תרגול בנושא בטחון המדינה ומצבי חירום

צבא- הסמכה להקמה. 
כמו כל גוף ציבורי גם הצבא חייב לינוק את סמכויותיו מכוח חוק. 

סעיף 18 לפקודת סדרי השלטון והמשפט קובע כי הקמת הצבא הוא "לשם בטחון המדינה"

מכוח הסעיף נחקקה פקודת צבא הגנה לישראל המכריזה על הקמת המדינה. 

בשנת 95 נעשה תיקון לסעיף הנ"ל, סמכויות הצבא הורחבו.ונקבע שמרת הצבא היא "לשם השגת יעדיה הביטחוניים-לאומיים". 

תיקון בשנת 86 לגבי שירות לאומי מורחב יותר מאשר רק לצבא כגון: משטרה וכו'.

לממשלה אין פיקוח על האגף שאינו אמון על בטחון המדינה.  

בעקבות מלחמת יוה"כ לא היה ברור מי כפוף למי והוקמה וועדת אגרנט. 

נחקק בשנת 76 חוק יסוד: הצבא.

סעיף 2:

1. הצבא נתון למרות הממשלה. 

2. השר הממונה מטעם הממשלה על הצבא הוא שר הביטחון 
סעיף 3:

1. הדרג הפיקודי העליון הוא הרמטכ"ל.

2. הרמטכ"ל נתון למרות הממשלה וכפוף לשר הביטחון.
3. הרמטכ"ל יתמנה בידי הממשלה לפי המלצת שר הביטחון.
צבא- כפיפות לממשלה. 

בג"ץ 390/79 דויקאת נ ממשלת ישראל. 

אלוף פיקוד מרכז נתן צו לתפיסת הקרקעות באזור אלון מורה. הרמטכ"ל סבר שההאחזות תוסיף לביטחון האזור והשר חשב שלא. הממשלה בהחלטת רוב חשבה שזה יועיל. 
בג"ץ בחן את שיקולי הפקעת הקרקעות לצורך הקמת הישוב. 

ביהמ"ש קבע כי הרמטכ"ל כפוף לשר הביטחון כל עוד אין החלטת ממשלה בנושא. 

מרגע שממשלה דנה והכריעה בנושא הרמטכ"ל כפוף להחלטה וכן גם שר הביטחון. 

החריג לכלל זה היא יציאה למלחמה לפי ס' 40 לחו"י: הממשלה הקובע כי הכרזת מלחמה תיעשה ע"י הממשלה. (כלומר, שר הביטחון לא יכול להכריז על מלחמה). 

סעיף קטן  ? קובע כי לגבי פעולות קטנות, מנע או הגנה דחופות יש סמכות לרמטכ"ל ולא צריך אישור של שר הביטחון או הממשלה. (יש לפרש את הסיפא של הסעיף בצמצום כלומר, במקרים בהם יש זמן לפנות לממשלה/ שר הביטחון לשם אישור הפעולה/ פעילות צריך לפנות ורק במקרים בהם אין זמן והפעולה דחופה יש סמכות לרמטכ"ל להחליט).

צבא- גיוס לצה"ל. 

החוק המסדיר את הגיוס. הוא חוק שירות הביטחון. 

תנאים לחובת הגיוס. 

· אזרחות ישראלית או מקום מושב בישראל. 

· גיל (18)
· כשירות לשירות (פרופיל)
· אזרח שאינו תושב גם חייב בשירות צבאי הפסיקה קבעה כי שר הפנים רשאי לסרב לוויתור על אזרחות כאשר המטרה היחידה לויתור על אזרחות נועדה להתחמק משירות צבאי. 

פטורים
· פטור מחולט (סעיפים 39-40)

· אימהות, נשים הרות, ונשים נשואות.
· פטור לנשים מטעמי דת בהתקיים התנאים מהווה פטור מוחלט אולם הוא ניתן לביטול. 
· פטור שבשיקול דעת (36 לחוק). 

· הפטור לבחורי ישיבה נכנס תחת הסעיף הזה. (ובעקבותיו- פס"ד רובינשטיין- א"א שהסדרים ראשוניים יוסדרו בחקיקת משנה) 
סעיף 8 לחו"י: כה"א- פגיעה בחוק ההולם את עריכה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. 

