כ  ש
ות האדם מן ההלכה, י כו ל ז ן ש נ א וניזון. והוא, בהיקש, כדי ק הו נ ו ו י ממנ ו ו  הוא שורשי

ק. ק וחו ל חו כ ד מ ר פ י נ ת ל ק ב ל ח תן כ ם או  שרואי

ק, והרי הם חו ק ו ו ל ח ם כ ם יד ביד ע לכי ת ההו ו נ ש ר י פ ל ל כ ם הם ל דמי קי היסוד נ  חו
ק ל חו וה חוק״ - כ ותו ״מלו , בהי תו רו חי ד האדם ו ו ב ד: כ סו י ק־ ל שעה. חו כ ב ם ו ו ק ל מ כ  ב
ק ־ חו ק ו ו ל ח ם כ ם מחדש ־ ע ו ל י כ ק הוא ב ק ח ו נ מ תו כ ם או אי , רו ר ס מ כ ת ו י ת ש ת - כ
ום י ום־ ם י י ו לחי ת נ ש ם מ ם ק ד ד מעשה בראשית״. א י מ ום ת ל י כ בו ב ת ״המחדש בטו נ י ח ב  ב
ל א כ ק הו ק ח ו נ מ ו כ נ ק היסוד, שדי ו ה ״שהחזרת בי נשמתי״), וכן הוא ח ו ל א  (ומודה הוא ל
א בצדו צ מ י , ת ק ו ל ח . כ קתו ת חקי נ ק יסוד ש ו ח ו ל א, שאין ל ר הו ב ד ום מחדש. סימן ל  י
ו מ , כ ה בצדו נ ו אי ת ק י ק ת ח נ ק יסוד ש ו לו ח ם ־ ואי נ י י נ מ ל ו ו נ נ י י נ מ ו - ל ת ק י ק ת ח נ  ש
, כמו ד י מ ו הוא ת נ מ א שעה. ע ל ום ו א י ק יסוד ל ו ח ו ל ך שאין ל ד מ ל ר לזמן הוא. ל ב ע  מ
ת ו ל ע ה יתן ל א נ ל י מ ד, מ ק היסו ל חו ו ש י נ י ה הם מאפי ל אם א ם הם. ו י י מנ ז ־ ו על פ ק ו ת חו ו  כו
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ ג׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, דע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 עליו כי יש לראותו כמו נחקק הוא באחת עם כל חוק וחוק, לרבות עם אותו חוק ממרה
 האומר לסתור אותו מכללא.

 היקש לענייננו - ואפשר למעלה מהיקש הוא - יימצא בהלכה, ששינוי העתים יכול
 שיביא לשינוי בתחומי התפרסותו של חוק על־פי תנאי המקום והזמן(לא כל שכן בעניינם
 של ״מושגי־מסגרת״). וכלשונו של הנשיא זמורה בבג״צ 65/51 ז׳בוטינסקי ואח׳ נ׳ נשיא

 מדינת ישראל [69], בעמ׳ 811:

 ״זהו כוחו של חוק חרות - המדבר לא בלשון קזואיסטית כי אם בלשון
 נורמטיבית - שהוא יוצר בזה כלים אשר יכולים להכיל גם תוכן שעדיין לא

 היה בנמצא בשעת מתן החוק״.

 וכן בלשונו של השופט ש׳ ז׳ חשין בבג״צ 180/52 יורשי אבראהים דור ואח׳ נ׳ שר האוצר
 [70], בעמ׳ 911:

 ״... זה כוחו של חוק, שאינו מיועד לזמנו בלבד, ורק למטרה המצומצמת
 והקרובה אשר היתד, לנגד עיניו של המחוקק שעה שחקקו. וכל עוד יש בידו
 של המוםד האכזקוטיבי להשיג את המטרה אשר הוא משווה לנגד עיניו
 במסגרת החוק הקיים ־ ויהא זה חוק ישן שנועד לצרכים אחרים - אין לבוא

 בטענה עמו, שהוא משתמש בחוק לתנאי מציאות חדשים״.

 ראו עוד: ברק, בספרו הנ״ל, פרשנות במשפט, כרך ב, בעמ׳ 221-220, 270-267; כרך
 ג, בעמ׳ 530-528.

 מכאן ההיקש המתבקש לאותה הוראת חוק מיוחדת המעידה על עצמה כי נעלה היא
 על כל שאר הוראות שבאותו חוק, וכמותו היקש לשני חוקים הנחקקים והמתפרסמים
 באותו יום ובאחד מהם הוראה המרוממת עצמה על כל שאר הוראות. ׳ומתוך שאין מוקדם
 ומאוחר בתורה - כך נלמד ממהותו של חוק היסוד - כלל הביטול מכללא ייתש כוחו.
 בהיעדר אינדיקאציה אחרת - ואינדיקאציה אחרת לא נמצאה לי - אינני רואה טעם
 טוב על שום מה ולמה לא נכבד הוראת כבילה מפורשת התובעת ביטול מפורש. כך
 הוראת כבילה מפורשת - כזו שבחוק־יסוד: חופש העיסוק - וכך הוראת שריון הנדרשת

 מתוכו של חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו.

 128. משהגענו עד הלום נוסיף ונדע, כי הוראת הכבילה שבחוק־יםוד: כבוד האדם
 וחירותו - כמוה כשריונו של חוק־יסוד: חופש העיסוק - נגזרת היא מפרוצדורה:
 כבילה היא באשר לדרכי הליכים, ושינויו של החוק או פגיעה בו יכולים שייעשו בלא
 קשר לתוך ולמהות. ענייננו כאן הוא - כבחוק־יסוד: חופש העיסוק - בכללים של
 ״התארגנות״ הכנסת לקראת ״ארגון״ העולם לבר הכנסת, בהליכי ״קשוט עצמך
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ נ  ב

י ואח׳ פ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

ך מיוחד י ש הל ר ד , נ ו ה ב ע י ג פ , או ל תו ד האדם וחירו ו ב ד: כ סו י ק־ ל חו ו ש י ו נ  תחילה״. לשי
ת ביקשה (בחוק ס נ כ י ה ו כ נ למד ף האמור״ - שי ת ״על א ר י מ ״ מעין א ם ס ת ק ח ס ו נ - ״

ע בהן. ו ג פ ק היסוד או ל ת חו ראו ת מהו ו נ ש  המאוחר) במפורש ובמפגיע ל

ק, סו פש העי עה בחו י ת פג ו ר ש פ א קשה ל ו ה נ ח ס ו ה נ ע ב ק ק נ סו פש העי ד: חו סו י ק־  בחו
זים ת הגנ ר ע ל מ ה ש ח ת ל פ ע ל האבן מ ו ג ק בהגייתן ת ר ת ש ו י ל ו ת ק ו יבראצי ת ו ר ד  מעין ס
ו ת ו מ א כ ל ד זה ...״<. ש סו י ק־ ר בחו ל אף האמו ף ע ק , שהוא ת ש ר ו פ מ  (״ונאמר בו ב
א ל , ב ש ר ו פ ל מ טו ל בי ו ברעיון ש נ ם א ו מדברי נ י י , שלענ תו רו חי ד האדם ו ו ב ד: כ סו י ק־  חו
דות , והיסו ת ר ג ס ה מ ת ו ת היא א י נ ו ת הרעי ר ג ס מ לם ה או מת. ו י ה מסו ח ס ו נ יצמד ל  שנ
, ה ת ו ע נ נ י י ל ענ ק א סו ד: חופש העי סו י ק־ ת. ההיקש מחו דו סו ם י ת ו ה הם א ת ו נים א י  המז
ת ל י ב כ ת ב ס נ כ ל מעשה ה ת ש ו י מ י ט י ג ל ו ל ת שהבאנ ו ק מ נ תן ה ל או ו כ ו מאלי  יגרור אחרי
ל ו ט י ב י ל א נ ת ת ״חוק״, כן יהא דין ה ת עושו ו א י ר ק שלוש ק ר ם ש ש , כ ן  ידיה בחקיקה. אכ
ל ד, כ סו י חוקי הי : שנ ו נ נ י י י - לענ נ ו ל ק פ ו ש כי ח א ר זה היא מ ת כמו מכרי ס נ כ רש. ה  מפו
ם ייעשה א א ל ק מאוחר א ו ע בידי ח ג פ י א י ל ל בו שינוי ו חו א י ם בדרכו שלו - ל ה  אחד מ
ה ם כמו כי י הלי כ ר ל ד ר דברים במפורש חינה דרישה ש מ ו ת הצורך ל ע י ב . ק ת ו ש ר ו פ  הדבר מ
, במאמרה הנ״ל, בעמ׳ 324, פ ר ל ק ה ש ת ע י שזו אף ד מנ . דו ת או ך בשלוש קרי ר ו צ  כ

.380-379 

י אף זהה. ל מה, או א דו ש ו נ ט העברי ב פ ש מ ה ב ש ב ג ת נ ה ש כ ל ת ה ו ן להשו י י  129. מענ
ר מ ו ך ל ם. אין צרי י נ ו ה כאחר כ ל , ה ר ו מ א , ל ״ י א ר ת ב לכתא כ ט העברי ש״הי פ ש מ א ב ל הו ל  כ
ם, י נ ל דברי ראשו ם ע י נ ו ט העברי העדיף דברי אחר פ ש מ ת lex posteriori, ה כ ל י  שזו ה
ם ת ו כ מ ס מ ם ו ל ק ש מ ת מ ע ר כ מ ל ה ו ל ו ד ג ת היא ל ב ש ח ם נ י נ ל ראשו ם ש ת ו כ מ ס ם ו ל ק ש מ  אף ש
ך זה התאימה עצמה ההלכה ר ל ד ע , ש ו י ר מאל ב ת ס ל מ ל כ ל ה ם. טעמו ש י נ ל אחרו  ש
, המשפט ן ו ל מ׳ אל נו ש ע יוצא, והוא (כלשו ב ק ל זה נ ל כ לם ל או ם. ו י י החיים המשתנ א נ ת  ל

, מהדורה 3, תשמ״ח) 238א: ס נ ג א  העברי - תולדותיו, מקורותיו, עקרונותיו (י״ל מ

א שראה ל ת הדין ב ק א ס ו ן פ ם האחרו , א ל ׳ ח י א ר ת ב לכתא כ הי ל ׳ ל כ  ״...אין ה
ם ק א , ר ן ה כאחרו כ ל ה , כי ה ם י ק ס ו פ ו ה ע ב ך ק ם כ ם. ומשו י נ ת דברי הראשו  א
רו י דו ל בנ ת ע ו ל ב ו ק מ ת ה ו י א ר כיח ב , דן בהם, ומו ן ק בדברי הראשו ס ו  הוא ע

י הראשון״. ר ב ד ת ל ד ג ו נ מ ו ה ת ע ת ד ו נ ו כ ת נ  א

, בעמי 238ב:  ובהמשך

הלכה ט העברי - ׳ פ ש מ ב ל ש דו קה הג ן הפסי ל עקרו ב ק ת נ ס ו ס ב ת ך נ  ״כ
ף משהו מן ההערצה ל ידו א ט ע ע מ ת ו נ ל ן זה, כאי ן עיקרו . אין להבי ׳  כבתראי
ך הערצה זו היה בה כדי ים; א נ ת הראשו ו ר ו ד ם ל ת המאוחרי רו  שייחסו הדו
, שכן ו ת ט ל ח ה ה ב ו בענ ד ראש, ביראה ו ב ו כ ין ב חר לעי ק המאו ס ו פ ת ה ע א י נ ה  ל
ו - ת נ ק ס מ ע ל י ך משהג ים; א נ ו בה ראשו ר דנ ב כ דע שהוא דן בבעיה ש  י

ים״. נ י הראשו א כדבר ל , ו ו י ה כדבר כ ל ה ה ה ק ס פ  נ
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין

 חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו - כ״ראשונים״ דמי, וחוק מאוחר לחוק היסוד ־
 כ״אחרונים״. דברי ראשונים לא ייסוגו מפני דברי אחרונים אלא אם אחרונים עיינו בדברי
 ראשונים, ומטעמים מפורשים ומבוררים. ודברו של חוק היסוד לא ייסוג מפני חוק מאוחר

 לו אלא בביטול מפורש וברור. אכן, סדנא דארעא חד הוא.

 ״שינוי״ או ״פגיעה״ - רק בחוק יסוד?

 130. אמרנו כי חוק מאוחר לחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, אין בכוחו לשנות
 זכויות שלפי חוק היסוד ־ או לפגוע באותן זכויות - אלא אם נאמר בו מפורשות,
 בלשון זו או אחרת, כי הוראותיו תחייבנה למרות האמור בחוק היסוד, כי כוונתו
 המפורשת היא לשנות מאותן זכויות או לפגוע בהן, בוזוק־יסוד: חופש העיסוק נקבע
 תנאי זה מפורשות - בסעיף 8 בו ־ ואילו לעניינו של חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו
 למדנו על הצורך בקביעה מפורשת מעין זו מתוכו של החוק ומתוכנו. בהנחה שחוק
 מאוחר לחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע אמנם מפורשות כי הוראותיו נועדו
 לשנות מהוראות חוק היסוד או לפגוע בהן, האם אותו חוק מאוחר חייב שיהיה חוק יסוד,

 או שמא נאמר כל חוק כוחו עמו לסטות מהוראת חוק היסוד?

 131. בגופו של חוק היסוד אין כל הוראה כיצד ניתן לשנותו או לפגוע בו ־ אם
 בחוק רגיל ואם בחוק יסוד. חוק־יסוד: חופש העיסוק - תאומו לחיים של חוק־יסוד:
 כבוד האדם וחירותו - קובע, בסעיף 7 בו, כי שינוי בו לא ייעשה אלא בחוק יסוד.
 האם נלמד מן הישר אל ההפוך, כי לעניינו של חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו די בחוק
 רגיל? והאם תתחזק מסקנה זו מתוך ההלכה שנתקבלה ואשר לפיה כל חוק בכוחו לפגוע
 בחוק אחר (ולו חוק יסוד הוא)? ראו; פרשת קניאל [13], בעמ׳ 796; פרשת רסלר [14], בעמ׳
 560; פרשת ״נגב״ [12], בעמ׳ 642; פרופסור רובינשטיין, בספרו הנ״ל (מהדורה 4), בעמ׳

 459-456; פרופסור אנגלרד, בספרו הנ״ל, בעמ׳ 111.

