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הבנת חוקי היסוד החדשים מחייבת התייחסות לעקרונות לפיהם מתפרשת הזיקה בין חיקוקים שונים. נבחון הזיקה של חוק מול חוק, תקנה מול תקנה ותקנה מול חוק. המקרה הכללי הינו מקרה בו חוק רגיל קובע הוראה, לרבות הוראה בדבר הענקת הגנה לזכות מסויימת. נניח שחוק מאוחר לאותו חוק קובע כי אין הגנה על אותה זכות, משמע, מבטלה או גורע מן ההגנה, מהיקפה או מעומקה. החוק המאוחר יכול לשלול לחלוטין את ההגנה על זכות או לרוקן אותה מתוכנה (קרי, "שינוי" הכולל "ביטול" הזכות); לחלופין יכול החוק המאוחר להגביל את ההגנה המוענקת לזכות המוגנת מבלי לשנותה או לבטלה (קרי, "פגיעה" בזכות). אגב, בהמשך הדברים נוסיף ונפרט בענין המושגים "שינוי" ו"פגיעה" וההבחנות ביניהם.
בשני המקרים (שינוי ופגיעה) יפה כוחו של החוק המאוחר לשנות או לפגוע בזכות המוגנת בחוק המוקדם. חוק מוקדם נסוג בפני חוק מאוחר. 

כדברי האימרה הלטינית: LEX POSTERIOR DEROGAT PRIORI. ("וישן מפני חדש תוציאו" ויקרא כו', 10). בדרך כלל קובעת מילתו האחרונה של המחוקק. 

נקודת המוצא העיונית היא, כי המחוקק, ברצותו לשנות או לפגוע בזכות מוגנת, עושה זאת בהוראה מפורשת או על ידי קביעה סותרת ברורה בנוסח ההוראות החדשות, שאינה מתיישבת עם זו הקודמת לה. בכל מקרה יש לנסות ולקיים חוקים הדנים באותה סוגיה על ידי נסיון ליישב ביניהם. 

לפיכך, החזקה הפרשנית הינה כי אין שינוי או פגיעה בזכות מוגנת בחוק רגיל, באמצעות חקיקה רגילה מאוחרת, אלא אם נאמר או משתמע אחרת (ראה בג"צ 428/86, ברזילי נ' ממשלת ישראל ואח', פ"ד מ(542 ,505 (3). הווי אומר, החזקה הפרשנית הינה כי שני החוקים, הקודם והמאוחר יותר, דרים בכפיפה אחת. חזקה זו ניתנת לסתירה על פי נוסחו של החוק המאוחר. אולם, במידה והחזקה נסתרת, הרי שהדין הפוזיטיבי התקף הוא הדין הקבוע בחוק המאוחר. הטעם לכך הוא כי חזקה על הדין המאוחר שהוא אשר משקף את כוונתו העדכנית של המחוקק ואת תכליתו העכשוית של המערך החקיקתי. לשון אחרת, הכלל הלכאורי הוא כי אין התנגשות חזיתית בין-חוקית (חוק מול חוק).
אולם במידה והכלל נסתר, במפורש או מכללא, הרי שהחוק המאוחר - ידו על העליונה. 

קיים סייג לכלל המובא לעיל: אם החוק המוקדם הינו חוק ספציפי לעומת החוק המאוחר, שהינו חוק כללי ביחס לסוגיה הרלבנטית אשר עומדת על הפרק, אזי החוק המיוחד דוחה את החוק הכללי: LEX SPECIALIS DEROGAT GENERALI. כלל זה דן ביחס בין שני חוקים רגילים, הקובעים הוראות נורמטיביות סותרות, כאשר השוני מתבטא במידת הייחודיות של ההתייחסות. 

הכללים שתוארו לעיל - הם כללים מנחים המבארים זיקתו של חוק אחד למשנהו. אין הם ממצים; כך נטועה למשל לתוך שיטתנו גם ההנחה כי המחוקק מגן על זכויות היסוד ומקדם אותן. הנחה זו מדריכה אותנו בפרשנות החקיקה (ראה למשל בג"צ 75/76 הנ"ל וע"א 723/74 הנ"ל). לצידה של הנחה מהותית זו, אנו מסתייעים, כאמור, בכללים התורתיים בדבר היחס בין החוקים: חוק מוקדם מול חוק מאוחר, חוק מיוחד מול חוק כללי.
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24.

האקט החוקתי מצוי במדרגה נורמטיבית, הגבוהה מן המדרגה הנורמטיבית של החוק הרגיל. לפי עצם תכליתו ומהותו הוא נועד לשמש מדרגה נורמטיבית עליונה. מבחינת התאוריה החוקתית, בהתנגשות אפשרית בין חוקה ובין חוק, יד החוקה על העליונה. מן הראוי שחוק רגיל לא יגבר על הוראה חוקתית. חוק רגיל אינו יכול לגבור על הוראה חוקתית, אלא על פי ההוראה החוקתית המפורשת שנכללה בה או על ידי הוראת חוק חוקתית (חוקה או חוק יסוד) המגדירה באופן כללי, שלא ביחס להוראה חוקתית מסויימת דווקא, את דרכי הפגיעה האפשריות. ראה למשל סעיף 12 להצעת חוק יסוד: 

חקיקה (הפרקליט, כרך כז', התשל"א-1971 עמוד 141), הדן ב"טענה נגד תוקפו של חוק"; וכן ראה, למשל, סעיף 8 לחוק יסוד: חופש העיסוק, הקובע לאמור: 

"תוקפו של חוק חורג 8. הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר".
ההדגשה שלי - מ.ש.). משמע, ככל שהדבר נוגע לחוק יסוד: חופש העיסוק, ניתן לחוקק חקיקה רגילה באופן הסותר את העקרון החוקתי הגדול שעוצב בחוק יסוד: חופש העיסוק, רק אם נוקטים בדרך שהותוותה בסעיף 8 שנוסחו הובא לעיל. סעיף 8 הנ"ל מורה לא רק את ההן אלא גם את הלאו; היינו - אם חוק רגיל שפוגע בחופש העיסוק איננו ממלא תנאיו של סעיף 8 - הרי אינו תקף. כך לשונו של סעיף 8 הנ"ל וכך דינו של חוק שאינו מקיים תנאיו של סעיף זה. האמור כאן לגבי חוק יסוד: חופש העיסוק חל בשינויים הנובעים מן המעבר מנושא ספציפי אחד למשנהו, על מערכת היחסים שבין כל הוראה חוקתית שכלולה כיום בחוק יסוד ומכילה הוראות מסייגות בענין שינוי או פגיעה לבין חוק רגיל. 

סיכומה של נקודה זו: יש חוקי יסוד שאינם מכילים כיום הוראה מסייגת בענין חקיקה רגילה המשנה אותם או פוגעת בהם. לגבי אלו, אין עדיין מימוש של מעמדם העליון מול שינוי או פגיעה. המעמד המשורין או המיוחס הוא לגביהם בגדר הרצוי והראוי. יש חוקי יסוד אחדים, כדוגמת שני חוקי היסוד שחוקקו בשנת 1992, אשר לגביהם ההגבלות המשריינות את המדרג הנורמטיבי, הלכה למעשה, הן כבר בגדר המצוי. 

הנורמה החוקתית - מבנה וצורה
25.

(א) הנחת היסוד של השיטה המוצגת כאן היא, כי המחוקק הראשי הוא מקור הסמכות העליון בתחום החקיקה והוא מוסמך לחוקק חוקים שדרגתם בהירארכיה של הסמכויות נבדלת זו מזו: הוא מוסמך לחוקק חקיקה חוקתית והוא מוסמך לחוקק חקיקה רגילה. הוא במישרין מקורה של כל חקיקה ראשית ובמקרים מעטים מסויימים, כפי שהראינו, גם של חקיקת משנה; בעקיפין, הוא מקורה של כל חקיקת המשנה. 

(ב) כמוזכר, החשיבה של המשפט החוקתי מכירה בקיומה של מדרגה חוקית נורמטיבית העומדת מעל החוק הרגיל. מדרגה זו היא המדרגה החוקתית. 

לעתים, היא מכונה "חוקה" (CONSTITUTION) לעתים היא מכונה "חוק יסוד" (LAW BASIC); החלטת הררי משנת 1950 אשר אליה עוד נתיחס, הבחינה בין חוק יסוד לחוקה. אנו נשתמש להלן במידת האפשר, ולשם פישוט, במונח "חוקה". 

הסמכות ליצור חוקה היא בידי העם. קביעה זו נובעת מן האימוץ של התפיסה כי הריבונות שוכנת בעם. החקיקה החוקתית היא פרי החלטתו של העם באמצעות נציגותו הנבחרת, היינו הכנסת הריבונית. 

אגב, לפי הפרשנות החוקתית הגרמנית המתיחסת, כמובן, למבנה החוקתי דהתם, העדר הכרעה ישירה ובלתי-אמצעית של העם, במשאל עם, בדבר קבלת חוקה אינה גורעת מתוקפה של חקיקת החוקה, ודי לענין זה בקבלת החוקה על ידי גוף פרלמנטרי ייצוגי.
ראה: VON MUENCH / KUNIG, GRUNDGESETZ - KOMMENTAR, BAND 1., 4 .AUFL., VERLAG BECK, 1992, P 11 

אך השווה: V. MANGOLDT / KLEIN / STARCK, DAS BONNER GRUNDGESETZ, 3 AUFL. BAND 1 ANM. VL, 1. 

בארצות השונות ישנו כמובן מגוון של שיטות חוקתיות, והגישה בסוגיה זו אינה אחידה.
26.

(א) כל המבואר לעיל בעניין מהותו של המדרג הנורמטיבי חל בשינויים הנובעים מן הענין על מערכת היחסים שבין חוק רגיל לבין חוקה. 

כוחו של חוק רגיל לשנות או לפגוע בהוראה חוקתית יכול שיהא מוקנה לו מכוח ההוראה החוקתית היא עצמה. כך, למשל, סעיף 8 לחוק יסוד: חופש העיסוק שצוטט לעיל. יכול גם שהיעדר כל הוראה ילמד על כך שהמחוקק לא ליווה את יצירתה של המדרגה הנורמטיבית העליונה בהוראה המסייגת תוקפה של חקיקה רגילה הסותרת אותה. כך היה מהלכם של דרכי החקיקה, למשל, לגבי חוק יסוד: הכנסת, שייחד הוראות שהגבילו חקיקה נוגדת למספר קטן של סעיפים שבו בלבד, והותיר את רוב ההוראות שבו ללא אמירה כלשהי בעניין תוקפה של חקיקה רגילה סותרת. כך גם המסקנה העולה מנוסחם של רוב חוקי היסוד האחרים, הדנים במוסדות השלטון וזרועותיו ובמוסדות השפיטה. 

כתוצאה מכך אירע שהכנסת תיקנה הוראות שבחוק יסוד על ידי חוק רגיל (ראה למשל חוק הכנסת: (מספר חברים בועדות), התשנ"ד-1994, שביטל את סעיף 21(ג) לחוק יסוד הכנסת; סעיף 86(ה) לחוק הבחירות לכנסת (נוסח משולב), התשמ"ד-1984, הנוגד את סעיף 17 לחוק יסוד: השפיטה, והוא הדין לגבי סעיף 64 לחוק בתי המשפט (נוסח משולב), התשמ"ד-1984). בית משפט זה אף החליט בעבר לא אחת, שאין מניעה לתיקונו של חוק יסוד על ידי חוק רגיל. (ראו, למשל, בג"צ 107/73 נגב תחנת שירות לאוטומובילים בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד כח(640 (1 (השופטים ברנזון, ויתקון, ח. כהן)). בבג"צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים, פ"ד כז(794 (1 (הנשיא אגרנט, השופטים לנדוי וקיסטר) נאמר לעניין זה: "לא מצאנו אחיזה בלשון חוק היסוד לטענת... ששינוי משתמע לפי סעיף 46 סיפא (לחוק יסוד: הכנסת - מ.ש.) חייב להעשות בדרך חקיקת חוק יסוד או חוק מיוחד דווקא". לטעמי, יש לראות פסיקה זו כקשורה לתקופתה וכפרשנות שאינה צופה עדיין פני ההתפתחויות החקיקתיות החוקתיות ואת גיבושה של תורה חוקתית קומפרהנסיבית.
אולם, כפי שעוד נראה, בשני חוקי היסוד החדשים משנת התשנ"ב, ניתן ביטוי מלא יותר למדרג החוקתי הנורמטיבי כפי שהוא עולה ממגמת פניה של הכנסת בחוקקה חוקי יסוד. בעקבות השינוי במדיניותה החקיקתית של הכנסת, כביטוייה בשני חוקי היסוד הנ"ל, ותוך עיגון גישה חדשה ראויה בתפיסת המדרג הנורמטיבי, ניתן לנקוט מעתה ואילך באמת מידה חקיקתית אחידה, אשר לפיה אין עוד שינוי של חוק יסוד כלשהו אלא בחוק יסוד. 

יש יסוד להניח כי משיבוא חוק יסוד: חקיקה הוא יסדיר נושא זה באופן כולל לגבי כל חוקי היסוד. לאור המדיניות החקיקתית של הכנסת, כביטוייה בשני חוקי היסוד הנ"ל, אין גם מניעה לכך שנתווה כבר עתה בפסיקתנו את הדרך החקיקתית הראויה, כדי להפנות אל הכללים המתבקשים על מנת לתת ביטוי נכון למדרג החקיקתי שהתגבש עם חקיקתן של הוראות חוק חוקתיות. בהמשך הדברים נפרט קמעה מה עולה, מבחינת המדיניות החקיקתית ותפיסת היסוד החוקתית של הכנסת, מחוקי היסוד החדשים. 

(ב) ההגנה על חופש העיסוק במשפטנו זכתה להגנה בחוק החרות מאחר והוענק לה מעמד חוקתי בחוק יסוד: חופש העיסוק. בהיעדר הוראה חוקתית כללית החובקת את כל חוקי היסוד נקבעו בחוק היסוד האמור הוראות לעניין שינויו או פגיעה בהוראותיו. על פי המבנה של חוק יסוד חופש העיסוק (שהוא המבנה החוקתי הראוי אשר מן הנכון שיחול על כל חוקי היסוד), אין חוק רגיל יכול לשנות או לפגוע בזכות שנוצקה בחוק יסוד: חופש העיסוק. 

הדפוסים החוקתיים נקבעו בסעיף 4 לחוק יסוד: חופש העיסוק הקובע לאמור: 

"אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו". 

נוסחו של סעיף 8 הדן בתוקפו של חוק חורג כבר הובא לעיל. 

משמע, תוקפו של חוק רגיל הפוגע בחופש העיסוק מותנה בקיום התנאים שבסעיף 4 הנ"ל. אם אין התנאים הללו מתקיימים, הרי החוק הרגיל אינו בתוקף. רק אם חוק רגיל עומד בתנאים המפורטים בסעיף 8 הנ"ל (הרוב לקבלת החוק; ההסתייגות המפורשת), הוא רשאי להתלות - לתקופה קצובה - את תוקפה של ההוראה החוקתית לגבי תחום התפרשותו של אותו חוק. אין צריך לומר כי המסקנה העולה מן האמור לעיל היא שהכנסת הכירה בקיומו של מדרג נורמטיבי על ידי עצם חקיקתם של סעיפים 4ו-8 הנ"ל לחוק יסוד: חופש העיסוק המגבילים את החקיקה הרגילה. סעיפים 4ו-8 לחוק יסוד: חופש העיסוק מאפשרים "פגיעה" בזכות המוגנת בכפיפות לתנאים המוכתבים בחוק היסוד, ושוללים תוקפה של פגיעה שאינה מקיימת את התנאים שנקבעו בחוק היסוד.
לעומת זאת, "שינוי" של חוק היסוד - להבדיל מ"פגיעה" בהוראה מהוראותיו - מחייב נקיטתו של הליך מכוח סעיף 7 לחוק היסוד, האומר: 

"נוקשות 7. אין לשנות חוק יסוד זה אלא בחוק יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת". 

בענין השינוי מתבטא המדרג הנורמטיבי, במפורש, בשריון ההוראות הקיימות בחוק היסוד. 

הבחנה חוקתית ועקרונית זו, בין "שינוי" ל"פגיעה", ראויה לעיון והרחבה. על כך בהמשך דברינו.
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מול "פגיעה"

(א) בעת בחינת הסדרי המדרג הנורמטיבי העליון יש מקום להבחין בין "שינוי" של הזכות המוגנת לבין "פגיעה" בה. המדובר בזכות מוגנת בחוק יסוד. שינוי הזכות עצמה (כגון: צמצומה או הרחבתה, הוספה עליה או ביטולה) מחייב הליך של חקיקה בתחום חוקי היסוד. הדרישה כי השינוי ייעשה בחוק יסוד נובעת מן התשתית העיונית של חקיקת היסוד במשפטנו. לפי מדרג הנורמות החקיקתיות, שינוי אקט מדרגה מסויימת מן הראוי שיחייב אקט מאותה רמה נורמטיבית או מרמה גבוהה יותר. חקיקת משנה איננה יכולה לשנות חוק. חקיקה רגילה אין בה כוח לשנות חקיקת יסוד, שהיא במדרג נורמטיבי גבוה יותר. 

