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 : שתי נקודות מבטבישראל הדיאלוג החוקתי 

 *בל יוסף

תנופה  הולך  חוקתי"  דיאלוג  "מושג  ה האחרונות.  בישראל  וצובר  בשנים 
דרכו   הצדקות  שלו,  אזכורים  ויותר  יותר  לזהות  ניתן  החוקתית  בכתיבה 

לבחון  הכתיבה החוקתית  ודיונים בטיבו. למרות פריחה זו, עד כה לא עצרה  
אלי אכן מתקיים דיאלוג. על כך מחקר זה מבקש  אם במשפט החוקתי הישר

על  מתודולוגיה    לענות.  מפתח  המאמר  הקיימת,  העיונית  הספרות  בסיס 
והן   בית המשפט  של  המבט  מנקודת  הן  המורכבת  דיאלוג,  למדידת  חדשה 
השיפוטית   הרטוריקה  נבחנים  זו  במסגרת  המחוקק.  של  המבט  מנקודת 

דוקטרי  חוקתית,  שיפוטית  ביקורת  סעדים להצדקת  תגובה,  מבוססות  נות 
רחב   איכותני  אמפירי  מחקר  מציע  זה  מאמר  חקיקתיות.  ותגובות  חוקתיים 

דים  דמהמאות פסקי דין, ומבקש לבחון את ארבעת    היקף שמתפרש על פני
מבחינה   כי  היא  המאמר  מסקנת  דרכם.  הללו  קריפטיבית דס הדיאלוגיים 

כי  בסממנים דיאלוגיים חככלל  המשפט הישראלי מתאפיין   זקים מאוד, אם 
מבקשת  זו  מסקנה  מגמה.  שינוי  של  תחילתו  לזהות  ניתן  האחרונות  בשנים 

ומ הדיאלוג  ממושג  שעולות  בשאלות  השיח  את  ולפתח  האופן  ן  להעשיר 
אחדות  בו הוא נטמע במשפט הישראלי. בד בבד המאמר מעלה גם תהיות  ש

 לעתיד לבוא לאורם של הממצאים העולים ממנו. 
 
 
 
 

 ______________ 

שנעשה  . המאמר הוא עיבוד של מחקר  אביב-תל  מרצה מן החוץ, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת *

כחלק מעבודת הדוקטורט "הדיאלוג המהותי: מודל לקידום דיאלוג בין בית משפט עליון למחוקק".  

המדינה למצוינות וחדשנות  מודי משפט מתקדמים ולמלגת נשיא  תודתי נתונה למרכז צבי מיתר ללי 

הנדיבה,    מדעית. תמיכתם  היה  אלמלא  לאייל  לא  גם  נתונה  העמוקה  תודתי  לפועל.  יוצא  זה  מחקר 

קריכלי לתמר  הדוקטורט;  עבודת  מנחה  של  -גרוס,  האמפיריים  בהיבטים  רבים  וייעוץ  סיוע  על  כץ, 

למשתתפי החובמשתתפות  ל ו  ם המחקר;  צסדנת  למשפט  העמותה  של  הצעירים  לשנת  קרים  יבורי 

ולקורא החיצוני, על תרומה רבה ומשמעותית בשיפור המאמר. אני    משפט ועסקים; ולמערכת  2017

להערות    באחריותי בלבד.  האל  –לטעויות ולפרשנות הממצאים  באשר  .  ולכולכן   מודה מאוד לכולכם

 . Bell.shp@gmail.comולהארות: 
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 מבוא 

 מחשבות נורמטיביות מקדמיות  פרק א:

 מחשבות אמפיריות מקדמיות  פרק ב:

 מתודולוגיה  פרק ג: 

 ממצאים פרק ד:

 רטוריקה שיפוטית . 1 

 דוקטרינות מבוססות תגובה . 2 

 קריאה למטה (א) 

 הנחיה שיפוטית (ב) 

 התראת בטלות  ( ג) 

 מתן מעמד נורמטיבי ליוזמות חקיקה (ד) 

 חקיקה ה שלן חוקתיותמעמד לכנסת בעתירות בעניי ( ה) 

 סעדים חוקתיים . 3 

 עקרון ההפרדה  (א) 

 השעיית הכרזת הבטלות (ב) 

 תוך החוק  לאקריאה  ( ג) 

 סעד הליווי  (ד) 

 סעדים נוספים  ( ה) 

 תגובות חקיקתיות  . 4 

 דיאלוג המשפט המקובל  (א) 

 1992היסוד של   תגובות חקיקתיות לאחר חוקי (ב) 

 מסקנות  פרק ה: 

 האחר הדברים האל

 נספח 

 מבוא

התייחסות   להציע  שונים  ישראלים  כותבים  החלו  האחרון  ל בעשור  דיאלוג  תיאורטית 
ב הפוליטיות.  לרשויות  העליון  המשפט  בית  בין  שמתרחש  טיפוסיהחוקתי  של    עיכוב 

הפרדיגמה   את  לראות  בישראל  אנו  גם  התחלנו  מהמערב,  בולטות  שכנות  אחר  עשור 
ת כבסיס  להמיהדיאלוגית  אפשרי  של  אורטי  סקירה  הללו.  המוסדיים  היחסים  שגת 

כי   מגלה  שונות  חוקתיות  בשאלות  במחקריהם  מעטים    לאכותבים  הספרות  יוצאים 
הישראלי   שבמשפט  הנחה  דיאלוגאכן  מנקודת  כאל   1חוקתי,  מתקיים  גם    ה ביניהם 

 ______________ 

ז  ,למשל   ,ראו 1 לדינחיים  והתיקון  קרסיק  "פרשת  ההפקעות  נדברג  ומת  –י  משא  של  ן  אנטומיה 

(; איל בנבנשתי "ביקורת שיפוטית וכשלי  2011)  434,  409כז    מחקרי משפטאסטרטגי בין רשויות"  
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מולם יש שחולקים על כך    2באשר לטיבו. תהייה  שהקדישו לו דיון נורמטיבי עצמאי תוך  
הי לאפיון  שראלי  שהמשפט  עולם  מפאת  בין    ,כדיאלוגניתן  עקרונית  ראיית 

  4ישראל. בפוליטיקה  הבו הם קוראים את המשפט ו שהאופן  מפאת  ובין    3, אולוגיתיואיד
אלה   אדירהיש  למחקרים  החוקתי    ,חשיבות  הדיון  לפיתוח  גדולה  תרומה  בהם  ויש 

ובבתי בתרבות  בפוליטיקה,  באקדמיה,  ולאהמשפט.    הישראלי  אבקש  עליהם,  ורם, 
על אני.  גם  התנהלות  להוסיף  לאופן  כי  יסודית  תפיסה  הדיאלוג    ו בסיס  יש  בפועל  של 

 להוסיף מבקשת  אני    5ממש על התפיסות הנורמטיביות שראוי כי ילוו אותו,של  השפעה  
זה   דסקריפטיביבמאמר  שקיים    אמפירי-מימד  ברובו(  )הנורמטיבי  הדיאלוגי  למהלך 

 .בספרות
, פסיקה חוקתיתשל   יםשנעשרים ושש של  איכותנית-אמפיריתמחקר זה מציע בחינה 

בפרטשל  ו חקיקה  בחוקתיות  שעסקה  הספסיקה  זיהוי  תוך  הדיאלוגיים  מ,  מנים 
וכן של האופנים השונים שבהם המחוקק הגיב   זו. האחד    לעשמאפיינים אותה,  פסיקה 

 ______________ 

(;  2010)  299,  277לב    עיוני משפט הדמוקרטיה: על פערי המידע והדרכים השיפוטיות לצמצומם"  

פרשת  ת "בית המשפט העליון על  (; שמעון שטרי2016)  263  בישראל   דיני זכויות האדם ברק מדינה  

(; יורם  2006)  63,  23ה    מאזני משפטהמודל הראוי לביקורת שיפוטית על חוקים בישראל"    –דרכים  

היסוד בדבר זכויות האדם והליך החקיקה בכנסת  -(; יניב רוזנאי "חוקי2002)  94  הזכות לחינוךרבין  

ות הקיבוציות של  (; אילן סבן "הזכוי2012)   254,  199יד    משפט ועסקים  נאה דורש ונאה מקיים?"  –

)להלן:    (2002)   297–296,  241כו    עיוני משפט"  וּין ותחום הטאבּפלסטיני: היש, האַ-המיעוט הערבי

 סבן "הזכויות הקיבוציות"(. 

ד   משפט  מאזניאהרן ברק "שותפות ודיאלוג בין הרשות המחוקקת והמבצעת לבין הרשות השופטת"  2

51   (2005;)   " דותן  למדינת  יואב  'המהפכה    –ישראל?  חוקה  לאחר  הקונסטיטוציוני  הדיאלוג 

(;  2010)  עבר, הווה ועתיד  –המהפכה החוקתית  (; גדעון ספיר  1997)   149כח    משפטיםהחוקתית'"  

רשויות   והפרדת  עוצמה  "סמכות,  הופנונג  בפרספקטיבה    –מנחם  בישראל  שיפוטית  ביקורת 

הדיאלוג בין הרשויות    –  י "מעבר לאיזונים ובלמים (; חגי קלע1997)   211כח    משפטים  השוואתית"

חברתי" לשינוי  מדינה  papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2438200  כבסיס  ברק   ;

(;  2012)אוריאל פרוקצ'יה עורך,    631–630,  565  הגישה הכלכלית למשפט  משפט ציבורי" פרק יא:  "

כב    עיוני משפטגרשון גונטובניק "המשפט החוקתי: כיווני התפתחות שלאחר המהפכה החוקתית"  

חוק1999)  159–158,  129 את  הכנסת  ביטלה  לא  "מדוע  אהרונסון  אוֹרי  האדם  -(;  כבוד  יסוד: 

 (. 2016) 562–560, 522–516,  509לז  עיוני משפטרובני" -נטיקוו כקושי א-וחירותו? על הסטטוס

ממחיש  ר  ש אבו השתמש,  שיסוד"    את ספרו של פרידמן ואת המונח "בג"ץ עוקף חוק  , למשל  ,ראו 3

פרידמן   דניאל  המשורר.  כוונת  את  ושברההיטב  המשפטית  המהפכה  והחרב:    236,  197  הארנק 

 (. 2013)יהודה יערי עורך, 

ה הישראלית" אינו בשל לדיאלוג מעין  וח בחבר"הלך הרכי  שכתב    ,של גדעון ספיר ראו את עמדתו   4

 . 264-ו  19, בעמ'  2זה. ספיר, לעיל ה"ש 

בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ'    6821/93( שמגר בע"א  'ראו בהקשר זה את דבריו של הנשיא )בדימ 5

: "כל תורה  (בנק המזרחי)להלן: עניין  ( 1995ו ) לפסק דינ  21, פס' 221( 4פ"ד מט), מגדל כפר שיתופי

, חייבת לעגן עצמה במציאות המשפטית; היא אינה  קיימתעיונית המנתחת מערכת יחסים משפטית  

תלויה על בלימה אלא מפנה עיניה אל מבנה משפטי קיים שהוא נתון שאין אפשרות להתעלם ממנו.  

היא בלתי    , ותיזה שאינה נותנת לו את דעתהמן הנושא שאותו היא מבקשת לנתח  היא איננה מנותקת

 מציאותית." 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2438200


 , תש"ףבמשפט ועסקים כ בל יוסף 

330 

שלם   האחראינו  המחקרבלעדי  את  שמלווה  המחשבה  קו  וזה  סבור  .,  ראוי  כי    האני 
להקדים את המאוחר ולומר כבר עתה כי המשפט הישראלי מתאפיין בסממנים דיאלוגיים  

הוא הדיאלוגי    2016עד    2006חזקים בכל ארבעת המדדים הדיאלוגיים. טווח השנים של  
, ופסקי דין שהיו בעלי פוטנציאל  ככלל  ניתן לראות מגמה מעט שונה  2017ביותר. משנת  

די להכריע בשאלה אם המשפט כמוקדם מ עדיין  אולם  ,כיווןדיאלוגי חזק נדמים כמשנים  
כיום  קיים  ש הישראלי הולך ומאבד את אופיו הדיאלוגי. אני סבורה כי המגמה היא עדיין  

חקיקה  חוקתיות  של  השיח  בתוך  הישראלי  במשפט  משמעותי  הזה  ו   , דיאלוג  בדיאלוג 
 . חלק פעיל גם בית המשפט העליון וגם הכנסת נוטלים  
שיפוטיות  ,  בהמשךראה  אשכפי   דוקטרינות  של  לסקירה  מוקדש  מהמחקר  חלק 
חוקתיים.    מבוססות וסעדים  אלתגובה  דוקטרינות  כי  זה  כבר בשלב  להדגיש  אינן    ה יש 

  –מה הדין   ,למשל  ,גם סעדים שונים שיידונו בהמשך. כך  הןכמוו נקיות מספק נורמטיבי,  
הדין   שיהיה  ראוי  מה  אינו    –או  המחוקק  פעם  אחר  לעצה השיפוטית? אם פעם    שועה 

שבו   למצב  להתייחס  יש  המשפט  כיצד  שיפוטית,  בית  אזהרה  אף  בהמשך  ונוקט  אולי 
מה  של הגורמים הפוליטיים?    ם אף התעלמות  על   ן מממש אותאינו  התראת בטלות, אך  

ומה המשמעות של ליווי  המשמעות של זניחת העותרים בעת השהיית הכרזת הבטלות?  
מעלות שאלות    ה סוגיות אלע כי יש כאן הפרה של הדין?  עוד לפני שבית המשפט הכרי
הנוגע   לרשויות הפוליטיות.  ם שבין  יחסיביסודיות, בפרט בכל  כבר  בית המשפט  חלקן 

פחות,בזכו   רחב  או  יותר  רחב  לכך.    6דיון,  המקום  זה  תיוותר  ולא  עתה  הסקירה  לעת 
נורמטיביים: אבחן אם הדוקטרינות    ,דסקריפטיבייםבקווים   חלק    ים מהוועדים  והסולא 

ומה הבסיס הרעיוני לשימוש    משתמשים בהם,  באיזו מידה ומההכרעה השיפוטית, כיצד  
ניתן לומר על תוכן הפסיקהבהם.   איני מבקרת את    ;איני עוסקת בטיבה  :דברים דומים 

אם הן "נכונות" אם לאו.  או  אם הן "טובות" אם לאו  איני בוחנת  ו  , ההחלטות הענייניות
 ת לזקק מהפסיקות במחקר זה הוא הערך הדיאלוגי שלהן ותו לא. הערך שאני מבקש

אל  אפרק   הדיאלוג.  על  ונורמטיביות  מקדמיות  מחשבות  לכמה    , חיוניות  היוקדש 
עלילשיטת ומדוע    ,  המחקר,  של  חשיבותו  את  להסביר  להצליח  ב מנת  מקום  יש  כלל 
שלו.  לעסוק   אמפירי  במחקר  וחומר  קל  חוקתי,  לה  בבפרק  בדיאלוג  בין אבקש  פריד 

דסקריפטיביים של מושג הדיאלוג החוקתי, ואציג  מטיביים לבין המובנים ההמובנים הנור
האופן   קצרה של  כי  שסקירה  מראה  הסקירה  הדיאלוג.  למדידת  ניגשו  שונות  גישות  בו 

ועוסקת באופן  בצרוּלרוב  מדידת הדיאלוג מתאפיינת   המחוקק הגיב  בו  שת חלף רוחב, 
באופן    לע או  השפסיקה  המהותי  בו  החלק  כל  הציבורית.  הדעה  עם  מתיישרת  פסיקה 

נעדר לרוב מסגנון מדידה זה. מסקנה   שנמצא בתוך ההליך השיפוטי וההנמקה השיפוטית

 ______________ 

יוזמות  למעמד נורמטיבי  מתן  הנחיה שיפוטית, השעיית התראת הבטלות,  כלים של  את ה   ,למשל   ,ראו 6

לחוקק החובה  וסעד  אחד  ר  שא  ,חקיקה  כל  דוקטרינרי:  ב זכו  "הנחיה  דיון  לביא  ושי  אורגד  ליאב 

(;  2011)  441,  437לד    עיוני משפטהמשפט העליון"  -בית  ית: הערות לתיקוני חקיקה בפסיקתשיפוט

הבטלות"   הכרזת  "השעיית  מרזל  וממשליגאל  בה:  2005)  39ט    משפט  וקוץ  "אליה  יוסף  בל   ;)

( )להלן: יוסף "אליה וקוץ בה"(;  2017)  253מ    עיוני משפטהמעמד הנורמטיבי של יוזמות חקיקה"  

 (. 2017)  675מו  משפטיםהדרגתי"   "סעד החובה לחוקק: הצעה למתווה  רונן פוליאק
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בו אעסוק במתודולוגיה של מדידת דיאלוג. אטען כי מדידת  ש,  גזו היא שתוביל לפרק  
ואינה נותנת תמונה    ,באמצעות קיומם של מנגנונים פורמליים עלולה להטעותרק  דיאלוג  

ואציע דרך חלופית למדידת דיאלוג תוך הישענות על האופן שבו הוא    ,מלאה של הקיים
למעשה.   הלכה  פסיקה  דגש  אשים  כן  מתרחש  על  הגיבה  היא  שבו  ובאופן  בחקיקה 

הדיאלוג צריך להימדד דרך שתי נקודות מבט: משפטית  ש , מתוך תפיסה יסודית  חוקתית
בפרק  אציג את הממצאים השונים.  ,  המרכזיהפרק  הוא  , שדרק  בפ  , לאחר מכןופוליטית.  

ודרכים אפשריות לפתוח את    תהיות נורמטיביותכמה  עוד ואעלה  אסכם את הממצאים,    ה
ב זה. מלות  ו שאלות שעאמצעות  השיח  מחשבות  האחרון  פרק  ה  מחקר  עיציג  ל  אחדות 

 "היום שאחרי". 

 מחשבות נורמטיביות מקדמיות פרק א: 

מפירי, שיקבל את הבכורה במאמר זה, אני סבורה כי מוטב להקדיש דיון,  הא  הדיוןלפני  
כן    ,קצר, בטיבו של הדיאלוג החוקתי שאותו אני מבקשת למדוד  ולוּ  תתקשה  שאם לא 

  למדידתו או להציע מסקנות על כלים  להבין מדוע בכלל לדון בדיאלוג, לפתח  הקוראת  
משאר הדרך,    "מעקשים נורמטיביים"  אודותיו. דיון זה גם נועד, במידה מסוימת, להסיר
 ולהותירה דסקריפטיבית, לכל מי שימצא בה עניין. 

בה אעסוק התפתחה בקנדה בתחילת שנות השמונים  שאוריית הדיאלוג המרכזית  ית
מיועדים להעניק באופן מפורש  המנגנונים  כמה  במרכזו    7עם כינונו של הצ'רטר הקנדי. 

חוקתית שיפוטית  לביקורת  אמ  ,סמכות  החקיקתית  ו   8, חדצד  התגובה  יכולת  את  לשמר 
  מחוקק כך, פסקת ההגבלה מיועדת לאפשר ל  9. הצד האחרן  מ,  של הרשויות הפוליטיות

בעיניו,   הרצויה  המדיניות  את  ללהגשים  ופסקת  בכפוף  ותכלית;  מידתיות  מבחני 
הגורפת  ההכרעה  יכולת  את  משמרת  פוליטי  שלו  ההתגברות  במחיר  כרוכה  אך  יש  ש, 

לנקוט מינוח של "דיאלוג"  אחדים מאוד לאחר כינון הצ'רטר החלו כותבים    . מהר מולשל
חוק נתקף בבית   10:מוסדית שנוצרה מכוח הצ'רטר-ןהביהתייחסות הגומלין  בדברם על  

 ______________ 

7 Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part I of the Constitution Act, 1982, being 

Schedule B to the Canada Act, 1982, c 11 (U.K.), laws-lois.justice.gc.ca/eng/const/page-

15.html. 

משנת    ,זאת 8 הקנדית  האדם  זכויות  שמגילת  משמעותי    1960לאחר  לשינוי  להוביל  הצליחה  לא 

W.ETER P   עדר אכיפה שיפוטית.בגלל החוקתי שלה והן  -המעמד הלאמפאת  הן    –במשפט הקנדי  

HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 701, 722–723 (2009) . 

הקנדי,    פורמליתמבחינה   9 בממשל  החקיקה  בתהליך  הממשלה  שליטת  לנוכח  אך  במחוקק,  מדובר 

כובעה  בלרשויות הפוליטיות בכללותן. גם כאשר המינוח כולל את הממשלה, מדובר  המינוח  יתייחס  

 יון אחר. ולא בכובעה הביצועי, שהוא נושא לדאו כמשפיעה עליו,  שולטת בתהליך החקיקה כ

 .Paul C. Weiler, Rights and Judges in a Democracy: A New Canadian Version, 18 Uראו   10

MICH. J.L. REFORM 51 (1984); Brian Slattery, A Theory of the Charter, 25 OSGOODE 

https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/const/page-15.html
https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/const/page-15.html
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המשפט, בית המשפט מבטל את החוק, והמחוקק ברצותו מגיב )דרך פסקת ההגבלה או  
כל הזמן  קופץ פונג שבו הכדור -גמשחק טניס או פינ –פסקת ההתגברות( וברצותו שותק 

לרעותה. בשנת   הת  1997מרשות אחת  המכונן של  הדיאלוגית  יהתפרסם המאמר  אוריה 
של   עטם  ובושלפרי  למסקנה  שא,  טוןורנת-הוג  הגיעו  אמפירית    –ר  בחינה  באמצעות 

חקיקתיות  יבאופי תגובות  של  חקיקה    לעה  בחוקתיות  שעסקה  בתי    –פסיקה  בין  כי 
טענו  ,  מתאפשר  דיאלוג זה  11בקנדה לבין המחוקקים מתקיים דיאלוג. המשפט העליונים  

ל  השניים, ההגבלה,  הודות  ההתגברות,  לפסקת  לעניין  לפסקת  הרחב  הדעת  שיקול 
לפגיעה.לו   ,חוקתייםהסעדים  ה פנימית  הסמכה  בעלות  ובושל  12זכויות    טון ורנת-הוג 

(  responsive)תגובתי  האוריית הדיאלוג, אלא גם את המימד  יבמאמרם לא רק את תביססו  
התר  שאשלה,   עם  חזק  באופן  היום  עד  על  ימזוהה  מבוסס  הדיאלוג  הקנדית:  אוריה 

 13. האחרתגובה של המוסד השימור יכולת 
אוריית הדיאלוג חיים עצמאיים, ובעיקר עומק יתקיבלה  בעשרים השנים האחרונות  

מת אך  ירב.  חשובה  שיפוטיתממדית-דואוריה  ביקורת  על  רק  שמבוססת  תגובה  ,   ,
זכתה   היא  חלילה,  וחוזר  אלבחקיקתית  בשנים  על    העומק.  רק  לא  הסתכלות  החלה 

שונים,   מנגנונים  של  עושר  בכתיבה  לזהות  ניתן  הדרך.  על  גם  אלא  התחתונה,  השורה 
המתקשרים לשלבים שונים של העשייה החוקתית )בקרב המחוקק ובקרב בית המשפט, 

ניתן לזהות תכונו ובנפרד(, ובכולם  כולם הם הסעדים  בין  בולטים מהת דיאלוגיות.  יחד 
לתגובה   ההזמנה  את  לעצב  כיצד  לבחור  המשפט  לבית  מאפשרים  אשר  החוקתיים, 

פוליטית,  חקיקתית חוקתית  אחריות  המחוקק    ובחלק  ,לעודד  על  להקל  אף  מהמקרים 
החקיקתית התגובה  שלבגיבוש  הדיאלוגי  הערך  האחרונות  בשנים  אלה   .  זוכה    סעדים 

דוקטרינות שיפוטיות שמהוות את שלב הכניסה לבחינה  מצויות  לצידם    14. כרתהכרה ני ב
החוקתיהחוקתית הדיון  את  חוסמות  אינן  הן  את הן  אך    15,.  או  היקפו  את   מצמצמות 

אלה   מדוקטרינות  ברבות  גם  דיאלוג. זיהתה  השלכותיו.  בקידום  רב  ערך   16הספרות 

 ______________ 

HALL L.J. 701, 702–703 (1987); Patrick J. Monahan, Judicial Review and Democracy: 

A Theory of Judicial Review, 21 U.B.C. L. REV. 87 (1987); Nitya Duclos & Kent Roach, 

Constitutional Remedies as "Constitutional Hints": A Comment on R. v. Schachter, 36 

MCGILL L.J. 1 (1991). 

11 Peter W. Hogg & Allison A. Bushell, The Charter Dialogue Between Courts and 

Legislatures (Or Perhaps the Charter of Rights Isn't Such a Bad Thing After All), 35 

OSGOODE HALL L.J. 75 (1997) . 

 . 88–82שם, בעמ'   12

 ר היכולת לעשות כן. ו בהכרח על הבחירה להגיב, אלא בעיקר על שימהדיאלוג אינו מבוסס יודגש:  13

החוקתיים"    , למשל  , ראו 14 הסעדים  תורת  "על  ברק   KENT  (;2017)   301כ    קיםועס   משפט אהרן 

ROACH, THE SUPREME COURT ON TRIAL: JUDICIAL ACTIVISM OR DEMOCRATIC 

DIALOGUE 377–379 (rev. ed. 2016). 

 מעילות הסף. ראו הרחבה בעניין זה בפרק ד. להבדיל  15

הבטלות   ,למשל   ,ראו 16 התראת  של  הבטלות"    ,בהקשר  התראת  על  קצרות  הערות  "שבע  יוסף  בל 

ICON-S-IL Blog  15.5.2018  israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/% 

https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
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הקל מהמודל  מעבר  למעשה  היה  זה  ל  סישינוי  הדיאלוג  של של  המהותי   מודל 
 הדיאלוג. 

אני סבורה כי דיאלוג חוקתי מהותי בשלב הביקורת השיפוטית החוקתית הוא ראוי  
במרחב   ההחלטה  את  מותיר  הוא  המקרים  של  המוחלט  ברוב  טעמים.  של  משורה 

ומותיר למחוקק את ההכרעה כיצד    ,הפוליטי. בית המשפט מעצב את העיקרון החוקתי
ו  לפרטים  העיקרון  את  העם,  לפרוט  נבחרי  להשתמש.  אמצעים  נבחרו  אשר  באילו 

, הם שמקבלים את ההחלטה. גם מבחינה מקצועית נכון  מייצגים אותוו   בבחירה רובנית 
מערך תמיכה מקצועי  המצוידת בהכנסת,  היא  ההחלטה תתקבל בזירה המתאימה,  שיותר  

קבלת  ני  לפמנת לקבל ולשמוע את מירב הידע, הנתונים והקולות הרלוונטיים    מתאים על
לגיטימציה אדיר, מעצם שימור ההכרעה בידיים  -גם כוח מעניקיש  לדיאלוג    17החלטה. ה

מהטענות   רבות  שמרכך  באופן  או  -האנטיבדבר  פוליטיות,  רובניות  -אנטיהדמוקרטיות 
נוסף על כך, התנהלות דיאלוגית, בעלת רוחב ועומק גם יחד,    18שיפוטית. הביקורת  ה  לש

ה את  ושוב  שוב  למקם  במרכז  מאפשרת  היא  החוקתית  הזכות  במרכז.  החוקתית  זכות 
גזרה חוקתיים",   "גבולות  עם  למחוקק,  עוברת  היא  יההכרעה השיפוטית.  אזן  כדי שזה 

אותה מול האינטרסים והמדיניות שברצונו להגשים. נוסף על כך, הדיאלוג החוקתי מניע  
לום יתרון נוסף בכך ג  19תהליך דליברטיבי מקיף הן בבית המחוקקים והן בקרב הציבור. 

 ______________ 

D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7% 

A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA% 

D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA- 

%D7%99%D7%95%D7%A1/-%D7%91%D7%9Cדו החוקתי:  "הדיאלוג  נבות  סוזי  שיח  -; 

 Richard M. Re, The Doctrine of One Last(;  2018)   99יב    משפטים על אתרבכלים מוסדיים"  

Chance, 17 GREEN BAG 2D 173 (2014)  .  ראו  יבי של יוזמות חקיקה  הנורמטהמעמד  בהקשר של

;  6אורגד ולביא, לעיל ה"ש  ראו  הנחיה שיפוטית  בהקשר של  .  6יוסף "אליה וקוץ בה", לעיל ה"ש  

זכריה   העליון,  דוד  המשפט  בית  הפיקולו:  של  הזך  בטרורקולו  ומאבק    (;2012)  99–98  דיאלוג 

Ronald J. Krotoszynski, Jr., Constitutional Flares: On Judges, Legislatures, and Dialogue, 

83 MINN. L. REV. 1 (1998) . 

 Bell Yosef, The Legal Supremacy of Legislative Initiatives inשיקול זה ראו  נוגע ללהרחבה ב 17

Judicial Proceedings: The Israeli Lesson, part 3.2 (not yet published). 

  –  11, לעיל ה"ש  Hogg & Bushell  –  טוןורנ ת-שלובומרם של הוג  ביסוד מא הבסיסי שזה הטיעון   18

 אוריה כולה. יאומץ עם אימוץ התר שוא

 Stephen Gardbaum, The New Commonwealth Model of Constitutionalism, 49  ,למשל   ,ראו 19

AM. J. COMP. L. 707 (2001); Kent Roach, Dialogic Judicial Review and Its Critics, 23 SUP. 

CT. L. REV. 49, 89 (2004); ALISON L. YOUNG, DEMOCRATIC DIALOGUE AND THE 

CONSTITUTION, 147 (2017); Christine Bateup, The Dialogic Promise: Assessing the 

Normative Potential of Theories of Constitutional Dialogue, 71 BROOK. L. REV. 1109, 

לדיאלוג,  (Bateup, The Dialogic Promise)להלן:    (2006) 1111 האמריקנית  בגישה  גם  ראו   .

 Barry Friedman, Dialogue and Judicial Review, 91פרידמן: ברי לכל אורך מאמרו של כמתואר  

MICH. L. REV. 577 (1993) . 

https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/05/15/%D7%A9%D7%91%D7%A2-%D7%94%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A7%D7%A6%D7%A8%D7%95%D7%AA-%D7%A2%D7%9C-%D7%94%D7%AA%D7%A8%D7%90%D7%AA-%D7%94%D7%91%D7%98%D7%9C%D7%95%D7%AA-%D7%91%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%A1/
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השיפוטי "המונופול  שכונה  מה  והסרת  פרלמנטרית  חוקתית  אחריות  קידום  על    "של 
 20. ופרשנות חוקתית זכויות אדם 

האחר העבר  תמן  ביקורות. י,  של  לשורה  גם  חשופה  החוקתי  הדיאלוג   21אוריית 
רוב העותרים הם שמשלמים  פי  לעטוענת, ובצדק, כי ההמשמעותית ביותר בעיניי היא זו 

הדיאלוג. מחיר  בחינ  22את  פעמים    תגם  כי  מגלה  זה  מחקר  במסגרת  שנסקרה  הפסיקה 
מו דיאלוג עד כדי זניחת טענות  ירבות בית המשפט להוט לכבד את המחוקק או לנהל ע

זו הנקודה שבה דיאלוג    24. (אם הוכיחו את צדקת טענותיהם)או זכותם לסעד    23העותרים
להנסגתנה )   פך  ראוי    על  העותרים.חשבון    ( עלdeferenceדעת  זה  אין  כי  אני סבורה  כן 

זכויות אדם צריכים לקבל    ם שלשדיאלוג מהותי ייוותר במובנו המוסדי הטהור. שיקולי
כחלק פנימי מהדיאלוג. אם   גם  מקום  רק  במרכז הדיאלוג מצויה  ולא  הזכות החוקתית, 

 . מוסדית, אזי ההגנה עליה היא חלק מהותי ממנו-ןלגיטימציה בי  ם של שיקולי
  גלוי לעין נעשה  שמאפיין את הדיאלוג המהותי, אשר בשנים האחרונות  נוסף  היבט  
ויותר הוא  יותר  שאלות  ה,  מתעוררות  למשל,  כך,  לפוליטי.  המשפטי  בין  ההפרדה  עדר 

 ______________ 

ראו 20 הדיאלוגי.  תדיר בשדה  זו מושמעת   .Christopher P. Manfredi & James B  ,למשל   ,ביקורת 

Kelly, Six Degrees of Dialogue: A Response to Hogg and Bushell, 37 OSGOODE HALL L.J. 

הת(1999) 524–523 ,513 של  היקף  רחבות  וטיפולוגיה  אנליטיקה  שביצעה  בייטאפ,  אוריות  י. 

ת את  אפיינה  השונות,  הדיאלוג  יהדיאלוגיות  כך  אוריית  על  )כמושתתת  אין  המשפט  ניין  עכשלבית 

המשפט   בתי  כאשר  החוקתית.  הפרשנות  על  מונופול  נורמטיבי(  )כעניין  להיות  צריך  ולא  אמפירי( 

מקיימים שיחה על הפרשנות החוקתית  אלא    ,בלעדיותהם אינם משמרים    ,מפרשים נורמות חוקתיות 

בין הגורמים.    Bateup, The Dialogicעם הזרועות הפוליטיות. מדובר בתהליך של שיתוף פעולה 

Promise  1109, בעמ' 19, לעיל ה"ש . 

 F.L. Morton, Dialogue or Monologue?, inחלקית, אך חשובה במיוחד, ראו  ביקורות    תלרשימ 21

JUDICIAL POWER AND CANADIAN DEMOCRACY 111 (Paul Howe & Peter H. Russell eds., 

2001); Jamie Cameron, Dialogue and Hierarchy in Charter Interpretation: A Comment on 

R. v. Mills, 38 ALTA. L. REV. 1051 (2001); Mark Tushnet, Judicial Activism or Restraint in 

a Section 33 World, 53 U. TORONTO L.J. 89 (2003)    :להלן(Tushnet, Judicial Activism or 

Restraint )  ;Christopher P. Manfredi, The Life of a Metaphor: Dialogue in the Supreme 

Court, 1998–2003, 23 SUP. CT. L. REV. 105 (2004); Jeremy Waldron, Some Models of 

Dialogue Between Judges and Legislators, 23 SUP. CT. L. REV. 7 (2004); Luc B. 

Tremblay, The Legitimacy of Judicial Review: The Limits of Dialogue Between Courts and 

Legislatures, 3 INT'L J. CONST. L. 617 (2005). 

22 OACHR  378–377-ו 368, 226, בעמ'  14, לעיל ה"ש ;Cameron  21, לעיל ה"ש . 

.  6לעיל ה"ש    "אליה וקוץ בה", למשל. יוסף    , ראו במקרה של המעמד הנורמטיבי של יוזמות חקיקה 23

רכים:   סעדים  של  הספציפי  בהקשר  השוואתית  בפרספקטיבה  גם   Kent Roach, Remedialראו 

Consensus and Dialogue Under the Charter: General Declarations and Delayed 

Declarations of Invalidity, 35 U.B.C. L. REV. 211, 224–226 (2002)    :להלן(Roach, 

Remedial Consensus). 

ראו   24 זה  לטיעון  באשר  עקרונית   Bell E. Yosef, Constitutional Dialogue Underלהרחבה 

Pressure: Constitutional Remedies in Israel as a Test Case (not yet published). 
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האם ניתן לדבר על דיאלוג חוקתי ובמקביל לדון במשבר חוקתי    :כבדות משקל שעניינן
ה  25בישראל? פסקת  של  הדיאלוגי  הערך  המוצעת, מה  בכותרות,  ישמצו  26התגברות  ה 
וכלל?  נראה  כאשר   כלל  דיאלוגית  אינה  שביסודה  הכוונה  ההתרחשויות  כי  האם 

בית   בין  היחסים  של  הדיאלוגיות"  ב"מידת  הדרסטית  לירידה  שהובילו  הן  הפוליטיות 
כן   ואם  כל אחת    –המשפט העליון לכנסת,  ודאי  בוראויה  מן השאלות הללו  עד כמה? 

להמחיש  הן נועדו  שנועדה להיות מבואית ותו לא,    הנוכחית,אך במסגרת    ,לדיון עצמאי
כ לפוליטיקה  המשפט  בין  להפריד  היכולת  בחוסר  ההכרה  חשיבות  עוסקים  ר  שאאת 

אחרות,   גישות  חוקתיות.  ובתגובות  חוקתית  שיפוטית  בביקורת  חוקתי,  במשפט 
גמורה,  הפרדה  יכולות    27שמציעות  ואינן  לשיטתי,  מלאכותיות  במציאות  הן  לעמוד 

 החוקתית שמתבטאת ביומיום. 

 ______________ 

25 Yaniv Roznai, Israel: A Crisis of Liberal Democracy?, in CONSTITUTIONAL DEMOCRACY 

IN CRISIS? 355 (Mark A. Graber, Sanford Levinson & Mark Tushnet eds., 2018); 

Nadiv Mordechay & Yaniv Roznai, A Jewish and (Declining) Democratic State? 

The 244 (2017); Rivka Weill,  .EVR L. .DM77 , Constitutional Retrogression in Israel

ed L-ts Aftermath: On JudiciallyIic Commonlaw Court of Aharon Barak and Strateg

 available at(2018),  Constitutional Revolutions and Democratic Backsliding

papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3296578  להכריע תצליח  לא  "שקד  פורת  עידו   ;

ביהמ"ש"    www.haaretz.co.il/opinions/.premium-1.2634086  ;Gila  11.5.2015  הארץאת 

Stopler, Constitutional Capture in Israel, INT'L J. CONST. L. BLOG (Aug. 21, 2017), 

www.iconnectblog.com/2017/08/constitutional-capture-israel/. 

-הכנסת התשע  ה שלידי חברת הכנסת שקד במהלך כהונת  הנוסח הבולט ביותר הוא זה שהוגש על 26

 –יסוד: כבוד האדם וחירותו )תיקון  -יסוד: כבוד האדם וחירותו. ראו הצעת חוק-עשרה כתיקון לחוק

חורג(  חוק  של  התשע"דתוקפו  פ/0132-,  נדונה  1944/19,  טרם  החוק  הצעת  אף  באופן  .  פורמלי, 

 סיונות רבים לקדמה. נשבשנים האחרונות היו 

בשדה מדעי המדינה נדחית פעם אחר  ר  ש א  ,יטה החוקתית את הגישה הלגליסטית לשפ  ,למשל  ,ראו 27

משמעותית   דחייה  אטיטודיונלית.  או  אסטרטגית  גישה  לטובת  מצויה  פעם  הלגליסטי  המודל  של 

ת. מבחינה אמפירית הם דוחים הסתמכות על המודל הלגליסטי, ומראים כי על  אבספרם של סגל וספ

בהתאם בתקדים  לדבוק  אם  מחליטים  השופטים  רוב  האידיאולוגית.    פי   .JEFFERY Aלעמדתם 

SEGAL & HAROLD J. SPAETH, THE SUPREME COURT AND THE ATTITUDINAL MODEL 

REVISITED 279–310 (2002)  .ראו גם    ולהרחבתו ביסוס הטיעון  לHAROLD J. SPAETH & JEFFREY 

A. SEGAL, MAJORITY RULE OR MINORITY WILL: ADHERENCE TO PRECEDENT ON THE U.S. 

(1999) OURTCUPREME Sמהמקרים בית המשפט מושפע    11.9%-. במחקר זה הם מוצאים כי רק ב

מתקדימים,   ממשי  מהאידו באופן  ניכרת  במידה  מושפעים  עצמם  התקדימים  של  יכי  אולוגיה 

, נטען כי הגם ששופטים רבים וכותבים בולטים בשיח המשפטי  זוהשופטים היושבים בדין. יתרה מ

במוד  הלגליסטית  דבקים  הגישה  זה,  בכל  אינה  ל  כמעט  שכן  הרעיוני,  בהיבט  גם  לעמוד  יכולה 

 & Jeffery A. Segalהמקרים קיימים תקדימים משני הצדדים, באופן שיכול לתמוך בטענות נגדיות.  

Albert D. Cover, Ideological Values and the Votes of U.S. Supreme Court Justices, 83 AM. 

POL. SCI. REV. 557, 562 (1989). 

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3296578
https://www.haaretz.co.il/opinions/.premium-1.2634086
http://www.iconnectblog.com/2017/08/constitutional-capture-israel/
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 מחשבות אמפיריות מקדמיות פרק ב: 

חיוני   קיומו,  על  להעיד  או  דיאלוג  למדוד  שביקשו  הקיימים  במחקרים  שאעסוק  לפני 
ביקורות  נמתחו המושג כשלעצמו על עצמו.  "דיאלוג "לעסוק בנקודה אחת, והיא המושג 

כי   טענו  משקף  הוא  רבות.  הנאינו  את  עסקינן,כונה  שבהם  המוסדיים  כי    28יחסים 
נורמטיבי, כוח  כל  אין  הת  29לדיאלוג  "כאוס  יכי  משקפת  כולה  הדיאלוגית  אוריה 

ובושל  30.מושגי" הוג  שעטוןורנת-אף  ת  יםמדו,  של  המכונן  המאמר  אוריית  ימאחורי 
הקנדית,   ביותורואכן  ו הדיאלוג  המשמעותי  הפיתוח  את  שהוסיף  הת  רץ',  אוריה,  ישל 

 31המתאים ביותר. הוא  "דיאלוג"המושג לא תמיד הכירו בכך ש 
דווקא  אכן,   32בחשבון.להביאן  עומדות בפני עצמן, והן חשובות וראוי    הביקורות אל

בו עסקתי  ש  בין ההיבט הנורמטיבי של הדיאלוגבמחקר זה  משום כך יש הכרח בהפרדה  
הקודם אופן    ,היינוד  –  בפרק  על  לגזור  שיש  המסקנות  של  מהן  הראוי  בית  הפעולה 

ת לאור  והמחוקק  העליון  דיאלוגיות  יהמשפט  הדסקריפטיבי של    –אוריות  ההיבט  לבין 
אני מבקשת לספר סיפור על  כעת הדיאלוג. במחקר זה אני מבקשת לעסוק באחרון בלבד.  

ראוי  שהאופן   כיצד  ולא  כדיאלוג,  הללו  המוסדיים  היחסים  את  להמשיג  ניתן  בו 
בהבח די  עתה  לעת  ייראה.  הזה  נורמטיבישהדיאלוג  כמושג  דיאלוג  שבין  שמעורר    ,נה 

 ______________ 

זה היא של מנפרדי 28 תהודה  בשזכה    ,, במאמר התגובה שלהם וקלי  הביקורת היסודית ביותר בהקשר 

חוץ מאשר  אין כל ערך    "דיאלוג"טענה כי במושג  מָתֶן  .  20, לעיל ה"ש  Manfredi & Kellyגדולה:  

מוצ המשפט  לבית  נוח  לספק  ו  –א  טובה  ב"מסגרת  למקם  שיפוטית.    היפה"  בביקורת  הדיון  את 

 Carissimaה, אין כל יכולת לקדם דיון נורמטיבי בשאלת הביקורת השיפוטית.  תטענל למושג עצמו,  

Mathen, Dialogue Theory, Judicial Review, and Judicial Supremacy: A Comment on 

"Charter Dialogue Revisited", 45 OSGOODE HALL L.J. 125, 130–131 (2007).  אף  קוו אנו 

לפישוט ומוביל  החוקתי  השיח  את  "מעוות"  הוא  כי  וטענה  יותר  רחוק  מורכבות    הלכה  של  יתר 

למחוקק.   עליון  משפט  בית  בין   Aileen Kavanagh, The Lure and the Limits ofהיחסים 

Dialogue, 66 U. TORONTO L.J. 83 (2016)  במונח  תקפה את חוסר האחידות של השימוש  . גם כהן

 Margit Cohn, "Everything Flows": Mark Tushnet's Rights Revolution and the"דיאלוג":  

Impact of Constitutional Dialogue, 42 ISR. L. REV. 472 (2009) . 

29 Tremblay  633–631'  , בעמ 21, לעיל ה"ש . 

 Emmett Macfarlane, Conceptualלביסוס הטיעון דרך טיפולוגיה של מושג הדיאלוג החוקתי ראו   30

Precision and Parliamentary Systems of Rights: Disambiguating "Dialogue", 17 REV. 

CONST. STUD. 73 (2012) . 

31 Peter W. Hogg, Allison A. Bushell Thornton & Wade K. Wright, Charter Dialogue 

Revisited – Or "Much Ado About Metaphors", 45 OSGOODE HALL L.J. 1, 7 (2007); Peter 

W. Hogg, Constitutional Dialogue Under a Bill of Rights, 23 NAT'L J. CONST. L. 127, 133 

(2007/8) ; ROACH 393–390, בעמ'  14, לעיל ה"ש . 

העיסוק בסמנטיקה הוא מוגזם, ומוטב לעסוק במהות.  כי  הגם שיש שטוענים, ובצדק למדי לגישתי,   32

 . 428, שם, בעמ' ROACH ,למשל   ,ראו
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,  נשען על אמפיריקהר  שא לבין ההיבט הדסקריפטיבי של הדיאלוג,    ,שאלות בפני עצמו
 . מיידשאעשה כפי 

, ובהתאם מציעה בחינה אמפירית  בו אני תופסת את מושג הדיאלוג החוקתישהאופן  
הבי  שלו, היחסים  של  מסוים  כאפיון  המשפ-ןהוא  בית  בין  לבין  מוסדיים  העליון  ט 

הפוליטיים החוקתי,  -הגורמים  הדיאלוג  גם  המחוקקים.  שיורחב  וכפי  ב  בפרק  כאמור 
מדובר בביקורת שיפוטית על  כאשר    המוסדיים אל-ןמאפיין במיוחד יחסים בי  בהמשך,
חקיקה ראשית. אולם יש להדגיש כי אין זה המושג היחיד של דיאלוג, וגם   ה שלחוקתיות

שיפוטי בשאלות -ןניתן להצביע על דיאלוג בי  ,למשל  ,וקתי. כך לא היחיד של דיאלוג ח
מ אדם,  זכויות  האירופין  של  באיחוד  במיוחד  שנפוץ  של    33,הסוג  נוספים  סוגים  ועל 

ל  יםדיאלוג המשפט  בית  בין  השמתנהלים  הנוגעות    ציבורבין  זכויות  בבשאלות 
 34.חוקתיות

ל רחבה  רעיונית  תמונה  להציג  הכדי    –  קשריםהֶ כמה    דרךאפרט  מחקר,  צורך 
בי  או  נעשה    –תחומיים  -ןהשוואתיים  כה  מה  של  עד  השדה    דיאלוג.  מדידת בשאלה 

  , הפורה ביותר לאמפיריקה של דיאלוג חוקתי מצוי במחקרי הפרדת רשויות אמריקניים 
בתחום  ר  שא לרוב  המדינה.  של  נעשים  ומדעי  היא    נציונלית הקונוודעה  ה ממשל 
הגיב  ליכולת  אין  מחוקק  ושל   ,מריקני היא סופיתיון הא לשל בית המשפט הע  ופרשנותש

שביכולתו    35עניינית;   תגובה של  בלפעול  הוא  לעשות  כל  מוסדית"  דרך  "תקיפה 
(institutional attack )36  –    ,סיונות שונים לפגוע בבית המשפט כמוסד  נלנקוט  הווה אומר

אותו   נוקלחוקק    וא  –כדי "ליישר"  כהליך פרוצדורלי  חוקתי, שידוע  וכמעט  תיקון  שה 
 37אפשרי. בלתי

 ______________ 

 ,.JUDICIAL DIALOGUE AND HUMAN RIGHTS (Amrei Müller ed;  19לעיל ה"ש    , YOUNGראו   33

2017); David S. Law & Wen-Chen Chang, The Limits of Global Judicial Dialogue, 86 

WASH. L. REV. 523 (2011); Vicki C. Jackson, Constitutional Dialogue and Human 

Dignity: States and Transnational Constitutional Discourse, 65 MONT. L. REV. 15 (2004); 

CONSTITUTIONAL DIALOGUES IN COMPARATIVE PERSPECTIVES (Salley J. Kenney, 

William M. Reisinger & John C. Reitz eds., 1999). 

,  109ד    מעשי משפט; לירון דוד "החיפוש אחר 'סעדים חברתיים'"  16זכריה, לעיל ה"ש    ,למשל   ,ראו 34

ז'נווה לירושלים: יחסי ממשל2011)   123 חברה אזרחית בדיווח  –(; שלומי בלבן ותומר ברודי "בין 

 (. 2017) 9י  חוקיםלאומיות בישראל" -הבין לוועדות האו"ם כאמצעי להטמעת זכויות האדם

השנים:   35 לאורך  ראו  האמריקני.  העליון  המשפט  בית  שביטא  הנחרצת  בדעה  היטב  מעוגנת  זו  דעה 

Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803); Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1 (1958); Dickerson v. 

United States, 530 U.S. 428 (2000)  בעניין .City of Boerne v. Flores, 521 U.S. 507 (1997)  

קבע   בחקיקה  אף  חוקתית  החלטה  לשנות  סמכות  אין  לקונגרס  כי  האמריקני  העליון  המשפט  בית 

 רגילה. 

 Bethany Blackstone, An Analysis of Policy-Based Congressionalלדיון מקיף בעניין זה ראו   36

Responses to the U.S. Supreme Court's Constitutional Decisions, 47 LAW & SOC'Y REV. 

199 (2013); TOM S. CLARK, THE LIMITS OF JUDICIAL INDEPENDENCE (2011). 

 Rafael Gely & Pablo T. Spiller, The Politicalתים בגישה זו:  יגם חוקרים בולטים מחזיקים לע 37

Economy of Supreme Court Constitutional Decisions: The Case of Roosevelt's Court-
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המחקרים  חקיקתית אכן קיימת. התגובה המגלים כי יכולת  המחקרים אלזאת,  למרות
יחסי:   במיעוט  מצויים  לציין,  יש  האמריקנישאציג,  בהיבטים    ם הכותבים  לעסוק  נוטים 

ופחות   החוקה",  של  העליון  הפרשן  "מיהו  הנצחית  האמריקנית  השאלה  של  אמפיריים 
 co-ordinateבמונחי  משתמשת  לכן חלק ניכר מהכתיבה  קיקתיות.  בשאלת התגובות הח

construction,    במונחי זהוֹ .  dialogueולא  קבוצות  אפילו  קצה  ממצאים  במקרי  של  ת 
 38הסכמה אמפירית בשאלה יסודית זו. -הובילו לאי

המחקר פורץ הדרך הוא מחקרו  השאלה לתגובות החקיקתיות עצמן,  אם תוחמים את  
רוברט   מדשל  המשפט  ד.  1957שנת  הל  בית  של  הלגיטימיות  את  להוכיח  ביקש  הל 

החלטות    לעעל קיומן של תגובות חקיקתיות בקונגרס  על ידי הצבעה  העליון, ועשה כן  
העליון,   המשפט  בית  של  השיפוטית.  ר  שאחוקתיות  ההחלטה  את  שינו  או  דהל  ביטלו 

ברוב    39מן הנחקרת. בתקופת הזשנעשו  חקיקה  ה ביטולי    78מתוך    26-באירע  כך  מצא כי  
שבהם   העמדה  הלד  טעןהגיב,  מלהמחוקק  נמנע  המקרים  בין  ממש  של  פער  היה  לא   ,

( תקופה  באותה  הקונגרס  עמדת  לבין  התוך  בהשיפוטית  כי  ש  י דגכך  החוק  דהל  עמדת 
 40(.בהכרח  ותזה  ןועמדת הקונגרס בזמן נתון אינ

יחסי     ו והציעו שבר  שאחדים אמחקרים  פורסמו    ארבעים שנה,שנמשך  לאחר שקט 
פסיקה חוקתית בחקיקה רגילה. מחקרים    ל עהמחוקק להגיב    ו של עיגון אמפירי ליכולת

פוליטיר  האל דיאלוג  התגובה  ביכולת  המחקרים  (co-ordinate constructionאו  )  או   .
במתודולוגיה, באחוזי התגובה שהם מצאו ובהיבטים נוספים, אך כולם  זה מזה  נבדלים  

" אותה  את  למדוד  עקרונית  ביקשו  דרך  באותה  פוליטי  דיאלוג  של  בחינת    –תופעה" 
 פסיקה חוקתית. לעהגיב בחקיקה להמחוקק   ו של יכולת 
ואיגנ  ,למשל  ,כך משנת    גני,מירניק  של  הראו    41, 1997במחקרם  מסך    569כי 
ב 78%)   444-ב  42מקרים, ההחלטה.  את  להפוך  ניסיון  היה  לא   )-125  ( (  22%מקרים 
על הצעת חוק שמיועדת להפוך את ההחלטה השיפוטית.   טבית הנבחרים או הסנהצביעו  

 ______________ 

Packing Plan, 12 INT'L REV. L. & ECON. 45, 45 (1992)וספ סגל  גם  תגובות  א.  כי  טוענים  ת 

,  SEGAL & SPAETHראו  .  virtually impossibleחקיקתיות שהופכות החלטה שיפוטית חוקתית הן  

 . 112בעמ'   ,27לעיל ה"ש  

מ   38 שבין  הוויכוח  במיוחד  ראו  קוָ מוכר  לפישר.   Abner J. Mikva, How Well Does Congressוה 

Support and Defend the Constitution?, 61 N.C. L. REV. 587 (1983); Louis Fisher, 

Constitutional Interpretation by Members of Congress, 63 N.C. L. REV. 707 (1985) . 

39 Robert A. Dahl, Decision-Making in a Democracy: The Supreme Court as a National 

Policy-Maker, 6 J. PUB. L. 279, 288 (table 5) (1957). 

 . 292שם, בעמ'   40

41 James Meernik & Joseph Ignagni, Judicial Review and Coordinate Construction of the 

Constitution, 41 AM. J. POL. SCI. 447 (1997) . 

בית המשפט העליון )בשלמות או באופן  ביטל שבהם  1990עד   1954כל המקרים בטווח השנים  שהם   42

  בסיס היותם בלתי   ( על 7צווים נשיאותיים )   וא(  65(, חוקים פדרליים ) 497חלקי( חוקים של מדינות ) 

 שם.  חוקתיים.
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 43הקונגרס להעביר חקיקה שמשנה את ההחלטה החוקתית. הצליח  (  33%מתוכם )   41-ב
חושש לקרוא תיגר על כוחו של בית המשפט העליון;  אינו  מכאן הם לומדים שהקונגרס  

ו זאת;  עושה  ואכן  המשפט  בית  של  חוקתיות  החלטות  להפוך  יכול  שבנייה  שהקונגרס 
 44משותפת אכן קיימת ומתאפשרת בממשל החוקתי האמריקני.חוקתית 

כי  פיקריל מצא במחקרו    45החשוב של פיקריל. אחר כך התפרסם ספרו  מספר  שנים  
חוקים פדרליים )או חלקים מהם(, פעם אחת בלבד   74החלטות שבהן בוטלו    71מתוך  

חקיקה חדשה  בנקודתי או  המחוקק בתיקון  הגיב  מקרים    35-וב  ,הובילה לתיקון חוקתי
ב אומר,  הווה  עלפעל  מהמקרים    48%-בנושא.  המדיניות    " להציל"מנת    הקונגרס  את 

ב בה.  רצה  הנסגתהפגין  מהמקרים    14%-שהוא  בית    המחוקק  כלפי  מוחלטת  דעת 
הקונגרס  ( לא הגיב  38%הנותרים ) המקרים  ובכל    ,ורק ביטל את החוק שנתקף  ,המשפט

עדרה. הוא הראה  הלר גם את הגורמים לתגובה חקיקתית או  הוסיף והסביפיקריל    46כלל. 
גורמים כגון אופי או מופשטת(,  יכיצד  )יישומית  עדר טעם הה של הביקורת השיפוטית 

הפוליטי  מעשי   האיום  שאלת  החקיקה,  השיפוטית  הבשינוי  בהחלטה  והשאלה  גלום 
על ההחלטה    נוכחי( משפיעיםזה ה או  קודם  )קונגרס  שבוטל  החוק  נחקק  קונגרס  באיזה  

 47אם להגיב.
ביותר   העדכני  המקיף  זה  המחקר  של  בנושא  מחקרה  משנת  בת הוא  בלקסטון  ני 

לנבוחנת  בלקסטון    48. 2013 התגובות  הגיב  סיונות  את  רק  )ולא  חקיקתיות  תגובות 
לבסוף( בנושאים    כמה  ומציפה  ,שהתקבלו  חקיקתיות  תגובות  יש  חשובים:  ממצאים 

המקרה  החשיבות והתהודה הציבורית של    49פציפיות; ולא רק בסוגיות ס  ,חוקתיים רבים
 ל עבתגובה  היו  מהתגובות החקיקתיות    65%  –משפיעים על הסבירות לתגובה חקיקתית  

בתקופת כהונתו של    50תיקים שניתן להגדירם במדדים שונים כבעלי חשיבות ציבורית; 
  51דיניות. מ   תגובות חקיקתיות מבוססותהגיב  סיונות לנ  13.88ממוצע  נרשמים בקונגרס  

 ______________ 

 . 458, בעמ'  שם 43

 . 459שם, בעמ'   44

45 J. MITCHELL PICKERILL, CONSTITUTIONAL DELIBERATION IN CONGRESS: THE IMPACT OF 

JUDICIAL REVIEW IN A SEPARATED SYSTEM (2004) . 

עד שנת    1952. המחקר בחן החלטות שיפוטיות שביטלו חקיקה פדרלית בלבד משנת  41שם, בעמ'   46

 . 43–42. ראו גם התייחסות לפרקי הזמן שם, בעמ' 1997

יותר 57–55-ו  38–37בעמ'    שם,  47 רחב  לניתוח  הגורמים    .  תגובה  השל  של  קיומה  על  משפיעים 

 Alicia Uribe, James F. Spriggs II & Thomas G. Hansford, The Influence ofחקיקתית ראו  

Congressional Preferences on Legislative Overrides of Supreme Court Decisions, 48 LAW 

& SOC'Y REV. 921 (2014) . 

