רובינשטיין פרק 7, חלקים 1,2. (עמ' 227-245)

עקרון שלטון החוק:

מתחלק לשני מובנים  -  1. פורמלי : חוק ללא קשר לתוכנו.

            2. מהותי: (ברק) חוק לאור מערכת ערכים.

1. התפיסה הפורמלית של שלטון החוק:

לא מעניין מה החוק או מה טיבו, מה שחשוב הוא הסדר הציבורי והרצון להשליט חוק.

I. אכיפת החוק: חוק ניתן על מנת שיבוצע , וגם אם הוא מושלם אין לו משמעות כשאינו מבוצע. במשפט הציבורי יש אינטרס גדול יותר לביצוע דווקני של החוקים, במיוחד במשפט הפלילי. הממשלה מופקדת על ביצוע החוקים , ולרשויות התביעה יש סמכות להימנע מניהול הליך פלילי כשאין אינטרס ציבורי.

בעיה: האם היועמ"ש יכול לקבוע מראש שלגבי עבירות מסויימות אין אינטרס ציבורי ? (כמו לגבי משכב זכר והפלות וכו')? – זה יוצר מחיקה של עבירה מספר החוקים , דבר שלא בסמכותו של היועמ"ש! ( זה הופך מעשה אסור למותר).

תשובות: 1. אלו הנחיות פנימיות שניתן לחרוג מהן 2. לפעמים חובה לפרסם אותן, ונראה שכל הנחיה כזאת,  שלמעשה הופכת מעשה אסור למותר ,חייבת בפרסום.

הפעלת חוק תלויה בהתקנת תקנות , מה לגבי חוקים שלא נקבעו תקנות לביצועם? א. צריך                לבדוק בכל מקרה ומקרה אם התקנה באמת נחוצה לצורך אכיפה ב. בימ"ש יכול לכפות על שר לתקן תקנה לאחר זמן לא סביר בו טרם תוקנו תקנות (5 – 10 שנים).

הבעיות באי אכיפה: 1. זלזול בחוק 2. הפעלת חוק בשרירות ובסלקטיביות.

II. שמירת הוראות החוק על ידי הרשות הציבורית: גם  רשות ציבורית חייבת לשמור על החוק. אין סתירה בין שלטון החוק לבטחון המדינה. אי אפשר לחייב את הרשות המבצעת לבצע את הוראות ביהמ"ש, אבל בארץ הרשות המבצעת נשמעת להוראותיו. (היו סטיות מזה- בג"ץ אסלן – שטח צבאי סגור…).

III. שוויון בין הפרט לרשות במשפט הפרטי ובכפיפות לחוק: באופן פורמלי יש שוויון מלא בין הפרט לבין השלטון אבל בפועל יש הסדרים שמפרים את השוויון, כמו חסינות חה"כ, אבל שם זו פגיעה מוצדקת בשלטון החוק. יש לבדוק שוויון בשלושה תחומים:

1. חסינות המדינה מפני תחולת חיקוקים כלליים: יש למדינה חסינות בפני חוקי המדינה. זו חסינות אבסורדית שמקורה באנגליה – חסינות הכתר. החסינות נמצאת בס' 42 לפק' הפרשנות , ועדיין קיימת למרות מחאות משפטנים. לאחרונה צומצמה על ידי חוקים בהם נאמר כי הם חלים גם על המדינה.

2. אחריות המינהל בנזיקין: מינהל אחראי בנזיקין כמו כל תאגיד רגיל כלפי אדם שנגרם לו נזק , למעט חריגים (מלחמה…) . הבעיה היא לגבי עובד ציבור שפגע בתום לב , ובמסגרת סמכותו כדין. הגישה הרווחת כיום היא השוואת מעמד הרשות למעמד הפרט לעניין נזיקין.

