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משפט חוקתי: שיעור 7 –  פרופ' יפה זילברשץ.
היה קיים משפט חוקתי שבו הייתה חוקה מהותית אבל לא מטריאלית. משפט חוקתי עד 92-95 ומ-92-95.

עד 1992 יש מערכת חוקים שאין משהו עליון... אך מ-1992 מבנק מזרחי יש ביקורת שיפוטית על החקיקה ובעצם יש עליונות על החוקים. ובעצם מאז ניתן לקחת כל חוק לבית משפט ולבחון את עמידתו למול חוקי היסוד. השאלה שעולה האם ניתן לגבי החוקים שלפני 1992 הישנים – חוקי הבחירות וכו' ולהביא אותם לביקורת חוקתית בפני בית משפט עליון?

ישנן שתי אפשרויות=>  כן או לא – להתאים לחדש או להשאיר את הישן.

למה כן = אם רוצים לעשות סדר חוקתי אז כדאי לעשות סדר זה מלכתחילה גם אלו מלפני 1992 צריכים להתאים לחוקי היסוד.

למה לא = טיעון ראשון = מערכת של מדינה שמתנהלת בצורה מסוימת וביום מנסים להתאים אותו מחדש זאת פעולה שיוצרת זעזוע. יוצרת אי וודאות ולפעמים גם משהו שלא ניתן לעמוד בו. טיעון שני = יכול להטיל אחריות גדולה על בתי המשפט וליצור עומס ברמה שייתכן ולא יכול הוא לבצע את הפעולה הזו. 
חוק יסוד כבוד האדם וחירותו "סעיף 10" "אין חוק יסוד זה כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק יסוד זה" בעצם המחוקק בסעיף זה אימץ את גישת שמירת הדינים זאת אומרת מ-1992 ישנה ביקורת שיפוטית על חקיקה ועל חוקים שלפני (אם במבחן יש חוק מ-1978 ויש שאלה לגבי ביקורת חוקתית אז אין לו זכות שיפוטית לגבי חוק זה).האם יכול לקום פתרון אחר? כן שמירת דינים לזמן מסוים למרות שחוק יסוד חופש העיסוק אמר: (נחקק ב-1992) ניתן שנתיים למחוקק (עד 1994) להתאים את החוקים לעקרון של חופש העיסוק. לבחון חוק חוק ואם יש צורך לשנות, לשנות בהתאם. סעיף 10 לחוק זה "חוק יסוד: חופש העיסוק [תיקון אחרון: 19/3/98] . .

========================================

הוראות חיקוק שאלמלא חוק-יסוד זה או חוק-היסוד שבוטל כאמור בסעיף 9, היו תקפות ערב תחילתו של חוק-יסוד זה יעמדו בתוקפן עד יום א' בניסן התשס"ב (14 במרס 2002), אם לא בוטלו קודם לכן, ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות חוק-יסוד זה".
בין 1992 ל-1994 יש שמירת קריטריון לגבי החוקים הישנים ולכאורה כשעברה שנת 1994 כל החוקים צריכים לעבור ביקורת שיפוטית על החקיקה. אך המחוקק לא עשה את המוטל עליו והחוקים הללו, כל הישנים, לא נבחנו ולא נבדקו כלל. אך אז התעוררו קבוצות לחץ שביקורת שיפוטית הייתה מזיקה להם כגון אגודת הפרחים וכו' שהפעילו לחץ בכנסת כדי לא לאפשר מצב שהחוקים הישנים יפלו או יבחנו ואז ב-1994 מחוקקים חוק יסוד חופש עיסוק חדש החוק "הוראות חוק שחוקקו עד 1994 יעמדו בתוקפן עד מרץ 1998 ולאחר מכן עוד הארכה ל-מרץ 2002 זאת אומרת כל ההוראות עד 1994 נשמרים. בעצם על החוקים משנת 1992 ניתן להם שמירת דינים ל-10 שנים ולחוקים מ-1994 8 שנים ובחודש מרץ 2002 הכנסת לא תיקנה את החוק ומאז אין שמירת דינים לגבי כל החוקים הקיימים הישנים והחדשים!!! (זאת אומרת למבחן שאלות לגבי חוק יסוד משנת 1958 ודאי שנוכל לבחון את עמידתו עקב הוראות חוק יסוד חופש העיסוק החדש) שמירת הדינים הזמנית היא רק לחוקים ישנים עד 1994. אך מ-1994 הייתה שמירת דינים למשך 8 שנים לחוקים שהיו עד 1994 אך היום משנת 2002 אין שמירת דינים ... זאת אומרת ניתן לערער על האקסיומה של "החוק אומר..."=> לבדוק האם החוק עומד בקריטריון של חופש העיסוק. (שמירת הדינים מטרתה היה לשמר את הסטטוס קוו בין דתיים לחילוניים).
המהפכה הייתה שהמחוקק מ-1994 לא יכול היה להתעלם מהחוק ובעצם לתקן או לנעול אותם מסירה למול החוק החדש. בין 1992-1994 החוקים יכולים להיבחן ולהתבטל.

