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במת אקטואליה – הרפורמות במערכת המשפט בהובלת דניאל פרידמן
שיעור 1

290108

הקדמה טכנית

בסוף סמסטר יהיה מבחן סופי - חומר סגור.

יהיו מספר עבודות ויש להיעזר בסילבוס שנמצא באתר. 

משפט חוקתי הוא תחום מאוד פתוח, הוא כולל: כלכלה, פילוסופיה, מדעי המדינה, היסטוריה ועוד. הוא משלב ניתוח אבסטרקטי עם ניתוח קונקרטי, הוא כולל עקרונות ופרקטיקה. המשפט החוקתי הוא חלק מהמשפט הציבורי ומשפיע עליו. מאפיין נוסף, שכל הסוגיות החמות נמצאות במשפט החוקתי – סיכולים ממוקדים, מיגון בי"ס בשדרות, אספקת חשמל בעזה, שיתוף נשים בקורס טיס, יחס המדינה למיעוטים, יחסים בין דתיים לחילוניים (סגירת כבישים, מכירת חזיר וכו'). בארה"ב המשפט החוקתי הכריע שבוש, ולא אל-גור, ינצח בבחירות לנשיאות. המאבק השורר היום בין נשיאת העליון ביניש לשר המשפטים פרידמן הוא ביסודות נוגע למשפט החוקתי. על אף שקיימים שופטים ומלומדים שסוברים שלמשפט החוקתי יש תשובה, בפועל, שוקי טוען, כי נראה שאין תשובות טובות לכל שאלה, ולמרות שאין לו תשובה עדיין עליו לנקוט עמדה לכל שאלה שבאה עליו. 

מה נכלל במשפט חוקתי?

מדובר בהגדרה גסה ולכן נציין מספר כללים:

· שיטת הממשל – משפט חוקתי כולל הוראות שמהם ניתן להבין האם המשפט דמוקרטי, מלוכני, דיקטטורי וכו'. האם הממשל פדיראטיבי (מספר מדינות) האם משטר מליטראנטי (מדינה אחת, כמו בישראל) האם המשטר נשיאותי (בראשו עומד נשיא, כמו בארה"ב) או פרלמנטרי (בראשו פרלמנט, כמו בישראל). 

· מבנה והרכב מוסדות – המשפט החוקתי מטפל בהרכב ומינוי המוסדות. למשל הוא קובע שהרוב קובע מה המוסדות ומי כשיר להתמנות אליהם. ס' 1 לחוק יסוד הכנסת קובע שהכנסת היא בית הנבחרים של המדינה. ס' 3 קובע שהכנסת בהיבחרה תהיה בת 120 חברים. ס' 6 קובע שכל אזרח ישראלי, בן 21 ומעלה יכול להיבחר וכן הלאה. 

ח"כ בן-ששון, יו"ר וועדת חוקה
, הציע להגדיל את מספר החברים בכנסת. עלינו לתת את הדעת מה הביא להצעה שכזו והאם זה מוצדק, שוקי לא מסכים עם ששון וחושב שהגדלת מספר החברים היא לא הבעיה של הכנסת. 

· כללים ודרכי פעולה של המוסדות –המשפט החוקתי קובע כיצד ובאילו כללים ועקרונות המוסדות צריכים לפעול. הכללים יכולים להנחותם ביחס לדרכי הפעולה ביניהם ודרכי הפעולה בינם לבין האזרחים. למשל ביהמ"ש קבע שעל צה"ל לאפשר לנשים להיכנס לקורס טיס, זאת בהסתמך על עקרון השוויון שאליו כפוף צה"ל. בג"צ ארדוארדו? הייתה עתירה של תושבי עוטף עזה שרצו למגן את בי"ס, המדינה החליטה על מיגון חלקי (שיטת המרחבים המוגנים) העותרים טוענים שבכך יש פגיעה בזכות לחיים ודרך מיגון זו היא לא סבירה. ולכן מכח עקרון הסבירות על הממשלה להעניק חובת מיגון מלא לבי"ס. המשפט החוקתי קובע כיצד עקרונות הסבירות והשוויון מופעלים ומי כפוף אליהם. בפרשת קו שלוש מאות (בג"צ ברזילאי) הייתה עתירה נגד נשיא המדינה על החלטה לתת חנינה לאנשי השב"כ שהשתתפו בקו שלוש מאות (נחטף ע"י ארבעה מחבלים ושנים מהם הורדו חיים ונרצחו ע"י אנשי השב"כ. בחקירות וועדות אנשי השב"כ שיקרו וחיפו אחד על השני) רוה"מ מתייעץ עם הנשיא והוא מחליט לתת חנינה. עתירה זו של פרופסורים ואנשי ציבור שונים שטענו שאין סמכות לנשיא לתת חנינה כשעוד לא נפסק דבר. הם דרשו חקירה משטרתית כדת וכדין ולא חנינה ללא משפט. המשפט החוקתי היה צריך להחליט מהי התשובה והוא קבע שיש לנשיא סמכות כזו. במקרה הזה המשפט החוקתי נקבע ע"י בג"צ, מדובר בסמכות כזו של הנשיא שיכולים להפעיל אותה בנסיבות מיוחדות. 

· הגנה על זכויות אדם וזכויות המיעוט – היום יש שופטים ומלומדים רבים שרואים את תפקיד המשפט החוקתי כמגן על זכויות אדם ומיעוט, הם טוענים שזה התפקיד החשוב ביותר של משפט זה. אומרים שדמוקרטיה זה שלטון העם, ועל שלטון זה לשמור על זכויות המיעוט. המשפט החוקתי מגדיר מהם זכויות הפרט והמיעוט והוא זה שאוכף על הממשל זכויות אלה. לדוג' יש אומרים שלא צריכים לקדש את שלטון הרוב, כשהיינו קטנים צריכים היינו להחליט מה משחקים ובכל קבוצה יש ילד מעצבן שצועק 'הרוב קובע'. כבר מילדות אנחנו שואלים למה לא החכם או החזק קובעים! שהרי הרוב יכול להיות טיפש או אינטרסנט. לפני ההתנתקות היו גופי שמאל מאנשי 'שלום עכשיו' שפרסמו סטיקר שקבע 'הרוב קובע יוצאים מעזה', שוקי מעיר איפה הסטיקר היה ש-'הרוב' קבע שנכנסים ללבנון'. 

מהי חוקה?

משפט חוקתי הוא משפט שעוסק בחוקה של מדינה נתונה. משפט חוקתי ישראלי עוסק בנושא החוקתי של מדינת ישראל. נהוג לסווג את החוקות השונות לשני סוגים:

1. חוקה פורמאלית – כשמשפטנים מדברים על חוקה הם מדברים על חוקה פורמאלית שהוא מסמך כתוב על נייר ויש לו כותרת 'החוקה' (הכותרת לא משנה בגרמניה כתוב 'חוק יסוד'). מסמך זה הוא בעל מעמד מרכזי בשיטת המשפט, הוא משמש קו מנחה לשאר החוקים ומכיל במרוכז את עיקרי ההסדרים עליהם דיברנו לעיל. לדוג' החוקה האמריקאית כוללת את כל הסעיפים בנוגע להגנה על זכויות אזרח ואדם (נמצא בתיקון לחוקה). לרוב כאשר מדברים על החוקה זה מסמך פורמאלי שיש לו מעמד מרכזי והוא משמש קו מנחה לשאר החוקים. 

2. חוקה מטריאלית – ההוראות לא מצויים במסמך אחד או בסדרה של מסמכים מסודרים, אלא ההוראות מצויות בכל מיני חוקים או הסדרים משפטיים שנמצאים במדינה. לרוב, מקובל לומר שלאנגליה וישראל יש חוקה מטריאלית (יש להעיר כי אחרי המהפכה החוקתית ב-92' יש מחלוקת לגבי ישראל. גם באנגליה אימצו חוק להגנה על האדם ויש וויכוח האם מדובר בחוקה האנגלית או שלא). 
יש מגמה עולמית מערבית של אימוץ חוקות פורמאליות ניתן לראות באירופה ובגוש המזרחי, שבריה"מ התפרקה מדינות הגוש המזרחי ביקשו מפרופסורים מארה"ב לנסח להם חוקות בהתאם לרוח מדינתם. ממשלת עיראק ביקשו נוסח מעודכן של חוקה מיד לאחר הפיכתה.

הבסיס לחוקה המודרנית היא החוקה האמריקאית, בן-ששון חותר לקבלת חוקה, שוקי טוען שאם כולם מאמצים חוקה זו לא סיבה טובה שגם אנחנו צריכים לאמץ אחת. יש מגמה עולמית של קבלת חוקות והשאלה האם מגמה זו רצויה וברוכה. בשנים האחרונות יש תהליך עולמי שביהמ"ש מתערב, אין רמות אקטיביסטיות גסות כמו בישראל, אבל מדובר בתהליך כלל עולמי אין זה אומר שתהליך כזה טוב. בשנות החמישים היה קומוניזם ברחבי העולם, זה לא אומר ששיטה זו טובה. 

היום יש וויכוח בין מלומדים בשאלה אולי יש בחוקה משהו אנטי-דמוקרטי, בבריה"מ הייתה חוקה נפלאה ומי שניסח אותה סיים בגלות בסביר. צריכים להבין שחוקה היא לא משהו שקשור רק למדינות דמוקרטיות, אבל לרוב, מדינות לא דמוקרטית לא מגינה על זכויות האזרח ומניה וביה אין להן חוקה. 

מה מאפיין חוקה פורמאלית?

· חוקה פורמאלית היא מסמך חגיגי שמתקבל ברגעים מיוחדים, לרוב אחרי הכרזת עצמאות או לאחר מלחמה. לאמריקאים לקח 10 שנים מהכרזת העצמאות לאמץ חוקה, גרמניה אימצה חוקה לאחר סיום מלחמת העולם השנייה. גם בריה"מ והגוש המזרחי בתום נפילת האימפריה מאמצים חוקה וגם עיראק. היום מדברים על החוקה של דרום אפריקה, לאחר שלטון האפרטהייד, כאילו זה מסמך נפלא אבל צריכים לדעת שעדיין מצבם לא משהו. 

· מאפיין נוסף הוא עליונות משפטית, זה לא תמיד מאפיין חוקה פורמאלית. למשל לחוקת ניו-זילנד אין עליונות משפטית, אבל בארה"ב וגרמניה הוראות החוקה עליונות על ההוראות המשפטיות האחרות. 

· יציבות לאורך זמן – חוקות פורמאליות הן לרוב יציבות ולא משנים אותן כל שני וחמישי, מכיוון שמדובר במסמך שאמור לשרוד שנים רבות. החוקה האמריקאית שורדת כבר מאתיים שנים על אף הבדלי התרבות בין המנסחים לאמריקאים היום.

· נוסח – לרוב החוקה כתובה בצורה לקונית ומעורפלת כך שניתן יהיה לפרשה ולהתאימה לרוח הזמן. זה לא תמיד כך, החוקה האמריקאית יש בה כללים רבים ונוטים לשכוח את זה שהיא מפורטת מאוד. חוקות מודרניות מעורפלות ולקוניות מדברות על עקרונות ממבט הציפור ולא על כללים קונקרטיים. ששואלים מה יהיה אחרי דו"ח וינוגרד
 מסתכלים על המשפט החוקתי ע"מ לדעת באלו פרוצדורות יש לנקוט ולכן יש לחוקה כללים מוגדרים.

לאור הכללים שבחנו יש לשאול האם חוקי יסוד הם חוקה פורמאלית?

ניתן לראות שהם לא התקבלו ברגע מיוחד, קיימת מחלוקת בנוגע לעליונות המשפטית שלהם. לחוקי יסוד אין יציבות לאורך זמן שהרי הם תוקנו פעמים רבות מאז שנחקקו. לחוקי היסוד החדשים יש נוסח לקוני, אבל הקודמים הם מפורטים מאוד. לסיכום, ניתן לראות שיש להם מאפיינים מובהקים של חוקה ויש להם מאפיינים שלא. 

שני היבטים לחוקה:

לחוקות מודרניות יש היבט שמגביל את הממשל ושולל ממנו דרכי פעולה מסוימות. לרוב, חוקה כוללת הגבלות על השלטון. במרבית החוקות יש הוראות הקובעות שלא ניתן לפגוע בחירותו של אדם אלא אם עומדים בהליכים מסוימים - הליך הוגן, מידתיות וכו'. במגנה כרטא (אמנה גדולה) – הסכם שנחתם בתחילת המאה ה-13, בין המלך האנגלי לאצילים הדואליים, נקבע שהמלך כפוף למשפט הארץ והוא נוטל על עצמו מגבלות כמו לא להטיל מסים מעל סכום מסוים, לא לכבול נתינים ללא הליך הוגן וכו'. גם בחוקה האמריקאית תיקונים נחשבים ומתפרשים בהיבט השלילי למנוע מהממשל הפדראלי להתעמר או לנצל את מעמדו כנגד האזרחים. למשל הממשל לא יפגע בחופש הביטוי ולא ישלול דת. בתיקון השני לחוקה נקבע ש: 'לכל אדם מותר לשאת נשק' והממשל לא יכול למנוע זאת. הרציונאל הוא שיש פחד מכח של הממשל ולכן על החוקה להגבילו. 

היום מדברים על זכויות שליליות, כלומר הממשל לא יפגע ולא יתערב בחייהם של הנתינים.  למשל: 'חופש הביטוי', 'זכות הקניין'. 

זכויות חיוביות – חוקה לא רק שוללת דברים מהממשל ולא רק מכשיר מונע, אלא גם מאפשרת דברים מסוימים. למעשה חוקות מודרניות יוצרת מוסדות, אורגנים, תפקידים וכו'. בארה"ב אומרים שהחוקה האמריקאית יצרה את העם האמריקאי. לאזרח מטקסס ולאזרח מניו-יורק אין הרבה במשותף, אבל ע"י החוקה לשניהם זהות משותפת. חוקה, בהקשר הזה, יוצרת מוסדות, זהות וכו'. כשמדברים על זכויות חיוביות רואים שלעיתים החוקה לא מטילה חובות של הימנעות על ממשל, אלא מטילה עליו 'חובות עשה', עליו לספק שירותי בריאות, שירותי חינוך ועוד. 

האירופים אוהבים שהמדינה מתערבת לעומת ארה"ב שם יש הגבלות שונות. 

אחד הוויכוחים שנראה הוא האם חוקה יכולה לשמש כלי שבעזרתו נוכל להטיל על המדינה חובות לפעול בדרכים מסוימות. 

המעמד המשפטי של החוקה

פרופ' אקצין מסביר שהנס קלזן גורס שמערכת המשפט בנויה בשתי פירמידות מקבילות

1. מוסדות – שואב את הסמכות שלו מהמוסד שמעליו ומעניק סמכות למוסד שמתחתיו בפירמידה. 

2. נורמונת – כל נורמה שואבת את הסמכות/תוקף שלה מהנורמה שמעליה בפירמידה. כל נורמה מסמיכה ומאשרת לנורמה שנמצאת מתחתיה. 

הנס קלזן (יהודי אוסטרי) הוא פילוסוף של המשפט, לימד בוינה עד עליית הנאצים ואז עבר לארה"ב. הנאצים שתקפו אותו אמרו שהנאצים קמו בגללו, וזה צחוק הגורל להאשימו בזה, הנאצים תקפו אותו בכך שלתיאוריה שלו אין מהות.

נורמה - מוסדות

חוקה (נורמה בסיסית) - מכונן

חוקים - מחוקק

תקנות עזר - מנהל

עסקאות במגזר הפרטי - אוכלוסייה 

נורמה היא מילה רומית של אמת מידה שנכון להיות מודרך על ידה. קלזן טען שנורמה היא הוראה או דרישה להתנהג בדרך מסוימת. למשל 'כבד את אביך', 'לא לחצות באדום' וכו'. יש נורמות דתיות, משפטיות, מוסריות וכו'. הנורמה מטילה סנקציה ע"י בני אדם (לנורמה דתית יש סנקציה ע"י שמים). 

בפירמידה כל נורמה שואבת את הגוף מהנמצא מולה. הנורמה הבסיסית היא, להנחת קלזן, שהמכונן הוא זה ששולט וקובע והוא יכול לכונן חוקה. החוקה מסמיכה את המחוקק לחוקק חוקים. החוקים מסמיכים את המנהל לקבוע תקנות וצווים כלליים או אישיים. 

ניתן לראות שחוקים לא יכולים לסתור חוקה, כי חוקים נחקקו ע"י המחוקק שהחוקה הסמיכה אותו ולכן לא יכול הבן לקום על אביו. החוקים נובעים מהחוקה ולא יכולים לסתורה אותה. לעיתים ניתן לשנות חוקה, ושינוי כזה נעשה בהתאם לתנאים שקבועים בה. חוקה יכולה לאפשר את שינוייה או סתירתה ע"י חוקים. למשל במהפכה משנים חוקה שלא לפי החוקה. בנק מזרחי נלמד האם ייתכן שינוי לא חוקתי. מבחינה קונבנציונאלית ניתן לומר ששינוי כזה הוא מהפכה. 

ההבדל בין קלזן למתרחש בישראל:

לנו יש כנסת (מחוקק) שמחוקקת חוקים, י"א שהכנסת גם מכוננת חוקה, היא גם מתקנת תקנות, ובנוסף היא גם מנהלת את הכל (יש שמרוב עצים לא רואים את היער שטוענים שהכנסת היא כלום). לפי גישה זו הכנסת חובשת שני כובעים ('תיאוריית שני הכובעים') – היא מחוקקת ומכוננת. שמגר מוסיף שהכנסת היא גם מנהלת ולכן יש לה שלושה כובעים. 

יש אומרים שחוקי יסוד הם חוקה ואחרים טוענים שהם חוקים. 

חשוב לזכור שתורת שני הכובעים היא פיקציה כי חברי כנסת לא מגיעים עם שני כובעים למשכן הכנסת (ובטח שלא עם שלושה). השאלה האם גודל הפיקציה הוא עצום או מינורי? תיאוריה זו אומרת שהם מתפקדים כמכונן ומחוקק, השאלה עד כמה זה נכון, האם לשם כך בחרנו אותם. 

בארה"ב החוקה כוננה ע"י האסיפה בפילדלפייה, ברגע שהסתיימה מלאכת כתיבת החוקה גוף זה התפזר. תיקונים בחוקה - יש פרוצדורה שפועלת לפי ס' 5 לחוקה והוא מסדיר בה שינויים ע"י רוב של שני שליש בבתי המחוקקים (אסיפה מכוננת מתכנסת לצורך תיקונים שונים ולאחריהם היא מתפזרת). מאז כינונה לראשונה היו עשרים סה"כ עשרים ושלושה תיקונים, מספר מינורי יחסית. לעומת זאת, בצרפת יש אסיפה מכוננת קבועה.

עליונות ונוקשות של חוקה

שאלת עליונות של חוקה תלויה בשיטת המשפט המדובר, בד"כ חוקה נהנית מעליונות משפטית על נורמות אחרות. אבל יש מצבים בהם מעמד החוקה כמו כל חוק אחר (ניו זילנד) או לעיתים רואים במסמך הצהרתי שבה להצהיר על ערכים שבא להצהיר על ה-'אני מאמין' של המדינה אז החוקה היא מניפסט (מסמך פוליטי) בלבד, למסמכים הצהרתיים יש ערך אך לא עליונות.

לרוב ע"מ שחוקה תזכה למעמד עליון עליה להיות נוקשה ולכן מכונניה משריינים אותה. השריון יכול להיות חלקי או מלא: 

· שריון חלקי – שינוי של הוראה חוקתית מחייב בנקיטת פרוצדורה מסוימת, למשל רוב מיוחד, משאל עם, ייסוד גוף מיוחד לצורך שינוי חוקתי וכו'. ככל שהפרוצדורה קשה כך בחוקה נוקשה.

· שריון מוחלט – אין אפשר לשנות את כל החוקה או חלק ממנה. במצב כזה כדי לשנות הוראה מסוימת יש לבצע הפיכה. יש חושבים היום שניתן להעניק פרשנות ע"י ביהמ"ש וכך להתגבר, אבל גם זו מהפכה ללא טנקים. ברק מכנה את שנת 92' למהפכה חוקתית, מנגד העירו לו שמדובר ב-'הפיכה חוקתית'. 

בין חוק לחוקה - במדינות בהן החוקה נחשבת לחוק הבסיסי או היסודי, בהן החוקה נהנית מעליונות נורמטיבית ביחס לחוקים ותקנות. חוק שסותר הוראה חוקתית יוכרז כבטל וביקורת שיפוטית היא המכניזם שבו ביהמ"ש מכריז על בטלותו של חוק בשל היותו סותר את החוקה. קיימות שתי שיטות לביטול חוק:

1. ביקורת שיפוטית ריכוזית (אירופה) - הסמכות להכריז על חוקים כבטלים מצויה רק בידי ביהמ"ש אחד (ביהמ"ש לחוקה או העליון או אפילו מועצה). במידה ומתעוררת בערכאה נמוכה סכסוך לגבי תוקפו של חוק עוצרים את הדיון וכותבים שאלה לביהמ"ש החוקתי. 

2. ביקורת שיפוטית ביזורית (ארה"ב) - האפשרות מצויה בידי מספר בתי משפט (או כולם), בכל דיון בו מתעוררת שאלה חוקתית ביהמ"ש יכול להכריע אם החוק חוקתי או לא ובהתאם האם הוא בטל. ראוי לזכור שלשיטה הביזורית יש ערעורים ולכן דיון זה יכול להגיע לביהמ"ש העליון ממש כמו בשיטה הריכוזית. 

שוקי מעיר כי מידי שנה יש 50,000 עתירות לביהמ"ש הפדראלי ומתוכם הוא מסכים לשמוע רק מאה ויש בזה בעיה. 

החוקה בישראל

ב-14 במאי 1948 נציגי הישוב העברי בא"י מתכנסים ומכריזים על עצמאות ישראל, הכרזה זו היא המסמך הראשון הרשמי של ישראל. מנקודת המבט של הגופים המוסמכים למסמך זה חשיבות רבה. ההכרזה קובעת שני דברים מרכזיים: 

1. חוקה - לישראל תהיה חוקה שתקבע ע"י האסיפה המכוננת שתיבחר ע"י העם בתאריך 1 באוקטובר (קיימת מחלוקת האם זה תאריך לקבלת חוקה או בחירות לאסיפה המכוננת. בין כה ובין כה לא עמדו בשניהם).

2. הקמת מוסדות זמניים – פרלמנט זמני (מועצת העם), ממשלה זמנית (מנהלת העם). 
מועצת העם מעבירה פקודת סדרי השלטון והמשפט. פקודה זו קובעת בס' 11 שהמשפט שהיה (מנדט בריטי) הוא שיהיה (הרציונאל הוא למנוע וואקום משפטי). בס' 17 נקבע שביהמ"ש ימשיכו לתפקד ע"פ הסמכות שניתנה להם ע"פ המנדט. כמו כן, נחקקת פקודת המעבר לאסיפה המכוננת. לפיה (ס' 1-3) כשהאסיפה תיבחר יעברו סמכויות של 'מועצת העם' ל-'אסיפה המכוננת'. הפקודה נעשתה 12 ימים לפני הבחירות ל-'אסיפה המכוננת'. הסיבה לקביעה זו היא שרוב האנשים שהיו במועצת העם עמדו לבחירה לאסיפה המכוננת, הם אמרו שלאסיפה זו יש לה תפקיד חד-פעמי של כינון חוקה וזהו, והם רצו תפקיד קבוע ולכן הם רצו להעביר את מועצת העם לאסיפה המכוננת. כך ייצא שהאסיפה תקבל חוקה ותמשיך לכהן כפרלמנט. יש כאן סטייה מהתוכנית המקורית של ההכרזה לפיה יש להפריד בין המכונן למחוקק. לפי פקודת המעבר יש ל-'האסיפה המכוננת' סמכות גם לחוקק חוקים. שוקי מסביר כי מכיוון שאותם אנשים קבעו את החוקה אז הם הרגישו בנוח לקבוע דברים גם בניגוד אליה והם לא ראו בעיה בקביעת פקודה זו. 

כל שנותר שהאסיפה תעשה את תפקידה המקורי. 

סיכום: בהכרזה מקימים מועצת העם ואסיפה מכוננת שאמורה לכונן חוקה. המועצה העבירה פקודה בעייתית שלא יוצרת בעיה חוקתית. האסיפה המכוננת מוקמת והיא מחוקקת את חוק המעבר 49', בו היא מחתירה את עצמה בס' 1 'הכנסת הראשונה'. למעשה חוק זה הוא 'שינוי שם', אותה גברת (אספה מכוננת) בשינוי אדרת (הכנסת הראשונה). יש כאן בעייתיות שהם קורים לעצמם 'בית המחוקקים' למרות שלא מונו באופן רשמי. הם כנראה לא עמדו על הדקויות האם הם רשות מכוננת ומחוקקת אלא עשו שינוי שם. כנסת זו לא מצליחה לכונן חוקה.

לקרוא את מאמרו המונומנטאלי של שוקי - 'מדוע לישראל לא היה ולא יהיה חוקה'
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הכנסת הראשונה לא מצליחה לכונן חוקה בשל מחלוקות רבות. המחלוקות מאפיינות את התרבות היהודית והישראלית - 'לכל שני יהודים שלוש דעות'. בן גוריון וזרח ורהפטיג
 נוקטים כ"א בשלוש עמדות שונות לגבי חוקה. זה נכון לגבי ח"כ רבים באותה תקופה וזה נכון בתרבות הפוליטית שלנו. למשל לפני מספר שנים המכון לדמוקרטיה יצא בהצהרה ש-81% רוצים חוקה. ראשית, זה אומר שכעשרים אחוזים לא רוצים. שנית, לא ראי חוקת אלו לחוקת אלו, אין הסכמה על נוסח חוקה אחת, אלא על חוקה אוטופית. 

מחלוקות מהותיים בחוקה 

באופן כללי המחלוקת היא בנוגע למהות החוקה והעקרונות המהותיים שהחוקה צריכה לשריין ולכלול. 

1. מחלוקת בנוגע לדת ומדינה – מדובר בסוגיה עתיקת יומין, מפלגות השמאל (מפ"ם, מק"י וכו') גורסים בין הפרדה מוחלטת בין דת למדינה, יש שרצו חוק נישואין אזרחי. המפלגות הדתיים שיחקו לידיים של בן-גוריון, לא הייתה להם בעיית עם חוקה, אלא רצו שהיא תשולב בעקרונות דתיים ואולי להשתית את המשפט על המשפט העברי, רצו שהחוקה תקבע נישואין לדתיים רק כדת משה וישראל, חגים יהודיים חובה לדתיים וכן הלאה. היו גישות קצה שרצו להקים מדינת הלכה, אך רוב הזרמים הבינו שהמדינה והחוקה לא תהיה דתית, אז מפלגות אלה התגבשו לשילוב עקרונות דתיים בחוקה. בשלב מסוים בן-גוריון רוצה לסכל את ניסיון החוקה והדתיים מצטרפים אליו (לא נכון לטעון שהדתיים הבינו להתמסמסות החוקה בישראל). שוקי מספר שהוא שמע את משה גפני, ח"כ מטעם יהדות התורה, שתמך בחוקה אבל תמורת הכנסת רעיונות דתיים, שוקי אומר שכנראה שהחוקה לא תשלב מאפיינים דתיים כפי שהוא דורש ובכך יש חשש שיהיה להם 'גול עצמי'. בן ששון אמר שהיחידים שמגיעים לדיונים על החוקה הם דתיים וימניים והסיבה לכך כדי לפקח  על החוקה, שאר המפלגות לא מגיעות לוועדה כי נושא החוקה לא מספיק קרוב ללבם. 

2. האופי הכלכלי של המדינה – הקומוניסטים רצו להלאים את כל המדינה ע"י מהפכה. הגוש המרכזי הוא תנועת העבודה (מפ"י ומפ"ם) היו קשובים לרעיונות סוציאליסטיות להגנה על זכויות כמו בריאות, חינוך וכו' שהמדינה תספק שירותים חברתיים. הם טענו שהמדינה צריכה לספק עבודה ולכן הם רצו חוקה מפורטת לעניינים אלה. תנועת העבודה רצתה שתהיה העדפה לקיבוצים ומושבים. זרמים אלה רצו מדינה סוציאליסטית, לעומתם מפלגות של ציונים כללים וחירות (הורי הליכוד) שרצו להגן על זכויות כלכליות ועל הכלכלה. הם טענו שע"מ שהמשק יתפתח יש להגן על תחרות חופשית, קניין פרטי וכו'. בגין יצא בשצף קצף נגד בן-גוריון ובוויכוח על החוקה אמר בגין "מדינת ישראל היא גנבת בלילה – היא לא רק מצטמצמת בתחום של קניין פרטי אלא דוחפת את האף למקרר של האזרח". מדובר היה בתקופת הצנע בה חיפשו בנרות מה קורה בבית של כל אחד. בנוסף. 
3. האופי הלאומי והמדיני של המדינה - הכוונה בעיקר ביחס כלפי המיעוט הערבי והסכסוך ערבי-יהודי. חירות שרו "שתי גדות לירדן, זו שלנו, זו גם כן" (מתוך שיר שחיבר ז'בוטינסקי). הם האמינו באידיאולוגיה של כיבוד וסיפוח שטחים. בגין מעוניין בחוקה שלא תגביל אותו בהקשר הלאומי ולכן דורש שלא תוזכר החלטת עצרת האומות המאוחדות, לפיה בא"י יקומו שתי מדינות. בניגוד, מק"י חשבו שיש להעניק זכות שיבה ואזרחות לפליטים. שאלת הגבולות הייתה מהקשות ביותר – אין סיכוי לחוקה שתזכיר גבולות לעבור ע"י חברי הכנסת, כאז כן עתה. 

המחלוקת הייתה לגבי אימוץ חוקה כתובה - יש שאמרו שאפשר להסתפק בדגם הבריטי, התומכים בחוקה אמרו:

1. חוקה תגן על זכויות אדם (בהנחה שתכלול זאת).

2. תעזור להשיג לגיטימציה בינלאומית, משום שהתחייבנו כך בעצרת האומות – 'תוך חצי שנה המדינות החדשות יאמצו חוקה'. 
3. ע"י חוקה נאורה שמגינה על זכויות אז ניתן להראות שמדובר במדינה מערבית 'שוחרת חופש' (פרפראזה לדמוקרטיה, מילה שבן גוריון לא אהב). 
4. החוקה תשמש סמל או מכשיר פדגוגי לחינוך (לפי ח"כ הכוונה לחינוך של העולים הלא נאורים). 
5. החוקה תשמש לסמל לעצמאות לאומית, זה קשור לתפיסות שהחוקה מעצבת את העם ומגבשת אותו, וחוקה היא סמל לעצמאות. 

מולם עמדו מתנגדי החוקה, בראשם בן גוריון וזרח ורהפטיג, לטענתם:  

1. חוקה משוריינת היא בלתי דמוקרטית כי היא תגביל את מרחב התמרון של נבחרי העם.

2. החוקה תעניק כח רב מידי בידי המיעוט, דבר שימנע משממשלה את היכולת לבנות את האומה (בן גוריון חי את תקופת המחתרות והוא יודע שחוקה תביא למיעוטים כח, לב"ג יש ניסיון עם הלח"י ואצ"ל שלא מקבלים את סמכות השלטון ולכן אם תהיה חוקה הם ינסו להכשיר את מעשיהם, וב"ג חשש מפלגים סוררים שפועלים נגד האינטרס הקולקטיבי. יש לזכור כי היה בסיס לחשדות אלה כי האצ"ל ולח"י ומפ"ם לא פירקו את הפלמ"ח לחלוטין ולכן החשש היה קונקרטי ולא מצוץ מהאצבע). 
3. טיעון שסותר את המכשיר החינוכי, לפיו החוקה לא מחנכת (כמלתא דבדיחותא אמרו שאת החוקה שמחברים גם גוי יכול היה לחבר) כי לא מדובר בחוקה שבאמת מהווה 'אור לגויים'. 
4. החוקה יכולה להביא למלחמת תרבות בין דתיים לחילוניים, היה ברור שהחוקה תהיה חילונית והיה חשש שהיא תעורר מחלוקת דת. כשישראל הייתה בחיתוליה טיעון זה היה סביר, יש לזכור שחלק מהעולים היו בעלי מסורת והשקפה דתית והיה חשש שציבורים דתיים לא יסכימו לעלות בעקבות קבלת חוקה חילונית. בהמשך טענו שאין מאחורי טענה זו ולא כלום ומדובר ב-'שמור לי ואשמור לך קואליציוני'. כלומר החרדים שיתפו פעולה עם ב"ג והוא בתמורה נותן להם משרד דתות וכו'. 
5. אימוץ חוקה צריך להיעשות ע"י מי שישלט על ידה ולכן צריכים להמתין שמספיק יהודים יעלו אליה. טיעון זה הוא ציוני ביותר, אבל מאחוריו יש טיעון נגד חוקה – דיויד יום פילוסוף אנגלי אמר שחוקה כובלת אנשים שלא שותפים למעשה שחוקתי. היא כובלת תורות עתידיים ולכן כינון חוקה בזמן מסוים תכבול אנשים בעתיד וזה טיעון קלאסי נגד חוקה. היו שטענו נגדו שכל דור יאמץ חוקה משלו (תומס ג'פרסון). 

ע"מ שלא נחשוב חלילה שהיום השיקולים אינטרסנטים, מדגיש שוקי כי חשוב לזכור שח"כ הכנסת אז ועתה נבונים ומשכילים ומכירים מחשבה מדינית ומשפטית, בדיונים בנושא חוקה משתתפים פרופ' למשפטים והכל נמצא בדברי הכנסת. בוועדת החוקה יש דיונים בעלי משקל ולכן שעולה טיעון כזה או אחר בוחנים את הרצינות שלו. למשל, כנגד טיעון שהחוקה לא תשרת את העולים החדשים ניתן להציע חוקה זמנית ל-15 שנים. אך אז לשאול מה הרווחנו. 

העם היהודי הוא בעייתי – תורה הייתה הבסיס לעם היהודי במשך שנים רבות. אבל צריכים לזכור שבגלות התפתח הכלל שלכל יהודי יש שו"ע משלו, ולכל יהודי יש את ה-'אני מאמין' ואת החוקה שלו. ברגע שאין סמכות אחת שכולם כפופים אליה, לא ניתן לגשר בין המתחים השונים. דבר דומה התרחש בנצרות, כל עוד מלך האפיפיור הם היו מגובשים, מרגע שלא התחיל פילוג. 

שוקי מביע חשש שהכנסת של היום לא מייצגת את דעת הקהל של הציבור, וייתכן מצב תיאורטי בו מחר הם יקבעו חוקה והם ישריינו אותה בתשעים חברי כנסת, יהיה קשה עד מאוד לשנותה ואז לא תהיה ברירה אלא לבצע מהפכה. 

מחלוקות לא מהותיות

מחלוקות מוסדיות/מבניות - כשאנשים לא מסכימים על מהות הם יכולים לסגור על מוסד כדי לפתור את המחלוקות. למשל בבעיה בכיתה ניתן ללכת למועצת הפקולטה שתחליט, או להחליט שתהיה הצבעה והרוב יקבע או שהמרצה יחליט. פעמים רבות שיש מחלוקת על מהות פונים לפרוצדורה, אבל הייתה גם מחלוקות לגבי זה. 

מבנה המשטר - האם מספיקה כנסת אחת או שצריכים בית מחוקקים שמורכב משני בתים, הייתה שאלה האם אנחנו רוצים נשיא בעל סמכויות אמיתיות או נשיא ייצוגי. ב"ג לא רצה נשיא חזק, כי הוא רצה להחזיק במושכות. ולכן הוא מינה את יריבו הפוליטי חיים ויצמן, מסופר שלאחר שהגיע ויצמן לישיבת הממשלה הראשונה, הסביר לו ב"ג שמעתה הוא לא צריך להגיע יותר. היו מפלגות שרצו נשיא חזק שבסמכותו לפזר את הכנסת אבל זה לא התקבל.  

החלטת הררי  (שנת 1950) – מסמוס החוקה

ראוי לשים לב שמדובר בהחלטה ולא חוק, לפיה הכנסת הראשונה מטילה על ועדת חוק ומשפט להכין הצעת חוקה למדינה: 

"הכנסת הראשונה מטילה על ועדת החוקה, חוק ומשפט להכין הצעת חוקה למדינה. החוקה תהיה בנויה פרקים- פרקים, באופן שכל אחד מהם יהווה חוק יסוד בפני עצמו. הפרקים יובאו בפני הכנסת, במידה שהוועדה תסיים את עבודתה (במידה – כאשר או אם בכלל, מ"ו), וכל הפרקים יחד יתאגדו לחוקת המדינה". 
כשיש מחלוקות עושים וועדה, והוועדה נועדה כדי לקבור את ההצעה. מי שמקים וועדות הוא עושה את זה ע"מ לקבור דברים. 

בהחלטת הררי אין לוח זמנים, לא לקבלת חוקי יסוד ספציפיים ולא לקבלת חוקה כולה. ההחלטה לא ברורה בקשר לפרוצדורה שהיא יוצרת, האם החלטה זו תקפה ובאה לידי ביטוי ביחס לכנסת הראשונה או ביחס לכל כנסת שתבוא. לא ברור מה קורה שמתקבל חוק יסוד האם הוא חלק מהחוקה מיד (ואז יש לחוקים אלה מעמד מיוחד מרגע כריתתו) או שהם מתגבשים לחוקה רק לאחר שכל חוקי היסוד נחקקים. מה לגבי ביקורת שיפוטית האם יש ביקורת שיפוטית לגביהם. אין מנגנון שההחלטה קובעת לגבי אכיפה של חוקי יסוד. 

לגבי המחלוקת אודות ביקורת שיפוטית - היו בעד שאמרו כי מדובר בכלי שמגן על מיעוט וכך החוקה תפורש ע"י ביהמ"ש, שהוא לא מסוכן. ב"ג לא אוהב ביקורת שיפוטית כי בארה"ב מנגנון זה הביא לפסילת חוקים, למשל הם לא פסלו חוק שהתיר 18 שנות ביממה להעביד אופים בניו-יורק. לעומת זאת, בפס"ד דריי סקוט קבע ביהמ"ש העליון האמריקאי שקונגרס לא יכול לשחרר עבדים כי זה קניין פרטי. ב"ג אומר שמוסד זה יגן על בעלי הון וימנע קידמה ומצדיק עוולות כאלה ולכן החלטת הררי לא מתייחסת לביקורת שיפוטית. בהחלטה זו לא ברור מה זה 'חוק יסוד'? נשיא העליון אגרנט בראיון השיב לשאלה מה זה חוק יסוד? שאף אחד לא יודע. המגוחך הוא שזה היה בשנות השישים, בעוד שהחלטת הררי ניתנה ב-50'.  

כיצד יש להתייחס להחלטת הררי?

1. חוקה בהדרגה - האם חוק יסוד הוא חקיקה רגילה או משהו אחר? יש שחושבים שהחלטת הררי היא החלטה לקבל חוקה בהדרגה, כלומר פרק-פרק בשלבים. 

2. התחמקות אלגנטית - יש כאלה שמבינים את ההחלטה כדרך להתחמק מחוקה, ולקבור את הרעיון החוקתי, כך הסתכלו על זה ב"ג וורהפטיג. ששאלו אותם שנים אח"כ מתי תהיה חוקה? הם השיבו שחוקי יסוד הם – הם חוקת ישראל ואין לדבר על חוקה בסגנון ארה"ב כי החלטה זו קברה את הצעת החוקה. בהקשר זה יצוין כי בגין, שתמך בחוקה, התנגד להצעה זו ולו בשל העובדה שידע כי בכוונתה למסמס את החוקה. 
3. ההחלטה שלא להחליט - שוקי טוען שיש כאן דרך להחליט שלא להחליט, בעניינים חוקתיים מדובר בדבר טוב, בעניינים אחרים כמו האם לצאת למלחמה זה לא טוב. פעמים רבות מטרת החוקה היא לא לפתור את כל הבעיות, אלא ליצור מסגרת התחלתית-בסיסית ממנה ניתן יהיה להתקדם הלאה. חוקה מדגם שכזה תאפשר להניח, לעת עתה, את המחלוקות בצד. ניתן להשוות את הדברים לזוג נשוי – לאחר הריב הראשון יש שתי אופציות: הראשונה, בני הזוג נשארים ערים כל הלילה כדי ללבן את הדיון ובבוקר לא מתפקדים. השנייה, בני הזוג מודיעים שהם לא מחליטים ולא מדברים על זה מספר שעות ולמחרת בבוקר קמים רעננים. לכן החלטת הררי הגיונית כי בהתאם לנסיבות היא טובה ופרגמטית ואפשרה לשתף פעולה על דברים מקובלים ולהשאיר לבסוף את הנושאים הקשים. העניין שמדובר גם בעניין של כבוד, אם אתה מבין שהצד השני לא מסכים איתך ויש פער גדול אז לא מכובד שתכפה עליו את האמונות שלך. בחוקה יש עניין להשאיר דברים בצד, לעומת זאת במדיניות של יום-יום זה לא נכון. שוקי אומר שלמי שיש זמן להתעסק בחוקה, אין לו זמן לעשות בנושאים קונקרטיים כמו הקסאמים.  

חוקה היא לא פתרון קסם לבעיות שלנו אלא מכשיר לפיו אנחנו יכולים להתנהל יחד כדי למנוע מחלוקות עתידיות ושלא תהיה ברירה ונאלץ להכריע בדברים מסוימים. אבל מסביר שוקי שאין צורך בחוקה בשביל זה כי מסגרת כזו קיימת כבר, וכל מסגרת שהחוקה תיצור תהיה אותו דבר. הפרויקט החוקתי התקדם בזמן הליכוד יותר מהמערך, במהלך השנים מחוקקים חוקי יסוד, ובשנות השמונים יש קואליציה של ממשלת אחדות ועדיין לא חוקקו חוקה בשל הפערים הגדולים. 

הליכוד אהבו משפטיזציה, בגין היה משפטן מפולין, ובהרבה מובנים הביא חלק מהבעיות שלנו היום – בגין מינה את אהרן ברק ליועמ"ש, ואמר עליו 'יש שופטים בי-ם'. 

לסיכום, שוקי טוען שע"י החלטה הררי השארנו את הדברים במחלוקת וגמרנו אומר לא להחליט לגביהם. גם החוקה האמריקאית לא מחליטה לגבי נושאים מיניים וכדומה. 

עד שנת 92' הייתה הגנה על זכויות למרות שלא יכלו לבטל חוקים, ברק אמר שהמשפט החוקתי שלנו צעיר – שוקי אומר שהוא התחיל לפני 92' ואת זה נראה. 

ביקורת שיפוטית על חוקים – פס"ד ליון, זיו ואל-כרבוטלי. 
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הרציפות החוקתית – המשך

בארץ נהדרת שר אולמרט שהוא רוה"מ הסביר ביותר, וזו מחמאה גדולה יחסית. המונח 'סבירות' הוא מונח מפתח במשפט הישראלי.

ראינו שפרשת הררי פתוחה לפרשנויות, ראינו שיש חורים שחורים רבים בהחלטה – מהו חוק יסוד? אין התייחסות בהחלטה לחוקים שהיו לחוקתיים, כמו חוק שווי זכויות לאישה וחוק השבות. האם ישראל בדרכה לחוקה פורמאלית או שלא ושאלות נוספות. 

שואלים מהי מדינה יהודית דמוקרטית? שוקי אומר שיש קונצנזוס יחסי לתוכן מינימאלי של מיהו יהודי, חוק השבות קובע שלכל יהודי יש זכות לעלות לא"י הוא נתפס כחוק בסיסי חוקתי קונסטיטוציוני. 

חוק המעבר לכנסת השנייה

אם אחרי החלטת הררי הכנסת הייתה מאמצת חוקה המצב היה טוב, אבל היא לא מאמצת ולו חוק יסוד אחד. לקראת סוף כהונתה היא מעבירה חוק המעבר לכנסת השנייה שנועד להעביר את הסמכויות שנתונות לכנסת הראשונה לכנסת השנייה:

5. לכנסת השניה ולחבריה יהיו כל הסמכויות, הזכויות והחובות שהיו לכנסת הראשונה ולחבריה. 
9. כל מקום בחוק שמדובר באסיפה המכוננת או בכנסת הראשונה ייקרא, מיום כינוס הכנסת השניה, כאילו המדובר בכנסת השניה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מגופו של עניין.
10. חוק זה יחול, בשינויים המחויבים לפי העניין, גם על המעבר לכנסת השלישית ולכל כנסת שלאחריה, כל עוד לא קיבלה הכנסת חוק אחר בדברים הנידונים בחוק זה. 
סעיף 10 מעביר את הסמכות לכנסת השלישית וזו שאחריה עד ימינו. השאלה האם חוק זה העביר את הסמכות המכוננת? יש מספר בעיות ביקורתיות עם חוק זה: 

1. חוקה > חוק: משתמשים בחוק שהוא לא 'חוק יסוד' והבעיה שמשתמשים בנורמה במדרג נמוך של חקיקה כדי להעביר סמכות במדרג חוקתי. המחוקק כפוף לחוקה ולא ניתן להשתמש בכליו כדי שיוכל לחוקק חוקה. יש שאמרו שמדובר בבעיה פורמאלית-צורנית ויש שאמרו שמדובר בבעיה של ממש. 

2. העברת זכות חוקית בלבד: לפי חשין (פס"ד בנק מזרחי) הכנסת לא התכוונה להעביר את הסכות המכוננת, אמנם כתוב בחוק שהכנסת מעביר את כל הסמכויות לכנסת הבאה, אבל הכוונה לסמכויות החוקיות, ולא לסמכויות לכונן חוקה
. ח"כ לא מתייחסים או לא מודעים לסוגיה ולכן אין כוונה לכנסת להעביר את הסמכות המכוננת. 
3. אין לכנסת זכות להעביר סמכות חוקתית: טיעון חזק והרסני ביותר של פרופ' נימר (מאמר בכתב העת של אונ' קולומביה) שטען שלא משנה האם הכנסת התכוונה להעביר את הסמכות המכוננת, אין להם סמכות להעביר את הסמכות המכוננת כי לא נתנו להם סמכות לכך. הכנסת קיבלה סמכות לכונן חוקה, ולא להעביר את הסמכות המכוננת. לא מדובר בחפץ שניתן להעבירו הלאה, נתנו לכנסת סמכות מכוננת ע"מ שישתמשו בסמכות זו ואם הם לא ניצלו זאת זו בעיה שלהם. 
4. בין חוקה לחוקים: מארק טושנט כותב מאמר (שנות התשעים) שמסתמך על שיטתו של ברוס אקרמן שהבחין בין אפיק דמוקרטי אחד של חקיקה רגילה (חוקים מחייבים כי התקבלו באופן דמוקרטי ע"י נבחרים שנבחרו באופן דמוקרטי) לאפיק דמוקרטי שני של חקיקה חוקתית לפיה חוקות מחייבות כי הן מתקבלות ברגעים ותהליכים שבהם העם קשוב ומעורה יותר בסוגיות פוליטיות. מעורבות זו של העם גורמת לחוקה להיות מחייבת יותר. טושנט טוען שהחלטת הררי מונעת את ההבחנה בין שני האפיקים ולכן לא ניתן לקבל חוקי יסוד משום שחוקים אלו הם תוצר של פוליטיקה רגילה ולכן לא ראוי להכיר בכנסת כסמכות מכוננת. שוקי אומר שסכנה גדולה שקיימת היום שמתייחסים לחוקי יסוד כחוקה למרות שהם התקבלו במו"מ פוליטי של 'שמור לי ואשמור לך'. עלי זלצברגר, דיקאן למשפטים בחיפה, מתייחס להחלטת הררי ואומר שחלטה זו בעייתית כי חוקי היסוד לא יכולים להיות חוקה מכיוון שאין הפרדה בין סמכות מכוננת לסמכות מחוקקת, אבל יותר מזה, כי לטענתו חוקה מחייבת לא כי העם מעורה בה, אלא מכיוון שהיא מאגדת בתוכה כללים של צדק ניטראלי. ורק כאשר יש גוף שפועל במנותק מהפוליטיקה ניתן להגיע לצדק ניטראלי וזה לא יכול להיעשות בגוף שנמצא בפוליטיקה ולכן אין לראות בחוקי יסוד כחוקה. 

