                 על סמכותה המכוננת של הכנסת – כלום יש בה ממש?
                                      מאת ד"ר חיים משגב

א. יום מתן חוקה אמור להיות יום חג ומועד. הכל צריכים לדעת כי הנה עומד בעל הסמכות לחוקק חוקה; כי הנה עומדת חוקה להינתן; וכי הנה ניתנה חוקה. כך נוהגות כל אומות העולם וכך היה בעת מעמד הר סיני. עם ישראל חוייב להיטהר לקראת קבלת החוקה, ואז משה ירד מן ההר, קידש את העם, הורה לו לכבס את בגדיו ואמר לו כך:

                       "…היו נכונים לשלושת ימים אל תגשו אל אישה…"

שלושה ימים המתין העם לקבל החוקה, כשהוא נשמר מפני נגיעה בהר סיני, וביום השלישי התחיל הטקס נורא ההוד, ולאיש לא יכול היה להיות ספק שזה הוא מעמד קבלת החוקה של עם ישראל:

                       "…והר סיני עשן כלו מפני אשר ירד עליו ה' באש ויעל עשנו כעשן הכבשן ויחרד 

                            כל ההר מאד: ויהי קול השופר הולך וחזק מאד משה ידבר והאלוהים יעננו 

                           בקול: וירד ה' על-הר סיני אל-ראש ההר ויקרא ה' למשה אל- ראש ההר ויעל 

                           משה…"

הנה כי כן, כל העם – ולא רק משה – ראה את הקולות ואת הלפידים ואת קול השופר, ואת ה' יורד באש. הר סיני היה עשן כולו, ועשנו כעשן הכבשן; וקול השופר הולך וחזק  מאוד, ואז דיבר משה

"והאלוהים יעננו בקול"; ואחרי כל אלה באו הדברים האלה: "…אנוכי ה' אלוהיך…" וגו'.

זה הוא מעמד הר סיני. אירוע נורא הוד של קבלת התורה. טקס הענקתה של חוקה לעם אשר זה עתה הוצא ממצריים בידי אלוהיו. אין ספק מי הוא  נותן החוקה; אין ספק בסמכותו של נותן החוקה; אין ספק מה הוא לשון החוקה; ואין ספק כי חוקה היא הניתנת. אין חולקים על הלשון; אין חולקים על מתן התורה
.

כך נהגו אז – וכך צריך לנהוג גם היום. חוקות אינן מתקבלות כלאחר יד.לא במשיכת קולמוס - ולא בהבל פה. המעמד אסור לו שיהיה שנוי במחלוקת. לא המעמד – ולא מי שמצהיר על קיומה של חוקה.

ב. חלפו אלפי שנים, ודוד בן גוריון הכריז ביום 14.5.48 בבניין מוזיאון תל-אביב על הקמתה של מדינת ישראל. מאז נחשבה הכרזת העצמאות לכתב היסוד של המדינה היהודית, בגלגולה 

החדש-ישן, שכן נפרש בה ה"אני מאמין" הקולקטיבי של העם היהודי. יש בה איזכור של הקשר ההיסטורי-מסורתי  של העם היהודי לארץ ישראל ויש בה סיפור התקומה הלאומית של העם היהודי, החל בקונגרס הציוני הראשון שהתקיים בשנת 1897(תרנ"ז) וכלה בהחלטה שקיבלה עצרת האומות המאוחדות ב -29 בנובמבר 1947, המחייבת הקמת מדינה יהודית בארץ ישראל
:

      "…בארץ-ישראל קם העם היהודי, בה עוצבה דמותו הרוחנית, הדתית והמדינית, 

           בה חי חיי קוממיות ממלכתית, בה יצר נכסי תרבות לאומיים וכלל-אנושיים 

           והוריש לעולם כולו את ספר הספרים הנצחי…"

 אולם לצורכי מאמר זה חשוב לראות את החלק המשפטי-הדקלרטיבי המניח את היסודות לתורת המשפט  של המדינה היהודית שאך זה קמה. חברי מועצת העם, נציגי היישוב העברי והתנועה הציונית, קבעו כך בהכרזת העצמאות:

       "…אנו קובעים שהחל מרגע סיום המנדט, הלילה, אור ליום שבת, ו' אייר, 
            תש"ח, 15 במאי 1948, ועד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של 
            המדינה בהתאם לחוקה שתיקבע על ידי האסיפה המכוננת הנבחרת לא יאוחר  

