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22.3 תאריך אחרון להגשת עבודה.

5 למאי תאריך אחרון להגשת עבודה 2.

משפט חוקתי הוא הענף המשפטי שעוסק באופן כללי בעקרונות היסוד של שיטת הממשל ובעקרונות וכללים משפטיים שעוסקים ברשויות השלטון כנסת ממשלה רשות שופטת וביחסים ביניהם לבין האזרחים בזכויות אדם.

כאשר אנו מדברים על משפט חוקתי עולה שאלה החוקה שהיא המסמך שבמדינות הרבות בהן הוא קיים כולל את הנורמות העקרוניות בתחומים הללו בחירה של רשויות השלטון מצד אחד וזכויות האדם מצד שני. לחוקה יש עליונות נורמטיבית על פני חוקים רגילים שהכנסת מקבלת החוקה מגבילה את הכוח של הכנסת ואת הסמכויות של רשויות החרות. 

משפטנים ישראלים שואלים בחו"ל איך אפשר ללמד משפט חוקתי אם לא קיימת חוקה? תשובה כפולה לשאלה זו. 

1. לא נכון שלישראל אין חוקה. אין לישראל מסמך המוכתר בתור חוקה אבל מבחינה מהותית יש 12 חוקי יסוד שהם מבחינה מהותית בגדר חוקה מבחינת עליונותם על החוקים בכנסת.

2. גם כאשר אין חוקה נגיד לבריטניה אין חוקה וזה לא אומר שאין משפט חוקתי. משפט חוקתי לא תלוי בקיום חוקה אלא הוא ענף משפטי שעוסק ברשויות השלטון ובזכויות האדם ומאחר שלכל מדינה מעצם היותה מדינה יש רשויות שלטון ומאחר שלפחות בשטות דמוקרטיות מכירים בזכויות האדם (או חובות האדם בשיטה לא דמוקרטית) נושא זה קיים משפט חוקתי עוסק בנושא. אם יש חוקה מדברים על החוקה על מעמדה פרשנותה. אם מדובר בשיטה ללא חוקה, או ללא חוקה מושלמת כמו בישראל שיש חוקי יסוד אז מדברים גם על המשפט החוקתי שמעוגן בתוך החוקה וגם על המשפט החוקתי שלא מעוגן בתוך החוקה. חלק מהמשפט החוקתי הישראלי קבוע בחוקים רגילים ולא בחוקי היסוד. לדוג' מקובל לחשוב שעקרון השבות כל יהודי רשאי לעלות ארצה זה עקרון בסיסי המשפט הישראלי אבל הוא מעוגן בחוק רגיל ולא בחוק יסוד. 

דוג' נוספת לכללים חוקתים במדינת ישראל שלא מעוגנים בחוק יסוד אך הם חלק מהמשפט החקיקתי הליך החקיקה בכנסת. איך מחוקקים חוק יסוד? אף זה לא קבוע בחוק יסוד ואף לא קבוע בחוק רגיל מסיבה הסטורית הכללים שעל פיהם מחוקקים חוקים בישראל קבועים במסגרת נורמיטיבית של תקנון הכנסת. זה שמחוקקים חוק ב3 או 4 קריאות. הצעת חוק פרטית שונה מהצעת חוק שמוגשת על ידי הממשלה. יש גם קריאה טרומית ואז עוד 3 קריאות. כל הסדר ה3 קריאות והטרומית לא קבוע בחוק יסוד ולא בחוק רגיל אלא בתקנון הכנסת. יש גם כללים חשובים של המשפט החוקתי שלא מעוגנים כלל בחקיקה אלא הם חלק של המשפט המקובל של הcommon law . לא רק חוקתי אלא חלקים גדולים מהמשפט גם דיני ראיות  משפט שלא כתוב באיזה חוק אבל הוא חלק מהמשפט הישראלי הרמה מבחינת הרירכיה המשפטית זה מקביל לרמה של חוק של הכנסת ובין היתר יש חלקים במשפט החוקתי במדינת ישראל שהם חלק מהמשפט המקובל. עד תחילת שנות ה90 כמעט כל זכויות האדם היו משפט מקובל. לא היו קבועים בחוק. לאחר חקיקת חוקי היסוד חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק. חוקי היסוד לא מקיפים את כל זכויות האדם. העובדה שמשהו מסוים לא כלול בחוק היסוד לא אומר שזכויות אלה לא קיימות. יש זכויות מסוימות שמעוגנות במסגרת המשפט המקובל. למרות שכיום יש לנו חוקי יסוד שעוסקים בזכויות האדם עדיין איננו יכולים להתבסס על חוק היסוד  אלא על המשפט המקובל.

 המשפט המקובל יש בו מידה רבה יותר של ערפול כאשר מדובר בחקיקה של הכנסת אם כי גם החקיקה וחוקי היסוד לא מאוד ברורה גם היא ויש הרבה מאוד נורמות של המשפט החוקתי שעמומות מאוד שבמהלך השנים מקבלים פרשנות שהופכת אותן ליותר ספציפיות ומפורטות בפסיקה של בתי המשפט. 

במדינת ישראל יש משפט חוקתי כיון שיש לנו במידה רבה חוקה שמגולמת בחוקי היסוד. בסמוך להקמת המדינה הוקמה ועדה ששאלה מילים עבריות עתיקות והחליטה שישתמשו בהם לצורך מינוחים משפטים. 

החוקה של גרמניה היא חוקה משוכללת מאוד 

יש לנו מבחינה מעשית חוקה כמעט מושלמת (בגלל חוקי היסוד) ויש לנו גם משפט חוקתי. כמו לכל מדינה. ניתן להעלות על הדעת מדינה שלא יהיו לה נאמר דיני חוזים אבל לא ניתן שתהיה מדינה ללא משפט חוקתי. מדינה בלי משפט חוקתי היא בעצם מדינה ללא מדינה. מדינה שאין לה רשויות שלטון או מדינה שאין בה זכויות/חובות ויחסים בין האזרחים. 

מה שמיוחד במשפט החוקתי הוא שיש לו נגיעה לכל אחד ואחד מענפי המשפט האחרים. אי אפשר לדעת דיני עונשין בלי ידע חוקתי אי אפשר לדעת או להכיר דיני חוזים או נזיקין או קנין מבלי להכיר משפט חוקתי משום שהענפים המשפטים השונים העקרונות שלהם נקבעים במסגרת / בכפיפות למשפט החוקתי. 

בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ס' 3 אומר שקימת לכל אדם זכות שהשלטון לא יפגע בקנין שלו. בית המשפט פירש שקנין הכוונה לכל זכות רכושית לרבות זכות שנובעת בחוזה. פירושו של דבר שהחוקה (או חוק יסוד) יגביל את דיני החוזים במובן זה שהוא מגביל את האפשרות של המדינה להתערב בחוזים / לשלול מאנשים אם זכויותיהם החוזיות. ההגבלה אינה מוחלטת אך קיימת. 

פס"ד בנק המזרחי 1995 לראשונה בית המשפט העליון דן ופסק בדברים עליונים בחוקי היסוד. הוא עסק בתוקף חוקתי בחוק של הכנסת. חוק גל. החוק הזה התערב בחוזים. לא שלל לאנשים בעלות של בית שרשום על שמם בטאבו אבל הוא התערב בחוזים. באותה תק' היה משבר גדול של תנועת ההתישבות והקיבוצים הממשלה טיפלה בזה וקבע בין השאר חוק זה שיסדירו עניינים מיוחדים בהם ישובים וקיבוצים לקחו הלואה ולא יכלו להחזיר אותה. לכן חוק גל פטר או צמצם מאוד את החובה של הקיבוצים להחזיר א החובות וההלואה שהם בכל זאת צריכים להחזיר ולא ניתן היה לתבוע אותו בבית המשפט והיה צריך לקבוע הסדרים נוחים להחזר שלא היה נוח לבנק. בנק המזרחי היה אחד מהמלווים והוא הלך לבית המשפט 
(התעלם מחוק גל) והגיש תביעה נ' המשיב הראשון מגדל. שיחזיר לו את ההלואה ואז בא מגדל ואמר לבנק שיש חוק גל והוא לא צריך להחזיר לו כלום ואם הוא צריך להחזיר בכלל אי אפשר לתבוע אותו בהליך הרגיל.  הבנק אמר שיש חוק יסוד זכות לקנין והוא צריך לקבל כל מה שהוא נתן בהתאם לחוזה. בית המשפט המחוזי אמר שזה נכון וחוק גל בטל כי הוא נוגד חוק יסוד. העליון החליט שאין סתירה בין חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק גל. כאן רואים שבוחנים את דיני החוזים אם הם מתאימים לחוקי היסוד בדיעבד או מראש. הכנסת צריכה לחוקק חוק שיסתדר עם חוק היסוד. 
דוג לכך שאי אפשר להבין דיני חוזים אם לא מכירים במשפט החוקתי. 

הפירמידות של הנורמות והמוסדות
הן מודל שלא מתיחס למשפט הישראלי ולא מתיחס במיוחד למשפט החוקתי אלא זו תאוריה מוחלטת שפותחה לפני למעלה מ90 שנה על ידי משפטן יהודי שפעל באוסטריה בשם הנס קלזן. מודל זה מתכוון להציג איך עובדת שיטה משפטית. לא השיטה הישראלית (לא היתה עוד מדינת ישראל) ולא שיטת משפט דמוקרטית אלא כל שיטה משפטית איך היא עובדת. מה הופך מערכת לשיטה משפטית. מה המאפינים של שיטה משפטית לא מה טוב שיהיה לא מה ראוי אלא שיטה מהשפטית והיותר שיטה משפטית ולכן גם המשפט הישראלי האמריקאי והאירני ניתן להציגן במונחי הפירמידות של הנורמות והמוסדות. זה מודל תאורטי ומופשט לחלוטין. הבנה של הפירמידות של הנורמות והמוסדות על פי המודל הזה היא כלי מאוד חשוב כדי להבין איך עובד המשפט החוקתי. אם מבינים את הפירמידות של הנורמות והמוסדות זה כלי מצוין להבין את המשפט הישראלי. להבין בכלל את המשפט הישראלי.  זה כלי מאוד מעשי לדעת איך לתקוף בעיות משפטיות שמתעוררות להכיר את המודל הזה. 

נורמות






מוסדות 



נורמות:

1. חוקי יסוד
2. חוקים (+משפט מקובל)
3. תקנות
4. צווים שלטוניים אנדיבידואליים (לדוג' צו 8, רשיון).
5. נורמות המשפט הפרטי (לדוג' צוואה) 
יש שיטות משפט בהם מנהג הוא נורמה משפטית.
כל הנורמות והמוסדות בשיטה משפטית נתונה ניתנים לארגון כפירמידה שיש בה רמות היררכיות שונות.  לכל שיטה יש את הפירמידה שלה. יש יותר דומות ויותר שונות. אבל לכל מוסד יש מקום היררכי של אותה שיטת משפט של אותה מדינה. 

מה זה נורמה ומה זה מוסד?

נורמה-זו מילה עם הרבה משמעויות יש נורמה מוסרית יש חברתית ועוד. אצלנו זה נורמה משפטית. כלל התנהגות שניתן לאכיפה על ידי המדינה. כגון בתי המשפט שירות בתי הסוהר וכו'. 

זה לא רלוונטי עד כמה הציבור נוהג על פי הנורמה.

חוק לדוג' הוא נורמה. זה כלל התנהגות שניתן לאכיפה על ידי המדינה. גם תקנה ופס"ד וחוזה. חוזה הוא כלל התנהגות שנאכף על ידי המדינה. (להבדיל מהסגם ג'נטלמני) 

מוסד- אדם או גוף שמוסמך ליצור נורמה. (בית המשפט, הכנסת, שר, קצין המוציא צו 8, אדם העושה חוזה) 

מוסד גם אם יש אנשים שבהיותם אנשים הם מוסדות ( יש חברות שהן מוסד- לדוג' חברה המתקשרת בחוזה) מוסד הוא לא דבר המקביל לעולם המעשה הפיזי. אלא רעיון מופשט משפטי. יש הרבה אנשים שהם משמשים ככמה מוסדות או חברים בכמה מוסדות יכולים לפעול בשם מוסדות והם נקראים אורגן. לדוג' חברה, האורגנים של החברה הם המנ"כל הדרקטריון. הרבה פעמים אדם אחד הם מוסדות שונים אבל חשוב מאוד לבדוק באיזה מוסד פעל שנדע איזה נורמה הוא יצר. 

אולמרט ראש הממשלה יש לו סמכויות שונות בהיותו ראש ממשלה כמו להעביר שר מתפקידו זה כלל התנהגות שמשמעותו ששר מסוים איננו שר ואפשר לשלוח את המאבטחים אם הוא לא מסכים וכו'. אולמרט גם מלא תפקידים אחרים של שרות (לדוג' היום נתניהו שר הבריאות) נאמר לאולמרט היה גם את סמכות שר האוצר. ולכן אולמרט היה גם מוסד שר האוצר והיה לו מקום משלו בפרמידה. הוא גם חבר כנסת (אורגן של מוסד בתור חבר כנסת יכול להציע הצעת חוק.  שזו סמכות משפטית) אבל אולמרט היה מפורסם בציבור גם כמוסד בתחום המשפט הפרטי שהתמחה בעסקות מקרקעין לסוגיהם השונים. כשאולמרט קנה/מכר דירה הוא לא פעל כמוסד ראש הממשלה או חבר כנסת או שר האוצר אלא פעל כאדם בעל כשרות משפטית ליצור נורמות של משפט. לא ניתן לחלק את העולם למוסדות שונים זה מזה אלא ההפרדה היא מופשטת. 

מוסדות:

1. כנסת
2. כנסת
הכנסת היא לפחות 2 מוסדות שונים  הכנסת בתחילה קראו לה ב2 שמות נפרדים. האסיפה המכוננת והרשות המחוקקת. אח"כ החליטו לתת לה שם אחד שהוא הכנסת. 

פירמידת הנורמות
ניתן לשבץ כל נורמה בפרמידה. מה אומרת צורת הפירמידה? המסמלת היררכיה
לכל נורמה משפטית נתונה יש מעמד הררכי ביחס לנורמות האחרות. מה המשמעות של ההיררכיה?

1. סתירה-כאשר יש 2 נורמות והנורמות הללו סותרות זו את זו – לא ניתן בעת ובעונה אחת לפעול על פי 2 הנורמות כיון שהן אומרות דבר והיפוכו הרי שבסיטואציה כאשר יש הררכיה בין 2 נורמות והן סותרות זו את זו אז צריך לפעול בהתאם לנורמה שדרגתה ההררכית גבוהה יותר. כאשר בית משפט פוסל נורמה לדוג' פוסל חוק תקנה או החלטה אחרת של השלטון המשמעות המשפטית היא שיש נורמה אחרת באותו עניין שדרגתה ההררכית גבוהה יותר מהדרגה ההרככית של הנורמה שבית המשפט "פסל" וכאשר יש סתירה ולא ניתן לקיים גם את הנורמה בדרגה הנמוכה וגם את הנורמה בדרגה הגבוהה יש חובה לפעול על פי הנורמה שדרגתה גבוהה יותר. כביכול פוסלים את הנורמה בדרגה הנמוכה. 
חוק העונשין ס' 8 אסור  לרצוח
חוזה שהוא נורמה. חוזה לרצוח אדם. השני לא רוצח ומפר את החוזה. השני דורש אכיפה מבית המשפט. מבחינה משפטית בית המשפט נמצא בדילמה. מצד שני חוזה שאומר חובה לרצוח. במקרה יש הוראה בס' 30 לחוק החוזים שאומר שחוזה בלתי חוקי בטל. אבל אם לא היה הס' הזה, בית המשפט עומד בפני 2 נורמות סותרות.  הוא לא צריך להכנס לשאלה אם הרצח מוצדק או לא. אלא הוא רואה שיש חוק שאומר שאסור לרצוח וחוזה שאומר שחובה לרצוח יש עליונות לחוק על פני החוזה ולכן הוא מעדיף את החוק ודוחה את התביעה. 

אך יכול להיות גם אחרת. לדוג' במשטר הנאצי. היו חוקים שציוו כללית אדם שיודע על מקום המצאו של יהודי חייב להסגירו לשלטונות על מנת שהם ישלחו אותו למחנות השמדה. אח"כ יהודי וגרמני עושים ביניהם חוזה בו התחיב הגרמני להסתיר את היהודי ולא להסגירו במצב כזה יש סתירה בין החוק שמחיב להסגיר לבין החוזה שאוסר להסגיר. על פי שיטת המשפט הנאצי שבהיבט הזה החוק עומד מעל החוזים ולכן הוא עדיף על פני החוזה. המחויבות המשפטית היא להעדיף את הנורמה ברמה הגבוהה אם אין אפשרות לבצע את 2 הנורמות. 

פס"ד צמח- צמח המסכן היה חייל והוא נתפס משתמש בסמים קלים במהלך שירותו בצבא. עצרו אותו, לפי חוק השיפוט הצבאי המשטרה הצבאית רשאית לעצור חייל עד 4 יממות לצורך הבאתו בפני שופט צבאי על מנת להחליט אם יש מקום למעצר. לגבי אזרחים תוך 24 שעות חייב להביא את העצור בפני בית דין. הנושא הגיע לעליון שנים אחרי שהוא שוחרר מהמאסר עליו נדון והטענה היתה לפי חוק יסוד כבוד האדם וחרותו אחד התנאים בהם ניתן לפגוע בזכויות במידה וזה לא עולה על הנדרש. החוק נותן 4 ימים. המטרה היתה מוסכמת לא היתה להעניש או לנהל חקירות אלא פשוט שיהיה זמן לנהל חקירה ראשונית ולהחליט מה לעשות עם החייל לפני שופט. בית המשפט העליון החליט שיש סתירה פשוטה. על פי אמת מידה אובייקטיבית הגיוני שיגיע תוך 4 ימים. בית המשפט אמר שלא ניתן לעצור מעבר למה שקבוע בחוק ואין צורך ב4 ימים ואמרו שנגיד ויש אילוצים מספיק 48 שעות אין צורך ב4 ימים. 

לכן. האם מותר לעצור אדם ל4 ימים או שגם אם זה נדרש אסור יותר מ48 שעות. לבית המשפט היה ברור שיש סתירה ותקלה בחוק. בחוק היסוד כתוב שאפשר לעצור במידה שלא עולה על הנדרש. ולכן בית המשפט פסל חוק.

כאן מתעוררת השאלה אם יש סתירה בין 2 חוקים או 2 תקנות או 2 חוזים או בין 2 חוקי יסוד ואין אפשרות בדרך פרשנית הגיונית מתקבלת על הדעת לישב ביניהם כאן הפרמידה לא עוזרת ויש עקרונות אחרים של המשפט. 

בשלב הראשון בוחנים אם יש יחס של ספציפי לעומת כללי בין 2 הנורמות. ואם כן אז מעדיפים את הנורמה הספציפית. כללי מסדירה קב' גדולה של עניינים וספציפי –מתוך אותה קבוצה מסדירה דבר מסוים. לדוג' מאסר עולם על רצח אבל אם זה קטין אז מאסר עולם לא חובה. 2 קבועים בחוק אז מה עושים? נורמה שמאסר עולם חובה היא כללית יותר מאשר קטין שהיא ספציפית ולכן אם מדובר בקטין חלות 2 הנורמות לכאורה ולכן הנורמה שחלה עליהם היא הנורמה של הקטינים כי היא יותר מצומצמת. 

הדעת נותנת שהמוסד התכוון לעניין הספציפי כשהוא קבע זאת הוא חשב על זה. ולכן ההגיון אומר שאנו נלך לפי מה שהמחוקק התבטא לפניו במפורש ולכן אם יש סתירה בין 2 נורמות באותה דרגה ואחת ספציפית ואחת כללית נעדיף את הנורמה הספציפית. 

נורמה יכולה להיות ספציפית ביחס למשהו אחד וכללית ביחס למשהו אחר. 

דבר שני כאשר נורמות סותרות זו את זו ואין ביניהן יחס של ספציפי וכללי-מאוחר יותר גובר על המוקדם. אם המחוקק אמר לפני 10 שנים דבר מסוים ולאחר כמה שנים אמר דבר הפוך . אדם עושה צוואה ולאחר כמה שנים כותב צוואה אחרת ואולי אפילו שכח שכתב את הצוואה הראשונה ההנחה היא שמה שאמרת בזמן האחרון מגלם את רצונך יותר ממה שכתבת בזמן מוקדם יותר. יש מקרים בהם הנורמה המאוחרת תגבור על המוקדמת גם אם הנורמה המאוחר יותר היא הכללית.  אך בעיקרון בודקים קודם את הכללי ספציפי ואם לא ניתן אז את המוקדם מאוחר.  

יש מקרים תאורטית שאף אחד מהמקרים לא עוזר. אם 2 הנורמות התקבלו באותו יום והן ספציפיות או כלליות באותה מידה. אלו מקרים מאוד נדירים. ואין דרך פרשנית הגיונית לדעת למה האדם התכוון. ואם זה מגיע למשפט בית המשפט צריך למצוא איזה פתרון. אז יש שיקולי צדק או הגיון או מה הכי קרוב לקיבוץ 2 הנורמות. 
דוג' לכך חוק שעסק במועד הבחירות של רשויות מקומיות הס' מנוסח כך הבחירות יתקימו כל 5 שנים ביום שלישי הראשון של חודש נובמבר. החוק יצא מתוך הנחה שמועד הבחירות הוא יום זה וכל 5 שנים עושים את הבחירות. אבל הם לא חשבו על סיטואציה שהבחירות הראשונות לא היו במועד הזה אלא באיזה מועד אחר שנקבע כשהיתה איזו וועדה קרואה. ולעיתים נתקלים במצב בהם בחירות לרשות מקומית מסוימת נערכות לא בתאריך . יש חוק שאומר שלשר הפנים יש סמכות לדחות את הבחירות או להקדים. על מנת לטפל בבעיה מסוימת. באותו מקרה ספציפי על פי שיטה אחת שכל 5 שנים הבחירות אמורות להערך בתאריך מסוים ועל פי שיטה אחרת בחירות צריכות להתקיים נניח כל 3 שנים. בא שר הפנים ואמר שהבחירות יהיו כ ל 4 שנים בתור פשרה והוא עשה זאת מכח הס' שמאפשר לו להקדים או לדחות בחירות. בית המשפט אמר שהשר לא יכול לפעול על פי הס' הזה כי הוא לא נועד לזה ואמר שצריך לבחור באיזה מועד לקיים את הבחירות לפי שיטה א' או ב'. השר צריך לבחור. 

לקרוא ס' בבנק המזרחי. נושא ג' - חוקי יסוד. ס' 1-82

שיעור 2:

8.3.10

אנו עוסקים בפירמידה של הנורמות והמוסדות שהן מודל המתאר את העקרונות שעל פיהם מאורגנות שיטות משפט בתור שכאלה. כאמור, המודל הזה עוסק בנורמות שהן אותם כללים שהמדינה אוכפת או על כל פנים שניתנים לאכיפה ע"י המדינה ובמוסדות שהם האנשים והגופים שיוצרים את הנורמות- אותם הכללים שניתנים לאכיפה ע"י המדינה. הנורמות והמוסדות, ע"פ מודל זה בכל שיטת משפט בנפרד מאורגנים ע"פ היררכיה מסויימת לכל מוסד במסגרת פרמידת המוסדות ולכל נורמה במסגרת פרמידת הנורמות יש מעמד היררכי מסויים. משמעות ההיררכיה השנייה עוסקת במקרים של סתירה- כאשר יש סתירה בין 2 נורמות ולא ניתן ליישב ביניהן כי כל נורמה מביאה לתוצאה אחרת- אז נעדיף את הנורמה שמעמדה ההיררכי גבוה יותר. 

ההיררכיה איננה מסייעת בסיטואציות של סתירה בין 2 נורמות שדרגתן ההיררכית היא שווה במקרה זה יש 2 כללים- 

 כלל שמעדיף נורמה מסויימת על פני נורמה כללית. במקרה שכלל זה אינו מועיל מעדיפים נורמה מאוחרת על פני נורמה מוקדמת. שני הכללים הללו אינם נוקשים בשונה מכלל ההיררכיה שהינו כלל מוחלט.

2. סמכות יצירה-נורמה נתונה על מנת שאכן תהיה נורמה תקפה חייבת להיווצר מכח סמכות שניתנה מכח דרגתה בפרמידה. על מנת שמוסד יוכל לטעון שנורמה היא אכן נורמה שהיא מחיבת מבחינה משפטית ומדינה יכולה לאכוף אותה הוא צריך להראות שקימת נורמה בדרגה גבוהה יותר בפרמידה מהנורמה שאנו בוחנים את תוקפה שהסמיכה את זה שיצר את הנורמה ליצור אותה. לדוג' בחוזים אנו צריכים נורמה גבוהה יותר שתסמיך אנשים ליצור חוזים. לכן יש למשפט סמכות להכריע בחוזים. 
לדוג' שר רוצה להסמיך תקנה למניעת עישון צריך לראות שיש חוק רלוונטי לדוג' מניעת עישון במקומות ציבורים שמסמיך את השר לתקן תקנות שיגבילו עישון. זה כלל אוניברסלי ומאוד שימושי הרבה מאוד משתמשים בפרקטיקה משתמשים בשאלה זו. יש תקנות שבית המשפט לא יכול לאכוף אותן בגלל שאין חוק מסמיך שמאפשר לשר לתקן את התקנות. 

כל מה שנחזה להיות נורמה על מנת שיוכר כנורמה מחיבת להיוצר מנורמה שעומד מעליה בהררכיה.

חיבת לפי ההגיון להיות נורמה מסוימת שלא נוצרה מכח נורמה משפטית שעומדת מעליה בהררכיה. הנורמה העליונה.  כך שבכל שיטה חייבת להיות נורמה מסוימת שהיא עליונה והיא לא התקבלה מכח סמכות שניתן מכח נורמה משפטית היררכית גבוהה יותר. כל שיטת משפט נולדת מכח משהו שאינו נורמה משפטית כל שיטת משפט יש רגע שבו נוצרת נורמה עליונה שהופכת להיות עליונה אבל לא התקבלה מכח נורמה משפטית כי אם כך לא היתה עליונה. 

הנורמה הבסיסית היא השינוי לאותו מצב בו נוצרת נורמה משפטית עליונה. במונחי מדע המדינה נורמה בסיסית נוצרת בסיטואציה של מהפכה אלימה או לא. כאשר השיטה המשפטית מוחלפת כולה נוצרת נורמה משפטית עליונה. מועצת המדינה התכנסה והכריזה על הקמת מדינת ישראל. היה רגע בו פסקה שיטת המשפט המנדטורית ונוסדה שיטה חדשה מכח נורמה בסיסית שהיא מצב של כח. באותו רגע היה לאותה חברת מועצת העם היה כח. הם יצרו את הכרזת העצמאות זו הנורמה המשפטית העליונה שהם יצרו. כל שיטת המשפט הישראלי משתלשלת מהכרזת העצמאות לא על כולה או רובה אלא ממשפט אחד או 2. 

אילו כללים אלה היו היחידים ניתן היה לצייר את הפרמידה כמעין סולם. אך לא. אנו מציירים זאת כפרמידה. ככל שאנו יורדים בפירמידה יש לנו יותר נורמות. 

1. הכרזת עצמאות יש 1. 
2. חוקי יסוד יש 12.
3. חוקים. נניח יש 10 אלף
4. תקנות
5. נורמות ביצועיות אינ' יש מיליארדים.
6. חוזים צוואות וכו' יש רבים מספור. 
מדוע? 

זה לא כלל מוחלט אך בדר"כ ככל שיורדים בפרמידה כך הנורמות הופכות להיות יותר ספציפיות ומפורטות. ככל שהן ברמה יותר גבוהה הן יותר כלליות ומושפטות. בממוצע מכל נורמה נוצרות כמה נורמות יוצר ספציפיות. אז הכרזת העצמאות זה דבר 1 חוקי יסוד יש מס' קטן של חוקים שמנוסחים בצורה מאוד מופשטת . מכח זה באים כל החוקים הפליליים וחוק העונשים והמעצרים שהם מפורטים יותר וקובעים את האיזונים בין הזכות לחירות לתכליות המצדיקות להגביל את הזכות לחירות. אח"כ יש את כל תקנות הפרוצדורה צו מעצר צריך להיות כתוב בטופס ככה וככה. ואח,כ מגיעים לצווי המעצר עצמם שכל אחד מתיחס לאדם מסוים ולתקופה מסוימת ולכן ככל שאנו יורדים כל יש לנו יותר נורמות ומכאן צורת הפירמידה. אך ככל שנורמה היא בדרגה נמוכה יותר בפירמידה גם הרמה ההררכית שלה נמוכה יותר.  לא מדובר בכלל מוחלט שנורמה גבוהה יותר תהיה מושפטת יותר מנורמה נמוכה ממנה יכול להיות שגם תהיה נורמה שהיא גבוהה אבל היא ספציפית. לדוג' חוק להקים בי"ח באשדוד, שזה מאוד ממוקד. לעומת תקנה איך להקים מכרזים שזה דבר כללי מאוד. אך השיטה בכללותה היא כן כך. 
יש הררכיה גם בפרמידת המוסדות. זה מבטא:

1. רעיון של סמכות-כל מוסד חייב להיווצר מכח מוסד שמצוי בדרגה גבוהה יותר בפירמידת הנורמות (עיקרון הסמכות).
2. עיקרון הסתירה-כאשר יש סתירה בין נורמות שהתקבלו על ידי 2 מוסדות שיש ביניהם היררכיה גובר הצו שניתן על ידי המוסד שדרגתו גבוהה יותר. 
גם לגבי הצורה של הפירמידה אותו דבר. מוסד נתון מוליד כמה מוסדות ולכן במוסדות הבכירים יש מעט ואילו בדרגות הנמוכות יש המון וזה בולט כאשר אנו מגיעים למוסדות בדרגה הנמוכה ביותר בשמפט הפרטי שזה כולל את כל תושבי המדינה ואף את התאגידים חברות שותפיות עמותות ואז יש לנו כמה מליונים או יותר. 

יכול להיות שמבחינה משפטית אותו גוף יהיה יותר ממוסד אחד. 

איך יודעים אם הכנסת פעלה בתור האסיפה המחוקקת? זה דבר מאוד טכני אם היא קראה לנורמה שהיא קיבלה חוק  והוסיפה תאריך את השנה העברית והכללית סימן שהיא התכוונה לפעול בתור הרשות המחוקקת. 

יש גישה שאומרת שמתחת לכנסת כאסיפה מכוננת יש 3 רשויות מקבילות והן הרשות המבצעת המחוקקת והשופטת. 

בתי המשפט הם מוסדות יש להם סמכויות ליצור נורמות מחיבות מלבד זה שהמדינה מבצעת ברוב המקרים. (אוכפת). הן נורמות משפטיות מחיבות שהמדינה אוכפת אותן. השאלה המסובכת היא איפה אנו ממקמים את בתי המשפט ואיפה אנו ממקמים את הנורמות שבתי המשפט יוצרים בתוך בפרמידת הנורמות (תקדימים). המיקום תלוי בשאלה איזה סוג של פס"ד זה. או איזה חלק של פס,ד מדובר? ניתן לדבר על 3 סוגים של פס"ד או 3 סוגים של הכרעות משפטיות שלכל אחת יש מקום אחר בתוך הפירמידה.
1. נורמה שיפוטית אינדיווידואלית-כל פס"ד בימ"ש נותן צו מה צריך לעשות. לשלוח פלוני לכלא. שאדם ישלם קנס וכו'. אנו ממקמים אותו עם שאר הנורמות השילטוניות. כמעט כל פסקי הדין יש בהם אלמנט של משפט. בי"ד לעבודה, בי"ד רבני. וכו' בסוף הוא מכריע מה צריך לעשות. 
2. פס"ד של העליון שמפתחים את המשפט המקובל (common law ) במקרים מסוימים המשפט המקובל מתפתח בפסיקה של ערכאות אחרות אבל הן לא מחיבות. מידי פעם בית המשפט העלין משנה או מפתח משהו במשפט המקובל. (המשפט המקובל נמצא ברמה של חוקים). כאשר מדובר במשפט המקובל או בפס"ד של המשפט העליון. חוק יכול לשנות משפט מקובל כשם שחוק יכול לשנות חוק. הכנסת יכולה לחוקק היום חוק שיבטל או ישנה חוק קודם של הכנסת (כל עוד הוא לא נוגד חוק יסוד). הרבה מאוד מחקיקת הכנסת זה חוקים שחוקקה במקום המשפט המקובל. לא בגלל שמשפט מקובל הוא נחות מחוק אלא בגלל שחוק יכול לשנות חוק. דין חוק המשפט המקובל או חוק של העליון הוא כדין חוק רגיל. 
3. פסקי דין של בית המשפט בעליון בהם בית המשפט מפרש נורמות שהתקבלו במוסדות אחרים. פרוש שניתן לנורמה על ידי בית המשפיט העליון הוא מחיב אם הוא חלק מהרציו (לפיו הכריע במשפט) אם זה אמרת אגב זה לא נחשב. למה זה חשוב? אם אנו רוצים לשנות את הפרשנות המשפטית שבית המשפט נתן לאותה נורמה אנו צריכים (או המוסד שמוסמך לשנות את הנורמה שבית המשפט פרש) רק הוא או מוסד בדרגה גבוהה יותר ממנו יכול להביא לשינוי בפס"ד. זה אומר שאם בית משפט ביסס חוק שלו על חוק יסוד. נניח ובעיני הכנסת לא מוצא חן פס"ד היא צריכה לשנות רק חוק יסוד. אותו פס"ד של המשפט הוא ברמת חוק יסוד בגלל שהוא ביסס את מה שאמר על חוק יסוד. לכן בית המשפט פעל במקביל לאסיפה המכוננת. רק המכוננת יכולה לשנות המבצעת או המחוקקת לא יכולה. 
היתה שאלה האם יו"ר יכול לפסול הצעת חוק שהיא גזענית ע,פ תקנון הכנסת? בג"צ קבע שלפי תקנון הכנסת כפי שהיה אז יו"ר הכנסת לא יכול לפסול הוא חיב לאשר אותה ולהעמידה לדיון. הוא עשה תקנון עוקף בג"ץ. 

אם בימ"ש עלין פירש איזה תנאים הוא מפרש חוזה. אפילו התנאים לחוזה, בימ"ש עליון נתן פרוש לחוזה שלא מקובל על הצדדים הם יכולים לשנות כי פב"ס התבסס על החוזה ולכן הם באותה רמה. 

לכן קשה להכניס את פס"ד ובתי המשפט לתוך הפרמידה כיון שזה תלוי על מה הם התבססו כדי להחליט לאן הן שייכות. נאמר התבססו על חוק יסוד אז החוק שנקבע הוא במעמד של חוק יסוד. וניתן לתקוף או לשנות אותו רק עם שינוי חוק יסוד אחר. 

יסודם של חוקי היסוד ויסודו של המשפט הישראלי בכלל הוא בהכרזת העצמאות. יש בו ס' משפטי או פסקה משפטית מאוד קצרה. הפסקה הזו "אנו (חברי מועצת העם) קובעים שהחל מרגע סיום המנד"ט ועד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה בהתאם לחוקה שתקבע על ידי האסיפה המכוננת הנבחרת תפעל מועצת העם כמועצת מדינה זמנית ומוסד הביצוע שלה מנהלת העם יהווה את הממשלה הזמנית אשר יקרא בשם ישראל" זו התשתית המוסכמת העליונה. וכל פרמידת הנורמות והמוסדות של עמ"י נובעות מהמשפט הזה. נאמר פה
1.  שלמדינת ישראל תהיה חוקה והיא תקבע על ידי אסיפפה מכוננה והאספה תבחר בבחירות. 
2. מכח החוקה יוקמו השלטונות הסדירים והמחוקקים של המדינה. ייעשו בחירות תבחר האסיפה המכוננת היא תעשה חוקה וזה יסדיר את הדברים של המדינה. 
עד בחירת השלטונות הסדירים הקבועים ועד החוקה –זאת אומרת נקבע רק מי זמנית יהיה הרשות המחוקקת. מועצת העם היא תפעל במועצת המדינה הזמנית. הממשלה הזמנית היו 10 אנשים בראשות בן גוריון. תשתית בסיסית. 

באופן כללי בכפיפות לכל מיני שינוים כאלה ואחרים 

עם הכרזת העצמאות פעלה מועצת העם ששינתה את שמה למועצת המדינה הזמנית כרשות המחוקקקת וגוף מתוכה הגוך הביצועי פעל כממשלה זמנית. עד קיומן של בחירות אחרות. אי אפשר היה לעשות את זה בזמן הקבוע כי היתה מלחמה לכן החליטו לדחות את הבחירות. הבחירות הראשונות היו לאסיפה המכוננת. (שתפקידה לעשות חוקה).

שיעור 3:


10.3.10
ראינו שמה שעולה הוא שמועצת העם הופכת להיות רשות מחוקקת זמנית ושמה מועצת המדינה הזמנית. מנהלת העם שהוא הגוך הביצועי מתוך מועצת העם הופך להיות ממשלה זמנית. עד שיתקימו בחירות לאספה המכוננת. האספה המכוננת תקבע חוקה לפי החוקה יבחרו הרשויות הסדירות, הקבועות של המדינה. הבחירות לאסיפה המכוננת לא התקימו בתאריך שצוין באספת העצמאות כיון שזה לא היה אפשרי גם מבחינה פורמלית כיון שמועצת המדינה הזמנית היא זו שדחתה את הבחירות אי אפשר לראות בכך פגם משפטי או בעייתיות וכעבור חודשים אחדים עם סיום מלחמת העצמאות התקימו הבחירות הראשונות מכח הכרזת העצמאות. בחירות אלו היו בחירות לאספה המכוננת שבמסכותה לקבוע חוקה. 

לאחר הבחירות לאספה המכוננת ארעו 2 דברים: 

1. מהותי-מועצת המדינה הזמנית פיזרה את עצמה והעבירה את סמכויותיה לאספה המכוננת כלומר האספה המכוננת הפכה להיות גם אספה מכוננת המוסמכת לקבוע חוקה מכח הכרזת העצמאות והיא קיבלה גם את הסמכויות של הרשות המחוקקת הטעם המוצהר לכך היה שמאחר שחלפה תק' ארוכה של כשנה מיום הקמת המדינה ובאותה שנה הרשות המחוקקת הפכה לרשות מחוקקת לא נבחרת אותה בחרו אנשים שלא התכוונו ליצג את כלל המדינה, נקבע שכבר היו בחירות דמוקרטיות אז אין סיבה שגוף שלא נבחר בצורה דמוקרטית ימשיך לפעול. האוכלוסיה הערבית לא היתה מיוצגת. ואמרו שאחרי נעשו בחירות ויש גוף שכן מיצג את כל המדינה אין סיבה שיהיה גוף נבחר אבל השלטון במדינה ישאר בידי גוף בלתי נבחר ולכן מועצת המדינה הזמנית פיזר את עצמו והעביר את סמכויותיו לאספה המכוננת. היה גוף אחד בשם האספה המכוננת והיו בידיו סמכויות כפולות גם של האספה המכוננת-לקבוע חוקה. וגם הסמכויות של הרשות המחוקקת הכללית לחוקק חוקים לפקח על הממשלה (הסמכויות של הפרלמנט).
2. שינוי במינוח-האספה המכוננת החליטה להחליף את שמה לכנסת. הכנסת הראשונה-ביטוי נאה מן ההסטוריה היהודית. אמנם הכנסת המקורית לא היתה מקבילה לא לאספה מכוננת ולא לרשות מחוקקת אבל ועדה מסוימת הציעה את המונח הזה והוא טוב כי הוא מכיל את 2 התפקידים של המכוננת והמחוקקת. חילופי שם כשלעצמם אין בהם כדי לשנות את הסמכויות אין בהם כדי לשנות את מערך זכויות והחובות. 
הכנסת היתה מוסמכת לכונן חוקה ובעל סמכות פרלמנטרית לחוקק חוקים רגילים. ניתן היה לצפות שלצד הפעולות הפרלמנטריות הרגילות (מחוקקת) תיגש הכנסת למשימת כינון החוקה. אך אז התעוררה מחלוקת, התנגדות של רבי השפעה יחד עם ראש הממשלה בן גוריון התנגדות לכינון חוקה לפחות בשלב זה מכמה טעמים חלקם הובאו במפורש וחלקם לא. בין השאר ניטען שרק חלק קטן מאוד יחסית מהעם היהודי כ600 אלף איש מצוי כבר במדינת ישראל היתה תק' של עליה ותוך שנים ספורות האוכלוסיה תוכפל ולא ראוי שהאזרחים הקיימים יקבעו כללים לגבי שאר האזרחים שעוד לא הספיקו להגיע. זה דבר שאכן קרה. היתה עליה המונית.  טעם נוסף שפחות הותדג בצורה פורמלית הוא שבאותה תק' המוניטין של חוקה בעולם בעקבות הנסיון האמריקאי לא היו טובים כל כך. חוקה היתה פחות מקובלת בעולם. (כיום אין כמעט מדינה בייחוד דמוקרטיה שאין להן חוקה) בארה"ב היה נסיון בעייתי עם חוקה שבעצם נתפסה כאיזה אמצעי מאוד שמרני שיש בו כדי למנוע מהממשלה, הפרלמנט, רוב העם לקדם רפורמות נאורות. באר"הב היתה סיטואציה בה בבית המשפט העליון ישבו שופטים מאוד שמרנים אקטיביסטים מבחינה פוליטית. למעשה היו רפורמות לשנות זכויות  שפוגעות בזכויות חוקתיות. פס"ד לוקנר:היה מקובל חוק שהגביל את שעות העבודה של ילדים שעבדו במאפיות. בית המשפט העליון פסל את החוק כיון שקבע שהחוק פוגע בחופש העיסוק לא רק בקנין של בעלי המאפיות אלא בחופש העיסוק של הילדים. ילד רוצה לעבוד 16 שעות בתנאים נוראים ואז הקונגרס פוגע בזכויות של הילדים ובית המשפט העליון פסל את החוק. זו היתה נק' שהביאה לשינוי במגמה האמריקאית כי נשיא ארה"ב והקונגרס איים על בית המשפט העליון שהוא יוסיף שופטים כדי להפוך את הרוב וחל בשנים שלאחר מכן שינוי במדיניות. 

פסד" סקוט בית המשפט ביטל חוק של אחת המדינות ששחרר עבדים. בית המשפט העליון פסק שזה פוגע בזכות הקנין של בעלי העבדים. יש זהות בקרב הציבור בין אקטיביזם לליברליות אבל אקטיביזם יכול ללכת לכל מיני כיוונים.

היה חשש בישראל שבכל זאת בית המשפט ילך אולי לכיוונים ליבראלים מידי יגביל את סמכויות הממשלה בענייני ביטוחון ויגזים עם חופש הביטוי. 

כיוון אחר של התנגדות היה של המפלגות הדתיות שהתנגדו לחוקה. הם אמרו שהם מוכנים להשלים עם חוקים רגילים חילוניים אבל ענין אחד זה חקיקה רגילה וענין אחר זה חוקה. יש לעמ"י חוקה נצחית שהיא התורה ולא ראוי להחליף את התורה לחוקה מעשה ידי אדם. 

מצד שני היה גם מיעוט גדול לא רק באופוזיציה שתמך בהקמת חוקה. גם חלקים ליבראלים יותר הציונים הכללים בתוך הממשלה עמדו על כך שתתקים המחויבות הזו מכח הכרזת העצמאות שעל פיה התקימו הבחירות והוזכרה גם במסמכים בינלאומים. היתה טענה לחוקק חוקה שזה לא לגיטימי להתעלם ולא לחוקק חוקה. 

בסוף הגיעו לפשרה. שנוסחה על ידי חבר כנסת יזהר הררי והיא מכונה בעגה המשפטית החלטת הררי. לא התבטלה הסמכות החוקתית אלא אושררה. אלא החוקה לא תתקבל באופן מיידי כמסמך אחד אלא היא תתקבל בשלבים כל פרק בחוקה יעבדו עליו בנפרד יקבלו אותו כחוק יסוד נפרד.  וכאשר יסיימו את ההכנה ואת החקיקה של כל פרקי החוקה כחוקי יסוד חוקי היסוד יתאגדו וכל יהיו החוקה של מדינת ישראל. זו היתה ההחלטה. 

הכנסת הראשונה לא קיבלה שום חוק יסוד אבל כעבור כ4 שנים החליטו שיש מקום להערכת בחירות והוחלט על קיום בחירות לכנסת ה2. הכנסת ה1 חוקקה חוק ששמו מעבר לכנסת השניה. בחוק זה נקבע בין היתר שכל הסמכויות הנתונות לכנסת הראשונה יהיו גם לכנסת השניה לכנסת השלישית ולכל כנסת אחרת שתבחר בעתיד.

סמכויות אלו הן: אסיפה מכוננת ורשות מחוקקת.

נבחרה הכנסת השניה שגם לה יש אתהסמכויות גם היא לא חוקקה אך חוק יסוד בסוף הכנסת ה3 חוקקה את חוק היסוד הראשון שהתקבל. חוק יסוד הכנסת. בעקבותיו חוקקו עוד 11 חוקי יסוד עם השנים. יש חוקי יסוד שחוקקו אותם יותר מפעם אחת לדוג' חוק יסוד לממשלה חוקקו 3 פעמים. הפעם השניה שחוקקו אותו היה כשחוקקו את חוק הבחירה הישירה. ואז חוקקו כבר הכל מחדש וזה קרה שוב בפעם ה3. 

חוק יסוד חופש העסוק חוקקו אותו פעמיים (לא רק תיקנו אתו) הוא בוטל והולחף בחוק יסוד הנוכחי. 

ס' 1 של חופש העסוק רשום שחוק יסוד של חופש העסוק בטל: הכוונה היא לחוק שהיה לפני כן. צריך לכתוב זאת כיון שחוקי יסוד שונים מבחינה טכנית מחוקים רגילים גם בגלל שקוראים להם חוקי יסוד וגם בגלל שלא מוסיפים להם את השנה בה נחקקו. חוקי יסוד כדי לסמן את המשמעות החוקתית שלהם  הוחלט לא לצרף להם שנה. חוק יסוד תשנ"ג 1992 אם זה כלול בשם שלו אז זה משהו אחר מאחר שאין בשם חוק יסוד חופש העסוק את השנה אז רשום הס' הזה. 

הכנסת מעת לעת גם מתקנת ומשנה חוקי יסוד. לפני שנים אחדות יזם מי שהיה אז יו"ר ועדת הכנסת מיכאל איתם פרוייקט של השלמת החוקה והשקיעו בזה המון. הוא לא סיים את המלאכה יו"ר שבא לאחריו המשיך בכך אבל לא סיימו. המגמה של ועדת חוקה 2 הקדנציות בהן עסקה בכך היתה לא להגיע לחוקה בהסכמה מוחלטת אבל להגיע לחוקה בהסכמה רחבה. כיום אין לנו חוקה מאוגדת ומאוחדת אלא יש לנו חוקי יסוד שונים. 

מה המעמד המשפטי של חוקי היסוד הקיימים?

הגישה שהתקבלה בסופו של דבר על ידי בית המשפט העליון. היו כמה שלא תמכו בתאוריה אלא בתוצאה (פס"ד בנק המזרחי) לאחר מכן תמכו גם בתאוריה. הוא הלך בעקבות פרופ' קליין שהציג את התאוריה בשנות ה60 והיא שלכנסת יש 2 כובעים. כובע כרשות המחוקקת ויש לה כובע האסיפה המכוננת. את חוקי היסוד היא מקבלת במסגרת סמכותה החוקתית כפי שעולה מהחלטת הררי. הכנסת יכולה בעתיד להשתמש באותה סמכות מכוננת לצורך כינונה של חוקה שלמה ומלאה במסגרת אותו הליך של איגוד חוקי היסוד אבל גם כשהיא מחוקקת את חוקי היסוד הקימים היא פועלת במסגרת החלטת הררי כאספה המכוננת של מדינת ישראל. הטענה היא מאוד פשוטה-הכנסת תהיה אסיפה מכוננת כי כך היא התקבלה. היא תהיה גם מחוקקת.  הסמכות המכוננת ממשיכה והולכת עם הכנסת והנכסת גם הצהירה שהיא תשמש בהליך מסוים בכל שתחוקק חוקי יסוד. 

חשין (מיעוט): סמכות מכוננת היא מכוננת היא לא יכלה להעביר את סמכותה לכנסת השלישית והלאה. זה אולי לא היה תקין מבחינה משפטית חוקתיתי שהיא לא חוקקה חוקה מכח הכרזת העצמאות ונבחרה במטרה לכך אז. היא לא ביצעה את התפקידה והיא לא יכולה להעביר את סמכותה לאחר. בעבר היתה סמכות מכוננת אבל היא לא קימת היום כי האספה של אז לא השתמשה בה והתימרה והעבירה לגופים אחרים ואין לה סמכות לעשות את זה בכלל. 

ברק: בתשובה שלו לכך אומר שהכנסת לא העבירה שום דבר. האסיפה המכוננת (הכנסת הראשונה) לא העבירה כלום. נכון שלמען הסדר הטוב היא חוקקה את חוק הכנסת השניה. הוא אומר שלא היה צריך את חוק המעבר. משום שמבחינה משפטית אין דבר כזה גוף נפרד שנקרא הכנסת הראשונה אלא במשפט בכלל ובוודאי כשמדובר ברשויות שלטון יש רציפות. מבחינה משפטית אמנם מעת לעת נערכות בחירות וחברי כנסת מתחלפים אך הכנסת כרשות לא מתחלפת. זה אותו מוסד. ולא יכול להיות אחרת. המדינה לא יכולה להתנהל ללא רציפות. אם היינו מתיחסים ברצינות לטענה שאין רציפות בין הכנסת. אז זה אומר שכשיש בחירות כל החוקים של הכנסת מתבטלים. לא עולה על הדעת דבר כזה. מוסד כמובן יכול לשנות את דעתו ולבטל חוק שהכנסת קיבלה לפני 20 שנה. גם רשויות השלטון וגם התאגידים הפרטיים הם תאגידים שאמנם מי שמפעיל אותם יכול להשתנות אבל הגוף המשפטי יש בו רציפות. ולכן לא היתה העברה מהאסיפה המכוננת לגוף אחר. הכנסת היא האסיפה המכוננת. ולכן כשם שלכנסת הראשונה היו סמכויות חוקתיות גם לכנסת כיום יש סמכויות חוקתיות ותהיה לכל כנסת שתבחר בעתיד. אבל גם אם אנו יכולים באמת לקבל את הטיעון הפורמלי הזה של הנשיא ברק ולומר שהכנסת שחוקקה את חוקי היסוד בעתיד כאשר תיגש לאגודם של חוקי היסוד לחוקה יש לה סמכות חוקתית. עדיין יכולות להתעורר ומתעוררות 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 שמא הכוונה של הכנסת כאשר היא חוקקה את חוקי היסוד היא שהם יהיו במעמד של טיוטות או מעמד של חוקים רגילים ורק אם וכאשר יאגדו אותם לכלל חוקה אז באמת הם יזכו במעמד החוקתי העליון כמקובל לגבי חוקה. קיימות טענות כבדות משקל שנדונות גם הן בפס"ד בנק המזרחי על פיהן גם אם לכנסת יש סמכות חוקתית היא לא הפעילה אותה בחיקוק חוקי היסוד. חוקי הכנסת במשך הרבה שנים לא נחשבו עם סמכות חוקתית. חוקי היסוד לא משוריינים. אפשר לומר שאולי לכנסת יש סמכות אבל אי אפשר להכירח את הכנסת לראות במה שעשתה עד עכשיו כהתפעלת הסמכות אם זה לא מה שהתכוונה. יש ספק כמה הם התכוונו לעשות מעשה חוקתי מיידי של קביעת נורמות מיידיות מעל החוקים הרגילים. בסופו של דבר אנו בכלל בפרשנות פחות מעניינות אותנו המחשבות או התודעה של חברי ההכנסת. מענין אותנו שבמה שהפיקו האם ניתן לומר שזה מגלם דבר חוקתי. ברק מביא אינדיקציות שהכנסת כאשר היא מחוקקת חוקי יסוד משמעותם היא חוקתית. 

1. ניסוח חוקי היסוד-בעולם המשפטי יש דעה קדומה  שמניחה שחוקי היסוד רובם חוץ מאולי 2 חוקי יסוד על זכויות האדם לא כתובים כמו חוקה. הם לא מגלים על פניהם כוונה לעליונות על פני חוקים רגילים. אבל כאשר בוחנים את מכלול חוקי היסוד הרושם הוא שונה.
חוקי היסוד על זכויות האדם-כתובים כנורמות עליונות שמכתיבות לכנסת מה היא יכולה לחוקק ומה לא. כשיש פסקת הגבלה שאומרת שאין לפגוע בזכויות הקבועות בחוק היסוד רק בתנאים מסוימים. הפגיעה צריכה להיות בצורה שהולמת את ערכי מדינת ישראל צריכה להיות במידה שאינה עולה על הנדרש. ההבנה ההכרחית של הטקס היא שרק פגיעה כזו היא מותנת חוק היסוד ואם חוק הכנסת לא מתאים לזה אז חוק היסוד נכנס לתוקפו ופורסם בחוק.  יתר על כן יש את פסקת שמירת הדינים שקיימת בכבוד האדם וחירותו וגם בחופש העיסוק אבל תמה תק' שמירת הדינים. אין בחוק יסוד זה כדי לפגוע בתוקפם של דינים שחוקקו לפני קביעת חוק היסוד. אז מה זה אומר לגבי חוק אלו?  זה אומר שיש לחוקי היסוד סמכות לבטל חוק שחוקק לאחר חוק היסוד ופוגע בו. קשה ליחס לכנסת כונה שזה לא יחול עכשיו אלא בשלב מאוחר יותר בעתיד. כל רשויות השלטון חיבות לכבד את הזכויות הקבועות בחוק היסוד.

הכנסת היא אחד מרשויות השלטון. היא חיבת לכבד את הזכויות הקבועות בחוק הידסוד.

התנאים שהחוק פוגע בחופש העסוק לא בהתאם לפסקך ההגבלה צריך להתקבל ברוב חברי הכנסת. ס' זה ניכנס לתוקף עכשיו זה לא טיוטה. 

חוקי היסוד לא כולם אבל הרבה משוריינים פורמלית במובן שלא ניתן לבטלם או לשנותם. אלא ברוב מיוחס מסוים. 

רק בחוקה מקובל לפי כל תאוריה שהיא יכולה להיות משורינת . חוק רגיל לא יכו להיות משורין כי זה נתפס בניגוד לרשות המחוקקת. (ברוב כל חברי הכנסת=משורין). אפשר לשריין חוקה שקובעת חוקים יציבים שקובעת חוקים רגילים לתק' מאוד ארוכה ומתונה. 

חוק יסוד חופש העיסוק כולו משוריין.  חוק שמשנה את שיטת הבחירות-משוריין. רק פעם אחת שוריין חוק רגיל בגלל סיטואציה פוליטית מיוחדת. שריון חוק יסוד זו מדיניות שננקטת לא פעם. זה שיש חוקים שמשוריינים וכאלה שלא זה מעיד על כוונה שאלו כבר יהיו לחוקה וזה לא טיוטה.

הכנסת מתיחסת לרשות המחוקקת כעומדת מעליה ונותנת לה הוראות איזה חוקים לחוקק. היא קובעת עיקרון רחב בחוק היסוד ואח,כ קובעת פרטים בחוק. ס' 19 לחוק יסוד הכנסת קובע שלחברי הכנסת תהיה חסינות. פרטים יקבעו בחוק. אם הכנסת היתה רואה את זה אובייטיבית במעמד של חוק אז היא היתה קובעת פרטים. אבל לחוקה זה דבר טבעי. החוקה קובעת את העקרונות ואח"כ היא משאירה לחוקים רגילים שיקבעו את הפרטים. את החסינויות. איזה סוגי חסינויות וכו' ובאמת חוקק חוק רגיל מכח הוראת ההסמכה הכללית הזו הקבועה בס' 19 לחוק יסוד הכנסת. יש המון הוראות שמפוזרות בחוקי היסוד המנוסחות ככה. יש חוק רחב שקובע שבחוק אפשר לקבוע פרטים. זה דבר שלא מתקבל על הדעת לכתוב בחוק רגיל. אם זה חוק אז כבר תפרט בו כל מה שאתה רוצה. חוקי היסוד האלה מרגע שחוקקו אותן קבעו שהן יהיו מתנשאות ומעל חוקים אחרים רגילים. זה אומר שחוק יסוד עומד מעל לחוק. 

יש אינדיקציות חזקות לכך שלא נכנון לומר שהכנסת כגוף כזה או אחר התכוונה כבר עכשיו להפעיל סמכויות חוקתיות כאשר היא משריינת אותם אוסרת על קבלת חקיקה מסוימת וכו'. ולכן גם מבחינה זו הטענות ברוח הטענות של חשין הן בעייתיות. חלקן נוגע למשפט הרצוי. רצוי שחוקה תתקבל בתהליך שהציבור שותף לו וכו' אבל זה ענין של משפט רצוי זה לא אומר שמה שיש לנו עכשיו אפילו אם זה משפט טוב שזה לא קיים.

נניח שלא השתכנענו מטיעונים אלה ונותר ספק כלשהו. האם בכל זאת  אפשר לומר שבסיטואציה כזו צרי לראות את חוקי היסוד כחוקה? אולי אם יש ספק כדי שלא נגיע לתוצאות מופרזות כהכרה בחוקים כחוקי יסוד. איך בית המשפט פוסל חוקים? הוא הולך או לפי חוק היסוד או לפי החוק. בכל מקרה הוא מתעלם ממה שהכנסת אמרה. החוקה המפורסמת ביותר שאין בה סמכות לביקורת שיפוטית היא חוקת ארה"ב. זו תוצאה של עליונות החוקה. במקרה של התנגשות אנו צריכים לפעול לפי החוקה ולא לפי החוקים. האם הביקורת צריכה להיות רק על ידי ביתה משפט העליון או שכל בית משפט יכול לפרש? צריך להיות הסדר לכך בחוק. ואם אין אז כל שופט מחויב להחליט (אם יש לו חוק שמנוגד לחוק יסוד ) כל שופט גם של בית משפט נמוך.

כאשר יש 2 שיקולים נוספים רחבים יותר שיש בהם כדי לתמוך בגישה שאומצה על ידי בית המשפט העליון ובפועל מקובלת על ידי הכנסת:

1. מבוסס על משפט השוואתי-כיום אין כמעט מדינה ובוודאי שאין כמעט מדינה במשפחת המדינות הדמוקרטיות המערביות שאין לה חוקה. בארץ עדיין בקרב רבים גם כאלה שתומכים בחוקה ובעליונות חוקי יסוד יש איזו הנחה מובלעת שחוקה זה איזה דבר מיוחד לא נורמאלי ומעורר בעיות. וזה לא דמוקרטי ושזה נות ןלשופטים כח בלתי ראוי וכו'. אך צריך לשים לב שחוקה היא סטנדרט שלטוני במדינות העולם. אם היתה טענה שלמדינה אין רשות מחוקקת אף אחד לא יטען את זה כי זה אבסורד. אפשר לדמיין כל מיני צורות משטר אבל יש איזו נורמה שקיימת בעולם ולא דנים כל פעם מחדש בבעיות התאורתיות שיכולה לעורר שיטת משפט כזו או אחרת. בארץ אנו תקועים בתק' המנדט. באנגליה גם אין חוקה כי אין להם סמכו לחוקק חוקה. מבחינה מעשית יש להם חוקה כי יש להם חוק זכויות האדם. ואם בית משפט אומר שחוק נוגד את זכויות האדם הפרלמנט מסכים עם זה. בנוסף בריטניה היא חלק מהאיחוד האירופי.  אך אנו קצת מבחינה מנטלית תקועים בזמן שחוקה זה דבר חדשני. כיום זו נורמה כך מדינות מודרניות בנויות. יש להן חוץ מהרשות המחוקקת המבצעת והשופטת.רשות חוקתית שמכוננת חוקה. והחוקה קובעת הסדרים לשינוי החוקה ותיקון וכו'. בניו זילנד זה לא קיים. אין להם חוקה. באירן יש חוקה שמבוססת על חוקים דתים וכל חוק שהפרלמנט האירני מקבל אם הוא מנוגד לחוק מעדיפים את החוק הדתי. 
יש חוקים רבים בנושא אם חוקה זה טוב או לא אבל ויכוחים אלו ברובם הם באקדמיה. בארה"ב יש על כך כתיבה עצומה. יש כל מיני אסכולות. אם ברור שלפי המשפט הישראלי אין תוקף לחוקי יסוד אז אנו חריגים ואנו כמו ניו-זילנד. אין חוקה. אבל אם ניתן לפרש את זה בצורה שכן אפשר לקבל חוקה ויכולות להיות לנו נורמות לדרגה חוקתית זו שיטת המשטר המקובלת בעולם זו ברירת המחדל המקובלת. ככל שיש איזה ספק אפשר להתחשב. 

2. קיימת טענה שרעיון החוקה כנורמה שעומדת מעל לחוקים  זה דבר אנטי דמוקרטי. (חוקה זה דבר אנטי דמוקרטי). החוקים מתקבלים על ידי נציגי העם שנבחרו על ידיהם. הטענה היא שמשמעות החוקה היא שיש מקרים בהם רוב הציבור תומכים בנורמה מסוימת ובכל זאת לנורמה הזו אין תוקך כי היא מנוגדת לחוקה. באותם מקרים בהם הכנסת לא מחוקקת חוק מראש כיון שהיא מבינה שהוא לא חוקתי. או בדיעבד התוצאה היא שלא הולכים לפי הרוב אלא לפי המיעוט. פוסלים את החוק לפי החוקה וכך שלטון המיעוט הוא המכריע. משמעות החוקה כאשר היא משמעותית (אם הרוב רוצה בניגוד לחוקה), המשמעות היא שלא הרוב קובע אלא המיעוט ומכאן בעיה דמוקרטית. אם הטענה הזו נכונה ואפשר להגיע למסקנה שאין לנו חוקה אז כדאי שנעשה כל דבר פרשני כדי שנגיע למסקנה שאין לנו חוקה. נשתדל לפרש את המשפט הישראלי באופן שעולה עם חוקי הדמוקרטיה.
לקרוא פס"ד 11-14 ברשימת הקריאה של פרק ג. 

שיעור 4:

14.3.10

יש מקום להתיחס ל2 שיקולים בעלי אופי רחב יותר שיש בהם כדי לתמוך בפרשנות המחוקקת בדבר הסמכויות של הכנסת והמעמד החוקתי של חוקי יסוד.

1. מבוסס על המשפט השוואתי-כיום ברוב המכריע של מדינות העולם בכלל ושל מדינות ששיטת המשטר הכללית שלהם, הדמוקרטיה הליבראלית דומה לשטית המשטר הישראלית חוקה ורשות שמוסמכת לתקן ולקבל את החוקה הם חלק אינטגרלי משיטת הממשלה. לא מדובר ברעיון חריג או שיטה אחת מיני שיטות רבות (כמו שהיה בעבר) אלא כיון מדובר בקונצנזוס על פיו חוקה הם חלק משיטת הממשל. מקום בו ניתן לפרש את שיטת המשפט הישראלי בדרכים שונות יש רלוונטיות גם לשאלה האם התוצאה של הפרשנות מביאה למצב משפטי חריג שאיננו או כמעט שאיננו מקובל בשיטות אחרות או ששיטת הפרשנות מקרבת אותנו לרוב המכריע של המדינות בעולם. למרות האקדמים והשאלה היא האם חוקה היא רצויה רצוי שיתקיימו זכויות חוקתיות צריך לשים לב שחילוקי הדעות הללו הן במבט נרחב. כשם שבשיטות אחרות יש רשות מחוקקת ומבצעת ושופטת ואנו כיום לא נוהגים להעלות על סדר היום את השאלה אם רצוי שרשויות אלה יתקיימו כך רשות חוקתית ונורמות חוקתיות שבפרמידת הנורמות מעמדן גבוה יותר ממעמד חוקים  רגילים זה בסה"כ הדבר המקובל.
2. שיקול דמוקרטי- כיום שקיימת טענה מאוד מקובלת.  חוקה שעומדת בפרמידת הנורמות מעל לחוקים רגילים במיוחד אם החוקה הזו משוריינת או שניתן לשריין נורמות חוקתיות הדבר סותר את הדמוקרטיה עצמה שחוקה היא דבר בלתי דמוקרטי ואם טענה זו נכונה אפשר לומר שאם אין ברירה והמשפט הישראלי הוא חד משמעי ____ אין מקום לפרש את שיטת המשפט הישראלי באופן שפוגם ביסודות הדמוקרטים של השיטה. טענה זו אומרת שחוקה שעומדת מעל חוקים רגילים מתוכם משוריינים כך שלא ניתן לשנות את החוקה או לסטות מהאמור לפ י חוקים רגילים משמעות העניינים הקבועים בחוקה דעת הרוב לא בהכרח קובעת. המשמעות הבסיסית של הדמוקרטיה היא שלטון הרוב ומשמעות החוקה היא שבאותם עניינים שמפורטים בחוקה הרוב אינו חופשי לקבוע את הכללים הראוים בעיניו כי הוא כפוף נורמות שלא מבטאות בהכרח את רצון הרוב בכל רגע נתון. דוג' נוספת: פס"ד בו נקבע על ידי העליון שחוק שהכנסת קיבלה שמאפשר במצבים מסוימים דיון בהארכת מעצר של חשודים בעבירות ביטחון בלי נוכחות החשודים בדיון. אותו חוק מנוגד לחוק יסוד כבוד האדם ולכן קבע שאין לפעול על פי אותו חוק. בטל. יש חוק שהתקבל לפני שנים לא רבות המיצג את דעת הרוב בכנסת והיה מיעוט של חברי כנסת שהתנגדו לו. לאחר החלת החוקה בענין זה דעת המיעוט גבר על הרוב. במדינת ישראל המצב בעייתי יותר מאשר מדינות בעלות חוקה. כיון שבישראל חוק יסוד כבוד האדם הכנסת יכולה לשנות אותו ברוב רגיל בהצבעה. אבל זה ספק אם זה נכון שהכנסת תשנה אם חוק היסוד גם אם היא יכולה לעשות את זה. אבל התוצאה הספציפית במקרה זה למשל היא שחוק ספיציפי שמיצג את דעת הרוב שהתקבל אחרי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לא תופש וחברי הכנסת שהיו במיעוט דעתן גורת על חברי הכנסת שדעתם היתה ברוב.  האפשרות לשנות בדעת רוב את החוקה כלל לא קיימת. אבל גם אם ניתן לשנות את החוקה לא ניתן ברוב רגיל אלא ברוב מיוחד לפעמים ברוב שכמעט ולא ניתן להגיע אליו  והתוצאה היא שבעניינים שמוסדרים בחוקה דעת המיעוט גוברת על הרוב. העניין לא פשוט כל כך. השאלה היא מה הערך שעומד מאחורי שיטת ההצבעה שעל פיה מחוקקים חוקים בדעת רוב. זה שמחוקקים דעת רוב זה רק שיטה. מה הערך המהותי שעומד מאוחרי השיטה של קבלת ההחלטות? זהו ערך של שוויון בהקצאה הכח הפוליטי בין האזרחים . נותנים לכל אזרח קול אחד ששוה לקולות של שאר האזרחים. לכל חבר כנסת יש קול שווה לחברי כנסת אחרים ואם פועלים לפי דעת רוב המשמעות היא שאנו מבקשים להשי שויון בהקצאת הכח הפוליטי בין האזרחים. אם היו הולכים לפי דעת המיעוט או לפי רוב משוריין שאם לא משיגים אותו המיעוט גובר על פני הרוב משמעות הדבר היה שלקול אחד מחברי המיעוט נותנים יותר כח פוליטי מאשר לרוב. לדוג' 80 מול 40 זה לא מספיק ואז זה כאילו ה40 יש לו כח רב יותר הוא כמו 80. לכן הערך הוא שוויון. לכל אחד מהאזרחים יש אותו כח הולכים לי הרוב. כי אם לא אז יוצא שלמיעוט יש כח רב יותר מכל אחד שנמצא ברוב. אבל אם זה הערך שעומד מאחורי שיטת ההצבעה הרגילה זה אומר שבכל מקרה לא הגיוני לאפשר לנצל את השיטה שעל פיה הרוב קובע (שמבססת על חלוקה ושויון פוליטי) על מנת להביס את אותו ערך עצמו. אם אנו אומרים שאנו סופרים קולות לפי הרוב זה אומר שזה הערך שמנחה אותנו ואנו לא צריכים להרשת גם לפי דעת רוב לקבל נורמות שפוגעות בחלוקה הזו של שיוויון וחלוקת כח פוליטי. לכן אם הפרלמנט יאריך במקום כל 4 שנים כל 20 שנה (אנו יודעים שאנשים משנים את דעותיהם) זה משהו בעייתי מבחינת הצדקה של הרוב קובע כי הרוב קובע מוצדק על מנת להשיג ערך של שוויון אבל אם זה הערך שבגךךו יצרנו את שיטת ההצבעה אי אפשר להשתמש בשיטה למיגורו של אותו ערך. לכן זה כבר ס' 1 שכן מוצדק שיהיה מעל חוקים רגילים. אנו לא רוצים שהוא עצמו יעמוד להכרעה על ידי הכח הפוליטי המזדמן. זה ערך עליון. 
כשאנו מדברים על שוויון בהקצאת הכח הפוליטי. כשאנו חושבים על דמוקרטיה גם במובן הבסיסי ביותר של דמוקרטיה. וגם כשאנו חושבים על דמוקרטיה קשורה בשוויון בלבד. יש עוד כמה שוויונות רלוונטים למה דוקא בהקצאה הכח הפוליטי ולא בדברים האחרים? כי התפסיה קושרת דמוקרטיה בערך של שויון מוחלטת ולא בלתי מסויג ולאו דווקא בהקצאת הכח הפוליטי זה אומר שדעת רוב לא בהכרח יכולה לפגוע באופן מוחלט בין קב' שונות של האוכלוסיה ולשמור את זכות ההצבעה רק לקב' מסוימות. 

כאשר אנו אומרים שהשיטה היא שהרוב קובע (רשויות נבחרות ופועלות לפי דעת הרוב ) אנו מכוונים לכך שההכרעות של הציבור הן רציונליות שלא מדובר רק באיזה טקס של בחירות אלא שהבחירות הן מבחינה זו שהציבור יכול באמת לבחור בין חלופות שונות אחרת אין משמעות לבחירה אם אין חלופות שונות. זה אומר שעל מנת לקיים דמוקרטיה (אפילו במובן הבסיס שמקימות כל 4 שנים בחיריות) צריכה להיות ברמה מתקבלת על הדעת של חופש ביטוי אחרת יתקימו טקסים של הצבעה אבל אם הציבור לא יודע מה הדעות הרלוונטיות והשונות ורק נקרא להצביע בקלפי ולכן הדמקורטיה מאבדת משמעות ולכן גם כשאנו מדברים על דמוקרטיה הדמוקרטיה שמתקבלת על הדעת של חופש ביטוי היא לא יכולה להיות תלויה בדעת הרבה. כיון שדעת הרוב יש בו טעם בשיטה שיכולה להכריע בדעת רוב. אבל אם הרוב מוכן לצמצם מאוד את חופש הביטוי אז איזה משמעות יש לדמוקרטיה במצב זה? איזה טעם יש לומר שהרוב קובע אם הוא לא באמת קובע לא נותנים לו את הכלים לקבוע. מעבר לכל דמוקרטיה כוללת גם חבילה נוספת של זכויות אדם מעבר לזכויות של שויון וחופש הביטוי שלהיא הדמוקרטיה במובן הצר אלא אי אפשר לומר שחוקה היא אנטי דמוקרטית ככל שלחוקה יש בה כדי לשרין את הערכים הבסיסים הדמוקרטים כולל דזכויות אדם בסיסיות רשות שופטת בלתי תלויה. 

כך שאם נסכם את הטיעון שאומר שחוקה היא דבר בלתי דמוקרטי: ככל שהחוקה עצמה מבטיחה את ההדמוקרטיה עצמה אזי הטיעון הדמוקרטי איננו רלוונטי. אם אומרים שחוקה היא לא דמוקרטית ואם החוקה אכן תבטיח את הדמוקטיה הבעיה כבר לא מתעוררת. אזי ככל שהחוקה באמת משרינת את הערכים בדמוקרטים הבסיסית היא לא רק לגיטימית אלא גם רצוי על פי אותו רציונל שאומר שחוקה זה דבר לא דמוקרטי. אם החוקה היא אנטי דמוקרטיתל אז יש בעיה בחוקה. אבל כל עוד היא דמוקרטית זה לגיטימי ביותר ואף חיוני כדי למנוע מצבים של מקומות שלא היתה בהם חוקה ההליכים הדמוקרטים הביאו לחיסול הדמוקרטיה עצמה. כך שלא מספיק הכלל של הרוב קובע אלא צריך שיהיה איזה דבר בעל מעמד עליון גם נורמה עליונה חוקתית שאומר הרוב קובע וגם0 חבילה של הסדרים נוספים שנועדו אכם להבטיח שהרוב יעול לקבוע באופן רציונלי ויתקיים שוויון באופן הדמוקרטיה. 

אם כך הטיעון על פיו חוקה איננה דמוקרטית הוא טיעון בעייתי כיון שחוקה לא רק שלא חייבת להיות אנטי דמוקרטית אלא במידה רבה היא חשובה ואף חיונית לקיום הדמוקרטיה מלבד שהחוקה בתוכה משריינת את הערכים הדמוקרטיים. גם ככל שהחוקה כוללת ערכים שאינם ערכים דמוקרטיים בלבד לדוג' בישראל שיהא דמוקרטית כל עוד אותו אופי אין בו משום סתירה שאיננה ניתנת ליישוב עם הערכים הדמוקרטים הבסיסים גם את זה נשלול שערכים מאוד בסיסים של החברה לא יהיו נתונים שלינוי בוודאי לא לשינוי מקרי שנובע מהזדמנות פוליטית כזו או אחרת. 

מדינת ישראל ההכרה בסמכות המכוננת של הכנסת והכרה במעמד חוקתי עליון של חוקי יסוד יכולה דווקא לפגוע בערכי היסוד של המדינה שיסודם בהכרזת העצמאות שממנה בעצם כל פרמידת הנורמות משתלשלת. משום שחוקי היסוד מתקלים על ידי אותה כנסת. חוקי היסוד רובם לא משוריינים. חלק משוריינים אבל גם לא באופן משמעותי (רוב 61 שניתן להשיג) לכן אפשר לומר שבתנאים של מדינת ישראל (הכנסת מוטרדת בחיי היומיום) והחשש הוא שבסיטואציה הזזו הכנסת תוכל לנזל לרעה את הסמכות החוקתית שלה כדי לקבוע במסגרת חוקה / חוקי יסוד משוריינים נורמות שלא ראוי לשריין אותם כיון שהם יפגעו בשוויון הפוליטי או חלוקת הכח הפוליטי.  לדוג' יכניסו את חוק החוזים חלק כללי לחוק יסוד ולשריין את זה ל80 חברי כנסת ומחר יתקימו בחירות ולא יהיו 80 חברי כנסת אלא 70. מה הם יעשו?  או מה אם עקב רוב קואליציוני כזה או אחר יפגעו באופן מהותי באושיות קיומה של מדינה שהוקמה בית לאומי מכח הכרזת העצמאות שלה. וכן אומרים במדינת ישראל לאור המצב הקיים בו אין לנו כבר איזה חוקה שמבטאת את הערכי ןהנשגבים ביותר שאנו לא רוצים שכל רוב יגע בהם אלא יש לנו חוקי יסוד שמשוריינים אבל ניתן לשנות אותם ברוב מסוים יש חשש שהכנסת תנצל את זה לרעה. מה עושים?  אפשר לומר שבית משפט אין לו מה לעשות זה מה יש. אבל ניתן לראות פתרון חלקי גם לשאלה הזו האם באמת הסמכות החוקתית הקימת של הכנסת היא כזו שבתנאים של מדינת ישראל יכולה לפגוע בערכי יסוד המדוקרטיה (עצם הסמכות החוקתית) 

אם מנסים למצוא פתרון לבעיה זו כדאי לבדוק שיש דרך להתמודד עם הבעיה הזו. איך ניגש לשאלה מסוג זה. שאלה שנוגעת לסמכות הכנסת לקבוע סמכויות חוקתיות.  הכיוון הכללי שצריך לחפש כשהשאלה שעומדת בפרק היא תוכן נורמה מסוימת כשאנו חושבים שיש בו כדי לפגוע בסמכות מסוימת אנו בודקים אם יש סמכות מעל הסמכות שאנו בודקים אותה שמגבילה את אותה סמכות. חוקי יסוד מתקבלים מכח הכרזת העצמאות בהתאם לכל המהלך הפרשני בהיסטוריה שידברנו עליה. אנו צריכים לברר האם הכרזת העצמאו תיש בה כדי למנוע או להגביל את הסמכות החוקתית של הכנסת באופן שהסמכות החוקתית של הכנסת לא תנוצל לרעה באופן שיהיה בו כדי לפגוע או לבטל את עקרונות מדינת ישראל שהיא הוקמה כדי לממשם. בפסיקה ישנה מאוד נקבע שלחלקים המהותיים של הכזרת העצמאות (לא ההיסטורים או הטכניים אבל הערכיים שמדברים על בית לאומי לעם היהודי ועליה לארץ ושיוויון בין קב' האוכלוסיה השונות) נקבע שלחלק הזה אין תוקף משפטי חוקתי לא בגלל שלא היתה יכולה להיות אלא בגלל שקבעו שלא היתה כוונה כזו כיון שבהכרזת העצמאות נקבע שתקבע חוק הולכן לא ניתן לראות אותה כחוקה וכל רותה ערכים ככל שיוחלט עליהם יכנסו לחוקה. הפסיקה הזו לא השתנתה עד היום. האם היא נכונה? כיון שאם היא לא אז ניתן יהיה לשנות אותה. בית המשפט העליון, שופטים רבים הגיעו לתוצאה שסמכות הכנסת גם כמכוננת היא מוגבלת לא מכח הכרזת העצמאות אלא מכח ערכי יסוד עליונים של השיטה. 

גישה זו נראית למרצה בעייתית. כי מה המקור של חוקי היסוד. הם לא חלק מהמשפט המקובל אלא הם מעליו. מעבר לעובדה שהערכים הללו הם בסיסיים קשה למצוא לכך עיגון משפטי ואין צורך להרחיק לכת כי צריך לשים לב לכך שחוקי יסוד מתקבלים על ידי הכרזת העצמאות וצרי ךלבדוק את התכלית ומה שנאמר בהכרזת העצמאות והטיעון שבהכרזת העצמאות נאמר שתהיה חוקה לא טיעון מספק לומר שהי אלא תהיה מחייבת אם  תהיה חוקה. היא עדיין נועדה לעמוד בערכים שמפורטים בה. עובדה שהחוקה עצמה מתקבלת מכח הכרזת העצמאות. 

בהכרזת העצמאות יש 3 היבטים שהפרוש הנכון של הכרזת העצמאות שהם מחייבים לגבי החוקה / חוקי היסוד כיום.