חוקי היסוד הם יתד ופינה לחוקת מדינת ישראל. כך גם דברה המפורש של הכנסת בהחלטתה מיום 13.6.50 (החלטת הררי). לפיכך, מן הראוי להבחין למען הבהירות החוקתית והחקיקתית - בין חקיקת יסוד, המהווה תשתית חוקתית לבין חקיקה ראשית רגילה. עד כאן באשר ל"שינוי". אני ער לדברים שנאמרו בבית משפט זה (השופטים: ברנזון, ויתקון וח. כהן) בבג"צ 107/73 (נגב) הנ"ל; בבג"צ 148/73 הנ"ל (קניאל נ' שר המשפטים) (הנשיא אגרנט והשופטים: לנדוי וקיסטר); ובבג"צ 60/77 רסלר נ' יושב ראש ועדת הבחינות המרכזית לכנסת, פ"ד לא(556 (2 (השופטים: עציוני, י. כהן ו-ש. אשר), ואשר לפיהם אין אחיזה בחוק יסוד: הכנסת לטענה ששינוי (משתמע) לחוק היסוד חייב להעשות בדרך של חקיקת חוק יסוד והוא יכול להעשות גם בדרך חקיקה רגילה של הכנסת. הם מבטאים את המצב הקיים לפיו אין לחלק גדול מחוקי היסוד הקיימים, מעמד משוריין באופן פורמלי.
(ב) עם התקדמות גיבושה של חוקה וההכרח לאמץ תיזה היוצרת תשתית עיונית לחקיקתן של הוראות חוקתיות, מן הנכון, כאמור כבר לעיל, שנתווה דרך חדשה המבטאת את קיומו של המדרג הנורמטיבי החקיקתי. 

במלים אחרות, על רקע חקיקת שני חוקי היסוד החדשים הדנים במישרין בהגנה על זכויות יסוד נפתח עתה בפני הרכב מורחב זה פתח להתווית שיטה שלמה, המותאמת למטריה החוקתית שבפנינו, בדומה למה שנעשה בשעתו בבית משפט זה, במישור אחר ובצורה אחרת בפרשת ברגמן (בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג(693 (1). מעתה ואילך, מן הנכון לאמץ כלפי כל חוקי היסוד את המדיניות החקיקתית שהיא ביטוי לתורת המדרג הנורמטיבי, לפיה אין משנים חוק יסוד אלא על ידי חוק יסוד. 

(ג) מכאן למונח "פגיעה". זו האחרונה איננה מכוונת לשנות את תחומיה של הזכות עצמה. הכשרת הפגיעה באה "לאפשר קיום נורמטיבי לדבר חקיקה רגיל שפוגע בהסדריו של חוק היסוד" (כדבריו של חברי הנכבד הנשיא בספרו - פרשנות במשפט, כרך שלישי, פרשנות חוקתית, עמ' 48). 

פגיעה היא מטבעה מותחמת וספציאלית, קרי נקודתית.
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לפי הבחנה עקרונית זו בין "שינוי" ל"פגיעה" - חוק מימון הבחירות הראשון, למשל, שהיה נושא הלכת ברגמן הנ"ל כלל "פגיעה" בעקרון השיוויון, המשוריין בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת, והקובע לאמור: 

"שיטת הבחירות 4. הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות, לפי חוק הבחירות לכנסת; אין לשנות סעיף זה, אלא ברוב של חברי הכנסת". 

(ההדגשה שלי - מ.ש.) חוק מימון הבחירות לא בא לשנות את סעיף 4 הנ"ל. חוק המימון לא בא לקבוע כי לא ינהג יותר שיוויון בשיטת הבחירות. הוא בא לגרוע בתחום ייחודי ומותחם מעקרון השיוויון האמור. הווי אומר, תוצאתה של החקיקה של חוק המימון היתה פגיעה בעקרון השוויון הקבוע בסעיף 4 לחוק יסוד: 

הכנסת. 

בפרשת ברגמן פירש בית המשפט העליון את הדרישה לרוב מיוחס בחוק יסוד: הכנסת באופן מרחיב: ראשית, אליבא דכולי עלמא, הדרישה שבסיפא לסעיף 4 הנ"ל מציבה משוכה בפני עצם ה-"שינוי" של סעיף 4 לחוק יסוד: 

הכנסת. משוכה זו היא הרוב המיוחס. לכן, אין לבטל את עקרון השיוויון בבחירות, אלא ברוב חברי הכנסת, קרי אין לשנות את שיטת הבחירות אלא ברוב מיוחס. שנית, במשתמע, הסיק בית המשפט כי הדרישה שבסעיף 4 הנ"ל מציבה גם משוכה בפני "פגיעה" בערך המוגן על ידי חוק היסוד. במילים אחרות, סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת כולל בתוכו מעין "פיסקת התגברות" לגבי שינוי. מהותה - פורמלית. לבושה - רוב מיוחס כאמור בסיפא לסעיף 4 הנ"ל.
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בפרשת ברגמן פירש בית המשפט העליון את הדרישה לרוב מיוחס בחוק יסוד: הכנסת באופן מרחיב: ראשית, אליבא דכולי עלמא, הדרישה שבסיפא לסעיף 4 הנ"ל מציבה משוכה בפני עצם ה-"שינוי" של סעיף 4 לחוק יסוד: 

הכנסת. משוכה זו היא הרוב המיוחס. לכן, אין לבטל את עקרון השיוויון בבחירות, אלא ברוב חברי הכנסת, קרי אין לשנות את שיטת הבחירות אלא ברוב מיוחס. שנית, במשתמע, הסיק בית המשפט כי הדרישה שבסעיף 4 הנ"ל מציבה גם משוכה בפני "פגיעה" בערך המוגן על ידי חוק היסוד. במילים אחרות, סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת כולל בתוכו מעין "פיסקת התגברות" לגבי שינוי. מהותה - פורמלית. לבושה - רוב מיוחס כאמור בסיפא לסעיף 4 הנ"ל. 

היא בנויה לתוך ההוראה החוקתית ויוצרת מניה וביה גם את הכלי החוקתי שדן בפגיעה אפשרית בעקרון מבין אלה שנימנו בסעיף 4 הנ"ל. פיסקת ההתגברות שבסיפא לסעיף 4 הנ"ל מאפשרת פגיעה בערך המוגן, בתנאי שהדבר ייעשה ברוב מיוחס. סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת - להבדיל מסעיף 8 לחוק יסוד: חופש העיסוק ובדומה לסעיף 4 שבו - איננו מציב כאחד התנאים, דרישה כי הפגיעה בערך המוגן, כדי להיות תקפה, חייבת להיות מפורשת. היא יכולה להיעשות מבלי שהפגיעה החקיקתית תסתייג במפורש מחוק היסוד (קרי, היא יכולה להעשות "במשתמע", אולם ברוב מיוחס). 

סוף דבר, מן הבחינה התאורטית, שינוי - לחוד, ופגיעה - לחוד. אולם בפרשת ברגמן, החיל בית המשפט את הסייגים החלים על שינוי חוק היסוד, גם על הוראת חוק שאך נוגדת את עקרון השוויון בחוק היסוד, היינו, אך פוגעת בו. נקודה זו מעניינת במיוחד כי על פי הביקורת החוקתית הרטרוספקטיבית נטען, לא אחת, כי בהלכת ברגמן ביקש בית המשפט העליון להגביל את ההתערבות השיפוטית שהיא פועל יוצא מן הדרוג החוקתי הנורמטיבי; אך עולה מהכרעתו כי לא רק שחידש והרחיב - ללא הוראת הסמכה מפורשת - בראותו את חוק מימון הבחירות דאז כנטול תוקף בשל כך שלא נתקבל ברוב הנדרש, אלא אף הרחיב בכך את הוראות הסיפא לסעיף 4 הנ"ל וכלל את "הפגיעה" ב"שינוי" אשר בו מדבר חוק היסוד. אין צריך להוסיף כי לטעמי פעל בית המשפט בעניין זה כדין ובמסגרת סמכויותיו.
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הכנסת מודעת להבחנה בין "שינוי" לבין "פגיעה". מכאן מדוע חוק יסוד: חופש העיסוק נוקט בפיסקת ההגבלה בלשון "אין פוגעים". תכליתה של ההוראה שבסעיף 8 לחוק יסוד: חופש העיסוק היא להתוות קווים בעניין ההתייחסות לחקיקה פוגעת בהוראות חוק היסוד, בבקשה לעקוף את העקרונות הקבועים בחוק היסוד. אין הוראה זו מתווה דרכים לשינויו או לביטולו של חוק היסוד. הרי בענין שינוי חוק יסוד: חופש העיסוק דן סעיף 7 שבו, מפורשות. 

האמור כאן לגבי חוק יסוד: חופש העיסוק הובא בגדר הדגמת התיזות הכלליות. ההתיחסות המפורטת לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בכל הנוגע לשינויו או לפגיעה בו, תבוא לאחר מכן, במקומה.
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המדרג הנורמטיבי החקיקתי עולה כי לפי המצב המשפטי הראוי, חוק רגיל לא ישנה מעתה ואילך ולא יפגע בהוראה חוקתית, בהיעדר הסמכה מפורשת לכך בהוראה חוקתית. אם הוראת חוק משנה או פוגעת בהוראה חוקתית, הרי הוראת חוק סותרת כאמור, כפופה לתרופות הנגדיות שנולדו במשפט החוקתי. תרופה כזו עשויה להיות תרופה של בטלות החוק הסותר. תרופה כזו עשויה להיות תרופה מוגבלת יותר מאשר התרופה החריפה של הבטלות הכוללת. היא עשויה להיות תרופה של ביטול חלקי (מעין יישום של כלל "העפרון הכחול"), מקום בו תרופה זו אפשרית תוך התייחסות למיכלול החקיקתי הרלבנטי. התרופה עשויה לשאת אופי יחסי במישור הזמן (רטרואקטיבית או פרוספקטיבית), במישור התחולה וכיוצא באלה. מכל מקום, מקובל עלינו כי אם הוראה נורמטיבית נמוכה חורגת מהוראה נורמטיבית גבוהה יותר, מוסמך בית המשפט הנקרא לקיים הליך של פיקוח שיפוטי, להעניק תרופה חוקתית. 

(ב) האחריות ליישום שלטון החוק מונחת על כתפי הרשות השופטת, אם הנושא מובא להכרעה בפניה בדרכים שנקבעו לכך בחוק. יישום שלטון החוק כולל את השמירה על מערכות הסמכות והמדרג של הנורמות. מכאן, כי אם חקיקת משנה סותרת חוק - בית המשפט מוסמך להעניק תרופה; כך, אם חוק רגיל סותר הוראה חוקתית - בית המשפט מוסמך להעניק תרופה. כפי שהזכרנו, הרי המצב הראוי לגבי חקיקה חוקתית בדרך כלל, הפך כבר במידה רבה למצב המצוי בכל הנוגע לשני חוקי היסוד שחוקקו על ידי הכנסת בהתשנ"ב, והם חוק יסוד: חופש העיסוק וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
39.

המשותף לשלושת המודלים הינו, כי הסמכות המכוננת של הכנסת היא תמיד בידי העם. אכן, חוקה אינה פעולת שלטון המעניקה חוקה לעם. חוקה היא פעולת עם היוצרת שלטון. העם הוא הקובע - על פי תפיסתו החברתית במהלך ההיסטוריה שלו - בידי מי הסמכות העליונה במדינה, ומהו כלל ההכרה שבה. בית המשפט נותן ביטוי לקביעה חברתית זו. בית המשפט הוא הפרשן הנאמן של רצון העם בחוקה. בית המשפט משתדל לתת את הפירוש הטוב ביותר למכלול ההוויה הלאומית. קיומה של החוקה אינו עניין לוגי אלא תופעה חברתית. בית המשפט מפרש את "העובדות החברתיות", ומסיק מהן את דבר כוחה המכונן של הכנסת. פרשנות זו אינה פרי הקונסטרוקציה האינטלקטואלית. היא ביטוי למציאות החברתית. היא משקפת את הפרקטיקה. 

היא ביטוי לבסיס המוסרי והפוליטי עליו מושתתת השיטה. היא פרי ההיסטוריה הפוליטית, החברתית והמשפטית של השיטה. היא תוצאה של ההסכמה החברתית המושתתת על הקונצנזוס החברתי בישראל (בג"צ 142/89 הנ"ל, בעמ' 554). בית המשפט משתדל לתת את הפירוש הטוב ביותר למכלול ההוויה הלאומית. לעתים הסמכות המכוננת נשארת בידי העם עצמו, הפועל במישרין והמכונן חוקה במשאל עם. לרוב הסמכות המכוננת מוענקת על ידי העם לגוף שלטוני. לעתים זהו גוף שלטוני מיוחד. לרוב זהו גוף שלטוני קיים, שהינו גם הגוף המוסמך לחוקק חוקים. זהו המצב בישראל. 

ד. עמדתו של השופט חשין והביקורת עליה
63-66
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במרבית חוקי היסוד אין כל הוראות כבילה. "נוקשות" חוקי היסוד מתבטאת במספר קטן של חוקי יסוד. המשמעות המתבקשת מכאן היא כי בהיעדר הוראות בדבר "נוקשות", ניתן לשנות את חוק היסוד בחוק-יסוד שנתקבל ברוב רגיל. כך, למשל, ניתן לשנות את חוק-יסוד: השפיטה או חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, בחוק-יסוד שנתקבל ברוב רגיל. ודוק: היעדרה של הוראה בדבר כבילה, אינה מפחיתה ממעמדו הנורמטיבי של חוק היסוד, כנורמה עליונה בשיטת המשפט הישראלית. היעדרה של הוראת כבילה שוללת את נוקשותו של חוק-היסוד ביחס לחוקי-היסוד האחרים, ומאפשרת לחוק-יסוד מאוחר, שנתקבל ברוב רגיל, לשנותו או לפגוע בו. אין בהיעדר הכבילה הורדת מעמד חוק היסוד לדרגה של חוק רגיל. חוק-יסוד שאינו נהנה מנוקשות הוא חוק-יסוד. אין הוא חוק "רגיל", ואין לשנותו בחוק רגיל. 

ו. חוק-יסוד וחוק רגיל 

64. חוק-יסוד הוא פרק בחוקה. הוא עומד "מעל" לחוק רגיל. כפי שראינו, חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק-יסוד. היכול חוק רגיל לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד? לכאורה התשובה הינה זו: חוק רגיל אינו יכול לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד, אלא אם חוק-היסוד מאפשר זאת. פתרון זה נגזר מעליונותו של חוק היסוד. עליונות זו מונעת פגיעה בהסדריו על ידי חוק רגיל. עם זאת, מעליונות זו עצמה מתבקש כי חוק היסוד רשאי לקבוע תנאים ונסיבות בהן תתאפשר פגיעה בהסדריו בחקיקה רגילה. הפה שאסר הוא גם הפה שהתיר.
נמצא, כי חזקה על חוק רגיל שאין הוא יכול לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד, אלא אם נקבע בחוק-היסוד במפורש אחרת. והנה, פסיקתו של בית המשפט העליון הפכה את החזקה. נקבע כי בהיעדר הוראת "שריון" - כלומר, הוראה המשריינת את חוק-היסוד בפני פגיעתו של חוק רגיל - בכוחו של חוק רגיל לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד (ראה בג"צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים, פ"ד כז(794 (1; בג"צ 60/77 הנ"ל; בג"צ 107/73 "נגב" - תחנת שרות לאוטומובילים בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד כח(640 (1). פסיקה זו התפתחה מהוראת סעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת. הוראה זו קובעת כי אין לשנות את שיטת הבחירות, הקבועה באותו סעיף, "אלא ברוב של חברי הכנסת". זהו "שריון פורמלי", כלומר שריון חוק היסוד בפני פגיעה בהסדריו בחקיקה רגילה, תוך פתיחת אפשרות הפגיעה אם החוק נתקבל ברוב מיוחד אשר נקבע בחוק היסוד. 

מקיומו של שריון לעניין הוראת סעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת, הסיק בית המשפט כי עומד כוחו של חוק רגיל לפגוע בהסדריו כאחרים של חוק-יסוד מקום שחוק-היסוד אינו כולל שריון. שאם לא כן, יהא הסדר המעוגן בחוק-יסוד השותק בעניין שריונו, מוגן באופן חזק יותר מפני פגיעה על ידי חוק רגיל מהסדר המעוגן בחוק-יסוד הקובע בעניין זה הסדר מיוחד, ואשר נועד ללא ספק לחזק את ההגנה הניתנת לאותו הסדר, ולא להחלישה.
מסקנה זו היא אפשרית. אין היא הכרחית. ניתן היה לפסוק כי בהיעדר הוראת שריון, ניתן לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד באמצעות חוק רגיל, ובלבד שהפגיעה תהא מפורשת. בכך ניתן היה, מחד גיסא, להמשיך ולהבליט את מעמדו הנורמטיבי העליון של חוק-היסוד, ומאידך גיסא, ניתן היה לשמור על ההבחנה הראויה בין חוק-יסוד הקובע הוראת שריון לבין חוק-יסוד השותק בעניין זה. מבקש אני להשאיר עניין זה בצריך עיון, שכן חוק-היסוד: כבוד האדם וחירותו כולל הוראת שריון. אין זה שריון פורמלי הדורש רוב מסויים לקבלת החוק הפוגע. זהו שריון מהותי, הדורש כי ניתן לפגוע בהסדר הקבוע בחוק-יסוד בחוק רגיל, ובלבד שהחוק הרגיל מקים דרישה של מהות. פסקת ההגבלה הקבועה בסעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק ובסעיף 8 לחוק-יסוד: 

כבוד האדם וחירותו קובעת שריון מהותי. מכוחה, אין לפגוע על ידי חוק רגיל בזכויות האדם המעוגנות בחוק היסוד, אלא אם כן החוק הרגיל מקיים דרישות מהותיות באשר לתוכנו. הוראת שריון זו תופסת. היא חוקתית. היא שוללת את כוחה של חקיקה רגילה, שאינה מקיימת את דרישות השריון, לפגוע בזכות אדם המוגנת בחוק-היסוד. 

