מבנה המשטר ועקרון הפרדת הרשויות

הכנסת

ריבונות הכנסת – היקף ההתערבותו של ביהמ"ש בפעילות הכנסת

הכנסת מבצעת שלושה סוגי פעילות:

1. חיקוק

2. פעילות מעין שיפוטית

3. סדרי עבודה פנימיים

פ"ד פלאטו-שרון סגר את הגולל על שאלת הסמכות של ביהמ"ש להתערב בהחלטות של ועדת הכנסת.

(להשלים ממסמך סיכום חומר הקריאה 2)

תקנון הכנסת ומעמדו

סעיף 19 לחוק-יסוד: הכנסת קובע כי "הכנסת תקבע את סדרי עבודתה בחוק, ואם לא בחוק… בתקנון".

פ"ד נמרודי: במסגרת הדיון בועדת הכנסת על הצעת חוק ניירות הערך, לא הוזמן נמרודי במסגרת הדיון על הצעת החוק להשמיע את דברו. נמרודי טען שהיתה חובה על הועדה להזמין לדיון אנשים אשר עלולים להפגע מן החוק. ביהמ"ש פסק כי לא קיימת על הכנסת חובת שמיעה אינדיבידואלית לגורמים העלולים להפגע מתהליך החקיקה. הכנסת לא תשמע כל פלוני ואלמוני.

ביהמ"ש אמר שדבר חקיקה שלא עמד בדרישות התקנון, ביהמ"ש מוסמך להכריז על בטלותו. אין פה אלמנט של ביטול חוק, מכיוון שההצעה לא התגשבה לידי דבר חקיקה (זה מעולם לא היה חוק).

אי לכך, ע"פ הלכת פ"ד נמרודי, לתקנון הכנסת יש מעמד חשוב מאד. אם משהו שמתחזה להיות חוק, לא עמד בדרישות התקנון – הוא לא הופך להיות חוק.

פ"ד כהנא 85: בעקבות פסק-הדין הקודם בעניין כהנא, תוקן התקנון ו"סגר" את השער בפני הגשת הצעות חוק גזעניות. ביהמ"ש דוחה את טענת כהנא, וקובע כי בנסיבות קיצוניות תתכן הפעלת ביקורת שיפוטית על החלטה שהתקבלה כדין בכנסת מתוקף התקנון, וזאת במקרים של סכנה ליסודות השלטון הדמוקרטי.

לפי הלכת פ"ד כהנא, התקנון יכול להגביל את תוכנן של הצעות חוק.
בנדור: מעמדו של תקנון הכנסת הוא בבחינת חוקה. מה שעולה כנגד התקנון – דינו להתבטל, הוא מאפשר פסילה של חוקים, ובנוסף הינו מגביל תוכן של חוקים. בנדור אומר שהתקנון אף חזק יותר מחוקה מכיוון שאי-אפשר לפגוע בו, מבלי לשנותו הכלה למעשה (חוקה, ניתן לפגוע בהוראה שלה, ובכל-זאת להשאיר אותה קיימת).

1. בנדור טוען ששני הדברים העולים מפ"ד הנזכרים לעיל, זוהי לכאורה סמכות שהמחוקק לא העניק לתקנון, מכיוון שהמחוקק העמיד את התקנון לצרכים פרוצדוראליים בלבד (כיצד מגישים הצעת חוק), אך בפ"ד כהנא אנו עוסקים בתוכנו של חוק. 

2. בנדור מוסיף ומזכיר את "עקרון המדרג הנורמטיבי", ומתן הסמכות לתקנון להגביל את תוכן הצעות החוק שניתן לעלות, מעניק לתקנון – שהוא חקיקת משנה, מעמד של חוקה, ולא יתכן הדבר הנ"ל.

3. העובדה שיו"ר הכנסת וסגניו מכריעים בעניינים של פסילת הצעותחוק או קבלתן, בעצם מעניק לנשיאות הכנסת את הסמכות לפרשנות חוקה, וזהו בעצם תפקידה של הרשות השופטת.

בנדור מעוניין לפרש את סעיף 19 לחוק יסוד: הכנסת באופן מצומצם. הצעתו היא לאפשר הפעלת ביקורת-שיפוטית על חוק רק בזמן הליך החקיקה שלו (בניגוד למצב הקיים שביקורת שיפוטית מופעלת רק לאחר קבלתו ופירסומו של החוק). וברגע שהליכי החקיקה מסתיימים – לא נאפשר ביטול חוק.

פ"ד אבו-ערער: השופט אור מצמצם את ההלכה כפי שנקבעה באוביטר של פ"ד נמרודי. גם פגם בהליך החקיקה לא יוביל לפסילה של חוק, אלא רק במקרים נדירים של פגם היורד לשורשו של עניין.

חסינות חברי הכנסת

מדובר בשתי סוגי חסינויות:
1. חסינות דיונית

2. חסינות מהותית/עניינית

חסינות חברי הכנסת מעוגנת בסעיף 17 בחוק-יסוד הכנסת הקובע כי "לחברי-הכנסת תהיה חסינות…פרטים יקבעו בחוק", ולפיכך נחקק חוק חסינות חברי הכנסת. חשוב לציין שחוק-יסוד הכנסת נחקק לאחר חוק חסינות חברי הכנסת, הסיבה לכך היא שחוק-היסוד אמור לשמש כחלק חוקה לעתיד, ולכן נוסח כך.

חסינות מהותית

חסינות מהותית אינה ניתנת להסרה, ולכן כאשר קוראים פ"ד בהם דנה הכנסת בהסרת חסינותו של חברי כנסת, מדובר בחסינות דיונית, ולא מהותית. יוצא מכך, חסינות דיונית הינה ארעית.

חסינות מהותית מגינה על חבר-הכנסת על מעשים שעשה במסגרת תפקידו. תפקידו של ח"כ כולל רק מעשים חוקיים, החסינות אינה מרחיבה את תחום הפעילות שרשאי הוא לבצע.