3. שוויון בסדרי הדין: יש שוויון למעט חריג- אין לתת צו מניעה למדינה. ביצועו של פס"ד תלוי כאמור ברצון הממשלה לבצעו , אבל אם לא יבצע שר את פסה"ד (מצב שקשה להניח) – אפשר לעתור לבג"ץ. שלטון החוק מתממש במקום בו מקבלת על עצמה הרשות המבצעת את הוראות ביהמ"ש.

IV. המשפט הפוזיטיבי כמקור בלעדי: רק החוק הוא מקור לאיסורים "עקרון החוקיות", אין משפט טבעי או עקרונות צדק העומדים מעל לחוק.

2. תפיסה מהותית של שלטון החוק: (גישת ברק).

לפי תפיסה זו, הרווחת בארץ ובעולם, תוכנו של החוק הוא הקובע את מידת התאמתו לעקרון שלטון החוק.

מה תוכן החוק המקיים את ההתאמה לשלטון החוק? שלושה עקרונות:

I. שוויון הכל בפני החוק.

II. וודאות החוק, ושלילת תחולה למפרע של החוק.

III. פומביות החוק.

פרק שבע: עקרון שלטון החוק (עמ' 245-270).

3. ודאות החוק במשפט הפלילי: אין עבירה ללא חוק. 

"ניתן להעניש אדם בשל הפרת החוק, אך אין להענישו בשל כל דבר אחר". ניתן להסיק עקרון זה מהוראת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הבא לידי ביטוי במסכים חוקתיים נוספים(חוקת ארה"ב, הצהרת זכויות באזרח בצרפת ועוד).

ודאות המשפט הפליל עומדת ביסוד כל שיטה משפטית (בג"צ אשד 53/54). הביטוי התלמודי "אין עונשין מן הדין" פירשו כי אין להשתמש בשיקולי היגיון ואנלוגיה או קל וחומר, כדי להעניש מעשה בלתי רצוי. אם מגדיר החוק בהרחבה ובמעורפל את המעשים האסורים או נותן כוח בידי בהמ"ש כוח "ליצור" עבירות בדרך של אנלוגיה או בדרך אחרת נשמר אמנם העיקרון מבחינה פורמליסטית, אך מופר מן הבחינה המהותית(ד"נ 10/69 בורונבסקי נ' הרבנים הראשיים). 

הדרישה אינה לקביעה בלבד של העבירה בחוק, אלא גם הגדרתה במונחים ברורים, שיאפשרו לאדם סביר לדעת איזה התנהגות מותרת ואיזו אסורה. מקרה גבול הוא ס' 198 לחוק העונשין- "היזק ציבורי" בהמ"ש לא הסיר את אי-שביעות רצונו מלשון הסעיף(פס"ד אשד),גם הפרת אמונים היקפה אינו מוגדר. נראה כי כיום ניתן לפסול חיקוק הקובע איסור פלילי בצורה מעורפלת, מכוח ח"י: כבוד האדם( לבד מחקיקה שקדמה לחוק היסוד- ס' 10). עקרון הודאות משליך אף על דרך פרשנותם של דברי חקיקה. החזקה הפרשנית אומרת כי תכלית החקיקה היא לקיים ודאות נורמטיבית. יש בעקרון זה כדי לבסס את שיטת הפרשנות המבוססת על התכלית האובייקטיבית, כפי שהיא עולה מהחוק עצמו, ולהחליש את מעמדה של הפרשנות המבוססת על התכלית הסובייקטיבית, דהיינו כוונתם של מנסחי החוק.(ברק "פרשנות במשפט" כרך א' 584)