ז. הוראת שריון מהותי בחוק-יסוד ופגיעה מפורשת בחוק רגיל
65.

כי חוק אינו רשאי לפגוע בהוראותיו אלא בהתקיים תנאי מהות מסויימים (שריון מהותי). חוק רגיל קובע במפורש כי הוא בא לפגוע בהוראות חוק היסוד בלא לקיים את תנאי המהות הנדרשים. מה דינו של חוק רגיל זה? לדעתי, חוק רגיל זה הוא חוק לא חוקתי. ניתן להכריז על בטלותו. אכן, כשם שחוק רגיל אינו יכול - בהיותו נורמה נמוכה בהשוואה לחוק-יסוד משוריין - לפגוע במשתמע בהוראותיו של חוק-יסוד משוריין, כן אין הוא יכול לפגוע בהוראותיו במפורש. הקביעה המפורשת אך מחמירה את מצבו החוקתי של אותו חוק, שכן היא מקילה על הקביעה השיפוטית שהחוק אכן פוגע בהסדר הקבוע בחוק היסוד. כמובן, מסקנה זו לא תחול מקום שחוק היסוד קובע במפורש, כי חרף אי קיומו של תנאי השריון המהותי, ניתן לפגוע בהסדריו בחוק רגיל המקיים תנאים פורמליים מסויימים. הוראה כזו ניתן למצוא בפסקת ההתגברות (סעיף 8) שבחוק-יסוד: חופש העיסוק. נמצא, כי כדי להעניק תוקף חוקתי לפגיעה באמצעות חוק רגיל בהסדר הקבוע בחוק-יסוד משוריין נדרשת הוראה מפורשת בחוק היסוד. שתיקת חוק היסוד מונעת פגיעה זו. בכך מתבלט ההבדל החוקתי בין חוק-יסוד משוריין לבין חוק-יסוד שאינו משוריין. שניהם חוקי-יסוד. שניהם מצויים ברמה נורמטיבית עליונה. עם זאת, קיים ביניהם שוני. הסדריו של חוק-יסוד משוריין אינם ניתנים לפגיעה בחוק רגיל, אלא אם כן החוק הרגיל מקיים את דרישות השריון. לעומת זאת, הסדריו של חוק-יסוד לא משוריין (שותק) ניתנים לפגיעה בחוק רגיל. הבחנה זו בין חוקי-היסוד השונים תעלם, כמובן, שעה שכל חוקי-היסוד ישוריינו, כפי המוצע בהצעת חוק-יסוד: 

החקיקה. 

ח. כבילה בחוק רגיל
66.

ע"א 6821/93 - בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי . פ"ד מט(4), 221 ,עמ' 433-434.

========================================

הוראת כבילה בחוק "רגיל", לפיה אין לשנותו או לפגוע בהוראותיו אלא בחוק רגיל שמקיים דרישות מסויימות (של צורה או תוכן). 

כך, למשל, מה דינה של הוראת סעיף 3 בחוק להגנה על השקעות הציבור בישראל בנכסים פיננסיים, התשמ"ד-1984, הקובעת כי "אין לשנות חוק זה ואין לגרוע מהתוספת אלא ברוב של חברי הכנסת". היש, לעניין זה הבדל, בין כבילה הדורשת "רוב של חברי הכנסת" לבין כבילה הדורשת "רוב של שני שליש מחברי הכנסת" או של שמונים חברי כנסת? בתשובה על שאלה זו מתבלט הבדל מהותי בין תורת הריבונות הבלתי מוגבלת של הכנסת לבין תורת הסמכות המכוננת. על פי תורת הריבונות הבלתי מוגבלת של הכנסת, רשאית הכנסת, מכוח ריבונותה הבלתי מוגבלת, לכבול או להגביל את כוח החקיקה של עצמה. 

לעומת זאת, תורת הסמכות המכוננת מכירה בכוחה של הכנסת, שעה שהיא עושה שימוש בסמכותה המכוננת, לכבול או להגביל את כוחה של הכנסת. אין תורת הסמכות המכוננת כשלעצמה נותנת תשובה לשאלה אם בכוחה של הכנסת, העושה שימוש בסמכותה המחוקקת, לכבול או להגביל את השימוש העתידי בסמכות זו. 

מכיוון ששאלה זו אינה מתעוררת בערעור שלפנינו, מבקש אני להשאירה בצריך עיון. אציין רק זאת, שהכרה בכבילה עצמית לעניין השימוש בסמכות המכוננת אינה מובילה, כשלעצמה, למסקנה כי אפשרית גם כבילה לעניין השימוש בסמכות המחוקקת. כפי שראינו, הכבילה בעניין חוקה מונעת מהרוב היום לשנות מהסדרים שנקבעו בעבר. הצידוק לה נגזר ממהותה של חוקה ומההגיון המונח בבסיסה. חוקה עוסקת בענייני יסוד של מבנה המשטר וזכויות האדם.
ע"א 6821/93 - בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי . פ"ד מט(4), 221 ,עמ' 434-435.

========================================

מבקשת למנוע מהחוק הרגיל לפגוע בהם. היא נעשית בתחום המבנים החוקתיים - כנסת, ממשלה, בתי משפט - אשר רוצים להבטיח את יציבותם. 

היא נעשית בתחום ערכי היסוד אותם מבקשת החברה לשמר. חברה המבקשת לעצמה חוקה, מבקשת בכך להוציא ערכים מסויימים מהישג ידו של הרוב "הרגיל" (ראה WE THE J. RAWLS, A THEORY OF JUSTICE 228 (1983); B. ACKERMAN,(PEOPLE: FOUNDATIONS 272 (1991). לעומת זאת, הכרה בכבילה עצמית של סמכות החקיקה הרגילה, מונעת מהרוב של היום מלשנות מהסדרים של יום יום שנקבעו בעבר. הכרה בה מחייבת מתן תשובה לשאלה, מהו הצידוק להעניק לדור אחד את הכוח להכתיב את דרכי ההתנהגות היומיומית של הדור האחר? אכן, הכרה בכוחה של הכנסת כרשות מחוקקת לכבול את כוח החקיקה שלה, מחייב תורה חוקתית אשר תצדיק אותה. מכיוון שהבעיה לא התעוררה בפנינו, מבקש אני להשאירה בצריך עיון.
ברק

59-73

59.

המדינה. הוא פרי סמכותה המכוננת של הכנסת. בכינונו של חוק-יסוד אנו מצויים בדרגה הנורמטיבית הגבוהה ביותר. מתבקש מכך, כי אין לשנות חוק-יסוד או הוראה מהוראותיו אלא בחוק-יסוד. ניתן יהא לשנות חוק-יסוד בחוק רגיל, רק אם חוק היסוד ייקבע זאת במפורש. דא עקא, שבית המשפט העליון פסק בעבר, כי ניתן לשנות חוק-יסוד בחוק רגיל (בג"צ 60/77 רסלר נ' יושב ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת, פ"ד לא(556 (2). פסיקה זו עוררה ביקורת (ראה קליין, "על סמנטיקה ושלטון החוק - הרהורים וערעורים על בג"צ 60/77 רסלר נ' יושב ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת", משפטים ט 1978) 79)). פסיקה מאוחרת העמידה את השאלה כולה בצריך עיון (ראה בג"צ 119/80 הכהן נ' ממשלת ישראל פ"ד לד(281 (4). 

60. לדעתי, אין לשנות חוק-יסוד אלא בחוק-יסוד. זו גם דעתו של חברי, הנשיא שמגר, ואני מצטרף אליה. בצדק ציין פרופ' אקצין כי: 

"חוק שנקבע באורח פורמאלי כחוק-יסוד לא ניתן לשינוי אלא על-ידי חוק שאף הוא יוכרז באורח פורמאלי כחוק-יסוד" (אקצין, שם, עמ' 237). 

עמד על כך פרופ' קליין, בהדגישו: 

"מקור העליונות אינו בדרישה לרוב, אלא ברשות היוצרת את הנורמה. לפיכך, אף חוקי יסוד שאינם משוריינים נמצאים בדרגה גבוהה יותר מחקיקה רגילה, ועל הכנסת, ברצותה לשנותם, לנקוט בדרך של תיקונם במישרין ולא בדרך של קביעת השינוי בחוק אחר, מאוחר יותר" (קליין, שם, עמ' 56).
אם הכנסת מבקשת לשנות הוראה בחוק-יסוד - כגון לשנות את שיטת הבחירות לכנסת או את שיטת הבחירה של ראש הממשלה - עליה לעשות כן בחוק יסוד. הדרך היחידה להמנע מכך, היא אם בחוק היסוד עצמו קבועה דרך שונה לשינוי חוק היסוד. שינוי של חוק היסוד באמצעות חוק-יסוד אחר יכול שיהא מפורש ויכול שיהא משתמע. אכן, שני חוקי יסוד מצויים על אותה רמה נורמטיבית, ועל כן יחולו עליהם הכללים בדבר יחסים בין שתי נורמות שוות מעמד. 

61. כפי שציינתי, בעבר שררה ההשקפה כי ניתן לשנות חוק-יסוד בחקיקה רגילה. בפסק דין שנתתי לפני למעלה מחמש-עשרה שנים העליתי ספקות בנכונות הגישה ששררה בעבר (ראה בג"צ 119/80 הנ"ל). כפי שעולה מפסק דיני זה אין לשנות חוק-יסוד אלא בחוק-יסוד. על כן, אין לשנות את הוראת סעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת, הקובעת את שיטת הבחירות, אלא בחוק-יסוד. 

אמת, הוראה זו קובעת כי "אין לשנות סעיף זה, אלא ברוב של חברי הכנסת". 

הנני מציע כי נקבע כי הוראה זו מתייחסת לפגיעה בשיטת הבחירות - כגון פגיעה בעקרון השיוויון אשר נדונה בפרשת ברגמן ובנותיה - ולא בשינוי שיטת הבחירות עצמה. פשיטא, שאם בשינוי שיטת הבחירות מדובר - כגון מעבר מבחירות יחסיות לאזוריות - יש צורך לא רק בחוק-יסוד, אלא גם "ברוב של חברי הכנסת" הנזכר בסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת. מודע אני לכך כי בעבר שונו חוקי יסוד בחקיקה רגילה. אינני מבקש לפגוע בתוקפו של שינוי זה, שנתמך בפסיקתו של בית משפט זה. על כן, מה שנעשה בעבר יעמוד בעינו. אך מעתה ואילך - אין לשנות חוק-יסוד אלא בחוק-יסוד. אם מבקשים לאפשר שינוי חוק-יסוד בחוק רגיל, יש לקבוע בעניין זה הוראה מפורשת בחוק-היסוד, תוך שזו תקבע במפורש כי עניינה אינו רק פגיעה בהסדריו של חוק היסוד - דבר עליו אעמוד בהמשך - אלא שינויו של חוק-היסוד.
ה. כוחה של הכנסת לשנות חוק-יסוד בחוק-יסוד ("בעיית "הנוקשות") 

62. הרשאית הכנסת, שעה שהיא מפעילה את סמכותה המכוננת, לכבול את כוחה המכונן לשנות את חוקי היסוד ובכך ליצור "נוקשות" להוראותיה החוקתיות ? כך, למשל, האם ההוראה בחוק-יסוד: חופש העיסוק, לפיה "אין לשנות חוק-יסוד זה אלא בחוק-יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת" (סעיף 7) היא חוקתית ותופסת? האם ההוראה של סעיף 45 לחוק-יסוד: הכנסת (לפיה אין לשנות את סעיפים 9א',44 ו-45 לחוק היסוד) אלא ברוב של שמונים חברי כנסת תופסת? האם תהא הכנסת מוסמכת לקבוע, בחוק-יסוד: החקיקה כי אין לקבל ואין לשנות חוק-יסוד אלא ברוב של שני שלישים מחברי הכנסת? 

לדעתי, התשובה היא בחיוב. בהפעילה את סמכותה המכוננת, רשאית הכנסת לכבול את השימוש העתידי בכוחה המכונן. דבר זה נובע מעצם התפקיד המכונן עצמו. תפקיד זה בא ליצור מסמך המעגן נורמות שאין לשנותן אלא בדרך מיוחדת. התפקיד המכונן נועד מעצם טבעו ליצור חוקה פורמלית, שמשמעותה האינהרנטית היא קביעת הוראות בדבר דרכי שינוי החוקה, אותן ניתן לשנות בדרך של מילוי ההוראות האלה, שאם לא כן השינוי החוקתי אינו חוקתי (THE UNCONSTITUTIONAL CONSTITUTIONAL AMENDMENT). אכן, כוחה של הכנסת - שעה שהיא מפעילה את סמכותה המכוננת - לכבול את עצמה, ובכך "לשריין" את הוראותיה, נגזר מעצם ההסמכה לכינונה של חוקה פורמלית.
63.

במרבית חוקי היסוד אין כל הוראות כבילה. "נוקשות" חוקי היסוד מתבטאת במספר קטן של חוקי יסוד. המשמעות המתבקשת מכאן היא כי בהיעדר הוראות בדבר "נוקשות", ניתן לשנות את חוק היסוד בחוק-יסוד שנתקבל ברוב רגיל. כך, למשל, ניתן לשנות את חוק-יסוד: השפיטה או חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, בחוק-יסוד שנתקבל ברוב רגיל. ודוק: היעדרה של הוראה בדבר כבילה, אינה מפחיתה ממעמדו הנורמטיבי של חוק היסוד, כנורמה עליונה בשיטת המשפט הישראלית. היעדרה של הוראת כבילה שוללת את נוקשותו של חוק-היסוד ביחס לחוקי-היסוד האחרים, ומאפשרת לחוק-יסוד מאוחר, שנתקבל ברוב רגיל, לשנותו או לפגוע בו. אין בהיעדר הכבילה הורדת מעמד חוק היסוד לדרגה של חוק רגיל. חוק-יסוד שאינו נהנה מנוקשות הוא חוק-יסוד. אין הוא חוק "רגיל", ואין לשנותו בחוק רגיל. 

ו. חוק-יסוד וחוק רגיל 

64. חוק-יסוד הוא פרק בחוקה. הוא עומד "מעל" לחוק רגיל. כפי שראינו, חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק-יסוד. היכול חוק רגיל לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד? לכאורה התשובה הינה זו: חוק רגיל אינו יכול לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד, אלא אם חוק-היסוד מאפשר זאת. פתרון זה נגזר מעליונותו של חוק היסוד. עליונות זו מונעת פגיעה בהסדריו על ידי חוק רגיל. עם זאת, מעליונות זו עצמה מתבקש כי חוק היסוד רשאי לקבוע תנאים ונסיבות בהן תתאפשר פגיעה בהסדריו בחקיקה רגילה. הפה שאסר הוא גם הפה שהתיר.
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לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד, אלא אם נקבע בחוק-היסוד במפורש אחרת. והנה, פסיקתו של בית המשפט העליון הפכה את החזקה. נקבע כי בהיעדר הוראת "שריון" - כלומר, הוראה המשריינת את חוק-היסוד בפני פגיעתו של חוק רגיל - בכוחו של חוק רגיל לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד (ראה בג"צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים, פ"ד כז(794 (1; בג"צ 60/77 הנ"ל; בג"צ 107/73 "נגב" - תחנת שרות לאוטומובילים בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד כח(640 (1). פסיקה זו התפתחה מהוראת סעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת. הוראה זו קובעת כי אין לשנות את שיטת הבחירות, הקבועה באותו סעיף, "אלא ברוב של חברי הכנסת". זהו "שריון פורמלי", כלומר שריון חוק היסוד בפני פגיעה בהסדריו בחקיקה רגילה, תוך פתיחת אפשרות הפגיעה אם החוק נתקבל ברוב מיוחד אשר נקבע בחוק היסוד. 

מקיומו של שריון לעניין הוראת סעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת, הסיק בית המשפט כי עומד כוחו של חוק רגיל לפגוע בהסדריו כאחרים של חוק-יסוד מקום שחוק-היסוד אינו כולל שריון. שאם לא כן, יהא הסדר המעוגן בחוק-יסוד השותק בעניין שריונו, מוגן באופן חזק יותר מפני פגיעה על ידי חוק רגיל מהסדר המעוגן בחוק-יסוד הקובע בעניין זה הסדר מיוחד, ואשר נועד ללא ספק לחזק את ההגנה הניתנת לאותו הסדר, ולא להחלישה. 