            מ - 1  באוקטובר 1948 -  תפעל מועצת העם כמועצת מדינה זמנית, ומוסד 
            הביצוע שלה, מנהלת העם, יהווה את הממשלה הזמנית של המדינה היהודית, 
            אשר תיקרא בשם ישראל..."
הקטע הזה מעניין מכמה בחינות. ראשית,  ברור שהרכבה של מועצת העם, זו שניסחה את הכרזת העצמאות ושהכריזה על הקמת מדינת ישראל, כלל רק יהודים, ולכן היה מדובר בהכרזת העצמאות רק על תקומתו של העם היהודי ועל הקמת ביתו הלאומי תוך התייחסות להצהרת בלפור ולכתב המנדט שהבריטים קיבלו מחבר הלאומים; ושנית, ברור מן הדברים שהאסיפה המכוננת הנבחרת אמורה הייתה לפעול במקביל למועצת המדינה הזמנית, הלוא היא מועצת העם, וכי תקופת כהונתה של האסיפה המכוננת אמורה הייתה להיות קצרה ביותר, שכן הוטל עליה לקבוע חוקה, ולאחר מכן להתפזר לטובת המוסדות הנבחרים, אלה שייבחרו בהתאם לחוקה. 
מאידך, מועצת המדינה הזמנית לא אמורה הייתה להעביר את סמכויותיה לאסיפה המכוננת, אלא להמתין לקביעתה של חוקה - ואז להתפזר לטובת בית מחוקקים שייבחר בבחירות כלליות שתתקיימנה על פי החוקה ועל פי אמות המידה שנקכעו בה בידי האסיפה המכוננת. הדברים לא קרו. לא בהיסח הדעת, כנראה,  אולם עד לא מכבר ניתן היה להתייחס אל המהלכים המשפטיים שהתרחשו לאחר שתם הטקס החגיגי בבנין מוזיאון תל-אביב כאל אנכרוניזם שעשוי לעניין  רק את חכמי המשפט ואת חוקרי העתים; לא עוד.

זאת, משום שבית המשפט העליון קבע בהחלטה שיפוטית, בפרשת  מגדל כפר שיתופי, שבה נטלו חלק תשעה שופטים בלבד
, שלמדינת ישראל יש, בעצם, "חוקה", שאותה קבלה הכנסת ביום שבו חוקקה את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; ומאז, נוהג בית המשפט העליון כאילו שהגוף המחוקק (קרי: הכנסת) הסמיכו לעצב מחדש את ערכיה של מדינת ישראל, מכוח פרשנותה של חוקה-כביכול, ואפילו לבטל חוקים שנתקבלו כדין.
ג. ההחלטה המוזרה-משהו הזאת, בפרשת  מגדל כפר שיתופי, נולדה מתוך פרשנותו של נשיא  בית המשפט העליון (השופט אהרן ברק)  שקבע  שהתהליך המתמשך של קבלת חוקי יסוד במהלך השנים יצר, למעשה, מעין מומנטום, או רציפות חקיקתית, שממנה ניתן ללמוד כי הציבור השלים בפועל עם כך שלכנסת יש סמכות לקבוע חוקה; לא אחת שהתקבלה בקולות ובברקים ובקול שופר גדול, אלא אחת שהתקבלה כמעט במחשכים, בקול דממה דקה, בהצבעה לילית בכנסת, ברוב רגיל, כשפחות ממחצית מחברי הכנסת נוכחים באולם המליאה. וכך מצאו הדברים את ביטויים בפי השופט אהרן ברק:

    "…עם חקיקתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו התרחשה מהפכה חוקתית במעמדן של זכויות 

         האדם בישראל. מספר זכויות הפכו לזכויות חוקתיות על-חוקיות. הפוליטיקה הישראלית 

         הפכה, בכל הנוגע  לזכויות האדם, לפוליטיקה חוקתית. התרחשה קונסטיטוציונליזציה של 

         המשפט  הישראלי. זכויות האדם החוקתיות מקרינות עצמן לכל ענפי המשפט(הציבורי 

         והפרטי) ומשפיעות על מהותן…חל שינוי ברטוריקה החוקתית…לא הכוח השלטוני באיזונו 

         הראוי הוא שיקבע את זכות האדם, אלא זכויות האדם, באיזונן הראוי, הן שתקבענה את 
         הכוח השלטוני…תפקיד השופט הוא בשמירה על החוקה…שיקוליו של השופט הם משפטיים-

