בס"ד 

בג"ץ 742/84 כהנא נ' יו"ר הכנסת:

הנשיא ברק:

עתירה נ' יו"ר הכנסת וסגניו שמסרבים להניח הצעות חוק פרטיות על שולחן הכנסת.העתירה היא גם נ' עצם כהונתו של יו"ר הכנסת. לאחר שביהמ"ש הוציא צו על תנאי החליטו המשיבים להניח הצעה אחת מתוך 3 וזהו נושא העתירה. נושאי הצעות החוק שלא אושרו:

1. הצעת חוק ראשונה- "חוק האזרחות הישראלית וחילופי אוכלוסין יהודים ערבים" –רק יהודי יוכל להיות אזרח במ"י ומי שאינו יהודי יהיה במעמד של "גר תושב" ויוטלו עליו החובות של מסים ועבדות. הצעת החוק מעניקה מספר זכויות , אולם גם מגבלות רבות כגון: אי יכולת לגור בירושלים , אי יכולת לשאת תפקיד של שררה ומי שלא יסכים לקבל את התנאים הללו יוצא מן הרץ ויקבל פיצויים. 

2. הצעת החוק השניה- "חוק מניעת התבוללות בין יהודים ללא יהודים ולקדושת עמי' "- יבוטלו כל התוכניות של המ"מ ליצור קשר בין יהודים ללא יהודים , יוקמו חופי ים נפרדים ליהודים ולא יהודים, לא יוכל לא יהודי להתגורר בשכונה יהודית ללא הסכמת כל הדיירים, אסור להינשא ומי שכבר נשא יופרד. 
לטענת המשיבים: 

· הם פעלו ע"פ סעיף 134(ב) לתקנון הכנסת לפיו מוגשות הצעות ליו"ר הכנסת ונשיאות הכנסת מעבירה אותן לשולחן הכנסת לאחר שהיא מאשרת אותן. נתון שיקול הדעת הן לגבי נוסח ההצעה והן לגבי תוכנה. לכן רשאית נשיאות הכנסת להניח הצעות חוק המבזות את הכנסת ומחללות את כבודה כמו הצעות אילו. הנשיאות צריכה להפעיל שיקול זה רק במקרים חריגים כמו במקרה הזה שבו העניין מתבהר שחור על גבי לבן. המשיבים טוענים כי פעלו במסגרת חוות הדעת ועל פיה.

· לטענתם הנושא אינו שפיט מפני שאין זה בגדר סמכותה של הרשות השופטת להפעיל ביקורת שיפוטית בנושא המסור לסמכות נשיאות הכנסת בגלל העיקרון של הפרדת רשויות. לדעתם רק חריגה מסמכות של הכנסת ראויה התערבות. 
מנגד טוען העותר כי:

· הנשיאות פעלה שלא כדין מפני שתקנון הכנסת אינו מאפשר לה לדחות הצעות מטעמים הקשורים לתוכן ההצעה.  

· ראוי שביהמ"ש יתערב מאחר ועניין זה פוגע באופן מהותי בחיים הפרלמנטרים וביסודות המשטר הדמו'.
סמכות הנשיאות:

אחד מתפקידיה העיקריים של הכסת זה לחוקק חוקים ע"פ חוק המעבר , אולם חוק המעבר אינו קובע הוראות באשר להליכי החקיקה. גם בחוק יסוד הכנסת אין אולם יש בו הסמכה מכוח סעיף 19 לקבוע תקנון שבו נמצאות ההוראות העיקריות באשר להליכי חקיקה.

 קיימת הבחנה בין הצעות חוק מעם המ"מ שמוגשת ליו"ר הכנסת המניח אותה על שולחן הכנסת ואז נערך דיון בשלוש קריאות. לעומת זאת הצעת חוק פרטית של חבר כנסת שעוברת אישור של יו"ר הכנסת וסגניו ואז אם אישרו יערך דיון מוקדם בכנסת האם להעביר את הצעת החוק לוועדה שמכינה אותה לקריאה ראשונה. 

ע"פ סעיף 134 נהגה הכנסת בגישה המרחיבה כך שכל חבר כנסת יכול להגיש הצעת חוק , אך עניין זה מוגבל בכך שההצעה צריכה לעבור אישור של יו"ר הכנסת וסגניו. סמכות זו של יו"ר הכנסת וסגניו מנוסח כאישור ולא כחובה (כמו הצעות של המ"מ) ניסוח כזה מעניק לה ממד של שיקול דעת. לדעת בג"ץ כל שיקול דעת שלטוני הנו שיקול דעת מוגבל במסגרת המטרות שאותו דבר חקיקה בא להגשים אפילו אם נאמר בדבר החקיקה כי הוא מוחלט.מלבד שיקולים כמו הגינות, תו"ל , סבירות העדר שרירותיות ואפליה המגבילים אותם הם חייבים להפעיל שיקול דעת למטרת החקיקה בלבד. עקרונות אילו חלים על כל נושא משרה ציבורית המפעיל שיקול דעת מכוח החקיקה. 

מטרתו של הסדר זה הוא להפעיל מנגנון של סינון הצעות חוק כדי שחברי הכנסת לא ישתמשו בכך לשם דבר שלשמו לא נועדו מפני שח"כ בד"כ אינו חקק מומחה ולא תמיד עומד לעזרתו צוות מקצועי שיעזור לו בכך בניגוד למ"מ. לדעת ביהמ"ש שיקול דעת זה עוסק בצורה של הצעת החוק, בתוכן שלה שלא יהיה מנוסח בצורה של סיפור אלא כנורמה,וכן את סגנונה של הצעת החוק. שיקולים אילו אינם רשימה סגורה אלא רק דוגמאות. אולם אין סמכות זו כוללת את הכוח שלא לאשר הצעות חוק בשל הסתייגות מהתוכן החברתי- פוליטי. מפני שאינם יכולים למנוע מחבר כנסת להגשים את המטרות הפוליטיות שלשמן נבחר. עניין הבדיקה של התוכן היא בדיקה מקצועית בלבד בשאר להתאמת ההצעה למסגרתו של חוק. יו"ר הכנסת וסגניו אינם משמשים חוקה חיה שמסננת מראש ודוחה כל הצעה אשר יכולה להיות מנוגדת לעקרונותיה. סמכות כזו אינה מוענקת כאשר יש חוקה נוקשה ק"ו כאשר אין. לכן יש להניח כל הצעת חוק יאה תוכנה הפוליטי חברתי אשר יהא ומלבד שהיא בנויה מבחינת צורתה ותוכנה כראוי להצעה שנועדה להיות חוק. 

יש לציין כי הדיון בהצעה זו מבוסס על העניין שכל חבר כנסת רשאי להציע הצעת חוק. כמו כן הכנסת רשאית לשנות את ההסדר הזה בנוגע להגשה של הצעת חוק ע"י ח"כ יחיד. 

בס"ד 

בג"ץ 669/85  כהנא נ' יו"ר הכנסת:

הנשיא מ' שמגר:

עניינה של עתירה זו היא בסירוב של יו"ר הכנסת וסגניו להניח הצעות חוק על שולחן הכנסת. לטענת העותר אין סמכות זו נתונה בדין. 

יו"ר הכנסת וסגניו הסתמכו על סעיף 134(ג) לתקנון הכנסת.לדעת העותר הוראה המגבילה ח"כ צריכה להיות מעוגנת בחוק או בחוקה ולא ניתן להשתיתה על הוראות תקנון בלבד. 

שמגר אומר כי אינו רואה מקום להתערבות של ביהמ"ש בהחלטותיהם של המשיבים. תקנון הכנסת הוא יצירה של מליאת הכנסת ומהותו המשפטית עולה מסעיף 19 לחוק יסוד הכנסת- שסדרי עבודה שלא נקבעו בחוק יקבעו בתקנון כמו כן אם לא נקבעו לא בתקנון ולא בחוק הכנסת תנהג לי הכללים והנוהג המקובלים בה. כלומר שלושת המקורות המשפטיים החלופיים הם: חוק, תקנון והנוהג והנוהל. נראה כי הכנסת אינה מייחסת חשיבות למקור של אותה הצעת חוק. 

לפי המהות של תהליך החקיקה ניתן לראות בכך נושא שבסדרי עבודה של המחוקק , ולכן חל כאן סעיף 19 אשר לפיו סדרי עבודה אשר לא נקבעו בחוק ניתן לכלול אותם בתקנון. 

כדי לקבוע את מידת הנכונות של ביהמ"ש להעביר ביקורת שיפוטית יש לשים לב לשלוש מאפיינים של התקנון:

1. אופן קבלת התקנון והפורום שמקבל אותו- כל תיקון מתקבל ע"י מליאת הכנסת לאחר שוועדת הכנסת החליטה להעביר הצעה של תיקון. לכן ניתן לראות בזה סממן של דבר חקיקה בשונה מחקיקת משנה שנעשית ע"י נושא משרה.

2. בעניינים פנים פרלמנטרים של הכנסת כמו התקנון , נקבע בעבר בפסיקה כי הרשות השופטת לא תתערב אלא במקרים חריגים.
3. תקנון הכנסת אינו בגדר חוק , ולכן לא חלה הקביעה כי חוקי הכנסת אינם נתונים לביקורת בשל תוכנם. 
המסקנה מ- 3 הרכיבים הללו היא כי רק בנסיבות קיצוניות ,כאשר מתגלה פגם מהותי בהוראה שנתקלה בתקנון בנוגע למשטרינו החוקתי והדמו', תתכן הפעלה של ביקורת שיפוטית על הוראת תקנון שנתקבלה כדין. 

אין מקרה זה מקרה קיצוני מפני שלא נתגלה הפגם המתואר. אין זה נכון לומר כי עניין זה פוגע בחרות הפרט של הח"כ ליזום הצעות חוק אם סמכות זו לא נאמרה בתקנון. מפני שאין לראות בזכות זו כזכות שיש לה מקור מחוץ לתקנון הכנסת , מפני שייתכן הדבר כי הזכות להציע הצעת חוק אינה נתונה לחבר כנסת יחיד. משמע התקנון הוא שיוצר את הזכות והוא שקובע א תחומיה. לדעתו אין זה ראוי ונכון במקרה זה להתערב בשיקול הדעת של היו"ר והסגנים כמקובל בעניין זה יש לנהוג בריסון. 

לכן הוא לא מוצא הצדקה להתערב בנושא זה שעניינו התערבות בהפעלת סמכויות ע"פ התקנון וע"פ העקרונות המותווים בו.מפני שלידתו, תחומו והסייגים הכרוכים בו עולים רק ממנו. 

בס"ד

בג"ץ 4885/03 ארגון מגדלי העופות בישראל נ' ממשלת ישראל:

השופטת בייניש:

החוק הנדון משתייך לחוק ההסדרים. לחוקים אילו יש מאפיינים מיוחדים מבחינת המבנה והליכי חקיקתם. חוקי ההסדרים מתאפיינים בכך שהם מורכבים ממכלול נושאים ומשמשים "אמצעי סל" לביצוע חקיקה ותיקוני חקיקה במקרים רבים. כמו כן תהליך החקיקה שלהם המהירים והחריגים. בניגוד לחקיקה רגילה שהיוזמה שלה באה מהשר שהחקיקה נוגעת לתחום סמכותו , היוזמה לחקיקה של חוקים אילו מגיעה משר האוצר. הדיון במ"מ ובכנסת נעשה בדיון על מכלול הנושאים יחד ובהליך מזורז. בד"כ ההצעה עוברת לוועדת הכספים במקום פיצולה לוועדות הכנסת שזהו תחום טיפולן.

 עם השנים התרחב השימוש במנגנון החקיקה של חוק ההסדרים שחוקקו לא אגב תקציב המדינה , אלא כחלק מתוכנית כלכלית של המ"מ. בנוסף עם השנים גבר השימוש בחוקי ההסדרים לא רק כתיקוני חקיקה שנדרשים לשם התאמת החקיקה הקיימת לחוק התקציב אלא כבסיס לחקיקה ולתיקוני חקיקה, לא פעם מהותיים בנושאים במחלוקת שהמ"מ לא הייתה מצליחה להעביר בהליך רגיל.

עקרונות היסוד של הליך החקיקה:

התערבות שיפוטית בהליך החקיקה הנו פגיעה קשה בעקרון יסוד של הליך החקיקה במדינתנו. בין העקרונות:

· עקרון הכרעת הרוב- זהו תנאי לקיומו של כל משטר דמו' המעוגן בסעיף 25 לחוק יסוד הכנסת. עקרון זה מתייחס לכללים המסדירים את אופיין של ההצבעות- רוב רגיל , מיוחד וכללים המסדירים את הליך ההצבעה-חוק צריך לעבור ברוב בשלוש קריאות. 

· עקרון השוויון הפורמלי ("קול אחד לכל אחד")- עקרון זה משלים את הכרעת הרוב ונגזר ממנו , מפני שהכרעת הרוב אינה חשובה אם אין שוויון בין שווי הקולות של חברי הכנסת.
· עקרון הפומביות- עקרון זה מעוגן בחוק יסוד: הכנסת בסעיפים 27-28 . עקרון זה נועד להשקיף את עבודתה של הכנסת ולדווח לבוחרים. חשיפה של הצעות חוק ושל הליכי חקיקה נועדו כדי לאפשר לציבור להביע את דעתו ביחס להצעות חוק ולנסות לקחת חלק בהליך החקיקה כדי להשפיע על הנבחרים.  
· עקרון ההשתתפות (לכל ח"כ זכות להשתתף בהליך החקיקה)- עקרון זה הוא פיתוח של הדמו' הייצוגית ויישומה  על משטר פרלמנטרי. לכן כדי לאפשר לכנסת למלא את תפקידה מכוח עקרון הייצוג הדמו' יש לאפשר לכל חברי הכנסת להשתתף.כמו כן זהו עקרון משלים להכרעת הרוב , שכן מה הטעם בהכרעת הרוב אם נמנע מן המתנגדים השתתף.  
למרות האיפוק של ביהמ"ש להפעיל ביקורת על פעילות הכנסת , במקום שנשללת זכותו של ח"כ להשתתף בהליכים פרלמנטריים ולמלא את תפקידו לא יהיה מנוס מהתערבות. הזכות להשתתף  באה לידי ביטוי ביתר שאת בהליך החקיקה שכן זהו מתפקידיה העיקריים של הכנסת. גם מי שדוגל בפרשנות מצומצמת לביקורת השיפוטית יסברו כי החלטה שנתקבלה מבלי שלכל חברי הכנסת ניתנה הזדמנות להצביע היא בלתי נאותה. הזכות להשתתף אינו עוסק ביכולת פיזית בלבד, אלא גם יכולת לגבש עמדה ביחס להצעת חוק. 

האם חוק ההסדרים מונע מחברי הכנסת אפשרות מעשית לגבש עמדה ביחס להצעת חוק?

מאחר ובחוק ההסדרים עוסקים בתחומים רבים ומגוונים יחד בזמן קצר מקשה דיון מעמיק וממצה ופוגע ביכולת של מקבלי ההחלטות לגבש עמדה מבוססת על כל נושא שבחוק. אולם אין די בכך כדי להצדיק התערבות שיפוטית מפני שאין בזה משום פגיעה קשה וניכרת באותו עקרון. 

אין להטיל על הכנסת דרישה לקיום הליך נאות של קבלת החלטות כפי שמוטל על רשות מנהלית, לכן לא כל הליך שהיה נחשב פגום ברשות המבצעת יחשב כך ברשות השופטת. 

קיים קשר בין קיום הליך חקיקה נאות לבין עקרון ההשתתפות , כך שאם לא תינתן אפשרות להשתתף לא תוכל הכנסת לקיים הליך נאות , ואם מתקיים הליך נאות זה יכול לשמש כאינדיקציה לכך שניתנה זכות להשתתף. אולם קיים ביניהם גם הבדל מפני שעקרון ההשתתפות בא להגן על האפשרות והזכות שיש לחבר כנסת למלא את תפקידו , ו "הליך חקיקה נאות" מטילה עליו חובה למלא את תפקידו. לכן התחום של הביקורת השיפוטית הוא בנוגע לעקרון ההשתתפות ואילו השני בידי הכנסת. 

ההליך של חקיקת חוק זה הוא דוגמא מובהקת לכך שהכנסת עושה שימוש שאינו ראוי במנגנון החקיקה הזה. הצעת חוק זו כללה נושאים רבים, התקבלה בהליך מזורז תוך פגיעה בכללי החקיקה הרגילים. כ"כ השינויים שעורך פרק החקלאות במועצות החקלאיות הוא שינוי מהותי שאין מקומו בחוק כזה. השופטת  בייניש אינה מוצאת  סיבה מדוע עניין זה היה דחוף שהייתה לכך הצדקה לכלול אותו במסגרת חקיקת חירום כלכלית. וכי ישנם עניינים שאין להם גישה ישירה לחוק התקציב. אולם עדיין אין בכך די בכדי להכריז על בטלותו של פרק החקלאות. 

ע"פ המצב החוקי הקיים וע"פ הסמכות של וועדת הכנסת לאשר חריגות מהליכי חקיקה הקבועים בתקנון, אין הגבלה על סמכותה של הכנסת לעשות שימוש בהליך מזורז לנושאים רבים ומגוונים ואין הגבלה פורמלית בנוגע לנושאים, ולכן עצם העובדה שמדובר בהליך מזורז מסוג זה. כ"כ הטענה כי נעשה בכך שימוש לא ראוי אינה מתקבלת. מקובלת על ביהמ"ש הדעה כי נמנעה מחברי הכנסת האפשרות לקיים דיון מעמיק ולגבש דעה , עדיין אין זה מצדיק התערבות מפני שביהמ"ש לא יקיים ביקורת בנוגע להליך נאות. 

לדעת ביהמ"ש על הכנסת להגביל את השימוש במנגנון זה, מפני שהסמכות לתקן נתונה בידי בית המחוקקים היות והוא פוגע במעמדו ע"י הרשות המבצעת על ביהמ"ש רק להרתיע על כך בגלל עקרון הפרדת רשויות.     

בס"ד

בג"ץ 5368/96 פנחסי נ' היועץ המשפטי לממשלה:

הנשיא ברק:

· היועץ המשפטי לממשלה הגיש הצעה להסרת החסינות של הח"כ אולם הצעה זו סורבה ע"י הכנסת במליאה. לאחר שפינחסי עתר ונקבע כי הכנסת לא מילאה את התנאים המינימליים של דיון הוגן .

· הוגשה תירה כי על ר"ה להשתמש בסמכותו ולהעביר אותו מתפקידו אך הוא התפטר לפני.
· לאחר הבחירות הגיש שוב בקשה חדשה לנטילת חסינות של אותו חבר כנסת. הצעה זו מסתמכת על אותה תשתית עובדתית ומשפטית כמו הבקשה המקורית .
 האם בקשה זו היא כדין?

טענות העותר:
1. הכנסת היא מוסד אחד והחלטה של הכנסת אינה החלטה של הרכב מסוים. אין כנסת יושבת כערכאת ערעור של הכנסת הקודמת. גם אם הכנסת מעונינת להעביר ביקורת בנוגע לחסינות היא צריכה לעשות זאת מיוזמתה שלה. ולחילופין גם אם היועץ המשפטי מוסמך להגיש הצעה הכנסת לא חייבת להיענות. 

2. הליך נטילת חסינות הוא כעין הליך שיפוטי ובגדרו העיקרון של הסופיות- כלומר כאשר העניין כבר נתברר ובא לסופו הסכסוך, זכותו של אדם שלא להישפט פעמיים. ואין כאן עניין המאפשר לחרוג מהכלל.
3. היועץ המשפטי רשאי להגיש שוב הצעה להסרת חסינות רק אם מתרחש שינוי נסיבות מהותי. 
טענת היועץ המשפטי:
1. הכנסת יכולה לשנות מהחלטתה שלא ליטול חסינות של חבר כנסת. שיטה השוללת מהכנסת סמכות זו מנוגדת לעקרון שלטון החוק ולעקרון שוויון הכל בפני החוק , ובצד שיקולי התכלית למנוע את התעמרותה של הרשות המבצעת על המחוקקת ע"י היועץ המשפטי , מבאים למסקנה כי הכנסת יכולה לדון פעם נוספת בהסרת חסינות שסורבה. לדעתו  זוהי שאלה של שיקול דעת ולא של סמכות. 

2. רשות שלטונית אינה כפופה לעקרונות של סופיות הדיון ("גמר מלאכה" ו- "מעשה בית דין"). ולכן גם כאשר הכנסת מבצעת הליך מעין שיפוטי היא רשאית לחזור בה.
3. ברור ליועץ המשפטי כי אינו יכול להגיש הצעה לביטול חסינות שוב ושוב עד שתאושר , וכי עליו להפעיל את שיקול דעתו בצורה הולמת וסבירה. הוא טוען כי שיקול דעתו היה כדין. ונבע מהשיקולים הבאים:
1. היועץ המשפטי כבר הגיש הצעות כאלה נגד חברי כנסת אחרים וכן לא ניתן לטעון כי הוא מפלה.