סעיף 9  לחוק יסוד: כה"א- אין מגבילים זכויות שלפי חוק יסוד זה של המשרתים בצה"ל, במשטרת ישראל, בשב"ס, ובארגוני הביטחון האחרים של המדינה, ואין מתנים על זכויות אלה, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות. 

ישנם הבדלים בין ס' 8 לס' 9- אולי אפשר לומר שאין צורך בהסמכה מפורשת. וגם אין את הולם את ערכי מדינת ישראל ותכלית ראויה. לעומת מהותו ואופיו של השירות. 

השאלה שעולה היא האם נקבע סטנדרט שונה לפגיעה במשרתים בכוחות הביטחון?

אם אין הבדל אזי מדוע צריך את סעיף 9- אפשר לשקלל בסעיף 8 גם את כוחות הביטחון. הם יכולים להיכנס תחת תנאי המידתיות. 

· בצבא לפעמים פוגעים בזכויות יסוד של המשרתים בו מעבר לפגיעה המותרת לאזרחים רגילים. 

השופט זמיר בפרשת צמח:

1. הסמכה מפורשת נשארת בצריך עיון מאחר והשאלה לא התעוררה במקרה. (הפגיעה במקרה הזה נעשתה בחקיקה ראשית ולא בחקיקת משנה)

2. "תכלית ראויה" ו"הולם את ערכי מדינת ישראל" למרות העדרם קיימים גם בסעיף 9 מכוח פרשנות תכליתית של יתר הסעיפים. (תכלית החוק).
3. מבחני המידתיות נשארים אותם מבחנים , אלא שנבדקים לאור הסיטואציה השונה, ז"א התוצאה יכולה להיות שונה. (כלומר, חייל יכול שייעצר ל-48 שעות ולא 24 שעות כמו אזרח).
סמכויות חירום

מטרתם- העצמת כוחו של השלטון ע"מ להתמודד עם מצבים קיצוניים וחריגים. כלומר, מקרים בהם צרכי הציבור גוברים על זכויות פרטיות. 

שלש מסגרות נורמטיביות עיקריות לסמכויות חירום:

1. תקנות ההגנה (שעת חירום), 1945 (חקיקה מנדטורית).- חקיקה ראשית.

2. תקנות שעת חירום עפ"י חו"י: הממשלה (סעיפים 38-39).
3. חקיקת חירום של הכנסת- ברמה של חקיקה ראשית. 
פירוט שלש המסגרות הנורמטיביות לסמכויות חירום:
חקיקה מנדטורית:

חלות מכוח ס' 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט:

" המשפט שהיה קיים באי ביום הי באייר תש"ח יעמוד בתוקפו עד כמה שאין בו משום סתירה לפקודה זו או לחוקים האחרים שיינתנו ע"י מועצת המדינה הזמנית או על פיה, ובשנויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה". 
כלומר, הסעיף הוא זה שמחיל את תקנות ההגנה (שעת חירום) לתוך חוקי מדינת ישראל. 
עוצמת התקנות:

התקנות מקנות סמכויות מאוד נרחבות למפקדים צבאיים (ולאו דווקא לשרים ואנשי ציבור) לפעול באמצעות צווים לדוג':

· צווי הגבלת תנועה
· הטלת עוצר
· ענישה ללא משפט. 
* כוחם של צווים אלו לפי סעיף 6(4) לדבר המלך במועצה גובר על חקיקה ראשית של הכנסת. כלומר, יכול אלוף פיקוד להוציא צו הסותר חוק של הכנסת. המשמעות היא שלצווים אלה יש כוח רב עד כדי לגבור על חקיקה ראשית (של הכנסת). 

כמובן שסעיף זה מתייחס רק לתקנות ההגנה 
ניסיון לקבוע כי תקנות אלו אינן תקפות:

פס"ד ליון נ' גוברניק: 

דירה הופקעה מליון כי היה צריך מקום ליועמ"ש בזמן מלחמת השחרור. 