1. חוקה מטריאלית.
2. מדינה יהודית
3. מדינה דמוקרטית. 
בהכרזת העצמאות יש אינדיקציות משמעותיות של ההכרזה  לקבוע כמה עניינים שהכרזת העצמאות תהיה כפופה להם. 

חוקה מטריאלית-מבחינת הנושא. התוכן. החוקה שתקבע תסדיר את תחום המשפט החוקתי. ראשית כאשר נאמר שתקבע חוקה על פי הביטוי חוקה מסמך שמסדיר את עקרונות היסוד ההיבטים הבסיסיים שעליהם המדינה ושיטת המשפט מושתתות. 

לא מתקבל על הדעת שכאשר נאמר שתקבע חוקה הכוונה היא שיקבע מסמך שיקרא חוקה שלא יהיה לו שום קשר בתוכן למשפט החוקתי שלא יהיו לו הסדרים במשפט החוקתי. האספה המכוננת תקבע חוקה במובן המוסכם כמו בכ המדינות שיש בהם חוקה. ואם רוצים מעצם הטלת הסמכות לחוקק חוקה לראות בכך אינדיקציה שהיא לא תסדיר דיני חוזים נזיקי םוכו' אלא עקרונות יסוד ניתן לראות זאת באמירה של מה יהיה בחוקה. בחוקה יוכרו הכללים בדבר הקמת השלטונות הנבחרים והסדרים של המדינה. לא קובעים שזה כל מה שיהיה בחוקה אבל זו דוג' מובהקת למה שהתכוונו שיהיה בחוקה. ככל שיש חשש שהכנסת תוכל לנזל את הסמכות החוקתית כדי לקבוע בחוקה ולשרין דברים שאין להם קשר לדברים החוקתיים ואים להם תוכן חוקתי אלא תוכן שאמור להיות מוכרע בחוקים רגילים ולא במסגרת חוקה להכרזת העצמאות יש בסיס חזק לכך. 

מדינה יהודית- יש כמה אינדיקציות חזקות לכך שהכזרת העצמאות לא התכוונה להשאיר את שאלת הזיקה של המדינה החדשה לעם היהודי להכרעה במסגרת החוקה כך שהחוקה תוכל לבטל כל זיקה אפשרית של המדינה למדינה היהודית אלא הכרזתהעצמאות הגדירה את אותה מדינה שבמסגרתה תהיה חוקה. כל עולה מהדברים שנאמרו בהכרזה החל מהציון של התאריך. המשך בכך שבאותו משפט בו מוסדר כינון החוקה נאמר שמועצת המדינה הזמנית והממשלה הזמנית יהיו רשויות השלטון הזמניות של המדינה היהודי תאשר תקרא בשם ישראל. וכלה בפרטים שיקבעו בקשר לקיבוץ גלויות וכו'. וגם אם היינו שואלים את חברי מועצת העם האם לא יהיה קשר בין החוקה למימוש הזכות של העם היהודי להיות העמ"י הם היו אומרים שזה חוקה של אותה מדינה כמו שמוזכר כאן. זה לא אומר שהכרזה אומרת את הפרטים של הזיקה למדינה לבין העם היהודי. הפרטים צריכים להיות מוכרעים למי תנתן זכות השבות (האם ליהודים או גם לבני זוג של יהודים ) מה יהיו דיני המשפחה במדינה. אבל ללא צורך להתפס לערכים שאין להם עיגון במסמך משפטי כלשהו יש פה מספיק אינדיקציה כולל הההבנה והידיעה של הרקע להקמת המדינה לכך המדינה הוקמה כבית לעמ"י מבלי לקבוע פרטים כאלה ואחרים. הפרט היחיד שקבוע זה שהמדינה תהיה פתוחה לעליה. מלבד שלא תתבטל עצם הזיקה המדינית של המדינה לעם היהודי.

מדינה דמוקרטית- ראשית נאמר שהאספה המכוננת עצמה תבחר בבחירות. כבר רואים שהבסיס הוא דמוקרטי. שנית נאמר שלא רק האסםה המכוננת תבחר אלא שעל פי החוקה יקבעו הסדרים בדבר הקמת השלטונות הנבחרים של מדינת ישראל. גם רשויות השלטון הקבועות מעבר לאספה המכוננת עצמה צריכה להיות של רשויות נבחרות. שלישית נאמר שהמדינה תהא מושתתת על יסודות החירות הצדק והשלום לאור חזון נביאי ישראל תקים שויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזדרחיה בלי הבדל גזע דת ומין תבטיח חופש לשון ותרבות. כלומר גם אם אין פה את היומרה לקבוע רשימה ממצה של זכויות האדם הרי ברור שמדובר על מדינה שהתקימו בה בחירות גם לאסיפה המכוננת וגם לרשויות השלטון הסדירות ושהמדינה תכבד שורה של סכויות יסוד בסיסיות ובראשן הזכות לשויון בין האזרחים ללא הבדל דת גזע ומין וכו'. ברור שלא ניתן היה להקים מדינה לא דמוקרטית לפי מה שנאמר.  המסגרת הכללי תצריכה בווריאציה כזו או אחרת להתישב על המינימום שרשויות הן נבחרות ולא רודניות והמדינה מכבדת את הזכות לשויון. 

כל הדברים האלה מבטאים כוונה לומר דבר שהוא לא רק תחזית ותקוות אלא לומר מה המדינה שמקימים. המדינה צריכה להתאים לחוקים הללו. אפשר להחליט שתהיה זכות חוקתית לקנין או לא. או מתכונת כזו או אחרת של חוק השבות או לא כל הדברים האלה מקומם על פי ההכרזה בחוקה אבל המסגרת הכללית נמצאת בהכרזת העצמאות. החוקה לא מבטלת את הזיקה של מדינת ישראל כבית לאומי לעם היהודי החוקה לא מבטלת או סותרת את העקרונות הדמוקרטים כמשתמע במסמך זה. 

החשש המשפטי שבעצם ההכרה בסמכות החוקתית של הכנסת משמעותה יכולה להיות נשק בלתי קונבנציונלי שיכול לחבל את עצם המדינה בכלים חוקתים שמבחינה משטית לא ניתן להתמודד איתם. המרצה חושב שזה חשש לא נכון או לכל הפחות מוגזם. 

יכולה להתעורר שאלה האם מכח הערכים עד כמה ניתן לדחות את הבחירות? שנה שנתיים (אם יש איזו בעיה) זה לא יחסל את המדינה מבחינה דמוקרטית אבל אם בהרבה זמן זה כבר לא יהיה מדינה דמוקרטית.

יש מקרי גבול שהיו שופטים שפסקו בפרשת חוק טל. הסדר של פטור או דחיית שירות של בני ישיבות לדעת המרצה זה מוגזם מה שהוא אמר הוא אמר שעצם ההפלייה בין דם לדם זה מנוגד לערכי העל של המדינה והכנסת והממשלה לא מוסמכת לעשות זאת בחוקי יסוד או רגילים. הוא לא מכיר בסמכות החוקתית של הכנסת לפסול חוקים בחוקי יסוד. נק' המוצא צריכה להיות שהמגבלות הללו מיועדות למצבים מאוד קיצונים. רק במצבים קיצונים בו תוכן של חוקה לא תהיה לו זיקה מינימאלית למשפט החוקתי. רק במקרה שחוקה בעצם תבטל את עצם המהות הדמוקרטית של מדינת ישראל גם על פי הגדרה לא הכי רחבה של דמוקרטיה רק במקרים מהסוג הזה אםשר יהיה לומר שהכנסת חרגה מהמסכו שניתנה לה מעצם הסמכות המכוננת. 

יש חשש שהכנסת בחוקה תקבע דרישת רוב משוריין או מיוחס מאוד גדול שהסדרם אינם בילתים חוקתים אבל לא ראוי לשריין אותם באופן קיצוני.. לכן זה לא יהיה בלתי סביר שגם אם הכנסת תכונן חוקה מלאה יהיה ס' שאין אפשרות לשנות בכלל לאף אחד.  לפעמים רואים כדבר חיובי ושלילי מהפכות לא כל דבר ניתן למנוע באמצעות המשפט. אבל מבחינה משפטית עיקרי החששות שמועלים כנגד הכרה  בסמכות הכנסת הם לאור העובדה שהכנסת שואבת את כוחה מכרזת העצמאות. 

המצב בסופו של דבר היא שמוכרת הסמכות החוקתית של הכנסת ומוכרת עליונות חוקי יסוד על פני חוקים. 

מה המשמעויות המשפטיות של עליונות חוקי יסוד על פני חוקים?

בענין זה יש התפתחויות במשך השנים.

פס"ד בנק המזרחי- ראשית לענין ביטול או שינוי של חוק יסוד. לא ניתן לבטל ולא ניתן לשנות חוק יסוד אלא על ידי חקיקה של חוק יסוד. חוק רגיל לא יכול לבטל ולא יכול לשנות חוק יסוד כמו שתקנה לא יכולה לבטל או לשנות חוק. כמו שחוזה לא יכול לשנות תקנה. חוק יסוד בדרגה היררכית גבוהה מדרגת חוק ולכן חוק לא יכול לשנות חוק יסוד. מאחר שעלד פס,ד בנק המזרחי הכנסת כמה פעמים כן שינתה ס' שונים בחוק יסוד בחוק רגיל ובית המשפט העליון אפשר את הדבר הזה. בא הית המשפט העליון ואמר שמה שכבר אושר בעבר אפילו על ידי בית המשפט גם אם הוא טעה לא נתחיל לבטל ס' בחוקי יסוד שעד פס"ד בנק המזרחי הוספו על ידי חוקים רגילים. אלא התוקף הוא מכן והלאה. לא ניתן מעכשיו לבטל או לשנות חוק יסוד אלא באמצעות חקיקה של חוק יסוד. הכנסת מכבדת את זה זה לא עורר קושי. 

מתעוררת שאלה מה זה שינוי /ביטול של חוק יסוד? 

1. יש סוג 1 של שינוי שהוא שינוי מפורש-כאשר נאמר במפורש שמשנים את חוק היסוד. "במקום ס' ... יבוא ס'...

2. שינוי משתמע-כאשר בנורמה שמשנה לא נאמר במפורש שס' מסוים משתנה ומתבטל אבל מבחינה מהותית ההסדר שנקבע יש בו משום שינוי או ביטול של הסדר שנקבע בחוק יסוד. נניח יש חוק יסוד ירושלים בירת ישראל, נאמר שבית ישראל היא ירושלים ומקום משכנם הקבוע של הכנסת הממשלה ובית המשפט העליון יהיה בירושלים. נניח יחוקקו חוק רגיל ובו יקבע שרמת גן היא בירתה היחידה של ישראל ומקום משכנה של העליון יהיה בר,ג. לא יהיה כתוב שהחוק משנה את ירושלים. יש כאן שינוי ואף ביטול של חוק יסוד ירושלים. או נניח נאמר בחוק יסוד הממשלה שהממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה ואז יחוקק חוק רגי לויאמר בו שנשיא המדינה הוא הרשות המבצעת של המדינה. זו לא רק איזו סתירה אלא שינוי של ההסדר ואי אפשר לעשות זאת בחוק רגיל אלא רק בחוק יסוד. גם אם לא יכתבו שמבטלים את הנוסח המקורי יהיה מצב של סתירה בין 2 חוקי יסוד ואז יגבר ההסדר המאוחר לפי הכללים הרגילים ואז מבחינה מעשית חוק יסוד גם במשתמע יכול לשנות או אפילו לבטל הסדר שנקבע בחוק יסוד אחר שהתקבל לפניו. 
לפעמים יש מקרים שלא ברור או יכול להיות מחלוקת או עמימוצ בעצם השאלה האם מדובר בשינוי או ביטול שאפשר לעשות רק בחוק יסוד או שמדובר באיזו סטיייה נק' שלפעמים אפשר לעשות בחוק רגיל. יש חוקי יסוד מסוימים שמאפשרים בנק' מסוימם לסתור אותם בחוק רגיל. לדוג' פסקת ההתגברות. הוא לא מאפשר לחוק אחר לבטל אותו אלא רק לפגוע בו בצורה נקודתית. יכולה להיות בעיה אם מדובר בשינוי משתמע או סטיה חריגה נק' שלפעמים חוק יסוד יכול להרשות אותה. נניח שבענין בירת המדינה היה נקבע בחוק רגיל שפעם בשבוע יתכנס בית המשפט העליון הממשלה והכנסת בת"א. האם זה נחשב שינוי שאי אפשר לעשות או שזו פגיעה נק' שלא ממש משנה אז זה משהו נק' וזה לא ממש משנה. אבל אם היה נאמר ש3 פעמים בשבוע יעשו את זה אז היינו מה ססים הרבה יותר. האם זה שינוי שצריך לעשות רק בחוק יסוד או פגיעה בדברים מסוימים שנין לעשתו גם בחוק רגיל. דרך פסקת ההתגברות אפשר לשנות דברים מסוימים בחוק היסוד. נניח ובחוק היסוד נאמר שכל תושב המדינה יש לו חופש העסוק. נניח ירצו לתת זכות זו רק לאזרחי המדינה ולא לתושבים? אי אפשר יהיה להעביר את זה כי זה נקבע שצרי להיות גם לתושבים אבל אפשר אולי לפי פסקת ההתגברות לקבוע מגבלה של תק' מינימום מסוימת של אדם שהוא תושב המדינה (חייב להיות 2 שנים בארץ נגיד). 

ההיבט השני של עליונות חוקי יסוד הוא ההיבט שנוסד או הוכר ע"י בית המשפט העליון רק בפס"ד חירות עוסק בחריגה סטייה או פגיעה נק' של חוק רגיל בהסדר שקבוע בחוק יסוד. היה חוק ספציפי שעסק רק בנושא של אישור תשדירי תעמולה והחוק הזה קבע שהסמכות ההחלטה בענין אישור או פרסום תעמולת בחירות יהיה בידי יו"ר תעמולת בחירות לכנסת והחלטותיו של הועדה בענין זה יהיו סופיות ולא ניתן יהיה לעתור נגדם לשום בית משפט. כנגד זאת סמכות בית המשפט העליון בתפקידו כבג"ץ לפי חוק יסוד השפיטה ס' 15. הגדרת הסמכות כוללת החלטות מסוג זה של היו"ר וניתן לעתור החלטות כאלה לבג"ץ. ברור שהחוק הרגיל אותו חחוק הבחירות לכנסת דרכי תעמולה לא שינה ולא התימר לשנות את סמכות בג"ץ על מה שעלה ממנו אולי זה הנושא של ביקורת שיפוטית על החלטות מאוד ספציפיות וגם נושא שמתעוררתכל כמה שנים ק לצרכי הבחירות. יש לנו מקרה של סטייה לענין נק' שנעשתה בחוק רגיל בהסדר הרבה יותר רחב שנקבע במסגרת חוק יסוד. ואז בא הית המשפט העליון התוצאה היתה במיעוט. ברק: מאחר וסמכות בג"ץ קבועה במסגרת של חוק יסוד לא ניתן לשנות או לבטל את סמכות בג"ץ בחוק רגיל אבל גם לא ניתן לסטות בחוק רגיל מהאמור בחוק יסוד ולכן ככל שלא ניתן איכשהו לפרש את החוק באופן שמתכוון לפגוע בסמכות בג"ץ וגם אם לא צריך להתעלם מזה כיון שחוק יסוד עומד מעל לחוק רגיל ואז זה בלתי אפשרי. 

פס"ד זה מסתמך על בנק המזרחי. ברק הסתמך על פס"ד בו אמר להיפך. אם חוק היסוד לא קבע במפורש שחוק רגיל לא יכול לסטות ממנו לפגוע בו בענין נק' אז חוק רגיל לא יכול לעשות את זה מלבד שחוק היסוד מונע ממנו במפורש. פה הוא הסתמך על בנק המזרחי. אבל כיון שלא היו צריכים לעסוק בזה במפורש שם אז הם לא פסקו. אבל נכון שפס"ד חירות וההלכה שבו התקימה ומקובלת כיום מתחיב בעצם מפרמידת הנורמות במובן הרגיל שלה. ואמרנו שכאשר יש סתירה בין נורמה נחותה לעליונה זה לא אפשרי כי במקרה כזה צריך להעדיף את הנורמה העליונה. 

שיעור 5:

17.3.10
 (אנו עוסקים במשמעות המשפטית של התפיסה שהתקבלה בישראל על פיה לחוקי יסוד יש מעמד עליון על פני חוקים ועל פני שאר הנורמות המשפטיות במידנת ישראל. משמעות 1 עליה דיברנו בשיעור הרודם עניינה בשינוי/ביטול מפורש / משתמע של חוק יסוד שינוי זה יכול להעשות רק על ידי חוק יסוד בי  אם השיעוי מפור ובין אם הוא משתמע.

לעניין ההשתמעות  עשויה להתעורר קושי להבחין בין שינוי משתמע לבין חריגה או פגיעה או סטייה נקודתית
יש חוקי יסוד שאותו המאפשרות לסטות סטיות נקודתיות באמצעות חוקים רגילים וכאשר מדובר בנורמות משתמעות יש קושי לרבוע האם מדובר בשינוי חוק יסוד שאותו לא ניתן לעשות בחוק רגיל לבין פגיעה נקודתית שבהם הדבר יהיה לגיטימי מתנאי שחוק היסוד מאפשר זאת. עפ"י פס"ד חירות לא רק שלא ניתן לשנות /לבטל חוק יסוד על ידי חוק רגיל אלא גם אן לא ניתן לפגוע נקודתית או לחרוג בעניין קטן בחור יסוד באמצעות חוק רגיל אלא אם כן חוק יסוד מאפשר זאת בתנאיו . יש הוראות בחוק יסוד שמאפשרות לחוקים רגילים לחרוג מהם בלי שום תנאי ויש מקרים שבהם חוק יסוד מאפשר לחרוג בחוק רגיל אך מתנה חריגה זאת על ידי תנאים כמו פסקת ההתגברות בחוק יסוד חופש העיסוק. (החוק החורג יתקבל על ידי רוב חברת כנסת ויאמר במפורש שתוקפו הוא למרות האמור בחור יסוד חופש העיסוק. ניתן לומר שגם אם היה נחקק חוק יסוד שבו נאמר שניתן לשנותצ את הסדרי חוק יסוד באמצעות חוק רגיל זה לא היה תופס /תקף הנימוק לכך: לבמה זה בעייתי במבחינת הפירמידות של עמ"י?  הנורמה מעל חוק יסוד היא מגילת שינוי/בלבול מפורש/משתמע
(1. שינוי/בלבול מפורש/ משתמע
(2. חריגה/פגיעה/סטייה נקודתית
מבחינה מעשית מס' 1 היא מוחלטת כיון שאין שום חוק בישראל שבו נקבע שניתן לשנות אותו או לבטל באמצעות חוק רגיל. ניתן לטעון שגם אם חוק יסוד במפורש יקבע שנין לשנות את חוק יסוד באמצעות חוק רגיל הוראעה כזו לא תהיה תקפה. הנימוקים של טענה כזו: 

אם בהכרזת העצמאות נאמר שהחוקה תקבע על ידי האספה המכוננת פרוש הדבר שיש קושי בכך שהאספה המכוננת תקבע שמי שמוסמך לכונן את החוקה הוא גורם אחר. 

אם נאמר בחוק יסוד שניתן לשנות את חוק היסוד באמצעות חוק ז ה אומר שניתן לשנות את החוקה על ידי הרשות המחוקקת וזה סותר את הכרזת העצמאות. הכרזת העצמאות מסמיכה רק את הרשות המכוננת ולא את המחוקקת לקבוע חוקה ולכן המכוננת לא יכולה להכריז שהרשות המחוקקת יכולה לקבוע חוקה. 

זה מזכיר את דברי חשין בבנק המזרחי. ( ברק לא שלל את הטענה הזו אלא תשובתו שהאספה המכוננת לא נתנה את הסמכות למישהו אחר.) 

פס"ד חירות כל עוד לא נאמר בחוק יסוד אחרת לא רק שלא ניתן לשנות את חוק היסוד באמצעות חוק גם לא נין לפגוע או לסטות בחוק יסוד בחוק רגיל. דעת ברק בענין זה לפחות בלכאורית היתה שונה מפס"ד בנק המזרחי. 

ברק אמר שיש חוקי יסוד שקובעים בצורה מפורשת באמצעות פסקת הגבלה או ההתגברות (התיחס לזכויות האדם ) מקרים שבהם אפשר לפגוע בהם אבל גם מקרים שאי אפשר לפגוע בהם. אם אנו אומרים שחוק יסוד שלא נאמר בו שום דבר באופן מוחלט אי אפשר לפגו בו יצא שדווקא חוקי היסוד בהם אין התיחסות מפורשת (פסקת הגבלה9 הם חוקי יסוד יותר חזקים מחוקי היסוד שבמפורשת מגבילים את החקיקה של הכנסת (מתנים את זה בתנאים מכבידים) יש קושי בפרשנות שעל פיה המעמד של אותם חוקי יסוד שיש בהם את ההוראות המפורשת הוא מעמד יותר חלש מחוקי יסוד ללא פסקת הגבלה. סתמיים. לדעת המרצה טיעון זה לא משכנע כיון שהסיבה שיש פסקת הגבלה היא שהכנסת חשבה על העניין והגיעה למסקנה שהיא מעוניינת לאפשר לאחרים לפגוע בחוק היסוד. אבל אם הכנסת לא כתבה כלום מדוע לא להבין את זה שהכנסת לא מוכנה לשום פגיעה? אפשר לומר שהכנסת יודעת להגיד מה שהיא רוצה. אם היא רוצה שיהיה אפשר לפגוע בחוק היא כותבת את זה. אם הכנסת רצתה להגביל את החקיקה של הכנסת אבל לא למנוע לגמרי היא כתבה פסקת הגבלה. אם היא לא כתבה שופ דבר אז היא כנראה רוצה שמה שנאמר בחוקי היסוד יהיה מוחלט. 

זמיר: כענין פרשנות אנו בדרך פרשנות קוראים פסקת הגבלה לתוך כל חוק יסוד בו אין פסקת הגבלה. כאשר הכנסת בחוק יסוד בו אין פסקת הגבלה ושום התיחסות מפורשת שחריגה ממנו הנושא מגיע לבית משפט והוא יבדוק האם מתקימים התנאים שקבועה בפסקת ההגבלה שקבועה בחוק יסוד כבוד האדם. הוא צריך לבדוק ההאם החריגה לתכלית ראויה ואם היא עונה על הנדרש ואם היא לא סותרת את ערכי מדינת ישראל.  

היבט נוסף של עליונות חוקי יסוד על פני חוקים הוא ההיבט המעוגן בפס"ד בפרשת אבני נ' ראש הממשלה. אין לפרש חוק יסוד על פי חוק רגיל. הועלתה טענה שהסדר מסוים שקבוע בחוק יסוד הממשלה יש פרשו לפי חוק הפרשנות שהוא רגיל. בית המשפט העליון (ברק) קב שהדבר אינו אפשרי כיון שחוק רגיל דרגתו בפירמידה נמוכה מדרגת חוק יסוד ולא מפרשים נורמה בדרגה גבוהה בהתאם לנורמה בדדרגה נמוכה. לדוג' חוק יסוד כבוד האדם וחירותו רובם נתונוות לאדם. השאלה היא מה הוא אדם. בפרקטיקה זה לא בעיה אבל יכולים להיות מקרים שיתעוררו שאלה יש חוק שמסביר ענין זה. לדוג' בחוק החוזים יש את חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות שמגדיר מה זה אדם לענין. אדם כשר לזכויו תוחובות מגמר לידתו ומרגע מותו. אם היינו מחילים את ההגדרה הזו שלכאורה זה מתאים זה היה אומר שלעוברים גם שניה לפני שהסתימה הלידה כאשר 3/4 מהעובר כבר בחוץ הוא עדין לא זכאי לפי זכות לחיים ולא לשלמות הגוף וכו' וגם היינו אומרים שחוק היסוד לא חל על אנשים שנפטרו כיון שעל פי חוק הכשרות המשפטית הזכות ניתנת לאנשים חיים וזה מסתיים ברגע המוות. אבל זו לא הפרשנות הנכונה של חוק יסוד כבוד האדם בינתים יש פסיקה שמכירה בזכויו על מתים כבוד המת. הסתמכו על חוק יסוד כבוד האדם. ואמרו שחוק זה מקנה זכות גם לאדם שנפטר. 

בית המשפט העליון קבע שאותן זכויות שרלוונטיות חופש העיסוק נאמר לגבי תאגידים. בית המשפט אמר שאדם כולל תאגיד. אפילו לא ציינו את חוק הכשרות המשפטית. אך ודאי לא עשו זאת גם להלכה של פס"ד אבני. כי אתה לא מפרש נורמה עליונה על סמך נורמה נחותה כיון שאם ניתן או חובה היתה לפרש חוק יסוד על פי חוק רגיל אז על ידי שינוי חוק רגיל היה ניתן לשנות את המשמעות של חוק יסוד נניח שהכנסת לא רוצה לשנות את חוק היסוד אבל תגדיר בחוק רגיל הגדרנ שישנה גם בחוק היסוד ישתנה כביכול פירוש חוק היסוד.  משמעות הדבר שהכנסת לא יכולה על ידי שינוי חוק רגיל להביא לתוצאה של שינוי חוק יסוד. כן  צריך לפרש חוק יסוד כי הם כתובים בצורה מופשטת מאוד ורחבה אבל לא בצורה כזו. 

פס"ד פלונית נ' בית הדין למשמעת של עובדי המדינה
עסק ביחס בין 2 חוקי יסוד שלכאורה כל אחד מהאמור בהם הביא לתוצאה אחרת במקרה נתון שם היה מצד אחד חוק יסוד כבוד האדם וחירותו ומצד שני היה חוק יסוד השפיטה. חוק יסוד כבוד האדם: ס' 7 חוק הפרטיות. ובשפיטה ס' 3 עקרון הפומביות במשפט. פס"ד בסופו של דבר השאלה היתה האם מותר או אסור לקיים את המשפט באופן פומבי. דורנר: נושא הפרטיות והאיזון בין פומביות הוא נושא רחב וכללי הוא מוסדר באופן כללי ברמה של חוקי יסוד לפי חוחק יסוד כבוד האדם וחירות ו ס' 7 +פסקת ההגבלה שבס' 8. לעומת זאת ס' 3 לחוק יסוד השפיטה עוסק לא בפרטיות מול פומביות באופן כללי בחיים אלא עוסק בפומביות המשפט. מאחר  שההסדכר בחוק יסוד השפיטה הוא ספציפי לעניין משפט ככל שהנושא קשור לפומביות או פרטיות במשפט ההוראה הספציפית גוברת על ההוראה הכללית.

חוק יסוד כבוד האדם וחירותו קובע בס' 7 את זכות היסוד של צנעת הפרט ולפי ס' 8 ניתן לפגוע בזכות זו רק בחוק שמקים תנאים מסוימים הולם את ערכים של המדינה ופוגע במדינה שאינה עולה על הנדר. חוק יסוד קובע שהמשפטים של מ"י יהיו פומביים אלא אם כן נקבע אחרת בחוק . השאלה שעמדה בפס זה נוגעת לנושא של פרטיות מול פומביות במשפט השאלה היא האם האיזון העקרוני בין רטיות לפומביות במשפט היקבע לפי חוק יסוד השפיטה בלבד והוא המסגרת החוקתית העוסקת בנושא הפומביות והאיזון בין ומביות לפרטיות במשפטים או שלצד חוק השפיטה יחול גם השאלה של כבוד האדם וחירותו שעוסק בפרטיות וקובע גם בפסקת ההגבלה תנאים מסוימים שרק בהתקימם ניצתן לןפגוע בזכות. גישתה של השופטת דורנר כשהסוגיה ניתן לדבר עליה כיחס בין נורמה ספציפית לכללית היא שמאחר שחוק יסוד השפיטה קובע נורמה ספציפית בקשר לאיזון בין פומביות לרטיות בהקשר של משפטים רק חוק יסוד השפיטה הוא הרלוונטי לענין כיון שמדובר ב2 חוק יסוד זה כבר לא חוק יסוד ורגיל שאז יסוד רגיל אלא דרגתם שווה אלא שחוק יסוד במשפט הוא ספתציפי יותר מהאדם וחירותו ויש להחיל כאשר יש 2 חוקי יסוד וכשאד מהם ספציפםי יותר מהאחר צריך להחיל את הספציפי. 

ברק: חוקי היסוד על זכויות האדם קובעים עקרונות בסיסיים של השיטה בכל הנוגע לזכויות האדם וגם אם הסדר שנוגע לזכויות האדם מעוגן בחוק יסוד ולא רק בחוק רגיל על כך פנים יש מעממד חשוב גם לחוק יסוד כבר האדם וחירותו בנושא שלפחות כאשר מדובר לא ב2 חוקי יסוד שלא נוגעים לחכבוד האדם (לדוג' שפיטה ו_) לדוג' חופש העיסוק לעומת כבוד האדם 

אין ככל הפרשנות שדיברנו עליו מוחלט והנשיא ברק חושב שלאור האופי העקרוני של חוקי היסוד אין זה מכון להחריג הסדרים הנקבעים בחוק יסוד כבה"ד כלא בטלים מטעם הסדרים אחרים לענייננו-יש ליישם את החוק יסוד השפיטה תוך החלה לצידו של חוק יהוד כב"ד
ההבדל המעשי שיעול להיות בין דורנר לברק: בחוק יסוד השפיטה נאמר כי 

כבהא לא מוכן לכך שכל חוק יוכל לפגוע בזכות לפרטיות אלא מעמיד תנאים מסוימים אותו חוק צריך להלום את ערכי מדינת ישראל להיו תלתכלית ראויה ולפגוע בזכות לפרטיות באופןו מידתית במידה דלא עולה על הנדרש ולכן לפי שיטת דורנר בחוקים שמאזנים בין פומביות לפרטיות יחול החוק ללא הסייגים שקבועים בפסק=ת ההגבלה כיון שהנושא ממוצה ביסוד השיםיטה ולכן חלה פומביות אלא אם כן חוק כלשהו רגי למעדיך את הפרטיות או סייג אחר לרטיות ואותו חוק רגיל לא צריך להבחן דרך פסקת ההגבלה כיון שהיא לארלוונטית היא בחוק יסוד אחר שהוא כללי. לעומת ברק שעולה שחוק רגיל שמאזן בין פומביות המשפט ללזכות לפרטיות כן ניתן לבחון אותו וצריך במשפקיים של פסקת ההגלבה האם אותו חוק רגיל פוגע בפרטיות לטובת הפומביות רק באוםון שהולם את ערכי המדינה והפגיעה היא במידה שלא עולה על הנדרש.

בוסופו של דבר השאלה היא פרשנית. דורנר: באופן מלא עקרונות היחס בין נורמה ספציפי לכללים חלים בגם ביחס לחוקי יסוד ביחס בין זכויות האדם לחוקי יסוד אחרים בעוד שברק: יש מעמד מיוחד לחוקי היסוד על זכויות האדם וכוונתםן היא לחול על כל החויקם הרגילים שיש בהם משום פגיעה בזכויות האדם החוקים הללו צריכים גם להתפרש ככל שהדבר אפשרי בפסקת ההגבלה ואם לא ניתן לפרשם כך אפשר להגיע למצב שחוק זה יפסל כסותר את חוק יסוד כבה"א למרות שהוא לכאורה עומד בדרישות של חוק יסוד השפיטה או כל חוק אחר שהוא לא כבה"א והעיסוק.

הדילמה הזו אינה פשוטה השאלה היא מה התכלית של חוקי היסוד על זכויות האדם ? האם הם מכוונים להתפרש על כל תחומי המשפט החוקתי או עניינם הוא בדברים שאין להם ענין למשפט החוקתי עצמו. 

דורנר:

ברק: לחוקי יסוד יש מעמד מיוחד וחלים גם בעניינים שהם חלק מהמשפט הפרטי עצמו והם מעוגנים בחוקי יסוד אחרים.

חוק האזרחות והכניסה לישראל מגביל את איחוד משפחות בין זרחי מדינת ישראל לתושבי מדינות אויב או שטחי הרשות הפלסטינית. היה שם ויכוח די דומה בין השופט ברק לחשין. חשין: מאחר שדיני הגירה הם חלק מהמשפט החוקתי, אין לפרש את חוק יסוד כבה"א כמתכוון לחול על עניינים חוקתים אחרים גם אם הם עדין לא קבועים בחוק יסוד אלא ברגילים ולכן הוא התנגד לאותו חוק למרות שהוא יכול לפגוע בחוק יסוד כבה"א.

חשין: מאחר שהמטריה היא של הגירה וזה ענין חוקתי בפני עצמו ואנו לא מכניסים את כל הענין החוקתי לפסקת ההגבלה. 

ברק: גישתו דומה לגישה ברק שפס"ד הקודם גם אם מדובר בענין של הגירה מאחר שחוק ההגירה בו דובר שם יש בו כדי לפגוע בזכויות חוקתיות שנגזרות מהזכות החוקתית של כהוד האדם וחירותו ניצתן לבחון את החוקתיות של אותו חוק האזרחות במשפים של פסקת ההגלבה והוא החיל אותה וסבר לבסוף שצריך לפסול את החוק חשין לא פסל. 

החוק אושר ברוב של 6 מול 5.  

פס"ד התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות
שאלה היא במטריה של שריון.

כשאמרנו שככלל חוק רגיל לא יכול לפגוע בהסדר שקבוע בחוק יסוד אמרנו שבמונחים של שריון כל חוקי היסוד הם משוריינים שריון מהותי אלא אם כן נאמר בהם אחרת. הבחנה נדונה בפס"ד בנק המזרחי בין מהותי  לפורמלי. פורמלי=צורת החקיקה. חוק יסוד משוריין כאשר לסטות את חוק היסוד נדרשת צורך חקיקה מסוימת. צורת החקיקה היא לרוב. בחוק יסוד חופש העיסוק יש דרישה פורמלית שבחוק החורג יכתב .. שיריון מהותי=אינו עוסק בצורה אלא בתוכן כאשר אנו אומרים שחוק יסוד הוא משורין מהותית אנו מתכוונים שתוכן חוק יסוד משורין מבחינה זו שחוק רגיל לא יכו לסתור את הנאמר בחוק היסוד. מהלכת חירות עולה שכל חוקי היסוד משוריינים מהותי (אא"כ נאמר בהן אחרת) לא רק שיש בהם פסקת הגבלה כי שם נאמר במפורש. פס"ד חירות מוסיף על זה אומר שגם אם אין פסקת הגבלה מפורשת כל חוק יסוד בהיותו חוק יסוד כיוון שהוא יסוד משום שכותרותו הוא יסוד והכנסת קיבלה אותה בצורה מסוימת הוא משורי מהותית. חוק רגיל לא יכול לסתו מהותית את התוכן שנקבע בחוק היסוד. מתעוררת שאלה העליונות של חוקי יסוד לעומת חוקים. בהיבט של סמכות השריון. האם ניתן לשריין חוקי יסוד ההאם ניתן לשריין חוקים רבגילים? התשובה: חוקי יסוד במסרת מעמדם כחוקה ניתן לשריינם שיריון פורמלי ומהותי והשריון כמובן בהתאם למה שקבוע בחוק היסוד עצמו יכול להיות חשריון שחל גם על שינוים ותיקונים ויטלוים של חווחק היסוד וגם על חריגה בחוק היסוד במסגרת חוק רגיל. כאשר מדובר בחוקה (משמעות חוקה יסוד הוא פרק של חוקה) שחוק יסוד יכול ראשית לקבוע שגם חוק יסוד לא יכו לשנו תאותו אלא ברוב מיוחס כל למשל נקבע בחוק יסוד חופש העיסוק והמממשלה. חוק היסוד צריך להתקבל ברוב חברי הכנסת. אפשר כעיקרון לשריין הסדרים שקבועים בחוקה שריון מוחלט משינוי חוקתי. שס' מסוימים יהיו נצחיים ובשום רוב שהוא לא יהיה אפשר לשנות אותםץ בגרמינה יש 2 פסקי נצחיות לדוג' שהיא מדינה דמוקרטית (בארץ עוד אין לנו כזה) זה שחוק יסוד יכול לשריין את עצמו גם מפני חוקי יסוד וגם מבחינה פורמלים וגם מבחינת התוכן (פסקת נצחיות זה שריון של התוכן) וגם מבחינה פורמלית כאשר מדובר בקביעה שניתן לשנות את חוקי היסוד אבל ברוב חברי הכנסת נאמר. אבל אפשר לשריין את חוק היסוד עצמו. כל מספיק שהכנסת תשנה את חוק יסוד בחוק יסוד אלא ברוב מיוחד כפי שנקבע. וכמובן שחוקי היסוד משוריינים גם מבחינה תוכנית וגם מבחינה מהותית וגם מבחינה פורמלית גם מפני שינוי וגם מפני סטייה מחוקים אחרים. בכפיפות לכך שחוק יסוד יכול להסמיך חוק רגיל לחרוג ממנו או לשנות אותו. 

באשר לחוקים רגילים לא ניתן לשריין חוק רגיל. לא שריון מהותי ולא פורמלי הכנסת לא יכול לחוקק חוק רגיל ולקבוע בו שצריך רוב מיוחס כדי לשנותו. והיא גם לא יכולה לקבוע בחוק רגיל הסדרים ולומר שלא נתן בחוקים רגילים שיחוקקו בעתיד לסטות מהתוכן שנקב בחוק זה. (שיריון מהותי.) יש הבחנה מאוד ברורה בין חוקי יסוד לרגילים. יסוד ניתן לשרין גם מפני חוקים רגילים אך אפילו מפני חוקי יסוד שיחוקקו בעתיד לאומת זאת חוק רגיל לא ניתן לשריון לא מבחינה פורמלית ולא מהותית ביחס לחוקים אחרים. 

כיצד ניתן להסביר את האבחנה הזו? מדוע מתיחסים לחוקה וחוקי יסוד בצורה שונה כל כך מבחינת האופן בו מתיחסים לחוקים רגילים שאינם יכולים לשריין את עצמם?

למה חוק רגיל לא ניתן לשריין? שריון הוא דבר לא דמוקרטי. זה קיצוני. ולכן לא קשה להסביר מדוע לא ניתן לשריין חוקים רגילים. כשהים עושים בחירות לכנסת זו דעת העם בשנה זו. זה דמוקרטי. ואז חברי הכנסת מכניסים לשם הוראה שלא ניתן לשנות את אותו חוק אלא ב80 חברי כנסת. אחרי 4 שנים עושים בחירות ודעת הציבור משתנה עולה מפלגה אחרת ויש קואליציה שונה אבל היא לא של 80 אלא של 79. משמעות השריון היא דקטטורה של הכנסת שנבחרה בשנת 2010. הם יותר חשובים מהכנסת שנבחרה ב2014? זה לא דמוקרטי. כל הרעיון הוא לאפשר לאדם לשנות את דעתו. 

פעם אחת הכנסת ניסתה לשריין חוק רגיל זו היתה תק' בחירות היה מאבק צמוד. 2 המפלגות הגדולות היו בקואליציה. לישראל לא היה בעיה אחרת באתוו זמן. אמר כשהמערך יעלה לשלטןו הוא יטיל מס על הבורסה. וכשהליכוד אמר שכשהוא יעלה לשלטון הוא יטיל מס על הבורסה. ביחד הם היו 90 חברי כנסת. והם אמרו ביחד שיחוקקו חוק נגד הטלת מס על הבורסה וגם ישריינו אותו אז ברוב מאוד גדול במסגרת מערכת הבחירות חוקקו את החוק הזה וגם שריינו אותו. אבל השריון הזה לא תופס. זו הדוג' היחידה. אבל. כנסת לא יכולה לעשות דבר כזה על פי התפיסה המקובלת. 

למרו תהבעיות הדמוקרטיות כן תופסים את האספה המכוננת כמוסמכךת לשריין את החוקה לא רק מפני חוקים רגילים אלא גם מפני שינוים חוקתים. (ברוב מיוחד כזה או אחר ולא בצורה ניצחית סבדר"כ) הסיבה היא מהות החוקה כקובעת כללי משחק יציבים לחוקה. והקצאה הסמכויות של הרשויות מצד אחד וקובעת הגנה על זכויות האדם ומיעוטים מפני הרוב. ומכיון ש _____

או משום שהם מיועדות להגן על המיעוט או היחד מפני רוב או אם חוקה כחריג לעקרון שאי אפשר לשרין
חוקה ניתן ומקובל לשריין. (בישראל חוקי היסוד הרבה פחות משוריינים מחוקות של מדינות אחרות) אבל סמכות עקרונית קיימת
פס"ד התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות
במה פס"ד זה לפחות לכאורה סותר את הנאמר לעיל? חוק יסודות התקציב 1985 חוק התקציב השנתי מתקבל כל שנה. (1997 לענייננו) מאוחר יותר זה התקציב השנתי. הספציפי יותר הוא השנתי.הגובר מביניהם הוא חוק יסודות התקציב. מדוע? הרי הוא גם יותר מוקדם וגם יותר כללי. חוק יסודות התקציב הוא חוק רגיל לא חוק יסוד. הוא בעצם כולל שריון מהותי לעומת חוק התקתיב השנתי (הוא סוג של מכתיב לו את האופן קובע לו כל מיני מגבלות. לדוג' שאסור שהוא יקצה כספים בצורה לא שויונית) חוק התקציב משורין מהותית לעומת השנתי ובית המשפט העליון הכיר בכך. למרות שחוק התקציב הוא חוק וגם יוסודות התקציב הוא חוק. וחוק יסודות התימר להיות משורין אומר בית המשפט ש___

שיעור 6:
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1. שינוי/ביטול מפורש/משתמע
2. חריגה נקודתית
3. פרשנות
4. נורמה כללית/מיוחדת
5. שיריון.
שיריון: כאמור נורמה חוקתית יכולה להיות משורינת וזאת משום שמטרתה היא לקבוע כללי משחק יצייבים ולשם כך הם יכולים להיות משורינים ומטרתה גם להגן על זכויות הפרט ועל זכויות מיעוטים מפני פגיעה לפחות במישור החקיקיה הרגילה על ידי הרוב. לעומת זאת חוק רגיל איננו יכול להיות משורין לא שריון מהותי שנוגע לתוכן של ההסדר ולא שריון פורמלי שנוגע לצורת החקיקה כגון דרישה לרוב מיוחד משום ששריון כזה מנוגד לערכי היסוד הדמוקרטי הוא שולל את יכולתו של הרוב לשנות מעת לעת בהתאם לרוב המשתנה מבחירות לבחירות עניינים שאינם נוגעים לזכויות האדם ולכללי המשחק אלא הם חלק מכללי החקיקה שמסדירה את עניין היום יום המשפטי. לכאורה אפשר לטעון שמפס"ד של בית המשפט העליון בפרשת התנועה המסורתית נג' השר לעניני דתות עולה שבית המשפט העליון כן מוכן להכיר בחוק רגיל ששוריין שריון מהותי הכוונה היא לחוק רגיל. חוק יסודות התקציב מתשמ"ה 1985 שקובע הוראות שונות לגבי תוכנם של חוקי התקציב השנתיים שגם הם חוקים רגילים שהכנסת מקבלת מידי שנה בשנה ובהגדרה הם ספציפיים יותר מחוק יסודות התקציב כי הם מתיחסים יותר לחוק התקציב משנה מסוימת והם מאוחרים לחוק יסודת הקציב. על פי חוק גוברת הנורמה הספציפית על פני הרחבה. ובפס"ד בפרשת התנועה המסורתית הכיר בעליונות של ההסדרים הקבועים בחוק הכללי והמוקדם וקבע שחוק התקציב השנתי כפוף לכללים הללו ולא יכול לסטות מהם. השאלה היא האם אכן הפסיקה הזו פס"ד של השופט יצחק זמיר בפרשת התנועה המסורתית יש בה סטיה או חריגה מהעיקרון שעל פיו לא ניתן לשריין חוקים רגילים. אין בפס"ד של בית המשפט העליון בפרשת התנועה המסורתית יתר על כן פס"ד זה בעצם יכול להוות אפילו אסמכתא לכלל הרגיל. 

מדוע פס"ד הדין בפרשת התנועה המסורתית לא מהווה חריגה מהעיקרון שחוק רגיל לא ניתן לשריון. אולי אפשר לומר אפילו שפס"ד זה בנימוקיו יש אשרור לכלל הרגיל. בית המשפט העליון קובע (לדעת המרצה הוא טועה טעות נק') שבפרמידת הנורמות חוק התקציב השנתי נמצא מתחת לחוקים (וביניהם לחוק יסודות התקציב) כאשר מסרטטים באופן מדויק את פירמידת הנורמות המשפטיות של ישראל חוק התקציב השנתי למרות שהוא קרוי חוק ומתקבל על ידי הכנסת בהליכי חקיקה זהים בעיקרם להליכי חקיקה של שאר החוקים הוא בעצם אינו חוק. הטענה היא שלא מדובר בחוק התקציב השנתי בנורמה בעלת אופי כללי אלא בהרשאות שהכנסת נותנת לממשלה לכל מיני עניינים להוציא סכומים מסוימים והכנסת מאשרת את הדברים וזה אך מכונה חוק אבל זה יותר בענין של אישור שהכנסת נותנת למדיניות של הממשלה בעניינים שאינם נורמטיבים אלא בפרטי חוק שהממשלה מבקשת להוציא. המרצה לא חושב שחוק התקציב השנתי למרות שהוא מתקבל בתהליכי חקיקה אינו חוק ונופל מחוק אבל מה שחשוב לעניינו זה שבית המשפט נזקק לפירוש הזה. הוא לא אומר שניתן לשרין את חוק יסודות התקציב או איזה שהם חוקים רגילים אחרים לעומת חוקים אלא הוא אומר שחוק סודות התקציב תופס כיון שחוק התקיב השנתי אולי קרויאחוק אבל אינ חוק במהותו. אלא דבר אחר שצוי במעמד נחות ממעמד של חוקים. ודווקא ההסבר הזה שזמיר נותן מאשרר את העיקרון שהצגנו קודם שלדעת בית המשפט העליון לא ניתן לשרין חוק רגיל ביחס לחוקים אחרים.

חוק עזר-תקנה של רשות מקומית החקיקה המקומית 

עולה שחוק התקציב השנתי כמו כל חוק רגיל אחר לא יכול להיות משוריין לעומת חוקים רגילים אחרים. לשיטתו חוק התקציב השנתי אינו חוק רגיל אלא בעצם הוא דומה לתקנה ואז מובן שחוק רגיל של הכנסת מעמדו בפרמידה הוא מעל לתקנות ואז סטיה של חוק רגיל של הכנסת היא בלתי חוקית ואסורה. 

פס"ד מאשרר את העניין שחוק רגיל אי אפשר לשריין. 

יש חוקים שהכנסת חוקקה כשהיתה גם אספה מכוננת וגם מחוקקת אבל לפני שקיבלה את החלטת הררי שהבחינה בין חוק יסוד לרגיל ואותם חוקים שחוקקה לפי החלטת הררי צריך לבדוק לפי כל חוק האם הכנסת הפעילה את סמכותה כרשות מכוננת או האם כמחוקקת. לדוג' הכנסת חוקקה חוק שיווי זכויות האישה. התוכן שלו הוא חוקתי כיון שהוא מסדיר דבר מובהק של תוכן חוקתי. שיוויון הבדל על רקע מין בין גברים ונשים זה נושא מתחום המשפט החוקתי כאשר הכנסת חוקקה חוק זה עוד לא יהתה החלטת הררי. ניתן לטעון וברק אף מיתיחס לכך בבנק המזרחי שלגבי אותה תק' בה לא היתה הבחנה בין חוק יסוד לחוק צריך לבדוק את התוכן של החוק שהכנסת חוקקה. אם הוא חוקתי כגון זכויות האדם יש לראות את הכנסת כמי שפעלה בתוקף סמכותה כאסיפה מכוננת עם כל 5 המשמעויות שדיברנו עליהם. אם אותו חוק עוסק בדבר חוקתי זה סימן לכך שהכנסת התכוונה להפעיל את סמכותה כרשות המחוקקת  עם כל ההשלכות. ברק משאיר טענה זו בצריך עיון. לדעת המרצה היא לא משכנעת. כיון שלא נכון שהכנסת לא ידעה באותו זמן להבדיל בין מעמדה החוקתי לחקיקתי. ואם הכנסת הראשונה גם לפני החלטת הררי היתה מעוניינת להפעיל את סמכותה לא כרשות מחוקקת אלא כאסיפה מכוננת היא יכלה. היה מינוח כזה של אסיפה מכוננת ומחוקקת. ואם הכנסת רצתה לתת לחוקים מעמד של חוקה היא יכלה. אמנם הביטוי חוק יסוד עוד לא היה קיים אבל הית אבחנה בין חוקה. וכשהכנסת לא אמרה שמשהו הוא חוקה קשה לייחס לו כוונה כזו. 

חוק שיווי זכויות האישה הוא חוק שהתקבל לפני החלטת הררי. 

פרק ד:

מקורות החוקה המטריאלית של מדינת ישראל.
החוקה המטריאלית הכוונה בעצם למשפט החוקתי. מטריה מבחינת התוכן המהות. המסמך שנקרא חוקה. אבל משפט חוקתי הוא ענף משפטי שיכול להיות קבוע ובפועל הוא קבוע בישראל לאו דווקא במסגרת חוקה או חוקי יסוד ולכן אנו מבחינים בין: 

חוקה פורמלית שבמדינת ישראל (שהם חוקי היסוד וחוקה בעתיד) לבין 
חוקה מטריאלית שהיא המשפט החוקתי בכללותו. 

לא כל כללי המשפט החוקתי בישראל מעוגנים במסגרת חוקי היסוד והחוק בעתיד. יש שורה של מקורות מלבד חוקי היסוד בהם מעוגנת החוקה המטריאלית של מדינת ישראל. על מנת להכיר את המשפט החוקתי לא מספיק לחפש תשובות לשאלות שניתקל בהם בחוקי היסוד אלא יש שורה של מקורות ואם לא מוצאים תשובה מלאה בחוקי יסוד צריך לחפש גם במקורות אחרים. המטרה של הדיון היום היא לסקור את המקורות השונים מלבד חוקי היסוד.

מקור 1: הכרזת העצמאות
ראינו שהכרזת העצמאות על פי גישה שלא התקבלה עדיין. היא מקור של המשפט החוקתי לא רק מבחינה זו שכל שיטת המשפט הישראלי תומערכת הפרמידו תוהנורמות בישראל נובעות מהכרזת העצמאות אלא:

1. בהכרזת העצמאות יש 3 מימדים מהותיים של תוכן שנקראים חוקה מדינה יהודית ומדינה דמוקרטית שמעוגנים בה והיא המקור הבסיסי לתחולתם המחיבת של  המשפט הישראלי אפילו ברמה היררכית גבוהה מחוקי יסוד אך מלבד היבט זה שעדין לא נקלט בפסיקה ואפילו פסיקה ישנה בסמוך להקמת המדינה דחתה אותו יש גם היבטים נוספים המבטאים את מעמד הכרזת העצמאות כמקור של המשפט החוקתי במדינת ישראלץ
2. היבט שמוזנח בפסיקה-יסודו ב2 מחוקי היסוד עצמם. יש 2 חוקי יסוד שמזכירים בתוכן את הכרזת העצמאות והם חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק. ס' 1 לחוק אלה מזכיר את הכרזת העצמאות ונותן להכרזת העצמאות מעמד מסוימם בעניינים שנוגעים לזכויות האדם נאמר שזכויות האדם בישראל מבוססים על ערכים מסוימים והם יפורטו כרוח שמנוסח בהכרזת העצמאות. לפחות מבחינת הפסיקה להכרזת העצמאות יש מעמד שלישי כמקור של המשפט החוקתי שהוא המעמד שבפועל בתי המשפט בפסיקתם נזקקים לו ומשתמשים בו והוא המעמד שלראשונה הוכר ב1955 בפס"ד קול העם נ' שר הפנים.שר הפנים הורה להפסיק את פעילות העיתון שהפיצו מאמרים שעלולים לפגוע בשלום הציבור.  לפי ס' 19 לפק' העיתונות. (בתק' המנדט צורת החקיקה העיקרית נקראה פק' והיא במעמד של חוק.) נקבע ששר הפנים רשאי להורות על הפסקת ההדפסה של עיתון אם התפרסם בו דבר שלדעתו של השר עלול לפגוע בשלום הציבור. (יש לנו עדין חקיקה מנדטורית שלא רק לא בוטלה אלא אך אין לה תרגום מחיב לעברית. ) התפרסמה בעיתון קול העם רשימת ביקורת על הכרזה של מיש היה אז שגריר ישראל בארה"ב אבא אבן. היתה אז תק' של מלחמת קוראיה היתה תק' שמדינת ישראל מוכנה לסייע להעמיד את חיילה במאבק של ארה"ב מול ברית המועצות. בעיתון נאמר שאם אבא אבן רוצה להילחם עם ארה"ב שילך להילחם בעצמו. על כן שר הפנים הפעיל את סמכותו וקבע שיש בדברים הנ"ל לפגוע בשלום הציבור והורה לסגר את העיתונים זמנית. כמה חושים לפני הפרשה הזו היה מקרה בו אותו שר סגר את אותם עיתונים והם עתרו לבג"ץ והעתירה נדחתה. נאמר ששר הפנים רשאי לסגור את העיתון אם לדעתו זה עלול לפגוע בשלום הציבור ולא התערבו. אך במקרה שלנו העתירות התקבלו. וזה אחד מפס"ד החשובים ביותר. איך השתמש בית המשפט בהכרזת העצמאות בפס"ד זה? אגרנט-הוא אומר שמדינת ישראל האני מאמין שלה (הכרזת העצמאות) גם אם ההכרזה לא מחיבת בעצמה רואים ממנה כיצד מדינ תישראל מגדירה את עצמה והיא מגדירה את עצמה בתוך מדינה דמוקרטית. מייסדי המדינה קבעו רשימת חרויות וקבעו שמשטר נבחר בבחירות ועולה שהמדינה היא דמוקרטית. ויש קושי בסגירת עיתונים שכותבים דברים שלא לרוח השלטון. הכרזת העצמאות אינה מחיבת כשלעצמה. אי אפשר לומר שמאחר והכרזת העצמאות היא נורמה מאוחר לפק' העיתונות אז היא גוברת על פק' העיתונות ואנו צריכים ללכת כדבר מחיב אחריה. אלא הוא אמר שצריך לפרש את ס' 19. לא ע"פ האופן בו היו מפרשים אותו בתק' המנדט (שלא היתה דמוקרטית) אלא באופן בו מדינת ישראל שהיא דמוקרטית באופן שיתאים לערכים של מדינת ישראל. בית המשפט אמר שצריך לפרש את החוקים לפי הערכים של מדינת ישראל. לפי האני מאמין של מדינת ישראל שמפרט את הערכים של המדינה ערכי המדמוקרטיה והחירות והחופש וזכויות האדם הם ערכי המדינה. ולכן כשמפרשים את ס' 19 יש לפרשו ברוח העקרונות של הכרזת העצמאות משום שהכרזת העצמאות מטרתה היא להצהיר על הערכים והאני מאמין של מדינת ישראל. מה זה קשור לפירוש? הרי כתוב בס' עצמו שזה לפי דעת השר. נכון שהשאלה על פי הז' האם לדעתו השר זה עלול. אבל מה פירוש המילה עלול בס' זה לא תפקיד השר להחליט אלא תפקיד הרשות השופטת. תפקיד בית המשפט לקבוע מה תפקיד המילה עלול. אחרי שבית המשט מפרש מה זה עלול אז השר יכול להחליט מהי דעתו. דעתו צריכה להיות במסגרת הפרוש הזה השר לא יכול להיות שרירותי. בית המשפט בדק כל מיני אפשרויות לפירוש המילה עלול. 
· עלול=שכל הסתברות שהיא שהפרסום יביא לפגיעה בסדר הציבורי. אפילו משמעות מאוד רחוקה שתגרם פגיעה קלה בסדר הציבורי. 
· עלול=שמייד יגרם נזק לסדר הציבורי.
· עלול=קרוב לוודאי. מבחן הודאות הקרובה-במדינה דמוקרטית איא פשר לפרש סמכות שיש לה כפגיעה בחופש הביטוי. דרך סבירה במדינה דמוקרטית לפרש את עלול זה לפי מבחן הוודאות הקרובה. עלול=קרוב לוודאי. כיון שבמדינה דמוקרטית לא פוגעים בחופש הביטוי אלא אם כן קיימת וודאות קרוה שאותו ביטוי יגרום לפגיעה בסדר הציבורי. 
מבחן הנטייה הרעה-שיש הסתברות כלשהי שתגרם פגיעה כזו או אחרת.

לא יכול להיות שאדם שפוי יחשוב שפרסום של עיתונים שלא נפוצים מידי ולא פורסם משהו רציני אלא רק ביקורת בנימה אירונית יפגעו כל כך בסדר הציבורי אז הוא הניח שעל פי מבחן הודאות הקרובה אם השר יפעיל את שיקול דעתו בתו"ל אם יבחן האם קרוב לודאי שתהיה פגיעה בסדר הציבורי זה לא יקרה ולכן הוא קיבל את העתירה. 

תשובה מתוחכמת יותר לשימוש פרשני בהכרזת העצמאות יש בפס"ד של השופט שמעון אגרנט בפרשת ירטוב. לפי החוק שהיה באותה תק' ועדת הבחירות המרכזית לכנסת כאשר הוגשה לה רגימת מועמדים בצירוף רשימה של חתימות של מס' מסוימם של אנשים שתומכים ברשימה היתה צריכה לאשר את אותה רשימת מועמדים. והינה ועדת הבחירות החליטה שלא לאשר את ההתמודדות בבחירות של רשימה שנקראה הרשימה הסוציאליסטית  לא משום שהרשימה לא מילאה תנאי טכני אלא לאור העובדה שהרשימה שללה את עצם קיומה של מדינת ישראל ובעצם היתה יורשת או ביטוי לתנועה בשל אל ערד שהוכרזה כתנועה בלתי חוקית לאור המוצע שלה שנפסלה. לאחר הפסילה אנשיה ביקשו לרות לכנסת. מצע הבחירות שלה קרא לפירוק המינה ואיחודה עם מדינות ערב השכנות במסגרת רעיון אידיאולוגי ערבי. הרשימה ערערה על הפסילה הזו לבי תהמשפט העליון. טענתה היתה שעל סמך עקרונות פרמידת הנורמות יש חוסר סמכות. בחוק, חוק הבחירות בכנסת נקבע במפורשת שרשימת מועמדים שממלאת תנאים טכניים תרשום אותה ודעת הבחירות המרכזית להתמודדות בבחירות ולכן הטענה היתה שודעת הבחירות לא מוסמכת לפסול מועמדת בגלל המצע שלה ודעותיה. טענה זו התקבלה על ידי שופט המיעוט שפסק שיש מקום לקבל את הערעור כיון שועדת הבחירות פעלה בחוסר סמכות. הערעור נדחה. הש' יואל זוסמן הסתמך על תפיסה של עקרונות על שעל פיהם מדינה לא חייבת לאפשר לאנשים שרוצים לחסל אותה להשתמש בחוקיה על מנת לחסל אותה. בית המשפט רשאי שלא להעמיד לרשות אויבי המדינה את חוקי המדינה והוא הסתמך על הלקחי םשל עלית השלטון הנאצי של גרמניה שעלה באופן חוקי וניצל את הליברליות של רפובליקה הגרמנית שהיה בזמן שהמפלגה הנאצית עלתה לשלטון כדי לחסל את הדמוקרטיה. הוא אומר שזה אומנם בניגוד לחוק אבל לא צריך לתת לאנשים להשתמש בחוק כדי לחסל את המדינה. 
3. הדעה החשובה לענייננו: אגרנט: כתב גם את פס"ד בפרשת קול העם. אגרנט לא סבר שפסילת הרשימה מנוגדת לחוק אלא שיש לפרש את החוק תוך הסתמכות על הכרזת העצמאות באופן שמאפשר פסילתם של רשימות שדוגלות בחיסולה של מדינת ישראל. מה יש לפרש? הרי כתוב בפירוש שמפלגה שתבוא בצורה טובה מבחינה טכנית ועדת הבחירות תאשר אותה. הביטוי רשימת מועמדים לכנסת-תאושר. מה זה רשימת מועמדים לבחירות בכנסת? צריך לפרש קודם מה זאת הכנסת. נסתכל בהגדרתה. בס' 1 של חוק יסוד הכנסת שם נאמר שהכנסת היא בית הנבחרים של מדינת ישראל. מה זה מדינת ישראל? יש את הכרזת העצמאות שם מוגדרת מדינת ישראל. הוא הסתמך על כל שבהכרזת העצמאות לא מקימים מדינה זמנית אלא קבועה. לא מדינה שיכולה לפרק את עצמה אלא מדינה קבועה. לא דבר זמני שיכול להתאחד עם מדינות ערב אלא מדינה ברת קימא. ומשקבוע בחוק הבחירות לכנסת שצריך לאשר רשימת מועמדים לבחירות בכנזת זה אומר שצרי ךלאשר רשימת מועמדים לבחירות למדינה בת קיימא. מי שרשימת המעומדים נאבקת למען חיסול מדינת ישראל לא ניתן לראות בה אותה רשימת מועמדים שחובה לאשר לכנסת כיוןש זה לא רשימת מועמדים למדינת ישראל שהיא מדינה בת קיימא. האם פירוש זה הוא אפשרי? הוא פירוש מאוד דחוק אם בכלל אפשרי אבל צריך לראות שמבחינתו הוא לא ראה את הכרזת העצמאות כנורמה עליונה שעומדת מעל לחוק והחוקים צריכים להתפרש בכפוף אלא פירש את החוק תוך השראה של הכרזת העצמאות. חוק חוקתי מובהק (להתמודד לבחירות) יש לשאוב מהכרזת העצמאות את עקרוהות המשדינה. הוא לא הסתמך על יסוד המדינה היהודית אלא בכלל על המדינה.  זו דוג' לשימוש בהכרזת העצמאות. 
לסכום הכרזת העצמאות על היבטיה
1. חוקה דמוקרטית ויהודית
2. הכרזת העצמאות המוזכרת בחוק יסוד כבוד האדם וחופש העיסוק 
3. המקובלת בפסיקה הכרזת העצמאות כמקור השראה לחוקי המדינה לפני ואחרי הקמת המדינה ושהחוקים יתנהגו ברוח הדברים העולים מהכרזת העצמאות. 
מקור 2: חוקי יסוד
מקור 3: חוקים רגילים 

יש במדינת ישראל מס' לא קטן של חוקים רגילים שמסדירים עניינים של משפט חוקתי. לדוג' חוק השבות. יש שורה של חוקים שעוסקים בשוויון-חוקים רגילים. לדוג' חוק שיוווי זכויות האישה. חוק שויון זכויות הנשים עם מוגבלות. יש סדרת חוקים שקובעים את חוק השוויון בדיני עבודה. אוסרים על אפליה בקבלת עובדים על רקע מין דת נטיה וגיל. חוקים שבמהותם קובעים כללים מתחום המשפט החוקתי. יש גם חוקים שעוסקים בהיבטים משטריים של המשפט החוקתי. חוק חסינות חברי הכנסת. הסדרים חשובים שנוגעים לבחירות קבועים בחוקים רגילים. חוק תעמולה (כמו שעסקנו בפס"ד חירות) חוקים אלה נחשבים כחלק מהחוקה המטריאלית של מדינת ישראל אבל לא נחשבים לחוקה כי אין להם מעמד של חוקי יסוד. יש מעמד מיוחד לחוקים שהתקבלו לפני החלטת הררי. חוק יסודות התקציב קובע עקרונות של שוויון. 

מקור 4: תקנות-תקנון הכנסת
הוא ברמה של תקנות. הוא לא חוק יסוד ואף לא חוק לא על פי שמו ולא על פי חקיקתו. (לא מתקבל בהליך חקיקה של קריאה ראשונה שניה ושלישית. קבועות בו נורמות חוקתיות ממדרגה ראשונה.  תקנון הכנסת מסדיר את הליך החקיקה בישראל גם של חוקים וגם של חוקי יסוד. ס' נוסף בתקנון הכנסת הוא ס' בו נדון בהרחבה בעתיד הוא ס' שמסמיך את נשיאות הכנסת לפסול הצעת חוק פרטית (לא חל על הצעת חוק ממשלתיות.) ולמנוע בכלל דיון בהצעת חוק פרטית שלדעתם שוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי או שיש בה הסטה לגזענות. זה לא קבוע בחוק יסוד ואף לא בחוק רגיל אלא בתקנון הכנסת ברמה של תקנות. כמובן שמבחינת הסדר התקין זה בעייתי ומנסים להעביר חוק יסוד חקיקה.העובדה שהליכי החקיקה לרבות הליכי החקיקה של חוקי יסוד ולא רק חוקים רגילים מעוגנים בתקנון הכנסת יכולים ליצור קשיים כיון שאנו יודעים שיש 3 קריאות לפי תקנות הכנסת. יש חוקים וחוקי יסוד שמזכירים שיש 3 קריאות. כדי לשנות את קביעת חוקי הכנסת נאמר בחוק יסוד הכנסת שאפשר רק בקריאה ה3. מה יקרה אם ישנו את תקנון הכנסת? מה קורה לפרשנות או תחולת אותו ס' של חוק יסוד הכנסת? חוק יסוד הכנסת יוצא מתוך הנחה שיש 3 קריאות. זה יוצר ערפול אך בעיה זו לא התעוררה. העובדה שהמשפט החוקתי אצלנו לא בנוי בצורה תקינה לא יכול לשנות את המשפט החוקתי. 

מקור 5: משפט מקובל common law
עד תחילת שנות ה90 של המאה הקודמת זכויות האדם בעיקרן חוץ מכמה חוקים שקיימים שעוסקים ברמה של חוק בזכויות. אבל זכויות האדם בעיקרן היו קבועות ברמה של משפט מקובל. הם פסיקה של בתי המשפט בראש ובראשונה של בית המשפט העליון. לפעמים בית המשפט פירש חוקים קיימים אבל לעיתים לא היה ענין של פירוש אלא קבע שזכות מסוימת קבועה כזכות אדם וצריך להפעיל אותה. כמו מבחן הוודאות הקרוב שבמקור נקבע במבחן פרשני (למילה עלול likely ) אבל אחרי זה זה הפך להיות שעצם פגיעה בזכות.. אמרו על פי המשפט המקובל לא ראוי_____ השופט שניאור זלמן קבע את  חופש העיסוק כחוק יסוד במדינה הוא פיתוח המשפט המקובל.

מקור 6: פסקי דין.

פירוש של בית המשפט העליון כרציו הוא בגדר נורמה מחיבת של המשפט הישראלי.

מקור 7: מנהג (חוקתי)

פס"ד ש"ץ בית המשפט העליון דן בו בפרשת ש"צ. ש"ץ הוא רוצח והוא נידון למאסר עולם הוא ביקש שנשיא המדינה יקצוב את העונש שלו. במקום מאסר עולם יתן לו סכום נקוב כי אז הוא יכול לקבל חופשות והטבות במאסרו וכו'. לעומת מי שנידון למאסר עולם מצבו פחות נוח. נשיא המדינה עזר ויצמן אמר שהוא לא קוצב עונשים של רוצחים כעיקרון. שץ טען שקיים מנהג חוקתי שעל פיו נשיא המדינה כעבור זמן מסוים קוצב את עונשם של אסירי עולם או לפחות דן בנושא ולא קובע מדיניות של על פיה הוא לא קוצב את העונש של אף אחד אלא כשהנושא מתעורר אז נשיא המדינה גם כשמדובר ברוצחים מהגרועים ביותר קוצב את העונש. זה מנהג חוקתי. והוא מחיב. מתעוררת 2 שאלות.

1. האם יש מנהג כזה בכלל? (שאלה עובדתית)
2. בהנחה שיש מנהג כזה האם מנהג הוא מקור משפטי מחיב?
הנושא הושאר בצריך עיון כי על פי הנושא הראשון נקבע שאין מנהג.  משום שמנהג באותן מדינות בהן מכירים במנהג חוקתי לא מספיק להראות בחינה סטטיסטית שרשויות נוהגות לפעול בצורה מסוימת אלא צריך להראות שאם הן נוהגות כל הן עושות זאת מתוך הכרת חובה ולא משום שכך מקובל ונאמר שגם אם כענין עובדתי מרבים לקצוב את עונשם של אסירי עולם נשיאי המדינה אף פעם לא עשו את זה  כי הם חשבו שהם צריכים לעשות זאת אלא כי כך נהוג. מנהג הוא בוודאי לא מעל חוק יסוד וחוק היסוד נותן שק"ד רחב לנשיא המדינה ולא יתכן שמנהג יגביל שק"ד שנקבע בחוק ולכן בית המפשט לא היה צריך להכריע בשאלה אם בהנחה שהמנהג לא סותר שום חוק יסוד ואם נוהגים בצורה מסוימת ולא בגלל שהוא חושב שטוב לנהוג ככה אלא בגלל שהוא חושב שכך נהוג אם כל התנאים האלה מתקימים אז היה צריך להחליט אם מנהג הוא מחיב או לא אבל בית ה משפט לא היה צריך להכריע בזה ולכן השאיר זאת בצריך עיון. 
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שיעור 7:
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יש דוג' בודדות בהן יתכן שהיה והוכר עקרון מחיב בתחום החוקתי שתגיע למסקנה שמדובר בעיקרון מחיב. הדוג' המרכזית נוגעת להחלטות על מסירה על ידי המדינה של שטחים שהם לא חל מהתחום הטריטוריאלי הריבולי של ישראל. כשמדובר על שטחי מדינת ישראל יש חקיקה מפורשת בדבר. אין חקיקה שעוסקת בשאלת הסמכות והנהלים לקבלת החלטה של מסירת שטחים שהם לא חלק מריבונות המדינה אלא המדינה על פי המינוח של המשפט הבינלאומי מחזיקה בהם במה שמכונה תפיסה לוחמתי (לדוג' יהודה ושומרון) שלא חלק מריבונות המדינה וישראל מחזיקה אותן מבחינה משפטית כתפיסה לוחמנית. מי מוסמך לקבל החלטה בעניין זה? הסמכות היא של הרשות המבצעת. של המדיינה.  חלק מניהול מדיניות החוץ והביטחון היא מוסמכ תלקבל החלטות בדברים אלה. אך מזה שנים רבות עוד מהפסקת האש שבעקבותיה הסתימה מלחמת ההתשה המנהג הוא להביא החלטה כזו של הממשלה להצבעה ואישור בכנסת. תכנית ההתנהתקות חוקק חוק רחב בנושא זה כיון ששם היה מדובר גם בפגיעה בזכויות חוקתיות כמו הזכות לקנין. גם כשאין צורך בחקיקה פונים בענין זה לכנסת ומבקשים את אישורה מזה שנים רבות. הגישה היתה שבשלב מסוים הנוהל הזה הפך להיות מנהג חוקתי מחייב גם אם כין הממשלה תחילט על מסירת שטחים נוספים (לא כאלה בריבונות מלאה של ישראל)  ולא תהיה מעוניינת להביא את הדברים לאישרו של הכנסת היא תהיה חייב תלעשות זאת לאור המנהג החוקתי שנוצר שבסופו של דבר יצר גם תודעה של חובה. והיוע"מש של הממשלה קובעים שנוצר מנהג והממשלה חייבת לעשות זאת. זו דוג' למנהג שהפך להיות מחיב. 

דוג' אחרת שהיא יותר מסופקת אך קבילה נוגעת לאופי התפקיד של נשיא המדינה כאשר בוחנים הוראות המפורשות בחוק יסוד נשיא המדינה אין שם שום אמירה מפורשת ואפילו קשה לומר שיש שם רמיזה שעולה מהטקסט של חו"י נשיא המדינה בדבר אבריטיות של נשיא המדינה. בכל זאת בציבור הישראלי קימת תודעה רחבה שזו מהותו של תפקיד נשיא המדינה. הוא צריך להיות גורם מגשר ומאחד וכו' הלכה למעשה אנו יודעים שלפחות חלק מנשיאי המדינה לא פעלו בהתאם לתפיסה זו. למרות החריגות והסטיות במשך השנים יש תודעה בקרב הציבור שלא מדובר רק בתכונה נאה בנשיא המדינה ינהג באופן שמשקף את הגישור והאחדות בקרב הציבור אלא מדובר בחלק מההגדרה המשפטית שלו.  במשפט לא תמיד פועלים בהתאם לחוק. נורמה משפטית נבחנת בכל שקיימת חובה משפטית לציית. ולכן יכול להיות שגם אם במקרים מסוימים נשיא המדינה לא הקפיד על הימנעות מנקיטת עמדה נחרצת בבעיות שמפגלות את הציבור עדין האיסור המשפטי למדינה היא בתודעה חזקה. 

עם זאת בגלל ס' החסינות יכול להיות שבהיבטים מסוימים אין דרך לאכוף על נשיא המדינה לציית לחובה זו כיון שיש לו חסינות רחבה. למרות שהערה זו לא מוחלטת כי נמצאו דרכים לאכוף על נשיא המדינה לדוג' כל החלטה של נשיא המדינה שטעונה חתימה של הנשיא טעונה חתימת קיון של שר בממשלה. ולכן בית המשפט אמר שהיה ויש הצעה בלתי חוקית כלפי המדינה אפשר להגיש בקשה כנגד השר כדי למנוע ממנו את קבלת הדבר שחורג מסכויות וכו'. (כי אי אפשר לבקש מהנשיא). 

בתחום המשפט הישראלי בכלל למרות שלא מסובר בדבר מחייב בתי המשפט מרבים להזקק למשפט השוואתי ולספרות אקדמית (בין ישראלית ובין זרה) בארה"ב לעומת זאת נדיר שמשתמשים במשפט השוואתי. נדיר שיזקקו לכתיבה אקדמית. התרבות ישראל היא שונה בתי המשפט שונים. הסיכוי שמאמר אמריקאי יצוטט על ידי ישראל גבוה יותר מאשר שיצוטט באמריקה. 

מעמד חוקי יסוד במדינת ישראל
ראינו שלפי התפיסה המקובלת (התקבלה בבית המשפט העליון ומקובלת גם על הכנסת והממשלה) לחוקי יסוד יש עליונות על פני חוקים רגילים. 

בחלק השני של הדיון נדון ב2 חוקי היסוד חו"י כבה"א וחו"י חופש העיסוק.

חקיקת 2 חוקי היסוד הללו היתה מניע לעצם הדיון המפותח בעקבות החקיקה הזו במעמד של חוקי יסוד בכלל. זאת גם בגלל שחוקי היסוד מאוד מפורשים בהתנשאות ובתביעה שלהם על פני חוקים רגילים כך שלא ניתן להדחיק עוד את השאלה הזו וגם מפני שחוקי היסוד הללו הם מאוד מעשיים הם נוגעים לדברים יומיומיים. כאשר התקבלו חוקי יסוד שעוסקים בחלק ניכר מאוד מהנושאים היומיומיים של החיים חקיקה רגילה משפט אזרחי וכו' כבר לא ניתן היה להתעלם ממעמד חוקי יסוד. 

במחינת המשמעות המעשית. חוקי היסוד החשובים ביותר הם חוקי היסוד על זכויות האדם. כך למשל כל המשפט הפלילי כפוף לחוקי היסוד לפחות דרך ס' 5 של חו"י כבה"א שקובע שאין לפגוע בחירות אדם באמצעות מאסר הסגרה וכו' מאחר ועבירות פליליות טיפוסיות יש בצדן מאסר כל החקיקה הפלילית כפופה בתוכנה ופרשנותה לחוקי היסוד וזכויות האדם כך גם באזרחי ס' 3 של חו"י כבוה"א קובע שאין לפגוע בכבוד אדם. פס"ד בנק המזרחי הרחיב את הס' הזה. קבע שקניינו של אדם כולל גם אינטרסים רכושיים שנובעים מחיוב ומדיני חוזים. פס"ד בנק המזרחי עצמו נובע מטענה שהתערבו בזכות החוזית שהיתה להם כנגד מושבים וקיבוצים להחזר הלוואות. בית המשפט העליון פירש בצורה מרחיבה את הזכות לקנין קבע שזה כל זכות רכושית ולאו דווקא קנין במובן המצומצם. כך ניתן לומר שהמשפט האזרחי נכנס גם תחת כנפי חוקי היסוד. 

נתמקד בהוראות הכלליות שמוגנות על פי 2 חוקי היסוד הללו.

נעסוק בשאלות עקרוניות שנובעות מהפרשנות שלהם. 

אמנם יש דמיון רב בין ההסברים הקבועים בחוקי היסוד (כבה"א והעיסוק) אבל ישנו גם שוני.

אין דרך רציונלית בשונה מהסברים שנוגעים להיסטוריה של החקיקה להסביר את ההבדלים בין חוקי היסוד. לעיתים ניתקל בביקורת על כך שהגנה על חופש העיסוק רחבה יותר מהגנה על הזכויות השונות בכבה"א מבקרים זאת ואומרים שדווקא כבה"א יותר חשוב. יש היבטים שרק בחופש העיסוק יש פסקת התגברות שמאפשרת לכנסת לחוקק חוק שפוגע בחופש העיסוק בניגוד לפסקת ההגבלה אם היא עומדת בדרישות. לעומת זאת בכבה"א אין. יש דוג' גם להיפך. 

ההבדלים אינם חד צדדים
ההבדלים אינם דרמטים וסה"כ קיים דמיון רב בין ההסדרים הקבועים בחוקי היסוד. 