 חבריי, הנשיא שמגר והנשיא ברק, סוברים - כל אחד מהם בדרכו ומטעמיו - כי אין
 לשנות חוק יסוד, או לפגוע בחוק יסוד, אלא בחוק יסוד או מכוחו של חוק יסוד, וכי
 כלל זה תופס בחוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו הגם שלא נאמר בו כך. מן הצד האחר
 ניתן לטעון, כי אין הכרח מובנה ששינויו של חוק יסוד או פגיעה בו ייעשו בחוק יסוד
 דווקא; והוא, אם לא הורה אותנו המחוקק אחרת, כפי שהורנו אמנם בסעיף 7
 לחוק־יסוד; חופש העיסוק. ומשלא הורה אותנו המחוקק דבר על דרך שינויו של
 חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו או על דרך פגיעה בו - ששינוי בו או פגיעה בו ייעשו
 אך רק ודווקא בחוק יסוד - ממילא ניתן לומר כי אין אנו מצווים על כך. לדעה זו
 האחרת, עיקר הוא במודעות הכנסת לשינוי שהיא עומדת לחולל בזכויות הקבועות
 בחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו - או לפגיעה בהן ־ ומכאן הצורך בהכרעה מפורשת
 על השינוי או על הפגיעה - בנוסחה זו או אחרת ־ על דרך של ״למרות האמור״.
 ובמקום שברור לקורא כי הכנסת הייתה מודעת במפורש למעשה, שוב אין הכרח הנובע

 מן.השיטה להיותם של השינוי או הפגיעה נכללים בחוק יסוד דווקא.
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 דרך אגב: הקביעה הנדרשת מדברי חבריי, כי פגיעה בחוק־יסוד: כבוד האדם
ל לבוא אלא בחוק יסוד; כי חוק רגיל הפוגע בהוראה מהוראות אותו כ ו  וחירותו לא ת
 חוק יסוד לא יתפוס מעיקרו גם אם נאמר בו מפורשות שחקיקתו באה ״על אף״ האמור
ל ברוב מיוחס שבמיוחס; קביעה זו מביאה למסקנה מוזרה ב ק ת  בחוק היסוד, וגם אם נ
 ביותר. משביקש המחוקק לשריין באורח פורמאלי את חוק־יסוד: חופש העיסוק מפני
 פגיעה בו, טרח וכלל בו הוראה הקובעת מפורשות כי אין לפגוע בהוראות אותו חוק
 יסוד אלא בהתקיים תנאים אלה ואחרים, הכול כאמור בסעיף 8 לחוק היסוד.
 בחוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו אין בנמצא הוראה מעין זו. המתבונן בשני חוקי היסוד
 זה בצד זה - יכול היה להסיק אפוא, כי חסינותו של חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו
ו כי  מפני פגיעה בו פחותה מחםינותו של חוק־יסוד: חופש העיסוק. עתה, משאומרים לנ
 אין לפגוע בחוק יסוד אלא בחוק יסוד (ובכפוף להוראות מיוחדות שבחוק יסוד), יימצא
, כי חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו כוחו דווקא רב מכוחו של ו , להפתעתנ ו  לנ
ו אפוא, כי חוק־יסוד: חופש העיסוק, שהמחוקק  חוק־יסוד: חופש העיסוק. נמצא לנ
 ביקש לשריינו מפני פגיעה בו, גם חוק רגיל יוכל לו כאמור בסעיף 8 לחוק היסוד;
 ואולם חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, שלא זכה לכל שריון מפני פגיעה, רק חוק יסוד
 יוכל לפגוע בו. ומסקנה זו נדרשת בלא שתהא לה אחיזה בלשון החוק אלא על דרך
 הפרשנות המשפטית בלבד. הדוקטרינה מעשה ידי ההלכה תגבר על הוראות חוק

 מפורשות. מוזר.

ל כורח דוקטרינרי להיותם של שינוי ופגיעה נכללים בחוק  132. לשיטתי שלי, אין כ
ל כללי הנוהל  יסוד דווקא; נהפוך הוא. הגע בנפשך: הכנסת מקבלת חוק ־ על־פי כ
 והדיון - וטורחת היא לציין בו מפורשות כי בכוונתה לשנות מהוראות חוק־יסוד: כבוד
 האדם וחירותו או ״לפגוע״ בו (בין על דרך הנוסחה של ״על אף האמור״ ובין בכל דרך
 אחרת). הכול כסדרו ועל־פי נוהל מקובל. אלא שהחוק אין הוא חוק יסוד אלא חוק
ל העת, הנוסיף  רגיל. ביודענו שהכנסת אחת היא, וכי היושבים בה הם אותם אנשים כ
 ונאמר שהחוק היה כלא היה וכי הכנסת לא הועילה לשנות מהוראות חוק־יסוד: כבוד
ל העם יודע  האדם וחירותו? לו דובר בחוק־יםוד: חופש העיסוק, ידענו את התשובה: כ
 ואף הכנסת מוזהרת מראש כי אין לשנות אותו חוק יסוד ״אלא בחוק־יסוד שנתקבל
 ברוב של חברי הכנסת״ (סעיף 7 לחוק היסוד); ומשלא נשמעה להוראת החקיקה -
ל ל  להכתיר את החוק המאוחר בכתר של ״חוק יסוד״ ־ פשוט הוא שהשינוי אינו כ
 שינוי, ממש כשם ש״חוק״ שנתקבל בשתי קריאות אינו ״חוק״. ואולם מה על חוק־יסוד:
 כבוד האדם וחירותו, שלא נאמר בו כי רק חוק יסוד יש בכוחו לחולל בו שינויים או
 לפגוע בו? הרשאים אנו ־ הרשות השופטת - לשאת תנאים ממרחק ולשותלם בחוק
 היסוד? אכן, הקביעה כי אין משנים חוק יסוד אלא בחוק יסוד וכי אין פוגעים בחוק
ת עצמי עם זאת, אם רשאים  יסוד אלא בחוק יסוד, קביעה זו מושכת את הלב. אשאל א
 אנו להוסיף להוראות החוק דרישה שהחוק לא קבע מפורשות. אלא שאינני רואה שאלה

 זו כשאלה קרדינאלית.
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 על ״המהפכה החוקתית״

 133. בפסק־דינו מדבר חברי, הנשיא ברק, על ״המהפכה החוקתית״ שנתחוללה
 בכנסת בחודש מארם 1992, שעה שהכנסת העניקה למדינת ישראל ״מגילת זכויות אדם
 חוקתית״: זכויות האדם בישראל ״הפכו לזכויות חוקתיות״; ישראל הצטרפה ״לקהילת
 המדינות הדמוקרטיות ... אשר להן מגילת זכויות אדם (Bill of Rights) חוקתית״;
 ״הפכנו להיות חלק ממהפכת זכויות האדם, המאפיינת את המחצית השנייה של המאה
 העשרים״. דברים אלה, הם ואחרים, יש בהם התרוממות הרוח ונשמה יתרה. ומתוך שאין
 שני נביאים מתנבאים בסגנון אחד, וכשאני לעצמי, לא כך הייתי מציג את חוקי היסוד

 שלשנת 1992.

 134. אשר לחוקי היסוד שלשנת 1992, ספק גדול בלבי אם חברי הכנסת עצמם היו
 ערים ל״מהפכה״ שהם מחוללים. הנה זה חוק־יסוד: חופש העיסוק נתקבל ברוב של 23
 חברי־כנםת (באין מתנגדים ובאין נמנעים), ואילו חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו נתקבל

 ברוב של 32 בעד, 21 נגד ונמנע אחד. וראו עוד פיסקה 65 לעיל.

 יתר־על־כן: מושג ה״מהפכה״ משמיע שינוי טראומטי בחייו של אדם, בחייה של
 אומה. שינוי מקצה אל קצה. כך הייתה מהפכת ירבעם בן־נבט, כך הייתה המהפכה
 הצרפתית, כך הייתה המהפכה הבולשוויקית. ואם אומרים לנו כי בחודש מארם 1992
 חלה ״מהפכה חוקתית״ בנושא זכויות האדם, כמו מוסיף הדובר ומשמיע לנו כי באותו
 חודש חל שינוי עמוק - שינוי מקצה אל קצה - בזכויות האדם בישראל. כמו זכויות
 האדם בישראל ראו באותו יום אוויר עולם, כמו יצרה הכנסת יש מאין: ״מהפכת זכויות
 האדם, המאפיינת את המחצית השנייה של המאה העשרים״ הגיעה םוף־סוף גם אלינו.

 נלמד מכל אלה: אשרינו שגם אנו בישראל זכינו בזכויות אדם חוקתיות.

 דעתי שונה, שכן כידוע לכול זכויות אדם היו בישראל גם קודם שנת 1992. ועל כל
 אלה אמרתי במקום אחר (פרשת גנימאת [38], בעמ׳ 401-399):

 ״הדוקטרינה שפיתח חברי, המשנה לנשיא, הולכת־סובבת את חוק־יסוד: כבוד
 האדם וחירותו, באשר הוא חוק יסוד שהוראותיו נחרתו בספר החוקים. עד
 היות חוק היסוד, כך אומר חברי, לא היו זכויות היסוד אלא פרי של הלכה,
 ואילו עתה, לא זו בלבד שאותן זכויות מצאו להן משכן בגופו של חוק חרות,
 אלא שהמחוקק אף הוסיף ורומם אותן, הושיבן על כס של מלכות והן במעלת
 זכויות על ... בהקשר זה של דין קיים, חוק יסוד וזכויות יסוד, ביקשתי
 להוסיף ולומר ־ והוא עיקר בעיניי. כשאני לעצמי, רואה אני את עיקר כוחן
 ועוצמתן של זכויות היסוד במהותן הפנימית, בהיותן ׳בנות הטבע׳ ־ זכויות
 ׳טבעיות׳ ־ זכויות המעידות על עצמן, זכויות שדבר קיומן אינו צורך לא
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 ביאור ולא פירוש: ראית אותן, שמעת עליהן, קראת אודותן, וידעת שהן
 עמנו. יכול שיתגלעו חילוקי דעות על שוליהן של אותן זכויות, על אותם
 מעגלים חיצוניים המרוחקים ממרכזן, ואולם באשר לליבתן לא יתעוררו
ל  חילוקי דעות בינותינו. בחברה שבה חיים אנו - במקומנו ובזמננו - כ

 העובר על פני הזכויות יידע ויבין ויסכים ...

 ...זכויות־היסוד מפנימיותן מקרינות הן חום ועוצמה, והאור גנוז בחובן. מכאן
לך שבי - ומרצון - אחרי אמירות אלו ואחרות  אף נדע על שום מה ולמה נ

 המבקשות לרומם אותן זכויות מעלה מעלה.

 בדברנו עתה - ובעתיד - בחוקי היסוד ובזכויות היסוד, חשוב שנזכור ונדע
ל אלה. ענווה וצניעות הינן מידות יפות לאדם, ושופט הוא אדם. נישמר  כ
 שמא יגבה ליבנו ושלא׳ נאמר איש אל רעהו: בעוצם ידינו, בחוכמתנו
ל זאת. ההיסטוריה של זכויות האדם לא החלה בחוקי  ובתבונתנו עשינו כ
 היסוד. שופטי ישראל לדורותיהם הילכו יד ביד עם אותן זכויות והרי אותן
 זכויות הן עימנו מאז קוממיות. כך נולדו הילכות בג״צ 1/49...; בג״צ 144/50
 שייב...־, בג״צ 79/53, 87 חברת ׳קול העם׳...; בג״צ 7/48 אל־כרבוטלי...־, בג״צ
ו  337/81 מיטתי...; ע״ב 2/84, 3 ניימן... ועוד הלכות רבות וטובות המלוות אותנ
 בדרכנו... ואותן הלכות, מעמד של חוק ניתן להן: כך ראו אותן הכל וכך
 פירשו אותן. ומתוך שלא חוק־היםוד ברא את זכויות היסוד, דומני שראוי לנו

ל כולו באותן זכויות.  כי ננהג בענווה ובצניעות בטפלנו בדין קודם שטבל כ

ד - נזכיר אותו ונסתמך עליו - ו ס י ה ־ ק ו ח ת  אכן, לעתיד לבוא נזכיר א
 כמסמך בו מאוגדות זכויות יסוד. ואולם נדע ונשמור שני אלה: אחד, כי
 אותן זכויות לא נולדו עם חוק היסוד, וכי חוק היסוד ־ בעיקרם של דברים
ת ביטוי חרות לזכויות ׳טבעיות׳ שהיו קיימות לפניו. ת - אמר אך ל
 ושניים, כי את עוצמתן המוסרית והחברתית שואבות זכויות היסוד לא מחוק
 היסוד באשר הוא אלא מתוך עצמן - מן האור, מן העוצמה ומן החום
 הגנוזים בהן - והרי הן כאותו סנה הבוער באש ואיננו אוכל. והסנה עמנו
 מאז ומקדם. אחרים יאמרו, כי זכויות היסוד בנות הן להשקפתנו המוסרית
 והחברתית, ומכאן כוחן. בין כך ובין כך, עוצמה וכוח היו בהן בזכויות
י היות חוק היסוד, וגם באותה עת לא היה דבר שיכפה׳ את  היסוד כבר לפנ
 בתי המשפט להחליט כפי שהחליטו - או שמנע אותם מהחליט אחרת.
 בבחינת מהותם של דברים, לא מצאתי מה נשתנה מאז ועד עתה, לאחר היות

 חוק היסוד״.
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פט מ׳ חשין  השו

 זו הייתה דעתי באותו עניין, זו דעתי ־ ובמשנה עוצמה - כהיום הזה.

לל ״שינוי״ במהלכה של  135. התווית ״מהפכה״ קשה בעיניי. וכי אמירה כי נתהו
 שיטת המשפט - אין די בה? ואומר אני דברים אלה, משום שתוויות ־ כשהן לעצמן -
 יש בהן, לעתים, כדי להכות בסנוורים ולגרום למשאלות לב להגשים את עצמן. יתר־
 על־כן: גם אם אמרנו כי יש בהם בחוקי היסוד כדי לחולל שינויים חשובים מאוד בשיטת
 המשפט בישראל ־ ואכן כך נאמר ־ הנה המושג ״מהפכה חוקתית״ יש בו הרבה אל
 מעבר למושג השינוי. יש בו לא אך כדי להלהיב יתר על הראוי, אלא שבהוסיפו כוח
 ואנרגיה לעברה האחד של המשוואה, גורע הוא בה בעת כוח ואנרגיה מעברה האחר,

ו שנבנה חוקה?  וד״ל. הכך ראוי לנ

 החוק דובר אלינו בלשונו, ומשמיע הוא באוזנינו את שהוא משמיע. אני מסכים,
סת ולהכריז על  כמובן, שלאחר חוקי היסוד קנה בית המשפט סמכות לבקר חוקי כנ
 בטלותם - בשלמות או במקצת - במקום שפוגעים הם שלא כדין בזכויות יסוד או
 משנים הם מזכויות יסוד הקבועות בחוקי היסוד. ואולם עד כמה שנתחוללה ״מהפכה״
 נדע בבוא הזמן. מושג ״המהפכה התעשייתית״ הוטבע שנים רבות לאחר אותה ״מהפכה״,
 והספירה למניינם גם היא לא החלה ביום מותו של ישו אלא לאחר כמה מאות שנים, על

 דרך הספירה לאחור ליום לידתו המשוער (שנקבע בטעות).

 136. ולבסוף: דרכו של המשפט אינה דרך המהפכה אלא דרכו של סיפור בהמשכים
 (בדימויו של פרופסור דבורקין), דרך הרץ למרחקים ארוכים. החיים משתנים והולכים
ל העת, ועמהם המשפט. משפט שלא יתאים עצמו לחיים כמוהו כמשפט נסוג אחור.  כ
 שיטת המשפט ביחסה לחיים נדמית היא לשחקן העומד על בימה נעה ומסתובבת. אם לא
ע למצער בקצב ו  ינוע השחקן כי אז ייעלם מעיני הקהל אל מאחורי הבימה. חייב הוא לנ
ל שכן אם ברצונו להתקדם.  תנועתה של הבימה ולו כדי שיישאר על מקומו, לא כ
 במקום שהבימה המסתובבת תגביר מהירותה לפתע והשחקן לא יגביר מהירותו אף הוא,
 ינוע־ינוד השחקן ואפשר אף יאבד שיווי משקל. ואם יגביר השחקן מהירותו אל מעבר
ל הוא להיעלם אל מאחורי הבימה. חוכמתנו שלנו -  למהירותה של הבימה, גם אז עלו
 חוכמת המשפט ־ היא, שנדע להתאים מחירותנו לעולם סביבנו. אכן, כפי שאמרתי
, ו לך, עקב בצד אגודל, בשופי תהא דרכנ  בפרשת גנימאת [38], בעמ׳ 401: ״אט אט נ

 בשובה ונחת נפסע״. וכדבר הנביא:

 ״בשובה ונחת תושעון
 בהשקט ובבטחה תהיה גבורתכם״

 (ישעיהו ל, טו [ו]<.
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 שתי שאלות נוספות שנדון בהן בקצרה

 137. אמרנו בתחילת דברינו כי לא נדון אלא במקצת שאלות שעשויות היו להתעורר
 בעניין שלפנינו. נעמוד עתה על שתי שאלות נוספות, ונדון בהן אך בקצרה.