מסקנה זו היא אפשרית. אין היא הכרחית. ניתן היה לפסוק כי בהיעדר הוראת שריון, ניתן לפגוע בהסדריו של חוק-יסוד באמצעות חוק רגיל, ובלבד שהפגיעה תהא מפורשת. בכך ניתן היה, מחד גיסא, להמשיך ולהבליט את מעמדו הנורמטיבי העליון של חוק-היסוד, ומאידך גיסא, ניתן היה לשמור על ההבחנה הראויה בין חוק-יסוד הקובע הוראת שריון לבין חוק-יסוד השותק בעניין זה. מבקש אני להשאיר עניין זה בצריך עיון, שכן חוק-היסוד: כבוד האדם וחירותו כולל הוראת שריון. אין זה שריון פורמלי הדורש רוב מסויים לקבלת החוק הפוגע. זהו שריון מהותי, הדורש כי ניתן לפגוע בהסדר הקבוע בחוק-יסוד בחוק רגיל, ובלבד שהחוק הרגיל מקים דרישה של מהות. פסקת ההגבלה הקבועה בסעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק ובסעיף 8 לחוק-יסוד:
ע"א 6821/93 - בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי . פ"ד מט(4), 221 ,עמ' 433-434.

========================================

קובעת שריון מהותי. מכוחה, אין לפגוע על ידי חוק רגיל בזכויות האדם המעוגנות בחוק היסוד, אלא אם כן החוק הרגיל מקיים דרישות מהותיות באשר לתוכנו. הוראת שריון זו תופסת. היא חוקתית. היא שוללת את כוחה של חקיקה רגילה, שאינה מקיימת את דרישות השריון, לפגוע בזכות אדם המוגנת בחוק-היסוד. 

ז. הוראת שריון מהותי בחוק-יסוד ופגיעה מפורשת בחוק רגיל 

65. חוק-יסוד קובע כי חוק אינו רשאי לפגוע בהוראותיו אלא בהתקיים תנאי מהות מסויימים (שריון מהותי). חוק רגיל קובע במפורש כי הוא בא לפגוע בהוראות חוק היסוד בלא לקיים את תנאי המהות הנדרשים. מה דינו של חוק רגיל זה? לדעתי, חוק רגיל זה הוא חוק לא חוקתי. ניתן להכריז על בטלותו. אכן, כשם שחוק רגיל אינו יכול - בהיותו נורמה נמוכה בהשוואה לחוק-יסוד משוריין - לפגוע במשתמע בהוראותיו של חוק-יסוד משוריין, כן אין הוא יכול לפגוע בהוראותיו במפורש. הקביעה המפורשת אך מחמירה את מצבו החוקתי של אותו חוק, שכן היא מקילה על הקביעה השיפוטית שהחוק אכן פוגע בהסדר הקבוע בחוק היסוד. כמובן, מסקנה זו לא תחול מקום שחוק היסוד קובע במפורש, כי חרף אי קיומו של תנאי השריון המהותי, ניתן לפגוע בהסדריו בחוק רגיל המקיים תנאים פורמליים מסויימים. הוראה כזו ניתן למצוא בפסקת ההתגברות (סעיף 8) שבחוק-יסוד: חופש העיסוק. נמצא, כי כדי להעניק תוקף חוקתי לפגיעה באמצעות חוק רגיל בהסדר הקבוע בחוק-יסוד משוריין נדרשת הוראה מפורשת בחוק היסוד. שתיקת חוק היסוד מונעת פגיעה זו. בכך מתבלט ההבדל החוקתי בין חוק-יסוד משוריין לבין חוק-יסוד שאינו משוריין. שניהם חוקי-יסוד. שניהם מצויים ברמה נורמטיבית עליונה. עם זאת, קיים ביניהם שוני. הסדריו של חוק-יסוד משוריין אינם ניתנים לפגיעה בחוק רגיל, אלא אם כן החוק הרגיל מקיים את דרישות השריון. לעומת זאת, הסדריו של חוק-יסוד לא משוריין (שותק) ניתנים לפגיעה בחוק רגיל. הבחנה זו בין חוקי-היסוד השונים תעלם, כמובן, שעה שכל חוקי-היסוד ישוריינו, כפי המוצע בהצעת חוק-יסוד: 

החקיקה.
ח.  כבילה בחוק רגיל 

66. מה דינה של הוראת כבילה בחוק "רגיל", לפיה אין לשנותו או לפגוע בהוראותיו אלא בחוק רגיל שמקיים דרישות מסויימות (של צורה או תוכן). 

כך, למשל, מה דינה של הוראת סעיף 3 בחוק להגנה על השקעות הציבור בישראל בנכסים פיננסיים, התשמ"ד-1984, הקובעת כי "אין לשנות חוק זה ואין לגרוע מהתוספת אלא ברוב של חברי הכנסת". היש, לעניין זה הבדל, בין כבילה הדורשת "רוב של חברי הכנסת" לבין כבילה הדורשת "רוב של שני שליש מחברי הכנסת" או של שמונים חברי כנסת? בתשובה על שאלה זו מתבלט הבדל מהותי בין תורת הריבונות הבלתי מוגבלת של הכנסת לבין תורת הסמכות המכוננת. על פי תורת הריבונות הבלתי מוגבלת של הכנסת, רשאית הכנסת, מכוח ריבונותה הבלתי מוגבלת, לכבול או להגביל את כוח החקיקה של עצמה. 

לעומת זאת, תורת הסמכות המכוננת מכירה בכוחה של הכנסת, שעה שהיא עושה שימוש בסמכותה המכוננת, לכבול או להגביל את כוחה של הכנסת. אין תורת הסמכות המכוננת כשלעצמה נותנת תשובה לשאלה אם בכוחה של הכנסת, העושה שימוש בסמכותה המחוקקת, לכבול או להגביל את השימוש העתידי בסמכות זו. 

מכיוון ששאלה זו אינה מתעוררת בערעור שלפנינו, מבקש אני להשאירה בצריך עיון. אציין רק זאת, שהכרה בכבילה עצמית לעניין השימוש בסמכות המכוננת אינה מובילה, כשלעצמה, למסקנה כי אפשרית גם כבילה לעניין השימוש בסמכות המחוקקת. כפי שראינו, הכבילה בעניין חוקה מונעת מהרוב היום לשנות מהסדרים שנקבעו בעבר. הצידוק לה נגזר ממהותה של חוקה ומההגיון המונח בבסיסה. חוקה עוסקת בענייני יסוד של מבנה המשטר וזכויות האדם. 

היא מבקשת למנוע מהחוק הרגיל לפגוע בהם. היא נעשית בתחום המבנים החוקתיים - כנסת, ממשלה, בתי משפט - אשר רוצים להבטיח את יציבותם.
בתחום ערכי היסוד אותם מבקשת החברה לשמר. חברה המבקשת לעצמה חוקה, מבקשת בכך להוציא ערכים מסויימים מהישג ידו של הרוב "הרגיל" (ראה WE THE J. RAWLS, A THEORY OF JUSTICE 228 (1983); B. ACKERMAN,(PEOPLE: FOUNDATIONS 272 (1991). לעומת זאת, הכרה בכבילה עצמית של סמכות החקיקה הרגילה, מונעת מהרוב של היום מלשנות מהסדרים של יום יום שנקבעו בעבר. הכרה בה מחייבת מתן תשובה לשאלה, מהו הצידוק להעניק לדור אחד את הכוח להכתיב את דרכי ההתנהגות היומיומית של הדור האחר? אכן, הכרה בכוחה של הכנסת כרשות מחוקקת לכבול את כוח החקיקה שלה, מחייב תורה חוקתית אשר תצדיק אותה. מכיוון שהבעיה לא התעוררה בפנינו, מבקש אני להשאירה בצריך עיון. 

.67 לעניין זה, מבקש אני להשאיר בצריך עיון גם את השאלה אם קיים הבדל מהותי בין כבילה הדורשת "רוב של חברי הכנסת" ("רוב מוחלט") לבין כבילה הדורשת רוב גדול יותר. הבחנה זו עומדת ביסוד גישתו של חברי, השופט חשין. כשלעצמי, ספק גדול בעיני אם דרישת "רוב מוחלט" היא תוצאה פשוטה של הסדר דמוקרטי. על פיה, חבר כנסת הנמנע רואים אותו כמצביע נגד. שוללים, איפוא, מחבר כנסת שבאמת ובתמים אינו מוכן להצביע הן ואינו מוכן להצביע לאו, את הזכות להימנע. זו שלילה קשה ביותר. ספק בעיני אם היא נופלת לגדרה של תפישה דמוקרטית. כמו כן שוללים מחברי כנסת את "הזכות" לא להשתתף בהצבעה, שכן כל אי השתתפות נתפסת כהצבעה שלילית. שוללים גם את האפשרות "לקזז" בין מצביע בעד ונגד, שכן כל "קיזוז" משמעותו כי השניים מצביעים נגד. כל אלה מעוררים בעיות קשות ביותר. לכאורה, "רוב דמוקרטי" הוא רוב מבין כחברי הכנסת המצביעים בפועל. כך הוא המצב בפרלמנטים השונים ברחבי התבל (ראה: 

INTER-PARLIAMENTARY UNION, "METHODS OF VOTING", 32 CONSTITUTIONAL(AND PARLIAMENTARY INFORMATION 179, 203 (1982).
ע"א 6821/93 - בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי . פ"ד מט(4), 221 ,עמ' 435-436.

========================================

 הצבעה, באופן שנדרש רוב של כלל חברי הכנסת (וששה חברים) מחייב לכאורה תורה חוקתית אשר תצדיק אותו. אין הוא נגזר מ"דיני ההצבעה" כשלעצמם (ראה (S.CT. 507, 509 (1891 UNITED STATES V. BELLIN 12). אין לנו צורך להכריע בשאלות אלה בערעור זה. עניין לנו כאן בהוראת שריון בחוק-יסוד, ולא בהוראות כבילה בחוק רגיל. אבקש, על כן, להשאירן בצריך עיון. 

ט. חוק היסוד בדבר זכויות האדם וחקיקה רגילה 

68. עד כה בחנתי את מעמדם של חוקי-היסוד בתור שכאלה. אפנה עתה לשני חוקי-היסוד בדבר זכויות האדם. חוק-יסוד: חופש העיסוק וחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו - כפי ששמם מעיד עליהם - כוננו על ידי הכנסת אשר עשתה שימוש בסמכותה המכוננת. הם מצויים, איפוא, ברמה הנורמטיבית הגבוהה ביותר. חקיקה רגילה אינה יכולה לשנותם (לא במפורש ולא במשתמע). האם יכולה חקיקה רגילה לפגוע בהסדרים הקבועים בהם? התשובה הינה, כי שני חוקי יסוד אלה אינם חוקי יסוד שותקים. יש בהם הוראות שריון. הם קובעים הסדר מפורש ומפורט באשר לכוחו של חוק רגיל לפגוע בהסדר המעוגן בחוקי היסוד. הסדר זה הוא בעל תוקף חוקתי. יש לנהוג על פיו. אין הוא ניתן לשינוי או לפגיעה אלא בחוק-יסוד. הסדר מיוחד זה מוצא את ביטויו בשתי הוראות מרכזיות המשותפות לשני חוקי היסוד, פסקת הכיבוד ופסקת ההגבלה. 

כמו כן מוצא הסדר מיוחד זה ביטויו בהוראה שלישית, המיוחדת לחוק-יסוד:
חופש העיסוק. זוהי פסקת ההתגברות. 

69. "פסקת הכיבוד" הקבועה בחוק-יסוד: חופש העיסוק, קובעת: 

"כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את חופש העיסוק של כל אזרח או תושב" (סעיף 5). 

הפסקה המקבילה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו קובעת: 

"כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק-יסוד זה" (סעיף 11). 

הוראה דומה מופיעה בחוקות אחרות (ראה סעיף 3)1) לחוק היסוד הגרמני וסעיף 1)32) לצ'רטר הקנדי על זכויות וחירויות). היא חלה על כל רשויות השלטון. היא חלה על הרשות המחוקקת, המבצעת והשופטת. היא חלה על הרשות המרכזית והמקומית. היא חלה על כל רשות שנתונה לה סמכות על-פי דין. 

זוהי הוראה מרכזית. היא קובעת את תחולתן המשפטית הישירה של זכויות היסוד על רשויות השלטון. היא מקרינה את זכויות היסוד לתוך מרקם ההחלטות של כל רשויות השלטון. אך מעל לכל, היא מטילה על המחוקק - שהינו אחד מרשויות השלטון - את החובה לכבד את זכויות האדם. החוקים "הרגילים" כפופים, איפוא, לזכויות האדם. המחוקק הרגיל אינו "כל יכול".
כוח החקיקה הנתון למחוקק כפוף לחובתו לכבד את זכויות האדם. פסקת הכיבוד מפירה את שתיקתם של שני חוקי היסוד בדבר זכויות האדם. היא משריינת מהותית את הוראות חוק-היסוד בפני פגיעה בחקיקה רגילה. בכך היא מכריזה בפה מלא כי חקיקה רגילה חייבת לכבד את זכויות האדם, וממילא אינה יכולה לפגוע בהן, אלא על פי האמור בחוקי היסוד עצמם. אכן, פסקת הכיבוד אינה דקלרטיבית גרידא. זוהי פסקה מהותית, המהווה ציר חשוב עליו נע המבנה החוקתי. היא נתפסה באופן דומה בשיטות משפט אחרות (כגון קנדה וגרמניה), בהן מצוייות פסקאות מקבילות. 

70. "פסקת ההגבלה" הקבועה בחוק-יסוד: חופש העיסוק קובעת: 

"אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו" (סעיף 4). 

הוראה מקבילה מופיעה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, וזו לשונה: 

"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" (סעיף 8). 

זוהי הוראת מפתח בשני חוקי היסוד. פסקת ההגבלה - כפי ששמה מעיד עליה - מגבילה את המחוקק ואת זכויות האדם גם יחד. זוהי הוראת שריון מהותית.
תפקידה של פסקת ההגבלה הוא, על כן, כפול: הגנה חוקתית על זכויות האדם תוך קביעת אמות-המידה החוקתיות המאפשרות פגיעה בזכויות האדם. אמות מידה אלה - הקבועות במסמך החוקתי העליון - קובעות את הדרכים בהם רשאי המחוקק לפגוע כדין בזכויות האדם. בכך ניתן ביטוי ליחס הנורמטיבי בין חוק היסוד לבין החוק הרגיל. חוק רגיל אינו יכול לפגוע - לא במפורש ולא במשתמע - בזכות אדם המעוגנת בחוקי היסוד אלא אם כן הוא מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה. בנתחו את פסקת ההגבלה שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחרותו, מציין ד"ר מעוז כי להוראה זו עדיפות על פני כל דבר חקיקה. 

והוא מוסיף: 

עדיפות זו נובעת לא מכוונתו של המחוקק שלא לפגוע בפסקת ההגבלה, אלא מן השריון - או הכבילה - שבה עטה המכונן את פסקת ההגבלה. באסרו על המחוקק לחוקק הוראה הפוגעת בזכויות המוגנות בחוק-היסוד, אלא בתנאים הקבועים בפסקת ההגבלה, ממילא שלל המכונן את כוחו של המחוקק לעשות כן, תהא כוונתו של המחוקק אשר תהא." (מעוז, שם, עמ' 149). 

71. פסקה שלישית הקובעת הסדרים חוקתיים באשר ליחס בין שני חוקי היסוד לבין חקיקה רגילה, היא פסקת ההתגברות. היא מצויה רק בחוק-יסוד: 

חופש העיסוק. זו לשונה:
"הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפגע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר". 

(סעיף 8). זוהי הוראה מיוחדת במינה. היא מבטאת שריון פורמלי. היא הושפעה מההוראה המקבילה בצ'רטר הקנדי (סעיף 33) תוך שינויים חשובים. היא מאפשרת - בתנאים מסויימים - למחוקק הרגיל לחוקק חוק (רגיל) הפוגע בחופש העיסוק על אף שאינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה. התנאים הנדרשים על ידה הם שניים: ראשית, החוק הרגיל צריך לקבוע במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד: חופש העיסוק; שנית, החוק הרגיל צריך להתקבל ברוב של חברי הכנסת. בהתקיים תנאים אלה יינתן תוקף חוקתי לחוק הפוגע למשך ארבע שנים. בתום תקופה זו החוק פוקע. בכך נפתח מסלול נוסף - בצד המסלול של פסקת ההגבלה - המאפשר פגיעה כדין בזכות יסוד (לחופש עיסוק). בכך ביטאה הכנסת - תוך שימוש בסמכות המכוננת - את תפיסתה כי חקיקה רגילה - שאינה מקיימת את דרישותיהן של פסקת ההגבלה או פסקת ההתגברות - אינה יכולה לפגוע בחופש העיסוק. הוראה מקבילה אינה מצויה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. מבחינה זו, זכויות האדם הקבועות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מוגנות באופן חזק יותר כלפי החקיקה הרגילה מחופש העיסוק. 