ההסדרים הכללים המשותפים:

1. ס' 1 בחופש העיסוק נכתב שזכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על הכרה בערך האדם בקדושת חייו ובהיותו בן חורין והם יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל. מה המשמעות המשפטית של ס' זה? בשלב מסוים בתי המששפט והשיח החוקתי המשפטי די מתעלמים מס' זה. הלכה למעשה הוא נתפס כהצהרה לטקטס אבל ללא תוכן משפטי מעשי. הדיון החוקתי על פי חוקי היסוד ישראל לא מיחס חשיבות לס' זה. מדלג עליו. כך היה גם כאשר הכנסת גנה בהצעת חוק זה. כי ס' זה לא היה בהצעת החוק המקורי אלא הוסף על ידי ועדת חוק ומשפט. 
ישנן 3 גישות להבנת הס':

1. הגישה הקיצונית-הס' הוא חגיגי שאינו מוסיף מבחינה מעשית למשפט החוקתי. לא ניתן מכוחו לפסול חוקים של הכנסת או להגביל את הכנסת. 
2. גם קיצונית- בפס"ד של הש' דוב לוין פס"ד כלל. 3 השופטים שישבו איתו הסכימו שחוק מסוים בהם דנו הוא חוק שמנוגד לחוק יסוד אבל דעת הרוב סברו שאותו חוק היה בגדר הוראת שעה ועתיד לפקוע בימים הקרובים ולכן אין מקוום לפסול אותו לעומת דב לוין שחשב שיש מקום לפסול. מקום ראשון בו שופט החליט לפסול חוק. מי שמזכירים את הכרזת העצמאות ועקרונותיה בחוק יסוד. הכרזת העצמאות הופכת להיות חלק מחוק יסוד ומשמעות הדבר שהכנסת אינה רשאית לחוקק חוק לקבל החלטת למקרים של רשויות אחרות שיש בהם סתירה לדברים בהכרזת העצמאות. יש כאן שינוי של גישת בית המשפט העליון מיום הקמתו.
3. גישת ביניים (לדעת בנדור היא הנכונה)- מבוססת על מה שכתוב בספר. ככלית ניתן לומר שלס' זה 2 חלקים. 1. מציין את הערכים עליהם מושתתות זכויות היסוד של האדם בישראל. על ההכרה בערך האדם קדושת חייו ובהיותו בן חורין. ערכים אלו יכולים להיות רוונטיים לפסקת ההגבלה כיון ששם נאמר שלא פוגעים בזכויות אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינה ישראל. בין היתר יש פה פירוט של ערכים קדושת חייו של האדם והיותו בן חורין. כשנאמר זכויות היסוד של האדם בישראל למה הכוונה? לכאורה לכל הזכויות. זכויות היסוד של האדם בישראל כוללת גם זכויות שמפורטות ב2 חוקי היסוד וגם כאלה שלא מפורטות אבל הם קיימות.  הכנסת בחרה לא לעגן את כל הזכויות החוקתיות המוכרות במשפט הישראל בחוקי היסוד. השאלה אינה חשובה על פי הפרשנות שהזכרנו קודם של הש' זמיר שעל פיה מדובר באיזה הצהרה שלא מחדשת אלא מהווה עיגון לתפיסה שהתקבלה בפס"ד קול העם. הפרשנות הנכונה לפי בנדור היא שאם באמת יש בס' זה משום חידוש מתכוון לאותם זכויות בלבד שמפורטות בהמשך בחוקי היסוד. לא יתכן שהכנסת החליטה חלק לכלול בחוקי היסוד האלה וחלק עוד לא אבל דרך ס' כללי של עקרונות יסוד לתת מעמד חוקתי מחדש ורם יותר מכפי שהיה עד עכשיו לזכויות שלא פורטו בחוק היסוד  לכן לדעתו כשנאמר לזכויות היסוד של עמ"י הכוונה היא לזכויות המפורטות בחו"י העיסוד
___מצד אחד בשונה מדעת זמיר נראה שיש הטלת חיוב שחורג מההשראה הפרשנית המקובלת מפס"ד קול העם. יכובדו זה לשון ציווי יש לכבד את זכויות האדם ברוח העקרונות של הכרזת מדינת ישראל. זה לא רק החוקים הקיימים יתפרשו ברוח הכרזת העצמאות אלא חובה לכבד את הזכויות ברוח הכרזת העצמאות. מצד שני גישתו של דוב לוין אינה מדויקת. כיון שלא נאמר בס' שיש לכבד את הכרזת העצמאות והיא ברמת חוק יסוד. זה לא נאמר אלא שיש לכבד את חוק יסוד ברוח של הכרזת העצמאות. לכן על פי מה שנאמר בו זה איזה תוספת לפסקת ההגבלה. היא קובעת את האופן בו חוק יסוד חובה לכבד את הזכויות במובן שחוק שפוגע בזכויות צריך להיות מכבד את המדינה ולא עולה על הנדרש... על פיה יש לכבד את העקרונות ברוח הכרזת העצמאות. את אותן זכויות מפורטות בחוקי היסוד (כבה"א והעיסוק) אותן יש לכבר ברוח העקרונות של הכרזת העצמאות.זה אומר לדוג' שאם 1 העקרונות של הכרזת העצמאות כפי שראינו הוא השוויון. אזי יש לכבר באופן שוויוני את חוקי היסוד. לכנסת אסור לחוקק חוק שיהיה מפלה מבחינת זכויות האדם. שיפלה בניגוד לעקרונות העצמאות. לדוג' בין גברים לנשים. 

יש לבחון האם חוק שישי בו פגיעה בזכויות של 1 מ2 חוקי היסוד האם אותו חוק פוגע בזכות באופן שאינו עולה בקנה אחד עם עקרונות הכרזת העצמאות. 

2. ס' 2 בחוק יסוד חופש העיסוק וס' 1א בחו"י כבה"א.- מטרה- חו"י זה מטרתו להגן על כב"אה וחירותו כדי לעגן בחוק יסוד את ערכי של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. מס' זה עולה שהגנה על כבוד האדם וחירותו מיועדת כדי לעגן... כביכול מלשון הס'. אבל המטרה היא לא נכונה. אנו יוצרים נורמות משפטיות במטרה לקדם ערכים מסוימים ואינטרסים חברתית ואישיים מסוימים ולכן האמירה המסורבלת הזו שממנה נובע שמגנים על כבהא כדי לכתוב בחוק יסוד שמ"י היא יהודית ודמוקרטית הדעת נותנת שלא לכך היתה הכוונה אלא ככל הנראה הכוונה היא שהגנה על כבה"א משתלבת בתפיסה הערכית והרחבה של מ"י כיהודית ודמוקרטית. אין לראותן כבחלל ערכי ריק אלא מבחינה ערכית ההגנה על כבה"א וחירותו ובחופש העיסוק מיועדת להשתלב במרקם ערכי אידיאולוגי רחב יותר של מ"י בהיותה יהודית ודמוקרטית. 
שאלה זו עשויה לכאורה להיות חשובה מבחינה מעשית לאור פסקת ההגבלה. כיון שאחת מהדרישות שרק בהתקיימן ניתן לפגוע בזכויות האדם זה חוק ההולם את ערכי מ"י. והם מוגדרים בס' המטרה בפסקת המטרה כערכים של מדינה יהודית דמוקרטית. מתעוררת שאלה מה קורה כאשר מדובר בחוק דמוקרטי אך לא תואם את ערכי מ"י כיהודית או להיפך? 

1. עקרון פרשני הכרחי- אסור לפרש נורמה באופן שתוצאתה היא סתירה פנימית. אם התוצאה הפרשנית היא סתירה פנימית בעצם לא פירשנו. מטר הפרשנות צריכה לתת מובן קוהרנטי לנורמה ולא לומר גם שחור וגם לבן. יכולות להיות תקלות נדירות בהן לא תהיה שום אפשרות לפרש נורמה אלא שתהיה בה סתירה פנימית. נוסח זה שערכי מדינת ישראל היא יהודית ודמוקרטית והנוסח כשלעצמו עולה תפיסת מדינת יהודית ודמוקרטית כאחדות. מ"י היא לא יהודית וגם מדינה דמוקרטית אלא היא יהודית ודמקורטית.  אחדות שמבטאת את תפיסת מ"י היא יהודית ודמוקרטית. מדינה שהיא בית לאומי חעם היהודי והתרבות העברית היא הבסיסית אצלה. המשטר מבוסס על שויון. לא באמת מתעורר קושי מסוג זה קיומן של מדינות חאום דוקרטיות. זה לא המצאה של מ"י. יש הרבה מדינות דמוקרטיות עם לאום. הדבר לא אמור לפגוע בקיום שויון בין האזרחים זה לא אומר שמבחינה לאומית קיבוצית כקבוצות לכל אחת מהאוכלוסיה יש זכויות ששוות לאחרת. קיומה של מדינת לאום דמוקרטית היא אפשרית. הש' שמגר בבנק המזרחי אמר שכשם שהיותה של צרפת כמדינה דמוקרטית לא גורע מכל שהיא גם צרפתית כך בישראל אין סתירה הכרחית כאשר מפרשים את חוק היסוד לא מחפשים סתירות בין ההיבטים הלאומיים שלה לדמוקרטים.
2. כאשר מדובר בעקרונות חוקתיות אופן הפרשנויות צריך להיות זהיר. אם נפרש מדינה יהודית על פי פירוש שנניח מדינה שבה ההלכה היהודית הדתית היא חוק המדינה שחוקיה לא מתישבים עם הערכים הדמוקרטים זה בטוח יביא לסתירה. 
3. פסקת ההגבלה דורשת שחוק שפוגע בזכות יהלום את ערכיה של מדינת ישראל. לא נאמר אין לתת זכויות אלא אין לפגוע בזכויות.  ככל שנפרש בצורה מרחיבה יותר בצורה שיוצרת יותר סתירות פנימיות את פירושו של דבר שהכנסת יכולהפחות ופחות לפגוע בזכויות.  התוצאה ההכרחית שלה הוא הקשיה שי דיני ראיות מאוד מחמירים. ניתן לומר שזה יכול רק להגביל את זכויות הנאשם כי גם אם עולה בדמוקרטי לא עולה ביהודיים. כך שגם אם נרחיב את פרשנות הערכים היהודיים בלבד זה לא יאפשר יותר לפגוע בזכויות האדם אלא רק יצמצם את יכולת הכנסת. פסקת ההגבלה אומרת שהערכים צריכים להיות מצטברים. 
איך מפרשים את הזכויות? 

חלק ניכר מהס' המפרשים את הזכויות (ס' 2 ו7 של כבה"א וס' 3 של חופש העיסוק) מנוסחים בצורה רחבה ואף מעורפלת. מה זה כבודו של אדם? קניינו של אדם? כולל זכות חוזית? הטלת מס פוגעת בזכות לקניין או לא? מה נחשב עיסוק? ניהול עסק של קזינו נחשב עיסוק?  אפשר לפרש בצורה מצומצמת מרחיבה גישת ביניים. חייבים לפרש. בחוקת העולם מקובל שזכויות ברוב המקרים מנוסחות באופן מעורפל. אך גם אם היינו אומרים שהוא מעורפל לא ניתן להתלונן לבית המשפט שהוא מעורפל. 

הזכות המעורפלת ביותר על פי ניסוחה היא הזכות לכבוד האדם. היא זכות מאוד חשובה היא מוזכרת לפחות 4 פעמים. גם בכותרת גם במטרה גם בס' 2 וגם בס' 4. אך יש גם זכויות אחרות שמעוררות שאלה. כמו הזכות לקניין. בבנק המזרחי רק התערבו בחוזים שחייבו אנשים שלוו כספים מבנקים להחזיר את הכספים. השאלה היתה אם חוק מסוג כזה פוגע בכלל בקניין? על פי החוזים לא. זה לא נחשב קניין. בית המשפט העליון פירש בצורה רחבה ואמר שקניין כולל כל זכות רכושית ולאו דווקא קניין במשמעות המצומצמת. 

שיעור 8:


12.4.10

חוקות הן עמומות במיוחד הן נועדו להשתרע על מקרים רבים ומנוסחות במידה של הפשטה ולכן במיוחד כאשר מדובר בנורמות חוקתיות יש תפקיד משמעותי לפרשנות. תפקיד הפרשנות מסור בידי הרשות השופטת ולכן השאלה היא לא מי או האם צריך לפרש את חוקי היסוד אלא מהי הפרשנות הראויה. 

זכות האדם לכבוד היא זכות מאוד עמומה. 

ס' 2 של חו"י כבה"א :הזכות לכבוד האדם
ס'4: כל אדם זכאי להגנה על כבודו.

מה הפרוש של כבוד לצורך חו"י זה?

המילה כבוד בעברית משמשת כתרגום ל2 מונחים שונים במשמעותם באנגלית. 

1. Dignity 

2. Honor

שאלה שהתעוררה בפסיקה ההיא האם זכויות אלה ואחרות הן חלק מהזכות לכבוד. כך במיוחד התעוררו שאלות לגבי הזכות לשויון ולחופש הביטוי. 2 הזכויות הללו כמו אחרות נכללו במקור בהצעות שונות של חוקי יסוד של חוקות הכנסת לפי שעה לא היתה מוכנה לעגן במפורש את הזכויות הללו שוויון וחופש הביטוי ברמה של חוקי יסוד. הן וודאי ברמה של חוקתית של משפט מקובל. השאלה שהתעוררה היא האם ועד כמה צריך לראות את זכויות אלו ככלולות במסגרת הזכות העמומה והרחבה לכבוד האדם שאותה הכנסת כן עיגנה בחו"י. 

גם בפסיקת בימ"ש עליון הובאו דעות שונות אך לא הוכרעו. עד שנת 2006 אז בימ"ש היה צריך לקבל הכרעה בשאלת הפרשנות של הזכות לכבוד. ההקשר נגע ליחס בין כבוד לשוויון. ההלכה שבימ"ש קבע באותה שנה גם בפס"ד חוק טל ופס"ד התנועה לאיכות השלטון ובפס"ד עדאללה.

בימ"ש העליון בפס"ד חוק טל מיין ברק את הגישות השונות ל3 גישות:

1. גישה מרחיבה
2. גישה מצמצמת
3. גישת ביניים
בימ"ש בחר בביניים.

ניתן למיין את הגישות השונות באופן אחר לדעת המרצה. יש לפחות 4 גישות ולא רק 3. 

1. גישה מרחיבה
2. גישת ביניים מרחיבה (גישת הביניים  לפי ברק)
3. גישת ביניים מצמצמת(הגישה המצמצמת לפי ברק) 
4. גישה מצמצמת 
הגישה המרחיבה- אומרת שכל זכויות האדם יונקות מבחינה ערכית ומבחינה אידיאולוגית מרעיון של כבה"א כל הרעיון של זכויות האדם נובע מרעיון של כבוד האדם. אנו נותנים לאנשים זכויות חוקתיות כיון שיש תפיסה על פיה יש לכבד בנ"א. זכויות האדם השונות מפרטות את זה. 

כבוד האדם כולל חופש ביטוי ושויון וחופש חוזים והפגנה וזכויות חברתיות. כל רעיון זכויות האדם בא מרעיון כבה"א. ולכן גישה מרחיבה אילו היו מקבלים אותה אז בעצם כל זכות שהוכרה במשפט הישראלי יש לראותן כחלק מהזכות לכבוד האדם. כל זכויות האדם נועדו לקדם את כבה"א. זכות כבה"א היא זכות על ובתוכה כל זכויות האדם כאלה שהוזכו במפורש וכאלה שלא. 

הגישה המצמצמת- הגישה המקובלת לפי האקדמיה. מבוססת על כך שהזכות לכבוד משמעותה כמובנה בחוק יסוד כבה"א וחירותו אינה חופפת זכויות אחרות. היא אינה כוללת זכויות שלא נקבעו בחוק היסוד. היא מחפשת איזה מובן מצומצם של כבוד שהוא כבוד נטו ולא כבוד שמתבטא על ידי חופש הביטוי או יחס שויוני או על ידי חופש החוזים ההתאגדות או כל זכות אחרת אלא כבוד בלבד. דבר שאינו נכנס לתוך זכות אחרת. הפרשנות הזו היא חסרת משמעות כיון שאנו לא יכולים לחשוב על שום דוג' של פגיעה בכבוד שלא נובעת מפגיעה בזכות אחרת. 

יש מקרים רבים בהם ניתן לאתר פגיעה בכבה"א שאינה קשורה באופן הכרחי באיזה פגיעה בכזות אחרת גם אם היא נלווית לזכות אחרת. 

לדוג': חיפוש פנימי באדם נגד רצונו. נוהל שהיה ניתן על אסיר שחוזר מחופשה על מנת להתמודד עם הברחת סמים לבית הכלא היו מחייבם בחוקן על מנת לפלוט את הסמים מגופם. בימ"ש פסל זאת וסייוג זאת כפגיעה בכבוד האדם.

ניתן לומר שהיתה גם פגיעה בשלמות הגוף ובפרטיות וכו' אבל בימ"ש ראה בכך פגיעה בכבוד כיון שחוקן לאדם זה לא סתם דבר לא נעים לאדם אלא הבעיתיות היתה במהותה של בדיקה החוקן שנערכת בכפיה כי היא פוגעת בכבוד האדם. אמנם פיזית הדברים נעשו גם בצורה שהיה בה אי נעימות אך העיקר הוא לא באי הנעימות אלא בכבוד של האדם שסוג בדיקה אינטימי שכזה מחיבים אדם לערוך כנגד רצונו.

יש כאן אלמנט בעייתי של פגיעה בכבה,א.

דוג' 2: נוגעת לפרשת קלפי המיקוח. יחידת צה"ל חטפו מלבנון שורה של אזרחים חלקם עם קרבה משפחתית לכאלה עם מידע על רון ארד מתוך עמדת כח מסוימת בכדי לשחרר את רון ארד. המעצר הזה התבצע לפי חוק המעצרים המנהליים. חוק סמכויות שעת חרום. חלק מהאנשים הללו היו בעצמם טרוריסטים מסוכנים ולמעשה גם אלמלא השימוש בהם כקלפי מיקוח היה בסדר.

היו אנשים שלא ייחסו להם פעילות טרוריסטית בעצמם או פעילות קטנה הוחזקו שנים כקלפי מיקוח. חלק היו לא שפויים בדעתם. לפי חוק המעצרים המנהליים כל עוד המדינה מעונייינת כל 3 חודשים צריך להגיע לבית המשפט על מנת לדון בפועל במשך 3 שנים המעצרים הללו נארכו.  נטענה טענה שעל פיה חוק המעצרים המנהליים אינו מתיר מעצר של אנשים במטרה להשתמש בהם כקלפי מיקוח לצורך מו"מ של שחרור שבויים. המעצר מכונה מנהלי כאשר הדבר נדרש לבטחון המדינהף. שחרור שבויים נכנס לגדר בטחון המדינה ולכן לא התעוררו טענות חוקתיות בענין. בלשב מסוים התעוררה טענה שחוק המעצרים המנהלים לא מסמיך מעצר של אנשים שאין בהם סכנה אישית לביטחון המדינה.  ואז כל עוד הוא מסכן את ביטחון המדינה ניתן להחזיקו במעצר כדי למנוע ממנו לפגוע במדינהץ במקרה זה היה אנשים רבים שלא היו פוגעים במדינה. 

יש צורך בחוק מפורש בכדי לפגוע בזכות. ככל שמדובר בזכות לחירות ישנו חוק. חוק המעצד המנהלי מאפשר מעצר מנהלי. אך היתה טענה שללא קשר לזכות לחירות מתקימת מידת ספק. יש גם פגיעה בזכות נוספת הזכות לכבוד. משתמשים באדם כמו בחפץ. אחד המובנים גם לפי גישת הביניים המצמצמת שכונתה על ידי בית המשפיט כגישה המצמצמת אחד המובנים של הכות לכבוד הוא מובן שמתכתב עם עמנואל כד שעל פיה היא מטרה. 

לא ניתן להשתמש באדם כמו רכוש ללא שום התיחסות למה אדם עשה או לא מה הוא יכול לשלוט מבחינת התנהגותו. יש כאן פגיעה מיוחדת מעבר לחירות גם בזכות לכבוד. ,בית המשפט העליון קבע 3 שופטים (ולא 1 כמו בדר"כ). ברוב של 2. בית המשפט זיהה כאן איזו פגיעה ייחודית בזכות לכבוד שלא נובעת מהמעצר או קשורה אליו. כל התיחסות לאדם כאל אמצעי בלבד להשגת מטרות אחרות בלי התיחסות למעשיו יש בה משום פגיעה של הזכות לכבוד. 

בית המשפט לא אמר שהדבר פסול מבחינה עקרונית ניתן לחוקק חוק שיתיר את זה אבל אין לכך סמכות. 

דוג' נוספת לכך שעל פי גישה מצמצמת שאיזה זכות אחרת היא לא חלק מהזכות לכבוד אלא ניתן להציג את הזכות לכבוד כדבר העומד בפני עצמו.

הגישה המרחיבה אינה נכונה כיון שהיא לא מתישבת עם התכלית של חקיקת חוקי היסוד באופן בו חוקקו כיון שהכנס באופן מודע כאשר מדובר בגישה המרחיבה החליטה שזכויות מסוימות ביניהן הזכות לכבוד מעונינת לתת להם מעמד חוקתי ולאחרות לא. 

מצד שני גם הגישה המצמצמת היא גישה שנראית בעייתית ולכן ניתן להבין מדוע היא לא התקבלה כיון שהיא מוציאה מכלל הזכות לכבוד מקרים שעל פי פרשנות עניינית אפילו מצומצמת של הזכות לכבוד אינם חלק מכבוד האדם.  וזה כיון שהם קשורים לזכות אחרת. אבל הדרך בה פוגעים בכבוד האדם היא דרך פגיעה בזכות אחרת. אז רק כיון שהדרך בה פוגעים בכבוד האדם נאמר שזה לא פגיעה בכבוד? לכן יש פה צמצום יתר שלא מתישב אף עם הנוסח לזכות לכבוד האדם. 

לכן אנו מגיעים ל2 גישות:

גישת ביניים מצמצמת וגישת ביניים מרחיבה.

המכנה המשותף לשתיהן היא הגישה המצמצמת לפי שיטתו של בימ"ש ההעליון הוא 

1. שמצד אחד לא כל זכויות האדם המוכרות של המשפט הישראלי נכנסים לגדר חו"י כבה"א וחירותו יש זכויות שכן ויש שלא. לא לתת מעמד של חו"י לכל הזכויות. 

2.  העובדה שקיימת חפיפה במקרה מסוים בין זכות לכבוד האדם לזכות שנקבעה במפורש לחוק היסוד היא ששתיהן  קשורות לפגיעה בכבוד. אלא האופן בו הן מכירעות שנפגעה הזעות לכבוד.

גישת ביניים מרחיבה-מפרשת את הזכות לכבוד באופן רחב יותר מאשר גישת הביניים המצמצמת שמפרשת אותה כמובנה בחו"י כבה,א וחירותו. 

נטיה פרשנית מצמצמת של חוקי היסוד. 

מבין הגישות המצמצמות המתקבלות על הדעת לדעת המרצה הדרל הנכונה היתה לפרש בצורה המצמצמת יותר. הדרך הנכונה לפרש חוקי יסוד היא צריכה להיות נטיה מצמצמת יותר. הנטיה המצמצת היא ככל שהדבר אפשרי מבחינת הטקסט יש לפרש חוקי יסוד באופן בו בחוק היסוד או שחוק היסוד יגלם רק ערכי יסוד מצומצים של שיטת המשפט כלומר כאשר מפרשים חו,י מבין פרושים שונים שבאים בחשבון הנטיה צריכה לפרש את חו"י באופן שהוא יגלם בתוכו את הערכים היסודיים והבסיסיים ביותר של שיטת המשפט ושום דבר מעבר.

ניתן לטעון שהלא קיימת פסיקה עוד משנות ה50 של העליון שנגע לסמכות החנינה שעל פיה סמכות חוקתית צריך לפרש ממבט רחב. אם זה כך אז איך אפשר לומר שהסדרים חוקתיים צריך לפרש בצורה מצמצמת? 

האם עבריין צריך לפרש בצורה מצמת כלומר רק מי שבית המשפט קבע שהוא עבריין. או גם מי שהעיד על עצמו שביצע עבירה ולא נקבע עלעיו שהוא עבריין. 

הנשיא רצה לתת חנינה לאחד שהעיד. פירוש מתוך מבט רחב זה להסתכל על המערכת הכוללת התוצאה יכולה להיות מרחיבה. בהקשר הספציי הזה אנו לא יכולים להסתכל על סמכות מדינה אלא צריך באופן מרחיב. יש משטרה וכו' מבט רחב לא אומר שניתן לנשיא המדינה סמכות רחבה. 

דווקא פרשנות חוקתית מתוך מבט רחב מצריך לדעת המרצה פרשנות מצמצמת. 

נימוקים לכך:

· נימוק דמוקרטי-ככל שקיימת לגיטימיות לנורמות בדרגה חוקתית לחו"י שעולה על חוק רגיל רק כשמדובר בערכים הכי בסיסיים של השיטה אנו לא חושבים שזה נכון מבחינה דמוקרטית לחוקק בחוקה דבר שצריך להיות בהליך הרגיל היומיומי. הרוב הרגיל צריך לגבור. ואם אנו נפרש חוקי יסוד בצורה רחבה המשמעמות היא שאנו מוציאים יותר עניינים מתוך ההליך הפוליטי הרגיל. ואם אנו מפרשים בצורה מצומצמת הכנסת רשאית הרבה דברים לפרש רגיל. אם מפרשים בצורה דמוקרטית רק הדברים הבסיסיים ביותר יעוגנו בחוקי יסוד ולכן צריך לפרש בצורה מצומצמת. 
לפני כמה שיעורים דיברנו מה פרוש האסיפה המכוננת ההסמכה. היא הוסמכה לקבוע ערכים טיפוסיים שהם חלק מחוקה. הפרשנות המכוננת של הכנסת אמורה לעסוק בעניינים חוקתיום מובהקים שמבטאים ערכי יסוד במהותם. לכן אם הכנסת הפעילה פנים לכאן ולכאן ואם ניתן לצמצם את הסמכות שניתנה לכנסת כרות מכוננת כך צריך לעשות. 

· חוק היסוד אמורים לבטא לא הסכמה מוחלטת אבל הסכמה רחבה. הכנסה בדרך האחרוית חוק שלא הוכנס לכנסת בתור חו"י.
פרשנות של זכויות . אימרה שצוטטה על ידי זמיר בפס,ד בנק המזרחי-תפסת מרובה לא תפסת. פרשנות מרובה לעיתים קרובות מביאה למקרה זה. המשמעות של עיגון בחוק יסוד היא עליונות של ההסדר הקבוע בחוק היסוד ובחוקה על ידי הסדרים שקבועים בחוקים רגילים. ככל שאנו מרחיבים לכן את היקף הנורמות הקבועו ברמה של חוקי היסוד אנו בהכרח שוללים את האפקטיביות של העליונות של נואמות הקבועות בחוקי יסוד. 

נניח והכנס היתה נורא מתלהבת מרעיון חו"י והיתה לוקחת את כל החוקים הרגילים ומחוקקת אותם כחו"י. היא לא היתה חושה בכל כלום מבחינה משפטית כי כל הרעיון של העלת רעיון לדרגה חוקתית היא שיש משהו בדרגה נמוכה יותר ממנו וככל שאנו נעלה יותר נורמות לדרגה חוקתית עליונה באמצעות פרשנות מרחיבה כך אנו ניפגע בהשגת המטרה של החוקה שהיא הגדרה של נורמות מסוימות כנורמות עלינוות על פני שאר הנורמות. אם חלק גדול מהנורמות נאמר שהם חו"י על ידי פרשנות מרחיבה הן יתחילו להתנגש אחת בשניה ולסתור. פירוש מרחיב פוגע ברעיון הערכי שבגללו יש טעם בחוקה וזה להצביע על ערכים מסוימים וליחד להם מעמד. ויכוח שהיה מבוסס על טענות אלו התעורר בפס"ד גנימאת היתה שאלה של פרנות חוק המעצרים בין השאר התעוררה טענה שלא רק לעבריינים או חשובים יש זכות חוקתית (מפני מעצר) אלא גם לציבור הרחב יש זכות לכך שכבודו וקנינו וזלמות גופו לא יפגעו מכח ס' אחרים של וק היסוד. לכאורה לא רק זכות העבריינים גם זכות הקרבנות והציבור. אך הקושי בגישה זו היא של תפסת מרובה לא תפסת. אם אנו אומרים שגם לעצורים וגם לציבור שיש הגנה עליו יש הגנה על זכויות היסוד אז ניתן היה לומר שלאף אחד מהן אין הגנה היינו מגיעים לאותה תוצאה. אנו כביכול מקפיצים בדרגה את 2 הערכים המתנגשים אנו באותה מידה יכולים להשאיר את 2 בדרגה נמוכה. הפרנות המרחיבה עלולה להביא לכך. לכאורה הרבה דברים נכנסים בגדר זכויותץ, למרו שבימ"ש קורא לכך גישת ביניים זו גישת ביניים מאוד מרחיבה. 

הרבה נכנס לגדר זכות יסוד אך אם זה המצב התוצאה המעשית לא מקדמת את ההגנה על זכויות היסוד אלא יוצר זילות בהם. ואם שתיהם חוקתיות זה לא אומר שום דבר. שתיהן יכולות להיות ברמת חוק או תקנות. זה לא משנה. לא עשינו שום דבר כך. זה אומר שבפרקטיקה לא ניתן להגביל את הפרשנות הרחבה של הכנסת.  צריך לפרש בצורה מאו דליבראלי מבחינת הכנסת את פסקת ההגבלה. אנו מפרשים את פסקת ההגבלה באופן שמאפשר לפגוע בזכויות באופן שדיי נוח לכנסת שהיא לא באמת צריכה לצמצמם את עצמה כדי לפגוע בזכויות. התוצאה בסופו של דבר היא שרוצים להגן על זכויות אבל קל לפגוע בהן.  

שיעור 9:


14.4.10
חזרה על שיעור קודם
1. ננסה להצביע על הנאותות של גישה מצרה, מרוסנת,זהירה בפרשנות של נורמות חוקתיות. הדברים גם רלוונטיים כאשר מדובר בפרשנות של חו"י על זכויות האדם והזכויות שקבועות בחו"י הנ"ל.  דיברנו על כך שגישה מצרה מתבקשת לשיקולים דמוקרטיים. 

2. נימוק נוסף הוא של סמכות. מאחר שהסמכות החוקתית של הכנסת יש לראותה כמתיחסת לנורמות של משפט חוקתי שמסדירים את הדברים הבסיסיים ולא מעבר לכך ראוי לפרש את הנורמות החוקתיות שהכנסת קובעת באופן שהולם את סמכות הכנסת. 

3. נימוק נוסף הוא של נסיון להגיע לקונצנזוס חברתי רחב בקביעה של נורמות חוקתיות במסגרת חוקי יסוד ולכן צריך להשתדל לפרש את חוקי היסוד באופן שהולם הסכמה חברתית רחבה. גם אם ניתן לפרש את חו"י בצורה רחבה ואף בצורה מצומצמת יש יתרון לכך שיפורש בצורה מצומצמת כך שקיימת הסכמה רחבה יותר.

4. טיעון נוסף הוא תפסת מרובה לא תפסת-מתן היררכיה גבוהה לנורמות מסוימות. אם נציף את הנורמה החוקתית בהרבה מאוד ערכים בתור פרשנות מרחיבה היעילות של החוקה על הגנה על ערכים חשובים. יעילות החוקה תרד. ולכן צריך לקבוע כחוק יסוד רק ערכים שהם אכן יותר בסיסיים. יתר על כן מעלים זכויות רבות בדרך של פרשנות מרחיבה יותר זכויות לרמה החוקתית כולל זכויות שאולי הן לא חשובות ביותר אנו עלולים להביא לזילות של זכויות. התוצאה תהיה שגם הזכויות החשובות יותר שראויות להגנה מיוחדת יצתרכו להתישר לפי הזכויות שאיתן. לדו' בקנדה ביטלו את הקנין מהחוקה. 
5. הרחבת הזכויות מכפיפה חלק גדול מאוד של החקיקה להליך של ביקורת שיפוטית. אם כמעט כל אינטרס שניתן לחשוב עליו דרך פרשנות כמעוגן בחוקה, אין ביקורת של בימ"ש. הביקורת היא שבימ"ש מאשר את תוכן החוק אבל יכול להתקים הליך שיפוטי כמעט על כל חוק של הכנסת וזה לא דבר בריא. ביקורת שיפוטית על חוקים צריכה להשמר למקרים מיוחדים במינם ולא להפוך לאופציה סטנדרטית לגבי כל חוק. מצד אחד זה פוגע בבימ"ש מצד שני כשבימ"ש מאשר את החוק יש רושם שהזכויות לא שוות הרבה צריך להיזהר בביקורת שיפוטית ולשמור אותה למקרים המיוחדים בהם היא מוצדקת וככל שאנו מפרשים בצורה מאוד רחבה את הזכוית זה מעיט את הביקורת השיפוטית. הפגיעה בתדמית של הכנסת זה דבר לא בריא. לדוג' פס"ד סילגדו התעוררה השאלה אם חוק פלילי שהרחיב את האחריות על ביצוע עבירה מסוימת לא רק על מי שביצע את העבירה ולא רק לשותף שלו שידע אלא גם לאדם שלא ידע שהולך לבצע האחר את אותה עברה. ס' זה בחוק העונשין אומר שגם אם לא ידע שהוא הולך לרצוח אבל אדם סביר היה חושב אז הוא יהיה מורשע ברצח. השאלה שהתעוררה בפס"ד היא האם חוק זה פוגע בזכות החוקתית. ברק אמר לדעת רוב שחוק פלילי פוגע בחוק יסוד תמיד. שטרסברג כהן אמרה שלא כל חוק פלילי פוגע בחו"י.  היא אומרת שלאדם יש זכות והכנסת צריכה לקבוע צורת התנהגות שלא תפגע בזכות של אדם. גישתה מנומקת בצורה בעייתית. כי אם כנסת קבעה שצורת התנהגות היא אסורה אז אין חירות לעשותו. היא אומרת שאם יש תקלה אז זה בניסוח של חוק היסוד.  הדרך היחידה בה ראוי להעניש אדם במאסר זה לחוקק חוק שיתאים לפסקת ההגבלה. אנשים רשאים להיות פושעים ורק דרך פסקת ההגבלה ניתן לפגוע בזכות הזו. זו זכות שחשוב לחברה לתת לה הגנה רצינית לכן גם אם קשה להבין את הנימוקים של הש' אפשר להבין את התוצאה.    אם הכנסת החליטה שהתנהגות מסוימת היא עבירה ואז אין חירות לבצע את אותו דבר ואז אין אפשרות לבצע את ס' 5. (לא ממש הבנתי את דעת הש' שטרסברג כהן) 
גישת הביניים המצמצמת-גישת ההשפלה
נניח והיא התעוררה לעניין השוויון. הגישה אומרת שמצד אח לא כתוב בחו"י כבה"א שוויון. וזה לא נובע משכחה השמטה הזנחה וכו'. אלא הכנסת דנה והתלבטה והתווכחה שהזכות לשויון לא תהיה בתוך חו,י כבה"א ואי אפשר לומר שבמצב הקיים הוא זכות חוקתית בתור חו,י. מצד שני יש מקרים בהם כבוד האדם במובן הבסיסי ביותר של כבוד האדם נפגע כתוצאה מההפליה. לדוג' הנסיבות בפס"ד בפרשת אליס מילר שהציגה מועמדות לקורס טיס בעוד אז נשים לא היו כשירות לשמש לטייסות. בסיטואציה כזו לא מדובר בסתם פגיעה בשוויון לא מדבור במצב בו נאמר מבחינת מימון מפלגות אז יש להן יותר חברי כנסת אז נותנים להם יותר זמן להופיע בטלויזיה. אלא בגלל שהיא אישה היא כאילו לא נחשבת. אז מעבר לאפלית נשים יש גם פגיעה בכבוד האדם והשפלה של קבוצה שלמה. כאשר מדובר על הפליה בקשר להשתייכות הקבוצתית שלהם אורת הגישה שנכון שהפגיעה נגרמת בשוויון אבל אנו מתיחסים לפגיעה בכבוד. ואם אתה משפיל אדם בכך שאתה מפלה אותו לרעה אז אתה לא משפיל. דרך ההשפלה אתה יכול לפגוע בזכות אחרת. אבל התוצאה צריכה להיות משפילה. ניתן לראות גם בחופש ביטוי לפעמים פגיעה בחופש ביטוי זה דבר משפיל ופוגע בכבוד האדם. ולפעמים מדובר בחברה שרוצה לפרסם דברים מסחריים ולהפר את חופש הביטוי שלה זה לא משפיל. אם יש זכות לכבוד אז יש זכות לכבוד זה לא זכות לכבוד בה נפגעת זכות אחרת ודרכה נפגעת זכות לכבוד. אנו בודקים האם נפגעת הזכות לכבוד האם הנורמה היא משפילה בין אם ההשפלה עומדת לבדה ובין אם היא עומדת עם נורמה אחרת. 

גישת הביניים-המרחיבה 

גישה זו לא לגמרי ברורה. כי חלק משופטי בימ"ש עליון לא ממש מיישמים אותה כפי שהיא כתובה. מבחינת הנחותה היא דומה לגישת הביניים המצמצמת שאומרת שלא כל הזכויות נמצאות בתוך הזכות לכבוד. היא גם לא אומרת שיש זכויות מסוימות שנמצאות באופן מוחלט בתוך הזכות לכבוד. יש כאלה שאומרים שלפי פס"ד חוק טל שוויון לא בתוך הזכות לכבוד אך זה לא מה שהוא באמת אמר. הוא אמר שזה אגד של מבחנים ובוודאי שהשפלה זה פגיעה בכבוד. התיחסות חפצית לאדם זה פגיעה בכבוד. פגיעה באוטונומיה גם. אדם בהיותו אדם חופשי כבודו כולל אוטונומיה שלו לחיות את חייו על פי רצונו ועל פי הבנתו. זה לא אומר שהאוטונומיה מוחלטת אבל אם רוצים להגבילה יש צורך במילוי פסקת ההגבלה. מבחן דרישת האוטונומיה לא ברורה לפי המרצה. ניתן לומר שכל פעם שמגבילים אדם זה פוגע באוטונומיה שלו כנראה שאוטונומיה זה לא בדיוק במובן הזה אך לא ברור באיזה מובן כן. השופטים הבינו שיש זכויות שבמהותן הם קרובות במיוחד לכבה"א כמו חופש הדת השוויון וכו' כמו הזכות לכבוד ויש זכויות אחרות שהן לא ממהותו של כבוד האדם ולא נכללות בתוכו. פסד עצמו אומרר שאין זכות שכולה היא בתוך כבוד האדם. חשין אמר שאפילו לפי המבחן הרחב של פרוש כבה,א גם כהשפלה ופגיעה באוטונומיה וכו' גם אז הוא לא מצליחל להבין איך מתן פטור לתלמידי ישיבות מללכת לצבא פוגע בכבוד האדם של האנשים המשתחררים.  למרות שחשין חשב שזה לא פוגע בכבה"א הוא אמר שען צריך לבטל את החוק מיד. (בסוף העתירה נדחתה כי אמרו שזהו הוראת שעה ורוצים לראות מה יקרה בהמשך ואולי מאוחר יותר לבטל). 

הערה על פס"ד סילגדו: יכול להיות שניצן למצוא פתרון מניח יותר את הדעת לשאלת התחולה בתחום המשפט הפלילי של חוק יסוד. כיון שאם קוראים את ס' 5 שעמד במוקד הדיון הס' מנוסח כך: אין מגבילים את חירותו של אם במאסר מעצר הסגרה או כל דרך אחר. לא נאמר לכל אדם זכות שלא להאסר להעצר להיו מוסגר וכו' אלא שאת חירותו שלצ אדם אין להגביל בדרכים מסוימות ואז כשמסתכלים על ניסוח זה השאלה שמתעוררת היא מה משעמות של חירות. קודם צריך לראות מה חירותו של אדם ואז בדרכים מסוימות אין להגביל את חירותו של אדם. מה משמעות החירות כפי שמעוגנת בס' כיון שאם אוסרים אדם עוצרים וכיוצא באלה לא כהגבלה של חירותו אז זה לא נכנס לתוך הס' על מה משתרעת חירותו של אדם. ויש הקשרים אחרים בתחום זכויות האדם שבהן פירשו זכויות באופן שללא קשר לפסקת ההגבלה לא כוללים בתוך זכויות מעשים שכל כולם פגיעה בחברה ואין להם ערך חיובי. יש דוג' אחרות גישה כזו מקובלת לדוג' חו"י חופש העיסור. ס' 3 לחו"י חופש העיסוק נקבע שכל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק מקצוע או משלח יד. מה זה עיסוק...  במסגרת מאמר שכתב אומר שעיסוק שכל כולו נזק לחברה כגון גניבה אינו בגד עיסוק כמשמעותו בחו"י חופש העיסוק זה לא שיש חופש עיסוק בגניבה ואז אם רוצים להגביל את זזה לחוקק חוק ולעמוד בפסקת ההגבלה. אלא מראש אין עיסוק בגניבה כמשמעותו בחו"י כיון שכל מהות היא פגיעה בחברה. אותו רעיון קיים גם בפסיקה ישראלית וגם במדינות אחרות בקשר לחופש הביטוי לא כל דבר שמבחינה פיזית אדם מוציא מפיו נכנס לענין חופש הביטוי. לדוג' ישנו פס,ד של ברק שפסק בדבר שכל כולו פורנוגרפיה במובן זה שאין לו שום היבט אומנותי כל כולה של היצירה מיועדת לגירוי אין בכך יצירה אומנותית. אז זה לא בגדר ביטוי. חירות לא משתרעת רק על מה שערכו הוא נזק עבירות פליליות קלאסיות לא יכנסו לגדר ס' 5. ניתן לומר בקשר לעבירות פליליות כמו הנא' בסילגדו שעבירות רשלנות הן גם פוגעות בזכות לכבוד האדם (מעבר לכך שהן פוגעות בחירות). כי מענישים אדם על מה שהוא גם לא התכוון אבל היה צריך לדעת כי אדם סביר היה יודע שזה מה שיקרה ואז שואלים שהאם עבירת רשלנות פוגעת בזכות חוקתית של כבוד האדם. כך שיכול להיות שבאמצעות פרשנות יותר דקדקנית של ס' 5 לא נגיע לתוצאה שכל עבירות פליליות פוגעות בזכות האדם וגם לא להיפך. 
פסקת ההגבלה
כשעוברים על רשימת הזכויות בחוקי היסוד ניתן לחשוב שהכנסת השתגעה. לא ניתן להכניס אנשים לבי"ס כולם זכאים לצאת ולהכנס לישראל. לא ניתן לאפשר את כל הזכויות כי חלקן מתנגשות אחת בשניה ויש עניינים גם מדיניים שצריך להגביל את הזכויות לפיהן.

צריך לראות את הזכויות כאשר מצרפים אליהם את פסקת ההגבלה.  שמנוסחת בחו"י כבה"א ס' 8 וחופש העיסוק סס' 

יש לה תפקיד כפול. היא קובעת שניתן לפגוע בזכויות. מצד שני באותה פסקה עצמה היא קובעת תנאים לפגיעה בזכויות כלומר רק כאשר התנאים המפורטים בפסקת ההגבלה מתקימים רק אז מותר לפגוע בזכויות  התנאים בפסקת ההגבלה הם מצטברים. לא מספיק שתנאי אחד או חלק מהם יתקיימו אלא יש צורך על מנת שניתן יהיה לפגוע בזכות שכל התנאים הקבועים בפסקת הגבלה במצטרב יתקיימו ואז הפגיעה תהיה חוקתית ותהלום את דרישות חוק היסוד. 

פסקת ההגבלה נכנסת לפעולה רק אם נפגעת זכות שקבועה בחו"י. (גם בדרך של פרשנות-אם מגיעים למסקנה ששוויון זה חלק מכבוד האדם אז מתקימת הדרישה כי נפגעת הזכות לכבה"א אם זה נפגע אז יש לבחון את התנאים הקימים בפסקת ההגבלה לעומת אם הדיון בשאלה אם נפגעת זכות יסוד והתשובה היא לא אז אין צורך להמשיך. זה מה שאמרה שטרסברג כהן שלא נפגע בסילגדו חוק יסוד כבה,א על ידי ס' 34א1א ולכן עוברים לדיון רגיל ולא חוקתי.) אבל היה ומגיעים למסקנה שנפגעת זכות הקבועה בחו"י בין אם במפורש היא קבועה ובין אם זכות הקבועה במפורש מתפרשת ככוללת את הזכות עליה מדובר עוברים לשלב השני. 

ניתן לדבר על 6 דרישות שונות שקבועות בפסקת ההגבלה
1. חוקיות-מנוסחת בפסקת ההגבלה כדרישה המדברת על חובה לפגוע בזכות בחוק או לפי חוק מכח הסמכה מפורשת בו. 
2. הלימה של ערכיה של מדינת ישראל.
3. תכלית ראויה
4. מידתיות-מידה שאינה עולה על הנדרש. 
1. דרישה ההתאמה-דרישת הקשר הרציונלי
2. דרישה של פגיעה פחותה.
3. מידתיות במובן הצר (פרופורציונאליות-יחסיות). 
חוקיות-יש איזה סרבול לשוני במקור כאשר חו"י כבה"א התקבל הסיפא של הס' לא היה והיה כתוב שהפגיעה צריכה להיות בחוק. ואז כאשר הכנסת דנה בטיעונים חוקתים לצורך חקיקה מחדש של חופש העיסוק התעורר חשש שאם כתוב בחוק אז לא ניתן יהיה לקבל חוקים מסמיכים לפגוע בזכויות האדם. ואז אמרו שמאחר שאנו לא רוצים למנוע מהכנסת להסמיך לקבוע בזכויות גם בתקנות (במקרי המתאימים ) ולכן הוסיפי גם מחוק מכח הסמכה מפורשת בו החוק יסמיך להתקין את התקנות ובלבד שההסמכה תהיה מפורשת להתקין תקנוות שפוגעות בזכויות חוקתיות שפוגעות בחוק היסוד. ברור שאנו רק במקרים נדירים פוגעים בזכויות בחוק. כאילו שהחוק פוגע בזכות וזהו. כמעט כל החוקים שעוסקים בפפגיעה בזכויות הם חוקים מסמיכים. חוק פלילי לדוג' הוא חוק הסמכה. הוא מסמיך את ימ"ש לקיים משפט על כל לדקדוקיו ואח"כ מסמיך לפגוע בזכות על ידי מאסר קנס וכו' גם חוק העונשים לא פוגע בזכות.(וזהו) אלא הוא מסמיך לפגוע בזכויות. חוקים לא פועלים לבד. תמיד יש רשויות שמפעילות אותם. (הכנסת כאילו חששה שלא יהיה אפשרות להתקין תקנות שיפגעו בזכויות)  

מצד שני כאשר נאמר בסיפא של הס' שהפגיעה יכולה להיות לא רק בחוק אלא גם לפי חוק מכח הסמכה מפורשת בו גם כאן לא בהכרח הסתפקו באיזו הסמכה קצרה בחוק המסמיך ויאמרו שזה מקים את דרישה החוקיות בפס,ד המפקד הלאומי אמרו השופטים בנושא הטלת איסור על שידורי פרסומות פוליטיות שזה לא מפורש כי זה לא מתיחס בצורה פרטנית לזה. שופטי הרוב לעומת זאת אמרו שצריך לבדוק לגופו של עניין באמת אבל אמרו שלא צריך לפרש באופן מילולי גם את הדרישה 

הרעיוןהוא שלא יפגעו בזכויות אלא לאחר שהכנסת בחוק תאשר זאת.

ניתן לטעון שהדרישה הזו היא מיותרת כיון שאם מתקימות כל הדרישות האחרות של פסקת ההגבלה כלומר החוק הפוגע בזכות הולם את ערכי מ"י והיא לתכלית ראויה.. אז ה חשוב אם יש חוק מפורש של הכנסת או לא? הפגיעה היא ראויה. היא עומדת בכל השאר. למה דרשו את הדרישה הזו? 

בפס"ד לם מדובר על נסיון להסדיר את ההכרה באבחונים של לקויות למידה. משרד החינוך קבע נוהל בענין הזה. הרציונל הוא ברור כדי שלא כל אחד יכריז על עצמו מאבחן לקויות למידה. וינפיקו אישורים למי שהם רוצים. הנוהל אמר שאנו נכיר באבחונים אך ורק אם מדובר באנשים שלמדו את זה ויש להם השכה מסוימת וכו'. ד"ר אורן לם עתר לבג"ץ לא היה לו את התואר אך הוא מורה באוניבסריטה בתחום לקויות למידה. טענתו היתה לא שהנוהל על פי תוכנו לא ראוי אלא הוא אמר שאין חוק. זה נוהל של משרד החינוך וזה לא חוק. בהקשר הזה התעוררה השאלה למה זה חשוב שיהיה חוק? מה הרציונל של זה אם לגוף ההסדר הוא מחויב וטוב וראוי? הש' דורנר הזכירה 2 נימוקים ספציפיים: מאחר שזכויות  חוקתיות הן דבר חשוב במיוחד אז אנו רוצים ראשית שגם אם הפגיעה היא מוצדקת היא תקבל את הגושפנקא של נבחרי העם. (הכנסת). לא מספיק שלדעת בית המשפט הפגיעה בזכות היא ראויה אלא אנו רוצים נבחרי העם יבדקו זאת. 2. נוגעת לסרבול הליכי החקיקה. זבה לא פשוט להעביר חוק בכנסת. שר יכול מהרגע להרגע לקבל החלטה. הליכי החקיקה בכנסת הם כאלה שלא פשוט לחוקק חוק. יש קריאה טרומית דנים בכנסת בעד או נגד. אם בעד זה עובבר לועדה שמזמינה מומחים ונציגים וכו' חוזרים למליאת הכנסת. אם בעד אז זה עבר קריאה ראשונה. חוזרים שוב לועדה שמקימת דיון ומשפרת שיפורים חוזרים לקריאה שניה שם דנים בכל ס' בנפרד די בכך שס' 1 לא מתקבל שוב מחזירים לועדה לראות איך לשלב את ההסתיגות אחרי שכל ס' עובר כל אחד בנפרד עובר אז התהליך מסתיים.

להמשיך לקרוא בפרק בחוקי היסוד את פסקי הדין. 

שיעור 10:

21.4.10

מתעוררת השאלה על דרישת החוקיות. זה מעורר 2 שאלות משנה 1. מהמשמעות החוק לצורך פסקץ ההגבלה כשנאמר שפגיעה בזכות צריכה להיות בחוק או לפי החוק. מה הכוונה חוק? 2. מה המעמשות ל פגיעה בחוק או לפי חוק מכח הסמכה מפורשת בו. מתי אנו נאמר גם כאשר עומד למולנו חוק שיש בו עיגון כזה או אחר לפגיעה בזכויות יסוד מתי ניתן לומר שהפגיעה לי בחוק או לפי חוק. 

המילה חוק בדר"כ בעגה המשפטית הכוונה היא לחוק הכנסת כתרגום של המילה אסטטיות או ACT יחד עם זאת בעברית לעיתים קרובות משתמשים במילה חוק במובן הכללי של משפט ודין. לדוג' COMMON LAW מתורגם לעיתים כחוק המקובל. מתעוררת השאלה כאשר נאמר חוק בפסקת ההגבלה למה הכוונה? מוסכם שחוק לא כולל תקנות שמתקבלות על ידי הרשות המבצעת. אנו אפילו יודעים שהכנסת הוסיפה את הסיפא של הס' שמדבר על כך שהפגיעה יכולה להיות לא רק בחוק אלא מכח הסמכה מפורשת בו. ברור שתקנות כשלעצמן אינן חוק אלא יש צורך בחוק של הכנסת שיקבע המסכה מפורת ומכוחה יתקינו תקנות. 

האם לצורך הס' COMMON LAW האם פסיקה היא בגדר חוק לצורך פסקת ההגבלה.  האם בימ"ש יכול לפתח את המשפט המקובל באופן שבליעיגון בחוק שהכנסת קיבלה יאפשר לפגוע בזכויותה אדם יש מס' דוג' בהם בימ"ש העליון הגן בפסיקתו על זכויות האדם ואף יצר אפשרות לפגוע בזכויות האדם בלי חוק של הכנסת. לדוג' חזקת החפות לדעת בימ"ש העליון חזקה זו נכנסת לגדר זכות חוקתית במסגרת הזכות לכבוד ו/או במסגרת הזכות לחירות לפי ס' 5 של חוק יסוד כבא"א. נקבע ששר של היועמ"ש לממשלה הגיש נגדו כתב אישום חובה להעבירו מתפקידו כשר ולפטרו מהממשלה. אין קביעה כזו בחוק אלא בימ"ש יצר את זה. דוג' נוספת אדם שהודה בביצוע של עבירה פלילית אף כי לא הורשע על ידי בימ"ש בביצועה שלא ותה עבירה פס"ד אייזנבר. בימ"ש קבע שגם אם אדם לא הורשע ביצוע עבירה אבל הוגש נגדו כתב אישום לפחות לצורך כהונה בממשלה לא עומדת פסקת החבות ויש הגבלה של אותו אדם. האם הלכה כזו היא חוקית? היא תהיה חוקית אם נפרש את המילה חוק ככוללת גם פסיקת (גם COMMON LAW) ) והיא תהיה לא תקינה אם נאמר שחוק כמשמעותו בפסקת ההגבלה הוא רק חוק שהכנסת חוקקה. שיהיה בה הסמכה לפגוע בזכויות חוקתיות הקבועות בחוקי היסוד. באותם פס"ד הנ"ל בימ"ש לא היה ער לשאלה זו הנושא לא הועלה לפניו. 

בעניין זה יש גישות שונות.

1. דעת ברק שחוק בצורך פסקת ההגבלה כולל גם משפט מקובל-בימ"ש, מקום נושא מסוים אינו מוסדר בחוק של הכנסת לא הסדר חיובי ולא שלילי בימ"ש רשאי לפתח את המשפט המקובל גל עם ידי הסמכה או הכרה במסכות של רשות מנהלית או ציבורית לפגוע בזכויות האדם. הנימוק שלו ששיטת המשפט הישראלית היא שיטה שלמרות שיש בה כיום דבר חקיקה רבה מאוד עדיין היא שיטה ממשפחת המשפט המקובל. טענתו שבשיטה הישראלית שחלקים מתוכה הם חלקים של משפט מקובל ואין בהם חקיקה. (הכנסת לא מתימרת להסדיר את אותן תחומים משפטים באופן ממצה) לא מתקבל על הדעת לפרש את פסקת ההגבלה כמונה פיתוח המפשט המקובל גם כאשר הפיתוח הזה כרוך בהכרה בסמכות לפגוע בזכויות. נניח משפט מנהלי-אין חוק ככלי של משפט מנהלי. הוא ענך של משפט מקובל. זה דבר אולי לא רצוי אך כך זה. אותו עיקרון חל בדיני ראיות. יש אמנם חקיקה בדיני ראיות  אך החקיקה אינה מתימרת להיות חקיקה ממצה אא דיני ראיות יש בו הרבה מהמשפט המקובל. על פי שיטת ברק באותם תחומים שלפי שעה הכנסת לא התימרה לחוקק חוק עקיף הם תחומים של המשפט המקובל הפיתוח שלהם נעה באמצעות פסיקת בימ"ש וכשבית משפט יכול לפתח דברים הוא יכול גם להכיר בסמכות לפגוע בזכויות האדם. לדעת המרצה יש קושי בפרשנות זו הוא שהיא בעצם לא נותנת מענה לרציונליות של דרישה החוקיות. אם לצורך פגיעה זכויות אנו דורשים גושפנקא של המדינה ודורשים הליך חקיקה מסורבל במיוחד. אם הרציונלים הם 2 הרציונלים ואנו הולכים בדרך ברק והתכלית של דרישה החוקיות היא לקדם את האינרטסים האלה זה בעיה לפרש את זה בצורה שעוה בקנה אחד ולא מקדם את האינטרסים. אם אנו מסתפקים בחוקיות על סמך אותו שיקול צריך לומר שחוק לא יכול לכלול משפט מקובל גם אם בבחינה המילולית ניתן לומר שניתן לפרש כך. תומכים בגישה זו יאמרו שכל מה שנאמר עד עכשיו אולי נכון אבל בשיטה בה ענשים שלמים של המשפט ובראשם המשפט המנהלי שרוב הזכויות נפגעות שם זה ענך משפטי שלא בהכרח מבוסס על חקיקת הכנסת וגם בהם לעיתים יכולות להיפגע זכויות האדם. תשובת המרצה לטענה הזו היא שהדבר אפשרי ואך נעשה לעיתים קרובות בפועל. לדוג' אסור להגיש בבימ"ש עדויות שמיעה. כלל זה לא קבוע בשום חוק. הוא קבוע במשפט מקובל. יש מס' גדול של חריגים בהם בכל זאת מותר להגיש לבימ"ש עדות שמיעה. חריגים אלה נקבעו בחקיקה של הכנסת. הם לא חריגים שבימ"ש אמר שהוא יצר את הכלל ואז הוא יכול גם להגביל אלא כאשר יש מקום לחריגה אז בימ"ש מבקש מהכנסת שבמקרה ספציפי יקבע שניתן עדות שמיעה. 
דוג' נוספת מהמשפט המנהלי-זכות השימוע והטיעון. אומר שלפני שרשות מנהלית מחליטה לפגוע באדם היא צריכה לשמוע את טענותיו. כלל זה לא מעוגן בחוק אלא הוא חלק מהמשפט המנהלי. בימ,ש אמר שרשאית הכנסת לקבוע חריגים לענין זה. ויש כל מיני חוקים שקובעים חריגים לעיקרון השימוע. לכן הטיעון של ברק של אחרים שאומר שאין ברירה ואותן תחומים שאין בהם קודיפיקציה (כמו דיני חוזים לדוג' בהם יש חקיקה מלאה מפורטת וממצה) אלא אותם תחומים לא מתקבל על הדעת שיהיה צורך במשפט מקובל אתא מספיק חוק של הכנסת. אם הדבר אפשרי הפרוש הרגיל השגרתי של חוק במובן של חוק שהכנסת חוקקה זה צריך להיות הפירוש. אך בין כך ובין כל אין הכרעה בענין זהץ בימ"ש העליון לא דן בכך. 

2. מה המשמעות של פגיעה בחוק או לפי חוק מכח הסמכה מפורת בו? בין אם חוק הוא משפט מקובל ובין אם חוק רגיל של הכנסת. היו חילוקי דעות בין שופטים שונים של בימ,ש העליון. פס"ד המפקד הלאומי- המחלוקת היתה סביב כך שארגון המפקד הלואמי רצה לשדר תשדיר פוליטי. ישנו חוק רשות השידור שמסמיכה את הרשויות האלה לפסול תשדירים שיש בהם מסר שנוי במחלוקת שלא מקובל. החוקים המסמיכים הם 1. רשות השידור 2. הרשות השניה יש הבדלים קטנים בנוסח. בחוק השני נאמר שהיא רשאית לקבוע הסדרים בענין הגבלות על תשדירי פרסומת מסוימית. המחלוקת שהכריעה את הכף היתה האם בחוקים הללו יש משום הסמכה מפורשת לפגוע בחופש הביטוי לצורך תשדירים פוליטיים. ובעצם המכנה המשותף בין כל השופטים גם הרוב וגם המיעוט אמר שהשאלה האם הסמכה לפגוע בזכויות נחשבת הסמכה מפורשת לצורך פסקת ההגבלה לא מוכרעת על פי מבחן 1 ויחיד אלא היא תלויה במידת החשיבות והעקרוניות של הזכות עליה מדובר. זכויות שיש להן חשיבות חוקתית ברמה מאוד גבוהה אז יפרשו אז הדרישה כאילו יש לה הסמכה מפורשת ומפורטת. לעומת זאת אם מדובר בזכות שמוכרת כזכו חוקתית אבל בעלת חשיבות מינורית די בהסמכה באופן כללי יותר לדוג' הסמכה להסדיר את נושא הפרסומות והיא תחשב מפורשת די הצורך כדי לקבוע תקנות שיגבילו תשדירים פוליטיים. במקרה פרשת המפקד הלאומי חילוקי הדעות בין השופטים השונים לא היו סביב הגישה העקרונית אלא סביב החשיבות החוקתית של תשדירים פוליטיים בתשלום / לא, כחלק לזכות לכבוד האדם. המיעוט ראו בהטלת איסור/הגבלות על תשדירים פוליטיים בתשלום כנוגע תלליבת הזכות לכבוד האדם לליבתו של חופש הביטוי שופטים אחרים ראו בזכות הנפגעת כמצויה בפריפריה של זכויות האדם החוקתיות. בסה"כ לא מגבילים את חופש האדם הפוליטי אלא אמרו רק שלא יהיהנ יתן לשלם תמורת התבטאות פוליטית ולא שיש כאן הגבלה בתחומים מסוימים שלא ניתן לשדר בטלויזיה. המיעוט אמר שיש דבר עקרוני שלא ניתן לשדר שידורים פוליטים בתשלום לכך שבעצם התוכן הפוליטי שיושמע בטיוי או ברדיו יהיה תמיד כפוף לשיקול הדעת הערכיתי של העורכים השונים והתכניות השונות. אחת השופטות בהרכב סברה שכלל לא נפגע כאן חופש הביטוי. הש' פורקצ'ה אמרה שחופש הביטוי לא כולל זכות להתבטא בתשלום. רוב השופטים לא הסכימו אבל חלק מהם אמרו שזה חלק מזכות יסוד אבל זה רק בפריפריה. ש' המיעוט אמרו שזה לא בפריפריה אלא הליבה המרכזית. נחשפת פה בפנינו אחת החולשות של התפיסה שכיום היא תפיסת בימ"ש עליון על פיה משמעות דרישה חוקיות תלויה במידת החשיבות היחסית שעומדת על הפרק. זה מכניס מידה רבה של עמימות כי יכולות להיות הערכות וניתוחים שונים בין משפטנים שונים וחב"כ שונים וכו' במידת החשיבות הוקתית של זכות כזו או אחרת. יש קושי במבחן הגמיש שבית המשפט העליון קבע בנסיבות בהם מבחן כזה לא היה הכרחי. הגדרה של זכויות לא יכולה להיות מאוד מפורטת וספציפית היא חיבת להיות במידה מסוימת מופשטת. לעומת זאת הגדרה כה מופשטת וגמישה לא נראית הכרחית ולכן ספק אם היא רצויה כאדר מדובר בדרישת החוקיות. על פני הדברים היה ודובר בפגיעה חוקתית מן הראוי להנחות את הכנסת ויועציה המשפטים בדבר המהות של דרישת החוקיות ואם לא אומרים להם מה זה חוקיות אלא אומרים שנפגעת זכות חשובה התוצאה היא שלא מנחיםם את הכנסת ולא את הרשויות גם כאשר ניתן להנחותם בצורה סבירה. המרצה לא רואה איזה פגיעה חוקתית היתה נגרמת אם בימ"ש עליון היה קובע סטנדרט מחמיר יחסית שעל פיו מקום בו הכנסת מסמיכה רשות כזו או אחרת לפגוע בזכויות האדם היא צריכה לעשות זאת במפורש תוך התיחסות שהיא אכן מסמיכה לפגוע בזכויות. ולדרוש מהכנסת לקבוע אמות מידה להפעלת שיקול הדעת. רוצים לאפשר לרשויות השידור בין היתר על איסור על שידור פסרומות פוליטיות אז אפשר לקבוע את זה אפילו בחוק שהכנסת רשאית לאסור תכנים פוליטים בתשלום. עמימות תמיד תהיה. אבל כשמדובר בזכויות יהיה מידת ההיבט היחסי דווקא כיון שלא מדובר באיסור לפגוע בזכויות אלו אלא שהכנסת תתן דעתה בעניין, ניתן היה להרחיב כאן את הדרישות והרחבה זו לא היתה פוגעת בסמכות הכנסת באמת אלא היתה לטובתה. אין בכך הגבלה אמיתית על הדמוקרטיה אלא זה אומר שהכנסת שהיא הנבחרת היא צריכה להעביר את דעתה בעניין. 
(פס"ד לם היא דוג' לפס"ד בו יש שאלה האם נפגעה בכלל הזכות. הם אמרו שמ"י לא עובדת עם כל אדם שעושה אבחונים אלא רק עם כאלה שיש להם הסמכה לכך. זה שמ"י קובעת שהיא קונה מצרך כזה או אחר על פי קריטריונים מסוימים זה לא פוגע בחופש העיסוק האדם ימכור לאדם פרטי וכו'. במקרה בו המדינה היא הצרכנית המונופוליסטית אז מבחינה מעשית אף אחד לא ילך לאדון לם כי לא יהיה בו צורך יותר. זה לא תהיה עבירה פלילית אם הוא יעבוד אבל יוצא שבכלל אין לו עבודה. כיון שבאמצעות בתי הספר שהמדינה מפקחת עליהם לא יפנה אליו אף אחד. השאלה היא האם חוק הוא פוגע בחופש העיסוק, כאשר באופן עקיף כזה או אחר כמו בחם הוא הופך את העיסוק לבלתי אפשרי.  לכן כשעושים ניתוח חוקתי זה בעצם 2 שאלות נפרדות 1. האם העניין נוגע לזכות מהזכויות הקבועות לחוק היסוד. ואז האם שוייון זה חלק מכבוד האדם וכו'. או האם הטלת איסור פלילי פוגע בזכות לחירות או לא (סילגדו) 2. גם אם הנושא נוגע לזכות חוקתית האם אפשר לומר שפוגעים בזכותץ 99% מהמקרים זה יהיה ברור.)

הדרישה השניה היא הדרישה לכך שחוק שפוגע בזכות יהלום את ערכיה של המדינה.

פסקת המטרה מדברת על ערכיה של המדינה ומצינת שהם ערכיה כמדינה יהודית ודמוקרטית. לצד ערכים אלה צריך לפנות גם לערכים הקבועים בס' 1 המדבר על ההכרה בערך האדם קדושת חייו היותו בן חורין ובנוסף את הכרזת העצמאות. הס' הזה בפסקת ההגבלה הלכה למעשה גם באתום פס"ד שלא הוכרעו פה אחד לא עמדה במוקד המחלוקת כיון שניתן להניח שחוק שהוא לתכלית ראויה ופוגע בזכות במידה שאינה עולה על הנדרש הוא חוק שגם הולם את ערכיה של מדינה ישראל. קשה להעלות על הדעת מקרה של חוק שתכליתו ראויה ופגיעו מידתית אך עדיין לא הולם את ערכיה של מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית ואם לא מתקימת דרישת התכלית הראויה ו/או לא מתקימת דרישת המדיתיות אז הדרישה של הלימת ערכי המדינה היא כבר לא חשובה כי בכל מקרה החוק הוא פסול כי הוא לא מידתי ואז אין צורך להתעסק אם השאלה אם החוק הולם או לא את ערכי מדינה ישראל. מעבר לכך ללא קשר לשאלה שיתכנו בה שאלות שונות מה היחס בין ערכים יהודיים לדמוקרטיים. משאנו עוסקים בפרשנות אסור לנו ככלל של פרשנות לחפש את הסתירה אלא לפרש נורמה בין אם מדובר בחוק יסוד ובין אם בחוזה באופן שפותר את הסתירות. ובנוסף גם אם נדבר על סתירה ככל שהסתיר הרבה יותר וככל שיש פערים רבים יותר ביןה ערכים היהודים והדמוקרטים התוצאה היא של הגבלה רבה יותר מכח חקיקה של הכנסת כי אנו אומרים שהכנסת לא יכולה להפגוע בזכויות אלא אם כן הולם את ערכי המדינה היהודיים וגם הולם את ערכיה הדמוקרטיים. האם הערכים האלה הם מאוד מקיפים? ככל שאנו מרחיבים את ההגדה אנו מגבילים את הכנסת. 

הדרישה השלישית:

דרישה לתכלית ראויה- מה המבחנים שגובשו בפסיקה לעניין?

1. דרך יחסית- בה נקט בימ"ש עליון הלכה למעשה השאלה האם תכלית היא ראויה לא יכולה להיות מוכרעת אך ורק על סמך תאור של התכלית לא מספיק לומר שהתכלית היא כך וכך. אלא השאלה האם תכלית היא ראויה היא יחסית אם אותה תלכית בחברה שמכבדת את זכויות האדם היא תכלית שמצדיקה לא סתם חקיקה אלא פגיעה זכויות האדם ולא סתם אלא בזכות המסוימת שמדובר ולא רק אלא את הפגיעה המסוימת כפי שפוגע בזכות. האם תכלית זו מצדיקה את הפרטים הספציפיים של החוק?
גישה זו בעייתית לדעת המרצה. ברק לאחר שסיים כהונתו שינה את דעתו. לדעתו העכשוית בוחנים לצורך הראיות האם תכלית היא ראויה האם היא לגיטימית לחקיקה. שיקול ענייני לחקיקה של הכנסת בין אם היא פוגעת בזכויות בין אם לא, זה לא שלא צריך לבדוק את השאלות אלא הן צריכות להבדק לפי המידתיות. ישנו כפל כלשהו. בשלב 1 בודקים האם התכלית ראויה בהקשר הנידון אז אח"כ שואלים האם היא ראויה במידתיות במובן הצר? האם התכלית היא תכלית מספיק חשובה כדי להצדיק את הפגיעה... למה צריך לדון פעמים באותה שאלה ולשבש את הדיון החוקתי וההגיון שלו? קודם צריך לבדוק תכלית ראויה ואח"כ לבדוק את הספציפי. תכלית שבמהותה היא מושחתת או מפלה היא לתת איזה העדפה לאדם כזה או אחר משיקולים שאין בהם כשלעצמם בשום הקשר שהוא לגיטימיות ציבורית, אם המטרה כל כולה היא לעשות פרוטקציה לאדם כזה או אחר ולכבודו מחוקקים חוק מבלי שיש תכלית ראויה...

_____

מידתיות- פגיעה במידה שאינה עולה על הנדרש. הרשות שמכריעה בסכסוכים הלא היא הרשות השופטת הכללית לפפי שיטתנו צריכה להכריע האם הפגיעה היא במידה או לא עולה על הנדרש. לצורך כך בימ"ש העליון פיתח 3 מבחנים משנה בהשראתן של 2 שיטות חוקתיות קנדה וגרמניה שגם בהן יש דרישה של מידתיות או פרופורציונליות. ובימ"ש פירש את המידתיות שלנו כמידה שאינה עולה הנדרש וכוללת בחובה 3 מבחני משנה. נסחי חוקי היסוד בעצמם ראו לנגד עינהם את כללי המידתיות כולל במשפט הבין לאומי. 

1. התאמה/קשר קציונלי.
2. פגיעה פחותה או פגיעה שמידתה פחותה.
3. מידתיות (במובן הצר). –דרישת היחסיות. 
המידתיות הזו פותחה במקור על ידי בימ"ש העליון עוד לפני חו"י כבה"א וחופש העיסוק לצורך המשפט המנהלי. 3 הדרישות הללו מצטברות אלה לאלה וכולן צריכות להתקיים.

התוכן הבסיסי של הדרישות: 

1. התאמה או קשר רציונלי-החוק הפוגע בזכות צריך להשיג את תכליתו כלומר החוק שפוגע בזכות צריך להיות יעיל להשגת המטרה שלא יהיה מצב בו גפ פוגעים בזכות חוקתית וגם לא משיגים בכך את התכלית (שהיא ראויה אך אינה מושגת). הכנסת או לא נתנה את דעתה לנושא או נתנה את דעתה וטעתה, אך בסופו של דבר החוק לא יכול להשיג את המטרה. בעיקרון לא פוסלים חוקים של הכנסת כי הם לא יעילים, אך היה ומדובר בחוק שפוגע בזכות חוקתית לא מתקבל על הדעת שגם יפגעו בזכות וגם לא ישיגו מטרה ראויה. ולכן באה דרישה זו ואומרת שניתן לפגוע בזכות רק אם ההסדר שפוגע בזכות י בו כדי לקדם את המטרה.
2. פגיעה פחותה-על הכנסת לבחור כאשר היא רוצה לבשיג תכלית מסוימת באותו אמצעי שיש בו אכן כדי להשי את אותה תכלית אבל שהאמצעי הזה מבין החלופות שעומדות בפני הכנסת יהיה האמצעי שפוגע במידה המינימלית בזכות. אם ניתן להשיג תכלית מסוימת בדרכים שונות, חלק מהן לא פוגעות כלל בזכות וחלקן כן על הכנסת לבחור באמצעי שלא פוגע ואם בחרה אחרת זה לא הולם את דרישת המידתיות. היה ויש יותר מחלופה אחת צריך לבחור בזו שפוגעת במידה הפחותה אם ניתן להגשים את המטרה עם פגיעה קלה יותר בזכות אם פגיעה בזכות פחות חשובה חובה על הכנסת לבחור בפגיעה הפחותה כדי להשיג את המטרתה.
3. מידתיות במובן הצר-גם אם הפגיעה עומדת בדרישה הראשונה(בחוק יש כדי להשיג את התכלית) וגם אם החוק עומד בדרישה השניה. הכנסת בחרה באותו אמצעי שיש בו כדי להשיג את התכלית בפוגע עדיין צריך לבחון האם קיימת פרופורציה סבירה ויחס סביר בין התועלת שבהשגת התכלית לבין הנזק שבפגיעה בזכות. והיה והפגיעה אינה פרופורציונלית במוהן זה שהתועלת שהציבור מפיק ממנה היא תועלת קטנה ואילו הנזק או הפגיעה שנגרמת לזכויות האדם היא קשה כי אז אסור לכנסת לחוקק את אותו חוק ואותו חוק עשוי להיפסל היה והדברים יגיעו לביקורת שיפוטית.
כאשר מגיעים לבחינה פרטנית יותר הדברים מורכבים יותר.

ראשית כאשר בוחנים את המבחנים הללו מבחן ההתאמה הפגיעה הפחותה והיחסיות עשוי לעלות שעניין היחסיות מתעורר רק בשלב ה3. אך למרות שיחסיות היא בדיקה נפרדת יש גם יחסיות גם בתוך 1 וגם בתוך 2. גם הדרישה הראשונה היא יחסית ולא מוחלטת, וגם הדרישה של התאמה / קשר רציונלי וגם הדרישה השניה היא דרישה יחסית ולא מוחלטת. משום שלדוג' התאמה- האם זה אומר שאנו צריכים להשיג 100% מהתכלית או די בחלק? האם צריך הסתברות של 100% או פחות? אם זה ב100% זה כמעט בלתי אפשרי. ובוודאות של 100% שהתכלית תושג לדוג' עונש מוות לכל מי שלא משלם את אגרת חניה באכיפה של 100% גם אז לא בטוח שלא ימצא איזה מישהו שיחשוב באופן לא רציונלי שהפקח לא ישים לב ולא יראה ויחזור לעדכן את כרטיס החניה והוא מאחר ברבע שעה. אך במקרים נורמלים אנו לא ממש יכולים לדעת שתושג 100% מהתכלית ב100% הסתברות. מנגד אין כמעט מקרה בו ניתן לומר שחוק הוא לחלוטין בלתי רציונלי. שאין באמת קשר בינו לבין התכלית. אך כשאנו אומרים דרישת ההתאמה למה אנו מתכוונים? הדעת נותנת שבדר"כ מדברים על התאמה זה אומר התאמה סבירה. שנאמר 50% מהתכלית תושג בהסתברות של 50%. צריך להתחשב במידת החשיבות של התכלית מצד אחד ואם היא ראויה. לעומת זאת הפגיעה בזכות היא משמעותית אז אנו צריכים לצורך דרישת ההתאמה שלפחות תהיה הסתברות מאוד גבוהה שחלק משמעותי מהתכלית תושג. אך האם מדובר בזכות מאוד חשובה (כמו חיי אדם) ומצד שני הזכות בה מדובר היא לא חשובה אז אנו נקפיד יותר בדרישת ההתאמה. אם להיפך אז לא נאמר שאין צורך כלל בהתאמה אלא נהיה יותר גמישים בעניין. לא ניתן לדבר על דירשת ההתאמה כדבר מוחלט לדעת המרצה. זה תלוי כמה המטרה היא חשובה וכמה זה פוגע בזכויות וכו' 
אותו דבר בענין הפגיעה הפחותה. האם באמת אנו מוכנים לרדת על המדרגה התחתונה ביותר כדי שרק במקרה כזה נוכל להתיר פגיעה בזכות? זה לא מעשי. לדוג' הזכות לחירות מפני מעצר. יכולנו לומר שבעצם אף פעם לא צריך לפגוע בזכות לחירות מפני מעצר כי תמיד ניתן לפעול ללא זה. כי ניתן לשכור אדם שיפקח על האדם אישית בביתו. זה פוגע בזכות פחות מהמעצר של האדם. אך לא עושים את זה כיון שלא ניתן להקדיש את כל תקציב המדינה למעצר. ולמה המעצר הוא התנאים כאלה ולא בתנאים של בית מלון חמישה כוכבים? 

היחסיות הזו גם לגבי דרישת ההתאמה וגם לגבי הפגיעה הפחותה היא שיש אופציות. האופציות הן מורכבות והתשובה לשאלה עד כמה ההסדר שנקבע עשויה להשפיע על האופן בו ניישם את דרישת הפגיעה הפחותה. 

שיעור 11:


26.4.10

מבחן היחסיות יש לו משמעות גם לענין ההחלה והיישום של 2 הדרישות הראשונות. שכן המידה של ההתאמה הן בבחינת השיעור מתוך התכלית שתושג על ידי החוק והן מידת ההסתברות שהתכלית תושג על ידי החוק היא עצמה תלויה במידת החשיבות של התכלית מצד אחד ובמידת הפגיעה בזכות החוקתית במצד שני. כך גם באשר למבחן המשנה של הפגיעה הפחותה. עד כמה תדרש בפועל פגיעה פחותה הדבר גם הוא יחסי. תלוי במידת החשיבות של התכלית שהחוק נועד להשיג ובמידת החשיבות או עצמת הנזק שהפגיעה בזכות הנפגעת תגרום. כלומר גם אמות המידה שמנוסחות לכאורה בצורה מוחלטת של התאה קשר רציונליות ופגיעה פחותה הן אינן מוחלטות הלכ הלמעשה. עומדת גם דרישה עצמאית של מידתיות במובן הצר שמשמעותה היא שגם אם האמצעי מתאים לחלוטין להגשמה המטרה וגם אם הפגיעה היא הפחותה ביותר האפפשרית מוטלת על הכנסת חובה לקיים פרופורציה בין חשיבות התכלית לביןעצמת הנזק מידת החשיבות היחסית של הזכות הנפגעת וכיוצא באלה. יכולים להיוצ מצבים בהם אם הדבר מגיע לבימ"ש הוא משתכנע שהאמצעי מתאים להשגת המטרה ואין דרך שפוגעת פחות בדרך להשגת המטרה ועדיין תוכל להשחיג את המטרה ועדין בימ"ש יפסוק שהחוק הוא לא מידתי כיון שהתכלית שהוא משיג היא במידת חשיבות משנית לעומת מידת הפגיעה בזכות. הלכה למעשה מה שנעשה על ידי בימ"ש במסגרת הליך החקיקה מבוסס על המטאפורה של המדרגות. בימ,ש בודק עד כמה מוסיפה ההחמרה המסוימת בפגיעה בזכויות האדם להשגת התכלית אם ניתן להשיג 80% בתכלית מסוימת. מבלי לפגוע בזכות ונין להשיג 50% מהתכלית על ידי פגיעה בזכות חשובה ביותר זו אינדיקציה לכך שההסדר אינו מידתי. לעומת זאת אם פגיעה נוספת בזכות אנו יכולים לקדם בצורה משמעותית את מידת ההגשמה של תכלית חשובה אז זאת תוכל להיות אינדיקציה חזקה לכך שהחוק הוא מידתי ועומד בדרישות. בסופו של דבר המבחנים הם גמישים למדי וכאשר מדובר בהליך של ביקורת שיפוטית מזכירים לעיתים קרובות ביטוי של מתחם המידתיות / החוקתיות. משמעותו היא שלכנסת יש שק"ד מתחן של החלטות. מתחם של הוראות חוק פוטנציאליות שמתוכם היא יכולה לבחור וכל אעחת מהבחירות תחשב חוקתית. לא מחיבים את הכנסת בדר,כ לבחור באופציה נתונה אחת בלבד אלא מאפשרים לכנסת שק"ד רחב למדי ורק כאשר הכנסת סוטה מהמתחם הזה ומקבל החלטה באופן קיצוני וחוק שלא עונה על 1 מהדרישות רק אז החוק יחשב כחוק ששאסור לכנסת לחוקק והיה והיא בכל זאת חוקקה אותו החוק עשוי להיפסל אם וכאשר הדברים מגיעים לביקורת שיפוטית. אחת מהסיבות (מעבר לעמימות שתבועה בנורמות חוקתיות) לכך שהמבחנים הם גמישים למדי ושלכנסת בדר"כ נתון שק"ד במתחם רחב של מידתיות של חוקתיו נוגע לנושא הפרשנות הרחבה של זכויות חוקי היסוד. הזכויות החוקתיות מתפרשות בצורה רחבה יותר כך לא ניתן להקפיד אם הכנסת על מימוש דווקני של המבחנים השונים גם לא המבחן הראשון והשני (שהם יותר קונקרטים) אלא יש מקום להעניק לכנסת מתחם רחב של שק"ד ומידתיות וחוקתיות. 