 לנושא סמכות בתי המשפט לפסילת חוקי כנסת

 138. חבריי הניחו תשתית עיונית לסמכותו של בית־משפט לפסילת חוקי כנסת,
 ואנוכי הוספתי עליהם במקצת. ועדיין תטרוד אותנו שאלה באשר למחזיקים בסמכות זו:
 האם יהיו אלה כל בתי המשפט בארץ לערכאותיהם, או שמא תיוחד הסמכות לבית
 המשפט העליון בלבד בשבתו כבית משפט גבוה לצדק? חבריי לא נדרשו כלל לשאלה,
 ונוכל להסיק מדבריהם, ולו במשתמע, כי כל בתי המשפט בארץ - למקטון ועד גדול
- כולם מוסמכים הם לפסול חוקים של כנסת. והוא כמעשה בית המשפט המחוזי
 בענייננו. מתוך שהשאלה לא הועלתה לפנינו להכרעה, לא אביע דעתי בה. אומר אך
 זאת, שיש יסוד איתן להשקפה כי סמכות פסילתם של חוקי כנסת ראויה היא שתהיה
 שמורה אך לבית המשפט הגבוה לצדק, לו בלבד, להוציא כל בתי המשפט האחרים
 כולם. אכן, המסורת המשפטית המקובלת עלינו ־ מסורת המשפט המקובל ־ מכירה
 סמכות לכל בתי המשפט להצהיר על דברי חוק כבטלים מעיקרם. ואולם במה היו דברים

 אמורים עד כה, בחקיקת משנה שנעשתה (לכאורה) על־פי חוק הכנסת.

 משהכרנו עתה לראשונה - כדבר הלכה ־ בסמכות של בתי־משפט לפסול חוק של
 כנסת, דומה כי זכאים אנו להוסיף ולקבוע איזו ערכאה תחזיק בסמכות של בדיקה
 ופסילה. אכן, הקנקן שמסורת המשפט המקובל נתנה בידינו - הקניית סמכות פסילה
 לכל בית־משפט, בכל ערכאה ־ הינד צר מהכיל סמכות פסילתם של חוקי כנסת אף
 הם. מכל מקום, הדוקטרינה החלה על פסילתם של מעשי חקיקת משנה, בוודאי אין זה
 ראוי לה כי תחול מעשה מוכני על ענייננו שלנו אף הוא. כשאני לעצמי, דומה עליי כי
 טעמים כבדי משקל יתמכו בייחודה של הסמכות לבית המשפט הגבוה לצדק (תוך
 קביעת סדרי דין מתאימים להעברתן של שאלות חוקה מבתי משפט אחרים לבית
 המשפט הגבוה לצדק). בדרך זו אף יוכל בית המשפט הגבוה לצדק לבור לעצמו שאלות
 הראויות, לדעתו, לדיון מיידי תוך דחיית נושאים אחרים לימים יבואו. ועוד נכונו לנו

 עלילות.

 לנושא נטל השכנוע בפסילתו של חוק

 139. מי הוא שיישא בנטל השכנוע כי חוק פלוני פסול אך באשר פוגע הוא (כנטען)
 בזכות יסוד שהוכרה בחוק יסוד? דעתם של חבריי, הנשיא שמגר והנשיא ברק, אחת היא;
 וכמותם דעתו של חברנו, השופט ד׳ לוין. חבריי מבחינים בין שני שלבים, ואלה הם:
 השלב הראשון עניינו בשאלה אם נפגעה זכות יסוד כהגדרתה בחוק היסוד; למשל: אם
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 נפגעה זכות הקניין כהגדרתה בחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, הנטל בשלב זה של
 ההליכים מוטל על הטוען לפגיעה, הנשיא ברק מוסיף ואומר כי בשלב זה של ההליכים
 תתפוס חזקת החוקתיות כפי שנפסקה בפרשת ברגמן [15], בעמ׳ 699, משהוכחה פגיעה
 בזכות יסוד, עוברים אנו לשלב ההליכים השני. בשלב הליכים זה תיבחן הטענה, כי
 על־אף הפגיעה בזכות היסוד תקף הוא החוק הואיל ועומד הוא בדרישותיה של פיסקת
 ההגבלה. בשלב זה מוטל נטל השכנוע על הצד האחר. עתה מוטל הנטל על הצד הטוען
 להיותו של החוק תקף. בדבריהם אלה הולכים חבריי, כמסתבר, בעקבות ההלכה
"Limitation of) שנפסקה בקנדה, ראו: הוג, בספרו הנ״ל, פרק 35, בעמ׳ 851 ואילך 

. O a k e s ; 114 [Rights")] 

 140. נושא זה של נטל השכנוע אינו טעון הכרעה בענייננו, שכן אליבא דכולי
 עלמא מדלג החוק המתקן על המשוכות המוצבות לפניו בסעיף 8 לחוק־יסוד: כבוד
 האדם וחירותו. בהגיע יום תעמוד להכרעתנו גם שאלת הנטל, ונכריע בה כפי שנכריע.
 ולא אומר דברים שאומר אלא להעלאת שיקולים שיש וראוי לדעתי להעלותם באותה

 הכרעה.

 141. חוות־דעתם של חבריי באשר לנטל השכנוע בשלב ההליכים הראשון ובשלב
 ההליכים השני - וכמוה ההלכה במשפט הקנדי ־ מציבה עצמה, כנראה, על שני
 עמודים אלה: העמוד האחד: ניתוח מבנהו הצורני של החוק; מעבר מזה, דרך הגדרתן
 של זכויות היסוד כפי שהוגדרו, ומעבר מזה ־ ההיתר שניתן למחוקק, בתנאים
 שנקבעו, לפגוע באותן זכויות. והעמוד האחר: מהותה של זכות היסוד - באשר זכות
 יסוד היא ־ ומהותה של הפגיעה בזכות היסוד. לאמור: עמוד של צורה ומבנה ובצדו

 עמוד של מהות.

 ניתן דעתנו כי מדברים אנו עתה אך בנטל השכנוע בלבד, וכי אין אגו מדברים בפירושו
 של חוק היסוד: לא בתחום פריסתן של זכויות היסוד ולא בפירושה של פיסקת ההגבלה
 ובפירושם של התנאים המוצבים בה להכשרתו של חוק הפוגע בזכות יסוד. הדברים
 מובנים מאליהם, אך מצאנו צורך לאומרם משום שנושאים אלה כולם נדונים בהלכה
 ובספרות בכריכה אחת; ומתוך שכל אחד מהם כופף עצמו למסגרת כללים שונה, ראוי

 הוא לדעתנו כי נבחין בין הדבקים שאינם דבקים.

 142. אשר לכללים שקבעו חבריי בנושא נטל השכנוע. אודה ואתוודה: התלבטתי בהם
 לא מעט. ולאחר ששקלתי ביני לביני, כך וכך, הגעתי לכלל מסקנה - לעת הזו - כי
 ראויים הם אותם כללים, לכאורה, הן מצד עצמם הן בהשתלבם במערכת משפט הראיות
R. Cross, On E v i d e n c e (London, Dublin, Edinburgh, ראו והשוו) וחוקי היסוד בכללם 
ם ביקשתי כי ל ו א ו t h ed., by C. Tapper, 1990) 120ff. ("Allocation of the Burden . 7 " ) 
 גשקול הצבתו של סייג בצדו של נטל השכנוע בשלב ההליכים השני, והוא בנושא חזקת

.(presumption of regularity, presumption of constitutionality) החוקתיות 
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ם השני כי ב ההלי ל ש ו ל נ בר בעו ד ו ת יסו כו ה בז ע י ג י משהוכחה פ ל כ ב ק ה נ ת ו ע נ נ י י נ ע  ל
, י ת ק ו ק הוא ח י החו ל הטוען כ ע הוא ע ו נ כ ש ל ה ט בלה ־־ נ ת ההג ק ס י ל פ - בגדריה ש
ר ו מ ל א ו ק ש ם ל ו מבקשי יג שאנ ת ההגבלה. הסי ק ס י ל פ ה ש י א נ ת ד הוא ב מ ו י ע , כ ר ו מ א  ל
ל שדה סו א נ כ ל הדרך להי י בצאתו א כים - כ ל ההלי ב השני ש ל ש ע - ב ו ב ק ל ף ו סי  להו
ק ו י ח ה כ ר ו א כ , בהנחה ל ר ו מ א , ל ת ו י ת ק ו ת ח ק ז ח ק ב ת החו ת ההגבלה, נצייד א ק ס י  פ
ל ט נ ת ה ר ג ס מ , ב ן ב ו מ ה יהיה, כ מ ו ק קתי הוא. חזקה זו מ ק חו ו ת אכן ח ק ק ו ח ת מ ס נ כ ה  ש
י מנ ת השלטון). דו ו ש ל ר ע (המוטל ע ו נ כ ש ל ה ט נ ו מ ל ׳ 2) להבדי ת (הנטל מס ו א ראי י ב ה  ל
ים (ראו י י אין זהות בין השנ ם כ , הנשיא שמגר, א ם שאומר חברי י ר ב ד ם ל מי י דו  שדברי
ק ת ר ו י ת ק ו קת ח ע חז ב ו , הנשיא ברק, ק . חברי ( ו נ ה 85 לפסק־די ק ס י פ  דברי הנשיא שמגר ב
ן כים הראשו ב ההלי ל ש , ב ל ו כ ת ל י אלה: ראשי ר שנ מ ו ך א ל כ ע , ו ן כים הראשו ב ההלי ל ש  ל
ם ־ לי י ת הרג ו י הראי ל ל , שהרי כ ת י נ ש ת מ בו א חשי ל נה א בותה אי ת חשי ו י ת ק ו ח קת ה  חז
תו כו ה ז ע ג פ ל הטוען כי נ ל ע ט נ ת ה א א ל י מ ו הראיה - יטילו מ י ו על ר ב ח  שהמוציא מ
ת ו י ת ק ו ח קת ה ל חז ו ח א ת ם ל ע דעתי מה ט א י , ל ת י נ , בספרו הנ״ל, בעמ׳ 857). ש ג  (השוו הו
ס ו פ ת א ת ת ל ו קתי קת החו י חז י נשמעה דעה כ ד ט הקנ פ ש מ , ב ן כים השני. אכ ב ההלי ל ש  ב
, שם, בעמי ל ש מ , ל ו ת היםוד (ראו והשו ו י כו א ז ם שהנושא הו ו ק מ ם השני ב כי ב ההלי ל ש  ב
פה. ו ה לג ת ו ל א ו ק ש נ ה ו פ ו ג ן בה ל י שנדו ד שנאמץ דעה זו ראו , ע ם ל ו א  859, 860<. ו
ב ל ש ם ב , ג ה ר ו א כ , ל ל ו ח רה ל ת אמו ו קתי קת החו כי חז ה, ו נ ר כי ההלכה בארץ שו ש פ  א

ת ברגמן [15], בעמ׳ 699: ש ר פ ל השופט לנדוי ב ו ש כדברי . ו י כים השנ  ההלי

, יש ת . ראשי . ם. ו להקדי נ נ ו צ ר .. ב ק המימון. ת חו ה לבחון א ת ו ע אנ  ״בבו
ת י נ תו הראשו י טי . נ ל ב ק ת נ י ש פ , כ ת ו ר ש קת כ ת בחז ס נ כ ק ה ו ת ח ד א  להעמי
ם ו ג ת ל י ס פ א ל ל ק ו ם החו ו ד קי צ ת ל ו א להי פו יבת אי ט חי פ ש מ ה ־ ת י ל ב  ש

״. נת׳ י רי ק ׳משו ו ת ח א ר ו ד ה ג ו גדו שהוא נ ם נ י נ ע ו ר ט ש א  כ

ל טה כ ה פשו נ ת שהיא, אי ו מ כ ו במישרין ו נ נ י י ל ענ ה זו חלה ע כ ל ם ה , השאלה א ן  אכ
ד ע את, ש א ז ל ו א נ ר אי מ ו ו ל נ נ ל שברצו ך. כ ארי לא נ , ו לכאן ן ו א כ ם ל י נ קר. יש בה פ  עי
ק בשאלה י מ ע נ ן ו דו י שנ , ראו י כים השנ ב ההלי ל ש ת מ ו י ת ק ו ח ת ה ק ז ת ח ם א י ל ע  אשר נ

, השופט גולדברג. ו ל חברנ ו ש ת ע י שזו אף ד מנ . דו פה ו ג  ל

ה ת משנ ק י ק ל שכן ח א כ , ל ת ו ר ש קת כ ת לה חז ד מ ו ה ע ת משנ ק י ק : ח ן כ ־ ל ע ־ ר ת  143. י
: בג״צ 6290/93 זילכה נ׳ , למשל . ראו ת ס נ ת כ ד ע ה ו ת ו ת או שאישרה א ס נ ת כ ד ע ה ו ת ש ע  ש
ת שם; בג״צ 889/86 ו מ ו ק מ  המנהל הכללי של משרד הבריאות [ו7], בעמ׳ 639-637 ומראי ה
 [65], בעמ׳ 544-543; בג״צ 491/86 עיריית תל־אביב־יפו ואח׳ נ׳ שר הפנים ואח׳ [72], בעמ׳
 774,771-770; בג״צ 73/85 [49], בעמ׳ 159; בג״צ 89/83 [10], בעמ׳ 496-495; בג״צ 356/83
 לידור האגודה להגנת בעלי בתימ, דירות ורכוש פרטי בישראל ואח׳ נ׳ שר הבינוי והשיכון ואח׳

 [73], בעמ׳ 607; בג״צ 108/70 מנור ואח׳ נ׳ שר האוצר [74], בעמ׳ 445.

 570 פסקי־דין, כרך מט, חלק רביעי, תשנ״ה/תשנ״ו 1995



 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
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 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט מ׳ חשין, השופט א׳ גולדברג

 ואם על חקיקת משנה כך ייאמר - על חקיקת כנסת לא כך ייאמר? והרי מעיקרם של
 דברים בחרנו את נציגינו לכנסת כדי שיאמרו לנו - ויקבעו בעבורנו - מה נורמות
, ונציגיו של עם ( v o x p o p u l i vox dei)ראויות הן שתנהגנה את חיינו; קול המון כקול שדי 
 ־ כעם דמי. ראו עוד: א׳ לבונטין, ״יהדות ודמוקרטיה - הירהורים אישיים״ עיוני משפט
 יט (תשנ״ה) 521. אכן, לא נדחק את הדברים אל קצה. לא אמרנו ־־ ולא נאמר - כי
 הואיל וקול הכנסת הוא כקול העם, ממילא לא קנה בית המשפט סמכות לפסול חוק כנסת
 בהיותו חורג מחוקי היסוד. לו אמרנו כן, נדמים היינו בעינינו כמי ששפכו תוכו של קנקן
 ונמצאנו מחזיקים בידינו קנקן ריק. ואולם במלאכת האיזון העדינה - והיא אמנותנו
 ואמנותנו - דומה שעשוי להימצא מקום לחזקת החוקתיות גם בשלב ההליכים השני.