48 Blackstone 36, לעיל ה"ש . 

 . 210. למימד הזמן ראו שם, בעמ'  208שם, בעמ'   49

בעמ'   50 דומה  .  209שם,  ממצא  לראות  חקיקתיות  ביחס  גם  ניתן  על   לעלתגובות  שיפוטיות    החלטות 

 Joseph Ignagni, James Meernik & Kimi Lynn King, Statutory  בסיס חוקי )ולא חוקתי(. ראו

Construction and Congressional Response, 26 AM. POL. Q. 459, 477 (1998) . 

את   51 ראו  כי  לעיל ה"ש  Blackstone)עורכת  שבלקסטון  השוואה  האם  בעמ'  36,  של  (  210,  למחקרו 

 (. 36, לעיל ה"ש  CLARK) רקקל
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רוב   למדי,  צפוי  באופן  כן,  הגיבו  הנכמו  ליברלי  ממחוקק  שנבעו  חקיקה   לעסיונות 
מחוקק  הנורוב    ,שמרנית של  חקיקתית  לתגובה  דין    שמרניסיונות  פסק  כלפי  היו 
תגובה חקיקתית, בלקסטון הגיב  סיונות להנאחוזי ההצלחה של  בבכל הנוגע    52ליברלי. 

ככלל  הם  חוק(    לללכ   תן)קרי, הבשלחוק  הצעות  אחוזי ההצלחה של השמצביעה על כך  
אולם  מאוד.  שנסקרונ  111  מתוך   נמוכים  החקיקה  לשלבים  סיונות  נ  68  , סיונות  הגיעו 

)   מתקדמים בוועדה  שימוע  לכ16.22%)  כם מתו  18-ו  ,(61%של  הבשילו  חקיקה.    לל( 
וק  ודאי ביחס לאחוז הכללי של הצעות חבובלקסטון,  לטענת  אחוזים משמעותיים,    האל

 53. בלבד 4.82%על  שעמד באותה תקופת זמן חקיקה,  ללשמבשילות לכ
הק   הגדולהלנוכח  הרעיונית  משפטים    רבה  של  השדות  שני  בין  חוקתיות  בשאלות 

הת גם  המדינה,  משמעותית.  יומדעי  תרומה  השיאה  האמריקנית  הנורמטיבית  אוריה 
האמריק הע  בהנסלדיאלוג  בנוגע  ית  נהתפיסה  הפרשן  מיהו  השאלה  של  על  ליון 

ב  54החוקה. דרך מחקרו של פישר  1957שנת  מהל  דמחקרו של  החל  ועד    1985שנת  מ, 
השאלה מנותבת לאותה נקודה: מיהו הפרשן   55, 1993שנת מלמחקרו הבולט של פרידמן  

)  בחנו,הל ופישר  דהמוסמך? מחקריהם של   הל( או היסטורית  דמנקודת מבט אמפירית 
החקיקה. פיקיים  הקונגרס  שאפשרות  האת    ,)פישר( מתהליך  כחלק  חוקתית  רשנות 

פרידמן הציע פיתוח שונה של הטיעון: באמצעות מחקר אמפירי, הנשען במידה רבה על  
עם   זמן  לאורך  מתיישר  האמריקני  העליון  המשפט  בית  כי  מצא  הוא  קהל,  דעת  סקרי 

בחברה   הליבה  בסוגיות  הציבוריות  תהליך  משקף  המחוקקשעמדות  אותן    –העמדות   .
הואה"התיישר המדובר  והציבור. -ות"  בית המשפט, הקונגרס  הדיאלוג שבין  על    56הוא 

דרך,   ופורץ  משמעותי  שנחשב  זה,  משמעותיות,  נמתחו  מאמר  מתודולוגיות  ביקורות 
שגוי   שימוש  ממשעיקרן  החברה  חבממצאים  מדעי  בתחום  של  ההסקה  ועצם  קרים 

 57מסקנות נורמטיביות מתוך סקרי דעת קהל. 
כר  ארצות היא  השוואתית    הברית  ללמידה  לפורה  בה הודות  שקיים  המחקר  עושר 

השוואתי   למחקר  יותר(  )אף  פורה  כר  היא  קנדה  רשויות.  הפרדת  מחקרי  של  בהקשר 
תמסיבה   של  הפיתוח  הדיאלוג  ישונה:  בקנדה,  עליו  לדבר  שמקובל  במובן    –אוריית 

 ______________ 

52  Blackstone  211, בעמ'  36, לעיל ה"ש. 

 . 221שם, בעמ'   53

 לג   מחקרי משפטראו בל יוסף "זה נהנה וזה לא חסר: חובת המחוקק לשקול את הנמקת פסק הדין"   54

; זכריה, לעיל  ( )להלן: יוסף "חובת המחוקק לשקול את הנמקת פסק הדין"(2020-י להתפרסם ב)צפו

 . 219-ו  113–111, בעמ'  16ה"ש  

55 Dahl 39, לעיל ה"ש ;Fisher 38, לעיל ה"ש ;Friedman  19, לעיל ה"ש . 

56 Friedman ,ראו  ,מעט, הנסמך גם הוא על סקרי דעת קהל . לטיעון דומה מזווית שונהשםOr Bassok 

& Yoav Dotan, Solving the Countermajoritarian Difficulty?, 11 INT'L J. CONST. L. 13 

(2013) . 

57 Michael E. Solimine & James L. Walker, The Supreme Court, Judicial Review, and the 

Public: Leadership Versus Dialogue, 11 CONST. COMMENT. 1, 2–3 (1994). 
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נוספ ובארצות  וניו  ,תובישראל  אוסטרליה  לקנדה  –  58זילנד   כאנגליה,  תחילתו  משויך   .
לכינו שהוביל  הקנדי,  הראשונה  נ בצ'רטר  בפעם  התגברות,  ופסקת  הגבלה  פסקת  של  ן 

חוקתי ב  59מדינתי. -בהקשר  ההגבלה  של    חוקיפסקות  מכן    1992היסוד  (  1994)ולאחר 
ופסקות ההגבלה וההתגברות    61אפריקה,   פסקת ההגבלה בחוקת דרום  60אצלנו בישראל, 

ש   ןכול   –  62ויקטוריה של  צ'רטר  ב חוק  תולדה  גם  אלה.  מנגנונים  עם  הקנדי  הניסיון  ל 
באנגליה  האדם  בניו   63זכויות  האדם  זכויות  ב  64זילנד   ומגילת  דיאלוגי  ניחנים  היגיון 

ש  65חזק, חקיקה   ים כולל  ם אינהם  אף  לפסול  המאפשרת  מלאה  שיפוטית  ביקורת 
: קיומה של ביקורת שיפוטית  ותדמיון בולטיש נקודות  פרלמנטרית. בין ישראל לקנדה  

שמאפשר  א באופן  החקיקה  בתהליך  ממשלתית  שליטה  חקיקה;  על  ומלאה  ופרטיבית 
יר חקיקה בקלות ובמהירות יחסית; פסקת ההגבלה כמכשיר חוקתי מרכזי; ושיקול  בלהע

לסעדים   בנוגע  רחב  הלמידה  כל  חוקתיים.  הדעת  את  הופכים  הקנדי  אלה  מהניסיון 
להיזהר בה.  לא  ההבדל המרכ  66לטבעית, אף שאין ספק שיש  בין שתי המדינות הוא  זי 

לעומת  המלוכה  האו    טהסנ לזכויות  הייצוגית  נשיאות, אלא מידת המחויבות העקרונית 
מהמדינות,  אחת  בכל  שקיימת  שנדמה  רבה    67אדם  חשיבות  בעל  הבדל  כאשר  וזהו 

 עסקינן בהשוואה חוקתית. 

 ______________ 

, לאור המאפיינים המשותפים,  New Commonwealth Model of Constitutionalismשל    מינוח זה  58

 . 19, לעיל ה"ש  Gardbaumגרדבאום.  יבןמשויך לסט

עת   59 אותה  באמנות  היה  עד  חריגה  במנגנוני  להשתמש  ראו  -ביןנהוג   Internationalלאומיות. 

Covenant on Civil and Political Rights (1966), art. 4. 

 העיסוק.  יסוד: חופש -חוקל   4ס' יסוד: כבוד האדם וחירותו;  -לחוק  8ס'  60

61 , art. 361996. ,.ONSTC .FRA S. . 

62 Charter of Human Rights and Responsibilities Act 2006. arts. 7, 28, 31, 32, 37 (Victoria); 

Human Rights Act 2004, arts. 28–32 (ACT) . 

63 Human Rights Act 1998, c. 42, arts. 3, 4 . 

64 New Zealand Bill of Rights Act 1990, No 109, arts. 5, 6. 

 JANET L. HIEBERT & JAMES B. KELLY, PARLIAMENTARY BILLS OF RIGHTS: THEראו   65

EXPERIENCES OF NEW ZEALAND AND THE UNITED KINGDOM (2015)  אולם מחקרם המקיף .

יחסית   מועט  רצון  שיש  למסקנה  אותם  מוביל  השניים  זכויובשל  על  אותנטית  פרלמנטרית  ת  הגנה 

 ודאי לעומת הרצון הפוליטי להעביר חקיקה בקלות. בואדם, 

וכותבים   66 על  אחדים  כותבות  בבד  ובד  זה,  פרטני  בהקשר  הרב  הלמידה  פוטנציאל  על  הצביעו  כבר 

 Iddo Porat, The Use of  , למשל  , הדמיון הניכר. ראולנוכח  הזהירות שבה יש לעשות זאת, דווקא  

Foreign Law in Israeli Constitutional Adjudication, in ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN 

THE MAKING 151 (Gideon Sapir, Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 2013); 

Lorraine Weinrib, The Canadian Charter as a Model for Israel's Basic Laws, 4 CONST. F. 

85 (1993); Rivka Weill, Juxtaposing Constitution-Making and Constitutional Infringement 

Mechanisms in Israel and Canada: On the Interplay Between Common Law Override and 

Sunset Override, 49 ISR. L. REV. 103 (2016); Adam Dodek, The Canadian Override: 

Constitutional Model or Bête Noire of Constitutional Politics, 49 ISR. L. REV. 45 (2016). 

"הצ'רטר   67 כך:  זה  בהקשר  כותב  בקנדה,  הבולטים  החוקתיים  האקדמיה  מאנשי  הוג,  פיטר  פרופ' 
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כי מידת החשיבות של ת  :בחזרה לאמפיריקה דית  אוריית הדיאלוג הקנ יניתן לראות 
היא  למידת העומק של האמפיריקה הדיאלוגית בקנדה. אף שקנדה  עומדת ביחס הפוך 

היא  בה  אוריית הדיאלוג החוקתי במובנה הנורמטיבי, האמפיריקה  יהאם" של ת  ה מדינה"
דיאלוג. למדידת  הקשור  בכל  ביותר  ובושל  68הדלה  האמור במאמרטון,  ורנת-הוג    ם 

  לערעורים בתי משפט  של  ט העליון הקנדי וסיקות של בית המשפפ  65בחנו    , 1997משנת  
אי  בפרובינציות הצ'רטר-שביטלו חקיקה בשל  בהוראות  כי  עמידתה  ומצאו  מהן    80%, 

המשפט החוקתי הקנדי  את  הסיקו כי ניתן לאפיין  הם  מכך    69הובילו לתגובה חקיקתית. 
  ההגדרה הרחבה מאוד של על  גישה זו, כמו גם  על    70למחוקק.  תי המשפט דיאלוג בין בכ

כל סוג של תגובה חקיקתית, לאחר ההליך או במהלכו,  שכללה  השניים )הציעו  דיאלוג ש
עלוכן   הדין  פסק  של  אוטומטית  המחוקק    קבלה  אף  י ולעידי  תגובה  התים  עדר 

הם מנפרדי  מבין המבקרים  ביקורות מתודולוגיות רבות. הבולטים  נמתחו    71חקיקתית(,
נגד בחירת התיקים  וקלי,   ירנית  שטענו  כעשור לאחר פרסום    72של השניים.  ה והצרהבּר 

פרסמו  ובושל  מאמרם,  רייט(    טון ורנת-הוג  עם  על )יחד  המשך  קו    מחקר  אותו  בסיס 
בית המשפט העליון הקנדי חקיקה ביטל  המקרים שבהם    23הם בחנו את    73לוגי. ו מתוד

 74.בחקיקההמחוקק הגיב מהמקרים  61%-, ומצאו כי ב1997למן שנת   בסיס חוקתי על
הסיקו    ם קנדי  חוקרים הם  נוספים  עלגם  נורמטיביות   פסיקההבסיס    מסקנות 
של קבוצה קטנה של    , דוקטרינרית,, אך מדובר לרוב בבחינה איכותניתהילעוהתגובות  

 ______________ 

י לא  להיות  ל   ךהפילעולם  תמשיך  העיקרית  ההגנה  בקנדה.  האזרח  חירויות  על  ביותר  הטוב  מגן 

עצמ  יםאופי הקנדיים,  הפוליטיים  המוסדות  של  שלאותהדמוקרטי  והמסורת    ה  השופטת  הרשות 

ישים אם אחד  לא יהיה  הוא  המשפטית של כבוד לחירויות האזרח. הצ'רטר אינו תחליף למי מהם, ו 

 . 728, בעמ'  8, לעיל ה"ש  HOGG." לא יתקיים  מהם

הת 68 של  המאפיינים  אחד  שזה  כך  על  הצביעה  הקניבייטאפ  הקנדיאוריה  הכותבים  נוהגים    םדית: 

של   ספציפי  כסוג  דיאלוג  גומלין  להגדיר  לאפשרית  שנהמוסדית  -ןביהתייחסות  המבנה  לפכת  נוכח 

כאלה אכן מתקיימות במציאות.  התייחסויות גומלין  הייחודי של הצ'רטר, עוד לפני שהם בוחנים אם  

Christine Bateup, Expanding the Conversation: American and Canadian Experiences of 

Constitutional Dialogue in Comparative Perspective, 21 TEMP. INT'L & COMP. L.J. 1, 4 

(2007) . 

69 Hogg & Bushell  97, בעמ' 11, לעיל ה"ש . 

ב 70 הערבוביה  הוא  המאמר  נגד  שעלו  המשמעותיות  הביקורות  הנורמטיביים  אחת  הממדים  ין 

 . 95–93, בעמ'  28, לעיל ה"ש  Kavanagh ,למשל   ,לדסקריפטיביים שלו. ראו 

-ו  100,  98, בעמ'  11, לעיל ה"ש  Hogg & Bushellלדיון בסוגים שונים של תגובות כדיאלוג ראו   71

103 . 

ירנית  בחירה  נגד הידי פרשנות,    הכללת מקרים של שינוי חקיקה על-הם טענו נגד אי  ,למשל  ,כך  72 הבּר 

בפרובינציות,   ערעור  בערכאות  מרכזיים  מקרים  בית  נגד  של  של  שאינן  בהחלטות  השימוש  עצם 

חלף    ,גים שונים דיאלואל  תיקים קשורים כנגד ההתייחסות לוכן    , המשפט העליון ולכן אינן יציבות

 . 519–515, בעמ'  20, לעיל ה"ש  Manfredi & Kellyדיאלוג אחד. 

73 Hogg, Bushell Thornton & Wright,   31לעיל ה"ש . 

 . 51שם, בעמ'   74
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,  הלאל  75רוחבית או כוללנית שתאפשר למידה על דיאלוג.אמפירית מקרים, ולא בבחינה  
אחרים,   לרבים  התהייתה  כמו  לפיתוח  רבה  מעטה  אורייתרומה  תרומה  אך  והשיח,  ה 

על רקע זה עומדת ביקורתו החשובה של  להיבטים האמפיריים של מדידת דיאלוג.  בלבד  
את    ,ץ'ורוא למדוד  שמבקר  חקיקתיות,  הבחירה  תגובות  דרך  משום    הןוזאת  דיאלוג 

מזה  הכמותיים  שהמחקרים   זה  תגובה  שונים  מהי  ומגדירים  תופסים  הם  שבו  באופן 
ויםשליש  שלושה מחקרים שונים הצביעו על שני  ,משקפת דיאלוג )כךש   17%-, שליש 

חקיקתיות תגובות  ושל  חשובים  שהם  משום    הן (,  משתנים  בדיאלוג  רבים  מפספסים 
הבינבחירתם במעצם   רוא  ריתהגדרה  דחייה שלו.  או  הדין  לפסק  ציות  כי  ושל  סובר  ץ' 

בי היחסים  מורכבת    ן מערכת  היא  למחוקקים  משפט  ויותרבתי  לכי  ,  גישה  יש  העדיף 
האם פסק  למשל, התחנות שבדרך ) את איכותנית והקשרית שבוחנת את התמונה המלאה ו

השעיית  תוך  החוק  את  ביטל  המשפט  בית  האם  חקיקתית?  לתגובה  מקום  הותיר  הדין 
שמא   או  "ההכרזה  למטההוא  כיצד    "קרא  החוק?  אהצדיק  את  סטייהמחוקק    תו ת 

 76.מהזכויות החוקיות?(
  , אשית, שהאמפיריקה של הדיאלוג בכתיבה המשפטית דלה מאודר  ,סקירה זו מראה

או  ו בלבד  כמותנית  להיות  נוטה  הדיאלוג  של  שהבחינה  ודוקטרינרית  שנית,  איכותנית 
בכל שהציע    םעליהשהשדות    בלבד.  מחקר  אין  הישראלי,  במשפט  גם  כמו  הצבעתי, 

את    ,הרשויותון את פועלן של שתי  בחשבשמביאה  נה כוללת ורוחבית של דיאלוג,  בחי
 . שתי נקודות המבט 

במתודולוגיה   אדון  מרכזית  שבטרם  נקודה  להדגיש  חיוני  זה,  למחקר  אימצתי 
הדיון  שת ברקע  של  ב סייע  ותעמוד  מרכזיותן  משום  במיוחד  חשובה  זו  נקודה  הבנתו. 

הכמעט ההזנחה  ומשום  הדיאלוגית,  בפרדיגמה  החקיקתיות  ש-התגובות  הן  לגורפת 
המשך"( נהוג לשייך    יקה של תגובות חקיקתיות )או "חקיקתבמחקר הישראלי: את החק

המרכזי,   הכלי  היא  ההגבלה  פסקת  ההתגברות.  פסקת  או  ההגבלה  פסקת  של  לקיומן 
שימוש כדי להכשיר חקיקה  עד כה  בעיקר לנוכח העובדה שבפסקת ההתגברות לא נעשה  

חוקתית. אינה  היא  כי  יכול להשתמש  היה  בו  שאף במקרה    77שנפסק  בפסקת המחוקק 

 ______________ 

לעDuclos & Roach  , למשל  , ראו 75 ה"ש  ,  ה"ש  Cameron;  10יל  לעיל   ,21  ;Graham Gee & 

Grégoire C.N. Webber, Same-Sex Marriage in Canada: Contributions from the Courts, the 

Executive and Parliament, 16 K.C.L.J. 132 (2005); Christopher P. Manfredi, The Day the 

Dialogue Died: A Comment on Sauvé v. Canada, 45 OSGOODE HALL L.J. 105 (2007); 

Dennis Baker & Rainer Knopff, Daviault Dialogue: The Strange Journey of Canada's 

Intoxication Defence, 19 REV. CONST. STUD. 35 (2014).    עומק מעט  להוסיף  ביקש  מקפרלן 

החקיקתיות:   התגובות  תוכן  את  בחן  כאשר  זו   Emmett Macfarlane, Dialogue orלבחינה 

Compliance? Measuring Legislatures' Policy Responses to Court Rulings on Rights, 34 

INT'L POL. SCI. REV. 39 (2012) . 

76 ROACH  337–335, בעמ'  14, לעיל ה"ש . 

)היחיד(   77 התשנ"דשהשימוש  קפוא,  בשר  בחוק  כידוע  היה  ההתגברות  בפסקת  )לימים    1994-נעשה 

התשנ"ד ומוצריו,  בשר  המבצעת.  1994-חוק  הרשות  נגד  שיפוטית  החלטה  על  להתגבר  ונועד   ,)

(  5, פ"ד מז) ושר הדתות  בע"מ נ' ראש הממשלה מיטראל    3872/93האוביטר של השופט אור בבג"ץ  
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בחקיקת  78ההתגברות להשתמש  העדיף  התגובות    הוא  אך  ההגבלה.  פסקת  דרך  המשך 
העובדה  לנוכח רק לנוכח קיומה של פסקת ההגבלה, אלא גם לא החקיקתיות מתאפשרות 

אחד,   מקרה  למעט  אותן.  מאפשר  המשפט  אחד  ששבית  בכל  בהמשך,  אתייחס  אליו 
חקיקה   פסילת  של  פשר  מהמקרים  בפסק  א  המשפט  חקיקת בית  של  קיומה  את   דינו 

 המשך.
המשך?   חקיקת  למנוע  יכול  המשפט  בית  היא  כיצד  זאת  לעשות  המרכזית  הדרך 

מהם האמצעים   האם התכלית אינה ראויה, אין נפקא מינ  79פסילת התכלית כלא ראויה. 
, המשמעות היא  ה לפועל. אם התכלית נפסלתשאותם העדיף המחוקק כדי להוציא אות

עליה, ולכל היותר להחליפה בתכלית אחרת. זו משימה מורכבת    שהמחוקק צריך לוותר 
יותר,   בית המשפט  מבחינה מעשית  הרבה  יותר.  מידתי  אמצעי  לאתר  ופוליטית, מאשר 

מעולם לא עמד בריש גלי על כך שפסילת התכלית חוסמת את המחוקק, מהווה את סופו  
ד ביקורת שיפוטית  של הדיאלוג ומציפה חלק מהקשיים הדמוקרטיים שנשמעים תדיר נג 

מקרים שבהם שאלת התכלית  אף שהיו  שכן    ,אולם אין ספק שהוא מודע לזה  80חוקתית.
 82כלא ראויה.  נקבעההיא מעולם לא  81העלתה קושי וספקות,

 ______________ 

לצורך  וזאת    , היה זרז משמעותי לכינון פסקת ההתגברות  ,(1993מיטראל  ( )להלן: עניין  1993)  485

ראו  השימוש   זה. להרחבה  פרטני   Tsvi Kahana, Majestic Constitutionalism? Theבה בהקשר 

Notwithstanding Mechanism in Israel, in ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN THE MAKING 

73, 78 (Gideon Sapir, Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 2013). 

)להלן: עניין   (1997)  367( 4, פ"ד נא)ות בישראל נ' שר האוצרלשכת מנהלי ההשקע  1715/97בבג"ץ  78

 בסיס פגיעתו בחופש העיסוק.  , שם נפסל החוק על(לשכת מנהלי ההשקעות

ת 79 בית  ידרך  אולם  ישראל.  מדינת  של  ערכיה  את  הולם  אינו  החוק  כי  לקבוע  היא  נוספת  אורטית 

 כמעט, מרכיב זה של פסקת ההגבלה.   המשפט העליון מתעלם פעמים רבות, באופן שיטתי

 (. 2020-צפוי להתפרסם ב)כא  משפט וממשללהרחבה ראו בל יוסף "גבולות הדיאלוג החוקתי"  80

לפסק דינו של השופט אור    35–32, פס'  640(  3, פ"ד נו)הכנסת  אשר-שב ן נ' יו אורו   1030/99בג"ץ   81

בג"ץ  2002) ישראל  8300/02(;  ממשלת  נ'  פס'  נסר  הנשיאה    48,  של  דינה  ביניש  )בדימ'(  לפסק 

, פס'  142(  1, פ"ד סד) יני דתותי יקותיאלי נ' השר לענ   4124/00(; בג"ץ  22.5.2012)פורסם באר"ש,  

נ' שר הפנים  4513/97(; בג"ץ  2010נשיאה ביניש ) לפסק דינה של ה  43 ,  26(  4, פ"ד נב)אבו עראר 

פ"ד ,  גלאון נ' היועץ המשפטי לממשלה  466/07(; בג"ץ  1998לפסק דינה של השופטת דורנר )   2פס'  

(;  2012חוק האזרחות ( )להלן: עניין  2012לפסק דינו של השופט ג'ובראן )במיעוט( )   9פס'  ,  1(  2סה)

ישראל  5304/15בג"ץ   כנסת  נ'  )להלן:  11.9.2016)פורסם באר"ש,    ההסתדרות הרפואית בישראל   )

כפוי( עניין   )טיפול  של  העלתה  שם    ,(הר"י  דינו  מפסק  נרחבים  וחלקים  משמעותי,  קושי  זו  שאלה 

זו   הוקדשו לשאלה  הרוב המרכזית,  רובינשטיין, שכתב את דעת  לנשיאה  ס)המשנה  פס'  עא,  –שם, 

מבקשי המקלט: בג"ץ   ת פרש  ה של מצטרפים שלושת גלגולי ה. לאל ( לפסק דינוקלט –קלז-וקכו –קיג

מדיניות הגירה ישראלית נ'    – איתן  7385/13בג"ץ    ;(2013)   717(  1, פ"ד סו)אדם נ' הכנסת  7146/12

ישראל באר"ש,    ממשלת  עניין    (22.9.2014)פורסם  נ' הכנסת   8665/14בג"ץ    (;איתן)להלן:    דסטה 

 (. 11.8.2015,  אר"ש)פורסם ב

א   82 שלא  היחיד  א  המקרה  אם  )גם  למעשה  חקיקתית  תגובה  בג"ץ פשר  הוא  להלכה(  אותה  פשר 

האוצר  2605/05 שר  נ'  האדם  זכויות  חטיבת  ולעסקים,  למשפט  האקדמי  סג)המרכז  פ"ד   ,2  )545  

עניין  2009) )להלן:  הסוהר(  בתי  כלפי  ל(,  הפרטת  כופה  כוח  כל  הפקדת  ששללה  ההנמקה  נוכח 
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 מתודולוגיה פרק ג: 

שעל בניתוח    המתודולוגיה  ומתמקדת  אמפירי,  אופי  בעלת  היא  המחקר  נערך  בסיסה 
פסיקות שהורו על    ל עעליון ושל התגובות החקיקתיות  איכותני של פסיקת בית המשפט ה

מה    :בטלות חקיקה. ניתוח אמפירי זה מחייב התמודדות עם שאלה ראשונית ביותר, והיא
 מעיד על קיומו של דיאלוג? 

על   לכתוב  נהוג  דיאלוגי,  מנגנונים  כמה  בספרות  אופי  אמירה  מהם  לגזור  ו בעלי 
תגברות, אשר  הההפופולרי ביותר הוא מנגנון  הראשון ו  .נורמטיבית על קיומו של דיאלוג

אף פסיקת    לחוקק את החוק מחדש על  –תנאים פורמליים מסוימים  ב  –מאפשר למחוקק  
צלול  . פסקת ההתגברות מאפשרת למחוקק להביע בקול רם וובית המשפט שפסלה אות

  . במסגרתההנעשית  הפגיעה בזכויות  בשל  חיר פוליטי  מאת רצונו, אך לרוב גלום בה גם  
בה   שקיעהקיים  סעיף  כהונת  ,גם  כאורך  לרוב  שלשאורכו  מחייב  ר  ש אהפרלמנט,    ו 

בזכות.  הפגיעה  על  מחדש  ההגבלה,    83חשיבה  פסקת  הוא  נוסף  הכלי  היא  שמנגנון 
בזכויות    84. הדיאלוגאת  אפשר  המהמרכזי   לפגוע  למחוקק  מאפשרת  ההגבלה  פסקת 

עוד ה כל  עומדת  חוקתיות  ומהותפגיעה  פורמליים  הכלי  בתנאים  היא  שבאמצעותו  יים. 
מחוקק כיצד לשוב  שמנחה את הבית המשפט בוחן את חוקתיות החקיקה, והיא גם הכלי  

 ______________ 

סיונות רטוריים להציג את מצב הדברים כאחר. ראו שם, פס'  נ אף    על  ,דיים פרטיות. זאת יבאסירים  

 לפסק דינה של השופטת נאור.   28פס'  ולפסק דינה של הנשיאה ביניש   65

 & Hogg;  703–702, בעמ'  10, לעיל ה"ש  Slatteryלראייה של פסקת ההתגברות ככלי דיאלוגי ראו   83

Bushell  ה"ש לעיל  בעמ'  11,   ,83–84  ;Kent Roach, Dialogue or Defiance: Legislative 

Reversals of Supreme Court Decisions in Canada and the United States, 4 INT'L J. CONST. 

L. 347, 348–349 (2006)  להלן(  :Roach, Dialogue or Defiance  ;)Rosalind Dixon, The 

Supreme Court of Canada, Charter Dialogue, and Deference, 47 OSGOODE HALL L.J. 235, 

240 (2009); Margit Cohn, Sovereignty, Constitutional Dialogues, and Political Networks: 

A Comparative and Conceptual Study, in SOVEREIGNTY AND THE LAW: DOMESTIC, 

EUROPEAN AND INTERNATIONAL PERSPECTIVES 236, 241–243 (Richard Rawlings, Peter 

Leyland & Alison L. Young eds., 2013)    :להלן(Cohn, Sovereignty, Constitutional 

Dialogues, and Political Networks)רוא אותה  ו.  כינה  ,  ROACHראו  .  sober second chanceץ' 

 . 312–311-ו 307–306, 298, בעמ'  14לעיל ה"ש  

(; יואב דותן "הביקורת השיפוטית  2004)   384–383  שופט בחברה דמוקרטיתבישראל ראו אהרן ברק  

האחריותיות   שאלת  חוקה:  השוואתי"    –במסגרת  וממשלמבט  (;  2007)   518–517,  489י    משפט 

 Rivka Weill, Reconciling Parliamentary Sovereignty and; 261–259, בעמ'  2, לעיל ה"ש  ספיר

Judicial Review: On the Theoretical and Historical Origins of the Israeli Legislative 

Override Power, 39 HASTINGS CONST. L.Q. 457 (2012)    :להלן(Weill, Reconciling 

Parliamentary Sovereignty and Judicial Review)  סבן הקיבוציות";  ה"ש  "הזכויות  לעיל   ,1  ,

 . 297–296בעמ'  

84 ROACH  177, בעמ'  14, לעיל ה"ש  ;Mark S. Harding & Rainer Knopff, "Charter Values" vs. 

Charter Dialogue, 31 NAT'L J. CONST. L. 161, 181 (2013) . 
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להימנע מלפסול את  ולחוקק את החוק. הבחירה של כפי שצוין  התכלית  בתי המשפט   ,
בכך בית המשפט מאפשר    .האמצעים  ם שלמטה את הדיון למידתיות  בסוף הפרק הקודם,
ולהו לשוב  בלמחוקק  הרצויה  התכלית  את  לפועל  ובלבד  אמצעות  ציא  חדשה,  חקיקה 

 85שינקוט אמצעים חדשים שיעמדו באמות המידה של המידתיות.
מנגנונים שכבר  כמה  ספים עוד  וֹ מיתהם  ילעהפופולריים ביותר, ושני המנגנונים    האל
בספרותבזכו   הוא    .התייחסות  מהם  לפגיעה אחד  פנימית  הסמכה  בעלות  אדם  זכויות 
האיסור)דוג או  החלים    יםמת  אכזרית  ענישה  סביר(,  על  על  לא  בנות  מ  אשר  חיפוש 

תוך  מלכתחילה   בזכויות,  לפגוע  המחוקק  של  האפשרות  המידה קביעת  את  אמת 
באופן זהה לאמת המידה השיפוטית    ( , סבירותעדר אכזריותהלחקיקה )זאת  המאפשרת  

מוסד ההפניה החוקתית,  ים  של זכויות אלה קידן  ילצבסיסה היא תיבחן.    הראשונית שעל
בקנדהן  מ הפוליטיים  ש  86, הסוג שקיים  דיאלוגי: הגורמים  פוטנציאל  בעל  כלי  הוא  גם 

מנפק   המשפט  ובית  העליון,  המשפט  לבית  חוקתית  שאלה  להפנות  מיוזמתם  בוחרים 
לשאר   בדומה  כאן,  גם  הפוליטיות.  הרשויות  את  מחייבת  שאינה  חוקתית  דעת  חוות 

 87אלא מאפשר תגובה.  ,לי שאינו כופההמנגנונים, מדובר בכ
שאוזכר נוסף  ובספרות  מנגנון  קודמיו אשר  ,  משני  ממשל  לגישתי  חשוב  הוא   ,

על  הנשלט  קבינט.  פרלמנטרי  היכולת    88ידי  הוא  ממשל  של  זה  בסוג  מובנה  מאפיין 
ודאית, ולרוב גם המהירה, להעביר חקיקה שהממשלה מעוניינת בה. זהו בסיס -הכמעט

כאן נעוץ  מסוים,  במובן  לכה למעשה את קיומן של תגובות חקיקתיות.  יסודי שמאפשר ה 
האמריקני  ביןההבדל  מגדול  חלק   פרידמן   הדיאלוג  הל  שהציג  הבין  ת  קנדיגישה 

החוקתיבנוגע  התגובתית   האמריקני,  לדיאלוג  בממשל  לחוקק  הקושי  המתאפיין  : 
 חקיקה חוזרת.חוקק מחסומי חקיקה רבים, מקטין גם את היכולת לב

לגישתי,  ה לדיאלוג.  מדדים  אכן  הם  חשובים  מנגנונים  אותם  כל  אם  היא  שאלה 
זו אינה מדויקת, ו זו  התייחסות    ה אלבנה את הבחינה האמפירית כולה:  היא שמ  ראייתי 

 ______________ 

, לעיל  Slattery  ,למשל   ,על כך שעונה התפיסה של פסקת ההגבלה ככלי דיאלוגי ומובנה תגובה. ראו  85

 Roach, Dialogue or;  85–83, בעמ'  11, לעיל ה"ש  Hogg & Bushell;  703–702, בעמ'  10ה"ש  

Defiance  349–348, בעמ'  83, לעיל ה"ש  ;Cohn, Sovereignty, Constitutional Dialogues, and 

Political Networks  ה"ש לעיל  בעמ'  83,   ,241–243  ;Christine Bateup, Reassessing the 

Dialogic Possibilities of Weak-Form Bills of Rights, 32 HASTINGS INT'L & COMP. L. REV. 

529, 541–542 (2009). 

86 Supreme Court Act, R.S.C. 1985, c. S-26, art. 53.    :הודו בחוקת  המוסד  עיצוב  את  גם  ראו 

INDIA CONST. art. 43  :באירלנד מוסדר  החוקתית  ההפניה  מוסד  שבו  הכופה  לאופן  השוו   .

CONSTITUTION OF IRELAND 1937 art. 26 . 

87 Roach, Dialogue or Defiance  המוסד קיים  שמקום  כי  . המציאות מעידה  360, בעמ'  83, לעיל ה"ש

אם   גם  עליו  להסתמך  נוהגות  המדינות  וולונטרי,  ראו  הוא  במבנה  פורמלית.  מבחינה  מחייב  אינו 

, Gee & Webber, Same-Sex Marriage in Canada;  261–260, בעמ'  8, לעיל ה"ש  HOGGבקנדה:  

 Manoj Mate, The Rise of Judicial Governance in The. ובהודו:  136–135, בעמ'  75לעיל ה"ש  

Supreme Court of India, 33 B.U. INT'L L.J. 169, 189 (2015). 

88 Roach, Dialogic Judicial Review and Its Critics  66–65, בעמ'  19, לעיל ה"ש . 
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הדוגמה הטובה ביותר היא פסקת הדיאלוג אינו נמדד בהם.    ;דיאלוג   מאפשרי מנגנונים  
הדיאלוגיר  שאההתגברות,   מהכותבים  יהבם.ם  ירבים  את  עליה  בקנדה,   89משליכים 

-הדההיא  לכך    ת המרכזיהסיבה  במישור הפדרלי, פסקת ההתגברות מעולם לא הופעלה.  

שנעשתה   מלהלגיטימציה  כבר  היא    90התקבלה. היא  בו  שהאופן  ן  ,  בפרובינציות  גם 
ו המחוקק מודיע  דרכאינה מהווה כלי שהיא  ו  ,של פעמיםבלבד  הופעלה מספר מצומצם  

חוס על  בישראל  תדיר  השיפוטית.  מההחלטה  רצונו  שביעות  ההתגברות יש  ר  לפסקת 
קטנה   שכן  יותראף  משמעות  כלי  ,  מהווה  באשר  לרשות  עומד  ההיא  רק  המחוקק 

על חקיקה  חוק  לפסילות  פע -בסיס  רק  העיסוק.  חופש  כה  מיים  יסוד:  בית  פסל  עד 
זה מטעם  חקיקה  דין  וממילא    91, המשפט  העיסושבוחנים  פסקי  בחופש  אינם  ק  פגיעה 

ציבורית    יםעוררמ תהודה  עלכמו  אותה  אחיו    פסיקות  האדם  -חוק  –בסיס  כבוד  יסוד: 
שבקנדה, כמו גם בישראל, היחסים אינם מתאפיינים  היא  האם משמעות הדבר  .  וחירותו

ספק  בדיאלוג?   המשמעות  שלאאין  כלי  זו  הרי  היא  ההגבלה.  לפסקת  באשר  גם  כך   .
המשך. אם היא    נועדה לאפשר חקיקתהיא  ברות, ודיאלוגי מובהק אף יותר מפסקת ההתג

המחוקק   אך  כפי שהיא אינו  קיימת  בית המשפט  פסיקת  את  ומקבל  בה שימוש,  עושה 
שמתרחש דיאלוג באותה שיטת משפט?  היא  מבלי "לפצות פה", האם משמעות הדברים  
מעין זה מציף את כל הביקורות  נראה שמקרה  ככלל, התשובה היא שלילית. יתרה מזו,  

 92. מוסדי-ןבמקום דיאלוג בי ,מונולוג שיפוטיהמשמעותיות על קיומו של 

 ______________ 

, לעיל  Hogg & Bushell)  טוןורנ ת-ות הבולטות ביותר לעניין זה הן מחקרם של הוג ובושלאהדוגמ 89

 . (83, לעיל ה"ש Dixon)סון פוסט של דיק הדעת אקס וטיעון הנסגת ( 11ה"ש  

כינו 90 תהליך  ושל    נועל  ראו  על  הצ'רטר  פוליטית  פשרה  ההתגברות  פסקת  של  לעיל  HOGGהיותה   ,

 Tsvi Kahana, Understanding the Notwithstanding Mechanism, 52;  131–130, בעמ'  8ה"ש  

U. TORONTO L.J. 221 (2002)  לצ'רטר  33  'סאת  . ויינריב מסבירה כי התפיסה המסורתית ראתה  – 

ברגע האחרון  שהאופן  לנוכח  ודאי  בו שאינו עולה בקנה  כסעיף  כפשרה פוליטית,    –בו הוא נחקק, 

עם   אדם.  האחד  זכויות  על   Lorraine Eisenstat Weinrib, Learning to Live with theהגנה 

Override, 35 MCGILL L.J. 541, 563–564 (1990).    וולדרון הקונווהעמדה  רק  זו  אולם   נציונלית. 

התרבות  היא שפסקת ההתגברות  כי הסיבה לכשלונה של  סוברים, בהקשרים שונים,    ,למשל   ולוינסון,

שונה מזו  ר  ש אקק  הפוליטית רואה בה התגברות על החוקה במקום הבעת עמדה עצמאית של המחו

המשפט.   בית  ה"ש  Waldronשל  לעיל  בעמ'  21,   ,36–38  ;Sanford Levinson, Consensus, 

Dissensus, and Constitutionalism, in ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN THE MAKING 59, 

66 (Gideon Sapir, Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 2013).   הניח    ,לעומתם   ,טושנט

 ,Tushnet.  שמסכל את השימוש בפסקת ההתגברותכגורם  הליך החקיקה  של  מבנה  העל    ו את אצבע

Judicial Activism or Restraint  21, לעיל ה"ש . 

 . 81, לעיל ה"ש  אורוןועניין  , 78, לעיל ה"ש שקעותהמנהלי ה  לשכתעניין  91

וולדרון:   92 הוא  זה  בטיעון  המרכזי  ה"ש  Waldronהמחזיק  לעיל  בעמ'  21,  גם9–7,  ראו   .  Morton ,

 ,Grant Huscroft  :"חוקתיות מלמעלה למטה" ם שלבמונחימנסח טיעון זה  קרופט  הס.  21"ש  לעיל ה 

Rationalizing Judicial Power: The Mischief of Dialogue Theory, in CONTESTED 

CONSTITUTIONALISM: REFLECTIONS ON THE CANADIAN CHARTER OF RIGHTS AND 

FREEDOMS 64, 65 (James B. Kelly & Christopher P. Manfredi eds., 2009)  ;  חובת  "יוסף

 . 54, לעיל ה"ש  "פסק הדין הנמקת המחוקק לשקול את
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המרכזית שלאורה  טענתי  על עוצב  ,  נמדד  שדיאלוג  היא  המציאות    המחקר,  בסיס 
הדיאלוג את  למדוד  כדי  בה.  מצוי  שהוא  והמשפטית  להתייחס    ,הפוליטית  הכרח  יש 
נתונה,   מדינה  של  החוקתית  במערכת  פועל  הוא  שבו   93בישראל.   –יננו  עניוללאופן 

זו  בתמיכה   )מצויה אצל  גישה  בין  Webberובר  כי  נתלים במנגנוני התגברות  ש(, שכתב 
סמכות רחבה להענקת סעדים חוקתיים, אל  בבפסקות הגבלה או  שנאחזים  חקיקתית ובין  

בחשיבותם של מנגנונים אלה  הכיר  ובר  מנגנונים עצמם.  להישען יתר על המידה על ה לנו  
בו המחוקק  שאופן  ההתרבות הפוליטית,  לדידו הוא  לדיאלוג, אך העיקר  הבסיס  ובהיותם  

שסובר    ,ץ'ורוא  ו של ניתן לזהות בגישת מעט  היגיון דומה    94.בפועל  ובית המשפט נוהגים 
)או לחלקן(, שכן האופן  ייתכן  כי לא   מודל דיאלוגי אחיד שיתאים לכל מדינות העולם 

זה   מגיבים  )והציבור(  המוסדות  תפי  לכשבו  הציבוריים, זה  ההקשרים  במכלול  לוי 
 95חוקתיים באותה מדינה. המשפטיים והפוליטיים, ה

א מאפשרי  הלדברים  מנגנונים  בין  בהבחנה  הצורך  את  עליהם  שדיאלוג,    מדגימים 
הקל הדיאלוגית  לבין    סיתהכתיבה  דיאלוגיים בנויה,  שמדדים  נכון  שעליהם  תיבנה  , 

הם יהדסקרהכתיבה   הדיאלוגיים  המדדים  בהקשר  האל  פטיבית.  שיפוטית,  רטוריקה   :
הצדקהמסוים   איה  הפעלת  תשל  חוקתית;    שלהפעלתה(  -)או  שיפוטית  ביקורת 

שונות   שיפוטיות  חוקתיים  ,  תגובה  מבוססותדוקטרינות  סעדים  במהותן;  כופות  שאינן 
תגובות   של  קיומן  וכן  בחקיקה;  השיפוטית  ההתערבות  את  המצמצמים  מרוככים, 

ש עומק  בחינת  הארבעה  חקיקתיות.  כל  כאשר  בו  –ל  על  היא  ודאי  מספר נעשית 
חוקתיים   תיקים  של  מעמיקות    ,לשיטתי  ,מאפשרת  –משמעותי  מסקנות  והסקת  הבנה 

ב ליותר  משפט  נוגע  בשיטת  חוקתית  שיפוטית  ביקורת  מבוסס  דיאלוג  קיים  אם  שאלה 
 96ומה טיבו.  ,פלונית

אל השיח  המדדים  את  רבה  במידה  להקיף  שביכולתם  משום  מצד    נבחרו  הן  כולו, 
-הסתכלות חדלפיה  מתוך אימוץ הביקורת שוזאת  ,  בית המשפטהכנסת והן מצידו של  

 ______________ 

אל  93 רבה    הדברים  במידה  המהדהדים  מקדמת שוגישה  את  החוקה  ש   ,וייל  אופי  הביקורת  לפיה  וסוג 

האופן  הם  במסגרתה  הנעשית  השיפוטית   בפועלשתולדה של  עיגו  ,בו התקבלה החוקה    נםולא של 

שונים מנגנונים  של  טענה    הלשוני  במחקריה:  זו  בחוקה.   Rivka Weill, The Newשזורה 

Commonwealth Model of Constitutionalism Notwithstanding: On Judicial Review and 

Constitution-Making, 62 AM. J. COMP. L. 127 (2014)  :רבקה ווייל "עשרים שנה לבנק המזרחי ;

 (. 2016)  505–504, 501לח  עיוני משפטסיפורה הפיקנטי של חוקת הכלאיים הישראלית" 

94 Grégoire C.N. Webber, The Unfulfilled Potential of the Court and Legislature Dialogue, 

42 CAN. J. POL. SCI. 443, 455 (2009)על דרך    .  כל  הציע  לא  הוא  ובר,  של  החשוב  הזיהוי  אף 

 למדוד את קיומו של הדיאלוג. מעשית  

95 ROACH  392, בעמ'  14, לעיל ה"ש . 

מקרי 96 לאורך  השיפוטית  הביקורת  של  הפעלתה  אופן  בבחינת  ערך  הרואה  דומה,  רבים  לטיעון  ם 

ראו   דין,  פסקי  של  עומק  קריאת   ROBERT LECKEY, BILLS OF RIGHTS IN THEבאמצעות 

COMMON LAW (2015) . 
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המשפט  ,מוסדית בית  סביב  רצויה.   ,שכולה  אל  97אינה  מדדים  בחירה   הבתוך    נדרשת 
מגבלות.  כמה  ידי    יש לבחון. בנקודה זו המחקר מונחה עלמהם המנגנונים הספציפיים ש

מחקריהיא    אחתה לבחון  החל   :מיקוד  הנוגעת  טה  היא  באשר  שיפוטית  דוקטרינה  כל 
או  ב השיפוטית  בלתיבביקורת  למשימה  המחקר  את  תהפוך  כמעט,    הפעלתה  אפשרית 

מכאן   להכשלתו.  תוביל  עליהשני  מגבלהנובעת  ובכך  הונחיתי  הקיימת    :  הספרות  ידי 
רק  בתחום,   לבחון  הדיאלשמנגנונים  ובחרתי  הפוטנציאל  את  זיהו  נוספים  וגי  כותבים 
מנגנונים בעלי ערך    ,למשל  ,שהמחקר עוסק בקיים. כךשלישית היא  ההמגבלה    98שלהם.

ניכר אי   דוגמת  ,דיאלוגי  מהמחקר    ,התאמה-הצהרת  מהווים  מ נעדרים  אינם  שהם  כיוון 
 .חלק מהמשפט החוקתי הישראלי 

להבדיל  את עילות הסף. עילות הסף,  גם  ממדדים דיאלוגיים אלה השמטתי, במכוון,  
הן חוסמות  באשר    ,תגובה, אינן כלי דיאלוגי לרובה  ינות השיפוטיות מבוססותמהדוקטר

בבית  לא  המשפט,  בבית  לא  משמעותי  חוקתי  לדיון  מובילות  אינן  הן  הדיון.  את 
במרכז החוקתית  הזכות  את  ממקמות  אינן  הן  בציבור.  ולא  יוצרות    ,המחוקקים  ואינן 

ו הזכות  על  ההגנה  סביב  דליברטיבי  ש האוסביב  תהליך  לבין  בו  פן  בינה  לאזן  יש 
מבית המשפט בידיים ריקות  בשובם  ודאי נפגעים,  בועצמם  אינטרסים אחרים. העותרים  

על לאחר   כי  סברתי  למשל,  זה,  מטעם  לגופה.  נדונה  לא  על    שעתירתם  לשמור  מנת 
יש הכרח לשמור    ,ה הדיאלוגי של דוקטרינת המעמד הנורמטיבי של יוזמות חקיקהיאופי

ד כפתרון  בלבד, עליה  מקרים    99יוני  בשני  שהתרחשה  כפי  סף,  לעילת  הפיכתה  וכי 
 101מוסדיים מתוכן. -ןמרוקנת את כל יתרונותיה הבי 100לאחרונה,

הדיאלוגיים   המדדים  נוסף,  מרשימת  מנגנון  של  והוא  השמטתי  ההסבר  דברי 
זכה   כבר  ההסבר  דברי  של  האדיר  הדיאלוגי  הפוטנציאל  בספרות  בהחקיקה.  הכרה 

מא  102הקנדית. להאיר  הם  למחוקק  את  לפשרים  המשפט  בית  את  הפני  החוק,  גיון 

 ______________ 

זו היא של היברט 97  :JANET L. HIEBERT, CHARTER CONFLICTS  :הביקורת הבולטת ביותר ברוח 

WHAT IS PARLIAMENT'S ROLE? (2002) '46. ראו לכל אורך ספרה, ובפרט בעמ . 

מעט  ל  מחקר של ממש.  ב ט התראת הבטלות, שהיא כלי חדש למדי, ונכון למועד זה טרם זכתה  למע  98

 . 16שקיים ראו לעיל ה"ש  

 . 309, בעמ'  6, לעיל ה"ש "אליה וקוץ בה"יוסף  99

המשפטים  עפגין   491/18בג"ץ   100 שרת  פס'  נ'   ,7  ( מינץ  השופט  של  דינו  בלפסק  ,  אר"ש פורסם 

לפסק דינו    11–9, פס'  החברה להגנת הטבע נ' הממונה על ענייני הנפט  7189/17בג"ץ  ;  (8.4.2018

 (. 3.7.2018, אר"ששל השופט עמית )פורסם ב

סף"   101 כעילת  חקיקה  יוזמות  של  הנורמטיבי  "המעמד  יוסף     ICON-S-IL Blog  4.12.2018בל 

israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/12/04/%D7%94%D7%9E%D7%A2%D7%9 

E%D7%93-%D7%94%D7%A0%D7%95%D7%A8%D7%9E%D7%98%D7%99%D7%91 

%D7%99-%D7%A9%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%96%D7%9E%D7%95%D7% 

AA-%D7%97%D7%A7%D7%99%D7%A7%D7%94-%D7%9B%D7%A2%D7%99%D7 

%9C%D7%AA/. 

102 Kent Roach, The Uses and Audiences of Preambles in Legislation, 47 MCGILL L.J. 129 

(2001) . 

https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/12/04/%D7%94%D7%9E%D7%A2%D7%9E%D7%93-%D7%94%D7%A0%D7%95%D7%A8%D7%9E%D7%98%D7%99%D7%91%D7%99-%D7%A9%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%96%D7%9E%D7%95%D7%AA-%D7%97%D7%A7%D7%99%D7%A7%D7%94-%D7%9B%D7%A2%D7%99%D7%9C%D7%AA/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/12/04/%D7%94%D7%9E%D7%A2%D7%9E%D7%93-%D7%94%D7%A0%D7%95%D7%A8%D7%9E%D7%98%D7%99%D7%91%D7%99-%D7%A9%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%96%D7%9E%D7%95%D7%AA-%D7%97%D7%A7%D7%99%D7%A7%D7%94-%D7%9B%D7%A2%D7%99%D7%9C%D7%AA/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/12/04/%D7%94%D7%9E%D7%A2%D7%9E%D7%93-%D7%94%D7%A0%D7%95%D7%A8%D7%9E%D7%98%D7%99%D7%91%D7%99-%D7%A9%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%96%D7%9E%D7%95%D7%AA-%D7%97%D7%A7%D7%99%D7%A7%D7%94-%D7%9B%D7%A2%D7%99%D7%9C%D7%AA/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/12/04/%D7%94%D7%9E%D7%A2%D7%9E%D7%93-%D7%94%D7%A0%D7%95%D7%A8%D7%9E%D7%98%D7%99%D7%91%D7%99-%D7%A9%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%96%D7%9E%D7%95%D7%AA-%D7%97%D7%A7%D7%99%D7%A7%D7%94-%D7%9B%D7%A2%D7%99%D7%9C%D7%AA/
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/12/04/%D7%94%D7%9E%D7%A2%D7%9E%D7%93-%D7%94%D7%A0%D7%95%D7%A8%D7%9E%D7%98%D7%99%D7%91%D7%99-%D7%A9%D7%9C-%D7%99%D7%95%D7%96%D7%9E%D7%95%D7%AA-%D7%97%D7%A7%D7%99%D7%A7%D7%94-%D7%9B%D7%A2%D7%99%D7%9C%D7%AA/
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נורמה   להוות  מבלי  עצמו,  המחוקק  של  והחוקית  החוקתית  הפרשנות  ואת  תכליותיו 
ולמעשה ערוץ    103נה "דיאלוג בשלב הביניים",מכמחייבת. הם מהווים את מה שמרזל  

הישראלי   המשפט  על  זאת,  עם  המוסדות.  שני  בין  נוסף  מחייב  לא  להיפרד  תקשורת 
בלבד. רעיוני  פוטנציאל  זהו  שבישראל  העובדה  לנוכח  זו,  דברי  שהאופן    מספרות  בו 

יותר:   מדויק  )או  מוסדרים  בישראל    אינם ההסבר  החקיקה  מתהליך  כחלק  מוסדרים( 
ו הסופי,  במופעו  החוק  את  אינם משקפים  לכך שהם  הם  מוביל  בית  בפועל  על  מקשים 

רצהגם    –המשפט   רצונו של המחוקק. בית המשפטללמוד ממנו מס  –  אילו   , קנות על 
 104מייחס כל ערך דיאלוגי לדברי ההסבר.אינו  ,מצידו

מדידה אמפירית הוא השיח הפוליטי. הביטוי "שיח פוליטי"  בהיבט נוסף שלא זכה  
דיאלוגיים סממנים  בהם  שיש  היבטים  שלל  לכלול  ויכול  רחב,  התייחסות    ,הוא  דוגמת 

המשפט   בית  של  החוקתיות  החקיקהלהלכות  תהליך  במסגרת  פוליטי    ;העליון  שיח 
לע באשר  י)תקשורתי  ובין  כלליים  בין  שונים,  מסרים  המשפט  לבית  משדר  אשר  תים( 

לאופי השופטים   והתבטאויות באשר  פוליטיות  קונקרטיים; אסטרטגיות  רצוי  שלתיקים 
ה יש השפעה של הדיאלוג. כפי שכתבתי בתחילה, העשיי  הלאלבטוחני כי  ועוד.    ;למנות

החוקתית אינה מנותקת מהסביבה הפוליטית הטבעית שלה. עם זאת, הם אינם חלק ישיר  
בי הוא  החוקתי  הדיאלוג  כי  לזכור  יש  ברמת  -ןמהדיאלוג.  נמדד  הוא  ככזה,  מוסדי. 

