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בשיעור שעבר ראינו איך שיטת משפט חיצונית – משפט הקהילה, משפיעה על ביקורת השיפוטית במדינות (אנגליה), אך זה נעשה עדין במחטף. נותן תוקף עדין למחוקק, אך למחוקק של 1962, הוא נתן לפרלמנט אחד להגביל אחר. זו פעם ראשונה שניתן להגיד שחוק אנגלי מושם בצד כי הוא סותר חוק אחר. עדין החקיקה השיפוטית הזו נעשית בצנעה, בעדינות. מיוחס לרצון של פרלמנט 62' שרצה להגביל את כל השאר. והרי שאם ביקורת שיפוטית היא ביטול חוקים, הרי שלא בוטל פה חוק, אך יש התמסמסות. 

- כמו-כן חוק מ1968 – THE HUMAN RIGHTS ACT- קולט את האמנה האירופאית לזכויות האדם לתוך המשפט הלאומי האנגלי. לכאורה, באנגליה כמדינה דואליסטית, עד אז לא אומץ האמנה לתוך המשפט ולכן נפגע היה יכל רק להתלונן בביהמ"ש בשטרסבורג.  וכעת כן. 

- החוק מ68 ' אפשר הכרזת "אי התאמה" – בפרשנות סעיף 3 באמנת הזכויות: אם תתגלה סתירה בין  החוק האנגלי ובין ה"אקט", הוא יכל להכריז על אי התאמה. כלומר, חקיקה אנגלית לא מתיישבת עם אחד הסעיפים באקט, אין לו סמכות לבטל החוק אלא רק להכריז על אי התאמה. ואז הפרלמנט אמור לעשות משהו בנידון, אך אם לא עשה, אין מה לעשות, לא ניתן לבטל. 

- יש קושי בפגיעה בתפיסה המושרשת האנגלית שביהמ"ש עושה דבר הפרלמנט. לפיכך, כאשר היתה ביקורת שיפוטית זה נעשה רק בבחינת ה"סבירות" ולא ה"מדתיות", שנתפס כפוגעני יותר כלפי המחוקק. ואילו חוק 68', הכניס אף את האפשרות לבחון את עקרון ה"מדתיות". 

- נכון להיום, כאשר ביהמ"ש הכריז על אי התאמה, הפרלמנט שינה את הדבר. 

- זה שאין באנגליה חוקה, לא אומרת שיש הגנה חלשה על זכויות אדם, להפך, הקומון לאו נותן הגנה רבה לזכויות האדם. מאז החוק, יש גם הגנה פורמלית על הזכויות.  

- המשפט הבינלאומי צובר יותר חשיבות בשנים האחרונות, לכן במקומות שיש חוקה חזקה, היא מפרשת את יחסי הכוחות בין החוקה למשפט הבינלאומי. אולם, במקום שאין חוקה, כמו באנגליה, נקבע שבמקום שיש סתירה, יש לתת עדיפות לחוק הלאומי. אולם, לאחרונה (פס"ד קינושה – ההסגרה לצ'ילה – האם מותר להסגיר מנהיג של מדינה זרה למדינה שעלולה להעמיד אותו לדין פלילי וכו' או שיש לו חסינות? באנגליה יש חסינות מכח חוק למנהיגי מדינות) ביהמ"ש שינה ממנהגו לפרש באופן פשטני, מצמצמת, את החוק, ועיקם הכתוב, ברוח המשפט הבינלאומי המתפתח. המשפט הבינלאומי המתפתח משפיע על פרשנות המשפט הלאומי. אך עדין מדובר רק בשלב המינורי של הפרשנות, לא רטוריקה של עליונות. במגמה ליישב בין נורמות של המשפט הלאומי לבינלאומי יש פרשנות אחרת, שזו גם שיטה של ביקורת שיפוטית.

- ראינו ביקורת שיפוטית בשיטות משפט שונות, שנעשות בד"כ בבימ"ש עליון, אך לא רק. 

השופטים של ביהמ"ש העליון 
1. בביהמ"ש האמריקאי                                                                                     פס"ד BROWN (1954)– הוא בודק החוקיות של הפרדה גזעית בבתי הספר. הוא מגיע לביהמ"ש ב1951. זה אחרי שבפעם האחרונה שביהמ"ש דן בהקשר הפרדה גזעית כחוקית ב1927, נקבע שכן. בין השנים האלה יש: 
1. הגירה גדולה מהצפון. 
2. המהפכה התעשייתית גורמת לפיתוח מעמד בינוני שחור, המצפים לזכויות נרחבות יותר. הם משתחררים מפיקוח הלבנים, אולם יש הבדל ניכר בין הערים בצפון לדרום, וכן פער דרמתי בין המעמד הכלכלי – שהשתפר יחסית לבין מצבם החברתי – שעדין גרוע.        