 וכחוכמתנו נעשה.

 יתר־על־כן: מתוך שזכויות היסוד מנוסחות בחוקי היסוד באורח מוחלט ובלא סייגים,
 ייקל עליו על הטוען לפגיעה בזכות יסוד לעבור את המשוכה בשלב ההליכים הראשון.
 תופעה זו תחזור ותישנה כמעט לעניינו של כל חוק מחוקי הכנסת, שהרי בימינו
 ובמקומנו כמעט כל חוק - ומכל מקום: חוקים רבים ־ אמור לפגוע כך או כך בזכות
 יסוד זו או אחרת. יימצא לנו כי כמעט בכל הליך והליך נעבור היישר לשלב ההליכים
 השני, לאמור, להטלת הנטל על הטוען כי החוק נושא הדיון עומד במגבלות פיסקת
 ההגבלה. לרקע כל אלה, אפשר ראוי שנקבע כי כל חוק יצא לדרך ובצקלונו חזקת
 חוקתיות גם בשלב ההליכים השני. ואם לא תחול חזקת החוקתיות תמיד, ובאותה עוצמה,
 אפשר תחול החזקה לשיעורין ושלא באותה עוצמה? שאלות אלו כולן ראויות הן לעיון,

 והכרעתן לימים יבואו.

 סוף דבר

 144. סוף דבר יישמע והוא כתחילה: אצטרף להכרעתם של חבריי הנשיאים: הנשיא
 שמגר והנשיא ברק, ועמהם השופטים ד׳ לוין, אליעזר גולדברג וזמיר. וכך אומר: חוק־יסוד:
 כבוד האדם וחירותו הינו חוק נעלה על חוקים אחרים, וחוק כי יפגע בו בלא שיקיים
 תנאים מוקדמים שנקבעו, יהיה החוק כמו לא היה; בית המשפט העליון קנה סמכות
 לקבוע כי חוק פלוני נוגד את חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולהכריז כי אותו חוק -
 ומאותו טעם - בטל הוא. ולבסוף: כי החוק המתקן נכנם אל שדה פיסקת ההגבלה של

 חוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו ויצא ממנה בשלום.

 השופט א׳ גולדברג: 1. חוק יסוד המעגן זכויות אדם, מטיבו וממהותו אינו חוק של
 חולין. חוק יסוד המצהיר על זכויות האדם נוגע לנשמת אפה של ההוויה החברתית
 במדינה דמוקרטית. חוק יסוד המצהיר כי ״מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי
 לעגן בחוק־יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״ (סעיף 1א
 לחוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו), אינו מעניק כבוד רק לאדם אלא גם למדינה. על־כן,
 אך מובן כי חוק כזה נתפס בעיני ״אזרח מן השורה״ שזכויות האדם יקרות לו כחוק

 קונסטיטוציוני, במובנו הבסיסי.
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 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט א׳ גולדברג

 גם מן הפן המשפטי שינו שני חוקי היסוד, חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו
 וחוק־יסוד: חופש העיסוק, את הנורמה אשר נתנה את ההכרה לזכויות האדם שנקבעו
 בהם. זכויות אלה אינן עוד רק זכויות ״טבעיות׳׳; אין הן עוד תולדה רק של הכרה
 שיפוטית; ואין על האזרח להילחם עוד על עצם ההכרה המשפטית באחת מן הזכויות.
 המקור המשפטי אשר מעגן עתה את הזכויות; מעמדן כזכויות חוקתיות על־חוקיות;
 שריונן(בדרך זו או אחרת) של הזכויות; וכפועל יוצא ־ סמכות הביקורת הנתונה לבית
 המשפט על החקיקה והםעדים החוקתיים שבידו ליתן, ששיאם בהכרזה על בטלות חוק -

 כל אלה בוודאי נותנים יסוד לומר כי נפל דבר בישראל במרס 1992.

 השאלה בדבר מקור הנורמה ומעמדה היא בענייננו שאלה עיונית, שאינה מחייבת
 הכרעה. לפיכך אומר רק זאת: מוכן אני לצאת מן ההנחה כי כל אחת מן הדעות שהובעו
 בנושא זה אינה לוקה בתשתיתה הרעיונית, ההיסטורית או הפרשנית. אולם היא הנותנת:
 דווקא משום שניתן לראות בכל דעה אופציה משפטית ״לגיטימית״, ראוי הוא להעדיף
 את זו המאדירה את מעמדן של זכויות האדם, כשהעדפה כזאת מתחייבת מערכיותו של
 הנושא. תיזה, אף שהיא אפשרית, שיש בה להחליש את מעמדה של הנורמה, בהכרח
 ממעיטה ממעמדן של הזכויות עצמן, שעה שמגמה אשר צריכה להנחות אותנו היא הפוכה

 בתכלית.

 המתחייב מכך, כי יש להעמיד את הזכויות שהעניקה הכנסת בחוק־יסוד: כבוד האדם
 וחירותו, במעלת זכויות חוקתיות ־ היא המעלה שאין למעלה הימנה במעלות

 הנורמאטיביות.

 2. בדברנו על ההגנה שמעניק סעיף 3 לחוק היסוד על קניינו של האדם, יש לברר
 תחילה אם הזכות שמבקשים להגן עליה אכן היא ״קנין״, במובנו בסעיף 3. היה וכן, כי
 אז עולה השאלה השנייה, אם הייתה ״פגיעה״, כמובנה בסעיף 3, בזכות הקניין. תשובה
 חיובית גם לשאלה השנייה היא שמעלה את השאלה השלישית, אם הפגיעה עונה
 לדרישותיה של פיסקת ההגבלה שבסעיף 8 לחוק היסוד (ראה פרופ׳ ויסמן, במאמרו הנ״ל,

 הפרקליט מב, בעמ׳ 261).

 3. אשר למקרה שלפנינו המתבטא בחוק אשר פוגע בזכויות החוזיות של נושים, הרי
 שגם לדידי מתפרסת זכות הקניין מבחינת היקפה הפנימי גם על זכויות חוזיות. בכך אין
in p) לבין זכויות קנייניות e r s o n a m  משום טשטוש ההבחנה המקובלת בין זכויות חוזיות (
in r), שכן, אף זכויות אובליגטוריות משמשות מושא לבעלות, בהיותן בעלות ערך e m ) 

 כלכלי:

 ״הנכסים שהם נשוא הזכויות הקנייניות עשויים להיות מסוגים שונים... כך,
in למשל, אפשר ליצור זכות קניינית... בנכס שהוא עצמו זכות אישית 
. עלינו להבחין איפוא הבחן היטב בין טיב הנכס נשוא הזכות (ואין . . p e r s o n a m 
 מניעה לכך שזכות אישית תהא הנכס שלגביו יש זכות קניינית...) לבין טיב

 הזכות שבנכס ...״ (ויסמן, בספרו הנ״ל, בעמי 50).
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 בע״א 511/88 מנדלבאום נ׳ הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה, ראשון־לציון ואח׳ [75], בעמ׳
 527, אמר הנשיא שמגר כי:

 ״,״ האינטרס של הדייר המוגן בנכס ראוי להגנה כמו האינטרס של השוכר או
 החוכר, שכן בהקשר זה לאו דווקא טוהר קנייניות הזכות הוא הקובע, אלא
- ה ״ כ ש פגע עקב התכנית״ (לפי חוק התכנון והבניה, ת  ערכה הכלכלי אשר נ

 1965 - א׳ ג׳).

 וראה גם פרופ׳ ויסמן, במאמרו הנ״ל, הפרקליט מב, בעמ׳ 267.

י בזכויותיו נ  זאת ועוד, משהוכר במשפט האזרחי הצורך להגן על בעלותו של פלו
י פגיעה מודעת בהם על־ידי צד שלישי, כאמור בעוולת גרם הפרת חוזה,  החוזיות מפנ
 אין סיבה לצמצם את ההגנה הנפרסת על נכסים אלה במסגרת סעיף 3 לחוק היסוד
Rio; לתוצאה דומה ראה :Minister ofState f o r t h e A r m y v. D a l z i e l (1943) [84], a t 2 9 5 ) 
(1992) [100], a t 174; L . Kreynin, "Breach ofRico P r o p e r t i e s v. Santa C r u z County 
Contract as a Due Process Violation: Can The Constitution be a Font of Contract 
. כן ברור, כי בענייננו הייתה פגיעה ( C o l u m . L . Rev90 " ? 1 0 9 8 ) 1990. (Law, 1105 
 בזכות הקניין, ויש לפרש ״פגיעה״ כגריעה מן הזכות הרכושית, הכלכלית, שהייתה

 לבעל הקניין..

 '4. בנוסף, מבקש אני להתייחס לנושאים הנוגעים להיבט היישומי של סעיף 8 שבחוק
 היסוד. בבג״צ 428/86, 429, 431, 446, 448, 463, בשג״צ 320/86 [9], בעמ׳ 595, אמר השופט

 (כתוארו אז) ברק כי:

ל  ״... חקיקה קונסטיטוציונית חייבת להתפרש על רקע מבנה השיטה כולה... כ
, המוקם על יסודות לל  חוק קונסטיטוציוני אינו אלא לבנה אחת ממבנה כו
 נתונים של משטר ומשפט. על־בן, תפקידו של השופט־הפרשן, שעה שהוא
 מפרש חוק קונסטיטוציוני, הוא להביאו ילידי הרמוניה עם יסודות המשטר
 החוקתי הקיים במדינה׳ (מ׳ לנדוי, ׳הלכה ושקול דעת בעשיית משפט׳

 משפטים א (תשכ״ח-כ״ט) 292, 306)״.

 כך עלינו להיות מודרכים גם בבואנו לפרש את סעיף 8 לחוק היסוד, על שלושת
 מבחני המשנה שבו. בעת שהוא מפרש סעיף זה, על בית המשפט להעמיד לנגד עיניו
 את המבנה הקונסטיטוציוני של שיטתנו המבוסם על הפרדת הרשויות, שמשמעה איזון

 ופיקוח הדדיים בין הרשויות. כפי שאמר הנשיא שמגר בפרשת רסלר [14], בעמ׳ 518:
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 ״... רק בדרך זו, היינו על־ידי מניעת ריכוז היתר של הכוח באופן בלעדי
 בידי רשות אחת, מובטחת הדמוקרטיה ונשמרת חירותם של הפרט ושל הכלל.
ך  לשון אחר, הביזור השיטתי והקונספטואלי של הסמכויות בין הרשויות, תו
 השלטת עקרונות חוקתיים בדבר פיקוח ובקרה הדדיים, וקביעתם למטרה זו
 של קשרים וגשרים בין הרשויות השונות, הם שיצרו את הבסיס בעל
 המרכיבים המשולבים החובקים את כל זרועות השלטון. כך נוצרת מקבילית
 הכוחות, המקימה ומייצבת את האיזון, שהיא תנאי לקיום החירות ולקיום

ל זרועותיו״. ות הממשל על כ נ  תקי

 5. ההרמוניה בין הרשויות מחייבת, על־כן, הצבת ״קו אדום״ בין הפעלת סמכות
 הביקורת המסורה לבית המשפט על מעשה חקיקה לבין מעורבות בחקיקה. על בית
. עליו לזכור כי בידו  המשפט להיזהר מטשטוש הגבולות ומגלישה לעבר סמכות לא לו
 מסור הפיקוח המשפטי בלבד, אם החוק הוא חוקתי, ובהפעילו סמכות זו אין הוא משמש
 תחליף לרשות המחוקקת. אין בית המשפט ממיר את שיקוליו של המחוקק בשיקול־דעתו
 שלו. חופש הבחירה בין אמצעים חלופיים, שכולם באים לאזן בין התכלית הראויה
 והפגיעה בזכות, מסור למחוקק ולא לבית המשפט. המחוקק הוא שמוסמך לבחור, מבין
 האמצעים האפשריים, את האמצעי הנראה לו מתאים להגשמת תכליתו הראויה של
על יוצא מכך, כי ל האפשרויות הרלוואנטיות. פו  החוק, וחזקה עליו כי אכן שקל את כ
 יש להעמיד את החוק העומד לביקורת בחזקת כשרותו החוקתית. תפיסה זו, בהתאמה,
ל וחומר שהיא צריכה להדריך אותנו בביקורת  מקובלת עלינו -ביקורת המינהל, ק
 החוקתית. רק המסקנה כי המחוקק לא עמד במגבלות לפגיעה בזכות כפי שנקבעו
 בסעיף 8 לחוק היסוד, היא שמחייבת את הכרזת בית המשפט על החוק כבלתי חוקתי,
ל התערבות אחרת של בית המשפט  כאילו מדובר היה בהריגת המחוקק מסמכותו. כ

 תשבש את הגבולות המתחייבים מהפרדת הרשויות.

 6. כך עלינו להתייחס גם למבחן האחרון שבפיסקת ההגבלה שבחוק היסוד, והוא כי
 הפגיעה של החוק הפוגע בזכות האדם תהא ״במידה שאינה עולה על הנדרש״. מבחן זה

 הוא ״מבחן המינון״. מינון הפגיעה צריך שיהא כך שלא יעלה על הנדרש.

 כדי להגיע למינון הנכון צריך שיתקיים תהליך של ברירה בין חלופות אפשריות
 ובחירת אחת מביניהן. תהליך זה מעצם טיבו משקף הפעלת שיקול־דעת בדבר התאמת
ל אחת מן החלופות יש  המינון להגשמת התכלית (הראויה), כשנקודת המוצא היא כי לכ
 ״מחיר״ המתבטא בדרך זו או אחרת. עוד יצוין, כי כשמדבר סעיף 8 על ״מידה שאינה
 עולה על הנדרש״, הרי ששני מובנים לה לתיבה ״הנדרש״: בהתנגשות בין שני ערכים,
נים  ״הנדרש״ הוא אמת המידה המהותית; בהתנגשות בין מושגים מדידים במערכת נתו
 קונקרטיים, ״הנדרש״ הוא אמת המידה הכמותית. המבחן שבו מדובר הוא יחסי ולא
 מוחלט. לא גודלה האבסולוטי של הפגיעה הוא שעומד לבחינה, אלא גודל הפגיעה
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 לעומת המתחייב מהשגת התכלית הראויה. ואם כי מלשונו של סעיף 8 לחוק היסוד עולה
 כי אסורה כל פגיעה עודפת שאינה מתחייבת מהגשמת התכלית הראויה, הרי שמטעמים
 שעליהם עמדנו, מתחייב, לדעתי, כי בית המשפט יכריז כי החוק אינו עומד במבחן
 ״המינון״, רק אם הגיע לכלל דעה כי בתהליך הברירה נבחר אמצעי שמינון הפגיעה בו
 חורג באופן מפליג ממיתחם פגיעה סביר (בהשוואה לאי־סבירות קיצונית). שאם לא כן

 ימיר בית המשפט את שיקולי המחוקק בשיקול־דעתו שלו.