י. חקיקה הפוגעת כדין בזכות אדם מוגנת 

72. חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק-יסוד: חופש העיסוק קובעים, איפוא, את מעמדו המשפטי של חוק רגיל הפוגע בזכויות אדם המעוגנות בהם.
החוק הרגיל מקיים את דרישות השריון (הפורמלי והמהותי) הקבועות בחוקי היסוד, החוק הרגיל הוא חוקתי. בכך ניתן ביטוי לרעיון המרכזי שזכויות האדם - המנוסחות בחוקי היסוד במונחים מוחלטים - הן זכויות יחסיות. כבוד האדם, החירות, הקניין, התנועה, הפרטיות וחופש העיסוק אינן זכויות מוחלטות. הן ניתנות לפגיעה לשם שמירה על המסגרת החברתית. 

ודוק: חוקתיות הפגיעה אינה עושה את החוק הפוגע לחלק מהחוקה. חוקתיות הפגיעה אינה מנמיכה את מעמדן החוקתי של זכויות האדם. חוקתיות הפגיעה משמעותה כי זכות האדם החוקתית ניתנת לפגיעה על-ידי חקיקה רגילה, אם חקיקה זו מקיימת אמות מידה הקבועות בחוקה. בכך מתגבש השוני המהותי בין שינוי זכות אדם חוקתית לבין פגיעה בה. שינוי בזכות האדם הוא שינוי בחוקה, ומחייב חקיקה ברמה נורמטיבית זהה, כלומר, בחוק-יסוד. פגיעה בזכות אדם חוקתית יכולה להעשות בחקיקה רגילה התואמת את דרישות החוקה. 

אין צורך בהוראה חוקתית, שכן הזכות החוקתית עצמה אינה משתנה. די בהוראת חוק רגילה, ובלבד שהוראה זו מקיימת את הפרמטרים הקבועים בחוק היסוד עצמו.
את הפרמטרים הקבועים בחוק היסוד עצמו. 

73. מעמדה של חקיקה רגילה הפוגעת בזכות אדם מוגנת שונה, על כן, על-פי כל אחד משני חוקי היסוד. הזכות המוגנת בחוק-יסוד: חופש העיסוק ניתנת לפגיעה בשתי דרכים חלופיות: האחת, אם היא תואמת את פסקת ההגבלה; השניה, אם היא נעשית בדרך הקבועה בפסקת ההתגברות. חוק רגיל שאינו מקיים אחת מחלופות אלה, אינו חוקתי ודינו בטלות. על כן, חוק רגיל שנתקבל ברוב רגיל הפוגע בחופש העיסוק, ואינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה, הוא חוק לא חוקתי, גם אם נאמר בו במפורש כי הוא פוגע בחופש העיסוק. הזכויות המוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו ניתנות לפגיעה על ידי חוק רגיל רק במסלול אחד, הוא מסלולה של פסקת ההגבלה. 

חוק היסוד אינו כולל מסלול שני, בדמות פסקת ההתגברות. אין גם כל אפשרות וצורך ליצור פסקת התגברות שיפוטית. על כן, חוק רגיל - יהא הרוב בו נתקבל אשר יהא - הפוגע בזכות אדם המוגנת בחוק-יסוד זה, והקובע במפורש שהוא "על אף האמור בחוק היסוד" או שהוא מבקש במפורש לפגוע בהסדריו, לא יהא חוקתי אם הוא לא מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה. 

בהעדר מסלול של פסקת התגברות אין בהוראות מפורשות אלה כדי להציל את החוק הרגיל מאי חוקתיות. נהפוך הוא: הוראות כאלה אך מחמירות את מצבו החוקתי של החוק, שכן הן מקילות על הקביעה השיפוטית שהחוק אכן פוגע בזכות אדם מוגנת.
אפוא, כי הזכויות המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו נהנות מהגנה מקיפה יותר מחופש העיסוק, ככל שהדבר נוגע לפגיעה בהן בחקיקה רגילה. התמונה משתנה כאשר הפגיעה (או השינוי) מתבססת על חוק-יסוד. נדרש רוב מיוחס ("רוב של חברי הכנסת") כדי לשנות את חוק-יסוד: חופש העיסוק (סעיף 7). די ברוב רגיל כדי לשנות את הזכויות המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. זוהי, ללא ספק, אנומליה. היא עשויה לבוא על תיקונה בחוק-יסוד: החקיקה, אשר יעמיד את כל חוקי-היסוד וההסדרים המעוגנים בהם, בדרישות זהות באשר לשינוי או פגיעה. 

3. הביקורת השיפוטית על חוקתיות החוק 

1. עליונות החוקה וביקורת שיפוטית
חישין

104-132

104.

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

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

.105 ראשית לכל, נדרשת הבחנה בין "שינוי" של חוק-יסוד לבין "פגיעה" בחוק-יסוד, ולו מן הטעם שחוק-יסוד: חופש העיסוק הוא עצמו מבחין בין "שינוי" לבין "פגיעה" (וחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו נאצל ממנו). 

"שינוי" של חוק פירושו הוא שינוי היקף פרישתו של החוק מעיקרו. הטיפול בחוק הוא על דרך של "הנדסה גנטית", ובשינויים של גנים חוק שהיה שוב אין הוא חוק שיהיה. מן הצד האחר, "פגיעה" בחוק או בזכות-יסוד, אין בה כדי לשנות את החוק ואת הזכות מעיקרם. אנו "פוגעים" בחוק, כופפים את העץ, ובתחומי פרישה מסויימים ומוגדרים אין כוחו לאחר ה"פגיעה" ככוחו לפני ה"פגיעה". ואולם עד כאן ולא עוד. דומה עם זאת, שבהבחנה בין "שינוי" לבין "פגיעה" יש ליתן את הדעת לעוצמת ה"פגיעה"; וככל שתעצם הפגיעה ותלך כן תקרב עצמה ל"שינוי". ויש ש"שינוי" יתחזה כ"פגיעה": 

בשמו ייקרא "פגיעה" אך במהותו יהיה הוא "שינוי". כאמור, מתוך חוקי-היסוד עצמם נדרשת הבחנה זו שבין "שינוי" לבין "פגיעה", הבחנה שסעיף 4 של חוק-יסוד: הכנסת לא נדרש לה (ומכאן ש"שינוי" באותו סעיף 4 כולל אף "פגיעה"). ממילא נלך אף אנו בדרך שסלל המחוקק לפנינו. 

106. בצידה של ההבחנה בין "שינוי" לבין "פגיעה" נדרשים אנו להבחנה נוספת והיא: בין הוראת-חוק שלפיה אומרת הכנסת לכבול את ידיה במלאכת- החקיקה על דרך שיריונו הפורמלי של חוק, לאמור, קביעה כי חוק לא ניתן יהיה לשנותו, או לפגוע בו, אלא בהתקיים תנאים פורמליים מסויימים (כגון, רוב מיוחד, מישאל עם וכיוצא באלה), ובין הוראת-חוק שלפיה אומרת הכנסת לכבול את ידיה במעשה-החקיקה על דרך קביעות-מהות מסויימות אך בלא שיריונן הפורמלי של אותן הוראות. כבילה פורמלית תובעת טיפול בנפרד מכבילה מהותית, ואכן נדון בכל אחת מאלו לעצמה. 

שתי קלסיפיקציות אלו - "שינוי" ו"פגיעה" מזה; כבילה פורמלית וכבילה מהותית מזה - יוצרות ביניהן ארבע אפשרויות שונות, ובדברינו להלן נדון בעיקרי הדברים תוך הבחנה בין שני חוקי-היסוד. נפתח את דברינו בחוק-יסוד: חופש העיסוק ונעבור לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

חוק-יסוד: חופש העיסוק

107. חוק-יסוד: חופש העיסוק מדבר הן בהליכים ל"שינוי" החוק הן בהליכים ל"פגיעה" בו; ובין הוראותיו תימצאנה הן כבילה מהותית הן כבילה פורמלית. נפתח בנושא השינוי ולאחריו נעבור לנושא הפגיעה. 

שינוי חוק-היסוד: שיריון פורמלי וכבילה מהותית
 חוק-יסוד: חופש העיסוק קובע הוראת שיריון פורמלי של הוראותיו, וכלשון סעיף 7 לחוק: 

"אין לשנות חוק-יסוד זה אלא בחוק-יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת". 

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

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

.109 עד כאן - שיריונו הפורמלי של חוק-יסוד: חופש העיסוק מפני שינוי.
ומה על כבילה מהותית לעניינו של שינוי? סעיף 5 לחוק-היסוד קובע, כמסתבר, כבילה מהותית. דבר-המחוקק הוא - בסעיף 5 לחוק-היסוד - כי "כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את חופש העיסוק של כל אזרח או תושב"; ומתוך שהכנסת היא "רשות מרשויות השלטון", פירוש החוק הוא, שהכנסת אף היא - כמוה כשאר רשויות השלטון - חייבת היא בכבודו של חופש העיסוק. 

חובה זו היא-היא הכבילה המהותית. ואולם הוראת סעיף 5 עניינה בדין המחייב כל עוד לא נתחולל שינוי בחוק-היסוד (תוך מילוי שני התנאים הנדרשים לשינוי), ומכאן שדבר המחוקק אינו נוגע לעניינו של שינוי אלא בעקיפין. הכבילה המהותית מסתתרת איפוא בתוככי השיריון הפורמלי. 

מעטה-השיריון הפורמלי מכסה על הכבילה המהותית: הכבילה המהותית אינה אלא נגזרת מן השיריון הפורמלי ונחבאת היא בין קפליו. 

פגיעה בחוק-יסוד: חופש העיסוק; שיריון פורמלי וכבילה מהותית 

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

"פגיעה 4. אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם בחופש את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית העיסוק ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו." "תוקפו 8. הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה של חוק תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה חורג בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר."
סעיף 4 לחוק-היסוד קובע תנאי-מהות אלה ואחרים לאפשרות "פגיעה" בחופש העיסוק (כבילת מהות). מוסיף סעיף 8 מצידו וקובע דרכי-הליכים לחקיקתו של חוק הפוגע בחופש העיסוק, ולתקפותו - לתקופה מירבית של ארבע שנים - על-אף חריגתו מהוראות סעיף 4. שניים הם תנאים לסמכות הכנסת "לפגוע" בחוק-יסוד: חופש העיסוק בלא שיתקיימו התנאים המנויים בסעיף 4 לחוק: 

האחד, חקיקת חוק (רגיל) שנתקבל ברוב של חברי הכנסת, והשני, "נאמר בו בחוק במפורש שהוא תקף על אף האמור" בחוק-יסוד: חופש העיסוק. ייעדר אחד משני תנאים אלה, לא יהא בכוחו של החוק לחסר מחופש העיסוק. אלו דרכי- הליכים שנקבעו לחקיקתו של חוק האומר לפגוע בחופש העיסוק (חוק שאינו מקיים תנאים מוקדמים שנקבעו בסעיף 4 לחוק-היסוד), ועד אם תשנה הכנסת מן הפרוצדורה שקבעה, רק הליכה בדרך זו שנקבעה תניב חוק שבכוחו לפגוע בחופש העיסוק (אם אין הוא ממלא אחרי התנאים הקבועים בסעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק). לטוען כי חוק מאוחר יהיה תקף בכל-זאת, וכי בכוחו של חוק מאוחר לפגוע בחופש העיסוק אף אם לא ימלא אחרי אחד משני התנאים (למשל: חוק שנתקבל ברוב חברי הכנסת אך לא נאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד: חופש העיסוק) - כך על-פי הכלל של LEX POSTERIOR DEROGAT LEGI PRIORI - נשיב: אותו חוק מאוחר אינו כלל "חוק", אין הוא "LEX" מעיקרו, הואיל ולא נתקבל על-פי דרכי ההליכים שקבעה הכנסת מראש לקבלתו (וכמוהו כ"חוק" ש"נתקבל" בשתי קריאות בלבד). 

111. בנושא זה של פגיעה בחופש העיסוק חוזר חוק-יסוד: חופש העיסוק על מתכונת דומה לזו שראינו בנושא השינוי. לעניינה של פגיעה קובע חוק-היסוד מפורשות כבילה מהותית - כך בסעיף 4 לחוק-היסוד, האוסר פגיעה בחופש העיסוק אלא בהתקיים תנאים מסויימים - אך גם כאן נחבאת הכבילה המהותית אל-בין קיפלי השיריון הפורמלי שבסעיף 8 לחוק. חוק הפוגע בחופש העיסוק והמקיים את תנאי סעיף 4, יהיה תקף - כאמור בסעיף 4 - ואילו חוק הפוגע בחופש העיסוק ואשר אינו מקיים את תנאי סעיף 4 יהיה תקף רק בהתקיים תנאי-השיריון המנויים בסעיף 8 לחוק-היסוד. המחוקק טרח לקבוע הוראות מפורשות - בגופו של חוק - למקרה אחד ולמקרה אחר, ונושא הכבילה ממילא ייסוב את נושא הפרוצדורה ואת הוראת השיריון הפורמלי דווקא. ככל שיש בו בחוק-יסוד: חופש העיסוק מרחב-מחיה לנושא הכבילה המהותית אף היא, נדבר ונדון בו להלן שעה שנעסוק בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

חוק-יסוד: חופש העיסוק - לעניינם של תנאי שיריון
112. ניתן דעתנו לדבר, והוא לענייננו עתה: התנאים שנקבעו בסעיפים 7ו-8 לחוק-יסוד: חופש העיסוק - לעניין שינוי החוק ולעניין פגיעה בו - הינם כולם תנאי פרוצדורה. אין בהם-עצמם כל מהות, כל תוכן, ועניינם אך בדרכי ההליכים בלבד: רוב מיוחד; שם של חוק (לעניינו של שינוי); הקביעה המפורשת "על אף" (לעניינה של פגיעה). דיברנו באריכות על נושא הרוב המיוחד, ולא נוסיף. אשר לשני התנאים האחרים, ניתן לראות בהם מעין "נוסחות-קסם" פרוצדורליות לחקיקה, משל היו מילות-קסם שבהגייתן נפתחת מערת-גנזים. במלים אין כל מהות-משל-עצמן, אך על-פי קביעת המחוקק מוליכות הן אלי-חוק. ואם ל"נוסחות הקסם" אין מהות משל-עצמן, הנה עצם הצורך בכתיבתן - "חוק יסוד" (בראשו של שינוי) ונוסחת ה"על אף" (באמצעו של חוק פוגע) - אמור הוא להביא למודעות המחוקק את חשיבות מעשהו, את רצינות מעשה-החקיקה, את האחריות שהוא נוטל על עצמו בשינוי חופש העיסוק או בפגיעה בו. אל יקום חבר-כנסת מחר-מחרתיים ויזעק: לא ידעתי, לא הבנתי, לא עלה על דעתי לשנות מחופש העיסוק או לפגוע בו. קבלתו של חוק-יסוד (הפוגע בחופש העיסוק) אינה מעשה-שיגרה, והאמירה המפורשת "חוק-יסוד" או "על אף" מזקירה עצמה לעיני כל הטורח להתבונן. סוג זה של חוק אין לקבל אלא בדרכי הליכים שנקבעו. לשון אחר: רק דרכי הליכים שנקבעו - מילויים של תנאים אלה ואחרים, אחד לאחד - בכוחם להניב סוג זה של "חוק", חוק שבכוחו לשנות מחופש העיסוק או לפגוע בו. 

חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו - פגיעה בזכויות אדם ושינוי זכויות אדם 

113. דיברנו עד-כה בחוק-יסוד: חופש העיסוק עלפי הנוסחאות הקבועות בו. שלא כמותו, חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מציג לפנינו טיפוס אחר של חיוב הכנסת בדרכי-החקיקה: זו הפעם חיוב מהותי בלא שמתלווה אליו שיריון פורמלי אף-הוא. נדון להלן במאוחד בנושא שינוי חוק-היסוד ובנושא פגיעה בחוק-היסוד. 

.114 בתחילתו - לאחר קביעת עקרונות היסוד ומטרת החוק - מונה חוק- יסוד: כבוד האדם וחירותו זכויות-יסוד אלו ואחרות (זכויות-יסוד המוגדרות בחלקן, משום-מה, לא על דרך של זכויות-מהות). לאחר תום מניינן, בסעיף 8 בו, מוסיף החוק וקובע איסור על פגיעה בזכויות המנויות בו. וכלשונו:
פגיעה 8. אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה בזכויות אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, 

שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו." 

מוסיף עליו וקובע סעיף 11 לחוק-היסוד: 

"תחולה 11. כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק-יסוד זה." כולנו נסכים כי "רשויות השלטון" הנזכרות בסעיף 11 לחוק, הכנסת נמנית עימהן; לא עוד, אלא שהוראת סעיף 11 לא נבראה מעיקרה אלא לכבודה של הכנסת. ואמנם: "רשויות השלטון" האחרות - בתי-המשפט, הממשלה וכל רשויות-שלטון שתהיינה - פשוט הוא שבאות הן ב"רשויות השלטון", וגם לולא הוראת סעיף 11 לחוק היו הן חייבות בכבודו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. זה שלטון החוק בפשטותו, והוא עימנו באשר אנו. הוראת סעיף 11 נועדה איפוא להודיענו באורח חגיגי ומחייב, כי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו פורש עצמו מפורשות על הרשות המחוקקת אף-היא, והוא שלטון החוק ברשות המחוקקת. אכן, משקבע סעיף 8 לחוק-היסוד כי אין ניתן לפגוע בזכויות-יסוד שלפי החוק אלא בחוק המקיים תנאים אלה ואלה, הוראת סעיף 11 לחוק נדרשה היא כמו מאליה להשלמת הקביעה המהותית שבסעיף 8. 