פ"ד פנחסי נ' ועדת הכנסת: השופט ברק קובע כי יש לברר את אותה זיקה בין פעולה אסורה שביצע ח"כ לבין תפקידו. ביהמ"ש מסביר את עניין החסינות העניינית במקרה זה, שח"כ בעת מילוי תפקידו – האינטרס שלנו הוא שהוא לא יצטרך להסתובב מפוחד שמא כל דבר שיעשה יובילו לספסל הנאשמים, עלינו להקל עליו בתפקידו. השופטים קבעו מבחנים שנועדו לברר מהן העבירות שנעשות במסגרת מילוי תפקיד:

I. השופט ברק: "מבחן מתחם הסיכון הטבעי" – על חבר הכנסת להיות חופשי בהבעת דעותיו בכנסת ומיחוצה לה. תפקידו של חבר הכנסת משתרע על פעולות מותרות בלבד. אותן פעולות המבוצעות בתחום המותר, יכולות להוביל למצבים שהן יבוצעו בצורה בלתי-חוקית. דהיינו, ח"כ מבצע פעולה מסויימת – אך יש סכנה, שהיא טבעית, שאותה פעילות המתבצעת כרגע באמצעים חוקיים, תגלוש ותעבור לצד הבלתי חוקי. ברק נותן דוגמה, שבלהט הרוחות ח"כ מפרסם מסמך סודי שאסור לו לפרסם, ומציין כי עניין זה נופל במתחם הסיכון הטבעי (ע"ע פ"ד כהן נ' היועץ המשפטי – פרסום חלק ממסמך שטאובר ע"י בנימין נתניהו במליאה, בטענתו שזו היתה התגרות מצד שמעון פרס).

        השופט ברק מציין יוצא מן הכלל ואומר קיומו של יסוד נפשי (דהיינו, ידיעה) בזמן שח"כ מבצע את 

        הפעילות שלו – שולל ממנו את החסינות העניינית.

II. השופט שמגר: "מבחן הזיקה המהותית" – גם במבחן זה קיים יסוד נפשי, שאם הוא קיים לא ניתן לזכות בהגנה. לשמגר יש דרישה נוספת מעל ברק, הוא דורש זיקה בין התוכן של הפעולה האסורה בהשוואה לתוכן הפעולה המותרת לחבר-הכנסת.

III. השופט גולדברג: "מבחן הרלוונטיות" – אם הפעולה או המעשה האחר משרתת את התהליך הדמוקרטי של הכנסת, ורלוונטית למילוי הפקיד – אז המעשה מותר, ולהיפך. ואולם, הרלוונטיות אינה ניתנת להגדרה, ולכן עליו לפנות למבחן הסבירות, מה ח"כ כנסת סביר היה מבצע אותה עבירה בנסיבות אותו מקרה למען מילוי תפקידו. כשיש ספק אומר גולדברג, תינתן ההגנה.

        גולדברג מפריד בין מעשה של דיבור לבין מעשה אחר. ביחס למעשים, עמדתו של גולדברג דומה 

        לעמדתו של ברק. דהיינו, כשיש אלמנט של מודעות – אין ח"כ נהנה מחסינות עניינית. 

        גולדברט יותר ליברלי, הוא פורש את החסינות על כל הבעת דעה, למעט כמובן אם נעשתה שלא 

                        במילוי תפקידו של ח"כ.

חסינות דיונית

חוק חסינות חברי הכנסת בסעיף 4 קובע כי כל עבירה שביצע חבר כנסת, בין בשעה שהיה ח"כ ואף לפני, לא ניתן להביאו לדין בגינה, אלא לאחר שניטלה ממנו החסינות לגבי האשמה הנידונה.

סעיף 5 קובע כי אפילו אם החלו הליכים פליליים כנגדו, גם אז לא יהיה ניתן להמשיך בהם אלא לאחר הסרת חסינותו.

פ"ד אבו-חצירא: מטרת החקיקה לעיל נועדה להבטיח את פעולתה התקינה של הכנסת, פן תושפע ע"י הגשת אישומי שווא ע"י הרשות המבצעת. כלומר, הרשות המבצעת עלולה לעשות שימוש בכוח המסור לה ולנסות להרתיע ח"כ המתנגדים לה ע"י הדבקת אישומים פליליים. 

לצורך הנאמר בפ"ד לעיל נועדה החסינות הדיונית. 

מספר נקודות להשוואה בין שתי החסינויות:

1. החסינות הדיונית היא חסינות רק בפני אישום פלילי ולא כנגד הליך אזרחי (אותו מגיש אזרח, ולא הרשות המבצעת). 

2. החסינות הדיונית מפסיקה פעולתה ברגע שח"כ מפסיק לכהן בתפקידו, בניגוד לחסינות העניינית הנמשכת לאחר תקופת כהונתו של ח"כ.

3. סעיף 13ז לחוק חסינות חברי הכנסת – הליך ההסרה פשוט יותר אם ח"כ הנאשם מסכים להסרה.

4. היקף הביקורת השיפוטית על הסרת חסינות דיונית זהה לביקורת השיפוטית על פעולות מעין שיפוטיות של רשויות ציבוריות שונות.

הליך הסרת החסינות צריך לעמוד בשלושה קריטריונים מצטברים:

1. תשתית עובדתית הולמת בפני ועדת ומליאת הכנסת.

2. הליך הוגן וראוי.

3. בדיקת שיקולי היועץ המשפטי – האם לא נפל פגם כגון אפליה, סטייה ממדיניות או סטייה פוליטית.

תוצאות הסרת החסינות וההרשעה בדין:

בעקבות פ"ד פלאטו-שרון, תוקן חוק-יסוד: הכנסת בסעיפים 42א ו42-ב, לאמור רק אם הורשע ח"כ בעבירה פלילית שיש עימן קלון – אז תופסק פעילותו כחבר-כנסת (עד אז היתה אופציה להרחיק ח"כ מהכנסת אם נדון סופית לשנת מאסר או יותר בעבירות פליליות).