 החשש כי בביקורת החוקתית יתחלפו התפקידים בין בית המשפט לבין בית
 המחוקקים, והצורך להעמיד את גבול ההתערבות כמוצע לעיל, באים לידי ביטוי מיוחד
 בחוקי מיסוי ובחוקים המתווים מדיניות כלכלית (בהם חל המובן השני של ״הנדרש״,
 שעליו עמדנו). אם בחינת חוקתיות המינון תיעשה באלה בדרך של בדיקה קפדנית של
 החלופות האפשריות, יקשה למצוא חקיקה כלכלית שתעמוד במבחן המידתיות. כדברי

: B l a c k m u n השופט 

"A Judge would be unimaginative indeed if he could not come up with 
something a little less ,drastic' or a little less 'restrictive' in almost any 
situation, and therby enable himself to vote to strike legislation down" 
(1979) [101], at(Illinois E l e c t i o n s Bd. v. S o c i a l i s t Workers P a r t y 
1 8 8 - 1 8 9 ) . 

 בחוקי מיסוי ובחוקים כלכליים גם מצטרפת העובדה כי אין בידי בית המשפט הכלים
 והמכשירים לעמוד על הדקויות וההבדלים במידתיות שבין האפשרויות השונות (ראה
 בג״צ 311/60 י׳ מילר, (סוכנות ויבוא) בע״מ נ׳ שר־התחבורה ואח׳ [76], בעמ׳ 1996). אין גם
 לשכוח כי התערבות מוטעית בחוקים העוסקים בנושאים שהוזכרו עלולה לגרום זעזועים
 במשק המדינה. כל אלה בהצטברם יחד אך מחזקים את הדעה כי על בית המשפט להכריז
 על אי־חוקתיותו של חוק בשל חריגתו ממבחן המינון, רק אם האמצעי שבחר המחוקק

 חורג באופן מפליג ממיתחם הפגיעה הסביר להגשמת התכלית הראויה.

 7. המסקנה המתבקשת מן האמור לגבי חוקי מיסוי וחוקים כלכליים אינה כי יש לקבוע
 לגביהם נוסחת ביקורת חוקתית שונה מהמוצע לעיל, אלא ש״רף״ המינון האפשרי הוא
 שיהיה בהם גבוה יותר. בדומה לתפיסת המשפט החוקתי האמריקני כי חקיקה כלכלית זוכה
 לרמת הבדיקה הנמוכה ביותר (Minimal Scrutiny), ונדרש אך בסיס הגיוני לאמצעי

 הפוגע בו נקט החוק.

 תיחום רחב יותר של המינון האפשרי מתחייב מגופם של דברים, שכן הפגיעה בזכות
 הקניין של הפרט, בדרך של חקיקה כלכלית, מורכבת, למעשה, משלושה נדבכים: בשלב
 הראשון נקבעת המידה הכוללת של האמצעים הנדרשים להגשמת התכלית הראויה. קביעת
 המידה הכוללת של האמצעים אינה אלא ביטוי לסדרי העדיפויות בין תכליות לאומיות
 ראויות שקבע המחוקק. ככלל, יימנע בית המשפט מהתערבות בחקיקה הקובעת מידה

 פסקי־דין, כרך מט, חלק רביעי, תשנ״ה/תשנ״ו 1995 575



 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט א׳ גולדברג

ללת זו או המושתתת עליה, שאינה אלא איזון בין קניין הפרט לצורכי הכלל, אלא אם  כו
 כן ברי כי מידה זו חורגת כמופלג מן המידה הראויה, וכי סופה שתותיר את זכות הקניין
 של הפרטים ללא מרחב מחיה ראוי. בשלב השני נקבעת זהותם של אלה שמהם יגויסו
 האמצעים הנדרשים להגשמת התכלית הראויה. גם קביעה זו תעמוד לביקורתו של בית
 המשפט (כגון בהפליה פסולה), בכפוף לחופש הבחירה בין אמצעים חלופיים שכולם
 באים לאזן בין התכלית הראויה והפגיעה בזכות. איזון זה מסור, כפי שכבר הובהר, אף
 הוא למחוקק ולא לבית המשפט. השלב השלישי מהווה פעולה אריתמטית של קביעת

 מינון הפגיעה.

 הנה כי כן, מדובר בתהליך מורכב המושתת הן על מדיניות והן על רזי חישובים
 אקטואריים סבוכים, אשר לא אחת שנויים במחלוקת בין כלכלנים. מכאן גם מובנת
 נטייתו של בית המשפט הגבוה לצדק שלא להתערב בקביעת מדיניות כלכלית (ראה,
 לדוגמה, בג״צ 49/83 המחלבות המאוחדות נ׳ המועצה לענף החלב ואח׳ [77], בעמ׳ 523).
ל אלה כדי להסיק כי לא תיתכן ביקורת חוקתית על חוקים  ויובהר, כי לא אמרנו כ
 כלכליים, אלא כדי להדגיש את המתחייב מן המאטריה המבוקרת, כי על בית המשפט
נת  להרחיב בה את מעגל המינונים האפשריים לפגיעה, כדי שלא ייראה מתערב בתבו

 המדיניות שנקט המחוקק.

טל השכנוע, שעה שנטען כי קיימת בחוק פגיעה בזכות מהזכויות  8. מכאן לשאלת נ
ת ראויה, או שאינה עומדת בדרישת המידתיות.  המנויות בחוק היסוד שאינה לתכלי
טל השכנוע נודעת חשיבות כאשר נדרש בית המשפט לקבוע מימצאים עובדתיים. או  לנ
טל השכנוע בין שתי גירסאות סותרות השקולות זו לזו. כאשר נדרש בית  אז מכריע נ
 המשפט להכריע הכרעה ערכית (כגון: איזון בין ערכים מתנגשים), אין משמעות מעשית
, וכלי זה מצוי טל השכנוע. הניתוח ההגיוני הוא הכלי שבית המשפט נזקק לו  לנ
ת ת הפגיעה בזכות המוגנת היא תכלי  באמתחתו. מכאן, כי לצורך הקביעה אם תכלי
טל השכנוע  ראויה אין לרוב משמעות לנטל השכנוע, והקביעה היא ערכית ביסודה. לנ
 תהא משמעות בקביעת מידתיותה של הפגיעה, ובלבד שהמידתיות אף היא אינה תולדה
ת הרכושיות של הקניין (קרי: היכולת לכמת את שווייה נ ו  של איזון ערכים בלבד. תכ
 של הזכות הקניינית) היא שמחייבת את בית המשפט להיזקק לעובדות על־מנת לקבוע
טל השכנוע תהא  אם החקיקה הפוגעת בקניין עומדת בדרישת המידתיות. אם כן, לנ
 משמעות מעשית בנסיבות אשר כאלה, שבהן יהיה על בית המשפט להכריע בין שתי

 מסכתות עובדתיות.

 תפקידו של נטל השכנוע הוא להכריע בתנאי אי־ודאות, כשכפות המאזניים מעוינות.
 על חלוקת הנטלים בין הצדדים המתדיינים חולשים מספר שיקולים. שיקול אחד הוא זה
 כי קיומם של עובדה או מצב. עניינים מסתבר יותר. או אז, הנטייה היא להטיל על הטוען
 להיפוכו של אותו מצב את החובה להראות כי במקרה הנדון מצב הדברים שונה. שיקול
 אחר צומח מן ההכרה כי בתנאי אי־ודאות יוטל נטל השכנוע באופן אשר יצמצם את
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 הסיכון שבהחלטה בלתי נכונה. כך, לדוגמה, בהליכים פליליים, שבהם מונחת על כף
 המאזניים חירותו של אדם, מוטל הנטל על המדינה באמצעות חזקת החפות הקבועה
 בחוק העונשין. בהליכים אזרחיים מוטל הנטל על ״המוציא מחברו״, באשר הוא זה
 שטוען לשינוי המצב הקיים (ובעניין זה ראה ד׳ ביין, ״נטל השכנוע וחובת הראיה בדיני

 המסים״ משפט וממשל ג(תשנ״ה) 277, 285).

 בהליכים שבהם נבחנת חוקיותו של חוק, נקודת המוצא היא כי החוק מוחזק בחוקתי.
 אם כן, הספק צריך לפעול לטובת הכשרתו של החוק, ולא לביטולו. מכאן, שעל מי
 שטוען נגד תוקפו של החוק נטל השכנוע כי החוק בלתי חוקתי, גם במובן זה כי הפגיעה
 חורגת באופן מפליג ממיתחם הפגיעה הסביר להגשמת התכלית הראויה. אל נטל השכנוע
 נסמך הנטל המשני של הבאת הראיות. לא על מי שמגן על החוק להראות כי ישנן חלופות
 אחרות שפוגעות יותר וכי נבחרה החלופה הפוגעת פחות, אלא על מי שטוען נגד תוקפו
 של החוק להראות כי קיימת חלופה מסוימת וברורה המגשימה את התכלית הראויה אך

 פגיעתה בזכות המוגנת פחותה במידה ניכרת מן הפגיעה שבחוק.

 9. בענייננו, התוקפים את תוקפו החוקתי של החוק לא הביאו כל אלטרנטיבת מינון
 אחרת מזו שבחר בה המחוקק להגשמת התכלית הראויה (ומסכים אני כי התכלית אכן

 ראויה).

 מכאן שאף אני מצרף דעתי לדעת חבריי בדבר תוצאותיו של הדיון.

 השופט א׳ מצא: אני מסכים לפסק־דינו של חברי, הנשיא ברק. נימוקיו, ככלל,
 מקובלים עליי, והנני מאמץ גם את סיכום מסקנותיו, המובא על־ידיו בפיסקה 108 של
 חוות־דעתו. בנתון לכך גמרתי בדעתי להסתפק בהתייחסות קצרה לשלוש מן הסוגיות
 החשובות, שכמה מחבריי הנכבדים הציגו בהן עמדות וגישות שונות. אקדים ואדגיש, כי
 הערעורים שלפנינו אינם מצריכים הכרעה אף באחת משלוש הסוגיות הללו. הערותיי

 הקצרות נועדו אך להדגשת תמיכתי באחת מן הגישות האפשריות לגבי כל סוגיה.

 העניין הראשון הוא שאלת מקור כוחה של הכנסת לכבול את עצמה ־ אם בהוראת
 שריון פורמאלי־צורני ואם בקביעת מגבלה מהותית - כדרוש להעמדתה של נורמה
 חוקתית שתהא מוגנת גם מפני עוצם ידה היא. כחברי, הנשיא ברק, אני סבור, שכוח זה
 נתון לכנסת מכוח סמכותה המכוננת. להיותה של הכנסת בעלת סמכות מכוננת, בנוסף
 להיותה בעלת סמכות מחוקקת,' מצוי עיגון ברור בהיסטוריה החוקתית שלנו. אך גם
 לגופה, התפיסה המייחסת את פועלה החוקתי של הכנסת לסמכותה המכוננת, נראית
 בעיניי עדיפה על פני תפיסות אפשריות אחרות. יתרונה העיקרי הוא בכך שאת כוחה
 של הכנסת לכונן חוקה תולה תפיסה זו במקור שהוא, רעיונית, ״חיצוני״ ונפרד ממקור
 ריבונותה כסמכות מחוקקת. בכך מקימה היא בסיס עיוני לקיומו של מידרג נורמאטיבי
 ומאפשרת הבחנה מעשית, בין עשייתה המיוחדת של הכנסת בתחום כינון החוקה לבין

 עשייתה השוטפת בתחום החקיקה.
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 העניין השני שאבקש להתייחס אליו הוא שאלת הגדרתם של ״קנין״ ושל ״פגיעה
 בקנין״. מקובל עליי, שלעניין תחולת סעיף 3 לחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו עשוי
 ״קנין״ להכיל גם זכויות אובליגטוריות. אך, בצדק מעיר חברי, השופט זמיר, ש״ככל
 שיורחב ההיקף של הקניין כזכות חוקתית, כך, יש לחשוש, תיחלש עוצמת ההגנה על
 זכות זו״. כמותו אני סבור, שלצורך ההכרעה בערעורים שלפנינו די לנו בהנחה שהחוק
 המתקן אכן פוגע בקניין, ושכל עוד איננו ניצבים בפני הכרח לעשות כן, עלינו להיזהר
 מפני קביעת מסמרות בדבר היקפה של הזכות הקניינית המוגנת. אפשר שהמבחן
 המעשי, להכרעה בשאלת קיומה של עילה לבחינת חוקתיותה של פגיעה בקניין, ראוי
 שיתבסס, ברוח גישתו של הנשיא שמגר (בפיסקה 69 לחוות־דעתו), לא על תוכנה
 הפנימי של הזכות, אלא על חומרת הפגיעה בה וזיהויה, על־פי אמת מידה אובייקטיבית,
 כפגיעה שיש לה השלכה מהותית על מצבו של בעל הזכות. נראה שגם הנשיא ברק,
 שעקרונית נוטה להגדרה רחבה של קניין ושל פגיעה בו, נכון להסכים כי פגיעה שולית
 בקני• ן אפשר שלא תקים עילה לבחינת חוקתיות הפגיעה. שאלות אלו, על כל פנים,

 הושארו על־ידיו בצריך עיון, ודי בכך כדי להניח את דעתי.

 הערתי השלישית מתייחסת לעניין נטל השכנוע בשלבו השני של הדיון החוקתי.
 הכול תמימי דעים, כי בשלב הראשון של הדיון, על הטוען לפגיעה בזכות יסוד רובץ
 הנטל להוכיח את הפגיעה. השאלה היא, על מי הנטל בשלב השני, כשעל הפרק ניצבת
 השאלה אם הפגיעה בזכות היא חוקתית, משמע שהיא מקיימת את תנאי פיסקת
 ההגבלה. בשאלה זו הביעו חבריי הנכבדים דעות שונות. חברי, הנשיא ברק, מזכיר את
 הדעה המקובלת במשפט החוקתי המשווה, שלפיו הנטל להוכיח את חוקתיות הפגיעה
 רובץ על השלטון. הנשיא מציין כי גישה זו נראית לו ראויה, אך הואיל ובענייננו הבעיה
 אינה מתעוררת, הריהו מציע להניח את סוגיית נטל הראיה בצריך עיון. חברי, השופט ד׳
 לוין, סבור, כי הדין אכן מחייב העברת הנטל לחוקיות הפגיעה לשכמו של השלטון,
 ונותן לגישה זו ביטוי מפורש והחלטי. שונה מן הקצה אל הקצה היא גישת חבריי,
 השופטים בך וגולדברג. לדעתם, כל חוק עומד בחזקתו כי הוא חוקתי, וגם משהוכח כי
 החוק פוגע בזכות יסוד, מחייבת חזקת החוקתיות להניח, שהפגיעה עומדת בתנאי
 פיסקת ההגבלה, והנטל לסתור הוא על הטוען. חברי, השופט חשין, המעיד על לבטיו
 בסוגיה זו, נוטה לעמדת ביניים: נטל השכנוע, כי חוק הפוגע בזכות יסוד עומד בתנאיה
 של פיסקת ההגבלה, רובץ אמנם על המדינה. אך גם חוק שהוכח לגביו כי הוא פוגע
 עומד בחזקה לכאורית שפגיעתו אינה סותרת את חוק היסוד; ועל הטוען להיפוכו של
 דבר להביא ראיה לסתור. חזקה זו, הניצבת לימין המדינה בבואה לשאת בנטל השכנוע,
 מעבירה לכתפיו של הטוען את י נטל הבאת הראיות. אם לא יביא ראיה לסתירת החזקה
 תימצא המדינה כמי שנשאה את נטל השכנוע. ואילו אם יעלה בידו להביא ראיה לסתור,
 תידרש המדינה להעמיד ראיות מצדה עד כדי שכנועו של בית המשפט שהחוק הפוגע
 אמנם עומד בתנאיה של פיסקת ההגבלה. משאמר לאן נוטה דעתו, ומשום קשיות
 השאלות הכרוכות בסוגיית נטל השכנוע, מציע השופט חשין להניח את ההכרעה בה
 לימים יבואו. אף לי אין דעה מגובשת בסוגיה קשה זו. נטייתי, לכאורה, היא, כי יש
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט א׳ מצא, השופט ג׳ בך

 טעם בחלוקת הנטל בין הצדדים, באופן שעל המדינה יוטל לשכנע כי הפגיעה היא
 לתכלית ראויה, וכן שהאמצעי אשר נבחר מתאים להשגת התכלית, ואילו הנטל להוכיח
 שעל השלטון היה לבחור באמצעי חלופי, שפגיעתו קטנה יותר, ירבץ על שכמו של
 הטוען לאי־חוקתיות הפגיעה. חברי, הנשיא שמגר, הסביר את טעמה של הבחנה זו
 (בפיסקה 85 לחוות־דעתו), וגישתו לכאורה מקובלת גם עליי. עם זאת אינני סמוך
 ובטוח כי כך ראוי לנהוג בכל מקרה. שמא אפשר שגישה זו הולמת רק פגיעות בעלות
 אופי כלכלי, בעוד שהפגיעה בזכויות יסוד אחרות מצדיקה להטיל על המדינה את נטל
 השכנוע לגבי כל תנאיה של פיסקת ההגבלה. בנתון להערות אלו, שאך נועדו להצביע
 על כיוון אפשרי בלי לקבוע בו מסמרות, וברוח הצעתם של חבריי, הנשיא ברק והשופט
 חשין,.הייתי מניח בצריך עיון את ההכרעה בסוגיית נטל השכנוע על פניה ורבדיה

 השונים.