2. מאז שונה חוק חסינות חברי הכנסת, ונקבע כי החלטה זו תיעשה בצורה גלויה. 
3. הבחירות לכנסת חדשה יכולה לשמש נסיבה כשלעצמה או במצורף להגשת בקשה חדשה להסרת חסינות. 
האם התירה אינה מוקדמת מידי?

העתירה הזו מבקשת מאתנו לקבוע כי אין ליועץ המשפטי סמכות להגיש הצעה חדשה. אולם נראה כי ביסוד העתירה עומדת שאלת סמכותה של הכנסת. מפני שהיועץ המשפטי מוסמך להגיש הצעה כזו אך אם אין זה בסמכותה של הכנסת לדון בכך , ניתן לומר כי נעשתה הפעלה פגומה בסמכותו או שאינו מוסמך לכך . יוצא כי סמכותו של היועץ נגזרת מכוחה של הכנסת , ולכן השאלה היא בדבר סמכותה של הכנסת לטול חסינות לאחר שסירבה לעשות זאת בעבר.

מקובל כי ביהמ"ש אינו ד בסמכות זו עד שהסתיימו כל ההליכים של הכנסת במיוחד עוד לפני שהוועדה החלה לדון בכך כפי שנקבע בפסיקה בעבר. אולם ביהמ"ש החליט לדון בעתירה מאחר וגם וועדת הכנסת אינה יודעת אם זה מתוקף סמכותה לדון בכך. לכן ביהמ"ש ידון בחוקיותה של הפעולה מתוך כיבוד רצונה של הכנסת.

בס"ד

בג"ץ 3966/98 אמיתי נ' וועדת הכנסת:

הנשיא ברק:

היועץ המשפטי לממשלה החליט כי יש להעמיד את ח"כ אריה דרעי לדין. דרעי רשאי היה להביא את טענותיו בפני היועץ בתהליך של שימוע לפני שהיועץ המשפטי יחליט על הגשת כתב אישום. היועץ המשפטי ציין כי יש להתחשב בעמדתו לדין של אריה דרעי בעובדה שבאותה עת התנהל משפט נגדו בביהמ"ש המחוזי בי-ם. דרעי ביקש לדחות את השימוע עד שיחלפו ששה חודשים מהיום שבן יינתן פס"ד סופי בתיק המתנהל נגדו במחוזי. היועץ המשפטי נענה חלקית לבקשתו וקבע כי השימוע יתקיים תוך שלושה חודשים ממועד סיומם של סיכומי הצדדים לעניין הכרעת הדין. כנגד החלטה זו הוגשה הוגשה עתירה וההחלטה נמחקה לבקשת העותרת.  
היות ומשפטו של אריה דרעי נמשך שנים רבות היה חשש כי מתקרב מועד ההתיישנות של הראיות, החליט היועץ המשפטי לממשלה לשנות את ההחלטה.

ח"כ אריה דרעי ציין כי הוא דוחה את הצעת השימוע, כופר באחריות וכי עליו להישפט ע"י הציבור. לבסוף החליט היועץ המשפטי להעמידו לדין פלילי , אולם טיוטת כתב האישום תהיה מצומצמת מזו שנעשתה בעבר. 

היועץ המשפטי לממשלה העביר ע"פ חוק חסינות חברי הכנסת סעיף 13(ב) הצעה להסרת חסינותו. יו"ר הכנסת העביר את הדיונים לוועדה ששמעה את דעת הצדדים. במהלך הדיונים הושמע השאלה אם אין בהצגת האישום לוועדת הכנסת משום השעיית מרוץ ההתיישנות לאור סעיף 6 לחוק החסינות. 

ח"כ קליינר הציע כי אם זה נכון ניתן לדחות את הדיון עד לחלוף שלושה חוד' מסיכומי הסנגוריה. היועץ המשפטי לממשלה השיב כי אין לדעת ע"פ החוק כיום שביהמ"ש לא ישפוט כי עבר זמנו. היועץ במשפטי של הכנסת סבר כי אכן יש ספקות ויש לדון בעניין ללא דיחוי. אולם אם הוועדה תשתכנע כי דרעי זקוק לזמן כדי להביע את עמדתו זה יכול להוות שיקול לגבי קצב מהלך הדיון. לדעת בא כוחו של דרעי יש בכך משום לעצור את מרוץ הזמן.  ח"כ דרעי טען כי הוא זקוק לזמן להכנת הטיעונים וכי עניין זה יהווה בסיס למשפט בו הוא יתבע את המדינה מפני שהיא מפלה אותו. 

הצעתו של ח"כ קליינר לדחות את המשך הדיון וכי עניין זה ישע את ההתיישנות התקבלה. 

התנועה למען איכות השלטון בישראל טענה כי במרכז העתירה עומדת שאלת ההתיישנות. כמו כן גם אמיתי סבר כך . לדעתו ניתן להכריע בלי להתייחס לשאלת ההתיישנות אך אם מרוץ ההתיישנות אכן מושעה אז אין בנסיבות העניין מקום להתערב בהחלטת הכנסת. 

למרות זאת ביהמ"ש היה מסופק אם עליו להכריע בשאלה הזו משני שיקולים:

1. מקומה הראוי של טענת ההתיישנות הוא כטענה מקדמית בגדרי ההליך הפלילי , החלטה בשלב זה היא מחוץ לגידרי ההליך הטבעי לה. 

2. שיקולי ההתיישנות אינם נכללים בגדר השיקולים הרלוונטיים שהוועדה צריכה להביא בחשבון לכך שעליה לפעול במהירות. לכן אם ביהמ"ש יכריע בעניין הוא יתעלם מהכלל הזה. 
למרות השיקולים הללו ביהמ"ש החליט שעליו לתת עמדה ברורה בנוגע לשאלת ההתיישנות. הנימוקים לכך:

1. הכרעה בשאלת ההתיישנות משליכה במישרין על השאלה אם החלטת הדחייה של הכנסת היא החלטת ביניים או החלטה סופית. סיווג זה מכריע בנוגע לביקורת השיפוטית, שכן ביהמ"ש יכול לבקר רק החלטה סופית (רק אם היא לא משעה , מפני שאז זה יהיה כמו ההחלטה לא לטול חסינות). 

2. החלטה בנושא ההתיישנות יכולה לפתור את ביהמ"ש מביקורת שיפוטית- אם תהיה המסקנה כי ההתיישנות מושעית אז מדובר בהחלטת ביניים בה ביהמ"ש לא ידון ואז גם העותרים יבואו על סיפוקם. במידה ויקבע כי אינה מושעית אז וועדת הכנסת תשוב לדון על סמך זאת ולא כפי שסברה ההפך. 
3. כל הצדדים לעתירה ביקשו הכרעה בשאלה זו.ובשל היחסים בין הרשות המחוקקת לשופטת לאור בקשתו של היועץ המשפטי של הכנסת ביהמ"ש יכריע בשאלה זו. 
לאור הצטברות שיקולים אילו הוחלט כי מן הראוי לדון בכך. לדעת ביהמ"ש מן הראוי כי יהיה הסדר פורמאלי המאפשר לרשות שלטונית לפנות בשאלה  ושלא יהיה צורך לחכות להגשת עתירה ולתקוף החלטה של רשות שלטונית.   

בס"ד 

בג"ץ 2918/93 עריית קריית גת נ' מדינת ישראל :

השופט גולדברג:

בהחלטת המ"מ בדבר "אזור עדיפות לאומית- סיווג מחדש של ערי פיתוח"- עידוד הקמת יישובים וערי פיתוח אכלוסם וביסוסם. בחוק "ערי ואזורי פיתוח" נתנו תמריצים ומענקים לערי פיתוח לשם השגת מטרה זו. החוק קובע את ההרכב של הוועדה שתעסוק בכך וסיווג את האזורים לא' ו-ב' -החוק לא יצא לפועל. 

כדי לתקן את המצב שבו לא היה פיקוח על הטבות שניתנו ע"י גורמים שונים, החליטה הממשלה לנקוט בגישה אחידה וכוללת ולקבוע אזורי עדיפות שייקבעו ע"י משרדי המ"מ. לכן מינתה וועדת מנכ"לים שתעסוק בסיווג של ערי הפיתוח.המלצות הוועדה לתיחום האזורים ולטיפול מיוחד באזורים מיוחדים , התקבלו ע"י המ"מ.

מוצע לדחות את יישום חוק "ערי ואזורי פיתוח" בשלוש שנים כדי לאפשר לוועדה לבחון אותו ולהתאים אותו למצב היום. 

טענת העותרים:

1. המ"מ לא הייתה לסווג את הערים ואזורי הפיתוח , ולא הייתה מוסמכת להתחיל ביישומה, משום שבחוק "ערי ואזורי פיתוח" ניתנה סמכות לרשות אחרת – "וועדת שרים".

2. הבסיס הסטטוטורי להחלטת המ"מ יכול להיות מעוגן בסעיף 29 , אך מכוח סעיף זה הסמכות היא שיורית , כלומר הסעיף לא מקנה למ"מ סמכות אם היא ניתנה לרשות אחרת (=המועצה המקומית אריאל).
3. ההחלטה לוקה בחוסר סבירות, העדר קריטריונים ברורים לקביעת אזורי עדיפות וכן כי היא מפלה. 
תשובת המשיבים:

· הסבירו מדוע החוק לא יושם עד כה. וכן כי ההטבות שקיבלו ערי הפיתוח עד כה לא ניתנו מכוח חוק זה , אלא כמענק לפנים משורת הדין של הממשלה. לכן לא נשללת סמכותה של הממשלה להמשיך ולתת את אותן הטבות מה גם שזהותם של המקבלים משתנה לפי מדיניות הממשלה.

·  ביצוע החלטות הממשלה אינו מותנה בתיקוני חקיקה , למעט מקרים בהם החקיקה מוסדרת בחוק. משום שהחלטות הממשלה ניתנות מכוח סעיף 29 לחוק יסוד: הממשלה. 
מלשון הסעיף עולה כי מדובר בסמכות כללית לדעתו של פרופ' זמיר:

1) לשון הסעיף אף שהיא אינה חד- משמעית היא לשון של הענקת סמכות. 

2) ההקשר של החוק והסעיפים הסמוכים מדברים על סמכויות המ"מ. 
3) ע"פ הדברים שנאמרו בהצעת החוק בכנסת.
4) קיים דמיון בין סעיף זה לסימן בדבר המלך ומועצתו , ונראה כי הכוונה הייתה להחליף את הסימן הזה בסעיף זה . 
5) פירוש זה נותן מקור שבחוק לסמכויות הממשל הכלליות.
· מדיברי חברי הכנסת בעת הצעת החוק- סעיף זה מנוגד לשלטון החוק ,מאחר והוא מעניק סמכות בלתי מוגבלת לממשלה. ובעצם מעלה אותה מדרגה מעל שאר הרשויות. 
אך עדיין המסגרת סעיף זה 2 הגבלות:

1. בכפוף לכל דין. 2. הסמכות היא לעשיית כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין רשות אחרת. 

· האם בכל פעם שסמכות מוסדרת בחוק נשללת סמכותה של המ"מ? – כבר נפסק בפסיקה כי יש לפסול מצב חוקתי , המאפשר למ"מ לתת תשלומי חסד ללא חוק מהותי. אולם במקרה זה נקבע הסדר נורמטיבי בחוק , אלא שהחוק לא יושם ותחתיו הפעילה המ"מ את הסמכות ע"פ סעיף 29 וקבעה הסדר חלופי.  הדואליות של החוק והחלטת המ"מ אינה מתיישבת עם לשונו ומטרתו של סעיף 29 . במידה ונאפשר מצב כזה יטשטש הגבול בין הרשות המחוקקת לרשות המבצעת. ההגבלה של "בכפוף לכל דין" אינה מורה רק כי אסור שמעשי המ"מ יסתרו או יפרו כל דין , אלא גם כאשר קיים דין היוצר הסדר אין בידי המ"מ סמכות לצור הסדר אלטרנטיבי. פירוש כזה מתיישב עם המדיניות המשפטית הראויה לצמצום הסמכות ע"פ חוק זה .מה גם שע"פ הגבלה זו הסמכות לסיווג ניתנה לוועדת השרים. לכן החלטת המ"מ תעמוד בעינה אם החוק יבוטל או יתוקן.
· היישובים הרבים שקיבלו את ההטבות הללו הסתמכו עליהן ולכן אין ספק כי נפגעו מהפסקתם. המ"מ הסתמכה על סמכותה השיורית אולם היא נסוגה מפני קיומו של חוק.ואין זה דומה למצב שבו אין לה סמכות כלל. 
השופטת דורנר- מסכימה לדעתו של גולדברג.

· משמעות המילה "דין" – אינו כולל תחיקה בלבד , אלא גם הלכה פסוקה. 

· חוק יסוד: הממשלה כלול בחקיקה החוקתית של מדינת ישראל , ולכן יש לפרשו ע"פ עקרונות היסוד של משטרינו. שיטתנו החוקתית מגנה האדם מפני שרירות השלטון. לכן הפסיקה בנוגע לזכויות הפרט הן בכלל הדינים בסעיף 29 לחוק יסוד הממשלה. ולכן ההוראה "בכפוף לדין" מחייבת את המ"מ שלא לנהוג בניגוד לזכויות אילו. ניתן להגיע לאותה תוצאה ע"פ ההלכה שאין רשות מנהלית רשאית לפגוע בזכויות הפרט , אלא אם הוסמכה לכך.לכן אין לפרש את המ"מ לעשות "כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת" כמתייחס      

לפעולות שפוגעות בזכויות הפרט. היא מסכימה עם גולדברג כי כל עוד החוק לא שונה אין למ"מ סמכות לבצע את החלטתה. הפעלתה של החלטה זו תפגע ביישובים שהסתמכו על התמריצים ולכן יש לתת להם זמן להתארגן.

בס"ד

בג"ץ 5100/94 הוועד הציבורי נ' עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל:

הנשיא ברק:

על הרקע העתירה המצב הביטחוני  הקשה במדינה  . כאשר השב"כ  אמור למנוע את מעשי הטרור. להגשמת המשימות האלו הוא עוסק בחקירות של חשודים כאשר לעיתים יש שימוש באמצעים פיזיים. נושא העתירה שללפנינו הוא חוקיותם של שימוש באמצעים פיזיים. 

העתירות מעלות 2 שאלות:

1. השב"כ אינו מוסמך כלל לערוך חקירות.

2. האמצעים הפיזיים שהשב"כ נוקט בהם פוגעים בכבוד האדם הנחקר והם בעצם עבירה פלילית. 
· סייג הצורך שהעלתה המדינה אינו מהווה הסמכה מראש לפעולות החוקרים , אלא לכל היותר סייג שניתן להעלות אותו בדיעבד. בהעדר הסמכה מפורשת בחוק שצריכה לעמוד התנאים של חוק יסוד כבוד האדם אין לחוקרי השבת סמכות לעשות זאת. אין לקיים מערך בירוקרטי של נהלים והרשאות כפי שאמרו שיש בדוח וועדת החקירה. 

· בנוגע למקרים של "פצצה מתקתקת"- יש שטענו כי בכל מקרה אין לנקוט באמצעים פיזיים , ויש שטענו כי מאחר וגם כאשר מדובר במקרים כאילו וגם כאשר לא משתמשים בהם זה מערער את הבסיס של השימוש במקרה החריג.  
עמדת המדינה:
· לשב"כ יש סמכות לחקור חשודים מכוח הסמכות השיורית של הממשלה בסעיף 40 (כיום סעיף 29) לחוק יסוד: הממשלה.  כמו כן נתונה סמכות לכל חוקר מכוח סעיף 2(1) לחוק הפרוצדורה הפלילית.

· האמצעים הפיזיים שנוקטים השב"כ אין בהם משום הפרה של המשפט הבינלאומי , מפני שאינם מבחינת כאב וגרימת סבל חמורים. ע"פ המשפט הפנימי של ישראל האמצעים הפיזיים שנוקטים חוקרי השב"כ הם כדין מפני שמכוח סייג הצורך ,המופיע בחוק העונשין ניתן להפעיל לחץ פיזי מתון כאשר נשקפת סכנה לחיי אדם אם אין ברירה אחרת. כלומר סייג הצורך קובע כי בנסיבות מסוימות הפעלת אמצעים כאלה אינה בלתי חוקית. לכן אם מעשה מסוים אינו מהווה עבירה פלילית אין כל מניעה לנקוט זאת בחקירה, ואין לאסור אותו מראש ביצוע מאדם כמו איש שב"כ שפועל למטרה של הצלה.
· המדינה טוענת כי אמצעים אילו מופעלים במקרים חריגים תחת פיקוח נוקשה בתנאים ובסייגים שנקבעו ב-"דוח וועדת חקירה". 
הסמכות לחקור: 

חקירה- כשלעצמה פוגעת בחירותו של הנחקר , ולעיתים אף בכבודו ובצנעת הפרט שלו. לכן במדינה מתוקנת אין אפשרות לבצע חקירה ,אלא מכוח סמכות בחקיקה ראשית או חקיקת משנה מכוח הסמכה ראשית. החקיקה בדבר החקירה צריכה לעמוד בתנאים של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. רשות יכולה לבצע חקירה מכוח הוראה חקוקה אחרת זה נעשה שלא כדין. 

· אין הוראה מיוחדת המסמיכה את אנשי השב"כ לבצע חקירה. העובדה ששירותי הביטחון מהווים חלק מן הרשות המבצעת אין בה כשלעצמה לתת סמכות לחקירה. הסמכות הנה סמכות שיורית-  "כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת" , אולם סמכות זו אינה מקור לסמכות הפוגעת בחופש הפרט. הסמכות הזו מאפשרת למ"מ לפעול כאשר יש "חלל מנהלי". חלל זה אינו קיים מפני שהוא מולא בעקרון הכללי של חירות הפרט.סעיף 29  מעניק לממשלה סמכויות שאין בהן כדי לפגוע בזכויות אדם. 

· לא להיות אובייקט לחקירה- חירותו של הפרט- היא זכות יסוד במשטרינו החוקתי. ניתן לפגוע בחירות הזו רק באמצעות הוראת חוק שמקיימת את הדרישות החוקתיות ואין בכוח סמכות כללית של הממשלה לאפשר פגיעה זו . במקרה הזה אין הוראה מיוחדת המקנה לאנשי השב"כ  סמכות לחקירה. 
בס"ד

בג"ץ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה:

עובדות:

העתירה נסבה על תוקפו של הסדר יחסים בין שני גופים פוליטיים. בהסדר נאמר כי הצדדים יפעלו יחד להקמת הממשלה וגם כי תנאיו מחייבים גם אם לבסוף לא תקום ממשלה ברשותו של אחד המשיבים. ע"פ ההסכם שני הצדדים יפעלו במשותף. נקבעו הסדרים בנוגע לחלוקת התפקידים וכי שינוי יעשה רק בהסכמה. ראש הממשלה לא יפעל ע"פ סעיף 21א לחוק יסוד : הממשלה בדבר העברת שרים מכהונתם , אלא ע"פ האמור בהסכם לא תהיינה להן תביעות כספיות ומונה בורר במקרה של מחלוקות . 

לטענת העותר- ההסכם פסול, בלתי חוקי ומוגד לתקנת הציבור מחמת 4 פגמים- כבילה בשיקול דעת סטטטורי , סעיף הבוררות , מתן טובות  הנאה בסיסיות ושירויות מקומות לכנסת ה- 13.

השופט אלון: 

תוקפו המשפטי של הסכם פוליטי:

א. חסר שאין לו תשובה בדבר חקיקה, הלכה פסוקה והיקש- בפסיקה נאמר ע"י הנשיא ברק כי לדעתו אין חוק החוזים חל במישרין על הסכמים אלו מפני שנעדר מהם היסוד של גמירת הדעת. נראה כי גמירת דעתם הטיפוסית של מי שכורת הסכמים אלו היא כי לא יחולו עליהם הכללים של המשפט הפרטי מאחר וההסכם מנוסח בקפידה והצדדים נוטלים עליהם התחייבויות ציבוריות ולכן רואים כאילו חלים עליהם הדינים של המשפט הציבורי. נימוק נוסף לכך הוא שהוא לוקח על עצמו התחייבויות לצורך הציבור ולא למען עצמו ,ולכן הגיוני כי הם ימדדו באמות מידה ציבוריות. 

הדינים שחלים על ההסדרים הללו- על חלקם יחולו בשינויים המחויבים חוק החוזים כללי , ועל חלקם האחר יחולו הוראות המשפט המנהלי (כמו החובה לנהוג בסבירות והגינות). 

השופט גולדברג נמנע מלקבוע אם יש תוקף משפטי לאותם הסכמים. במקרה הנ"ל השופטים דנו בהסכמים ציבוריים כאשר אין להם אופי פוליטי . 