אינה    ,המוסד פוליטית של חברת כנסת מימין או משמאל  ולא ברמת הפרט. התבטאות 
שופטת בכנס אקדמי אינה שקולה לפסק  שהתבטאות שלכשם  שקולה לתגובה חקיקתית, 

לשיטתי, הן מבחינה רעיונית והן מבחינה מתודולוגית נכון יותר להותיר את הבחינה  דין.  
להמשיך להכיר בכך שלאותו שיח פוליטי אכן יש השפעה על  יש  במישור המוסדי, אם כי 

 .הישיר בצורה אינו נמדד הוא של הדיאלוג, אף אם  ואופן התנהלות
ארבעת הדיאלוגיים   את  כמסייעים  ש  המדדים  איתורבמצאתי    הדיאלוג   ו שלמלאכת 

הוא פסיקת בית המשפט העליון הוא חקיקת והאחר    ,ניתן לאתר בשני מקומות. האחד 
בכך  המחוקק.   מכירה  בישראל,  אצלנו  והן  בקנדה  הן  זה,  בתחום  היסודית  הספרות 

ביותר   הרבה  בעוצמה  מתרחש  החוקתי  חוקתשהדיאלוג  בחינת  של יותבעת  חקיקה    ה 
הדיאלוג    איםאורטיקיהתרוב  פרלמנטרית.   זה. של  במישור  העדשה  את    105ממקדים 

בסיס הספרות והפסיקה המרכזית בתחום, הייתה שאת    , על בהתאם לכך, ההשערה שלי
לנוכח  לאתר בעיקר בהקשר זה.  אפשר  תים( יהיה  יעדרו לעלההפוטנציאל לדיאלוג )או  

, בין  2017ועד סוף    1992חקיקה משנת    ה של קתיותחובנוגע לכל העתירות  נסקרו  זאת  
 106נדחו. הן התקבלו ובין שהן ש

 ______________ 

בעתירות בעניין חוקתיות    יגאל מרזל "מעמד הכנסת  דיאלוג כחלק מתהליך מוסדי פנימי.  , הווה אומר 103

 ( )להלן: מרזל "מעמד הכנסת בעתירות"(. 2010) 362, 347לט  משפטיםהחוק" 

 " )טרם פורסם(.במשפט הישראלי הסברה אברהם ובל יוסף "דברי  -נועה קברטץ 104

. כולם עוסקים בדיאלוג  83-ו  75,  31–28בה"ש  לעיל  ראו את המקורות מהספרות הקנדית שאוזכרו   105

 כך.   לעמגיב ההמחוקק לבין בין בית משפט )עליון לרוב( שבוחן את התאמת החקיקה לחוקה  

"נבו"  אי 106 המידע  מאגר  באמצעות  נעשה  הדין  פסקי  אל  –תור  מבין  ביותר  והמקיף  הזמין    ההמאגר 

עלה גם  חיפוש  השנה    מאפשרים  תחימת  לפי  נעשה  הדין  פסקי  חיפוש  הדין.  בפסקי  תוכן  בסיס 

 ( ועד    1-מהאזרחית  התוכן  בדצמבר  31בינואר  ולפי  "חוקה(  הזנתי  שם  הדין,  בפסקי  יסוד:  -מופיע 
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לבסס   שאת  כדי  כאמור(  ביתר  בספרות,  )המקובלת  ההשערה  של  שאת  שיאו  לפיה 
פסקי הדין   לעחקיקה ראשית, הוספתי  ה שלהדיאלוג בא לידי ביטוי בעת בחינת חוקתיות

חוקתיות לעניין  של בעתירות  נוסף  ה  רובד  דין  חקיקה  פסקי  מכנה  ש  ,של  אותם  אני 
דין חשובים שאינם עוסקים בחוקתיות  ה אל"עקרוניים".   אך  חקיקה ראשית    ה של פסקי 

הנוגעות   לשאלות  חשובות  התייחסויות  או  במכילים  המוסדי  החוקתי  זכויות  במשפט 
עבודת  א כדוגמאדם.   על  שיפוטית  בביקורת  שעסקו  דין  פסקי  למנות  ניתן  בולטות  ות 

המחוקק להתגבר על פסיקת בית המשפט   ו של ביכולת פסקי דין שעסקו  ה,  הכנסת לסוגי
העליון, פסקי דין שהעמידו במרכזם את המתח בין הממשלה לכנסת, ועוד רבים אחרים  

שש אינטואיציה מחקרית,  לאנועדה    הפסקי דין אל  ם שלשסקירתמכיוון  בעלי חשיבות.  
ההשוואת בספרות  הקיימות  הגישות  לאור  נדרשת  מטיבה    "רכה"היא  ית,  ואינה  יותר 

המלאה,   מהסקירה  וה ומטבעה  חוקתיותה  לשעקבית  השיטתית  לעניין  של עתירות    ה 
את  ם מעוררים  אינפסקי הדין העקרוניים  רוב  לראות בהמשך,  אפשר  יהיה  שחקיקה. כפי  

 אותו כלל.  יםמעורר אינםהם תים יהדיאלוג באותה עוצמה, ולע
דדי הדיאלוג. בכל אחד מפסקי הדין במאגר  קידוד פסקי הדין נעשה לאור ארבעת מ

מהפרמטרים   אחד  כל  לפי  וקידוד  קריאה  בנוגע  נעשו  שיפוטית  רטוריקה  הבאים: 
קריאה למטה, הנחיה    –להצדקת ביקורת שיפוטית חוקתית; דוקטרינות שיפוטיות שונות 

בטלות,   התראת  ומתן  שיפוטית,  חקיקה  ליוזמות  נורמטיבי  לכנסת    דיונימעמד  מעמד 
חוקתיים  ירותבעת סעדים  חקיקה;  חוקתיות  ההפרדה    –  לעניין  עקרון  ההפרדה,  עקרון 

קריאה   הבטלות,  הכרזת  השעיית  הפרטני,  סעדים    ל אבמובנו  הליווי,  סעד  החוק,  תוך 
מוחלטים וסעדים  הבחינה  ;  נוספים  אופן  של  סקירת  ההגבלה,  השיפוטית  תוך  פסקת 

 107התכלית. סוגיית  ם שאלה אם הייתה התמודדות משמעותית עבדגש שימת 
הוא חקיקה, במטרה להצביע על קיומה של חקיקת המשך.    המישור השני שבחנתי 

של  א ריבוד  קיים  שבו  "נבו",  המידע  במאגר  כן  גם  נעשה  החקיקתיות  התגובות  יתור 
המקל   חוק  את  החקיקה,  בכל  התיקונים  כל  נבחנו  ראשית  השונים.  התיקונים  זיהוי 

התי בשלמותו.  או  בחלקו  ינואר  שבוטל,  ועד  הדין  פסק  של  הזמן  מנקודת  נבחנו  קונים 
כדי להצביע על קשר ענייני בין ההוראות    ,נבחנו הן תוכן התיקוניםזאת  . במסגרת  2018

את פסק הדין שהורה על  תים  ילעאזכרו  אשר    ,והן דברי ההסבר  , שבוטלו לבין התיקונים
ספרי ההליך של כל  בטלות. כמו כן נעשה חיפוש במאגר הצעות החוק של "נבו" לפי מ

באות לידי  פסקי הדין שהורו על בטלות חקיקה, במטרה לזהות תגובות חקיקתיות שאינן  
 108באופן ישיר בחוק שבוטל. ביטוי 

 ______________ 

וח האדם  "חוקכבוד  או  על -ירותו"  העיסוק"  חופש  הופיעה    יסוד:  שבו  דין  פסק  כל  לאתר  מנת 

היסוד. קראתי את כל פסקי הדין שהתקבלו ביחס לכל שנה, ומתוכם הותרתי    התייחסות לאחד מחוקי

 היסוד.  בסיס אחד משני חוקי שזיהיתי בהם טענה לפסילת חקיקה ראשית על  הרק את אל

לים המנסות  ימאוריה מעוגנת בשדה. ראו אשר שקדי  יידוד נעשה כתאופן הק  לשאורטי  יהעיגון הת 107

 (. 2003) 168–155 תאוריה ויישום  –לגעת: מחקר איכותני  

ו 108 די בכך  כי  יש הסבורים כי ניתן ללמוד מסקנות על קיומו של דיאלוג גם מכך שהמחוקק לא הגיב, 

בית  שמקום  כי גם  סוברים  טון נורת-שלובוהוג   ,למשל   ,שהוא נמנע מלשנות את תוצאת פסק הדין. כך 

בית   החלטת  את  להותיר  הוחלט  שבו  דיון  הרשויות  בקרב  נערך  מכן  ולאחר  חוק  פסל  המשפט 
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מידע   מאגר  נוצר  זו  בחינה  חקיקת  376כולל  שמתוך  מיום  שניתנו  דין  של פסקי    ם 
ק הראשון של  החל.  31.12.2017  –עד תום תקופת המחקר  היסוד של זכויות האדם ו  חוקי

שונים, ולכולם מכנה  רבים ועוסקים בנושאים הונים מאוד פסקי דין מגוּ 160המאגר כולל 
להיות   יכולה  התקיפה  ראשית.  חקיקה  של  חוקתית  תקיפה  מכילים  הם  אחד:  משותף 

 ( בישירה  היה  שאכן  הגדול כפי  המקרים  רוב  עקיפהשל  או  יכולה    ;(  להתקבל,  והיא 
מספר , להידחות על הסף או להימחק. עומק הדיון בעתירה,  עניינילאחר בירור  להידחות  
פסקי הדין    הכל אלב  –  בפרשהמידת ההתעניינות התקשורתית  ו,  ומשכם הכולל  הדיונים 
 ויוצרים מאגר עשיר ומגוּון. זה מזה נבדלים  

ונות  רבות ומגוּפסיקה עקרונית, שעסקה בשאלות    הוא מאגר שלהשני  מאגר המידע  
פסקי    215  וכולל  , (2017–1992)   . המאגר נתחם לאותן שנים וןהראשמאגר  השל    המאל

מלבד העיסוק בשאלות של משפט    הדין. קשה להצביע על מכנה משותף לפסקי דין אל
אישוש  לתרומה גדולה  גלומה  עתירות אלה  בזכויות אדם(.  של  ציבורי )בין מוסדיות ובין  
מסייעות  אףוהן  ,חקיקה  ה שלחוקתיותבנוגע למצוי בעתירות  גההשערה שמוקד הדיאלו

מבוססותל הדוקטרינות  במסגרת  שונים  היבטים  מתגובה.  ה  האיר  סעדים  להבדיל 
לבד, דוקטרינות  ששייכים לשדה של אתגרים חוקתיים ב  ,תגובות חקיקתיותומחוקתיים  
מהוות חלק משמעותי מהמשפט הציבורי בכללותו, והדיונים בהנחיה  תגובה    מבוססות

 טיבי של יוזמות חקיקה יעידו על כך היטב.שיפוטית ובמעמד הנורמה
-תתב(.  נספח)ראו  המאגר האחרון מבין השלושה הוא זה של התגובות החקיקתיות  

הגדול של פסקי הדין הובילו    ם כי רובעתה יש לומר  ארחיב על טיבו, אך כבר    4דפרק  
 לתגובה חקיקתית.

 ממצאים פרק ד: 

שיפוטית במסגרת הצדקת ביקורת    כאמור, ארבעת מדדי הדיאלוג שהצעתי הם רטוריקה
מבוססות שיפוטיות  בדוקטרינות  שימוש  חוקתית,  סעדים    שיפוטית  הפעלת  תגובה, 

חשוב    ,בטרם אדון בממצאים לגופםותם כסדרם.  חוקתיים ותגובות חקיקתיות. אסקור א
אני מציעה היא בחינה אמפירית איכותנית. היא אינה מוחלטת או  שלהדגיש כי הבחינה  

תים יהיה  ימצוי על ספקטרום. לעאלא  ,  ריה הדיאלוגי של פעולה אינו בינ יופימדויקת. א
או מסרים דיאלוגיים,  את מושאי הבדיקה  לאפיין בקלות  אפשר   אך  כהחלטות, פעולות 

 ______________ 

. אני מבקשת להימנע  82, בעמ'  11, לעיל ה"ש  Hogg & Bushellהמשפט על כנה, מדובר בדיאלוג.  

זו.   ועוד,  מה  ללמודאפשר  -אימגישה  זאת  מקיומה.  ללמוד  שניתן  את  חקיקתית  תגובה  נוכח  לעדר 

בשתיקתו  לטעון בוודאות כי  אפשר  -איפועלים לא פעם כלפי המחוקק,  הכמות החסמים החקיקתיים  

כזו להמייחס    , למשל,המחוקק מביע את הסכמתו לפסק הדין. מורטון  יכולת פוליטית שתיקה    עדר 

(Morton,    21לעיל ה"ש)  להיבטים מבניים  אותה  , וטושנט מייחס(Tushnet, Judicial Activism or 

Restraint 97–96, בעמ' 21, לעיל ה"ש) . 
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תים האופי הדיאלוגי של פעולה יבוא  יבסיווג. לעייתכנו חילוקי דעות וקושי  חלק  לגבי  
  –תים רצוי  יולע  –ם במסר שמגולם בה. ניתן  תיילידי ביטוי בשורה התחתונה שלה, ולע

ת  וממטר במידה רבה אחת  א  יה  הפתיחת השיח בשאלות אל  ;לחלוק על הסיווגים שאציע
 מאמר.ה

 . רטוריקה שיפוטית1

שנת    ,1992משנת  חקיקה  של  בפסיקה שבחנה חוקתיות  הרטוריקה  התבוננות כוללת על  
משנת    חוקי של    םחקיקת שמא  )או  ני  ,1995היסוד  בעניין  תן  שבה  הדין  בנק  פסק 
כי    (,109המזרחי  מאודמעלה  מאופקת  ברטוריקה  מדובר  דין  .ככלל  פסק    מכונן   באותו 
ו  בנק המזרחי בפרשת   ניואנסים בין  הבדלי  קבע בית המשפט, גם אם תוך חילוקי דעות 

חוקי כי  המותב,  "על  שופטי  חוקתי  העניקו מעמד  זכויות האדם  נורמטיבי"  -היסוד של 
, ובכך הקנו לבית המשפט סמכות לערוך ביקורת שיפוטית  בהםמעוגנות  לזכויות האדם ה

צוטטו    ה ודברים אל  –שמגר כתב  )בדימ'(  המחוקק. הנשיא    ו שלמהותית על תוכן חקיקת
הוא  השופט עורך ביקורת שיפוטית חוקתית,  כאשר  כי    –ברבים מפסקי הדין העוקבים  

מיועד    אינו מבקר את תבונת החוק, אלא את חוקתיותו. תבונת והמדיניות שהוא  החוק 
כונה עיקרון  שנים מעטות לאחר מכן    110עניין למחוקק, ולא לבית המשפט.הן  להגשים  

המתחייב  זה   חקיקה בבוא  "הריסון  ביקורתו  שבט  תחת  להעביר  העליון  המשפט  בית 
דין מקלים,    םמוכר, בשינויישניסוח    –ראשית"   שבמהרה    ,אחרונוסח  ;  ספור-אין  פסקי 
לפני  נקיים" שבית המשפט חייב לשבת    העל "שבעדיבר  ד על השופטים,  במיוחהתחבב  
 111פוסל חוק. שהוא 

וכך גם פסקי הדין שניתנו סמוך לו,    פסק הדין  עצמו נעדר כל התייחסות דיאלוגית, 
והחקיקה. ר  שא המחוקק  כבוד  את  והדגישו  חזרה  שרטוריקה  לזהות  ניתן    112שבו 

בית המשפט  כאשר  הריסון המתחייב    שנות פסיקה רבות: רטוריקה שלמשך  כמנטרה ב
ראשית  חקיקה  חקיקה    ←  בוחן  לפסול  המשפט  בית  סמכות  של  משלימה    ←רטוריקה 

למעשה, כמעט בכל המקרים שבחנו חקיקה באופן מעמיק    113חזרה לרטוריקה מרוסנת. 

 ______________ 

 . 5ה"ש  לעיל, בנק המזרחיעניין  109

פס'   110 הנשיא    85שם,  של  דינו  פס'  )בדימ'(  לפסק  שם,  דומים  דברים  ראו  דינו    5שמגר.  של  לפסק 

 השופט גולדברג. 

יושב   3434/96בג"ץ   111 נ'  הכנסת-הופנונג  נ)ראש  פ"ד  פס'  57(  3,  זמיר    9,  השופט  של  דינו  לפסק 

(1996 .) 

לפסק דינו של    2, פס'  485(  3נ) , פ"ד  מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת  7111/95בג"ץ    ,למשל   ,ראו 112

(, שם הדגיש השופט זמיר  מרכז השלטון המקומי )חוק החסינות(( )להלן: עניין  1996)  השופט זמיר

"   כי חוקי מי שדעתו...היסוד  חוק   לא באו לעשות את חוקי הכנסת טרף קל לכל  נוחה מחוק.  אינה 

הוא העם, ולכן החוק הוא ההולך    הכנסת כבודו במקומו מונח: עדיין החוק מבטא את רצון הריבון,

,  ..." "האם כסדום היינו לעמורה דמינוהשופט זמיר:  לפני המחנה, ובו גם בית המשפט". עוד שאל  

 לפסק דינו.   2שפתאום יש צורך בביקורת שיפוטית חוקתית על חקיקה כה רבה? שם, פס'  

לפסק דינו    2שם, פס'    :יםבאופן מובהק במקרים הבאמופיע  מבנה זה של טיעון המכיל רטוריקה זו   113
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החל   מתחייב",  "ריסון  לאותו  התייחסות  יש  מנהלי  עניין  בומשמעותי  לשכת 
  ו של מדגישה את סמכות שוקא הרטוריקה המשלימה, זו  דו  115ועד היום.   114, ההשקעות

 ______________ 

–756,  481(  2, פ"ד נט) המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל  1661/05של השופט זמיר; בג"ץ  

  29, פס'  329(  4, פ"ד סב)פלוני נ' מדינת ישראל  6659/06ע"פ    )השופט לוי במיעוט(;(  2005)   758

(; עניין  לוחמים בלתי חוקייםחוק כליאתם של  ( )להלן: עניין  2008ביניש )הנשיאה  לפסק דינה של  

הסוהר בתי  ה"ש  הפרטת  לעיל  פס'  82,  בג"ץ    14,  ביניש;  הנשיאה  של  דינה    3752/10לפסק 

הכנסת נ'  פס'  רובינשטיין  בנבו,    24–19,  )פורסם  גרוניס  הנשיא  דינו של  )להלן:  17.9.2014לפסק   )

) עניין   הליבה(רובינשטיין  עניין  (לימודי  ה"ש  אדם;  לעיל  פס'  81,  השופטת    67,  של  דינה  לפסק 

עניין   כפוי(ארבל;  )טיפול  ה"ש  הר"י  לעיל  עד81,  פס'  לנשיא–,  המשנה  של  דינו  לפסק    העה 

רובינשטיין  המשנה לנשיאה  , פס' ל לפסק דינו של  הראל נ' כנסת ישראל  9518/16רובינשטיין; בג"ץ  

 (. 5.9.2017)פורסם בנבו,  

 )הנשיא ברק(.  387, בעמ' 78, לעיל ה"ש לשכת מנהלי ההשקעותעניין  114

התחבורה  4769/95בג"ץ   115 שר  נ'  נז)מנחם  פ"ד  ביניש  13'  פס,  235(  1,  השופטת  של  דינה    לפסק 

בג"ץ  2002) משרד    2458/01(;  עוברים,  לנשיאת  הסכמים  לאישור  הוועדה  נ'  חדשה  משפחה 

נז)הבריאות פ"ד  פס'  419(  1,  שטרסברג  9,  השופטת  של  דינה  )-לפסק  עניין  2002כהן  המועצה  (; 

עזה חוף  ה"ש  האזורית  לעיל  בעמ'  113,  ה )  552,  הרוב  לוי    758–757-ו(  פתמשותדעת  )השופט 

לפסק    9, פס'  עמותת "תנו לחיות לחיות" נ' שר החקלאות ופיתוח הכפר  6976/04במיעוט(; בג"ץ  

המרכז המשפטי לזכויות    –עדאלה   7052/03(; בג"ץ 1.9.2005דינה של השופטת חיות )פורסם בנבו,  

(  2006לפסק דינו של השופט עדיאל )   6, פס'  202(  2, פ"ד סא) הפניםהמיעוט הערבי בישראל נ' שר  

  התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' כנסת   6427/02(; בג"ץ  2006חוק האזרחות  )להלן: עניין  

סא)ישראל פ"ד  פס'  619(  1,   ,11  ( פרוקצ'יה  דינה של השופטת  עניין  2006לפסק  )להלן:  חוק טל  ( 

פס' י לפסק דינו של    ,820(  2פ"ד סא)   ,מרכז" בע"מ נ' כנסת ישראלטקסי "ה  153/06(; בג"ץ  2006

( רובינשטיין  עניין    (2006השופט  המרכז)להלן:  עניין  (טקסי  בלתי  ;  לוחמים  של  כליאתם  חוק 

ה"ש  חוקיים לעיל  פס'  113,  של    29,  דינה  בג"ץ  הנשיאה  לפסק  שר    4948/03ביניש;  נ'  אלחנתי 

לשכת עורכי    1548/07(; בג"ץ  2008לפסק דינה של השופטת חיות )   31, פס'  406(  4ב) ס, פ"ד  האוצר

פנים  בישראל  הדין  לביטחון  השר  פס'  נ'  בנבו,    1,  )פורסם  פרוקצ'יה  השופטת  של  דינה  לפסק 

של הנשיאה ביניש  לפסק דינה    67-ו  14, פס'  82, לעיל ה"ש  הפרטת בתי הסוהר(; עניין  14.7.2008

בש"פ    30-ו  21פס'  ו )במיעוט(;  לוי  השופט  של  דינו  ישראל  8823/07לפסק  מדינת  נ'  פ"ד  ,  פלוני 

)   34פס'  ,  500(  3סג) ריבלין  לנשיאה  המשנה  של  דינו  בש"פ    (2010לפסק  בג"ץ  ( פלוני)להלן:   ;

  62, פס'  אים והעסקים בישראל נ' היועץ המשפטי לממשלהלשכת ארגוני העצמ   –לה"ב    6304/09

בנבו,   )פורסם  פרוקצ'יה  השופטת  של  דינה  עניין    (2.9.2010לפסק  בג"ץ  (לה"ב)להלן:   ;85/12  

הכנסת נ'  בישראל  השלטון  איכות  למען  פס'  התנועה  ריבלין    4–3,  לנשיאה  דינו של המשנה  לפסק 

לפסק דינה של הנשיאה ביניש    27, פס'  ר נ' יו"ר הכנסתני   1213/10(; בג"ץ  16.1.2012)פורסם בנבו,  

פס'   רוב(,  בנבו,    2)בדעת  )פורסם  )במיעוט(  ג'ובראן  השופט  של  דינו  עניין 23.2.2012לפסק   ;)

פס'  ובדעת רוב(  לפסק דינו של הנשיא גרוניס )  19, פס'  113, לעיל ה"ש  רובינשטיין )לימודי הליבה(

בג"ץ    22 )במיעוט(;  ארבל  השופטת  של  דינה  לזכויות  המרכז    –עדאלה    7245/10לפסק  המשפטי 

בישראל   הערבי  הרווחההמיעוט  משרד  פס'  נ'  בנבו,    37,  )פורסם  ארבל  השופטת  של  דינה  לפסק 

עניין  4.6.2013 )להלן:  )חיסונים((  בג"ץ  עדאלה  כנסת  5998/12(;  נ'  פס'  רונן  של  לפסק    19,  דינו 

לפסק דינו של    7, פס'  סמואל נ' שר האוצר   2254/13(; בג"ץ  25.8.2013הנשיא גרוניס )פורסם בנבו,  

בנבו,   )פורסם  הנדל  בג"ץ  15.5.2014השופט  הכנסת  2311/11(;  נ'  פס'  סבח  של    8,  דינה  לפסק 

פס'  המשנָ  רוב(,  )בדעת  נאור  לנשיא  )פור  84ה  )במיעוט(  ג'ובראן  השופט  של  דינו  בנבו,  לפסק  סם 
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אינה   המשפט,  הנכונוּ  116תמיד,קיימת  בית  עצם  החקיקה  אך  את  לבחון  השיפוטית  ת 
עצמה.   בפני  המחוקק   תיםילעמדברת  של  התמרון  מרחב  את  מדגיש  המשפט   117בית 

השיפוטית.  ההתערבות  את  שמצמצם  מסוימות,    118באופן  הודגשבנסיבות  הכך  ריסון  , 

 ______________ 

בג"ץ  17.9.2014 הסכמים    5771/12(;  חוק  לפי  עוברים  לנשיאת  הסכמים  לאישור  הוועדה  נ'  משה 

התשנ"ו  היילוד(,  ומעמד  הסכם  )אישור  עוברים  פס'  1996-לנשיאת  השופט    10,  של  דינו  לפסק 

בנבו,   )פורסם  עניין  18.9.2014ג'ובראן  ה"ש  איתן(;  לעיל  פס'  81,  השופט    212,  של  דינו  לפסק 

  16לפסק דינו של השופט הנדל, פס'    13-ו  9,  5לפסק דינו של השופט דנציגר, פס'    1פוגלמן, פס'  

עמית   השופט  של  דינו  בג"ץ    1פס'  ולפסק  גרוניס;  הנשיא  של  דינו  שר    7717/13לפסק  נ'  קוליאן 

נ'    6133/14(; בג"ץ  2.10.2014)פורסם בנבו,  לפסק דינו של השופט סולברג    8, פס'  האוצר גורביץ 

(; בג"ץ  26.3.2015, פס' לט לפסק דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיין )פורסם בנבו,  כנסת ישראל

( )להלן:  9.7.2015לפסק דינו של השופט סולברג )פורסם בנבו,    23–22, פס'  ידיד נ' הכנסת  687/15

בג"ץ  2015ידיד  עניין   הכנסתגבי   9134/12(;  נ'  פס'  ש  )פורסם    23,  נאור  הנשיאה  של  דינה  לפסק 

לפסק דינה של    33, פס'  איגוד הבנקים בישראל נ' כנסת ישראל  4406/16(; בג"ץ  21.4.2016בנבו,  

, לעיל  הר"י )טיפול כפוי(; עניין (איגוד הבנקים)להלן: עניין  (29.9.2016הנשיאה נאור )פורסם בנבו,  

עד81ה"ש   פס'  בג"ץ  –,  רובינשטיין;  לנשיאה  המשנה  של  דינו  לפסק  לזקן    6321/14עה    –"כן 

נ' שר האוצר הזקנים"  זכויות  )פורסם  לקידום  דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיין  , פס' כט לפסק 

עניין    (9.3.2017בנבו,   לזקן)להלן:  בג"ץ  (כן  ישראל  8097/15;  כנסת  נ'  פס'  דור  הדין    3,  לפסק 

 (. 3.12.2017)פורסם בנבו,  

"...על בית המשפט למלא את התפקיד  דוגמת    ,גם לה יש כמובן מנעד, והיא נעה בין אמירות עדינות  116

המוטל עליו במשטרנו החוקתי ולבחון את חוקתיותה של החקיקה היוצאת מתחת ידיה של הרשות  

לבין    ,לפסק דינה של הנשיאה ביניש(  14, פס'  82, לעיל ה"ש  הפרטת בתי הסוהרהמחוקקת" )עניין  

לו שיביא לשיתוק שיפוטי. כאשר המחוקק פוגע    דברים נחרצים "ריסון שיפוטי אסור  דוגמת  יותר, 

עמדה מנוס מנקיטת  אין  היא מעבר למידה הדרושה,  והפגיעה  היסוד,  בחוקי    בזכות אדם המעוגנת 

ברורה"  כנו חוק    ,שיפוטית  על  אסור להותיר  לכך שלבית המשפט, מתוקף תפקידו,  ואף התייחסות 

(. ראו  לפסק דינו של הנשיא ברק  20פס'  ,  78, לעיל ה"ש  השקעותה לשכת מנהלי  שאינו חוקתי )עניין  

(;  פתמשותה )דעת הרוב    553, בעמ'  113, לעיל ה"ש  עזההמועצה האזורית חוף  דברים דומים בעניין  

לפסק דינה של השופטת    7–6פס'  ,  782(  1פ"ד סה),  חסן נ' המוסד לביטוח לאומי  10662/04בג"ץ  

ק דינה  לפס  40, פס'  התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' הכנסת  1877/14(; בג"ץ  2012ארבל ) 

 ((. 2017ישיבות ה גיוס בחורי  ( )להלן: עניין 12.9.2017של הנשיאה נאור )פורסם בנבו, 

זו  הדיון   117 זהה  בנקודה  כדי  עד  דומה  רטוריקה  שיפוטית.  ביקורת  הצדקת  של  הפרטני  בהקשר  הוא 

במסגרת  מבחן המידתיות השני בפרט, אך  על  בדיונים השיפוטיים על מבחני המידתיות, ומופיעה גם  

 קשר זה אינו מענייני. הֶ הנוכחית 

המועצה האזורית חוף  )הנשיא ברק(; עניין    387, בעמ'  78, לעיל ה"ש  שקעותהלשכת מנהלי ה עניין   118

,  115, לעיל ה"ש  2006חוק טל  (; עניין  פתותמשה)דעת הרוב    551–550, בעמ'  113, לעיל ה"ש  עזה

, פס' י לפסק דינו של השופט  115, לעיל ה"ש  טקסי המרכזלפסק דינו של הנשיא ברק; עניין    48פס'  

בג"ץ   מ   6061/08רובינשטיין;  נ'  החקלאותישראלי  פס'  שרד  ארבל    21,  השופטת  של  דינה  לפסק 

לפסק דינה של הנשיאה ביניש; בג"ץ    27, פס'  115, לעיל ה"ש  ניר(; עניין  19.8.2009)פורסם בנבו,  

(;  7.8.2012ו,  , פס' ג לפסק דינו של השופט רובינשטיין )פורסם בנבפרידמן נ' כנסת ישראל 5113/12

((; עניין 26.6.2013, פסק דינו של השופט מלצר )פורסם בנבו,  שטנגר נ' יו"ר הכנסת  2442/11בג"ץ  

)לימודי הליבה( ועניין    19, פס'  113, לעיל ה"ש  רובינשטיין  דינו של השופט הנדל;  , קוליאןלפסק 

 לפסק דינו של השופט סולברג.   9, פס'  115לעיל ה"ש  
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ניכר  השיפ יהיה  בעיקר  אף  וטי  ומשקיים. כאשר  יותר,  כלכליים  בעניינים  כך    119מדובר 
באשר   גם  חוץ,נכתב  ומדיניות  ביטחון  של  בנושאים  בעלות ב  120להתערבות  סוגיות 
וכן באשר    122או בשאלות בעלות מורכבות או חידוש משמעותיים,  121חשיבות חברתית

 123. המבוססת על ערכי יסוד ביקורת שיפוטית חוקתיתל
אינם מכילים  מק יותר,  נדירים  דיון בשאלת הסמכות לערוך ביקורת  כל  רים אחרים, 

כן ניתן לזהות בפסיקה   124הדיון שמנביע את אותה רטוריקה מדוברת.שהוא  שיפוטית,  

 ______________ 

ביניש בהיא  לכך  הדוגמה המובהקת   119 –263, בעמ'  115, לעיל ה"ש  מנחםעניין  דבריה של השופטת 

,  81, לעיל ה"ש  יקותיאליראו עניין    ות בולטות במיוחד א. לדוגמרבים  פסקי דין בצוטטו  אשר    , 264

, לה"בוכן עניין    ;לפסק דינו של השופט לוי )במיעוט(  1פס'  ולפסק דינה של הנשיאה ביניש    26פס'  

דינה של השופטת    63, פס'  115לעיל ה"ש   ארגון מגדלי    4885/03פרוקצ'יה. עוד ראו בג"ץ  לפסק 

בישראל   בע"מ  העופות  חקלאית שיתופית  ישראלאגודה  נט)נ' ממשלת  פ"ד  פס'  14(  2,  לפסק    35, 

, פס'  116, לעיל ה"ש  חסן; עניין (ארגון מגדלי העופות)להלן: עניין   (2004דינה של השופטת ביניש )

לפסק    8, פס'  שבע נ' ממשלת ישראל-עיריית באר   4947/03לפסק דינה של השופטת ארבל; בג"ץ    5

בנבו,   )פורסם  ביניש  השופטת  של  בג"ץ  10.5.2006דינה  העבודה    9163/02(;  שר  נ'  וינטראוב 

, פס'  115, לעיל ה"ש  אלחנתי(; עניין  9.8.2006, פסק דינו של השופט ריבלין )פורסם בנבו,  והרווחה

לפסק דינה של השופטת    21, פס'  118, לעיל ה"ש  ישראלילפסק דינה של השופטת חיות; עניין    31

המשנָה  של    לפסק דינה  39-ו  30פס'  ,  65(  1פ"ד סו) ,  דודיאן נ' כנסת ישראל  3734/11ארבל; בג"ץ  

)לנשיא   עניין  2012נאור  )חיסונים((;  ה"ש  עדאלה  לעיל  פס'  115,  השופטת    37,  של  דינה  לפסק 

רובינשטיין )לימודי  ן  לפסק דינו של הנשיא גרוניס; עניי  19, פס'  115, לעיל ה"ש  רונןארבל; עניין  

  24, פס'  115, לעיל ה"ש  גבישלפסק דינו של הנשיא גרוניס; עניין    20, פס'  113, לעיל ה"ש  הליבה(

לפסק דינה של הנשיאה    33, פס'  115ש  , לעיל ה"איגוד הבנקיםעניין  ולפסק דינה של הנשיאה נאור;  

 נאור. 

 )השופט לוי במיעוט(.  759–758, בעמ' 113, לעיל ה"ש  המועצה האזורית חוף עזהעניין  120

ריבלין )במיעוט(  המשנה לנשיאה  פסק דינו של  ,  1(  3פ"ד סה) ,  רסלר נ' כנסת ישראל  6298/07בג"ץ   121

עניין  2012) )להלן:  טל  (  עניין  2012חוק  הליבה((;  )לימודי  ה"ש  רובינשטיין  לעיל  פס'  113,   ,21  

 לפסק דינו של הנשיא גרוניס. 

, סמואלכהן; עניין  -לפסק דינה של השופטת שטרסברג  9, פס'  115, לעיל ה"ש  משפחה חדשהעניין   122

ינו  לפסק ד  84, פס'  115, לעיל ה"ש  סבחלפסק דינו של השופט הנדל; עניין    7, פס'  115לעיל ה"ש  

עניין   )במיעוט(;  ג'ובראן  נאור    57, פס'  115, לעיל ה"ש  גביששל השופט  לפסק דינה של הנשיאה 

 ארז. -לפסק דינה של השופטת ברק  5פס' ו

, 2006חוק טל  לפסק דינה של השופטת חיות; עניין    3ס'  , פ82, לעיל ה"ש  הפרטת בתי הסוהרעניין   123

 לפסק דינו של הנשיא ברק.   74–73, פס'  115לעיל ה"ש  

אומנם    זמיר השופט    ,(1999)   283,  241(  5, פ"ד נג)צמח נ' שר הביטחון  6055/95בבג"ץ    ,למשל  ,כך  124

ומבלי ללבן את    רק במסגרת הדיון בסעדאך הוא עושה כן  ,  השיפוטית   מצדיק בדבריו את הביקורת

המדינה אינה חולקת על    פילוקושי שכן אכל ר כי השאלה אינה מעלה  וסבר הוא ש בא, הסוגיה לעומק 

, בנוסחו באותה עת.  1955-השיפוט הצבאי, התשט"ו  בחוק  יםקבועמשכי המעצר ההצורך לקצר את  

הביטחון  המרכז   –עדאלה    8276/05בבג"ץ   נ' שר  לזכויות המיעוט הערבי בישראל  , פ"ד המשפטי 

בג"ץ  בו  ,81, לעיל ה"ש  נסרעניין  ב(,  עדאלה )חוק הנזיקים האזרחיים(( )להלן: עניין  2006)  1(  1סב)

נ' הכנסת  5239/11 בנבו,    אבנרי  או  החקבוטלה  (, שבכולם  15.4.2015)פורסם  הנמקה  כל  אין  יקה, 

 התמודדות עם שאלת הביקורת השיפוטית.
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שיפוטית  מודלים   ביקורת  מבצרים  ששל  למר  שא  ,המקובלן  הרבה  רטוריקה  ובילים 
 נעדרת כל סממן דיאלוגי.  125, מרוסנת אף יותר

* *  * 

השהגם  ה הרטוריקה  השלטת  היא    " סיתקל"רטוריקה  היחידה.  אינה  היא  בפסיקה, 
. שיאה בטווח  גם אם לא באותו מינון,  , ובמקרים רבים למדיגם היא  הדיאלוגית קיימת

שבין   מסוימים:  2016-ל  6200השנים  שופטים  אצל  בעיקר  אותה  לזהות  ניתן  הנשיא  . 
ל  המשנה  נאור,  הנשיאה  ביניש,  הנשיאה  לנשיארובינשטיין,    הנשיאברק,    ה המשנה 

 . השופט מלצר והשופט הנדלג'ובראן, 
הקבועה  להבדיל   המתחייב"בדבר  מהמנטרה  גווניה,    ,"הריסון  לרטוריקה  על 

אין "שטנץ". היא משתנה מאוד ממקרה למקרה, לאור הנסיבות    ,הדיאלוגית אין מנטרה
בדין. היושב  השופט  של  גישתו  המ  ,למשל  ,כך  ולאור  בית  בעניין  פסק  העליון  שפט 

הסדרים בחוק  כמה  עם ביטול    , בהרכב של עשרה שופטים  , המועצה האזורית חוף עזה 
 , לאחר שתיאר את הסעדים השונים שניתנו:2005-יישום תכנית ההתנתקות, התשס"ה

חלק  " הוא  פסוק.  סוף  אינו  עמדנו  שעליהן  ההוראות  ביטול  כי  לציין  למותר 
השופט הרשות  בין  הנמשך  עלמהדיאלוג  המחוקקת.  לרשות  מוסמכת  -ת  כן 

בחוק   הוראות  כמה  של  מביטולן  המתקבלת  התוצאה  את  לבחון  כמובן  הכנסת 
על אחרים,  או  אלה  הסדרים  לשנות  רשאית  היא  ההתנתקות.  שיקול-יישום  -פי 

את   והמקיימים  כרצויים  לה  הנראים  חקיקתיים  יעדים  להגשים  כדי  דעתה, 
 126" בדבר זכויות האדם.הדרישות שהיא עצמה קבעה בחוקי היסוד 

בעניין   נאור  השופטת  גם  כתבה  זו  הסוהרברוח  בתי    פלוני בבש"פ    127, הפרטת 
ב  129. איתןובעניין    128)במיעוט(  גם  מצויה  דיאלוג  של  מפורש  במינוח  עניין  בחירה 

)לימודי הליבה(  השופט עמית את שלושת פסקי הדין המרכזיים  תיאר  , שם  רובינשטיין 
 , וכתב כך: 2008-ינוך תרבותיים ייחודיים, התשס"חשהובילו לחקיקת חוק מוסדות ח 

 ______________ 

השופט  את גישתו של  ;  288–287, בעמ'  שם,  צמחהשופט קדמי )במיעוט( בעניין  ראו את דבריו של   125

פסק דינו  ב,  115, לעיל ה"ש  2006חוק טל  )ולימים הנשיא( גרוניס, כפי שבוטאה בפסק דינו בעניין  

אומ"ץ אזרחים למען    4921/13בבג"ץ  לפסק דינו    13בפס'  ו  , 121, לעיל ה"ש  2012חוק טל    בעניין

השרון רמת  עיריית  ראש  נ'  חברתי  וצדק  תקין  בנבו,    מנהל  עניין )להלן:    (14.10.2013)פורסם 

חוק  , בעניין  115, לעיל ה"ש  2006חוק האזרחות  של השופט ריבלין בעניין  פסקי דינו  ואת  ;  (אומ"ץ

ה"ש  2012האזרחות   לעיל  ובבג"ץ  81,  מדינת    3803/11,  נ'  בישראל  ההון  בשוק  הנאמנים  איגוד 

 (. 5.2.2012ו,  )פורסם בנב ישראל

 )דעת הרוב המשותפת(.  479פס'  , 113יל ה"ש  ע, להמועצה האזורית חוף עזהעניין  126

 לפסק דינה של השופטת נאור.  28, פס'  82, לעיל ה"ש  הפרטת בתי הסוהרעניין  127

 לפסק דינה של השופטת נאור )במיעוט(.  5, פס'  115, לעיל ה"ש  פלוניבש"פ  ראו 128

 לפסק דינה של השופטת נאור.   3, פס'  81, לעיל ה"ש  איתןעניין  129
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ספר " בתי  לתקצב  אסור  למדינה  כי  קבע  לפלורליזם  המרכז  בעניין  הדין  פסק 
תוכנית את  מלמדים  שאינם  ופטורים  החינוך  -מוכרים  למשרד  והורה  היסוד, 

נועד במפורש לקדם את   כי החוק  יעיל לשם כך. אין חולק  לקיים מנגנון פיקוח 
בבחינת הקדם תרופה לבג"ץ. זו זכותו של בית המחוקקים בישראל,    ,'פני הרעה'

במסגרת הדיאלוג המתקיים בין בית המשפט לכנסת, ובמסגרת דיאלוג פורה זה,  
 130" שומה עלינו לבחון את חוקיותו של החוק.

שלילי   שיפוט  בדברים  מובלע  שכן  במיוחד,  ודיאלוגית  מעניינת  התייחסות  זוהי 
התגובה החקיקתית. של  ( של החוק, ובד בבד הכרה בלגיטימיות גם אם לא חוקתיערכי,  )

ברצון   לקבל  קל  הרי  יותר.  הרבה  לדיאלוגיים  הדברים  את  הופכת  הזו  הסתירה  דווקא 
הצד   כאשר  לקבל  האחר  דיאלוג  יותר  מורכב  אותו.  הכווין  המשפט  שבית  כפי  מחוקק 

פט. השופט עמית אינו משקף את העדפותיו החוקתיות של בית המשהוא  דיאלוג כאשר  
עצמו  מקבל   זה  על  הדיאלוג  בעניין  ות  אלייאיד  ןאינו  ותנוח  ןאינשתוצאותיו  אף  את 

 . מבחינתו
לנשיאגם   בעניין    ההמשנה  דיאלוגית  בחירה  נקט  הדין    –  פנקס-ארד ג'ובראן  פסק 

 המילים: הבאלאת דבריו חתם ר שאכ –אותו בחר להקריא במועד פרישתו ש

את" אנו  משעים  זו  שאליהן    בהחלטתנו  המשקל  כבדות  בסוגיות  ההכרעה 
ולמערכת   המחוקקת,  לרשות  כבוד  מתוך  זאת  עושים  אנו  לעיל.  התייחסתי 
היא   זו  יחסים  מערכת  המחוקקת.  הרשות  לבין  השופטת  הרשות  בין  היחסים 

שיח שבין בית המשפט לבין המחוקק.  -מערכת יחסים מורכבת, המושתתת על דו
היסו-דו עקרונות  על  נסוב  זה  ובמסגרתו  שיח  ישראל  מדינת  של  החוקים  ועל  ד 

שואפות שתי הרשויות לקדם את מטרות המדינה ולהתמודד בצורה מיטבית עם  
זאת תוך שמירה על זכויות היסוד המוקנות לכל אדם    –האתגרים הניצבים בפניה  

חוקי דו-מכוח  של  בסופו  משפטית  -היסוד.  תוצאה  תתקבל  כי  מצופה  זה,  שיח 
עקרונו את  הולמת  כעת,  אשר  הפרט.  חירויות  על  ומגנה  המדינה  של  היסוד  ת 

תורה של הרשות המחוקקת לומר את דברה. חזקה עליה כי תגשים את חובותיה  
החוקתיות הזכויות  של  להגשמה  ותפעל  זה  ...  החוקתיות  משפט  בית  כתמיד, 

ואוזנו   פתוחה  דלתו  תהא  וכתמיד,  המחוקקת;  הרשות  לדברי  רב  בקשב  יקשיב 
זכותו החוקתית. כך בהמשך הטיפול בעתירה  כרויה לכל אדם ה  כי נפגעה  טוען 

 131." שלפנינו, וכך בעתירות הבאות

 ______________ 

 לפסק דינו של השופט עמית.   4, פס'  113יל ה"ש  , לערובינשטיין )לימודי הליבה(עניין  130

לנשיאת  -ארד   781/15בג"ץ   131 פי חוק הסכמים  על  עוברים  לנשיאת  לאישור הסכמים  הועדה  נ'  פנקס 

התשנ"ו  הילוד(,  ומעמד  הסכם  )אישור  פס'  1996-עוברים  לנשיא  51,  המשנה  של  דינו    הלפסק 

 (. 3.8.2017,  אר"שראן )פורסם בג'וב
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ה  תמיני זוויות. זווית אחת היא זו שהדגישה את תרומבהרטוריקה הדיאלוגית זכתה  
צד   כל  כאשר  החקיקה,  לטיוב  השיפוטית  הביקורת  על  עושה  של  ומגיב  מלאכתו  את 

הצד   לראותש,  האחרמלאכת  ניתן  גלגול  אותה  בעיקר;  במקרי  אחרת,    132שני  זווית 
ו של המחוקק  את יכולת –ולא פעם   –מדגיש  היא זו שבה בית המשפט   , חשובה ומרכזית
פרספקטיבה דיאלוגית נוספת    133חקיקת המשך ואת הלגיטימיות שלה;   לפעול בדרך של

השיפוטית   ההנחה  הדגשת  לחשישהיא  יוביל  הדין  מחודשת  פסק  הרשויות  של  בה 
הדיאלוגו  134ת; הפוליטיו הרטוריקה  אחרים  טעמים    יתבמקרים  הן  משרתת 

נורמטיביים.  טעמים  והן  הרטוריקה    נוספיםמקרים    135דסקריפטיביים  את  הובילו 
לשם   136בו כיוון את המחוקק. שהדיאלוגית לביקורת עצמית של בית המשפט על האופן  

 ______________ 

לפסק    4לפסק דינה של הנשיאה ביניש, פס'    72–71-ו  67, פס'  121, לעיל ה"ש  2012חוק טל  עניין   132

  67,  44, פס'  81, לעיל ה"ש  איתןעניין    ;לפסק דינו של השופט מלצר  17פס'  ודינה של השופטת נאור  

פוגלמן   70-ו השופט  של  דינו  עמית  7פס'    ,לפסק  השופט  של  דינו  של    2פס'    , לפסק  דינו  לפסק 

יא גרוניס. ראו, לעומת זאת, אצל השופטת )בדימ'( ארבל,  לפסק דינו של הנש  45פס'  והשופט הנדל  

לפסק דינה.    11-ו  4בשינוי אדרת". שם, פס'    –  3זו של תיקון מס'    –שסברה כי "מדובר באותה גברת  

-ו  15לפסק דינה של הנשיאה נאור, פס'    97-ו  87,  54,  28,  26, פס'  81, לעיל ה"ש  דסטהראו גם עניין  

כינתה  ש אף  הנשיאה ביני  לפסק דינו של השופט מלצר.  3פס'  ו לפסק דינו של השופט פוגלמן    37–34

לפסק    23פס'  ,  275(  3פ"ד סד) ,  און נ' כנסת ישראל-בר   4908/10בג"ץ  . ראו  זאת "תודעה חוקתית"

 (.Iשנתי  -התקציב הדו )להלן: עניין  ( 2011) דינה 

, לעיל  איתןעניין    ;ישלפסק דינה של הנשיאה בינ   65, פס'  82, לעיל ה"ש  הפרטת בתי הסוהרעניין   133

פס'  81ה"ש   לס  81,  ושיפוט(,  לח  א30  ')באשר  )עבירות    195(,  1954-תשי"דהוק למניעת הסתננות 

לפסק דינו של    1לפסק דינו של השופט פוגלמן. ראו גם שם, פס'    200-ו(  לחוק  )התייחסות לפרק ד 

  14פס'  ולפסק דינה של השופטת חיות    2לפסק דינו של הנשיא גרוניס, פס'    45פס'    , השופט עמית

, פסק דינו של השופט הנדל. עניין 115, לעיל ה"ש  סמואלעניין  כן ראו  לפסק דינו של השופט הנדל.  

אלא    ,לא רק יכולת התגובה החקיקתיתבו  הודגשה  שהיה יוצא דופן במובן זה    ,81, לעיל ה"ש  דסטה

 לפסק דינו של השופט פוגלמן.   52–51החובה לעשות כן. שם, פס'  אף 

 לפסק דינו של השופט פוגלמן.  41, פס'  81, לעיל ה"ש אדםעניין  134

, בהתאמה, לפסק דינו של השופט הנדל  9-ו  1, פס'  116, לעיל ה"ש  2017בחורי הישיבות  גיוס  עניין   135

אל לצד  בפסיקה  ה )במיעוט(.  מקרים  של  מועט  במספר  במהשתמשו  ,  או  יהשופטים  "דיאלוג"  לים 

א לא הייתה כזו שהעידה על דיאלוג,  לצד רטוריקה זו דווקשהוצעה  "שיח", אבל ההנמקה העניינית  

, לעיל ה"ש  הפרטת בתי הסוהרעניין    ,למשל   ,מוסדית. ראו -ביןהתייחסות גומלין  שיתוף פעולה או  

  41, פס'  115, לעיל ה"ש  2006חוק האזרחות  לפסק דינו של השופט לוי )במיעוט(; עניין    21, פס'  82

 ( חשין. 'לפסק דינו של המשנה לנשיא )בדימ 

לפסק    13, פס'  81, לעיל ה"ש  איתןו של השופט הנדל בעניין  שאת מעל כולם היא ביקורת ינובולטת   136

המחוקק בצורה יותר ברורה. האם החזקה במשמורת  דינו: "באשר למשמורת, היה מקום לכוון את  

הדין   פסק  הנשיא?  של  כהגדרתו  'כמותי',  אכן  הוא  הוויכוח  האם  מצב?  בכל  לחלוטין  פסולה  היא 

גם של   התוצאה,  לצערי  גדלה...  רק  דומני שהמבוכה  אך  לכאורה להבהיר את הדברים,  בא  הנוכחי 

שהיא   וחוששני  לטעמי  מספיק  חדה  איננה  זה,  דין  ההתכתשות  פסק  להמשך  להביא  עלולה 

חוקתית. הקושי מתחדד עוד יותר מאחר שמדובר בפעם השנייה שבה החוק נפסל, לאחר  -המשפטית

שנעשו מאמצים רבים על מנת לעמוד בסטנדרטים החוקתיים." ראו גם את דבריו של השופט הנדל  

לפסק דינו: "אכן יש סוג של שיח חוקתי בין בית המשפט לבין    4, בפס'  81, לעיל ה"ש  דסטהבעניין  
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פסקי    ית שלדעם הבלהרטוריקה הדיאלוגית אינה נחלתהצגת תמונה רחבה, יש לציין כי  
ביטוי במלוא הדרה. היא קיימת  ידי  הדין שבחנו חוקתיות חקיקה, גם אם בהם היא באה ל

עניין   דוגמת  וחשובים,  נוספים  דין  בפסקי  גם  ומפורש  בולט  עניין    137, ולנר באופן 
 141ואחרים. 140ערפה -אבו עניין   139, גלוטן דנג"ץ   138, קרסיק

"מאוכז רטוריקה  גם  המפורשת,  הדיאלוגית  הרטוריקה  היא  לצד  הפסיקה  של  בת" 
  ים כנובע  םרוב מדובר בדברי ביקורת של בית המשפט, שנדמיפי    לערטוריקה דיאלוגית.  

מצופה במסגרת דיאלוג. דברים  כשיתוף פעולה  שלו מכך שהמחוקק אינו מגלה  מאכזבה  
זו הציגה השופטת ביניש בעניין   . היא עמדה על הקושי בכך  2006חוק האזרחות  ברוח 

מפגין  אלא גם חקיקה ראשית, ועל הריסון שבית המשפט    ,נהלולת מ  שנתקפת לא רק פע
 במקרה מעין זה, והוסיפה:

 ______________ 

תכלית וסמכויות שונות. לטעמי, היה וקיים    –הכנסת. אך אין זה שיח בין שותפים לתפקיד. לכל גוף  

נכון היה לומר זאת    –קושי חוקתי גם בתקופה מקסימלית שהיא כמחצית מהתקופה של שלוש שנים  

הקודם. נוספים בגלגול שני    בפסק הדין  ואיתור קשיים  יכלול שיפור דרישות  זה ראוי כי השיח  אין 

 ואף שלישי, קשיים שניתן היה להצביע עליהם כבר בגלגול הקודם." 

לפסק דינו    10, פס'  758(  1, פ"ד מט)ראש מפלגת העבודה הישראלית-ולנר נ' יושב   5364/94בג"ץ   137

וק הבא לשנות מפסיקתו של בית המשפט, המחוקק  בחוקקו ח..."  (:1995של המשנה לנשיא ברק )

יתרונותיה   בסיס  על  עליה  ומגיב  לגופה  אותה  שוקל  הפרשנית,  השיפוטית  לפעילות  הבנה  מגלה 

שיח' הבלתי פוסק בין מחוקק ושופט, בין אורגן אחד של גוף המדינה לאורגן  -וחסרונותיה. זהו ה'דו

 " .אחר שלו 

לפסק דינה של הנשיאה ביניש    6, פס'  , מינהל מקרקעי ישראללקרסיק נ' מדינת ישרא   2390/96בג"ץ   138

כיוון שהכנסת החלה לפעול להסדרה  ... "(:  קרסיקפסק הדין בעניין  )להלן:    (9.2.2009)פורסם בנבו,  

חקיקתית של הסוגיות השונות הנוגעות להפקעתם של מקרקעין, בהתאם לקריאתו של בית משפט זה  

בעניין   ומשניצבת קרסיקבהחלטה  הכוללת    ,  הממשלה,  מטעם  קונקרטית  חוק  הצעת  הכנסת  בפני 

שלפנינו,   בעתירות  להכרעה  שנותרו  לסוגיות  ישירות  שנוגעת  הקרקעות  בפקודת  מקיפה  רפורמה 

הליך   את  למצות  הזדמנות  המחוקקת  לרשות  לתת  מחייב  הרשויות  בין  ההדדי  הכיבוד  כי  דומה 

 " ...החקיקה

. (גלוטן)להלן: דנג"ץ    ( 2013)   518(  1פ"ד סו)   ,הארצי לעבודהגלוטן נ' בית הדין    10007/09דנג"ץ   139

חוות הדעת  לבין    (לפסק דינו  8פס'    )שם,  ראו בהקשר זה את הפער בין חוות הדעת של השופט הנדל 

 . (לפסק דינו  7שם, פס'  )של השופט ג'ובראן  

הפנים  7803/06בג"ץ   140 שר  נ'  ערפה  פס'  אבו  )בדי  13,  לנשיאה  המשנה  של  דינו  ג'ובראן  'מלפסק   )

בנבו,   והמחוקק  :  (13.9.2017)פורסם  גיסא  מחד  המשפט  בית  מצד  ותגובות  צעדים  של  זה  "רצף 

לדו ביטוי  מהווה  גיסא  חוקתית  -מאידך  בדמוקרטיה  יסוד  אבן  שהוא  הרשויות,  בין  ופורה  ער  שיח 

חו של  המושתתת על איזונים ובלמים... סבורני אפוא שאין להצר על כך שהסוגיה עשויה לשוב לפת

בית משפט זה, אם אכן תעוגן הסמכות בחוק ותישמע טענה שלפיה אין היא הולמת את חוקי היסוד.  

ליבון חוקתי זה מגשים את מצוות חוק היסוד ומבטיח כי פעולותיהן של כלל רשויות השלטון ישקפו  

 ." את ערכי היסוד של מדינת ישראל

פרי  4243/08ע"א   141 נ'  דן  גוש  שומה  פס'  פקיד  )פורסם  ל  33,  ריבלין  לנשיאה  המשנה  של  דינו  פסק 

דנג"ץ  30.4.2009בנבו,   כהן  5967/10(;  נ'  לאומי  לביטוח  פס'  המוסד  השופט    2,  של  דינו  לפסק 

 . (כהן)להלן: דנג"ץ  (14.4.2013מלצר )פורסם בנבו, 
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פעמים  " המתנו  שעה,  כהוראת  נחקק  שהחוק  לכך  לב  שעם  אחדות  בשים  לכך 
תפוגת תוקפו של החוק תישקל מחדש הארכתו או מתכונתו, אם וכאשר יחודש.  

כנו  על  להותיר  ם ישוב ויחליט  ציפינו, כי המחוקק יקבע נקודת איזון חדשה, גם א
בןאת   כניסת  המגביל  תוקן  -החוק  ואף  הוארך  אכן  החוק  ישראלי.  של  זוג 

עקא,  ...  לאחרונה הצורך  שדא  את  מאיתנו  לחסוך  כדי  האמור  בתיקון  היה  לא 
  : תהילהפעיל את ביקורתנו השיפוטית. מתכונתו הבסיסית של החוק נותרה כשהי

לקיו מנגנון  וללא  גורפת  בסיס  כוללנית,  על  פרטנית  בחינה  ידואלי,  אינדיוום 
אלה,   בנסיבות  נשללה.  לא  נוספת  פעם  החוק  של  תוקפו  יוארך  כי  והאפשרות 

 142."..נותרה ההכרעה מונחת לפתחנו

בית תלה  הנשיאה ביניש איך שוב ושוב  כתבה  שם    ,נסרבעניין    ,למשל  ,היה גם  כך
  , דסטהבעניין    143;בסוגיה  סירבו להכריעאך אלה  המשפט את יהבו ברשויות הפוליטיות  

לנכון לקבוע בחוק קשר בין מיצוי אפיקי  המחוקק  שלישי לא מצא  ה  לאחר שגם בגלגול
במשמורת החזקה  לבין  הישיבות  ובעניין    144;הרחקה  בחורי  בחר  2017גיוס  שבו   ,

 המילים:   ה ( רובינשטיין לפתוח את פסק דינו באל' )בדימ ה המשנה לנשיא

באשר" אחרת  מלה  בפי  אין  הגיחוך    יאוש.  דנא.  ואיטלולא    –לנושא    –חוכא 
בין הרשויות בעניין היורד לשורש השויון וההגינות    'פינג פונג'שנוצר בגלגולי ה

האנושית הבסיסית, בעוד אין נפגע לימוד התורה החשוב כל כך כהוא זה, מציב 
 145" את השאלה אם לצחוק צריך או לבכות בכי תמרורים.

גם   דומים  דיאלוגיים  סממנים  חקיקהיש  בחוקתיות  עסקה  שלא  כי   ,בפסיקה  אם 
 146. קטן יותרבהיקף 

האחרונות,   השנים  של  משמעותי  פיתוח  לרוב  היא  הדיאלוגית  הרטוריקה  אם  גם 
הרשות   על  השופטת  הרשות  השפעת  של  במובן  דיאלוג,  של  הדסקריפטיבי  התיאור 

 ______________ 

 ביניש. השופטת לפסק דינה של   5פס'   ,115, לעיל ה"ש  2006חוק האזרחות  עניין  142

 ביניש. )בדימ'( לפסק דינה של הנשיאה  5–2, פס'  81, לעיל ה"ש  נסרעניין  143

 לפסק דינו של השופט פוגלמן.   6, פס'  81, לעיל ה"ש  דסטהעניין  144

הישיבות  עניין   145 בחורי  ה"ש  2017גיוס  לעיל  לנשיא116,  המשנה  של  דינו  לפסק  א  פס'  (  מ')בדי   ה , 

במיוחד   בולט  זה  רובינשטיין.  הדין  בהקשר  פסק  את  שכתבה  נאור,  הנשיאה  של  דינה  פסק  הוא 

לפסק דינו של השופט    2שם, פס'  ראו  כן    .106פס'  בהמרכזי. ראו שם, לכל אורך פסק דינה, ובמיוחד  

 לפסק דינה של השופטת חיות.   3–1פס'  ומלצר 

הביטחון  3267/97בג"ץ   146 שר  נ'  נב) רובינשטיין  פ"ד  פס'  481(  5,  ברק    7,  הנשיא  של  דינו  לפסק 

דנג"ץ  1998) ה"ש  גלוטן(;  לעיל  פס'  139,  )במיעוט(    11,  ארבל  השופטת  של  דינה    5פס'  ולפסק 

לפסק    4פס'  ,  493(  3פ"ד סו),  מגד נ' משרד הפנים-ממט  566/11לפסק דינו של השופט הנדל; בג"ץ  

נשיא  ה ללפסק דינה של המשנָ   50, פס'  141, לעיל ה"ש  כהן(; דנג"ץ  2014דינה של השופטת ארבל )

, פס' ד לפסק  הפנים  דשרמ רגצ'ובה נ'    7625/06לפסק דינו של השופט ג'ובראן; בג"ץ    11פס'  ונאור  

 (. 31.3.2016לפסק דינו של השופט הנדל )פורסם בנבו,    10דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיין, פס' 
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ה שעסקה פסיקה זה שנים רבות. במסגרת זו אין כל הבחנה בין פסיקמופיע בהמחוקקת,  
שב לדיאלוג,  התייחסות  שכן  אחרת,  עקרונית  פסיקה  לבין  חקיקה  ו מסגרתבחוקתיות 

גם במנותק מהסוגיה שבה עסקו.   ,בפסקי דין רבים  מתעל חקיקה, קייהפסיקה  השפיעה  
שב המקובל",  המשפט  של  "דיאלוג  בספרות  שכונה  במה  לשופט  מסגרתמדובר  יש  ו 

הסתכלות    147האפשרות לשנות פרשנות זו. יש  למחוקק  אילו  הסמכות לפרש את החוק ו
תפיסה דיאלוגית מוטמעת בתורת המשפט הציבורי הישראלי, וכי    זו מאפשרת לראות כי

 קדמת הבמה.  לא  –גם אם בדרכים שונות  –הביאה את הדיאלוג במפורש הפסיקה 
לחלק   קטגוריות.  ניתן  לארבע  זו  היא אחת,  ההתייחסות  בפסיקה,  מאוד  שנפוצה 
אינפור מתארים תיאור  השונים  השופטים  נורמטיבי.  משיפוט  נקי  דיאלוג,  של  ,  מטיבי 

קטגוריה השנייה  ה  148השפיע על החקיקה.מסוים  כיצד פסק דין    ,באופן עובדתי וענייני
ב אינפורמטיבי  תיאור  חיובי. לוויית  היא  נורמטיבי  בית  ביקש    ולנר בעניין    149שיפוט 

 ______________ 

 ,Constitutional and Kent Roach; 286–285-ו 75–73, בעמ'  14, לעיל ה"ש  OACHRלהרחבה ראו  147

Common Law Dialogues Between the Supreme Court and Canadian Legislatures, 80 CAN. 