         חוקתיים..בגיבוש הניסיון השיפוטי שלנו נפעל באובייקטיביות, בענווה ובמלוא האומץ 

         השיפוטי הנדרש…"
 

לא כך התגלגלו הדברים. הבטחות לחוד – ופלוראליזם הנובע מהשקפות עולם אישיות לחוד. האקטיביזם השיפוטי חוגג לאורך ולרוחב – כשהחלטות רבות מקוממות רבים
. בית המשפט העליון נטל לעצמו סמכויות-על, ולמעשה הוא עושה  בשיטת המשפט של מדינת היהודים את מה שרבים מחברי הכנסת חששו שיקרה  בעת הדיון בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו
. החלטות רבות נגזרות מהשקפת עולם שלא תמיד הולכת יד ביד עם חזונם של אלה שנאבקו על הקמתו של בית לאומי לעם היהודי בארץ-ישראל עד למעמד הכרזתה של מדינת ישראל כביתו הלאומי של העם היהודי. מושגי-יסוד ציוניים היו כלא היו ורבות מן ההחלטות מתעלמות לחלוטין מן העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל(הנזכרת בסעיף 1 של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו) ומן העובדה שערכיה של מדינת ישראל  נגזרים, בראש וראשונה, מן העובדה שהיא מדינה יהודית ודמוקרטית (כאמור בסעיף 1א. לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו)
, כשהמילה  יהודית קודמת למילה דמוקרטית.

ד. הכרזת העצמאות קבעה, למעשה,  כיצד תיכון חוקה למדינה היהודית מתוך ידיעה ששעת הרצון עלולה לחלוף מהר מאוד. לכן אף נקבע לוח זמנים הדוק ביותר. דא עקא,  מי שעמד אז בראש המדינה היהודית נטל לעצמו חירות לעשות בחלק היורידי של הכרזת העצמאות כעולה על רוחו. הבחירות לאסיפה המכוננת נערכו אומנם רק ביום 25.1.49, ולא כפי שנקבע בהכרזת העצמאות, אבל על כך עוד אפשר למחול, שכן באותה עת הייתה המדינה היהודית נתונה בהתקפה רבתי. ערבים מכל רחבי המזרח התיכון פלשו לתחום שהוגדר בידי מועצת הביטחון כמיועד למדינה היהודית וביקשו לקפד את חייה הצעירים בעודם באיבם. אולם "דרך הייסורים" של חוקתה של מדינת ישראל לא תמה עם ההכרזה על הבחירות לאסיפה המכוננת.
על פי הכרזת העצמאות, מועצת המדינה הזמנית, כרשות מחוקקת, והממשלה הזמנית, כרשות המבצעת, היו אמורות להמשיך לפעול לא רק עד לבחירת האסיפה המכוננת אלא עד להקמת המוסדות החדשים על פי החוקה שתקבע האסיפה המכוננת. תפקידה של האסיפה המכוננת נקבע להיות אחד ויחיד: לעבד חוקה ולאשר אותה במעמד חגיגי. תפקידי החקיקה השוטפים אמורים היו להישאר בידי מועצת המדינה הזמנית, כך ששני המוסדות היו צריכים לכהן זה בצד זה, למשך פרק זמן מוגבל. 

למעשה, חלה תפנית כואבת מן המיתווה שנקבע בהכרזת העצמאות: ביום 14.1.49 - אחד-עשר ימים קודם הבחירות לאסיפה המכוננת - פורסמה פקודת המעבר לאסיפה המכוננת
, ובסעיף 3 שלה נקבע כך באשר לסמכויותיה של האסיפה המכוננת:

                    "לאסיפה המכוננת יהיו כל הסמכויות שהעניק החוק למועצת המדינה הזמנית, כל 
                      עוד לא החליטה האסיפה המכוננת החלטה אחרת בעניין זה".