3. בעקבות השתתפותם במלחמה"ע ה2 – יש הערכה מחדש של עמדות גזעניות. 
- עדין רוב השחורים אין להם זכות הצבעה, השפעה פוליטית. היתה התפתחות שינתנו להם זכויות אך בנפרד: אוטובוס בנפרד, בי"ס בנפרד, ספורט בנפרד. אפילו במשטרה – השוטרים השחורים שומרים על האוכלוסיה השחורה. הקיף כל תחומי החיים. 

- לפיכך, יש השלכה מרחיקת לכת בפסיקה שהתנהגות זו אינה חוקתית, של ההפרדה. האם זה רק נוגע למדינות או כפדרציה? 

- 5 תיקים כאלה כמו של בראון מגיעים לביהמ"ש העליון, שלכולם משותף טענת ההפרדה המקפחת. 

- ביהמ"ש האמריקאי, בוחר לעצמו את התיקים שבהם הוא ידון. כל הערעורים לעליון הם ברשות בלבד. ואם הוא כבר קובע הלכה לוקח הרבה זמן עד שמשנים אותה. 

- ממש לפני עניין בראון, היתה שאלה דומה ב1950, לגבי ההפרדה באוניברסיטאות אם זה חוקתי – ביהמ"ש דחה את זה. היה ארגון (ACP) של שחורים שקידם את התיק. כשבראון פנו לארגון, הארגון אמר שזה מיותר כי ביהמ"ש ידחה את זה. לפיכך, התביעה הוגשה עצמאית. זה עלה במדינות שרובן אינן חושבות שהרעיון  של נפרד אך שווה, הוא לא כזה רעיון טוב, כך שפסיקה שתגיד שזה לא חוקתי, לא תעורר מהומה. אך היו גם מדינות כמו ורג'יניה... שם החזיקו בתפיסת ההפרדה מאוד. 

- הקייס נדון בביהמ"ש הפדרלי ב1952. וכשהם יוצאים מהדיון יש ביניהם מחלוקת, למרות שבסוף (ב1954) הוחלט פה אחד שההפרדה הוא לא חוקתי. מדגיש החשיבות של פיתוח חיי האזרחים, ומסתמך על סעיף 14 בחוקה. 

- ב1952 נשיא ביהמ"ש היה פרד וינסון, הוא מקנטקי (דרומית, עם מסורת ארוכה של הפרדה גזעית). הוא אומר שיש פסיקה ענפה מאוד שאומרת שנפרד אך שווה זה חוקתי, ואנו מחויבים לפסיקה זו. וכן אם רוצים להסתמך על ס' 14 לחוקה, היא התקבלה אחרי שהחוקים של ההפרדה היו קיימים בארה"ב, והם לא אמרו שהם רוצים לבטל אותה-  משתמע מכך שזה חוקתי. הוא חושב שתפקיד הקונגרס לפעול בעניין אם כבר, וכן חושב שזה חוקתי. בסוף דיון 52', הוחלט שכדי להשאיר את הראש פתוח, הם לא יעשו הצבעה לגבי דעותיהם. 

- שופט נוסף שהיה בדיון זה, השופט BLACK –הוא מאלבמה, עיר דרומית בעייתית. הוא היה בסנאט לפני שהתמנה, וכן היה תובע מחוזי. מתמנה בגיל יחסית צעיר, 51. אחרי שהסנט מאשר מינויו, היתה סערה מאוד גדולה, כי הסתבר שהוא היה חבר באירגון גזעני. הוא גדל במשפחה דרומית שמרנית. חשב שיש לפרש החוקה בצורה דתית. ומזהיר את ביהמ"ש שיצפה לאלימות אם יחליט שההפרדה אינה חוקתית. וכן יפגום בתדמית ביהמ"ש העליון שלא קיבלו פיסקו. בקריאת סעיף 14 אמנם, נראה שראתה בהפרדה דבר רע, אך ישנם פס"ד רבים שראו בהפרדה דבר חוקתי. עמדתו לא ברור, רוצה לראות בהפרדה דבר לא חוקתי ע"פ תיקון 14, אולם בגלל המדינות והפסיקה חשש. 