ודאות החוק ושיקול-הדעת המינהלי: כל חוק חייב לשאוף לודאות מרבית בכל הנוגע לזכויותיו וחובותיו של האזרח. דברים אלו לובשים חשיבות מרובה בימינו, כאשר התערבות המינהל מתרחבת ומעמיקה בהשפעתה הישירה על כל פרט- "כדי שהאזרח יוכל למצוא בחוק גופו את התשובה לשאלה מה אסור ומה מותר, ולא יהי תלוי בנידון זה בשיקול דעתו של השלטון המבצע"( בג"צ 113/52 זקס). דרישה כה קיצונית אינה מתיישבת עם צרכיו של המנהל במדינה בת ימינו, שכן הדבר ייצור עומס ששום בית מחוקקים לא יוכל לעמוד בו. אין פרוש הדבר שחייבים לזנוח כליל את עקרון ודאות החוק. ניתן לגשר בין שיקול הדעת המינהלי לבין הדרישה לודאות ולמניעת שרירות, באמצעות כבילת שיקול הדעת המינהלי וביסוסו על כללים קבועים מראש המתפרסמים בציבור. באופן דומה מחייב עקרון הודאות כי רשויות המינהל לא יסטו מההנחיות הפנימיות שקבעו לעצמן, אא"כ קיים טעם סביר לכך, (בג"צ 389/80דפי זהב).

איסור הרטרואקטיביות והרטרוספקטיביות: פועל יוצא מעקרון ודאות החוק הוא איסור הרטרואקטיביות. הדבר בא לידי ביטוי במשפט הפלילי באופן מובהק, אך חל למעשה על כל תחומי המשפט. בהעדר הוראה חוקתית האוסרת על כך במפורש, מוסמכת הכנסת לקבוע את מועד תחילת תוקפו של כל חוק, לרבות תחולת איסור פלילי לפני מועד הפרסום. עם זאת ח"י: כבוד האדם עשוי להביא בנסיבות מתאימות להכרזה על החלה למפרע של חוק, בעיקר איסור פלילי או החמרה בעונש, כבלתי חוקתית ולכן בלתי תקפה. יש להבחין בן חוק רטרואקטיבי, המשנה למפרע את הדין אשר שרר לפני חקיקתו, לבן חוק בעל תחולה רטרוספקטיבית המשנה את המעמד המשפטי או התכונות המשפטיות או תוצאותיה של פעולה שנעשתה לפני שאותו חיקוק נכנס לתוקף(עע"א 1613/91 ארביב). הרטרוספקטיביות מתייחסת לפעולה שהתרחשה בעבר, ולא לפעולה שהחלה בעבר אך נמשכת בעת קבלת החוק החדש. בפסיקה התקבלה הגישה כי חוק הוא בעל תחולה רטרוספקטיבית אם פוגע בזכיות מוקנות. בהקשר זה נוצרה אבחנה בין דין מהותי, בו יש לאדם זכויות מוקנית לבין דין דיוני, בו אין לאדם זכות זו.