סעיף 1 לפקודת המעבר לאסיפה המכוננת קבע שמועצת המדינה הזמנית תוסיף לכהן עד התאסף
האסיפה המכוננת, וכי בהתאסף האסיפה המכוננת תתפזר מועצת המדינה הזמנית - הלוא היא הגוף 
המחוקק, זה  שאמור היה, בעצם, לכהן עד לקביעתה של חוקה בידי האסיפה המכוננת ובחירת המוסדות החדשים על פי החוקה - ותחדל מלהתקיים. שני סעיפים אלה בפקודת המעבר יצרו בפועל סטייה משמעותית ביותר, ולא נחוצה, ממה שנקבע בהכרזת העצמאות. נוצר גוף אחד ולראשו שני כתרים.

אלא שגם האסיפה המכוננת לא החזיקה מעמד יותר מכמה הימים לאחר בחירתה. ביום 16.2.49 חוקקה האסיפה המכוננת את חוק המעבר
 שקבע בסעיף 1 שלו כך:

                   "לבית המחוקקים במדינת ישראל ייקרא 'הכנסת', לאסיפה המכוננת ייקרא 'הכנסת
                    הראשונה', לציר האסיפה המכוננת ייקר 'חבר הכנסת'." 

כך נעלמה לה גם האסיפה המכוננת, וביחד עימה נגוז חלום חוקתה של מדינת ישראל למשך עשרות שנים, כשבמקומה נתקבלה במהלך כהונתה של הכנסת הראשונה החלטת פשרה על פי הצעתו של חבר הכנסת יזהר הררי. וזו לשון ההחלטה שנתקבלה ביום 13.6.50
:

                    " הכנסת הראשונה מטילה על ועדת החוקה, חוק ומשפט להכין הצעת חוקה  

                      למדינה. החוקה תהיה בנויה פרקים פרקים באופן שכל אחד מהם יהווה חוק    

                      יסודי בפני עצמו. הפרקים יובאו בפני הכנסת, במידה שהוועדה תסיים את 
                      עבודתה, וכל הפרקים יחד יתאגדו לחוקת המדינה."

אין צריך לומר שהכנסת הראשונה התפזרה מבלי שאפילו חוק יסודי( כלשון ההחלטה) אחד הובא בפניה לאישור; על אישור-איגוד כל הפרקים יחד לחוקת המדינה אין בכלל מה לדבר. עם זאת , קיבלה הכנסת הראשונה את חוק המעבר לכנסת השנייה
 שקבע בסעיף 5  כך:

                 " לכנסת השנייה ולחבריה יהיו כל הסמכויות, הזכויות  והחובות  שהיו לכנסת    

                    הראשונה  ולחבריה".

עוד  נקבע שם, שחוק זה יחול גם על המעבר לכנסת השלישית ולכל כנסת שלאחריה. מאותו שלב ואילך, עד לעצם הימים האלה, נשאלות שאלות רבות שתשובה אחת, כזו שאין עליה חולק, אין עליהן: כלום נותרה בידי הכנסת הסמכות המכוננת, אם לאו;  וכן, האם נושאת, עדיין, הכנסת בשני כתרים בו זמנית: הכתר של הרשות המכוננת, זו הרשאית לכונן חוקה, פרקים פרקים, או בבת אחת, כמקשה אחת, והכתר של בית מחוקקים רגיל, זה שנבחר מעת לעת על פי יחסי כוחות קוניוקטוראליים בציבור הבוחרים, שתפקידו לחוקק חוקים בני שינוי מעצם טיבם, שנגזרים לעתים על פי צרכים קואליציוניים ברי חלוף. 

ודוק: חוקי יסוד רבים נחקקו מאז "החלטת הררי", אבל החלטה אחת המאגדת את כולם לחוקה, באורח פורמאלי, באקט חד פעמי, המלווה, אולי, במשאל עם, לא נתקבלה. כל שמבדיל אותם מחוקים רגילים, לכאורה, היא צורתם החיצונית. לא אופן ההצבעה עליהם, לא החגיגיות האמורה להתלוות לחקיקתם של פרקים בחוקה, ולא הרוב הנדרש לשם קבלתם. מכאן המחלוקת הגדולה באשר למעמדם החוקתי של חוקי היסוד, עליונותם על חוקים "רגילים", ויכולתו-סמכותו של בית המשפט העליון לבחון אותם, תחת הזכוכית המגדלת של שופטיו, ואף לפסול אותם, לאור האמור בסעיף 8 של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו,
הקובע כך:

                          " אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה  אלא בחוק ההולם את ערכיה של          

                            מדינת ישראל , שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או  

                            לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו."