לדעתו של ברק להסכם פוליטי אין תוקף משפטי מחייב , מפני שלדעתו כאשר יש להסכם תוקף הוא שפיט. לדעתו של אלון אם הסכם פוליטי אינו שפיט אין זה אומר כי אין לו תוקף משפטית. לכן לדעתו שאלת תוקפו המשפטי של הסכם פוליטי טרם הוכרעה בפסיקה . בנוסף יהא תוקפו של ההסכם הפוליטי אשר יהא נאמנותו של איש ציבור לתפקידו עדיפה על כל האמור בהסכם.

ב. תוקף משפטי להסכם פוליטי מכוח מורשת ישראל- לדעתו של אלון הסכם פוליטי הוא בעל תוקף משפטי הוא למד זאת מן המשפט העברי. הוא טוען כי מאחר ויש לאקונה שלא ניתן להכריע בדרך של חקיקה , פסיקה והיקש יש לפנות לעקרונות של מורשת ישראל ע"פ חוק יסודות משפט.

מסקנותיו של אלון:

1. הסכמים פוליטיים תקפים ומחייבים מבחינה משפטית ונשלטים הם ע"פ המשפט הציבורי. מפני שהציבור ונציגיו מתכוונים לתת לו תוקף פוליטי  ואין דרכו של הציבור לחזור בו מהסכמיו. 

2. בגלל מהותו של ההסכם ובגלל שברובו הוא פוליטי מצד אחד חלה עליו חובה מיוחדת שלא חלה על הסכמים שלטוניים. מצד שני, ביהמ"ש מוגבל בביקורת שהוא יכול להעביר, כפי שעולה מן הפסיקה בנוגע בנוגע לעניינים מנהליים והסכמים שלטוניים.  
3. על הסכמים פוליטיים חלה החובה לגלותם ולהביאם לידיעת הציבור.
4. כמו כל הסכם , אם הסכם פוליטי הוא פסול או נוגד את תקנת הציבור ניתן לבטל אותם . אולם בדיקה של נימוקים אילו היא פרובלמטית .   
5. נורמות של המשפט הציבורי כמו סבירות הגינות ותו"ל לא יבדקו בהסכם שהוא פוליטי במהותו , מפני שבנושאים פוליטיים מובהקים אין לגביהן קנה מידה משפטי. 
6. הסעד שניתן כאשר ביהמ"ש מתערב בהסכם פוליטי הוא סעד הצהרתי בלבד. ולא צו מניעה.
7. הביקורת על העניינים הפוליטיים יכולה להיעשות ע"י בית המחוקקים וגם ע"י הרשות השופטת , אולם מן הראוי שביקורת כזו תיעשה ע" הציבור באמצעות חשיפתם של ההסכמים  הפוליטיים וסעד שיפוטי המצהיר על התנהגות בניגוד לדין. 
8. התגובות ההדדיות שבין משפט הציבור והמשפט הציבורי יתגבשו לבסוף בפסיקה לעניין אחד כולל . הפסיקה תיעשה ע"פ החקיקה , הפסיקה וההיקש ובמקרה של לקונה ע"פ העקרונות של מורשת ישראל.
השופט ברק:

· לדעתו חוק החוזים אינו חל על הסכם פוליטי , מפני ש:

1. ההסכם עוסק בסמכות של רשות שלטונית שמעצם טיבעה כפופה לכללים של המשפט הציבורי. 
2. חוזה הוא ביטוי לאוטונומיה של רצון הפרט , ואילו סמכות שלטונית היא ביטוי של כוח שלטוני.
3. חוזה הוא מכשיר להסדרת מערכות יחסים פרטיות , ולא להסדרת מערכת יחסים שלטוניות. 
4. הסכם פוליטי אינו הסכם שמ"י היא צד לו מבחינת אישיות משפטית , אלא הוא הסכם בין גופים במשפט הציבורי.
· הסכם פוליטי נשלט ע"י המשפט הציבורי- מפני שכשירותה של הרשות המוסמכת נקבעת בד"כ בדבר החקיקה המקים אותה ופעילותה מוגבלת לרוב לפעולות בתחום של המשפט הציבורי . במשפט הפרטי שר פועל מטעם המדינה שהיא האישיות המשפטית . השר אינו צד לחוזה שאותו כרת אלא המדינה. 
· שפיטות ההסכם הפוליטי- הסכם פוליטי הוא הסכם שפיט ,מפני שגישה זו מבטיחה כי רשויות שלטוניות ינהגו בהסכמים שלהם ע"פ הערכים שהן נוהגות בשאר פעולותיהם המשפטיות. במידה ונהפוך הסכם פוליטי ללא שפיט התוצאה תהיה כי הקיום של ההסדר הפוליטי יהיה נתון לרצונם החופשי של הצדדים, ירצו יקיימו לא ירצו לא יקיימו. 
העובדה כי אותו נבחר ציבור יישפט ע"י הציבור על קיום הסכמיו , אולם אין זה מהווה תחליף למשפט ציבורי.ישנם עקרונות נורמטיביים כלליים שניתן להחיל על הסכמים פוליטיים. לדעתו הבעיה אינה אם הסכם פוליטי הוא שפיט אלא מהם אותם עקרונות יסוד כלליים שיתאימו לאופי המיוחד של הסכמים פוליטיים. 

· השתחררות מהסכם פוליטי- הגינות שלטונית הנגזרת ממעמד האמון של איש ציבור מטילה חובה לקיים הסכם פוליטי.  ישנם שאלות רבות שטרם באו לידי ביטוי בנוגע להגינות השלטונית בפסיקה, אולם התשובות לכך יהיו עם ההתפתחות השיפוטית ההדרגתית שתיעשה ע"פ העקרונות העומדים ביסוד החובה לקיים הסכם.  לדעתו היכולת להשתחרר מהסכם פוליטי קיימת בכל עת כאשר ההגינות השלטונית מצדיקה זאת.עקרון הסבירות עומד ביסוד היכולת להשתחרר מהסכם פוליטי. גישה זו מבליטה את אופיו של ההסכם הפוליטי ונותת לו את הגמישות לה הוא זקוק. 
· הסכם פוליטי ותקנת הציבור- הסכם פוליטי יונק מן העקרונות של המשפט הציבורי וקשור לצורך להבטיח הגינות שלטונית , ולכן הוא רגיש יותר מחוזה רגיל לתקנת הציבור ששואבת את תוכנה מאותם עקרונות. אין דין כללי בנוגע להסכם פוליטי כמו הסכם פרטי שנותן להסכם תוקף , הוא שואב את כוחו מעקרונות היסוד של המשפט והמשטר כאשר אותם עקרונות הם העקרונות שבגינם ניתן לבטל הסכם מכוח תקנת ציבור. ולכן הסכם פוליטי הנוגד את תקנת הציבור בטל. 
· התרופות בגין הפרת ההסכם- מושפעות מהעקרונות של המשפט המנהלי וייחודו הפוליטי של ההסכם. נראה כי התרופה העיקרית היא תרופת הביטול . אבל השיקול המכריע יעשה ע"פ מבחן הסבירות – איזה תרופה סבירה במקרה זה. ניתן להוסיף גם תרופות המתאימות לייחוד הפוליטי כגון הודעה לציבור וכד'.
בס"ד 

בג"ץ 5364/94 ולנר נ' יו"ר מפלגת העבודה הישראלית: 

הנשיא ברק:

· אינו חולק על סמכותה של הכנסת לחוקק חוקים הבאים לשנות הלכה פסוקה. עקרונית אין בשינוי של הלכה פסוקה פגיעה ברשות השופטת להפך. בטלותו של ההסכם הקואליציוני אינו נובע מן העובדה כי הוא נוגד את הסטטוס קוו , אלא בשל העמדה שאותו הסכם נוקט בנוגע כלפי השפיטה כרשות וכלפי השופט כאורגן באותה רשות. 

· ביהמ"ש הנו גוף שלטוני ולו נתנה הסמכות להכריע בסכסוכים בין הפרטים עצמם לבין השלטון. כאשר הדין הוא ברור ביהמ"ש מהווה הפה של המחוקק והיישום של החוק הוא עניין מכאני. אולם לעיתים הדין אינו ברור ואז יש צורך להפעיל יצירתיות שיפוטית. הסכסוך שמונח בפני ביהמ"ש העליון אינו סכסוך שבעובדות, אלא סכסוך שבדין.
הפגיעה ברשות השופטת: 
· מעמד הרשות השופטת-הפגיעה ע"פ ההסכם הקואליציוני היא בשל העובדה כי ישנה הסכמה מראש לשינוי ההלכה השיפוטית מבלי להתחשב בנסיבות ובהנמקות , כל פס"ד של ביהמ"ש העליון שנוגד את הסטטוס קוו יהיה מבוטל.  בכך נפגעת הסמכות של הרשות השופטת כמכריעה בסכסוכים במדינה דמוקרטית.
ישנן שתי תוצאות לוואי לפגיעה זו:
1. הפגיעה האפשרית בעצמאות השיפוטית- אי תלותו של בית המשפט היא מן העקרונות הבסיסיים של השיטה הדמו' . משמעותה של עצמאות זו היא כי בענייני שפיטה אין על השופט מרות מלבד המרות שבדין. ההסכם הקואליציוני משפיע על שיקול דעתו של השופט ובכך פוגע באי תלותו כי אם אומרים שאם שופט יפר את הסטטוס קוו החלטתו תבוטל בעצם אומר לביהמ"ש  שישתדל שלא להפר את הסטטוס קוו.  האפשרות של שינוי בעתיד אין בה משום פגיעה בתלות זו.וכן עצם היותו של לחץ פוליטי שהשופט צריך להימנע ממנו אין בה משום להפר את אי התלות.

2. פגיעה באמון הציבור בשופטיו- ההסכם הקואליציוני עלול לפגוע באמון הציבור בשופטיו שהוא מעקרונות המשפט הדמוקרטי. פגיעה זו אפשרית משני היבטים: ראשית, ריקון ביהמ"ש מתפקידו כמכריע בסכסוכים , מפני שמה הטעם לפנות לביהמ"ש העליון בענייני הסטטוס קוו אם גם כך פסיקתו תבוטל. ביהמ"ש יאבד מרצינותו. שנית, הציבור עלול לחשוב כי השופט יהיה מושפע משיקולים זרים , כמו רצונו של השופט לשמור על תוקף הלכתו הפסוקה שלא תבוטל, ולא משיקולים ניטרליים והוגנים.
· פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות- עקרון הפרדת הרשויות הוא מעיקרי המשפט החוקתי. עקרון זה מבחין בין התפקיד הפונקציונלי של כל רשות שלטונית וקובע יחסי גומלין ביניהם- איזונים ובלמים.בין הרשות המחוקקת לשופטת קיימת מעין שותפות ,כאשר המחוקק הוא השותף הבכיר שקובע את היסודות- מחוקק חוקים. והשופט הוא שותף זוטר אשר מניח את הטפחות- נותן פרשנות לחוקים. כחלק מדו שיח זה המחוקק יכול לבטל פרשנות של הרשות השופטת לחוק שאינה נראית  לו כחלק מה"דו-שיח" הלגיטימי. ההסכם הקואליציוני פוגע בשותפות הזו. מפני שלא מתקיים יותר ה"דו-שיח" כי המחוקק משנה את ההלכה הפסוקה מפני לבדוק אותה.
· לדעת  השופט ברק היות וההסכם הקואליציוני מהווה פגיעה ערכית היורדת לשורשו של העניין הוא פגיעה מהותית בתקנת הציבור , ולכן הוא בטל! אין צורך להכריע אם ההסכם שפיט מפני שגם אם איננו אין בכך כדי למנוע את ביטולו (ניתן לומר כי עצם החלק שנוגד את תקנת הציבור הופך לשפיט למרות שההסכם אינו שפיט). הכרזת הבטלות היא מעין הקדמה רפואה למכה. 
· השאלה כאן אינה אם ההסכם אכיף , אלא אם קיימת הסכמה פוליטית . ואם היא אכן קיימת היא בטלה ומבוטלת. יש להניח כי עם בטלותו של ההסכם תשתנה גם ההתנהגות.
· תגובה לחוות דעתו של חשין :
· יש להבחין בין מצע הרשימה לבין הסכם קואליציוני להגשמת המצע – אין כל פסול במפלגה המעונית לשמור על הסטטוס קוו בענייני דת . ואין בך בכדי לשלול את האופי הדמוקרטי של המדינה, אולם אסור לה להגשים את המצע באופן הפוגע מהותית בתקנת הציבור. הבעיה אינה הרצון להגשים את הסטטוס קוו הבעיה היא הדרך שהוא מנסה להגשים אותה. 
· הוא לא רוצה לנקוט עמדה בנוגע לבטלותו של מצע קואליציוני שכל עיקרו הוא התחייבות מראש לבטל פסיקה נוגדת מכוח סעיף 7א לחוק יסוד : הכנסת, מפני חשיבותו של  העניין הוא לא ידון בכך באמרת אגב . אולם באמרת אגב הוא לא שולל אפשרות זו. 
· השופט חשין מקדיש  את פסק דינו לשפיטותו של ההסכם הפוליטי. לדעתו אין צורך לדון בכך מפני שהוא בטל בגלל פגיעתו בתקנת הציבור. מקובל עליו כי "בהסכם פוליטי" אינו הסכם המשפטי כמו מבונו במשפט הפרטי ,אך לא מקובל כי הוא נמצא מחוץ למשפט. אם נאמר כי הסכם פוליטי הוא התחייבות שאינה התחייבות כיצד ניתן יהיה לפסול אותה אם ערכיה מנוגדים , כמו כן העבודה שקיימת מערכת דינים שלימה להתחייבויות והסכמים ונראה שדי מכך מכדי לומר כי זהו עניין שפיט . בנוסף, מדובר בכלי חיוני וחשוב במשטרינו . 
· כוחו של ההסכם הפוליטי הוא מהמשפט הציבורי. החופש שניתן להם ע"י המשפט הוא רב. אם ההסכם הפוליטי תקף אז הצדדים יכולים לקחת אותו בשיקול דעתם , אולם אם נכריז כי הוא בטל אז נצהיר מראש כי אין להתחשב בו בכלל השיקולים.
· הוא אינו מסכים להבחנה של חשין בין אלה המחזיקים בשררת השלטון ע"פ חוק לבין חברי סיעה שצריכים להיות נאמנים לבוחריהם. ח"כ הוא קודם כל נציג של המדינה. 
השופט גולדברג: 
ההסכם הפוליטי הנ"ל הוא בעל אופי מיוחד מפני שהוא נוגע ישירות לביהמ"ש העליון , ולכן על ביהמ"ש להיזהר לחצות את הגבול. מטרתו של ביהמ"ש למנוע פגיעה במעמדה של הרשות השופטת, אולם ייתכן כי מדיון זה יצא בדיוק ההפך. יש לנהוג כאן בריסון עצמי כדי שלא יחשבו כי  לעצמנו אנו פועלים. ע"י אי התערבות אנו נראה כי עניינו של ביהמ"ש אינו בקרב על השליטה , אלא בהשלטת עליונות המשפט.

הוא מסכים עם ברק כי האמון הציבורי יכול להיפגע  ע"י ההסכם הזה ,אולם לא נתקן זאת בדרך שתשיג את אותה תוצאה. 

אם הוא היה רואה כי כוונתם  של כותבי ההסכם תצא מן הכוח אל הפועל הוא היה מעדיף להגן על מעמדה של הרשות המחוקקת למרות שישנה פגיעה ברשות השופטת . אולם יש להעדיף כי חברי הכנסת ישקלו כל הצעה שתביא לביטול החלטתה של בג"ץ ולא החלטה גורפת. 

השופט חשין:

השאלה בה אנו עוסקים היא האם סעיף ז עבר את הגבול בנוגע לערכים בהם הוא פוגע?

· הוא טוען כי יש קשר פנימי בין מצע לבין הסכם קואליציוני- כיצד זה ייתכן שניתן למפלגה להציג מצע מסוים אבל לא ניתן להם לעשות הסכם קואליציוני. 

· הוא מותח ביקורת על גישתו של ברק כי הוא מתייחס לעקרונות של מפלגות על מצען כאשר הן שוות מעמד אולם הוא לא מתייחס לעובדה כי לעיתים יש עקרון אחד עיקרי, מכאן שהאיזונים עליהם הוא מדבר בדבר פסילה של עקרון מסוים אינם רלוונטים. 
· ברק אומר כי מצע והסכם קואליציוני הנם דברים שונים . הוא מביא כדוגמא שעד שתוקן חוק יסוד הכנסת מפלגה גזענית יכלה להיבחר לכנסת אבל לא הייתה יכולה לחתום על הסכם קואליציוני שזה בסיסו. מכאן ההבחנה.
תשובתו של חשין:

1. זאת דוגמא קיצונית ולכן לא ניתן ללמוד ממנה.

2. הוא לא בטוח כי מצב כזה אפשרי שיהיה ניתן להיבחר על מצע מסוים אולם לא לקבוע הסכם עליו. ובכל מקרה המחוקק עמד על מוזריות זו ושינה אותה.
· לדעתו של ברק קיים שוני בין הזכות להשתתף בבחירות שהיא מהותית יותר לבין הסכמים קואליציוניים. לכן כאשר מדובר בזכות להיבחר נאמר כי ישנם פחות ערכים שימנעו זכות זו. לעומת הסכמים קואליציוניים שאז נפרש את המונח פגיעה במובן רחב יותר. 

לדעתו של חשין שניהם קשורים זה לזה , מפני שאם נמנע ממפלגה מסוימת להגיש מצע על בסיס מסוים אנו בעצם נפגע בזכות שלה להיבחר מחדש  כי היא תיחשב כמי שמבטיחה לשב. ההסכם הקואליציוני הוא המשכו וקיומו של המצע . ולכן לא ניתן להפריד ביניהם . מה גם שאם נאמר כי ההסכם על בסיס מצע מסוים אינו כשר אז גם המצע עצמו לא יהיה כשר- בנו של טרף טרף.על בסיס זה יהיה צורך לשלול כל מפלגה דתית שהמצע שלה הוא שימור הסטטוס קוו- המצב אינו ייתכן.

· שפיטותו של הסכם פוליטי- לדעתו של חשין הסכם פוליטי אינו שפיט , כלומר אינו מטיל חובות וזכויות בתחום המשפט.עצם העובדה שהסכם פוליטי אינו שפיט לא מקנה לו חסינות מפני דיון בביהמ"ש.ביהמ"ש  יכול לטפל בו כאשר הוא פוגם בעיקרי החברה ויסודות המשפט. חשין אומר כי אילו היה מוצא פגם מהותי בסעיף 3 להסכם היה ניתן לבטלו כדעת ברק , אולם אינו סובר כי נעשתה פגיע כזו.
· מהותו של ההסכם הפוליטי- מסמך פוליטי בד"כ מנוסח כמו כל חוזה רגיל. אולם מה שמבדיל אותו מחוזה רגיל הוא הכוונה של הצדדים . יש לשאול האם ראוי להחיל הסכם פוליטי על המשפט הרגיל במה הוא נבדל מן המשפט הפרטי- מתוך בחינת ההבדלים הוא מגיע למסקנה כי קיים שוני בין הסכם משפטי לפוליטי.הוא מראה כי הסכם משפטי חייב להיות ברור ואילו הסכם פוליטי הנו בד"כ מעורפל , ולכן לא ייתכן כי נחיל את העקרונות הנוקשים של משפט הפרטי על הסכם פוליטי.
· ההבדל הין מסמך פוליטי למשפטי –
· בהסכם משפט ישנן התחייבויות ברורות יש מועדים לקיום ההסכמים , בניגוד להסכם פוליטי שמשקף את חיי הפוליטיקה הדינמיים ולכן אינו חד משמעי , אינו ארוך טווח.

· התחייבות משפטית היא יותר ספציפית ואילו התחייבות פוליטית אמורה להתוות קווי מדיניות עיקריים.  
· התחייבויות פוליטיות משתנות מעת לעת בשל הדינמיקה , ואילו התחייבות משפטית נעשית אחת ולתמיד. 
· בהסכם פוליטי אין הפרה ,להבדיל מהמשפטי, מפני שאין ממש התחייבויות.הוא טוען כי ע"פ הגישה השניה כי ניתן להפר הסכם פוליטי אם הוא עומד במבחן הסבירות , זה מחזק את העניין כי לפי הסבירות בפוליטיקה יהיה ניתן להפר כאשר המצב משתנה מה שקורה הרבה בפוליטיקה ולכן עדיין מדובר בהסכם שאין חובה לקיימו , משמע אין זה ממש התחייבות.
·  בהסכם פוליטי כל עוד הצד השני לא מילא את חלקו קיימת ציפייה זו אינה ברת הגנה, שלא כמו בהסכם משפטי.
· בנושא שלפנינו:
· מפלגת העבודה נטלה על עצה התחייבות, בשמה היא התחייבות, אולם בתוכנה אין זו התחייבות. ההתחייבות הזו בעצם היא מעין קו פעולה.