ספיר: היום מרחיקים אוטומטית ח"כ שהורשע בעבירה שיש עימה קלון. סעיף 42ב מדבר על מתי יש אופציה של השעיה (פסק הדין אינו סופי), ומתי יש אופציה של הרחקה ח"כ (פסק-הדין סופי), ולא ניתן להכליל את המילה "קלון" בסעיף זה, כי אז תהיה סתירה בין הסעיף הנ"ל הנותן א ו פ צ י ה, לעומת סעיף 42א המורה מפורשות להרחיק אוטומטית ח"כ שנמצא אשם בעבירות שיש עימן קלון. 

* * *

הממשלה

סעיף 1 לחוק יסוד: הממשלה קובע כי "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה" , הכוונה היא ממשלה במובן הצר, קרי ראש-הממשלה ושרי הממשלה בלבד. ראיה לכך, קביעתו של סעיף 3א' "הממשלה מורכבת מרה"מ ומשרים".

השופט זמיר: ההגדרה אינה מדוייקת, כי הרשות המבצעת היא בפועל המנהל הציבורי, דהיינו במובן-הרחב.

מקורות לסמכויות הממשלה:

I. סמכויות מתקופת המנדט – פקודת סדרי השלטון והמשפט סעיף 14, כותרתו: "העברת סמכויות".

II. סמכויות מפי חוקים ישראליים – חוקים המעניקים לממשלה סמכויות, לדוגמה חוק ועדות החקירה מעניק לממשלה סמכות להקים ועדות חקירה.

III. סמכויות שליטה על שרים – חוק יסוד: הממשלה סעיף 39ב "סמכות הנתונה לפי חוק לשר אחד, רשאי ראש הממשלה להעבירה, כולה או מקצתה, לשר אחר".

IV. סמכות שיורית – סעיף 40 לחוק יסוד: הממשלה קובע כי "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת", כלומר כל הסמכויות שלא ניתנו לגופים אחרים – הממשלה רשאית להחליט.

פ"ד פדרמן נ' מ"י: קבע ביהמ"ש שמפני שאי אפשר בחקיקה לכסות את כל שטחי הפעולה האפשריים, 

קיימת הסמכות השיורית. חובתה של הממשלה כרשות מבצעת חובקת הרבה תחומי פעולה – בהם נדרשת 

פעולתה אע"פ שאין חוק מפורש המפרט סמכויותה בתחום האמור.

ביהמ"ש מפרש את סעיף 40 בצורה מצמצמת:

I. "בכפוף לכל דין"

פ"ד הוועד הציבורי נגד עינויים נ' מ"י: מה מקור הסמכות להפעלת חקירות ושיטות עינויים ע"י השב"כ ?


להלן תשובותיו של השב"כ לסמכות זו, וכיצד ביהמ"ש עונה עליהם:

סמכות שיורית – ביהמ"ש קובע שמכח סעיף 40 אין אפשרות לפגוע בזכויות יסוד של אדם או ערכי יסוד 

מוכרים בדין. הממשלה לא יכולה להפעיל סמכות מתוקף סעיף 40 שתהווה עבירה על החוק (חוק יסוד: 

כבוד האדם וחירותו) – שהרי זו הכוונה ל-"בכפוף לכל דין". 

פקודת הפרוצדורה הפלילית – מעניקה אפשרות לבצע חקירות, אך לא עינויים.

הגנת הצורך – איננה מעניקה סמכות לביצוע עינויים ע"י השב"כ. 

II. "וכל פעולה שפעולתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת"

פ"ד עיריית קרית-גת: הממשלה קבלה החלטה בדבר סיווג מחדש של ערי פיתוח ואיזורי פיתוח לצורך מתן הטבות ע"י משרדי הממשלה. הממשלה סבורה שיש לה סמכות לעשות זאת מתוקף סעיף 40 לחוק יסוד: הממשלה. הבעיה היא שסמכות זו הוענקה כבר לועדת שרים בחוק ערי ואיזורי פיתוח. 

העותרים טוענים כי החלטת הממשלה התקבלה בחוסר סמכות משום שביצוע החוק הוטל כבר על ועדת שרים. ביהמ"ש מקבל את העתירה. 

השופט גולדברג: משהתמלא החלל (בעניין סווג איזורי פיתוח) בחוק, אין לממשלה יותר סמכות שיורית בנושא.

לסיכום, הסמכות השיורית מוגבלת אם כן בשני אופנים. לא ניתן לקנות סמכות מכח סעיף 40 כשהסמכות כבר הוענקה לגוף אחר. ובנוסף, הסמכות והפעלתה היא בכפוף להוראות החוק, ומקור הסמכות צריך לעלות בקנה אחד עם זכויות היסוד של המדינה.

אחריות הממשלה

מקור הלגיטימיות של הממשלה:

בחוק יסוד: הממשלה הישן, נקבע  בסעיף 3 כי "מקור הכח של הממשלה כולה הוא אמון הכנסת".

בשנת תשנ"ב נעשה שינוי בחוק יסוד: הממשלה ("התרגיל המסריח") ששינה, בין היתר, את שיטת הבחירות. 

שם נקבע:

I. "רה"מ מכהן מכח בחירתו בבחירות כלליות".

II. "השרים ימונו ע"י רה"מ, מינויים טעון אישור הכנסת…אי-מתן אישור מתפרש כהבעת אי-אמון ברה"מ עצמו".

לעומת החוק הישן, שם רה"מ היה שווה בין שווים, רה"מ כעת הוא בעל-הבית, והשרים מכהנים בכפוף אליו.
המטרה שלשמה רצו לשנות את החוק היא יציבות. סברו אנשים כי כשיבחר רה"מ באופן ישיר, תהא למפלגות הקטנות יכולת סחיטה פחותה, מה שבפועל לא ממש קרה.