יש לציין כי ביקורתיות זו מועלית בדיעבד, שנים אחרי החלטת הררי וחוק המעבר. יש שאמרו שהכנסת מעלה בתפקידה בכך שלא כוננה חוקה ועוד שהעבירה סמכות זו הלאה. 

סנדרסון לווינסון אומר שחוקה הופכת לדת חוקתי וכמו בכל דת אנשי הדת משתמשים ומפרשים את הדת. שוקי אומר שיש בעיה בסגידה לדת חוקתית, היה שופט שאמר שביהמ"ש הוא ביהמ"ק מעט וחוקי היסוד הפכו למשהו שאסור לגעת בו. מדובר ביצירה אנושית ולכן אין צורך לסגוד ולאליל את החוקה ועלינו לזכור שלחוקות אין פתרון לכל בעיה ואין צורך להיכנס למועדון החוקתי. 

חוק יסוד הכנסת

בשנת 1958, הכנסת השלישית מחוקקת חוק יסוד ראשון – חוק יסוד הכנסת. חוק יסוד זה קובע שהכנסת היא בית הנבחרים של המדינה. חלק מסעיפי החוק נקבע בהם, אחרי וויכוח, שאי אפשר לשנותם אלא ברוב של 61 ח"כ. השאלה היא מהו התוקף של שריון כזה? ברבות השנים נחקקים חוקי יסוד נוספים, היום קיימים 11 חוקי יסוד: נשיא המדינה, הצבא, הממשלה, הכנסת, השפיטה. בשנת 1992 נחקקים חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק
. 

בפס"ד ליון, זיו וכרבלוטי ביהמ"ש העליון בראשיתו וכבר מנסים לשכנע אותו שייטול את הסמכות לבטל חוקים. במועד העתירות של זיו וכרבוטלי האסיפה המכוננת, שנקרא הכנסת הראשונה, עדיין לא נבחרה. וכח החקיקה היה בידי מועצת העם. פס"ד אלה תקפו את פקודות ההגנה המנדטוריות שאפשרו לבריטים שלטון ללא מצרים בארץ (לאסור אנשים, להחרים רכוש ולגרש אנשים, לתחום מקום ישוב ללא משפט). מדובר בתקנות אבל התקנות בדרגת חקיקה ראשית. לעותרים יש שני נימוקים מרכזיים בהקשר החוקתי לביטול תקנות ההגנה:

1. מכח ס' 11 לפקודת שלטון ומשפט לפיו המשפט שהיה הוא שיהיה, כל עוד הוא תואם את השינויים שנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה. הטענה שהמדינה דמוקרטית שוחרת חופש ותקנות ההגנה אינן שוחרות חופש ותוקנו כנגד היהודים ולכן הם לא תואמות את הקמת המדינה ומוסדותיה.

2. לפי הכרזת העצמאות מ"י תושתת על עקרונות חירות, צדק ושלום לאור חזונם של נביאי ישראל
. ההכרזה יצרה מסגרת חוקתית וכל דבר חקיקה שחורג ממסגרת זו אחת דינו להתבטל. ותקנות ההגנה המנדטוריות סותרות את עקרונות חירות, צדק ושלום.
ביהמ"ש דוחה את שני הטיעונים: בעניין ליון דוחה את טיעון של ס' 11 שהמשפט מנדטורי ייקלט אם הוא תואם את השינויים של המדינה ומוסדותיה. ביהמ"ש אומר שזה לא יכול לבטל חקיקה ראשית מכיוון שכדי לקבל זאת צריכים: א. לקבוע את השינויים הנובעים מהקמת המדינה. ב. לשקול האם השינוי דורש ביטול חוק מסוים. ולביהמ"ש לא נראה שיש לו סמכות וכח לעשות זאת. לעומת זאת, במקרים כמו בגשר אלנבי שנקבע כנק' גבול ככניסה לא"י, ביהמ"ש אומר שלא ניתן לקבל צו זה כי הוא נמצא בירדן ואי אפשר לומר שכניסה לא"י היא בירדן וחוק זה לא ייקלט כי הוא לא תואם את הקמת המדינה ומוסדותיה, כלומר ס' 11 מבטל חוקים טכניים חקיקה מנדטורית. 

בפס"ד זיו (עמ' 89) נאמר שההכרזה באה לשם קביעת העובדה של יסוד המדינה והקמתה, לצורך הכרתה ע"י החוק הבינלאומי (אין חוק שדורש הכרזה, שוקי). והיא מבטאת את חזון העם ואת ה-'אני מאמין' שלו ואין בה משום חוק קונסטיטוציוני ופוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים או ביטולם. 

על פס"ד אלה הייתה ביקורת רבה: 

1. נטען שביהמ"ש העליון בכך שלא ביטל את תקנות ההגנה נכשל בהגנה על זכויות יסוד – זכות הקניין (ליון וזיו שהפקיעו דירות) וחירות ממאסר (אל -כרבוטלי – בפס"ד זה נקבע שהמאסר בלתי חוקי כי תקנות ההגנה דרשו וועדת ערר ופרוצדורה זו לא התקיימה). בפס"ד ליון וזיו מחירי השכירות מרקיעים שחקים ופקידי ממשלה כמו היועמ"ש רוצים לגור בת"א ולכן הממשלה ביקשה להפקיע דירות. דירות אלה לא היו שהבעלים גרו בהם, אלא דירות מושכרות אבל יש פגיעה בזכות הקניין מטעמים שלא מצדיקים פגיעה בזכות זו. לא הפקיעו בית כדי להעמיד חיילים לשמירה, אלא לנוחות של היועמ"ש.
2. ביקורת נוספת לקביעת השינויים הטכניים שביהמ"ש יפסול רק כשהחוקים סותרים שינויים טכניים. פס"ד חוגים לאומיים (1968) ביהמ"ש אומר שלא רק שינויים טכניים, אלא גם שינויים שלא מצריכים שיקול דעת מיוחד של ביהמ"ש יכולים להוות בסיס לפסילה. 
3. ביקורת על הקביעה שלהכרזה אין השלכה חוקתית. בפס"ד קול העם (1953) הש' אגרנט אומר שההכרזה איננה חוקה, אבל יש לה השלכה מבחינה חוקתית בכך שגם אם אי אפשר לבטל חוקים לאור ההכרזה, עדיין אפשר לפרש אותם לאור עקרונותיה. ואם חוק מסוים פתוח למספר פרשנויות נעדיף את הפרשנות שתואמת את העקרונות שבהכרזה. 
4. ביקורת שנמתחה על פס"ד בהקשר הקביעה שהכרזת העצמאות איננה חוקה. פרופ' פנינה להב ופרופ' עלי זלצברגר והנשיא ברק מתייחסים לפס"ד כהזדמנות שהוחמצה. לטענתם הייתה הזדמנות לביהמ"ש לקבוע שההכרזה היא חוקה ואם היה קובע כך הרבה מהבעיות החוקתיות היו נחסכות והייתה לנו חוקה לתפארת. פרופ' להב אמרה שביהמ"ש קבע שהכרזה לא חוקה הוא אימץ תפיסה רובנית של הדמוקרטיה. כלומר הוא הבין את הדמוקרטיה הישראלית רק במונחים של שלטון הרוב ואם הוא היה מבין שדמוקרטיה זה לא רק שלטון הרוב אלא גם הגנה על זכויות מיעוט אז היה מסיק שכדי להגן על המיעוט צריך לקבוע שההכרזה היא חוקה ומכח אותה חוקה יש להגן על המיעוט מפני הרוב. שוקי טוען שהטעות של להב היא שלא מדובר בדילמה קלאסית של רוב מול מיעוט, פס"ד אלה עוסקים למעשה בסמכות המכוננת. במפורש הם עוסקים בשאלה מי רשאי לקבל חוקה. העתירות מוגשות עוד לפני שנבחרת האסיפה המכוננת, במצב זה השאלה היא האם ביהמ"ש הוא זה שצריך לקבוע או לקבל את החוקה או שיש מנגנון אחר לקבלתה שהוא האסיפה המכוננת. בשום מקום בעולם לא נאמר שמקום שיש אסיפה מכוננת שמתכנסת בימים אלה לקבל חוקה הרי שביהמ"ש צריך לקבוע אותה כי אז יהיה מדובר באבסורד. תפקיד האסיפה היה לקבל חוקה וזה בלתי נתפס שביהמ"ש יקבל חוקה. אם להב הייתה מעניינת בפס"ד בפס"ד אל-כרבוטלי נאמר, ביחס לליון וזיו, ביהמ"ש לא קיבל את הטענה שההכרזה מהווה חוקה טרם הקמת האסיפה המכוננת. כלומר ביהמ"ש אומר שההכרזה היא לא חוקה כי היא אומרת שהאסיפה המכוננת תקבע חוקה וביהמ"ש לא יקבע לפני האסיפה שמדובר בחוקה. 

פס"ד ברגמן

פס"ד זה מהווה תקדים ראשי לביקורת על חקיקה ראשית למהפכה חוקתית ואחריה. בשנת 1969 הכנסת מחוקקת את חוק המימון שקובע הוראות לגבי תמיכה כספית ממשלתית למפלגות בבחירות. ד"ר אהרן ברגמן עו"ד במקצועו עותר לבג"צ מתוקף היותו בוחר כשאר הבוחרים ומבקש ששר האוצר ימנע מלשלם תשלומים לפי חוק המימון למפלגות השונות. לטענתו חוק המימון לא נחקק כדין כי הוא סותר את עקרון השוויון שקבוע בס' 4 לחוק יסוד הכנסת. 

4. הכנסת תבחר בבחירות כלליות ארציות ישירות שוות חשאיות ויחסיות אין לשנות חוק זה אלא ברוב של 61 ח"כ. 

לפי ברגמן חוק המימון מפלה לרעה מפלגות חדשות ומקצה תמיכה כספית ציבורית רק למפלגות שהיו מיוצגות בכנסת היוצאת. אי שוויון זה לא כדין מכיוון שחוק המימון נחקק ברוב של מתחת ל-61 ח"כ. לטענתו החקיקה משוריינת ומסמיכה את ביהמ"ש העליון לבטל חוקים שלא עומדים בחוק השריון. כדי להגיע לטענה זו ביהמ"ש צריך להתמודד עם מספר שאלות שהדעה המשפטית המקובלת הייתה שהסוגיות האלה מונעות משפטית כל התקפה על חוקים שסותרים הוראות בחוקי יסוד כמו ס' 4. 

סוגיה א' – שפיטות: סכסוך ייחשב כלא שפיט אם הוא מעורר שאלות פוליטיות. הגישה שביהמ"ש נועדה להכרעה בסכסוכים משפטיים ולא פוליטיים. רוה"מ טוב או לא הוא סכסוך פוליטי וביהמ"ש לא יכריע בזה. וועדה וינוגרד השאירה לציבור את השאלה מי אחראי כי זה לא שפיט עם זאת טענו שרוה"מ נהג בסבירות ובכך הביעו עמדה חד משמעית (לא מינו את רות גביזון לעליון כי לטענתה, בניגוד למקובל, יש סוגיות לא שפיטות). 

שני נושאים לא שפיטים במשפט ברגמן: א. חוק המימון היה תחת מח' פוליטית ואחרי שח"כ ניהלו מו"מ נקבע נוסח ולכן מדובר בסכסוך פוליטי. ב. תוקף הסעיפים המשוריינים היו תחת מח' פוליטית, למשל יש שאמרו שלס' 4 אין תוקף מכיוון שהוא נחקק ע"י חמישים וקצת ח"כ וקבע משהו לגבי 61 חברים. 

סוגיה ב' – זכות העמידה: בעבר מי שעתר לבג"צ היה צריך להראות שיש לו זכות עמידה, כלומר להוכיח שיש לו אינטרס אישי ומיוחד בעתירה שמעלה, כלומר שהסכסוך קשור אליו בצורה מיוחדת. הגישה בעבר הייתה 'אל תהיה סנגור על עם ישראל' ו-'אל תנסה להציל את המולדת', ולכן ניתן להגיש תביעה כלפי דברים שנוגעים למגיש בלבד. וברגמן טען שהוא עותר מתוקף היותו בוחר, ולכאורה אין לו מעמד. 

סוגיה ג' – הוצאת צו אכיפה/מניעה: הכנסת נתפסה כריבון ולא ניתן היה להוציא נגדה צווים, לא יכלו לתת לה הוראות כיצד להתנהג ומכיוון שלא ניתן להוציא צו נגד הכנסת אז אין טעם לדון בעתירה. ברגמן עתר נגד שר האוצר וכך התחמק (היום שעותרים נ' הנשיא אז מפנים את התביעה נגד היומ"ש לממשלה כי יש בעייתיות להגיש תביעה נגד הנשיא). 

השופט לנדוי מתחמק משאלות אלה ונעזר ביועמ"ש מאיר שמגר, בעמ' 696 אומר שהיועמ"ש הודיע לבג"צ שהוא מוותר מלהיכנס לשאלות הקשות וביקש הכרעה לגופו של עניין לפרשנות ס' 4. שמגר היה בטוח שבחירות שוות לפי ס' 4 זה קול אחד לכל אחד, ולכן ביקש לפסוק לגופו של עניין ואם ההכרעה תהיה נגד פרשנות זו יעלו הטיעונים האחרים, לנדוי ראה את ההודעה כוויתור מוחלט לטענות אלו. ברגמן טען שהפרשנות היא לא רק בחירות שוות, אלא גם זכות שוויונית להיבחר. לנדוי בוחר בפרשנות של ברגמן ומורה לשר האוצר להימנע מלאכוף את חוק המימון ואומר שבהחלטת ביהמ"ש אין פגיעה בריבונות הכנסת ואומר שלכנסת יש שתי אפשרויות: אחת, לחוקק את חוק המימון ברוב של 61 חברים. שנייה, לתקן את חוק המימון ולרפא את הפגם שנפל בו ולתת הקצאה כספית למפלגות חדשות. 

מדובר באחת ההחלטות החשובות בתחום החוקתית. הייתה ביקורת רבה: בזירה הפוליטית ח"כ קראו את פסק הדין ומחליטים לתקן את חוק המימון ונותנים הקצאה למפלגות חדשות ומעבירים חוק בשם 'חוק הבחירות (אישור תוקפן של חוקים) 1969' שקובע שלמען הסר ספק ההוראות הקבועות בחוק הבחירות תקפות לכל הליך משפטי ועניין והעבירו ברוב של 61 חברים. כלומר הכנסת החליטו להעביר חוק אחד לפיו כל החוקים לגבי בחירות תקפים וכך יצאו ידי חובת הוראת לנדוי. היה להם חשש שיעתרו בבג"צ לגבי כל חוק ולכן חוקקו חוק אחד שהכל תקף. בזירה האקדמית יש סערה על ביטול חוק ללא שקבע שיש לו סמכות לבטל חוקים. ומאיפה יש לביהמ"ש סמכות לבטל חוקים! [יש להעיר כי, בפס"ד לנדוי לא אומר שחוק המימון בטל, למעשה הוא מבטל אותו כי אומר לשר האוצר לא לאכוף אותו. לנדוי היה חכם כי לא רצה לבטל את החוק במפורש]. דבר נוסף, כיצד לנדוי יכול לקבוע שחוק מסוים בטל משום שסותר את ס' 4 בלי להסביר מדוע ס' 4 מחייב את הכנסת. כלומר ס' 4 לחוק יסוד הכנסת הוא כבילה עצמית, לפיו הכנסת כובלת את עצמה ואומרת שהבחירות יהיו שוות. ותוקפים את לנדוי מכח מה ס' 4 מחייב, מה הבסיס הנורמטיבי של היכולת של הכנסת לכבול את עצמה. לנדוי התעלם משאלה זו ואמר שהוא לא פוגע בריבונות הכנסת, והמלומדים אומרים לו שהוא עשה כן בלי להסביר. 

פס"ד תקדימי מכיוון שזהו פעם ראשונה שביהמ"ש מבטל חוק, אבל פס"ד מאכזב כי השופט לנדוי אין בו דיון נורמטיבי בסמכות ביהמ"ש לבטל חוקים וסמכות הכנסת לבטל זאת. פס"ד בולט בכך שהחלטת הררי לא מוזכרת בפסק דין זה וקשה לדון בנושא חוקתי ללא הזכרת הררי. ייתכן ולנדוי לא רוצה להיכנס לתחום וזה ההבדל בין חכם לפיקח, הוא מבין שהחלטת הררי היא תיבת פנדורה והיסטוריה חוקתית היא בעיה והוא לא נכנס לשם. ייתכן והקיצור היה מכיוון שהזמן היה קצר, בחירות בפתח, ולא היו מחשבים כדי לעלות 300 עמ' כמו בפס"ד בנק מזרחי. 

לקרוא ברגמן כרמיאל, רסמלר, דרך ארץ ורובינשטיין – בהקשר של מעמד חוקי יסוד. 

שיעור 4
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עמדתו של פרופסור קליין

פרופ' קלוד קליין כותב מאמר תקיף נגד עמדתו של הש' לנדוי בפס"ד ברגמן. הביקורת לא על התוצאה אלא על החוסרים שבהחלטה, מכיוון שאין טיעון שמסביר מדוע הוראות משוריינות בחוקי יסוד מחייבות. קליין טוען שכל ההוראות המצויות בחוקי יסוד, בין אם הוראות משוריינות ובין אם לא, מהוות חוק עליון לאור היותם ביטוי לסמכותה המכוננת של הכנסת. מכיוון שהוראות בחוקי יסוד ניתנים לשינוי, לתיקון או לביטול רק באמצעות חוקי יסוד או הוראות המצויות בחוקי יסוד. לטענתו, חוקי יסוד הם חוקה (שיטת קלזן) ולכן הם ביטוי לסמכות מכוננת וחוק רגיל לא יכול לבטל או לשנות חוק יסוד כי חוק יסוד נמצא במדרג גבוה יותר. כעת כשיש הוראה מיוחדת (משוריינת) אז יש צורך ברוב של 61 לשנות ע"י חוק יסוד פלוס רוב של 61 ח"כ. מדובר בתזה פשוטה, אטרקטיבית ומושכת [וויכוחים נגדו יהיו שצריכים תהליך מיוחד לחוקה, וחוקי יסוד מתקבלים באותו תהליך של חוקים רגילים. התקפה שנייה לגבי התוכן – קליין לא אומר שחוקי יסוד נחשבים לכאלה לא בגלל התוכן החוקתי שלהם, אלא בגלל שנקראו וכונו 'חוקי יסוד' וכאן יש בעיה לגבי העובדה שאין הבדל מהותי בין חוק יסוד לחוקתי]. 

לנדוי יצא במאמר שאין כאן קביעת בנוגע למשמעותם של חוקי יסוד, אלא נתן שפיטה ספציפית למקרה נתון ללא קביעה לדורות. פרופ' בן-דור חושב שפס"ד ברגמן מעגן חוקים משוריינים בעליונותם על חוקים רגילים, אבל שוקי לא מסכים לזה מכיוון שלא ברור מה הבסיס שלו כי לנדוי לא הרחיב. שוקי מוסיף שהוא מבין מלנדוי שהוא קובע קביעה ספציפית שמכיוון שח"כ קבעו שצריכים רוב לביטול עקרון השוויון אז שיעמדו בקביעה זו ולכן לא חייבים לראות בפס"ד זה הוראה מהותית בנוגע לחוקי יסוד וחוקה.  

פס"ד קניאל ורסלר

בפס"ד קניאל יש עתירה לצו מניעה נ' שר המשפטים שלא יפעל לפי חוק הבחירות. העותר פרופ' למתימטיקה שטען שתיקון מס 4 לבחירות אינו שוויוני ולפי חוק יסוד הכנסת שיש צורך בשוויון בבחירות הכנסת (קול אחד לכל אחד). קניאל טען שתיקון זה מפלה מפלגית קטנות ומעדיף גדולות בחלוקת הקולות בקלפי. תחילה מחלקים חלוקה גסה ואח"כ את העודפים קניאל הציג שבחלוקת העודפים כדאי להיות מפלגה גדולה כי על כל קול עודף יש יותר מנדטים על מפלגה קטנה. אבל חיקוק מס 4 נחקק ברוב של 61, כלומר רוב מוחלט של ח"כ, וכך דורש ס' 4 לחוק יסוד הכנסת. כעת קניאל טוען שכדי לבטל חוק יסוד יש צורך ברוב פלוס חוק יסוד ורק צירוף של שניהם יכול לבטל חוק יסוד (טענת פרופ' קליין). ביהמ"ש אומר שהוא לא מתערב בשאלות השונות על סמכות ביטול חוקים ועוד מכיוון שהם מחליטים לדחות את העתירה ואת הטיעון שחוק יסוד רק מבטל חוק יסוד, כי לפי ס' 4 אומר ששינוי שלי יעשה לפי רוב, ובס' 46 נקבע ששינוי ס' 4 יכול להיות במפורש או במשתמע, ולפרשנות ביהמ"ש הכוונה שלא צריכים דווקא חוק יסוד אלא בחקיקה רגילה. 

בפס"ד רסלר שוב נטענה אותה טענה שכדי לשנות חוק יסוד נדרש חוק יסוד, וביהמ"ש אומר שההבדל בין חוק יסוד לחוק רגיל הוא סמנטי, לפי הגברת ביניש, וכך היא חולקת על פרופ' קליין. בעצם אומר ביהמ"ש שאין כבוד מיוחד לחוק יסוד. פסיקתם לא נותנת תמריץ להמשיך לחוקק חוקי יסוד כי הם לא מיוחדים במהותם והם לא שונים מחוקים רגילים (לעומת זאת לאחר פס"ד בנק מזרחי שנתן כבוד ועוצמה של חוקה לחוקי יסוד יש הצפה של ניסיונות חיקוק חוקי יסוד). 

עד 1981 כל חוקי יסוד היו הצעות חוק שהממשלה תמכה בהם, ולא היו פרטיות, בשנת 81' יש הצעת חוק של גאולה כהן על ירושלים בירת ישראל. שוקי אומר שבגין לא יכול היה להתנגד לחוק כזה בגלל שדגל ב-'שתי גדות לירדן'. כך ח"כ כהן עשתה תרגיל פוליטי כי אף מפלגה לא יכלה להתנגד לחוק כזה. חוקי היסוד החדשים 'כבוד אדם' ו-'חופש העיסוק' מקורם ביוזמה פרטית של ח"כ פרופ' למשפטים אמנון רובינשטיין. 

פס"ד נגב

שחיקת מעמד חוקי יסוד באה לידי ביטוי בפס"ד זה. מדובר בערעור פלילי המערערת הייתה בעלים של תחנת דלק והיא הורשעה במחוזי בעבירות של מכירת מצרך בלתי מתאים לתקן שפורסם (מכרה דלק מדולל). בערעור העותרים מתנגדים לטענה שאם יש עקרון כללי שקבוע בחוק יסוד והוא מתנגש עם עיקרון ספציפי שקבוע בחקיקה רגילה אז מה שגובר הוא העיקרון הכללי של חוק יסוד. ס' 31ב של חוק יסוד לממשלה (1968) לפיו שר בממשלה אינו יכול להעביר סמכות סטטוטורית (חוקית) שניתנה לו לחוקק חקיקת משנה למישהו אחר. ס' 21 לחוק התקנים (1953) קבע ששר המסחר והתעשייה רשאי להעביר לממונה על התקינה את הסמכות לחוקק חקיקת משנה לגבי תקנים ומידות שלפיהם התעשייה הישראלית צריכה לפעול. לטענתם הסעיפים סותרים ועל ח"י לגבור, וכך תקן של ממונה על המדינה לא תקף והם יצאו זכאים. ביהמ"ש (ברנזון) דוחה את הטיעון וקובע שחוק יסוד הממשלה אינו עדיף על חוק התקנים מכיוון שחוק התקנים הוא מיוחד ספציפי לעומת חוק יסוד הממשלה שהוא כללי. אם הולכים להתנגשות של חוקים אז מאוחר גובר על ישן אבל מכיוון שהמאוחר הוא כללי אז הוא בטל. קביעה זו משמעותה שחוקי יסוד ידם על התחתונה, כי חוק יסוד כמעט תמיד כללי יותר כי הוא עוסק במסגרת. ובכך פס"ד נגב שומט את הקרקע מתחת לחוקי יסוד, ולכן הוא קיצוני יותר מפס"ד רסלר וקניאל. 

פס"ד דרך ארץ 

מפלגות חדשות עותרות נגד תיקון חוק הבחירות דרכי הפעולה, הוא שינה את הזמנים שניתן בטלוויזיה בבחירות. חוק זה הקטין את זמן השידור של מפלגות קטנות, טענתם הייתה שהתיקון צריך היה להיחקק ברוב של 61 ח"כ, מדובר בטיעון של ברגמן וביהמ"ש, בניצוחו של הש' לנדוי, מקבל טיעון זה. בפס"ד ישבו נבחרת החלומות של בית המשפט. נראה בפס"ד שיועץ משפטי מבקש חו"ד מביהמ"ש וזה לא מקובל, מכיוון שצריך להיות ליועץ דעה מגובשת. פס"ד דן בשאלה האם ס' 4 של השוויון הוא מהותי ומחליטים שיש סתירה. 

פס"ד רובינשטיין

בפס"ד זה עותרים ח"כ של מפלגת שינוי נגד החוקיות של חוק מימון מפלגות תיקון מספר 5. לפי חוק המימון הישן כל מפלגה אמורה לקבל מימון מסוים בתנאי שעומדת בדרישות של חוק המימון, באם יש חריגה מהמסגרת אתה מקבל פחות משהייתה מקבל אילו עמדת במסגרת (כעין קנס). חוק המימון החדש הרחיב את המסגרת רטרואקטיבית (לאחר הבחירות). הליכוד והמערך תמכו בחוק כי הם חרגו מהדרישות. מפלגת שינוי אומרים שיצא שהם 'נדפקו' כי הם עמדו בדרישות. ולכן הם טוענים שתיקון זה סותר את השוויון בבחירות בחוק יסוד הכנסת וביהמ"ש מקבל את טיעון. פרופ' דוד קרצמר אומר שהבחירות כבר התקיימו ולכן אין לטעון לחוסר שוויון, לטענתו אין בעיה בשוויון בבחירות כי הבחירות כבר נעשו אבל יש פגיעה בהגינות הכללית ובשוויון הכללי ולא לגבי הבחירות הספציפיות. קרצמר מזהה תהליך בו תופרים טענות לפגיעה כללית בשוויון ותופרים אותם במידות שמתאימות לפגיעה בשוויון בבחירות. כי אין נורמה חוקתית של שוויון. כלומר מכיוון שיש לנו רק חוקה חלקית אז מנסים להכניס לה דברים חיצוניים שלא יושבים עליה במדויק. למעשה מנסים להרחיב את החוקה החלקית שנמצאת בידינו. ס' 4 לטענת קרצמר יכול להיות בסיס לחוקה שלמה, ומתוך הסעיף ינסו להגן על דברים שבאופן טבעי לא מוגנים על ידו. 

נקודה נוספת, היועמ"ש ביקש לא להעלות את כל השאלות הקשות והיועמ"ש שומר לעצמו לשמור טענות אלה בעתיד. לוין אומר שככל שביהמ"ש פוסק בעניינים לגופו של עניין כך שיתבקשו לדון בשאלות של חוסר חוקיות ועוד ביהמ"ש לא יכריע. כלומר לוין אומר שנוצרה פרקטיקה חוקית שיש לביהמ"ש לדון בסוגיות מהסוג הזה ולמעשה פס"ד של לוין סימל אצל פרשנים רבים נקודת אל-חזור. אצל ברגמן לא נקבע כלל נוקשה והיועמ"ש יכול לטעון שלביהמ"ש אין סמכות לבטל חוקים. בפס"ד רובינשטיין נקבע נוהג שיש לביהמ"ש יכולת לסמכות להתערב בסוגיות חוקתיות. אין כאן אמירה מהותית אלא נוהג שרווח בנהלי המשפט. 

לא רואים בפס"ד ברגמן ורובינשטיין עימות חזיתי של ביהמ"ש, כי ההחלטות של ביהמ"ש לגופו של עניין. והיועמ"ש נותן לביהמ"ש לא לדון בטענות מסוימות. 

פס"ד לאור

פס"ד משנת 89' בו הערפל סביב חוקי היסוד מתפזר ע"י השופט ברק. בפס"ד לאור הייתה תשובה לכח המחייב של חוקי יסוד. השאלה בנוגע לס' 4 ו-46 בנוגע לחוק מימון לשנת 89 נחקק כדין? ברק בדעת יחיד ספק דעת מיעוט, הוא סטה מגישת לנדוי. ברק מתעמת עם העובדה שהוראות בחוקי יסוד מחייבות, לטענתו הם מחייבות כי הם פרי או ביטוי של סמכות מכוננת. לפי תיאוריה זו לכנסת שני כובעים (כתרים) – אחד סמכות מכוננת (חוקי יסוד) והשני מחוקקת (חוקים רגילים). חשוב לשים לב שמדובר בפיקציה שמנותקת מהמציאות יש שיטענו שמאוד ויש שקצת. בחלק השני של פס"ד לאור אומר ברק (אוביטר) שעוסקת בדוקטרינת ריבונות הכנסת וסמכותו של ביהמ"ש במדינה דמוקרטית. ד"ר קורידנאנלי הפתיע, כחלק מהעותרים, בטענה חדשה לפיה גם אם חוק המימון נחקק כדין בהתאם לס' 4 עדיין הוא בטל מכיוון שהוא סותר את עיקרון השוויון שהוא עקרון יסוד של השיטה המשפטית של ישראל לטענה זו לא הובאו סימוכין משפטיים (כי לא היו תקדימים). הצד השני הביא אסמכתאות רבות נגד טענה כזו. ברק מחליט להרים את הכפפה ומחליט לטעון טענה זו למרות הקשיים שבה. ברק אומר (עמ' 554) שביהמ"ש שפועל במדינה דמוקרטית יכול להכריז על חוק (ואפילו חוק יסוד וחוקה) כבלתי תקף בשל העובדה שהוא סותר עקרונות יסוד של השיטה המשפטית. למרות שעקרונות היסוד הללו לא מעוגנים בחוקה פורמאלית כתובה. אין בכך פגיעה במחוקק ואין פגיעה בעקרון הפרדת רשויות ואין פגיעה בדמוקרטיה ואין בכך פגיעה בשפיטה וכו'. לפי ברק יש לנו חוקים וחוקי יסוד ומעליהם יש עקרונות יסוד של השיטה והם יכולים עקרונית לשמש בסיס לפסילה של חוקים, לדוג' מביא את גרמניה שעשו כן. שוקי אומר שנשמע שמדובר ב-'ביהמ"ש יציל אותנו מהשואה', כלומר המחוקק מנסה לשמור על המדינה מפני שואה נוספת שהתרחשה בגלל שהפיהרר היה סמכות האל מעל כולם ללא עקרונות שהגבילו אותו. בפס"ד זה נקבע שהשוויון הוא עקרון יסוד של השיטה, במרוצת השנים נקבעים עוד כמה עקרונות יסוד. פס"ד לאור הוא חשוב ואפילו שתהיה חוקה עדיין יוכל השופט להטיל ווטו על חוקים. אלון יוצא חוצץ על דבריו. למבחן חשוב לקרוא את דעת אלון בתגובתו לדברי ברק. לסיום, ברק דוחה גישה זו ואומר שכרגע לא ניתן לאמץ את גישתו כי הקונצנזוס של תפקיד ביהמ"ש שונה לפיו תפקיד ביהמ"ש לא לבטל חוקים – "תפיסת הציבור היא כי הכרעה כה חשובה ועמוקה צריכה להיעשות בשלב זה של חיינו הלאומיים ע"י העם ונציגיו הנבחרים" ועוד חזון למועד.

משפטנים רבים אימצו את גישת ברק, ביניהם יזהר טל, עדי פרוש, דוד קרצמר, פרופ' קרמנצ'ר, אמנון רובינשטיין, השופטים חשין, זמיר ועוד (שוקי אומר שמדובר בנשק טוב בארסנל של ביהמ"ש במידה ויחקקו חוקה לא טובה או שרפורמות פרידמן יעברו).

חשוב להזכיר כי דברי ברק בפס"ד לאור הינם אמרת אגב, אך יש לה השפעה בעצם קיומה. פס"ד זה הוא אבן בסיס לכל דיון בנושא החוקתי. 

מהי הבעיה שביהמ"ש יבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה? השאלה המרכזית היא האם כדאי ורצוי לתת לביהמ"ש את המילה האחרונה. אך הבעיה מחריפה מכיוון שאין באמת חוקה (ייתכן ומדובר בפיקציה). עם זאת ברק אומר שניתן לבטל חוקים גם ללא חוקה, ויותר מזה לשיטתו ניתן לבטל חוקה לאור עקרונות יסוד של השיטה (שגרמניה של הרייך לא תחזור). שיטה זו מעקרת את הכנסת ונותנת לעם את הכח ותפקיד ביהמ"ש לבקר את הכנסת במידה והיא חורגת מתפקידה. 

מספר דרכים ניתנו להבנת דברי ברק: 

1. ברק מאמץ את התיזה הקלאסית של המשפט הטבעי – פרופ' יצחק אנגלרד בספרו 'מבוא לתורת המשפט' כותב כשלב ראשון שיש עקרונות אוניברסאליים שנכונים לכל חברה, עם וקבוצה. השלב השני הוא שחוק שאינו תואם וסותר את עקרונות המוסר הטבעי אינו חוק. ברק מסתמך על משפטנים טבעיים (השופט האנגלי קוק, המלומד רדברוך ועוד) ולכן טוען אנגלרד שברק מאמץ את המשפט הטבעי. הנחה סמויה של גישה זו היא שהשופט חכם מכל אדם ובסמכותו לקבוע מהו המשפט הטבעי. הביקורת לשיטה זו כפולה לאור שני המרכיבים: לגבי המרכיב הראשון: המוסר סובייקטיבי ולכן אין שיטת משפט טבעית מוסכמת, זוהי מחלוקת משחר האנושות. לגבי המרכיב השני, ניתן לומר שחוקים לא צודקים הם עדיין חוקיים לכל דבר, ויש להפריד בין האם החוק צודק לבין האם הוא בטל (גישת הפוזיטיביסטים) [קלזן הוא פוזיטיביסט כי הכל מתחיל אצלו מהנורמה הבסיסית והוא לא מחייב משפט טבעי, למשל לישראל הכרזת העצמאות ומועצת המדינה הזמנית ולא עקרונות מוסר].

2. ברק מאמץ גישה ייחודית ישראלית - פרופ' עדי פרוש טוען, מתוך מודעות לבעייתיות שבהסתמכות ברק על גישת משפט טבעי, שברק לא אימץ את גישת המשפט הטבעי אלא מאמץ גישה ייחודית למשפט הישראלי. לפיה עקרונות יסוד של השיטה הם ה-'אני מאמין' שלה הם הנורמה הבסיסית של החברה הישראלית (ברק משתמש ב-'כלל ההכרה' ואומר שהחברה היא העיקרון האולטימטיבי לבחינת תוקפה של חוקים במדינת ישראל). כלומר מדובר בשיטה מיוחדת לחברה הישראלית, עקרונות אלה הם אבן הבוחן לבדיקת תוקף של חוקים [פרוש מודה שהחברה הישראלית טרם הלכה בשיטה זו ועוד חזון למועד].   

שוקי מעלה מספר שאלות בהקשר לשיטת פרוש – הראשונה, איך מזהים עקרונות יסוד? שהרי עקרונות יסוד של החברה הישראלית לא כתובים. ברק יכול להשיב שהשופט יבחן את החוקים והפרקטיקה וכו'. אבל שוקי משיב שייתכן שנמצא בחוקים ובפרקטיקה עקרונות סותרים. כדי לזהות את העקרונות צריכים תהליך מסוים לבחינתם וגילויים. שיטות רדיקאליות טוענות שבמוסדות ישראל אין עקרונות יסוד של השיטה מכיוון שבי"ד רבני פועל בעקרונות מסוימים והעליון באחרים [הראייה החזקה לכך היא העובדה שאין חוקה, מכיוון שלא מצליחים לגבש עקרונות יסוד שמקובלים על כולם]. 

נשאל בכיתה מדוע ברק לא מסתמך על הכרזת המדינה בה מגולם עקרונות היסוד של המדינה. משיב שוקי שההכרזה אומרת דברים שונים לאנשים שונים, היא ניתנת לפרשנות רבה. עם זאת, ההכרזה איננה חוקה אלא הסמיכה את האסיפה המכוננת לכונן חוקה. 

בעיה נוספת לגישת ברק היא מדוע אנחנו חושבים ששופטים יודעים לזהות טוב יותר מהמחוקקים את עקרונות היסוד של השיטה. הכנסת לא מעבירה חוק באופן גלוי בניגוד לעקרונות היסוד של השיטה, אלא לשיטתם מדובר בחוק שעולה בקנה אחד עם עקרונות היסוד, ולכן סמכות זו של ביהמ"ש מוטלת בספק. יותר מזה ניתן לומר שהשופטים אינם אובייקטיבים יותר מח"כ, מכיוון שהחוקה נוגעת גם בסמכותם שלהם. 

שיעור 5
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בג"צ בלום

הופיע כשנתיים לאחר לאור, בו מבקשים לבטל חוק לאור עקרונות היסוד. ברק מציין שהטענה של ביטול חוק הועלתה בעבר ובפס"ד לאור, ואז אומר ששם הייתה תמימות דעים בין השופטים שאין בסמכות ביהמ"ש לבטל חוק שסותר חוק יסוד. 

לקרוא את השופט אלון שסובר שאין תמימות דעים בינו לברק צ"ע.

באותו זמן הצעת חוק החקיקה הייתה מונחת בכנסת ושם נקבע שבסמכות ביהמ"ש יהיה לבטל חוקים, לכן קמו שהסבירו שברק לא רצה להקדים את המאוחר. אך לדאבונו החוק לא חוקק.

בג"צ חוק טל 6427/02

התנועה לאיכות השלטון נגד הכנסת, עתירה נ' חוק שקובע הסדר מיוחד של דחיית שירות צבאי לתלמידי ישיבות שתורתם אומנתם. הש' חשין אומר שיש לבטל חוק זה לא בגלל הסתירה לחוק יסוד כבוד האדם, אלא מכיוון שחוק טל עומד בסתירה חריפה לעקרונות היסוד הארוגים בחיינו לכל האמיתות, לכל השאיפות, לכל התקוות שמדינת ישראל המתחדשת. הוא טוען שיש בחוק זה סתירה לעיקרים עליהם בנויה המדינה, עד לעקרון האב שמורה עלינו כי תנאי ראשון לזכויות הוא עצם קיומה של המדינה עד להכרה של שרידות ולכן חוק זה בטל. חשין טוען שלכל מדינה יש 'אמנה חברתית' שמהווה בסיס לחברה, אמנה זו היא הצופן הגנטי של המדינה ומכילה את הערכים והעיקרים עליהם מושתת המדינה, היא משרטטת את קווי היסוד וקובעת את כללי המסגרת והיא המכנה המשותף לחיי אזרחי המדינה. חשין אומר שאמנה זו היא בסיס לחקיקה הרגילה וגם לחוקה, ובסוף כל הסופות ערכי העומק של החברה ידם תהא על העליונה. ומכיוון שחוק טל סותר ערכים אלה כי הוא מבדיל תלמידי ישיבה ע"י דחיית גיוסם החוק מבוטל ואסור להבדילם. הדחייה והפטור מעניק לבני הישיבה אופציה שלא קיימת בפני צעירים חובשי כיפת שמים ובכך יש סתירה לכל עיקר יסוד שהחברה בישראל מכבדת. וזה סותר באופן חזיתי ונוקשה שלושה ערכים: א. מדינה יהודית. ב. מדינה דמוקרטית. ג. שוויון. שוקי אומר שפס"ד זה היה קודם פרישתו של חשין, וזה לא מסתדר עם ביקורתו בפס"ד מזרחי. נראה שחשין בדקה התשעים 'שורף את המועדון'. 

ברק משיב לחשין שביטול חוקים לאור עקרונות יסוד זה שיטה שלו, אך עם זאת ברק מתנגד לדברים. לדעתו כרגע זה לא הזמן לפסול חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה ואנחנו נמצאים בעיצומה של המהלך החוקתי שמתבצע באמצעות חוקי יסוד. עם זאת אומר גם אם מקבלים את הגישה של פסילת חוקים לאור עקרונות יסוד, הרי שזה צריך להיעשות כאשר החוק בו מדובר פוגע בליבת הדמוקרטיה ושולל את תכונות המינימום הדרושות למשטר דמוקרטי, ולדעתו חוק דחיית שירות לא פוגע בליבה הדמוקרטית ורחוק משלילית תכונות המינימום הדרושות למשטר דמוקרטי. יש פגיעה בשוויון וכבוד האדם אבל לא בליבה. 

המהפכה החוקתית

במרץ שנת 92' נחקקו חוקי יסוד חדשים – כבוד האדם וחופש העיסוק. החוקים נחקקים לקראת תום הכהונה של הכנסת. פרופ' אמנון רובינשטיין ניסח את החוק והוא הבין שהסיכוי קטן לקבלת מגילת זכויות שלמה ולכן הם החליטו לעשות 'אטומיזצייה' – לפרק את מגילת הזכויות ולחוקק רק את אותן זכויות עליהן יש הסכמה רחבה בכנסת, כבוד אדם, קניין, חופש עיסוק, זכות לפרטיות, הזכות לצאת מישראל ולהיכנס אליה (לא חופש התנועה). 

מספר בעיות עם חוקי היסוד שנחקקו: 

1. חוקי היסוד לא כוללים את זכות השוויון (למרות שחשין אמר עליו שהוא זכות ליבה ויסוד), חופש הביטוי, חופש דת, זכויות כלכליות וחברתיות ועוד. 

2. הכנסת התחילה עם חוקים עליהם חשבה שיש הסכמה, ח"כ לא לקחו בחשבון שחופש העיסוק ייתכן היתר למכירת חזיר, הדתיים חשבו שלתורה אין בעיה עם עבודה וזו הייתה טעותם.  

3. בעיה נוספת עם חוקי היסוד החדשים נוגעת לחוק יסוד כבוד האדם, בעוד שחוק יסוד חופש העיסוק שוריין בס' 7, שקבע שלא ניתן לשנות חוק זה אלא בחוק יסוד שהתקבל ברוב של ח"כ. בחוק יסוד כבוד האדם הייתה פסקה כזו שנפלה במהלך הליכי החקיקה. באחת הקריאות עלה מיקי איתן ואמר שהכח עובר לביהמ"ש, ח"כ רביץ מהדתיים אמר שאולי הלכנו רחוק עם חוקי היסוד וייתכן שהשופטים יפרשו את החוק לא נכון ולכן מציע להוריד את פסקת הנוקשות (שריון). רובינשטיין אמר מנגד שללא פסקת השריון החוק לא שווה דבר, מכיוון שפס"ד רסלר וקניאל עומדים לנגד עיניו והוא יודע שאין הבדל בין חוק רגיל ליסוד אלא הבדל סמנטי ופסקה השריון, באם קיימת, מבדילה ביניהם. הכנסת עושה הצבעה – ההסתייגות מתקבלת והשריון ירד. 
4. אין בח"י ביקורת שיפוטית, כלומר אין סעיף שנותן לביהמ"ש את הסמכות. 
5. רחוק לומר שקבלת ח"י אלו נעשו במעמד חגיגי, ח"כ של עבודה השתתפו בכנס בחירות ורק 30 ח"כ הצביעו בעד החוק מול 20 מתנגדים. אפילו הציבור הנאור בעיתון 'הארץ' לא כותב דבר על חקיקת חוקים אלו. 

ברק במאמריו

מיד לאחר קבלת חוקי היסוד יוצא ברק בשני מאמרים (כתב העת 'משפט וממשל') ואומר שמדובר 'במהפכה חוקתית'. פרופ' קליין כתב מאמר ב-'הארץ' אמר מדובר במהפכה וגם שר המשפטים דאז, דן מרידור, גם אמר שמדובר במהפכה חוקתית. ואחריהם גם הנשיא ברק אומר זאת. לטענתו, חוקי היסוד זכו לשדרוג חוקתי ולמעמד על-חוקי ועכשיו הם חלק מהחוקה של ישראל. 

ברק פותר את שתי הבעיות בחוקי היסוד ואומר שלגבי הזכויות שנשכחו אין זה אומר שהם לא מוגנות במשתמע ע"י חוקי היסוד. מכיוון שאם רוצים להגן על כבוד האדם חייבים גם להגן על שוויון כי פגיעה בשוויון גורמת לפגיעה בכבוד האדם. לגבי סעיף השריון אומר שאמנם נפל הסעיף וזה חבל אבל אין זה אומר שלחוק היסוד אין מעמד חוקתי עליון, וכבוד יסוד כבוד האדם יש לו 'פסקת ההגבלה': 

8. 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.

תכלית הפסקה היא להגביל את המחוקק בפגיעה על זכויות מוגנות ואם המחוקק יוכל לפגוע בזכויות שלא על פי פסקה ההגבלה הרי למעשה סיכלנו את תכלית החקיקה, תכלית ס' 8 הוא להגביל את המחוקק ולכן חייבים אנחנו להעניק מעמד חוקתי גם לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

[חוק יסוד חופש העיסוק החדש נחקק ברוב של 80 ח"כ, לעומת החוק משנת 92' נחקק ע"י מעטים]. 

פס"ד בנק מזרחי - מבוא
פס"ד זה היה צפוי עוד שפסק הדין היה במחוזי בגלל מאמריו של ברק. פס"ד מזרחי הגיע לעליון כע"א ושאלות חוקתיות רבות נידונו בו והוכרעו לצורך ו(בעיקר) שלא לצורך, וכל זה בהרכב של 9 שופטים שהיה מיוחד בתקופה דאז. מתוך 9 שופטים יושבים שני נשיאים – ברק ושמגר (לשעבר, גוייס למילואים). בפס"ד זה ניכרת העובדה שהשופטים רצו להראות את דעתם בנושא. חשין אמר בהרצאה שהוא לא ראה לנכון להתייחס לכל הנושאים, אבל מכיוון שברק והשאר התייחסו אז הוא לא רצה להיות יוצא מהכלל. 

ניתן לסכם בשורה אחת את פסק הדין - חוק ההסדרים במגזר החקלאי משפחתי, תיקון משנת 93' עומד בתנאים של פסקת ההגבלה. 

כל שאר פסק הדין הוא אוביטר, אבל אף אחד לא מתייחס לזה כאוביטר. התרבות המשפטית שלנו מייחסת חשיבות לעמדות שופטים גם כאשר הם לא ברציו אלא באוביטר (כך גם במיעוט של פס"ד לאור). 

חוק ההסדרים הקרוי 'חוק גל' נחקק ב-93' וס' 10 לחוק יסוד כבוד האדם קובע:

10. אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין [פס"ד גנימט דן בשאלה מהם דינים] שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד.
ס' 10 נחקק כדי שלא יתבטלו הסדרים שנוגעים לדת ומדינה.  

אך בפסק הדין לא תוקפים את ההסדר המקורי של שנת 92', אלא את התיקון לחוק שקבע הסדרים לשיקום (מחיקה/צמצום) חובות של מושבים וקיבוצים לבנקים. בהסדר המקורי נקבע מהם החובות שעליהם יחול ההסדר וקבע פריסה של החובות, אבל זה נקבע קודם חקיקת חוקי היסוד. התיקון לחוק גל קבע שיהיו עוד חובות שיכנסו להסדר ושהמושבים לא יצטרכו לשלם כרגע אלא בפריסה מסוימת. כשפורסים חוב מינה וביה מקטינים את החוק. 

שלוש סוגיות מרכזיות שנידונו בפס"ד במזרחי: 

1. הסמכות המכוננת.

2. יכול הכנסת לכבול את עצמה.
3. ביקורת שיפוטית. 