 השופט ג׳ בך: 1. שותף אני לדעה, כי יש לקבל את הערעורים ברע״א 1908/94
 וברע״א 3363/94, וכי יש להחזיר את התיקים הנוגעים בדבר אל הערכאה הראשונה
 להמשך הדיון בהם לגופם של הדברים. כמו כן מסכים אני לדחיית הערעור בע״א

 6821/93. גם דעתי היא, כי אין מקום לעשיית צו להוצאות לעניין ערעורים אלה.

 2. כנראה בשל תחושתם את חשיבותו הרבה של אירוע זה, מבחינת ההיסטוריה
 המשפטית, החוקתית והשיפוטית של מדינת ישראל, כאשר נדרש בית־משפט זה
 לראשונה להכריע בשאלת בטלותו של חוק שנתקבל בכנסת, מהטעם שחוק זה פוגע
 בחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו וכי לכן המדובר בחוק לא חוקתי, דנו חלק מחבריי
 בפירוט רב אף בנושאים אשר ההכרעה בהם איננה נחוצה לצורך מתן פסק־דיננו
 בערעורים אלה. אמנם ציינו אחדים מחבריי בפםקי־דינם, כי הפסיקה המחייבת בנקודות
 האמורות אינה דרושה, וכי לכן מוכנים הם להשאיר את ההכרעה בנושאים אלה ב״צריך
 עיון״, אך משבכל זאת הבהירו את עמדתם בסוגיות האמורות, הביעו חברים אחרים
 להרכב את דעתם החולקת בנדון. דבר זה עורר את הרצון הטבעי של השופטים

 שהשאירו נושאים אלה ב״צריך עיון״ להבהיר את עמדתם הלכאורית נוספות.

 האמת ניתנת להיאמר, כי המדובר בנושאים מרתקים, המושכים את הלב ואת הדעת,
 הן במישור המשפטי בכלל ובמישור המשפטי־חוקתי בפרט, והן במישור הממלכתי,
 הציבורי כללי והפילוסופי. הפיתוי לנתח סוגיות אלה בפרוטרוט הוא אפוא גדול. עם
 זאת החלטתי, כשלעצמי, לעמוד בפני פיתוי זה ולהגביל את הערותיי לאותם נושאים

 הנראים בעיניי חיוניים למתן החלטתנו הספציפית לעניין ערעורים אלה.

 3. מקובלת עליי הפרופורציה המשותפת לחבריי הנכבדים, הנשיאים שמגר ו ברק,
 שאתה מזדהים גם רוב יתר שופטי ההרכב, ולפיה מוסמכת הכנסת הן לקבל חוקים
 רגילים והן לחוקק חוקי יסוד מיוחדים המהווים חוקה לישראל, כאשר באותם חוקים
 אחרונים רשאית הכנסת אף לכבול את סמכותה שלה ושל הכנסות הבאות, לתקן את

 פסקי־דין, כרך מט, חלק רביעי, תשנ״ה/תשנ״ו 1995 579



׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ג׳ בך

 אותם חוקי היסוד החוקתיים או לפגוע בהם. כבילה זו עשויה להיות פרוצדורלית, קרי
 בדרך של דרישה לרוב מיוחד ומיוחס לביטול אותם חוקים או לתיקונם, וגם עניינית,

ת תיקונים לאותם חוקי יסוד. ל ב ק  על־ידי התנאת תנאים מהותיים ל

 אינני רואה צורך, לעניין ערעורים אלה, לנקוט עמדה בשאלה המעניינת והחשובה
 כשלעצמה מבחינת ההיסטוריה החוקתית, אם בחוקקה את אותם חוקי יסוד בעלי אופי
 חוקתי משתמשת הכנסת בסמכות אינהרנטית, הנתונה בידה מכוח היותה הגוף המחוקק
 העליון של המדינה, כפי שסבור הנשיא שמגר, או שמא התקבלו אותם חוקי יסוד כאשר
נת, כפי נ  הכנסת משתמשת בסמכות מיוחדת, נפרדת, תחת ה״כובע״ של סמכות מכו

 שסבור הנשיא ברק,

ו הטענה כי חוקי היסוד הנדונים אכן נ י  4. עמדתי בנדון הייתה שונה, לו הועלתה לפנ
נת, אך שדרושה הייתה נ  יכלו להתקבל אך ורק בתוקף תיפקודה של הכנסת כאסיפה מכו
 לשם כך פרוצדורה מיוחדת, כגון מתן הכרזה בכנסת ובוועדותיה שטיפלו בחוקים אלה,
 כי הדיון וההצבעה מתייחסים לקבלת חוקים חוקתיים, כאשר הכנסת פועלת בתוקף
 סמכותה המכוננת, וכי צריכה הייתה עובדה זאת למצוא גם ביטוי ברור וחד־משמעי
 בנוסח חוקי היסוד עצמם. היה נובע מטיעון כזה, כי בהיעדר נקיטת פרוצדורה מיוחדת
 כאמור, ובהיעדר קביעה בחוקי היסוד עצמם כי הם נתקבלו על־ידי הכנסת בתוקף
 סמכותה המכוננת, אין למעשה תוקף חוקתי לשני חוקי היסוד שבהם עסקינן בערעורים

 אלה, היינו חוק־יסוד: חופש העיסוק וחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו.

ת כזה, ומשעולה ברורות מפסק־דינו של חברי כ  אך משאיש אינו תומך בקו מרחיק ל
 הנכבד, הנשיא ברק, כי השימוש בסמכות המכוננת של הכנסת לא חייב פרוצדורה שונה
 מזו הנוהגת בקבלת חוקים אחרים, ועובדת ה״כובע״ המיוחד של האסיפה המכוננת לא
 צריכה הייתה להיות מוזכרת בנוסח החוקים האמורים, הרי אינני מוצא במקרה דנן הבדל
 מעשי בין שתי הגישות. מצב זה עשוי להשתנות אם באחד הימים יתקבל בכנסת חוק
 יסוד, המשוריין פרוצדורלית או עניינית־מהותית, אשר לגביו ייטען כי נעשה שימוש
ו ומשקלו כנ  לרעה בסמכות המכוננת של הכנסת, וכי אין המדובר בחוק אשר בשל תו

 הציבורי־ממלכתי מצדיק את השימוש בסמכות המיוחדת האמורה של הכנסת.

 אך איש לא יוכל לומר זאת, ואיש אינו טוען זאת, לעניין שני החוקים שבהם
חוקי יסוד אלה דנים בזכויות האדם הבסיסיות ביותר. הן תוכן החוקים . י  עסקינן. שנ
ונת המחוקק לקבוע כאן נורמות־על חוקתיות  האלה והן נוסחם מצביעים בעליל על כו
 להבטחת זכויות האדם. לא יכול להיות ספק בדבר כי ההוראות הנכללות בחוקי יסוד

 אלה מן הראוי שתהווינה עמוד תווך בכל חוקה הראויה לשמה במשטר דמוקרטי נאור.

 5. חברי הנכבד, השופט חשין, מעורר בפםק־דינו המעניין והמקיף את השאלה אם אכן
כל להשתכנע, כי המחוקק התכוון ליצור חלק מחוקה בחוקקו חוקי יסוד אלה. הוא ו  נ

 מזכיר בהקשר זה את מעמד הר סיני, בציינו, בין היתר, לאמור:
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ק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ג׳ בך

 הנה כך נתחייב עם ישראל בחוקתו הראשונה. בתחילה חוייב העם להיטהר
 לקראת קבלת החוקה שלושה ימים ... ממתין העם לקבלת החוקה, וביום
 השלישי מתחיל הטקס נורא ההוד:... קולות וברקים וענן כבד וקול שופר חזק

.״. .  מאד.

ך ולא בתופעות לוואי חגיגיות דומות לאלה קוימו טקסי החקיקה  והרמז הוא ברור: לא כ
 של חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, וחוק־יסוד: חופש העיסוק,

 אכן נכון הדבר, שחוקי יסוד אלה לא נתקבלו ברעמים וברקים ותוך השמעת תקיעת
 שופר. תופעות כאלה אינן כנראה קורות עוד בעידן זה.

 אך לדעתי עולים החגיגיות והאופי החוקתי של אותם חוקי יסוד, והרצון לקבוע כאן
 נורמות־על חוקיות, מהכתוב עצמו. להמחשת נקודה זו די אם ניקח את החוק המרכזי
 שבו עסקינן, הוא חוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו. כאשר נאמר בסעיפים 1 ו־1א לחוק

 היסוד:

 ״1. זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם,
 בקדושת חייו, ובהיותו בן־חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על

 הקמת מדינת ישראל.

 1א. חוק־יסוד זה מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק־יסוד
 את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית״.

 וכאשר בסעיפים הבאים לאחר מכן נקבעות ההוראות בדבר השמירה וההגנה על החיים,
קבע כי -  הגוף והכבוד של האדם; וכאשר בסעיף 8 בחוק, סעיף ההגבלות, נ

 ״אין פוגעים בזכויות שלפי חוק־יםוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של
ת ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש ...״,  מדינת ישראל, שנועד לתכלי

נת המחוקק לקבוע לעם ו  האם אין מילים אלה משמיעות בצורה חד־משמעית את כו
פל מקול הרעמים, ו  בישראל נורמות חוקתיות, ומשמיעות זאת בקול אשר למעשה אינו נ

 הברקים והשופר?

 6. עד כאן לכוונת הכנסת לחוקק חוקה. אשר לשאלת הסמכות לחוקק חוקה, הרי כבר
 ציינתי לעיל, כי מצטרף אני לתשובתם החיובית בנדון של הנשיא שמגר והנשיא ברק
 (והבהרתי כי רואה אני לעניין זה את עמדתם כעמדה משותפת). הגעתי למסקנה זו לאחר
 עיון בחומר הרב שצוטט על־ידי חבריי ועל־ידי באי הכוח המלומדים של הצדדים, לרבות
 ההיסטוריה החוקתית של מדינת ישראל מיום הקמת המדינה, לרבות ״החלטת הררי״,
 הדעות שהובעו על־ידי חברי הכנסת בעת הדיון בחוקי יסוד למיניהם ושצוטטו מ״דברי
כנם של חוקי  הכנסת״, והדעות שהובעו על־ידי מלומדים המומחים למשפט חוקתי, תו
י 1992, כאשר נתקבלו חוק־יסוד: חופש העיסוק  יסוד אשר נתקבלו בכנסת לפנ
 וחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, ודרך קבלתם של חוקים אלה, ופםקי־דין רלוואנטיים

 לנושא שניתנו בבית־משפט זה ובמדינות אחרות בעלות משטר חוקתי.
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׳ חד בע״מ נ ק המזרחי המאו נ  ב

פי ואח׳ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ג׳ בך

די חברי י ה זו על־ גי ן סו י י ת שהובעו בענ הו בתמי ת ו , בחששו ת ו ק פ ס ה ב ד פ ק ה תי ב נ י  עי
ן ת ו א ק מ ל ת ח ו ח פ ל ל ן ש קל ת מש ל א ו ל ש , ל י ת ע ד , ל תן י א נ , השופט חשין. ל ד ב כ נ  ה
י ם מחבר די אחדי י על־ ם ו י נ ם שו מדי די מלו י ת שהובעו על־ ו ע ד ם ב ת ג ו כ מ ת נ , ה ת ו ד ו ק  נ
ך , א ם דמי ד קו ם וחוקי יסו י נ דו קי היסוד הנ ים ביחס לחו נ ו ק בדי ל ו ח ח ק ת אשר ל ס נ כ  ה
ת י ז כ ר קה מ ת חקי ו כ מ ת ס ס נ כ ה ל ק נ ע ו י אכן ה י הדעה כ ת עלי ל ב ו ק ל דבר מ פו ש  בסו
ת היום ל ב ו ק י דעה זו מ , כ י ה ל א ר . נ קה לישראל ק חו ק ו ח ת ל ו כ מ ס ת ה ת א ל ל ו כ ה ה נ ו י על  ו
ת ק י ק ח ם ב י כ מ ו ת ת ה ם הן א אלי ו היו שו ל הציבור בישראל. ל ר ע ב ע ת ב ל ב ו ק  והייתה מ
ם, י י ג לו ם או אידיאו י י ט מ ג ר ם פ לי קו ך שי ו ת ה כזו מ ק י ק ח ם ל י ד ג נ ת מ ת ה ה והן א ב ו ת קה כ  חו
ם צ ע ת באשר ל ו ק פ ם ס י ר ר ו ע ת א היו מ ל הציבור ל ע ש י ר כ מ ב ה ל הרו צ י א ח, כ י  הרי יש להנ
ה קקו עד כ קי היסוד שחו ת חו ל ב ק וים חוקה. ו קי יסוד המהו ל חו ב ק ת ל ס נ כ ל ה ת ש ו כ מ ס  ה

ח. י כ ה תו נ ם המדי ו  מאז ק

ת ס נ כ י ה ך כ ל כ ק ע ל ו ו ח נ , השופט חשין, אי ם חברי ד זאת: ג ר בהקשר זה עו  7. אעי
ל ב ש ו בן זה שדורש הוא ר , במו ת ו א ב ת ה ו ס נ כ ת ה ל א ב ו כ ף ה ל סעי ל ו כ ק ה ל חו ב ק ת ל  רשאי
. ו נ ו ק י ק או ת ל החו טו ם בי ש , ל ת ו ח פ ת ל ס נ כ ־ י ר ב ל 61 ח ב ש ו , היינו ר ת ס נ כ ל חברי ה  כ