115. הכנסת אף-היא חייבת איפוא בכבודן של זכויות-היסוד המנויות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ובכל פעילויותיה, לרבות - נוסיף ונאמר:
בפעולות החקיקה. ובהלכנו כך בדרך תציג עצמה לפנינו שאלה. וכך נישאל: חיוב-עצמי זה שהטילה הכנסת על עצמה, חיוב שלא לפגוע בזכויות- יסוד אלא בהתמלא התנאים המנויים בסעיף 8 לחוק - "הוראת ההגבלה" ככינויה - מה כוחה ועד היכן תחום שליטתה? במקום שאותה "הוראת הגבלה" חוסה בצילה של הוראת שיריון פורמלי - כדרכו של חוק-יסוד: חופש העיסוק - ידענו את התשובה: הוראת השיריון תקבע, בדרכה נלך, ועל-פיה נכריע. 

ואולם באין חופת-שיריון עליה - כדרכו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו - "הוראת ההגבלה", מי יגן עליה מפני שינויה או פגיעה בו? 

נניח כי לאחר היות חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מקבלת הכנסת חוק רגיל, ברוב רגיל; יש בו בחוק - הלכה למעשה - כדי "לפגוע" בזכויות-יסוד הקבועות בחוק-היסוד גופו; ובה-בעת אין מתקיימים בו באותו חוק מאוחר התנאים הקבועים בסעיף 8 לחוק-היסוד להכרה בו כחוק "חוקי". למשל: יש בו בחוק כדי לפגוע בזכותיסוד שלפי חוק-היסוד במידה העולה על הנדרש. האם נכיר בחוק כבן-תוקף משפטי? האם נראה את החוק כ"חוקי" לכל דבר ועניין - כחוק שנעשה בסמכות, כחוק שעלה בידו לחסר מזכות היסוד שאמר לחסר ממנה? 

או שמא נאמר: החוק אינו "חוקי" ואין הוא תופש מעיקרו אך באשר אין הוא מקיים את הוראת הכנסת שבסעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו? לשון אחר: הגבלה מהותית שהטילה הכנסת על עצמה במלאכת-החקיקה שלעתיד-לבוא, מה היא משמעותה של הגבלה זו באין חומת-שיריון פורמלי סביב לה (כדרכו של חוק-יסוד: חופש העיסוק)? כיצד נפרש את דבר חוק-היסוד, ומה פועל משפטי יש לה להגבלה-עצמית זו שאמרה הכנסת להגביל את עצמה?
ארבעה המה פתרונות המעמידים עצמם לפנינו, ואלה הם: הוראת סעיף 8 היא מוחלטת ואין אפשרות לסטות ממנה; הוראת סעיף 8 אין בה אלא הנחייה בלבד לחקיקה, וסטיה ממנה אין בה כדי להעלות או להוריד; הוראת סעיף 8 ניתן לסטות ממנה בחוק מאוחר, בין מפורש בין מכללא; הוראת סעיף 8 ניתן לסטות ממנה אך ורק במפורש (ואפשר רק בחוק-יסוד). הבו נעבור על פתרונות אלה ונבחנם, אחד לאחד, כסידרם, הן לעניין תכלית החוק (מישור הכוונה) הן לעניין כוחה של הכנסת להשיג אותה תכלית (מישור הסמכות). באותו נושא ראו עוד והשוו: י' קרפ, שם; ברק, פרשנות, כרך שלישי, 266 ואילך. 

116. דרך פרשנות אחת להוראת סעיף 8 היא, שדבר המחוקק הוא נחרץ ומוחלט וכי אין אחריו ולא-כלום. מאז היות החוק, אין רשות מרשויות השלטון רשאית לפגוע בזכות מזכויות האדם המנויות בחוק-היסוד אלא אם תקיים מספר תנאים במצטבר, הכל כאמור בסעיף 8: תעשה זאת בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו; החוק הולם את ערכיה של מדינת ישראל; החוק נועד לתכלית ראויה; והחוק פוגע בזכות מזכויות האדם במידה שאינה עולה על הנדרש. והוראה זו שבסעיף 8 לחוק אינה ניתנת כלל לשינוי. פירוש זה - האומר, לכאורה, לברוא אבן שאינה ניתנת להזזה - אינו נטול-טעם, ומצד תוכנו עולה הוא בקנה-אחד עם אופיו של משטר דימוקרטי-ליברלי, משטר הראוי לנו ואשר אנו ראויים לו. למשל: זכות-יסוד היא לאדם בישראל, שאין פוגעים בחייו או בכבודו, כדבר סעיף 2 לחוק-היסוד. ומוסיף החוק וקובע, לפי אותו פירוש, שלאחר היות החוק אסור לפגוע בחייו או בכבודו של אדם אלא בחוק שנועד לתכלית ראויה וכו'. איסור זה הוא האבן, ואסרנא אסרי, ככתבו וכלשונו. כך נאה וכך יאה.
אם כך דין מצד תוכנו ותכליתו של החוק - מצד "כוונתו" המשוערת של המחוקק - נבקש אך לשווא מקור לסמכותה של הכנסת כך לכבול את כוחה-בחקיקה לעתיד-לבוא. ראינו כי אין בכוחה של הכנסת לשים אזיקים על-ידיה למעשה-החקיקה אלא כדי הצבת רוב של 61 חברי כנסת, ודרישה זו ראינו בה פרוצדורה ודרכי-הליכים הנדרשים ממילא בכל מעשה-של-חקיקה (להבדילם מכבילת סמכות - האסורה, לדעתנו). ואם אין הכנסת מוסמכת לכבול עצמה במלאכת-החקיקה על דרך הצבת דרישה לרוב של 62 חברי כנסת ומעלה, לא-כל-שכן שאין היא רשאית לכבול את ידיה לצמיתות כדבר פירוש (אפשרי) זה לחוק. העם לא הסמיך את הכנסת להתנצל מסמכותה ולפרוק מעליה עול של חקיקה, וממילא נדחה מעל-פנינו פירוש זה לסעיף 8 לחוק. הכנסת אין בסמכותה לברוא אבן שלא תוכל להרימה. 

117. דרך פרשנות שניה תגרוס - ובתוכנה דרך זו היא הקוטב המנוגד לדרך הפרשנות הראשונה - כי הוראת סעיף 8 (ועימה הוראת סעיף 11) לחוק-היסוד לא נתכוונה אלא להדריך ולהנחות - להדריך ולהנחות ולא לחייב - את הכנסת בעשותה במלאכת-החקיקה. הוראת סעיף 8 לחוק היא הוראה מנחה ומדריכה (INSTRUCTIVE, DIRECTIVE), להבדילה מהוראה מחייבת ומצווה, הוראה שהיא IMPERATIVE, MANDATORY (להבחנה בין סוגי הוראות אלו ראו, למשל: ע"א 87/50 ליבמן נ' ליפשיץ, פ"ד ו 57). על-פי פירוש זה לחוק, הוראת סעיף 8 אינה אלא עצה טובה שהמחוקק משמיע באוזני עצמו, בבחינת: זו הדרך ראוי שתלך בה, נא-ראו וראוי שכן תעשו (עצה טובה קא משמע לן). אם תלך בזו הדרך - מה טוב, ואולם גם אם לא תלך בה מעשך יהיה מעשה וחוק שתחוקק יהיה חוק. 

דרך פרשנות זו, הגם שהיא אפשרית - בבחינת כוונתו של המחוקק - אין בה סבירות. אכן, יש והוראה-שבחוק תפורש כהוראת-הנחיה, אך לא שמענו עד הנה שמחוקק יקבע לעצמו בחוק הנחיות לחקיקה. לא שמענו, ואף לא מצאנו סבירות בדרך זו של פרשנות. כך ככלל, ולא-כל-שכן שהוראת סעיף 8 מנוסחת באורח נחרץ, שאין פוגעים בזכויות שלפי חוק-היסוד אלא בחוק (או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו). לשונו של סעיף 8 לחוק אינה לשון הנחייה והדרכה אלא לשון חיוב ומיצווה, ולא נמצא לי טעם טוב שלא לפרש את דבר המחוקק כלשונו.
מעלינו שתי אפשרויות-קוטב אלו לפירושו של חוק-יסוד: 

כבוד האדם וחירותו, נותרו שתי דרכי פרשנות נוספות והן בתווך בין קוטב לקוטב: פירוש הסב את נושא הביטול מכללא ופירוש הסב את נושא הביטול המפורש. הבו נעמוד על שתי דרכים אלו בפרשנות, ונפתח בנושא הביטול מכללא. 

119. כלל-יסוד הוא שחוק חדש מסיג מפניו חוק שקדם לו: "וישן מפני חדש תוציאו" (ויקרא כ"ו י'). בסתירה או באי-התאמה בין חוק מאוחר לבין חוק מוקדם, ידו של חוק מאוחר על העליונה, וחוק מוקדם ייבטל כדי הסתירה או אי-ההתאמה (PRO TANTO): LEX POSTERIOR DEROGAT PRIORI. יסודו המהותי של הכלל הוא בעקרון-יסוד, שהרשות בת-הסמך - במקומנו: נציגי העם בבית הנבחרים - היא הקובעת מעת לעת את נורמות ההתנהגות הראויות לכלל ולפרט. 

קבע המחוקק היום נורמת-התנהגות פלונית, פשוט הוא שביקש כי נורמה זו תשלוט, היא ולא אחרת. ואם עומדת נורמה-של-היום בסתירה לנורמה- של-אתמול, גם זה פשוט שנורמה-של-היום תגבר על נורמה-של-אתמול, כדי תחום התפרשותה של הנורמה החדשה. במשטר דימוקרטי כשלנו משולב כלל זה בכלל הנדרש מאופיו של המשטר, והוא, שדעת הרוב מכריעה. 

והנה, במקום שנורמה-של-היום מבטלת מפורשות נורמה-של-אתמול, אין ניצבת לפנינו כל קושיה (ובלבד ששתי הנורמות מצויות על אותו מישור נורמטיבי: חוק כנגד חוק, תקנה כנגד תקנה וכו'). ואולם מה דין במקום שנורמה מאוחרת אינה מבטלת מפורשות נורמה שקדמה לה? על כך נאמר שני אלה: ראשית לכל, נעשה כמיטבנו ליישב את הנורמות זו עם זו, ננסה ולו במאמץ לשלב את ידי השתיים זו-בזו ולהכניסן תחת חופה אחת. ואף נצא מגידרנו להשלים בין הצרות-לכאורה. וכך נאמר אל עצמנו: לו ביקש המחוקק בנורמה-של-היום לבטל נורמה-של-אתמול, יכול היה להודיענו כוונתו זו במשיכת-קולמוס קלה: לבטל במפורש את הנורמה הקודמת. משלא עשה כן, חזקה עליו שביקש כי גם נורמה-של-אתמול גם נורמה-של-היום ישלטו בנו, זו-בצד-זו. ואם זו היתה כוונתו-לכאורה - נעשה אנו כמיטבנו להוציאה מן הכוח אל הפועל על דרך הפרשנות, ולו באורח דחוק. ואולם, אם כלו-כל-הקיצים, וכל דרכי-מחשבה - אף פיתולי-מחשבה - לא יעמדו לנו, או-אז נאמר אל ליבנו: ככל-הנראה נשמטה מן המחוקק אותה סתירה שבין הנורמות; ומתוך שחזקה עלינו מצוותו היום - והיא נורמה-של-היום - נסיק מכללא את כוונתו כי נורמה-של-אתמול תיבטל (כדי הסתירה). ניסחנו דברינו בלשון סובייקטיבית, ונוכל לנסחה בדרך אובייקטיבית, ליחסים שבין חוק לחוק ודרכי השתלבותם של חוקים במארג החקיקתי הכולל. הנה הוא ביטול מפורש, הנה הוא ביטול מכללא, והנה הוא היחס בינותם. ראו עוד והשוו:
ברק, פרשנות, כרך ראשון, 566 ואילך, והאסמכתאות שם. 

120. נחזור על מיקצת הדברים בלשון אחר, ונמשיך במסענו. הכלל הקובע כי חוק מאוחר גובר על חוק קודם לו, תופש, בראש ובראשונה, בהוראת-ביטול מפורשת הנכללת בחוק המאוחר. המחוקק פירש את דעתו, ואנו נישמע לו שהרי לו נתכנו עלילות-התחיקה. אותו הגיון עצמו החל על הוראת-ביטול מפורשת שבחוק מאוחר, אותו הגיון עצמו יחול, לכאורה, גם באין הוראת-ביטול מפורשת. המחוקק קבע בחוק המאוחר הסדר מסויים, ובמקום שאותו הסדר אינו מתיישב עם הסדר קודם, נלמד על כוונת-מחוקק (הסדר החוק) מכללא כי הסדר מאוחר יבוא תחת הסדר קודם לו. ואולם, בעוד שביטולו המפורש של חוק קודם מחייב כמו-מעצמו - בהיותו נגזר במישרין ממהותו של שלטון; ובמשטר דימוקרטי: בהיותו נגזר במישרין ממהותה של הדימוקרטיה - הנה בביטול מכללא נתלים אנו בכוונתו המשוערת של המחוקק (אם תרצה: בכוונה המיוחסת למחוקק), שהרי במפורש לא גילה את דעתו. מכאן: בעוד שחובתנו לכבד הוראת-ביטול מפורשת נגזרת (במקומנו) במישרין מן האמנה החברתית הדימוקרטית, הפירוש לביטול מכללא נדרש לקונסטרוקציה- של-פרשנות המנסה להגיע עדי כוונתו של המחוקק (תכליתו של החוק). נדע מכאן, שלא הרי ביטול מכללא כהרי ביטול מפורש. ומכאן נדרש, לדעתי, אף שוני בטיפול, בביטול מפורש מכאן ובביטול מכללא מכאן.
120. נחזור על מיקצת הדברים בלשון אחר, ונמשיך במסענו. הכלל הקובע כי חוק מאוחר גובר על חוק קודם לו, תופש, בראש ובראשונה, בהוראת-ביטול מפורשת הנכללת בחוק המאוחר. המחוקק פירש את דעתו, ואנו נישמע לו שהרי לו נתכנו עלילות-התחיקה. אותו הגיון עצמו החל על הוראת-ביטול מפורשת שבחוק מאוחר, אותו הגיון עצמו יחול, לכאורה, גם באין הוראת-ביטול מפורשת. המחוקק קבע בחוק המאוחר הסדר מסויים, ובמקום שאותו הסדר אינו מתיישב עם הסדר קודם, נלמד על כוונת-מחוקק (הסדר החוק) מכללא כי הסדר מאוחר יבוא תחת הסדר קודם לו. ואולם, בעוד שביטולו המפורש של חוק קודם מחייב כמו-מעצמו - בהיותו נגזר במישרין ממהותו של שלטון; ובמשטר דימוקרטי: בהיותו נגזר במישרין ממהותה של הדימוקרטיה - הנה בביטול מכללא נתלים אנו בכוונתו המשוערת של המחוקק (אם תרצה: בכוונה המיוחסת למחוקק), שהרי במפורש לא גילה את דעתו. מכאן: בעוד שחובתנו לכבד הוראת-ביטול מפורשת נגזרת (במקומנו) במישרין מן האמנה החברתית הדימוקרטית, הפירוש לביטול מכללא נדרש לקונסטרוקציה- של-פרשנות המנסה להגיע עדי כוונתו של המחוקק (תכליתו של החוק). נדע מכאן, שלא הרי ביטול מכללא כהרי ביטול מפורש. ומכאן נדרש, לדעתי, אף שוני בטיפול, בביטול מפורש מכאן ובביטול מכללא מכאן.
121 הנה-כי-כן, חוק שיקבע בגופו - כך על דרך הסתם - כי הוראת-ביטול מפורשת שתבוא בחוק מאוחר (ובמקום ששני החוקים מצויים על רמה נורמטיבית אחת), לא תהא בת-פועל ולא יהא בכוחה כדי לבטלו, קביעתו של החוק הקודם לא תתפוש מעיקרה הואיל וסותרת היא את כלל החוק המאוחר, אם תרצה: את עיקרו של המשטר הדימוקרטי. מסקנה זו אחת היא ואין בילתה. לא נוכל לומר כן - באותה מידה של ביטחה - באשר לביטול מכללא. כך, למשל, חוק שיקבע בגופו כי רק הוראת-חוק מפורשת שבחוק מאוחר יהיה בה כדי להביא לביטולו (או לצימצום תחום פרישתו). לאמור: הוראה בחוק פלוני הקובעת כי חוק מאוחר לא יראו אותו כמבטל אותו חוק פלוני, כולו או מיקצתו, אלא אם תבוא על-כך הוראה מפורשת בחוק המאוחר. אין זה ברור כלל ועיקר כי הוראת-חוק זו המוקדמת בטלה היא מעיקרה או כי אין היא בת-פועל משפטי. נהפוך הוא: מתוך שבנושא של ביטול מכללא נתלים אנו בכוונה משוערת של המחוקק (או בכוונה המיוחסת למחוקק) - אם תרצה: במיבנהו של החוק ושל שיטת המשפט בכללם - תעמודנה שתי הוראות-חוק אלו זו-לעומת-זו, והן כמתגרות זו-בזו: מעבר מזה הוראה המשריינת עצמה מפני ביטול מכללא, ומעבר מזה הסדר האומר (במשתמע) לבטל מכללא. במקום זה כבר לא נוכל לומר, כך על דרך הסתם, כי חוק מאוחר מבטל חוק מוקדם. שהרי מחוקק החוק המאוחר "ידע" על החוק המוקדם, ובשותלו את החוק החדש בגן המשפט - בו שתול החוק המשוריין, הקודם בזמן - מסתמא ביקש בחוק המאוחר, כמוהו כבחוק המוקדם, כי החוק הקודם יגבר; הא ראיה: הוא לא ביטל מפורשות את ההסדר הקודם, אף שזו הפרוצדורה שקבע לעצמו לביטולו של החוק הקודם. מכל מקום, "כוונתו" של המחוקק כי הסדר-של-היום יבוא תחת הסדר-של-אתמול, על אף אותו שיריון שבהסדר-של-אתמול - אין היא נלמדת מאליה כבשאר ביטולים מכללא; והרי יש בו באותו שיריון כדי לזעזע את מוסדי עקרון הביטול מכללא
למה הדבר דומה, לאדם המבטיח כי לא יעשה כך-וכך. לימים שוכח אותו אדם הבטחה שהבטיח, ועל אף הבטחתו שלא יעשה כך-וכך עושה הוא כך-וכך. משמזכירים לו לאותו אדם כי הבטיח את שהבטיח, טופח הוא בכפו על מיצחו ומפטיר: ברוך שומר הבטחתו. טעיתי, בוודאי שאומר אני לקיים הבטחתי שהבטחתי. מעשה שעשיתי אבקשכם שייראה כמו לא עשיתיו. הריני חוזר בי ממעשיי והריני מחזיר דברים לקדמתם ולכמות-שהיו. כך אותו אדם שהפר הבטחתו וכך הוא מחוקק, זה משל וזה נמשל. אכן, כלל הביטול מכללא - שלא ככלל הביטול המפורש - ניתן להסכים עליו וניתן לשנותו. השאלה אינה אלא מה היא השקפתנו באשר לנושא הביטול מכללא. 