BAR REV. 481 (2001);  380, בעמ'  83, לעיל ה"ש  שופט בחברה דמוקרטיתברק . 

בחוקל 148 ההתגברות  פסקת  של  ולכינונה  קפוא  בשר  חוק  של  ללידתו  שהוביל  הדיאלוג  יסוד:  -תיאור 

  16, פס'  844(  2, פ"ד מח)מיטראל בע"מ נ' שר התעשייה והמסחר  7198/93בג"ץ  ראו  חופש העיסוק  

( זמיר  השופט  של  דינו  בבג"ץ  הופיע  דומה  תיאור    .( 1994לפסק  יותר  מאוחר    4676/94כשנתיים 

כן    .( 1996לפסק דינו של הנשיא ברק )   13–12,  7–6, פס'  15(  5, פ"ד נ)ע"מ נ' כנסת ישראלמיטראל ב 

לנשיא ברק והשופטת דורנר  ראו   נ' מדינת ישראל  537/95בבש"פ    –כיצד תיארו המשנה  , גנימאת 

לפסק דינה של השופטת דורנר    7לפסק דינו של המשנה לנשיא ברק, פס'    8–5, פס'  355(  3פ"ד מט) 

מעורבות משותפת של בתי המשפט והמחוקק;  כתוצאה מאת ההתפתחויות בדיני המעצר    –  (1995)

–713,  661(  4, פ"ד מט)פסרו )גולדשטיין( נ' שר הפנים  1031/93בבג"ץ    –תיאר השופט טל  כיצד  

את השינויים במרשם האוכלוסין לאור פסיקת בית המשפט העליון והחקיקה שנחקקה    –  (1995)   714

  4562/92ברק את חוק התשריר באשר לאגרות הטלוויזיה בבג"ץ  הנשיא  תיאר  ד  וכיצבתגובה לה;  

נ' רשות השידור נ)זנדברג  פ"ד  פס'  793(  2,   ,19   ( דינו  ביניש    .(1996לפסק  כך  הנשיאה  את  תיארה 

חוק כליאתם של לוחמים  בעניין    ,2002-מקורו של חוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים, התשס"ב

,  א לחוק יסודות התקציב3  'לפסק דינה; את הרקע לחקיקת ס   6, פס'  113ה"ש  , לעיל  בלתי חוקיים

  תאת הדיאלוג שהוביל לחקיקולפסק דינה;    29, פס'  81, לעיל ה"ש  יקותיאליבעניין    , 1985-התשמ"ה

תובענו התשס"וחוק  ייצוגיות,  הכנסת  2171/06בבג"ץ    ,2006-ת  יו"ר  נ'  דינה    4פס'    ,כהן  לפסק 

חוק  חקיקת  את השתלשלות העניינים שהובילה לכך  השופט הנדל תיאר    .( 29.8.2011)פורסם בנבו,  

, לעיל ה"ש  סמואלבעניין    ,2010-(, התש"ע3רכי ציבור( )מס'  ולתיקון פקודת הקרקעות )רכישה לצ

פס'  115 המשנָ   3–1,  דינו;  תיארה  לפסק  נאור  לנשיא  של  כך  ה  כתוצר  השבות  בחוק  השינויים  את 

(;  31.7.2013לפסק דינה )פורסם בנבו,  22–21, פס'  פוזרסקי נ' משרד הפנים 1188/10דיאלוג בבג"ץ 

לנשיאו תיאר    ההמשנה  סכך  רובינשטיין  לחוק7  ' את  הפסיקה  יסו-א  השפעת  של  כתוצר  הכנסת  ד: 

זועבי  1095/15בא"ב   נ'  בנבו,  ועדת הבחירות המרכזית לכנסת העשרים  )פורסם  י לפסק דינו  , פס' 

10.12.2015 .) 

,  749(  1, פ"ד מז) אפרת נ' הממונה על מרשם האוכלוסין במשרד הפנים  693/91בג"ץ  ראו, לדוגמה,   149

, התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות 1438/98בג"ץ   ;(1993ברק )  שופטלפסק דינו של ה  40פס' 

-ו  10, פס'  137, לעיל ה"ש  ולנרעניין    ;(1999לפסק דינו של השופט זמיר )   2–1, פס'  337(  5פ"ד נג) 

 לפסק דינו של המשנה לנשיא ברק.   34
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רוב מי במיעוט, סברו כי תגובה  המשפט לקבע עמדה זו, כאשר כלל שופטי ההרכב, מי ב
ע  לעחקיקתית   כל  לגמרי,  לגיטימית  היא  דין  עניינית. ופסק  היא  הקטגוריה    150ד 

ב אינפורמטיבי  תיאור  היא  זו  במסגרת  שלילילוויית  השלישית  נורמטיבי  אשר  שיפוט   ,
החקיקתית   התגובה  את  רצויה    לערואה  כלא  הדין  שהיה  פסק  להימנע  וככזו  מוטב 

העשייה, -את המחוקק על אי  מבקרכזבה הדיאלוגית" בית המשפט  בעוד ב"א  151. ממנה
זה   החקיקתיתבסוג  התגובה  על  אותו  מבקר  המשפט  האחרונה  .  שנקט  בית  הקטגוריה 

ליודעי ח"ן": התפתחות חקיקתית בעקבות הפסיקה שאינה מתוארת כלל   היא "דיאלוג 
 152כדיאלוג. 

המקרים  האחר  דה  יצ הוא  התמונה  המשפט  ששל  בית  את  ה  דוחבהם  בהנמקתו 
  ה דיאלוגית". מקרים כאל-משתמש ברטוריקה "אנטיאף  תים  יהרטוריקה הדיאלוגית, ולע

קיימים. הם מתאפיינים בכך שבית המשפט מבקש לחסום את המחוקק  אינם רבים, אך  
כחיץ,    153מלהגיב; הרשויות  הפרדת  עקרון  את  גבולות" מתאר  חציית    "איסור 

רשות; כל  של  גמורה  דיאלוג  ואש  נאו    154ואוטונומיה  שלאחר    –מאותו  שלב  מעין 
סיונות לגייס את הרשויות הפוליטיות  נבבו בית המשפט כבר קץ  שהאכזבה הדיאלוגית  

פעולה.  על  155לשיתוף  נעשית  דיאלוגית  רטוריקה  דחיית  אחרים  הדגשת    במקרים  ידי 

 ______________ 

  3פס'  ולפסק דינו של המשנה לנשיא ברק    1הנשיא שמגר, פס'  לפסק דינו של    6פס'    שם, ,  ולנרעניין   150

 לפסק דינו של השופט גולדברג. 

לפסק    25, פס'  441(  5, פ"ד מח) כלל חברה לביטוח בע"מ נ' שר האוצר  878/94בג"ץ  ראו, לדוגמה,   151

 ( לוין  השופט  של  עניין  1994דינו  האזרחות  (;  ה"ש  2012חוק  לעיל  פס'  81,  של    7–6,  דינו  לפסק 

, לעיל ה"ש  רובינשטיין )לימודי הליבה(לפסק דינה של הנשיאה ביניש; עניין    2–1פס'  והשופט לוי  

  –יהודי    המרכז לפלורליזם   4805/07, פס' א לפסק דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיין; בג"ץ  113

החינוך משרד  נ'  בישראל  מתקדמת  ליהדות  סב),  התנועה  של    83פס'  ,  571(  4פ"ד  דינה  לפסק 

 . (המרכז לפלורליזם יהודי)להלן: עניין  (2008)  השופטת פרוקצ'יה

ה   2055/02בג"ץ   152 שר  נ'  פס'  טחוןבעבייד  בנבו,    2–1,  )פורסם  ברק  הנשיא  של  דינו  לפסק 

יודע שחוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים הוא התוצר של דנ"פ  (. למעשה, מי שאינו  12.12.2002

(, לא יזהה בהכרח קשר סיבתי בין פסק הדין  2000)   721(  1, פ"ד נד)פלונים נ' שר הביטחון  7048/97

הל האופן  בה  ,חקיקה בין  מול  הפער  את  )ראו  ברק  הנשיא  של  מצידו  כזו  אמירה  הציגה  בו  שעדר 

,  113, לעיל ה"ש  חוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקייםבעניין    הנשיאה ביניש את מקורו של החוק

ב  6פס'   דינה(.  תרבותיים  )בדימ'(  השופטת  הציגה  דומה  אופן  לפסק  חינוך  מוסדות  חוק  את  ארבל 

התשס"ח בענ2008-ייחודיים,  הדין  פסק  לפני  אחדים  ימים  "במקרה"  ניתן  כאילו  המרכז  יין  , 

יהודי סוגיית    , 151לעיל ה"ש  ,  לפלורליזם  ישיר של פסקי הדין בגלגולים הקודמים של  ולא כתוצר 

 לפסק דינה.   13–5  , פס'113, לעיל ה"ש  רובינשטיין )לימודי הליבה(עניין ראו לימודי הליבה. 

והשיכון  9098/01בג"ץ   153 הבינוי  משרד  נ'  נט) גניס  פ"ד  פס'  241(  4,  של    36,  28–27,  דינו  לפסק 

 (. 2004השופט חשין ) 

(  1, פ"ד סא) נ' ראש ממשלת ישראל  בישראל  ערביםה ועדת המעקב העליונה לענייני   11163/03בג"ץ  154

 (. 2006( חשין ) 'לפסק דינו של המשנה לנשיא )בדימ  28–25, 22, פס' 1

"   םבהשמדובר בעיקר במקרים   155 לפתחה של    –שוב ושוב    –" סוגיות  משליכותהרשויות הפוליטיות 

עניין    ;ז לפסק דינו של השופט רובינשטיין–, פס' ו141, לעיל ה"ש  כהןדנג"ץ  הרשות השופטת. ראו  

 של השופט רובינשטיין.  , פס' א לפסק דינו146, לעיל ה"ש  מגד-ממט 
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החוקתי.  הטקסט  בפרשנות  המשפט  בית  של  נוקט    156עליונותו  המשפט  בית  לחלופין, 
כזו שצועדת    –נוטה או כמעט נוטה לעליונות המחוקק  ר  ש אוריקה מכבדת,  תים רט ילע

פנה את אור הזרקורים כולו  סי בביקורת שיפוטית, ומ  קלמעבר לאותה אמירה של ריסון  
לזהות   ניתן  זו  רטוריקה  הכנסת.  בחוקתיותבכמה  כלפי  שעסקו  דין  שלפסקי  חקיקה   ה 

מתח  157ראשית, בשאלות  שעסקה  בג"ץ  בפסיקת  גם  שאינן  כמו  הציבורי  המשפט  ום 
 158חקיקה ראשית. ה שלחוקתיותבנוגעות 

מ הנובעת  נוספת  בשאלה  הרטוריקה  העיסוק  הייתה  מה  היא  הפסיקה  של  רטוריקה 
לומר   ניתן  הכנסת.  בעבודת  התערבות  של  אחרים  בשדות  עסק  המשפט  בית  כאשר 

נטיות  ינת במתאפיואינה מאוד על פי רוב, הרטוריקה מרוסנת  הבהקשרים אלבכלליות כי 
אבו  בעניין    ,באשר להתערבות בהליך החקיקה כתב השופט אור  ,למשל  ,דיאלוגיות. כך

ש "רק במקרים נדירים של פגם היורד  כי הסמכות קיימת אך יש לעשות בה שימו  , עראר

 ______________ 

, פ"ד  המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' השר לענייני דתות –עדאלה   240/98בג"ץ   156

פס'  167(  5נב)  ,14   ( חשין  השופט  של  דינו  עניין    (1998לפסק  במשרד  )להלן:  )הפליה  עדאלה 

( חשין;  'לפסק דינו של המשנה לנשיא )בדימ  17, פס'  115, לעיל ה"ש  2006חוק טל  ; עניין  ( ת(הדתו 

, פס' כד, לה לפסק דינו של המשנה  המרכז האקדמי למשפט ולעסקים נ' כנסת ישראל  8260/16בג"ץ  

(. יש לציין IIשנתי  -התקציב הדו ( )להלן: עניין  .9.20176( רובינשטיין )פורסם בנבו,  מ')בדי  ה לנשיא

לא פעם להדגיש את עליונותו גם מחוץ לשאלות של חוקתיות חקיקה ראשית.  ביקש  בית המשפט  כי  

קרסיק    2390/96לפסק דינו של הנשיא שמגר; בג"ץ    17, פס'  137, לעיל ה"ש  ולנרעניין    ,למשל   ,ראו

(  2001לפסק דינו של השופט זמיר )  10, פס'  625(  2)ה, פ"ד נ, מינהל מקרקעי ישראלנ' מדינת ישראל

 (. קרסיק)החלטה( )להלן: ההחלטה העקרונית בעניין 

לפסק דינו של השופט    37, פס'  117(  3, פ"ד נב)האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים  6652/96בג"ץ   157

ממשלת  -אגודה ישראלית להגנת הסביבה נ' ראש   –אדם טבע ודין    4128/02ץ  (; בג"1998גולדברג )

נח) ישראל פ"ד  פס'  503(  3,   ,2–3   ( חשין  השופט  של  דינו  בג"ץ  2004לפסק  המועצה    7138/03(; 

אור  המשנה לנשיא )בדימ'( לפסק דינו של   14, פס' 709(  5, פ"ד נח)ג'ת נ' שר הפנים-המקומית יאנוח 

עניין  2004) עניין    4–2פס'    ,119, לעיל ה"ש  מגדלי העופות  ארגון (;  דינו של השופט חשין;  לפסק 

ל נ'  "תע –ש "סיעת חד  2257/04לפסק דינו של השופט חשין; בג"ץ   38–37, פס'  153, לעיל ה"ש  גניס

נח) 17-ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה   ראש-שבת יו  לפסק דינו של השופט    5, פס'  685(  6, פ"ד 

עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי נ'    366/03; וכן בג"ץ  (תע"ל–חד"ש )להלן: עניין    (2004חשין )

האוצר ס)שר  פ"ד  פס'  464(  3,  של    6–5,  דינו  לנשיאלפסק  )  המשנה  עניין   (2005חשין  )להלן: 

 .(מחויבות

יושב   1508/93"ץ  בג 158 נ'  מז)ראש הכנסת-פנחסי  פ"ד  פס'  510(  1,  לנשיא    8,  דינו של המשנה  לפסק 

)א   עניין  1993לון  ה"ש  1993מיטראל  (;  לעיל  פס'  77,  ההחלטה    11,  אור;  השופט  של  דינו  לפסק 

שם עמדה  אם כי  לפסק דינו של השופט חשין )  66–65, פס'  156, לעיל ה"ש  קרסיקהעקרונית בעניין  

  דורון נ' ח"כ  10145/03הרטוריקה בניגוד גמור להכרעה, שהיוותה חקיקה שיפוטית מובהקת(; בג"ץ 

בנבו,  ויו"ר ההסתדרות הכללית החדשה )פורסם  עניין  3.1.2005, פסק דינו של השופט לוי  ועדת  (; 

לענייני   העליונה  לעיל ה"ש  בישראל  ערבים ה המעקב  פס'  154,  לנשיא    32,  דינו של המשנה  לפסק 

השופט חשין קודם  הציג  דיאלוגית ש-מתיישבים היטב עם הרטוריקה האנטיה( חשין )דברים  ')בדימ

בג"ץ   פרשה(;  באותה  נ -בן   3045/05לכן  האוכלוסיןארי  מינהל  מנהל  סא) '  פ"ד  טו  537(  3,  פס'   ,

( )הדברים מרוככים למדי,  2006לפסק דינו של השופט רובינשטיין  בהשוואה לדבריו של  במיוחד  ( 

 השופט חשין שהוזכרו(. 
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עניין" של  למקרהותו  ,לשורשו  ממקרה  זהירה  התקדמות  נשמרה    159.ך  זו  רטוריקה 
בית המשפט חקיקה בשל פגמים בהליך  ביטל  בו  ש  בפסיקה בנושא, ואף במקרה היחיד

 160החקיקה.
של   הפנימיים  ענייניה  בניהול  להתערבות  באשר  גם  קיימת  דומה  מרוסנת  רטוריקה 
הכנסת, שהכתיבה מבחן מחמיר של "פגיעה קשה במרקם החיים הפרלמנטרי". רטוריקה  

ב ביטוי  לידי  באה  של  זו  דיןשורה  עבודת  פסקי  של  שונים  ברבדים  הכנסת    שעסקו 
מעין  161ועדותיה. וּ בהחלטות  שמדובר  ככל  רק  לרוב  נסוגה  הזו  הרטוריקה  -למעשה, 

 ______________ 

 ר. לפסק דינו של השופט או  10, פס'  81, לעיל ה"ש  אבו ערארעניין  159

נ' יושב   5131/03בג"ץ   160 לפסק דינו של הנשיא ברק    16–9, פס'  577(  1, פ"ד נט)ראש הכנסת-ליצמן 

עניין  2004) יאנוח (;  דינו של    4, פס'  157, לעיל ה"ש  ג'ת-המועצה המקומית  המשנה לנשיא  לפסק 

עניין  )בדימ'(   העופ אור;  מגדלי  ה"ש  ותארגון  לעיל  פס'  119,  השופטת    16–15,  של  דינה  לפסק 

לפסק דינו    9, פס'  322(  3, פ"ד נט) עמותת רופאים לזכויות אדם נ' שר האוצר  494/03ביניש; בג"ץ  

,  567(  5ד נט) , פ"האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' הכנסת  3106/04(; בג"ץ  2004של הנשיא ברק )

)   10פס'   טירקל  השופט  של  דינו  פסק  ברק,  הנשיא  של  דינו  עניין  2005לפסק  )להלן:  האגודה  ( 

ההסדרים( )חוק  האזרח  עניין  לזכויות  באר (;  ה"ש  שבע-עיריית  לעיל  פס'  119,  של    5,  דינה  לפסק 

–5, עמ'  תדרות הרפואית בישראל נ' היועץ המשפטי לממשלהההס   4927/06ביניש; בג"ץ  השופטת  

  4302/09(; בג"ץ  הר"י )הנפקת תרופות מרשם(  ( )להלן: עניין25.9.2007לפסק הדין )פורסם בנבו,    6

ישראל ממשלת  נ'  בישראל  הדין  עורכי  פס'  לשכת  )פורסם    5-ו  3,  ביניש  הנשיאה  של  דינה  לפסק 

עניין  9.6.2009בנבו,   לעיל  לה"ב(;  פס'  115ה"ש  ,  בג"ץ    71,  פרוקצ'יה;  השופטת  של  דינה  לפסק 

לפסק דינה של השופטת    37פס'  ,  581(  2פ"ד סד),  שליטנר נ' הממונה על תשלום גמלאות  6784/06

 ( עניין  2011פרוקצ'יה  לעיל ה"ש  שטנגר(;  פס'  118,  בג"ץ    18–17,  גרוניס;  הנשיא  דינו של  לפסק 

ה לנשיא  לפסק דינה של המשנָ   60, פס'  ( בע"מ נ' כנסת ישראל1998די.בי.אס שרותי לווין )  6792/10

בנבו,   )פורסם  עניין    (20.7.2014נאור  בג"ץ  ( די.בי.אס)להלן:  התעשיינים    1609/14;  התאחדות 

לפסק דינו של השופט פוגלמן    3, פס'  ז המחקר והמידע של הכנסתמרכ   –בישראל נ' כנסת ישראל  

בנבו,   עניין  20.5.2014)פורסם  ה"ש  גורביץ(;  לעיל  לנשיאה  115,  המשנה  של  דינו  לפסק  לד  פס'   ,

בג"ץ   ממשל   3132/15רובינשטיין;  ראש  נ'  לפיד  יאיר  בראשות  עתיד  יש  ישראלמפלגת  פס'  ת   ,9  

בנבו,   )פורסם  נאור  הנשיאה  של  דינה  עניין  13.4.2016לפסק  )להלן:  משלים(  דין  )פסק  עתיד  (  יש 

ממשלה( ראש  של  מקבילה  בג"ץ  )כהונה  נ'    8612/15(;  בישראל  השלטון  איכות  למען  התנועה 

פס'  הכנסת חיות  11,  השופטת  של  דינה  בנבו,    לפסק  עניין  17.8.2016)פורסם  )להלן:  רפורמה  ה( 

לפסק דינה של הנשיאה נאור; בג"ץ   65, פס'  115, לעיל ה"ש  איגוד הבנקים(; עניין  ברשות החשמל

לפסק דינו    2לפסק דינו של השופט סולברג, פס'    36–35, פס'  קוונטינסקי נ' כנסת ישראל  10042/16

בנבו,  לפס  43-ו  4של השופט הנדל, פס'   )פורסם  מזוז  דינו של השופט  (. החריג היחיד  6.8.2017ק 

יכולה לשוב ולחוקק את החוקמדגיש בסוף  בו השופט סולברג  שהוא האופן   כי הכנסת  דינו    ,פסק 

תקפו את    יםלפסק דינו. פסקי דין לא מעט  103בהליך חקיקה תקין. שם, פס'  ובלבד שהדבר ייעשה  

,  יםלא מעטמקרים  יסוד. לכן היו  ה  מול הוראות חוקי  לאותה  הליך החקיקה במקביל לתקיפת חוקתי

ש זה,  בחלק  הסקירה  ובראש  בהם  כפי שמציגה  דיאלוגית,  היא  אחד של העתירה הרטוריקה  בראש 

 . כזו  אינההרטוריקה אחר של העתירה  ה

לפסק דינו של המשנה לנשיא ברק    39, פס'  661(  1, פ"ד מט) פנחסי נ' כנסת ישראל  1843/93בג"ץ   161

עניין  1995) לעיל ה"ש  ולנר(;  פס'  137,  בג"ץ    14,  הנשיא שמגר;  דינו של  התנועה    971/99לפסק 

איכות השלטון   ועדת הכנסתבישראל  למען  נו)נ'  פ"ד  פס'  117(  6,  דינו של השופט    37–35,  לפסק 
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הכנסת,   של  המשפט הצהיר  שלגביהן  שיפוטיות  ככלל    בית  לכנסת  בתחום  כי  אין  זה 
מעין גורם  על  נעלה  מעמד  או  הביקורת  -עדיפות  את  שירסן  באופן  אחר  שיפוטי 

אל  162השיפוטית. במקרים  סמ  הגם  נעדרת  דווקא  הרטוריקה  כלשהם.  דיאלוגיים  מנים 
נותן   בית המשפט  המובהק שלו,  משקל  כאן  הפוליטי  ולאופי  הפוליטי  ומצייר  לתהליך 

 ידי שחקן אחד )המחוקק(, ולא כדיאלוג.  עלבעיקרו  משחק" כמתנהל "את ה
הכנסת  של  סוג נוסף של רטוריקה הוא זה שבית המשפט נוקט ככל שמדובר בפיקוח  

המתמשכות על הליכי החקיקה של חוק ההסדרים הן למעשה  על הממשלה )והביקורות  
לתהליך  זרז  בית המשפט כבר אינו שחקן, אינו  במקרים אלה  פרטי של סוגיה זו(.  מקרה  

לשופט במשפט   –אם נשתמש במינוח של אילי    –דליברטיבי ציבורי, אלא בורר, המשול  
או שתפקידו  ,  (referee)כדורגל   הכללים.  על  ישמרו  שכולם  בתפקידלדאוג   זה   ו לם 

הרטוריקה  referee-כ המשפט  ,  בית  ההכרעה(  של  לא  אם  את  לנוטה  )גם  להעדיף  רוב 
הממשלההכנסת   מפני  הכנסת  על  להגן  במטרה  מתערב  המשפט  בית  כי    163, ולהדגיש 
 ינוח דיאלוגי.בוססת על מואינה מ

 ______________ 

פס'   השופט    3–1חשין,  של  דינו  בג"ץ  2002)   ריבליןלפסק  נ'    306/05(;  בכנסת  המפד"ל  סיעת 

ישראל פס'  ממשלת  השופט   13–11,  של  דינה  בנבו,    תלפסק  )פורסם  בג"ץ  21.8.2005ביניש   ;)

ה   9156/06 הכנסת  חברי  נ'  פס'  17-פולק  בנבו,    10–7,  )פורסם  ג'ובראן  השופט  של  דינו  לפסק 

בג"ץ  14.11.2006 יושב   1139/06(;  נ'  הכספים-ארדן  ועדת  הנשיא    5פס'  ,  ראש  של  דינו  לפסק 

, התנועה להגינות שלטונית נ' ועדת הכנסת  2704/07(; בג"ץ  12.12.2006( ברק )פורסם בנבו,  ')בדימ

קם נ' יו"ר ועדת    1111/12(; בג"ץ  28.1.2008לפסק דינה של הנשיאה ביניש )פורסם בנבו,    7–6פס'  

בכנסת ומשפט  חוק  פס'  החוקה,  פוג   8–6,  השופט  של  דינו  בנבו,  לפסק  )פורסם  (;  15.4.2012למן 

 לפסק דינו של הנשיא גרוניס.   13, פס' 125, לעיל ה"ש אומ"ץעניין 

לפסק דינו של המשנה לנשיא ברק; בג"ץ    41–40, פס'  שם,  נ' כנסת ישראל  פנחסי עניין    ,למשל   ,ראו 162

לפסק דינו של    50–46, פס'  865(  5, פ"ד נט)ון נ' ועדת הכנסתהתנועה למען איכות השלט   11298/03

,  325(  2, פ"ד ס)מח'ול נ' הכנסת  12002/04בג"ץ  ;  (2005הנשיא ברק, פסק דינו של השופט ריבלין )

, זועבי נ' ועדת האתיקה של הכנסת  6706/14(; בג"ץ  2005לפסק דינו של הנשיא ברק )  21–16פס'  

הנשיאה    37פס'   של  דינה  בנבו,  לפסק  )פורסם  ב 10.2.2015נאור  כי  )אם  ה(  כי  מקרה  נקבע  אחרון 

-בהליכים מעיןמההתערבות  ועדת האתיקה של הכנסת תהא מצומצמת  של    יהההתערבות בהחלטות

 שיפוטיים אחרים(. 

, פס' יז לפסק דינו של השופט  המרכז האקדמי למשפט ולעסקים נ' ממשלת ישראל  4491/13בג"ץ   163

)במיעוט(   בנבו,  רובינשטיין  עניין  2.7.2014)פורסם  )להלן:  הגז(  בג"ץ  ייצוא  התנועה    4374/15(; 

ישראל ממשלת  ראש  נ'  )ע"ר(  בישראל  השלטון  איכות  קמלמען  פס'  המשנה    ב,  של  דינו  לפסק 

(. לתמונה רחבה יותר ראו גם  מתווה הגז( )להלן: עניין  27.3.2016לנשיאה רובינשטיין )פורסם בנבו,  

קכ   פס'  לפ-ושם,  דינו קמא  פס'    סק  רובינשטיין,  לנשיאה  המשנה  השופט    15של  של  דינו  לפסק 

לפסק דינו    40, פס'  160, לעיל ה"ש  קוונטינסקילפסק דינה של השופטת חיות; עניין    8פס'  וג'ובראן  

 לפסק דינה של הנשיאה נאור.  5 ופס'של השופט סולברג 
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 . דוקטרינות מבוססות תגובה2

  ית המשפט העליון נוטה להשתמש בשבקטגוריה זו מדובר בדוקטרינות שיפוטיות שונות  
כולן הוא  בהן בין  )בין מבחינה  שהן  . מאפיין שמחבר  מאפשרות תגובה מסוגים שונים 

הוא שלרוב לא נלווה להן ההד    הןמהותית ובין מבחינה דיונית(. מאפיין מרכזי נוסף של
הדוקטרינות   לבטלותו.  שמוביל  בחקיקה  חוקתי  פגם  על  להכרזה  שנלווה  הציבורי 

המרכזיות  הן  היחידות שקיימות במשפט החוקתי הישראלי, אך  אינן  ודאי  בוכאן  שנחקרו  
 גלום בהן.הערך הדיאלוגי הפוטנציאלי בהן בכל הנוגע ינישב

 קריאה למטה (א)

)לרוב    א "קריאה למטה" הי טכניקה פרשנית המאפשרת לבית המשפט לפרש את החוק 
רינה זו מאפשר להימנע  השימוש בדוקט  164בצמצום( באופן שירפא את הפגם החוקתי.
בד   165לשלב הסעד החוקתי.כלל מגיע אינו מהוראה על בטלות החוק, כך שבית המשפט 

הפרשנות   את  לשנות  כדי  בחקיקה  שינוי  לערוך  המחוקק  של  זכותו  נשמרת  בבד 
, הדוקטרינה התפתחה בעיקר בפסקי הדין בעניין  ראה מיידאשכפי  השיפוטית שניתנה.  

ובית המשפט רואה אותה לרוב כדוקטרינה שגרתית וכמוצא    167,גניסובעניין    166זנדברג 
, יש להדגיש  עם זאת  168.בחוקתיות חקיקהבבואו לעסוק    –  או בין הראשונים  –ראשון  

נהפוך הוא, אם יש בסיס רעיוני    ; אוריה דיאלוגיתימשויך לתאינו  כי השימוש בדוקטרינה  
ברט ותפקידו,  המחוקק  כיבוד  לרוב  הוא  זו,  דוקטרינה  מעט  מאחורי  שמזכירה  וריקה 

לכן פרלמנטרית.  נתפסת   ,עליונות  אינה  היא  זו,  בדוקטרינה  דיאלוגי  ערך  שיש  הגם 

 ______________ 

עדיין  הוא אינו נקי מספקות, אך  ,ולא כסעד חוקתי ,כטכניקה פרשנית דוקטרינה זו  של   הסיווג יוער כי 164

ברק   אהרן  ראו  זו  בגישה  לתמיכה  אנליטית.  מבחינה  לגישתי,  ביותר,  הנכונה  פרשנות  החלופה 

עמנואל גרוס "תרופות  ; (פרשנות חוקתית)להלן: ברק  (1994)  737פרשנות חוקתית   –כרך ג  במשפט

וממשליות"  חוקת דוקטרינת  1998)   435,  433ד    משפט  "לקראת  מרדכי  ונדיב  בלונדהיים  זמר   ;)

נתן  -(; אפרת בר2014)  624,  569מד    משפטיםאפקט מצטבר: אגרגציה בביקורת שיפוטית חוקתית"  

ה'קריאה פנימה'/ה'הרחבה' כתרופה חוקתית במשפט האנגלוסקסי ובמשפט  –27  הישראלי  תרופת 

 Dale;  900, בעמ'  8, לעיל ה"ש  HOGG(;  1999אביב,    אר שני, אוניברסיטת תלגמר לתו   )עבודת  28

Gibson, Non-destructive Charter Responses to Legislative Inequalities, 27 ALTA. L. REV. 

181, 185 (1989); Michael Bishop, Remedies, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA 

9-1 (Stuart Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 5th rev. 2013). 

 . 390, בעמ'  8, לעיל ה"ש  HOGG. להרחבה ראו 737, בעמ' שם, חוקתיתפרשנות  ברק  165

 . 148לעיל ה"ש , זנדברגעניין  166

 . 153לעיל ה"ש  , גניסעניין  167

היא מהווה פעמים רבות את הבחירה הראשונה של בתי המשפט 168 עוד    ,גם מנקודת מבט השוואתית 

חוקתיות בחינת  שללפני  בקנדה  ה   – Kent Roach, Enforcement of the Charter  ראו  החקיקה. 

Subsections 24(1) and 52(1), 62 SUP. CT. L. REV. 473, 494–495 (2nd ed. 2013)    :להלן(

Roach, Enforcement of the Charter);  ראו   הברית  בארצות  Eric S. Fish, Constitutional 

Avoidance as Interpretation and as Remedy, 114 MICH. L. REV. 1275, 1276–1278 (2016)  ;

 . 9-87–9-86, בעמ'  164, לעיל ה"ש  Bishop, Remedies ראו  אפריקה בדרום
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כדיאלוגית. זוהי תופעה מעניינת במיוחד, שכן דווקא שינוי חקיקתי של פרשנות הוא קל  
שהמחוקק,  מבחינת  יותר   אינו  משום  הפוליטי  אותו  אלץ  מהוא  ההד  עם  להתמודד 

 ות" על פסיקת בית המשפט. והתקשורתי של "התגבר
משנת    זנדברג הוא עניין    , כאמור, פסק הדין המנחה, והראשון מבחינת סדר הזמנים

)בהסכמת שניםהתווה  בו  ש,  1996 המנחה  עשר שופטי המותב( את הכלל  -הנשיא ברק 
עם  שוהבסיסי   המתיישב  פירוש  באותו  לבחור  יש  אפשריים  פירושים  שני  "מבין  לפיו 
האפשר  ככ להימנע  ו החוקה",   שמטילל  לפירוש  החוק.   מלהגיע  בחוקתיות   169ספק 

כי על פרשנות החוק  הנשיא ברק   שלו  בחינה החוקתית  פני הללהיעשות  הבהיר שם גם 
להיתמך בלשון  צריכה  הפרשנות ש על פי וכי אף 170,פסקת ההגבלה ה שלמשקפיעד לבמ

ביסוד  שההנמקה    171היא מעלה קושי לשוני.ר  שאהחוק, יש ליתן קדימות לתכלית גם כ
"עדיף להגיע לצמצום היקפו של  לפיו  שהגישה הפרשנית שהוצגה שם נשענה על הכלל  

חלק   הכרזת  של  בדרך  עצמו  צמצום  לאותו  להגיע  הצורך  פני  על  פרשנות,  בדרך  חוק 
על הצורך להבטיח "אחדות חוקתית"  כן  ו  ,מחוק כבטל בהיותו נוגד להוראת חוק יסוד"

 172בפרשנות החקיקה.
יתר   173שבחנה חוקתיות חקיקה.  שתרשה בפסיקהה  זנדברג  ענייןשבוטאה בגישה  ה

ב כן,  עצמהאחדים  מקרים  על  את    המדינה  שתייתר  חקיקה  של  למטה  קריאה  הציעה 

 ______________ 

 לפסק דינו של הנשיא ברק.   20, פס' 148, לעיל ה"ש זנדברגעניין  169

 פסק דינו של הנשיא ברק. ל 6שם, פס'  170

 לפסק דינו של הנשיא ברק.  21-ו  12–7שם, פס'  171

 לפסק דינו של הנשיא ברק.   26שם, פס'  172

לפסק דינה של    9פס'  ו  , פסק דינו של השופט חשין115, לעיל ה"ש  משפחה חדשהעניין    ,למשל   ,ראו 173

שטרסברג בג"ץ  כהן-השופטת  דן  7159/02;  גוש  שומה  פקיד  נ'  ס)מרדכי  פ"ד   ,3  )317  (2005  .)

חרות התנועה הלאומית נ'    212/03חקיקה ראשית ראו גם בג"ץ    ה שלבהקשר שאינו בחינת חוקתיות

השש -יושב  לכנסת  המרכזית  הבחירות  ועדת  נז)עשרה-ראש  פ"ד  פס'  750(  1,  של    5,  דינו  לפסק 

( ברק  עניין  ( 2003הנשיא  ל.  (חרות  )להלן:  בהשתלשלות    ת ראוניתן  היטב  מבקשי  של  זאת  פרשת 

ה"ש  אדםבעניין    :המקלט לעיל  על81,  כי  צוין  חלף    ,  החוק  את  לפרש  ההעדפה  על  אף  הכרזה 

דינו של השופט פוגלמ  42שם, פס'  ) להציע לחוק "פרשנות מקיימת"  אפשר  -איבטלותו,   ;  (ןלפסק 

  , בפסק דינם של שופטי המיעוטשוב האפשרות של פרשנות החוק  , עלתה  81, לעיל ה"ש  איתןבעניין  

על   שעדיפה  של בטלותהכרזת  כחלופה  בשלמותו 30  ' ס  ו  פס'  )  א  שם,  של    52–50ראו  דינו  לפסק 

השופט פוגלמן  )נדחתה בדעת הרוב  היא  הגם ש  (, נדללפסק דינו של השופט ה  13פס'  והנשיא גרוניס  

האחת, מדובר בחקיקה שיפוטית, ואילו הוא מעדיף להותיר את המלאכה    –הציג לכך הנמקה כפולה  

להתגבר על המכשול הלשוני, ממילא דינו  אפשר  לו היה  אי, גם  והאחרת   ;ואת שיקול הדעת למחוקק

פסלות   הסעיף  ההחזקהלשל  משך  מידת  ,נוכח  פס'  )  ישאינו  דינו  201–200שם,  בעניין  ו  ((;לפסק 

ה"ש  דסטה לעיל  נכונוּהביע  ,  81,  המשפט  סבית  את  למטה  לקרוא  הדבר  30  'ת  לגישתו  שכן  א, 

לפסק דינה    48-ו  40שם, פס'  )   בנוסח החוק בעת העתירה, לנוכח קיצור תקופת המשמורת  מתאפשר 

לל המגלה העדפה  כ את החלטתה לקרוא למטה את החוק בּ  הנשיאה נאור תמכה  .  ( אה נאורשל הנשי

ביטולו חלף  החוק  החוק  ,לפרשנות  תכלית  את  להגשים  זו מאפשרת  פס'  .  ובכך שפרשנות    42שם, 

לפסק    5פס'  ולפסק דינו של השופט פוגלמן    8לפסק דינה. לתמיכה נוספת בגישה זו ראו שם, פס'  

 הנדל. דינו של השופט  
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כי  דגיש  וא מ תוך שה  174, בית המשפט  לא פעם נענה לכךו   ,הבחינה החוקתית של החוק
 175פרשנות זו היא שהופכת את ההוראה לחוקתית.

ל2004בשנת   לעשור  קרוב  בעניין  ,  הדין  פסק  בעניין  זנדברגאחר  הדין  פסק  ניתן   ,
שב ואימץ את    בית המשפט, שהכיל גם הוא דיון עשיר ומקיף בדוקטרינה הפרשנית.  גניס

עדיפה  שהכלל   מקיימת"לפיו  חוקתיותיידרש  בטרם    "פרשנות  לבחינת  המשפט  ה  בית 
לרפא את הפגם,  השופט חשין  החקיקה.    של תוכל  כי אם הפרשנות  אזי "אפשר הוסיף 

החוקתי בנושא  הדיון  מאליו  שההנמקה    176".יתייתר  אינה  הבסיסית  דינו  פסק  ביסוד 
"( המחוקק  כבוד  של  הנמקה  אלא  יחיה  דיאלוגית,  למען  כמיטבנו  לעשות  עלינו  שומה 

לעומתו, שהצטרף    ,הנשיא ברק   177החי; שדבר המחוקק יחיה, ככל הניתן, ולו בחלקו"(. 
 178מוסדיים. -ןפרשנית חלף שיקולים מוסדיים או בי  לתוצאה, ביכר הנמקה של הרמוניה

משום הפער   ,דעת המיעוט שם סברה כי כבוד המחוקק מחייב דווקא את בטלות החוק
 179פרשנות שהוצעה.בין ההניכר בין לשון החוק ל

דין   פסקי  הישראלי  האלשני  במשפט  הדוקטרינה  את  היטב  לבסס  כדי   , הספיקו 
באשר  מהיישושאף   אנליטי  דיוק  הג  נעדר  שלהילמיקום  הנכון  לע.  אומטרי  תים  יכך, 

החוק    פרשנות נעשתה   בחינת  ולפני  יסוד  בזכות  פגיעה  שזוהתה  לאחר  עד  במהחוק 

 ______________ 

לפסק דינו של הנשיא ברק    4–3, פס'  האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' שר האוצר  1911/03בג"ץ   174

לפסק דינה    54-ו  51, פס'  119, לעיל ה"ש  מגדלי העופות  ארגון(; עניין  12.11.2003,  באר"ש )פורסם  

נהלות  ותיהן של  ביניש )באשר לסמכויהשופטת  של   נ' מדינת    5846/11הזמניות(; בג"ץ  המ  קעדאן 

, לעיל פרידמן(; ועניין  26.9.2011,  אר"שלפסק דינה של הנשיאה ביניש )פורסם ב  6–3, פס'  ישראל

גלמן ופס' א לפסק  לפסק דינה של השופטת ארבל, פסק דינו של השופט פו  7–5-ו  3, פס'  118ה"ש  

 דינו של השופט רובינשטיין. 

בבג"ץ   175 המדינה  בהסכמת  שניתנה  המצמצמת  הפרשנות  את  כחריג  לזכויות    3809/08ראו  האגודה 

ישראל נ' משטרת  בישראל  סה)   ,האזרח  עניין    (2012)  694(  2פ"ד  האזרח  )להלן:  לזכויות  האגודה 

תקשורת( להסדר  )נתוני  )באשר  שם  הדגיש  המשפט  בית  פרשנ(.  דרך  על  שצומצם  כי  ותהראשון   )

ו  הסכמת המדינה )כפי שהיה במקרים שצוינו לעיל(, אלא בגישתבהבחירה בפרשנות זו אינה נעוצה  

לפסק דינה של הנשיאה    16לפיה זו הפרשנות הראויה מבחינה חוקתית. שם, פס'  שבית המשפט    של

רה, ונראה כי שם ניתן משקל גדול  ביניש. בהסדר השני שפורש בצמצום הגישה אינה כה ברו)בדימ'(  

לפסק דינה של    27–26יותר להסכמת המדינה, אך בעיקר לפרקטיקה המשטרתית בנושא. שם, פס'  

נאור להיענות לבקשת המדינה לעשות כן  )בדימ'(  הנשיאה   ביניש. ראו גם את סירובה של הנשיאה 

לפסק דינה. ההנמקה נשענה הן על לשון החוק והן על    58, פס'  115, לעיל ה"ש  איגוד הבנקיםבעניין  

(  15.8.2010,  אר"ש)פורסם ב  מני נ' המוסד לביטוח לאומי  1046/09מורכבות הנושא. עוד ראו בג"ץ  

עקרות  העוסקות ב  ,1995-חוק הביטוח הלאומי ]נוסח משולב[, התשנ"ה  יו שלבעניין החלת הוראות

 אך רוח הדברים דומה.  ,מנם לא דובר שם בתקיפה חוקתית של חקיקהוגברים. אעל גם בית 

 לפסק דינו של השופט חשין.  15, פס'  153, לעיל ה"ש  גניסעניין  176

 חשין.   השופט לפסק דינו של  32שם, פס'  177

 . לפסק דינו של הנשיא ברק  5, פס' שם 178

בע  179 בעמ'    272–271  מ'שם,  מצא(,  לנשיא  טירקל(,    285)המשנה  של    3–2פס'  )השופט  דינו  לפסק 

ריבלין.  לישראל  5026/16בדנג"ץ    השופט  הראשית  הרבנות  נ'  ב  גיני    (12.9.2017,  אר"ש)פורסם 

 לפסק דינו.  21–20השופט סולברג )במיעוט( לשוב ולחזק גישה פרשנית זו. שם, פס'  ביקש 
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שלמשקפיל ההגבלה  ה  ב  180, פסקת  אחרים  ואילו  למטה  נעשתה  הקשרים  הקריאה 
כבחינה  במסגרת   ולא  המידתיות,  במבחני  עמידתה  את  לאפשר  כדי  החוקתית,  הבחינה 

לפסקת לעחוסר    181ההגבלה.  חיצונית  ביטוי  לידי  בא  האנליטי  בהיבטים יהדיוק  תים 
הרמוניה פרשנית  בכבוד המחוקק וממוקדת ב  לרובכך או כך, ההנמקה נותרה    182נוספים.

 183וחקיקתית.

 הנחיה שיפוטית  (ב)

רעיוני   באופן  שממוקמת  המשפט,  בית  של  מחייבת  לא  אמירה  הינה  שיפוטית  הנחיה 
הפסק הלכת  שבין  הציר  אגב.  במרכז  אמרת  שיפוטית    184לבין  בשמות    –הנחיה  או 

 ______________ 

לוחם  של    ה הגדרה)צמצום    21–20, פס'  113, לעיל ה"ש  של לוחמים בלתי חוקייםחוק כליאתם עניין   180

)הראיות הנדרשות לצורך הוכחה לפי החוק( לפסק    22-ובלתי חוקי כך שלא יחול על גורמי "פנים"(  

נ'    729/10דינה של הנשיאה ביניש; בג"ץ   לפסק דינה    39, פס'  ממשלת ישראלתנועת דרור ישראל 

ב   )בדימ'(  של הנשיאה  )פורסם  עניין    (24.5.2012,  אר"ש ביניש  ישראל)להלן:  עניין  (דרור  עדאלה  ; 

 ארז. -לפסק דינה של השופטת ברק  59, פס' 115, לעיל ה"ש )חיסונים(

לפסק דינה של הנשיאה    44-ו  41, פס'  113, לעיל ה"ש  י חוקייםחוק כליאתם של לוחמים בלת עניין   181

עניין  ביניש האזרחות  ;  ה"ש  2012חוק  לעיל  פס'  81,  בבש"פ    5,  גם  הנדל.  השופט  של  דינו  לפסק 

כי  נקודת מוצא  שכבר קבעה כלאחר  רק  העדפה לקריאה למטה    (במיעוט)השופטת נאור  גילתה   פלוני

במובן מסוים היא בחנה את הפרשנות כסעד חוקתי. בש"פ  שלכן נדמה  ו,  אינן חוקתיות   הוראות החוק

הדיוק בשאלה  -ואילכידוּת  ה לפסק דינה. פסק הדין שהציף את חוסר    5–4, פס'  115, לעיל ה"ש  פלוני

  –  . ראו את הדיון ואת חילוקי הדעות בין השופטים באותה פרשה124, לעיל ה"ש  אבנריזו הוא עניין  

פס'   מלצר   56-ו  40–39שם,  השופט  של  דינו  השופט    14–10-ו  8,  1פס'    ,לפסק  של  דינו  לפסק 

-ו  2–1פס'  ולפסק דינו של השופט עמית    48פס'    ,לפסק דינו של השופט דנציגר  42–41פס'    , פוגלמן

 לפסק דינו של השופט ג'ובראן.  4

, פס' לג לפסק דינו של המשנה  האגודה לשמירת זכויות הפרט נ' משרד הפנים  7339/15בג"ץ  ראו   182

)בדימ ב'לנשיאה  )פורסם  רובינשטיין  על  שם    ,( 31.8.2017,  אר"ש(  להצביע  בין  ניתן  הבחנה  חוסר 

, סבח עקרון ההפרדה )ובפרט הפרדה מושגית( לבין קריאה למטה. אופי הפרשנות העלה קושי בעניין 

ה"ש   שם  115לעיל  לקביעת  נהפכה  ,  המצמצמת  מידה  הקריאה  פס'  ראו    –  ותפרטניאמות    6שם, 

 ט מלצר הצטרף לגישה זו. לפסק דינה של השופטת חיות. השופ 

  27–26-ו  16–15, פס'  751, לעיל ה"ש  האגודה לזכויות האזרח )נתוני תקשורת(עניין    ,לדוגמה   ,ראו 183

הנשיאה   של  דינה  גישת)בדימ'(  לפסק  במיוחד  מעניינת  של ביניש.  פרשה.    ו  באותה  מלצר  השופט 

בפרשהנימוק  לדבריו,   הנימוק  לבחירה  לפי  כפול.  הוא  ביטולה,  חלף  ההוראה,  של  מצמצמת  נות 

את   ולפתור  לנסות  יש  לנקיטתו  קודם  אחרון.  אמצעי  אכן  הוא  חוק  הוראת  של  "ביטולה  האחד, 

הדבר    –הפירכות   אפשרי  ולהעדפת    –אם  המחוקק  לכיבוד  נוטה  זה  נימוק  פרשנות".  של  דרך  על 

"ביטולו של סעיף החוק מותיר אפשרות שלעתיד לבוא ייווצר הסדר  פועלו. אולם לפי הנימוק האחר,  

נורמטיבי בלתי מספק אחר. לעומת זאת, פרשנות הסעיף האמור על אתר פותרת את הקושי החוקתי  

הדגשת  מובהק ל אופן  ב   נימוק זה נוטה  .לפסק דינו של השופט מלצר   17'אחת ולתמיד'". שם, פס'  

קביעתו הפרשנית    מידי המחוקק את האפשרות לשנות את  ואוצי בה  ,הרשות השופטת  ה שלעליונות

 . של בית המשפט

 . 6לניתוח רוחבי רחב היקף של התופעה במשפט הישראלי ראו אורגד ולביא, לעיל ה"ש   184
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מאפשרת לבית המשפט להעביר מסר    –  "הערות לתיקוני חקיקה"אחרים "איתותים" או  
 185לא מחייב למחוקק, כמו גם לגורמים אחרים. 

הציעו   ולביא  אורגד  שערכו  מקיף  ההנחיה  השניים  במחקר  תופעת  את  לחלק 
כ   –השיפוטית   מצאו  היא  שהם  בי  למדי  הישראלי  נפוצה  קטגוריות.    –משפט  לשלוש 

בו בית המשפט ממליץ למחוקק על תיקונים בחוק או שהאחת היא עצה שיפוטית: מצב  
בתוך קטגוריה זו    186על צורך בחקיקה, באופן שמבטא העדפה שיפוטית אך לא דרישה.

בו בית משפט מביע דעה  שגם מצב    –אף שאורגד ולביא לא הציעו זאת    –ניתן לכלול  
וגם    בעניינה,  לחוות דעה כלל  לא התבקש  הוא  שחיובית לרוב( על סוגיה נוספת  חוקתית ) 

דינואמירה של בית המשפט מה הוא לא   מפת דרכים  היא  שנייה  קטגוריה  .  קבע בפסק 
למחוקקששיפוטית,   מציע  בית המשפט  במפורש    במסגרתה  ב)בין  כיצד    משתמע(ובין 

בו בית שקיימים בו. מדובר במצב  מנת להתגבר על הפגמים ה  להטמיע שינויים בחוק על
על   להתגבר  כיצד  למחוקק  מציע  אך  הקיים  הדין  את  כלשהו  באופן  משנה  המשפט 

השלישית היא אזהרה שיפוטית. בהקשר החוקתי כתבו אורגד ולביא  הקטגוריה  פסיקתו.  
המשפט מאשר בדוחק חוקתיות של חוק, ומבהיר כי אף  -כי "מדובר במקרים שבהם בית

התראת בטלות היא    187חוקתי בעתיד". -חוקתי', הוא עלול ליהפך לבלתישהחוק 'עדיין  
אך   שיפוטית,  אזהרה  של  פרטי  מקרה  וההתייחסות  למעין  שלה  המפורש  השיום  נוכח 

קטגוריה נפרדת. החלוקה של אורגד  בהמשך  הנפרדת אליה בפסיקה, אראה בה גם אני  
ואמפירית,   עיונית  מבחינה  היטב  מבוססת  אוולביא  אאמץ  רעיונית  ולכן  כמסגרת  תה 

מבחינת מימד הזמן, מחקרם של השניים מעודכן לפסיקת בית המשפט  להצגת הדברים.  
שנת   עד  בעשור  2008העליון  במיוחד  ואולי  האחרון,  בעשור  גם  כי  להראות  ואבקש   ,

 . להשתרשותו של דיאלוג חוקתי במשפט הישראלישתורמת האחרון, זוהי תופעה נפוצה 
שלחשיבות והן    פוטיתהשיהנחיה  ה  ה  דיאלוג  של  תיאור  לצורך  הן  גווניה,  כל  על 

  הן   שיפוטיות  אורגד ולביא כותבים כי "הנחיות  188לצורך קידום שלו, היא משמעותית.
הן -הבין  מהדיאלוג  חלק   להתוות   המשפט-לביתהמאפשר    גמיש   מנגנון   מהוות  מוסדי. 

של    ,שיטתםל  189.מחייב"  נוקשה  לכלל  להופכה  מבלי  נורמה ובחינה  ההערות  סקירה 
בית המשפט העליון ממחישה כיצד בית המשפט העליון מבקש  ו שלהשיפוטיות בפסיקת

יתרה  .  משקפת דברים אלה  פרקטיקה השיפוטיתנראה כי ה  190. לקדם דיאלוג עם הכנסת

 ______________ 

ניתוח של אמירות שיפוטיות   185 זכריה בכתיבתו, תוך  בפסיקות    המעין אלזה המוקד המרכזי שהדגיש 

 . 16בית המשפט העליון שעסקו בטרור. זכריה, לעיל ה"ש  

, פס' ד  כהן נ' היועץ המשפטי לממשלה  1475/10ראו גם את דבריו של השופט רובינשטיין בבג"ץ   186

ב )פורסם  דינו  הוו14.4.2010,  אר"שלפסק  האופי  על  עמד  הוא  שם  שיפוטי(,  עצה  של  ת  לונטרי 

 הממליצה למחוקק לשנות את החוק. 

 . 441, בעמ' 6אורגד ולביא, לעיל ה"ש   187

ה"ש    ,למשל   ,ראו 188 לעיל  בעמ'  16זכריה,   ,244–258  ;Krotoszynski  ה"ש לעיל  בעמ'  16,   ,4–5 ;  

 .Neal Kumar Katyal, Judges as Advicegivers, 50 STAN;  701–700, בעמ'  6פוליאק, לעיל ה"ש  

L. REV. 1709, 1711 (1998). 

 . 440, בעמ' 6אורגד ולביא, לעיל ה"ש   189

 . 439, בעמ'  שם 190
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, גם אם הדיאלוג מצוי בשיאו בפסיקה שעוסקת בחוקתיות חקיקה, בחינה מעמיקה  זומ
הלא ההערות  ושל  הפסיקה  תרומה  מחייבות  -של  אין  כי  מגלה  במסגרתה  שנאמרו 

פסיקה אחרת שעסקה   לבין  חקיקה  בחוקתיות  פסיקה שעסקה  בין  להבחנה  משמעותית 
 191בשאלות ציבוריות. 

הקטגוריות  מבין  שיפוטית  הראשונה  עצה  כאמור  יש  היא  הקטגוריה  בתוך  גם  אך   ,
חוקתית  הביע    אורון בעניין    ,למשל  ,כךמנעד.   דעה  אור  חוק  להצעת  בנוגע  השופט 

עדאלה )חוק הנזיקים  בעניין    192; הכשר חוקתי(לה  )ונתן    על הפרק  שעמדה באותה עת
לחוק    4על תיקון מס'    –תבקש  שהמבלי    –בית המשפט דעה חוקתית  החווה    האזרחיים( 

האזרחיים הסוהר בעניין    193; הנזיקים  בתי  את הכרעתחמה    הפרטת  ביניש  ה,  תהנשיאה 
על  הדין,  בפסק  נאמר  לא  מה  יתר   מנת   והדגישה  מקיפות  רוחב  מהשלכות    על   להימנע 

במצב של  כי  השופט רובינשטיין עמדה  הביע    פלוני   בבש"פו  194; המידה של פסק הדין
 195"פצצה מתקתקת" אפשר שההסדר הקיים היה חוקתי. 

