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משפט חוקתי: יפה זילברשץ
*** פרשנות חוקתית מבנק מזרחי והאם משהו השתנה לגביה בעקבות הוספת הביקורת השיפוטית:
פרשת גנימאת: בש"פ 537/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט(3) 355 פסק דינה של השופטת דורנר, פסק דינו של השופט ברק- פסקאות 10-36, 49, פסק דינו של השופט חשין- פסקאות 17-28. פרשנות זה משהו שלא השתנה מאז בנק מזרחי. 

ההקדמה לפרשת גנימאת:

אחד השאלות במעצר עד תום הליכים: האם יש לעצור בגין חומרת העבירה? בעצם יש שלילת חרות של אדם ומהווה פגיעה בזכותו של אדם. סוגיה זו לא הייתה מוסדרת בחוק עד 1988. היו קיימות בפסיקה שתי גישות:
1. השופט ברק לפיו ניתן לעצר בגין חומרת העבירה בלבד. למול אותו מעצר עד תום ההליכים למה מבקשים לעצור אדם עד תום ההליכים: א. ישבש הליכים בדרך העלמת ראיות או ב. העלמות יברח או ג. יגרום נזק. השאלה היא האם ניתן לעשות זאת רק מחומרת העבירה? לפי ברק כן – גישה שלא מתחשבת בזכויות האדם של הנאשם.
2. השופט איילון בפסיקה עוד לפני 1988 סבור היה שאין ענישה בלא הרשעה – אלא אם כן חוששים שישבש הליכים או גרימת נזק.
ב-1988 הנושא הוסדר בחוק – חוק סדר הדין הפלילי. סעיף 21 א' לחוק סד"פ. לו שני תתי סעיפים: 21 א'(א) אם יש חשש להיעלמות, העלמת ראיות ו/או גרימת נזק. 21 א'(ב) עבירות חמורות ברשימה סגורה. על פניו אימצו את גישת ברק.
ברק לפי החוק אומר כי החוק הולך לפי רוחו, איילון עדיין במקרה זה אומר שאת העבירות המנויות סעיף 21 א'(ב) צריך להכפיף לסעיף 21 א'(א) ואז בעצם למה צריך את ב' זאת כדי להטיל את נטל ההוכחה בעבירות חמורות על הנאשם ובמקרה אחר התביעה צריכה להראות שהנאשם עלול להרע... בעצם לקח את החוק ומינף אותו. לכן עדיין יש מחלוקת בין ברק לאיילון.

גנימאת נעצר מכוח סעיף 21 א'(א) והעבירה שהוא נעצר בעטיה הייתה גניבת מכוניות. ולא עצרו אותו מכיוון שפחדו שישבש הליכים או שיגנוב אלא מכיוון שהפכה הגניבות ל"מכת מדינה" – למרות שעבירה זו לא נימנת ברשימת העבירות לסעיף 21 א'(ב) ורק בביהמ"ש העליון נאמר כי לא ניתן לעשות זאת לפי הסעיף. השאלה עלתה באוביטר של ברק שגם אם גנימאת עבירתו היתה נכנסת לב' הייתי משחרר אותו ללא הראיות לפי סעיף 21 א'(א) בעצם בכך ברק במקרה זה הסכים עם גישתו של איילון וחזר בו. בעצם ברק אומר שמעצר עפ"י חומרת עבירה עד תום הליכים לא יתקיים. בכך ברק סטה מעמדתו ארוכת השנים הייתה יכולה לבוא מצידו התנצלות לעמדת איילון – ברק אומר " חוק היסוד לא רק שינה את נושא החוקה והזכויות אלא גם מחייב אותו יותר בנושא הפרשנות – בעצם יודע אני כי הייתה בעבר פרשנות ונכנסו לחוקים עקרונות יסוד דרך פרשנות אך אני מחויב יותר עקב חוקי יסוד ולכן יש עילה לי לשנות בי מפרשנותי" בעצם מכאן כל עוד אדם לא הורשע הוא בחזקת זכאי. בעצם סלל מילוט דרך מיצוב חוקי היסוד גבוה יותר.

הביקורת השיפוטית על המנהל:
שאלנו לגבי היחס בין החוקים לחוקה שאם מתנגשים דינם להתבטל ומבחינת פרשנות במידה ויש פער פרשני בין חוקה לחוקים גם אז דין החוקים להתבטל. הפירמידה היא בין החוקים לחקיקת המשנה – הרשות המבצעת – שהיא כבולה לחוקים ולחוקה ועקרונות פסיקה בביהמ"ש העליון. 

בעצם הרעיון הוא שלטון החוק: משמעותו שהרשות המבצעת כבולה לחוק ולכן לחוקה ולפסיקת ביהמ"ש העליון. נשאלת השאלה: 

מה אמור להיקבע ע"י חוק ומה יכול לרדת לחקיקת משנה? (לעומת חוקה שקובעת עקרונות זכויות אדם ומבנה החוק ... וכל השאר צריך לרדת לחוקים) 
מגלים – מתוך פרופ' קלינגופר שהפך את נושא הפרט למערכת השלטון לנורמות משפטיות – היה גדול המורים. אמר – במערכת היחסים שבין החוק לתקנות, יש 3 קטגוריות של חקיקת משנה:
1. חקיקת משנה מכוח חוק/עפ"י חוק/לביצוע חוק.