 יישום האבחנה נתקל בקשיים, ולגישתו של ברק, אין מקום לערבב בין החזקה כנגד חקיקה רטרוספקטיבית, לבין החזקה כנגד פגיעה בזכויות מוקנות (ארביב), אין חשיבות לאבחנה בין הוראה מהותית לדיונית, החזקה תחול בשני המקרים. מהו אם כן האופן בו יש להשקיף על ההליך המשפטי? אם רואים בו מקשה אחת, הרי כל פעולה במסגרתו טרם הסתימה כל עוד לא הסתיים ההליך כולו. לכן החלת הדין החדש על הליך תלוי ועומד, גם אם תשנה את האופי המשפטי של פעולה דיונית אינה רטרוספקטיבית. ברק שולל גישה זו, ההליך השיפוטי מורכב חוליות חוליות. החלת חוק דיוני חדש על חוליות שנסתיימו, תהוה החלה רטרוספקטיבית של החוק הדיוני. ע"פ ס' 10א' לפקודת סדרי השלטון והמשפט, דרושות מילים מפורשות של המחוקק כדי להקנות להוראה חוקית תוקף רטרואקטיבי. הוראת ס' 22 לחוק הפרשנות אינה שוללת את תוקפה של קביעת תחולה רטרואקטיבית, אך היא יוצרת עיגול חקיקתי לחזקה בנגד חקיקה למפרע. חקיקה למפרע פוגעת בתפיסות יסוד חוקתיות, למעט נסיבות של חוק מיטיב או ביטולו של חוק. בס' 3-6 לחוק העונשין נקבעו הוראות בעניין ענישה למפרע ותחולה בזמן. עם זאת ראוי לציין, כי חוק העונשין החדש, אינו עומד מעל חקיקה רגילה מאוחרת לו. אין כל מניעה שהכנסת, תגיב על פרשנות שניתנה לדין ע"י הרשות השופטת ותשנה את החקיקה. מאידך ביטול רטרואקטיבי של תוצאת פס"ד לגבי הצדדים ע"י המחוקק הנו צעד חמור ובלתי נסבל וכיום כנראה בלתי חוקתי(בג"צ 5364/94 ולנר), אלו הם חוקי "תשריר", הנדירים בימינו. האיסור על רטרואקטיבית חל גם על חקיקת משנה.  אולם בשונה מחקיקה ראשית, בהמ"ש רואה עצמו מוסמך להחיל ביקורת שיפוטית על תוכנה של חקיקת משנה, והוא עשוי לאיין את תוקפה מחמת תחולה הרטרואקטיבית או הרטרוספקטיבית(בג"צ 21/51 ביננבוים). בהצעת חוק יסוד: החקיקה הוצע להסדיר את סוגיית התחולה למפרע בדברי חקיקה. ביחס לחקיקה ראשית הוצע לקבוע את ס' 10א לפקודת סדרי שלטון( תחילת של חוק ביום פרסומו ברשומות זולת אם נקבעה הוראה אחרת).לגבי הוראת עונשין הוצע כי לא תהיה החלה לחומרה למפרע. לגבי חקיקת משנית הוצע כי "הוראת עונשין בתקנה לא תחול על מעשה שנעשה לפני פרסומה". 

4. פומביות החוק: החזקה, כי אדם חייב בכיבוד הוראת החוק גם אם אינו יודע עליו, יש לה טעם, אך ורק אם יתפרסם החוק ברבים. כך ניתן לפחות להלכה לדעת מהי ההתנהגות הנתבעת ע"פ החוק.  הדרישה היא כי הכפופים לנורמה משפטית יוכלו לכוון התנהגותם בהתאם לה. ע"פ ס' 10 ג' לפקודת סדרי השלטון נקבע כי ההוראה לפיה מותנית כניסתה לתוקף של פקודה בפרסומה  ברשומות, גם על תקנות ותקנות לשעת חירום. מהן התקנות אותן חובה לפרסם ברשומות? בס' 17 לפקודת הפרשנות נקבע כי חובת הפרסום מתייחסת ל"תקנות בנות פועל תחיקתי". בהמ"ש פירש מושג זה וקבע כי תקנה המחייבת פרסום היא זו המשנה נורמה משפטית, והיא נורמה המופנה לחלק בלתי מסוים מן הציבור (ע"פ 213/56 אלכסנדרוביץ). כך צו צנזורה אינו תקנה בת פועל תחיקתי, שכן מכוון הוא אל נמען ספציפי (רע"פ 1127/93 קליין), ואילו צו לסגירת אזור המכוון אל הציבור כולו יחייב פרסום( בג"צ 220/51 אסלאן). כן נקבע כי הצבת תמרור פלוני מהוה אך קונקרטיזציה של הנורמה המשפטית ולפיכך אינה מחייבת פרסום ברשומות (ע"פ 402/63 רונן). גם אם פטר המחוקק את מחוקק המשנה מחובת פרסום ברשומות, אין הכוונה היא לפטור מפרסום בכלל. 

