מבוא טכני
 
פרופ' אריאל בנדור
מתרגלת - עו"ד ניצן וולקן

במסגרת הקורס נגיש 2/3 עבודות בית (נמצאות באתר, ניתן לראות כבר עכשיו) לא ניתן לדחות את מועד הגשת העבודה, ולכן בוחרים 2 מתוך 3 (בוחרים לפי מועד ההגשה).

לקראת הגשת העבודה הראשונה יתקיים שיעור הדרכה בנוגע לדרכי הגשת עבודה.

 

ליום חמישי - לקרוא בעמ' השני בסיליבוס, בפרק שכותרתו כריתת חוזה, נושא א' סע' 2-5

ובנוסף פ"ד ממקור 6
 
 

משפט חוקתי
Sunday, November 02, 2008

4:20 PM

משפט חוקתי הוא תחום אקטואלי שמשתנה כל הזמן.
המשפט החוקתי עוסק ב:

1. ראשויות השילטון ומערכת המשפט, נוגע לכל שלוש הרשויות (איך הן נבחרות, מה סמכויותיהן וכו').

2. זכויות אדם

הבהרה:

3. איך משפט "חוקתי", והרי בישראל אין חוקה? בשנת 1995 ביהמ"ש העליון הכיר בכך שלישראל יש חוקה, ואלו הם חוקי היסוד. ההשראה היא מגרמניה, שם התרגום המילולי של המילה "חוקה" היא חוק יסוד. מפט חוקתי קיים גם כשאין חוקה, כיוון שהוא עוסק בעקרונות השלטון וזכויות האדם, ואלו דברים שאינם תלויים בחוקה. אין שיטת משפט ללא התחום של משפט חוקתי. גם בבריטניה למשל אין חוקה, אבל בכל זאת יש משפט חוקתי.

4. משפט חוקתי עוסק בעקרונות היסוד של השיטה, ועל כן הוא משמש בסיס לכל סוגי המשפט האחרים. למשל, חוזים-האם אדם יכול לחתום חוזה עם אדם אחר תוך הפרת זכויות האדם של אותו צד? משפט פלילי- גזענות, למשל, היא עבירה פלילית, אבל היא מבוססת על חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

משפט חוקתי מהווה את הגבולות לחקיקה בכנסת, כך שתוכנם ואחריותם של החוקים כפופים למשפט החוקתי. על מנת להבין לעומק תחום כלשהו של המשפט יש להבין גם את ההיבטים החוקתיים שלו.

 
 

 

הפירמידות של הנורמות והמוסדות
Thursday, November 06, 2008
12:20 PM

הפירמידות של הנורמות והמוסדות:
התיאוריה (שיצר הנס קלזן) הזו מנסה להגדיר מהו משפט, מהי שיטת המשפט. מה הופך מערכת מסויימת למערכת משפטית, בניגוד למערכת מוסרית או חברתית, למשל. השיטה אמורה להגדיר עקרונות אוניברסליים ולהיות חובקת עולם ותרבויות.

נדמיין שתי פירמידות, אחת של הנורמות, ואחת של המוסדות. ניתן לסדר את הנורמות והמוסדות שבכל שיטת משפט בתוך הפירידות האלה.

מהן נורמות משפטיות עפ"י קלזן? אלו הם כללי התנהגות שעשויים להאכף ע"י מוסדות השילטון. למשל, פסקי דין, חוקים שנקבעים ע"י הכנסת, חוק צבאי, חוזים, צוואות, אמנות בינ"ל רשיונות למיניהם, וכו'. 

מהם מוסדות עפ"י קלזן? מוסד מוגדר כאדם או כגוף שמוסמך ליצור נורמה. חמשל, הכנסת, מערכת ביהמ"ש, משרד הרישוי, כל אדם שכשיר לחתום על חוזה או לכתוב צוואה. יכול להיות אדם שמבחינה משפטית הוא "כמה מוסדות" כיוון שהוא יכול ליצור כמה סוגים שונים של נורמות. אהוד אולמרט, למשל, יכול ליצור נורמה של העברת שר מתפקידו כמוסד רה"מ. הוא יכול ליצור נורמה של תקנה כשר, כחלק ממוסד הממשלה, או נורמה של חוק מתפקידו כחבר כנסת. הוא יכול ליצור נורמה של חוזה באופן אישי כאדם פרטי.

הכנסת היא רשות מכוננת (בסמכותה לכונן חוקה), רשות מחוקקת, והיא יכולה ליצור נורמות משפטיות (?)

 

להיררכיה הזאת יש כמה משמעויות:

1. כל נורמה כדי שתוכר כתקפה והחוק יוכל לאכוף אותה, חייבת להיווצר מכוח נורמה שמצויה מעליה בפרמידה. החריג היחיד הוא ביהמ"ש העליון שיכול ליצור נורמות משפטיות יש מאין.

הנורמה הבסיסית היא המקור של הנורמה המשפטית העליונה (היא לא ממש חלק מהפרמידה). היא לא ממש נורמה משפטית אלא מצב כוחני, נורמה חברתית, שבו אדם או גוף מסויים מצליח לסלק את הנורמה המשפטית הקודמת ולפתח נורמה חדשה. כמו למשל מעבר בין סוגי חקיקה - הכרזת העצמאות למשל, היא תוצאה של נורמה בסיסית (הקמת המדינה). אחרי הכרזת העצמאות (הנורמה המשפטית העליונה) כל הנורמות נובעות ממנה.

לא תמיד ברור אם נורמה אכן נובעת מהנורמה שמעליה בפרמידה, ואז צריך לברר אם היא תקפה, לעיתים בבימ"ש.

לא תמיד יש הסכמה בנוגע להיררכיה בפירמידה - למשל, האם חוקי יסוד עומדים מעל חוקים רגילים? ביהמ"ש העליון קבע שכן, למרות שלא כולם מסכימים על זה.

2. אם יש סתירה בין שתי נורמות, ובנסיבות מסויימות לא ניתן ליישם את שתיהן, יש להעדיף את הנורמה בדרגה הגבוהה יותר. למשל חוזה שמחייב לרצוח לא יהיה תקף, כיוון שיש חוק שאוסר לרצוח, וחוק עומד מעל לחוזה בפירמידה.

מה קורה אם יש סתירה בין שתי נורמות באותה דרגה היררכית? יש מספר כללים, ופועלים לפיהם בסדר הבא:

a. הנורמה הספציפית גוברת על הנורמה הכללית.

b. אם אין נורמה כללית וספציפית, יחילו את הנורמה שנקבעה בשלב מאוחר יותר מבחינה כרונולוגית. כך למשל בעניין צוואות.

3. ככל שיורדים בדרגות, יש יותר נורמות, והן יותר ספציפיות.

4. גם במוסדות - מוסד נחשב לכזה רק אם מעליו יש מוסד גבוה יותר שהגדיר אותו ככזה. בנוסף, אם יש סתירה בין נורמות שנקבעו ע"י מוסדות שונים,תגבר הנורמה שנקבעה ע"י המוסד הגבוה יותר .

 

ההיררכיה:

	נורמות

	הכרזת העצמאות

	חוקי יסוד    

	חוקים                                   

	תקנות

	צווים שלטוניים

	חוזים


פסקי דין - אין להם מקום קבוע, יש שלושה תנאים שקובעים את מקומם:

a. הכרעה בסכסוך הסצפיפי= צו שלטוני אינדיבידואלי (כמו למשל פסילת רשיון נהיגה)

b. משפט מקובל Common Law (בארץ יש הרבה כללים שתופסים, ואינם קבועים בחוק) = רשמית-מקביל לחוק, טכנית-בין חוק לתקנות. כלומר, כדי לסטות מהחוק המקובל דרוש משהו בדרגת חוק. פרשת 400 המגורשים- גורשו ללבנון בטענה שהם פעילים בחמאס, ללא זכות שימוע. ביהמ"ש דרש לקיים שימוע, אך לא ביטל את הגירוש. זכות הטיעון היא חלק מהמשפט המקובל, ולכן למרות שהיו תקנות שאמרו שלא צריך שימוע, היתה חובה לקיימו משום משפט מקובל.

c. פסיקה פרשנית (פ"ד שמפרש נורמה) = חלק מאותה נורמה. למשל, אם הפסיקה מפרשת חוק, היא תהיה שוות ערך לאותו חוק. אם הפסיקה מפרשת דו"ח משטרתי, היא תהיה שוות ערך לצו שלטוני אינדיווידואלי.

 

אין כמעט משמעות לנורמה בלי פרשנות. לפעמים הפרשנות היא אינטואטיבית, ולפעמים יש מספר דרכים לפרש (באמצעות משפט מקובל, או היקש למשל)

	מוסדות

	מועצת העם (מועצת המדינה הזמנית)

	אסיפה מכוננת (הכנסת הראשונה)

	3  הרשויות: מבצעת-ממשלה, מחוקקת-כנסת, שופטת-ביהמ"ש העליון (יש מחלוקות בנוגע לאיזו רשות עומדת איפה)

	צו שלטוני מטעם רשויות מבצעות קטנות - צו משטרתי, למשל.

	כלל האוכלוסיה- חוזים למשל


 
 

חוקי יסוד
Saturday, November 08, 2008

11:41 AM

במשך שנים רבות המשפט הישראלי הזניח את עניין חוקי היסוד. התחילו לעסוק בנושא בשנות ה50-60. פרופ' קלוד קליין הכניס את עניין החוקה (מצרפת) כנושא שצריך לדון בו. בשנת 1968 הובא הנושא לביהמ"ש העליון, אבל השאלות העקרוניות הושארו בצריך עיון עד שנות ה-90 שאז התקבלו חוקי היסוד.
חוקי היסוד ה-10 וה-11 (חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק) העלו את הנושא על סדר היום הציבורי מפני ש:

1. זכויות אדם רלוונטיות כמעט לכל משפט, ואילו שאר חוקי היסוד עוסקים בדברים מאוד ספציפיים.

סעיף 5 בחוק יסוד:כבוד האדם וחרותו, למשל, עוסק במאסר ומעצר, וזה נוגע כמעט לכל משפט פלילי!

2. חוקי היסוד הנוגעים לזכויות האדם מאוד "בוטים" בדרשיתם לעליונות על פני חוקים רגילים. למשל, סעיף 5 אומר שחוק רגיל יכול לסתור חוק יסוד של זכויות אדם רק כל עוד הוא עומד בקריטריונים מסויימים, כלומר - הוא מגביל חוקים אחרים!

הכנסת יכלה לציין בכל חוק יסוד אם היא רואה בו עליון לחוקים אחרים או לא, אבל מבחינה עקרונית הכנסת (מאז פס"ד בנק המזרחי) מקבלת את עמדת ביהמ"ש העליון לפיו חוקי היסוד עליונים לחוקים "רגילים".

3. במהלך שנות ה-90 החלה מגמה חברתית בכל העולם (שילטון האפרטהייד בדרום אפריקה, למשל, או המשפט הבינ"ל). בשלב זה, ישראל כבר רוצה להשתלב בקהילה הבינלאומית.

 

הנורמה הבסיסית - הכרזת העצמאות - "אנו חברי מועצת העם שהחל מרגע סיום המנדט [...] ועד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה, בהתאם לחוקה שתקבע על ידי האסיפה המכוננת הנבחרת, עד לתאריך [...] תפעל מועצת העם כמועצת מדינה זמנית ומוסד הביצוע שלה - מנהלת העם - ותהווה את המשלה  הזמנית למדינה..." 

הבחירות נדחו בגלל המלחמה, וכשהן נערכו הן נערכו לאסיפה המכוננת. נבחרה אסיפה מכוננת, אך אז נוצר מצב מוזר, שבו במשך זמן רב (כשנה) לאחר הקמת המדינה, הייתה אסיפה מכוננת שנבחרה בבחירות דמוקרטיות, ואילו הגופים ששלטו בחיי היומיום היו גופים שלא נבחרו ע"י העם. לכן, החליטה מועצת המדינה הזמנית לפזר את עצמה ולהעביר את סמכויותיה לאסיפה המכוננת. ניתן להטיל ספק בחוקיות ההעברה, אך אין לעשות זאת בדיעבד. עכשיו, יש לאסיפה המכוננת שני תפקידים - רשות מכוננת (מקורית) וגם סמכות מחוקקת (שהועברה), והיא משנה את שמה לכנסת הראשונה.

כאן מתעוררת בעיה - למרות שיש לכנסת הראשונה סמכות לכונן חוקה אבל הם אומרים שהם לא רוצים לעשות זאת כרגע. קודם כל, כיוון שהייתה עליה גדולה באותה תקופה, וחוקה באותו זמן לא הייתה מייצגת גם אותם. שנית, הייתה התנגדות של החוגים הדתיים לכך שתתקבל חוקה חילונית-אזרחית, כיוון שחוקת הנצח של עם ישראל היא התורה, ושלישית, חוקות במקומות אחרים היו לעיתים קרובות אנטי-פרוגרסיביות, והם לא רצו חוקה שתעצור את הקידמה בארץ. מצד שני, הוטלה עליהם המשימה לכונן חוקה! הפיתרון - החלטת הררי. הכנסת תפעיל את סמכותה המכוננת באופן הדרגתי, והחוקה תכונן פרקים פרקים (כל פרק יהיה חוק יסוד בפני עצמו). כאשר התהליך הזה יסתיים, יאגדו מחוקי היסוד חוקה. בהחלטת הררי לא התייחסו למעמדם של חוקי היסוד עד שתאוגד חוקה.הכנסת הראשונה לא חוקקה שום חוקי יסוד, ובמקום זה חוקקה את חוק המעבר שמעביר את סמכויותיהן לכל כנסת שתבוא אחר כך. בא השופט חשין ואומר - כאן חרגה הכנסת הראשונה מסמכותה, כי רק חברי הכנסת הראשונה קיבלו מנדט מהעם לכונן חוקה. התשובה לכך (רא' דעת השופט ברק בפס"ד בנק המזרחי) היא שהסעיף הזה בכלל היה מיותר, וסמכויות הכנסת עוברות לכנסות שאחריה בכל אופן. הכנסות הן בעצם כנסת אחת מאוחדת, רק החברים בה מתחלפים, הרי לא היינו אומרים שחוק מבוטל כי הכנסת שחוקקה אותו התחלפה! כך גם עם הסמכויות. מכאן שהסעיף נועד רק להבהרה.

ניתן לשריין חוק יסוד ולקבוע בו סעיף שבו מוכתב מספר גדול מהרגיל (רוב) של חברי כנסת שדרושים לשינוי החוק, אך זה לא חובה.

 
פס"ד בנק המזרחי- השופט ברק
Saturday, November 08, 2008

11:41 AM
 
מהיכן נובעת זכותה של הכנסת להיות ראשות מכוננת ולקבוע חוקי יסוד? השופט ברק מציע שלושה מודלים:
1. הנורמה הבסיסית (שיטת קלזן) -  בישראל, הנורמה הבסיסית הינה שמועצת העם הזמנית היא הרשות העליונה של ישראל. רשות עליונה זו קבעה כי היא הרשות המחוקקת, וכי תבחר "אסיפה מכוננת נבחרת" והיא תחוקק חוקה. האסיפה המכוננת (היא הכנסת הראשונה) הוקמה, וירשה את סמכות החקיקה מהמועצה הזמנית (חוק המעבר). סמכויות אלה (החוקה והחקיקה) עברו לכנסת שאחריה ולאלו שאחריה (חוק המעבר לכנסת השניה).

2. כלל ההכרה (שיטת הארט) - כלל ההכרה הוא הכלל לפי זכותה של הכנסת לתפקד כרשות מכוננת נובע מתודעה הלאומית של העם לפיה יש לכנסת זכות זו.

3. מודל פירוש ההסטוריה (פרופ' דבורקין) - זכות הכנסת לחוקק חוקה נובעת מפירוש ההסטוריה החברתית-משפטית במדינת ישראל.

שאלה- האם מכך נובע שעצם התרחשותו של דבר במשך שנים הופכת אותו לקביל חוקית ומשפטית? כוח החזקה?

 

ישנם נתונים עובדתיים אובייקטביים מהם ניתן לשאוב ביסוס למודלים הנ"ל. אלו הם הנתונים החוקתיים (constitutional facts):
4. הרציפות החוקתית - מלכתחילה, היו אמורים להיות שני גופים נפרדים - הרשות המחוקקת (מועצת המדינה הזמנית), והרשות המכוננת (האסיפה המכוננת, שנבחרה בבחירות דמוקרטיות). הן היו אמורות לכהן יחד, עד שהחוקה תעמוד על כנה ועל פיה יערכו בחירות לרשות המחוקקת החדשה. דבר זה היה  אמור לקחת כ-4.5 חודשים, אך אז פרצה המלחמה ונעשה ברור כי על מועצת המדינה הזמנית להתפרק ולהעביר סמכויותיה לאסיפה שנבחרה ע"י העם. לא היה ספק כי עומדת לכנסת הזכות לחוקק חוקה, אך לא הייתה הסכמה בנוגע לדרך בה יש לעשות זאת. לבסוף הוחלט לבנות את החוקה בשלבים וחוקק חוק לפיו גם ל"כנסות" הבאות תעמוד הזכות המכוננת. נתן לכך תוקף הריבון (העם) בהצביעו בבחירות על פי מצעים בהם נכללו רעיונות הנוגעים לניסוח החוקה, ועצם כך שחוקקו חוקי יסוד נוספים במהלך השנים, כך שהרציפות החוקתית לא נקטעה.

5. תפיסת הכנסת את עצמה כבעלת רשות מכוננת- עד הכנסת השמינית לא היה שום ספק בנוגע לזכותה של הכנסת לחוקק חוקה. לא היה ספק כי הכנסת מוסמכת לשריין את הוראותיה (כומר, להפוך אותן לחוקי יסוד). ישנה שאלה האם דבר זה הוא רצוי או לא, אך זו שאלה פוליטית ולא משפטית.

6. תפיסתם של סופרים ומחברים במשפט- רוב מדעני המשפט מקבלים את הכנסת כרשות מכוננת ומתייחסים אליה ככזו בכתביהם. דורות של משפטנים מתחנכים על הנחה זו.

7. פסיקת ביהמ"ש העליון - ביהמ"ש העליון מכיר בהיות חוקי היסוד במדרג חוקתי על חוקי, כפי שנובע מפסיקותיו בעבר, בהן נדרשה הכנסת לשנות חוקים שנקבע ע"י ביהמ"ש העליון כי לא התיישבו עם חוקי היסוד.

 

חוקי יסוד לעומת חוקי יסוד וחוקים רגילים

חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד, ויכול לפגוע בו רק בכפוף לקבוע בחוק היסוד. בנוסף, קובע השופט ברק, העדרה של פסקת הגבלה, או שריון אחר, אינו מוריד את חוק היסוד לדרגה של חוק רגיל, אם כי הוא מחליש אותו לעומת חוקי יסוד אחרים. בנוגע לחו"י שאין בו שריון (מהותי או פורמאלי) לא ברור אם חוק רגיל יכול לפגוע בו או לא, וזה נשאר בצ"ע.

 

חו"י: כב"ה ו-חו"י חופש העיסוק

עפ"י פסקת הכיבוד המופיעה בחוקים אלה, חייב כל מחוקק וכל רשות שלטונים לכבד את חופש העיסוק וחופש כב"ה.

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

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

פסקת ההגבלה המופיעה בשני חוקים אלה מהווה שריון מהותי מול חוקים רגילים. חוק רגיל אינו יכול לשנות או לפגוע בחוקי יסוד אלה אם אינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה.

בחו"י:חופש העיסוק מופיעה גם "פסקת ההתגברות" המאפשרת לחוק רגיל לפגוע בחו"י חופש העיסוק כאשר מתקיימים שני תנאים: 1)החוק הרגיל מצהיר כי הוא מתקיים על אף האמור בחוק היסוד. 2)החוק הרגיל מתקבל ברוב של חברי כנסת. חוק כזה יאבד את תוקפו אחרי 4 שנים.

כלומר, מבחינת פגיעה ע"י חוק רגיל, חו"י: כב"ה יותר מוגן.

מבחינת שינוי או פגיעה ע"י חוק יסוד אחר, לעומת זאת, חו"י: חופש העיסוק מוגן יותר, כי הוא דורש רוב מיוחס (של רוב חברי הכנסת) וחו"י: כב"ה דורש רק רוב רגיל. דבר זה צפוי להשתנות כאשר תתוקן חוקה מסודרת.

 

חוק לא חוקתי - מה דינו?

אם חוק סותר חו"י, ניתן להפעיל עליו סנקציות שנקבעות בחוק היסוד עצמו. אם חוק היסוד שותק בעניין זה, ניתן:

8. לקבוע שהרשות השלטונית אחראית לחוקתיותם של חוקים רגילים, ואם לא עשתה זאת תשלם ביום הבחירות (לא השיטה המקובלת ביותר)

9. גישה מקובלת יותר - חוק שסותר את החוקה בטל, ועניין זה הוא לשיפוטה של הרשות השופטת, ולא של הרשות השילטונית.

זו הדרך הנוהגת גם בישראל. שיטה זו מקורה בעיקרון הפרדת הרשויות, המאפשר לביהמ"ש לדון בחוקתיותם של חוקים רגילים, ולפרש את חוקי היסוד.

האם גישה זו עומדת בעיקרון הדמוקרטיה? האם זה דמוקרטי שיהיה לשופטים, שלא נבחרו ע"י העם בבחירות דמוקרטיות, את הכוח לבטל חוקים שנקבעו ע"י הרוב? התשובה המהותית היא כן. הדמוקרטיה אינה רק שלטון הרוב, היא גם שלטון ערכי היסוד וזכויות האדם. הכוח הנתון בידי ביהמ"ש הוא זה שמאפשר שלטון זה, ובכך מגן על עקרונות הדמוקרטיה. לא ניתן לקיים חברה דמוקרטית שאין בה הגנה על זכויות האדם, גם של המיעוט. זהו הבסיס לקיום הדמוקרטיה.

כל חוקה קובעת דרכים בהן ניתן לשנותה, תוך שמירה על עקרונות היסוד שבה, שלא ניתנים לשינוי. בכך ניתן say לרוב של היום (שיכול לשנות את החלטות הרוב של אתמול), אך לא ניתן כמעט לפגוע בערכי יסוד וזכויות אדם עליהם מבוססת הדמוקרטיה.
השופט הוא האדם המתאים ביותר לתפקיד זה, כיוון שאין הוא מושפע מדרישות השעה ויכול להתבונן "במבט מלמעלה" על הערכים עליהם הוא צריך להגן. הוא לא מושפע מפחד שמא לא יבחר שוב ע"י הרוב, וכך חופשי הוא להגן גם על זכויות המיעוט.

עד כאן היינו צריכים לקרוא

חו"י: כב"ה וחירותו

אם רוצים לבחון פגיעה של חוק רגיל בחו"י: כב"ה, ישנם 3 שלבים:

10. האם יש פגיעה בחוק היסוד? (נטל ההוכחה על הטוען כי יש פגיעה)

11. האם החוק עומד בפסקת ההגבלה? (נטל ההוכחה על התומך בחוק)

12. בחינת הסעד החוקתי

כל זה נכון רק לגבי חוק שחוקק אחרי חו"י: כב"ה. על אלו שחקקו לפניו חלה הלכת שמירת דינים.

 
העשרה-כתיבת עבודה
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בפסיקה - מה דעת הרוב, מה דעת המיעוט, מה נקודת המחלוקת
לא לכל שאלה יש תשובה חד משמעית

לא כל מילה היא רלוונטית, אבל כן יש סיבה לזה שכל הפס"דים שם

אין צורך לחזור על העובדות של פסקי הדין והעבודה

אסמכתאות - אם זה משהו משלי, צריך לנמק. אם זה מישהו אחר, צריך לכתוב מי.

כללי ציטוט אחיד - לחפש במחברת תקשוב את הכללים לפסיקה, לפס"ד - כמו שלמדנו במבואות. שם הצדדים מודגש! שמות הפס"דים יבואו בהערת שוליים. בפעם הראשנה שמזכירים אותו, נכתוב (להלן: "סילגדו") וכל פעם שהוא יופיע אח"כ נכתוב בהערת שוליים ("סילגדו", עמ'...).

אם פסק הדין לא פורסם כותבים אחרי שמות הצדדים "לא פורסם", ואז את שנת מתן פסק הדין.

בעמוד הפותח של העבודה לכתוב את השם שלי ות"ז, את שם המתרגלת, ומספר המילים בעבודה.

גודל אות דיוויד 12, הערות שוליים דיוויד 10, רווח שורות כפול.

את העבודות להניח בתא של משפט חוקתי

 
משימה לדוגמא: האם הכנסת רשאית לבטל בחוק רגיל את החסינות העניינית של חברי הכנסת?
חסינות עניינית - חסינות מהותית. לחברי כנסת יש פטור מלשאת באחריות פלילית או משפטית. זוהי חסינות מוחלטת, הכנסת לא יכולה להסיר את החסינות מח"כ ספציפי, והוא לא יכול להסיר אותה מעצמו. החסינות עומדת רק כל עוד יש קשר ענייני בין עבודתו כח"כ ובין המעשה שעשה. 

חסינות מפני מעצר, העמדה לדין וחיפוש.

מופיע בחוק יסוד: הכנסת, וחוק חסינות חברי הכנסת זכויותיהם וחובותיהם.

הכנסת כמחוקק רגיל לא יכולה לסטות מחוק יסוד, אלא אם בחוק היסוד צויינו ספציפית התנאים שבהם ניתן לסטות מהחוק.למשל סע' 4 לחוק יסוד: הכנסת, אומר "אין לשנות סעיף זה אלא ברוב של חברי הכנסת".

המשמעות העניינית של העלינות של חוקי היסוד היא שביהמ"ש יכול למשל לבטל חקיקה של הכנסת. מישור נוסף הוא שיש הגבלות על יכולת החקיקה של הכנסת. יש מגבלות פרוצדורליות, למשל כמה חברי כסת צריכים להצביע, ויש מגבלות מהותיות, כלומר, מה כתוב ממש בחוק.

ונעבור לתשובה:

הכנסת יכולה לפגוע בחוק רגיל (חוק חסינות חברי הכנסת וזכויותיהם), אבל מה עם חוק היסוד? הוא מאוד כללי, וקובע שיהיה חוק שיקבע חסינות. אם חוק היסוד מתייחס רק לחסינות עניינית, אז יש לנו בעיה של התנגשות, וייתכן שביהמ"ש יבטל את החוק. כיוון שחוק היסוד מאוד כללי, זו בעיקר תהיה שאלה של פרשנות.

 
פתרון עבודה בחוקתי-העשרה
יום ראשון 30 נובמבר 2008
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1. האם יש פגיעה בזכויות? אילו זכויות? איך הן נפגעות?
צריך להגיד כל זכות שאפשר לחשוב עליה! הזכות הנפגעת הוא חופש העיסוק, מבחינת הסוכנים. האם הפגיעה היא ישירה או עקיפה? במקרה הזה, גם זכות העיסוק של השחקנים נפגעת. גם הזכות לפרטיות נפגעת, וגם הזכות לשוויון כי יש אבחנה בין אנשים שיכולים להיות מיוצגים ע"י סוכן וכאלה שלא. יש פגיעה בזכות הקניין כי מטילים קנס, וגם בזכות לחופש ביטוי אומנותי.

בפס"ד סילגדו יש מחלוקת בין שטרסברג כהן לברק. היא אומרת שאסור לדלג על השלב הראשון של בחינת הפגיעה בזכות גם במקרים כמו כליאה כפגיעה בחירות, או קנס כפגיעה בחופש הקניין. נבחן את הפגיעה, נחליט שיש פגיעה, ונמשיך הלאה. השופט ברק מניח שיש פגיעה וממשיך הלאה לפסקת ההגבלה.

2. צריך לוודא שהזכויות שנפגעו מעוגנות בחוק יסוד. 
יש מקרים בהם הפגיעה זכות מעוגנת היא מאוד ברורה, כמו הזכות לחופש העיסוק, אבל לפעמים זה לא כזה ברור, כמו בזכות לשיוויון. במקרה כזה צריך לפרש את חוק היסוד ולבחון אם הזכות מוגנת במשתמע. במקרה שלנו יש שלוש גישות: 

מצמצמת - הכנסת לא כללה את הזכויות האלה במפורש בכוונה, ואי אפשר לקרוא בחוק זכויות שלא כתובות בו. כבוד האדם כולל רק את הזכויות שבגרעין כבוד האדם. אם חופש הביטוי והזכות לשווין לא מוגנות בחוק אנחנו יוצאים מהמסגרת של הביקורת החוקתית, ואין סתירה של חוק יסוד.

מרחיבה- אדם טבע ודין דוחה את הטענה הזאת. גישה זו אומרת שכל הזכויות כלולות תחת הזכות לכבוד. במקרה שלנו זה יוכיח פגיעה

ביניים - כוללת את הזכויות שקשורות בקשר הדוק לכבוד האדם. זה יכול לכלול גם את הזכויות במקרה שלנו. זו הגישה המקובלת על ביהמ"ש העליון.

3. אם יש פגיעה, האם החוק מקיים או לא מקיים את תנאי פסקת ההגבלה?
התנאים של פסקת ההגבלה הם תנאים מצטברים - צריך לעמוד בכולם.

a. הפגיעה צריכה להיות לפי חוק - במקרה שלנו זו לא הייתה בעיה.

b. בקנה אחד עם ערכיה של מדינת ישראל - מקובל לומר שאלו ערכים יהודים דמוקרטיים.

c. שאלת התכלית הראויה - האם התכלית שעומדת בבסיס החוק מצדיקה פגיעה בחוק יסוד? לפי פס"ד עדאלה עולה שיש שלושה מבחנים לתכלית:

i. נועדה להגשים מטרות חברתיות העולות בקנה אחד עם ערכיה של מדינת ישראל ומגלות רגישות למקומן של זכויות אדם.

ii. מה מידת הצורך בהגשמת התכלית, והאם יש הצדקה לפגיעה בזכויות אדם. - ככל שהזכות יותר מהותית, וככל שהפגיעה בה יותר קשה, כך נחמיר יותר עם הצורך בהגשמת התכלית

d. שאלת המידתיות:
i. מבחן ההתאמה והקשר הרציונלי - נדרש קשר בין המטרה לבין האמצעים. כלומר - האם האמצעים יכולה להשיג את המטרה?

ii. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה

iii. מבחן האמצעי המידתי (מידתיות במובן הצר) - התועלת הצומחת מהשגת התכלית מול היקף הפגיעה בזכות החוקתית. צריכה להיות פרופורציה.
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חוק הבחירות (אישור תקפם של חוקים)
Thursday, November 20, 2008
12:51 PM
מה מונע מהכנסת לבלבל בין שני התפקידים שלה ולהדביק לסתם חוק את השם "חוק יסוד", או לשריין סתם חוקים?

אכן, הכנסת מתקשה לעיתים להפריד בין תפקידיה. למשל, כשרצו למנוע כניסת בשר טרף קפוא לארץ, ונטען שזה פוגע בחופש העיסוק. ע"מ לעקוף את הפרשנות הזאת, הוסיפו את סעיף 8(ב) שמגדיר שמעבר לחוק ההגבלה הרגיל, יהיה תוקף גם לחוק חורג שיהיה תקף לעולם אם הוא נקבע בשנה שלאחר הוספת סעיף זה. הכלל הזה תקף רק לחוק (הרגיל!) בנושא ייבוא בשר טרף קפוא! בעצם שינו חוק יסוד בשביל חוק רגיל!

דבר זה יכול ליצור כאוס! מה נעשה??? אפשר להרגע, למרות שאין החלטה ברורה של ביהמ"ש בושא, יש הנחת בסיס שלפיה ישנם מספר ערכי על שנמצאים מעל חוקי היסוד, וחוקי היסוד חייבים להיות כפופים להם. עקרונות אלו נמצאים על הקו האופקי שבין הכרזת העצמאות לחוקי היסוד. הכנסת לא יכולה לחוקק חוק יסוד שאינו בתחום המשפט החוקתי (ערכי היסוד הנ"ל), ולא יכולה לסתור (גם לא בחוק יסוד) את ערכי היסוד.

 נוכל לומר שערכי יסוד אלו נובעים מפרשנות נכונה של הכרזת העצמאות, ושהם יכולים, לפחות לרמה מסויימת, למנוע כאוס. 

ואלו ערכי היסוד:
חוקה - זהו המסמך שיעסוק בכל עקרונות היסוד של מדינת ישראל, ואין לוותר על עצם קיומה. פירושו המתקבל על הדעת של מה ששייך למשפט חוקתי הוא ענייני יסוד, ולא דברים כמו חוק החוזים וכו'. 

מדינה יהודית - המדינה היהודית תהיה בית לעם היהודי על כל הנובע מכך, וגם זה צריך לבוא לידי ביטוי בחוקי היסוד. אין מקום לחוקק חוקי יסוד שיש בהם אינטרס שלא משרת את עיקרון המדינה היהודית.

דמוקרטיה - מהכרזת העצמאות מובן מאליו ששיטת הממשל תתבסס על בחירות דמוקרטיות, ולכן אף כנסת לא תוכל לחוקק חוק יסוד לפיו מעכשיו ישראל היא דיקטטורה.

ביסוד כל זה עומדת ההנחה שלא מפרשים נורמה מתוך הנחה שיש בה סתירה פנימית, או שהיא סותרת נורמה אחרת, . הרעיון הוא לתת פרשנות עקבית שמגלמת את תכלית הנורמה שבה מדובר. במקרים נדירים אין מנוס מפרשנות שמראה על סתירה. כאשר מדובר על ערכים של מדינה יהודית, ניתן לפרשם יותר בגמישות כך שנוכל ליישב אותם עם שאר הנורמות ביתר קלות, כל עוד לא מדובר על מקרי קצה. הפרשנות המשפטים תבחר בפירושים יותר פשרניים לערכי היסוד, ולא תפנה לפרשנות רדיקלית. 

 

בהכרעה האם יש לכנסת סמכות מכוננת (כלומר אם לחוק יסוד יש משמעות חוקתית, האם הוא עליון בפרמידת הנורמות?) יש לקחת בחשבון מספר היבטים:

1. רבים בחברה הישראלית חיים בתפיסה (ששאובה מתפיסה שרווחה בתקופת המנדט הבריטי) שחוקה היא דבר חשוד, מגביל ולא נורמלי. אבל כיום אין כמעט מדינות מערביות בעולם שאין להן חוקה ואסיפה מכוננת, וזהו דבר מקובל. הטענה שיש לנו חוקי יסוד חוקתיים מתיישבת היטב עם שאר העולם.
2. הטענה המרכזית נגד חוקה טוענה שחוקה היא דבר אנטי דמוקרטי! כשיש חוקה זה אומר שהרוב לא ממש את רצונו בכל דבר. אם לא הרוב קובע- אזי המיעוט קובע! אם הרוב יבחר חברי כנסת, ורוב חברי הכנסת לא יוכלו להעביר חוק בגלל החוקה, הרי שהלכנו לפי דעת המיעוט! ואם חוקה היא אכן נורמה לדורות, הרי שהחוק של היום נקבע ע"י הרוב של העבר וערכים שאולי פג זמנם! לפי טענה זו, קבלת חוקי היסוד כחוקתיים תפגע בדמוקרטיה! התשובה: (1)נאמר כי מהות הדמוקרטיה היא הליך הבחירות (וברור שאין זה כך), גם אז, יהיה בחוקה לפחות סעיף אחד שאינו ניתן כלל לשינוי, ומהותו הליך הבחירות, ונפתור את הבעיה! והרי אם יהיה רוב שירצה דיקטטורה, איפה תעמוד הדמוקרטיה אז? כלומר, צריך להיות משהו על-חוקי שיגן על הדמוקרטיה. דווקא החוקה היא זו שמגנה על ערכי הדמוקרטיה! (2)מהי דמוקרטיה? מה הערך שעומד ביסוד "הרוב קובע"? פרופ' בנדור - שיוויון פוליטי. אם המיעוט קובע, הרי שלמיעוט יש כוח פוליטי גדול יותר מלרוב הפוליטי. עיקרון הרוב קובע מגלם שיוויון פוליטי - לכולם יש קול שווה. אבל מה הביג דיל עם שיוויון פוליטי? מה קרה לשיוויון בין המינים למשל? חוקה תוכל להגן על כל סוגי השיוויון בין בני אדם. בנוסף, שיוויון פוליטי צריך להיות מבוסס על הבנה פוליטית, אנשים צריכים להצביע על סמך ידע והבנה, ולא רק ע"ס מה שאומרים להם האוחזים במושכות, כלומר - חופש ביטוי! גם על חופש זה יכולה החוקה להגן.
לישראל יש גם יסודות אחרים שיש להגן עליהם- מדינה יהודית וכו', וגם עליהם החוקה תוכל להגן.

כמובן שחוקה יכולה להיות אנטי-דמוקרטית,  אך אין זה הכרח. גם חוקים רגילים יכולים להיות אנטי-דמוקרטיים! השיטה החוקתית עצמה אינה פוגעת בדמוקרטיה.

 

3. מי אמר שלכתחילה הייתה כוונה שלחוקי יסוד יהיה מעמד עליון טרם איגודם לחוקה?
נראה כי רוב חוקי היסוד כתובים באופן "מתנשא", כחוקים שצריכים לתפוס מקומם מרגע חקיקתם, ולא להמתין לאיגוד חוקה. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד:חופש העיסוק, מכילים בתוכם את פסקת ההגבלה. כלומר, הטקסט עצמו קובע באילו תנאים צריך לעמוד חוק כדי לפגוע בחוק יסוד, ומכאן שהוא מתנשא מעל החוקים האחרים.

 

הכנסת לא יכולה לשנות חוקי יסוד באמצעות חוקים רגילים, בגלל מיקומם בפירמידת הנורמות.

בעבר ניסתה הכנסת לשנות את חוק יסוד: הכנסת באמצעות חוק הבחירות לכנסת. אז פסק ביהמ"ש שזה לא משנה, ובלי לנמק הרבה, פשוט אישר את התיקון הפסול הזה. זה יצר תקדים מאוד בעייתי, כי ביהמ"ש העליון אישר לכנסת משהו, ועכשיו יהיה קשה לפסול את זה. לכן, יצאה אחרי כן פסיקה לפיה בעתיד לא ניתן יהיה לשנות חוק יסוד באמצעות חוק רגיל, וקביעה זו התקבלה ע"י הכנסת באופן מוחלט.

מה קורה כששינוי לא נעשה באופן מפורש, אבל הוא שינוי באופן מהותי? למשל, מה אם חוק רגיל יתיימר לקבוע שרמת גן היא בירת ישראל, מבלי לכתוב ש'חוק יסוד: ירושלים בירת ישראל' בטל? לא ניתן לסתור חוק יסוד בעזרת חוק רגיל, לא שינוי מפורש ולא משתמע.

העברת חוק יסוד אינה פשוטה כלל, ובשנים האחרונות הכנסת התקשתה בזה מאוד.

 

עם זאת, ניתן לחרוג מחוק היסוד בנושא מינורי שאינו משנה את מהות חוק היסוד, גם בעזרת חוק רגיל, כל עוד הוא עומד בכללי פסקת ההגבלה (פסקת ההתגברות). בד"כ ברור אם מדובר בשינוי ממש של חוק היסוד, או רק בחריגה מינורית. אבל יש גם מקרים גבוליים:

למשל, בחוק יסוד: ירושלים בירת ישראל נכתב שמושבה של הכנסת הוא בי-ם. האם חוק רגיל יכול לקבוע שפעם בחודש יכולה הכנסת לשבת בת"א, עפ"י שיקול דעתה? נראה שזה בסדר, זו רק חריגה מינורית. לעומת זאת, אם יקבע שהכנסת תשב בת"א ופעם בשבועיים תשב בי-ם, זה כבר שינוי ממש.

פגיעה בחוק יסוד בנושא ספציפי:

במקרים מסויימים חוק היסוד עצמו מאפשר לחוק ספציפי לפגוע בקביעותיו. למשל, חוק יסוד: הממשלה, סעיף 34 עוסק באצילת סמכות (מי שהחוק נתן לו סמכות יכול להאציל סמכותו על אדם/ גוף אחר) הסעיף מפרט את כל הכללים לכך, ובסופו מציין :"כל עוד לא נקבע אחרת בחוק אחר".

אבל מה אם חוק היסוד לא מציין בדיוק מה מקומם של חוקים רגילים מולו? בתאריך 16.1.03 נפסקו שני פסקי דין: פס"ד הגישרון (עמותת הפורום) ופס"ד חרות. בהם נידונה שאלה זו- האם חוק רגיל יכול לפגוע בנושא ספציפי בחוק יסוד, אם לא מצויין אחרת בחוק היסוד. 

פס"ד חרות - ההכרעה הייתה שחוק רגיל לא יכול לפגוע בחוק יסוד, גם אם זו פגיעה בנושא מאוד אזוטרי ומצומצם, ואין שינוי שלממש בחוק היסוד, יש לפעול לפי הדרגה הנורמטיבית.

פס"ד הגישרון - ילדים בכפר שכוח אל היו צריכים לחצות גשר כדי להגיע לביה"ס, וחוק התכנון והבניה אסר על בניית הגשר, והשאלה הייתה אם ניתן לפגוע בעיקרון הסעדים למען הצדק בחוק יסוד: השפיטה. נקבע כי סמכות בג"ץ לתת סעד למען הצדק יש בה כדי להצדיק הגבלת חוק שמביא לתוצאות בלתי צודקות באופן קיצוני (כלומר גם כשהצדק מנוגד לחוק, יוכל בג"ץ לשפוט על פיו). לא נובע מכך שבג"ץ יכול להתעלם מכל חוק שאינו צודק, אלא רק במקרים מאוד קיצוניים.

 

האם ניתן לפרש חוק יסוד ע"ס חוק רגיל?

פס"ד אבני נ' רה"מ - לא ניתן לפרש חוק יסוד באמצעות חוק רגיל. לא מפרשים נורמה ברמה גבוהה על סמך נורמה ברמה נמוכה.

דוגמה לכך (מעבר לפס"ד אבני) חוק יסוד: כבוד האדם וחרותו עוסק בזכויות של אנשים. אך מי נחשב לאדם? ילד קטן? עובר? גופה? מחוק הכשרות המשפטית והאפוסטרופות נקבע כי לאדם יש כשרות משפטית מיום לידתו עד יום מותו. האם נוכל לפרש עפ"י חוק זה את הזכות לכבוד? לא! חוק הכשרות וכו' לא נועד להסדיר עניינים חוקתיים, ואין לפרש חוקי יסוד על פיו.

אפשר בכל זאת לציין שאם ניתן להוכיח שהמחוקק התכוון שחוק יסוד יתפרש עפ"י חוק רגיל, אין מניעה לעשות את זה, כל עוד החוק על פיו מפרשים לא משתנה.

 

האם ניתן לשריין חוק רגיל?

שריון הוא קביעת הוראה באשר לתוכן או להליכים של חקיקה עתידית, כאשר נורמה לא מסתפקת בקביעת הדין העכשווי, אלא מתיימרת להגביל גם את החקיקה שתתקבל בעתיד, מבחינת תוכן (שריון מהותי) או הליכים (שריון פרמאלי-צורני)

לא ניתן לשריין חוק רגיל, רק נורמה חוקתית. עניין זהמעולם לא הגיע לביהמ"ש  הסיבה היא שחוקה אמורה להיות יציבה ולטווח ארוך, ולא אמורים לשנות אותה בקלות באמצעות הליך חקיקה רגיל. יש אפילו מדינות בהן אי אפשר לשנות את חוקי היסוד כלל. אמנם לא כל חוקי היסוד משוריינים בשריון פורמאלי, אך מוסכם כי עומד להם שריון מהותי. לשיטתו של השופט ברק בעבר, רק חוקי יסוד בעלי פסקת הגבלה הם בעלי שריון מהותי, ואילו בחוקי יסוד בהם אין פסקת הגבלה, אין שריון מהותי. אך היום השופט ברק, וכך כולם, חושבים שעצם היותו של חוק חו"י מעניקה לו שריון פורמאלי ולא ניתן לפגוע בו. היום אין דרישה כללית לפיה צריך רוב של חברי הכנסת כדי לשנות או לבטל חוק יסוד שדרישה זו לא מופיעה בו.

בפס"ד התנועה המסורתית נראה כאילו חוק יסודות התקציב שריין את עצמו מול חוק התקציב השנתי! עובדה שהוא מתנשא מעליו ויש בו עקרונוצ מנחים לפיהם יש לכתוב את חוק התקציב השנתי, וחוק התקציב השנתי כפוף להם. השופט זמיר טוען שלמרות שבפרמידת הנורמות שני החוקים נמצאים באותה נורמה, חוק יסודות התקציב נמצא בדרגה גבוהה יותר. השופט זמיר הזדקק לניתוח הזה כיוון שאין דרך להתמודד עם השריון, כביכול, של חוק יסודות התקציב.

מדוע חוק רגיל לא יכול לשריין את עצמו?

נובע מעיקרון הדמוקרטיה. אם נאפשר לרוב בכנסת נתונה לשריין את החוקים הרגילים שמתקבלים, התוצאה תהיה שהרוב של "היום" יעמיד את עצמו מעל הרוב של מחר. כך לא תהיה משמעות לדמוקרטיה, כי לא יתאפשר שינוי מדיניות לפי החלטת הרוב. הבסיס צריך להיות חופש חקיקה לכנסת, שאותו גם הכנסת עצמה לא יכולה להגביל.בפועל מספר המקרים בהם עלה בדעתה של הכנסת לשריין חוק הוא זעום.

בחוק להגנה על השקעות הציבור בנכסים פיננסים נקבע שלא ניתן לשנות אותו אלא ברוב חברי הכנסת. עניין זה מעולם לא הגיע למשפט, אך מפס"ד התנועה המסורתית עולה כי ביהמ"ש מתנגד לשריון חוקים רגילים, ולכן היה פוסל גם את השריון הזה.

 

4. מה קורה כשיש התנגשות בין שני חוקי יסוד?

האם נחליט לפי הכללים שלמדנו על "ספציפי מעל כללי" ו-"מאוחר מעל מוקדם"?

נדון בבג"ץ פלונית נ' בית הדין למשמעת: בסופו של דבר כולם הגיעו לאותה החלטה, אבל מטעמים שונים. אין הכרעה מוחלטת בעניין זה. רא' דיון בנושא זה בתת עמוד "חוקי יסוד-פסיקה".