בעניין סמכות מכוננת 4 שופטים בעד, 2 נגד (חשין ושמגר) ו-3 נמנעים (לא מתייחסים או לא מכריעים). אז עולה השאלה האם שאלת הסמכות המכוננת הוכרעה? התשובה תלויה בשאלה כיצד מתייחסים לנמנעים. שוקי טוען שאין הסכמה לגבי זה ומזכיר שמדובר באוביטר. ברק אומר שמדובר בהלכה ומי שרוצה יכול להפוך את מזרחי, לעומתו חשין התבטא בהרצאה ואמר שדעתו במזרחי לא הייתה מיעוט. 
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פס"ד מזרחי - הסמכות המכוננת

ברק כותב בפס"ד מזרחי אודות הסמכות המכוננת. במרכז דבריו מציג ברק שלושה מודלים שתומכים בתיאוריית הסמכות המכוננת. מביניהם שני מודלים חדשים ואחר של קלזן מוכר. ברק אומר שלכנסת יש סמכות מכוננת בהצגת שלושה מודלים שמוכיחים שלכנסת סמכות מכוננת והביקורת עליהם:

1. רציפות חוקתית - לפי שיטת קלזן האסיפה המכוננת הייתה אמונה על כינון חוקה, אח"כ סמכויות מועצת המדינה עברו לאסיפה המכוננת וכך הם החזיקו בסמכות מכוננת ומחוקקת וסמכות זו הועברה לכנסת, תופעה זו (2 סמכויות לרשות אחת) מקובלת בעולם. 
ביקורת: קלזן פותח בנקודת הנחה שניתן לחלוק עליה והיא שאם יש חוקה אז יש סמכות מכוננת וזו ההנחה הראשונה לחוקה. קלזן חושב הפוך משאנחנו רגילים, בגלל ששיטתו מבוססת על הפילוסוף הגרמני (פרוסי) עמנואל קאנט. שיטת פעולתו של קלזן היא שמתחילים מלמטה. תחילה רואים שמכניסים אנשים לכלא ע"ס חוקים וממשיכים למעלה ורואים שהכנסת מחוקקת חוקים ומכאן שזה בסמכותה עד שבסוף מגיעים לראש הפירמידה של החוקה המאצילה על שאר הסמכויות.

האם הרציפות נקטעה? לא ניתן לקבוע בוודאות האם הסמכות הכוננת עברה מהאספה לכנסת והלאה מכיוון שיש בעיות מסוימות בדרך העברה. 

2. ההכרה של השיטה – לפי פרופ' הארט כלל ההכרה קובע כיצד נוצרות נורמות ראשוניות ומה מעמדן הנורמטיבי. כלל ההכרה נקבע לאור השקפת החברה 'תודעה לאומית' שנקבעת ע"י ביהמ"ש שבוחן את דעת השופטים, פקידים וכו'. לאור זאת על ביהמ"ש לקבוע כי לכנסת סמכות מכוננת ומחוקקת. מודל זה בודק האם יש סמכות ברגע נתון, ולא לאורך זמן. במקור הארט דיבר על אנגליה שם כלל ההכרה שלפרלמנט סמכות לחוקק חוקים, בישראל טוען ברק כלל ההכרה שלכנסת סמכות מחוקקת ומכוננת.
ביקורת: ברק במילותיו כבר מזכיר את העובדה שמדובר בתפיסת העומק, ולא בתפיסת החברה הישראלית. השאלה מי אמר שזו באמת תפיסת העומק ברגע שהיא מתחת לפני השטח. 

ביקורת נוספת שטענה שכזו לא עולה בקנה אחד עם המציאות מכיוון שאם באמת מדובר ב-'תפיסת העומק' כיצד שופטים, ח"כ אנשי ציבור ועוד חולקים על תפיסה זו. שוקי אומר שרוב העם לא מבין בסמכות מכוננת ולכן לתפיסת העומק של העם לכנסת אין סמכות כזו. בנוגע לרשות השופטת, רק בשנת 65' התחילו להזכיר את נושא הסמכות המכוננת וגם אז הדבר היה נתון בפולמוס. כלל ההכרה הוא הכלל הסופי לבחינת נורמות כנורמות משפטיות, איך ייתכן שכלל זה לא הוזכר בפסיקה עד פס"ד לאור? וגם אז הוא הוזכר ע"י ברק בדעת יחיד ומיעוט. אח"כ זה מוזכר בפס"ד כלל ולכן קשה לקבוע מהו כלל ההכרה. 

3. היסטוריה – לפי פרופ' דבורקין אם הפירוש הטוב ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית-משפטית שלפרלמנט הסמכות להעניק חוקה אז כך יש לנהוג. אחרת יוצא שהכנסת השחיתה את זמנה לריק 40 שנה!
ביקורת: שוקי שואל כיצד זו הפרשנות הטובה ביותר אם רואים את פס"ד שברחו כמו מאש משאלה זו. איך שאנחנו צריכים לפרש את כל פס"ד שראינו בזמן שהם בכוונה התעלמו משאלה זו. שוקי אומר שהחלטת הררי הוא החלטה שלא להחליט, ולכן אין בה בזבוז זמן. ברק מבליע את הנחתו שקיומה של חוקה זה דבר רצוי, נדרש והכרחי. מי שמאמין שחוקה היא עניין של צדק מוסרי ודמוקרטיה ולא ניתן להתקיים בלי חוקה אז הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה תהיה שלכנסת יש סמכות מכוננת. שוקי מציין שבמילה 'הטובה' ניתן לראות שיש מרכיב מוסרי שנכנס לפרשנות של ברק להיסטוריה.  

שלושה מודלים – דרשני! 

קשה לקבל את העובדה שצריכים להוכיח באמצעות שלושה מודלים כי בידי הכנסת סמכות מכוננת. ברגע שמציגים בפנינו שלושה מודלים שנשענים על תפיסות זרות נורה אדומה צריכה להידלק מיד. בכל מודל יש את הבעיות שלו, כפי שהוצג לעיל, ולכן ברק מביא את שלושת המודלים גם יחד. חשין כתב על 'הוכחת' ברק ששלושת הוגי המודלים מתהפכים בקברם כי ברק לשיטתו ניצל את המודלים שהם הציגו כדי להוכיח את טענתו
. שוקי אומר שאין למודלים מה לתרום לישראל של שנות התשעים. חשין אומר ש-"דרכי ההוכחה הם הנחת המבוקש", שוקי מפרש שניתן לראות בשלושת המודלים כנוסחה מתמטית. בכל נוסחה יש לשאול מהם הפרמטרים ובהתאם מהי התוצאה, ברק לוקח את המשוואות אבל מכניס נתונים לפי התוצאה המבוקשת על ידו. ברק תחילה מציג את התיאוריה, המודלים והנתונים שתומכים בתיאוריה. אבל שוקי חושב (וכך אולי חשין) שהמודלים מוטים כדי להגיע לתוצאה בה ברק פתח. 

ג'רמי וולרדון אומר שאם מקבלים חוקה כתובה פוגעים בדמוקרטיה. הוא מניח שעם שמאמץ חוקה כתובה פורמאלית נוקשה יש בכך חיסרון דמוקרטי, ומי שמסכים איתו יגיע לפרשנות טובה ביותר שונה מברק.  

שוקי אומר שבפועל יש גופים שפועלים לקבלת חוקה ויש ח"כ וגופים אחרים שפועלים נגדה וקשה לומר שהם יסכימו על סמכות מכוננת לכנסת.

החלטת הררי יצרה מצב בו התהליך החוקתי נמשך לאורך שנים ונטלו בו חלק אינספור שחקנים שלכל אחד היה את המטרות ואינטרסים שלו ולא ניתן לאגד אותם תחת סמכות מכוננת. 

שלושת המודלים מניחים שהעם נותן את הכוח להיווצרות חוקה. חנה ארנדט ותום פיין אומרים שחוקות מודרניות צומחות מהעם ותהליכים עממיים שברצונו לקבל חוקה ומגיש אותה. חשין במזרחי מדבר על מעמד הר-סיני, שם העם אמר שהוא רוצה חוקה חשין אומר 'מזרחי הוא המלכת עגל הזהב'. 

חשין מנסה במזרחי להכניס לברק מקלות בגלגלים כדי להכשילו מלהגיע למסקנתו. חשין מבין שברק משתמש בתיאוריה ולא בעובדות ולכן חשין מצטט ח"כ ומלומדים נוספים ועובדות כדי לסתור את תיאורית ברק. 

אצל חשין חוקה היא מה שהעם רוצה (ואם הוא לא רוצה לא ניתן לו). לעומתו, אצל ברק חוקה היא מה העם צריך (או זקוק לרצות לשיטתו) ברק בוחן את ההשלכות והאם זה בסדר שתהיה חוקה. חשין כותב שאם עומד מולך אריה לא צריכים להוכיח זאת, ואם יש חוקה בחוקי יסוד מדוע ברק צריך תיאוריות כדי להוכיח זאת. 

פס"ד ירדור עולה שאלה האם אפשר לפסול רשימה שכופרת בקיום מדינת ישראל? אגרנט וזוסמן אומרים שלוועדת הבחירות יש סמכות לפסול רשימה שכופרת בקיומה של ישראל כמדינה יהודית מכיוון שזה הגיוני וזה חוקי הטבע וזה חוק טבעי ולכל מדינה יש זכות להתגונן. הש' חיים כהן (מיעוט) אומר שלא ההגיון ולא אהבת המולדת מצדיקים שלילית זכותו של אדם להשתתף בבחירות. היגיון זה חל גם כאן, ברק אומר שזה הגיוני וראוי שתהיה חוקה, אבל השאלה האם זה גובר על הזכות שלנו להשתתף בהכרעה הבסיסית שלנו. 

מזרחי יצר משבר חוקתי ויש ניסיון להחליק את הלגיטימציה של המהלך החוקתי. קיימים מספר מכונים שמנסים לקבל חוקה, חלקם אומרים שאם יקבלו חוקה זה יהיה במשאל עם שכנסת ראשונה תעשה קריאה ראשונה והכנסת שנייה את הקריאה השנייה וכו'. 

לסיום נושא זה נאמר שהשאיפה של ברק לא הושגה, ברק כותב שקבלת ח"י כחוקה תביא לחברה הוגנת צודקת שהאזרחים שייכים אבל בפועל לא.

יכולת הכנסת לכבול את עצמה

גישה של הנשיא ברק – הכנסת יכולה לכבול את עצמה וזה נובע מסמכות מכוננת. כבילה זו יכולה להיות כבילה פרוצדוראלית – דרישה לרוב מיוחד. כבילה זו יכולה להיות מהותית כמו פסקת ההגבלה – הכנסת תחליט איזה כבילה היא תכבול. 

הנשיא שמגר מאמין שהכנסת יכולה לכבול את עצמה פרוצדוראלית ומהותית והסיבה לכך שהכנסת היא הגוף העליון ואין גוף שנמצא מעליה וכל הסמכויות החוקתיות והחוקיות למעשה זרמו אל הכנסת ונטמעו בה. 

השופט חשין – מקשה על ברק ואומר שסמכות מכוננת יכולה לכבול את הכנסת, אך השאלה היא מכח מה הוא מגיע למסקנה שניתן לכבול את הסמכות המכוננת? (על זה גם שמגר לא מסכים) חשין אומר שאם קובעים שלא ניתן לשנות ח"י אלא בח"י אחר יש כבילה גם לסמכות המכוננת. ברק משיב שאפשר להשתמש בסמכות מכוננת פעם אחת וברגע שמשתמשים בסמכות זו אז היא מוגבלת וכבולה. שהרי אם לכנסת יש סמכות של כנסת מכוננת אז החוקה לא באמת מגבילה את הכנסת וכדי להגביל את הכנסת צריכים שהחוקה תהיה מעל הכנסת. ברק אומר שיש היגיון שסמכות מכוננת תגביל סמכות מכוננת, שוקי אומר בבדיחותא שזה הגיוני אם אתה רוצה חוקה. 

לדעת חשין כנסת אחת יכולה לכבול כנסות אחרות פרוצדוראלית אבל הכבילה יכולה להיות רק דרישה לרוב של 61. למעשה אין מדובר בכבילה אלא דרישה לנוכחות ח"כ, שאומרים שכדי לשנות חוק צריך רוב של 61 בעצם אומרים שח"כ צריכים להגיע למליאה ורק אז אפשר יהיה לשנות את ההוראה. לכן לדעתו ניתן להגביל את סמכות הכנסת עד 61 חברים ולא יותר כי אז לא מדובר בפגיעה בעיקרון הרוב וזה לא דמוקרטי. 

חשין מזכיר את השאלה האם יכול א-להים לברוא אבן שהוא לא יכול להרים? אם הוא בורא כזו אבן אז הוא לא כל יכול לחשין הכנסת כל יכולה אבל היא לא יכולה לברוא אבן שהיא לא יכולה להרים אז לחשין הכנסת לא כל יכולה. 

ש.ב

לקרוא במזרחי את חשין וזמיר, פס"ד מנהלי השקעות, פס"ד מיטראל. 
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ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית

לא מספיק שיש חוקה צריך שהיא תעניק סמכות לביהמ"ש לבטל חוקים 'ביקורת שיפוטית'. יש מקומות בהם יש חוקה ללא ביקורת שיפוטית, לעיתים הביקורת היא מהלך מיוחד. שאלה שנמצאת היום במרכז איזו שיטה של ביקורת שיפוטית האם ביקורת שיפוטית ריכוזית או ביזורית? האם יש לקבוע שרק ביהמ"ש העליון רשאי לבטל חוקים (אירופה) או שכל בימ"ש יוכל לבטל חוקים (ארה"ב). 

בנוסף, יש ביקורת שיפוטית מקדימה – (צרפת) לפני שהחוק נחקק הצעת החוק עומדת לביקורת ואם עוברת את הביקורת היא יכולה להיחקק כחוק ואם לא נפסלת. במרבית המדינות הביקורת שיפוטית היא בדיעבד, קודם נחקק החוק ורק אח"כ בא ביהמ"ש ובודק האם הוא חוקתי. ביקורת בדיעבד לא אומרת שהמחוקק לא לוקח בשיקול דעתו את העובדה שיש ביקורת שיפוטית. 

עד מזרחי אין ערעור על שאלת הסמכות. האם להנהיג ביקורת שיפוטית מבוזרת או ריכוזית? המודל המבוזר של ארה"ב שם כל בימ"ש יכול להצהיר על חוק מסוים כבטל וכל זה כפוף לזכות לערער והמשפט יכול להגיע לביהמ"ש הפדראלי (העליון) בארה"ב (מקבלים 100 עתירות בשנה מתוך 55,000 עתירות). בסופו של דבר יש אחידות במשפט, אך לאחידות זו לוקח זמן רב מכיוון שהעליון לוקח תיקים במשך זמן רב, ביהמ"ש דן בתיקים עליהם יש מחלוקת רבתי בין בתי המשפט השונים. 

אצל המערכת האירופית ברגע שמתעוררת שאלה חוקתית עוצרים את הדיון המשפטי ומפנים שאלת חוקתית לביהמ"ש לחוקה ומחליט. 

לכל מודל יתרונות וחסרונות והשאלה מהי נקודת המבט – מה יותר יעיל? לא פשוט לומר מה יעיל יותר, מחד בארה"ב מחליטים על המקום אבל מצד שני יש חוסר יעילות כי ייתכן מצב של הכרעות סותרות כי המערכת לא מתיישרת על אותה הלכה מיד. במערכת הריכוזית יש יעילות כי נותנים גוף של מומחה בענייני חוקה מצד שני יש סרבול של דיון כי בכל שאלה חוקתית עוצרים את הדיון עד להחלטה.

ברק במזרחי ובמאמר שכתב בנושא בתחילה תמך במודל הביזורי, מכיוון שכך החוקה תהפוך לנושא אקטואלי יום-יומי כל שופט ידון בשאלות חוקתיות ויתחיל שיח בנושא. במאמרו כתב שהמודל הביזורי הוא העדיף וכעת אולי ראוי לאמץ את המודל הריכוזי כדי להקטין את החיכוך החוקתי בין ביהמ"ש לכנסת. ברק שינה את דעתו במהלך חמש השנים מכיוון שהייתה ביקורת ששופט שלום מבטל את פקודת המסים ומקרים אחרים. על זה יצאו בשצף קצף ששופט זוטר מבטל חוקים שנחקקו ע"י ח"כ של מדינת ישראל ולכן ברק לעת עתה עדיף המודל הריכוזי. 

כפי שראינו לעיל קיימים מודלים נוספים של ביקורת שיפוטית כגון ביקורת שיפוטית מקדימה (נורבגיה) שעוד לפני שהחוק נחקק הוא מוגש לאישור. וביקורת שיפוטית בדיעבד, אז הביקורת מתרחשת לאחר חקיקת החוק.

ברע"א פס"ד בנק לאומי נ' חזן פד"י נז (5) 396-397 הש' פרוקצ'יה אומרת ששאלת סמכות בימ"ש אחרים לדון ולהחליט לגבי חוקתיות הוראות חוק היא שאלה מורכבת. פרוקצ'יה לא נוקטת בעמדה בפס"ד מכיוון שאומרת שאינו רלוונטי והנושא נשאר בצ"ע.

חשין (מיעוט לעניין סמכות מכוננת) במזרחי כתב לעניין ביקורת שיפוטית שצריכים לייחד את הדיון לעליון לפי השיטה הריכוזית. 

כשהיו הצעות לחוק יסוד פנה ברק ליו"ר הכנסת ריבלין ואמר תחוקקו חוק שרק העליון מוסמך לבטל חוקים, אך מיקי איתן עצר זאת מכיוון שחוק כזה קובע שלעליון יש סמכות לבטל חוקים. 

ברק כותב פס"ד מרכזי שלביהמ"ש סמכות לבטל חקיקה ראשית ולית מאן דפליג. שוקי מעיר שזה לא מפתיע ששופטים לא חולקים עם העובדה שבסמכותם לבטל חוקים. השופט לנדוי חשב שאין סמכות כזו לביהמ"ש, אך לא הושיבו אותו במזרחי ולכן הוא כתב זאת במאמרים. לנדוי כתב שביהמ"ש נתן לעצמו סמכות לבטל חוקים ויותר מזאת הוא כתב שהעליון ע"י מזרחי יצר חוקה [לנדוי אומר שבברגמן לא נקבע שיש סמכות לבטל חוקים ולכן המהפכה לא התחילה שם]. לאחר פרשת ברגמן כתב לנדוי שהם לא ביטלו חוקים אלא העליון עורר דיון בכנסת בנושא זה, במזרחי נשאר לנדוי נאמן לשיטתו שלכנסת אין סמכות לבטל חוקים. 

הסמכות לבטל חוקים – ביקורת שיפוטית

מדוע לביהמ"ש סמכות לבטל חוקים? והאם שיקולים אלו באמת מכריעים?

ברק מציג מספר טיעונים: 

טענה א' ביקורת שיפוטית נגזרת משלטון החוק או החוקה – התפקיד המרכזי של ביהמ"ש בחברה דמוקרטית הוא לשמור ולהגן על שלטון החוק והחוקה. אם המחוקק פועל בניגוד לחוק ולחוקה הרי תפקיד העליון זה לבטל את החוקים שסותרים את החוקה. 

ביקורת: א. ניתן לומר שאין לנו חוקה. ב. גם אם יש חוקה אין זה אומר ששמירה על החוקה צריכה להיעשות ע"י ביהמ"ש. אולי יש גופים אחרים שצריכים להשליט את שלטון החוקה. בפועל ניתן לראות שחוקים שביהמ"ש פרשם כסותרים לדעת ח"כ אין הם סותרים, אז למה לקבל את פרשנות ביהמ"ש. 

אלכסנדר המילטון כתב בפדראליסט שביהמ"ש הוא הרשות הפחות מסוכנת ביותר ולכן יש לתת להם סמכות לשפוט את החוקה. כי למחוקקים יש כוח ארנק ולשלטון יש את כח החרב ולביהמ"ש אין אלא את כח הצדק. אלכסנדר ביקר כותב ב-66' 'הרשות הכי פחות מסוכנת' לדעתו ביהמ"ש היא ממש לא פחות מסוכנת וכותרת הספר אירונית. 

שוקי חושב שביהמ"ש היום משפיעים על חיינו בצורה נרחבת ובלתי הפיכה, במיוחד בפרשנות חוקתית. את המחוקקים ניתן להחליף בבחירות אך לא את ביהמ"ש. לכן ההנחה שהרשות השופטת אינה מסוכנת לא פשוטה כל כך. 

השאלה האם ברק חושב שביקורת שיפוטית היא הטובה ביותר שיש, או שהיא מספיק טובה. שוקי חושב שברק מדלג על שיקולים אלה, כי אם הוא היה אומר שזה טוב מספיק, אז יכולים לומר לו שעדיף שהכנסת תפרש ותגן על החוקה כי זה טוב ואולי טוב יותר מביהמ"ש. 

טענה ב': הסמכות נובעת מעיקרון הפרדת רשויות – במודל שלטוני של רשות מחוקקת, מבצעת ושופטת תפקיד הרשות השופטת להגן ולשמור על שלטון החוק. מטרת ההפרדה ליצור מערכת של איזונים ובלמים וזה תפקיד ביהמ"ש לאזן ולבלום את הרשות המחוקקת והמבצעת כך שע"י שמחוקק חורג מתפקידו ופוגע בחוקה אז ביהמ"ש מבטל את החוק. 

ביקורת: הפרשת רשויות הוגתה ע"י הברון הצרפתי מונטיסקיה, הוא אמר שבאנגליה שולטת החירות והסיבה לכך שיש בה הפרדת רשויות כי כח מוחלט משחית באופן מוחלט ואם רוצים להגן על החירות יש לבצע הפרדה של הרשויות ולבזר את הכח. מונטיסקיה מדבר על אנגליה מכיוון שאין לה חוקה ואין לה ביקורת שיפוטית במובן האמריקאי. הביקורת הייתה על העובדה שאכן מטרת שלושת הרשויות היא ליצור איזונים ובלמים, אך עקרון זה לא קובע בידי מי צריך להיות הכח של ביקורת שיפוטית, מונטיסקיה לא קבע בכוחו של מי תהיה המילה האחרונה. 

טיעון ג': דמוקרטיה היא לא רק רוב אלא גם ערכים - תפקיד ביהמ"ש להגן על המיעוט מעריצות הרוב דה-טוקוויל אמר שעל כל דבר האמריקאים הולכים לביהמ"ש והביקורת השיפוטית נועדה למנוע את עריצות הרוב. נושא שלטון הרוב עולה לדיון אלכסנדר דיקלר? כתב שביקורת שיפוטית היא אנטי-רובנית מכיוון שבעוד שכל המוסדות הדמוקרטים עובדים ע"פ עקרון הרוב, מוסד הביקורת השיפוטית אינו כפוף לרוב ופועל בניגוד לו. והסיבה לכך שמטרת הביקורת להגן על המיעוט מפני עריצות הרוב. 

ביקורת: המתווכחים ענו לו שהרוב יכול להיות עריץ עם הוא רוצה וזה יתרון ולא חיסרון. ברק מצייר את ביהמ"ש כמשהו שעומד בניגוד לדעת הקהל ובניגוד לרוב המקרי הנוכחי.

לאיזה מיעוט מגיעה הגנה? אם אתה מיעוט אין זה אומר שמגיעה לך הגנה כי כל חוק נחקק ברוב מול מיעוט, מי אמר שלמיעוט צריכות להיות זכויות. ג'רמי וולדרון כתב ב-99' ספר התקפה על הביקורת השיפוטית בשם 'משפט וחוסר הסכמה' בו טען שכמו שיכול להיות חוסר הסכה לגבי מדיניות וערכים באותה מידה יכול להיות לך חוסר הסכמה לגבי זכויות ואז הולכים לבחירות. בקלפי מצביעים על זכויות ולא רק על ערכים והשאלה למה לתת לביהמ"ש לפסול את החלטת הרוב בנוגע לזכויות, מי אמר שלביהמ"ש יש פתרונות טובים יותר להכריע כאן. ג'רמי אומר שבכל פעם שביהמ"ש מחליט שיש להגן על זכויות יש בכך פגם. יש שאומרים שדמוקרטיה היא לא טובה כי ההמון כולל את ה-'עמך' שלא קורא את 'הארץ' זה אסון לתת לו לבחור. 

היום ההכרעה בשאלת הומואים ולסביות נעשית ע"י המערכת המשפטית והיועמ"ש, העובדה שמזוז וביהמ"ש מקדם את הדברים יש בכך בעיה ועדיף שהמחוקק  שנבחר ע"י העם יטפל בנושא. 

האם ביקורת שיפוטית היא כלי אולטימטיבי להגנה על מיעוטים? (ממש לא)

דמוקרטיה היא כלי וגם ביקורת שיפוטית היא כלי, כמו מכונית אנחנו מקבלים מכשיר וניתן לעשות איתו דברים לא טובים. השאלה האם אנחנו מעונינים במכשיר זה ובאם מעונינים כיצד עלינו להשתמש בו. הטענה שדמוקרטיה גם מגינה על זכויות המיעוט ולא רק שלטון ורוב וזה נעשה ע"י ביהמ"ש. כנגד יש שטענו שבתי המשפט טעו בהגנה על המיעוט הנכון. בפס"ד דרדסטוק קבע העליון בארה"ב שעבד הוא קניין ולכן ניתן למכור אותו ונשיא ארה"ב אמר שאנחנו רפובליקה דמוקרטית ועלינו לצפצף על ביהמ"ש. פס"ד לוכנר (1905) טיפל בחוק של מדינת ניו-יורק שקבע מקסימום שעות עבודה במאפיות, הסיבה לכך הייתה שהוא חשב על העובדים ו/או על הצרכנים שלא ירכשו לחם של אנשים שלא ישנים. ביהמ"ש האמריקאי קבע שמדובר בחופש שנפגע ולכן החוק בטל, מרגע שבוטל החוק ניתן היה להעביד את האופים שעות רבות. פס"ד קרמצו ארה"ב במלחמת העולם הראשונה חוששת מפלישה יפנית בחוף המערבי ומחליטה להכניס למחנות הסגר את כל האזרחים האמריקאים יוצאי יפן. קרמצו ברח ומעמידים אותו לדין וביהמ"ש קובע שהחוק חוקתי. קרמצו לא שונה וזה קביל עד היום. פס"ד של השופט אולמס שהחוק קבע סרסור בכפיה של אנשים בלי מוגבלויות וזה הגיע לעליון ואולמס קבע ששלושה דורות של מפגרים זה מספיק ואישר את החוק. מדובר בתקופה לפני מלחמת העולם השנייה ונושא ההיגיינה הייתה חשובה, להבדיל בגרמיה לא חוקק חוק אבל שלחו לתאי הגזים את בעלי המוגבלויות. 

הנשיא ברק יצא בהצהרה שביקורת שיפוטית מונעת את השואה הבאה. וכנגד אמרו שחוקת ווימר הנאורה והמודרנית הייתה לפני השואה (חוקה זו נכפתה על העם הגרמני לאחר הפסדם במלחמת העולם הראשונה ולאחר הסכם ורסאי שקבעה שעל הצאר להתפטר ועל גרמניה לאמץ חוקה). בחוקה הייתה הגנה על זכויות אדם ומיעוטים ובחוקה היה מנגנון של ביקורת שיפוטית. הנאצים עלו לשלטון וצפצפו על החוקה והביקורת השיפוטית לא מנעה זאת כי המשפטנים הפכו למשפטנים טבעיים והחוקה לא עמדה בראש ורוח השיטה הנחתה אותם והרוח הייתה אצל הפיהרר. לכן קשה לומר שביקורת שיפוטית תמנע שואה נוספת. 

בפס"ד האגודה לזכויות האזרח (1992) אישר ביהמ"ש גירוש 400 פעילי חמאס ללבנון בלי הענקת זכות טיעון, אלא אמר 'נגרש ונשמע'. בפועל גרשו אנשים שלא היו צריכים לגרש בגלל טעויות טכניות והשאלה האם החלטת ביהמ"ש לגרש אנשים בנסיבות הללו הייתה נכונה. מדובר בתקופה שלאחר רצח השוטר טולדאנו והיו אז 93% תומכים בגירוש וכל ביהמ"ש שהוא אנטי רובאני ככל שיהיה לא יכול שלא ללכת עם דעת הקהל. ביהמ"ש פס"ד roe בארה"ב מאשר ע"פ עיקרון החופש בחוקה על ביצוע הפלות והמתנגדים טוענים שיש כאן אי הגנה על מיעוט העוברים וזה רצח להשמדת עם. בפס"ד דרדסטוק נקבע שעבד הוא קניין ולכן ניתן למכור אותו. בפס"ד לוכנר ביהמ"ש ביטל חוק הגבלת שעות עבודה במאפיות של ניו-יורק בשל פגיעה בחופש העיסוק. בפס"ד קרמצו ארה"ב חששה מיפנים הגרים בה במלה"ע ה-1 וכולאת אותם וקרמצו בורח ועותר אך נקבע שפעולת ארה"ב חוקתית.   
ביהמ"ש לא כ"כ לא אנטי רובאני ולא מאוד בעד, לעיתים הוא מגן על זכויות ולעיתים נכשל בזה. לכן הטיעון של ברק שהוא המגן האולטימטיבי על המיעוט וזה לא כ"כ חד וחלק והאמת בין אנטי רובאני לרובאני לבין מגן או לא מגן על זכויות והחיים אפורים ולא שחור או לבן. 

טיעון ד': ביקורת שיפוטית מבטאת את ערכי החוקה - כששופט מבטל חוקים הוא לא עושה זאת בשרירות לב ולא בגלל דעותיו הסובייקטיביות, אלא מכח ערכים אובייקטיבים שנמצאים בחוקה. 

ביקורת: השופט מיישם את ערכיו הסובייקטיביים גם בפרשנות. גם היום קיים וויכוח על השופטים ודעותיהם הפוליטיים. השופט לורנס סאגר אמר כשמשהו משפיע על הזכויות שלך אינך יכול להיות ניטראלי ולכן צריכים ביקורת שיפוטית והשופט מחוץ לפוליטיקה ולא אינטרסנט. ג'רמי וולדרון כתב לו בתגובה שביהמ"ש לא מכריע בסוגיות שנוגעות לביהמ"ש עצמו. שוקי מזכיר שבמזרחי ביהמ"ש הכריע בסוגיות שנגעו גופא בו ובסמכותו. יוזכר כי למעשה ביהמ"ש לא יכול להיות מחוץ לחברה סטפאן אולמס כתב שצריכים חוקה וביקורת שיפוטית כמו אדם שקושר עצמו לתורן הספירה ע"מ שלא יפעל בצורה מסוימת בגלל שירת הסירנות, הבעיה שביהמ"ש לא יכול להיות מחוץ לחברה והוא חלק מהחברה והשאלה מדוע הוא טוב יותר ממנגנון אחר לכבילת החברה. 

המח' ממשיכה עד היום וניתן לראות שלברק יש טיעונים טובים לביקורת שיפוטית אבל הטיעונים לא מכריעים חד משמעית. 

ש.ב

מנהלי השקעות, מיטראל שניהם. 
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פס"ד מזרחי - המשך

ניתן ללמוד מספר כללים מפס"ד מזרחי:

כלל א' - פס"ד זה מאמץ (מלבד דעתו של חשין) את גישתו של פרופ' קליין לפיה אין לשנות ח"י אלא בח"י אחר, אא"כ קובע ח"י אחרת. פס"ד מזכיר את ס' 4 לח"י חופש העיסוק וס' 46 לח"י הכנסת:

4. אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. 
46. הרוב הדרוש לפי חוק זה לשינוי הסעיפים 4, 9א, 34, 44 או 45 יהא דרוש להחלטות מליאת הכנסת בקריאה הראשונה, בקריאה השניה ובקריאה השלישית; לענין סעיף זה "שינוי" - בין מפורש ובין משתמע.
לשיטת השופטים בפס"ד הסעיף קובע כי שינוי או פגיעה בח"י זה יכולים להיעשות ע"י חוק רגיל. פס"ד ברגמן לא הבחין בין שינוי לפגיעה וזה חידוש בעייתי של מזרחי, מכיוון שהוא לא מוזכר בחוק. גם בפס"ד קניאל ורסלר לא הוזכר שח"י ישתנה ע"י ח"י. 

מה בין פגיעה לשינוי? ברק מסביר ששינוי הוא הגבלה (צמצום) רחבה של זכויות. לעומת זאת, פגיעה היא נקודתית. 

כלל ב' – שינוי ח"י יכול להיעשות במפורש או במשתמע. מפורש – אם נכתב שסעיף זה משנה/מבטל את הוראת ח"י, לדוג' ס' 9 לח"י חופש העיסוק לשנת 94' קובע שח"י חופש העיסוק בצורתו הישנה בטל. אך כאמור אין חובה ששינוי יעשה במפורש. 

כלל ג' – פגיעה בח"י חדש צריכה להיעשות בהתאם לפסקת ההגבלה. פסקת הגבלה נמצאת למשל בס' 8 לח"י כבוד האדם ובס' 4 לח"י חופש העיסוק [על פסקת ההגבלה ראה בהמשך השיעור].

כלל ד' – כיצד מזהים פרקים השייכים לחוקה? 

1. מבחן צורני – לשיטת ברק פרק בחוקה הוא חוק שמכונה 'חוק יסוד'.

2. מבחן מהותי או תוכני – פרופ' האנס קלינגהופר קבע כי אם נורמה המצויה בחוק מתאימה להיות בחוקה הרי היא כזו. לשיטתו, חוק זכויות האישה וחוק השבות הם חלק מהחוקה.
3. מבחן משלב – פרופ' רובינשטיין טען שיש להשתמש במבחן מהותי-צורני. לשיטתו, ח"י ירושלים בירת ישראל, אותו רוצים להעביר בכנסת בימים אלו, אינו חוקתי מכיוון שאינו עוסק בתחומי החוקה (זכויות ומוסדות ההנהגה). הסיבה למבחן המשלב הייתה בשל החשש הכפול של המבחן המהותי: ראשית, הבוחן עלול להכניס מדעותיו הפוליטיות האישיות למבחן זה שהרי מדובר בקביעה ע"פ תוכן (למשל ח"י י-ם בירת ישראל). שנית, קיימת אי-וודאות במבחן כזה שהרי לא ברור מה נכנס לחוקה. חנה ארנדט טענה שחוקות עוסקות בפרלמנט ולא לעניין גבולות ולכן לשיטתה ח"י י-ם אינו חוקתי. 
4. מבחן שריון – פרופ' אשר מעוז ביקש לקבוע מבחן חדש והוא מבחן השריון, לפיו חוקים משוריינים הינם חוקתיים. לשיטתו, כשהכנסת מבקשת לשריין חוק היא משתמשת בסמכותה המכוננת. לדעתו, חוק הגנה על השקעת ציבור לשנת 84' בשל שריונו ב-80 ח"כ הרי הוא ח"י.

שלושה שלבים לבחינת חוק האם הוא חוקתי?

שלב א' – האם מדובר בחוק ישן או חדש – שלב זה רלוונטי לח"י כבוד האדם: 

10. אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד.
הס' קובע כי חוק שהיה קיים קודם חקיקת החוק יישאר בתוקפו. לכן בפס"ד מזרחי לא ערערו על חוק גל, אלא על תיקונו שנעשה לאחר חקיקת ח"י. 

בפס"ד גנימאת דנים בשאלה האם יש לפרש חוקים הקודמים לח"י כבוד האדם ברוח חוק זה. 

בשלב ראשון זה על ביהמ"ש לבדוק האם נפגעה זכות או חירות אדם שמעוגנת בח"י כבוד האדם. בהקשר זה יש לזכור שהזכות אינה חייבת להיות מנויה במפורש בח"י עצמו מכיוון שהחוק אינו רשימה סגורה. לאחר שנמצא שיש סתירה יש לבחון האם החוק המדובר קדם לח"י זה.

שלב ב' – האם הפגיעה כדין? – בשלב זה יש לבדוק האם הפגיעה עולה בקנה אחד עם הכתוב בפסקת ההגבלה או שלאו. 

שלב ג' – סעד – מחולק לשנים: 

1. עקרון עיפרון כחול – ביהמ"ש יפסול רק את ההוראות הלא חוקיות, וישתדל להשאיר הוראות גבוליות בתוקפן. לפי זה ביהמ"ש רשאי לפסול סעיף מסוים ולא חוק שלם (פס"ד לשכת מנהלי השקעות).

2. בטלות יחסית – שיקול דעת שיפוטי – במקרים של אי-חוקיות חוק אין חובה שבטלות החוק תהיה מיידית. לכן לביהמ"ש שיקול דעת בהענקת סעד, למשל פס"ד מנהלי השקעות ופס"ד צמח ביהמ"ש נותן פרק מן לכנסת להגיב למשמעות פסק הדין ולא מבטל את החוק מיד. שיקול דעת זה מאפשר לביהמ"ש לא רק להשהות את פסק הדין, אלא גם למנוע את ביצועו כפלי אנשים מסוימים או בהקשרים מסוימים (אין פסיקה לכך). כפי שנראה בהמשך בפס"ד שפירא כינו כלל זה כ-'גולם שקם על יוצרו'.

פסקת ההגבלה

בפסקה 89 לפס"ד מזרחי דן ברק בפסקת ההגבלה, ברק אומר שפסקה זו היא מרכיב מרכזי בהגנה על זכויות אדם משום שלה תפקיד כפול: היא קובעת את גבולות הזכויות ובד בבד מגבילה את המחוקק. תפיסה היסוד היא שזכויות אדם מתקיימות במסגרת חברתית ולא משקיפות על הפרט באי בודד אלא כחלק מחברה שלה יעדים לאומיים וכו'. בד"כ כשמעניקים לאדם זכויות מינה וביה מגבילים אדם אחר על זה אמר השופט הולמס: "הזכות שלי לחירות מתחילה במקום בו מתחיל אפו של חברי". 

קיים דיון בשאלה האם זכויות מוחלטות? יש הטוענים שאין זכויות מוחלטות לדוג' אפילו הזכות לחיים איננה מוחלטת והראייה שנוהגים במכוניות למרות החשש על זכות זו. לעומתם, יש הטוענים כי קיימות זכויות מוחלטות כגון הזכות שלא לעבור עינויים. הקבוצה הראשונה תשיב לשנייה שבמקרים של 'פצצה מתקתקת' ניתן ומומלץ לענות אדם. בחוקה האמריקאית אין פסקת הגבלה, עשרה התיקונים הראשונים אמנם מנוצחים בצורה מוחלטת 'הממשלה לא תפגע בזכויות', 'הממשלה לא תייסד דת' וכו', ברם בהמשך נאמר בהדיא שהזכויות לא מוחלטות בהם במקרים מיוחדים. פרופ' אריאל בנדור כתב מאמר בגנות האי מוחלטות של זכויות וטען שכשזכויות אינן מוחלטות אין להן מעמד חוקתי.

מבחני פסקת ההגבלה

1. פגיעה בזכות מוגנת צריכה להיעשות מכח חוק – או שתעשה בחוק או בחקיקת משנה השואבת סמכות לפגיעה בזכויות מוגנות בחקיקה ראשית. לדוג' בח"י כבוד האדם יש חירות ממאסר ולכן במידה ורוצים לשלול את חירותו של אדם צריכים להסתמך על חוק שמאפשר זאת. לעיתים פגיעה במאסר תתאפשר ע"י חקיקת משנה השואבת את כוחה מחקיקה ראשית. 

2. על החוק להלום את ערכיה של מדינת ישראל
 – כנאמר בח"י כבוד האדם:
1. זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל.
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1א. חוק-יסוד זה, מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן  בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.

על החוק להלום את ערכיה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית וברוח ההכרזה וחוק שלא הולם ערכים אלה בטל. מהי המשמעות של ערכי מדינה יהודית ודמוקרטית גם יחד? מדובר בסוגיה שאיננה פשוטה, אך מי שכתב את הדברים חשב שמדינה יהודית לא מתנגשת עם מדינה דמוקרטית ודל.
3. תכלית ראויה – על חוק שפוגע בזכות מוגנת להיות למען תכלית ראויה. השאלה הגדולה מהי תכלית ראויה? ברק משיב כי הכוונה לתכלית "המשרתת מטרה חברתית חשובה הרגישה לזכויות אדם". כלומר ניתן לפגוע בפרט למען הכלל. לדוג' חוק מעצרים מנהליים שמחד פוגע בחירות ממאסר ומאידך מגן על ביטחונם והגנתם של הכלל. שוקי שואל על 'חוק עזה' שמטרתו פינו אנשים מאזור גוש-קטיף, האם ניתן להכניס ראיות לגדי תכלית החוק. למשל לענין חוק זה טענה המדינה כי מטרתו להביא שלום (לצורך הדוגמא) האם יכולים אנשים לתבוע ולהביא הוכחות כי הפינוי לא יביא שלום ובכך לסתור את ערכי החוק? ביהמ"ש סרב לשמוע טיעון שכזה ולא דן בטענה זו. 
4. מבחן מדתיות – זהו מבחן קונקרטי שבניגוד למבחנים הקודמים, אינו נתון לשיקולים ערכיים. מבחן מידתי 'במידה שאינה עולה על הנדרש', מהו הנדרש? ברק קובע שלושה מבחני משנה (נמצא בפס"ד מנהלי השקעות): 
1. מבחן העמידה – מבחן קשר רציונאלי – ביהמ"ש יקבע האם האמצעי של המחוקק מוביל לתכלית של החוק. צריכים למצוא התאמה בין האמצעי למטרה. למשל אם מבקשים להפקיע קרקע לצורך בניית גדר ההפרדה (פס"ד בית סורק) יש לבחון האם הגדר אכן מביאה לביטחון וכו'. 

2. מבחן אמצעי שפגיעתו פחותה – האם ניתן להשיג את המטרה (התכלית) באמצעי אחר שלא פוגע או שיפגע פחות בזכויות אדם. 
3. מבחן המידתי הצר – מבחן יחס ראוי בין האמצעי למטרה – גם אם אמצעי מביא לתכלית וגם פגיעתו פחותה, עדיין יש לבדוק את התועלת שתצמח לציבור מהפגיעה בזכויות אדם למול הנזק שנגרם לפרט. התועלת לציבור צריכה לעמוד ביחס הולם וראוי לנזק שנגרם לפרט. בפס"ד מנהלי השקעות נעשה הבדל בוותק של עובדים ומכיוון שלא עמד במבחן זה ביהמ"ש ביטל את החוק. 
ראוי להזכיר כי המבחנים מקשים מאוד על המדינה מכיוון שכשצד מצליח להוכיח כי זכות נפגעה מוטלת חובה ההוכחה על המדינה להוכיח שמדובר באמצעי הפחות ביותר. 
מדובר במבחנים ערכיים שמנסים לכמת ולהסביר את ההתנגשות בין ערכים סותרים. שוקי שואל האם בכלל אפשרי לבצע חישוב מתמטי של נוסחאות בסוגיות אלה, ולדעתו לא. 
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פס"ד לשכת מנהלי השקעות
בעניין מנהלי השקעות ביהמ"ש דן בחוק השקעות וייעוץ, חוק זה מגן על ציבור המשקיעים בכלכלה הישראלית. 

מאמר מוסגר - שוקי אומר שניתן לראות את ביהמ"ש כמכשיר עזר לחלשים בפוליטיקה, מכיוון שאם נעשה מעשה פוליטי שהחלשים לא יכולים להתנגד אליו, הם יכולים לפנות לביהמ"ש לפתרון הסכסוך. מאידך הליכים משפטיים דורשים כסף, ידע וכח ולכן יד החזקים על העליונה ולכן החלשים בפוליטיקה כעט תמיד יהיו החלשים במשפט. לשם כך קמו אגודות לסיוע לחלשים שמטרתם להפוך את המשפט לכלי לשינוי חברתי. 

במקרה שלנו מדובר בלשכה להשקעות וייעוץ וזה גוף עם גב כלכלי רחב. הבעיה של היועצים ומנהלים של יועצי השקעות הייתה עם ההוראות שקבעו שמנהלי השקעות יעמדו במסגרת חברה. ולפני המנהלים החדשים החברה נדרשת להיות בעלת הון עצמי של 300,000 ₪, חל איסור לנהל תיק של בני משפחה, קיימת דרישה ממנהלי ההשקעות לעמוד בסדרה של בחינות הסמכה ע"מ לעסוק בתחום וכו'. הדיון העיקרי היה בנוגע להוראה לפיה מי שעסק בתיק ניהול השקעות יותר מ-7 שנים יש לו פטור מבחינות ההסכמה. בתחילת הדיון הצדדים מסכימים שתכלית המהלך ראויה למדינת ישראל והמבחן שבו הם מתמקדים הוא המידתיות. ברק אמר שיש יותר מידי עומס על מבחן המידתיות ונראה שכמעט ואין דיון על 'הולם את ערכיה של מדינה ישראל' ו-'תכלית ראויה'. ביהמ"ש קובע שכל ההוראות של איגוד בחברה ואיסור ניהול תיק משפחה וכו' הכל שריר וקיים לפי מבחן המידתיות. פס"ד מנהלי השקעות מבוסס על שאלת הבחינות שמחייבים את הצעירים לקיים כדי להיכנס לתפקיד. ביהמ"ש בוחן את שלושת מבחני המידתיות: 

1. מבחן האמצעי (מטרה) – האם ע"י מבחן העובדים יהיו מוכשרים יותר? לא בטוח שמבחן הסמכה מביא ליועצים בעלי ידע וניסיון טוב יותר. 

2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה – האם יש אמצעי שהפגיעה שלו פחותה? למשל לקבוע פחות שנים לפטור וביהמ"ש מציע פטור מוחלט למי שעסק בתחום 5 שנים ופטור חלקי למי שעסק 3 שנים וכו'.  

3. מבחן של יחס הולם בין נזק לתועלת – האם התועלת הצפויה מצדיקה את הנזק שנגרם? הנזק לאנשים שעוסקים בייעוץ תיקי השקעות הוא גדול, נגרם עוול ונזק כלכלי למי שעוסק 6 שנים במקצוע ופתאום נאלץ ללכת ללמוד למבחן הסמכה. עם זאת, התועלת לחברה מועטה כי לאנשים עם 6 שנים וותק יש ידע וניסיון טוב גם בלי מבחן הסכמה מסודר, ולכן התועלת במבחנים מוטלת בספק ואם יש תועלת היא מועטה. 

למסקנה, ביהמ"ש, ללא יוצא מן הכלל, קובע שהוראת המעבר לא עומדת בדרישות פסקת ההגבלה. 

ביהמ"ש קובע תאריך שעד אז יש לבטל את ההוראה (חצי שנה). למעשה התאריך שקבעו הוא התאריך בו נקבע שהוראת החוק החדש תחול על העובדים. בינתיים הכנסת אמורה הייתה לחוקק חוק שיסדיר את הנושא לפי פסיקת ביהמ"ש. 

לסיכום, בניגוד למזרחי בפס"ד מנהלי השקעות ביהמ"ש מנסה להראות קונצנזוס לביטול חוק ע"פ ח"י לפי כל הרכב השופטים. ברק כותב את פס"ד וכל השופטים כולל חשין כותבים 'אני מסכים'. וזה פס"ד בו מבטלים חוק לאור חוקי היסוד. 

קיימת שאלה ללא תשובה טובה והיא מי עשה את המהפכה החוקתית בישראל? ברק מקפיד לומר שהכנסת עצמה עשתה את המהפכה ואחרים אומרים שביהמ"ש גרם למהפכה ואנחנו נשאיר זאת כשאלה תחת מחלוקת. 

בין ברגמן למזרחי - במאמר 'בג"צ בשירות הצדק' כתב שוקי שבפס"ד הללו יש סגנון כתיבה שונה שמצביע על מהות שונה. בפס"ד ברגמן, בניגוד לפס"ד מזרחי, לנדוי פועל בשיטה פרגמאטית הדנה במקרה הספציפי שמובא לביהמ"ש, והוא לא מנסה לארגן ולהביא כללים בנוגע למשפט החוקתי. כשעסקנו בפס"ד ברגמן לא ניתן להבין את השתלשלות המהפך החוקתי. לעומת זאת, ברק במזרחי כותב בסגנון תיאורטי ומסודר ומנומק כדי להגיע למשטר חוקתי. בפס"ד מזרחי שמגר פותח את הדיון וכמעט והדיון הספציפי לא נמצא ב-350 עמודים של פס"ד. בברגמן יש התייחסות למקרה עצמו כמעט ללא נגיעה לשאלות החוקתיות. 

פסקת ההתגברות

בחוק יסוד חופש העיסוק ייתכן מצב בו חוק שפוגע בחופש העיסוק ולא מקיים את פסקת ההגבלה עדיין ימשיך לעמוד בתוקפו. מצב זה יכול להתרחש בשל ס' 8 לח"י חופש העיסוק. 