השיטה הפרלמנטרית
השיטה הנשיאותית

ראש המדינה נבחר בידי הפרלמנט
ראש המדינה נבחור בידי העם (הבוחרים)

הזרוע המבצעת מכהנת בכפוף לאמון הפרלמנט
הזרוע המבצעת נבחרת לתקופת זמן קצובה

הממשלה פועלת כקבוצה. 

רה"מ – ראשון בין שווים.
ראש המדינה מחזיק בידיו את כל הסמכויות וחברי הקבינט שלו מתפקדים כ-"יועצים בלבד".

שר יכול לכהן כחבר הפרלמנט
הפרדת רשויות חדה

תפקיד טקסי של ראש מדינה (נשיא)
-אין-

יתרונות וחסרונות
יתרונות וחסרונות

גמישות (י/ח)
יציבות (י/ח)


קבעון (ח)


האם אדם אחד יכול לנהל את כל המערכת ? (ח)


חשש מפני דמות כריזמטית שאין מאחוריה הרבה (ח)

בחירות

בחירות לראשות-הממשלה מתקיימות – 

1. "כל אימת שיהיו בחירות לכנסת" – 

I  החלטת הכנסת להתפזר. 

II  אי-אמון בראש-הממשלה (סעיף 19).

III  חוק התקציב אינו עובר.

2. נסיבות מיוחדות – (לא הכנסת נופלת, אלא רק ראש-הממשלה)

I. רה"מ מתפטר.

II. הועבר רה"מ מתפקידו בהחלטה מיוחדת (רוב של 80 חברי כנסת)

III. רה"מ נפטר או נבצר ממנו למלא תפקידו.

IV. פחת מספר חברי הממשלה ב8-.

V. לא הוצגה ממשלה תוך 45 ימים.

בעבר מקור הסמכות של הממשלה היה הכנסת. היום ראש הממשלה מכהן מכח בחירת העם, והיום הינו בעל הבית והשרים מכהנים בכפוף אליו.

אחריות מיניסטריאלית:

1. בחוק יסוד: הממשלה הישן - הממשלה אחראית בפני הכנסת אחריות משותפת, והשר אחראי בפני רה"מ בתפקידים עליהם ממונה השר.

2. בחוק יסוד: הממשלה החדש – שר אחראי לפני רה"מ לתפקידים עליהם הוא ממונה, והוא חייב מתן דין וחשבון לכנסת על מילוי תפקידו.

האחריות כלפי רה"מ הוקדמה בחוק הישן, לתחילת הסעיף. 

שנית, בחוק היסוד החדש הושמט עקרון האחריות הקולקטיבית, האחריות היא בסופו של דבר – של רה"מ.  עם-זאת חוק היסוד החדש הותיר על קנה מידה מסויים של מחוייבות ישירה של השר כלפי הרשות המחוקקת – במילוי תפקידו.

החוק החדש מאפשר לכנסת להעביר שר מתפקידו, בהתקיים רוב של 70 חברי-כנסת, וזה בנוסף לסמכות של רה"מ לעשות את זה.

אחריות משותפת:
רובינשטיין: אין לשלול את עקרון האחריות המשותפת של השרים.

לעקרון האחריות המשותפת שני פנים – 

I. הממשלה אחראית כולה למעשיו של כל שר ושר.

II. כל שר ושר מחוייב באחריות למעשיה של הממשלה כולה, באופן זה שאינו יכול לשבת בתוך הממשלה אם אינו מסכים לקווי הפעולה שלה.

השופט שמגר בפ"ד התנועה לאיכות השלטון פסק כי אחת העילות להעברת שר מכהותנו היא בנסיבות שבהן התנהגותו של השר, לא בהכרח במסגרת מילוי תפקידו, היא כזו שפוגעת במעמדה של ממשלה.

הממשלה – הרכבתה והרכבה

הסכמים פוליטיים

הסכמים פוליטיים אלו הם הסכמים בין מפלגות, בין מועמדים למשרות ציבוריים, וכדומה. האם להסכם פוליטי יש תוקף מחייב ?

פ"ד רובין נ' ברגר: ביהמ"ש אומר כי גוף המעוניין להשתחרר ממחויבות יכול לעשות זאת אם זו פוגעת 

בצרכי הציבור.

פ"ד ז'רז'בסקי: השופט ברק אומר כי החובה של הרשות הציבורית לכבד הסכם אליו היא הגיעה, מעוגנת 

במשפט הציבורי ולא הפרטי, דיני החוזים הרגילים לא יחולו עליה, ומכאן גם באה הישועה למי שחפץ 

להשתחרר מההסכם וזאת לפי "הלכת ההשתחררות". ובנוסף, התניות ובטחונות כספיות בהסכם פוליטי 

נוגד את תקנת הציבור – ודינו להתבטל.

"הלכת ההשתחררות" – זו הלכה שנלקחת מן המשפט הציבורי. הלכה זו מעניקה לרשות ציבורית אפשרות 

להשתחרר ממחויבות אם זו אינה עולה בקנה אחד עם צרכי ציבור חיוניים.


הצד הנפגע יכול להורות על ביטול ההסכם. אכיפתו של הסכם פוליטי, נראית לשופט ברק כסבוכה. 

מבחינתו, ביהמ"ש יכול לקבוע כי צד אחד הפר את ההסכם, ובכך לתת סעד הצהרתי, ואף לחייב את

אחד הצדדים להתנצל.

השופט אלון אומר כי השתחררות מחוזה פוליטי אינה נעשית רק במצבים קיצוניים, אלא אף אם חל שינוי 

כלשהו בנסיבות אשר הופך את ההסכם למשהו שאינו תואם את האינטרס הציבורי.

דעתו של אלון על סעדים היא שאין להקיש עניין זה מחוק החוזים.הצדדים מראש, אומר אלון, קיבלו על 

עצמם שהתרופות של חוק החוזים לא יחולו עליהם. התרופה מבחינתו גם כן היא סעד הצהרתי.