[הערת אגב- הנשיא ברק בפס"ד בנק המזרחי השאיר את הנושא בצ"ע, אך אמר שלפי דעתו ניתן להשליך את פסקת ההגבלה מחוק יסוד: חופש העיסוק וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו]

 
חוקי יסוד-פסיקה
Thursday, November 20, 2008
12:53 PM
 
בג"צ חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה
מפלגת חרות ביקשה לאשר ג'ינגל בחירות במנגינת המנון התקווה, המעודד את אויבי ישראל. כמו כן, ביקשה המפלגה לאשר תשדיר בחירות ובו דגל ישראל המתחלף לדגל פלסטין. השופט חשין בתפקידו כראש ועדת הבחירות פסל את שניהם, ומכאן העירעור שלפנינו.

נציג המדינה טען כי אין זה מקומו של בג"ץ לדון בנושא זה, כיוון שבחוק הבחירות לכנסת נקבע כי הוועדה היא הסמכות העליונה לנושא זה, ואין מקום להתערבות בג"ץ. טענה זו נדחתה, כיון שביהמ"ש העליון שואב את כוחו מחוק יסוד, וחוק הבחירות הוא חוק רגיל ולכן כפוף לחוקי היסוד.

טענת הפרקליט הייתה כי בחוק כתוב שיו"ר הוועדה יכול לפסול תשדירים בטלויזיה, אך לא כתוב כלום בקשר לרדיו, כלומר, יש הסדר שלילי לנושא זה. בסוף הוחלט שמדובר בטעות מחוקק ולא בהסדר שלילי, וכי ממה שנכתב על הטלוויזיה ניתן להקיש גם על הרדיו. [לא המשכתי את הסיכום, קראתי את הרציו של הפס"ד)
 

עמותת הפורום לדו קיום בנגב

בפזורת אום בטין שבנגב קרסו הגישרונים המאפשרים חציה בטוחה של הוואדי, אשר מעבר לו ביה"ס של הפזורה. המדינה טענה שכיוון שאין עדיין תוכנית ברורה להקמת יישוב הקבע, לא ניתן עדיין להקים שם מבנים, ובכלל זה גישרונים.

בג"ץ קבע שכיוון שזכות השפיטה (המצויינת רק לגבי ביהמ"ש העליון ביושבו כבג"ץ) הינה נורמה על-חוקית, הרי שהיא מעל חוק רגיל (ובוודאי מעל תקנה, שהיא הבעייתית במקרה זה). חו"י: השפיטה מעניק לבג"ץ את הזכות להעניק סעדים למען הצדק. ככלל, ימנע ביהמ"ש העליון מלהעניק סעדים שינם עולים בקנה אחד עם החוק, אך במקרה שהחוק אינו צודק ("חוסר הצדק זועק לשמים"), יכול ביהמ"ש העליון לפסוק בניגוד לחוק על מנת להגיע לתוצאה צודקת. ע"כ החליט ביהמ"ש שעל אף התקנות, יוקם הגישרון.

 

בג"ץ פלונית נ' בית הדין למשמעת

בפס"ד זה מופיעים שני חוקי יסוד הסותרים זה את זה. מדובר בחוק יסוד: השפיטה, לפיו על משפט להיות פומבי (להלן עיקרון הפומביות), ולעומתו חו"י כב"ה (חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, להלן עיקרון הפרטיות). הנשפט רוצה להגן על פרטיותו כמשתמע מחו"י כב"ה, ואילו המתלוננת רוצה להיות נוכחת עם נציג מטעמה, כמשתמע מחו"י: השפיטה. כיצד מכריעים בין שני חוקי יסוד?

השופטת דורנר: בהתנגשות בין שני חוקי יסוד, יכריע החוק הספציפי יותר (כמו שלמדנו בפרמידה של הנורמות והמוסדות). כלומר, הפרטיות היא ערך מאוד כללי, ואילו עיקרון הפומביות הוא ערך ספציפי, ולכן במקרים שדורשים פומביות, עיקרון הפרטיות יסוג מפניו.

השופט ברק:  חולק על דעתה. הוא אומר שתמיד יהיו התנגשויות בין חוקי יסוד, וזוהי בעצם מהותה של דמוקרטיה. אי אפשר לבטל זכות יסוד לגבי נושא מסויים, רק כיוון שהיא כללית יותר.בנוסף, חוקי יסוד  נועדו להיות כלליים ורחבים!  דבר זה יגרום לכך שגם חוקים ברמה נורמטיבית נמוכה יותר יוכלו לפגוע בזכות היסוד. למשל, חופש הביטוי והזכות לשם טוב מתנגשות כל הזמן. האם נגיד שמותר להתבטא בחופשיות רק  כל עוד לא פוגעים בשם הטוב? אז גם יווצר מצב שבו כל חוק הנוגע לשם טוב יוכל להגביל את חופש הביטוי כפי שנקבע בחוק יסוד! אם כך, מה הפתרון? הפתרון הוא למצוא את התשובה כמו בחקיקה הרגילה בפיסקת ההגבלה. לא נגביל את חוק היסוד ברמה החוקתית, אלא ניתן לו להשתרע כביכול עד אין קץ. ההגבלה על חוקי היסוד תהיה מעוגנת בפיסקת ההגבלה. אבל לחו"י: השפיטה אין פסקת הגבלה! חוק יסוד השפיטה אומר שניתן לפגוע בו בחוק, אבל לא כתוב איזה חוק, אין פסקת הגבלה. בחו"י: כב"ה, לעומת זאת, יש פסקת הגבלה יותר מפורטת, כך שהוא כביכול "יותר מוגן" וכביכול עליון.

כך או כך, שניהם מכירים בכך כי במקרה זה יש מקום לפומביות מעל הפרטיות, אך מסיבות שונות.

 

סילגדו נ' מדינת ישראל

עוסק בשאלה האם הכנסת אדם למאסר נחשבת לפגיעה בסעיף 5 לחו"י: כב"ה (בו נאמר שאין להגביל חירות של אדם). ע"מ לבדוק חוקיות של חוק שעומד כביכול בסתירה לחו"י, יש לענות על שתי שאלות: (1)האם יש פגיעה בחוק היסוד? (2)האם החוק הפוגע, כביכול, עומד בתנאי פסקת ההגבלה?  ישנן שתי גישות בנוגע לשימוש במבחן זה על השאלה הנדונה:

השופטת שטרסברג כהן: קודם ננתח את הזכות. היא מגיעה למסכנה שכל חוק, בעצם, מגביל את חירותו של אדם. אך אדם מקבל זכויות מתוך היותו חלק מחברה, וברגע שהפר חובותיו לחברה, הרי שהוא מאבד חלק מזכויותיו. לכן, אין בכלל פגיעה בחו"י: כב"ה, ואין צורך לעבור לשלב הבחינה של פיסקת ההגבלה. אין לפרש את הזכות באופן מילולי, אלא כחלק ממכלול. אין הזכות כוללת הגנת פושעים ממאסר, כי אז אנחנו בעצם נותנים להם זכות חוקתית לפשוע!

הנשיא ברק, השופט לוי: יש פגיעה בחוק היסוד, סבבה, ועכשיו נעבור לפסקת ההגבלה, ונגלה שהכנסת אדם למעצר עומדת בפסקת ההגבלה. כלומר- כל אדם זכאי לחירות ממאסר, אלא שיש לבחון את ההצדקה בפגיעה. לא מסכים עם דעת השופטת שטרסברג, כיוון שניתוח הזכות עצמה מוציא לדעתו את כל הטעם מפסקת ההגבלה.

 

פס"ד עדאלה

אנחנו לומדים שהזכות לקניין "משתרעת גם על זכויות אובליגטוריות בעלות ערך רכושי". כאשר פוגעים בזכויות יסוד, על התכלית להגשים מטרה חברתית מהותית או צורך לוחץ. ישנם שלושה מבחנים כאשר בוחנים חוקיות של חוק רגיל לעומת חו"י:
1. האם האמצעים יביאו להגשמת המטרה?

2. האם זה האמצעי שהכי פחות פוגע בזכויות ומשיג את המטרה?

3. האם המטרה מצדיקה את הפגיעה בזכויות?

חו"י: כב"ה כולל בתוכו עוד זכויות יסוד שנובעות ממנו מכללא. לא את כל הזכויות, אבל את כל הזכויות שהפגיעה בהן היא פגיעה בכבוד האדם (לא חייבת להיות ממש השפלה-‎‎‏פס"ד התנועה לאיכות השלטון)
 

פס"ד אבני נ' רה"מ

רה"מ העביר סמכות של שני שרים (שר האוצר ושר הביטחון) לשר אחר (שר התשתיות הלאומיות), בהתבסס על חו"י: הממשלה, שבו נאמר:

"סמכות הנתונה על פי חוק לשר אחד, רשאי ראש הממשלה להעבירה, כולה או מקצתה, לשר אחר; החלטה לפי הוראה זו טעונה אישור הכנסת". 
נטען כנגד החלטה זו שלשון החוק אומרת "שר אחד" ולא "שני שרים", וע"כ לא ניתן להעביר סמכות של שני שרים לשר אחר. יש לפרש את החוק כלשונו!

הנשיא ברק: אין לפרש את החוק כלשונו, אלא כמהותו. מהות החוק היא לאפשר לרה"מ לשנות סדרים בממשלה, ואין משמעות לביטוי שר אחד, שכן הרעיון מאחורי החוק ברור. הוא גם מציין את חוק הפרשנות, לפיו אין משמעות לביטוי בלשון יחיד, אלא אם משמעות זו מתבקשת ממהות החוק. השופט ברק לא משתמש בחוק זה בפסיקתו, כיון שלא משתמשים בפרשנות של חוק רגיל כדי לפרש חו"י.

השופטת שטרסברג: האם ניתן לאמר כל זאת גם כאשר העברת הסמכות יוצרת מצב בו יש כביכול פגיעה בכוונת החוק המעניק לשרים את הסמכות? התשובה היא כן, משלוש סיבות: 1)לרה"מ יש את הסמכות המדוברת כדי לאפשר תפקוד טוב יותר של הממשלה, ולכן אם לפי שיקול דעתו צריך להעביר סמכות, יש לעשות זאת גם על חשבון פגיעה במטרת החוק המעניק את הסמכות. 2)אין סיבה משפטית או חוקית לקרוא את הסעיף מחו"י: הכנסת בצימצום. 3)ברגע שניתנה לרה"מ האפשרות להעביר סמכות משר לשר, ברור שזה "יפגע" בכוונת החוק, כיוון שאין אפשרות להעביר את הסמכות לשר העוסק באותו תחום (אין שני שרים שעוסקים באותו תחום!).

 

פס"ד התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות
מפס"ד זה עולה עיקרון לפיו גם כאשר נורמות נמצאות באותה משבצת בפרמידה ההיררכית, אין הן עומדות בהכרח באותה מדרגה. חוק יסודות התקציב וחוק התקציב השנתי, למשל, שניהם חוקים באותה דרגה נורמטיבית, אך אין הם עומדים באותה מדרגה. חוק התקציב השנתי הוא חד פעמי, ומועבר בתהליך מקוצר, שלא כמו חוקים רגילים. זהו למעשה מעין צו מנהלי שמיושם ע"י הרשות המחוקקת ולכן נקרא חוק. עליו להיות כפוך לחוק יסודות התקציב, שהוא "חוק אמיתי" ונמצא במדרגה עליונה ממנו. כלומר - יש מקרים בהם לחוק אחד תהיה עדיפות על פני חוק אחר באותה דרגה נורמטיבית, ללא קשר לחוקים שלמדנו על "נורמה ספציפית מעל נורמה כללית" ו"נורמה מאוחרת מעל נורמה מוקדמת", כאשר ניתן ללמוד על עליונות חוק אחד מעל האחר מתוך מהותם של שני החוקים. בדוגמא לעיל, ישנם סעיפים בחוק יסודות התקציב שיהיו חסרי משמעות לחלוטין אם לא נכפוף אליו את חוק התקציב השנתי. כוונת המחוקק בהיררכיה הייתה ברורה.

 
 

חו"י זכויות האדם
Sunday, November 23, 2008
6:15 PM
 
	עקרונות יסוד
(תיקון מס' 1) 

תשנ"ד-1994


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.
 
פתיחה זו נמצאת בתחילת שני חוקי היסוד הנ"ל. האם יש לה משמעות נורמטיבית או רק הצהרתית?

פרופ' בנדור - לחלק הראשון (עד "בן חורין") יש בעיקר משמעות הצהרתית, אבל ניתן לקשר את החלק הזה לפסקת ההגבלה. 

לחלק השני, לעומת זאת, יש משמעות יותר קשה לפרשנות. האם יש חיוב משפטי לכבד את זכויות היסוד של האדם בישראל ברוח עקרונות ההכרזה על הקמת המדינה? השופטים התייחסו לשאלה זו בקיצור, אבל עניין זה נשכח עם הזמן. עם זאת, במבחן יש להתייחס לנושא זה, ולדון בו.

מהן בעצם זכויות היסוד של האדם בישראל? 

1) כל הזכויות. אבל לא כל הזכויות כלולות בחו"י: חופש העיסוק וחו"י: כב"ה. זכויות אחרות קבועות בחוקים רגילים, במשפט המקובל ובמקומות נוספים אחרים. זו אפשרות בעייתית, כי העובדה שרשימת הזכויות הכלולות בחוקי יסוד אינה מקרית. הכנסת אינה  מוכנה לפי שעה לפרוש את הגנת חוקי היסוד על כל הזכויות. זה לא אומר שלא תהיה להן שום הגנה, פשוט לא מעוניינים לתת להם הגנה של חו"י. האם נכון לפרש פירוש שעוקף באופן כל כך ברור את רצונה של הכנסת?

2)הזכויות הקבועות בחוקי היסוד. כלומר, "זכויות היסוד של האדם בישראל" = כפי שהן קבועות בשני חוקי היסוד הנוגעים לזכויות אדם.

"והן יכובדו" - מה זה אומר לכבד?

בכל מקרה שבו יש דילמה משפטית, ניתן לקבוע שתי גישות קיצוניות וגישת ביניים.

גישה קיצונית אחת - מדובר בהמלצה. הזכויות יכובדו כמו שכובדו עד עכשיו.

גישה קיצונית שניה - כל מה שנאמר בהכרזת העצמאות תקף לגבי כל הזכויות שיש. השופט לוין סובר שבסעיף זה הכניסה הכנסת את הכרזת העצמאות לחוקי היסוד, ובכך הקנתה לה מעמד על חוקי (מעבר למקומה העצמאי בפרמידה. כלומר, הכרזת העצמאות היא לא מעל חוקי היסוד כמו שלמדנו). כלומר, הכרזת העצמאות היא מעין מסמך מחייב, חו"י משל עצמה. הוא הופך את הסעיף למעין פסקת הגבלה קטנה.

גישת ביניים-  מקום שבו לכנסת יש נגיעה לזכות יסוד (שמופיעה בחו"י), יש לכבד את הזכויות ברוח הכרזת העצמאות. למשל, אם אחד העקרונות של הכרזת העצמאות הוא שוויון בין המינים, והכנסת מחוקקת חוק שסותר את השיוויון, אפשר לפסול את החוק לפי הסעיף הראשון בלי קשר לפסקת ההגבלה. הסעיף מטיל חובה מעבר להצהרה, אבל החובה היא לא לקיים את כל יסודות הכרזת העצמאות, אלא רק במקום שזה רלוונטי לחו"י הנוגעים לכבוד האדם.

	מטרה
(תיקון מס' 1) 

תשנ"ד-1994


1א.    חוק-יסוד זה, מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.
מהם ערכיה של מדינת ישראל? 1)כל הערכים המפורטים בסעיף הקודם 2)מדינה יהודית ודמוקרטית.
סעיף זה מנוסח באופן מאוד בעייתי. הבעייתיות באה לידי ביטוי ברמיזות החוק שהמטרה באה לעגן משהו בחוק יסוד. זה מוזר, כי עיגון בחו"י הוא לא מטרה, הגנה על זכויות היא מטרה! נפרש זאת כך - המטרה היא הגנה על ערכי מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית, באמצעות עיגונן בחו"י.

האם יש סתירה בין "יהודית" ל-"דמוקרטית"? ננסה להביא למזעור הסתירה, כי אם נגיע לסתירה נגיע למבוי סתום מבחינה משפטית. לשם כך, על הפרשנות להיות מתונה, הן מבחינת סממנים יהודיים והן מבחינת סממנים דמוקרטיים. פרשנות כזו נדרשת גם ע"י פסקת ההגבלה, ממנה ניתן להסיק כי הדרישה להלום את ערכי מד"י כמדינה יהודית דמוקרטית הן דרישות מצטברות. פגיעה בזכות צריכה להלום הן את הערכים היהודיים והן את הערכים הדמוקרטיים (לדעת פרופ' בנדור זו גישה מגבילה מידי). כך או אחרת, תמיד תהיה הרחבה של הפירוש ע"מ להגן על זכויות. ההלימה נדרשת רק לצורך פגיעה בזכויות, ולא לצורך מתן זכויות.

 

כיצד כוללים זכויות תחת חוקי היסוד לזכויות אדם?

כאמור, הכנסת עיגנה בחו"י רק זכויות ספציפיות, וביהמ"ש מפרש את החוק באופן שעולה בקנה אחד עם דעת המחוקק עד כמה שניתן.אם כך, מהו הרציונל בעיגון זכויות מסויימות בחו"י, ולא את כל הזכויות? למה דווקא את הזכויות האלו? ומהי בדיוק פגיעה? האם הטלת מס, למשל, היא פגיעה בקניין? הבעיה הפרשנית הגדולה ביותר היא עם הזכות לכבוד, שמוזכרת 4 פעמים בחו"י: כב"ה. מהו בדיוק הכבוד המדובר? Honor או Dignity? רוב הזכויות נובעות באופן אידיאולוגי מהזכות ל-dignity, אבל הכנסת בחרה שלא לכלול את כל זכויות האדם תחת הזכות לכבוד! מהי חירות? האם כליאה של פושעים היא פגיעה בחירות(רא' סילגדו)? ומהו חופש העיסוק? האם מותר למשל להיות רוצח שכיר? מהו קניין? האם מדובר רק ברכוש, או גם בזכויות כלכליות?
* איך ידע ביהמ"ש כיצד לפרש את הזכויות? הגישה שבחר ביהמ"ש היא גישת ביניים. לא כוללים את כל הזכויות האפשריות שקימות במשפט הישראלי, אבל גם לא מצמצמים רק למה שכתוב. [לדעת פרופ' בנדור ניתן לבקר את הגישה הזו ולבקר גישה מצמצמת כיוון שמלכתחילה בחר המחוקק להגביל את הזכויות הכלולות. המחוקק היה יכול לכלול אינספור זכויות תחת חוקי יסוד אלו, אך הוא בחר לא לעשות זאת. חוקי היסוד לא המציאו את הזכויות, חוק דבר המלך ומועצתו למשל מגן על חופש הדת, זכויות מסוימות הוגדרו בהכרזת העצמאות וכו'. הכנסת ידעה על הזכויות האחרות ובחרה שלא לכלול אותן בחוקי יסוד אלו.]

* למה לא לפתוח פתח לפרשנות משפטית מרחיבה? ככל שניתן פתח לכלילה של יותר זכויות תחת חו"י, כך זכויות יתחילו יותר ויותר להתנגש אחת בשניה, כי לכולן יהיה מעמד שווה. בנוסף נוצר מצב של זילות הזכויות- צימצום by definition של היקף ההגנה שניתן לכל זכות. למשל בפס"ד בנק מזרחי, הייתה שאלה בנוגע לזכות הקניין. האם זכות חוזית נחשבת לזכות לקניין?מדובר היה בחוב של ריבית של הקיבוצים לבנקים. אם משתמשים בגישה מרחיבה, הרי שיש באמת פגיעה בחוק הקניין. האם בוטל החוק שמנע מהקיבוצים לשלם (חוק גל)? לא. למה? כי נקבע שהחוק מידתי ולכן עומד בפסקת ההגבלה. מה שקרה זה שקבעו מבחנים שאולי התאימו למקרה הזה, אבל עכשיו אם באמת יפגעו למישהו בקניין הוא ידפק, כי הפרשנות כפופה למבחנים הללו. נוצרת סיטואציה שבה כמעט בלתי אפשרי לחוקק חוק בלי לפגוע בזכות, ולכן יש להוריד את רמת ההגנה לכל חוק.
גישה זו גם לא רצויה כיוון הזכויות מתחילות להתנגש אחת בשניה, וכן משום שלא מתקבל על הדעת לתת הגנה לכל מיני אינטרסים לא רצויים (כמו הזכות לחופש העיסוק לרוצח שכיר). וכן, ככל שמפרשים ביותר הרחבה, כך אנחנו מצמצמים את הריבונות של הכנסת לחוקק חוקים, ובכך את רצונו של הרוב. פירוש רחב יתן לביהמ"ש יותר מידי כוח, כי הוא יוכל לפסול חלק מאוד גדול מהחוקים.

יש בעצם 4 גישות לפרשנות הזכויות בחוקי היסוד:

גישה מצמצמת - מלבד הזכויות שמצויינות מילולית, לא ציין המחוקק זכויות אחרות, והוא עשה זאת באופן מודע. לכן, הזכות לכבוד נפגעת רק במקרים של השפלה ממש. חוק מעצרים מנהליים מאפשר לאסור אדם ללא הליך פלילי כאשר הוא מהווה סכנה לביטחון המדינה. ישראל החזיקה מספר אנשים במעצר כזה כקלפי מיקוח. לרוב העצורים האלה לא היה קשר לפעילויות חבלניות או שסיכנו אי פעם את מדינת ישראל, אלא הם פשוט היו מקורבים למנהיגים פלסתינאים וחשבו שהם יהיו כלפי מיקוח טובים. בשלב מסויים ביהמ"ש דן בחוק הזה ואישר אותו, ואז העביר אותו לדיון נוסף. ההרכב המורחב פסל את החוק, כיוון ששימוש באדם כחפץ, בלי להתייחס למעשים שלו עצמו או לסכנה שהוא עשוי לגרום, היא פגיעה מהותית בכב"ה. כלומר - לפי גישה זו פגיעה בכבוד היא רק השפלה ממש, בלי שום קשר לזכויות אחרות.

גישת ביניים מצמצמת - זוהי הגישה שביהמ"ש מתייחס אליה כמצמצמת, אבל באמת ניתן לצמצם הרבה יותר. גישה זו אומרת שהזכות לכבוד עומדת בפני עצמה, ולא ניתן לומר שהיא כוללת בחובה זכויות אחרת. מצד שני, יכול להיות מצב שבו הפגיעה בכבוד (במובן של השפלה) נגרמת מתוך כך שפוגעים בזכות אחרת. למשל אם נפגע בזכות לפרטיות באופן שמשפיל את מי שנפגע. אבל נוכל לומר שזה רק משחק מילים, ובעצם פגיעה בכל זכות היא משפילה! התשובה לכך היא שיש באמת להפריד בין מקרים של השפלה של אדם לבין מקרים שאין בהם השפלה.

גישת ביניים מרחיבה - זוהי גישה שביהמ"ש מתייחס אליה כמרחיבה, אבל באמת ניתן להרחיב הרבה יותר. ניתן לקבוע פגיעה בחוק היסוד כאשר פגיעה בזכות אחרת פוגעת בכב"ה, גם אם לא מדובר ממש בהשפלה. יש מבחנים שונים, למשל מבחן הפגיעה באוטונימיה, לא רק מבחן ההשפלה. זוהי הגישה שנקבעה עפ"י השופט ברק בפס"ד חוק טל, ולפיה פוסק ביהמ"ש. מה זה פגיעה באוטונומיה? במקרה של חוק טל לא הוכחה שום פגיעה באוטונומיה, ולכן יתכן שביהמ"ש בוותרו על מבחן ההשפלה, ההחפצה והאוטונומיה, כולל פגיעה בזכויות רבות יותר כפגיעה בחו"י ממה שבעצם התכוון. זוהי גישת ביהמ"ש היום. הזכות לכבוד כוללת את הליבה של זכויות חברתיות (זכויות רווחה)

גישה מרחיבה - כל זכויות האדם המובהקות מבוססות בעצם על כבוד האדם, ולכן הן כלולות תחת חו"י: כב"ה. למשל, חופש הדת, חופש הביטוי וכו'. אם נקבע בחו"י כב"ה כי לכל אדם יש את הזכות לכבוד, אזי גם אם לא זו הייתה כוונת המחוקק, הרי שברגע שהתייחס ל"אם כל הזכויות" בחוק יסוד, הרי שכל הזכויות הנובעות ממנה נמצאות תחת אותו חוק יסוד.

 
פסקת ההגבלה
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לפסקת ההגבלה יש שתי פונקציות משלימות:

1. אין איסור על פגיעה בזכויות. הזכויות הן יחסיות, ולא מוחלטות. זה לא דבר מובן מאליו. יש הרבה שיטות חוקתיות בהן אין כלל הגבלה על הזכויות, או שההגבלה נמצאת בגוף הטקסט- בהגדרת הזכות. הזכות לחופש ביטוי, למשל בארה"ב, לא כוללת דברים שהם בגדר תועבה. כל מה שקשור להגבלות על זכויות יוצרים וקניין רוחני וכו' לא נחשב בארה"ב לפגיעה בחופש הביטוי, כי זה מוגדר באופן חוקתי במקום אחר. השיטה הישראלית מאפשרת בעצם הגנה יחסית גבוהה לזכויות, כיוון שאם היה אסור לפגוע בכלל בזכויות, היה צריך לצמצם אותן באופן מהותי.

2. מטרתה השניה של פסקת ההגבלה היא הגבלת הפגיעה בזכויות. כלומר, מצד אחד ניתן לפגוע בזכויות, מצד שני יש הגבלה ותנאים לפגיעה. גם הפגיעה היא יחסית ולא מוחלטת.

	פגיעה בחופש העיסוק


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.
 
התנאים בפסקת ההגבלה הם מצטברים.
3. חוקיות - אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק... או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו.
4. הלימת ערכי המדינה - ההולם את ערכיה של מדינת ישראל
5. תכלית ראויה - שנועד לתכלית ראויה
6. מידתיות -  ובמידה שאינה עולה על הנדרש
מבחני המידתיות:

a. התאמה - קשר רציונלי

b. פגיעה פחותה

c. יחסיות - מידתיות במובן הצר

 

ביקורת חוקתית רלוונטית רק אם יש פגיעה בזכות המוגנת בחו"י (לפי הפרשנות). רק אם יש פגיעה, נמשיך לשלב הבא שהוא ניתוח פסקת ההגבלה.

גם במבחנים ועבודות - צריך להקפיד על דיון בשני המבחנים הללו!

 

ניתוח התנאים:

7. חוקיות - זוהי דרישה פורמלית, טכנית. פגיעה צריכה להתקיים מכוח חוק. למה זה נחוץ? אם מתקיימים כל התנאים המהותיים, מה הצורך בדרישה הפורמלית הזאת? בפס"ד לם למשל, התקיימו התנאים המהותיים, אבל הפגיעה לא הייתה מכוח חוק, והעתירה התקבלה! למה? 1)פגיעה בזכות היא דבר חשוב וגדול, ולא היינו רוצים לחשוב שהיא נעשית כלאחר יד, ע"י פקיד כלשהו. חוק צריך לעבור אישור של הכנסת, וזה אומר שחשבו עליה לעומק. 2)חקיקה של חוק היא דבר מסורבל שדורש יסודיות רבה, בניגוד לנורמות שאינן חוקים שמתקבלות בקלות יחסית. ההליך המורכב הזה בעצם גורם לכך שרק חוקים פוגעים שבאמת קריטיים לנבחרי הציבור יעברו, ואלו שלא ממש חשובים פשוט ינשרו בתהליך.

הוחלט שגם תקנות יכולות לפגוע בחו"י, אם יש חוק שמסמיך את התקנה באופן מפורש לפגוע בחו"י. ניתן לומר שכל פגיעה היא לפי חוק, כי החוק עצמו כמעט אף פעם לא פוגע בזכות היסוד. למשל בדיני עונשין, יש פגיעה בזכות לחופש ממעצר. לא החוק פוגע, אלא בעצם ביהמ"ש פוגע כששולח אותו לכלא - ביהמ"ש פוגע בזכות מכוח חוק! אין כמעט משמעות למילים "מכוח חוק".

מה זה "מכוח הסמכה מפורשת"? הפסיקה בנושא זה לא ברורה. ייתכן לומר שהכוונה היא לפירוט, למשל בפס"ד רובינשטיין דובר בהסדרת פטור משירות צבאי לבני ישיבות. נאמר שם ששר הביטחון רשאי לתת פטור משירות בצבא. השאלה הייתה אם הכוונה גם למתן פטור שמשפיע באופן כל כך מהותי על ערכי מדינת ישראל. ביהמ"ש קבע ששר הביטחון מוסמך לעניינים טכניים יומיומיים, ולא לקבלת הסדרים ראשוניים [הסדר ראשוני - הסדר שקובע מדיניות, בניגוד להסדר משני שמטרתו ליישם הסדר ראשוני. הסדר משני הוא בעצם יותר פרקטי, והסדר ראשוני הוא יותר מהותי] כמו מתן שירות לאוכלוסייה שלימה.לא היה פירוט שמסמיך אותו לזה. יכול גם להיות שצריכה להיות התייחסות ספציפית לפגיעה (בייניש, דעת מיעוט, פס"ד המפקד הלאומי), לציין מה בדיוק מוסמכת הנורמה המשנית לעשות. יש הרבה אי בהירות בנושא, אבל יש הסכמה בנוגע לכך שאין די באיזכור לקוני כדי לשמש כהסמכה, ויש צורך בהסמכה ברורה.

מהו בעצם "חוק"? ביהמ"ש קבע שחוק מתיחס גם למה שנחשב "משפט מקובל"  (common law), שהוא לא חוק שהתקבל בהכרח ע"י הרשות המחוקקת. הפרשנות הזו נובעת מתרגומים משפות שונות, ומכך שבארץ אין הבדלה בין מילה לחוק מקובל וחוק של הרשות המחוקקת. בארץ יש הרבה חוקים שאין עדיין חקיקה לגביהם, והם נכללים במשפט המקובל. אם יש סתירה כלשהי בין חקיקה לבין משפט מקובל, לחקיקה יש עדיפות. בהרבה מדינות אין בכלל הכרה במשפט מקובל, אבל בארץ כרגע יש. דעת פרופ' בנדור - לא נכון לקרוא למשפט מקובל חוק, ואין מקום להתייחס למשפט מקובל כמסמיך לפגיעה בזכויות. משפט מקובל לא מקיים את הרציונל לדרישת החוקיות, כפי שהוסבר לעיל.
8. הלימת ערכיה של מדינת ישראל - הכוונה היא בראש ובראשונה לערכים המצויינים בפסקת המטרה (מדינה יהודית דמוקרטית) וכן גם לערכים המופיעים בפסקת ערכי היסוד (הכרה בערך האדם, קדושת חייו והיותו בן חורין). בדיעבד נראה שאין ממש משמעות לדרישה הזו, כי  מעולם לא היה מקרה של חוק שעומד בכל שאר הדרישות ורק לא הלם את חוקי מדינת ישראל.

9. תכלית ראויה - אין בעצם חו"י שקובע שעל הכנסת לחוקק חוקים לתכלית ראויה. הכנסת יכולה לחוקק איזה חוקים שהיא רוצה. יוצא הדופן הוא אם הולכים לפי השיטה שטוענת שלהכרזת המדינה יש תוקף חוקתי, ואז הכנסת כפופה לערכי היסוד כפי שהם מופיעים בהכרזת המדינה. פס"ד ערוץ 7 - עבד באופן פיראטי הרבה זמן, אבל אז הוחלט שצריך לאפשר שידורי רדיו חוקיים בעלי תוכן יהודי. חוקק חוק שקבע מכרז שבו נאמר שהתחנה האמורה תמסר למי שיש לו ניסיון בתחום, וזה תנאי שרק ערוץ 7 העברייני יכול לעמוד בו. כל מיני גורמים עתרו לבג"ץ בגלל החוק הזה, בטענה שהוא פוגע בחופש העיסוק לתכלית שאינה ראויה כי היא משרתת עבריינים. ביהמ"ש (השופט אור) קבע שהכל תלוי ברמת ההפשטה. אם בוחרים ברמת הפשטה נמוכה, הרי שהמכרז נועד לאפשר רק לערוץ 7 לזכות, והמכרז הוא פיקטיבי. אם בוחרים ברמת הפשטה גבוהה, התכלית היא לבחור את מי שהכי יתאים. היו הוכחות לשתי הדרכים, ובהימ"ש השאיר את השאלה בצ"ע, כי ניתן היה לפסול את החוק כי הוא לא היה מידתי. בעיקרון - אם יש תכלית דומיננטית נלך לפיה, ואם לא - נלך לפי מה שמתיישב יותר טוב עם התכלית הראויה. אם יש שתי תכליות, אחת ראויה ואחת לא, ושתיהן דומיננטיות, נבחר את הראויה.

מה זה ראויה? יש שתי אפשרויות: 1)ראויה לחוק-בעלת אינטרס ציבורי 2)ראויה לצורך פגיעה בזכויות אדם. יכולה להיות זכות שראוי לחוקק לגביה חוק, אבל לא אם הוא פוגע בזכויות אדם. הפסיקה דוגלת באפשרות השניה, אבל ניתן לומר שדווקא האפשרות השניה נכונה יותר, וזאת משתי סיבות: 1)אחד ממבחני תנאי המידתיות הוא "מידתיות במובן הצר" ובו נבחן האם התכלית חשובה (ראויה) מספיק כדי להצדיק את הפגיעה המדוברת. אין צורך לחזור על המבחן הזה פעמיים.  2)הנטיה המרחיבה בפירושן של הזכויות- לאור העובדה שהזכויות מתפרשות בצורה רחבה (יש מקרים שהפגיעה בזכות היא חסרת משמעות, כמו כליאה של פושעים), אין מקום להתחשב יותר מידי בנושא התכלית, ודי בכך שהתכלית היא לגיטימית וראויה לחקיקה.

10. מידתיות - "פגיעה ברמה שאינה עולה על הנדרש". ביהמ"ש העליון פירק את תנאי המידתיות לשלושה מבחני משנה:

a. התאמה (קשר רציונלי) - האמצעי הפוגע בזכות צריך להתאים להגשמת התכלית. אי אפשר לומר שחוק פוגע בזכות במידה שאינה עולה על הנדרש, אם האמצעי לא משיג את המטרה! 

b. פגיעה פחותה - מבחן המדרגה - כאשר הכנסת מחוקקת חוק בעל מטרה מסויימת, צריך קודם כל לבדוק אם יש דרך להשיג את התכלית בלי לפגוע בזכויות יסוד בכלל. היה ואין אפשרות כזאת, צריך להתחיל במדרגה של הפגיעה המועטה ביותר בזכות. אם זה לא מספיק, עולים עוד מדרגה וכן הלאה. החוק יפסל אם הוא פוגע בזכות מעבר ל-absolutely necessary .

c. יחסיות (מידתיות במובן הצר) - גם אם החוק משיג את התכלית, ולא ניתן להשיג את התכלית אלא באמצעות פגיעה (ואפילו חמורה) בזכות אדם, עדיין צריכה להיות פרופורציה בין החשיבות הציבורית של התכלית לפגיעה בזכות. בסינגפור למשל, כולאים את מי שיורק ברחוב. גם אם האמצעי משיג את המטרה, וזה האמצעי היחיד שמשיג את המטרה, לכלוא אנשים רק כדי שלא ירקו זה ממש מוגזם! ובמילים אחרות - לא מידתי.

השופט ברק מפחית מאוד במשמעות המבחנים האחרים, וממקד בבחינת היחסיות. פרופ' בנדור - זו לא גישה נכונה. בפועל יחסיות גם בשני המבחנים האחרים: התאמה - זו דרישה יחסית במובן זה שצריכה להיות הסתברות גבוהה שהתכלית תושג, ושחלק נכבד ממנה יתקיים (ולא רק חלקיק קטן). ככל שהמטרה יותר חשובה (למשל חיי אדם לעומת שמירה על נקיון הרחובות), כך נאפשר הסתברות נמוכה יותר, או שרק חלק קטן מהתכלית יושג בפועל. אם האמצעי לא מתאים בכלל, לא משנה מה חשיבות התכלית, החוק לא יעמוד במבחן המידתיות. פגיעה פחותה - צריך להגיד שהדרישות יהיו מחמירות יותר כשהתכלית פחות חשובה. בנוסף, יש לפעמים שיקולים כלכליים, למשל אם יש אמצעי שפחות יפגע בזכויות, אבל הוא יהיה מאוד יקר. יש מתחם של אפשרויות שעומדות בדרישות הפגיעה הפחותה, ויש להתחשב במידת החשיבות של הזכות הנפגעת ושל התכלית, כמו גם את השיקולים הכלכליים ואחרים, בבואנו לקבוע את חוקתיות החוק הנדון.

 

יש אלמנט של יחסיות שמתבטא בכך שלכנסת יש מתחם של אפשרויות לקבוע מהו האמצעי המתאים להשגת המטרה ומהו האמצעי הפוגע בזכות במידה פחותה, לאור אילוצים שונים, ותוך התחשבות במידת הפגיעה בזכות ומידת החשיבות של הזכות שבה מדובר והתכלית שמעוניינים להגשים. הדרישות הללו אינן מינ' וחסרות משמעות, ולא די בהסתברות נמוכה שהתכלית תושג ושהאמצעי שנבחר הוא אחד מתוך האמצעים שפגיעתם פחותה, על מנת שיתקיימו הדרישות של התאמה והפגיעה הפחותה. על הרשות לתת משקל ראוי לשיקולים הללו מתוך מתחם מידתיות ההתאמה והפגיעה הפחותה שעומד לרשותה. בנוסף, גם אם ההתאמה היא התאמה מוחלטת, וגם אם הפגיעה היא הפחותה ביותר שמשיגה את התכלית, נבחן את המידתיות במובן הצר, האם קיים יחס סביר בין מידת הפגיעה בזכות (תוך התחשבות באופי הזכות שבה מדובר) ומידת החשיבות של התכלית. 
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מה קורה אם יש פגיעה בזכות, כשמהות ההפגיעה היא הגנה על זכות אחרת? לדוג' חוק איסור לשון הרע פוגע בזכות לביטוי, אבל מגן על הזכות לשם טוב... האם המבחנים הנ"ל יחולו באותה צורה כשהתכלית אינה ממש תכלית ציבורית, אלא הגנה על זכות? 

הבעיה היא מבחן הפגיעה הפחותה (b). בעצם הפחיתנו את הפגיעה בזכות אחת, אנחנו מגבירים את הפגיעה על הזכות השניה! אי אפשר לפגוע פגיעה פחותה בשתי זכויות מתנגשות! ככל שניתן יותר הגנה לזכות לשם טוב, כך נפגע יותר בזכות חופש הביטוי.
אין ממש תשובה לשאלה הזאת. יתכן שביהמ"ש צריך להמציא פסקת הגבלה שיפוטית שמתאימה לנושא הזה. פרופ' בנדור - השאלה היא שאלה של פרשנות. לא כתוב בחוק שצריכה להיות "פגיעה פחותה", הטקסט הוא די עמום וניתן לפרש אותו בדרכים שונות. ניתן לקבוע בפרשנות שכאשר מדובר בפגיעה בזכות לשם הגנה על זכות, לא יכול מבחן הפגיעה הפחותה, אלא רק המבחנים האחרים שלמדנו. נקבע את היחסיות לפי "איזון אופקי" - איזה זכות תפגע יותר אם יעדיפו את הזכות האחרת.

דוגמא - חופש הדת - פס"ד גור אריה - הרשות השניה החליטה לשדר ביום שבת בצהריים סדרת תעודה שבה השתתפו שני זוגות דתיים. לימים נודע הדבר לזוגות, והם לא רצו שישדרו את הסרט עליהם בשבת. הם הגישו בג"ץ, וביהמ"ש קבע שאין פגיעה בחופש הדת אלא רק ברגשות הזוגות. דעת המיעוט (דורנר) קבעה שלא מדובר כאן רק בפגיעה ברגשות של הזוגות הדתיים, אלא פגיעה בחופש הדת, ולכן צריך להפעיל את מבחן האיזון האופקי: אם נשדר את התוכנית, חופש הדת של הזוגות יפגע באופן מוחלט, וחופש הביטוי לא יפגע כלל. אם נקבע שאין לשדר, חופש הביטוי יפגע קצת, וחופש הדת לא יפגע כלל, ולכן אין לשדר את התוכנית.

 

שני חוקי היסוד לזכויות אדם קובעים שעל רשויות השלטון לכבד את הזכויות המנויות בחוקי היסוד.

1. אין ספק שהכנסת היא מרשויות השלטון, ולכן ניתן לומר שסעיף זה הוא אינדיקציה לכך שחוק היסוד מגביל את חקיקת הכנסת.

2. הסעיף קובע שכל רשות חייבת לכבד... וכו'. לא כתוב שכל אדם חייב. זהו אימוץ תפיסת העולם הליברלית לפיה מי שחייב לכבד את הזכויות זו השלטון. לשלטון אין זכויות, אלא רק חובות. רק לאנשים יש זכויות. האם זה אומר שלאנשים אין חובות והם רשאים לפגוע בזכויות של אנשים אחרים? לא. החובה לכבד זכויות חלה על אנשים מתוקף חוקים רגילים שהכנסת מחוקקת, למשל חוק הקובע שאסור להפלות במתן שירותים לציבור (למשל לא להכניס ערבים למסעדה), או בהעסקה ותנאים (לשלם פחות לנשים, למשל). מקור נוסף, הוא מכוח הוראות מסגרת במשפט הפרטי, כמו חובת תו"ל בחוזים, חובת הרשלנות בנזיקין וכו'. חוקים אלה קיבלו השראה מזכויות היסוד. שלישית, כל רשות מרשויות השלטון=לרבות ביהמ"ש. בנסיבות מסויימות, ביהמ"ש לא יתן סעד אם הסעד פוגע בזכויות האדם, גם אם הסעד מתבקש מתקנות המשפט הפרטי. למשל, ביהמ"ש לא יאכוף חוזה עבדות, גם אם איכשהו הוא עמד בכל תנאי החוזה (זה לא יכול לקרות, כי חוזה לא מוסרי בטל)
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חו"י: כב"ה ו-חו"י: חופש העיסוק הם חוקי היסוד הנוגעים לזכויות האדם, והם רלוונטיים כמעט לכל שאלה משפטית. 

בעבר התעוררה הטענה שהזכות לחופש עיסוק מוגן יותר ע"י חו"י :חופש העיסוק ממה שמוגנות הזכויות הנמצאות תחת חו"י:כב"ה.

ההבדלים בין החוקים הם מקריים, ולא יהיו בחוקה. 

 

הבדלים בין השניים:

1. חופש העיסוק יותר מוגן כי הוא משורין שריון פורמלי (כדי לשנות אותו צריך רוב של חברי הכנסת), ואילו את כב"ה ניתן לבטל בכל רוב. אין רציונל להבדל הזה.
2. שמירת הדינים- יש שמירת דינים על חו"י כב"ה, כלומר, חוקים שחוקקו לפניו לא מושפעים ממנו. ואילו בחו"י חופש העיסוק שמירת הדינים הייתה מוגבלת וכבר פגה, כך שהיא כבר לא חלה עליו.
מה עושים במקרה שחוק פוגע ביותר מחוק יסוד אחד? למשל פקודת העתונות (חוק ישן) יכולה לפגוע גם בזכויות של חו"י כב"ה וגם של חו"י חופש העיסוק. לפי מה נקבע? האם נקבע שהחוק תקף בגלל שמירת הדינים או לא? צריך לערוך מבחן דומיננטיות. אם הפגיעה הדומיננטית יותר היא בחו"י כב"ה, נאשר את החוק לפי שמירת הדינים. אם הפגיעה הדומיננטית יותר היא בחו"י חופש העיסוק, סביר להניח שהוא יצטרך לעמוד בפסקת ההגבלה לפי חו"י חופש העיסוק. אם יש ספק, סביר להניח שישאירו את החוק.

האם שמירת דינים חלה גם על תיקונים לחוקים הכפופים לשמירת הדינים? לא. חוקים חדשים צריכים להיות כפופים לפסקת ההגבלה. אין הצדקה להכפיף אותם לשמירת הדינים. מה לגבי חוקים מיטיבים? פרשת צמח: השופט קדמי - לא הגיוני שתהיה ביקורת שיפוטית על חוק שבא בעצם להגן על זכות, קודם כל, אם משפרים את ההגנה על זכות, הרי שזו לא פגיעה בזכות. בנוסף, זה יכול להרתיע את המחוקק מלחוקק חוקים מתקנים. הם יעדיפו פשוט להשאיר את החוק כמו שהוא, ושהוא יהיה מוגן ע"י שמירת הדינים. הרוב בביהמ"ש, לעומת זאת, קבע שלא מפרשים את חוקי היסוד לפי החוקים הישנים, אלא לפי פרשנותו העדכנית, ולכן גם חוקים מיטיבים צריכים לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה.

האם יש לפרש דינים ישנים עליהם חלה שמירת הדינים ברוח חוקי היסוד? בחו"י כב"ה אין הסדר לנושא זה. בחו"י חופש העיסוק כתוב שפרוש החוקים הישנים צריך להעשות ברוח הוראות חו"י חופש העיסוק. כאן מתעוררת שאלה - מה לגבי חו"י כב"ה? רוב ביהמ"ש (פרשת גנימאת) - ככל האפשר, מפרשים חוקים ישנים לפי הוראות חו"י כב"ה. רוב השופטים לקחו את סעיף שמירת הדינים מחו"י חופש העיסוק כהוכחה לכך שפרשנות ותוקף הם לא אותו דבר.הם גם הסתמכו על פסקת הכיבוד שאומרת שעל כל רשויות השלטון לפעול לפי הוראות חוק היסוד, וזה כולל את ביהמ"ש ואת פרשנותו. השופט חשין - לא, הפרשנות צריכה להשאר אותו דבר, אחרת מבחינה מהותית אין משמעות לשמירת הדינים. השופט חשין טען שאם רצה המחוקק להחיל על חוקים ישנים פרשנות לפי חו"י כב"ה, הוא היה מציין זאת כפי שציין בחו"י חופש העיסוק. מה קרה בסוף? נו ברור, מפרשים הכל לפי חוקי היסוד של זכויות האדם. מתה על החוקים האלה.

