משפט חוקתי
שיעור 1: שעת קבלה קבועה – יום חמישי בין 14:30-15:30. תהיה עבודה אחת – 20%. יהיה אפשר לבחור בין שני עבודות ולכל אחת יש מועד הגשה – פרטים בתקשוב. 
מה זה משפט חוקתי? משפט זה הוא ענף משפטי שעוסק באופן כללי בעקרונות היסוד של שיטת הממשל, וספציפית בעקרונות המשפטיים של רשויות השלטון – הכנסת, הממשלה, והרשות השופטת וביחסים ביניהם לאזרחים. בעצם – בזכויות האדם. כמובן, כאשר אנו מדברים במשפט זה – עולה שאלת החוקה, שקיימת ברוב מדינות ויש בה את האחריות הבסיסית של השלטון מחד, וזכויות האדם מאידך. לחוקה יש עליונות נורמטיבית על חוקים שהכנסת מקבלת.
השאלה הקלאסית – למדינת ישראל אין חוקה, אז איך אפשר ללמוד נושא זה? התשובה היא כפולה: א) לא נכון שאין חוקה. אין מסמך שלו השם "חוקה", אך מהותית, יש לנו 12 חוקי יסוד שהם מהותית החוקה שלנו, מבחינת עליונותם, ומבחינת נושאיהם. ב) זה שאין חוקה לא מונע מאיתנו לעסוק בנושא מכיוון שזה עדיין תעסוקה בשאלת אחריות השלטון, ונושא זה קיים ללא חוקה.

מקובל לומר שחוק השבות הוא עיקרון בסיסי של שיטת המשטר והמשפט הישראלי, אך הוא אינו חוק יסוד ואינו דווקא חלק מהמשפט החוקתי. כיצד להגדיר חוקים – בזאת נעסוק להלן. דוג' לחוקים שבוודאי חלק מהחוקה אך אינם מעוגנים כחוקי יסוד או רגיל הוא הדרך בה מחוקקים חוקים בכנסת. הכללים על פיהם מחוקקים חוקים כתובים כתקנות הכנסת, ולא כחוק, אך אלה בוודאי חלק מחוקתנו הפוט'.
יש גם כללים חשובים של המשפט החוקתי שלא מעוגנים בחקיקה, אלא הם חלק מהמשפט המקובל. ישנם חלקים בחוקי ישראל אלא הם חלק מהמשפט המקובל הנפוץ. עד תחילת שנות ה-90, כמעט כל זכויות האדם היו משפט מקובל, ולא היו קבועים בחוק, וכ"ש לא בחוק יסוד. לאחר חקיקת אלה, כמו כבוד האדם וחירותו, יש הרבה זכויות שמעוגנים בחוק יסוד. אך חוקי יסוד אלו לא מקיפים את כל זכויות האדם, וגם אם מפרשים את חוקי היסוד בצורה מרחיבה. אין בעובדה זו לשלול את קיומן של זכויות אלו, או את הגדרתן כזכויות יסוד.

אם כך – יש לנו משפט חוקתי, גם אם היא מגולמת בחוקי יסוד – המילה לא כ"כ חשובה כמו המהות.בעצם – אין דבר כזה מדינה ללא משפט חוקתי, מכיוון שבכל מדינה יש יחס בין שלטון לאזרח, ודרך שליטה של המוסדות, וכו'.
המיוחד במשפט החוקתי הוא שהמשפט החוקתי – יש לו נגיעה לכל ענף משפט אחר. א"א לדעת את דיני עונשין בלי ידע חוקתי, וכך גם לגבי שאר הדינים. זאת משום שהענפים השונים – עקרונותיהם נקבעים בהתאם או בכפיפות למשפט הזה. חוק יסוד יכול להגביל את דיני חוזים או דינים אחרים, וכך לשנות או להשפיע על דינים אחרים.

פס"ד הכי חשוב במ"י – ובמשפט חוקתי – פס"ד בנק המזרחי מ-1995, בו לראשונה ביהמ"ש עליון דן במעמד חוקי היסוד. עובדות: כאן עסקו בתוקף חוק 'גל' של הכנסת, שהוא התערב בחוזים – לא שלל בעלות – אך התערב בחוזים. באותה תקופה היה משבר גדול מאוד לגבי התיישבות, ובין השאר קבעו הסדרים מיוחדים לגבי אלה שלקחו הלוואות ולא יכלו להחזירם משום מה. כך באמת קרה – והרבה לא יכלו להחזיר את הלוואותיהם, ולכן חוקקו את חוק גל שפטר או צמצם את חובת היישובים להחזיר הלוואות, והיו הקלות לגבי החזר הסכום שנשאר. בנק המזרחי – אחד המלווים – הלך לביהמ"ש, והגיש תביעה רגילה – כנגד חוק גל. אז בא הלווה ואמר "יש חוק גל!", והבנק טען שלו יש זכות יסוד לגבי מה שהלווה, ולכן חוק גל לא חל. ביהמ"ש המחוזי קיבל את הטענה, וזה מגיע לביהמ"ש העליון ושם הופכים את ההחלטה ואומרים שאין סתירה בין חוק היסוד של כבוד האדם וחירותו בענייני כסף וקניין לבין חוק גל. כך, רואים כי הכנסת צריכים להתחשב בחוקי היסוד לפני שמתקנים חוק חדש, ורואים שכדי להבין את תוכן הדינים האחרים עד תום – יש לדעת איך להתחשב במשפט חוקתי.
אנו לא נדבר רק על הרשויות שמוגדרים כשולטות, אלא על המציאות בפועל. למרות שהיועמ"ש הוא חלק מהממשלה, הוא גם הופך לרשות עצמאית שלטונית, שעומד בפני עצמו. כך, למרות שלא מציגים אותו באופן שטכני – מציאותית ומהותית, הוא כן עומד בפני עצמו כרשות שלטונית שנפרדת במהותה מהרשות המבצעת במובנה הרגיל.
הפירמידות של הנורמות והמוסדות היא תיאוריה מוחלטת שפותחה לפני למעלה מ-90 שנה ע"י הנס קלזן, והוא התכוון להציג כיצד עובדת שיטה משפטית. לאו דווקא ישראלית, ואפילו לא דווקא דמו' – אלא כל שיטה, איך היא עובדת. מהם המאפיינים של שיטה משפטית. אין השאלה לגבי ראיות הפרמטרים, אלא מציאותית – מהי שיטה משפטית, וכל שיטה במשמע.

הבנת הפירמידות של הנורמות והמוסדות היא כלי מאוד חשוב כדי להבין כיצד עובד המשפט החוקתי, וכך להבין גם את המשפט הישראלי. הפירמידות מסבירות את המסגרת בה ביהמ"ש מתערב בחוקים שקבעו הכנסת. כדי להבין שאלות משפטיות, זהו כלי מעשי לדעת איך לתקוף שאלות אלה – זהו כלי טוב של קלזן.
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ע"פ מודל זה כל הנורמות והמוסדות בשיטה משפטית נתונה ניתנים לארגון כפירמידה שיש בה רמות היררכיה שונות. כל מוסד וכל נורמה בשיטה משפטית נתונה, יש להם מקום משלהם בתוך פירמידה זו. לכל שיטה יש את הפירמידה שלה. לכן השאלה היא – מהי נורמה ומהו מוסר.

נורמה משפטית היא כלל התנהגות שניתנת לאכיפה ע"י המדינה. אין אלה נורמות מוסריות, ואין זה רלוונטי עד כמה נורמה זו או אחרת נוהגים על פיה, אלא מה התוקף המשפטי של הנורמה המדוברת.

דוג' לנורמות משפטיות: חוק, תקנה, פס"ד, חוזה. מהי ההיררכיה? (יש משהו מעל לחוקי יסוד), חוקי יסוד(2), חוקים(3), תקנות(4), צווים שלטוניים אינדיווידואליים(5), נורמות המשפט הפרטי(6). היררכיה זו עובדת בדרך כלל, אם לא תמיד.
מוסד הוא אדם או גוף שמוסמך ליצור נורמה. נק' חשובה – חברה היא מוסד. חברה יכולה להתקשר בחוזה – אבל החשוב הוא שמוסד אינו מקביל לעולם המעשה הפיזי. מוסד הוא רעיון משפטי מופשט, ולא דבר שתמיד אפשר לגעת בו ולומר שדבר מסוים הוא מוסד מסוים. ישנם אנשים שמשמשים בכמה מוסדות ופועלים בשם כמה מוסדות, והם אורגנים של מוסד, ולכן יש לבדוק במסגרת איזה מוסד פעל כשעשה מעשה מסוים – וכך נראה איזה נורמה הוא יצר.

לדוג' - אולמרט – ראש הממשלה – יש לו סמכויות שונות. הוא ראש ממשלה, והוא גם היה ממלא תפקידים של שרות, - כמו שר האוצר – והיה לו את שני המוסדות על כתפיו. ראש הממשלה הוא תמיד חבר כנסת – עוד מוסד ואורגן של הכנסת, ולו יש סמכויות משלו. זה עוד מוסד על כתפיו. אולמרט גם היה מפורסם בתחום המשפט הפרטי בעסקאות מקרקעין שונות – עוד מוסד. טויב – כשאולמרט קונה או מוכר דירה – הוא לא פעל כראש ממשלה, שר האוצר, או חבר כנסת – אלא כאדם רגיל שיכול להחיל נורמות מהמשפט הפרטי. כמובן שההפרדה היא משפטית ולא פיזית. 
מול הפירמידה שלפני – יש את ההיררכיה הבאה: כנסת(2), כנסת(3), 
חזרה לנורמות. כל נורמה יכולה להיות גבוהה, שווה, או נמוכה מנורמה אחרת. מהי משמעות ההיררכיה? 1)  2) סתירה – כאשר יש שתי נורמות שסותרות אחת את השנייה, ולא ניתן לקיים את שניהם בעת ובעונה אחת, הרי שבמקרה כזה, אנו מסתכלים על ההיררכיה ביניהן, ופועלים בהתאם לנורמה הגבוהה יותר. כאשר ביהמ"ש פוסל נורמה (חוק, וכדו') הוא בעצם אומר כי יש נורמה אחרת שדרגתה גבוהה יותר והיא סותרת את קיומה של הנורמה הראשונה. דוגמא: חוק העונשין – סע' 8 – מדבר על רצח אדם וקובע שאסור להרוג וההורג חייב מאסר עולם. מאידך, מה קורה כאשר עושים חוזה חיסול? מזמין החיסול מגיע לביהמ"ש ודורש את קיום החוזה! ביהמ"ש תוהה – מחד, אסור לרצוח, מאידך ישנה נורמה של קיום חוזים. עכשיו כאן – במקרה, יש הוראה לגבי חוזה בלתי חוקי, אך לולא הוראה זו – מה היינו עושים? במקרה זה, יש עליונות בפירמידת הנורמות לחוק על פני החוזה, ולכן לא יהיה כאן חובה לרצוח, אלא איסור לרצוח. מאידך, במשטר הנאצי היו חוקים שציוו לגבי אדם שיודע על מקום הימצאו של יהודי, שהוא חייב להסגירו. יהודי וגרמני עושים חוזה בתשלום בו מתחייב הגרמני להסתיר את היהודי. מצב כזה – היה סתירה בין החוק המחייב הסגרה לבין חוזה האוסר זאת; ע"פ הנאצים, החוקים מעל לחוזה, ולכן יהיה חיוב להסגיר.

פס"ד צמח – צמח היה חייל, ונטען שתפסו אותו בשהותו בצבא משתמש בסמים קלים. לפי חוק השיפוט הצבאי, המש"צ רשאית לעצור חייל עד 4 ימים לצורך הבאתו לשופט צבאי כדי שהוא יחליט על המשך מעצר. לגבי אזרחים זה 24 שעות. צמח טען מכוח זכות האדם וחירותו כי אין לפגוע יותר על המידה בזכויות של אדם; היה מותר 4 ימים למטרה מוסכמת של חקירה ראשונית. אך ביהמ"ש אמר כי אין צורך ל-4 ימים כדי לתשאל את החייל וממילא אין צורך ב-4 ימים של מעצר כי אפשר לאסוף את החייל בקלות. לכן מותר רק עד 48 – וזה מתקבל על הדעת מכיוון שזה הצבא ויש צורך מיוחד. אבל לא יותר.
אך מה קורה בסתירה בין שני נורמות באותה היררכיה? כאן הפירמידה לא טובה, אך ישנם עקרונות אחרים המנחים אותנו. כאן יש שני עקרונות שחשובים: 1) נורמות כלליות מול פרטיקולאריות. כאן אנו מעדיפים את הנורמה הספציפית, שמדברת בצורה ממוקדת בנושא לפנינו, אך לא את הכללי שמדבר בכלליות על הנושא לפנינו. זה רעיון אינטואיטיבי – הדעת נותנת שהמוסד מתכוון בעניין ספציפי שיחול מה שאמר בצורה ממוקדת.
אך מה אם יחס שאינו ספציפי וכללי והם באותה דרגה? 2) "הלכתא כבתראי" – החוק האחרון הוא הגובר. יש לציין, כי ישנם מקרים בהם כוונה כללית גוברת על חוק ספציפי, אך בצורה כללית, לא.

יש מקרים בהם אלה לא יכולים לעזור – שני חוקים שהתקבלו באותו יום, והם ספציפיים. מה במקרה זה? ביהמ"ש פשוט צריך איכשהו למצוא איזה פתרון, וזאת לפי שיקולי צדק, או היגיון, וכדו'.
המקרה הוא חוק שעוסק בבחירות אזוריות. והוא אמר שהבחירות בכל 5 שנים, ביום שלישי הראשון של חודש נובמבר. אבל הם לא חשבו על סיטואציה בהם הבחירות לא היו במועד זה. יש סע' באותו חוק שאומר שלשר הפנים יש כוח לדחות או להקדים את הבחירות – וההנחה היא שיש לא את הסמכות הזו כדי לטפל בבעיות מיוחדות. אז – ע"פ שיטה אחת הגורם המכריע הוא החמש השנים שנקבעו. לפי השני – אמור להיות אחרי 3 שנים. הפשרה הייתה 4 – לפי הסע' שאמרנו. ביהמ"ש אמר שסע' זה לא חל כאן. אז מה נעשה – הוא צריך לבחור את אחד המועדים. 

שיעור 2: אנו עוסקים בפירמידות של הנורמות והמוסדות, שהן מודל המתאר את העקרונות שעל פיהן מאורגנות שיטות משפט בתור שכאלה. כאמור, מודל זה עוסק בנורמות שהן אותם כללים שהמדינה אוכפת והניתנים לאכיפה ע"י המדינה והמוסדות שהם האנשים והגופים שיוצרים את הנורמות והכללים שנתונים לאכיפה ע"י המדינה. הנורמות והמוסדות לפי המודל הזה בכל שיטת משפט בנפרד מאורגנים לפי היררכיה מסוימת, במסגרת כל פירמידה.

אנו התרכזנו באחד המשמעויות של ההיררכיה – סתירה בין 2 נורמות שא"א ליישב ביניהן. אנו כמובן בוחרים לחזק את הנורמה הגבוהה יותר, ולבטל איכשהו את הנמוכה יותר. ההיררכיה אינה מסייעת בסתירה בין שתי נורמות שדרגתן שווה – אלא יש שני כללים: 1) נורמה מסוימת מועדפת על פני כללית. 2) במקרה והראשון לא עוזר, מעדיפים את המאוחרת על פני המוקדמת. שני כללים הללו אינם נוקשים ומוחלטים, אלא מדובר בכללי פרשנות הנהוגים בישראל. יש לציין כי למרות שתקנה בדרך כלל מתחת לחוק, ישנם תקנות שהתקבלו בזמן מנדטורי שהם שווים למעמד החוקים.
המשמעות השנייה של היררכיה – סמכות היצירה. על מנת שגוף יוכל לטעון שנורמה שהוציא היא נורמה והיא מחייבת וניתנת לאכיפה, הוא צריך להראות שקיימת נורמה גבוהה יותר בפירמידה שהסמיכה את המוסד שיצר את הנורמה – ליצור את אותה הנורמה. במקום של חוזה – אנו מחפשים מי נתן לצדדים את הכוח ליצור את החוזה. לא מספיק שיהיה למשהו תוקף רק אם הוא לא סותר, אלא יש צורך שיהיה נורמה אחת לפחות שתומכת בהיווצרות הדבר המדובר.

כך נבדוק כל נורמה – קיומה מותנית בכך שאינה סותרת נורמה גבוהה, אך מעבר לכך, שהיא מקבלת תמיכה אקטיבית מנורמה אחרת גבוהה ממנה.

כלל זה אפשר לומר שהוא אוניברסאלי לכל שיטות משפט, והוא כלל מאוד משפטי ושימושי: עותר בבג"ץ יכול לטעון שתקנות מסוימות אינן מחייבות משום שאין תמיכה משום חוק – ולאו דווקא צריך להיות שיש סתירה. עכשיו – אפשר שיטענו שיש חוק מסמיך, ויהיה מחלוקת בעניין בין העותר ליוצר הנורמה, ואז ביהמ"ש מחליט מי צודק.

כל מה שנחזה להיות נורמה – על מנת שאכן הוא יוכר כנורמה, חייבת להיווצר בהסתמך על נורמה מעליה. כמובן שיש בעיה; יש נורמה עליונה שאין לה משהו  מעליה! בכל שיטה ושיטה יש נורמה משפטית עליונה שהיא המקור הישיר או העקיף לכל הנורמות בשיטה זו, אך היא עצמה לא התקבלה מכוח סמכות שניתנה על ידי נורמה גבוהה יותר. בסופו של דבר, כל שיטת משפט נולדת מכוח משהו שאינו נורמה משפטית, ושמו של דבר זה הוא הנורמה הבסיסית.
הנורמה הבסיסית היא הכינוי למצב בו נוצרת נורמה משפטית עליונה. המונחים של מדע המדינה, נורמה בסיסית נוצרת במצב של מהפכה. כאשר השיטה כולה מוחלפת בשיטה אחרת – אשר לה יש צורך הנורמה בסיסית אחרת. בישראל – זה היה מועצת המדינה הזמנית בראשות של בן-גוריון הכריזה שיש מדינה. כאן נגמר השליטה המנדטורי, ונוצרה שליטה של המדינה הישראלית שהיה לה כוח – לא בגלל כוח פיזי, אלא הכרזת העצמאות של ישראל. כל שיטת המשפט הישראלית משתלשלת מהכרזת העצמאות, ואפי' לא רובה.
אילו הכללים ההיררכיים היו הכללים היחידים, אפשר היה לצייר סולם ולא פירמידה. למה פירמידה? זאת משום שככל שיורדים בפירמידה, יש יותר נורמות בקטגוריה המדוברת. מגילת עצמאות אחת, 12 חוקי יסוד, וכו'. למה הדבר הזה נכון? כיצד מסבירים זאת? בדרך כלל הפרו' הכרוכה ביצירת נורמות גבוהות היא מסובכת יותר מאשר הפרו' ביצירת נורמות נמוכות, אך לא זו הסיבה וההסבר העיקרי לכך. ההסבר העיקרי הוא כי ככל שאנו יורדים בפירמידה, הנורמות הופכות ליותר ספציפיות, וככל שאנו עולים, הנורמות יותר מופשטות. במונחים מספריים – מתוך כל נורמה יוצאים כמה נורמות יותר קטנות, ותכנים של הנורמות העליונות אמורים לדון בכלליות בכל הנורמות היוצאות מהן ולהתייחס להן.
לא בכל מקרה נורמה עליונה תהיה מופשטת יותר מנורמה נמוכה. יכולה להיות נורמה עליונה שיחסית ממוקדת בעניין מסוים, ואפשר גם שתהיה נורמה נמוכה אך מופשטת.

אותו רעיון ואותם עקרונות חלות על פירמידת המוסדות. גם בה יש היררכיה – שלגביו יש את רעיון הסמכות: כל מוסד חייב להיווצר מטעם מוסד גבוה יותר בפירמידה. כך גם לגבי עיקרון הסתירה – כאשר יש סתירה בין נורמות מטעם מוסדות שונות – גובר הציווי שניתן ע"י מוסד גבוה יותר. עוד – כך גם לגבי צורת הפירמידה, שיש הרבה ביהמ"ש שלום מול ביהמ"ש עליון שיש אחד, לדוג'.
עוד הערה – יכול להיות שמבחינה משפטית אותו הגוף יהיה יותר ממוסד אחד – הכנסת יוצרת חוקים גם כאסיפה מכוננת וגם כאסיפה מחוקקת, וכמכוננת היא מעל למחוקקת. כמו ה-דוג' לפני כן עם אולמרט.

לגבי הכנסת כרשות מחוקקת – יש מחלוקות. לפי הגישה הקונבנציונאלית, האופן בו בדרך כלל אנשים רגילים לחשוב על פירמידת הנורמות, הכנסת היא הרשות המחוקקת ומתחתיה הממשלה כרשות המבצעת. אך כאן – חילוקי הדעות שהוצפו לאחרונה בפס"ד של ביהמ"ש העליון לגבי הפרטת בתי הסוהר. ביהמ"ש פסל את החוק כי הוא פוגע בזכות לכבוד וחירות באופן שלא עומד בתנאים של כבוד האדם וחירותו. אך הייתה טענה אחרת באוביטר שלא הכריעו – והטענה הייתה כי בעצם חלוקת הסמכות בים רשות השלטון קבועה בחוקי יסוד, ולא ניתן בחוק רגיל ע"י הרשות המחוקקת, לשנות את חלוקת הסמכויות הבסיסית בין רשויות השלטון; כאן – הפרדת סמכות מהממשלה ונתינתה למר לבייב. כאשר מדברים במונחי פירמדת המוסדות, שמתחת למדרגה החוקתית של האסיפה המכוננת ישנה 3 רשויות שוות – המחוקקת, מבצעת, והשופטת, ורשות אחת אינה יכולה לשנות את הסמכויות העקרוניות של הסמכות האחרת. יש כאן פנים לכאן ולכאן, אך ניתן לטעון כי מכיוון שסמכויות של הממשלה נקבעו בחוק יסוד, ממילא בפירמידת הנורמות שלנו – אין היררכיה בין המחוקק למבצע, ויש צורה פרלמנטארית יותר, ובעצם הכנסת אינה מעל הממשלה.
עניין אחר שיש להרחיב לגביו יותר – הוא נוגע לבתי משפט ולפס"ד. ללא ספק בתי המשפט הן מוסדות בתוך פירמידת המוסדות, ויש להן סמכויות ליצור נורמות מחייבות, שהמדינה אמורה לאכוף בכל מקרה. השאלה המסובכת היא – היכן למקם את בתי המשפט ופס"ד שלהם בפירמידות השונות?

שאלה זו מסובכת, משום שקשה בציור הפירמידות שקלזן הגה, אינו מתאים לשיבוץ של בתי משפט. הגם, שתשובה לשאלה זו תלויה בסוגי פס"ד וחלקיהם השונים. סוג אחד של פס"ד, הוא ברמה של הנורמות השיפוטיות האינדיוידואליות; בעצם צו משפטי. יכול גם להיות שפס"ד הוא ממלא כמה סוגי נורמות (כמו כל דבר אחר בנושא הזה...). סוג אחר של פס"ד לעניין נורמות, הם פס"ד של ביהמ"ש העליון המפתחים את המשפט המקובל. רק נורמות אלה הם מחייבות בתקדימיהם, שלא כמו שאר פס"ד. פס"ד אלו נמצאים ברמה של חוקים. חוק יכול לשנות משפט מקובל, בדיוק כמו שחוק יכול לשנות חוק אחר. כאשר ביהמ"ש משפר ומשנה את המשפט המקובל בתקדים מחייב, דינו כדין חוק של הכנסת. סוג שלישי של פס"ד הוא עוד פס"ד של ביהמ"ש העליון וביהמ"ש מפרש את הנורמות שנקבעו ע"י אחרים, וכך מכריע במשפט. כמובן שיש צורך שהדבר יהיה חלק מהרציו כדי שיהיה מחייב.
למה הדבר חשוב – אם אנחנו רוצים לשנות את הפרשנות הזאת, מה אנו צריכים לעשות? כדי לשנות פס"ד שפירש נורמה מסוימת, המוסד שנורמתו שינה ביהמ"ש יכול לשנות את הפירוש או מוסד גבוה ממנו.

המסקנה שאנו מגיעים אליה כאן היא כי אם ביהמ"ש פירש חוק יסוד – הכנסת יכולים לחלוק על פירוש זה. ובהתאמה כלפי כל נורמה ומוסד שפירשו בית המשפט. כך, פס"ד אלה נמצאים בכל הרמות של פירמידת הנורמות, ובכל המוסדות.
חוזרים להכרזת העצמאות. זו המקור לכל הנורמות והמוסדות שלנו. הפסקה הרלוונטית לנו מתוך המגילה היא (בערך) "אנו קובעים כי החל מרגע סיום המנדט, מהקמת המדינה ועד להקמת כל המוסדות, מועצת העם תהיה מועצת המדינה הזמנית." זוהי הנורמה המשפטית העליונה, והכול נובע מכאן. בעצם מה נאמר? נאמר קודם כל כי למדינת ישראל תהיה חוקה והיא תיקבע ע"י אסיפה מכוננת וזו תיבחר בבחירות. שנית, נאמר כי מכוח החוקה יוקמו השלטונות הסדירים של מדינת ישראל. עד קיום הבחירות לאסיפה המכוננת ועד לקיום החוקה לא יהיה ואקום – מועצת המדינה הזמנית תהיה אחראית. נבחרו מתוכה 10 אנשים להיות ממשלה. הוחלטה כאן על רשות מחוקקת זמנית, מבצעת זמנית וכו'.
באופן כללי, עם הכרזת העצמאות, פעלה מועצת העם כרשות מחוקקת, וגוף מתוכה פעל כממשלה זמנית עד קיומן של בחירות למועצה המכוננת. כמובן שלא היה אפשר לעשות את הבחירות עד אחרי המלחמה. לקרוא עד 51 בבנק המזרחי...

שיעור 3: אנו עוסקים במעמד המשפטי של חוקי יסוד, והתחלנו בהכרזת העצמאות, שם נקבע כי ממועד זה ועד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה ובהתאם לחוקה של האסיפה המכוננת, תפעל מועצת העם כמועצת המדינה הזמנית, ומתוכה תיבחר ממשלה זמנית – עד אשר יתקיימו בחירות לאסיפה המכוננת, ולפי החוקה ייבחרו הרשויות הסדירות של המדינה. הבחירות לאסיפה זו לא התקיימו בתאריך המצוין – מלחמה.
לאחר הבחירות לאסיפה המכוננת, ארעו 2 דברים. 1) מהותי – מועצת המדינה הזמנית פיזרה את עצמה, והעבירה את סמכויותיה לאסיפה המכוננת. כלומר – האסיפה הזו היא גם האסיפה המכוננת שמוסמכת לקבוע חוקה, וגם היא קיבלה את הסמכויות של הרשות המחוקקת. הטעם המוצהר לכך היה כי מאחר וחלפה תקופה ארוכה של כשנה מיום הקמת המדינה, ובאותה שנה לא נבחרה רשות מחוקקת, והיה צורך לגבי החלטות לגבי החוקה וכו', נקבע כי מכיוון שהיו בחירות דמוקרטיות – אין סיבה לשמר גוף שלא נבחר ע"י המדינה, והעבירו את כוחם לגוף שנבחר מטעם המדינה. 2) האסיפה המכוננת החליפה את שמה ל-"כנסת".
(מה שכבר כתוב במזרחי, אני לא אכתוב יותר – יש כאן סינון בין מה שכתוב שם לבין דברים חדשים של הכיתה.)
אז הייתה החלטת הררי כפשרה, בין הצדדים שחלקו לגבי החוקה. נדון לגבי חוק חופש העיסוק – בסע' האחרון בו כתוב שחוק חופש העיסוק בטל – משונה! אך הכוונה היא לחוק שהיה לפניו, וצריך את זה מכיוון שלא מזכירים את השנה - מכיוון שיש ראייה כזו שחוקי יסוד הם מעל לחוק רגיל ולא מוגבלים לזמן כלשהוא. (בשאר לא הייתי, והנה סיכום משלים)
הבחירות לאסיפה המכוננת לא התקיימו בתאריך שצויין בהכרזת העצמאות גם מבחינה פורמאלית, מועצת המדינה הזמנית דחתה את התאריך, א"א לראות בזה פגם משפטי או בעייתיות כלשהי, כעבור חודשים אחדים עם סיומה של מלחמת העצמאות התקיימו הבחירות הראשונות מכח הכזרת העצמאות, בחירות לאסיפה המכוננת שבסמכותה לקבוע חוקה. בסמוך לאחר הבחירות לאסיפה המכוננת ארעו 2 דברים-

1. בעל משמעות משפטית מהותית- מועצת המדינה הזמנית פרקה את עצמה והעבירה את סמכויותיה לאסיפה המכוננת. כלומר האסיפה המכוננת הפכה להיות גם אסיפה מכוננת המוסמכת לקבוע חוקה מכח הכרזת העצמאות ומכח הבחירות שנערכו שבהן היא נבחרה למטרה זו והיא קיבלה גם את סמכויות הרשות המחוקקת. טעם מוצהר לכך היה שמאחר שחלפה תקופה ארוכה של כשנה מיום הקמת המדינה ובאותה שנה הרשות המחוקקת לא היתה רשות נבחרת ואותם אנשים גם לא התיימרו לייצג את כל חלקי האוכלוסיה, ומאחר שבכל מקרה היה צריך זמן שהאסיפה המכוננת תדון איך להמשיך, אז היה צורך בבחירות דמוקרטיות כדי שיהיה ייצוג, לכן אחרי שכבר עשו בחירות ויש גוף שמייצג את כל האוכלוסיה אין סיבה שיהיה גוף נבחר אבל השלטון במדינה יהיה בלתי נבחר, לכן מועצת המדינה הזמנית התפרקה והעבירה את הסמכות לאסיפה המכוננת. לכן בידי האסיפה המכוננת היו סמכויות כפולות- סמכות מכוננת וסמכות מחוקקת. 
2. עניין מינוחי לשוני- האסיפה המכוננת החליפה את שמה, הכנסת הראשונה. 
ניתן היה לצפות שלצד הפעולות הפרלמנטאריות הרגילות תיגש הכנסת הראשונות למלאכת כינון החוקה. אבל אז התעוררה מחלוקת, התנגדות של גורמים רבי השפעה והובאו לכך טעמים שונים, למשל שאין מקום בשלב זה לכונן חוקה משום שרק חלק קטן מאד מהעם היהודי מצוי במדינת ישראל, זו היתה תקופה של עלייה המונית וההערכות היו שהאוכלוסיה תכפיל ותשלש את עצמה. טעם נוסף הוא שבאותה תקופה המוניטין של חוקה בעולם בעקבות הניסיון האמריקאי לא היה מוניטין כ"כ טוב. חוקה היתה פחות מקובלת בעולם, בארה"ב הניסיון היה בעייתי משום שהיא נתפסה כאמצעי שמרני שיש בו כדי למנוע מהפרלמנט לקדם רפורמות נאורות. בארה"ב היתה סיטואציה שבה בבימ"ש העליון ישבו שופטים שמרנים אקטיביסטים מבחינה פוליטית, למשל פס"ד לוקנר- היה מדובר בחוק שחוקק בארה"ב שהגביל את שעות העבודה של ילדים במאפיות. בימ"ש העליון פסל את החוק וקבע שהחוק הזה פוגע בחופש העיסוק של הילדים, ילד רוצה לעבוד 16 שעות ביממה ומגבילים אותו ב12 שעות ביממה. נשיא ארה"ב איים על בימ"ש העליון שהוא יוסיף שופטים כדי להפוך את הרוב, מקובל בארה"ב שיש 9 שופטים, אך זה לא כתוב בשום מקום. פס"ד דרדסקוט- ביטל חוק לשחרור עבדים באחת המדינות מפני שזה פוגע בזכות הקניין של בעלי העבדים. 

כיוון אחר של התנגדות לחוקה- מצד המפלגות הדתיות והחרדיות- הסכימו להכיר בחוקים רגילים חילוניים, אבל עניין אחר זה חוקה, מפני שלעם ישראל יש חוקה נצחית, היא התורה, ולא ראוי להחליף את חוקת הנצח בחוקה מעשה ידי אדם. 

למעשה דב"ג גיבש רוב מסוים שהסתייג מחקיקת חוקה. היה גם מיעוט גדול, אופוזיציוני- חירות, מק"י. 

סופו של דבר הגיעו לפשרה- "החלטת הררי" שנוסחה ע"י ח"כ יזהר הררי, על פי החלטה זו מצד אחד לא התבטלה הסמכות החוקתית, אלא שהחוקה לא תתקבל באופן מיידי כמסמך אחד, אלא תתקבל בשלבים- כל פרק מהחוקה ייכתב בנפרד ויתקבל כחוק יסוד נפרד וכאשר יסיימו את ההכנה והחקיקה של כל פרטי החוקה יתאגדו להיות החוקה של מדינת ישראל. 

הכנסת הראשונה חוקקה חוק המעבר לכנסת השניה ובו נקבע בין היתר שכל הסמכויות הנתונות לכנסת הראשונה יהיו גם לכנסת השניה, השלישית ולכל כנסת אחרת שתיבחר בעתיד, סמכויות מכוננות ומחוקקות. ואז נבחרה הכנסת השניה, גם היא לא חוקקה אף חוק יסוד, בסופו של דבר הכנסת השלישית חוקקה את חוק היסוד הראשון שהתקבל- חוק יסוד הכנסת, בעקבותיו חוקקו עוד 10-11 חוקי יסוד במשך השנים, יש גם חוקי יסוד שחוקקו אותם יותר מפעם אחת, את חוק יסוד הממשלה חוקקו 3 פעמים, הפעם הראשונה זה היה שחוקקו את חוק הבחירה הישירה, כעבור שנים אחדות כשהחליטו לבטל את הבחירה הישירה, לא הכניסו תיקונים לחוקה הבחירה הישירה אלא חוקקו את חוק יסוד הממשלה פעם נוספת. חוק יסוד חופש העיסוק גם כן חוקק פעמיים, סעיף אחרון של חוק זה הוא סעיף מעניין- נאמר בו שחוק יסוד חופש העיסוק בטל, הכוונה היא לחוק הראשון, למה צריך לכתוב דבר כזה? משום שחוקי יסוד שונים טכנית מחוקים רגילים, לא כתובה שנת החקיקה לידם, לכן אילו החוק הראשון היה בעל ציון שנת החקיקה לידו לא היתה מתעוררת בעיה, אך מאחר שאין את שנת החקיקה נוצר סעיף משונה כזה. 

המגמה של ועדת חוקה היתה לא להגיע לחוקה בהסכמה מוחלטת אלא לחוקה בהסכמה רחבה. 

הגישה לחוקי היסוד הקיימים בבימ"ש העליון בפס"ד בנק המזרחי היא שלכנסת יש שני כובעים- כובע של רשות מחוקקת וכובע של אסיפה מכוננת, את חוקי היסוד היא מקבלת בתפקידה כאסיפה מכוננת כנקבע בהחלטת הררי, הכנסת יכולה להשתמש בעתיד בסמכותה כדי לכונן חוקה מלאה, אבל גם כאשר היא מחוקקת את חוקי היסוד הקיימים היא לא מפעילה את הסמכות המחוקקת שלה אלא את סמכותה כמכוננת. הטענה היא מאד פשוטה- הכנסת היא אסיפה מכוננת, היא גם רשות מחוקקת. כטענת נגד בא שופט המיעוט מישאל חשין ואמר- סמכות מכוננת היתה לאסיפה המכוננת, היא לא יכלה להעביר את סמכותה הלאה, ובאמת לא היה תקין משפטית כאשר היא לא כוננה חוקה למרות שהיא נבחרה באותה עת על מנת כך, ואין כיום למי לבוא בטענות. 

גם אם יכולים לקבל את הטיעון הפורמאלי של הנשיא ברק ולומר שאכן הכנסת כאשר חוקקה את חוקי היסוד בעתיד כאשר תיגש לאיגודם של חוקי היסוד לחוקה- יש לה עדיין סמכות חוקתית כפי שהיתה ביום הבחירות לאסיפה המכוננת, עדיין יכולות להתעורר וגם מתעוררות טענות שנוגעות לתכלית של הכנסת, לא מספיק שלכנסת יש סמכות חוקתית, השאלה היא האם אכן כבר עכשיו לכל חוקי היסוד יש מעמד של חוקה וכולם בפירמידת הנורמות מצויים מעל לחוקים או שהכוונה של הכנסת כאשר היא חוקקה את חוקי היסוד שיהיו לפי שעה במעמד של טיוטות או של חוקים רגילים ורק אם וכאשר יאגדו אותם לכלל חוקה אז הם יזכו במעמד החוקתי העליון כמקובל לגבי חוקה. 

יש טענות בפס"ד מזרחי- גם אם לכנסת יש סמכות חוקתית היא לא הפעילה אותן כאשר חוקקה את חוקי היסוד, אלא התכוונה שרק כשיאוגדו לחוקה יקבלו תוקף שכזה. לגבי הכוונות הסובייקטיביות של ח"כים הגיוני שהם לא הרגישו סמכות מכוננת כאשר חוקקו את חוקי היסוד. סופו של דבר, פחות מעניינת אותנו התודעה האישית של הח"כ, צריך להסתכל אובייקטיבית על התוצר שחברי הכנסת הפיקו. הנשיא ברק מביא שורה של אינדיקציות כבדות משקל לכך שגם מבחינה סובייקטיבית, הכנסת כאשר היא מחוקקת חוקי יסוד, משמעותם היא משמעות חוקתית. אינדיקציות-

1. ניסוח חוקי היסוד- יש בעולם המשפטי דעה קדומה שמניחה שרוב חוקי היסוד לא כתובים כמו חוקה, הם לא מגלים על פניהם כוונה לעליונות על פני חוקים רגילים, אבל כאשר בוחנים את חוקי היסוד הרושם הוא רושם שונה. 
2. חוקי היסוד על זכויות האדם- כתובים ללא ספק כנורמות עליונות שמכתיבות לכנסת אילו חוקים היא יכולה/לא יכולה לחוקק. יש פסקת הגבלה שאומרת שאין לפגוע בזכויות שבחוק זה אא"כ מתקיימים תנאים מסוימים- חוק שהולם את ערכי המדינה, לתכלית ראויה, במידה שאיננה עולה על הנדרש. ההבנה ההכרחית של הטקסט הזה היא שרק פגיעה כזאת היא פגיעה שמותרת ע"י חוק היסוד. פסקת שמירת הדינים- תמה תקופת שמירת הדינים אך זה עדיין שם. ברור שמי שכותב את זה התכוון שיש בתקפו של חוק לקבוע בטלות של חוק שנחקק לאחר מכן. כל רשויות השלטון חייבות לכבד את הזכויות הקבועות בחוק זה, הכנסת היא רשות מרשויות השלטון, והכנסת חייבת עכשיו ולא בעתיד לכבד את הזכויות הקבועות בחוק היסוד, או הסעיף המכונה פסקת ההתגברות- בתנאים מסוימים אפשר לפגוע בחופש העיסוק ... משמעות סעיף זה 
סעיפים מסוימים משוריינים פורמאלית, רק בחוקה מקובל שמשריינים, חוק לא יכול להיות משוריין משום שזה נתפס בניגוד לסמכות הראשות המחוקקת כראשות במדינה דמוקרטית. מה שכן אפשר לשריין זה חוקה מתוקף היותה קובעת עקרונות יציבים שלא מושפעים ממצב פוליטי ואינטרסים צרים שמתעוררים בתקופה נתונה, יש הרבה הוראות משוריינות בחוקי יסוד, יש סעיף חשוב של שריון בשיטת הבחירות בחוק יסוד:הכנסת. יש בחוקי יסוד הרבה הוראות מתנשאות במובן זה שהכנסת מתייחסת לרשות המכוננת כעומדת מעליה ונותנת לה הוראות איך לחוקק. נניח סעיף 19 לחוק יסוד:הכנסת קובע חסינות חברי כנסת וקובע שפרטים יקבעו בחוק. אם אובייקטיבית זה היה במעמד של חוק זה היה סעיף אבסורדי, אבל 

הטענות של חשין לא נכונות לדעת בנדור. השאלה היא האם כיום יש מעמד חוקתי או לא לחוקי היסוד. 

