משפט חוקתי-פרופ' יפה זילברשץ 27/10/03
נכתב בידי מאיר שקד, רו"ח


משפט חוקתי, דיני חוקה, באופן נורמטיבי יש חוקה 

עד 1995 השאלה האם במדינת ישראל יש חוקה הייתה שנוייה במחלוקת ללא הכרעה נורמטיבית.

בשנת 1995, פס"ד בנק מזרחי, (לקרוא) ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 221.

בימ"ש עליון, שקבע שבמדינת ישראל יש חוקה. 
האם בימ"ש צריך להכריז שיש חוקה האם זה רצוי ? 

מהי חוקה ?

פרמידת הנורמות
נתבסס על סכימה של הפרופ' אקצין, פרמידת הנורמות. 

מהי נורמה ? 
נורמה, אמת מידה, דוגמה שבה נקבע איך אנו מתנהגים. אמירה זו אינה אומרת שלא ניתן לסטות מהנורמה ניתן לסטות מהנורמה אך זה לא רצוי.

נורמה משפטית
החלטת בני אדם להתנהג בדרך אחת ולא אחרת. זה לא חוק טבע, תמיד ניתן לקבוע אחרת.
למשל הטלת מס, נורמה משפטית שחייבים לפעול על פיה אבל היא לא הכרחית.

אבל למה נבחר לפעול לפי הנורמה האם היא רצוייה, נכונה , כי מישהו אחר קבע אותם והם אינם חוקי טבע ולפיכך נורמה משפטית ניתנת לשינוי.

שתי פרמידות לפי הפרופ' אקצין. 
פרמידת נורמות מוסדית
פרמידת נורמות צווית

פרמידת נורמות מוסדית
1. גוף מכונן, בראש הפרמידה
2. גוף מחוקק
3. גוף מבצע
4. ציבור


פרמידת נורמות צווית, הנורמות הנקבעות
1. חוקה
2. חוק
3. תקנות וצווים
4. הסכמים


חוקה
המערכת הנורמטיבית , קיימת לפי הצורה דלעיל.
הנורמות החוקתיות , שנקבעות ע"י המוסד המכונן נמצאות בראש הפרמידה 

מכאן חשיבותן, כמותן קטנה, והשנוי שלהן מאד קשה.

ככל שיורד בפרמידת 
הרעיונות מתרככים וכמותן רבה יותר, החוקים ניתנים לשינוי יותר מחוקה אבל לא בכל קלות אפשרית, צריך פרוצדורה ותהליך של הגשת הצעת חוק וכד'. 


ככל שיורד בפרמידה מתרכך יותר, תקנות רבות ע"י שר ואין צורך באישור הכנסת, קביעת נורמה גמישה.
בהסכמים בין הציבור, נורמה קלה יותר לעומת הנורמות העליונות.

הסולם- כפיפות
הפרמידה מציינת בנוסף לכמות את הסולם, התחתון כפוף למה שמעליו, 
חוק כפוף לחוקה, ותקנות כפפות לחוק וחוקה. 
הסכמים תלויים גם בחוקי המדינה.

שלושה פרמטרים

1. כמות
2. יציבות
3. כפיפות

הבעיה המון כוח בידי הרשות המבצעת, הפרמידה עוזרת לנו ומציינת שהתקנות כפופות לחוק, זהו שלטון החוק, במשמעות הבסיסית, קביעת הנורמות ע"י רשות מבצעת כפופה להסדרי החוק, הרשות המבצעת לא רק שואבת מהחוק לתקנות אלא צריך לעיתים אישור של וועדת הכנסת כפי שקובע החוק (כאשר יש ענישה)  

השאלה במשפט חוקתי האם המחוקק כבול. 

בבריטניה הפרלמנט הוא הריבון. שלטון חוק מהותי, גם המחוקק כפוף לעקרונות יסוד מסויימים.

שני היבטים לחוקה: במובן מטריאלי ובמובן פורמלי.
תתכן חוקה מטריאלית ללא חוקה פורמלית

חוקה מטריאלית,
חוקה מטריאלית עוסקת בשני נושאים מרכזיים:  מבנה השלטון וזכויות האדם. 

מסביר מבנה השלטון (נשיאותי, פרלמנטרי, מי עומד בראש וסמכויותיו) 
חלק זה לא נלמד בקורס, ראה ספר של אמנון רובינשטיין. 

עיקרון בסיסי של הפרדת רשויות. למעשה הפרדת הרשויות היא פיקציה, 
אם ממשלה קובעת נורמות בתקנות היא פולשת לתחום חקיקה של הכנסת.
או למשל מינוי כמנכ"ל משרד ממשלתי אדם ששיקר בבימ"ש , לפי השלטון אני גוף פוליטי ולפי בימ"ש צריך לנהוג לפי נורמות (יוסי גינוסר). מהי מקומה של הרשות השופטת, שיקול דעת של הרשות המבצעת. 

קיימות שיטות שבימ"ש שלא יעז להיכנס למהות זו ולא רק מטעמי שחיתות. כלומר יש כאן זרוע שלובה בזרוע אחרת, בלמים ואיזונים בין רשויות.  

חוקה מטריאלית, היא גם בלמים ואיזונים וגם בעקרונות עוסקת המשפט.
חוקה ארה"ב מושפעת מהעובדה לפי הגדרת המדינה
משפט חוקתי ישראלי מושפע מהרעיון לא רק מדינה דמוקרטית אלא מדינה יהודית ודמוקרטית, וזה עובר לכל המערכת הקונסטיטוציונית שלנו. והיא מטפלת בשפה, גבולות המדינה, זכויות האדם.

האם קיימת חוקה מטריאלית.

באנגליה, אין מסמך חוקת המדינה, יש מסורת דמוקרטית של זכויות הפרט ללא חוקה כתובה.

מדינת ישראל עד שנות ה 90 שהיה מוסכם שלא הייתה חוקה, הייתה למרות זאת דמוקרטיה והגנה על זכויות האדם.


אם כך למה צריך מסמך פורמלי, זה הרי נוח שיש מסמך. יציבות ונוקשות של החוקה, מערכת נורמטיבית שואפת לוודא שתהיה יציבות לנורמות אלו גם ברמה הפורמלית וגם ברמה המהותית, 

שיריון ברמה הפורמלית: 
1. לא ניתן לשנות בפשטות, התהליך ארוך וקשה.
2. צריך לקבוע שהשינוי בנורמה חוקתית מחליפה נורמה חוקתית אחרת ולא בחוק רגיל. 

יש חוקות מסויימות שקובעות מראש הסדרים שלא ניתן לשנותן כלל.

החוקה הגרמנית משנות ה 50 לא ניתן לשנות לעולם כבוד האדם (מהם לקחנו את חוק כבוד האדם).
בצרפת לא ניתן לשנות יסודות המשטר שצרפת היא רפובליקה.

שיריון, הוא בדר"כ במספרים, שינוי חוקה צריך לפחות ברוב של חברי הכנסת, מעל 60 . רוב מוחלט ולא רוב הנוכחים.


שיריון ברמה המהותית
1. נורמות מתחת לא יכולות לסתור.
2. בימ"ש עליון קובע תקדים מחייב שיש להתנהג על פיו.

פרופ' אקצין בנה הפרמידה, מסיבה שהיה בשיטה הקונטיננטלית לעומת ה- COMMON LAW, המשפט מקובל. משפט מקובל צמח מפסיקה ואחריו נקבעה קודיפיקציה.


בימ"ש עליון, במשפט מקובל, מכריע בסכסוכים ע"י פירוש חוק ויוצר גם נורמות חדשות. אם חקיקה לא קובעת נורמות בימ"ש יוצר נורמות חדשות.

היכן לרשום בפרמידה את בימ"ש העליון ופסיקתו.
אם נלך לפי פרשנות נלך בין 2 ל 3. אבל אם ניקח בימ"ש עליון כקובע נורמות, ?? לעם. ואז בימ"ש עליון כגוף מחוקק.

 
אם בימ"ש עליון לוקח לעצמו או מקבל סמכות ליצור חוקה, במידה מסויימת הוא כאומר מילה אחרונה אחרי המחוקק, ויש דילמה האם אני (המדינה, המחוקק, הציבור) רוצה לשדרג .

בריטניה קרובה למודל שלנו, ושם קרה דבר שאינו מתאים לנו אבל ניתן להבין ממנו שתהליך אינו הכרחי, זכויות אדם בבית דין לזכויות האדם בשטרסבורג, ולוחמים איריים פנו לשטרסבורג. ב 1998 , הבריטים לקחו אמנה בריטית וחוקקו חוק זכויות האדם . בימ"ש יכול לומר לפרלמנט, מה שעשית אינו מתאים לזכויות האדם אבל תעשה מה שתעשה.


המודל הבריטי לא בהכרח יעבוד בישראל (עם מסמך פורמלי) .

לקרוא:
פס"ד מזרחי
פס"ד ברגמן נגד שר האוצר
קניאל נגד שר המשפטים


משפט חוקתי-פרופ' יפה זילברשץ 03/11/03

חזרה משיעור קודם הגדרת מהי חוקה 

מה קרה לתהליך החוקתי אצלנו: שתי מסכות של מציאויות.
1. מה היה צריך להיות
2. מה קרה במציאות

מה היה צריך להיות 
כ"ט נובמבר 1947, תוכנית החלוקה ודנה שיש לסיים המנדט, צריך להקים 2 מדינות לשני עמים ושעד 4/48 תפעל ועדה מהאו"ם להכין התושבים למדינה.  התוכנית הייתה שועדה של האו"ם תבחר מועצת ממשלה זמנית שתבחר ע"י (מועצת ממשלה זמנית * 2 .)

התוכנית הייתה גם שב 1/8/48 הבריטים יעזבו ו 1/10/48 התושבים יבחרו את חוקת המדינה.



התהליך שקרה
במציאות זה לא קרה והבריטים לא מאפשרים לוועדת האו"ם לחזור ב 3/48 .

נציגי הישוב של הסוכנות היהודית והועד הלאומי ממנים בעצמם מועצת ממשלה זמנית שמתפצלת למועצת העם וממנה בחרה גוף קטן מינהלת העם. 

זוהי מועצת העם שמתכנסת ב 14/5/48 , ערב עזיבת הבריטים ב 15/5/48 ,למנוע יצירת ואקום ומוציאה את מגילת העצמאות והכרזה על הקמת  המדינה.

באותו לילה יוצא מינשר שמועצת העם תהפוך למועצת מדינה זמנית ומינהלת העם תהפוך לממשלה זמנית.

ניתנה מגילת העצמאות לפני שהבריטים עזבו וההשפעות הקונסטיטוציוניות ממשיכות.

"לפיכך נתכנסנו אנו נציגי העם , בתוקף ,, מכריזים על מדינה יהודית בארץ ישראל היא מדינת ישראל."