· מידה  והתרעמו מפלגת העבודה על ההסכם יהיה ניתן לבטלו וייתכן כי אף הכרחי לפי הדמו'.מפני שהסכם פוליטי כפוף לטובת הבוחרים ולטובת המפלגה שמשתנים מעת לעת.אסור שהוא יהפוך לעניבת חנק של המפלגה. 
· המנהיג מחויב לקיים את ההסכם הפוליטי בגלל העניין של נאמנותו לציבור. אבל כאשר הוא חותם על הסכם פוליטי עליו להיות נאמן לציבור בוחריו ולמפלגתו שכן להם הם אמור לתת דין וחשבון בבוא העת.
· הגבול בין שתי הרשויות דק .הוא לא רואה בהסכם הזה כהסכם עוקף דמו' . מפני שלבסוף המפלגה תפעל לפי שיקולי הכדאיות שלה ושל בוחריה.
· הוא מעלה את חששותיהם של שאר השופטים מפני פגיעה ברשות השופטת ואמר כי הוא איננו חושש במקרה הזה מפני שהוא סומך על הרשות המחוקקת ועל בגרותו של בוחר .כמו כן כפי שהוסבר בנוגע לטיבו של ההסכם הפוליטי שאמור להפיג מעט את החששות. 
· שלא כבעבר, נוסח עקרון הסטטוס קוו זו הפעם בלשון בוטה וכוחנית, באורח מתגרה ומתנשא. והלשון מובילה אל תוכן שונה מבעבר. הסכם מיועד זה אינו ראוי בבחינתו הציבורית, אך לא מצאתי עילה משפטית להתערב בו ולהכריז עליו כבלתי חוקי. 

הוחלט כדעתם של גולדברג, שמגר וחשין .  

בס"ד 

בג"ץ 3094/93 התנועה למען איכות שלטון בישראל נ' ממשלת ישראל:

הנשיא שמגר:

הסמכות להעביר שר מתפקידו ניתנה בסעיף 21א(א) לחוי' הממשלה והיא נעשית ע"פ שיקול דעת, מאחר והתפקידים המגוונים של הרשות והנסיבות השונות מחייבים לאפשר שיקול דעת כדי למצוא את הפתרון המתאים לכל נושא. אולם גם על סמכות שבשיקול דעת יש כללים של : סבירות , הגינות, תו"ל היעדר שרירות ואפליה. כללים אילו חלים לא רק על הפעלת סמכות אלא גם על אי הפעלת סמכות שבשיקול דעת כאשר זו הייתה סבירה.

הוא מציין כי בעבר כבר נקבע  בפסיקה כי הסדרים אילו אינם רק בגדר של סמכות ושררה , אלא יש גם חובות בכל הנוגע לשימוש ולסמכות. כמו כן מכוח זה נובעת גם החובה לדון בפניות שמחייבות אותו להפעיל שיקול דעת. כמו כן גם הדיון בעניינים אילו חייב להיות לפי אמות המידה שגובשו בפסיקה. כלומר,  גם כאשר המחוקק לא קבע דרך להפעיל סמכות בדרך מוגדרת או שהיא אינה עולה ממהות העניין , נולדת עם הקניית הסמכות גם החובה לשקול את עצם הצורך וההצדקה להפעלתה. ניתן לאמץ כללים מנחים שיבחנו בהליך מסודר וגם אז יש לבדוק אם יש לבחון זאת עניינית כל מקרה לגופו.  (דברים שנאמרו בבג"ץ קודם)

במסגרת השיקולים יש להתחשב רק בעניינים הרלוונטיים ולא לערב שיקולים זרים , אולם אין זה אומר שלא  ניקח בחשבון שיקולים שעולים מנסיבות פוליטיות. בהקשר הזה עולה השאלה בנוגע למעשה שנעשה או אמור היה להיעשות בעקבות הסכם- יש לבדוק אם אותו הסכם מתיישב עם עקרונות היסוד של מדינה מתוקנת. לכן כאשר נעסוק בשיקולי סבירות נבדוק אם הוענק לכל שיקול את המשקל הנכון. כאשר הפרופורציה מעוותת בין השיקולים השונים המסקנה יכולה להיות בלתי סבירה. 

הוא טוען כי העובדה שלא מצוינים נסיבות ומקרים בהם ניתן להעביר שר מתפקידו אינה באה ליצור הסדר שלילי לגבי העברה של שר מתפקידו. בנוסף חוסר הפירוט מראה כי ישנו מגוון רחב יותר של מקרים. 

· ישנם מקרים בהם אי הפעלה של סמכות שבשיקול דעת היא בלתי סבירה במידה היורדת לשורש העניין.   וחוסר סבירות היורד לשורש העניין מביא לביטול של החלטה זו. 
· המטרה של הסעיף רחבה – היא אינה רק בדבר סמכות שניתן לפטר שר שאינו משתלב במרקם הפעולה של הממשלה או שאינו פועל בהתאם לאחריות הקולקטיבית, אלא גם כוללת בתוכה את האפשרות לתגובה בצורה של העברה מתפקיד בשל אירוע חמור כאשר הוא משפיע על מעמדה של הממשלה. וכאשר העניין משליך על האימון של הציבור. לכן לעיתים אי הפעלה של סמכות תחשב לעיתים בלתי סבירה בנסיבות מסוימות. 
· האמון של הציבור בכנסת אינו פותר את ההפעלה של הסמכות מכוח סעיף זה  כאשר העניין מתחייב מהנסיבות. אם נאמר כי הממשלה אינה צריכה להפעיל סמכות זו עד שהכנסת תביע אי אמון (בגלל העניין של האמון בכנסת) , הוא בעצם הקטנה של הסמכות שנתנה מכוח סעיף זה – כאילו הוא נועד להסדרת עניינים פנימיים בלבד. 
· במקרה הזה לא מספיק רק להסיר את החסינות של ח"כ , אלא יש למנוע ממנו להמשיך לכהן בממשלה. מפני שזה פוגע באמינות של השלטון (אם בעבר היה מקרה פסול כזה אין זה אומר כי יש ללמוד ממנו. ישנם מקרים הפוכים שאותם צריך לחכות ) . 
בס"ד 

בג"ץ 4267/93 אמיתי נ' ראש הממשלה:

השופט ברק: 

נבחר ציבור שונה מעובד ציבור ,בכך שנבחר ציבור נבחר מטעם הציבור ,ואילו עובד ציבור נבחר מטעם נבחר הציבור. לדעתו של ברק העובדה כי הנבחר עומד לשיפוטו של הציבור בלבד ואינו נתון לביקורת שיפוטית אינה נכונה . יותר מכך דווקא בשל היותו נבחר ציבור עליו להתנהג בצורה אתית יותר. לכן לדעתו כאשר נתונה לסמכות שיפוטית הסמכות להעביר משהו מכהונתו , היא צריכה לעשות בה שימוש כאשר הוא פגע באמון הציבור בשלטון- בין אם הוא נבחר ציבור ובין אם הוא עובד ציבור. 

כאשר ח"כ הופך להיות סגן שר הוא הופך להיות חלק מן הרשות המבצעת ועקרון האחריות המשותפת חל גם עליו. כלומר הוא אינו יכול לשמור על אותו חופש פעולה שהיה לו כשהיה ח"כ. דברים אילו (של שמגר) קיבלו משנה תוקף עם חקיקתו של חוי' : הממשלה – סעיף 36א , שמעניק לממשלה סמכות להעביר סגן שר מכהונתו. 

לדעתו של ברק על רקע מעמדו של סגן שר לא צריכה להיות הבחנה בינו לבין עובד ציבור בנוגע לסמכות של הממשלה או של שר בממשלה להעביר אותם מכוהנתם. בשני המקרים :

· יש להפעיל שיקול דעת בסבירות.

· יש לקחת בחשבון את ההשפעה על אמון השלטון בכלל וברשות המבצעת בפרט-  השיקול כבד יותר ככול שהמשרה גבוהה יותר. 
הציבור בחר את חבר הכנסת אולם הוא לא בוחר את השרים ואת סגני השרים. לכן נעביר ח"כ מסמכותו רק אם הוא ביצע עבירה פלילית וקיבל עונש מאסר של יותר משנה , אבל ניתן להעביר סגן שר מטעמים שונים ומגוונים ע"י ראש הממשלה ואין צורך בעבירה פלילית לצורך כך. 

הסמכות לפטור של סגן שר רחבה יותר מסמכות של שר לפטר עובד מדינה.   

ההבחנה בין נבחר ציבור לעובד ציבור , אינה יוצרת חסינות לנבחר ציבור מפני הפסקת כהונה אם הוא חשוד בעבירות פליליות. 

קיים דמיון בין פרשה זו לפרשת דרעי:

מדובר באיש בעל משרה חשובה המבצע עבירות חמורות ונפגם אמון הציבור בהמשך הכהונה. 

קיים שוני בין שתי הפרשיות:

בפס"ד דרעי עמדה השאלה האם להמתין עד לנטילת החסינות ובפינחסי הכנסת סירבה להטיל חסינות. אולם בשניהם הוחלט להעבירם מתפקידם מפני שגם אם מעשיו של פינחסי פחות חמורים יש עמם קלון. 

עקב השוני בין שני הפרשות ביהמ"ש שוקל האם להחזיר את ההכרעה בעניין השיקולים לראש הממשלה , מפני שביהמ"ש אינו מעוניין להחליף שיקול דעת שלטוני. אולם ביהמ"ש סובר כי איזון ראוי של השיקולים הרלוונטיים לא היה מביא לתוצאה שונה.  

בס"ד

בג"ץ 1993/03 התנועה למען איכות השלטון נ' ראש הממשלה:

השופט ריבלין:

העתירה עוסקת בבקשה למנוע את מינויו של השר צחי הנגבי לשר הפנים , מפני שהוא אינו כשיר לכהונה בשל מספר פרשיות בהן היה מעורב. 

השופט חשין:

האם ניתן לומר כי: סעיף 36 מורה כי כאשר מוגש כתב אישום על עבירות חמורות נגד חבר ממשלה , על ראש הממשלה להעביר את אותו שר מכהונתו, ואי העברתו לוקה באי סבירות קיצוני שמביא להתערבות ביהמ"ש?

כתב אישום=> זה מעין חוות דעת של החותם עליו כי הנאשם אכן עבר על העבירות הרשומות בכתב האישום.כתב האישום אינו פס"ד הוא משקף לכאורה את חומר הראיות שנאספו ע"י התביעה הפלילית.
לדעתו על סמך פרשיות דרעי ופינחסי לא ניתן ללמוד כי על סמך חוות דעת כזו ניתן להעביר שר מסמכותו. לעיתים יש חשיבות לא רק להכרעה הסופית בדין , אלא גם להרשעות שבהם הורשע אותו אדם כפי שהולבש להם אופי פורמלי של כתב אישום. החשיבות היא לא בעצם הגשת כתב האישום , אלא בראיות לכאורה שהתגבשו עקב אותו כתב אישום – מה החומרה שלהן.  אם נאמר כי עצם הגשת כתב אישום מביאה להעברתו של שר היינו פוגעים ביסודות המשפט שלנו שהם הגינות ומשפט צדק. אם נקבע כך זה כמו להעתיק את סמכות ההכרעה מביהמ"ש לפרקליט שחתם על האישום. לכן כתב אישום שלעצמו לא יכריע את גורלו של שר בממשלה. 

כאשר אנו קובעים כי הראיות שנאספו לתוך תיק המשטרה הם שיקבעו את מתחם שיקול הדעת – יש בזה משום ביקורת של ביהמ"ש על שיקול דעתה של רשות מנהלית. 

בתחום המנהלי ניתן להקל בקבילותן של ראיות כלומר ראיות שלא היו נחשבות קבלות במשפט הפלילי והאזרחי יכולות להיחשב כאלו במשפט המנהלי. די בראיות שאדם סביר היה מסתמך עליהן בנסיבות המקרה לצורך קבלת החלטה.המבחן הקובע במשפט המנהלי הוא לא מבחן משפטי טכני , אלא מבחן הסבירות =מבחן השכל הישר, היא המחליטה בנוגע לשיקולים אלו. כלומר העובדות צריכות להיות כאלה שרשות סבירה הייתה מסתמכת עליהן לצורך קבלה של החלטה נכונה.

הוא אינו מסכים עם הטענה כי בהבעת אימון יש משום אמון גם בצחי הנגבי , מפני שהכנסת הביעה אמון כלל ולא בפרט בו. כמו כן אין ספק כי לראש הממשלה הסמכות להעביר אותו מכהונתו בלא צורך לקבל אישור מהכנסת. 

השופטת דורנר:

לדעתה דין העתירה להידחות. 

שיקול הדעת במינוי שרים והעברתם מתפקידם אינו מוחלט. נוסף לעילות שפורשו בחוק נוספו גם עילות של פס"ד פינחסי ודרעי- כי  במידה ויוגש כתב אישום בעבירות חמורות נגד שר בממשלה קמה חובה על ראש הממשלה להעבירו מתפקידו ואי העברתו בנסיבות כאלו יכול להיחשב בלתי סביר. אך עדיין לא נעביר בכל מקרה שר מתפקידו , אלא רק במקרים קיצוניים. הצמצום נעשה בשל התכליות שאותם חברי כנסת אמורים למלא שעומדים בראש ובראשונה לביקורת הציבור. כמו כן גם בשל העובדה שמדובר בכבודו של אדם , בחפותו וביכולתו לממש את מפעלו הפוליטי. הפגיעה קשה ככול שתהיה עדיין אמון הציבור חשוב יותר. 

עילות הפסילה שנקבעו בפס"ד דרעי ופינחסי- 1. קיומם של ראויות המקימות סיכוי סביר להרשעה. 2. העברות הן לביצוע עבירה חמורה שיש עמה קלון. 

במקרה של צחי הנגבי נסגר התיק ונקבע כי אין סיכוי סביר להרשעה. אומנם הבעיה הייתה לא בעובדות אלא ביסוד הנפשי , אולם עקרון זה קובע את אופי ההתנהגות ומידת הקלון שבה.

כאשר ראש הממשלה הסתמך על החלטתו של היועץ המשפטי לסגור את התיק הייתה זו החלטה סבירה. החלטה שלא להגיש כתב אישום משמעותה היעדר  סיכוי סביר להרשעה- יש בכך משום ערך מזכה. לא הגיוני שנתעלם מהחלטה של ביהמ"ש לזכות שר כדי למנוע את מינויו ועל אחת כמה כאשר בכלל לא הגיש כתב אישום. 

היא אינה מסכימה כי ישנו ניגוד אינטרסים בין תפקידו של צחי הנגבי כשר הפנים לבין היותו נחקר על ידם שמה יתנקם בהם, מפני שאינם יוצרים בנסיבות המקרה חשש סביר כי  אכן הם ישבשו את פעולת משרד הפנים והמשטרה. אבל גם אם היה מדובר במקרה גבולי – המשמעות של קבלת העתירה היא פגיעה באיש ציבור על סמך המלצה להעמיד לדין . אם היה באמת נוצר ניגוד אינטרסים לא היה מנוס מכך אבל אין זה המקרה כאן. 

 בס"ד

בג"ץ 5771/93 ציטרין נ' שר המשפטים:

השופט מצא:

מכוח סעיף 24(2) לחוי': השפיטה ומכוח סעיף 7(ד) לחוק השופטים – הוועדה לבחירת שופטים בחרה את כללי השפיטה. מכלל כללים אילו – חובת סודיות. 

העותר הנו עיתונאי המעונין לערוך תחקיר בדבר עבודתה של וועדת הבחירה, לצורך כך הוא נזקק למידע הודות דיוני הועדה בעבר ובהווה. בקשתו סורבה בעקבות סעיף הסודיות. הוא פנה לשר המשפטים לביטול הסעיף מפני שקביעתו חרגה מסמכותה של הוועדה.

שר המשפטים  טען כי קביעת הכלל נעשתה כדין , וכי זה נועד לשמירה על אי תלותה של הרשות השופטת ועל כן עומד במבחן הסבירות. 

הוגשו עתירות נוספות בנושא , אך העתירה העיקרית נותרה בעינה והיא – בקשתו למתן צו המחייב את הוועדה לפרסם את שמות המועמדים לשפיטה. 

העיתוי של הגשת העתירות נבע משמועות שרצו בתקשורת הודות מינויים אפשריים. עותרים טוענים כי נמנעת מהציבור הזכות לדעת, היות ויש משקל ציבורי רב למינוי של שופטים בביהמ"ש העליון. ואם דבק פגם בעבודתה של וועדת הבחירות יש לתקן אותן לפני שתהפוך ההחלטה באותו נושא לעבודה קיימת.ביהמ"ש העליון סירב להוציא צו ביניים הודות העיכוב של וועדת החירות , אבל אמר כי ראוי שהם יעשו זאת מרצונם. 

כתוצאה מכך הכללים תוקנו , אבל זה לא סיפק את רצונם של העותרים. 

בתחילה העותרים טענו כי הכלל הנ"ל אינו עומד במבחן הסבירות ודרשו כי יחשפו בפניהם כל מידע בנוגע לוועדה. העותרים שינו את עמדתם לכך שהם מעונינים רק בשמותיהם של המועמדים. נשאלת השאלה האם התיקון של הכלל המורה על פרסום  שמות המועמדים זמן סביר לפני ההחלטה לא מקיימת את דרישתם? 

טענת העותרים- כי אין להסתפק בפחות מפרסום שמות המועמדים המוצעים לבחירה בהודעה שתימסר לציבור ע"י הוועדה זמן סביר לפני הבחירה. היות וזו היא זכות הציבור לדעת המשרת 3 תכליות חשובות:

1. הנחת תשתית לביקורת ציבורית- על המועדים המוצעים ועל וועדת הבחירות ושיקוליה. בכך שהיא מונעת את המידע מהציבור היא מחסנת את המועמדים מביקורת ואת הוועדה שכגוף ציבורי צריכה לעמוד בביקורת ציבורית.  פרסום בדיעבד כמו שתוקן הכלל תוך הקצבת זמן להעלאת טענות אינו מקיים את תכלית הזו. כלומר לפי ההסדר הזה לא ניתן לבקר את עצם הצעת המועמדות ולא ניתן להעמיד לשאלה מדוע לא יוצע מועמד זה או אחר.

2. איכות הפעולה של וועדת הבחירה- על הוועדה לבחור את המועמדים הטובים ביותר למשרת השפיטה , ועל כן עליה להיות חשופה לכמה שיותר מידע אודותיהם. ברגע שהיא מונעת מהציבור את היכולת לדעת את שמם היא בעצם מונעת מעצמה מידע חשוב שנמצא בידי הציבור.
3. הגנת עניינו של כל מועמד אשר הוצע לבחירה- פרסום שמותיהם של המועמדים ימנע את חרושות השמועות הודות בחירתם ויעלה את הדיון  על פעולתה של וועדת הבחירות לרמה עניינית. 
עמדת וועדת הבחירות- 

· השפעות זרות- פרסום השמות יהיה מנוגד לדרך בחירת השופטים ע"פ השיטה שלנו.  מפני שעליהם לבחור את השופטים מבלי להיות ניזונים  מהשפעות זרות ומלחצים חיצוניים. לכן ראוי שלא יהיו ניזונים ממידע אקראי ושהם יזמו בעצמם את השגת המידע באמצעים נאותים ומקורות אמינים. 
· הבעת דעה בחופשיות-זכות הציבור לדעת היא חשובה אולם היא לא תאפשר לחברי הוועדה להביע את דעתם ללא חשש שהיא תפורסם. 

· הגנת המועמד-פרסום מוקדם של שמות המועמדים יכול לפגוע בצנעת הפרט של המועמד. מפני שבמידה והוא לא יבחר הדבר יפגע במוניטין המקצועי שלו . כמו כן לעיתים הוועדה מתחשבת במצבו הבריאותי של השופט ובבעיותיו האישיות ועל כן חשיפתם תפגע בצנעת הפרט שלו. 
וועדת הבחירות אינה כופרת בזכות הציבור לדעת ובזכות לביקורת , אולם לדעתה מטרות אלו יושגו גם אם לא יחשפו את שמו של המועמד לאחר בחירתו ולפני מינוי. הקדמת הפרסום של המועמד תגביר את חרושת השמועות יותר מאשר אם יפרסמו את שמו של הנבחר. 

זכות הציבור לדעת: 

זכות זו היא אחת מניגזריו המרכזיים של חופש הביטוי.כפי שחופש הביטוי מהווה ערובה לקיומו של הליך דמוקרטי , כך זכות הציבור לדעת מהווה תנאי הכרחי לקיומו של חופש הביטוי. 