ביהמ"ש מוכן לדון בהסכים פוליטיים בלי קשר לשאלה האם יש להם תוקף משפטי מחייב.

פ"ד ולנר נ' מפלגת העבודה: 


השופט חשין: להסכם פוליטי אין תוקף מחייב. חשין מדגיש כי מעולם לא החליט ביהמ"ש העליון כי לא 

קיים הסכם פוליטי באשר הוא שביהמ"ש קבע לגביו כי יש לו תוקף מחייב. חשין מוסיף כי אם תוכנו של 

ההסכם הפוליטי היה מכרסם בתקנות הציבור – הוא לא היה מהסס לבטלו.

מבחנים לקביעת בטלות סעיפי הסכם פוליטי:

1. בלתי-חוקיות או על גבול אי-חוקיות (שמגר בפ"ד ז'רזבסקי)

2. כשיש פגיעה בעקרונות היסוד החוקתיים עליהם בנוי המשטר (השופט ברק "מייבא" זאת מפ"ד שריד ו-פ"ד פנחסי)

3. התאמה למצע של הסיעה הפוליטית – מה שלא יכול להכנס למצע של סיעה פוליטית המתעדת לחתום על הסכם פוליטי, לא יכול להכנס להסכם פוליטי עליו היא חותמת (שמגר וחשין בפ"ד ולנר).

סעיפים שהוכנסו להסכמים פוליטיים ודעתו של ביהמ"ש:

1. התחייבות להמנע מפיטורים – 

פ"ד התנועה לאיכות השלטון (דרעי): העתירה היא להורות לרה"מ להעביר את ח"כ דרעי מתפקידו. בהסכם בין השר דרעי לרה"מ בה כתוב שאם ש"ס תצטרף לממשלה, דרעי מתחייב להשעות עצמו מרצון אם יוגש נגדו כתב אישום (זאת לפי עצתו של היועץ המשפטי חריש). 

ביהמ"ש קובע כי ההתחייבות היא התחייבות הנוגדת הוראה מפורשת בחוקי-יסוד: הממשלה. שם כתוב כי "לא ניתן להתחייב להמנע מפיטורין".

2. התחייבות למנות שרים – 

פ"ד ז'רז'בסקי: 

השופט אלון אומר כי לא קיים לביהמ"ש קנה מידה משפטי להתערב בעניין, קרי, הנושא אינו שפיט.

השופט ברק אומר כי הנושא הנ"ל מצוי בשיקול דעתו של רה"מ.

השופט גולדברג מדגיש שממילא מינויים פוליטיים נעשים לא רק ע"פ כישורים, אלא לפי אינטרסים מפלגתיים וקואליציוניים, ולא על ביהמ"ש להגביל את רה"מ בעניין זה.

3. קבילת שיקול דעת סטטוטורית – 

פ"ד ולנר: העתירה מכוונת כלפי סעיף 3 בהסכם בין מפלגת העבודה לש"ס. בסעיף זה נאמר כי אם יופר הסטטוס קוו בענייני דת, מתחייבים הצדדים לתקן את ההפרה ע"י חקיקה שתדון בועדה חיצונית. מי שיכול להפר את הסטטוס קוו, הלכה למעשה, זה בית-המשפט בהסתמכו על חוקי-היסוד. הסכם זה קובל את שיקול הדעת הסטטוטורי.

ביהמ"ש בדעה של שלושה מול שניים מחליט שלא להתערב בהסכם.

שמגר וחשין: למעשה המבחן צריך להיות כזה שכל מה שכשר להכלל במצע של המפלגה, כשר להופיע אח"כ גם בהסכם קואליציוני, וביהמ"ש לא יפסול את ההסכם.

גולדברג: דינו של סעיף 3 להתבטל בהיותו נוגד את תקנת הציבור, אך אל לביהמ"ש להתערב בהסכם זה, שהינו יחיד ומיוחד, ונוגע לבית-המשפט עצמו. אם יתערב ביהמ"ש בהסכם, יכולה התערבות זו להתפרש כנסיון של ביהמ"ש להגן על מעמדו – ובכך חשיפה ציבורית שלילית לביהמ"ש, הציבור יתפוס את ביהמ"ש כגוף פוליטי המנסה להגן על עצמו.

ברק: ההסכם פוגע בעצמאות השופט, ומעמדה של הרשות השופטת והאמון שהציבור נותן בה. ובנוסף ישנה פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות. הסמכות שניתנת לועדה בסעיף 3 היא "על-שיפוטית". 

העברת שר מכהונתו מכח סעיף 35ב' לחוק יסוד: הממשלה

פ"ד התנועה לאיכות השלטון (הנגבי): צחי הנגבי ידע על התנגדותו של השופט ברק למינויו של רוני בראון למשרת היועץ המשפטי, ולא העביר זאת לועדת המינויים.העתירה היא לפיטורו של שר המשפטים צחי הנגבי. 

ביהמ"ש דוחה את העתירה וטוען כי החלטת רה"מ צריכה להבחן במבחני הסבירות. 

ביהמ"ש אומר שישנם מקרים בהם "רשאי" צריך להקרא כ-"חייב" (לשון הסעיף), אך לא כך במקרה הנ"ל. 

בפ"ד התנועה בנוגע לדרעי, הכריחו את רבין לפטר את דרעי מכיוון שהוגש נגדו כתב-אישום בעוון עבירה 

חמורה.

פ"ד אמיתי: פניה לפטר את פנחסי מתפקידו כסגן-שר. אופן הפעלת שיקול הדעת בעניין העברת 

סגני-שרים מתפקידם (סעיף 38), דומה לזה המופעל ביחס לשרים. השופט ברק קובע כי צריך לפטר את 

פנחסי, כי למעשה ההחלטה של הכנסת שלא להסיר את חסינותו של פנחסי למרות שקיימות ראיות 

מנהליות מספקות בדבר ההאשמות נגדו, צריכה לשמש סיבה טובה לפטרו, כי אם לא יעשה כך יפגע דימוי 

המערכת הפוליטית והשיפוטית בעיני הציבור. 