הם קובעים בהתאם שתהיה חוקה ע"י האסיפה המכוננת תוך מספר חודשים וכן קבעו שמועצת העם תהפוך למועצת מדינה זמנית ומינהלת העם תהפוך לממשלה זמנית. הכל נקבע ע"י גוף ממונה , מינהלת העם ומועצת העם,  אנשי ציבור שלא נבחרו.  

לכן הכרזת העצמאות היא בעייתית, זו לא הייתה התכנית המקורית שהייתה צריכה להיקבע ע"י גוף נבחר.

מספר בעיות- 
1 , יש בעיה הגוף שלא נבחר שקבע השם של המדינה והנורמות היהודיות שיוצר בעיות עד היום.

במגילת העצמאות ובמינשר: "בהתאם לחוקה שתיקבע ע"י האסיפה המכוננת הנבחרת לא יאוחר מ 1/10/48 "

כלומר שב 1/10/48 תיבחר אסיפה מכוננת ,
האם צריכה להיות חוקה . לפי הפרשנות – לא.

שני דברים שקרו חוקתית לפני 1/10/48  
1. מיד לאחר 14/5/48 יצא מינשר של מועצת העם הזמנית  "מינשר בדבר סידרי ממשל ומשפט" . מועצת העם הזמנית הכריזה על עצמה שהיא הרשות המחוקקת הזמנית. והם חוקקו חוקים שחלקם בתוקף עד היום. 

החוק המרכזי החשוב שהם חוקקו " פקודת סידרי השלטון והמשפט" נחקק 19/5/48 , תיכף ומיד לאחר קום המדינה.

זוהי פקודה סידרי השלטון והמשפט ולא חוק . פקודה היא חקיקה מנדטורית מסיבה שהן היו כמו פקודות של הנציב העליון. מועצת המדינה הזמנית ממשיכה בטרמנולוגיה של פקודה, לשדר לכולם שהיא מודעת שהיא גוף לא נבחר וכל החקיקה שלה תהיה גם פקודה.

לפקודת סידרי השלטון והמשפט, חשיבות רבה
1. חזרה על קביעת המינשר שמועצת העם הזמנית היא הרשות המחוקקת.
2. קבעה שממשלה מוסמכת לתקן תקנות.
3. קבעה הסדרים של קביעת תקנות לשעת חירום.

לפי מגילת העצמאות ב 1/10/48 צריך להיות בחירות לבחור אסיפה מכוננת. 

אלא שהייתה מלחמת השחרור ולא היו בחירות ב 1/10/48 לבחירת המוסדות המכוננים. 

נוצר ואקום של יותר מחודש, ב 11/1948 יצאה פקודת בחירות לאסיפה מכוננת, מועצת המדינה הזמנית קובעת ב 25/1/49 יהיו בחירות אסיפה מכוננת שתקבע סידרי השלטון.

ב 13/1/49, שבועיים קודם הבחירות,  מתקבלת פקודה נוספת, פקודת מעבר לאסיפה המכוננת, לאסיפה המכוננת תהיינה סמכויות של מועצת המדינה הזמנית, ומועצת המדינה הזמנית תתבטל כשתבחר האסיפה המכוננת.

מי שבחר ב 25/1/49 היה אמור לבחור שני גופים גוף מכונן שייהפך לגוף מחוקק נבחר ולא גוף ממונה.

לפי פס"ד מזרחי משנת 1995, כל השופטים מכל הקצוות, סבורים שהאסיפה מ 1/49 דואלי: לחוקק חוקה וגם לחוקק חוקים  (ראה בהמשך)


מיד לאחר הבחירות, 17/2/49 מקבלת האסיפה המכוננת "חוק המעבר" החוק הראשון שנחקק

חוק המעבר קבע:
1. לבית המחוקקים יקרא "כנסת"
2. לאסיפה המכוננת יקרא "הכנסת הראשונה"
3. דבר חקיקה של הכנסת יקרא "חוק"

אין מחלוקת שלכנסת הראשונה היה סמכות כפולה לכונן חוקה וגם חוקים.
השאלה שעלתה בכנסת הראשונה האם לכנסת הראשונה הייתה חובה לכונן חוקה.


בכנסת הראשונה, היו 2 שאלות מרכזיות

1. שיקולי בטחון, בן גוריון התנגד לחוקה, במציאות הקיימת לא ניתן לעצב כל עוד קיימות בעיות ביטחוניות עם שכננו.

2 שאלה של דת ומדינה, מפלגות דתיות, התנגדו לחקיקת חוקה, חשש שעקב החקיקה לא ניתן יהיה לבסס חקיקה דתית נושא של נישואין וגירושין.

בנסיבות אלו אין חוקה. 


הכנסת הראשונה לפני פיזורה מקבלת החלטה "החלטת הררי, והרעיון שהכנסת הראשונה תקבל חוקה לפי פרקים פרקים שיאוגדו כחוקת המדינה. כלומר מדיניות שלבים.


החלטת הררי מכניסה החוקה להליך הדרגתי.

הכנסת הראשונה התפזרה 4/51 מבלי שקיבלה חוק יסוד אחד.

1/4/51 לפני הפיזור, חוקק חוק המעבר לכנסת השניה 

חוק המעבר לכנסת השניה קובע:
1, לכנסת השניה ולחבריה יהיו כל הסמכויות בזכויות והחובות שהיו לכנסת הראשונה ולחבריה.
2 חוק זה יחול גם על המעבר לכנסת השלישית ולכל כנסת שלאחריה.

השאלה: אלו סמכויות בעצם שעברו לכנסת השניות ולכנסות בעקבותיה . ברור שעברו סמכויות החקיקה ועולה השאלה האם הכנסות הבאות ירשו סמכות לחוקק חוקה ?

בפס"ד מזרחי  משנת 1995.
רואים את חילוקי הדעת  בין השופט חשין לעומת שאר השופטים בעיקר ברק ושמגר.

השופט חשין
השופט חשין סבור שהסמכות לחוקק חוק יסוד רק לכנסת הראשונה והכנסות שאחריה לא ירשו סמכות (למה השופט טוען כך כשיש חוק מעבר וחוק הררי)

השופט חשין מבסס את עמדתו שלאחר הכנסת הראשונה אין אסיפה מכוננת על מספר טיעונים, שלכאורה אינם בסדר הגיוני אבל ניתן לראות אותם בכמה נקודת מבט.

רמה 1 , רמה פורמליסטית, טכנית. 
המשפט החוקתי, קונסטיטוציוני . מהיכן אתה לומד שיש אפשרות להעביר (חוק הררי וחוק המעבר),
אבל לפי השופט חשין הסמכות לחוקק חוקה הוא בעליון ולא ניתן להעביר סמכויות בחוק המעבר לנורמות נמוכות יותר. 

כלומר בחוק המעבר אתה יכול להעביר חוקים רגילים ולא חוקה. אם רציתי להעביר היה צריך להיות "חוק זכויות היסוד להעברה לכנסות הבאות" ואם לא בוצע כך היה פספוס, ולפיכך וקל וחומר ועדת הררי לא יכולה בוודאי ובוודאי להעביר את סמכויות הכינון.

לא ניתן להעביר מטרפז למשולש ,מחוק לחוק יסוד.
כלומר לפי השופט חשין ,הכנסת אינה רשות מכוננת .


לפי השופט ברק כל הסדר הקונסטיטוציוני היה גרוע והשאלה היא איך אפשר לתקן.

מאותה תקופה של שנות ה 50 עד שנות ה-  90 אנו חיים לאורה של בעיה זו אבל יצאו חוקי יסוד: חוק הכנסת, מקרקעי ישראל הכנסת, נשיא המדינה, משק הממשלה, הצבא, מקרקעי ישראל, השפיטה, ירושלים , מבקר המדינה, חופש העיסוק וכבוד האדם וחירותו. 

כלומר לפי ברק אכן לא היה בסדר .

השופט ברק מעגן סמכות הכנסת כגוף המכונן של מדינת ישראל . הוא מכריע וסוחף אחריו עוד 8 שופטים, הכנסת היא הרשות המכוננת אלא אם יקבע אחרת בחוק יסוד אחר של הכנסת.



 לפי השופט שמגר, לא מעניין אותי להיות פורמליסט, חוק המעבר לא מפריע.


טיעון 2 מחלוקת עובדתית
היו בחירות וכל אחת מהכנסות היא אסיפה מכוננת, היכן ראינו אסיפה מכוננת שעובדת מעל 40 שנה. 
העם בחר בבחירות את הכנסת ולא גוף שיחוקק החוקה. טיעון זה להבדיל מהקודם אינו פורמלי אלא עובדתי. והוא מביא ציטוטים שמי שהלך לכנסת לאחר הכנסת הראשונה הלך לבחור כנסת ולא מכוננת.

השופט שמגר הביא ראיות מוועדת החוקה .

לשיעור הבא
מהו הטיעון הנוסף של חשין ברמה המהותית מעבר לפורמלי.



משפט חוקתי-פרופ' יפה זילברשץ 10/11/03

פס"ד בנק מזרחי, עיגן סמכות הכנסת לחוקק חוקה

ביקורת של השופט חשין , חולק על שמגר, חוק המעבר, ועדת הררי.

השופט שמגר חולק על חשין הכנסת מעבירה לכל הכנסות אחריה.


השופט ברק עבר זמן, השתרשה קונצפציה, למרות שיש מעבר מכנסת ראשונה הוא רופה (רפוי) עם השנים וקיימת חקיקת חוקי יסוד עם השנים.

השופט חשין ,יש דרכים נוספות מהן הנקודות הנוספות של השופט חשין
לכנסת הראשונה לא הייתה סמכות לחוקק חוקה. 

לדעתו חוק יסוד כבוד האדם וחופש העיסוק אינם חוקה,
מבחן אחד , כמותי, נחקקו לקראת סוף הכנסת ה 12, היו פחות מ 60 אנשים ולא היה רוב של 60, שאז ניתן היה ליחס כחוקה.

גם בעיני השופט ברק, צ"ל אופטימום לרוב של חוקה אבל לא כך הדרישה שכך צריך להיות ולהבא נקפיד.

נקודה נוספת של חשין, לפי המהות, לא השתנו הבעיות שהיו בכנסת הראשונה, בעיות הביטחון ובעיית דת, זהו הטיעון החזק ולא טיעון טכני. לפי השופט חשין החוקה טורפדה בשנות ה 50 מהנימוק האמיתי שלא הייתה הסכמה על עניני בטחון ועל דת.
 
עם השנים יש הסכמה על הביטחון אבל בענייני דת נהיו בעיות שהקצינו עם השנים, נוספו קהילות דתיות בגוונים נוספים.
לכן לפי השופט חשין, חוקה היא הסכמה ולנו אין הסכמה חברתית.