מכל מקום, סמכותה של הכנסת  להכיר במנגנון שיפוטי שבסמכותו לבחון את מעשי ידיה  מכוח עקרון המידתיות, איננה נטולת ספקות. הכנסת בהיותה גוף מחוקק, ולא אסיפה מכוננת, יכולתה להגביל את כוחה לחוקק חוקים "רגילים" בעתיד בחוקי היסוד שהיא עצמה קיבלה, או לקבוע  שחוקי היסוד עצמם אינם ניתנים לשינוי אלא ברוב יוצא דופן, בגלל היותם חלק מ"חוקה", בוודאי שאיננה  יכולה להיות מקובלת על הכל
.                                                                        בפרשת מגדל כפר שיתופי שבה הכריע, כאמור, הנשיא (השופט אהרן ברק) לטובת ההנחה שחוקתה של מדינת ישראל התקבלה, למעשה, עם חקיקתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, סבר השופט מישאל חשין אחרת:

                           "…דעתי שלי היא, שבהתפזר האסיפה המכוננת – היא הכנסת הראשונה –         

                           וחוקה לישראל לא כתבה , פקעה זכותה של הכנסת לכתוב חוקה כדבר ההכרזה 
                           על הקמת המדינה …"

ה. יש להדגיש, שכאשר ניגשו באנגליה לחוקק חוקה עשו זאת באמצעות    ה – Human Rights Act .                                הוויכוחים היו פומביים, והם לא התנהלו בלשכות של שופטים, הרחק מעינו של הציבור. בסופו של דבר התקבל חוק, שדרכי ניסוחו מעידים על מידה רבה של איפוק, כמו גם על פירוט רב, שלא כמו אצלנו. ניתן בהחלט ללמוד ממנו מה היא הדרך שבה על מערכת המשפט שלנו לנהוג וכיצד על הכנסת יהיה לכלכל את צעדיה, בעתיד, כאשר תגיע שעת רצון ופרקיה האחרונים של החוקה ישלימו את מלאכת יצירתה לפני שיתכנס "מעמד הר סיני", שבו יוכרז קבל עם ועדה שיש למדינת ישראל חוקה; בין שיהיה זה לאחר משאל עם ובין שיהיה זה בהחלטה חגיגית של הכנסת שתחליט מראש לראות בישיבת האישרור של החוקה, במעמד הנשיא ונציגיו של העם היהודי לתפוצותיו, את ישיבתה "האחרונה" של האסיפה המכוננת
. 

אמנם מלאכתם של האנגלים הייתה קלה,  שכן כל מה שהם היו צריכים לעשות הוא לאשרר לתוך משפטם חוקה קיימת, הלוא היא ה - European    Convention    on   Human   Rights, שכבר נבחנה לא אחת בבתי הדין המיוחדים שהוקמו כדי לקלוט את המלינים על הפרת זכויותיהם, אבל עדיין חשוב ללמוד על מידת הריסון שהחוק האנגלי אימץ לעצמו. יכול להיות שזה המזג האנגלי - ויכול להיות שזו מסורת של מאות שנים שבהן לא הייתה לאנגלים חוקה ורק תרבות ה-    Its Not Done משלה בכיפה.

ו. יהיו הדברים כאשר יהיו, לכנסת שלנו אין, כנראה, סמכות מכוננת; בוודאי שלא בהרכבה הנוכחי, השונה תכלית שינוי מזה שאליו התכוונו מנסחי הכרזת העצמאות כאשר הם קבעו מי יהיה המוסד שיקבע את חוקתה של המדינה היהודית. חוקי יסוד יש בכוחה לחוקק, אולם לאלה אין ליתן פירוש העולה על הפירוש הדקלרטיבי המקובל לגבי חוקים מעין אלה. הם אינם אמורים להגביל את כוחה של הכנסת בעתיד, או ליתן בידי הרשות השופטת כוחות-על שהיא איננה ראוייה להחזיק בהם.