2. חקיקת משנה מחוץ לחוק
3. חקיקת משנה בניגוד לחוק.
לפי שיטתו חקיקה 1. (חקיקת משנה לביצוע חוק) היא המודל האידיאלי לפיו הוא מיישם את היתרון של הסדר ראשי מול הסדר משני – בעצם ההיגיון אומר שהדברים העקרים הראשיים ייקבעו ע"י החוק והדברים לביצוע החוק ייקבעו ע"י התקנות דוגמא קלאסית היא חוק איסור גידול חזיר. החוק קובע שאסור לגדל בארץ חזיר סעיף 6 בחוק מסמיך את מחוקק המשנה לקבוע דרכים להשמדת החזירים. 

רוב ההסדרים לא יכולים לעמוד בקריטריונים של תקנות ביצוע החוק ז"א החיים מקצועיים וכו' שלא היינו יכולים להסתדר במערכת שבה ישאירו למבצעת איך לבצע בלבד ולא יתנו לה חופש פעולה מסוים.
רוב התקנות הן מאוד מרכזיות.

לפי חוק העזר העירוני בירושלים שבו רצו לסגור את בית העינוגים בירושלים ובעקבותיו חוקקה הכנסת את חוק ההסמכה לפיו לכל עירייה הסמכות להסדיר את פתיחת בתי העינוגים בשבת – בעצם חוק זה פותר את בעיית העיגון בחוק אך לא פותר את בעיית החשיבות לפיה זה אמור להיפתר בחקיקה ולא בחקיקת משנה. בעצם במקום בו מורידים למחוקק המשנה 
פס"ד – בג"צ בז'רנו 1/49 נפסק בחודש ינואר 49 מדובר היה ב"מכרים שעבדו במשרד הרישוי והמדינה בא ואסרה על פעילות המכרים. בז'רנו הגיש בג"צ ואמר שהמשרדים פוגעים לו ב"חופש העיסוק" שם השופט חשין אמר "לכל אדם קנויה זכות טבעית לעסוק בכל עבודה או משלח יד זוהי זכות שאינה כתובה על ספר אך נובעת מזכותו טבעית של אדם לחפש לו מקורות מחייה" ובעצם קבע בפסיקתו שהמחוקק צריך להתערב בנדון כדי שהרשות תוכל לבטל את חופש העיסוק של אדם.
פס"ד – בג"צ 144/50 שייב נגד שר הביטחון – מדובר בד"ר שייב (מידד) שהיה מראשיי הלח"י וביקש להיות מורה לתנ"ך ולהיסטוריה ומשרד החינוך הוציא חוזר לפיו לא יכול להתקבל אדם לעבודה ללא אישור מאגף החינוך. ולאותו ד"ר לא רצו לתת אישור עקב האידיאולוגיה הקיצונית שלו. לכן עתר לבג"צ וזכה שם עקב כך כיוון ששם נקבע שכל עוד החוק לא קבע אחרת שר החינוך לא יכול להגביל את חופש העיסוק של אדם.

סוגיית בחורי ישיבה – בג"צים של רובינשטיין – הפטור הגורף מגיוס בחורי ישיבות מבוסס על סעיף מחוק שרות ביטחון – סעיף 36 לחוק שירות ביטחון לפיו ל"שר הביטחון רשות אם ראה לעשות כן מטעמים הקשורים בצורכי חינוך/התיישבות ביטחונית או מטעמים אחרים לדחות בצו את ההתייצבות לשרות ביטחון" מכוח סעיף זה שר הביטחון דחה התייצבות של בחורי ישיבות. במשך השנים הוגשו בג"צים רבים נגד שר הביטחון בסוגיה אך הם נדחו בטענות ש: 1. אין זכות עמידה. בשנת 1987 התגלגל הנושא לבג"צ בעתירה של עו"ד רסלר ורובינשטיין נגד שר הביטחון שגרעין הטיעונים היה סביב שני צירים: 1) אי גיוס הבחורים מהווה פגיעה בשוויון שאיננה סבירה. לעומת החרדים שטוענים לקידום לימוד התורה. 2) נושא זה שהוא תשתיתי צריך להיות מוסדר בחוק. בבג"צ זה ברק מתעלם מהטענה השנייה ובטענה הראשונה פוסק לטובת החרדים כיוון שלטענתו לא הוכיחו שאי הגיוס פוגע בשוויון אך אומר "הכמות עושה איכות" אם יגדל מספר הלא מתגייסים אז תיתכן פגיעה בשוויון. ז"א זמנית הפטור סביר אך ייתכן ובעתיד לא יהיה סביר. ב-1997 הכמות עשתה איכות מספר הבחורים שלא התגייסו על באופן משמעותי. ובבג"צ רובינשטיין נטענה טענה זו לאור פסיקת 1987, והתקבל פס"ד שם לא התייחס לא לכמות ולא לאיכות אלא לטענה השנייה לעיל – בעצם יש כאן נושא חשוב לפיו לא יכול שר הביטחון להחליט אלא המחוקק מחויב להסדיר זאת כיוון שמדובר בהחלטה שיוצרת חיץ חברתי ובעצם בכך מחזיר את הדיון לכנסת ומבקש ממנה לפתור את הבעיה קמה ועדת טל וחוק טל קם.
אין פוגעים בזכויות אלא בחוק – או עפ"י חוק מכוח הסמכה מפורשת בו. לכן המקרה של חוק ההסמכה של פס"ד קפלן שם יש הסמכה מפורשת. במקרה של גיוס בחורי ישיבה הייתה הסמכה אך לא מספקת לכן שלטון החוק מחייב שהסמכה כזו היא בטלה (ללא גיבוי בחוק).
למבחן:

מתבסס על הסילבוס כפי שנאמר בשיעור.

המבחן בחומר סגור!

המבחן הוא מיישם אך רמת ההתדיינות היא נקודתית.

יש בחינה לגבי הידע מפס"ד.
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