בפסקאות 9 , ו 10 לפסק דינו, משווה השופט חשין החוקה למעמד הר סיני. קיבלו התורה בכפיה "נעשה ונשמע", הטקס אז היה ברור, קול השופר, טקס דתי מרשים וטקס חוקה היה צ"ל חג ולא ראו חגיגיות.
אין התמודדות לטיעון זה אצל השופטים האחרים.
השופטים האחרים אמרו אם יש סמכות לכנסת לחוקק חוקה, כלומר אין תשובה ואין מעמד מוכנות והסכמה, אזי כולם היו יודעים.

פרופ' רות גביזון מצדדת בעמדת חשין וטוענת שלא רק לא ניתנה חוקה אלא שלדעתה לא צריך חוקה .

לטענתה, וגם טענת השופט חשין, לא בית משפט צריך לקבוע שיש חוקה
אבל שופטי הרוב פס"ד המזרחי קבעו שחוקי היסוד הם החוקה שלנו. 


האם חוקי היסוד הם חוקה, כפי דעתו של ברק, מבחינת התכנים ? 


1.
יש חוקים שאין להם כותרת:
חוק זכויות האישה, חוק השבות, חוק האזרחות, חוקים אלו אינם מופיעים כחוקי יסוד.

2.
יש חוקי יסוד שאינם עונים על חוק יסוד
למשל חוק יסוד ראש הממשלה אינו צריך לתת תשובה מי יכול להיות שר אלא לעסוק בעניינים שהם חוקתיים באופיים, וזה כפי טענתו של השופט חשין.

כדי שחוקי יסוד יהיו חוקים אמיתיים, צריך מלאכת ניפוי והוספת סעיפים מתוך חוקי היסוד הקיימים.
דבר זה נמצא בימים אלו בוועדת חוקת חוק ומשפט בעשייה לגיבוש הדברים לקראת חקיקה.


נורמטיבית נכון להיום החוקים שנחקקו בחוקי היסוד הם חוקה וזה לפי הפסיקה.

לדעת המרצה, לא נוח לה שבימ"ש קבע שחוקי היסוד הם חוקה, כי זה לא תפקיד בימ"ש ולא תמיד הוא מייצג את כל העם.
הראשון שאמר זאת היה בשופט חשין וגם רות גביזון. ומצטרף אליהם השופט לנדוי שקדם להם שלדעתו אין צורך בימ"ש בהתערבות בסדרי משטר. 



דרך אחרת לראות חוקה, שיריון  מסויים של חוקים מסויימים. 
המשמעות יציבות ולא ניתן לשנות בקלות (לא מדברים על הקבלה אלא על השינוי) אבל אין שיריון מספרי לחוקי היסוד.

קיימים שלושה חוקים עם שריון של 61:
1. חוק יסוד הממשלה- רוב 61
2. חוק יסוד חופש העיסוק
3. חוק ירושלים בירת ישראל.

למעט 3 חוקים אלו קיימים גם מספר סעיפים משוריינים:

סעיפים משורינים, מחוק יסוד הכנסת:


1.
סעיף 4 , שיטת הבחירות 
הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות, לפי חוק הבחירות לכנסת; אין לשנות סעיף זה, אלא ברוב של חברי הכנסת.

סעיף 4 בחירות צ"ל רוב חברי הכנסת (קיבל ביטוי בפס"ד ברגמן , קניאל),.



2.
סעיף 9 א ,לא ניתן להאריך את תוקף כהונת זמן הכנסת 
צ"ל רוב של 80 חברי כנסת (כדי שיהיה מעל 60 )

3.
סעיף 34, פיזור הכנסת, רק עם חוק ברוב של 61


4.
סעיפים 44 ו 45, אי אפשר לעשות תקנות לשעת חירום שישנו או שינגדו חוק יסוד הכנסת 
כדי לשנות קביעה זו צריך רוב 80 ח"כ.

שאר החוקי היסוד למעט אלו או הסעיפים דלעיל, כולל חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, ניתן לשנותם ברוב רגיל.


חוקה פורמלית אידיאלית 
היא חוקה שמסדירה נושאים בעלי חשיבות נורמטיבית בתחום שלטון וזכויות האדם, המובאים מובאים בקיצור , בצורת עקרונות.
החוקה משוריינת כך שלא ניתן לקבל אותה או לשנותה בחוק רגיל או ברוב רגיל.

החוקה שמשריינת מהותית, החוקים והתקנות שנמצאים מתחתיה בפרמידה צריכים להתאים .

לנו אין בישראל מסמך שעונה על כל הפרמטרים הללו.


נסתכל על פסקי דין מלפני המזרחי ונראה מה היו הפסיקות הקודמות:


פס"ד ברגמן נגד שר האוצר,1969 , השופט לנדוי
פעם ראשונה שבאו לבג"ץ וטענו שחוק אינו תואם חוק יסוד. 

חוק מימון הכנסת נותן מימון רק לכנסת היוצאת. בסעיף 4 לחוק הכנסת , הבחירות צריכות להיות שוות.

 לפי ברגמן , מסתכל על חוקי יסוד כחוק מהותי, וחוק שמתחתיו קובע בנורמה של חוק זה, לפי ברגמן צריך רוב 61 לשנות החוק. 

השופט לנדוי לא מתיימר לומר שהחוק בטל ולא מעלה זכות בעמידה והחדשנות (למרות שזו פעם ראשונה) וקבע שצריך לשנות החוק ולהתאימו או להעביר להצבעה מחודשת ברוב של 61 ח"כ.

למעשה לנדוי לא ביטל חוק אבל קבע שחוק לא יכול להתקיים.

אם ניקח פס"ד ברגמן, ניתן לכאורה להבין, חוק רגיל יכול לעמוד בניגוד לחוק יסוד, ובלבד שזכה ברוב מיוחס, יזכה לרוב מיוחד.





פס"ד קניאל נגד שר המשפטים, 1973

מיישם פס"ד ברגמן בהיבט אחר של ברגמן, בהקשר לחוק באדר עופר לעניין עודפים וקולות הלכו למפלגות הגדולות וזה פגע בשוויון שקולות הולכים לאיבוד ואין שוויון.

לפי בימ"ש החוק קיבל הרוב הדרוש ולא ניתן להתערב,

 
בפס"ד קניאל, עולות עוד 2 טענות, בעקבות מאמר של קלוד קליין, בק"ע פס"ד ברגמן לפי המאמר של קליין, מתחילת שנות ה 70 , אתה מדבר על שינוי של חוק יסוד, אבל חוק יסוד יש לשנות בחוק יסוד,
בימ"ש לא מקבל טיעון זה וזה קיבל ביטוי גם בפס"ד מזרחי. 


שאלה אחרת של קלוד קליין, אם חושבים על ברגמן או קניאל (מימון, או באדר עופר ) , הם לא שינו השוויון, ועדין יש הרבה שוויון אלא שחוקים אלו פוגעים שוויון אבל לא משנים לגמרי.

לדעתו, יש להבחין בין שינוי של חוק שמוסיף או מחסיר אלמנטים או פגיעה בחוק יסוד. 
בימ"ש עליון לא מקבל הטענה הזו .

אין לשנות חוק יסוד הכנסת אלא ברוב, אם חוק באדר עופר מכרסם ולא משנה. קליין מעלה השגות במאמרו.

2 הטענות של קליין, במאמר, לא מתקבלות ע"י בימ"ש העליון.
אבל בשנת 1992 השופט ברק יקח אותם עם חוקי היסוד.
לפי השופט ברק "אשמתו של חוק יסוד הכנסת".


פס"ד נגב נגד מדינת ישראל, 1983
תקן למכירת דלק לפי תקן, לפי החוק קובע הממונה על התקנים.
לפי חוק יסוד הממשלה מי שיכול להתקין תקנות זה שר שאינו יכול להאציל  לאחרים.

חוק התקנים נותן לממונה על התקנים לתקן תקנות וזה נוגד לחוק יסוד הממשלה (לפני השריון בשנת 1992 ) .

כלומר חוק שסותר את חוק יסוד הממשלה. 
לפי בית המשפט,  בפס"ד נגב חוק רגיל יכול לעמוד בניגוד לחוק יסוד, ולא היה צריך רוב מיוחד.

כלומר באותה תקופה חוק יכול לגבור על חוק יסוד (לפני 1992, הסתכלו על חוק יסוד כעל כותרת ולא כעל חוקה ) .

אנו רואים מכאן את קפיצת הדרך עד לפס"ד מזרחי.
כל זה לפני שנת 1992.


שנוי חוק יסוד בחוק יסוד.
בשנת 1992 חוקקו חוקי יסוד: כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק.
בשנת 1995 , פס"ד מזרחי.


בפרשת מזרחי מחייה השופט ברק את מאמרו של קלוד קליין, אחרי שחוקי היסוד קבלו מעמד של רשות מכוננת ואם התייחסו אליהם עד היום כרגילים לא היה בסדר
ולכן מהיום ע"פ הפסיקה, שינוי חוק יסוד רק בחוק יסוד.


 
לפי ברק יש בעיה, עקב בלבול של סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת
שינוי ברוב, אלא שפס"ד שיישמו אותו לא היו שינוי אלא פגיעה, כרסום, לפי ברק מערכת נורמטיבית מסודרת צריכה להבחין בין פגיעה לנגישה.

שינוי- החוק יסוד.
פגיעה- החוק רגיל.

חוק יסוד סעיף 7, אין לשנות חוק יסוד זה אלא בחוק יסוד אחר שנתקבל ע"י הכנסת.

אבל בסעיף 4 אין פגיעה בחוק יסוד אלא בחוק אבל כדי שיהיה כשר ויוכל לפגוע הוא צריך להיות 

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו
סעיף 8. פגיעה בזכויות

אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו.

קל וחומר עם חוק יסוד חופש העיסוק, העניין מוסדר פנימה. 

אבל החוק יסוד כבוד האדם אין התייחסות לפגיעה 

לפי השופט ברק ניתן לשנות רק בחוק יסוד.
לפי פס"ד מזרחי לחוקי יסוד אחרים שאין לגביהם התייחסות לגבי פגיעה . 

לקרוא
פס"ד בנק מזרחי
חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו
חוק יסוד: חופש העיסוק
ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד נ' מגדל, פ"ד מט(4) 221,  פסק דינו של הנשיא ברק- פסקאות 52-82.


בטול חוקים על ידי בית משפט

בג"צ 1715/97 מנהלי תיקי השקעות נ' שר האוצר, פ"ד נא(4) 367,  פסק דינו של השופט ברק- פסקאות 1-21, 46, 54-71 וכן פסק דינה של השופטת דורנר.

בג"צ 6055/95 שגיא צמח נ' שר הבטחון פ"ד נג(5) 241, פסק דינו של השופט זמיר- פסקאות 1-14, 18-23, 25-44.

בג"צ 1031/99 איתן כבל נ' ממשלת ישראל, תק-על 2002(1), 839,  פסק דינו של השופט אור- פסקה 1, 23-41

בג"צ 24/01 רסלר נ' כנסת ישראל, תק-על 2002(1), 609, פסק דינו של השופט מצא, פסקאות 8-22.


