מתן חוקה לישראל דרך פסיקת ביהמ"ש/ משה לנדוי
· תגובה לפס"ד מזרחי

· כשכתוב חוקי היסוד הכוונה היא לחו"י: כבוד האדם וחירותו וחו"י: חופש העיסוק.

ההלכה בפס"ד מזרחי, לפיה עם חקיקת חוקי היסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק ניתנה לישראל חוקה נוקשה דוגמת חוקת ארה"ב, שואף לקבוע את מעמד ביהמ"ש גבוה מעל הכנסת- כשותף ביצירת החוקים. על אף שפסק הדין עסק בשני חוקי היסוד הנ"ל, נימוקיו חלים על כל שאר חוקי היסוד והופכים אותם לחוקה.

· מבקר את צורת הכתיבה של פסה"ד (ארוך ורווי בדיונים אקדמיים), אותה הוא מכנה כתיבה מחקרית. לדידו, צורת כתיבה כזו נפוצה לאחרונה גם בערכאות הנמוכות ויש בה משום עינוי הדין (זמן) עמ' 698
· שני הנשיאים יצרו "חוקה בדרך הפסיקה" (כפי שהגדיר חשין בפס"ד), במקום להניח למחוקק לדון בסוגיות העולות מן העניין. עמ' 698
· דעתו של לנדוי כשל השופט חשין- הכנסת אינה מוסמכת לכונן חוקה כחוק עליון. עמ' 699  
· "ציטוטים סלקטיביים" פסה"ד מלא במובאות מפי מלומדים (מכל העולם). אולם, לגבי כל אחת מהן קיימת מחלוקת וניתן היה להביא דעה סותרת (כפי שעשה חשין). עמ' 699
· שמגר וזמיר התייחסו לדבריו של לנדוי, שכתב את חוות הדעת בפס"ד ברגמן, כאל הכרעות, בעוד כל השאלות החוקתיות נשארו פתוחות (כפי שדייק ברק). עמ' 699-700
התייחסותו לדברי שמגר:

· שמגר ציין שקבלת חוקה נעשה במעמד חגיגי ועל כך אין חולק. לנדוי מזכיר שבעת חקיקת חו"י: כבוד האדם וחירותו, נכחו בכנסת פחות ממחצית חברי הכנסת ואלו לא ידעו שהם עוסקים במעשה כינון. עמ' 700
· תימוכין לדבריו מביא שמגר מ"החלטת הררי" לפיה, לאחר שיוחקו "חוקים יסודיים" יאוגדו כולם לחוקה אחת. ואולם, טרם נחקקו כל אותם חוקים יסודיים (חו"י: החקיקה טרם נחקק) ובהחלטת הררי לא נקבע כלל האם איחוד החוקים יעשה ע"י ביהמ"ש (או באיזה אופן יעשה). עמ' 701
התייחסותו לדברי ברק: 
· התיאוריה של ברק הקובעת כי קיימות "זכויות פרטיקולריות בלי שם" שיכולות לחסות בצלו של רעיון "כבוד האדם" (על אף שלא נכתבו במפורש בחוקי היסוד המדוברים) לא באה לידי ביטוי בפסה"ד. דעתו של לנדוי נוחה מכך מפני שאותן זכויות הושמטו מהצעת חו"י: כבוד האדם וחירותו בכוונת מכוון. עמ' 701
· קשה לומר ששני חוקי היסוד מהווים חלק מחוקת המדינה (שהיא, כזכור, חוק עליון) מאחר ונולדו עם פגמים: 1. רשימת הזכויות חלקית 2. ס' 10 הקובע שמירת דינים ללא הגבלת זמן. עמ' 701
· לנדוי מקבל את נימוקיו של שמגר נגד "תיאורית שני הכובעים" ומוסיף שאילו היתה לכנסת סמכות מכוננת העוברת מכנסת לכנסת, היה צורך להגדיר (בחוק/ בתקנון הכנסת) כיצד היא מופעלת. עמ' 702
· ברק (במקום אחר) התייחס למשבר אפשרי בדבר ה"לגיטימיות" של חוקי היסוד. לנדוי סומך ידו על נקודה זו מפני שלא יתכן לקבל חוקה במחטף ובהיחבא. כמו כן, כאשר מקבלים חוקה יש להגדיר במפורש שהיא החוק העליון של המדינה ואת הערכאה המוסמכת לדון בבעיות חוקתיות (אם בכלל!) עמ' 702
· חוקה הקובעת ביקורת שיפוטית (של בימ"ש) אינה אקסיומה. קיימות מדינות (בהן: צרפת, בריטניה, ארצות השפלה, בלגיה ושוויץ) בהן הסמכות לבקר את חוקי הפרלמנט נתונה לגוף שונה מביהמ"ש. מדינת ישראל התנהלה כך בראשית הדרך. עמ' 703
· קיימת טענה שביקורת שיפוטית היא מנגנון מפני החלטות רב שידכאו את המיעוט. בישראל לא הגענו לידי מצב כזה. להפך, היום ביהמ"ש פתוח לדון בטענותיהם של המיעוט עד כדי ביטול החלטות הרב. עמ' 703
· לפי לנדוי, לא ניתן ללמוד מס' 11 לחו"י (כל רשויות השלטון כפופות להוראות חוק היסוד) על הסמכות של ביהמ"ש לבקר חקיקה של הכנסת ולבטל אותה. קביעה בעניין זה צריכה להיות מפורשת (כפי שהיא בחו"י: החקיקה). ניתן ללמוד גם מהצגת חו"י: החקיקה בכנסת שהכנסת אינה מעוניינת בהפיכת ביהמ"ש למוסד עליון עמ' 704 
· קשה להבין כיצד ברק מגיע למסקנה ששתיקת חוקי היסוד באשר לעליונותם מאפשרת (בכל זאת) ביקורת שיפוטית. במיוחד קשה קביעתו כי ביקורת שיפוטית היא דמוקרטית- חוק שהתקבל ע"י גוף נבחר יבוטל ע"י גוף אוליגרכי?! עמ' 705 
הערות כלליות
· עניין מרבורי נ' מדיסון (ארה"ב) אינו יכול לשמש אסמכתא עבורנו בנושא הביקורת השיפוטית: 1. אין לנו חוקה נוקשה כמו בארה"ב. בישראל החוקה והביקורת השיפוטית הם יצירתו של ביהמ"ש. 2. המציאות בארה"ב חייבה הכרעה בשאלת היחס בין חוקי השלטון המרכזי לחוקי המדינות ובין המדינות לבין עצמן. עמ' 706
· הצ'ארטר הקנדי אינו יכול להוות לנו דוגמה טובה: 1. הזכויות בו מוגדרות באופן מדויק, בניגוד לחוקי היסוד. 2. קיימות הוראות עליונות מפורשות שאינן קיימות אצלנו. 3. להם יש פסקת התגברות שאצלנו קיימת רק בחו"י: חופש העיסוק. עמ' 706
· בחוקי היסוד אין הוראת שריון פורמלית שהיא סימן היכר לחוקה (לפי ברק, ס' 8 בחו"י: כבוד האדם וחירותו הוא שריון מהותי) עמ' 706
· פסקת ההגבלה (ס' 8) אינה הקובעת מבחנים מדויקים, אלא משאירה מקום רחב לשיקול דעת של ביהמ"ש. לפי לנדוי, מדובר בשיקו"ד רחב עד כדי כך שכל שופט יפסוק בדבר לפי השקפת עולמו האישית. עמ' 706
· קשה למצא מכנה משותף בין דעותיהם של 9 השופטים בפס"ד מזרחי בהפעלת המבחנים של ס' 8. אין ביניהם תמימות דעים גם לגבי שאלת נטל ההוכחה (לכולם ברור שיש להזהר מאד כשדנים על בטלות אפשרית של חוק). עמ' 707
בעיות מעשיות

· האם כל הערכאות מוסמכות לפקח על חוקיות  חוקים? כך או כך הדבר יצור עומס על כל הערכאות כתוצאה מריבוי פניות. עמ' 708
· כיצד יתמודד רשם ההוצל"פ עם פניות כמו של פס"ד מזרחי? התוצאה המוצעת במזרחי תהפוך את ההליך המשפטי לארוך ומסורבל. עמ' 708
· פרקליטים יבקשו לטעון לאי חוקיות של חוקים במהלך משפטים פליליים שיעכבו את ההליך המשפטי. עמ' 708
· השאלה הנוקבת מכולן היא מי מינה את ביהמ"ש לפקח על המחוקק ללא הסמכה מפורשת מאת הרשות המחוקקת? באין הסמכה כזו, התיאוריות עליהן בנוי פסה"ד- חסרות בסיס. עמ'709
· יש הסבורים שהחלטות חוקתיות הינן החלטות פוליטיות. לנדוי מבקש להתריע בפני יצירת מצב בו ביהמ"ש נגרר למחלוקות הפוליטיות וכתוצאה מכך להפוך (באופן הדרגתי) למעין כנסת. עמ' 709-710 
· המצב שמתווה פסה"ד נותן לביהמ"ש את הזכות לומר את המילה האחרונה. כדי להתגבר על מצב זה יהיה צורך ב"פינג פונג" של חקיקת חוק (ע"י רב מסוים) וכו'. עמ' 710
· המצב מחייב את הכנסת לזרז את הליכי חקיקת חו"י: החקיקה.
לפי לנדוי, הכנסת חייבת להכריע בשאלות המהותיות: האם היא רוצה חוקה? באיזו מידה עליה להיות קשיחה? כמו כן יהא עליה לדון בכל הנושאים המעשים אותם הוא מונה. עמ' 712
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