בית המשפט העליון, ששופטיו נבחרים על פי שיטה מאוד ייחודית, שונה מכל שיטה מוכרת אחרת, שרבים מכנים אותה בשם "שיטת החבר מביא חבר", אינו יכול לשים עצמו, ללא חוקה מפורשת שנתקבלה כפי שחוקות צריכות להתקבל, מעל לרשות המחוקקת. אומנם נשיא בית המשפט העליון טוען בלהט רב שכל מה שהוא עושה אינו חורג ממסגרת של פרשנות החוקים – אולם למקרא פסקי הדין שלו, ושל מקצת מחבריו לכס המשפט, ברור שלמעשה נותן בית המשפט העליון, לעתים, פרשנות הרחוקה ת"ק פרסה מכל מה שחברי הכנסת התכוונו אליו, עד כדי יצירת יש מאין לשם מיסודה של מערכת נורמות הזרה לרוחו של עם ישראל ולאתוס היהודי של מדינת ישראל
.

מכל מקום, לבית המשפט העליון בוודאי שאין "סמכות מכוננת". היא מעולם לא נמסרה לו – ואין להסיקה מתוך הכרזת העצמאות או מתוך מקור משפטי כלשהו.

�  שמות, יט, י-יא; יד-טו.


�  שמות יח, טז-כ.


�  מתוך דברים שאמר השופט מישאל חשין, בדעת מיעוט, ב- ע"א 6821/93 ואח', בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ'


   מגדל כפר שיתופי ואח', פ"ד מט, חלק רביעי, 221, בעמ' 474 ( להלן – "פרשת מגדל כפר שיתופי").             


� הכרזת העצמאות פורסמה בע"ר 1, התש"ח, בעמ' 1(14.5.48).


�  ראה – הערת שוליים 3. לא כולם הסכימו לנימוקיו של השופט אהרן ברק. חלק מן השופטים קבעו שהדברים אינם צריכים הכרעה לעניין נושא המשפט. השופט מישאל חשין חלק נחרצות על עמדותיו של השופט אהרן ברק, וקבע שבהתפזר האסיפה המכוננת – היא הכנסת הראשונה – וחוקה לישראל לא נכתבה, פקעה זכותה של הכנסת לכתוב חוקה לאור הפרשנות הנכונה, לדעתו, של ההכרזה על הקמת המדינה.


�  שם, בפרשת מגדל כפר שיתופי, בעמ' 447-448.


�  ראה – בג"ץ 5070/95  ואח', נעמת – תנועת נשים עובדות ומתנדבות ואח' נ' שר הפנים ואח', שבו התבררה שאלת הליכי הגיור הרפורמי או הקונסרבטיבי שעברו העותרים. השופט יצחק אנגלרד, שחלק על דעתו של השופט אהרן ברק, שהוביל את דעת הרוב, קבע שהשאלה "מיהו יהודי" כלל אינה שפיטה , שכן זו שאלה של השקפת עולם שאין בכוחם של כלים משפטיים לפותרה. למרות דברים אלה, חייב בית המשפט העליון את מרשם האוכלוסין "לכבד" את הליכי הגיור הלא-הילכתיים שעברו העותרים ולרשום אותם כיהודים בתעודת הזהות. 


�  חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו התקבל בכנסת ביום 17.3.92, לאחר שרבים מחברי הכנסת הביעו חששות כבדים מן האפשרות שכמה מסעיפיו, ובמיוחד סעיף 8 לחוק, המדבר על עקרון המידתיות, יפורשו בבית המשפט העליון באורח שעלול לפגוע באיזון העדין שבין שלוש רשויות השלטון ותוך התעלמות מן המהות הציונית-יהודית של מדינת ישראל. בסופו של דבר, בהצבעה על סעיף 8 הצביעו 27 חברי כנסת בעד מול 25 שהתנגדו. כלומר, הסעיף החשוב ביותר ב"חוקתה" של מדינת ישראל התקבל ברוב מקרי, שולי למדי, כשרק קצת למעלה מ – 20% מחברי הכנסת תומכים בו. 


�  ב-בג"ץ 6698/95 (קעדאן), פ"ד נד, חלק ראשון, 258, קבע השופט אהרן ברק, שמדינת ישראל איננה רשאית להקצות קרקעות לשם הקמת יישוב קהילתי על בסיס הפלייה בין יהודים לבין מי שאינם יהודים. ב- בג"ץ 6055/95( שגיא צמח ואח') קבע בית המשפט העליון שיש לו סמכות לבטל מעשה חקיקה של הכנסת.