יותר, על כלל הפסיקה שעסקה בחוקתיות או    ה שלהסתכלות רחבה  חקיקה ראשית 
מגוּ תמונה  מגלה  עקרוניות,  חוקתיות  רחב  ונת  בשאלות  זה    יותר. אף  ומנעד    , נע מנעד 

הדגיש  בין פסקי דין שבהם ל 196בין דחיקה במחוקק להשלים מהלך חקיקתי קיים ,למשל
הצורך   את  המותב  כל  שלא  בחקיקה  סדיר  יהמחוקק  שכמעט  כלשהי  הייתה  סוגיה 

עת באותה  ש   197.מוסדרת  מנעד  יש  ברטוריקה  המופנות  גם  נפוצות  אמירות  בין  נע 

 ______________ 

 הבחנה זו. מלערוך גם אורגד ולביא, שם, נמנעו  191

 . 668, בעמ'  81, לעיל ה"ש אורוןעניין  192

 ( ברק. 'לפסק דינו של הנשיא )בדימ 35, פס'  124, לעיל ה"ש  ים(י עדאלה )חוק הנזיקים האזרח עניין  193

 לפסק דינה של הנשיאה ביניש. 65, פס'  82, לעיל ה"ש  הפרטת בתי הסוהרעניין  194

 , פס' טז לפסק דינו של השופט רובינשטיין. 115, לעיל ה"ש  פלוניבש"פ  195

בעניין   196 שהיה  ערארכפי  ה"ש  אבו  לעיל  פס'  81,  אור  24–23,  השופט  של  דינו  בבג"ץ    ,לפסק  וכן 

ישראל  24/01 כנסת  נ'  נו) רסלר  פ"ד  פס'  699(  2,  כל    17,  )בהסכמת  מצא  השופט  של  דינו  לפסק 

 (. 2002שופטי המותב( ) 

האוצר  יגודא  6432/02בג"ץ   197 שר  נ'  הענפיות  הגמל  נז) קופות  פ"ד  פס'  918(  3,  של    38,  דינו  לפסק 

,  משפחה חדשה ניין  ; ע(כהן הצטרפה לדבריו בפסק דינה-השופטת שטרסברג)ו  (2003הנשיא ברק ) 

כהן,  -לפסק דינה של השופטת שטרסברג  1לפסק דינו של השופט חשין, פס'    52, פס'  115לעיל ה"ש  

פס'   ביניש,  השופטת  של  דינה  השופטת    2פסק  של  דינה  ופסק  לוין  לנשיא  המשנה  של  דינו  לפסק 

לפסק    29–28,  11פס'  ,  209(  3פ"ד סג),  טן נ' בית הדין הארצי לעבודהגלו   1678/07פרוקצ'יה; בג"ץ  

לפסק דינו של הנשיא    19, פס'  139, לעיל ה"ש  גלוטן; דנג"ץ ( 2009) דינו של המשנה לנשיאה ריבלין 

לפסק דינה של השופטת ארבל, פס'    38לפסק דינו של השופט רובינשטיין, פס'    ד י-וד  –גרוניס, פס' ג

לפסק דינו של השופט    7לפסק דינו של השופט מלצר ופס'    10לפסק דינו של השופט הנדל, פס'    5

לביטוח לאומי  2105/06דנציגר; בג"ץ   נ' המוסד  גרוניס, פסק    45, פס'  כהן  לפסק דינו של השופט 

לפסק דינו של    19פס'    141עיל ה"ש  , לכהן(; דנג"ץ  26.7.2010דינו של השופט לוי )פורסם בנבו,  

גרוניס,   ארבל   2פס'  הנשיא  השופטת  של  דינה  מלצר  3פס'  ו  לפסק  השופט  של  דינו  בג"ץ  ;  לפסק 

עד לפסק דינו של השופט  -ופס' א, כב, נה, סז  ,  274(  1, פ"ד סו) פלונית נ' משרד הבריאות  4077/12

פס'  רובינשט ברק  33יין,  השופטת  של  דינה  )-לפסק  עניין  (2013ארז  ה"ש  מגד-ממט;  לעיל   ,146, 

ארבל    א6פס'   השופט  של  דינה  אלהמשנָ )ולפסק  לדברים  הצטרפה  נאור  לנשיא  דינה  הה  ;  (בפסק 
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כי..."    לפיהןשלמחוקק   ראוי  זה  "אין  או  כי"  מאוד חלקן    –"ראוי  וחלקן    198כלליות 
בהם בית שלבין מקרים "עדינים יותר"    –  199מצביעות על פגמים קונקרטיים טעוני תיקון 

"יתכן, אפוא, שהחקיקה  סבור כי  או    200תגלה נכונות ל..." "המשפט מקווה כי המדינה  
לה שתשקול..."  שיפוטיומביע  אף    וא  201צריכה  בין  גם  משתרע  המנעד    202ת. העדפות 

דין   ייעודיות  הכוללים  פסקי  החקיקההאמירות  בתהליך  הערות    –  203עוסקות  בפרט 
 ______________ 

לפסק    4, פס' ד לפסק דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיין, פס'  115, לעיל ה"ש  איגוד הבנקיםעניין  

ג'ובראן   יותר    7פס'  ודינו של השופט  גם מקרים כלליים  ראו  דינו של השופט מלצר.  בהם  שלפסק 

חקיקתית  ביטא   הסדרה  לא  אם  גם  הנושא",  של  מקיפה  ב"בחינה  הצורך  על  אמירה  המשפט  בית 

,  57(  2, פ"ד סב)אבו מדיגם נ' מינהל מקרקעי ישראל  2887/04ך נמנע מלהתערב: בג"ץ  קונקרטית, א

פסק הדין רווי אמירות  )   115, לעיל ה"ש  גביש(; עניין  2007לפסק דינה של השופטת ארבל )  49פס'  

 . (בחינה ציבורית נוספת של הסוגיהורך בבדבר הצכמעט,   חוזרות ונשנות, מצד כל שופטי ההרכב

(  4, פ"ד נג)התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ועדת חוקה, חוק ומשפט  5160/99דוגמת בג"ץ   198

המהווים    –(: "אכן, ככלל אין זה רצוי שחוקי יסוד  1999לפסק דינה של השופטת דורנר )  7, פס'  92

 רך סיפוק צורכי שעה קואליציוניים."יתקבלו או יתוקנו לצו –פרקים של חוקת המדינה 

אדם  לפסק דינו של המשנה לנשיא ברק; עניין    71, פס'  161, לעיל ה"ש  נ' כנסת ישראל  פנחסי עניין   199

,  לוי נ' ממשלת ישראל   6893/05של הנשיא ברק; בג"ץ    לפסק דינו  23, פס'  157, לעיל ה"ש  טבע ודין

רופאים לזכויות אדם נ'    4634/04(; בג"ץ  2005לפסק דינו של הנשיא ברק )  24, פס'  876(  2פ"ד נט) 

פנים לביטחון  סב)השר  פ"ד  פס'  762(  1,  של    35,  דינו  פסק  פרוקצ'יה,  השופטת  של  דינה  לפסק 

, שכן  )הקטגוריה השנייה(  כמפת דרכים זו  ווג של פרשה  לכאורה מתחייב סי) (  2007חשין )   'השופט ד 

בית המשפט קיבל באותו עניין את העתירה ופסק כי אכן מוטלת על המדינה חובה להלין כל אסיר  

אינה משקפת הצעה למדינה כיצד  במסגרת דבריו של בית המשפט  אולם ההנחיה השיפוטית    ,במיטה

בחקיקה  בית המשפט ויעגן עשה עד נוסף על זה שלשנות את פסק הדין, אלא מבקשת ממנו שיעשה צ

כחיוניות מצא  המשפט  שבית  נוספות  קביעות  גם  כמו  זו,  בג"ץ  (קביעה  ממשלת    1662/05;  נ'  לוי 

פס'  ישראל )פורסם    60,  רובינשטיין  השופט  של  דינו  לפסק  ג  פס'  נאור,  השופטת  של  דינה  לפסק 

מנהל האגף לרכב ולשירותי תחזוקה במשרד    –ירסקי נ' הרשות    6259/08(; בג"ץ  3.3.2009,  אר"שב

יש עתיד )כהונה  (; עניין  28.10.2010,  אר"שלפסק דינו של השופט הנדל )פורסם ב   8, פס'  התחבורה

רובינשטיין, פס'    ה, פס' יא לפסק דינו של המשנה לנשיא160, לעיל ה"ש  מקבילה של ראש ממשלה(

לפסק דינו של    3, פס'  אבירם נ' שרת המשפטים  9029/16לפסק דינו של השופט הנדל; בג"ץ    5–4

)פורסם   , לעיל ה"ש  כן לזקן(; עניין  1.2.2017,  באר"ש השופט הנדל, פסק דינו של השופט פוגלמן 

, פס'  131, לעיל ה"ש  פנקס-ארד רובינשטיין; עניין    לפסק דינו של המשנה לנשיאה  גמ-ו, פס' טז  115

 לפסק דינה של הנשיאה נאור.   4פס'  וג'ובראן   הלפסק דינו של המשנה לנשיא  50–45

  2755/12ובבג"ץ    ,לפסק דינה של השופט חיות  32  , פס'115, לעיל ה"ש  אלחנתיכפי שנכתב בעניין   200

 (. 18.6.2013,  אר"ש לפסק דינה של השופטת ארבל )פורסם ב  14, פס' ששר נ' שר הביטחון

  לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלין; בג"ץ  8–6, פס'  175, לעיל ה"ש  מנישל, בעניין  למ   ,כך היה 201

;  (2010פסק דינה של הנשיאה ביניש ) ,  166(  2פ"ד סד) ,  בוארון נ' בית הדין הארצי לעבודה  5492/07

לפסק דינו של השופט הנדל: "טוב תעשה המדינה    7, פס'  81, לעיל ה"ש  2012חוק האזרחות  עניין  

 אם..." 

 לפסק דינו של השופט עמית.  22, פס'  113, לעיל ה"ש  יבה(רובינשטיין )לימודי הל עניין  202

עניין   203 ה"ש  ל" תע–ש " חדדוגמת  לעיל  פס'  157,  שבה    41,  החופזה  )על  ברק  הנשיא  של  דינו  לפסק 

  2, עמ'  ע נ' כנסת ישראלא נפ   5887/08שנדון שם(; בג"ץ    הממשלה  יסוד:-לחוק  8התקבל תיקון מס'  

רוב הדרוש לקבלת תיקון  נוגע ל( )הטלת ספקות ב18.6.2009,  אר"שלפסק הדין המשותף )פורסם ב
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  לל התגבשו לכספורות  תוך שנים  ר בשא  204באשר לחוק ההסדרים,)"המלצות"(  שונות  
  ו חקיקת הכנסת, ונכנסות לפרטישל  עוסקות בתוכן  הלבין אמירות    –אזהרות שיפוטיות  

 205של ההסדר החקיקתי העתידי הרצוי.  ו( פרטי תים לפרטיילעו)
על   להצביע  וניתן  כאן,  מסתיימת  אינה  השיפוטית  העצה  של  הפנימית  הטיפולוגיה 

ש שיפוטיתבהם  מקרים  עצה  הוא  הדין  פסק  כל  העצה על    206, כמעט  שבהם  מקרים 
על   המחוקק  את  לשבח  נועדה  העצה    207,שעשה  עשהמהשיפוטית  שבהם  מקרים  על 

אמ  מתוך  ניתנה  במחוקקהשיפוטית  בית    208,ון  ביטא  שבהם  מקרים  על  זאת  ולעומת 
 209המחוקק.ן מ –כמעט ייאוש    –אכזבה המשפט 

השנייה  שיפוטית    –  הקטגוריה  דרכים  מפת  טווח  אינה    –של  כמו  בעלת  רחב 
ברוב   זו  קודמתה.  לקטגוריה  המשתייכים  בית  זהה  תופעה  במדובר  המקרים  כמעט: 

למחוק הוא מבהיר  וכעת  להתערב,  בחר  דינו המשפט  פסק  את  לשנות  יכול  הוא  אם  ,  ק 
לשכת מנהלי  מקרב פסקי הדין שביטלו חקיקה ראשית, כך נעשה בעניין    .כיצד  –ואם כן  

 213, פלוני בבש"פ    212, המועצה האזורית חוף עזה בעניין    211, צמחין  בעני  210, השקעותה 

 ______________ 

( )על הצורך  6.6.2016,  אר"ש)פורסם ב  גיני נ' הרבנות הראשית  6494/14החקיקה שנדון שם(; בג"ץ  

של   בכלי  מדוד"  "באופן  עניין  להשתמש  מיוחדות(;  הבנקיםועדות  ה"ש  איגוד  לעיל  פס'  115,   ,3  

השופט   של  דינו  וכילפסק  מחשבת",  מלאכת  של  "פרי  להיות  צריך  חוק  כי  )המזכיר  עליו    דנציגר 

 להיבחן בכובד ראש(. 

לפסק דינה של השופטת    31, פס'  119ה"ש  , לעיל  ארגון מגדלי העופותהיא עניין  הדוגמה המובהקת   204

" כללית  מדובר בהמלצה  חוק  ביניש, שם  במנגנון החקיקה הבעייתי של  היקף השימוש  לשקול את 

 ". ההסדרים

לפסק דינו    126לפסק דינו של הנשיא ברק, פס'    101, פס'  115, לעיל ה"ש  2006חוק האזרחות  עניין   205

  17לפסק דינו של השופט עדיאל, פס'   7לפסק דינה של השופטת נאור, פס'    24של השופט חשין, פס' 

תים מפורטים  ילפסק דינו של השופט לוי. מהלכים דומים, לע  9לפסק דינו של השופט ריבלין ופס'  

  37–35, פס'  81, לעיל ה"ש  2012חוק האזרחות  לזהות גם בעניין  תים פחות, ניתן  יבאותה מידה ולע

)נתוני תקשורת(ובעניין    ;לפסק דינה של השופטת ארבל ,  175, לעיל ה"ש  האגודה לזכויות האזרח 

 ביניש. )בדימ'( שיאה לפסק דינה של הנ  33פס' 

  –  גוטמן נ' היועץ המשפטי לממשלה   3166/14; בג"ץ  156, לעיל ה"ש  IIשנתי  -התקציב הדו עניין   206

 (. 12.3.2015, אר"ש )פורסם ב , פסק דינו של השופט מלצרמדינת ישראל

בני   6971/11בג"ץ   207 מוצרי  מ  האיתנית  נ'  ישראלבע"מ  פס'  דינת  הנדל    42,  השופט  של  דינו  לפסק 

ב עניין    (2.4.2013,  אר"ש )פורסם  בג"ץ  (איתנית)להלן:  נ'    7557/13;  בישראל  חשבון  רואי  לשכת 

 (.12.5.2014,  אר"ש נשיא נאור )פורסם במשנָה ל לפסק דינה של ה  11, פס' כנסת

ע 208 יבחן".  כי  המחוקק  על  ה"ש  משהניין  "חזקה  לעיל  נ115,  פס'  השופט    הנ-ונב  –,  של  דינו  לפסק 

 רובינשטיין. 

 , פס' יד לפסק דינו של השופט רובינשטיין. 139, לעיל ה"ש  גלוטןעורה!" דנג"ץ המחוקק, " 209

 , לכל אורך פסק דינו של הנשיא ברק. 78, לעיל ה"ש השקעותה לשכת מנהלי  עניין  210

 )השופט זמיר(.  284, בעמ'  124, לעיל ה"ש צמחעניין  211

 . 816-ו 748, בעמ' 113, לעיל ה"ש  המועצה האזורית חוף עזהעניין  212

 לפסק דינו של השופט גרוניס.   6, פס'  115, לעיל ה"ש  פלוניבש"פ  213
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כן  ו הסמוכים,    217איתן ובעניין    216אדם בעניין    215, חסןעניין  ב  214, 2012חוק טל  בעניין  
סוימים נדמה כי פסק הדין פונה כל  בהיבטים מר  ש א  ,2017גיוס בחורי הישיבות  ן  בעניי

מתקשר    IIשנתי  -ו התקציב הד גם בג"ץ    218.של חקיקה עתידית  ולתוכנהּ  כולו למחוקק
רבים של ההנחיה השיפוטית. השופטים הבהירו למחוקק   כיצד  בדרכים שונות  לרבדים 

עדר  בהואף השתמשו    219תיקון של קבע(,שנתי אם ירצה בכך )ב-עליו להעביר תקציב דו
בבג"ץ   השיפוטיות  לעצות  המחוקק  של  הדו הקשב  כפלטפורמה    I220שנתי  -התקציב 

עם המעבר מעצה שיפוטית למפת דרכים שיפוטית,    221להצדקת ההתערבות השיפוטית.
ת הדעת של השופטים נדמות כמוטות יותר ויותר גם לכיוון של  אין זה מקרי שחלק מחווֹ 

נחל  222ית. אזהרה שיפוט אינה  הדרכים השיפוטית  מפת  להדגיש שגם  הבלעדית    תם יש 
 223וניתן לזהותה במקרים נוספים. ,של דיונים בחוקתיות חקיקה

 ______________ 

פירוט גבוהה    לפסק דינה של הנשיאה ביניש. ראו ברמת  64, פס'  121, לעיל ה"ש  2012חוק טל  עניין   214

מול פסק    לא לפסק דינו. הדברים בולטים במיוחד    13–12גם בפסק דינו של השופט מלצר, שם, פס'  

כי "תוצאה זו מותירה חלל משפטי ואתגר  (  לפסק דינו  2פס'  בשם,  ) הנדל, שהדגיש  השופט  דינו של  

בדרישות שיעמוד  חדש  חוק  לחוקק  צורך  נוצר  שללמחוקק.  האדם  -חוק  יו  כבוד  וחירותו.  יסוד: 

 תפקידו של בית המשפט. תפקידנו לאתר מתי ההסדר החקוק אינו חוקתי". ממלאכה זו אין היא  

 ביניש. )בדימ'( לפסק דינה של הנשיאה  64, פס'  116, לעיל ה"ש  חסןעניין  215

לפסק דינה של    4לפסק דינה של השופטת ארבל, פס'    107–106-ו  104, פס'  81, לעיל ה"ש  אדםעניין   216

 לפסק דינו של השופט הנדל.  6פס'  ולפסק דינו של השופט פוגלמן    40–39נאור, פס' המשנָה לנשיא 

 . לפסק דינו של השופט פוגלמן   917-ו  130, פס'  81, לעיל ה"ש  איתןעניין  217

גיוס בחורי הישיבות  עניין  ראו  השופטים עמדו מפורשות על כך שהם צופים תגובה חקיקתית.  רוב   218

לפסק דינו    7( רובינשטיין, פס'  ')בדימ  ה, פס' י לפסק דינו של המשנה לנשיא116לעיל ה"ש    ,2017

השו עמית  של  שיעוצב    1פס'  ופט  להסדר  שיפוטיות  להתייחסויות  שהם.  השופט  של  דינו  לפסק 

  3לפסק דינו של השופט פוגלמן, פס'    7לפסק דינו של השופט עמית, פס'    10–7בעתיד ראו שם, פס'  

דינו של השופט הנדל   )ללא הכרעה( על    13–11פס'  ולפסק  לפסק דינו של השופט מלצר. לרמזים 

לפסק    7פס'  ולפסק דינה של הנשיאה נאור    99שם, פס'    ,למשל  ,בהסדר הקיים ראופגמים חוקתיים  

חשיבות על  שבמיעוט(  )הגם  סולברג  השופט  של  הערתו  את  גם  ראו  עמית.  השופט  של  ל  ש   הדינו 

 לפסק דינו.  31מחוקק בנוגע להסדר שעתיד לבוא. שם, פס'  ה  תהכוונ

לפסק דינו של    5–3פס'  ו, פסק דינו של השופט דנציגר  156, לעיל ה"ש  IIשנתי  -התקציב הדו עניין   219

 השופט הנדל. 

 . 132, לעיל ה"ש  Iשנתי  -התקציב הדו עניין  220

הדו עניין   221 ה"ש  IIשנתי  -התקציב  לעיל  )בדימ 156,  לנשיאה  המשנה  של  דינו  לפסק  לג  פס'   ,'  )

 רובינשטיין. 

 ( ג'ובראן. בדימ'לפסק דינו של המשנה לנשיאה )  13שם, פס'  222

וף פסק . כך קבע השופט חשין בס156יל ה"ש  ע, לקרסיקאת ההחלטה העקרונית בעניין    ,למשל  ,ראו 223

פס'  )  דינו דינו  92שם,  " (לפסק  קריאה  :  להפנות  מחובתנו  אנו  רואים  הדוקטרינה,  בדין  משהכרענו 

יעשה   כי  נושא הפקעתם של מקרקעין בחוק מקיף ומסודר. פקודת    –ובמהרה    –למחוקק  להסדרת 

ובקרוב תחגוג שישים שנים להיוולדה.    –  1943בשנת    –ההפקעות דהאידנא נחקקה בתקופת המנדט  

דוקטרינת של  בואה  עם  מפה-עתה,  כי תצוצנה  בדעתנו  ספק  אין  לא-הזיקה,    –מעט  -ומשם שאלות 

למעלה   בדברינו  עמדנו  חלקן  בחוק    –שעל  פתרון  שתמצאנה  ראוי  עיקריהן,  למצער  אלו,  ושאלות 

חרות. באותה משיכה ראוי שהמחוקק ייתן דעתו להוראות ההפקעה שבחוק התכנון וישקול אפשרות  
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והאחרונה של הנחיה שיפוטית היא אזהרה שיפוטית. במאמרם    הקטגוריה השלישית 
עטים  משום פסקי הדין המ  אינו עשיר כקודמיו, ולוּ   וזבקטגוריה  דיון  ה של אורגד ולביא  

אולם   זו.  נוספו  שנקטו טקטיקה שיפוטית  דין  כמה  בעשור האחרון  זו לפסקי  ,  קטגוריה 
שניתנו השיפוטיות  האזהרות  תרופות בעניין    כגון  )הנפקת  בעניין    224, ( מרשם   הר"י 

 227. גוטמן  בעניין ו 226קסי בחיפה בוגרי התיכון הערבי האורתודו בעניין  225, שליטנר 
מה התופעה של הנחיה שיפוטית נפוצה סקירת הפסיקה שלעיל מדגימה היטב עד כ

ידי בית המשפט העליון. עם ריבוי השימוש בדוקטרינה    בפסיקות חוקתיות שניתנות על
גם כמה מקרים שנרשמו  בפסיקה,   עיוני  בית המשפט  ביקש  בהם  לאחרונה  דיון  להציע 

בעניין   אימוץ חלקי  בה:  לשימוש  דיאלוג    , דסטהבאשר  לתפיסה של  מפורש  שיוך  תוך 
בעניין    228;יחוקת נוסף  דוקטרינרי  פרדיגמה  נשען  אשר    ,פנקס-ארד אימוץ  על  הוא  גם 

החוקתי הדיאלוג  בעניין  וּ  229;עקרונית שביסודה  עקרוני  הדגישו  , שם  אבו ערפהויכוח 

 ______________ 

ראו    –שופטי המותב הצטרפו לאמירה זו  רוב  כאמור,  ן. המלאכה מרובה ועת לעשות."  להאחדת הדי

לפסק דינו של הנשיא ברק, פסק דינו של    10כהן, פס'  -לפסק דינה של השופטת שטרסברג  4שם, פס'  

לפסק דינה של השופטת דורנר, פסק דינה של השופטת ביניש, פסק דינו    6המשנה לנשיא לוין, פס'  

 ור ופסק דינו של השופט מצא. של השופט א

עניין   ראו  ה"ש  1993מיטראל  עוד  לעיל  פס'  77,  בג"ץ    24,  אור;  של השופט  דינו    5100/94לפסק 

לפסק דינו של הנשיא    39, פס'  817(  4, פ"ד נג)הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל

פסק   ) ברק,  קדמי  השופט  של  עניין  1999דינו  ה"ש  אומ"ץ(;  לעיל  פס'  125,  של    56,  דינה  לפסק 

לפסק דינו של השופט רובינשטיין,    י לפסק דינו של השופט הנדל, פס'    א 1ה לנשיא נאור, פס'  המשנָ 

ופס'    9פס'   ארבל  דינה של השופטת  דינו  16לפסק  עניין    לפסק  )במיעוט(;  גרוניס  אבו  של הנשיא 

ה"ש  ערפה לעיל  פס'  140,  ההנחיה    3,  שבהם  מעטים  מקרים  יש  חיות.  השופטת  של  דינה  לפסק 

,  173, לעיל ה"ש  חרותבעניין    ,למשל   ,. כך היה מעשייםוניתנת אך מטעמים    , השיפוטית צרה מאוד

לפסק דינה של השופטת    2פס'  ,  141, לעיל ה"ש  פריבעניין  וכן    ,לפסק דינו של הנשיא ברק  11פס'  

 נאור. 

 לפסק דינו של השופט רובינשטיין. ה  , פס' 160, לעיל ה"ש  הר"י )הנפקת תרופות מרשם(עניין  224

את  לסווג  אפשר  מנם היה  ולפסק דינו של השופט מלצר. א  29-ו  1, פס'  160, לעיל ה"ש  שליטנרעניין   225

, בעמ'  6ל ה"ש  לעי  ,אורגד ולביאעמדו  גם כעצה שיפוטית )ובהקשר זה  של השופט מלצר    תו אמיר

ש,  448 לפני  שיפוטית  אזהרה  לזהות  הקושי  מאוחרת(  צ'קה"על  בפסיקה  של    ,נפרע"  השפה  אבל 

תיקון חקיקה "בהקדם"  ב דוגמת "קצה הגבול" של מרחב התמרון החקיקתי והצורך    –השופט מלצר  

 זהרה השיפוטית. נו יותר לכיוון האאת פסק די תמקרב –

האוצר  3429/11בג"ץ   226 שר  נ'  בחיפה  האורתודוקסי  הערבי  התיכון  פס'  בוגרי  של    31,  דינה  לפסק 

בנוגע  אזהרה שיפוטית  של  דובר בצעד חריג  במקרה זה  (.  5.1.2012,  אר"ש נאור )פורסם בהשופטת  

 ת חוק. לפיה בית המשפט נמנע מלהביע דעה על תוכנן של הצעו ש להצעת חוק, בניגוד להלכה 

 גרוניס. )בדימ'( לפסק דינו של הנשיא   52, פס' 206, לעיל ה"ש גוטמןעניין  227

,  גם אם לא להלכהלמעשה,  לפסק דינו של השופט מלצר.    11-ו  8–6, פס'  81, לעיל ה"ש  דסטהעניין   228

מלצר  הטמיע   רבדיהבהשופט  כל  על  השיפוטית  ההנחיה  דוקטרינת  את  כפי    פסיקה  בעיקר  כמעט, 

 שעיצבו אותה אורגד ולביא. 

–4פס'  ו( רובינשטיין  ', פס' ה לפסק דינו של המשנה לנשיאה )בדימ131, לעיל ה"ש  פנקס-ארד עניין   229

 . ל השופט מלצרלפסק דינו ש 8
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הנכונוּ את  המיעוט  המחוקקשופטי  עבור  "לשרטט  שגישת  ב  ...ת  בעוד  מנחים",  קווים 
 230ט. הרוב סברה כי אין זה מתפקידו של בית המשפ

 תראת בטלות ה (ג)

בטלות   שיפוטיתהיא  התראת  אזהרה  של  ספציפית  צורה  מודיע    :כאמור  המשפט  בית 
גבול חוסר החוקתיות )או החוקיות,    עלמצוי  פסק הדין כי הסדר מסוים  דפי    עלמלמדינה  

  231של בית המשפט.   ןחוקתי(, וכי ככל שהוא יימשך, הוא יבוטל בפסק די -בהקשר הלא
ולהסתכן בבטלות ההסדר או לשנות את  הקיים  להותיר את המצב  למחוקק הבחירה אם  

סיכון.  מאותו  ולהימנע  המשפטי  מעודד    232המצב  המשפט  פוליטילמעשה  בית  -הליך 

על ידי השופטים  וגת  לא תמיד התראת הבטלות מסוּ  נח לפתחו.ושמבמקרה    ברטיביידל
אינה מעניקה היא כ"התראת בטלות", ובחלק מהפעמים היא מכונה "סעד", הגם שעצמם 

לעותר.  סעד  הבטלות  אכמו    233כל  התראת  השיפוטית,  האזהרה  דוקטרינה  מה,  אינה 
השתמש בה,  שבהן הוא  הפעמים הספורות  מבין  אך  ,  שבית המשפט מרבה להשתמש בה

 שנים לא רבות לאחר מכן. את הצ'ק גם פרע הוא בשתיים 
בעניין    ,למשל  ,כך הרוב  דעת  טל  דברי  ב  2006חוק  להתראת  גם משולים   טלות, 

פסק הדין לא הוביל לשינוי משמעותי בחקיקה, ושש שנים    234לא כונו בשם זה. הם  אם  
הפעם   אחר שהופנתה  כזו  אם  גם  פחות,  לא  בולטת  בטלות  התראת  בוטל.  החוק  כך 

ננקטה   הדין  לממשלה,  ממשלת  בעניין  בפסק  ראש  נ'  בישראל  הרפואית  ההסתדרות 
המערכת הממשלתית ליתן דעתה כי פסק   "עלנקבע כי  שם    ,2009שניתן בשנת    , ישראל

תמרור   מהוה  שתואר,  הרקע  נוכח  שיפוטית  להתערבות  הביא  לא  אם  אף  זה,  דין 

 ______________ 

לפסק דינו    39–38פס'  ולפסק דינו של השופט פוגלמן    73–72, פס'  140, לעיל ה"ש  אבו ערפהעניין   230

 של השופט הנדל. 

"דוקטרינת    בארצות 231 הדוקטרינה  כונתה  אקסאו    "נההאחרוההזדמנות  הברית  למחוקק    "העברה 

 Eric S. Fish, Choosing Constitutional Remedies, 63; 16, לעיל ה"ש  Re  בהתאמה,. ראו, " אנטה

U.C.L.A. L. REV. 322, 362–363 (2016). 

גם   232 כמו  המנגנון,  של  הדיאלוגי  לערך  באשר  יוסף    ,לחסרונותיובאשר  להרחבה  הערות  "ראו  שבע 

על התראת לעיל ה"ש  " הבטלות  קצרות  כהן    .16,  ורעות  יונה  ליהי  גם  ראו  נוספת  מזווית  להרחבה 

החרם"   חוק  הצעת  בעקבות  שיפוטית,  וביקורת  רטרוספקטיביות  חוק  הצעות  על  שהחרמת:  "בזמן 

 (. התשע"ג)  110ו  הארת דין

המבקש 233 במרכז  ולגישות  העותר  את  למקם  ברק  ת  ראו  החוקתיים"הסעד  הסעדים  תורת  לעיל  " על   ,

בעמ'  14ה"ש   בפרט  קנ373–370-ו  360–359,  תורוא  ט.  לפיתוח  רבות  שתרם  הקנדי,  אוריית  יץ' 

הדיאלוג, הוא מהבולטים שמבקשים להעמיד במרכז את העותרים, עוד לפני שקילת שאר השיקולים,  

,  10  , לעיל ה"ש Duclos & Roach  ,למשל   ,ראו   י. פקטיבהגנה על זכותם לקבלת סעד מלא ואת האו

  ;258–256-ו  226–224, בעמ'  23לעיל ה"ש  ,   ,onsensusCRemedial Roach  ;17–15-ו  3–2בעמ'  

Kent Roach, A Dialogue About Principle and a Principled Dialogue: Justice Iacobucci's 

Substantive Approach to Dialogue, 57 U. TORONTO L.J. 449, 477 (2007); Kent Roach, 

Sharpening the Dialogue Debate: The Next Decade of Scholarship, 45 OSGOODE HALL 

L.J. 169, 176 (2007). 

 לפסק דינו של הנשיא ברק.   70, פס' 115, לעיל ה"ש 2006חוק טל עניין  234
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מכן    235. לעתיד" לאחר  שנים  ושש  המשפט,  בית  של  לקריאותיו  שעתה  לא  הממשלה 
נגד חוקיות המעמד  קיבל   "סגן שר במעמד שר", בפרט באשר  של  בית המשפט עתירה 

 236הבריאות.  למשרד 
יש עתיד )כהונה מקבילה של ראש  עניין בולט בך הדיאלוגי של התראת הבטלות  הער
שממשלה(  הגם  הדין  ,  לממשלה.  פסק  על פונה  הנדל,  משמעותית    השופט  ביקורת  אף 
,  על ההסדר הקיים, בחר להדגיש דווקא את הערך הדיאלוגי של התראת בטלות שמתח  

את   הבטלות  והקביל  בשנלהתראת  הבטלות:  הכרזת  להגיב  השעיית  יכול  המחוקק  יהם 
ההתראה כסעד(.  הדוקטרינה  של  ראייה  )בהינתן  הסעד  את  כתב,ולייתר  הוא  נובעת    , 

לצמצום   ומההתערבות  המהשאיפה  המכבד  ן  שיפוטית  המשפט  שהאופן  בית  נוהג  בו 
 237כלפי רשויות השלטון. 

וגה ככזו.  בטלות, אשר לא סוּ  ("כמעט" התראת התראת )או    ניתנה  238אבירם בעניין  
בהש דוקטרינרית  הכרעה  ממתן  נמנע  הנדל  לפתחוופט  שעמדה  נאמר  "  :וכתב  ,שאלה 

הכנסת   ותחליט  היה  זאת,  עם  הנוכחי.  במקרה  מתערבים  אנו  אין  ברורה:  בצורה  זאת 
לוועדה   לוועדה לבחירת שופטים שלא למנות מטעמה בעת הבחירות  בבחירות הבאות 

האופוזיציה   מסיעות  משפט  –נציג  משוכה  בפניה  רציניתתעמוד  בעניין   גם  239" .ית 
אפשריעלתה    קוונטינסקי  כסעד  לדיון  ובראשונה    240, הדוקטרינה  בראש  נדחתה,  אך 

הובילו   שלא  רבים  אזהרה"  "תמרורי  כבר  ניתנו  שבעבר  ומשום  הפגם  חומרת  משום 
 241לשינוי. 

אל בעניין    ה כל  כה,  עד  שניתנה  ביותר  המשמעותית  הבטלות  להתראת  הובילו 
הדו  באופי  II .242שנתי  -התקציב  דיאלוגיים,  היבטים  כל  נעדרת  זו  בטלות  ה  יהתראת 

 ______________ 

, פס' מא לפסק דינו של השופט  ההסתדרות הרפואית בישראל נ' ראש ממשלת ישראל 3002/09בג"ץ  235

 (.9.6.2009,  אר"שרובינשטיין )פורסם ב

נ'    3132/15בג"ץ   236 לפיד  יאיר  בראשות  עתיד  יש  ישראלראש  מפלגת  ב  ממשלת  ,  אר"ש)פורסם 

כי התראת הבטלות שניתנה    (שם, בפסק דינו)(. השופט ג'ובראן הדגיש  חלקידין    ( )פסק23.8.2015

)שם, בפס' ל  שנים קודם לכן "לא נלקחה ברצינות הראויה", והמשנה לנשיאה רובינשטיין התייחס  

דינו(   להפלפסק  לכלצורך  קודם  שניתנה  הבטלות  התראת  את  חלילה'  ןעיל  'חוזר  למנוע  "כדי   ,–  

Perpetuum Mobile". 

פעולה   237 בדרך  מועד,  מבעוד  לבחור,  ולממשלה  לכנסת  מאפשרת  הנדלקות  האזהרה  נורות  "חשיפת 

עניין   עתידית".  שיפוטית  התערבות  לייתר  ממשלה(שעשויה  ראש  של  מקבילה  )כהונה  עתיד  , יש 

 לפסק דינו של השופט הנדל.   6, פס'  160לעיל ה"ש  

 . 199ה"ש   לעיל, אבירםעניין  238

 לפסק דינו של הנדל.   19שם, פס'  239

באותו   240 בטלות  התראת  שיוציא  המשפט  מבית  שביקש  הוא  לכנסת  המשפטי  עניין ה.  רמקהיועץ 

ה"ש  קוונטינסקי לעיל  פס'  160,  סולברג  25,  השופט  של  דינו  את    .לפסק  גם  הדיון  ראו  פרוטוקול 

 . 9.5.2017מיום באותה פרשה 

 לפסק דינו של השופט סולברג.  100שם, פס'  241

לנשיא 242 המשנה  כיצד  מגדיר  ')בדימ  הראו  רובינשטיין  אדום" (  כ"כרטיס  "תמרור    ,אותה  לעומת 

, לעיל ה"ש  IIשנתי  -הדו התקציב  שכבר ניתנו במקרים קודמים. עניין    ,אזהרה" או "תמרור לעתיד" 

 ( רובינשטיין. ')בדימ ה, פס' לד לפסק דינו של המשנה לנשיא156
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 ( רובינשטיין כאשר הסביר את הבחירה:')בדימ הובהנמקתה. כך כתב המשנה לנשיא

ראשית, כיון שבית משפט זה טרם התערב בחקיקת יסוד של הרשות המכוננת,  "
שנית   חדשה.  דרך  בפתיחת  יתרה  בזהירות  ייעשה  שהדבר  לא    –וראוי  וחשוב 

זמן רב, וקביעה   –פחות   נכנס לתקפו לפני  כיון שתקציב המדינה  מטעם מעשי, 
, יהיו לה משמעויות  2018כעת כי על המדינה למהר ולהכין תקציב חדש לשנת  

אין   כי  נראה  שבנסיבות  כאחד,  וממשלית  כלכלית  מבחינה  לכת  מרחיקות 
איש:   יטעה  אל  ואולם,  מהן.  כי  להתעלם  שמשמעה  בטלות,  בהתראת  עסקינן 

והיא עשויה להיות בעלת משמעות עתידית בת הב  פועל,  -טלות הייתה על הסף, 
נוסף על דרך של הוראת שעה של   יסוד  ייחקק חוק  נוכח כל האמור מעלה, אם 

 243." שנתי -תקציב דו 

 מתן מעמד נורמטיבי ליוזמות חקיקה  (ד)

בתופעה   להליך  לבה  שמדובר  במקביל  שמתרחשת  חקיקה,  יוזמת  של  קיומה  נוכח 
בית המשפט משתמש ביוזמת החקיקה לצורך השראה פרשנית, לצורך השהיה  משפטי,  

דיונית של ההליך או לצורך סיום ההליך באמצעות מחיקתו או דחייתו. הערך הדיאלוגי  
את הבכורה לשינוי הדין למחוקק,  ככלל  בדוקטרינה זו הוא רב, שכן בית המשפט מותיר  

בבד   בד  לו  אך  עיש  גם  להכריע  והסמכות  הקיים.    להיכולת  הדין  המשפט בסיס  בית 
נורמטיבי  מאפשר   מעמד  מתן  של  בולטים  מקרים  כופה.  החלטה  חלף  תגובה  זכות 

רטוריקה מכבדת כלפי המחוקק, שביקשה להותיר לו בריש גלי  גם    וּליוזמות חקיקה לוּ 
ההכרעה,   זכות  המשפט.אך  את  בית  של  בסמכותו  לפגוע  תוכל    מבלי  שלהלן  הסקירה 
וחוזרת במקרים  ר  ש אממש  של  מגמה    –דובר בתופעה שכיחה  להעיד עד כמה מ שבה 

 רבים.
הדין    קודם במחקר   פסקי  של  חלוקה  זו  הצעתי  לדוקטרינה  לכמה  הרלוונטיים 
יוזמת החקיקה על ההליך המשפטי.  השפיעה לבסוף  בו  ש על האופן  בהתבסס  קטגוריות,  

פרשני   היא  האחת יו  –  השראתי-מעמד  קיומה של  על  נשען  חקיקה ה זמת  בית המשפט 
אין  בד בבד  אך    ,קשיים בולטיםמעוררת  זו אינה  קטגוריה  לצורך גיבוש מסקנה פרשנית.  

ממש  לה   משני,  במקור  מדובר  דיאלוגי.  משתמש  כשם  ערך  המשפט  לצורך  שבית 
דיוניתבאמנות במעמד הסכמי שאינן מחייבות. קטגוריה שנייה היא  פרשנותו   ,  השפעה 

המקרים דובר בהשהיה  מביל להשהיית ההליך. בחלק  קרי, קיומה של יוזמת החקיקה הו
ליוזמת חקיקההמתין  טהורה, שם    דיונית זו    ,בית המשפט  לא התגבשה לכלל חוק,  אך 

עלהוא  ולבסוף   הקיים  הכריע  הדין  דיונית  ;בסיס  בהשפעה  דובר  האחר  -ובחלקם 

חדש,  בסיס הדין ה  מהותית, שכן יוזמת החקיקה הבשילה לכלל חוק, ופסק הדין ניתן על
.  הליך   השפעה מסיימת . קטגוריה נוספת היא  האו לדחיית  עתירההת  מה שהוביל למחיק

אף  בשל קיומה של יוזמת חקיקה,  רק  מדובר במקרים שבהם ההליך כולו נדחה או נמחק  

 ______________ 

ות הנוספות שמפורטות בפסק דינו שם, וכן את פסק דינו של  . ראו את ההנמק )ההדגשה במקור(  שם 243

 לפסק דינו של השופט הנדל.  7לפסק דינו של השופט מלצר ופס'  11-ו 2השופט דנציגר, פס' 
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לכ זו  ש הבשילה  האחרונה    לל לא  הקטגוריה  השיפוטי.  ההליך  של  חייו  בתוך  חקיקה 
 . ב לתת מעמד נורמטיבי ליוזמות חקיקהבית המשפט סיר  םשבהמקרים כוללת את ה

דיוני הן בעלות הערך   מבין הקטגוריות השונות, שתי הקטגוריות שעוסקות במעמד 
מגשימות היטב תפיסה דיאלוגית: בית המשפט מוכן להמתין  הן  ו  ,הדיאלוגי הרב ביותר
זמן מסוים על זו    פרק  לתיקון חקיקה. אם בתקופה  יוביל  יוזמת  הפכה  נמנת שהמחוקק 

יכריע  הוא  אם לא,    ;בסיס הדין החדש  בית המשפט את פסק דינו עלייתן  חקיקה לחוק,  ה
בסיס הדין הקיים. כך או כך, יש כאן "הזמנה לשיח" מצידו של בית המשפט,    בעצמו על

 244מהותית מראה( גם היענות מצידו של המחוקק.-תולא פעם )כפי שהשפעה דיוני
חקיקה אין משמעות לשאלה אם מדובר    מעמד נורמטיבי ליוזמותמתן בהקשר זה של 

בשיאו במסגרת הליכים לבחינת  מצוי  החוקתי  בפסק דין חוקתי או לא, גם אם הדיאלוג  
שלחוקתיות בכל    ה  מתקיימים  זו  שבדוקטרינה  הדיאלוגיים  והערך  התרומה  חקיקה. 

מקרה. זאת ועוד, לשאלה אם מדובר בחוקתיות חקיקה אין לרוב השפעה על עצם מתן 
 245ליוזמות חקיקה ועל אופיו.המעמד 

של   נעדרהקטגוריה  פרשני  דיאלוגי כאמור    תמעמד  דיאלוגית  ערך  וגם  ורטוריקה   ,
הליך    מעמד נורמטיבי דיוני או מסייםקטגוריות של  הקשיים שהמערך  את  מעוררת    האינ

מבקש בית המשפט  שכן  מספר לא מבוטל של פסקי דין,  היא כוללת  ,  עם זאת.  מעוררות
 246מסקנה פרשנית מקיומה של יוזמת חקיקה. לא פעם ללמוד 

  : מתחלקת כאמור לשתיים  –השפעה דיונית של יוזמת החקיקה    –הקטגוריה הבאה  
דיונית ההליך    השפעה  של  מסוים  עיכוב  היה  החקיקה  יוזמת  של  התוצר  שם  טהורה, 

בסיס הדין    שם בית המשפט פסק לבסוף על   ,מהותית-המשפטי ותו לא; והשפעה דיונית
שה המשפטי  החדש  ההליך  של  ההשהיה  בתקופת  המשפט.הורה  עליה  שתגבש   בית 

לרוב גם  אליה לוותה נאשר בשורה של פסקי דין ניתן להצביע על השפעה דיונית טהורה, 
 ______________ 

 . 6 , לעיל ה"ש "אליה וקוץ בה" להרחבה ראו יוסף  244

 . 262שם, בעמ'   245

נ' משרד החינוך  –יתד    2599/00בג"ץ   246 דאון  תסמונת  לילדי  הורים  נו)עמותת  פס'  834(  5, פ"ד   ,7  

עדאלה המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי    4112/99(; בג"ץ  2002לפסק דינו של השופט אור )

תל  עיריית  נ'  נו)יפו -אביב -בישראל  פ"ד  פס'  393(  5,   ,5  ( דורנר  השופטת  של  דינה  (;  2002לפסק 

,  מסעדה, מועדון חברים נ' עיריית חיפה, המחלקה לרישוי עסקים  –תשעים הכדורים   4436/02  םעע"

דוברין נ' שרות    2245/06(; בג"ץ  2004לפסק דינו של השופט גרוניס )  11,  9,  6, פס'  782(  3פ"ד נח) 

הסוהר פס'  בתי  ב   3,  )פורסם  ג'ובראן  השופט  של  דינו  בג"ץ  13.6.2006,  אר"שלפסק   ;)4193/04  

לפסק דינה של השופטת נאור, פסק דינה של    3, פס'  שמידט נ' בית הדין הארצי לעבודהגולד -גרטנר 

ב )פורסם  ארבל  בג"ץ  20.6.2010,  אר"ש השופטת  במכונות    5975/12(;  הסיגריות  מפיצי  חטיבת 

הבריאות משרד  נ'  פס'  אוטומטיות  ב  14,  )פורסם  גרוניס  הנשיא  של  דינו    (3.7.2013,  אר"ש לפסק 

  12–11, פס'  197, לעיל ה"ש  פלונית נ' משרד הבריאות; עניין  (בת מפיצי הסיגריותחטי )להלן: עניין  

לפסק דינה של הנשיאה נאור    61, פס'  115, לעיל ה"ש  גבישלפסק דינו של השופט עמית; עניין    14-ו

התאחדות   3660/17; דנג"ץ 199, לעיל ה"ש  אבירםארז; עניין -לפסק דינה של השופטת ברק 15ס'  פו

לפסק דינה    23פס'  ולפסק דינו של השופט עמית    7, פס'  הסוחרים והעצמאים הכללית נ' שר הפנים

ברק השופטת  ב-של  )פורסם  ה"ש  פנקס-ארד עניין    ;(726.10.201,  אר"שארז  לעיל  פס'  131,   ,26  

 לפסק דינו של המשנה לנשיאה ג'ובראן.



 הדיאלוג החוקתי בישראל: שתי נקודות מבט  , תש"ףבקים כמשפט ועס

381 

השפעה דיונית טהורה מאפיינת גם את פסק הדין החלקי   247רטוריקה של כיבוד הכנסת.
כה שבו    –  פנקס-ארד בעניין   עד  והיחיד  הראשון  מקיף  ן  ד המקרה  באופן  בית המשפט 

תוך   גלי  בריש  לאמצה  והחליט  העיונית,  ברמה  והן  היישומית  ברמה  הן  בדוקטרינה, 
ב שהוצעו  המידה  אמות  זהיישום  שנועדהעניין  חוק  בהצעת  דובר  מקרה  באותו  בין   ,. 

)אף    ,היתר באופן שענה  פונדקאות,  להסכמי  הגישה  את  על  באורח  ם  אלהרחיב  חלקי( 
אותו מקרה, אף שהמדינה ביקשה לדחות את העתירה לנוכח קיומה  טענות העותרים. ב
החוק,   הצעת  שביכר  של  תוך  ההליך,  של  דיונית  השעיה  המשפט  באופן  הוא  בית  דן 
וש   בסוגיה  במעמיק  להשתמש  הבחירה  את  ושוב  שוב  לדיאלוג    הדיונית  ההשעיייך 

 248הכנסת.לבין החוקתי שבין בית המשפט העליון 
האחר   השפעה  הסוג  זה  של  הוא  דבר   כאמור   וביל שמדיונית  של  להשפעה   בסופו 

בולטים  .  מהותית מקרים  על  להצביע  זה,  ניתן  בסוג  ראשי  עניין  דוגמת  הנכללים  ועד 
  250האגודה לזכויות האזרח )חקיקת שעת חירום( עניין    249, הרשויות המקומיות הערביות 

נ' שר הביטחון ועניין   לאיכות השלטון בישראל  עו  האל  251. התנועה    , מדים לבדםאינם 
נוכח הבשלה של הליכי  לרק  העתירה  הסתיימה  בהם  וניתן להצביע על מקרים נוספים ש

 253עה על התוצאה המשפטית.יאו שהבשלת החקיקה השפ 252חקיקה

 ______________ 

ל  , לעיהפרטת בתי הסוהר; עניין  לפסק דינו של השופט אור  15–14פס'  ,  81, לעיל ה"ש  אורוןעניין   247

לפסק דינה של    6–2, פס'  81, לעיל ה"ש  נסרלפסק דינה של הנשיאה ביניש; עניין    14, פס'  82ה"ש  

עניין  )בדימ'(  הנשיאה   ה"ש  משהביניש;  לעיל  פס'  115,  חיות;    11–10,  השופטת  של  דינה  לפסק 

  5436/07בבג"ץ  לשם השוואה,  לפסק דינה של הנשיאה נאור.    5, פס'  146, לעיל ה"ש  רגצ'ובהעניין  

דתות לענייני  הארצית  הרשות  נ'  בישראל  השלטון  איכות  למען  פס'  התנועה  של    8–5,  דינו  לפסק 

ב  )פורסם  עמית  מאוד19.5.2013,  אר"שהשופט  קונקרטית  הייתה  הרטוריקה  ביחסי    לא ו  , (,  עסקה 

אך   הוקדשו  מההליך  נכבדים  שחלקים  לאחר  החקיקההרשויות,  הליכי  של  קידומם   לשאלת 

 בנושא. 

ראו שם,  עוד  ג'ובראן.    ה לפסק דינו של המשנה לנשיא  18–2ס'  , פ131  , לעיל ה"שפנקס-ארד עניין   248

ן, פס'  רובינשטיי(  ')בדימ  ה לפסק דינה של הנשיאה נאור, פס' ד לפסק דינו של המשנה לנשיא  3פס'  

 לפסק דינו של השופט מלצר.  5–4ס'  פולפסק דינה של השופטת חיות  5

נ' המוסד לביטוח לאומיועד ראשי הרשויות המקומיות הערביות ביש   4822/02בג"ץ   249 )פורסם    ראל 

 (. 31.7.2003, אר"שב

הכנסת  3091/99בג"ץ   250 נ'  בישראל  האזרח  לזכויות  טו,  האגודה  השופט  –פס'  של  דינו  לפסק  טז 

ב )פורסם  עניין  8.5.2012,  אר"שרובינשטיין  )להלן:  שעת (  )חקיקת  האזרח  לזכויות   האגודה 

 (.חירום(

המשותף של  לפסק הדין    4–3פס'    ,ון בישראל נ' שר הביטחוןהתנועה לאיכות השלט   5823/12בג"ץ   251

 (. 1.4.2014,  אר"ש )פורסם ב  כל שופטי ההרכב

הביטחון  6120/12בג"ץ   252 שר  נ'  פס'  פלונית  ב  3,  )פורסם  פוגלמן  השופט  של  דינו  ,  אר"שלפסק 

לפסק דינו של הנשיא ברק; בג"ץ    16, פס'  115, לעיל ה"ש  2006חוק האזרחות  (; עניין  13.1.2015

 (. 8.1.2017, אר"ש)פורסם ב כבל נ' שר התקשורת 8893/16

האוצר  6972/07בג"ץ    ,למשל  ,ראו 253 שר  נ'  פס'  לקסר  דנציגר  9–7,  השופט  של  דינו   לפסק 

ב עניין  22.3.2009,  אר"ש )פורסם  ה"ש  יקותיאלי(;  לעיל  פס'  81,  הנשיאה    9–6,  של  דינה  לפסק 

 ביניש.
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מסיימת השפעה  של  הקטגוריה  היא  מקודמותיה  פחות  לא  המקרים    מעניינת  הליך. 
זו   חקיקתית  בקטגוריה  עליונות  של  בשיקוף  לרוב  הרטוריקה  מתאפיינים  דיאלוג.  חלף 

תפקידו של בית המשפט  עד כדי העלמת תים  יכלפי הכנסת, לעמאוד נוטה להיות מכבדת  
בסכסוך.  תיארה    משהבעניין    254בהכרעה  חיות  השופטת  היטב.  מוצגים  הדברים 

 והוסיפה: ,התפתחויות שונות בהליך החקיקה

הניצבת" למכשלה  נוגע  שהדבר  ככל  כי  נראה  אלה,  התפתחויות  בפני   נוכח 
של   הקיימת  ההגדרה  בשל  מיועדים'העותרות  יש    ' הורים  הפונדקאות,  בחוק 

מהתערבות   הזו  לעת  ולהימנע  החקיקה  הליכי  את  למצות  למחוקק  לאפשר 
 255"...שיפוטית בהוראות חוק הפונדקאות

 השופט רובינשטיין הצטרף לגישה זו: 

בחו" הקיים  הזכאות  מעגל  להרחבת  עכשויים  חקיקה  הליכי  של  ק  קיומם 
הפונדקאות מצדיק מטבע הדברים ובצו השכל הישר ריסון שיפוטי בבית משפט  

כמובן, אם לא יתקיימו הליכי חקיקה אין להוציא  קק...  זה, כדי שלא לזנב במחו
ואולם הכתובת הראויה לשינויים  ...  מכלל אפשרות התערבות שיפוטית חוקתית

מתקדמים מצדיק    אלה היא בראש וראשונה המחוקק, וקיומם של הליכי חקיקה
 256" אותו ריסון שיפוטי.

בית המשפט מסרב ליתן מעמד    םשבהכאמור אותם מקרים  אחרונה היא  הקטגוריה  ה
הוודאות הרבה  -אי, ונשענות על  מעשיותנורמטיבי ליוזמת החקיקה. ההנמקות הן לרוב  

 ______________ 

האזרחות  עניין   254 ה"ש  2006חוק  לעיל  פס'  115,  בג"ץ    1,  )במיעוט(;  לוי  השופט  של  דינו  לפסק 

סק דינו של השופט לוי  לפ  61פס'  ,  346(  1פ"ד סא),  עמותת "קו לעובד" נ' ממשלת ישראל  4542/02

בעניין  2006) הדין  פסק  ה"ש  קרסיק(;  לעיל  פס'  138,  של    4,  דינה  בג"ץ בינישהשופטת  לפסק   ;

,  139, לעיל ה"ש  גלוטן; דנג"ץ  ריבליןהמשנה לנשיאה  לפסק דינו של    29, פס'  197, לעיל ה"ש  גלוטן

גרוניס    21פס'   הנשיא  של  דינו  בג"ץ    13פס'  ולפסק  מלצר;  השופט  של  דינו    11044/04לפסק 

הבריאות שר  נ'  סד) ,  סולומטין  ),  778(  3פ"ד  חיות  של השופטת  דינה  בג"ץ  2011פסק   ;)9682/10  

אינטגרציי  החקלאותמילועוף  שר  נ'  בע"מ  חקלאית  שיתופית  אגודה  פטם  החקלאות    –  ת  משרד 

הכפר פס'  ופיתוח  גרוניס  6,  השופט  של  דינו  ב  לפסק  עניין   (24.11.2011,  אר"ש)פורסם  )להלן: 

בג"ץ  (מילועוף המשרד    9416/10;  נ'  בישראל  הערבי  המיעוט  לזכויות  המשפטי  המרכז  עדאלה 

  4669/14(; בג"ץ  6.2.2013,  אר"שגרוניס )פורסם ב  נשיאשל הלפסק דינו    5–4, פס'  לביטחון פנים

השיתופיות האגודות  רשם  נ'  פס'  נמרוד  ב  15,  )פורסם  חיות  השופטת  של  דינה  ,  אר"שלפסק 

בג"ץ  10.5.2015 נ'    3217/16(;  בישראל  מתקדמת  ליהדות  התנועה  ומדינה  לדת  הרפורמי  המרכז 

 (. 17.9.2017,  אר"ש)פורסם ב משרד הרווחה והשירותים החברתיים

 לפסק דינה של השופטת חיות.   17, פס'  115, לעיל ה"ש  משהעניין  255

 שם, פס' מו לפסק דינו של השופט רובינשטיין.  256
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את   הן  האופפת  החקיקה  והן  חינת  במתהליך  בית  יולע  257, תוכנוחינת  בממשכו  תים 
ליוזמת  -איאת  כלל  מנמק  נו  איהמשפט   נורמטיבי  מעמד  ליתן  לבקשה  היענותו 

בולטת    258.חקיקה זה  רקע  שלהנמקתעל  בעניין    ו  מזוז  את  אי.סיגהשופט  שהטיל   ,
החוקשל    מה קידו-אילהאחריות   המדינה  הצעת  העותרת  על  פניות  החלו  "מאז   :

ל זמן  זהו פרק  והוגשה העתירה המקורית חלפו למעלה משנתיים.  גם  למשיבים  א קצר 
זה,   בערוץ  מלכתחילה  מאמציהם  את  המשיבים  מיקדו  ואילו  חקיקה,  הליכי  לקידום 
לכלל   מגיעים  כבר  היו  אלה  הליכים  כי  להניח  סביר  והמתחייב,  הנכון  הערוץ  שהוא 

מוסדית    259השלמה."  גםהנמקה  בעניין    מצויה  ריבלין  השופט  של  דינו  חוק  בפסק 
שהוצע    260. 2012האזרחות   אחרון  זה    עדרלההסבר  הוא  הפגיעה  ההמעמד  על  נשען 

 ______________ 

אור. פסק הדין נשען על שני    לפסק  8–7, פס'  77, לעיל ה"ש  1993מיטראל  עניין   257 דינו של השופט 

קודמים המשפטים  3806/93בג"ץ    :מקרים  שר  נ'  מז)מנינג  פ"ד  שם  1993)   420(  3,  בית  סירב  (, 

לפסק    7שם, פס'  ראו    –קיום דיון בנושא בוועדה מוועדות הכנסת  חרף  המשפט לעכב הליך הסגרה  

נפגעי חוקים ותקנות למען ישראל אחרת נ'  סיוע ל   1992פר"ח    5304/92ובג"ץ  ;דינו של השופט ברק

המשפטים מז)שר  פ"ד  עניין    (1993)   715(  4,  ה (פר"ח)להלן:  סירב  שם  לנשיא  ,  לתת  א  משנה  לון 

ריבלין בעניין השופט  הבולטים של    ומעמד לרפורמה עתידית בדיני הוצאה לפועל. ראו גם את דברי

דינו: "הביקורת על חוקתיותו של החוק, ככל    2בפס'  ,  115, לעיל ה"ש  2006חוק האזרחות   לפסק 

שהיא באה לצפות פני עתיד, מתייחסת, בהכרח, לחוק שטרם בא לעולם, לחוק שאת הוראותיו יקשה  

(  לפסק דינו  6פס'  בשם,  ) בהמשך  אם יהיה."    –לצפות היום. מה שהיה הוא לא )בהכרח( מה שיהיה  

אם אכן    –מאוחרת מדי ומוקדמת מדי )"החוק החדש טרם הבשיל  למעשה העתירה  כי  חיב  הוא הר

ולכן המחלוקת  ומנגד החוק הקיים עומד לפקוע"(,  חוק כזה,  פכת  נה  תבחר הכנסת הנכנסת לחוקק 

, לעיל ה"ש  גלוטןאורטית ואין טעם להכריע בה. לפסקי דין נוספים שתמכו בגישה זו ראו דנג"ץ  ילת

יפו במשטרת  -מפקד מחוז תל אביב   3782/12  םה לנשיא נאור; עע"לפסק דינה של המשנָ   2, פס'  139

נ' איגוד האינטרנט הישראלי סו) ,  ישראל  פס'  ולפסק דינו של השופט סולברג    54פס'  ,  159(  2פ"ד 

 (. 2013לפסק דינו של השופט פוגלמן )   17–16

פס'  "חפר עניין   258 שם,  תבוא    14,  אלה  "הצעות  לון:  א  לנשיא  המשנה  של  דינו    –לכשתבוא    –לפסק 

על בהן  והדיון  העיון  בפרשת  -שעת  דיננו  את  לפסוק  אלא  לנו  אין  אנו  לכך.  המוסמכים  אלה  ידי 

לפנינו";   שעלו  כפי  והטענות  ה"ש פריעניין  הדברים  לעיל  פס'  141  ,  של    30,  דינו  המשנה  לפסק 

בג"ץ    לנשיאה והספורט   2376/01ריבלין;  התרבות  המדע,  שר  נ'  בישראל  המקומי  השלטון  , מרכז 

, פס'  199, לעיל ה"ש  ירסקי(; עניין  2002לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה )  12, פס'  803(  6פ"ד נו)

לפסק דינו של השופט הנדל:    21, פס'  207, לעיל ה"ש  איתניתהנדל; עניין  דינו של השופט    לפסק  5

 "אינני רואה טעם לדון בטענת הפליה אל מול הצעת חוק שטרם התקבלה." 