אין חוקי סתר במדינת ישראל, חקיקה הנעשית בגנזי סתרים, היא אחד מסימני ההיכר של שלטון טוטליטרי, והיא אינה עולה בקנה אחד עם שלטון החוק. (כן נקבע כי שיקול הדעת המוקנה לרשות המתקינה באיזה אופן לפרסם את חקיקת המשנה, במקרים בהם ניתן פטור מפורש מחובת פרסום, נתון לביקורת שיפוטית). דרישת הפרסום מכוונת לגבי נורמות כלליות בלבד, אך גם כאשר הנורמה היא אישית, יש להביאה לידיעתו של האדם אליו היא מכוונת. אמנות בינלאומיות המאומצות בחוק בדרך של אזכור חייבות  אף הן להתפרסם ברשומות, אם כי לא הוכרע האם ניתן להסתפק בפרסום דבר אשרורה של האמנה בלבד, או נדרש פרסום של האמנה כולה. סוגיה נוספת שהתעוררה בקשר לחובת הפרסום הנה תחולתה על צווים המוצאים מכוח תקנות ההגנה(שעת חירום). מדובר בחקיקה מנדטורית מכוחו הוקנו סמכויות נרחבות לשלילת זכויות ללא משפט. 

בקנה 3(2) נקבע כי אין חובת פרסום, אך בס' 10ג לפקודת סדרי השלטון הוחלה חובת הפרסום גם על תקנות לשעת חירום. אף שלא היתה התייחסות מפורשת לצווים שהוצאו מכוחן של תקנות ההגנה, פורשה הוראה זו כחלה גם עליהם. בהמ"ש נימק קביעה זו בהיותו של יסוד פומביות החוק יסוד מרכזי בעקרון שלטון החוק. בעקבות קביעה זו, צווי סגירה אשר הוצאו ע"פ תקנות ההגנה, הוכרזו כבטלים משום שלא פורסמו (אסלאן). ס' 10ג שונה ונקבע  כי חובת הפרסום תחול על תקנות כמשמעותן בס' 8 לפקודת סדי השלטון- חקיקת משנה רגילה, ועל תקנות לשעת חירום כמשמעותן בס' 9. בכך הוצאו תקנות ההגנה, שהרי אינן מוצאות מכוח ס' 9 לפקודה. ההלכה היא, כי כל הצווים המוצאים מכוח תקנות ההגנה פטורים מחובת פרסום (בג"צ 4950/90 פרנס). כך נמצאה בחוק הישראלי סטייה חמורה מעקרון הפומביות, אשר לדעת רובנישטיין אין לה כל הצדקה, אלא אם כן מוכח בנסיבות קונקרטיות, כי בשל נסיבות החירום לא היתה אפשרות לפרסם את הצו ברבים.

5. שלילת זכויות ללא משפט: הגבלות מינהליות ע"פ תקנות ההגנה (שעת חירום) 1945:

אם יש עקרון מהותי לשלטון החוק, הרי זה הכלל כי אין להעניש אדם ואין לשלול ממנו את חירותו או רכושו  ללא הליך משפטי ( כיום בס' 5 לח"י: כבוד האדם). בעתות חירום מפנה עקרון בסיסי זה את מקומו לחקיקת חירום, המתירה למינהל לשלול את חירותו של אדם ללא הרשעה בפלילים ועל סמך חשדות בלבד. חקיקת חירום כזו ידועה כמעט בכל מדינה שהיתה שרויה במלחמה או במצב חירום. החקיקה המנדטורית בענייני חירום היא חלק מן ההכנות המשפטיות שעשתה בריטניה במושבותיה כדי לקדם את סכנת המלחמה. סימן 6 לדבר המלך במועצתו על א"י, נתן בידי הנציב העליון "שיקול דעת בלתי מוגבל" להתקין תקנות כדי להבטיח  את בטחון הציבור. מבחינת ההיררכיה המנדטורית היו תקנות אלה שוות מעמד לפקודות, שכן ניתנו ע"י הנציב העליון מכוח דבר המלך וכוחן יפה לבטל כל הוראת חוק. תקנות אלה עמדו במחנים שיפוטים, ובהמ"ש לא ראה סתירה ביניהן לבין כתב המנדט. תקנות אלה תקפות עד עצם היום הזה, ומכוחן ניתן להגביל את חירויות האזרח ע"פ החלטה מינהלית (אם כי אין הן בעלות מעמד עדיף על פני חוק של הכנסת).