יש שני שיקולים נוספים יותר רחבים שיש בהם כדי לתמוך בגישה שאומצה ע"י העליון והכנסת של עליונות ומעמד חוקתי לחוקי יסוד-

1. משפט השוואתי- כיום אין כמעט מדינה, ודאי מדינה דמוקרטית מערבית, שאין לה חוקה. בארץ עדיין בקרב רבים, גם כאלה שתומכים בחוקה ובעליונותה יש איזושהי הנחה מובלעת שחוקה זה דבר מיוחד, לא נורמאלי, לא דמוקרטי ונותן לשופטים כח בלתי ראוי. אבל צריך לשים לב שכיום חוקה היא סטנדרט שלטוני במדינות העולם, או אם היתה טענה שאין סמכות מבצעת לממשלה, אף אחד לא יטען את זה כי לא יעלה על הדעת מדינה בלי סמכות מבצעת, זאת נורמה בעולם ולא מעלים כל הזמן שאלות תיאורטיות. בארץ לגבי חוקה אנחנו תקועים בתקופת המנדט, באמת עד היום באנגליה אין חוקה מסיבה היסטורית, מעשית יש להם מקבילה לחוקה, ובארץ קצת תקועים תודעתית, למרות שכיום במשפט השוואתי זאת הנורמה. 
2. קיימת טענה שרעיון החוקה כנורמה שעומדת מעל חוקים שמתקבלים ע"י הרשות המחוקקת זה דבר אנטי-דמוקרטי. משמעות החוקה היא שיש מקרים שבהם רוב הציבור תומך בנורמה מסוימת ובכל זאת לנורמה אין תוקף משום שהיא מנוגדת לחוקה. יכול להיווצר מצב שהמיעוט שולט, מפני שדעתו כדעת חוק היסוד ומכאן בעיה דמוקרטית. אם הטענה נכונה ואם יש פנים לכאן ולכאן בשיטה הישראלית ואם יש מצב שאין לנו חוקה כדאי לעשות כל מאמץ פרשני כדי להביא למצב שבו אין חוקה. 
לקרוא- פס"ד 11-14 ברשימה הקריאה של פרק ג'

שיעור 4: ראינו שקיימים טעמים משפטיים חזקים שתומכים בתפיסה שאומצה ע"י ביהמ"ש העליון, ובפועל אומצה ע"י רשויות אחרות, על פיה לכנסת יש סמכויות של אסיפה מכוננת והכנסת עשתה שימוש בסמכויות הללו כאשר חוקקה את חוקי היסוד. טעמים הללו – למרות עוצמתם – אינם מביאים לסיפוק מוחלט לגבי שאלה זו, ויש שחולקים על גישה זו. לאור זאת, יש מקום להתייחס לשני שיקולים בעלי אופי רחב יותר שיש בהן כדי לדון המעמד החוקתי של חוקי יסוד. טעם אחד הוא משפט השוואתי. כיום, ברוב מדינות העולם בכלל ובמדינות ששיטת המשטר הכללית שלהן היא דמוקרטיה או דומה לישראלית, יש חוקה והרשות שמוסמכת לקבל אותה הן חלק אינטגראלי משיטת הממשל. כיום מדובר בקונצנזוס שחוקה ורשות ועדת החוקה הן חלק מועדת הממשל. מקום שניתן להבין ולפרש את שיטת המשפט הישראלית בדרכים שונות, יש רלוונטיות גם לשאלה – האם תוצאה של הפרשנות מביאה למצב משפטי חריג שאיננו מקובל או שאינו מביא לכך. למרות חילוקי הדעות לגבי רצוננו בחוקה והסמכויות החוקתיות, יש לשים לב כי חילוקי דעות אלו הם בעיקר אקדמיים, והלכה למעשה, כשם שיש ברשויות אחרות מחוקקת,שופטת, ומבצעת, ואנו לא נוהגים להעלות על סדר היום האם רצוי שאלה יתקיימו – כך רשות חוקתית ונורמות חוקתיות, מעמדן גבוה ממעמד חוקים – וזה דבר מקובל.
נק' שנייה שהתחלנו להציג בתום הפגישה הקודמת נוגעת לשיקול הדמו'. קיימת טענה מאוד מקובלת שחוקה שעומדת בפירמידת הנורמות מעל לחוקים רגילים – במיוחד אם היא משוריינת – הדבר סותר את הדמו' עצמה. חוקה היא בלתי דמו'. אם טענה זו נכונה – אם אין ברירה והמשפט הישראלי הוא חוקתי ג"כ, אז אין מקום לפרש את שיטת המשפט הישראלית בצורה שיש בה בעיות של שיטה זו. הטענה הדמו' אומרת כי חוקה בה יש שריונים המונעים שינוי או סטייה מהחוקה – באותם עניינים שבחוקה דעת הרוב, אינה בהכרח קובעת. שלטון הרוב הוא עיקרון הדמו', ומשמעות החוקה היא שבאותן העניינים בחוקה – הרוב אינו דווקא הוא מי שבחר את החוקה. אם יש צורך ברוב של 80 כדי לעשות משהו בחוקה – יוצא ש-41 חברי כנסת "שווים" יותר מ79. אפשר גם שחוק התקבל ברוב, אך אחר החלת החוקה עליו – דעת המיעוט מנצחת.

יש לציין, כי לגבי חוק כבוד האדם וחירותו, הכנסת יכולה לשנות את החוק ע"פ רוב המצביעים באותו רגע, אך זה לא קורה כ"כ.

אך העניין אינו כ"כ פשוט – השאלה היא בעצם, מה הערך שעומד מאחורי שיטת ההצבעה שעל פיה מחוקקים בדעת רוב? זו סה"כ טכניקה – מהו הערך המהותי של שיטה זו? הערך שעומד מאחורי שיטה זו הוא ערך של שוויון בהקצאת הכוח הפוליטי בין האזרחים. משמעות הדבר הוא שלכל אחד מחברי הרוב – במקרה של רוב משוריין – יש כוח פוליטי פחות מכל אחד מחברי המיעוט. אם כך, הערך הקונבנציונאלי מאחורי ההצבעה הרגילה היא שוויון.

אם זה הערך, זה אומר שבכל מקרה לא ניתן ולא הגיוני לאפשר לנצל את השיטה שעל פיה הרוב קובע שמבוסס על רעיון של "הרוב קובע" כדי להביס את אותו הערך עצמו. אין לנו לתת לערך זה כדי לגרום את הבסת אותו הערך – אם הרוב קובע כי השליט יקבל 50 שנה קדנציה – ממילא זה נגד שוויון, ואין זה תומך באותו עיקרון שנותן לרוב את כוחו. כמו"כ, הרוב לא יכול להחליט שהרוב לא קובע. הדבר שאנו מנסים לומר הוא כי החוקה היא כן דמו' למרות המחשבה שהבאנו לפני כן.
כשאנו מדברים על שוויון בהקצאת הכוח הפוליטי, כשאנו מדברים על דמוקרטיה, יש עוד כמה שוויונות שהם רלוונטיים – למה רק בהקצאת הכוח הפוליטי? יש לנו לקשור זאת גם בשוויון ......................

כאשר אנו אומרים שהרוב קובע, אנחנו מכוונים לכך שההכרעות של הציבור הן רציונאליות. לא מדובר בטקס סתם, אלא הם אמיתיות מבחינת זה שהציבור באמת יכול לבחור בין חלופות שונות. מה זה אומר – על מנת לקיים דמו', אפי' דמו' בצורה בסיסית, צריכה להיות רמה מתקבלת של חופש הביטוי. בלי זאת – הדמו' מאבדת כל משמעות. לכן, גם כאשר מדברים על דמו' – עצם הדמו' שמחייבת חופש ביטוי, היא עצמה לא יכולה להיות תלויה בדעת הרוב, משום שדעת הרוב יש לו טעם בשיטה בה יש חופש ביטוי. אם אין דרך להתבטא – כיצד אפשר לומר שהרוב קובע? כיצד יש לנו להיחשף לויכוחים שיש בין הרוב למיעוט? בדרך כלל אומרים שדמו' כוללת חבילה נוספת של זכויות אדם מעבר לעקרונות השוויון וחופש הביטוי, והיא הדמו' במובנה הצר, וא"א לומר שהחוקה היא אנטי-דמוקרטית כאשר היא משריינת זכויות אדם בסיסיות.

אם נסכם את הטיעון כנגד הטיעון שחוקה היא בלתי דמוקרטית – כלל שהחוקה עצמה מבטיחה את הדמו', אזי הטיעון הדמו' אינו רלוונטי. לא רק שהחוקה לגיטימית אז – היא רצויה. כל הדברים שאמרנו לפני כן הם זכויות המשוריינות בחוקה, שממילא הרוב לא יכול לשנותם בצורה דמו'. לכן – כל עוד היא מגנה על ערכים דמו', ממילא היא אף חיונית לדמו'. כך ניתן להבטיח את הדמו' מפני חיסולה ע"י עצמה.

אם כך, הטיעון שעל פיו חוקה אינה דמו' – הוא טיעון בעייתי, מכיוון שלא רק שאינה חייבת להיות, אלא שהיא חיונית לדמו'. גם – ככל שהחוקה כוללת ערכים שאינם דמו' בלבד – כמו מדינת ישראל שהיא יהודית ודמו' – כל עוד באופי זה אין סתירה שאינה ניתנת ליישוב או גישור או איזון עם הערכים הדמו' הבסיסיים – זה לא בהכרח אנטי-דמו'.

כאן אפשר לבוא ולטעון כי זה יפה במדינות העולם – אך במדינת ישראל ההכרה בסמכות המכוננת של הכנסת ובמעמד החוקתי העליון של חוקי יסוד, יכולה לפגוע בערכי יסוד של המדינה שיסודם של פירמידת הנורמות משתלשלים מאות ההכרזה. מכיוון שחוקי היסוד מוחלטים לפי הכנסת – חלק מהם אינם משוריינים, וחלק משוריינים 'לייט', ואפשר לומר כי בתנאי מדינת ישראל, הכנסת מוטרדת יום-יום, ואינה חושבת כרשות חוקתית, והחשש הוא שבסיטואציה זו הכנסת תוכל לנצל לרעה את הסמכות החוקתית שלה, כדי לקבוע בחוקי יסוד משוריינים נורמות שאין לשריין אותן. מה ימנע מהם כך? אפשר לומר – מה אפשר לעשות? זה המצב, ולא תמיד התוצאה המשפטית היא ממש רצויה, אך ניתן במסגרת המשפט הקיים לראות פתרון חלקי לשאלה זו: האם באמת הסמכות של הכנסת יכולה לפגוע ביסוד הדמו'?

לאיזה כיוון אפשר ללכת כדי לפתור את הבעיה הזו – בהנחה שיש פיתרון? הכנסת יכולה לשריין חוק ולפגוע בדמו' – מה נעשה עם זה? כאשר השאלה היא נוגעת לתוכן הסמכות לקבל נורמה מסוימת, אנו נלך לפירמידת הנורמות כדי לראות האם יש נורמה משפטית מעל לסמכות שמגבילה את הסמכות. הכרזת העצמאות נמצאת מעל חוקי היסוד, והשאלה היא – האם הכרזת העצמאות יש בה כדי למנוע או להגביל את הסמכות החוקתית של הכנסת באופן שלא תנוצל לרעה? בפסיקה מאוד ישנה נקבע כי לחלקים המהותיים של הכרזת העצמאות, חלקים שמדברים על מדינת ישראל כבית לאומי לעם היהודי וכדו', אין תוקף משפטי חוקתי. לא הייתה כוונת ההכרזה שתהיה לזה תוקף. זאת משום שהיא אמרה שתקבע חוקה, ולכן היא אינה חוקה, והפסיקה הזו לא השתנתה. האם היא נכונה? אם לא – ניתן יהיה לשנותה כשם שביהמ"ש העליון לא ראה את חוקי היסוד עצמם כבעלי דרג גבוה יותר עד שנות ה-90, כך אפשר שיגיע למסקנה אחרת לגבי הכרזת העצמאות. שופטים רבים הגיעו למסקנה כי הכוח של הכנסת אינו מהכרזת העצמאות, אלא מערכי יסוד עליונים של השיטה. הרעיון הוא שיש מסגרת עליונה כלשהיא בה כל הרשויות כפופות לערכים הבסיסיים הללו. זה לעולם לא נפסק ממש, וזה הושאר הרבה בצ"ע.
מה המקור המשפטי של ערכי היסוד המוזרים האלה? הם לא מגיעים מהמשפט המקובל, ואפשר לשנותו ולא אותם. מעבר לעובדה שערכים הללו הם בסיסיים לחברה, קשה מאוד למצוא להם עיגון משפטי. אך אין צורך להרחיק לכת, ויש לשים לב כי בסופו של דבר חוקי היסוד מתקבלים מתוקף הכרזת העצמאות, ויש לחקור את תכלית הכרזת העצמאות – ואין מספיק בהכרזה שתהיה חוקה כדי להוציא אותה מכלל ההגדרה הזו. אך גם אם נסתמך עליה – האם יש בה מגבלה לגבי תיקון חוקי יסוד?
בהכרזת העצמאות ישנם שלושה היבטים שהפירוש הנכון של ההכרזה אינו מערכי יסוד מרחפים, אלא יש שלושה היבטים מחייבים לגבי החוקה: 1) חוקה מטריאלית – כלומר שהחוקה שתיקבע ע"י האסיפה המכוננת מכוח הכרזה תסדיר את המשפט החוקתי. ראשית, המשמעות של הצהרה לגבי הסדרת חוקה – מדובר במסמך שמסדיר את עקרונות היסוד עליהם המדינה ושיטת המשפט מושתתות. לא מתקבל על הדעת שכשגוף יקבע חוקה, הוא שלא יהיה קשר בין תוכנו למשפט החוקתי, או שהוא יכלול הסדרים שאינם חוקתיים. חוקה – במובן המקובל והמוסכם איך שחוקה קבועה בשאר העולם. בחוקה יעוגנו הכללים בדבר הקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה. דוג' מובהקת הם ההסדרים בדבר רשויות השלטון הבסיסיות. כך, הכנסת לא תוכל להתקין אל תוך החוקה תוכן שאינו חוקתי, על פי הכרזת העצמאות. 2) מדינה יהודית – כאן יש כמה וכמה אינדיקציות לכך שהכרזת העצמאות לא התכוונה להשאיר את הזיקה לעם היהודי להכרעה במסגרת החוקה, כך שהחוקה תוכל לבטל את הזיקה הזו, אלא הכרזת העצמאות הגדירה לפני החוקה כי יש זיקה בין העם הישראלי ליהדות שלנו. זה לא אומר שההכרזה מכתיבה את פרטי הפרטים של הזיקה בין המדינה לעם היהודי. בוודאי הפרטים מוסדרים הן בחברה והן בחוקים, אך הקביעה היא שבתוך מדינה זו, דברים מוחלטים במסגרת של מדינה יהודית, וזו עובדה מקובלת מראש. 3) מדינה דמוקרטית – להיבט זה יש עיגון מחייב, וכאן יש כמה אינדיקציות. ראשית, נאמר כי האסיפה המכוננת נבחרת בבחירות – בסיס דמוקרטי. לא רק זו תיבחר, אלא בחוקה ייקבעו ההסדרים לגבי בחירת השלטונות הנבחרים – שוב דמוקרטיה. החוקה אינה יכולה לומר כי רשויות השלטון ייקבעו שלא בדמוקרטיה. התיאור הבסיסי לגבי הקשר בין המדינה לעם היהודי, נאמר בין היתר שהמדינה תושתת על החירות, הצדק ושלום, שוויון אזרחי גמור, וכו' – עוד דמוקרטיה. הפירוש כמובן, אינו לומר שיש איזו נוסחה כזו או אחרת ע"פ הכרזת העצמאות, אבל עדיין – יש כאן מסגרת כללית שיש להתיישב איתה, הם עקרונות הדמוקרטיה.
כך, החוקה אינה סותרת או מבטלת את הזיקה בין העם היהודי לארצם, ואינה מבטלת את הערכים היהודיים, ולכן נדמה שהחשש המשפטי שבעצם ההכרה בסכות החוקתית, משמעותה יכולה להיות "מתן נשק בלתי קונבנציונאלי" ליד הכנסת – זהו חשש מוגזם או לא נכון. רק במקרים הכי קיצוניים שנוגדים את שלושת ההיבטים האלה – ניתן יהיה לומר שהכנסת חרגה מסמכותה כאסיפה מכוננת.

אז – מוכרת הסמכות של הכנסת ומוכרת עליונות חוקי היסוד על חוקים רגילים. אז מה בעצם המשמעות המשפטית של עליונות זו? בעניין זה יש התפתחויות במשך השנים. במה מתבטאת עליונות חוקי יסוד על חוקים לפי פס"ד בנק המזרחי? חוק רגיל אינו יכול לבטל חוק יסוד. חוק יסוד משתנה רק עם חקיקתו של עוד חוק יסוד. כש שתקנה אינה משנה חוק – כך גם חוק אינו משנה חוק יסוד. נורמה נמוכה אינה משנה נורמה הגבוהה ממנה.
עד פס"ד זה, הכנסת כן שינתה סע' שונים של חוק יסוד ע"י חוקים רגילים, וביהמ"ש העליון בפסיקה קצרה איפשר דבר זה – בא ביהמ"ש העליון ואמר כי מה שכבר נעשה – נעשה. אבל מכאן והלאה, מתחילים להיות קשוחים – מנובמבר 1995, לא ניתן לשנות או לבטל חוק יסוד אלא ע"י חקיקת חוק יסוד. הכנסת סבבה עם זה.

על כל פנים – יש ביטוי לעליונות חוק יסוד על חוק. כאן מתעוררת שאלה – מה זה לבטל חוק – פשוטו כמשמעו. מה פירוש שינוי של חוק יסוד? פירוש אחד – שינוי מפורש, כאשר נאמר שאנחנו נשנה את חוק היסוד. פירוש אחר – משתמע. מהו פירש דבר זה – כאשר נורמה מבטלת או משנה ולא נאמר מפורשות שסע' זה וזה מתבטל, מבחינה מהותית, ההסדר שנקבע – יש בו שינוי או ביטול של הסדר שנקבע בחוק יסוד. גם כאשר חוק לא ממש חולק על חוק יסוד אלא משתמע ממנו מחלוקת – גם זו אסורה. בחוק יסוד – גם אם לא ייקבע השינוי שמותווה בו, אם כתוב בו דבר ששונה לגמרי מחוק יסוד לפניו, ממילא משתמע לנו מחלוקת וסתירה – ואז יגבור ההסדר המאוחר לפי הכללים הרגילים. אך לפעמים יש מקרים בהם יש עמימות לגבי השאלה "האם מדובר בשינוי או ביטול ממש? או שמדובר בסטייה נק' שאפשר גם בחוק רגיל?"

נניח שבחוק בירת המדינה נקבע בחוק רגיל כי פעם בשבוע יתכנס ביהמ"ש העליון וכולם בתל אביב. האם יש כאן שינוי של חוק יסוד ירושלים? לא – זה משהו נק'. ואם היה נאמר 3 פעמים בשבוע? היינו יותר מהססים בעניין זה. ישנם מקרי ספק כאלה.
עוד היבט בעליונות חוקי היסוד – הוא בעצם ההיבט של מוסד המוכר על ידי ביהמ"ש העליון רק בפס"ד חירות. פס"ד זה נקבעה הלכה שעוסקת בנושא של חריגה וסטייה או פגיעה נק' של חוק רגיל בהסדר שקבוע בחוק יסוד. עובדות – היה חוק ספציפי שעסק בתשדירי תעמולה, והיו"ר יכול להחליט לגבי תוכן אלה ולביהמ"ש אין היתר להיכנס לאלה. כנגד זה, ביהמ"ש העליון כבג"צ – מותר לו להיכנס לכל דבר ע"פ חוק יסוד. ברור כי החוק הרגיל – חוק הבחירות בדרכי תעמולה – לא שינה את הגדרת הסמכות של בג"צ, אלא עלה ממנו סטייה קטנה לגבי דבר שקורה כל כמה שנים. אז בא ביהמ"ש העליון, ומפי ברק – מאחר שסמכות בג"צ הייתה קבועה בחוק יסוד, אין לבטל את סמכותם ולא לסטות מהאמור בחוק היסוד; מכיוון שא"א לפרש את החוק בצורה שאינה סותרת, החוק הזה נעלם, והחוק היסוד מנצח. כאן אסרנו אפי' סטייה ממש קטנה.
שיעור 5: אנו עוסקים במשמעות המשפטית של התפיסה שהתקבלה בישראל שעל פיה לחוקי יסוד יש מעמד עליון על פני חוקים ועל פני שאר הנורמות המשפטיות במדינת ישראל. משמעות אחת שדיברנו עליה בפגישה קודמת – עניינה בשינוי או ביטול מפורש או משתמע של חוק יסוד – יכול להיעשות רק ע"י חוק יסוד, וזאת בין אם השינוי או הביטול מפורשים או משתמעים. מדוע דבר זה חשוב – משום שבעוד כדבר מוחלט לא ניתן לפגוע או לבטל חוק יסוד באמצעות חוק רגיל, הרי שיש חוקי יסוד המאפשרים לסטות מהם סטיות נקודתיות באמצעות חוקים רגילים. על כן, יהיו מקרי גבול בעניינים אלה – שלא יהיה ברור האם מדובר בסטייה או בפגיעה של ממש. כך גם הזכרנו את פס"ד חירות בו הכריעו כי גם א"א לפגוע אפי' פגיעה נק' בחוק יסוד אלא ע"י חוק יסוד, ואלא אם כן חוק היסוד מאפשר פגיעה ובתנאים בהם מאפשר זאת. כך, סע' 8 בחופש העיסוק נותנת פגיעה ע"י חוק רגיל, אך מתווה תנאים לכך.

דרך אגב, ניתן לטעון שגם אם חוק יסוד במפורש יקבע שניתן לשנות אותו באמצעות חוק רגיל, הוראה זו לא תהיה תקפה – מהם הטיעונים לכך? אלא אם בהכרזת העצמאות נקבע כי החוקה תיקבע ע"י האסיפה המכוננת, א"א לקבוע כי אלה ישתנו שלא ע"י האסיפה המכוננת. אם נאמר שאפשר לשנות את חוק היסוד ע"י חוק – זה אומר שאפשר לשנות את החוקה לפי הרשות המחוקקת – וזה נוגד את הכרזת העצמאות! עדיין אין חוק שממש אומר שהוא ישתנה ע"י חוקים רגילים, אבל כאשר הוא יבוא – נצטרך לדון בזה. טענה זו מזכירה את טענת חשין בפס"ד בנק המזרחי, והנשיא ברק לא שלל את הטענה הזו – אלא תשובתו שהאסיפה המכוננת לא באמת נתנה את סמכותה לאף אחד, אלא האסיפה המכוננת העבירה את סמכותה אל עצמה ממש. עוד טענת נגד הייתה יכולה להיות כי מתי שהכרזת העצמאות נתנה כוח לאסיפה המכוננת – היא גם נתנה להם רשות להעביר את סמכותם למישהו אחר; לא מקובל בישראל אך עדיין אפשרי.
[יש לזכור כי בשאלות מעין אלה – חשוב תמיד לראות מאין שואב הגוף את הסמכות שיש לו ליצור את שיכול ליצור]
נחזור לעניינינו – פס"ד חירות – כל עוד לא נאמר בחוק יסוד אחרת, לא ניתן לפגוע וגם לא לסטות מחוק יסוד. דעתו של השופט ברק בעניין זה בדעתו הלכאורית, הייתה שונה מדעתו בפס"ד מזרחי – שם הוא אמר כי חוק יסוד שאינו אומר כלום לגבי פגיעת חוק רגיל בו, משמעות הדבר כי חוק יכול לפגוע בו. מדוע הוא אמר זאת שם? הסיבה לכך היא כי יש חוקי יסוד שקובעים בצורה מפורשת (פסקת התגברות והגבלה) מקרים בהם אפשר לפגוע בהם, אבל גם מקרים שא"א לפגוע בהם. אם אנו אומרים שחוק יסוד שלא נאמר בו דבר א"א לפגוע בו, יוצא שדווקא חוקי יסוד בהם אין פסקת הגבלה, אלו יותר חזקים מאלה שמגבילים במפורש את חקיקת הכנסת. בזה הוא אומר כי יש קושי בזה שמי שמפרש יותר חלש. לדעת בנדור (ולדעתי) – אין זה טיעון משכנע. הכנסת חשבה והגיעה למסקנה כי יש מקרים וחוקים בהם צריך לתת פסקת הגבלה, ויש מקרים שלא – ולמה לכתוב את זה? גם נזכור כי יש חוקים בהם כתוב כי אפשר להפר אותם בחוקים רגילים – משמע אחרים שלא אומרים, לא. 

יש דרך אחרת שנתמכת בפסיקה מסוימת – אשר אינה נכונה לפי בנדור – שעל פיה בפרשנות, בתוך כל חוק יסוד שלא כתוב בו פסקת הגבלה, נקרא אל תוכנה בצורה פרשנית פסקת הגבלה. אך שוב – רעיון זה בעייתי מכיוון שהוא מבוסס על יצירתיות שיפוטית גדולה מדי, כנראה. 
היבט נוסף של עליונות חוקי יסוד על פני חוקים הוא ההיבט המעוגן בפס"ד אבני נ' ראש הממשלה: מה ניתן ללמוד מכאן? שחוקי הפירוש אשר מחוקי הפרשנות, אין אנו משתמשים בהם כדי לפרש את חוקי היסוד, כך אומר ברק. לדוג' בעניין זה – מה זה אדם לענייני חוקי היסוד? אילו היינו מחילים את ההגדרה הזו של אדם של חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות – מרגע הלידה – היה יוצא שעד הלידה אין לוולד זכויות, וגם אין זכויות לאלה שנפטרו ועברו מן העולם. אין זו הפרשנות הנכונה לחוק היסוד כבוד האדם וחירותו, אשר מכיר גם בכבוד אדם שנפטר. עוד היבט בו הפסיקה הכירה באדם שלא כמו בחוק הכשרות הוא תאגיד. ישנן זכויות שאינן ישימות כלפי תאגיד בחוק הכשרות, אך לעניין זכות לקניין – גם תאגיד זכאי לכך. כך אנו רואים את המסקנה והחידוש של פס"ד אבני – ולמה לא לפרש חוק יסוד על ידי חוק רגיל? זאת משום שאם היינו משנים את החוק הרגיל – משמעו שהמחוקק יוכל לשנות את חוק היסוד; לזה איננו מוכנים.

פס"ד פלונית: עובדות – פס"ד זה עסק ביחס בין שני חוקי יסוד אשר כל אחד מהם היה מביא לתוצאה אחרת במקרה נתון. היה מחד כבוד האדם וחירותו ומאידך היה את חוק יסוד השפיטה. מחד סע' 7 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו – זכות לפרטיות, ומאידך, סע' 3 לחוק היסוד השפיטה – פומביות המשפט. האם מותר או אסור לקיים את המשפט מאחורי דלתיים סגורות? דורנר אמרה כי נושא הפרטיות ואיזונו מוסדר באופן כללי בחוק יסוד כבה"א וחירותו, ובפסקת ההגבלה בו. לעומת זאת, סע' 3 לחוק היסוד השפיטה אינו עוסק בצורה כללית בפומביות מול פרטיות, אלא בצורה ספציפית למשפטים. לכן, מכיוון שהחוק השני הוא ספציפי, הוא גובר על החוק הכללי. כך אומרת דורנר שאיזון כאן ייקבע ע"י חוק יסוד השפיטה בלבד. גישת ברק – אומר כי חוקי היסוד על זכויות האדם קובעים כי גם אם הסדר נוגע לזכויות האדם מעוגן בחוק יסוד ולא בחוק רגיל, על כל פנים יש מעמד חשוב לחוק יסוד כבה"א כאשר מדובר ביחס בין שני חוקי יסוד שאחד מהם מדבר על זכויות אדם לבין חוק יסוד אחר – תמיד חוקי היסוד של זכויות הם בעלי רלוונטיות. אין כלל הפרשנות שדיברנו עליו מוחלט – והנשיא ברק חושב שלאור האופי העקרוני של חוקי היסוד, אין זה נכון להחריג הסדרים הנקבעים בחוק היסוד כבה"א כלא בטלים מטעם הסדרים אחרים. לעניינינו – יש ליישם את חוק היסוד השפיטה תוך החלה לצידו של חוק היסוד כבה"א.
מה ההבדל המעשי שיכול להיות בין דורנר לברק? בחוק יסוד השפיטה נאמר כי יש חשיבות לפומביות הדיון, אך לפי ברק יש צורך שהפומביות הזו תמלא את דרישות פסקת ההגבלה בכבה"א, מכיוון שחוק זה וחוק היסוד של חופש העיסוק הם מיוחדים. לפי דורנר יחול החוק ללא ההגבלות שיש בפסקת ההגבלה.
השאלה הבא שאנו נעסוק בה היא במטאריה של שריון. כשאמרנו שככלל חוק רגיל לא יכול לפגוע בהסדר שקבוע בחוק יסוד, בעצם – במונחים של שריון, כל חוק יסוד משוריין שריון מהותי, אא"כ נאמר אחרת. "שריון פורמאלי" – זאת כאשר כדי לשנות או לסטות מחוק זה נדרשת צורה מיוחדת. "שריון מהותי" – זאת כאשר פשוט א"א לשנות או לפגוע בחוק זה. אין זה שריון צורני אלא תוכני – מה שנאמר בחוק יסוד זה משוריין וחוק רגיל אינו יכול ללכת נגד זה, ולא נשכח שמפס"ד חירות עולה כי חוקי יסוד משוריינים גם מכל סטייה אפשרית בצורה מהותית. אך יש לשאול – האם ניתן לשריין חוקי יסוד וחוקים רגילים? חוקי יסוד – במסגרת מעמדם כחוקה, ניתן לשריינם בשני הדרכים, והשריון – בהתאם לחוק היסוד עצמו – יכול לחול גם על שינויים וכדו' של חוק היסוד, וגם על חריגה מחוק זה במסגרת חוק רגיל. דהיינו – כאשר מדובר בחוקה (או חוק יסוד), חוק יסוד יכול לקבוע שאין חוק יסוד אחר יכול לשנותו אלא שהתקבל ברוב מיוחס. יש בחוקות אחרות בעולם פסקאות נצחיות שאין לשנותן באף דרך.
מה אם חוקים רגילים? המקובל הוא שלא ניתן לשריין באף דרך חוק רגיל. כך יש הבדל גדול בין חוקי יסוד וחוקים רגילים לגבי יכולת השריון.

אך כיצד ניתן להסביר את ההבחנה הזו? שריון הוא דבר אנטי-דמו'. יש כאן בעיה אנטי-דמו' בצורה קשה – די ברור למה א"א לשריין חוקים רגילים! הייתה רק פעם אחת בה הכנסת שריינה חוק רגיל, והוא בתשמ"ד – משהו עם מס על הבורסה (תיקון החוק הזה היה כתגובה למסע הבחירות שהיה אז). השאלה האמיתית היא לגבי ההיתר של שריון חוקי יסוד – ומה לגביה? עדיין אנו תופסים את האסיפה המכוננת ככשירה לשריין חוקים. הסיבה לכך היא מהותה של החוקה כקובעת כללי משחק יציבים לשיטת השלטון. חוקה היא החריג לעיקרון חוסר השריון, בדומה לנושא שדיברנו עליו בשיעור הקודם לגבי יישוב עיקרון הדמו' עם החוקה.
פס"ד תנועה מסורתית נ' השר לענייני דתות: מה לא מתקבל על הדעת בצורה לכאורית עקב מה שאמרנו עכשיו, לפי פס"ד זה? חוק יסודות התקציב 1985, וחוק התקציב השנתי 1997 – מבין אלה האחרון יותר מאוחר וגם יותר ספציפי. מה גובר? חוק יסודות התקציב. ע"פ מה החליטו כי החוק הראשון גובר? זאת מכיוון שהוא מכתיב את המגבלות של תוכן חוק התקציב השנתי. חוק יסודות התקציב מתיימר להיות משוריין מהותית כלפי חוק התקציב השנתי, וביהמ"ש מאשר את זה! מדוע?! למה כאן אפשר לסטות מהחוקים הרגילים של בהכרעה בין חוקים?
הטענה כאן היא כי חוק התקציב השנתי נמצא בפירמידת הנורמות מתחת לקטגוריית הנורמות, למרות היות שמו "חוק". זה אינו חוק, והטענה היא שלא מדובר בנורמה בעל אופי כללי, אלא בהרשאות שהכנסת נותנת לממשלה לכל מיני עניינים בהם מוציאים סכומים כאלה ואחרים, ואמנם הכנסת מאשרת את הדברים, אך זהו אישור כזה או אחר, ולא דבר נורמטיבי כללי כדוגמת חוק.
אפשר היה לטעון שטענת זמיר אינה נכונה – חוק זה הוא כן חוק בפשטות! אך מה שחשוב כאן הוא שסוף-סוף ביהמ"ש נזקק לנימוק זה, ולא אמר שמותר לשריין את חוק יסודות התקציב לעומת חוקים אחרים, אלא אומר שהחוק השני הסותר דווקא לא כפי שנראה אלא נמוך יותר. דווקא הסבר זה של שופט זמיר, מאשרר את העיקרון כי לדעת ביהמ"ש העליון לא ניתן לשריין חוק רגיל ביחס לחוקים רגילים.

האם אפשר לטעון שהאסיפה המכוננת יצרה חוק ולא חוק יסוד, במסגרת הדיון לפני כן של חוק שאינו חוק??? בפס"ד בנק המזרחי, ברק אומר כי יש לבדוק תמיד איזה סמכות הפעילה הכנסת כאשר חוקקה חוק. הכנסת חוקקה בראשית ימי המדינה חוק שיווי זכויות האישה – מדובר בדבר חוקתי שמסדיר דבר שמובהק בחוקתיותו. עדיין לא הייתה החלטת הררי אז, וניתן לבוא ולטעון שלגבי אותה תקופה בה לא הייתה הבחנה בין חוק יסוד לחוק – יש לבדוק את תוכן החוק כדי לסווגו – אם התוכן הוא חוקתי, יש לראות את פועל הכנסת כפועלת בתוקף סמכות האסיפה המכוננת. אם לא – יש לראותה בתוקף הרשות המחוקקת. ברק משאיר דבר זה בצ"ע, אך בנדור חושב שאינה נכונה למרות יופיה, משום שלא נכון שהכנסת לא ידעה להבדיל בין סמכויותיה אז – גם לפני הררי. בהכרזת העצמאות הוגדר כי נורמה חוקתית תיקרא – חוקה – ואם הכנסת הראשונה לפני החלטת הררי מעוניינת להפעיל את סמכותה כאסיפה מכוננת – הייתה מילה והיא "חוקה".
שיעור 6: אנו עכשיו מדברים על מקורות החוקה המטריאלית. החוקה המטריאלית – הכוונה למשפט החוקתי, והמטריאה היא מבחינת התוכן והמהות – המסמך החוקתי שנקרא חוקה. יש לנו להבדיל בין החוקה הפורמאלית, שכוללת בה את חוקי היסוד – לבין חוקה מטריאלית שהיא המשפט החוקתי בכללותו, למרות שלא כלול בחוקי יסוד. לא כל המשפט החוקתי מעוגן בחוקי היסוד והחוקה העתידית; לא כל החוקה המטריאלית קבועה בחוקה הפורמאלית. אנו – כמשפטנים – על מנת להכיר את המשפט החוקתי, אין זה מספיק שנחפש בחוקי יסוד, אלא יש שורה של מקורות אחרים, ואם לא מוצאים תשובה בחוקי יסוד, יש להמשיך לחפש במקורות אחרים.

מקור ראשון: 1) הכרזת העצמאות – ע"פ גישה שלא התקבלה עדיין, יש בה מעמד חוקתי ג"כ, ע"פ שלושת הדברים שאמרנו שמעוגנים בה לפני כן. מלבד זה, יש בה היבטים נוספים המבטאים את המעמד של הכרזת העצמאות כמקור של החוקה המטריאלית והמשפט החוקתי בישראל. היבט אחד: יסודו בשניים מחוקי היסוד עצמם. יש שניים שמזכירים את הכרזת העצמאות – חוק יסוד כבה"א וחירותו, וחוק יסוד חופש העיסוק; אלה מזכירים את הכרזת העצמאות, ונותנת לה חשיבות בקיום חוקים אלה. מהי משמעות הקביעה כי זכויות האדם יכובדו במסגרת הכרזת העצמאות? עדיין לא נדבר על זה, אך יש להתייחס אליו. יש לציין, כי סע' זה די מוזנח והפסיקה לא עסקה בו כ"כ. היבט שני: מעמד ההכרזה שלראשונה הוכר ב-1995 ב-פס"ד קול העם נ' שר הפנים: עובדות – שר הפנים ביטל הפצת עיתון לכמה ימים מכוח סע' 19 לפק' העיתונות, שם כתוב כי הוא רשאי לעשות זאת עם העיתון עלול להפריע לשלום הציבור, זאת בזמן שמ"י התבטאה שמוכנה לסייע לארה"ב נגד ברית המועצות, ולאחר שהעיתון המדובר אמר כי אם "אבא-אבן רוצה להילחם נגד ברית המועצות, שיעשה את זה בעצמו." יש לציין, כי אבא אבן לא היה הכי גברי שיש... שר הפנים קבע כי יש בדברים אלה כדי לפגוע בשלום הציבור, והוגשה עתירה לבג"צ. מעניין לציין, כי חודשים מס' לפני כן קרה מקרה דומה עם אותו עיתון, וביהמ"ש דחה את עתירתם. כאן – העתירות התקבלו. מה אמרו כאן? כיצד רלוונטית הכרזת העצמאות לכאן? ה-"אני מאמין" של הכרזת העצמאות היא באחד הדברים שהיא מאמינה בערכים דמוקרטיים וכל הקשור אליהם. לכן, במדינה דמוקרטית יש קושי בסגירת עיתונים משום שלא כותבים לרוחו של השלטון. אך הכרזת העצמאות אינה מחייבת כשלעצמה – אז מה עשו כאן? צריך לפרש את סע' 19 – likely, פירושו סביר, ויש לפרש את מכלול החוקים של מ"י באופן שיתאים לרוחה של מ"י – ובצורה שמשקפת דמוקרטיה, ע"פ הכרזת העצמאות. אך רגע – סע' 19 נותן סעד לדעתו של שר הפנים; האם אתה יכול להגיד לו את דעתו? אלא התשובה היא בתוך הגדרת "עלול", או likely – וזה לא להחלטת השר מה עלול להפריע לשלום. ביהמ"ש יפרש מה זה עלול, ולאחר מכן השר יחליט האם צריכים לבטל את העיתון או לא. לאחר בדיקת כל מיני פירושים, והדרך הסבירה לפרש עלול זה ש"עלול" = קרוב לוודאי. זאת משום שלא סביר שבמדינה דמוקרטית לא נפגע בחופש הביטוי רק אם יש סיכוי קטן לפגיעה בשלום הציבור, אלא רק בסבירות גבוהה.
פס"ד ירדור: הייתה טענה כי יש חוסר סמכות בחוק לפסול רשימת מועמדים של מפלגה עקב מצעה הפוליטי. הטענה הזו התקבלה ע"י השופט חיים כהן שאמר שיש מקום לקבל את הערעור, משום שועדת הבחירות פעלה בחוסר סמכות, אך הוא היה דעת מיעוט. שופט זוסמן הזכיר את עקרונות העל של מדינה, על פיהם המדינה אינה חייבת לתת לאנשים שרוצים לחסלה להשתמש בחוקיה כדי לחסלה. אין צורך חוקי או לאו לתת לאויבי המדינה את הטבת חוקיה. נימוק זה הינו אוביטר לעניין זה. אנו רוצים להתמקד בדעת אגרנט: הוא לא סבר שפסילת הרשימה מנוגדת לחוק אלא שיש לפרש את החוק תוך הסתמכות על הכרזת העצמאות באופן שמאפשר פסילתן של רשימות שדוגלות בחיסולה של מ"י. כיצד הוא נעזר בהכרזת העצמאות בעניין זה? הוא מפרש "רשימת מועמדים לבחירות לכנסת" – מה זה? מה זאת הכנסת? הכנסת – היא מוגדרת בסע' 1 של חוק יסוד הכנסת, שם נאמר שהכנסת היא בית הנבחרים של מ"י. מה זה מ"י? כאן נלך להכרזת העצמאות – שאומרת שהקמנו כאן מדינה קבועה ולא זמנית, שאין היא יכולה לפרק את עצמה. משנקבע כך שיש לאשר מועמדים לכנסת – פירוש הדבר שיש לאשר אנשים לבית הנבחרים של מ"י כמדינה קיימת ועומדת, ומי שנאבק נגד דבר זה – לא ניתן לראות ברשימה זו את החובה לאשרם, מכיוון שאין הם רוצים להגיע לכנסת כדי שאנו הגדרנו זו בהכרזת העצמאות. פירוש זה אפשרי, אך הוא מאוד דחוק ומפותל. אך למרות זאת, הוא פירש את החוק בהשראת הכרזת העצמאות.