נ' המנהל הכללי של משרד   6665/12בג"ץ   259 לפסק דינו של השופט    27, פס'  הבריאות  אי.סיג בע"מ 

לפסק דינו של    8–7בפס'  שם,  (. ראו את טענות המדינה המובאות  3.12.2014,  אר"ש )פורסם ב  מזוז

 לפסק דינו.   28–27שיב עליהן שם, בפס' בו הוא השואת האופן   ,השופט מזוז 

  "אילו הייתה המדינה משכילה לגבש הסדר כולל בענייני הגירה בתקופת שמונה השנים שחלפו מאז 260

הוחק חוק האזרחות לראשונה, אילו כך היה ובמועד, אפשר שהייתה מלאכתנו תמה, שכן לשיטתי,  

ההסדר   את  עצמו  על  נוטל  כשהוא  המחוקק  עושה  טוב  הרשויות,  בין  הכיבוד  כללי  פי  על  כאמור, 

חוקי   להסדר  הראויות  מדיניות  של  שאלות  המשפט  בית  של  לפתחו  מטיל  ואינו  הכולל  הנורמטיבי 

אל עניין  מקיף.  נעשה."  לא  שזאת  האזרחות  א  ה"ש  2012חוק  לעיל  פס'  81,  של    16,  דינו  לפסק 

 המשנה לנשיאה ריבלין. 
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. השופטת ארבל הדגישה כי העובדים הזרים הם  גלוטן דנג"ץ  בזכויות אדם, כפי שנומק ב
ייצוג פרלמנטרי שידאג לעניינם,   נעדרת  להותיר אותם במעין  אפשר  -ואיקבוצת מיעוט 

 261שמשכה אינו מוגדר, עד שהמחוקק יסדיר את הסוגיה. ,"תקופת ביניים"

 חקיקה ה שלסת בעתירות בעניין חוקתיותמעמד לכנ (ה)

לכאורה   נדמית  זו  אך  טכנית סוגיה  מרזל  ,  שערך  זו  יר  אהמחקר  סוגיה  עד    מגיעהכי 
לרעיונות הליבתיים בדבר הפרדת הרשויות, עצמאות החוק ופרשנות תכליתית וחוקתית.  

וא  חוק ה  ו שלבחינת חוקתיותהעוסקים ב  םהליכיבמתן מעמד דיוני לכנסת  ,  לדעת מרזל
 262. דיאלוג החוקתיב"שלב ביניים" 

, שם  השקעותה לשכת מנהלי  בפסק הדין בעניין  בסוגיה זו מצויה  ראשיתו של הדיון  
 : דין בהליך החוקתי בית המשפט כי הכנסת אינה בעלקבע 

ההרכב החליט על מחיקתן של הכנסת וועדת הכספים כמשיבות בעתירה. אכן,  "
ממחוקקו עצמו  מנתק  הוא  החוק  כנגד  .  ..משהוחק  מכוונות  החוקתיות  הטענות 

שאלת   מתבררת  שבו  לסכסוך,  צד  אינו  המחוקק  הכנסת.  כנגד  ולא  החוק, 
על חוק.  של  נדונה  -חוקתיותו  שבהם  בהליכים  כצד  הכנסת  את  לצרף  אין  כן, 

 263" ידי הכנסת.-חוקתיותו של חוק שחוקק על

הכנסת,  2000בשנת   לחוק  משמעותי  תיקון  תוקן  ש  264נערך  לכל  בו  ז  חוק,  פרק 
בשנת   הכנסת.  של  המשפטי  בייעוץ  ממוקד    2008העוסק  תיקון  זו,  בנערך  סוגיה 

לפיו "ראה בית משפט בהליך שלפניו, כי נדרש לברר  ש(,  1)ג17סעיף  מסגרתו נחקק  בש
את שאלת תוקפו של חוק, יזמין את הכנסת להתייצב בהליך, והיא תהיה רשאית להשמיע  

 265את טענותיה להוכחת תוקפו". 

 ______________ 

  5בפס'  שם,  קה דומה  לפסק דינה של השופטת ארבל. ראו הנמ   13, פס'  139, לעיל ה"ש  גלוטןדנג"ץ   261

 לפסק דינו של השופט הנדל.  6-ו  1לפסק דינה של השופטת חיות ובפס' 

"יש לראות בהכרה במעמד אפשרי של הכנסת בהליכים לעניין חוקתיות החוק משום 'שלב ביניים'   262

בתוך שלבי סולם הדיאלוג החוקתי. נכון כי עיקר הדיאלוג מתבצע בין רשויות, כלומר, בין סמכויות:  

וכך   זו דרך המלך  )בחקיקה(.  מגיב לבית המשפט  והמחוקק  )בפסיקה(  מגיב למחוקק  בית המשפט 

עולם המשפט נוהג מימים ימימה. אולם, כל עוד נשמרת הפרדת הסמכויות במובן זה שבית המשפט  

גם   הדיאלוג  כליל את  לשלול  מוצדק  מדוע  בחקיקה,  בעיקר  עוסק  והמחוקק  בעיקר בשפיטה  עוסק 

ם, כלומר: במסגרת ההליך המתקיים בכל רשות ורשות בגדרי סמכותה?" מרזל "מעמד  ברמת הביניי

 . 362, בעמ' 103הכנסת בעתירות", לעיל ה"ש 

 )הנשיא ברק(.  381–380, בעמ' 78, לעיל ה"ש לשכת מנהלי ההשקעותעניין  263

 . 50, ס"ח 2000-, התשס"א)היועץ המשפטי לכנסת(  (10חוק הכנסת )תיקון מס'   264

 . 205ס"ח   ,2008-(, התשס"ח23חוק הכנסת )תיקון מס'   265
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תמיד  ההכיום   כמעט  היא  המהותיות,  לטענותיה  וכן  להליך,  כצד  לכנסת  תייחסות 
 266הפך לעניין שבשגרה. נחוקתיות חקיקה  בנוגע למעמד לכנסת בעתירות  מתן  עניינית, ו
התיקון בשנת  לפני  על עצמן גם  כמעט  לא חזרו  נגד התייצבות הכנסת  אמירות  למעשה,  

תקופ.  2008 באותה  מיקדה קושהמקרים  רוב  עוררו  לא    הכבר  תקופה  שבאותה  הגם  י, 
בחוקיותפי    לעטענותיה  את  הכנסת   של רוב  החקיקה. ת  ו  המכריע  267הליך  של    ברוב 

עניינית  בצורה  בית המשפט  התייחס    2008פסקי הדין שאחרי התיקון לחוק הכנסת משנת  
כאשר   גם  הכנסת,  של  להגן  אלה  לטענותיה  חוקתיותבאופן  ביקשו  על  דבר    של   ו ישיר 

הפך  נחקיקה    ה שלמעמד הכנסת בעתירות בעניין חוקתיותשלא רק    268החקיקה שנתקף.

 ______________ 

מרזל 266 כי  לציין  אל  , יש  בעתירות מעין  לכנסת  מעמד  במתן  רק  ה הגם שתמך  כן  לעשות  יש  כי  סבר   ,

 . 362, בעמ'  103, לעיל ה"ש "ירותמעמד הכנסת בעת"במקרים המתאימים. מרזל  

)חוק ההסדרים(עניין   267 לפסק דינו של הנשיא ברק;    6, פס'  160, לעיל ה"ש  האגודה לזכויות האזרח 

המרכזעניין   לעיל ה"ש  טקסי  עניין  115,  רובינשטיין;  של השופט  דינו  לפסק  ז  פס'  )הנפקת  ,  הר"י 

פס' ג לפסק דינו של השופט  ולפסק הדין )הנשיאה ביניש(    4עמ'  ב,  160, לעיל ה"ש  תרופות מרשם(

 רובינשטיין. 

הסוהרעניין   268 בתי  ה"ש  ,  הפרטת  פס'  82לעיל  ביניש    9,  הנשיאה  של  דינה  נאור )לפסק    ,השופטת 

את טענות הפרקליטות היא הציגה כטענות המדינה    –בחירה רטורית שונה מעט  נקטה    ,לעומת זאת 

ה כאו   כ"עמדת  הציגה  היא  כמשיבה  הכנסת  של  טענותיה  את  ואילו  המדינה,  עם  עמדת  כנסת", 

לפסק דינה של    7, פס'  132, לעיל ה"ש  Iשנתי  -התקציב הדו ; עניין  (הפער זניח, אבל קיים  ;רכאותימ

עניין   ביניש;  יו"ר הכנסתהנשיאה  נ'  ביניש;  לפסק    12, פס'  148, לעיל ה"ש  כהן  דינה של הנשיאה 

ה"ש  קעדאן  עניין לעיל  פס'  174,  בג"ץ    3,  ביניש;  הנשיאה  של  דינה  שר    6192/11לפסק  נ'  ורקר 

,  2012חוק טל (; עניין 18.12.2011,  אר"ש , פס' ב לפסק דינו של השופט רובינשטיין )פורסם בהאוצר

לפסק דינה    6, פס'  81, לעיל ה"ש  נסרלפסק דינה של הנשיאה ביניש; עניין    17, פס'  121לעיל ה"ש  

עניין  )בדימ'(  של הנשיאה     23–20, פס'  226  , לעיל ה"שבוגרי התיכון הערבי האורתודוקסיביניש; 

לפסק דינה של הנשיאה ביניש;    17-ו  8, פס'  115, לעיל ה"ש  נירלפסק דינה של השופטת נאור; עניין  

פנים  1932/12בג"ץ   לביטחון  השר  נ'  )פורסם    5פס'  ,  נוף  פוגלמן  השופט  של  דינו  ,  באר"שלפסק 

ישראלעניין  (;  13.5.2012 ה"שדרור  לעיל  פס'  180  ,  ביניש;  23,  )בדימ'(  הנשיאה  של  דינה    לפסק 

, לעיל  שטנגרלפסק דינה של השופטת ארבל; עניין    17, פס'  115, לעיל ה"ש  עדאלה )חיסונים(עניין  

  5, פס'  246, לעיל ה"ש  חטיבת מפיצי הסיגריותלפסק דינו של הנשיא גרוניס; עניין    8, פס'  118ה"ש  

לפסק דינו של הנשיא גרוניס; עניין   6, פס'  115, לעיל ה"ש  רונןלפסק דינו של הנשיא גרוניס; עניין  

ה לנשיא  לפסק דינה של המשנָ   69-ו 67, 66, 53,  52,  38,  30,  23–20, 1, פס'  160, לעיל ה"ש  די.בי.אס

עניין   ה"ש  סבחנאור;  לעיל  פס'  115,  עניין    8,  גרוניס;  הנשיא  של  דינו  )לימודי  לפסק  רובינשטיין 

פס' כו לפסק  וארבל )במיעוט( )בדימ'( לפסק דינה של השופטת   18–17, פס' 113, לעיל ה"ש  הליבה(

לפסק דינה של השופטת    57, פס'  81, לעיל ה"ש  אדםדינו של השופט רובינשטיין )בדעת רוב(; עניין  

עניין   ה"ש  איתןארבל;  לעיל  פס'  81,  עניין    20,  פוגלמן;  השופט  של  דינו  ה"ש  משהלפסק  לעיל   ,

לפסק דינו של    13–11, פס'  206, לעיל ה"ש  גוטמןלפסק דינה של השופטת חיות; עניין    14ס'  , פ115

)בדימ  פס'  'הנשיא  גרוניס,  פוגלמן    2–1(  השופט  של  דינו  של    2פס'  ולפסק  דינה  השופטת  לפסק 

לפסק דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיין;   טנ-וכב  –, פס' טז115, לעיל ה"ש  גורביץחיות; עניין  

מועצה אזורית מטה    919/13לפסק דינו של השופט מלצר; בג"ץ    3, פס'  124, לעיל ה"ש  אבנריעניין  

(; עניין 3.6.2015,  אר"ש המשנה לנשיאה רובינשטיין )פורסם ב , פס' ב לפסק דינו של  יהודה נ' הכנסת

לפסק דינו    23-ו  5פס'  ו   לפסק דינה של הנשיאה נאור  63-ו  40,  37,  31,  17, פס'  81, לעיל ה"ש  דסטה
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לצוף  גם  אלא שהחלו    לעניין שבשגרה ולחלק תדיר מהמערכת החוקתית בישראל,ככלל  
איתנה  שהמשך    שאלות מוצא  הנחת  בתיקים  ה   לש דיוני  ה   ה מעמדבדבר  בבסיסן  כנסת 

בעניין  האל היה  כך  האפשרות  בהט.  נשקלה  שם  עתיר,  הסף  על  עניין בה  לדחות 
שלחוקתיות אירק    חקיקה  ה  כמשיבה.-בשל  הכנסת  אחרים    269צירוף  גם  עלו  במקרים 

נוספות גם בשאלות שאינן    כגון אם הכנסת מוסמכת לטעון לפרשנות החקיקה  ,שאלות 
 271חקיקה. ה שלחוקתיות-אם בסמכותה לטעון לאיו 270חוקתיות,

 . סעדים חוקתיים 3

שיפוטיות דוקטרינות  לצד  חוקתיים,  המופעים    מבוססות  סעדים  הם  , המעשייםתגובה, 
הממשיים, של הדיאלוג המהותי. סעדים דיאלוגיים הם הדרך הטובה ביותר להגשים את  

חוקתית שיפוטית  ביקורת  לערוך  גלומה בהם הסמכות  והם    ,הדיאלוג, שכן  גיסא,  מחד 
המחוקק תפקיד  את  שמגשימה  תגובה  אפשרות  שמותיר  באופן  מאידך    ,מרוככים 

  –ככל שבית המשפט מעוניין להעניקם    –סמכות להענקת סעדים דיאלוגיים  ה  272גיסא. 

 ______________ 

לפסק דינו של השופט סולברג;   53-ו  3, פס'  115, לעיל ה"ש  2015ידיד  של השופט פוגלמן; עניין  

, הרפורמה ברשות החשמללפסק דינה של הנשיאה נאור; עניין    20, פס'  115, לעיל ה"ש  גבישעניין  

, פס'  81, לעיל ה"ש  הר"י )טיפול כפוי(לפסק דינה של השופטת חיות; עניין    14, פס'  160לעיל ה"ש  

לפסק דינו של השופט מזוז;    2פס'  ורובינשטיין    ה סג לפסק דינו של המשנה לנשיא–סא-ומו, נט  –לט

  4231/16  לפסק דינה של הנשיאה נאור; בג"ץ  68-ו  29,  23, פס'  115, לעיל ה"ש  איגוד הבנקיםעניין  

(; עניין  15.6.2017,  אר"ש, פסק דינה של השופטת ברון )פורסם ב ידיד נ' היועץ המשפטי לממשלה

ה"ש  הראל לעיל  טו113,  פס'  לפסק  –,  עניין  יח  רובינשטיין;  לנשיאה  המשנה  של  האגודה  דינו 

הפרט זכויות  ה"ש  לשמירת  לעיל  יז182,  פס'  לנשיא–,  המשנה  של  דינו  לפסק  (  ')בדימ   הכ 

  הי לפסק דינו של המשנה לנשיא–, פס' ט156, לעיל ה"ש  IIשנתי  -התקציב הדו רובינשטיין; עניין  

 ( רובינשטיין. ')בדימ

,  2010, משנת  לה"בהחריג היחיד עד כה לגישת בית המשפט )בשנים שאחרי התיקון( מצוי בעניין  

פי החלטת  -כי "על  –בפסקה פורמלית לגמרי, נטולת כל הסבר עיוני    –שם כתבה השופטת פרוקצ'יה  

לפסק דינה    4, פס'  115, לעיל ה"ש  לה"בעניין    ורבות הכנסת בהליך".בית המשפט, לא נדרשה מע

בתיק   ביניים  החלטת  פרוקצ'יה.  השופטת  הנושא,  זורה  של  על  אור  היא  כי  נראה  ו מעט  הכנסת 

 )פורסמה באר"ש(.   7.12.2009שביקשה לא להגיש תגובה. שם, החלטה מיום  

הבריאות   4550/13"ץ  בג 269 שרת  נ'  פס'  בהט  ב  22,  )פורסם  זילברטל  השופט  של  דינו  ,  אר"ש לפסק 

6.10.2013 .) 

ישראל  10017/09בג"ץ   270 ממשלת  נ'  רפואי  לצדק  דולב  ב  קרן  בג"ץ  20.5.2010,  אר"ש)פורסם   ;)

שופטים  9843/08 לבחירת  הוועדה  נ'  ישראל  ארץ  למען  משפטי  פס'  פורום  של    8–5,  דינו  לפסק 

 . ( 8.1.2009, אר"ש שנה לנשיאה ריבלין )פורסם בהמ

 לפסק דינה של השופטת חיות.  4, פס'  160, לעיל ה"ש  קוונטינסקיעניין  271

ראו   272 סעדים לדיאלוג  שבין  לעיל ה"ש  Duclos & Roachלקשר  בעמ'  10,   ,25–26  ;ROACH  לעיל  ,

בעמ'  14ה"ש   ה"ש   ,onsensusCRemedial Roach;  230–226-ו  171,  לעיל   ,23  ;, Roach

Enforcement of the Charter  לאימוץ הגישה בכתיבה הישראלית ראו  534, בעמ'  168, לעיל ה"ש .

 . 329, בעמ' 14, לעיל ה"ש "על תורת הסעדים החוקתיים"ברק 
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 ,שהתקבלותקיפות החקיקה  כל  מבין  משתמש בסמכות זו:  אכן  ובית המשפט    273,קיימת
 274רק בשלושה מקרים ניתן סעד מלא ומיידי של בטלות. 

 עקרון ההפרדה  (א)

"המכונה  )  עקרון ההפרדה הכחול גם  העיפרון  לבית"(  עקרון  להפריד    מאפשר  המשפט 
בטלות על  ולהורות  מהחוק  המופרד  של  וחלק  לשימוש    החלק  היסודי  התנאי  בלבד. 

הוא   ההפרדה  עלשבעקרון  לעמוד  יכול  נפסל,  שלא  החוק,  עצמאי    יתר  באופן  כנו 
החוק.להמשיך  ו תכלית  את  את   275להגשים  מצמצם  שהוא  זה  במובן  דיאלוגי  זה  סעד 

לה ומאפשר  בחקיקה,  השיפוטית  החקיקתית  ההתערבות  התכלית  את  שניתן  ככל  גשים 
ו, כמו ביתר המקרים,  ילע תגובה, אף שגם    דרך החוק המקורי. סעד זה אינו סעד מבוסס

 המחוקק יכול להגיב בחקיקה חדשה.
שגור   זה  כדי  סעד  מנסה  עד  לפחות  המשפט  בית  המקרים  של  הגדול  שברוב  כך 

ניתן לאפיין    276ק לרוב מדוע. מסתייע בידו, הוא מנמאינו  לעשות בו שימוש, ואם הדבר  

 ______________ 

, לעיל  Bishop, Remedies  ;345לסמכות השיפוטית הרחבה לפיתוח סעדים חוקתיים ראו שם, בעמ'   273

בס  .164ה"ש   זו  לסמכות  לשוני  עיגון  לראות  נהוג  ו15  'בישראל  לחוק15-)ג(  השפיטה,  -)ד(  יסוד: 

ופט  לפסק דינו של הש  31, פס' 149, לעיל ה"ש  התנועה המסורתיתש באופן רחב )ראו עניין ר  וֹ שאף פּ

זמיר(. גרוס וברק טענו, בהקשרים שונים, כי ההסמכה החוקתית לנקיטת סעדים מצויה כחלק מאוגדן  

חוקתית כהוראה  ולא  לעיל ה"ש  ראו  מוסדית.  -הזכויות,  בעמ'  164גרוס,  ברק    ,440,  תורת  "וכן  על 

. גם הפסיקה התיישרה בשלב מוקדם מאוד עם  317–312, בעמ'  14, לעיל ה"ש  "הסעדים החוקתיים

( שמגר על  'עמד הנשיא )בדימ  , לפסק דינו  28פס'  ב,  5, לעיל ה"ש  בנק המזרחיגישה זו. כבר בעניין  

חוק בתרופות  גם  מכיר  שהדין  ואת  כך  ההפרדה  עקרון  את  זה  בהקשר  ציין  )הוא  מרוככות  תיות 

 הקורה בנושא.  יהשעיית הכרזת הבטלות(, מבלי שמצא צורך להיכנס לעוב

, לעיל פלוניבש"פ  ב; ו82, לעיל ה"ש  הפרטת בתי הסוהרעניין  ב;  81, לעיל ה"ש  אורוןמדובר בעניין   274

מאל115ה"ש   שגם  סבורה  אני  היועץ    ה.  אף  בראשון  נחרצת.  מסקנה  לומדים  בטרם  להיזהר  כדאי 

מוסדי   צורך  על  להסתמך  שקשה  כך  שם,  שנתקף  התיקון  חוקתיות  על  הגן  לא  לממשלה  המשפטי 

ה  את  רבים,  לרכך  דיאלוגיים  וממדים  היבטים  בעל  דין  פסק  הוא  שאוזכר  השני  השיפוטית.  הכרעה 

כאמור בדיונים לעיל, ובית המשפט אף בחן שם את האפשרות להעניק סעדים מרוככים והסביר מדוע  

 אפשרות זו אינה מסתייעת בידו. 

275 HOGG  גרוס,  737–735, בעמ'  164, לעיל ה"ש  חוקתיתפרשנות ; ברק 388–387  , בעמ'8, לעיל ה"ש ;

בעמ'  164לעיל ה"ש   בארצות450,  זאת,הברית  .  לעומת  אינו תכלית החוק   ,  אלא    ,הבסיס להכרעה 

 Brian Charles Lea, Situational Severability, 103 VA. L. REV. 735, 745–746כוונת המחוקק.  

(2017) . 

חוק  )הנשיא ברק(; עניין    414–413, בעמ'  78, לעיל ה"ש  השקעותה לשכת מנהלי  עניין    ,למשל  ,ראו 276

, הפרטת בתי הסוהר לפסק דינו של הנשיא ברק; עניין    98–97, פס'  115, לעיל ה"ש  2006האזרחות  

לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה;    56פס'  ולפסק דינה של הנשיאה ביניש    65, פס'  82לעיל ה"ש  

, פס'  81, לעיל ה"ש  אדםלפסק דינה של השופטת נאור; עניין    8, פס'  115, לעיל ה"ש  פלוניבש"פ  

, לעיל ה"ש  איתןעניין    ;לפסק דינו של השופט פוגלמן  43פס'  ולפסק דינה של השופטת ארבל    116

פס'  81 פוגלמן  81,  של השופט  דינו  ס  לפסק  להוראת  הסתננות  א 30  ' )ביחס  למניעת  עניין  לחוק   ;)

 לפסק דינה של הנשיאה נאור.   102, פס'  116, לעיל ה"ש  2017ישיבות  ה גיוס בחורי  
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וכחלק טריוויאלי    277נציונלי לחלוטין כקונוובכך שהוא נתפס  זה גם  את השימוש בסעד  
בסעד, השיפוטית  הבחירה  המשפט    278מתהליך  שבית  משקל  לו  מייחס  אינו  ובכך 

זלג לתחומים אחרים של המשפט החוקתי  זה  סעד  גם  בדומה למקרים אחרים,    דיאלוגי. 
 279. מלבד חוקתיות חקיקה

ה נלוות    "סיקל"המושג  לבדו.  עומד  אינו  ההפרדה  עקרון  קטגוריות  ילאשל  שתי  ו 
)  280נוספות. במסגרתה בית המשפט ש(,  everancesotional nהאחת היא הפרדה מושגית 

מקרים של  מסוימת  קבוצה  על  החוק  את  להחיל  לא  ניתן  כי  אותם    ,קובע  ומחריג 
עשה בו שימוש בפסיקה הישראלית, עד כה לא נר  שא זהו סעד נדיר למדי,    281. ומתחולת

:  ני מכנה "הפרדה פרטנית"אהאחרת  קטגוריה  את ה  282עטה ביותר. וליו מ עוגם הכתיבה  
סעיף או פרק בחוק בשלמותם.  של לים מסוימות מלשון החוק, ולא י מדובר בביטול של מ

 283בעקרון ההפרדה במובנו הפרטני, להשתמש  אחדים  סיונות  ננעשו הישראלית  בפסיקה  
כל דיון  התקיים  לא  ם  גם שו,  המועצה האזורית חוף עזה ניסיון אחד צלח, בעניין  רק  אך  

 284דוקטרינרי או עיוני באשר להפעלת סעד זה. 

 השעיית הכרזת הבטלות (ב)

היא   כן  -בו ההכרזה על בטלות חוק בשל אישמצב    –השעיית הכרזת הבטלות כשמה 

מושהית.   תחו  חוקתיותו  הישראליבפ  החוקתי  במשפט  זה  על  נשען  ,  סעד  המשפט  בית 
עיקריים מקורות  יחסית    :שני  בטלות  או  מושהית  בטלות  קיים    –האחד,  שהיה  סעד 
גם   המנהלי  במיוחד,  והאחר;  1995לפני  במישור  נפוץ  זה  סעד  שם  הקנדי,  המשפט   ,

לרוקן  הזדמנות  סעד זה מאפשר לבית המשפט לתת למחוקק    285. סנזוסכמעט עד כדי קונ

 ______________ 

 לפסק דינו של השופט חשין.  34, פס'  153, לעיל ה"ש  גניסעניין  277

 (. המשותפת  )דעת הרוב 552עמ' ב, 113, לעיל ה"ש  המועצה האזורית חוף עזהעניין  278

הציעה השופטת חיות )במיעוט לעניין זה(  לפסק דינה,    15  פס'ב,  163  , לעיל ה"ש מתווה הגזבעניין   279

 . ולא את ההסדר כולו ,לבטל אך את פסקת היציבות

במסגרתו בית המשפט בוחן אם יש  שלמושג ההפרדה יש למעשה מופע נוסף, בעל אופי אמריקני,   280

רדיק להפעלה  מובילה  חיובית  תשובה  שבוטל.  לחוק  קשור  שהוא  משום  אך  נוסף  חוק    ת לילבטל 

, בעמ'  231, לעיל ה"ש  Fish, Choosing Constitutional Remediesלמדי של עיקרון זה. לדיון ראו  

 . 382–381-ו 351

281 Bishop, Remedies 9-104–9-102, בעמ'  164, לעיל ה"ש . 

ברק  בו    לדיון 282 ראו  הישראלית  תורת הסעדים החוקתיים"בכתיבה  לעיל ה"ש  "על  בעמ'  14,   ,350–

352 . 

החסינות(עניין   283 )חוק  המקומי  השלטון  ה"ש  מרכז  לעיל  פס'  112,  חשי  6,  השופט  של  דינו  ן  לפסק 

–41לפסק דינו של השופט פוגלמן. ראו גם שם, פס'    8, פס'  124, לעיל ה"ש  אבנרי)במיעוט(; עניין  

פס'    42 דנציגר,  השופט  של  דינו  פס'    48לפסק  עמית,  השופט  של  דינו  של    2–1לפסק  דינו  לפסק 

 השופט ג'ובראן. 

האזוריתעניין   284 עזה  המועצה  ה"ש  חוף  לעיל  בעמ'  113,  הרוב  748–746,  הסעד  המשותפת   )דעת   .)

 שם. ראו הופעל ביחס לגיל הזכאות למענק אישי בשל ותק ולהסדרי "השנה האבודה". 

285 Roach, Remedial Consensus  23, לעיל ה"ש . 
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בית המשפט    286, ובכך מצוי ערכו הדיאלוגי הרב:מתוכן  את ההצהרה על בטלות החוק
אם בתוך תקופה זו המחוקק מחוקק  ו  , קובע כי הכרזת הבטלות מושהית לתקופה מסוימת

החוק   את  ש) מחדש  רבותאכן  מה  פעמים  הבטלות  (קורה  על  ההצהרה  נכנסת  אינה  , 
אינו  יבי  הצו האופרט, אם כי גם כאשר  תגובה  סעד מבוססמקרה מובהק של  לתוקף. זהו  

הדין   פסק  של  והחינוכית  הציבורית  הפוליטית,  המשמעות  לתוקף,   אינה נכנס 
 נעלמת. 

ש  בכך  הסעד  את  לאפיין  המקרים  ניתן  שבין  ברוב  לתקופות  הופעל    שלושה הוא 
הייתה    287חודשים.   עשר-שמונהל הסעד  להפעלת  ההצדקה  מיוחדים  בתחילה  "מקרים 

זאת" החל    אך  288, המצדיקים  מהרה  המשפט  עד  כלראות  בית  הסעד  הפעלת  דבר  את 
הנמקה    289. שבשגרה בין  נעה  בסעד  השימוש  שאלת  סביב  לבין    290מעשיתההנמקה 

 ______________ 

  743–742, בעמ'  8, לעיל ה"ש  OGGH;  74–72, בעמ'  6, לעיל ה"ש  " השעיית הכרזת הבטלות" מרזל   286

, בעמ'  153ל ה"ש  , לעיגניס יעוט( בעניין  המשנה לנשיא מצא )במ  ו של. ראו גם בפסיקת889–888-ו

של החוק הפוגע, אך    –המלאה או החלקית    –: "דרך אפשרית שלישית היא להכריז על בטלותו  273

גם   כי  לי  נראה  הפגם החוקתי...  לתקן את  למחוקק  לתקופה שתאפשר  הבטלות  תוקף  להשעות את 

עדיפה על פני הדרכים האפשריות האחרות. יתרונותיה של דרך זו    בענייננו יש לנקוט דרך זו בהיותה 

של   בהתלייתו  הקשורה  ההסתמכות  סוגיית  את  לשקול  למחוקק  מאפשרת  היא  לעין:  החוק  גלויים 

; התערבותה בעבודת המחוקק היא  החוק המתלה, סוגיה שאותה לא שקל בעת חקיקתו של  המזכה

המשפט משימה שאינה מתאימה לכשירותו המוסדית. השעיית  -מינימלית; אין היא מעמיסה על בית

תוצאה אופרטיבית מיידית, וממילא לא תגרום   למצער עד    –תוקפה של הכרזת הבטלות לא תגרור 

לפגיעה בחלקיו החוקתיים של    –עד לתום תקופת ההשעיה  ידי המחוקק או  -לתיקונו של הפגם על

המשפט, הוא שיקבע את עיתויה, את אופייה  -החוק או בתקציב המדינה. באופן זה המחוקק, ולא בית

 ואת היקפה המדויקים של הפגיעה התקציבית, שכשלעצמה היא בלתי נמנעת." 

נדירים   287 לבקשות  השאיר  במקרים  פתוחה  דלתו  את  המשפט  עניין  רכא בית  ראו  המדינה.  מטעם  ה 

, פס'  115, לעיל ה"ש  2006חוק האזרחות  ; עניין  417, בעמ'  78, לעיל ה"ש  שקעותהלשכת מנהלי ה 

 לפסק דינו של הנשיא ברק )במיעוט(.   99

ההתייחסות המקורי    . רוח זו תואמת את אופן416, בעמ'  78, לעיל ה"ש  ההשקעות לשכת מנהלי עניין   288

נהוג   שהיה  בקנדה,  גם  הבטלות  הכרזת  עדיין  להשעיית  שנים.  שם   Roach, Remedialבאותן 

Consensus  220–218, בעמ' 23, לעיל ה"ש . 

בג"ץ  למ   ,ראו 289 והרווחה  450/97של,  העבודה  שר  נ'  בע"מ  ואחזקות  אדם  כוח  שרותי  פ"ד  תנופה   ,

)   8, פס'  433(  2נב) (. זאת, למעט מקרים חריגים, דוגמת פסק דינו  1998לפסק דינו של הנשיא ברק 

לפסק דינו, אשר קבע )אך ללא    43, פס'  81ל ה"ש  , לעי2012חוק האזרחות  של השופט מלצר בעניין  

 הנמקה( כי "הוראת ההשעיה צריך שתעמוד במבחנים חוקתיים". 

יל , לעהפרטת בתי הסוהר(; עניין  זמיר)השופט    284, בעמ'  124, לעיל ה"ש  צמחעניין    ה, דוגמראו, ל 290

לפסק    52–51, פס'  81, לעיל ה"ש  יקותיאלילפסק דינה של הנשיאה ביניש; עניין    69, פס'  82ה"ש  

עניין   ביניש;  הנשיאה  של  טל  דינה  ה"ש  2012חוק  לעיל  פס'  121,  הנשיאה    62,  של  דינה  לפסק 

עניין   ה"ש  נסרביניש;  לעיל  פס'  81,  הנשיאה    54,  של  דינה  לראש  )בדימ'(  לפסק  )באשר  ביניש 

, לעיל ה"ש  רובינשטיין )לימודי הליבה(על בטלות(; עניין  בית המשפט    הבסיסו הור  העתירה שעל 

 ארבל )במיעוט(. )בדימ'( לפסק דינה של השופטת   84, פס'  113

http://www.nevo.co.il/law/71711
http://www.nevo.co.il/law/71711
http://www.nevo.co.il/law/72986
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מוסדית הש  291דיאלוגית -הנמקה  של  שילוב  ספורים    292יים.תאו  בית  השעה  במקרים 
לפיו אין לשוב ולחוקק את החוק שנתן צו מיידי ר שאהמשפט "דה פקטו" את הבטלות, כ

שמשר  שאכ )מהלך  תוקפו  זהה  יתום  הבטלות  כמעט  מעותו  הכרזת  אשר  ולהשעיית 
 294קבע הסדר חלופי לתקופת ביניים.ר שאאו כ 293תגובה חקיקתית(גם הוא ר שמאפ

ערך  את   זה  בהקשר  ביותר  הבולטים  הדיונים  )בדימהאחד  לוי'שופט  חוק  בעניין    ( 
כן  למצער ניסיון לדיאלוג, ש או    ,כולו דיאלוג כל  –. הדיון שערך בסעדים  2012האזרחות 

מן  נוכח העובדה ש"מאום  ללעותרים סעד מוחלט,  העדיף להעניק  בסופו של דבר הוא  
נעשההנדרש   שפּ  295".לא  החוקתית,  רשׂלאחר  לבטלות  באשר  את  הוא    296רקע  כתב 

 הדברים הבאים:

דומני כי לדוקטרינת ההשעיה מעלה עיקרית ומצויה היא בתרומתה לרעיון של  "
  –נה על הערכים המגולמים בחוקה וקידומם  היינו, להבנה כי ההג  . דיאלוג חוקתי

. הבנה זו אינה חותרת תחת  לשלוש רשויות השלטון יחדיומלאכה משותפת היא  
ורעיון האיזונים והבלמים,    עקרונות היסוד הדמוקרטיים בדבר הפרדת הרשויות 
האחת  של  בהעמקת השיח בין זרועות השלטון וברגישות הדדית  הוא  ינה  יאלא ענ

מכירה   שלטונית  לרעותה.  רשות  של  נחלתה  אינו  החוקתי  שהמפעל  בכך  היא 
לבדה הרשויות  מבין  איזו  לפתחה של  רובץ  הוא  אין  מניחה  ...  יחידה.  זו  הבנה 

לפיה מוטב יהא העיסוק בשאלות החוקתיות פרי של דיאלוג  ש תשתית לתפישה  

 ______________ 

לפסק דינו של הנשיא ברק )במיעוט(;    97, פס'  115, לעיל ה"ש  2006חוק האזרחות  כפי שהיה בעניין   291

עניין בלפסק דינה של השופטת נאור )במיעוט לעניין זה(;    8-ו   1, פס'  115, לעיל ה"ש  וניפל בש"פ  ב

, פס'  81, לעיל ה"ש  נסרעניין  בביניש;  )בדימ'(  לפסק דינה של הנשיאה    71, פס'  116, לעיל ה"ש  חסן

על  בית המשפט    הבסיסו הור  ביניש )באשר לראש העתירה שעל)בדימ'(  לפסק דינה של הנשיאה    60

לפסק דינה   104–103, פס' 116, לעיל ה"ש 2017ישיבות  ה גיוס בחורי  עניין ובתוך החוק(;  לא קריאה 

 לפסק דינו של השופט שהם.  1פס' ושל הנשיאה נאור 

עניין   292 דינה של השופטת ארבל    34–32, פס'  81, לעיל ה"ש  2012חוק האזרחות  ראו במיוחד  לפסק 

  –ביניש באותו פסק דין    הנשיאהגם  תנה  נ לפסק דינה. הנמקה כפולה דומה    38)במיעוט( לעומת פס'  

גם  לפסק דינה.    18–17שם, פס'   לפסק דינה של השופטת    117, פס'  81, לעיל ה"ש  אדםעניין  ראו 

 ארבל. 

, לעיל  2012חוק טל של הנשיאה ביניש; עניין  לפסק דינה    52–51, פס'  81, לעיל ה"ש  יקותיאליעניין   293

פס'  121ה"ש   הכרזת    62,  כהשעיית  זאת  הבינה  ארבל  השופטת  ביניש.  הנשיאה  של  דינה  לפסק 

ועניין.   דבר  לכל  פס'  ראו  הבטלות  כיצד    1שם,  גם  ראו  ארבל.  השופטת  של  דינה  התייחס  לפסק 

 לפסק דינו.   11–9שם, פס'    –צר לסוגיה השופט מל

ה"ש  אדםעניין   294 לעיל  פס'  81,  פורמלית    117,  מבחינה  ארבל.  השופטת  של  דינה  סירבה  לפסק 

–117נוכח הפגיעה הקשה בזכות לחירות )שם, פס'  להשופטת ארבל להשעות את הכרזת הבטלות  

)ראולמחוקק  , אך מבחינה מהותית פרק הזמן שניתן  לפסק דינה(  118   , למשל  ,היה שקול להשעיה 

לפסק דינה של    115, פס'  81, לעיל ה"ש  דסטהעניין  (. ראו גם  לפסק דינו של השופט הנדל   8שם, פס'  

 לפסק דינו של השופט פוגלמן.   191–189, פס' 81, לעיל ה"ש איתןעניין  ;הנשיאה נאור

 לפסק דינו של השופט )בדימ'( לוי )במיעוט(.   46-ו 43, פס' 18, לעיל ה"ש  2012חוק האזרחות  עניין  295

 של השופט )בדימ'( לוי.   לפסק דינו  41–40שם, פס'  296
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בין הרשויות. דבר זה עשוי להיטיב עם ההתנהלות השלטונית    ,כן, רציף ומתמשך
-ל. הוא עשוי להיטיב עם זכויות האדם. בכוחו לסלק אנטגוניזם הנקשר לאככל 

חוקתיות   זכויות  של  בפיתוחן  לסייע  בכוחו  עליה.  וההגנה  הזכות  במושג  אחת 
נוספות. מאפשר הוא לזכויות היסוד לחלוק את אור הזרקורים עם ערכים אחרים  

 297"שקידומם הוא לציבור מטרה חשובה.

פעם לא  השתמש  המשפט  כלפי    בית  שהופנתה  בפסיקה  גם  הבטלות  בהשעיית 
הדין  כאשר  ,  הממשלה פסק  מתוצאת  מתאימה.  נדרשה  כחלק  ההנמקה  חקיקה  כאן  גם 

כך,    299.מעשיתתים  יולע  298דיאלוגית תים  ילעהיא   או  בסעד  כך  לבחירה  הרציונל 
קיומה של החוקתי בהקשר זה ברורה: יש ליתן לכנסת שהות להסדיר את המצב בחקיקה. 

כי  גם    יםוההנמקות שמלוות אותה מעיד   כרזת הבטלות, תדירות השימוש בההשעיית ה
בית המשפט  שבהם בחר  בית המשפט מצפה לתגובה החקיקתית. כמעט בכל פסקי הדין  

 להעניק את השעיית הכרזת הבטלות, הוא יצא מנקודת הנחה שהמחוקק יידרש לכך. 

 תוך החוק  לאקריאה  (ג)

המקובלים, החוקתיים  הסעדים  נחשב    מבין  זה  בית    לי רדיקה סעד  במסגרתו  מכולם. 
ייקרא כאילו  הוא  חוק פגם חוקתי, הוא לא יבוטל. חלף זאת  יש באף שהמשפט מורה כי  

ידי בית המשפט. בדומה לעקרון ההפרדה    לים נוספות, שהוספו לחוק עלי כלולות בו מ
החוק. לשון  של  שיפוטי  בשינוי  פקטו  דה  מדובר  הפרטני,  הסע   300במובנו  ד  ככלל, 

כך שבמקום להורות  על ידי  מאפשר לבית המשפט להתמודד עם פגיעה חוקתית בשוויון  
שנמצאת   נוספת  לקבוצה  גם  להעניקה  מורה  הוא  בחוק,  הניתנת  ההטבה  ביטול  על 

יכול לשנות  301כבעלת זכאות חוקתית.  את    , באמצעות חקיקה חדשה,גם כאן המחוקק 
 ______________ 

 של השופט )בדימ'( לוי )ההדגשה במקור(.  לפסק דינו   42שם, פס'  297

הוועד  לפסק דינו של הנשיא ברק; עניין    43, פס'  146, לעיל ה"ש  רובינשטיין נ' שר הביטחוןעניין   298

עינויים  נגד  ה"ש  בישראל  הציבורי  לעיל  בעמ'  223,  בג"ץ    848–847,  יחיד(;  בדעת  קדמי  )השופט 

לפסק דינה    5, פס'  746(  2, פ"ד נח) האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' השר לביטחון פנים  1437/02

חיות ) גם ביסוד פסק דינו של המשנה לנשיאה  -(. ראו הנמקה מוסדית2004של השופטת  דיאלוגית 

ג לפסק דינו 146, לעיל ה"ש  רגצ'ובהבעניין    (מיעוטב)רובינשטיין   , אבו ערפה עניין  גם    ורא   ., פס' 

 לפסק דינה של השופטת חיות.   4, פס'  140לעיל ה"ש  

למקצועו   2921/03בג"ץ   299 אגף  מנהל  נ'  רפואייםקאופמן  )בדימ ת  השופטת  של  דינה  פסק  דורנר  ',   )

,  154, לעיל ה"ש  בישראל ערבים ה ועדת המעקב העליונה לענייני (; עניין  29.4.2004,  אר"ש)פורסם ב

ברק    28–26פס'   הנשיא  דינו של  בג"ץ  ולפסק  ביניש;  דינה של השופטת  קד  "המפ   10203/03פסק 

לפסק דינה של הנשיאה ביניש    17, פס'  715(  4, פ"ד סב)הלאומי" בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה

 לפסק דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיין.   ז, פס' קמ163 , לעיל ה"ש מתווה הגז(; עניין 2008)

הדיון  בפסקה הבאה את  לות החוק. ראו  ילמ  מדובר בשינוי חיצוניש אם כי גישתו של פרופ' ברק היא   300

נ' -אל   721/94בבג"ץ   בע"מ  לישראל  אויר  נתיבי  מח)דנילוביץ  על  פ"ד  ובדבריו  ,  ( 1994)   749(  5, 

פרשנות  ראו ברק  . להרחבה  304להלן ליד ה"ש  מאותו פסק דין    של המשנה לנשיא ברק המצוטטים  

 . 767–766, בעמ'  164לעיל ה"ש , חוקתית

301 HOGG,    458, בעמ' 164; גרוס, לעיל ה"ש  898, בעמ' 8לעיל ה"ש . 
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  , לתאר את התפתחותו של הסעדבקש  להלן מהדיון  בית המשפט.  שיצר  רת המחדל  בר
 לפי סדר כרונולוגי, ללא תלות בטיב הפסיקה שעסקה בו.ייעשה ולכן 

בסעד   דיון מקיף  התקיים  הראשון שבו  הדין  הדעת לפסק  את  יש לתת  חשוב  כרקע 
החוק,    לאהקריאה   בעניין  הוא  תוך  ברק  לנשיא  המשנה  של  דינו  משנת    דנילוביץ פסק 

בעתיר1994 דובר  חברת    ה.  החלטת-אלשל  נגד  של על  לעבודה    ו  הארצי  הדין  בית 
שאל הטבה  זוגו  ולבן  הומוסקסואל  לדייל  זוג  -להעניק  לבני  רק  העניקה  על 

פתח" "הטרוסקסואלים. השאלה כיצד לרפא את הפגיעה בשוויון שנוצרה שם הייתה ה
במשפט הישראלי. המשנה לנשיא ברק עמד  הקריאה אל תוך החוק  סעד    ו של להטמעת

הא על  לרפא  ראשית  בפשרות  המאפשרת  פגיעה  ההפרדה,  דוקטרינת  באמצעות  שוויון 
עניין   באותו  אולם  השוויון.  חוסר  את  לרפא  ובכך  בטקסט  המפלה  החלק  את  להפריד 
ביטול   הוא  הסביר,  כך  רצוי,  לא  אך  חלופי  סעד  זו.  טכניקה  אפשרה  לא  הטקסט  לשון 

היא    , לגישתו  ,ראויההתרופה ה  302"תמות נפשי עם פלשתים". בבחינת  גורף של ההטבה,  
ל ההנאה  טובת  את  תרופה    ה אלכל  זו שמעניקה  כי  הדגיש  הוא  לה.  "ידועה זו  הזכאים 

ו האמריקני  במשפט  ומקובלת  ההשוואתית"  את הסביר  ו  303הקנדי,   משפט בבספרות 
סעד: "השופט אינו נוגע כלל בטקסט הקיים. פעולתו את הבו בית המשפט נוקט ש ןהאופ

וכאמור,    –הוא קובע, כי כל עוד הטקסט הקיים עומד בעינו  של בית המשפט שונה היא.  
מתבקש מתן טובות הנאה דומות לקבוצה נוספת, המצויה    –השופט אינו 'נוגע בו' כלל  

זו נגזרת במישרין מתוך עקרון השוויון, שהוא   מחוץ לטקסט. הענקתה של טובת הנאה 
מעלה מן הצורך הדגיש  ל  304" .עיקרון נורמאטיבי אשר הטקסט כפוף לו וחייב לציית לו

מקדמות את    ראויות הן במישור החוקתי", שכן הן"  התרופות אלכי  המשנה לנשיא ברק  
החוק.  את  לבטל  הצורך  את  ומונעות  החקיקה  על    305תכלית  עמד  גם  אמות  כמה  הוא 

כך הסעד.  להפעלת  היא  כי  קבע  הוא    ,מידה  אין  אם  פשוטה;  ההרחבה  אם  לבחון  יש 
;  אינן מופרזות   תקציביותה  יההשפעותאם  קם החקיקתי";  רי מהווה "התערבות יתרה במ

לקבוצה   ןוכ הטבה  להעניק  אין  שכן  קטנה,  לקבוצה  הנאה  טובת  בהענקת  מדובר  אם 
 306תוך החוק. לאגדולה באמצעות קריאה 

נדון   מכן  לאחר  שנים  כשש  בעניין  הסעד  רק  בפסיקה,  " שוב  חופשי עמותת  .  "עם 
הוגשה   זה  המנה במקרה  הרשות  נגד  בשוויוןבהתבסס    ליתעתירה  פגיעה  בעיר  על   :

ואילו   הדירה,  ברכישת  משמעותיות  הטבות  )החרדים(  לרוכשים  ניתנו  אלעד  החרדית 
ניתנה אפשרות לרכוש במחירים אל באותו אזור. הנשיאה ביניש    הלרוכשים אחרים לא 

בשוויון,   בפגיעה  מדובר  אכן  כי  הסעד  זו  קביעה  וקבעה  בשאלת  הדיון  את  עוררה 

 ______________ 

 לפסק דינו של המשנה לנשיא ברק.  19–18, פס' 300, לעיל ה"ש דנילוביץעניין  302

פס'   303 דינו  21–20שם,  ברק.  לפסק  המשנה לנשיא  שם    של  הגישות המקובלות  על  מידת ההסתמכות 

 היא ניכרת, כפי שניתן ללמוד מפסק דינו. 

 של המשנה לנשיא ברק.  לפסק דינו   20שם, פס'  304

 של המשנה לנשיא ברק.  לפסק דינו   23ס' שם, פ 305

 . שם 306
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ביישומן    307הראוי.  לעיל  שפורטו  המידה  אמות  כעת  מקרה  של  דווקא שנדון  הוביל 
שנתיים  שנפסק  ,  משפחה חדשהבעניין    308. התוא  ולביטול ההטבה לזכאים שטרם מימש

ובעיקר של מגבלותיו, תוך   ניתן לראות אימוץ דומה של הסעד,  כי    הדגשהלאחר מכן, 
, ושמטיבו הוא טעון הסדרה  אין לנקוט סעד זה ב"נושא מורכב שהשלכותיו אינן ברורות

ניתן לזהות יישום רחב של מגבלות הסעד, אם    ליפשיץ גם בעניין    309ידי המחוקק".-על
הפרק  על  מהיבט שהסיר    –ההסדר כולו היווה חריגה מסמכות ולכן לא היה חוקי  שם  כי  

(  ' המשנה לנשיא )בדימהדגיש  בד בבד    310כל אפשרות למעט הפסקת השימוש בהסדר.
תוך  ובאינו הסעד ההכרחי או המתבקש מקום שנמצאה פגיעה בשוויון,    סעד זהכי  מצא  

על דחייה זו ביססה הנשיאה  311התקציביות.  ה, בעיקר אלשל הסעד במגבלותיוכך גם דן 
בעניין   מכן  לאחר  כשנה  הסעד  הענקת  דחיית  את  ישראל   לוי נאור  מדינת  אשר   312, נ' 

בלבול מושגי בפסיקה  – 313ים איגוד הבנק עניין  דוגמת  , בדומה למקרים אחרים –משקף 
חוקתיים. בסעדים  השימוש  מוסדית  314סביב  בעניין  נעקרונית  -הנמקה  המועצה  יתנה 

חוף עזה לעותרים    ,האזורית  זה  להעניק סעד  לסירוב  -"ביתהיה ששם הטעם הראשוני 

 ______________ 

, פ"ד  עמותת "עם חופשי" לחופש דת, מצפון, חינוך ותרבות נ' משרד הבינוי והשיכון 4906/98בג"ץ  307

 (. 2000ביניש ) שופטת לפסק דינה של ה 17–16, פס' 503( 2נד)

 של השופטת ביניש.  לפסק דינה   18שם, פס'  308

 לפסק דינו של המשנה לנשיא לוין.   1, פס' 115, לעיל ה"ש משפחה חדשהעניין  309

לפסק דינו של המשנה לנשיא    23–20, פס'  258(  5, פ"ד נט) ליפשיץ נ שר הביטחון   6758/01בג"ץ   310

ו להצדיק  מעוגן כזכות חוקתית, אין בכוחהוא  שכן עקרון השוויון, גם אם    ,(. זאת 2005( מצא ) ')בדימ

 ( מצא. ' של המשנה לנשיא )בדימ לפסק דינו   24את חיוב השלטון לפעול בניגוד לחוק. שם, פס' 

פס'   311 )בדימ'( מצא   לפסק דינו  26–25שם,  . הדגש שניתן שם הוא היקף הקבוצה  של המשנה לנשיא 

יינתן   והוערכו באותו מקרהלה  שלא  ארד  מיליביותר מ  הסעד והמגבלות התקציביות )שהיו אדירות 

 (. ש"ח

ישראל   2223/04בג"ץ   312 מדינת  נ'  פס'  לוי  ב  41,  )פורסם  נאור  השופטת  של  דינה  ,  אר"שלפסק 

4.9.2006 .) 

 . 115, לעיל ה"ש איגוד הבנקיםעניין  313

לחוק תשלום קצבאות לחיילי    19  'דובר בעתירה נגד ס ,  312לעיל ה"ש  ,  נ' מדינת ישראל  לוי בעניין   314

. נטען שם כי  1.1.1999, הקובע כי הוראותיו יחולו מיום  2002-מילואים ולבני משפחותיהם, התשס"ב

בין מי שנפצע לאחריו. השופטת נאור  לסעיף התחולה יוצר הפליה בין מי שנפצע לפני יום התחולה  

  לא גבלה, ובכל זאת ערכה דיון היפותטי בסעד הקריאה  פסקת הה  ה שלקבעה כי החוק עומד בתנאי

החוק.   דובר  אולם  תוך  לא  דנן  בבטלות    ל אקריאה  בבמקרה  אלא  החוק,  תחולה.  הסעיף  של  תוך 

שהוא    –תוך החוק    לאהשתמשה בתשתית העיונית ובמבחנים המבחינים של קריאה  השופטת נאור  

מבטלות   לגמרי  שונים  מאפיינים  בעל  להסיק    –סעד  לבטלותכדי  באשר  התחולה,    של  מהם  סעיף 

. בעניין  של השופטת נאור   לפסק דינה   42וזאת ללא כל התייחסות לפער בין שני הסעדים. שם, פס'  

סעד  בבקשם  ,בו הן העותריםשיותר, אף , ניתן להצביע על ערפול ניכר  115, לעיל ה"ש  איגוד הבנקים

בו, אינם מדייקים באפיון ובהגדרה של הסעד. באותו מקרה לא ברור  בדונו    ,תי, והן בית המשפט חוק

תוך החוק, שינוי גורף של    לא הנשיאה נאור( מה בין קריאה    ה של)לא מבקשת העותרים ולא מפסיקת

 לפסק דינה של הנשיאה נאור.   69פרשנות חוקתית. שם, פס'  ולשון החוק 
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משפט זה אינו שם עצמו בנעליה של הכנסת, וככלל אין בידו להורות על הוספת סעיפים  
 315. "של הכנסתלחקיקה ראשית 

תוך    לא המקיף ביותר בשאלה של קריאה  שערך את הדיון  הוא פסק הדין    נסר עניין  
בהקשר זה  נעשה שימוש בסעד  ה  הפעם היחידה במשפט הישראלי שבהוא גם  ו  ,החוק

רדיק  זה  סעד  כמה  עד  ואופיו משקפים  הדיון  למעשה,  ההצדקה    ליהחוקתי.  רמת  ומהי 
הקודמים,   הדין  בפסקי  מצריך.  עניין  שהוא  עמד  נסרלעניין    דנילוביץשבין  לא  בית  , 

שמונעים  המשפט   הסייגים  על  אלא  הסעד,  את  להפעיל  סמכותו  מ על  כן.  אותו  לעשות 
הנשיאה ביניש גם  הרחיבה  הפעם, כאשר בית המשפט התכוון להפעילו הלכה למעשה,  

 על מקורותיו וההצדקות שביסודו.
פרשה   עתירותבאותה  של  קבוצות  בשתי  שהוסיף  בא  :דובר  חוק  סעיף  בוטל  חת 

בשוויון פגיעה  תוך  כדין  לא  באחרת  ;יישובים  הסעד,  אשר  ,  ואילו  את  שעוררה  היא 
הנשיאה   החוקתי.  המידה  קנה  לפי  להטבות  זכאים  שהיו  יישובים  של  שמות  הושמטו 

היא  תוך החוק בהקשר זה )אף ש לאדה על הקושי שבקריאה יעמבביניש החלה את הדיון 
בתחילה   כך  הסעד  את  כינתה  הפקודה,  את  לתקן  לכנסת  המורה  מוחלט  צו  "הוצאת 

"הוספת יישובים אלה לרשימת היישובים  , שכן  ששמם של היישובים הללו ייכלל בה"(
בה  שנקטה  הבעייתית  החקיקתית  הפרקטיקה  כעידוד  כמוה  מס  להטבות  הזכאים 

בציפייה עתירות  ה  התמשכותובפרט    –היא הסבירה כי נסיבות העניין    אולם   316. הכנסת"
שה הפוליטיים  נכזבת  דבר  י גורמים  העוול  מה  עשו  את  לתקן    ות שמצדיקהן    –כדי 

 317זאת.
בכך   פתחה  היא  בסעד.  העיוני  בדיון  הנשיאה  החלה  העקרונית  הקביעה  תום  עם 

ו האמריקני  במשפט  מקובל  התפתחות  318,הקנדיבמשפט  שהוא  את  במשפט   וותיארה 
עניין   דרך  ב.  דנילוביץהישראלי  כן,  כי  גם  לראשונה  יש    נסרעניין  הנה  התייחסות 

כיצד  הנשיאה  הראתה  לאחר מכן    319מגבלות שחלות עליו. לולא רק    ,אפשרות להעניקול
כ"טבעית נתפסת  זו  תרופה  המשווה  התייחסה   320ראויה". "כו  "במשפט  זאת  בצד 

המשפט  לגם  הנשיאה   בית  על  המוטלות  לבחון  מגבלות  בסעד,  בבואו  השימוש  את 
מפסקי הדין המכוננים בשאלת הסעדים    –  321הקנדי   Schachterין  שכולן התבססו על עני

אותן מגבלות שציין המשנה לנשיא ברק  היו אלה    .בעשור שלאחר חקיקת הצ'רטר הקנדי
הנשיאה ביניש כי עלות תקציבית ניכרת  הדגישה  בד בבד  אולם  קודם לכן.    ים עשורשני  כ

 ______________ 

לדעת הרוב המשותפת. שתי ההנמקות    186, פס'  113, לעיל ה"ש  חוף עזה  המועצה האזורית עניין   315

ובכך שהוראת החוק מאפשרת להסמיך    ,האחרות עסקו במועד האפשרי של סיום פעולות המנהלה

 גורם נוסף לבצע את פעולות המנהלה. 