משפט חוקתי-פרופ' יפה זילברשץ 17/11/03

חזרה משיעור קודם:
חוקה מתבטאת 
1. תכנים-
זכויות האדם, מבנה השלטון.

2. ייצוב, שיריון מספרי 
שינויים לגבי שינויים
תהליך מיוחד לגבי קבלתה.


3. הסדרה מהותית
של כל מה שנמצא מתחת לחוקה , לעקרונות מהחוקה.
שריון- משמעו, התאמת החוקים/חקיקה לעקרונות החוקה.

בעיית התכנים, מלאכת החוקה טרם הושלמה-
חוק יסוד החקיקה, השלמת פרק זכויות האדם להוציא נושאים  מחוקי היסוד.

חוק יסוד החקיקה לכשיתקבל יקבע רוב לחוק היסוד.

שינוי חוק יסוד לא מצריך רוב מיוחד ברוב הסעיפים.
האידיאל המופיע בחופש העיסוק, שינוי יהיה בחוק יסוד עם רוב של 61 ח"כ.

שאלה העולה בפס"ד המזרחי, האם הכנסת יכולה לכבול את עצמה מבחינה מספרית רק בחוקי יסוד.
 
בשנת 1984 נתקבל חוק להגנה על הציבור בישראל בנכסים פיננסיים, התשמ"ד - 1984 (בעקבות המפולת) 

החוק קבע לעצמו שאין לשנות חוק זה אלא ברוב של ח"כ.

3. נוקשות החוק 

אין לשנות חוק זה ואין לגרוע מהתוספת אלא ברוב של חברי הכנסת. 


 > לא ניתן לשנותו אלא ברוב של 61 ח"כ. (בעיה- חוקים כובלים שלא מקבלים בעצמם רוב) 

המשמעות של הכבילה הזו ששני החוקים באותו המידרג נורמטיבי והכבילה היא בסמכות המכוננת, והכנסת בחוק רגיל לא יכולה לכבול את עצמה (גישת ברק ורובינשטין, אין פסיקה בנושא) הכבילה יכולה להיות רק בחקיקת יסוד ולכן במקרה כזה המאוחר קובע.

משפטים הם לא חוקי טבע הם נורמה המשתקפת במוסדות. הכנסת מחוקקת חוק ומביעה בו את רצונה, היא יכולה גם לשנותו כרצונה. היא לא תוכל לשנות את רצונה כאשר את הכבילה היא לוקחת למעלה לחוקי יסוד.

אם מוציא חוק שמבטל חוק אחר איזה חוק תקף 
אם חוק אינו חוק יסוד, לכאורה חוק מאוחר גם יכול לבטל גם אם לא עמד ב 61. 

האם כנסת אחת יכולה לכבול כנסת אחרת התשובה: לא.
זוהי גם התשובה של השופט ברק והיועץ המשפטי לממשלה. 
התשובה ההגיונית הראשונה, הכנסת בחוק רגיל אינה יכולה לכבול את עצמה. השאלה בעינה עומדת לפי חוק ההגנה על ההשקעות על הנכסים הפיננסים.
הכבילה היא רק בחקיקת יסוד.

החוק הנ"ל הוא דוגמה טובה ומראה על המידרג. אבל כיום, לא מסתכלים על המסגרת הפורמליסטי אלא על הדברים האמיתיים. השאלה אם נצמדים לחוקה טקסטואלית או לא טקסטואלי. התשובה תהיה בהמשך הקורס. 

השופט חשין הוא סקפטי לחוקי יסוד, לפיו, החוק הראשון יחייב.
הוא מזכיר זאת בבנק מזרחי, סמכות הכנסת לכבול עצמה, ולפיו לפי רוב של פחות מ 61 לא ניתן לשנות. הנימוק שלו. הגיוני. 61 זאת אינה כבילה, זה רוב אמיתי, לכן כשחוק אומר אין לשנות חוק זה ברוב 61 למרות שחוק זה אינו חוק יסוד כי רוב הוא רוב. 
בעיניו של השופט חשין, כנסת לא יכולה לכבול כוחה לא בחוק יסוד ולא בחוק רגיל. הוא אינו מקבל סמכות מכוננת, אלא רוב של 61 שמשקף רוב רגיל ואינו כבילה.

ביטול חוקים ושריון חוקים.
סעיף 8 לחוק יסוד כבוד אדם וחירותו וחוק חופש עיסוק.

8. פגיעה בזכויות [תיקון: תשנ"ד] 

אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. 


11. תחולה 

כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק-יסוד זה. 

הרעיון כפי שמופיע  בשני החוקים.
אם חוזרים לביקורת של ברק על חוק יסוד הכנסת, וחוקי המימון שפגעו בשוויון. 

נקודת המוצא
זכויות (עיסוק, לבחור ,כבוד האדם) אינן ערך מוחלט ועל כן חקיקה יכולה לפגוע בהם אבל הפגיעה עד רמה מסוימת שיהיה  לגיטימי עד שלא יהיה לגיטימי.
נקודת המוצא שניתן לפגוע בחוקה.

ההתאמה המהותית בין חוק לחוקה,
חוק יכול לנגוס בחוקה אבל עליו למלא תנאים מסויימים וזה יהיה בסדר ואם לא ימלא תנאים מסויימים לא יהיה בסדר.

11. תחולה 

כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק-יסוד זה.
 
סעיף 11, כל רשות אמורה לכבד חוק זה. ואם לא תכבד, בימ"ש יבדוק קיום הדרישות.

זה מקבל ביטוי בפס"ד מזרחי, הנושא: חוק גל, המושבים 
חוק גל נועד לשמוט חובות המושבים באופן משמעותי.
הניזוק העיקרי בנק המזרחי שנתן להם הכסף.
תחילתו בימ"ש המחוזי ת"א ובחיפה. 
הבנק תובע את המושבים להחזיר הכספים שהם חייבים.
המושבים טענו אנו לא אמורים להחזיר הכסף כי יש חוק לא להחזיר הכסף.

בפס"ד מזרחי עברנו את שנת 1992 (השופט ברק) "נפל דבר בישראל" :
נחקקו שני חוקי יסוד במדינה, חוק של הכנסת אינו סוף הדרך ומעליו חוק יסוד שמבטיח זכויות וביניהם זכויות הקניין. 

לפי עו"ד הבנק, לבנק יש זכות קניין.

4. פגיעה בחופש העיסוק 

אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. 


החוק צריך למלא שלושה תנאים: 
1. תכלית ראויה
2. להלום ערכי מדינת ישראל
3. לפגוע בקניין שלא עולה על הנדרש, כמות ראויה.

האם חוק גל עונה על שלוש הדרישות ?
אם כן, הוא בסדר גם אם הוא פגע קצת מהקניין.
אם אחת מהדרישות אינה קיימת (אין חוק, או תכליתו טיפשית או פגיעתו רבה) אזי החוק יתבטל.

חובות כספיים , הן זכות קניין, (לפי חוק )

השופטת הניה שטיין, בבימ"ש מחוזי בתל אביב, פסקה

1. לפי מבחן תכלית ראויה-כן, קריסה של מגזר מסויים והגנה על המגזר לפני קריסה.

2. האם הולם על ערכי מדינת ישראל, לפי השופטת: לא. כיוון שההסדרים אינם שווונים 
א. החוק מציל רק את המושבים ולא סקטורים אחרים שקורסים  כמו קיבוצים . 
ב. מטיל את כל הנטל על הבנק.

3. חוק גל אכן פוגע בקניין.
השופטת קבעה שהחוק פוגע בקניין הבנק במידה העולה על הנדרש.

כלומר, לפי השופטת שטיין, 2 מהדרישות לא התקיימו. 

לכן היה צריך להיות ביטול חוק, זהו ביטול ראשון של פס"ד בבית משפט מחוזי.

על החלטה זאת הוגש ערעור לעליון, המושבים, ביטלו להם חוק המגן, למה פס"ד מזרחי נגד בית המשפט המחוזי בחיפה  (כיוון שהערעור מחיפה).


השאלה האם לבטל חוק גל לאור חוק כבוד האדם. 

בימ"ש עליון הפך דעת השופטת שטיין (ת"א) וקיבל דעת בימ"ש מחוזי בחיפה, ומכאן בית המשפט העליון לא ביטל את החוק.

בימ"ש עליון
1. חוק פוגע בקניין, קובע שאינו פוגע בקניין מעבר למידה ראויה.
2. תכלית ראויה-  כן, הצלת המושבים

3. בימ"ש העליון אינו מתייחס לערכי מדינת ישראל


לפי המרצה
1. לא בסדר ולא לגיטימי :
שלא התערבו בערכי מדינת ישראל, ולא התייחסו לפס"ד שטיין מבימ"ש המחוזי

בפס"ד רדיקלי האם בימ"ש צריך לקבוע בפסיקה לגבי חוקי יסוד, דבר שהיה צריך להיעשות על ידי הכנסת.

2. פגיעה בקניין באופן שאינו עולה על הנדרש.
גם בבימ"ש העליון וגם במחוזי הבדיקה לא נעשתה בדיקה של פגיעה בקניין.
מהו הסכום המינימלי שלא יפגע בבנק, האם המושבים יכלו להחזיר לפחות חלק מסויים, 
לפי המרצה, בימ"ש עליון היה צריך להחזיר למחוזי (אינו צריך לבדוק עובדות) שיבדוק היקף החובות, בדיקת יכולת וכד'. יש תחושה לכתוב פס"ד מונומנטלית (התייחסות לחוק יסוד)ולא לתת הסעד הנדרש לבנק.

לדעת המרצה, הנושא בענייננו היה כלכלי ולא זכויות אדם (מאסרים, עינויים) לפי המרצה בימ"ש לא היה כותב פס"ד ענק מבלי לתת סעד. כנראה עמד בראשם 3 שנים (ברק כתב מאמר בנושא). ברק לא רצה התערבות בחקיקה כלכלית וכתב פס"ד ארוך.

תמצית הדיון 
הצגת העניין, סעיף 8 וסעיף 4.  


 4. פגיעה בחופש העיסוק 

אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. 

8. תוקפו של חוק חורג [תיקון: תשנ"ח]
(א) הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר. 



משנת 1992 חוקקו חוקי היסוד ומשנת 1995 פס"ד מזרחי ,ועד היום,  בוטלו רק שלושה סעיפים החוקים, דבר שאינו רב וזה לפי הפסיקה שבסיליבוס:
יועצי השקעות-סעיף קטן,
שגיא צמח- סעיף אחד.
 
האם זה טוב, שאלה של טעם, החברה מפולגת
לפי גישה אחת בימ"ש מסדר העניין
לפי גישה אחרת, פרופ' גביזון, עליך להמתין עד שתתבגר ובית המשפט אינו אמור להתערב בענייני הכנסת.