בסופו של דבר יש לנו 3 שימושים להכרזה: 1) נורמת על מעל לפירמידת הנורמות. 2) כפי שהיא מוזכרת בחוקי היסוד. 3) מקור השראה פרשני לחוקי המדינה.

עוד מקור בחוקה המטריאלית הם חוקי יסוד. מקור שלישי זה חוקים רגילים – ישנו מס' לא-קטן של חוקים רגילים שמסדירים עניינים חוקתיים. יחד עם זאת, עדיין מדובר בחוקים רגילים ולא חוקי יסוד, והם חלק מהחוקה המטריאלית, אך הם אינם חוקה. מקור רביעי – תקנות ותקנון הכנסת. כיצד יוצרים חוק – דבר שקבוע בתקנון הכנסת. עוד מקור למשפט החוקתי במ"י הוא משפט מקובל במובן של common law. מדובר בזכויות האדם בעיקרן שהן קבועות ברמה של המשפט המקובל – ובעצם מדובר בפסיקת ביהמ"ש. כאן גם אנו מדברים על פס"ד של ביהמ"ש – אשר גם יכול להוות את החוקה המטריאלית.
פס"ד שץ: בוקש שם שהוא יוגדר שלא כאסיר עולם, זרת כדי שיהיה לו קל יותר לקבל הקלה בעונש. הטענה של שץ הייתה כי סמכות החנינה היא בכוחו של הנשיא, והנשיא צריך לקצוב את עונשו משום שקיים מנהג – עוד מקור חוקתי אפשרי – שנשיא המדינה כעבור זמן קוצב את הזמן של רוצחים ברוב מוחלט של המקרים בהם המקרה מתעורר, ושמנהג זה הוא מחייב. כך מתעוררות שתי שאלות: 1) האם יש מנהג כזה? 2) אם יש כזה – האם זה מקור משפטי מחייב? הנושא הושאר בצ"ע – מדוע? משום שנקבע שאין מנהג כלל. באותן מדינות בהם מכירים במנהג חוקתי, לא מספיק להראות סטטיסטיקה, אלא שעושים זאת משום ומתוך התחייבות למנהג כלשהוא. כמובן, שדבר זה יהיה קשה לקבל בכל זאת, כי כך המנהג יעלה בחשיבותו על חוק יסוד הנשיא – סע' 7 שאומר שלנשיא יש שיקול דעת חופשי לגמרי.
שיעור 7: אנחנו עדיין עוסקים במקורות החוקה המטריאלית של מדינת ישראל. הדבר האחרון שדיברנו עליו הוא האם מנהג הוא מקור מחייב. פס"ד שץ השאיר את הדבר בצ"ע, מכיוון שגם אם הוא כן, בנסיבות הפס"ד לא נוצר מנהג חוקתי. זאת משום שלא הוכח קיומו של זה – התנהגות מתמשכת ועקבית שנעשית מתוך תודעה של חובה – וגם משום שאפילו היה הדבר מנהג, על כל פנים היה הדבר סותר את הסמכות הקבועה בחוק יסוד: הנשיא, ולפי פירמידת הנורמות, אין לסתור אותה ע"י מנהג גרידא.
יש דוגמאות בודדות בהן ייתכן והיה ויוכר מקור מחייב של מנהג, ושהמסקנה שהמנהג ממש קיים ומחייב. הדוג' המרכזית בהקשר זה נוגעת להחלטות למסירה של שטחים שאינם חלק מהתחום הטריטוריאלי הריבוני של ישראל. מי מוסמך על אלו? לפי המשפט היבש הרשות המבצעת היא שאחראית על אלה. אך זה שנים רבות, עוד מהסכמי הפסקת האש לאחר מלחמת ההתשה, המנהג הוא להביא את הדבר לאישור הכנסת. במקרה זה – ההנחיה הייתה ללכת לפי המנהג דווקא.
עוד דוג' – מבין סמכויות הנשיא בחוק היסוד, לא מוזכר שום דבר לגבי א-פוליטיות של הנשיא. אך המנהג הוא כי הנשיא לא יהיה פעיל ממש מבחינה פוליטית לצד זה או אחר.
בפועל, למרות שלא מדובר על מקור משפטי מחייב, בתי המשפט גם מרבים להיזקק גם למשפט השוואתי וגם לספרות אקדמית ישראלית וזרה.
נחזור לחוקי יסוד: אנו עסקנו בצורה כללית במעמד חוקי היסוד בישראל. ראינו כי לפי התפיסה המקובלת והתקבלה בביהמ"ש היא שיש להתייחס אל חוקי יסוד כאל בעלי עליונות על חוקים רגילים. בחלק שני זה אנו רוצים לעבור לדיון מפורט יותר לכבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק.

חקיקת שני אלה הייתה מניע לעצם הדיון המפותח בחקיקת חוקי יסוד בכלל וביחס לחוקים אחרים. זאת משום ששני אלה מפורשים בהתנשאותם, ולא היה אפשר להדחיק את השאלה הזו, וגם מכיוון ששני אלה הם מאוד מעשיים ומדברים על עניינים יומיומיים. כאשר התקבלו חוקי יסוד אלה העוסקים בנושאים רבים יומיומיים, כבר לא היה אפשר להתעלם ממעמדם, וההתייחסות לכך גדלה עם השנים – לגבי מעמדם בכלל.

עיקר ההתמקדות בשיעורים הקרובים לא תהיה בתוכן כל חוק יסוד; אך אנו כן נעסוק בשאלות עקרוניות לגבי פרשנות זכויות אלו, ואף את הזכות המאוד מעורפלת של כבוד האדם שמעוגנת בשני סע' – 2 ו-4.

בלי שיש הסבר רציונאלי הגיוני, יש דמיון רב בין ההסדרים הקבועים בשני החוקים, אבל יש גם שוני בין שני אלה. אין דרך לוגית – בשונה מהיסטורית – את הדמיון וההבדלים בין החוקים, ועל כן כל שיש לנו לעשות הוא לציין את הדמיון ואת ההבדל ביניהם.

לדוג' – אין שמירת דינים בחופש העיסוק, אך יש עדיין דבר זה בכבוד האדם וחירותו. חופש העיסוק משוריין פורמאלית לרוב של הכנסת, בעוד כבוד האדם יכול להיבטל על פי רוב נמצאי הכנסת. עוד, רק בחופש העיסוק ישנה פסקת התגברות שממש יכולה לתת לחוק רגיל להתגבר עליה, בעוד בכבוד האדם יש את פסקת ההגבלה שלא נותנת לסתם דברים לעבור אותה ונגדה. מה שרואים זה שההבדלים אינם דרמטיים, למרות שקיימים.

בשלב הראשון נדון בהסדרים המשותפים לשני אלה, ולאחר מכן נדון בהבדלים.

הסדרים משותפים: סע' 1 נוסחו זהה בשני חוקי היסוד: כותרתו, "עקרונות יסוד" – "זכויות יסוד של אדם בישראל מושתתות על הכרה בערך האדם, קדושת חייו והיותו בן חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שהיו בהכרזת העצמאות." מה המשמעות של דבר זה? בצורה כללית הוא נתפס כהצהרה חגיגית יפה, אך ללא תוכן משפטי אמיתי; ועל כן לא מתייחסים אליו כ"כ. תרומה לכך גם יכולה להיות בכך שהכנסת לא מתייחסת אליה כ"כ, ולא תקנה אותו בתחילה.
ניתן לאתר שלוש גישות שונות להבנת סע' זה: 1) (זמיר) הסע' הוא סע' חגיגי שלא מוסיף כלום למשפט החוקתי הישראלי ואין לו השלכות מעשיות. 2) (ד. לוין) פסל חוק כאשר היה במיעוט, והוא טען כי מכוח סע' זה הכרזת העצמאות היא בעלת תוקף חוקתי מחייב ובעל רמה חוקתית, והיא גם מחייבת לעניין אותו דין שדיברו עליו. 3) גישה זו מבוססת על שכתוב בסע'; מה כתוב לפנינו? יש כאן שני חלקים: חלק ראשון מתווה ערכים אשר רלוונטיים לפסקת ההגבלה, אשר מצריך בחינה של ערכים של מדינת ישראל. נשאלת השאלה, מהם "זכויות היסוד של אדם בישראל"? האם לכל הזכויות הכוונה, אלה שכתובות ואלה שלא? האם באמת הכוונה לכל הכלול, או לאותם הזכויות המפורטות בחוקי היסוד? כמובן ששאלה זו אינה שאלה חשובה ע"פ פרשנות שהזכרנו קודם לכן ב-1, שההצהרה היא חסרת פשר. אך אם אנו מנסים לראות האם יש משמעות חוקתית מחדשת לסע' זה – למה הכוונה? כל הזכויות, או אלה שהוחלט לעגן אותם בחוקי יסוד? נראה לבנדור שאם יש בסע' זה חידוש, הכוונה לאלה שמעוגנים בחוק יסוד. בחלק השני נאמר כי ערכים אלה יכובדו ברוח הכרזת העצמאות. מצד אחד, בשונה מדעת זמיר, נראה שיש כאן הטלת חיוב שחורג מההשראה הפרשנית שנתקבלה בפס"ד "קול העם", ויש לכבד את הזכויות ברוח עקרונות הכרזת העצמאות. מאידך, נראה שגישת ד. לוין אינה מדויקת ג"כ, מכיוון שיש לכבד את הערכים ברוח הכרזת העצמאות, ולא ממש ע"י הכרזה זו. נראה שיש כאן תוספת לפסקת ההגבלה – לאחר כל הדרישות של פסקת ההגבלה, יש גם הוספה לכבד את הערכים והזכויות המפורטות בחוקי היסוד – אותן יש לכבד ברוח עקרונות הכרזת העצמאות. פירוש הדבר הוא, למשל, שאחד העקרונות של הכרזת העצמאות הוא עיקרון השוויון, ועל כן יש להתייחס לערכים בצורה שוויונית.
הסע' השני בכבוד האדם וחירותו – המסומן כ-1א, ובחופש העיסוק כ-2, הוא סע' שנכלל בנוסח מקורי של שני אלה; היא היה הראשון, אך הוא הועבר להיות שני. הסיבה לשוני המס' הוא שחופש העיסוק חוקק מחדש ומוספר רגיל, בעוד כבוד האדם וחירותו תוקן, ולכן 1א.
אלה הם מטרה, וכך נאמר בהם – חוק יסוד זה מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק יסוד את ערכי מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. מה פירוש הסע'? קצת נשמע כמו שטויות... א"א להבין מה בדיוק נאמר בו. הרי מה הוא אומר – שהגנה על כבוד האדם נועד כדי לעגן את זכויות האדם – זה הגיוני? זו לא מטרה אלא אמצעי! אלא כנראה ההגנה על כבוד האדם וחירותו ועל חופש העיסוק משתלבת במרקם ערכי אידיאולוגי מורכב יותר של מ"י כמדינה יהודית ודמו'. גם סע' זה מוזנח מבחינת היחס אליו. עדיין מתעוררת השאלה לגבי ערכיה של מ"י כמדינה יהודית, והיחס בין זה לישראל כמדינה דמו'. בעצם השאלה היא מה קורה כאשר יש חוק מגלם את אחד מאלה אבל לא את השני? ערך יהודי שאינו דמו'?
כמה נק' שיש לציין: 1) עיקרון פרשני הכרחי הוא שאסור לפרש נורמה בצורה שיוצרת סתירה פנימית. פרשנות צריכה לתת מובן קוהרנטי לנורמה. אפילו אם אין ברירה, ביהמ"ש כנראה יקבעו סדר עדיפויות על פיו ללכת; אך אנו תמיד מחפשים הרמוניה אם אפשר. 2) נוסח זה של מדינה יהודית ודמו'; מהנוסח עצמו עולה תמונה של מדינה מאוחדת ובה יש גם זה וגם זה.
כאן חסר קצת...

שיעור 8: כפי שראינו ומקובל בחוקות ברחבי העולם, ניסוחן של חוקות הוא ניסוח בעל אופי כללי ועקרוני, ולכן אלו עמומות במיוחד ונועדו להשתרע על מקרים רבים, ובמיוחד כאשר מדובר בנורמות חוקתיות, יש צורך בפרשנות. כאן האמת שזה ברור – ולכן השאלה אינה האם צריך לפרש ואפילו מי צריך לפרש – אלא מהי הפרשנות הנכונה והראויה? מהי הגישה הפרשנית הראויה של חוקי היסוד?

המבחן בו נתמקד נוגע לזכות העמומה ביותר בניסוחה בשני חוקי היסוד – הזכות לכבוד האדם; סע' 2 לחוק יסוד כבוד האדם, וסע' 4 לחוק היסוד מוסיף על כך זכות להגנה על כבוד זה.

השאלה היא לא רק מהי משמעות כבוד באופן מופשט, אלא ברקע וקונטקסט זה. בין היתר – מילה כבוד משמשת כמילה נרדפת למילה dignity שהוא פחות מוחשי ויותר רגשי, וגם למילה honor, כבוד שהוא מוחשי יותר שנותנים לאדם ומכירים בערכו.

השאלה היא – האם הזכויות השונות שעולות עם השנים הן חלק מהזכות לכבוד? חופש הביטוי לדוג', והזכות לשוויון – האם הן מוגנות בזכות לכבוד? במשך השנים דנו בביהמ"ש בשאלה זו והובאו דעות שונות לכאן ולכאן, ובסופו של דבר לא ניתנה הכרעה עד שסוף סוף ביהמ"ש נזקק לקבל הכרעה מהותית בעניין זה, כאשר איזן בין כבוד לשוויון. באותה שנה, בפס"ד חוק טל וגם בפס"ד עדאללה שעוסק בחוקתיות החוק לאזרחיות והכניסה לישראל, ביהמ"ש קיבל הכרעה בעניין – אם כי היא אינה מבהירה את המצב בכל מקרה. מה נאמר? ביהמ"ש העליון בפס"ד חוק טל, ע"פ ברק, מיין את הגישות השונות לשלוש גישות: 1) גישה מרחיבה. 2) גישת ביניים. 3) גישה מצמצמת. ביהמ"ש בחר בביניים. לדעת בנדור אפשר למיין זאת אחרת, ובצורה שמבוססת על פסיקה אחרת של ביהמ"ש העליון: גישה מרחיבה השונה מהגישה שהציג ברק, גישת ביניים מרחיבה, גישת ביניים מצמצמת, וגם גישה מצמצמת יותר מהשלישית. בסוף, ביהמ"ש בחר בגישת הביניים, אך בחר במרחיבה.
ועכשיו לתוכן הגישות. 1) הגישה המרחיבה אומרת כי כל זכויות האדם יונקות מבחינה ערכית ואידיאולוגית מרעיון כבוד האדם בצורתו הרגשית יותר. למה אנו נותנים לאנשים זכויות בכלל – משום שיש חובה ותפיסה כי לכבוד כל אדם יש ערך ויש לכבדם, והזכויות מפרטות את הדרך להתייחס לכל אדם. ע"פ גישה זו – כל זכות אדם שאפשר לחשוב עליה, יש לראות אותה כחלק מהזכות לכבוד האדם. 2) הגישה המצמצמת – עברנו לצד השני לחלוטין – מבוססת על כך שהזכות לכבוד כמהותה ומובנה בחו"י כבוד האדם אינה חופפת זכויות אחרות. זאת משום שאין צורך כאשר הן קבועות במפורש בזכות היסוד, וגם כי איננה כוללת את הזכויות שלא נכללו בחו"י. מדובר בכבוד נטו, ולא כבוד שמתבטא בדרכים כאלה ואחרות – רק כבוד ותו לא. אפשר לטעון כי פרשנות זו הינה חסרת משמעות, מכיוון שאין לחשוב על פגיעה בכבוד שלא נובעת מפגיעה בזכות אחרת, אך אין זה מדויק; יש מקרים לא רבים בהם ניתן לאתר פגיעה בכבוד האדם שאינה קשורה באופן הכרחי לזכות אחרת, אך יש ייחוד בה שהיא קשורה מובהקות לכבוד האדם. דוג' אחת מפסיקה – היו נהלים בשירותי בתי הסוהר ובתי מעצר בהם ניתן היה לחפש על אסיר שחוזר מחופשה – על מנת להתמודד עם ניסיון של בריחת והברחת דברים אל אסירים – וביהמ"ש פסל את זה ע"פ פגיעה בכבוד האדם. היה אפשר לטעון לכל מיני זכויות, אך יש טעם מעניין בכך שביהמ"ש ראה פגיעה דווקא בכבוד האדם, מכיוון שלא הייתה כאן אלימות ופגיעה בפרטיות, אלא מעשה שאופיו הספציפי מביא לפגיעה בכבוד האדם, ולא לזכות אחרת מיוחדת כזו ואחרת. עוד דוג' – נוגעת למה שמכונה פרשת קלפי המיקוח – צה"ל או גופי ביטחון כאלה ואחרות חטפו מלבנון שורה של אנשי לבנון שיש להם קרבה כלשהיא לארגוני טרור שיש להם מידע לגבי רון ארד, במטרה לעשות מו"מ לגב שחרורו של רון ארד. מעצר זה התבצע, ורוב האנשים לא ייחסו להם חשיבות טרוריסטית כשלעצמם, ואולי לא חשיבות גדולה לפחות, וביהמ"ש היה חייב להמשיך לאשר את המעצר כל כמה חודשים. בשלב מסוים עלתה טענה שזכתה לתשומת לב – ע"פ חוק המעצרים המנהליים אינו מתיר מעצר של אנשים במטרה להחזיק בהם כקלפי מיקוח. מה שהותר בחוק הוא מעצר אדם למען ביטחון המדינה, והשאלה היא אם עדיין זה מה שחל כאן, ע"פ הטענה שעלתה כאן. ידוע כי על מנת לפגוע בזכות יש צורך בחוק מפורש או לפי חוק. כאן יש חוק – חוק המעצר המנהלי. אך מעצר של אנשים כדי להשתמש בהם כקלפי מיקוח, אינה דומה למעצר אנשים כדי למנוע מהם לפגוע במדינה, ויש כאן גם פגיעה בכבוד שמשתמשים באדם כמו בחפץ, והאדם הוא תמיד אמור להיות מטרה של הגנה על זכויות ולא כאמצעי – כאשר אדם משומש כך – זו פגיעה בזכויותיו לכבוד. זו פגיעה מעבר לפגיעה של זכות כלשהיא אלא ממש פגיעה בכבוד האדם. מה שמעניין כאן הוא שביהמ"ש זיהה את הפגיעה הייחודית בזכות לכבוד ולא דרך ייחוס הפגיעה ע"י אחד החירויות הנובעות מן הזכות לכבוד. שני הגישות, קיימת לגביהן הסכמה שאינן נכונות. הגישה המרחיבה אינה מתיישבת עם התכלית של חקיקת חוקי היסוד באופן בו חוקקו, מכיוון שהכנסת באופן מודע החליטה שזכויות מסוימות ראויות למעמד חוקתי וזכויות אחרות אינן ראויות לכך; הגישה המרחיבה מתריסה בפני ראייה כזו. מאידך, הגישה המצמצמת מוציאה מהזכות לכבוד חירויות שאפילו לפי פרשנות עניינית מקומם בתוך פרשנות הזכות לכבוד. וכי רק משום שפגיעה בחירות קוראת כאן ולא פגיעה ממש בכבוד האדם, לא נפגע כאן כבוד האדם?!?! 3) גישות הביניים – המכנה המשותף לשני אלה, הוא שלא כל זכויות האדם נכנסות לגדר חוק יסוד כבוד האדם ולחוק היסוד חופש העיסוק; יש זכויות שכן ויש זכויות שלא. המכנה המשותף השני הוא שאין בעצם העובדה שקיימת חפיפה בנסיבות מסוימות בין הזכות לכבוד האדם לזכות שלא נקבעה בחוק יסוד כדי לומר שאין כאן פגיעה בחוק היסוד. מהו ההבדל בין השניים, אז? המבחנים על פיהן הן מכריעות האם נפגעה הזכות לכבוד. לפני שנציג את שני הגישות, בנדור מציע שיקולים כלליים בנטייה של גישת הביניים המצמצמת, ובכלל לגבי פירוש חוקי היסוד. המגמה הנכונה לפרש חוקי יסוד צריכה להיות נטייה מצמצמת יותר. מהי נטייה זו – ככל שהדבר אפשרי, יש לפרש חוקי יסוד באופן שחוק זה יגלם ערכי יסוד מצומצמים של שיטת המשפט. אפשר לבוא ולומר "הלוא קיימת פסיקה משנות החמישים של ביהמ"ש העליון שנגע בסמכות החנינה, שלפיה סמכות חוקתית יש לפרשה במבט רחב!", אז איך אפשר לומר שיש לצמצמם? התשובה לכך היא כי "מבט רחב" אינו "פירוש מרחיב". מבט רחב, פירושו מבט רחב לגבי כלל עקרונות מ"י. שם בפס"ד נשאל, האם יש לפרש את החנינה של הנשיא לעבריינים לגבי עבריינים שהורשעו, או גם אלה שהודו ולא הורשעו? דעת הרוב שם אמרה כי יש לפרש מתוך מבט רחב – יש לפרש את סמכות הנשיא בצורה רחבה. דעת המיעוט הייתה של השופט ברק והוא אומר כי מבט רחב הוא פירוש על פי כל המערכת הישראלית, וכיצד החנינה של הנשיא נכנסת לתמונה. זו הדעה לה מסכים בנדור. דווקא שיקולים כאלה מחייבת ראייה מצמצמת – אם מתחשבים במערכת הכוללת, ממילא אנו אמורים לצמצם את פרשנותינו את התחולה של חוקי היסוד. הנימוקים: א) אנו חיים בדמוקרטיה, וכאן הכנסת מחליט על החוקים, וכאשר אנו מרחיבים א תחולת חוקי היסוד, ממילא אנו פולשים לשטחה של הכנסת והולכים נגד הדמוקרטיה ולכן עדיף לצמצם, לפי בנדור. ב) טיעון ונימוק נוסף – אנו רוצים פרשנות מצומצמת מכיוון שכך הכנסת ממלאת את מקומה בצורה נכונה יותר כמועצה מכוננת, מכיוון שתפקידה כך היא להתוות את הבסיס המצומצם ביותר עליו נבנים כל החוקים האחרים. ג) עוד – חוק יסוד אמור לייצג רוב וקונסנזוס, ולכן כל עוד אנו מפרשים בצמצום, ממילא הדברים שהם מייצגים נמצאים בהסכמה רבה יותר עם רוב העם. ד) תפסת מרובה לא תפסת – פשוטו כמשמעו. ככל שאנו מרחיבים את היקף הנורמות הקבועות ברמה החוקתית, אנו בהכרח שוללים את אפקטיביות עליונותם. נתאר לרגע שהכנסת עושה את כל החוקים כחוקי יסוד! אז זהו שלא – טוב יאללה ביי... בעצם, פירוש מרחיב גם יסתור את העליונות, וגם יגרום לסתירות רבות יותר בין חוקי היסוד. ה) הרחבת הזכויות מכפיפה הרבה מהזכויות להליך של ביקורת שיפוטית. הרי אם אנו נרחיב את התחולה, ממילא נוכל תמיד לטעון כנגד חוק כלשהוא שהוא לא מתאים בגדר חוקי יסוד. הדבר יהיה לפי החוק ואשרורו של חוק יסוד, אך בעצם ביקורת שיפוטית רבה תתקיים, וזה דבר לא בריא.
גישת ביניים מרחיבה – היא הגישה שבה בחר ביהמ"ש – לפי בנדור, גישה זו, למרות שיותר מצמצמת מהגישה המרחיבה, היא עדיין מרחיבה מדי וגורמת זילות לחוקי היסוד יותר מאשר עוזרת להם.
שיעור 9: פס"ד סילגדו: התעוררה השאלה האם חוק פלילי שהרחיב את החלות הפלילית גם לשותפי העבירה הכללית, למרות שלא היו מודעים לרצח. כאשר האדם היה מודע לרצח – אין בעיה חוקתית. אך כאשר השותף לא ידע על התכנון לרצח – יש כאן בעיה חוקתית, שהרי מרשיעים אותי כי הייתי צריך לחשוב שאולי הוא היה רוצח. האם החוק הזה פוגע בזכות חוקתית? ברק (דעת הרוב) אומר כי ברור שחוק פלילי פוגע בחופש האדם, והשאלה היא האם הוא מתאים לפסקת ההגבלה, אך שטרסברג-כהן אמרה שלא נכון! אין לאדם זכות תחילתית להיות עבריין, ועל כן אין כאן זכות לכתחילה. מה שהיא אומרת זה בעייתי, שהיא אומרת שהחוק  האוסר פעולות גם מוריד מפעולות אלה את החירות לעשותם, אך לומר זאת משמע שחוק פלילי מגדיר חוק יסוד, וזה בעייתי. אך גם אם הנמקתה לא נכונה, יש בה הרבה טעם אינטואיטיבי – האם באמת יש לנו לחשוב שלאדם יש זכות חוקתית להיות רוצח או אנס?  ברור שלא לשם כך יש לנו החופש לכבוד וחירות. לכן, אנו מרגישים מאיפה טענתה מגיעה גם אם אין אנו בשטח מסכימים איתה.
כך אנו מגיעים שוב לשתי הגישות הביניים. גישת הביניים המצמצמת: מחד, לא כתוב שוויון – לדוג' – בחוק יסוד כבוד האדם. והדבר לא נעשה שום שכחה כלשהיא – אלא היו דיונים ובסוף הוחלט בכובד ראש לא להכניס זאת אל תוך החוק יסוד. לכן – א"א לומר במצב הקיים שהוא בגדר זכות חוקתית לפי חוק היסוד. מאידך, יש מקרים בהם כבוד האדם במובנו הבסיסי ביותר נפגע כתוצאה מאפליה. למשל – מקרה של אליס מילר – האישה שרצתה להיות טייסת ולא נתנו לה. כאן לא מדובר סתם בפגיעה בשוויון, אלא מדובר במצב בו אומרים שאישה ממש לא נחשבת. יש כאן אמירה לגבי אדם מסוים שכל קבוצה של אדם כזה – הוא פסול ללא קשר לעניינים מהותיים. יש גם דוגמה של חופש ביטוי – לפעמים שלילת חופש זה היא משפילה ופוגעת בכבוד האדם, ולפעמים מדובר בחברה מסחרית שרוצה לשדר משהו מסחרי, וחוסמים אותה. במקרה הראשון אנו נקשר את הבעיה כחוקתית, אך בשני, פחות.
גישת הביניים המרחיבה: זאת לא לגמרי ברורה – מכיוון שמבחינת הנחותיה היא דומה למצמצמת; לא כל הזכויות נמצאות בתוך הזכות לכבוד, ואף לא אומרת שיש כמה שכן נמצאות – נאמר בפס"ד חוק טל שיש כמה מבחנים בזכות לכבוד. בוודאי השפלה היא פוגעת בזכות לכבוד. יחס חפצי לאדם היא פגיעה בכבוד. אך גם פגיעה באוטונומיה היא פגיעה בכבוד; כבודו של אדם דורש כי האדם יכול לחיות לפי הבנתו ורצונו, וכדי להגביל את אוטונומיה זו יש למלא את דרישות פסקת ההגבלה. מהי האוטונומיה הזו? לא ברור, אך חלק מהשופטים הבינו כי מטעם האוטונומיה זו יש כמה זכויות שיותר קרובות לזכות לכבוד האדם מאשר אחרות. הערה של השופט חשין שם הייתה נכונה, בה אמר אפילו שנחיל את המונח הרחב של כבוד האדם על כל הזכויות, לא נצליח להבין עדיין כיצד מתן פטור לבני הישיבה מגיוס פוגע במישהו אחר, מכיוון שעדיין אוטונומיית המתגייסים לא נפגעה.
אגב פס"ד סילגדו, אפשר שנמצא פיתרון יותר טוב לשאלת התחולה בתחום המשפט הפלילי של חוק היסוד. אם מסתכלים וקוראים את סע' 5 לחוק היסוד שעמד במוקד הדיון, הסע' לא אומר שלכל אדם יש זכות שלא להיות מוסגר, אלא שאת חירותו של אדם אין להגביל בדרכים מסוימות. אך הסע' עצמו מתייחס לחירות באופן כללי, והשאלה היא – מהי משמעות חירות כפי שמוגדרת בסע'? לפי הלשון, אם אוסרים אדם לא כהגבלת חירותו, אז זה לא נכנס אל תוך הסע'. יש גם הקשרים אחרים בתחום זכויות האדם, בהם פירשו זכויות שללא קשר לפסקת הגבלה בביהמ"ש העליון וגם במדינות אחרות, כ-לא משתרעות על מעשים שכל כולם הם נזק לחברה, וללא ערך חיובי. מאידך, בסע' 3 לחוק יסוד חופש העיסוק נקבע כי כל אזרח ותושב של המדינה רשאי לעסוק בכל עיסוק, מקצוע או משלח יד. מה אלה? במסגרת מאמר שכתב וספריו, אומר ברק כי עיסוק שכל כולו הוא נזק לחברה – כגון גניבה – אינו בגדר עיסוק כמשמעותו בחוק היסוד. אותו רעיון קיים גם בפסיקה ישראלית ומדינות אחרות לגבי חופש הביטוי – לא כל דבר שאפשר לבטא נכנס בגדר הסמכות החוקתית לחופש הביטוי. כך בהחלט בפסיקה האמריקנית, בה אין פסקת הגבלה. מכל זה יש ללמוד כי אולי אין לומר שחירות משתרעת על כל זכות אפשרית.
עכשיו אנו מגיעים לפסקת ההגבלה. כאשר קוראים את רשימת הזכויות, אפשר לחשוב שהכנסת השתגעה – מה זה כל הזכויות האלה שאסור לפגוע בהם?! האם אלה מוחלטים? אך יש לראותם לא לבד, אלא לאור פסקת ההגבלה ופסקת ההתגברות בחופש העיסוק.

לפסקת ההגבלה יש תפקיד כפול: 1) היא קובעת שניתן לפגוע בזכויות. 2) באותה פסקה גם קובעת תנאים לפגיעה בזכויות. אלה תנאים מצטברים שיש צורך בקיום כלום כדי שיהיה אפשר לפגוע בזכות שקבועה בחוק היסוד; כאן מדובר גם בזכות שנקבעה שם ע"י פרשנות, לדוג'.
בפסקת ההגבלה ישנם 4 או אפילו 6 דרישות כדי לבטל זכות: 1) חוקיות/הפגיעה בזכות היא בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו – כאן ישנו סרבול לשוני מיותר, אך מאשימים את הכנסת. כאשר חוק היסוד התקבל לראשונה, הסיפא של הדרישה הזו לא היה קיים; היה רק כתוב "בחוק". לאחר דיון בכנסת, הכיסו כמה תיקונים והתעורר חשש מה קורה כאשר מתקנים תקנות ע"י הסמכה מחוקים, שאלו לא יוכלו לערער על חוק יסוד! לכן שינו והוסיפו את הסיפא; באמת לא היה צורך בסע' שהרי שכל ישר היה מביא אותנו לאותה מסקנה. מאידך, יש לנו את פס"ד המפקד הלאומי שבו הייתה לנו דעת מיעוט שמבדילה בין חוקים ותקנות שונים מפאת חוסר מיקודם בנושא המדובר, ועל כן, אולי יש מצבים בהם ההסמכה אינה מפורטת מספיק ועל כן אולי צריך קצת חיזוק לאלה מצד חוק היסוד. בסופו של דבר – הרעיון הוא שלא יפגעו בזכות אלא עם כן בכנסת אישרה זאת. הלאה – אפשר היה לטעון שדרישה זו הייתה מיותרת; אם כל הדרישות האחרות מתקיימות, למה יש צורך בדרישה זו? הרי מדובר בפגיעה ראויה?! תשובה אחת היא, שמאחר וזכויות הם בעלי חשיבות מיוחדת, אז אנו רוצים מבחינת חשיבות שכדי שהחלטה תעבור היא תקבל את הגושפנקא של נבחרי העם (כאן נגמר שיעור 9 ומתחיל שיעור 10). תשובה שנייה היא שאנו מעוניינים בצורת החקיקה הארוכה והמסורבלת שיש לנו כדי לאשר חוקים כי כך אנו יודעים שמשהו חשוב – הוא שעובר בהצבעות הכנסת. עוד שאלה – האם הפסיקה היא גם "חוק" לעניין פסקת ההגבלה? לדוג' – ביהמ"ש העליון קבע כי שר שהגישו נגדו כתב אישום, יש לפטרו מהממשלה; דבר זה לא כתוב בחוק כלל, אך זו הלכה ידועה שלא עומדת לשר חזקת החפות כאשר מואשם במשהו בכתב אישום. השאלה היא האם הלכה זאת היא חוקית לפי חוק היסוד כבוד האדם? בעצם זו שאלה של הגדרת ה-common law כחוק או לא, כפי שהזכרנו לפני כן. ביהמ"ש לא הכריע בנושא זה, אך ברק אומר שבמקום בו דבר כלשהוא לא מוסדר, ביהמ"ש מוסמך לפגוע בזכויות האדם במקום הצורך. נימוקו הוא ששיטת משפט הישראלית היא שיטה ממשפחת המשפט המקובל עדיין. ע"פ ברק, באותם תחומים בהם הכנסת לא חוקקה הכול בצורה ממצה, אלה נתונים לפסיקת ביהמ"ש, והוא יכול לפתח דוקטרינות שמגנים וגם פוגעים בזכויות האדם. בנדור מתקשה קצת בגישת ברק, שהרי גישה זו לא נותנת מענה לרציונאליים לדרישת החוקיות; הרי אנו דורשים גושפנקא לתהליך החקיקה ואנו רוציפ הליך חקיקה מסורבל – פסיקות אינן פרי אלה! למה לא גם תקנות?! על כך, ברק כנראה יענה כי למרות נכונות הטענות, במשפט בו הרבה זכויות נפגעות ונבנות במשפט המנהלי והחקיקתי, אפשר שכאן כמו הרבה דברים בהם סומכים על ביהמ"ש, ניקח את פסיקות ביהמ"ש כחוק. עוד שאלה – מהי המשמעות של פגיעה בחוק או לפי חוק או הסמכה המפורשת בו? אנו חוזרים לפס"ד המפקד הלאומי, שם היה מחלוקת שופטות בעניין. השאלה הייתה – האם בחוקים המדוברים בפס"ד יש משום הסמכה מפורשת לפגוע בחופש הביטוי לצורך תשדירים פוליטיים? המכנה המשותף בין כל השופטים היה שהשאלה הזאת אינה מוכרעת ע"פ מבחן אחד ויחיד, אלא תלויה בחשיבות ועקרוניות הזכות עליה מדובר. זכויות אשר ברמה חוקתית גבוהה, יהיה צורך באמירה והסמכה מפורשת ממש מפי חוק. לעומת זאת, אם מדובר בזכות בעלת חשיבות יותר מינורית, יהיה די בהסמכה כללית יותר, כמו הסמכה להסדיר משהו בכלליות, וע"פ זה תוכל הרשות המדוברת גם לשלול את הזכות המינורית יחסית המדוברת. כך הייתה מחלוקת בין השופטות, והרוב אמרו כי שידור תשדיר פוליטי לא נפגע בחופש הביטוי שלו, בעוד המיעוט אמרו שזו כן בחופש הביטוי. הרוב שאמרו שלמרות שזה נוגע לחופש הביטוי, זה לא כ"כ פוגע בו, אך המיעוט אמרו כי ישנה פגיעה של ממש באיסור של ביטוי פוליטי בתשלום. בכלל הייתה שופטת אחת שאמרה שדבר זה אינו כלל בתוך חופש הביטוי – לא קיים שם כלל ועל כן לא נפגע חופש הביטוי בהגבלתו. 2) הלימה של ערכיה של מ"י – מהם ערכים אלה? ערכים של מדינה יהודית ודמו'. לצד אלה, לדעת בנדור יש גם לפנות לערכים שנקבעו בסע' 1. דרישה זו, הלכה למעשה לא עומדת לרוב במוקד מחלוקת. זאת משום שאפשר להניח שחוק שהוא לתכלית ראויה ולא עולה לע הנדרש במידתיותו – קשה לחשוב שזה לא יהלום את ערכי המדינה; ומצד שני, אם תכלית ראויה ומידתיות אינן קיימות, ממילא הלימה לערכים אינה חשובה או עומדת במוקד הדיון. אך תיאורטית ישנם דיונים לגבי ערכים אלה וכיצד להגדירם. מה יקרה כאשר יש סתירה בין ערכים יהודיים ודמו'? אז, בצורה כללית אנו מפרשים ערכים כלא סותרים עד כמה שאפשר. 3) תכלית ראויה – דרך אחת בה נקט ביהמ"ש הלכה למעשה היא דרך שנקראת "הדרך היחסית"; האם תכלית היא ראויה, אינה שאלה המבוססת רק על סמך תיאור התכלית המדוברת, אלא האם אותה תכלית בחברה שמכבדת את זכויות האדם היא תכלית שמצדיקה פגיעה בזכויות האדם, וביניהם בזכות המדוברת מול ביהמ"ש, ולפעמים השאלה היא גם לגבי הפגיעה המסוימת המדוברת. בנדור חולק על שיטה זו, וגם ברק כיום מסכים ששיטה זו היא בעייתית – למרות שהוא חשב על שיטה זו – וכיום ברק חושב שבוחנים את ראיות התכלית, ע"פ האם היא תכלית שלגיטימית לחקיקה; האם היא ראויה לחקיקה. למשל – תכלית שבמהותה היא מושחתת או מפלה, והיא נותנת העדפה לגורם כזה או אחר משיקולים שהם כשלעצמם אינם לגיטימיים בשום הקשר; אם מגיעים למסקנה כי המטרה היא רק פרוטקציונית, ממילא התכלית היא לא ראויה על פניה, וזו הדרישה הזו. כיצד מזהים תכלית ראויה? במקומות של כמה תכליות יש לאזן בינם ולבחור את הדומיננטית. 4) פגיעה שאינה עולה על הנדרש/מידתיות: א) דרישת ההתאמה/הקשר הרציונאלי – משמעות הדרישה הוא שהחוק הפוגע בזכות צריך להשיג את תכליתו.  ב) דרישת הפגיעה הפחותה – דרישה זו מבטאת רעיון שעל פיו הכנסת צריכה לבחור כאשר היא רוצה להשיג תכלית מסוימת באותו אמצעי שיש בו אכן כדי להשיג את אותה התכלית, אך שהאמצעי מבין החלופות יהיה האמצעי הפוגע מינימאלית בזכות. ג) מידתיות במובן הצר/יחסיות – ע"פ דרישה זו, גם אם הפגיעה עומדת בדרישה הראשונה מהשלוש האלה, וגם אם החוק עומד בדרישה השנייה של פגיעה פחותה, עדיין יש לבחון האם יש יחס סביר בין התועלת שבהשגת התכלית לבין הנזק שבפגיעת הזכות. והיה והפגיעה לא פרופורציונאלית, אסור לכנסת לחוקק את אותו חוק.
כאשר בוחנים את המבחנים הללו, עשוי לעלות שעניין היחסיות מתעורר רק לאחר השניים האחרים. אך ישנה יחסיות ב-א' ו-ב' ג"כ , ואין אלה מוחלטים. נראה זאת – בראשון האם אנו רוצים להשיג מאה אחוז מהתכלית, או מספיק חלק? האם ישנה דרישה להסתברות 100% שתושג התכלית? הרי דברים אלה הם בלתי אפשריים! נדיר הדבר שחוק משיג את תכליתו בצורה אבסולוטית. מאידך, אין כמעט מקרה שאפשר לומר שחוק הוא לחלוטין בלתי רציונאלי; שחוק קובע אמצעי שאין קשר כלל בינו לתכלית הרצויה. אז שוב – מה אנו רוצים בדרישה א'? איפה שהוא הדבר צריך להיות האמצע. אז מתי נדרוש כמה של כל גורם? כנראה שזה יהיה תלוי בזכות המוגנת ובחומרת הפגיעה; משמע יש כאן דיון מובלע של יחסיות כבר כאן. אותו הדבר לגבי דרישת הפגיעה הפחותה.
שיעור 11: כפי שאמרנו פעם שעברה – המבחן השלישי בתוך מידתיות גם חל במקצת כאשר בוחנים את שני המבחנים הראשונים – אין זה אומר שאם עברנו את שני המבחנים הראשונים שנעבור ישר את השלישי, שכן בכל זאת אלו שונים בסופו של דבר. דוג' – אפשר שהחוק מתאים לתכלית, והפגיעה כדי להשיג תכלית זו היא הכי פחותה, אך ביחסיות החוק ייפול, מכיוון שהחישוב כולל, הזכות הנפגעת לא אמורה להיפגע כך.
"מתחם המידתיות" – לכנסת יש מתחם של שיקול דעת לגבי הוראות חוק פוט' שמתוכם היא יכולה לבחור, וכל אופציה תיחשב חוקתית. רק כאשר הכנסת סוטה ממתחם זה והחוק לא עונה על דרישות פסקת ההגבלה, אז ייחשב החוק לחוק לא חוקתי והוא ייפסל.
אחת הסיבות לכך שהמבחנים הם גמישים למדי ולכנסת יש תחום שיקול דעת רחב, היא הפרשנות הרחבה של זכויות היסוד. ככל שזכויות היסוד מתפרשות בצורה רחבה יותר כך לא ניתן להקפיד עם הכנסת על מימוש דווקני, אלא יש מקום להעניק לכנסת מתחם רחב של שיקול דעת.