לדוג' הפרשנות הרחבה בפרשת בנק המזרחי של הזכות לקנין. הזכות לקנין כעקרון התפרשה ע"י בימ"ש עליון כמשתרעת על כל אינטרס בעל אופי רכושי לאו דווקא זכות קנייני בצורה המצומצמת של דיני קניין. אלא גם זכויות רכושיות אחרות כמו זכות חוזית או זכות אחרת לקבל מאדם אחר משהו בשונה מזכות להחזיק בדבר שכבר נמצא אצלך.

בימ"ש פירש את הזכות לקנין באופן מרחיב אבל כתוצאה מכך הוא הצטרך להקנות לכנסת מתחם רחב של מידתיות וחוקתיות כפי שמודגם בבנק המזרחי. אם הוא לא היה עושה כך הוא היה בעצם מעביר באופן רחב מידי לידי בית המשפט את ניהול המדיניות הכלכלית של מדינת ישראל בכל דבר ועניין. 

בבנק המזרחי היה מדובר בחוק שמתערב במחויבויות חוזיות בין לווים למלווים ולא בזכות קנין בפרוש המצומצם (לא בנכס שהפקידו בבעלותו) אלא מימוש חוזים שיש בינו לבין קיבוצים שלוו מהבנקים כסף אז בימ"ש אמר שזה גם פוגע בזכות לקנין אבל הוא לא באמת עמד על דרישת הפגיעה הפחותה. ניתן לטעון שאם התכלית היא לסייע לתנועת ההתישבות במשבר כלכלי קיומי שאליו היא נקלעה, ניתן להתמודד עם המשבר הזה בדרך הפוגעת בזכויות האדם פחות מאשר הקלה או מתן פטור למושבים או קיבוצים שלוו כספים להחזיר את הכספים אלא לדוג' שהמדינה היא זו שתיקח על עצמה מתוך תקציבה (על ידי מיסים) ותטפל בשיקום תנועת ההתישבות ולא להטיל את שיקום התנועה על בנקים או גורמים אחרים כולל גורמים פרטיים. בימ"ש אמר שלמדינה צריך להיות שק,ד רחב. יש השלכות מקרו כלכליות מבלי להטיל מיסים אם היא תטיל מיסים יש לזה השלכות כלכליות רחבות. למדינה יש שק"ד רחב לא לבחור באמצעי שפוגע במידה הפחותה בזכות המלווים. אם בימ"ש היה פוסק שכלל לא נפגעה זכות קנין (אלא חוזית). לא היה צריך לנקוט גישה מספיק גמישה כדי לנקוט את ענין המידתיות. 

בסופו של דבר יש קשר בין האופן בו בימ"ש מיישם את דרישות המידתיות לגבי זכויות שהן לא החיוניו תולא החשובות ביותר לבין הקשר בו בימ"ש מיישם את המידתיות לגבי זכויות שהן בליבה. ההשלכה הרחבה של פרשנות רחבה של הזכויות היא פרשנות גם של שק"ד רחב למדינה ושק"ד זה תוצאתו ליברלית יותר וזו לא אינטואיציה בהכרח נכונה. על זכויות מגנים פחות בסה"כ וכאן כבר לא בטוח שהתוצאה היא תהיה באמת נכונה כל כך. 

החשש הוא ככל שבימ"ש מפרש בצורה יותר מרחיבה את זכויות האדם כך באמצעות המידתיות הוא יוכל להגן עליהם פחות. 
העמימות כתוצאה מכך שבעצם המבחנים הם רחבים ויש מתחמים רחבים, הופכת במידה מסוימת מעט שרירותים בכך שלא תמיד ניתן להבחין בין מקרים בהם בימ"ש פסל חוק לבין אלה שבימ"ש לא פסל. יש לדוג' 3 פס"ק חוקתיות שעלו הרבה כסף. בדר"כ במקרים כאלה בימ"ש אומר שיש שק"ד רחב למדינה כי בימ"ש לא יכול לומר מאיפה לקצץ המדינה צריכה לקבוע מאיפה לקחת כסף על חשבון מה וכו'. יש מקרים בהם הזכויות העומדות על הפרק הם זכויות חברתיות למיניהן או קנין או עיסוק אז הגישה היא מצומצמת. אבל יש 3 פס"ד שעלו הרבה כסף.

1.  בענין ההתנתקות הציבור קבע שחוק ההתנהתקות הוא חוקתי. 10 שופטים קבעו שזה חוקתי. אך פס"ד זה אמנם קבע שההתנהתקות עצמה אינה מחוץ לסמכויות הכנסת אבל קבע ששיעור הפיצוים ואמות המיד הלפיתוי המתישבים שאולצו לעזוב את בתיהם כתוצאה מכך לא עומד בסטנדרטים של פגיעה בזכות הקנין ולא בצורה פחותה לא בצורה מעשית. פס"ד זה עלה מליארד ש'. 
2. בענין בתי הסוהר. –עלותו מאות מליון.
3. פס"ד חוק האינטיפדה - עלותו אינו ברורה באמת. הכנסת חוקקה חוק ששלל אפשרות של תושבי שטחים שנפגעו עקב פעילות רשלנית שמהווה עוולה נזיקית של צה"ל נ' כוחות המדינה ושלל את זכות תביעתם בנזיקים. פסלו את החוק הזה שעלותו גבוהה אם כי לא ידועה כי לא הוגשו תביעות. ולא ברור כמה יוגשו. 
לעומת זאת יש עתירות בהם בימ"ש הקפיד יותר על מידתיות שיש בהן השלכות מקרו כלכליות מהטעם הזה. אם בימ"ש נימק במקרים אלה מה מיוחד בהם ויצא בהם מבחן מופשט יחודי שע"פ ניתן לחזות מתי הכנסת מוגבלת באמצעים כלכלים ומתי יש לה שק"ד רחב. זה רק מחזק את מצב העמימות. נדיר שמחוקקים חוק שהיוע"מ אומרים שאולי זה חוק חוקתי. הכנסת לא רוצה לחוקק חוקים שלא יעמדו או נוגדים את חו"י. אך אחת הפרשנוית של הפרשנות הרחבה היא תחושה של מדוע בימ"ש צמצם רק בהם את מתחם החוקתיות של הכנסת ובמקרים אחרים נתן לכנסת מתחם רחב יותר.  

הביקורת השיפוטית כשלעצמה (גם המרחיבה וגם המצמצמת) אינה מטרה בפני עצמה. מטרתה היא לוודא שהכנסת פועלת כדין כשהאידיאל הוא שהכנסת מראש תחוקק חוקים חוקתיים ותוכל להעזר בהנחיות שבימ"ש הנחה אותה בתקדימים קודמים.

אלה הם הסוגיות המשופתות העקרוניות ל2 חו"י. 

נעבור להסדרים נפרדים שחלק מתחככים בחו"י. 

יש היבטים שחו"י כבה"א חזק יותר ומגן על עצמו יותר מחופש העיסוק ויש גם מקרים הפוכים.

חו"י כבה"א וחירותו.

ס' 9: סיג לגבי כוחות הביטחון.

אין מגבילים זכויות שלפי חו"י זה של המשרתים בצה"ל במשטרה 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 פסקת הגבלה ייחודית ונפרדת לגבי זכויות של משרתים בכוחות הבטחון. כפי שעולה מהס' למשרתים בכוחו תהטחון למינהם הזכויות חלות עליהם. הכנסת יוצאת מנק' הנחה שזכויות האדם חלות גם על משרתים בכוחות הבטחון אבל לגבי הזכוית שלהם או הגבלה קובעת פסקת הגבלה מיוחד וזה הס'. 

אין ס' מקביל בחו"י חופש העיסוק. שם יש פסקת הגבלה אחת ויחידה. האם פירושו של דבר שחופש העיסוק אינו רלוונטי דלגבי משרתים בכוחות הבטחון או שלא פוגעים בכל בזכויות של חופש העיסוק של משרתים בכוחות הבטחון ההנחה היא שלא. אך לא נמצא שום ס' כזה. מה הרעיון שעומד מאחורי ס' 9? ההנחה היא שיש מקרים בהם אופי או מהות השירות בכוחות הבטחון מחיבים הגבלות מעבר להגבלות על זכויות של אנשים רגילים מצפים לסכן את חיהם ושלמות גופם מעבר למה שמצפים מאזרחים או תושבים רגילים של המדינה. חירותם נפגעת הצרכים של המשמעת הצבאית. הפעילות שלהם מחייבת לפעמים הסדרים מיוחדים שפוגעים בזכויותהם של משרפים בכוחות הבטחון מעבר לאלה שלא משרתים בכוחות הבטחון. ולכן הכנסת למען הסר ספק כתבה את זה. זה ברור, אם בפסקת ההגבלה בחופש העיסוק נאמר שניתן לפגוע בזכויות לתכלית ראויה ובמידה שלא עולה על הנדרש אז אם תכלית שמירת הביטחון מחיבת פגיעות מסוימות מעבר לפגיעות של אזרחים מעבר לשורה התכלית היא ראויה (בטחון המדינה..) כל עוד הפגיעות הן מידתיות פסקת ההגבלה מספיקה. אז למען הבהיר את המצב חוקקו את הס' הזה.

בימ"ש עליון התעלם מההבדלים בס'. מעבר לתכלית העקרונית המובנת מאליה שצרכי בטחון אי אפשר לנהל צבא כמו שמנהלים משרד ממשלתי רגיל. בסדר שרוצים להדגיש זאת. אך בימ"ש לא ייחס משמעות לשאר הפרטנות של הס'. לדוג' המינוח  של חו"י הוא שלא פוגעים בזכויות. לעומת ס' 9 שכתוב שאסור להגביל או להתנות. האם יש הבדל ביניהם מה הם? לדעת המרצה לא היתה כוונה מעמיקה שיהיו הבדלים ביניהם. בעוד שהדרישה בחו"י כבה"אמבחינת החוקיות מנוסחת שהפגיעה תהיה בחוק או לפי חוק כאשר מדוברעל כוחות הבטחון מדובר על כך שההתניה או ההגבלה תהיה לפי חוק. האם יש הבדל בין לפי חוק מכח הסמכה מפורשת או לפי חוק סתם.? בהיסטוריה היה הבדל. אך כיום י\ש ספק רב אם יש הבדל.

בס' 8 הפגיעה צריכה להיות הולם את ערכי המדינה. האם יש אפשרות שבכוחות הבטחון ישרתו חוק שסותר את ערכי מ"י? גם צבא מדינה דמוקרטית מתקים על פי משמעת צבאית ולא דמוקרטיה אז למה השמיטו מס' 9 שהחוק הפוגע צריך ליות לפי חוק ההולם את ערכי מ"י? אין לכך תשובה.

תכלית: מצד אחד בס' 9 לא מזכירים תכלית ראויה. האם זה אומר שמותר לפגוע בזוכיות של משרתים בכוחות הבטחון לתכלית לא ראויה? לא. הם כותבים את התכלית. מידה שלא עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות. אבל אם יש תכלית ראויה אחרת שלא נובעת מאפיו ומהותו של השירות, האם לא די בתכלית סבירה ראויה ומתקבלת על הדעת? 

במידתיות כתוב באותו נוסח מידה שלא עולה על הנדרש.

יש הרבה הבדלים בניסוח ואף אחד לא מובן ולא הגיוני 

בפס"ד צמח נפסל חוק בשיפוט הצבאי כיון שזה במידה עולה על הנדרש. (תק' המעצר המקסימלית בהקשר ז ה יכולה להיות רק 48 ש'. בימ"ש החיל את פסקת ההגבלה הרגילה ולא יחס משקל יתר לייחוד וההבחנות בס' זה. שאין לכך הצדקה מיוחדת מעבר לכך שלצבא אמורים להיות צרכים שמצדיקים פגיעה יותר.

שמירת הדינים
 חו"י כבה"א: שמירת הדינים: ס' 10: של חו"י כבה,א : אין בחו"י זה כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חו"י. 

חו"י חופש העיסוק: הוראת שעה: ס' 10:  הס' המקביל -הוראות חיקוק שאלמלא חו"י זה היו תקפות ערב תחילתו של חו"י זה יעמדו בתוקפן עד יום ...  אם לא בוטלו קודם לכן ואולם פרושן של ההוראות האמורות יעשה ברוח חו"י זה. 

בעוד ששמירת הדינים בחו"י כבה"א אינה מוגבלת בזמן הרי ששמירת התוקף של חיקוקים שקדמו לחו"י חופש העיסוק מוגבלת בזמן ואף פגה לפני למעלה מ8 שנים (לאחר שהאריכו אותה כמה פעמים). כיום אין שמירת דינים תקפה בחו"י חופש העיסוק אבל יש בכבה"א.

האם יש לכך הסבר רציונלי שבכבה"א יש שמירת דינים על זכויות רבות ואין שמירת דינים בחו"י חופש העיסוק?

מאחר ורק בחופש העיסוק יש פסקת התגברות אולי היה מו"מ בכנסת שמחלישה אותו במובן מסוים אבל אין שמירת הדינים שמחלישה אותו במובן אחר. 

למרות קיומם של שמירת הדינים חו"י הזה השפיע עליה ובהרבה מאוד תחומים חוקקו חוקים מודרנים מתוך מגמה לתת משקל כבד יותר לזכויות האדם. 

הרעיון הוא רעיון של יציבות. חו"י חופש העיסוק לא היה המפעל שדיברנו עליו. אמרו לבטל את ס' שמירת הדינים.   הנסיון נראה שזה לא פוגע ביציבות כי עדיין לא נפסל אף חוק אחד משנת 2002. 

שאלה אחרת שמעלה שאלה שמירת הדינים והיא נדונה בעליון בפס"ד גנימאת. דעת רוב-דורנר. מיעוט-חשין.  השאלה היא האם חובה לפרש חוקים ישנים שקדמו לחקיקת חו"י כבה"א ברוח ההוראות של חו"י זה? לפי שמירת הדינים תוקף החוקים נשמר אך השאלה היא האם בחו"י יש כדי לשנות או להשפיע על הפרשנות של חוקים ישנים. חוק ישן שפורש בצורה מסוימת שאלי מקנה משקל נמוך לזכוית האדם עד חקיקת חו"י כבו"א האם החקיקה תשתנה בעקבות חו"י.

שמירת הדינים שומרת על תוקף אינה שומרת על פרשנות. מבין שלל הנימוקים נציין 2.

1. אף חשין לא יכול היה לשמור על טוהר דעתו. כשמחוקקים חוק חדש בישראל (כל חוק) וככל שהמשפט הישראלי והמקובל מתפתח הדבר באופן הכרחי משפיע על פרשנות של החקיקה הישנה.  כשיש התפתחויות טכנולוגיות, כשחוקקו את חוקי היסוד היו רק בראשיתן. עצם ההתפתחות הטכנולוגית מחיבת דיון והתאמה של חוקים ישנים. ואם הכנסת מחוקקת חוק רגיל במיוחד בעלת מעלה עקרונית רחבה (חוק לשם הפרת חוזה) חוקים אלה משפיעים על הפרשנות של החוקים השונים. קל וחומר כשמדובר בחו"י שהוא דבר בסיסי לאדם. משפט הוא דבר השואף להרמוניה, ככל שהדבר אפשרי שיחולו הסדרים דומים בתחומים דומים. זה לא דבר מעשי שחוקי יסוד עקרוניים כאלה יתקבלו וחוקים ישנים שהתקבלו לפני חוקי היסוד בין אם בתק' המנדט ובין אם בתק' קיום ישראל יתפרשו באופן מאובן כאילו שום דבר לא קרה. התותאה תהיה שבמקום שיטת משפט הרמונית שמשתדלת להנחות את ההתנהגות ולקדם וודאות כמה שאפשר תהיה אנדרלממוסיה שלמה. חציה של המשפט הישראל על ידי תהום, צריך לזכור שהרבה חוקים הם מורכבים מס' שחלקם התקבלו לפני חו"י כבה"א וחקם אחרי. (לדוג' חוק העונשין יש הרבה ס' שמקורם מתק' המנדט ויש ס' שהכנסת הוסיפה לפני חו"י ויש חוקים שהנכסת הכניסה אחרי חו"י. האם זה נכון לבדוק את ההיסטוריה שלהם כשאנו רוצים לחוקק חוק עונשי?) אנו מחלקים את המשפט לדברים שונים אך בסופו של דבר זה מערכת אחת. ואחת הכלים שהיא תפעל כמערכת היא אמות מידה פרשניות עקרוניות ולא שיטות פרשנות שונות. זה הנימוק המכריע לדעת המרצה. 
היה ויכוכ בין השופטים מה ניתן ללמוד מס' 10 של חו"י חופש העיסוק שנאמר שהוראות חיקוק שאלמלא חופש העיסוק היו תקפות יעמדו בתוקפן אם לא בוטלו קודם ושהוראות יפורשו. ברוח חופש העיסוק. שמירת הדינים אמרו שיש הבחנה בין תוקף לפירוש. ואם נאמר שיש הבחנה בין תוקף לפרוש____. חשין: אם בחופש העיסוק הכנסת אמרה שהחוקים הישנים יפורשו ברוח חופש העיסוק. והוא לא אמר את זה במפורש סימן שהוא לא התכוון שיפרשו את הוקים היסשנים ברוח חו"י כבה,א כי פה שם הוא אמר זאת במפורש ופה לא. יכריע בסוף השיקול המעשי. לא ניתן לנהל מערכת משפטית מתקבלת על הדעת מבלי שחקיקה חדשה ובוודאי יסוד משפיעה על הפרשנות של מכלול הנורמות בין נורמות ישנות ובין נורמות חדשות.  מתעוררות כל מיני שאלות  בנוגע לניסוח אך לא נכנס לזה.

ס' 12 של חו"י כבה"א יציבות החוק. אין בכוחן של תקנות שעת חרום לשנות את תוקפו... אולם בשעה שקיין במדינה מצב של חירום מותר להתקין תקנות לשעת חירום.. ובלבד שהשלילה או ההגבלה תהיה לתכלית ראויה...

בעיקרון לא ניתן לתקן את חוק היסוד תקנות חירום אך ככל שהדבר נדרש ניתן במסגרת תקנות שעת חירום לפגוע בזכויות חוק היסוד.

תקנות שעת חירום:

ס' 39 לחוק יסוד הממשלה. א. "אין בכוחן של תקנות שעת חירום למנוע פניה לערכאות לקבוע ענישה למפרע או להתיר פגיעה בכבוד האדם" אומר אין להתיר פגיעה בכבה"א לעומת ס' 12 שאומר שמותר לפגוע בזכויות הקבועות בחו"י כבה"א אם עומדים בדרישת ההגבלה. יש כאן סתירה. מה עושים? 

הפתרון הוא: לדעת המרצה הפירוש של כבה"א בס' 12 לכבה"א שונה מפירוש כבה"א בס' 39 ד לחו"י הממשלה. בכבה"א וחירותו הוא פירוש רחב. וברור שאם הפרוש הוא רחב אז לא ניתן ובוודאי בשעת חרום לכבד באופן מוחלט את כבה,א על כל זכויות המשנה שקבועות בו. לעומת זעאת חו"י הממשלה פרוש כבה"א שם הוא כנראה במובן מאוד מצומצם שאפילו בתק' חירום לא ניתן לפגוע. משהו בסיסי ואלמנטרי ביותר שהוא מוחלט. 

ראוי היה שהכנסת היתה מוצאת הזדמנות להחליך את ההסדר הזה לדעת המרצה ניתן להסתפק בס' 12. 

חו"י חופש העיסוק. 
ס'7: נוקשות: אין לשנות חו"י זה אלא בחו"י שהתקבל ברוב של חברי הכנסת. 

את החלק הראשון של הס' ניתן להבין כי שום חו"י לא ניתן לשנות אלא בחו"י. הייחוד בס' הוא בדרישה לרוב חברי הכנסת. לא נאמר מתי צריך להיות רוב. רק בקריאה 3 או בכל הקריאות? בוודאי בקריאה ה3 יש צורך. הס' הה מדגיש את חשיבות ההבחנה שדיברנו עליה בין שינוי בחופש העיסוק לבין פגיע בחופש העיסוק כיון שפגיעה מוסדרת או בפסקת ההגבלה או בפסקת ההתגברות. שינוי חוק היסוד זה לא רק פוגעים בחופש העיסוק לנושא ענין או תק' נקודתים כאלה ואחרים אלא משנים את חו"י באופן מהותי ויכולים להיות מקרי גבול שתתעורר שאלה האם חל שינוי בחו"י חופש העיסוק עליו חל ההסדר בס' 7 או שמא מדובר בחופש העיסור עליו חל פסקת ההגבלה (ס' 4) או ס' 8 פקת ההתגברות.

בהתאם להלכה של בנק המזרחי אי אפשר לשנות ואף לא לבטל חו"י בחוק רגיל. וגם את חו"י כבה"א וחירותו. יחד עם זאת אין דרישה לרוב מיוחס. כלומר הכנסת רשאית לשנות ואך לבטל את חו"י חופש העיסוק ברוב רגיל בהצבעה בכנסת (אם עושה זאת עם חו"י). הוא מוגן פחות בחו"י חופש העיסוק. 

שניהם נוסחו באופן דומה ובשניהם נאמר שאין לשנותם אלא ברוב של חברי הכנסת זה עבר בלי בעיות (כיון נשאר רק בעיסוק) לעומת זאת היתה הסתייגות של ח"כ צ'רלי ביטון שביקש לבטל את דרישת הרוב המיוחד. זה התקבל וכך היה. אין קושי היום לבטל. הדרישה לא קימת בכבה"א אך קימת בחופש העיסוק.

ס' 8: פסקת ההתגברות:

ס' א-במקרים מסוימים הכנסת רשאית לחוקק חוק לתק' קצובה של עד 4 שנים (רשאית גם להאריך בחקיקה מחדש) אך הכנסת רשאית לחוקק חוק שפוגע בחופש העיסוק אם. תואמים את פסקת ההגבלה. בוודאי למה צריך את פסקת ההגבלה? אך אם הכנסת מסופקת שמא החוק שהיא רוצה לחוקק לא עומד בדרישות פסקת ההגבלה והחוק עומד בדרישות של פסקתה ההתגברות היא יכולה לחוקקו בהתאם להתגברות גם אם לא עומד בהגבלה.

מקריות מוחלטת שזה נמצא בעיסוק ולא בכבה"א.-כל פסקת ההתגברות במקור נובעת מנושא ייבוא הבשר הכשר או הטרף למדינת ישראל. בעליון באמרת אגב בפס"ד לאחר חקיקת יסוד חופש העיסוק בנוסח המקורי ללא פסקת ההתגברות עלה שגם אם הכנסת תחוקק חוק ותמנע אפשרות ליבא לישראל בשר לא כשר חוק כזה עשוי לעורר בעיות חוקתיות ויתכן שיהיה עשוי להיפסל לאור חו"י חופש העיסוק. הדבר גרם למשבר קואליציוני למצוא פתרון על מנת לאפשר חקיקה שתמנע או תגביל יבוא בשר בלתי כשר לישראל. עלה הרעיון ברוח קנדה שתהיה פסקת התגברות. לאפשר לכנסת ברוב מיוחד שהכנסת עושה זאת במוצהר ובמודע ולתק' של דור פוליטי (4 שנים). שהכנסת תוכל לתהחליט לסטות מחו"י חופש העיסוק ולפגוע בו גם אם הדברים מנוגדים לפסקת ההגבלה ועל מנת לחוקק את החוק על יבוא בשר חוקקו את ההגבלה בחופש העיסוק. ולכן לא שמו את זה בכבה"א כי זה לא היה קשור. 

את אותו חוק איסור יבוא בשר חוקקו פעמים את כל 3 הקריאות חוקקו פעמים. הכנסת קיבלה ברוב גדול את החוק עם פסקת ההתגברות הכניסו את הכרזת העצמאות מצד אחד ואיזנו את זה היטב ומיד ניגשו לחקיקת חוק איסור יבוא בשר והוא עבר ברוב גדול. אחרי כמה ימים גילו שיש בכך בעיה משפטית. חקיקה נכנסת לתוקף כאשר היא מתפרסמת ברשומות. הכנסת התלהבה וקיבלה את החוק כשלא המתינה שיפרסמו אותו ברשומות והיא חוקקה אותו כשעוד לא נכנסה פסקת ההתגברות ולכן חוקקו עוד פעם מחדש אמנם בהליך מהיר את מפורט. 

תנאים בפסקתה התגברות:

1. שהחוק החורג יתקבל ברוב חברי הכנסת.
2. יאמר בחוק החורג במפורש שתוקפו הוא למרות האמור בחו"י חופש העיסוק. 
3. חוק חורג כזה תוקפו לא יעלה על 4 שנים. 
הרציונל הוא שלפחות בעידן החוקתי הקיים בישראל (הציבור הרחב עוד לא הפנים לגמרי את הרעיון החוקתי) לתת כשיש רוב מיוחד איזו אפשרות שהוא יוכל לא לתקן או לשנות או להכניס לחוק היסוד דבר אלא לאפשר את החריגה הזו שיהיה ברור ומוצהר שהכנסת יודעת שהיא חורגת. ושאלה לא יהיו חוקים נצחיים. בתום 4 שנים ניתן לחוקק מחדש אבל שוב צריך להשיג את הרוב הנדרש ו3 קריאות והכל.

הלכה למעשה רק פעם 1 השתמשו בכך. וחוקקו את חוק יבוא בשר.

מצד שני מדובר בישראל. עברו 4 שנים על חוק יבוא בשר, ואמרו שבמקום לחוקק את זה כל 4 שנים יוסיפו ס' ב. 

ס' ב- לא ימחקו את הדרישה שחוק חורג יהיה ל4 שנים אלא שההוראה בדבר פגיעת תוקף לא תחול על חוק השהתקבל מתום שנה...

המצב הוא שיש חוק יבוא בשר שלא צריך לחדש את תוקפו מצד אחד מצד שני מעולם לא נעשה נסיון נוסף להשתמש בפסקת ההתגברות גם כאשר בימ"ש פסל חוק של הכנסת. לא חוקקו את זה מחדש. (ערוץ 7 לא קיבל זכיון והם משדרים באינטרנט). 

לקרוא את חומר הקריאה בנושא שבות
שיעור 12: 


28.4.10

בשנים האחרונות הוצאו הסדרים שמטרתם להרחיב את פסקת ההתגברות מעבר לחו"י חופש העיסוק גם לחו"י כבה"א וחירותו על סמן הרציונל המרצה לא חושב שההסדרי הללו פסולים בעליל. גם קנדה בה הסדר מסוג זה מקובל והוא יכול להתאים גם לצרכי מדינת ישראל ולעבודה שהמשטר החוקתי עדין לא לגמרי הופנם בציבור הישראלי. כתק' מעבר עד שנגיע לחוקה מוגמרת.

יחד עם זאת המרצה מסופק אם כל ההסדרים שהוצעו בשנים האחרונות הם טובים. כאשר בימ"ש קובע אי חוקתיות של חוק פסק לא יכנס באופן מיידי, אלא ינתן לכנסת לשוב ולחוקק את החוק שוב. זה בעייתי לדעת המרצה כיון שהוא מדגיש יתר על המידה את ההיבט המוסדי של ההליך החוקתי בשאלה האם הכנסת מעוניינת לחרוג כאמור מחו"י. זו שאלה שהכנסת ראוי שתדון בה ללא קשר להתאים מבחינה ציבורית שבעצם כל פסד שקובע שחוק הוא חוקתי מאשרר או מבטל את פס"ד זה. 

הכנסת תוכל גם לאחר פס"ד לחוקק חוק מחדש חוק שבימ"ש פסל אבל מבלי שהליך זה יהיה שגרתי בו הכנסת מכח חו"י תתפס כמוסמכת לדון בהליך בין ערעורי בו היא תוכל לבטל את פס"ד של בימ,ש עליון. 

רק העובדה שיסודה במקריות פוליטית שקשורה לחוק שהזכרנו בדבר איסור יבוא בשר טרף לישראל. העובדה שפסקת ההתגברות קבועה רק ב1 מ2 חו"י (חופש העיסוק) מעוררת בעיה, מקרים שאינם נדירים כ"כ בהם אותו חוק פוגע גם בחופש העיסוק וגם באחת מהזכויות הקבועות בחו"י כבה"א וירותו כמו הזכות לקנין שהיא זכו תרכושית וגם לחופש העיסוק יש היבטים רכושיים או הזכות לכבוד האדם. כיון שכאשר אותו חוק קובע בזכות הקבועה באותו חו"י יש פסקת התגברות ובשני אין פסקת התגברות השאלה היא האם הכנסת במקרה כזה (שאינו נדיר כל כך) יכולה או לא להתגבר על המגבלות החוקתיות. שאלה זו נדונה על ידי בימ"ש עליון בפס"ד מיטראל. אותו חוק שהתקבל חגני פסקת ההתגברות שבמקביל אוסר יבוא בשר טרף לישראל. בימ"ש עליון קבע שיש פגיעה גם בכבוד האדם ולכן אין תוקך מעשי לקבלת החוק בפסקת ההתגברות כיון שהעותרת עשקה ביבוא בשר לא כשר לישראל ואמרה שהחוק התקבל בהתאם לפסקת ההתגברות אבל הוא פוגע לא רק בחופש העיסוק אלא גם בזכויות כבא"ה לדוג' בזכות לקנין ובחופש המצפון וחופש מדת שעל פי טענתם מעוגן בחו"י כבה"א וגם פוגע בזכות לחירות ואמרו שמאחר והחוק פוגע גם בזכויות בקבועות בכבה"א ומאחר ושם אין פסקת התגברות אז כן יש מקום לדון בחוקתיות של אותו חוק האם הוא עוד בדרישות פסקת ההגבלה. ואם הוא לא עומד למרות שהוא התקבל כחוק חורג עדין יש מקום לבחון את חוקתיותו לאור חו"י כבה"א. המבחן שבימ"ש קבע בסוגיה זו הוא מבחן הדומיננטיות: כאשר חוק חורג שהתקבל בהתאם לפסקת ההתגברות  פוגע בחירויות והן בחירויות שקבועות בחו"י כבה"א יש לבחון מה הפגיעה הדומיננטית אם הפגיעה בהיא בעיקר בחופש העיסוק והפגיעו תהאחרות נוסעות מהפגיעה בחופש העיסוק א לא יכולות לעמוד בפני עצמן תחול פסקת ההתגברות הקבועה בחופש העיסוק אך אם הפגיעה היא בחו"י כבה"א והפגיעה בחופש העיסוק היא טפלה לו או נגזרת ממנה עאז לא תחול פסקת ההתגברות ויהיה ניתן לבטל ולבחון לפי פסקת ההגבל.ה
אם אפשר לומר שהפגיעה בכבא"ה היא משנית או טפלה או נגזרת עדיין עשויים להיות מקרים שפסקת ההתגברות לא תתפוס וזה כיון שכבה"א עומדת בפני עצמה 

לדוג' אם הכנסת תחוקק חוק העיתונות ובו תקבע מגבלות על העיסוק בעיתונות. מגבלות כאלה פוגעות בחופש העיסוק הוצאת עיתונים לאור אבל גם פוגעות בחופש הביטוי ולא ניתן לןומר שהפגיעה היא משנית אלא היא עומדת בפני עצמה ללא קשר לפגיעה בעיתונות גם במצב מסוג זה צריך יהה לבחון את אותו חוק למרות שההוא לכאורה התקבל כחוק חורג עדין יהיה מקום לבחון אם הוא פוגע בחופש הביטוי כחלק מהזכות לכבה"א. יהיה מקום לבחון אם הוא עומד בפסקת ההגבלה. 

מבחן הדומיננטיות מזוית הפוכה יכול לשמש אותנו בשמירת הדינים. מה קורה כאשר חוק התקבל לפני חקיקת חו"ח יעל זכויו תהאדם ואותו חוק פוגע גם בחופש העיסוק וגם בזכויות הקבועות בחו"י כבה"א. חוק שפוגע רק בחופש העיסוק לא חלה עליו שמירת הדינים ולכן ניתן להעמידו במבחן חוקיות.

חוק שפוגע רק בחו"י כבה,א ולא בעיסוק חלה עליו שמירת הדיני לא ניתן להעמידו בביקורת חוקתית. אך מה אם הוא פוגע גם בעיסוק וגם בכבה"א? האם חלה או לא שמירת הדינים?

לדעת המרצה גם כאן נבחין מבחן של דומיננטיות. היום העתירה נג' פק' העיתונות שפוגע גם בחופש העיסוק וגם בביטוי. השאלה תהיה האם שמירת הדינים חלה או לא? אם הפגיעה העיקרית היא בחופש הביטוי אז יש שמירת דיני םולא ניתן לבטל את החוק אם בעיסוק אז דווקא כן אפשר לבחון את חוקתיות החוק ולקבוע שהוא פסול.

אם יש יחס של דומיננטיות ביניהם הולכים על הדומיננטית אם אין יחס ברור וכל אחת מהזכויות נפגעת באופן עצמאי ומשמעותי אז ניתן לבקר את התאמת החוק לאמות המידה החותיות גם אם הוא הקבל לפני חקיקה חוקי היסוד ובלבד שיש בו פגיעה ממשית שעומדת בפני עצמה. 

בעוד לצורך פסקת ההתגברות אם הפגיעה הדומיננטית היא בעיסוק זה מונע ביקורת שיפוטית ובשמירת הדינים אם זה בעיסוק אז זה דווקא מאפשר ביקורשת שיפוטית כיון שאין שמירת דיניפם
שאלה נוספת שנוגעת מקיומה של הוראת שמירת דינים בחו"י כבה"א נוגעת לסיטואציה שמכונה "חוק מיטיב" כאשר הכנסת מתקנת לאחר חקיקה זכויות יסוד כבה"א חוק שלפי הנוסח הקודם פגע בזכויות האדם ותפחית את הפגיעה. האם לאחר שהיא שדיפרה את המצב והיטיבה את זכויות האדם האם ניתן לעתור לבימ,ש כנגד התיקון לחוק ולטעון שעדיין הפגיעה שנשארה בחוק לאחר התיקון למרות שהיא קלה יותר עדיין אינה מקיימת את הדרישות של פסקת ההגבלה. התעורר בפס,ד צמח דובר על הסדר שבמקור לפני חקיקת חו"י כבה"א אפשר מאצר של חייל למשך 20 יום ולאחר חקיקת חו"י הכנסת קיצרה מאוד את משך המעצר יהיה עד 4 ימים. נטען בפני בימ"ש עליון שמעצר לתק' של 4 ימים עדיין הוא בלתי מידתית לתק' העולה על הנדרש ובימ"ש קיבל את הטענה אלא אז התעוררה טענה בה תמך הש' קדמי בדעת המיעוט על פיה בסיטואציה של חוק מיטיב בימ"ש לא צריך לבטל את החוק גם אם החוק החדש אינו מושלם ואם אינו עומד בדרישות פסקת ההגבלה בעצמו. א. סבר שלא ניתן לומר שחוק שמצמצם את הפגיעה אומר במקום 20 יום ל4 ימים הוא פוגע. איך הוא פוגע? לפני החוק ניתן היה לעצור 20 יום והיה שמירת הדינים. 20 יום לא עמד לביקורת שיפוטית בגלל שמירת הדינים. ב. בימ"ש יפעיל ביקורת שיפוטית מרחיבים הוא ירתיע את הכנסת מלפשר את המצב. כי אז הייה להם אינטרס שהם לא רוצים להתעסק עם הבג"ץ חוקים ישנים הם שמורים יש עליהם שמירת דינים והם חסומים מלתקנם. ברגע שהם נוגעים בחוק ישן כדי לשפר את המצב הם בעצם יכולים לגרום לכך שבימ"ש יבטל את החוק ואז הכנסת תירתע מלשפר את זכויות כבה"א. 

כיצד בימ"ש עליון התיחס לכך? וקבעו שגם חוק מיטיב שהיה עליו לפני כן שמירת הדינים הוא חוק שפוגע בכבה"א וניתן לביטול. שמגר: מבחינה פרקטית אם נקבל את גישת קדמי חלק גדול ממה שהכנסת עושה זה לתקן חוקים ישנים היא כמעט ולא מחוקק חוקים חדשים. וזה בעייתי לומר שכשאין שמירת דינים מבחינה מעשית בימ"ש יחיל את שמירת הדנים גם על העתיד זאת אומרת שחוקים חדשים כל עוד מתקנים חוקים ישנים לא יהיו כפופים לביקורת שיפוטית זה מצמצם את חו"י וזה לא מה שאמור להיות. שמגר לא חשב שהחשש כל כך גדול שהכנסת תרתע מחקיקה שמרחיב התאת  הזכויו לעומת חוקים ישנים הוא צדק. הכנסת באופן יחסי חקק הרבה מאוד חוקים והרבה מאוד התקבלו במגמה ליברלית להטיב את החוקים הישנים ולא ידוע על רתיעה של הכנסת או ריסון מיוחד של הכנסת בחקיקה. זו ההלכה המקובלת בימ"ש גם כשמדובר בחוק מתקן וגם כשהוא במגמה חיובית במחינת זכויות האדם החוק המתקן חשוך לביקורת שיפוטית בהתארם לדרישות פסקת ההגבלה והביקורת לא נעשית ביחס למה שהיה קודם לכן אלא התנאים בחו"י ובפסקת ההגבלה. (לא ניתן לומר שצעמר של 4 ימים לא פוגע בכבה"א כי היה לפני כן 20 ימים והוא היה שמור. צריך לפרש אותו בהתאם לחו"י). 

שיקול הדעת של בימ"ש במתן סעדים חוקתיים.

בדר"כ אנו מתשמשים  במילים נרדפות אך אנו צריכים להפריד בין 2 שאלות שונות:

1. האם החוק עומד בדרישות כפי שנקבעו בחו"י? 
אם הוא עומד הכל בסדר והוא תקף. אם הוא לא תקף:

2. השאלה השניה שמתעוררת היא מה הסעד? מה התרופה שבימ"ש יתן.
השאלה מה הסעד שבימ"ש יתן אינה בהכרח בכלל במשפט ובמיוחד במשפט החוקתי נגזרת באופן מכני, אוטומטי מהשאלה האם החוק הוא חוקתי האם הוא עומד בדרישות פסקת ההגבלה האם עומד באופן כללי בדרישות חוקי היסוד. 

לדוג' בחוזים חוק התרופות יש סייג שאומר שגם כאשר היתה הפרת חוזה לא תמיד בימ"ש יתן סעד של אכיפת חוזה. לפעמים הסעד יהיה אחר. לדוג' פיצויים יכולות להיות גם סיטואציות שמבחינה מעשית לא יהיה שום סעד חוץ מקביעת בימ"ש היתה הפרת חוזה. באותו עיקרון חל גם במשפט החוקתי. 

לדוג': 

1. במקרים רבים ביטול מיידי של חוק עלול לגרום לתוצאות קשות מבחינה ציבורים נניח בענין צמח אם בימ"ש היה מבטל באופן מיידי את החוק התוצאה היתה שלא ניתן לעצור חילים בכלל אפילו לא לדקה. אז יכול בימ"ש לומר שאמנם חוק זה הוא לא חוקתי ודינו להתבטל אבל תוקף הביטול יהיה בעוד כך וכך חודשים ולתת לכנסת הזדמנות לתקן את החוק שיהיה כן מידתי ותקין. במהלך האורכה הכנסת תיקנה את החוק וקיצרה את המשך המעצר. 
2. חוק טל: חוק שביסודו הוא זמני –הוראת שעה. בימ"ש עשוי לומר במיוחד אם פרק הזמן שנותר לתוקף החוק הוא קצר שאם הוא גם כך עומד להתבטל בית המשפט לא ינקוט בצעד הבעייתי והלא פשוט, בימ"ש מעיר את הערותיו אבל אומר שהנסיבות שנוצרו בימ"ד לא יתן סעד שהכנסת תדע שאם תרצה לחוקק את החוק פעם נוספת היא תצטרך להתאימו להערות בימ"ש שקובע שהוא חוק בטל.
3. שאלת הרטרואקטיביות-אם חוק בטל פרושו שכל מה שנעשה מכח אותו חוק אין לו תוקף הוא בטל. יכולות להיות לכך השלכות כלכליות לדוג' עצומות. חוק מסוים היה בתוקף 30 שנה פעלו מתוכו והסתמכו מתוכו גבו מכוחו מיסים בנו בניינים ואז בימ"ש קובע שהוא לא חוקתי. האם ניתן ובראוי בסטואציה כזו לומר שהחוק בטל ומבוטל ומהיום בו הוא התקבל לא היה לו תוקף? לבימ"ש יש שיקול דעת לומר שהביטול הוא מכאן והלאה. נכון שבמקור אסור היה לכנדת לחוקק את החוק כפי שחוקקה אבל כיון שהיה ופעלו לפיו והשקיעו כספים רבים וכו' בטלות החוק תהיה רק מכאן והלאה או אולי חודשים בעתיד כדי שהמדינה והציבור יוכלו להערך לכך. גם בפס"ד עדאלה היה את העניין הזה.
נשאלת השאלה: איך זה יכול להיות על פי עקרוונות פרמידת הנורמות אם יש סתירה בין חו"י לרגיל צריך להעדיף את היסוד. אך פה הם מעדיפים את הרגיל כי הם אומרים שזה רק הוראת שעה ורק נותן הוראות לכנסת וכו'. 

התשובה לכך היא שבמשפט שאלת הסעדי םהיא שאלה דעומדת בפני עצמה ואינה נגסרת אוטומטית מהדין המהותי. יש תחומים משפטים בהם החוק עוסק בשאלה הסעדים. לדוג' דיני חוזים יש חוק נפרד שעוסק בשאלה הסעדים. ואז הוא אומר הם הם הסעדים מתי אכיפה ומתי קיום וכו'. כי זה לא דבר שבהקשר חוזים הא אוטומטי הכנסת התיחסה לזה וחוקקה לכך חוק. ואז אין בעיה מבחינת החוק כי כשם שיש חוקים יש גם את חוק החוזים תרופות.

יש חוקים משפטים כמו משפטו חוקתי בהם חקיקה רלוונטית נניח חוקי יסוד לא מתיחסים לנושדא התרופות אבל מאחר והם לא מתיחסים לתרופות לא נובע שעל פיו מי שלא מקים את הסעד תהיה 

המצב שסורר לפני קבלת נורמה אינו המצב לפני קבלת נורמה. מראש אסור לחוקק חוק שנוגד את פסקת ההגבלה. הוא לא אומר מה אומר מה קורה אם בכל זאת הפרו את פסקת ההגבלה. שיקולי המדיניות הופכין להיות שונים, אחרי שכבר חוקקו את החוק נוצרה הסתמכות על זה וכו'. הנושא פשוט לא קבוע אין הסדר בענין. ומי שאין הסדר בענין בנושא שיש בו צורך בהסדר כי אז בימ.ש מכח שיקול הדעת שיש  לו במתן סעדים. לדוג' לבג"ץ יש כח לתת סעדים בחוק. והוא מכח שק"ד שניתן לוה וא מפעיל אותו ומחליט מה מתאים לדעתו וכו' הוא הדין כאש ר בימ"ש פועל במסגרת פלילית או אזרחית. תמיד יש לבימ"ש כלים להשלים את החסר באותם נסיבות בהם חו"י לא עוסק בסעדים. יהיה טוב אם באחד הימים הכנסת תקבע גם פרק מסודר של סעדים. לדוג' אם יקבעו שכשבימ"ש רוצה לבטל חוק הם יבטלו אלתו תוך שנה זו דוג' לסעד שקבוע בחוק. אבל אין את זה כיום. 

המרצה חושב שבימ"ש אצלנו לעיתים נוטה לפסיביות יתר בענין הסעדים לדעתו ברירת המחדל מריכיך להיות שחוק לא חוקתי הוא בטל אלא אם כן יש חריגה בענין זה. אם בימ"ש לא יוצא מתוך נק' המוצא שחוק בסיסי אין בו ענין בטלות, אין לבימ"ש סמכות לעשתו זאת אלא הוא נוטה לפסיביות או ריסון יתר. נק' המוצא צריכה להיות שרואים את החוק כבטל אלא אם כן יש טעם כבר משקל להפעיל את הסמכות של בימ"ש ולקבוע סעד אם החוק בטל רטרואקטיבית. 

שבות ואזרחות
ההכללה של הנושא הזה בתחום המשפט החוקתי אינה מובנת מאליה. 

1. ראשית מבחינה פורמלית ההסדרים המשפטיים בנושאי שבות ואזרחות במדינת ישראל אינם מאורגנים בחוקי יסוד. זאת למרות שהכנסת חוקקה כבר 12 חוקי יסוד שונים, שמקיפים היבטים רחבים של המשפט החוקתי לרבות היבטים שלא בכל המדינות יש לגביהן בכלל הסדרים בחוקה כדון מבקר המדינה, משק המדינה או בירת המדינה. 
2. שנית הרבה מאוד מדינות סוגיות של הגירה לא נתפסות כזכויות חוקתיות הן לא מוסדרות בחוקה וככל שהן נידונות דיון חוקתי הדבר נעשה בהקשרים של עקרונות או נורמות חוקתיות אחרות כגון בחינתם של דיני ההגירה במשקפיים של העקרונות החוקתיים המסדירים את זכויות האדם. 
ובכל זאת במדינת ישראל ההסדרים המשפטים העקרונים בתחומי השבות והאזרחות צריכים להיתפס כהסדרים חוקתיים. כך לדוג' מתבקש מהעובדה שעיקרון השבות גם אם אינו קבוע לפי שעה בחוקה או בחו"י, מפורט בהכרזת העצמאות של מדינת ישראל הכוללת בעצם את האני מאמין של המדינה, את עיקרי ההצדקה לקיומה והאידיאולוגיה על בסיסה היא קמה. וכללים שמעוגנים במסמך כל כך בסיסי ועקרוני שכמעט אינו עוסק בסוגיות אחרות של שמשפט חוקתי יש בכך אינדיקציה משמעותית לכך שהחברה הישראלית באמת רואה את הנושא הזה כנושא שהוא בתשתית המשפטית החברתית שלה שבסופו של דבר היא תחום הענין והעיסוק של המשפטה חוקתי. גם ללא קשר בנפרד מהאמור בהכרזת העצמאות נראה שבמדינת ישראל על רקע ההיסטוריה הייחודית שלה ועל רקע  התפיסה שהיא בעצם הוקמה במסגרתה קשה מאוד לראות בדיני האזרחות ובמיוחד בדיני השבות כלל משפטי מן השורה שנוגע למשפט מנהלי בלבד ושניתן לשפוט אותו ולהעריך אותו אך ורק במשקפיים האלה של משפט מנהלי או ביחס בינו לבין זכויות האדם. גם הספר היסוד המרכזי של רובינשטיין וברק מדינה על המשפט החוקתי של ישראל מקדיש תשומת לב נרחבת לשאלות הללו שאותם המחברים תופסים תלולות ואף תופסות מקום נכבד במשפט החוקתי של המדינה. 

לפחות במדינת ישראל נושא האזרחות ובמיוחד נושא השבות הוא מיסודות השיטה ומגלם ערכים מאוד בסיסיין המאפיינים את ישראל מיום הקמתה. 

למרות שלא תמיד קל להבחין בין שאלת השבות והאזרחות יש קשר הדוק ביניהם, נדון בהם:

סוגית השבות:

הבסיס הוא בחוק השבות. חוק עקרוני שהכנסת קיבלה חודשים אחדים לאחר הקמתה. הס' הבסיסי שנותר ללא שינוי למרות שינוים מסוימים שנעשו בחוק השבות הוא ס' 1. כל יהודי זכאי לעלות ארצה. הביטוי לעלות הוא ביטוי יחודי לשפה העברית. ולישראל. במדינות אחרות יש דיני הגירה. בפועל המשמעות של העליה כפי שעולה מחוק השבו ומדיני האזרחות היא קבלת אזרחות במדינת ישראל כלומר כל יהודי זכאי לעלת ארצה ולקבל אזרחות בישראל בכפיפות לחריגים בודדים המפורטים בס' 2ב לחוק השבות הזכות לא קיימת כאשר מדובר ביהודי שפועל נגד העם היהודי או עלול לסכן את בריאות הציבור או בטחון המדינה או בעל עבר פלילי העלול לסכן את שלום הציבור.

הלכה למעשה הסגיים הללו הופעלו במס' מצומצם של מקרים. פרשה משנות ה60 נמנע מאדם בשם מאיר לנסקי יהודי נמנעה עלייתו לאר כי יחסו לו מנהיגות בארגון פשיעה, מאפיה בארה"ב. לא היה לו בכלל עבר פלילי  וארה,ב לא הצליחו כלל להרשיע אותו אבל נפסק שדי בראיות שהיו נגדו כדי להוות הוכחה מספקת שהוא עלול לסכן את שלום הציבור ולכן נמנעה עלייתו והעליון הכיר בכך (בהקשר אחר כשנגיע לממשלה נדון בשאלת האפשרות לפסול מכהונה בממשלה או לחייב העברה מתפקידם בממשלה של שרים שיש נגדם אישומים או חשדות או ראיות פליליות אבל עדיין לא הורשעו במשפט פלילי) בהקשר זה נפסק שנית ןלפרש פא את הס' בצורה רחבה אבל הלכה למעשה מדובר במקרים בודדים ביותר. זה לא דבר מקובל בענין של מדיניות גם כשמדובר באנשים חולים במחלות מדבקות ועלולים לסכן את בריאות הציבור ניתן למנוע את עליתם. מ"י לא  נוהגת גם כשמדובר באנשים שעלולים לסכן את בריאות את הציבור לשלול מהם לעלות בגלל העיקרון הרחב והאידיאולוגי שעומדת ביסודו של חוק השבות ישראל הם מיקלט ליהודים.

הקושי המשפטי לחוק השבות וההסדרים הקבועים בחוק השבות הוא שלמרות הבעיות האידיאולוגיות הערכיות שהחוק הזה מעורר הכנסת לא נותנת דעתה בעניינים מסוימים ומפילה על בית המשפט קבלת הכרעות רגישות בעניינים אידיאולוגים מאחר ובסופו של דבר חוק השבות הוא חלק מהמשפט והוא יוצר זכויות משפטיות וצריך לפרשו אז עם כל הרצון של בימ"ש שהכרעות הרגישות יתקבלו על ידי הכנסת כל עוד הכנסת לא עושה זאת הצוצאה היא שביה"מש צריך להכריע. ביהמ"ש הכניס עצמו מתוך אילוץ לויכוחי ערכיים שמפלגים את הציבור. לא מדובר בעצלנות של הכנסת אלא במידה רבה במדיניות מכוונת של עקיפת בעיות אידיאולוגיות שהן גם קשות מתוך ידיעה שהדברים לא יכולים להשאר ללא פתרון אלא יצטכו למצוא פתרון במסגרת משפטית שמגיעה לבית המשפט ומעלות שאלות ואם הכנסת לא מכריעה בהם נאלץ לא תמיד בטובת בית המשפט להכירע בשאלות הללו. השאלה המשפטית המרכזית שחוק השבות מעורר היא בעצם מי זכאי לעלות ארצה. מיהו יהודי. במקור לא היתה בחוק השבות שום התיחסות לשאלה הזו. כל יהודי זכאי לעלות ארצה בלי שום פירוט בענין. בעקבות פסיקה מעוררת מחלוקת של בימ"ש עליון גם בשנות ה50 וגם בשנות ה60 הוכנסה הגדרה מסוימת של יהודי לתוך החוק בס' 4ב יהודי הוגדר כמי שנולד לאם יהודייה או שנתגייר והוא. אינו בן דת אחרת. אך הגדרה הזו בכוונה לא התיחסה לשאלות רגישות רבות שמתעוררות ובראשן השאלה מה זה להתגייר. האם גיור על פי ההלכה-גיור אורתודוקסי או גם גיור על ידי קהילות אחרות רפורמיות קונסרבטיביות. האם גיור שנעשה בישראל או גם גיורים פרטיים בין אם הם פועלים בישראל ובין אם במדינות אחרות. האם הגיור יכול להתבצע כאשר מדובר בתושב ישראלי או שעניינו של הגיור רק כמיש לא היה תושב ישראל התגייר ולימים החליט לעלות לארץ וכו'  משבכל זאת צומצמה במידת מה הגדרת יהודי לצורך חוק השבות לפי ס' 4ב הדבר הוזן על ידי הוראות לאחרות בחוק השבות ובראשן ס' 4א לחוק שקובע כי הזכויות של יהודי לפי חוק זה והזכויות של עולה לפי חוק האזרחות מוקנות גם לילד או לנכד של יהודי ובן זוג של יהודי ובן זג של ילד ונכס של יהודי להוציא אדם שהיה יהודי והמיר את דתו מרצון. מאחר שהרעיון הבסיסי הוא לאפשר ואף לעודד יהודים לעלות למדינת ישראל לא רצו ליצור דילמה בלתי אפשרית ובלתי מתקבלת על הדעת לעלות לישראל תוך פילוג ופיצול של משפחה והיתה כאן השלכה של המשטר הנאצי שראה גם אנשים שהם קרובי משפחה בדרגה ראשונה של יהודים ולכן הרשו להם לעלות לארץ. לפחות מההיבט הראשון של הרצון לעודד עליה לארץ מבלי לפרק משפחות ההוראה כאן היא מאוד רחבה מעבר למטרתה כי כל אחד מהאנשים שמוזכרים הם חלק משמעותי מהעולים לארץ. הזכויות לא מוקנות ליהודי ביחד עם בני משפחתו אלא מוקנות לכל אחד מהם גם אם הוא עולה לארץ בגפו גם אם הקרוב היהודי לא עולה. גם ההרחבות הללו מעוררות קשיים לא פשוטים. מה ההגדרה של בן דת אחרת לפי מה נקבע? בן זוג של יהודי האם הוא יהודי שמוצא בן זוג במדינה אחרת האם הוא יכול פשוט להביאו לישראל האם הוא יחשב עולה? אלו שאלו עקרוניות מבחינה ערכית ומבחינת מדיניות ראוי שהכנסת תכריע בהן אבל אם הכנסת לא עושה את זה בית המשפט צריך לעשות זאת. 

ניתן לומר שבמשך השנים עלו לפני בית המשפט שורה של שאלות עקרוניות. 

ראשית באמת המשקל הדתי שיש בהגדרת יהודי. החל מסוף שנות ה60 הקריטריון הבסיסי בן לאם יהודיה הוא קריטריון דתי. לפני כן לא נאמר שום דבר והיתה מחלוקת אם מבחינה תרבותית לאומית יש להבחים בין מי שאמו יהודיה לבין מי שרק אביו יהודי כאשר אותו אדם רואה עצמו יהודי ומשתייך לקהילה יהודית וכו'. 

החלק השני של הס' אינו בן דת אחרת זה דווקא החלק שאינו הלכתי. לפחות לפי התפיסות ההלכתיות הבסיסיות הוא אפילו מנוגד להלכה. כיון שההלכה ביסודה אינה מכירה בהמרת דת. דווקא הסייג הזה שלכאורה נראה מאוד דתי הוא בכלל לא נובע משיקולים של הדת היהודית אלא הוא מנוגד לבסיס ההלכתי היהודי. וזאת מטעמים חברתים תרבותים לאומיים שעל פיהם מבחנת התפיסה החברתית גם אם היא לא בהתאם לדקדוקי ההלכה יהודי שהמיר את דתו כבר אינו בגדר יהודי לצרכים של מדינת ישראל. 

התעוררה השאלה כיצד מפרשים באמת מיהו בן דת אחרת? 

1. מיעוט: הולכים לפי הדת האחרת-אם הדת האחרת רואה את האדם כבן הדת האחרת זאת הכוונה.
2. רוב: הדת האחרת לא מעניינת אותנו והיא לא תקבע לנו. לכן צריכים לפי תפיסה תרבותי תלאומית. אך זה דבר מאוד מעורפל. ברי אם האדם הוא חלק מקהילה יהודית. האם הוא קשר את גורלו בעם היהודי האם הוויתיו היא יהודית. יש חוסר בטחון וערפול בברים האלה. במיעוט פתרו את הערפול בעזרת מבחן עובדתי, נזמן איש דת מוסמך של הדת האחרת והוא יקבע אם רואים אותו כמי שהצטרף לדת האחרת אך מה שחשוב זה מה אנו חושבים אנו רואים הגדרה שהיא לא לפי ההלכה היהודית. ולכן אנו נחפש דבר "חילוני" לא אנטי דתי אלא שלא קשור לתפיסה של הדת היהו' ולא של דתות אחרות.  
קיימת השאלה של הגיור: 

הכנסת נמנעה במכוון מלהכריע. או שנתגייר כהלכה, לא רצו להכריע אבל מצד שני גם לא יכלו לקבוע במפורש שגיור זה גיור שמוכר על ידי כל קהילה יהודית או כל זרם ביהדות או על ידי אחד מ3 הזרמים שביהדות. הכנסת לא יכולה להכריע. בסופו של דבר יש פה מילה בחוק שצרקיך לפרש. אדם בא ואומר שהתגייר לפי חוק אבל זה לא ברור מי התגייר.. העליון נקט גישה אקטיביסטית נגד פסיה של בתי דין רבניים שביטלה גיור מטעמים אלה ואחרים. אך בימ"ש נאלץ להתמודד ולהכריע את השאלות האלה. זה לא דבר שצריך לפרשו באופן מילולי או שיש בו איזה תכלית שאפשר ללכת אליה כי התכלית היא שלא להחליט ושהשופטים יעשו מה שהם מבינים לפעמים יש הרבה טענות של בית המשפט שגם אם הדבר אינו הכרחי מכניס עצמו לתוך הכרעות בעלות אופי פוליטי או אידיאולוגי כאן הכנסת בעצם החליטה שהם לא יכולים להחליט בעניינים ושהשופטים יחליטו. העניין הוא מסובך מהרבה מאוד בחינות ולכן הכנסת לא החליטה. 

בין היתר מתעוררות שאלות שנוגעות ל"איפה הגיור". גיור בארץ, גיור בחו"ל. מאחר שאין מחלוקת אמיתית על כך שגיוור אורתודוקסי הוא בגדר גיור כי גם הזרמים האחרים לא שוללים את תוקפו אז לא התעוררה בעיה עם גיור אורתודוקסי על גיור שנעשה בחו"ל. לעומת זאת גיום לא אורתודוקסי שנעשה בחו"ל התעוררה בעיה בכך ובימ"ש פסק שאם נעשה בקהילה יהודית  הגיור יתפוס לענין חוק השבות. 

נסע במיוחד לחו"ל על מנת להתגייר. הוא ישראלי. ומאחר שהיה לו קושי להתגייר בארץ בגלל חומרת הדרישות ההלכתיות הוא נסע על מנת להתגייר לתק' קצרה. האם זה נחשב גיור או לא? בית המשפט אמר שזה נחשב גיור. אבל בשאלה קרובת משפחה במידה מסוימת לשאלה הזו למרות שהיא לא נוגעת לגיור אלא לבן זוג השאלה שהתעוררה על פי חוק השבות האם ישראלי שמוצא לו אשה לא יהודיה ורוצה לעבור לגור איתה בארץ האם היא יכולה לעלות לארת לפי חוק השבות או שהכוונה כאן היא רק ליהודי ולא יהודיה שהם לא גרים בישראל ורוצים לעלות יחד לארץ אז המקרה השני זו הכוונה. אם יש זוג שלא גרים בארץ ואחד מהם רק יהודי אז זה בסדר. אבל אם זה ישראלי שרוצה להביא גויה לארץ בית המשפט אמר שהיא לא נחשבת כעולה והיא לא יכולה לעלות. 

שיעור 13:


3.5.10

אדם שעלה לארץ מכח שבות זכאי לאזרחוץ ישראלית ורק במקרים נדירים ביותר על פי בקשתו של העולה עליה לארץ מכח שבות לא מלווה בקבלת אזרחות. 

עילה נוספת לקבלת אזרחות של מדינת ישראל היא זו המכונה אזרחות מכח לידה. מוסדרת בעיקרה בס' 4 של חוק האזרחות. בעבר עד 1980 אזרחות מכח לידה היתה ניתנת באופן אוטומטי לכל מי שנולד לאזרחי ישראל שהאזרחו תהזו הית יכולה לעבור מדור לדור גם אם מדובר בדורות של אנשים שכבר אינם לתושבים בארץ. החוק התשנה והעילה צומצמה לדעת הפרופ' רובינשטיין ומדינה היא צומצמה יתר על המידה. בשנת 1980 תיקון בחוק האזרחות, כיום הס' 4 קובע כי אדם יהפוך לאזרח מכח לידה כאפשרות הבסיסית שיש לה מס' תוספות כאשר הוא נולד בישראל שאביו או אמו היו אזרחים ישראלים. כלומר יש צורך לא רק בכך שאחד ההורים הוא אזרח ישראל אלא גם כשהלידה תהיה בישראל. מי שנולד בחו"ל גם אם הוריו הם אזרחי ישראל לא זכאי לאזרחות ישראלית. יחד עם זאת יש גם חריגים מסוימים לכלל המצמצם הזה שמסדירים את העילה של אזרחות מכח לידה. 

הרחבה מתיחסת למי שנולד מחוץ לישראל כשאביו או אמו היו אזרחים ישראליים מכח שבות מכח ישיבה בישראל או מכח התאזרחות או מכח אימוץ. המטרה המרכזית של הס' היא שהאזרחות כבר אינה עוברת בין הדורות אלא יכולה לעבור רק דור אחד. אזרחי ישראלי שהוליד ילדים מחוץ לישראל או אינה תושב ישראל ילדיו עדיין יהיו אזרחים ישראלים אבל הילדים שלהם כבר לא יזכו לאזרחות אוטומטית אלא דור אחד האזרחות עוברת מכח האזרחות ודור הבא האזרחות אפשרית רק בהתאם לכללים אחרים ולא מכח הכלל הזה של אזרחות מכח לידה. 

הוראות חשובות יש לגבי התאזרחות, התאזרחות לא מכח עליה לארת מכח שבות אלא מכח עילות אחרות.

סוגיה זו מוסרת בס'  5 של חוק האזרחות. בו בעצם נקבעה שורה של תנאים שרק כאשר הם מתקיימים ניתן לרכוש אזרחות ישראלי תוגם זאת ע"פ שיקול דעתו של שר הפנים. 

התנאים: 

1. המצאות בישראל 

2. להיות בישראל 3 שנים מתוך 5 שקדמו להגשת הבקשה ברציפות. 

3. אישור לשבת בישראל ישיבת קבע. (עובדים זרים לא נכללים בכך כי אין להם אישור).

4. השתקעות בישראל או כוונה להשתקע בישראל.

5. ידיעת השפה העברית.
6. ויתור על האזרחות הקודמת. כשמדובר בהתאזרחות בשונה מרכישת בכח שבות או לידה תנאי לכך הוא שאדם שמבקש להתאזרח יוותר על אזרחותו הקודמת.
הכל נתון לשק"ד שר הפנים אף אם מתקיימים כל התנאים האלה. ואם האדם מצהיר הצהרת נאמנות למדינה. 

ס' 6 קובע כל מיני הקלות אם כי לא אבסולוטיות אך הקלות לאנשים ששירתו בצה"ל שירות ממשעותי המפורט בס' ולבני משפחתם. 

יש שורה של ס' של החוק שעוסקים באיבוד האזרחות. קיימת אופציה של ויתור אזרחות יש ס' בנוגע לילדים. האם זה תופס לגביהם וכו'.

ס' העוסק בביטול אזרחות הוא ס' 11. ס' זה נחלק לסמכות של שר הפנים וסמכות של בית המשפט. (א) שר הפנים רשאי לבטל את אזרחותו הסמכותית של אדם אם הוכח לדעתו שהאזרחות נרכשה על סמכות פרטים כוזבים בטרם חלפו 3 שנים מיום נרכשה האזרחות. הביטוי פרטים כוזבים לא לגמרי ברור. לדעת רובינשטיין ומדינה גם אם הפרטים לא יהיו נכונים השר לא יוכל להשתמש בסמכותו על מנת לבטל את האזרחות.

(ב) סמכות בית המשפטו בעניינים מנהליים בית משפט מחוזי יש הסמכה של חלק מהשופטים לשמש לעניינים מנהליים. ביה"ש רשאי לבקשת שר הפנים, (לא כל אדם רק שר הפנים), לבטל על סמך עילה אחת של דרישת הפרטים הכוזבים במהלך 3 שנים. בתק' ארוכה מ3 שנים יש צורך בהחלטה של בית משפט. חלופה שניה היא חלופת הנאמנו בית המשפט רשאי לפי בקשת שר הפנים לבטל אזרחות של אדם אם אותו אדם עשה מעשה שיש בו הפרת אמונים לישראל ובלבד שהפרת האזכרחות לא תותיר אותו חסר אזרחות ואם יותר חסר אזרחות ינתן לו לפחות רשיון לשבת בארץ כפי שנראה לבימ"ש. הפרת אמונים הכוונה מעשה טרור או שידול או לקיחת חלק פעיל בארגון טרור מעששה המהווה בגידה כמשמעותה בחוק העונשין, חלופה שלישית רכישת אזרחות או זכות לישיבת קבע במדינת אויב.

בקשה כזו של שר הפנים הוא לא יכול להגישה על דעת עצמו אלא הוא צריך אישור בכתב של היועמ"ש לממשלה. יחד עם זאת אין צורך בהליך פלילי לצורך הפעלת הס'. קודם משום שבנסיבות מסוימות האדם לו מבקשים לבטל את האזרחות כבר לא נמצא בישראל (אם הלך לארץ אויב והתאזרח שם). אבל גם ניתן להתשמש בראיות חסויות בשונה ממשפטים פלילים שהנאשם לא נחשף אליהם. 

חוק האזרחות והכניסה לישראל-הוראת שעה
חוקק לראשונה ב2003. חוק זה אמנם הוא זמני שאמור לפקוע כעת אבל נקבע שניתן להאריך את תוקפו לתק' שלא תעלה על שנה אחת כל פעם.  חוק זה ביסודו הוא מגביל את האפשרות של מתן אזרחות ואף את אפשרות מתן תושבות קבועה או זמנית לאנשים שהם תושבים במדינות אויב. 
הטעם שהניע את חקיקת החוק הזה הוא בטחוני כיון שקיים חשש שתושבים של ישראל שזכו בתושבות עקב קשרי משפחה נישואין איחוד משפחות עם אזרחי מדינת ישראל והגיעו משטחי הרשות הפלסטינית היו מעורבים בפעולות טרור רצחניות במדינת ישראל.  זה החשש המוצהר
באופן לא מוצהר-יתכן שיש כאן גם שיקול בעל אופי דמוגרפי על מנת למנוע מימוש לא פורמלי של זכות השיבה תוך הצפה של מדינת ישראל בפלסטינים תוך פגיעה ברוב היהודי שקשור לקיומה/בטחונה של המדינה. אבל טעם זה אינו מוצהר והדיון המשפטי לא מתיחס אליו כעומד בפני עצמו. 

החוק קובע כל מיני חריגים.

במקור היו מעט מאוד חריגים. ובימ"ש עליון ברוב דעות של 6 שופטים דחה את העתירה ואישר את תוקך החוק. אך דעת המיעוט מבחינה עניינית היתה דעת רוב אדמונד לוי: כתב שהוא מסכים עם כל ניתוח שופטי המיעוט אבל כיון שזה הוראת שעה אין צורך שביהמ"ש יבטל באופן מיידי אלא די בכך שיסב את תשומת לב הכנסת לכך. בעקבות פס"ד זה הוכנסו כל מיני תיקונים אבל יש פנים לכאן ולכאן אם תיקונים אלו מספקים. 

השופטים שסברו שיש לפסול את החוק הזה מצאו כי הוא פוגע בזכות לכבוד האדם ב2 היבטים של אותה זכות. 

1. היבט הזכות לחיי משפחה-המשמעות המעשית של חוק זה היא שהרבה מאוד אזרחים או תושבים קבועים ערבים של ישראל שבני זוגם אינם תושבים קבועים או אזרחים של ישראל אינם יכולים לחיות עם משפחתם במדינת ישראל. משמעות חוק זה שציבור מאוד גדול ומשפחות נאלצות להתפצל. אחד ההורים נמצא לבד או עם הילדים בישראל ההורה האחר במדינת אויב לבד או עם הילדים. הם לא יכולים אך לפגוש בתחומי ישראל את בן הזוג האחר. יש בכך משום פגיעה בכבוד האדם מההיבט של הזכות לחיי משפחה. 
2. הזכות לשוויון- הלכה למעשה חוק זה לא נוסח במונחים לאומייםץ חוק זה חוץ ממקרים בודדים הוא חל רק על ערבים. ולגבי ערבים זו לא תופעה שולית אלא מרכזית כשמדובר ברשות הפלסטינית כשהגבול אינו גבול ויש קשרי נישואים רבים בין ערבים ישראלים לבין כאלה המתגוררים בעזה יו"ש וכו'. ולכן גם בהנחה שאין שיקול דמוגרפי במבחן התוצאה התוצאה פוגעת בשוויון מבחינה זו שהחוק פוגע מבחינה מעשית אך ורק בפלג מסוים של אוכלוסיותה של ישראל שמבחינה מעשית מבוסס על השיוך הלאומי או האתני. 
זו היתה דעת המיעוט (ברק) מבחינה משפטית. קיימת בין שופטי הרוב דעת חשין: הוא התבסס לענין הפגיעה בזכות טענתו היתה שחוק יסוד כבה"א וחירותו אינו חל על מדיניות מדינת ישראל לענין מתן אזרחות ותושבות. מדינה יכולה משיקולים רחבים לאומיים בטחונים וכו' מגוונים מאוד. לקבוע מדיניות בתחומי הגירה. מדיניות ההגירה היא חלק מהחקיקה המטריאלית. מדובר בנושא חוקתי, לפי שיטתו חוק יסוד כבה"א אינו ממתימר לחול על ענייניםש הם חוקתיים עצמאיים. זה לא מתקבל על הדעת לפרש את חו"י כבה"א כמכוון להעביר דרך חור המחט של פסקת ההגבלה נושא חוקתי מורכב כשלעצמו כמו מדיניות ההגירה. הוא פרק נפרד בחוקה. כאשר מדובר במדיניות הגירה יש איזה יש כלל שהפגיעה תהיה במידה שאינה עולה על הנדרש. אין לאף אחד שהוא לא אזרח זכות להפוך לאזרח בין אם ההגבלות עובדות בפסרת ההגבלה או שלא. דעת הרוב באמת הסכימה לכך כי לא מעניקים זכויות לאנשים שהינם ישראלית זה בעייתי שהוא אמר את זה כי הזכות לכבוד האדם הוא לאדם. וזה לא ברור שזה לא חל על אנשים שאינ תושבים קבועים או אזרחים של ישראל. אמר שזו הזכות של הצד של המשפחות המפוצלות שהם כן אזרחים הם אלה שזכאים לשלומות המשפחה ולשוויון, דעת הרוב אומרת שהצד הישראלי הוא זה שזכאי לזכויות לפי חוק היוד ולא הצד השני. המטריה היא דרישה ממדינת ישראל לאפשר הגירה למדינת ישראל של מס' גדול של אנשים זו מדיניות שנקבעת על יסוד שיקולים חוקתיים  עצמאיים וחו"י כבה"א וחירותו לא מתימר לפרוש את כנפיו על מדיוניות ההגירה של ישראל. 

יש קושי בגישה שנובע ממנה שעקרונות חוקתיים בסיסיים של מדינה ובתוכם קביעת כללי ההגירה שלה הם צריכים לעבור דרל חור המחט של פסקת ההגבלה של חוקי היסוד על זכויות האדם. הבדיקה הבינארית שלה של זכות ממול שיקולים אחרים זה לא המהותש ל חו,י כבה"א להסדיר עניינים מסוג זה. 

בהנחה שחו,י חל על העניין לפחות הנוסח הלקוני של החוק שכמעט לא אפשר לאנשים שאינם תושבי ישראל שמתגוררים בשטחים להכנס לישראל למרות הטרגיות הקשות שנבעו מכך כאשר הטענות הבטחוניות מבחינה מעשית לא היו כל כך מוכחות. 

הנוסח הקיים של החוק הוא מעט מקל. מבחינת גילאים. כאשר מדובר על גברים מעל גיל 35 ונשים מעל גיל 25 ניתן להחריג ולאפשר להם להכנס.כאשר מדובר בקטינים או ילדים גיל 14 להורה המשמורן.והוא דווקא הצד הישראלי אז כן ניתן להכניס ילדים עד גיל 14 אבל אחרי ה הם יצתרכו לעזוב אף אם ההורה הוא לא מתאים ביותר מבחינת טובתם לטפל בהם. יש גם חריג וולטרי  שנאמר שעל אף הס' בהמשך פסק הדין היה ניתוח עם פנים לכאן ולכאן של פסקת ההגבלה אם נגיד שח"י כבה"א כן חל במקרים המוניטריים. יש חריג לשר יחד עם זאת העובדה כי בן משפחתו של מבקש ההיתר או   רשיון של  השוהה כדין בישראל יש לו ילדים בישראל לא מהווה טעם הומניטרי . איחוד משפחות לא יכול להוות טעם לחריגה לעומת זאת מבלי שיש צורך באישור של אותה וועדה מיוחדת למקרים הומניטריים מיוחדים אז קיימת האפשרות למתן ההיתר לטיפול רפואי או למטרה זמנית שלא תעלה על 6 חודשים. וכן היתר עבודה אם צרכי תעשייה  או המשק הישראלי תומכים בכל שיאפשרו לעובדים שהם אזרחים של מדינות אויב להכנס למדינה גם לתק' ארוכה אז את זה כן אפשר לעשותיש ספק בהנחה שחו"י כבה"א חל בנידון בהנחה שזה המצב. החוק לא מניח את הדעת אם עומד בדרישות של פסקתההגבלה ולעניין הטעמים והעבודה זה מוזר בעניין של האוטנטיות של הטענות. 

חשש בטחוני שונה בין אנשים שמגיעים בהיותם ילדים או בן זוג או בת זוג של אזרח ישראלי בין אנשים שיכנסו לארץ פשוט כדי לעבוד בארץ מבלי שיש להם משפחה ישראלית.

אמנם יש כאן מידה מסוימת של ליברליזציה. יש ספק בהנחה שחוק היסוד שהחוק לא מניח את הדעת אם הוא עומד בדרישות פסקת ההגבלה וגם מתעוררת תהיה לגבי השיקול הבטחוני.

רשויות השלטון
כזכור אחד התחומים המרכזיים בהם המשפט החוקתי עוסק הוא רשויות השלטון סמכויותיהם דרכי בחירתם והיחסים ביניהם.נדון בכמה רשויות שלטון מרכזיות.

1. הכנסת-כרשות המחוקקת
2. הממשלה-כרשות המבצעת
3. היועמ"ש לממשלה מבחינה פורמלית מסווג כחלק מהרשות המבצעת אבל למעשה יש לו תפקידים ייחודיים בשיטת המשפט החוקתית של ישראל. 


אחת השאלות שהזכרנו כשעסקנו בפרמידות והנורמות של המוסדות נוגעת להיררכיה בי ןהמוסדות. האם בין המוסדות יש היררכיה או שלכל רשויות השלטון הבסיסיות הרשות המחוקק המבצעת והשופטת יש מעמד חוקתי שווה דרגה? התשובה לשאלה זו אינה חד משמעית כיון שמצד אחד השיטה שלנו בוודאי לאחר שבוטלה לפניש נים אחדות הבחירה הידירה של ראש הממשלה היא שיטה פרלמנטרית. והרשויות האחרות גם הרשות המבצעת הממשלה השרים משרדי הממשלה התאגידים הסטטוטורים כמו הרשויות השונות בנק ישראל רשות השידור וכו' סמכותן נקבעה בחוק והן כפופות לחוקים שהרשות המחוקקת מקבלת. יתר על כן הממשלה תלויה באמון של הכנסת בתפקידה הפרלמנטרי לא המכונן אלא בתפקידה כפרלמנט הרשות המחוקקת בממשלה שאין בה אמון של הכנסת לא יכולה לקום ולא יכולה להתקיים בוודאי לא לאורך זמן. לכן בדר"כ התפיסה הציבורית וגם המשפטית רואה את הרשות המחוקקת בפרמידת המוסדות מצוייה מעל לרשות המבצעת והרשות השופטת שקיימות מכח חוקי הכנסת סמכויותיהם ניתנות על ידי חוקי הכנסת והם כפופות לו ובאשר לרשות המבצעת גם עצם קיום הממשלה תלוי באמון של הכנסת. אבל לאמיתו של דבר משהוקרה במגרת פס"ד בנק המזרחי הסמכות החוקתית של הכנסת בעצם הוכר המעמד החוקתי המיוחד של חוקי יסוד יש גם בסיס לתפיסה ש3 הרשויות מחוקקת מבצעת ושופטת (וישנה גם הרשות המבקרת-שהיא לא מוסכמת על כולם). כפופים לאסיפה המכוננת כאסיפה המכוננת כאשר היא מחוקקת חוקי יסוד ול לכנסת בפועלת אכן הסמכויות הן בסיסיות של רשויות השלטון המרכזיות ודרכי בחירתן קבועים בחוקי יסוד. הם לא קבועים בחוק. וניתן לטעון שהרשויות הללו הן שוות דרגה מבחינה זו שהן כפופות לאספה המכוננת שמסדירה את פעולתם העקרונית במסגרת חו"י והרשות הכוננת אינה יכולה במסגרת חוקים רגילים לפגוע בזכויות שנתנו בחוקי יסוד לממשלה ולבתי המשפט. ויש אינדיקציה מסוימת ואף חזקה בפסיקה שזה. בעצם המצב. פסד חירות:הכנסת לא יכולה בחוק רגיל לפגוע בסמכויות של בית המשפט העליון בתפקידו כבג"ץ ככל שאלה ניתנו לו בחוק יסוד. חו"י השפיטה. אז זה לא מדויק שהרשות השופטת כפופה לחוק. הרשות השופטת כפופה לחוק רגיל רק ככל שהחוק הוא בהתאם להסדר העקרוני שנקבע בחוק היסוד ואם בחוק היסוד נקקבע הסדר מסוים לגבי השופטת המחוקקקת לא יכולה לשנות את ההסדר הזה. או בניסוח נורמטיבי לא ניתן לשנות את מערכת הסמכויות של הרשויות כפי שנקבעו בחוקי יסוד, לא ניתן לשנותן בחוק רגיל. אך ניתן לומר שעובדה היא שרוב הסמכויות גם של הממשלה וגם של בתי המשפט (שופטת) לא קבועות בחוקי יסוד סה"כ זה חוקים רגילים. הן כן כפופות בדרכ לחוקים רגילים. אבל התשובה לכך היא שזה המצב כיון שכך עולה וזו הפרשנות של חוקי יסוד. (מזכיר את ס' של כניסה לישראל שאומר מה תוקפו אבל הממשלה יכולה להאריך את תוקף החוק. חוק של הכנסת קובע הסדר זמני שהממשלה יכולה להאריך החוק יכול לקבוע זאת. בכך שבאמת על פי ההסדר שנקבע בחוקי היסוד בדר"כ הכנסת רשאית להסדיר חוקי של רשויות אחרות ואף שלה עצמה זה לא גורע ממהותם העקרונית שוות הדרגה של 3 הרשויות האלה (בשונה מהאספה המכוננת). 