�  פקודת המעבר לאסיפה המכוננת, תש"ט- 1949, ע"ר תוספת א, 105


� חוק המעבר, תש"ט –1949, ס"ח 1 


� ד"כ 5, 1743


�  חוק המעבר לכנסת השנייה, תשי"א - 1951 ס"ח 104


�  ס"ח 1391 ( 25.3.1992), עמ' 150. חוק זה תוקן ביום 10.3.1994, ס"ח 1454, עמ' 90.  ב - בג"ץ 6055/95 ואח'  ( שגיא צמח ואח') כבר קיבלו, כאמור, אחד-עשרה משופטי בית המשפט העליון את הנחת היסוד שזכותם להתערב במעשה חקיקה של הכנסת מכוח הסעיף הזה כעניין שאין עוד עליו עוררין.


�  בהצעת החוק ( ראה – הצעות חוק 2086, ו' בכסלו התשנ"ב, 13.11.1991) אין אפילו רמז, בדברי ההסבר, לכך שהכנסת התכוונה שהחוק יפורש באופן המאפשר התערבות של ערכאה שיפוטית כלשהי במעשה חקיקה של הכנסת. נאמר בה כך:





      "הצעת חוק זו נועדה להגן באורח חוקתי על זכותו הבסיסית של האדם לחיים, לחירות, לשלמות גופו ולשמירת כבודו. לכל אדם, בהיותו בן אנוש, נתונה חירות אישית ועל כן אין לאסרו, לעצרו או למנוע ממנו את חופש התנועה אלא על פי חוק ובהתאם למקובל במדינות דמוקרטיות ומתוקנות. מטרת החוק היא לעגן את ערכיה של מדינת ישראל, שהיא, כאמור בהכרזת העצמאות, מדינה יהודית ודמוקרטית – בחוק יסוד, שאין לשנותו אלא ברוב מוחלט של חברי הכנסת."


�  שם, בעמ' 484


�  יש לציין שסעיף 1 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בכלל התקבל כחלק מתיקון בחוק יסוד: חופש העיסוק. סעיף 11 לחוק יסוד: חופש העיסוק(תיקון) עסק בתיקונו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. לא קדמה לו כל הצעת חוק. הוא הוסף לחוק המתקן בין השלב של הקריאה הראשונה לבין השלב של הקריאה השנייה והשלישית בכנסת. סעיף 11 קובע, איפוא, כך:





           " סעיף 1 ( בחוק יסוד :כבוד האדם וחירותו) יסומן 1א ולפניו יבוא: 1. עקרונות יסוד -  זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל". 





   הנה כי כן, הסעיף החשוב יותר באחד מחוקי היסוד החשובים ביותר, המתייחס,  במפורש, להכרזה על הקמת מדינת ישראל, מתקבל כלאחר יד, אגב תיקון חוק יסוד אחר. מתוך דברי הכנסת ( ראה – דברי הכנסת, חוב' כב, ישיבה קצ"ח, מיום כ"ו באדר התשנ"ד, 9 במרס, 1994) בכלל לא ברור מה הייתה ההסתייגות של כמה חברי כנסת לסעיף 11 הנ"ל ומדוע היא התקבלה ברוב של 76 ללא מתנגדים. לאחר מכן, בעד הסעיף עצמו, עם התיקון שהתקבל, בקריאה שנייה , הצביעו 75 חברי כנסת ללא מתנגדים. בעד החוק כולו, כולל סעיף 11, כלומר בעד תיקון חוק יסוד: חופש העיסוק, שבו נכלל סעיף 11 המתייחס לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הצביעו 67 חברי כנסת בלבד. נגדו הצביעו 9. לא היה זה מעמד חגיגי במיוחד. קריאות הביניים היו רבות. 


�  לשם הדגמה אפשר להתייחס לחוק יסודות המשפט, תש"מ - 1980, שסעיף 1 שלו עוסק במקורות משפט משלימים. סעיף זה מחייב את בית המשפט לבחון כל שאלה משפטית, שאין לה תשובה בדבר חקיקה, בהלכה פסוקה, או בדרך של היקש, לאור עקרונות החירות, הצדק,  היושר והשלום של מורשת ישראל. בעשרות השנים שחלפו מאז שחוק זה קיבל תוקף רק בפעמים ספורות הוכרעה שאלה משפטית לאור העקרונות הללו.
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