ניקח לדוגמא את הפרשנות הרחבה בפס"ד בנק המזרחי של הזכות לקניין; הזכות לקניין כעיקרון התפרשה ע"י העליון כמשתרעת על כל אינטרס ולאו דווקא על תחום מסוים. ביהמ"ש פירש את הזכות לקניין באופן מחייב, וכתוצאה מכך הוא יצטרך להקנות לכנסת מתחם רחב של חוקתיות ומידתיות, כי אם הוא לא היה עושה כן הוא היה מעביר באופן רחב מדי לידי ביהמ"ש את ניהול המדיניות הכלכלית של מ"י בכל דבר ועניין. בפס"ד בנק המזרחי דובר בחוק שהתערב במחויבויות חוזיות בין לווים למלווים, פגעו בזכות הבנק לעמוד על מימוש החוזים עם הקיבוצים והמושבים. ביהמ"ש אמר שגם זה פוגע בזכות לקניין, אך הוא לא באמת עמד על דרישת הפגיעה הפחותה. ניתן לטעון שלפי תכלית הפגיעה – שהוא לסייע לתנועת המושבים במשבר כלכלי קיומי אליו נקלעה – ניתן להתמודד עם המשבר הזה בדרך הפוגעת בזכויות האדם פחות מאשר הקלה או מתן פטור למושבים ולקיבוצים. למשל, המדינה יכולה להעלות מיסים והיא זו שתטפל בשיקום תנועת ההתיישבות ולא להפיל זאת על הבנקים וגורמים פרטיים. (ביהמ"ש בכל זאת אמר שלכנסת צריך להיות שיקול דעת רחב ולהטלת מיסים יש גם השלכות כבדות.) אם ביהמ"ש לכתחילה היה קובע שלא נפגעה זכות הקניין של הבנקים אלא נפגעה רק זכות חוזית רגילה ולא חוקתית, אז גם לא היה צרך לנקוט גישה גמישה כ"כ ולהקנות מתחם רחב כ"כ של מידתיות. 

לסיכום, הגישה הזו מאפשרת לביהמ"ש אומנם אפשרות יותר רחבה לבקר את פעולות הכנסת, אך גם נותנת מרחב פעולה רחב מאוד לכנסת. כתוצאה מהעמימות שנוצרת מהרחבת תחולת חוקי היסוד, רואים שהמבחנים הם מבחנים רחבים, ובמידה מסוימת אותם פסקי דין שכן פסלו חוק, הופכים להיות מעט שרירותיים, ואין כ"כ סדר בין המקרים המעטים שביהמ"ש פסל חוק לבין המון מקרים שלא פסל חוק.
דוגמה למקרים בהם ביהמ"ש אומר שיש הרבה מרחב פעולה לכנסת בתיקון חוקים שלא לגמרי לפי מבחני המידתיות הם מקרים עם עלויות כלכליות כבדות, בהם ביהמ"ש צמצם את ביקורתו השיפוטית. אך היו וגם הוא לא צמצם את ביקורתו השיפוטית, ולא ברור מתי. ישנם 3 פס"ד שעלו הרבה כסף יחסית: 1) פס"ד בו הכנסת אשרה את ההתנתקות בצורה חוקתית, וכך גם העליון קבע. אך העליון קבע כי שיעור הפיצויים שינתנו למפונים עומד על 1 מיליארד ₪. 2) פס"ד בעניין בית הסוהר - לא דיברו אומנם על ההיבט הכלכלי, אך עלותו גם היא עצומה מדובר במאות מליונים. 3) פס"ד אחר שעלותו אינה ברורה כי זה תלוי בתביעות שיוגשו, נוגע לחוק האינטיפדה, שם הכנסת חוקקה חוק אשר שלל אפשרות של תושבי שטחים שנפגעו עקב פעילות רשלנית של צה"ל להגיש תביעות. העליון פסל את החוק.
יש לציין, כי קשה למצוא מבחן ברור לגבי מתי ביהמ"ש מחליט כי יש לכנסת שיקו"ד רחב, ומתי אין לו.
עוברים נושא. אלה הסוגיות העקרוניות והמשותפות לשני חוקי היסוד. כעת נעבור להסדרים נפרדים שבהם מתחככים שני חוקי היסוד. הדברים הם בדר"כ מקריים, אך ישנה שורה של הבדלים בין חוקי היסוד; ישנה טענה שחופש העיסוק מגן הזכויות בו יותר מאשר עושה זאת חוק יסוד כבוד האדם, אך אין זה נכון כל הזמן, וההבדלים נראים די מקריים.
נמשיך אל כבוד האדם וחירותו. סע' 9 קובע כך:

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.
זו בעצם פסקת הגבלה ייחודית ונפרדת לגבי משרתי כוחות הבטחון וזכויותיהם. כפי שעולה מהסע', למשרתים יש אותם זכויות שלנו יש, אך לגבי הגבלת זכויותיהם, קובע סע' 9 ולא סע' 8. אין סע' מקביל לחוק יסוד חופש העיסוק. האם פירוש הדבר שחופש העיסוק אינו רלוונטי לגבי משרתים בכוחות הביטחון? כנראה שלא. אז למה אין סע' כזה? אין סיבה מיוחדת. מה בכל זאת הרעיון מאחורי סע' 9? יש מקרים שאופי או מהות השירות של כוחות הביטחון מחייבים הגבלות שונות על זכויות הכוחות אשר הם מעבר לפגיעות של אזרחי מדינה – פעילותם מחייבת הסדרים מיוחדים מעבר לפגיעות המקובלות והלגיטימיות של אזרח שלא בכוחות הביטחון. לכן, הכנסת למען הסר ספק רצתה לכתוב כך. אגב כך, קבעו בו כל מיני הבדלים בינה לבין פסקת ההגבלה העיקרית; ביהמ"ש מתעלם מהבדלים אלה וזה מובן – שהרי אין באמת הבדל בין השניים ולהוציא הבדלים מהשינויים – לא ברור מהם יהיו. כנראה גם לא הייתה כוונה להבדלים.
כאן אנו מגיעים לסוגיית שמירת הדינים בה גם יש הקבלה מעניינת בין שני חוקי היסוד המדוברים. שמירת הדינים בסע' 10 לכבוד האדם:

.
אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד.
דהסע' המקביל בחופש העיסוק, כותרתו "הוראת שעה", והוא סע' 10 אך הוא שונה.כך הוא: ""

כבר אפשר לראות כי בעוד שמירת הדינים בכבוד האדם אינה מוגבלת בזמן, הרי שמירת תוקף של חיקוקים שקדמו לחוק יסוד העיסוק מוגבלת בזמן ולאמיתו של דבר פגה כבר לפני 8 שנים. מדוע????????? לא ברור שיש ממש הסבר טוב תיאורטי, אך אפשר אולי להציע שמכיוון שיש פסקת התגברות בעיסוק מה שלא היה בכבוד האדם, ולכן כך איזנו בין השניים.
שאלה אחרת שמעלה שמירת הדינים בכבוד האדם, היא השאלה שנידונה והוכרעה ע"י ביהמ"ש העליון בפס"ד גנימאת. השאלה נוגעת להשפעה הפרשנית של חוקי יסוד באשר לפירוש חוקים ישנים: האם חובה לפרש חוקים ישנים שקדמו לחוק היסוד ברוח חוק היסוד? דעת הרוב הייתה בחיוב – שמירת דינים שומרת על תוקף אך לא על פרשנות. שני נימוקים: א) כאשר מחוקקים חוק חדש בישראל – כל חוק – וככל שהמשפט הישראלי והמקובל והחברה מתפתחים, הדבר משפיע על פרשנות החקיקה הישנה באופן הכרחי. הרי המשפט שואף להרמוניה פנימית, שככל שהדבר אפשרי שהסדרים דומים יחולו בזמנים ומקומות דומים. כדי למנוע דיסהרמוניה, אנו משנים את פרשנותנו את הדברים הישנים. ב) היה ויכוח מהותי בתוך חוקי היסוד בין השופטים, מכיוון שבשמירת הדינים של כבוד האדם לא נאמר פירוש אלא תוקף, ולכן נטען כי רק הוא נשמר, ובחופש העיסוק הבדילו בין תוקף לפירוש. חשין (מיעוט) אמר דווקא הפוך – מכיוון שבחופש העיסוק הזכירו פירוש ובכבוד האדם לא – משמע שגם הוא נשמר בכבוד האדם, למרות סתירות בין החוק לחוק היסוד.

סע' ייחודי נוסף בכבוד האדם, והוא שונה מהסע' המקביל בחופש העיסוק, הוא סע' 12, יציבות החוק:

אין בכוחן של תקנות שעת-חירום לשנות חוק-יסוד זה, להפקיע זמנית את תקפו או לקבוע בו תנאים; ואולם בשעה שקיים במדינה מצב של חירום בתוקף הכרזה לפי סעיף 9 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948, מותר להתקין תקנות שעת-חירום מכוח הסעיף האמור שיהא בהן כדי לשלול או להגביל זכויות לפי חוק-יסוד זה, ובלבד שהשלילה או ההגבלה יהיו לתכלית ראויה ולתקופה ובמידה שלא יעלו על הנדרש.
זה מעביר אותנו לרשלנות ניסוחית שוב, שהכנסת עדיין לא פתרה. בהסדר שמעוגן בחוק יסוד הממשלה ס' 39 שעוסק בתקנות שעת חירום, אנו רואים בסע' כי אין בכוחן של שעת חירום להתיר פגיעה בכבוד האדם. יש כאן ניסוח שמלמד על סתירה, ובמקרה כזה, אם המדינה מתקינה תקנות שעת חירום שאינן עולות על הנדרש ניתן לבוא ולטעון לפי סע' 39 שאסור לפגוע בכבוד האדם. איך מיישבים סתירה זו? הפיתרון הוא שפשוט הפירוש של כבוד האדם בס' 12 לחוק יסוד כבוד האדם, שונה מהפירוש לכבוד האדם בס' 39 לחוק יסוד הממשלה. כבוד האדם בחוק יסוד הממשלה הפירוש הוא כנראה במובן המצומצם, גרעין ליבה של כבוד האדם, משהו בסיסי ואלמנטארי שהוא דבר מוחלט ובו אין לפגוע, להבדיל מהפירוש הרחב בחוק יסוד כבוד האדם. בין כך ובין כך, ראוי היה שהכנסת הייתה מוצאת ניסוח טוב יותר. בנדור מציע להסתפק בס' 12 ולוותר על ס' 39.

נחזור לחוק יסוד: חופש העיסוק, להוראות הייחודיות שבו, סע' 7 שכותרתו נוקשות – אין לשנות חוק יסוד זה אלא בחוק יסוד שנתקבל ברוב של חברי כנסת. החלק הראשון איננו נדרש כי בכל מקרה שום חוק יסוד אינו ניתן לשינוי פרט לשינוי באמצעות חוק יסוד אחר. העניין הוא בחלק של רוב חברי הכנסת, לא ברור כמה קריאות נדרשות, ויש עוד שאלות לא ברורות. אך הסע' מדגיש את ההבחנה בין שינוי חופש העיסוק לפגיעה בחופש העיסוק. פגיעה מוסדרת בפסקת ההגבלה או ההתגברות. שינוי חוק היסוד זה כבר דבר אחר, לא מדובר בפגיעה נקודתית אלא  משנים את החוק היסוד באופן מהותי ויכולים להיות מקרי גבול בהם לא יהיה ברור האם מדובר בשינוי או שמא בפגיעה עליה חלים ההסדרים בפסקת ההגבלה או ההתגברות. בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אין סעיף נוקשות. כלומר את חוק כבוד האדם ניתן לשנות רק בחוק יסוד אחר ולא בשום דרך אחרת. מדובר במקריות של הליכי החקיקה, שני החוקים נוסחו באופן דומה, לעומת זאת הייתה הסתייגות של ח"כ צ'רלי ביטון, הוא ביקש לבטל את דרישת הרוב המיוחס ודרישה זו התקבלה. 

ס' 8 לחוק יסוד חופש העיסוק- פסקת ההתגברות. כיום הסע' מחולק ל-2 חלקים. הרעיון הוא שבמקרים מסוימים הכנסת רשאית לחוקק חוק לתקופה קצובה של 4 שנים, שפוגע בחופש העיסוק בניגוד לפסקת ההגבלה. אם הכנסת מסופקת שמא החוק שהיא רוצה לחוקק אינו עומד בדרישות פסקת ההגבלה והחוק עומד בדרישות של פסקת ההתגברות היא יכולה לחוקק אותו. למה דווקא יש את הסע' הזה בחוק יסוד חופש העיסוק ולא בכבוד האדם? מקריות. 

העניין שהטריד את הכנסת זה ייבוא בשר לא כשר לארץ. ביהמ"ש עלה באותה אמרת אגב בכיתה שגם אם הכנסת תחוקק חוק ותמנע אפשרות לייבא בשר לא כשר לישראל, הדבר עשוי לעורר בעיות חוקתיות עם חופש העיסוק. הדבר גרם למשבר קואליציוני ודרישה נחושה בקרב חלק מהמפלגות למצוא פתרון על מנת לאפשר חקיקה שתגביל ייבוא בשר בלתי כשר למדינת ישראל. אז עלה הרעיון ברוח הוראה דומה שישנה בקנדה, שתהיה פסקת התגברות. לאפשר לכנסת בחוק מיוחד, כשהכנסת עושה זאת באופן מוצהר, לתקופת דור פוליטי (=4 שנים), שהכנסת תוכל להחליט לסטות מחוק יסוד חופש העיסוק גם אם הדברים מנוגדים לפסקת ההגבלה. וכך הוכנסה פסקת התגברות לחוק יסוד חופש העיסוק. 

מהם התנאים בפסקת ההתגברות? שהחוק החורג יתקבל ברוב חברי הכנסת; שייאמר בחוק החורג שתוקפו תקף למרות שהוא פוגע בחוק היסוד; שהחוק החורג יפקע כעבור 4 שנים.
הרציונאל שעומד מאחורי הסע', הציבור הרחב עדיין לא אימץ את הרעיון החוקתי וכדי שלא יגעו בחוק היסוד, לתת איזושהי אפשרות לח"כים מבלי לשנות את חוק היסוד להסדיר את החוק. הלכה למעשה רק פעם אחת השתמשו בס' זה, עניין חוק ייבוא הבשר. אחרי שעברו 4 שנים חוק ייבוא בשר, לכנסת לא היה כוח לחוקק שוב למרות שהתוקף פקע וכך הוסיפו את ס' ב' לס' 8.

שיעור 12: אנו עוסקים בפסקת ההתגברות שנותנת לכנסת לתקן חוקים רגילים שפוגעים בחופש העיסוק, מבלי שחוקים אלה יקיימו את דרישות פסקת ההגבלה. חוקים כאלה, צריכים לעמוד בתנאים המפורטים בפסקת ההתגברות – רוב חברי הכנסת בכלל, וצריך להיאמר בהם שתוקפם הוא למרות האמור בחוק יסוד חופש העיסוק. חוקים אלה נודעים כחוקים חורגים, ואפשר לתקנם לתקופה שלא חורגת על 4 שנים, חוץ מחוק אחד שהתקבל בשנה הראשונה לאחר חקיקת חוק יסוד חופש העיסוק. ברציונאל של הסע' הזה שדומה לסע' מקביל שקיים בחוקה הקנדית, הוא למנוע משברים או עימותים קשים או תקלות שיכולות לנבוע במצב בו בכנסת יש רוב ניכר לחריגה מהעיקרון החוקתי, מחד, ומאידך להבטיח שחריגה כזו לא תהיה נצחית, אלא טעונה אישור כל 4 שנים כדי לוודא שעדיין יש רוב התומך בחריגה זו.

השנים האחרונות, הוצעו הסדרים שמטרתם להרחיב את פסקת ההתגברות מעבר לחופש העיסוק אל עבר כבוד האדם על סמך אותו רציונאל; בנדור לא חושב שהסברים הללו הם פסולים בעליל, ויש מקומות בהם ההסדר מקובל.

העובדה, שכאמור יסודה במקריות פוליטית כאשר דיברנו על בשר טרף בישראל, שפסקת ההתגברות נמצאת רק בחופש העיסוק מעוררת בעיה במקרים שאינם נדירים, כאשר אותו חוק פוגע גם בחופש העיסוק וגם בחוק יסוד כבוד האדם. כאשר אותו חוק פוגע בזכות הקבועה בשני חוקי יסוד כאשר רק באחד מהם יש פסקת התגברות – האם הכנסת במקרה כזה יכולה או לא להתגבר על המגבלות החוקתיות? שאלה זו נידונה באלה זו נידונה בפס"ד מיטראל: מה נאמר? מיטראל לא יכולים לטעון טענות נגד חופש העיסוק בגלל פסקת ההתגברות, אך הם כן יכולים לערער על הפגיעה בכבוד האדם – חופש לקניין, זכות לחירות, ועוד כמה שהיו שם. מאחר שכך, טענו מיטראל, שללא פסקת התגברות שם, יש מקום לדון בחוקתיות החוק המדובר. עתירתם נדחתה, ומה היה הנימוק? ביהמ"ש קבע מבחן של דומיננטיות – כאשר חוק חורג פוגע הן בחופש העיסוק והן בכובד האדם, יש לבחון מה היא הפגיעה הדומיננטית; אם עיקר הפגיעה היא בחופש העיסוק, והשאר נובעות או טפלות לה, אז תחול פסקת ההתגברות. לעומת זאת, אם הפגיעה הדומיננטית אינה זו בחופש העיסוק, ממילא לא תחול פסקת ההתגברות. כך גם אם הזכות בכבוד האדם עומדת בפני עצמה בשווה לחופש העיסוק.
עוד יש לציין, כי מבחן הדומיננטיות יכול לשמש אותנו בבעיה שעדיין לא נידונה בביהמ"ש – היא שמירת הדינים. מה קורה כאשר חוק תוקן לפני כבוד האדם, והוא פוגע בחופש העיסוק וגם בכבוד האדם? כידוע אין שמירת דינים בחופש העיסוק, אך יש שמירת דינים לגבי חוקים לפני כבוד האדם – אז מה קורה במקרה זה? כנראה שנעשה את אותו העיקרון של דומיננטיות. היום יש עתירה שתלויה שנים בבג"צ ועדיין לא נפתרה – והשאלה היא לגבי חלות שמירת דינים. אם הפגיעה היא עיקרית בכבוד האדם, כנראה יש שמירת דינים, ואם הפוך אז הפוך.
עוד שאלה שעולה בנושא זה, יוצאת מסיטואציה של "חוק מיטיב". מה קורה כשלאחר תיקון של חוק פוגע, הכנסת מיטיבה עם החוק והפגיעה נפחתת; האם עדיין אפשר לעתור ולומר שהפגיעה עדיין יותר מדי גרועה? פס"ד צמח: המקרה של המעצר הממושך של חייל. שם התעוררה הטענה לאחר קבלת העתירה – ביהמ"ש לא צריך לבטל חוק גם אם החדש אינו מושלם והוא לא עומד בדרישות פסקת ההגבלה. סבר קדמי שא"א לומר כלל שחוק שמצמצם 20 יום ל-4 ימי מעצר הוא פוגע. איך אפשר שפחיתה היא פוגעת??? שנית, כך טען קדמי, אם ביהמ"ש יפעיל ביקורת חוקתית על חוקים מיטיבים, הוא ירתיע את הכנסת מלהתערב בהם ולשנותם לטובה. כיצד ביהמ"ש התייחס לכך? שמגר אמר שלפי קדמי לא תהיה כמעט כלל ביקורת שיפוטית, מכיוון שהרבה ממפעלה של ביהמ"ש העליון היא ביקורת שיפוטית. על כן, זה מאוד בעייתי לומר שביהמ"ש לא יבקר כלל דינים חדשים שמתקנים חוקים חדשים שמתקנים אותם. עוד, אין אנו משווים בין החוק הישן לחדש, אלא את החוק החדש לחוק היסוד – כך הביקורת השיפוטית פועלת. שנית, שמגר מוסיף שאין חשש כ"כ מהרתעת הכנסת – ובזה הוא צדק.
כך – ביהמ"ש גם מבקר חוקים מתקנים בהתאם לדרישות פסקת ההגבלה.
הנושא האחרון אליו נתייחס כאן נוגע לשאלת שיקו"ד ביהמ"ש במתן סעדים חוקתיים. אנו בדר"כ משתמשים כמילים נרדפות "לא חוקתי" "פסול" ו-"בטל". אך יש להפריד ולשאול: 1) האם החוק עומד בדרישות חוקי היסוד? בזה יכול להסתיים הדיון. 2) אך גם אם החוק לא עומד בתנאי החוק יסוד, השאלה היא – מה הסעד? שאלה זו, אינה בהכרח נגזרת באופן מכאני או אוטומאטי מהשאלה של חוקתיות החוק. כמו בחוזים, הסעד אינו תמיד אכיפה. כך גם במשפט החוקתי. דוג': ביטול מיידי של חוק לפעמים עלול לגרום לתוצאות קשות מבחינת המדינה. בפס"ד צמח, אם היינו מבטלים את החוק לגמרי, לא היה אפשר לעצור חיילים כלל! לכן לפעמים ביהמ"ש משעה את תוקף הביטול של חוק. עוד דוג': בפרשת חוק טל, היה מדובר בחוק זמני, וביהמ"ש יכול לומר שאם חוק יתבטל בגמר הזמן בכל זאת, יכול להיות שהוא לא יבטל את החוק ממילא. עוד דוג': נוגעת לשאלת הרטרואקטיביות. אם חוק הוא בטל, פירוש הדבר שכל מה שנעשה בשם אותו חוק – הכול בטל. לכך אפשר שיהיו השלכות כלכליות עצומות, לדוג'. חוק מסוים פעלו מתוכו 30 שנה, ועכשיו הוא לא חוקתי – האם נכון לומר שלא היה לו תוקף אף פעם? גם כאן יש לביהמ"ש שיקו"ד בביטולה והתייחסה לבעיה.
נשאלת השאלה – איך יכול להיות, ע"פ עיקרון פירמידת הנורמות, שלמרות שיש סתירה בין חוק לחוק יסוד, אני מעדיף את החוק הרגיל? התשובה היא, שבמשפט, שאלת הסעדים, השאלה עומדת בפני עצמה, והיא לא נגזרת אוטומאטית מהדין המהותי. שוב – כך רואים בדיני חוזים ג"כ; יש חוק נפרד לסעדי חוזים מאשר לדיני חוזים. דוגרי – טוב יהיה אם יום אחד הכנסת תתקן פר' מסודר של איזה סעדים ומתי. בפועל, נראה שביהמ"ש קצת פאסיבי מדי בסעדים. בצורה כללית יש לבטל חוק לא-חוקתי, אלא אם כן יש שיקול כבד משקל אחרת. ביהמ"ש נראה שנק' המוצא – בגוזמא נאמר – שאין לתת סעד, והם דנים בדיוק כמה ואם יש לבטל את החוק. ברור שיש לביהמ"ש סמכות לכך, אך היה טוב אילו הם היו יותר אקטיביים וברורים בעניינים אלה.
חוק השבות והאזרחות: אנו עוברים לחוקי שבות ואזרחות. הכללת נושא זה בתחום המשפט החוקתי אינה מובנת מאליה. ראשית, מבחינה פורמאלית, הסדרים המשפטיים בנושאי שבות ואזרחות במ"י אינם מעוגנים בחוקי יסוד; זאת למרות שהכנסת חוקקה כבר 12 חוקי יסוד שונים שמקיפים היבטים רחבים של המשפט החוקתי, לרבות היבטים שלא בכל המדינות יש לגביהם הסדרים חוקתיים, כגון מבקר המדינה, משק המדינה, או בירת המדינה. שנית, בהרבה מאוד מדינות, סוגיות של הגירה לא נתפסות כזכויות חוקתיות, וככל שהן נידונות דיון חוקתי, הדבר נעשה בהקשרים לנורמות חוקתיות אחרות – כמו בחינת ענייני הגירה במשקפי כבוד האדם. 

בכל זאת, במ"י ההסדרים המשפטיים עקרוניים בתחומי שבות ואזרחות צריכים להיתפס כהסדרים חוקתיים. כך למשל מתבקש מהעובדה שעיקרון השבות – גם אם אינו קבוע לפי שעה בחוקה או בחוק יסוד, מפורט בהכרזת העצמאות, והיא נכללת וכוללת את האני מאמין של המדינה, ואידיאולוגיה על בסיסה המדינה קמה. כללים המעוגנים במסמך כ"כ בסיסי שלא כ"כ עוסק בסוגיות אחרות של המשפט החוקתי, יש לכך משקל לומר שנושא זה נמצא בתשתית משפטית מרכזית של המשפט החוקתי. עוד, ללא קשר לאמור בהכרזת העצמאות, נראה שבמ"י – על רקע ההיסטוריה הייחודית שלה, ועל רקע התפיסה שהיא הוקמה במסגרתה, קשה לראות בדיני השבות והאזרחות כלל משפטי מן השורה שנוגע למשפט מנהלי בלבד, שניתן לשפוט אותו ולהעריכו במשקפיים מנהליות בלבד, ולא ביחס לזכויות כבוד האדם.
לא תמיד קל להבחין בין שאלת השבות לבין האזרחות. אנו נדון כמה שאפשר בנפרד בין כל אחת, ונתחיל בשבות.

הבסיס הוא בחוק השבות – חוק עקרוני שהכנסת קיבלה חודשים לאחר הקמתה, וסע' הראשון שלו:
"כל יהודי זכאי לעלות ארצה."

ביטוי זה הוא ייחודי לישראל, מכיוון שלמדינות אחרות יש דיני הגירה רבים לגבי זכאות לעליה. בפועל, המשמעות של העליה כפי שעולה מחוק השבות ודיני אזרחות היא קבלת אזרחות במ"י, בכפיפות לתנאים חריגים בסע' 2(ב):

(ב)
אשרת עולה תינתן לכל יהודי שהביע את רצונו להשתקע בישראל חוץ אם נוכח שר הפנים שהמבקש –
(1)
פועל נגד העם היהודי; או
(2)
עלול לסכן בריאות הציבור או בטחון המדינה; או
(3)
בעל עבר פלילי העלול לסכן את שלום הציבור.

הלכה למעשה, סייגים אלו הופעלו פעמים מעטות רק. היה מקרה של מאיר לנסקי, שהוא נמנע מלעלות לארץ, מכיוון שיוחס לו מנהיגות של מאפיה בארה"ב. על כן, נמנעה עלייתו מחשש שיסכן את שלום הציבור. עוד נדון בשאלת אפשרות לפסול לכהונה מממשלה של שרים שיש נגדם אישומים וחשדות פליליים שאפשר להעבירם מתפקידם, כפי שהיה גם במקרה לפני כן שלא הייתה הכרעה אלא רק חשד.

הקושי המשפטי בחוק השבות ובהסדרים הקבועים בו, הוא שלמרות הבסיס והבעיות החוקתיות שחוק זה מעורר, הכנסת מטילה על ביהמ"ש קבלת החלטות רגישות בעניינים אידיאולוגיים; אך מאחר שזה גם חוק שהתקבל על ידי הכנסת, כל עוד הכנסת לא משנה את החוק או לא מספיק, התוצאה היא שביהמ"ש צריך להכריע בכל זאת מתוך אילוץ אל תוך ויכוחים ערכיים שמפלגים את הציבור. יש לציין, כי לא מדובר בעצלנות הכנסת, אלא במדיניות מכוונת של הכנסת מתוך רצון לעקוף בעיות פוליטיות קשות, וידיעה שבעיות אלה לא יישראו ללא פיתרון לעד.
השאלה המרכזית שחוק השבות מעורר היא – מי זכאי לעלות ארצה? מיהו יהודי? בחוק אין פירוט. בעקבות פסיקה מעוררת מחלוקת של ביהמ"ש העליון גם בשנות ה-50 ושם בשנות ה-60, הוגדר יהודי בחוק בסע' 4ב:

לענין חוק זה, "יהודי" – מי שנולד לאם יהודיה או שנתגייר, והוא אינו בן דת אחרת.

אך הגדרה זו לא התייחסה להרבה שאלות רגישות – כמו לדוג', מה זה להתגייר? גיור ע"פ הלכה? אורתודוקסי, או גם ע"י קונסרווטיביות, לדוג'? האם הוא יכול להתבצע כאשר מדובר בתושב ישראלי כבר, או רק מי שלא היה? עוד שאלות דומות לאלה.
בכל זאת, צומצמה הגדרת יהודי, והדבר אוזן ע"י הוראות אחרות בחוק השבות, ובראשן 4(א) מקנות גם לילד, ובן זוג וכל יוצאי החלציים – להוציא אדם שהיה יהודי והמיר דתו מרצון – וכך על אף שרצינו רק יהודים, לא רצינו לגרום לדילמה משפחתית, אז רצו להביא גם את משפחות העולים. יש לציין, כי חל לגבי משפחות היהודים הכלל של עלייה, גם עם עולים הם לבד וללא היהודי.

אכן, ניתן לומר שבמשך השנים עלו לפני ביהמ"ש שורה של בעיות עקרוניות. 1) המשקל הדתי בהגדרת יהודי – החל משנות ה-60 "אימא יהודיה" היא עיקרון דתי. 2) הדרישה שהאדם לא יהיה בן דת אחרת – זה לא כ"כ עניין דתי, משום שההלכה ביסודה אינה מכירה בהמרת דת – הוא עדיין יהודי. מעניין שדבר זה שנראה מאוד דתי, הוא דווקא מנוגד לו, מכיוון שהוא אינו מסכים אם ההנחה שאדם לא יכול להפסיק להיות יהודי.

אז עלתה השאלה – כיצד מפרשים "בן דת אחרת"? אלון אומר שאם הדת הארחת של האדם רואה אותו כ-לא יהודי – אז הוא לא יהודי. דעת הרוב (ברק) אמרה שאין לנו לתת לאנשים אחרים לקבוע לנו מיהו יהודי, אלא יש לנו לקבוע לפי הציונות וכדו' אם הוא יהודי. דבר זה מאוד מעורפל. לכן דעת המיעוט סברה את שסברה.

גם לגבי גיור אין אנו ברורים כיצד הגיור אמור להיות, והכנסת לא רצתה לקבוע זאת במפורש – הרי יש מלא זרמים ביהדות ומחלוקות בעניינים אלה – הכנסת אינה מוכנה להכריע בין אלה, ואינה יכולה גם. זה לא טוב שביהמ"ש הוא זה שבוחר מי התגייר ולא; כאן ביהמ"ש נקט גישה אקטיביסטית למדי כנגד ביטולי גיור מטעם בתי דין. אך בכל זאת – יש לפרש את הגיור, למרות שאין תכלית כ"כ שיש למלא, מכיוון שסה"כ השופטים לא רוצים להחליט.

היכן הגיור צריך להיות? גיור בחוצה לארץ מביא בעיה של איזה גיור היה. ביהמ"ש פסק שכל עוד הגיור נעשה בקהילה יהודית מוכרת, אז הוא תופס לעניין חוק השבות. ביהמ"ש אמר שמי שנוסע לחוץ לארץ מהארץ ומתגייר – זה נחשב לגיור. אך לעניין זה מתעוררת השאלה – אם אדם חי בארץ והוא רוצה שהאישה תחיה איתו בארץ – האם מותר "לייבא" אותה? על כך אמר ביהמ"ש שלא, שלא כמו כאשר הזוג רוצה לעלות יחד ורק אחד יהודי. 
שיעור 13: עסקנו בדיני שבות ואזרחות. ישנה אזרחות שלא מכוח שבות – הראשונה היא מכוח לידה. פעם זאת הייתה ניתנת אוטומאטית לכל מי שנולד לאזרחי ישראל, כאשר היא עוברת מדור לדור, וגם אם מדובר באלה שאינם תושבים בארץ – זה היה בסע' 4 לחוק האזרחות. זו צומצמה ב-1980 והיום הסע' קובע כי אדם יזכה לאזרחות מכוח לידה כאפשרות בסיסית כשנולד בישראל כשאביו או אימא הם אזרחים ישראליים – הוסיפו את דרישת המקום. זאת בכפוף לחריגים – מי שנולד בחו"ל, גם אם הוריו ישראלים, לא זכאי לאזרחות ישראלית מכוח לידה להוריו האזרחים גרידא. סע' זה שוב הורחב ע"י חריג - אזרח ישראלי שהוא גם תושב אך היה בחו"ל שהוליד ילדים מחוץ למדינה – הילדים עדיין יהיו אזרחים, אך ילדיהם לא יזכו לאזרחות.

הוראות חשובות יש לגבי אזרחות שלא מכוח שבות, אלא מכוח עילות אחרות. זאת מוסדרת בסע' 5 לחוק האזרחות – שם נקבעו שורה של תנאים שרק כאשר כולם מתקיימים יחד, ניתן לקבל אזרחות ישראלית, וגם זאת ע"פ שיקול דעת שר הפנים. צריך להיות בישראל בשעת הבקשה; חייב שהתגורר 3 מתוך 5 שנים שקדמו לבקשה בתוך ישראל; הוכחת כוונה להשתקע בישראל; צריך שתהיה לו זכות לישיבת קבע בארץ; ידיעה מסוימת של עברית; מוכנות לויתור על אזרחות אחרת במקרה הצורך; הצהרת נאמנות לישראל.
יש שורה של סע' בחלק השני של החוק הקשורים באיבוד אזרחות – ויתור של אזרחות ומה קורה לילדים, האם זה תופס בהם, האם יש להם עוד זכות לחזור ולשוב לבקש אזרחות; ביטול אזרחות – דבר זה תוקן לאחרונה בסע' 11. סע' זה נחלק לסמכות שר הפנים וביהמ"ש סע' קטן א אומר ששר הפנים רשאי לבטל אזרחות אדם אם מתגלה שהוא רכש אזרחות זו על בסיס פרטים כוזבים, זאת בטרם שעברו 3 שנים. דעת רובינשטיין ומדינה היא שבקשה בתו"ל (שהאזרח עצמו לא ידע על כזיבות הפרטים) אינה מקנה זכות לשר הפנים לבטל את האזרחות. סע' קטן ב אומר שביהמ"ש יכולים לשמש בעניינים מנהליים, והם מפעילים סמכויות מנהליות דומות לבג"צ, והם רשאים לבקשת שר הפנים, לבטל על סמך עילה אחת של דרישת האזרחות של פרטים כוזבים משלוש שנים ומעלה, אזרחות של ישראלי. עוד חלופה לביטול – ביהמ"ש רשאי גם לבטל לבקשת שר הפנים לבטל אזרחות אם האדם הפר את נאמנותו לישראל. לצורך סע' זה, הפרת אמונים היא טרור, סיוע לטרור, שידול לטרור, או חלק פעיל כלשהוא בטרור, בגידה כמשמעותה בחוק הפלילי – אין צורך בהליך פלילי לשימוש בעילה זו מכיוון שפעמים רבות האדם לא פה ויש רצון להשתמש בראיות סודיות כדי להוכיח את העניין.
חוק האזרחות וכניסה לארץ – הוראת שעה, נקבע שהממשלה יכולה להאריך את תוקף חוק זה בהצבעה פעם בשנה ולא בהליך הארוך החקיקתי הארוך. חוק זה – לא ניכנס לכל פרטיו, אך ביסודו הוא מגביל מתן אזרחות ומתן אישור לתושבות, אפילו זמנית, של אנשים שתושבים במדינות אויב, או – בשטחי יהודה ושומרון. הטעם המוצהר שהניע את חקיקת החוק היא טעם בטחוני הוא מכיוון שקיים חשש – ובמקרים מסוימים חשש זה התממש – שתושבים של מ"י שזכו בתושבות ואזרחות עקב קשרי משפחה ונישואין והגיעו משטחי הפלשתינים, היו מעורבים בפעולות טרור רצחניות במ"י. באופן לא מוצהר, יש כאן אולי שיקול דמוגראפי שאמור למנוע מימוש לא-פורמאלי של זכות השיבה של הפלשתינים ושלא יהיו רוב ערבים כאן – טעם זה, שוב, לא מוצהר והדיון המשפטי לא דן בכך.