הוא הגיש עתירה בטענה כי לא יכול להיות שתקנות ההגנה (שעת חירום) יהפוך לכוח בלתי מוגבל של הממשלה. ולפי סעיף 11 לפקסשו"מ  (פקודת סדרי שלטון ומשפט) על תקנות אלה להתבטל. 

ביהמ"ש קבע כי הסמכות לביטול חקיקה מהותית נתונה לכנסת בלבד, לרשות השיפוטית סמכות לביצוע התאמות פרוצדוראליות טכניות. 

ביהמ"ש קבע כי גם במדינה דמוקרטית יש צורך בסמכויות שעת חירום אופן הפעלת התקנות ע"י הבריטים אין בו כדי להשפיע על תוקף התקנות. 

רפורמה בתקנות: בשנת 1979 חוקק חוק סמכויות שעת חירום (מעצרים)-
1. שביטל חלק נרחב מסמכויות תקנות ההגנה בעניין זה, והסדיר את כל נושא המעצרים המנהליים בחקיקה ראשית של הכנסת. (מה שצריך לדעת הוא שנעשה תיקון שצמצם וביטל את סמכות התקנות.)
2. החוק החדש הכפיף את כל תקנות ההגנה לשעת חירום לסעיף 50 לחוק יסוד: הממשלה המצריך הכרזה פוזיטיבית על מצב חירום בארץ. ההכרזה תקיפה לשנה. וכל שנה צריך להכריז מחדש. 
פיקוח שיפוטי על הפעלת התקנות:

· פיקוח פורמאלי: האם התקיימו כל הדרישות הצורניות להפעלת הסמכות. לדוג' האם זה שנתן את הצו היה רשאי לעשות כן וכו'.

· פיקוח מהותי: תום הלב בהפעלת הסמכות, סבירות בהפעלת הסמכות וכדו'. לדוג' ניתן לטעון כי האלוף בנתנו צו לא פעל בסבירות, תומ"ל וכו'.
בג"ץ שניצר:

שניצר רצה לפרסם כתבה על ראש המוסד (בזמנו לא ידעו מי הוא ראש המוסד). שניצר כתב כתבה על הוויכוחים על מינוי ראש המוסד. הצנזור כרכס את הכתבה ושניצר עתר לבג"ץ. 

איזון בין בטחון המדינה לחופש הביטוי: 

הצנזור הצבאי מצנזר כתבה על ראש המוסד תוך שימוש בסמכות לפי תקנות ההגנה. ביהמ"ש קבע כי הצנזור חייב לאזן בין חופש הביטוי (זכויות האזרח) לבין הגנה על בטחון מדינת ישראל ועליו לשקול בסבירות אלו חלקים לצנזר בכתבה ואלו להשאיר. 
תקנות שעת חירום- חקיקת משנה של הממשלה. 

סעיף 38-39:

1. התקנות יונחו על שולחן ועדת החוץ והביטחון של הכנסת סמוך ככל האפשר לאחר התקנתן. 

2. העברת הסמכות לראש הממשלה לתקן תקנות במידה ולא ניתן לכנס את הממשלה וקיים צורך דחוף וחיוני.
3. כוחן יפה לשנות כל חוק, להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים...והכול זולת אם אין הוראה אחרת בחוק. 
4. אין בכוחן של תקנות שעת-חירום למנוע פניה לערכאות, לקבוע ענישה למפרע, או להתיר פגיעה בכבוד האדם.- הפרשנות הרווחת היא כי ישאילו את מבחני המדתיות לסעיף זה מח"י: כב"א. שהרי ח"י כב"א מתיר פגיעה בכבוד האדם. 
5. לא יותקנו תקנות שעת חירום אלא במידה שמצב החירום מחייב זאת.
6. תוקפן של תקנות יפגע כעבור שלשה חודשים מיום התקנתן, זולת אם הוארך תוקפן בחוק, או שבוטלו ע"י הכנסת בחוק או בהחלטה של רוב חברי הכנסת.
סעיפים 39 ו 38 החליפו את סעיף 9 לפקסשו"מ 

הבדלים:

· יש צורך בהכרזה כל שנה על מצב חירום

· סעיף 39(ה) תקנות יותקנו רק במידה ומצב החירום מחייב זאת. 
· סעיף 39(ד) התקנות לא יכולות לאסור על פנייה לערכאות, להטיל ענישה רטרואקטיבית או לפגוע בכבוד האדם וחירותו )נראה שכפוף למבחני פסקת ההגבלה. 