עניין זה חשוב ביחסים שבין הפרט לשלטון , מפני שבכך מוטלת הביקורת הציבורית ובביקורת הזו תלוי האימון של הציבור בשלטון. עניין זה בא לידי ביטוי בפרסום החלטות של השלטון ובכיבוד גישתם של אמצעי התקשורת למקורות מידע בנושאים המעניינים את הציבור.

אין זה עקרון מוחלט , אלא יחסי. והיישום שלו מותלה במהותו של העניין הנתון, הרשות המופקדת עליו, ומשקלם של האינטרסים המנוגדים שאף הם נמנים עם העקרונות החשובים של שטתינו. 

מבחן הסבירות- 

הוועדה הזו היא יחידה במינה מפני  שיש בה ייצוג של שלושת הרשויות. ניתן לומר כי במילוי תפקידה תלויה איכותה של הרשות השופטת. היות ומדובר בתפקיד מורכב אין זה נכון לחשוף את הדיונים לציבור, כלומר עקרון הפומביות מוגבל. אולם יש להתחשב גם בעובדה כי הציבור מעוניין לדעת מי יהיו שופטיו. 

"סבירות"- הבאה בחשבון של כל השקולים הנוגעים לעניין תוך איזון ראוי ביניהם בהתחשב במשקליהם היחסיים. סבירותה של חקיקת משנה נבחנת לפי מטרתו של החוק המסמיך וסטייה ממנו יכולה להביא לבטלותו. 

האם כלל 15 עומד במבחן הסבירות? כאשר הנחות היסוד הם: ייעודה של הוועדה ע"פ חוי' היא לבחור את המועמדים הטובים ביותר לשופטים, זכות הציבור לדעת מי המועמדים ולבקר זאת, כלל 15 מגביל את הזכות הזו. למרות שתיקון הכלל ריכך את הניגוד , אולם עדיין אי פרסום השמות עד לבחירה מעמיד את השאלה בעינה. 

לדעתו של השופט מצא החלטת הוועדה אינה לוקה באי סבירות. ואין בידו לשלול את צדקת הטיעונים של וועדת הבחירות לשלול את הפרסום של שמות המועמדים.  הוועדה מצאה לנכון כי כך יעשה האיזון בין זכות הציבור לדעת לבין החיסיון ע"י תיקון כלל 15 , ולא נראה כי היא חורגת ממתחם הסבירות. 

על כן הוא דוחה את העתירות. 

בס"ד 

בג"ץ 5261/04 פוקס נ' ראש הממשלה:

הנשיא ברק:

גם ראש הממשלה הוא רשות מנהלית ,ולכן  שיקול דעתו אינו מוחלט.עליו לפעול בסבירות ומדתיות, ללא משוא פנים , תו"ל וכו'. גם לראש הממשלה קיים מתחם מסוים של סבירות שבתוכו הוא יכול לפעול והחלטתו תהיה חוקית. 

מתי נאמר כי העברתו של שר מכהונתו לא הייתה סבירה?- התשובה נגזרת מן המגמות השונות של חוי' הממשלה:

1. אין בידו של ראש הממשלה כוח בלתי מוגבל , כבעל סמכות על כולם.

2. החוק מבקש לשמור על מעמדו של ראש הממשלה ועל יכולתו לשנות את ההרכב של ממשלתו לפי  הצרכים במהלך כהונתו. 
האיזון הראוי בין שתי מגמות אילו יושג ע"י כך שראש הממשלה יעביר שר מכהונתו רק אם הוא משוכנע כי יש בכך מכדי לקדם את יכולת התפקוד של הממשלה והגשמת יעדיה. כך נשמר מעמדה של הממשלה והצורך של ראש הממשלה לשנות הרכבים. אמת מידה זו פותרת את המקרים בהם  יש להעביר שר מכהונתו עקב כך שנפגם האמון של הציבור (מפני שהוא נכלל בתפקוד הממשלה והגשמת יעדיה) . כמו כן מקרים של שיקולים פוליטיים, כאשר נשקפת סכנה למדינה וכו'. 

אמת מידה זו מבטאת את התפקיד המיוחד של ראש הממשלה כמי שאחראי לפעולתה התקינה של הממשלה. אמת מידה זו מודעת לצורך של ראש הממשלה בשיקול דעת כנקודת מוצא להגשמת תפקידו. 

בה בעת אמת מידה זו משקפת את הזהירות שצריך להפגין ראש הממשלה בעת העברת שר מכהונתו, מפני שהשרים אינם טפלים לראש הממשלה. לאחר ששר ממונה לא ניתן להעבירו מתפקידו בשל עניין של מה בכך- יש צורך בתשתית מבוססת ובנימוק ענייני. נימוק זה דרוש גם לשמירה על האימון של הציבור בממשלה. 

ראש הממשלה צריך לקחת במסגרת שיקוליו גם את אופן תפקודו של השר , ובכך מושג האיזון הראוי בין מעמדו של שר בממשלה והממשלה כולה לבין שמירה על יכולת התפקוד של הממשלה וניהולה תוך הגשמת העניין החוקתי. 

העברה מכהונה בשל נימוקים פוליטיים-אפשרי אם המטרה של ראש הממשלה היא לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי כרשות המבצעת ולהגשים את יעדי המדיניות הניצבים בפניה. כלומר יש לבדוק כל מקרה לגופו אם הוא בא להשיג את המטרות הללו. 

העברה מכהונה קודם הצבעת ממשלה- האם יכול ראש הממשלה להעביר שר מכהונתו כדי להשיג רוב בממשלה? שוב יש לבדוק את העניין לפי הנסיבות . אם העברה מכהונה נעשתה לשם קידום הערכים לעיל. ואין למנוע זאת רק משום שהם נעשו לפני הצבעה. 

לקווי היסוד של הממשלה יש חשיבות רבה , מפני שהאימון של הכנסת כרוך גם בהם. אולם אין בהם בכדי לכבול את ראש הממשלה בשעה שהוא מחליט אם להעביר שר מכהונתו מ-2 סיבות:

1. היכולת להעביר שר מכהונתו ניתנה לראש הממשלה ואם נאמר כי הוא כבול לקווי היסוד שלו נאמר כי הוא כבול לכנסת. 

2. ע"פ חוי': הממשלה הסמכות של ראש הממשלה היא סמכות שבשיקול דעת ואין קווי היסוד יכולים לכבול שיקול דעת זה. לא רק בשל חוי' אלא גם בשל היעדים והמטרות ששינויים מתחייב עם הזמן.  אם נגביל את שיקול דעתו נגביל את יכולתו לנווט את הממשלה. 
השופט לוי:

לדעתו הסמכות של ראש הממשלה להעביר שר מכהונתו היא סמכות נרחבת וע"י כך מצטמצמת סמכות הביקורת של ביהמ"ש. 

לפני שניתנה לראש הממשלה הסמכות הזו הוא היה נתון לשליטתן של מפלגות סחטניות , אשר לא נתנו לממשלה לתפקד כפי שצריך בלי יכולת להעביר אותם מתפקידם. תכליתו של התיקון הוא להרחיב את סמכות ראש המ"מ:

1. יצירת אחריות ישירה בין של כל שר בפני ראש הממשלה לביצוע תפקידו כך שכישלון יכול להביא לפיטוריו.

2. מניעת סחטנות של מפלגות קטנות.
3. מעניק כלים לראש הממשלה להתמודד עם שר פורק עול המקשה על תפקוד הממשלה.
במקרה הנוכחי- לא נראה כי השרים אלון וליברמן נמנים עם שרים פורקי עול או מפלגות סחטניות . שכן עמדותיהם היו ידועות לראש המ"מ מה שגרם ליצירת הפער הוא שינוי במדיניותו של ראש הממשלה ויש לציין כי ראש הממשלה רשאי לזנוח קו מדיניות אחד ולאמץ כלל אחר.אולם גם מחובתם של השרים להגיב על כך. 

השקפתו של ראש הממשלה היא השקפתו שלו בלבד ולכן לא ניתן לומר כי שרים אלו מפריעים לתפקודה של הממשלה. ברור כי המטרה של ראש הממשלה בפטור השרים הללו היא כדי להשיג את הרוב בהצבעה על תוכנית ההתנתקות. יש בזה שימוש בתיקון שלא למטרתו. 

לדעתו ראוי אם המחוקק ימציא הסדר שיבקר על הסמכות הזו של ראש הממשלה. 

לדעתו היות ועצם הקבלה של שר לממשלה הוא תהליך ממושך שהכנסת מביעה את האמון בו , לא ראוי כי העברה מתפקיד תיעשה בהליך חפוז. 

ייתכן והשימוש שעשה ראש הממשלה אינו ראוי אך הוא עולה בקנה אחד עם הסמכות הרחבה שניתנה לו ע"י המחוקק וכל עוד לא יתקן זאת ניתן לומר כי זה בגדר סמכותו של ראש הממשלה.   

בס"ד 

בג"ץ 6871/03 מדינת ישראל נ' בית הדין הארצי לעבודה:

השופט ת' אור:

הוגשה בקשה לדיון הודות סכסוך קיבוצי. הבקשה הוגשה לבית הדין הארצי לעבודה על יסוד הוראת סעיף 25(1) לחוק בתי הדין לעבודה. הבקשה אושרה על רקע תיקוני החקיקה להשגת יעדי התקציב. 

טענת ההסתדרות היא שכתוצאה מהחקוק המתקן – התאחדות התעשיינים שהיא חלק מהגוף הקיבוצי מסרבת למלא את ההוראות הנכללות בהסכמים הללו הנוגעות לזכויות הפנסיה של העובדים. ההסתדרות מודעת לכך שלא ניתן לקיים את ההסדרים הקיבוציים אם החקוק המתקן יישאר בעינו, ולכן הם מבקשים מבית הדין הארצי לעבודה כי יחליט מכוח סמכותו הנגררת שהוראות החוק המתקן אינן תקפות. 

המדינה טענה כי לבית הדין אין סמכות לדון בנושא ,מאחר שאינו עומד בגדר הסמכות בסעיף 25(1) .כמו כן מדובר בתקיפה חוקתית ולכן הסמכות היא של בג"ץ. בית הדין הארצי דחה את טענות המדינה ועל כן מוגשת העתירה הזו.

בג"ץ הגיע למסקנה כי דין העתירה להידחות :

· התאחדות התעשיינים אינה מעונינת לקיים את ההסכם הקיבוצי כתוצאה מתיקון החקוק , ולכן מתקיימים התנאים בסעיף 25(1). ההסתדרות טוענת כי לחוק המתקן אין תחולה , ולכן היא רשאית לפנות לבית הדין הארצי שיצהיר- כסעד- כי ההסכמים הקיבוציים תקפים. העובדה שבמסגרת הסעד הזה בית הדין יידרש להכריע בתוקפו של חוק אינה משמיטה את הקרקע תחת רגליו, לפי המצב המשפטי היום.

· שלא כדעת המדינה שסוברת כי עניין כזה יש לדון בבג"ץ . ביהמ"ש העליון אומר שאולי עדיף שעניינים כאלו יידונו ע"י בית הדין הארצי לעבודה שלו יש את המומחיות בנושא. והיות וקבענו שלבית הדין יש סמכות לדון בכך אין לבטל את החלטתו גם אם דעתו של ביהמ"ש העליון עדיפה. 
· ההצהרה יכולה להינתן רק במסגרת הסמכות הנגררת , וכוחה יהיה יפה רק בנוגע לסכסוך הנ"ל. 
· העתירה כוללת בקשה לסעד נגד המדינה להורות לה שלא לפגוע בישום ההסכמים הקיבוציים החלים על עמיתי קרנות הפנסיה ולקיים את החלטות הממשלה . אכן סעד זה חורג מהסמכות שבסעיף 25 (1) אולם דין העתירה להידחות. 
השופט לוי:

סעיף 25(1) הוא מקור סמכותו של בית הדין הארצי לעבודה. סעיף זה קובע שני תנאים מצטברים שצריכים להתמלא על מנת לבוא בשערי בית הדין הארצי לעבודה והם:

1. זהות מגישי התובענה- חוק ההסכמים הקיבוציים מגדיר מי יכול להיות צד לו- ארגון עובדים או ארגון מעבידים. המדינה אינה נכנסת לאף אחת מן הקטגוריות הנ"ל ולכן אינה בגדר הסמכות של סעיף 25. 

2. מהות התובענה אותה ניתן להגיש- סעיף 25 נועד ליישב הסכמים קיבוציים כלליים. במקרה הזה לא נראה כי קיים סכסוך בין ההסתדרות להתאחדות התעשיינים. הבעיה שלהם היא החוק , ולכן היה עליה לפנות לביהמ"ש העליון. 

במקרה הזה לא מתקיימים שני תנאים אלו, ולכן עליה לפנות לביהמ"ש העליון בתקיפה ישירה. 

בס"ד 

ספיר, ההליך החוקתי- עמוד 483-492 :

מנגנוני בחירה ראויים:

אמצעי נוסף לשמור המשימה של פרשנות החוקה בידי הציבור מבלי לשלול את הסמכות מביהמ"ש בפרשנות החוקה הוא ע"י אימוץ של מנגנון לבחירת שופטים שיעניק לציבור הרחב שליטה בהרכב ביהמ"ש באמצעות נציגיו. מנגנון כזה הוא מנגנון איטי אך יעיל מפני שהוא יאפשר לציבור להשתתף בתהליך הפרשנות של החוקה ע"י בחירה של שופטים שעמדתם בנוגע לשאלות שנויות במחלוקת תואמות לשלהן. אולם אם ניתן לציבור את הסמכות לקבוע את ההרכב של השופטים ביהמ"ש יבטא את דעתו של הרוב – דבר המנוגד לתכלית של ביהמ"ש לפרש את החוקה ומסיר את הצורך בקיום מוסד כזה. אולם אין להפריז בחומרה מפני שברגע ששופט לובש את גלימתו הוא אינו תלוי עוד בדבר מכוח עצמאות הרשות השופטת . והוא יפעל בצורה טובה יותר מהשלטון שמונע ע"י דחפים רגעיים. 

הנחת המוצא היא שמערכת שתאפשר גם לביהמ"ש וגם לציבור להשתתף בפרשנות החוקה טובה יותר מאשר לתלות זאת בגוף אחד. משום ש:

· כך נהנה מיתרונות שני הגופים- כשרונותיהם של השופטים ואי תלותם בפוליטיקה היום יומית. ומצד שני בהגיון הבריא של הציבור שרואה את השאלה העומדת בפניו. 

· מהטעם הנורמטיבי של הרצון להפקיד בידי הציבור את האחריות להיבטים המוסריים של חייו.  
· אימוצה של שיטה זו יבטיח מגוון של דעות בביהמ"ש וייצור דיון מעמיק יותר- הדרך של מינוי שופט דתי בהרכב או שופט בן מיעוטים יכול ליצור גיוון של דעות אולם הוא לא מתיישב עם הזכות של הציבור לבחור את שופטיו. כמו כן יש בו ריח של פטרנליזם. ישנה דרך אחרת להשגת תוצאה דומה והיא ע"י מינוי של גוף בוחר שהוא בעצמו ייצוגי. 
ניתן לסווג את שיטות הבחירה ל- 3 : 
1. בחירה ע"י הסמכות המבצעת- מייצגת רק חלק מהציבור , ולכן ייתכן כי יבחרו שופטים שייצגו את עמדת הרוב, תוך התעלמות מדעתו של המיעוט שאינו בשלטון. 

2. בחירה ע"י הרשות המחוקקת – יכולה להשיג את התוצאה הראויה מפני שיש ייצוג של כל הציבור (כפי שנהוג בגרמניה).
3. בחירה משולבת של הרשות המחוקקת והמבצעת – הדבר מביא לגיוון דעות כאשר הנשיא מציג את המועמד בפני המחוקק  שצריך לאשר זאת (כפי שנהוג בארה"ב).
לעומת השיטות הללו – השיטה הישראלית עוזרת לביהמ"ש לשמור על האופי המונוליטי. ניתן כוח רב לשופטי ביהמ"ש העליון לקבוע מי ייבחר. לכן ביהמ"ש העליון נתפס כמייצג מגזרים מסוימים , מה גם שלפי השיטה של חבר מביא חבר המחשבות חופפות ובלתי ביקורתיות. 

לדעתו הסיבה המרכזית לכך שעד היום אין לנו חוקה היא מהסיבה המוסדית – כלומר האינטרס של בית המחוקקים שלא להיות מוגבל ע"י חוקה . עניין זה תרם לאי כינונה של חוקה. 

אם כן מה גרם לחקיקתם של שני חוקי היסוד ב-1992 ?

1. הדבר לעשה בהיסח הדעת כאשר המחוקק לא נתן את דעתו על מלוא המשמעות של מעשיו. וביהמ"ש ניצל את ההזדמנות להרחבת סמכויותיו. אולם העניין הזה לא ממש ממצא מפני שלהעברת חוקים אילו היה גם חלק לח"כ שביניהם כאילו המבינים במשפט.  

2. המחוקק הבין כי האינטרס ארוך הטווח שלו מחייב חוקתיות של המערכת הפוליטית בישראל. מפני שההגמוניה והמעמד של חברי הכנסת הועמד בסכנה מפני הפיכתו של ביהמ"ש לפוסק האחרון על חשבון המחוקק. 
לדעתו של המרצה הכניסה של ביהמ"ש לתחום האידיאולוגי מבלי שיבחר ע"י גוף ייצוגי שיותאם למצב החדש יכול לפגוע ברשות השופטת-במעמדה ובלגיטימיות של הכרעותיו.לכן אם ברצוננו להפיק מההליך החוקתי את המרב יש להחליף את הגוף הבוחר לייצוגי יותר וכך גם הרכבו של ביהמ"ש יהיה ייצוגי יותר.

הגבלת משך הכהונה של השופטים:

עצמאותו של ביהמ"ש היא אבן יסוד במערכת הצדק. מן הראוי ששופט יהיה חרד מפני אימות הדין וחשיבות המעמד ולא חרד מפני השפעת הכרעתו על מעמדו האישי ומשרתו. אסור שמשך כהונתו יהיה תלוי בציבור או באיזה גוף שלטוני (מלבד אם סרח כמובן).

לדעתו יש להגביל את משך הכהונה של השופט עד גיל שבעים כפי שנהוג בארץ אך לדעתו בביהמ"ש העליון יש לקצוב מספר שנים מוגדר. היתרונות של תחימה כזו:

1. החלשתו של הממד המוסדי- עניין זה יבטיח תחלופה של השופטים ולכן הם לא יוכלו לחזק את המעמד המוסדי.

2. יכול לשמש אמצעי נוסף במסגרת מערכת האיזונים והבלמים .
להגבלה כזו יש 2 הגבלות:

1. על הכהונה להיות ארוכה דיה בכדי לאפשר לשופט ללמוד את ככלי המשחק, להשתלב בתפקידו ולהותיר חותם על המערכת.

2. אין אפשרות לבחירתו של שופט לקדנציה נוספת , מפני שזה עלול להשפיע על פעולותיו ועל שיקול דעתו. 
בס"ד 

בג"ץ 428/86 ברזילי נ' מדינת ישראל:

הנשיא שמגר:

הנשיא העניק לראש השב"כ ולשלושה מעובדיו חנינה על שארע בפרשת קו 300. החנינה ניתנה לפני שננקטו הליכים משפטיים בעקבות המעשים שמתוארים בכתב החנינה. הנשיא נימק זאת בכך שהדבר נעשה על מנת למנוע את המשך הפגיעה בשב"כ ותוך התייעצות עם שר המשפטים והיועמ"ש. נוכח הודעתו החד משמעית של היועמ"ש כי הם חייבים לעמוד לביקורת משטרתית בלי יכולת להגן על עצמם כדי לא לחשוף סודות מדינה. 

בעתירה זו עולים 2 עניינים: 

· סמכות הנשיא לחון אדם שעבר עבירה אך טרם הורשע בדין.