בתי המשפט

פ"ד צבן נ' שר הדתות: הרב עובדיה היה דיין בבית-הדין הרבני העליון, והא יעץ לתנועת ש"ס. ח"כ צבן אומר שדיין הוא כמו שופט, ואל לו להתעסק בנושאים שהם פוליטיים. ביהמ"ש שואל שתי שאלות:

I. האם פעילות פוליטית עולה בקנה אחד עם פעילותו של שופט ? – השופט צריך להיות עצמאי ובלתי תלוי, הכרעתו צריכה להעשות עפ"י הוראות החוק. אמון הציבור הוא כלי להבטחת עצמאות הגוף השופט. שופט הנותן עצתו לעמדה פוליטית פוגע עמוקות באמון הציבור במערכת השיפוט. 

II. האם פעולתו של דיין היא כשל שופט ? – השופט גולדברג אומר כי אותם עקרונות שנוגעים לפעילותו של שופט, נוגעים גם לפעילותו של דיין. מכיוון ששופט אסור בפעילות פוליטית, כך גם כלפי דיין. הדיינות היא חלק מהרשות השופטת, ופגיעה בחלק הדיינות משליכה חד משמעית גם על הרשות כולה.

הרב עובדיה לא התפטר מתפקידו כדיין, וגם ממשיך לשמש כמנהיג ש"ס. רק אחרי שלוש שנים ומשהוגשה עתירה נוספת ע"י צבן, התפטר הרב עובדיה מתקפידו כדיין.

אופן בחירת שופטים בישראל

הליך בחירתם של שופטים בישראל נקבע ב:

חוק יסוד: השפיטה.

חוק בתי המשפט [נוסח משולב].

כללי השפיטה (סדרי העבודה של הועדה לבחירת שופטים) 1984.

בחיקוקים אלו נקבע כי שופטי כל הערכאות ימונו בידי ועדה המונה תשעה חברים:

נציגי שלושת הרשויות

נציגי לשכת עורכי-הדין

ולעניינו של דבר, ההרכב הוא כלהלן: 

I. שני שרים (אחד מהם הוא שר המשפטים)

II. שני חברי-כנסת (נציג קואליציה ונציג אופוזיציה)

III. שני נציגי לשכת עורכי-הדין

IV. שלושה שופטי ביהמ"ש העליון – בפועל מגיעים עם דעה אחידה, לאחר דיון בין שופטי ביהמ"ש.

פ"ד ציטרין: ציטרין מבקש לפרסם את שמות המעומדים לשופטים. סעיף 15 לכללי השפיטה מטיל חובת 

סודיות על המשתתפים בדיוניה של הועדה לבחירת שופטים ולפיכך לא מאפשר את שמות המעומדים.

ביהמ"ש אומר כי כלל 13א' לכללי הועדה קובע תקופת המתנה בין מועד בחירת המועמד לבין הכנסתו לתפקיד, ואז יהיה ניתן לפרסם את שמותיהם לציבור. יש לתת דגש לחופש הצנעה והפרט, ולא לפרסם אוטומטית שמותיהם של כל המועמדים אלא רק את אלה הנבחרים.

בשנת תשנ"ז התווסף סעיף 11ב' לכללי הועדה לפיו לא ניתן לפרסם את שמו של מועמד אלא אם כן מועמדתו פורסמה ברשומות 21 יום לפני דיון הועדה במועמדתו.

נשיא המדינה

מדובר בתפקיד יצוגי הכולל רק שתי סמכויות הדורשות הפעלת שיקול דעת, סעיף 11 לחוק יסוד: נשיא המדינה
סמכויות בדבר פיזור הכנסת

סמכויות לחון עבריינים

פיזור הכנסת

חוק יסוד: הממשלה החדש בעצם נוגס בסמכויותיו של נשיא המדינה, אין לו סמכות בהרכבת הממשלה אך כן בפיזור הכנסת.

סמכות החנינה

סעיף 14א לפקודת סדרי שלטון ומשפט העבירה את כל סמכויותיו של הנציב העליון לממשלה, ומשם סמכות החנינה עברה לנשיא המדינה. לממשלה שמורה סמכות חנינה כללית (לציבור של אנשים). 

לנשיא המדינה שמורה הסמכות לחנינה ספציפית, מתוקף סעיף 11ב' לחוק יסוד: נשיא המדינה, על-פיו יכול הנשיא לשחרר עבריינים, להפחית בעונשם ו-המרת העונש.


פ"ד ברזילאי: מדובר בנושא הדחת עדים ושיבוש חקירה מצד אנשי השב"כ בפרשת קו 300. השאלה 

המרכזית בפ"ד היא מה הם "עבריינים" לפי סעיף 11ב לחוק-יסוד: נשיא המדינה. במקרה זה מדובר 

באנשים שטרם עמדו לדין פלילי. 

ביהמ"ש קובע כי המושג "עבריינים" יכול להתייחס גם למעשה, לנאשם או לחשוד, ולאו דוקא מי שהורשע 

כבר.

ביהמ"ש בוחן את תפקידה של סמכות החנינה, וקובע כי במסגרתה נקבעים גם אינטרסים ציבוריים, אך כי 

יש להפעיל סמכות זו רק בנסיבות חריגות בהן לא מתאפשר פתרון אחר.

ברק (דעת מיעוט): סמכות הנשיא היא שיורית, ורשאי להפעיל את סמכותו רק כאשר כילו הרשויות 

האחרות את תפקידן.


שאלה נוספת המתעוררת בפ"ד היא השאלה של ביקורת שיפוטית. סעיף 13א לחוק יסוד נשיא המדינה, 

לפיו נשיא המדינה לא יתן את הדין בפני בית-משפט או בית-דין בכל הקשור למתן חנינה, דהיינו אי אפשר 

לתקוף את החלטת הנשיא. 