לפי השופט ברק, בימ"ש משדר כל הזמן, עשיתי מהלך אבל צריך לזכור שהמערך שלי עם הכנסת אינו אבסולוטי, היכן הבלמים והאיזונים לגבולות במשחק בין בית משפט לבין הכנסת.


פס"ד רסלר
פרק 4 הוראות מיוחדות מחוקי יסוד.

4.  הוראות מיוחדות בחוקי היסוד
ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל, פ"ד מט(4) 221, פסק דינו של הנשיא שמגר- פסקאות 1-4, 10-16.
בג"צ 3872/93 מיטראל נ' ראש הממשלה, פ"ד מז(5) 48.
בג"צ 4676/94 מיטראל נ' כנסת ישראל, פ"ד נ(5) 15.


משפט חוקתי-פרופ' יפה זילברשץ 24/11/03


כשבוע קודם ניתוח של פסקת ההגבלה סעיף 4 כבוד האדם , סעיף 8 לחופש העיסוק , דנים בפגיעה בזכויות ,קריטריונים ויישום בפס"ד בנק מזרחי.

שלושה פס"ד יחידים שבהם היה ביטול של חלק מחוק, ע"י בית המשפט
פס"ד יועצי השקעות, צמח, איתן כבל, 3 פס"ד יחידים שבהם היה ביטול של חלק מחוק , ביטול ע"י בימ"ש, צורה רכה, לתת למערכת להסתגל.

פס"ד יועצי השקעות
מעבר לפס"ד מזרחי, מפתח מידת המידתיות, עניין כלכלי, מבחנים ליועצי השקעות, החוק פוגע בחופש העיסוק שלהם, ע"י בימ"ש. 

בימ"ש עליון לוקח מבחנים ובודק הטענות לעומת המבחנים: הבחנה בפס"ד בין יועצים חדשים לותיקים:

לפי בית המשפט  היועצים החדשים צריכים להבחן, ואילו היועצים הותיקים, משבע שנים וותק, אין צורך לפי החוק.

לפי בימ"ש העליון, החוק- תכלית ראויה להסדרת העניין, אבל 7 שנים זה מעבר למידת הנדרש. לפי ברק הפרמטר של המידתיות, ומפתח אותו.


מבחן המידתיות ע"י בימ"ש ואיך מיושם במקרה הספציפי של יועצי השקעות.
לפי השופט ברק, מבחני המידתיות, אובייקטיבים ונבחנים ע"י 3 פרמטרים

1 מבחן הקשר הרציונלי האם האמצעי שנקטנו והדרך בה מגביל הזכות בו משיג התכלית הראויה? 

2 האם בחרתי באמצעי שפגיעתו פחותה ביותר

3 האם קיים יחס רואי בין היקף התועלת שתצמח מהגבלה לבין התועלת שתצמח מההגבלה.

לפי ברק אלו מבחנים אובייקטיביים, ונראה לעניין העוסקים הותיקים איך כללים אלו באים לידי מימוש.

לפי ברק 4-5 שנים במקצוע אינם דומים ל 0 שנים, יש להם גם הכשרה וגם וותק וניסיון. המבחן שדורש אינו אמצעי יחיד להשיג פיקוח על יועצי השקעות.
לפי מבחן 2, לא נראה שנתנו פגיעה מינימלית,
מבחן 3, הנזק שיגרם לו גדול מתועלת מהגבלת זכותו והאם נקבע לו בחינה אחרי 6 שנים לא בהכרח שנגיע לתוצאות הראויות.

לפי ברק, דרישת 7 שנים מוגזמת, לפי השופט ברק עד 3 שנים לא מוגזם הוא טרי וצריך להבחן. לוותק 3-6 , לפי ברק, לא תפקידי לקבוע.

בית המשפט מבטל 7 שנים ומחזיר מבחנים ותיקים להחלטת הכנסת, והשופט נותן לכנסת חצי שנה לחוקק חוק חדש.

מכאן שבימ"ש מבטל חלק מחוק (הבעייתי) בצורה הדרגתית. לא קובע למחוקק מה לעשות אלא קובע היכן הגזים .

השופטת דורנר, דעת המיעוט, מסכימה לברק בתוצאה שהקביעה היא מעל הנדרש, 7 שנים מוגזם ו 3 שנים סביר, אבל היא מביאה בקורת על פסק דינו של ברק , בעניין קביעת התחום של מידת המידתיות.

אין היא מסכימה עם התורה המדעית שבונה השופט ברק , לעניין המידתיות. יש מבחנים אובייקטיביים ולא תמיד נחפש פגיעה מינימלית. לכן קובעת שהמבחנים שלו מנחים אבל לא תמיד נשתמש לעניין מידתיות. 
זכויות הן לפעמים בסיסיות (בטחון מדינה שונה מסדר ציבורי) , נבדוק מה הזכות ומה ההסדר שעומד מולה, לכן היא לא מוכנה לקבל המבחן התוחם של השופט ברק.

בית המשפט נותן קרדיט לכנסת שתענה לפנייתו (וכאן ובשגיא צמח, כנסת קבלה עמדת בית המשפט), אבל מה יקרה אם הכנסת לא תקבל ההמלצה.

למשל בעניין גיוס תלמידי ישיבה לצה"ל. בימ"ש העליון יכול היה לקבוע נורמה, לקבוע שהפטור בטל וזה כיוון שהכנסת לא פועלת ונענית לפניית בית המשפט. אבל בימ"ש לא מתערב, העניין עדיין בחיתולים ובשלבים ראשונים.

שגיא צמח
שוטר  צבאי יכול היה לעצור חיילים במעצר מבלי שהובא לשופט. כיום, לעצור חייל לפני הבאה לערכאה שיפוטית, ל 4 ימים. למעשה, החוק  מיטיב, מוריד ממספר ימים משמעותי ל 96 שעות, 4 ימים, שוטר צבאי יכול לעצור ל 4 ימים לפני הבאה לשופט. במישור האזרחי, היה עד 48 שעות והורד ל 24 שעות.

שגיא צמח טוען ש 96 שעות בצבא, פגיעה במידה העולה על הנדרש. באזרחי, למנוע פשע וכד'
בימ"ש עליון מקבל העתירה, קובע שיש הגזמה במידתיות, וגם עצם ההורדה ל 96 שעות , לא מונע בחינה מחודשת על הנושא. קובע ש 96 שעות זה גבוה, ממליץ ונראה לי שעד 48 שעות, אני לא אבטל מעבר למידתי ואראה אותו כסביר.

בימ"ש העליון, נותן סעד, קובע ש 96 שעות, גבוה וצריך סטנדרט יותר קל, בימ"ש כאן רגיש לקצב התנהלות העניינים, מקציב לצבא, 96 שעות עד חצי שנה אבל מעבר לחצי שנה החוק מבוטל תוך תקווה שהמחוקק יוציא חוק חדש שלא יהיה ואקום.

מה יקרה אם הצבא לא ישנה, האמונה שהמחוקק יענה לדרישת בימ"ש העליון.



פס"ד איתן כבל

בטלו חוק שלם ולא רק סעיף חוק מסויים, פס"ד חדש 3/02 .
העניין חופש העיסוק, תיקון לחוק הבזק, קבע שרשיון וזיכיון לתחנת רדיו ללא מכרז שינתנו למפעיל תחנה כזו במשך 5 שנים ששידוריה נקלטו במרבית שטחי מדינת ישראל. תחנה ארצית ולא אזורית, מי שעמד בהגדרות אלו היה רק תחנה אחת , ערוץ 7. פגיעה בחופש העיסוק, בימ"ש קבע שלא לתכלית ראויה (רק לערוץ 7 ).

בשגיא צמח וגם יועצי השקעות- מעבר לתכלית הראויה, ובימ"ש היה רך.

באיתן כבל – בימ"ש קבע שתכלית החוק לא ראויה ומגמתו תכליתית, אין זמן להתארגנות, הפלת חוק מתכלית ראויה והוא VOID ולא  VOIDABLE , מבוטל כאילו לא היה קיים מעולם.



פס"ד רסלר, 24/01 .
מקרה ללימוד, רסלר עותר כל הזמן בעניין גיוס בחורי ישיבה לצה"ל. בג"ץ פונה לכנסת לחוקק חוק. הכנסת לוקחת ההסדר שהיה קיים בפרקטיקה בלי חוק והופך חוק "שר הביטחון יכול דרך צו לדחות גיוס לצה"ל למי שתורו אומנותו". 

זה היה ההסדר כל השנים, בשנת 1997, השופט ברק היה אמור לתת הפתרון לבעיה זו, טען אני בימ"ש וזה מקרה שמן הראוי שהמחוקק יסדיר, האריכו מספר שנים עד שבכנסת חוקקו חוק המנציח את ההסדר הנ"ל, מחוקק לא הבשיל כראוי, רסלר ציפה שבית המשפט יבטל החוק (לא לתכלית ראויה, פגיעה במידיות)

לפי בימ"ש העליון החוק פוגע בשוויון, גם תכליתו אינה ראויה, כיוון שתכלית ראויה לשמור הגחלת ללמוד תורה, לכן הפטור לימוד תורה הוא לגיטימי, אבל הפטור נותן פטור סקטוריאלי לא רק ללומדי תורה, לא הולם ערכי המדינה, פוגע, מעבר לנדרש.

לפי המחוקק נטען שזה לפרק זמן קצר.

בימ"ש עליון, בפסקה 22 לפס"ד, בהתחשב בקושי הסוגיה, ולנוכח חקיקות אחרות בכנסת (חוק טל)  הכרעתנו לעניין זה אינה נראית רצויה. כלומר מבין שחקיקה בכנסת סבוכה ובמקרים קשים בימ"ש שומר על איפוק. 

הוראות מיוחדות בחוקי הסוד
עד עתה למדנו על פסקת ההגבלה סעיף 4 (חופש העיסוק)  וסעיף 8 (כבוד האדם).
ישנן הוראות בחופש העיסוק וכבוד האדם.
 


עד שנת 1992 לא היה סדר, אבל מה עם חוקים קודמים
דרך אחת התאמת כל המערכת, כל מערכת חוקים מתאימה עצמה לחוקה, כולל החקיקה הקודמת.
דרך שניה, התאמת חלק מהמערכת, רק החל משנת 1992.

מהו הפתרון הרצוי לעניין
בעיות, אין סוף עבודה לבתי המשפט. האם המערכת מוכנה לכך והאם יש לה כלים לכך.
הבעיה הגדולה, משנת  1992 עם חקיקת חוקי היסוד וגם מפס"ד מזרחי 1995, הכנסת יודעת שאם תקבע חוקים לא טובים בימ"ש יפסול, לכן הכנסת מודעת לחוקים שהיא מוציאה ושואלת את עצמה האם פוגע באחת הזכויות (תכלית ראויה, מעבר למידה),


אבל יתכן שיפספס, אבל לאור 3 פס"ד בלבד, המחוקק עירני לחוקים שמחוקק. אבל אם נלך אחורה, יפגע במגזרים שעקרון הסטטוס קוו מחזיק אותם, יכול פגוע ברמת האיזון במדינה, אין זה מצב אידיאלי לחוקה שיוצאת שנים רבות לאחר קום המדינה.