· קיום החקירה בעניין קו 300 .
סמכות הנשיא לחון היא מכוח סעיף 11(ב) לחוי': נשיא המדינה . הוראה זו דנה בנושאים של הקלה בעונש או חנינה. בדיקת הסמכות של הנשיא תיעשה ע"פ שלושה מבחנים:

1. הניסוח הלשוני- ישנם הסוברים כי פירוש המונח "עבריין" (בסעיף) הוא תיאור של מי שהורשע כבר בדינו. לדעת השופט חיים כהן כאשר מדובר בהסמכה של השלטון להרבות בזכויות ולהטיב עם האזרח יש לנקוט בגישה מרחיבה. על כן הוא מפרש את המונח "עבריין" ככל מי שהעיד על עצמו כי עבריין הוא. השופט שמגר סובר כי יש לפרש כל מונח ע"פ הקשרו החקיקתי. לפי פשט המונח עבריין הוא מי שביצע עבירה. אכן כל אדם הוא בחזקת זכאי טרם הורשע אולם הכלל הזה מדבר על הפרט אל מול הרשות השופטת , כל רשות אחרת או פרט .אולם אין ללמוד מכך הודות כל השימושים שעושה בזה המחוקק בנסיבות מגוונות. לא אחת אנו מוצאים בחוק מקומות בהם נאמר עבריין כאשר הכוונה היא למי שנאשם בעבירה או מיוחסת לו עבירה , כלומר לא תמיד יש דיוק בנוסח. בחוק החנינה הכללי (אמנסטיה) השימוש במונח עבירה מתייחס לעניינים שטרם נידונו בביהמ"ש או כאשר ההליכים החלו אך טרם הגיעו לסיומם . פירוש זה משליך גם על הפירוש של מונח זה בחוק אחר של הכנסת הדן בחקיקה אינדיווידואלית (היקש). גם בחוקה של ארה"ב ניתן אותו פירוש בהקשר הזה.
2. הטענה כי הסמכות נתבטלה בשל סמכויות חדשות אחרות
3. מהותית חוקתית- מקורה של סמכות החנינה הוא קדם יומין ויש הרואים בה כמנוגדת לתפיסה הדמוקרטית. כיום מקובל כי סמכות החנינה מסורה בידי העם שמעניק אותה מכוח חקיקה לרשות מסוימת. בכל מדינה העניין לובש צורות אחרות. יש מדינות בהם ניתן לחון רק לאחר הרשעה ויש שלא. בין המדינות אין דגם אחיד ולכן אין זה רלוונטי לגבי ההשוואה אלינו . לכן יש לשים את הדגש על מהות הסמכות ולא על מי שמפעיל אותה ואיך. בארץ נתנה לנשיא הסמכות הרחבה של חנינה על עבירה והקלה בעונש ואף מחיקת הכתם שבעבירה. ולאור זאת עלינו להגיע למסקנה לגבי תחומיה של הסמכות. העובדה כי ישנם רעיונות אחרים אינו משנה את המצב.  
נשיא המדינה כמשיב- הוחלט על מחיקת שמו של נשיא המדינה כמשיב בשל האמור בסעיף 13 לחוי': נשיא המדינה. מתן חנינה הוא עניין הקשור בתפקידו ובסמכויותיו של הנשיא ולכן הוא חסין מפני כל פעולה משפטית.חסינות זו מתייחסת לתקיפה ישירה , אולם אין זה אומר כי לא תתכן בדיקה הודות חוקיות פעולותיו של הנשיא בצורה עקיפה כאשר זה מוגש נגד משיב אחר.

השופט ברק:

· במדינות שבהן אין היסטוריה מתקופה מונרכית ודומיה ובראש המדינה עומד נשיא או מלך כסמל סמכות החנינה מוגבלת לאחר ההרשעה. אולם אין בכך די כי יש לפרשן מתוך מבט רחב של מבנה מערכות השלטון הישראליות.
מבנה מערכות שלטוניות:

בתפיסה הדמוקרטית כל סמכות שלטונית מוגבלת , לכן העניין מנוגד לעקרונות הדמוקרטיים כי לנשיא יש סמכות עליונה לבטל סמכות של רשויות אחרות. גישה זו הועלתה בארצות הברית אך נדחתה.

· לדעתו העובדה כי עיקרון החנינה הוכנס לחקיקה חוקתית בא להראות כי אין לפרש את הסמכות של הנשיא כסמכות על של הנשיא על הרשויות השונות שמטפלות בנאשם מרגע ביצוע העבירה ועד להכרעה . אין זה מבנה קונסטיטוציוני ראוי כי  הנשיא יגבר על כל אחת מן הרשויות הללו. לדעתו הפירוש הראוי שעולה מכך הוא כי סמכות זו תופעל רק לאחר שהרשויות האחרות סיימו את התפקיד שלהן. כלומר רק לאחר הרשעה . 

· מקובל שאין לנשיא סמכות לתת חנינה כללית. מפני שבחנינה כללית יש אקט חקיקתי ולכן ראוי כי היא תיעשה ע"י הכנסת. כשם שאין לפרש את הסמכות של הנשיא כמתערבת בסמכות של הרשות המחוקקת , כך אין לפרש את סמכותו כמתערבת בסמכויות של רשויות אחרות (כמו להורות על הפסקת תביעה כאשר סמכות זו היא של היועמ"ש). 

· המסקנה בדבר הפרדת הרשויות בין סמכות החנינה לנשיא לבין הסמכות של רשויות שלטוניות אחרות מתחזקת לאור המבנה של המוסדות השלטוניים בארץ. לכל רשות יש את המנגנון המיוחד לביצוע תפקידה שלא כמו נשיא המדינה. אם לא הייתה הרשעה הנשיא אינו יכול לדעת , היות ואין לו את הכלים , אם אכן יש בסיס לחנינה. 

· כמו כן מבנה השלטון במדינה הוא כי הנשיא אינו חלק מהרשות המבצעת הוא מעין גוף סמלי ונפרד לשאר הרשויות . הוא אינו חלק ממאבקי הכוח של המדינה , הוא מעבר לפעילויות היום יומיות ולכן לא הגיוני כי המחוקק ייתן לו את הסמכות להתערב בפעילות היום יומית של הרשויות האחרות. התערבות כזו אינה הולמת את נשיא המדינה. 

· בצד הפעלה של כוח חייבת להיות ביקורת שיפוטית,מפני שכוח ללא ביקורת סופו שרירות. אולם חוי' : נשיא המדינה משחרר את הנשיא מביקורת שיפוטית ישירה. ישנה ביקורת עקיפה אולם גם היא מוגבלת. לכן לא יתכן כי המחוקק שיחרר את הנשיא מביקורת שיפוטית ונתן לו את היכולת לבוא במקום רשויות אחרות שנתונות לביקורת שיפוטית. להפך : עלינו לפרש את הסמכויות של הנשיא כסמכויות רזרביות. 
קיימת גישה כי ניתן להגיע לאותו תוצאה ע"י מתן סמכות רחבה לנשיא המדינה אולם יש לקוות כי הוא יעשה בה שימוש מצומצם (כפי שנהוג באנגליה). ברק מתנגד לגישה הזו כי:

1. המבנה הקונסטיטוציוני מבוסס על ההנחה כי דברים יכולים להתרחש שלא כשורה ולכן יש להציב גבולות וגדרות- נורמות ברורות ולא הנחות ותקוות. 

2. כאשר יש סמכות גם אם היא רדומה תמיד יש צפייה לשימוש בה- יהיה מצב שיופעל עליו לחץ ציבורי על שימוש או אי שימוש בזכות הזה . בכך הנשיא ירד לשדה הקרב ובכך ייפגם הרצון לשמור את הנשיא מחוץ  למחלוקות הפוליטיות וכסמל של המדינה. 
3. העניין של הביקורת העקיפה אינה יעילה מפני שכאשר הוא עושה שימוש בסמכותו כדין אפשרות ההתערבות היא מועטה . לכן כדי להשיג הפרדת רשויות יש להפריד ביניהם כראוי ע"י כללים ברורים. 
נקודת המוצא של ברק היא כי לרשויות השלטוניות יש את הכלים להתמודד עם הבעיות שחנינה בטרם הרשעה יכולה להתמודד אתם. הכלים אינם זהים וגם התוצאה אינה זהה. כלומר רוב העניינים שמבקשים לטפל בהם בדרך של חנינה בטרם הרשעה ניתן וראוי לטפל בהם באמצעות הכלים הקיימים שבנויים מראש להתמודד עם בעיות כאילו.

למרות שיש מצבים בהם חנינה בטרם הרשעה יהיה האמצעי היעיל ביותר עדיין אין בכך בכדי להכריע את הכף. מפני שכאשר אנו מפרשים חוקה אין לפרשה בהיבט הטכני אלא בהיבט הרחב. כלומר יש לאזן בין השיקולים השונים ולקחת בחשבון את מכלול האפשרויות. ואין לתת את עדיפות לחריג וליוצא דופן מפני שהתוצאה היא הרע במיעוטו. 

המדינות המודרניות בעולם נוהגות במובן המצומצם ועל כן גם אנו צריכים ללמוד מהן. 

בס"ד

בג"ץ 706/94 רונן נ' שר החינוך והתרבות:

השופט חשין:

סמכותו של הנשיא לחון ולהקל בעונש מצויה בסעיף 11(ב) לחוי': נשיא המדינה. כתב חנינה טעון חתימת קיום של רה"מ או של שר אחר שהחליטה עליו הממשלה וזאת מכוח סעיף 12 לחוי': נשיא המדינה. רק בצירוף של דעתו של שר לדעתו של נשיא המדינה יהיה לחנינה תוקף. במקרה הזה רובינשטיין השר המליץ ונשיא המדינה חתם. 

לנשיא ישנה חסינות מכוח סעיף 13(א) . אולם החוק הורה לנו כי הנשיא זוכה לחסינות ולא נאמר כי מעשיו זוכים לחסינות.כלומר מעשיו של הנשיא נתונים לביקורת שיפוטית של ביהמ"ש . הביקורת תיעשה בצורה עקיפה ולא ישירה נגד המעשה ולא נגד העושה. 

מה תחומה של אותה ביקורת ומהו עומק ההתערבות של ביהמ"ש במעשה חנינה או הקלה בעונש?

אין ספק כי ביהמ"ש רשאים ואף לעיתים חייבים להתערב שעה שהנשיא חרג מסמכותו. אולם החלטה שאינה ראויה בעיני ביהמ"ש לא יכולה להוות עילה להתערבות. 

סמכותו של נשיא לחנינה היא סמכות מיוחדת התחום המנהל והממשל. שקולי הנשיא להעניק חנינה הם שיקולים של חסד ורחמים ולכן אין זה ראוי כי נחיל את העקרונות של המשפט המנהלי שחלות על שאר העניינים של רשויות השלטון. חסד ורחמים מעצם טיבעם אינם ניתנים לבחינה ומדידה ולכן יש למצוא כללים מיוחדים שיחולו על חנינה. יוצא מכך שביהמ"ש בעל סמכות לבחון את חוקיות פעולותיו של הנשיא אולם החוקיות כאן יותר מוגבלת מן החוקיות שאנו מחילים על רשויות מנהל אחרות. 

הוא עוסק בהטעייתם של הנשיא והשר רובינשטיין בנוגע למצב בריאותו של שנסי , והשפעתה של הטעייה זו על הקלה בעונש. 

"שעוול לא יימצא נשכר בעולתו"- זהו הציווי החברתי מוסרי ובדרכו הוא הולך. 

כל מעשה שמקורו במרמה ניתן לביטול. כדי להורות על ביטול של מעשי ממשל ומנהל יש צורך בראיות מנהליות מוצקות. מעשי חנינה הם כמו כל מעשה של המנהל  וכמו שמעשים של המנהל ניתנים לביטול כך גם חנינה . מרמה והטעייה  פוגמת במעשי הנשיא כפי שהיא פוגמת בכל מעשי מנהל וממשל אחרים. 

בארצות הברית הסמכות לבטל מתן חנינה כתוצאה מהטעיה אינה נתונה לבעל הסמכות עצמו. לדעת כולם הסמכות בידי ביהמ"ש . אין זו התערבות בסמכות חנינה אלא יותר מכך הגנה עליה. 

חייב להתקיים קשר סיבתי בין מעשי המרמה לחנינה, כלומר שאותה מרמה השפיע על החנינה. במידה ונעשתה מעשה שבמרמה אבל הוא לא זה שהביא לחנינה בפועל לא נבטל את החנינה. 
בס"ד 

בג"ץ 3094/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל:

השופט מצא:

העמדה של ראש הממשלה הייתה מבוססת על הסכם שכרת השר דרעי על דעתו של היועמ"ש. והיות ולא סבר כי מעת כריתת ההסכם חלו שינויים בנסיבות , כלומר ראש הממשלה סבר כי עליו לאזן בין שתי נורמות שוות: העובדה כי כל עוד דרעי לא ינוקה מהאשמות לא יכול להמשיך לכהן כשר ומנגד שאם לא יקיים את הסכמו עם דרעי תפגע אמינותו בעיני הציבור.אולם גם כאשר הסבו את תשומת לבו של ראש הממשלה להוראה שבסעיף 13(ב) לחוי: הממשלה לא שינה את דעתו במכתבו הוא כלל גם נימוקים נוספים אבל עניין האמינות הוא שהניע אותו לעשות מה שעשה. 

כאשר ראש הממשלה הציג את הטעם של הפגיעה באמינות הציבור היה לטענה אופי ציבורי , את הטעם הזה ניתן להבין אבל לא את הטעמים האחרים בהם לא ביטא עמדה ציבורית אלא ניסה לחלוק על עמדתו של היועמ"ש הודות עצם הנורמה המשפטית שחלה במקרה של העברת שר מתפקידו. עניין זה נוגד את העיקרון החוקתי לפיו היועמ"ש משמש כפרשן המוסמך של הדין מול הרשות המבצעת. לכן הדין שיחול הוא הדין שקבע היועמ"ש . 

בג"ץ 4267/93 אמיתי נ' ראש הממשלה:

השופט ברק : 

ראש הממשלה שולח מכתב ליועמ"ש בו הוא מבקש ממנו להציג את עמדת ראש הממשלה בביהמ"ש . היועמ"ש משיב לו כי הוא לא יוכל לומר בביהמ"ש כי עמדת ראש הממשלה מקובלת עליו אולם הוא ייתן מקום להבעת עמדה זו. בתשובת היועמ"ש צוין כי  ר"ה אינו רואה את עצמו חייב להעביר את השר פינחסי מסמכותו עקב האישומים שמיוחסים לו ואף לא להביא את הדבר לדיון בפני הממשלה. 

ייצוג כפול:

הובאה טענה כי פרקליטת המדינה מייצגת כביכול שני לקוחות שדעותיהם סותרות: ר"ה והיועמ"ש וכי הדבר מנוגד לכללי האתיקה של לשכת עו"ד. לדעתו הטענה הזו היא טעות ביסודה מפני שהיא ייצגה את ראש הממשלה בלבד כבאת כוחו של היועמ"ש. היות והם היו חלוקים בדעותיהם על היועמ"ש לייצג את ר"ה לפי תפיסתו המשפטית של היועמ"ש וזאת לפי התפיסה כי הוא הפרשן של הדין בעני הרשות המבצעת. השקפה זו יונקת מהמסורת החוקתית שלנו. קיימים שני כללי יסוד בעניין:

1. חוות דעתו של היועמ"ש בשאלה משפטית משקפת את המצב המשפטי הקים מבחינת הממשלה.

2. הייצוג של המדינה ורשויות השלטון מופקד בידיו.
משני כללים אלו יוצא כי כאשר היועמ"ש מייצג רשות שלטונית הוא טוען את הטענות שלדעתו מצדיקות את הפעולה של הרשות השלטונית.כך שאם לדעתו הפעולה של הרשות השלטונית אינה כדין הוא רשאי שלא להגן עליה מפני שגם הוא נתון לביקורת שיפוטית.  לכן ניתן לומר כי היועמ"ש טען בשביל סמכות אחת- ר"ה , היות היא שונה הוא לא ייצג ע"פ עמדה זו אך הסכים להביא גם את עמדת ר"ה ולכן לא חרג מסמכותו. 

בג"ץ 4247/97 סיעת מר"צ במועצת עריית ירושלים נ' השר לענייני דתות:

השופטת דורנר:

למרות שנקבע כבר בפסיקה כי המועצה הדתית היא גוף מנהלי וסמכותו לספק שירותים דתיים ליהודים.כחברים במועצה יכולים לשמש כל מי שרוצה לספק את השירותים הדתיים. לכן פסילת מועמדותם של יהודים חברי התנועה ליהדות מסורתית והתנועה ליהדות מתקדמת מטעמים  שבהשקפת עולם אישית יש בה משום אפליה והיא סותרת את עקרון השוויון. למרות זאת המשיכו הרשויות המשיכו לנהוג כך תוך ניצול המורכבות של ההליכים למינוי למועצות הדתיות. הרשויות הפרו זאת במודע את דעותיהם של יועציהם המשפטיים שהציגו בפניהם את חובותיהם- הדין הוא כי עמדתה של הממשלה ורשויותיה בנוגע לתוכן של דין מסוים נקבעת ע"י היועמ"ש ובאי כוחו הפרקליטים. אולם הם אינם יועצים במונח הרגיל של המילה אלא חוות דעתם מחייבת את הרשויות ועמדתם המקצועית היא עמדת הרשויות , ולכן דעותיהם האישות של נבחרי ועובדי ציבור אינם רלוונטיות בנוגע לשאלות משפטיות. ההפרה של הכלל הזה יכול להביא לתוצאה הקשה של פגיעה בשלטון החוק והמקרה הזה הוא דוגמא לכך. 

בג"ץ 156/56  שור נ' היועמ"ש:

השופט אגרנט:

מדובר בבקשה שבעקבותיה ניתן צו על תנאי במגמה להביא לביטול צו שנתן היועמ"ש שבו הורה לעכב את הפעולות המשפטיות נגד חנה פרנק, עו"ד. מדוב ר על צו עיכוב שיצא נ' עו"ד שהשתתפה בהליך הוצאה לפועל וכאשר הגיעו לפנות את הדירה מצאו את האישה שבפנים מלאה בכדורי שינה. אותה אישה מתלוננת נ' עו"ד על ההודעה שמסרה להוצאה לפועל כי אותה אישה עשתה את המעשה במטרה לעכב את הליך ההוצאה לפועל. הסתדרות עו"ד טענה כי אין להעמידה בשל כך לדין ולכן גב' שור תבעה את עו"ד על הוצאת דיבה ע"פ סעיף 201 לפקודת החוק הפלילי. השלום קיבל את דעתה וביטל את התביעה ואילו במחוזי נקבע ההפך. אז פנתה חנה ליועמ"ש שיעשה שימוש בסמכותו ע"פ סעיף 20(1) לפקודת שיפוט ביהמ"ש השלום ויורה על עיכוב ההליכים הפליליים. 

מהות סמכותו של היועמ"ש להפסיק את ההליכים בכל שלב של הדיון הפלילי:

מקורה של הסמכות הזו היא באנגליה שם ליועמ"ש יש סמכות לרשום פרוטוקול, שמשמעותו לא  זיכוי של הנאשם אלא הפסקת הדיון. הוא אינו רשאי לחדש את המשפט לאחר מתן ההוראה הזו אולם הוא זכאי להגיש 

כתב אישום חדש.באנגליה הסמכות הזו בעלת אופי שיפוטי והיא סמכות רחבה עד כי לא ניתן לביהמ"ש לפקח עליה או להתערב בו. כמו כן נהוג כי היועמ"ש נפגש עם הנוגעים לדין או עם פרקליטיהם וכך נהג היועמ"ש במקרה שלנו. 

העותרת טוענת כי היועמ"ש אינו רשאי להפעיל את הסמכות הזו כאשר מדובר במשפט פלילי שהתובע הוא אדם פרטי לפי המשפט הפלילי אך השופט אגרנט שולל את טענותיה. 

כבר נקבע בפסיקה בארץ כי אם יהיה מצב שבו אנשים פרטיים יוטרדו ע"י תלונות של אנשים פרטיים לא יהיה  מנוס מכך שהיועמ"ש יורה על הפסקת ההליכים הפליליים.

האם סמכותו של היועמ"ש במדינת ישראל רחבה כמו באנגליה?

הפרקליט טען כי סמכותו של היועמ"ש אינה רחבה בארץ כפי שרואים אותה באנגליה מאחר והמדינה עברה שינויים רבים מאז קום המדינה שמחייב שסמכות זו תהיה מוגבלת. ההסבר הזה אינו משביע את רצונו של הנשיא אגרנט והוא מביא ראשית, את ארצות הברית כדוגמא למקום בו הסמכות של היועמ"ש אינה מוגבלת. שם למרות שחל שינוי מדיני מאז עזבה אנגליה את ארה"ב לא צומצם היקף הסמכות. שנית , הכוח הבלתי מוגבל באנגליה נובע משתי סיבות – היסטורית – בדבר ההתפתחות של המשפט הפלילי באגליה. ומהותית – בדבר ההבחנה שיש לעשות בין עבירות פליליות ועוולות אזרחיות. עבירות פליליות באות להגן על האינטרס הציבורי ואילו עוולות אזרחיות באות להן על הפרט. ולכן כשם שלפרט יש סמכות להפסיק את התביעה בכל שלב בעוולה אזרחית כךגם ליועמ"ש יש זכות כנציג הציבור להפסיק הליך פלילי בכל שלב. 

מכאן נובע כי היועמ"ש כמי שממונה לשמור על האינטרסים של הציבור רשאי להחליט אם להפסיק את ההליך הפלילי וכמובן שעליו לעשות זאת משיקולים של טובת הכלל. כלומר היות והסמכות של היועמ"ש נובעת מהריבון ראו לנכון לתת לו במשפט האנגלי סמכות בלתי מוגבלת. 

