גדעון ספיר- 3 מודלים של חוקה
הרציונל להגן על ערכי יסוד מפני פגיעה מבוסס על שתי הנחות: 1. יש ערכים בעלי חשיבות עליונה

                                                                                    2. אותם ערכים בעלי סכנת פגיעה

נשקפת להם סכנה מפני "מצבי שכרות"- בהם אנו עלולים לסטות מהנתיב הנכון של שק"ד לכן ערכים אלה מוגנים ע"י עליונות, שריון ומנגנוני אכיפה המקנים לביהמ"ש סמכות לבטל ח. ראשית המנוגדת לחוקה. זהו המודל האמריקני. בעקבות מלה"ע ה-2 נעשה גל נוסף של חוקתיזציה שזנחו את עליונות חוקי המחוקק לטובת מודל זה. 
ההבדלים הנגזרים ממודל זה:
1) זהות הגוף השיפוטי המופקד על אכיפת החוק- ריכוזי: גוף שיפוטי אחד. 

                                                                 ביזורי: לכל בימ"ש סמכות לבצע ביקורת שיפוטית.

2) הנסיבות המאפשרות ביקורת שיפוטית והגוף המוסמך ליזום אותה- 

    ביקורת שיפוטית קונקרטית: הצד שנפגע.כמו ארה"ב.

    ביקורת שיפוטית אבסטרקטית: גורמים פוליטיים. כמו צרפת.

3) עיתוי הביקורת- א-פוסטריורית או א-פריורית. 

חולשות:

1) אי הסכמה בשאלת הערכים 
2) מתח עם העיקרון הדמו' באשר להתפרסות ערכים אלה וכתוצאה מכך פגיעה במעמדו של ביהמ"ש שמא ייתפס בעיני הציבור כשחקן פוליטי.

3) קיבעון מוסרי או כבילת הדור לערכיהם של קודמיו.
4) דלדול השיח הדמו'- בהעדר סיכוי טוב להשפיע על התוצאה, סביר שהמוטיבציה האזרחית להשתתף בתהליכי ההכרעה תפחת. 
5) ספק לגבי האפקטיביות- בין אם האשם הוא בביהמ"ש ואז יש לחשוב על מנגנונים אכיפה חליפיים ואם הכשל הוא באוזלת ידה של החוקה הרי שנשמט הבסיס להשתמש באסטרטגיה חוקתית זו. 
פתרונות:
1) הגבלת היקף הביקורת 

· מינימליזם- שופט המבקש להימנע מהתבססות על ערכיו שלו יכול לנקוט מדיניות מינימליסטית שלפיה יתערב רק במקרה שבו המערכת הפוליטית פועלת בדרך המנוגדת בבירור להוראותיה המפורשות של החוקה. 

הקשיים: א. מתח עם הרציונל העומד מאחורי המודל של הגנה נאותה לערכי יסוד. במקרים רבים, המסקנה השיפוטית בעניינים חוקתיים היא פועל יוצא של איזון מורכב ולא של הכרעה פשוטה וברורה. 

            ב. גישה זו קשה ליישום ולאכיפה הרי השאלה אם חוק עומד בניגוד ברור  להור' החוקה או שמסקנה זו נובעת מפעילות יצירתית של ביהמ"ש היא עצמה פתוחה לפרשנות. 
            ג. פתרון זה אולי פותר את בעיית המעורבות השיפוטית אך הוא אינו פותר את בעיית הקיבעון של ערכי היסוד המעוגנים בחוקה למרות שמנגד ניתן לטעון כי רק במיעוט מן המקרים ניתן יהיה להשתמש  בחוקה כדי להגביל החלטות פוליטיות.

· ביקורת רק לצורך הבטחת שמירה על האופי הדמו' של ההליך הפוליטי- הוגה שיטה זו, ג'ון הארט אילי, סבור שההתערבות מצד ביהמ"ש במעשי המחוקק מוצדקת רק כשהיא נחוצה להבטחת האופי הדמו' של ההליך הפוליטי. 
הקשיים: א. הבעיה נפתרת במחיר של ויתור משמעותי על הגנת מערכת ערכים מהותית. 
מנגד ניתן לטעון כי שמירה הדוקה על תקינותו של ההליך הדמו' תבטיח גם הגנה על זכויות ועל ערכים או לחלופין יש להודות באיום אך להעדיף את הסיכון על המחיר הכרוך בביטולו. 
             ב. חוסר התאמה למבנה המקובל של חוקות אשר המודרניות שבהן נוהגות לשריין לא רק את הערכים הנדרשים לקיומו של ההליך הדמו' אלא גם שורה שלמה של זכויות נוספות.

2) מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי

אימוץ מנגנון דמו' לבחירת שופטים- כך יוכל הציבור להשתתף בהליך עיצוב החוקה ע"י בחירת שופטים שישקפו את עמדותיהם. בנוסף ניתן לצרף גם מגבלה על משך כהונתם של השופטים. ארה"ב חורגת מהנוהג המקובל לקצוב תקופת כהונה על כעשר שנים וגם אין בה גיל פרישה מנדטורי. 
הקשיים: א. מתן שליטה לציבור על הרכבו של ביהמ"ש עלול להפוך אותו למוציא לפועל של עמדות הרוב השליט, דבר העומד בניגוד לתכלית לשמה נחקקה החוקה. לכאורה אין רע בנכונות ביהמ"ש לשקף את התפיסה הרווחת אך כזכור החשש האמיתי הוא מפני בגידה של הציבור בשעת משבר.
מנגד ניתן לטעון כי החסינות המוסדית שממנה נהנים השו' והכישורים האישיים שבהם ניחנו מגבירים את הסבירות שגם אם ייבחרו בהליך דמו' יישארו נאמנים לערכים הראויים ויגיעו למסקנות טובות יותר. 

            ב. בעיה זו אינה פותרת את בעיית הדלדול של השיח הדמו'. הציבור יכול אולי לנסות להשפיע על התוצר, אך אין הוא יכול להשתתף באורח אקטיבי בקבלת ההחלטות. 
3) הורדת רף השריון
לרוב השריון איננו מוחלט כי אם יחסי. כלומר: השינוי אפשרי אך קשה להשגה אם בשל פרוצדורה מיוחדת ואם בשל הדרישה לרוב גדול מהרגיל. ע"מ להתגבר על בעיית הקיבעון ועל מונופולין בתי המשפט ניתן להציע רף שריון נמוך. 
הקשיים: עם זאת, בהיעדר שריון חזק יוכל מחוקק שיכור לפגוע בקלות יחסית בערכי היסוד של תיקון החוקה. מנגד, יהיו מי שיטענו כי רף זה משיג דווקא פחות מדי משום שאדם הבא לקדם שינוי נתפס כפוגע בערכים חוקתיים ולכן הינו בעל נקודת מוצא נחותה. 
4) תורות פרשנות
ישנם 3 סוגים של תורות פרשנות לגבי העקרונות הפרשניים שצריכים להנחות את השופט בבואו לפרש ולאכוף את החוקה-
1. אוריג'נליזם- פרשנות של חוקה צריכה להלום את כוונתם המקורית של מנסחיה או את המשמעות המקורית של הטקסט. צמצום הפרשנות תוך הכפפתה לפרשנות אובייקטיבית. החוקה אמנם עשויה לעמוד בניגוד לתפיסת העולם של הרוב, אך לכל הפחות המתח הוא בין הרוב לחוקה ולא בין הרוב לבין ביהמ"ש. 

הקשיים: א. גישה זו אינה חוסמת את ההיזקקות לפרשנות חוקתית יצירתית. לא אחת קיים קושי לעמוד על הכוונה או המשמעות המקורית. לעיתים כלל לא ברור אם הייתה כוונה ברורה אחת שניתן להצביע עליה וגם לו הייתה, אפשר שהיא אינה יכולה לספק תשובה אחת חד משמעית לשאלות חוקתיות. הרי חוקות משרטטות עקרונות יסוד ואינן יורדות לפרטים. חוקות גם שורדות בדר"כ זמן ארוך ולכן מן הנמנע שיכסו בבירור מצבים חדשים שלא נחזו מראש. גם מגוון מצבי ההתנגשות הוא בלתי מוגבל ולכן קשה לתת מדריך מפורט שיוביל את השופט להכרעה ברורה בכל מקרה ומקרה. 
             ב. גישה זו מחמירה את המתח בין החוקה לדמו' שכן יציקת תכנים פרשניים מאפשרת התאמה לתפיסות הערכיות הנוכחיות. הגבלת הפעילות הפרשנית חוסמת אפשרות זו. 
2. נונ-אוריג'נליזם א'- התאמה למערכת ערכים אובייקטיבית ראויה. ביהמ"ש אינו אמור להיזקק לכוונה או למשמעות המקורית של החוקה אלא עליו לפרש אותה באופן שיעלה בקנה אחד עם תפיסה ערכית מסוימת. 
הקשיים: א. אין פתרון מספק לשאלת הערכים המהותיים שעליהם יש להגן. גישה זו רק מצדיקה למעשה פגיעה בערכים חשובים פחות כמו כללי המשחק הדמו'.  

             ב. לא נפתרת בעיית ריכוז הסמכות בידי ביהמ"ש. 

3. נונ-אוריג'נליזם ב'- התאמה לתפיסות הערכיות הרווחות. במקרים שבהם אין בחוקה תשובה ברורה אחת ביהמ"ש פוסק או צריך לפסוק בהתאם לקונצנזוס בקרב הציבור הרחב בעניין זה. כך נפתרת בעיית הקיבעון.
הקשיים: א. טיעון הקונצנזוס אינו עומד במבחן המציאות. 
              ב. שימוש באמצעים פרשניים לשם שינוי חוקה הוא בעצם התחמקות ממנגנון השינוי החוקתי ולכן עומד בסתירה לחוקה. גם אם נבצע את פרוצדורת השינוי באמצעות תיקון מעניקה סמכות לשינוי למערכת הפוליטית והרי אילו צריכים להיות נתונים בידי ביהמ"ש. [image: image1.png]