3. מצד שני, לחו"י חופש העיסוק יש פסקת התגברות, כלומר מותר לכנסת לפגוע בו גם לא בכפוף לפסקת ההגבלה, ואילו בחו"י כב"ה אין פסקת התגברות. הסיבה ההסטורית היא רצון הכנסת לחוקק חוק המגביל ייבוא בשר קפוא טרף לארץ, שפוגע בחופש העיסוק. יש כאן הגיון שרצוי לאמץ גם לחו"י כבוד האדם וחירותו - הרעיון הוא שכאשר מדובר בחברה מקוטבת, בנסיבות שבהן קיים הרוב הנדרש לשינוי החוקה, לאפשר לאותו רוב לחרג מהחוקה, מבלי לשנות את החוקה ממש, ובאופן זמני (4 שנים). רעיון זה מטרתו לאפשר לרוב לחוקק חוק זמני וספציפי, מבלי לשנות את כל החוקה באופן דרמטי. התנאים של פסקת ההתגברות הם:
a. רוב חברי הכנסת

b. ציון מפורש

c. מוגבל לדור פוליטי אחד (4 שנים)

	תוקפו של חוק חורג


8.    (א)    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.
גם פה עולה השאלה - מה עושים אם חוק פוגע ביותר מחוק יסוד אחד? 
למשל בפרשת מיטראל,  נפגעו חופש הדת והמצפון, חופש העיסוק, ופגיעה בממון כפי שהיא מתבטאת בחו"י כב"ה. גם במקרה זה צריך לערוך מבחן דומיננטיות. בנד"ד הפגיעה העיקרית היא בחו"י חופש העיסוק, וניתן לפגוע בו באמצעות פסקת ההתגברות. אם הפגיעה העיקרית היא בחו"י כב"ה, החוק צריך לעמוד בפסקת ההגבלה.
 

4. בחו"י כב"ה יש סע' המגביל את זכויותיהם של המשרתים בכוחות הביטחון, ולא בחו"י חופש העיסוק.
	סייג לגבי כוחות הבטחון


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.
זוהי מעין פסקת הגבלה נוספת. פרופ' בנדור - היא מיותרת. יש מספר הבדלים בין סעיף זה לפסקת ההגבלה:

a. לא ברור מה ההבדל בין פגיעה בזכויות לבין "הגבלה והתניה עליהן". ביהמ"ש עצמו לא ייחס משמעות להבדל הניסוחי הזה.

b. בסעיף זה אין דרישה שהחוק הפוגע יהלום את ערכיה של מדינת ישראל.

c. בנוסף, יש הבדל בין סעיף זה לפסקת ההגבלה מבחינת דרישת החוקיות. בסעיף 9 לא מצויינת "הסמכה מפורשת". יתכן שהסיבה היא שבנוסח המקורי של פסקת ההגבלה לא הייתה אפשרות של הסמכה מפורשת, והיה כתוב "בחוק" ולא "לפי חוק". אז יכלו לומר שהסיבה היא שיתכן שהמחוקק גם ראה לנגד עיניו את פקודות שירותי הביטחון (שאינן חוקים) ורצה להבהיר שאם הפקודה היא לפי חוק, היא יכולה אולי לפגוע בזכויות. אבל עכשיו שהוסיפו את רעיון ההסמכה המפורשת שבחוק, אין כבר משמעות להבדל הזה.

d. לא מוזכר כאן עניין התכלית. האם ניתן לפגוע בזכויות של אנשי כוחות הביטחון בגלל כל תכלית שולית, או לא ראויה? מצד שני ניתן לטעון ש"במידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות" הוא התחליף לתנאי התכלית הראויה. במבט ראשון זה נראה הגיוני, אבל גם זה בעייתי, כי מה אם התכלית היא ראויה ואינה מתבקשת מאופיו של השירות הבטחוני? האם לא יוכלו להחיל את החוק הפוגע על אנשים המשרתים בכוחות הביטחון? האם זכויותיהם של המשרתים בכוחות הביטחון מוגנות יותר? 

בפועל, ביהמ"ש פסק בפרשת צמח שאין באמת משמעות לסעיף הזה, והחליט להחיל את פסקת ההגבלה על אנשי ביטחון. ניתן לומר שכל מטרתו של סעיף זה היא להראות שגם במקרים בהם לא היה ניתן לפגוע בזכויות של אזרחים רגילים, יתכן ויהיה ניתן לפגוע בזכויות של אנשי ביטחון בגלל אופי שירותם.

 

 
פסיקה-חו"י זכויות האדם
יום רביעי 26 נובמבר 2008
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בג"צ 10203/03 "המפקד הלאומי" בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה
השופטת נאור: יש שלושה יסודות לחופש הביטוי: 1)חשיפת האמת 2)הגשמה עצמית 3)עקרון הדמוקרטיה.
האם פגיעה בחופש הביטוי הדמוקרטי היא פגיעה בכבוד האדם? במשך תקופה מסויימת הייתה שאלה זו בצ"ע, אך לאחרונה (מאז פס"ד התנועה לאיכות השלטון) מסתמנת גישה לפיה הזכות לחופש ביטוי קשורה בקשר הדוק לזכות כבוד האדם, ופגיעה בחופש הביטוי הפוליטי הינה פגיעה בכבוד האדם. השאלה בנוגע לחופש ביטוי שאינו פוליטי נשארה בצ"ע.
בקבוצת הסעיפים הבאה, עוברת השופטת לדון בנושא שממש לא הבנתי - "בחוק.. או לפי חוק..." מהי הסמכה?

השופטת דורנר: מנתחת את פסקת ההגבלה לחו"י: כב"ה. בחוק או לפי חוק: רק חוק בחקיקה ראשית יכול לפגוע בחו"י זה, ואם מדובר בחוק בחקיקה משנית, צריך להראות שהוא עושה זאת מתוך הרשאה שניתנה לו מחוק בחקיקה I. נושא החקיקה המשנית נוסף לחוק רק בעידכון מאוחר יותר, ולא נכלל בגרסא המקורית של החוק. מהתוספת ניתן ללמוד שהייתה כוונה ברורה לאפשר פגיעה באמצעות חקיקת משנית, בכפוף למגבלות. מכוח הסמכה מפורשת בו: הגבלת הפגיעה באמצעות חקיקת משנה מוגדרת בשלושה תנאים - 1)הסמכה מחקיקה ראשית 2)על ההסמכה להיות מפורשת 3)על החוק המסמיך וכן על החקיקה המשנית לעמוד בסעיפי פסקת ההגבלה. כמה יש להקפיד על עניין ההסמכה?
נבחן את פסקת ההגבלה - הסעיפים המהותיים שלה ניתנים ליישום ולפרשנות לפי מס' פרמטרים:
התחום שהחקיקה הפוגעת עוסקת בו; הטעמים שבבסיס הזכות המוגנת וחשיבותה החברתית היחסית; מהות הפגיעה בזכות ועוצמתה במקרה הקונקרטי; נסיבות הפגיעה והקשרה; וכן מהות הזכויות או האינטרסים המתחרים
Pasted from <file:///C:\Users\Iddo%20Katz\Documents\משפטים%20סמסטר%20א\משפט%20חוקתי\פסיקה%20חוקי%20יסוד\בג''ץ%20המפקד%20הלאומי.doc> 
כלומר, ככל שלזכות הנפגעת יש חשיבות חברתית גדולה יותר, וככל שהפגיעה בה יותר קשה, כך תדרש המטרה שלשמה פוגעים בזכות להיות חשובה ומהותית יותר על מנת לעמוד בפסקת ההגבלה. גם את דרישת ההסמכה יש לפרש באופן דומה - טיב הזכות שנפגעת, חשיבותה החברתית, חשיבות המטרה שלשמה פוגעים בזכות, מהות הפגיעה וכ', כל אלה מן הראוי שישקלו כאשר בוחנים את הצורך בהסמכה. ככל שיש יותר פגיעה ופחות צורך בה, כך נחמיר יותר עם הצורך בהסמכה מפורשת.
במקרה הנדון בבג"ץ זה, הפגיעה בזכות היא מאוד חמורה, והטעמים לכך אינם מוצדקים, אשר על כן אין די בהסמכה הנתונה כדי לאפשר פגיעה זו בזכות יסוד ע"י חקיקה משנית.

 

בש"פ 537/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט(3) 355
סעיף 21א(א)(1) לחוק סדר הדין הפלילי קובע שאם אדם מסויים מהווה סכנה לשלום הציבור, מהווה סיבה זו עילה למעצרו. לא מוגדר בדיוק מהי אותה "סכנה" ונושא זה נתון לפרשנות משפטית. במקרה הנדון מדובר באדם שהשתתף באופן פעיל בגניבת מכוניות. אין עילה לחשוב שהוא יחזור לסורו אם ישוחרר. השאלה המשפטית - האם יש בהיותה של גניבת המכוניות "מכת מדינה" כדי להוות עילה למעצרו של גנימאת כמהווה סכנה לשלום הציבור. על הפרשנות המשפטית להתחשב בחו"י:כב"ה - לפיו יש לכל אדם זכות לחרות.  

השופטת דורנר -  על חוק המעצר חובת שמירת דינים, כלומר - הוא לא מתבטל מכוח חו"י: כב"ה. עם זאת, מחוייבות כל הרשויות לכבד את הזכויות המעוגנות בחו"י, ולכן ינסה ביהמ"ש לפרש את חוק המעצר בדרך שתתיישב טוב ככל האפשר עם חוק היסוד, ובאופן שיפגע בזכות במידה המזערית הנדרשת. פרשנות חוק המעצר כאילו לפיו מעצר "הרתעתי" הינו מתבקש משלום הציבור הינה פרשנות מרחיבה שלא מתיישבת עם חוק היסוד. יש להתחשב בחומרת העבירה כאשר בודקים את נושא הפגיעה בשלום הציבור, אך אין זה מובן מאליו שכל אדם שעבר עבירה שהיא "מכת מדינה" אוטומטית מהווה סכנה לשלום הציבור. יש לבחון אלמנטים נוספים, כג' הסבירות שיחזור לסורו אם ישוחרר. בנוסף, גם אם מוחלט שאדם כלשהו אכן מהווה סכנה לשלום הציבור, אם יש דרך להשיג את מטרת המעצר באמצעי שפחות פוגע בזכות הנאשם לחרות, הרי שיש לנקוט באמצעי שפוגע בזכות באופן המזערי ביותר שניתן.

השופט חשין (דעת מיעוט) - אין לראות את חו"י כמשנה משמעותית חוקים שקדמו לו, אלא שינוי מועט בלבד. פירוש שמירת הדין אינו רק שהחוק ממשיך להתקיים, אלא שהוא ממשיך להתקיים כמו שהיה. בנוגע לפסיקה: מפרשים את החוק הקודם לחו"י ברוחו של חוק היסוד, אך באופן שלא יגרע ממהותו או מתוקפו של החוק הראשון. העניין העקרי הוא, שקיומו של חוק היסוד כאילו לא מעלה ולא מוריד, כיוון שהפרשנות התחשבה בזכויות היסוד עוד קודם שחוקקו חוקים לגביהן. ועל כן - אין בעצם שום הבדל בין הפרשנות שלפני חוקי היסוד וזה שאחריה. בנד"ד - היותה של תופעת גניבת מכוניות מכת מדינה יכולה להשליך על הסבירות של אדם שפשע לחזור לסורו. זו גם עבירה מפתה - קלה יחסית, כרוכה בסיכון מועט ללכידה וכו'.

השופט ברק - את העיקרון לפיו יש לפרש כל חוק באופן בו יתיישב באופן הטוב ביותר עם החוקה יש להחיל גם על חוקים שקדמו לחוק היסוד. יש לפרש את חוק המעצר בדרך שתצמצם את הפגיעה בזכות לחרות למינימום האפשר. לא כל אינטרס ציבורי מהווה הצדקה לפגיעה בחו"י, עליו לעמוד בפסקת ההגבלה.

 

צמח נ' שר הביטחון:

האם ניתן לומר שחוק מיטיב, המצמצם פגיעה בזכות האדם, יכול להחשב כנוגד חוק יסוד המעגן אותה זכות? [מדובר בחוקים הבאים כתיקון לחוקים שחלה עליהם שמירת הדינים] השאלה היא לפי מה עלינו לבחון את המצב - לפי החוק הקודם אותו בא החוק המיטיב לתקן, או לפי פסקת ההגבלה של חוק היסוד? במקה דנן, מדובר בחוק שקיצר את משך המעצר הצבאי המרבי ל-96 שעות. ניתן לטעון כי זהו חוק שמצמצם את הפגיעה, כי זה מעצר קצר יותר מבחוק הקודם, אבל מצד שני אפשר לומר ש-96 שעות מעצר טרם הופעה מול בי"ד צבאי זה יותר מידי זמן ופוגע בזכות לחופש אישי כפי שהיא מופיעה בחוק היסוד. אם כן, מהי הבדיקה הנכונה? 

השופט זמיר - יש לבדוק את החוק המיטיב לאור חוקי היסוד. יש לכך 2 טעמים: 1)תיקון של חוק (גם אם על החוק המקורי חלה שמירת דינים) צריך להעשות בכפוף לחוקי היסוד. כאשר קבע אותו המחוקק, עשה זאת תוך מחשבה על חוקי היסוד. 2)לעיתים קשה להבחין בין חוק מתקן מיטיב לכזה שפוגע. ע"מ להמנע ממבחן נוסף, עדיף לבחון כל חוק מתקן עפ"י חוקי היסוד.

השופט קדמי (דעת מיעוט) - אין לבחון חוקי מיטיבים בראי חוקי היסוד, אלא לראות אותם כחלק מהחוק אותו הם מתקנים. הסיבה לכך היא שאנחנו רוצים לעודד את המחוקק לערוך תיקונים מיטיבים, ולא להרתיע אותם מלעשות זאת.

 

בג"צ 7052/03 עדאלה – המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים:
האם האיסור על ישראלים הנישאים לבני זוג פלסטינאים להכניסם למד"י מהווה פגיעה בזכות היסוד להקים משפחה, ומכך בחו"י: כב"ה?

השופט חשין - מערבב את שני המבחנים, ולא בוחן את פסקת ההגבלה אלא את שייכות המקרה הזה למקרים הנכללים תחת זכות היסוד להקים משפחה תחת חו"י: כב"ה. זכות זו אכן כלולה תחת חו"י, אך יש להבחין בין גרעין למעטפת. להתחתן, להביא ילדים-זה גרעין. להביא את בן הזוג לארץ-מעטפת. גרעין הזכות אכן נכלל תחת הזכויות המעוגנות בחו"י: כב"ה, אך המעטפת - לא. יש לתת גם דגש רב לאינטרסים הציבוריים, הנוגדים את הזכות המדוברת - למדינה יש זכות, שהיא זכות חוקתית, לעצב את המדינה ואת החיים בה לפי ראות עיניה. המדינה מייצגת את רצון וצרכי הרוב, ובאלה יש להתחשב לעיתים מעל צרכי היחיד. כאשר מעורב בעניין גורם זר (בן הזוג הזר, במקרה זה) ההגנה על זכות היחיד לא צריכה להשפיע על מארג החיים של כל שאר היחידים במדינה. לכן, נקבע כי אין הזכות להביא בני זוג פלסטינאים למד"י כלולה תחת חו"י:כב"ה.

השופט ברק (דעת מיעוט) - בחינת האינטרס הציבורי צריכה להעשות תחת בחינת פסקת ההגבלה, ולא במסגרת בחינת היקף הזכות. גישתו של השופט חשין מצמצמת את ההגנה על הזכויות, כיוון שהיא יוצרת מצב שכאשר יש סתירה בין אינטרס ציבורי לזכות יסוד, מצומצם היקף הזכות, במקום שרק תפגע הזכות. ודווקא יש לומר, כי הגנה על זכות היחיד כן צריכה להשפיע על מארג החיים במדינה, זהו יסוד הדמוקרטיה!

 

בג"צ 4676/94 מיטראל בע"מ נ' כנסת ישראל, פ"ד נ(5) 15
בחו"י:חופש העיסוק מופיעה פסקת התגברות, לפיה חוק רגיל יכול לפגוע בחו"י זה גם בלי לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה, וזאת כל עוד הוא מציין בפירוש שהוא תקף על אף האמור בחוק היסוד (חוק חורג). נשאלות שתי שאלות: 1)האם יכול חוק חורג להיות מוגן ע"י פסקת ההגבלה אם הוא פוגע בפסקת המטרות או פסקת העקרונות (סעיפים 1-2 לחו"י: חופש העיסוק)? 2)האם יכול חוק חורג לפגוע בחו"י כב"ה, אשר בו לא מופיעה פסקת התגברות?

העובדות (בכלליות רבה, כי זה משעמם עד אינסוף) - יבוא בשר לארץ היה מותר על ידי הממשלה בלבד. הוחלט להפריט את ייבוא הבשר לארץ, אך יישום ההחלטה נדחה עוד ועוד, בטענה שזה משיקולים כלכליים. חברת מיטראל טענה שהמדינה מתמהמהת בהפרטה מסיבות ולחצים הקשורות לדת ופוליטיקה, וכי בשל העיכוב נפגעה זכות החברה לחופש העיסוק. האם נהגה המדינה כשורה? האם אכן הייתה פגיעה בזכות לחופש עיסוק?

היה ברור שאיסור יבוא בשר טרף יתקבל ברוב בכנסת, אך גם ברור כי הוא פוגע בחו"י: חופש העיסוק ואינו עומד בפסקת ההגבלה. מה עשו? הוסיפו את פסקת ההתגברות (במסגרת תיקונים אחרים שהיו נחוצים בלי קשר). פסקה זו מאפשרת לחוק חורג לפגוע בחו"י:חופש העיסוק גם אם הוא לא ומד בתנאי פסקת ההגבלה, כאמור לעיל. תוקפו של החוק החורג יפוג תוך 4 שנים, אלא אם נקבע לכך מועד מוקדם יותר. אז חוקק חוק בשר קפוא האוסר על ייבוא בשר טרף, והעותרות טענו שזה פוגע בחופש העיסוק שלהן.

טענות העותרות -  1)החוק החורג פוגע בפסקת העקרונות של חו"י:כבוד האדם, ולגביה לא חלה פסקת ההתגברות. 2)החוק פוגע בזכויות המוגנות ע"י חו"י:כב"ה (הזכות לשוויון, הזכות לקניין, חופש הדת והמצפון וכו'), ולא עומד בפסקת ההגבלה, ובחו"י כב"ה אין פסקת התגברות.

תגובת המשיבים: 1)פסקת העקרונות היא בעלת תפקיד פרשני בלבד, ולא משמשת מקור עצמאי לזכויות. מעבר לכך, גם לו הייתה משמשת מקור עצמאי לזכויות, הזכות הנפגעת היא הזכות לקניין, ופגיעה בה מוסדרת באמצעות פסקת ההתגברות. 2)הזכויות בחו"י:כב"ה לא נפגעו. כולם רשאים לקנות איזה בשר שבא להם בלי אפליה, ואף הזכות לקניין לא נפגעה, שכן לא נלקח מהעותרות דבר. טענה חלופית: כל פגיעה בחופש העיסוק יש בה משום פגיעה בקניין. דבר זה "טופל" באמצעות פסקת ההתגברות, ואין לדון בו שוב במסגרת חו"י:כב"ה.

	ביהמ"ש - 
	 
	 
	 
	תוקפו של חוק חורג


8.    (א)    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.
ניתן לפגוע בחוק יסוד בכפוף לפסקת ההגבלה, אך לא לשנות אותו. בנוגע לטענה (1) - עקרונותיה של מד"י כמדינה יהודית דמוקרטית מופיעים בפסקת ההגבלה, ופסקת ההתגברות מתגברת עליהם. השאלה היא אם אלו אותם עקרונות הנזכרים בפסקת המטרה ופסקת עקרונות היסוד. ביהמ"ש לא דן בשאלה זו כיוון שאפילו אם מניחים שישנם עקרונות שלא ניתן לפגוע בהם בשום אופן, הרי שאלו עקרונות יסוד עליהם מושתת החברה. במקרה זה הפגיעה בעקרונות אינה חמורה דיה כדי שתחשב פגיעה באושיות החברה. הטענה הראשונה נדחיתה. (2)נניח שכל טענות העותרים תקפות-חוק הבשר פוגע בזכויות הקניין, חופש הדת והשיוויון. נניח כי זכויות אלו אכן מעוגנות בחו"י:כב"ה. נניח כי חוק הבשר אינו עומד בפסקת ההגבלה של חו"י:כב"ה. מה תוקפו של החוק אם כך? אין לפרש את חו"י: כב"ה כאילו יש בו פסקת הגבלה מקום שזו איננה. זהו הסדר חסר. יכול להיות מצב שבו חוק יהיה "בסדר" לפי חו"י חופש העיסוק, ולא לפי חו"י כב"ה. עם זאת, יש לפסקת ההתגברות השפעה על חו"י כב"ה. לכן, יש להעניק הגנה לחוק העומד בפסקת ההתגברות ופוגע בחו"י כב"ה כאשר מתקיימים כל התנאים הבאים: 1)הפגיעה בעקרונות של חו"י כב"ה נובעת מהפגיעה בחו"י חופש העיסוק 2)עיקר הפגיעה היא בחופש העיסוק והפגיעה בשאר הזכויות היא מינורית 3)הפגיעה בזכויות האחרות לכשלעצמה אינה בעלת עוצמה ממשית. כל התנאים הללו מתקיימים במקרה שלפנינו. דין העתירה להדחות.
 
 

מקורות החוקה המטיראלית
Thursday, November 20, 2008
12:47 PM
מהות החוקה המטריאלית

החוקה המטריאלית - משפט חוקתי. סוג זה של משפט יכול לחול גם אם אין חוקה פורמלית.

חוקה פורמלית - חוקי יסוד, החוקה עצמה, הנתונה לביקורת חוקתית.

במד"י, לא כל החוקה המטריאלית כלולה בחוקה הפורמלית. יש עוד מקורות למשפט החוקתי מעבר לחוקי היסוד. אם מתעוררת שאלה במשפט חוקתי, היכן נחפש את התשובה, מעבר לחוקי היסוד?

1. הכרזת העצמאות -  מה מקור כוחה כמקור לחוקה המטראילית? 1.ייתכן שהכרזת העצמאות עומדת בראש פרמידת הנורמות, ולכן כל חוקי היסוד כפופים לה (פרופ' בנדור). 2. פסיקה ופרשנות- יש להכרזת העצמאות משמעות של מקור למשפט חוקתי, כפי שהתבטאה בפרשת קול העם ופרשת ירדור. בפרשת קול העם עלה נושא הפרשנות בנוגע למילה "עלול". בזמן השלטון המנדטורי משמעות המילה הייתה "עשוי". האם יש מקום לשנות את הפרשנות עם קום המדינה החדשה? מהכרזת העצמאות ניתן ללמוד שישראל היא מדינה דמוקרטית שמתחשבת בזכויות האדם, ועל הפרשנות להתאים את עצמה לערכים אלה. לכן, הפירוש הנכון הוא שיש לבחון את המקרה עפ"י "מבחן הוודאות הקרובה", שזה במילים אחרות, רק אם קרוב לוודאי שתגרם סכנה לשלום הציבור. שימוש קצת יותר קשה להבנה בהכרזת העצמאות נעשה ע"י השופט אגרנט בפרשת ירדור. החוק באותו זמן לא הסמיך את ועדת הבחירות לפסול רשימות ע"ס המצע או הדעות שלהן. ביהמ"ש אישר את הפסילה. השופט אגרנט קבע שמדינת ישראל היא בת קיימא, ולכן חוק הבחירות לכנסת כאילו סותר את הכרזת העצמאות. אבל חוק הבחירות לכנסת לא כפוף להכרזת העצמאות! מה עושים? מחפשים את ההגדרה מהי הכנסת בחוק יסוד הכנסת. שם כתוב שהכנסת היא בית הנבחרים של מדינת ישראל. מהי מדינת ישראל? נחפש בהכרזת העצמאות ונראה שמדובר ב"מדינה יהודית בת קיימא". רשימה שסותרת עיקרון זה הרי שאינה נחשבת לרשימת מועמדים לכנסת, ולכן אין סמכות לוועדת הבחירות לדון בה. 3.גם חוקי היסוד כב"ה וחופש העיסוק מתייחסים להכרזת העצמאות הכרזת העצמאות מוזכרת גם בחוקי יסוד זכויות האדם, בסעיף 1 לחוק.

2. חוקי יסוד
3. חוקים- פקודת סדרי שלטון ומשפט (קובע שמקום שלא נקבע חוק ישראלי ישמש החוק המנדטורי תחת פרשנות התואמת את ערכי ישראל), חוק השבות. חוק השבות התקבל כחוק רגיל, אבל עוסק בנושא חוקתי. יש מי שטוען שחוקים בעלי מהות חוקתית שהתקבלו לפני החלטת הררי צריכים לשמש כחוקי יסוד. לפני החלטת הררי לא היה ברור מתי הכנסת מכוננת ומתי היא מחוקקת, ולכן צריך לבחון כל חוק לגופו. אחת ההשלכות של התזה הזאת היא שלא ניתן היה לסתור את חוק השבות אלא בחוק יסוד. זו לא טענה כל כך משכנעת, כי מה שעומד ביסודה היא שהכנסת לא ידעה להבחין בין שתי הסמכויות שלה. זה לא ממש נכון, כי הכרזת העצמאות קבעה שחוקי יסוד מתקבלים באמצעות חוקה. הכנסת בחרה לחוקק את חוק השבות שלא בחוקה, וזה לא כי היא לא ידעה איך. מבחינה מעשית חוק השבות תוקן פעמים רבות במאצעות חוק רגיל.

קיים גם חוק שיווי זכויות האישה, חוק שיווי זכויות הנכים וכו'.

4. משפט מקובל common law - במד"י יש הסדרים חוקתיים כפי שהתפתחו בבתי המשפט או במשפט הבינ"ל, ואינם חוקים שחוקקו ע"י הכנסת. למשל כל מיני נושאים של זכויות אדם.

5. תקנות/ חקיקת משנה - בראש ובראשונה מדובר על תקנון הכנסת. הוא אמנם התקבל ע"י הכנסת, אבל הוא נחשב לחקיקת משנה. בין היתר קבועים בו ההליכים לחקיקת חוקים, וביניהם גם חוקי יסוד. יש סמכות שקבועה בתקנון הכנסת ומסמיך את יו"ר הכנסת או את סגניו לפסול הצעות חוק גזעניות, או כאלה ששוללות את קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית. מדובר בנושאים מאוד מהותיים! חוקי היסוד במדינת ישראל מבוססים בחלקם על תקנון הכנסת ועל תקנות אחרות, וזה בעייתי כי אפשר לשנות אותן בקלות יחסית.

6. פרשנות משפטית - הפרשנות המשפטית מחייבת כל נורמה, בדרגה של אותה נורמה. תקנות בנוגע לחוקי יסוד, למשל, הן שוות ערך לחוקי היסוד.

7. (מנהג חוקתי) - בפס"ד שץ טען אסיר עולם כי פנה לנשיא מספר פעמים ע"מ שיקצוב את עונשו. מקובל היה עד נשיאותו של הנשיא ויצמן שנשיאים קצבו מאסרי עולם ל-24 שנים. הנשיא ויצמן החמיר יותר ולא פעל עפ"י נוהג זה. הנשיא קצב קצב בשלב מסויים את עונשו ל-30 שנה. הוא טען שמטעמים של מנהג צריך היה לקצוב עונשו ל-24 שנים בלבד. השאלה אם מנה חוקתי מהווה נורמה משפטית הושארה בצריך עיון, אבל נקבע שתנאי לקביעת נוהג היא שתיווצר תחושת חובה. במקרה זה לא הוכח כי הנשיאים פעלו מתוך תחושת חובה, אלא מתוך שיקולים שונים. אם לא הייתה הכרת חובה, הרי שזה לא בגדר מנהג. גם אם היה נקבע שיש מנהג, הרי שהוא סותר את חו"י נשיא המדינה שמעניק שיקול דעת מאוד רחב לנשיאים, כי לא ניתן להגביל את שיקול דעתם של נשיאים מתוקף נוהג. המצב כיום הוא שלא ברור אם מנהג חוקתי חל או לא.

ניתן לומר שנוהג יהווה נורמה משפטית כל עוד הוא לא סותר נורמה אחרת. 

למשל מקובל שהממשלה צריכה להתייעץ עם הכנסת במקרים של נסיגה משטחים שאינם ממש בבעלות המדינה (יו"ש למשל). זה הפך לנוהג והיום עושים את זה תמיד. זה לא עלה לביהמ"ש, אבל סביר להניח שביהמ"ש היה קובע שמדובר במקור מחייב.

8. עקרונות של השיטה - רק פס"ד ירדור ופרשת חוק טל התבססו על עקרונות אלה. אין ממש הכרעה/ הלכה פסוקה בנושא. עפ"י עיקרון זה מעל כל חוקי היסוד יש עקרונות כלליים שמחייבים. זו גישה מאוד "באוויר"

 
פסיקה-הכרזת הקמת המדינה
יום שלישי 09 דצמבר 2008
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חברת קול העם ואח' נ' שר הפנים:
העובדות - עיתון קול העם ועיתון אל אתיחד פרסמו מאמרי ביקורת חריפים על ממשלת ישראל. לשר הפנים נתונה הזכות להורות על הפסקת פרסום או הפצה של עיתון שפרסומיו עלולים לסכן את שלום הציבור (סע' 19(2) לפקודת העיתונות המנדטורית), והוא החליטto exercise  את הזכות הזו בנוגע לשני העיתונים האמורים - הוא החליט להגביל את הפצתם למשך 10-15 ימים.
השאלה המשפטית - מהו האיזון הראוי בין חופש הביטוי לבין הסמכות המדוברת של שר הפנים?

ביהמ"ש (אגרנט) - חופש העיתונות הוא צורה של חופש הביטוי הפוליטי, המהווה חלק עיקרי בתהליך הדמוקרטי. הזכות לביטוי, יחד עם הזכות לחופש המצפון והדת, מהווה תנאי לקיום הדמוקרטיה ולכל הזכויות האחרות. דמוקרטיה אפשרית רק כל עוד נחשפת האמת וחשיפת האמת כוללת את חשיפת הדעות. דעת הציבור משפיעה על הממשל, כראוי בדמוקרטיה, רק כל עוד יכול הציבור להביע דעתו. מעבר לכך, יש גם אינטרס פרטי בחופש הביטוי - הוא מאפשר לכל אדם להביע ולהגשים את עצמו, זכות זו היא הנותנת טעם לחיים.

זה לא אומר שכל אחד יכול להגיד כל מה שהוא רוצה, צריך להבחין בין חופש אדם להפקרות, גם על זכות חופש הביטוי יש הגבלות. הזכות היא יחסים והיא ניתן לצימצום מול אינטרסים חברתיים אחרים, שעשויים בנסיבות מסויימות להיות עדיפים עליה. בטחון המדינה הוא האינטרס המהותי ביותר שעומד מול חופש הביטוי. הגנה על בטחון המדינה = מניעת סכנה של פלישת אויב זר, וכן מניעת הפיכה מן הפנים, קיום הסדר הציבורי והבטחת שלום הציבור. פרשנות פקודת העיתונות מתמקד במילה "עלול". הפרשנות הנכונה היא שעלול=קרוב לוודאי, ולא "יכול להיות" (אלו שתי האפשרויות המופיעות בפס"ד). השאלה שצריך שר הפנים לשאול עצמו היא האם קיימת סבירות כמעט וודאית שאם לא יוגבל חופש הביטוי תגרם סכנה ממשית לציבור? בבואו לשקול זאת עליו לקחת בחשבון את החשיבות הגדולה של חופש הביטוי.

במקרה הנדון, לא הייתה סבירות גבוהה שמאמרי הביקורת יפגעו בשלום הציבור, ולכן ניתן לומר ששר הפנים פעל שלא כשורה וחרג מסמכותו.

העתירה התקבלה. יש לשמור על איזון בין חופש הביטוי לשלום הציבור. איזון זה ישמר כל עוד יפגע חופש הביטוי רק במקרים בהם יש אפשרות קרובה  לוודאי של פגיעה בשלום הציבור.
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ע"ב ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות לכנסת השישית

העובדות - ועדת הבחירות מוסמכת לפסול רשימת מעומדים שאינה עומדת בתנאים הטכניים המפורטים בחוק. ועדת הבחירות פסלה רשימת מועמדים שעמדה בתנאים, כיוון שחלק גדול מהחברים באותה רשימה הם חברים בארגון ששולל את שלמות מדינת ישראל ואת קיומה, ומכאן שה"מפלגה" הזו חותרת תחת יסודותיה של מד"י. ערעור קודם בנושא זה נדחה.

השאלה המשפטית - האם ועדת הבחירות מוסמכת לפסול את הרשימה מנימוק שאינו מצויין בחוק החירות לכנסת?

ביהמ"ש - השופט אגרנט: חוק יסוד הכנסת קובע שהכנסת היא בית המחוקקים של מד"י. לפי הכרזת העצמאות, מד"י היא מדינה בת קיימא ולכן אין להרהר אחרי נצחיותה והמשכיותה של מדינת ישראל. רשימת מועמדים הכופרת בכך "לא ימצאנה מקומה ב.." -לא נחשבת ל- כנסת ישראל. לכן לא הייתה לוועדת הבחירות ברירה אלא לפסול אותה. השופט זוסמן: לפי החוק באמת אין אפשרות לאשר את הפסילה, אבל הוא נוקט בדרך של דמוקרטיה מתגוננת "כדרך שאדם אינו חייב להסכים שיהרגוהו כך מדינה אינה חייבת להסכים שיחסלוה וימחקוה מהמפה".  גם אם אין חוק מפורש בנושא, יש חוקים טבעיים, כללים על-חוקתיים, המגנים על קיום המדינה גם בהעדר חוק מפורש. השופט כהן (דעת מיעוט): אם הרשימה מוגשת כהלכה, לפי הכללים הרשומים בחוק, אין אפשרות לפסול אותה. פסילה של רשימה כזו תהיה מנוגדת לחוק. למרות שעומד כאן אינטרס של הגנת המולדת מפני המבקשים להשמידה, ביהמ"ש הוא לא המחוקק, והוא לא יכול להמציא חוקים, לסתור חוקים ולעשות דין לעצמו. במד"י אין משמעות לחוק "טבעי", העומד מעל כל חוק, אלא רק לחוקים נורמטיביים שהתקבלו ע"י המחוקק.

ההחלטה - הערעור נדחה. המדינה חייבת להגן על עצמה מפני אויבים המנסים לנצל את שלטון הדמוקרטיה כדי לחתור תחת אותו השלטון ממש. אם לא ניתן להגן על המדינה מכוח חוק, יגן עליה המשפט הטבעי, העומד מעל כל חוק.

 

 
חוק השבות
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במדינת ישראל עיקרון השבות נחשב לחוקתי במהותו, כך שאם וכאשר תאוגד חוקה, הוא יכלל בה. כיום, על אף התאוריה שלמדנו במקורות החוקה המטריאלית, עקרון השבות מעוגן בחוק רגיל. עיקרון זה נובע מתפקידה של מד"י כמאחדת ומגינת העם היהודי.
כמו עקרונות חוקתיים רבים, גם ההסדרים שנקבעו בחוק השבות הם הסדרים עמומים. חוק השבות מנוסח באופן שמשאיר הרבה שאלות פתוחות, בעיקר השאלה מהו יהודי. בניגוד לנורמות חוקיתיות הנוגעות לזכויות האדם, בהן לגיטימי להשאיר שאלות פתוחות ולהשאיר מקום לפרשנות, הרי שבעמימות המכוונת של חוק השבות יש בעיתיות שמאלצת את ביהמ"ש להכריע בשאלות שראוי היה שהכנסת עצמה תתן עליהן את הדעת. המחוקק משאיר את החוק עמום בכוונה ע"מ להמנע מהחלטה בנושא.

כך לשמל כאשר הכנסת תיקנה את חוק השבות ב-1970 והוסיפה את סעיף 4ב, היא לא הוסיפה הגדרה של "גיור", והשאירה שאלה זו לביהמ"ש. ביהמ"ש לא לחלוטין יודע איך להתמודד עם השאלות האלה ולעיתים קרובות דוחה את פסיקתו בתקוות שווא שהמחוקק יפתור את הבעיה.

מצד אחד רוצים שכמה שיותר אנשים יוכלו לעלות לארץ, מצד שני, מסיבות חברתיות ופוליטיות יש הגבלה על מי נחשב ליהודי, מה נחשב לגיור כשר וכו'.

 

פסה"ד ברספורד עסק בשאלה מי הוא בן "דת אחרת". דובר ביהודיים משיחיים שטוענים שהם יהודים לכל דבר ועניין, ולכן, לטענתם, הם אינם בני דת אחרת. עפ"י היהדות, אם אדם נולד יהודי הוא לא יכול להיות לא יהודי, החוק לא מכיר בגישה זו, ולכן התפיסה הקודמת של ביהמ"ש הייתה שצריך לבדוק לפי הדת האחרת. בא ביהמ"ש במקרה זה וקבע שלא ניתן להסתמך על דתות אחרות כמקור לקביעה אם אדם יהודי וזכאי לחוק השבות או לא. בפס"ד זה ביהמ"ש מציג שתי גישות אחרות, שאין ביניהן הכרעה. השופט איילון מציג את העקרון היהודי, ואומר שמי שפרש מהיהדות לא יהיה זכאי לזכויות חברתיות-משפתיות הניתנות ליהודים, ויש להתייחס למושג "בן דת אחרת" כמשמעותו ההלכתית. הגישה השניה (השופט ברק) אומרת שאין להסתמך על הגישה היהודית, אלא יש לבחון את השאלה דרך העיניים "הישראליות החילוניות", כיוון שהחוק הוא בעל תכלית חילונית (או לפחות לא דתית). כך או אחרת, שתי הגישות קובעות שמי שהוא מאמין בישו ובאמונה הנוצרית לא יכול להיות בן לדת היהודית.

 

בפס"ד מקרינה התעוררה שאלה בנוגע לאדם לא יהודי שהגיע לארץ באופן חוקי והחליט להתגייר. האם חוק השבות חל לגבי אדם כזה? היו מספר דעות: 7 שופטים סברו כי חוק השבות חל במצב כזה, ואילו 4 שופטים טענו שמדובר רק על אדם שהגיע לארץ כיהודי (כלומר התגיירו לפני הגיעם לארץ).

 

זכות השיבה אינה מוחלטת, ועפ"י קריטריונים מסויימים יכול שר הפנים לאסור על כניסת אנשים מסויימים לארץ:

1. פעולה נגד העם היהודי

2. סיכון של בריאות הציבור או בטחון המדינה

3. קיום עבר פלילי העשוי לסכן את שלום הציבור.

 

שני הקריטריונים הראשונים כמעט אף פעם לא עולים, אבל השלישי הוא בעייתי. בעבר היה נהוג שישראל לא מסגירה את אזרחיה למדינות אחרות, ולכן הייתה מוטיבציה לאנשים שעדיין לא הורשעו לעלות לארץ כדי להיות מוגנים מהסגרה לארצות מוצאם. נקבע שע"מ להוכיח עבר פלילי שעשוי לסכן את שלום הציבור, די בראיות מנהלתיות, ואין צורך דווקא בהרשעה. זה בעייתי כי לא נותנים לאנשים לעלות לארץ גם אם אשמתם לא הוכחה. בחוק לא כתוב בפירוש שיש צורך בהרשעה, אבל גם לא כתוב בפירוש שאין צורך. כלומר, הגישה של שלילת הזכות גם ללא הרשעה בפלילים היא מתוקף פרשנות ולא מתוקף החוק עצמו.

עצם הגשת כתב אישום נגד שר בממשלה יש די בכך כדי לאפשר לרה"מ להעבירו מתפקידו גם אם לא הורשע, זו בעיה מסוג דומה. יש מקום לחוקק חוק בנושא זה, ולא לתת לה להתקיים מתוך פרשנות. 

במסגרת סמכותו של שר הפנים יש לבחון את אופי הפעילות של אותו אדם, והאם אכן יש באותו אדם סיכון לחברה, האם יש סיכון שאותו אדם ימשיך בפעילותו השלילית גם בארץ. יש מקום לשיקולים נוספים - האם אותו אדם נרדף עקב יהדותו, האם העולה מנסה לנצל את חוק השבות רק כדי להמלט ממדינתו, האם יש לו מקום אחר ללכת אליו וכו'. זכות השבות היא זכות מאוד עקרונית, ולכן יש להפעיל את שיקול הדעת בזהירות רבה, ולא רק באופן טכני, ולהבדיל בין ניצול של פרצות בחוק השבות לבין רצון אמיתי וכן לעלות ארצה.

 

 נקבע שגם קרובי משפחה של מי שיהודי יכולים לעלות לארץ, זאת על מנת שלא להרתיע אנשים מלעלות לארץ כדי לא להפרד מבני משפחתם. יש גם קריטריון שמי שהיה נרדף כיהודי במדינות גרמניה צריך להיות מסוגל לעלות לארץ, וקרובי משפחה היו נרדפים גם הם. יכול להיות שהיום כבר אין מקום לקריטריון הזה, כי האנטישמיות כבר לא עד כדי כך חמורה.

יכול להיות שיש מקום להגביל את הזכות הרחבה כפי שהיא מנוסחת היום. לפי שעה לא התקבלו הדרישות לצמצום, וזאת כיוון שלישראל יש היום אינטרס להגדיל את האוכלוסיה. עם זאת, אנשים שזכאים לעלות כי קרובי משפחה זכאים לעלות, לא בהכרח יכולים להעלות איתם את קרובי המשפחה שלהם.

 
חוק האזרחות
יום רביעי 21 ינואר 2009
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בעיקרון הזכות לאזרחות נובעת מחוק השבות, אבל יש מקרים שמפורטים בחוק האזרחות שבהם יש זכות לאזרחות גם בלי חוק השבות. יש גם מקרים בהם מישהו עולה לארץ מכוח חוק השבות, ולא מקבל אזרחות כי הוא לא מעוניין בה מסיבה מסויימת. כלומר - הקשר בין חוק השבות לאזרחות הוא חזק, אך לא מוחלט ובלעדי.
רוב החובות המוטלות על אזרחים מוטלות גם על תושבי קבע, כך שהאזרחות רלוונטית בעיקר לגבי זכויות.

זכות לאזרחות עקב לידה - אין זכות אוטומטית לאזרחות עקב לידה. מי שהוריו אזרחים ישראלים זכאי אף הוא לאזחות אם נולד בארץ. אם נולד בחו"ל, תלוי אם אחד מהוריו ישראלי ובזיקה לארץ. אין אזרחות אוטומטית למי שיש להוריו אזרחות מתוקף לידה. למשל מי שסבו ישראלי והוא והוריו נולדו בחו"ל לא מקבל אזרחות באופן אוטומטי.                                

זכות לאזרחות לאדם מבוגר (מעל גיל 18) - צריך לעמוד במספר תנאים מצטברים:

1. צריך להיות בישראל ע"מ לקבל אזרחות

2. צריך לשהות בארץ 3 מתוך 5 השנים שקדמו לבקשת האזרחות

3. צריך להוכיח כוונה אמיתית להשתקע בא"י (רכישת דירה למשל)

4. צריך שתהיה לו זכות לישיבת קבע בא"י (לא עובד זר, למשל)

5. ידיעה מסויימת של השפה העברית

6. מוכנות לוויתור על אזרחות אחרת אם יש בכך צורך ובמידת האפשר

7. הצהרה על נאמנות למד"י

גם אם מתקיימים כל הכללים הנ"ל עדיין יש מקום לשיקול דעת של שר הפנים, והנוהג במקרה זה הוא מאוד קמצני.

שר הפנים יכול לשלול אזרחות ממי שקיבל אזרחות באמצעים כוזבים, וזאת תוך 3 שנים מיום קבלת האזרחות. יותר מ3 שנים- צריך צו בימ"ש.

שר הפנים יכול גם לשלול אזרחות על יסוד הפרת אמונים למד"י, כל עוד השלילה לא מותירה את אותו אדם ללא אזרחות. במידה ואין לו אזרחות נוספת, הנטייה היא לתת לו אישור לישיבת קבע בארץ.

 

חוק האזרחות והכניסה לישראל (הוראת שעה)

בג"צ 7052/03 עדאלה – המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים:
האם האיסור על ישראלים הנישאים לבני זוג פלסטינאים להכניסם למד"י מהווה פגיעה בזכות היסוד להקים משפחה, ומכך בחו"י: כב"ה?

השופט חשין - מערבב את שני המבחנים, ולא בוחן את פסקת ההגבלה אלא את שייכות המקרה הזה למקרים הנכללים תחת זכות היסוד להקים משפחה תחת חו"י: כב"ה. זכות זו אכן כלולה תחת חו"י, אך יש להבחין בין גרעין למעטפת. להתחתן, להביא ילדים-זה גרעין. להביא את בן הזוג לארץ-מעטפת. גרעין הזכות אכן נכלל תחת הזכויות המעוגנות בחו"י: כב"ה, אך המעטפת - לא. יש לתת גם דגש רב לאינטרסים הציבוריים, הנוגדים את הזכות המדוברת - למדינה יש זכות, שהיא זכות חוקתית, לעצב את המדינה ואת החיים בה לפי ראות עיניה. המדינה מייצגת את רצון וצרכי הרוב, ובאלה יש להתחשב לעיתים מעל צרכי היחיד. כאשר מעורב בעניין גורם זר (בן הזוג הזר, במקרה זה) ההגנה על זכות היחיד לא צריכה להשפיע על מארג החיים של כל שאר היחידים במדינה. לכן, נקבע כי אין הזכות להביא בני זוג פלסטינאים למד"י כלולה תחת חו"י:כב"ה.

השופט ברק (דעת מיעוט) - בחינת האינטרס הציבורי צריכה להעשות תחת בחינת פסקת ההגבלה, ולא במסגרת בחינת היקף הזכות. גישתו של השופט חשין מצמצמת את ההגנה על הזכויות, כיוון שהיא יוצרת מצב שכאשר יש סתירה בין אינטרס ציבורי לזכות יסוד, מצומצם היקף הזכות, במקום שרק תפגע הזכות. ודווקא יש לומר, כי הגנה על זכות היחיד כן צריכה להשפיע על מארג החיים במדינה, זהו יסוד הדמוקרטיה!