 ביניש.  )בדימ'( לפסק דינה של הנשיאה  55, פס'  81, לעיל ה"ש  נסרעניין  316

 )בדימ'( ביניש.  השל הנשיא לפסק דינה 57פס'  שם, שם. וראו גם   317

 שם.  318

 של הנשיאה )בדימ'( ביניש.  לפסק דינה   58שם, פס'  319

 של הנשיאה )בדימ'( ביניש.  לפסק דינה   59שם, פס'  320

321 Schachter v. Canada, [1992] 2 S.C.R. 679 (Can.) . 
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יישמה מבחנים  אחר של  322לבדה אינה יכולה להכריע את הכף בשאלת השימוש בסעד.
הוא מגשים את עקרון השוויון מבלי  כי  ו  ,, היא מצאה כי הסעד ראוי בנסיבות הענייןהאל

 323לפגוע בסעיף החוק.
, של בחינת  מאוד  משקפת גישה עניינית  נסרשהציגה הנשיאה ביניש בעניין  העמדה  

לגופו.   מקרה  בעניין  כךכל  תקשורת(,  )נתוני  האזרח  לזכויות  ה  האגודה  נשיאה  נותרה 
הטעם  ן  תוך החוק מ  לאדחתה את בקשת העותרים לסעד של קריאה  נאמנה לגישה זו, ו
תוך החוק נועדה לרפא פגם חוקתי של פגיעה בשוויון, ובמקרה דנן    לאהמרכזי שקריאה  

דובר   בשוויוןלא  בפגיעה  פרשני.   כלל  פתרון  להעדיף  יש  הוסיפה    324ולכן  נוסף  דגש 
תוך    לא כי סעדים חוקתיים מסוג קריאה  ציינה  ר  שא, כןדודיא ה לנשיא נאור בעניין  המשנָ 

כבדי משקל, שבית המשפט משתמש בהם במקרים  "סעדים חוקתיים  ודומיו הם  החוק 
המתחייבת" ובזהירות  אינן    . נדירים  העניין  נסיבות  עניינית  מבחינה  כי  סברה  גם  היא 

 326. אדםסירוב ענייני ניתן גם בעניין   325מאפשרות את השימוש בסעד זה.
בעניין   הודגש  בסעד  משימוש  המניעה  של  נוסף  עקרוני  פסק משההיבט  בעקבות   ,

תוך החוק סעיף חריגים שיוכל    לא ביקשה לקרוא  אשר    , דינה של השופטת חיות במיעוט
אולם סעיף חריגים מעין    327להתגבר על הקושי החוקתי שנוצר מהמצב החקיקתי הקיים. 

שופטי ההרכב הביעו על    328מפורשות.ועדת המשנה שדנה בחוק, ונדחה שם  בוזה נדון  
ומנומקות,   מפורשות  ביקורות  הטענה  שכך  סעיף  כי  במרכזן  לדחיית  הבסיס  אם  גם 
הוא שגוי פי תכלית    ,החריגים בוועדת המשנה  גם על  "מקום שעמדת המחוקק ברורה, 

על בית המשפט   –החוק כפי שנחקק )להבדיל משאלות פרשנות במקום הנתון לפרשנות( 
ות ואין הוא בן חורין להחליט 'על פי מידת כף רגלו', גם אם המדובר במטרה  לנקוט זהיר

 329.וכאן יש להמתין למחוקק"  –ראויה 
  היא נדירה של קריאה אל תוך החוק  סעד  הההתערבות השיפוטית באמצעות  לסיכום,  

הסקירה  חריג.  כו   לי כרדיקזה  בית המשפט תופס סעד    .תמיד  מנומקת ו  , בהסתכלות כוללת
הדיון בסעד זה היה  שבו  י בניגוד לעשור הראשון אחרי המהפכה החוקתית,  מראה גם כ

בקריאה   הדיון  החוק    ל אנדיר,  וגובר  תוך  נכונותהולך  העותרים לבקש    ם)או שמא  של 
מעט כל פסקי הדין בסוגיה כיתר על כן,  .  ת(וגובר  תהולכהיא שסעד זה מבית המשפט  

 ______________ 

 ביניש. )בדימ'( לפסק דינה של הנשיאה   59, פס'  81, לעיל ה"ש  נסרעניין  322

 ביניש.  )בדימ'(  לפסק דינה של הנשיאה  60שם, פס'  323

תקשורת(עניין   324 )נתוני  האזרח  לזכויות  ה"ש  האגודה  לעיל  פס'  175,  הנשיאה    15,  של  דינה  לפסק 

 ( ביניש. ')בדימ

 ה לנשיא נאור. לפסק דינה של המשנָ  59, פס'  119, לעיל ה"ש  דודיאןעניין  325

 לפסק דינה של השופטת ארבל.   116, פס'  81, לעיל ה"ש אדםעניין  326

 לפסק דינה.  38–36, פס' 115, לעיל ה"ש  משהבסעד ראו עניין השופטת חיות לדיון העקרוני שערכה   327

 לפסק דינה של השופטת חיות.  38שם, פס'  328

יד לפסק דינו  329 ראו גם שם, פס'  של הש  שם, פס'  רובינשטיין.  דינה של המשנָה לנשיא    5ופט  לפסק 

"בסופו של יום המחוקק החליט שלא לכלול בחוק  לפסק דינו של השופט ג'ובראן:    5נאור וכן פס'  

תרומת ביציות סעיף סל כללי או חריג ספציפי המאפשר מקרה כמו מעין זה שלפנינו. בנסיבות אלה,  

 "א קריאה אשר אינה מתיישבת עם כוונת המחוקק. מסופקני אם יש בידינו לקרו
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העדי מצוינת  בכולם  כמעט  דיאלוגי.  ערך  בעלי  בעבודת  הם  מינימלית  להתערבות  פות 
 המבחנים החוקתיים לשימוש בסעד.עומדת בליבת זו ועדיפות המחוקק, 

 סעד הליווי (ד)

מדובר במצב   330סעד הליווי הוא פרקטיקה חדשה יחסית בפסיקת בית המשפט העליון. 
כולו  ש הדיון  משפטי  נהבו  מדיון  עניין  פך  של  של  לגופו  הביצוע  לאופן  באשר  לדיון 

בו  שהביניים או פסק הדין. במישור המנהלי מדובר בפיקוח שיפוטי על האופן    החלטות
במישור החקיקתי מדובר בפיקוח שיפוטי  ו  ,הממשלה מיישמת את הוראות בית המשפט

התקדמות שלעל  ייזו  ם  לעניין  היא  גופה  העתירה  כאשר  )בעיקר  חקיקה  או  מהליכי  ם 
מדושל  ם  מקידו המקרים  שבשני  הגם  חקיקה(.  הסוגים  הליכי  שני  ליווי,  בסעד  בר 

סעד הליווי המנהלי פונה   :נוכח מיהות הגורם שאליו הם פוניםל מעוררים שאלות שונות, 
אל הרשות המבצעת, בעוד סעד הליווי החקיקתי פונה אל הרשות המחוקקת. רק האחרון  

 .אני עוסקת השב הוא שמעורר את שאלת הדיאלוג 
הוא יכול להתלוות לצו המצהיר על זכויות    :את סעד הליווי יש דרכים רבות להפעיל

על אקטיביות של להתבסס עדרו; הוא יכול  בהאך יכול להתנהל שנים רבות גם  ,העותרים
או   ומדידים  מוגדרים  יעדים  לקבוע  ניתן  המשפט;  בית  של  אקטיביות  על  או  העותרים 

להוציאו   כיצד  הדעת  שיקול  את  למדינה  ולהותיר  רחב  עיקרון  פועל,  ה  לא לקבוע 
נעדר אופי כזה.  כאפריורית כבעל אופי דיאלוגי או  סעד זה  לאפיין  קשה  כן    על  331ועוד. 

, יש לתת את  כך או כךצורות ההפעלה השונות שלו משנות לגמרי את פניו ואת מאפייניו. 
סק  ו(, שעbabysittingף )הוא סעד משמרט    ;אינו סעד מביע אמוןהוא  הדעת לכך שככלל  

 שפט על ההתקדמות.בצורך החוזר לדווח לבית המ
דהיינו, פסקי דין שבהם   , פסקי הדין הבולטים של ליווי הם דווקא מהתחום המנהלי

הממשלה ממלאת אחר צו  בדבר האופן שבו  בית המשפט נתן צו ודרש דיווחים חוזרים  
יש   אך  רבים,  מנהליים  בתיקים  שגורה  זו  התנהלות  שבהם  כמה  זה.  בולטים  דין  פסקי 

עוסק   כלהדיון  הרשותלו  כו   כמעט  עצמה.  ,בליווי  המשפטית  בשאלה  מצב ב  332ולא 

 ______________ 

גם  הכולל  מאוד,  רחב  מתייחס לסעד הליווי באופן  הוא  אולם    ,קלעי טוען כי זו פרקטיקה מושרשת 330

, בעמ'  2מנת לאפשר לרשויות הפוליטיות לבחון את מדיניותן. קלעי, לעיל ה"ש    השעיית הליכים על 

39 . 

 :MARK TUSHNET, WEAK COURTS, STRONG RIGHTSלדיון בחלק מההבחנות שהוצעו כאן ראו   331

JUDICIAL REVIEW AND SOCIAL WELFARE RIGHTS IN COMPARATIVE CONSTITUTIONAL 

LAW 248–249 (2008)  "ליווי "יצירתי וחריף לבין  ליווי "גמיש ומנחה"  בין  גם את ההבחנה  . ראו 

דוד   ה"ש  אצל  לעיל  חברתיים'",  'סעדים  אחר  בעמ'  34"החיפוש  צו    ,122,  בין  ההבחנה  את  וכן 

ל שהציע  צו  נוקשה   Joseph Eliot Magnet, Constitutional Litigation Againstגנט:  ממרוכך 

Institutions: Remedies, 42 OTTAWA L. REV. 285, 287 (2011)  ביותר והרחב  העדכני  האפיון   .

חקיקה   ליווי  עלשל  לאחרונה  אך  הוצע  הישראלית  ראו    בספרות  דוד.  "שמרטפות  ידי  דוד  לירון 

האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' השר לביטחון    1892/14בבג"ץ: בעקבות פרוטוקול הדיון בבג"ץ  

 רסם(. טרם פו) מבזקי הארות פסיקה –המשפט ברשת: זכויות אדם  פנים" 

  ם( )מיגון מוסדות חינוך ביישובי2007)  198( 2, פ"ד סב)אדוארדו נ' שר הביטחון 8397/06ראו בג"ץ   332
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להתקדם צעד    ןת ואו מזרז אעל הרשויות במשך שנים רבות  בית המשפט מפקח    סיהקל
אל  333נוסף. דין  לפסקי  שיש  המרכזית  הנוכחי    ההתרומה  רעיונית  היא  לדיון  תרומה 

נעדרים   גם אם ההחלטות העקלביסוס סעד הליווי. הם  דיאלוגית, שכן  רוניות  משמעות 
על ניתנו  אדם,    בהן  בזכויות  פגיעה  חקיקהאין  יסוד  בשל  בפגיעה  בשל    ,מדובר  אלא 

 הרשות המבצעת. יה שליישום החקיקה או יישום סמכויות
הליווי   סעד  של  ביותר  הדיאלוגית  ההפעלה  קובע היא  דרך  המשפט  בית  כאשר 

חובתן. כך    את למלא  החלטה עקרונית ומשאיר לרשויות המדינה את שיקול הדעת כיצד  
לוי   כי יש להורות למדינה לכבד את  מחויבותבעניין    (במיעוט)עשה השופט  . הוא גרס 

בכבוד מינימלי  לקיום  העותרים  של  המשפט  אולם    ,זכותם  שבית  כך  על  עמד  בבד  בד 
לקבוע אמירה נורמטיבית כי יש רף של קיום מינימלי בכבוד אך אינו יכול  אומנם  יכול  
המדינה. עמוטלת  זו  ימה  מש  –  ו או להגדיר  ו לזהות דיאלוגי    334ל  זה  ונותן    ,מאודסעד 

הפוליטיות.   הרשויות  של  ההכרעה  למרחב  שהוא  מקום  "רקמההעובדה  פתוחה"    בעל 
החוזק  היא   אך  נקודת  המציאות  גם  במקביל  שלו  שכן  שלו,  הגדולה  החולשה  נקודת 

כי   נותן צו אופרטיביר  שאגם כלעיתים,  מראה  זה מספיק  ,בית המשפט  צורך    ,אין  ויש 
 בפיקוח.

תים  י"השלב הבא" של הסעד הוא סעד הליווי של החקיקה. לסוגיה זו יש קשר, לע
לעדכונים   מצפה  המשפט  בית  שם  חקיקה,  ליוזמות  נורמטיבי  מעמד  למתן  הדוק, 

,  המאליותר  מקרים מובהקים  יש  תהליך החקיקה. אולם  של  מהמדינה באשר להתקדמות  

 ______________ 

בג"ץ  ב עזה(;  פיצויים  5587/07עוטף  וקרן  רכוש  מס  נ'  באר"ש,    עוזיאל  )מינוי  2.3.2008)פורסם   )

תקנות   לפי  ערר  )נ  12–11ועדת  פיצויים(  )תשלום  פיצויים  וקרן  רכוש  מס  ונזק  לתקנות  מלחמה  זק 

התשל"ג בג"ץ  1973-עקיף(,  החינוך  5373/08(;  שרת  נ'  לבדה  באר"ש,    אבו  (  6.2.2011)פורסם 

בג"ץ   ירושלים(;  מזרח  לילדי  לימוד  הביטחוןחמא  9949/08)כיתות  שר  נ'  ב  ד  ,  אר"ש )פורסם 

בג"ץ  25.12.2014 עמונה(;  )פינוי  המועצ   2455/14(  נ'  בישראל  הפיזיותרפיה  לקידום  ה  העמותה 

גבוהה ב  להשכלה  לימודי  29.9.2016,  אר"ש)פורסם  של  הקלינית  ההתנסות  מערך  )הסדרת   )

(  7.2.2017,  אר"ש)פורסם ב  טוהא נ' רשות מקרקעי ישראל  6906/13הפיזיותרפיה בישראל(; בג"ץ  

בג"ץ   ראמה(;  בכפר  מקרקעין  הביטחון  2297/15)הקצאת  שר  נ'  יאסוף  כפר  מועצת  )פורסם   ראש 

)פורסם   אבו עפאש נ' מפקד פיקוד העורף  5019/14( )פינוי תפוח מערב(; בג"ץ  7.2.2017,  אר"שב

הבדו26.3.2017,  אר"שב בפזורה  רקטות  מפני  )מיגון  האוצר   שפיר   8749/13בג"ץ  (;  וית(  שר   נ' 

באר"ש,   משותפת  13.8.2017)פורסם  לעבודה  נוהל  )גיבוש  הכספים  של  (  האוצר(;  וועדת  משרד 

( )העומס בלשכת רישום האוכלוסין  18.10.2017,  אר"ש)פורסם ב  שר הפניםדלאל נ'    2792/17בג"ץ  

בג"ץ   ירושלים(;  נ'    5833/08במזרח  ישראל  נגישות  התחבורהעמותת  )התקנת  נפסקטרם  )  שר   )

בג"ץ    ;)פורסמה באר"ש(  9.4.2017החלטה מיום  ראו בפרט שם,    –תקנות נגישות לבעלי מוגבלות(  

( )שינוי תקנות המאפשרות לנשים  15.8.2017)פורסם בנבו,   רותי דתכהנא דרור נ' השר לשי  8213/14

 תפקידי ניהול בבתי הדין הרבניים(. לכהן ב

, שם, פס' ו לפסק דינו של השופט רובינשטיין, אשר עומד שם על תפקידו של בית  עוזיאלראו עניין   333

תוך   הרשויות  בליווי  אלא  מלומד,  משפטי  דין  פסק  ב"כתיבת  עסק  שלא  וזירוז  המשפט,  עידוד 

עד   חי,  נותר  אלא  ונגנז  נסגר  אינו  שהתיק  משמעו  זה  תפקיד  או שמרטף...  אומנת  מעשה  פעולתן, 

 להסדר סביר של הבעיה שהועלתה בעתירה". 

 לפסק דינו של השופט לוי.   26–24, פס'  157, לעיל ה"ש  מחויבותעניין  334
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ת" להמתין  "מגלה נכונוּאינו  יקה, כאשר בית המשפט  סביב ליווי החק  ביםשכל כולם נס
בית המשפט בריש  שבהם עמד  מקרים  בכמה  כך היה    לחקיקה, אלא מבקש לדרבן אותה.

במקרים   335גלי על כך שההחלטות השיפוטיות מיועדות לזרז את הליך החקיקה הרצוי. 
זאת,   לעומת  תמרהחליט  אחרים,  או  זרז  מלהיות  להימנע  מפורשות  המשפט  יץ  בית 

 336שיפוטי לחקיקה. 
זו   במיוחד בקטגוריה  בעניין  הוא  בולט  הדין  )חקיקת  פסק  האזרח  לזכויות  האגודה 

חירום(  דין  שעת  פסק  ליוזמות  זה  .  נורמטיבי  מעמד  מתן  שבין  הקשר  את  היטב  מדגים 
חלקה   לא  המדינה  הליווי.  סעד  לבין  החקיקה  כלל  חקיקה  דברי  את  לנתק  הצורך  על 

חירום,   נסמקיומה של שעת  המרובים  אחר    –סביב ההתקדמות  כולם    בווהדיונים  חוק 
, ופסק הדין  1999. העתירה הוגשה בשנת  בנושא  חקיקהה של    –חוק, תזכיר אחר תזכיר  

בשנת   שלוש2012ניתן  שנים  -.  המועדיםעשרה  שני  בין  חלפו  לא  תמימות  בפסקות   .
העובדתית,   העניינים  השתלשלות  את  רובינשטיין  השופט  תיאר  טחונית,  הבמעטות 

כי  הוא  לאחר מכן    337משפטית בתיק. החקיקתית וה נוכח ההתקדמות החקיקתית  לקבע 
נותרות    יודלתותאם כי  בית המשפט,  של  המשמעותית, אין צורך באותה עת במעורבות  

תים אין מוצא משמרטפות שיפוטית  יפני העותרים. בד בבד הוא הדגיש כי לעלפתוחות  
החקיקה גלגלי  את  להניע  את  וכ  ,שבכוחה  להמשיך  המדינה  של  העתידית  מחויבותה  י 

 338תהליכי החקיקה עומדת בעינה. 
ה  מינוי, כפי היה בעניין  מהמקרים אחרים שילבו ליווי הן של החקיקה והן של יישו

, כאשר בית המשפט בחן הן את השינויים בחקיקה ליצירת  מועצת מקרקעי ישראל  של
 339אותה תקופה. חובת ייצוג הולם והן את המינויים שנעשו בשטח ב

 ______________ 

ט 335 פס'  עניין  שם,  רובינשטיין;  דינו של השופט  לעיל ה"ש  2012חוק טל  ו לפסק  פס'  121,    21-ו  2, 

)במיעוט(   ארבל  השופטת  של  דינה  בג"ץ  ולפסק  גם  ראו  ריבלין.  לנשיאה  המשנה  של  דינו  פסק 

 (. 21.9.2011,  אר"ש ב)פורסם  טחוןהבארגון אלמנות ויתומי צה"ל נ' שר   9604/10

  , מילועוף עניין  פסק הדין ב, שם, ניתן  ארגון אלמנות ויתומי צה"לחודשיים לאחר פסק הדין בעניין   336

ה"ש   שבו  254לעיל  סעד  דחה  ,  הענקת  המשפט  חקיקתישל  בית  השתכנע    . ליווי  גרוניס  השופט 

לאחר  שהגורמים הרלוונטיים פ בנושא,  התקדמות ממשית בשנתיים שקדמו להגשת  שניכרה  ועלים 

גם  מנם  ומשרדית, הגשת המלצות וגיבוש טיוטה ראשונית להצעת חוק(. א -ןהעתירה )מינוי ועדה בי

דיין "זריזות"  אינן  הרשויות  כי  סבר  אך    ,הוא  הנושא,  להסדרת  יותר  מהיר  בקצב  לפעול  מוטב  וכי 

ש  בכך  מנת  התקד נרשמה  כן  אבהתחשב  על  ועומדת  תלויה  העתירה  את  להותיר  סיבה  "אין  מות, 

צורך   בלא  יוסדר  אכן  שהנושא  לקוות  יש  הרשויות.  של  יותר  מהירה  לפעולה  כממריץ  שתשמש 

)ראו בהקשר זה את    של השופט גרוניס.  לפסק דינו  6–5  , פס'". ראו שםבמעורבות של בית המשפט

, לעיל ה"ש  פלונימלהשעות את הסעד בבש"פ  וניס  של השופט גרהפער בין גישה זו לבין הימנעותו  

 ( .ההשעיה תתמרץ את המחוקק לפעול מהר יותר-לפסק דינו, בהנמקה שאי 7, פס'  115

י לפסק דינו של השופט  –, פס' ה250, לעיל ה"ש  האגודה לזכויות האזרח )חקיקת שעת חירום(עניין   337

 רובינשטיין. 

 של השופט רובינשטיין.  ג לפסק דינוישם, פס'  338

 (. 24.8.2017,  אר"ש )פורסם ב האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' הממשלה 8318/10בג"ץ  339
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 סעדים נוספים  (ה)

הסקירה שהצגתי עד כה משקפת לרוב את רוח הפסיקה, אך  כי  המעיינת בפסיקה תגלה  
באופן   להעניק  מוכן  המשפט  שבית  סעדים  שיש  כך  על  לעמוד  יש  ממצה.  באופן  לא 

מלהעניק.   שיטתי  באופן  נמנע  המשפט  שבית  סעדים  ויש  זאת  ,רובםחריג,  אינם    ,עם 
בכל אחד מהם מזווית ראייה    ות התמקדצדיק  באופן שיבמשפט הישראלי  מרכזיים דיים  

 דיאלוגית. 
הוא שינוי שיפוטי מפורש של לשון החוק לא באמצעות אחד הסעדים  מקרה בולט  

מסוג זה שנרשם  המקרה היחיד  .  להם הצדקות כמו גם מגבלותשיש החוקתיים המוכרים,  
בית שינה  , שם  האזורית חוף עזה   המועצה הוא עניין  בישראל  בפסיקה החוקתית  עד כה  

העותרים  ביקשו  , כשש שנים אחר כך,  שליטנר עניין  ב  340המשפט ממש את לשון החוק. 
דומה מלאכה למחוקקאך  ,  סעד  שזוהי  בהנמקה  למקרים  והסעד המבוקש    ,נדחו  שמור 
בפסיקה. זו  אחרונה  גישה    341שבחריגים".   "חריגים שהשתרשה  קביעה    342היא  גם 

תוך    ,סירובלבקשה זו מובילה  מהווה סעד מרחיק לכת. לרוב    אמות מידה שיפוטית של  
המשפט,  בית  של  מתפקידו  זה  שאין  מפורשת  לע  343הנמקה  זוכה  דווקא  היא  ים  תי אך 

תמרונים משפטיים  עורך  בית המשפט  אחרים  בהקשרים    344היענות שיפוטית. ובתמיכה  ב
 345"יצירתיים" כדי להגיע לתוצאה חוקתית רצויה. 

 ______________ 

אי 340 מנגנון  כי  בלתיה-נקבע  הוא  פרטנית  בשומה  אולם,    חזרה  בוטלה.  ההוראה  ולכן  כיוון  מ חוקתי, 

מהמפונים   מ שחלק  נמנעו  איכבר  עקב  פרטנית  שומה  של  למסלול  החזרה -לפנות  שנקבעה    יכולת 

שלושים  הוא יהיה  כי  וקבע  לחוק,  )ג(  37  'בסשצוין  , שינה בית המשפט גם את המועד  בסעיף שבוטל

 . 746, בעמ'  113, לעיל ה"ש  המועצה האזורית חוף עזהימים מיום מתן פסק הדין. עניין 

 לפסק דינו של השופט מלצר.   29, פס' 160ש , לעיל ה"שליטנרעניין  341

לעיל ה"ש  רונןעניין   342 פס'  115,  גרוניס;    18,  דינו של השופט  אדוונסד    8940/14בג"ץ  לפסק  א.פ.ט 

ישראל כנסת  נ'  בע"מ  טכנולוגי  בפאואר  )פורסם  עמית  דינו של השופט  פסק  (;  18.1.2015,  אר"ש, 

פס'  115, לעיל ה"ש  איגוד הבנקיםעניין   נאור. כחריג בולט ראו עניין   69,  לפסק דינה של הנשיאה 

לפסק דינו של השופט הנדל )במיעוט(, שסבר כי יש להורות על    19–18, פס'  115"ש  , לעיל הסבח

רוב   אין  היישוב  לחברי  שבו  חדש  סעיף  לקבוע  ותחתיו  הנוכחי,  ההרכב  את  הקובע  הסעיף  בטלות 

להענשל  בהרכב   העיוני  ברקע  דן  לא  הוא  הקבלה.  ז  קתועדת  השינוי  סעד  בטיב  דן  הוא  אך  ה, 

 )"שולי"( ובהשלכותיו )בעל השלכה ממשית(. 

ה"ש  נסרעניין   343 לעיל  פס'  81,  עניין    62,  ביניש;  הנשיאה  של  דינה  במשרד  עדאלה  לפסק  )הפליה 

 לפסק דינו של השופט חשין.   3, פס'  156, לעיל ה"ש  הדתות(

סולודקין נ' עיריית    1355/01לפסק דינה של השופטת חיות; בג"ץ    6, פס'  115, לעיל ה"ש  סבחעניין   344

נח) שמש-בית    אמות מידההנשיא ברק  קבע  (, שם במסווה של הנחיה שיפוטית  2004)  595(  5, פ"ד 

 לפסק דינו.  39–38ידי הרשות. שם, פס'   לשקילה עלמאוד   ותמפורט

העלתה  באותו מקרה  . קושי מרכזי  115, לעיל ה"ש  איגוד הבנקיםבעניין  לכך מצויה  דוגמה מצוינת   345

לעזוב   יכולים  גבוה  שכר  בעלי  בכירים  שבמסגרתה  ההתארגנות",  הקודמים  "תקופת  בתנאים 

, בית המשפט  נאור  חצי שנה מפרסום החוק. כפי שהסבירה הנשיאהרק  שהובטחו להם, שמשכה היה  

פס'  היה  לא   שם,  התקופה.  את  לשנות  דינה   69יכול  הביניים שהפתרון  .  לפסק  צו  על  נשען  נמצא 

הדין,   פסק  לפני  כחודשיים  בעתירה  למשך  ששניתן  ההתארגנות  תקופת  "הוקפאה"  ם  ארבעיבו 

הבינייםוחמישה   צו  ביטול  )או  בעתירה  מההכרעה  מיום  (.  ימים  החלטה  )פורסמה    11.7.2016שם, 
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למ ט  בית המשפשסעד מרכזי   לא תמיד  לתיתו  די  מסרב באופן עקבי  כי  באופן  )אם 
למשל, שמאיץ בכנסת לחוקק( הוא להורות למחוקק   ,מתיישב לחלוטין עם סעד הליוויש

  346לחוקק. דווקא בהקשר זה, שם יש הצדקות רבות לכלל, ההנמקה לרוב מינימליסטית. 
של   התכליתית  ההנמקה  במיוחד  לנשיא  מצוטטת  בהמשנה  ותת  עמ עניין  חשין 

 : "אלערפאן " 

כי  " החינוך  ואת שרת  האוצר  שר  את  נורה  כי  אותנו  מבקשת  הנוכחית  העתירה 
סעיף   הוראת  לתיקון  לחוק3יעשו  היא  -א  מניין  ידענו  לא  ואנו  יסודות התקציב, 

חוק מצויה   לתיקון  היוזמה  אכן,  בה.  ושרים  את הממשלה  להורות  כך  סמכותנו 
המחוקקת והרשות  המבצעת  הרשות  של  הרשויות    בסמכותן  הפרדת  תורת  וזו 

יסודות   חוק  לתיקון  ייעשה  כי  העותרת  היא  מבקשת  אם  הסמכויות.  וביזור 
אחר    –התקציב   חוק  כל  ומזור    –או  סעד  היא למצוא  חייבת  ההפלייה,  לתיקון 

 347".ברשות המחוקקת או ברשות המבצעת. לא בבית משפט

 ______________ 

הנשיאה הורתה בצעד חריג להאריך את צו הביניים בכשלושה חודשים נוספים ממועד פסק  באר"ש(.  

הלכה למעשה,   ובכך,  מלצריצרה  הדין,  יותר. השופט  ארוכה  זו.  תקופת התארגנות  לגישה    הצטרף 

אמירה  אמצעות ההמשנה לנשיאה רובינשטיין ניסה לפתור את הקושי שנוצר ב  .לפסק דינו  9פס'  שם,  

כי הארכת צו הביניים מהוה למעשה מעין תמונת ראי של הפרקטיקה, אשר הורתה  ש לפיה "דומה 

דינוישם, פס'  )   שעיית הסעד הסופי בעתירה"בפסיקה, של ה לשכת מנהלי    והפנה לעניין  (, ד לפסק 

ה"ש    ההשקעות ראו78)לעיל  ה"ש  דסטהעניין    ,למשל   גם,  (.  לעיל  פס'  81,  של    14,  דינו  לפסק 

תדון  זו  מנת ש  השופט מלצר, שם בצעד יוצא דופן המליץ השופט מלצר להחזיר את החוק לכנסת על 

בהתאם  באפשרו המידתיות  במבחני  העומדת  חלופה  ותחוקק  התיחום,  לחלופת  באשר  השונות  יות 

חקיקה   בטלות  במסגרת  ניתן  דומה  יחסי  סעד  המשפט.  בית  של  מפאת    –להערותיו  לא  -איאך 

יה עלתה לדיון בהליכי הביניים  . אף שהסוג160, לעיל ה"ש  קוונטינסקיבעניין    –חוקתיותו של החוק  

  ; 9.5.2017פרוטוקול הדיון מיום  )ראו שם,  למתן סעד זה  והיועץ המשפטי לממשלה התנגד נחרצות  

את  בית המשפט  נקט  (,  15.5.2017הודעת המדינה מיום  )פורסמה באר"ש(;    9.5.2017החלטה מיום  

לקראת  ה הכספים  בוועדת  הדיונים  בטלות  על  והורה  ושנה  ותקריאהסעד   תוך  ,שלישית הייה 

פס'  הוא  ש שם,  מבראשית.  כולו  ההליך  את  מלבטל  השופט  104–98נמנע  של  דינו   לפסק 

 סולברג. 

הבריאות  6789/93בג"ץ   346 שר  נ'  לקליטה"  נכונה  נא)"תכלית  פ"ד  דין1997)  520(  1,  )פסק   ) 

בג"ץ   וזמיר(;  קדמי  גולדברג,  לשופטים  הפיזיוטרפיה   10253/04משותף  לקידום   העמותה 

,  באר"ש לפסק דינו של השופט גרוניס )פורסם    4,  2, פס'  משרד הבריאות  –מדינת ישראל  בישראל נ'  

30.1.2005 .) 

, פסק דינו של המשנה לנשיא חשין )פורסם באר"ש,  עמותת "אלערפאן" נ' שר האוצר 5677/04בג"ץ  347

נאור; בג"ץ המשנָה לנשיא  לפסק דינה של    60, פס'  119, לעיל ה"ש  דודיאןעניין  ראו גם    .( 16.3.2005

(; בג"ץ 18.12.2012,  אר"ש, פסק דינו של השופט פוגלמן )פורסם בהתמ"ת  קליין נ' משרד   5472/12

(; בג"ץ  24.12.2012,  אר"ש, פסק דינו של השופט זילברטל )פורסם בשמיר נ' כנסת ישראל  6820/12

מ   5186/13 נ'  ישראלמאיר  פס'  משלת  ב  4,  )פורסם  פוגלמן  השופט  של  דינו  ,  אר"שלפסק 

 (.5.6.2017, אר"ש)פורסם ב שמיר נ' כנסת ישראל 7251/16(; בג"ץ  4.12.2013
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אל כיום, תקפים    הדברים  בסירובו  348גם  חריצים  לבצבץ  החלו  בית    אך  האיתן של 
 349המשפט בהקשר זה.
בית   350. סעדים נוספים בשל היותם לא סבירים או לא מעשייםנדחו  במקרים אחרים  

נוסף   351מלהעניק סעד הפוטר את רשויות המדינה מלציית לחוק קיים. גם  המשפט נמנע  
כי יש להימנע מלהתערב בתהליך החקיקה  קבע בית המשפט  , בשורה של מקרים  על כך

הוא   עוד  דופן".כל  ויוצאי  נדירים  במקרים  "למעט  פטור   352נמשך,  מסוג  סעדים   גם 
 טרם יושמו בפסיקה. 355התאמה-אי והצהרת 354פיצויים חוקתיים  353חוקתי,

 ______________ 

הכנסת  11716/05בג"ץ   348 יו"ר  נ'  פס'  פרץ  )פורסם  3,  פרוקצ'יה  השופטת  של  דינה   לפסק 

של הנשיא גרוניס    ולפסק דינ  2, פס'  אקסלרוד נ' ממשלת ישראל  129/13(; בג"ץ  7.3.2006,  אר"שב

בנבו,   בג"ץ  26.1.2014)פורסם  ישראל  8233/13(;  כנסת  נ'  פס'  כץ  השופט   5,  של  דינו   לפסק 

לפסק דינו של הנשיא    48, פס'  163  , לעיל ה"שייצוא הגזן  י(; עני10.3.2014,  אר"ש )פורסם במלצר  

לפסק דינו של השופט פוגלמן; בג"ץ    2, פס'  252, לעיל ה"ש  שר הביטחוןנ'    פלונית גרוניס; עניין  

ישראל  4191/16 ממשלת  ראש  נ'  פס'  דולב  חיותלפסק    5,  השופטת  של  ב  דינה  ,  אר"ש)פורסם 

12.9.2017 .) 

המשפטים  343/08בבג"ץ   349 שר  נ'  פס'  רוה  השו  3,  של  דינה  פרוקצ'יהלפסק  ב  פטת  ,  אר"ש)פורסם 

בזכויות  כתבה    ,( 29.7.2008 פגיעה  של  קיצוניים  "במצבים  חריג  לכך  ייתכן  כי  פרוקצ'יה  השופטת 

זו  )  אדם"  אלא    ,מדובר בהתערבות בהליכי חקיקה אין  שכן    , מבחינה אנליטית  תמדויק  ה אינאמירה 

חקיקה,   בפסוזו  בייזום  יותר  רחב  לפתח  יסודי(.  באופן  שונה  עניין  סוגיה  ראו  העדכנית  -ארד יקה 

לפסק דינו של השופט מלצר. מעניין שיש "תזוזה" גם בספרות בתחום    8, פס'  131, לעיל ה"ש  פנקס

עיוניים    ,זה בסיסים  החוקתית  למתן  ומוצעים  "הזכות  ברק  אהרן  זה.  מעין  שיפוטי  למהלך  הכשר 

)אריאל בנדור, חאלד גנאים ואילן    15  קרמניצר  מרדכי )מוטה(   ספר הגוף והכבוד"    להגנה על החיים,

עורכים,   ברק  2017סבן  החוקתיים"(;  הסעדים  תורת  ה"ש  " על  לעיל  ה"ש  14,  לעיל  פוליאק,   ;6  .

אף   של  פוליאק  הדיאלוגי  הערך  את  בסעדההדגיש  מדורג  זה  שימוש  באופן  נעשה  שהוא  ככל   ,

 ומבוסס תגובה. 

ישראל  7722/05בג"ץ    ,למשל   ,ראו 350 ממשלת  נ'  אילן  )פורסם  בר  ריבלין  השופט  של  דינו  פסק   ,

 (. 16.8.2005, אר"שב

ה"ש  שליטנרעניין   351 לעיל  פס'  160,  פס'    85,  פרוקצ'יה,  השופטת  של  דינה  של    1לפסק  דינו  לפסק 

 המשנה לנשיאה ריבלין. 

(;  26.5.2003,  אר"ש )פורסם ב  3  המועצה הלאומית לשלום הילד נ' ממשלת ישראל  4572/03בג"ץ   352

לפסק דינו של השופט גרוניס;    4, פס'  346, לעיל ה"ש  העמותה לקידום הפיזיוטרפיה בישראלעניין  

לפסק דינו של השופט מלצר )פורסם    7–6,  2, פס'  האגודה לזכויות החולה נ' הכנסת  10270/07בג"ץ  

 לפסק דינו של השופט פוגלמן.  4, פס'  347  , לעיל ה"שמאיר(; עניין 26.12.2007, אר"שב

ראו גם    , דומה להכן לגישה  ו   ,ת פטור חוקתי נלווה להשעיית הכרזת בטלות לגישה התומכת בהענק 353

. יותר משני  743, בעמ'  164, לעיל ה"ש  חוקתיתפרשנות  : ברק  1994את כתיבתו של ברק עוד בשנת  

,  14, לעיל ה"ש  "החוקתיים  על תורת הסעדים"ברק    :הוא המשיך לדבוק בגישה זוכך  עשורים אחר  

מרזל  373בעמ'   גם  ראו  הבטלות".  הכרזת  ה"ש  " השעיית  לעיל  בעמ'  6,  מדינה  99,  זכויות  ;  דיני 

,  168, לעיל ה"ש  Roach, Enforcement of the Charter;  269, בעמ'  1, לעיל ה"ש  האדם בישראל

 Grant R. Hoole, Proportionality as a Remedial Principle: A Framework for;  507בעמ'  

Suspended Declarations of Invalidity in Canadian Constitutional Law, 49 ALTA L. REV. 

107, 128–131 (2011). 
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 . תגובות חקיקתיות 4

על חוקתיות  בפסיקות  מתמקד  המחקר  של  זה  שפרק  אדם    הגם  זכויות  ומכאן    –בסיס 
החל   ועקרוניות  חוקתיות  לפסיקות  המחקר  טווח    חוקי כינון  עם    1992שנת  בצמצום 

האדם   זכויות  בדבר  שביטלו    –היסוד  הדין  פסקי  ארבעת  של  גם  קצרה  סקירה  אציע 
כדי לחדד את המסקנה    ,יסוד: הכנסת. זאת-לחוק  4בסיס פורמלי, דרך סעיף    חקיקה על

הישראלי זר למשפט  אינו  תגובה חקיקתית  על  הבנוי  בו    ,שדיאלוג  יסודי  נדבך  ומהווה 
משום לאחר מכן אדון בפסקי הדין שביטלו חקיקה ראשית    356שים.ית השכבר מסוף שנו
את   סתרה  או  -חוקשזו  וחירותו  האדם  כבוד  מבלי  -חוקאת  יסוד:  העיסוק  חופש  יסוד: 
בתנאי של לעמוד  מה  ה  אחד  בכל  ההגבלה.  לשאלה  ם  מקריפסקת  הייתה  אתייחס  אם 

חקיקתית   אתאר    –תגובה  הייתה,  טיבהאם  היה  הייתהמה  לא  ואם  מדוע אסביר  ,  ; 
מאפיינים של תגובות חקיקתיות  כמה  על  בהצבעה  . אסיים את הדיון  הייתה  להשערתי לא

 תרומה לדיאלוג. םשיש לה

 דיאלוג המשפט המקובל (א)

בית   357. מסוף שנות השישים  ברגמןפסק הדין הראשון שביטל חקיקה ראשית היה עניין  
קבע   ולרשויות    6סעיף  כי  המשפט  לכנסת  הבחירות  תש"ל  לחוק  בשנת  המקומיות 

התשכ"ט ובקורת(,  הוצאות  הגבלת  למפלגות  ר  שא,  1969-)מימון,  המימון  את  הגביל 
הש בכנסת  בשוויון  יהמיוצגות  פוגע  החוק(,  חקיקת  בעת  היוצאת  )הכנסת  בלבד  שית 

לכנסת להיבחר  חדשות  מפלגות  של  ב  ,הסיכויים  הכנסת-לחוק  4סעיף  המעוגן  .  יסוד: 
. חמישה ימים  כנסת  ישישים ואחד חברקק ברוב הדרוש של  לא נחהוא  טל שכן  והחוק ב

המבוא ודברי ההסבר  נועדו, לפי  ר  שאלאחר פסק הדין פורסמו יחדיו שתי הצעות חוק,  
השיפוטית.להצעות לקביעה  בהתאם  החוק  את  לתקן  חוק   אחתה  358,  הצעת  הייתה 

ובק הוצאות  הגבלת  )מימון,  תש"ל  בשנת  המקומיות  ולרשויות  לכנסת  ורת(  הבחירות 
הצעתר  שא  , )תיקון( את  הדין  ו של אימצה  לנדוי בפסק  בדיעבד    השופט  מימון  )הענקת 

חדשות,   ל,  בחירתןלאחר  למפלגות  זהים  של  בתנאים  המפלגות(אלה  האחרת  ו  ;שאר 
"ההוראות   לפיושסעיף אחד,    הוב  ,הייתה הצעת חוק הבחירות )אישור תקפם של חוקים(

 ______________ 

חוקתייםלדיון   354 בעיקר  בפיצויים  כי  אם  לבמ,  עלעד  חוקתיות  זכויות  הפרת  של  הרשות    פריזמה  ידי 

 (. 19.1.2017, אר"ש)פורסם ב נ' משטרת ישראל  גליק  2063/16ראו רע"א    ,המבצעת

לז  –, פס' לו182, לעיל ה"ש  מירת זכויות הפרטהאגודה לש ראו דחייה אקטיבית של סעד זה בעניין   355

 ( רובינשטיין. ')בדימ ה לפסק דינו של המשנה לנשיא

אצל   356 גם  המקובל  המשפט  דיאלוג  של  סקירה   Weill, Reconciling Parliamentaryוייל:  וראו 

Sovereignty and Judicial Review"83ש , לעיל ה . 

 (. 1969)  693(  1, פ"ד כג)ברגמן נ' שר האוצר 98/69בג"ץ  357

תשהצעת  ל מבוא   358 בשנת  המקומיות  ולרשויות  לכנסת  הבחירות  )"חוק  הוצאות    מימון,ל  הגבלת 

ישור תקפם של  חוק הבחירות )א; דברי ההסבר להצעת  318, ה"ח  1969-ט" תשכ, הובקורת( )תיקון( 

ה"ח  1969-ט" תשכהחוקים(,   ואילך,  .  322,  החקיקתית  שמקום  מכאן  התגובה  מתייחס  אינו  תיאור 

 התייחסות לפסק הדין.  צעהאין בהשלדברי ההסבר בהצעת החוק, משמעות הדבר היא למבוא או  
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 359פות לכל דין ולכל דבר וענין מיום תחילתן". יהכלולות בחוקי הבחירות לכנסת הן תק
ופורסמו    , כנסת בכל אחת מהקריאות  חברי שישים ואחד  שני החוקים התקבלו ברוב של  

 ימים לאחר פסק הדין.עשר -תשעה
(,  6חוק הבחירות )דרכי תעמולה( )תיקון מס'  עמד  ,  1981משנת    360, דרך ארץבעניין  
שינה   ,1981-התשמ"א התיקון  חוקתית.  באופן  של  מכסות  האת    לבחינה  זמן התעמולה 

זמן תעמולה   יותר  שהעניק  זמן התעמולה של מפלגות  רב  למפלגות קיימות והקטין את 
גם מבלי לתחום מהי מסגרת הזמן המדויקת שמגשימה  כי  בית המשפט קבע    361חדשות. 

יסוד: -לחוק  4בסעיף  שפוגע בעקרון השוויון    6את עקרון השוויון )היחסי(, תיקון מס'  
  חברי כנסת, אין הוא יכול לעמוד. שישים ואחד  משלא נחקק ברוב של  ולפיכך,    ,סתהכנ

לפני שפורסמו הנימוקים, פורסם  -תוך תשעה ועוד  ימים מהצו שניתן בפסק הדין,  עשר 
מס'   )תיקון  תעמולה(  )דרכי  הבחירות  חוק  החוקים  התשמ"א7בספר  בתיקון  1981-(,   .

יושתי  וספו  ה או  )קיימת  מפלגה  לכל  הטלוויזיה.  דקות  ובשידורי  הרדיו  צאת( בשידורי 
נותרו כפי שנקבעו בתיקון  היוצאת  המיוצגת בכנסת  מכסות הזמן לחברי כנסת במפלגה  

 6.362מס' 
לחוק מימון    9סעיף    ו שלנדונה חוקתיות  363ראש הכנסת -רובינשטיין נ' יושב בעניין  

מס'   )תיקון  התשמ"ב5מפלגות  של1982-(,  רטרוספקטיבית  בהגדלה  דובר  יחידת    . 
לאחר שהתברר כי חמש סיעות בכנסת    ,1973-המימון לפי חוק מימון מפלגות, התשל"ג

היוצאת חרגו מהוצאות הבחירות המותרות באופן ששלל מהן את יתרת מימון הבחירות.  
  9ופסק כי ההחלה הרטרוספקטיבית של התיקון בסעיף    ,בית המשפט קיבל את העתירה

הסיכויים בשוויון  לפגיעה  בכנסת    הובילה  המפלגות  עצמן    היוצאתשל  את  שכלכלו 
בהתאם להוראות החוק כפי שהיה בתוקף קודם לכן, ונמנעו מלחרוג מהוצאות הבחירות  

אפשר  -איחברי כנסת,  שישים ואחד  המותרות. משכך, הואיל והתיקון לא נחקק ברוב של  
לאורו. מפלגות  מימון  חוק  הוראות  את  לחקיקת  ליישם  הוביל  לא  הדין  שך.  המ  פסק 

אלא   עצמו,  התיקון  היה  לא  שנתקף  החקיקה  שדבר  העובדה  ובפרט  המקרה,  נסיבות 

 ______________ 

פרטניים,  חוקי בחירות  כמה    )ב( מציין1  ס'.  חוק הבחירות )אישור תקפם של חוקים( הצעת  )א( ל1ס'   359

גם כל הוראת חוק אחרת הנוגעת   כולל  יושב   410/91בחירות. בבג"ץ  בוהסיפא שלו  נ'  ראש  -בלום 

מו) הכנסת פ"ד  כאשר  נתן    ,(1992)   201(  2,  זו,  חקיקתית  לתגובה  מלא  תוקף  המשפט  נתקפה  בית 

 . 196התש"ן  , ס"ח(11יסוד: הכנסת )תיקון מס'  -חוק  ו שלחוקתיות

 (. 1981)  1(  4, פ"ד לה) ארץ נ' רשות השידור אגודת דרך  246/81בג"ץ  360

-דקות למפלגה )קיימת או חדשה( ו  25העניק חוק הבחירות ל  6ההסדר שהיה בתוקף לפני תיקון מס'   361

דקות לכל    4-דקות למפלגה ו 10-היוצאת בשידורי רדיו, והמיוצגת בכנסת דקות לכל חבר במפלגה   4

דקות    23קבע כי יש להעניק    6טלוויזיה. תיקון מס'  היוצאת בשידורי  המיוצגת בכנסת  חבר במפלגה  

  6-דקות למפלגה ו  8-היוצאת בשידורי רדיו, והמיוצגת בכנסת  דקות לכל חבר במפלגה    6-למפלגה ו

 היוצאת בשידורי טלוויזיה. המיוצגת בכנסת דקות לכל חבר במפלגה 

מס'    אם 362 תיקון  לאחר  הבחירות  ל  7כן,  ההסדר  חוק  למפלג   25העניק  ודקות  חבר    6-ה  לכל  דקות 

רדיו, והמיוצגת בכנסת  במפלגה   ו  10-היוצאת בשידורי  דקות לכל חבר במפלגה    6-דקות למפלגה 

 היוצאת בשידורי טלוויזיה.המיוצגת בכנסת  

 (. 1983) 141( 3, פ"ד לז)ראש הכנסת-רובינשטיין נ' יושב  141/82בג"ץ  363
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, לא השאירו כל טעם  היוצאתהאופי הרטרוספקטיבי שלו כך שיחול על המפלגות בכנסת  
לשוב ולחוקק את  יכלה הכנסת אורטי  יבמישור הת ,מנםובתגובה חקיקתית משמעותית. א

הייתה יכולה  היא  סת, אך ספק אם באותה עת  חברי כנשישים ואחד  אותו חוק ברוב של  
המותרות(  לגייס   המימון  מהוצאות  חרגו  )שלא  המפלגות  רוב  שכן  למהלך,  היו  רוב 
 . וידן להכשרתאת לא היו נותנות להניח שהן סביר  על כן ו  ,ממהלך זה תנפגעו

,  1988-(, התשמ"ט8לחוק מימון מפלגות )תיקון מס'    2נדון סעיף    364לאו"ר בעניין  
לאשרר את החלטת ועדת הכספים של הכנסת שהגדילה באופן רטרואקטיבי את    שביקש

המימון   סיעהשיחידת  לה  כל  ברוב  זכאית  הטרומית  הקריאה  את  עברה  החוק  הצעת   .
כנסת. בפסק הדין נקבע כי    חברייותר משישים ואחד  רגיל, ואת שאר הקריאות ברוב של  

,  יסוד: הכנסת-לחוק  4ון שבסעיף  האופי הרטרואקטיבי של התיקון פוגע בעקרון השווי
שכן "הוא משנה למפרע את הציפיות הסבירות ואת ההזדמנויות שעמדו לרשות הסיעות  

עוד נקבע כי קריאה מוקדמת מהווה שלב משלבי החקיקה, כאמור בסעיף   365השונות". 
העמידה בתנאים הפורמליים  -נוכח הפגיעה בשוויון ואיל כן,    יסוד: הכנסת. על -לחוק  46

סעיף    46  שסעיף בטל.   2מציב,  חוק  האמור  תוקן  ומחצה  חודש  הכנסת  -כעבור  יסוד: 
.  2שינה את הקביעה השיפוטית והכשיר רטרואקטיבית את סעיף  ר  ש א,  11בתיקון מס'  

"בקריאה הראשונה,  קבע מפורשות את הנוסח  היסוד, ו  לחוק   46התיקון שינה את סעיף  
תו לסעיף  נתן  ובקריאה השלישית";  חוק בקריאה השניה  חקיקת  מיום  רטרואקטיבי    קף 

הצעת לדברי ההסבר    366. לאו"ראשרר רטרואקטיבית את התיקון שנתקף בעניין  היסוד; ו
והוסיפו:  ברק,  השופט  של  המיעוט  דעת  את  לאמץ  ביקשו  הדין,  לפסק  הפנו  החוק 
"תוצאותיה של פסיקת הרוב עשויות לפגוע בתקפה של חקיקה קיימת, מעבר לזו שנדונה  

ץ; מוצע על כן לתקן את החוק כך שיאמר במפורש את אשר  "ורה של הבגבפסיקה האמ
 367".לא היטיב המחוקק בשעתו להביע בניסוח

 1992היסוד של  חוקיבות חקיקתיות לאחר תגו  (ב)

ההשקעות בעניין   מנהלי  בייעוץ   לשכת  העיסוק  הסדרת  בחוק  המעבר  הוראת  נפסלה 
התשנ"ה השקעות,  תיקי  ובניהול  בייעוץ  )כיו  1995-השקעות  העיסוק  הסדרת  חוק  ם 

. החוק הציב דרישת  (1995-ובניהול תיקי השקעות, התשנ"ה  , בשיווק השקעותהשקעות
הוראת   רישוי.  בחינת  נקבעה  זה  ולצורך  השקעות,  תיקי  בניהול  עיסוק  לצורך  רישיון 

רק מי שעסק בישראל לפחות שבע שנים בניהול תיקי השקעות פטור  כי  המעבר קבעה  
)ב זו  מזו שכפוף לחריג  מבחינה  קצרה  למי שעסק תקופה  גם  רישיון  להעניק  ניתן  לפיו 

 ______________ 

 (. 1990)  529(  3, פ"ד מד) ראש הכנסת-ושב נ' י   לב אחד ורוח חדשה –  תנועת לאו"ר  142/89בג"ץ  364

 . 538שם, בעמ'   365

כי חוק לשינוי סעיף   366 נקבע בזה  לפני תחילתו של  -לחוק  4"למען הסר ספק  יסוד: הכנסת, שנתקבל 

יסוד זה ושמליאת הכנסת החליטה לגביו בקריאה הראשונה, השניה והשלישית ברוב של חברי  -חוק

ד לכל  פרסומו,  מיום  תקף  יהיה  בדיון  הכנסת,  הכנסת  מליאת  החלטת  אם  אף  וענין,  דבר  ולכל  ין 

 (. 11יסוד הכנסת )תיקון מס'  -לחוק  3ס'  ".המוקדם של אותו חוק היתה ברוב רגיל 

 . 280ן  "(, ה"ח התש23יסוד: הכנסת )תיקון מס' -חוקדברי ההסבר להצעת  367
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העיסוק בחופש  פוגעת  ההוראה  כי  קבע  המשפט  בית  מיוחדים"(.  המעוגן    ,"מנימוקים 
העיסוק-בחוק חופש  שלושה    ,יסוד:  למשך  הושעה  הסעד  מידתי.  שאינו  באופן 

 368חודשים. 
וץ השקעות ובניהול תיקי  יעיתשעה חודשים לאחר מכן נחקק חוק הסדרת העיסוק ב

מס'   )תיקון  התשנ"ח4השקעות  מבחינות  1998-(,  מלא  פטור  קבע  החדש  ההסדר   .
שקדמו    369רישוי  השנים  ארבע  בתקופת  השקעות  בייעוץ  או  תיקים  בניהול  שעסק  למי 

התיקון.  לקבוע    370לפרסום  יש  המשפט  בית  לפסיקת  בהתאם  כי  מצוין  ההסבר  בדברי 
 371הסדר חדש. 
חוקתיותעסק    372צמח בעניין   בשאלת  המשפט  שלבית  בסעיף   ו  הקבוע  ההסדר 

התשט"ו237 הצבאי,  השיפוט  לחוק  שוטר  1955-א)א(  שהוא  שיפוט  לקצין  המאפשר   ,
שעות. הגם שדובר  תשעים ושש  צבאי להורות על מעצרו של חייל לתקופה מרבית של  

אישית  בתיקון מיטיב לעומת ההסדר החוקי הקודם, נפסק כי ההסדר פוגע בזכות לחירות  
שה  יששל  במידה העולה על הנדרש, ולכן בטל. הכרזת הבטלות הושעתה למשך תקופה  

 חודשים. 
)תיקון מס'  יכמעט שכעבור   הצבאי  חוק השיפוט  נחקק  -(, התש"ס36שה חודשים 

שעות )משך  לארבעים ושמונה  א)א(  237. התיקון קיצר את תקופת המעצר בסעיף  2000
בדברי ההסבר    374קיצר מועדים נוספים בחוק.ואף    373זמן שבית המשפט ראה כמידתי(

בעניין   קבע  המשפט  בית  כי  מידתי,    צמח מבואר  אינו  הקיים  המעצר  תקופת  משך  כי 
המוצע   אתבזה  ו"החוק  להשוות  היא  שהוצגה,  כפי  המטרה,  זה".  מצב  לתקן   בא 

אכיפה   )סמכויות  הפלילי  הדין  סדר  בחוק  הקבועים  למועדים  הזמן   מעצרים(,   –משך 
מול    9961-התשנ"ו איזון  תוך  יותר(,  קצרים  והיעילות  ")שהם  הסדר  המשמעת,  צורכי 

 375הצבאיים".
 ______________ 

יום   368 עד  כי  המשפטיים  ההליכים  במסגרת  הצדדים  בין  הוסכם  ממילא  כי  )המועד    31.12.1997יוער 

לההסעד  היה  שבו   לתוקף,  עתיד  בניהול  יוכלו  עדר חקיקה מתקנת(  בהיכנס  הישנים  העוסקים  כלל 

, לעיל ה"ש  שקעותהלשכת מנהלי ה עדר רישיון. עניין  בהתיקי השקעות להמשיך לעבוד במקצוע גם  

 )הנשיא ברק(.  416, בעמ' 78

 כלל העותרים.   שעל הצורך בה לא חלקו ,למעט בחינה באתיקה מקצועית  369

הדין 370 באמות המידה החוקתיות.  הכיר  שם    ,השוו לפסק  יעמוד  מדורג  הסדר  שגם  בכך  בית המשפט 

 )הנשיא ברק(.  410, בעמ' 78, לעיל ה"ש השקעותה לשכת מנהלי  עניין 

לד 371 ההסבר  מס'  ברי  )תיקון  השקעות  תיקי  ובניהול  השקעות  ביעוץ  העיסוק  הסדרת  חוק  (  2הצעת 

 . 82, ה"ח 1997-התשנ"ח

 . 124לעיל ה"ש , צמחעניין  372

 מיר(. )השופט ז  284–283ואף המדינה ראתה בכך פרק זמן רצוי, כפי שפורט בפסק הדין. שם, בעמ'   373

בחוק   374 המעצרים  תקופות  את  לקצר  כוונה  על  המדינה  הצביעה  המשפטי  בהליך  טענותיה  בסיכומי 

בעמ'   שם,  האזרחיות.  המעצרים  לתקופות  הדין  274ולהשוותן  מפסק  אולם  כי  .  זו  עולה  "כוונה" 

ניתן להסיק כי ההליך המשפטי הוא שהניע הלכה למעשה את הרפורמה  ולכן  קיימת זמן רב,  הייתה  

 חקיקתית, גם אם הייתה כוונה עקרונית לערוך אותה קודם לכן. ה

מס'   375 )תיקון  חוק השיפוט הצבאי  להצעת  )קיצור תקופת המעצר(, התש"ס36דברי ההסבר   )-2000  ,

 . 247ה"ח  
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)כיום    1982-( לחוק הבזק, התשמ"ב7)3סעיף    ו שלנתקפה חוקתיות  376אורון בבג"ץ  
מי שהפעיל במשך חמש  כל  פטר  ר  שא(,  1982-חוק התקשורת )בזק ושידורים(, התשמ"ב

חי ישראל מחובת הרישיון הדרוש לשם  שנקלטה במרבית שטתחנת רדיו  שנים רצופות  
הלכה למעשה העניק פטור  ר  שאהפעלת תחנת רדיו. הפגיעה המרכזית שזוהתה בתיקון,  

לערוץ   התחרות7מרישוי  בחופש  פגיעה  היא  העיסוק.    ,,  לחופש  מהזכות  כחלק  שמוגן 
אך  נמצאה  התכלית   רב,  שבדוחק  אף  כי  ראויה,  עומד  נקבע  אינו  מבחן  הסעיף  בשום 
 המשנה של המידתיות. ממבחני 

:  מעשיהוא  האחד  עדר התגובה החקיקתית.  להעל שני טעמים מסבירים    דניתן לעמו 
ולכן לא היה צורך ממשי  תרשתמ לשדר את שידוריו ב  7ערוץ  החל  עם סגירת התחנה    ,

שידוריו להכשיר את  כדי  חקיקתית  פוליטי:האחר  .  בתגובה  הופיע  7)3סעיף    הוא  לא   )
  1998יחה והתעסוקה ולהשגת יעדי התקציב לשנת הכספים  בהצעת החוק להגברת הצמ
התשנ"ח חקיקה(,  הראשונה,   ,1997-)תיקוני  לקריאה  לכנסת  חוק    377שהובאה  ק  והוא 

אם כן  הסעיף שתוקן לא שיקף    378כתוצאה מהסתייגות של חבר הכנסת צבי הנדל בדיון.
ותרים.  היועץ המשפטי לממשלה הצטרף לעמדת הע  פילואו  ,אינטרס מוסדי של הכנסת

חקיקתית   בתגובה  שהצורך  מבטה  מכאן  כקלוש,  מנקודת  נדמה  הכנסת  שפסק  אף  של 
 פשר תגובה מעין זו.הדין א  

עזה בעניין   חוף  האזורית  חוקתיות   379המועצה  שלנתקפה  תכנית    ו  יישום  חוק 
  ם של הוראות הפינוי והן את חוקתיות  ן שלההתנתקות. העתירות תקפו הן את חוקתיות

השו הפיצוי  בעוד שהסדרי  נדחו,  הפינוי  בחוקתיות  העתירה שעסקו  ראשי  הטענות  נים. 
הנוגעים  נגד   בחוק  הסדרים  התקבלו  בארבעה  הבלתיל פיצוי  הפגיעה  מידתית  -נוכח 

 בזכותם של המפונים לקניין.שלהם 
שחלקם היו מרכזיים )כגון כלל ייחוד העילה    ,אף שבית המשפט ביטל כמה הסדרים

החוק  וּ מכוח  עילה  על  זאת  135-ו  134בסעיפים  ויתור  הגיבה.  לא  הכנסת  אף    , לחוק(, 
ייתכן   מכן.  לאחר  בשנים  בחקיקה  שונו  בחוק  אחרים  פרטניים  כלכליים  שהסדרים 

קות עוררה,  תכנית ההתנו הרגישות הציבורית והחברתית העצומה שתהיא  לכך  שהסיבה  
  , 2005ביוני    ,סמיכות הזמנים בין מתן פסק הדיןלורצון המדינה להיטיב עם המפונים. גם  

ת לבין   לאחר מכן,   , כנית ההתנתקותוביצוע  כי  משקל  ככל הנראההיה    חודשיים  נדמה   .
שהיה עלול להיות לתגובה    הציבורימהמחיר  "המחיר הכלכלי" של פסק הדין היה נמוך  

 פגיעה נוספת במפונים. חקיקתית שמשמעה
  ו של חוקתיות   עמדה שאלת  380עדאלה )חוק הנזיקים האזרחיים( במוקד הדיון בעניין  

התשי"ב5סעיף   המדינה(,  )אחריות  האזרחיים  הנזיקים  לחוק  כי  1952-ג  קבע  הסעיף   .