במקור היו מעט חריגים לכלל זה, וכך הגיע החוק הרבה פעמים החוק הגיע אל ביהמ"ש העליון, הוא דחה עתירות ברוב 6-5, וקיבלו את החוק. אך האמת ש-א. לוי הסכים עם המיעוט, אך מכיוון שמדובר בהוראת שעה, ממילא הוא לא רוצה לבטלו אלא להפנות את תשומת הלב של הממשלה לחוק ולתקנו. כיום, הוכנסו תיקונים רבים, אך השאלה היא האם אלה הם טובים ומספיקים באמת או לא. השופטים שסברו שיש לפסול את החוק מצאו כי הוא פוגע בחו"י כב"ה בשני היבטיו – זכות לחיי משפחה והזכות לשוויון; המשמעות של החוק הוא שהרבה תושבים לא יוכלו לחיות יחד עם משפחותיהם בישראל. הפן של שוויון לא היה הפן העיקרי יותר אך גם הוא קיים כאן, מכיוון שהגבול בינינו לערבים הוא לא באמת גבול, ויש אי-שוויון ביחס שבין אלה בישראל לבין אלה ביוה"ש. בעצם – למרות דחיית העתירה, זו הייתה דעת הרוב, והיא הובלה ע"י הנשיא ברק. הפס"ד המרכזי מבחינת שופטי הרוב התוצאתי נכתב ע"י חשין – הוא התבסס וטען טענה מעניינת ונכונה לפי בנדור: חוק יסוד כב"ה וחירותו לא חל על מדיניות מ"י לעניין מתן אזרחות ותושבות. מה שהוא אומר – מדינה יכולה משיקולים רבים ונכונים ומגוונים מאוד לקבוע מדיניות בתחומי הגירה מן העולם לישראל. מדיניות זו היא חלק מהחוקה המטריאלית בעצם. לפי חשין – חוק היסוד אינו מתיימר לחול על עניינים חוקתיים עצמאיים. לא הגיוני לומר שחו"י מעביר דרך פסקת ההגבלה שלו את נושא ההגירה הגדול – זה נושא בפני עצמו בחוקה, למה שפסקת ההגבלה תתכוון לווסת אותה??? הרי – האם אנו אמורים לווסת הגירה לפי מידתיות הנדרש? אנחנו צריכים להחליט כמדינה כיצד להחליט מי עולה לארץ – זה לא קשור לחוק יסוד; חוק יסוד לא מקנה זכויות לאלה שאינם ישראלים. (למה זה בעייתי – שהרי לא כתוב ישראלי, אלא "כבוד אדם", ולכן פירוש זה קצת קשה, אך ביהמ"ש לא מתעסק בכך כ"כ. אך בכל זאת, הישראלים אמורים לקבל את זה ולא אף אחד אחר. שוב – חשין אומר בכלל דבר שונה, שמדיניות הגירה מתבססת על עניינים שלא קשורים לחוק היסוד כלל, ולכן חוק היסוד לא מתפרס על עניין זה.) דברים אלה של חשין נושאים בתוכן משמעות רבה. יש קושי בתפיסה שעקרונות הגירה של מדינה צריכים לעבור דרך חור המחט של פסקת ההגבלה.
רשויות שלטון ויחס ביניהם: לחלק זה אנו עוברים היום ונדון בכמה רשויות. נדון בבית המשפט, ביועמ"ש, בממשלה, וכו'. אחת השאלות שהזכרנו בעיסוקינו בפירמידות ובמוסדות נוגעת בהיררכיה בין המוסדות – האם יש ביניהם היררכיה, או שכולן באותו מעמד – הרשות המחוקקת, שופטת, ומבצעת?
התשובה אינה חד משמעית – מצד אחד היום השיטה היא פרלמנטארית ובמיוחד לאחר שבוטלה השיטה הישירה. סמכות המבצעת והשופטת תלויות במחוקקת. הממשלה תלויה בכנסת כפרלמנט וכרשות מחוקקת. לכן סד"כ התפיסה הציבורית והדימוי המשפטי רואה את הרשות המחוקקת בפירמידת המוסדות כמצויה מעל לרשות המבצעת והרשות השופטת, כאשר הן בעצם קיימות מכוח חוקי הכנסת, עובדות מכוח חוקי הכנסת, ותלויות ופועלות לפי חוקי הכנסת. אך לאמיתו של דבר, משהוכרה במסגרת פס"ד בנק המזרחי בכוח החוקתי של הכנסת, ובמעמד חוקי יסוד, יש גם בסיס לתפיסה ששלושת הרשויות האלה – כפופים לאסיפה המכוננת כאשר היא מחוקקת חוקי יסוד. לכן, הסמכויות של הרשויות  השלטון המרכזיות ודרכי בחירתן הן חוקי יסוד. כך אלו שוות דרגה בכך שהן כפופות לאסיפה המכוננת, והרשות המחוקקת אינה יכולה לשנות או לפגוע בסמכויות העקרוניות בחוקי היסוד של הממשלה ושל ביהמ"ש. יש גם אינדיקציה חזקה בפסיקה שכך המצב. פס"ד חירות הוא דוג' מצוינת – מה שקבע שם ביהמ"ש העליון, הוא הכנסת אינה יכולה בחוק רגיל לפגוע בסמכות בג"צ ככל שאלה ניתנו לו בחוק יסוד השפיטה. זה לא מדויק שהרשות השופטת כפופה לחוק – זה נכון כל עוד הוא בהתאם לחוק היסוד; ואם נקבע משהו מיוחד לגבי סמכויותיהם בחוק יסוד, הרשות המחוקקת לא יכולה לגעת בזה. לא ניתן לשנות את סמכות כל שלטון כפי שנקבע בחוק יסוד ע"י חוק רגיל.

אך רגע – נבוא ונטען שרוב הסמכויות של המדינה והרשות השופטת כן כפופות לחוקים רגילים! התשובה לכך היא – שכך רק יצא מכיוון שכך התפרשו חוקי היסוד.  קיום של חוקים אחרים, אינה לוקחת ממעמדה שוות הדרגה של המחוקקת לשתי הרשויות האחרות.
דבר זה עלה בפס"ד הפרטת בית הסוהר, אך הוא לא הכריע בענייני סמכויות כל רשות, אלא לפי חוק יסוד. הייתה טענה נוספת של חלק העותרים שלא התייחסו אליה כ"כ למרות שראוי שכן היו מתייחסים אליה – שנקבע בחוק יסוד הממשלה שהיא הרשות המבצעת, ואנשי ההפרטה אינם הממשלה ואינם הרשות המבצעת של מ"י, ובהנחה שניהולו של בית סוהר זה חלק מתפקידיה של הרשות המבצעת – לא נכון הוא שגורם פרטי יטפל בכך.

הרשות המבצעת היא הרשות החשובה מכיוון שהיא ממש שולטת על הכנסת ומכוונת אותה, והיא מגוונת מבחינת תחומי עיסוקה. רוב סמכויות החקיקה האמת שלא בידי הכנסת אלא ברשות המבצעת, והרבה תחומי שיפוט הם בידי הרשות המבצעת. הממשלה מתקנת הרבה תקנות שאין בהם צורך לאשר למישהו אחר, וזה הרבה מהחוקים. גם מבחינת שיפוט – ברשות המבצעת פועלות הרבה מאוד רשויות שיפוטיות – בתי דין משמעתיים, מנהליים, של מיסים, וכו'. כל זה במסגרת הרשות המבצעת. האמת שהחקיקה המרכזית והשיפוט המרכזית אמורה להיות אצל הרשויות המיועדות לכך, אך ברור כי א"א לדבר על הפרדת רשויות במובן המילולי של הביטוי.

שיעור 14: שאלה – האם הכנסת בחוק רגיל היא יכולה לפגוע או לשנות את הסמכויות העקרוניות של רשויות אחרות כפי שנקבעו בחוקי היסוד? בפס"ד בפרשת בית הסוהר, נטען שהכנסת הייתה מנועה מלחוקק חוק שקבע הקמה של בית סוהר פרטי, ובמסגרת חוק זה נקבעו הסדרים שנותנים לאחראי בית הסוהר סמכויות כוח כלשהם, וזה אינו עולה עם האמור בחוק היסוד הממשלה שאומר שדווקא הממשלה היא הרשות המבצעת, ולא אף אחד אחר. הגם שהביעו דעות שונות בעניין, לא הכריעו בעניין זה, וביטלו א העניין של בית הסוהר כי זה לא עלה בקנה אחד עם חוק היסוד כב"ה. כל זאת ועוד- אמרנו פעם שעברה.
ההססנות של ביהמ"ש לפסול חוקים רגילים בהם הרשות המחוקקת סוטה מהסדרים שנוגעים לסמכות רשות אחרת כפי שנקבע בחוק יסוד, הסיבה לכך היא שבחוקי יסוד אלה אין פסקאות הגבלה או התגברות, וגם במקרים בהם יש הצדקה בסטייה מסמכות חוקתית – הנוסח הקיים לא מאפשר זאת. ולכן לא נרצה להרתיע את הכנסת מלסטות גם במקום שצריכים לעשות זאת. הסבר זה הוא בעייתי, מכיוון שהרבה פעמים אפשר לפרש ניסוח בצורה שלא ייצור בעיות.
על כל פנים, ההבחנה בין שתי התפיסות – הרשות המחוקקת כמעל לרשויות האחרות, או כשווה להם – זו שאלה מעשית חשובה, וכנראה מתישהו ביהמ"ש יברר עניינים אלו בשנים הבאות.

כאש מדובר בהפרדת רשויות, מדובר בכך לכל רשות יש ליבה שונה שמיוחדת לאותה רשות. אך בכל זאת יש איזונים ובלמים בין כל רשות ורשות. מעבר לכך, הרשויות במסגרת סמכויותיהם, עוסקות בעניינים ששייכים לרשויות האחרות, ובלבד שיש קשר בין הנושא לרשות הפולשת. כמו שאמרנו, הרשות המבצעת גם מתקנת תקנות וכך חוקים, ויש לה סוג של שפיטה. לרשות השופטת יש באופן מוצהר או עקיף חקיקה שיפוטית.

הכנסת: נדבר על הבחירות לכנסת וכל מה שמסביב. עיקרי השיטה לבחירות קבועים בחוק יסוד הכנסת במסגרת סע' 4 – הסע' קובע 6 מאפיינים לבחירות לכנסת: 1) כלליות – מדובר בבחירות שבו כל הציבור יכול להשתתף בו בכפוף לחריגים וסייגים כלשהם. 2) ארציות – כל הארץ היא אזור אחד. בשונה מבחירות שמחלקים את הארץ לכמה אזורים וכל אזור בוחר נציגים – אז זהו, שלא. 3) יחסיות – חלוקת המושבים בכנסת נעשית כעיקרון ע"פ אותו היחס בין רשימות המועמדים. 10% מהקולות שווה ל-10% מחברי הכסת, כעיקרון. אחוז החסימה קצת פולש לעניין זה. 4) שוויוניות – הרעיון הבסיסי כאן הוא ש-"קול אחד לכל אחד" ויש לכל אחד קול שווה. יש לכך סייגים וחריגים, אך כדי לחרוג מהכלל יש צורך ברוב מיוחס. עוד היבט הוא היחס השווה למפלגות השונות, בהקצאת זמן לתשדירים וכדו'. מהי משמעות של שוויון? האם מדובר בשוויון פורמאלי, או שוויון מהותי? שוויון פורמאלי משמעותו התייחסות זהה לכל מפלגה, ולכל בוחר, ולכל מועמד. מאידך, שוויון מהותי משמעותו שמתחשבים בהבדלים רלוונטיים בין גורמים שונים שמשתתפים בבחירות. לדוג', הבדל של גודל מפלגות; ותיקות מפלגות וכדו' – אפשר שדווקא מטעם שוויון, אין להשוות בין שונים. לפי הגישה הראשונה, כל שינוי מצריך רוב מיוחס, בעוד לפי השני, תלוי בהגדרת ההבחנה שעשו בין המפלגות והאם היא נכונה מהותית. ביהמ"ש העליון  היה בדעות שונות בעניין: שמגר תמך בשוויון פורמאלי, אך הרוב הנחרץ מפרש שוויון מהותי; התייחסות שווה אך לא זהה. אך גישה זו היא בעייתית: באופן כללי, שוויון מתפרש כמהותי ולא כפורמאלי. אך בכל זאת – מהו הגבול בין הבחנה נכונה ללא נכונה בעניינים אלה – לעניין זהות, זה יותר קל לעשות הצבעות ודברים כאלה. שאלה שמתעוררת בעקבות פסיקתו של השופט זמיר בפס"ד מרכז השלטון המקומי – האם הכנסת יכולה בלי רוב לסטות משיטת הבחירות אם היא מתאימה לדרישות "פסקת ההגבלה"? הוא אמור שכן. ביהמ"ש, כאשר בוחן סטיות משיטת בחירות, יפעיל פסקת הגבלה שיפוטית על כל מקרה, למרות שאינה קיימת בחוקי יסוד אלה. אך שיטה זו היא בעייתית בצורה ברורה – אין כאן פסקת הגבלה! זהו! לא ראוי שביהמ"ש יכניס את זה בדרך שיפוטית. נמשיך בדיון בעוד כמה פסקאות. 5) חשאיות - ברור. 6) ישירות – לא מדובר באלקטורים שאנו בוחרים והם בוחרים את השליט, אלא אנו ישר בוחרים את האנשים שיהיו. אנחנו בורחים את המפלגה או את המועמד שאני רוצה. הממשלה עצמה – נבחרת בצורה עקיפה, אך בסופו של דבר, הבחירה עצמה במפלגה היא ישירה בהמשך הסע'. נקבע כי אין לשנות את החוק אלא ברוב הדרוש בכנסת. הדבר חל לגבי קריאה 1, 2, 3, וזה לגבי כל שינוי בחוק; עוד בסע' 46 קבוע כי לעניין סע' זה – שינוי במפורש או במשתמע.
לעומת שינוי, סטייה נק' מגדר מה שכתוב בחוק היסוד, אינה בגדר שינוי, וכך גם פגיעה. מדובר בחריגה נק' ולא בשינוי רחב של עצם ההסדר. אבל נראה שהמשמעות המודרנית הזו של שינוי משתמע אינה חלה על ביטוי "משתמע" של סע' 46 של חוק היסוד הכנסת. לעניין סע' זה, נכלל לא רק שינוי, אלא גם פגיעה בחוק הבחירות כפי שנקבעה בסע' – זאת ככל הנראה הייתה הכוונה בכנסת כשחוקקה את חוק היסוד בשנות ה-50, ומאז ביהמ"ש העליון הבין את סע' 46. בעצם, הכנסת מחד רשאית בחוק רגיל לסטות משיטת הבחירות – לא לשנותה – אך מאידך, צריך שהוא יתקבל ברוב חברי הכנסת בשלוש קריאות. ניתן לומר שיש כאן בעת ובעונה אחת סע' העוסק בשינוי והתגברות על חוק היסוד הזה. 

כידוע – ביהמ"ש העליון מפרש את הזכות לכב"ה כזכות רחבה די, שכוללת הרבה דברים שלא נכנסים לפירוש המצומצם של הביטוי. אנו נתייחס עכשיו לזכות לשוויון כפי שהיא בסע' 4 לחוק יסוד הכנסת. יש מקרים בהם פגיעה בשוויון לא תייחס פגיעה בשוויון כב"ה. אך מה אם יש גם פגיעה בכב"ה? מה אם יש פגיעה שמתאימה לשני סוגי הפגיעות? לדוג' – אסירים שלא יכולים להצביע, יש להם פגיעה בבחירות שלהם, אך גם בכב"ה. כך יש מקרים בהם יש פגיעה בשני השוויונים. לפי חו"י הכנסת, אפשר לפגוע בשוויון לפי רוב מיוחס, ובעוד שבכב"ה זה צריך רוב כלשהוא אך לעמוד בפסקת ההגבלה. מה קורה באחד משני המקרים: 1) יש רוב מיוחס אך הפגיעה בשוויון אינה עומדת בדרישות פסקת ההגבלה. 2) הפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה, ולעומת זאת אין רוב מיוחס של חברי הכנסת, ואלא אם כן נקבל את דעת זמיר, יש לנו בעיה של אי התאמה בין הזכויות. מה עושים באחת מהמקרים האלה? ניתן לטעון, שבכל הנוגע לבחירות, חו"י הכנסת הוא שמחליט. זהו החוק יסוד הרלוונטי לעניין, והוא מתייחס לדבר כמו פסקת התגברות בעצם. יש פה גם מקום לעיקרון הדומיננטיות, רק כהרבה דברים כאן הם דומיננטיים קשורים לכנסת ולא לכב"ה. אך יש גם מקומות שבהם הפגיעה היא חד משמעית לשני החוקים, ואיזה פגיעה אנו מתחשבים בה יותר – לפי חו"י כב"ה או הכנסת.
פסילת מפגות ומועמדים לכנסת: 

במשך שנים רבות עד שנת 1986 לא היו הגבלות מהותיות בח"י או בדרך אחרת על האפשרות להתמודד בבחירות לכנסת בגלל דעות וכו'. ביהמ"ש בפס"ד ירדור ברוב דעות הכיר באפשרות שמפלגה השוללת את עצם קיומה של מדינת ישראל תוכל להיפסל מלהתמודד בבחירות, בין ע"פ גישת שמגר שיש לכך עיגון בחוק, ובין ע"פ גישת זוסמן שאומר שע"פ חוק אי אפשר לפסול, אבל אין לתת לאנשים שרוצים לחסל את המדינה את זכות ההתמודדות. 
 זאת הייתה ההלכה במשך תקופה משמעותית של קרוב ל-20 שנה. בשנת 1984 הנושא נדון בפס"ד ניימן הראשון, אגב דרישה לפסול את מפלגת "כך" בטענה שהרשימה היא מפלגה גזענית שגם שוללת את משטרה הדמוקרטי של מ"י. 
העליון התפלג בשאלה זו: יש שופטים שהזדהו עם דעת המיעוט בעניין ירדור שאי אפשר לפסול מישהו בגלל דעות, יש שאמרו שרק מי שממש רוצה לחסל פיזית, יש שאמרו שמי שרוצה לחסל את הקיום הדמוקרטי, יש שאמרו שצריך מבחן הסתברותי של וודאות קרובה ואפשרות סבירה.בסופו של דבר התוצאה פה אחד הייתה לא לפסול את כך, אבל הנימוקים היו שונים ומשונים. 
בעקבות היבחרותו של כהנא לכנסת ובעקבות אי-שביעות הרצון מפס"ד ניימן הראשון, חוקקה הכנסת מס' תיקונים, שינתה את תקנון הכנסת, שינתה את חוק העונשין, הוסיפה עבירה פלילית של הסתה לגזענות וגם שינתה את ח"י הכנסת במובן של מצען של מפלגות. מאוחר יותר הכנסת חוקקה גם את חוק המפלגות שבו יש הסדר דומה להסדר החדש שנקבע בח"י הכנסת. בחוק המפלגות קבעו שגם רישום של מפלגה יכול להיפסל בגלל הדעות של המפלגה. 
ס' 7א הוא התיקון לח"י הכנסת: 
	רשימת מועמדים לא תשתתף בבחירות לכנסת ולא יהיה אדם מועמד בבחירות לכנסת, אם יש במטרותיה או במעשיה של הרשימה או במעשיו של האדם, לפי העניין, במפורש או במשתמע, אחד מאלה:

	(1)
	שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית;

	(2)
	הסתה לגזענות;

	(3)
	תמיכה במאבק מזוין, של מדינת אויב או של ארגון טרור, נגד מדינת ישראל.


לפי סעיף זה ישנה הוראה חד משמעית שכאשר מתקיימת אחת מ-3 עילות אלה ניתן לפסול מועמד או מפלגה לכנסת. 
סעיף זה אמנם שונה ע"י הכנסת במהלך השנים, אם כי הפרשנות הבסיסית שלו עדיין בתוקף מחקיקתו, וההלכה הראשונית שדנה בפסילת מועמדים במסגרת ס' 7א היא בפס"ד ניימן השני  מ-1988. פס"ד ניימן השני דן בפסילה של תנועת "כך", ובמקביל הייתה גם פסילה של מפלגה יהודית-ערבית (הרשימה המתקדמת לשלום), וביהמ"ש העליון כתב על זה פס"ד נפרד.       מבחינת התוצאה: פה אחד נשללה "כך", והרשימה המתקדמת לשלום אושרה. 
כאשר ברק פירש את חוק המפלגות בפס"ד יאסין, הוא קיבל על עצמו את הפסיקה שנתקבלה בפס"ד ניימן ע"י שמגר.
שיעור 15: אנו עוסקים בסייגים המהותיים כפי שנקבעו בסע' 7א של חוק יסוד: הכנסת. על זכות של רשימות ושל מועמדים בתוך רשימות להתמודד בבחירות לכנסת. כזכור, כתוצאה מאי-הבהירות של ההלכה שנקבעה בפס"ד ירדור, שהביאה לחילוקי דעות רבים בפס"ד ניימן הראשון, ובחירתה לכנסת של רשימת קח, תיקנה הכנסת את חוק יסוד הכנסת והוסיפה הוראה מפורטת בסע' 7א. סע' זה תוקן במשך השנים תיקונים שונים, אם כי ההסדר המרכזי הוא הפירוש שפורש בפס"ד ניימן השנייה, יחד עם פס"ד בן שלום – שניהם מ-1998. הסע' הזה קובע כאמור סייגים מהותיים בנוגע לתוכן הפעילות הפוליטית, על הזכות של אפשרות הצגת מועמדות לכנסת. כיום, הקטגוריות לפי הנוסח הקיים הן – שלילת מ"י כמדינה דתית או דמו', הסתה לגזענות, השתתפות במאבק מזוין נגד מ"י. 
במשך השנים, פס"ד טיבי הוא הפס"ד המפורט והמעודכן ביותר, והוא חושף השקפות אפשריות ואסכולות אפשריות שונות בדבר פרשנות הסע'. אם כי, כפי שאמרנו, ההלכה שנקבעה פה אחד כבר ב-1998 נותרה עדיין על כנה. באופן כללי, מבחינה משפטית, ניתן לומר שאסכולה אחת היא אסכולה תוכנית, וזו אומצה ב-1998 ונותרה על כנה כהלכה מחייבת, וגם אסכולה הסתברותית, בה ברק פירש את ראייתו אך לא הציע לשנות את ההלכה. אסכולה תוכנית – לפי השופטת דורנר, וגישתה היא שהיא מתעניינת אך ורק בתוכן פעילות הרשימה ודעותיה. המבחן הוא מחמיר ולא פשוט לפסול רשימה, ורק במקרים נדירים עד היום נפסלה רשימה, אך באופן בסיסי, כאשר תוכן רשימה נכנס האחד מגדרי הסייגים לעיל – אז יש לפסול את הרשימה; אין מדובר בסיכוי כזה או אחר, אלא ניתוח תוכני של ייעוד ועידוד תוכן הרשימה. מאידך, הגישה ההסתברותית – הגישה הזו בוחנת כשמה, האם כתוצאה מהתמודדות הרשימה בבחירות, קיימת הסתברות ברמה כזו ואחרת לכך שאכן תיגרם הלכה למעשה, פגיעה בערכי היסוד של המדינה. פה היא בוחנת ממש כמה השתתפות מפלגה בבחירות תזיק, ובמיוחד אם תיבחר.
מהו הרציונאל מאחורי כל אחת מדרכים אלה? על אילו ערכים כל דרך מגינה? מבחן הסתברותי – הוא מיגן על קיומה של המדינה. הוא מיגן עליה ועל הציבור מפני גזענות בפועל, ומפני מאבק מזוין. לכן אנו בוחנים עד כמה ההסתברות שזה יקרה, וכך מודדים, וכך גם היה בפס"ד קול העם – מבחן הוודאות הקרובה. מטרת המבחן הזה בסיכום הוא למנוע נזק בפועל למדינה ולערכיה ולאזרחיה. מבחן תוכני – לא מסתכלת על התוצאה, אלא היא מבחינה בין חופש הביטוי לבין אפשרות ההתמודדות לכנסת; העיקרון הוא הגנה על עצם תפקיד חבר הכנסת כרשות מרשויות המדינה. הכנסת היא רשות בסיסית במ"י, וכל אחד מחברי הכנסת הוא אורגן של רשות זו, ותפקידה הבסיסי היא לפעול – וכל חבר לפי דרכו – לקידום אינטרסי מ"י. חופש הביטוי כולל גם ביטויים אנטי-פטריוטים, אך נק' מוצא זו נמצאת רק באדם פרטי, ולא כאשר מדובר בבחירות לכנסת. כאשר רשימות לכנסת – פעילותן אינה נובעת מתוך רצון לקדם את ענייניה של מ"י אלא לפגוע בה, ושיקוליהם הם שיקולים הפוכים לערכיה הבסיסיים של מ"י – ע"פ המבחן התוכני, וללא קשר להסתברות פגיעה, הרעיון נובע מהבנת תפקיד רשויות מ"י, כאשר כל חבר כנסת אמור לפעול לטובת המדינה.
על בסיס זה – אנו רואים את הפרשנויות השונות לפי כל מבחן של הסע' – שתי הפרשנויות נותנות משקל כבד לצורך להרחיב את אפשרות התמודדות לכנסת, אך זאת לפי כל מבחן שונה. יש לציין, כי ביהמ"ש אמר שיש בצורה כללית להשתמש במבחן דומיננטיות. דהיינו – יש צורך שרשימה ממש תשלול את ערכי המדינה, ולא רק שתהיה אדישה אליהן. עוד, לא מספיק שהרשימה באופן תיאורטי שוללת את קיומה של המדינה, אלא ממש שיש לה תוכן שמכוון לקדם את המטרות האלה. בעצם – כדי שתנצל את כהונתה בכנסת כדי ללכת נגד ערכי מ"י. 
יש לציין, כי המבחן ההסתברותי נראה קצת בעייתי, שהרי יש הרבה דינאמיקות פוליטיות וחברתיות שאינן צפויות וא"א לנתח את אפשרויות בחירת מפלגה, וכמה כוח יהיה לה.

במקביל או זמן קצר לאחר חקיקת סע' 7א לחוק היסוד, חוקק גם חוק המפלגות, ובו נקבע שרשימת מועמדים בבחירות לכנסת תוכל להיות מוגשת ע"י מפלגה, שרשומה לפי חוק המפלגות. שם יש סייגים תוכניים לרשימת מפלגה. בין היתר, בקשה לרישום מפלגה אמורה להיות מוגשת לרשם, והוא מוסמך לפסול מסיבות מהותיות של אותה מפלגה. 

האם יש הבדל בין נוסח 7א בחוק יסוד הכנסת, לבין סע' 5 לחוק המפלגות הקובע מגבלות לרישום מפלגות? הבדל – וסע' נוסף: אם יש יסוד להניח כי המפלגה תשמש כמסווה לפעילות בלתי חוקתית. סיפא זו נשאבה בצורה אוטומאטית מחוק העמותות. סע' זה נראה מאוד רחב על פניו, שלא מתאים לשיקולים שמתאימים למפלגות. הדעת נותנת שאם הדבר יעלה שיעמדו על מבחן הדומיננטיות – אם כל מטרתה היא לחלק ג'ובים, אז לא טוב.
האם המבחן הוא תוכני או הסתברותי לפי חוק מהמפלגות? 

חסינות חברי הכנסת: חוק יסוד הכנסת קבע כי לחברי הכנסת תהיה חסינות ופרטים ייקבעו בחוק. סע' זה הוא סע' מעניין שכיום לאחר שביהמ"ש העליון החל מפס"ד בנק המזרחי שינה את תפיסת חוקי יסוד ורואה אותם כנורמות מעל לחוקים, בעתיד אפשר שסע' זה יקבל משמעות רבה יותר מאשר היום. נקבעו בסע' שני עניינים – קבלת חסינות ופירוט בחוק. הדיון המסורתי הוא בחוק חסינות ח"כ – חובותיהם וזכויותיהם, אשר קדם לחוק יסוד הכנסת.

ישנן שתי סוגי חסינות בחוק החסינות של הכנסת: 1) חסינות מהותית – זאת נתונה לחברי הכנסת בגין פעילות שלהם בכנסת או מחוצה לה במסגרת תפקידם כחברי כנסת או למען מילוי תפקידם. בין אם מדובר בביטויים, או מעשים החורגים מכך שחברי כנסת עשו במסגרת או למען מילוי תפקידם כחברי כנסת – לא ניתן להעמידם לדין, ולא ניתן להגיש נגדם תביעה אזרחית בגין אלה. חסינות זו מוחלטת היא; לא ניתן לנולה, בשונה מהחסינות הדיונית. היא גם מלווה את חבר הכנסת גם לאחר פרישתו מהכנסת. הרציונאל בזה הוא לתת לחברי הכנסת חופש מסוים מדאגה, שמא בזמן מילוי התפקיד הם בלי כוונה יחרגו לדברים שהם בלתי חוקיים. אנו לא רוצים שחברי הכנסת ירסנו את עצמם יותר מדי, ואם יהיו מוטרדים בכך, אז גם בדברים חוקיים הם יהססו לעשות. חסינות זו באה למנוע זאת. משמעות חסינות אינה שלחבר כנסת מותר לבצע עבירות פליליות, או שמותר לו לבצע עוולות אזרחיות – אלא המשמעות היא שכעיקרון הוא כמו כל אזרח אחר, אך אם הדברים שעשה הם במסגרת תפקידו או קשורים קשר אדוק למילוי תפקידו – הוא יהיה חסין מסנקציות משפטיות בדברים אלה. כמובן, רעיון זה הוא בעייתי מבחינת שלטון החוק – מותר לח"כ לעבור על החוק. אך הדבר לא מתקבל על הדעת – א"א לומר שבהיותם חברי כנסת אלו מוכנים ומוסמכים להפר את החוק. זה בעייתי גם מבחינת השוויון. חוק החסינות התרחב קצת גם לגבי שרים שאינם חברי כנסת ופועלים במסגרת הכנסת – שוב, בעיה בחוק השוויון. אך בכל זאת, ניתנת חסינות זו כדי שחברי כנסת יוכלו לקיים את עבודתם. 2) חסינות דיונית – זאת ניתנת לחברי כנסת רק בתקופה שהם מכהנים, והיא חסינות מהעמדה למשפט פלילי בתקופת כהונתם. זאת, אפשר שתהיה גם לגבי מעשים שהיו לפני היותו חבר כנסת. בשונה מהחסינות המהותית שאינה יורדת אף פעם, הכנסת יכולה להוריד את החסינות הדיונית. לגבי ביטול זה, לכנסת יש 4 עילות שונות שקבועות בחוק החסינות שבהתקיים כל אחת, היא יכולה שלא להוריד את החסינות. הרציונאל לחסינות זו היא למנוע רדיפה של חברי כנסת במיוחד של האופוזיציה וע"י היועמ"ש. 

איזו שאלה פרשנית עולה כאן, מחוק החסינות? תיתכן טענה יום אחד כי חוק חסינות חובותיהם וזכויותיהם, בא וסותר את סע' 17 (חסינות) לחוק יסוד הכנסת. אפשר לטעון שחוק זה סותר איכשהו את חובת הכנסת לקבוע פרמטרים לחסינות. נניח שיבטלו את כל הסע' לחוק חסינות הכנסת של חסינות מהותית. אפשר יהיה לבוא ולטעון שחסינות כמהותה היא המהותית, ולכן אין לבוא ולבטלה; אין לקבוע פרטים לגבי חוק יסוד לפי חוק רגיל. מהי החסינות לפי חוק היסוד? מכיוון שכיום יש את שני סוגי החסינות במסגרת חוק חסינות ח"כ, השאלה אינה מתעוררת. גם אם הכנסת לא תעשה את הדבר הקיצוני ולא תבטל את החסינות המהותית, הכנסת כבר קבעה הסדרים ולפעמים צמצמה ולפעמים הרחיבה את החסינות, אך אפשר ואלה ייחשבו כבלתי חוקתיים. חשוב לציין כי יש לתת פירוש עצמאי לחסינות שבחוק יסוד הכנסת, ולא להגיד שזאת – היא היא החסינות שבחוק החסינות. יש לאזן בין שני אלה, ולא יודע מה עוד. בעצם יש לציין, כי צמצום החסינות בחוק אינה דווקא רעה, אלא יש לפרש את כוונת המושג חסינות בחוק היסוד, ולראות האם החוק הרגיל מתאים לכך או מצמצם יתר על המדינה. מה שבטוח – חוק היסוד התכוון לתת חסינות מהותית, גם אם לא דיונית. 
יש לציין כי אנו נראה כיצד ביהמ"ש מאזן בין רציונאל החסינות, לבין מטרתה.
שיעור 16: נמשיך לדון בחסינות. הדיון בחסינות הינו שונה מדיון בחוקיות של החלטת ח"כ. חסינות לח"כ, אינה מונעת לדון בעתירה נגד החלטת ח"כ, או לדון בהסרת חסינות של ח"כ מסוים. כל אלה בוחנים את ההחלטות של הכנסת ושל חברי הכנסת כאורגנים של מ"י. חסינות אינה אמורה למנוע בדיון בחוקיות ההחלטות של רשויות המדינה, אלא רק למנוע פגיעה אישית בחברי כנסת במסגרת או למען מילוי תפקידם. כך, בהגשת עתירות שלא מופנות כלפי ח"כ אישית אלא כלפי החלטותיהם כרשויות במ"י – מעולם לא נטען שיש לאלה חסינות.

כאן מעניין לציין שהתפיסה שונה כאשר מדובר בנשיא המדינה – מקובל לפרש את חסינותו כמשתרעת לא רק לגבי הליכים אישיים נגד אדם שממלא תפקיד ציבורי, אלא גם כמשתרעת על עתירות נגד החלטות חנינה שמקבל במסגרת מילוי תפקידו כנשיא, ולא בטוח שאם תועלה טענה שאין לקבל חסינות זו – שהיא תידחה כלא ראויה, וביהמ"ש באמת מודע לקושי הזה לגביו. אך ישנם דרכים לעקוף חסינות זו בכל זאת – אם רוצים לעתור נגד החלטות הנשיא, אפשר לעתור נגד השר שחתם לקיים את הצו שנתן הנשיא, וכך גם נוהג ביהמ"ש; במקרה שעתרו נגד הנשיא, העתירה נדחתה, אך ביהמ"ש הסכים שאפשר לדון בעתירה בדרך העקיפה הזו – וזה נאמר ברוב דעות. (לדעת בנדור – דרך המלך הנכונה הייתה במקום של עתירה כנגד החלטות הנשיא, לנתח האם ראוי שתהיה חסינות להחלטות הנשיא.)
בכל מקרה – לגבי נשיא המדינה דבר זה מיוחד, ואף אחד לא חושב לטעון שזו קיימת גם בכנסת. להיפך – הכנסת קיבלה שיש חובה לצרף את הכנסת להליך שבו מערערים על החלטות הכנסת.

בשנת 2002, בכנסת תקנה את סע' 1, והוסיפה לו הבהרה למען הסר ספק – סע' 1(א1) – 

(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.
למה בסע' 7א לחוק יסוד הכנסת מערבים את 1 ו-2, שפה? אלא כנראה שכחו לתקן את הסע' פה.

בעצם – משמעות החסינות העניינית נידונה בעליון, ואנו נעבור ל-פס"ד בשארה: היועמ"ש החליט להעמידו לדין בגין עבירת תמיכה בארגון טרור, בגין שני נאומים שנשא, והוא פנה לכנסת כדי להסיר את החסינות הדיונית. בשארה טען שיש לו גם חסינות מהותית שלא ניתן להסירה. הכנסת לא קיבלה את הטענה, וגם היועמ"ש, ונותרה חסינות דיונית להגן עליו בלבד – ואותה הסירו – ואז טען בשארה, והפעם לביהמ"ש, שא"א להסיר כאן את חסינותו המהותית והיא מגינה עליו.

בג"צ החליטו ברוב דעות לקבל את עתירת בשארה, נגד השופטת חיות, ואמרו שאכן עומדת לו חסינות מהותית וכך נקבע שלא ניתן להעמידו לדין. ראשית – בסופו של דבר, היכן הייתה המחלוקת בין דעת הרוב לדעת המיעוט? אנו דנו עד עכשיו בשני סע' לחוק החסינות – 1(א) ו-1(א1). מחלוקת השופטים הייתה לגבי סע' 1(א1) – ישנה עבירה פלילית של תמיכה בארגון טרור. אילו היינו דנים במשפט זה, היינו מגיעים למסקנה שכן או לא תמך. אך סע' 1(א1) לא דיבר על תמיכה בארגון טרור, אלא כפי שהוא מנוסח, מדבר על תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור נגד מ"י. שופטי הרוב אמרו שמהחומר שהיה לפניהם שלא ברור שהוא תמך ממש במאבק. טענת בשארה הייתה שהוא תומך בחיזבאללה, אך לא בהיבט המזוין של מאבק זה, ובאמת שהוא לא אמר שהוא כן תומך במאבק המזוין בנאומו. חיות אומרת שאין לבלבל את המוח; תמיכה בחיזבאללה היא תמיכה במאבקם המזוין, וזהו!

אם לא חלים הסע' ב-1(א1) – אז יש לעבור להוראה כללית. מדובר בהוראה רחבה שנותנת חסינות גם לכל ח"כ שסובייקטיבית עושה דבר למען מילוי תפקידם. יוצא – שח"כ פטור משוחד שקיבל למען מילוי תפקידו. אבל יש כאן בעיה עם החסינות כאן: כאשר אנחנו פוטרים ח"כ מהעמדה בדין, אנו פוטרים אותם מאחריות לעבירה! עוד – יש בעיה של אלמנט השוויון – יתקבל על הדעת שכל דבר סובייקטיבי ייפטרו ח"כ ממנו?! מאידך, עומדת רציונאל החסינות שהוא אמור לאפשר לח"כ מידה של חופש פעולה שלא יחששו מביצוע דברים חוקיים, וזאת מכיוון שלפעמים יש פער גדול בין עשיית דבר חוקי ללא-חוקי. כך, ביהמ"ש מנסה לפרש את סע' זה באופן שלא אבסורדי מבחינת סובייקטיביות העניין, אך עדיין לקיים את החסינות – והיא חלה על עבירות כדי לאפשר לאלה חופש פעולה.

אז מה עושים? ביהמ"ש התלבט רבות בפירוש הסע', ובסופו של דבר התקבל המבחן של ברק – "מבחן הסיכון הטבעי". במקור מבחן זה התקבל על ידיו, בזמן עבירה שיוחסה לנתניהו לגבי גילוי מסמכים סודיים. ע"פ גישת ביהמ"ש העליון, נתניהו לא תכנן לגלות את המסמכים, אלא היה צריך להראות שאינו שקרן לגבי משהו ונפנף מסמך סודי בכנסת. על כך, לא רוצים שאנשים יהססו, וזה דבר טבעי, ולכן זה בסדר. שם דובר על מעשה ספונטאני בלהט פוליטי, וגלישה ספונטאנית לדבר לא-לגיטימי ללא תכנון.
אך כיום ניכר שמבחן זה קצת יותר ליבראלי – אין צורך בחוסר תכנון מראש ממש. אז מה בכל זאת מכניס את הדברים של בשארה לגדר סיכון טבעי? פעולה לגיטימית צריכה להיות פעולה של ח"כ, בראש ובראשונה. במקרה זה – נאומים פוליטיים הן חלק מתפקיד חברי כנסת. עוד – הוזכרו בפס"ד הרבה עניינים מבחינה טכנית ומהותית במהות חופש הביטוי שפוטרים ומביאים את ביטוי בשארה למבחן הסיכון הטבעי.
נעבור לדין בחסינות דיונית: ההסדר הבסיסי של החסינות הדיונית, הוא שחבר כנסת שמבקש להשתמש בחסינות זו, יש לו זכות כי העמדתו לדין בגין עבירות שלא קשורות לחסינות מהותית, תיעשה רק באישור הכנסת.
כאן יש היסטוריה ארוכה של נוסח הסע', שלצערו של בנדור, אין הרבה פס"ד המדברים על חסינות דיונית שביהמ"ש היה יכול לדון במחלוקת בעניין זה, מכיוון שמאז התיקון האחרון ב-2005, חברי כנסת בד"כ מוותרים על חסינותם, ומותר להם. הנוסח הקיים של החוק הוא חדש יחסית – ואין אף פס"ד שמנתח אותו. 

עד לתיקון סע' 4 בחוק החסינות שמסדיר את החסינות הדיונית, לא נקבע פירוש ענייני באשר לשיקולי הכנסת כאשר היא מתבקשת ליטול את החסינות הדיונית באשר להעמדה של ח"כ מכהן למשפט פלילי. ההסדר היה לקוני; א"א היה להגיש כתב אישום אלא לאחר נטילת חסינות ח"כ. הסדר זה חל, אגב, גם כשח"כ לא התנגד לנטילת חסינות. עדיין, סע' זה היה טעון פירוש ע"י ביהמ"ש העליון שבמסגרתו היה צריך לקבוע מהם השיקולים שהכנסת צריכה לשקול כאשר היא מתבקשת ליטול חסינות דיונית של ח"כ. ביהמ"ש העליון – בתחילה היה מדובר בדעת רוב – קבע שרק כאשר כתב האישום הוגש ע"י היועמ"ש לממשלה בחוסר תו"ל מתוך שיקולים זרים במטרה לפגוע בח"כ על סמך דעותיו הפוליטיות – אז רשאית הכנסת לסרב לנטילת החסינות. למה? מכיוון שההבנה הייתה שיש להגן על ח"כ מרדיפה מצד הרשות המבצעת. השאלה אינה ביסוס משפטי, סיכויי הרשעה, או ראיות העמדה לדין לגבי העבירה המדוברת – שהרי כל אלה חשובים לגבי כל אזרח – אלא רק האם יש התנכלות במקרה לפני ביהמ"ש.

בפסיקה מאוחרת יותר עולה שגם כאשר מוכחת אפליה – ככלל אין נוהגים להעמיד בדין בנסיבות אלו אך העמידו חבר כנסת מסוים בעניין זה – לא יסירו חסינות. כאן בעצם מדובר בסממן להתנכלות כלשהיא. אכן, היה מקרה אחד שביהמ"ש העליון התערב במקרה של אי-נטילת חסינות – כאשר הכנסת לא התבססה על התנכלות או אפליה, אלא סתם חשבו שאין צורך בהעמדה לדין – והעליון דחה זאת.