השופט ברק הכריע את הכף ודחה את העתירה (כלומר, הוראת השעה הושארה על כנה) כיוון שהיא עתידה הייתה לפוג חודשיים לאחר מכן, ולא כי הוא חשב שהחוק ראוי.

 

החוק המדובר בפס"ד היה הוראת שעה, והחוק שיש עכשיו הוא שונה. החוק מטיל הגבלת על כניסה למד"י, ישיבה במד"י והתאזרחות לבני זוג משטחי הרשות הפלסטינית, יו"ש, אירן, לבנון, סוריה ועירק שהתחתנו עם ישראלים. תכלית החוק היא מניעת מתן אזרחות לאנשים שעלולים לסכן את המדינה. גם אם אותם אנשים אינם מסוכנים בעצמם, הלחץ ממדינות מוצאם עלול לגרום להם לבצע פעולות שיסכנו את שלום המדינה. שיקול נוסף הוא החשש שהתאזרחות המונית של תושבי שטחי אויב (בעיקר פלסטינים) עלולה לגרום לתופעות דמוגרפיות לא רצויות.

לחוק זה יש תוצאות שאינן פשוטות, מעבר לשאלת חוקתיותו. הבעיה הראשונה היא הפרדה לתקופה בלתי מוגבלת בין בני משפחה, הורים וילדים, כיוון שאם בני הזוג רוצים להשאר יחד, עליהם להגר מתחומי מדינת ישראל. בעייתיות נוספת היא שההגבלה חלה בעיקר על אזרחי המדינה הערביים (רא' סרט הכלה הסורית), כיוון שבעיקר הם אלה שמתחתנים עם אנשים ממדינות אלה. התוצאה היא מניעה מתושבים ערביים לחיות במד"י. בעקבות הנחיות ביהמ"ש נקבעו חריגים שלא חלו בחוק המקורי, אבל עדיין אין בדיקה אינדיווידואלית לגבי כל אדם, והחריגים כוללים מספר מאוד קטן של מקרים.

האם החוק סותר זכויות הקבועות בחו"י: כב"ה?

הזכויות הספציפיות שנפגעות כאן הן הזכות לשוויון והזכות לחיי משפחה. הנטיה הפרשנית היא לפרש את חו"י: כב"ה בצורה מרחיבה, אבל גם עפ"י גישות יותר מצמצמות כלולות הזכות לשוויון והזכות לחיי משפחה תחת הזכות לכבוד. הבעיה שמתעוררת כאן אינה הבעיה המופשטת האם זכויות אלה כלולות תחת הזכות לכבוד, אלא שאפילו ביציאה מנק' הנחה שזכויות אלה כלולות תחת הזכות לכבוד נותרת השאלה האם חו"י: כב"ה מתיימר מלכתחילה לחול על סוגיות של התאזרחות במדינה?? פרופ' בנדור - ע"ס פירוש נכון של חוק יסוד זה, הוא אינו מתיימר להשתרע על היבטים של הגירה למדינת ישראל. הזכות לכבוד נתונה לכל אדם, אך גם שופטי הרוב (תכלס, הם שופטי המיעוט, אבל סבבה) שהתנגדו לחוק המקורי (פס"ד עדאלה) לא טענו שלכל אדם יש זכות עקרונית שווה להגר לתחומי מד"י. הבעיה עם הזכות לשוויון היא שמפלים בין אזרחים יהודים לאזרחים ערבים להביא את בני זוגם לארץ. החוקים בתחום ההגירה מבטאים ביסודם ערכים חוקתיים, כך שלמרות שאין חו"י בנושא ההגירה, החוקים עצמם הם בעלי מהות חוקתית. האם שבות והגירה צריכים להיות מוסדרים באמצעות חו"י: כב"ה? זה מאוד בעייתי, כי לא ניתן להחיל את פסקת ההגבלה על כל חוקי ההגירה, שהם אמורים להיות תחום חוקתי בפני עצמו! זו דעת השופט חשין.

נניח שהחוק אכן צריך להיות כפוף לחו"י: כב"ה.

האם החוק עומד בפסקת ההגבלה?

החוק המקורי, ואולי גם החוק החדש, בעייתיים. הם לא מבוססים על בדיקה אינדיווידואלית. גם החריגים הם מאוד מצמצמים. תכלית החוק המוצהרת היא התכלית הבטחונית. זוהי תכלית ראויה. הבעיה היא בעיקר בדרישות המידתיות, כשטענת הנגד היא שע"מ להגן על הביטחון הדרך המידתית היא בדיקה אינדיווידואלית של כל מקרה, או לפחות לתת יותר מרחב תמרון לוועדות החריגים. הנוסח הקיים מאפשר לאנשים בדיקה אינדיווידואלית בהסתמך על גיל (25 לנשים, 35 ומעלה לגברים, ילד מתחת לגיל 14). כאשר יש הצדקה מיוחדת מטעמים הומניטריים יכולה וועדת החריגים לדון במקרה גם כאשר לא מתקיים תנאי הגיל, אבל עצם ההפרדה בין בני המשפחה לא מהווה טעם הומניטרי. וועדת החריגים בעצם מאוד מוגבלת, ויש בעייתיות בנושא זה מבחינת המידתיות.

 

שיקולים נוספים : רובנישטיין חושב שהחוק הזה הוא חוק ראוי, כיוון שהמשפט הבינ"ל והנוהג החוקתי הרווח בעולם מאפשר למדינה לא לתת זכות אזרחות לאנשים משטחי אוייב. פרופ' מדינה סובר כמו דעת המיעוט (שבנדור אוהב לקרוא לה דעת הרוב) שהחוק אינו ראוי. (המשפט החוקתי של מדינת ישראל)

 
 

רשויות המדינה
יום חמישי 25 דצמבר 2008

12:27

 
קיימות 3 רשויות: 
1. מחוקקת - הכנסת - מחוקקת חוקים.

2. מבצעת  - הממשלה - מבצעת ואוכפת את החוקים.

3. שופטת - בתי המשפט ובתי הדין השונים - מפרשים את החוקים.

ניתן להתייחס ליועהמ"ש לממשלה כרשות רביעית - מבצע בקרה על הפרדת הרשויות.

הרשות החשובה ביותר היא הרשות המבצעת:

4. שולטת על הרשות המחוקקת. ככזו יש לה השפעה גדולה על החקיקה עצמה.

5. הרשות המבצעת עוסקת לא רק בביצוע, אלא מבצעת תפקידים שלטוניים. במסגרת תפקידה, היא קובעת הסדרים מנהליים (משניים לחקיקה רגילה), שעניינם הסדרת עניינים פרטניים ולא עניינים עקרוניים. מעבר לכך, הכנסת לעיתים מאפשרת לממשלה לקבוע הסדרים ראשוניים - "חקיקה עצלנית", כלומר, הכנסת מחוקקת חוקים המסמיכים את הממשלה להתקין תקנות בעניינים מהותיים, כך לדוגמא, חוק המכרזים, הקובע חובה על רשות ציבורית לנהל מכרזים, מקנה את הסמכות להתקין תקנות.

 

הפרדת הרשויות איננה מוחלטת

לאור מקרה בו חוקק חוק להסדרת בניית בי"ח מסויים, הועלתה ביקורת מהיועהמ"ש לפיה אין זה מתפקדיה של כנסת, אלא של הממשלה.  חוק יסוד: הכנסת וחוק יסוד: הממשלה מגדירים את תפקידי הכנסת והממשלה, ומתוכם ניתן לשאוב את גבולות סמכויות הרשויות הנ"ל. נושא גבול סמכויות הרשות המבצעת עלה במקרה הנדון עוד היום שעניינו הפרטת בתי הסוהר. עפ"י חוק יסוד: הממשלה, סמכות הפיקוח על בתי הסוהר נתונה אך ורק לממשלה. ע"י הפרטת בתי הסוהר, הפיקוח יעבור לידיים פרטיות, ולפיכך, הממשלה תפעל בניגוד לחוק. 

בניגוד לרשויות המחוקקת והמבצעת, שהן רשויות אקטיביות, הרשות השופטת היא פאסיבית, ונכנסת לפעולה רק כאשר היא נדרשת לכך.

חלק ניכר מהשיפוט במדינה מתבצע במסגרת הרשות המבצעת. ישנם בתי דין מיוחדים הפועלים במסגרת הרשות המבצעת, כגון וועדות שיחרורים ומיסים. כמו כן, ישנן סמכויות המוקצות לשרים באופן בלעדי, כך לדוגמא: שר הבריאות מוסמך לשפוט בענייני משמעת של רופאים. היות ומדובר בהליך שיפוטי, ניתן לערער עליו בבית המשפט.

הרשות השופטת עוסקת בחקיקה - אקטיביזם שיפוטי - זהו המשפט המקובל המתבסס על הלכת בית המשפט העליון. 

לאור התערבות הרשויות, זו בתפקידי האחרת, קיים קושי לייחד סמכויות מסויימות לרשות כלשהי. כך לדוגמא, קיים ויכוח לגבי אופיה של הזכות להעמיד לדין: ישנם הטוענים כי אופיה הוא שיפוטי, ואחרים - ביצועי. עם זאת, קיימת ליבה המאפיינת כל רשות. 

Checks and Balances - הרשויות מפקחות אחת על השניה ע"י ההתערבות ההדדית.
כיום, שיקולים חוקתיים נלקחים בחשבון ואינם נתפסים עוד כהגיגים, באופן זה שיקולים שעניינם עקרונות כמו הפרדת הרשויות הם שיקולים לגיטמיים. דוגמא:

פס"ד רובינשטיין (לפני חוק טל) - האם יש לדחות שירות צבאי לכאלה שתורתם אומנותם? בית המשפט לא יכול לבטל חוקים לאור עיקרון הפרדת הרשויות, אך ניתן לפרש לאור עיקרון זה.הסמכות העומדת מכוח החוק לשר לפטור משירות צבאי היא פרטני ולא רלוונטית לעניין זה, ולכן החוק לא נותן מענה מספיק ויש להרחיבו, ולא לבטלו.

 

(עד כאן מיטל)
 

הפרדת רשויות - האם מתקיימת הפרדת רשויות במדינה?

 

 

 

מבחינה מעשית, יש החלטות רבות שאינם חוקתיים, אך כל עוד הנושא לא מובא לפני ביהמ"ש, לא ניתן לדון בהם.

חקיקה עצלנית

 

הרשות המבצעת - הרשות המבצעת עוסקת גם בשיפוט, למשל בתחומים של מיסים, ועדות שיחרורים. לאחר שהסמכות המבצעת מגיעה להחלטה, ניתן להגיש ערעור בבימ"ש של הרשות השופטת. ישנן החלטות הנתונות בידי שרים, למשל החלטות בענייני משמעת של רופאים נתונות לשר הבריאות. היום סמכות זו מואצלת לשופט לשעבר שעובד ברשות המדינה. בנק ישראל הוא גם חלק מהרשות המבצעת.

 

הרשות השופטת - ניתן להגיד שהרשות השופטת גם עוסקת בחקיקה. למשל, במשפט מקובל, שהם חוקים שלא חוקקו ע"י הכנסת, ונאכפים ע"י הרשות השופטת.

 

ההבחנה בין סמכויות הרשויות אינה תמיד חדה. לא תמיד ברור לאיזו רשות שייכת סמכות מסויימת. אחת הסמכויות הכי חשובות של היועמ"ש היא להעמיד לדין. האם זו סמכות בעלת אופי שיפוטי או ביצועי? ביהמ"ש קבע שזו סמכות בעלת אופי שיפוטי והחיל עליה הגבלות מסויימות. מלבד העובדה שכל רשות עוסקת בעיקר בתחום מסויימת, הרשויות גם מפקחות זו על זו (מחוקקת מפקחת על המבצעת, לסמכות המבצעת יש השפעה על הרשות המחוקקת, הרשות השופטת כפופה לרשות המחוקקת, אבל היא מפקחת על פעולותיה..) כל רשות גם כפופה ומפקחת על הרשויות האחרות. 

יש הבחנה בין פגיעה בזכויות שיכולה להיעשות ע"י הרשות המבצעת לכאלה שדורשות סימוכין בחקיקה. פס"ד רובינשטיין - עדיין לא היה חוק טל, והשאלה הייתה אם החוק מאפשר לדחות או לפטור משירות בני ישיבות, כי החוק אומר ששר הביטחון יכול לבחור לשחרר משירות את מי שהוא רוצה. על חוק זה הסתמכו במשך שנים כדי לשחרר בני ישיבות. בפס"ד זה נקבע שבכך ששר הביטחון נותן פטור לכל בני הישיבות שמעוניינים בכך יש בכך קביעת נורמה ראשונית שאין בסמכות שר הביטחון לקבוע. החוק מעניק סמכות ביצועי שמתמקדת בשחרור אינדיווידואלי של אנשים, ולא של אוכלוסיה שלימה של אנשים. לאחר מתן פס"ד זה, עלה הצורך בחיקוק חוק טל.
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יסודות שיטת הבחירות לכנסת:
הכנסת מוגדרת בחו"י הכנסת "בית הנבחרים של המדינה". מושג מעורפל זה נבחר בכוונה, כיוון שרשות זו היא בעלת סמכויות נרחבות.

מבחינה מעשית, עיקר הסמכויות השלטוניות מופקדות או נשלטות הלכה למעשה ע"י הרשות המבצעת, הרי שהכנסת היא עדיין רשות חשובה, כיוון שהיא זו שנותנת (או שוללת) אמון מהממשלה, ובלי אמון זה לא ניתן להקים ממשלה בישראל. הרשות המחוקקת היא היחידה שנבחרת ע"י הציבור. הרשות המבצעת שואבת כוחה מהאמון שנותנת בה הכנסת, והרשות השופטת גם היא אינה נבחרת ע"י הציבור. [יש מדינות דמוקרטיות, כמו ארה"ב, בהן אף רשות אינה נבחרת ע"י הציבור באופן ישיר]. לכן יש חשיבות רבה לשיטת הבחירות לכנסת בישראל. חשיבות זו מביאה לביקורת חוקתית על חוקים הנוגעים לשיטת הבחירות. עקרונות שיטת הבחירות חקכנסת קבועים בסע' 4 לחוק יסוד הכנסת. סע' 46 לחו"י הכנסת משלים את סע' 4 וקובע את הדרך בה ניתן לשנות את סע' 4, ובנוסף נקבע שם ששינוי הכוונה במפורש או במשתמע. נקבעים 6 עקרונות של שיטת הבחירות, וכדי לשנות אחד מהם יש צורך ברוב חברי הכנסת בשלושת הקריאות (רוב מיוחס), כששינוי הכוונה במפורש או במשתמע. 

היסודות:
1. בחירות כלליות - כל הציבור משתתף בבחירות. אפשר לפרש את זה גם ככלליות מבחינת הנבחרים (כל אחד יכול להבחר).

2. בחירות ארציות - כל המדינה היא איזור בחירה אחד. המדינה איננה מחולקת לאזורי בחירות, בניגוד לארה"ב או אנגליה למשל. יש הצעות לשנות את העיקרון הזה, כך שחלק מחברי הכנסת יבחרו בהתאם ל-regions)

3. בחירות ישירות - בוחרים בבחירה ישירה, לא בוחרים אלקטורים. שרים מתמנים באמצעות אלקטורים (רה"מ והכנסת), וגם שופטים, אבל הכנסת נבחרת בבחירה ישירה למפלגות. עם זאת, הבחירות אינן אישיות, בוחרים לפי רשימת מועמדים. ניתן לטעון שזהו מעין יסוד שביעי - בחירות מפלגתיות ולא אישיות.

4. שיוויון - שאלת השיוויון הייתה השאלה העיקרית שביה"ש התמודד איתה. 1968- ביקשו לבטל חוק בחירות של הכנסת, בטענה שהוא פוגע בעקרון השוויון המופיע בחו"י הכנסת ולא התקבל ע"י רוב מיוחס. זו עורר סערה, כי זו הייתה הפעם הראשונה שביקשו לבטל חוק מפאת חו"י. ביהמ"ש ביטל את אותו חוק, ועוד 4 חוקי בחירות אחרים מאז, אך מבלי לפסוק בעניינים עקרוניים הנוגעים לביטול חוק של הכנסת. היום כנראה שהמצב השתנה בעקבות פס"ד בנק המזרחי שמציב חוקי יסוד מעל חוקים אחרים.

מהו שיוויון? שוויון פורמלי או שוויון מהותי? שוויון פורמלי משמעותו מימון זהה לכל המפלגות, זמן שידור זהה בטלוויזיה, ביטול אחוז החסימה וכו'. יבוא האומר ויאמר שאי אפשר לתת את אותו מימון גם למפלגות גדולות וגם לאיזה מפלגה קטנה ותמהונית! לכך ניתן לענות בכך שניתן לפגוע בחו"י הכנסת באמצעות רוב מיוחס של חברי הכנסת, כך שאין בעיה. 

אבל ביהמ"ש סבר ששוויון משמעותי שוויון מהותי. הכוונה היא שמתייחסים באופן שווה לשווים, ובאופן שונה לשונים. כלומר, שוויון אריסטוטלי - זה דווקא לא שוויוני להתייחס אותו דבר לקטנים ולגדולים, יותר שוויוני להתייחס לכל אחד לפי מה שמאפיין אותו. כמו שלא הגיוני שעשירים ועניים ישלמו אותו מס. יש בעייתיות עם סוג כזה של שוויון - לפי מה מחליטים מה אבחנה ראויה ומה לא? למשל, לתת יותר זמן שידור למפלגות גדולות, כי הן צריכות יותר זמן להציג כל מה שהן עשו. זה בעייתי, כי דווקא את המפלגה הגדולה כל הזמן שומעים, ואת הקטנה לא ואולי צריך לתת לה מקום להתבטא. בנוסף, איפה עומד הגבול? מתי השוויון מופר? איך ניתן לקבוע? 

מסיבה זו צריך ביהמ"ש להחיל כל מיני מבחנים מטושטשים כדי לבחון אם נפגע השוויון המהותי, וזה מאוד בעייתי.

מה בין השוויון בחו"י: הכנסת לחו"י כב"ה?

יש הסכמה שהזכות הכללית לשוויון (או לפחות חלקים ממנה) נובעת מחו"י: כב"ה. האם במקרה שנפגעת הזכות לשוויון בבחירות יש להחיל רק את חו"י: הכנסת, או גם את חו"י: כב"ה? דעה אחת אומרת שאם חל סע' 4 לחו"י: הכנסת, לא יחול גם חו"י: כב"ה. דעה שניה, והיא זו שמקובלת היום בפסיקה (רמיזה לכך ניתן לראות בפס"ד אלמונית נ' מד"י) היא שחו"י:כב"ה יכול לחול במקביל לחוקי יסוד אחרים. כלומר, ניתן לראות את חו"י: הכנסת כמקביל לחו"י כב"ה באופן שעל חוק שפוגע בשוויון מבחינת הכנסת, יחול עליו לא רק סע' 4 לחו"י: הכנסת, אלא גם חו"י: כב"ה. מה זה אומר? החוק הפוגע יצטרך לעמוד גם בדרישה לרוב מיוחס של רוב חברי הכנסת בכל הקריאות (חו"י הכנסת) וגם בפסקת ההגבלה (חו"י כב"ה). מקרה כזה עדיין לא קרה, אך ניתן להניח שזה מה שייפסק.גישה שלישית מוצגת ע"י השופט זמיר בפס"ד מרכז השלטון המקומי קונספט לפיו קיימת "פסקת הגבלה שיפוטית", שהיא פסקת הגבלה מאוד דומה לפסקת ההגבלה המוכרת לנו, רק שמחילים אותה על כל חוק יסוד שאין לו פסקת הגבלה משלו, ורלוונטי איכשהו לחו"י כב"ה. לפי גישה זו, חוק הפוגע בשוויון הבחירות לא צריך להתקבל ברוב מיוחס, אלא אם הוא לא עומד (או לא צריך לעמוד) בפסקת ההגבלה. כלומר, הדרישה לרוב מיוחס קיימת רק לגבי מקרים עליהם לא חל חו"י: כב"ה, או שהוא כן חל אבל החוק הפוגע לא עומד בפסקת ההבלה. בעצם, הדרישה לרוב מיוחס היא בעצם כמו "פסקת התגברות".
פרופ' בנדור חושב שיש בעייתיות עם השיטה השלישית כי היא כאילו מוסיפה פסקת הגבלה לחוקי יסוד שאין בהם ולו רמז לפסקת הגבלה כזו! הוא חושב שאין צורך כלל להחיל את חו"י כב"ה במקרים של פגיעה בשוויון בבחירות. אין לדעתו חשש שיהיה די ברוב מיוחס כדי לשנות עקרונות בסיסיים בדמוקרטיה, שכן כל החוקים וחוקי היסוד כפופים להכרזת העצמאות, והיא מגנה על עקרונות היסוד של הדמוקרטיה.

5. חשאיות
6. יחסיות - כוחן של המפלגות בכנסת הינו יחסי, כלומר, אם מפלגה תקבל 10% מקולות הציבור, היא תקבל 12 מושבים בכנסת. היחסיות היא לא אבסולוטית, כי תמיד יש עודפים של קולות, וזה תמיד פחות או יותר. יש גם אחוז חסימה, שאומר שמפלגה שמקבלת פחות מ-2.5% לא יכולה להכנס לכנסת, וגם זה משפיע על היחסיות. בעבר עודפי הקולות התחלקו בין הרשימות שעברו את אחוז החסימה, לפי "למי זה יועיל יותר". אם למישהו היה חסר ממש קצת כדי להוסיף עוד ח"כ, היא הייתה מקבלת ראשונה את העודפים. בתחילת שנות ה-70 התקבל חוק "באדר-עופר" לפיו המפלגות הגדולות ראשונות לקבל את העודפים. לפעמים מפלגות עושות הסכם עודפים לפני הבחירות, ואז ביניהן תקבלת את הקולות העודפים בעלת העודף הגדול יותר, ולא בהכרח הגדולה יותר. היתרון השלטוני בשיטה כזו היא שהיא מאפשרת למנוע מצב של רשימות קטנטנות. היום גם הרשימות הגדולות הן די קטנות, למפלגת קדימה יש היום רק 29 מושבים והיא בשלטון! השיטה היחסית מנוגדת לשיטה הרובנית, לפיה מי שמקבל את רוב הקולות מקבל את כל המושבים. שיטה רובנית קשורה בד"כ לשיטת בחירות אזוריות. במקרים כאלה, הרשימה שזוכה ברוב הקולות באיזור בחירה מסויים מקבלת את כל המושבים שמוקצים לאותו איזור. זה המצב היום באנגליה. בשיטה רובנית יכול להיווצר מצב שלמרות שרשימה תקבל אחוז גדול מהקולות, כמעט ולא יהיה לה ייצוג בפרלמנט בפועל. בארץ אם הייתה נוהגת שיטה רובנית, לא היה כמעט ייצוג למיעוטים (חרדים, ערבים וכו'). שיטה רובנית מתאימה יותר למדינות בהן החברה פחות משוסעת.

 

הבהרה - הסעיפים הדורשים רוב של חברי הכנסת לכל שינוי מפורש או משתמע, לא מכירים מילולית בהבדל בין פגיעה לשינוי. ההנחה היא שכאשר נאמר בסע' 46 שינוי משתמע, הכוונה הייתה לפגיעה. יש בחו"י הכנסת הפניה לחוק הבחירות לכנסת כקובע את סדרי הבחירה. לא מתקבל על הדעת שכל פעם שירצו לשנות פרט כלשהו בשיטת הבחירות יצטרכו לעגן את זה בחו"י הכנסת! פירשו את הביטוי שינוי כפגיעה. בין אם רוצים לשנות את השיטה לחלוטין ובין אם רוצים למשל להעלות את אחוז החסימה, אפשר לעשות זאת בחוק רגיל (חוק הבחירות לכנסת), אבל יש צורך ברוב חברי הכנסת. יחד עם זאת, נראה שלאור הפסיקה החדשה (פס"ד בנק המזרחי וכו') לא ניתן יהיה לשנות את שיטת הבחירות שינוי מהותי בחוק רגיל, ולשם כך יהיה צריך לתקן את חוק היסוד. לעומת זאת על פגיעה תחול הדרישה של חוק מיוחס. כלומר - גם בשינוי וגם בפגיעה, יש צורך ברוב מיוחס של הכנסת. היה ומדובר בשינוי מהותי-יהיה צורך בשינוי חוק היסוד. 

 

המגבלות על התמודדות של מפלגות, רשימות ומועמדים בבחירות לכנסת

בשנת 1965, בפס"ד ירדור, קבע ביהמ"ש שלמרות שאין חוק ספציפי בעניין, הרי שרשימה שמטרתה היא לחסל את מד"י לא יכולה להשתתף בבחירות.

בשנת 1984 התבקש ביהמ"ש לפסול את רשימת "כך" מלהתמודד בבחירות. כל השופטים אמרו שאין לפסול אותם, אך כל שופט נימק זאת אחרת: חלק אמרו שאסור לפסול בכלל (כמו דעת המיעוט בירדור), חלק אמרו שמותר לפסול רק אם יש וודאות קרובה שבחירת הרשימה לכנסת תהווה סכנה ממשית לקיומה של מד"י וכו'. בסופו של דבר נבחר ח"כ אחד מתנועת כך לכנסת. בפס"ד ניימן הראשון ניסו למנוע  התמודדות של רשימת כך בבחירות עתידיות ורשימות דומות, ודבר זה הביא לחיקוקו של סע' 7א. בפס"ד ניימן השני קבעו השופטים מה המבחן להחלת סע' זה, והוחלט לפסול את תנועת כך, אבל אישרו את "הרשימה המתקדמת לשלום" ששללה את קיומה של מד"י כמדינתו של העם היהודי.

השאלה הראשונה שמתעוררת היא - מה התכלית של פסילת מפלגות על סמך המצע הפוליטי שלהן? ניתן לחשוב על שתי תכליות עיקריות:

7. התכלית היא להגן על עקרונות היסוד של מד"י (יהודית ודמוקרטית וכו'). זו הגישה המקובלת על השופט ברק. המבחן המתבקש לפי תכלית זו הוא מבחן הסתברותי- יש לפסול מפלגות שיש סבירות גבוהה שבחירתן תפגע בקיומה של מד"י לפי ערכיה.

8. פס"ד ניימן השני הציג את התכלית המקובלת היום בפסיקה, לפיה התפקיד של רשויות המדינה והרשויות השלטוניות הוא לקדם את האינטרסים של המדינה. מהי המדינה? זה לא דבר שנתון לשיקוליו של כל ח"כ, אלא דבר מוגדר וקבוע. בד"כ לא מגבילים את חופש הביטוי, אבל כאשר מדובר על אנשים שמייצגים את העם והמדינה, ולכן "משגיחים" עליהם יותר. כלומר, לא מספיק שלא יסכן מועמד או רשימה את קיום המדינה, יש דרישות נוספות מחברי כנסת. עם זאת, החברות בכנסת איננה מיועדת בעיקרה להתמודדות עם עניינים עיקריים, אלא קידום אינטרסים מדינתיים מבחינה יומיומית. לכן, האיזון צריך להיות בין הצורך העקרוני שלא ישלול ח"כ את קיומה של מד"י, לבין הצורך בח"כים מתפקדים שיטפלו בצרכים היומיומיים. המבחן הנובע מתכלית זו הוא מבחן האיזון - אם מצד אחד רשימה שוללת את קיומה של מד"י, אבל זה לא עיקר המצע שלה, היא לא פועלת לקדם מטרת השמדה זו וכו', ומצד שני רוב הפעילות שלה לגיטימית והיא מייצגת זרמים שחשוב שיהיו מיוצגים (ואולי אין מישהו אחר שייצג אותם) - לא יפסלו אותה. מצד שני אם עיקר פעילות המפלגה שוללת את קיומה של מד"י, לא יתנו לה להתמודד.

מניעת השתתפות בבחירות
(תיקון מס' 35) תשס"ב-2002

7א.    (*א)    רשימת מועמדים לא תשתתף בבחירות לכנסת ולא יהיה אדם בבחירות מועמד בבחירות לכנסת, אם יש במטרותיה או במעשיה של הרשימה או במעשיו של האדם, לפי הענין, במפורש או במשתמע, אחד מאלה:
(1)    שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית; [בהתחלה היו שתי עילות נפרדות]

(2)    הסתה לגזענות;

(3)    תמיכה במאבק מזוין, של מדינת אויב או של ארגון טרור, נגד מדינת ישראל. [נוסף בתיקון. נקבע שגם ביקור במדינת אויב ללא אישור עשויה להוות תמיכה במאבק מזויין של מדינת אויב]

 

שוב, כמו תמיד, עולה השאלה מה זה בדיוק מדינה יהודית ודמוקרטית. ביהמ"ש החליט לפרש את הסע' באופן שיש להתייחס להיבטים הגרעיניים, המהותיים בלבד של "יהדות ודמוקרטיה". זו גישה מצמצמת. איך זה מתיישב עם הביטוי "מדינת כל אזרחיה"? ביהמ"ש קבע שזה ביטוי מופשט. אם הכוונה לכך שכל האזרחים הם בעלי זכויות שוות, הרי שאין סתירה, אך אם הכוונה לכך שלא צריכה להיות למד"י זהות יהודית, הרי שיש סתירה (מובן מאליו שביהמ"ש מפרש את הביטוי לפי הפירוש הראשון). 

בפס"ד פייגלין דובר על כך שאדם יהיה פסול מלהבחר לכנסת, אם נידון בעבר למאסר בשל עבירה שיש עימה קלון, וטרם עברו 7 שנים מיום שסיים לרצות את מאסרו. המועמד יכול להצהיר על המצב (שטרם עברו 7 שנים), ולבקש אישור מיוחד מוועדת הבחירות לכנסת. פייגלין הגיש מועמדותו מבלי להצהיר. מה עושים במצב כזה? ביהמ"ש קבע שאם מישהו לא הצהיר, מתבטלת מועמדותו, ולא משנה אם בהרשעה שלו יש או אין קלון, כיוון שיש לו"ז מאוד צפוף לבחירות, ולא הגיוני שאדם שלא הצהיר יצפה שיערך בירור בנושא הקלון. חלק מהשופטים אמרו שיש קלון ולכן צריך לפסול, חלק אמרו שאין, אבל זה לא משנה מהטעם לעיל. שופט המיעוט סבר שיש דרך לעקוף את דרישת הזמן בכך שהוגשה עתירה לאסור את מועמדותו ועתירה זו הוגשה בזמן, ולכן יש לדון במקרה לגופו (ובמקרה זה אין קלון). הוא ניסה לחפש דרך לעקוף את הדרישה, כיוון שיש חשיבות גדולה לזכות המועמדות בכנסת, ולא נכון לשלול ממישהו (ומכל הציבור שתומך בו) את הזכות להתמודד, אם אין קלון בהרשעתו והוא רק מילא את הטופס לא נכון. 

 

סע' 5 לחוק המפלגות:

רק מפלגות יכולות להגיש רשימות מועמדים. חייבים להגיש רשימה ע"מ לקבל מושבים בכנסת. ע"מ להיות מפלגה צריך להירשם אצל רשם המפלגות, ויש לו סמכות לא לקבל בקשה לרישום של מפלגה, בהסתמך על סע' 5 לחוק המפלגות: 

	סייגים לרישום מפלגה


5.    לא תירשם מפלגה אם יש במטרה ממטרותיה או במעשיה, במפורש או במשתמע, אחת מאלה:
(1)    שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית;
(2)    הסתה לגזענות;
	 
	(תיקון מס' 12) תשס"ב-2002


(2א)    תמיכה במאבק מזוין, של מדינת אויב או של ארגון טרור, נגד מדינת ישראל;
(3)    יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות.
סע' 5(3) הוא מעין עילה נוספת לשלילה, כי מי שלא נרשם לא יכול להבחר, והעילה הזו לא רשומה בסע' 7א לחו"י: הכנסת. הסע' הגיע מחוק העמותות, כי בהתחלה לא היה למפלגות חוק משלהן, וחל עליהן חוק העמותות. 

האם נכון לומר שמי שעוסק בפעילות בלתי חוקית שאין עימה קלון לא יוכל להתמודד לכנסת, מקום שעילת פסילה זו לא מופיעה בחו"י: הכנסת? ניתן לומר שנוצרת כאן דיס-הרמוניה חקיקתית, ואולי יש מקום להרחיב את סע' 7א לחוק, או למחוק את העילה מסע' 5 לחו"י הכנסת.

 

חסינות חברי הכנסת

	 
	 
	 
	חסינות במילוי התפקיד


1.  (א) חבר הכנסת לא ישא באחריות פלילית או אזרחית, ויהיה חסין בפני כל פעולה משפטית, בשל הצבעה, או בשל הבעת דעה בעל פה או בכתב, או בשל מעשה שעשה – בכנסת או מחוצה לה – אם היו ההצבעה, הבעת הדעה או המעשה במילוי תפקידו, או למען מילוי תפקידו, כחבר הכנסת.
בחו"י הכנסת נקבע שלח"כים תהיה חסינות, כפי שיקבע בחוק רגיל (חוק חסינות חברי הכנסת). עולה השאלה מה משמעות "חסינות" לפי חו"י הכנסת. האם גם חסינות מאוד מצמצמת תעמוד בדרישת חוק היסוד?

חסינות עניינית (מהותית) - פס"ד בשארה - לא ניתן לשלול מהח"כ את החסינות, והיא ניתנת לח"כ כאשר הם עוסקים בתפקידם או דברים שהם לשם מילוי תפקידם. חסינות זו נשארת גם אחרי תום הכהונה של הח"כ. אין צורך בחסינות כאשר מדובר במעשים מותרים. הכוונה היא שיש מעשים פליליים/ מעשים אסורים מבחינת סדר הדין האזרחי שאסורים לגבי כל אזרחי המדינה, יהיו כביכול "מותרים" לח"כים (או לפחות שהם לא ייתנו עליהם את הדין).

התכלית העיקרית של חסינות זו היא לתת לח"כים חופש פעולה, מבלי לחשוש שמא במעשיהם או פעולותיהם הם עושים משהו בלתי חוקי. יש גם מטרה משנית, והיא שחברי הכנסת לא יהיו חשופים להתנכלות מצד הרשות המבצעת (היועמ"ש, המשטרה וכו'). זה בעצם נועד לשמור על הפרדת הרשויות. זו יותר מטרה של החסינות הדיונית.

חסינות זו היא בעיה מכמה סיבות: זה לא שוויוני כלפי שאר האזרחים; אדם שנפגע מעבירה של ח"כ לא יכול לקבל פיצוי; יוצר בעייתיות באכיפת החחוק וכו'. בעיתיות זו מובילה את ביהמ"ש לפרשנות שמאזנת בין הצורך לתת חופש לח"כים ולא להעניש אותם על כל הפרה של החחוק, ומצד שני לא לאפשר הפרה סיטונית של חוקים. מהי נק' האיזון? הכנסת הוסיפה את סע' 1(א1):

	(תיקון מס' 29) תשס"ב-2002


(א1)    למען הסר ספק, מעשה לרבות התבטאות, שאינם אקראיים, של חבר הכנסת שיש בהם אחד מאלה, אין רואים אותם, לענין סעיף זה, כהבעת דעה או כמעשה הנעשים במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כחבר הכנסת:
(1)    שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי;
(2)    שלילת אופיה הדמוקרטי של המדינה;
(3)    הסתה לגזענות בשל צבע או השתייכות לגזע או למוצא לאומי-אתני;
(4)    תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או במעשי טרור נגד מדינת ישראל או נגד יהודים או ערבים בשל היותם יהודים או ערבים, בארץ או בחוץ לארץ.
כלומר- יש התנהגויות מסויימות שלגביהן אין חסינות עניינית. יחד עם זאת, בפס"ד בשארה ניתן לראות שגם במקרים אלה יש בדיקה קפדנית של ביהמ"ש והחסינות לא מתבטלת באופן אוטומטי.

"במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו" - זה אינו מבחן סובייקטיבי, אלא אובייקטיבי. מהו המבחן האובייקטיבי שנקבע בפסיקה? המבחן המקובל כיום הוא "מבחן הסיכון המעשי" - כלומר, האם מדובר בדבר אסור שהח"כ עלול לגלוש אליו מתוך תפקידו החוקי הלגיטימי? ביבי, במהלך דיון באופוזיציה, אמר דברים בגנות הכנסת. מישהו צעק לו שהוא שקרן, ואז ביבי שלף מסמך סודי שהיה בידיו, ובלהט ההגנה על עצמו חשף דברים שחלה עליהם סודיות. חלה דרישה להעמיד אותו לדין, ועלתה הסברה שלחשוף סודות מדינה זה לא דבר שנובע מתפקיד של ח"כ. אז בא השופט ברק והציע את הדעה לפיה אם הח"כ לא התכוון לעבור עבירה, אך הוא עשה זאת מתוך להט הרגע במצב מובהק בו מילא את תפקידו כח"כ. מכך ניתן להבין ש"הגלישה" היא בעצם מעבר ספונטני מדבר לגיטימי לדבר שאינו לגיטימי, ואם כן, עבירה מתוכננת לא תזכה לחסינות. אך אז בא פס"ד בשארה (שתכנן את נאומו מראש), והראה שהפרשנות היא בעצם הרבה יותר מרחיבה. מדובר בדברים שקרובים במהותם לפעולות לגיטימיות בתפקידו של ח"כ, והעבירה היא לא עיקר המעשה. כלומר, יכול גם להיות שהפעולה היא מתכוננת מראש, ועדיין תהיה חסינות. סביר גם להניח שביהמ"ש נותן חסינות ביתר קלות כאשר מדובר בהתבטאות ולא בפעולה. זה בעייתי, כי זה מבחן לא מאוד ברור ולא מדוייק. 

חסינות עניינית מוגדרת בסע' 1 לחוק החסינות. נקבע שלא ניתן להעמיד ח"כ לדין בגין פעולות מסויימות שנעשו במילוי תפקידו או לשם מילוי תפקידו של חבר הכנסת. [אומרים שעל אף שאי אפשר להדיח ח"כ בהסתמך על סע' 7א לחו"י הכנסת, מעשים שניכנסים בגדר עילות הפסילה לא יזכו לחסינות מהותית.

 

חסינות דיונית -חסינות זו רלוונטית רק כאשר לא חלה חסינות עניינית. ניתנת לשלילה. היא חלה גם על דברים שעשה הח"כ לפני תחילת כהונתו, ותוקפה פגה עם תום תקופת הכהונה. כעיקרון, לא ניתן להעמיד ח"כ לדין פלילי בכלל (גם אם לא חלה על המקרה חסינות עניינית), אלא אם מסירים ממנו את החסינות. רואים ח"כ שלא ביקש חסינות דיונית תוך זמן מסויים (מרגע שהודיעו לו שרוצים להעמידו לדין) כאילו הסכים שיטלו אותה ממנו. אם הח"כ ביקר חסינות דיונית, מליאת הכנסת צריכה לדון בנושא. אם הוחלט להסיר ממנו את החסינות- ניתן להעמידו לדין. אם הוחלט שלא להסיר ממנו את החסינות - לא ניתן להעמיד אותו לדין עד שיסיים כהונתו (לא חל מירוץ ההתיישנות). כאן מתעוררת השאלה המרכזית - באילו דברים מותר למליאה לדון כאשר היא דנה בהסרת החסינות הדיונית? בתחילה נטען שהתכלית של החסינות הדיונית היא למנוע התנכלות לח"כים, ולכן הכנסת צריכה פשוט לדון בשאלה האם כתב האישום מוגש בתו"ל על סמך שיקולים עניניים של אכיפת המשפט הפלילי, להבדיל מהתנקלות המבוססת על רדיפה פוליטית . הכנסת לא אהבה את הפרשנות המצומצמת הזאת, ולכן הוגש תיקון לחוק (סע' 4 לחוק החסינות) - מצד אחד, אחרי התיקון הח"כ מקבל חסינות דיונית רק אם הוא מבקש אותה. מצד שני, התיקון נותן עוד שתי עילות המאפשרות מתן חסינות דיונית: 1)אם מדובר בעבירה שהיא במהותה עבירת משמעת, וחלו כל התנאים הבאים: ננקטו הליכים פנימיים בכנסת לפי הדינים והכללים הנהוגים (כדי "להעניש" את הח"כ); העבירה הייתה במשכן הכנסת ובמסגרת פעילות הכנסת או וועדותיה; מתן החסינות לא יפגע פגיעה מהותית באינטרס הציבורי 2)יגרם נזק של ממש בשל ניהול ההליך הפלילי, ובנסיבות העניין לא יגרם נזק של ממש לאינטרס הציבורי במתן חסינות.

סמכויות אלו הן מרחיקות לכת, שכן עד התיקון הייתה ההחלטה אם לתת חסינות או לא בידי היועמ"ש, שהוא אדם שבמהות תפקידו אמור להיות מנותק מאינטרסים פוליטיים. הכנסת היא גוף פוליטי מובהק, ומבחינת המבנה הכללי של שיטת המשפט לא מתאים לתת לה את הסמכות לתת/לשלול חסינות מתוך שקילת העבירה והאינטרס הציבורי. התיקון תוקן עקב הרגשת הח"כים שהם מהוים רק "חותמת גומי", ושלא ניתן משקל מהותי לשיקול הדעת שלהם, כי לא הייתה לדעתם השפעה אלא אם ברור שהיועמ"ש פעל בחוסר תו"ל.

עד היום לא עלה הנושא לדיון בביהמ"ש, כך שאין פסיקה בנוגע להחלטת הכנסת להעניק/לשלול חסינות.

 

האם המינימום אליו מכוון חוק היסוד הוא חסינות עניינית? כלומר - אסור לוותר עליה? אין עדיין פסיקה בשאלה זו.

 

סדרי העבודה של הכנסת וביקורת שיפוטית עליהם

המתח שעומד ביסוד הסוגיה הוא מצד אחד מעמדה הרם של הכנסת כרשות מחוקקת, בית הנבחרים, ומצד שני היותה כפופה לחוק, לכללי המשפט המקובל, ולפסיקת ביהמ"ש העליון. האם על הכנסת להתייחס לנורמות אלו כהמלצה בלבד, או שהיא כפופה לביקורת של ביהמ"ש העליון?

עד תחילת שנות ה-80 הגגישה הייתה שמטעמים של הפרדת רשויות, ביהמ"ש לא מתערב בעניינים שנתפסים כעניינים פנימיים של הכנסת: ההחלטות של הכנסת לגבי הליכי החקיקה, סדר יומה, הפעלת התקנון וכו', אם כי הכנסת עדיין כפופה לחוק. עם זאת, כן הייתה התערבות של ביהמ"ש בעניינים מהותיים הכוללים הפעלת סמכות שיפוטית, כג' שלילת חסינות. התפיסה הזו השתנתה במשך השנים, כשהשינוי העיקרי חל בפס"ד שריד נ' יו"ר הכנסת - ביהמ"ש לא התערב בפועל, אלא רק אמר שהוא יכול להתערב. 

ביהמ"ש אמר שיש צורך לאזן בין בין הכפיפות של כולם לדין, לחוק ולתקנון, לבין הצורך בהפרדת רשויות. כבוד הדדי בין הרשויות- מצד אחד האוטונומיה של הכנסת, מצד שני כיבוד החוקים שהכנסת עצמה יצרה.

המבחן המאזן הזה מתבסס על רמת החשיבות המשפטית-חוקתית של העתירה. אם מתעורר דיון חוקתי, גם אם הוא בנושא שהוא עניין פנימי של הכנסת, הנטיה של ביהמ"ש תהיה לדון בעתירה לגופה. היה ויתברר שהכנסת חרגה מהתקנון שלה, אך החריגה לא מעוררת בעיה משפטית חמורה, ביהמ"ש לא ידון בהכרח בעתירה כזו, מתוך כבוד להפרדת הרשויות.

לדעת פרופ' בנדור הגישה הזו היא מרוסנת מידי - נוצר מצב שבו הכנסת יכולה לעבור על החוק שלא לצורך ולא במסגרת החסינות. בנוסף, בד"כ לא מגיעות עתירות בנושאים "טכניים" שאינם בעלי משמעות מהותית, תמיד יש אינטרס פוליטי בהגשת עתירות לבג"ץ, ולכן לא הגיוני שיהיו מקרים בהם בג"ץ לא ישפוט כלל, גם אם הם עומדים במסגרת שנראית כמו "עניין של מה בכך". עשויים להווצר מקרים בהם עתירה תדחה על הסף כ"חסרת משמעות", בעוד באמת יש לה משמעות פוליטית מהותית.

בפרשת כהנא הראשונה בסיליבוס דובר על סדרה של הצעות חוק שהגיש הח"כ כהנא שהציעו הגבלות גזעניות על תושביה הלא יהודים של מד"י. סגני יו"ר החליטו שלא להניח את הצעות החוק על שולחן הדיונים לקריאה טרומית. האם הפסילה הזו מותרת? תקנה 134- מתנה דיון באישור יו"ר הכנסת. היו"ר אמר שהוא רשאי לאשר או לפסול הצעות חוק, והוא בחר לפסול. ביהמ"ש לא קיבל את זה בטענה שהתקנה מיועדת לכך שהיו"ר יבחן הצעות חוק אישיות אם הן לא מנוסחות כראוי מבחינה משפטית, או לא ערוכה במתקונות מקובלת, ולא יצנזר הצעות חוק על בסיס התוכן שלהן. הצעת חוק היא לא אינטרס אישי של ח"כ, אלא אינטרס ציבורי. ביהמ"ש קיבל את העתירה וחייב את היו"ר והסגנים לאשר את הצעת החוק.