 נסיונות רבים נעשו בראשיתה של המדינה לבטל את תקנות ההגנה, שכן הן עומדות בניגוד ליסודות של מדינה דמוקרטית, אך רק בעקבות "המהפך הפוליטי" ב- 1979, הועבר בכנסת חוק סמכויות שעת חירום (מעצרים). החוק לא ביטל את כל תקנות ההגנה אלא רק  אותו חלק בהם הדן במעצרים המינהליים  ובגירושים מן הארץ. החוק קובע הסדר ליברלי ביותר- כמעט חסר תקדים לגבי מדינות המצויות במצב חירום ומלחמה- ולמעשה מטיל ביקורת שיפוטית מלאה בעניין המעצר המינהלי. זמן קצר לאחר חקיקת החוק האמור הונהג הסדר מקביל בשטחים המוחזקים מכוח צווים צבאיים, אך הושעה עם פרוץ האינתיפאדה. החלק העשירי של התקנות, ס' 108-112 כלל, עד לחוק החדש, את החלק הפוגע ביותר בשלטון החוק, דהיינו הסמכויות הפוגעות בחופש האישי ובחירות התנועה של תושבי ישראל. פרט לס' 112, הסמכויות מסורות ל"מפקד הצבאי" הממונה ע"י הרמטכ"ל  בהסכמת שר הביטחון.( אין מינוי זה מתפרסם, ולציבור אין אפשרות לדעת מיהו המפקד, ואם נתמנה כדין). תקנה 108 מהוה סייג לשימוש בסמכויות לפי פרק זה. 

תקנה 109 מקנה למפקד הצבאי סמכות להוציא צווי צמצום, שתכליתם להגביל תנועותיו של אדם בדרגות חומרה שונות. תקנה 110 מסמיכה מפקד צבאי להורות לאדם שיהיה נתון להשגחת המשטרה לתקופה שלא תעלה על שנה. תקנה 111 היתה הקיצונית ביותר והסמיכה את המפקד הצבאי להורות בצו כי ניתן לעצור אדם ללא משפט ובלי הגבלת זמן. סמכות מסוג זה התנגשה בחריפות עם המושגים המקובלים של שלטון החוק, וניתן להצדיקה רק בצרכים עליונים של בטחון המדינה. אך תקנת משנה 4 הורתה על הקמת ועדה מייעצת, הממונה ע"י שר הביטחון ובראשה משפטן או פקיד ממשלתי בכיר, המוסמכת  לעיין בהשגתו של עציר על צו מעצר מינהלי. תקנה 111 בוטלה ע"י חוק שעת חירום (מעצרים) התשל"ט, שהסדיר באורח שונה לחלוטין את סוגיית המעצרים המינהליים. לפי החוק מסורה הסמכות לצוות על מעצרו המינהלי של אדם בידי שר הביטחון בלבד, אם יש לו יסור סביר להניח שמטעמי בטחון המדינה או בטחון הצבור הדבר מתחייב. 

תקופת המעצר המינהלי של אדם לא תעלה על שישה חודשים, אם כי החוק מסמיך את שר הביטחון להאריך את תוקפו של צו המעצר המקורי מפעם לפעם לתקופה נוספת, שאף היא אינה עולה על שישה חודשים, אם השתכנע ערב פקיעת הצו המקורי שהדבר מתחייב. מטרת המעצר אינה להטיל עונש על אדם עבור מעשים שביצע בעבר, אלא למנוע את הסכנה הצפויה ממנו בעתיד(עמ"מ 1/82 קוואסמה), אם כי ניתן ללמוד ממעשיו של אדם בעבר על הסכנה הצפויה לגבי העתיד. אין סמכות זו ניתנת להאצלה, להוציא מקרה אחד בו מוסמך שר הביטחון לצוות על מעצר מינהלי מאותם שיקולים לתקופת זמן שאינה עולה על 48 שעות. החוק שינה לא רק את מקור הסמכות להוצאת הצווים אלא הכפיפם לביקורת שיפוטית, יש להביא את הצו לאישורו של נשיא בהמ"ש מחוזי בתוך 48 שעות מעת הוצאת הצו (אם לא מובא העציר לפני בהמ"ש, ישוחרר העציר). הנשיא רשאי לקצר את המעצר או לבטלו כליל אם הוכח לו כי הטעמים שעמדו לשר הביטחון לא היו מוצדקים. 