דעת המיעוט הייתה בשעתו, שאפשר ולכנסת יהיו שיקולים רחבים יותר מעבר לתו"ל היועמ"ש, וזאת כדי לשמר את תפקוד ח"כ בכנסת במקרים מסוימים. לא כל שיקול נכנס לכאן, אך אפשר ולכנסת תהיה שיקול דעת רחב בעניין זה.

כאמור – נערכה רפורמה ב-2005. הרפורמה צמצמה את החסינות הדיונית, ראשית משום שברירת המחדל היא העמדה לדין; רק אם ח"כ רוצה – נותנים לו חסינות דיונית, אך אם לא – מניחים שאין לו. עוד – צוינו עבירות קלות עליהן לא חלה חסינות דיונית – עבירות תעבורה, קנס, ועבירות מנהליות שדינן קנס.
עילות אי-נטילת חסינות: 1) דברים שמוגנים בחסינות מהותית. 2) אם מצאה הכנסת כי מוגש כתב אישום שלא בתו"ל, או אפליה – כמו הפסיקה. המיוחדים שהוספו הם אלה המצטברים: 3) א) כאשר הכנסת קיימו הליכים לפי הכללים הנהוגים בכנסת כמו שיפוט אתי וכדו', כדי לטפל בעבירה שעשה החבר. ב) שהעבירה בוצעה בתוך הכנסת ובמסגרת הפעילות בכנסת במליאה או בוועדות.ג) שאי-ניהול הליך פלילי, לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס ציבורי. 
גם אם לפי היועמ"ש יש אינטרס בהעמדתו לדין, הכנסת רשאית לאחר 3 ו-4, להחליט שלא להעמיד לדין את ח"כ. יש לכנסת במקרים מיוחדים כוח פוליטי לפעמים. 

עוד - 4) העמדה לדין תפגע בכנסת לדעת הכנסת נזק של ממש, ואי-העמדה לדין יחסית לא תפגע באינטרס ציבורי.

יש לציין – כי מרוץ ההתיישנות נקפא מתי שהכנסת מחליטה לא להעמיד לדין ח"כ.

כמובן – יש ביקורת על כך שיש לגוף פוליטי כוח שאמור להיות בידי גוף א-פוליטי. קושי זה מתגבר כאשר הרציונאל של חסינות הוא למנוע פגיעה בח"כ ע"י רשות מבצעת רודפת. אך בכל זאת – הסיכוי שגוף א-פוליטי ירדוף אחרי ח"כ, הוא קטן בהרבה לכאורה, מאשר שיקולי הכנסת להוריד חסינות של מיעוט בכנסת. יש גם לזכור שכל אדם שטוען שכתב אישום הוגש באופן בלתי סביר כלשהוא – יכול הוא להעלות את הטענה בביהמ"ש בקלות ולאו דווקא בכנסת, ואין כ"כ צורך בכל זה. הדעת נותנת שהיועמ"ש כשיר מספיק להבין מתי תהיה פגיעה בתפקוד הכנסת, וגם יכול לחשוב האם ההליכים בתוך הכנסת הם מספיקים. למרות שיש מקומות שאולי הסדר זה יעזור קצת (ובנדור חושב שזה רחוק, והאמת שאולי לא צריך בכלל חסינות דיונית) – הסדר זה נראה בעייתי; לכנסת ניתן כוח לשקול שיקולים שאינם מקצועיים, והם יוכלו ליטול חסינות מחברים שלא אוהבים. עוד – זה לא כמו ביהמ"ש שכל אחד כותב את דעתו ומנמק – בכנסת זה לא ממש ככה, ולא ברור מה קורה בוועדה, ובמליאה בכלל – לכל אחד יש קול בהצבעה, ולכל אחד שיקולים משלו, והאפשרות לברר את הבסיס להחלטת הכנסת לא כ"כ קיימת.
ובכל זאת – אפשר וזה לא כ"כ נורא כי בכל זאת הכנסת נרתעת יחסית מלתבוע את החסינות הזו, ומעשית – אין לנו כ"כ בעיה.

עד כאן חסינות – נעבור לסדרי עבודה של הכנסת: סדרי העבודה של הכנסת בכלל, ואולי החלק המרכזי ביותר הוא הליכי החקיקה – העיגון שלהם במשפט הוא ברוב המקרים בדרגה נמוכה למדי של היררכיה: תקנון הכנסת. תקנון זה הוא ברמה של תקנה – הליכי חקיקתו הם הליכים מאוד קצרים. די בהחלטה אחת של וועדת הכנסת, והצבעה אחת במליאה וזהו. בעצם במסגרת זו, מעוגנים הסדרים הקשורים לחקיקה, אשר מאוד בסיסיים במשפט החוקתי הישראלי; ביניהם הצורך בשלוש קריאות בכנסת, לדוג'. גם הסמכות של יו"ר הכנסת וסגניו לפסול הצעות חוק בשל תוכנן הפוליטי, הוא קבוע בתקנון, ולא בחוק ולא חוק-יסוד. לכן, לעיתים קרובות הכנסת משנה את התקנון בהתאם לצרכים כאלה ואחרים.
עוד בעיה חוץ מההיררכיה הנמוכה, היא שיש כל מיני אזכורים בחוקים וחוקי יסוד שמזכירים את הדברים שנקבעו בתקנון. אז מה מעמד דברים אלו – כחוק-יסוד, או כתקנה שאפשר לשנותה בן רגע? ומלא שאלות כיוצא באלו, הדברים שנקבעו בחוקי-יסוד מניחים את מה שנכתב בתקנון. איך זה משפיע על פירוש חוקי יסוד כאן?

דברים אלה לא בריאים לסדר המשפטי. בעבר הציעו חוק-יסוד חקיקה, בו ייקבעו עיקרי החקיקה של הכנסת, וחוק זה היה אמור להיות מושלם ע"י חוק רגיל, ועניינים טכניים היו אמורים להישאר בתקנון; אך משום מה לא התקבל חוק זה, ועדיין נותר בתקנון מלא דברים שמעוררים בעיות.
השאלה של ביקורת שיפוטית על החלטות הכנסת השונות לכאורה, כאשר מסתכלים על כך בצורה משפטית טהורה – לא אמורה לעורר כל קושי. כל החלטה שהכנסת מקבלת, היא מקבלת בסמכות שיפוטית שיש לה בצורה זו או אחרת, ואם נטען שהכנסת פעלה שלא כדין בשום דרך, אז אין קושי שהדבר ייבדק ע"י ביהמ"ש. אך בכל זאת, המסורת במשך שנים רבות בעקבות המשפט האנגלי והאמריקאי הייתה שביהמ"ש לא דן או כמעט לא דן בעתירות כנגד החלטות של הכנסת; הוא דוחה אותן על הסף בד"כ. מה הרציונאל של זה? הפרדת הרשויות – אנו לא רוצים שהרשות השופטת תפשפש בענייני הרשות המחוקקת. גישה זו, מבחינה הגיונית, היא גישה שנראית מפוקפקת למדי. (ציטוט בנדור – מה הקטע של האמריקאים והאנגלים בגישה הזו?) 

שיעור 17: דיברנו על סדרי עבודת הכנסת והביקורת השיפוטית על החלטות הכנסת.

בתחילה הגישה שלנו הייתה שאין ביקורת שיפוטית של בתי המשפט על החלטות הכנסת וענייניה הפנימיים של הכנסת, בגלל הרצון בהפרדת רשויות. דבר זה השתנה בפרשת שריד נ' יו"ר הכנסת שם הייתה הלכה שחוזרים עליה הרבה, ופס"ד לבנת נ' יו"ר ועדה בכנסת, והלכה זו מבקשת לאזן בין שני עקרונות מתנגשים: 1) הפרדת הרשויות וכיבוד הרשות השופטת את הכנסת. 2) מאידך יש את שלטון החוק. הכנסת עושה את שעושה לפי סמכות משפטית ומכוח משפטי ולפי תקנות שונות וכיו"ב, והכנסת כמו כל גורם במ"י מחויבת לכבד את החוק, ואת המשפט, לפעול כדין. אם ביהמ"ש יימנע מביקורת על חוקיות הכנסת, משמעות הדבר תהיה פגיעה בעיקרון שלטון החוק. הכנסת תיחשב מחויבת לפעול כדין, אך מעשית תהיה משוחררת מחובה זו, ולכן כל כיבוד דין מצידה נעשה "בהתנדבות". על כן, אנו רוצים שההליך השיפוטי ישגיח עליהם גם, ויאכוף את חובת כל אדם במדינה גם על הכנסת, וכן הלאה. כך ביהמ"ש סטה מהדרך המסורתית המונעת מביהמ"ש מלדון בהחלטות הכנסת, ומאידך, הוא לא התעלם משיקול הפרדת הרשויות ומחובה של רשויות לכבד זו את זו, ובמיוחד לכבד את בית הנבחרים של המדינה.

אך לאור ההתנגשות בין שני אלה, ביהמ"ש קבע אמת מידה של איזון בין שני אלה – מתי ביהמ"ש יהיה מוכן כאשר נטען שהכנסת פעלה שלא כדין, לדון בעניין, ומתי ייתן את התרופה המתאימה? התשובה היא שבשלב הראשון יש מבחן שעניינו מידת החשיבות החוקתית של הנושא. עניינים שיש להם חשיבות חוקתית שיש להם עניין בשורש ההליך הדמו', ביהמ"ש ידון בהם. כמובן שאין הבטחה שיהיה סעד, אלא אפשר שיגיע להחלטה כי החלטת הכנסת היא חוקית או לא. השאלה היא מקדמית – מתי בכלל ידון ביהמ"ש בעניין. אם העניין אינו מעורר בעיות כאלה – ביהמ"ש כלל לא ידון בנושא, אלא ידחה את התביעה על הסף. אם העניין מעורר שאלה בעלת משמעות חוקתית משמעותית, אז הוא ידון בעתירה כמו בכל עתירה, ויברר האם טענות העותרים נכונות. כמובן, יש מקרים שבהם העובדה שמדובר בכנסת גם משליכה על חוקיות ההחלטה, אבל זה לא שייך להיקף הביקורת השיפוטית, אלא לעניין שיקו"ד של הכנסת הראויה. אך שוב – ללא קשר לשאלת החוקיות לגוף העניין, ביהמ"ש בוחן את חשיבות השאלה המתעוררת. על כן, רוב המקרים בד"כ לא נידונים ע"י ביהמ"ש מכיוון שלא מדובר בשאלה עקרונית עמוקה בד"כ.
בפועל, המבחן שמשתמשים בו שהצגנו עכשיו הוא מעורפל מאוד, והתפתחו מבחני משנה. אם ההליך הוא שיפוטי בעל אופי שיפוטי – דוג' נטילת חסינות – אז העניין אוטומאטית הוא בעל משמעות עקרונית ולו בגלל שזכויות חברי הכנסת עומדים על הפר'. לעומת זאת, ביהמ"ש לא דן בהליכים שלא הסתיימו; הליכי חקיקה שעדיין מתקיימים אך נפלו בהם פגם – לא בטוח שביהמ"ש יתעסק בהם מכיוון שעדיין לא חיקקו את החוק, ואם לא ייחקק – אין על מה לדבר. לאחר מכן – גם לא בטוח שביהמ"ש ידון בעניין. כדוג' אלה התפתחו מבחני משנה לבחינת דיון בעניין כלשהוא הקשור בכנסת.
עכשיו, הלכה זו ברורה יחסית, אך לפי בנדור היא בעייתית בשני דרכים: א) השיקול של החשיבות החוקתית של העניין, ובשונה מחשיבות אקטואלית ספציפית. יכול להיות עניין שיש לו חשיבות פרקטית חשובה – נפילת הממשלה או לא; כך היה בפס"ד שריד כאשר דחו הצבעה – דבר שאין בו חשיבות חוקתית – כדי שעוד ח"כים יגיעו להצביע ויצילו את הממשלה. לא בטוח שזה היה לו-חוקי – נניח שכן. גם לא בטוח שהדבר הזה, לא היה בו עניין חוקתי, מכיוון שדחו את ההצבעה כדי לשנות את תוצאותיה – וזה נגד דמו' קצת. חוצמזה, גם אם השאלה לא מעניינת עקרונית אך יש לה השפעה רבה – כל העניין שיש לביהמ"ש בשאלות חוקתיות דווקא הוא דבר קצת בעייתי. ב) קצת הרחבה של א' – אם יש חובה, ויש חובה על הכנסת לפעול באופן חוקי, והעניין אינו של מה בכך מבחינת העותר, האם יתקבל על הדעת לאפשר לכנסת להפר את החוק בגלל כיבוד הדדי בין רשויות? הרי היא צריכה לקיים את החוק, ודבר זה נותן לה לחשוב שהיא פטורה מלשמור על החוק. לכן גם עניין זה בעייתי. בנוסף, העתירות ניתנות מכיוון שהעותרים נפגעו! אז יש כאן פגיעה שביהמ"ש צריך להגן מפניה, לפחות בהרבה אם לא בכל המקרים. ביהמ"ש לא אמור להחליט בצורה שלא קשורה לשיפוט על מה הוא דן או לא. אפשר לבוא ולומר אפילו שאם לא היינו עושים זאת כך, החיכוך אם הכנסת היה קטן יותר; אם היינו אומרים שביהמ"ש חייב לדון בהכל, אז זה לא כי הם חושבים שהפעם הכנסת מנוולת, אלא בגלל שהיא חייבת לדון. 
פס"ד כהנא: הוא ביקש להציע הצעות חוק פרטיות שנתפסו ע"י הכנסת ויו"ר הכנסת וסגניו כולם כהצעות חוק שנגועות בגזענות במובנה החמור. יו"ר הכנסת לא היו מוכנים להעלות את הצעות אלו לדיון בכנסת, ולכן הוא עתר כנגד החלטת היו"ר. הדיון נערך בשני שלבים: 1 – האם צריכים לדון בזה בכלל? אז כמובן שח"כ שרוצה להציע הצעות חוק בשביל בוחריו הוא עניין חשוב מאוד. 2 – דיון בעתירה עצמה. כל מה שנאמר בתקנון הכנסת, הוא ש-"ח"כ שרוצה להציע חוק, יגישנה ליו"ר וסגניו, ולאחר שמאשרים את ההצעה – יגישו אותה לדיון בכנסת". היו"ר וסגניו טענו שמכאן שיש להם סמכות לאשר או לא, ולכן כאשר הגיעו למסקנה שיש הצעת חוק הנוגדת את רוחה של א"י, זה מקרה שבו ראוי וסביר שלא לאשר את החוק וזו סמכותם, ואין לביהמ"ש להתערב. אך ביהמ"ש מקבל את העתירה! למה? הנימוק של ביהמ"ש היה שכל סמכות של ביהמ"ש צריכים להיות ענייניים לאותה סמכות. הסמכות של הכנסת גם כך. על כן, ההנחה היא שח"כ אינם בעלי מקצוע בתחום משפטי, והם רשאים להציע בהצעת חוק דבר שאינו באמת הצעת חוק כל עוד יש בו השלכה משפטית; על כן, הבדיקה של ההצעות חוק אלו אינו מהותי אלא טכני – לדאוג שיש בהצעת חוק "הצעת חוק" אמיתית, ולא סתם משהו שקראו לו הצעת חוק. הסע' לו טענו היו"ר וסגניו הוא בעל תוכן טכני. יש לשים לב גם כי ביהמ"ש לא ציוה את הכנסת כלום, אלא הצהיר את נכונות העתירה, וכך אין עניין של ביזיון ביהמ"ש של המתנה בקיום ההליך של ביהמ"ש . נמשיך – ביהמ"ש אמר שלפי הסע' לא ניתן למנוע את הצעת החוק לכנסת, והכנסת הבינה שאפשר להתגבר על המגבלה בתקנון ע"י תיקון התקנון, וכך עשו בסע' 134(ג) לתקנון הכנסת.

לאחר תיקון זה, ביטלו את הצעת החוק של כהנא, והוא שב ועתר לבג"צ. עתירה זו נדחתה ופשוט להבין למעלה. ביהמ"ש אמר שאין לחלוק או להבין שונה מהצהרת הכנסת – אז על מה כתבו בפס"ד זה? מה היה מסובך כ"כ שכתבו יחסית הרבה ונימקו????? הטענה היתה שלחבר כנסת יש זכות יסודית להגיש הצעות חוק, ובהם להביע את רעיונותיו, וא"א באמצעות תקנות לשלול זכויות בסיסיות! זו הייתה טענת כהנא! תקנון הכנסת מביא את כוחו מסע' 19 לחו"י הכנסת, אך מה שזה אומר זה שהכנסת יכולה לקבוע את סדרי עבודתה – מי נתן להם לקחת לי את הזכות שלי לבטא את הצעות החוק? אלא – הזכות להציע הצעות חוק היא נובעת בעצמה מהתקנון, וכשם שהתקנון ייסד את הזכות הזו, כך התקנון רשאי ומוסמך להגביל זכויות שהוא עצמו ייסד. לכאורה – נימוק משכנע. ובאמת לא כל חבר פרלמנט יכול להציע חוק בכל מדינה, ויש הגבלות כהנה וכהנה, ולכן גם תקנון הכנסת יכול להגביל את הדבר; עוד – כל עוד ההגבלה אינה לוקה בדופי חמור, אין מקום לערער על עצם האפשרות של הכנסת באמצעות התקנון להטיל הגבלות כאלה.
אך עדיין יש כאן ספיקות: א) יש חיכוך בין הנימוקים בפס"ד הראשון לבין השני. פס"ד הראשון היה מבוסס על חופש הביטוי של ח"כ כעניין עקרוני, ולא דבר הנובע מהתקנון דווקא – בפס"ד השני זה נראה כעניין שולי מהתקנון, והוא לא חוקתי כלל. ב) נכון הוא שבעניין הגשת הצעות חוק קבועים העניינים בתקנון הכנסת, ואפשר לראות את אלה כנכנסים בגדר סדרי עבודת הכנסת שמכוחו אכן תקנון הכנסת הותקן. אך, העובדה שסדרי החקיקה של הכנסת נכנסים לגדר סדרי עבודת הכנסת, לא בהכרח המשמעות היא שכל הסדר שנוגע לחקיקת חוקים הוא בגדר סדרי עבודה. בנדור לא חושב שהגבלות על הצעות חוק וחוקים נכנסים לגדר של "סדרי עבודה". דרך סע' של סדרי עבודת הכנסת, להטיל הגבלות על תוכן חוקים וכדו' – זה חורג מההסמכה הקבועה בחו"י הכנסת שעניינה ענייני פרו' ולא הצעות חוק. אין שום אינדיקציה בתקנון זה כי הוא אמור לעשות רגולציה לחוק הכנסת. אם היו מוסיפים בחו"י הכנסת את הסע' שיש בתקנון – לא הייתה בעיה כ"כ גדולה, אך הקיבוע בתקנון – היא קצת בעייתית. אם נתייחס ברצינות לתקנות, יהיה אפשר בצורה אבסורדית להגיע למקום בו אפילו חוק-יסוד נפסל מכיוון שלא מתאים לתקנון. דבר זה בעייתי.

לדעת בנדור, תיקון של העניין הזה היה צריך להיות באמצעות תיקון של חוק יסוד. 

מה יקרה אם נשיאות הכנסת כן תאשר הצעת חוק גזענית? ילכו מיד לבג"צ ובג"צ יגיד שהוא לא מתערב בעניינים אלו כיוון שאין עדיין חוק מוסדר בעניין. אז יחוקקו את החוק הגזעני יבואו ויאמרו שהס' פסול כי הטילו מגבלות בתקנון הכנסת- ס' 134. זה בעיתי. 

פס"ד ארגון מגדלי העופות- מציג גם את הבעייתיות שהכנסת אחראית לה. היבטים מאוד עקרוניים של עבודת הכנסת שאין לגביהם הסדר ברמה חוקתית, אלא הם קבועים התקנון או גרוע מזה לפי מה שמקובל. שם דובר על חוק ההסדרים והליכי החקיקה של החוק. בית המשפט דחה את העתירות הללו.העותרים ביקשו לבטל חוק לא משום שהוא סותר חוק יסוד אלא משום שהליכי החקיקה-הפרוצדורה בה החוק חוקק, הוא בעייתי ועל כן יש לפסול חוק של הכנסת. הבסיס שמעלה טענות אלו על הפרק הוא שאין חוק יסוד שמסדיר הליכי חקיקה. אם הייתה חוקה בית המשפט לא היה מצוי בדילמה בעניינים אלה. בית המשפט אמר בעניין זה שהוא יפעיל מבחן של פגיעה בשורש הליכי החקיקה. בנדור מציע לפרש אמירה כללית זו שלבית המשפט כמתייחסת למצב שבו בעצם אפשר לומר שלא הכנסת חוקקה את החוק. ואם הכנסת לא חוקקה אותו אין לנו עניין בעייתי. יכול להיות מצב כזה למשל, אם החוק עבר רק קריאה ראשונה ויו"ר הכנסת הכריז שהצעת החוק התקבלה, הכנסת לא קיבלה באמת את החוק. אם קבוצה של חברי כנסת מתאספת במליאה ולא מודיעים על הישיבה ניתן לומר שהכנסת לא חוקקה את החוק. בנדור מציע להבין את החוק כמצב שבו הפגם הוא כל כך גדול שניתן לומר שהכנסת לא חוקקה את החוק. בית המשפט לא קיבל את העתירה בסופו של דבר, וזאת גם כוונתו של דורנר, שכאשר לא מדובר בפגיעה מאוד קשה, כמו מצב בו אין כנסת אז העתירה תידחה.
שיעור 18: אנו במסגרת דיוננו על רשויות השלטון עוברים לדון בממשלה. הממשלה כאמור בסע' 1 של חו"י הממשלה, היא הרשות המבצעת של המדינה. כפי שגם הזכרנו בפגישות קודמות, קיימת מידה של אי-בהירות בדבר מהות הממשלה כרשות המבצעת לפי חו"י הממשלה, שכן לפי החוק הממשלה היא רה"מ, הקבינט – הממשלה במובנה המצומצם. יחד עם זאת, השכל הישר והמציאות מלמדים שלא כל סמכויות הביצוע בישראל נתונות בידי קבוצה מצומצמת זו. ברור שהממשלה אינה מסוגלת ואמורה במובן מצומצם זה להיות הבעלים היחידים על סמכויות הביצוע בישראל. החל מהוראות שונות המתייחסות לשרים, עובדי מדינה, ועובדי ציבור – עולה שבהקשרים רבים, הרשות המבצעת אינה רק הממשלה במובנה המצומצם, אלא כוללת לפחות במנגנון הממשלתי הרחב את משרדי הממשלה, רשויות סטטוטוריות המסונפות לה וכיו"ב. לכן, למרות שהדבר אינו ברור כ"כ, כאשר מדובר בתפיסה העקרונית של סע' 1 – לא מתייחסים רק לרה"מ ולקבינט, אלא לכל אחד מהשרים ושאר העובדים והמוסדות.
כמובן – סוגיית הרשות המבצעת היא עניין רחב שיש ללמוד לגביו – גם במישור המשפט החוקתי לגבי בחירת הממשלה ואמון בה, ואלה סוגיות רחבות מאוד, והיה ניתן להקדיש לה קורס נפרד שלם. לנו – אנו נעסוק בעניין באופן עמוק יותר רק לגבי כמה דברים קטנים.

הסוגיה הראשונה היא סמכות שיורית של הממשלה שהוסדר בחו"י הממשלה בסע' 32, והנושא השני הוא שירות השרים, ורשות וחובת העברתם מתפקידם.

נתחיל בסמכות שיורית: הדבר מוסדר כיום בסע' 32 כאמור, אך יש לציין כי זהו הנוסח השלישי של חו"י זה, ולכן נוכל למצוא מספור אחר לסע' הזה, אך כותרתו היא – "הסמכויות השיוריות של הממשלה".

32.
הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת.
ע"פ לשון הסע' אפשר היה לפרש מדובר במקרים נדירים בהם החוק מקנה סמכות למדינה ולא קובע איזו רשות מבין רשויות המדינה תהיה בעלת הסמכות. שיטת החקיקה – עליה יש הרבה ביקורת – היא שהכנסת בד"כ מציינת את בעל הסמכות בכל חוק שעושה. אך יש מקרים שלא נקבע מושא לסמכות, ולא ברור מי הוא בעל הסמכות; זאת כאשר המדינה מוגדרת כבעל הסמכות גם. אז למי נתונה סמכות זו? אפשר היה לבוא ולומר שסע' 32 אמור לפתור את הקושי הזה, וקובע שבמקרים כאלה הממשלה תהיה מוסמכת לעסוק במקום נדיר זה.
פרשנות זו – מלבד העובדה שהיא רלוונטית במס' קטן של מקרים, לא מגלמת את תכלית הסע' ולא עונה על הבעיה הקיימת במשפט הישראלי. איזו בעיה – יש תחומים מרכזיים שנדרשים לקיום המדינה – אין לגביהם הסדרים מפורשים בשום חוק. הסדרי יחסי חוץ – אין חוק שמקנה סמכות למישהו ספציפי. חוץ ממקרים חריגים, עניין יחסי החוץ היא לקונה שלטונית. ההנחה היא שמדינה לא יכולה להתקיים לא רשות מוסמכת לטפל בעניינים שלה. לכן באה הסמכות השיורית ופותרת את הקושי הזה. הסמכות השיורית מאפשרת ומסמיכה את הממשלה לשמש כרשות מוסמכת שיורית בעניינים בהם אין הסדרים במקומות אחרים. הסע' אמור למנוע מצב שיהיה תחום שהמדינה צריכה בצורה חיונית, ואף אחד לא יהיה אמון על הפעלת התחום הזה. זהו פירוש מרחיב יותר – על פיו במקום שבכלל לא נקבע חוק – דוג' יחסי חוץ – אז המדינה תקבל סמכות שיורית, ולא רק במקום שיש חוק אך הוא לא מסמיך.

מאחר שהסדר זה מתבקש והכרחי, שהרי מדינה לא יכולה לחיות רק על סמכויות שהוקצו בצורה ספציפית, סמכות זו היא הכרחית. בד בבד, היא בעייתית – יש כאן עקיפה של שלטון החוק! בשביל מה צריך את כל החוקים והדמו' אם כל מה שא"א לעשות לפי חוק – אפשר לעשות לפי סע' אחד בחו"י הממשלה? אז בתוך הסע' עצמו יש סייגים: 1) סייג של בכפוף לכל דין. 2) סייג שהוא חל רק על פעולה שאינה מוטלת בדין על רשות אחרת. בואו נתייחס גם לסייג השלישי שהוא חשוב והוכר ע"י ביהמ"ש העליון בפס"ד ועדת המעקב. סייג זה אומר שהוא פועל רק כאשר מדובר בפעולות ששייכות לרשות המבצעת – יש לציין, שאפשר וסייג זה הכי חשוב מכולן. חשין אומר שמשניתנה הסמכות השיורית לממשלה, והיא הרשות המבצעת של המדינה כפי שנקבע בסע' 1 של חו"י, אז יש לפרש את הסמכות השיורית כמתייחסת אך ורק לעניינים שהם במסגרת הסמכות של הרשות המבצעת. לא ניתן לחוקק חוקים במסגרת זו, ושום דבר שקשור לכך. הממשלה אינה יכולה להפוך עצמה לביהמ"ש כדי למלא חסך חוקי/סמכותי; הם לא יכולים להיות ביהמ"ש עליון יותר לערעורים על פס"ד של ביהמ"ש העליון כי לא נכתב שיש – משום שזה לא קשור לענייני ביצוע.
כמובן, אין מבחן חד וחלק מהי ההבחנה בין ביצוע לעניינים אחרים, מכיוון שחלק מהביצוע קשור לתיקון תקנות, וזה דבר טבעי של הרשות המבצעת, וכך גם לגבי שפיטה לפעמים. תמיד יש עמימות במשפט ונושא זו לא שונה – על כן, לפעמים ההבחנה, קשה היא, בעניין זה. אך עדיין – הכלל הוא ברור.

חזרה לסייגים האחרים. 2) סייג של "בכפוף לכל דין" – זהו סייג רחב ומשמעותו היא שהממשלה לא יכולה מכוח סע' זה להפר שום חוק, דין, או תקנה בישראל. כל שעושה צריך להלום את מכלול הדינים בישראל. יש לשים לב, שסע' זה הוא בחו"י, אך הגבלת הממשלה היא לכבד כל חוק ונורמה משפטית במדינה. גם אם מ-"דין" כלשהוא משתמע הסדר שלילי – גם לזה כפופה הממשלה; אם יש דין שאומר שמותר א' ב' ו-ג' – אז אסור לעשות את ד', וכך גם לממשלה – אסור לה לטעון לסמכות שיורית ל-ד' כי הוא לא נכתב, אלא לפי חוק אסור ד'. 3) פעולה שאינה מוטלת בדין על רשות אחרת – זו הגדרת הצורך בסמכות השיורית. אם יש רשות המוסמכת להתעסק בנושא הנידון, אין הממשלה רשאית להידחף לשם ולעסוק בזה. אפשר שיהיו ויכוחים לגבי דמיון הפעולה של הממשלה לפעולה שמוסמכת רשות אחרת לעסוק בה. יש פס"ד בעניין זה - 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. 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 להיעשות ע"י הכנסת, ושזה לא תחום ששייך לרשות המבצעת.
עד כאן לגבי הסמכות השיורית. הנושא השני שיש לנו לדבר עליו – עליו מדברים פס"ד התנועה למען השלטון, ופס"ד פוקס משתי זוויות. השאלה היא זו:  כנגד אדם הוגש כתב אישום. כתב אישום זה מייחס לו עבירות חמורות מצד יועמ"ש. האם הוא יכול לכהן או להמשיך לכהן כשר בממשלה? אין התייחסות ספציפית לשאלה זו בחו"י הממשלה. חוק זה קובע מקרים בהם אסור למנות אדם להיות שר, ואם הוא כבר שר שיש להעבירו מתפקידו – אך זה מיוחס לאדם שכבר הורשע בעבירה שיש עימה קלון, ושהורשע למאסר של שלוש חודשים לפחות – בנסיבות אלו לא ראוי שיהיה שר. במקביל לכך, קיימת זכות לרה"מ זכות להעביר שרים לרצונו. בפס"ד התנועה הוגשו כתבי אישום של שוחד לדרעי, אך אלה לא התאימו לחו"י הממשלה בהדחת שרים, ורבי לא רצה להעביר אותו מתפקידו. הייתה עתירה של חובה משפטית של רה"מ להעיף את דרעי וסגנו. ביהמ"ש  קיבל את העתירות וקבע הלכה שכאשר יועמ"ש מגבש כתב אישום לגבי אדם – אותו אדם לא יכול לכהן כשר בממשלה, ולא יכול להמשיך, ורה"מ מחויב להעבירו מתפקידו כשר. ביהמ"ש ציין לצד השיקולים הפוליטיים הלגיטימיים, חייב רה"מ להיחשב לשיקול של שמירת אמון הציבור בשלטון, ובמקום שקיימות ראיות חזקות שהצדיקו גיבוש כתב אישום (הגשה לאחר נטילת חסינות) אותו אדם – אם ימשיך לכהן למרות הראיות נגדו למרות שמטבע הדברים הוא יתקשה לנהל משרדו בזמן משפט – אז ההחלטה שלא להעביר את השר היא החלטה לא סבירה באופן קיצוני. הלכה זו – כמו שאמרנו – התקבלה, ומבחינה מעשית כל המקרים של הגשות כתב אישום לשרי ממשלה, הביאו לפיטורי השרים.
לבנדור יש בעיות עם הפסיקה הזו: 1) הנושא של העברת שרים מתפקידם עקב מעשים פליליים מוסדר בחו"י הממשלה. ברגע שיש הסדר בחו"י יש לפרשו כהסדר ממצה ואין להחיל את נורמות הסבירות הכלליות. משיש הסדר ספציפי בחקיקה בעניין מסוים יש לפעול לפיו ולראות בו הסדר שלילי, ז"א שנורמות אחרות לא תופסות באותו נושא. 2) יש בהחלטה זו משום פגיעה בחזקת החפות שהיא עקרון רחב שאומר שאין להטיל על אדם סטיגמה עבריינית וסנקציות על מעשים שבמהותם הם מעשים עבריינים אלא לאחר שהוכח במשפט כי אותו אדם אשם. חזקת החפות איננה מוחלטת אך על מנת לפגוע בה כחלק מזכויות האדם וכבוד האדם, יש לעשות זאת על פי חוק מוסדר ולא כנובע מהפסיקה. המשפט המקובל לא נכנס לעניין חוק לפי פסקת ההגבלה. יש להצביע על אבסורד ג"כ – אדם מקבל כתב אישום ומפסיק לכהן; אם הוא מורשע ללא קלון – הריהו יכול לחזור לכהן! זה מאוד אבסורדי.
עוד עניין – האם ניתן למנוע מראש הממשלה להשתמש בסמכותו לפטר שרים לפי ראות עיניו? פס"ד פוקס, ביהמ"ש הצדיק את העפת השרים ע"י שרון.
בסע' 22(ב) של חו"י הממשלה, שבעצם היווה תשתית לפסיקה שדיברנו עליה בעניין דרעי, נקבע כי ראש הממשלה רשאי – לאחר שהודיע לממשלה על כוונתו – להעביר שר מכהונתו. סמכות זו, במקורה, הוספה לחו"י הממשלה במהלך שנות ה-70, על מנת לחזק את מעמדו של רה"מ, ולאפשר לו להתמודד עם תופעות של שרים שלא כיבדו את החלטות הממשלה ומדיניותה, התבטאו נגד הממשלה והצביעו נגדה ונמנעו בהצבעות אי-אמון. בהלכת דרעי ביהמ"ש פירש את הסע' כסע' שמחייב את ראש הממשלה להתחייב להתחשב בשיקולים לש העפת שרים שהואשמו, כאשר אלה מכהנים בממשלה, מכיוון שאלה פוגעות באמון הממשלה, ובשלטון החוק והמדינה בכלל. בפס"ד פוקס התעוררה שאלה אחרת – עד כמה הסע' מאפשר לראש הממשלה לשקול שיקולים מדיניים ופוליטיים – לא בהימנעות העברת שר מתפקידו, אלא כאשר הוא רוצה להעביר שר. במקרה – החליט שרון להעביר שני שרים שייצגו את מפלגת האיחוד הלאומי, וזאת בשל הסתייגותם החריפה מתוכנית ההתנתקות. כאשר החליט זאת, הממשלה עדיין לא החליטה לאשר את תוכנית ההתנתקות. למעשה – הטעם שבגללו העביר ראש הממשלה את השרים היה על מנת להבטיח שתוכנית זו אכן תאושר ע"י הממשלה; הוא חשש שלא תאושר אם אלו עדיין יהיו בממשלה, משום שהקולות היו שקולים למדי. לכן פיטר את השניים כדי להשיג רוב. על רגע זה – הוגשה העתירה. לפי שראינו – ביהמ"ש העליון דחה את העתירה ואישר את החלטת שרון. ביהמ"ש  לא קבע ששיקול דעת של הממשלה בפיטורי שרים ממניעים פוליטיים הוא מוחלט; ברור שפיטורין מטעמי שוחד הם לא חוקיים. כל שאמור סע' זה להבטיח היא פעולה הרמונית של הממשלה בהחלטותיה. מה אמר ביהמ"ש? המבחן הוחלט לפי ברק – "מבחן של קידום יעדי הממשלה". המבחן הוא כללי, וכאשר הפיטורין נדרשים לדעת רה"מ הסובייקטיבית כדי לקדם את יעדי הממשלה לפי תפיסתו של רה"מ – אז הוא רשאי להעביר מתפקידם שרים בממשלה.

הנמקה זו, ותוצאתה – בעייתיים לפי בנדור. כפי שעולה מסע' 1 מחו"י, הרשות המבצעת היא רה"מ והשרים. בשונה ממשטר נשיאותי שהנשיא הוא הרשות המבצעת, בשיטה שלנו כפי שהדברים מתבטאים בחו"י הממשלה, הרשות המבצעת בנויה מכל הממשלה. בהחלט ייתכן שרה"מ ימצא את עצמו במיעוט במסגרת הצבעה של הממשלה, והעמדה המחייבת לא תהיה זו של רה"מ, אלא של כל הממשלה נגדו, לפעמים. מינויים של שרים לממשלה, אינו נעשה בצורה בלעדית מצד רה"מ, אלא ההרכב של הממשלה נבחר וטעון אישור של הכנסת. כל שינוי של הוספת שר טעון אישור של הממשלה ושל הכנסת יחד. השאלה היא – האם כל טעם פוליטי מדיני, חשוב ככל שיהיה מבחינתו של רה"מ, יש בו מבחינת תכליתו של סע' 22(ב) מצדיק פיטורי שר? בנדור חושב שלא, ושהחלטת ביהמ"ש אינה ראויה. המבחן שאמר ביהמ"ש הוא מבחן מרחיב מדי. משמעות הדבר מבחינה מעשית – שרה"מ למרות אישור הכנסת לממשלה המקורית – באמצעות העברה של שרים לפי רצונו יכול לבדו לקבוע את מדיניות הממשלה. מדובר בשרים שמשתתפים בכל דבר בכל פעולה ממשלתית ולא הולכים נגד החלטות אופרטיביות של הממשלה – אך עדיין רה"מ יכול לפטר אותם על רצונו בלבד, רק כאשר מתנגדים בדעותיהם לרה"מ. בעצם – אדם שקיבל לעמוד בראש הרכב מסוים ע"י הכנסת, יכול לבדו לשנות את הדבר – וזה לא לפי התכלית של שיטת המשטר שלנו.
אנו עוברים לנושא הבא שלנו – הוא הרשות השופטת. ע"פ הניתוח הקלאסי המסורתי, זאת אחת משלושת הרשויות השלטוניות. אך בכל זאת, רשות זו – גם ע"פ התפיסות שמדגישות את כוחותיה העצמאיים – היא בכל זאת רשות נחותה מעט. גם אם יש לה פנים שלטוניות כלשהן, בכל זאת היא אמורה לפרש חוק שנמצא שם כבר, והיא לא מקבילה כ"כ לשאר, שהרי היא מכריעה במדיניות ואידיאולוגיה, וגם אלה שרואים את היבטיה השלטוניות – הם מסכימים שאילו לא הפנים העיקריות שלה.
נדגים זאת: יש שאלה – האם חו"י חלים במשפט הפרטי? יש גישה שאומרת שגם אם זכויות האדם לא חלות במשפט הפרטי, עדיין ביהמ"ש עדיין לא צריך להוציא צווים שפוגעים בזכויות אדם. למרות שהמשפט הפרטי אולי מחוץ לאלה, בכל זאת ביהמ"ש לא יעזור בעניין זה. עניין זה – מאוד בעייתי, וברק אומר שזה לא נכון הגישה הזו – אם אין זכויות במשפט פרטי, אז גם ביהמ"ש לא יכול שלא ללכת לפי זה. כך עוד ברור, שביהמ"ש אינו כמו כל רשות, אלא יש לה כללי מדיניות שהיא מחויבת כלפיהם.
שיעור 19: אנו עוסקים ברשות השופטת, שנתפסת כאחת הענפים הבסיסיים של המדינה. כמו שאמרנו בפעם שעברה, זו אינה רשות שלטונית באופן מלא כמו שאר הרשויות מכיוון שעיר תפקידה היא לפתור סכסוכים, ע"פ נורמות קיימות אותן היא מפרשת ולא קובעת, או לפחות כך בעיקר.

המערכת השיפוטית במ"י היא בעלת אופי כללי. השיטה שלנו – בניגוד לשיטות באירופה – אינה לפי ביהמ"ש לכל נושא, אלא מערכת מרוכזת והיררכית שסמכותה לפלילי, אזרחי, מסחרי, מנהלי, וחוקתי – הכול גם יחד. יש חריגים – בתוך המערכת הכללית עצמה, הוקמו מין מחלקות בתוך ביהמ"ש הקיימים; במסגרת ביהמ"ש המחוזי, חלק מהשופטים מקבלים מינויים לטפל בעניינים מנהליים; מינוי לדון בענייני משפחה; ביהמ"ש לתחבורה; ביהמ"ש מקומי; נשמעות קריאות בזמן האחרון שיוקם ביהמ"ש מסחרי; ברור כי יש את אלה – אך עדיין כולם חלק מביהמ"ש הכללי.