לדעתו של השופט אגרנט כאשר המחוקק העתיק זאת הוא רצה לתת ליועמ"ש סמכות רחבה אולם לא התכוון לתת לו סמכות סופית. 

סעיף 43 לדבר המלך ומועצתו וסעיף 7 לפקודת בתי המשפט מחייבים את המסקנה כי לביהמ"ש הסמכות לפקח על היועמ"ש. 

מהי מידת כוח ההתערבות?

לדעתו חייב להיות צרה . כי האינטרס הציבורי הוא מושג רחב והשיקול הוא של היועמ"ש . ולכן כאשר מגיעה לביהמ"ש טענה הודות שיקול של היועמ"ש הוא יבדוק האם הוא נעשה בת"ל ומתוך מניעים טהורים. ביהמ"ש יתערב רק כאשר יהיה ניגוד גמור בין ההחלטה לבין טובת הכלל- דבר הגובל בחוסר ת"ל. אם נרחיב את תחום ההתערבות זה יביא לכך שנסכל את תפקיד של היועמ"ש והוא לשמש כנציגו של הריבון. 

במקרה הזה לדעת היועמ"ש זו זכותה של חנה לרשום את הדברים הללו על מנת להתגונן מפני האשמות שהוטחו כלפיה ללשכת עו"ד , לדעתו יש לראות בזה כאילו היא מתגוננת במהלך משפט  כבעלת דין. לדעת אין יסוד להתערבות במקרה הזה מפני שגב' שור היא זו שבחרה את הפורום הזה ולכן זכותה של עו"ד להגן על עצמה. כמו כן במכתה היא סיפרה בעצם את מה שקרה ורשמה שוב את עמדתה כפי שהוצגה אז. לכן הוא מצדיק את פעולתו של היועמ"ש מפני שאין זה מן הצדק לאפשר פגיעה כזו בה מה גם שדבר כזה יכול לפגוע במעמדה כעו"ד. 

היה טוב אילו היועמ"ש לא היה מתערב אולם קיימים גם שני שיקולים אחרים מנגד:

1. מידת הצדק מחייבת אי הרשעה ואי הענשה במקרה הזה. ואם קיים הבדל בין החוק הפלילי לצדק הרי שעקרון הצדק רחב יותר. 

2. במקרה הזה אין תהום הרובצת בין החוק הפלילי לבין הצדק. 
הוא מוסיף כי הוא מבין את טענותיה של העותרת כיף

1. העיכוב הזה פוגע בעניין של מרות החוק כי הכל שווים בפני החוק.

2. ההחלטה ע העיכוב הגיע בשלב מאוחר של ההליכים לאחר שהעותרת טרחה במשפט. 
אולם הוא לא רואה בזה סיבה להתערבות מפני שהחוק הקנה לו סמכות לפגוע במרות החוק הפלילי. כמו כן בסעיף 20(1) לפקודת שיפוט ביהמ"ש השלום נאמר כי הוא יכול להפעיל את הסמכות הזו בכל שלב . העניין הגיע לבירור מאוחר היות ועו"ד הגישה אותה מאוחר.  

בג"ץ 935/89 גנור נ' היועמ"ש :

השופט ברק:

ביהמ"ש מגיע למסקנה כי החלטתו של היועמ"ש אינה סבירה . אין מדובר על סטייה קלה באיזון בין השיקולים השונים אלא מדובר בסטייה היורדת לשורש העניין עד כי המסקנה הסופית מופרכת. חוסר הסבירות הזה מביא לפסלותה של החלטת היועמ"ש ומצד שני מצדיק את התערבותו של ביהמ"ש. כבר נאמר בפסיקה כי היקף ההתערבות אינו מצומצם רק למקרים בהם מדובר בחוסר ת"ל, אלא גם כאשר קיים עיוות מהותי, חוסר סבירות קיצוני היורד לשורש העניין, הפליה או שיקול העומד בסתירה לאינטרס הציבורי.  אותו הדבר נאמר בפסיקה בנוגע לפרקליט הצבאי. 

ישנן 3 הנחות יסוד בנוגע להתערבות של ביהמ"ש בהחלטות של היועמ"ש :

1. ליועמ"ש יש שיקול דעת נרחב אם להעמיד חשוד לדין או לא. השיקול הזה נעשה בבחירה של בין מספר החלטות חוקיות ע"י שיקולים שונים שיש לקחת בקביעה אם קיים עניין ציבורי בהעמדה לדין. בקביעה של המשקל הזה קיים תחום תמרון ניכר הוא נעוץ בהערכת מצב פיזי ונורמטיבי ובהשקפות עולם. כל עוד המשקל שנותן היועמ"ש לשיקולים השונים נמצאים במסגרת התכלית שלשמה נועדו ההחלטה היא חוקית. ולכן ביהמ"ש לא יתערב. הטעם לכך אינו נעוץ בחסינות של היועמ"ש אלא בכך שההחלטה חוקית. ביהמ"ש יכול לאפיין החלטה של היועמ"ש כהחלטה מוטעית אבל עדיין אין זה הופך אותה להחלטה בלתי חוקית. ביהמ"ש אינו בודק את תבוניותה של ההחלטה אלא אם היא חוקית או לא. היות ותחום החלטתו של היועמ"ש הוא תחום גמיש ביהמ"ש יזהר בהתערבותו. 
2. כאשר היועמ"ש בחר באפשרות בלתי חוקית ביהמ"ש יתערב בהחלטתו. צריכה להיות חפיפה בין העילות שמצדיקות פסילה של החלטת היועמ"ש לבין העילות שמצדיקות התערבות של ביהמ"ש .ביהמ"ש אינו מכיר במצב שבו קיימת עילה לפסילת החלטתו של היועמ"ש אבל אין עילה להתערבות , מפני שבהכרה כזו יש משום פגיעה בשלטון החוק.מכירים בחסינות הזו רק במקרים מיוחדים בהם הגורם השלטוני שלו הוענקה חסינות הוא המחוקק עצמו. 
השופט ברק מסיק מהנחות אלו כי השאלה המשפטית הנכונה היא מהן העילות שפוסלות את תוקפן של החלטות ולא מה היקף ההתערבות של ביהמ"ש . היקף ההתערבות של ביהמ"ש הוא  כהיקף חוסר חוקיותה של ההחלטה של היועמ"ש. ישנה אחידות במשפט המנהלי לגבי עילות לפסילת החלטות של רשות מנהלית. ובעניין הזה אין דין מיוחד ליועמ"ש.  

3. הפעלה שוויונית של כללי המשפט המנהלי בנוגע לעילות הפוגמות בשיקול דעת מנהלי. המשמעות של זה הוא שוויון הכל בפני החוק. 

במקרה הזה נפגמה החלטתו של היועמ"ש בחוסר סבירות מהותי ולכן פגומה ע"פ כללי שיקול הדעת המנהלי. ולכן קמה סמכות לביהמ"ש להתערב. 

בג"ץ 2624/97 רונאל נ' ממשלת ישראל:

השופט זמיר:

השאלה אם נפל פגם משפטי בהחלטה מנהלית מוכרעת בהתאם למאפיינים של הסמכות : מהות הרשות, מהות הסמכות. 

הסמכות של הממשלה להקים וועדת חקירה היא מכוח חוק  וועדות חקירה היא סמכות רחבה מפני ש:

1. הסמכות מוקנית לרשות המנהלית הגבוהה ביותר היא הממשלה . מעמד זה של הממשלה כשלעצמו מכשיר אותה ואף מחייב אותה לראייה רחבה של הסמכות. הראייה הזאת כרוכה בשיקולים רבים שיכולים להשתרע על כל תחומי הפעולה של המנהל וההיבטים של טובת הציבור.

2. המבנה של הממשלה שמורכבת מגורמים פוליטיים יכולה ללמד על מגוון השיקולים. 
3. עצם הסמכות כפי שנקבעה בחוק בעלת סמכות רחבה. 
היות וסמכותה של הממשלה להקים וועדת חקירה מורחבת , הביקורת השיפוטית על הסמכות להקים וועדת חקירה היא מצומצמת. לכן המקרים בהם ביהמ"ש יבטל החלטה כזו תהיה במקרים חריגים ונדירים. אולם ברור שאין הצדקה להקים וועדת חקירה שהיא גוף כבד אלא במקרים מיוחדים ולעיתים רחוקות. קשה להוכיח במקרים בהם הממשלה מחליטה שלא להקים וועדת חקירה את הביקורת השיפוטית.

אחת העתירות ביקשה לדון בשאלה אם להקים וועדת חקירה ולא בלחייב את הממשלה אם לא להקים וועדת חקירה. כשם שמוטלת על רשות מסוימת חובה להפעיל סמכות כך לעיתים קמה חובה לדון בהפעלת הסמכות. אך מקרים כאילו הנם מקרים נדירים במיוחד כאשר השאלה אם להפעיל את הסמכות הוא הליך מוכב. גם במקרה הזה אין זה סביר כי הממשלה תהיה חייבת מכוח צו של ביהמ"ש לדון בשאלה אם להקים וועדת חקירה או לא. לא ניתן להפר את סדר היום של הממשלה בכל פעם שזה או אחר יראה צורך בהקמת וועדת חקירה. 

במקרה הזה הממשלה ציינה כי אין היא רואה צורך בהקמת וועדת חקירה , לכן ביהמ"ש אינו צריך לעסוק בשאלה אם על הממשלה לדון בכך אלא אם לחייבה להקים במקרה הזה התשובה שלילית. 

אחד העותרים ביקש לחילופין כי ביהמ"ש יצווה על מבקרת המדינה או על הוועדה לענייני ביקורת המדינה לפעול להקמת וועדת חקירה מכוח חוק וועדות חקירה ומכוח סעיף 14(ב) לחוק מבקר המדינה. 

הסעיף מקנה לוועדת הכנסת לענייני ביקרות ומדינה סמכות להקים וועדת חקירה רק אם מבקר המדינה נתן דין וחשבון נפרד. מה שלא קרה במקרה הזה. לכן אין לה סמכות. 

בס"ד 

בג"ץ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך:

השופטת דורנר:

טענת העותרים-משרד החינוך עודד אנשים ללמוד אבחון דידקטי במכללות , אנשים רבים למדו ואף התפרנסו מכך. מספר שנים לאחר מכן משרד החינוך הוציא הודעה כי משרד החינוך יכיר באבחונים שנעשו רק ע"י פסיכולוגים חינוכיים. כתוצאה מכך ירד מספר הפונים לאותן מאבחנים דידקטים שצוינו לעיל. אותם מאבחנים טענו כי הפסיכולוגים אינם מוכשרים לכך וכי הם הוכשרו בעידוד משרד החינוך. אולם משרד החינוך חזר על הצהרתו. אף וועדה שמונתה לבדוק את העניין סברה כי יש צורך בהכשרה מתאימה שאין לפסיכולוגים החינוכיים . למרות זאת משרד החינוך טען כי הם מקבלים את ההכשרה הזו במסגרת השתלמויות של משרד החינוך. 

על כן הוגשה העתירה לביטול ההנחיה הזו של משרד החינוך. הם טענו כי בהעדפת הפסיכולוגים על פניהם יש משום פגיע בחופש העיסוק שלהם ועל כן נוגד את חוי' : חופש העיסוק. כמו כן אותו חוזר אינו מעוגן החוק של הכנסת וכי הפגיעה נעשתה שלו לתכלית ראויה , מפני שיסודם בשיקולים זרים. וכי הפגיעה היא במידה שעולה על הנדרש. כמו כן צירפו חוות דעת מומחה שמאמתת את טענתם כי המבחנים שמשמשים פסיכולוגים אינם מתאימים לאבחון של ליקויי למידה. 

הוצא צו על תנאי. 

משרד החינוך טען כי זה משקף את דעתם של הגורמים המקצועיים במשרד החינוך והביאו חוות דעת פסיכולוגים לאשר זאת. 

בנוסף משרד טען כי אין בזה משום פגיעה בחופש העיסוק מפני שהוא לא הגביל את עיסוקם כמו את הרשיון שלהם אלא רק שהאבחון שלהם לא יתקבל ע"י משרד החינוך. מלבד זאת תחומים נוספים של ליקויים אחרים עדיין בידיהם. לכן אין צורך בהוראת מעבר כדי שהם יוכלו להתארגן לתנאים חדשים ,ואילו כאן הם לא צריכים לעמוד בתנאים מסוימים אלא משרד החינוך לא יקבל את אבחונם. 

בנוסף המשך הפעולה של מאבחנים שאינם פסיכולוגים תפגע בילדים.

לדעת השופטת יש לקבל את העתירה כי:

1. נעשתה פגיעה בחופש העיסוק שלא ע"פ חוק או מכוח הסמכה שלו- נורמה הפוגעת החופש העיסוק או בכל זכות יסוד היא הסדר ראשוני וע"פ העיקרון של הפרדת הרשויות הסדר ראשוני נעשה ע"י הרשות המחוקקת, ולא ע"י הרשות המבצעת . ייתכן כי פגיעה שתעשה ע"י רשות מבצעת יעילה יותר מפני שהעניין ברשות המחוקקת כרוכה בסרבולים , אולם סרבולים אילו הם שיבטיחו כי זכויות יסוד לא יפגעו אלא אם העניין דרוש. 
כמו כן הסמכה מכוח חוק לפגוע צריכה להיות מפורשת. לכן אין לקבל את הטענה כי ההוראות הכלליות בחוק החינוך הממלכתי מסמיך לפגיעה כזו. זהו הדין לגבי חקיקת משנה ולכן ק"ו בנוגע לעניין הנחיות מנהליות כמו חוזר המנכ"ל הזה. 

גם לפי הגישה שאומרת כי ניתן לפגוע אם זה בא להגשים את התכלית הפרטיקולרית של החוק לא תתאפשר פגיעה במקרה הזה כי בחוקים הנ"ל  לא עוסקים בעניין הזה. 

2. לא נתנה הוראת מעבר שתאפשר להם להסתגל לתנאים החדשים. 
בס"ד 

בג"ץ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות נ' שר האוצר:

השופט ברק:

הפגיעה בזכות יסוד של חופש העיסוק יכולה להיעשות ע"פ פיסקת ההגבלה סעיף 4 בתנאים הבאים:

1. הפגיעה נעשית בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו .

2. החוק הפוגע הולם את ערכיה של מ"י .
3. החוק הפוגע נועד לתכלית ראויה .
4. הפגיעה אינה במידה העולה על הנדרש- זהו מבחן המינון- נדרש כי האמצעים בהם משתמש החוק הם מדתיים. ישנם 3 מבחני משנה:
· מבחן האמצעי המתאים והרציונאלי – חוק הפוגע בחופש העיסוק ראוי רק אם הוא מתאים להשגת המטרה – קשר של התאמה בין המטרה לאמצעי. 

· מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה – הפגיעה היא מידתית רק אם לא ניתן להשיג את אותה מטרה ע"י אמצעי אחר שפגיעתו פחותה יותר. 
· מבחן האמצעי המידתי (במובן הצר)- צריך להתקיים יחס ראוי בין התועלת שתצמח ממנו לבין היקף פגיעתו בזכויות החוקתיות. מתבקש לעשות איזון בין הפרט לכלל כאשר  האיזון הזה אינו פשוט מאחר וטובת הכלל כוללת גם את הפרט ולכן יש לתת מרחב התחשבות ותמרון של המחוקק היות והאיזון יכול להיעשות בצורות שונות.
ביהמ"ש אינו נכנס לנעליו של המחוקק כך שהוא לא שואל את עצמו מה היה קובע במקום המחוקק. ביהמ"ש בחון את חוקיות החוק ולא את תבונתו, מפני שקביעת המדיניות החברתית נתונה למחוקק. 

ביהמ"ש לא ימהר לבטל חקיקה. כאשר ביהמ"ש מבטל חקיקת משנה – הוא מבטא את רצון המחוקק , כאשר הוא מבטל חקיקה ראשית הוא מסכל את רצון המחוקק, מפני שהוא עצמו כפוף להוראות חוקתיות. 

על ביהמ"ש להיות גמיש ולהבין את קשיי הבחירה של המחוקק ואף לתת לו יכולת תמרון. ולהכיר ביתרונו המוסדי של המחוקק. לכן גם החובה לבחור באמצעי שפגיעתו פחותה אינה שקולה כנגד החובה לבחור באמצעי שבאופן מוחלט פוגע פחות. יש לאזן בין תכלית למטרה.

בג"ץ 450/97 תנופה נ' שר העבודה:

השופטת דורנר:

העותרות טוענות  כי ההוראות השונות בחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם ובתקנות העסקת עובדים ע"י כוח אדם יש פגיעה בחוי': חופש העיסוק – סעיפים 3 ו-4. הטענה היא נגד הוראה הקובעת כי מי שרוצה להיות קבלן לכו"א צריך להמציא ערובה בנקאית, המסמיכה את שר העבודה להתקין תקנות בנושא. הוא קבע כי הערובה צריכה להיות כשכר חודשי של כל עובד ולא פחות מ- 300 אלף ₪ . הם טענו כי הסכום גדול מידי ועל כן פוגע בחופש העיסוק שלהם. 

לאחר טענות אילו הוקטנה הערבות לחצי והקלות נוספות. 

המחלוקת נסבה על המבחן הרביעי בחוק- "במידה שאינה עולה על הנדרש"- המחולקת ל- 3 מבחני משנה (ראי לעיל) -העותרים טענו כי העובדה ששר העבודה הסכים לשנות את סכום הערבות ללא ניתוח כלכלי מראה כי קביעת הסכות נעשה בשרירות. 

המבחן של האמצעי שפגיעתו פחותה קובע כי יש  לבחור באמצעי אשר על פני הסולם שפגיעתו היא הפחותה ביותר לשם השגת המטרה. העובדה כי סכום הערבות הופחת מראה כי ישנה ירידה בסולם הפגיעה. בנסיבות האלו לא ניתן לקבוע כי הערובה שנקבעה בתקנות מהווה את האמצעי הפוגע בחופש העיסוק במידה המינימלית האפשרית. 

מבחני המשנה אינה דווקניים – לרשויות יש שיקול דעת בתוך המתחם של המידתיות. ובוודאי שהדבר נכון גם לגבי הרשות המחוקקת והרשות המבצעת.   אולם מתחם המידתיות של הרשות המחוקקת גדול משל הרשות המבצעת. 

מתחם המידתיות נקבע בהתחשב במהות של הזכות או במהות האינטרסים שנפגעים ומידת החשיבות שלהם. 

במקרה הזה מדובר בזכות שהיא במהותה כלכלית – עניין אישי במשלח יד. זכות זו היא מהותית אולם היא לא זכות על. כמו כן מדובר בחקיקה סוציאלית ובהמ"ש יזהר לפגוע בזכויות קיבוציות למען זכויות אינדיווידואליות. 

לכן במקרה הזה למרות שניתן להעלות אמצעים חלופיים הפוגעים פחות עדיין האמצעים שנבחרו עומדים במתחם המידתיות.  
בג"ץ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים:

הנשיא ברק:

למפקד מחוז ירושלים ניתן שיקול דעת בנוגע למתן רשיון לתהלוכה או אסיפה. שיקול הדעת הזה מופעל במסגרת התכלית של פקודת המשטרה – ספציפיות וכלליות: הבטחת הזכות החוקתית לכינוס תהלוכה, הבטחת הזכות לקניין , פרטיות וחופש התנועה והבטחת אינטרס הציבור. 

אילו היה מבקש הפרט לקיים תהלוכה באמצע מדבר זה לא היה בעייתי אולם בד"כ הוא מבקש לקיים תהלוכה ברחוב סואן או בשכונה שקטה. הוא רוצה להעביר מסר ע"י נוכחותו הפיזית ולכן ייתכן כי הוא יפגע באינטרס ציבורי. לכן אין אפשרות להג על מלוא ההיקף של הזכויות החוקתיות מפני שחופש הפגנה מוחלט יפגע בחופש התנועה , הקניין וכו', לכן יש לאזן בין הזכויות החוקתיות- כך שתינתן הגנה ראויה על הזכויות החוקתיות ועל האינטרס הציבורי. 

איזון עקרוני- לדעת ברק יש לקבוע את האיזון ע"י עקרון רציונאלי. האיזון העקרוני משקף נורמה משפטית הקובעת עיקרון חוקתי שחל על מכלול המצבים דומים. 

האיזון העקרוני אינו מתמצה בנוסחה אחת , מפני שרב-גוניות של המצבים האפשריים מחייבת רב-גוניות בנקודות האיזון. לכן לא ניתן לנקוט באמת מידה אחת ויחידה כדי לפתור את כל הבעיות. מכיוון שלא תמיד האינטרסים שמתנגשים הם באותה רמה נורמטיבית והבעייתיות היא מסוגים שונים. אכן נוסחת האיזון משתנה ע"פ הערכים המתחרים וע"פ המטרות החברתיות וע"פ תפיסות היסוד החוקתיות. לכן ישנה הבחנה בין איזון אנכי לאופקי:

באיזון האנכי- ידו של אינטרס אחד על העליונה כשהוא מתנגש עם ערך אחר אם מתקיימות הדרישות של נוסחת  האיזון לעניין הסתברות של הפגיעה בערך העדיף ומידתה. 