8א. 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.
8ב. ההוראה בדבר פקיעת תוקף, כאמור בסעיף קטן (א), לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה ממועד תחילתו של חוק-יסוד זה.
ע"מ שהוראת חוק הסותרת את חוק העיסוק תהיה תקיפה עליה לעמוד בשני קריטריונים: א. להתקבל ברוב. ב. שייכתב במפורשת פסקת 'על אף האמור'. עם זאת, תוקף החוק יפקע בתום 4 שנים מיום תחילתו אלא אם נקבע בו מועד מוקדם יותר. 

היסטוריה של ס' 8א - כאשר חוק העיסוק נחקק ב-92' הדתיים הגיעו לכנסת והבטיחו להם שלחוק זה לא תהיה השפעה על הסטאטוס-קוו המובטח בענייני דת ומדינה. בשנת 92' הממשלה מחליטה להפריט את שוק ייבוא הבשר הקפוא לישראל, אבל לאור התנגדות המפלגות הדתיות הממשלה חוזרת בה מכיוון שהממשלה מבינה שאם שוק זה יופרט היא לא תוכל למנוע ייבוא בשר לא כשר. בפס"ד מיטראל-1 חב' זו הגישה תביעה לבג"צ וטענה שהשיקול של פגיעה ברגשות הציבור הדתי הוא שיקול זר בהחלטה האם להפריט את שוק זה. השופט אור כתב פס"ד ארוך שסוטה מהדיון הפרטיקולארי של פסק הדין, וכותב שגם אם ייחקק חוק שישלול מחב' מיטראל את האפשרות לייבא בשר לא כשר הרי שחוק זה יהיה לא חוקתי מכיוון שהוא פוגע בחופש העיסוק של העותרת וסביר להניח שהוא לא יעמוד בפסקת ההגבלה. לא ברור מדוע אור חשב שזה לא יעמוד בפסקה זו, ייתכן והוא חשב שחוק שנובע משיקולים של ייבוא בשר לא כשר לא יעמוד בפסקת ההגבלה. ח"כ קוראים את פס"ד ואומרים שלא ייתכן שהם ישתקו ויוותרו לביהמ"ש מכיוון שמדובר במדינה 'יהודית' תחילה ואח"כ 'דמוקרטית'. לכן ח"כ שינו את ח"י חופש העיסוק כך שמכניסים פיסקה שמאפשרת לעקוף את פסקת ההגבלה בתנאים מסוימים. תחילה הוצע להכניס את האיסור לייבוא חזיר לחוקה. כנגד טענו שלא יפה ולא נאור לכתוב 'חזיר' בחוקה (שוקי מעיר שיש תקדימים לזה בחוקה ההודית נכתב על קדושת הפרות). לכן החליטו להכניס פיסקה לפי מודל שקיים בקנדה לפיו כשביהמ"ש קובע שאם ס' מסוים לא עומד בחוקה אז לבית המחוקקים יש אפשרות להתגבר על קביעה זו ע"י חקיקת החוק מחדש. כך נחקק ס' 8א בח"י העיסוק. קודם חקיקת הס' ברק כתב בספרו שמדובר ב-'מהפכת נגד', מכיוון שלמעשה הס' מאפשר לכנסת לעקוף את פסקת ההגבלה ובכך עוקף את ביהמ"ש. ברק ניסה לשנות מהלך זה ע"י דיונים עם וועדת חוק ומשפט וזה גרם להם להיות בטוחים שהם רוצים בס' זה. תיקון זה נחקק ב-80 ח"כ, מכיוון שלא מדובר במהלך שמאשר את המהלך החוקתי, אלא מהלך שנועד לעקוף את ביהמ"ש כדי למנוע ייבוא בשר חזיר. שבועיים לאחר תיקון זה מיד חוקקו את חוק הבשר כי מטרת תיקון חופש העיסוק הייתה לחוק זה. 

ס' זה מבליט את חשיבות דבריו של פרופ' טושנט שקבע שיש להבחין בין פוליטיקה יומיומית ופוליטיקה חוקתית. ישראל נמצאת בקשר אדוק לפוליטיקה היומיומית ולכן קשה לתת משמעות חוקתית לפרלמנט מכיוון שמה שמנחה אותו זה הפוליטיקה היומיומית ולא הפוליטיקה החוקתית. בנד"ד, רבין מבין שללא שינוי חוקה (ושמירה על הכשרות במדינה) הוא בבעיה קואליציונית ולכן הוא הולך על שינוי חוקה כדי לשמור על הממשלה ויש בעייתיות במהלך שכזה.

כפי שאמרנו, צריכים שני קריטריונים ע"מ לעקוף את חוק העיסוק: 

1. פסקת 'על אף האמור בחוק יסוד חופש העיסוק', וכך כתוב בס' 5 של חוק ייבוא בשר.  

2. שהחוק ייחקק ברוב של 61 ח"כ. 

התוצאה של שימוש בפסקת 'על אף האמור' ותוקפו של החוק זמני עד 4 שנים. 

לקנדים יש פסקת התגברות וככה"נ אין בה תנאי של תוקף זמני ואין צורך ברוב ח"כ. הבעיה בפסקת ההתגברות היא שהרציונאל שלה שלעיתים בחיים דמוקרטים של מדינה יש לדמוקרטיה קשיים ובאותם תקופות צריכים לוותר ולשמור פחות על זכויות. כלומר יש הפרה זמנית של זכויות ע"מ שהדמוקרטיה תשרוד, לאחר שיוצאים מהמצב המיוחד זכויות האדם יחזרו לתיקונן. הבעיה שח"כ שרצו למנוע את חוק ייבוא בשר לא חשבו שמדובר במשהו זמני ומבחינתם מדובר היה בהוראה נצחית למדינה יהודית. יוצא שיש חוסר התאמה בין המנגנון החוקתי שיצרו לסיבה שבגללה יצרו את המנגנון. 

בפועל לאחר 4 שנים האריכו את חוק ייבוא הבשר ואח"כ הוסיפו את ס"ק ב' לפיו החוק לא יחול על חוק ייבוא בשר. כלומר שוב תיקנו את החוקה כדי שלא לייבא בשר חזיר. 

פס"ד מיטראל-2: חברת מיטראל עותרת פעם שנייה לבג"צ למרות שינוי החוקה. הם מציעים שתי טענות כנגד חוק הבשר: 

א. חוק הבשר אמנם לא צריך לעמוד בפסקת ההגבלה לפי ס' 4 לחוק העיסוק, אבל עדיין אותו חוק חורג צריך לעמוד בסעיף 1 לח"י העיסוק שהוא פסקת העקרונות. לפי ספקה זו זכויות:

1. זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל.
הטענה שחוק ייבוא הבשר לא רק שלא עומד בחוק העיסוק עצמו אלא שגם לא עומד בפסקת העקרונות. כלומר, לטענתם פסקת ההגבלה מחסנת מפני הפיסקאות השונות ולא לגבי פסקת העקרונות [יש לציין כי עד אז אף אחד לא ראה בס' 1 לחוק העיסוק ככזה שיכול לבטל חוק].

ב. גם אם פסקת ההתגברות מחסנת חוק חורג מפני פסקת ההגבלה עדיין היא לא משריינת אותו מפני פסקת ההגבלה של ח"י כבוד האדם וחירותו. 

לגבי טענה א' - ברק אומר שגם אם חוק ייבוא הבשר צריך לעמוד בתנאים של פסקת העקרונות, הרי שפסקה זו מדברת על עקרונות יסוד שכל המבנה החוקתי מושתת עליהם. ורק כאשר הפגיעה בעקרונות אלה תהיה מהותית וקשה או אנושה הרי שהדבר יביא לביטול חוק חורג. ובנד"ד אין חוק ייבוא בשר חורג באופן משמעותי ובכל אופן ברק משאיר את הדברים בצ"ע. בעצם אומר ביהמ"ש שניתן לבחון את ס' 8 לאור ס' העקרונות (ס' 1) ורק כאשר יש פגיעה אנושה נוכל לבטל חוק.  

לגבי טענה ב' – אומר ברק שיש לתת מבחן משולש. ברור שהכוונה בפסקת ההתגברות לאפשר התקיימות חוק שלא עומד בחופש העיסוק. אבל חוק העיסוק קשור לשאר זכויות האדם ולכן כשפוגעים בחופש העיסוק מינה וביה פוגעים בזכויות אחרות כמו בזכויות קניין, אוטונומיה של הרצון ועוד, בגלל קשר זה קשה לנתק את פסקת ההתגברות מח"י כבוד האדם. חב' מיטראל טענה שיש פגיעה בשוויון כי הם לא יכולים לייבא בשר לא כשר בזול וכך לסייע לשכבות חלשות עם זאת יש פגיעה בפרטיות, פגיעה בחופש דת ועוד. ברק בוחן מבחן משולש: 

1. האם הפגיעה בזכויות נוספות היא פגיעת לוואי? אם הזכויות האחרות שנפגעות הן נלוות לפגיעה בחופש העיסוק אז לא נוכל לבטל חוק בגללן.

2. האם הפגיעה בזכויות האחרות היא פגיעה משנית? כאשר הפגיעה בזכויות אחרות היא משנית והפגיעה העיקרית היא בחוק העיסוק לא נבטל חוק. בחוק ייבוא הבשר שיש פגיעה בעיסוק מניה וביה יש פגיעה בזכות השוויון, כבוד אדם, דת וכו'. 
3. האם הפגיעה בזכויות אחרות איננה ממשית? כלומר גם אם הזכויות האחרות נפגעות בצורת לווי ומשנית, עדיין נבדוק שהפגיעה לא ממשית, ואם הפגיעה ממשית נבטל את החוק. 

מספיק שנכשלים באחד המבחנים כדי ללכת לפסקת ההגבלה של ח"י כבוד האדם וחירותו. לכן יש סבירות גבוהה יחסית שחוק לא ישרוד את המבחנים. 

תגובת הכנסת – ח"כ הבינו שהם לא ינצחו את ביהמ"ש במשחק זה. אמנם הם הסמכות המכוננת והם שינו את החוקה כדי להביא לשימור החוקים בהם חפצו ביקרם. אבל ח"כ חשבו שהם הצליחו ליצור מנגנון פרוצדוראלי כך שכל חוק שיכלול את שני האלמנטים הנצרכים (פסקת 'על אף האמור' ו-61 ח"כ) יהיה חסין מביטולו ע"י ביהמ"ש. אך בפועל ביהמ"ש קבע שעל אף עמידה בקריטריונים אלה בסמכותו לבחון תוכנית את החוק ולקבוע האם הוא בטל. מרגע זה והלאה אומרים ח"כ שגם אם יביאו את עשרת הדיברות לח"י לא נקבל אותם כי הם יודעים שבסמכות ביהמ"ש לפרש את החוק כטוב בעיניהם. ובאמת מפס"ד זה לא חוקק ח"י חדש. 

שוקי מעיר כי ח"כ איתן ואחרים חושבים שאם יחוקקו חוקה שלמה אז הם יוכלו לכפות את תפיסת עולמם וערכיהם על החברה, הבעיה שאם שישים שנה לא הצליחו קשה להאמין שפתאום יצליחו, עם זאת השאלה לא מי קובע את החוקה אלא מי מפרש אותה. שוקי אומר שלא סביר שיתקבל הסדר ששונה מההסדר שקורה עכשיו במיוחד לאחר מחלוקות פרידמן וביניש שסובבות סביב סוגיות חוקתיות אלו. 

פס"ד פורת

זהו ניסיון נוסף לבטל את חוק הבשר. טענת העותר מקורה בעובדה שח"י חופש העיסוק החדש משנת 94' הוא לא חוקתי מכיוון שהוא התקבל בניגוד לפסקת ההגבלה שהייתה לח"י חופש העיסוק המקורי. לכן ח"י העיסוק המקורי צריך להישאר בתוקפו וחוק ייבוא בשר קפוא בטל שכן סותר או לא עומד בפסקת ההגבלה של ח"י העיסוק המקורי. 

לדעת העותר ח"י העיסוק החדש לא עומד בפסקת ההגבלה של ח"י העיסוק המקורי בגלל פסקת ההתגברות שמאפשרת מצב של חקיקת חוקים שלא עומדים בפסקת ההגבלה (חוק שעומד בערכיה של ישראל וחוק מידתי) ומובן שח"י כזה מאפשר חוקים לא ראויים ואין ספק שח"י חופש עיסוק נכשל בפסקת הגבלה של ח"י העיסוק המקורי. 

שוקי אומר שהוא נדהם בכל פעם מחדש מהיצירתיות של עו"ד וטיעון זה הוא יפה מאוד. ביהמ"ש דוחה טיעון זה ואומר שיש להבחין בין פגיעה בפסקת ההגבלה שאינה חלק מח"י העיסוק עצמו לבין פגיעה בח"י עצמו שהיא שינוי בח"י. 

ביהמ"ש דוחה טיעון זה ומבחין בין פגיעה בזכות יסוד שאיננה חלק מחוק היסוד לבין פגיעה שהיא חלק מהחוק יסוד עצמו. במקרה כמו בנד"ד בו הכנסת יושבת כרשות מכוננת ומוסיף פסקה לח"י שסותרת את ח"י הקודם מהלך שכזה לגיטימי. 

לסיום נכתב בפס"ד: "אכן, יש להבחין הבחן היטב בין פגיעה בזכות יסוד או הגבלה של זכות יסוד שאינן נגזרות משינוי חוק היסוד לבין פגיעה בזכות יסוד או הגבלה של זכות יסוד או שינויה בגדריו של שינוי חוק היסוד עצמו. בחוקתיותו של העניין הראשון נקבעת על-פי תנאיה של פיסקת ההגבלה. חוקתיותו של העניין השני מותנית בקיום התנאים שנקבעו בפיסקת נוקשות החוק".

פס"ד צמח

זוהי הפעם הראשונה בה ביהמ"ש מבטל חוק בשל סתירה עם ח"י כבוד האדם וחירותו. העותר חייל שנעצר ע"י שוטר צבאי בחשד להריגה ונעצר לחמישה ימים בטרם הובא לשופט. הוא טען שהמעצר הממושך פוגע בזכותו לחירות לפי ח"י כבוד האדם. העותרים מבקשים שביהמ"ש יכריז על ביטול סעיף בחוק השיפוט הצבאי המקנה לקצין אפשרות לעצור חייל. מה שחשוב שהחוק שונה. לפי תיקון של חוק שיפוט צבאי שקובע שתקופת המאסר תהיה עד 96 שעות (ארבעה ימים) וזה שינה את החוק הקודם שאפשר מעצר ממושך יותר. ביהמ"ש קובע שגם חוק מתיר כפוף לביקורת שיפוטית, כלומר כל חוק שנחקק לאחר תקופת 'שימור הדינים' (ס' 10 לחוק כבוד האדם) חשוף לביקורת שיפוטית. 

בחוק יסוד כבוד האדם יש פסקת הגבלה בס' 8 ויש פסקת הגבלה לגבי כוחות הביטחון בס' 9:

9. אין מגבילים זכויות שלפי חוק-יסוד זה של המשרתים בצבא-הגנה לישראל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הבטחון האחרים של המדינה, ואין מתנים על זכויות אלה, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות.
ההבדל בין הסעיפים מטשטש לאור ניתוח ביהמ"ש בפס"ד צמח, שכן ביהמ"ש מתרכז בעניין צמח ברכיב המידתיות בלבד.  בסופו של דבר הולכים לרכיב המידתיות והשאלה האם סמכות זו של שוטר צבאי לעצור חייל עומדת במבחן המידתיות בהתחשב למהות ואופי השירות הצבאי. המבחן הקשה ביותר של מבחן המידתיות הוא מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, מכיוון שזהו המבחן הקשה ביותר. בנקודה זו ביהמ"ש לא השתכנע מטיעוני הצבא שזה יעלה יותר כסף. הפרקליטות אמרה שהיא משתדלת להביא את האסירים תוך 24 שעות לפני שופט, אבל במקרים בהם חל רה"ש ופסח ייתכן מצב בו צריכים ארבעה ימים עד שהחייל יראה שופט. ביהמ"ש אומר שלמרות שיצטרכו אנשים להישאר שבת והצבא ישלם להם עוד כסף עדיין דרך זו היא הראויה. ביהמ"ש אומר שכל זכות אדם כרוכה בעלויות של תקציב ומדובר במחיר סביר, ביהמ"ש לא קובע זמן של תקופת מאסר אבל ממליץ על 48 ש' לאור הקבוע בחוק האזרחי (24 ש'). לסיום ביהמ"ש מורה על ביטול ס' זה. 

ש.ב

פס"ד חירות והפורם

שיעור 10

280208

פס"ד הופנונג

בפס"ד זה היה דיון לגבי ס' 4 לח"י הכנסת הקובע שעל הבחירות להיעשות בשוויון. אחד התיקונים של חוק מימון מפלגות, תיקון ס' 18, שינה הסדרים בחוק המימון לגבי מקדמות שמשולמות למפלגות מלכתחילה והוצאות בדיעבד. בניגוד לברגמן, בפס"ד הופנונג אומר ביהמ"ש שלא כל פגיעה בשוויון, שבס' 4 לח"י הכנסת, תביא לביטולו של חוק. וכדי שביהמ"ש יפסול חוק צריך להראות שהפגיעה אינה זניחה ומזערית אלא בולטת ומשמעותית. לשם כך זמיר אומר שפגיעה תהיה מהותית ע"י מבחן משולש הכולל ערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות [או שהחוק יתקבל ברוב של 61]. קריטריונים אלה לקוחים מפסקת ההגבלה. המשמעות לנתינת פרשנות זו לס' 4 של ח"י הכנסת כך היא כדי שתהיה הרמוניה (אחידות) עם חוקי יסוד וחוקים אחרים הקובעים את הערכים החוקתיים. משמעות פרשנות זו שביהמ"ש מפתח פסקת הגבלה שיפוטית, בעוד שח"י אינו קובע מגבלה זו. שוקי לא בטוח שלס' 4 יש פסקת הגבלה באופן עצמי, מכיוון שיש פסקת הגבלה פרוצדוראלית ושמגר מתעלם מכך. 

בשם הרצון להגיע למבנה חוקתי (חוקה) ברור מסודר שבו שוכנת הרמוניה בין חלקי החוקה, ההגנה על זכויות אדם ואזרח נחלשת משהיה לפני פס"ד הופנונג. הסיבה לכך היא שבפס"ד ברגמן נקבע שרק רוב של ח"כ יכול לפגוע בשוויון, וכעת נאמר שיהיו פגיעות בשוויון להם לא צריכים רוב של 61 ח"כ וכך יש החלשת הקביעה של ברגמן. שוקי אומר שלא בטוח שכדאי לפגוע בעיקרון כשוויון בבחירות כדי ליצור מערכת חוקתית קוהרנטית. 

ש: האם במקרה בו חוק נחקק ברוב של 61 לא צריך להיבדק ע"י פסקת ההגבלה? 

ת: לכאורה לפי ברגמן, קניאל ורסלר נאמר ששינוי ח"י יכול להיעשות במשתמע. בגלל הלכת הופנונג ומופז ייתכן שיכנס כשיקול השאלה האם מדובר בפגיעה או שינוי – בפגיעה הולכים לפסקת הגבלה ובשינוי הולכים לפסקת נוקשות. שוקי אומר שאם חוק נחקק ברוב של 61 אז לא צריכים לבדוק אותו לפי פסקת הגבלה שיפוטי, אבל אולי יש לומר שמדובר בפגיעה בח"י ולכן יש ללכת לפסקת הגבלה ולא נוקשות. 

פס"ד חרות

בבחירות 03' מפלגת חרות הימנית פנאטית קיימה תשדיר בחירות בו רואים את הכנסת עם דגל ישראל ובמקום התקווה יש שיר פלסטין ודגל ישראל משתנה לדגל אש"ף. יו"ר הבחירות הש' חשין פסל את התשדיר ואמר שיש ביזוי המנון ודגל ועלול להביא להסתה
. שוקי לא חושב שצריך היה לפסול תשדיר זה כי הוא לא היה מסוים (כשיטת ברק בפס"ד). ס' 137 לחוק הבחירות נאמר שניתן לפנות לביהמ"ש רק במספר עילות הרשומות בחוק הבחירות ועילות אלה היו פסילת מפלגה, פסילת מועמד וכו' ולא היה פסילת תשדיר בחירות. ברק אומר שס' 137 פורש כמונע עתירה לבג"צ וקיימת פסיקה על ס' זה לפיה לא ניתן לעתור אלא לפי הרשימה שמנויה בחוק. בניגוד לפסיקה קודמת זו ברק (דעת רוב) קובע שיש לבג"צ סמכות לדון בכל נושא ולא רק נושאים המנויים בחוק. הסיבה שיש זכות יסוד לפנות לערכאות ולבימ"ש ולכן ס' 137 לא חל על ביהמ"ש. שוקי מעיר שברק מודע לעובדה שלא כך נקבע בפסיקות קודמות אך עדיין לא מסכים לפסיקה זו. שוקי אומר שיש לדון מה מרכז הכובד בהנמקה שלבג"צ יש סמכות לדון בכל נושא. ברק מביא נימוק נוסף מדוע הס' לא שולל דיון בבג"צ כי ס' 137 לא תקף כי הוא סותר את ס' 15(ג) לחוק יסוד השפיטה לפיו בג"צ מוסמך לדון בעניינים בהם הוא רואה שיש לתת סעד. לכן ס' 137 סותר את ס' 15(ג) של ח"י וחוק רגיל לא יכול לשנות או לסתור ח"י (כך נקבע במזרחי) אלא בהתאם לפסקת ההגבלה ולכן ס' 137 תקף לגבי כל בימ"ש ולא כלפי בג"צ. 

הבעיה שברק לא מיישם בפס"ד את פסקת ההגבלה השיפוטית שהרי מי אמר שס' 137 לא הולם את ערכי מ"י, לא לתכליתי ראויה ולא מידתי. שוקי אומר שחוקי בחירות מצמצמים את העילות של נגישות לביהמ"ש כדי שנוכל לקיים בחירות בצורה תקינה ויעילה. מדוע ברק לא משתמש במבחנים אלה? לשאלה זו ייתכנו שתי תשובות וביקורתן לצידן:

1. קדושת בתי משפט - גם אם לחוקי יסוד אחרים יש פסקת הגבלה שיפוטית לח"י השפיטה לא צריכה להיות פסקה כזו כי מדובר בבתי משפט. וביקורת שיפוטית היא ערך יסוד של המשפט.

ביקורת: תשובה זו לא טובה כי לא ניתן לומר על עקרון השפיטה שהוא ערך מוחלט בניגוד לשאר הערכים שהם יחסיים שניתנים לפגיעה ע"י פסקת ההגבלה. 
2. מוחלטות בתי משפט - פסקאות הגבלה שיפוטיות מאמצים רק לזכויות אדם.
ביקורת: ברק אמר שס' 15(ג) היא זכות הנגישות לבתי משפט וזו זכות יסוד ולכן יש לאמץ פסקת הגבלה ולא לתת לה ערך מוחלט. 

גם אם ס' 15(ג) אינו מדבר על זכות יסוד ניתן לבקר ולומר מדוע שזכויות יסוד יזכו להגנה מוחלטת, בעוד שזכויות אדם לא. אין סיבה אמיתית להעדיף זכויות מוסדות על פני זכויות אדם. 

סיכום קצר

לפני פס"ד מזרחי ח"י משוריין פרוצדוראלית כדי לשנותו צריך לעמוד בשריון. אם ח"י לא משוריין כשיש התנגשות עם חוק רגיל ההבדל הוא סמנטי ומפעילים כללים רגילים (רסלר וקניאל). 

בפס"ד מזרחי נקבע שח"י הוא חוקה וחוק רגיל נמצא מתחתיו. לכן ח"י הישנים שאין בהם פסקת הגבלה הוקפצו מרמת חוק רגיל למעמד חוקתי. חוק רגיל יכול לפגוע בח"י-חדש עם עומד בפסקת הגבלה ולא בח"י ישן כי אין לו פסקת הגבלה (ח"י שותק). כך נוצר שלח"י ישן יש מעמד מוחלט לעומת ח"י חדש (עיסוק וכבוד האדם) כי אין להם פסקת הגבלה. כדי למנוע מצב כזה קובע הש' זמיר בפס"ד הופנונג לתת לח"י ישנים ביקורת שיפוטית. מהלך זה נעשה כאמור כדי לשמור על סדר והרמוניה במערכת. שוקי טוען ששופט לא צריך לארגן בצורה ברורה את המשפט החוקתי ואל לו לערוך מהלכים כאלה לשם כך, לדעת שוקי על שופט ליישב סכסוכים ולא לסדר חוקה.

לסיכום, שוקי אומר שקשה להצדיק את שמיטת דברי ברק בחירות.

פס"ד מופז 92/03 נ"ז (3)

מופז רצה להיות ח"כ הבעיה שהוא לא עבר תקופת צינון של 6 חודשים, תקופה זו קבועה בס' 56(א)(1) לחוק הבחירות לכנסת. מופז טוען שההסדר לגבי הצינון פוגע בעיקרון השוויון בבחירות כי הוא לא מגביל הגבלות דומות שופטים, נשיאים וכו' אלא חל על הקצינים והמפקדים במערכת הביטחון. ביהמ"ש אומר שגם אם קיימת פגיעה בשוויון היא עומדת במבחן המשולש של ס' 8 לח"י כבוד האדם: 

8. 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.

כלומר עליה להיות תואמת את ערכי מ"י, שתהיה לתכלית ראויה ומידתית. עוד אומר ביהמ"ש (הש' מצא) שהמבחן המשולש נתפס בהכרתנו כעקרון יסוד של השיטה וביהמ"ש רשאי להפעיל את השיטה הזו גם במקרה בו בחוק היסוד הנדון אין פסקה כזו. 

ביהמ"ש מברר מדוע תקופת צינון לקצינים הולמת את ערכי מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית והעובדה שחשוב שהמערכת הצבאית תהיה נפרדת ומנותקת משיקולים פוליטיים וחשוב שאלופים ורמטכ"לים יקבלו החלטות לא על בסיס שיקולים פוליטיים. לאור זאת קביעה של 6 חודשים מידתית. 

פסקת הגבלה שיפוטית מחלישה את ההגנה על זכות יסוד להיבחר. בפס"ד ברגמן פגיעה בזכות להיבחר מצריכה רוב של 61 ח"כ. במופז מעבירים פסקת הגבלה שיפוטית ומכשירים פגיעות גם כשלא עברו ב-61 חברים. בעיה נוספת בהפעלת פסקת הגבלה שיפוטית מכיוון שמופז לא טען שהפגיעה בזכותו להיבחר אינה עומדת בפסקת הגבלה שיפוטית, אלא טוען שהפגיעה בשוויון של קציני צבא דווקא, ולא אנשי משפט ונשיאים וכו', להיבחר לא עומד בפסקת ההגבלה השיפוטית. לטענת מופז אם עושים הפרדה בין מוסדות מקצועיים לפוליטיים אז יש לקבוע צינון כזה למערכת בתי המשפט, שגם אם יכולים לקבוע החלטות לאור שיקול פוליטי עתידי ולכן תנאי כזה גם רלוונטי לגביו. 

פס"ד כבל 1031/99

פס"ד משנת 02' שעוסק בעתירה לתיקון 'חוק הבזק' שנתן רשיון וזיכיון ותחנת רדיו למי שהפעיל תחנה ששידוריה נקלטו במרבית שטחי ישראל, חוק זה נקבע כדי לאשר את ערוץ 7. ביהמ"ש ביטל את התיקון לחוק הבזק וקבע שמדובר בתיקון שמעניק רשיון לגופים ספציפיים בלי מכרז ובלי קריטריון שוויוני אחר ופוגע בחופש התחרות של כלל המתחרים הפוטנציאלים על השימוש במשאב הציבורי של תדרי רדיו ולפיכך פוגע בחופש העיסוק. פגיעה זו לא מידתית מכיוון שחוסמת את כניסת מתחרים חדשים לתחום ומכיוון שפוגעת בשלטון החוק באמצעות מתן פרס למי שפעל שלא כדין. לאור זאת קובע ביהמ"ש פה אחד שדין התיקון להתבטל (וכך נגזר דינו של ערוץ 7 להיגנז). 

פס"ד חוף עזה

פס"ד זה משנת 06' עסק כנגד חוקיות בג"צ 1671/05 מועצה אזורית חוץ עזה, שם נדונה שאלת חוקיותה של חוק יישום ההתנתקות לשנת 05' והצווים שהוצאו מכוחו. החוק לא קבע מתי ההתנתקות תבוצע, אלא נקבע שכשיוציאו צווים החוק יבוצע. העתירה טענה לזכות קניין, כבוד, חירות המעוגנות בחוקי יסוד חדשים. ביהמ"ש הכיר בפגיעה אך קבע כי הפיצוי המובטח בחוק מקיימת את דרישותיה של פיסקת ההגבלה. עם זאת ביהמ"ש פתח פתח למפונים להגיש תביעות פיצוי העולות על הקבוע בחוק ופסק שמתיישבים מתחת לגיל 21 זכאים לפיצוי וכך פסל חלק מהוראות חוק פינוי פיצוי (חוק זה קבע שרק מתיישבים מגיל 21 יכולים להגיש תביעות פיצוי וביהמ"ש ביטל גיל זה). העותרים לא ביקשו לבטל הוראה ספציפית, ולא הצליחו למנוע את ההתנתקות. 

שוקי אומר שלדעתו שנושא זה הוא לא לדיון ביהמ"ש, כמו שסוגיות פוליטיות אחרות (ניתוק חשמל לעזה, חיסולים ממוקדים וכו') אין לביהמ"ש לדון בנושאים אלה. 

ש.ב

הומפנונג, פורת, מיטראל, מופז, פורם
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סמכות בג”צ
א. הקדמה

מדובר בסוגיה סבוכה בשלושת העשורים הראשונים של בג"צ אח"כ איבדה את עוצמתה ומרכזיותה ועתה עולה לדיונים בהקשרים שונים. היו מספר החלטות שיצרו מהפכה בתחום, גם שר המשפטים, דניאל פרידמן, מעלה סוגיה זו לדיון. 

פס"ד הפורם לדו-קיום הוא המהפכה הבאה לדעת שוקי.

אחת ההבחנות החשובות ביותר שמבצעים היא הבחנה בין שאלות סמכות, האם הערכאה בה מדובר מוסמכת לדון בסכסוך שלפניה. לבין שאלות שנוגעות למהות הסכסוך, כיצד צריכים להכריע את הסכסוך במהותו של עניין. מכאן נובע ששאלת הסמכות של ביהמ"ש היא שאלה שולית לשאלה המהותית השנויה במחלוקת בין הצדדים. בעיון בפס"ד הנוגעים לסמכות בארץ ובעולם, ניתן לראות שבתי המשפט דנים רבות בשאלות של סמכות. אך אם זו לא השאלה המרכזית מדוע משקיעים לה זמן רב? הכללים של סמכות בתי המשפט הם נוקשים ביותר ברוב המדינות, למעט ישראל. ניתן לראות שיש יחס נוקשה לדיני הסמכות. לדוג' נהוג שאם צדדים לא מעוררים חלוקת אז ביהמ"ש לא מעורר את המח' בעצמו, לא ה"ה בשאלות של סמכות ביהמ"ש מעורר את המח' בכוחות עצמו. דוג' נוספת, צדדים לא יכולים לוותר על סמכות עניינית (בפס"ד ברגמן השופט לנדוי קיבל ביקורת על שלא נגע בשאלות אלה). 

במשפט המקובל אם מוכחים שביהמ"ש דן בסוגיה מסוימת ללא סמכות אז משמעות הדבר שפס"ד בטל, בישראל המצב קצת שונה וניתן לבצע ביטול יחסי וכו'. 

מספר הסברים לשאלה מדוע סוגיות שנוגעות לסמכות עניינית של בתי משפט זוכים ליראת כבוד:

1. השופט אוליבר הולמס: דיני סמכות מבוססים על כח פיסי, והם נגזרת של כוחו הממשי של בית המשפט לאכוף את החלטתו על הצדדים. יש שמדמים זאת לחשמל שמפעיל מכשיר או דלק שמפעיל מכונית, כך בית משפט פועל ע"פ הסמכה, ולולא הסמכה זו אין לו כח. 
ביקורת: כח פיסי להוציא את ההחלטה אל הפועל מעולם לא היה תנאי נחוץ ומספיק לכך שנאמר שלגוף מסוים יש סמכות. למשל פס"ד בראון (אמריקאי) קבע שדסרגציה בין שחורים ללבנים בחינוך אסור ע"פ חוקה. בפס"ד קופר נ' אהרן בו עלתה השאלה של יישום פס"ד בראון. המלומדים אומרים שלביהמ"ש האמריקאי לא הייתה יכולת לאכוף את החלטתו. עמדו לראשותו מספר מרשלים מצומצם ואם היו מנסים לכפות את פסקם בפועל הם לא היו מצליחים. אך אין קשר לשאלת האכיפה לשאלה הסמכות, ולביהמ"ש כן הייתה סמכות להחליט בנושא זה. הנשיא איזנאוהר שלח חיילים למקום מסוים ע"מ לאכוף את החלטת ביהמ"ש, ולא ניתן לומר שסמכות ביהמ"ש ניתנה לאחר הוראת הנשיא לאכוף את הפסק. אז מבינים שדיני סמכות קשורים לא לאכיפה אלא לדבר אחר. בהקשר זה מציינים שבעבר הסמכות לא הייתה קשורה לאכיפה.  

2. המלומד לורנס סאגר: חשיבותם של דיני הסמכות נעוצה במונח לגיטימציה, ודיני הסמכות נועדו להבטיח שלביהמ"ש תהיה לגיטימציה להכריע בסכסוך שנמצא לפניו. לשיטת סאגר הלגיטימציה נותנת לחבורת השופטים סמכות. השופט לוין כתב שדיני הסמכות משיבים לשאלה 'מי שמך' לבורר ושופט להכריע בסכסוך. 
כשמעניקים לביהמ"ש סמכות אוטומטית נותנים לו סמכות להחליט בענייני סמכות ונוצר מצב שדיני הסמכות הם לא רק תוצר חיצוני, אלא גם שיקול דעת או הכרעה של המערכת עצמה. עובדה זו קיימת בכל בית משפט. אין זה אומר שניתן להתפרע באופן חסר רסן, מכיוון שדיני הסמכות מבוססים על ההנחה שלא כל מה שניתן להחליט אפשר וראוי להכריע. כלומר, לא ניתן לקבוע את דיני הסמכות משיקולי יוקרה כי זה יוביל לדיקטטוריה שיפוטית, ודיני הסמכות בנויים על הנחה שיש לביהמ"ש חירות לקבוע מגבלות ולעמוד בו. דיני הסמכות אומרים שביהמ"ש כפוף לעקרון השלטון כי על המערכת לעמוד במגבלות ולא לפרוץ אותם. 

סמכות בג"צ המקורית נקבעה בסימן 43 לדבר המלך במועצה, שם נקבע:

"בג"צ ביהמ"ש לצדק ... יהיה לו סמכות להכריע בסכסוכים ההכרחיים הנחוצים להכרעה לשם האדמיניסטרציה של הצדק" 

לאחר סיום המנדט נחקק ס' 17 לסדרי שלטון ומשפט "סמכות בתי המשפט תישאר כפי שהייתה בזמן המנדט" וכך סימן 43 עבר למשפט הישראלי.

1957 מחוקקים את חוק בתי המשפט ס' 7(א) קובע: 

"בית המשפט עליון שישוב כבג"צ ידון בעניינים בהם הוא רואה סעד לצדק ואינם בסמכותו של בית משפט או בית דין אחר"

בפסיקת ביהמ"ש אומרים שס' 7(א) זה לא משנה את הסמכות שהייתה לפני כן לפי סימן 43. 

בשנת 1987 נחקק חוק יסוד השפיטה בס' 15(ג) נקבע האמור בס' 7(א), מדובר בח"י אך מאחר שלא שוריין חברי הכנסת חושבים שניתן לבטל זאת ולא נקבע כך באופן מוחלט. ח"י עבר כי מדובר היה בסעיף הדומה בנוסחו לחוק שקיים ובגלל שניתן הכרה בבתי הדין הרבניים בח"י זה ולאור העובדה שהם לא ראו בחוק זה כמוחלט מכיוון שח"י זה לא שוריין. 

פרופ' אמנון רובינשטיין קבע בזמנו שלא ללמד דיני סמכות באונ' כי מדובר בנושא סבוך עד מאוד. המאמר ששוקי כתב בא לאחר שנים רבות שלא נכתבים מאמרים בנושא. 

ב. סעד למען הצדק

בפסיקה של 'סעד למען הצדק' ניתן לראות שהיה שימוש בפסיקה והוא היה רחוק מלהיות מסודר, עקבי וניתן לאתר מגמות בסמכות להעניק סעד למען הצדק. למשל סעד זה מרחיב את הגופים שבג"צ מבקר אותם ואת סוגי העניינים עליהם דן בג"צ. בג"צ משתמשים בסעד זה להגן על זכויות אדם ואזרח, שמירה על חוקיות ותקינות המנהל, מבטיחים כללי צדק טבעי (זכות טיעון). בעזרת סמכות זו ניתן למנוע פגיעה בתיקונו של עולם, למשל נורמה של טובת הילד. בנוסף, סוגי הסעדים שבג"צ יכול להגיש נשען על 'סעד למען הצדק' כמו סעד הצהרתי או סעד של פיצוי. 

על פניו נראה שמדובר בסמכות טובה ויעילה. אך קיימות בעיות בסמכות זו, והיא משתמש אבן מחלוקת לבין כאלה שמרחיבים סמכות זו לבין כאלה שמצמצמים אותה. 

מרחיבי 'סעד למען הצדק'

השופט ברנזון היה מהמרחיבים ואמר שמדובר בסמכות החובקת עולם והיא לא נטויה בסייג מהותי תרופתי או דיוני מלבד הסייגים שביהמ"ש מוצא לנכון לאמץ. הוא מוסיף שכל תרופה וסל שנראים בעיניו הוא רשאי החליט כך (ברנזון מצוטט בפס"ד פורסם). גם השופט חיים כהן אומר ש-'סעד למען הצדק' וצדק זה הוא מחוץ לחוק "שונה הוא מן הדין ומצוי הוא מחוץ לדין". 

בפס"ד הפורם נאמר:

"ואולם בנסיבות חריגות ויוצאות-דופן, כאשר המקרה "זועק לשמים", ואין דרך חוקית אחרת להושיט בו "סעד למען הצדק", לא מן הנמנע כי בית-המשפט ייזקק לסמכות "בלתי קונבנציונלית" זו"                                             (פס"ד הפורם, עמ' 107) 
פרופ' זמיר כותב בספר 'מחקרי משפט לזכר אברהם רוזנטל' שמס' ס' 7(א) משמע שכל עניין שתחת השמש דורש הכרעת בג"צ.

מצמצמי 'סעד למען הצדק' 

בפס"ד ז'בוטינסקי הממשלה נופלת ובן-גוריון לא  מעוניין להקים מפלגה חדשה. הנשיא ויצמן לא עושה דבר וח"כ ז'בוטינסקי עותר לבג"צ ואומר שעליהם לכפות את ויצמן הנשיא שיורה למישהו להקים ממשלה ובג"צ מסרב להתערב. שם עולה הדיון האם לבג"צ סמכות לדון במקרה כזה והשופט זמורה דוחה את עמת עו"ד העותרים ואומר שלא צריכים לפרש את המונח 'צדק' מתוך מקורות פילוסופים דתיים ומוסריים, כי אין לה גבול והיא מטשטשת את תחומי כח השיפוט. 

בפס"ד כהן נ' שר הביטחון (שנת 62') אומר הנשיא אולשן שהפעלה של הסמכות להעניק סעד למען הצדק היא תמיד כשלזכות יש אחיזה בחוק ולעולם לא בניגוד לחוק. הסיבה לכך שעל ביהמ"ש לשמור על שלטון החוק.

בפס"ד סולימן בלאן סירובו של שר החקלאות להעניק למר סולימאן רשיון לציד חיות בר בניגוד לחוק הגנת החיות בר. ביהמ"ש אומר שקטילת בעלי חיים לצורך סעד ביהמ"ש לא רואה צורך להגן על דברים אלה. פרופ' רות גביזון מהאקדמיה אומרת שעל ביהמ"ש לנמק את החלטתו. השופט לנדוי במאמר כותב שאין לדבר על צדק בביהמ"ש אלא על יעילות. השופט יצחק זמיר כותב מאמר חריף ביותר ואומר שלצדק מובנים רבים וכל המובנים נכונים ולא ניתן להכריע בהם ואין להם כללים או היגיון ולא ראוי שסמכות בג"צ תקבע ע"פ הצדק כי זה מוביל לשרירות ותלוי בנטייה האישית של השופט (אוהב או לא אוהב חיות). זמיר אומר שתרגמו לא נכון את סימן 43 שמדבר על justice שזה לא רק צדק אלא גם שפיטה. וסימן זה התכוון לומר שלבג"צ תהיה סמכות להכריע בעניינים של אדמיניסטרציה של בתי המשפט. ולכן הוא מציע להעיף את המילה צדק משמו של בית המשפט ולא לדחות עותרים מטעמים של צדק. בהצעת החוקה של המכון לדמוקרטיה הורידו את נושא הצדק וגם בהצעה של וועדת חוקה חוק ומשפט הורידו את הסעד למען הצדק והם מכנים את בג"צ 'בית משפט עליון'. 

מספר סיבות מנחות את גישת המצמצמים להרחבת 'סעד למען הצדק':

1. צדק הוא יחסי - זמיר אומר שצדק הוא יחסי ולכן סמכות בג"צ לא יכולה להיקבע לפי הצדק. יש שחושבים שצדק הוא לא יחסי וכך מקובל היום. לדוג' שנים לא מסכימים איזו גלידה הטעימה ביותר, באם אין הרבה כסף קונים גלידה אחת ולא מתווכחים על מה יותר טעים כי 'על טעם וריח אין מה להתווכח'. לעומת זאת על צדק מתווכחים אז מכאן שחושבים שצדק הוא אובייקטיבי.

2. יציב קודם - המצמצמים לעיתים יש שטוענים שאין להכריע ע"פ צדק לא משום שאינו קיים, אלא משום שיש מחלוקות לגבי צדק ויש לקבוע את הדין באופן יציב ומסודר. 
3. סותר דמוקרטיה - שימוש במונח צדק חותר תחת הדמוקרטיה. זמיר לא אומר במפורש, אך שוקי מבין כך מדבריו שאם שופטים מכריעים לפי מה שנראה להם צודק זה עלול לבוא לידי התנגשות אם מה שנראה בעיני המחוקק או הציבור כצודק, ואם יש התנגדות בין השופטים למחוקקים אז זה סותר את רעיון בית המחוקקים. 

המרחיבים משיבים לטענות אלה שניתן לומר שצדק הוא אובייקטיבי וניתן לומר מה הצדק קובע ולכן הוא לא חותר כנגד הוודאות. 

מרחיבי ומצמצמי הסמכות 'סעד למען הצדק' מונעים משאלת הלגיטימציה שיש לביהמ"ש. ושיקול זה עומד בבסיס השיקולים לשאלה מהם הגבולות הלגיטימיים להתערבות בג"צ בחיי החברה הישראלית. 

ג. צמצום יכולת המחוקק לצמצם את סמכות בג"צ
בפסיקה ניתן לראות שיש התבטאויות שהמחוקק יכול לצמצם את סמכות בג"צ. אפילו הש' ברק בפס"ד ביטוח לאומי אומר שעקרונית ביהמ"ש חושב שפיקוח וביקורת של בג"צ הוא מאבני היסוד של הדמוקרטיה, אבל אם המחוקק מעוניין הוא יכול לצמצם סמכות זו. רק שצמצום זה חייב להיעשות בהליך פרשני של תכלית אובייקטיבית ולא סובייקטיבית. כלומר לא מה חשבו ח"כ שהצביעו עבור צמצום הסמכות, אלא מה אומר החוק מבחינת תכליתו האובייקטיבית שהשופט מכניס לחוק את ערכי היסוד של השיטה. 

שוקי אומר שמדובר ברטוריקה שמטרתה לצמצם את יכולת המחוקק לצמצם או לבטל את יכולת בג"צ. ניתן לראות תהליך של צמצום יכולת המחוקק לצמצם את יכולת בג"צ כך שצריכים הוראה מופרשת או שרק מחוקק ספציפי יכול לעשות כן, או שצמצום זה ייעשה לאור ערכי היסוד של השיטה. שוקי מעיר שסמכות שיפוטית זה ערך יסוד של השיטה אז קשה מאוד לבטלו לאור עקרון ערכי היסוד של השיטה. בפס"ד ביטוח לאומי וחירות רואים שעקרון יסוד של השיטה הוא הנגישות לביהמ"ש בכל מקרה. 

דניאל פרידמן רוצה לחוקק ח"י ע"מ לבטל סמכויות של בג"צ. בפס"ד בג"צ פוקס נ' נשיא המדינה (8296/06) העותר פוקס פונה בדרישה שהיועמ"ש יורה לנשיא להתפטר. עו"ד הנשיא, ליבאי, בס' 13 לח"י הנשיא אומר שלביהמ"ש אין סמכות לדון בסכות הנשיא, אך בפועל ביהמ"ש המשיך לדון במקרה זה. בסופו של דבר העתירה נמחקה מאחר שהובטח שאם יוגש כתב אישום הנשיא התפטר וכך היה. אך מפס"ד זה רואים שאפילו ח"י לא מונע מבג"צ מלדון במקרה שבא לפניו. 

מפס"ד חרות אומר שוקי שכיום אין אפשרות לטעון שלבג"צ אין סמכות, משום שביהמ"ש תמיד ימצא דרך לדון במקרה הבא לפניו. 

פס"ד סופרין נ' נשיא המדינה (136/39) פד"י י"ג 1147 משנות שנות החמישים בו הנשיא אמר שהוא לא רוצה לדון בחנינה של אסיר מסוים. לפי חוק כהונת הנשיא נקבע שאין לביהמ"ש סמכות לדון בענייני הנשיא וכך ביהמ"ש קובע להלכה. 

בארה"ב יש אפשרות לקונגרס לצמצם את סמכות ביהמ"ש תיאורטית, אך בפועל כמעט ולא משתמשים בזה כי אם ביהמ"ש פסק נגדך ואתה אומר שאין לביהמ"ש לדון בזה אז התקדים הוא הלכה יציבה וקבועה לעולמי עד. בעיה נוספת שמלומדים אומרים שבמחוקק האמריקאי לא יכול לצמצם את ביהמ"ש כי זה מתנגש בסמכות השיפוטית של ביהמ"ש. 

הפתרון: שוקי אומר שהדרך היחידה להשפיעה על צמצום המערכת המשפטית יכולה להיות רק מבפנים, ולכן חייבים למנות שופטים שלא תומכים בהרחבת הסמכות המשפטית. 

במערכת המשפט בארה"ב לרוב השמרנים מצמצמים את סמכות ביהמ"ש ולעומתם הליבראלים המרחיבים סמכות זו. 

ד. פס"ד הפורם – סמכות בלתי קונבנציונאלית של ביהמ"ש

כיצד מבינים סעד למען הצדק? 

היו שהבינו זאת במונחים דיונים לפיהם לבג"צ כלים דיונים נרחבים הוא דן בכל נושא, אין עדויות, אפשר לתת סעדים רבים ויעילים וכו'. וחלק ממבחני הסמכות נקבעו בהתאם לסוגיות הדיוניות שהעותר ביקש, אם ביקשו סעד מיוחד אז רק בג"צ יכול לאשר סעד כזה. היו שהתנגדו לזה כי אז העותר קובע את הרחבה סמכות בג"צ ואכמ"ל.

מהות - בבג"צ ניתן למצוא קו אחיד של שופטים שברנזון וח' כהן מייצגיו, הם רואים בסעד למען הצדק לא רק הוראה דיונית אלא הוראה של משפט מהותי. כלומר סעד למען הצדק מאפשר לבג"צ לפתח את המשפט הציבורי המהותי. בהתאם לגישה זו בפס"ד ברגמן השופט זילברג אומר שזכות הטיעון המהותית ניתן לבססה על סמכות בג"צ להעניק סעד למען הצדק. דבר דומה בבג"צ כהן נ' שה"ב אומר בג"צ שלעיתים מכח הסמכות להתערב מכח הצדק נכיר בהתערבות בעניינים שונים שיהפכו לזכויות. 