בחוק נעשה ניסיון למצוא איזון בין שתי מגמות, ביטחון המדינה מחד גיסא, ומאידך גיסא להבטיח ע"י ביקורת שיפוטית שלא יעשה שימוש לרעה בסמכות זו.לענין היקף הביקורת קבע השופט ח. כהן כי בהמ"ש לא ישים את שיקוליו במקום שיקולי שר הביטחון (עמ"מ 1/80 כהנא), וכי אין מקום להשוות למשפט הפלילי. על הלכה זו מתח השופט בייסקי ביקורת( עמ"מ 2/86 פלוני), שם נקבע כי ע"פ לשון הסעיף, נרחבת סמכות הביקורת יותר מאשר סמכות הביקורת של בג"צ בבואה לבקר שיקול דעתה של רשות מינהלית. כך סבור גם רובינשטיין של חוק המעצרים הייתה להרחיב את סמכות הפיקוח של בהמ"ש על צווים אלו, ולאפשר ביקורת שיפוטית שתבחן לא רק את הצד החוקי של הצו אלא גם את מידת נחיצותו. עוד נקבע בחוק כי אם אושר הצו, כל עוד לא שחורר העציר, ידון הנשיא מחדש בעניין המעצר שלושה חודשים לאחר שאישר את הצו המקורי. גם לעניין זה יפה ביקורתו של בייסקי- מטרתו ולשונו של החוק, יצר מערכת ביקורת שיפוטית תקופתית רצופה ומתמדת. החוק קובע את זכותו של העציר להיות נוכח בדיונים, עם זאת הדיונים בהליכים יתקיימו בדלתיים סגורות, כמו כן מותרת סטייה מדיני הראיות. ניתן לערער על כל החלטה של נשיא המחוזי בפני בהמ"ש העליון. אם קיימת אפשרות, כי ביטחון המדינה וביטחון הציבור ובטחו כראוי ע"י פקודת המעצר בסדר דין פלילי רגיל, אין הצדקה לפנות אל סמכויות שעת חירום המיוחדת (עמ"מ 2/82 לרנר). תקנה 112 מעניקה לשר הביטחון סמכות להוציא צו גירוש מישראל

הניסיון מוכיח כי חוק סמכויות שעת חירום (מעצרים) ממלא אחר הציפיות שנתלו בו, שמירה על ביטחון המדינה תוך צמצום הפגיעה בעקרונות שלטון החוק, לכן ע"פ רובינשטיין ניתן לחילו אף על תקנות  109 ו- 110. ניתן, לדעתו, לתת תוקף חוקי לכל התקנות בנות פועל תחיקתי, המוצאת ע"פ תקנות ההגנה גם ללא פרסום ברשומות- ובלבד שוועדת החוץ והביטחון של הכנסת אישרה את התקנות תוך פרק זמן מסוים מיום התקנתן. בפסיקה כיום ניתנת פרשנות המותאמת לשינויים שחלו במבנה המשטר לעומת התקופה בה הוצאו התקנות (בג"צ 680/88 שניצר, בג"צ 2772/92 אלעמרין). נדחתה הטענה כי אין אין לעשות שימוש במעצר מינהלי, לאחר חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם (עמ"מ 4/94 בן חורין). המבחן הוא, האם אדם, שבמקשים לנקוט נגדו באמצעים ע"פ החוק הנ"ל, מהווה סכנה ממשית לביטחון המדינה או לביטחון הציבור, האם יש תשתית ראייתית לכאורה לחששות כאלה, האם אין בסנקציות הננקטות מגמה להגביל את חופש הביטוי וחופש ההתארגנות של אותו אדם, והאם לא ראוי לנקוט נגדו, אם בכלל, בהליכים רגילים.  
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