ל הדמוקרטיה. סית ש ה הבסי ס י פ ת ת ה , א ת חברי ע ד , ל ת ד ג ו ה נ נ  הוראה כזו אי

ת ס נ כ ־ י ר ב ל 61 ח ב ש ו , הדורש ר ל ב ו ף כ ל בין סעי ד ב ת אין ה י נ ו ר ק י ע , כ י ה ל א ר  נ
ל ב ק ת ק מ ו ותר. ח ת י כ ק ל י ח ר י מ ת ק ו ל ח ב ו ף כ ן סעי , לבי ו ל טו ק או לבי ן החו ו ק י ת  ל
תו כו ת הן ז ו ע נ מ י ת מהצבעה או ה עדרו ם בהצבעה. הי י פ ת ת ש מ ל ה ל ש י ב רג ו ר ת ב ס נ כ  ב
ק ק ו ח ת ל כ מ ס ו ת מ ס נ כ ה אין ה י פ ל , ש ו ת ד מ ע ק חברי ב ד ו ם צ , א ן כ . ל ת ס נ כ ־ ר ב ל ח ל כ  ש
ע ו ד ן מ לה, אזי קשה להבי י ך הרג ר ד ק ב ו ל ח ל כ ט ב לה ל כו ת הבאה י ס נ כ כי ה י ו ת ק ו ק ח ו  ח

ל זה. ל כ ת יוצא מ ס נ כ ־ י ר ב ל 61 ח ב ש ו ת ר ע ב צ ל הדורש ה ב ו ק כ ו  ח

ק ו ל ח ל כ ו ש ת ו ל ט ל ב ע ע י ב צ ה ך היה חברי ל י צרי ב ק ת ע ו ת להי נ מ ־ ל י ע ה כ א ר  נ
ת ם נ כ ־ י ר ב ת 61 ח ע ב צ ה ד. ההדגשה, שהדרישה ל לה בעתי י ך הרג ר ד ק ב ת חו ל ב ע ק נ ו מ  ה
ת ת א ר ב ס ת, היא מ קרטי ת התחושה הדמו ת א מ א ו י שהיא ת נ פ ק היא ״כשרה״ מ ד החו ע  ב
, בין ו נ י נ פ ל גיה ש ן הסו י י , לענ י נ ו ר ק ל ע ד ב ם ה י י קי י כ ת ע נ כ ו א ש י ל מ צ ע ל ש ך כ  האוזן, א

ל מזה. ו ד ב ג ו ר , או ל ת ס נ כ ־ י ר ב ל 62 ח ב ש ו ר ה ל ל י ב כ ל 61 ובין ה ב ש ו ר ה ל ל י ב כ  ה

ת ו ל ו ל ע ת ה ו י ל י ל ת ש ו ע פ ו י ת נ פ , בין היתר, חששות מ ו נ י ד ־ ק ם פ ה ב ל ע  8. השופט חשין מ
ן ת ו כ מ ת ס בלה א א הג ל ק יסוד ל ו ח ל ב ו ב כ ת ל ס נ כ ת ה ו כ מ ס ר ב י כ ן נ ם אכ ד א י ת ע ש ב ח ר ת ה  ל
ל ב ק ת ד י י ת ע ם ב קרה א , מה י ל חברי א ו ך ש . כ ו נ ק ת ק כזה או ל ו ל ח ט ב ת ל ו א ת ב ו ס נ ל כ  ש
ת ל ב ק ת ל ס נ כ ־ י ר ב תר ח ו ד י ל 90 או 100 או עו ל אשר ידרוש הצבעה ש ב ו ד כ ק יסו ו  ח

. די ן עתי קו  תי

ה כי חשש א ר ך נ , א ד י ת ע ם ב י ן חיינו הדמוקרטי י י ת חשש לענ ר ר ו ע , מחשבה כזו מ ן  אכ
י פ ו י א קים בעל ו חו ל ב ק ת נה היחידה שבה ה ו המדי נ . אין א ר ממעשי ת ו רטי י או  כזה הוא תי
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ  בנ
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ג׳ בך

 חוקתי, הכוללים סעיפי שריון והגבלה באשר לחקיקה עתידה. בחוקים כאלה מדובר
 בצורך ברוב חברי הפרלמנט לשינוי חוק חוקתי, או אף בצורך ברוב של שני שלישים
 של הפרלמנט או של המשתתפים בהצבעה. לא שמענו על דרישת רוב מוחלט של 100%,

 היינו הצבעה פה אחד, או אף של דרישת רוב של 90% או 80% של חברי הפרלמנט.

 החשש המובע מזכיר לי את השאלות הבאות ששאלתי את עצמי לא פעם: מה יקרה,
 אם בטקס של ערב יום העצמאות, כאשר המפקד הממונה על האירוע מצדיע
תקל בקשתו זו בסירוב מטעם  ליושב־ראש הכנסת ומבקש את רשותו להתחיל בטקס, תי
 יושב־ראש הכנסת?! ומה יקרה, אם נשיא המדינה או ראש הממשלה או השר הנוגע
 בדבר יסרבו לחתום על חוק שנתקבל בכנסת? ומה אם נשיא המדינה יסרב לחתום על
ל ב מינוי לשופט אשר נבחר לכהונתו על־ידי ועדת המינוי לשופטים, ולא נמצא כ ת  כ
 פגם במינויו? התשובה הפשוטה לשאלות כאלה היא, כי ישנם דברים מסוימים, אשר יש
 להניח כי במשטר דמוקרטי תקין פשוט לא יקרו. ואם חס וחלילה, בצורה בלתי סבירה,
ות במישור השיפוטי או נ  בכל זאת יתרחשו, גם אז יימצאו לכך במשטר דמוקרטי פתרו
 במישור ממלכתי אחר. בחשש זה ובבעיות אחרות הקשורות בקבלת חוקי יסוד להבא
 ובתיקונם, אשר בעתיד יימצאו להם פתרונים, אין כדי לגבור על השיקולים המובילים
 למסקנה כי הכנסת, כגוף המחוקק העליון, אכן מוסמכת הן לחוקק חוקים רגילים והן

 לקבל חוקי יסוד המעניקים חוקה לישראל.

 9. בהתאם לכך שותף אני גם לדעת חבריי, כי חוקי היסוד האמורים מעניקים למעשה
 את הסמכות לבית־משפט לבטל חוקים אשר נוגדים את אותם חוקי היסוד ואינם עומדים

 במבחני ההכשרה הנקבעים בהם.

 10. מסכים אני לדעה, כי החוק המתקן, נושא ערעורים אלה, יש לראות בו משום חוק
 ״הפוגע בזכות הקבין״, במובן סעיף 3 לחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו. מסקנתו של חברי
 הנכבד, הנשיא שמגר, בנקודה זו וכן הנמקתו מקובלות עליי, ואינני רואה צורך להוסיף על

 כך דבר.

ו אפוא להתייחס לנקודה המרכזית בערעורים אלה, והיא האם עומד החוק  . נותר לנ
כנס החוק המתקן לגדר המקרים  המתקן בדרישות ״פיסקת ההגבלה״, היינו האם נ
קבע בסעיף 8 לחוק היסוד, כי החוק החדש אינו בטל, חרף הפגיעה שיש בו  שלגביהם נ

 בזכות יסוד, מהטעם שעונה הוא על הדרישות המנויות באותו סעיף.

טל  11. אחדים מחבריי התייחסו לסוגיה, על שכמו של איזה צד רובץ נטל הראיה או נ
 השכנוע בשאלה אם אכן עומד החוק נושא הדיון בדרישות ההגבלה שבסעיף 8 לחוק־יסוד:
 כבוד האדם וחירותו (ובאותה מידה כמובן בסעיף המקביל לסעיף 8 האמור בחוק־יסוד:

 חופש העיסוק, הרי הוא סעיף 4 לחוק האחרון).
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ג׳ בך

 היו בין חבריי אשר ציינו, כי אין צורך להכריע בשאלה זו בערעורים דנן, ושניתן
 אפוא להשאירה בצריך עיון. להבדיל מעמדתי בשאלות אחדות אחרות שנדונו על־ידי
 חבריי, הרי סבורני כי דווקא סוגיה זו הינה רלוואנטית מאוד לענייננו, ומן הדין
 להתייחם אליה. ברגע שקבענו, כי החוק המתקן אכן פוגע בזכות הקניין, קרי בזכות
 יסוד המוגנת בחוק היסוד, ועלינו להשיב על השאלה אם החוק המתקן עומד בכל
 הדרישות שבסעיף 8 לחוק היסוד, הרי רק טבעי הוא, ונחוץ הוא, שנשאל את עצמנו מי
 חייב לשכנע אותנו בנקודות אלה? מה אם יתעוררו ספקות באשר לכל אותן נקודות או
 אחת מהן? מה אם כפות המאזניים אשר באותן נקודות או באחת מהן תישארנה

 מעדינות?

 בשאלה האמורה הובעו דעות שונות. על־פי אחת הדעות, שחברי הנכבד, השופט ד׳
 לוין, נתן לה ביטוי מפורש והחלטי ביותר, יש לחלק את שאלת נטל ההוכחה לעניין
 הסוגיות לפנינו לשניים: לנטל ההוכחה בדבר עצם הקיום של פגיעה בזכות יסוד בחוק
 החדש העומד לבדיקה, ואם אכן מוכח שיש בחוק משום פגיעה בזכות יסוד, אזי מתעוררת
 שאלת נטל ההוכחה בדבר קיום הדרישות שבפסיקת ההגבלה, קרי סעיף 8 לחוק, אשר

 לגביה חלים, על־פי אותה דעה, כללים שונים.

 וכך אומר השופט ד׳ לוין, בין היתר:

 ״הטוען לפגיעה בזכות יסוד, המבקש לערער על תקפותו של חוק רגיל בשל
 פגיעה כזו, והעותר לביטולו של החוק הפוגע, עליו נטל השכנוע כי אכן
 זכות יסוד חוקתית מוגנת נפגעה. בחן בית המשפט את הטענה על־פי
 התשתית העובדתית שהונחה לפניו ועל־פי הערכים הגלומים בזכות היסוד
 המוגנת ומצא כי אכן חוק רגיל שנתקבל פוגע בזכות היסוד המוגנת, כי אז
 עובר נטל השכנוע כי מתקיימים במקרה הנדון הצידוקים לפגיעה האמורה

 שבסעיף ההגבלה, אל המגן על תקפות החוק ־ דרך כלל נציג המדינה״.

 פרופוזיציה זו מקובלת על מלומדים ושופטים אחדים בישראל ובארצות אחרות, ואף
 באת־כוח המדינה לא חלקה עליה בעת הדיון לפנינו.

 12. כשלעצמי לא אוכל להצטרף לדעה זו, בכל הנוגע לחלק השני של הפרופוזיציה,
 ולהלן נימוקיי. אכן ישנם מישורים בחוק, שבהם מוטל הנטל להוכיח הגנה בפני אישום
 או תובענה מסוימים על מי שמעלה את טענת ההגנה. הננו נתקלים בתופעה זו בעיקר
 בדיני העונשין. כאשר מוכח שנאשם, המואשם ברצח או בתקיפה, אכן הרג או תקף אדם
 אחר וברצונו להתגונן בטענה שפעל מתוך הגנה עצמית, וכי על־כן אין מקום להרשיעו
 בדין, הרי רובצת עליו חובת ההוכחה בדבר קיום אותו מצב של הגנה עצמית. הוא הדין
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופ(ה«וממזרםבך

 בקשר להגנה של שיכרות או אי־שפיות הדעת. גם בדיני נזיקין עובר לעתים נטל הראיה
 אל שכמו של הנתבע. בנסיבות מסוימות, המצוינות בסעיף 41 לפקודת הנזיקין [נוסח
 חדש] והמעוררות לכאורה חשד נגד הנתבע בביצוע מעשה רשלנות כלפי התובע, נקבע

 בסיפה של אותו סעיף:

 ״... ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם
 המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט
 זהירות סבירה ־ על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי

 הנזק התרשלות שיחוב עליה״.

 במילים אחרות: במקרים מסוימים, שבהם מצביעות הראיות לכאורה על ביצוע עבירה
 פלילית או עוולה בנזיקין, והנאשם או הנתבע רוצים להעלות הגנות מסוימות שהעובדות

 ביחס אליהן הן בידיעתם המיוחדת, הרי עובר אליהם נטל הראיה בנקודות אלה.

 האם קיים מצב דומה לכך בנושא שלפנינו? לדעתי, מתבקש להשיב על שאלה זו
 בשלילה.

 כאשר מונה חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו את זכויות האדם היסודיות, הרי המדובר
 בהצהרה נורמאטיבית כללית, והמחוקק היה מודע היטב לכך כי בהכרח יהיו מצבים
 רבים מאוד שבהם יתיר החוק פגיעה ב״זכויות״ אלה, היינו שבהם בהכרח יתקבלו חוקים
 העונים על הדרישות של פיסקת ההגבלה, קרי סעיף 8 לחוק היסוד. כאשר בסעיף 5
 לחוק היסוד נאמר, כי ״אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר,
 בהסגרה או בכל דרך אחרת״, האם יעלה על הדעת שהמחוקק לא היה ער לכך, שבדרך
 הטבע חייבים להתקבל חוקים הנוגדים ״זכות״ זו? האם לא ברור, שבכל מדינה צריכים
 להתקבל דיני עונשין, המאפשרים מעצרם ומאסרם של חשודים ושל עבריינים
 שהורשעו? והאם לא מובן מאליו, שיוגשו ויתקבלו חוקים המאפשרים הסגרתם של
 פושעים למדינות אחרות? כמו כן ידוע לכולנו, כי ניתן להגביל את חירותו של אדם
 ״בכל דרך אחרת״, כמו למשל בדרך של גיוס חובה לצבא. האם יש לייחס למחוקק גישה

 שלילית כלפי אפשרויות כאלה להגבלת החירות?

 במקביל נראה לי, כי גם חוקי מיסוי למיניהם הינם חוקים ״הפוגעים בקנינו של
 אדם״, וסעיף 3 לחוק היסוד לכאורה חל עליהם. יש על כך חילוקי דעות בין המלומדים,
 אך סבורני כי במקביל לאיסור על מעצרים ומאסרים, כאשר ברור שהמדינה זקוקה
 להפעלת הדין הפלילי, הרי יש לפרש גם את המונח ״פגיעה בקנין״ בצורה רחבה, תוך
 הבנת כל הנוגעים בדבר שחוקים רבים גם במישור זה יעמדו בנקל בדרישותיו של סעיף 8

 לחוק היסוד.
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 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳
 מגדל כפר שיתופי ואח׳

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ג׳ בך

 במילים אחרות: חוק, הפוגע לכאורה בזכות יסוד, אינו חשוד בשל כך מלכתחילה,
 מניה וביה, בפסלות מבחינה מוסרית או ממלכתית, וכל חוק כזה ייבדק מבחינה
 אובייקטיבית לאור הגורמים המצוינים בפיםקת ההגבלה. ניתוח זה מוביל לדעתי
 למסקנה, כי אין קיימות הנחה או חזקה, שכל חוק הפוגע בחירות האדם, או בקניין, או
 בזכות יסוד אחרת המנויה בחוק היסוד, הינו פסול עד שלא יוכח ההפך. היפוכו של דבר:
 לדעתי, ההנחה חייבת להיות שחוק התקבל כדין, אלא אם כן ישוכנע בית המשפט
גע בזכות יסוד וגם אינו עומד בדרישותיו של סעיף  שהחוק הינד בטל מפני שהוא גם פו

 8 לחוק היסוד.