בג"צ בינוי ופיתוח בע"מ נ' שה"ב (101/74) חב' זו הייתה במגעים עם משרד הביטחון, ומשרד הביטחון התנהג בצורה מנהלית לא תקינה. לחב' בינוי אין חוזה ולכן היא לא יכולה לתבוע על הפרת חוזה ואין לה עילה נזיקית כי היא לא יכולה להוכיח זדון. החב' פונה לבג"צ בבקשה לפיצויים וברנזון אומר שהוא יוצר עילה מנהלית עצמאית שמבוססת על אחריות מנהלית כללית של המנהל, יצירת העילה נעשית מכח סעד למען הצדק. ומכח עילה זו נקבע שעל מדרש הביטחון לשלם פיצויים לחב' זו. אין מדובר רק בשאלה על מה לתת כסף אלא ביהמ"ש קובע ויוצר עילה בדין. 

בפס"ד הפורם ילדי הפזורה הבדואית ביקשו לבנות גשר על נחל חברון בשל בעיות פיסיות ומהותיות. הבעיה שכדי לבנות גשר לפי דיני התכנון והבנייה צריכים 'תוכנית מתאר', אך מכיוון שלא מדובר בישוב מוכר לא תהיה תוכנית כזו. ביהמ"ש לא אומר שדיני התכנון והבנייה הם לא חוקתיים כי הם סותרים ח"י כבוד האדם ולא מידתיים ולא לתכלית ראויה ולא לערכי מ"י וכו', אלא ביהמ"ש אומר שמדובר במקרה הזועק לשמים ומכח סמכות להעניק סעד למען הצדק ניתן הוראה להקים גשר. ביהמ"ש יצר עילה חוקתית חדשה של צדק. פרופ' בן-דור ביקר פס"ד זה ואומר שאם יש מהפכה חוקתית אז צריכים לבטל חוק לפי ח"י או שמשנים את הח"י, ולא ניתן לתת סעד בניגוד לחוק מכיוון שלמעשה זה מייתר את המהפכה החוקתית. אם פס"ד הפורם ייצור תאוצה אז הצדק היה השיקול המנחה האולטימטיבי של ביהמ"ש. פס"ד זה חותר תחת המהפכה החוקתית כי הצדק מעל המהפכה החוקתית. נויה רימלט אומרת שמצוין שצדק הוא עילה חוקתית ועל ביהמ"ש לבדוק האם המחוקק עומד בדרישה זו של צדק או לא, ואם לא עומד ניתן להגיש סעד בניגוד לחוק. אך מצב זה מעלה את כל הבעיות עליהם דיברנו לעיל. שוקי חושש ששילוב פס"ד הפורם וחרות
 מנותקים מהדרך שרוב האזרחים חושבים. 

ש.ב

בוחן - פס"ד רסלר (שנת 86') בנושא שפיטות ודיני המעמד.
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סמכות בג"צ – המשך

במאמרו של שוקי רואים שבכל דרך יש בעיות, בין בגלל שאם רוצים לקדם צדק או יתרון שבג"צ יכול לקדם ואז צריכים למצוא מה 'טוב' בבג"צ? כמו כן, צריכים לשאול מהי חברה טובה דמוקרטית וכו'. רק לאחר מכן ניתן להבין מהי תרומת בג"צ בקידום טוב זה. 

אם מקיימים סעד למען צדק למען סגולה אז לא ניתן לעצור בבג"צ שהרי מה טוב בבג"צ ומה טוב בחברה. לכן קשה להפעיל סמכות 'סעד למען הצדק', שהרי אין יתרון או סגולה בבג"צ. – פס"ד הפורם.

ניתן גם לומר שסעד למען הצדק הוא מה שהכנסת הנחתה את בג"צ לדון בו – גם זה בעייתי כי לא ברורה כוונת המחוקק. ע"מ להבין לשם מה הם פועלים יש להבין על רקע מה הם פועלים – פס"ד חרות מדבר על מונחים של הכנסת הסמיכה, על אף שמדובר בפרשנות של ביהמ"ש על דברי הכנסת. 

סמכות – שבשיקול דעת

לבג"צ יש סמכות לדון בסכסוכים בשיקול דעת, מדובר בבימ"ש מיוחד 'גבוה לצדק' ואם נושא מסוים נתון בתחום סמכותו הוא יכול לסרב לדון בעתירה מהטעם שאין זה ראוי שידון בעתירה. יש שעיגנו את 'שיקול דעת' זו בסעיף 'סעד למען הצדק', אך מדובר בדוקטרינה מקובלת בעולם ולכן לאו דווקא מדובר במקור לסמכות זו. 

בבימ"ש כשמראים שיש לו סמכות לדון בנושא מסוים הוא חייב לדון בעתירה. למשל בתביעת מקרקעין המחוזי צריך לדון בה, הוא יכול לדחות אותה, אך לא להחליט שלא לדון בו. בניגוד, בג"צ יכול לבחור האם הוא רוצה או שלא לדון בנושא מסוים. עניין זה יכול להיות תלוי בעו"ד שמגישים עתירה לשופט מסוים וכך שעתירות יתקבלו והיו דברים מעולם. 

בג"צ נתפס בעיני חלק משופטיו כבימ"ש של יושר, אך חשוב להבחין שביהמ"ש פיתח מספר מבחני סף שאמורים להנחות את שיקול דעתו מתי לדון ומתי לא לדון בעתירה. במשך שנים מבחנים אלה לא השתמשו בהם ולאחר מכן חזרו ואז שוב הצטמצמו.

מבחני הסף שנוצרו לשם בדיקה האם בג"צ יכריע בנושא או שלא, נהוג לדון במבחנים אלה בתחילת המשפט, ואם ביהמ"ש רואה שלא לדון בעתירה אז העתירה נידחת. בפועל היו מקרים בהם ביהמ"ש שמע את העתירה לגופו של עניין ובסוף דחה על הסף את הדיון (שוקי אומר שכשלא רצו לדון דחו)והיו מקרים בהם לא דנו במבחנים אלה. תיאורטית מקום להכריע בסוגיות הוא בתחילת הדיון לאחר שמחליט שיש לו סמכות. 

1. ניקיון כפיים – כל עותר שפונה לבג"צ צריך להגלות את כל העובדות שעומדות לרעתו, בבג"צ אין חקירת עדים ומגישים תצהירים. האמת המשפטית של בג"צ תהיה שונה מהאמת העובדתית כי אין מתן עדויות, וכדי לפצות על חיסרון זה דוקטרינת ניקיון כפיים אומרים שעל העותר לבג"צ להראות שהוא חשף את כל העובדות הרלוונטיות. לעומת בימ"ש מחוזי שם כל סעד מעלה את הטענות שמסייעות לו. טענה של חוסר ניקיון כפיים כללה טענה שעותר פעל בניגוד לחוק ואח"כ פונה לבג"צ בבקשת סעד. למשל רשות אומרת שעל אדם אסור להקים קניון במקום מסוים והאדם מתחיל לבנות (פרשת איקאה), לאחר שבנית בג"צ לא יקבל עתירה שהרשות פעלה שלא בצדק כי בנית את המקום בחוסר ניקיון כפיים.
ניקיון כפיים השתנה במהלך השנים: בעבר ראו את ביהמ"ש במושג של יושר ולכן ניקיון כפיים נתפס כאטרקטיביות מוסרית. פס"ד שייב (שנת 1951) (אבא של אריאל אלדד) היה פעיל מרכזי בארגון הלח"י והוא רצה להיות מורה בבי"ס פרטי מונטיפיורי בת"א. מנהל בי"ס שלח מכתב למשרד החינוך בשאלה האם להעסיקו כמורה? שר החינוך ורוה"מ ב"ג שאסור להעסיקו כמורה
. במשפט ב"ג טוען בבג"צ ששייב מטיף לשימוש בנשק נגד צה"ל. מנגד שייב מזדעזע ואומר שלא היה ולא נברא, הש' אולשין וחשין אומרים שמכיוון שלא ניתן למצוא מאמר אחד שבו רואים ששייב מטיף נגד צה"ל אז הם ידונו במקרה. אך אילו ב"ג היה מצליח להביא מאמר כזה הם לא היו דנים במקרה. 

פס"ד ירדור שם מפלגת אל-ארד (האדמה) בשנת 65' כפרה בקיומה של מ"י כיהודית ובנצחיות המדינה ועולה שאלה האם לוועדת הבחירות יש סמכות לפסול מפלגה זו. השופט זוסמן אומר שמדובר בערעור בחירות ולפי החוק חייבים לדון, אבל אם היינו בבג"צ לא היינו דנים בזה כי לא מגיע להם סעד מבג"צ. זוסמן מפליא בתפיסה ציונית ושוקי אומר שקשה להפריד בין ניקיון כפיים ממונחי יושר לאידיאולוגיה ציונית מובהקת. 

פס"ד בורקאן (שנת 78') בו אזרח ירדני רצה לרכוש דירה ברובע היהודי, במהלך העתירה משפחה זו מתראיינת לתקשורת והשופט חיים כהן אומר שמדובר בחוסר ניקיון כפיים, משום שע"י התקשורת ניסו להשפיע על הפס"ד. 

הלכה כזו לא הייתה עומדת כי אנחנו נמצאים במהפכה תקשורתית ולא ניתן לומר לעותרים שלא להתראיין. מצד שני פעמים רבות יש עתירות שמטרתן לעורר דעת קהל ציבורית והשאלה האם תפקיד ביהמ"ש לעורר דעת קהל זה. 

לאורך השנים השאלה הייתה על מה בודקים ניקיון כפיים? בפרשת שייב וירדור נראה שבודקים האם הם ראויים לסעד במנותק מהעתירה. בפס"ד קאווסמה (שנת 81') היה פעיל בארגוני טרור ורוצים לגרשו מהארץ, והוא פונה לבג"צ שלא יגרשו אותו. ועלתה השאלה האם בודקים ניקיון כפיים בקשר לאדם או בקשר לעתירה? קאווסמה אומר שהגירוש לא חוקי ונגד אומרים שמדובר במחבל ולא ראוי לסייע לו. ברוב קולות נקבע שאת ניקיון הכפיים בודקים רק לגבי העתירה הספציפית כי כל גישה אחרת תוביל שלמעשה אוכלוסיות שלמות יודרו רגליהם מהיכל הצדק ולא יוכלו לעתור כי עברם מפוקפק ובפועל עברם של רבים מפוקפק. אחרת הרשויות יכולים היו לפגוע בכל אדם עם עבר פלילי ללא אפשרות מצדו לקבל סעד מבג"צ. 

בשנות השמונים נקבעת הלכה שאם מדובר בסכסוכים חשובים כמו חוקתי שמעורב בו שלטון החוק, הרי כאשר העותר נעדר ניקיון כפיים ביהמ"ש ימשיך לדון בעתירה. כלומר בסכסוכים חשובים שחריגותם חורגת מחשיבות הפרטים שנוגעים בעניין, גם אם העותר חסר ניקיון כפיים, ביהמ"ש ידון בעתירה. בסרט ג'נין-ג'נין הבמאי הגיש חלקים מהסרט וצנזר חלקים מסוימים וביהמ"ש קבע שלמרות שהיה בזה חוסר ניקיון כפיים בשל חשיבות הדיון ביהמ"ש ימשיך לדון בזה. 

יש התרופפות בניקיון כפיים עד פס"ד עמונה שם יש בעיות רבות בטיפול ביהמ"ש. יש עתירה של שלום עכשיו שמבקשת לפנות את עמונה, וביהמ"ש קובע שצריך לפנותם ושוקי חושב שהעובדה ששלום עכשיו מתערבת בהליך כזה זו בעיה. לאחר מכן אנשי עמונה ביקשו לבטל את הפינוי והשופט חשין כותב את הפס"ד ואומר שאתמול ראיתי באינטרנט באתר של עמונה ושם קוראים לתומכים במתנחלים לבוא ולהתבצר אל מול הפינוי. חשין אומר שמדובר בחוסר ניקיון כפיים. עו"ד ארליך שהתגורר בעמונה וטוען שהוא מצהיר שאם ביהמ"ש ייתן החלטה שצריכים לפנות הוא יתפנה מרצון ללא התנגדות. חשין משיב לו שזה לא מספיק כי הוא חלק מקבוצה ואת ניקיון הכפיים בודקים קבוצתית ולא אינדיבידואלית. 

מספר בעיות בתפיסה זו – שוקי בעד ניקיון כפיים ולכן ראוי לדחות עתירות בשל ניקיון כפיים. אך עם זאת יש לבדוק אותה באופן כולל ולא סלקטיבי כך שישתמשו בזה נגד מתנחלים ולא בעניין הפרות הפליסטינאים בעניין גדר ההפרדה שם ביהמ"ש לא משתמש במבחן זה. בעיה נוספת בדברי חשין היא העובדה שהוא מבין את ניקיון כפיים בצורה קולקטיבית, ושוקי חושב שמדובר בפסיקה מסוכנת מכיוון שאם בג"צ צריך לפעול בהנחות אינדיבידואליות ולכן לא ראוי לדחות עותרים בשל השתייכותם הקבוצתית. בהקשר זה נפתח דיון האם בג"צ צריך לעשות צדק ליחידים או קבוצות. 

2. מיצוי הליכים – בג"צ עשוי לדחות עתירה לעיתים גם בשל שהעותר לא מיצה הליכים. כלומר ביהמ"ש אומר שהוא ידון בטענות רק לאחר שהצדדים יראו שהם ניסו להשיג את מבוקשם בכל הדרכים האפשריים ורק נותר לכם לפנות לבג"צ. למשל על אדם לפנות לרשות המטפלת ואם לא לראש הרשות, הן רשות מנהלית הן מחוקקת והן מבצעת. הרציונאל הוא שבג"צ מתערב כנשק אחרון, רק כאשר מיצו את כל הדרכים האפשריים. 
3. שיהוי (התיישנות מנהלית)– בג"צ עלול לדחות עתירה בגלל שהעותר התמהמה או ישן על זכויותיו (שכח). זה כמעין התיישנות מנהלית. בעבר היו מדברים על שיהוי סובייקטיבי לפיו העותר בגלל משהו שקשור באשמתו התמהמה להגיש את העתירה כך שלא ניתן להגיש לו סעד, ובגלל מחדלו של העותר לא נסייע לו. אם פוגעים במישהו עליו להתלונן מיד ולא להמתין.
פס"ד אוסי נחום ביהמ"ש מבחין בין שיהוי סובייקטיבי – העותר התמהמה בגלל מחדל שלו. שיהוי אובייקטיבי – העותר לא התמהמה ולא היה מחדל שקשור אליו. בפס"ד זה מונה אדם לתפקיד כבאות ולאחר מספר שנים העותר מגלה שאותו אדם מונה שלא כדין והוא עותר לבג"צ לבטל את המינוי ולהשבת המשכורת. הפקיד שהתמנה אומר שלא ידע שמינויו לא תקין והש' זמיר אומר שיש שיהוי אובייקטיבי והעותר לא השתהה סוביקטיבית וברגע שגילה את הבעיה עתר. עם זאת, הנסיבות היום מחייבות את דחיית העתירה ולא ניתן לקבל את העתירה וביהמ"ש יאזן בין אינטרס הרשות לאינטרס הציבורי לבין אינטרס הפרט ואינטרס שלטון החוק. לכן ייתכן מצב שלמרות שלא היה שיהוי ביהמ"ש ידחה עתירה בשל נסיבות שהשתנו אובייקטיביות.

סוג נוסף הוא עתירה תיאורטית לפיה עותרים על דבר שטרם התרחש, והיו עתירות שנדחו בשל 'סוגיות מתות' למשל בעצירות אנשי השב"כ שעינו עצירים ועד שעתרו השב"כ אמרו שהם סיימו את העינויים ואפשר לשחררו. פס"ד הס עסק בנוהל מעצר חשוד בשטחים, הס היה בשירות צבאי במילואים ונתנו לו הוראות למעצר חשוד והוא טען שההוראות לא חוקיות. יש כאן דיון תיאורטי כי טרם השתמשו בהוראות ואם ישתמשו בהוראה אז הסוגיה תחשב למתה. במקרה זה ביהמ"ש החליט לדון למרות שאין משמעות קונקרטית בשל חשיבותה הציבורית-ערכית.

מבחנים אלה דורשות הרבה מהעותר – עליו לפרט את כל העובדות ומצד שני לא יותר מידי, כי אם תכתוב יותר מידי יש בזה חוסר ניקיון כפיים. בנוסף, יש למצות הליכים עד הסוף ומאידך לא לאחר בעתירה לביהמ"ש והיום יש ארגונים שיודעים כיצד לטפל בנושא בצורה מהירה. עם זאת חשוב לזכור שיש התרופפות בדוקטרינות. 
4. זכות עמידה – (ברק אמר שמי שיש לו דעה על זכות העמידה מינה וביה ניתן להבין את דעתו בנוגע לנושאים כמו מערכת המשפטית ותפקיד השופטים). 

דוקטרינה זו סבוכה משום שנוגעת במהות הדמוקרטיה ומהות תפקיד השופט. 

לפי שיטה זו עותר יכול לפנות לבג"צ רק אם יש לו זכות עמידה. 

בזמן המנדט התפיסה הייתה שעותר מחזיק בזכות עמידה אם יכול להראות שרשות הפרה חובה פורמאלית שכתובה בחוק כלפי העותר. המחוקק המנדטורי לא אהב להטיל חובות על פקידיו ולא להטיל עליהם חובות כלפי האזרחים ולכן ניתן היה לעתור לבג"צ רק במקרים לא שכיחים. מהקמת המדינה גישה זו השתנתה, אמנם אימצו את הכלל של 'זכות עמידה' בפס"ד נחומובסקי (שנת 1949) הוא עתר לבג"צ בנושאים רבים, בפס"ד זה היה אדם בשם מאיר טוביינסקי נחשד שמסר ידיעות לאויב והש"י אספו אותו מבסיס הקריה ואיסר אראל יושב כתובע ושופט במשפט שדה, מאיר נשבר והודה ומחליטים להוציאו להורג ע"י כיתת יורים. המשפחה לא קיבלה את הטענה שהוא בגד וב"ג התחלחל מסיפור זה כי לא אהב את הרעיון בלהוציא אנשים להורג, אך עם זאת אמר שיש לעשות משפט במחוזי. החליטו לשפוט את איסר על רצח במחוזי נחומובסקי טען שאין סמכות למחוזי ועל בג"צ להתערב. ובג"צ אמר לנחומובסקי שלא להתערב כי הוא צד זר ולאיסר אין התנגדות למשפט. ביהמ"ש אומר שיש מקרים נדירים בהם מקשיבים לאדם זר ואין מקרה זה כזה. למעשה גישה זו מתקבלת של זכות עמידה. אך בעוד שבעבר במשפט האנגלי בזמן המנדט, בג"צ קובע שלא חייבים להראות חובה פורמאלית של הרשות כלפי העותר כדי שיכירו במעמדו, אלא להראות אינטרס לגיטימי שלו. אינטרס זה לא מוגדר זה כולל אינטרס כלכלי, רכושי כמו שרשות פוגעת בעסקה או ברכוש שלך. בנוסף, מכירים באינטרס רוחני שלא ניתן לכמתו בכסף, למשל רשות שפותחת בית קולנוע סמוך לדירתך אז ניתן לתבוע. 

בעיות: לא מספיק אינטרס בקיום החוק: ברם לא מכירים כאינטרס לגיטימי בקיום שלטון החוק, ועל העותר להראות משהו מעבר לכך שרשות פעלה שלא כחוק. ברק בפסיקה מאוחרת אומר שמעבר לכך צריכים לדרוש 'דבר מה'. כח עתירה לבג"צ היא עתירה שרשות פעלה שלא כחוק והיא התנהגה שלא כראוי ושלא כדין ולומר שהעותר מוותר על ה'דבר מה' מעבר לאינטרס קיום החוק הוא לוותר על דוקטרינה המעמד כי בכל עתירה יכול העותר לומר שהרשות פועלת שלא כדין. 

בעיה שניה לא מספיק אינטרס סובייקטיבי: נקודת נוספת, תחושה סובייקטיבית לא מספיקה. לא מספיק להרגיש נפגע מפעולת הרשות וצריכים החלטה אובייקטיבית של ביהמ"ש שנפגע אינטרס. משום שאם היו מכירים באינטרס סובייקטיבי הרי בדיקת זכות העמידה הייתה בדיקת כנות, כך שאם כנה יש זכות ואם אין לא מגיעה זכות עמידה ואין זאת כוונת זכות עמידה. מטרת זכות העמידה היא לבדוק האם יש לו זכות אובייקטיבית לעתור. 

גישות אלה נבעו מגישת ביהמ"ש ש'אל תהיה סנגור על עם ישראל' ולכן על אינטרס ציבורי ביהמ"ש לא נתן זכות עמידה.

שלושה חריגים: 

1. הביאס קרופוס (הביאו את האדם או הצידוק לפני) – כאשר עצרו אדם שלא כדין ביהמ"ש ביקש להביא את האדם לפניו כדי שיישפט. כאן האדם במאסר ואין אפשרות למעשה שנדרוש זכות עמידה כי אז אנשים כלואים לא יוכלו לעתור לבג"צ ולכן במקרה כזה כל אדם יכול לעתור גם אם הוא זר למקרה.

2. בחירות – מפס"ד טרודלר בשנת 1962/3 קבע שלכל בוחר יש זכות עמידה בענייני בחירות. מכיוון שלעניינים אלה למעשה לא יכול להיות אדם עם זכות עמידה ספציפי ולכן במקרה זה ביהמ"ש אומר שהוא ישמע כל בוחר. 
3. עניינים שחיתות – פס"ד בקר הוא היה קצין במלחמת ההתש"ה ועותר לבג"צ לגייס את בחורי הישיבות ולהחיל עליהם את עיקרון השוויון. בקר נדחה על העדר זכות עמידה. עם זאת אומרים שבענייני בחירות ושחיתות נשמע כל אחד ולא צריכים להראות זכות עמידה, בנד"ד אין שחיתות ולכן נדחה. 

פס"ד רסלר מבטל את זכות העמידה המסורתית אך לא למעשה. בפס"ד זה מבצע ברק התקפה על זכות העמידה אך למעשה ברסלר עצמו שופטי הרוב וברק הסכימו שיש לו זכות עמידה ובפס"ד זה אומר ברק שגם אם יש לו זכות עמידה לפי הגישה המסורתית עדיין יש לדחות שיטה זו ואם העותר מעלה סוגיה חשובה חוקתית או שלטונית הוא לא צריך להראות זכות עמידה. רסלר עצמו הוא לא דוגמה מעשית לזכות עמידה כי הוא היה מספר פעמים בביהמ"ש והוא נדחה על כך שאין לו אינטרס מיוחד. בשנת 86' הוא הציג לוח מתמטי לפיו אם יגייסו בחורי ישיבות ימי המילואים שלו יתקצרו. אין דרך לומר מתי אינטרס אישי הפוך לאינטרס ציבורי כללי, האם מאה או רק למעלה מעשרת אלפים אנשים. בן-פורת ושמגר אומרים שיש לרסלר זכות עמידה לפי הגישה המסורתית. היו שטענו בעבר שמי שמשלם מסים זכותו להגיש עתירה בעיות מבעיות שונות. תביעות אלה היו נדחות ע"י ביהמ"ש. רסלר הוכיח שהוא יעשה פחות ימי מילואים ובאותה תקופה אי גיוס תלמידי הישיבה לא עוגנו בחוק אלא מתוך צווים של שה"ב. לכן רסלר הוא דוג' לזניחה הרעיונית של זכות עמידה אבל לא דוג' טובה מעשית לזניחת זכות עמידה. 

פסיקות שבפועל זנחו את עיקרון העמידה: פס"ד סגל משנת 81 שר הפנים מחליט לא להנהיג שעון קיץ, ובג"צ נותן הוראה לשה"פ להפעיל שעון קיץ והש' ויתקון כתב מאמר שהוא שמח לשתות כוס תה בימי הקיץ אך עדיין לא נהנה כי היה בזה הליך לא כ"כ תקין. העותרים הם בעלי מפעלים שטענו שהשעון יפגע בהם בניהול עסקיהם. פס"ד ברזילי (שנת 78') אנשי השב"כ היציאו להורג מחבלים בקו 300 ואחד שיבש הליכי חקירה בשב"כ ומקבלים חנינה מהנשיא. קבוצת פרופ' ומלומדים מרחבי הארץ בדרישה שתבוטל החנינה לאנשי השב"כ, בג"צ קובע שלנשיא סמכות לתת חנינה אך דן בנושא לגופו של עניין למרות שלא היה להם אינטרס אישי, מלבד אינטרס של עיקרון שלטון החוק. פס"ד אלוני משנת 87' במרכזו בחור בשם נקש שהיה מבוקש בצרפת ושר המשפטים סרב להסגירו לשם. שולמית אלוני ואנשי ציבור נוספים עותרים לבג"צ ששר המשפטים יאפשר הסגרה. לאנשים אלא אין זכות עמידה ובג"צ דן ונתן הוראה להסגירו וכך היה. 

הרציונאל של בג"צ לזניחת זכות העמידה היה שתפקיד ביהמ"ש להגן על שלטון החוק ובמקרים בהם הפרות החוק הם קשות שנוגעות לכלל אזרחי המדינה לא יהיה אדם בעל מעמד מובהק אישי ומיוחד, אלא אינטרס ציבורי, ודווקא בנושאים אלה חשוב שביהמ"ש יגן בשם ההגנה על שלטון החוק והדמוקרטיה. גישה זו הפוכה מהגישה המסורתית לפיה ככל שמשפט ציבורי כך ביהמ"ש יתערב פחות, אצל ברק ככל שהמשפט ציבורי כך ביהמ"ש יתערב. 

משנות השמונים ביהמ"ש קובע כי בשאלות חוקתיות וציבוריות אין צורך במעמד. בנוסף, ביהמ"ש התחיל לפתח חריג לחוסר צורך להראות זכות עמידה והוא שאם יש עותר פרטי ספציפי שיש לו זכות עמידה מסורתית אז לא יכירו במעמד של עותר ציבורי. וזאת כדי למנוע מצבים של אנשים שיתערבו בעניינים לא להם. 

פס"ד האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר ועדת הבחירות (חשין) בעתירה זו נגר יו"ר הבחירות שפסל קטעים מתשדירי התעמולה של מפלגות ערביות. העתירה מוגשת מהאגודה לזכויות האזרח ולא מהמפלגות הערביות. עולה השאלה האם יש לאגודה זכות עמידה? הש' פרוקצ'יה סוקרת את הפסיקה ומציינת שנוצר חריג לעותר ציבורי כאשר יש עותר פרטי, עם זאת אומרת שצריכים ליצור סייג לסייג ולסייג את הגישה המודרנית ולקבוע חריג לחריג וזה שכאשר מדובר במקרה בעל משמעות כללית ומיוחדת החורגת מהמקרה הפרטי שמדובר בו הרי שאז יכירו בזכות עמידה של עותר ציבורי למרות שיש עותר פרטי שלא רוצה לפנות לביהמ"ש. שוקי מעיר שלא ניתן ליצור חריג לחריג כי זה ביטל את החריג שנוצר בפסיקה. 

נימוקים בעד ונגד הגישה המסורתית

בפס"ד רסלר יש הבדל בין מה שאומר לעושה – החריגים הקיימים הורחבו בפס"ד סגל והוא בעצם מרחיב את המרחיב. למעשה לא מדובר בהרחבה של חריגים אלא חריגים שחותרים תחת הכלל. שהרי חריג על חריג יבטלו את הכלל. זכות העמידה יצרה חריגים כי מדובר בכלל נוקשה אך בשלב מסוים יצירת חריגים רבים מבטלת למעשה את זכות העמידה. ברק אומר מילה טובה על זכות העמידה שנועדה למנוע הצפת עתירות לביהמ"ש. שוקי טוען שלמעשה טיעון זה אינו בעד זכות העמידה אלא נגדו. הסיבות: א. מי אמר שביהמ"ש יוצף בעתירות אם תבוטל זכות העתירה, שהרי באירופה הרחיבו את זכות העמידה וביהמ"ש לא הוצף בעתירות. ב. בעיון לעומק ניתן לראות שהמציפים את ביהמ"ש יש להם זכות עמידה במובן המסורתי, ולא כאלה שיש להם חריגים. ולעותרים אלה אין סיכוי לזכות כי המקרה שלהם חלש. ג. טיעון נגד הצפת ביהמ"ש שהמנהל לא יבצע את תפקידו והמנהל יחשוש מעתירות נגדו ומנגד היו שטענו שכך המנהל יעבוד בצורה טובה בשל חשש זה. אסתר ברק (הבת של) כתבה מאמר בנושא וטענה שזה עלול להביא ליעילות במנהל. ד. לא תהיה הצפה לביהמ"ש כי יש לו כלים להתמודד עם מטרידים כמו קביעת הוצאות משפט ויכול לקבוע כללים יעילים כמו עד תאריך מסוים על העותרים להגיש סיכומים וכו'. לסיכום טענה שטיעון יעילות זה אין לו על מה להסתמך במבט אמפירי. שוקי אומר שבפועל ביהמ"ש היה ונשאר עמוס ושלילת זכות העמידה לא שינתה את כמות ההצפה. ה. לפי טיעון זה ביהמ"ש מקריב את הצדק ושלטון החוק ודמוקרטיה למען יעילות המערכת, אך נראה ששיקולים אלה עולים על שיקולי יעילות (כך עולה בפס"ד צמח). שיקול ההצפה הוא שיקול תועלת והתועלת נקבעת לפי הסתברות כפול העוצמה ולפי התפיסה התועלתנית של המשפט יש בעיה בנוסחאות אלא שבשם מקסימום תועלת הם מוכנים לוותר על זכויות שונות. למשל לשאלה האם לבצע ניסויים בקופים יש לבחון כמה קופים יינזקו וכמה בנ"א ייהנו מסבל הקופים וכך יוצא שסבל הקופים יתקזז לאור האושר של מספר גדול של בנ"א. ובעייתי לומר שלשם טובת הכלל נסכים לפגוע באינטרס הפרטי של אנשים. 

שוקי חושב שיש טעמים מספר לעמידה על זכות העמידה:

1. טעם מומחיות – בתי המשפט פיתחו את זכות העמידה ע"מ לאפשר להם להכריע בתחומים שיש לשופטים מומחיות. כשעותר לא יכול להראות זכות עמידה של אינטרס אישי, הרי שהוא למעשה מבקש מהשופט להכריע בשאלות סכסוכים ציבוריים-כלליים שלשופט אין בהם ידע. ונושאים אלה שייכים לפילוסופיה פוליטית. 

2. טיעון דמוקרטי – הש' ברנזון ממרחיבי זכות העמידה, אמר שלא משנה מה נאמר בסופו של דבר עם ישראל אוהב להתדיין והוא יגיע לביהמ"ש ולא חסרים מתקני דרך ורודפי יושר. השאלה היא האם אנחנו צריכים לשמוע את כל רודפי היושר הללו. הש' ויתקון אומר שהסיבה שמאמצים זכות עמידה היא דמוקרטית כי כל גישה אחרת תביא אותנו לגישה אליטיסטית כי השופט יכול לפתוח עיתון בבוקר ולתת החלטה. בפס"ד גלברט אומר השופט חשין שהאזרח פותח עיתון שבת ובהתאם מחליטים לערער ומגישים את העיתון כראיה. לבג"צ תמיד היה יחס אמביוולנטי לעותר האידיאולוגי עד שנות השמונים הייתה לו בעיה עם עותר זה הרחיבו את זכות העמידה שכוללת אינטרסים רוחניים עם זאת שעתר מישהו בטענות רוחניות בג"צ שלח אותו לכנסת. בג"צ לא זלזל בעותר האידיאולוגי וחשב שמדובר בסוגיות חשובות ואמר שבגלל שמדובר בסוגיות חשובות ראוי לכנסת לדון בסוגיות אלה. 
3. לא להתערב בריב לא לך – מריבות לא קשורות לעותר בהקשר של זכות העמידה לא במקרה בו הוא מראה אינטרס אישי ומיוחד. אם אין אינטרס כזה אז הוא דוחף את האף ולכן הוא לא יוכל להביא זאת לבג"צ.
4. להחליט שלא להחליט – בתחום החוקתי פעמים רבות כדאי לא להחליט בדברים מסוימים. משני טעמים: פרגמטי – אם מישהו מנסה להחליט זה עלול להיגמר רע. מהותי – אני בוחר לא להחליט כי אני מכבד אותך ולא רוצה לכפות את דעתי עליך. לכן אם עותר לא יכול להראות אינטרס אישי אז אולי לא צריכים להכריע בסכסוך, אבל בחברה דמוקרטית אם לא מתעמרים בפרט מסוים אם זה קשור לכולנו אולי לא חייבים להכריע בסכסוך.
לא מדובר בטיעונים מכריעים, שוקי חושב שהם טובים אבל ניתנים לסתירה. עם זאת התומכים בביטול זכות העמידה הם מעוותים תפיסות מסוימות כמו 'מה זה דמוקרטיה'. פרופ' קרמניצ'ר כותב שזכות עמידה חדשה שמעניקה מעמד בכל נושא ציבורי יוביל לדמוקרטיה ציבורית. הבעיה שהוא מעורב בחיים הפוליטים דרך בג"צ ושם הדמוקרטיה צרה מאוד ופועלים שם ארגונים מסוימים מאוד. וזה מפחית מחשיבות הקלפי אם בג"צ מכריע בדיונים הקרדינאלים. 

ש.ב

נעסוק בשפיטות 
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ציון כולל - שתי עבודות 16%, ארבעה בחנים 4% והמבחן הסופי 80%.

זכויות עמידה – המשך

במאמרו 'סעד למען הצדק' מראה שוקי כי זכות עמידה היא לא מהותית אלא שמסכימים לשמוע אותך לגבי טענותיך ולא לזרוק אותך מהמדרגות. שאלה זו היא איזה פורם ידון בטענה שלך (ביהמ"ש אחר) לבין טענה שאתה מעלה – ניתן להעלות טענות שנוגעות למערער ולא טענות שנוגעות לכלל הציבור. שאלות אלה קשורות להבנת הדמוקרטיה. 

שפיטות

בפס"ד רסלר ברק מחסל את דוקטרינת השפיטות, שוקי מדגיש כי הוא מחסל ולא מצמצם. בד"כ אומרים שמה שלא שפיט לא מתאים להכרעה משפטית. בארה"ב אומרים שכשהשאלה פוליטית היא לא שפיטה, משום שאין נורמות משפטיות ששולטות על הסכסוך, אלא שאלות פוליטיות (ואנשים פוליטיים יפטרו את הבעיות). ברק אומר 'הכל שפיט' ושוקי אומר שברק היום מודה שלא הכל שפיט וכך הוא חוזר בתשובה. 

ברק נמצא בפס"ד רסלר בדעת מיעוט. דעתו לעולם לא זכתה לאימוץ גורף של ביהמ"ש העליון, אבל היא השפיעה על הלך רוח שלכל אחד יש זכות עמידה בשאלות חשובות. היום הדעות הרווחות הן הרחבת השפיטות ואולי המטוטלת חוזרת מעט למקומה וימים יגידו. 

ברק אומר ששפיטות מתחלית לשני מבחנים:

1. אי שפיטות נורמטיבית – נושא מסוים ע"פ עצם טבעו לא מתאים להכרעה משפטית כי אין נורמות משפטיות להכרעה בו. למשל האם מאכל מסוים טעים או לא. 
למעשה כל פעולה והתנהגות אנושית כפופה לנורמות משפטיות 'גלובליות החשיבה המשפטית'. כל סכסוך כפוף לנורמה משפטית מכיוון שפעולה מותרת או אסורה. לכן בהגדרה כל פעולה שפיטה נורמטיבית (פסקה 36 ברסלר): 

"נקודת המוצא העיונית לבחינתה של השפיטות (או אי השפיטות) הנורמאטיבית הינה התפיסה, כי המשפט הוא מערכת של איסורים והיתרים. כל פעולה הינה מותרת או אסורה בעולם המשפט. אין פעולה, שהמשפט לא חל עליה. הטיעון, "העניין לא היה עניין משפטי אלא עניין פוליטי מובהק", מערבב מין בשאינו מינו. היותו של העניין "פוליטי מובהק" אינו יכול להסיר מאותו עניין את היותו גם "עניין משפטי". כל דבר הוא "עניין משפטי", במובן זה שהמשפט קובע לגביי עמדה, אם מותר הוא או אסור. טול למשל את החלטת הממשלה לקיים יחסים דיפלומטיים עם גרמניה המערבית. זוהי בוודאי החלטה "פוליטית" מובהקת. עם זאת המשפט אף הוא נוקט כלפיה עמדה. אין זו פעולה מחוץ לעולם המשפט. כך, למשל, המשפט נוקט עמדה באשר לשאלה, מיהו האורגן המוסמך להחליט, מטעם המדינה, על כינון קשרים דיפלומטיים עם גרמניה המערבית. לא יעלה על הדעת לטעון, כי זהו עניין פוליטי ולא משפטי"

ברק מתעלם משאלה ה'למה' דווקא ביהמ"ש צריך להתערב ולהכריע בסכסוכים אלה. טיעונים אלה קשורים לפיסיקה, צבא, כלכלה וכו'. שוקי מבקר ואומר שלא לכל פעולה יש תשובה בתחום ובעולם המשפטי, פיסיקאי לא יכול להכריע סכסוכים שלא בתחומו וה"ה לביהמ"ש. ברק חוזר על הפסיקה של ביהמ"ש למשל בפרשת אשכנזי ששם עתרו לבג"צ שיקימו וועדת חקירה ממלכתית למלחמת יוה"כ. השופט שמגר דוחה את העתירה בגלל אי-שפיטות. ברק מסביר לשמגר (שיושב ברסלר) שהוא לא דחה את הנושא בגלל אי שפיטות, אלא דחה אותו בשל העדר-עילה. ושמגר הסיק שע"פ המשפט הקיים אין חובה להקים וועדת חקירה והצבא יכול לחקור את עצו בקשר למחדלים שלו ולכן העתירה נדחתה. בפס"ד ריינר היה שגריר גרמני בשם פאולוס וחשדו בו שהיה בעבר נאצי. העתירה הייתה ניסיון למנוע את כינון היחסים עם גרמניה. השופט זוסמן בא ואומר שהנושא לא שפיט. ברק מסביר שהעתירה נדחתה לא כאי שפיטות אלא בגלל העדר עילה, מכיוון שברק מסביר שזוסמן מצא שהאורגן שמוסמך לחתום על אמנות ולקשור קשרים בינל"א היא הממשלה שיכולה לקשור קשרים כאלה אם מי שרוצה ולכן אין עילה להתערבות. כלומר לפי המשפט הקיים האורגן המוסמך היא המדינה ולכן אין עילה משפטית. שוקי מזכיר כי יש 'מהפכת הסבירות' שהיום יש נורמה של סבירות שיכולה להוות עילה להתערבות. 

2. אי שפיטות מוסדית – עניין מסוים ניתן להכרעה משפטית אבל ביהמ"ש הוא לא המוסד שראוי שיכריע בו, קיים מוסד אחר שראוי שיכריע בו, והוא פורם לא משפטי. 
ברק אומר שביהמ"ש בודק את חוקיות הפעולה המשפטית הוא לא מפגין חוסר כבוד למוסדות אחרים. משום שביהמ"ש לא מתערב בהחלטות פוליטיות שאינן בעניינו. אי שפיטות פוליטית מבוססת על הפרת הרשויות, זהו עיקרון של איזונים ובלמים וכל רשות אמורה לבלום ולאזן את רשות חברתה. תפקיד ביהמ"ש במערכת זו הוא לבדוק את חוקיות פעולותיהן של שאר מוסדות השלטון. לכן כשביהמ"ש בוחן את חוקיות המשפטית של שאר המוסדות הוא עושה את עבודתו, למעשה המוסדות האחרים צריכים לשמוח שבג"צ ובוחן את הפעילות שלהן, משום שהוא נותן הכשר חוקי לפעולותיהן. ואם בג"צ בחר להתערב אז הרשויות צריכות להודות לבג"צ שסימן להם את גבולותיהן החוקיות. 

יש חריג לשפיטות המוסדית שהוא לא שפיט והוא תחום מניעת הפוליטיזציה של ביהמ"ש. הציבור לא יבין שבג"צ מכריע סוגיות באופן משפטי, הציבור חושב שבג"צ מביע עמדה פוליטית ולכן יתפוס את ביהמ"ש כגוף פוליטי וזה עלול להביא לאובדן אמון הציבור בביהמ"ש ובשופטים. במקומות בהם יש סכנה לפוליטיזציה של ביהמ"ש שם תהיה אי-שפיטות מוסדית. 

שוקי אומר שמדובר בטיעון 'מתוכחם' שהרי בג"צ הופך על ראשו את 'הפרדת הרשויות' שנועד להגן על ביהמ"ש לשיטתו. 

שוקי מבקר ואומר שלא ייתכן שה'חריג' של ברק הוא באמת חריג, שהרי על שלטון החוק להשליט עצמו בכל מקרה על אף הסכנות שיש בדבר. שוקי אומר שעל ברק לומר הפוך שהרי במקומות בהם הסכנה גדולה על ביהמ"ש להתייצב ולהרים את ראשו כנגד דעת החברה. 
השופט אלון בפס"ד ז'רז'בסקי נדון הסכם קואליציוני בין הליכוד לסיעה לקידום הרעיון הציוני (ליבראלים). השאלה האם הסכם קואליציוני שפיט אומר לו שיש שאלות שאין לביהמ"ש תשובה לגביהן כמו האם עלי לאכול ארוחת בוקר, האם צריך יכול לרקוד וכו'. שוקי אומר שאלון במקרים רבים היה אופוזיציה לברק וגם בנושא השפיטות. בסופו של דבר אלון לא ממש אופוזיציה כי הוא מגיע מתפיסות דתיות. ולמעשה השופט לנדוי היה האופוזיציה האמיתית לברק. בפס"ד רסלר לנדוי היה בפנסיה והוא כותב מאמרים על השפיטות. אלון קובע שז'רז'בסקי שפיט בעוד שאלון מסביר שרסלר לא היה שפיט. בפסקה 8 בדברי אלון נאמר שיש 'חלל משפטי' שהרי המשפט לא מתיר לאכול, לרוץ ולרקוד וכו'. המשפט לא מתיר עשיית חסר והצנע לכת ועוד כי המשפט לא מתייחס אליהם. אלון עוקץ את ברק משום שהוא חושב שהוא כל יכול. וברק משיב שברק נכנס רק תחום המשפטי ולא לפוליטי אבל אלון משיב שברק בוחן 'סבירות' וקו הגבול בין 'סבירות משפטית' ל-'סבירות פוליטית' הוא דק מן הדק. ברק משיב 'כוכב הצפון המשפטי מדריך אותו' ואלון השיב שהוא הביט בשמים ולא מצא את כוכב הצפון של ברק. 

שמגר אומר שיש לבדוק את ההיבט הדומיננטי של הסכסוך – אם ההיבט הדומיננטי הוא משפטי נתערב, ואם ההיבט אינו משפטי ביהמ"ש לא יתערב. כך היה מקובל שנים רבות. 

על פניו ניתן לומר שברק מנסה להרחיב את אי-השפיטות שהרי הוא קובע שני מבחנים. אבל בפועל ברק מפצל את המבחנים ע"מ לצמצם את אי-השפיטות. 

שוקי אומר שבפסיקה רואים צמצום של אי-השפיטות, וסוגיות שבעבר נתפסו כלא שפיטות פתאום נתפסות כשפיטות. בסוגיית הסיכולים הממוקדים בעבר נתפסו כלא שפיטות, בפס"ד הועד הציבורי נ' עינויים 2 אומר ברק שהנושא שפיט וברק דן במשפט בינל"א. ברק דן בעילת המידתיות ומסיק כי לפעמים סיכולים ממוקדים חוקיים ולפעמים הם לא. המסקנה של פס"ד אין להעמיד את החיילים הישראלים בבתי דין בינל"א. שוקי צוחק שפסק של בג"צ לא ישמש את בתי הדין הבינל"א כאסמכתא. 

פס"ד ביליין לגבי האירוע של מלחמת לבנון, הממשלה לא רצתה להכריז במלחמה כי נערי האוצר אמרו שזה יעלה כסף רב. ביליין עתר לבג"צ ודרש שהממשלה תכריז מלחמה ע"פ חוק יסוד הממשלה. בג"צ מכריע שמדובר בסוגייה שפיטה והחליט שמדובר בהחלטה סבירה ולכן ביהמ"ש לא יכריע. שוקי מסביר שלא יעלה על הדעת שביהמ"ש יכריז מלחמה ולכן הוא החליט שזו סוגיה בחירה משיקולים של סבירות, בעוד שלמעשה ביהמ"ש יודע שהסוגייה לא שפיטה. 

פס"ד אדוארדו (שדרות) בעניין עוטף עזה בג"צ אומר שחייבים מיגון מלא ולא סביר לתת מיגון לחדר אחד. שוקי מבקר ואומר מי מחליט שבטון היא הדרך הנכונה למיגון, ומי מחליט כמה ס"מ בטון יש למגן. שוקי מודה שהוא לא מבין בסוגיה זו ומדובר בשאלה שזקוקה למומחיות כלכלית, צבאית וכו' ולא משפטית. הראייה שדובר בנושא לא שפיט היא העובדה שעד היום לא אכפו את ההחלטה, ושוקי אומר שלדעתו ההחלטה לא תיאכף בקרוב. 

בעניין ועדת וינוגרד החליט רוה"מ אולמרט להקים ועדת חקירה ממלכתית. ע"פ חוק ועדת חקירות, רשאית הממשלה להחליט על הקמת ועדה בראשות שופט. רוה"מ מחליט לא להקים ועדה כזו אלא ועדה אחרת, כנגדו יש פס"ד אומץ שטענה שהחלטה שלא להקים ועדה היא לא סבירה. ביהמ"ש קובע ש-'העניין הוא פוליטי מובהק ולא מצאנו עילה להתערבות'. האם מדובר ב-'דוקטרינת אי השפיטות' שהקימו אותה מהמתים או שמדובר ב-'העדר עילה'. השופטים עצמם בשאלה זו. 

פס"ד אמונה נ' מינויו של ח"כ רמון. לא נקבע לו 'קלון' והכנסת רצתה למנותו כשר בממשלה. הש' ארבל אומרת שזה לא סביר ויש להתערב. הש' פרוקצ'יה אומרת שמדובר בשאלה שפיטה והש' גרוניס אומר ע"פ דוקטרינת הסבירות שהכנסת מינתה את רמון ואין לביהמ"ש מומחיות בנושא זה והכנסת מביעה את עמדת נציגי העם ולכן אין להתערב. שוקי אומר שמדובר באי שפיטות, למרות שגרוניס לא כתב זאת במפורש.
היום האקטיביזם הגורף נבלע והשאלה איפה המחוג ייעצר ועד כמה מהפכת פרידמן תשנה את התמונה. 

אקטיביזם שיפוטי

למילה אקטיביזם משמעויות רבות. בישראל למונח זה יש משמעות חיובית, בארה"ב מתייחסים למונח זה כדבר נורא ואיום. 

מספר מובנים לאקטיביזם:

1. פרשנות – ככל שהשופט סותר או לא נצמד לפרשנות המילולית או לכוונת המחבר של הטקסט המשפטי, כך נראה אותו יותר אקטיביסט.

2.  מידת ההתערבות – ככל שביהמ"ש נוטה להתערב יותר בהחלטות ובפעילות של גופים אחרים כך הוא ייחשב לאקטיביסט יותר. 

בג"צ נתפס כאקטיביסט בשני המובנים. השאלה מה זה אומר שביהמ"ש אקטיביסט? קושי חושב שהמשמעויות לרוב בעייתיות. 