שאלות לגבי שמירת הדינים הנושא:

שאלה ראשונה: מה מעמדו של תיקון לחוק – למשל חוק משנות 1980 ויוצא תיקון ב-2004 מהוא לעניין שמירת הדינים – האם חוק ישן או חוק חדש? בעצם שמגר בפרשת בנק מזרחי לא בחן את חוק גל אלא את התיקון לחוק גל החוק הקטן שנחקק מ-1992. עו"ד של המושבים טען כי התיקון של חוק גל הוא חוק ישן אך שמגר בצם אמר כי במידה וייקחו הנחה זו לא יוצרו חוקים חדשים אלא יתוקנו הקיימים ובעצם לא תינתן אפשרות לביקורת שיפוטית לכן בעצם הראו תיקון לחוק ישן כמוהו כחוק חדש.
שאלה שנייה: מה מעמדו של חוק מיטיב חוק שפוגע בזכויות פות עדיין פסק דין צמח בעצם כל חוק חדש ודומה עומד בביקורת שיפוטית של ביהמ"ש.

עוד נקודה שבעקבותיה שינו את חוק יסוד חופש העיסוק: פרשת מיתראל – פרשת הבשר – מה היה עד 1992 הייתה חוקה מטריאלית אך לא פורמאלית לא היה מסמך... איזה כלי עבודה למשפטן היו? לא היה ניתן לבטל חוקים לפני כן. כדי להבין שביקורת חוקתית היא כלי חשוב אך לא בלעדי... החוקה המטריאלית עד 1992 היו בחוקים או בפסיקת בג"צ – שני כלים חשובים: דבר ראשון כלי לפרשנות חוקים – לקחת את עקרונות יסוד ובאמצעותם פרשו חוקים בעצם ל"הנשים" לחוקים את העקרונות דבר שני "עקרונות היסוד אפשרו ביקורת שיפוטית על המנהל, על תקנות, על חוקי עזר עירוניים – בעצם הייתה קיימת מאז קום המדינה זאת אומרת ביקורת שיפוטית על המנהל הייתה קיימת ביקורת על החוקים יצאה לפועל ב-1992.