ברק: הפגם במה שעשה נשיא המדינה הוא חריגה מסמכות, אך המעשה קשור בתפקידו של הנשיא  ולכן 

אי אפשר להביא את הנשיא לבית-המשפט לתת על כך את הדין ,  אך ניתן לתקוף את המעשה ולא את 

העושה. 

ניתן לבקר, לבחון ולהפוך את החלטת נשיא המדינה, מבלי לתקוף את הנשיא עצמו.


רציו: התערבות בהחלטת הנשיא בזמן חריגה מסמכות.

פ"ד רונן נ' רובינשטיין: עזיז שנסי יורה והורג את בעל החנות הסמוך לחנות שלו. נשיא המדינה חן את 

שנסי על-סמך נתונים רפואיים. ביתו של שנסי (שפרה רונן) טוענת כי המסמכים שהובאו לנשיא המדינה היו 

מזוייפים ועותרת להחזיר את שנסי חזרה לכלא.

במקרה זה מדובר בשיקול דעתו של הנשיא ולא חריגה מסמכות. ביהמ"ש אומר כי אין עוררין כאשר 

שמדובר בחריגה מסמכות, הוא יתערב. 

חשין: כמה בכל זאת נתערב בהחלטתו ושיקול דעתו של הנשיא ? חשין מציין כי במקרים של חנינה, 

ביהמ"ש מעוניין להתערב כמה שפחות, שהרי מדובר כאן בין היתר בשיקולי רחמנות וכדומה, אך

ביהמ"ש מחליט לבטל את החלטת הנשיא מכיוון שהחלטתו התבססה על טעמים שיקריים, על-פיהם 

קבע מה שקבע. מרמה תפגום בהליכי החלטתו של הנשיא כמו שמרמה פוגמת בהחלטותיה של כל רשות 

מינהלית אחרת, ואין הבדל בין הנשיא לכל רשות מנהלית אחרת בנושא זה.

מנגנוני פיקוח

היועץ המשפטי לממשלה

משרת היועץ המשפטי היא אחת החשובות המדינת ישראל, אך למרבה הצער אינה מוסדרת בחוק.

מינוי היועץ המשפטי:
סעיף 5 לחוק שירות המדינה (מינויים) קובע כי הממשלה רשאית לקבוע את הדרכים למינוי היועץ המשפטי, אך אם זו לא עשתה זאת, הוראות החוק הנ"ל יחולו על המינוי.

הכללים שנקבעו בשנת 1960 ע"י הממשלה:

??

תנאי הכשירות זהים למועמד כהונת שופט בבית המשפט העליון

פינוי המשרה

תפקידיו של היועץ המשפטי:

I. ייצוג הממשלה – יצוג בבית-המשפט. תפקיד זה מבוסס על הוראות חוק, אשר קובע חובת יצוג באמצעות היועץ המשפטי (סעיף 4 לחוק תיקון סדרי הדין האזרחי), לפיו אם המדינה מעורבת בהליך, היא צריכה להיות מיוצגת על-ידי היועץ המשפטי או בא-כוחו. 

פ"ד פנחסי ו-דרעי: נאמנותו של היועץ המשפטי לחוק חזקה מנאמנותו לממשלה, ובמקרה של התנגשות 

בין העמדות, חובה על היועץ המשפטי להעדיף את החוק.

לפיכך, היועץ רשאי לסרב לייצג את הממשלה ואת רה"מ, במצבים בהם יש מתח וחוסר הסכמה בינהם.

פ"ד סיעת מרצ בעיריית י-ם: 

דורנר: היועץ המשפטי ונציגיו בכל הנוגע למתן חוו"ד בדבר המצב המשפטי הקיים בפני הממשלה, על 

הרשויות לקיים את חוות-דעתו של היועץ המשפטי, הפרת כלל זה היא פגיעה קשה בשלטון החוק.

ביהמ"ש קבע כי המילה של היועץ המשפטי אינה המילה האחרונה, וכי ביהמ"ש יכול להתערב בחוות

הדעת שלו. לא יתכן כי רה"מ יכול לקבל תמיד את חוות דעתו של היועץ המשפטי, כשהשאלה היא יותר

עניינים של שיקול-דעת, ופחות פרשנות מפורשת של החוק מצד היועץ המשפטי, מותר לו לרה"מ לא לציית

לדבריו של היועץ, מותר לו לחלוק עליו.

II. ראש התביעה הכללית – מסורה בידיו הסמכות העליונה להגיש כתבי-אישום. [ע"ע חוק סדר הדין הפלילי, סעיף 12(א)(1)]. בסעיף 42 לחוק יסוד: הממשלה נקבע כי שרים ורה"מ יכולים ליטול לעצמם כל סמכות למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי, כלומר הממשלה לא רשאית ליטול את הסמכויות האלה מידיו של היועץ המשפטי.

ביקורת שיפוטית על החלטות היועץ בכשירותו כראש התביעה הפלילית:
שאלה זו העסיקה את ביהמ"ש משנות ה50- והילך. המגמה בתחילה היתה להמנע כמעט לחלוטין מהתערבות. 


פ"ד שור נ' היועץ המשפטי: זהו הפ"ד הראשון אשר ניסה להביא את בג"צ להתערב בהחלטות היועץ 

המשפטי לממשלה. שור תקפה את דרך הפעלת שיקול הדעת של היועץ המשפטי. 

ביהמ"ש אומר כי בידיו סמכות לפקח על החלטות היעוץ, אך ההתערבות תשתרע על שטח צר למדי – 

כלומר, ביהמ"ש לא מעוניין לפגוע במעמדו הרם של היועץ המשפטי, ובנוסף ביהמ"ש נמנע מלהתערב 

בשיקול-דעתו של היועץ המשפטי, ביהמ"ש אינו מעוניין להחליף את שיקול-דעתו של היועץ בשיקול-דעתו 

של ביהמ"ש עצמו. עילות ההתערבות של ביהמ"ש יהיו קיצוניות ודווקניות, כגון עילות של חוסר תום-לב, 

חוס יושר, מניעים נפסדים ולא טהורים או ניגוד גמור בין ההחלטה לבין טובת הכלל.