סעיף 10 ,כבוד האדם וחירותו

10,  שמירת דינים 

אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד.

הסעיף זה מכריע לטובת עקרון שמירת הדין. אמת או יציב, יציב עדיף. 

פרשת בנק מזרחי
מדובר בעצם לא בחוק גל אלא בתיקון מסויים לחוק גל. מצב המושבים היה קשה והיתה חקיקה מלפני 1992, ולפי סעיף 10 לא הסתדרו עם החקיקה החדשה והתיקון היה אחרי קבלת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. בית המשפט אומר שחוק גל לפני 1992 והתיקון הוא שמירת דין או שהתיקון הוא חוק חדש שעליו יש בקורת.

לפי פס"ד המזרחי, השופט שמגר, אנו מבינים שהתיקון לחוק זוהי כמו חקיקה חדשה.
כי אם נתחכם תמיד יוכלו להצמיד תיקונים לחוקים אחרים קיימים מלפני 1992, ואז נתחמק מביקורת שיפוטית על חקיקה.

לכן תיקון לחוק הוא כמו חוק חדש.

בשגיא צמח , אפילו אם באו להקל בחוק ולא משנה מה הוא קובע, כל תיקון יעבור תחת ביקורת שיפוטית על חקיקה

חוק יסוד חופש העיסוק נתן פתרון שונה


לשיעור הבא
קרוא שוב את מיטראל
ס 10 לכבוד האדם
מאמר של הלל סומר

הוראות מיוחדות בחוקי היסוד
ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל, פ"ד מט(4) 221, פסק דינו של הנשיא שמגר- פסקאות 1-4, 10-16.
בג"צ 3872/93 מיטראל נ' ראש הממשלה, פ"ד מז(5) 48.
בג"צ 4676/94 מיטראל נ' כנסת ישראל, פ"ד נ(5) 15.
בג"צ 6055/95 שגיא צמח נ' שר הבטחון, פ"ד נג(5) 241, פסקאות 15-17 לפסה"ד.
חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
חוק יסוד: חופש העיסוק.
הלל סומר, הזכויות הבלתי מנויות- על היקפה של המהפיכה החוקתית, משפטים כח, 257-317.
משפט חוקתי-פרופ' יפה זילברשץ 01/12/03


הוראות מיוחדות בחוקי היסוד, בעיקר חופש העיסוק, עיסקת ההגבלה, בנק מזרחי.

שמירת הדינים: בסיס לשני כיוונים: 
1. סדר מאורגן
2. חלק מאורגן וחלק לא (זו הגישה שהתקבלה)

בחוק יסוד חופש העיסוק, היתה גישת ביניים, שמירת הדינים
במקורו החוק נחקק עם חוק כבוד האדם בשנת 1992 , גישת ביניים שלישית, שנתיים של שמירת דינים, לתת שנתיים למחוקק ביחס של שמירת דינים של חוקים ישנים. 
בשנתיים האלו המחוקק יתאים את החקיקה הישנה.

לדרישה של חופש העיסוק. אם יצטרכו שינוים גדולים , יעשו אותם.

בשנת 1994, התברר שהכנסת לא עשתה כלל עבודה בהקשר זה. 

בשנת 1994, שינו את חוק יסוד חופש העיסוק לחוק חופש עיסוק חדש.
2 סיבות עיקריות: הראשונה תובא כעת. מה קבע החוק ב  1994 לעניין שמירת הדינים.

סעיף 10 לחוק חופש העיסוק


10. הוראות שעה [תיקון: תשנ"ז, תשנ"ח]
הוראות חיקוק שאלמלא חוק-יסוד זה (1994) או חוק-היסוד שבוטל כאמור בסעיף 9 (1992), 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. 


סעיף 10 לחופש העיסוק, במשך 8 שנים ,עד 3/2002 ,תהיה שמירת דינים לכל החוקים שנחקקו לפני שנת 1994 . 

אין אותו הסדר לגבי חוק כבוד האדם. 
מחודש 3/2002, אין שמירת דינים בנושא חופש העיסוק. 
כיום אין שמירת דינים לחופש העיסוק גם לדינים ישנים.

הקונצפציה היא כל הזמן, שמירה על דינים אבל רק לפרק זמן מסויים.
במשך השנים הללו, לא הייתה עבודה רבה של המחוקק לדינים ישנים.
הדרגתיות כאן הייתה שונה, שמירת דינים זמנית לישן ולתת למחוקק להתאים את עצמו.

העקרונות החוקתיים הם רק בקשר לביטול/שנוי חוקים (דבר שלא היה ניתן לעשות לפני שנת 1992). אבל יש סעדים אחרים.




למה היתה הבחנה בין חופש העיסוק לכבוד האדם.
1. בישום עמדו מול המפלגות הדתיות, היתה עבודת הכנה בכנסת,  ומכרו להם שחופש העיסוק מאיים עליהם פחות נושא דת ומדינה, לכן היתה אפשרות שם לשמירת דינים רכה. 
בכבוד אדם וחירותו (קניין וכד') ,חששו מסטטוס קוו, דרשו יותר שנים.


פתיחת דיון: אחרי חקיקת דיני היסוד , עו"ד ארליך, מתפרנס ממכירת בשר, חב' מיטראל, מספר פסקי דין בעליון, לעניין חופש העיסוק.


בג"ץ 3872/93 , מיטראל
מיטראל, חברה ליבוא שיווק והפצת בשר. כולל בשר לא כשר.
עד שנות 90 יבוא הבשר לארץ נעשה ע"י הממשלה. הממשלה מחליטה להפריט יבוא הבשר. כל עוד היא יבאה היבוא היה של בשר כשר, למרות שהיה גידול בארץ של בשר לא כשר.
בהחלטת הממשלה להפריט הבשר, לא התנו רשיון היבוא בכשרות, לא הבטיחו שהמדינה תייבא בשר כשר, שלא יחסר במחסנים בשר כזה.
גורמים דתיים מטרפדים יישום החלטת הממשלה. הם מבינים שאם רוצים להביא יבוא של בשר כשר, יש צורך בחוק.

בפועל לא נחקק חוק. הממשלה לא מיישמת את החלטתה. 
מיטראל רוצה לייבא ופונה לבג"ץ לאפשר יבוא כל בשר.

השופט תיאודור אור
נראה לו השיקול הדתי לא יהווה שיקול מונע. הוא נותן החלטה , ליישם את החלטת הממשלה, הטרפוד הקואליציוני לא יכול להיות תכתיב למניעת היבוא, התכלית לא ראויה .


השלב הבא הי


ה צריך להיות שינוי בחקיקה, אנו בשנת 1993 לפני פס"ד מזרחי, והמפלגות הדתיות יכלו ליזום חוק רק ליבוא בשר כשר.

לפי השופט אור, אין לשנות חוק יסוד רק בחוק יסוד אחר. לכן יבוא בשר כשר, היא חקיקה מגבילה. כלומר לפי השופט אור, אפילו אם יחוקקו הדתיים חוק, הוא יפסול החוק.
מכאן הדתיים הבינו שההבטחה שנמסרה להם שלא יהיה שנוי בסטטוס קוו, מחזיר הנושא בחופש העיסוק. ובעקבות פרשת מיטראל הבינו שהאופציה שבחרו הייתה רעה.

יוזמי החקיקה לא הבינו שתהיה בעיה מתחום חופש העיסוק, וזה פס"ד ראשון שנושאו היה בתחום יבוא הבשר. 

לפי המרצה, הבעייה היא של השופט אור, בקשו ממך ומדוע אתה קופץ עם אוביטר, אם תחזרו לכנסת ותבואו עם חוק אני אבטל זאת. לפי המרצה זה היה מיותר, זה הוליד משבר קואליציוני רציני.

אם צריך שריון צריך לשנות את חופש העיסוק ברוב של 61 .נוצר משבר, הדתיים ראו שגם על דברים שהבטיחו להם שלא ייפגעו, פגעו בהם בסופו של דבר.

החלטת ממשלה היא מנהלית, פחות מתקנה, לא מחייבת מכאן ואילך, היא מנהלית, וניתן לתקוף אותה בבג"ץ. אם לא הייתה כלל החלטת ממשלה והיבוא היה בידי הממשלה.
מיטראל יכול היה לטעון לפי חופש העיסוק שהוא נפגע מכך (לפי פס"ד בז'רנו), וכאן הבג"ץ להחלטה 101, שמערכת החלטה 100, לעיכוב יבוא בשר.


השופט ברק, חש במתח, וכותב מכתב לדדי צוקר, שיכולה להיות בעייה גדולה, השופט ברק מציע רעיון, מדינות אחרות כמו קנדה שקבלו חוקי יסוד אחרי הקמתם. קנדה קיבלה חוק יסוד כבוד האדם בשנת 1982. קנדה, מדינה רב תרבותית ומפולגת, חבל קוויבק, קנדה מדינה דו לשונית.
קיימות בה בעיות חברתיות.

הקנדים, פתרו בדרך יצירת OVERRIDE, פסקת ההתגברות.
הרעיון של פסקת ההתגברות, הרעיון החוקתית דורש התאמת חוקים לחוקי יסוד, אבל בישראל אין אידיאל בשל שמירת חוקים, לפי פסקת ההתגברות גם ביחס לחוקים חדשים לא נצליח להגיע לאידיאל.
 
אם עומד לדיון פסילת חוק, היו כאלו (3 פס"ד בחומר הקריאה) אבל יהיו מקרים שאי אפשר שבימ"ש יבטל, לכן לפי השיטה, תחוקק אותו, על אף האמור בחוק היסוד (ידוע שהוא פוגע, לא בתכלית ראויה), תעשה החוק כזמני, עם רוב משמעותי, לפחות רוב של 61 לפרק זמן מסוים. לפי פסקת ההתגברות יש התפשרות.

לפי ברק, אם קנדה יכולה לאמץ העיקרון, גם אנו יכולים לאמץ העיקרון.

ח"כ דדי צוקר ,יו"ר הוועדה חוקה חוק ומשפט,  מציע הרעיון בתיקון של 1994 , ויצא סעיף 8, חוק יסוד חופש העיסוק.

8. תוקפו של חוק חורג [תיקון: תשנ"ח]
(א) הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, (אינה עומדת בפסקת ההגבלה) אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה ;תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר. 

(ב) ההוראה בדבר פקיעת תוקף, כאמור בסעיף קטן (א),(4 שנים) לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה ממועד תחילתו של חוק-יסוד זה.