השאלה ארעה פעם נוספת אך בסופו של דבר בית המשפט לא הכריע בענין הפרטת בתי הסוהר. בסוף בית המשפט באמת פסל את חוקתיות החוק אך עשה זאת על פי חוקי היסוד כבה"א. אבל היתה טענה נוספת של העותרים שחלק מן הש' התיחסו אליה אך לא הכריעו בה והיא הטענה שנקבע בחו"י בס' 1 שהממשלה היא הרשות המבצעת ולא נקבע שמר לב לבייב ושותפיו לעסקי הכליאה ברחבי העולם הם הרשות המבצעת של ישראל אז בהנחה שניהולו של בית סוהר ככל שהדברים כרוכים בהפעלת כח זה חלק מתפקידי הרשות המבצעת כי אז הכנסת לא יכולה לקבוע בחוק שגורם פרטי יעסוק בכליאה. יש הוראה בחוק יסוד הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה. בייניש: למרו תשיש לה ספקות מסוימים האם באמת זו היתה כוונת ס' 1 היא כן נוטה לדעת שבמקרים קיצוניים של סטייה מליבת התפקידים הקיצוניים הקלאסים אך היו ש' שהסתייגו מכל ואין הכרעה בכך.

זו גישה נוספת שאם היתה מתקבלץ זה אומר שהרשויות השונות באופןמ שווה כפופות לאסיפה המכוננה ואף אחת לא יכולה להשתלט על רשות אחרת בניגוד להסדרים שנקבעו באמצעות חוקי יסוד. 

לכל רשות יש ליבה של סמכויות שמובהקות לאותה רשות אבל כל אחת מהרשויות עוסקת גם בעניינים שבמהותם הם ממן העניינים שבהם עוסקת רשות אחרת וכל אחת מהרשויות יש לה גם דרכים לפיקוח ביקורת וריסון של הרשויות האחרות. 

הדוג' המובהקת ביותר של רשות שהיא מאוד מגוונת הלכה למעשה היא הרשות החשובה והיא המבצעת. הממשלה. מעבר לעובדה שממשלה שולטת על הכנסת ולא להיפך כל עוד היא קיימת. ממשלה שמאבדת את היכולת לשלוט היא מפסיקה תוך זמן קצר. הממשלה היא גם מאוד מגוונת מבחינת תחומי העיסוק שלה. רוב סמכויות החקיקה בישראל הם לא בידי הכנסת אלא בידי הרשות המבצעצת. וחלק לא קטן מסמכויות השיפוט מבוצעות במסגרת הרשות המבצעת.

רוב החקיקה לא מתבצע באמצעת חוקים אלא תקנות. תקנות מתקבלות על ידי גורמים שונים של הרשות המבצעת. חלקן יש צורך באישור.גם במחינת השיפוט במסגרת הרשו תהמבצעת פועלות הרבה מאוד רשויות שיפוטיות שיש להם תפקידים שיפוטיים מובהקים לשדוג' בתי דין משמעתיים. לדוג' בתי דין מנהליים בתחומים שונים של קצבאות ומיסים וכו'. הכל נעשה במסגרת הרשות המבצעת. (עם רשות אח"כ לערער לבימ,ש) 

במה בכל זאת ההבחנה אם כך בין הרשות המבצעת לרשויות האחרות.?

הסמכויות שניתנות למבצעת גם אלה מהן שהן סמכויות חקיקה  או שיפוט הן בעלות אופי משני שקשור לתפקיד הביצועי של הרשות. השיפוט המרכזי בענינים המרכזים והחקיקה המכרזית במענינים המרכזים אמורים להיות בידי הרשויות היהודיות. אבל משאנו יודעים שרוב החקיקה והרבה שיפוט בידי הרשות המבצעת כבר לא ניתן לדבר על הפרדת הרשוית במובן המילולי של הביטוי. 

הרשות השופטת עוסקת במשפט המקובל שבימ"ש מתפח אותו אבל גם התפקידים הפרשנים של הרשות השופטת יש בהם היבטים ניכרים של חקיקה. 

שיעור 14:


5.5.10

אפשרות שנראית הולמת יותר לדעת המרצה את התפיסה ה חוקתית של מ"י כפי שהתקבלה מאז פס,ד בפרשת בנק המזרחי היא ש3 הרשויות הללו כעיקרון הן שוות מעמד והן שואבות את כוחן וסמכותן בעיקרו של דבר מחוקי היסוד המתקבלים על ידי הכנסת במסגרת סמכותה כאסיפה המכוננת. אכן הכנסת כרשות המחוקקת היא בעלת סמכויות חקיקה שמטבע הדברים מתיחסות לחלק ניכר שלהן להקמה והסמכויות שלה רשויותהאחרות אבל היא שואבת את הסמכות הזו מחוקי היסוד כשם שהזכויות הבסיסיות של חוקי היסוד לא נקבעות בקביעה רגילה אלא במסגרת חוקי היסוד. הסוגיה הזו היא לא תאורתית שרלוונטית למדע המדינה או פילוסופיה מדינית אלא יש לה גם הלכה משפטית מעשית כיון שהשאלה המעוררת היא אקטואלית לפרשת בית הסוהר. האם הכנסת בחוק רגיל יכולה לפגוע לא כל שכן האם היא יכולה לשנות את הסמכויותה עקרוניות של רשויות אחרות כפי שנקבעו בחוקי היסוד. פסק הדין בפרשת בית הסוהר נטען שהכנסת היתה מנועה מלחוקק חוק שקבע הקמה של בית סוהר פרטי ובמסגרת החוק הזה נקבעו הסדרים שהקנו לזכיין הפרטי שמפעיל את בית הסובר סמכויות שלטוניות מובהקות כמו סמכויות ענישה והפעלת כח לאסירים. בין היתר נטען כי חוק של הכנסת אינו עולה בקנה אחד עם האמור בס' 1 של חוק יסוד הממשלה שקובע כי הממשלה היא הרשות המבצעת. בסופו של דבר הגם שבשופטים שונים הביעו בשאלה זו דעות שונות, בית המשפט לא הכריע בה ופסל את החוק לאור זאת שהוא מצא שהוא סותר את חוק יסוד כבה,א וחירותו. בפס"ד אחר שדיברנו עליו כשעסקנו בחוקי היסוד פס"ד בפרשת חירות נקבע שהכנסת אינה יכולה בחוק רגיל לשנות או אפילו לא לסטות בענין מצומצם אפילו בבג"ץ מהדברים שנקבעו בחוק יסוד השפיטה. פס"ד זה לא ברור האם הוא בסופו של דבר פסל את אותו חוק רגיל או שהצצליח לפרש את החוק הרגיל בצורה שלא תסטור את חוק היסוד אבל ברור מפס"ד שבכל מקרה אם לא ניתן לפרשש חוק רגיל שמצמם במידה כזו או אחרת את בג"ץ לא ניתן לפרש בצור שלא יסתור חוק כזה יפסל כיוןשהכנסת כרשות המחוקקת לא יכולה לסטות מהסדר שנקבע ברשות השופטת במסגרת חוק יסוד. 

הטעם שנכתב במפורש או נרמז בפס"ד של בתי הסוהר להססנות של לפסול חוקים רגילים בהם הפרשנות המחוקקת סוטה מהסדרים שנוגעים לסמכותם של רשויות אחרות כפישנקבעו בחוקי יסוד הוא שבחוקי היסוד הקובעים את הסמכותש ל הרשות המבצעת ואת הסמכות של הרשות השופטתף אין פסקה הגבלה וגם אין פסקת התגברות. והחשש הוא שבהעדר פסקת הגבלה או התגברות גם במקרים בהם יש הצדקה לסטייה מהסמכות החוקתית שנקבעה בחו"י לרשות המבצעת או השופטת וגם כאשר קיים קונצנזוס רחב בקרב ח"כ שיש מקום לסטיה הנוסח הקיים של חוקי היסוד לא מאפשר זאת. נימוק זה הוא בעייתי, אין זה מתפקידו של בית המשפט למלא את תפקיד הכנסת כאספה מכוננת אם הכנסת רואה שיש מקום לאפשר חריגה מהסדר מסוים אז היא רשאית לשנות בהתאם את חוק היסוד ולהכניס לתוכו פסקת הגבלה / התגברות לפי רצונה כפי שעשתה בהסדרים רבים שקבועים בחו"י אחרים שנאמר בהם במפורשד שניתן לחרוג מהם בחוקים רגילים. בית המשפיט לא צריך ליטול על עצמו את התפקידים של האספה המכוננת. 

ההבחנה בין 2 התפיסות הכנסת כרשות המחוקקת מעל 2 הרשויות האחרות מעל הרשות המחוקקת כמעמד חוקתי שווה לאחרות כי כולן כפופות באותה מידה לחוקי היסוד. 

כאשר אנו מדברים על הפרדת הרשויות בעצ הכוונה היא לכך שלכל רשות יש ליבה של סמכויות המובהקות לאותה רשות אבל יחד עם זאת על פי התפיסה המקובלת קיימת גם מערכת של ריסונים ובלמים. כלומר כל אחת מהרשויות יש לה ליבה של סמכויות שלה וזה גם מתפקידה להגביל ולפקח את הרשויות האחרות בתחומי הסמכות שלה רשויות האחרות.מעבר לכךה רשויות במסגרת הזמכויות שלהם בעצם עוסקות גם בעניינים שלכאורה שייכים לרשויות אחרות ומלבד שיש קשדר בין העניינים השייכים לרשויות האחרות קשר הדוק לעניינים בה עוסקת אותה רשות אותה אנו בודקים. הרשות המבצעת לא עוסקת רק בביצוע במובן המצומצם אלא גם בחקיקה. וגם בסוגים מסוים של שפיטה שנתפסים גם כחלק מהביצוע. לרשות השופטת בעצם יש באופן מוצהר או עקיף גם סמכויות של חקיקה שיפוטית. מוצהר-פיתוח המשפט המקובל. עקיף-פרשנות של חוקים וחוקי יסוד. הוראות שסתום הוראות שמעצם טבען הן עמומות ודורשות פרשנות.

העובדה שכל אחת מהרשויות לצד ליבת הסמכויות שלהם גם מפקחת על אחרות ועוסקת בעניינהם אין בה חריגה במבנה של הפרדת הרשויות אלא היא חלק מהמבנה של הפרדת הרשויות. אין פרושו של דבר שלא יכולים להיו מקרים מובהקים כמו בפס"ד חירות ובפס"ד בית הסוהר שיש דברים שרשות מסוימת לא יכולה לעשות או להתערב בסמכויות של אחרת כפי שהוגדרו במסגרת חוקתית של חוק יסוד אבל המגבלות הללו נוגעות לליבת הסמכויות. הפעלת כח אמור להיות מונופול למדינה והרשות המבצעת היא המוסכמת להפעיל כח. ולא לבייב. 

הבחירות לכנסת-

עיקרי השיטה של הבחירות לכנסת: קבועים בחוק יסוד הכנסת במסגרת ס' 4. הס' קובע 6 מאפיינים של שיטת הבחירות לכנסת. הבחירות לכנסת הן כלליות, ארציות, יחסיות, שוויוניות, חשאיות וישירות. בהמשך ס' 4 נקבע כי אין לשנות ס' זה אלא ברוב של חברי הכנסת. בס' 46 לחו,י הכנסת נקבע כי הרוב הדרוש לפי חוק היסוד לשינוי ס' שונים ביניהם ס' 4 שעוסק בשיטת הבחירות יהיה דרוש להחלטות של מליאת הכנסת בקריאה הראשונה השנהיה והשלישית. וממשיך הס' (46) וקובע כי לענין ס' זה שינוי בין מפורש ובין משתמע. גם שינוי מפורש יש לקבל ברוב חברי הכנסת ב3 הקריאות וגם שינוי משתמע טעון הצבעה של רוב חברי הכנסת בקריאה הראשונה השניה והשלישית. (לפחות 61).

מתעורר קושי לעניין המשמעות של שינוי משתמע. כיון שהמשמעות העכשיות של שינוי משתמע הוא שינוי של ההסדר שנקבע בחוק היסוד מבלי במפורש לתקן את חוק היסוד. אבל עדיין שינוי משתמע דומה לשינוי מפורש בכך שמהותו הוא שינוי ההסדר דנקבע בחוק היסוד לעומתזאת חריגה מהאמור בחוק היסוד סטיה נקודתית כזה או אחר אינם בגדר שינוי. פגיעה אינה שינוי לא מפורש ולא משתמע. פגיעה היא פגיעה.  אבלנראההמשמעות המודרנית של שינוי משתמע אינה חלה על הביטוי שינוי משתמע בס' 46 של חוק יסוד הכנסת נראה שלענין ס' זה שינוי משתמע  של האמור בס' אלא גם פגיעה נק' משיטת הבבחירות כפיש נקבעה בס'.

בית המשפט העליון הבין את ס' 46 כך מאז ומתמיד. בעצם הכנסת מצד אחד כן רשאית בחוק רגיל לסטות משיטת הבחירות. לא לשנות. שינוי צריך את חוק יסוד הכנסת אבל פגיעה נק' ניתן לעשות זעאת גם בחוק רגיל ובלבד שב3 הקריאות הוא התקבל ברוב חברי הכנסת. לצורך ס' 46 של חוק יסוד הכנסת מבינים שינוי משתמע לא כולל רק שינוי אלא גם פגיעה. ועל פי התאוריה שהתקבלה בהמשך שינוי  צריך להעשותרק בחוק יסוד לעומת זאת אם מדובר בפגיעה נק' שלא משנה את מהות השיטה אז ניתן לעשות זאת במסגרת חוק רגיל ובלבד שהוא התקבל ב3 הקריאות ברוב של חברי הכנסת. ניתן לומר שיש כאן בעת ובעונה אחד ס' שעוסק בשינוי חוק היסוד ובהתגברות חוק היסוד. בחופש העיסוק יש ס' אחד שאומר איך משנים. (ס'6) וס' אחר –פסקת ההתגברות שהוא גם בחופש העיסוק שאומר איך ניתן להתגבר על פגיעה שלא עולה בקנה אחד עם הוראות הרגילותש ל חוק היסוד ואז נאמר שניתן להגבר בתנאים במפורש וכו'). (ס'8). פה יש בס' אחד את 2 העניינים השונים. 

בחוק יסוד הכנסת נאמר שהבחירות לכנסת יהיו שוות. בישראל יש אחוז חסימה. (2% בערך) כלומר רק מפלגה שקיבלה לפחות 2 אחוזים מהקולות של האזרחים משתתפת בבחירות. חוק זה הוא לא הופל את הבחירות ללא שוות אבל יש פה סטייה מסוימת. כיון שבא אחוז החסימה וקובע שמי שהצביע בעד מפלגה שלא הגיע ל2%  הקול שלו שווה 0. כתוצאה מזה יש צורך לחלק את העודפים נותן משקל גבוה יותר להצביע למפלגות גדולות כיון שמי שהצביע למפלגה גדולה הקול שלו שווה יותר. 

הסדר זה לאמשנה את שיטת הבחירות אלא חורג במידה מסוימת מהשוויון. ניתן לקבל את זה כחוק רגיל ובלבד שחוקים שמעלים את אחוז החסימה או נותנים יתרון למפלגות גדולות יתקבל על פי רוב חברי הכנסת. 

מרכיבי שיטת הבחירות:
כולם חשובים משום מה כל הפסיקה לפחות דנה בנושא השוויוניות של הבחירות כלומר לא היו פניות לביהמ"ש בטענות שנוגעות למרכיבים אחרים של שיטת הבחירות (חלקם יותר חשובים וחלקם פחות) 

בחירות כלליות:בשונה מארה"ב שם כל פעם בוחרים חלק מהחברים לעומת אצלנו כולם יחד נבחרים. 

בחירות ארציות: כל הארץ היא אזור בחירה אחד. בשונה מבחירות אזוריות בהן מחלקים את שטח הארץ לאזור בחירה ובכל אזור נבחרות בחירות והוא בוחר את הנציג שלו. כמו באנגליה.

בחירות יחסיות: חלוקת המושבים בכנסת היא כעקרון נעשית על פי אותו יחס של חלוקת הבחירות ברשימות המועמדים השונות. לדוג' מפלגה שקיבלה 10% מהקולות תקבל 12 חברי כנסת וכן מפלגה שקבלה 5% תקבל 6 חברי כנסת. אחוז החסימה פוגע ביחסיות הבחירות כי משמעותו שמפלגה שקיבלה פחות מ2% היא לא תקבל שום דבר ויש עודפים שנוצרים והעודפים מחולקים בשיטת בדר אופר שגם פוגעת ביחסיות אבל עדין מדובר בפגיעה אך בגדול השיטה יחסית בשונה ממדינות אחרות במיוחד במדינות בהם הבחירות הן אזוריות שם מי שמקבל את הכי הרבה קולות הוא מקבל את כל הנציגים. 

חשאיות-זה ברור.

ישירות-אתה באופן ישיר בוחר את האדם שאתה רוחצה. יש מדינות בהם אתה לא בוחר את המועמד שאתה רוצה אלא יש שיטה אלקטורית. אתה בוחר אלקטורים שהם בוחרים את הנשיא. והאנשים האלה אתה בוחר אותם על פי הצהרתם של את מי הם יבחרו אבל הם לא חייבים לבחור אותן. בחירות ישירות הכוונה שאתה בוחר אתה מפלגה שאתה רוצה או המועמד שאתה רוצה. אתה לא בוחר מישהו אחר. לעומת זאת הממשלה בישראל נבחרת בבחרות עקיפות כי חברי הכנסת הם אלקטורים. יש מידי פעם ממשלות שאומרות שיתמכו במישהו מסוים ובסוף בוחרות באחר. 

יסוד הבחירות השוות ס' 4: הרעיון הבסיסי הוא קול אחד לכל אחד. כלומר לכל אחד מאזרחי המדינה יש קול שווה לאזרחי המדינה האחרים. זו המשמעות הבסיסית של השוויון.  אם רוצים לחרוג מזה יש צורך ברוב מיוחס.

יחס שווה למפלגות השונות: פגיעה בשוויון בין המפלגות השונות לדוג' בנושא של הקצאת זמן לתשדירי בחירות או במימון הבחירות גם היא נחשבת כחורגת/פוגעת/משנה שינוי עקיף את ההיבט של שוויון הבחירות. 

נושא שלגביו היו חילוקי דעות כמו בפס"ד בפרשת מרכז השלטון המקומי היא האם הבחירות שוות גם בין מועמדים (ולא רק בין בוחרים) היה חוק שהתיחס באופן שונה לראשי רשויות מקומיות מכהנים לכאלה שרוציפ לכהן ועדיין אינם מכהנים ביהמ"ש העליון סבר שיש פגיעה בשוויון. גם אם מדובר בהפליה אין בה פגיעה בבחירות השוות. 

מה משמעות שוויון בפסיקה לצורך בחירות שוות האם מדובר בשוויון פורמלי או בשוויון מהותי?

· שוויון פורמלי-התיחסות זהה לכל אחת מהמפלגות. ולכל אחד מהבוחרים והמעומדים. 

· שוויון מהותי-משמעותו היא שמתחשבים בהבדלים רלוונטים בין גורמים שונים שמשתתפים בבחירות כלומר שאם יש הבדל רלוונטי בין מפלגה גדולה לקטנה או חדשה לוותיקה וכו' אז בהתאם לשיוויון צריך לא להשוות בין שונים. 

משמעות ההבחנה היא שעל פי פרשנות השוויון כי שוויון פורמלי בהקשר הזה כל חריגה מהזהות של מועמדים בוחרים וכו' תהיה טעונה ברוב חברי הכנסת הרי שעל פי גישת השויון המהותי יצטרכו רוב חברי הכנסת רק כשההבחנה היא בלתי מוצדקת. אם נאמר שיתנו זמן בחירות שווה למפלגה גדולה וקטנה יראו בזה משהו לא טוב כי זה לא שווה מהותית. למפלגה גדולה יש יותר דעות ולכן הן צריכות יותר זמן.

בית המשפט העליון היו בדעות שונות לגבי הענין שמגר תמך בגישת השויון הפורמלי אבל הרוב הנחרץ של השופטים במשך שנים רבות מפרש שוויון כמהותי כלומר שויון בין שווים באופן רלוונטי לא זהות. כשמדובר ברללוונטי מחויבת התיחסות שונה. 

גישת הפסיקה היא בעייתית בהקשר זה.

גישת הפסיקה כיום מתפרשת כמהותית ולא פורמלית. להטיל קנס דומה לאנשים עם הכנסות שונות זה לא שווה. ולכן זו הגישה המקובלת. אבל בהקשר הנדון (הבחירות) הפרוש שנראה יותר אותנטי ויותר פרקטי זה פרוש השויון הפורמלי. לתת יחס זהה לכל מי שרוצה להשתתף בבחירות אם הכנסת רוצה לחרוג בכל שיש רוב חברי הכנסת. 

איפה הגבול? גישת ביהמ"ש העליון היא שבחירות שוות הן שוות לחלוטין. זה תואם את שיטת הבחירות הקבועה בס' 4 לחוק הכנסת. 

שאלה שמתעוררת בעקבות דעת המעיוט של זמיר בפרשת מרכז השלטון המקומי היא האם הכנסת רשאית בלי שיהיה לה רוב חברי הכנסת לסטות משיטת הבחירות אם הסטיה היא לתכלית ראויה, הולמת את ערכי המדינה ובמידה שלא עולצה על הנדרש. לפי זמיר כן. הוא תומך בכך שכאשר בי תהמשפט בוחן את החוקתיות של סטיות וכו' של שיטת הבחירות יפעיל פסקת הגבלה שיפוטית. (אין פסקה) אבל זמיר אומר שלא מתקבל על הדעת שאם התכלית ראויה ואם הסטיה הולמת את ערכי המדינה ואם היא מידתית אז יפסלו את זה רק בגלל שלא הגיעו לרוב של 61 חברי הכנסת ביהמ"ש לא ממהר לפסול. המרצה חושב ששיטת זמיר היא בעיתי כי הוא בעצם הלכה למעשה מכניס פסקת הגבלה לחוק יסוד שאין בו פסקת הגבלה. אם הכנסת תרצה להכניס היא מוסמכת לכך אבל בית המשפט לא. 

היחס בין חוק יסוד הכנסת לחוק יסוד כבה"א וחירותו
כידוע ית המשפט העליון מפרש את הזכות לכבה"א במשמשעות מרחיבה יחסית ככולל גם רבים מאוד מהיבטי השוויון כמו גם זכויות אחרות שאינן נקבות במובן בצר של הביטוי. הכי מענין אותנו ענין השויון שמוזכר במפורש בס' 4 של חו,י הכנסת.

יש בוודאי מקרים בהם למרות הפרשנות המרחיבה של הזכות לכבה,א היא לא תכסה פגיעה כזו או אחרת בשוויון הבחירות לדוג' גם אם קביעת אחוז חסימה או העלאתו פוגעת בשוויון הבחירות אבל לא בכבה"א ואז בודאי שהיא לגיטימית אם היא נעשית בתנאים פי חו"י הכנסת. מבלי צורך להזקק לחו"י כבה"א.

מה הדין אם הפגיעה בשויון הבחירות היא כזו שכרוכה גם בפגיעה בכבוד האדם כשלעיתים שוויון הוא חלק מכבוד האדם לדוג' אם הכנסת תחליט שאסירים לא יכולים להצביע בבחירות. זה גם פוגע בשוויון הבחירות, אך ניתן לטעון שיש כאן גם פגיעה במובן של הפליה מיוחדת של אסירים לרעה מענישים אותם לא רק עונש פלילי רגיל על המעשדים שעשו נגד החברה אלא מחשיבים אותם כלא אזרחים דעתם לא נחשבת או מענישים אותם מעבר לגבול.  לפי חו,י הכנסת מותר לפפגוע בויון הבחירות בתנאי שיש בחוק. בלפי כבה"א מותר לפגוע בשוויון כלשהו אבל בתנאי שעומד בפסקת ההגבלה. ברור שמבחינה מעשית לא יתעורר שום קושי אם הפגיעה בשויון גם עומדת בפסקת ההגבלה וגם עומדת ברוב חברי הכנסת וזה יגיע לבג"ץ וישאר בצריך עיון. 

מה קורה ב1 מ2 סיטואציות בעייתיות כאלה.

· היה רוב חברי הכנסת אבל נוגד את פסגת ההגבלה? –הפגיעה בשויון עומדת בחו"י הכנסת (רוב חברי הכנסת?) אבל לא עומדת בפסקת ההגבלה לא התקימה הדרישה לפי חוק כבה
א וחירותו.

· תתכן גם סיטואציה הפוכה הפגיעה בשוויון עומדת בהגבלה ולכן היא עומדת בדרישות של חו"י כבה"א לעומת זאת החוק לא התקבל ברוב חברי הכנסת ולכן אלא אם כן נקבל את גישת זמי רשמכניס את פסקת ההגבלה לחוי הכנסת. אבל בסיטואציה כסו היא עומד בדרישו תשל כבה"א ולא עומדת בדרישות של הכנסת. 
יש 2 אפשרויות לענות עליהן:

· ניתן לטעון שבכל הנוגע לבחירות ולשיטתן חוק היסוד הספציפי שמסדיר את התחום הוא חו"י הכנסת. הוא קובע מסלול שאין בו פסקת הההגבלה אבל משהו שמזכיר את ההתגברו תוהיא חקיקת חוק ברוב חברי הכנסת. חוק זה לא אדיש ומאפשר בלי הגבלה לפגוע בשוויון.  כמו בחופש העיסוק. 

· יכול להיות גם שצריך הצטברות של 2 הדברים. גם אם הוא התקבל ברוב חברי הכנסת ולא עוד בפסקת ההגבלה יפסל כי זה לא מקים את הגישה שזה מצטבר. שמה שפוגע בכבה"א צריך לעמוד גם בחו"י כבה"א. 

לדעת המרצה הגישה הראשונה היא הנכונה. 

פסילת מפלגות ומועמדים לכנסת
במשך שנים רבות עד 1986 לא היו הגבלות מהותיות מפורשות בחוק יסוד או במסגרת אחרת על האפשרות להמודד לבחירות לכנסת. המגבלות המפורשותה יו טכניות בלבד (צרי להביא מס' חתימות וכו') אבל לא מהותיות שפוסלות מפלגות בגלל דעותיהן וכו'  

ביהמ"ש העליון בפס"ד ירדו ברוב דעות ועל סמן הנמקות שונות הכיר באפשרותש מפלגה השוללת את עצם קיומה של מדינת ישראל תוכל להפסל מלהתמודד בבחירות. על פי אגרנט הפסילה ניתנת לעיגון כנוסח החוק שהיה אז ועל פי זוסמן: על פי חוק אי אפשר לפסול אבל בימ"ש לא צריך לעזור לאנשים שרוצים לחסל את המדינה גם אם יש להם זכות על פי החוק. 

זו היתה ההלכה במשך תק' משמעותית של קרוב ל20 שנה. 

בשנת 1984 הנושא נדון בפס"ד ניימן- שבה השאלה והתעוררה אגב דרישה לפסול את רשימת כך והנהגגתו של מאיר כהנא מלהתמודד בכנסת בטענה שהרשימה היא גזענית שגם דוללת את משטרה הדמוקרטי של מדינת ישראל.

הגישות התפלגו בעליון. יש שופטים שהזדהו עם המיעוט בירדו שאמרו שלא ניתן לפסול בשום סיבה. יש שאמרו שרק מי שרוצה לחסל באמת את ישראל. יש שאמרו שמי שרוצה לחסל את ישראל מבחינת הקיום הדמוקרטי. וכו' בסוף לא פסלו את רשימת כך התוצאה היתה פה אחד אבל הנימוקים היו שונים. היה ברור שלא ניתן להשאיר את הדברים כמו שהם. הוא נבחר לכנסת ופיתח פס"ד נוספים.

בעקבות הבחרותו לכנסת וחוסר שביעות הרצון של פס"ד חוקקה הכנסת מספ' תיקונים. גם שינו את תקנון הכנסת והורו על פסילה של הצעות חוק שיש בהן הסתה לגזענות או שלילת קיומה של ישראל. גם שינו את חוק העונשין והוסיפו עבירה פלילית של הסתה לגזענות וגם תיקנו את חו"י הכנסת שלא יוכל להתמודד.. . אחרי זה חוקקו את חוק המפלגות. 

תיקון חו"י הכנסת ס' 7א-שונה מס' פעמים אך ההסדר והפרשנות הבסיסיים שלו עדיין בתוקף מחקיקתו. בס' זה בנוסחו היום חוק המפלגות שונה בכל מיני היבטים מס' 7א. ניימן דן בפסילה של כך ובמקביל היתה גם פסילה של מפלגה יהודית ערבית ביה"ש כתב פס"ד בן שלום לגבי זה. כהנה נפסלה ורשימה המתקדמת לשלום אושרה. 

"רשימת מועמדים לא תשתתף לבחירות לכנסת ולא יהיה אדם מועמד לבחירות אם יש במטרותיה או מעשיה אחד מאלה: 1.שלילת קיומה של ישראל כיהודית וטדמוקרטית 2. הסתה לגזענות. 3. תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור או אויב."

קבעו חוק מיוחד לגבי זה. 

 שיעור 15:


10.5.10

במשך השנים פס"ד טיבי הוא המפורט והמעודכן ביותר. הוא חושף השקפות אפשריות שונות בדבר הפרשנות של הס'. אם כי ההלכה שנקבעה פה אחד בהרכב של 5 שוטים ב1988 נותרה עדיין על כנה. באופן כללי מבחינה משפטית ניתן לומר שאסכולה 1: אסכולה תוכנית וזו האסכולה שאומצה ב1988 ועדין נותרה על כנה כהלכה מחיבת. ואסכולה מתחרה שתמך בה הנשיא הקודם של ביהמ"ש העליון אהרון ברק אסכולה2: אסכולה הסתברותית. למרו תשהוא פרט את השקפתו בסופו של דבר לא הציע לשנות את ההלכה. 

הרעיון באסכולה התוכנית-ההלכה המחיבת של העליון לפי פס"ד בפרשת טיבי גישתה של דורנר : האסכולה התוכנית מתעניינת אך ורק בתוכן של פעילות הרשימה ודעותיה. אמנם המבחן הוא מחמיר, לא פשוט לפסול רשימה ורק במקרים נדירים נפסלת רשימה אבל באופן בסיסי רשימה שתוכן פעילותה יש בהן משום שלילת קיומה של המדינה או תמיכה במאבן מזוין נגד ישראל וכו' בוחנים האם תוכן הפעילות והדעות ומצע הרשימה מנוגד לאחת מ3 העילות הללו שנקבעו בס'. 

ברעיון גישה ההסתברותית- שצידד בה ברק: היא בוחנת האם כתוצאה מהתמודדות הרשימה בבחירות קיימת הסתברות בדרגה כזו או אחרת אפשרות סבירה או ודאות קרובה לכך שאכן תגרם הלכה למעשה פגיעה בערכי היסוד של המדינה אותם ערכים שבעצם שלילתם או מאבק בהם פוסלים על פי אחת העילות מלהשתתף בבחירות.  הגישה התוכנית לא עוסדת בשאלה מה הסיכוי שאם יאשזרו אותה תגרם גזענות ותפגע הדמוקרטיות, יעודד או יקוים ביתר שאת מאבק מזוין כנגד המדינה אלא בוחנים את הדעות או הפעילות של הרשימה. ולא מתחשבים בשאלה מה הסיכוי. הגישה ההסתברותית לא מתעניינת בתוכן כשלעצמו, אלא עד כמה השתתפות הרשימה בבחירות יכולה להזיק הלכה למעשה. 

מה התכלית מאחורי כל אחת מהגישות?

תכלית המבחן ההסתברותי-מגן על קיומה של המדינה. המטרה היא להגן על קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. להגן על המדינה ועל הציבור מפני גזענות ומפני מאבק מזוין של אויבי מדינות אויב או ארגוני טרור. ולכן בוחנים מה מידת ההסתברות ודורשים מידה גבוהה של הסתברות שכתוצאה מהתמודדות בבחירות יגרם הנזק. זה מוכר מפס"ד קול העם. שאמר שניתן להגביל את חופש הביטוי רק אם צפויה סכנה לבטחון המדינה מכך. בנוסח המקורי של הס' אלה היו 2 חלופות נפרדות. 1. שלילת קיומה של ישראל כמדינה יהודית. 2. שלילת קיומה כמדינה דמוקרטית. אך כדי להדגיש את הערכים של ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית הכניסו את זה לתוך עילת פסילה אחת. מבחן הסתברותי מטרתו להגן מפני נזק לקיום המדינה או לאינטרסים או ערכים אחרים כפי שמפורטים בכל אחד מעילות הפסילה.

תכלית המבחן התוכני-אם נותנים חופש ביטוי כל הרעיון של החופש הזה הוא לא מתן לגיטימציה. זה שאנו מאפשרים ביטוי מסוים זה לא אומר שהוא לגיטימי מבחינת תוכנו אלא לכך שהוא לא מזיק. דורנר: מבחינה בין חופש הביטוי לזכות להתמודד לכנסת. העיקרוןהוא בעצם הגנה על עצם התפקיד של חבר הכנסת כחבר מרשויות המדינה. חבר כנסת הואכלק מרשות בסיסית בישראל. בעולם אוטופי נק' המוצא היא שמעצם תפקידם חברי כנסת כמו כל רשות שלטונית אחרת חייביפם לפעול כל אחד על פי דרכו והאידיאולוגיה שלו אבל כל אחד חייב לפעול לקידום האינטרסים של מדינת ישראל. זה לא ענין של חופש הביטוי. אדם רשאי להיות נגד קיומה של ישראל וכל עוד זה לא פלילי ואין סכנה ברמה של הסתברות כזו או אחרת שתגרם פגיעה אז יש חופש ביטוי רחב. לא כל אדם שמתבטא בישראל חייב להיות פטריוט. לפעמים על מנת להגן על שלום הציבור וכו' אז אנו יודעים שיש גם עבירות של המרדה והסתה וכו'. אבל נק' המוצא היא שכאשר מדובר באדם פרטי חופש הביטוי כולל גם דברים שלא עולים בקנה אחד עם רצון לקדם את האנטרסים של ישראל לעומת זאת הכנסת היא רשות של מדינת ישראל בוחרים אותה על מנת שהיא תדאג לישראל. אז ח"כ אחד חושב שצריך לצמצם את הקצבאות השני להעלות וכו' אבל כל זה במסגרת השיטה הדמוקרטית. מה שבעייתי על פי פרשנוות הס' היא סטואציה בה ח"כ ומועמדים בכנסת, פעילותם לא נובעת מרצון לקדם את ענייניה של ישראל אלא מתוך רצון לפגוע במדינה. שגם על פי שיטתם הם לא פועלים מתוך פטריוטיות ישראלית אלא שיקוליהם הם הפוכים שמנוגדים לעצם קיומה או לערכים הבסיסיים שישראל מושתתת עליהם. ולכם על פי המבחן התוכני  אנו רואים שעשויה להיות התנהגשות בין ערכים אבל כאשר המבחן הוא לא בוחן את מידת ההסתברות אלא את התוכן של הרשימה ומועמדיה הרעיון נובע מההבנה של התפקיד של רשויות ישראל כל ח"כ על פי הבנתו ודעותיו לפעול לטובתה של המדינה. כך נכון לגבי הרשות המבצעת השופטת ואף מהמחוקקת.

לעיתים עשויה להיות התנגשות בין הרעיון הדמוקרטי שעל פיו צריך לאפשר יצוג לכל הדעות בקרב הציבור גם לאותו ציבור שמסתייג מערכי היסוד של המדינה או אדיש לערכי היסוד של המדינה ואף שהרוב הגדול שהכנסת עוסקת בהם הם לא לקיום המדינה (יהודית דמוקרטית גזענות וכו'). 99% מהדברים הנוגעים בכנסת הם יותר יומיומיים. ואז וודאי העקרון הדמוקרטי לא פשוט לשלול מצבור מסוים ש99% מהעניינים הוא זכאי ליצוג ואין בעיה בהם  לשלול ממנו ייצוג בגלל אותו חלק בעיתי מבחינת תוכן הפעילת. מצד שני יש צורך שרשויות השלטון יהיו לטובת מדינת ישראל. 

המבחן התוכני מבוסס על נסיון ליצור מבחן שמאזן בין האינטרסים הללו ולא בין האינטרס הדמוקרטי לעצם קיומה של המדינה אלא העיקר הוא בין השיקול הדמוקרטי שיש לו היבטים אידיאולוגים ופרקטיים, לאזן בין היבט זה לתפיסה של ישראל כמחויבות כל אחת לפי הבנתה לפי המסגרת של ישראל במטרה לקדם את מצבה של ישראל מכל ההיבטים. על בסיס זה אנו רואים את הפרשנויות השונות. פרשנות לפי המבחן התוכני וההסתברותי לתת תוקך עד כמה שהדבר יכול להרחיב את ההתמודדות אבל הסייגים מתפרשים באופן שונה על פי כל אחת מהגישות האלה. 

בפס"ד ניימן הש' שמגר אמר כי גם אם המבחן הראוי הוא תוכני יש לנקוט במבחן הדומיננטיות ראשית לא מספיק שרשימה היא אדישה לערכי היסוד של המדינה אפילו לפי הניסוח של הס' היא צריכה לשלול את ערכי המדינה. לא מספיק שהרשימה באופן תאורתי שוללת את קיומה של ישראל כדמוקרטית ויהודית אלא צריכה הלכה למעשה להקדיש חלק משמעותי ממהותה הפוליטית להקדיש לקידום מטרות אלה והשאלה היא האם צפוי שהרשימה תנצל את היותה בכנסת כדי לקדם את מטרות הרשימה עצמה. 

כאשר הוכר בתפיסה ההסתברותית היתה התפיסה מתקבלת כי היו בטח גם בוחנים את התוכן המוצהר של פעילות הרשימה אבל העיקר היה בהסתברות. האם יש התסברות שהרשימה תצליח. כאשר המבחן הוא התסברותי פחות צריך להקפיד על הדומיננטיות ההנחה היא שאם היו מחילים מבחן הסתברותי בטח לא היו דורשים קרוב לוודאי אלא היו דורשים פחות מכך. בהקשר זה המבחן ההסתברותי נראה קצת בעיתי מבחינה מעשית אם סקרים לא יכולים תמיד לחזות באפון מהימן את תוצאות הבחירות אז בית המשפט או ועדת הבחירות המרכזית שבועות לפני הבחירות לא יכולים לחזות ברצינות מה תהיה המשמעות ואם רשימה תבחר ומה היא תצליח להשיג. עד כמה היא רשימה שעוסקת בהסתה לגזענות. בהקשרים אלה כשהנזק הוא לא נקודתי לדבר על דברים שצפוי שיקרו זה מעט קשה. אחד היתרונות של המבחן התוכני הוא שניתן לדון על פי חומר הראיות מה הרשימה עושה ומה פעילותה ולא לנבא. 

שנים אחדות לאחר חקיקת ס' 7א לחו"י הכנסת חוקק גם חוק המפלגות ונעשו גם תיקונים בחו"י הכנסת עצמו נקבע שרשימת מועדמים לכנסת תוגש רק על ידי מפלגה ולא כמו שהיה לפני שניתן היה להגיש רשימה לכנסת שאינה מייצגת מפלגה חוק המפלגות קבע שרשימת מועמדים תוכל להיות מוגשת רק על ידי מפלגה.  

רשם המפלגות שעל פי חוק המפלגות בקשה למפלגה אמורה להיות מוגשת לו על פי ס' 5 לחק מפלגות מסוגל לפסול מפלגה מסיבות מהותיות על פי עניינים פוליטיים. זה התפרש בפ"סד יסים.

האם יש הבדל בין עילות הפסילה של ס' 5 לחוק המפלגות לבין ס' 7א לחוק יסוד הכנסת.

עד חוק המפלגות מפלגות היו בדר"כ מאוגדות כעמותות. ס' זה על פניו נראה מאוד רחב שלא מתאים לשיקולים המיוחדים שנוגעים למפלגות יש מידה מסוימת של הפרזה שמדבר על יסוד סביר להניח שהמפלגה תשמש יסוד להתנהגות לא חוקית כלשהי. 

הדעת נותנת שהס' יתפרש באופן מרוסן ומצומצם וידרש גם נטל ראייתי מאוד משמעותי על מנת לפסול רשימה אך ורק על פי הס'. 

האם לענין פסילת רישום כמפלגה  חל איסור תוכני או הסתברותי?

חסינות חברי הכנסת
בחו"י הכנסת נקבע : לחברי הכנסת תהיה חסינות. פרטים יקבעו בחוק. הס' הזה הוא מענין שכיום לאחר שבימ"ש עליון בחל בפס"ד בנק המזרחי שינה את אופן ההבנה של חוקי יסוד ורואה אותם כנורמות חוקתיות שעומדות מעד לחוקים יתכן שבעתיד ייוחס לס' זה משמעות רבה יותר מזו שמיוחסת לו כיום. 

רואים שהס' מצווה על 2 דברים
1. לחברי הכנסת תהיה חסינות
2. פרטים יקבעו בחוק
הדיון המסורתי נערך בחוק שעוסק בהרחבה בחסינות חברי הכנסת בחוק שנקרא חסינות חברי הכנסת. החוק הזה אכן קובע הסדר מפורט לגבי חסינות חברי הכנסת תוך הבחנה. נבחין בין 2 סוגי חסינות:

1. חסינות מהותית-עניינית.
2. חסינות דיונית. 
אלה 2 סוגי החסינויות הקבועים בחוק החסינות חברי הכנסת זכויותיהם וחובותיהם.

אם אנו מכירים בחוקי היסוד כולם כנורמות חוקתיות יכולה להתעורר לאור ס' 17 שלחברי הכנסת חסינות פרטים יקבעו בחוק השאלה היא שתתכן יום אחד טענה שחוק החסינות סותר את ס' 17 שמצווה לתת לחברי הכנסת חסינות. אפשר לטעון שההסדרים הקיימים אולי הסדרים שהכנסת תשנה אותם בעתיד במסגרת חוק החסינות חורגים מהחובה לכנסת לקבוע פרטים בקשר לחסינות. נניח יבטלו את כל הס' בחוק חסינות חברי הכנסת שעוסקים בחסינות מהותית-עניינית. ניתן לטעון שחסינות כמשמעותה בחו"י הכנס בס' 17 כוללת לפחות חסינות מהותית-עניינית שהיא החשובה והרחבה יותר. והכנסת לא יכולה במסגרת חוק החסינות לא לתת חסינות מהותית כיון שבכל היא מפרה את הציויי שצוותה על ידי האספה המכוננת מכח ס' 17 של חו,י הכנסת חקבוע פרטים לגבי חסינות שנתנתה על פי חוק היסוד. 

אנו לא מפרשים חו"י לפי מה שנאמר בחוק רגיל (פס"ד אבני). למרות שפה חוק החסינות קדם לחו"י הכנסת. אך אנו לא יכולים לומר בוודאי לא על תיקון שיבטל גמרי את החסינות המהותית. ניתן לצומר שחוק זה לא הולם את הקביעה המעוגנת כיון בחו"י שלחברי הכנסת תהיה חסינות. הוראה זו מאוד סתומה. מה זה חסינות? שאלה זו לא מתעוררת כיום כשיש חסינות מהותית ודיונית. הכנסת כבר קבעה הסדרים שונים ושנתה ולפעמים רחיבה לעיתם צמצמה הסדרים שנוגעים לחסינויות השונות לדוג' באחד התיקונים האחרונים שהתקבלו לחוק החסינות נקבע שפעולות שמקיימות את 1 מעילות הפסיה ס' 7א לא תהיה עליהם חסינות. (כאלה שמסיתים לגזענות וכאלה). קבעו שפעולות מסוג זה לא נכנסות לגדר חסינות של חברי כנסת וגם לא לחסינות מהוית. אבל אם יוסיפו הגבלות נוספות לחסינות המהותית יכול להיות שתתעורר טענה שהגבלות אלה יש בהן משום חריגה מהחובה המוטלת על הכנסת בחו"י להעניק חסינות במסגרת חוק רגיל. לא ניתן לצמצם את החסינות במשמעותה בחו"י הכנסת אלא רק לקבוע דברים שונים בקשר למהותה,וכו'. 

סוגי החסינות השונים
חסינות מהותית-עניינית-נתונה לחברי הכנסת בגין פעילות שלהם בכנסת או מחוצה לה במסגרת תפקידם כחברי הכנסת או למען מילוי תפקידם. כלומר דברים בין אם מדובר בביטויים ובין מעשים שחורגים מביטויים שחברי הכנסת עשו במסגרת מילוי תפקידם כחברי הכנסת או גם למען מילוי תפקידם לברי הכנסת לא ניתן להעמיד אותם לדין פלילי בגים מעשים אלה וגם לא ניתן להגיש נגדם תביעה אזרחית בגין המעשים הללו. חסינות זו היא חסינות מוחלטת. לא ניתן ליטול אותה. (בשונה מהחסינות הדיונית). היא גם מלווה את חבר הכנסת גם אחרי שהוא פרש מתפקידו בכנסת כלומר אדם שכיהן בכנסת וכאשר היה בכנסת התבטא או עשה מעשה למען תפקידו גם אחרי שהוא פורש מהכנסת לא ניתן לקחת ממנו את החסינות הזו היא נשארת בידיו לנצח. הרציונל הבסיסי בחסינות זו היא לתת לחברי הכנסת חופש מסוים מדאגה שמא כאשר הם ממלאים את תפקידם הם בלי כוונה ובלי תכנון יחרגו לדבריםש הם בלתי חוקיים. לא רוצים שחברי כנסת כאשר הם ממלאים את תפקידם כחברי כנסת ידאגו וירסנו עצמם יותר מידי שמא הם יעברו עבירה כלשהי או יבצעו עולה נזיקית כלשהי כדי שלא יצנזרו עצמם יותר מידי אף בדברים חוקים שמותר לעשות. לדוג' פרסום לשון הרע. מטבע הדברים חברי כנסת יכולים במסגרת נאומים וויכוחים וליטים לומר דברים חריפים ולא רוצים שח"כ יהסס גם כשהוא חושב שאמירה חריפה נדרשת במסגרת תפקידו כחבר כנסת שמא יהיה מדובר בלשון הרע וגם אם הוא לא יהיה בטוח והיועצים יאמרו לו שזה בסדר. ואז יהיה אפקט מצנן עלה פעילות של חבר הכנסת והחסינות באה למנוע את האפקט המצנן הזה. משמעות החסינו תהיא לא שלחבר כנסת מותק לבצע עבירות פליליות או מותר לבצע עוולות אזרחיות לפי דיני הנזיקין אלא המשמעות היא שאמנם כעיקרון הוא כמו כל אזרח אחר וכ]וף לחוק אבל אם הדברים שאמר או עשה בם במסגרת תפקידו או קשורים קשר הדוק למילוי תפקידו גם אם הם לא ממש במסגרת התפקיד הוא יהיה חסין מפני סנקציות משפטיות בשל הדברים האלה. כמובן רעיון החסינות המהותית הוא בעייתי מבחינת שלטון החוק כי הוא נותן מבחינה מעשית לח"כ רשות להיות עבריינים. האם ניצתן לומר שהכנסת היא איזה מקום שבמסגרתו מי שחבר בו רשאי לבצע עבירות? או שתפקיד ח"כ כולל ביצוע עבירות ועוולות אזרחיות? זה לא מתקבל על הדעת. ואם אנו בכל זאת נותנים להם חסינות על הפרות מסוימות זה בעייתי מבחינת השוויון. גם לשרים בכנסת יש חסינות. אותם 120 פלוס אנשים הם מורמים מעם למרות שבאופן תאורתי הם כפופים לחוקים כמו כולם בפועל אי אפשר לאכוף עליהם את החוקים או רשאים לפגוע באדם פרטי אחר שלא יוכל להגן על עצמו ולתבוע פיצוים. על פני הדברים חסינות זו אינה פשוטה אבל היא מקובלת בכל זאת ברוב הגדול של מדינות העולם כי היא מאפשרת לחברי הכנסת חופש מדאגה בעניינים שהם גבוליים. השאלה היא איך מגדירים את החסינות בארת היא מוגדרת בצורה רחבה כי היא חלה לא רק על התבטאויות אלא גם על מעשים ולא רק שנעשו בכנסת אלא גם מחוצה לה ולא רק דברי םשנאמרו או נעשו במסגרת התפקיד כח"כ אלא גם למען התפקיד כח"כ ההגדרה היא רחבה על פניה אבל ברור גם שלאור המשמעויות הקשות מבחינת שלטון החוק ושוויון בפני החוק והצורך להגן על הציבור מעבריינות אז בתי המשפט צריכים למצוא מבחן שמאזן בין הצורך בקיומה של חסינות עניינית מהותית לבין הצורך לקבוע לה גבולות. 

חסינות דיונית-היא ניתנת רק לחברי כנסת בתק' שהם מכהנים והיא חסינות מפני העמדתם למשפט פלילי בלבד בתק' בה הם מכהנים בכנסת. כלומר כאשר קיימת חסינות דיונית היא אמנם יכולה להתיחס גם למעשים שנעשו בכלל פני שחבר נעשה ח"כ והיא בעצם קצובה לזמן שחבר כנסת הוא ח"כ. התק' שיש התישנות נניח של 7 שנים מוספים לזה את התק' שהוא היה בעל חסינות דיונית אם הפרקליטות רוצה להעמידו לדין. החסינות מונעת העמדה לדין פלילית בשונה למהותית שלא ניתנת להסרהאם זה לא נכנס לחסינות המהותית הכנסת יכולה ליטול את החסינות הדיוניתו לאפשר העמדה לדין של חבר כנסת. בהנחה שלא מדובר בפעילת פוליטית לדוג' קבלת שוחד אם נעשה בזמן שכיהן בכנסת או לפני אז היועמ"ש לממשלה צריך אלא אם כן ח"כ מוותר על החסינות הדיונית לבקש מהכנסת ליטול את החסינות הדיונית ובחוק החסינו תיש מס' עילות שכאשר הן מתקיימות הכנסת רשאית שלא ליטול את החסינות.יש 4 עילת שונות שקבועות בחסינות כאשר 1 מהן מתקיימת הכנסת יכולה שלא ליטול את החסינות. ואם היא לא נטלה את החסינות כל עוד מדובר בח"כ מכהן לא ניתן להעמידו לדין אבל ברגע שהוא לא נבחר לכנסת הבאה משהים את מרוץ ההתישנות וניתן להעמישדו לדין אבל הכל רק אם זה משהו שלא נכלל בתפקיד המהותי אלא דבר ללא קשר לפעילות בכנסת. הרציונל הוא למנוע מהיועמ"ש לרדוף אחרי האופוזיציה ולבקש להעמידם לדין. זה רציונל רצת מפוקפק כיון שגם ככה מי שמקנה או יכול לבטל את החסינות זה הכנסת. כך שכל ההסדר של חסינות דיונית יש בה רעיון יפה למנוע מב שהרשות המחוקקת ירדפו על ידי הרשות המבצעת. 

שיעור 16:


17.5.10

עניינה של החסינות היא אך ורק בסנקציות אישיות המוטלות כלפי חברי כנסת כבנ"א. זאת בשונה מנושא שנגיע אליו בפרק הבא בדיוננו על הכנסת והוא דיון בחוקיות של החלטות שהכסנת וח"כ מקבלים כאורגנים של מ"י. כלומר החסינות לא מונעת להגיש עתירה על כך שהכנסת קיבלתה חוק בלתי חוקתי. או לא מונעת לעתור למה יו"ר הכנסת פסל הצעת חוק וגם לא מונעת לדון בעתירה מול הכנס תמדוע היא הסירה חסינות שלח"כ מסוים או מדוע היא לא הסירה. כל תנאים אלה בוחנים חוקיות של החלטות שהכנסת או חבריה מקבלים בתור אורגנים של מ"י. החסינות לא מיועדת להגן על חבריה מפני החוקיות של פעולות שהם מקבלים כרשויות המדינה אלא מיועדת רק להגן על ח"כ מפני מצב בו יפגעו אישית במשפט פלילי ובין באזרחי בגין מעשים שעשו או אמרו במסגרת מילוי תפקידם או למענו. 

מעולם לא הועלתה טענה בהגשת עתירות נגד הכסנצ או חבירה שלא מופנות כלפיהם אישית אלא מופנות כנגד החוקיות של פעולות שלהם או החלטות כרשויות של מ"י, מעולם לא נטען שיש בענין זה חסינות כי כל הרעיון בחסינות לח"כ היא להגן עליהם דווקא כבנ"א שלא יחששו להפגע אישית פלילית או אזרחית בגין מעשים שעשו או אמרו במסגרת מילוי תפקידם. 

בהקר זה מענין לציין שהתפיסה היא שונה כשמדובר בנשיא המדינה. גם לנשיא יש חסינות אבל לגביו מקובל לפרש את החסינות כמשתרעת לא רק על הליכים אישיים נגד אדם שממלא את תפקיד נשיא המדינה אלא גם כמשתרעת על עתירות כמו החלטת חנינה שנשיא המדינה מקבל במסגרת מילוי תפקידו כנשיא. המרצה אומר שלא בטוח שאם ביון מן הימים שתעלה טענה לגבי נשיא המדינה אין מקום לקבל החלטות שהוא מקבל ברשות לגבי סנקציות אישיות עליו שהיא אינה נכונה. בית המשפט מודע לקושי של העובדה שלכאורה לא ניתן לדון בחוקיות שנשיא המדינה מקבל ללא קשר לפגיעה האישית בו. נניח הוא נותן חנינה ללא סמכות. מאחר וזה בעייתי לומר שיש מגבלות על הנשיא אבל אין דרך לאכוף אותן, ביתה משפט מצא דרכים משפטיות לעקוף את המגבלות הללו לדוג' החלטה של נשיא המדינה טעונה חתימת קיון של שר בממשלה ואז אם רוצים לעתור נגד הנשיא לא ניתן אבל ניתן להגיש את העתירה כנגד השר שחתם את חתימת הקיום. לדוג' פרשת קו 300 חיים הרצוג נתן חנינות לאנשי שב"כ שנחשדו בעבירות שונות עוד בזמן החקירה המשטרתית. הוגשה עתירה נגדו נאמר שהוא לא רשאי להביא חנינה למי שעוד לא נקבע לו דין. הגישו על שר המשפטים את העתירה שהוא חתם על כך.

אף אחד לא העלה על דעתו לטעון שלכנסת וחבריה יש חסינות שעניינה בדיקת החסינות מפני בדיקת החוקיות של החלטות הכנסת. להיפך הכנסת אף חוקקה חוק שכאשר מגישים עתירה נגד חוקיות של הכנסת לצרף את הכנסת להליך. 

דוג: פס"ד בשארה-לא ניטען שלא ניתן לדון בעתירה כי לחברי הכנסת יש חסינות.

שנת 2002 הכנסת תיקנה את ס' 1 והוסיפה לו הבהרה כלמען הסר ספק. ס' 1(א1) מעשה לרבות התבטאות שאינם אקראים של ח"כ שיש בהם 1 מאלה אין רואים אותם לענין ס' זה כהבעת דעה או מעשה הנעשים למען מילוי תפקידו 1. שלילת מ"י כעם היהודי 2. שלילת האופי הדוקרטי 3. גזענות או השתייכות לגזע 4. תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או נ' יהודים או ערבים ... 

בדר"כ אנו רואים כדבר חיובי, הרמוניה בין דברי חקיקה שונים שעוסקים באותה מטריה, למרות שהרעיון הכללי הוא לעקוב אחר הניסוח של ס'7  החלופות הן דומות אבל הניסוחים שונים. בס' 7 א' כתוב מילת פסילה שלילה לעומת פה כתוב בחיוב קיומה.. ואח"כ שלילה. כנראה שכחו לתקן את התיקון בעקבות התיקון שנעשה בס' 7 כי גם הוא היה כך בעבר ושינו את ניסוחו. 

המשמעות של החסינו תהעניינית נדונה במשך השנים בס' פס"ד של העליון. פס"ד בשארה הוא האחרון בענין זה. היועמ"ש לממשלה החליט שיש מקום להעמידו לדין בעבירה של תמיכה בארגון טרור בעקבות נאומים של חבר הכנסת שבשארה נשא. הוא פנה לכנסת כמו שהחוק מחייב וביקש ממנה להסיר את חסינותו הדיונית. בשארה טען שבגלל שיש לו גם חסינות מהותית אז לא ניתן להסיר את חיסונותו. הכנסת לא קיבלה את הטענה, נותרה חסינות דיוית בלבד שאות הניתן ליטול. הכנסת נטלה אותה ואז עדיין טען בשארה שאי אפשר להעמידו לדין כיון שאמנם הסירו את חסינותו אבל בלי סמכות כההסרה מנוגדת לאופי המוחלט שלדעתו מגיעה לו בקשר למעשים בגינים הועמד לדין. הוא פנה לבג"ץ, בג"ץ ציין שהדרך הנכונה לטפל בעניין זה לא בבג"ץ אלא במשפט הפלילי כשהוא יתחיל. בג"ץ ברוב דעות של ברק וריבלין כנגד המיעוט חיוט, קיבל את עתירתו וטענתו של בשארה הוא קבע שאכן עומדת לו בגין המעשים שיוחסו לו חסינות מהותית ועל כן קבע שלא ניתן להעמידו לדין על פי כתב האישום בו היה מדובר.

בסופו של דבר המחלוקת בין דעת הרוב למיעוט היתה בין ס' 1א לס' 1(א1). המחלוקת היתה קשר חכך שיש עבירה פלילית של תמיכה בארגון תטרור אם היו מנהלים את המשפט היו דנים אם תמך או לא אבך הס' הזה לא אומר שאין חסינות לתמיכה בארגון טרור נ' ישראל אלא הוא מדבר על כך שאין חסינות בגין עבירה שהיא לא סתם תמיכה בארגון טרור אלא דווקא תמיכה במאבק מזוין בארגון.. הרוב סברו שאולי עדיך היה לנהל את הדיון במחוזי אבל כל הצדדים רצו שבג"ץ ידון והוא הסכים אמר שחומר שלפנינו אינו משמעי לגבי טענות בשארה שהוא תומך דווקא במאבק המזוין של חיזבאה נ' ישראל. טענתו אכן היתה שהוא תומך אבל לא במבט המזוין. בנאום הוא באמת לא אמר בצורה מפורשת שהוא תומך בהפצצות של חיזבאלה בישראל והרוב אמר שמאחר וזה נושא חוקתי ואנו עוסקים בהגבלה של זכות בסיסית בדמוקרטיה לא שוכנענו שהוא תומך במאבק המזוין של חיזבאללה נ' ישראת. זה לא אומר שאין לו חסינות של ס' 1א1 אלא זה נכנס לס' 1א. המיעוט אמרה שלא צריך את ס' 1א היא אומרת שיודעים איך חיזבאללה נאבק זו היתממות לומר שתומכים בחיזבאללה לא במאבק מזוין כי ככה חיזבאללה פועל. אם הוא תומך בחיזבאלה הואצומך במזוין. הוא נכנס לס' 1א1 למען הסר ספק המעשה שלו לא מהווה פעולה שחסינות מהותית חה עליה כי הוא תומך במאבק מזוין. לעומת הרוב שאמרו שלא הוכיחו באופן מספק שהוא תומך במאבק מזוין. יש ראיות שהוא ביצע עבירה בתמיכה אמרו שיבדקו לפי המבחן הטבעי אם יש לו חסינות לפי ס' 1(א1). אמרו שלא חל. המחלוקת היתה: רוב: האם הוכח שהמאבק הוא מזוין ונכנס לגדר העבירה הספציפית ואז נכנסת לקביעה המפורשת שחסינות לא חלה. או שלא ואז צריך לדון לפי המבחן הטבעי. שופטת המיעוט כלל לא היתה צריכה את זה. היא פשוט קבעה שעצם התמיכה בחיזבאללה זה תמיכה במאבק מזוין.  

למרות חשיבות החלופות של ס' 4 כאשר אחת מהן מוכחת המצב יותר פשוט הגדרת החסיות המהותית הוא ס' 1א. שקובע שאם חל לא צריך לדון בשום דבר נוסף. לדוג' הסתה לגזענות יכולה להיות נ' יהודים או ערבים. אבל המסיתים יכולים להסית לא בגלל שהם יהודים או ערבים אלא בגלל שהם אויביה של מדינת ישראל ואז נכנס לשאלה אם זה נכנס לגזענות לפי הס' או לא. הס' לא יותר מידי ברורים. 

אם לא חל ס' 1(א1) אז צריך לעבור להוראה הכללית. הוראה זו על פי ניסוחה היא רחבה מאוד. היא חלה על כל הבעת דעה או מעשה גם בתוך הכנסת גם מחוצה לה גם על הצבעה, כשכל אלה יכולים להיות לא רק במילוי התפקיד אלא גם למען מילוי התפקיד. על פי מילים אלא די בכך שח"כ מבחירתו הסובייקטיבית רואה עבירה שהוא ביצע כעבירה למען מילוי התפקיד שזה חלק משליחותו הפוליטית כדי שתחול על זה חסינות. לדוג' אנו לעיתים שומעים טענה שצריך לראות כנסיה מקלה קבלת שוחד או מתן שוחד כשמטרת השוחד היאציבורית ולא כאשר השר מרויח לכיסו אלא פועל למען קידום האידיאולוגיה של הציבור ששלח אותם. טוענים זאת להקלה בעונש. אבל אם היינו מפרשים ס זה מילולית התוצאה היתה שהיתה חסינות עניינית לח"כ שקיבלו שוחד למען קידום צרכים פוליטים כדי לקדם אותם. 

על פני הדברים הטקסט הזה  של החסינות צריך לפרשו בצורה זהירה:

1.  קודם כי צריך לזכור שהיא עוסקת בחסינות מהעמדה לדין בגין דברים אסורים ואם אנו פוטרים מבחינה מעשית את תושבי המדינה כולל ח"כ מאחריות פלילית זה דבר בעייתי. 

2. שנית יש כאן את היבט השוויון. האם מתקבל על הדעת להפלות ח"כ לטובה שהלכה למעשה כל דבר שהם חושבים שמקדם את האג'נדה הפוליטית שלהם הם יכולים לעשות? ואדם רגיל לא יכולים לבצע עבירות כאלה וח"כ יכולים? יש פה עיוות של המציאות. 
ומצד שני יש את הרציונל של החסינות שהוא לאפשר לח"כ מידה של חופש פעולה כדי שהם לא יחששו מביצוע דברים חוקים כי  לפעמים הפער בין דבר חוקי ללא הוא מאוד קטן.  לכן צריך לפרש כאן את ס' 1א באופן שמצד אחד לא מביא את החסינות להיקף אבסורדי שיאפשר לח"כ לבצע כ לפשע שלדעתן יכו לקדם את האג'נדה הפוליטית שלהם ומצד שני צריך לזכור שהחסינות לא חלה על עבירות אלא על מעשים שהם כן עוולות וזה במטרה שח"כ לא יחששו. בית המשפט התלבט הרבה איך לפרש את הס'. היו דעות שונות של שמגר ושל גולדברג. הסוף התקבל המבחן שהציע הש' אהרון ברק "מבחן הסיכון הטבעי". במקור מבחן זה התקבל על ידיו בקשר לעבירה ליוחסה לנתניהו שהיה ראש האופוזיציה של גילוי מסמכים סודיים. זה לא חלק מתפקיד ח"כ לגלות מסמכים סודיים. על פי גישתו של העליון במבחן זה. בנסיבות הענין הו לא תכנן לפרסם מסמכים סודיים אלא הוא תכנן לעשות משהו של הכנסת ואז צעקו לו שהוא שקרן והוא כדי להוכיח שהוא לא אז הוא קרא דבר שהיה סודי ואסור לו. וזה דבר שלא רוצים שח"כ יחששו מדברים שמותר להם לעשות. 

כמו שניתן להבין את מבחן הטבעי אז היה מדובר בענין של ספונטניות פעילות שהיא לגיטימית וח"כ גולש ספונטנית לדבר שאינו לגיטימי מבלי שהדברים הללו תוכננו אלא בלהט הפעילות הפוליטית. 

הסתבר בפס"ד אחרים ובראשם זה שמבחן הסיכון הטבעי הוא ליברלאי יותר מבחינת ח"כ הוא לא עומד על כך שהמעשה בו מדובר יעשה באופן ספונטני בחי תכנון מראש. בשארה לא דובר על כך שבלהט הרוחות אמר מה שאמר אלא זה היה דבר מתוכנן מן הסתם אבל עולה שאין צורך בספונטניות.

לשיטת העליון מה מכניס אותם לגדר הסיכון הטבעי? פעולה לגיטימית צריכה להיות פעולה שהיא חלק מתפקידו של ח"כ (פעולה שלא כזו הסיכון הטבעי ממילא לא מתעורר לגביו) לכך זה מתקיים כיון שזה היה נאומים. 

1. משהיה זה נאומים ארוכים שלא הוקדשו דוו'קא לתמיכה בטרור אלא היה מדובר במשפטים בודדים אז מבחינת בית המשפט היה גלישה של דבר לא חוקי לדבר שהוא לגיטימי בעיקרו. אף אם הנאום היה כתוב מראש. 

2. בית המשפט התיחס לכך שמדובר בעבירת ביטוי. למרות שהחסינות יכולה לההשתרע גם על מעשים ביטוי היא הדבר המרכזי של החסינות של ח"כ. 

3. שלישית חלק גדול מעבירות הביטוי הן מנוסחות באופן רחב ומעורפל מאוד ואז יש חשש מאפקט מצנן בגלל הניסוח של העבירה עצמה העבירות לא ברורות ח"כ שירצו ללכת על בטוח יצטרכו לצמצם את עצמם לגבי מה שיאמרו.? 

לגבי 3 השיקולים הללו למרות שלא מדובר בהתבטאות ספונטנית כיו ןשמדובר בחלק קטן ולא דומיננטי ואף בגלל שהיה מדובר בהתבטאות וזה הדבר המרכזי של הכנסת וגם בגלל שעברות ביוטי הן רחבות ולא ברורות ויש חשש שיצמצמו אותן יתר על המידה אז עומד מבחן הסיכון הטבעי ועומדת לבשארה החסינות. 

הסוג העיקרי השני בו נתמקד הוא חסינות דיונית
חסינות דיונית
ההסדר הבסיסי של החסינו תהזו הוא שלח"כ על על פנים לפחות ח"כ שמבקש להשתמש בה יש זכות לכך שהעמדתו לדין בגין עבירות שלא קשורות לחסינות המהותית אלא כל עבירה אחרת כל עוד הוא ח"כ תעשה רק באישורה שח ועדת הכנסת ואח"כ אישור הכנסת במסגרת המליאה. 

יש פה היסטוריה ארוכה של הנושא עד שהגיעו לנוסח הקים של הס'. אין עוד פס"ד על הס' הזה. נעשה שינוי דרמטי, כל המקרים בהם הנושא עמד על הפרק ח"כ אמרו שהם מוותרים על החסינו תשלהם ולא דורשים חסינות דיונית ולכן לא היה מצב בו ביהמ"ש יכול היה לדון במחלוקת בנושא זה. הנוסח הקיים של החוק הוא נוסח חדש יחסית.

עד לתיקון ס' 4 של חוק החסינות. הס' שמסדיר את החסינות הדיונית, הס' לא _פרוט ענייני באשר לשיקולים של הכנסת כאשר היא מתבקשת ליטול את החסינות הדיונית ולאשר העמדה של ח"כ מכהן למשפט פלילי, ההסדר היה לקוני. היועמ"ש הלממשלה לא יכול היה להגיש כתב אישום נג' ח"כ אלא לחר  שהכנסת בתחילה ועדת הכנסת ולאחר מכן המליאה, נטלו מח,כ את חסינותו. הסדר זה חלק גם במקרים בהם ח"כלא התנגד לנטילת החסינות. עדיין הוא צריך היה לאשר את נטילת החסינות. עדיין הס' הזה היה טעון פרוש על ידי בית המשפט העליון שבמסגרתו היה צריך לקבוע מהם בעצם השיקולים שהכנסת צריכה לשקול או רשאית לשקול כאשר היא מתבקשת על ידי היועמ"ש ליטו את החסינות הדיונית של ח"כ. העליון בתחילה היה מדובר בדעת רוב. המיעוט היה ש' יצחק כהן. אך זו ההלכה שהתקבלה: רק כאשר כתב האישום הוגש על ידיה יועמ"ש לממשלה בחוסר תו"ל על סמן שיקולים זרים מתוך מגמה לפגוע בחבר הכנסת על רקע השקפותיו הפוליטיות רק אז תהיה הכנסת רשאית שלא ליטול את החסינות. הרציונל לגישה זו היה שחסינות דיונית להבנת בית המשפט העליון מוצדקת על מנת להגן על חברי הרשות המחוקקת מרדיפהעל בסיס שיקולים זרים על ידי הרשות המבצעת. היועמ"ש לממשלה מבחינה פורמלית לפחות הוא חלק מהרשות המבצעת ולכנסת יש מנגנון החסינות הדיונית לודא שהיועמ"ש לממשלה לא מנצל את סמכותו להגיש כתבי אישום על מנת לפגוע לרדוף אחר ח"כ משיקולים זרים. כולמר השאלה לא האם כתב האישום מבוסס מבחינה משפטית, השאלה אינה מהם סיכוי ההרשעה של ח"כ היא גם לא האם ראוי להעמיד לדין בנסיבות הענין בגין העברה בה מדובר. כל אלה אין מעמד שונה לח"כ לעומת אזרח של המדינה. השאלה היא רק האם קיימת התנכלות לח"כ על בסיס דעותיהם הפוליטיות.

בפסיקה מאוחרת יותר צוין שגם כאשר מוכחת הפלייה כלומר שככלל אין נוהגים להעמיד לדין בנסיבות הדומות לנסיבות בהן מדובר והינה דווקא ח"כ מסוים נטל]ו להעמידו לדין גם אז הכנסת רשאית לא להסיר את החסינות אלא אם יתכן שההפליה היתה אינדיקציה לשיקולים זרים שמבוססים על התנכלות לח"כ בשל דעותיו הפוליטיות אחרת לא ניתן להסביר למה דווקא אותו העמידו כאשר גם אחרים עשו אותו דבר.

היה לפחות מקרה אחד בו העליון התערב בהחלטה של הנכסת לא ליטול חסינות כי הסתבר שח"כ הסתמכו על סדברים בעלי חוסר תו"ל של היועמ"ש לממשלה.

או שהכנסת סברה שגוף הענין בהתחשב בנסיבות לא קשור לדין וזה לא קשור לכנסת אלא זה התפקיד של היועמ"ש לממש.

המעוט: כהן: יכולים להיות מקרים בהם לכנסת יהיו מקרים רחבים יותר שנוגעים לעבודת הכנסת שלא ימצא בענין של מה בכך גם אם העמדה לדין היתה בתום לב תפגע בכך שח"כ לא יוכלו לתפקד בכנסת ינהולו משפט פלילי ואז עבודת הכנסת תפגע. הוא אמר שהכנסת יכולה לשקול שיקולים נוספים בנוגע להעמדה. אבל העמדה שלו לא התקבלה. 

בשנת 2005 נערכה רפורמה בעניין על ידי הכנסת. 

מצד אחד הרפורמה צמצמה את החסינות הדיונית. 1. כיון שברירת המחדל היון היא העמדה לדין. רק ח"כ שרוצה חסינות דיונית הוא זה שצריך להודיע שהוא רוצה. אם הוא לא מודיע בעוד מועד על כל שהוא מעוניין בה אז ניתן להעמידו לדין ואין צורך בהחלטה של הכנסת 2. צוינו עבירות קלות עליהם לא חלה חסינות דיונית בכלל. תעבורה, קנס, עבירה מנהלית שגם דינה הוא קנס. 

מצד שני הכנסת הרחיבה את שיקול דעתה שלא ליטול חסינות מח"כ:

1. אם יש חסינות מהותית ברור שהכנסת לא רשאית ליטול חסינות
2. העילה השניה חוזרת על העילה הפסיקתית המוכרת. אם הכנסת מצאה שכתב האישום מוגש שלא בתו"ל או תוך הפליה. זה חוזר על העילה הקלאסי תשהיתה קימת גם קודם לכן על פי הפרשנות של עליון. הכנסת רשאית על פי החוק שלא ליטול את החסינות ב2 מקרים נוספים 

3. כאשר התקיימו כל הנסיבות שהכנסת או מי שמוסמך בה לכך נקטו אמצעים לפי הכללים והדינים הנהוגים בכנסת בשל המעשה המהוות עבירה לפי כתב האישום. הכוונה שיפוט אתי של חברי הכנסת. ב. שהעבירה בוצעה במשכן הכנסת במסגרת פעילות הכנסת או ועדה מוועדותיה. בוצעה בתוך הכנסת ובמסגרת פעילות של הנכסת. ג. אי ניהול הליך פלילי בהתחשב בחומרת העבירה מהותה או נסיבותיה לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי כלומר מאפשרים לכנסת להכנס לענין שככלל הוא מונופול  של היועמ"ש לממשלה שהוא רשות פוליטית לקבוע האם יש לו סמכות לא להעמיד לדין. הכנסת רשאית להחליט שח"כ לא יועמד לדין בנסיבות הנ"ל ואם מתקימים התנאים האלה אז אם הכנסתחושבת שבנסיבות הענין לא יפגע בדין הציבורי אז היא יכולה להחליט לא להעמיד לדין. 

4. העמדה לדין תגרום נזק של ממש לתפקוד הכנסת או לועדה מוועדותיה או לניצוג הבוחרים ואי ניהול ההליך לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי. העילה הזו מקנה לכנסת את האפשרות למנוע העמדה לדין מסיבות של אינטרס ציבורי וזאת כשלדעתה תיפקודה ישובש אם ח"כ יתקיים נגדו הליך פלילי. אין בכך שלח"כ ניתנה חסינות דיונית והכנסת החליטה לא ליטול אותה זה לא יכול  למנוע את העמדתו לדין אחרי שהוא יהיה ח"כ. חסינות דיונית זה רק כשהוא מכהן בכנסת אחרי שהוא מסיים ניתן להעמידו לדין ואף מרוץ ההתישנות נפסל. 

יש פה הרחבה ניכרת של שק"ד הכנסת יש מקו לביקורת על כך שבידי גורם פוליטי ניתן לשק"ד שגורם בלתי פוליטי היועמ"ש לקבוע האם יש או אין אינטרס ציבורי בהעמדה לדין. 

הקושי הזה מתגבר לאור העובדה שבסופו של דבר הרציונל הבסיסי של החסינות הדונית הוא למנוע פגיעה בח"כ על ידי הרשות המבצעת שתרדוף ח"כ אבל במצב הראלי ראשית הסיכוי לכך שאישויות בלתי פוליטית הוא הטעמים שח"כ ירדוף אחרי האופוזיציה המיעוט, הגיוני ששיקולים כאלה יעמדו לפני הכנסת שלא תהסס להסיר חסינו תשל מיעוט. לדוג' בשארה. זו דוג' יפה הכנסת הסירה אף חסינות מהותית כיון שהוא מאוד לא פופולרי ומאוד שנוא. אנשים אלה שאולי היה צורף בחסינות הסיכוי שדווקא הכנסת לאנשים אלה שהם שונאים דוקא להם שיתנו הגנה הסינוי יותר קטן יותר הגיוני שינתן הגנה לאנשים מהקואליציה אנשים שתמיכתםן חשובה לקיום הממשלה. 

כל אדם יכול להעלות את הטענה אם יש טענה כזו רצינית בפני בית המשפט הוא לא חייב להעלות את זה לפני הכנסת. הדעת נותנת שהיועמ"ש מספיק כשיר בעניינים פעוטים יחסית ועלולה להגרם פגיעה בתפקוד משמעותי של הכנסת אוש הכנסת נקטה כבר אמצעים הוא יכול גם להתחשב בזה. כך שבסופו של דבר התיקון הזה הוא בעייתי לדעת המרצה. יכולים להיות מרקרים נדירי םבהם זו תהיהי הדרך היחידה למנוע דבר בלתי צודק של העמדה לדין של ח"כ משיקולים בלתי הולמים. 

אבל הדבר המובהק הוא שדווקא זה יהיה הדבר ההפוך. 

יתר על כן, כל המוסד של החסינות הדיונית הוא בעייתי כיון שבסופו של דבר בשונה מבימ"ש שנותן פס"ד מנומק, כאשר מדובר בח"כ אפשר לקבל אינדיקציה על שיקוליהם מהדיון בוועדה אבל לא ברור בסוף למה נטלו או לא את החסינות. 

גם האפשרות לברר בדיעבד אם הכנסת קיבלה החלטה על בסיס אחד מ4 השיקולים האלה או שהיו אלה שיקולים אחרים זו אפשרות שלא קיימת. יש חשאיות. אופן הפעילות של הכנסת היא חשאית. ח"כ לא רק שהם לא בעלי יכולות שיפוטיות מקצועיות אלא בסופו של דבר לא ניתן לדעת מה היו הנימוקים שלהם שהם מחליטים שלא ליטול חסינות עניינית. 

ברוב המקרים ח"כ נרתעים מלתבוע את החסינות הזו. ובמקרים שהיועמ"ש מבקש להעמיד לדין ח"כ ח"כ צריך להתיצב ולבקש חסינות. זה לא מקום טוב לחבר הכנסת שיראו שהוא צריך חסינות כי אז הוא כאילו מודה שהוא לא פעל כמו שצריך. 

סדרי העבודה של הכנסת והביקורת השיפוטית עליהם.

לקרוא פרק משנה 3 בתוך הפרק שעוסק בכנסת.

ראינו גם בהקשר אחר, סדרי העבודה של הכנסת בכלל  העיגון המשפטי שלהם הוא ברוב המקרים בדרגה היררכית נמוכה למדי של תקנון הכנסת. תקנון הכנסת הוא ברמה של תקנה (לא חו"י ואף לא חוק רגיל) גם הליכי החקיקה שלו קצרים מאד. די בהחלטה אחת של ועדת הכנסת ואח"כ אישור של מליאת הכנסת ואז מתקנים את התקנון. (אין קריאה ראשונה שניה ושלישית). במסגרת זו של תקנון הכנסת מוגנים הסדרים מאוד בסיסיים במשפט החוקתי הישראלי כולל בין היתר הקביעה שחוק טעון חקיקה או אישור ב3 קריאות אם התוכן הספציפי מה זה אומר כל אחת מ3 הקריאות. כולל הסמכות שנדבר עליה שניתנה בתקנון ליו"ר הכנסת וסגניו לפסול הצעות חוק בשם תוכנן הפוליטי. 

אכן לעיתין קרובות הכנסת משנה את התקנון שלה. יש מקרה שמתעורר וההוא לא מתאים לצכרי הקואליציה אז מתכנסים ומשנים אותו מהר.