, קיימות לגביו ההנחה והחזקה ל עובד מדינה העושה פעולה במסגרת תפקידו  כ
ל ל  שפעל בתום־לב ושפעל במילוי תפקידו כדין, עד שלא הוכח היפוכו של דבר זה. כ
ל פעולה רשמית. גם שוטר , חל על כ " O m n i a pmesumuntor r i t e esse acta" ,ידוע זה 
 העוצר אדם, ההנחה היא שפעל כדין, עד שלא י יוכח אחרת. והנה, דווקא כאשר בגוף
 המחוקק, בחברי הכנסת, היינו בנבחרי העם המדובר, ננהג על־פי הנחה הפוכה? כאשר
 נבחרי העם, אחרי דיון בוועדות ובמליאת הכנסת, מקבלים חוק, האם אינה קיימת הנחה
ת ראויה ושהחוק הולם את ערכיה של מדינת ישראל? והאם קיימת  שחוק זה נועד לתכלי
טל ההוכחה על  הצדקה כלשהי להנחה הפוכה? הלוא זוהי למעשה המשמעות של הטלת נ
 הטוען לקיום הדרישות שבסעיף 8. אם נקבע כך, משמע כאילו אנו אומרים למחוקקים:
 ״מאחר שיש בחוק שלכם משום פגיעה בחירות האדם או בקניין, הרי ההנחה היא
 שפעלתם בדרך אשר אינה הולמת את ערכיה של מדינת ישראל, או עשיתם מעשה שלא

ת ראויה, אלא אם כן תוכיחו לנו היפוכו של דבר״.  נועד לתכלי

ל השלבים  לדעתי אין להשלים עם מסקנה כזו, ויש להטיל את נטל ההוכחה לגבי כ
 על מי שטוען כי חוק הינד בטל בשל היותו נוגד את חוק היסוד. לשון אחר: על הטוען
 לבטלות החוק לשכנע את בית המשפט הן לעניין עובדת הפגיעה שיש בחוק בזכות
 יסוד, והן באשר לאי־עמידת החוק בדרישותיה של פיסקת ההגבלה, סעיף 8 לחוק היסוד
 (וראה, באותו כיוון, גם דבריו של חברי הנכבד, השופט גולדברג, בפיסקה 8 של

 חוות־דעתו).

 אוסיף עוד, כי אין גם לשכוח כי המחוקק ־ היינו חברי הכנסת, נבחרי העם - אינו
ל בפני בית המשפט כצד. נאמר, כי נציג המדינה, היינו בא־כוח היועץ ל כ  מיוצג כ
ל ייצג את עמדת המחוקק. אך זה לא בהכרח כך. ייתכנו ל  המשפטי לממשלה, בדרך כ
 מקרים שבהם מתקבל חוק שהממשלה או היועץ המשפטי לממשלה אינם תומכים בו. גם
 מהיבט זה יש להסיק, כי אין על בית המשפט לבטל חוק בשל העילה הנדונה, אלא אם
, כי החוק הפוגע בזכות היסוד  כן ישוכנע באמצעות הראיות והטיעונים המובאים לפניו

 אכן אינו עומד בדרישותיו של סעיף 8 לחוק היסוד.
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׳ חד בע״מ נ ק המזרחי המאו נ  ב

י ואח׳ פ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ג׳ בך

ד, ק היסו ו ח ף 8 ל ת שבסעי ו נ י הדרישות הראשו ת שת ל הזכרתי א י ע ה ל ק מ נ ה  13. ב
עד ו ת ישראל״, ושהחוק ״נ נ י ד ל מ ה ש ת ערכי לם א ת ״הו ו ק חייב להי  היינו הדרישה שהחו
ף 8, היינו ן הדרישה השלישית שבסעי י י ם לענ ך גישתי זהה ג ת ראויה״. א י ל כ ת  ל
ה זו ד ו ק נ ם ב ל הנדרש״. ג ה ע ל ו נה ע ת ״במידה שאי ו כה להי ת היסוד צרי כו עה בז י  שהפג
ר רו כח בבי ו ם כן י א א ל ק, א ל החו ות ש מי טי י ן הלג ו ו ת בכי ו , להי י ת ע ד כה, ל  החזקה צרי
ל ט נ ת ה ק, א ת החו ר א ה להכשי ס נ מ ל מי ש , או ע ק ק ו ח מ ל ה ל ע י ט ם נ ל דבר. א כו ש פו  הי
ה ע י ג ם פ , אשר יש בה משו ת ס נ כ ל ב ב ק ת נ ק ש ו ח ה ל ב י ט נ ר ט ל ל א ת כ מ י י ה ק נ ת שאי ו א ר ה  ל

. ם ת ל ב ו ה ם נ ת אי ע ד ה ם ש י ב צ מ ע ל י ג ה ו ל ם אנ י ל ו ל ת היסוד, הרי ע ו כ ז ה ב ת ו ח  פ

ם נ אי ם ו י ע י ת ר ם מ נ ר אי ס א ם, שעונשי מ ברי י העונשין. יש הסו נ ת לדי פ ס ו ם נ ע ור פ  נחז
ת רו ה מידה בחי ת ו א ת ב ו ע ג ו ן פ נ , אשר אי ת ו ר ח ת א ו י צ ק נ ס ר ב ו ח ב כי יש ל , ו ם י ל י ע ו  מ
ה ר ט ה מ ת ו גים א תר משי ו ת י ו ר צ ת ק ו פ ו ק ת ר ל ס א נשי מ י עו ם, כ ברי  האדם. ויש הסו
ן ו , כג ת ו י פ י צ פ ת ס ו ר י ב ע י באשר ל ם, כ ברי ותר. ויש הסו ה י ב ו לי אף בצורה ט , ואו ת י ש נ ו  ע
ל הענשה. א ע ל , ו י א ו פ ל ר ו פ י ל ט ת ע ו ך להי , הדגש צרי ן ת מי רו י ם או עב י מ ת ס רו י  עב
ת מ י י ו כן ק מ . כ ה ל א ת כ ו ע ד ל ב ג ו ל הדיון, ד ה נ ת ו מ י נ פ פט, אשר ל יתכן שאף השו  י
ר ם במישו קי ם או בחו י י ל א ק ס י ם פ קי א הדין בחו . הו ה פ נ ת ע י ע ו צ ק ת מ ו ר פ ה ס ל ם א ושאי  בנ
, ם י י ב י ט נ ר ט ל ם א קי ע חו תן להצי י ק כי נ פ . אין ס ן נ ן שבו עסקי ק ת מ ק ה ן החו ו , כג י  המסחר
תר ו ה י נ ט ם במידה ק געי הפו , ו תר ו ם י ם וצודקי לי , יעי ם י פ י ע עד י המצי נ ם בעי ראי  הנ

ק. ל החו טו ת בי ש א ק ב מ ל ה ין ש י ת הקנ ו כ ז  ב

ם י נ עו ם בטי י נ פ ל י ו י נ פ ס ל נ כ י ה ט ל פ ש מ ת ה י ן יצטרך ב ם אכ ע א י ג ו לאן נ נ מ צ ע ר ל א ת  נ
ת ע ג ו פ ה ה פ ו ל ת ח מ י י ה ק נ י אי ח כ כי ק להו ת החו ו ר ש כ ל הטוען ל ה ע אם החובה תהי , ו ה ל א  כ

ה. נ דו ת הנ ו כ ז ת ב ו ח  פ

ת ו ל ס פ ען ל ל הטו ת ע ו יב להי ל הראיה חי ט ן דרישה זו נ י י ף לענ ל דבר: א מו ש כו  סי
ת ו ך הראי מ ל ס ם ע ק א בה מדיי לדרישה עצמה. ר ת מרחי ו נ ש ר ל פ ב ק ם ל  החוק. אין ג
ל ת היסוד ש ו כ ז ע ב ג ו ק פ י החו , כ ל י ל ע ט ב פ ש מ ת ה י ב ה ל א ר ו נ י נ פ ים המוגשים ל נ עו  והטי
ש ק ב ת כי מ יה, ו ת המטרה הרצו ג ש ה ת ל י ל א נ ו י צ ר ו פ ו ר פ ס י לו בצורה ד טו ת בי ש א ק ב מ  ה
, רשאי ת י ת ו ע מ ש ה במידה מ ת ו ח ת היסוד הינה פ ו כ ז ו ב ת ע י ג , אשר פ י פ ו ן חל ו ר ת ש פ מ  מ

ם האמור. ע ט ה ק מ ל החו ו ט י ן ב ו ו ע בכי י ר כ ה ט ל פ ש מ ת ה י  ב

ט פ ש מ ת ה י פן ימצא ב ם ויוצאי דו רי די ם נ י ר ק מ ק ב י ר , כ ל י ע ר ל ל האמו כ ה מ ל ו  14. ע
רים ות האדם האמו י כו ד ז קי היסו ת חו ד א ג ו ם שהוא נ ע ט ה ק מ ו ל ח ט ב ל ל ו ו ס פ  הצדקה ל

ת 1992. נ ש  מ

ם ו ק י אין מ , כ ה נ ק ס מ ת ה ש ק ב ת , הרי מ ן נ ם ד י ר ק מ ה ל ל ם א י ל ל ה כ ת ם ניישם ע  15. א
, הנשיא שמגר, ד ב כ נ ע חברי ה ב ק י ש פ ם אלה. כ י ר ו ע ר א ע ש ו ן נ ק ת מ ק ה ל החו ו ש ל ו ט י ב  ל
ת ר א ו ת פ , הינד. ניסיון ל קרי ק העי ל החו ו ש ת י ל כ ו ת מ , כ ן ק ת מ ק ה ל החו ו ש ת י ל כ  הרי ת
ל ה ש ת ערכי ם א ל ו ק ה יה, והחו ת זו היא ראו י ל כ . ת י המושבי א ל ק ח גזר ה  המשבר במי
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׳ ק המזרחי המאוחד בע״מ נ נ  ב
פי ואח׳ תו ר שי פ ל כ ד ג  מ

 ע״א 6821/93, רע״א 1908/94, 3363

 השופט ג׳ בך, השופט צ׳ א׳ טל

ה בין המטרה רצי פו ספרו ת בדי ו ק ו ן ל ק ת מ ק ה ת החו ו ע י ב ו כן אין ק מ ת ישראל. כ נ י ד  מ
ל נושי המושבים. ת ש ו י נ י י ות הקנ י כו ת בז עה האפשרי י גה ובין הפג ק להשי ק ו ח מ ת ה ע ד ב  ש
י ההוצאה נ י די פ ־ ל ם נושים ע ת ו י א נ פ ת ב מו י ת שהיו קי ו ב י ט נ ר ט ל א ב ב ש ח ת ה ר ב ק י ע את ב  ז

ל הקיימים. ג ר ת ה ט י ש פ ל ו ע ו פ  ל

ק ת החו מ א ת ר ה ב ד ל ההוכחה ב ט י נ י כ ת ר ב ו ס ה זו אף ל נ ק ס מ ע ל י ג ה מ א ר נ  הייתי כ
ר ש א י כ ת ע ל וחומר שזוהי ד ת החוק. ק ו ר ש כ ל הטוען ל ה רובץ ע ל ב ג ה ת ה ק ס י ת פ  לדרישו
א ש להבי ק ב מ ל ה ל שכמו ש ל ע ט ו ן מ דו ל ההוכחה בנ ט י נ , כ ל י ע ר ל ב ס ו מ , כ י ר אנ ו ב  ס

ק. ל החו ו ט י ב  ל

ל חברי ו ש ת ע ד ־ ת ו ו ח ה 108 ל ק ס י פ ם המצויים ב כו י דברי הסי ד לציין, כ י עו נ  16. ברצו
ת 3 ו־4 לעיל, שבהן ו א ק ס י פ ר ב ו מ א ה ל י נ ך הפ ו את ת . ז י ם עלי י ל ב ו ק , הנשיא ברק, מ ד ב כ נ  ה
ת ו כ מ ס ת ב ס נ כ ת ה ש מ ת ש י מ ת ק ו ק ח ה חו ק ק ו ח ם ב ט עמדה בשאלה א ק ו י נ נ ע אי ו ד  הבהרתי מ
ת ה א ש ע מ ם ל י מ א ו ל ת ״ נ ם ה כו ל חברי בדברי הסי ו ש . דברי ת נ נ ו כ ת מ ו כ מ ס ת או ב י ט נ ר ה נ י  א
ה י ג ל ההוכחה בסו ט ן נ י י י לענ ת ד מ ע רה ל ם בסתי ם עומדי נ י י ואף א ת ע ד ־ ת ו ו ח ר ב  האמו

ת 14-11 לעיל. ו א ק ס י פ י ב ת ט ר י ה פ ת ו א ה, ש נ ו ד  הנ

. ת־דעתי ו ת חו ל י ח ת י ב די י נה על־ י צאה שצו ל התו ל הגעתי א י ע ר ל ל האמו ך כ מ ל ס  17. ע

יהם ן הנשיא ברק ובין שנ ת נטושה בין הנשיא שמגר לבי ק ו ל ח  השופט צ׳ א׳ טל: מ
ת זו ק ו ל ח מ ת ומעמדה. ל ק ק ו ח מ ת ה ת הרשו ו י ו כ מ ל ס ת ש ו י נ ו ר ק ת ע ו ל א ש  לשופט חשין, ב

. י נ ו צי נסטיטו ט הקו פ ש מ ת ה נ י ח ב בות רבה מ  חשי

. ו נ י נ פ ל ך העניין ש ר ו צ ו דרושה ל ל ת הל ו ל א ש ל ה כ ר שההכרעה ב י סבו נ נ , אי את ם ז  ע

ת חפץ. ע ה ל ל ת א ו ל א יח ש אנ ס ראשי בין הרים גבוהים ו י נ כ ה ל ע עצמי מ נ מ ך א כ י פ  ל
, בבג״צ ת) א לתוצאו י ל , השופט ד׳ לוין (אם כ ל חברי ו ש ת ע ד ־ ת ו ו ח י ל ת פ ר ט צ ו ה ת ע ש  ב
ם ר ו א ל ד, ש קי היסו ל חו בי ש ורמאטי דרג הנ ן במי ו ם העלי ד מ ע ן מ י י  726/94, 878 [37], לענ

. ך כ ת ־ ודייני ב ס נ כ ל ה ילה ש ת החקיקה הרג נ ח ב  נ

ל ה ע ת ל א ע ק יסוד ל ו ח ת ב נ ג ו ת מ ו כ ז יעה ב ל מי הראיה שהפג ו בשאלה ע ק ל ח  חבריי נ
, השופט מצא. ל חברי י גישתו ש ת ל י א ר ן זה נ י י  הנדרש. בענ

ם רי ת הערעו ל א ב ק ל ר בע״א 6821/93 ו ת הערעו ת א ו ח ד ה שיש ל א צ ו ת י מצטרף ל  אנ
ך ש מ ה א ל מ ט ק פ ש מ ת ה י ב יהם ל נ י י ת ענ א 1908/94 וברע״א 3363/94 ולהחזיר א ״ ע ר  ב

 הדיון בהם.

ל הנשיא שמגר. ו ש נ י ד ־ ק ס פ ר ב ו מ א ט כ ל ח ו  ה

ום, ט״ז בחשוון תשנ״ו(9.11.95). תן הי י  נ
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