סעיף 8 , אינו ל 4 שנים, אם יחוקק חוק ספציפי , הוא יהיה ל 4 שנים.
כלומר ברוב 61, להוציא חוק חורג לארבע שנים. ניתן לחדש .אבל החידוש נגמר ב 2002 .

אבל למה שראש הוועדה חוקה חוק ומשפט, יקבל דעת נשיא בימ"ש העליון
הייתה בקורת רצינית על התערבותו של ברק בכתב בהליכי חקיקה. אבל לפי המרצה, סעיף פסקת ההתגברות ייתן תמיד פתרון, רעיון החוקתי צריך להתקדם בקצב, עקב בצד אגודל. המהלך הראשוני נעשה אבל הציבור עדיין לא בשל לכל המהלך. בא ממקום של הבנה.

פרופ' רותי גביזון, חושבת שבגלל זה לא צריך חוקה, כי אם יש דילים ויש קיום בחטא, אז לא צריך חוקה אלא להשתמש בכלים אחרים לדמוקרטיה. 

הרעיון הוא אם כך שהחוקה שלנו היא נזילה.

לפי סעיף 8 ב', איפשר לשריין במשך שנה אחת בלבד ממועד תחילת חוק היסוד הזה, חוקים ללא הגבלה של 4 שנים.
8 (ב) ההוראה בדבר פקיעת תוקף, כאמור בסעיף קטן (א),(4 שנים) לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה ממועד תחילתו של חוק-יסוד זה.

באותה השנה, חוקקו ,"חוק יבוא בשר ומוצריו", נקבע שניתן לייבא לישראל רק בשר כשר.
החוק נתקבל ברוב 61 ח"כ, נקבע בו שהוא על אף האמור בחוק היסוד, כיוון שחוק זה נפל על 8 ב' ולא על 8 א' , החוק לא בוטל לאחר 4 שנים. 
לכן כיום באופן רישמי, לא ניתן לייבא לארץ בשר לא כשר.


המשפט החוקתי שלנו אומר שיש עוד שני סעדים:

1.
פרשנות, לוקח חוק ומפרש אותו באופן חוקתי.

2.
ביקורת על המינהל.  יש לנו פיקוח על המינהל.

חוק עוקף בג"ץ
כשבג"ץ התערב בעניינים מנהליים, או בג"ץ פרש חוק בדרך שלא נראית לציבור, אזי הכנסת צריכה להגיב על פסיקה כזו של בג"ץ. 

זוהי תגובה במערכת של בלמים ואיזונים ולעשות גם חוקים שנוגדים בג"ץ. עקיפת בג"ץ היא למעשה תגובה.



לקרוא
מיטראל 2
גלעד אבני
חירות
בגץ 3434/96 , הופנוג נגד יו"ר הכנסת (לא מופיע)




משפט חוקתי-פרופ' יפה זילברשץ 08/12/03


פס"ד מיטראל השני
עו"ד ארליך מנסה לתקוף מכיוון אחר, חוק כבוד האדם לעומת חוק הבשר.

בחיוב למכור בשר כשר נפגע גם הזכות
1. לקניין (המניות ירדו)

2. חופש דת (לא לאכול ולמכור, רק בשר כשר)
3. פגיעה בשוויון- בשר כשר ליהודים ולא לאחרים.

מיטראל טוען לפגיעה בשלושת הזכויות לעיל

לא כל הזכויות רשומות בחוק. רק הקניין רשום.

מיטראל מחדיר לסעיפים הרחבים בחוק היסוד "זכויות בלתי מנויות" .הן לא מנויות בחוק אבל אפשר להבין אותם בעקיפין מהחוק.

חוק יסוד כבוד האדם וחירותו – חסרים בו זכויות בסיסיות. וארליך, מיטראל, מחדיר אותם לתוך חוקי היסוד, האם זו גישה מקובלת.

יש שני חוקים שההסדרים ביניהם לא זהים .


הרעיון של זכויות בלתי מנויות
להכניס בחוקה חוקים שלא קיימים בה וזה לקוח מהחוקה האמריקאית. 

עם השנים התעוררו בארה"ב צרכים חדשים עם התפתחות.
למשל: זכות בסיסית יציאה ממדינה, בחוקה של ארה"ב לא מצויין בחוקה הגבלת זכות היציאה, אבל בזמן מקרטי, לקחו "גישת הליך הוגן" ודרכו ציינו זכות יציאה מהארץ היא זכות חוקתית, מדובר במסמך שנרצה להכניס בו גם דרך פסיקה של בית משפט. אבל הדוגמה האמריקאית אינה משכנעת, היא בת יותר מ 200 שנים, והיו שינויים רבים מאז. חוקה אינה יכולה לצפות פני עתיד.

לגבי חוקי היסוד שחוקקו בארץ הם בערך בני 10 שנים ויש פרוטוקולים, הזכויות היו בהצעת החוק אם כך למה כללו, הגבילו אותם, האם בימ"ש יכול להתערב, יש טקסט ויכול לפרש כרצוני (גישת ברק)

זכויות בלתי מנויות עולה במיטראל 2 והדילמה אם לתת אותם היא דילמה רצינית.

במיטראל 2 , בימ"ש אינו מכריע בשאלה של זכויות מנויות
למעשה בכל החקיקה הקונסטיטוציונית בימ"ש לא קבע את עמדתו למרות רמזים של ברק, אבל אין פסיקה ששוויון הוא חלק מכבוד האדם.


איך בימ"ש התחמק בשאלת ההכרעה
במיטראל התחמק בגלל קניין שהוא "זכות מנויה" ואפשר להצלבה בין החוקים.
אבל איך בימ"ש התחמק בכל שאר המקרים.

לפי הגישה, אם חש בפגיעה בזכות אדם, הפגיעה אינה סטרילית ובפגיעה אחת יפגעו כמה זכויות
נוספות: פוגעים בערך השוויון, בערך המניות, חופש הדת וכד'. יש אם כך פגיעה במספר זכויות.

מה מעמדם של זכויות בלתי מנויות (שאלות ביטוי, חופש הדת ), שהמחוקק במפורש לא הכניסם לחקיקה, האם בימ"ש יכול להתערב ?

כאן בימ"ש התחמק מהפתרון שהזכות מנויה או לא מנויה , כיוון שזו שאלה קשה, למנוע התקוממות של הציבור כלפיו.

האם הביטוי הוא חלק מחופש העיסוק. 

איך בימ"ש התחמק מזה כל הזמן למרות השאלות הרבות
בפרמידה של חוקה, חוקים, תקנות. יכול לשמור על זכויות האדם מבלי לכלול אותם בחוקה.

חייב חופש ביטוי בחוקה רק לצורך בחינת חוקים. והבעיות שיתעוררו בבחינת החוקים, התעוררו בחופש העיסוק ומעצר, ולא התעוררו בחופש הביטוי. שזה כבר לא המחוקק אלא התקנות. שאלות שוויון , דת, התגלגלו לבימ"ש, יכל היה להתייחס גם מבלי שפוגע בזכות האדם. אם נמצא במינהל (תקנות). לא חייב לכלול בחוקה.
לכן בימ"ש לא נדרש לבטל חוק על סמך זכות בלתי מנויה, אני לא צריך לטפל בחוק. 


פסיקה של בימ"ש עליון הוא בעמדה של חוק והוא יכול לבטל תקנות.

בפס"ד בז'ראנו, משטרה זה מינהל ובימ"ש קבע שלא פוגעים בחופש העיסוק.


אולי הכנסת במכוון אינה עושה חוקים כאלו. הכנסת באופן עקיף מתאימה את עצמה לדרישות החוק. הכנסת לוקחת חוות דעת לפני חוק כדי שלא יפסל ע"י בימ"ש.


השאלה השניה ,האמיתית, בפס"ד מיטראל. הקניין
האם הקניין של מיטראל נפגע במיטראל. התשובה, כן. 

אם מניחים שנפגע מעל המידה הראויה ואם אין פסקת התגברות ואם גם העיסוק נפגע ויש גם פסקת התגברות. 

מה יקרה אם חופש העיסוק מראה תוצאה אחת וכבוד האדם וחירותו מוליך לכוון אחר
לפי בימ"ש נקבע העיקרון 
אם הפגיעה הראשית היא העיסוק והמשנית היא כבוד האדם  > נסתכל בפגיעה בעיסוק. 

כלומר, אין הוא לוקח את פסקת ההתגברות לכבוד האדם. לוקח את העיסוק ומתעלם מהקניין (כיוון שהוא משני) ומתייחס לקניין בפסקת ההתגברות.

קיימת דיסהרמוניה בחקיקת חוקי היסוד כולם. הדבר נובע מכך שאין חוק יסוד חקיקה, איך מקבלים חוקי יסוד, חוקים ,תקנות, מהו מעמדם של חוקי יסוד, חוקים ותקנות. ואם רוצה פסקת התגברות למנוע התנגשות. הוא היה חייב להיות החוק הראשון המקשר בין שאר החוקים.

אבל אם כבר בוצע, יש שתי גישות:
1. לסגור ההבנות , לבצע פסקת התגברות.
2. להוציא חוק יסוד חקיקה שיהיה הבסיס.

פס"ד גלעד אבני
מדובר במינהל מסויים שהוקם לפי חוק רכישת מקרקעין בנגב שמיישם בחלקו את חוזה השלום עם מצריים. שר הביטחון ושר האוצר, ממונים על יישומו.

ראש הממשלה העביר לשר התשתיות את הסמכות לבצע את החוק. ראש הממשלה הסתמך על סעיף 39 ב' ל"חוק יסוד הממשלה" האומר שסמכות הנתונה ע"פ חוק לשר אחד רשאי ראש הממשלה להעביר חלקה או מקצתה לשר אחר.

טענו הסמכות נתונה לשני שרים אז איך ניתן להעביר.

החלק המעניין בפסק הדין, בימ"ש קבע שראש הממשלה יכול לעשות את מה שעשה, חוק רכישת מקרקעין וחוק יסוד הממשלה, בימ"ש הכריע בחוק יסוד הממשלה.

גם בפס"ד נגב, סמכות להתקין תקנות לממונה על התקנים שהיה צ"ל בידי שר. ואילו כאן בג"ץ אומר ההיפך, חוק יסוד הממשלה .

משנת 1980, שדנים בתקפותו, יש פס"ד והכרעה האם בפס"ד מזרחי, כל חקיקת היסוד עלתה לרמה.

לפי פס"ד אבני, חוקתית. חוק יסוד הממשלה נמצא מעל חוק (וזה נוגד את פס"ד מזרחי)
חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, מדבר על מהויות יותר רציניות מאשר חוק יסוד הממשלה שחוקק בשנת 1980. 
השופט ברק: לא ברור מניין יש לו הסמכות לראות החוק הזה כמורם  למרות שהוא משנת 1980 , לפני חקיקת חוקי היסוד  

פס"ד חירות
פס"ד בנושא חופש ביטוי, בנושא הדגל, (אתר בימ"ש העליון)
ג'ינגל בחירות של חירות, לקחו את ההמנון "התקווה" ורשמו עליו בילאדי בילאדי. 
יו"ר וועדת הבחירות פסל הג'ינגל , הגנה על סמלי המדינה, מעניין לחופש הביטוי.