- השופט STANLY - הוא הכי תמך בהפרדה. אמר שהשחורים עוד לא הגיעו למצב שהם מוטמעים בחברה לחלוטין, ויש זכות לאזרחי ארה"ב להחליט כיצד לנהוג. וההפרדה היא לטובת שני הגזעים. פרשנות החוקה צריכה להיות חד משמעית, וגם אם אפשר לפרשה בדרך אחרת ששוללת את ההפרדה, עוד טרם עת לכך. התקדימים מחייבים.

- השופט FRANKFRUTER – יהודי אוסטרי, שהיגר בארה"ב כילד, למד בהרוורד. רוזפלד ממנה אותו ב1939 לעליון. והוא מתווכח עם בלק לגבי פרשנות תיקון 14. האם התיקון מתייחס למדינות או רק לקונגרס? וכאיש אקדמי, הולך לבדוק ההסטוריה החקיקתית של התיקון, ולפיה, מסיק שלא היה זה בראש מעייניהם לבטל ההפרדה, כפי שבלק סבר. הוא נקט גישה פוזיטיבית, שאם המחוקק לא רצה להפריד, אז מי אנחנו? וכן מה לעשות עם כל הפסיקה עד היום שהסיקה כי ההפרדה מתיישבת עם תיקון14. לא חד משמעי, אך בעד לדחות ההחלטה עד שישמעו עוד טיעונים בהקשר ההפרדה, בתקווה שהקונגרס יהיה הפועל בעניין. 

- השופט דאגלס – גדל בעיר שבא לא היתה בעיית גזענות גדולה. היה פרופ' ב  . והועמד בראש ועדה שתפקידה היה לדון בעניין הגזענות. אמר, שלא ניתן לעשות סיווג גזעי, תיקון 14 אוסר על כך וכן תיקון 5 (הליך נאות) נפגע מכך. עמדה ברורה- נגד החקיקה הלאומית. צריך לשים בחדר אחד שחורים לבנים כדי לגמור הגזענות.  

- השופט ג'קסון – מאפסטייט ניו יורק, אין שחורים. לא היה מודע לבעיית הגזענות וההפרדה. בתור בוגר עובר לוושינגטון, מצטרף לניו-דיל. ואומר שאין שום דבר בחוקה האמריקאית שאומרת שהחוק לא בסדר. ההפרדה היתה קיימת גם כשתיקנו את תיקון 14, ולא ביטלוה. בהפוך מדגלאס, אי אפשר לבטל גזענות מכך שנשים לבנים ושחורים ביחד. לא ברור מה דעתו אך כרגע נגד ביטול החוק.

- השופט ברטון – רפובליקאי, היחיד ב52' שמונה דווקא ע"י נשיא דמוקרטי. הוא אומר שאין ברירה, אין הגיוני לחנך בנפרד לחנך בצוותא, ולכן מעדיף לבטל ההפרדה.  

- השופט קלרק – בא מטכסס, ההפרדה במזרח טכסס היא עמוקה מאוד, משם הוא מגיע. אומר, שמי שצריך להכריע בשאלה זו זה לא ביהמ"ש הפדרלי, אלא המדינתי. כלומר, נגיד שזה חוקתי, וכל מדינה תחליט לעצמה אם זה חוקתי או לא. לא כה מגובש בדעתו, כמו ג'קסון ו .

- זה יפה שבשיטה האדוורסרית ניתן לשנות דעות שופטים ע"י טיעונים. רואים לאן הנטייה הראשונית של השופטים אך מתנדנדים. 

- השופט נינטון – מאינדיאנה, מדינה צפונית, עם תפיסה דרומית יחסית.  גם היה חבר סנט. החוק הוא לא חוקתי. שנים שהשחורים מדוכאים  אחרי שהעבדות בוטלה, והפרדה זו אינה חוקתית. 

- איך מתמנים לשופט בעליון? הנשיא הוא זה שממנה אחרי המלצת הסנאט, ולכן המינוי הוא פוליטי. יש 9 שופטים בעליון הפדרלי, והם יושבים בהרכב מלא בכל דיון. המינוי הוא לכל החיים. רק כשפרש נשיא ימנו נשיא חדש. רוב נשיאי ארה"ב היו רפובליקנים, לכן הרוב בביהמ"ש הוא בד"כ רפובליקני. אך לא תמיד הנשיא יכל להשפיע ועוד כמה דינמיקות (לפעמים דעות האדם משתנות בתפקיד), מביאות לכך שלא תמיד יש השפעה פוליטית. וכן בזכויות אדם, יש הרבה מקום של אפור. 

- משהתחיל דיון בראון ועד שהסתיים, התחלפו שופטים – וזה הדבר המעניין, זה יצר השוני בכיוון הפסיקה.      