יש זמנים מיוחדים שביהמ"ש קיים בנפרד במערכת אחרת – אלו בי"ד. אלו נמצאים בנישואין וגירושין, דת – לכל דת, בי"ד לעבודה, בי"ד צבאי. יש גם סמכויות שיפוט שמופעלות בתוך הרשות המבצעת – וערכאות אלו גם נקראות בי"ד, אך הן חלק מהרשות המבצעת, וגם קוראים להם הרבה פעמים דבר אחר – דוג' ועדת שחרורים. אך בסופו של דבר, בי"ד שמוסדר ברשות המבצעת בצורה מובהקת – אלה חריגים, והשיטה היא מרוכזת אצל הרשות השופטת בד"כ. 
יש לציין, כי הגופים השיפוטיים של הרשות המבצעת יכולים לערער לבג"צ, אך מכיוון שאלו ניתנו לכתחילה לרשות המבצעת כדי להקנות להם קצת עצמאות, אז ביהמ"ש העליון עדיין ישתמש בזהירות כאשר בוחן האם להתערב בהחלטת בי"ד של המבצעת, או דת.

היבט המשפט היחיד שסמכותו קבועה בחו"י – סע' 15(ג) ו-(ד) – הינו בג"צ, שהוא ביהמ"ש מיוחד, והמניעים העקרוניים להקמתו הם כמעט הפוכים למשמעות ביהמ"ש היום. אז נאמר שעניינים מנהליים יידונו ישירות אצל ביהמ"ש העליון כבג"צ. העברת הסע' שמסדירים את פעולת בג"צ לחו"י, הרעיון ביסודו הוא הפוך; דווקא בגלל העוצמה והביטחון והמומחיות של ביהמ"ש העליון צריך לתת לו לדון בעניינים ציבוריים, של זכויות, ולא לבתי משפט אחרים. כעבור כמה שנים, הסתבר שבג"צ לא יכול לעמוד בהתחייבות שניתנה לו – אינספור מקרים הגיעו של חשיבות של מה בכך – ולכן תיקנו את ביהמ"ש המנהליים, שהם נספח לביהמ"ש הגבוה לצדק, שאפשר לערער עליהן לביהמ"ש העליון – ואז זה לא בג"צ אלא ביהמ"ש לערעור. אך מכיוון שמדובר בעיגון בחו"י, ההסדרים הללו של העברת סמכות מבג"צ, אינה שוללת את סמכותה לדון, והוא רשאי בהצדקה קיצונית לכך, לדון בישירות בקייס כלשהוא. כיום – זה לא כ"כ קורה.

בכלל יש לציין, שביהמ"ש העליון שלנו הוא מיוחד כי גם הוא ריכוזי, בעוד בשיטות משפט אחרות רבות יש ביהמ"ש עליון לכל נושא. זאת בשונה מאמריקה שדומה לנו יותר. על כך פנים, - אין שום ביהמ"ש בעולם בו הוא דן ב-13,000 תיקים לשנה. זאת משום שיש לכ"כ הרבה מאלה שבאים זכות ערעור. מעבר לכך, יש בקשות רשות ערעור שמתקבלות ג"כ. בזמן האחרון, לגבי אלה האחרונים, אפשר להגיע לרשות ערעור גם על החלטות ביניים זמניות (צו מניעה), ובאלה יש זכות ערעור גם עד ביהמ"ש העליון מביהמ"ש שלום. כך – יש לנו במדינה הפצפונת שלנו מלא פס"ד של העליון. ועוד כך – נוצר מצב שביהמ"ש העליון יש כמות קטנה מאוד של פס"ד משמעותיים, ועוד הרבה פס"ד חסרי משמעות.

השופטים נבחרים ע"י הועדה הכללית למינוי שופטים. יש שם גורמים מארבעת הרשויות הרלוונטיות – 3 שופטים מביהמ"ש העליון (רשות שופטת), שר המשפטים ועוד שר מהממשלה, שני חברי כנסת, ו-2 נציגים של לשכות עו"ד. החוק קובע אמות מידה שונות לקביעת כשרות שופטים לתפקידים השונים, ומי שלא עומד בהם אינו מועמד כלל. 

בעניין זה, פס"ד אומ"ץ: אשר דיבר לגבי כהונת הרב מצגר כדיין מכוח תפקידו כרב הראשי לישראל. למרות הביקורת הקשה ע"י היועמ"ש, והיא אומצה ע"י ביהמ"ש העליון בצורה כללית לגבי התנהלות הרב בעניין, ביהמ"ש העליון לא מצא לנכון להתערב בהחלטת ועדת המינוי לדיינים – שהרכבה דומה ורעיונה ג"כ – ולא הדיחו אותו מתפקידו, למרות התנהגותו החמורה של הרב. מעניין להשוות את הפס"ד הזה לפרשת דרעי, שם חשב ביהמ"ש ששיקולים הקשורים לאמון הציבור והאנשים המדוברים יהיו נקיים ללא רבב, ושם דובר על ח"כ, ולא על דיין וסביר לומר שגם יש להחיל זאת על הרב מצגר אך לא עשו זאת.
הועדה לבחירת שופטים במתכונתה הקיימת כוללת גם נציגים של הרשויות הפוליטיות הנבחרות – שני שרים, שני חברי כנסת, ויו"ר הועדה הוא איש הרשות המבצעת – שר המשפטים. התפיסה המקובלת בשיטה הישראלית היא שמינויים של שופטים צריך להתבסס על שיקולים מקצועיים ולא פוליטיים. הועדה גם אינה נוהגת למנות לתפקידי שיפוט אנשים בעלי רקע פוליטי מבלי שחלפה תקופת צינון משמעותית מהמועד בו סיימו למלא תפקיד שהיה כרוך בזיהוי פוליטי כלשהוא.
רוב חברי הועדה – שלושה שופטי ביהמ"ש העליון וביניהם נשיא ביהמ"ש, ושני נציגי עו"ד שנבחרים מהלשכה המייצגים את המקצוע המשפטי – גם הם בעלי הכשרה משפטית ומייצגים את המשפט כאן.

על רקע זה בפס"ד פורום משפטי מעוררת תהייה. הפסיקה שמעוררת שאלות לא פשוטות גורסת שכלל ממשלת מעבר כלומר הממשלה לאחר שנקבע מועד לבחירות חדשות בכנסת, בממשלת מעבר לאחר שהממשלה הקודמת נפלה בגלל הצבעת אי אמון וכו', נדרשת לנהוג באיפוק בהחלטות בעלות משמעות עקרונית שתוקפן ומשמעותן הוא מעבר לתקופת הכהונה שנשארה לה. על סמך המדיניות הזאת, נקבע וזכו לעיגון משמעי בפס"ד זה כי בתקופת ממשלת מעבר גם הוועדה לבחירת שופטים לא יכולה להתכנס ולבחור שופטים חדשים. 

הקושי של הכלל הזה הוא שביהמ"ש לא היה מוכן להחיל אותו דווקא כאשר מדובר בהחלטות פוליטיות הרות גורל שקשורות למו"מ מדיני וכיוצא באלה משום שהוא אמר שאם הממשלה רואה דחיפות בקיומן של קבלת החלטות מדיניות ביהמ"ש לא יתערב ולא ידון לגוף העניין בהערכה זו הממשלה. מעשית, מה שנשאר מההלכה הזאת הוא לגבי מינויים. 

כאשר מדובר בוועדה לבחירת שופטים שרובם אנשי מקצוע ולא פוליטיקאים (שאחד מהם בד"כ מייצג את האופוזיציה), ונדרש לשופטי עליון רוב של שבעה מתוך תשעה,ועל סמך התפיסה הבסיסית שמינוי שופטים לא נעשית ע"ס שיקולים פוליטיים ואין מבררים את הדעות או השקפות של השופטים שמתמנים לבימ"ש. כאשר מדובר דווקא בעתירות מהותיות, נגד קיום מו"מ מדיני לנסיגה למשל, החליט בימ"ש להתערב, ויש בכך משום גושפנקא שהשיקול הפוליטי צריך להיות רלוונטי בבחירתם של שופטים. במקור היועמ"ש בפס"ד חוות דעתו הייתה שהוועדה כן יכולה להתכנס ולאחר מכן חלו שינויים קלים והוא שינה את דעתו.

התוצאה שדווקא מבחינה מעשית המגבלות על ממשלת מעבר איננה בקבלת החלטות פוליטיות מובהקות אלא מתבטא בהשהיה התכנסות ועדות היא תוצאה בעייתית. פס"ד זה עשוי לתת לגיטימציה לתפיסה שיש הערכה פוליטית מובהקת בבחירת שופטים. הויכוח היה הא יבחרו שופטים שקודם לכן היו במינוי בפועל בביהמ"ש העליון(החלטה משותפת של שר המשפטים ונשיא ביהמ"ש העליון) או לא? יש טעם בטענה שיש בעייתיות במינוי שלבית המשפט ימונו רק בימ"ש שמונו בפועל (מינוי זמני בעגה היומיומית).

נוצר אבסורד לפיו מצד אחד הממשלה הזמנית רשאית לבצע פעולות מדיניות מכריעות ומצד שני היא לא יכולה לבחור שופטי עליון, בחירה שאינה פוליטית כביכול ואיננו רוצים שתיתפס כפוליטית.

· עקרונות יסוד חוקתיים המעוגנים בחוק יסוד השפיטה:

סעיף 2 לחוק יסוד: השפיטה.
2. בעניני שפיטה אין מרות על מי שבידו סמכות שפיטה, זולת מרותו של הדין. 
אין לשופטים "מנהל" בעת קבלת ההחלטה, כלומר תפיסה של אי תלות למעט חיוב ערכאה נמוכה להחלטה של ערכאה גבוהה יותר. לכן יש טעם רב לאלה שדגלו בשיטה שאין להתנות מינוי שופטים לערכאה גבוהה לשופטים שהיו לפני כן באופן זמני (תקופת מבחן) בערכאה נמוכה יותר. הניסיון מראה ששופטים שלא היו במינוי זמני קודם לכן נבחרו יותר מאשר שופטים שנשארו בצל במינוי בפועל/זמני . בנוסף הנטייה של שופט בפועל יהיה להתאים את דעותיו לדעות הנציגים בועדת המינוי. גם אם לא צריך לשלול מקרים שבהם יש צורך בדבר של מינויים בפועל ולא לשלול מאדם שהיה במינוי בפועל להיות מועמד למינוי קבוע תפיסת ביהמ"ש העליון על פיה התנאי למינוי והתמיכה היא כהונה במינוי בפועל נראית לפרופסור בנדור לא ראויה (בגלל האינטרס האובייקטיבי של אי תלות).

אי התלות קשורה לכך שקשה מאוד להדיח שופט, ניתן לעשות זאת אבל יש לפני כן וועדה משמעית ופרוצדורה ארוכה במיוחד. הכהונה כשופט איננה לתקופה קצובה שבסיומה הכהונה ניתנת להארכה אלא עד גיל הפרישה (70 שנה), וכמעט בלתי אפשרי ששופט יועבר מתפקידו בניגוד לרצונו במהלך התקופה הזאת כדי לקיים את ערך האי תלות, ששופט פוסק על סמך דעותיו ולא לפי ציפיות ממנו ושיקולים זרים לתהליך השפיטה. יכולה להתעורר מחלוקת פה ושם אם נפגעת אי התלות השיפוטית. נושא כזה שעורר בשעתו מחלוקת ציבורית גדולה הוא השינוי היחיד שהצליח להעביר השר פרידמן (חוק הקדנציות) שקבע שעד אז היו קדנציות קבועות לנשיאי בימ"ש למעט נשיאי עליון, ועכשיו החוק קובע שגם לעליון תהיה קדנציה של עד 7 שנים ויש בכך פגיעה באי תלות ואף השפעה על שופטי עליון בעת התקרבות הבחירות לנשיא העליון. על כן, יש חשיבות לכלל שמוחל בעליון בלבד, לגבי כלל הseniority בוחרים את השופט הוותיק ביותר ולא השופט המתאים לאחר בחינה מחודשת כל שבע שנים. כלל שהדבר הכרחי וניתן לוותר ולקבוע כללים על פיהם לא יתקיימו מערכות בחירות רבות, כללים אלה ראויים ותומכים באי תלות של שופטים והן מבחינה תודעתית ציבורית.

סעיף 3 לחוק יסוד השפיטה:

3.
בית משפט ידון בפומבי, זולת אם נקבע אחרת בחוק או אם בית המשפט הורה אחרת לפי חוק. 

בפס"ד יצחק נ' מוזס, יש דיון בשאלת היחס בין הסעיף הזה לזכות לצנעת הפרט (פרטיות) לפי סעיף 7 של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. הדיון הרלוונטי לעניינו הוא שנקודת המוצא היא שמשפטים הם פומביים ויש צורך להצדקה מסוימת כדי שמשפט לא יהיה פומבי וגם אז יש דרישה למידתיות בהעדפת ערך של פרטיות לעומת ערך של הליך נאות וחשיפה, שקיפות לציבור (חלק מתפיסה של הליך הוגן). כמו כל עיקרון, הזכות להליך הוגן,הוא איננו מוחלט וניתן לקיים משפט בדלתיים סגורות, לא לפרסם פס"ד אבל נקודת המוצא היא שרק אם יש הכרח להשגת מטרה לגיטימית לפי חוק(יש הוראות בחוק שאומרות ספציפית מתי יהיה ניתן לנהל משפט "סודי" ולא פומבי למשל- ענייני צבא מודיעיניים) ניתן לפגוע בפומביות, והכל גם לפי הנסיבות של פס"ד עצמו. הפגיעה  בפומביות צריכה להיות מידתית הנדרשת להשגת המטרה. 

האמת היא שלא פעם המרצה נתקל בפס"ד שיש שם פרטים מביכים למשל אנשים שמגישים תביעה נזיקית על נזק נפשי, וזה לא נכנס להוראה של סודיות מסוימת, וכל מי שקורא את פס"ד שנשמרים לנצח נכנס לעניינים מאוד אישיים ופרטיים. 

כאשר מדברים על האיזון עם כל החשיבות של שקיפות במיוחד כאשר שני הצדדים לא מעונינים בפומביות ואין עניין ציבורי מהותי יכול להיות שהפומביות שהיא ערך חשוב, בכל זאת מדובר בהגנה רחבה מדי.
שיעור 20: נסיים את הדיון ברשות השופטת בנושא השפיטות. שאלת השפיטות בעולם המשפט, ובוודאי מבחינה ציבורית, היא שאלה שמרכזית אך גם מעורפלת מאוד מבחינה מושגית, ולפחות כנק' מוצא לדיון יש ערך רב לניתוח הראשוני שערך אהרון ברק בפס"ד רסלר. גם אם לא מקבלים את השקפתו ותוצאתו ומבחניו של ברק שם, על כל פנים יש להבין באופן מסודר את בעיית השפיטות ובמה היא עוסקת.
יש כאן שתי שאלות שונות לפי ברק: 1) שפיטות נורמטיבית – עוסקת בשאלה האם המשפט נוקט עמדה בשאלה מסוימת, והאם ניתן בכל מקרה ומקרה לתת תשובה לשאלות משפטיות. בעצם, כאן הניתוח של ברק – שבנדור חושב שהוא משכנע – שכל שאלה שבעצם עוסקת בזכויות וחובות משפטיות כמובנם הרחב – לפי טבלת הזכויות של הופלד – ??? – המשפט מתעניין בה, ואמור לפי שיטת ברק ומסוגל לתת עליה תשובה. הניתוח כאן הו לוגי – השאלה אינה האם רצוי שכל שאלה משפטית תהיה בשפיטות הנורמטיבי, אלא זו שאלה של הגדרה. ככה זה. לא יכול להיות שדבר מסוים מותר לעשותו ואסור באותו זמן, שיש סמכות לעשותו ואין סמכות לעשותו; כל שאלה משפטית צריכה תשובה חד משמעית והמשפט עוסק בהן. אין פירוש הדבר שהמשפט מגביל את סמכות השלטון; תשובה לגבי סמכותה של הממשלה לפתוח במלחמה יכולה להיות היתר גמור, חוסר חיוב ורק סמכות, אך בצורה כללית יש תשובה, באשר היא תהיה. לא עולה שהמשפט מגביל את השלטון בענייני זכויות סתם כך – אלא יש כל מיני תשובות לשאול אלה; אפשר שיש הגבלות כאן ולא שם וכך הלאה. במובן זה, "הכול שפיט", או "הכול משפט". לכל דבר שרשות או אזרח עושה – יש רלוונטיות למשפט. ב-99% אחוז מהמקרים ההיבט המשפטי אולי טריוויאלי וכדו' משום מה – אך זה לא דוחה את הטבע המשפטי של הפעולה. הכול שפיט – מבחינה נורמטיבית, פשוט כי זה הגיוני. עוד, ברק מבליע בטיעונו שיש תמיד תשובה אחת משפטית ואנו נדע אותו. זה לאו דווקא נכון. ישנם פעמים שבהם המשפט יגיע לשתי תשובות סותרות. 2) שפיטות מוסדית – זאת קיימת לצד השפיטות לפני כן. זאת נמצאת יותר במחלוקת בקרב משפטנים והציבור. שפיטות זו עוסקת בשאלה – האם ביהמ"ש או מוסד אחר כלשהוא, ראוי שידונו בשאלות משפטיות לגופן? אפשר לבוא ולומר שיש עניינים מסוימים, פוליטיים במהותם לדוג' כמו האמריקאיים, שהביהמ"ש לא מתאים לעסוק באלה. וודאי – מבחינה לוגית אין לוגיקה שאומרת שדווקא ביהמ"ש צריך לעסוק בשאלות משפטיות, וגם – ברק לא חושב שהשפיטות המוסדית היא מוחלטת. שפיטות זו מעוררת שאלה מהותית, ואפשר לטעון שהיא מוגבלת בצורה זו או אחרת, וגם השופט ברק מסכים כי זו אינה מוחלטת, למרות שהוא מרחיב את הסמכות.
כאן כבר יש מקום לויכוח וזה קיים. גישה מרחיבה של ברק – קובע שהיא רחבה מאוד. זאת משום שגוף מוסמך המקצועי והאובייקטיבי המוסמך לעסוק בסכסוכים ושאלות משפטיות הוא ביהמ"ש. אין לצפות מגוף שאינו ביהמ"ש לתת תשובות טובות יותר מביהמ"ש. אך יכולים להיות מקרים נדירים בהם הציבור עלול לפרש החלטה של ביהמ"ש לא כהחלטה משפטית אלא כפוליטית בלתי מקצועית, ובמהותו כל כולו בתחום פוליטיקה, והציבור אינו מבין שביהמ"ש מתמקד בתחום שמוסמך בו – שם ביהמ"ש יאמר שהוא לא הגוף הראוי לדון באותן נסיבות. גישה מצמצמת יותר של שמגר מאידך – יש לבחון את העניין העולה מול ביהמ"ש – לפי דומיננטיות. אם ההיבט המשמעותי הוא משפטי, בוודאי שביהמ"ש ידון בו. אם יש עניין אם עניין משפטי שולי, מוטב שביהמ"ש לא ידון, כי אין אנו רוצים שהציבור יטיל אחריות על ביהמ"ש לדון בעניינים שאין לו סמכות בעניין; אנו רוצים לעצור כל אופציה כזו כדי שטרנד כזה לא יתקיים. מוטב שביהמ"ש לא יעשה את עצמו דן בעניינים מנהליים, כי הציבור לא מבין שביהמ"ש דן בעניין משפטי גרידא, אלא מבחינתם הוא מאשר או אוסר את כל העניין המדובר. הציבור משייך לביהמ"ש את השורה התחתונה, ולא את הנימוקים המשפטיים.
לפי בנדור, השפיטות הנורמטיבית אינה מוחלטת; דווקא שפיטות מוסדית היא מוחלטת לפי פרופסור בנדור כי בימ"ש מחויב לתת פס"ד בכל עניין ועניין וגם במקרים נדירים שבהם אין למשפט תשובה לשאלה, יהיה עליו לתת בכל אופן פס"ד גם אם הוא יהיה מפוקפק. לעניין פס"ד הבחירות המקומיות גם שם ניתן פתרון מסוים, ולכן בסופו של דבר – אין דבר כזה "לא שפיט" מוסדי.
בשנים האחרונות, גוברת הנטייה בבית המשפט העליון לא להשתמש בביטוי "שפיטות" אלא במונחי "גבולות ביקורת השיפוטית של ביהמ"ש". אם היא מצומצמת אז השפיטות אינה מוחלטת. ביהמ"ש אומר בהרבה עניינים שהביקורת השיפוטית מצומצמת; במהותה הטענה היא לגבי שפיטות מוסדית, ואפשר להבין שאולי שיקול הדעת אינה רחבה של מושא השפיטות, אך בכל זאת אנו מצמצמים את התחום שלנו בשפיטות. בנדור חושב שכאשר ביהמ"ש עוסק באותם מקרים שמוזכר גבולות ביקורת השיפוטית של ביהמ"ש, מדובר לא בשפיטות אלא בשיקול הדעת הרחב או לא של רשויות כאלה ואחרות.
היועץ המשפטי לממשלה

העיסוק ברשות זאת במשגרת המשפט החוקתי אינו מובן מאליו, משום שפורמאלית היועמ"ש אינו נתפס כאחת מרשויות השלטון הבסיסיות ומבחינה משפטית הוא בעצם חלק מהרשות המבצעת כפי שניתן לראות ע"פ שם התפקיד. מתכונת התפקיד כפי שהתגבשה במשך השנים חלק בחקיקה וחלק בהמלצות ומסקנות של ועדות ציבוריות וחלק בפסיקה של בית המשפט העליון, הופכת בישראל מבחינה מעשית גם אם לא בפילוסופיה המדינית לרשות שלטונית מרכזית ועצמאית בתחומי סמכויותיו הרבים. היועמ"ש וליתר דיוק מנגנון של מאות אנשים שהוא עומד בראשו, מחזיק בסמכויות שכל אחד מהן באופן נפרד ובמיוחד כאשר הן פועלות יחד הופך לרשות מרכזית בעלת כוח אדיר. היועמ"ש הוא האדם הבודד החשוב ביותר בעולם המשפט. לאף נשיא של בית משפט העליון אין את סמכויותיו הרבות.

מהן הסמכויות של היועמ"ש?

1) עומד בראש התביעה הפלילית במדינת ישראל- במסגרת זאת הוא והאנשים שתחתיו בוחנים כל משפט פלילי במדינת ישראל- היועמ"ש הוא בעל הסמכות העצמית להחליט אם להגיש כתב אישום בכל דבר ועניין. זוהי סמכות שבשיקול דעת ולא סמכות משפטית טכנית. 

2) ייעוץ משפטי- לא מדובר בייעוץ במובן המילולי, אלא היועמ"ש קובע את עמדתם המשפטית של כמעט כל רשויות המדינה.זה לא נקבע ע"י הממשלה עצמה או ע"י השרים אלא ע"י המנגנון של היועמ"ש. כמובן שכאשר יש חילוקי דעות בין הממשלה לבין גורם שמחוץ לממשלה, ההכרעה יכולה לבוא לפני בית המשפט.

3) בידי היועמ"ש מצוי מונופול על ייצוג המדינה בבתי משפט מכוח החוק- המדינה ורשויותיה השונות לא מיוצגות ע"י עורכי דין פרטיים אלא ע"י היועמ"ש והפרקליטות. היועמ"ש רשאי לאפשר ייצוג של רשות זו אחרת ע"י עו"ד פרטי, אך זה קורה רק לעיתים רחוקות. השאלה היא שאלה מהותית משום שהיועמ"ש והפרקליטות כאשר הם מופיעים לפני בית המשפט לא בהכרח מייצגים את העמדה של הרשות אותה הם מייצגים, אלא היועמ"ש מציג את עמדתו שלו.

4) היועמ"ש מבצע שורה ארוכה של שירותים בעלי אופי משפטי עבור הרשות המבצעת- ניסוח חוזים, ייזום הצעות חוק, אמנות בינלאומיות, ייצוג משפטי של המדינה כלפי מדינות אחרות וכו'. 

הצירוף של הפעלת בלעדיות בהפעלת המשפט הפלילי וקביעת העמדה המשפטית של הרשות המבצעת עם המונופול של הממשלה בבתי המשפט יחד עם שאר התפקידים מעניקים ליועמ"ש כוח רב מאוד שאין אפילו לנשיא בית המשפט העליון. 

ע"פ סדר הדין הפלילי החלטה של תובע אם להגיש תביעה נבחנת בשני מישורים: 1. האם קיימים מספיק ראיות כדי להגיש כתב אישום, המבחן הוא האם יש סיכוי סביר להרשעת הנאשם עם יועמד לדין. זהו שיקול דעת יחסית חלש כי הוא עוסק בשאלות אובייקטיביות של האם הראיות יכולות להביא להרשעה. כל תובע בכפיפות ליועמ"ש רשאים גם לא להגיש כתב אישום אם לדעתם. 2. אין מספיק עניין לציבור. לדוגמא הסדרי טיעון, הסדרי טיעון מתבטאים בכך שמוגש כתב אישום על סמך עבירות שהן פחות ממה שיש לגביו הוכחות, בין אם הדבר נעשה על מנת להבטיח הרשעה או למנוע מנפגעי עבירה לחייב אותם לעבור חוויה קשה של העדה בבית המשפט, כמו כן מקרים של עד מדינה. לפעמים שיקול הדעת נועד להתחשב בשיקולים של זכויות האדם. למשל חופש הביטוי, בספר החוקים במדינת ישראל יש שורה ארוכה של עבירות שקשורות לחופש הביטוי, עבירות הללו מגבילות את חופש הביטוי. מדיניות של יועמ"ש היא שלזהירות וריסון בהגשת עבירות מהסוג הזה, לא משפיק שיש ראיות להגשת התביעה, אלא יש להתחשב בנסיבות ובתקופה. ישנן עבירות שכבר עשרות שנים לא הגישו כתב אישום.

היועמ"ש גם מטעמים ארגוניים יכול לקבוע שעבירות מסוימות לא אוכפים אותם כלל או על בסיס קריטריונים חמורים. ליועמ"ש יש שיקול דעת שהחוק הקנה לו, שגם אם יש מספיק ראיות לבחור מטעמים אחרים לא להגיש כתב אישום. המונופול של היועמ"ש יש בו כדי לסייע לו לקבוע מדיניות בעניין הפרשנות של החוק הפלילי. יכול יועמ"ש לגבש עמדה שעבירות מסוימות הוא לא אוכף אותן. שיקול הדעת אמור להיות מופעל ע"י שיקולים דמוקרטיים. 

הסמכות המרכזית השניה של היועמ"ש היא הייעוץ המשפטי- חוות הדעת של היועמ"ש מחייבות. כאן יש גישות שונות. יש כאלה שטוענים שדבר זה אינו ראוי, זכן אומנם הממשלה חייבת לייחס שיקול דעת כבד להחלטות שכאלה אך עדיין היא צריכה להפעיל שיקול דעת, ואם יש לה שיקול דעת אחר היא לא חייבת להתייחס לדעתו של היועמ"ש. היו שתי ועדות שאמרו כי כלפי ראש הממשלה חוות דעת של היועמ"ש לא חייבת להתקבל. ע"פ עמדתו של בית המשפט העליון ההבנה של בית המשפט העליון היא שעמדתן של הרשויות בשאל המה אומר הדין הקיים נקבעת לפי היועמ"ש. דוגמא שממחישה זאת מצוין, זה פרשת דרעי שנגעה לשאלה האם ראש הממשלה חייב להעביר מתפקידו שר שהוגש נגדו כתב אישום. רוה"מ סבר אז כי לא מוטלת עליו חובה לפטר את דרעי, היועמ"ש חשב אחרת. הוגשה עתירה ציבורית בעניין על מנת שייקבע כי בנסיבות אל החייב רוה"מ לפטר את דרעי. היועמ"ש הגיע לבית המשפט. טענו צדדים אחרים למשפט בניהם ש"ס, כי צריך להשאיר את השיקול לרוה"מ. בית המשפט אמר כי אין שום בעייה, עמדתו של ראש הממשלה בשאלות שנוגעות לפרשנות הדין הקיים נקשת על ידי מי שממלא את תפקיד היועמ"ש. למה לא לאפשר לבית המשפט להכריע? לתהייה זו ניתן להביא כמה תשובות: 1. מבחינה ארגונית- המנהל הציבורי אמור להיות מאורגן שבית המשפט אינו הליך. השופטת ביניש אומרת זאת בפס"ד לביא. בית המשפט זה לא פקיד שיושב ברשות וקובע מיהו בעל הסמכות. העמדה של הרשויות בשאלה מהאומר החוק הקיים נתון ליועמ"ש. 2. בעניין ציבורי מהותי, עותרים פרטיים או ציבוריים יכולים להביאם לפני בית המשפט. זה לא צריך להגיע לבית המשפט לפני שנקבעה עמדת המדינה.

מה קורה אם הממשלה לא מוכנה בשום פנים ואופן להשלים עם ההכרעה? הממשלה יכולה לפטר את היועמ"ש.
הוגשה עתירה ציבורית בעניין כדי שיקבע .
שיעור 21: דיברנו על זכויות האדם בהקשר של חוקי יסוד. הדיון לא מצמתה בחוקי יסוד אלה, אלא יותר רחב. בדמו' יש זכויות שפשוט קיימות לאנשים, הן היו קיימות שנים רבות לפני חוקי יסוד מכוח מכל מיני הסדרים ומכוח המשפט המקובל. ההכרה חורגת מהמסגרת של חוקי היסוד. השאלה היא כיצד, מה הרוחב החדש הזה.
לפני שניכנס לחופש לדת, מדת, ומצפון. חשוב להבהיר את הדברים הבאים: המאפיין הראשון של צי"ח הזכויות הישראלי; יש מן אמירה מקובלת לגבי זכויות האדם, שהן אינן מוחלטות. ישנה תפיסה שאומרת שהזכויות לא מוגבלות – אך לא בישראל. דבר שני – יש אבחנה שחוזרת על עצמה, בין אילו פעולות ומעשים נכנסים אל תוך זכות כלשהיא, ושאלה נפרדת – לפי אילו מבחנים אפשר לפגוע בזכות. יש אבחנה בין היקף הזכויות לבין הדרך לפגוע בה. לדוג' – הזכות לכבוד מעוגנת בחוק יסוד. יש לכבד את הזכות, והיא כוללת הרבה דברים. אבל היא לא מוחלטת שהרי אפשר לפגוע בה לפי פסקת ההגבלה. שתי שאלות נפרדות הן – היקף הזכות, ומנגנוני הפגיעה בזכות המותרים.

יש פעמים רבות שאלות לגבי מעשה מסוים – האם הוא בהיקף הזכות או לא? אך הדגש בישראל בפסיקה בד"כ פחות על היקף הזכות, אלא יותר לגבי אופן הפגיעה.

כמו שראינו בחוקי יסוד – יש פסקת הגבלה, שהיא מאפשרת פגיעה בזכויות שמעוגנות בחוק יסוד. לכאורה זה חל רק לגבי הזכויות הספציפיות של חוקי היסוד. אך באמת – אלה כללים כלליים. 1) זה אומר שכשיש לנו דיון לגבי זכות לא ברורה – לגבי מקורה – הרבה פעמים שאלת הפגיעה בזכות תהיה בכל זאת לפי פסקת ההגבלה. 2) זה נובע מהתפיסה שחוקי יסוד – השפעתם הינה סביבתית. כשרשויות פוגעות בזכויות שלא מעוגנות בזכות יסוד – הן יכולות לעשות זאת לפי מבחני פסקת ההגבלה. מעבר לכך, חוקי יסוד נותנים "השראה פרשנית". פירוש הדבר, שחוקי יסוד מקרינים גם על חקיקה שקדמה להם. אלו התקבלו ב-92, אך היה מהלך חקיקתי לפניהם, והם מקרינים על המהלך שקדם להם. אם יש לי חקיקה שפוגעת בזכויות ויש לפרש את החקיקה הזו – אני אפרש אותה לפי מבחני פסקת ההגבלה. דוג' – פס"ד אונגרפלד: מדבר על העלבת עובדי ציבור. העונש לדבר זה היא מאסר. ביהמ"ש אומר שיש לו עבירה שיש לפרש את החלת ותחולת העבירה, ופרוקצ'יה מפרשת את העבירה ותחולתה לפי פסקת ההגבלה. זאת משום שהעבירה בעייתית, משום שיש זכות לחופש ביטוי – ואיך אפשר לדעת מתי להרשיע אדם על עבירה זו ומתי לא? היא מפרשת את גבולות הסע' העבירתי לפי פסקת ההגבלה, שהפגיעה של העבירה תתאים לתנאי פסקת ההגבלה.
גם לפני פסקת ההגבלה – היו לנו זכויות. הן היו מכוח המשפט המקובל, ולא כל הזכויות נולדו ב-92. מכיוון שהיה דיון נרחב בפסיקה בפגיעה בזכויות – כבר היו כלים פסיקתיים: וודאות קרובה. מה עושים אם כל המבחנים השל הפסיקה אחרי פסקת ההגבלה?
מבחנים אלה לא נעלמים, אלא משתלבים במבחני פסקת ההגבלה. הם משתלבים בצורות שונות בכל מיני מקרים – אבל מה שחשוב הוא שהם משתלבים בצורה זו או אחרת. למשל, משלבים את מבחן הוודאות הקרובה במבחני המידתיות.

חופש דת וחופש מדת וחופש למצפון: מה זה חופש דת? חופש לבחור באמונה שלי, בלי הגבלת רשויות, לפעול לפי צווי הדת שלי, וכו'. אין לומר באמת מה נכלל בחופש דת או לא, מכיוון שיש הרבה סוגי דת שונים. באופן כללי – יש לומר שיש מעמד משמעותי מאוד לחופש זה, ויש לומר שזו זכות עתיקה ומקובלת המון שנים, והיא לא חדישה כלל. חקיקת דבר המלך הכירה בכך שיש בישראל חופש דת ופולחן. בכל מקרה – יש מנגנונים יותר מודרניים שמכירים בכך. ויש אומרים שהיא מעוגנת בחוק יסוד – אך ברור שהיא הייתה לפני כן, והיא קיימת מכוח המשפט המקובל, ואפשר שהיא מקבלת פוש מחוק היסוד – אך היא הייתה קיימת קודם. עכשיו מדובר בזכות יסוד – אך היא הייתה קיימת לפני כן.

שוב – מה שמייחד את ישראל הוא שהזכויות אינן מוחלטות – אך ההגנה לחופש הדת ממש קרובה למוחלטת, והגנה רחבה יותר מכמעט כל זכות אחרת. למה זה? לשים אדם בקונפליקט בין הדת למדינה – זה לא ייגמר בטוב. אנו לא רוצים שאדם יהיה בקונפליקט כזה. המדינה בעצם יכולה לזהות את הדברים החשובים בדת ולשמר אותם, ולכן עדיף לשמור עליהן מאשר ללכת נגדם. 
עוד אבחנה שיש לעמוד עליה – היא האבחנה בין חופש דת – לבין רגשות דתיים. באופן כללי צריך לומר שחברה דמו' מגינה גם על רגשות ולא רק על זכויות. פס"ד שינוי: דובר על פרסומת בחירות בה שינוי הראתה אדם שנראה חילוני הולך לקלפי וקופצים עליו חרדים והם נעלמים בעשן שחור. הייתה עתירה לבג"צ – שיש פגיעה אנטישמית כאן, נגד יהודים בכלליות, והעתירה התקבלה. למרות שיש כאן הגנה של חופש ביטוי – עדיין יש נכונות משפטית להגן על רגשות במקום שצריך.

ההבדל בין זכות לרגש, היא שהזכות נפגעת כאשר הוא לא יכול לנהל את אורח חייו הדתיים. זה מצב בו חופש הדת נפגעת. פגיעה ברגשות יכולה לקרות בצורה רחבה יותר. פס"ד שינוי – אין בו פגיעה בחופש דת, כי כולם עדיין יכולים לקיים את דתם, אך פגיעה ברגשות – יש.
פס"ד מירון – עוד דוג' – פס"ד מ-69, והוא מדגים את ההבדל בין פגיעה לחופש דת ובין רגשות. יש אדם שחושב שטלוויזיה בשבת שמתקיימת פוגע בחופש הדת. דחו את זאת – ואמרו שלא פגעו בחופש הדת שלו. לא הכריחו אותו לראות את השידורים, ורק פגיעה שמונעת קיום של דת, היא פגיעה בחופש הדת. כך גם בחברת מיטראל, שהביאה בשר לא כשר לארץ – טענו שזה נגד הדת, אך זה רק פוגע ברגשות, כי לא מכריחים אותם לאכול את זה. בעניין זה, צריך לומר שהפסיקה תופסת מרחב נפרד לכל אדם – אך מה אם האופי של ההלכה היהודית? להלכה היהודית יש גם אלמנטים ציבוריים, ועל רקע זה יש טענות רבות להפרעות ציבוריות שגם פוגעות בדת, למרות שלא מכריחים אותי לעשות משהו.

במקרה של רח' בר-אילן בירושלים, נהיגה של חילונים ברח' של חרדים בשבת – ברק אומר שאין כאן פגיעה של חופש דת, אלא פגיעה ברגשות. לגבי חופש מדת, יש שם אמירות מעניינות לגבי הפגיעה בחופש מדת. התשובה היא שלא – התפיסה שיש כאן פגיעה בחופש תנועה ולא חופש מדת. שוב – לא מחייבים אותו לקיים מצוות.
ההבדל הזה הוא חשוב כי חופש דת היא זכות – ורגשות היא לא בעלת מעמד חשוב כ"כ. הבדל מתבטא בניתוח חוקתי בכל מקרה. לדוג', מה שאנו מנסים להדגיש כאן הוא שאם יש לנו את חופש דת, וחופש הביטוי – אשר בנות אותו מעמד; מה שמקובל לעשות כשאלה מתנגשות, לדוג', זה איזון אופקי. אנו רוצים לקיים את שניהם בצורה הכי טובה שיש, אך שניהם מתנגשות, אז מה נעשה? כאן הניתוח יהיה שכל זכות מוותרת קצת וכמה שניתן, ניתן. לא נצליח תמיד לעשות את זה, ולכן אנו נזקקים לבדוק כל מיני קריטריונים – איזה זכות נפגעת, כמה כל זכות נפגעת, כמה כל אחת חשובה לזכויות האדם, וכו'. אך – זכות מול רגשות, או אינטרס – כאן יש איזון אנכי, ולא אופקי. בסיטואציה זו, ידו של חופש הביטוי כנראה תהיה על העליונה בד"כ. אך, במקום בו הפגיעה ברגשות היא קרובה לוודאי – כמו אונגרפלד – והפגיעה ברגשות היא קיצונית וכדו' – אז חופש הביטוי ייסוג.
מה שאנו רוצים לדייק – האבחנה בין מקרים אלה למרות שנראית ברורה – אינה ברורה בפסיקה. יש מקומות שיש ויכוחים לגבי הסיווג של חופש דת או רגשות דת. פס"ד גור אריה: 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 הייתה האם יש כאן פגיעה בדת או רגשות. ברק אומר שיש כאן פגיעה ברגשות, מכיוון ששמירת דתם אינה נפגעת בפשטות. כאשר רשות השידור משדרת את הסרט זה פוגע ברגשותיהם, ולא בדתם. טכניקת השופט היא לא לומר שמדובר בחופש דת – לכן הוא אומר שיש פגיעה ברגשות, ולכן הוא מגיע לתוצאה שמגיע. מאידך, יש את דורנר שאומרת שההבדל אינו כמו ברק, אלא מעשה הוא אסור אם הוא עומד נגד מה שמאמינים של דת מחויבים בהם ואסור עליהם. לא ביהמ"ש מחליט מה הדת מחייבת, אלא הזוג הביא את דעת הרב אבינר שאומר שזה חילול השבת, ולכן שידור הסרט פוגע בגלל שזה גורם להם להפר את מצוות הדת שלהם. דורנר רואה שיש כאן פגיעה בחופש דת וגם חופש ביטוי כמו שאמרנו לפני כן – ובמצב כזה יש איזון אופקי ומטרתו היא להפחית כמה שאפשר את הפגיעה בכל זכות. ובמקום שבו א"א לעשות את האיזון יחדיו, הזכות שהפגיעה בה חמורה יותר- היא תגבר. איך מחליטים זאת? שני מבחנים: 1) הזיקה של הזכות לכבוד האדם. 2) הפגיעה היא בגרעין הזכות או בשוליה. ביישום כאן – נכון שרשות השידור רצתה לשדר את הסרט בשבת, אך היא יכולה לשדר את הסרט בזמן אחר, בעוד הפגיעה בדת היא מלאה בשידור בשבת. לכן יש להגן על חופש הדת יותר.
מה שחשוב להוציא מכאן היא – הסיווג הוא חשוב כי הוא מתווה את הניתוח לאחר מכן.