מתעוררות גם בעיות אחרות כי משום שההסדר כללי וקבוע בתקנון הכנסת אבל יש גם אזכורים לעני ן זה גם בחוקים ואף בחו"י. לא ברור היחס ביניהם. הזכרנו לפני את חוק 41 שחוק שמשנה את שיטת הבחירות לכנסת צריך להתקבל ברוב ח"כ בקריאה ראשונה שניה ושללית. אבל אם הכנסת תשנה את התקנון ותגיד שיש 2 קריאות מהיום. חו"י יוצא מהנחה שיש 3 קריאות. כלומרהחקיקה של הכנסת כולל חו,כ יוצאים מתוך הנחה שפחוות או יותר ההסדר קבוע ברמה של תקנון. מה קורה אם ישנו את התקנון איך זה משפיע על פרשנות החקיקה וחו"י?

זו תופעה לא בריאה מבחינת ההארגון והסדר הנכון משפטי. בעבר הציעו חו"י חקיקה בו יקבעו ברמת חו"י עיקרים של הליכי חקיקה של הכנסת. חוק זה היה האמור להיות מושלם על ידיד חוק רגיל אבל לפי שעה הכנסת לא קיבלה את חו,י זה מכל מיני סיבות כי שם כבר הכניסו דברים שקשורים לחו"י ושריונים ודברים שקשה להעביר בישראל. גם דברים שמתבקש שיהיו בחו"י הם לא. 

שאלה של ביקורת שיפוטית על החלטות הכנסת השונות לכאורה כשמסתכלים על זה מבחינה משפטית טהורה לא צריכה לעורר קושי. הכנסת כל החלטה שהיא מקבלת, היא עושה זאת על סמן סמכות משפטית שיש לה. היא יכולה  להיות מעוגנת בחו"י או רגיל החלטות שונות של הכנסת ורשויותיה נקבעות מכח הוראות של תקנון הכנסת ואם נטען שהכנסת פעלה שלא כדין בלי סמכות או הפרה את ההוראות שמכוחן היא פועלת או אמורה לפעול לכאורה אין קושי בכך שהדבר יתבטא בביתה שפט כשם שבית המשפט בודק את ההכרעות אם פעל באופן חוקי או לא. 

המסורת היתה שבית המשפט בישראל לא דן או כמעט לא דן בעתירות כנגד החלטות של הכנסת. ליתר דיוק הוא דוחה אותן על הסף. הוא אומר שזה החלטות של הכנסת והוא לא דן בהם. זה אומר שהכנסת יכולה לפעול כפי שהחליטה ללא קשר לכללי המשמעת שמכוחן היא אמורה לפעול. 

הרציונל של הגישה המסורתית הזו שהית המקובלת גם בישראל הוא הפרדת רשויות
הכנסת היא בית הנבחרים היא רשות עליונה ולא ראוי שהרשות השופטת תפשפש בעניינים של הכנסת. כמו סדרי החקיקה שלה או אופן בו היא מנהלת. התערבות מסוג זה נתפסה כדבר שפוגע בזכות הכנסת. 

גישה זו מבחינה לוגית נראית מפוקפקת למדי. 

בעיה נוספת היא הדיבור על עניינים פנימיים. בדרכ כשמישהו הולך למשפט זה בגללש הוא נפגע מהחלטה. זה לא ענין פנימי של הכנסת. זה ח"כ שמיצג עשרות אלפי בוחרים בציבור.

שיעור 17:


24.5.10

גישה זו השתנתה יו"ר הכנסת-הלכה שביתה משפט חזר עליה בעוד פס"ד. ביניהם לבנת. 

הלכה זו מבקשת לאזן בין 2 עקרונות מתנגשים. 

1. התפיסה המסורתית של הפרדת הרשויות או כיבוד שהרשות השופטת צריכה לכבד את הכנסת. 
2. עקרון שלטון החוק. מקום בו הכנסת מקבלת החלטות בעלות משמעות משפטית מכח סמכות משפטית אלה הן סמכויות שנקבעו על ידי הכנסת עצמה בחקיקה. תקנון הכנסת, חוקים שונים וכו'. הכנסת כמו כל רשות בישראל או כל גורם בישראל מחויבת לכבד את החוק והמשפט, לפעול כדין. אם ביתה משפט ימנע מביקורת על החוקיות של החלטות הכנסת משמעות הדבר תהיה פגיעה בעקרון של שלטון החוק באופן תאורתי הכנסת תחשב כמחויבת לפעול כדין אבל מבחינה מעשית היא תהיה משוחררת מהבחירה הזו ככל שהיא תשתדל לכבד את הדין היא תעשה את זה בהתנהדבות כי אין גורם שיוכל לדון שהיא מפרה את החוק פועלת שלא כדין וכאשר הדבר נדרש לתת סעדים כנגד הכנסת כאשר היא פועלת שלא כחוק.
בי תהמשפט רק התנגשות בין 2 עקרונות. כיבוד מדינה ומנגד הצורך לקיים את שלטון החוק במובן זה שהכנסת תהיה כפופה למשפט. ההליך השיפוטי שתכליתו לאכוף על כל הגורמים במדינה את חובתם.

בית המשפט סטה מהתפיסה שהיתה שולטת עד תחילת שנות השמונים שעל פיה עקרון הפרדת הרשויות והכיבוד ההדדי בין הרשויות מונע מהית המשפט לדון בהחלטות הכנסת על כל ההחלטות שנוגעות לענינים הפנימים לכאורה של הכנסת מנגד הוא לא התעלם מהשיקול של הפרדת הרשויות והחובה שהן חייבות לכבד זו את זו והחובה של הרשויות לכבד את ביתה נבחרים של המדינה.

לאור הכרה בקיומם של 2 העקרונות גפ יחד שעשויות להתנגד ביניהם ביתה משפט קבע מבחן של איזון. מבחן שמאזן בין השיקולים הללו וקובע אמת מידה מתי ביתה משפט יהיהי מוכן לדון בענין כאשר נטען שהכנסת פעלה שלא כדין. ואם מוצא שטענה זו נכונה גם לתת את התרופה המתאימה.

המבחן שנקבע על ידי בית המשפט העליון במקרה זה הוא מבחן שעניינו מידת החשיבות החוקתית של הנושא. עניינים שיש להם חשיבות חוקתית עקרונית שנוגעים לשורש ההליך הדמוקרטי, בית המשפט ידון בהם לגופם. אין פרו/ו של דבר שהוא בהכרח יקבל את העתירה. 

בית המשפט שואל אל עצמו-נניח שהטענות נכונות (לפני שהם בודקים אם באמת הן נכונות) האם הן מעלות בעיה בעלת משמעות חוקתית עקרונית שנוגעות לשיטה שלנו ולדמוקרטיה. היה וכן, בית המשפט לא ימשיך ויברר את הטענות אם הן נכונות או שגויות אלא ידחה את העתירה על הסף. 

היה והענין אכן מעורר שאלה בעלת משמעות חוקתית עקרונית אז יעבור ביתה משפט לשלב השני וידון לעתירה לגופה כמו שדן בכל עתירה אחרת ויברר האם טענות העותרים הן נכונות, האם הכנסת פעלה שלא כדין. יש מקרים בהם העובדה שמדובר בכנסת יכולה גם להשליך על חוקיות ההחלטה כי הדעת נותנת שכללים שחלים על פקיד ממונה בדרגה נמוכה ברשות כזו או אחרת של הממשלה לא בהרכח יחולו על הכנסת. אנו יוצאים מנק' הנחה שלכנסת יש שק"ד רחב יותר. לא קשור לביקורת השיפוטית שק"ד עשוי להיות שונה כאשר ניתן לרשות בדרג יותר נמוך. רשות שלא מיצדת את רצון העם וכו'. 

כאמור ללא קשר לשאלה חוקיות המשפטית לגוף הענין בשלב הראשון בית המשפט בוחן את מידת החשיבות של השאלה המתעוררת. אם השאלה היא פגם יסודי מבחינת עקרונות דמוקרטים חוקתים בית משפט ידון לגופו של ענין. בענינים שלא מעוררים בעיות מסוג זה בית משפט יעדיך לכבד את הכנסת ויניח לה עם ההחלטה שקיבלה מבלי שיזקק לגופו של ענין ויתעמק בטענות השונות ולען מבחינה מעשית רוב העתירות שמוגשות כנגד הכנסת בענינים שנוגעים לסדרי העבודה שלה הן נדחות כי הן לא מעוררות שאלות עקרוניות כך בפרשת ליבנת ובפרשת שריד שם דחו מועד של הצבעה מסוימת לכמה שעות מהבוקר לצהרים.-הענין לא מעורר שאלה חוקתית עקרונית. 

בפועל המבחן הוא בעל אופי מעורפל, בפועל התפתחו כל מיני מבחני משנה. לדוג' כאשר ההליך שכנגדו או כנגד ההחלטה שהתקבלה בו הוגשה עתירה הוא הליך בעל אופי שיפוטי. (לדוג' הליך של נטילת חסינות) אז עצם העובדה שמדובר בהליך של נטילת חסינות או הליך אחר בעל אופי שיפוטי ה הופל את הנושא לבעל חשיבות עקרונית משום שהזכוית של ח"כ עומדות על הפרק.

לעומת זאת בית המשפט דוחה על הסף כל מה שנוגע להליכים שבעצם לא הסתימו במיוחד הכוונה להכליכי חקיקה. בית המשפט כאר מדובר בהליכי חקיקה גם אם נטענת טענה כזו או אחרת בדבר פגם בהליכים אומר בית המשפט שאולי בסוך לא יחוקקו את החוק, או לא יאשרו, הוא מכבד את הכנסת, כל עוד לא מדובר בחותמת סופית שהנכסת סיימה מבחינתה את העבודה הוא לא יכנס לדבר זה. אחרי שהסתימו ההליכים, אז בית המשפט ישקול להתערב. לא בהכרח ידון בענין אלא יבחן את מידת עקרוניות הנושא וכו'. התפתחו מבחני משנה שונים. אנו רואים בפס"ד כהנא שמה שנוגע לזכות להציע הצעות חוק, עצם הזכות, בית המשפט רואה בכך ענין בעל משמעות חוקתית עקרונית. דחיה של מועד הבחירות  זה ענין שבית המשםט לא ידון בו. 

הנחה זו נראית בעייתי מכמה בחינות:

1. השיקול של החשיבות החוקתית של העניין. חשיבות חוקתית בשונה מחשיבותו האקטואלית הספציפית. יכול להיות ענין שיש לו משמעות פרקטיבת מאוד חשובה שיכולה להשפיע נאמר אם הממשלה נופלת או נשארת על כנה (כמו בפס"ד שריד). הענין היה רק דחיה במועד ישיבה אבל היא נדחתה על מנת לאפשר לחברי כנסת שהיו בחו"ל ויוכלו לשנות את ההצבעה (היום זה כבר לא תקך כי צריך רוב של 61) ויפילו את הממשלה. אולי מבחינת התאוריה החוקתית דחית ישיבה בכמה שעות לא עומד ברומו של עולם. המניע היה למנוע הצבעת אי אמון. אך נניח שאנו רואים את זה מההיבט הטכני של רק דחית הישיבה אין לכך משמעות חוקתית גדולה. אבל זה לא פשוט שבית המשפט שתפקידו להכריע בסכסוכים, גם אם נניח הוא יכול לומר שיש ענין ללא חשיבות גדולה בית המשפט יכול לומר על הרבה דברים שזה נושא לא חשוב. אבל גם אם זה ענין ללא חשיבות גדולה אבל מחליט אם הממשלה תיפול או לא, כל הענין של לבסס על ה את מידת החוקיות ה דבר בעייתי.
2. אם יש חובה ויש חובה על הכנסת כמו על כל רשות אחרת לפעול באופן חוקי והענין אינו של מה בכך, בית המשפט לא יצטרך לבזבז זמנו על שטויות, אבל בהנחה שמבחינת העותר יש לדברים משמעות, אז האם יתקבל על הדעת לאפשר לכנסת להפר את החוק בגלל כיבוד הדדי בין הרשויות? מה הענין? שכל רשות תמלא את תפקידה, אם הכנסת פעלה שלא כדין צריך למנוע ממנה. וצריך גם למנוע החלטות בהן היא יודעת שהיא בעתיד משוחררת מעל המשפט. שלטון החוק לא גובר, אלא הכיבוד בין הרשויות, זה דבר בעייתי. 
3. בנוסף לכך בסופו של דבר העתירות למשפט מוגשות כיון שבאמת העותרים נפגעו, כשח"כ לבנת פנתה לבג"ץ היא נפגעה. היא טוענת שהיתה החלטה לא חוקית. אבל משיש עותר שעל פני הדברים נפגע, הבעיה לומר שבגלל שאנו ביתה משפט מבקשים לכבד את הרשותה מחוקק את הכנסת אנו לא נדון בענין זה. השלוב בין השיקולים הופך את ההחלטה לבעייתית. גם מטרת בית המשפט לא מושגת כיון שאם התפיסה היתה שבית המשפט לא יכול לבחור לעצמו במה הוא דן ובמה לא. דווקא גישה כזו מקטינה את החיכוך בין הרשויות. אבל כשבית המשפט אומר שהוא מחליט אם לדון או לא. וכל פעם שהוא דן בזה הוא אומר שהוא רוצה להכנס לעניינים שךה ושהיא מפרה את עקרונות היסוד החוקתים זה לא תואם ליחס השלב בין הרשויות. אם המשפט אומר שהיא חיבת לדון תמיד כי ככה זה זה יותר נעים מאשר שהיא יכולה לבחור. לא כי היא חיבת אלא כי הכנסת מאוד לא בסדר והיא בוחרת לדון למרו שהיא יכלה שלא. לכן יש מעין מלחמה של בית המשפט על הכנסת. 
בית המשפט העליון רואה פה צורך לאזן בין השיקולים המתנגשים הללו. מוטב היה שבית המשפט ידון בעתירות לגופן כאשר ההחלטות ברוב העצום שלהמקרים מגובות ביעוץ משפטי מקצועי כך שלא יהיו מקרים בהם בית המשפט יקבל עתירות נגד הנכתס לדעת המרצה הוא לא רוצה ענין פרקטי בדחית העתירות על הסף. הן גם ככה היו נדחות לגופן וזה מוטב. 

פס"ד מאיר כהנא, 

הוא ביקש להגיש שורה של הצעות חוק פרטיות שנתפסו על ידי הכנסת. יו"ר הכנסת שלמה הילל וסגניו והעליון לא חלק על כך כהצעות חוק שנגועות בגזענות במובנה החמור ביותר. הוא הגיש את ההצעות הללו. יו"ר הכנסת יחד עם סגניו לא היו מוגנים להעלות את ההצעות הללו לדיון בכנסת. על כן כהנא עתר כנגד החלטתו של יו"ר יחד עם סגניו. הדיון נערך ב2 שלבים:

1. ?? האם הוא בעל משמעות חוקתית הזכות של ח"כ שמיצג ציבור גדול של אנשים יש לה משמעות חוקתית. מדובר בענין טכני ולא חוקתי.
2. חבר הכנסת, המציע הצעת חוק יגישנה ליו"ר הכנסת ויו"ר הכנסת והסגנם אחרים שאישרו את ההצעה יניחוה על שולחן הכנסת. הטענה של יו"ר והסגנים היה שיש להם סמכות לאשר או לא לפי הס'. והצעת חוק שעל פי תוכנה מנוגדת למושכלות היסוד הבסיסים ביותר של ישראל במקרה זה הצעו חוק גזעניות שהזכירו לכנסת את חוקי נירנברג לפי טענתם זה מקרה בו ראוי או סביר לאשר או לא. ולדעת לבית המשפט אין סמכות להתערב. 
אך העתירה התקבלה. הנימוק לפס"ד כהנא הראשון: ברק: כל סמכות שיש במשפט השיקולים להפעלתה צריכים להיות ענינים לגבי אותה סמכות. צריך לראות לגבי מה סמכות זו נועדה. הצעות חוק פרטיות ולא של הממשלה. (שלח הממשלה זכאיות שהכנסת ישר תדון בהם) חברי הכנסת אינם בעלי מקצוע בתחום המשפטי, הם יכולים להגיש הצעת חוק כשבתוכנו הוא בכלל לא הצעת חוק. אך דבר אחר בעל השלכה משפטית. הניסוח יכול להיות לא מובן. אז אומרים שחברי הכנסת לא ניתן לסמוך עליהם הם לא בעלי מקצוע, ולכן הבדיקה היא בעלת אופי טכני האם זה מתאים להיות מוגש כהצעת חוק. אין בס' זה כל אסמכתא לשלילת תכנים פוליטיים של הצעות חוק. תוכן פוליטי, אם רוצים להגבילו יתכן שאפשר או אי אפשר אבל ס' זה בהקשרו לא מעוניין לעסוק בענינים אלה. אחרי שיאשרו אותה בודקים אם היא עומדת כהצעת חוק. אין אינדיקציה בס' זה שמאפשר לפסול בעילה כזו. לכו נאמר שיו"ר הכנסת והסגנים השתמשו בסמכות על סמך שיקולים לא עניינים (השיקולים העניינים הם רק פרוצדורליים). והעתירה התקבלה. 

אופן בו ביתה משפט ניסח את הצו הוא גם מכבד את הכנסת. הוא אמר שהוא מצהיר שעל פי תקנון הכנסת צריך לעזוב את הענין. ולא אמר אני פוסק אני מצווה וכו'. 

בית המשפט רמז בפס"ד שעל פי נוסח התקנון לא ניתן בעילה שקשורה לתוכן פוליטי לפסול אותן. הכנסת הבינה שבעצם ניתן להתגבר על המגבלה כפי שנקבעה בפס"ד על ידי תיקון שלהתקנון. ולכן תוקן תקנון הכנסת והוסף ס'(ג) לס' 134. שקובע שיו"ר הכנסת והסגנים לא יאשרו הצעת חוק שהיא לדעתם גזענית במהותה או שוללתאת קיומה של מ"י כמדינתו של העם היהודי.  נוסח זה היווה השראה לנוסח המקורי של ס' 7א של חו"י הכנסת. 

היו"ר לא הזדרז לפעול בהתאם לפס"ד המקורי הביא לתיקון התקנון ועל סמן התקנון כפי שהתקבל, פסל הוא יחד עם עמיתיו את אותן הצעות החוק של כהנא וכהנא שב ועתר לבג"ץ. ישב בהרכב מיוחד של 5 שופטים. והפעם נדחתה העתירה. 

קודם לא היה ס' והס' שהיה לא נתפס ככולל בתוכו הצעות חוק בגלל גזענות. הכנסת הוסיפה את התיקון. כהנא חלק אבל ביתה משפט לא חשב שצריך לחלוק על קביעת נשיאות הכנסת שהצעו חוק אלה היו גזעניות. 

הטענה היתה שלח"כ יש זכות יסודית להגיש הצעות חוק. ובהן להביע את העמדו תוהרעיונות הפוליטים שלו (וזה היה נכון לגבי כהנא שנבחר לכנסת) ולא נתן באמצעות תקנות לשלול זכויות בסיסיות. ניתן לומר אפילו שזה נוגד את הערכים של ישראל. ניתן לומר אולי שהתקנון התקבל בהסמכה מסוימת, יש ס' בחו"י הנכסת שאומר שהכנסת תקבע את סדרי עבודתה.. עולה מזה שניתן לקבוע סדרי עבודה בתקנון. העותר טוען שיש כאן פגיעה בזכות הכי בסיסית שלו. היא נעשית בתקנון. מזה שנקבע שהכנסת תקבה את סדרי העבודה שלה זה אל אומר שהיא יכולה לשלול ממנו שח"כ לשלול הצעות חוק וכך לקדם או לבטא בהם את האידיאולוגיה שנבחר לכנסת על מנת לקדם אותה.

תשובת בית המשפט: 

הזכות של חברי הכנסת להגיש הצעות חוק פרטיות אינה זכות יסוד חוקתית היא נובעת בעצמה מהתקנות כמו שהתקנון יסד את הזכות הזו שלא בהכרח היתה קימת בוודאי לא במתכונת הקימת כך התקנון מוסמך להגביל ולקבוע זכויות לזכויות שהוא עצמו ייסד.

לכאורה מדובר בנימוק בעל כח שכנוע רב. אכן הזכות לבציע הצעות חוק פרטיות מקורה בתקנון הכנסת. יש מדינות בהן יש הגבלות מאוד משמעותיות על ח"כ להגיש הצעת חוק. שבכלל לא מאפרות שח"כ בודד להגיש הצעות וכו'. בישראל הזכות היא רחבה. כל ח"כ בודד רשאי כפי שנקבע בתקנון הכנסת להגיש הצעת חוק. אבל הוא יכול גם להגביל את הזכות הזו. וכל עוד ההגבלה לגופה לא לוקה באיזה פגם מאודחמור מכללי המשפט החוקתי והמנהלי אין מקום לערער על עצם האפשרות של הכנסת באמצעות התקנון להטיל הגבלות כאלה.

ההנמקה הזו והתוצאה של פס"ד אינה נקיה מספקות. 

1. ראשית- יש חיכוך בין הנימוקים של פס"ד הראשון לנימוקים של פס"ד שני. כיון שפס,ד ראשון היה מבוסס גם מבחינת עצם הנכונות של בי ת המשפט לדון בעתירה לגופה היה מבוסס על תפיסתה של הזכות של חברי הכנסת להציע הצעות חוק כענין חוקתי עקרוני ולא כענין פרוצדורלי טכני יכל להיות מוסדר מבלי שבית המפשט ידרש לכך. אלא ענין עקרוני. וכאם ההצגה היא לא לגמרי מתישבת עם האופן בו בית המשפט העליון עצמו כולל ברק שכתב את פס"ד בראשונה והיה חבר בהרכב שדחה את העתירה השניה מכאן שלא מדובר בזכות חוקתית אלא בהסדר שנקבע ברמה של תקנון הכנסת ותקנון הכנסת כשם שקובע את הזכות מראש יכול גם להגביל אותה. ההצעה לא לגמרי מתישבת עם התפיסה של השופטים בעתירה הראשונה פתאום לא מדובר בענין חוקתי עקרוני אלא מדובר בהסדר שנקבע בתקנון הכנסת וכשם שהוא קובע את הזכות הוא יכול גם להגביל אותה. 

קושי אחד הוא באי התאמה בין 2 פס"ד. 

2. שנית- נכון הוא שההסדרים שבענין הגשת הצעות חוק על ידי חברי כנסת ממשלה וכו' קבועים בתקנון הכנסת ואכן כעקרון ניתן לראות את ההסדרים הללו כנכנסים לגדר הביטוי סדרי העבודה שלה כנסת המופיע בחוק יסוד הכנסת שמכוחו אכן תקנון הכנסת הותקן. אבל העובדה שסדרי החקיקה של הכנסת נכנסים לגדר סדרי העבודה של הכנסת לא בהכרח משמעותה שכל הסדר שנוגע לחקיקת חוקים הוא בגדר סדרי עבודה. והמרצה לא חושב שהגבלות על תוכנן של הצעותחוק ולמעשה הגבלות על תוכן של חוקים נכנס לגדר סדרי עבודה. סדרי עבודה זה שידונו ב3 קריאות או 4 וידונו במשך תק' סוימת ויניחו לועדה וכו'. אבל פסילת התוכן של הצעות חוק זה לא סדרי עבודה. עובדה שהמטריה הכללית נוגעת להליכי חקיקה עדין לא אומרת שהליכים מסוימים שלא נוגעים למהות הם עדין סדרי עבודת הכנסתץ
דרך ס' סדרי עבודת הכנסת שמסמיך אתהתקנון להסדיר עבודהת ולהטיל מגבלות על הצעות חוק ועל התוכן הפולילטי של חוקים. זה חורג מהוראת ההסמכה שקבועה בחוק יסוד הכנסת שעניינה סדרי עבודה, פרוצדורה ולא ענינה הסדרת תוכן של הצעות חוק. יכול להיות מצב אבסודרי שמגבלות על תוכן חוקיםש לא קבועות בחוק יסוד יוטלו דרך התקנון. בתק' שהתקינו ס' זה אפילו לא היה חו"י כבה"א אפילו במישור רגיל לא היה גזענות. אותה תק' לא היה כלום שעניינו מדינת ישראל כמדינת העם היהודי או אסור הסטה לגזענות גם היום לא נאמר בשופ חו"י שמדינת ישראל היא מדינת העם היהודי או שיש איסור להתבטא נג' קיום מ"י בכלל או של העם היהודי. מכח תקנון הכנסת לפסול חוקים שאין לפסול אותן לא בחוק רגיל לא בחוק יסוד מאפשרים בתקנון הכנסת בלי איזה מגבלה. מה מונע להוסיף כל מיני דברים אחרים לתוך תקנון הכנסת? תקנון הכנסת לא אמור להיות מסגרת לרגולציה של התוכן של חוקי המדינה. (זה חוקי יסוד, חוקה, הכרזת העצמאותלא תקנון הכנסת) ניתן להבין גם מרמיזה בפס"ד הקודם שבית המשפט נקלע למצב לא נוח כי הובן הבנה סבירה שבפס"ד אחד ניתן להסדיר בתיקון התקנון ואז בית המשפט יאמר שזה גם לא בסדר זה בעייתי. לדעת המרצה ביתה משפט מפרש את הסמכות לקבוע את סדרי העבודה של הכנסת באופן מאוד רחב וההכללה במסגרת הסכמות הזו של התוכן הפוליטי והערכי בלי ביסוס של אותם ערכים בחוקי יסוד, זה בעייתי. וזה לא נקרה נימוק משכנע. 

אם היו מוסיפים בחו"י הכנסת הוראה בנוסח של ס' 134ג לא היתה מתעוררת בעיה חוקתית. אבל הסדר מרחיק לכת מסוג זה לעגון אותו בתקנון הכנסת זה בעייתי.

מה יקרה כאשר תהיה הצעת חוק ששוללת את קיומה של ישראל כעם היהודי. יש להם חצי חובה לא לאשר מצד שני יש להם חצי שק"ד לקבוע בכך. נניח ויכלו לבג"ץ הוא יאמר שהם לא מתעסקים עם העני כי אין עוד חוק. יתקדמו הליכי חקיקה. נניח והכנסת תחוקק את החוק. אפשר יהיה לטעון לבית המשפט שחוק של הכנסת או אפילו חו"י, הוא פסול משום שאסור היה לנשיאות הכנסת לפעול בניגוד לס' 134 בכך שאישרו אותו. עד היום לא היה מצב שהכנסת דנה בהצעת חוק שנטען שהיא גזענית במהותה או שוללת את קיומו של העם היהודי וקיבלה את החוק ואז אמרו שצריך לפסול. זה עוד לא קרה. אבל יכול לקרות באופן תאורתי וזה מדגיש את הבעייתיות של הכללה של תקנות הכנסת של הוראות שלא נוגעות להסדר חקיקה את לתוכן של הצעות חוק ולתוכן של חוקים שיוכלו לחוקק. 

פס"ד ארגון מגדלי העופות-

מציב את הבעייתיות שהכנסת אחראית לה שהיבטים חוקתים מאוד עקרונים שהם באמת סדרי עבודת הכנססת, אלא אין בקשר להם הסדר ברמה חוקתית אלא הם קבועים בתקנון הכנסת ולעיתים אף לא שם. ואז הולכים לפי מה שמקובל. שם נדון חוק ההסדרים. הועלו כל מיני טענות שנוגעות להליכי החקיקה שלהחוק. בית המשפט בסוף דחה את העתירות הללו שהיו מאוד מיוחדות ולא קונבנציונליות אבל הן לא נדירות היו מקרים כאלה בעבר שבקשו מבית המשפט לפסוק שלחוק אין תוקך לא כי הוא סותר חו"י אלא משום שהליכי החקיקה הפרוצדורה שבה החוק נחקק, פרוצדורה שמעוגנת בעיקרנה בתקנון הכנסת, יש בה ליקוי. אין לנו חוק יסוד שעוסק בענייני חקיקה. ולכן יש לנו ליקוי כזה בארץ. אם היה לא היה קושי לדון בשאלה האם הליכי החקיקה שהתקימותואמים הוראה חוקתית בחוק יסוד או לא. 

האם בית המשפט קבע שלא ניתן בכלל לערער על החוקתיו של חוק בגלל פגמים שנפלו בתהליכי החקיקה? בית המשפט יבדוק פגיעה בשורש הליכי החקיקה. הדברים הבסיסיים ביותר, לא כל פגיעה ואפילו לא ממעותית אלא רק פגיעה שיורדת לשורש הליכי החקיקה. המרצה מציע לפרש את האמירה הכללית הזו כמתיחסת למצב בו ניתן לומר שהכנסת לא חוקקה חוק. שלא הכנסת חוקקה אותו. ואם הכנסת לא חוקקה אותו אס אין לנו גהר מוזר של פסילת חוק על סמך דברים פרוצדורלים. מתי ניתן לומר זאת? לדוג' אם החוק עבר רק קריאה ראשונה ויו"ר הכנסת הכריז שהחוק התקבל. הכנסת לא קיבלה את הדבר הזה, לא בגלל שצריך 3 קריאות אלא כיון שהם לא ידעו שאחרי קריאה אחד ישר קובעים את החוק. אם היו קובעים את זה מראש אז אין בעיה כי הכנסת היא זו שקבעה את התקנון ואת החוק ואי אפשר לומר שהחוק בטל. אם קבוצה של חברי כנסת בכלל לא ידעה על הישיבה. לא נחשב שהכנסת קבעה חוק. וזה יפסל. המרצה חושב שהדרך להבין את המבחן של פגיעה בשורש ליכי החקיקה, אותו מצב בו נאמר שהכנסת לא חוקקה את החוק, גם הוא כזה שאפשר לומר שהכנסת לא חוקקה את החוק. כך ניתן לומר שהכנסת לא חוקקה את הבעיות הגדולות בפס"ד שבסוף אישר אותן. אבל עדיין הדברים לא נעשו באופן שח"כ לא ידעו על ההליך יכלו להשתתף בו ולהצביע בכל הקריאות. כנראה שככה ניתן להבין למה אושר החוק. 

שיעור 18:


31.5.10

להשלים:

השכל הישר והמציאות מלמדים אותנו שלא כל סמכויות הביצוע במ"י נתנות בידי הממשלה רה"מ והשרים שמתכנס בדר"כ אחת לשבוע ולשעות אחדות. ברור שהממשלה אינה אמורה ומסוגלת להיות הבעלים היחידים של סמכויות הביצוע בישראל. החל מהוראות אחרות של חו"י הממשלה, כגון הוראות שונות שמתיחסות לשרים בממשלה, לעובדי מדינה ואפילו לעובדי ציבור שאינם עובדי מדינה, עולה שבהקשרים רבים הרשות המבצעת אינה רק הממשלה במובן המצומצם אלא היא כוללת לפחות את המנגנון הממשלתי הרחב, משרדי הממשלה, רשויות הסמך שפועלות במסגרת משרדי הממשלה, רשויות סטטוטוריות שונות שמסולפות אליהם וכו'. לכן למרות שחו"י אינו תמיד ברור שסוגיה זו נראה שכאשר מדוסר ברמה והתפיסה העקרונית כפי שהם מגולמים בתפיסה של חו"י שהם מעוגנים יחדיו כגוך לגלי אלא כל אחד מהשרים הם חלק מהרשות המבצעת שמפעיל את המסכות שלו ושאר בעלי התפקידים המסגרת משרדי הממשלה והגופים המסועפים אליהם. סוגית הרשות המבצעת היא רחבה. 

1. סמכות שיורית
2. כשירות של שרים והסמכות לעיתים לפי הפסיקה גם החובה במצבים מסוימים להעביר אותם מתפקידם
סמכות שיורית- נדון על ידי חשין. הסוגיה מוסדרת בס' 32 של חו"י הממשלה. (מאחר וחו"י הממשלה זה הוא ה3 ולא חל שינוי מהותי בנוסח הס' הזה נמצא גם פס"ד קודמים בהם הס' ממוספר אחרת –היה ס' 29 ואז 34 וכיום הוא 34). "הסמכויות השיוריות של הממשלה": הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה בכפוף לכל דין כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת. על פי לשון הס' ניתן היה לפרשו באופן מצומצם למדי כעוסק במצבים נדירים מאוד שבהם החוק מעניק סמכות מסוימת או כח מסוים למדינה ולא רובע ספציפית איזה רשות מבין רשויות המסינה תהיה בעלת הסמכות. שיטת החקיקה המקובלת בישראל היא שהכנסת כאשר היא מעניקה סמכות קובעת ספציפית את בעל התפקיד, או רשות שיהיו מופקדים על ביצוע של אותה סמכות. יכולים להיו מקרים נדירים בהם החוק נותן סמכות ולא קובע מיהו בעל התפקיד שיפעיל את הסמכות. למי בדיוק ניתנה הסמכות. סמכות ניתנת באופן כללי למדינה אבל זה דבר רחב, זה מעורר קושי. ס' 32 בא לפתור את הקושי הזה. קובע שהמסכות תהיה בידי הממשלה. הממשלה רשאית לעשות פעולה שניתנה למדינה כאשר לא כתוב במפורש מי קיבל את הסמכות אז זה ניתן לממשלה. וסמכותה היא סמכות שיורית. פרשנות זו מלבד העובדה שרלוונטית במס' קטן של מקרים לא מגלמת את תכלית הס' הזה וגם לא עונה על הבעיה הקימת במשפט הישראלי אולי גם בשיטות משפט אחרות. הבעיה היא שתחומים מרכזים שנדרשים לשם ניהול המדינה אין לגביהם הסדרים מפורשים בשום חוק. לדוג' ניהול יחסי החוץ של מ"י. אין שום חוק שהכנסת חוקקה שעוסק בכלל בסמכויות לנהל את יחסי החוץ של המדינה לא הוקנו סמכויות לשר החוק ולא למערך דיפלומטי וכו' חוץ ממקרים חריגים ענין החוץ של המדינה הוא בגדר לקונה שלטונית. לא יתכן שלישראל לא תהיה שום סמכות שמוסמכת עליה. חוקק חוק אבל שנים רבות מאז הקמת ישראל קיים שירות הביטחון הכללי שעוסק בעניינים בסיסים למדינה שאינה תחום הפעילות של המשטרה שמופקדת על חקירה של עבירות ובטחון המדינה במובן שהשב"כ עושה אינו בהכשרת המשטרה. מה קורה בישראל בוודאי בתנאים הבטחוניים ששוררים אותה, הנושא לא הוסדר. כך גם בתחומים מרכזים אחרים שלא מתקבל על הדעת שהמדינה תפעל, תוכל להתקים בלי שיש בהם רשות שמוסמכת על פי דין לטפל. וכאם בא על פי הפרוש הרחב יותר שמגלם את תכלית הס' ואומץ על ידי העליון הסמכות השיורית פותרת את הקושי הזה. הסמכות לפי ס' 32 מסמיכה את הממשלה לשמש כרשות מוסמכת שיורית בעניינים שאין בהם הסדר. ס' בא למנוע מצב בלתי רצוי של תחומים בסיסיים והמדינה לא יכולה להתנהל בלעדיהים והמדינה לא תוכל לעסוק בהם. הממשלה לא חיבת לעשות את הכל בעצמה היא יכולה להאציל את הסמכות על גורמים אחרים. הסדר מסוג זה של סמכות שיורית, למרות שהוא הסדר מתבקש, זו סמכות בעייתית כי יש כאן עקיפה של עקרונות של שלטון החוק. בשביל מה צריך את כל רעיון החוקיות בשלטון החוק? כל מה שלא ניתן לעשות לפי חוק ניתן לעסוק מכח ס' אחד ויחיד מחו"יע הממשלה? בא חוק המממשלה ותוספת פרשנית שנוספה על ידי פס"ד ועדת המעקב וסייג את הס'. בס' עצמו יש 2 סייגים:

· סייג של בכפוך לכל דין. כלומר הסמכות השיורית היא בכפוך לכל דין. 

· הס' חל רק על פעולה שאינה מוטלת בדין על רשות אחרת. 
· הוכר בוועדת מעקד על ידי חשין והוא ראשון בסדר העדיפויות: משנתנה הסמכות לממשלה והממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה, כפי שמפורשת בס' 1 של חו"י הממשלה. כי אז יש לפרש את המסכות השיורית כמתיחסת אך ורק לעניינם שהם במסגרת סמכות מבצעת, לא ניתן מכח הס' הזה לחוקק חוקים או לקבוע הסדרים שבמהותם הם חקיקתיים. הממשלה לא יכולה להפוך את עצמה לבית משפט, לומר שאין בכל דבר וענין סמכות של בית משפט, אין בחוק הקיים סמכות ערעור של העליון, הממשלה לא יכולה לומר שמאחר ואין סמכות ערעור היא תטפל בכך מכח הסמכות השיורית שלה, חשין אומר שהסמכות משניתנה לרשות שמוגדרת כמבצעת, יש לראותה כסמכות שמוגבלת לענייני ביצוע. אין מבחן חד וחלק מהי בדיוק ההבחנה בין ענייני ביצוע לעניינים אחרים כי חלק מסמכות הביצוע כוללת התקנת תקנות, העליון עצמו בפס"ד שפסל חוק אפשר הקמה של בית סוהר פרטי העדיף לא לבסס את זה על כך שהממשלה לא יכולה להעביר לגורם פרטי מאחר וכל מה שנוגע למאסר זו סמכות מובהקת של המדינה ובתוכה הרשות המבצעת. אין נושא משפטי שאין בו מידה של עמימות אז יכולים להיות מקרי גבול שיהיה בהם ספק בגדר הסדר ראשוני שראוי שיוסדר על ידי הכנסת בחקיקה.עדין רוב המקרים הם לא כל כך מעורפלים מבחינה פרקטית, סייג אחד שהוצהר בפס"ד ועדת המעקב בענין של פרשנות. הוא הסתמך על כך שהרשות ניתנה לממשלה ולמבצעת ולכן ראוי שאלה יהיו סמכויות ביצוע בשונה מסכויות חקיקה ושיפוט מובהקות. הסמכות השיורית חלה רק על נושאים שהם טבעיים לממשלה ולרשות המבצעת. 
ל2 הסייגים האחרים אין קושי לבסס את קיומם
1. בכפוף לכל דין-זה סייג רחב משמעותו היא שהממשלה לא יכולה מכח ס' זה להפר שום חוק דין או תקנה במדינה ישראל. כל מה שהיא עושה ככל שהיא עושה מכח הס' הזה צריך להלום את מכלול הדינים בישראל. כפיפות הממשלה היא לכל דין תקף במדינה. כל נורמה משפטית שהיא חלק מהדין במדינה הממשלה כפופה לה. גם אם מדין משתמע הסדר שלילי גם אז הממשלה כפופה לזה לפעמים כאשר מפרשים דין מסוים והדין מקנה סמכות מסוימת לעשתו דבר א ב וג' הפרשנות הנכונה של אותו דין הוא שהוא מונע עשייה של דבר ד. בכפוף לכל דין הוא שאם יש דין שאוסר על פעולה מסוימת גם אם במשתמע (הסדר שלילי) הכוונה של אותו דין שפעולה מסוימת אסור או אין סמכות לבצעה, אז מכח הסייג גם הממשלה לא תוכל לדרוש מעצמה כי באמת אין סמכות לשום גוף גם לא הממשלה לעשות את אותו הדבר. לדו' יש סייגים מסוימים למעצר. נניח נקבע ששוטר רשאי לעצור אדם כאשר אדם ביצע עבירה והמעצר דרוש לצורך חקירתו או למנוע השפעה על עדים וכו'. הפרוש של הסק הזה הוא שאסור לעצור במקרים אחרים לדוג' כדי להרתיע, אנשים שאין לגביהם את התנאים המוזכרים. המדינה לא יכולה לומר ששוטר לא יכול לעצור כאשר מתקימות העילות האלה אבל לא נאמר במפורש שלא ניתן לעצור במקרים אחרים אז הממשלה יכולה לומר שהיא תסדיר את זה ואם היא לא בעצמה אז היא תאציל את זה על נאמר השוטרים. אי אפשר לומר שהממשלה יכולה להפעיל את הסמכות השיורית הזו. אלא רק בכפוף לכל דין וגם להסדר שלילי. 
2. פעולה שאינה מוטלת בדין על רשות אחרת- הסמכות השיורית היוא להתמודד עם קשיים שנוצרים כאשא אין סמכות. אבל אם יש רשות שכן מוסמכת, ספציפית לבצע ולעסוק בנושא הנסון, אז הממשלה אינה יכולה להדחף לשם ולעזוק בזה במקביל. וגם כאם יכולות להתעורר שאלות פרשניות כי יכולים להיות ויכוחים האם מדובר באותה פעולה, או ב2 פעולות שונות, זו גם שאלה של פרשנות. היה למשל מקרה של נועם פדרמן היתה החלטה של הממשלה להענות לבקשה של ארה"ב ולשלוח קבוצה של אנשי משטרה ישראלים למשלחת הדרכה למשטרת האיטי, מסגרת יחסי החוץ שלנו עם ארה"ב אנו צריכים לעזור להם כשהיא מבקשת, אנו משתפים פעולה באותה קב' כדי להדריך את המשטרה. בא העותר נועם פדרמן ואומר שכל מה שנוגע למשטרה יש חוק והסמכויות הן מוגבלות להלחם בעבריינים וכו' הממשלה לא מוסמכת לעשות ביחסי חוץ. על זה היה הויכוח. לדעת המרצה פס"ד הוא בעייתי בית המשפט סיווג אתהענין ליחסי חוץ השרים יכלו לאסוף עובדי מדינה שיש להם עיסוק בתחום המשטרתי. אנשים שבשם המדינה יספקו את העזרה. וזה לא קשור למשטרה בקשר ליכולת שיטור. 
פס"ד דרעי ופס"ד פוקס 

כנגד אדם, גובש כתב אישום. כתב האישום שגובש על ידי היועמ"ש לממשלה מיחס לו עבירות חמורותץ במרה של דרעי דובר בעיברות שוחד וכו'. האם אותו אדם יכול לכהן או להמשיך לכהן כשר בממשלה? אין התיחסות ספציפית לשמירה על הנסיבות הללו בחו"י הממשלה. חוי הממשלה קובע מקרים בהם אסור למנות אדם לשר ואם הוא כבר שר אז יש להעבירו מהתפקיד. אבל הוא מתיחס למצב בהם אדם כבר הורשע בעבירה שיש עימה קלון ונידון למאסר של 3 חודשים לפחות. ניתן בנסיבות אחרות להעביר את אותו אדם מתפקידו או מראשש אסור למנותו לתפקיד שר. בנוסף קימת סמכות לרה"מ להעביר על פי רצונו שרים מתפקידם. ברור היה שדרעי לא נכנס להוראות הספציפיות לחו,י הממשלה אבל היו עתירות לבג"ץ שאמרו שמוטלת חובה על רה"מ להפעיל סמכותו להעביר את דרעי וסגן השר פנחס מתפקידם. בביהמ"ש שמגר קיבל את העתירות וקבע כהלכה שכאשר היועמ"ש לממשלה מגבש כנגד אדם כתב אישום בעבירות חמורות אותו אדם לא יכול להמשיך לכהן כשר בממשךה ראש הממשלה מנוע מלמנותו לתפקיד ואם הוא מכהן צריך להעביר את השר מתפקידו. (לפטר אותו). בית המשפט ציין שלצד השיקולים הפוליטיים שהם לגיטימיים חיב רה"מ להתחשב גם בשיקול של שמירת אמון הציבור ברשויות השלטון ובמקום בו קיימות ראיות לכאורה חזקות במידה שהצדיקה כתב אישום (לא היה כתב אישום כי היה צריך לחכות שיסורו את החסינות) אבל כאשר היועמ"ש לממשלה מצא שקיימו ראיות חזקות ושר ביצע עבירה חמורה ומשמעותית אותו אדם אם ישמיך לכהן תמול שלשום בממשלה למרות הראיות שיש כנגדו, יטול על עצמואת כל המטלות הרבות שיש לשר בישראל כי אז החלטה שלא להעביר את השר מתפקידו בנסיבות אלה היא בלתי סבירה באופן קיצוני. שימוש בלתי סביר באופן קיצוני ולכן חובה על רהב,מ להעביר את השר מתפקידו. הלכה זו התקבלה. לכנסת היו הזדמנויות לשנותה, אך היא לא שינתה. לכן בכל המקרים שהיו מאז, השרים התפטרו מהממשלה ולא המתינו אך שרה"מ יפטר אותם. 

כאשר רה,מ עושה שימוש בסמכות זו הוא צריך להשתמש אל רק בשיקולים פוליטים אלא גם בשיקולים של שמירת אמון הציבור בשלטון. 

פס"ד זה בעייתי מכמה סיבות:

1. יש הסדר שלילי בענין זה-המטריה של פסילת שרים או חיוב שרים להתפטר מסיבות שקשורות למעשים פלילים שלהם זה מעשה שהכנסת הסדירה אותו. זה לא נושא שאין לו הסדרה ואז הכנסת יכולה לומר שהיא תעביר. יכול להיות שההסדר שהכנסת קבעה הוא לא טוב. אבל זה ענין של הכנסת. ומשהכנסת עסקה בנושא מסוים וקבעה לגביו תנאים מפורטים על פני הדברים יש בהם הסדר שלילי, משנקבע בחו"י ששר שהרשיעו אותו יש חובה להעבירו מהתפקיד זה אומר שאם לא הרשיעו אותו אין סיבה להעבירו מתקפיד.
2. זכויות האדם. כאשר מטילים סנקציה משפטית ובוודאי כזו מהותית לפטר אדם. בשל מעשי עבירה המיוחסים לו יש בכך פגיעה בכבוד האדם. ובעצם המשמעות של הכלל הזה הוא ערעור של חזקת החבות ופגיעה באדם, כי אומרים שרואים אותו כבר עכשיו כמי שביצע מעשה מגונה או קיבל שוחד. נכון שהוא עדין לא נעשה לו משפט פלילי אבל מבחינת מעמדו הציבורי הוא במעמד של עברין כי יש ראיות נגדו, זה לא ענין של חופש העיסוק אלא בתפקיד הפגיעה בכבוד. ניתן לפגוע בכבוד האדם כאשר מתקימים תנאי פסקת ההגבלה. והתנאים דורשים בראש חוק. היה ואם הכנסת היתה מחוקק חוק שעצם הגשת כתב אישום מונת אדם מלכהן לא היינו אומרים שזה חוק שפוגע בכבוד האדם. הקושי הוא שזה נוצר על ידי פסיקה של בית משפט. הוא הורשע בעבירה שהוא הואשם. בית המשפט הגיע למסקנה שלא להכריז על המעשה שהוא עשה ובביצועו הוא הרשע כעבירה שיש עימה קלון. שבה הממשלה ובאישור הככנסת מינתה אותו לתפקיד משנה לראש הממשלה והוגשה עתירה והיא נדחתה. שבמעשה שאין עימו קלון קשה לפסול החלטה של הכנסת לאשר מינויו לממשלה. אבל אז נוצר מצב אבסורדי כי מאחר ונוצר כתב אישום הוא נאלץ להתפטר מהממשלה. ענין מסוג זה לדעת המרצה מבחינה משפטית פוגע בזכויות האדם. לא ניתן ולא ראוי להסדירו בפסיקה. החיכוך בין פס"ד דרעי לבין החזרתו לממשלה יוצר חיכוך בפסיקה. יש לכך טענות חזקות שלמרות חזקת החפות יש מקום לחרוג ממנה אבל ענין זה צריך להיות מוסדר בחוק של הכנסת הפסיקה של בית המשפט היא בעייתית. 
בס' 22ב של חו"י הממשלה, שמובא גם התשתית לפסיקה שדיברנו עליה קודם בענין דרעי, נקבע כי רהמ"ש רשאי לאחר שהודיע לממשלה על כוונתו לעשות כן להעביר שר מכהונתו, הסמכות הזו במקורה הוספה לחו"י הממשלה במהלך שנות ה70 על מנת לחזק את מעמדו של רה"מ ולאפשר לו להתמודד עם תופעות של שרים שלא כיבדו את החלטות הממשלה ומדיניותה, התבטאו נגד הממשלה ואפילו הצביעו או נגד הממשלה או נמנעו בהצבעות אי אמון. ראינו שבענין דרעי בית המשפט פרש את הס' כס' שמאפשר ואפילו מחייב את רה"מ להתחשב גם בשיקולים של שמירת אמון הציבור בממשלה עד כדי חיובו להעביר מכהונתם בממשלה מכח הסמכות שניתנה לו על פי הס' שרים שהואשו בעבירות חמורות, פףוגעות כאשר אותם שרים מכהנים בממשלה באמון הציבור בפרט וברשויות השלטון של המדינה בכלל. 

הזווית ההפוכה: האם ניתן למנוע מרה"מ לפטר שרים מהממשלה. זה היה בפס"ד פוקס. 

בפס,ד בפרשת פוקס, התעוררה שאלה אחרת והיא עד כמה הס' מאפשר לרה"מ לשקול שיקולים מדיניים ופוליטיים לא כאשר הוא נמנע מלהעביר שר מתפקידו אלא דווקא כאשר הוא משתמש בסמכות לעביר שר מתפקידו. בנסיבות אותו מקרה החליט רה"מ שרון להעביר 2 שרים מתפקידם את לברמן ואילון וזאת בשל הסתייגותם בחריפה ממה שמכונה תכנית ההתנהתקות. אלא שכאשר רה"מ החליט על פיטוריהם של 2 השרים הללו הממשלה עדין לא החליטה לאשר את תכנית ההתנתקות. למעשה הטעם בגללו רה"מ העביר את ליברמן ואילון מתפקידם כשרים בממשלה היה על מנת להבטיח שהתכנית הזו תאושר על ידי הממשלה. חששו היה שהתכנית לא תאושר אם 2 השרים האלה יהיו  חברים בממשלה כי הקולות היו שקולים למדי ועל מנת להבטיח לו רוב הוא פיטר אותם. ואז נמנעה השתתפותם בהצבעה.

על רקע זה הוגשה העתירה.

בית המשפט העליון דחה את העתירה הזו ואישר את החלטתו של שרון לפטר מהממשלה את 2 השרים הללו. ביתה משפט לא קבע ששק"ד של רה"מ כאש רמחליט לפטר שרים מסיבות פוליטיות או אחרות הוא שק"ד מוחלט. לדו' בוודאי שרה"מ אם יסתבר שהפעיל את סמכותו לאחר שקיבל שוחד כספי עם יריבים פוליטים וגורמים אחרים החלטה תיפסל כבלתי חוקית כיון שהשכל הישר ותכלית הסק אינה לאפשר לרה"מ לפעול מכח קבלת שוחד כספי אישי אלא במגמה לחזק את כוחו ויכולתו להבטיח שהממשלה תפעל באופן תקין והרמוני ותקים את מטרותיה. בית המשפט בכל זאת דחה את העתירות כאן ארהון ברק קבע מבחן כללי כאשר לדעת רה"מ הפיטורים מבוססים על סיבות מדיניות פוליטיות באות לקדם את יעדי הממשלה לפי תפיסת רה"מ כי אז הוא רשאי להפעיל את שק"ד ולהעביר שר מתפקידו. 

ההנמקה הזו המבחן ואף התוצאה הם בעייתיים. כפי שעולה מס' 1 של חו"י הממשלה, הרשות המבצעת של המדינה היא הממשלה, המורכבת מראש הממשלה ומשרים אחרים בשונה ממשטר נשיאותי בו הנשיא הוא הרשות המבצעת, בשיטה המשפטית הישראלית לפי שהדברים. מתבטאים בס' 1 לחו"י הממשלה, הרשות המבצעת אינה רה"מ אלא הממשלה. ובהחלט יתכן שרה"מ גם ימצא את עצמו במיעוט במסגרת הצבעה של הממשלה והעמדה המחיבת לא תהיה עמדתו של רה"מ אלא עמדת הממשלה כגוף שמורכב מרה"מ והשרים יחדיו. מינוים של שרים לממשלה לא נעשה באופן אישי ובלעדי על ידי רה,מ אמנם רה"מ מגיש את ההצעה למינוי השרים אבל ההרכב המקורי של הממשלה טעון אישור של הכנסת. כל שינוי של הוספת שר לממשלה טעון אישור כפול גם של הממשלה כגוף קוליגיאלי וגם של הכנסת עצמה. השאלה היא האם כל טעם פוליטי מדיני חשוב ככל שיהיה מבחינתו של רה"מ יש בו מבחינה משפטית מבחינת התכלית של ס' 22ב של חו"י הממשלה להצדיק שימוש בסמכותו להעביר שרים מתפקידם. לדעת המרצה התשובה היא לא. והמבחן שביהמ"ש קבע שמאפשר לרה"מ לשקול שיקול פוליטי או מדיני הוא מבחן מרחיב מידי. משופ שהמשמעות של המבחן הזה היא שמבחינה מעשית ראש הממשלה למרות שהרכב הממשלה אושר על ידי הכנסת וכאמור תוספת שר טעונה אישור. באמצעות העברה של תפקיד לפי רצונו. שרים שאושרו על ידי הכנסת, יכול לבדו לקבוע את מדיניות הממשלה. אם רה"מ היה רוצה לשנות את המדיניות או להשפיע עליה באמצעות תוספת של שרים שנאמר תומכים בתכנית ההתנהתקות הוא לא יכול היה לעשות את זה בעצמו אלא היה צריך לקבל אישור של הממשלה ושל הכנסת. לעומת זאת לפי פס"ד לרה"מ יש הלכה למעשה כח להכתיב את החלטות הממשלה על ידי פיוטורים של שרים לא כיון שהם אינם מבצעים את החלטות הממשלה שהם מתנגדים להם או אינם מצביעים יחד עם הממשלה או נמנעים בהצבעות אי אמון או תומכים אלא אין בהתנהגותם שום דבר שסותר את החלטות הממשלה אלא עילת הפיטורים היא להשפיע על החלטות שהממשלה תקבל. זה נוגד את זה שהממשלה ולא רה"מ היא הרשות המבצעת. רה"מ אינו נבחר ישירות מידי הציבור. והפרשנות הזו נותנת לאדם שקיבל אמון של הכנסת לעמוד בראש ממשלה בהרכב מסוים נותן לו אפשרות להכתיב את מדיניוות הממשלה שלא היתה עומדת לו לבד אם היה רוצה לעשות את זה על ידי הוספת שרים לממשלה. 

על פי הניתוח הקלאסי המסורתי הרשות השופטת היא אחת מ3 רשויות השלטון המרכזיות. הרשות המחוקקת המבצעת והשופטת, אך בכל זאת השופטת גם לפי התפיסות שמדגישות יותר את כוחותיה העצמאיים השלטוניים היא בכל זאת רשות מיוחדת כיון שבשונה מהרשות המחוקקת והמבצעת שתפקידם הראשוני הוא לקבל החלטות של מדיניות בשיטה דמוקרטית , השופפטת עדין התפקיד המרכזי שלה להכריע בחוקים ולפרש ולהחיל אל ההחלטות על הסכסוכים שלפניה כך שהיא לא מקבילה לאחרות שבמידה רצינית יקר תפקידם הוא להכריע הכרעות של אידיאולוגיה ומדיניות גם כשרואים את הפעילות של השוטפת צרי להיות ערים לכך שזה לא ההיבט המרכזי. 

יש שאלה האם חוקי היסוד חלים במשט הפרטי. נק' המוצא שהם חלים במשפט הציבורי אבל האם הם חלים בפרטי גם? יש ששאומרים שלא ויש שאומרים שכן. אבל יש גישה שאומרת שגם אם סכויות האדם לא חלות במשפט הפרטי, אדם לא חייב לכבד את זכויות האדם אבל אם ילך לבית משפט לא יתן צוים שפוגע בזכויות האדם. כי הוא כבר רשות מרשויות המדינה והוא לא יכול לתת צוים שפוגעים בזכויות האדם. טענה זו בעייתית מאוד. ברק אומר שבית המשפט אמנם רשות שלטונית אבל תפקידו כרשות שלטונית זה לפעול לפי הדין הקיים הוא לא יכול כי הוא בית משפט לשנות את מערך הזכויות והחובות במדינה מבחינה מעשית. זה מבהיר את השוני של מערכת המשפט שהוא לא יכול לשנות דברים שנקבעו על ידי גורמים פוליטים. 

שיעור 19:


2.6.10

המערכת השיפוטית בשישראל בעלת אופי כללי. בשונה מהשיטה שמקובלת בחלק מדינות אירופה השיטה שלנו לא מבוססת על תחומי משפט שונים אלא יש מערכת ריכוזית אחת שבנויה בצורה היררכית. סמכותן לדון גם בעניינים של משפט פלילי וגם בענינים של משפט אזרחי ומסרחי וגם חוקתי ומנהלי. יש לכך חריגים מסוימים. בתוך המערכת הכללית עצמה הוקמו לא ממש בתי משפט נפרדים אבל מחלקות בתוך בתי משפט קיימים כך נעשה בעניינים מנהלים במסגרת בתי המשט המחוזי חלק מהשופטים קיבלו מינוי לעסוק במנהלי ולעיתים גם בחוקתי אבל במסגרת המחוזים. כך גם לענייני משפחה שיושבים במקביל לבית משפט שלום והם חלק מהמערכת הכללית. בתי משפט מקומיים ולתחבורה. אנו שומעים בתק' האחרונה קריאות להקים משפט מסחרי אך עדיין זה במסגרת הצעה. בתי המשפט / המחלקות המיוחדות האלו הן חלק מהמערכת השיופטית הכללית יש תחומים מסוימים שקימים מערכת בתי משפט מיוחדים שהם מחוץ למערכת המשפט הכללית. והם בתי דין. לדוג' לתחום נישואין וגירושין, בתי דין רבניים בתי דין דתיים למוסלמיםן נוצרים וכו' קיימת מערכת נפרדת של בתי דין לעבודה שאינה חלק מהמערכת השיפוטית הכללית והיא עוסקת בענייני עבודה ובתחומים מסוימים שיש להם זיקה. כזו גם מערכת השיפוט הצבאית. בתי הדים הצבאים גם הם מערכת נפרדת. יש סמכויות שיפוט שמופעלות בתוך הרשות המבצעת.ץ גם שם הערכאות נקראות בתי דין אבל הן חלק מהרשות ה מבצעת עצמה. לעיתים יש להם שמות אחרים לדוג' ועדת שיחרורים במסגרת שירות בבתי הסוהר. לשחרור מוקדם, אבל בסופו של דבר בתי הדין המיוחדים הם אלה שממוקמים בוך הרשות המבצעת והם אלה שמוסדרים באופן נפרד לא כחלק מהרשות המבצעת ולא כחלק מההיררכיה הכללית הם מיוחדים והשיטה היא ריכוזית. יתר על כן כל הערכות השיפוטיות כפופות בסופו של דבר לבית המשפט העליון בשבתו כבג"ץ מכח האמור ס' 15ד של חוק יסוד השפיטה יחד עם ס' 15ג לחו"י זה. מוסמך גם לבחון את החוקיות של ההליכים והפסיקות של בתי דין שהיו מחוץ למערכת ההירככית הכללית הריכוזית. יחד עם זאת מאחר שכאשר הקימו את הגופים הנפרדים זה נעשה דווקא על מנת להקנות להם עצמאות והתמחות בתחומים הממסוימים עליהם הם מופקדים. ביקורת בגץ היא זהירה וכך עוד גוף פעל בסמכות שלו בג,ץ יתערב רק אם לפי הבנתו הדבר הכרחי לצורך אחידות שיטת המשפט הישראלי. זו תוצאה בעייתית אם מהותם של הערכים תהיה שונה. לדוג' דיני קנין משהסתבר שבתי הדין הדתיים מכילים כללים קניינים שונים מאלה שמקובלים במשפט הישראלי דבר שעלול לעורר קשיים גדולים לדוג' מדובר בדירה. לא יכול להיות שכשמדובר בבתי הדין זה שיך לבעל וכשמדובר במשפט הישראלי זה לא. זה לא יעלה על הדעת שאותו רכוש יהיה שייך ל2 אנשים שונים אם זה נדון ב2 מקומות שונים. ולכן בג"ץ יתערב גם בפסיקות מהותיות במטרה להבטיח איזה אחידות בסיסית שנדרשת לשיטת משפט כדי שתוכל לפעול בצורה הרמונית. 

ככלל המבנה של המערכת השיפוטית בישראל קבוע בחקיקה רגילה וחלק גדול בתקנות. המשפט היחיד שסמכותו קבועה בחו"י ס' 15ג ו15ד של חוק השפיטה הוא בג"ץ בית המשפט הגבוה לצדק שהאו בית משפט מאוד מיוחד ואחד המניעים המקורים להקמתו של בית משפט זה הם כמעט הפוכים למה שזה היום. בתק' המנדט קבעו שהליכים כנגד רשויות שלטוניות ישמעו באופןו ישיר על ידי בית המשפט העליון. זה דבר לא נוראמלי וכמעט לא מקובל בשיטות משפט אחרות. והוא לא יכול לשמוע משפטים כמו שצריך עם עדויות וכו'. מה שורש הענין בישראל? בית המשפט הלעיו בתק' המנדט הרוב הגדלו של השופטי םהיו בריטים ולא רצו להפקיד בידי שופטים ערבים או יהודים את ההכרעה על המנדט. המשך קיומו של בג"ץ והעברת הס' שמסדירים אותו כחו"י שם הרעיון ביסודו הוא הפוך. שדווקא בגלל העוצמה והבטחון והמומייות המיוחדים שיש לבית המשפט העליון צריך לאפשר לו לדון בענינים בעלי משמעות ציבורית, התדיינויות שנוגעות לזכוית האדם או לחלוקת זכויות ברשיות השלטון במידה רבה בגלל הביטחון והעוצמה של העליון לעמוד מול רשויות אחרות. כעבור שנים כשהסתבר שבג,ץ לא מסוגל לעמוד בסמכות הרחבה שניתנה לו שמשבשת לחלוטין את פעילות בית המשפט העליון וכללה במקור אינספור מקרים יסדו את בית המשפט לעניינים מנהלים שהוא מחלקה בבית המשפט המחוזי ומסרו לו חלק גדול מסמכויות בג"ץ אבל מוגדרות. עניינים שאין סיבה שידונו בעליון. וכמובן שניתן לערער לעליון. משום שמדובר בסמכות של בג"ץ שמוגנת בחו"י רואים בפס"ד חירות, החוקים הללו לא שוללים את סמכותו של בג"ץת יש סמכות מקבילה לבית משפט נוסף וכאשר יש סמכות 99% מהמקרים בג"ץ לא ידון בזה אבל הוא יכול לדון אם יש הצדקה קיצונית לכך ואם בית משפט מנהלי חושב שזה ראוי שיעבור לבג"ץ אז הוא יעביר זאת. חלק גדול מהעניינים בתחום המנהלי והחוקתי נידונים בערכאה ראשונה שם. המצב היה בלתי אפשרי לדוג' אסיר טען שהמזרן שלו לא מספיק נוח, היה הולך לבית המשפט העליון בהרכב של 3 שופטים, וכן הלאה. ולכן עניינים כאלה זוטרים יצאו מהעליון. 

יש שיטות שהן לא ריכוזיות ויש כמה בתי משפט עליונים. יש שיטות ריכוזיות במהותן כמו אמריקה ויש גם פדרציה שגם שם יש 3 ערכאות. אין שום בית משפט עליון בעולם בהם בית משפט העליון דן בשנה ב13 אלף תיקים. הדבר נובע מכך שקל מאוד בישראל להגיע לעליון. כי גם הוא יושב עבית משפםט לערעורים בזכות למי שישב כערכאה ראשונה במחוזי. לעליון אין זכות לומר שהענין לא מספיק חשוב. מעבר לכך ניתן להגיש בקשות רשות ערעור לעליון בין אם מדובר במחוזי שיש בערעור ואז לא מגיע לו עוד ערעור. 

אפשר להגיע לעליון בבקשות רשות ערעור גם על החלטות ביניים למיניהן בתחום האזרחי לתת צו מניעה זמני או לא וכו'. אפשר להגיע בענייני מעצר בעניינים פליליים. יש זכות ערעור לעליון בענייני מעצר. על פס"ד סופי של השלום אין זכות, ניתן רק לבקש רשות. כך מגיעים במדינה קטנה יחסית ל13 אלף חמש מאות תיקים בעליון שבכל אחד מהם יש פס"ד. העליון לצד הסמכויות שבשבילן קיים למדינות נורמלים בית משפט העליון שזה להחליט בדברים מיוחדים אצלנו בית המשפט העליון יושב שבית מפשט לערעורים כללי ובפועל גם בגלל שניתן להגיע אליו גם ברשות ערעור, נוצר מצב שעיקר הפעילות של העליון אינה בדברים העיקריים והחשובים, אלא יש להם עוד 13 אלף דברים לא חשובים. זה גורם לזה שלפעמים צריך לחכות שנים לפס"ד. יש הצעות שמנסים לקדם אותם כבר שנים להקים בית משפט לערעורים נוסף מתחת למשפט העליון כדי לצמצם כדי שהעליון לא יעסוק בכל כך הרבה עניינים של מה בכך. 

שופטים נבחרים בישראל, כשמדובר בשופטים שהם במערכת הכלית המרכזית שלום מחוזי עליון ויש הסדרים ביסודם, נבחרים על ידי ועדת בחירה, מגוף שכולל נציגים של 4 הגורמים הרלוונטים הרשות השופטת, נשיא העליון ו2 שופטים של העליון שכל אחד מהם נבחר לתק' קצובה לפי הותק, שר המשפטים ועוד שר שהממשלה בוחרת 2 חברי כנסת שהכנסת בוחרת. ו2 נציגים של לשכת עו"ד. ככלל השופטים נבחרים ברוב רגיל של המששתתפים בהצבעה להוציא את שופטי העליון. ניתן לבחור רק ברוב של 7 חברים מתוך 9 חברי הועדה. לפני כן ניתן היה לבחור ברוב רגיל. המצב נשאר כך לגבי שופטים בערכאות האחרות. החוק קובע תנאי שירות פורמלים טכנים במהותם לערכאות השונות. השלום צריך מס' שנות נסיון מסוים המחוזי יותר והעליון הכי הרבה. העיקר אינו בדרישות הפורמליות הטכניות. אלא בכשירות המקצועית וההתאמה לתפקיד. בענין הזה פס"ד מענין הוא פס"ד של העליון עתירה שהגישה תנועת אומץ נ' המחלקה ל_בקשר לכהונת הרבה יונה מצגר דיין מכח תפקידו כרב הראשי לישראל בבית הדין הגדול לערעורים. למרות הביקורת המאוד קשה שנמתחה על ידי היועמ"ש לממשלה במקור ועל ידי שופטי העליון. העליון לא מצא לנכו להתערב בהחלטת ועדת המינוים לדיינים שהרכבה לא זהה אבל הקונספציה העקרונית דומה לועדת המינוים הכללית להתערב בהחלטתה שלא להתערב בבקשה להדיחו מתפקידו. העליון אמר שהתנהתהגותו מורה ביותר אבל כיון שההליכים התקימו בצורה תקינה אין בכוחנו להתערב בתוכן המהותי של של ההחלטה שהתקבלה על ידי הועדה. 

מענין להשות בין פס"ד זה לפס"ד דרעי שם בית המשפט חשב שיקולים שנוגעים לאמון הציבור והצפיה מאנשים שמתמודדים על תפקיד ציבורי מחייבת. כשמדובר בשר בממשלה שאנו קצת פחות נצפה ממנו לעומת שופט, כאן בית המשפט לא החיל את העקרונות המהותים שנקבעו בפס"ד דרעי. אולי יש מקום לתהות על זה במיוחד בהתחשב ביחוד התפקיד השיפוטי, השופטים תהו על כך. איך אדן יכול להיות שופט ועוד בערכאת ערעור בחירה בישראל כאשר נגדו יש ראיות משמעותיות להתנהגות ברמות שונות שלא מתישבת עם מוסר ואתיקה לאנשים רגילים מן השורה וכל שכן לשופטים. 

כוללת גם נציגים של הרשויות הפוליטיות הנבחרות 2 שרים 2 חברי כנסת ויו"ר הועדה הוא איש הרשות המבצעת שר המשפטים, הרי שהתפיסה המקובלת בשיטה הישראלית היא שמינוים של שופטים תריך להתבסס על שיקולים בעלי אופי מקצועי משפטי ולא על שיקולים פוליטים. הועדה גם אינה נוהגת למנות לתפקידי שיפוט אנשים בעלי רגע פוליטי מבלי שחלפה תק' סינון משמעותית מהמועד בו סיימו למלא תפקיד שהיה כרוך בזיהוי פוליטי כלשהו. גם רוב חברי הועדה 3 שוטי ביתה משפט העליון וביניהם נשיא ביתה משפט ו2 נציגים של עו"ד נבחרים על ידי הועד המרכזי של לשכת עו"ד מיצגים את המקצוע המשפטי בדר"כ לפחות רוב נציגי הרשויות הפוליטיות גם הם בעלי הכשרה משפטית, שר המשפטים אינו בהכרח משפטן אבל מיצג את המקצוע המשפטי ללא קשר להכשרתו האישית. על רקע זה תהיה מעוררת החלטתו של העליון שקטע מתוכה קראנו בפ"ד בענין הפורום המשפטי לא"י נ' הועדה לבחירת שופטים הפסיקה שלדעת המרצה מעוררת שאלות לא פשוטות גורסת שככלל ממשלת מעבר, כלומר הממשלה לאחר שנקבע מועד לבחירות חדשות לכנסת לאחר שהממשלה הקומת התפטרה או נפלה בהצבעת אי אמון, ממשלה כזו מכונה ממשלת מעבר. נדרשת לנהוג איפוק בהחלטות בעלות משמעות עקרונית שתוקפן או משמעותן הוא מעבר לתק' הכהונה שנשארה לה. על סמך המדיניות הזו נקבע שבתק' של ממשלת מעבר גם הועדה לבחירת שופטים לא יכולה להתכנס ולא יכולה לבחור שופטים חדשים. הקושי הוא שמצד אחד בית המשפט לא היה מוכן להחיל את הכלל הזה דווקא בהחלטות פוליטיות הרות גורל בדברים שקשורים למו"מ מדיני כיון שאמר שאם הממשלה רואה דחיפות בקיומן של קבלת החלטות פוליטיות או החלטות מדיניות כאלה או אחרו בעניינים רגישים בית המשפט לא ידון לגוף הענין בהחלטה זו של הממשלה. ניתן להבין שהחלטה זו מתקבלת על הדעת אם מסכימי לכלל שעל פיו ממשלת מעבר אמורה להיות מוגבלת לעומת ממשלה רגילה, כאשר מדובר בגורמים שיש בהם מעמד פוליטי מובהק. אבל כאש מדובר בועדה לבחירת שופטים שכל חבריה הם אנשים מקצוע ולא פוליטיקאים. בדר,כ הפוליטיקאי מיצג את האופוזיציה ולא את הממשלה, וכאשר לעליון נדרש רוב של 7 לחברי הועדה, ועל סמן התפיסה הבסיסית שמינוי שופטים לא נעשה על סמן שיקולים פוליטים ואם מבררים את הדעות וההשקפות הפוליטיות של המתמנים לבית המשפט, תוצאה שעל פיה לא ניתן למנות שופטים משום שעל פיה יש 2 שרים שגם הם לא אמורים לשקול, בתק' של ממשלת מעבר, הלכה זו נראית משונה. במיוחד כשמדובר בעתירות פוליטיות מדיניות. לדוג' העתירה של הפרופ' לספרות, דחה עתירה נ' קיום מו,"מ מדיני לנסיגה מאחר העניינים שקשורים לגולן או יו"ש התוצאה מעט משנה ויש כאן סוג של גושפנקא לכך שהשיקול הפוליטי אמור להיות וסביר שיהיה שיקול רלוונטי בבחירתם של שופטים. 

עקרונו יסוד חוקתיים של מערכת השפיטה שקבועים בחו"י השפיטה
1.  ס' 2 של חוק היסוד: אי תלות: נקבע בענייני שפיטה, אין מרות על מי שבידו סמכות שפיטה זולת מהותו של הדין. שופטים בכל הערכאות בעניינים שקשורים למהות השפיטה, אינם כפופים בכפוך לכך שהם צריכים לפעול לפי הבנתם. ואם ערכאה גבוהה יותר לפי סמכויותיה קובעת ומחזירה לערכאה נמוכה זה מחיב את הנמוכה. אבל התפיסה היא של אי תלות. לכן יש טעם רב בגישה שוודא נתמכה על ידי הגורמים הפוליטים בוועדה שלא להתנות בחירה לערכאה כבוהה לכך שאדם היה במיונוי זמני במסגר תקופ' מבחן במסגרת אותה ערכאה דוקא הנסיון מראה שיותר סיכוי לשופטים במינוי בפועל שמראים שיעולים להביע דעה מקצועית עמאית לאלה יש יותר סיכוי משופטוים זמניים. גם אם לא צריך לשלול מקרים בהם יש צורך להשאיר שופט זמני למינוי קבוע התפיסה שהעליון עומד עליה שהתנאי לתמידה של השופטי למינוי לכליוי במינוי בפועכל נראית תפיסה לא מכונה מבחינת הרעיון של אי תלות.  אי התלות גם קשורה לכך שזה מאוד מסובך להדיח שופט. יש צורך ברוב של הועדה לערכאת שופטים. בכך שהכהונה כשופט היא אינה לתק' קצובה שלסיומה הכונה ניתנת או לא להארכה. גיל הפרישה בישראל הוא 70. זה כמעט בלתי אפשרי חוץ ממקרים נדירים ששופט יועבר מתקדימו בניגוד לרצונו במהלך התק' זה בא לקדם את אי התלות השיפוטית. שהוא פועל על פי חוק ולא על פי הוראות שהוא מקבל אועל פי ציפיה של גורמים אחרים ממנו לפסוק בענייניפ מסוימים. פה ושם יכולה להתעורר מחלוקת אם בסוגיה כזו או אחרת נפגעת או לא אי התלות השיפוטית נושא שעורר בשעתו מחלוקת ציבורית גדולה. הנושא שהשר הקודם הצליח להעביר "חוק הקדנציות" נשיא בית המשפט העליון אם כל 7 שנים יבחרו נשיאף כל 7 שנים תתעורר שאלה בקרב ועדת המינוים אם שופט המשפט העליון ראוי להיות נשיא זה לא רצוי. צריך להחיל את כלל הסניוריטי לדעת המרצה גם בעליון זה אומר להעניק את הנשיאות לשופט הבכיר יותר. המבוגר ביותר. ולא לפי מי ראוי יותר. 
2. ס' 3 של חו"י השפיטה קובע שבית משפט ידון בפומבי זולם אם נקבע אחרת. פס"ד בפרשת יצחק נ' מוזס שאלת היחס בין הס' הזה לבין הזכות לצנעת הפרט, הזכות לפרטיות שקבועה בס' 7 של חו"י כבה"א וחירותו. התפיסה שפס"ד זה מדגיש, שברירת המחדל, נק' המוצא היא שמשפטים הם פומביים, יש צורך בהצדקה מיוחדת כדי שמשפט יתקבל לא בפומבי ואז גם היא צריכה להיות לא מידתית. וזה רק בגלל שמעדיםי ערך אחר על פני פומביות. פומביות חשובה. חלק מהותי הוא שמשפטים לא אמורים להתקים בסתר. זה חלק מהפיסה של ההליך הנאות והראוי עצמו. מטעמים של צנעת חיי המשפחה ניתן לקיים משפטים בדלתיים סגורות או לא לפרסם את פס"ד או את המשפטים, נק' המוצא צריכה להיות פומביות ורק כשיש הכרח בדבר להשגת מטרה לגיטימית כפי שנקבע בחוק רק אז מותר לפגוע בפומביות. 
שיעור 20:


7.6.10

להשלים תחילת שיעור
כל שאלה משפטית במובן זה שהיא עוסקת בקיום חובה משפטית, המשפט בעצם הגדרתו מתענין בה וגם אמור לפי שיטת ברק גם מסוגל לתת עליה תשובה. הניתוח הוא ברמה הלוגית. השאלה היא לא האם רצוי שכל בחינה משפטית תהיה בבחינה נורמטיבית, שאלה של הגדרה. יתכן שלא רצוי שאחד ועוד אחד יהיה 2 ולא 3 אבל הם 2 לא מבום שהדבר רצוי או לא אלא משום שהדבר מחויב. ולכן התפיסה היא שלא יכול להיות שדבר מסוים גם מותר לעשותו וגם אסור לעשותו, גם יש סמכות לעשותו וגם אין סמכותו לעשותו. כל שאלה שמנוסחת בשאלה של מונחים של זכות או חובה במובן המשפטי צריכה להיות עליה חובה והמשפט עוסק בשאלות הללו. אין פרושו של דבר שהמשפטט יהיה מגביל את סמכות השלטון, נניח ניתן לשאול האם יש נסיבות שבהן הממשלה חייבת לפתוח במלחמה או נסיבות שאסור. שאלה מסוד זה יתכן שהסמכות האם לפתוח במלחמה היא בלתי מוגבלת והתשובה של המשפט היא שהמלחמה תמיד יכולה לפתוח במלחמה התשובה יכולה להיות גם שהממשלה לא יכולה לפתוח במלחמה. אבל היא תהיה שאלה שניתן להחליטי בה. כי לא יתכן שאין לה זכות לעשות זאת או יש לה כשהמשפט שותק. 

לפי שיטת ברק לא עולה שמהפשט מגבילאת השלטון במובן כזה או אחר ובמובן אחר נותן זכות שליטה. יתכן שהתשובה תהיה שאין זכות לאדם לא חייבת להיות זכות אבל המשפט עוסק בשאלות הללו. ובמובן הזה מכונה גם על פי כוונת ברק "הכל שפיט" הכל נשפט כל דבר שאדם או רשות שלטונית עושים או לא עושים יש אמירה למשפט, אין דבר שאנו עושים אותו או לא עושים אותו (אדם תאגיד רשות) שהמשפט לא מתענין בהם. ב99% מהמקרים התעניינות משפטית או היבט משפטי הוא טריוויאלי ולא מענין. שאלות אלה לא נשאלות ואנשים היו חיים בתוך תודעה מה אומר המשפט על מה שהם עושים. האם אני רשאי מבחינה משפטית לנופף בטוש. על דברים קטנים. אדם היה משתגע. אבל לא יכול להיות שאיזה דבר שאנו עושים המשפט לא תהיה לו בו עמדה לפחות באופן תאורתי. למשפט יש עמדה האם היא מוגבלת או לא מה המגבלות, הענין הוא בתחום העיסוק של המשפט. לאו דווקא שהמשפט הוא הדבר היחיד והחשוב ביותר אבל למשפט יש מה לומר על כל מה שאדם עושה או נמנע מלעשות ברשות שלטונית. 

ברק מבליע בטענתו שלא תקף כבר היום שלכל שאלה משפטית המשפט נותן תשובה אחת ושאנו גם יכלים לדעת מהי התשובה הזו וזה לא בהכרח נכון. משפט הוא יציר בני אדם. לא כולל מצב של לקונות אלא מצב בו המשפט מוביל ל2 תשובות שסותרות זו את זו. יש חוק שעוסק במועד הבחירות לרשויות מקומיות. החוק הזה קגגע שהבחירות יהיו כל 4 שנים בתאריך מסוים. החוק יש בתוכו סתירה פנימית. הוא ברוב המוחלט של המקרים עובד. אבל יכול להיות נסיבות של מקרים שנאמרות 2 דרישות מצטברות שסותרות זו את זו בסיטואציות מסוימות. במצב כזה המשפט מתענין בשאלה זו. המשפט לא מספק תשובה. יתכנו מצבים שיהיו נדירים שנאמר שאנו לא יודעים מה שמהפט נותן וזה באמת 2 תשובות שסותרות זו את זו. בין2 נורמות בדרגה גבוהה תקבל נורמה מסוימת וכו' אבל לעיתים זה לא זה ולא זה ואין מה לעשות מבחינה תאורתית צריך להבחין בשאלה אם המשפט מתענין בשאלה מסוימת ואם הוא נותן תשובה לשאלה זו. 