דרך אגב: רמז לכך שכלל הביטול מכללא אינו כלל הלמד מעניינו יימצא לנו - גם זאת מכללא - בהוראת-חוק מפורשת הבאה בסעיף 2(א) לפקודת סדרי השלטון והמשפט (הוראות נוספות), תש"ח-1948, ולפיה: 

"פירוש 2. כדי להרחיק ספק נאמר בזה: 

חוקים (א) כשהחוק אשר ניתן על ידי מועצת המדינה או על פיה סותר חוק שהיה קיים בארץ- ישראל ביום ה' באייר התש"ח (14 במאי 1948), רואים את החוק הקודם כמבוטל או מתוקן, גם כשאין בחוק החדש ביטול או תיקון מפורש של החוק הקודם."
ע"א 6821/93 - בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי . פ"ד מט(4), 221 ,עמ' 589-590.

========================================

הוראת-חוק זו נועדה להבהיר ולחזק את הוראת סעיף 11 לפקודת סידרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948, באשר ליחס בין חקיקה שלאחר המדינה ובין חקיקה שלפני המדינה (משפט שלפני המדינה "יעמוד בתוקפו, עד כמה שאין בו סתירה לפקודה זו או לחוקים האחרים שיינתנו..."). כולנו נסכים כי הוראת-חוק זו קובעת את המובן-מאליו. ואולם כך נאמר בימינו אלה. ואילו באותם ימים סברו אחרת. העובדה שמחוקקים ראשונים מצאו לנכון לחוקק הוראת-חוק זו - ובלשונה - היא עצמה מעידה כמאה עדים שלא הרי ביטול מכללא כהרי ביטול מפורש. משידענו כך, נוסיף ונדע גם זאת, שאין הכרח אפריורי, כביכול, כי כללים התופשים בביטול מפורש יתפשו בביטול מכללא אף הוא. 

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

123. הוראת סעיף 11 לחוק-היסוד היא, כפי שראינו, שכל רשויות השלטון - ובהן הכנסת - כולן כאחת חייבות הן בכבודו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. חובת כיבוד זו חלה גם על הוראת סעיף 8 לחוק, הוראה הקובעת כי אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-היסוד - לאכל-שכן שאין משנים מזכויות אלו - אלא בחוק המקיים תנאים אלה ואחרים. ולא זו בלבד, אלא שהוראת סעיף 11 לחוק מכוונת היא פניה בראש ובראשונה אל הכנסת, וכמו נאמר בה כי "הכנסת חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק-יסוד זה". אם נוסיף עתה ונאמר כי חוק מאוחר יש בכוחו לבטל מכללא הוראה זו על חובתה של הכנסת, מה בא להשמיענו סעיף 11 לחוק-היסוד (בצירוף לסעיף 8 לחוק)? שאר רשויות שלטון הרי חייבות הן ממילא בכיבוד הזכויות שלפי חוק-היסוד - חיוב הנגזר מעקרון שלטון החוק. ואם רשאית היא הכנסת ומוסמכת היא לבטל אף מכללא אותו חיוב שהטילה על עצמה, מה בא אותו חיוב מראש להשמיענו? מה טעם ראה החוק להטיל חיוב מפורש על הכנסת לכבד את הוראות חוק-היסוד, אם בה-בעת רשאית היא הכנסת (על-פי דרך הפרשנות המוצעת) לבטל אותו חיוב אף מכללא? והרי יכולה היתה הכנסת לנהוג באותה דרך גם לולא הטיל עליה החוק חיוב מפורש?
המתיר ביטול מכללא של אותו חיוב מפורש שנטלה הכנסת על עצמה, פירוש זה יש בו כדי לייתר אותו חיוב מפורש. המחוקק כמו דיבר לריק ודבריו היו כרוח השורקת. האם נאמר כי הוראת סעיף 11 לחוק-היסוד לא באה להשמיענו אלא עצה טובה? פירוש זה כבר דחינו מעלינו, ונוסיף ונדחה אותו מעלינו גם כאן. אותו טעם עצמו נוכל להעלות אף לעניין פירושה של הוראת סעיף 8 לחוק, שאף בה יש כדי להטיל נטל על הכנסת. 

אכן, אם נאמר להזריק חוכמה והגיון בהוראת סעיף 11 (וכמוה בהוראת סעיף 8 לחוק), תידרש מאליה מסקנה כי חוק מאוחר לחוק-היסוד לא יהיה בכוחו לבטל מכללא הוראות שבחוק-היסוד. זו היתה, כמסתבר, תכלית ההסדר מראש, ולא נמצאה לי מניעה כי כוונה זו תזכה לפועל משפטי, לא מבחינת עקרונות-היסוד של הדימוקרטיה ולא מכל בחינה אחרת. אכן, "עקרון החוק המאוחר" לעניין ביטול מכללא, אין סבירות בהחלתו על ענייננו. החלת העקרון "אפשרית" היא, כמובן, אך אין בה לא סבירות ולא הגיון. חובה שחוק ראה להטיל במפורש ובמפורט על הכנסת - לא עוד אלא חובה יוצאת-דופן במיוחד - אין זה סביר ואין זה ראוי, לא בבחינתו של שלטון-החוק ולא מכל בחינה אחרת, כי נוכל לטאטאה מעל פנינו מכללא, כמו אגב-אורחא. ראוי ונכון הוא - על דרך פירוש החוק - כי חיוב מפורש שכך הוטל, רק ביטול מפורש יוכל לו: בין אם לצמצם את תחום פרישתו בין אם להאבידו כליל. 

.124 זה הפירוש החלופי האפשרי להוראות חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו:
ע"א 6821/93 - בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי . פ"ד מט(4), 221 ,עמ' 590-591.

========================================

היא הכנסת - על-פי דברה-שלה - לפגוע בהוראה מהוראות חוק-היסוד, או לשנותה, רק אם תאמר כן מפורשות. כך ולא אחרת. החוק המאוחר יכול שיעשה שימוש בנוסחה של "על אף האמור" - או בכל נוסחה אחרת - ובלבד שתהיה נוסחה שוות-ערך, דהיינו, נוסחה שתלמדנו כי הכנסת יודעת ומודעת היא - באורח חד-משמעי וללא שמץ פקפוק - כי אומרת היא לשנות מזכויות-היסוד או לפגוע בהן, על אף שאותו חוק (מאוחר) אינו מקיים אחרי התנאים שהכנסת עצמה העמידה בהוראת סעיף 8 לחוק-היסוד. מתוך שחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מחייב את הכנסת לכבד זכויות-יסוד המנויות בו - בהיקף פרישה כאמור בו, לרבות בסעיף 8 בו - נצפה כי חוק מאוחר יכריז על עצמו מפורשות כך: מלכתחילה חוייבה הכנסת בכיבוד זכויות אלו ואחרות, ובהיקף פרישה זה ואחר; ניתן לה לכנסת היתר לפגוע באותן זכויות רק בהתקיים תנאים מסויימים, אלה הקבועים בסעיף 8 לחוק; על אף כל אלה אני מבקש לפגוע בזכויות-יסוד (או לשנות אותן) הגם שלא נתקיימו תנאי-היסוד שנקבעו מראש. אדרבא: יעמוד נציג ממשלה על דוכן הכנסת וכך יאמר: חוייבתי לכבד, ועל אף זאת אין זה ראוי, לדעתי, כי אכבד. זו היא ידיעה, זו היא מודעות, כך היא נטילת אחריות, זה הביטול המפורש. ואני מאמין, כולנו נאמין, כי בפירושו כך של חוק-היסוד תפחתנה פגיעות בלתי-מבוקרות בזכויות היסוד, ואפשר לא תיוולדנה כלל. 

בסעיף 8 לחוק-יסוד: חופש העיסוק נאמר מפורשות, כפי שראינו, כי אין פוגעים בחופש העיסוק אלא אם באה הפגיעה בחוק הקובע "במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה". בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אין, אמנם, הוראה מקבילה, אך לדעתנו נגזרת דרישה זו מאליה, כדבר הלמד מעניינו, מתוך החוק עצמו, אף באין הוראה מפורשת בו. ראו עוד והשוו: 

מנחם אלון, "דרך חוק בחוקה: ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית לאור חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו", עיוני משפט י"ז (תשנ"ג-662 ,659 (1993; ברק, פרשנות, כרך ראשון, 563-562.
דעתנו היא איפוא זו, שלעניין שינויו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו - הוא הדין בפגיעה בו - נידרש אך להוראה מפורשת בחוק מאוחר לחוק-היסוד. שינוי מכללא או פגיעה מכללא לא יהיה די בהם. במקום שכללי פרשנות "קלאסיים" לא יאצרו כוח ליישב הוראה הבאה בחוק-היסוד עם הוראה מאוחרת לה - לאמור, יימצא לנו כי אכן יש סתירה בין שתי ההוראות - וההוראה המאוחרת אינה מבטלת מפורשות הוראה מהוראות חוק-היסוד, נסיק כי הוראת חוק-היסוד, אף שהיא ההוראה המוקדמת, ידה תהא על העליונה. 

פירוש זה לחוק - פירוש הנדרש לדעתנו כדבר הלמד מעניינו, מתוכו-של-החוק-ובו - ניתן להשיג עליו, אך לדעתנו יימצאו לו חיזוקים מכל עבריו. הבו נעמוד על כמה נושאים בהקשר זה. 

.126 היקש לענייננו נוכל ללמוד מן הכלל שחוק מאוחר וכללי לא יפגע בחוק מוקדם וספציפי: LEX POSTERIOR GENERALIS NON DEROGAT LEX SPECIALIS PRIORI. ידענו כי חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם, ובכל זאת לימדונו, כי חוק מאוחר שתחומי פרישתו רחבים, גם אם סותר הוא חוק מוקדם שתחומי התפרשותו מצומצמים, לא נפרשו כחוק המבטל מכללא את החוק המוקדם. 

תוך מאמץ ליישב את הוראות שני החוקים אלו-עם-אלו; ותוך נסיון לרדת לחקר תכלית החוק וכוונתו המשוערת של המחוקק; נאמר, כי מסתמא לא נתכוון החוק המאוחר לבטל את החוק ( הספציפי) המוקדם. לו ביקש חוק מאוחר לבטל חוק מוקדם, כך נאמר, מצפים היינו כי יאמר כן מפורשות. משלא אמר, נאמר אנו: החוק הספציפי הקודם בזמן ימשיך ויחיה במקומו (המצומצם), ואילו החוק הרחב המאוחר בזמן, ימשיך ויחיה בשאר תחומי פרישתו, למעט בתחומו (המצומצם) של החוק המוקדם בזמן. מעלים על המחוקק כי לא נתכוון לפגוע בחוק הקודם בזמן, שהרי לו נתכוון (כמשוער) כי אז היה מבטלו מפורשות. 

כך בסתירה בין חוק מאוחר כללי לבין חוק מוקדם מיוחד. להילכת הפרשנות בסתירה בין חוק מאוחר לבין חוק כללי ראו עוד והשוו: ברק, פרשנות, כרך ראשון, 551 ואילך, 569 ואילך.
אותה מידה נמדוד ליחס בין חוק מוקדם המשריין עצמו מהותית מפני ביטול מכללא, ובין חוק מאוחר שנטען עליו כי ביטל מכללא את החוק הקודם לו בזמן. הנה זה חוק פלוני ובו הוראה שלפיה תמשכנה הוראותיו ותתקיימנה, אלא אם יבוא חוק מאוחר ויבטלן, כולן או מיקצתן, במפורש. 

ורק כך. והנה בא חוק מאוחר, פירושו יעלה כי סותר הוא את הוראותיו של חוק פלוני, וביטול מפורש בו אין. על מערכת זו נאמר אנו: מעלים על המחוקק (בחוק המאוחר) כי לא "נתכוון" לפגוע בחוק הקודם בזמן, שהרי לו נתכוון (כנטען) כי אז היה מבטלו מפורשות. וההיקש: החוק הקודם הוא כאותו חוק מיוחד, ודין שיחול על חוק מיוחד יחול על חוק המשריין עצמו מפני ביטול מכללא. במובן מסויים רבה עוצמתו של החוק המשוריין מעוצמתו של החוק המיוחד: שבנושא החוק המיוחד אין אנו מנסים לרדת אלא לחקר כוונתו של החוק המאוחר, ובבדיקתה של כוונה זו מגיעים אנו למסקנה שאנו מגיעים; ואילו בנושא החוק המוקדם המשריין עצמו, לומדים אנו על כוונת המחוקק גם מחוק מוקדם (במפורש) גם מחוק מאוחר (מכללא). "כוונת המחוקק" נמשכת לה בקו ישר מחוק מוקדם ועד חוק מאוחר בלא שדרכה תיחסם באמצעה. 

נודה עם זאת שהאנלוגיה אינה מושלמת: שלעניינו של חוק מיוחד נותר לו - לחוק המאוחר - מרחב מחיה לבר תחום התפרשותו של החוק המוקדם, ואילו בענייננו, החוק המאוחר יהיה - כולו - כלא-היה. אכן, לא נוכל להימלט ממסקנה כי בענייננו, מבקשים אנו לצמצם את תחום תחולתו של כלל הביטול מכללא, וההיקש ממילא אינו מושלם. 

.127 בקובענו דין שונה לביטול מפורש, מזה, ולביטול מכללא, מזה, אין אנו מורדים בכל עקרון-יסוד של משטרנו הדימוקרטי או בעקרון-תשתית של שיטת המשפט. ואין בדברינו אף כל סתירה למושכלות-יסוד של חשיבתנו המשפטית. הנה, למשל, חוק פלוני והוראת-חוק מסויימת שבו קובעת מפורשות כי בסתירה בינה לבין הוראות אחרות באותו חוק עצמו, ידה תהא על העליונה. אין ספק כי נכבד את דבר-החוק, ככתבו וכלשונו. הוא הדין בשני חוקים שנתקבלו כאחד, נתפרסמו כאחד, ובאחד מהם הוראת-חוק כזו שהזכרנו למעלה. ענייננו שונה, לכאורה, שהרי הינחנו כי חוק-היסוד נתקבל תחילה ואילו החוק המאוחר - עליו נטען כי מבטל הוא מכללא חלקים בחוק-היסוד - נתקבל לאחריו. ואולם רק לכאורה כך.
טעם הדבר הוא, שחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו - לענייננו כאן - הינו חוק יחיד ומיוחד: בעוד אשר בחוקים "מן-המניין" אומרת הכנסת "לארגן" את סביבתה - לקבוע נורמות-התנהגות לאנשים ולגופים לבר-הכנסת - הנה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אומרת הכנסת (בין השאר) "לארגן" את עצמה. ובהיותו-מה-שהוא, חוק היסוד כמוהו כחוק המלווה את הכנסת ואת חקיקת הכנסת: תמיד, בכל יום, ובכל עת ובכל שעה. חוק-היסוד - על-פי עצם טיבו וטיבעו - רואים אותו כמו נכלל הוא בכל חוק וחוק, אם תרצה: נספח הוא לכל חוק וחוק (או מהווה הוא הקדמה לכל חוק). נדייק עוד ונאמר, שכל חוק וחוק רואים אותו כמו שתול הוא ונטוע הוא בחוק-היסוד, אל חוק-היסוד שולח הוא שורשיו וממנו יונק הוא וניזון. והוא, בהיקש, כדינן של זכויות-האדם מן ההלכה, שרואים אותן כחלק בלתי-נפרד מכל חוק וחוק. 