היו"ר לא היה מוכן לקבל את הפס"ד הזה, ויזם תיקון לתקנון הכנסת, שבו נקבע כי יו"ר הכנסת וסגניו לא יאשרו הצעת חוק שהיא גזענית במהותה או שוללת את קיומה של מד"י כמדינתו של העם היהודי. התיקון הזה התקבל, ובעקבות זה, שוב פסלו היו"ר וסגניו את הצעות החוק של כהנא. כתוצאה מכך, שב כהנא ועתר לבג"ץ (להלן פרשת כהנא השניה), אך הפעם ביהמ"ש דחה את העתירה (לא דחייה על הסף, הוא דן בה, ובחר לדחות אותה). לדעת פרופ' בנדור הדחיה הזו היא בעייתית. סע' 19 לחו"י הכנסת נקבע שהכנסת תקבע את סדרי עבודתה בתקנון, ומקום שאין פתרון בתקנון, תפנה הכנסת לנוהג המקובל. השופט שמגר פסק שעצם הזכות של ח"כ להגיש הצעת חוק נובעת מתקנון הכנסת, ולא מאף חו"י, או זכות אוניברסלית. זו טענה נכונה, יש הרבה משטרים בהם לא כל ח"כ רשאי להגיש הצעות חוק, אלא רק קבוצה של ח"כים למשל. "הפה שהתיר הוא הפה שאסר" - ולכן, הכנסת יכולה להסדיר את עצם הזכות בתקנון, וגם להגביל אותה. בהגבלה עצמה אין בעייתיות, היא חוקית וחוקתית. לכן העתירה נדחתה. 

למה זה בעייתי לדעת פרופ' בנדור? סע' 19 לחו"י הכנסת אכן מסמיך את הכנסת לקבוע את סדרי העבודה שלה בתקנון, אך העובדה שהגשת חוק היא בגדר סדרי עבודה, אין משמעה שניתן להגניב לתקנון הגבלות שהן בעלות מהות חוקתית, מקום שעיקרון חוקתי זה כלל אינו מופיע בשום חוק יסוד (באותה תקופה לא היה עיגון חוקתי לנושא של מגבלות תוכניות על הצעות חוק)! הגבלה בתקנון יכולה להיות במישור הפרוצדורלי, אבל לא במישור התוכני-מהותי.

יש גם חיכוך בין הנימוקים בין שתי הפרשיות, באחד נאמר שעניין תוכני אינו בסמכותו של יו"ר הכנסת, ואילו בשני פעלו ע"פ עיקרון "הפה שהתיר הוא הפה שאסר".

איך ניתן בכל זאת להצדיק את הפס"ד השני? בפס"ד הראשון נאמר שלפי נוסח התקנון הנוכחי לא ניתן לפסול את הצעת החוק. יתכן שהכנסת יכלה להבין מזה שאם היא תשנה את התקנון יהיה ניתן לפסול את הצעת החוק. פרופ' בנדור- זה לא נימוק משכנע.

 

ביקורת שיפוטית על חוקים ועל דרך חקיקתם

מה קורה אם למשל בהצעת חוק פרטית (שדורשת קריאה טרומית, כלומר, 4 קריאות) החוק התקבל אחרי 3 קריאות בלבד? או אם חוק עבר ברוב, אבל אז מתגלה שלא הודיעו לכל הח"כים על ההצבעה? האם ניתן לתקוף חוק של הכנסת בהסתמך על דרך חקיקתו?
זה פחות בעייתי כאשר מדובר על חו"י שדורש רוב מסויים, כי אז החוק לא חוקתי. אבל מה עושים אם בסה"כ הייתה חריגה מהתקנון של הכנסת, ולא מחו"י או חוק רגיל? אפשר לטעון שאם יש בעיה, צריך לפנות לביהמ"ש מייד כשצצה הבעיה, ולא לחכות שהחוק יתקבל. אבל ביהמ"ש נותן לכנסת לסיים את התהליך לפני שהוא מתערב, מתוך כבוד להפרדת הרשויות. נוצר מצב בו ביהמ"ש יכול להתבקש לבטל חוק שכבר חוקק בגלל פגם בהליכי החקיקה.

מה המבחן לפיו קובעים אם ביהמ"ש יכול להתערב במקרה של חיקוק חוק שלא ע"פ התקנון? בפרשת אירגון מגדלי עופות קבעה בייניש כי מותר יהיה להתערב כאשר בהצעת חוק אחת עולים הרבה נושאים וסעיפים שונים, כך שאי אפשר לסמוך על זה שהח"כים ידעו על מה הם מצביעים. המבחן שנקבע בסופו של דבר בפסיקה הוא שהפגם יורד לשורש הליכי החקיקה. כלומר- מצב בו הסטיה מהתקנון היא כ"כ דרסטית שאי אפשר להגיד שהכנסת אכן קיבלה את החוק. למשל: אם לא לכולם הייתה הזדמנות להשתתף בהצבעה; אם לא הובהר על מה מצביעים וכו'. במקרה כזה הח"כים לא יכלו למלא את תפקידם. יכול להיות מצב שבו הייתה סטיה מהותית מהתקנון, אבל גם אם לא הייתה סטיה הכנסת הייתה מגיעה לאותה תוצאה. במקרה כזה ביהמ"ש לא יתערב.

 
פסיקה-הכנסת
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הכנסת:
ח"כ לבנת נ' ח"כ רובינשטיין

הכנסת קיבלה בקריאה ראשונה הצעות לפיזור הכנסת ולעריכת בחירות לכנסת ולרשות הממשלה. הצעות החוק הועברו לועדת החוקה, חוק ומשפט לדיון ולהכנה לקריאה שניה ושלישית, ויו"ר הועדה קבע מועד לדיון בהצעות. העותרת טוענת כי יש להקדים את הדיון, ע"מ לאפשר למפלגתה לקבוע את מועמדיה כך שתוכל להתמודד בבחירות (זאת כיון שאחד המועמדים -ביבי- יכול היה במצב החוקי דאז להגיש מועמדותו רק עם הצעת החוק פיזור הכנסת תתקבל). העותרת טוענת כי ביסוד החלטת היו"ר עומד רצונו להשפיע על תוצאות ההתמודדות במפלגתה.

השאלה- בד"כ לא מתערב ביהמ"ש בהחלטות פנים פרלמנטריות של הכנסת, משום אי שפיטות מוסדית (רא' הרשות השופטת). האם זה המקרה בנד"ד, או שמא חריג?

ביהמ"ש (ברק)- סמכות: סמכותו של ביהמ"ש להפעלת ביקורת שיפוטית על פעולות פנים של הכנסת מבוססת ראשית כל על היות מדינת ישראל דמוקרטיה חוקתית. משמעות הדבר היא שכל רשויות השלטון כפופות לחוקי היסוד, שהם המגדירים את רשויות השלטון ואת היחסים ביניהן, ואת יחסיהן עם הפרט. לרשות שלטונית אסור לפעול שלא ע"פ חוקי היסוד. שנית, ביהמ"ש הינו הערכאה המוסמכת לפירוש הוראות הדין (ובכללם חוקי היסוד, חקיקה ראשית וחקיקה משנית). ולבסוף, עיקרון הפרדת הרשויות קובע כי אין גוף שלטוני החסין מפני ביקורת שיפוטית, וזאת ע"מ לשמור על איזון ובקרה בין הרשויות השונות.

כשם שהחוקים שמחוקקת הכנסת אינם חסינים בפני ביקורת שיפוטית, כך לא חסינים גם מעשיה בפני ביקורת שיפוטית, שכן אלו גם אלו כפופים לחוקי היסוד.

שיקול דעת: שאלת היקף שיקול הדעת אינה זהה לשאלת הסמכות. היקף שיקול הדעת מבוסס על בחינה ספציפית של הרשות השלטונית בה מדובר, בענייננו-הכנסת. מעמד הכנסת כפי שהוא מעוגן בחוקי היסוד ובמערכת הדמוקרטית, מחייב שיקול דעת זהיר ומרוסן בביקורת שיפוטית. בבחינת היקף הביקורת השיפוטית נלקחת בחשבון גם מהות הפעולה העומדת לביקורת, ולא רק הרשות המבצעת אותה. היקף הביקורת השיפוטית ישתנה במצבים שונים: על החלטה שיפוטית של הכנסת (כמו נטילת חסינות) תוטל ביקורת שיפוטית שונה מזו שתוטל על החלטה מנהלית בעניין פנימי של הכנסת (למשל קביעת סדר יום של וועדה) וכו'.

שפיטות מוסדית: ביהמ"ש יכול לבחור שלא לדון בנושא מסויים כיוון שהוא לא הגוף המתאים לכך, גם אם יש לו הסמכות לדון בעניין. גם אם יש פגם בהחלטת יו"ר הועדה, הרי שאין בפגם זה כדי לפגוע באופן ממשי במרקם החיים הפרלמנטרי ויסודות המבנה הדמוקרטי-חוקתי. החלטת היו"ר מהותה עניין פנימי-מנהלי של הכנסת, ולכן היא נופלת בגדר הנושאים הבלתי שפיטים מבחינה מוסדית. זה אינו מבחן יחיד. מעבר לאפיונה של ההחלטה, יש לבחון גם את תוצאותיה. במקרה הנדון, תוצאות החלטת הוועדה לא פוגעת במרקם החיים הדמוקרטי או ביסודות המשטר, ועל כן אין לביהמ"ש עילה להתערב.

העתירה נדחתה.

 

כהנא נ' יו"ר הכנסת (ראשון) [מסוכם בספר פסיקה, וכן תחת סיכומי שיעור בנושא הכנסת]
הרב כהנא ביקש להגיש שתי הצעות חוק: אחת, מטרתה לא לאפשר אזרחות לתושבים לא יהודים, והשניה מטרתה למנוע התבוללות בין יהודים ללא יהודים, באמצעות הפרדת חופים, מניעת תוכניות המשלבות יהודים ולא יהודים והפרדת שכונות. נשיאות הכנסת, על שולחנה הונחו הצעות החוק לביקורת, החליטה שלא להניח את ההצעות על שולחן הכנסת להצבעה, שכן לטענתה הן הצעות גזעניות.

שאלה - האם רשאית נשיאות הכנסת למנוע הגשת ההצעות להצבעה בכנסת בהסתמך על תוכנן?

ביהמ"ש- לנשיאות הכנסת ישנה סמכות שבשיקול דעת, הכוללת גם את הסמכות שלא לאשר הצעה מסויימת. שיקול דעת זה כפוף לחוק, ומוגבל לאור כללי ההגינות, תו"ל, סבירות, היעדר שרירות ואיסור הפליה. מטרת הסינון ע"י נשיאות הכנסת היא שלשולחן הכנסת יועברו רק הצעות התואמות מסגרת של חוק, כלומר - שצורתן צורת הצעת חוק, מבחינת נוסח, חלוקה לסעיפים, שימוש במילים נאותות וכו'. עם זאת, אין בסמכות הוועדה כדי לפסול הצעת חוק על סמך תוכנה. נשיאות הכנסת אינה "חוק חיה" שבתפקידה לבחון חוקתיות או עקרונות של הצעות חוק.

ככלל, על הרשות השופטת להמנע מהתערבות בענייני חקיקה שהופקדו בידי הכנסת. עם זאת, כאשר רשות מרשויות השלטון מונעת שלא כדין את מהלכם התקין של הליכי החקיקה, באופן הפוגע בדמוקרטיה, אין מנוס מלהתערב.

החלטת נשיאות הכנסת פוגעת פגיעה קשה בחיים הפרלמנריים וביסודות המשטר החוקתי. ההחלטה שוללת באופן מהותי את כוחו של הח"כ לפעול במסגרת סמכות שהעניק לו תקנון הכנסת ולהגיש הצעות חוק פרטיות. במצב כזה חובה על הרשות המחוקקת להתערב, ולחייב את הנשיאות להניח את ההצעות על שולחן הכנסת.

העתירה התקבלה.

 

כהנא נ' יו"ר הכנסת (שני) [כנ"ל]
אחרי הפעם הקודמת, הכנסת למדה את הלקח, ושינתה את תקנון הכנסת כך שהוא מאפשר לנשיאות שלא לאשר הצעות חוק להצבעה בהסתמך על תוכנן. הרב כהנא שוב ניסה להגיש הצעות חוק, ושוב הנשיאות לא אישרה אותן, אבל הפעם ע"פ התקנון.

שאלה - מה קורה עכשיו? יתערבו או לא? האם מותר להגביל בחוק הצעות חוק פרטיות של ח"כ?

בחוק החרות אין הוראה בדבר ייזום חקיקה ע"י ח"כ. גם בחו"י הכנסת נקבע כי הסדרים בנושא סדרי העבודה של הכנסת יקבעו בתקנון הכנסת. משמע- המקור הנורנטיבי לעניין הגשת הצעות חוק יזומות הוא תקנון הכנסת. הזכות להגשת הצעות חוק פרטיות אינה זכות חוקתית שאינה תלויה בדבר, אלא היא נובעת מהתקנון. הפה שהתיר הוא הפה שאסר, ובכך לא יתערב ביהמ"ש. הכנסת עיצבה לעצמה את אמות המידה בתחומי היוזמה החקיקתית, לפי התקנוןץ רק בנסיבות קיצונית עת מתכלה בהוראת התקנון שהתקבל במליאה בכנסת פגם מהותי תתכן הפעלת ביקורת שיפוטית על הוראה של תקנון הכנסת.

העתירה נדחתה.

 

אירגון מגדלי עופות בישראל נ' ממשלת ישראל

מנגנון החקיקה של חוק ההסדרים - הבעיות שבו

1. ההליך פוגם בתהליך קבלת ההחלטות כיוון שהוא כולל בתוכו הרבה נושאים בתחומים שונים, ויש מעט מאוד זמן לדון בהם.

2. מדובר בהליך חקיקה המקשה על קיום פיקוח ובקרה אפקטיביים על הליך החקיקה ע"י הציבור, ע"י שרי הממשלה ובעיקר ע"י הכנסת ו-וועדותיה.

3. הליך חקיקה זה פוגע בעיקרון הפרדת הרשויות כיוון שהוא נערך ע"י הממשלה ולא ע"י הכנסת

כיום הליכי החקיקה מוסדרים בתקנון הכנסת ולא בחוק או בחו"י. כיום אין כל מגבלה פורמלית לעשות שימוש בהליכי חקיקה מזורזים מסוגו של חוק ההסדרים.

לביהמ"ש יש סמכות להפעיל ביקורת שיפוטית על הליכי החקיקה של הכנסת, השאלה היא אם קיימת עילה להתערבותו של ביהמ"ש העליון כאשר הליך החקיקה התבצע בהתאם לסמכויות המוענקות לכנסת בתקנון הכנסת , וכאשר לא נפל כל פגם פורמאלי בהליך החקיקה.

ביהמ"ש הדגיש כי עליו לנהוג ריסון עצמי וזהירות בכל הנוגע לביקורת שיפוטית על הליכים פרלמנטריים, ובמיוחד בנוגע להליך הבחירות עצמו. עם זאת, אין זה אומר כי הביקורת השיפוטית מוגבלת לפגמים מסוג חריגה מסמכות או פגמים פורמליים בלבד. המבחן להתערבותו של ביהמ"ש העליון בתהליך החקיקה הוא אם הפגם שנפל בהליך הינו "פגם היורד לשורש ההליך".

תפקיד הביקורת השיפוטית על הליך החקיקה הינו להגן מפני פגיעה קשה וניכרת בעקרונות היסוד של הליך החקיקה במפשטר הפרלמנטי והחוקתי.

במקרה זה למרות שלא היה זה נכון לשנות את החוק בהליך חקיקה כמו חוק ההסדרים, אין בכך כדי להכריז על בטלות החוק. כמו כן, לא ניתן לומר כי לחברי הכנסת לא הייתה אפשרות מעשית לדעת על מה הם מצביעים. לכן לא נתקיימה עילה להתערבות בהליך החקיקה.

 

הבחירות לכנסת:

מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת

"חוק חסינות חברי הכנסת זכויותיהם וחובותיהם" אוסר על ח"כ לכהן בגוף ציבורי (הכולל גם רשויות מקומיות) בנוסף לתפקידו כח"כ. התיקון הקובע איסור זה חוקק במהלך הכנסת ה-13, בזמן שלחלק מהח"כים היו תפקידים כראשי רשויות מקומיות. נקבע כי מי שמחזיק בשני תפקידים בכנסת ה-13 יוכל להחזיק בתפקידו כראש רשות מקומית עד תום כהונתו בתפקיד זה, גם אם יבחר לכנסת ה-14, ואילו ראשי מועצות מקומיות מכהנים שיבחרו לכנסת ה-14 תפקע משרתם במועצה המקומית 

ביום תחילת כהונתה של הכנסת ה-14. העותרים טוענים שמדובר באפליה שאינה ראויה ופוגעת בזכות לשוויון כפי שהיא מתבטאת ב: 1)חו"י: כב"ה וב- 2)חו"י: הכנסת (ולכן היה על החוק המדובר להתקבל ברוב מיוחס), וכן גם ב - 3)חו"י: חופש העיסוק, מבלי לעמוד בתנאים הנדרשים לשם כך, וע"כ דין הסע' המדובר להתבטל.

הפסיקה - העותרים השתהו בהגשת עתירתם. די בשיהוי זה כדי לדחות את העתירה על הסף, כיוון שקבלת העתירה תאלץ את הכנסת לפעול בבהילות ואין בכך הצדקה בהתחשב בכך שטענותיהם של העותרים גבולויות ביותר.

חופש העיסוק - ביהמ"ש לא אמור לעשות שימוש בסמכותו לבטל זכות אלא במקרים של פגיעה מהותית בזכות או בערכים בסיסיים. חופש העיסוק נועד נועד להבטיח את זכותו של כל אדם לעסוק בתחום עיסוק שדרכו הוא יכול להגשים את עצמו, ולמנוע פסילתו של אדם מעיסוק במקצוע לגיטימי. כמו כן, הוא נועד להגן על חופש התחרות ושיוויון הזדמנויות. טעם ראוי, כמו ניגוד עניינים, עשוי למנוע מאדם למלא שני תפקידים במקביל, אך זו אינה פגיעה בחופש העיסוק! במקרה זה, נועד האיסור על כהונה בשני תפקידים להבטיח כי הח"כ יפנה את כל תשומת ליבו לעבודתו בכנסת, וכן למנוע ניגוד אינטרסים בין חובתו של הח"כ כנציג ציבור לבין תלותו בהכנסה נוספת מתפקיד אחר. גם אם יש כאן פגיעה בחופש העיסוק, הרי שהסע' עומד בפסקת ההגבלה של חו"י חופש העיסוק.

עקרון השוויון (חו"י: כב"ה) - בהנחה שעקרון השוויון אכן מוגן ע"י חו"י: כב"ה, יש חשיבות במקרה זה לכך שמדובר בהוראת מעבר, ולא בהנצחת אי השוויון לתמיד. לזמניות הנורמה יש משמעות ביישום פסקת ההגבלה של חו"י: כב"ה. במקרה זה עומדת הנורמה בדרישות פסקת ההגבלה. (השופט זמיר- גם אם חו"י: כב"ה כולל את הזכות לשוויון, יש להתייחס אליו במובן המילולי של כבוד. כלומר - ההגנה על השוויון היא רק כאשר הכבוד נפגע כתוצאה מכך)

עקרון השוויון (חו"י: הכנסת) - סע' 4 לחו"י הכנסת לא אמור להגן על השוויון בין מתמודדים פרטיים אלא בין מפלגות, כיוון שמערכת הבחירות היא רשימתית ולא אישית, ולכן נושא העתירה לא נכנס לגדרו. גם לא היה סע' 4 אמור להגן על השוויון בין מועמדים פרטיים, הרי שהוא לכל היותר אמור להגן על שוויון סיכויים להבחר בפרייריז, ועניינו לא נושאים מעין אלה. הטענה של העותרים כי סיכויים להבחר נפגע בעקבות סע' זה היא השערה בלבד, ואינה מגיעה כדי פגיעה בשוויון הההזדמנויות שלהם להבחר.

העתירה נדחתה. 

 

ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה-16 נ' ח"כ טיבי

סע' 7א לחוק יסוד הכנסת קובע כי אדם או מפלגה לא יוכלו להתמודד בבחירות לכנסת אם יש במטרותיהם או מעשיהם משום שלילת קיומה של מד"י כמדינה יהודית דמוקטית; הסתה לגזענות או תמכיה במאבק מזויין של מדינת אוייב. לאור הוראות אלה, נקבע כי ח"כ עזמי בשארה ומפלגתו מנועים מלהשתתף בבחירות כיון שמצעם שולל את קיומה של מד"י כמדינה יהודית דמוקרטית, ותמיכה במאבק מזויין של מדינת אוייב. נקבע גם כי ח"כ אחמד טיבי מנוע מלהשתתף בבחירות מאחר ויש במעשיו משום תמיכה במאבק מזויין של מדינת אוייב. עם זאת, אישרה הוועדה את התמודדותו של ברוך מרזל בבחירות, על אף שהיה מעורב בתנועת "כך" שהוכרה כאירגון טרור. האם צדקה הוועדה בהחלטותיה?
ברק - סע' 7א מבוסס על רעיון הדמוקרטיה המתגוננת, לפיה רשאית הדמוקרטיה להגן על עצמה מכוח לא דמוקרטי, המבקש לפגוע בה באמצעים דמוקרטיים. סע' 7א מבטא את האיזון שבין חופש הביטוי והפלורליזם, לבין הצורך להגן על הדמוקרטיה. ע"מ לאזן בין הדמוקרטיה מחד לבין קיומה של מדינה ישראל כמדינה דמוקרטית מאידך, יש לשלול מרשימה או מועמד את הזכות להתמודד לכנסת רק כאשר עילת השלילה: 1)מבוססת על ראיות מוצקות 2)הפעולות המהוות עילה לפסילה מההות חלק מהותי מהמצע של אותו מועמד או רשימה 3)נעשות פעולות בשטח ע"י המועמד/הרשימה להוציא את רעיונותיו לפועל, ועל פעולות אלו להעשות באופן סדיר ומתמשך.

את המילים "יהודית ודמוקרטית" המופיעות בסע' 7א(א) יש לפרש פירוש מצמצם ע"מ למנוע התנגשות ביניהן. צביונה היהודי של מד"י מתמקד בזכותו של כל יהודי לעלות לארץ, השפה העברית כשפה רשמית, ומורשת ישראל היא מרכיב חשוב במורשת המדינה. אם מפלגה מקדמת את עקרון "מדינת כל אזרחיה" באופן המעודד שוויון בין אזרחים, אין בכך בעיה. אך אם מפלגה מקדמת עקרון זה באופן השולל את יחודה של המדינה כיהודית, הרי שניתן לשלול מאותה רשימה/מועמד את זכותו להתמודד. צביונה הדמוקרטי של מד"י מתבטא בעקרונות של ריבונות העם, בחירות חופשיות ושוות, הכרה בזכויות אדם, הפרדת רשויות וכו'. רשימת מועמדים השוללת את זכות הבחירה ע"פ מבחן אתני פוגעת בגרעין הדמוקרטיה, ותשלל ממנה הזכות להתמודד בבחירות.

הסתה לגזענות- יש לפרש ביטוי זה בפירוש מצמצם, כאשר ההתייחסות היא רק ליסודות הגרעיניים ביותר של הגזענות, כאשר הם מתבטאים באופן שיטתי.

תמיכה במאבק מזויין - נדרשת תמיכה במאבק המזויין של הארגון, ולא תמיכה אחרת.

סוג אחד של החלטות ועדת הבחירות הוא שלילת הזכות של מועמד להתמודד בבחירות ע"י וועדת הכנסת, והיא טעונה אישור של ביהמ"ש העליון. באישור החלטות מסוג זה משתתף ביהמ"ש בקבלת ההחלטה באופן פעיל, ולא מהווה רק גוף מבקר. 

הסוג השני הוא מתן או שלילת רשות של מפלגה  להשתתף בבחירות. החלטות אלה ניתנות לערעור בביהמ"ש, אך ביהמ"ש יטה שלא לפסול השתתפות בבחירות של מועמד שוועדת הבחירות אישרה השתתפותו.

במקרה זה - התמיכה בחיזבאללה מהווה "חלק שליט" במצע של בשארה ומפלגתו, וכן נעשות על ידם פעולות בשטח לסייע לאירגון אויב. עם זאת, הראיות שהובאו לא מוצקות דיין ע"מ להצדיק שלילת זכות ההתמודדות לבחירות. לכן, לא מאשר ביהמ"ש את החלטת הוועדה למנוע את השתתפות הח"כ ומפלגתו בבחירות. כנ"ל לגבי אחמד טיבי.

בחינת השתתפותו של ברוך מרזל בבחירות אינה עניין לאישור ביהמ"ש, והיא הובאה כערעור. ע"כ, יש להתמקד בשאלה אם החלטת ועדת הבחירות חורגת באופן מובהק ממתחם הסבירות. במקרה זה, נקבע שאין חריגה כזו, ואין מקום להתערבות ביהמ"ש.

דורנר - אין צורך בבדיקה הסתברותית כדי לקבוע אם מועמד או רשימה מסכנים את מד"י כמדינה יהודית דמוקרטית. די בעצם בחירתם של אנשים שמצעם שולל קיום זה של מד"י כדי לסתור את ערכיה ועקרונותיה.

לוין - יש להדרש למבחן ההסתברותי. כלומר - אין לשלול ממועמד או רשימה את זכות המועמדות אם אין סיכוי סביר שרעיונותיהם בדבר גזענות, תמיכה בארגון אוייב או שלילת קיומה של מד"י כיהודית ודמוקרטית אכן ימומשו במציאות. מבחן תוחלת הנזק הצפוי - מחשב לא רק את הסבירות שהנזק יתממש, אלא גם את חומרתו.

 

פייגלין נ' יו"ר וועדת הבחירות לכנסת

פייגלין הגיש מועמדותו לכנסת מטעם מפלגת הליכוד, אך שכח לציין כי טרם עברו 7 שנים מסיום ריצוי מאסרו בעבירות המרדה, פרסומי המרדה והתקהלות אסורה. כמו כן, לא ביקש פייגלין כי יו"ר וועדת הבחירות יקבע כי אין בעברותיו קלון. בעקבות כך, פסל יו"ר הוועדה את מועמדותו של פייגלין בעילת הסתרת ראיות ואיחור בבקשה למירוק הקלון. לגוף העניין קבע היו"ר כי בכל מקרה מדובר בעבירות שיש עימן קלון. מכאן העתירה.

ביהמ"ש - חלק מהשופטים חשבו שיש קלון בעבירה וחלק לא. כדי לשמור על לו"ז בחירות תקין, יש להקפיד הקפדה יתרה על לוחות הזמנים הקבועים בחוק הבחירות. די בכך כי פייגלין איחר בבקשת מירוק הקלון כדי לפסול את מועמדותו, ולכן אין צורך להדרש לשאלה אם אכן יש בעבירתו קלון אם לאו.

השופט לוי (דעת מיעוט) - הזכות להתמודד בבחירות היא כ"כ חשובה שצריך למצוא דרך לאשר התמודדות בכל מקום שזו אפשרית. במקרה הנדון, די בכך שהעותרים הגישו בקשה ליו"ר בבקשה לפסול את פייגלין בעילת קלון כדי שתהי הצדקה לדיון בנושא. כלומר, נכון שבחוק כתוב שהמתמודד צריך לבקש מירוק, אבל אין בכך משום הסדר שלילי לבקשת בחינת הנושא ע"י צד שלישי. אם היה מדובר בהסדר שלילי, לא היו יכולים העותרים להגיש כלל בקשה לפסילה. אסור לדחות את העתירה על הסף. במקרה זה אין בעבירה קלון.

 

יאסין נ' רשם המפלגות ואח'

העותרים הגישו התנגדות לרישומה של מפלגת "ימין ישראל", ע"פ סע' 5 לחוק המפלגות, בשל מצעה הגזעני הקורא לטרנספר של ערביי ישראל. רשם המפלגות דחה את טענות העותרים, כיוון שלטענתו אין במצעה של המפלגה משום גזענות או הסתה לגזענות. מכאן הערעור.

מהי אמת המידה הרצויה לפרשנות סע' 5 לחוק המפלגות?

ביהמ"ש - ישנם שלושה תנאים מהותיים על פיהם לא תרשם מפלגה אם יש במטרותיה או במעשיה אחד מאלה:

1. שלילת קיומה של מד"י כמדינה יהודית דמוקרטית

2. הסתה לגזענות

3. יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות

סע' 1 לחוק המפלגות קובע כי מפלגה לא יכולה להתמודד בבחירות ללא הרשמה. אם מפלגה לא נרשמת, נפגעת בכך זכותה להבחר, וזכותו של הפרט לבחור במפלגה, ובכך חופש הביטוי הפוליטי שלו. עם זאת, המשפט בישראל דוגל בעיקרון דמוקרטיה מתגוננת, ולכן ישראל לא צריכה לאפשר את חיסולה באמצעות דמוקרטיה. 

האיזון הראוי בין חופש ההתאגדות לבין שמירה על ערכי המדינה הוא בפרשנות מצמצמת של שלילת הזכות להצביע. לאותה פרשנות הגיע ביהמ"ש גם בנוגע לסע' 7א לחו"י הכנסת, ומשמעותה היא שתפסל זכותה של מפלגה להתמודד בבחירות רק במקרים קיצוניים ביותר.

במקרה הנדון אין במצע המפלגה כדי להצביע על גזענות או על הסתה לגזענות. מטרתה של המפלגה צריכה לעמוד בתחרות "בשוק הרעיונות הפוליטי" ואין למנוע מראש את הניסיון להגשמתה. אין בה החומרה המיוחדת ויוצאת הדופן המצדיקה שימוש בסע' 5 לחוק המפלגות.

הערעור נדחה, יש לדחות השתתפותה לש מפלגה בהליך הדמוקרטי רק במקרים קיצוניים, כאשר ישנו סיכון לעצם קיומה של מד"י כמדינה יהודית ודמוקרטית.

 

חסינות ח"כ:

בשארה נ' היועמ"ש

בשארה נאם בסוריה ובאום אל פחם, ובנאומיו שיבח את פעולות חיזבאללה. היועמ"ש החליט להעמידו לדין בגיל התבטאויות אלה, והכנסת שללה את חסינותו כחסינות דיונית. האם החסינות לנושא זה היא חסינות דיונית או עניינית (ולפיכך בלתי ניתנת לשלילה)? 

פסיקת ביהמ"ש: החסינות העניינית מטרתה להבטיח כי ח"כ יוכל למלא תפקידו תוך מתן חופש ביטוי מלא להשקפותיו ודעותיו, ללא חשש כי יוגש נגדו כתב אישום פלילי או אזרחי. כמו כן, נועדה החסינות להגן על הפרדת הרשויות, כך שלא תופרע פעילות הרשות המחוקקת ע"י הרשות המבצעת (איך זה משיג את המטרה, בדיוק?). החקיקה לעניין החסינות נוקטת מודל רחב, המחיל את החסינות גם על מעשים ולא רק על הבעת דעה והצבעה, והיא תקפה הן בין כתלי הכנסת והן מחוצה לה. לא ניתן לשלול חסינות עניינית, גם לאחר שסיים הח"כ את תפקידו. עם זאת, חסינות עניינית חלה רק כאשר הפעולות בגינן מעוניין היועמ"ש להגיש כתב אישום נעשו במסגרת תפקידו של הח"כ. החסינות הדיונית מגנה על הח"כ מפני עבירות שלא נעשו תוך או למען מילוי תפקידו (גם אם נעברו טרם כהונתו) והיא ניתנת לשלילה ע"י הכנסת.

כולם מסכימים ש... 1)חוק חסינות חברי הכנסת תוקן לאחר המקרה הנדון, כך שהוא קובע כי התבטאויות של ח"כ שיש בהן משום תמיכה במאבק מזויין של אירגון טרור, לא נחשבות כהבעת דעה של ח"כ שחלה עליה חסינות עניינית. תיקון זה משקף את המצב המשפטי שהיה קיים גם קודם, תיקון זה הוא תיקון דקלרטיבי. המגבלות המוטלות בתיקון (סע' 29) דומות לעילות הפסילה של רשימה מהתמודדות לכנסת. הן מגדירות את הקווים האדומים שאסור לח"כ לחצות, ואם חצה אותם, לא תעמוד לו חסינות עניינית. 2)לשם ניתוח טענת החסינות יש לצאת מנק' הנחה כי עובדות כתב האישום יוכחו כראוי 3)לצורך פסילה של רשימה מהתמודדות לכנסת דרוש יותר שכנוע ממה שנדרש לפסילת חסינות, וזאת כיוון שפסילה מהתמודדות היא פגיעה קשה יותר בחירויות פוליטיות מאשר פסילת חסינות.

השופט ברק - זה עדיין לא אומר שבמקרה הנדון לא חלה חסינות עניינית. בשארה אמנם התבטא נגד ישראל, אבל לא באופן הנופל לגדר "תמיכה במאבק מזויין של ארגון טרור". אמירת דברי שבח אינה בגדר "סיוע", ולכן מדובר בעבירה "רגילה" שחלה עליה חסינות עניינית. יש לאזן בין תכלית החסינות לאפשר לח"כים להביע דעתם ולעבוד בחופשיות, לבין עיקרון השוויון לכל ועיקרון הדמוקרטיה המתגוננת. נק' האיזון נקבעת באמצעות מבחן "מתחם הסיכון הטבעי" שנקבע בפרשת פנחסי, ומגדיר את משמעות הביטוי "במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו". פעולות הנופלות למתחם הסיכון הטבעי הן פעולות הקשורות באופן כה ישיר לעבודתו ותפקידו של הח"כ עד כי ניתן להניח שלו היה עליו לתת עליהן דין וחשבון לא היה יכול לבצע תפקידו כראוי. במקרה הנדון נופלות פעולות העותר לגדר מתחם הסיכון הטבעי, וזאת מ-3 טעמים:

1)הדברים הבעיתיים שאמר נאמרו כחלק קטן מנאומים פוליטיים ארוכים, שמטרתם לא הייתה תמיכה באירגון טרור. 2)העבירה בה מואשם העותר עניינה חופש הביטוי, בו ראוי להזהר במיוחד בבואנו לדון במתחם הסיכון הסביר, שכן לחופש הביטוי תפקיד מרכזי במילוי חובותיו של ח"כ. 3)עבירות הקשורות בחופש הביטוי מנוסחות בד"כ באופן רחב מאוד, ואם יחשפו ח"כים לאישומים פליליים מסוג זה, יש חשש שיזהרו בלשונם יתר על המידה, גם מקום שדבריהם אינם בגדר עבירה.

השופטת חיות (בדעת מיעוט) - הבעת דעות או עשיית מעשים המנויים ברשימת "הקווים האדומים", לא יכולים בשום אופן להיעשות במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו של ח"כ במדינת ישראל, וזאת מעצם טבעם, ולכן אין אנו נדרשים להחיל עליהם את מבחן "מתחם הסיכון הטבעי". כאשר ח"כ מהלל ומשבח ארגון אויב של מד"י, אין לומר שלא מדובר בתמיכה במאבק מזויין של ארגון טרור.

 
הממשלה
יום ראשון 04 ינואר 2009

13:06

 
הממשלה איננה הרשות המבצעת כולה. היא מורכבת מרה"מ ומשרים אחרים היא הרשות המבצעת העליונה, ולה מירב הסמכויות הביצועיות. יש תאגידים סטטוטורים/ציבוריים שגם הם חלק מהרשות המבצעת, למרות שאינם ממש חלק מהממשלה. אותו הדבר תופס לגבי רשויות מקומיות. יש הטוענים שרשויות מקומיות הן מעין "מדינות בזעיר אנפין", אבל התפיסה המקובלת רואה אותן ככפופות לממשלה. הממשלה עומדת בראש הפרמידה, אבל היא אינה "לבד" ברשות המבצעת.
ישנן שאלות רבות בנוגע למקומה המדוייק של המממשלה בשיטת ממשל כמו שלנו. נראה כי לא נכון לראות את הממשלה ככפופה לכנסת, אלא מקבילה לה.

מנהל ציבורי - כל מי שמעורב בממשלה - מנכ"לי משרדים, שרים וכו'.

היבטים חוקתיים הנוגעים לממשלה:

1. איסור כהונה לאחר גיבוש אישום בפלילים - היבט חוקתי אחד בקשר לממשלה נוגע לאנשים שיש נגדם חשדות בפלילים, או מעשים אחרים שאינם מגיעים לידי פלילים. חו"י: הממשלה קובע כי אדם לא יכול להיות שר או ראש ממשלה אם הוגש נגדו פס"ד בעבירה שיש עימה קלון (כל עוד לא הוגש הפס"ד הוא יכול להיות שר או ר"מ). ביהמ"ש העליון סבר שזו אינה המגבלה המשפטית היחידה. יש גם מגבלות אחרות שניתנות לסיווג כחלק מהמשפט המקובל - ביהמ"ש העליון קבע בפס"ד התנועה לאיכות השלטון נ' ממשלת ישראל כי אדם שהיועמ"ש גיבש נגדו כתב אישום בעבירות פליליות חמורות, לא יכול לכהן כשר בממשלה! אם אותו אדם כבר מכהן כשר בממשלה, על רה"מ להעבירו מתפקידו. למשל במקרה של השר רמון, הוגשה נגדו תביעה פלילית בגין הטרדה מינית. ביהמ"ש הרשיע אותו, ואף פסק לו מאסר בפועל, אך קבע שאין בעבירה קלון. בעקבות כך, חזר רמון לכהן כשר, ואף "קיבל קידום"- משנה לרה"מ. יש בכך משום אבסורד - רמון אולץ להתפטר בעקבות הגשת כתב האישום, אך כיוון שאין בעבירה קלון, הוא יכל לחזור לממשלה.

2. העברת שר מתפקידו ע"י רה"מ - לרה"מ יש סמכות חוקתית להעביר שר מתפקידו בהתבסס על שיקול דעתו. שיקול הדעת כפוף לשיקול הדעת המקובל במשפט - סבירות, הגינות, שוויון וכו'. השופט שמגר פסק בפס"ד דרעי כי במקרה בו הוגש כתב אישום בנסיבות חמורות נ' שר בממשלה, יהיה זה בלתי סביר שלא להשתמש בסמכותו של רה"מ להעביר אותו שר מתפקידו. במקרים של קלקול מידות מאוד חמור אצל שר, סמכות ההעברה של רה"מ הופכת להיות חובה. היום זה עדיין תיאורטי. פרופ' בנדור - זו הלכה בעייתית. העברת שרים מתפקידם בשל אישום פלילי מוסדרת בחו"י: הממשלה, וראוי לפעול לפי ההסדר הספציפי מקום שזה קיים, ולנהוג בו כהסדר שלילי, כלומר, אין מקום להסדרים נוספים באותו נושא. בנוסף - "אין להטיל על אדם סטיגמה עבריינית, אלא לאחר שניתן פס"ד והוכחה אשמה מעל כל ספק סביר". אם רוצים לפגוע בחזקת החפות של אדם (פגיעה בכב"ה) באמצעות העברתו מתפקידו, ראוי שדבר זה יהיה מוסדר בחוק. ייתכן כי יש הצדקה ציבורית לכך שאדם שמייצג את הציבור יהיה נקי מחשד, אבל צריך לאזן זאת עם הזכות של כל אדם לחזקת החפות.

שימו לב - המבחן להעברת שר מתפקידו הוא לא הגשת כתב האישום, אלא גיבוש כתב האישום ע"י היועמ"ש.

כאשר מדובר על רה"מ ניתן לטעון כי ההשלכות של העברתו מתפקידו הרבה יותר משמעותיות מהעברה של שר מתפקידו.נזכיר - מדובר כאן רק על החלטה של היועמ"ש להגיש כתב אישום! לא ברור אם הלכת דרעי חלה גם על רה"מ

פס"ד פוקס - דובר על סמכותו של רה"מ להעביר שרים מתפקידם. השאלה הייתה הפעם הפוכה, לא האם יש מקרים בהם הוא חייב להעביר שר, אלא אם יש מקרים שאסור לו להעביר שר מתפקידו על סמך שיקולים מסויימים. דובר במקרה בו שרון העביר שני שרים שהתנגדו לתוכנית ההתנתקות מתפקידם, כנראה כדי שלא יוכלו להתנגד לתוכניתו. כנגד העברה זו הוגשה עתירה לבג"ץ. העילה להעברת השרים מתפקידם, לפי רה"מ, היא שכאשר הדבר נדרש לצורך קידום יעדי הממשלה, מותר להעביר שר מתפקידו. ביהמ"ש לא יכול היה לקבוע כי לא מדובר בקידום יעדי הממשלה, והעתירה נדחתה. זה פס"ד מאוד בעייתי. מצד אחד, רוצים שלרה"מ תהיה סמכות להעביר מסמכותו שר שאכן פוגע בתפקוד הממשלה, ולכן ניתנה הסמכות לרה"מ, אבל המטרה לא הייתה להפוך את שיטת השלטון לשיטה נשיאותית, שבה הנשיא הוא לבדו הסמכות המבצעת! נוצר מצב בו רה"מ יכול לפטר שרים עד שיוותר לו רוב שבאמצעותו יוכל להוציא לפועל את החלטותיו שלו. רה"מ לא יכול ליצור רוב באמצעות הוספת שרים, כי בשביל להוסיף שרים הוא צריך את אישור הכנסת. במקרה הנדון לא הייתה טענה כי השרים פועלים נגד הממשלה, או שהם לא שרים טובים, והפיטורים נעשו כדי לכפות את דעתו של שרון במקום שההחלטה הייתה צריכה להיות החלטה של הממשלה עצמה.

3. סמכות שיורית - אין הרבה סמכויות שנתונות לכתחילה לממשלה, הממשלה היא בעלת סמכות שיורית (סע' 32 לחו"י הממשלה) - כלומר, היא אחראית לתחומים שאין בהם החלטות מוגדרות בנוגע לסמכות. למשל, אין חוק שאומר מי מסדיר את יחסי החוץ של המדינה, או מהן סמכויות השב"כ. כמעט בכל תחום יש נושאים שלא מוסדרים בחקיקה. 

יש בעייתיות עם הסמכות השיורית - הממשלה יכולה בעצם לעשות כל דבר, כל עוד לא מוגדר בחוק כי הדבר בסמכות גוף אחר! בפסיקה נקבעו גבולות לסמכות השיורית, כך שלא יווצר מצב בו המדינה לא יכולה להתנהל מחד, ולא תהיה לממשלה סמכות בלתי מוגבלת מאידך.

	הסמכויות השיוריות של הממשלה


32.    הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת.
יש שני תנאים בסע' זה - 1)בכפוף כל דין 2)פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת.

ויש גם תנאי שלישי אותו קובע השופט חשין - כל כפוף לסע' 1 --- הממשלה היא הרשות המבצעת, ולכן מדובר בסמכות שיורית במסגרת התפקידים של רשות מבצעת. קביעת הסדרים ראשוניים, למשל, היא סמכות של הכנסת, ושיפוט הוא במסגרת הרשות השופטת. לכן, גם אם יכול להיות מצב בו תתגלה לקונה כזו או אחרת במסגרת שיפוטית או חקיקתית, לא תוכל הממשלה לקחת תחת כנפה את הנושא.

יש האומרים כי בימ"ש אינו מוסמך לפסול חוק. אם זה נכון, הרי שסמכות זו אינה נתונה לאף רשות, האם הסמכות מופנית לממשלה? התשובה היא לא, זה לא תחום של הסמכות המבצעת.

"בכפוף לכל דין" - הממשלה איננה מוסמכת במסגרת הסמכות השיורית להפר דין כלשהו (כולל תקנות, חוקי יסוד, משפט מקובל, חקיקה ראשונית וכו'). ככל שיש דין רלוונטי, הממשלה צריכה להיות כפופה לו. היה ולדעת הממשלה אין מנוס אלא לבטל/ לסייג/ להחריג דין כלשהו, עליה לדאוג לכך, ולא להסתמך על הסמכות השיורית.

"איננה מוטלת בדין על רשות אחרת" - הממשלה לא אמורה להיות מקבילה לגופים אחרים בעלי סמכות, אלא להיות אחראית מקום שאין הסדר אחר. יכולים להיות מקרים שמעוררים ספקות. נניח שמדובר על סיוע לתושבים שנמצאים תחת הפצצה. נניח שיש דין שמתמקד ביישובים הממוקמים באזורי סיכון, השאלה היא - מה קורה אם ההפצצה חורגת מאזורי הסיכון? האם הם במסגר  הסמכות השיורית של הממשלה? הגישה המקובלת היא שיש להתייחס לסמכות במבט מרחיב - האם התחום המדובר נמצא בסמכות כלשהי? במקרה בדוגמא, יש חוק ספציפי המדבר על הנושא של הפצצות, וניתן להחיל אותו גם על איזורים שלא היו לכתחילה ברשימה. אין סמכות שיורית במקרה זה. ניתן לתקן את החוק, לתקן תקנות לשאר חירום וכו', אבל לא מדובר בסמכות שיורית. פס"ד פדרמן - נועם פדרמן החליט להגיש עתירה ציבורית- בעקבות בקשה של ארה"ב, נשלח, במסגרת קבוצה, כוח משטרה מיוחד להאיטי ע"מ ללמד את השוטרים שם לתפקד (מצחיק). פדרמן טען כי הקבוצה נשלחה ללא סמכות. יש חוק שנקרא פקודת המשטרה, ושם נקבע כי סמכות המשטרה היא להגן על אזרחי ישראל ועל בטחון הפנים, ולא ללמד אנשים בחו"ל. ביהמ"ש הסכים עם זה שהמשטרה לא מוסמכת לתת הדרכות בחו"ל. אבל... ביהמ"ש קבע שכאן לא מדובר על משימה שיטורית, אלא על יחסי חוץ. בנושא יחסי חוץ אכן יש סמכות שיורית לממשלה, והיא מוסמכת לשלוח שליחים (גם אם הם שוטרים) לחו"ל. פס"ד זה מדגים את הקשיים שעשויים להתעורר בסיווג נושאים מסויימים לפי המטריה שלהם, והסמכות לה הם כפופים.

כאשר מדובר בזכויות, אסור לפגוע בהן אם אין הסמכה מכוח חוק, וכן התפיסה היא שפגיעה בזכויות צריכה להעשות ע"י הכנסת, ושזה לא תחום ששייך לרשות המבצעת.

 
פסיקה-הממשלה
יום שישי 02 ינואר 2009
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התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל:
יש לשים לב לכך שמראי המקומות ושמות הסעיפים המופיעים בפס"ד לא מופיעים בחו"י: הממשלה!!