ש.ב

פס"ד ז'רז'בסקי, מאמר של מאוטנר ושל שוקי בנושא הפורמליסטים. 
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אקטיביזם שיפוטי - המשך

'ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי', מאמרו של מני מאוטנר שטוען שהאקטיביזם השיפוטי הוא חלק ממגמה כללית. אנשים רבים חושבים שמאמרו של מאוטנר שהוא חשוב ביותר והוא טוען שהפורמליזם ירד וביהמ"ש הפך לבימ"ש ערכי. מאמר זה מביא לשאלה וכי השופטים בעבר לא היו ערכיים? מאוטנר מתייחס לדרך ההנמקה, ביהמ"ש נשאר ליבראל בתפיסותיו, אבל הנמקתו השתנתה. בעבר הנמקתו הייתה פורמליסטית והיום הנמקתו ערכית. 

לפורמליזם אינסוף משמעותיות, לרוב אין הכוונה למשמעות חיובית, אלא סלידה וגינוי. 

מאוטנר מתייחס לניתוק בין הכרעה המשפטית להכרעה הערכית – ההכרעה המשפטית לא נגזרת מהכרעות ערכיות שנמצאות במוסר, פוליטיקה, כלכלה. אלא ההכרעה ע"פ הערכים. דבר שני, לרוב שופטים פורמליסטים לא יצירתיים כי הם מגלים ולא יוצרים את המשפט, הם נצמדים לטקסט גם בפרשנותם. 

עוד קודם מאוטנר דיברו על האקטיביזם השולט וביקרו אותו, אבל מאוטנר שם את הדברים בקונטקסט רחב של הליכים משפטיים. בעולם כולו יש ירידת פורמליזם ועליית ערכים במשפט. מאמר של ריצארד פוזנר משנת 86' בשם 'הירידה של החוק כספירה אוטונומית'. 

שוקי אומר שמאמרו של מאוטנר מגמתי משום שהוא מתייחס לפס"ד משנות החמישים כפורמליסטים. אבל שנים אלה לא נראו כ"כ פורמליסטים בפועל. שוקי אומר שתלוי על איזה נושאים מדברים, למשל בתחום החוזים מאמרו של מאוטנר נכון, אך בתחום החוקתי וכנראה עונשין קשה לראות מגמה שלמה וברורה של עליית ערכים על פורמליזם. 

במשפט האמריקאי להיות פורמליסט זה להיצמד לחוקה משום שזה טקסט קדוש. אך אם מבינים שהיה משפט חוקתי בראשית ימי המדינה אז קשה לקבל טענה של ירידת הפורמליזם ועליית הערכים. עם זאת, בפסקי הדין עצמם לא רואים זאת כאמור. [בפס"ד לאון וזיו דיברו על הסמכות לכונן חוקה וזה לא מתאים למאמרו של מאוטנר]. שוקי מבקר את הדברים מכיוון שקשה להיות פורמליסט בלי להסתמך על חוקה כתובה עליה ביהמ"ש יכול להסתמך. 

ראוי לציין שבשנות החמישים ביהמ"ש השתמש בכלים פורמליסטים ופסק דינו היה ליבראלי. גם שנים מאוחר יותר, בשנות השמונים, פסקי הדין היו ליבראלים (הגנה על זכויות הפרט) אך עתה ההנמקות היו ערכיות. הסיבה לשינוי היה שינוי בציבור הכללי שעזב את הפורמליסטיות. גדולתו של מאוטנר היא באמירתו שההנמקה המשפטית מושפעת מהתנאים החברתיים ומשפיעה עליהם. ככל שהחברה ליבראלית כך הנמקות ביהמ"ש הופכות לערכיות וכך ההכרעות משפיעות על החברה. בשלב זה היה צריך להיות ביקורת לפורמליזם מכיוון שגישה זו נגד ערכי החברה ויש כאן הכנסת ערכים של ביהמ"ש בדלת האחורית ע"י צורה פורמליסטית. 

הביקורת בנקודה שמאוטנר מכנה את ביהמ"ש פורמליסט, כי אם ביהמ"ש נותן פרשנות ליבראלית ע"י כיסוי פורמליסטי יש בזה שקר לחברה. 

החוקרים מסכימים שביהמ"ש פעל להגנת זכויות הפרט בשנות קום המדינה, מאוטנר טוען שביהמ"ש קידם זכויות ע"י שימוש בכלים פורמליסטים. שוקי טוען שביהמ"ש מקדמת דנא נקט במדיניות שפועלת לפי הערכים הקולקטיבים של החברה. פעמים רבות ביהמ"ש לא הסביר זאת.  שוקי אומר שמאוטנר לא התמודד עם לגיטימיות ההתמודדות של ביהמ"ש והכנסת ערכיו ע"י פורמליסטיות. 

פנינה להב טענה שיש סתירה אצל אגרנט מחד יש לו פסיקות ליבראליות ומצד שני קולקטיביסטיות (הפרט למען החברה). שוקי אומר שאגנרט לא אהב את המאמר שלה כי הפסיקות הקולקטיביסטיות היו ע"פ ערכיו של כלל החברה. שוקי אומר ששופטי ביהמ"ש תיפקדו על בסיס התפיסות הקודמות שלהם ולא היו מנותקים מהחברה לאורך כל השנים וטענה שהם היו פורמליסטים איננה מדויקת. יש פסקי דין שלא מסתדרים כ"כ לכרונולוגיה של מאוטנר למשל פס"ד של ברגמן כערכי למרות שהוא נפסק בשנת 65'. שוקי טוען שפס"ד קול העם הוא ערכי ולא פורמליסטי, שוקי מודה שלא הייתה לו הוכחה טובה לכך ואח"כ נכתב על כך משנת 76' התחילו להתייחס לפסק קול העם כתקדים מרכזי.  

פיקוח בג"צ על הליכים פנימיים 

אחת הדו' לאקטיביזם ניתן למצוא בפיקוח הליכים  פנימיים של הכנסת. באנגליה ביהמ"ש לא התערב בעניינים פנימיים של הפרלמנט. גישה זו נבעה מעליונות הפרלמנט ובשל כך לא ניתן לבקר או לבחון את פעולותיו לא בנוגע לחקיקה ראשית ולא בהליכים פנימיים שלו. כיום ביהמ"ש מתערב מאוד (מפקח) על הליכים פנימיים של הכנסת יותר מכל מקום אחר בעולם. 
1. פס"ד פלאטו שרון –זהו הפס"ד הראשון בו ביהמ"ש מתערב בהליכים של הכנסת. פלאטו שרון הורשע על מתן שוחד בחירות, הוא חילק דירות במחירים מוזלים ע"מ שיצביעו עבורו. ועדת הכנסת החליטה להשעות את פלטו שרון והוא עתר בטענה שהועדה לא יכולה לעשות כן משום שלגישתו ע"מ שניתן יהיה להשעותו צריכים מספר תנאים בח"י הכנסת: א. הרשעה של ח"כ בפס"ד לא סופי משום שיכול לערער (אם סופי הולך לכלא). ב. מאסר של שנה או יותר. לטענתו אמר שהרשיעו אותו רק 9 חודשים. פרקליטות המדינה אמרה שבערעור הוא יקבל יותר זמן-כלא, בג"צ קובע שלועדה לא היה סמכות להשעותו כי לא התקיימו התנאים הקבועים בחוק. כלומר ביהמ"ש מתערב בחריגה מסכמות של ועדת הכנסת. פסק זה מהפכני כי בדיון בג"צ נציגת הפרקליטות, דורית ביניש, טענה שסמכות ועדת הכנסת היא עניין של הוועדה עצמה ואינה כפופה לביקורת שיפוטית (שוקי צוחק שהיא לא הייתה טוענת כך היום). לטענתה רק כשיש חוסר סבירות או חריגה מסכמות קיצונית ניתן לביהמ"ש להתערב, אבל במקרים כאלה אין סמכות. פלאטו שרון אומר שאם מסכימים שביהמ"ש יכול להתערב במקרים מסוימים אז בסמכות בג"צ לבדוק הליכים פנימיים של הכנסת וכך עשו בפס"ד ברגמן, דרך ארץ, רובינשטיין ועתירות בנושא השטחים. אם הנציג של הממשלה אומר שלא צריכים לדון בשאלת הסמכות אז ביהמ"ש לא צריך להכריע בעניין סמכות ולדון לגופו של עניין. השופט יצחק קאהן שלא ניתן להקשיב לצדדים בעניין סמכות בג"צ יש לברר האם לבג"צ סמכות או לא. לפי ס' 7(ב) לחוק בתי המשפט [היום ס' 15ד לחוק יסוד השפיטה] ושם נקבע שלבג"צ יש סמכות לבקר גוף הממלא תפקידים ציבוריים ומכאן שאין מקום לספק שכל ועדה של הכנסת היא גוף הממלא תפקידים ציבוריים ע"פ דין וביהמ"ש מוסמך לתת צווים נגד ועדות הכנסת. הש' לנדוי אומר לפי ס' 7ב אין הקניית סמכות לבקר את הכנסת. 
קיימים שני מישורים בהם יש לבחון את פסק פלאטו שרון: 
1. עילת ההתערבות - על מה מתערבים – פלאטו שרון הוא שר ויש להתערב בחריגה מסמכות של ועדת הכנסת.

2.  סמכות בג"צ  להתערב – לש' קהאן אין בעיה כי לדעתו ועדת כנסת היא גוף ציבורי ובמסמכות בג"צ לדון בזה. לנדוי (מיעוט) אומר שס' 7ב קובע דבר אחר. לטענתו 'רשויות המדינה' זה משרד האוצר, משרד הביטחון וכו' משום שנכתב 'לתת צווים לרשויות המדינה ורשויות מקומיות' לפי הסדר ההיררכי יש לומר שרשויות המדינה הן הרשויות המבצעת ולא המחוקקת. לאור ההיסטוריה החקיקתית לנדוי צודק כי הכנסת לא התכוונה לתת סמכות לבג"צ לבקר את הכנסת. 
פס"ד זה רחב כי קובע שבסמכות בג"צ להתערב בהליכים של הכנסת, עם זאת הוא צר כי רק חריגה מסמכות מאפשרת להתערבות. 

2. פס"ד שריד – פסק זה אקטיביסטי יותר מפלאטו שרון, למרות שהלכה למעשה אין בו התערבות. בשריד היה ח"כ יוסי שריד שהיה באופוזיציה בשנת 81 ועותר לבג"צ נגד החלטה פרוצדורלית של יו"ר הכנסת מנחם סבידור החליט לדחות הצעת אי אמון משעה 11:00 לשעה 17:00 אחה"צ. שריד טען שיו"ר הכנסת רוצה לאפשר לח"כ של קואליציה לחזור מחו"ל, יו"ר הכנסת אמר שהייתה אזכרה לבן גוריון בבוקר ורצו לאפשר לכל ח"כ להשתתף באזכרתו ובנוסף אומר שרוה"מ בגין לא הרגיש טוב בבוקר ולכן דחו את ההחלטה כדי שיגיע. ברק מבין שעדיף לא להיכנס למח' עובדתית זו. חשוב לראות את מהלך ח"כ שרצים לביהמ"ש כדי להגיש את עתירותיהם. ברק קובע 'נוסחת שריד' מתי בג"צ מתערב ומתי לא – קיימים שני שיקולים מרכזיים שצרכים לקחת בחשבון:
1. שלטון החוק והמחוקק (בעד ההתערבות) – אם אין דיין אין דין כלומר אם ביהמ"ש לא יפקח החוק לא יישמר בכנסת עצמה. 
2. עקרון הפרדת הרשויות (נגד התערבות) – עקרון זה מתבטא בעצמאות הכנסת ויש לו מנגנונים לפיקוח ובקרה וגם הרשות השופטת יש להגן עליה מפני פוליטיזציה. 
לאור שני שיקולים נוגדיים אלה על ביהמ"ש להחליט – כאשר הפגיעה הניתנת בהליכים הפנים פרלמנטרים קלה, ביהמ"ש לא יתערב שכן אז גובר השיקול של הפרדת הרשויות. אם הפגיעה הנטענת ניכרת ויש בה פגיעה בערכים החוקתיים ביהמ"ש יתערב  שכן אז גובר האינטרס או קיום לדבר שלטון החוק. דברו של שריד הוא קל, ברק אומר שהמבחן הוא של עיקרון ולא תוצאה והשאלה האם דחייה במספר שעות היא פגיעה קלה או קשה, על אף המשמעות של הדבר. אם מדובר היה בדחייה של חודש או שבועות אז הפגיעה הייתה ניכרת כי אז המשמעות שמונעים מהכנסת להביע אי אמון בממשלה.

הלכת שריד נותנת לביהמ"ש סמכות להחליט באילו מקרים להתערב. המבחן של 'חריגה מסמכות' שנקבעה בפס"ד פלאטו שרון היא קבועה. כעת ביהמ"ש יכול להתערב גם במקרים בהם אין חריגה בסמכות ויש לשופט מרחב תמרון בהליכים של הכנסת.   
3. פס"ד כהנא – הרב כהנא נבחר לכנסת בבחירות של 84' ולפני שנבחר ניסו לפסול אותו ללא הצלחה, בשנת 84' יו"ר הכנסת שלמה הלל החליטו שהם יפגעו ברב כהנא לא בגלל שחששו שהצעה שלו תפגע באמת בפועל, אבל הוא הציע דברים לשם הפרוטוקול ולכן ניסו לפסולו מהכנסת. אין סמכות ליו"ר לפסול ח"כ ממניעים מהותיים אלא לבדוק האם פרוצידוראלית יש סמכות טכנית. ח"כ כהנא עתר לבג"צ וביהמ"ש מגיש לו סעד כי המבחן הוא לא תוצאה, וברק אומר שמבחן שריד לא בודק האם משהו מתקבל או לא ובודק האם הדברים פוגעים במשטר המקובל. ברק אומר שמה יהיה אם כל סיעות הכנסת יהיו סיעות יחיד אז לא תהיה דמוקרטיה כי לא יוכלו להציע חוק ולכן כח של אחד שווה לכח של סיעה שלמה. וכך מתקבלת עתירת כהנא. יו"ר הכנסת ממשיך לעמוד בסירובו ויו"ר הכנסת לא הסכים לקבל הצעות חוק של יו"ר הכנסת וכהנא מבקש לפתוח בהליכים של ביזיון ביהמ"ש כי יו"ר הכנסת לא אוכף את צו ביהמ"ש וביהמ"ש משיב לו שהצו הוא בדיעבד ולא מכאן ולהבא ולכן יו"ר הכנסת פעל ע"פ הנחיות ביהמ"ש.  
4. פס"ד פורז – ח"כ פורז היה בסכסוך עם יו"ר הכנסת לגבי זמן הגשת הצעת חוק במליאה, בדיונים בבג"צ הם מסכימים שהצעת החוק תוגש עד תאריך מסוים. בג"צ מאשר הסכם זה ע"מ שהצדדים יתחייבו לאכוף זאת. בחזרה למליאה יו"ר ועדת חוקה שם את הצעת החוק בוועדת חוק ומשפט ולא נותן להגיש אותה. פורז חוזר לבג"צ ואומר שיש פס"ד וביהמ"ש אומר שאם ניתן פס"ד חייבים לקיים אותו (ולא טען שפסק הדין רק בדיעבד ולא מכאן ולהבא) פס"ד קובע שהמחוקקים חייבים להגיש הצעת חוק בזמן מסוים.   
5. פס"ד גורולובסקי – שיעור הבא.
6. פס"ד ארגון מגדלי העופות (לקרוא) - פסק זה מסמן פריצת דרך של מהפכה נוספת של ביקורת בג"צ. 
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על העבודה – יש אמירה במאמרו של בורק צריכים לנתח כל משפט בעבודה. על בסיס העולה על ראשנו ואפשר לעשות זאת בצורה מלומדת ע"י רשימת המאמרים שהובאה לפנינו. 

צריך ביקורת שיפוטית, רציפות חוקתית, האם ברק יצר חוקה, האם מינה את עצמו? 

פיקוח על הליכים פנימיים – המשך

פס"ד גורולובסקי – בפס"ד זה ניתן לראות שהכנסת לא מתנהגת במוסריות רבה. גורו' הואשם בהצבעה כפולה והיועמ"ש הגיש ליו"ר הכנסת בקשה להסרת החסינות ופונה לוועדת הכנסת להסיר את החסינות ע"מ להאשים את גורו' בזיוף בכוונה לקבל דבר במרמה והפרת אמונים. את הבקשה יו"ר הכנסת מעביר לוועדת הכנסת והוועדה מחליטה לא להסיר את חסינותו באמתלה שגורו' חבר שלנו והוא הבטיח לא לעשות את זה שוב. לח"כ יש חסינות דיונית ומהותית, המהותית היא חסינות שמוקנת לח"כ מתוקף תפקידם כך שיש להם חסינות על פעולות מתוקף תפקידם. לעומת זאת, דברים מחוץ לתפקיד ניתן להאשימם אבל יש להם חסינות מסוימת שניתנת להסרה. פס"ד עוסק בחסינות והשאלה האם נפל פגם בהחלטת וועדת הכנסת שלא להסיר את החסינות ואם נפל פגם מה התוצאות של פגם זה. ביהמ"ש קובע שחברי וועדת הכנסת יכולים לא להסיר את החסינות אבל רק במקרים בהם לטענתם היועמ"ש רודף מישהו רדיפה פוליטית. לכן בנד"ד, יש להסיר את חסינות גורו'. מגיע ביהמ"ש למסקנה שהיה פגם בהחלטת וועדת הכנסת. הנשיא ברק כותב את פס"ד ומתייחס להיקף הביקורת של בג"צ על הליכים של הכנסת ומציין את נוסחת שריד ואומר שלפיה מבחן ההתערבות משתנה לפי מהות התפקיד שהכנסת מבצעת. אצלנו מדובר בתפקיד מעין שיפוטי [לפי 'מבחן הסכסוך' – אם יש צד א' וצד ב' ויש שופט בורר אז זה נקרא 'מעין שיפוטי'. ולכן אצלנו יש את היועמ"ש מחד וגורו' מאידך ולכן וועדת הכנסת ממלאת תפקיד מעין שיפוטי] אז הכלל שהיקף הביקורת השיפוטית של בג"צ יהיה כהיקף הביקורת על החלטות שיפוטיות של כל רשות שלטונית אחרת. כלומר, כאשר הכנסת או וועדה של הכנסת מחליטות ומקבלות החלטה מעין שיפוטית אין תכולה לעיקרון אי השפיטות המוסדית וביהמ"ש מפעיל ביקורת שיפוטית רחבה. בעצם כל החלטה שלהם שיפוטית ובמקרה של פגם ביהמ"ש יכול להתערב במלוא העוצמה. 

בפס"ד פלאטו-שרון מדובר היה בהחלטה מעין שיפוטית ועילת ההתערבות הייתה חריגה מסמכות וביהמ"ש אמר שהוא שיפוטי. בגורולובסקי אומר ביהמ"ש שהוא מומחה במעין שיפוטי ואין לדבר על אי התערבות וכל החלטה מעין שיפוטית היא בסמכות ביהמ"ש. ביהמ"ש אומר בגורולובסקי שביקורת שיפוטית היא עיקרון יסוד של השיטה. 

שוקי אומר שבמקרה בגורולובסקי אין לכנסת טיעונים מוסריים או פוליטיים שהרי מדובר היה במעשה מרמה בהליכים פנימיים של הכנסת. וגם אם נוקטת בעימות מול ביהמ"ש יש לזה האחרות כלים ריבם לכפות את החלטתו. ואין זה דומה למקרה של כהנא שביהמ"ש אומר לכנסת שהוא חייב לתת לכהנא להציע הצעת חוק ובסוף הכנסת מנצחת ולא מקבלים הצעות חוק של כהנא. הסיבה לשינוי שהיועמ"ש מקבל את ההחלטות ובמקרה של גורו' היועמ"ש היה צד לסכסוך ובמקרה של כהנא יו"ר הכנסת היה צד לסכסוך ולא היועמ"ש. היועמ"ש קובע מתי להגיש כתבי אישום וכשהוא מתערב לביהמ"ש לא יהיו בעיות לאכיפה. לכן הלכה למעשה בג"צ אמר את המילה האחרונה בפרשת גורו' והוסרה ממנו החסינות. 

פס"ד אמונה (בנושא השר רמון) שם ייתכן שגרוניס מציג גישה חדשה מרוסנת להתערבות ביהמ"ש בכנסת שביהמ"ש לא יתערב על בסיס עילת הסבירות כאשר מדובר במקרים בהם לביהמ"ש אין מומחיות מיוחדת בנושא וכאשר הכנסת עצמה קיבלה החלטה ברוב קולות על מינויו של רמון כשר מחדש. 

ארגון מגדלי העופות (צריכים לקרוא) – היה את חוק ההסדרים לשנת 03', יחד עם התקציב עובר בכל שנה חוק ההסדרים שדן בתוכנית הכלכלית של המשק. חוק זה מתאים את מבנה המשק לתקציב שהתקבל. במשרד האוצר הבינו שהכנסת חלשה ולכן לא ניתן יהיה להעביר שינויים בכנסת והפטנט היה לבצע את השינויים בחוק זה. התקציב לא יכול לעבור ללא חוק ההסדרים וכך חייבו את חברי הכנסת להעביר חוק זה. נערי האוצר מצאו דרך על ח"כ להעביר את הרפורמות שלהם כאשר אם התקציב לא עובר הממשלה יכולה ליפול. למעשה חוק זה הפך לכלי שדרכו מבצעים שינויים רבים. העותרים בארגון מגדלי העופות הם מספר מועצות חקלאיות שהתנגדו לפרק החקלאות בחוק ההסדרים שעשה רפורמה וביטל מועצות חקלאיות וארגונים חקלאיים. הארגונים טוענים נגד חוק זה והשופטת ביניש כותבת את פסק הדין ואומרת שהחוק משווה למסיבת התה של בוסטון וזה מעיד על התערבות חוקתית שניתן לקחת כל טענה ולהפוך אותה לנורמטיבית. ביניש מחלקת את טענות העותרים לשני סוגים: טענות מהותיות – החוק פוגע בזכות קניין, חופש שוויון וכו'. וטענות בנוגע לפרוצדורה בה נחקק חוק ההסדרים -  נטען שההסדרים שהיו קיימים זה היה עשרות שנים והם נוצרו לאורך זמן רב. החוק היום משנה תוך חודש ימים ומשנה לפתע הסדרים שלקח שנים לחוקק אותם. לטענתם לא היה דיון רציני בכנסת לפני שינוי זה. הם טענו שמדובר בהצעת חוק של 170 עמודים והיא הונחה על שולחן הכנסת רק ביום ההצבעה. ביניש אומרת שהיקף הביקורת השיפוטית של בג"צ משתרע גם על הליכי חקיקה של הכנסת וביהמ"ש ינהג בריסון ורק במקרים שיש פגם שנוגע לשורש ההליך הוא יתערב. המדינה טוענת שפגם בשורש ההליך זה הפרה פורמאלית של תקנון הכנסת, או כאשר יש חריגה מסמכות. ביניש אמרה שפגם בשורש ההליך ששאלה זו תקבע ע"פ עוצמת הפגיעה שפוגע פגם זה בערכים המהותיים של משטרנו החוקתי העומדים ביסוד הליך החקיקה (זהו מבחן שריד בהקשר הליכי חקיקה). 

צריכים לשאול מהם עקרונות היסוד של הליך החקיקה? ביניש אומרת מספר עקרונות: א. הכנסת פועלת ע"פ הכרעת הרוב. ב. שוויון פורמאלי – לכ"א קול אחד. ג. עקרון הפומביות – הכנסת פועלת בצורה פומבית והצעות החוק נתונות לעיון הציבור. ד. עקרון ההשתתפות – לכל ח"כ יש זכות להשתתף בהליך החקיקה. 

ביניש מתמקדת בעיקרון ד' מכיוון שהעותרים טענו שלח"כ לא הייתה הזדמנות להשתתף בחקיקה. ביניש אומרת שצריכים שתהיה הזדמנות הוגנת להשתתף בהצעת החוק כך שההצעה תהיה כתובה לא בשפה זרה. בעניין חוק ההסדרים נדונים נושאים רבים ומגוונים במסגרת זמן קצרה שיוצרת בעיה ומקשה על קיומו של דיון מעמיק ובסופו של דבר הליך זה פוגע ביכולת מקבלי ההחלטות לגבש עמדה מבוססת. עם זאת, אין בכך פגם שיורד לשורש ההליך כי לא מדובר בפגיעה קשה וניכרת בעקרון ההשתתפות. הייתה לח"כ הזדמנות להשתתף והם בכוונה לא רצו ולכן אין מדובר בפגיעה ניכרת. 

השופט חשין (מיעוט) אומר שצריכים לבטל חוק זה. 

עסקנו ביכולת ביהמ"ש לבקר את החוק מהותית וראינו את המהפכה במזרחי. אבל בפס"ד מגדלי העופות השאלה היא הדרך בה נחקק החוק. ביהמ"ש עוסק במקצועיות של הכנסת בחקיקת החוק וזה שלב נוסף בביקורת השיפוטית. כעת כל הליך החקיקה של הכנסת פתוח לביקורת ע"י הכנסת. שוקי אומר שבצעד זה הבעיה שעלולה להיווצר זה שלמעשה יש יצירת מצב שבו מחד ביהמ"ש אמור לא לבקר מהותית את הכנסת ולא את הפרוצדורה שלה. ביהמ"ש אמור לשאול מה מחוקק מקצועי היה עושה וזה יוצר הליך שאינו דמוקרטי, שהרי בשלטון דמוקרטיה השאלה מה העם רוצה ולא מה העם צריך לרצות. 

ביניש גם מדברת על הליך חקיקה נאות ומשאירה אותו בצ"ע. קשה לשוקי לראות כיצד מכניסים 'הליך נאות' מכיוון שהוא מכניס קריטריונים לפרוצדורה והשאלה האם זה לא חותר תחת דפוסים דמוקרטים. 

זכויות אדם – כללי

עד כה עסקנו בחלק המוסדי של המשפט החוקתי שדן ברשויות, מוסדות שונים, היחסים ביניהם (בין ביהמ"ש לכנסת ולממשלה) והכללים על פיהם פועלים. 

חלק שני של המשפט החוקתי הוא בנושא 'זכויות אדם' – מדובר באינטרסים שהמשפט החוקתי מכיר בהם כאינטרסים שראויים להגנה. כלומר, אם מפרים או פוגעים באינטרסים אלה המשפט החוקתי מעניק לנפגע סעד או הגנה עליהם לרוב ההגנה תתבצע ע"י ביהמ"ש. 

ראשית יש להבחין בין שלושה סוגים של תיאוריות חוקתיות (ע"פ מאמר של רונלד דבורקין): 

1. תיאוריות על בסיס חובה – שמה חובה בבסיס התיאוריה כבסיסה. למשל משפט חוקתי דתי מבוסס על חובה לקיים את דבר האל, וממנה יגזרו שאר ההוראות של התיאוריה. החוקה של איראן נתמכת על בסיס חובה דתית לקיום דבר האל. 

2. תיאוריות על בסיס מטרה – בבסיס התיאוריה עומדת מטרה בסיסית שנעלה על שאר ההוראות והצווים. למשל תיתכן תיאוריה שתאמר שבבסיס משפט חוקתי תהיה הגנה וקיומה של המדינה, אז מטרה זו היא הבסיסית ביותר שממנה נגזרות כל שאר הצווים והנורמות החוקתיות. בישראל שהקימו את המדינה המטרה הייתה להגשים את הרעיון הציוני ושאר הדברים נגזרו ממטרה זו.  
3. תיאוריות על בסיס זכויות – בבסיס התיאוריה עומדת זכות בסיסית שמנה מתחיל וחוזר הכל. דבורקין אומר שבבסיס משפט חוקתי אמריקאי עומד עיקרון השוויון. רות גביזון אומרת שבישראל הזכות הבסיסית היא כבוד האדם. ג'רמי וולדון מדבר על הזכות לבחור ולהיבחר ולהשתתף בהחלטות פוליטיות. תיאוריות מסוג זה עומדת זכות שהכל נגזר ממנה. תיאוריות על בסיס זכות היא ליבראלית,  לעומת האחרות שקולקטביסטיות שרואות את הקולקטיב כבעל ערך. אם חשוב הקולקטיב אז הפרט משרת את המדינה ואת המטרה או החובה הכללית. בישראל בעבר ראו את הקולקטיביזם כאידיאל והפרט משרת את המדינה למשל החובה להקריב את חייך למען הרעיון היהודי. התיאוריות החוקתיות בבסיסם יש זכות חשובה שמוענקת לפרט נועדו להגשים או לשרת את הזכויות שיש לפרט. זרם זה מתייחס לפרט וגוזר את שאר הדברים ממנו 'תשאל מה המדינה יכולה לעשות עבורך'. 

מגמות בהגנה על זכויות

1. העצמה של שיח הזכויות – במשפט הישראלי בעקבות ולפני המהפכה החוקתית, זכויות הפכו לדבר מאוד חשוב ואולי היחד שחשוב. אם העצמת שיח הזכויות למעשה טענות ודרישות מתרגמות ע"י עותרים ושחקנים אחרים לטענות לגבי זכויות. כלומר כשזכויות הפכו לחלק מרכזי במשפט החוקתי אז אנשים מתרגמים את טענותיהם לזכויות. תהליך זה יש שכינו אותו 'אימפריאליסטי' כי מקטינים את החלק המוסדי של משפט חוקתי עד שיש שרואים את המשפט החוקתי כולו כנוגע לזכויות. מצד שני, ככל ששיח זכויות מועצם יותר כך מתרחש תהליך של טריוליזציה של שיחה הזכויות. בבתי משפט היום ניתן לראות שעו"ד בעקבות 'החוקתיות הקונסטיטוציונית של המשפט הישראלי' אז כל עותר אומר שנפגעה לי זכות זו וזו. דבורקין דיבר על זה שזכות היא 'קלף מנצח' במשפט. ופתאום אם לכולם יש את הקלף הוא מאבד ממשמעותו וכוחו. 

2. מחלוקות לגבי זכויות – בעבר כל אחד ידע שיש זכויות ומדובר היה בקלף מנצח. ג'רמי וולדרון אמר שייתכנו מחלוקות לגבי זכויות. תיתכן מחלוקת שכ"א טוען לזכות אחרת, או מחלוקת האם יש או אין לאדם זכויות מסוימות. היום מבליטים מחלוקות אלה. 
3. מי המוסד שצריך להכריע במחלוקות על זכויות - השאלה היא מי פותר מחלקות אלה? דבורקין וברק טענו שביהמ"ש הוא המומחה ביישוב מחלוקות לגבי זכויות וזה גופא תפקידו. אולם יש אנשים כוולדרון שאומרים שביהמ"ש הוא לא הכלי הבלעדי ויתכנו גופים אחרים שיכריעו במחלוקות על זכויות. שאלה זו מחזירה אותנו לדיון מי הגוף שאמור לשאת בנטל של דיון והכרעה בזכויות. 

הגנה על זכויות עד 1992 

לפני 92' גם הגנו על זכויות למרות שלא הייתה מגילת זכויות. מייסדי האומה הישראלית נכשלו בקבלת מגילת זכויות וח"י ראשון שהגן על זכויות היה ח"י כבוד האדם והעיסוק נחקקו בשנת 1992. עם זאת ח"י הכנסת הגן על הזכות לבחור ולהיבחר ולכן הוא הראשון. בשנים הראשונות של המדינה האתוס הציוני של תנועת העבודה הביא לחקיקת זכויות מגן להגן על זכויות סוציאליות, שעות עבודה ומנוחה ועוד. כלומר הכנסת הגנה על זכויות מקדמת דנא. 

ביהמ"ש נכנס לוואקום היחסי ללא התנגדותה של הכנסת על אף שלא הייתה גילת זכויות. מספר עקרונות בהם נוקט ביהמ"ש ובעזרתם מגן על זכויות:

1. הכרה בזכויות שלא כתובות על ספר – בפס"ד בז'רנו שהשופט חשין אמר שיש למאכרים למכור דברים של משרד הרישוי, ומדובר בזכות שלא כתובה על ספר ומדובר בזכות טבעית. כאן מתחילה הכרה בזכויות. חשין בפסק הדין לא מזכיר פסקי דין אנגליים בהקשר זה. בדרך זו הגנו על זכויות רבים למשל פס"ד פרץ נ' כפר שמריהו שרצה להשתמש באולם לצורך התנועה הרפורמית הגנו על חופש המצפון וחופש הדת. ביהמ"ש הסמיך על 15(ג) (אז ס' 7(ב)) התערבות מכח 'סעד למען הצדק'. בפס"ד ברגמן הש' לנדוי מכיר בעקרון השוויון כזכות שלא כתובה על ספר. חשוב לשים לב שיש שופטים שמביאים זכויות אלה מהכובע ויש שופטים שיש להם מתודה למשל הש' אגרנט בפס"ד קול העם שהסתמך על הכרזת העצמאות ומוסדות המדינה ורוח האומה ומהם מסיק שיש חופש ביטוי. פס"ד פוגל משנת 76' אומר לנדוי ש'סעד למען הצדק' לא מגן על זכויות ועדיף לפנות לאמנות בינל"א והצהרות על זכויות אדם וכאן מדובר במתודה אחרת. 

2. פגיעה בזכויות צריכה להיעשות רק מכח חקיקה ראשית – (קשור לפסקת ההגבלה) בפס"ד בז'רנו ובפס"ד שייב אלדד שייב רצה להיות מורה וביהמ"ש אומר לב"ג ללא חוק לא ניתן לפגוע בחופש עיסוק שלו ויש כאן גם חופש הביטוי כי סיבה זו הביאה את ברק למנוע ממנו ללמד. 
ש.ב

ארגון מגדלי העופות, התנועה לאיכות השלטון (את חשין), 

פס"ד קול העם
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כבוד האדם – המשך

ברק אומר שכבוד האדם צריך להתפרש לפי הציבור הנאור וע"פ תכלית כבוד האדם וחירותו. נראה שאין פשוט מזה יש ללכת לציבור הנאור ויש לבדוק את תכלית כבוד האדם – צריכים להתרחק מתפיסת מוסר מסוימת, כבוד האדם של קאנט שונה משל ג'ון לוק ושל היהדות. לכן בבסיס האדם הוא יצור חופשי שמפתח את גופו ורוחו לפי רצונו ע"פ מסגרת החברתית עימה קשור ובה תלוי (מאמר בשם 'החוקה הכלכלית של מדינת ישראל' של ברק משנת 97'). 

בשלב זה אינו הולך בגישת הפילוסופים המקובלים במערכת המשפט. כשדיברנו על פירוש המושג צדק ראינו שלפי זמיר אין לפנות למוסר וכאן ברק מתרחק מהמוסר ביחס לכבוד האדם. 

הקשר שנוצר כיום שעושים אנשים כאמנון רייכמן, מלמד משפטים בחיפה, בין ס' 15(ג) לס' כבוד האדם. הוא מסביר שיש לפרש את המילה 'צדק' בס' 15(ג) כך שנמלא אותו במונח של כבוד האדם. הבעיה בעניין הפורם שהייתה פגיעה בכבוד האדם של אותם ילדים. שוקי אומר שבעצם מחליפים מונח עמום במונח עמום אחר ואין בכך תועלת. ברקע לזה יש לדון בשאלה האם 15(ג) עוסק בסעד או גם בעילה מהותית. 

גישת ברק גם בעייתית משהו לדעת שוקי ראשית מאחר שמתרחק מהשקפות מוסריות וגם מאחר שאומר שיש ללכת לפי השקפות הציבור הנאור. דני סטטמן אומר שלא ניתן לקבוע מיהו ציבור נאור ומה תפיסתו. 

כבוד האדם הוא מונח מעורפל ויש בכך יתרונות מאחר שזה נותן כלי רב עוצמה ביד השופט ע"מ להגן על צדק ודמוקרטיה. מצד שני, ניתן לומר שבעמימות זו יש פגיעה בצדק ורציונאליות של מערכת המשפט משום שיש פגיעה בוודאות ויציבות וגם פגיעה בצדק כי השופט יכול לפרש את הצדק באופן שרירותי ואף יכול להביא לפגיעת הציבור במערכת המשפט בשל אפליה שלהם על אוכלוסיות שונות. 

אדמונד ברק וג'רמי בנתאם – שניהם תקפו את המהפכה הצרפתית מאחר שהם מסיתים את ההמונים ומשתמשים בסיסמאות של צדק אחווה ושוויון ומדובר במושגים עמומים וריקים ולכן זה יוביל לטרור. ובסוף חצי מהאליטה הצרפתית נהרגה תחת ידי אנשי המהפכה כפי שאכן נחזה על ידם. 

לדעת שוקי הערך של פרשנות כבוד האדם במנותק מתפיסות חברתיות בעייתי מאחר שכבוד האדם מצא עצמו בחוק יסוד מתוך השקפה של ח"כ שמדובר במושג מהיהדות. 

מדוע יש להכיר בזכות?

במדינות ליבראליות יש חוסר הסכמה ולכן חובה היא טעמים לפעולה, כלומר כשאומרים שלמישהו יש חובה בעצם יש מספר סיבות לכך שיעשה מעשה. לעומת זאת, זכויות יכולות לנבוע מטעמים שונים. אנשים לא חייבים להסכים עם הטיעון שיש לזכות מסוימת אבל הם יכירו בעובדה שהזכות קיימת וכך בעצם הזכויות יוצרות מכנה משותף בחברה ליבראלית. למשל כבוד האדם הדתיים יהיה להם טעם לכבוד האדם וגם לחובשי כיפת שמים יהיה טעם לזכות זו. 

בהקשר זה אומר שוקי שיש להבין שפעמים רבות עדיף להשאיר מחלוקות בעמימות כדי לא להיכנס ברגע זה למחלוקות. 

רות גביזון רואה בכבוד האדם כזכות בסיסית והוא ערך שכל הזכויות כולן נגזרות ממנו. המאמר של דני סטטמן אומר שייתכנו מספר פרשנויות לכבוד האדם: הראשונה שהגנה ושמירה על הכבוד היא דרישה ליחס לא משפיל לאדם ולמנוע מצב של הורדת ערכו של אדם בעיני אחרים. לפי משמעות זו לשמור על הכבוד יכול לעמוד בפני עצמו ויכול להתלוות בפגיעה בזכויות אחרות. התנהגות מסוימת יכולה להיות פגיעה בכבוד האדם או/וגם בזכויות אחרות. אם שמעון מכה את ראובן אז שמעון יכול לפגוע בשלמות הגוף וחייו ובנוסף יש בכך לעיתים אקט משפיל. למעשה סטטמן אוהב את מובן זה מבין שני המובנים כי היא יכולה להסתמך על מובן שלה ולא נסמכת על משמעות אחרת. למשל נותן דוג' של מעביד שמעליב עובד ולא פוגע פיסית אז יש פגיעה בכבוד. ראוי לציין שיש לקבוע מהו יחס משפיל ומה לו ע"פ תפיסות מקובלות שהרי יש אנשים רגישים יותר מידי. הפרשנות השנייה היא כבוד כיחס מוסרי – כלומר יש להעניק לאדם יחס ראוי מבחינה מוסרית. הבעיה בהגדרה זו שקשה לומר כיצד נוהגים במישהו בצורה לא מוסרית וזה אם לא מתייחסים בשוויון או מתנהגים אליו בצורה מסוימת. כאן כבוד היא עילת סל וכבוד האדם למעשה כולל את כל הזכויות ואין לו משמעות שלעצמו. באם כך אז כבוד האדם לא תורם כי כבוד האדם קשור לזכויות האחרות ואז הוא לא עצמאי. סטטמן אומר שכבוד כיחס מוסרי משחק תפקיד מרכזי בכבוד לנהוג באנשים כתכלית ולא כאמצעי (אהבה התלויה בדבר). כבוד כיחס מוסרי זה לא לכבד את האוטונומיה של הרצון של אותו אדם. גם זה יכול להתפרש לשני מובנים: ניתן לומר שהכוונה לחירות חיובית או חירות שלילית. 

חירות חיובית – מוסר אובייקטיבי ויש לכבד את הרצונות שצריכים להיות. קאנט מדבר על החירות החיובית לפיה אדם צריך לנהוג ע"פ כללי המוסר האובייקטיבי. הבעיה בזה שביהמ"ש הופך לכופה של המוסר האובייקטיבי על החברה. מכיוון שביהמ"ש שואל מה אנשים צריכים לרצות ולא מה אנשים רוצים באמת. 

חירות שלילית – שואלים מה אנשים רוצים באמת ולפגוע בכבוד האדם היא לפגוע ברצונות של האדם. לממשל אסור להתערב ברצונותיו של האדם. זה בעייתי מאחר שכל פעם שפוגעים בדבר שהאדם רוצה יש פגיעה חוקתית ויש לבדוק את פסקת ההגבלה. כך כל הסכסוכים הקיימים הם חוקתיים. 

בהקשר לזה מדברים על מניעת הממשלה מהתערבות בחיים של אנשים. לעומת זאת חירויות כלכליות וחברתיות המופע שלהם הוא לא שלא להתערב אלא שהמדינה תספק שירותי בריאות, כי המדינה צריכה לדעת מה טוב לאזרחים ובהתאם לספק להם. אצל סטטמן כשמדברים על כבוד האדם המדינה תהפוך לכופה של מוסר אובייקטיבי או תהפוך את כל הסכסוכים שיש ליחסים חוקתיים. 

לסיכום, כבוד כיחס מוסרי זה לכבד את האוטונומיה של הרצון החופשי של האדם: א. יש לכבד את האוטונומיה של רצון חופשי כחירות חיובית – מה אנשים צריכים לרצות ואיך אנשים צריכים להיות. בא לידי ביטוי בזכויות וחירויות שיש בהן מבע רציני של חירות חיובית. רואים בזכויות חברתיות וכלכליות. גם בזכויות חברתיות וכלכליות יש זכות חיובית והסוגיה נוגעת להתערבות כי רוצים לקדם זכות חיובית והממשלה מתערבת כי יודעת מה טוב לאזרחיה. ב. חירות שלילית – מה האדם רוצה סובייקטיבית. כאן העניין או התערבות ודורשים מהממשלה לא להתערב והבעיה המרכזית שהופכים כל התערבות לסכסוך חוקתי ופסקת ההגבלה תכריע. 

ישעיהו ברלין, פילוסוף אנגלי, מבדיל בין חירות חיובית לשלילית והמסורת הליבראלית דיברה על חירויות שליליות כי שם המבע השלילי הוא יותר רציני כי הממשלה נדרשת לא למנוע חופש ביטוי, לא למנוע מאנשים להשתתף בהליך פוליטי וכו'. 

המסקנה שעולה היא שפירוש כבוד האדם כיחס מוסרי אינו תורם דבר, בין בפרשנות חיובית ובין שלילית , שכן ביהמ"ש ישליט מוסרת ויעסוק בסוגיות חוקתיות. 

פס"ד קטלן אסיר היה בחופשה ורוצה לחזור לכלא וחושדים בו שרוצה להבריח סמים והמשטרה מבקשת לעשות לו חוקן. השופט ברק פונה למשפט האמריקאי ומגלה ששם מותר לעשות דברים גרועים יותר ופונה למשפט קנדי ואומר שזה פגיעה בכבודו וגופו. אלון אומר לו שלא ילך לשדות זרים ויש לשמור על כבוד האדם ולא צריכים משפט זר. כאן רואים הגנה על כבוד האדם טרם חקיקת חוק יסוד גם ע"י דתיים וגם ע"י חובשי כיפת שמים כ"א ונימוקיו. בפועל שמו את האסיר במקום מבודד והמתינו עד שהחומר יצא. 

יש שמבחינים ואומרים שפגיעה בכבוד היא רק פיסית, אבל ניתן לומר שיש משהו מעבר לדבר פיסי. 

פס"ד ועד ציבורי נ' עינויים 1 משנת 99' לאחר חוקי היסוד. במשך שנים משכו את ההחלטה הזו. השאלה האם חוקרי שכ"ב יכולים להפעיל יחס פיסי מתון בחקירות. ברק סוקר את הנושא בהפעלת לחץ פיסי ע"י מעשים שונים ומשונים. ברק אומר שיש פגיעה בזכויות רבות. מטרת העינויים לשבור את האסירים השבירה היא פיסית ומנטאלית באנשים. מעניין שלאור הפגיעה לא הולכים לפסקת ההגבלה ולח"י כבוד האדם אלא לעיקרון החוקיות הטוב והישר. ח"י כבוד האדם מוזכר רק פעמיים ומה שעולה שם הוא עיקרון החוקיות והדרישה היא שע"מ להפעיל אמצעים מיוחדים בחקירות שב"כ צריכים הסמכה בחוק. וועדת לנדוי אישרה לחץ פיסי מתון במקרים של פצצה מתקתקת ואת זה קבעה על בסיס חריג לעיקרון החוקיות שהוא סמכות שיורית של הממשלה. בח"י הממשלה יש סעיף 29 בו נקבע שהממשלה מוסמכת לעשות כל דבר שלא נמצא בסמכות של אחרת אבל הוא בסמכות תפקידה של הממשלה. יש לציין שחריג זה היה קיים עוד לפני ח"י הממשלה, בתקופת קום המדינה היו מקרים בהם הממשל לא יכול היה להצביע על סמכות בחוק ואמרו שיש סמכויות טבועות או שיוריות שבמקרים מיוחדים ניתן להכיר בסמכות הממשלה לפעול מכח סמכות כללית של המנהל לעשות דברים מסוימים. 

עקרון החוקיות לעולם לא נאכף בדקדקנות, כלומר הממשל לא היה צריך להצביע בכל פעולה על חוק שמסמיכו לכך, כי הכנסת לא יכולה לצפות כל מעשה. למשל קליטה עליה, בלי חוקים החליטו לבנות דירות מיוחדות וכו'. בח"י הממשלה מעשים אלה נכנסו לקטגוריה מסוימת שנותנת סמכות לממשלה וזה חריג לעיקרון החוקיות. ועדת לנדוי טענה שבלחימה מול הטרור קיים חריג זה. השב"כ פועל תחת הממשלה ולכן זה בסמכותו, ברק אומר שסמכות שיורית לא מתאימה לזה מכיוון שהיא יכולה להיות מקור לסמכות רק כאשר לא נפגעות זכויות. למשל אם בונים דירות לעולים, או לתת פיצויים למסכימים להתפנות מרצון (לפני חוק פינוי פיצוי
) וכו'. במקרה של השב"כ אומר ברק שלא ניתן להפעיל סמכות שיורית כי יש פגיעה בזכויות אדם.

בנוסף, בדקו את פקודת הפרוצדורה הפלילית (פקודה אנגלית) שהעניקה סמכות לשוטר לחקור אנשים והיא לא יכולה להסמיך חוקרי שב"כ אחרת כל שוטר יכול היה לפעול כן. 

בפס"ד בז'רנו עולה טענה שלשר המשטרה אין סמכות לפעול ולמנוע כניסה למקומות, ואומרים שמדובר בביתו של שר המשטרה וזכותו לא להכניס אנשים. חשין אמר שלא ניתן לומר שמשרד מסוים הוא בית של שר המשטרה. על פניו ניתן לומר שיש היגיון בדברי שר המשטרה שהרי זו סמכות שיורית טבועה של שר המשטרה ולא ניתן לדרוש חוק לכל מעשה של רשות, אך זה לא התקבל. ברק אומר שניתן להשתמש בסמכות שיורית רק כאשר אין פגיעה בזכויות אדם.

שוקי אומר שתשובת ברק איננה טובה כי לעולם סמכות שיורית לא הותנתה בפגיעה בזכות אדם. בעבר המדינה פינתה כפרים ע"פ זכות שיורית ועשתה פעולות רבות מכח סמכות זו ולכן טענת ברק לא משהו. 

לאחר מכן חוקק חוק השב"כ אבל הבעיה בחוק כזה שיאפשר עינויים זה יביא אותנו לדין בינלאומי. בפועל חוק השב"כ נחקק בלי סעיף על הפעלת לחץ פיסי מתון. 

השב"כ נתן פרשנות מרחיבה לועדת לנדוי וכל אדם שנתפס נחשב מיד ל'פצצה מתקתקת'. 

בפס"ד הועד הציבורי נ' עינווים 2 משנת 07' העותרים טענו שאין הסמכה בחוק לסיכולים ממוקדים וצריכים הסמכה בחוק ויש בזה פגיעה בזכות לחיים הליך הוגן וכו'. בפסק זה הדיון לגבי עיקרון החוקיות נמצא בפסקאות 18-19 ותו לא וברק אומר שיש סמכות מכח פקודת סדרי השלטון והמשפט שם נקבע שלכוחות הביטחון יש סמכות להגן על ביטחון המדינה ואזרחיה. שוקי אומר שקשה לומר שזה מקור מוסמך לפעילות מעין זו. אם אומרים שיש עוול כמו בעינויים אז אין היגיון להבחין בין השנים. מרכז פסק דין זה עוסק במשפט בינלאומי ועיקרון מידתיות. ברק התעלם מהסתירה בין פסק דין עינויים הראשון לזה. 