פ"ד וינוגרד נ' היועץ המשפטי:

השופט ויתקון: ההלכה הזו של תחומי התערבות רק בעילות קיצוניות ודווקניות, מקובלת על ביהמ"ש בין 

היתר בשל מעמדו הרם של היועץ המשפטי.

בתחילת שנות ה80- מפתח ביהמ"ש עילה חדשה להתערבות בהחלטותיו של היועץ המשפטי לממשלה והיא "עילת הסבירות". עילה זו פתחה פתח אדיר להתערבות גם בהחלטה של היועץ המשפטי שלא להעמיד לדין אדם זה או אחר.


פ"ד גנור (הראשון): ביהמ"ש קובע כי ניתן להתערב בהחלטותיו של היועץ המשפטי כמו שאפשר להתערב 

בהחלטות של כל רשות מנהלית אחרת. 

השופט ברק: אין דין מיוחד ליועץ המשפטי לממשלה – "איננו מכירים נושאי משרה מיוחסים".

ביהמ"ש יכול להתערב בהחלטת היועץ המשפטי בשני אופנים:

I. קיומו של עניין לציבור

II. דיות הראיות

פ"ד יהב: ביהמ"ש מאבחן במפורש בין היועץ המשפטי לבין נושאי משרה אחרים.

השופט אור: החלטותיו של היועץ המשפטי בדבר העמדה לדין פלילי, אינן חסינות לביקורת שיפוטית. מעמדו של היועץ המשפטי לממשלה כמי שעומד בראש התביעה הכללית הוא מיוחד (מבחינה חוקתית). במיוחד הדברים אמורים כאשר ההחלטה שביהמ"ש מתבקש להפוך נוגעת בסוגיית דיות הראיות, מכיוון שהחלטה זו מצויה בגרעין הקשה של סמכותו של היועץ המשפטי ע"פ חוק.

ביהמ"ש אומר כי החלטות לגבי דיות הראיות כרוכות בהערכה, ומי שמעריך את אותן ראיות צריך להיות בעל נסיון וידע, ועל ביהמ"ש לכבד הערכות אלה של היועץ המשפטי, יש מקום להכיר בשיקול דעת רחב מצד היועץ המשפטי בעניין דיות הראיות, ולכן התערבותו של ביהמ"ש בעניין זה תהיה מצומצמת ביותר. 

בעיות בביקורת מצד בית המשפט העליון:

1. ישנה פגיעה קשה בהפרדת הרשויות אם בית-המשפט העליון מתערב בהחלטת היועץ המשפטי, ומורה להעמיד אדם לדין – כיצד בית-משפט השלום והמחוזי ינהגו כעת ? באובייקטיביות ?

2. יועץ משפטי החרד ליוקרתו יקבל עידוד להגיש כל הזמן כתבי-אישום, כדי לא להתבזות בכך שבג"צ אולי יבקר את החלטתו לא להעמיד פלוני למשפט.

III. ייעוץ – היועץ המשפטי הוא הפרשן המוסמך של החוק והסברו עבור זרועות השלטון השונות.

מבקר המדינה

תפקידו לבקר בעיקר את הרשות המבצעת. 

מעמדו של המבקר מוסדרים בחוק-היסוד, אשר קובע את מהותו הכללית של המוסד ו-חוק מבקר המדינה (סעיפים 9 ו10-), אשר מסדיר את מוסד לפרטיו.

גם מבקר המדינה חשוף במידה מסויימת לביקורת שיפוטית, כפי שעולה בפ"ד טרנר.


פ"ד טרנר: ועדת הכנסת ביקשה את חוות-דעתה של מבקרת המדינה לגבי השתלשלות העניינים שהביאה 

קיצור כהונתו של המפכ"ל טרנר. המבקרת בדקה את העניין ודחתה את גרסתו של טרנר, שאמר כי שר 

המשטרה ביקש ממנו להחליף את צוות החקירה של ח"כ דרעי. 

טרנר עותר וטוען כי נשללה ממנו הזכות לעיין בחומר החקירה. ההחלטה פגעה בשמו הטוב. הנ"ל מבקש 

לבטל את החלטת המבקרת ושתנוהל חקירה חדשה ע"י גורם אחר.

ביהמ"ש קבע כי תוצאות החקירה מבוטלות.

גולדברג: ביקורתו של מבקר המדינה יכולה תמיד לפגוע בשמו הטוב של נושא משרה. במקרים כאלה, אומר 

גולדברג, כששמים בצד אחד את הפגיעה בשמו הטוב של אדם, ומצד שני אנו מעוניינים בביקורת מועילה, 

אל לנו להתערב בתפקידו של המבקר. אך במקרים של חוסר יושר ושיקולים פגומים מצד המבקר – 

ביהמ"ש יתערב. 

שמגר (דעת מיעוט): מסרב לקבל את העתירה, אך ממליץ כשמדובר בחוו"ד בנושא בין-אישי, ראוי להוסיף 

לחוק מבקר המדינה, הוראה שמחייבת הצגת חומר הראיות בפני מי שעלול להפגע כתוצאה מן החקירה.


רציו: ביהמ"ש העליון הכשיר הליך להפעלת ביקורת ציבורית על החלטות מבקר המדינה.

ועדות חקירה

מדובר במוסד רב עוצמה שהוסדר בחוק על רגע פרשת לבון.

פעמים רבות הועדה משמשת מוצא נוח לשלטון אשר מתקשה להגיע להכרעה בעניינים מסויימים, ומסתיע בגוף חיצוני שיוציא עבורו את הערמונים מן האש.