נגד השר אריה דרעי הוגש כתב אישום המייחס לו עבירות רבות שיש עימן קלון. לטענת התנועה (המערערת) הנורמות הראויות מחייבות הפסקת כהונתו של אריה דרעי כשר בממשלה. גם היועמ"ש מסכים עם גישה זו, והוא פנה לרה"מ בבקשה להשעות את השר מתפקידו. רה"מ (המשיב 2) טוען כי אין עליו חובה להשתמש בסמכות לפי סע' 21א לחוק יסוד הממשלה, המאפשרת לו להעביר שר מתפקידו, וזאת מהטעמנים הבאים: 1)אריה דרעי התחייב לרה"מ במכתב שאם יוגש נגדו כתב אישום, ישעה עצמו מהממשלה. רה"מ רואה במכתב התחייבות של דרעי להשעות עצמו, וכן התחייבות שלו עצמו (רה"מ) שלא להעביר את השר מתפקידו, אלא אם ימולאו התנאים במכתב. 2)בנוסף, כאשר כבר כאשר נבחר אריה דרעי לתפקיד הועלו נגדו האשמות חמורות באותה מידה כמו אלו שבגינן מוגש נגדו כתב האישום, כך שבעצם אין שינוי בנסיבות המצדיק שימוש בסע' 21א לחו"י הממשלה. 3)טיעון נוסף הוא כי מותר לרה"מ להעביר שר מתפקידו, וזוהי החלטה המבוססת על שיקול דעת, אך הוא לא חייב לעשות זאת, כיוון שמדובר בהסדר שלילי.

האם יכול רה"מ להתחייב מראש שלא יעביר שר מתפקידו ע"מ לרכוש את תמיכת אותו שר?

התחייבותו של רה"מ לשר שלא יעבירו מתפקידו, ללא קשר לנסיבטת העובדתיות, היא בגדר הגבלת סמכותו הסטטוטורית של רה"מ. כבילת סמכות זו של רה"מ מנוגדת לתכלית החקיקתית של הענקת הסמכות להעביר שק מתפקידו, והיא גם לא מתיישבת עם עקרונות המשפט המנהלי.

סע' 13א אוסר על רכישת תמיכתו של שר בתמורה להבטחה כי לא יועבר מתפקידו. הפעלת הסמכות להעביר אדם מתפקידו צריכה להשקל לפי נסיבות העניין והיא מתאיינת מתוכנה ומטרתה כאשר ניתנת מראש הבטחה שלא להפעיל סמכות זו. לכן, אי הפעלת הסמכות מקום שראוי להפעילה, בשל התחייבות המעמידה שיקולים מפלגתיים ולא שיקולים הנוגעים לטובת הציבור היא בלתי חוקית! (אין נפקא מינה לשאלת ידיעתו של רה"מ על החוק האמור בעת שקיבל את המכתב) ומכאן יש לעבור לשאלה הבאה - האם העובדה שהעברת שר מתפקידו היא נושא לשיקול דעת משמעה שאין חובה על רה"מ לנצל סמכות זו?
אין הבדל בין הפעלת סמכות לבין המנעות מהפעלת סמכות. בהתקיים התנאים הדורשים הפעלת סמכות, חייבת הרשות הסטטוטורית לפעול. ניתן לבחון האם ההמנעות משימוש בסמכות הסטטוטורית נבעה משיקולים סבירים, או שמא מחוסר הגינות, שרירות לב, הפליה וכו'. מתן הסמכות כמוהו כציפיה שבעל הסמכות יפעל לפיה. גם אם ה"רשאי" אינו בגדר "חייב", נולדת וקמה עם הקניית הסמכות גם החובה לשקול את עצם הצורך וההצדקה להפעלתה של הסמכות. כאשר נותנים משקל יתר למרכיב אחד על פני האחר (למשל הרבה משקל לשיקולים פוליטיים ומעט משקל לטובת הציבור) אזי ההחלטה לוקה בחוסר סבירות, והיא בטלה.

העובדה שבעבר הוגש כתב אישום כנגד שר בממשלה והוא נשאר בתפקידו אינה מהווה תקדים. זהו מחדל שאין להסיק ממנו על תכלית החוק ויישומו.

במקרה זה ההחלטה שלא להעביר את השר מתפקידו היא בלתי סבירה ולכן בטלה.

 

פוקס נ' רה"מ

יומיים לפני הדיון בממשלה על תוכנית ההתנתקות אותה יזם רה"מ שרון, העביר רה"מ  מתפקידם שני שרים שהתנגדו לתוכנית, והודיעו כי יעשו כל שביכולתם למנוע אותה. ההעברה נעשתה מתוקף סע' 22(ב) לחו"י הממשלה. העותרים טוענים כי אין בסמכות רה"מ להעביר מתפקידו שר כאשר הטעם להעברה הוא עמדתו הפוליטית של אותו שר. לחלופין נטען כי החלטת רה"מ נגועה חוסר סבירות קיצוני.

ביהמ"ש - ההעברה נכנסת לתוקף תוך 48 שעות מרגע מסירתה, וזאת כדי לאפשר לרה"מ לחזור בו, וכן לתת למוסדות פוליטיים שונים זמן להגיב להחלטה. העובדה כי יום שבת חל ב-48 שעות אלו לא מנעה את התכליות הנ"ל. בסמכותו של רה"מ להעביר שר מתפקידו, וכן בשיקול הדעת הנובע מסמכות זו, יש לאזן שתי מגמות: מצד אחד, העצמת מעמדם ועצמאותם של הכנסת ושריה מחד, וחיזוק מעמדו וכוחו של רה"מ ביחס לממשלה ולכנסת מאידך. האיזון הראוי דורש כי רה"מ יעביר שר מתפקידו רק כאשר הוא משוכנע כי מהלך זה יקדם את יכולת הממשלה לתפקד כרשות המבצעת ולהשיג את יעדיה. נדרש נימוק ענייני של רה"מ ותשתית עובדתית רחבה לשם העברת שר מתפקידו, ואין לעשות זאת בשל דבר של מה בכך. רה"מ רשאי להעביר שר מכהונתו בשל טעמים פוליטיים, כאשר הוא מאמין כי יש בהחלטה זו כדי לקדם את יעדי הממשלה. עצם התבססות ההחלטה על טעמים פוליטיים אינה פוסלת את ההעברה.

 

ועדת המעקב לענייני ערבים בישראל

בפס"ד מציג השופט חשין את עמדת ביהמ"ש בנוגע לסמכות שיורית של הממשלה, הנקבעת בסע' 32 לחו"י הממשלה.

מצד אחד, זוהי סמכות חשובה המאפשרת לרשויות השלטון עבודה יעילה, כך ששום דבר לא "נופל בין הכסאות". מצד שני, מתן סמכויות לממשלה שלא ע"י חיקוק של הכנסת עלול להביא לניגוד של הפרדת הרשויות, כך שהממשלה תהיה בלתי מוגבלת בסמכויותיה. ע"מ לאזן בין השניים, ישנן מס' הגבלות על האחריות השיורית.

מגבלות פנים- נובעות מסע' 32 עצמו:

1. בכפוף לכל דין - רק כל עוד האחריות השיורית אינה סותרת דין

2. אינו מוטל בדין על סמכות אחרת - רק כל עוד יש "חלל". אם הסמכות מוטלת על רשות אחרת, הרי שהסמכות אינה "שיורית". אין הכרח כי הדין יהיה מפורש, גם הסדר שלילי נחשב לדין במקרה זה.

מגבלות פנים - נובעות מעקרונות יסוד של המשפט והמשטר בישראל, ומעקרון הפרדת הרשויות

1. הסמכות השיורית לא עומדת נפרדת מיתר חוקי היסוד. היא כפופה להם ולפרשנותם. כך למשל, נקבע כי פגיעה בזכויות אדם תעשה לפי חוק של הכנסת. הממשלה לא יכולה לפגוע בזכויות אדם מתוקף סמכות שיורית.

2. תפקידה של הממשלה היא להיות רשות מבצעת, ולכן סמכותה השיורית היא בתוקף תפקידה ככזאת. הממשלה תקבל סמכות שיורית רק כל עוד זו נופלת לגדר הנושאים שבכללותם שייכים לתפקידי הרשות המבצעת.

3. עיקרון הפרדת הרשויות קובע כי לכל רשות יש תחום משלה, ואין רשות אחת מוסמכת "לחרוש בשדה של הרשות האחרת". כמו שהכנסת לא מבצעת בפועל את החוקים שהיא מחוקקת, כך לא תחוקק הממשלה חוקים, אלא תדאג ליישומם. הממשלה רשאית לקבוע הסדרים משניים שמהותם יישום ההסדרים הראשוניים הנקבעים ע"י הכנסת. 

4. עיקרון הדמוקרטיה גם הוא מצביע על כך שאין לממשלה סמכות לקבוע הסדרים ראשוניים, וזאת כיוון שלא נבחרה ע"י העם בבחירות ישירות.

5. מה בין הסדר ראשוני להסדר משני? כל עניין לגופו. יש לבחון את עלות ההסדר, את השפעתו על האוכלוסיה, את מידת מעורבות המחוקק וכו'.

במקרה הנדון החליטה הממשלה להעביר כספים וזכויות שוות כסף ליישובים באיזורים מסויימים, באופן המקפח את תושבי האיזור הערבים. בהתחשב בסכומי הכסף האדירים שהוזרמו (אין דין 100 ש"ח כדין 100 מיליון ש"ח); בהשפעה הנרחבת על הציבור ובפגיעה בזכות השוויון, נקבע כי מדובר בהסדר ראשוני שאינו נכלל תחת סמכותה השיורית של הממשלה.

 
היועמ"ש
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היועמ"ש איננו רשות חוקתית בסיסית. הרשויות הבסיסיות הן הרשות המחוקקת (והמכוננת), הרשות המבצעת, הרשות השופטת, ויש הטוענים כי גם מוסד מבקר המדינה ומוסד הנשיאות הן רשויות עצמאיות. היועמ"ש הוא חלק מהרשות המבצעת. הוא עומד בראש אגף במשרד המשפטים. מבחינה מקצועית כפופים ליועמ"ש גם היועצים המשפטיים של כל משרדי הממשלה. גם אם לא מבחינה פורמלית, מבחינה מעשית היועמ"ש הפך לרשות שלטונית עצמאית המחזיקה בתחומים חוקתיים חשובים. זאת מכוח שילוב בין הוראות חוק, פסיקה, החלטות ממשלה, דוחות של וועדות ציבוריות (וועדת אגרנט ו-וועדת שמגר) ומנהג חוקתי מקובל (שרואים אותו כמנהג מחייב).
מהי חשיבות תפקידו של היועמ"ש? מדוע לא רואים אותו כחלק מהרשות המבצעת?

1. היועמ"ש עצמאי מבחינת הסמכויות שלו. הוא לא כפוף מקצועית לממשלה או לשר המשפטים (למרות שזה האחרון ממונה עליו מבחינה היררכית).

2. היועמ"ש משלב טיפול במספר עניינים מהותיים, שהשילוב של כולם יחד מקנה לו עוצמה מיוחדת. תפקידיו הם: 

a. ראש התביעה הפלילית - היועמ"ש ממונה על פרקליט המדינה ועל הפרקליטויות האזוריות. היועמ"ש מטפל באופן אישי רק במקרים יוצאי דופן, ובד"כ הוא אחראי בעיקר למדיניות. בידיו הסמכות הבלעדית להחליט על העמדה לדין, ובכך להנחות את רשויות החקירה ולקבוע מדיניות. לא מדובר בסמכות חובה, אלא בסמכות שיש בה מידה רבה של שיקול דעת. לשים לב - הכוונה להגשת כתבי אישום בפלילים כלפי כל אדם, בלי קשר לרשויות שלטוניות! Federal offence.

לא מדובר בסמכות טכנית, אלא היא תלויה בשיקול דעת. ע"פ חוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב), יש לתובע שיקול דעת אם להגיש כתב אישום פלילי או לא בהסתמך על שני היבטים: 1)מבחן בוזגלו - האם הראיות בתיק החקירה יוצרות סיכוי סביר להרשעה? זה נושא הנתון לשיקול דעת, והנושא לא תמיד ברור ומוחלט. עולה שאלה- האם המבחן לגבי אנשי ציבור בתפקידים בכירים (רה"מ) זהה למבחן לגבי אנשים רגילים? ביהמ"ש אומר: פועלים באופן שוויוני. מה שמספיק לגבי אדם רגיל מספיק גם לגבי רה"מ. זה לא בהכרח מה שקורה בפועל, בפועל נוהגים "זהירות יתרה" בנוגע לאישי ציבור. 2)עניין לציבור- גם אם יש מספיק ראיות כדי שתהיה הרשעה סבירה, עדיין אין חובה להעמיד לדין. לא ניתן לאכוף את כל החוקים במד"י, בשל אילוצים טכניים (חוסר כח אדם וכו'). לכן, יש סדר עדיפויות - בוחרים במה להתמקד (סחר בסמים יאכף יותר משימוש עצמי בגראס וכו'). היעמ"ש קובע את סדר העדיפויות. בגלל זה יש למשל עסקאות טיעון, כי האינטרס הציבורי מעדיף הרשעה של כריש תמורת שחרור של דג קטן. נוהגים מדיניות מרוסנת בנוגע לעבירות "ביטוי" - התבטאויות לא חוקיות, כי הן יוצרות ספקטרום מאוד רחב, ולכן עלולה להווצר הרתעת יתר. במשך שנים רבות היה איסור פלילי על קיום יחסי מין בהסכמה בין גברים, ובשלב מסויים היועמ"ש החליט שלא להעמיד לדין באשמה זו. דוגמא נוספת- יש איסור להציג מוצרי חמץ בחנויות, אבל לא ממש אוכפים את זה. היועמ"ש יכול להחליט שמישהו כבר סבל מספיק, או שאין "צורך" להעניש, למשל מישהו שהרג בטעות את הבן שלו. הוא יסבול כל החיים, לא יתן כלום גם להעניש אותו.

b. חוות דעת משפטיות (המלצות מחייבות) - הכוונה היא לקביעה בתוך השלטון, "האם בתוך המשפט הקיים רשות מסויימת מוסמכת לקבל החלטות מסויימות, והאם החלטה מסויימת היא חוקית/ חוקתית). זוהי סמכות מאוד רחבה, רשויות השלטון מחוייבות (מלבד מקרים מיוחדים) לפעול לפי חוו"ד היועמ"ש. לשים לב - תפקיד היועמ"ש הוא לא לפטור סכסוכים, אלא לקבוע מדיניות של רשות שלטונית. אם אח"כ יש סכסוך בין המדינה לגוף אחר, יוגש בג"ץ.

רשויות מקומיות לא כפופות פורמלית לממשלה וליועמ"ש, אך היועמ"ש מפקח ומייעץ גם להן. ראוי ומן הדין שרשויות שלטוניות יפעלו בהתאם לחוו"ד של היועמ"ש. 

האם חובה על הממשלה לפעול לפי חוו"ד היועמ"ש, או שיש חריגים?? לא ברור. עמדת ביהמ"ש העליון היא שהמחויבות של הרשויות לפעול בהתאם לחוו"ד של היועמ"ש היא מוחלטת. הדרך המעשית היחידה של הממשלה לפטור את עצמה היא בהעברה של היועמ"ש מתפקידו ומינוי אדם אחר במקומו. יש גם גישה אחרת, שמבוססת על הדו"חות של וועדות שמגר ואגרנט. לפי גישה זו, במקרים חריגים יכולה הממשלה לבקש לפטור את המחלוקת בבימ"ש, תוך ייצוג עמדתה באמצעות נציג אחר (מהפרקליטות). בפועל המחלוקת מתעוררת רק לעיתים מאוד נדירות.

ביהמ"ש העליון לא מכיר בחוו"ד של היועמ"ש כמחייבת, אלא שבשאלות משפטיות, עמדתו של היועמ"ש היא עמדת הרשות. כאילו היועמ"ש הוא הממשלה. הוא לא מחייב אותה, הם אחד. דוגמא לכך היא פרשת דרעי בעניין העברת דרעי מתפקידו כשר בעקבות גיבוש כתב אישום נגדם בעבירות של שחיתות. רה"מ היה יצחק רבין, והוא לא היה מעוניין לפטר את דרעי. הוא התבסס על ייעוץ משפטי שהוא קיבל באופן פרטי. חוו"ד היועמ"ש הייתה שבנסיבות הקיימות, מוטלת על רה"מ החובה להעביר את דרעי מתפקידו. הוגשה עתירה לבג"ץ, בדרישה לחייב את רה"מ להעביר את דרעי מתפקידו. היועמ"ש הופיע בפני ביהמ"ש בשם רה"מ, וטען שבנסיבות אלה מוטלת חובה להעביר את דרעי ופנחסי (סגן שר, רצו להעביר גם אותו מתפקידו), אך הוא גם העביר מכתב מרבין שבו נכתב כי רה"מ לא מסכים עם הייצוג שלו! תנועת ש"ס (שהייתה גם היא משיבה בעתירה) טענה כי לא ראוי להציג בפני ביהמ"ש שתי עמדות סותרות מפי "אותו צד". ביהמ"ש דחה את טענת ש"ס, ואמר כי העמדה היחידה שמייצגת את רה"מ היא העמדה שמציג היועמ"ש. עמדתו של רבין היא עמדתו האישית, הפרטית, והיא לא מייצגת את מוסד רה"מ. בשאלות משפטיות, היועמ"ש לממשלה הוא הקובע את עמדת המדינה, ולא האדם שממלא את התפקיד המוסדי. 

לכפיפות הממשלה לחוו"ד היועמ"ש מס' טעמים:

i. לאישי הציבור אין השכלה משפטית, וראוי שהחלטות כאלה יתקבלו ע"י אנשי מקצוע בתחום המשפט. ניתן היה לטעון שלממשלה צריכה להיות המילה האחרונה. כמו שהצבא הוא לא הרשות העליונה לענייני ביטחון! כאן מצטרפים השיקולים הנוספים. 

ii. יש אינטרס לנתק את הפוליטיקה מהתחום המשפטי. אנשי ציבור פוליטיים לא אמורים לפרש חוקים, רק לחוקק אותם. 

iii. ניגוד אינטרסים - לפוליטיקאים יש אינטרס לקדם מדיניות מסויימת, ולכן הם לא כשירים לקבל החלטות משפטיות.

לכן, מן הדין כי החלטות פוליטיות משפטיות יתקבלו ע"י גורם ניטרלי א-פוליטי, וכי יהיה גורם שיוודא כי החלטות הממשלה יתקבלו באופן חוקי. אם מישהו מחוץ לממשלה חולק על דעת היועמ"ש, ניתן לתקוף עמדה זו בביהמ"ש - בג"ץ.

למרות שזו דעת ביהמ"ש, לא ניתן לומר כי זו דעה מחייבת. זה תמיד נאמר ברציו, ולא היה צורך ממשי להגיע להחלטה בנושא. בנוסף, כאמור, שתי וועדות בעלות השפעה הביעו דעה אחרת, ולא ניתן לקבוע איזה צד "מנצח". כך או אחרת, יש הסכמה כי בד"כ חוו"ד היועמ"ש מחייבת.

אם הממשלה לא מסוגלת לקבל את חוו"ד היועמ"ש, היא יכולה להחליף אותו. היועמ"ש ביקש לפרוש מתפקידו, ואז צצה פרשת קו 300 -היועמ"ש רצה להגיש כתב אישום נגד בכירים בכוחות הביטחון שכביכול הרגו מחבלים. הוא ביקש לדחות את התפטרותו, והממשלה החליטה להתעלם מבקשתו השניה ו"נתנה לו" להתפטר. זה היה הדבר הכי קרוב לפיטורים של היועמ"ש. אם הממשלה רוצה לפטר את היועמ"ש, היא מחוייבת להתייעץ עם וועדה ציבורית, גם אם היא לא חייבת לקבל עמדתה.

a. ייצוג של הממשלה ורשיותיה בבתי המשפט - בד"כ היועמ"ש לא מופיע בעצמו בביהמ"ש, אלא נציגים שלו. יש ליועמ"ש מונופול על ייצוג הממשלה במשפטים, מלבד במקרים בהם היועמ"ש מאשר שימוש בשירות חוץ לייצוג משפטי. זה תפקיד שמחזק את היועמ"ש, כי ברגע שאותו אדם גם נותן חוו"ד, גם מייצג וגם מייעץ, יותר סביר שהממשלה תפעל ע"פ הוראותיו (אחרת לא תעמוד לה עילת ההסתמכות). אם יש סיבה ספציפית, יכול היועמ"ש לאשר ייצוג ע"י גוף חיצוני. למשל- בעבר הייתה צנזורה על מחזות. צינזרו למישהו את המחזה והוא עתר לבג"ץ. היועמ"ש התנגד לצנזורה, אבל אישר לוועדת הצזורה להיות מיוצגת ע"י עו"ד פרטי, כי היא הייתה מורכבת מאנשי רוח, ולא ממש כפופים לממשלה. 

b. אספקת שירותים משפטיים שונים לממשלה - למשל, ניסוח חוזים, ניהול מו"מ, ניסוח הצעות חוק. 

 

הועלתה הצעה להפריד בין תפקידי היועמ"ש, ולחלקם לשני אנשים שונים. הנימוק העיקרי הוא ניגוד עניינים- היועמ"ש עובד בצמידות עם השרים, ולא הגיוני שהוא יהיה זה שיחליט אם להעמידם לדין. פרופ' בנדור טוען שלא מידתי לפצל את כל מהות התפקיד רק בגלל ניגוד העניינים הזה. שנית - חוו"ד משפטית של היועמ"ש אינה זהה לחוו"ד של עו"ד פרטי, כי היא מחייבת. היועמ"ש הוא לא "איש סוד" של אישי הציבור. שלישית, יש דרכים יותר מידתיות להתמודד עם ניגוד העניינים. 

 

בחירת היועמ"ש

עד קבלת המלצותיה של ועדת שמגר, התקבל היועמ"ש לפי החלטת הממשלה, ע"ס המלצת שר המשפטים. הוא הועסק לתקופה בלתי מוגבלת. בחרו בעיקר אנשים לא פוליטיים - שופטים, אנשי אקדמיה וכו', בד"כ לאחר התייעצות עם נשיא ביהמ"ש העליון. אך אז פרצה פרשת בראון - היועמ"ש שהוצע היה פעיל ליכוד, שלמרות ששר המשפטים התייעץ לגביו עם נשיא ביהמ"ש העליון, הנשיא המליץ נגדו... מאז הוחלט להקים ועדה שתציע לממשלה מועמדים לתפקיד, לפי הקריטריונים הבאים:
i. צריך להיות כשיר לשפוט בביהמ"ש העליון - 10 שנות ניסיון בעבודה משפטית

ii. איננו פוליטיקאי ולא פעיל פוליטית (תקופת צינון של 3 שנים)

iii. התמחות בנושאים ציבוריים, מנהליים ופליליים

iv. הכהונה היא לתקופה קצובה של 6 שנים

 

ביקורת משפטית על החלטות היועמ"ש

מתעוררת שאלה בנוגע להחלטותיו של היועמ"ש בתפקידו (לא כמייצג הממשלה). בעצם - כמה ביקורת משפטית יש על העמדה לדין פלילי?

בעבר, מטעמי הפרדת רשויות, התערב ביהמ"ש רק במקרים שבהם הוגש כתב התביעה שלא בתו"ל או ע"ס שיקולים זרים. בשלב מסויים שונתה הגישה ונקבע כי קביעות היועמ"ש הן חלק מהמנהל הציבורי, וביהמ"ש יכול להתערב גם במקרים של הפליה, חוסר סבירות וחוסר סבירות קיצוני. הלכה למעשה, אין צורך בביקורת הזו, כאשר מדובר בהחלטה של היועמ"ש כן להעמיד לדין. לכאורה, החלטה כזו היא זו שפוגעת במואשם, אבל בפועל, ניתן להעלות במשפט הפלילי עצמו את הטענות הבג"ציות (הגנות מן הצדק, עילת זוטי דברים וכו'). לכן, נותרת רק השאלה על ביקורת שיפוטית בנוגע להחלטת היועמ"ש שלא להעמיד אדם לדין. יש במקרים כאלה ביקורת שיפוטית, אבל... במקרים שלא מוגש כתב אישום מחוסר ראיות, לא סביר שביהמ"ש יצלול לתוך חומר הראיות ויחלוק על דעת היועמ"ש. בנוגע לעניין ציבורי, היו מקרים מאוד מועטים של התערבות שיפוטית כשהיועמ"ש קבע שאין עניין לציבור. פרשת שפטל - כתב של ידיעות אחרונות סיקר את פס"ד דמניוק וכתב דברים מאוד קשים על המשפט. היועמ"ש החליט לא להעמיד את הכתב לדין, וביהמ"ש פסק שיש להגיש נגדו כתב אישום. פרשת הבנקאים - הייתה קריסה כלכלית, ו-וועדת חקירה ממלכתית המליצה להעמיד לדין את בעלי הבנקים. היועמ"ש סבר שהם כבר נענשו מספיק, ושילמו את חובם לחברה. בג"ץ החליט שההחלטה בלתי סבירה באופן קיצוני, כיון שבנסיבות העניין לא סביר להתעלם מהמלצותיה של ועדת חקירה ממלכתית.

 
פסיקה-היועמ"ש
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גנור נ' היועמ"ש
ביהמ"ש יכול להתערב בהחלטתו של היועמ"ש לא רק כשזו התקבלה בחוסר תו"ל, אלא גם אם התקבלה בשרירות, מטעמים פסולים או בחוסר סבירות. אין מדובר ברשימה סגורה וממצה. התערבותו של ביהמ"ש בהחלטת היועמ"ש נשענת על 3 יסודות:

ליועמ"ש שיקול דעת נרחב בקביעתו אם להעמיד אדם לדין מבחינת "עניין לציבור". כל עוד עומדת החלטתו של היועמ"ש בגדר הסבירות, לא יתערב בה ביהמ"ש, גם אם לדעתו היא מוטעית, וזאת כיוון שכל עוד ההחלטה חוקית, אין עילה להתערבות.

כאשר קיימת עילה לפסילת החלטת היועמ"ש, כלומר- ההחלטה היא בלתי חוקית, ולא רק מוטעית, בסמכותו של ביהמ"ש להתערב. ליועמ"ש אין חסינות מפני התערבות בג"ץ.

עילות הפסילה להחלטות היועמ"ש הן אותן עילות החלות לגבי כל שאר המשפט המנהלי (החל על גופים שלטוניים). "כשם שכל שיקול-דעת מינהלי נפגם אם הוא הופעל מתוך שיקולים זרים, הפליה, חוסר הגינות וחוסר תום-לב, כך גם שיקול-דעתו של היועץ המשפטי לממשלה נפגם בשל עילות אלה. כשם שכל שיקול-דעת מינהלי נפגם בשל חוסר סבירות קיצוני שנופל בו, כך גם שיקול הדעת של היועץ המשפטי נפגם בשל חוסר סבירות קיצוני שדבק בו." (שם, 527). לעניין פסילת החלטת היועמ"ש יחולו אותם דינים שחלים לגבי פסילה של כל החלטה של רשות שלטונית.
 

סיעת מרצ במועצת עיריית ירושלים

עצותיו של נציגי היועמ"ש לרשויות המקומיות אינן בגדר המלצה בלבד, אלא הן מחייבות. עמדת היועמ"ש היא עמדת הרשות. הפרת הוראה של היועמ"ש היא הפרה של החוק והיא פוגעת קשות בשלטון החוק.

 

לביא נ' רה"מ

מישהו היה אמור להיות מועמד לתפקיד מנהל מינהל מקרקעי ישראל. מסיבות אלו ואחרות, היועמ"ש החליט שמסיבות משפטיות לא יכול אותו אדם להתמנות לתפקיד. היועמ"ש פנה לממשלה, והורה שלא לשקול מועמדותו של אותו אדם כלל.

השאלה - האם היה בסמכותו של היועמ"ש להורות הוראה זו?

ביהמ"ש - ליועמ"ש סמכות וחובה לייעץ לממשלה ולשריה בנושאים מסוג זה, ומשהגיע למסקנה כי לא יהיה זה חוקי למנות אדם מסויים לתפקיד, מחובתו להתריע בפני כך על הממשלה. התראה זו יש בה משום הוראה מחייבת. כלומר, היועמ"ש נהג כדין במתן החוו"ד שנתן בנוגעו למינוי העותר לתפקיד. עם זאת, נותרת השאלה האם נהג כדין כשאף הורה לממשלה שלא לשקול מועמדותו של העותר לתפקיד. לכך עונה ביהמ"ש בשלילה. סמכותו של היועמ"ש היא לחוות דעתו, אך לא בסמכותו לאכוף חוו"ד זו. בקביעתו כי אל לממשלה לדון במינוי של העותר, הרי שמנע ממנה למלא תפקידה ביישום החוו"ד, ולקבל על עצמה את האחריות הציבורית הנילווית לכך.

אילו היה ביהמ"ש חושב כי מעשה כזה עשוי להביא לתוצאות שונות לגבי העותר, היה פוסק כי על הממשלה לדון במועמדות העותר בכפוף לחוו"ד היועמ"ש, אך כיוון שלא יהיה שינוי בתוצאה בפועל, העתירה נדחיתה. 

 

פלונית נ' היועמ"ש

השופטת פרוקצ'יה - בעבר הוגבלה הביקורת השיפוטית על החלטות היועמ"ש לנסיבות של חוסר תו"ל בהעמדה לדין. בשלב מאוחר יותר הצטרפו גם "שרירות", "שיקולים פסולים" ו-"שיקולים נפסדים". היום מקובל על הכל כי הביקורת השיפוטית חלה על כל הנ"ל, וכן על נסיבות של חוסר סבירות קיצונית בהעמדה לדין. הגדרת הביקורת השיפוטית במקרים של חוסר סבירות מבוססת על שיקול הדעת הנתון ליועמ"ש במקרה נתון. ככל שיש ליועמ"ש יותר שיקול דעת בנושא מסויים, כך יקטן גדרה של הביקורת השיפוטית. בהעמדה לדין, נתון ליועמ"ש שיקול דעת נרחב מאוד. יש להבחין בין שיקול דעת הנוגע לפן הראייתי, לבין זה הנוגע לעניין הציבורי. 

הביקורת השיפוטית בנוגע לעניין הציבורי מצומצמת מאוד, כיוון שאין הקביעה מבוססת על עובדות מספריות מדוייקות, אלא יותר על קריאת פני השטח של החברה. דבר זה משאיר מרווח גדול של שיקול דעת בידי היועמ"ש, ולכן מרחב צר מאוד לביקורת השיפוטית. 

בנושא הראייתי הביקורת השיפוטית צרה אף יותר, וזאת כיוון ש1ההערכה אם "סביר כי תתקבל הרשעה בעניין מסויים" מבוססת על כמות הראיות וכן על מוצקותן, ותלויה כמעט לחלוטין בשיקול דעת. שני אנשי מקצוע מומחים יכולים להגיע בעניין זה לשתי תוצאות סותרות בתכלית, ושתיהן במתחם הסבירות. בנוסף, 2ביהמ"ש לא פועל כיועמ"ש-על, ולא נכנס לנעליו. כלומר- לא נהוג שביהמ"ש יבחן בעצמו את חומר הראיות הנדון, ולכן ביהמ"ש מתמקד יותר בתהליך קבלת ההחלטה ותהליכים חיצוניים נוספים בבואו לקבוע את חוקיות החלטת היועמ"ש מהפן הראייתי. 3טעם נוסף הנוגע לצמצום הביקורת המשפטית על הפן הראייתי הוא השפעה לא רצויה על המשפט שיבוא בעקבותיה. 4הטעם האחרון והעיקרי (בנוגע לפן הראייתי)- על התביעה (היועמ"ש) מוטלת אחריות עצומה בבואו להגיש כתב אישום כנגד אדם. החלטה של היועמ"ש אם להעמיד אדם לדין או לא, ואם כן באילו אישומים, מצויה בגרעין סמכותו של היועמ"ש, ועל ביהמ"ש לנהוג בריסון יתר בביקורת השיפוטית. דבר זה נכון במיוחד מקום שהחליט היועמ"ש שאין די בראיות כדי להעמיד אדם לדין. התערבות בהחלטה כזו עשויה להיות הרסנית לנאשם (במידה ולא יורשע בדין) שהרי הנזק כבר נגרם לו, וכן למעמד ההליך הפלילי.

עם זאת יש לציין - אף כי ביהמ"ש משתדל שלא להתערב בפן הראייתי של החלטות היועמ"ש, אין זה מן הנמנע שיעשה זאת במקרים מיוחדים של חוסר סבירות קיצוני. 

 

התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' היועמ"ש

היועמ"ש החליט שלא להגיש כתב אישום נגד רה"מ שרון ובנו בעבירת לקיחת שוחד, בשל העדר ראיות מספיקות להעמידם לדין. העותרים טוענים כי החלטת היועמ"ש הנה בלתי סבירה.

ביהמ"ש - ביהמ"ש נוטה שלא להתערב בהחלטות היועמ"ש בנושאי העמדה לדין. למרות שההחלטות אינן חסינות בפני ביקורת שיפוטית, ביהמ"ש יתערב בהחלטה רק אם היא לוקה בחוסר סבירות קיצוני או בעיות מהותיות.

יש להבחין בין ערעור על החלטה להעמיד לדין, לבין ערעור על החלטה שלא להעמיד לדין. המקרה הנדון הוא מהסוג השני. 

יש להבחין גם בין החלטה שלא להעמיד לדין בשל חוסר עניין לציבור לבין החלטה שלא להעמיד לדין בשל היעדר ראיות מספיקות. המקרה הנדון הוא מהסוג השני. עם כמה שביהמ"ש ינהג בריסון בהחלטות מהסוג הראשון, הוא ינהג בריסון כפול ומכופל בהחלטות מהסוג השני. היועמ"ש ועוזריו נבחרו לתפקידם על סמך נסיונם ויכולתם להחליט החלטות מסוג זה. גם אם קיים די חומר להגשת כתב אישום, על היועמ"ש לשקול גם את סיכויי ההרשעה. בזכות יכולתו לעשות זו, קיבל את תפקידו וסמכותו.

גם אם ביהמ"ש כבר מחליט להתערב, הוא לא יבחן את חומר הראיות בעצמו ולא יהיה יועמ"ש-על, אלא יבחן רק את תהליך קבלת ההחלטות.

במקרה הנדון, היועמ"ש נהג זהירות מוגברת במסגרת הערכתו בנוגע לסיכויי ההרשעה של רה"מ. אין בכך כל פסול. כל רשות מנהלית מחוייבת לשקול היטב את נסיבותיו המיוחדות של כל עניין המובא לפניה לשם גיבוש החלטה. רה"מ לא זכאי לסטנדרט ראיות שונה משל כל אדם אחר, לא נדרשות ראיות "חזקות יותר" כדי להרשיע ראש ממשלה. עם זאת, יש לקחת בחשבון את ההשפעה המיוחדת שיש להעמדה לדין של רה"מ, ולשינויים בסדרי השלטון במדינה. במצב זה, גם אם לא נדרש סטנדרט ראיות שונה, הרי שעל הבחינה להיות זהירה וקפדנית יותר. כך נהג היועמ"ש ואין בכך כל פסול.

העתירה נדחית.
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תפקידי הרשות השופטת:
1. פרשנות נורמות - פרשנות חוקים וכו'

2. יישוב סכסוכים בין צדדים

3. ביקורת שיפוטית על יתר הרשויות

 

מאפייני בתי המשפט:

1. ביהמ"ש כבול בדיוניו לנושאים המובאים לפניו, ואינו יכול ליזום דיונים בעצמו (בניגוד ליועמ"ש, למשל)

2. החלטות ביהמ"ש מחייבות בדרגת הנורמה שנפסק על פיה.

3. לביהמ"ש יש טווח שיקול דעת מאוד נרחב

 

 

מבנה הרשות השופטת:

הערכאה הראשונה הינה בית משפט השלום, ממנה ישנה לכל אדם זכות ערעור לבית המשפט המחוזי וערעור ברשות לבית המשפט העליון. אם הייתה הערכאה הראשונה של הדיון בבית המשפט המחוזי, ניתנת זכות הערעור לבית המשפט העליון. בדינים מסויימים (כזכות מעצר), דן בית המשפט העליון בשופט יחיד.


בית המשפט הגבוה לצדק: בית המשפט העליון יושב, על פי המסורת האנגלית, כבית משפט מנהלי היכול להוציא צווי עשה כלפי הרשויות. כמו כן, בסמכותו לפקח על פעילותם של גופים ציבוריים וכן על פעילותם של בתי המשפט הדתיים (הקיימים לכל עדה), אם מצא שהם חורגים מסמכותם. בנוסף, עוסק בית המשפט אף בבחינת החוקה, בדיונים היכולים להגיע מן הערכאות הנמוכות, או בעתירה ישירה.

 

בתי משפט מיוחדים: בצד בתי משפט אלו, הוקם בית המשפט לתעבורה, במעמד בית משפט מחוזי (שופטים ממונים לשלוש שנים) וכן בית משפט לענייני משפחה, דבר שהוריד את העומס מבית המשפט המחוזי ואת עומס זכויות הערעור לבית המשפט העליון. אמנם, נתונה הסמכות לפסוק בענייני אימוץ לבית המשפט המחוזי, ועל כן מגיעים תיקים רבים בעניין זה לבית המשפט העליון, הנוהג בכך באופן ליברלי.

על מנת להוריד מעומס התיקים בבית המשפט העליון בענייני מנהל זוטרים, הוקם בית המשפט לענייני מנהל (אגף מבית המשפט המחוזי), העוסק ברשיונות עסק, גירוש זרים וכדומה, וסמכויותיו הורחבו עם השנים. לאחר מכן, הוקמו בתי דין לענייני עבודה (ברמת בית משפט מחוזי), על מנת להוריד את עומס הערעורים הנוגעים למכרזים וכדומה מבית המשפט העליון.

בתי הדין הצבאיים הוקמו על פי חוק השיפוט הצבאי, וסוכם כי על מנת לקשר בין המערכות השיפוטיות, ניתן יהיה לערער ברשות מבית המשפט הצבאי לערעורים לבית המשפט העליון (ללא לעתור לבג"ץ לצורך זה) בשאלות משפטיות קשות (הדבר נתקן בועדה, והוסדר לאחר מכן בחוק השיפוט הצבאי).

ערעור לבית המשפט העליון על החלטות בתי הדין המיוחדים

לבג"ץ לכאורה אין סמכות ערעור על החלטות בתי הדין הרבניים/לעבודה, ולאלה ישנם בתי משפט נפרדים לערעור. יחד עם זאת, בג"ץ יתערב במקרים בהם יראה כי הייתה חריגה בסמכות בתי המשפט או באי-מתן הליך הוגן (שמיעת צד אחד לדיון). כהערה יש לציין כי ערעור על החלטת בית המשפט לענייני משפחה ייעשה לבית המשפט המחוזי, מכייון שסמכותו היא כסמכות בית משפט שלום.

 

מינוי לביהמ"ש העליון:

שופטים ממונים ע"י הוועדה למינוי שופטים. בועדה 9 חברים: 3 שופטים של ביהמ"ש העליון (הנשיא ועוד 2), 2 נציגים של לשכת עורכי הדין, 2 שרים (שר המשפטים ושר נוסף), ו-2 ח"כים (מקובל שאחד של הקואליציה ואחד של האופוזיציה). הכנסת בוחרת את נציגיה בהצבעה חשאית לתקופה של 3 שנים, והם נשארים בתפקידם עד שנבחרים נציגים אחרים, גם אם כהונתם מסתיימת.

ישנם טיעונים נגד הרכב הוועדה, בעיקר בגלל המינויים לביהמ"ש העליון, למרות שהוועדה ממנה שופטים לכל הערכאות. יש הטוענים כי הוועדה צריכה לייצג את המגזרים השונים בעם, ע"מ שגם הרכבי השופטים יהיו יצוגיים.

בשנת 2000 העלה דוד טל הצעת חוק המשנה את אופן בחירת השופטים לביהמ"ש העליון, כך שהם יבחרו ע"י הכנסת והציבור.

הטענה העיקרית נגד הוועדה הייתה ששלושת השופטים הם בעצם בעלי ה-say העיקריים, והם שומרים על אינטרסים של ביהמ"ש העליון. נשיא ביהמ"ש העליון הוא הבוחר בד"כ את שני השופטים האחרים, כך שהם מהווים מקשה אחת, ועו"ד חלשים לעומתם, כי הם עלולים לשלם מחיר מקצועי כבד אם לא יישרו קו עם השופטים.
הוקמה ועדה בראשות השופט זמיר שתפקידה היה לבדוק אופציות אחרות לגבי מינוי שופטים. הועדה המליצה לא לשנות את דרך מינוי השופטים, וכן ציינה כי השופטים לא תמיד מצביעים פה אחד. הוועדה כן המליצה שאם כל המועמדים באותה רמה, יש לתת עדיפות לנציג שיביא לייצוג חברתי.

לאחרונה עברה הצעת חוק של ח"כ סער לפיה במינויים לביהמ"ש העליון יש צורך ברוב של 7/9. 

מאז שעבר החוק (ב-1/9/08) לא מונו שופטים לביהמ"ש העליון, כיוון שהשופטים לא מוכנים להצביע בתקופה של ממשלת מעבר, ולכן לא ניתן להשיג רוב.

התוצאות של החוק שעבר הן בעייתיות: ראשית, עכשיו יש ווטו לשופטים, ושנית, החוק עלול לעודד "דילים" לא רצויים שיביאו לבחירתם של שופטים לא בהכרח מתאימים.

 

מה יתרונות העצמאות של מערכת המשפט?

1. האספקט הראשון של העצמאות הוא אישי - ע"מ שהשופט יוכל לשפוט ללא השפעות חיצוניות. 

i. הרכב ועדת המינוי אמור להבטיח מינוי של שופטים ללא השפעה פוליטית 

ii. הגנה נוספת לעצמאות השופט היא הדרכים לקידומם או העברה מכהונה. למשל, אין להעביר שופטים לתפקיד בערכאה נמוכה יותר באופן קבוע וכו'. סע' 8 לפקנ"ז קובע שלא ניתן לתבוע בעוולות נזיקיות שביצע במילוי או לשם מילוי תפקידו. 

iii. יש הגבלות לעניין נגיעה אישית של השופט, למשל במקרה שמכיר את אחד הצדדים. 

1. ההיבט השני הוא עצמאות לרשות השופטת. הנסיון לתת לרשות השופטת עצמאות מנהלית לא צלח, והיום הרשות המשפטית כפופה לשר המשפטים (הוא יכול למנות נשיאים לביהמ"ש בעכאות שלום ומחוזי ועוד כל מיני). התלות המנהלית לא מגבילה יותר מידי את עצמאות הרשות השופטת, אבל יש ביקורת מאוד גדולה על התלות המסויימת הזאת.

 

פומביות הדיון

סע' 3 לחו"י השפיטה. פומביות הדיון מהותית לחופש הביטוי ולזכות הציבור לדעת. זהו אחד העקרונות היסודיים של מערכת המשפט.

כל דיון יתנהל בדלתיים פתוחות, מלבד במקרים ספציפיים. ביטול עיקרון פומביות הציבור מתקיים במקרים של הגנה על פרטיות הצדדים, ביטחון המדינה. סע' 68(א) לחוק בתי המשפט קובע את החריגים לעיקרון פומביות הציבור, אך משאיר מקום לשיקול דעת ביהמ"ש. אם ניתן להפריד בין חלקים שונים של ההליך ולנהל רק חלק מהם בדלתיים סגורות, זה מה שיעשו. למשל, לאחרונה אחד מהבנים למשפ' אבוטבול הרג מישהו, ובביהמ"ש החברה שלו העידה נגדו. העדות שלה ניתנה בדלתיים סגורות, אבל שאר המשפט התנהל בדלתיים פתוחות. חריג נוסף הוא הליכים בענייני משפחה, שם מתהפך העיקרון וכל ההליכים מתנהלים בדלתיים סגורות אלא אם ביהמ"ש הורה אחרת. 

יש סעיפים נוספים שמאפשרים לביהמ"ש להתדיין בדלתיים סגורות - תיקי אימוץ, דין משמעתי של שופטים, תיקי נוער וכו'.

פן נוסף של הפומביות הוא הפרסום. האם מותר לפרסם את פסה"ד או לא? חשוב להבחין בין ניהול הליך בדלתיים סגורות לבין פרסום פסה"ד. בד"כ אם דיון התנהל בדלתיים סגורות, הוא לא יפורסם, אבל זה לא הכרח. השיקולים הם: 1)האם תכלית סגירת הדלתות חלה גם לגבי הפרסום 2)הפעלת שיקול דעת כך שעיקרון פומביות הדיון יפגע במידה הפחותה ביותר. (רא' פס"ד מוזס)

בפסק דין שניתן לאחרונה לקוח של עו"ד חכם (שחוסל מאז) טען נגדו שהוא הפר את חובת האמון כלפיו, וניהל רומן עם אישתו. ביהמ"ש הוציא צו איסור פרסום על כל העניין, אבל עיתון ידיעות אחרונות מאוד רצה לפרסם את הפרטים... נקבע כי פרסום הפרטים המקצועיים בנוגע לתפקידו של חכם כעו"ד אינו מהווה פגיעה חמורה בפרטיות. בנוגע לרומן נקבע כי לא יפרסמו את שם הלקוח ואשתו, אך לא את שמו של חכם.

 

השפיטות

האם ראוי ואפשרי שגוף שהתבקש להביע עמדה בנושא מסויים, אכן יעשה זאת? (רא' פס"ד רסלר)

שפיטות נורמטיבית - האם יכול ביהמ"ש להכריע בסכסוך? האם קיימות נורמות ואמות מידה משפטיות לפיהן ניתן להכריע בסכסוך? יש גישה שאומרת שבמקרים מסויימים נושא הסכסוך לא מאפשר שפיטה של ביהמ"ש. החולק הגדול על השיטה הזו הוא השופט ברק, שאומר שאין שום דבר שלא חלות עליו נורמות משפטיות, המשפט חולש על כל תחומי החיים. היות נושא מסויים פוליטי לא מסיר ממנו את השפיטות הנורמטיבית.