פס"ד התנועה לאיכות השלטון – יש דיון בשאלה מה נכלל בכבוד האדם וביהמ"ש אומר ברק שהפרשנות מודל הביניים וכולל הגנה על השוויון. חשין לא מוכן ללכת בדרך זו ואומר שמאחר שמדובר בשירות בצה"ל שזה לא רק חובה אלא זכות לכן לא מדובר בפגיעה בכבוד והולך על פסילת החוק לאור עקרונות יסוד (עקרונות טל).

פס"ד עדאללה – עולה השאלה לגבי הזכות של ערבים ישראלים להינשא עם פלסטינאים ולהקים משפחה ואיחוד משפחות בישראל. הפס"ד דן השאלה האם יש זכות להקים משפחה, שמתוכה בן הזוג יקבל אזרחות. השופטים חלוקים בדעתם יש שמדברים על הזכות של אזרח ישראלי ויש שופטים שאומרים שלא מדברים על זכות של אזרח ישראלי אלא השאלה האם לאדם שלא תושב ישראל יש זכות להיחשב לתושב ישראל והם לא מכירים בזכות זו. 

נראה היום שמדובר בסוגיה שביהמ"ש דן בה בצורה רחבה ואין דקדקנות יתר על המידה. כל שופט נוהג בזכויות לא מנויות לא בצורה דקדקנים ובכל פעם שואלים אם יש זכות שאינה מנוייה ואיך ניתן לטפל זה וכך נמצא שיש זכויות רבות שאינן מנויות. 

ש.ב

בוחן - פס"ד ירדור – ובפעם הבאה על מאמר של גיא מונדלק. 

ב- 10.04.08 יהיה כנס על הרפורמות של פרידמן מטעם הפקולטה, ובמידה ויהיה כנס אז כחלק מהשיעור נגיע לכנס, במידה וכך חמש נקודות מהמבחן יהיו על הכנס (ראה נספח). 

חופש הביטוי - הגדרה

מדובר בזכות שאינה מנויה. זהו חופש של אדם להשמיע את אשר על ליבו ולשמוע את שיש לאחרים להשמיע (הגדרת ברק בפס"ד כהנא). מדברים על חירות הביטוי או חופש הביטוי.

ההבדל בין זכות לחירות: אם אני רואה שטר כסף על הרצפה יש לי חירות להרים את השטר ומישהו אחר גם יכול. זכות היא שיש לי זכות ולשני יש חובה, למשל לשטר יש לי חירות ולא זכות, לעומת זאת בחוזה יש לי זכות לקבל את הסחורה והשני יש לו חובה לספק את המוצר. כשמדברים על חופש ביטוי מדברים על חירות שיש לאדם להשמיע את שיש על ליבו וחירות שלנו לשמוע. נכון שיש חירות לזה אבל ממנה יש זכויות וחירויות נוספות. כלומר בגרעין חופש ביטוי יש חירות לשמוע ולהשמיע וכדי שיהיה לזה משמעות הדין מעניק זכויות נוספות. למשל הזכות לקבל מידע – אם אין לי זכות לקבל מידע אני לא יכול להשמיע את דברי, גם חופש ההפגנה והתאגדות נלוות כדי להביא לחופש הביטוי להתבטא. בעבר היה זכות גישה לאמצעי תקשורת (היום האינטרנט מייתר את הסוגיה) שיאפשרו לך להגיע לפורמים תקשורתיים. 

דורנר בקידום אומרת שללא חופש ביטוי שאר הזכויות הופכות לאות מתה, שוקי אומר שהוא לא בטוח שלולא זכויות נגזרות המשמעות זה העדר חופש ביטוי אבל תהיה לזה פחות משמעות והגנה על חופש ביטוי. 

הצדקות לחופש הביטוי

יש מקוריות יתר להצדקות לחופש הביטוי. יש מסורת ממילטון וג'ון לוק ואחרים מהמאה ה-16 והלאה. יש התפתחות בתחום והטיעונים רווחים והם נמצאים בספרות השונה. לג'ון לוק יש אגרת על סובלנות שאומר למה צריכים להגן על חופש ביטוי ומיל כותב ספר על החירות. אח"כ הולמס (שופט ממלחמת העולם הראשונה וכותב פס"ד מיעוט גדולים שזוכים אח"כ לאימוץ) תורם למסורת זו וגם לרנד הנד ואחרים. גם אלכסנדר מייקל גו'ן יש לו ספר על חופש הביטוי יוצא בשנת 1945 אז אמריקה בתקופת מרקטיסם שרודפים אנשים.

מדוע שמסורת ליבראלית דמוקרטית תצדיק חופש זה?

1. ג'ון לוק, מייל ואחרים – גילוי האמת – אם אתה רוצה לגלות את האמת יש להעניק חופש ביטוי. באופן שכיח טיעון זה היה טעם וסיבה מדוע להשתיק אנשים מכיוון שבאופן מקובל טענו כי שאר הדוברים הם שקרנים ומטיפים לדת ודרך שקרית. בשלב מסוים טענה זו נהפכת כנראה בגלל העדר הוודאות. אנשים אלה לא היו פוסט מודרניזם שטענו שהכל אמת, הם טענו שיש אמת אחת שיש לגלותה ע"י שמיעת האחר. טיעון זה הוא לא מוחלט כי הוא יכול בתנאים מסוימים להביא מגבלות על חופש הביטוי. יוצא מכאן שדברים שלא מביאים לאמת כמו ביטויים פורנוגראפיים או גזענות (פס"ד כהנא) יש להגבלים. 
2. טיעון דמוקרטי – בפס"ד קול העם אומר אגרנט שדמוקרטיה זה שלטון העם וזאת עושה באמצעות נציגיו ע"י שלטון וצריכים ידיעה מוקדמת כדי שהעם יוכל לבחור. רק כאשר יש חופש ביטוי ניתן לדבר על שלטון בהסכמה כי אם לא יודעים לא ניתן להסכים. 
תיאוריות אלה ישנות כי היום קשה לדבר על דמוקרטיה כמבוססת על אקט של הסכמה אמיתית כי בבחירות אנחנו לא באמת מסכימים לנשוא ההצבעה שהרי יש לנו אופציות ולא מגוון גדול באמת. משווים זאת לנדון למוות שנותנים לו לבחור את דרך מותו הוא לא באמת בחר למות אלא בדרך. היום מדברים על רעיון הדמוקרטיה ההתדיינותית לפיו שיש יצירת תנאים שבהם נוכל לקיים הדיינות והחלטה קולקטיבית. אלכסנדר מיקל ג'ון אמר שאנשים שמסיחים את הדעת מהדברים שחשובים יש להשתיק אותם, מי שלא תורם לדיון הקולקטיבי יש להשתיקו. 
3. הגשמה עצמית – בעוד שהטיעונים האחרים נגעו לחברה טיעון זה נוגע לפרט והטענה היא שהרציונאל לחופש ביטוי שמאפשרים לאנשים לבטא את עצמם. אדם שמבטא את עצמו הוא מגשים את האוטונומיה של הפרט והרצון למשל בא לידי ביטוי באומנות לסוגיה השונים. כאן קשה להגביל את חופש הביטוי כי יש ערך עצמי ופנימי לחופש הביטוי. עם זאת קיימים מקרים שנוכל להצדיק הגבלות על חופש הביטוי כאשר חופש הביטוי של אחד יפגע באוטונומיה של האחרים. הפמניסטיות אומרות שכשיש ביטוי פורנוגראפי יש מניעה לנשים לרכוש את מעמדן העצמי. הפמניסטית קתרין מדינון מוזכרת בפס"ד ש.י.ן ודבורקין מתווכח אתה לפי טיעוני שוויון ואומר שיש להניח את כל הקלפים על השולחן ואז נחליט מה טוב ומה לא טוב. 

בפסיקה יש הפעלת טענות אלה וזה נכנס לשאלה עד כמה יש להגן על חופש הביטוי. אין תיאורה ברורה חוקתית לגבי מה קורה כאשר הרציונאלים מתנגשים אחד בשני. לרוב הגישה היא פרגמטית לפיה נשתמש בכל מקרה ברציונאלים שתקפים לגביו. למשל בביטוי פוליטי נשתמש בטיעון הדמוקרטי וביצירת אומנות נדבר על הגשמה עצמית. 

השאלה הגדולה מה קורה בהתנגשות? האם אין דרך עקרונית לפתרון הבעיה. ברק אומר שבתיאוריות אקלקטיות יש בעיה של חוסר עקביות ולא ניתן להסביר מדוע במקרה מסוים פעלת כך ובאחר באופן שונה. לכן כשמשתמשים במספר רציונאלים אז אתה בעצם יוצר חוסר רציונאליות. בפועל אין תיאוריה עקבית בנושא. 

בפועל ביהמ"ש לא רואה את הרציונאלים סותרים על אף שלעיתים הסתירה חריפה למשל גילוי האמת זה טיעון שלא תמיד עולה בקנה אחד עם ההליך הדמוקרטי. 

בפס"ד קול העם רואים שחופש הביטוי זכה להכרה כזכות יסוד ויש שמדברים על זכות עילאית. אגרנט מגיע להכרה בזכות זו בדרך לא קונבנציונאלית ע"י מבנה המוסדות, דמוקרטיה, הכרזת העצמאות (למרות שלא היה מעמד משפטי פורמאלי), מדבר על כך שמשפט יש להבין באספקלריה של רוח החיים הלאומיים. העניין האחרון אינו ברור הפילוסוף הגל דיבר על רוח האומה שוקי אומר שהכוונה לשיג ושיח הפורה של הווכחנות שלנו. יש שיגידו שהכרה בחופש הביטוי קדמה לפס"ד קול העם אלא בפס"ד שייב שהיה דובר הלח"י וב"ג ואחרים לא רצו לתת לו להיות מורה בגלל דעותיו. וב"ג ניהל מדע רדיפה נגד הלח"י והכניסם לכלא וכדומה. בפס"ד שייב ביהמ"ש מבצע הגנה על חופש הביטוי יחד עם חופש עיסוק. 

אגרנט כותב פס"ד על חופש הביטוי שמאמץ את כל התיאוריה עליה דיברנו ולכן מדברים על קול העם כפס"ד שקיבל את חופש הביטוי, אבל שוקי אומר שיש לראות יחד עם זה את שייב. 

פנינה להב כתבה דוקטורט על סוגיית הסתירה בין פס"ד קול העם לירדור. אגרנט קרא את הדוקטורט ואמר שפסקי הדין לא סותרים. 

לא היה ספק לגבי חופש הביטוי שמדובר בזכות יסוד במשפט החוקתי האזרחי. כולם מסכימים שחופש הביטוי הוא זכות יסוד. השאלה היא האם חופש הביטוי זוכה לא רק להכרה כזכות יסוד חוקתית אלא גם כזכות חוקתית המוגנת על חוקי היסוד ולכן היא מעל חוקים. לשופטים שונים דעות שונות. נכון לומר שלא מוצאים שופטים שאומרים שזה לא נכנס לחוקי היסוד. המחלוקות לגבי אופן ההגנה על חופש הביטוי ע"י ח"י ברק משתמש במודל של כבוד האדם. דורנר מבינה את כבוד האדם כמניעת השפלה (לפי מאמרו של סטטמן) בפס"ד מילר אומרת דורנר שלא נאפשר למחוקק לפגוע בחופש ביטוי כאשר זה ישפיל אדם. 

צריכים לזכור שיש ח"י נוספים לח"י כבוד האדם וחירותו. כך למשל לגבי ביטויים מסחריים קיים ח"י חופש העיסוק והטענה תהיה שפגיעה בחופש הביטוי בהקשר כלכלי פוגעת ביכולת להתחרות עם אחרים. ח"י נוסף, הוא ח"י הכנסת בהקשרים של ביטויים פוליטיים, ניתן להראות שבהקשרים של בחירות לכנסת ניתן להגן על חופש הביטוי. ס' 4 לח"י הכנסת נקבע שהבחירות יהיו 'חשאיות' ולכן יש פגיעה בחופש חירות. אבל ניתן להגן גם לפי ס' 4 שנאמר 'בחירות שוות' כוללות הגנה על חופש ביטוי. בפס"ד דרך ארץ דיברו על תעמולה למפלגות וביהמ"ש התייחס לסוגיה דרך עקרון השוויון ואפשר לומר שבהקשר של תחרות הוגנת ושווה צריכים להגן גם על כמות מסוימת של חופש הביטוי במערכות בחירות לכנסת. 

בפס"ד חירות אומר ברק שיש לאפשר להם לשדר את תשדיר כי יש טיעון דמוקרטי במערכות בחירות. אבל הוא לא משתמש בח"י הכנסת. 

שוקי מעיר שבישראל של היום יש חוקים בחוק העונשין שאוסרים חופש ביטוי כמו איסור הסתה, איסור להעליב עובד ציבור, איסור שרפת הדגל שבמדינות דמוקרטיות אחרות חוקים אלה נחשבים בעייתיים מבחינת חופש הביטוי.  

היקף והגנה

הזכות לחופש הביטוי איננה מוחלטת אלה יחסית. גם אם נאמר שיש זכות לחופש ביטוי אין זה אומר שניתן לזכות זו את הכבוד בכל מצב. 

ברק מדבר על היקף ההגנה שהבחנה זו אמורה לבטא את היחסיות של הזכויות. ההיקף לפי ברק משתרע על כל צורות הביטוי וסוגי הביטוי ואומר שבהיקף חופש הביטוי נכנס ביטוי פוליטי, מסחרי, אומנותי וגם גילוי סודות מדינה, הסתה לרצח וכו'. אין זה אומר שכל מה שנכנס לחופש הביטוי יזכה להגנה. לאחר מכן מדבר רק על ההגנה ויהיו ביטויים אסורים ויהיו מותרים ויהיו כאלה שתלויים בנסיבות. להבחנה בין הדברים קשה לתת תשובה והיא ניתנת לפי ההצדקות לחופש הביטוי מחד ומצד שני נגזר מהשאלה עם מה מתנגש חופש הביטוי (איזה ערך או אינטרס). למשל ביטוי פוליטי מידת ההגנה נגזרת מההצדקה של הגנה על ביטוי פוליטי מצד שני יש לבחון עם מה מתנגש ביטוי פוליטי אולי עם הגנת המדינה או פגיעה בציבור פוליטי. בבחירות האחרונות פסלו לתשדיר בחירות תשדיר של מרץ בה מראים חרדים כעכברושים שמשתלטים על המדינה. 

שלוש הבחנות: 

1. הגבלות על אמצעי - למשל קובעים שניתן לקיים הפגנה בשעות מסוימות או שקובעים שההפגנה תהיה באזורים מסוימים. 

2. הגבלות על התוכן – מונעים או מגבילים ביטויים עם תכנים מסוימים. למשל הסתה לרצח או למרד או ביטוי גזעני. 
3. הגבלות המורכבות משני המנויות. 

במסורת הליבראלית מעדיפים הגבלות על אמצעי כי מבינים שיש לחופש הביטוי הגנה ערך ולכן לא אוהבים להגביל תוכן. 

ניתן למנוע לכתחילה את חופש הביטוי או למנוע בדיעבד. במניעה מוקדמת הכוונה להגבלות על חופש הביטוי מבעוד מועד כך שהביטוי עצמו לא יוצא לאוויר העולם למשל פסילת סרט. הכל התחיל באנגליה שהוציאו ספרים בעבר שהיו אמורים לקבל אישור של המלך והוא צנזר חלקים. בישראל יש בפקודת העיתונות צנזורה שאוסרת על הצנזור הראשי לבטל כתבות. בהקשר זה יש לציין שהאינטרנט מקשה מאוד על צנזור דברים. 

הגבלות שניות הן ענישה מאוחרת בהן מאפשרים לחופש הביטוי לצאת לאוויר העולם ואז מגישים תביעה. למשל תביעה על פרסום הוצאת דיבה וכדומה. בהקשר זה פס"ד אבינרי שח"כ שפירא ביקש למנוע פרסום ספר עליו וברק דן בהגבלות על חופש ביטוי ואומר שמעדיף הגבלות בדיעבד על פני כאלה שלכתחילה ולכן צריכים להשתמש בצווי מניעת פרסום הספר. 

שוקי מציין שלהגבלה בדיעבד יש השפעות על הגבלה לכתחילה מאחר שאם מישהו יודע שהוא צפוי לתת את הדין על פרסום הוא יעדיף לרסן את עצמו לפני פרסום דברים וכך נוצרים מגבלות לכתחילה. 

אינטרסים מתנגשים

· אינטרס ביטחון המדינה - לשמור עצמה מפני גורמים חיצוניים עלול להיפגע ע"י חופש הביטוי.

· אינטרס שלום הציבור והסדר ציבורי – מדובר בהגנה אישית של הציבור כמו מניעת מהומות, שלווה כלכלית. למשל בפס"ד קול העם העיתון הוציא מאמר על כך שישראל משתמשת בדם הנוער והחשש היה לא פחד ממהומות רבתי אלא שבעקבות אמירות כאלה יהיה גל מחאה נגד בריה"מ ושלוחיה בארץ. 

· אינטרס מוסר ציבורי – שמירה על ערכי המוסר של הציבור מפני התדרדרות חברתית. הכוונה לערכים בהקשר ליחסים מיניים. פס"ד SHOW של וועדה באנגליה שאמרה ששידול ברחובות אסור וזנות כשלעצמה מותרת. בפסק זה הובא לדיון בעניין דפי זהב לזנות המלווה בתמונות. והם הועמדו לדין על השחתת המוסר באנגליה והוא הורשע. כאן ההתנגשות בין חופש ביטוי למוסר ציבורי. בהקשר זה על השלטון יש לשאול האם יש לבצע רגולציה בתחום מסוים. 
· אינטרס רגשות הציבור – לרוב בא לידי ביטוי בהקשרים דתיים. למשל יהודי רוצה להתפלל בהר הבית ותהיה טענה שיש פגיעה ברגשות המוסלמים. או אם אישה רוצה להתפלל במניין נשים בכותל. במשך שנים אמרו שיש להן חופש דת אבל זה מתנגש ולכן לא. או שמצעד הגאווה רוצה להתקיים בי-ם ולכן מגבילים אותו לאזור מסוים בשל התנגשות עם רגשות הציבור. בפסיקה יש חוסר עקביות בהקשר של פגיעה ברגשות ציבור דתי כי מחשבה ליבראלית לא יכולה לקחת בחשבון פגיעה ברגשות של ציבור מסוים ודתי בפרט כי טיעון דמוקרטי או של גילוי האמת יש לשמוע גם דעות שמנוגדות לשלך. וכאן יש שיקול של רגשות ולא רציונאל ולכן לרוב לא רוצים לקחת בחשבון רגשות. בפס"ד מיטראל 1 נאמר שמפסיקים הפרטה של ייבוא בשר חזיר מטעמים של אי פגיעה ברגשות הציבור ואומר אור שזה לא עומד בפסקת ההגבלה כי רגשות ציבור דתי זה לא תכלית ראויה. אבל זה נכנס כשהציבור הדתי נעמד על רגליו האחוריות ועושה מהומות ואז יכנס אינטרס שלום הציבור. אבל הבעיה שאנשים ילמדו שרק מי שעושה מהומות יילקח בחשבון וזה גורר לתמריץ להפרות סדר. 
ש.ב
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מבחני איזון

לראשונה נתקלים בנוסחות איזון בפס"ד קול העם. קיימים מספר פרמטרים כי הנוסחה בודקת התנגשות בין חופש הביטוי לאינטרס ציבורי אחר. 

אבל נפגשנו בנוסחת איזון בפסקת ההגבלה. נוסחה זו נוצרה ע"י המחוקק והוא יצרה אותה בהתבסס על הפסיקה ונראה חפיפה בין פסקת ההגבלה לנוסחאות איזון מסוימות.

נוסחת איזון צריכה לקחת בחשבון חשיבות של אינטרס מתנגש בחופש ציבור כמו רגשות הציבור, שלום הציבור או אולי ביטחון ציבור. אולי נאמץ נוסחת איזון של פגיעה בביטחון המדינה תהיה שונה מנוסחת איזון של פגיעה ברגשות הציבור. 

פרמטר נוסף הוא חומרת הפגיעה באינטרס הציבורי. לעיתים חומרת הפגיעה עשויה להיות קלה ולעיתים קשה ממשית. על פי רוב הפסיקה מאמצת נוסחאות איזון שדורשות חומרת פגיעה רצינית וממשית כדי להגביל את חופש הביטוי. כלומר לא כל פגיעה ולו בביטחון המדינה מביאה להגבלת חופש הביטוי. 

פרמטר שלישי הוא מבחן הסתברותי לפגיעה בערך המוגן. לכל אינטרס ביהמ"ש עשוי להציב מבחן הסתברותי שונה, ככל שהערך המוגן שונה חמור יותר כך המבחן יהיה קל יותר מכיוון שרוצים לשמור על הערך בצורה טובה יותר. הלכה למעשה לגבי כל התנגשות עם ערכים חשובים מתנגשים ידרשו מבחן של וודאות קרובה (75%). בפס"ד ירדור לא הפעילו מבחן וודאות קרובה ואפילו לא ברור האם הפעילו שם מבחני איזון (אולי נטייה קרובה או אפילו השתמשו בלגיטימציה שלא להכיר במפלגה ששוללת את קיום המדינה). 

בפועל קיימים מספר מבחנים: נטייה רעה (2%) אפשרות סבירה (51%), מבחן אפשרות ממשית, סכנה ברורה ומיידית (90%) או ישירה ובלתי נמנעת. 

הכרחיות הפגיעה בחופש הביטוי. כל הנוסחאות דורשות שהפגיעה בחופש הביטוי תהיה הכרחית ואם ניתן להגן על האינטרס המוגן באמצעים חלופיים שלא פוגעים בחופש הביטוי הרי נדרש לאמצעים אלה. 

בפס"ד קול העם יש חשש מפגיעה בשלום הציבור לאגרנט יש מספר נוסחאות איזון והוא בוחר במבחן הוודאות הקרובה בגלל חשיבות חופש הביטוי בדמוקרטיה. זה אומר שכדי שנגביל חופש ביטוי צריכים להראות וודאות קרובה לפגיעה בשלום ציבור אבל שם הפרסומים לא באמת היוו סכנה מיידית לפגיעה בציבור והחשש היה רחוק מאוד.

מבחן הוודאות הקרובה מיושם גם בהקשרים פוליטיים, ביטוי אומנותי וגם לגבי ביטויים מסחריים. 

בפס"ד אינדור למעשה הש' דורנר עושה הקבלה בין מבחן הוודאות הקרובה לבין פסקת ההגבלה (וכך עושה בפס"ד קידום וכך נעשה בפס"ד מילר) ויש כאן טשטוש של המבחנים של אינטרסים לבין פסקת ההגבלה. ראינו במופז והופנונג שהכניסו לח"י ללא פסקת הגבלה והכניסו להם פסקה כזו וגם כאן מכניסים פסקת הגבלה למקומות שלא כתובים והמניע ליצור משפט אחיד בכל המקרים והרמוניה חוקתית. 

ניתן לומר שאם יש ח"י שיש לו פסקת הגבלה אז אם נותנים לכל זכויות היסוד שלא כתובים בח"י משדרגים אותם ע"י פסקת הגבלה מחד, אבל מצד שני מורידים את יוקרת הח"י כי המבחן של חוק זה מיושם בזכויות והתנגשויות רבות. וכך מטשטש הייחוד בין זכויות הכתובות בח"י לבין כאלה שלא כתובות בח"י מפורש. 

חשוב להדגיש כי מבחני האיזונים באים לידי ביטוי לא רק בחופש הביטוי אלא גם בזכויות אחרות כדוגמת זכות השוויון כמופיע בפס"ד מילר. 

זכות יכולה להיות מנויה במפורש או מובנת מכללא ואם נמצאת תחול פסקת ההגבלה אבל אם היא לא מנויה אז הולכים לנוסחת האיזון שדומה לפסקת ההגבלה שמאוד דומה לה. זה יוצר חוסר הרמוניה כי השאלה איזה זכויות מתנגשות, למשל כשזכות מנויה מתנגשת עם זכות שאינה מנויה יופעל מבחן אנכי (כי יש לזכויות אלה עוצמה רבתי יחסית) ובהתנגשות בין שתי זכויות שאינן מנויות תופעל מבחן אופקי. 

הפסיקה מבחינה בין מבחני איזון אנכיים, כאשר חופש הביטוי מתנגש עם ערך שעליון לו או חשוב יותר ממנו. אז מדובר באנכי כי בהתקיים הסתברות של הנוסחה חופש הביטוי ייסוג מפני הערך המוגן. לעומת זאת, במבחני איזון אופקיים  (פס"ד דיין) יש התנגשות בין חופש הביטוי לזכות לפרטיות לחופש התנועה ביהמ"ש אומר שמדובר בזכויות שוות מעמד אז עושים איזון אופקי שמשמעותו הטלת הגבלות הדדיות על חופש הביטוי וחופש התנועה וזכות לפרטיות. כלומר כל הזכויות יתפשרו או ייסוגו אחד מפני השני ואף זכות לא תקבל זכות מוחלטת במקרה של דיין קיבלו לערוך הפגנה אבל בשעות מסוימות ולא מול ביתו של הרב עובדיה. 

מאמר מוסגר - בפס"ד עדאלה יש מח' מה מתנגש במה כי אין התנגשות בין שלום ציבור לחופש ביטוי וניתן לומר שיש התנגשות עם זכות לחיים וכדומה ועל כך נעסוק בהמשך. זכויות יכולות יחסיות או מכיוון שמתנגשת באינטרס או ערך חשוב וזו גישה קולקטיביסטית. או שיש שאומרים שמלבד זכויות לא חשוב דבר אז שמדברים על שלום ציבור הכוונה לאינטרס לחיים וכדומה אז יש לשאול מדוע לא כל הזמן עושים איזון אופקי.

שיווין 

יש שמונים את השוויון כזכות האדם הבסיסית ביותר דבורקין למשל מדבר על שיווין כערך עילאי שעל החברה ושלטון לכבד. יש כאלה שמדברים על הזכות לדאגה שווה – שידאגו לך כמו שדואגים לאחרים. יש שאומרים שכל זכויות האדם נגזרות מעקרון השוויון ומהצורך לנהוג באנשים שונים באופן שוויוני משום שכל בני האדם שווים. 

יש שאומרים שמדובר בעיקרון חדש יחסית וגם ברק אומר שעיקרון זה קיבל דחיפה לאור מעשי הנאצים, אבל שוקי חושב שהנאצים חשבו שהם סופר שוויוניים. אמנם נכון שעיקרון זה קיבל דחיפה אולי עוד במהפכה הצרפתית ואמריקאים אבל לא מדובר בעיקרון חדש לדעת שוקי ואומות רבות החזיקו בעיקרון זה אפילו שהיו לא שוויוניות. היו אומות שנהגו במעמדות ועבדות ועדיין ראו את עצמם כשוויוניים. עיקרון השוויון בעייתי כי הוא נראה כפתרון קסם לכל בעיה אבל לא מדובר בפתרון כלל והפתרון למעשה מגיע ממקומות אחרים. 

סוגי שוויון

· שוויון פורמאלי – יחס שווה לכולם, זוהי ההגדרה הבסיסית לשוויון. אם האונ' קובעת כללי קבלה לתחומה לכולם אז יש יחס שווה לכולם. למשל אם יש הקצבות כספים לספריות עירוניות אז אם יש חלוקה שווה פועלים לפי עיקרון זה. לרוב קל לזהות הפרה של שוויון פורמאלי כי ברגע שמעניקים יחס שונה למישהו יש הפרה של עיקרון זה. ברם לעיתים זה לא קל מכיוון שהשאלה ע"פ איזה כלל מנהיגים את הכלל כי אולי ניתן להתנות את התקציב לספריות ע"פ מספר המנויים. בפס"ד נבו הודיעו לד"ר נבו שהיא הולכת הביתה והיא רוצה להישאר עד גיל 65 והיא טוענת שס' 6 לחוקת הפנסיה מפלה כי מחייבת אותן לעזוב בגיל 60 וביהמ"ש מקבל את הטענה לפי עיקרון השוויון ויש להתייחס באופן שווה לבני אדם שאין ביניהם הבדלים ולכן אין להבדיל אין נשים לגברים.  
· שוויון מהותי – שוויון זה לא מדבר על יחס שווה אלא על תוצאה שווה. כאשר בודקים האם מצב בלתי שוויונים בודקים האם התוצאה שלו שונה הבעיה בשוויון הפורמאלי שהוא מתעלם מתנאי פתיחה שונים (אנשים נולדים שונים) ורק בודק יחס רשות בנקודה מסוימת. לכן נטען שהשוויון המהותי דורש לתת יחס שונה ע"מ שיהיה שוויון בתוצאות. בפס"ד אביטן הייתה עתירה של שוטר שלא נתנו לו להחכיר מגרש ממנהל מקרקעי ישראל שיועד לבדואים ויש ביטול שוויון ממניעים לאומיים. ביהמ"ש דוחה את העתירה ואומר שעיקרון השוויון בה לשרת השגת מטרה צודקת והחוק עוסק בשוויון מהותי ולא טכני ולכן כדי לבסס טענת הפליה לא מספק להראות שהאדם מקבל יחס שונה אלא צריך להראות שהיחס השונה ניתן למי ששווים במאפיינים הרלוונטיים והוא ניתן מסיבה שונה. בנד"ד יש עידוד ע"י פטורים וסובסידיות שקיימים שיקולים ציבוריים עניינים וסבירים  ובמקרה של אביטן יש אינטרס ברור של המדינה של פינוי אדמות ויש אינטרס לעודד התיישבות של בדואים בנגב בישוב קבע וזה ע"י מתן מגרשים מסובסדים בישוב ולכן אין להתיר לעותר הקלות בישוב. 
כדי לקבוע האם יש פגיעה בשווין: 

א. מי הם השווים להם יש לתת יחס שווה?

ב. מהן התכונות הרלוונטיות העושות אותם שווים לאותה מטרה?

הפרה של שוויון היא יחס שונה לאלו ששווים במאפיינים הרלוונטיים שלהם. אבל התשובה לשאלות מהם המאפיינים הרלוונטיים נגזרת מהכרעה הערכית מהמעלה הראשונה שעיקרון השוויון כשלעצמו אינו מספק. תמיד יתווכחו האם השוני בין האנשים רלוונטיים או לא מבחינה ערכית. אם לא רלוונטי מדובר בהבחנה אסורה ואם כן מותרת. בפס"ד נבו אומרים ששוני בין גברים לנשים אינו רלוונטי ולכן אין לחייבן לפרוש בגיל 60. 

השאלה עד איפה אפשר ללכת ניתן לטעון שאין להפריד בין שירותי נשים לגברים כי יש לשאול האם השוני הביולוגי רלוונטי או לא. 

מאמר של ווסטן בשם 'הרעיון הריק של השוויון' שם טוען ששוויון הוא מונח עמום וריק מתוכן. הוא בדק מספר מובנים לשוויון בספרות המשפטית ומצא למעלה ממאה מובנים. לכן טען שמושג השוויון מתמלא בתוכן שונה ע"י מי שמשתמש במושג וממלא אותו בתוכן שתואם את התפיסות הפוליטיות, כלכליות והחברתיות שלו. למשל יש שדיברו על שוויון במושגים כלכליים הם מאמינים שאם חלק עניים וחלק עשירים זה לא בסדר (מרקסיסטים). 

אפשר להבין למה ביוון העתיקה האמינו בשוויון ונשים, עבדים, ילדים וכדומה לא היו אנשים אלא חפצים ודברים ולכן הם תפסו את עצמם כשוויוניים. כשדבורקין מדבר על החוקה האמריקאית הוא מדבר על זכות לדאגה שווה של אזרחים, ומי שלא אזרח לא זכאי לשוויון. 

פעמים רבות חוקות של מדינות מודרניות מתנות יחס על בסיס אזרחות. ח"י חופש העיסוק מותנה בכך שמדובר בתושב או אזרח. 

במהלך ההיסטוריה החוקתית הכירו בסיווגים מסוימים כבעייתיים וחשודים ביניהם סיווגים על בסיס מין, גזע, דת ולאום ולאחרונה גם סיווגים על בסיס נטייה מינית. 

בפס"ד נבו נקבע שלהכריח נשים לעשות משהו זה לא בסדר ודיברנו על פס"ד בנושא בחירת רב ע"י נשים וביהמ"ש לא מקבל את התפיסה השוויונית ואין לומר שביהמ"ש לא מקבל את עיקרון השוויון. 

פס"ד מילר – מילר רוצה להיות טייסת. המדינה לא רוצה לתת לנשים להתגייס לקורס טייס מטעמים שונים למשל שזה עולה כסף רב וזה לא מחזיק בביהמ"ש. היו טעונים כמו שלא רוצים שנשים יפלו לשבי וכדומה וכל הטיעונים נפלו. עוד נטען שהן לא חותמות על תקופות ארוכות כגברים והשיבו להם שניתן להחתים אותן. ניסו לטעון שיש בעיה של הריוניות והושב שניתן להחתימן שלא להיכנס להריון. השאלה האם הנקודה שהן יכולות להיכנס להריון רלוונטית או לא לסוגיית הטייסות. השופט מצא אומר שלא הוכיחו שנשים ישרתו פחות ובעצם לא הוכיחו שיש שוני רלוונטי בין גברים לנשים במקרה הזה. דורנר אומרת שגם אם הטיעון הכלכלי נכון עדיין סגירת קורס טייס בפני נשים לא מוצדקת כי זה משפיל נשים. השפלה מעבירה אותנו לבעיה של כבוד האדם. עוד אומרת שהחברה נפגעת באם נשים לא יכולות לטוס כי 'הטובות לטייס'. לאחר שדורנר קובעת שיש פגיעה בשוויון היא בודקת האם זה מוצדק והיא משתמשת במבחנים של פסקת ההגבלה. הש' שטרסברג-כהן אומרת שחיסכון כספי הוא לא תנאי מספיק לסגירת קורס טייס בפני נשים מכיוון שע"י מאמץ כלכלי ניתן לפתור זאת. כלומר במקרים בהם יש התנגשות בין שיקולי עקרונות מול כסף ויעילות השיקולים האחרונים ידחו על הסף.  

עימאד פארס הוא מחליף את גל הירש באוגדה 91 והוא החליט שנשים לא ינהגו באמרים בגבול שלו. הוא אדם שהולך כנגד המערכת וזה לא מפריע לו מבחינתו יכולים ללכת לבג"צ על אמרים הוא לא ייתן להן לעלות. בכל אופן סיפור זה לא העלה סערה רבתי ולכן מכאן שעיקרון השוויון הוא לא תמידי. 

פס"ד ירדור – אנשים נוטים לאהוב את זוסמן שהשתמש במשפט טבעי לקבלת וועדת הבחירות. אבל שוקי אוהב את חיים כהן כי הוא אומר שלא היגיון, כורח או אהבת המולדת מצדיקים שלילית זכותו של הזולת ללא שימוש בחוק. על משפט זה התחנכו דורות רבים של אנשים. גם לנדוי אוהב את פסק הדין האמיץ והמאלף של כהן. פסקו של כהן יש משהו מיוחד שהוא הולך עם האמת שלו עד הסוף, וגם חשין במזרחי יש לו מאפיינים כאלה. שוקי אומר שבפס"ד התנועה לאיכות השלטון הוא מתייחס לרוב של ירדור וזה סותר את מזרחי, כי במזרחי יש דברים של חיים כהן שהולך עם עיקרון החוקיות. 

נטייה מינית

דיון נוסף שמתפתח בשנים האחרונות הוא נטייה מינית. האם אפשר להפלות על בסיס נטייה מינית. בפס"ד דנילוביץ היה דייל שקיבלו לבני זוגם כרטיסי טיסה ודנילוביץ דרש לקבל כרטיסים לבן זוגו. ברק שם מאוד זהיר בנושא ולא אומר שההבחנה על בסיס הבחנה מינית היא תמיד אסורה. מנגד טוענת דורנר שכן מדובר בהפלייה תמיד. קדמי נוקט בגישה שהפלייה על בסיס הפלייה מינית מותרת. בשביל הקהילה השוויונית דברי קדמי מזעזים. בפסק זה נקבע שיש להכיר בו כידוע בציבור ולכן יש להעניק לו הטבה זו. לאחר פסק זה יש פסקי דין אחרים ומתחילים להכיר בזכויות המהותיות של בני אותו מין. העניין שהקהילה ההומו-לסבית דורשת הכרה בלגיטימיות של התא המשפחתי של בני אותו מין ולייחס שוויוני כמו בני זוג אחרים שקיימים. מרבית הפסיקה היא פורמליסטית, כלומר כמעט ואין הבחנות בין בני זוג שהם לא בני אותו מין לכאלה שהם אותו מין. היחס של בני זוג זהים זהה ליחס של בני זוג רגילים מבחינת היחס של המדינה לגביהם (הטבות, ירושה וכדומה). הפסיקה לא אומרת שהיא מכירה בלגיטימיות של בני הזוג אלא דנה במקרים שונים ומפרשת את החוק בכל מקרה לגופו ואין קביעה כללי שזוג כזה שווה לזוג רגיל. בדברי הכנסת הדתיים הם אמרו שאין להם בעיה בנתינת כרטיסי טיסה לבן זוגו של דנילוביץ אבל הפריע להם ההכרה בשינוי התא המשפחתי המקובל.

בארה"ב היה מקרה של חוקת קולורדו שם דאגו אזרחיה המדינה לקבוע שדברים מסוימים יינתנו לתא משפחתי מסורתי. ביהמ"ש העליון פסל הוראות חוקה זו בטענה שמפרות את עיקרון השוויון. המגמה היא שהפליה על בסיס נטייה מינית היא לא מותרת אלא אסורה. הפסיקה הישראלית כאמור היא פורמליסטית ודנה במקרים פרטיקולאריים. 

יש פסיקה לאחרונה שאומר ביהמ"ש במקרה בו בני זוג מאותו מין התחתנו בקנדה והגישו את האזור לפקיד הרישום. ביהמ"ש לא אומר שיש לתא כזה זכויות כמו לתא אחר, אלא אומר שיש הלכה בה נקבע שאם אתה מראה לפקיד משרד הפנים טופס שקובע קביעה (למשל אתה יהודי) לפקיד הרישום אין שיקול דעת ועליו לרשום אותך. מדובר בפסיקה פורמליסטית כי הפסיקה לא מדברת על הכרה כללית באנשים כאלה. 

גזע ומוצא

בישראל קיימת הפליה על בסיס גזע או מוצא אתני וזה נחשב לאסור. כלומר אסור לקחת מוצא של אדם בחשבון. על גזע יש פסיקה אבל בארה"ב. 

דת ולאום

הבחנות על בסיס דת ולאום בפס"ד אביטן אומר ביהמ"ש שהבחנה בין יהודי לבדואי מותרת. בפס"ד בורקאן מדובר היה באזרח ירדני שרצה לרכוש דירה ברובע היהודי ובמכרז נכתב שרק אזרח ישראלי ששרת בצה"ל יכול לרכוש את הדירה. חיים כהן שהוא האביר הגדול של זכויות האדם (למשל בירדור) אומר שכתוב אזרח ישראלי ולא יהודי ולכן גם דרוזי יכול לרכוש דירה. הוא אומר שאין פסול בהבחנה בין אזרחים לשאינם אזרחים בנכסי האומה. עוד אומר שיש צורך בשיקום הרובע היהודי לאחר שנהרס לאחר הירדנים (ולכן מותר להפלות ירדנים). עוד אומר שהעותר עצמו לא היה מוכר בעצמו ליהודים ולכן אין לו ניקיון כפיים. טיעונים אלו מבוססים על תפיסת עולם ציונית והוא אומר ששוויוני לא למכור דירה לאנשים שאינם אזרחי ישראל. בפס"ד קעדאן המשפחה רוצה לרכוש בית במקום בו נבנים בתים ע"י הסוכנות היהודית בישוב קציר. במשך שנים ביהמ"ש ניסה לא להחליט בנושא והציע להם להתפשר וכדומה והצדדים לא רצו להתפשר כי הם רצו החלטה עקרונית של האם בחלוקת מקרקעין אפשר לבצע הבחנה על בסיס לאום. ביהמ"ש אומר שהמדינה פועלת ע"י צד שלישי (הסוכנות היהודית) ואם למדינה אסור להפלות על קרקעות כך אסור לה למסור לאחר שיפלה במקומה. זאת כאשר הקצאת הקרקעות איננה שוויונית כי הקצו רק ליהודים. השופטים אמרו שהחלטתם צרה לגבי המקרה הספציפי. אבל אומרים א. שהעובדה שהמדינה יהודית אין זה מצדיק הפליה של לא יהודים החיים בה. ב. המדינה לא יכולה להפלות במישרין או עקיפין על בסיס דת או לאום בנכסי המדינה. ג. שוויון מחייב בד"כ התעלמות משיקולים כדת ולאום. 

השאלה מדוע סיווגים כמו מין גזע, לאום ודת הם לרוב חשובים בהפלייה ומכאן שאסורים? חשוב להדגיש כי הרשימה לא סגורה אבל חשוב לייחד אותם כדי שנוכל לדעת מה עומד בבסיסם. 

התשובה שמדובר בדברים מולדים שלא ניתן לשנותם. למשל הדת לא נשלט אלא האדם נולד יהודי כך גזע ולאום ולגבי מין למרות השינויים הטכנולוגית המין נשאר. השאלה האם מאפיין מסוים הוא בחירה או לא, באם לא מדובר בבחירה אין לאדם עליו השפעה אז הוא לא רלוונטי ביחס שמעניקים לאדם ואין לקחת זאת בחשבון. 

קיימים דברים כמו מיקום גיאוגרפי, מקום מגורים, רקע סוציו-אקונומי, השכלה, כישורים וכדומה שניתן לומר שהאדם לא אשם בהם ואין לדבר סוף. אבל הכיוון הוא שיש דברים שמקבלים בהגרלה ולכן אין לקחת אותם בחשבון, או שנראה את הסיווגים האלה כבעייתיים. 

בפס"ד קעדאן ביהמ"ש אומר שהבחנה על בסיס לאום בעייתית. נקבע כך כי אם הבחנה על בסיס לאום לא רלוונטית תהיה לנו בעיה במה שמתרחש הלכה למעשה שבפועל מקצים קרקעות, ישובים, מגורים על בסיס לאום. הוא הדין לגבי ארה"ב שם אסור להבחין על בסיס גזע אבל מותר על בסיס כסף ובפועל יש שכונות של שחורים שעניים ושכונות של לבנים והמחירים יקרים. 

קיימת בעיה היום בוועדות קבלה לקיבוצים שמפלים על בסיס לאום וכדומה. רות גביזון כתבה מאמר בנושא ואמרה שהבעיה המרכזית לגבי היחס למיעוט הערבים לגבי מגורים הוא שאין לערבים הקצאת קרקעות, אין בניה חוקית שמאפשרת לערבים שרוצים לבנות באופן חוקי, אין ישובים בעלי איכות חיים לערבים. האשמה על המדינה שלא מקצה להם קרקעות. לכן לא ניתן לטעון שהיהודים והערבים מקבלים ולכן לא ניתן לטעון 'נפרד אבל שווה'. עוד נטען על טענה זו שדובר בטענת הפליה שמסתתרת. מתחת לפני השטח מתנהל מאבק של לאומים בא"י ובפרשת הישוב קציר השאלה מי יחזיק באדמות אלה הסמוכות לקו הירוק. ברור שכאשר יהיו ערבים בישוב זה אז הוא יהפוך לישוב ערבי והיהודים יברחו. הבעיה היא במצד אחד אנחנו מפלים את המיעוט הערבי כי לא מקצים להם קרקעות וכדומה, מצד שני רואים את המאבק הלאומי על קרקעות כקשור לשאלה מה הם יכולים ומה לא לרכוש. אפשר להבין ולהצדיק שיהיו ישובים למיעוט הערבי ויהיו ישובים יהודיים. אבל בפועל לא מקצים למיעוט הערבי דבר וזו בעיה גדולה לציונים. אבל כנגד הערבים ניתן לומר שלא ימכרו ליהודים דירה ואפילו אם ימכרו יעשו ליהודים שם את המוות (כך עשו במזרח ירושלים). 

בקעדאן עולה שגם אם לאזרחים כפרטיים ניתן להפלות למדינה ושלוחיה אסור. אם הסכסוך לאומי אז אומר שוקי שניתן לשקול שיקולים לאומיים והשאלה איך בדיוק עושים זאת בפועל במינימום נפגעים. 

כיום יש מדינה ניטראלית חוקתית שאומרת שלא ניתן לקחת שיקולים של דת, גזע, לאום או דת בחשבון. מצד שני מדינות רבות מתחשבים בשיקולים אלה. ברגע שיש עם שמופלה קמה לו הצדקה למדינות לאום משלו ולא ניתן לנתק עניין זה מהדיון של הזכויות. אפילו לארה"ב יש מאפיינים פרטיקולריים כך שיום ראשון הוא יום השבת שלה וכדומה. עניין זה מעלה את השאלה האם תיתכן מדינת לאום שמוצדקת מבחינה ליבראלית. 

השוויון המהותי נחשב ליחס שווה לשווים במאפיינים הרלוונטיים. והשאלה כאמור מהם המאפיינים הרלוונטיים שיבחנו בכל מקרה ומקרה. 

היום נראה שמותר להפלות על בסיס מיני כמו גילוי עריות, פדופיליה וכדומה. במאמר שנכתב של מלומד חשוב נטען שיש לראות בדברים אלה כלגיטימיים על סמך חופש לבסיס מיני. 

לא נדון בזכויות בעלי חיים. הטענה של התומכים בזכויות אלה שצריך להעניק זכויות לבע"ח מכח עיקרון השוויון. מעניין שיש מלומדים שאומרים שבתחילת המאה ה-20 היה מאבק של אנשים לקבל שוויון במעמדם השווה בארה"ב וזכות ההצבעה של נשים תוקנה בתיקון ה-19. ופילוסופית אחת כותבת על הענקת שוויון זכויות לנשים ופילוסוף אחר כתב שאם כך יש להכיר בזכות הכלבים להיבחר. הוא טען שיש לפחות להתחשב בצרכי הכלבים ושאר בעלי החיים. המודרניים אומרים שיש להיחשב גם בזכויות של פרחים וגושי קרח וכדומה. בישראל קיימת פסיקה של ביהמ"ש בתחום בעלי החיים ונושא זה נמצא במהפכה למשל בפרשת פיטום אווזים ויש פסיקה על חמת גדר שגורמת לתנין סבל. בפס"ד של כלבים מסוכנים נטען שלכלבים יש זכויות חוקתיות וביהמ"ש אמר שאין עדות לכך. הוא לא פסל אבל אמר שאין ראיות לכך. פס"ד השביל הישראלי שם עתרו נגד תוכנית בנייה של ירושלים רובינשטיין קובע שלא הגענו למצב שבע"ח יכולים לטעון בבג"צ ולא מכירים בזכויות של בע"ח כיישויות ובמקום זאת ארגונים שפועלים בשם בע"ח יכולים לתבוע. שוקי אומר שהנושא עוד פתוח ועוד חזון למועד. 

העדפה מתקנת

העדפה של חבר בקבוצה מוגנת על פני אחרים שאינם מוגנים בקבוצה מוגנת. למשל מעדיפים מינוי אישה כחברת דריקטוריון מאחר שנשים מוגדרות כקבוצה מוגנת ומעדיפים את מנויין על פני מינוי גברים. 

על העדפה מתקנת ניתן להביט בשתי דרכים: 

1. גישה ישראלית - אומרת שהעדפה מתקנת נגזרת מעיקרון השוויון. אנחנו מעניקים הגנה לקבוצה מסוימת מפני שהיא מופלת ע"י החברה והמדינה והגנה זו מתבטאת בכך שמעדיפים את חברי הקבוצה על פני אחרים. המטרה להשיג שוויון מהותי בין חברי הקהילה ולכן מדובר בנגזרת של עיקרון השוויון המהותי.