זו השפיטות הנורמטיבית הטענה שהכל שפיט, כל מה שאדם עושה המשפט מתענין בו. זה חל רק לגבי אדם. המשפט לא מתענין בפעולות או מחדלים של חפצים או בע"ח. אבל לגבי בנ"א כל דבר שאנו עושים זה חוקי או לא חוקי יש לנו סמכות או לא. ויש לכך תשובה שלא בהכרח בנאלית או מחיבת פרשנות או מחלוקת. אבל הנושא הוא בתחום המשפטי. 

פס"ד רסלר היתה שאלה האם מותר לתת פטור משירות בצבא או דחית גיוס לשירות בצבא לתלמידי ישיבות . האם מבחינה משפטית יש לר הבטחון לקבל החלטה בתחום זה. התשובה יכולה להיות שיש או אין לו סמכות וכו' השאלה היא משפטית כיון שהיא מנוסחת במונחי זכות או חוב המשפטית. ולא צריך לבלבל בין הכל שפיט לשאלות נורמטיביות. 

בדר"כ רוב האנשים יסכימו שהחלטה שהתקבל כתוצאה משוחד, גם אם הענין הוא רגיש מבחינה פוליטית מותר לשפוט.. 

שפיטות מוסדית
לצד השפיטות הנורמטיבית קיימת השפיטות המוסדית היא השנויה יותר במחלוקת גם בקרב משפטמנים וגם בקרב הציבור. השפיטות המוסדית עוסק בשאלה האם ביתה משפט או מוסד אחר כלשהו ראוי שידונו בשאלה המשפטית לגופה. עניינים מסויימים אומרים בית המשפט לא ראוי שידון בשאלות אלה לא בגלל שהן לא חוקתיות אלא בגללש לא רואי. מבחינה לוגית אין לוגיקה שאומרת שדווקא בית משפט צריך לעסוק בשאלות. יכולות להיות רשויות אחרות. גם ביהמ"ש עצמו לא חושב שהשפיטוחת היא מוחלטת. בעוד שהיא מוחלטת כענין של הגדרה הרי שהשפיטות המוסדית מקובלת מבחינה מהותית גם ברק שנחשב כמרחיב מאוד את השפיטות המוסדית תפיסתו היא שהשפיטות המוסדית אינה מוחלטת. יכולות להיות מחלוקות מסוימות. ומקרים נדירים בהם בית המשפט ימנע מלדון בענין.

יש מקום לויכוח.

קימת הגישה המרחיבה של השופט ברק לשפיטות המוסדית-היא רחבה כיון שהגוף המוסמך המקצועי שאובייקטיבי להכריע בשאלות משפטיות הוא בי תהמשפט . זה תפקידו במסגרת הפרדת הרשויות זו המומחיות של השופטים זה לא דבר שניתן לצפות מבחינה מעשית שגוף שאינו בית משפט בלתי תלוי ובלתי פוליטי יתן תשובות טובות יותר מבית המשפט ולכן נק' המוצא צריכה להיות שבשאלות משפטיות מחליט בית משפט. הוא הרשות הייעודית מבחינת הרקע וכו'  ככלל בי תהמשפט הוא הראוי להחליט בשאלות משפטיות. זה לא אומר שהוא יתערב בחלטת הממשלה. אם הוא יגיע למסקנה שהממשלה פועלת במסגרת סמכותה אז זה בסדר. אם הוא מוצא שהיא פעלה באופן בלתי חוקי אז בית המשפט יעסוק בכל לא הממשלה או הכנסת אחראית לדון בענינים שהם לא בתחום המקצועי שהיא רשאית לדון בהם. יחד עם זאת יכולים להיות מקרים נדירים בהם הציבור עלול לפרש החלטה של בית משפט לא כהחלטה משפטית אלא כהחלטה פוליטית בלתי מקצועית, יכולים להיות מקרים שהענין במהותו כל כולו בתחום הפוליטיקה המדיניות הציבור לא יבין שבית המשפט יתמקד בתחום שהוא מופקד עליו ובמקרים כאלה ביתה משפט אומר שהו אלא ידון בגלל שהענין לא שפיט מבחינה מוסרית ולא בגלל שהמשפט לא עוסק בכך.

קימות גישות אחרות שמגבילות יותר הש' שמגר מסכים לניתוח של ברק בהבחנה בין שפיטות מוסדית לנורמטיבית שהיא מוחלטת ולא. אבל הוא צריך לבדוק את הענין שמועלה בפני בית המשפט במבחן הדומיננטיות, אם ההיבט הדומיננטי הוא היבט משפטי בוודאי שביתה משפט ידון בו. אם מדובר בענין שיש בו היבט משפטי כי הכל שפיט נורמטיבי אבל ההיבט המשפטי הוא טפל מוטב שבית המשפט לא ידון שמא העם ידון על עצמו שיקולים שלא התקבלו על סמך נורמות משפטיות. נניח החלטה של צה"ל לרכוש דגם כזה או אחר ולהעדיפו על פני דגם של מטוס קרב השאלה האם לרכוש דגם מסוים של מטוס היא חוקי. אבל אם בסופו של דבר המחלוקת היא מהו המטוס האיכותי יותר. מוטב שבית המשפט לא ידחה את העתירה לגוף הענין ויגיד שההחלטה היא חוקית. שמא לאחר זמן יתגלה שהמטוסים שנרכשו הם לא מוצלחים ואז יתלוננו למה בית המשט אישר מטוס לא טוב והיו בו תקלות טכניות והמטוס אולי נפל והיו בו פצועים וכ' לפי שיטת שמגר לכן אם יש שאלה עם היבט משפטי אבל לא מהותי מוטב שבית המשפט לא יעשה את עצמו כאילו הוא דן בשאלה זו כמו בדג' המטוס. אותו הדבר שאלות של מדיניות בנוגע נניח לשאלות שנוגעות האם נסוגים שטחים כאלה ואחרים זו שאלה משפטית אבל בית המשפט יכוללומר שזה שק"ד הממשלה. אבל ציבור שלא יתמוך בממשלה יכול לומר שצריך להביא את זה לבית המשפט אז בית המשפט יכול לומר שהענין לא שפיט. מבחינה מעשית ההבדלים בין דעת שמגר לדעת ברק הם הבדלים דקים מאוד. המגמה העקרונית של המגר היא להרחיב במידה מסוימת את הגבולות של השפיטות המוסדית. 

המרצה לא חוש שהציבור ער לדקות בין הכרעה לגופו של ענין לבי הכרעה מטעמי שפיטות. בית משפט על פי חובתו כפי שקבועה בחוק חייב לתת פס"ד לכל ענין שמגיע אליו. ואז השאלה היא האם בית המשפט כאשר מקבל החלטה לגופו של ענין האם הוא צריך להחליט על סמך שיקולים משפטים שנוגעים לגוף הענין או לומר הוא לא רוצה לדון בו מענינים של חוסר שפיטות. 

פרפ' הילל וייס עתירה כנגד קיום מו"מ שהיה קשור בנסיגות שטחים בזמן אהוד ברק העתירה נדחתה ברוב של 5 שופטים נג' 2. 6 מהשופטים פסקו לגופו של ענין. 2 שופטי המיעוט חשבו שניהול מו"מ על ידי ממשלת מעבר אינו חוקי.4 השופטים האחרים פסלו כי הענן לא מהותי. השופט שמיר מבין הרוב אמר שבית משפט לא צריך בכל להכנס לשאלת החוקיות של ניהול מו"מ בנושא המדיני.  זה מהדברים שאמנם שפיטים מבחינה נורמטיבית אבל בית המשפט לא צריך לדון. הציבור לא אמר שזמיר לא בסדר. ואם בכל מקרה הציבור הרחב קובע עמדתו בקשר לפס"ד בעניינים בעלי השלכות פוליטיות רגישות הוא קובע את עמדתו על בי תהמשפט בהתאם לשורה הסופית ולא בהתאם להםאם הנימוק היה של שפיטות או מהותי ובכל מקרה בית המשפט צריך לתת פס"ד לאור השיקולים שהוזכרו קודם כבדי המשקל שעל פיהם דווקא הרשו הייעודית לדון בשאלות משפטיות היא השופטת לא משכנע שיש טעם שבעניינים מסוימים בית המפשט לא ידון בגופם. 

אם כך המרצה לא יכול להסכים לפרטי הניתוח ששפיטות מוסדית היא מוחלטת גם במקריםנדירים בו למשפט לא תהיה תשובה לשאלה בית המשפט צריך לתת פס"ד כיון שהשפיטות היא מוחלטת גם אם הוא יהיה מפוקפק במחינה מקצועית. בית המשפט מצא דרך שלדעת המרצה לא נכונה הבחירות צריכות להתקיים במועד כלשהו. גם במקרים בהם השפיטות לא מוחלטת. 

בשנים האחרונות גוברת הנטייה בבית המשפט העליון לא להשתמש בביטוי שפיטות, אלא במונחים של גבולות הביקורת השיפוטית של בית המשפםט. אבל בעצם זה אותו הדבר. לא אומרים שענים כזה או אחר הוא בלתי שפפיט אלא אומרים בענינים מסוימים שהיקף בית המשפט הוא מצומצם. זה דבר דומה. יש פה ענין לצמצם את המעגל. בית המשפט בהרבה מקרים אומר שיש סוג מסוים של ענינים שהביקורת השיפוטית היא מאוד מצומצמת אבל במהותם בעצם ככל הנראה טענה של שפיטות מוסדית לא לגמרי ברור. כי אם מה שמתכוונים זה שלרשות המוסמכת יש שיקול דעת רחב או מוחלט ענין גם שפיט מוסדית. זי היא פעלה בהתאם לסמכותה ולגוף הענין העתירה נדחית. ניתן להבין אתפס"ד אלה גם בצורה אחרת שאומרת שיכול להיות ששק,ד לא כזה רחב אבל אנו מצמצמים מאוד את הביקורת השיפוטית. במהותו של ענין לא משנות המילים שבית המשפט בחר בהן, המרצה נוטה לחשוב שברוב המקרים שבית השזפט אומר שהגובלו מצומצמים הו אלא עוסק בביקורת שיפוטי תאלא ברשויות. לא שיש להם שי]וט מצומצם אלא נניח כאשר מדובר בהחלטה בעלת אופי מדיני של שחרור אסירים טרוריסטים בתמורה לשחרור שבויים של ישראל בי תהמשפט נוטה ומר שבענינים מסוג זה גבולות הביקורת השיפוטית הם צרים. הנית ח של המרצה שעל פי הכלל המשפטי המהותי לממשלה יש להם שק"ד רחב מאוד רק בית המשפט לא יבטל החלטה שהיא חוקית. המשפט על פי פרשנותו הנכונה נותן שקד לרשויות פוליטיות בענינים מסוימים מאשר בענינים אחרים. אין דבר כזה באמת לא שפיט מוסדית ובית המשפט תמיד נותן פס,ד. בסופו של דבר פס"ד לגוף הענין לא צריך להיות מנוסח בצורה כזו אבל הנטיה צריכה להיות שמה שמנוסח בדומה לשפיטות מוסדית מבטא דין מהותי. צריך לזכור שלבית המשט יש שק"ד במתן סעדים. בית המשפט רשאי בנסיבות מסוימות לא לתת סעד של אכיפה כך יכול להיות גם במשפט ציבורי. עתירה בשם משפחת שליט כנגד החלטה שהתקבלה על ידי רה"מ ושר הבטחון לבצע הסכם הפסקת אש. הטענה של המרצה היתה שהרשות המוסמכת היא לא שר הבטחון ורה"מ אלא הקבינט הבטחוני. וועדתה השרים שדנה בענין החליטו שלא יעשו את ההסכם בלי שגלעד שליט יכנס להסכם. רה"מ ושר הבטחון לא ביצעו את ההחלטה כמו שהתקבלה אלא שונה. (זה פס"ד בו השתתף המרצה שלנו). עולה שמבחינה משפטית המרצה צודק שצריך להקפיד על עניינים שבסמכות הקבינט המדיני ידונו על ידיו ואם רוצה לשנות החטה שהוא קיבל צרי להביא זעא תלפניו. אבל בגלל ההשלכות המדיניות הדרמטיות שאם השר יוציא צו ראז בית המשפט לא יתן סעד במקרה כזה והוא דוחה את העתירה ויחד עם זאת מצין שהעתירה מוצדקת. לא תמיד יש התאמה בין מישור הסעדים והתרופות לענין החוק. ולא מדבר במונחים של שפיטות. 

חלק פסיקה של בית המשפט הלעיון הופכת בישראל מבחינה מעשית היועמ"ש לממשלה הפך לרשות שלטונית מרכזית ועצמאית בתחומי סמכויותיו הרבית לפחות כל עוד לא נסתר הפורמה שתומך בה שר המשפטים.  נדבר על כך בהמשך. 

היועמ"ש לממשלה. מערך של מנגנון משפטי שהוא עומד בראשו מחזיק בצרוף של מספר סמכויות מרכזיות שכל אחת מהן בנפרד ובמיוחד כאשר הן מצטרפות יחד הופל אותו לרשות מרכזית בעלת כח אדיר, היועמ"ש לממשלה לטוב ולרע הוא האדם הבודד החשוב ביותר בתחום המשפט, לא נשיא בית המשפט העליון ולא לשופט אחר יש צרוף שמכויות וכח כמו שיש ליועמ"ש לממשלה. 

מה הסמכויות המרכזיות של היועמ"ש?

1. ראשית היועמ"ש לממשלה עומד בראש התביעה הפלילית במדינת ישראל. במסגרת זו כל משפט פללי בישראל להוציא חריגים בודדים ולא חשובים, היומע"ש הוא בעל הסמכות העצמאית להחליט אם להגיש כתב אישום בכל דבר וענין. הסמכות הזו היא סמכות שבשק"ד זו לא סמכות משפטית טכנית היא לא מבוססת אך ורק על בדיקה עובדתית או משפטית של התיקים אלא היא סמכות הרבה יותר רחבה. אנו נדבר בצורה מפורטת יותר על הסמכות הזו בהמשך.
2. יעוץ משפטי- לא מדובר ביעוץ במובן המלולי אלא היועמ"ש קובע את עמדתם המשפטית של כמעט כל רשויות המדינה, כלומר עמדתה המשפטית של הממשלה, עמדתה המשפטית של השרים של משרדי הממשלה, של הרשויות האחרות, עמדתם בשאלת הפרשנות של החוק הקיים מה מותר ומה אסור להם. זה לא נקבע על ידי הממשלה עצמה. לא נקבע על ידי השרים, אלא על ידי היועמ"ש והמנגנון המקצועי שהוא עומד בראשו. כמובן כאשר יש חלוקי דעות בין הממשלה ככפי שעמדתה נקבעה לבין גורם מחוץ לממשלה חולוקי הדעות האלה יכולים לבוא לפני בית משפט. עמדתה של הממשלה במובן הרחב של מה מותר ומה אסור מבחינה משפטית נקבע עלי ידי היומע"ש
3. בידי היועמ,ש לממשלה והמערך המקצועי בראשו הוא עומד מצוי מונופול על יצוג המדינה ובתי המשפט. המדינה ככלל ורשויותו השונות לא מיוצגת בית המשפט על ידי עו"ד פרטים אלא ע"י היועמ"ש והפרקטליטות ששוב עומד בראשה וקובע עמדתה. היועמ"ש רשאי להטיל את זה על אחר. אך לא עושה זאת לרוב. השאלה היא לא כספי אלא מהותית. כשאחרים מופיעיפ בבית המשפט לא בהכרח הם טוענים את מה שהרשויות עצמם רוצות שיטענו בבית המשפט אלא היועמ"ש מציג בבית המשפט את העמדה המשפטית שלו ולא עמדה שמוכתבת לו על ידי הרשויות עצמן בין אם מדובר בממשלה ובין אם מדובר בשרים או בכל רשות אחרת.
מלבד 3 התפקידים המרכזים הללו היועמ"ש מבצע שורה ארוכה של שירותים בעלי אופי משפטי במסגרת הרשות המבצעת גם בתחום החקיקה. ניסוח יזום הצעו תחוק. ניסוח חוזים עבור המדינה טיפול בענייני מכרזים, אמנות בינלאומיות, יצוד משפטי של המדינה כלפי מדינות אחרות ואינספור דברים אחרים. 

הצירוף של בלעדיות בהפעלת המשפט הפלילי אם בלעדיות וכח שאינו מוגבל אלא על ידי פסיקה של בית המשפט בתחום היעוץ המשפטי של הרשו המבצעת, עם המונופול על יצוג המדינה ורשויותיה יחד עם שאר התפקידים מעניקים ליועמ"ש כח רחב מאוד. אפילו יותר מנשיא בית המשפט העליון (לה כמעט אין סמכויות שהיא יכולה להפעיל על דעת עצמה).

על פי החוק ובעיקר סד"פ לתובע (כל התובעים כפופים ליועמ"ש לממשלה) החלטה של תובע אם להגיש כב אישום היא החלטה שבשק"ד מ2 בחינות.

1. דיות הראיות-האם דיי בראיות הקיימות בתיק על מנת להגיש כתב אישום. המבחן שנקבע בחוק הוא האם יש סיכוי סביר להרשאת הנאשם אם יועמד לדין. אם יש סיכוי סביר בעניינים כאלה ואחרים הרבה פעמים זה שק"ד והערכת ראיות. למרות שכאן יש שק"ד הוא יחסית חלש כי הוא מתמקד בראיות האובייקטיביות ויתכן שהראיות יביאו להרשאה. 
2. אינטרס ציבורי- יחד עם זאת כל תובע רשאי שלא להגיש כתב אישום גם אם יש מספיק ראיות אם לדעתם אין ענין ציבורי בהעמדה לדין. ויש מספר נושאים של מקרים בהם שק"ד זה מופעל ולא מחליטים על החלטת כתב אישום או מגישים כתב אישום על עבירות שפחותות בחומרתן מעבירות שיש בהן ראיות לכאורה. 
הסדרי טיעון: מתבטא בכך שמוגש כתב אישום על סמך עובדות או ראיות שהן פחות ממה שלכאורה יש לגביו הוכחות זעאת בין אםהדבר נעשה על מנת להבטיח הרשאה ובין אם הדבר נעשה על מנת לחייב אותן לעבור את החויה. ובמידה ובית המשפט רוצה לעשתו מהנאשם עד מדינה. אותו אדם יעיד מטעם המדינה כנגד שותפים שלו שבנסיבות הענין באינטרס הציבורי האדם לא יקבל את העונש שמגיע לו והעבריינים האחרים ניתן יהיה להרשיעם.  לפעמים שק"ד נועד להתחשב בשיקולים של זכויות האדם. לדוג' חופש הביטוי. ספר החוקים בישראל יש בו שורה ארוכה של עברות ביטוי. עברות שהיסוד העובדתי שלהם הוא התבטאות, הסתה לגזענות, פרסום שעלול להשפיע על מהלך משפט, העלבת עובד ציבור פרסום לשון הרע, כל אלה עבירות פליליות עברות אלה מגבילות את חופש הביטוי. ומדיניות של יועמ"ש כבר שנים רבות שזכתה לאישור בית המפשט היא של זהירות וריסון בהגשת כתבי אישום מסוג זה. לא מספיק שיהיה ביצוע עבירה. אם התקופה סוערת במיוחד בעיברות כאלה רק אז יגישו כתבי אישום, יש עבירות שעד היום לא הגישו כתב אישום כמו עבירות לשון הרע. 

היועמ"ש גם מטעמים ארגונים של סדרי עדיפות יכול לקבוע שעבירות מסוימות או שלא אוכפים אותם בכלל או רק במקרים חמורים וכו'. 

כלומר ליועמ"ש לממשלה יש שק"ד שהחוק הקנה לו לא להגיש כתב אישום גם אם לכורה יש ראיות מספיקות משיקולים לציבור כמו שהוא רואה אותן. היועמ"ש לא כפוף מבחינה מקצועית אלא כאמור לבי המשפט כא'ר מוגשת עתירה כנגד החלטה שהוא קיבל. אבל הוא לא כפוף לשר המשפטים לא לממשלה ולא לשום גורם פוליטי או שלטוני. 

המונופול של היועמ"ש לממשלה יש בו כדי לסייע לו לקבוע מדיניות בענין הפרשנות של החוק הפלילי, היומע"ש יכול למשל להגיע להחלטה שביצוע מנוים פוליטים בהיקף משמעותי הוא בגדר עבירה פלילית ביכול לגבש עמדה שעבירות מסוימות הוא לא אוכף אותן. לדוג' היה אסור משכב זכר 10 שנים היו מקבלים על זה. היועמ"ש החליט לא לאכוף אץ זה, לא להגיש כתב אישום. הש' החליט שאין ענין ציבורי. יש חוק שאוסר הצגת מוצרי חמץ בפסח. (חוק חג המצות) לא יציג אדם בפומבי לחם פיתה וכו'. בפועל לא אוכפים את זה. על כל פנים סמכות אדירה עם עצמאות מוחלטת. 

הסמכות המרכזית המשניה של היועמ"ש היא סמכות היעוץ המשפטי היא לא נתפסת כסמכות יעוצית, פועלים על סמך חוות הדעת ורואים אותן כמחייבות. יש כאן גישות שונות יש שוטענים שדבר זה לא ראוי. שאמנם ככלל הממשלה כדבר טבעי צריכה ליחס משקל כבד לחוות דעת מקצועית, אבל עדין היא צריכה להפעיל שק"ד. 2 דעות מרכזיות במבחן זה הבחינו בין ראה"ש והשרים שבמקרים מסוימים יכולים לא לפעול לפי חוות הדעת בין רשויות האחרות שחייבות כל עוד בית המשפט לא קבע אחרת. 

העמדה שהעליון אימץ בענין זה היא קיונית יותר. הוא אומר שעמדתן של הרשויו תבשאלות מה אומר המשפט הקיים נקבעת על ידי היועמ,ש לממשלה. פרשת דרעי שנגעת לשאלה האם רה"מ חייב להעביר מתפקידו שר שהועמד לדין וגובש כתב אישום בעיברות חמורות. רה,מ היה רבין הווא לא רצה לפטר את דרעי ולאחר התיעצות עם עו"ד פרטים בר שלא מוטלת עליו חוב הלפטרו מהתפקיד. עמדת היועמ,ש היתה שונה. הוא סבר שרה,מ חייב להעביר את השר מתפקידו בנסיבות אלה. בעוד מתלבטים הוגשה עתירה ציבורית בענין, לבית המשפט על מנת לקבוע שרה"מ  חייב לפטרו. התיצב בבית המשפט בעצמו ולא היה שם משיב לעתירה. וביקש שבית משפט יקבע שחובה לפטר את דרעי. טענו צדדים אחרים למשפט תנועת ש"ס לדוג' טענה שרה"מ חושב שלא צריך לפטר, מגיע עו"ד מטעם רה"מ היועמ"ש והוא טטוען ההפלך? האם יתכן שבשם רה"מ מובאות 2 דעות סותרות. או שנציג הממשלה יש לו דעה הפוכה"?בית המשפט אומר שאין פה בעיה עמדת רה"מ חייב לפטר את דרעי, נכון שרבין חושב אחרת, אבל מבחינה משפטית העתירה לא הוגשה נ' רבין כענין אישי אלא כנגד מוסד ראש הממשלה. (יש מוסדות שהן של הרבה אנשי כמו הכנסת ויש של אדם אחד ) אבל רה,מ כמוסד ב99% מהמקרים עמדתו של המוסד רה,מ נקבעת על ידיה אדם המכהן בתפקיד לעומת זאת בשאלות שנוגעות לפרשנות של החוק הקיים עמדתו של המוסד שנקרא רה"מ כמו כל מוסד אחר של הממשלה נקבעת על ידי מי שממלא את התפקיד של היועמ"ש לממשלה. ברוב הדברים המדינים והכלכלים רה"מ זה האורגן בענינים אחרים זה היועמ"ש. רבין חושב באופן פרטי כפי שהוא חושב, אין בעיה מבחינה זו. זה האופן בו הפסיקה רואה את הדברים פחות או יותר (יש פס,ד לביא שמאוד מבולבל בענין זה) אבל עד לפס"ד לביא העמדה היא בררה חוות הדעת של היועמ"ש אינן יעוץ אלא הן קובעות את עמדת הרשויות. זו עמדת הרשות והיא נקבעת לא על ידי הגורם הפוליטי החוץ משפטי אלא על ידי היועמ"ש.  

בכל זאת מער לתכחכום המשפטי של הגישה הזו. מה היא אומרת? למה גישה זו קיימת?

התפיסה היא שהכרעות שעוסקות בפרשנות המשפט הקיים הן הכרעות מקצועיות בתחום המשפטי ולכן יש להוסיך שקול על מניעת מצב של ניגוד עניינים של יצא שאדם מסוים בתוך הרשות המבצעת יחילט אם הוא מוסמ או לא לעשות דבר וענין זה במקצוע המפשטי ולא בפוליטי, וצריכה להיות הפרדה בין מי שבתוף הממשלה מפרש את החוק לבי הגורמי םשעל פי פרוש החוק אמורים חפעול וא לא. ניתן לומר למה לא לאפשר לבית המשפט להכריע ? איך יתכן שיבוא יועמ"ש בניגוד לעמדת הרשות לפרש אתה חוק?. אולי הוא טועה.? אולי הוא מנסה להגיע לבית המשפט לתהיה זו יש כמה תשובות:

1. מבחינה ארגונית-המנהל הציבורי אמור להיות מאורגן באופן בו בית המשפט לא חלק מההליך. בנסיבות הרגילות אין ביקורת שיפוטית. בתוך הרשות קובע בעל מקצוע משפטי אובייקטיבי, ברוב המכריע של המקרים היועמ"ש מנה את הממשלה להגיע לדריםב צורה חוקית ולא מתעורר קושי אבל היה והדעות חלוקות הדעה לא יכולה להיות מעוגנת שיש ממשלה ונותנים את זה בידי האדם העצמאי שלא כפוף מבחינה מקצועית ואחרות לרשויות הפוליטיות ולאור זאת התוצאה היא שעמדת הרשויות מה אומר החוק הקיים נקבע על ידי היועמ"ש.
2. בענין בעל משמעות ציבורית רצינית לא הגיוני לחשוב____ שיש דרך להפוך את זה והיא תחייב את השרים. בענינים מהותים ניתן להביא אותם לבית המשפט אבל זה לא צריך להגיע לבית המשפט אחרי שנקבעה עמדתה של המדינה.
יש מחלוקת ציבורית ואקדמית לגבי נושא זה. כאמור ועדות ציבריות שדנו בענין אמרו אותו דבר בקשר לכך שהממשלה צריכה לפעול כפי שהיא רואה לנכון וחא לפי דעת היועמ"ש אבל הממשלה דנה בענינים חריגים ואם יש מחלוקת ענינים מוצאים עצמם להכרעת בית המשפט. 

מה קורה אם הממשלה לא מוכנה להשלים עם חוות הדעת בשופ אופן ומשום מה לא הוגשה עתירה לבי תהמשפט. עדיין באופן לא פורמלי הממשלה יכולה לפטר את היועמ"ש לממשלה. כיום יש הצעת חוק שאומרת שהם לא יכולים לעשות זאת לפני שהועדה תיתן לה חוות דעת. בעבר היו מקרים דומים. לדוג' פרשת קו 300 יצחק זמיר עמד על קיומה של חקירה פלילית פוטנציאלית כנגד אנשי השב"כ הממשלה קיבלה את הודאתו שהוא מסר כמה חודשים לפני כן (שהוא כבר ביטל) שהוא רוה לפרוש. ניתן לומר שהם הדיחו אותו. במקרה חריג שבחריגים היה שענין לא מגיע להכרעה שיפוטית בדרך כלשהי הממשלה יכולה להדיח. 

שיעור 22:


14.6.10
על פי גישת אגרנט ככלל רשויות המדינה צריכות לראות את חוות הדעת של היועמ"ש לממשלה בשאלת המצב המשפטי הקיים כמשקפות את המצב המשפטי ולנהוג על פיהן. יחד עם זאת הממשלה על סמן מקרים חריגים רשאית שלא לקבל את חוות הדעת של היועמ"ש, לקחת בחשבון את חוו הדעת אבל רשאית בסוף להגיע לעמדה אחרת. היה והנושא יגיע לדיון בביהמ"ש גם להיות מיוצגת בבית המשפפט על פי דעתה שלה. התפיסה של בית המשפט העליון היא ביסודה תפיסה שונה, על פיה תפיסתו של בית המשפט העליון כפי שעולה לפחות ממרבית פס"ד בשנים האחרונות, היועמ,ש לממשלה קובע את עמדתן המשפטית של הרשויות לרבות הממשלה. אפילו אי אפשר לומר שחוות הדעת שלו מחייבות אותה אלא שמבחינה מוסדית ארגונית אמדת הממשלה ועמדתן של הרשויות האחרות נקבעת על ידי היועמ"ש לממשלה. לא הממשלה קובעת, לא רה"מ קובע לא השרים, אלא בעניינים משפטים הקביעה של הרשויות הללו נעשית כענין מוסדי על ידי היועמ"ש לממשלה. ממילא על פי גישה זו לא תיתכן מבחינה משפטית מצב של עמדות שונות. שהממשלה היא עמדה אחרת ועמדת היומע"ש אחרת. יתכן מצב בו הדעה האישית של רה"מ או השרים שונה מעמדת היועמ"ש אבל העמדה שלה מוסד של רשות המדינה לא נקבעת על פי העמדה האישית הפרטית של האנשים שממלאים את התפקידים הפוליטים הציבורים המקצועים המנהלים אלא על ידי היועמ"ש לממשלה. בוודאי מבחינה מעשית הדימיון בין התפיסה של ועדות אגרנט ושמגר לבין התפסיה של הפסיקה (לרבות פסיקה ששמגר עצמו היה שותף לה) מבחינה מעשית ההבדל אינו גדול משום שחילוקי דעות שיש להן משמעות יכולים להתעורר רק לגבי אותן עניינים ספורים בהם יש החלטות של ממשלה או של שר. אבל ההבדל התאורתי הוא הבדל ברור, יתרון לעמדה של הפסיקה הוא שברור ממנה מיהו המוסד שמוסמך בעצם להשמיע את הקול המשפטי של המדינה. בסופו של דבר כולם מסכימים שככלל הן הניטראליות והן המקצועיות המשפטית של היועמ"ש לממשלה וכמובן כל המנגנון המשפטי היעוצי שהיועץ עומד בראשו מצדיקים שדעתו תהיה הדעה הקובעת בעניינים שנוגעים לתוכן ולפרשנות של הדין הקיים. השאלה היא האם יכולים להיות לכך חריגיםץ? הפסיקה עצמה אינה רואה לכך חריג אלא רואה כאן הסדר מוחלט על פיה ללא קשר להדיינות בבית משפט שעל פיה היומע"ש
סתירה מסוימת נוצרת מאמירה של בית המשפט העליון מפי בייניש בפס"ד בפרשת יואל לביא שם היא צינה שלא ראוי שהיועמ"ש לממשלה גם אם לדעתו מינוי מסוים הוא פסול מבחינה משפטית ימנע מהממשלה לדון בהצעה לאותו מינוי על מנת לאפשר לממשלה על רקע עמדתו של היועמ"ש לממשלה להגיע למסקנה האם ברצונה בכלל לאשר את אותו מינוי או שמא היא בכל מקרה לא מעוניינת באותו מינוי. היה והממשלה דעתה העקרונית שמינוי זה הוא ראוי רק אז היומע"ש לממשלה יכול להודיע שמבחינה משפטית המינוי פסול. היתרון שמוצאת בייניש בהסדר זה הוא שהדבר יאפשר בסוף לבית המשפט אם וכאשר הדברים יגיעו אליו לדון בצורה מסודרת בחוקיות המיונוי לאחר שהוא ידע מה עמדת הממשלה במובן של רה"מ והשרים.

הקושי או אי הבהירות בגישה זו נובעים מכך שעולה ממנה שהדיון בבית המשפט הוא חלק מהליך קבלת ההחלטה במובן זה שמבחינת הממשלה אי אפשר לומר אם מינוי חוקי או לא לפני שבית המשפט נתן את הדעת עליו ונתן בו פס"ד. אמירה זו בעייתית היא כי על פני הדברים בית המשפט לא אמור להיות חלק מתהליך קבלה של דבר מסוים אלא צרי להיות הליך נפרד לרבות חלק של הרשות המבצעת היועמ"ש יגיעו להחלטות. היה ולאחר קבלת החלטה כזו עדין תשאר מחלוקת כזו או אחרת בין גוף חיצוני לממשלה לבין הממשלה עצמה ניתן להביא את הדברים להכרעה שיפוטית. יש בעיה בתפיסה על  פיה מעצבים את הדין באופן שיחייב הכרעה של בית המשפט ולא שהדעת תקבע ללא קשר לממשלה ההכרעה תובא לבית המפשט. 

פס"ד לביא, הטענות לא היו מנומקות ולא התמודדו על הקושי הנל לכן ספק אם ניתן לראות כאן שינוי עקרוני בעמדת העליון בסוגיה זו. 

נגיע לסמכות ה3 של היועמ"ש סמכות היצוג
ליעומ"ש יש מונופול. המדינה מיוצגת בבתי המשפט תמיד על ידי היועמ"ש לממשלה או מי מטעמו. היועץ רשאי והוא עושה זאת במקרים מיוחדים לאפשר יצצוג פרטי של רשות מסוימת בה יטענו טענות ששונות מעמדתו של היועמ"ש לממשלה. מה המקרים הללו? כאשר מדובר באיזה רשות שבגלל אופיה הוא רוצה לאפשר לה מידה של עצמאות למרו תשטכנית היא משולבת בתוך המדינה. לדוג' בשעתו פס"ד בקרי בעבר פסלה המועצה לביקורת מחזות, מוצעת הצנזורה, פסלה קטעים רחבים ממחזה של יצחק לאור בטענה שמחזה זה פוגע ברגשות הציבור בכך שמרמז שהתנהגות של חילי צה"ל לבין התנהגות של נאצים. המועצה החליטה לפסול את המחזה. 

נאמר שהמועצה לא יכולה לפסול את המחזה אבל יכולה לקחת עו"ד פרטי כיון שזה לא גוף שחלק מהמדינה אלא מדובר באנשי ציבור שמיצגיםא ת המדינה זה גוף חצי שיפוטי שיש לראותו כעצמאי ולא רוצה לכפות עליהם את דעתו ולכן אפשר להם יצוג עצמאי. עתירה זו התקבלה בסו בוטלה הפסילה של המחזה. כיום אין בכלל צנזורה על מחזות בישראל. רק על סרטים.

דוג' נוספץ: בשעתו הוגשו כל מיני עתירות שונות נגד ועדת וינוגרד שחקרה את המלחמת לבנון ה2. בים היתר הית העתירה שעסקה בשאלת הסודיות של דיוני הועדה, פרסום הפרוטוקוילים. עמדת היועץ מני מזוז היתה שונה מגעת הוועדהץ שוב אמר שזו ועדה עצמאית בעלת אופי שיפוטי לא ראוי שהיועמ"ש יכתיב את דעתו ולכן הרשה להם לקחת עו"ד פרטי במימון המדינה שיצג אותם. 

זה גוף עצמאי ולא חלק ממערכת המדינה הרגילה ולכן הוא הסכים להן לקחת עו"ד פרטי כאשר דעת המדינה לא כדעת המועצה. 

מקרה רגיל שהמדינה מיוצגת על ידי היועץ. כמו בדרעי בהתאם למה שהיועץ רואה לנכון לומר מבחינה משפטית והוא לא מקבל הוראות מה לומר בבית המשפט מאת העובדים אפילו אם מדובר בשרים או ברה"מ ככל שהדבר אפשרי להגן על העמדה המשפטית בה מעוניינת הרשות אבל הוא יכול ואף מממש זאת במקרים נדירים לטעון בבית המשפט טענות שאינן לרוח האנשים בהם מדובר.

מקרה נוסף הוא שאליקים רובינשטין טען טענות הפוכות לדעת מנהל מקרקעי ישראל בקשר להפרטה של קיבוצים ומושבים שינוי יעודם ליעוד של בניה מחקלאיות. הוגשה עתירה לבג"ץ והיועמ,ש רובינשטיין אמר לבג"ץ זהוא מבקש לבטל את העתירה. 

בית המשפט העדיף משיקולים בעל אופי ציבורי לכתוב פס"ד מפורט ואישר את עמדת היועמ"ש לממשלה למרות שהוא לא היה צריך בכלל לכתוב פס"ד אלא רק לכתוב את ההחלטה. 

המונופול על היצוג בעצם מאפשר ליועמ"ש ונותן לו כח ב2 היבטים מרכזים
1. הרשויות יודעות שאם לא יפעלו בהתאם לחוו הדעת של רה"מ זה יכול להגיע לבית המשפט. 
2. יש לו השלכות מבחינת האחריות האישית של עובדי הציבור משום שמאחר ותפקיד זה יכול לומר לשר שעל פי חוק אסור לו לעשות כך ומותר לו כך ואומר לו היה ולא תפעל כך אני אעמיד אותך לדין וזה אותו אדם. כמובן לא כל דבר יש לגביו הסדר במישור הפלילי אך יש מקרים שכן והעובדה שמדובר באותו אדם יש גם משעות מבחינת ההרתעה שאדם לא יכול לומר שהוא יעץ לו משהו והוא לא יפעל לפי ההצעה ואח"כ יפנה לפרקליט והוא ילך לפי דעתי. כיום זה אותו אדםפ ולכן אם הוא לא יקשיב לאותו אדם שאמר לו שאסור אז הוא ישא באחריות.  מנגד יש טענות שמודגשות על ידי החסידים של פיתול סמכויות. העובדה שהעיומ"ש הוא גם יועץ וגם תובע זה יוביל אותו לניגוד עניינים. משמש כיועץ אבל במקביל לכך דן גם בתיקים הפלילים ומקבל החלטות פליליות לגבי אנשים שמשמש כיועץ שלהם גם אם הוא מחיב אותם זה דבר לא בריא יש פה ניגוד עניינים. לפי המצב הקיים ליועמ"ש לממשלה יש עוצמה מיוחדת שנגזרת מכך שבעת ובעונה אחת הוא נותן יעוץ מנהלי והוא גם יכול לאכוף אותן לא רק על ידי יצוג אלא גם בדרך הפעלת מערכת פלילית שהוא מוסמך להפעיל. 
על רקע העוצמה המיוחדת של תפקיד היועמ"ש יש חשיבות של בחירתו של כישוריו. עד פרשת בראון חברון הנוהל היה ששר המשפטים בתאום על רה"מ מעט לעט הודיע ליועמ"ש תואם איתו על סיום תפקידו. נערכות התיעצויות שר המשפטים מביא בתאום עם רה"מ שם של מועמד, בעקבות פרשה זו אותו אדם גם אם עמד בדרישות הטכניות של שנות נסיון וכו' בר און לא היה מועמד טבעי הוא היה עו"ד ידוע אבל לא מהשורה הראשונה בירושלים גם כיוןש היתה לו זהות מפלגתית היה פעיל מוכר בסניף הליכוד בירושלים. והעובדה שנערכה חקירה משטרתית בסופו של דבר בגלל בעיות כאלה ואחרות הוחלט לא להעמיד לדין את המוציא (דרעי) הקימו את ועדת שמגר לבדוק את נושא מינוי היועמ"ש לממשלה ואז היא המליצה גם לעגן זאת בחוק אך שה לא עוגג. המליצה על בקרה משפטית וקרטיריונים לפחות על מועמדים ליועמ"ש שיהיה להם נסיון בקיאות משפטית וכו'. ואם אדם יש לו רקע פוליטי אז הוא צריך להיות תק' משמעותית . הועדה מורכבת מ5 גורמים שונים מתוכם 3 מהם הם גופים לא פוליטים והנוהג הוא עד עכשיו שגם גופים פוליטים יהיהו בעלי רקע וכשירות משפטית. לדעת המרצה המעורבות של שופטים מכהנים בבחירת היומע"ש זה דבר לא בריא. מטמעם אמון הציבור בתהליך מסוג זה. שופט לשעבר שנבחר על ידי נשיא ביתה משפט העליון, נציג של האקדמיה שנבחר על ידי. נציג של הממשלה שנבחר על ידי שר המשפטים לשעבר ונציג של הכנסת שנבחר על ידיהכנסת היא זו שאמורה לדון במועמדים השונים ולהמליץ שמקובל שיהיה יותר ממועמד אחד והממשלה בוחרת מתוכן. על פי ההמלצותשל ועדת שמגר זה הלך בפעם הראשונה היו 4 קולות בועדה שתמכו  במועמדותם, בסוף היא לא הודיעה לממשלה שהיא לא ממליצה על אף אחד אלא הזכירה את 4 המועמדים והממשלה בחרה ב1 מהם. יכול להיות שיצטרכו לעשות שינוי כזה או אחר כדי למנוע משבר מביך. העיקרון הוא שלאור העוצמה הזו של היועמ"ש והצורך להבטיח אדם עם מעורבות מוגבלת של הדרג הפוליטי בבחירתו קימת הועדה הזו ש3 מחביריה אין  להם קשר לפוליטיקה. כאמור לא מה שקובע זה רק השיקולים הטכנים 10 שנות ניסיון אלא אנשים שעל פי נסיונם מומחיותם המשפטית הא-פוליטיות שלהם ראוים ביותר לתפקיד מבין המועמדים. הרעיון הוא שהועדה לא תכתיב לממשלה מועמד אחד אלא היא תתן לה לבחור. 

חופש הביטוי
כונה על ידי השופט אגרנט בפס"ד קול העם כזכות עילאית. אכן גם אם חופש הביטוי ככל זכות אחרת בשיטת המשפט הישראלי אינו זכות מוחלטת על כל פנים בשיטת המשפט הישראלית חופש הביטוי זוכה למידה של הגנה רבה במיוחד אולי יותר מכל זכות אחרת. באופן כללי אפשר לומר שמבין שיטות המשפט המערביות ההגנה על חופש הביטוי בישראל לפחות ככל שהדברים אמורים בנורמות המשפטיות רחבה יותר מההגנה שמקובלת ברוב מדינות אירופה, עדין המבחנים המקובלים בישראל הם מעט יותר מצומצמים מהמבחנים האמריקאים. בפס"ד קול העם בית המשפט שקל את המבחן האמריקני שמכונה מבחן הסכנה הקרובה והמידיית ודחה אותו לטובת מבחן שמספק הגנה רחבה אבל מצומצמת מעט יותר מבחן הודאות הקרובה.

לחופש הביטוי יש מס' רב של רציונלים טעמים הצדקות, ומתוכם נזכיר 3 הצדקות מרכזיות. לאו דווקא לפי סדר החשיבות. 

1. טעם דמוקרטי-חופש הביטוי דרוש לשיטת משטר דמוקרטי. לא ניתן לקים שיטה שבה רשויות השלטון בישראל הכנסת, נבחרות על ידי הציבור ללא חופש ביטוי רחב, בלי אפשרות להחליף דעות שונות לרבות דעות קיצוניות לכאן ולכאן, בלי אפשרות לקבלת מידע רחב, אין משמעות לבחירות, אנו יודעים שכמעט בכל מדינות העולם מתקימות בחירות. אבל מה שמאפין בחירות אמיתיות לא רק ריטואל של בחירות, הוא קיומו של חופש ביטוי רחב, שמאפשר מגון רחב של דעות להישמע להשפיע, שהציבור יכול לקבל מגון רחב שיכול לבחור בין הדעות השונות המפלגות ובין האישים השונים. 
2. חשיפת האמת-ההנחה היא שלא ניתן לדעת מהי האמת, לא ניתן לגבש דעה, אלא בשיטה של חופש ביטוי רחב. חופש ביטוי רחב מאפשר קבלת אינפורמציה ממקורות שונים, מאפשר השמעת דעות שונות סותרות ומתנגשות. ומתוך כל המידע הרחב הניתן ומתוך הדעות הרבות המושמעות ההנחה  היא שתצוף האמת. שיטה שמראש מגדילה באופן משמעותי את קשת הדעות המידע והעובדות שניתן להביא לידיעת הציבור היא שיטה שקל בה להסתיר מידע או לשכנע את הציבור בדעות כזב או על כל פנים בדעות שלא קימת לגביהן באמת הסכמה רחבה. 
3. נגזר כבוד האדם ממנו במשמעות המצומצמת והגרעינית ביותר שלו=טעם אינדיווידואלי- אדם בעל יכולת ליצור ולהתבטא. ומעבר ל2 הטעמים הראשונים שהם בעל אופי ציבורי. קיים גם טעם אינדיווידואלי. אישיות של אדם כשמונעים ממנו ליצור. כאשר מגבילים את יכולתו להפיץ מידע, את יכולתו לקבל מידע, את יכולתו להשמיע ולהפיץ את דעותיו. 
ישנם טעמים נוספים. אך אלו המרכזיים. שבישראל זוכה להגנה רחבה מאוד.

אמנם יש כאלה שמרגישים מגבלות שונות שמוטלות על חופש הביטוי ומגבלות בהחלט קימות. גם בשיטת המשפט הישראלי אבל בסופו של דבר נדמה שאכן בהיבט זה למשפט שלא תמיד יש לו השפעה יומיומית על החיים הציבורים והפרטים כן היתה למשפט, היתה השפעה מאוד מהותית על האוירה הכללית של החברה הישראלית. החברה הישראלית, אין חשש להתבטא. אנשים לא חוששים יש חופש רחב גם ליצירה גם להבעת דעה והדבר משליך על האופי הפתוח של החברה הישראלית שאפשר לראותו כהישג בתנאים הבטחונים בהם המדינה מתקימת. אוביקטיבית המדינה מצויה במצב חרופ בבעיות בטחוניות ואחרות לא פשוטות ובמידה רבה אוירת בפתיחות למרות הלחצים הללו של מדינות אחרות הביאו לפגיעה באוירה הכללית של חירות בישראל הפגיעה הזו יחסית מצומצמת דווקא בגלל השמירה הרחבה של חופש הביטוי שכאמור כאן המשפט משמעותי. שונה מעניינים אחרים בהם גם אם הכל שפיט השפעתן על המציאות היא משנית. בתחוום חופש הביטוי למשפט יש אמירה משמעותית לגבי אופי החברה הישראלית בכלל. עד כדי כך שלעיתים נשמעת ביקורת שהמשפט מרחיק לכת. 

מוקד הדיון שלנו הוא ברמה המשפטית. נסקור ונדון בנורמות המשפטיות השונות שחלות בענין חופש הביטוי. 2 הערות כלליות מקדמיות:

1. חופש הביטוי בישראל הוא ביסודו יציר ההלכה הפסוקה. הוא התפתח על ידי פסיקה בית המשפט החל מפס"ד קול העם ולאחר מכן היו תק' בהן ביתה משפט יחס משקל פחות לשיקולים של חופש הביטוי והוא חזר למעמדו הבכיר היתה דחיה מחדש של פס"ד קול העם מאמצע שנות ה70 והיו אלה 2 הנשיאים הקודמים של ביתה משפט העליון שמגר וברק. פרשת חברת החשבמל שמגר בדיון נוסף נותר במיעוט אך תוך שנים ספורות הדעה במידע רחב הפכה להיות שלטת. השפיעה על החקיקה. לדוג' לפני מס' שנים הכנסת תיקנה את הס' בחוק בתי המשפט שהטיל איסור רחב וגורף מאוד על פרסומים סוביודיצה. יכול להיות שהמגמה המצמצמת לא היתה מספיקה. למרות חשיבותו חופש הביטוי לא נקבע במפורש ב1 מ2 חוקי היסוד. הכנסת בחרה שלא לעגן את חופש הביטוי במפורש בחו"י כבה"א וחירותו. יחד עם זאת הלכה למעשה בית המשפט בעיקר במסגרת הפרשנות הרחבה (מידי) שבית המשפט העניק לזכות האדם הקבועה בחו"י כבה"א כל ההיבטים של חופש הביטוי הם בגדר כבוד האדם ומוגנים מכח חו"י. מעבר לכך ככל שמדובר בחופש העיתונות שללא ספק בחברה מודרנית חלק מהביטוים נעשים דרך כלי התקשורת עיתונות טלויזיה וכו'. דומה שלחופש העיתונות לפחות כשמדובר בעורכי העיתונים והכותבים מוגן כיום לא רק במסגרת הזכות לכבה"א אלא גם במסגרת חופש העיסוק שקבוע בחו"י חופש העיסוק. יחד עם זאת כפי שקורה לעיתים כאשר הסדרים משפטים מתפתחים במסגרת המשפט המקובל בפסיקה של בתי המשפט כנראה שאין קוהרנטיות בהגנה של ביתה משפט על חופש הביטוי. קימת פסיקה על ענינים שונים שלא בהכרח תואמת פסיקה בעננים אחרים. לעיתים בית המשפט מחיל באופן מכני ענינים שהוקשרו בנושא מסוים ולענין הזה לא מתאימים. זו פסיקה שמתפתחת גם כשמדובר בבית המשפט העליון, והתוצאה היא מידה של חוסר קוהרנטיות. עגין חסרה תפיסה רחבה ומגובשת של חופש הביטוי שצריך לפתח במסגרת של חקיקה. עיקר ההגנה של חופש הביטוי היא בפסיקות כאלה ואחרות. אך למרות זאת כדאי לזכור שהתמונה הכללית היא רחבה גם אם בענינים מסוימים ההגנה נראית רחבה מידי או מצומצמת מידי, התוצאה המעשית יכולה להיות פגיעה בשיטתיות ובסדר המחשבתי של שיטת המשפט.
פס"ד קול העם-השבת המעמד הבסיסי העקרון שנקבע בו תוך מידה של הרחבה נעשתה בסופו של דבר לפחות כפס"ד גדול ורחב בפרשת שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי. העיתונאי ביקש לפרסם לרגל חילופים צפוים של ראש המוסד הצנזורה פסלה חלקים רחבים מהכתבה. בית המשפט השפיע על האוירה הכללית בחברה. הפכו דברים שבעבר פרסומם נחשב כדבר שלא יעלה על הדעת לפרסם לדבר מובן מאליו. עד לפני 20 שנה זה היה דבר סודי מי זה ראש המוסד או ראש השב"כ. היום זה גלוי לכל. המשפט משפיע על החברה. הצנזור הצבאי פסל חלקים רחבים מאותה כתבה אשר על כן הוגשה העתירה מאיר שניצר היה אז עורך העיתון. העתירה התקבלה. בית המשפט שב למבחן הודאות הקרובה, והפך אותו למבחן בעל אופי כללי להגנה על חופש הביטוי ובהמשך המבחן הפל להגנה גם על זכויות אחרות. מתוך המבחן שנקבע בפס"ד קול העם נקבע שהצנזור הצבאי שאכן מוסמך על פי חקיקה מנדטורית, (תקנות ההגנה לשעת חרום) לפסול ידיעות שיש בהן כדי לפגוע בבטחון המדינה. מוסמך לפסול רק ידיעות שקרוב לוודאי יש בהן לפגוע בבטחון המדינה. נמצא שחלק משמעותי מחלקי הכתבה שנפסלו אין מקום לומר שיפגעו בבטחון המדינה. בית המשפט הוסיף למבחן גם את מידת הוודאות הקרובה של הפגיעה. לא מספיק שיש וודאות קרובה ואף מוחלטת, יש צורך בפגיעה משמעותית, פגיעה של ממש. פגיעה חמורה. גם אם יודעים שתגרם פגיעה ברמה לא מהותית בבטחון המדינה והידיעה הזו אפילו וודאית זה לא מספיק כדי לפגוע בחופש הביטוי אלא יש צורך להראות שמדובר בפגיעה ממשית ומשמעותית ולעיתים אף אומרים פגיעה קשה או חמורה. מבחן זה מכונה "מבחן אנכי" הוא מבוסס על היררכיה בין הערכים המתנגשים, במקרה שלנו הזכות לחופש הביטוי מצד אחד ובטחון המדינה ושלום הציבור מהצד השני., בטחון גבוה יותר ואם יש תדמית של וודאות  או קרוב לוודאי שהפרסום יפגע בבטחון המדינה בטחון המדינה גובר זה לא אומר שאין שמירה על חופש הביטוי. משמעות הדבר היא שאם אין מצב של פגיעה בבטחון המדינה, או שעשויה להיות פגיעה של ממש אבל ברמת הסתברות נמוכה שלא מגיעה לרמה של ודאות קרובה כי אז יגבר חופש הביטוי, למרות הביטוי ודאות קרובה מצד אחד ופגיעה קשה וחמורה בבטחן המדינה מצד שני הרושם הוא שלפחות בחלק מהמקרים יש כאן איזו הגזמה במינוח ולא באמת מתכונים שיחכו עד רמה של קרוב לודאי שתהיה פגיעה משמעותית בבטחון ורק אז יפסלו את הביטוי. יש פה רטוריקה חזקה מטעמים הצהרתים. שהצנזור יהיה ער להתחשב באופן משמעותי בחופש הביטוי אבל מבחינה מעשית ודאות קרובה זה לא 99% גםאם יש 60% אולי ניתן להעריך את היחסים. אולי אף אז יתאפשר לפסול. אם אנשים שונים יכולים שיהיו להם דעות שונות אם יש או אין ודאות קרובה יהיה מוכן בית המשפט לתת מידה מסוימת של שיקול דעת לצנזור הצבאי אבל במידה וזה בצורה סבירה. 

צריך לזכור שהלכה למעשה חופש הביטוי וחופש ההפגנה מבחינה מעשית הן נועדו להגנה על התבטאויות שהם לא לרצונה של הממשלה ולא לרצון הרוב ולפעמים פוגעות פגיעה קשה ברוב או באינטרסים ציבורים ואין משמעות לדבר על הגנה על חופש הביטוי מבלי לספק הגנה דוקא על אותם ביטוים שמבחינת רוב הציבור הם ביטוי מזיקים. לחופש הביטוי יש מידה לא מועטה של פגיעה. פוגע באינטרסים לאומיים רחבים יותר, שמגר כתב פעם בחופש ההפגנה שהוא לא מיועד לילדים וזרים בידיהם מאשר הולכים בנחת רחובה של ססמאות ושלום ואחוה שמניפים את דגלי המדינה. חופש הביטוי הוא לדברים שלא מקובלים. מבחינה משפטית המקרים שיש בהם צורך להגנה מקרים בהם השלטון מסתיג מהם ולעיתים גם אמונה כנה ומוצדקת שיש בהם נזק. זו משמעות של חופש הביטוי בחברה הדמוקרטית.

מבחן הודאות הקרובה דומה בעצם למבחן בעל אופי הסתברותי שבוחנים מה אופי ההסתברות שזה יגרום לנזק כזה או אחר. לאיזה נסיבות זה נראה הגיוני לבחון כדי להחליט אם ביטוי זה חוקי או לא? כשעדיין לא פורסם הביטוי. השאלה היא אם לאפשר או לא את פרסום הביטוי, אז הכי הגיוני לבחון מה מידת ההסתברות לכך שהיה ויתפרסם הביטוי הוא יגרום לנזק. אבל לפעמים משתמשים מחילים את מבחן הודאות הקרובה בכל מיני הקשרים שלא נראים מתאימים. לדוג' אם יש כבר ביטוי והשאלה אם להטיל סנקציה פלילית או אזרחית או מנהלית על מי שכבר פרסם את הביטוי זה לא נראה כל כך טבעי לראות מה מידת הסכנה, פס"ד קול העם מעורר את הבעיה הזו. הרי פרסמו כבר את המאמר הזה שאמר שאם אבא אבן רוצה שילך להילחם בעצמו יחד עם האמריקנים נגד הרוסים בקוראיה. הסנקציה בה דובר זה סגירת העיתון לכמה ימים. בחנו לפי מבחן הודאות הקרובה האם העיתון מתכנן לפרסם עוד כמה דברים כאלה שיגרמו לנזק. וללכת ולומר אם היתה ודאות קרובה או לא על מה שכבר פורסם זה לא הגיוני. זה לא עקרוני לשאול כבר את השאלה אם היתה סכנה בפרסום. 

ס' 19 לפק' העיתונות השתמש במבחן הסתברותי. עיתון שעלול לפגוע.. יוטל עליו סנקציות. יחילו מבחן הסתברותי ואז יפרשו אותו ברוח של חופש הביטוי וישמשו במבחן הודאות הקרובה. יש סיטואציות שזה לא מתאים. לדוג' יש עבירות שהיסוד ההתנהגותי שלהם בוא ביטוי ואז מתעוררת השאלה אם החוק קובע מבחן הסתברותי של העבריה אז הוא לא הגיוני, חוק פלילי שאוסר על המרדה יש אפשרו לפרשו המרדה לא די שהביטוי על פי תוכנו יהיה בו מילים ממרידות אלא גם שתהיה מידה כזו או אחרת שלהתסברות שההמרדה אכן תפעל את פעולתה. לא רק שיש בעיה לוגית שהזכרנו לפני שאנו לא בסמכות צנזורה אזד למה מבחן זה נראה מתאים אלא יש בעיה מבחינת דיני העונשין מתיחסים ברצינות חיסוד הנפשי ואם נתיחס לכך ברצינות לא נוכל להרשיע אף פעם בעבירה אם היסוד הנפשי שלה זה להביא למרד. כוללים פה נסיבה שלא היתה קיימת. 

דוג' נוספת הפעילו את מבחן הודאות הקרובה בעניינים של פגיעה ברגשות. בדר"כ כשמדובר בביטוי שניתן לפסול אותו כיון שהוא פוגע ברגשות אין שאלה של סבירות אלא מי שקורא אותו יכול להעריך אם הוא פוגע או לא. לפי פס"ד בקרי ופס"ד מפלגת שינוי העיקר הוא בעצמת הרגשות ולא באמת יש חשיבות האם יש הסתברות שבעתיד יהיה אפשרות שיפגע. ובכל זאת במשך שנים המבחן הפסיסי אמר שהגנה על חופש הביטוי יש את מבחן הודאות הקורבה.רק פוגע או לא פוגע ברגשות ולא האם יש הסתברות. שימוש בודאות הקרובה זה שריד מהעבר שעושים בו שימוש מכאני. 

ישנו פס"ד סנש נ' רשות השידור. העותר היה איחה של חנה סנש הוא עתר נגד הקרנה בטילויזיה של דוקו דרמה , מחזה שאמור ליצג ארועים הסטורים בהם הציגו את חנה סנש כהשפעם איומים של הגסטאפו ושהיא הסגירה את חבירה. אין שום הוכחה לכך שהיא הסגירה את חבריה. לא היתה מחלוקת שהסצנה הזו לא מבטאת את המציאות. פס"ד נכתב ברוב דעות וקבלו את העתירה, וצינו כטעם מרכזי את חשיפת האמת. כיצד הביטוי שמוסכם בין הצדדים שהוא שיקרי מוביל לחשיפת האמת? נכון שאנו לא יודעת מה אמת ומה שקר אז חופש ביטוי עשוי לתרום לחשיפת האמת. אבל אם דובר במשהו שקרי ולא נכון סצינה כזו לא יכולה לגרום לחשיפת האמת. היה משהו מכני. לפעמים בכל מיני קטגוריות חוקתיות משתמשים באופן מכני מבלי לבדוק האם המבחן מתאים לענין או לא. 
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16.6.10
אנו עוסקים בחופש הביטוי. ראינו שמבחן שאפשר לקרוא לו המבחן הבסיסי והאולטימטיבי שפותח ע"י ביהמ"ש העליון במקור בפס"ד קול העם להגנה על חופש הביטוי ולאיזון בין חופש הביטוי לאינטרסים ציבוריים שמתנגשים בו הוא מבחן הוודאות הקרובה ומבחנים דומים שאופיים הסתברותי. ע"פ המבחנים הללו, רק כאשר קיימת הסתברות כי פרסום של ביטוי יפגע באופן ממשי בערך ציבורי חשוב- בטחון המדינה, שלום הציבור וכו' וההסתברות היא ברמה הנדרת, קרוב לוודאי ע"פ מבחן הוודאות הקרובה או ברמה אחרת, רק אז ניתן לפגוע בחופש הביטוי. ע"פ המבחן הזה מקום בו יש התנגשות חזיתית חופש הביטוי מול ביטחון המדינה, אז בטחון המדינה גובר, אך אם אין הסתברות מספיקה או שהעוצמה איננה ממשית אז יועדף חופש הביטוי. המבחן הזה עם כל חשיבותו לא בהכרח מתאים לכל הטיפוסים של המקרים ועשויים להיות מקרים שבהם ההגנה שהמבחן נותן איננה מתאימה או רלוונטית. יש מקרים בהם ביהמ"ש משתמש במבחן באופן מעט מכאני, יש מקרים שעשה זאת בעבר ובמשך השנים שינה את גישתו ועבר למבחנים אחרים.

דוג' למבחן אחר שלא מתבסס על הערכה הסתברותית הוא שהערך המוגן שחופש הביטוי עשוי להתנגש בו הוא חופש הביטוי. ניתן לראות זאת בפס"ד בכרי- המועצה לביקורת סרטים החליטה לפסול להקרנה את הסרט ג'נין ג'נין בראש ובראשונה בשל פגיעתו הקשה ברגשות הציבור ושיקריות הדברים הנאמרים בו, ביהמ"ש ציין שעצם היותו של הביטוי שקרי מסיר מעליו את ההגנה של חופש הביטוי, יחד עם זאת לעיתים עשויים להיות מקרים בהם פגיעה ברגשות כשלעצמה יש בה כדי להצדיק מבחינה משפטית פגיעה בחופש הביטוי, אלא שכאן המבחן הוא לא הסתברותי ולא מסתמך על מידת ההסתברות שבעתיד תהא פגיעה ברגשות, אלא על פני הדברים בוחנים עד כמה יש באותו ביטוי כדי לפגוע ברגשות הציבור. ביהמ"ש הדגיש שמטבע הדברים בשיטה דמוקרטית צריכה להיות סובלנות רבה לביטוייים כי אין כמעט ביטוי –-- שאיננו יכול לפגוע ברגשות של אדם כזה או אחר --- יחד עם זאת יכולים להיות מקרים קיצוניים שבהם פגיעה ברגשות כשלעצמה תצדיק פג-------- לא כעניין עובדתי לא נעשה מבחן פסיכולוגי לגבי אותו סף סיבולת, מדובר בכלל נורמטיבי מה ניתן לצפות שהציבור יסבול והגישה של ביהמ"ש העליון אומרת שניתן לצפות שהציבור יסבול כמעט הכל כל עוד מדובר בפגיעה ברגשות ולא מדובר בסכנה מסוג אחרת. בכל זאת אין פירושו של דבר שהכל מותר תחת המבחן הזה. אמנם הסרט ג'נין ג'נין עומד בגבול סף הסיבולת אבל ביהמ"ש מצא שהוא לא חוצה אותו ולכן המועצה לא הייתה רשאית לאסור עליו.

יש כל מיני דוגמאות בכיוון ההפוך שביהמ"ש פסק שיש לפסול ביטוי- פס"ד שינוי-  השופטת בייניש פסלה להקרנה תשדיר בחירות של מפלגת שינוי ושם היה מדובר בהצגה של האוכלוסיה החרדית של המדינה כמקקים ותנועת שינוי היא סוג של ספריי שמנקה את המדינה מהחרדים. שם קבעה הש' בייניש וביהמ"ש אישר את קביעתה שזה דבר בלתי נסבל שחוצה את סף הסיבולת של החברה הישראלית. זו פגיעה קשה בכבוד האדם ולא ניתן לסבול אותו ולכן מותר למנוע את שידורו ע"פ אותו מבחן נורמטיבי שאמנם מצפה לסף סיבולת גבוה מאוד, אך לא סף סיבולת מוחלט.

האם---- יש תוכן מובהק שאנו יכולים לדעת מהו, יכולים לצפות אותו במידה ממשית של וודאות? כנראה שלא. כל מקרה נבחן לגופו מתוך נטייה שרק מקרים חריגים ביותר כאשר הסיכון שבו מדובר הוא לא רק פגיעה ברגשות, רק מקרים מיוחדים כגון המקרה שבפס"ד שינוי יאפשרו את הפסילה.

יכולות להיות אסכולות שונות.

בפס"ד סנש הש' בדעת מיעוט סבר שהצגתה של סמל לאומי כמו חנה סנש באופן שפוגע בדמותה זה דבר שלא נכנס לחופש הביטוי וכשקיימת אפשרות למנוע אותו אך הוא נותר במיעוט.

נק' נוספת- אנו מדברים על חופש הביטוי, מה זה בכלל ביטוי? יש אפשרות לצמצם את חוםש הבביטוי עי הגדרה מצמצמת של ביטוי.כך נעשה בארה"ב--- ע"פ לשונו מקנה חופש ביטוי מוחלט. בכל זאת חוםש ביטוי מחולט איננו אפשרי ואינו קיים גם לא בארהב. הדרך בה צומצם חוםש הביטוי הוא דרך ההגדרה מהו ביטוי. למשל הווזווזלה גם היא סוג של ביטוי אבל אפשר לומר שזה לא ביטוי המוגן עי חופש הביטוי.--- האם זה תורם לדמוקרטיה, האם  יש בכך מהביטוי היצירתי האישי, אם מבחינה פיזית זה דבר שאפםשר שהוא ביטוי, זה דבר שמתבטא בכל שמשמיעים צליל או אומרים משהו או עושים תנועה מסויית אבל במהות אין --- אז זה לא בהכרח ביטוי. בישראל מאחר שיש לנו כלים שמאפרים פגיעה בחופש הביטוי לא נוטים לצמצם את ההגדרה של חוםש הביטוי. למשל פרוקצ'יה במפקד הלאומי נשארה במיעוט היא אמרה שביטוי פוליטי תמורת כסף לא נכנס לחוםש הביטוי. בדעת מיעוט בהקשר דומה זו הייתה גם דעתו של חשין הוא אמר שביטוי מסרי זה לא במסגרת חופש הביטוי. גם אם זה נראה כךזה לא למטרות שלהן קיין חופש הביטוי.

--- דברים שיותר מקובלים למשל ההבחנה בין ביטויים בעלי אופי מיני מתי חל חופש הביטוי ומתי לא? ביהמ קבע שחופש הביטוי רלוונטי ע ל סצינה נתונה בהקשר—אם – ואם כל הסצנה באה רק במטרה לגירוי מיני לאנשים שצופים בכך אז אין לה את ההגנה של חוםש הביטוי. ביהמש קבע שביטויים גזעניים נכנסים לגדר חופש הביטוי זה לא אומר שאם משהו בחופש הביטוי אי אפשר לפגוע בו כי שי מבחניפ במש' הפלילי שמאפשרים לפגוע בחופש הביטוי--- תוך לקיחה בחשבון של המבחנים המקובלים ולכן אין בישראל הרבה ביטויים שלא נכנסים לחופש הביטוי. למשל באולם מלא אם מישהו יצעק שריפה במטרה לגרום מהומה לא חל על זה חופש ביטוי.

---בישראל התפיסה של יחסיות הזכויות מייתרת את צורת המחשבה הזו. לעיתים הנטייה מוגזמת לפרש את חופש הביטוי בצורה רחבה אם לא מוחלטת. למשל בפסד שינוי לא נפסק שאותו תשדיר מסיט ופוגע פגיעה קשה באוכלוסיה במדינת ישראל—רק במקרים נדירים עפ מבחן סף הסיבולת כפי שמפורט בפס"ד.

מבחן הוודאות הקרובה הוא לא בהכרח המבחן היחיד שחל למשל פס"ד חדשות- עיתון חדשות פרסם תמונות בזירת הפיגוע בקו 300 מבלי שהעביר אותם כפי שנדרש לעשות לאישור הצנזור הצבאי ועל כן הצנזור הצבאי עפ סמכויותיו החליט להטיל על העיתון סנקציה של הפסקת פרסום למשך 4 ימים. העיתון עתר לבגצ וטען שבנסיבות העניין לא הייתה וודאות קרובה שבנסיבות הפרסום שהוכיח ששני מחבלים נלכדו בעודם בחיים ולאחר מכן מתו-]—טענת העיתון הייתה שאים כאן שום וודאות קרובה, אלא להיפך חשוב שהציבורי ידע על כך. אין שום נזק לביטחון המדינה בפרסוםם דברים מסוג זה ולא הייתה כאן וודאות קרובה. העתירה נדחתה. ביהמש אמר שיתכן שיש וודאות קרובה ויתכן שלא אבל סגירת העיתון היא סנקציה על כך שהעיתון לא פעל בהתאם להוראת הצנזור. אם היו מביאים זאת לצנזור והוא היה מחליט לפסול אז היה ניתן לפנות לביהמש ולבחון את הוודאות הקרובה אך הם לא עשו כן, אלא עשו דין לעצמם ולכן הצנזור מוסמך להטיל סנקציה.

הכיוון שבפסיקה הוא כיוון שיש לחשוב עליו. היום יותר ויותר פסדים הולכים ברוח כזו בכל מני הקשרים גם פסד לביא התאפיין באותה בעיה כאילו חלק מההליך המנהךי או חלק מקביעת החוקיות של מעשה מסויים כרוכה בהכרעה של ביהמש. כלומר שעל מנת לקבוע כבלתי חוקית החלטה כזו או אחרת של השלטון לרבות החלטה שבה השלטון פוגע או מבקש לפגוע בחוםש הביטוי צריך לפנות לביהמש וזו גישה בעייתית. ברור שכאדם זהיר בעניין גבולי הנטייה היא לא לפעול באופן שמנוגד לעמדה המשפטית של השלטון אלא לםנות חביהמש ולבקש פסיקה של ביהמש ואז להיות בצד הבטוח אבל אם אדם מסויים לוקח סיכון בעניין שיש בו פנים לכאן ולכאן ומפרש את הדים כפי שמפרש נניח שפירש את הדין נכון מגדוע הוא לא יכול לפעול לפי הדין וצריך לפנות לביהמש כדי שיותיר לו לפעול כדין? אם אין וודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה בגלל פרסום התמונות אז למה לא לאפשר לפרשם אותן? למה צריך לפנות לביהמ"ש?

פסד כהנא נ הוועד המנהל של רשות השידור- הוועד מנהל של רשות השידור אמר שרק כאשר יש ערך חדשותי מובהק מראיינים אותו, כלומר  לא מתייחסים אליו כאל ח"כ רגיל. על כך הוא הגיש עתירה לבג"צ. המבחן שביהמש החיל הוא מבחן הוודאות הקרובה. אם כך נשאלת השאלה מה מיוחד בפסד הזה? אף אחד לא מנע מכהנא להתבטא הוא יכול להתבטא כמה שהוא רוצה. הפגיעה בחופש הביטוי התבטאה בכך שלא שידרו --- לגביו קבעו החלטות מיוחדות אבל לא מנעו ממנו את החופש לדבר רק אמרו שיטילו כל מיני מגבלות של שיקולי עריכה ובכל זאת ביהמש ראה כאן עניין של חופש הביטוי והחיל גם כללים משפטיים רגילים שמסדירים את חופש הביטוי. זה אומר שיש נסיבות שבהן חופש הביטוי הוא לא רק זכות שלילית אלא הוא גם זכות חיובית,(זכות שלילית כוונה היא שלא יעשו משהו נגדך, למשל שלא יסתמו לך את הפה, זכות חיובית היא זכות של לתת לך משהו במקרה של כהנא שרשות השידור תתן לו להתבטא בלי שיטילו עליו מגבלות מיודות במסגרת השידורים שלה) אנו רואים שזה נכון לגבי זכויות בכלל- יש להן גם הגנה חיובית. כאן ביהמש אמר שאין לשלול את זכותו של אדם להתבטא עפ הקריטריונים – אלא עפ המבחנים הרדגילים מבחן הוודאות הקרובה.--- היר רשות של מדינת ישראל זה לא עסק פרטי ולצרף לכך שכאשר מדובר באותה תקופה, א היה אינטרנט, לא היה ערוץ 2 לא היה רדיו אזורי אלא רק ערוץ 1 ורשת ב להתבטאויות חדשותיות ואז מאחר שהתוצאה המעשית שאומרים שאנו לא משדרים את הדברים של כהנא הייתה בעצם שהוא יכול לדבר עם אישתו, הדרך האפקטיבית באותה תקופה להגשים את מטרות חופש הביטוי כלומר להגיע לציבור הייתה יכולה להיות רק דרך רשות השידור או ערוץ 1. אז נאמר שלגי רשות השידור יש גם היבט חיובי של חופש הביטוי.---.

פסד מעניין במיוחד הוא פסד אבנרי נ' שפירא- 
בפרשת אבנרי נודע למשיב חבר הכנסת אברהם שפירא על כך שעומד להופיע ספר מאת המערער עיתונאי אריה אבנרי ספר בשפ "הגביר" שעל פי דברים שנודעו לו על תוכן הספר יש בו משום לשון רע עליו. פשירא הגיש תביעת לשון הרע לפי חוק איסור לשון הרע תביעה אזרחית כנגד אבנרי והוא ביקש בתביעה שבית המשפט יוציא צו מניעה כנגד פרסום הספר הפוגע בו לטענתו שלא כדין בניגוד לחוק איסור לשון הרע. שפירא הוסיף וביקש כי עד להכרעה בתביעה עצמה (האם אכן יש בספר המדובר משום לשון הרע והאם יש מקום להוצאת צו מניעה קבוע כנגד פרסום הספר) בית המשפט יוציא צו מניעה זמני, מטרתו של צו זה היתה לאפשר דיון בבקשה לצו המניעה הקבוע. כיון שברור שאם לא יהיה צו מניעה זמני והספר כבר יתפרסם התועלת לצו המניעה הקבוע תהיה נמוכה מאוד עד חסרת טעם. יכול להיות שניתן יהיה לאסוף עותקים שבחנוניות אבל הדברים יגרמו כבר לשפירא נזק. הוא ביקש גם צו לגילוי תוכן הספר לפני פרסומו אך לא נתיחס לכך במסגרת השיעור. ביתה משפט המחוזי נעתר לבקשת שפירא וינוגרד: ערער והערעור התקבל. םבית המשפט פסק שצו מניעה זמני שאוסר על פרסום ביטוי במסגרת תביעת לשון הרע ככלל לא ינתן, יוכל להנתן רק במקרה חריג בו קיימת הסכמה על כך שיש בפרסום הנדון לשון הרע אסור אך חוץ מאותו מקרה חריג בו אין מחלוקת בין הצדדים ביתהמשפט העליון של הש' ברק קבע שאין לתת צוי מניעה זמנים בפרסום לשון הרע כל עוד לא נקבע שהפרסום אסור חופש הביטוי גובר ואין למנוע מראש את הפרסום. בפסיקה זו בית המשפםט התיחס לתורה שמקורה במשפט החוקתי האמריקני. שנקראת תורת המניעה המוקדמת prior restraintשבית המשפט העליון האמריקני פיתח במסגרת הפרשנות שנתן לתיקון הראשון לחוקה האמריקנית שמאגד בארה"ב זכות החוקתית את חופש הביטוי. על פי התורה הזו שאומצה בישראל באופן חלקי ובית המשפט העליון הסתמך עליה כבסיס לפס"ד. יש להבחין בין מניעה מוקדמת של ביטוי לבין סנקציות מאוחרות על הביטוי. ככלל גם כאשר מותר לפגוע בחופש הביטוי הפגיעה יכולה להיות רק באמצעות הטלת סנקציות מאוחרות לאחר פרסום הביטוי כמו פיצוים כספים אזרחים או עונש פללי שמוטלים לאחר פרסום הביטוי ולא מונעים את פרסום הביטוי עצמו. לעומת זאת חל על פיה תורה האמריקנית המקורית איסור כמעט מוחלט על הוצאת צוים או על פעולות שלטוניות אחרות שמנועות מראש את פפרסום הביטוי כמו צו מניעה כפי שנתקבש בפס"ד בפרשת אבנרי נ' שפירא. הנושא מורכב מאוד ובעל היבטים רבים ביניהם ההבדל בין מניעה מודקדם לסנקציות מאוחרות הוא לא תמיד דרמטי. מניעה מוקדמת זה צו שבית המשפט  נותן אך הוא סה"כ חתיכת נייר ואם לא מתיחסים לצו זה אז מטילים סנקציות כמו ביזיון של בית המשפט שהם סנקציות כספיות או של מאסר. אך בכל זאת מובן לכולם שהדמיון הזה שיש בין מניעה מוקדת לסנקציות מאוחרות לא שולל את ההבחנה בין הטלת איסור מראש (צנזורה) על פרסום ביטוי לבין הטלת סנקציות למי שפרסם ביטוי אסור לאחר פרסומו. גם כשהדין מאפשר הטלת סנקציות על פי התורה המוקדמת (נגד) ההגבלות על חופש הביטוי יכולות להיות בעיקרן רק על ידי הטלת סנקציות לאחר פרסום הביטוי ולא באופן של צנזורה או אמצעי מניעה או אמצעי אחר שמונע את פרסום הביטוי לפני שהוא יצא לאויר העולם. 

הטענה היא שנכון שגם מניעה מוקדמת וגם סנקציות מאוחרות פוגעות בחופש הביטוי אך סוג הפגיעה הוא שונה. בעוד שמניעה מוקדמת משמעותה היא למעשה הקפאה של חופש הביטוי הרי שסנקציות מאוחרות או הסדר של סנקציות מאוחרות בלבד יש בו מצינון של חופש הביטוי זה לא מקטין את חופש הביטוי או מונע את יציאת הביטוי לעולם אלא יש בכך הרתעה. אח"כ יש דרישה לתשלום פיצוים לתקן את הנזק שנגרם ככל שהבר נדרש בשיטה. הרעיון הוא דבר חמור יותר מצינון. בין שאר המבחנים המאזנים אנוא ומרים שגם כשיש הצדקה מסוימתלפגוע בחופש הביטוי הפגיעה צריכה להיות ברמה קלה יותר ברמה של צינון חופש הביטוי (הטלת סנקציות לאחר מעשה ) ולא של צנזור הוצאת צוווי מניעה ששוללים באופן מוחלט את הפרסום. לכאורה נטען ששיטה זו לא שוללת את הביטוי משוק הרעיונות הביטוי נכנס לשוק הרעיונות והציבור יכול להינות מיותרונותיו ויחד עפ זאת בהנחה שהוא פוגע באופן לא חוקי מטפלים בזה בעזרת סנקציות פליליות או __. 

יש כל מיני סוגים של מניעה מוקדמת צנזורה צבאית צנזורה סרטים אפשרות של בית המשפט להוציא צו מניעה קבוע על לשון הרע. סמכות להוציא איסור צו פרסום לצורך חקירת משטרה. המשפט הישראלי יש בו סמכויות של מניעה מוקסמת בשונה מהמשפט האמריקאי בו אין סמכויות של מניעה מוקקדת שם אין צנזורה של סרטים ומחזות. (יש רק ועדה שמסדרת את הגיל בו מותר לצפות) אין צנזורה צבאית ואין אפשרות להוציא צוי מניעה כמו בישראל במסגרת חקירות פליליות. אבל בית המשפט אומר על פי החכת אבנרי שבגלל השיקולים המוצדקים שעומדים ביסוד תורת המניעה המוקדמת האמריקאנית כאשר מפעילים את הסמכויות הקימות יש לעשות זאת במידה של זהירות כדי שבית המשפט לא ישתמש כשהוא קובע מניעה על לשו ןהרע בסמכותו להוציא צו מניעה שימנע פרסום כזה או אחר שניטען שיש בו משום לשון הרע שמנוגדת לחוק איסור לשון הרע. ין דומה קיים גם לגבי פרסומים שיש בהם על פי הנטען פגיעה בזכות לפרטיות.