שפיטות מוסדית - האם ראוי שביהמ"ש יכריע בסכסוך? יש נושאים מסויימים שניתן לומר עליהם שלא חלה עליהם שפיטות מוסדית, כיוון שראוי שמוסדות אחרים יפסקו בהם. החולקים על דעה זה יאמרו שניתן לשפוט תמיד, אבל ייטו פחות להכריע בנושאים מסוג זה, ובמקרים בהם מבחינה ציבורית הכרעה משפטית תהיה בלתי נסבלת, לא יפסוק ביהמ"ש (למשל במקרים של מלחמה ושלום). הנשיא שמגר אומר שכאשר יש היבט משפטי, אבל הוא לא דומיננטי (אלא ההיבט הדומיננטי הוא מקצועי, או פוליטי למשל), ייטה ביהמ"ש לדחות את העתירה ע"מ שלא יחשב אחראי לקבלת החלטה שאין לו רקע להכריע בה.

פרופ' בנדור - מוטב שביהמ"ש יכריע בכל עניין שמובא לפניו. גם אם אין שפיטות מוסדית, ביהמ"ש ידחה את העתירה, ולא כולם יודעים להבחין בין הסיבות לדחיית העתירה, ולא יודעים אם זה בגלל חוסר שפיטות מוסדית  או בגלל שדחו את הנושא לגוף העניין, כך שזה לא משנה למה דוחים את העתירה - עדיף לדון תמיד בכל עתירה לגוף העניין, ולא להתייחס ל"דעת הקהל".

 
פסיקה-הרשות השופטת
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יצחק נ' מוזס
למשיב, העורך לשעבר של עיתון ידיעות אחרונות, נודע כי העותר, כתב בעתון מעריב, מתכנן לפרסם כתבה ובה פרטים הנוגעים להליכי בוררות שמנהל המשיב עם אישתו בענייני גירושין. תחילתם של ההליכים המשפטיים בין בני הזוג בארה"ב. בארץ, חל עיקרון פומביות הדיון, כלומר - כל דיון הוא בדלתיים פתוחות, אלא אם יש עילה ספציפית לנהוג אחרת. על דיונים בבית הדין לענייני משפחה, לעומת זאת, חל העיקרון ההפוך, שמטרתו הגנה על פרטיות המתדיינים - כל דיון הוא בדלתיים סגורות אלא אם יש עילה לנהוג אחרת. ביהמ"ש פסל את כתבתו של העותר ככל שהיא נוגעת להליכים המשפטיים בין המשיב לבין אשתו, ועל כך הגיש העותר ערעור. הערעור נדחה, ומכאן עתירתו. 

העותר טוען כי הליכי הבוררות לא נכללים תחת המטריה של ביה"ד לענייני משפחה, וכן לא חל הדין בנוגע להליכים בארה"ב. בערעור שנדחה קבע ביהמ"ש כי הבחנה כזו מרוקנת את "חוק בתי המשפט לענייני משפחה" מתוכן.

ביהמ"ש (דורנר)- בתי המשפט הקודמים לא הבחינו בין הגנה על ענייניהם הפרטיים של המתדיינים, לבין פרסום פרטים אודות הסכסוך בין בני הזוג - אין הגנה בחוק לגבי המקרה השני. בנוסף, לא נעשתה הבחנה בין התכלית של קיום המשפט בדלתיים סגורות לבין תכלית איסור פרסום. בתי המשפט קמא אסרו פרסום על סמך התכלית של קיום המשפט בדלתיים סגורות (לאפשר למתדיינים לדבר באופן חופשי גם על עניינים מאוד אינטימיים). 

פומביות הדיון הוא עיקרון חוקתי המופיע בסע' 3 לחו"י השפיטה, וגובר אף על עיקרון הפרטיות. נובע מעיקרון זה גם עיקרון חופש הביטוי, שהוא עיקרון יסוד בדמוקרטיה. עיקרון פומביות הדיון גובר על עיקרון הפרטיות, כל עוד לא נקבע אחרת במפורש בחוק או בפסיקה, ע"פ עילות מפורשות בחוק. כמו כן, אין קיום הדיון בדלתיים סגורות מונע אוטומטית את פרסומו. למניעת פרסום נדרשת הוראה מיוחדת. יש לאשר גם פרסום של דיון בדלתיים סגורות, לפי הכללים הבאים: 1)צריך לבדוק אם הסיבה שבגללה נקבע לערוך את הדיון בדלתיים סגורות עומדת בעינה 2)יש לוודא כי הפגיעה בפרטיות תהיה במידה מועטה ככל האפשר.

קביעת הדיונים בביה"ד למשפחה בדלתיים סגורות מטרתה להגן על עניינים משפחתיים אינטימיים ועל ילדים. הכתבה המדוברת לא עסקה בנושאים אלו, אלא בנושאים הסובבים את ההליך המשפטי, והשפעות העניין לגבי הבעלות על ידיעות אחרונות. 

העתירה התקבלה.

 

המרכז לפלורליזם יהודי

בימ"ש הוציא צו מוחלט, החל על כל מוסד חינוך, לביטול ההקצבות הממשלתיות למוסדות המלמדים לימודי קודש שאינם עומדים בתנאים הנדרשים לצורך הכרה בהם כ"מוסדות מוכרים", המזכה בהקצבות כספיות. פסה"ד לא קוים במועדו, עד לשנה"ל תשס"ח, ע"י המדינה, ואינו מקוים עד עתה. החלת תוכנית לימודי הליבה מהווה תנאי להזרמת כספי מדינה למוסדות החינוך. 

חלוקת כספי מדינה כפופה לדרישות השוויון והסבירות, ועליה להיות מונחית משיקולים ענייניים, ולהתנהל לפי אמות מידה ברורות וגלויות. עקרון השוויון החל בחלוקת תמיכות הנו שוויון מהותי, המחייב מתן יחס שווה לשווים ויחס שונה לשונים, לפי מידת שונותם. הענקת יחס שונה לפרטים או למוסדות שאין ביניהם שוני רלוונטי לעניין הנדון מהווה הפלייה פסולה, ומקים עילה להתערבות שיפוטית. הבדלי תרבות ואמונה דתית אינם מצדיקים כשלעצמם הבחנה מפלה בין קבוצות. עם זאת, הם עשויים להצדיק הדרגתיות מסוימת ביישום הסדר חדש, שנועד להשיג שוויון. אולם הדרגתיות זו חייבת להיעשות בתום לב ובסבירות. המשך הזרמת תקציבים ע"י המדינה למוסדות מוכרים שאינם רשמיים, שלא הטמיעו את תכנית הליבה, אינה עומדת במבחן השוויון, ואינה מאפשרת הזרמת מימון ממשלתי לאותם מוסדות. 

ציות לפסקי דין של ביהמ"ש הוא מיסודות שלטון החוק, והוא חל על רשויות השלטון באותה מידה שהוא חל על האזרח הפשוט. קיום צו בימ"ש אינו במס שפתיים בלבד.

ביהמ"ש התכוון לתת צו מוחלט במקרה זה, אבל אז הועבר חוק בנידון. חוק זה לא היה בדיון (שכן הוא עבר לאחר כתיבת פסק הדין) ולכן אין צו אופרטיבי.

 

רסלר נ' שר הביטחון

זה המקרה נ' החלטת שר הביטחון שלא לגייס בחורי ישיבות, בתקופה טרם חוק טל. החלטה זו הושרשה לדרגת תופעה לאומית, ועומדת למשפט בנד"ד.

האם זהו מקרה "שפיט"? מצד אחד, זוהי החלטה בעלת אופי פוליטי "שראוי לביהמ"ש שיתרחק ממנה" מטעמי הפרדת רשויות, ויניח לגורמים פוליטיים לעסוק בה. מצד שני, ביקורת שיפוטית על הרשויות האחרות היא מיסודות הדמוקרטיה.

ביהמ"ש (ברק) - יש להבחין בין סמכות ביהמ"ש לבין שיפוטיות של המקרה. סמכות משמעה יכולתו של צד מסויים לפנות לביהמ"ש ולשטוח עתירותיו. שפיטות משמעה אם ביהמ"ש אכן יתערב בעניין גופו ויפסוק בו. כמו כן יש להבחין בין שפיטות נורמטיבית לשפיטות מושגית. שפיטות נורמטיבית משמעה קיום אמות מידה משפטיות על פיהן יכול ביהמ"ש לשפוט. שפיטות מוסדית משמעה האם ביהמ"ש הוא הגוף המתאים ביותר לדון בנושא מסויים, ולא הרשות המבצעת או המחוקקת.

שפיטות נורמטיבית - מבחינת המשפט, אין נושא שלא ניתן להכריע משפטית לגביו אם הוא מותר או אסור. גם אם יש לקונה משפטית, ניתן להשלימה באמצעות פרשנות. משמעות הדבר היא שאין שום נושא שאינו שפיט נורמטיבית. עצם היות נושא מסויים "פוליטי" לא מסיר ממנו את השפיטות הנורמטיבית, ביהמ"ש עדיין יכול, מבחינה טכנית, לשפוט גם בנושאים שעניינם פוליטי. ייתכן מצב בו כלל מהמטריה הציבורית לא יחול על פעולות פוליטיות מסויימות, אך אין זה אומר שאין נורמות משפטיות לגבי אותן פעולות, אלא רק שהכלל מאשר את הפעולות. במקרים אלה תדחה העתירה בשל חוסר עילה. 

אפילו אם במצב מסויים אין הכוונה תחיקתית, אין זה אומר שלא חלות נורמות משפטיות. אז יפנה השופט למקורות אחרים, כמו עקרונות היסוד, צרכי החברה וכו', ויפרש לפיהם.

ברגע שישנה נורמה משפטית, ניתן להציב לה אמות מידה משפטיות. לא יתכן מצב בו קיימת נורמה משפטית, אך לא ניתן להחיל אותו משום העדר אמות מידה מתאימות.

שפיטות מוסדית - כעת השאלה היא אם ראוי שנושא מסויים ישפט בביהמ"ש ע"פ נורמות משפטיות (כבר השגנו שכל נושא יכול להשפט מבחינת שפיטות נורמטיבית). הטיעון כי משום הפרדת רשויות בעיות בעלות אופי פוליטי אינן שפיטות מוסדית - בטעות יסודו. דווקא עיקרון הפרדת הרשויות הוא המצדיק ביקורת שיפוטית על פעולות השלטון, שכן הוא מבטיח שכל הרשויות יפעלו כדין. כאשר נושא ההכרעה הוא בעיה פוליטית-אידיאולוגית, על השופט לרסן את דעתו שלו, אך אין זה בלתי אפשרי ואין זה אומר כי הבעיה אינה שפיטה. מסקנה כזו הייתה פוגעת באמון הציבור ובשלטון החוק. יש להזהר מאוד בקביעת אי שפיטות מוסדית. היא תשקל רק במקרים נדירים בהם החשש מפני פגיעה באמון הציבור בשופטים גדול מהחשש של פגיעה באמון הציבור במשפט. רשימת מקרים אלה אינה רשימה סגורה, והיא נקבעת ע"פ דעת השופט, נסיונו ומומחיותו.

 

פולארד נ' ממשלת ישראל

פולארד עותר לסעד הבא - הוא מבקש שמד"י תפנה לארה"ב ותדרוש להקל בתנאיו של פולארד בטענה שארה"ב הפרה את הבטחתה שלא להשתמש במסמכים שקיבלה מישראל. העתירה נסובה סביב השאלה אם נושא זה הינו שפיט.

ביהמ"ש - למרות שהבקשה תשפיע, מן הסתם, על פולארד, הרי שבעיקרה עניינה יחסי החות בין ישראל לארה"ב. בד"כ לא יתערב ביהמ"ש בעניינים מדיניים מסוג זה, וכן לא יכפה על הממשלה דרך פעולה ספציפית. גישה זו ניתן לייחס להעדר שפיטות מוסדית, או לשיקול הדעת של ביהמ"ש, שמכוחו נמנע ביהמ"ש מלהתערב בעניינים בעלי אופי מדיני מובהק. נטען כי במקרה הנדון עניין העתירה הוא נושא של זכויות אדם, ובמקרים כאלה ראוי להרחיב את מדיניות ביהמ"ש, לחרוג מהכלל, ולדון גם בעניינים מדיניים. למרות שלטיעון זה ניתן משקל רב, נקבע כי יש להבדיל בין מצב בו התערבות ביהמ"ש תרפא את הפגיעה בזכויות האדם, לבין מצב בו מתבקש ביהמ"ש להורות למדינה באיזו דרך מדינית עליה לפעול. במצב הדברים השני, עיקר הסעד הינו מדיני-פוליטי, ובכך לא יתערב ביהמ"ש.
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זכויות אדם היו קיימות במשפט עוד לפני חקיקת חוקי היסוד של שנת 92. הכירו בזכויות אדם מיום הקמת המדינה, ואפילו בזמן המנדט.
הכרה בזכויות אדם מאפיינת שיטות משטר דמוקרטיות. ההכרה לא מתבטאת רק בחופש הבחירה, אלא כוללת מספר זכויות בסיסיות. בשיטת המשפט הישראלית, הזכויות אינן זכויות מוחלטות. יש הבחנה בשאלה האם פעילות מסויימת נכנסת לגדר זכות, האם מותר לפגוע באותה זכות ובאילו תנאים. הדגש בפסיקה הוא יותר על המבחנים המאפשרים פגיעה, מאשר על השאלה האם נפגעה זכות. בשיטות בהן הזכויות הן מוחלטות, מקדישים הרבה יותר תשומת לב לשאלה האם נפגעת זכות.

בכל זאת, לא אחת עשויה להתעורר שאלה האם זכות מסויימת כלולה בגדר זכויות היסוד. אם לא, ההגנה על הזכות תהיה מצומצמת יותר. פיסקת ההגבלה לא חלה היום רק על זכויות הכלולות בחו"י כב"ה וחו"י חופש העיסוק, זאת כיוון שכל המוסדות השלטוניים כפופים לחוקי היסוד, ולכן החלטותיהם כפופות לפסקת ההגבלה. בנוסף, לחוקי היסוד יש השפעה פרשנית גם לגבי חקיקה שקדמה לחוקי היסוד הנ"ל (לפני 1992). ביהמ"ש מחיל את פסקת ההגבלה באופן רחב, מבלי להתייחס לשאלה אם חוק כפוף לחוקי היסוד מבחינת תוקפו.

שאלה נוספת שעולה היא איך מחילים את פסקת ההגבלה על הגבלות שמקורן במשפט המקובל? ביהמ"ש קבע כי לעיתים קרובות יש לבחון את הפגיעה בחופש הביטוי לפי מבחן "הוודאות הקרובה". כיצד משתלב מבחן זה עם מבחני פסקת ההגבלה? ניתן לטעון שמבחן הוודאות הקרובה נכנס תחת מבחן ההתאמה. לפי גישה אחרת נכנס מבחן זה תחת מבחן המידתיות. כך או אחרת, מבחני המשפט המקובל לא מתבטלים, אלא הם משתלבים במבחני פסקת ההגבלה.
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בסימן 83 ל"דבר המלך במועצתו" נקבע כי לכולם בישראל יהיה מותר לקיים את צורת פולחנם באין מפריע, כי עוד הסדר הציבורי והמוסר יישמרו.
הסעיף הזה עדיין תקף בארץ, אבל שופטים לא תמיד מודעים אליו. ניתן לומר כי קיימים שני חתכים שעל פיהם ניתן להתייחס לחופש בענייני דת ומצפון:

חופש הדת

חופש המצפון, שאיננו דתי - מצד אחד יש חופש דת, ומצד שני יש חופש מדת (הזכות להיות אתיאיסט).

 

חופש הדת משמעותו הזכות לקיים את מצוות הדת, מבלי להיות חשוף לסנקציה שלטונית בשל קיום דברים שדתו מצווה עליו לקיים, ובנוסף, שאדם לא יהיה מחוייב לעשות דברים שהדת שלו אוסרת עליו לעשות. למרות שזכויות האדם, ובכללן חופש הדת, אינן מוחלטות, הרי שבמשפט הישראלי חלה על חופש הדת הגנה רחבה מאוד, כמעט מוחלטת. כיצד אפשר להסביר את ההגנה הרחבה כל כך על חופש הדת? ניתן להציע שני הסברים עיקריים:

1. חיוב של אדם להפר את מצוות דתו מעמיד אותו בקונפליקט ערכי בלתי נסבל, פגיעה קשה ביותר שמחייבת אדם להכריע בין דתו לבין נאמנותו למדינה בה הוא חי. אם ניתן להמנע מלהעמיד אדם מול קונפליקט כזה- כך יש לעשות.

2. קיימת מסגרת אובייקטיבית לזיהוי נורמות דתיות, כך שהמדינה יכולה להתקיים באופן מאורגן ומסודר תוך התחשבות בחופש הדת. כלומר, אנשים לא יכולים להתחמק מכל מיני דברים בטענה של דת, כך שמעשית לא מסובך מידי לכבד את חופש הדת.

עשויים להיות מקרים בהם לא יכבדו את חופש הדת, אבל אלו הם מקרים נדירים. בד"כ עולים מקרים כאלה כאשר מדובר בחופש דת של אדם אחד מול זכות יסוד אחרת של קבוצת אנשים. פס"ד גור אריה נ' הרשות השניה לטלוויזיה ולרדיו- הרשות השניה הפיקה סרט תעודה שגיבוריו זוגות שומרי מצוות. הרשות השניה רצתה לשדר את הסרט ביום שבת בצהריים. הזוגות עתרו לבג"ץ וטענו ששידור התוכנית ביום שבת פוגע בחופש הדת שלהם. הרשות השניה טענה שאי שידור הסרט במועד לא יאפשר לה להקרין את הסרט, כי זו המשבצת בה היא אמורה לשדר סרטי תעודה, ולכן נפגע חופש הביטוי שלה. העתירה נדחתה. המחלוקת בין שופטי הרוב לשופטת המיעוט לא נסובה על איזון בין חופש הדת לחופש הביטוי. שופטי הרוב לא השתכנעו מחוות הדעת של הרב של העותרים, ואמרו שלא נפגע חופש הדת שלהם, אלא רגשות הדת שלהם. בעימות בין רגשות לחופש הביטוי, גובר בד"כ חופש הביטוי. שופטת המיעוט אמרה שהרב שהעיד איננו סתם רב רנדומלי אלא רב שהעותרים פועלים ע"פ פסיקותיו באופן יומיומי, כך שאם הוא אמר שמדובר באיסור דתי, יש להתייחס לכך כאל פגיעה בחופש הדת. היא החילה את המבחן המאזן בין חופש הדת לחופש הביטוי - המבחן האופקי, והגיעה למסקנה שחופש הדת גובר. המבחן האופקי- כאשר לא ניתן להכריע איזה זכות יותר חשובה, צריך לבדוק איזה זכות תפגע יותר אם יעדיפו על פניה את הזכות האחרת. אם יעדיפו את חופש הדת, חופש הביטוי יפגע באופן חלקי, כי הרשות השניה עדיין תוכל לשדר את הסרט, רק במועד אחר, ואילו אם יעדיפו את חופש הביטוי, יפגע חופש הדת בצורה מוחלטת, ולכן יש להעדיף את חופש הדת.

יאמר האומר שאין הבדל בין פגיעה בחופש דת, לפגיעה בחופש "מצפוני". ובכל זאת ההגנה לחופש המצפון היא מאוד מוגבלת. סיבה אחת לכך היא בעיה להוכיח מה מצפונו של אדם אומר לו, אבל הבעיה הגדולה יותר היא שהכרה רחבה בחופש המצפון עלולה לפגוע בקיומה של החברה הישראלית בכלל. בפס"ד מילוא נ' שר הביטחון יש הבחנה בין השתמטות מצפונית סלקטיבית (מוכן לעשות דברים מסויימים בצבא, אבל לא הכל. למשל לא מוכן לשרת בשטחים), להשתמטות מצפונית כללית (לא חושב שצריך בכלל להיות צבא). אפשר לסבול קבוצה מצומצמת של אנשים שלא רוצים להתגייס, אבל לכל אדם יש סיבות מצפוניות לא לעשות דברים מסויימים, ואם יאפשרו השתמטות מצפונית סלקטיבית הצבא פשוט יקרוס. בעצם, מעל הזכויות עומד בטחונה ותפקודה של המדינה.

ד"ר שטייניץ- מהותו של חוק היא הגבלת זכויות הפרט. מה ההגיון בכך שאי אפשר להגביל התנהגויות של הדת דווקא? הרי החחוק מגביל כל התנהגות אחרת, אז למה דווקא דת לא? אחת הסיבות שניתן להציע היא שדת היא מקור סמכות שאינו רציונלי, ולכן לא ניתן לוויכוח או להגנה.
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יום ראשון 18 ינואר 2009

17:01

 
חופש הביטוי הוא הזכות רבת ההשפעה ביותר על החברה הישראלית, ואחת התרומות המובהקות ביותר של ביהמ"ש העליון לחברה הישראלית. חופש הביטוי היא זכות רחבה מאוד, למרות שהיא אינה מוחלטת. פגיעה בחופש הביטוי אינה שכיחה בחברה הישראלית.
מבחינה חוקית, יש חוקים שמאפשרים הגבלה של חופש הביטוי, אבל לא כל כך אוכפים אותם.

מהם הטעמים לחופש הביטוי?

1. רווחת ה"יחידים" (רציונל אינדיווידואלי) - ייחודו של האדם הוא בביטוי, ביצירה, ביכולת לשכנע ולהשתכנע. חופש הביטוי נתפס כהכרחי לאושרו של אדם.

2. רציונל ציבורי-חיוניותו של חופש הביטוי לדמוקרטיה - חופש הביטוי הכרחי לשמירה על דמוקרטיה במובנה המצומצם (בחירות). על מנת שהבחירות היו משמעותיות, הדעות צריכות להיות ידועות, לאנשים צריכה להיות הזדמנות לדון בהן וכו'. דרוש חופש ביטוי מהותי מבחינת עובדות ומבחינת דעות.

3. רציונל ציבורי-חשיפת האמת - אם האמת is dictated לאנשים, הסיכוי שהם ידעו מה באמת נכון הוא קטן. המדע לדוגמא לא יכול להתפתח כשאין חופש ביטוי.

מהו "ביטוי"? האם כל מוצא פיו של אדם יחשב ביטוי?

בארה"ב יש הבחנה בין תועבה לפורנוגרפיה. תועבה היא הצגה של יחסי מין למטרות גירוי בלבד, בעוד פורנוגרפיה כוללת בתוכה רמה מסויימת של אומנות. פורנוגרפיה מוגנת ע"י חופש הביטוי ואילו תועבה לא. בארה"ב צריך לעשות הבחנות ברורות בחוק, אבל בארץ יש פחות צורך בזה, כי הזכות לא מוחלטת.

ביהמ"ש העליון קבע בפסיקה שחופש הביטוי המסחרי זכאי להגנה, אך לא במובן הדקדקני של הוודאות הקרובה. בפס"ד המפקד הלאומי סברו שפרסומת פוליטית בתשלום מהווה ביטוי, בעוד השופטת פרוקצ'יה סברה בדעת מיעוט כי לא מדובר בביטוי.

 

מבחן הוודאות הקרובה

פס"ד שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי- עמדה על הפרק סמכותו של הצנזור הצבאי לאסור על פרסום בתחומים שיקבעו על ידו, לפסול או לאשר אותם. סמכותו של הצנזור הצבאי קבועה בחוק תקנות ההגנה לשעת חרום. התקנות הללו לא מגדירות את המבחן לפיו על הצנזור לקבוע מה לאשר ומה לא, אין שימוש בחוק במילה "עלול" (אותה פירש ביהמ"ש לפי פירוש הוודאות הקרובה) ובכך נשאר טווח רחב לשיקול דעת. מובן מאליו, שהצנזור רשאי לאסור לפרסום דברים שיש בהם כדי לפגוע בבטחון המדינה, כנדרש מתפקידו. ביהמ"ש העליון (ברק) קבע כי יש לאזן בין עיקרון חופש הביטוי לבין בטחון המדינה, וכי יש להחיל על צנזורה זו את מבחן הוודאות הקרובה, כך שמותר לפסול רק חומרים שעשויים לפגוע בביטחון המדינה בסבירות גבוהה. העתירה התקבלה בחלקה.

יש הבדל בין סמכותו של הצנזור הצבאי לסמכות הצנזור של שר הפנים (רא' פס"ד קול העם). הצנזור הצבאי מצנזר לפני הפרסום, ולכן הגיוני יותר להחיל מבחן הסתברותי. לשר הפנים נתונה סמכות להטיל סנקציה בשל פרסום שכבר היה, ולכן ניתן לבדוק אם נגרם נזק, ואין בהכרח הגיון בהחלת מבחן הסתברותי. עם זאת, ביהמ"ש בחר לפרש את המילה "עלול" לפי מובן של מבחן הסתברותי, ולכן למרות שזה לא בהכרח מתאים לסמכות שר הפנים, זה המבחן הקובע.

וודאות קרובה- האם באמת מחכים למצב שבו קרוב לוודאי שתגרם פגיעה של ממש בבטחונה של מד"י ע"מ לפגוע בחופש הביטוי?? לא. הכוונה היא לא ממש לוודאות קרובה, אלא לסיכון של ממש, הסתברות ממשית, בשונה מסיכון ערטילאי ולא ממש סביר.

פס"ד בכרי (פרשת ג'נין ג'נין) - הצנזורה של ועדת הביקורת דומה במהותה לזו של הצנזור הצבאי, לא קבוע מבחן הסתברותי או אחר בחוק, וההחלטות נתונות לשיקול דעתה בלבד. במשך שנים לא התערב ביהמ"ש בהחלטות של הוועדה, והשאירו הכל לחוו"ד הוועדה. פס"ד לאור היה אחד המקרים הראשונים בהם התערב היהמ"ש (ברק) בהחלטת הועדה, בהחילו את מבחן הוודאות הקרובה. השופט ברק טען שהחוק מצביע על חובה להחיל מבחן זה, ושיכנע את שאר השופטים. יש בזה משהו מוזר, כי מבחן הוודאות הקרובה צריך להיות מוחל במקרה של פרסום שיכול בסבירות גבוהה לפגוע באינטרס ציבורי. כאשר מדובר בסרטים או הצגות, האינטרס אותו יש לשקול הוא "פגיעה ברגשות הציבור" או "מוסריות". יש משהו מכני (פרופ' בנדור- קלישאה חוקתית) בהחלה כזו של מבחן הוודאות הקרובה. הוועדה לא בוחנת מה עשוי לקרות בעתיד התאורטי בעקבות שידור הסרט, אלא מה אנשים ירגישו כשיצפו זו. כלומר, מצד אחד היה ביהמ"ש עקבי בהחלטת המבחן, אבל מצד שני החילו אותו גם על מקרים בו הוא היה רלוונטי (שניצר) וגם במקרים בהם הוא לא היה רלוונטי (לאור, בכרי). 

בפס"ד בכרי כבר החילו מבחן מעט שונה, הבוחן את "סף הסיבולת של החברה הישראלית", שהוא לדעת ביהמ"ש סף סיבולת גבוה מאוד, וניתן לפגוע בחופש הביטוי רק במקרים מאוד קיצוניים בהם הביטוי חורג מעבר לסף הסיבולת של החברה הישראלית. כלומר - הפסיקו להשתמש באופן עיוור במבחן ההסתברות, במקרים בהם הוא לא רלוונטי, כמו פגיעה ברגשות הציבור. אין משמעות להיבט ההסתברותי כאשר אין ספק מה תהיה השפעת הפרסום.
פס"ד המפקד הלאומי - עלתה השאלה: מהו ביטוי המוגן ע"י חופש הביטוי? ראשית יש לבדוק אם ביטוי מסויים נכנס בגדר הזכות החוקתית, ואם חלה עליו הגנת חופש הביטוי. הדוגמא האהובה על השופטים - אדם שצועק "שריפה" באולם מלא אדם, לא יוכל לטעון להגנה של חופש הביטוי. חשין ופרוקצ'יה מצמצמים בהגדרת חופש הביטוי, ולא כוללים למשל ביטוי מסחרי בגדר חופש הביטוי. אין ספק בנוגע לפרסום פוליטי, שהוא כמובן נכלל בגרעין חופש הביטוי, אבל השאלה היא בנוגע לנושאים שכל עניינם הוא מסחרי. השופטת פרוקצ'יה מאמינה שחופש הביטוי לא כולל ביטויים "בתשלום", אבל שופטי הרוב פוסקים לפי גישה מרחיבה, וטענו שיש למשלם זכות לבטא עצמו בפרסומת. יש להבחין בין "זכות" לבין "חירות". על הזכות חלה הגנה פחותה לעומת "חירות".

פס"ד אונגרפלד- השופטת פרוקצ'יה קבעה שהעבירה של העלבת עובד ציבור לא תלויה בתוכן הביטוי, ואין זה משנה אם הטענה נגד עובד הציבור היא נכונה. יש בעייתיות בקביעה שגם אם הטענה היא אמיתית אסור להשמיע אותה בציבור ובלשון חריפה, אלא רק בנימוס ובפניה לרשות המתאימה. אושרה לאחרונה בקשה לדיון נוסף בעניין זה, כך שכנראה יש עוד שופטים שחושבים שאיסור להשמיע טענות בוטות הוא פגיעה בחופש הביטוי.

פס"ד חדשות - שני מחבלים "הומתו" בידי השב"כ, ונטען שהם נהרגו בפיגוע. העיתון פרסם את העניין (והוכיח את טענתו), מבלי להגיש לאישור הצנזורה. בעקבות זאת השתמש הצנזור בתקנות המסמיכות אותו לעשות זאת, וסגר את העיתון למשך 4 ימים. העיתון הגיש עתירה וטען שלא הייתה סבירות גבוהה לפגיעה בשלום הציבור, אלא הפרסום היה לטובת הציבור וזכותו לדעת! ביהמ"ש דחה את העתירה, לא כי הייתה וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור, אלא כי במדינת חוק צריך לפעול לפי החוק. אם החוק אומר שצריך להגיש לאישור הצנזור, כך צריך לעשות. אם היה העיתון מגיש את העניין לצנזור, וזה היה פוסל את הפרסום, יכול היה העיתון לערער על החלטה זו בבג"צ. לא יתכן מצב בו כל אחד יעשה דין לעצמו. 

ניתן לטעון שאם אכן לא הייתה וודאות קרובה לפגיעה בבטחון המדינה, והעיתון קיבל ייעוץ משפטי שלפיו היה הפרסום חוקי, אין סיבה שירוץ מראש לביהמ"ש. עיקרון החוק הוא שאדם לא רץ לביהמ"ש לפני כל פעולה, אלא מענישים אדם רק אם פעל בניגוד לחוק. אדם יכול למשל להגן על עצמו בטענה שחוק מסויים לא חוקתי אם הפר אותו, אבל לא סביר שלפני כל הפרה של חוק אדם ילך ויבדוק אם טענותיו תופסות בבימ"ש... 

פס"ד כהנא נ' רשות השידור - ברור שרשות השידור לא חייבת לשדר כל מילה שמישהו אומר, אבל אסור לרשות השידור לחרוג בעריכה מהמבחנים המותרים לה בבחירת השידורים. הרשות יכולה לבחור שלא לשדר משהו שמישהו אומר משום חוסר עניין לציבור וכו', אבל איסור פרסום של כל ההתבטאויות של אדם מסויים, מבלי לבחון כל אמירה לגופה, ומבלי לבדוק אם ההתבטאות חוצה את סף הסיבולת של החברה, ומבלי להתייחס לוודאות הקרובה וכו'. לכן העתירה של כהנא התקבלה.

התבטאות גיזענית היא עבירה פלילית, ולכן רשות השידור ניסתה לטעון שהיא לא צריכה להיות כלי לעבירת עבירות פליליות. השופט בך קבע שמסיבה זו רשאית הרשות, בכפוף למבחנים האמורים לעיל, להתייחס לשיקולים מסוג זה. שאר השופטים טענו אחרת, או לא התייחסו לעניין. נשאר בצ"ע.

 

דוקטרינת המניעה המוקדמת

פס"ד אבנרי נ' שפירא - הייתה שמועה שאבנרי עומד לפרסם ספר ובו "השמצות" לכאורה כנגד שפירא. אבנרי דרש גילוי (שכן הוא לא ידע בוודאות מה כתוב בספר). שפירא לא רצה שאבנרי יפרסם את הספר וישלם לו פיצויים, הוא פשוט לא רצה שהספר יפורסם עם ההשמצות שבו, ולכן ביקש צו מניעה זמני. ביהמ"ש נעתר לבקשתו, ולכן הגיש אבנרי ערעור. הערעור התקבל, שכן נקבע שביהמ"ש לא יוציא צו מניעה זמני לגבי פרסומים שלא ידוע בוודאות אם הם לשון הרע או לא. 

ביהמ"ש הבחין בין שני סוגי פגיעות בחופש הביטוי: מניעה מוקדמת לעומת סנקציות מאוחרות. מניעה מוקדמת (צנזורה) פוגעת בחופש הביטוי באופן קשה יותר, כי היא מונעת מהמידע להגיע לציבור באופן מוחלט, בניגוד לסנקציות מאוחרות שרק מרתיעות מפרסום פסול. זהו היקש מסויים לחוק בארה"ב שלא מאפשר צנזורה מראש אף פעם. לתורה זו קוראים דוקטרינת המניעה המוקדמת.
פסיקה זו ניתנה לפני חקיקת חו"י: כב"ה, וייתכן שהיום המצב אפילו מחזק את התפיסה הזו. כבוד האדם כולל היבטים מרכזיים של חופש הביטוי, ולכן לא מן הנמנע לפתח  את האיסור על הצנזורה המוקדמת (תורת המניעה המוקדמת), שבעבר היה מעוגן בפרשנות בלבד, ואילו היום ייתכן שניתן למצוא לו עיגון בחו"י: כב"ה.

מצד שני, ייתכן שחקיקת חו"י: כב"ה דווקא יבטל את הלכת אבנרי נ' שפירא, כי הזכות לשם טוב מעוגנת בחו"י כב"ה באופן יותר בולט מאשר הזכות לחופש ביטוי.

כך או אחרת, כיום הלכת אבנרי נ' שפירא בעינה עומדת, ואין למנוע פרסום מראש, אלא רק לפצות בדיעבד.

הגישה העומדת ביסוד תורת המניעה המוקדמת בעייתית בעיני פרופ' בנדור מכמה סיבות:

· יש בה משום סתירה פנימית- הרעיון באיסור על סנקציה מוקדמת הוא לאפשר לביטוי להגיע לשוק הדעות, אז מה ההגיון להעניש אח"כ? כלומר, לא הגיוני לאפשר למישהו לבטא את עצמו ללא הגבלה, ואז להעניש אותו! למה לתת זכות חוקתית לביטוי שאינו רצוי? 
· ההנחה שדוקטרינת המניעה המוקדמת מאפשרת חופש ביטוי נרחב יותר, היא מפוקפקת. ישנו חשש שבשיטת משפט שלא מאפשרת איסור פרסום, עלולים מפרסמים (בעיקר מסחריים) לא לפרסם במקרים גבוליים, כי הם יפחדו מענישה. אם הם היו יודעים שיש צנזורה שפוסלת את הפרסומים שלהם מראש אם הם לא ראויים, זה מעין מנגנון של הגנה עבורם. ללא מנגנון ההגנה הזה, עלולים המפרסמים לחשוש, ולצמצם את הפרסומים.
בפס"ד אבנרי נ' שפירא, למרות שמוזכרת דוקטרינת המניעה המוקדמת, בסופו של דבר נקבע כי אין לאפשר מניעה מוקדמת לפני שהוכח כי הביטוי אסור. יתכן כי לא היו מספיק הוכחות שיגרם נזק לשפירא. 
יש כל מיני אמות מידה מתי ביהמ"ש יכול להוציא צו מניעה זמני (הערכת סיכויי התביעה, נחיצות הצו לקיום המשפט, נזק שיגרם לנתבע וכו') וכאן, ביהמ"ש בעצם אמר שהוא לא עושה איזון בין כל השיקולים האלה, אלא פשוט לא מוכן להוציא צו איסור פרסום זמני בכל אופן. כלומר, תורת המניעה המוקדמת הביאה את ביהמ"ש לקבוע כלל מיוחד להוצאת צווי מניעה זמניים, לפיו לא מוציאים צווי מניעה זמניים במקרה של פגיעה בשם טוב. זה בעייתי, כי הכלל משנה את הכלל הרגיל והמקובל בנוגע למתן צווי מניעה, על סמך דוקטרינ שהיא לכשעצמה בעייתית.

 

חופש ההפגנה

חשיבותו של חופש ההפגנה הוא בכך שהוא מאפשר גם לאנשים שלא יודעים/לא יכולים לבטא את עצמם באמצעי התקשורת - להתבטא. הם יכולים לבטא את דעותיהם בכך שישתתפו בהפגנה. חשיבות חופש ההפגנה נובעת גם מכך שלקהל גדול יש השפעה גדולה יותר על קבלת החלטות.

מצד שני, דווקא הפגיעות בסדר הציבורי של הפגנות עלולות להיות גדולות יותר.

ההסדרים הפורמליים בנוגע להפגנות בישראל קבועים בעיקר בפקודות מנדטוריות. מפורטות האסיפות שדורשות אישור משטרתי וכאלה שאינן דורשות אישור. נקבע גם כי למשטרה יש את הסמכות לפזר הפגנה שלא צריכה אישור מראש.

המבחן שמחילים לעניין זה הוא מבחן הוודאות הקרובה. אי אפשר לדעת מראש אילו נזקים יגרמו המפגינים, אבל אפשר לפחות לשער.

פס"ד לוי נ' מפקד המחוז הדרומי- היה פחד שהמהומות לא ייגרמו ע"י המפגינים אלא ע"י מתנגדים שעלולים להתפרע. ביהמ"ש קבע שבודקים את מבחן הוודאות הקרובה רק לאחר שהמשטרה עשתה ככל יכולתה לאפשר את קיום ההפגנה. רק אם לאחר שנקבע שגם אם המשטרה תקצה את כל המשאבים הסבירים להגנה על המפגינים, עדיין הם יהיו בסכנה, אז ורק אז, יאפשרו פגיעה בחופש ההפגנה

פס"ד דיין נ' מפקד מחוז ירושלים הוא דוגמא לכך שכאשר מדובר על הפגנות, עלולות להיות בעיות שיש לפתרן באמצעות המבחן האופקי המשמש לאיזון בין זכויות מנגשות. בפס"ד זה הייתה התנגשות בין חופש ההפגנה לחופש הביטוי. המפגינים רצו להפגין מול הבית של הרב עובדיה יוסף, וזה היה פוגע בפרטיות שלו. האיזון כאן צריך להיות אחר מאשר כאשר מדובר על ביטוי סתם, שכן גם משפחתו ושכניו נפגעים. אם לאיש הציבור יש משרד, לא תהיה זו פגיעה בחופש הביטוי להפגין מול משרדו. אם ניתן לאזן בין הזכויות מבלי לקפח אחת מהן, זה מה שיעשו. מה אם אדם עובד בביתו? ניתן לצמצם את מס' האנשים, להגביל את השעות וכו'.

פס"ד כהנא נ' קצין אג"ם משטרת ישראל תנועות כך וכ"ח נחשבות לאירגוני טרור, וכל התכנסות שלהם אסורה, שכן עצם קיומו של אירגון טרור אסור! לכן, לא חלים אותם מבחנים שחלים בד"כ, אין משמעות לוודאות קרובה או לא קרובה, אם יש או אין פגיעה בשלום הציבוא, אסור להם להפגין וזהו. קביעה זו הפוכה מדוקטרינת המניעה המוקדמת, שכן כאן אומרים שיש למנוע את הפעילות מראש. לדעת בנדור יש כאן סתירה, ופסה"ד הזה יותר הגיונית מהתורה השוללת מניעה מוקדמת.

 
פסיקה-חופש הביטוי
יום רביעי 21 ינואר 2009
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בג"ץ אונגרפלד (סע' 47-48)
העלבת עובד ציבור הינה עבירה פלילית שמהותה הגנה על עובד הציבור מפני פגיעה אישית ומפני פגיעה בעבודתו. ההנחה היא שאם לאדם יש תלונות כלפי עובד ציבור, פתוחות בפניו דרכים לשטוח טענותיו באופן שלא יפגע בעבודת עובד הציבור ובכבודו.

לעבירה זו לא עומדות ההגנות בחוק שעומדות לעבירת לשון הרע- הגנת תו"ל והגנת "אמת דיברתי". 

אין משמעות ממשית לתוכן ההעלבה, אם היא הייתה אמת או שקר, מוצדקת או לא. ההתמקדות היא באופן בו נאמרו הדברים, והסבירות שניתן היה לייחס באותו זמן לאפשרות שיפגעו בעבודת עובד הציבור.

 

מפלגת שינוי נ' יו"ר וועדת הבחירות

מפלגת שינוי רצתה להציג תשדיר בחירות בו מוצגים חרדים כג'וקים המטרידים אדם חילוני, ובסוף התשדיר באה מפלגת שינוי ומשמידה אותם. יו"ר וועדת הבחירות פסל את התשדיר, ועל כך מוגש הערעור.

ביהמ"ש (ברק ופרוקצ'יה) - חופש הביטוי משתרע גם על דעות חריגות ומקוממת, וכדי לפגוע בו יש לפעול לפי נוסחת האיזון שנקבעה בפרשת קול העם, היינו- צריכה להיות סבירות גבוהה לפגיעה קשה בשלום הציבור. האינטרס הציבורי המדובר כולל בתוכו הגנה על רגשות הציבור, כפי שהם עולים מחו"י כב"ה. לא כל פגיעה ברגשות תעלה כדי פגיעה ברגשות הציבור ברמה המצדיקה פגיעה בחופש הביטוי, שכן פגיעה ברגשות עשויה להיות לעיתים בלתי נמנעת בחברה דמוקרטית. עם זאת, כאשר מדובר בהשפלה ממש, ובביזוי, על רקע השתייכותי, ניתן לומר בוודאות יחסית כי הפגיעה עולה על רמת הסיבולת הנדרשת בחברה דמוקרטית. מדובר בתשדיר במסגרת תעמולת בחירות, המצדיקה הגנה מיוחדת על חופש הביטוי. עם זאת, התשדיר המדובר מזכיר באופן מעורר חלחלה את תשדירי התעמולה של הנאצים, והוא פוגע בכבוד האדם בכלל ובכבודו של היהודי החרדי בפרט. 

נכון נהגה הוועדה כאשר פסלה תשדיר זה.

ריבלין - פגיעה בחופש הביטוי בדרך של צנזורה צריכה להיות מוצא אחרון. יש לקבל את העובדה שבמסגרת השיח הפוליטי נשמעות לעיתים אמירות קשות ופוגעות. מבחינה זו, התשדיר המדובר הינו גבולי ויכול להתפרש לכאן או לכאן. במצב דברים זה, לא ניתן לומר שהוועדה נהגה שלא כדין, ואין לביהמ"ש להתערב בהחלטתה.

 

כהנא נ' רשות השידור

במטרה להבטיח, שכלי התקשורת הממלכתיים לא ישמשו במה להשמעת דברי הסתה נגד אזרחים ולהצהרות הפוגעות במדינת ישראל והמנוגדות לעקרונות מגילת העצמאות, קיבלו המשיבים החלטה, לפיה ייבדקו ראיונות עם העותר או ציטוט הצהרות מפיו ויותרו לשידור ידיעות בעלות אופי חדשותי מובהק, שאין בהן כדי לפגוע בעקרונות שצוינו ובחוק רשות השידור, ומכאן העתירה. לטענת העותרים, אי-שידור דעותיהם והשקפותיהם פוגע בחופש הביטוי של העותרים ושל ציבור בוחריהם.

האם חופש הביטוי משתרע גם על אמירות גזעניות?

ביהמ"ש (ברק) - חובתה של רשות השידור היא לא רק לשדר חדשות באופן אובייקטיבי, אלא גם לתת ביטוי לדעות והשקפות של זרמים שונים בציבור ובפוליטיקה. חופש הביטוי אין משמעותו רק התבטאות המוסכמת על כולם, אלא גם התבטאויות פוגעות, מסוכנות ומרגיזות, שהציבור שונא אותן וסולד מהן- למשל דעות גזעניות. דבר זה נכון במיוחד כאשר מדובר במפלגה פוליטית.

חופש הביטוי בא להגן על הדמוקרטיה, אך כאשר מדובר בהתבטאויות חריגות, הפוגעות בסדר החברתי, בבטחון הציבור, ברגשותיו או בשלומו - חופש הביטוי עלול לפגוע בדמוקרטיה. מצב זה עשוי להתקיים כאשר מדובר בהתבטאויות גזעניות, הפוגעות ברגשות הציבור. במקרה כזה יש להחיל את מבחן הוודאות הקרובה, ולהגביל את חופש הביטוי כאשר יש וודאות קרובה כי בעקבות הביטוי יבואו מעשים שיפגעו באופן ממשי בסדר החברתי, בשלום הציבור או באושיות הדמוקרטיה. מבחן זה מגדיר את הקשר הסיבתי בין פרסום התבטאות מסויימת לבין נזק לערכים אחרים.

הפעלת מבחן הוודאות הקרובה צריכה להיות מוצא אחרון, כאשר לא ניתן לנטרל את השפעת הפרסום באופן אחר, כג' פעילות הסברתית או סנקציות פליליות. רק כאשר אין בכל האמצעים האחרים כדי להסיר את הסכנה לסדר הציבורי, ניתן לפגוע בחופש הביטוי.

רשות השידור עצמה לא עוברת על איסור פלילי בשדרה התבטאויות גזעניות (למרות שהמתבטא כן עובר עבירה כזו). לכן, אין לה רשות למנוע פרסום גזעני בשל היותו פלילי, אלא אם ישנה וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור כתוצאה מהפרסום.

במקרה הנדון לא צדקה הרשות בהחלטתה.

 

לוי נ' מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל

תנועת שלום עכשיו קיימה צעדת מחאה, ובסופה הפגנה. במהלך הצעדה התנקלו לצועדים, ובמהלך ההפגנה הושלך עליהם רימון, שהרג אחד מהם. במלאת 30 יום למותו, ביקשה התנועה לקיים צעדה נוספת, סימלית, כמחאה על חוסר הסובלנות והעדר חופש הביטוי. מפקד המחוז לא אישר את בקשתם, בטענה כי אין ביכולתו להגן עליהם באופן מוחלט, ועל אף שיש כוח אדם משטרתי להגן על הצועדים, יש חשש לשלום הציבור, כלומר-לשלומם.