חוקי-היסוד נדמים הם לכללי-פרשנות ההולכים יד-ביד עם כל חוק וחוק, והרי הם בכל מקום ובכל שעה. חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, בהיותו "מלווה-חוק" - כל חוק - כתשתית וכמסד, רואים אותו כמו נחקק הוא בכל יום מחדש - עם כל חוק וחוק - בבחינת "המחדש בטובו בכל יום תמיד מעשה בראשית". אדם קם משנתו לחיים יום-יום (ומודה הוא לאלוה "שהחזרת בי נשמתי"), וכן הוא חוק-היסוד, שדינו כמו נחקק הוא כל יום מחדש. 

סימן לדבר הוא, שאין לו לחוק-יסוד שנת חקיקתו. כל חוק, תימצא בצידו שנת חקיקתו - למנייננו ולמניינם - ואילו חוק-יסוד שנת חקיקתו אינה בצידו, כמו מעבר לזמן הוא. ללמדך שאין לו לחוק-יסוד לא יום ולא שעה. 

עימנו הוא תמיד, כמו כוחו ותוקפו על-זמניים הם. ואם אלה הם מאפייניו של חוק-היסוד, ממילא ניתן להעלות עליו כי יש לראותו כמו נחקק הוא באחת עם כל חוק וחוק, לרבות עם אותו חוק-ממרה האומר לסתור אותו מכללא. 

היקש לענייננו - ואפשר למעלה מהיקש הוא - יימצא בהלכה, ששינוי העיתים יכולים שיביא לשינוי בתחומי התפרשותו של חוק על-פי תנאי המקום והזמן (לא-כל-שכן בעניינם של "מושגי-מסגרת"). וכלשונו של הנשיא זמורה בבג"צ 65/51 ז'בוטינסקי נ' וויצמן, פ"ד ה 811 ,801:
"זהו כוחו של חוק חרות - המדבר לא בלשון קזואיסטית כי אם בלשון נורמטיבית - שהוא יוצר בזה כלים אשר יכולים להכיל גם תוכן שעדיין לא היה בנמצא בשעת מתן החוק." 

וכן בלשונו של השופט ש' ז' חשין בבג"צ 180/52 יורשי אבראהים דור נ' שר האוצר, פ"ד ו 911 ,908: 

"זה כוחו של חוק, שאינו מיועד לזמנו בלבד, ורק למטרה המצומצמת והקרובה אשר היתה לנגד עיניו של המחוקק שעה שחקקו. וכל עוד יש בידו של המוסד האכזקוטיבי להשיג את המטרה אשר הוא משווה לנגד עיניו במסגרת החוק הקיים - ויהא זה חוק ישן שנועד לצרכים אחרים - אין לבוא בטענה עמו, שהוא משתמש בחוק לתנאי מציאות חדשים." 

ראו עוד: ברק פרשנות במשפט, כרך שני, 270-267 ,221-220; כרך שלישי, .530-528 

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

128. משהגענו עד הלום נוסיף ונדע, כי הוראתהכבילה שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו - כמוה כשיריונו של חוק-יסוד: חופש העיסוק - נגזרת היא מפרוצדורה: כבילה היא באשר לדרכי-הליכים, ושינויו של החוק או פגיעה בו יכולים שייעשו בלא קשר לתוך ולמהות. ענייננו כאן הוא - כבחוק-היסוד:
חופש העיסוק - בכללים של "התארגנות" הכנסת לקראת "אירגון" העולם לבר-הכנסת, בהליכי "קשוט עצמך תחילה". לשינויו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, או לפגיעה בו, נדרש הליך מיוחד - "נוסחת קסם" מעין אמירת "על אף האמור" - שילמדנו כי הכנסת ביקשה (בחוק המאוחר) במפורש ובמפגיע לשנות מהוראות חוק-היסוד או לפגוע בהן. 

בחוק-יסוד: חופש העיסוק נקבעה נוסחה נוקשה לאפשרות פגיעה בחופש העיסוק, מעין סידרת ויברציות קוליות שרק בהגייתן תגול האבן מעל פיתחה של מערת-הגנזים ("ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה"). שלא כמותו חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, שלעניינו מדברים אנו ברעיון של ביטול מפורש, בלא שניצמד לנוסחה מסויימת. ואולם המסגרת הרעיונית היא אותה מסגרת, והיסודות המזינים אותה הם אותם יסודות. 

ההיקש מחוק יסוד: חופש העיסוק אל ענייננו עתה, יגרור אחריו מאליו כל אותן הנמקות שהבאנו ללגיטימיות של מעשה-הכנסת בכבילת ידיה בחקיקה. 

אכן, כשם שרק שלוש קריאות עושות "חוק", כן יהא דין התנאי לביטול מפורש. הכנסת כמו מכריזה היא מראש כי חוק פלוני - לענייננו: שני חוקי-היסוד, כל אחד מהם בדרכו-שלו - לא יחול בו שינוי ולא ייפגע בידי חוק מאוחר אלא אם ייעשה הדבר מפורשות. קביעת הצורך לומר דברים במפורש הינה דרישה של דרכי-הליכים כמוה כצורך בשלוש קריאות. דומני שזו אף דעתה של יהודית קרפ, שם, 324, .380-379 

129 מעניין להשוות הלכה שנתגבשה במשפט העברי בנושא דומה, אולי אף זהה. כלל הוא במשפט העברי ש"הילכתא כבתראי", לאמור, הלכה כאחרונים. 

אין צריך לומר שזו הילכת ה-LEX POSTERIOR. המשפט העברי העדיף דברי אחרונים על דברי ראשונים, אף שמשקלם וסמכותם של ראשונים נחשבת היא לגדולה ולמכרעת ממשקלם ומסמכותם של אחרונים. טעמו של הכלל מסתבר מאליו, שעל דרך זה התאימה עצמה ההלכה לתנאי החיים המשתנים. ואולם לכלל זה נקבע יוצא, והוא (כלשונו של מנחם אלון, המשפט העברי, כרך ראשון, 238א, הוצאת מאגנס, האוניברסיטה העברית, מהדורה שלישית, תשנ"ב): 

"... []אין הכלל 'הילכתא כבתראי' חל, אם האחרון פוסק את הדין בלא שראה את דברי הראשונים. ומשום כך קבעו הפוסקים, כי ההלכה כאחרון, רק אם הוא עוסק בדברי הראשון, דן בהם, ומוכיח בראיות המקובלות על בני דורו את נכונות דעתו המנוגדת לדברי הראשון." 

ובהמשך (בעמ' 238ב): 

"כך נתבסס ונתקבל עקרון הפסיקה הגדול שבמשפט העברי - 'הלכה כבתראי'. אין להבין עיקרון זה, כאילו נתמעט על ידו אף משהו מן ההערצה שייחסו הדורות המאוחרים לדורות הראשונים; אך הערצה זו היה בה כדי להניע את הפוסק המאוחר לעיין בכובד ראש, ביראה ובענוה בהחלטתו, שכן ידע שהוא דן בבעיה שכבר דנו בה ראשונים; אך משהגיע למסקנתו - נפסקה ההלכה כדבריו, ולא כדברי הראשונים."
חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו - כ"ראשונים" דמי, וחוק מאוחר לחוק-היסוד - כ"אחרונים". דברי ראשונים לא ייסוגו מפני דברי אחרונים אלא אם אחרונים עיינו בדברי ראשונים, ומטעמים מפורשים ומבוררים. ודברו של חוק-היסוד לא ייסוג מפני חוק מאוחר לו אלא בביטול מפורש וברור. אכן, סדנא דארעא חד הוא. 

"שינוי" או "פגיעה" - רק בחוק-יסוד? 

130. אמרנו כי חוק מאוחר לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אין בכוחו לשנות זכויות שלפי חוק-היסוד - או לפגוע באותן זכויות - אלא אם נאמר בו מפורשות, בלשון זו או אחרת, כי הוראותיו תחייבנה למרות האמור בחוק-היסוד, כי כוונתו המפורשת היא לשנות מאותן זכויות או לפגוע בהן. 

בחוק-יסוד: חופש העיסוק נקבע תנאי זה מפורשות - בסעיף 8 בו - ואילו לעניינו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו למדנו על הצורך בקביעה מפורשת מעין-זו מתוכו של החוק ומתוכנו. בהנחה שחוק מאוחר לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע אמנם מפורשות כי הוראותיו נועדו לשנות מהוראות חוק-היסוד או לפגוע בהן, האם אותו חוק מאוחר חייב שיהיה חוק-יסוד, או שמא נאמר כל חוק כוחו עימו לסטות מהוראת חוק-היסוד?
130. אמרנו כי חוק מאוחר לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אין בכוחו לשנות זכויות שלפי חוק-היסוד - או לפגוע באותן זכויות - אלא אם נאמר בו מפורשות, בלשון זו או אחרת, כי הוראותיו תחייבנה למרות האמור בחוק-היסוד, כי כוונתו המפורשת היא לשנות מאותן זכויות או לפגוע בהן. 

בחוק-יסוד: חופש העיסוק נקבע תנאי זה מפורשות - בסעיף 8 בו - ואילו לעניינו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו למדנו על הצורך בקביעה מפורשת מעין-זו מתוכו של החוק ומתוכנו. בהנחה שחוק מאוחר לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע אמנם מפורשות כי הוראותיו נועדו לשנות מהוראות חוק-היסוד או לפגוע בהן, האם אותו חוק מאוחר חייב שיהיה חוק-יסוד, או שמא נאמר כל חוק כוחו עימו לסטות מהוראת חוק-היסוד? 

131. בגופו של חוק-היסוד אין כל הוראה כיצד ניתן לשנותו או לפגוע בו - אם בחוק רגיל ואם בחוק-יסוד. חוק-יסוד: חופש העיסוק - תאומו-לחיים של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו - קובע, בסעיף 7 בו, כי שינוי בו לא ייעשה אלא בחוק-יסוד. האם נלמד מן-הישר-אל-ההפוך, כי לעניינו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו די בחוק רגיל? והאם תתחזק מסקנה זו מתוך ההלכה שנתקבלה ואשר לפיה כל חוק בכוחו לפגוע בחוק אחר (ולו חוק-יסוד הוא)? ראו: בג"צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים, פ"ד כז(796 ,794 (1; בג"צ 60/77 רסלר נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת, פ"ד לא(2) 560 ,556; ע"פ 107/73 נגב - תחנת שירות לאוטומוביל בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד כח(642 ,640 (1; פרופסור א' רובינשטיין בסיפרו, שם, בעמ' 459-456; פרופסור אנגלרד בסיפרו, שם, בעמ' 111.
חבריי הנשיא שמגר והנשיא ברק סוברים - כל אחד מהם בדרכו ומטעמיו - כי אין לשנות חוק-יסוד, או לפגוע בחוק-יסוד, אלא בחוק-יסוד או מכוחו של חוק-יסוד, וכי כלל זה תופש בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו הגם שלא נאמר בו כך. מן הצד האחר ניתן לטעון, כי אין הכרח מובנה ששינויו של חוק-יסוד או פגיעה בו ייעשו בחוק-יסוד דווקא; והוא, אם לא הורה אותנו המחוקק אחרת, כפי שהורנו אמנם בסעיף 7 לחוק-יסוד: חופש העיסוק. ומשלא הורה אותנו המחוקק דבר על דרך שינויו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו או על דרך פגיעה בו - ששינוי בו או פגיעה בו ייעשו אך רק ודווקא בחוק-יסוד - ממילא ניתן לומר כי אין אנו מצווים על כך. לדעה זו האחרת, עיקר הוא במודעות הכנסת לשינוי שהיא עומדת לחולל בזכויות הקבועות בחוק-יסוד: כבוד האדם - או לפגיעה בהן - ומכאן הצורך בהכרעה מפורשת על השינוי או על הפגיעה - בנוסחה זו או אחרת - על דרך של "למרות האמור". 

ובמקום שברור לקורא כי הכנסת היתה מודעת במפורש למעשה, שוב אין הכרח הנובע מן השיטה להיותם של השינוי או הפגיעה נכללים בחוק-יסוד דווקא. 

דרך אגב: הקביעה הנדרשת מדברי חבריי, כי פגיעה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו לא תוכל לבוא אלא בחוק-יסוד; כי חוק רגיל הפוגע בהוראה מהוראות אותו חוק-יסוד לא יתפוש מעיקרו גם אם נאמר בו מפורשות שחקיקתו באה "על-אף" האמור בחוק-היסוד, וגם אם נתקבל ברוב מיוחס-שבמיוחס; קביעה זו מביאה למסקנה מוזרה ביותר. משביקש המחוקק לשריין באורח פורמלי את חוק-יסוד: חופש העיסוק מפני פגיעה בו, טרח וכלל בו הוראה הקובעת מפורשות כי אין לפגוע בהוראות אותו חוק-יסוד אלא בהתקיים תנאים אלה ואחרים, הכל כאמור בסעיף 8 לחוק-היסוד. בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אין בנמצא הוראה מעין זו. המתבונן בשני חוקי-היסוד זה-בצד-זה - יכול היה להסיק איפוא, כי חסינותו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מפני פגיעה בו פחותה מחסינותו של חוק-יסוד: חופש העיסוק. עתה, משאומרים לנו כי אין לפגוע בחוק-יסוד אלא בחוק-יסוד (ובכפוף להוראות מיוחדות שבחוק-יסוד), יימצא לנו, להפתעתנו, כי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו כוחו דווקא רב מכוחו של חוק-יסוד: חופש העיסוק. נמצא לנו איפוא, כי חוק-יסוד: חופש העיסוק, שהמחוקק ביקש לשריינו מפני פגיעה בו. גם חוק רגיל יוכל לו כאמור בסעיף 8 לחוק-היסוד; ואולם חוק-יסוד:
ע"א 6821/93 - בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי . פ"ד מט(4), 221 ,עמ' 593-594.

========================================

כבוד האדם וחירותו, שלא זכה לכל שיריון מפני פגיעה, רק חוק-יסוד יוכל לפגוע בו. ומסקנה זו נדרשת בלא שתהא לה אחיזה בלשון החוק אלא על דרך הפרשנות המשפטית בלבד. הדוקטרינה מעשה-ידי ההלכה תגבר על הוראות חוק מפורשות. מוזר. 

.132 לשיטתי-שלי, אין כל כורח דוקטרינרי להיותם של שינוי ופגיעה נכללים בחוק-יסוד דווקא; נהפוך הוא. הגע בנפשך: הכנסת מקבלת חוק - על-פי כל כללי הנוהל והדיון - וטורחת היא לציין בו מפורשות כי בכוונתה לשנות מהוראות חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו או "לפגוע" בו (בין על דרך הנוסחה של "על אף האמור" ובין בכל דרך אחרת). הכל כסידרו ועל-פי נוהל מקובל. אלא שהחוק אין הוא חוק-יסוד אלא חוק רגיל. ביודענו שהכנסת אחת היא, וכי היושבים בה הם אותם אנשים כל העת, הנוסיף ונאמר שהחוק היה כלא-היה וכי הכנסת לא הועילה לשנות מהוראות חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו? לו דובר בחוק-יסוד: חופש העיסוק, ידענו את התשובה: כל העם יודע ואף הכנסת מוזהרת מראש כי אין לשנות אותו חוק-יסוד "אלא בחוק-יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת" (סעיף 7 לחוק); ומשלא נשמעה להוראת-החקיקה - להכתיר את החוק המאוחר בכתר של "חוק-יסוד" - פשוט הוא שהשינוי אינו כלל שינוי, ממש כשם ש"חוק" שנתקבל בשתי קריאות אינו "חוק". ואולם מה על חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, שלא נאמר בו כי רק חוק-יסוד יש בכוחו לחולל בו שינויים או לפגוע בו? הרשאים אנו - הרשות השופטת - לשאת תנאים ממרחק ולשותלם בחוק-היסוד? אכן, הקביעה כי אין משנים חוק-יסוד אלא בחוק-יסוד וכי אין פוגעים בחוק-יסוד אלא בחוק-יסוד, קביעה זו מושכת את הלב. אשאל את עצמי עם זאת, אם רשאים אנו להוסיף להוראות החוק דרישה שהחוק לא קבע מפורשות. אלא שאינני רואה שאלה זו כשאלה קרדינאלית. 

על "המהפיכה החוקתית"