ניתן לטעון שבישראל כיום ניתן לפתח גישה על פיה תורת המניעה מוקדמת בכפוך לשמירת הדינים יש לה גם מעמד חוקתי במובן זה שגם הכנסת במפושרש לא תהיה רשאית לקבוע הסדרים של מניעה מוקדמת אלא אם כן המניעה המוקדמת הזו עומדת בדרישות פסקת ההגבלה כלומר נעשית לתכלית ראויה במידה שאינה עולה על הנדרש וכן הלאה. איך ניתן לומר זאת? כיון שכפי שראינו התפיסה המקובלת בעליון היא שחלקים מחופש הביטוי הם בגדר זכות חוקתית נכנסים לזכות לכבה"א בהקשר עיתונות. זה גם עיסוק לכן גם דרך עיסוק וגם דרך פרשנות של כבה,א של העיסוק שכוללם הביטים של חופש הביטוי כך הדבר ניתן גם בישראל כלומר לא מדובר רק במדניות שראוי שבית המשפט ינקוט כדי להמנע ממניעה מוקדמת אלא גם שהכנסת לא ראית לקבוע הסדרים של מניעה מוקדמת ואם עושה זאת זה כפוך לקיום התנאים של פסקת ההגבלה. 

תפיסה זו בעייתית לדעת המרצה מכמה כיוונים. 
1. ראשית בכל הרעיון של שלילת מניעה מוקדמת יש בעצם סתירה פנימית. ברור שאם ביטוי לגיטימי אז אסור להעניש עליו ואסור לטיל עליו קנס או למנוע אותו. אנו לא מתיחסים לביטוים מסוג זה. אנו מדברים על ביטוים שבעיקרון הפ אסורים כלומר שנערך איזון בים הזכות לכבוד האדם לבין הזכות לשם טוב. לא כל ביטוי שפוגע אסור לפרסם אותו. חוק איסור לשון הרע לא באמת אוסר לשון הרע אלא מגביל כל מיני פרסומים. במקרים מסוימים הוא קובע שביטוים מסוימים לא מותרים. מתי? כאשר הדין איזן בין חופש הביטוי מצד אחד לבין נאמר הזכות לשם טוב וכבוד האדם מצד שני וקבע שיש נסיבות בהם כבוד האדם צריך להיות מועדך על פני חופש הביטוי. בעצם תורת המניעה המוקדמת היא תורה שאומרת דבר והיפוכו אם הביטוי הוא שרוצים ולגימטי שיתפרסם אל תטיל עליו עונש. ואם הגעת למסקנה שצריך עונש ומוותרים על הביטוי הזהמ בשוק הדעות אז אל תאפשר את הפרסום. יש כאן איזו סתירה פנימית ובעצם המסקנה היא בענין שבהגיון כשהגיעו להסכמה אחרי שאיזנו בין האינטרים השונם שערך שמתנגד בחופש הביטוי גובר חופש הביטוי אבל בכל זאת רוצה שמי שפרסם משהו לא טוב יענש. לכן זה מנוגד. 

2. שנית היא מסוג הבעיות שהתעוררו בגם באבנרי נ' שפירא. זו בעיה של אמירות אי יכולת להמיר לכסף סוגים מסוימים של ערכים. כאשר נפגע שפירא, תק' מסוימת הוא היה מאוד עשיר ולא היה צריך פיצויים. ואמר שהפגיעה בכבודו ובשמו הטוב וזה לא דבר שמבחינתו לא ניתן להמיר בכסף. אז נכון שאם אנו במצב של אילוץ ואנו לאחר מעשה אנו נאלצים באופן מלאכותי להמיר לכסף פגיעות בערכים משמעותים בכבוד האדם. אך אם ניתן מראש לקבל את הדבר עצמו שאדם בנסיבות הענין זכאי לשם טוב והוא עדיף על חופש הביטוי. (וזה נכון לבטחון ופרטיות וכו') אז הסנקציות האחרות לא יכולות להוות תחליף לדבר עצמו. פעמים רבות הערכים שלשמם מגבילים את חופש הביטוי הם ערכים שלא ניתן להמירם בסנקציות המאוחרות המקובלות. 

3. שלישית בעיה נוספץ היא שמבחינת חופש הביטוי עצמו הוא עלול כמערכת להיפגע יותר משיטה שאין בה מניעה מוקדמת מאשר בשיטה שיש בה מוסדות של מניעה מוקדמת. לדוג' עיתון חשוב חופש הביטוי אך זה גם גוף כלכלי הוא לא רוצה להסתבך בתביעות כספיות אם המערכת לא יוצר תלאדם אפשרות למנוע למבקש בקשת פרסום בעיתון לא יגשו בכלל תביעות כאלה ואז כשעיתון שוקל לפרסם דבר והוא גבולי. נאמר שהוא תוהה אם זה חוקי הוא חושב שכן אבל הוא לא בטוח. במקרה שיטילו עליו פיצויים של 10 אלף שקל הוא לא יפרסם. אם היה ניתן לאדם אפשרות לבקש צו מניעה ברור שזה היה נותן ביטחון עצמי גם באותם מקרים גבולים ברגע שהמערכת מצמצת את האפשרות הזו אז הצינון של חופש הביטוי בצורה מעשית יכול להתפשטא גם במקרים בהן יש חופש ביטוי רק שמי שרוצה לפרסם לא בטוח ב100% שמותר לו לפרסם. הוא חושב שכן אך לא בטוח ואז התוצאה יכולה להיות שלא מפרסמים דברים שבעיקרון מותר כי אנשים לא רוצים לשלם קנס במידה וזה לא ניתן. לכן לא יפרסמו דברים שיש סיכוי גבוה שאם בית המשפט היה בודק אותן היה אומר שמותק לפרסם. כך שאם בודקים לא בטוח שהתורה שמסתייגת ממניעה מוקדמת היא כל כך טובה מבחינה פרקטית. 
נשאלה השאלה מה זה קשור לאבנרי נ' שפירא? והתשובה היא: מעבר לכך שהמשמעות המעשית של אבנרי שיהיה אפשר הלכה למעשה לפרסם דברים שפוגעים בשם הטוב. ויהיה קים סעד פיצוים שהוא לא רלוונטי. אין בו המרה של הנזק שנגרם. התשובה היא שהנוסחא של בית המשפט העליון מבחינת איזון אינטרסים נותנת 0% חשיבות לערך של שם טוב ולעומת 100% חשיבות שהיא נותנת לערך של חופש הביטוי כי אף פעם לא נותנים צו מניעה. המקרה שעושים הם לא רלונטי. לעומת זאת כאשר בוחנים את החוק המהותי הרלוונטי חוק איסור לשון הרע נותן גם משקל לזכות לשם טוב. 60% לטובת חוש הביטוי לעומת 40% לזכות לשם טוב. הדין המהותי הדעה של הכנסת היא שחופש הביטוי לא שווה ל100%. ויש משקל כבר גם לכבוד האדם של לפחות 40% התוצאה של גישת המניעה המוקדמת לגבי סעדים זמנים. היא בשמקוםש הם ישרתו את התפיסה בחוק המדובר היא של יותר מ0% לשם הטוב וזה משיקולים של מניעה מוקדמת. זה לא אומר שתמיד צריך לת צו מניעה צריך לזכור שיש משקל גם לחופש הביטויץ יכול להיות שבאבנרי באמת לא צריך היה לת צו מניעה כי שפירא הוא פוליטי וכולם יודעים עליו והוא מענין את הציבור וזה הי צריך להפרסם בתק' בחירות לכנסת ואז אם זה יתפרסם אחרי הספר לא היה רלונטי. אך נניח שאם הוא לא היה פוליטי וציבורי והתק' לא היתה של בחירות אז האיזון היה משתנה. סעד הבינים הזה היה צריך לתאום את התפיסה של הענין המהותי כמה מבחינת דין המדינה חופש הביטוי שווה וכמה מבחינת דין המדינה הזכות לשם טוב שוים. 

שיעור 25:


21.6.10
חופש ההפגנה:

הוא קרוב משפחה של חופש הביטוי. הפגנה היא בוודאי סוג של ביטוי. זהו סוג של ביטוי שיש לו מאפיינים מיוחדים 

ראשית הוא מאפשר ביטוי גם לאנשים שאין בידיהם היכולת הכישורים, הקשרים על מנת לזכות לביטוי אינדיוידואלי. לא כל אחד מסוגל ולא כל אחד מעונין ולא כל אחד אפילו בעידן האינטרנט יכול להגיע לאפשרות לפרסם באופו אינדיוידואלי את דעותיו והשקפותיו.

הפגנה היא אמצעי עממי יותר לביטוי שמאפשר לקבוצות נרחבות להתאחד באמצעות תהלוכה הפגנה אסיפה ובכך להביע דעות השקפות ליטול חלק פעיל בדיון הציבורי. 

ייחוד נוסף שיש להפגנה הוא באפשרות של קבוצות להשפיע על הדיון הציבורי לא רק באמצעות תוכן הטיעונים או תוכן ההשקפות אלא גם באמצעות הפגנה של גודל הפגנה של ציבור רחב ומשמעותי. ואנו יודעים גם במדינות אחרות וגם בישראל עצם העובדה שציבור גדול ומשמעותי בין אם מגזר מסוים ובין אם מגזרי שונים יתאחד לארועים כאלה היתה לא פעם השפעה על מהלכים מדינים או פוליטים. דוג' לכך היא הפגנה גדולה שגרמה בשעתו לממשלה להחליט על וועדת חקירה בנוגע לאירועי סברא ושתילא בלבנון. הממשלה במקור לא היתה מעוניינת בחקירה ובעקבות ההפגנה הגדולה הזו דווקא בגלל ההשתשפות הרבה שהיתה באותה עצרת הממשלה נכנעה לאו דווקא כי השתכנעה מהטיעונים שהושמעו בעצרת אלא בגלל הכח הציבורי שהופגן בארוע הגדול שבו היה מדובר. הפגנה במובן הרחב כולל עצרת ותהלוכה יש בה כשלעצמה אלמנט עממי במיוחד של ביטוי שמאפשר השתתפות והבעת דעה גם לאנשים שלא מסוגלים להגיע לחשיפה אישית של דעותיהם בכלי התקשורת וגם מדובר בארוע גדול עצם העובדה שאנשים רבים משתתפים בארוע שנועד לקדם מטרה מידינית פוליטית חברתית כזו או אחרת מסוגל להשפיע זה כשלעצמו. הפגנה היא אחד הסוגים של ביטוי.

כעיקרון אמות המידה והמבחנים המשפטים החלים לענין חופש הביטוי חלים ביסודם גם לענין חופש ההפגנה כפי שניתן לראות בפס,ד לוי נ' מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל בית המשפט החיל שם לענין הפגנה שנטען שיש בה כדי לפגוע בשלום הציבור בסדר הציבורי בבטחון וכו' מבחן הוודאות הקרובה. כלומר המשטרה, השלטון באופן כללי רשאים למנוע קיומה של הפגנה או כאשר הפגנה מתקימת לפזר את אותה הפגנה רק כאשר קרוב לוודאי שקיומה של אותה הפגנה תגרום לנזקים של ממש לאינטרסים כמו שלום הציבור בטחונו וכו'. 

עצם העובדה שהפגנה היא בענין לא פופולרי ויש בה כדי לפגוע ברגשות של רוב הציבור או חלק מהציבור, ככלל אין בה כדי לשלול את חופש ההפגנה אלא בהמקרים חריגים שבהם נחצה סף הסיבולת על פי הדימוי של בית המשפט סף הסיבולת של החברה הישראלית.

יחד עם זאת לצד יתרונותיה הפגנה לעיתים היא אמצעי ביטוי שיש עימו סכנות מיוחדות בשונה מביטוי כתוב או מנאום וכו' שהם עצמם עלולים אולי במקרים מסוימים לגרום לאנשים שישתכנעו מהדברים לפעול בעאופן בלתי חוקי או באופן שיפגע בבטחון הציבור או המדינה וכו' ההפגנה כשלעצמה לפחות במקרים מסוימים יש עימה פגיעה בסדר הציבורי בנוחות הציבור, הפגנה היא דבר מרעיש, היא בהיקף משמעותי מחיבת התארגנות שלא נוחה בהכרח של סגירת כבישים ורחובות שינוי סדרי התנועה. יש חשש לעיתים שהמפגינים עצמם יעברו מהפגנה בדרך של ביטוי שלטים לדרכים אלימות של ביטוי. יחרגו מהכללים. הפגנה לעיתים קרובות טעונה גיוס של כוחות משטרה בהתאם לגודל ההפגנה. לצורף שמירת הסדר הציבורי. וכל אלה הופכים הפגנות לסוג ביטוי שגם אם מבחינת האינטרסים של חופש הביטוי הוא יעיל במיוחד ולכן בכלל חוסה תחת ההגנה של עקרון חופש הביטוי, הוא מעורר על כל פנים גם קשיים מיוחדים כנזכר שהרשויות רשאיות להתחשב בהן. ההתחשבות אבל באילוצים המוזכרים אינה יכולה ככלל לשלול את חופש ההפגנה אבל היא בהחלט מאפשרת לרשויות רלוונטיות כל עוד הן עושות זאת באופן מאוזן ומידתי לקבוע מגבלות כאלה ואחרות על מיקום הפגנה מספר המשתתפים עיתוי ההפגנה (לדוג' בתק' בה לרשויות הביטחון יש עליהם עומס גדול הן אשויות לומר שזה יפגע בסדר הציבורי לאבטח הפגנה גדולה ולכן יתערבו בעיתוי ההפגנה) באופן מהותי לא נשלל חופש ההפגנה. 

סוג מיוחד של איום על הפגנה נדון גם בפס"ד לוי הפגנות של אנשים מהציבור או חלקים מהם או הציבור באזור בו הפגנה מיועדת להתקיים שוללים אותו ומונעים אותו. השאלה היא עד כמה ניתן למנוע או להגביל את חופש ההפגנה לא בגלל סיכונים ישירים שנובעים מהמפגינים עצמם אלא בגלל איומים לשלום הציבור ולשלום המפגינים שנובעים מבקבוצות עוינות. מקבוצות שמתנגדול להפגנה ומטרתם היא לסכל אותה על ידי התנגשות אלימה עם המפגינים. וכאן התפיסה היא שמצד אחד השיקול של איום לשלום הציבור גם אם הוא לא נגרם על ידי המפגינים הוא שיקול רלונטי. אי אפשר לומר שחופש ההפגנה הוא מוחלט כאשר האיום אינו מהמפגינים עצמם אלא מקבוצות שמתנגדות להם כי יכולים להיות מצבים בהם אין ברירה ואין דרך סבירה לקיים את ההפגנה בלי לסכן באופן חמור את שלום הציבור לרבות שלום המפגינים ובטחונו. 

מצד שני יש קושי ברור לתת זכות ווטו על קיום הפגנה לציבור שמתנגד להפגנה ומאים לפעול האלימות נגד המפגינים והמשטרה וכו'. לכן הגישה שהתקבלה היא שאמנם כפי שצוין אי אפשר להתעלם מסיכון לשלום הציבור גם אם הוא נובע מציבור עוין ולא מהמשתתפים בהפגנה עצמה אך יחד עם זאת מוטלת על רשויות הבטחון חובה כחלק מפקידם לעשות כל מאמץ סביר על מנת למנוע את הסיכון או להפחית את הסיכון עד לרמה שכבר לא תהיה וודאות קרובה לסכנה ממשית לשלום הציבור. משטרה לא יכולה לומר שההפגנה הזו יכולה לגרום לקהל עוין שיפגע בשלום הציבור בוודאות קרובה ולכן היא לא מאשרת או מפזרת את ההפגנה. המשטרה חיבת לעשות כל מאמץ סביר בהתחשב במכלול המטרות שלה אבל מתוך ראית המטלה הזו כמשטרתית מרכזית לאבטח את ההפגנה. ורק אם לא ניתן בהתחשב במכלול האילוצים אבל תוך ראית המטרה הזו כמרכזית, רק אם אין באפשרות המשטרה לספק את ההגנה הנדרשת לחופש ההפגנה או שכל מה שהיא יכולה לעשות אין בו כדי למנוע את אותה ודאות קרובה לפגיעה חמורה בסדר הציבורי רק אז ניתן לשקול הימנעות מאישור ההפגנה וגם הימנעות מוחלטת מאישור הפגנה זה הצעד האחרון. בודקים קודם אם יש אפשרויות אחרות לדוג' עיתוי אחר אפשרי, או מיקום אחר, לדוג' אין להעלות דעת קיום הפגנה על כבישים ראשיים בין עירונים. אבל אפשרות שלילה מוחלטת של חופש ההפגנה היא לא תתכן. יש לערוך אומנם איזון אבל הוא נעשה מתוך מחויבות של המשטרה כשם שיש לה תפקידים במניעת עבירות ופיענוח עבירות אחד התפקידים המרכזים של המשטרה הוא גם להבטיח את זכויות האדם ובראשן גם חופש ההפגנה וצריכה לתת לזה סדר עדיפויות גבוה תוך לקיחה בחשבון של מטלות אחרות. 

חופש ההפגנה אולי יותר מחופש הביטוי הקונוונציולי יכול להתנגש עם זכויות חוקתיות אחרות. דוג' יפה למקרה כזה רואים בפס"ד דיין נ' מפקד מחוז ירושלים וזאת כאשר ההפגנה מיועדת או מתבקשת להתקים ליד ביתו הפרטי של אדם. בנסיבות כאלה מצד אחד ההפגנה ליד בית פרטי יש לה גם סןג של ביטוי. חלק מהביטוי זה מיקומו של הביטוי. מפגינים נ' דעות אדם מסוים ניתן להבין את המשמעות גם כשהוא יראה שציבור רחב שולל את דעותיו מבחינה ציבורית זה חלק מההפגנה גם אםהוא ליד ביתו. מצד שני מיקום זה פוגע בוודאי בפרטיות ובאיכות החיים הבסיסית של אנשים שאין להם קשר להפגנה שאלה הם השכנים. השאלה כלשעצמה היא חוקתית. ' 7 של חו"י כבה"א קובע צנעת זכות הפרט וחלק ההפגנה כחלק מחופש הביטוי המבחנים הרגילים שיוצאים מתוך הנחה של היררכיה כזו או אחרתת בין הערכים המתנגשים, הערכים הרגילים כבר אינם יעילים. 

השופטים הביעו דעות שונות. צורת המחשבה היא אחרת. באופן כללי המחשבה היא של איזון אופקי. לדוג' האם מדובר באיש ציבור או אדם פרטי. ההנחה היא שאיש ציבור לוקח על עצמו מההיבט של עצמו גם אם הוא לא חתם שהוא מסכים לזה ויתור על פרטיות במידה מסוימת. לעומת אדם שאינו איש ציבור גם אם הוא יתבטא או פעל בצורה כזו אחרת שמעוררת ענין ציבורי.

שאלה אחרת האם איש הציבור פועל ציבורים מתוך ביתו או שיש הפרדה בין בית המגורים שלו לבין המשרד. ענין אחד הוא אדם שהוא אשיות ציבורית מובהקת אבל ביתו הפרטי ומשרדו הוא אותו מקום בין אם מדובר ברה"מ או נשיא המדינה שבית רה"מ זה מקום בו הוא גם גר וגם פועל. ובין אם מדובר ברב עובדיה שהוא אשיות ציבורית מובהקת אבל משכנו הציבורי הוא בביתו הפרטי. כלומר אם מבחינת איש הציבור יש הפרדה אז ככלל למעט במקרים חריגים כאשר יש הפרעה גם לשכנים יאפשרו הפגנה ליד ביתו. 

או שאין מקום אחר או שהם רוצים להעביר מסר מסוים דווקא במקום בו בחרו להפגין. 

המסלולים האתרים הגדולים להפגנוצ הם כאלה שזה חלק מהיעוד שלהם. לדוג' כיכר רבין אחד מייעודו הוא ציבורי ואנשים שמתגוררים בכיכר רבין זה ממהות המקום בו הם בחרו לגור מאשר אנשים שבחרו לגור במקום טהור ולא ניתן לחשוב שהם לקחו על עצמם ויתור על פרטיות.

לא יוצאים מנק' הנחה שהפרטיות חשובה יותר מההפגנה או להיפך אלא בודקי םהאם בבנסיבות הענין הפגיעה בחופש ההפגנה תהיה חמורה יותר מהפגיעה בזכות. האם ניתן למנוע מבלי לפגוע בזכות. זה מה שנקרא איזון אופקי. זה לא שמשהו חשוב יותר מאחר אלא בודקים בנסיבות הענין האם זה חשוב יותר או מוצדק יותר מאשר מימוש מלא של הזכות לפרטיות וגם כאן ניתן לקבוע הגבלים פרטים. 

פס"ד שיש לו חשיבות אבל לא תמיד בית המשפט נוקט גישה לגמרי עיקבית בסוגיות מסוג זה והוא שעצם ההתבטאות היא אסורה ללא קשר למידת הסכנה הצפויה ממנה. פס"ד כהנא נ' קצין אגם הממשלה אסרה על הפגנה של מוצר שהוכרזה ע לפי דין כהתארגנות בלתי מותרת. כאשר מכריזים על קבוצה מסוימת התארגנות מסוימת היא התארגנות בלתי מותרת. עצם הפעילות פעילות כלשהי של העמותה הזו לא משנה מה נעשה היא כשלעצמה עבירה פלילית. באותם נסיבות הוכרזד הן על תנוכת כך והן על תנועות אחרות שבמהותן נתפסות כמקבילות לה הכריזו על פעיולת טרור בלתי מותרת וביקשו להפגין. הטענה היתה שלא הוכיחו שאין(?) ודאות קרובה. זה לא חשוב כל דבר שארגון טרור עושה, בהיותו ארגון טרור הוא אסור ולכן גם אם באופן תאורתי חופש ההפגנה משתרע על פעילות של ארגון טרור בוודאי אם ההפגנה המסוימת או ההתבטאות המסוימת לא מסכנת ברמת ודאות קרובה אתשלום הציבור או אפילו אם היאלגיטימית לחלוטןי נאמר אפילו אם היא פעילות צדקה לתמוך במשפחות שנפגעו בטרור ערבי דבר שכשלעצמו הוא חוקי וראוי לשבח אך בדר"כ כאשר זה נעשה על ידי ארגון טרור זה אור. בי תהמשפט אמר שכל מה שהארגון כך והמקבילים לו רוצים לעשות הוא בלתי חוקי כל מי שמשתתך מבצע עבירה פלילית כי ההנחה היא שכל מה שהם עושים תורם למטרותיו הטרוריסטיות. ולכן בלתי מתקבל על הדעת לחייב את המשטרה לאשר פעילות שבמהותה היא בגדר עבירה פלילית. זה פס"ד שנראה הגיוני. בית המשפט לא לגמרי עקבי בכיוון זה של הפסיקה. משום שכפי שהנושא התעורר בהיבט של פס"ד כהנא נ' ועד המנהל של רשות השידור הטענה שאחד השופטים גם דבר שהיא בעיקרון נכונה היתה שככל שמדובר בביטוים של הסתה לגזענות הביטוים הללו הם בגדר עבירה פלילית הם מהווים יסוד עובדתי של עבירה פלילית וגם אם השידור לא מסית לגזענות אלא רק מדווח זה בעיה (לדעת המיעוט) לומר שמצד אחד הביטוי שהוא מתבטא הוא בגדר עבירה פלילית ומצד שני לומר שיש לו זכות ביטוי ומחשבה. מותר למנוע את חופש הביטוי על פי המבחנים הרגילים של ודאות קרובה וכו' אם אדם מצע עבירה פלילית יש לטפל בה כעבירה פלילית ולא למנוע אותה. 

האם יתכן שמשטרה תחכה עד שתהיה פעילות פלילית ורק אז תפעל? יש פה סתירה ולכן המגמה של פס"ד כהנה נ' קצין אדם נראית סבירה. כמו שכל עבירה פלילית מנסים למנוע מראש גם ביטוי צריך למנוע מראש. אם הדברים לגיטימים כמובן שגם לא ניתן להטיל סנקציות לאחר מעשה. כיון שלא יודעים מה יהיה תוכן הביטוי צריך לעקוב אחרי הדברים, אם הדברי שישמעו בה הם במסגרת החוק גם אם לא בטוחים בכל צריך לאפשר אותה והמשטרה צריכה להיות במקום. אבל אם יש הפגנה שגם יש בה אלימות וגם נאמרים דברים פליליים צריך לעצור אותה גם ללא שר לשאלה האם נגרמת פגיעה לציבור. 

עקרון השוויון
עקרון זה בכלל והיבטיו החוקתיים הזכו תהחוקתית לשוויון במיוחד הוא אחד העקרונות המשפטים הקשים והמסובכים ביותר. אין חולקים גם בישראל וגם בחברות אחרות בוודאי גם בחברות דמוקרטיות ליברליות שעיקרון השוויון הוא עיקרון משפטי חוקתי מהבסיסיים ביותר. אבל המהות של עיקרון השוויון התוכן שלו הם מאוד לא ברורים. נכתבו בנושא זה (גם בפילוסופיה ותחומים אחרים פרט למשפטים) ספרים ומאמרים בכל רחבי העולם ועדין לא נמצא פתרון מוסכם להרבה מאוד שאלות. נשווה זאת נניח לחופש הביטוי. גם לחופש הביטוי יש הבטים שבהם יש פנים לכאן ולכאן היבטים גבולים אבל בסה"כ בדברי הטיפוסים ברור מה היקף חופש הביטוי מה נכנס ומה לא נכנס לחופש היבטוי מה מבחני ההגנה וכו' הרי שהערפול בנושא השויון הוא גדול יותר. בסופו של דבר למרות שנכתבו מאות של פס"ד במהלך השנים הדין לא ברור ולמרות שבית המשפט בפס"ד הללו כתבו בצורה מוחלטת ונחושה כאילו הדברים ברורים אבל לעיתים קרובות באותו פס"ד עצמו ניתן למצוא בלי שהשופטים אפילו שמו לב לכך הגדרות שונות של מושג השוויון מבחנים שונים להגנה על השוויון והשאלות הללו קשות מאוד וזאת כשכולם מסכימים ואי אפשר אחרת כשעיקרון השויון הוא מרכזי במשפט החוקתי. 

ננסה להציע מתווה למחשבה על עקרון השוויון תוך בסיס בפס"ד מסוימים. יש פס"ד אחרים שמופיעים בהם גישות שלא בהכרח מתישבות אלה עם אלה.

כללית ניתן לזהות 2 מובנים עקרונים של שוויון במישור המשפטי.

1. זכות חוקתית לשוויון .
2. שוויון אריסטוטאלי (עקביות).
זכות חוקתית לשויון: מתי ניתן לאפין שוויון כזכות חוקתית? זכות חוקתית לשוויון היא האיסור על התחשבות במאפינים מסוימים או באינטרסים מסוימים או באבחנוות או שיקולים מסוימים לצורך קבלת החלטה. קונקרטית שויון חוקתי זכות חוקתי לשויון אומרים לפעמים איסור הפליה  של דת, גזע, מין, צבע עור, מוגבלות, נטיה מינית, גיל. השוויון החוקתי הוא שלא יתחשבו בשיקולים הללו בקבלת החלטות.

יש אסכולה שבמידה רבה התקבלה במשפט הישראלי אבל לא באופן מלא או עקבי שאומרת שלא יתחשבו בשיקולים אלה לרעתה של הקבוצה החלשה של קבוצת המיעוט לאו דווקא אי התחשבות בשיקולי מין אלא אי אתחשבות של היות אדם אישה לרעתו. אבל יש כאלה שאומרים ששיקולים אלה כשלעצמם לא משנה לטובת מי זה הם אסורים. 

אלה שיקולים קבוצתים מסוימים. יש מדינות בהן יש בחוקה רשימה מסודרת של השיקולים האלה ויש מדינו תכמו ישראל שאין. 

שוויון אריסטוטלי: תפיסה שמבוססת לאריסטו, 

· יחס זהה למקרים זהים. 

· יחס שונה למקרים שונים. 

· וכאשר מדובר במקרים שונים, פרופורציה בין מידת השוני בין המקרים, לבין מידת השוני בהתיחסות לאותם מקרים. 
לדוג' 2 אנשים מרווחים כל אחד 10 אלף ש"ח בחודש ונניח שאין הבדל אחר ביניהם. שוויון דורש סכום מס הכנסה שיוטל על כל אחד מהם בעיקרון יהיה אותו סכום. אם מטילים על 1 2000 שח מס ועל השני 4000 שח מס זה יחד ששונה למקרים זהי וזו פגיעה בשויון במובן האריסטוטלי
אם אדם מרויח 100 אל שח והשני 10 אלף ועל שניהם מטליים אותו מס זה גם פגיעה בשויון האריסטוטלי שדורש יחס שונה למקרים שונים. 

אם על האדם שהכנסתו היא 100 אלף שח המס שמוטל לא יהיה 2000 שח' אלא 2001 ועאל האדם שהכנסתו 10 אלף היה 2000 מס. זה עומד ב2 המבחנים אבל אין פרופורציה במידת השוני. הפרופוציה בין רמת ההנכסה לא פרופורציאנית לרמת המס ההכנסה. ולכן זה פוגע בשוויון. 

אנו עוסקים בשוויון האריסטוטלי הזה נק' המוצא היא שאין בעולם 2 מקרים_.

שוויון מוחלט יש אולי רק במתמטיקה. כל 2 מקרים אפשריים יהיו ביניהם הבדלים. ולכן כאשר מדברים על מקרים שווים או על מקרים שונים הקשר הזה הכוונה היא למקרים שיש ביניהם הבדל רלוונטי, כמו שראינו גם בניתוח בפס"ד בענין קצבאות הבטחת הכנסה לבני כוללים אין חולק שיש הבדלים שונים בין תלמידי כולל לבין תלמידי אוניברסיטאות או תלמידי ישיבות שאין כוללים. אך השאלה היא האם ההבדלים הללו הם הבדלים רלוונטיים לנושא הנדון יש כמובן קושי רב ברגולציה משפטית, אבסולוטית, שמשמעותה היא שכאשר יש הבדלים הנתפסים כהבדלים רלונטים יש לקבל החלטות שונות בפרופורציה במידת השוני בין המקרים וכאשר אין הבדלים רלוונטים יש מקום לקבל החלטות שוות משום ששאלת הרלוונטיות כשלעצמה יש בה בוודאי מקום רחב לשיקול דעת. אין לנו א יזה מבחן טכני בהיר לשאלת הרלונטיות. וגם אם היה לנו מבחן מהסוג הה והיינו חלים בצורה דווקנית את השויון האריסטוטלי המשפט היה מכתיב את ההחלטה בכל מקרה ומקרה בלי שוחםש יקול דעת לרשות שלטונית כלשהי כי מרגע שרשות שלטונית היתה מקבלת החלטה בענין מסוים אילו היינו מחילים באופן דווקני ומחמיר את דרישת השויון האריסטוטלי כדרישה משפטית התוצאה היתה שהרשות מכתיבה את ההחלטות בכל המקרים הזהים אבל גם היתה מכתיבה את כל ההחלטות בין כל המקרים השונים כולל הפרופורציה בין השוני בין החלטות לבין השוני בין המקרים. זה לא רצוי ומבטל את 

לרשויות מדיניות יש שק"ד מדיני מקצועי וכו' והמשפט אינו מסוגל ואינו מתימר להכתיב כל החלטה ברגע שפעם אחת התקבלה החלטה בתחום מסוים. יוכתבו על ידי בתי המשפט בלי שום שק"ד לרשויות.

יתר על כן יש מקרים רבים במציאות, שבהם דרישה לשויון אריסטוטלי היא דרישה בלתי אפשרית אםילו מבחינת תאורתית. כל ענין של בחינות, האלמנט שאינו היחיד החשוב בבחינה אבל החשוב ביותר מבחינת המהות שלו הוא עובר נכשל. יש רמות שונות יותר מ101. נצא מנק' הנחה שסולם הציונים הם 0-100. נניח שציון העובר הוא 60. זה אומר שסטודנטים שקיבלו בין 0-59 כלומר שניהם נכשלים למרות שיש ביניהם הבדלים מאוד גדולים. שניהם נכשלים אבל אי אפשר להשוות בין סטודנט שקיבל 0 לסטודנט שקיבל 59. הם מקרים שונים השוני רלוונטי אבל ההתיחסות אליהם היא שווה שניהם נכשלים. בדומה לכך גם מי שקיבל 100-60 יש הבדל רלוונטי. 60 עובר אבל הוא לא כל כך טוב ו100 הוא מצטיין ועובר. אז יש גם הבדל ביניהם וגם שוויון. לעומת זאת מי שקיבל 59 וקיבל 60. יש הבדל רלוונטי אבל הוא קטן מאוד. בין 59-60 וההתיחסות היא שונה באופן דרמטי. זה גם חוסר פרופורציה מי שקיבל 59 נכשל ומי שקיבלו 60 עבר. וכך הרבה מאוד החלטות שלטוניות ומנהליות ברגע שיש רק 2 אפשרויות החלטה לשלול רשיו ןאו להשאיר אז 2 אנשים שביצעו נניח עבירת מהירות ומדובר על סמכות של קצין משטרה ל_ מנהלית יכול להיות שלשניהם ישללו את הרשין. מי שנסע במהירות חוקית לחלוטיון ומי שנסע ב139 קמ"ש יתיחסו אליהן באותה צורה(לא יקחו את הרשיון)למרות שההבדל דרמטי אבל למי שנסע 140 התוצאה שונה לחלוטין (כן יקחו לו את הרשיון). זו הפרה מוחלטת של עיקרון השוויון האריסטוטלי כיון שהאילוץ של המערכת הוא בחירה בין 2 אפשרויות. השילוב הזה של הצורך הפרקטי והאידיאולוגי לאפשר שק"ד רחב לרשויות הנבחרות והמקצועיות בלי להכתיב להם משפטית לבטל את שק"ד ולהכתיב להן משפטית כל החלטה והחלטה זה גם ענין פרקטי כי הכנסת לא מסוגלת לעשות את זה. יחד עם העובדה שהרבה מאוד החלטות בתחום המשפט בתחום של זכויות חובות וכו' הן החלטות שאופים בינארי וגם אם לא בינארי אז אין 2 אופציות יש 10 וכו' יש אינספור מקרים שיש ביניהם הבדלים רלוונטים וצריך לקבץ אותם לידי קבוצה ולקבל בהם החלטה מסוימים והמ'קרים הגבוליים מקבלים לגביהם החלטות שונות למרות שמבחינה מהותית הם דווקא יותר קרובים זה לזה וכמעט ואין ביניהם הבדל (כמו 59-60) 

ההגנה המשפטית העקרונית של שויון אריסטוטלי היא הגנה מוגבלת. זה כלל חשוב. השיטה המשפטית מגנה גם על שויון במובן האריסטוטלי אבל זה לא _

הזכות החוקתית לשויון לפי מתווה המחשבה שהמרצה מציע, (בשונה מהניתוח בפס"ד קצבאות ) הזכות החוקתית לשויון היא זכות שלא לקחת בחשבון בקבלת החלטה בשיקולים מסוימים. בדר"כ מדובר בשיקולים בעלי אופי קבוצתי ובדר"כ עומד מאחוריהם רצון להגן על קבוצות חלשות או קבוצות מיעוט. לפעמים יש קשר בין הקבוצות לחולשה. לפעמים הכלל הזה נתפס כניטראלי לאו דוקא שפועל לטובת הקב' החלשה בלבד. המשמעות היא לא לקחת בחשבון שקולים מסוימים גם כשהם רלוונטי לא כל שכן גם שהן אינם רלונטים מתוך חזקה ככלל מתוך הפשטות, קימת זכות שהוא לא ילקח בחשבון
זו לא זכות מוחלטת כמו כל זכות חוקתית ויכולים להיות מצבים בהם ניתן יהיה לפגוע בזכות החוקתית לשויון והפגיעות כאלה בדר"כ מותרות אם יש הבדל רלונטי בין הקבוצות (זה עוד לא אומר שמותר לפגוע זה רק מתחיל לאזן) פס"ד מילר מדיניות בצהל על פיה לא מאפשרים לנשים להתחרות על המקום בקורס טיס. במקרה זה יש הבדלים רלונטים בין המינים. לאו דווקא בגלל כישורים פיזים. אלא משיקולים אחרים שהן רלוונטים. בית המשפט צינו שהם רלונטים העובדה שמבחינה תכונית ותקציבית יש קושי מהותי רולנטי מבחינה צרכי המדינה ותקציב הצבא יש קושי לגיס נשים כטיסות גם בגלל קשים תכנונים כי נשים בתק' מסוימות נכנסות להיריון יש תק' לידה. יש תק' שירות של נשים שהיא שונה ולכן זה יותר יקר מבחינה מילולית להכשיר אישה לטייסת. זה שיקול רלוונטי.

בית המשפט אמר בכל זאת שישי זכות חוקתית לנשים שלא להיות מופלות לרעה בהיותן נשים כנגד זאת יש תכלית ראויה, שיקול רלונטי המדיניות של הצבא פוגעת בזכות באופן בלתי מידתי למרות שהתכלית ראויה. בית המשפט לא אמר שיש חובה לשויון מוחלטת. גם הש' הללו אמרו שזה סביר שבאופן מידתי הצבא יוכל להתחשב בשיקולים התכנונים והתקציבים באופן מידתי שלא ימנע מנשים להתגיש אבל יכול להיות ששיעור הנשים יפחת משיעור גברים. וזאת למה? כיון שבעצם היחס השונה לאישה בשל מינה יש בכך הלכה למעשה פגיעה גם בכבוד האדם. אומרים לאישה שנכון שהיא מוכשרת והיא יכולה להיות טיסת אבל היא אישה ולכן בכלל לא נבדוק את זה. 

דוג' נוספת: פס"ד ישן יותר ברוח פס"ד מילר, פס"ד פורז לפי החוק נבחר גוף בוחר נציגים על ידי רשויו שונות וביניהם רשות מקומית. הרשות המקומית בוחרת מפתח סיעתי. אחת הסיעות במועצת עירית תל אביב עמד להיבחר רב ראשי לעיר תל אביב החליטה להציע מטעמה אישה מועמדת כגוך הבוחר. זה כמעט אוטומטי יש מסורת כל סיעת המועצה מקבלת בהתאם לכוחה היחסי. הם הציעו אישה והמועצה לא הסכימה לבחור אותה. לא בגלל שהם לא הסכימו לתת למרץ, הם אמרו שיבחרו את מיש הם רוצה אבל שיהיה גבר. כי ידוע להם שמועמדים ראוים לתפקיד ובמיוחד דובר ברב לאו כמועמד המוביל והרצוי, אבל נטען שהרב לאו כמו גם מועמדים ראוים אחרים היה ויכללו נשים הם לא יהיו מוכנים להגשת מועמדות. השיקול הזה שהרכב הגו הבוחר יהיה כזה שיכול לבחור את האנשים הראוים והמתאימים ביותר שהם יגישו מועמדות. בהנחה שטענה זו לא היתה מופרכת, יש כאן הבדל רלונטי בין גברים לנשים. נשים בבחירתן עשויה פגוע בכך שאנשים מסוימים יגישו את מועמדותם אבל החלטה היתה שנשים בהיותן נשים לא יכולו להיו חק מהגוף. בית הממשפט אר שיש כאן פגיעה בשוויון אבל זו תכלית ראויה. ערך השויון יגבר אם אין וושאות קרובה לכך שהבחינה תשתבש. ואם יש וודאות קרובה אז השוויון צריך לסגת. בית המשפט העריך שאין ודאות קרובה. העתירה התקבלה. ובית המשפט צדק כי הרב לאו אכן הגיש מועמדות ואכן התקבל לתפקיד. 

פס"ד כוללים אפליית התלמידים מול הסטודנטים נאמר בסוף שאין הבחנה רלוונטית בין תלמידים כאלה לאחרים כיצד? נאמר שהשיקול הוא שיקול של תמיכה כלכלית באנשים שאינם יכולים לפרנס את עצמם בגלל לימודים. אך באו המשיבים ושופט המיעוט אדמנוד לוי וטענו ההבדל הוא הלימודים שזה דבר שהם עושים אוו כל חייהם להבדיל במסגרות לימודיות אחרות רבים לומדים על מנת לרכוש מקצוע וכו'. נכון שאלה זקוקים בגלל לימודיהם לתמיכה כספית אבל ההבדל הזה לא רלונטי מבחינה חוקתית. היתה ביקורת על היררכיה של חוק יסודות התקציב בחוק התקציב. פס"ד פסל את ההוראה שמתקצבת את הוראות הכנסה משום שהיא מנוגדת בחוק הוראות התקציב. תוך רמיזה שחוק התקציב הוא לא ממש חוק זה חוק ברמה נמוכה. מצד שני חוק מסגרת. אחרי שהוא הגיע למסקנה שמדובר במקרים שאין ביניהם הבדל רלונטי אלה תלמידים ואלה גם ואין רלונטיות לשאלה האם הם לומדים בישיבת אוניברסיטה או כוללים. ואח"כ הציג את פסקת ההגבלה זהמוזר כי אין שם פסקת הגבלה וגם מה עניינה כי נקבע שאין הבדל רלונטי. אם יש הבדל רלונטי אז עושים איזון על ידי פסקת ההגבלה. אבל כאן אם בית המשפט מצא על פי מהלך משפטי אריסטוטלי אין הבדל רלוונטי. היה שם ניתוח שהתוצאה שלהם היתה ברורה מראש. מוליכים לפסילה של ההסדר. אחרי שבית המשפט כבר קבע באופן נחרץ, (ולא נתן שק"ד אפילו לכנסת עצמה) ואמר שההבדל בין תלמידי כולל לבין לתלמידים אחרים אינו רלונטי אז לא רק שלא ברור מאיפה צצה פסקת ההגבלה אלא ביסס את פס"ד על חוק יסודות התקציב אלא גם החיל את פסקת ההגבלה כשאין הבדל רלוונטי. 

בית המשפט לפעמים כשיש פגיעות אריסטוטליות מכניס אותן לזכות השוויון החוקתית. 

שיעור 25:

23.6.10

זכויות רווחה-זכויות חברתיות.

הזכויות הקלאסיות חופש הביטוי ההפגנה הזכות לקנין, שוויון, וכו'. הן ללא ספק זכויות חשובות מרכזיות חיוניות לקיומה של חברה דמוקרטית. אלא שהטענה שיותר ויותר נשמעת היא גם בחברה וגם בכתיבה אקדמית במידה מסוימת גם בפסיקה, בשנים האחרונות היא שהזכויות הפוליטיות הקלאסיות כולן הן חסרות ערך או על כל פנים שערכן הוא מוגבל בלא שקימת הגנה חוקתיתגם על זכויות חברתיות.

הטענה היא פשוטה, אנשים שרעבים ללחם, אנשים שאין להם מקום לגור, אנשים שאינם מקבלים שירותי בריאות ברמה ראויה, אנשים שאינם יכולים להגיע לחינוך ברמה ראויה, הזכויות הקלאסיות הן חסרות ערך מבחינתם. אדם שמוטרד בבעיות קיומיות של פרנסה של בריאות של מגורים וכו' איזה ערך יש מבחינתו לחופש הביטוי? האם חופש הביטוי הוא דבר שאדם שמוטרד מבעיו קיומיות מסוג זה שואף לו? האם הוא יכול לממש את הזכויות הללו?

על כן נטען שלא פחות חשובות ולעיתים נטען שאפילו  חשובות יותר מהזכויות הקלאסיות הן זכויות חברתיות שהן לצד קיון הערך שלהן לכבוד האדם הן גם תנאי ליכולת לממש את הזכויות הקלאסיות הזכויותש בעיקרן הן בלעות אופי פוליטי. לעיתים אומרים גם שהזכויות הפוליטיות הן סוג של מותרות בוודאי מבחינת אנשים שאין להם יכולת להשיג את צרכי הקיום הבסיסיים, אפילו המינימלים. לכן נטען שכשם שהמשפט החוקתי מפתח את הזכויות הקלאסיות ומספק הגנה רחבה לזכויות הקלאסיות, ומכפיף את הרשויות הפוליטיות הנבחרות כולל הכנסת עצמה לחובה לכבד את אותן זכויות קלאסיות כך על אחת כמה וכמה מן הראוי להטיל חובה מקבילה גם כאשר מדובר ברווחה של התושבים ושל האזרחים של המדינה, אותן זכויות חברתיות. (הביטוי זכויות חברתיות בעיתי לדעת המרצה כי לא מדובר בזכויות של חברה אלא זכויות אינדיוידואליות שביסודן הן בתחום הרווחה ולא צריך לערבב בין זכויות רווחה לזכויות קיבוציות לדוג' הביטוי המקובל לזכויות הרווחה הללו הן זכויות חברתיות סוציאליות.)

הטענה מתחלקת ל2:

1. ראוי לפרש את הזכויות הקבועות בחוקי היסוד הקיימים במתפרשות גם על היבטים של רווחה. בראשונה הזכות לכבוד האדם כוללת גם הזכות לקיום בכבוד וגם הזכות לחינוך ובריאות וכו' שהם תנאים בסיסיים לשמירה על כבוד האדם. 
2. טענות בעלות אופי ביקורתי או מתיחסות למשפט הרצוי-על הכנסת גם אם אין לכך עיגון משפטי, ראוי שהכנסת תיתן מעמד חוקתי מלא ברור ומפורש לאותן זכויות חברתיות וראוי שכך יעשה בית המשפט כשהוא מפתח ברמה של משפט מקובל, כשם שהוא פיתח את זכויות האדם הקלאסיות עד חקיקת חוקי היסוד במשפט המקובל מן הראוי שבשלב הזה לצד הפרשנות בתי המשפט יפתחו את הזכויות הללו כחלק מהמשפט המקובל.
הטענות הללו על פניהן נראות טענות חזקות. יש להן כח משכנע רב, לכאורה בית המשפט אימץ אותן במידה רבה. במסגרת הזכות לכבוד בי תהמשפט כלל זכות לקיום בכבוד קיום מינימאלי לכבוד. וכלל זכות לבריאות וגם במסגרת ההלכות הפסוקות לא ברמה החוקתית כגון פס"ד יתד ונותן משקל גם לזכויות רווחה וזכויות חברתיות. גם הטיעונים נראים בעלי כח משכנע וגם הלכה למעשה יש להם השפעה על התפתחותו של המשפט הישראלי למרות שהכנסת ברמה של חוקי יסוד לא חוקקה חוקי יסוד על מנת להוסיף להם זכויות חברתיות באופן מפורש.  אחת הטענות כלפי הנכתס היא של חוסר איזון, דווקא זכות לקנין שאין לפגוע בזכויות רלוונטיות של אנשים שיש להם קנין לא מאזנים אותם לאנשים שאין להם קנין. העלאה הזכות הזו לרמה חוקתית יש בה לא רק חוסר איזון אלא יש גם הצהרה שעשויה להתפרש כסותרת או מתחככת עם רעיון של זכויות חברתיות כי משמעות זכות חוקתית לקנים היא הטלה של מגבלות על הכנסת לחוקק חוקים שיש עמם צדק חלוקתי. (וצדק חלוקתי הוא גם גישות שמעדיפות להשיא רווחה של אנשים שמצבם הכלכלי פחות מוצלח, להעביר לידיהם באמצעות הרעיון של צדק חלוקתי מהעושר של בעלי הקנין הגדולים). ברמה של פרשנות חוקי יסוד אכן בית המשפט פועל ברוח זו. 

נטיל ספקות בטיעונים הללו:

לפני שנים אחדות כנס השנתי של העמותה למשפט ציבורי שמאגדת בתוכה אנשים בתחום המשפט הציבורי, אקדמיה ושוופטים. עלה לכותרות המשפטיות הכנס שלה הוקדש לזכויות חברתיות. אחד הדוברים היה הפרפ' אהרון ברק. הוא הביע את תמיכתו הרבה במתן מעמד חוקתי לזכויות חברתיות. הוא אמר שלא ניתן לכל הזכויות החברתיות לתת מעמד במסגרת הפרשנות הרחבה של חוקי היסוד הקימים לא כל דבר ניתן להכניס לזכות לכבוד אבל ראוי שהכנסת תתקן את חוקי היסוד ותוסיף גם זכויות חברתיות מכל הטעמים הנ"ל. זכויות חברתיות זה דבר שמקובל בהרבה מאוד מדינות בעולם במיוחד במדינות שחוקתם היא מודרנית. אמר שזה לא דבר כזה מיוחד כמו שטוענים. יש חוקות רבות עם זכויות חברתיות ויש ביקורת שיפוטית ואין בכך שום דבר מיוחד. 

הוא נתן דוג' של חוקה שנמצאת בכותרות, דרום אפריקה לפני שנים לא רבות יחסית מבחינה מהותית גם לא באופן אלים היתה בה מהפכה. הוטל משטר הגזעני האנטי דמוקרטי שהיה במשך שנים רבות בדרום אפריקה ועברו למשטר דמוקרטי ובין השאר כוננו חוקה מרשימה לצד מלומדים חוקתיים מדרום אפריקה, גייסו את מיטה המומחים החוקתים ממבינות שונות בעולם ועשו חוקה שהיא מופת והיא כוללת רשימה נאה של זכויות חברתיות וביניהם הזכות לברית.

המקרה שסיפר עליו ברק היה כשאוניה של המדינה אין בה מספיק מכשירי דיאליזה. אלו מכשירים שחיונים לחולי כליות. (לא ניתן לחיות בלי זה אם אתה חולה כליות). אין לה מכשירי דיאליזה. קבעו קריטריונים שיש בהם סדרי עדיפםות לקבלת תיקון. נאמר חולים צעירים יותר, חולים עם סיכוי החלמה שהטיפול יוכל להחזיר אותם לחיים רגילים וכו' חלק יקבלו וחלק בשל העדר מכשירים בכמות מספקת לא יוכלו לקבל את הטיפול ולהאריך ימים. אחד החולים שעל פי הכללים שנקבעו לא זכאי לטיפול. עתר לבית המשפט החוקתי של דרוך אפריקה בטענה שהשלילה ממנו של האפשרות לקבל טיפול בדיאליזה שחיוני לחייו שוללת ממנו את הזכות החוקתית הקבועה והמעוגנת במפורש בחוקה הדרום אפריקנית לבריאות. בבית המשפט החוקתי של דרום אפריקה נידון נושא זה בהרחבה וביסודיות ודחה את העתירה לבסוף כיון שמס' מכשירי הדיאליזה הוא מוגבל לגיטימי לקבוע סדרי עדיפויות לשימוש והכללים היו מבוססים מן הענין ולא היו שיקולים זרים ולכן דחה את העתירה לפסילת אותם כללים.

למחרת היום אמר ברק שאותו עותר נפטר ממחלתו כיון שהוא לא קיבל טיפול.

סיים ברק את הרצאתו במילים: "החולה מת אבל החוקה עבדה" כשהתכנס בית המשפט ודן בדברים חוקתים ופירש את הזכות לחירות זה מראה שהחוקה עבדה אין בעיה שתהיה בחוקה זכות לבריאות. יכולה להיות זכות לבריאות בחוקה, 

אחת השאלות שמתעוררות היא האם יש משמעות ואיזה יש לעיגון ברמה חוקתית של זכויות חברתיות. רלוונטית הבחנה שהזכרנו בשיעורים קודמים גם כן והיא זכות חיובית/שלילית. הכוונה היא לא לזכויות טובות או רעות אלא חיובי במובן של פוזיטיבי ושלישי במובן של נגטיבי. שלילית-שלא יעשו משהו. שלא יסתמו לך את הפה. חיובית משמעותה שיתנו לך משהו שתקבל משהו. רואים את זה בחו"י כבה"א ס' 2 וס' 4. ס'2 אומר אין לפגוע בזכויות של אדם.. אין לפגוע זו זכות שליליתץ ואילו ס' 4 לחו"י מגן על אותם ערכים חיים שלמות הגופ וכבוד האדם קובע גם זכות חיובית כל אדם זכאי להגנה על חייו על שלמות גופו וכבודו. שאר הזכויתו בחוק היסוד כפיח שהן מנוסחות מנוסחות כזכויות שליליות. 

הזכויות החברתיות ביסודן הן חיוביות. זכות לדיור קצבאות חינוך בריאות וכו'. 

כלומר הזכויות החברתיות זכויות הרווחה ביסודן הן זכויות שמימושן טעון השקעה כספית משמעותית מקרו כלכלית: מערכת בריאות חינוך תמיכה סוציאלית וכו' כאשר מממשים זכויות אלה יש לזה השלכות כלכליות גדולות
טוענים שאין זכויות שלילית באמת. היא גם חיובית. 

טוענים שגם לזכויות שמכונות שליליות יש משמעות תקציבית. אדם זכאי להפגין לא רק במובן זה שהמשטרה לא תמנע ממנו להפגין אלא גם במובן זה שהמשטרה תשקיע משאבים בהגנה על הפגנה. גם מבחינה כפסית וארגונית לא רק שהמשטרה לא תעשה משהו אלא שהיא גם תעשה משהו. כלומר המשטרה צריכה לנהוג בזכות זו כזכות חיובית.

יש כאן אלמנט כמותי שהופך להיות אכותי בכל זאת. ההיבט הכלכלי הוא בכל זאתיחסית שולי, משני, המשטרה צריכה גם להשקיע כספים ומשאבים ארגונים בהבטחה של הפגנות אבל זה לא רלוונטי מבחינת חלוקת התקציבים במטרות החברה זה יכול להשפיע איפהשהו בשוליים. הענין הוא שולי בסופו של דבר.

לעומת זאת זכויתו הרווחה כל כולן ומהותן הן חיוביות ולא בעלות נמוכה או שולית אלא עלות גדולה שיש בה גם השפעות רוחב. בסופו של דבר תקציב המדינה הוא מוגבל. אם מפנים תקציבים למטרה חברתית מסוימת למטרה של זכות חוקתית המשמעות ההכרחית היא הפחתה של התקציבים שניתן להפנות למטרות אחרות שגם הן הרבה פעמים מטרות חברתיות שנכנסות לגדר זכויות האדם. אי אפשר לתת את כל תקציב המדינה לבריאות. התקציב מוגבל, זכויות חברתיות שכל מהותן היא השקעה של תקציבים גדולים משמעותן היא בעת ובעונה אחת גם פגיעה באינטרסים אחרים והרבה פעמים פגיעה באינטרסים שהם בעצמם בגדר זכויות חברתיות. יאמר שקיימת הגנה חוקתית על זכויות שלא רק כחריגים אלא שבמהותן אין אפשרות ככל שהמדינה מצבה חלש יותר זה יותר בולט, שאין באפשרותן להגן עליהן. החוקה עובדת. כתוב בחוקה משהו ואין האפשרותן בכלל לתת להם את זה. כי אין להם כסף ואם יקחו את הכסף לזכות אחת תהיה פגיעה בזכות אחרת. זו בעיה אי אפשר לספק הגנה רצינית לזכויות אלא במדינות שהן עתירות משאבים. אין לזה שום משמעות לפחות לא משפטית מעשית. אי אפשר לתת אותםן בשופ דבר שהיא אלא אם כן אנו לא מתיחסים ברצינות. אם אנו אומרים שזכויות זה לא דבר רציני התוצאה תהיה שגם דברים שאפשר להגן עליהם לא יתפשו כרצינים כי זה לא משנה כי כך כתוב. 

שנית יש כאן בעיה דמוקרטית מיוחדת, בגלל השלכות הרוחבהעצומות של זכויות חברתיות שהן לא שוליות אלא הן מהותיות, התוצאה המעשית של הכרה בזכויות חברתיות מבחינה חוקתית, אם מתיחסים לזה ברצינות, התוצאה עשויה להיות העברה לידי הרשות השופטת של התפקיד הבסיסי ביותר של הרשויות הנבחרות והיא קביעת סדרי עדיפויות תקציבים במקום שהכנסת תקבע זה עובד לבית המשפט ובית המשפט מודע לכך שאי אפשר לתת ל הכל ואז אומר שהמידתי לתת לבטחון 30 אחוז נאמר ולקצבאות כך וכך וכו'. לכך דבר להקצות כאילו מדובר באיזון משפטית מיחסים לכך ברצינות לא ניתן לפסוק כאליו הזכות לבריאות עומדת לבד. צריך לדעת מה ההשלכות של זה. פס"ד של בית המשפט אילו היה באמת מתיחס לזה כמו לזכויות אחרות התוצאה של פס"ד הללו היתה אותה השלכות רוחב. אם קובעים פסד שכלל משפטי מחיב העברה של שקלים לבריאות אז יקחו את זה מחינוך או ביטחון. ולמחרת יתנו פס"ד  לחינוך ואז יקחו את זה מבחירות. זה בסיון בית המשפט בצורה מסוימץ. מבחינה דמוקרטית אם יחילו הליך חקיקתי אמיתי בתחום זכויות חברתיות המשמעות אינה שבענינים מסוימים הרשות המחוקקת והמהצעת מוגבלות על ידי החוקה. הן אכן לא יכולות לעשות הכל לא יכולות לפגוע בכבה"א וכו' הרעיון הוא שהן יכולות לעשותה רבה מאוד ובעניינים קיצונים מסוימים שם קובעים להם גבולות. אבל המשמעות היא שכל העניינים שאמורים להיות מוכרעים על ידי הרשויות הנבחרות בין אם בית המשפט אומר זאת במפורש ובין אם הוא לא אומר את התוצאה המעשית היא שברמה על חוקי מעל המדיניות שנקבעת לרשויות שנקבעו לכך הן כפופות לכללים שהם ברמה החוקתית. התוצאה המעשית מבחינה עקרונית היא שהכנסת לא רואה עצמה כיכולה להחליט. בענינים בסיסיים יותר של חלוקת משאבים היעא עושה זאת על סמך כללים שעומדים מעל המערך החוקי הרגיל. כאשר הכללים קובעים גם את סדרי העדיפויות של ישראל זה בעייתי במדינה דמוקרטית לא כל שכן זה יעבור לבית המשפט. אם הכנסת עצמה מכוונת את עצמה על פי שיקולים חברתים ולא שיקולי מדיניות יש בכך משום בעיה. 

פס"ד עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי עתירות שהוגשו כנגד המדיניות הכלכלית של אריאל שרון שהונהגה על ידי בנימין נתניהו. הטענה היתה שיש במדיניות זו פגיעה קשה בשכבות חלשות. שבעצם שקולה לפגיעה בכבה"א. כולם הסכימו זכות לכבוד כוללת גם זכות לקיום מינימלי לפחות. ביהמ"ש נזהר מלהגיע לפסקת ההגבלה. אם היה מגיע היה צריך לתת הערכות מהותיות עם התקציבים שהופנו למטרות כתוצאה מחסכון בקצבאות. חלק היה על מנת להעלות את יתרות תקציב המדינה, בית המשט לא הגיע כלל לשלב הזה אמר שלא הוכיחו לו שבכלל נפגעה הזכות לקיום בכבוד מינימלי, איך אפשר להוכיח ברמה של חוק? אי אפשר להבין מפס"ד כי אמרו שהיבאו כל מיני דוגמ' אבל לא הוכיחו כתוצאה ישירה מהחוקים שתקפו שזה מה שגרם לפגיעה כזו וכזו בשלב מסוים קודם בדיונים הרכב של בית המשפט העליון אמר למדינה שאם הם אומרים שיש פגיעה בכבוד בקיום מיניאלי זיגידו כמה כסף. המדינה אמרה שזה קשה לכמת את זה לכסף והם לא רוצים. קו העוני זה ענין שתלוי בהכנסה הממוצעת בחברה. שופטי העליון בהרכב רחב יותר בהמשך ביטלו את הדרישה הזו מאת המדינה. ואמרו שלא הוכיחו. פס"ד בענין הקצבאות הבטחת הכנסה לתלמידי כוללים בענין נק' מסוים פתאום דעת בית המשפט היתה הפוכה. היתה טענה של המדינה שנכון שהם נותנים כסף לכוללים אבל יש דברים אחרים שעוזרים לסטודנטים צריך לראות את התמונה בכללותה ואז בית המשפט אמר שלא הביאו שום נתונים בענין הזה. פס"ד שענין יסודות התקציב הגישה היתה שהמדינה צריכה להביא את כל הנתונים. 

מצד אחד בית המשפט כחלק מצורכו לשמור על אמון הציבור וגם כי זו היתה טענה שהוסכמה אמר שכן זה כולל גם כות לקיום מינימלי אבל לא ראה עצמו ועשה כל שיכול היה להימנע מבדיקה משפטית של דברים שמשמעותם האמיתית היא קביעה של מדיניות כלכלית חברתית שהיתה אחת מהצדקות הקיום מבחינת הממשלה באותה תק' נבחנת על סמך עקרונות שעומדים מעליה.

דוג' נוספת שמעידה לה לא מתיחסיםאליה ברצינות
פס"ד לוזון
היה מדובר בתקצוב של תרופה מסוימת שהיא תרופה מצילת חיים, ההסדר הבסיסי הוא שיש תקציב נתון שנקבע מידי שנה לסך התרופות או הבריאות על פי המלצות של ועדה ציבורי מחלקים את התקצים, התקציב הוא נתון. עלת הטענה שהחלטה זו פוגעת בזכות לחיים שלמות הגוף וכו'. בית המשפט אמר שיכול להיות שכן, אבל גם בהנחה שכן אז זה בסדר שיש תקציב מוגבל למטרה הכוללת ואנו לא מתערבים בתוך התקציב המוגבל וכל עוד אין שיקולים לא מקצועים בחלוקת התקציב לא נקבל החלטה שתפרוץ את גבולות התקציב לא יכולים לעשות את זה. לא יכולים לומר שכל התרופות לא מצילות חים לא יהיו בסל הבריאות ורק אלה שמצילות חיים יהיו. (כי הם פחות אנשים). הדיון האו ארוך ומפורט בסופו של דבר ית המשפט ער לכך ששאלות מסוג זה גם כשיש בהם הכרעות לחיי אדם הם שאלות המקרו ושאלות שהכרעה חוקתית על חוקית בהם גם בלצי אפשרית מבחינת ההליך השיפוטי וגם לא ראויה מבחינה דמוקרטית.

באילוצים שהם קימים בענינים שיש בהם השלכות רחבות קשה מאוד להתיחס ברצינות לזכויות כמו שמתיחסים לזכויתו פוליטיות רגילות. יכול להיות שההסבר לגישה מעט שונה של בית המשפט כפי שראינו בפס"ד בענין הבטחת הכנסה לכוללים, שר האוצר לא יכול להיות להתלונן, 

הדברים לדעת המרצה שהוצגו לא נכונים. אין הבחנה בין פעולה פרשנית של ביתה משפט במסגרת פרוש של חוק רגיל לבין הרמה החוקתית. בענין יתד היה מדובר בחוק ספציפי של הכנסת בענין מסוים המדינה חיבת לקים את חוקי הכנסת שנקבעו במסגרת חקיקה רגילה ובית המשפט תפקידו תלפרש את החוקים הללו. נניח נפסק שעל פי פק' מס הכנסה חובה להכיר בהוצאות מטפל, זה ענין ספציפיף לפק' יש השלכות תקציביות זה חוק של מדינת ישראל. ההשלכות הללו משבית המשפט פסק תוצאתיהן היו בעיתיות מבחינת הכנסת ולכן גם תיקנו את החוק. זה בסדר מבחינה משפטית תפקידם לתקן את החוק שהחוק מביא לתוצאות לא ראויות. ההשלכה הספציפית היא שלא מתקנים. במישור העקרוני החוקה עוסקרת בענינים היציבים שלא אמורים להיות מתוקנים בהתאם לצרכים שמתעוררים כחלק מהחים הפוליטים השוטפים. 

יש המון חוקי כמו חוקי המס והביטוח הלאומי שעוסקים ברווחה. ויש בהם השלכות חברתיות ותקציביות אבל תקפיד בית המשפט היא לפרש גם את החוקים הללו והעובדה שהממשלה ישמה חוק בניגוד לפרושיו המקצועי הנכונה אינה סיבה לכך שבית המשפט יתן הוראה לפעול בהתאם לחוק. דעת הממשלה לא צריכה להיות נוחה מכל פס"ד. לעיתים הממשלה מרוצה לעיתים לא. בדר"כ המדינה זוכה בעתירות וכך טבעי שיהיה. אם חוק מפורש גם אם יש לו השלכות מקרו על ידי המדינה בצורה לא נכונה, תפקיד בית המשפט לתת לו אמו תמידה מתאימות. (לתת פס"ד)

לא אמורים לשנות את החוקה אלא אם כבר לשנות את החוק. זה לא ברמה חוקתית. הגיעו למסקנה שלא נכון להכיר בהוצאות מטפלת מבחינה חוקתית אז לא יכירו ישנו את החוק. חוקה לא אמורים לשנות. במדינות אחרות אפילו לא אפשרי. בארץ יותר קל טכנית אבל ברמה עקרונית זה לא משנה העברת סוגיות מקרו לרמה שעומדת מעל החוק מעל מדיניות שיכולה להקבע  לסוגיות יומיומיות, היא דבר בעייתי עקרונית וגם אינה מעשית. זה מעשי לא במישור החוקתי. תפקיד בית המשפט הוא לפרש חוקים. נניח הרפורמה של נתניהו. לפני כן החוקים היו ברורים. זה תפקיד הממשלה ליזום שינוי וגם אם הם נערכים בעקבות פס"ד שהממשלה עד עכשיו חשבה שהחוק לא מטיל עליחה הוצאה גדולה אבל לאחר פס"ד גילתה שכן זה בסדר היא יכולה לחוקק חוק. 

דיני חירום
מדינת ישראל מיום הקמתה ועד היום הזה גם מבחינה משפטית פורמלית וגם לאורך השנים ברציפות מצויה במצב חירום. 

מבחינה משפטית פורמלית קיימת הכרזה של הכנסת על מצב חירום מכח סמכות הקבועה בחוק יסוד הממשלה, עד תיקון או חקיקה מחדש של חו"י הממשלה ב1993 ונכנסה לתוקך ב96, הכרזה זו היתה רצופה לא היה צורך לדון בה או לעיין מפעם לפעם. על פי ההסדר הקיים שבתוקך מ96 תוקף הכרזה כזו הוא למשך שנה אחד כאשר הכנסת רשאית מידי שנה על פי שיקול דעתה להאריך את תוקף ההכרזה ועד עתה הכנסת מידי שנה האריכה את תוקפה של הכרזה זו.

ההכרזה אינה בכלל מבחינה משפטית הצהרה אלא יש לה משמעות משפטית קונקרטית. המשמעות המשפטית הקונקרטית של הכרזה על מצב חירום מבחינת ריום היא שרק כשעומדת בתוקך הכרזה מסוג זה חלות שורה של סמכויות מחוקים שונים. יש שורה של חוקים שהסמכויות על פיהן חלות רק כשעומדת בתוקך הכרזה על מצב חירום בין היתר יש סמכות מצב חרוםץ עומד בתוקף חוק המעצרים המנהלים ומכוחו יש סמכות לשר הבטחון סמכות שכפופה לאישור שיפוטי לעצור אדם במעצר מנהלי כאשר הדבר נדרש למען בטחון המדינה או הציבור.יש חוקים נוספים שמבחינה הסטורית יש להם קשר למצב חרום אבל בפועל התפקיד שלהם אינו רק ובמיוחד במצב חרום לדוג' חוק פיקוח על מצרכים ושירותים ומכוחו שרים בממשלה רשאים באמצעות צוים להסדיר תחומים רחבים במשק הישראלי לפי שקול דעתם תוך הטלת מגבלות על חופש העיסוק ועל זכויות אחרות. 

מדוע הלכה למעשה למרות שיש לנו תק' שהן יותר רגועות מבחינה בטחונית ויש תק' מלחמה מובהקות, הכנסת מחדשת מידי שנה בשנה את ההצהרה? 

לא בגלל שאנו באמת במצב חרום במובן הקיצוני של הביטוי אלא יש צורך ללא קשר למצב חירום קיצוני בקיום אותן סמכויות המוזכרות לעיל כי הכנסת לא מצאה להן תחליך באמצעות הסדרה כלכלית ולא באמצעות צוים לדוג' צוים שטובים לבטחון המדינה לא רק כאשר שורר מצב מלחמה. 

לראות האם יש בין החוקים הללו חוקים שאין סיבה שיהיו בתוקף רק כשיש מצב חירוםואז להשמיט את הדרישה חוקים אחרים שיש הצדקה לקיומם רק במובן הקיונישל ההביטוי כמו מלחמה ואז ראוי להשאיר את המצב כך. 

דרך המלך לדעת בנדור, שראויה להינקט היא לבדוק אלו מהחוקים הללו נצרכים לשעה ואלו שלא נצרכים לא ייושמו אם היה נעשה כך היה ראוי לבחון מידי שנה אם יש צורך בהכרזה הזו. וזה היה מקשה לפעול.

התפקיד הבסיסי המקורי של ההכרזה היתה לאפשר תקנות לשעת חרום. בעגה המשפטית קוראים להם: תקש"ח. צריך להפריד ביניהן לבין תקנות הגנה שעת חרום 1945 שקיומן דווקא לא מותנה במצב חרום. 

על כל פנים תקש"ח נועדו לאפשר לממשלה בתקופת חירום לקבוע למשך זמן קצר במיוחד עד 3 חודשים גם הסדרים חיונים שמנוגדים לחוקים הקיימים. בתק' חרום אמיתית יש קושי לכנס את הכנסת ולהחליט לכן אמרו שבצורה זמנית הממשלה יכולה לחוקק חוקים שנוגדים אפילו את חוקי הכנסת. כיו הדרישות שקבועות ללצורך אפשרות להתקין תקש"ח הן מחמירות. כם לא יהיה מצב שהכנסת תהיה משותקת. רק אז כיום ניתן לתקן תקנות חרום. כיום איא פשר להשתמש בסכמות הזו שהיא הבסיסית שאמורה להיות מופעלת כשקים מצב חרום כי הס' הספציפי מתוכו מקימים אותן הוא מגביל מאוד את הסכמות במקור חלק מההגבלות נקבעו בסוך שנות ה80 על ידי בית המשפט לאחר מכן הכנסת תיקנה אותן בצורה מרחיבה יותר ועיגנה בחוק יסוד הממשלה. הטעם העיקרי כדי לאפשר לממשלה לקיים תקנות לשעת חירום היא לא יכולה אלא במצבים קיצונים. לעומת זאת מפעילם דברים אחרים כמו סמכות מעצרים מנהלים, וכו'. הרעיון היה כאשר תיקנו את חו"י הממשלה שמעתה מצב חרום רק במובן החזק שלו אבל לפי מה שהמרצה צין הכנסת מאשרת את זה כל שנה ושנה. 

מבחינה עקרונית בוודאי בתנאים של ישראל זכויות האדם חלות גם במצב חרום רגיל כמו שאנו נמצאים כל הזמן וגם כשיש מצב חרום מיוחד יותר. יש שיטות שבעצם משעות את זכויתו האדם במצב חרום. זו השיטה בארה"ב. זה לא מתאים לישראל, ישראל מצויה במצב תמידי מאז הקמתה בסכסוכים ואיום תמידי עם השכנים. אם היתה גישה שזכויות האדם לא חלות בתק' חרום התוצאה היתה שהן לא חלות בכלל וכל היתרונות שיש לדמוקרטיה, (זה גם מאפשר בריחה כלכלית ותרבותית וכו'). כל היתרונות לא היו עומדים לרשותנו. לכן התפיס ההיא שזכויות האדם חלות גם בזמני חרום. זה עולה גם מחקיקה. לדוג' חו"י כבה"א מצין שאמנם תקנות שעת חרום יכולות לפגוע בזכויות האדם אבל בתנאי שהתכלית היא ראויה ולא עולה על הנדרש. המגבלות שחלות על חקיקה רגילה שפוגעות בזכויות האדם חלות גם על תקנות שעת חרום.

ההוראה שמאפשרת לתקן תקנות שעת חרום נאמר בה שאי אפשר לפגוע בזכויות מסוימות אי אפשר לדוג' שהן יקבעו חקיקה רטרואקטיבית אי אפשר שהן יפגעו בזכות לפנות לבית משפט וגם שאי אפשר לפגוע בכבוד האדם. (זה מעורר קושי פרשני כי בחו"י כבה"א עצמו נאמר שכן ניתן לפגוע בו ). ניתן לישב את הקושי אם מדברים על כבוד האדם במובן המצומצם ולא בפרשנות הרחבה. בין כך ובין כך בחברה הישראלית זכויות האדם חלות גם במצב חרום. וגם בתנאי חרום אלא ברור שבמצבי חרום תכליות מסוימות זוכות למשקל כבד יותר או מותר על מנת להגן על בטחו ןהמדינה ושלום הציבור וכו' במסגרת מבחני המידתיות לתת משקל גדול יותר לתכלית שמירת הבטחון לעומת זכויות האדםץ אבל זכויותה אדם חלות הן לא מוחלטות לא בהקשרים חברתים ולא בחרום. בחרום מטבע הדברים האפשרות היא רחבה יותר לפגוע בהן אבל מבלי לבטל את רעיון זכויות האדם ולא את הביקורת השיקופטית על כך שהפגיעה נעשית באופן שהולם את ערכי המדינה על פי הוראת חוק מפורשת לתכלית ראויה ובאופן מידתי. 

אלה לא דברים (בשונה ממה שאמרנו לגבי זכויות חברתיות ששם מדברים עליהם בפועל שכל עוד אינן קבועות בחוק ספציפי אלא ברמה חוקתית ההגנה בהן גדולה) יש משמעות חוקתית על זכויות לכבה"א לחירום. אם המדינה מבקשת לפגוע בזכויות האדם לנושאים בטחונים. הדבר הזה נדרש על מנת השדמוקרטיה תמשיך לפעול עם כל יתרונותיה גם אם שם התוצאה היא שרוב הציבור הממשלה אינם שבעי רצון ממנה. אנו מכירים בבחינה ציבורית מגבלות שונות משפטיות שהוטלו דרך של פרשנות חוקתית על הפעלת סמכויות שונות שנדרשות למען הבטחון. דוג' לכך היא פס"ד חוק האזרחות והכניסה לישראל (חוק איחוד משפחות) רוב השופטים בשעתו סברו שהוא פוגע בזכויות לחיי משפחה ושוויון באופן שלא הולם את תנאי פסקת ההגבלה למרות שתכליתו הבטחונית היא ראויה. כך גם בפסיקה שאסרה על שימוש במגן אנושי במסגרת פעילויות צה"ל הוטלו מגבלות משמעותיות על צהל להתסייע בתושבים ערבים של השטחים במגרת פעילויות. פס"ד העינויים בו נקבע שעל פי התשתית החוקית רשויות החקיקה בישראל אינן מוסמכות לקים אמצעי חקיה פיזים גם אם הם חשודי בטרור וגם פס"ד פרשת הלבנונים נוגע לחוק המעצרים המנהלים כאשר אדם גם אם מסבה כזו או אחרת לא ניתן להעמידו לדין פלילי אם נאמר חומר הראיות הוא פלילי, (במשפט פלילי אין דבר כזה ראיות חסויות הכל צריך להיות גלוי לנאשם) לעיתים לא ניתן לקיםן משפט פלילי מסיבה זוץ יש ראיות לכך שאדם מסוים הוא מאוד מסוכן וזו סמכות המעצר המנהלי עד 6 חודשים שניתן לחדשם וזה טעון באישור ביתה משפט. אותה פרשת הלבנונים (פרשת קלפי המיקוח) היה מדובר בעצירים שנחטפו על ידי צה"ל מלבנון מעטים מהם היו טרוריסטים שסיכנו הן באופן אישי את בטחון המדינה אבל חלקם נחטפפו רק כקלפי מיקוח לצורך מו"מ כי חשבו שיש להם מידע על רון ארד הדעה היתה לגבי אחזקתם זה לסייע לישראל במו"מ הוחזקו במשך שנים בתי המשפםט אישרו זכעת וא הועלו טענות עקרוניות בוסף הועלו טענות שאומרות שאסור להחזיק אסיר כקלף מיקוח גם אם מדובר בערך בטחוני מובהק של קבלת מידע מובהק עבור שבויים. במקור ביתה משפט העליון ישב בהרכב של 3 שופטים טענה זו נדחתה ברוב דעות. ברק: חוק מעצרים מנהלים מאפשר להחזיק אדם גם לשחרור שבויים שזו מטרה של בטחו ןהמדינה. צרי לבדוק לגוף הענין האם יש תועלת להחזקה זו יכול להגיע רגע שאין שום מסקנה שאין תועלת בדבר ואם הוא לא מהווה סכנה אז צריך לשחררו אבל לא הגיעו לסבר זה. דחו את העתירה. אך היה דיון נוסף. שם התוצאה התהפכה כי הנשיא ברק שינה את דעתו הוא הודה שהוא טעה בהליך המקורי והמשפרנות הנכונה של החוק לא מפאשרת מעצר של אדם כקלף מיקוח אלא רק אדם שמסכן בעצמו את בטחון המדינה. הטענה הית ה של חוקיות. שהחוק לא מסמיך דבר כזה. וודאי שהוא לא מסמיך לעצור אדם. 

מה מיוחד כשעוצרים אדם בשביל קלף מיקוח, זה פוגע בזכות לכבוד. מתיחסים אליו כאל חפץ ולא כאל משהו שהוא עשה והוא שולט בו. רוצים להשתמש בו יש בכך משופ פגיעה בזכות לכבה"א. הזכות הזו אינה מוחלטת אבל בית המשפט קבע שכיון שזה פוגע בכבה,א לא ניתן לבצעו על ידי חוק שקובע הסמכה מפורשת  לכך. בעקבות פס"ד הכנסת חוקקה חוק חדש אך דיי מתון. גם לפיו שמאפשר להחזיק אנשים במעצר בתנאים פחות מכבידים אנשים שהם בעלי תפקידים בארגוני טרור לדוג' לא ל6 חודשים אלא יותר עדין לא נין להשתמש באנשים כקלף מיקוח אלא רק אם הוא פעיל ארגון טרור או אדם שהוא קרוב משפחה וכו'. החוק עבר גם ביקורת שיפוטית, בי תהמשפט אישר את החוק הנוסף מעבר לחוק המעצרים המנהלים שמאפשר להחזיק במעצר מנהלי בתנאים קלים מבחינת המדינה גורמים שהם בעצמם מהוים תפקיד בארגון טרור.

ברור שמצד אחד זכויות האדם חלות גם כענין פרקטי ולא רק כענין של הצהרה גם בתק' חרום וגם כשיש לפגו בצורה מסוימת בבטחון המדינה מנגד קימת התחשבות בהסדרים בטחונים, מצד שני, כאשר עורכים את האיזונים רואים רואים שיש הסדרים שיתקבלו כלגיטימיים רק כאשר ישמאילוץ בטחוני ולא כעניין שבשיגרה.

                                                                             סוף טוב, הכל טוב..


המון בהצלחה!

-תודה להדס
האספה המכוננת
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