ביהמ"ש- מצד אחד, אין זה נכון לאפשר למתנקלים למיניהם למנוע את חופש הביטוי מהמפגינים. אם יש חשש להתפרעויות, יש למנוע אותן, ולא למנוע מהמפגינים את חופש הביטוי שלהם. מצד שני, למרות חשיבותו של חופש הביטוי, אין להרשות שפיכות דמים בגינו. למרות שחופש הביטוי הוא כלי חשוב בדמוקרטיה, אין לאפשר הפיכה פוליטית וחברתית בגינו. האיזון בין השניים, צריך להיעשות באמצעות פעולה משטרתית, המחולקת לשניים: 

1. פעולה משטרתית למניעת הפרעה- על השוטרים להגן על המפגינים מפני המתפרעים

2. פעולה משטרתית למניעת הפגנה- אם למרות מניעת ההפרעה ישנו חשש לפגיעה פיזית ממשית במפגינים, האם יש להגביל את חופש הביטוי? נדרש כאן איזון, והאיזון ימצא באמצעות מבחן הוודאות הקרובה. אם יש וודאות קרובה לפגיעה ממשית במפגינים, למרות מאמצי המשטרה, אזי יש להגביל את חופש הביטוי.

במקרה דנן אין די בכך שהיו התנקלויות בעבר, ולא חל מבחן הוודאות הקרובה. העתירה התקבלה, וניתן אישור לעותרים לקיים את הצעדה.

 

דיין נ' מפקד מחוז ירושלים

הרב עובדיה יוסף מתגורר בבניין משותף ומקיים את פעילותו הציבורית במשרד במקום אחר. העותר וחבריו ביקשו לקיים אסיפה מול ביתו של הרב עובדיה יוסף, והמשטרה מנעה זאת ממנו משיקולי הגנת פרטיות וחדירה לרשות היחיד. לטענת העותר יש בהחלטת המשטרה משום קיפוח הזכות לחופש ביטוי והפליה, שכן בעבר ניתנו היתרים לאסיפה מחוץ לביתם של אישי ציבור.

ביהמ"ש- בקיצור: יש חופש ביטוי. יש זכות לפרטיות. צריך לאזן. סבבה. גם איש ציבור זכאי לפרטיות. צריך לבצע איזון אופקי "כל זכות צריכה לוותר לרעותה". המשטרה יכולה לאזן בין הזכויות בהגבילה את מס' האנשים באסיפה, את משכה, או את המרחק בו תערך מביתו של איש הציבור. כאשר איש הציבור מנהל את ענייניו הציבוריים מביתו, תנתן עדיפות לחופש הביטוי, אך כאשר מנהל אותו אדם את ענייניו במקום אחר, אין סיבה שלא תיערך האסיפה שם, ובכך למנוע פגיעה בפרטיות שלו, של משפחתו ושל שכניו. 

העתירה נדחתה.

 

כהנא נ' קצין אג"מ (משטרת ישראל)

העותר, בנו של מנהיג תנועת "כך" שנרצח בידי מתנקש, ביקש מהמשטרה רישיון לקיים עצרת זיכרון לאביו ביום השנה למותו. בקשתו סורבה. מכאן העתירה. הבקשה לרישיון הוגשה בשם תנועה הנקראת "הועד לזכרון קדושים" ונחתמה בידי שלושה מבקשים המוכרים כפעילים בתנועת "כ"ח". התנועות "כך" ו-"כ"ח" הוכרזו על-ידי הממשלה – מכוח הסמכות הנתונה לה בפקודת מניעת טרור, תש"ח- 1948​כארגונים טרוריסטיים. לטענת המשטרה, אמורה העצרת להיערך מטעם ארגוני טרור, ש"הועד לזכרון קדושים" משמש להם מסווה.לטענת העותר, שנה לפני הגשת הבקשה נושא העתירה הוא קיים, ברישיון המשטרה, עצרת דומה, והיא עברה בשלום. על-כן, אין הוכחה כי קיימת ודאות קרובה שדווקא השנה תגרום העצרת סכנה ממשית לשלום הציבור.
ביהמ"ש- זכות האסיפה הינה זכות יסוד בחברה הישראלית, אך היא אינה זכות מוחלטת. ניתן לפגוע בזכות זו מטעמי שלום הציבור רק כאשר ישנה וודאות קרובה לפגיעה ממשית בשלום הציבור. עם זאת, מבחן הוודאות הקרובה לא מתאים לכל עניין. כאשר מדובר בארגון טרוריסטי, אין להחיל מבחן זה, שכן למרות שאין חוק האוסר ספציפית על התאספות של ארגון טרור, הרי שהתאספות כזו, גם אם היא שקטה, פוגעת בעצם קיומה בשלום הציבור.

פקודת מניעת טרור פוגעת קשה בחופש הביטוי, ולכן ביסוד הדמוקרטיה, ולא היה לה מקום לו לא הייתה הדמוקרטיה בסכנה. נסיבות קיצוניות הן אלה שהביאו לחקיקת הפקודה, ונסיבות קיצוניות הן המביאות להכרזה על אירגון מסויים כארגון טרור.

נקבע כי תנועות כך, כ"ח וכל נגזרותיהן הן אירגוני טרור. מטרת הכרזה זו הינה למנוע מהפעילים בתנועות אלו להמשיך לפעול בדרכי הטרור שלהם תחת שם אחר, או מסווה אחר. החתומים על הבקשה הם חברי התנועה לשעבר, המוסיפים לפעול באותה דרך ולמען אותן אידיאולוגיות למענן פעלו התנועות הנ"ל, ולכן הם נחשבים "נגזרת", ולכן אירגון טרור.

נכון נהגה המשטרה כשלא נתנה אישור להתאספותם. העתירה נדחתה.

 
הזכות לשוויון
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הזכות לשוויון לא מעוגנת בשמה במפורש בחוקי היסוד, אך ביהמ"ש קבע שהיבטים נרחבים מאוד של השוויון מוגנים ע"י חו"י כב"ה. הגנה שווה על זכויות יכולה להשתבץ גם לתוך פסקת ההגבלה (למשל אם לא מעסיקים נשים לתפקיד מסויים, הן יכולות לעתור באמצעות חו"י חופש העיסוק ולטעון כי הפגיעה אינה מידתית. עיגון נוסף ניתן למצוא בהפניית חו"י חופש העיסוק וחו"י כב"ה להכרזת העצמאות, וכן ישנם חוקים (רגילים) בנוגע לשוויון. לבסוף, מעוגן השוויון ב-common law. 
בעוד שרוב הזכויות הן יחסית ברורות (יש מבחנים מוגדרים, ופגיעות מוגדרות), הרי שכאשר מדובר על הזכות לשוויון, היא מעורפלת ולא תמיד ברורה. היו אפילו מלומדים שטענו שמושג השוויון הוא מושג חלול, ויש לתת לו משמעות משפטית.

באופן כללי, אפשר לזהות בפסיקה שתי גישות (הן לא סותרות זו את זו, ניתן להחיל אותן במקביל) בנוגע למשמעות השוויון:

1. שוויון אריסטוטלי - מבוסס על גישה המיוחסת לאריסטו. משמעותו של שוויון זה היא התייחסות שווה כלפי שווים ושונה כלפי שונים, ביחס למידת השונות ביניהם. שיטת המיסוי של מס הכנסה, לדוג', מבוססת על שוויון אריסטוטלי. איך מחילים את השיטה בפועל, והרי אין בעולם שני מקרים זהים לחלוטין! לכן, השוויון האריסטוטלי מתייחס רק להבדלים רלוונטיים. למשל, לענייני מיסוי אין חשיבות לצבע השיער של משלם המס, אלא רק לרמת הכנסתו.

ישנם מצבם בהם שוויון אריסטוטלי הוא בלתי אפשרי, למשל במבחן, יכול להיות מצב בו מישהו מקבל 100 ומישהו מקבל 60, ושניהם יעברו לשנה הבאה, כך שלמרות שיש ביניהם הבדל רלוונטי, ההתייחסות אליהם היא שווה. מצד שני, יכול להיות מצב בו השוני אינו ממש רלוונטי, ובכל זאת ההתייחסות שונה, למשל אם מישהו מקבל 59 ומישהו מקבל 60, אחד עבר ואחד לא! יכולים גם להיות חילוקי דעות אם הבדל מסויים הוא רלוונטי או לא. 

1. שוויון חוקתי - לפי פרשנות זו, עצם ההבחנה ע"פ קריטריונים מסויימים מהווה הפליה. אם בנסיבות העניין ההבחנה, למשל ע"ב מין, עומדת בפסקת ההגבלה, אזי היא יכולה להתקבל. השוויון החוקתי אינו מוחלט וניתן לפגוע בו בכפוף לפסקת ההגבלה.

פס"ד לוי נ' מד"י - נדון חוק שקבע הטבה כספית שהמדינה נותנת לחיילי מילואים שנפצעו, והחיל את ההטבה לפי התאריך בו החייל נפצע. השופטת נאור אומרת שייתכן שההבחנה היא רלוונטית, ולכן אין בכלל הפליה. לא היה מספיק כסף לתת לכולם את ההטבה. בשלב הראשון היה צריך לדון אם יש בכלל פגיעה בשוויון. השופטת נאור אמרה שלמרות שאפשר לטעון שאין בכלל פגיעה לפי השוויון האריסטוטלי, אבל היא פשוט המשיכה הלאה ובדקה את פסקת ההגבלה. זו לא עקיפה ממש תקינה, כי היא הגיעה כאילו למסקנה שאין פגיעה בשוויון, ובמצב כזה לא היה צריך לעבור לפסקת ההגבלה. בעיקרון, לא ניתן להחיל גם את המבחן האריסטוטלי וגם את פסקת ההגבלה. אם לא נפגע השוויון האריסטוטלי, הרי שאין להמשיך לבחינה החוקתית, ואם יש פגיעה בשוויון האריסטוטלי- הרי שבחינה חוקתית לא אמורה לאפשר את הפגיעה למרות זאת!

השיטות לא סותרות זו את זו, אך לדעת פרופ' בנדור יש להחיל אותן על מצבים שונים: את השוויון האריסטוטלי יש להחיל על המשפט המנהלי, ואת השוויון החוקתי יש להחיל על המשפט החוקתי. הערבוב ביניהם הוא בעייתי.

גם לפי מבחנים אריסטוטליים וגם לפי מבחנים חוקתיים, כאשר מדובר בפגיעה בשוויון ע"ס אילוצי תקציב, החיתוך עשוי להיות ע"פ קריטריון שרירותי. בהעדר דרך מעשית אחרת לפתור את התכלית התקציבית, קריטריון שרירותי זה עשוי להתקבל בביהמ"ש.

פס"ד אליס מילר- הטעמים שלא לקחו אותה לשירות בקורס טיס היו טעמים טכניים- עלויות, הריון, משך השירות וכו'. השופטות דורנר ובייניש קבעו שאם ההבחנה היא לרעת הצד החלש, הרי שיש פגיעה בשוויון. עם זאת, לעיתים ניתן לפגוע בשוויון מטעמים ראויים, למשל טעמים לוגיסטיים עשויים להיות ראויים. ההחלטה הועברה במסננת פסקת ההגבלה. התכלית התקציבית והתכנונית הינה ראויה, אך השתמשו בה באופן שאינו מידתי, ולכן ההחלטה הייתה לא חוקתית. הוחלט שניתן להתחשב בהבדל בין גברים לנשים תוך התחשבות בטעמים התכנוניים, ואין צורך לפסול את מעורבותן בשירות באופן מוחלט.

ניתן לטעון שלו היה ביהמ"ש משתמש במבחן האריסטוטלי לא היה מגיע לאותו תוצאה, שכן יש הבדלים מהותיים בין גברים לנשים.

פס"ד פורז נ' עיריית ת"א - המועצה המקומית החליטה לא לאפשר לנשים לקחת חלק בועד המשתתף בבחירת הרב המקומי, כיוון שזה ימנע ממועמדים ראויים להגיש מועמדותם.  הוחלט שעצם השיקול לא לאפשר לנשים לשבת בגוף הבוחר מהווה פגיעה בשוויון. מצד שני, בחירת מועמד מתאים הוא תכלית ראויה. כיוון שעדיין לא הייתה קיימת פסקת ההגבלה, ניתחו את המקרה לפי מבחן הוודאות הקרובה. הוחלט שאין וודאות קרובה שמועמדים ראויים לא יגישו את מועמדותם, ואיפשר לנשים להשתתף בועד. זה מבחן הגיוני, והוא מביא לתוצאה הגיונית. המבחן האריסטוטלי לא בהכרח היה מביא לאותה תוצאה רצויה.

פס"ד שדולת הנשים - מעלה את האפשרות של הפליה מתקנת, האם מותר להעדיף את הקבוצה המפלית בד"כ ע"מ לתקן את מקומם בחברה. 

לפי גישה אחת, אבחנה ע"ב מין היא פגיעה בזכות לשוויון בין אם היא לטובה או לרעה, ויש לבחון אותה באמצעות פסקת ההגבלה. גישה שניה, ובה בחר ביהמ"ש, אומרת שהבחנה מקדמת כשעצמה איננה פוגעת בשוויון. מדוע? כי התכלית של השווין החוקתי היא תכלית רחבה, שמטרתה למנוע פגיעה בקבוצות חלשות. לכן, אבחנה לטובת הקבוצה החלשה לא מהווה הפליה. כלומר, הזכות החוקתית לשוויון רלוונטית רק כאשר יש פגיעה בקבוצה החלשה. פגיעה בקבוצה החזקה לשם השגת שוויון לא מהווה פגיעה בזכות לשוויון (מובן שהיא עדיין צריכה לעמוד בגבולות הסבירות, גם אם לא בתנאי פסקת ההגבלה).

כלומר, לא נקבע שהייתה פגיעה מידתית בזכות לשוויון, אלא שלא הייתה  פגיעה בשוויון כלל.

פס"ד זקין נ' עיריית ב"ש - קבוצה של אנשים תלו שלטים בגנות ראש העיר. פקחי העיריה הורידו שלטים אלה, מהטעם שאסור לתלותם (ביהמ"ש קבע שתליית השלטים לא נגדה את חוק עזר ולכן הייתה חוקית, אך זה היה בדיעבד). פקחי העיריה לא הסירו שום שלט אחר, למרות שהיו תלויים שם עוד שלטים רבים. על כך הוגשה עתירה לבג"צ על ידי תולי השלטים, בטענה כי תליית השלטים הייתה חוקית, וכמו כן כי אף לו לא הייתה תליית השלטים חוקית - הרי שאכיפת החוק נעשתה באופן סלקטיבי ולא שוויוני. שתי הטענות התקבלו, וניתן סעד הצהרתי.

זה מתחבר לנושא שלמדנו בנוגע להעמדה לדין. בחוק נקבע כי אין חובה להעמיד לדין בכל מקרה של חשד לעבירה פלילית, אלא יש להתחשב בעניין לציבור ובכמות ההוכחות. כלומר, אין אכיפה מוחלטת של החוק, ויש צורך ליצור סדר עדיפיות, שלעיתים הוא שרירותי. בפס"ד דין זה נקבע שלמרות שהעמדה לדין תלויה בשיקול דעת, אסור להפעיל שיקול דעת זה באופן מפלה. אם ישנו שיקול מפלה, זהו פגם שמאפשר לביהמ"ש לדחות את התביעה, או אפילו לזכות את האשם. בישראל יש עבירות פליליות מסויימות הנוגעות להתבטאויות. ע"מ שלא לפגוע בחופש הביטוי, בד"כ לא מעמידים לדין בנושא זה, וקיים חשש שיעמידו לדין דווקא אנשים המביעים דעות מסויימות, שיש חוסר הסכמה בנוגע אליהן. פעמים רבות הנושא של העמדה לדין בשל שיקול דעת מפלה נוגע לנושאים אלה.

 

 
פסיקה-הזכות לשוויון
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אליס מילר - ספר מחשבות, עבודה 3, סיכום בכתה
 

שדולת הנשים בישראל נ' שר העבודה והרווחה

השר מינה גבר לתפקיד סמנכ"ל במוסד לביטוח לאומי, למשך תקופת נסיון של חצי שנה. לפני אותו מינוי כיהנו 8 סמנכ"לים בתפקיד, וביניהן אישה אחת. השדולה, המעוניינת לקדם את מעמד הנשים בישראל, טוענת כי המינוי בטל, שכן השר לא עמד במוטל עליו  לדאוג לייצוג הולם של שני המינים.

ביהמ"ש - מבחינה נורמטיבית, לא חלה הוראת סע' 15א לחוק שירות המדינה (מינויים) המחייבת מתן ייצוג הולם לשני המינים על איגודים סטטוטוריים דוגמת הביטוח הלאומי. סע' 22(ב) לחוק ביטוח לאומי מחיל עליו את תנאי ההעסקה הקבועים בחוק לעניין עובדי מדינה, אך אין הוא תקף לגבי תפקידי ההנהלה כג' סמנכ"לים. לכן, הוראת סע' 15א לא חלה במקרה דנן.

יש עוד המשך משעמם ולא ברור על הוראות חוק אחרות, אבל בשורה התחתונה, אין חוק הדורש ייצוג הולם של שני המינים החל על מינוי לתפקידי הנהלה בכירים בביטוח הלאומי.

למרות שמינוי סמנכ"ל במוסד לביטוח לאומי אינו מינוי במכרז, חלים עליו כללי המשפט הציבורי, ולכן הוא כפוף לנורמות כג' יושר, הגינות, ללא שיקולים זרים, בסבירות, בשוויון וללא הפליה. השופט ברק מדבר קצת על זה שאפליה זה לא טוב. 

השאלה אם נוצרה אפליה מבוססת על התוצאה, ולא על הכוונה. גם אם לא הייתה לאף אחד כוונה להפלות נשים, אם זה מה שקרה בפועל, המעשה יפסל. במקרה דנן קשה שלא לחשוב שיש איזשהי אפליה במינויים לתפקיד זה, וכי נשים לא קיבלו ייצוג הולם. לא מדובר בהפליה מודעת וספציפית, אלא בהפליה לדורות.

החובה להעניק ייצוג הולם לנשים מחייבת עשיה בפועל למען מינוי נשים לתפקידי ציבור. ישנם פירושים שונים ל"ייצוג הולם", אך אין ספק שאישה אחת מתוך 9 סמנכ"לים אינה נכללת באף אחד מהם. בנסיבות אלה, חלה על השר חובה פוזיטיבית לחפש נשים מתאימים כמועמדות לתפקיד.

כיוון שהגברבר רק נכנס לתפקידו לתקופת נסיון חודשים מעטים לפני מתן פסה"ד, אין לבטל מינויו לאלתר. במקום זאת, על השר למצוא מועמדות מתאימות, ולקבוע את המינוי המתאים עם תום תקופת הנסיון.

 
זכויות רווחה (זכויות חברתיות)
יום רביעי 28 ינואר 2009
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פס"ד עמותת מחוייבות לשלום.. נ' שר האוצר - הזכות לכבוד כוללת את הזכות לקיום בכבוד.
השאלה היא עד כמה מכירים בזכויות החברתיות, וכמה הן מוגנות.

היום אין ספק כי מכירים בזכויות החברתיות, והן מעוגנות בחוקים (רא' פס"ד יתד, שם קבע ביהמ"ש כי הממשלה מחוייבת לפעול לפי חוק חינוך מיוחד, למרות העלויות הגבוהות). עם זאת, יש בעייתיות בהגנה חוקתית על זכויות רווחה. 

ישנו דיון בשאלה האם ניתן, או אפילו ראוי לחוקק חוקי יסוד בנוגע לזכויות רווחה, שכן חו"י הוא לדורות. הטענה היא שההשקפה בענייני רווחה היא לא "השקפה חוקתית", היא משתנה עם הזמנים ויש בנוגע אליה יותר מידי חילוקי דעות. החוקה אמורה לקבוע גבולות מינימליים, והיא לא יכולה לקבוע שהמדינה תהיה סוציאליסטית, למשל.

זכויות רווחה הן מטבען תלויות תקציב, וחקיקה של חוקי יסוד לא יכולה להוסיף כסף לתקציב. 

זכות חיובית- לקבל משהו מהמדינה, אקטיבי. לזה יש עלות כלכלית, וקשה יותר לתת אותן.

זכות שלילית- זכות שהמדינה לא תפגע בי.

הרושם הוא שלמרות ההכרה הנרחבת בזכויות חברתיות, התפקיד החוקתי בנושא זה הוא מאוד קטן.

פס"ד מחוייבות לשלום - קוצצו תקציבים שנתנו לנזקקים שבחברה. הטענה הייתה שנפגעת הזכות לקיום מינימלי בכבוד מהאנשים מהם נשללות הקצבאות. לא הייתה מחלוקת בנוגע לכך שהנושא נופל בגדר הזכות לכבוד. ביהמ"ש ביקש שהמדינה תראה מה הקריטריונים לקיום מינימלי בכבוד, וזה עשה מהומה לא קטנה. בסופו של דבר הוחלט שיש לבדוק את הדברים באופן פרטני. בפס"ד זה לא הייתה ברירה חוץ מלדחות את העתירה, שכן אם לא ידוע מהי אותה זכות מינימלית לקיום בכבוד, ומה היא כוללת, כיצד ניתן לבחון במקרה ספציפי אם הזכות נפגעה? לא נקבעו אמות מידה לקיום הזכות.

למה מדברים על קיום מינימלי בכבוד? לכאורה, צריך כל אדם להיות זכאי לקיום בכבוד, ונושא האילוצים התקציביים וכו' צריך לעלות במסגרת הדיון בפסקת ההגבלה. הכנסת המילה מינימום בגדר הגדרת הזכות מראה שהיא לכתחילה מוגבלת וכפופה לאילוצים.

אם כן, היבט אחד המגשר בין התיאוריה בדבר הזכות לקיום מינימלי בכבוד לבין המציאות בה אין דיון חוקתי, הוא חוסר הנכונות להציב אמות מידה לפיהן ניתן לבחון את הפגיעה בזכות.

היבט נוסף לגישור זה ניתן למצוא בפס"ד לוזון הוא לעשות הפרדה בין דברים הכלולים בגרעין הזכות, ומוגנים על ידי חוק היסוד, ודברים שאינם נכללים בגרעין זה, ולפיכך אינם מוגנים ע"י חו"י כב"ה. רק ההיבטים המינימליים של הזכות לבריאות, למשל, כלולים תחת כב"ה. מינימום זה הוא מינימום ש"כבר עברנו מזמן". לכן, השיח בזכויות מסוג זה הוא שיח של סבירות, שיקולי תקציב וכו', ולא שיח חוקתי.

 
פסיקה-זכויות רווחה
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לוזון נ' ממשלת ישראל [עבודה 3]
תרופת האורביטקס מיועדת לעזור בטיפול בסרטן המעי הגס. היא לא הוכללה בסל התרופות, ועל כן מוגשת העתירה על סמך הטענות הבאות:

a. החלטת וועדת הסל אינה חוקתית, שכן היא פוגעת בזכותם לחיים ולשלמות הגוף, וכן בזכותם לכבוד - כולן זכויות המעוגנות בחו"י: כב"ה.

b. החלטת הוועדה אינה סבירה. אין לעותרים טענה כנגד המסגרת התקציבית, אך הם טוענים שבמסגרת התקציב הקיים יש לממן את כל התרופות מצילות החיים באופן שווה, ולא להעדיף תרופה אחת על חשבון האחרת. בנוסף, לא ניתן די משקל לשיקול של הצלת חיי אדם.

c. ההחלטה מפלה את העותרים לעומת חולים אחרים שתרופות להם הם זקוקים נכללות בסל הבריאות.

ביהמ"ש (בייניש)- חו"י:כב"ה כולל בתוכו את גרעין הזכות לבריאות, אך לא את המעטפת. ישנה מחלוקת מהו אותו גרעין. בייניש- הגרעין כולל את אותם תנאים הנדרשים למינימום של קיום אנושי, ואילו השופט לוי סובר כי הכוונה היא לתנאי מחיה נאותים. כך או אחרת, רק לעיתים נדירות ביותר יתערב ביהמ"ש בהחלטת וועדת הסל ויכפה על המדינה להוסיף לסל תרופה זו או אחרת. כיוון שהעתירה לא הוגשה כנגד חוק, אלא כנגד אופן הפעלת שיקול הדעת של וועדת הסל, אין צורך לדון בבחינה החוקתית ובפסקת ההגבלה.

סל הבריאות לא מיועד לכלול את כל התרופות שיש. מעבר לשירותים ותרופות בסיסיים הקבועים בחוק, כל שאר השירותים והתרופות נחשבים ל"זכויות תלויות תקציב". התכלית התקציבית הינה תכלית חשובה וראויה, ובאיזון בין זכויות העותרים ושיקולי התקציב, לא חרגה הוועדה מתחום הסבירות, ההגינות והשוויוניות, ואין עילה להתערב בהחלטתה.

וועדת הסל כוללת בשיקוליה את השפעת התרופה, סיכויי ההצלחה שלה, השפעתה על החולה (מאריכה חיים לעומת מצילת חיים) וכו'. בשל שיקולי תקציב, על הוועדה לתת עדיפות לתרופות מסויימות, ולדרג את התרופות ע"פ שיקול דעתה. אין בכך משום הפליה, כל עוד הדירוג מתבצע ע"פ שיקולים ענייניים.

 

יתד-עמותת הורים לילדי תסמונת דאון נ' משרד החינוך

משרד החינוך מספק חינוך מיוחד חינם לילדים עם תסמונת דאון הלומדים במוסדות החינוך המיוחד, אך לא מממן שילובם של ילדים אלו במוסדות חינוך רגילים. עתירה זו מבקשת לחייב את משרד החינוך לממן חינוך מיוחד לילדים עם DS במוסדות חינוך רגילים, וזאת בהתבסס על סע' 7(ב) לחוק חינוך מיוחד הקובע כי יש לעודד שילובם של ילדים חולי DS במערכת החינוך הרגילה. העובדה כי על ההורים לשלם את הוצאות השילוב האמור מכיסם, מפרה את זכות היסוד של הילדים לחינוך ומפלה אותם שלא כדין.
ביהמ"ש (דורנר) - הזכות לחינוך מוכרת ב-common law כזכות בסיסית של האדם,  היא עוגנה בישראל בחקיקה והפסיקה הכירה בה כזכות יסוד. עם זאת, טרם הוכרעה השאלה אם הזכות לחינוך כלולה תחת הזכות לכבוד האדם המעוגנת בחו"י: כב"ה. הפליה בזכות לחינוך עשויה להחשב להשפלה הפוגעת בכבוד האדם אם היא נעשית על רקע השתייכות קבוצתית, אולם פגיעה מטעמים פוליטיים, תקציביים או מנהליים אינה משפילה, וע"כ אינה פוגעת בכבוד האדם. במקרה זה אין צורך להכריע בשאלת עיגון הזכות לחנוך תחת חו"י כב"ה, וזאת כיוון שהעותרים לא ביקשו לפסול הוראת חוק.
בפרשנות ישנן מספר חזקות: חזקה היא כי פירוש הדין תואם את ערכי היסוד של השיטה. חזקה גם כי ישנה התאמה בין חוקי המדינה, לנורמות המשפט הבינלאומי שישראל מחוייבת להן. חזקות אלו ניתנות לסתירה רק אשק לשון החוק או תכליתו המהותית אינן מתיישבות עם ערכי היסוד או הנורמות הבינלאומיות.

תכליתו המהותית של חוק חינוך מיוחד היא להעניק חינוך מיוחד חינם לכל ילד בעל צרכים מיוחדים כדי להביא למימוש הפוטנתיטל הטמון בו ולאפשר את שילובו בחברה. תכלית זו תואמת את הזכות לחינוך, את עיקרון השווין ואת האמנות הבינלאומיות להן התחייבה ישראל. 

סע' 7 אמנם לא קובע במפורש כי משרד החינוך יממן שילוב של ילדי DS במוסדות חינוך רגילים, כפי שנקבע לגבי חינוך מיוחד במוסדות ובכתות נפרדים, אך המסקנה המתבקשת מתכלית החוק, מעקרון החינוך והשוויון ומהנורמות הבילאומיות היא כי חובת המימון ע"י המדינה חלה גם על הסיוע הדרוש לילד בעל צרכים מיוחדים ששולב במוסד חינוכי רגיל.
אילוץ הורים לוותר על שילוב ילדם במוסד חינוכי רגיל רק בשל קשיים כלכליים פוגע בשוויון המהותי, המתבטא במתן הזדמנות לכל ילד להגשים את הפוטנציאל שלו ע"י חלוקה תקציבית. המדיניות שלפיה מטעמי תקציב מוענק מימון לילדי החינוך המיוחד הלומדים במוסדות החינוך המיוחד, אך לא לאלו שלומדים במוסדות חינוך רגילים היא מפלה ופסולה.

העתירה התקבלה.

 

עמותת מחוייבות לשלום וצדק חברתי נ' שר האוצר- ספר סיכומי פסיקה, עבודה 3, סכום בכתה.
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מד"י מצויה במצב של עימות מיום הקמתה. מצב זה חייב הערכות משפטית מיוחדת, שמטרתה לשמור על הוויה דמוקרטית גם בתנאים של חירום.
כלומר, מצד אחד "אנחנו לא שוודיה", ולכן לגיטימי שההגנה על זכויות בישראל נפגעת בשל המצב. מצד שני, דווקא טענת "אנחנו לא שוודיה" מצדיקה הגנה רגישה יותר לזכויות האדם, כי אנחנו כל הזמן במצב של עימות, ולא נכון לפגוע בזכויות באופן קבוע.

בישראל דיני החירום הם מאושיות המשפט. החקיקה בנושא זה בנויה שכבות שכבות, ויש לה מספר סוגים. אנחנו נתמקד בשלושה.

1. חקיקה מנדטורית - כוונתה וניסוחה אינם מתאימים למדינה דמוקרטית. "תקנות ההגנה (שעת חירום), 1945". תקנות אלו מאפשרות צנזורה צבאית; הטלת משטר צבאי על כל חלק של מד"י; ניתן להטיל עוצר על כל חלק של מד"י; מותר להרוס בתים למטרות הרתעה; בעבר ניתן היה גם לבצע גירוש של אזרחים מהארץ ולבצע מעצרים מנהליים (היום זה כבר לא קיים). ב-20 השנים האחרונות ממעטים להשתמש בתקנות האלה, אבל זה רק מטעמי מדיניות של הכנסת, והסמכויות קיימות.

תוקפה של החקיקה המנדטורית אינה מותנה בהכרזת שעת חירום של המדינה.

2. תקנות שעת חירום - מתקבלות מכוח סע' 39 של חו"י הממשלה. "תקנות שעת חירום" ו"תקנות ההגנה (שעת חירום)" אינן קשורות זו לזו. תקנות ההגנה הן במעמד של חוק, ואילו תקנות שעת חירום הן תקנות ממש (ע"י הממשלה, לא הכנסת). תקש"ח נכנסות לתוקף רק אם יש הכרזה על מצב חירום, הן מוגבלות לשלושה חודשים, וסע' 39 מאוד מגביל אותן. במהלך אותם שלושה חודשים, תוקפן של תקנות אלו עולה על תוקפם של חוקים, וזאת מכוח חוה"י.

3. חוקים ישראליים - תחולתם מותנית בקיומו של מצב חירום. למשל, בחוק המעצרים המנהליים נאמר כי מותר לבצע מעצרים מנהליים רק אם הוכרז מצב חירום.

 

פס"ד קול העם - צריכה להיות סבירות גבוהה לפגיעה בשלום הציבור (תקנות ההגנה) כדי לאפשר סגירה של עיתון.

כיצד מפרשים את התקש"ח ותקנות ההגנה לגבי התושבים הערבים החיים בשטח שאינו בריבונות ישראל (שטחי יו"ש, למשל)? מצד אחד, ניתן לטעון ששילטון צבאי אינו שילטון דמוקרטי, ולכן לא חל הריכוך שמחילים על התושבים בשטח הריבוני. מצד שני, ניתן לטעון כי הצבא הינו זרועותיה הארוכות של מד"י, ויש להחיל את אותן נורמות משפטיות שמחילים בשטח הריבוני.

ניתן לשאול באותה נימה, האם החובה להמנע מפגיעה בחו"י כב"ה ובחו"י חופש העיסוק חלה גם לגבי איזורים שאינם בריבונות ישראל? חלות זכויות היסוד המינימליות, אבל לא באותה מידה שחלות זכויות אלו בשטח מד"י.

עם זאת, לבג"צ יש ביקורת שיפוטית בנוגע לנעשה בשטחים שאינם בריבונות ישראלית.

 

ביום הקמת המדינה הוכרז מצב חירום שאינו מוגבל בזמן, והוא נותר תקף במשך עשרות שנים. בראשית שנות ה-90 הוחלט להעביר את נושא ההכרזה על מצב חירום לחו"י הממשלה, וכי ההכרזה על מצב חירום היא הכרזה מוגבלת בזמן, ומידי שנה יש לשוב ולדון בה. מדוע המדינה ממשיכה להכריז על מצב חירום מידי שנה? כי יש הרבה מאוד דברי חקיקה שלא ניתן להפעיל אותם אלא כאשר עומדת בתוקפה הכרזת שעת חירום. למשל, חוק פיקוח על מצרכים ושירותים, המאפשר פיקוח על הכלכלה הישראלית, לא ניתן להפעלה אלא כאשר מוכרזת שעת חירום. כנ"ל לגבי מעצרים מנהליים.

הדבר הנכון הוא לשנות את החקיקה, ולא לקבוע מצב חירום תמידי.

 

חוק פיקוח על מצרכים ושירותים

לשרים יש סמכויות להוציא צוי פיקוח מטעם חוק זה. מכוח חוק זה ניתן להסדיר חלקים נרחבים מאוד של המשק הישראלי (כל עוד אין חקיקה אחרת בנוגע למצרך ספציפי), וכיוון שמדובר בסמכויות כ"כ נרחבות הוחלט שהחוק יהיה תקף רק בשעת חירום. ניתן היה לומר שלו לא היה חוק בנושא, ניתן היה להסתמך על הסמכות השיורית של הממשלה, כך שהממשלה תטפל בנושא הזה. למה זה לא נכון? כי פיקוח על מצרכים ושירותים במהותו דורשת פגיעה בזכויות, ומכוח הסמכות השיורית אסור לפגוע בזכויות. יש פגיעה בחו"י חופש העיסוק. ניתן לטעון שאין לראות בחוק פיקוח על מצרכים ושירותים כעונה על הדרישה של "מחוק או לפי חוק", כיוון שהוא חוק כללי מידי. הוא בעצם אומר "שר יכול לעשות מה שהוא רוצה מבחינת פגיעה בחופש העיסוק". היום כבר לא חלה שמירת הדינים, ולכן ניתן לתקוף את החוק לפי זה.

ביהמ"ש פירש את המגבלות על התקנות תקנות לשעת חירום מכוח חו"י הממשלה לפי אותה גישה פרשנית עקרונית שהנחתה אותו כאשר פירוש את חוק "הפיקוח" - שניהם מאוד כלליים ומבלבלים, ובהימ"ש טעה הרבה בפירושם.

בפס"ד רוזן נ' שר המסחר והתיירות המקרה היה שהוצא צו לאיסור ייצוא יהלומים מעובדים בדרך הדואר, כי היו גונבים את היהלומים וזה היה פוגע בקשרי המסחר. הצו הוצא ע"י שר המסחר, שהיה רשאי להוציא צו.

השופט ברק הציב מס' יסודות שצריכים להתקיים כדי שתהיה הצדקה להוצאת צו בכפוף לחוק הפיקוח:

4. אמצעי - אמצעי כדין ("סמכות לפי חוק זה") - איסור ייצוא בדואר

5. מטרה - מטרה ספציפית כדין ("פעולה חיונית") - הגברת הייצוא בתחום היהלומים

6. יחס בין מטרה לתכלית - שיקול דעת כדין בדבר היחס בין המטרה לאמצעי ("יסוד סביר להניח")

היסוד לשימוש בסמכות
(תיקון מס' 2)

תשל"ב-1972

3.    לא ישתמש שר בסמכותו לפי חוק זה, אלא אם היה לו יסוד סביר להניח שהדבר דרוש לקיום פעולה חיונית, למניעת הפקעת שערים וספסרות או למניעת הונאת הציבור.
מהי אותה חיוניות הנדרשת מלשון החוק? השופט ברק קובע שלא חובה שתוכן הצו יהיה חיוני להשגת המטרה, אלא שהמטרה היא חיונית, ולשר יש יסוד סביר להניח כי הדבר דרוש לצורך אותה מטרה. מה זה "הדבר"? לפי ברק זהו תוכן הצו. 
"הדבר" - יכול גם להיות שהכוונה לעצם השימוש בסמכויות שניתנו מכוח חוק הפיקוח. מה האלטרנטיבה? חקיקת חוק ממש, ולא צו של שר. יכול להיות שיגידו שאין הצדקה להפעלת הסמכות, אלא שצריך היה לחוקק חוק ע"מ להשיג את המטרה. לזה ברק לא התייחס.

 

פס"ד פורז התחיל את החלת הפרשנות של פס"ד רוזן.  הייתה תקופת העליה מברית המועצות, והיה קשה לקבל היתרי בניה בכפוף לחוקים הרגילים. הגישו הצעת חוק לתקן את חוק התכנון והבניה ע"מ לזרז הליכים, אבל שר השיכון (שרון) לא אהב את הצעת החוק הזאת, ולכן הוא הלך והתקין תקש"ח (שיכולות לגבור על חוקים של הכנסת). לתקש"ח שלו הייתה אותו מטרה שהייתה להצעת החוק שעמדה להיות מאושרת. הוגשה עתירה על כך לבג"צ, והעתירה התקבלה. בהימ"ש בחן לפי אמצעי-מטרה-יחס ביניהם, כשלגבי היחס נקבע כי לא סביר לעשות שימוש בהתגברות תקש"ח על חוקי הכנסת במקום בו הכנסת is perfectly capable לחוקק את החוק בעצמה. השימוש הזה בעצם מתייחס לעצם הסמכות, ולא רק לתוכן הצו.
הכנסת קיבלה פרשנות זו בסע' 39 לחו"י הממשלה.

 
פס"ד פורז: עוסק בתקופת העלייה ממדינות חבר העמים, שהצריכה הגמשה בחוקי התכנון והבנייה (תיקון לחוק היה בהכנה). שר השיכון דאז, קבע הליך מזורז מתוקף התקנות לשעת חירום (התיקון לחוק לא היה לרוחו).

השופט לוין: מתבסס על פס"ד רוזן, וקובע כי יש לבחון את האמצעי (התקש"ח), המטרה (קליטת עליה) והיחס ביניהם (סמכות השר להוצאת התקנות), דבר שהביא לאישור התקנות. אולם, כותב השופט לוין שלא די בכך שדרושות התקנות לקליטת עליה, שכן ישנו צורך שיהיה השימוש בהן הולם. כיוון שהסיבה המרכזית לתקנות הינה מחלוקת על התיקון לחוק - אין לבחון רק את תוכן הנורמה אלא אף את עצם השימוש בה. בעקבות פסק הדין וכינון חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם, שינתה הכנסת את חוק יסוד: הממשלה, וצמצמה את אפשרות התקנות לשעת חירום. כיום, כמעט אין מצב בו משתמשת הממשלה בסמכות זו.

 
	התקנת תקנות שעת חירום


39.    (א)    במצב חירום רשאית הממשלה להתקין תקנות שעת חירום כדי להגן על המדינה, ביטחון הציבור וקיום האספקה והשירותים החיוניים; תקנות שעת חירום יונחו על שולחן ועדת החוץ והביטחון של הכנסת סמוך ככל האפשר לאחר התקנתן.

סעיף 39, סעיף קטן א: קובע שאם ישנו מצב חירום, רשאית הממשלה להתקין תקנות כדי להגן על המדינה, ביטחון הציבור וקיום שירותים חיוניים. כמו כן, יש להודיע לועדת החוץ והביטחון על התקנות.
(ב)    ראה ראש הממשלה כי לא ניתן לכנס את הממשלה וכי קיים צורך דחוף וחיוני להתקין תקנות שעת חירום, רשאי הוא להתקינן או להסמיך שר להתקינן.

סעיף קטן ב: במקרי חירום מיוחדים, רשאי ראש הממשלה להתקין תקנות אלו או להסמיך לכך שר.

(ג)    תקנות שעת חירום כוחן יפה לשנות כל חוק, להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים, וכן להטיל או להגדיל מסים או תשלומי חובה אחרים, והכל זולת אם אין הוראה אחרת בחוק.

סעיף קטן ג: קובע שניתן לשנות בתקנות אלו כל חוק, להפקיע את תוקפו או לקבוע בו תנאים. לכאורה, סותר הדבר את פירמידת הנורמות, הקובעת שאין לתקנות לפגוע בחוק. אולם, כיוון שהדבר הוגדר בחוק יסוד - הוגדרה בכך פירמידה שונה לשעת חירום. כמו כן, תוקפן של התקנות אינו יכול לסתור חוק שהוגדר בו במפורש שלא יוכלו התקנות לסותרו, ועל כן אין בכך סתירה לפירמידה (כך, ניתן לשנות באמצעות התקנות את סמכויות בתי המשפט לעניינים מנהליים ואת שיעורי הקנסות, ששיעורם בחוקים המקוריים כבר אינו בתוקף).

(ד)    אין בכוחן של תקנות שעת חירום למנוע פניה לערכאות, לקבוע ענישה למפרע או להתיר פגיעה בכבוד האדם.

סעיף קטן ד: קובע שלוש מגבלות על התוכן שניתן לקבוע בתקנות שעת חירום: אין בכוחן של תקנות שעת חירום למנוע פנייה לערכאות, אין בכוחן לקבוע ענישה למפרע או להתיר פגיעה בכבוד האדם.

דעת אריאל בנדור: הדבר אינו מונע ענישה רטרואקטיבית בכל מקרה, אלא בעניינים פליליים.

האיסור על פגיעה בכבוד האדם סותר את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הקובע שניתן לשלול או להגביל זכות זו אם הפגיעה לתכלית ראויה, לתקופה קצובה ואינה עולה על הנדרש. לכן, יש לפרש את 'כבוד האדם' הנזכר בחוק יסוד: הממשלה באופן מצומצם מזה שפירש בית המשפט בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. אף בחוקה הגרמנית הזכות לכבוד אינה כפופה לפסקת ההגבלה, אולם פירש זאת בית המשפט הגרמני באופן מצומצם וכזכות שהמגבלות קבועות בתוכה (מתוך חוסר האפשרות לאפשר את כבודם של פרטים זה כנגד זה).

(ה)    לא יותקנו תקנות שעת חירום ולא יופעלו מכוחן הסדרים, אמצעים וסמכויות, אלא במידה שמצב החירום מחייב זאת.

סעיף קטן ה: מגביל את סמכות התקנות לשעת חירום למקרים שמחייב זאת מצב החירום (ברוח פס"ד פורז).

(ו)    תוקפן של תקנות שעת חירום יפקע כעבור שלושה חודשים מיום התקנתן, זולת אם הוארך תוקפן בחוק, או שבוטלו על ידי הכנסת בחוק או בהחלטה של רוב חברי הכנסת.

סע' קטן ו: יש הגבלה על תוקף התקנות שיכולים השרים להתקין, אם רוצים להאריך, צריך לעשות זאת בחוק של הכנסת.

פס"ד ביאלר- לכתחילה התקנות היו בטלות כי לא עמדו בתנאים, והכנסת האריכה את התקנות. ביאלר טען שהאריכו דבר בטל, ולכן לחוק ההארכה אין תוקף. ביהמ"ש דחה את הטענה הזאת, כי ברגע שהתקנות הוארכו, הן כבר נחשבות לחוק.

זה סע' חשוב באופן תיאורטי, אבל בפועל כבר לא משתמשים כמעט בתקש"ח בכל אופן.

(ז)    תקנות שעת חירום ייכנסו לתוקף עם פרסומן ברשומות; לא ניתן לפרסמן ברשומות, הן יפורסמו בדרך מתאימה אחרת, ובלבד שיפורסמו ברשומות מיד כשניתן יהיה לעשות כן.

(ח)    חדל מצב החירום להתקיים, יוסיפו תקנות שעת חירום להתקיים לתקופת תוקפן אך לא יותר מ-60 ימים מסיום מצב החירום; תקנות שעת חירום שתוקפן הוארך בחוק, יוסיפו לעמוד בתוקפן.

 
פסיקה-דיני חירום
יום שני 02 פברואר 2009
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פריצקי נ' ממשלת ישראל
דורנר - ע"מ שתוכל הממשלה להתקין תקש"ח, צריכים להתמלא שני תנאים מצטברים, הקבועים בסע' 38-39 לחו"י הממשלה:

1. "לא יותקנו תקש"ח ולא יופעלו מכוחן הסדרים, אמצעים וסמכויות, אלא במידה שמצב החירום מחייב זאת" (סע' 39(ה))- הכוונה היא שמותר לתקן תקש"ח רק כאשר אין ביכולתה של הכנסת לחוקק חוק עקב מצב החירום. העובדה כי בד"כ תהליכי החקיקה הם ממושכים, אין בה די כדי להצדיק תקנת תקש"ח. הכנסת יכולה לחוקק חוקים במהירות כאשר יש בכך צורך בשל מצב חירום.
2. "במצב חירום רשאית הממשלה להתקין תקש"ח כדי להגן על המדינה, בטחון הציבור וקיום האספקה והשירותים החיוניים" (סע' 39(א)) - אלו התחומים עליהם מותר להגן באמצעות תקש"ח.
מהו "מצב חירום"? הפסיקה קבעה כי לא מדובר בהכרח במצב חירום מדיני-בטחוני, אלא יכולים גם להיות מצבי חירום שונים. עם זאת, סע' 38(א) קובע כי על הכנסת לקבוע מצב חירום (רק עם הכרזת מצב חירום ניתן לתקן תקש"ח). מצב החירום כפי שהוא מוכרז כיום מתייחס למצב חירום מדיני-בטחוני. האם יש בכך כדי להגביל את הכנסת לתיקון תקש"ח רק בתחום המדיני-בטחוני? התשובה היא לא. סע' 38(ג) קובע כי במקרה בו יש מצב חירום ולא ניתן לכנס את הכנסת, תוכל הממשלה להכריז על מצב חירום. אין להגביל את תקש"ח לתחום אליו התכוונה הכנסת בהכריזה על שעת חירום.