2. גישה אמריקאית – העדפה מתקנת מתנגשת בעיקרון השוויון. העדפה זו היא יחס שונה לשני פרטים ששווים במאפיינים הרלוונטיים שלהם. קיימות מטרות או תכליות מעבר לעיקרון השוויון ע"מ להגשים תכליות אלה אנו מדרשים לנקוט ביחס של העדפה מתקנת. למשל פס"ד על אונ' משיגן הציבורית בארה"ב שם היו שתי תוכניות של העדפה מתקנת האחת לקולג' שם נתנו ניקוד קבוע מראש לגזע בתנאי קבלה כך שיהודי מקבל ניקוד מסוים ואסייאתי ניקוד אחר. בתוכנית ללימודים הרגילים גזע נלקח כפקטור ונאלצת לעבור ראיון אישי. ביהמ"ש העליון מאשר את תוכנית הלימודים הרגילה. ואומר שבראיון יש מטרה של יצירת אוכלוסייה מגוונת וניתן לשכלל את הנושא כמשקל מסוים. אבל לא ניתן לקבוע מכסות לגזעים מסוימים למשל כך וכך יהודים וכך אפריקאים וכו'. לכן פוסל את שיטת הניקודים לקולג'. המסקנה שניתן להעדיף אבל בשל מטרות מוצדקות. בעצם ביהמ"ש בוחן את הדברים ביחס לתיקון החוקתי שמורה על שוויון בין אנשים. בפועל הרוארד וייל לא מגלים מהם תנאי הקבלה שלהם ובפועל השיקול שלהם הוא כלכלי. 
ברשימת הקריאה יש שני פס"ד של שדולת הנשים. בשדולת הנשים 1 קובע מצא שהעדפה מתקנת נגזרת מעיקרון השוויון, אבל יש הוראת חוק שקובעת תוכנית של העדפה מתקנת בחברות ציבוריות לגבי נשים. בשדולת הנשים 2 מדובר בביטוח לאומי לא היה חוק בנושא. הש' דורנר וביניש מצטרפות למצא וקובעות שהעדפה מתקנת נגזרות משוויון ושירות ציבורי צריך להעניק העדפה מתקנת. 

התומכים העדפה מתקנת אומרים שכשמה היא מתקנת הפלייה שהמדינה הייתה אחראית להיווצרותה. העדפה זו יוצרת מגוון, פלורליזם וכדומה. הם תומכים שראוי לשאוף לפלורליזם ומגוון וכדומה. עוד נאמר שיש שוויון התוצאות מאחר שיש חתירה לתוצאות שוות ע"י העדפה מתקנת.

המתנגדים טוענים שהנהנים מהעדפה לא היו קורבנות הפליה. למשל בשדולת הנשים 1 שרי אריסון הייתה צריכה להתקבל לדירקטוריון חברה וקשה להאמין שהיא הופלתה בעברה. עוד נאמר שאם בעבר הייתה הפליה וכעת יש העדפה מתקנת בשלב מסוים אין מציאות שמחייבת העדפה מתקנת ולכן בעייתי לעשות העדפה שאין לה סוף. שאלה שנמצאת ברקע היא האם אדם פרטי יכול להפלות אנשים. מי שטוען שאדם פרטי לא יכול להפלות אנשים הוא מתערב בכוחניות יתירה בחיי האנשים. היום אומרים שאם אתה רוצה להשכיר דירה חל עליך עיקרון השוויון לכל הדורש את הדירה. השאלה האם ניתן לחייבו למכור את הדירה ליהודים ולא לערבים או ג'ינג'ים. אם אומרים שהוא חייב להשכיר את דירתו לכל יש כאן התערבות דורסנית בשיקולי הפרטיים. טיעון נוסף הוא שע"מ לתקן עוול אחד עושים עוול אחר ולא ניתן לתקן עוול בעוול. נכון שהמדינה הפלתה את השחורים בשנות השישים אבל זה לא מצדיק לעשות רע ללבנים היום. טיעון נוסף, העדפה מתקנת יוצרת סטריאוטיפים. לעיתים דווקא המוגנים בהעדפה מתקנת הם מתנגדים להעדפה זו כי ברגע שיש העדפה כזו כל מי שמצליח להיכנס לארגון בגלל העדפה זו יש להם סטריאוטיפ שהם לא השיגו זאת בזכות עצמם. 

היה סיפור על שרצו למנות שופט ספרדי ועד אז היו כולם היו יוצאי אירופה (מלבד אגרנט שהיה אמנם מארה"ב אבל הוא היה שונה) ורצו למנות שופט ספרדי והשופטים התנגדו שימנו שופט רק בגלל שהוא ספרדי. בן גוריון מאוד רצה והשופטים התנגדו ואמרו שע"מ למנות צריך להיות ראוי. 
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בין זכות לערך

זכויות – קיימים שני סוגים של זכויות או כי מתנגשות או כי הן מתנגשות עם ערכים. הגדרה של זכות היא כאשר חירות מולה עומדת חובה של אחר לכבד. אינטרס של ביטחון הציבור י"א שמדובר באינטרס וי"א שמדובר בזכויות. מי שאומר שביטחון המדינה נגזר והיא זכות לחיי המדינה אז מדובר בזכות ומי שחושב שביטחון המדינה זה מעבר לזכויות של פרטים אז מדובר בערכים קולקטיביסטים. 

כשמזהים פגיעה בזכות מוגנת בין אם בשם ערכים או זכויות תמיד הולכים לפסקת ההגבלה. 

הזכות לבחור ולהיבחר

יש שאומרים שזו הזכות הבסיסית ביותר. חשוב לדעת מהי הזכות הבסיסית ביותר למי שמנסה לעשות ניתוח מעמיק של המשפט החוקתי. לדוג' המשפטן ג'רמי וולדרון קורא לזכות זו 'אם כל הזכויות' הוא קורא לזה 'הזכות להשתתפות שווה בהכרעות פוליטיות'. לשיטתו, מדובר בזכות הבסיסית ביותר מאחר שכאשר מנהיגים מנגנוני הצבעה אנחנו מבטאים גם כבוד לבני אדם וגם שוויון לבנ"א. כלומר כאשר יש הצבעה בבחירות יש התייחסות בכבוד לכל אחד ומקבלים את כולם כמות שהם. כמו כן, כשמעונינים להגיע להחלטה אומרים שכ"א שווה אחד והוא משפיע באופן זהה [בעבר אנשים בעלי השכלה או ממון קיבלו משקל עדיף על אחרים ולכן הדברים לא היו נכונים אז, אבל היום לא נשמע דעות כאלה]. וולדרון אומר שזכות זו תביא לכך שהממשל יקיים את שאר הזכויות, מאחר שהכח לשליטה נתון בידי העם. 

קיימים סוגים של משטרים דמוקרטים עם או בלי ביקורת שיפוטית עם או בלי חוקה וכו'. אבל אין דמוקרטיה בלי הזכות לבחור ולהיבחר. זכות זו עומדת במרכז המשטר הדמוקרטי. אם זכות זו לא ניתנת באופן רחב לכל אז לא מדובר בדמוקרטיה. הזכות לבחור ולהיבחר היא זכות פוליטית מאחר שהיא ניתנת לכל האזרחים.

חופש הביטוי היא זכות אדם ואזרח גם יחד. אם ההצדקה מבוססת על גילוי האמת אז מדובר בזכות אדם, ברם אם משתמשים בהצדקה דמוקרטית אז מדובר בזכות אזרח. כך גם לגבי שוויון. 

מספר דורות לזכויות:

· הדור הראשון הוא זכויות אדם.

· הדור השני הן זכויות פוליטיות שמוענקות לאזרחים. 

· הדור השלישי של זכויות מסתכל על הפן החברתי כלכלי של האדם (על זה מדבר גיא מנזק במאמרו). 

הבחירות לכנסת 

מספר עקרונות לבחירות: 

ס' 4 לח"י הכנסת קובע את הפרמטרים לבחירות הכנסת, ניתן לפגוע בפרמטרים ברוב של 61 ח"כ כך לפי ברגמן אבל לפי הופנונג ומפוז יש פסקת הגבלה שיפוטית וצריכים לעמוד בה (ואין צורך ב-61 דווקא). 

חוק הבחירות קובע שהבחירות צריכות להיות כלליות וזה כפוף למגבלה של גיל 18. מידי שנה עולה הצעה להוריד את גיל ההצבעה. כיום אין מדינה שלא מגבילה את הזכות להצביע במגבלות גיל, מתוך הנחה שלילדים אין רציונאליות או קיבולת שכלית מספקת כדי לעשות איזונים בין אינטרסים מתנגשים המצריכים לעמוד בפני הצבעה. בבסיס הדמוקרטיה עולה הנקודה שהאדם מצביע באופן שיהיה טוב לכולם ולילדים אין את היכולת לחשוב כך.

לפי ס' 5 לח"י הכנסת כל אדם יכול להצביע אא"כ ביהמ"ש שלל את זכות זו ע"פ חוק. אין חוק ששולל הצבעה ולכן כל אדם יכול להצביע. בארה"ב אסירים לא יכולים להצביע (על עבירות מסוימות גם לאחר השחרור מהכלא לא ניתן להצביע). בישראל בעבר אסירים לא יכלו להצביע והם עתרו מידי שנה לבג"צ ע"מ להצביע ותמיד העתירה הייתה מאוחרת מידי ופעם השופט אלון אמר שמעתה יש להצביע ומאז יש קלפי בכלא. י"א שארה"ב לא דמוקרטיה בגלל שלילת זכות זו מהאסירים שמדובר באוכלוסייה ניכרת כחמישה מיליון אנשים. לטענתם, מי שלא מקיים את חובותיו מינה וביה לא יקבל את זכויותיו, ברם אם אוכלוסייה זו לא מצביעה אז ניתן להתעלל זה מכיוון שהאינטרסים שלהם לא נלקחים בחשבון. 

עיקרון הריתוק – קבוע בס' 7 לחוק הבחירות לפיו אדם רשאי להצביע רק קלפי אליה שויך ברשימת הבוחרים. שיטה זו נובעת מפיגור טכנולוגי משנות חקיקת החוק ולמעשה חייבים להצביע בקלפי מסוימת וייתכן שהקלפי לא סמוכה לאזור מגוריך ויש סיכוי שבעתיד יבטלו עיקרון זה מאחר שיש אמצעים טכנולוגים פשוטים לניהול מערך כזה. 

יש קבוצות שמקבלות פטור מריתוק לקלפי כמו חיילים, שוטרים וימיים, אין באמת פטור כי הם מצביעים במעטפות (כותבים את שמם) כפולות ע"מ שאנשים לא יצביעו פעמיים. לגבי ישראלי השוהים בחו"ל שליחי מדינה ובני משפחותיהם יכולים להצביע בשגרירויות. אך אזרחים אחרים בחו"ל נעדרי זכות הצבעה. שוקי חושב שראוי לתת לאנשים שנמצאים לתקופה זמנית (לימודים וכדומה) זכות להצביע. במהלך השנים החוק תוקן וכיום יש פטור לאנשים שמוגבלים לניידותם (חולים, זקנים, נשים במקלט מוגן וכדומה). לסיכום, עיקרון זה אינו מקודש והוא נובע מפער טכנולוגי שבעתיד ייתכן ויתוקן. 

בעניין זה עלתה סוגיית חוק הכשרות והאפוטרופסות ולכן ניסו לטעון שפסולי דין, צמחים וכדומה לא יוכלו להצביע. ברם מוכרת התופעה שאנשים מסיעים לאנשים מוגבלים בבתי אבות להצביע. 

הבחירות לכנסת צריכים להיות ארציות, כל הארץ נחשבת לאזור הצבעה של קלפי אחד. יש קלפיות אזוריות לצורך נוחות. מנגד, קיימת שיטה אזורית בה כל אזור שולח נציג לפרלמנט (את המנצח/ים באזור). לכל שיטה יתרונות וחסרונות. השיטה הארצית מטיבה עם מפלגות קטנות מאחר שאין לה ריכוזי אוכלוסייה גיאוגרפים רחבים אולי בקנה מידה ארצי תשלח נציגים מכובדים. בבחירות אזוריות למפלגות גדולות יש יתרון מאחר שמספק שיהיה לך יתרון של 51% בכל אזור תצליח לגרוף את כל הקולות. יש אומרים שבשל שיטה זו יש חשיבות לעבור לשיטה האזורית ולא הארצית כי זה יוביל לכנסת פחות מפולגת וכדומה. מצד שני אומר שוקי שהוא מסופק האם זו התרופה, מאחר שאם נראה את הנבחרים למועצות האזוריות וזה ישקף את ח"כ. 

בחירות שוות – בפס"ד ברגמן נקבע קול אחד לכל אחד בין אם אתה פרופ' ובין אם אתה עובד זוטר. בעבר היו שניסו לקבוע משקל לפי השכלה או רכוש (נחלה), מאחר שאם אין לך קניין אין לך מניות להפסיד. בארה"ב גם לאחר מלחמת האזרחים היו מדינות שדרשו כתנאי להצבעה שאנשים יוכיחו קרוא וכתוב, שהרי אם אתה לא יודע לקרוא ולכתוב אתה לא יכול להצביע, ברם כך ניסו למנוע משחורים להצביע. במאה ה-19 נתנו לנשים סופסוף להצביע.

בחירות חשאיות – החשאיות באה לידי ביטוי בכך שהמדינה נדרשת להבטיח חשאיות, לספק קלפי, פרגוד, מעטפה אטומה, הצבעה ללא פיקוח ועוד. בסוריה 97% תמיכה בנשיא אסד, שוקי אמר שזה מכיוון שהבחירות אינן חשאיות. 

החשאיות לא ניתנת לוויתור – לא רק שהמדינה צריכה לספק זאת, גם האדם לא יכול לומר שהוא מוותר על החשאיות. האדם יכול להכריז הצבעתי וכו' אבל לא ניתן לדעת למי הצבעת. מי שמסמן את המעטפה או הפתק הוא נפסל. 

בעבר הייתה מחלוקת לגבי חייל שהצביע והקול הגיע במעטפה כפולה וידעו שהקול יכריע בבחירות מקומיות. והייתה שאלה האם לספור את הקול למרות שלא יהיה חשאי ובסוף התחשבו בו. 

פסילת מפלגות

הסוגיה מתחילה בפס"ד ירדור שם מפלגת אל-ארד (האדמה) מנסה להיבחר לכנסת. הם ניסו להתאגד כחברה או אגודה וזה נפסל מאחר שכופרים בשלמות המדינה וקיומה. מפלגה זו נקראת הסוציאליסט, במסווה של קומוניסטים. לוועדת הבחירות הייתה אז סמכות טכנית לבדוק האם המפלגות שילמו ועמדו בתנאים הפרוצידואלים. השופט לנדוי הוא יו"ר הבחירות ואומר שהסמכות לפסול רשימה היא פרוצידואלית טכנית ויש תנאי מכללא (משתמע) שרשימה בלתי חוקית היא רשימה שלא הוגשה כהלכה. ומאחר ששוללים את קיום המדינה יש לפסול את המפלגה. הדיון מגיע לביהמ"ש והשופטים מתפצלים: חיים כהן – מסתמך על עיקרון החוקיות ואומר שע"פ להגביל זכות לבחור ולהיבחר צריכים הסמכה בחוק. לכן לא ניתן להגביל את הרשימה באם אין חוק כזה. מרכזיות הדברים הוא שכהן נכנס לתודעה של שנים אלה והוא אמנם הפסיד בפס"ד אבל זכה בתהילה. אגרנט – מסכים עם לנדוי שיש לוועדה סמכות מצומצמת ואומר שע"מ לדעת את סמכותם יש לבדוק את המאפיינים הקונסטטיציונים ושם רואים שמ"י היא יהודית מתוקף זכות של עם יהודי. לאגרנט אם יש חוק יש לפרש אותו לפי ערכי הכרזת העצמאות. פנינה להב לא ניתן ליישב את פס"ד קול העם הליבראלי לעומת ירדור הלא ליבראלי. שוקי חושב שאפשר ליישב ע"י תפיסת עולם ציונית. אגרנט היה דמוקרט ציוני וזה כולל דמוקרטיות ולאום. זוסמן – לא קורא לחוק את מה שלא נמצא בו, לשיטתו לא צריכים לעוות את מילות החוק. לפי זוסמן לוועדה אין סמכות לפסול רשימה זו בגלל שע"פ חוק אין לו סמכות לכך, ברם יש עקרונות אל (החוק הטבעי) לפיו המדינה וכל רשות אחרת לא צריכה לאפשר לאנשים להשתמש בה כמכשיר ע"מ לחסל את המדינה (הגנה עצמית של המדינה – דמוקרטיה מתגוננת). 

השופטים אגרנט וזוסמן לא מקדישים תשומת לב שמדובר בזכות בסיסית בדמוקרטיה וגם אם יש הצדקה לדמוקרטיה מתגוננת יש משהו בעייתי בלשלול את הזכות לבחור ולהיבחר בדמוקרטיה. 

פס"ד לאור והפורם חשובים מאוד - לקרוא בעיון. מבחינת שוקי מדובר בנשק יום הדין ולומר שמדובר במקרה זועק לשמים. 

להביא סילבוס נקי. 

החקיקה הרלוונטית היא ח"י חדשים – כבוד ועיסוק. סעיפים מח"י הכנסת, השפיטה (15(ג)) ועוד. 

פס"ד ניימן 1 – בירדור לא דיברו במפורש על המבחן ההסתברותי להתרחשות התוצאה. כהן אומר בדעת מיעוט שאין באמת סכנה מהם. לרוב מפרשים את ירדור כקובע מבחן הסתברותי של נטייה רעה, כלומר הסתברות רחוקה. יש שמדברים על מבחן הלגיטימיות של עצם העניין, ברגע שהנושא לא לגיטימי יש לשלול זכויות אבל יש בעייתיות רבה בזה. 

לאחר ירדור הייתה תקווה שהמחוקק יסדיר את העניין של פסילת מפלגות, בניימן 1 וועדת הבחירות פוסלת שתי מפלגות האחת של כהנא הגזענית ואנטי דמוקרטית והשנייה המתקדמת שכופרת במדינה ומזדהה עם האויב. בדיון זה יש הרכב גדול של שופטים ובן-פורת (מיעוט) ממשיכה בקו של כהן ואומרת שלוועדה אין סמכות לפסול רשימה בשל תוכנה. שופטי הרוב (שמגר, אלון ובייסקי) לגבי רשימת כהנא אומרים שרשימה זו לא נכנסת לרציונאל של ירדור. מכיוון שבירדור נקבע שלמדינה יש זכות להגנה עצמית כאשר הרשימה רוצה להביא לחיסול המדינה וכהנא לא מעוניין בחיסול המדינה אלא רוצה לשנות את אופי המדינה שלא תהיה דמוקרטית. השופט ברק (מיעוט) אומר שלא צריכים להבדיל בין שלילית קיום המדינה כדמוקרטית לבין שלילת קיומה כיהודית ולכן כהנא שנכנס לירדור. בנד"ד, ברק צודק כי ההיגיון מאחורי ירדור הוא שאגרנט וזוסמן מדברים על רשימה תחת אופי דמוקרטי. ובעצם השופטים שם לא נוגעים בשאלה שפוסלים מפלגה שהיא אנטי יהודית ולא אנטי דמוקרטית. זאת מאחר שהם משלבים בין מדינה יהודית ודמוקרטית ולא ראו סתירה בין השניים. מנגד, כהנא ראה את ההתנגשות בין השניים ואמר שמדינה יהודית לא יכולה להיות דמוקרטית. 

ביחס לרשימה המתקדמת חלה הלכת ירדור אבל ביהמ"ש קובע לא לפסול את הרשימה מאחר שלא הביאו ראיות מספיקות שהיא מעונינת לחסל את המדינה. כמבחן הסתברותי יש לאמץ את מבחן הוודאות הקרובה. ברק מנגד אומר שכאן מספיקה אפשרות סבירה, מאחר שמדובר בתהליך חברתי ואם נמתין לרגע האחרון בפסילת מפלגות יכולים אנו להפסיד את הרגע ולכן נותן מבחן קל יותר. בפס"ד ניימן 2 הכנסת שינתה את ח"י הכנסת ס' 7א ומאפשרת פסילה משלושה טעמים: 1. שלילת קיומה של מ"י כמדינתו של העם היהודי. 2. שלילת האופי של המדינה. 3. הסתה לגזענות. וועדת הבחירות של 98' פוסלת את כהנא ומאשרת את הרשימה המתקדמת. הש' גולדברג שהיה יו"ר הבחירות אומר שרשימה שהיא אנטי יהודית ודמוקרטית צריכים לפסול לפי מבחן הסתברותי כלשהו אבל רשימה גזענית לא צריכים הסתברות ופשוט פוסלים. זה מגיע לעליון ושמגר אומר שבגלל דברי המחוקק בחוק החדש לא צריכים מבחן הסתברותי אבל צריכים שיהיה מדובר ביעד מרכזי של המפלגה ושהמפלגה פועלת בעניין זה [ברק שהה בחו"ל ולא הספיק להגיב על פסק זה].

ס' 7א נחקק כדי להתמודד עם כהנא וביהמ"ש הבין את הרמז ופסל אותו. 

בפס"ד יאסין המחוקק מחוקק את ס' 5 לחוק המפלגות שם נקבע מתי רשם יכול לפסול רשימה: 1. כאשר היא שוללת את קיום המדינה כיהודית ודמוקרטית. 2. כאשר היא מסיתה לגזענות. 3. כאשר יש יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה למפלגות לא חוקיות. המפלגה ימין ישראל יש לה מטרות כמו להכניס משפט עברי למדינה ונטען שהיא גזענית כי אומרת שא"י שייכת רק ליהודים ולא ניתנת לחלוקה. עולה השאלה האם הרשם צריך לפסול אותה או לא (השאלה עלתה טרם הבחירות). יש וויכוח על המבחן ההסתברותי וברק אומר שלגבי 7א אמרנו שלא צריך אבל בס' 5 לחוק הרשימות צריכים מבחן הסתברותי. חשין חולק ואומר שאם הסמכות לפסול מפלגה לפי 7א היא דקה אז לפי ס' 5 היא דקיקה יותר. יש עוד מספר פס"ד שלא למדהו כמו טיבי שנצטרך לקרוא וחשוב לקרוא את המאמר של שוקי לגבי חלק לגבי 'מה זו ציונות' מאמר של אשר מעוז על מדינה יהודית ודמוקרטית ויש פס"ד דיזיין 22 שחובה למבחן לגבי פתיחת עסקים בשבת והעסקת עובדים. 

הערות על המבחן

· יש לעיין במבחנים משנים קודמות ועבודות שונות. 

· תעלה רשימה מחייבת של פס"ד. 

· ראשית כל יש לעבור על השיעורים ואח"כ דברי המרצה במאמרים.

· יש לשים ת"ל לפס"ד שעסקנו בהם יותר ופס"ד שהתבקשנו לקרוא. 

· העיקרון הוא לדעת את החומר ולא צריכים לדעת כל פרט ודבר.

· המבחן כולל חלק אחד של שאלות פתוחות מושגים שונים כמו 'חוק חורג' ולזכור הלכה בפס"ד (כולל פס"ד אמריקאים ומאמרים שונים). 

· יש שלוש שאלות פתוחות ושאלות אלה יש טענה וצריכים להגיב עליה והיא בנויה משלושה חלקים – א. לשפוך את החומר. ב. לבקר אותו ולהשוותו. ג. דעת אישית. 

· כמו כן, יש אירועון. יש לקרוא את האירועון כמתייחס לכל הסילבוס ולהעלות כל שאלה רלוונטית לנושא. יש להמשיך לדון בסעד בין אם החוק מתבטל ובין אם לא ופסקת הגבלה וכו'. 

במת אקטואליה – הרפורמות במערכת המשפט בהובלת דניאל פרידמן

ד"ר מיכל אלברשטיין

עקרונות בגישור – שני אנשים מגיעים לסכסוך והם נמצאים בדילמה מסוימת. הסכסוך מביא את הצדדים לתפיסה שונה והגישור מתחיל כאשר הצדדים מסכימים לנהל הליך משותף. בנוסף, קיימות התערבויות שמטרתן לסייע או להרע לסכסוך, הגישור מטרתו להביא את הצדדים למו"מ משותף. בתחילה הגישור עושה דה-פרסונליזציה שמטרתו להפריד את האנשים מהבעיה. לאחר מכן הגישור מפרק לגורמים את התמונה הכוללת וכך להבין טוב יותר את נקודות המחלוקת של הצדדים. הגישור מניח שמתחת לפני השטח של הסכסוך יש רובד נוסף של אינטרסים וכדומה. הגישור מנסה לחשוב מחוץ לקופסא באופן רחב. בסופו של תהליך הגישור הצדדים יכולים לגבש עקרונות מוסכמים שיסייעו בידם לפתור את הקונפליקטים. 

סטודנטית כוכב אלקיים

סוגיות שעומדות על הפרק:

· חוק יסוד החקיקה מבסס את עליונות ח"י ומעגן פסיקות כמו לאור וכדומה מנסים לחוק לעגן את הביקורת השיפוטית בביהמ"ש העליון ע"י חמישה שופטים. מנגד הכנסת תוכל להתנגד לפסיקה ברוב של 70 ח"כ. 

· בהרכב הוועדה לבחירת שופטים רוצים להכניס יותר כח פוליטי

· הרכבת מינוי עו"ד מהמגזר הפרטי לתפקיד שיפוטי.

· הקמת בימ"ש מחוזי חדש במרכז וזה העלה עתירות לבג"צ על הקמתו אך החוק תוקן וביהמ"ש הוקם. 

פרופ' אריאל בנדור

הסכסוך בין ברק לפרידמן איננו אישי ועניינים אישיים אינם רלוונטיים לענייננו. 

בתי המשפט לא אמורים להיות שותפים בהליך שקובע את כוחם וסמכותם. לגיטימי לשמוע מומחים ושופטים בדימוס ואין לשופטים מכהנים להתערב בעניין זה. 

הנושא החוקתי הוא נושא מובהק ברשות הכנסת (ולא הממשלה) ולכן המשימה החוקתית היא של הכנסת ויש להשאיר לה משימה זאת. 

ביהמ"ש לא צריך להיות מעורב בדרך כלשהי למינוי תפקידים לרשות המבצעת. היום היועמ"ש ופרקליט המדינה ממונים ע"י ועדה שכוללת את נשיאת העליון. לדעת בנדור אין זה ראוי מאחר שביהמ"ש לא צריך להיות מעורב בבחירת אנשים לרשויות אחרות. 

שלטון החוק במובנו הבסיסי לא עוסק בשאלת כוחו של ביהמ"ש. אלא כוחו נחשב לאמצעי שאמור להביא למטרה שהדין המהותי בתחומים האזרחיים ופליליים וכו' ימומש. השאלה היא כיצד יקבעו פסיקות נכונות מבחינה משפטית. 

חשוב שתהיה התערבות מינימאלית של הממשלה במערכת המשפט. זאת מפני שהממשלה לעיתים צד בבית המשפט וקיים חשש שלביהמ"ש לא תהיה עצמאות מרבית.

בעניין בחירת שופטים הם צריכים להיות מקצועיים. על ההרכב שממנה אותם להיות רציני. בפועל ההרכב אינו מושלם מאחר שהוא כולל 4 אנשים שאינם אנשי מקצוע אלא פוליטיקאים ויש גם 5 אנשי מקצוע מהתחום המשפטי. בנדור אומר שלא בריא ששופטים ישבו בוועדת הבחירה של שופטים. ראוי לעשות מאמץ מבחינה מקצועית שלבתי המשפט יהיו אנשים מתחומים שונים של המשפט. פרידמן ביקש בצדק לבטל את תקופת הניסיון של שופט ויש לבחון את יכולתיו קודם בחירתו בפועל.

לא צריכות להיות קדנציות ובחירות במערכת המשפטית עצמה, ולכן אין לבחור נשיאים ע"י בחירות וכדומה ולכן בנדור מבקש לא לקבל הצעות אלה. זאת מאחר שעל השופט להיות עצמאי ולא תלוי באף גורם.

חוקי היסוד עליונים על פני חוקים אחרים ואין צורך לעגן זאת בחוק מאחר שזה פשוט מאוד ולכן אין צורך בחקיקת חוק כזה.

הרעיון של פסקת התגברות הוא שכאשר יש רוב לשינוי החוקה ורוב זה מעוניין לחרוג מהסדר ספציפי של החוקה אז הוא יכול לעשות כן באופן זמני. בח"י חופש עיסוק נקבע שהכנסת יכולה ברוב לחרוג ממנו במידה והיא מציינת זו באופן מפורש (פסקת 'על אף האמור', מ"ו). חשוב לזכור שלא מדובר בשינוי לנצח אלא לתקופת זמן של 4 שנים. 

ד"ר יהושע שגב

נתייחס לשלוש הצעות לשינויים:

א. אימוץ מודל קנדי בשינויים מסוימים וריכוז חוקים וחקיקית חוק החקיקה

ב. צמצום היקף ביקורת השיפוטית 

ג. שינוי הרכב הוועדה למינוי שופטים במיוחד לגבי המינויים לעליון. שגב אומר שיש כאן הזדמנות אמיתית לשינוי המערכת. 

שגב דוגל בריסון שיפוטי וכבוד למסורת הדמוקרטית שהתפתחה באופן אבולוציוני. לכן כשדנים ברפורמות חוקתיות עלינו להסתייג מאחר שחלק מההצעות עשויות להביא לשינויים קרדינאלים במבנה החוקתי שלנו, כך שלעיתים לרפורמה השפעות בתחומים רבים ומגוונים. שגב תומך ברפורמה לעניין זכות העמידה וכדומה אבל יש להיזהר מכל שינוי. עוד אומר שההצעות לחקיקת חוקה הן הצעות גדולות ויש לחשוש מהן.

לגבי הנדסה שיפוטית בעקבות פילוסוף משפטי יש להפריד בין קימעונאית לגרנדיוזית והניסיונות לחוקק חוקה היא מצב של הנדסה גרנדיוזית והבעיה שמי שמנסה לעשות כן מניח שהוא יודע מה טוב לחברה הישראלית ומניח שניסוי בקנה מידה גדול ועצום יכול להביא לתוצאה רצויה והבעיה שניסיונות גדולים טומנים בחובם קטסטרופה. לכן לדעת שגב יש לבצע רפורמה קטנה ומידתית ובשלבים.

עוד אומר שאנשים רפורמיסטיים הם רציונאליסטים ומאמינים שחשיבה כזו תוכל להכשיר מוסד ורציונאליסט חושב שהוא יכול לסדר את המוסדות השונים ושונותם. פרידמן מאמין שניתן להעמיד את מערכת המשפט במבחן התבונה וניתן להסדיר את הכללים השונים. הבעיה שהם מניחים שיש להם מונופול על התבונה וזה בעייתי מאחר שיש לתת שיקול לתבונה שהתפתחה במהלך השנים. 

לכן על שמרן להתנגד לרפורמות של פרידמן, אבל בפרספקטיבה כללית יש ברפורמות שני חטאים: החל משנות השמונים יש רפורמות שיפוטיות שונות במשפט הציבורי כמו המונח סבירות וכדומה. בפסיקה ניתן לראות זניחת המסורת החוקתית של מ"י, צדק ודמוקרטיה שהייתה נהוגה עד שנות השמונים ולכן ניתן לומר על פרידמן שהוא מנסה להחזיר עטרה ליושנה. 

כדי להצדיק רפורמה יש לזהות בעיה או קושי שההצעות נועדו לענות עליהם. מי שחושב שכל ההסדרים החוקתיים הם התגלות התבונה והצדק ומי שחושב שהעליון הוא מציל המולדת והוועדה לבחירת שופטים עובדת ללא בעיות אז אין לו מקום לרפורמה. ושגב אומר שהמצב בחברה שיש חוסר שביעות רצון ביחס למצב החוקתי שלנו. הציבור לא באמת מבין מה המעמד של ח"י וסמכות מכוננת וכדומה. ומדברים על משבר אמון בין הרשויות והתערבות של בג"ץ בענייני ביטחון ודת ומדינה וזה ניסוח עדין של הבעיה. שגב אומר שהבעיה היא גם משבר אמון ופרופ' שלמה אבינרי ניסח זאת כך: 'הבעיה היא בג"צאוקרטיה'. מדובר בשיטת משפט שהתפתחה משנות השמונים כך שהחלטות פוליטיות נעשות ע"י שופטי העליון או בפיקוחם וזו קבוצה מצומצמת של אנשים שלא נבחרה ומינתה את עצמה להיות רועה מוסרי של החברה. במסגרת דגם משטרי זה לשיטתם כל נושא שפיט וכל ההחלטות המהותיות והפוליטיות הופכת לשאלה משפטית וזו בעיה גדולה. כשמבינים שהבעיה היא לא חוק או הסדר אלא הלך רוח שאנחנו מונהגים ע"י השופטים. השאלה עד כמה הצעות פרידמן מבטלות זאת. ביטול חוקים הוא רק חלק מפתרון הבעיה. שגב אומר שבג"צ היום יותר מרוסן מאשר בעבר אבל התיאוריה עומדת על תילה ורוח בג"ץ מרחפת על פני הארץ וידה בכל ברם לא יד כל בה. באם כך השאלה היא עד כמה הרפורמות יתרמו.  

המסר החינוכי של הרפורמות הוא שביקורת שיפוטית אקטיביסטית לא נדרשת לצדק, דמוקרטיה והפרדת רשויות. העובדה שמנסים לעגן הסדר אחר של הדמוקרטיה אומר חשדני. עיגון הסדרים אחרים יכול להביא לכך שהכרעה בשאלות ביטחון, דת ומדינה מצויה בידי הציבור וזה מסר חשוב. המסר הזה גם מופנה לעליון. ברק מתח ביקורת ואמר שמדובר בניסיון לקצץ את סמכויות בג"ץ ולהצמיד לו אקדח לרקה. 

בעיון בפס"ד על סמכות וכדומה ניתן לראות שרואים למדנות, שקדנות של ניתוח משפטי ואין בין שאלת הסמכות לביקורת ולא כלום. השאלה מדוע לשאלת הסמכות יש חשיבות. דיני הסמכות נועדו להבטיח לגיטימיות של ביהמ"ש בסכסוך נתון והם משיבים מי סמך ומציבות גבולות לביהמ"ש בחברה מתונה. בכך יש קושי שיש בדיני הסמכות מכיוון שמצד אחד כמה שבימ"ש בעל יכולות ליצור נורמות חדשות בסופו של דבר ביהמ"ש לא יכול לייצר סמכות ויש להסתמך על מקור חיצוני כלשהו. ברגע שביהמ"ש הוסמך להחליט בסוג סכסוכים הוא יכול לקבוע על טיפול מסוים ולכן ביהמ"ש מכריע בעצמו ולוקח לעצמו כח. העובדה שיש לביהמ"ש דיני סמכות מעיד על העובדה שהם לא יכולים לעשות כן משיקולים אישיים ויוקרה. ברק צודק שדיני הסמכות של בג"ץ מעניקים לשופטים סמכות לקביעת הגבולות אבל הס' גם קובע שעל ביהמ"ש להציב לעצמו סמכויות. 

פרידמן מנסה להזכיר לבג"ץ את גבולותיו ויש בהם מסר למגבלות הכח השיפוטי. 

נסיגה מרפורמה במעמד ושפיטות ראויה כי על השופטים לאמץ התנהגויות אלה בעצמם ויכול להיות שנזהה דחייה מחודשת בפסיקת בתי המשפט ביחס לשפיטות ולכן נצטרך לטפל בנושא.

ניתן למצוא חסרונות רבים ברפורמות השונות למשל אימוץ חוק החקיקה ומודל קנדי יכול להעצים את הביקורת השיפוטית מאחר שהסיבה שלא מבטלים חוקים היא שביהמ"ש מרגיש שביקורת שיפוטית עומדת על כרעי תרנגולת אבל אם הדברים יעוגנו בח"י באופן מפורש שיש לביהמ"ש סמכות לבטל חוקים יהיה בכך העצמת הביקורת. אבל בהלך רוח הישראלי כל ניסיון להתגבר על פסיקות ביהמ"ש יוביל לכך שזה יכונה 'עוקף בג"צ' או 'עוקף דמוקרטיה' וזה יעצים את הביקורת.

הפתרון לדעת שגב הוא לפנות לרפורמה ביחס לוועדה למינוי שופטים. בהיסטוריה דרך זו מראה שפתרון זה מצמצם ביקורת שיפוטית. הצעה זו היא חשובה כי לפיה אם לא ניתן לנצח אותם יש להצטרף אליהם. ומאחר שלביהמ"ש יש כח כדאי להצטרף אליו. 

הבעיה בסופו של דבר שהשופטים שיושבים בהרכב הוועדה מצביעים כגוף אחד ויש להם ווטו בעניין, במבחן התוצאה עובדתית לא מונו שופטים שהראו על ריסון על ביקורת שיפוטית וזה בעייתי. באם יצטרפו שופטים בעלי אג'נדה של איזון שיפוטי כך המגבלות תצמחנה מעצמו ולכן שגב מבקש להתעקש על רפורמה זו. 

ד"ר גדעון ספיר

התשובות של ספיר מפורסמות במאמרו בכתב העת 'משפטים' האחרון. 

תפיסה אחת אומרת שיש ערכי יסוד ויש להשתמש בחוקה כדי לאגד אותם. אבל אנחנו חיים בחברה הטרוגניות וגם אם מסכימים על נושאים מסוימים אין הסכמה על העקרונות הגדולים. שם המשחק במשפט החוקתי הוא 'איזונים'. אין זה מקרי שבמחלוקת חוקתיות שאם יושב שופט דתי הוא פוסק באופן שונה מחבריו הלא דתיים, כל שופט פועל לפי תפיסת עולמו האישית. כל שופט מכניס את תפיסת עולמו למערכת. 

באם כן מדוע צריכים חוקה ומערכת משפט? הסיבה שצריכים אותו היא שלפוליטיקאים יש חשיבה קצרת ימים כדי שיבחרו בהם בקדנציה הבאה. ורק במערכת משפטית יש דיון רציני יחסית בדיון בשאלות אלה. ראוי שעניינים חשובים ביותר יובאו בפני גוף כגון בימ"ש שידון בנושא באופן רציני עם הסתכלות ארוכת טווח. 

לעניין רפורמות במינוי שופטים – ספיר לא מסכים לרפורמות מאחר שאין רע בשיטת הוועדה הנהוגה. השיטה סבירה לוודאי וברור שהוותיק מתמנה וברור ששואלים את גיל השופט כדי לדעת האם יש לו סיכוי להתמנות לנשיא. לדברי ספיר שיטת הסיניוריטי לוקחת בחשבון את טיבו של השופט ומידת הרצון בישיבתו בביהמ"ש העליון, כמו גם סיכויי מינויו לנשיא ועל כן אין כל פסול בה אבל ספיר חושב שיש לקצוב את זמן כהונת שופטי העליון כי המודל של ישראל הוא מודל של חוקה בה לשופטים יש זכות לקבוע את הנורמות ועלינו ליצור מנגנון שיביא ליצירת תיקונים עתידיים (בשל חשש לטעויות במינויים). שופט שמכהן 25 שנים יכול לשנות את המערכת לשנים רבות וזה מקובל במדינות אירופה למנות למשך עשר עד שתים עשרה שנים. 

אם ההכרעה השיפוטית משקפת מחלוקות ערכיות ונובעת מאינטרסים של השופטים ולכן לגיטימי לבחור שופט באם אנחנו יודעים מה הוא חושב. לפי האמריקאים יש שידור ושימוע לשופט אולי זה מוגזם מידי. ולכן לגיטימי שהוועדה לבחירת שופטים תיקח בחשבון את השיקולים האישיים של השופטים שרוצים להתמנות. ספיר אומר שלא הגיוני ששלושה שופטים יבחרו את השופט לעליון ולא מפתיע שלרוב הם בוחרים פה אחד לקבל אנשים. ספיר מסכים לקבל את התפיסה הפוליטית לפיה ממנים שופטים. במדינות אחרות השופטים נבחרים ע"י רשות מחוקקת או מבצעת או שילוב של שניהם ואבסורדי שאצלנו השופטים ממנים את השופטים.

הבעיה שלא ניתן לגעת בשופטים.

המינויים הזמניים הם רעה חולה מאחר שנראה כי מדובר במנגנון שמביא את השופטים להתיישר עם השופטים המכהנים או לכתוב חו"ד אישיות ומקוריות. השופט טירקל הודח לאחר שנתיים שישב בעליון. 

מינוי עו"ד פרטיים לשופטים – הגיוני שישבו אנשים כאלה יחד עם אנשי אקדמיה. כשמסתכלים על השופטים לא ניתן לחלוק על הגדולה של ברק ואין לשכוח שמדובר בפרופ' למשפטים. היכולת לחשיבה שיטתית והשוואה עם שיטות משפט שונות יכולה להיות לאנשי אקדמיה רציניים ולכן חשוב שאנשים מסוג זה ישבו בעליון. לגבי עו"ד ממגזר פרטי דנציגר הוא דוקטור ומלצר לימד משפטים ולכן ההשכלה המשפטית שלהם היא תנאי חשוב למינוי.

צמצום ביקורת שיפוטית – ביהמ"ש יצר ביקורת שיפוטית משלו והוא הסביר את עצמו באופן רציני. המהלך משנת 92' הוא שערורייה וזה מופרך שנאשר היום את המהלך שלהם. 

המודל הריכוזי של ביקורת הוא רע מאחר שיש שני מודלים ריכוזי וביזורי: המודל הריכוזי אומץ במדינות קונטיננטאליות בהן: א. אין תקדים מחייב ולכן חייבים זאת. ב. אופי השופטים במדינות אלה מדובר באנשים פונקציונרים ולכן הם לא מפעילים שיקול דעת באופן רציני ולכן שם לא יתנו סמכות ביזורית. ג. האופי של אנשים אלה והתפיסה שם שהשופט מיישם ולא יוצר חוק ולכן התרבות לא מאפשרת שיטה אחרת ריכוזית. לעומת זאת בעולם המשפט המקובל אנחנו לומדים באופן רציני משפטים ורגילים להפעלת שיקולים ערכיים ולכן אין סיבה שלא לקבוע סמכות ביזורית.

הרחבת ההרכב – יש להרחיב ולא לתת לשופטים להכריע בכך. 

בדיונים רציניים יש לקבוע שישבו שופטים מסוימים ולא לתת לנשיא לקבוע מי השופטים אשר עליהם לשבת בהרכב.

לפי ספיר על ביהמ"ש לא להיות הפוסק האחרון בנושאים פוליטיים וזה רע כי הכרעות סופיות הן רעות. כל אדם הוא בעל ערך חשוב של אוטונומיה לקבלת ההחלטות האישיות מדובר לא רק בזכות אלא בתביעה שנדרשת מכל אחד. הוא הדין לגבי שאלות גדולות שאין לתת למערכת כבית המשפט להכריע בנושאים חשובים, ועל הציבור להכריע בהם. ע"י פסקת ההתגברות היא לא פשרה והיא צריכה ויכולה לשמש כאשר הציבור והמחוקק מעוניין לומר שיש לו הבנה מסוימת לחוקה וזה שונה להבנת ביהמ"ש. פסקת ההתגברות היא לא התגברות על החוקה אלא על הפרשנות שנותן ביהמ"ש על החוקה. ובחוקות אבסטרקטיות כמו שלנו יש חשיבות ליצירת מנגנון זה מאחר שיש פוטנציאל לשיקול דעת רחב ומחלוקות בענייני פרשנות ופסקת ההתגברות צריכה לאפשר לאזן דברים אלה. 

ד"ר מיכל אלברשטיין

בנדור דיבר על דרך ליצירת רפורמות ושרפורמות אלה צריכות להיות ע"י הכנסת ולא הרשות השופטת. מאחר שהכנסת קיבלה את כוחה מהאסיפה המכוננת עד לימינו. 

בעניין מינוי שופטים בנדור ביקש לקבוע וועדה מקצועית לחלוטין שתשקף את מגוון האוכלוסייה. 

שגב הסתייג מהרפורמות של פרידמן ותמך ברפורמות ע"י החדרת הרעיונות שלהם למערכת המשפטית. בעניין צמצום הביקורת השיפוטית שגב חשב שמדובר במהפכה רחבה מידי. 

ספיר תמך ברעיון של שינוי הרכב הוועדה למינוי שופטים וצמצום הביקורת השיפוטית. ובסה"כ אמר שיש לשנות את אופי העליון, כפי שטען שגב בגדול. 







�  ככלל חשוב לדעת שהוועדה מנסה בכל מחיר לחוקק חוקה לישראל, ושוקי לא מסכים עם הרעיון שצריכים חוקה. בבר-אילן יש ביקורתיות בנושא זה, גם גידי ספיר לא מעודד חוקה. לפני 15 שנה לא היו מחלוקות כאלה, היום כן. פרופ' אמנון רובנישטיין עבר צד במהלך השנים ואכמ"ל. היום אפילו העלו רעיון לכבוד חגיגות השישים לעשות חוקה לישראל, שוקי כתב שלישראל לא תהיה חוקה בעתיד הנראה לעין. מיקי איתן, יו"ר וועדת חוקה הקודם, חלק על שוקי ומיקי עבד במלוא המרץ בעניין זה. 


�  יומיים לאחר השיעור פורסם הדו"ח (30.01.08) בו נקבע שרוה"מ והצמרת המדינית פעלו ללא דופי ובאופן סביר, מ"ו.  


� ד"ר ורהפטיג בעל רקע משפטי מרוסיה, שימש במועצת העם הזמנית והיה ממנסחי מגילת העצמאות. כמו כן, שימש כח"כ מטעם המזרחי והמפד"ל והיה שר הדתות. ולענייננו ורהפטיג היה יו"ר ועדת חוקה לאחר היו"ר הראשון הררי. פרט פיקנטי נוסף הוא שורהפטיג היה ממסיידי אונ' בר-אילן, מ"ו.  


� לענ"ד דברי חשין לא עולים בקנה אחד עם ס' 9 בחוק שם נאמר שסמכויות האסיפה המכוננת יעברו גם הן, כלומר כוונתם הייתה להעביר גם את הסמכות לכונן חוקה, מ"ו. 


� אבסורדית העובדה שמספר זעום של ח"כ חוקק חוקים אלו (עשרות בודדות), וקבע בהם שע"מ לשנותם יש צורך ברוב של 61. 


� ניתן לשים לב שההכרזה נתונה לפרשנויות רבות, היא קובעת הרבה פחות משחושבים. ההכרזה פתוחה מאוד, בין היתר, לא כתוב שהמדינה תהיה דמוקרטית ולא מוסבר מה המשמעות של צדק שלום לאור חזונם של נביאי ישראל. ד"ר אורית קמיר הראתה שניתן לקרוא את ההכרזה בשתי קריאות ושוקי טוען שניתן לקרוא אותה באינסוף דרכים.


�  ראוי לציין כי חשין מזכיר בפס"ד שלמד אצל חלק מהוגי הדעות הללו באונ' העברית וזו לא הייתה כוונתם לפי הזכור לו מהשיעורים, מ"ו. 


� מבחנים 3-2 פרוצים ולא מוחלטים מכיוון שהם מבוססים על ערכים. 


� ראוי לציין כי חשין גם פסל תשדיר בחירות למפלגות הערביות שביקשו לשדר תשדירים גרועים לא פחות.


�  שני פסקי הדין ניתנו באותו יום הראשון לינואר 03'. 


�  ב"ג אמר ששייב היה עושה מחריק פוליטיקה ולכן התנגד להעסקתו. 


� בפס"ד שמעוני הגיעו אנשים ואמרו שאין הסמכה בחוק לאפשר להתפנות מרצון תמורת פיצוי, הממשלה אמרה שיש לממשלה אפשרות לתת רזרבות של כספים שיכולים להינתן לאנשים שונים. וטענו שעושים כן מכח סמכות שיורית. ברק אומר שאין פגיעה מאחר שאנשים מסכימים להתפנות מעצמם, וגם יש חוק תקציב לבסיס הפעילות ולכן מאשר זאת. חשין אומר שהשתמשות בסמכות שיורית לא טובה במקרה זה. 


� ד"ר שגב לא אישר כי סיכום זה מכיל את הנקודות המהותיות שבכנס ולכן אין לראות בסיכום זה כערובה לקבלת חמשת הנקודות במבחן, מ"ו. 
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