 ______________ 

 . 81לעיל ה"ש , אורוןעניין  376

והתעסוק 377 הצמיחה  להגברת  החוק  הכספים  הצעת  לשנת  התקציב  יעדי  ולהשגת  )תיקוני    1998ה 

 . 20, ה"ח 1997-חקיקה(, התשנ"ח

 לפסק דינו של השופט אור.  5פס'  , 81, לעיל ה"ש אורוןעניין  378

 . 113לעיל ה"ש  , המועצה האזורית חוף עזהעניין  379

 . 124לעיל ה"ש  ,  עדאלה )חוק הנזיקים האזרחיים(עניין  380
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כוחות הביטחון באזור עימות )במנותק   של  למדינת ישראל אין חבות נזיקית בגין פעולות
. בפסק הדין נקבע כי  אחדים חריגיםל מהשאלה אם מדובר ב"פעולה מלחמתית"(, בכפוף 

הנזיקי ההגנה  פלסטינישלילת  מאזרחים  זכויותיהם    םת  לצד  לקניין,  בזכותם  פוגעת 
ו לכבוד,  ללחיים,   אינה עומדת במבחני המידתיות,  כיוון  מו  ,פרטיותלחירות  זו  שפגיעה 

 בטלות. של הסעיף  ו דינ
נחקק   הדין  פסק  מתן  לאחר  וחצי  שנים  מס'  חמש  הנזיקים  ל  8תיקון  חוק 

בטל, וכן נקבעה הגדרה חדשה למושג  ג לחוק העיקרי  5נקבע שם כי סעיף    381האזרחיים. 
בדברי ההסבר מבואר כי בית המשפט פסק בפרשה זו כי החוק    382"פעולה מלחמתית". 

 383כן מוצע למחוק את הסעיף. בטל בשל היותו בלתי מידתי, ועל
הסוהר בעניין   בתי  )מס'    384הפרטת  הסוהר  בתי  פקודת  לתיקון  החוק  (,  28בוטל 
ידי תאגיד פרטי. נקבע    סוהר שיוקם וינוהל על   שעיגן בחוק הקמת בית  , 2004-התשס"ד
מידתית  פגיעה בלתימגלמת ידי ידיים פרטיות  סמכויות הכליאה עלשל  ההפעלהכי עצם 

 בזכויות האסירים לכבוד ולחירות.
ש שנסקרו.  צויןכפי  הדין  פסקי  יתר  לעומת  וייחודית  חריגה  היא  זו  פרשה  הסיבה , 

תיות האמצעי ולא את היות התכלית ראויה,  שההנמקה, גם אם שללה את מידהיא  לכך  
לא אפשרה תגובה חקיקתית שתגשים את התכלית החקיקתית הרצויה "להביא לשיפור  

מופחתת". תקציבית  בעלות  האסירים  של  הכליאה  בתנאי  ועקיף  אמצעי    385ישיר  כל 
ל להביא  )ובכך  פרטי  גורם  לידי  המדינה  מידי  הכליאה  סמכות  את  להוציא  ידי  שיבקש 

ה יעמוד בסתירה לקביעות החוקתיות שבפסק הדין. במהפחתת  לים  יעלויות המדוברת( 
 אחרות, גם אם התכלית ראויה, אין אמצעי מידתי שיאפשר להגשים אותה.

סעיף    386פלוני בבש"פ   בעבירת    5נדון  החשוד  )עצור  הפלילי  הדין  סדר  לחוק 
החשוד    , אשר מאפשר להאריך מעצר של עצור2006-ביטחון( )הוראת שעה(, התשס"ו

בחוק המעוגנות  ולכבוד  לחירות  הזכויות  כי  נקבע  בנוכחותו.  לא  גם  ביטחון  -בעברת 

 ______________ 

תגובה חקיקתית  . 522ס"ח , 2012-(, התשע"ב8חוק הנזיקים האזרחיים )אחריות המדינה( )תיקון מס'   381

 ,William N. Eskridge.  קיקתיתטווח חמש השנים המקובל בספרות למדידת תגובה חחורגת מזו  

Jr., Overriding Supreme Court Statutory Interpretation Decisions, 101 YALE L.J. 331 

(1991); Ignagni, Meernik & King  בין  לנוכח הקשר ההדוק שבין פסק הדין לאולם  .  50, לעיל ה"ש

ני של החוק, מקומו בסקירה זו. הדברים האמורים נכונים גם באשר לתגובה החקיקתית  הטכ  וביטול

 . 390–389ה"ש  יד לראו להלן  .81, לעיל ה"ש  יקותיאליעניין  לע

ההגדרה  382 את  הצר  מלחמתית"  "פעולה  המושג  הגדרת  התיב  ,תיקון  את  הוסיף  כאשר  גיסא,    ות מחד 

לוחמתי",   אופי  בעלת  גם  "פעולה  להרחבתהאך  ניכרת  אפשרות  כאשר    , יצר  גיסא,  פשר  א  מאידך 

דיון  להתחשב במכלול הנסיבות של הפעולה. בתיקון נכללו גם היבטים נוספים שאינם מתקשרים ל 

 שנערך בסוגיה בפסק הדין. 

ה"ח  ,  2008-(, התשס"ח8הצעת חוק הנזיקים האזרחיים )אחריות המדינה( )תיקון מס'  דברי ההסבר ל 383

 . 600  ,598הממשלה 

 .82לעיל ה"ש  , הפרטת בתי הסוהרעניין  384

 . לפסק דינה של הנשיאה ביניש  45' שם, פס  385

 . 115לעיל ה"ש  , פלוניבש"פ  386
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יסוד: כבוד האדם וחירותו כוללות גם את גרעינה של הזכות להליך פלילי הוגן, וכחלק  
האפשרות    –ממנה   מתן  מעצרו.  בהארכת  נוכח  להיות  עצור  של  היסודית  הזכות  את 

פגישה  האפשרות למנוע ממנו  לנוכח  כחותו, בעיקר  להאריך את מעצרו של עציר לא בנו
מעצרים((,    –סמכויות אכיפה  )לחוק סדר הדין הפלילי    35דין )המעוגנת בסעיף    עורךעם  

 בטלות. של הסעיף  ו בלתי מידתית, ולכן דיניוצר פגיעה 
נחקק   חודשים  עשרה  מס'  לאחר  החשוד  ל  2תיקון  )עצור  הפלילי  הדין  סדר  חוק 

)ה   תבעביר שעה(ביטחון(  של    387,וראת  שונים  פרוצדורליים  בהיבטים  עסק  אשר 
כי הסמכות להארכת מעצר לפני הגשת כתב אישום של    ,למשל  ,נקבע  .אפשרות המעצר

טחוני גבוה יותר לשם  בונדרש דרג    ,רות ביטחון נתונה לבית המשפט העליוןבעבחשוד  
ההסבר נכתב    בקשת הארכת המעצר. כן קוצרו מועדים שונים של תקופת המעצר. בדברי

כי התיקון מיועד להאריך את הוראת השעה, "ובמקביל, לערוך תיקונים בהוראת השעה  
בבש"פ  העליון  המשפט  בית  החלטת  ובעקבות  מהפעלתה  לקחים  הפקת   בעקבות 

 388.נ' מדינת ישראל"  פלוני 8823/07
העניק פסל    389יקותיאלי בעניין   אשר  התקציב  בחוק  תקציבי  סעיף  המשפט  בית 

גם ניתנת  מבלי שהיא  ית לאברכי כוללים. נפסק כי הענקת תמיכה מעין זו  תמיכה כלכל
הפליה  ה   םמצבשלסטודנטים   מהווה  זהה  ולכן    לא כלכלי  רלוונטית  שוויון  קבוצת  מול 

מ בשוויון.  דינכיוון  פוגעת  המידתיות,  במבחני  עומדת  אינה  זו  הסעיף   ו שפגיעה  של 
 פסלות.

כלכלי לעידוד לומדי תורה וסטודנטים  כשש שנים וחצי לאחר מכן נחקק חוק סיוע  
מכיל הוראה  אך  בתקצוב אברכים,    ברובו המכריע . החוק מתרכז  2017-נזקקים, התשע"ז

תקציב לבין  כוללים  לאברכי  המענק  גובה  בין  ליחס  באשר  שליסודית  הסיוע   ה  קרן 
עומדים   ההסבר  דברי  גבוהה.  להשכלה  במוסדות  לסטודנטים  והלוואות  במענקים 

על כוללים  מפורשות  באברכי  תמיכה  של  והרצויה  הראויה   נעשית כבר  ש  ,התכלית 
וחמש  זה   קביעתשלושים  על  בבד  ובד  שלשנים,  בעניין    ו  המשפט  כי    יקותיאלי בית 

מפ   כוללים  באברכי  רק  כספים  התמיכה  בהקצאת  השוויון  חובת  את   המדינה שרה 
 390.בה חייבת

טל  בעניין   לתלמידי    2012391חוק  שירות  דחיית  חוק  שתורתם  בוטל  ישיבות 
. הוחלט שם כי לאחר עשר שנים של יישום החוק ניתן לקבוע 2002-אומנותם, התשס"ב

הושגו,  כי   לא  שביסודו  הראויות  בחוק. להתכליות  שקיימים  השונים  ההסדרים  נוכח 
והאמצעים   השוויון,  בעקרון  פוגע  בכללותו  עלשהחוק  מידתיים.  אינם  החוק  כן    נקט 

 ______________ 

,  2010-(, התשע"א2ביטחון( )הוראת שעה( )תיקון מס'    תחוק סדר הדין הפלילי )עצור החשוד בעביר 387

 . 118ס"ח  

ל 388 בעבירהצעת  דברי ההסבר  )עצור החשוד  הדין הפלילי  סדר  )תיק  ת חוק  )הוראת שעה(  ון  ביטחון( 

 . 1406  הממשלה  "חה , 2010-ע"(, התש 2מס'  

 . 81לעיל ה"ש   ,יקותיאליעניין  389

 . 1466, ה"ח הממשלה 2016-התשע"ו ,דברי ההסבר להצעת חוק סיוע כלכלי ללומדי תורה נזקקים 390

 . 121לעיל ה"ש , 2012חוק טל עניין  391



 הדיאלוג החוקתי בישראל: שתי נקודות מבט  , תש"ףבקים כמשפט ועס

409 

תוקפו, חצ תום  כי עם  לא תוכל  נקבע  לאחר מתן פסק הדין,  להאריך את  הכנסת  י שנה 
 החוק.

(,  19בספר החוקים חוק שירות ביטחון )תיקון מס'    מוכשנתיים לאחר פסק הדין פורס
לאומי  ,2014-התשע"ד שירות  התשע"ד-וחוק  רחבמכחלק    ,2014-אזרחי,  היקף    תיקון 

מפרטים את  ים. הם  מקיפשתי הצעות החוק  המבוא לדברי    . שיועד להתמודד עם הסוגיה
הישיבות,   בחורי  גיוס  של  השונה  ההסדרה  של  והשיפוטית  החקיקתית  ההשתלשלות 

המרכזיות,   החוק  תכליות  את  מפורשות  הדין  ומציינים  בפסק  בהרחבה  נדונו    –אשר 
החקיקה יועדה    392נשיאה שוויונית בנטל לצד השתלבות המגזר החרדי בשוק העבודה.

 393בקנה אחד עם הרוח שנשבה מפסיקת בית המשפט.מערך גיוס הדרגתי שעולה ליצור 
בעניין   חוקתיות  בנס  394חסן הדיון  שלסביב  הכנסה, 9סעיף    ו  הבטחת  לחוק  א)ב( 

חלוטה  1980-התשמ"א חזקה  שקבע  רואים ש,  רכב,  בבעלותו  או  שבשימושו  מי   לפיה 
מסכום   נמוך  אינו  שסכומה  חודשית  הכנסה  ממנו  מופקת  אשר  "כנכס  הרכב  את 

  לא על ואוטומטי ) באופן  המשפט קבע כי שלילת גמלת הבטחת הכנסה    בית  395הגמלה". 
על רק  פרטניים(  הכנסה  מבחני  בזכות    בסיס  פוגעת  ברכב  בעלות  או  שימוש  בסיס 

ב המעוגנת  בכבוד,  אנושי  קיום  של  הלמינימום  בחוקמסגרת  לכבוד  כבוד  -זכות  יסוד: 
 וחירותו.  האדם

)ת הכנסה  הבטחת  חוק  נחקק  מכן  לאחר  שנה  מס'  כחצי  התשע"ב40יקון   ,)-2012  .
התיקון קבע כי החזקה החלוטה האמורה תקום רק כאשר מבקש הגמלה הוא "בעל רכב"  
הוגדר   רכב"  "בעל  השר.  שקבע  שווי  על  שעולה  רכב  של  או  יותר  או  רכבים  שני  של 

ניתן לנכות מסכום הגמלה  כי  כבעלים רשום או מי שנוהג ברכב מנהג בעלים. כן נקבע  
קיומול רכב,    נוכח  בגילאך  של  התחשבות  שלתוך  הכנסתו    ו  בסכום  הגמלה,  מבקש 

שנקבע  הישן  ההסדר  תחת  בא  החדש  ההסדר  כי  נכתב  ההסבר  בדברי  הרכב.  ובשווי 
 396. חסןכבלתי מידתי בעניין  

הקצאת הטבות מס ליישובים  של חוקתיות הבית המשפט בשאלת פסק  397נסר בעניין  
מידה  עדר  בה בי  הואחיד  ה ברוראמת  אחרים. להבחנה  יישובים  לבין  כי    398נם  נקבע 

בסעיף   היישובים  בחוק  11רשימת  שתוקנה  כפי  חדש[,  ]נוסח  הכנסה  מס  לפקודת  )ב( 

 ______________ 

-, התשע"ג (שילוב תלמידי ישיבות( )והוראת שעה  19תיקון מס'  )הצעת חוק שירות ביטחון  מבוא ל 392

ישיבות  לו   ,2013 ה"ח הממשלה    ,2013-, התשע"ג( הוראת שעה) הצעת חוק שירות אזרחי לתלמידי 

1120  ,1120–1121 . 

-(, התשע"ו21וק שירות ביטחון )תיקון מס'  משמעותית בחבמידה  הוצר    הכוחם של שני חוקים אל  393

גיוס בחורי  בוטלו בעניין    –  21ומס'    19מס'    –ושני התיקונים לחוק שירות ביטחון  ,  262ס"ח  ,  2015

 . 116, לעיל ה"ש  2017הישיבות  

 . 116לעיל ה"ש  , חסןעניין  394

 רובינשטיין. השופט שם, פס' ג לפסק דינו של   395

 . 2412ה"ח הממשלה   , 2012-התשע"ב, ( 40תיקון מס'  )הצעת חוק הבטחת הכנסה  396

 . 81לעיל ה"ש  , נסרעניין  397

דרומי" 398 עימות  קו  "אזור  שהופיעלמעט  כפי  הכנסה2)ב() 11בס'    ,  מס  לפקודת  ז(  נוסח  מן  .  שוּנה  ה 

 . 270, ס"ח  2015-חוק הטבות במס וייעוץ במס )תיקוני חקיקה(, התשע"והיסוד במסגרת  
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)מס'   הכנסה  מס  פקודת  התשס"ה614לתיקון  כחלק    ,2005-(,  לשוויון  בזכות  פוגעת 
פסקת ההגבלה. בקבוצת עתירות    ה של מהזכות לכבוד האדם באופן שאינו עומד בתנאי

עד של בטלות חלק ב לתוספת הראשונה לפקודה, שהוסיף חמישה יישובים  אחת ניתן ס
בלרשימת   שיזכו  העתירות  ואילו    ,הטבותהיישובים  יישובים  האחרתבקבוצת  של   ,

זכו   שלא  היישובים  בפרטניים  שם  קריאת  של  סעד  ניתן  שני    לאהטבה,  החוק.  תוך 
 הסעדים הושעו למשך שנה כדי לאפשר את תיקון החוק. 

שלו מס'  לאחר  תיקון  נחקק  וחצי  שנים  מחוק    214ש  כחלק  הכנסה,  מס  לפקודת 
התשע"ו חקיקה(,  )תיקוני  במס  וייעוץ  במס  הגדיר  2015-הטבות  החוק  מידה  .  אמות 

החוק  ותואחיד   ותברור הצעת  מס.  להטבות  לתיקון  ,לזכאות  קודם  אינה    399, שפורסמה 
 שתוקן לבסוף בחוק. 11לה את סעיף מכי

והוראת    3למניעת הסתננות )עבירות ושיפוט( )תיקון מס'    נדון החוק  400אדם בעניין  
התשע"ב )עבירות  א  30סעיף  הוספת  שבליבו    ,2012-שעה(,  הסתננות  למניעת  לחוק 

להחזיק  ,  1954-ושיפוט(, התשי"ד את האפשרות  שנים  במשך  שעיגן  תקופה של שלוש 
שלוש למשך  מושהה  באופן  בוטל  הסעיף  גירוש.  צו  נגדם  שהוצא  מקלט    ה מבקשי 
התשי"ב לישראל,  הכניסה  חוק  מכוח  בהסדרים  זמני  באופן  הוחלף  וחלקו  -חודשים, 

1952 . 
ושיפוט(  ב )עבירות  הסתננות  למניעת  בחוק  הכנסת  הגיבה  מחודשיים  פחות  תוך 

שבוטל בעניין  לחוק העיקרי,  א  30. בסעיף  2013-והוראת שעה(, התשע"ד  4)תיקון מס'  
לשקוצרה    , אדם שנים  משלוש  הכליאה  פרוספקטיבית  תקופת  הייתה  והחלתו  אחת,  נה 

יועד למבקשי מקלט  שבלבד. כן הוסף לחוק פרק ד, שעיגן בחוק הקמת "מרכז שהייה",  
להרחיקם מישראל באותה עת. דברי ההסבר מרחיבים על היקפי הכניסה היה אפשר שלא 

ולקביעותיו,   הדין  לפסק  ישיר  באופן  ומתייחסים  איתם,  להתמודד  הצורך  ועל  לישראל 
מלא  כמ מענה  נותנת  אינה  לישראל  הכניסה  חוק  לפי  שנקבעה  שהחלופה  לכך  גם  ו 

 401"לתופעת ההסתננות בכללותה ולצורך להתמודד עמה באמצעים אפקטיביים".
א  30בית המשפט ביטל את סעיף    402. איתןנתקפה בעניין    4תיקון מס'    ו שלחוקתיות

והלא הניכרת  לחוק משום הפגיעה  ד  בזכות  גהייתה  מידתית ש-ואת פרק  הן  לומה בהם 
לסעיף   באשר  החוקתי  הקושי  מרכז  לכבוד.  בזכות  הן  הזמן  30לחירות  תקופת  היה  א 

דשנקבעה  הארוכה   בפרק  שהתעוררו  העקרוניים  החוקתיים  הקשיים  בית  לפי    ,בו. 
מרכז    ,המשפט ניהול  היום(,  שבצהרי  זו  )בפרט  השהייה  במרכז  ההתייצבות  חובת  היו 
של    העדר תחימה,  ביחס לשוהים  סוהר וסמכויות הסוהריםידי שירות בתי העל  השהייה  

העברה למשמורת בגין  האפשרות ל ו  ,שחרור ממנולעילות  העדר  משך השהייה במרכז ו

 ______________ 

התקציב   399 לשנות  התקציב  יעדי  להשגת  חקיקה  )תיקוני  הכלכלית  ההתייעלות  חוק  -ו  2015הצעת 

 . 1566, ה"ח הממשלה  2015-ו(, התשע"2016

 . 81, לעיל ה"ש אדםעניין  400

-, התשע"ד( והוראת שעה  4תיקון מס'  )  (עבירות ושיפוט )הצעת חוק למניעת הסתננות  דברי ההסבר ל 401

 . 122  ה"ח הממשלה ,2013

 . 81, לעיל ה"ש  איתןעניין  402
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הוראות הבטלות הושעו לפרקי זמן  מהפרות משמעתיות לתקופות זמן משמעותיות. חלק  
 שבין עשרה ימים לשלושה חודשים.

פחות משלושה  איתן עניין   תוך  ולהבטחת    הוביל,  הסתננות  למניעת  לחוק  חודשים, 
והוראות שעה(, התשע"ה חקיקה  )תיקוני  מישראל  מסתננים  בסעיף 2014-יציאתם של   .

כמה  פרק ד עבר  ו  ,ית של שלושה חודשיםרבּמ  א נתחמה ההחזקה במשמורת לתקופה  30
השה משמעותיים:  השהייה    ייהשינויים  עשרים רבּמ  לתקופה  הוגבלה  במרכז  של  ית 

הורים לקטינים ששוהים  ל נשים,  ללקטינים,  נקבע כי לא תינתן הוראת שהייה  ם;  חודשי
גיל  לבישראל,   מעל  ול,  שישיםאנשים  אדם  בבני  סחר  עלולה  לקורבנות  שהשהייה  מי 

פעם אחת ביום בשעות  צומצמה ל ההתייצבות במרכז השהייה  דרישת  לפגוע בבריאותו;  
קו  ;הערב משמעתיות  הפרות  בשל  המשמורת  תיקונים  ותקופות  גם  כלל  התיקון  צרו. 

, אשר הגביל את אפשרויות התעסוקה ואת הכנסתם  1991-בחוק עובדים זרים, התשנ"א
רבה   דברי ההסבר חופפים במידה  דברי ההסבר  את  הפוטנציאלית של מבקשי המקלט. 

כי ההסדר הקיים  בהם  נכתב  ו,  איתןולעניין    אדם מתייחסים לעניין  הם    : 4של תיקון מס'  
 403ומתון יותר מהתיקון הקודם. הוא מידתי 
הוראות בחוק למניעת פגיעה במדינת ישראל באמצעות  כמה  נתקפו    404אבנרי בעניין  

התשע"א עוולה  2011-חרם,  מהווה  ישראל  מדינת  על  חרם  להטלת  קריאה  כי  הקובע   ,
לחופש   בזכות  פוגע  החוק  כי  נקבע  שונות.  מנהליות  לסנקציות  להוביל  ויכולה  אזרחית 

המהווה פיצויים  ביטוי,  המקנה  ההוראה  החוק,  הוראות  מבין  וכי  האדם,  ה חלק מכבוד 
  ללא הוכחת נזק בגין קריאה לחרם על מדינת ישראל אינה עומדת במבחני המידתיות ועל 

חוקתית. אינה  בסוף    כן  לתגובה  הונחה    2017כבר  חוק  הצעת  המחוקק  שולחן  על 
נוספים חקיקתיים  ים  הנמקת פסק הדין, כשלעצמה, מאפשרת קשת של כל  405חקיקתית.
 עם התופעה. ות להתמודד

מסתננים    406דסטה בעניין   של  יציאתם  ולהבטחת  הסתננות  למניעת  החוק  בוטל 
, שהיה כזכור תגובה חקיקתית 2014-מישראל )תיקוני חקיקה והוראות שעה(, התשע"ה

היו  איתןעניין    לע ניכר  חוקתי  לקושי  שהובילו  ההוראות  של  ה.  לקיומה  דרישה  עדר 
החזקה במשמורת,    אפשרות לצורך  להרחקה  על  הארוך  משך השהייהומעשית  , שעמד 
חודשים. ההוראה הראשונה נקראה למטה כך שדרישה זו תיכלל בחוק. ההוראה  עשרים  

זמני   זמן  פרק  נקבע  ותחתיה  בוטלה  שניםהשנייה  כן  עשר  -של  בית  קבע  חודשים. 

 ______________ 

ועובדים זרים מישראל  חוק למניעלהצעת  דברי ההסבר   403 ת הסתננות ולהבטחת יציאתם של מסתננים 

 . 423,  422, ה"ח הממשלה 2014-)תיקוני חקיקה והוראות שעה(, התשע"ה

 . 124, לעיל ה"ש  אבנריעניין  404

)תיקון   405 חרם  באמצעות  ישראל  במדינת  פגיעה  למניעת  חוק  נזק(,  פיצוי  –הצעת  הוכחת  ללא  ים 

פ/ 2017-התשע"ז הוכחת  4555/20,  ללא  פיצוי  לקבוע  מבקשת  ההצעה  עונשי.  .  פיצוי  חלף  נזק 

  38, 20-של הכנסת ה  278)ראו פרוטוקול ישיבה מס'   22.11.2017ההצעה עברה קריאה טרומית ביום  

ביום    ((22.11.2017) בוועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת  ישיבה  )פרו   6.6.2018ואושרה  טוקול 

 (. 6.6.2018)  33, 20-הכנסת הועדת החוקה, חוק ומשפט, של   626מס'  

 . 81, לעיל ה"ש  דסטהעניין  406
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היה   כי  זו,  אם  המשפט  החוק בתקופה  את  לא תתקן  ממונה    ו שלסמכות  תפקעהכנסת 
 הגבולות לתת הוראות שהייה. 

שה חודשים לאחר מכן פורסם החוק למניעת הסתננות )עבירות ושיפוט( )הוראת  יש
התשע"ו בהיקפו  2016-שעה(,  צר  היה  החוק  נקודתי  וחולל  .  תקופת  של  שינוי  קיצור 

למעשרים  השהייה   לסעיף    עשר-שניםחודשים  שניתנה  הפרשנות  לא  30חודשים.  א 
סה לחוק. דברי ההסבר נוקטים רוח שונה מקודמיהם, ומדגישים כי בית המשפט נתן  הוכנ

חוקתי   הזמן  לרוב  הכשר  פרק  למעט  בחוק,  הקיימים  עשרים  ההסדרים  החודשים  של 
החוק  חוק נעשה לאור אמירתו של בית המשפט כי אם  ללהחזקה במשמורת, וכי התיקון  

 407תפקע הסמכות לתת הוראות שהייה. , לא יתוקן
דין  ש פסקי  חקיקה  טלו  ביני  האחד  2017בשנת  דברי  הדין  .  פסק  גיוס  בעניין  הוא 

הישיבות   תיקונים    408, 2017בחורי  נפסלו  ]נוסח    21-ו  19שם  ביטחון  שירות  לחוק 
  ן בראש ו. נקבע כי ההסדר החדש אינו מגשים את תכליות החוק,  1986-משולב[, התשמ"ו

ואי הפערים  בנטל  -צמצום  הנושאים  בין  הצבאי  השוויון  ממנו.  להשירות  הפטורים  בין 
הוא  האחר  פסק הדין  מנת לאפשר למחוקק להידרש לנושא.    על  ,הבטלות הושעתה לשנה

שם נקבע כי בהליך חקיקתו של הסדר המיסוי לדירה שלישית נפל    409, קוונטינסקיבעניין 
כי   נקבע  ההשתתפות.  בעקרון  וחמורה  יסודית  פגיעה  בשל  ההליך  לשורש  היורד  פגם 

לקריאהדיונ בהכנה  הכספים  בוועדת  וה  ות ים  יהיה  השנייה  וכי  בטלים,  אפשר  שלישית 
בית המשפט פתח רחב מאוד  הותיר  לחוקק מחדש את החוק מנקודה זו. בשני פסקי הדין  

 . וכיצד ינוצל הוא לתגובה חקיקתית. עוד מוקדם לומר אם 

* *  * 

שנת   סוף  עד  הרחבה,  התמונה  על  המשפט  ביטל    2016בהסתכלות  עשר  -חמישהבית 
על ראשית  חקיקה  בחוק  דברי  פגיעה  חוק-יסוד  או  וחירותו  האדם  כבוד  יסוד:  -יסוד: 

אחד העיסוק.  הדין  -חופש  פסקי  מתוך  חקיקתית.  73.3%) הללו  עשר  תגובה  הניבו   )
דין  ארבעה   בבחירותלחקיקה    דברי טלו  בינוספים  פסקי  השוויון  בעקרון  פגיעה    , נוכח 

( הניבו תגובה חקיקתית. 75%)מביניהם  נסת. שלושה  יסוד: הכ-לחוק  4המעוגן בסעיף  
לא    ( הניבו תגובה חקיקתית.73.6%עשר )-עשר פסקי דין מתוך תשעה-ארבעהסך הכל,  ב

רק שהכנסת נטתה להגיב, לרוב היא גם הגיבה מהר. טווח הזמן לתגובה חקיקתית נע בין  
ל  19 ב  78-ימים  )  71.4%-חודשים.  גובות התעשרה  -ארבעמתוך  עשר  מהמקרים 

הגיבה   תוך  הכנסת  החקיקתיות(  הזמן    10בחקיקה  היותר. בממוצע, משך  לכל  חודשים 
 חודשים. 18.5שבין פסק הדין לתגובה החקיקתית עומד על 

 ______________ 

-, התשע"ו( והוראת שעה  5תיקון מס'  ( ) עבירות ושיפוט)הצעת חוק למניעת הסתננות  דברי ההסבר ל 407

 . 430ה"ח הממשלה  , 2016

 . 116לעיל ה"ש  , 2017גיוס בחורי הישיבות  עניין  408

 . 160לעיל ה"ש  , קוונטינסקיעניין  409
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מאופיין  ניתן להסיק  עולות מהמספרים  ה  האלמהרבה  במסקנות מעניינות וחשובות  
שהתגו לכך  משקל  לתת  יש  ובראשונה  בראש  החקיקתיות.  התגובות  באות  של  בות 

רגילה כחוקי  ,כחקיקה  שנית,  יסוד  ולא  )למשל  על.  משמעותיים  איומים  באשר    ,אף 
או   התגברות  פסקת  מינויללכינון  אופן  שלשינוי  ענייניות  ,השופטים(  ם  ואינן    ,הן 

תהלי של  היסודיים  ההסדרים  את  לשנות  כשלעצמם.    כימבקשות  והחקיקה  השפיטה 
גיוון בשלישית,   ולייתר את    –  החקיקתיות  טיבן של התגובותניכר  להפוך  חלקן ביקשו 

יישום מינימלי של האופן   הנורמה  עיצב  בו  שפסק הדין, חלקן ביטאו  בית המשפט את 
אל חלף  חדשים  הסדרים  ליצור  שביקש  עצמאי  מחוקק  על  העידו  חלקן    ה החוקתית, 

  יישום בובאחת מדובר    , פסק הדין  ל עשבוטלו, בחלקן נוצרו רפורמות חקיקתיות כתגובה  
למעשה,   המשפט.  בית  פסיקת  של  בתגובות  אפשר  -איטכני  גורפת  מגמה  על  להעיד 

אם   גם  החקיקתיות  (  ואפשר)  אפשרהחקיקתיות.  מהתגובות  חלק  של  תוכנן  על  לחלוק 
זהו מצב רצוי זה המקום לעשות זאת(, מפרספקטיבה דיאלוגית  מעיד  הדבר  שכן    ,)ולא 

  , ומעקר קשיים  ,הביקורות מרבות לטעון(על דיאלוג אמיתי, ולא מונולוג שיפוטי )כפי ש
( מדיניות  עיוות  )policy distortionדוגמת  הדמוקרטיה  של  והחלשה   )democratic 

debilitation .)410 
כי   סבורה  רגילהשיעור  אני  חקיקה  היותן  הענייני    ,התגובות,  בטיבן  אופיין  והגיוון 

הדין   לפסק  שלהן  ההיענות  שובמידת  נתונים  ע  קשהמהווים  מהגיוון  ליהם.  לחלוק 
החוקתית   המהפכה  שלאחר  החקיקתיות  להסיק  בתגובות  נוספת:  ניתן  חיובית  מסקנה 

שוקל   המחוקק  כי  להגיב  בצורה  נראה  )ואם(  וכיצד  המשפט  בית  פסיקת  את  עניינית 
  –  "אוטומטיות"התגובות אינן    411ה. זהו מאפיין יסודי ביותר של הדיאלוג החוקתי. ילע

קק יש אפשרות לבחון לעומק את פסיקת בית המשפט, על  לא בקיומן ולא בטיבן. למחו
חלקה המחייב ועל הערות האגב שבה, ולהגיב בהתאם; לראות כיצד בית המשפט עיצב  
את הנורמה החוקתית, וכיצד אפשר ליישם את העיצוב החוקתי המדובר לאור התכלית  

  רוב ב  בפועלנעשה  אכן  כך  כי  החקיקתית הרצויה. התגובות החקיקתיות שנסקרו מעידות  
 .המקרים

 מסקנות פרק ה: 

לבחון   ביקשתי  זה  הישראלי  במחקר  החוקתי  המשפט  לעניין  בפרט  ו  –אם  עתירות 
שלחוקתיות דיאלוגיים.    –החקיקה    ה  בהיבטים  נקודות  מתאפיין  שתי  דרך  זאת  בחנתי 

המחוקק  –מבט   של  וזו  המשפט  בית  של  מדדיםובאמצעות    –  זו  הרטוריקה    : ארבעה 

 ______________ 

אל 410 בקשיים   :Mark Tushnet, Policy Distortion and Democratic Debilitationראו    ה לדיון 

Comparative Illumination of the Countermajoritarian Difficulty, 94 MICH. L. REV. 245 

 . 92. לביקורת עקרונית כי הדיאלוג משקף למעשה מונולוג ראו לעיל ה"ש  (1995)

 . 54  , לעיל ה"ש" פסק הדיןהנמקת חובת המחוקק לשקול את "יוסף  411
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מנמק )או שמא "מצדיק"( ביקורת שיפוטית  נוקט בשעה שהוא המשפט  ביתשהשיפוטית 
חוקתיות שלבעניין  מבוססות  ה  שיפוטיות  דוקטרינות  ראשית,  סעדים   חקיקה  תגובה, 

 חוקתיים ותגובות חקיקתיות.
של "הריסון השיפוטי שבית    סיתהגם שהרטוריקה הקלמצאתי כי  באשר לרטוריקה,  

השלטת  חקיקה ראשית" היא עדיין    ה של וקתיותחאת  הוא מבקר  ר  שאהמשפט חב בו כ
אופי דיאלוגי. חלקן מעלות את   ומפורשות בעלות  רבות  למצוא הנמקות  ניתן  בפסיקה, 

נס,   על  גושפנקוהדיאלוג  או  לגיטימציה  בו  כדי  המוצאות  בדיאלוג  משתמשות  חלקן   ;
וחו  כדי להביע את מורת ר עושות זאת  לתמרץ את הרשויות הפוליטיות לעשייה; חלקן  

במקרים  ושל בית המשפט, מתוך ציפייה נכזבת לדיאלוג, עם שאריות של אמונה בכוחו;  
 נואש מהדיאלוג. כבר אחרים נדמה כי בית המשפט  

דוקטרינות שיפוטיות מבוססות תגובה, נדמה שכאן התמונה חדה הרבה  בבכל הנוגע  
ם רגע או  בכל הכלים בארגז הכלים שלו שמצויייותר: בית המשפט משתמש שוב ושוב  

חקיקה בטלות  על  הכרזה  לפני  רגעים  חלק    ,כמה  מכך.  להימנע  הן  מכדי  הדוקטרינות 
בהנמקתן,   וגם  בהשלכותיהן  גם  ההנחיה  דיאלוגיות  הן  לכך  מובהקות  ודוגמאות 

כגון מתן מעמד דיוני    ,אחרותאילו  ו  ;המעמד הנורמטיבי של יוזמות חקיקההשיפוטית ו
 אך לא בהנמקתן. מהותןהן דיאלוגיות ב ,חקיקה לה שלכנסת בעתירות לעניין חוקתיות 

וחדה  דומה  יותר   תמונה  הוא    עוד  המשפט  בית  חוקתיים.  לסעדים  באשר  נגלית 
הטעון נכונוּומגלה    , דיאלוגי את  לתקן  הפוליטיות  לרשויות  לאפשר  ניכרת  גם    ת  תיקון. 

שחלק   כך  על  הצבעתי  זה  מיועדים  מבהקשר  גלי    –הסעדים  את    –ובריש  לצמצם 
ההפרדהההת לעקרון  באשר  לראות  שניתן  כפי  בחקיקה,  השיפוטית  בחלקם    ;ערבות 

שבהם    מעשית,הנמקה  ה השונים  הדין  בפסקי  המשפט  נקט  כמו  הליוויאת  בית    ; סעד 
האופן    –תים  יולע וגם.  העובדה  שגם  היטב.  זאת  מדגים  מופעלת  הבטלות  השעיית  בו 
שלוש  ש כה  מאות  ין  במרק  עד  שהוגשו  החוקתיות  מוחלטת  העתירות  לבטלות  הובילו 

 ומיידית של החקיקה מדברת בעד עצמה.
היא  , שעניינה תגובות חקיקתיות, מגלה  האחרתנקודת המבט   .  דיאלוגיתתמונה  גם 
וכמ זה,  מאפיינים  יבשלב  שלושה  על  להצביע  ניתן  בלבד,  סיכום  של  מרכזיים  לות 

ולרוב גם מהירות  ראשית,    .התגובות החקיקתיות גדול של ביטולי  הרוב ה  –הן קיימות 
שנת   עד  חקיקתית,    2016החקיקה  תגובה  המקריםאשר  הניב  של  המוחץ  אירעה    ברוב 
במידת  כן  ו  ,בטיבן ובאופייןזו מזו  נבדלות   תהתגובות החקיקתיות,  . שניתוך פחות משנה

בית המשפט את הזכות החקיקתית. משמעות  עיצב  בו  שהקשב שהמחוקק מגלה לאופן  
גד חלק  עיקור  היא  למחוקק  הדברים  נשמרת  שכן  שיפוטי,  מונולוג  על  מהביקורות  ול 

יכולת להגיב במנעד רחב למדי של תגובות. המאפיין השלישי והאחרון הוא שהתגובות  
ענייניות   הן  כלפי  court bashingולא    court packingלא    –החקיקתיות  הגם שהושמעו   .

ובסמכויותיו,   בכוחו  לפגיעה  איומים  מעט  לא  המשפט  כה  בית  הרשויות  נמנעו  עד 
 כללי המשחק ולא שינו אותם. במסגרת הפוליטיות מלעשות כן. הן שיחקו 

למצות   אבקש  אלאת  אם  אחת-למסקנת  ה כל  המשפט  על  בית  שלרוב  תהיה  היא   ,
ובחלק   למעשה,  )מדיאלוגי  להלכה  גם  דיאלוגי  הוא  במישור    ,היינודהמקרים  גם 

מעידיהנמקה(.  ה השונים  הסעדים  גם  כמו  כי הדוקטרינות  מצפה   ם  אכן  המשפט  בית 
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יש נענה  המחוקק  מצידו  והמחוקק  בחקיקה,  ולעילעלהזמנה,  גיב  לב  בחפץ  תים יתים 
 .פחות

מתעורר   זו  מהן  מערך  בנקודה  משמעותי  חלק  שאלות.  של  בניכר  היבטים  נוגע 
כשלעצמי, אני סבורה שלמושג הדיאלוג החוקתי יש היבטים    הנורמטיביים של הדיאלוג.

חזק יש  נורמטיביים  שלדיאלוג  סבורה  אני  זאת,  עם  רצוי.  גם  שהוא  סבורה  ואני  ים, 
הראתה איך    ,על גלגוליה החוקתיים  ,פרשת מבקשי המקלט  412גבולות שיש להכיר בהם.

 413לאצטלה לפגיעה בזכויות אדם. תים  ילע  ךהפילעלול  קיים,  הוא מתהדיאלוג, גם אם  
אחרים   ערכים  גם  הקונקרטיים    –יש  העותרים  זכויות  החוק  דוגמת  שלטון  או    –בתיק 

לדיאלוג החוקתי    414שעלינו להיזהר מלפגוע בהם בקלות יתרה בשם הדיאלוג החוקתי.
מחד גיסא, באמצעות החזרת סוגיות לפתחה    ,הוא יכול להגביר משילות  :יש כוח אדיר

מאידך גיסא, הן    ,להעצים את ההגנה על זכויות אדםהוא יכול  של הרשות המחוקקת; ו
בח הכרה  והן  של    ו יוניותבאמצעות  חוקתיים  סעדים  בהענקת  השיפוטי  הדעת  שיקול 

את   הן  להגשים  בכוחו  יש  מיסודן.  פסולות  תכליות  לפסול  שיפוטית  נכונות  באמצעות 
הדמוקרטיה עקרון  את  והן  החוקתיות  המתח  ולהפיג    ,עקרון  בין  שהאת  שני  ורר 

קטרינה או סעד  בכל דו  יםהדיאלוגי  יםבדומה לעיקרון הרחב, גם השימוש  415העקרונות.
נורמטיביות.   שאלות  לעורר  יכולים  זה  במחקר  היא  שנסקרו  יום,  של  בסופו  השאלה, 

 שאלה של יישום. 
ניתן  לבסוף למדידתו  המתודולוגיה  על  גם  החוקתי,  הדיאלוג  של  רציותו  על  כמו   ,

לא נעשתה  עד כה  נציונלית לצעוד בה, שכן  קונוו לחלוק. כפי שהראיתי, לא הייתה דרך  
אמ הנמקת בחינה  הדיאלוג:  מדדי  כל  את  שהקיפה  דיאלוג,  של  וכוללת  שלמה  פירית 

שימ השיפוטית,  מבוססותוהביקורת  בדוקטרינות  בסעדים    ש  שיפוטי  שימוש  תגובה, 
ודיון   במחקר  שהצעתי  המתודולוגיה  על  דעות  חילוקי  חוקתיות.  ותגובות  חוקתיים 

 ______________ 

 . 80, לעיל ה"ש "גבולות הדיאלוג החוקתי"ראו יוסף  412

הנחרצות   413 על  להצביע  ניתן  זה  המשפט  שבה  בהקשר  חקיקתיות  מ בית  תגובות  של  קיומן  אפשר 

כלית. הדברים מקבלים חיזוק דווקא בפרשה זו, על שלושת  עתידיות באמצעות הימנעות מפסילת הת

המשפט   בית  אם  הרי  החקיקה.  של  השונות  מהתכליות  שעלו  הנורמטיביים  הקשיים  עקב  גלגוליה, 

משום   )לממש את התכלית(  הפוסל את החוק  ולחוקק  לשוב  עדר מידתיות, הדבר מאפשר למחוקק 

בד בבד, אם התכלית מעלה קושי חוקתי,  אולם  באמצעים אחרים. כאמור, יש לכך ערך דיאלוגי רב.  

בהתאם,   ולפעול  זאת  לומר  הכרח  יש  משמעותי,  או  תנסה  דחוק  כן  לא  ושוב  שאם  שוב  המדינה 

בה עצמה יש פגם חוקתי. לטיעון דומה, בהקשר הפרטני של פרשיות  ר  ש אלהגשים את אותה תכלית  

המכון  "  8665/14בעקבות בג"ץ    :יגלר "מסע בארץ התכליות הנסתרותצ  ראובןראו    ,מבקשי המקלט 

לדמוקרטיה שלחוסר  www.idi.org.il/articles/3019  (17.8.2015)  הישראלי  נראה  מסוימת  במידה   .

, לעיל  איתן, ובעניין  81  , לעיל ה"ש אדםהנחרצות של בית המשפט העליון בשאלת התכלית בעניין  

תרומה לכך שהסוגיה נמשכה במשך שלושה גלגולים. הדבר מדגים היטב את המחיר  הייתה  ,  81  ה"ש

 שזכויות אדם עלולות לשלם בשם הדיאלוג, ומכאן ההכרח להציב לדיאלוג גבולות. 

ז 414 לעניין  זו.  ראו  ברוח  שעוצבו  חקיקה  ליוזמות  נורמטיבי  מעמד  למתן  המנחות  המידה  אמות  את  ה 

 . 318–308, בעמ'  6לעיל ה"ש   "אליה וקוץ בה",יוסף 

ראו   415 זה  במתח   Stephen Holmes, Precommitment and the Paradox of Democracy, inלדיון 

CONSTITUTIONALISM AND DEMOCRACY 195 (Jon Elster & Rune Slagstad eds., 1988). 

http://www.idi.org.il/articles/3019
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הדיאלוגי ויגשימו  יבמדדים  ומבורכים,  רצויים  הם  השונים  המטרה  ם  את  רבה  במידה 
 לפתוח ולפתח את השיח הדיאלוגי.  –שביסוד מחקר זה 

 אחר הדברים האלה 

ש השאלות  דסקריפטיבי בין  אופי  בעלת  חשובה,  שאלה  מצויה  בסיכום  ציינתי  לא 
הקרובות.   בשנים  במיוחד  לבוא,  עתיד  מה  והיא  יחד,  גם  שנים  ונורמטיבי  אחדות  יש 

מפנה כנקודת  עליהן  להצביע  הישראליבמ  שניתן  החוקתי  בהחלט    2006שנת  .  שפט 
מסתמנת ככזו גם כן. למעט מספר מועט ביותר של פסקי דין,    2017שנת    416הייתה כזו. 

שופטים בעלי נטייה דיאלוגית חזקה מאוד  לאחר ש  ,הגישה הדיאלוגית הולכת ומתמעטת
ד,  בד בבפרשו מכס השיפוט.    –  כנשיאה נאור והמשנים לנשיאה רובינשטיין וג'ובראן   –

ה של  העשריםלחקיקה  דמוקרטיים  וייחס  כנסת  לא  מאפיינים  ויותר  כותבים  ו  417, יותר 
 418"משבר חוקתי".  ם שלבמונחי להשתמש מסוימים החלו  

בתחילת   שנת  אפשר  היה    2018אם  כי  כ   2017לומר  הדיאלוגי,  נדמית  בנוף  חריג 
בוטות,    2019  בשלהי פוליטיות  זאת. התבטאויות  לומר  יותר  של    ןתוהשב  ן חידודקשה 

לכינון פסקת התגברות,   לבתי המשפט  הקריאות  הסטת סמכויות מבית המשפט העליון 
הממשלה,   419המחוזיים,  במשרדי  משפטיים  יועצים  של  פוליטי  למינוי  חוק    420הצעת 

  ים התרחשו ברובם בשנ  אלה  כל   –מוגדר וברור  סדר יום  כניות למינוי שופטים בעלי  ות
מתמעטים ומתקצרים    –הבולטים לפחות    –  פסקי הדיןמן העבר האחר,  .  2019-ו  2018

, לשיטתי, אינם מבשרים טובות מנקודת מבט דיאלוגית. דיאלוג אינו שקול  הבהתאם. אל
 אינה דיאלוג.  "עד יעבור זעם" דעת. שתיקה שיפוטית   להנסגת

 ______________ 

כנקודת מפנה, כאשר שם את האצבע על פרישתו של הנשיא ברק    2006סבן זיהה גם הוא את שנת   416

השיפוט;   לשוויון  על  מכס  לזכות  באשר  בפרט  החוקתית,  המהפכה  של  השלכותיה  התבהרות 

עליה;   הולנכונות השיפוטית להגן  בעליית החמאס,  בה-פוליטיהמפנה  ועל  ביטוי  לידי  טחוני, שבא 

וב עזה  על  ישראל בהשתלטותו  לעבר  הרקטות  גם    , ירי  ישראל  בצורך  כמו  מדיניות  את  לבחון 

אל  רבות  תמורות  דסבן,    הבשטחים.  אליבא  הובילו,  של  ושילובן  הפוליטית  לנסיונות  המערכת 

פסיק על  ולהשפיע  העליון  המשפט  בית  את  "תגובתלהרתיע  סבן  אילן  הפוליטית  -ותיו.  הנגד 

 (. 2017)  26–23, 13, 13  המרחב הציבוריל'מהפכה החוקתית'" 

:  20-הכנסת ה   –צמצום המרחב הדמוקרטי בישראל    בישראל   לסקירה ראו האגודה לזכויות האזרח  417

מצב -law.acri.org.il/he/wp-content/uploads/2018/03/anti-democratic(  2018)  תמונת 

legislation0318.pdf  הלאום ופסקת ההתגברות    :יסוד-סימפוזיון בנושא חוק. ראו גםIL -S-ICON

Blog (2018) israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/10/. 

 . 25ראו את המקורות לעיל בה"ש   418

 . 912, ס"ח 2018-(, התשע"ח117נהליים )תיקון מס'  יחוק בתי משפט לעניינים מ   ,למשל   ,ראו 419

  ,2017-מינוי יועצים משפטיים של משרדים(, התשע"ז  –תיקון  הצעת חוק שירות המדינה )מינויים( ) 420

 . 4012/20פ/

http://law.acri.org.il/he/wp-content/uploads/2018/03/anti-democratic-legislation0318.pdf
http://law.acri.org.il/he/wp-content/uploads/2018/03/anti-democratic-legislation0318.pdf
https://israeliconstitutionalism.wordpress.com/2018/10/
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אני   הדיאלוג.  של  סופו  על  לדבר  מוקדם  עוד  זעם.  מנבואות  גם  להיזהר  יש  אולם 
הישראלית הם איתנים  והפוליטיקה  אלוגיים של מערכת המשפט  הסממנים הדיכי  סבורה  

ולא   הבחינה  ידיים,  של  שונים  ברבדים  מצויים  הם  שהראיתי,  כפי  כך.  כל  מהר  יעלמו 
קשה להתכחש לכך שנדמה  החוקתית, הן בקרב בית המשפט העליון והן בקרב המחוקק.  

 .מוקדם מכדי לדבר על חילופי עונותאולם התחזית משתנה מעט, כי 

 נספח 

 התגובה החקיקתית  החוק שנדון )בנוסחו דאז(  פסק הדין 
לשכת מנהלי  

 השקעותה
לחוק הסדרת העיסוק    48ס' 

ובניהול תיקי  בייעוץ השקעות 
 1995-השקעות, התשנ"ה

יעוץ  יק הסדרת העיסוק בוח
השקעות  י השקעות ובניהול תיק

 8199-(, התשנ"ח4  ')תיקון מס
א)א( לחוק השיפוט  237ס'  צמח

 1955-אי, התשט"והצב
  'חוק השיפוט הצבאי )תיקון מס

 0200-ס"(, התש 36
-( לחוק הבזק, התשמ"ב7)3ס'  אורון 

1982 
– 

מועצה ה
אזורית חוף  ה

 עזה

טניים  פרם יכלכלידרים הסכמה 
בחוק יישום תכנית ההתנתקות,  

 2005-התשס"ה

– 

חוק  עדאלה )
הנזיקים  

 ( האזרחיים

ג לחוק הנזיקים האזרחיים  5ס' 
-ת המדינה(, התשי"ב)אחריו

1952 

האזרחיים )אחריות   חוק הנזיקים
(,  8 'המדינה( )תיקון מס

 1220-ע"בהתש
הפרטת בתי 

 הסוהר
החוק לתיקון פקודת בתי הסוהר  

 2004-(, התשס"ד82)מס' 
– 

ר הדין הפלילי  חוק סדל 5ס'  בש"פ פלוני 
ביטחון(   ת)עצור החשוד בעביר

 2006-)הוראת שעה(, התשס"ו

ין הפלילי )עצור  חוק סדר הד
בירת ביטחון( )הוראת החשוד בע

-(, התשע"א2שעה( )תיקון מס'  

2010 
  20-38-21סעיף תקציבי מס'  יקותיאלי 

 בחוק התקציב השנתי
חוק סיוע כלכלי לעידוד לומדי  

זקקים,  תורה וסטודנטים נ
 2017-התשע"ז

חוק דחיית שירות לתלמידי   2012חוק טל  
ישיבות שתורתם אומנותם,  

 0220-"בהתשס

ביטחון )תיקון מס'  חוק שירות 
 4201-ד(, התשע" 19

א)ב( לחוק הבטחת הכנסה,  9ס'  חסן
 0198-התשמ"א

חוק הבטחת הכנסה )תיקון מס'  
 2012-(, התשע"ב40
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מס הכנסה  )ב( לפקודת  11ס'  נסר
דש[ )החוק לתיקון  ]נוסח ח 

(,  146פקודת מס הכנסה )מס' 
 ( 2005-התשס"ה

מס  בוק הטבות במס וייעוץ ח
 2015-ו)תיקוני חקיקה(, התשע"

א)ג( לחוק למניעת  30ס'  אדם
הסתננות )עבירות ושיפוט(,  

 1954-התשי"ד

חוק למניעת הסתננות )עבירות  
והוראת   4ן מס'  ושיפוט( )תיקו

 2013-תשע"דשעה(, ה
א ופרק ד לחוק למניעת  30ס'  איתן

הסתננות )עבירות ושיפוט(,  
 4195-התשי"ד

ולהבטחת  חוק למניעת הסתננות  
יציאתם של מסתננים מישראל  
)תיקוני חקיקה והוראות שעה(,  

 2014-התשע"ה
)ג( לחוק למניעת פגיעה  2ס'  אבנרי

במדינת ישראל באמצעות חרם,  
 2011-התשע"א

– 

)כא( לחוק  32ד)א( וס' 32ס'  דסטה
למניעת הסתננות )עבירות  

 1954-ושיפוט(, התשי"ד

חוק למניעת הסתננות )עבירות  
  ,)הוראת שעה( ושיפוט(
 2016-התשע"ו
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