חופש מדת – החופש של אנשים שהמדינה לא תכפה עליהם נורמות דתיות, ויש אומרים יותר שמדובר שלא יכפו עליי לעשות ממש דת. בכל מדינה וגם דמו' יש הסדרים שמגבילים את הפעולות של כולם. למרות זכותנו לחירות, הסדרים יש. אך הסדרים אלה – הם מבוססי אידיאולוגיה. אז למה זה לגיטימי לאכוף באמצעות חקיקה אידיאולוגיות שונים, אך אידיאולוגיות דתיות – לא נכון לאכוף?
חופש מצפון: מה זה אומר? מותר לאדם לנהוג ולפעול לפי הנהגת העולם שלו. חופש זה מוכר במשפט הישראלי, והוא נובע מהכרזת העצמאות, והוא נגזר מהזכות לכבוד. בכל זאת – יש לומר שהנכונות להגן על זכות זו, היא יותר חשדנית במשפט מאשר ההגנה על הדת. בעיות אלו צצות מאי-ציות לחוקים מטעמים אידיאולוגיים, כמו גיוס לצבא. נק' המוצא המשפטית היא שצריך לציית לחוק – ומתייחסים לחובה זו כחובה מוסרית. א"א לאכוף את החוק כל הזמן בכל מקום; ברור שיש ציפייה מאזרחים שיצייתו לחוק. זו חובה החלה על כולם, ללא יוצאי-דופן.
חשוב לומר באופן כללי שהמשפט אינו מתעלם שיכול להיות מצב בו אדם יש לו בעיה מצפונית לציית לחוק. לדוג' – חוק שירות ביטחון מחיל חובת שירות כללית, חוץ מטעמים אידיאולוגיים לנשים. יש גם סע' שנותן לשר הביטחון סמכות פטור כללית, סע' 36. עוד – היה חוק של ניתוח גופות, והוא שונה לאחר שהתנגדו רבים לעניין. יש גם פטור בצבא מאדם שהפר פק' שהיא בלתי חוקית בעליל.

פס"ד מילוא: אישה – מילוא – מקבלת צו, ורצתה שלא להתגייס לפי שני הסע' – שהיא אידיאולוגית הולכת נגד מה שקורה בשטחים. לא פציפיסטית, אלא נגד הכיבוש. דחו לה את זה, והיא הגישה עתירה לבג"צ – וביהמ"ש עשה הבחנה בין שני צירים: 1) מרי אזרחי מול סרבנות מצפונית. 2) סרבנות כללית (פציפיסטיות) מול סרבנות סלקטיבית. בציר הראשון – המרי הוא נגד החוק מטעמים אידיאולוגיים. הוא מכוון להעביר מסר לחוק בד"כ, ויש לו מטרה אוניברסאלית כללית. מאידך, סרבנות מצפונית, אינה אמורה לשנות כלום, אלא אישית. היא לא אמורה לשנות את התנהגות אנשים אחרים או במדיניות – הוא לא יכול וזהו. רק הוא. פרוקצ'יה אומרת שלכן סרבנות מצפונית נעשית ביחידות ולא בפומבי. הציר השני, מדבר על הדרך בה פועלות הרשויות בצבא. סרבנות כללית, היא ניגוד לכל שימוש בכוח בכל זמן ומקום, ולכן לא יכול להתערב בשירות. היא לא קשורה לכל דבר שהוא חוץ-שירותי. הוא לא קשור לנתונים ספצפיים, אלא מאוד כללי. סרבנות סלקטיבית היא סרבנות על תנאי, והיא נגד פרט בשירות הכללי שאיתו אתה בסדר. לסיכום: למה סרבנות כללית כן, וסלקטיבית לא? הרבה סיבות לה וכולם נכונות, וזהו. לא הרי הסירוב הכולל, כהרי הסירוב הסלקטיבי. 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. מכיוון שסרבנותה של מילוא היא סלקטיבית, אז אסור לה כך.
שיעור 22: עסקנו בעניין התוקף המחייב של חוו"ד היועמ"ש לממשלה, וראינו שבענין זה יש גישות שונות. ע"פ גישת וועדת אגרנט ושמגר, ככלל רשויות המדינה צריכות לראות את חוו"ד היועמ"ש כהשתקפות המשפט הקיים ואת המצב המשפטי על פיו הם אמורים לנהוג. יחד עם זאת, הממשלה עצמה במקרים חריגים רשאית שלא לקבל את חוו"ד היועמ"ש, לקחת בחשבון את חוו"ד אך היא רשאית להגיע לעמדה אחרת; אם הנושא יגיע לביהמ"ש, היא גם תוכל להיות מיוצגת לפי דעתה ולא לדעת היועמ"ש. 

התפיסה של ביהמ"ש העליון שונה; עולה ממרבית פס"ד בשנים האחרונות, היועמ"ש קובע את עמדתן המשפטית של הרשויות, לרבות הממשלה. אפילו א"א לומר שחוו"ד שלו מחייבות אותה – אלא שמבחינה מוסדית/ארגונית, עמדת הממשלה והרשויות האחרות, נקבעת ע"י היועמ"ש. לא הממשלה קובעת זאת ולא אף אחד חוץ מהיועמ"ש. ממילא, ע"פ גישה זו, לא ייתכן מבחינה משפטית מצב של עמדות שונות, מכיוון שעמדת היועמ"ש היא עמדת כולם – זאת מבחינה משפטית. אפשר שדעות אישיות יהיו שונות מכך, אך העמדה של המוסד של רשות המדינה, לא נקבעת ע"י אלה – אלא ע"י היועמ"ש.

בוודאי מבחינה מעשית, הדמיון בין התפיסה של הודעות והפסיקה (לרבות פסיקה שהשופט שמגר עצמו היה שותף לו), הוא שההבדל אינו כ"כ גדול מעשית. אך ההבדל התיאורטי הוא ברור. יתרון לעמדת הפסיקה הוא שברור ממנה מי הוא המוסד שמוסמך להשמיע את הקול המשפטי של המדינה. בסופו של דבר, כולם מסכימים שככלל הניטראליות והמקצועיות המשפטית של היועמ"ש מצדיקים שדעתו תהיה הדעה הקובעת בעניינים שנוגעים לתוכן ולפרשנות של הדין הקיים. חריגים? הפסיקה לא רואה לכך חריג, אלא הסדר מוחלט וללא קשר להתדיינות, הדעה המחייבת היא עמדת היועמ"ש. סטייה מסוימת ואי-בהירות מסוימת נוצרת מאמריה של ביהמ"ש העליון, ע"י ביניש בפס"ד יואל, שם היא ציינה שלא ראוי שיועמ"ש ימנע דיון בהצעה של מינוי למרות שמתנגד לה, על מנת לתת לממשלה להגיע למסקנה האם בכלל ברצונה לאשר את אותו מינוי, או שמא לא מעוניינת באותו מינוי. אם הם רוצים למנות בכל זאת, רק אז היועמ"ש יכול להטיל "וטו" משפטי. היתרון לפי ביניש בהסדר זה, הוא שהדבר יאפשר לביהמ"ש כאשר הדברים מגיעים אליו, לדון בחוקיות המינוי.

הקושי ואי-הבהירות בגישה זו, הוא שעולה ממנה שדיון בביהמ"ש הוא חלק מהליך קבלת ההחלטה, ומבחינת הממשלה א"א לומר האם מינוי הוא חוקי או לא חוקי לפני שביהמ"ש מחליט בדברים; זה קשה כי ביהמ"ש לא אמור להיות חלק מהליך קבלת החלטות של רשות אחרת.
עדיין הרושם הוא שאמירות בעניין זה של פס"ד יואל לביא אינם מתייחסות לעניינים אלה, ולכן לא באמת היה כאן שינוי במגמה.

כאן אנו מגיעים לסמכות השלישית של היועמ"ש: היא סמכות הייצוג. כפי שראינו, ליועמ"ש יש מונופול – לפי הפרשנות המקובלת של חוק ספציפי של הכנסת לגבי ייצוג המדינה – על ייצוג המדינה או מי מטעמו. היועמ"ש רשאי ועושה זאת במקרים חריגים, לאשר ייצוג פרטי של רשות מסוימת, בה ייטענו טענות השונות מעמדת היועמ"ש. מתי אלה? מתי שמדובר ברשות שבגלל אופיה, הוא רוצה לתת לה מרחב ביטוי עצמאי, למרות שבד"כ הוא מחליט זאת, וזה כרגיל.

המונופול על הייצוג, נותן ליועמ"ש כוח בשני דרכים: 1) הרשויות יודעות שאם לא ילכו לפיו וזה יגיע לביהמ"ש, הם יכולים לפסוק לפיהם, אך עדיין – זה מה שהיועמ"ש ירצה כי הוא ייצג אותם משפטית. 2) יש השלכות מבחינת אחריות אישית של עובדי ציבור; משום שהיועמ"ש יכול לומר לשרים כיצד להתנהג, הוא גם יכול לאיים עליהם שיעמידם לדין אם לא יתנהגו כמו שרוצה – וזה לא תמיד קורה, אבל זה יכול לקרות הרבה, ויש משמעות מבחינת ההרתעה לגבי עשיית רצונו של היועמ"ש. למרות זאת יש בעיה – אדם שיועץ וגם תובע יכול להביא לניגוד עניינים, מכיוון שהוא מייעץ לאנשים ודן בתיקיהם הפליליים, וזה טענה לטובת פיצול סמכויותיו. לפי בנדור, זה לא כ"כ בעיה, כי אין הרבה תיקים נגד שרים, ועוצמתו המיוחדת של היועמ"ש הטובה נובעת מכך שהוא גם מייעץ וגם מפעיל המערכת הפלילית.
על רקע העוצמה המיוחדת של היועמ"ש יש חשיבות לבחירתו של היועמ"ש ולכישוריו עד מה שמכונה פרשת בראון ובמשך עשרות שנים הנוהל היה ששר המשפטים בתיאום עם ראש הממשלה מעת לעת, והתייעצות עם נשיא ביהמ"ש העליון מביא לממשלה שם של מועמד. בעקבות הפרשה הזאת גם משום שהמועמד גם אם עמד בדרישות הטכניות, בראון לא היה מועמד טבעי מקובל לעניין, גם משום שהייתה לו זהות מפלגתית (פעיל בליכוד בירושלים) וכמובן העובדה שנערכה חקירה משטרתית בגלל בעיות ראייתיות הוחלט לא להעמידו לדין. הקימו את ועדת שמגר כדי לבדוק את הליכי המינוי של היועמ"ש והמליצה הוועדה שגם לעגן בחוק הליך מסודר שיש בו בקרה מקצועית ראויה על מועמדים ליועמ"ש, שיהיו בעלי כישורים נדרשים לפחות 10 שנות ניסיון, בקיאות משפטית וכיוצא באלה, וניתוק או אי זיהוי פוליטי מובהק. הנוהג עד עכשיו הוא שיש ועדה למינוי יועמ"ש, יו"ר הוועדה הוא שופט לשעבר שנבחר ע"י נשיא/ת העליון, לטענת בנדור לא ראוי שתהיה מעורבות של שופטים במינוי יועמ"ש שעתיד לעמוד מולה בבימ"ש. אבל מטעם אמון הציבור בהליך מהסוג הזה, הוחלט שיהיה שופט לשעבר מהעליון, נציג מהאקדמיה המשפטית שנבחר ע"י הדיקאנים, נציג הממשלה – שר לממשלה לשעבר או יועץ לשעבר, אחד מחברי הכנסת אמורה לדון במועמדות היועמ"ש, וצריכות להיות כמה מועמדויות. לפי שמגר צריך רוב של 4 מתוך 5 חברים אבל בוועדה האחרונה זה לא קרה וציינה את ארבעת המועמדים לממשלה שכל אחד מהם קיבל 3 קולות והממשלה בחרה במר וינשטיין. העיקרון הוא שלאור העוצמה של היועמ"ש והצורך להבטיח אדם בעל שיעור קומה ומעורבות מוגבלת של הדרג הפוליטי, קיימת ועדה ציבורית ששלושה מהם אינם קשורים לפוליטיקה. לצד הכישורים הטכניים של היועמ"ש, צריכים להיות אלה אנשים מומחיותם המשפטית, ניסיונם, וא- פוליטיות הם הראויים ביותר להיבחר.
חופש הביטוי: השופט אגרנט קרא לחופש זה בפס"ד קול העם "זכות עילאית". וגם אם זכות זו אינה מוחלטת, עכ"פ, בשיטת המשפט שלנו הוא זוכה למידה של הגנה רבה במיוחד; אולי יותר מכל זכות אחרת. באופן כללי אפשר לומר שמבין שיטות המשפט המערביות, ההגנה בישראל על חופש זה – לפחות ככל שהדברים אמורים בנורמות משפטיות – היא רחבה יותר מהמקובל ברוב מדינות אירופה. עדיין, המבחנים של ישראל מעט מצמצמים יותר מהמבחנים האמריקאים בעניין.
לחופש זה יש מס' הצדקות מרכזיות (לאו דווקא לפי סדר חשיבותן): 1) טעם דמו' – חופש הביטוי דרוש לשיטת משטר דמוקרטית. לא ניתן לקיים שיטה שבה הרשויות השלטון נבחרות ע"י הציבור ללא חופש ביטוי רחב. בלי אפשרות להחליף דעות שונות ולרבות דעות קיצוניות, ובלי קבלת מידע רחב, אין משמעות לבחירות. אנו יודעים שכמעט בכל מדינה יש בחירות, אך מה שמאפיין בחירות אמיתיות הוא קיומו של חופש ביטוי רחב שמאפשר לרוב הדעות להישמע ולהשפיע, והציבור חופשי לקבל מידע רחב ומגוון על מנת שיוכל לבחור בין המפלגות והדעות השונות. 2) חשיבות חופש זה לחשיפת האמת – ההנחה היא, ולא תמיד הדברים הם כך ומבוססים – שלא ניתן לדעת מהי האמת, ולא ניתן לגבש דעה אלא בשיטה של חופש ביטוי רחב. חופש זה מאפשר קבלת מידע ממקורות שונים; השמעת דעות שונות סותרות, ומתוך כל זאת, התקווה היא שתצוף האמת. שיטה שתגביל את הדעות ואת דרכי אסיפת מידע, היא שיטה שקל להסתיר בה מידע, או לשכנע את הציבור בדעות כזב, או דעות שלא קיימת בהם הסכמה רחבה לכל הפחות. 3) נגזר מכבוד האדם. חופש הביטוי אינדיווידואלית היא חשיבותו של אדם. אדם יכול להתבטא, ופגיעה בחופש זה היא פגיעה בכבודו ואישיותו, כאשר מגבילים את יכולתו להפיץ ולקבל מידע, יכולתו להשמיע ולהפיץ את דעותיו.
יש עוד טעמים רבים לעניין זה, אך אלה הם המרכזיים שעומדים ביסוד חופש הביטוי.

במ"י, חופש הביטוי זוכה להגנה רחבה מאוד. אמנם, יש כאלה שמדגישים מגבלות שונות שמוטלות על חופש הביטוי ומגבלות בהחלט קיימות גם בשיטת המשפט הישראלית, אך בסופו של דבר, בהיבט זה יש למשפט ובראש וראשונה בפיתוח של ביהמ"ש בקול העם ולאחר מכן – הייתה בהחלט השפעה על האווירה הכללית של האווירה הישראלית. אין חשש להתבטא. יש באמת חופש רחב ליצירה וגם להבעת דעה, וזה משליך על האופי הפתוח של ישראל, וזה הישג, ובמיוחד במצב ביטחוני שיש לנו. אווירת הפתיחות למרות לחצים שונים – שבמדינות אחרות פגעו בחירות – אצלנו לא הצטמצמה כ"כ, למרות הלחצים. יש אפילו ביקורת שביהמ"ש לא נותן משקל מספיק לבחינות ביטחוניות שבהן המדינה מתקיימת מיום היווסדה.

כמובן, המוקד של הדיון הוא המשפטי – המטרה שלנו הוא לסקור ולדון בנורמות המשפטיות השונות שחלות בעניין חופש הביטוי. שתי הערות מקדמיות: א) חופש זה הוא יציר ההלכה הפסוקה. הוא התפתח על ידי פסיקת ביהמ"ש, היחל מ-קול העם, ואז היה זמן שביהמ"ש לא היה ער לשיקול זה, והחל מאמצע זנות ה-70 שוב חי העיקרון של חופש הביטוי. אלה שהחזירו את קול העם והרחיבו אותו הם שמגר וברק. מדובר במפעל שבעיקרו הוא שיפוטי שהשפיע פה ושם גם על חקיקה. ב) למרות חשיבותו, הוא לא נקבע באחד משני חוקי היסוד. הכנסת בחרה לא לתקן את חופש הביטוי שם; יחד עם זאת, הלכה למעשה במסגרת פרשנותה הרחבה, ולפעמים הרחבה מדי של כבוד האדם, ביהמ"ש קבע שיש היבטים של חופש הביטוי שמוגנים גם בכבוד האדם. מעבר לכך, בחופש העיתונות – שללא ספק בחברה מודרנית שזה משמעותי בו נעשית המתבטאת רבות בעיתונות. גם שם זה מוגן לא רק במסגרת כבוד האדם – אלא גם לפי חופש העיסוק.
יחד עם זאת, כפי שקורה לעיתים כאשר הסדרים משפטיים מתפתחים במשפט המקובל, נדמה שאין קוהרנטיות מלאה בהגנה על חופש הביטוי. קיימת פסיקה שלא בהכרח תואמת פסיקה אחרת. לפעמים ביהמ"ש מחיל באופן מכאני מבחנים למצבים שלא מתאימים להם. לכן קצת חסר לנו שאין לנו חקיקה.

מטבעו של דיון אקדמי, הדיון האקדמי הוא בעל אופי ביקורתי, אך למרות זאת, כדאי לזכור את דברי הפתיחה: התמונה הכללית היא של הגנה רחבה – למרות הבעיות בה ובפרו' שלה, ובעקביות המבחנים המשומשים בה.

פס"ד קול העם מוכר לנו, אך השבת המעמד שנקבע לחופש הביטוי בו – נעשתה בסופו של דבר בפס"ד שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי: ביקשו לפרסם כתבה לרגל חילופי ראש המוסד, והצנזורה פסלה חלקים נרחבים של הכתבה. היה מובן מאליו לא לכתוב את שם ראש המוסד, אך הצנזור פסל חלקים אחרים. על כן הוגשה העתירה לבג"צ. כפי שראינו העתירה התקבלה, וביהמ"ש שב למבחן הוודאות הקרובה – ובהמשך מבחן זה אומץ כמדד הגנתי לזכויות אחרות. נקבע שהצנזור הצבאי מוסמך לפסול ידיעות שיש בהם כדי לפגוע בבטחון המדינה, אך הוא רשאי לעשות זאת רק כאשר קרוב לוודאי שיפגע. על חלק מהדברים שנפסלו – א"א לומר שקרוב לוודאי שיפגעו במדינה. עוד, הוסיף ביהמ"ש התייחסות למידת הפגיעה; לא מספיק פגיעה קטנה וודאית, אלא צריך שהפגיעה תהיה משמעותית, של ממש, חמורה, או בצורה כללת פגיעה שמהותית לבטחון המדינה. פגיעה שאינה כך – אין לפגוע בגינה בחופש הביטוי. מבחן זה הוא בעגה המשפטית "מבחן אנכי"; הוא מבוסס על היררכיה בין הערכים המתנגשים. כאן יש ביטחון מול חופש ביטוי => ביטחון המדינה גובר בעימות ישיר. חופש הביטוי עדיין מוגן והוא עדיין זכות יסוד; כאשר אין עימות ישיר, או הפגיעה אינה מהותית, אז נגן על חופש הביטוי. הרושם כאן הוא שיש כאן הגזמה במינוח; ברור שאנו לא מחכים ממש רק לפגיעה קרובה מאוד לוודאי, אלא קצת פחות. כמובן אם יש פגיעה אמיתית, אז נחכה פחות לוודאות פגיעה ויש קורלציה בין השניים; לדוג', כאשר יש איום ממש גדול, מתחשבים באפשרות סבירה, ולאו דווקא קרובה לוודאית. אם יש פנים לכאן ולכאן – יש שיקול דעת. 
חופש הביטוי וחופש להפגנה נועדו להגנה על התבטאות שנגד רצון הממשלה והרוב, ולפעמים פוגעות ברגשי הרוב ואינטרסי הרוב, ואין דרך להגן על חופש הביטוי מבלי להגן גם על אלה.

למה בעצם מתאים מבחן הוודאות הקרובה או כל מבחן בעל אופי הסתברותי? לאילו נסיבות נראה הגיוני לבחון את הסתברות הנזק וכך להחליט האם לפרסם או לא? כשעדיין לא פורסם הביטוי. השאלה היא האם לתת לפרסם או לא. כך זה הגיוני. אך לפעמים, מחילים את מבחן זה בהקשרים שלא מתאימים, כמו האם להטיל סנקציה. פס"ד קול העם מעורר כאן בעיה: פרסמו שם כבר את הכתבה, ועכשיו רוצים לדון בסנקציה. לשאול על הוודאות הקרובה, הרי זה אבסורדי, לכאורה. באותו פס"ד אפשר לתרץ שמדובר בפירוש חוק שהשתמש במדד הסתברותי.

יש בעייתיות – במשפט הפלילי, היסוד ההתנהגותי הוא הביטוי – כיצד אפשר לנתח בצורה ברורה מה הייתה הוודאות הקרובה של פרסום כלשהוא? ביהמ"ש רבות חולק בעניינים אלה, אז איך נדע מה חושב המפרסם דברים אלה.

יש לציין את פס"ד סנש בו עתרו על דבר שקר שהושם בתשדיר כדי להוסיף דרמה. הטענה הייתה כי דבר זה לא עוזר בחשיפת האמת – וזה מוסכם על כולם! העתירה התקבלה.
שיעור 23: אנו עוסקים בחופש הביטוי. המבחן הבסיסי והאולטימטיבי שפותח בפס"ד קול-העם, ולאיזון בין חופש הביטוי לבין אינטרסים ציבוריים שמתנגשים בו הוא מבחן הוודאות הקרובה. ע"פ מבחנים הללו – וודאות קרובה ואפשרות סבירה – רק כאשר קיימת הסתברות כי פרסום ביטוי יפגע באופן ממשי בערך ציבורי חשוב, וההסתברות היא ברמה הנדרשת לפי כל מבחן, רק במקרה מסוג זה מותר לפגוע בחופש הביטוי. כך, במקום שיש התנגשות חזיתית בין חופש הביטוי לבין ביטחון המדינה לדוגמה – ביטחון המדינה יגבור. אם הפגיעה אינה בטוחה או היא לא קשה מספיק – יועדף חופש הביטוי.\
מבחן זה לא מתאים לכל הטייפוסים של מקרים, ועשויים להיות מקרים בהם ההגנה הזאת אינה מתאימה או רלוונטית. יש פעמים שביהמ"ש משתמש במבחן באופן מכאני, ויש פעמים שהוא שינה את גישתו ועבר למבחן אחר. דוג' למבחן אחר שלא מסתמך על הערכה הסתברותית, הוא כאשר הערך המוגן שחופש הביטוי יתנגש בו הוא רגשות הציבור. פס"ד בכרי: מקרה של הסרט ג'ניו ג'ניו. ביהמ"ש אמר שעצם הסרט שקרי, לא מסיר את ההגנה של חופש הביטוי ממנו, ויחד עם זאת, לעיתים פגיעה ברגשות עצמה יש בה להצדיק פגיעה בחופש הביטוי. אלא – כאן המבחן אינו הסתברותי; הוא אינו מתבסס על הסתברות לפגיעה ברגשות, אלא על פני הדברים ניתן לבחון את הביטוי ולראות כמה יש בו כדי לפגוע ברגשות הציבור. ביהמ"ש הדגיש שמטבע הדברים, בגישה דמו' צריך שתהיה סובלנות לביטויים, מכיוון שאין בד"כ ביטוי שצריך הגנה שאינו פוגע ברגשות של מישהו או ציבור. יחד עם זאת, יש מקרים קיצוניים בהם פגיעה ברגשות מצדיקה פגיעה בחופש הביטוי. המבחן הוא מבחן סף הסיבולת של הציבור הישראלי. נקבע רף גבוה – לא מתוך מחקר סוציולוגי כלשהוא, אלא מדובר בכלל נורמטיבי – מה ניתן לצפות שהציבור יסבול. לכן, הרף מאוד גבוה שכן ניתן לצפות סיבולת גבוהה לפגיעות ברגשות – כל עוד מדובר ברגשות ולא דבר אחר. כמובן – לא הכול מותר לפי זה; כמובן הסרט המדובר הוא על הגבול של הסיבולת, אך ביהמ"ש החליט שהוא לא חוצה אותו ולכן המועצה אינה רשאית לאסור עליו. נמשיך לפס"ד שינוי: ביניש פסלה להקרנה את תשדיר הבחירות של מפלגת שינוי, ושם היה מדובר בהצגה של האוכלוסיה החרדית של המדינה כמקקים, ושינוי הם התרופה, ונאמר שם שזה חוצה את סף הסיבולת של הציבור הישראלי; לא ניתן לסבול את הדבר, וזה וודאי אסור לשדר. הסף אינו מוחלט – אלא גבוה. האם בחציית סף הסיבולת אפשר לתפוס בדיוק את הנק', האם אפשר להיות וודאי לגבי נק' זו? כנראה שלא – כל מקרה לגופו. מתוך נטייה כללית שכל מקרה הינו חריג, ויש לנתח כל מקרה ולראות האם עברו את הסף או לא. כמובן שיכול להיות אסכולות שונות לגבי מה היא הסף המדובר.
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מה זה בכלל ביטוי? יש אפשרות לצמצם את חופש הביטוי ע"י הגדרה מצמצמת של ביטוי – שבכלל לא כל ביטוי נועד להגן עליו. כך בארה"ב – שאין פסקת הגבלה – מוקנה חופש ביטוי מוחלט. בכל זאת – אין דבר כזה, והדרך שמצמצמים אותו היא דרך הגדרה לכתחילה של מה זה ביטוי. יש דברים שאינם ביטוי לצורך החופש הזה. בישראל, מכיוון שיש לנו כלי צמצום, אין לנו לצמצם את ההגדרה התחילתית. פרוקצ'יה במפקד לאומי הייתה דעת מיעוט כאשר הגדירה שביטוי בתשדיר פוליטי או מסחרי אינו חופש ביטוי. בצורה כללית, אנו מקבלים שחופש זה כולל הכול, ויש לנו דרך להגביל את הביטויים האלה. ביהמ"ש העליון שלנו קבע שבעניינים פורנוגרפיים – כל סצנה מאובחנת בעצמה, כאשר יש בה עניין אומנותי – אז יש חופש ביטוי, ואם אין – אז אין הגנה לכך. ביהמ"ש העליון גם אמר שביטויים גזעניים נכנסים לחופש הביטוי, ולמרות זאת – יש דרך להגבילם, למרות ההגנה עליהם. לכן – אין הרבה מקרים שאנו נאמר שאין מראש חופש הביטוי. בעצם רואים שבשיטה שמקשה את הפגיעה בחופםש הביטוי, אנו לא נכליל אותו על כל מיני מושגים לכתחילה. נחזור לפס"ד שינוי – לא נפסק שהפס"ד מסית ופוגע פגיעה אנושות ברגשות אדם ואינו מותר כחופש ביטוי, אלא שיש חופש, אך הוא מוגבל כאן.
מבחן הוודאות הקרובה – אינו דווקא היחיד שחל. פס"ד חדשות: פירסם תמונות בזירת הפיגוע בקו 300, מבלי שהעבירם לאישור הצנזור הצבאי, ואשר על כן, הצנזור הצבאי בהתאם לסמכותו מתקנות ההגנה לשעת חירום, הטיל על העיתון סנקציית הפסקת פרסום ל4 ימים. העיתון עתר לבג"צ בטענה שבנסיבות העניין, זה פרסום ראוי וחשוב מאוד, ולמרות שיש שיתנגדו – אין נזק ובוודאי שלא בוודאות קרובה, וזה ממש חשוב לביטחון המדינה שיהיה פרסום כזה בכלל. העתירה נדחתה. סגירת העיתון הייתה סנקציה בגלל הפרת חובותיהם של העיתון לפעול לפי התקנות, ואם הצנזור היה בצורה תקינה פוסל את התמונות, אז הם היו יכולים לפנות לביהמ"ש לעורר על החלטת הצנזור, ולכן – כשהתעלמתם מחובתכם – הרי לכם סנקציה לכך שעשיתם דין לעצמכם.

כיוון זה של הפסיקה – יש לחשוב עליו. היום יותר ויותר פס"ד הולכים ברוח כזאת – פס"ד לביא התאפיין באותה בעיה; כאילו חלק מהליך המנהלי וקביעת החוקיות של מעשה מסוים כרוכה בהכרעת ביהמ"ש. כלומר – על מנת לקבוע כבלתי חוקית החלטה כזו או אחרת של השלטון ולרבות החלטה בה השלטון פוגע בחופש הביטוי – יש ללכת לביהמ"ש. בנדור לא מסכים עם שיטה זו. אדם שפירש דין בצורה נכונה – כאשר אפשר לפרשו לכאן ולכאן – למה שנלך לביהמ"ש? לא כתוב שאדם צריך ללכת לביהמ"ש  כדי לפרסם צילומים. אדם זהיר – לא יפרסם כדי לא להסתבך, אך עדיין – למה מחובתו של אדם המפרש חוק כך או כך – ללכת לביהמ"ש כדי לפרש את החוק כאן? יש קושי בתפיסה שאומרת שיש לתת לביהמ"ש להיות חלק מתהליך ההחלטה. עוד – למה דווקא הצנזור לא צריך ללכת לביהמ"ש?
פס"ד כהנא: איזה מבחן שומש כאן? אמרו שרק כאשר כהנא הוא חלק מאירוע חדשותי – אז ישדרו. 
המבחן יהיה וודאות הקרובה. אז מה – ראינו את זה כבר?! אלא – אף אחד לא מנע ממנו להתבטא! הם רק לא שידרו את מה שהוא אמר. כיצד התבטאה הפגיעה בחופש הביטוי – זה לא המובן הרגיל. אלא ביהמ"ש ראה כאן עניין של חופש הביטוי בכל זאת והחיל כללים משפטיים רגילים שמסדירים כאן את חופש הביטוי. זה אומר שיש נסיבות – כמו בפס"ד – שחופש הביטוי אינה רק זכות שלילית – זכות לכך שלא יסתמו לך את הפה, אלא גם חיובית – זכות לקבל שישדרו את מה שאני אומר. אנו מכירים עוד זכות חיובית – בסע' 4 לחו"י כבה"א וחירותו, שמדבר על הגנה חיובית לכל אדם על חייו. חזרה לפס"ד – כיצד הדבר מבוסס כאן? רשות השידור היא לא רשת פרטית, אלא היא חייבת לשדר גם מה שלא רוצה – ועוד באותה תקופה היא היתה מונופול, ולכן היא קצת באמת שולטת על מי יכול להתבטא.
אבנרי נ' שפירא: פס"ד זה מעלה בעיה מסובכת. נודע למשיב – חבר הכנסת שפירא – על כך שעומד להופיע ספר מאת המערער, העיתונאי אבנרי – ספר "הגביר" – שע"פ מה שנודע לשפירא על הספר יש לשון הרע עליו. הוא הגיש תביעה אזרחית כנגד אבנרי על לשון הרע, ובתביעה זו הוא ביקש מביהמ"ש להוציא צו מניעה על הוצאת הספר בהתאם לחוק איסור לשון הרע. שפירא ביקש כי עד להכרעה אם יש לשון הרע בספר – ביהמ"ש יוציא צו מניעה זמני. מטרת צו זה הייתה כדי לדון האם יש צורך בצו מניעה קבוע – וכל זאת כמובן, לפני הוצאת הספר. הוא גם ביקש – ולא נתייחס לזה כ"כ – צו לגילוי תוכן הספר. ביהמ"ש המחוזי נעתר לבקשת שפירא; השופט וינוגראד נעתר לכך, ואבנרי עתר לביהמ"ש העליון וזה התקבל. ביהמ"ש פסק שצו מניעה זמני שאוסר על פרסום ביטוי במסגרת תביעת לשון הרע יינתן רק במקרה חריג – אך שלא במקרה כזה, ברק קובע שאין לתת צווי מניעה זמניים, כל עוד לא נקבע שהפרסום אסור, וחופש הביטוי גובר ואין למנוע מראש את הפרסום. בפסיקה זו – התייחס ביהמ"ש לתורה שמקורה במשפט החוקתי האמריקאי – תורת המניעה המוקדמת – prior restraint, שביהמ"ש האמריקאי מעגן בו את חופש הביטוי. ע"פ תורה זו שלא אומצה באופן מלא בישראל, וביהמ"ש הסתמך עליה כבסיס, יש להבחין בין מניעה מוקדמת של ביטוי לבין סנקציות מאוחרות על הביטוי. גם כאשר מותר לפגוע בחופש הביטוי, הפגיעה יכולה להיות רק בהטלת סנקציות מאוחרות על הביטוי ולאחר פרסומו. אך ע"פ התורה האמריקאית המקורית – חל איסור כמעט מוחלט על הוצאת צווים או פעולות שלטוניות אחרות שמונעות פרסום מראש של ביטוי, כגון צו מניעה שנתבקש בפס"ד אבנרי. יש לצין, לא תמיד ההבדל הוא דרמטי כ"כ, מכיוון שאם לא מקיימים צו מוקדם, ממילא יש סנקציות מאוחרות על אי-קיום הצו. כמובן ככלל – לא מטילים סנקציות או מונעים ביטויים, אך גם כאשר יש היתר לךעשות זאת, לפי תורת המניעה המוקדמת – שאוסרת זאת – ההגבלות על חופש הביטוי יכולות להיות רק לאחר פרסום הביטוי, ולא למנוע אותו לפני שמגיע לאוויר העולם.
נכון ששני הסנקציות פוגעות בחופש הביטוי – הן שונות. מניעה מוקדמת היא הקפאה של חופש הביטוי, אך סנקציות מאוחרות לאחר הפרסום – בהם יש רק צינון של ביטוי. לאחר פרסום הביטוי, אם יש הצדקה תהיה תשלום פיצויים או סנקציה פלילית כלשהיא. ברור כי הקפאה חמורה יותר מצינון, וגם כאשר יש הצדקה מסוימת, יש לפגוע בחופש הביטוי בצורה קלה יותר ומידתית יותר, ולא ברמה של צנזורה וצווי מניעה אשר מונעים את קיום הביטוי לכתחילה. כך – שיטה זו לא שוללת את הביטוי משוק הרעיונות, והציבור יכול ליהנות מרעיונתיו.

בישראל אין אנו מקבלים את התורה הזו כמו שהיא – יש לנו שורת סמכויות בישראל של מניעה מוקדמת – צנזורה בכל דרכיה, הסמכות של צו מניעה קבוע על פרסום לשון הרע, צו איסור פרסום. אבל ביהמ"ש ע"פ הלכת אבנרי נ' שפירא – בגלל השיקולים העומדים ביסוד התורה הזו – כאשר מפעילים את הסנקציות האלה, יש לעשות זאת במידתיות, ואין להשתמש בסמכות מניעה מוקדמת אלא בשעת צורך גדול. אפשר עוד לומר, שכיום, אפשר לפתח ע"פ גישתו של ביהמ"ש בכפוף לשמירת הדינים, תורת המניעה המוקדמת יכולה להפוך לחוק חוקי על-חוקי, וזאת מאז חקיקת חו"י של זכויות האדם – ותהיה לה מעמד חוקתי, כך שאסור לכנסת לקבוע הסדרי מניעה מוקדמת. כיצד? כפי שראינו מוקדם יותר בסמסטר היא שחופש הביטוי הוא בגדר זכות חוקתית, ונכנסים לגדר כבוד האדם. עוד – עיתונות היא עיסוק ויש גם הגנה לכך שם.
ברק הזכיר שאפשר שמכיוון שיש עכשיו את חו"י כבה"א וחירותו, והזכות לשם טוב עלתה ברמתה החוקתית, אפשר שאין לשים לב להלכת אבנרי, מכיוון שהזכות לשם טוב יותר חשובה כיום – אולי.

התפיסה הזו בעייתית: 1) בשלילת מניעה מוקדמת יש סתירה פנימית. ברור שאם ביטוי הוא לגיטימי – אסור להעניש עליו ואין להטיל סנקציות עליו. אנו מדברים על ביטויים אסורים בעיקרון; נערך איזון בין הזכות לכבה"א ולשם טוב מצד שני, ולפעמים לא כל ביטוי של לשון הרע הוא אסור ממש; יש ביטויים שפוגעים אך מותרים. ויש מקרים שביטוים אינם מותרים – מתי? כאשר החוק והדין איזן בין חופש הביטוי מחד, ולבין הזכות לשם טוב ולאדם מצד שני – במקרה שלנו – והגענו למסקנה להעדיף את האדם השני על פני הביטוי. תורת המניעה המוקדמת אומרת דבר והיפוכו – אל תמנע ביטוי! ומאידך, לאחריו אתה מטיל עונש על הביטוי! מה ביהמ"ש אומר לנו כאן? זה טוב או לא טוב??? אם איזנת בין האינטורסים ואתה רוצה לוותר על הביטוי – אז תעצור אותו לפני כן. אם לא – אז גם לא עונש אח"כ! המסקנה היא שהגיוני לומר שאם איזנו בין האינטרסים השונים וחופש הביטוי לא גובר בנסיבות מסוימות, אין שום סיבה להתיר את קיומו של הביטוי בעולם. 2) בעיה נוספת היא של אי-המירות => אי יכולת להמיר לכסף סוגי ערכים. בתקופה הרלוונטית היה שפירא עשיר, ולא היה צריך כסף. פיצויים בכסף, לא היה עוזר לו כ"כ, מכיוון שהפגיעה המוניטין שלו – א"א להמירה באמת בכסף. עובדה, שבן אדם שתובע ומנצח בתביעת לשון הרע – משלמים לו 50,000 שקל, מבלי להוכיח נזק. אין ממש דרך לכמת זאת; לכן, הסנקציות המאוחרות לא באמת מהוות תחליף לדבר עצמו.

בעיה אחרת עם הפס"ד – וזה בולט בארה"ב – מבחינת חופש הביטוי עצמו – אפשר שהוא ייפגע יותר בשיטה שאין בה מניעה מוקדמת מאשר זאת שיש בה מניעה מוקדמת. עיתון הוא גוף ציבורי אך גם פרטי\כלכלי, והוא לא רוצה להסתבך. כשעיתון חושב לפרסם דבר גבולי – ו-20% יש שיגידו ביהמ"ש שהעיתון לא יכול לפרסם, אז כנראה הוא לא יפרסם אותם. אך אולי הם כן, ואז הם יפסידו מלא כסף. ולכן – אפילו אם מותר להם לפרסם, הם לא יעשו זאת. אם היה אפםשר לעצור אותם לכתחילה זה לא היה קורה, ומשום שהם לא רוצים להיות חשופים לסנקציות בסכומים משמעותיים, הצינון יהיה יותר גדולת מההקפאה – אולי. לא ברור שהתורה של חוסר מניעה מוקדמת תהיה יותר טובה בחוסר הרתעה נגד חופש הביטוי, ואולי דווקא עם מניעה מוקדמת נוכל להגיע לחופש ביטוי רחב יותר בפועל.
מה זה קשור לאבנרי נ' שפירא – שם דובר רק על צו מניעה זמני ולא קבוע – אפשר את זה כנראה? התשובה היא, שנוסחת ביהמ"ש העליון מבחינת איזון אינטרסים נותנת 0% לשם טוב, ומאה אחוז לחופש הביטוי. ולכן – גם צו מניעה קבוע לא יהיה, בפסיקה. בחוק – זה שונה.

שיעור 24: חופש ההפגנה: 
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