פס"ד קפלן מתחילת שנות ה-80 נפסק בירושלים בביהמ"ש לעניינים מקומיים" היה חוק עזר עירוני שקבע שאסור לפתוח בתי עינוגים בשבת ומי שייפתח עובר עבירה פלילית שעונשה – מאסר קנס וכו'. לקפלן היה בית קפה והחליט לפתוח אותו ביום שבת – ועל כן הוגשה נגדו תביעה פלילית בגין הפרת חוק עזר מקומי – הוא הצהיר כי עשה – אך אמר כי חוק עזר עירוני זה נוגד את העיקרון של חופש הדת כיוון שבחופש הדת כלול גם חופש מדת. בעצם ברמה היררכית חופש הדת קבוע בפסיקה של ביהמ"ש העליון שנמצא מעל חוק העזר העירוני ובמשפט זה קפלן זכה( ובוטל חוק העזר העירוני. מכאן שביקורת שיפוטית על המנהל הייתה קיימת עוד קודם לכן.
פרשת מיטראל: סיפורי יבוא הבשר לישראל – מתחיל בשנות ה-90 שהמציאות היא שיבוא בשר נשלט הוא על ידי הממשלה. והמדינה יבאה רק בשר כשר. בעצם הפרשה נוגעת בעקרון חופש העיסוק – זה לא הולם את ההתנהלות המדינתית ומתקבלת החלטה להפריט את יבוא הבשר, אך לא להתנות ביבוא בשר כשר ולתת רישיונות לפי קריטריונים ספציפיים ולאוו דווקא כשרות. המסגרת הנורמטיבית היא של - החלטת ממשלה שהיא בהיררכיה המנהלית נמצאת נמוך מתקנות. בעצם החלטת הממשלה לא מתבצעת בשל לחץ של גורמים דתיים שדורשים שתהליך ההפרטה /רישיונות יינתנו ליבואני בשר כשר. חברת מיטראל שמשווקת גם בשר לא כשר ומתברר כי בעליה הוא עו"ד בעצמו (פס"ד 3872/93) – הוא מגיש בג"צ ששם הוא קובל מדוע לא מיישמים את החלטת הממשלה ופוגעים בחופש העיסוק שלו בעצם הוא מתרעם על כך שפוגעים בו בהיאחזות בחוק יסוד חופש העיסוק. – יש לשים לב כי חופש העיסוק מבחינת ההיררכיה החוקתית נמצא מעל למחוקק. אך הוא לא היה צריך להיאחז בכך כיוון שעקרון חופש העיסוק היה בשלב הביניים ויכול היה להיאחז בזה כדי לבקר את חוקי העזר. בעצם בג"צ מיטראל הראשון נוגע בתקיפת תקנות ללא צרך בשימוש בעליית כוחו של חוק יסוד חופש העיסוק. "בג"צ 3872/93 - מיטראל בע"מ נ' ראש הממשלה ושר הדתות . פ"ד מז(5), 485 ,עמ' 505-506.
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עוד נזכיר את הוראת סעיף 5 לחוק היסוד, על פיה אין לשנות חוק יסוד זה אלא בחוק יסוד שיתקבל ברוב של חברי הכנסת. לסעיף זה חשיבות בקשר לאותה חקיקה בה מעוניינת הממשלה. על פי האמור בסעיף זה, ובהתחשב בהוראות החוק כנוסחו כיום, נראה, שחקיקה על פיה יותנה יבוא בשר בתנאי שיהיה כשר, היא חקיקה המגבילה את חופש העיסוק, שלא בהתאם לפיסקת ההגבלה שבסעיף 1, ולכן יש בה משום שינוי של חוק היסוד. לפיכך, מן ההכרח שתתקבל ברוב מיוחס של שישים ואחד חברי הכנסת. " בעצם בשנת 1993 נותן את הסעד למיטראל ובעצם בא ואומר למנוע מהממשלה ליצור חוק חדש שיגביל את הפרטת הבשר רק לבשר כשר אך תאדור בעצם נותן להבין כי יש צורך למחוקק לשים דגש בעצם זה "אוביטר" השופט פוסק פסק דין ואז הוא נותן את העקרונות ומנהיג עידן חדש של חופש עיסוק ובעצם במידה ויצא חוק חדש כאמור חוק זה ייפול בכותלי ביהמ"ש בעצם פסק דין זה יוצר מהפכה. בעצם חוק זה הראשון של חוק יבוא רק בשר כשר ייפול מתוך התנגשות בחוק יסוד חופש העיסוק. בעצם פסק הדין הזה ניפצה את המיתוס של ההמון יצרה משבר קואליציוני והיה חשש שהדתיים יביאו רוב להפלת חוקי היסוד.
(לקרוא את סעיף 8 לחוק יסוד חופש העיסוק ופסק דין מיטראל.. ושיעורים כאמור)
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