הסדרה באמצעות חקיקה רגילה 
בג"ץ פורז:

שני דרכים להאיץ תכנון ערים ושכונות. 

שר הבינוי והשיכון (אריאל שרון) החליט יחד עם הממשלה להוציא תקנה שתאפשר בנייה מהירה של ערים. שר הפנים התנגד למהלך של שר הבינוי והעדיף את המהלך של הכנסת. תהליך הכנסת הושלם כחודשיים לאחר הוצאת התקנות. 
פורז הגיש בג"ץ- טען כי הכנסת נותנת מענה יחסית מהיר ואין צורך בהתקנת תקנות. 

במקרה הזה באמצעות התקנות וכן באמצעות החקיקה היה אפשר להגיע לאותה תוצאה. הכול עניין של זמן.

ביהמ"ש: כאשר ניתן להשיג את אותה מטרה ע"י חקיקה ראשית יש ללכת באפיק זה ולכן התקנות בטלות- העדר סמכות. 

בג"ץ פריצקי:
לפני בחירות לרשויות מקומיות שביתה במשרד הפנים. ומאות אלפי (800 אלף איש) לא יכלו להצביע. 

תקנה של הממשלה- ניתן להצביע ללא תעודת זהות וספח כי אם עם רישיון נהיגה או דרכון בלבד. 

כשהעתירה היגע לבג"ץ נותרו יום וחצי לפני הבחירות. 

בתחילת התהליך היו לממשלה 3 שבועות עד לבחירות ויכלו לחוקק חוק ולא היה צורך בתיקון תקנה. 

השאלה היא: האם האפשרות לחקיקה ראשית פוגעת בסמכות להתקנת התקנות או מהווה חלק ממכלול מבחני המידתיות. (השאלה לא מנוסחת טוב...)
גם התקנות וגם החוק היו מובילים לאותה תוצאה. 

חשין- אין סמכות לתקן תקנות אם אפשר להסדיר את זה בחקיקה ראשית. הכנסת תוכל לחוקק חוק תוך יום וחצי.

ברק: טען שנכנס לתוך מבחני המידתיות (המבחן השני- היה ניתן להשיג את הצבעתם של האנשים ע"י חקיקה רגילה) אבל כיוון שהנזק בביטול רב על התועלת הוא לא רוצה לבטל. 

דורנר: הא לא תמנע מכל כך הרבה אנשים את זכות הבחירה ולכן הולכת עם ברק. 

סמכויות חירום- חוקי חרום עצמאיים.
חקיקה ראשית של הכנסת המסדירה תחומים הקשורים למצבי חירום. 

· חוקים המאריכים את התקנות לשעת חירום לפי חו"י: הממשלה (תקנות מכוח סעיפים 38 ו 39 תקפים ל3 חודשים, הכנסת יכולה להאריך את התקנות ע"י חקיקתם)
· חקיקת חרום מקורית של הכנסת חקיקה ראשית רגילה המותנית במצב חרום:
· הסדר לשעת חרום המפורט כולו בחקיקה הראשית. לדוג' חוק סמכויות שעת חירום מעצרים. (כולל בתוכו את כל ההסדרים החשובים לגבי מעצרים בשעת חירום).
· חוק מסגרת המסמיך את הרשות המבצעת להתקין תקנות ולפרסם צווים לדוג' חוק הפיקוח על מוצרים ושירותים. 
· חוק הפיקוח על מוצרים ושירותים- הסמכויות הניתנות לשרים בחוק זה הן נרחבות גם ביחס לתקנות שעל חירום. כך לדוג':
· צו לפי חוק זה אינו מוגבל בזמן. 
· עד לתיקון החוק לפיקוח:
· גובר על חקיקה ראשית קודמת.
· לדעת שמגר גובר גם על חקיקה ראשית מאוחרת (השופט או חולק).

זה לא הכול הוא אמר שתהיה השלמה מתי שהוא...