באיזון האופקי- שני הערכים שמתנגשים הם שווי מעמד ונוסחת האיזון בודק את מידת הוויתור ההדדי על כל אחת מהזכויות. נוסחת האיזון קבע תנאים של מקום , זמן והיקף כדי לאפשר חיים בצוותא של 2 הזכויות . כמובן שזה יכול להשתנות ע"פ במהותן של אותם זכויות שוות המטרות החברתיות שלהן ותפיסות יסוד חוקתיות. 

לעיתים המחוקק הוא זה שקובע את נוסחת האיזון וביהמ"ש נידרש לפרש אותה ולתת לה תוכן קונקרטי. 

לעיתים לא מצויה נוסחת איזון חקוקה במקרה כזה אין מנוס מפיתוח נוסחת איזון הלכתית. 

איזון הנו עניין מטפורי. מפני שמאחוריו עומדת התפיסה כי לערכים ואינטרסים שונים אין חשיבות חברתית זהה. האיזון הוא בעצם בחינה של חשיבותן החברתית היחסית. קביעת האיזון היא פעולה נורמטיבית ואינה נעשית ע"פ תפיסותיו הסובייקטיביות של השופט, אלא ביטוי לתפיסות האובייקטיביות של החברה. על השופט לתת ביטוי לאמונות היסוד של החברה. 
בס"ד

התנגשות בין זכויות:

בג"ץ 1435/03 פלונית נ' בית הדין למשמעת:

הנשיא ברק:

כאשר ישנה התנגשות אופקית בין שתי נורמות שוות אין להחיל את הכלל של נורמה מיוחדת מבטלת נורמה כללית. יש לפתור את ההתנגשות בד"כ ע"י בחינת מהותה והיקפה של הפגיעה בכל אחד מהעקרונות המתנגשים. תוך הבחנה בין פגיעה בגרעין הזכות ובין שוליה ואת ההשפעה על המערך הנורמטיבי כולו. לפי  גישתה של דורנר לעולם תיפגע זכות כללית (פרטיות) כאשר היא מתנגשת עם זכות מיוחדת (פומביות) כלומר יוצא כי היא אינה תקפה למגבלות חוקתיות. יש להשאיר לדעתו את ההתנגשות בין הזכויות אולם יש למצוא את הדרך להגן עליהן. לדעתו אין לקבוע את ההיקף של פסקת ההגבלה אלא יש לאזנם ע"פ פסקת ההגבלה. 

במקרה הזה הוא לא נזקק לקבוע את ההיקף של הזכות לפרטיות ופומביות. אולם הם מתנגשות . אין זה אומר כי אחת מהן מתבטלת מפני ששניהם תקפות בשיטת המשפט שלנו. הפתרון של ההתנגשות אינו מצוי ברמה החוקתית , אלא בדבר החקיקה השונים ובפרשנות הראויה. 

סעיף 3 לחוי' השפיטה מגן על הפומביות

סעיף 8 לחוי' כבוד האדם מגן על הפרטיות. 

חוק רגיל הקובע אחרת צריך לעמוד בתנאים של פסקת ההגבלה. ההגבלה בחוק של הפומביות חייבת להתחשב במסגרת ערכיה של מדינה יהודית ודמו' – בפרטיות. אותו דבר גם בנגע לפרטיות . שני ההגבלות צריכות להיות מידתיות .יש ליצור אחדות בבחינה של התנגשות של זכויות. 

הפרטיות נסוגה במקרה הזה אל מול הפומביות.

השופטת דורנר:

מסכימה לדעתו של השופט ברק אך נימוקיה שונים. שני הזכויות- לפרטיות ופומביות מוסדרות בחוי'. מדובר בשתי זכויות שוות , אולם הנורמה של הפומביות הפוגעת במהותה בפרטיות הינה נורמה מיוחדת לעומת הזכות לפרטיות שההיקף שלה כללי יותר. לכן בהיעדר חוק שגורע מפומביות הדיון היא תהיה פומביות הדיו מלאה. רק המחוקק רשאי לקבוע את הסייגים לפומביות הדיון. לכן אין מסמכותן של ביהמ"ש לפגוע בפומביות הדיון. 

פרשנות חקיקה קודמת-

דנ"פ 2316/95 גנימאת נ' מדינת ישראל:

השופט חשין:

לדעתו הפירוש של סעיף 10- שמירת הדינים הוא כי דין  שהיה קיים ערב תחילתו של חוי' ימשיך להיות כימים ימימה. 

"תוקף"- קיום, מובן , פירוש. תוקף ותחום פריסה מביעים את אותה משמעות. לכן לדעתו אין לאזן מחדש חוק ישן לפי חוי' מפני שזה פוגע בתוקף שלו. 

או אחרת תוקפו של חוק הוא – "תוכנו". המחוקק לדעתו רצה כי שעה שיהיה סתירה בין תוכנו של חוק ישן לבין תוכנו של חוי' החוק הישן לא ישתנה. המחוקק אסר עלינו לשנות את האיזונים. 

הוראת שמירת התוקף בסעיף 10 לחוי' : חופש העיסוק- חוק ישן יישאר כפי שהוא היה יש לשמר גם את מתחם הפירוש הלגיטימי שלו. 

מטרתו של המחוקק הייתה לשמר את היציבות של המשפט ולכן אל לנו לנהוג בניגוד לרצונו. ניתן לפרש בהשראת חוק היסוד  אולם זה יהיה בגבולות של הדין הקודם. 

הנשיא ברק:

לדעתו חוי' מקרינים על כל מערכת המשפט בישראל וגם על הדין הישן. תוקפו של הדין הישן נשמר כלומר עוצמת השפעתו תהיה פחותה יותר מאשר על דין חדש. מפני שדין חדש יכול להתבטל אך לא דין ישן. אך הוא אינו מוגן מפני פרשנות חדשה באשר למובן שלו. החלה של חוי' על כל כללי המשפט יוצרים הרמוניה. 

חוי' אינם משנים את לשונו של החוק הישן גם התכלית הסוב' אינה משתנה , השינוי האפשרי הוא רק בהבנתו. המובן דל החוק שמשתנה הוא התכלית האוב' של החוק. תכלית זו משקפת את ערכי היסוד ותפיסות היסוד של החברה. היא משקפת את המטרות הערכים שאותו דבר חקיקה בא להגשים. בתכלית האוב' נדרש לאזן בין ערכים מתנגשים , והאיזון משתנה יחד עם שינוי המשקל של האינטרסים המתנגשים. 

לעקרון הזה יש תחולה חזקה על עניינים של זכויות אדם במיוחד במשפט הפלילי. ביסוד הבחינה המחודשת של האינטרסים עומד הנתון החוקתי החדש. 

בס"ד 

חוק יסוד ללא נוסחת איזון-

בג"ץ 3434/96 הופנוג נ' יו"ר הכנסת :

השופט זמיר:

ביהמ"ש לא ימהר לפסול זכות בשל פגיעה מזערית, אלא בולטת ומשמעותית. ייתכן מצב בו פגיעה תיחשב פגיעה שאינה מזערית כאשר מדובר ברשות מנהלית ומזערית כאשר מדובר בחוק. 

בעקרון השוויון ניתן לפגוע ע"פ סעיף 4 לחוי': הכנסת בכל סוגי הפגיעות רק ע"י רוב של הכנסת . לעומת זאת בחופש העיסוק וכבוד האדם ניתן לפגוע לפי תנאים של פסקת ההגבלה.  כלומר פגיעה גם שאינה מזערית כל כך יכולה לעבור את פסקת ההגבלה. 

לדעתו לא צריך להיות הבדל בין עקרון השוויון לבין זכויות אחרות מפני שהזכות לשוויון כמו כל זכות אחרת אינה זכות מוחלטת. 

לדעתו ההלכה של סעיף 4 צריכה לחול רק על פגיעה מהותית בעקרון השוויון , להבדיל מפגיעה במובן הפורמאלי.  לדעתו ניתן לומר כי פגיעה מהותית היא פגיעה בשוויון בהקשר של הבחירות לכנסת היא פגיעה בשוויון הסיכויים שאינה עומדת במבחן המשולש: ערכי המדינה , תכלית ראויה ומדתיות. לדעתו העניין יכול להביא להרמוניה בין הזכויות החוקתיות. אולם הוא מעדיף להשאיר זאת במקרה הזה בצריך עיון. 

הנשיא ברק:

לדעתו מה  שזמיר עשה הוא בעצם פסקת הגבלה שיפוטית מקום שהמחוקק לא קבע פסקת הגבלה. כפי שנהג ביהמ"ש העליון של ארה"ב כשהפך זכויות מוחלטות לזכויות יחסיות. הוא אומר כי הרעיון של זמיר מעניין וחשוב אולם הוא אינו פשוט היות מפני שבד"כ פסקת ההגבלה אינה מדירה את ההיקף של הזכות הנפגעת אלא היקף ההגנה שלה. היא נותנת תוקף חוקתי לפגיעה בזכות. לדעתו לאחר המבנה המיוחד של זכויות היסוד יש להיות רגישים יותר להבחנה שבין היקף הזכות לבין ההגנה עליה.  אך הוא לא מכריע. 

בס"ד 

בג"ץ 6652/96 האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים:

השופט גולדברג:

טענת העותרת היא כי תקנה 94 לפקודת העיתונות נוגדת את חופש העיסוק וחופש הביטוי שהוכרו כזכויות יסוד בסיסיות. כמו כן היא טוענת כי אינה לתכלית ראויה ובמידה העולה על הנדרש. היא טוענת כי בתקופה שבה לא חל הסעיף של שמירת הדינים הסעיפים הללו בטלו מאליהם. 

היא טוענת כי התיקון  לחוק שנעשה בצורה רטרואקטיבית אינה יכולה להיות כי חקיקה למפרע. 

שאלת בטלות החקיקה מאליה: עניין הרטרואקטיביות של החלת סעיף שמירת הדינים ע"י הכנסת לחוק הנוגד את חוי'.

ברק מציע בספרו 3 מודלים לבחינת מעמדם של חוקים הפוגעים שלא כדין בזכות מוגנת:

· מודל הבטלות המוחלטת-חוק הנוגד את חוקי היסוד בטל ומבוטל (void ). כלומר לא היה לו מעולם תוקף והוא בטל מאליו. כלומר כאשר ביהמ"ש מכריז כי חוק נוגד את החוק זה בעצם פעולה הצהרתית שאינה יוצרת מציאות חדשה.
· מודל הנפסדות – חוק שנחקק ע"י המחוקק קבוע ותקף. אולם לאור אי החוקיות שלו הוא ניתן לביטול ע"י ביהמ"ש כלומר כל עוד ביהמ"ש לא אמר את דברו החוק תקף. לביהמ"ש יש סמכות קונסטיטוטיבית לבטל חוק. הנחת המוצא היא כי החוק תקין.
· מודל הבטלות היחסית-  גישת ביניים .לפיה לעיתים לפי גישה זו יהיה ניתן לומר כי הפגיעה של החוק בחוי' כל כך קשה עד כי הוא בטל מאליו גם ללא הכרזת ביהמ"ש . כאשר הפגיעה מוטלת בספק יהיה צורך בפעולה מסוימת כדי לסיים את תוקפו הנורמטיבי. הביטול יעשה ע"פ התחשבות בציפייה של האנשים כי החוק יקוים. לפי הגישה הזו החוק יכול להיות מבוטל בנוגע למערכת עובדות אחת ולהתקיים עבור אחרת. 
ישנם צורות שונות בעולם ליישום של שיטת הבטלות המוחלטת.  במשפט האמריקני חל חריג בנוגע לדין הבטלות שהוא שהחוק לא בטל אם הוא פוגע בזכויות שנקנו מכוח אותו חוק. במקרה הזה העמידה של החוקים על כנם נובע ממקור אחר.

היות ופגה תקופת שמירת הדינים ואז היא תוקנה , הדבר דומה למצב שבו חוק לא חוקתי קיבל תוקף כתוצאה מתיקון מאוחר של החוקה. בנוגע לכך יש מספר גישות בחוקה :

· לא ניתן לתת תוקף לחקיקה סותרת חוקה ע"י תיקון מאוחר יותר של החוקה , אלא אם התיקון מאשר זאת באופן מפורש או נרמז כי התיקון מחיה את החוק. ניתן לבדוק זאת ע"פ לשון החוק או לפי כוונת המחוקק אם הוא רצה להקנות לו תוקף רטרוספקטיבי או פרוספקטיבי. זאת בעצם עבודה של פרשנות. כלומר תחילה נבדוק את רצון המחוקק אם היא גלויה או נרמזת מן הנסיבות אבל ראוי כי היא תהיה מוסקת מבינה לשונית. לפי הגישה הזאת במקרה שלנו נראה כי כוונת המחוקק הייתה להחיות את החוק ולכן החוק תקף.דבר זה עולה מלשון החוק ומדברי ההסבר לחוק. גם ע"י אימוץ הגישה המחמירה הזו ושל בטלותו של החוק במקרה שלנו החוק תקף.

· גישה מרוככת יותר לפיה אם הגוף הביא לשינוי החוקתי והגוף אשר מחוקק הם אותו גוף אז החוק תקף. 
· במשפט הקנדי ראו מקום להכניס חריג לבטלותו המוחלטת  של החוק אם ההחלה של הבטלות המוחלטת יכולה לגרום לפגיעה בשלטון החוק. במקרה הזה ברור כי הדבר יביא לפגיעה בשלטון החוק כי כל החוקים המגבילים את חופש העיסוק יתבטלו. 
לדעתו של ברק השוני בין מודל הנפסדות ליחסיות אינו גדול. לביהמ"ש עומדים שלושה סוגים של סעדים:

1. סעדים שנועדו להביא לידי כך שהחוק הלא חוקתי יפעל באופן חוקתי: הרכבת היקף החקיקה , הכרזה כי החוק עדיין חוקתי .

2. סעדים המביאים לידי כך שהחוק אינו חוקתי אולם לא מביאים לבטלות.
3. סעדים המכריזים על הדבר הלא חוקתי כבטל. הם יכולים להפריד בין החלקים החוקתיים לאלו שאינם, לקבוע מועדים לבטלות. 
במקרה שלנו לא יהיה שוני בין המודלים וע"פ שנים אין להכריז עליהם כבטלים. ניתן לומר למודל הנפסדות כי לא הובאו נימוקים מספקים לביטול ע"י ביהמ"ש. כמו כן ניתן היה לקבוע כי העניינים הלא חוקתיים יפעלו באופן חוקתי.  גם בנוגע למודל הבטלות היחסית אשר בוחן כל מקרה לגופו, ביהמ"ש יגיע למסקנה כי לקיים את החוקים הללו ע"י סעד אולם הסעד הזה כבר נעשה ע"י המחוקק. 

לסיכום : ע"פ כל המודלים הללו החקיקה צריכה להיות תקיפה. 

השופט זמיר:

הוא מסכים עם גולדברג , אולם לדעתו יש להעדיף את המודל של הבטלות היחסית . מפני שלדעתו לפי המודל של הבטלות המוחלטת החוק בטל מעיקרו , הדבר יכל להביא לתוצאות קשות כמו ערעור הביטחון המשפטי, הריסה של הסדר החברתי המודל הזה בלתי גמיש ולכן קשה ליישום. הדבר אינו הגיוני אם ביהמ"ש יצטרך לדון בכל בחוקים שיבוטלו. 

המודל היחסי  גמיש יותר ,הוא בוחן כל מקרה לגופו ועל כן מחיל בתוכו גם את מודל הבטלות המוחלטת ונפסדות. ביהמ"ש ראוי להחליט איזה חוק בטל. 

אין שום מניעה לפי חוי': כבוד האדם לקבל את המודל של הבטלות היחסית. 

בס"ד 

בג"ץ 9098/01 גניס נ' משרד הבינוי והשיכון:

השופט חשין:

סעיף 20 לחוק ההסדרים קובע דוחה את הפעולה של הוראת סעיף בחוק ההלוואות . כוונתו היא דחייה של למפרע מיום תחילתה של הוראת סעיף ההלוואות. 

ניתן לפרש את סעיף 20 ע"פ הפירוש המילולי שלו –כלומר הפריסה שלו למפרע היא טוטאלית, כלומר לכל דבר ועניין. ניתן לפרש זאת גם ע"פ פירוש תכליתי – לפי גישה זו אין להתעלם מן התוכן אולם נביא בחשבון את הרקע לחקיקה , את התכלית האוב' של החקיקה וכללי הפשרנות המבטאת את הערכים , עקרונות היסוד של השיטה והסדר החברתי. 

שאר השופטים חושבים כי יש להכריז על הפעולה הרטרו' כבטלה והם אינם מעונינים לפעול לצמצום החוק כדי לא לעסוק בחקיקה שיפוטית , אולם לדעתו זה אבסורד כי עצם הפעולה הזו היא חקיקה שיפוטית. 

לדעתו יש לפעול ע"פ שיטת העיפרון הכחול של השמטת החלקים "הפסולים" של החוק והשארתם של החלקים שהם בסדר , למרות שרשימת הזכאים שיש לפסול את התחולה עליהם לא מסודרים יחד. הוא מעדיף את הבחינה המהותית ולא את הבחינה הצורנית. 

השעיית פס"ד- השעיית הבטלות של החוק כדי שהמחוקק יתקן את הדין תמוהה בעניו מפני שמדוע נבחר בדרך קשה כאשר אפשר לפעול בדרך קצרה ופשוטה יותר. 

לדעתו ע,פ השיטה שלו של צימצום הסעיף כדי לא לפגוע במי שהסתמך על החוק אנשים האלה באמת לא יפגעו . לעומת זאת לפי הגישה של מצא שמבטלת את החוק יש סיכוי שאותם אנשים יפגעו בעתיד ע"י חוק של המחוקק. 

לדעתו הפרלמנט יכול להפוך אישה לגבר וגבר לאישה אף ללא איזמל המנתחים. אבל איזמל נורמטיבי היה בידו תחום סמכותו של המחוקק אינו בממישור הפיזי אלא במישור הנורמטיבי

נכון כי כוחו של ביהמ"ש אינו שווה לכוחו של המחוקק אך גם ביכולתו שלו לערוך שינויים נורמטיביים. 

מצא:

לדעתו הסעיף הנו חד משמעי ולא ניתן להתגבר עליו בדרך פרשנית . הוא אינו מבין כיצד ניתן לצמצם את התחולה של הסעיף ולהחיל אותו רק על חלק מהזכאים. אין לגישה הזו אפילו תמיכה מינימלית בטקסט ולכן ביהמ"ש אינו יכול לעשות זאת כי זה חריגה מסמכותו. 

הוא חושב כי יש לבדוק את תחולתו הרטרואקטיבית של החוק ע"פ אמות המידה החוקתיות הקבועות בחוי': כבוד האדם וחירותו . הוא חושב כי יש לשאוף לקיומו של חוק אולם צריכה להיות לו אחיזה בטקסט. 

הנשיא ברק:

עקרונית הוא מסכים עם חשין. נקבע כי יש לתת מענק למי שירכוש דירה בירושלים ולאחר חודשיים אמרו כי תחולתו של החוק תהיה מאוחרת יותר על כן העניין הזה פגע במי שמכר את דירתו או קנה דירה חדשה בהסתמכו על החוק הנ"ל. לעומת אדם שרכש דירה ללא קשר למענק – זכאי לא מסתמך. האם ניתן למצוא אחיזה בתוך הסעיף להבחנה בין הזכאים השונים?- כדעתו של השופט חשין הוא חושב כי יש לה עיגון בטקסט. \

קיימת חזקה כי יש לבחור בפירוש שמתאים לעקרונות היסוד ולחוקה אולם החזקה הזו ניתנת לסתירה. כאשר כללי הפרשנות המקובלים בשיטה אינם מאפשרים התאמה בין החוק לחוקה. 

נקודת המוצא בפרשנות היא פרשנות לשון הטקסט . לדעתו כדי להגשי את התכלית של החוק מוסמך השופט לצמצם את לשון החוק . 

השופט ריבלין:

 לדעתו במקרה הזה הלשון היא חד משמעית ולכן מקום שהמחוקק נתן דעתו מפורשות לא ניתן לסתור אותה ע"י פרשנות (הוא לא שולל כי ישנם מיקרים שכן). הוא טוען כי זה כוחו של ביהמ"ש ולא של המחוקק. כאשר בית המשפט סבור כי תוכנו של חוק אינו לגיטימי הוא אינו רשאי לשנות אותו ע"י פרשנות יצירתית. העניין הזה ראוי לפי העקרון של הפרדת הרשויות. י
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