סעיף 137 לחוק הבחירות, כל קובלנה או מחדל לחוק זה נתונה להחלטה של וועדת הבחירות המרכזית, שום בימ"ש לא יזדקק לענין סעד", כלומר, ההחלטה של הוועדה סופית. 

לפי ברק, יש לי סמכות כבג"ץ בחוק יסוד השפיטה ויכול על כן לגבור על סעיף 137 לחוק הבחירות


לקרוא
חירות- קצר ומרתק ,באתר בימ"ש עליון
מופז 

תנועה מסורתית 

בג"ץ 142/89 , לאו"ר, פסקה 27 עד סוף פסק הדין .





משפט חוקתי-פרופ' יפה זילברשץ 15/12/03

פס"ד בג"ץ מנחם הופנונג 3434/96 , שנת 1996
האם המהפכה החוקתית היא על חופש העיסוק או על כל חוקי היסוד

בפס"ד משיעור הקודם, בימ"ש מכניס  אגב אורחא, מהפכה חוקתית לדיני היסוד.
בפס"ד הופנונג  הולכים שלב נוסף. העובדות כמו בברגמן, חוק מימון מפלגה, יש מפלגה חדשה שמקבלת פחות כסף למימון הבחירות, פונה לבג"ץ כיוון שחוק המימון פוגע בשוויון.
אבל כאן, חוסר הסימטריה בין המפלגות החדשות לישנות היה מינימלי.
בברגמן המפלגות חדשות לא קבלו כלל מימון, בימ"ש קבע פוגע בסיכויים להיבחר.

כאן, מפלגות חדשות מקבלות פחות, אבל אין פגיעה משמעותית, בימ"ש רואה כזניח כדי להסתכל עליו.

השופט זמיר, ואליו מצטרפים שאר השופטים
האם ההבדל פוגע בצורה מהותית, פגיעה בשוויון המהותי,  והתשובה שלילית. 
אבל בפס"ד יש אוביטר של זמיר, דרך אחת להסתכל על הבעיה אין פגיעה בשוויון, אבל בכל זאת יש פגיעה בשוויון, אבל השוויון אינו בגדר זכות מוחלטת, אבל מתי הפגיעה לגיטימית, לפי השופט זמיר, יש פסקת ההגבלה.

בפס"ד מיטראל 2, פגיעה בזכויות יסוד.
בפס"ד הופנוננג, השופט זמיר לוקח פסקת ההגבלה לחוק יסוד הכנסת, אבל שם אין פסקת הגבלה. OVERRIDE , אם אין פסקת ההגבלה לסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת, אזי בימ"ש יוסיף.
בחוקה האמריקאית אין פסקת הגבלה, אבל שם נקבע בפסיקה.

הבג"ץ משנת 1996 ,שנה אחרי בנק מזרחי. לפי המרצה האוביטר של זמיר, מעבר לפס"ד מזרחי.
לא הופך לחוקה פורמלית אלא לחוקה מהותית.


דוגמה לשאלה לבחינה 
אם חוזרים לברגמן ועושים חוק מימון מפלגות חדש. בברגמן לא היה רוב של 61 וכאן אם יביאו 61 לחוקק חוק. בחוק היסוד נקבע: אין לשנות חוק זה אלא ברוב של חברי הכנסת, לאור הפסיקה שלמדת , מה דעתך ?

תשובה
לפי דעת זמיר, אפילו אם תביא רוב, אני אפסול. 
אבל מצד שני נדרש רוב, ויש רוב. זה מהלך שהמחוקק היה צריך לעשות ובימ"ש עשה. 
יש שתי גישות להסתכל , להעלות את שניהם.

לציין שיש פסקת ההגבלה (בחוק ? ) ויש פסקת ההתגברות (בחוק ?) ויש אוביטר של  זמיר.



פרשת מופז 92/03 , ערעור בחירות (לא בג"ץ)
תקופת צינון, לקצונה גבוהה, לקראת היבחרותם לכנסת. תיקון חוק הבחירות קרה מס' ימים .


לפני תיקון 7 לחוק יסוד הכנסת, שמאפשר את הרחבת תקופת הצינון.
המחוקק הרחיב 16/7/01 וחוק יסוד הכנסת 23/7/01 ,למעשה , מאפשר תקופת צינון.


טענת מופז
החוק מנוגד לחוק יסוד הכנסת, תקופת הצינון לא יותר מ 100 ימים, כי כך קובע חוק היסוד.

בימ"ש עליון, השופט מצא,
עיגול פינה, ביטול חוק לא מתאפשר אותו רגע ונותנים זמן להתארגנות.
אקט לא כל כך אסתטי אבל לא קטסטרופה.

אבל רואים גם רובד נוסף, רואים מהפכה חוקתית סמויה
טענת מופז שחוק שנוגד את חוק יסוד הכנסת, צריכה להתבטל, לא ברור מאליו.

ברור למצוא שחוק חייב לעמוד בתיאום לחוק יסוד הכנסת 
אם הוא אינו עומד בתיאום, דינו להתבטל.
לפי השופט, אילמלא התיקון המאוחר, מוכן לקבל. 
לפי המרצה, הבג"ץ אינו נקי. 

טענה אחרת חוק הצינון סותר את חוק יסוד הכנסת

1. למה צריך צינון ארוך לקצונה בכירה
לפי בימ"ש אין פגיעה בשוויין, הם בעמדת כוח.

2. שוויון הזכויות להיבחר
לפי בימ"ש- אם מופז היה יודע זאת היה עליו להשתחרר קודם לכן. אבל יש כאן חקיקה אינה מאפשרת חצי שנה.

לפי בימ"ש עליון, 
פוגעים בשוויון אבל התכלית ראויה (קצינים זוטרים מול בכירים) ולא במידה העולה על הנדרש (המרצה אינה מוצאת ההסבר בפסק הדין). 

לפי המרצה, פס"ד זה אינו כמו של השופט זמיר בהופנונג (אוביטר) (בג"צ 3434/96 - ד"ר מנחם הופנונג נ' יו"ר הכנסת ו-12 אח') .
אבל כאן לפי מצא, בשוויון הבחירות . לדעת המרצה  פס"ד לא צודק. יש כאן החדרה של בימ"ש עליון ולא באוביטר.

לדעת המרצה הפסיקה של מופז אינה מוצדקת ושגויה. 
 

ארבעה פסקי דין לוקחים החקיקה קדימה: אבני, חרות, הופנונג, מופז.


סדאם חוסין, משפט בינ"ל
מיוחס לו פשעים חמורים ביותר, פשעים של העולם . מהו פשע בינ"ל. עד מלחמת העולם השניה היו שני פשעים בינלאומיים:
1. פיראטים, פגיעה בים שאין שם ריבונות, מי שתופס יעמיד לדין.
2. סחר בעבדים, חלק גם בים הפתוח ומדינה שתופסת יכולה להעמיד לדין.


סמכות אוניברסלית לפי החלטת מדינות.
עם בסיום מלחמת העולם השניה, 4 מדינות חתמו בלונדון, הקמת ערכאה פלילית לשפוט נאצים.

משפטי נירנברג, הוסכם גם על דין מהותי מה ישפוט: פשעים נגד העולם נגד השלום, פשעים נגד האנושות .
במשפטי נירנברג היו 26 משפטים והשאר בבתי משפט צבאיים, של ארה"ב .


לאחר מכן, היתה מלחמה קרה. בי"ד בנירנברג הגדיר פשעים נוספים, השווה פשעים בינ"ל לפיראטים וכך כל מדינה יכולה לשפוט.

מקרה אייכמן, ביצע עבירות מחוץ לישראל, אבל יש זיקה, מדינה ישראל שפטה אותו כנגד פשעים כנגד עם היהודי (ולא נגד האנושות) .

במקביל, אמנות ג'נבה , מגדירות מי שמפר האמנה ומבצע פשעי מלחמה, כל מדינה יכולה לשפוט אותו .

כמו כן, אמנות לדיכוי מעשי טרור, בין מדינות, אסור לחטוף מטוסים, אסור לקחת בני ערובה. מי שעור העבירה, כל  מדינה יכולה לשפוט אותו.

עם נפילת חומת ברלין, התפצלות אתנית. ביוגוסלביה רצח עם, העברות כפויות , אונס המוני (קונוטציות לפשעי הנאצים) כך גם ברואנדה. מוקמים בתי דין לשפוט הד-הוק.

סאדאם חוסין, ביצע פשעים נגד השלום , פשעים נגד האנושות , פשעי מלחמה.
אבל מי יעשה איתו צדק:
1. ישראל יכולה להעמיד לדין כיוון שתקף. 
2. אפשרות אחרת להוביל מהלך להקמת בי"ד בינ"ל הד-הוק. 

3. אפשרות אחרת להעמידו לדין בעיראק, ולהבטיח הליך משפט הוגן.

4. אפשרות, בי"ד בינ"ל פלילי קבוע בהאג, עיראק לא חתמה על האמנה כמו ארה"ב וישראל, אבל לא יחול על על פשעים מלפני 1/1/2002.



לקרוא
פס"ד לאו"ר, 142/89, פיסקה 27 עד הסוף.


סעיף  6  עקרונות יסוד ככלי פרשני
     בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, פ"ד ז' 871.
  
בג"צ 680/88 שניצר נ' הצנזור פ"ד מב(4) 671.
 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.
משפט חוקתי-פרופ' יפה זילברשץ 29/12/03

עד עתה התאמת מערכת החוקים למערכת החוקתית ולחוקי היסוד


פס"ד לאו"ר,  142/89 פסקה 27 עד הסוף, השופט ברק (לקרוא)
בסוף שנות ה 80, לפני חוק יסוד כבוד האדם, הבג"ץ דן בחוק מימון מפלגות שפוגע בשוויון
לא טכני כמו ברגמן (רוב 61) אלא מהותית 
חוק שמנוסח טוב יותר אבל במהותו נוגד חוק יסוד.
כיום מכניסים את פסקת ההגבלה.

מדוע חוזרים ללאו"ר, תפיסה עקרונית של השופט ברק.
"מה תוקפו של חוק הסותר עקרונות יסוד, אם יש חוקה נוקשה חוק אינו יכול לפגוע בעקרון השוויון. פס"ד זה היה לפני חוק יסוד כבוד האדם, יש לזה נפקויות גם כיום לכך ששוויון לא נכלל בעקרונות היסוד. גם כיום אין לנו הסדרה של עקרונות יסוד בחוקי היסוד.

שאלה נוספת של ברק, שמתעוררת בבג"ץ ירדור לענין פסילת רשימת אל-ארד לכנסת בשנות ה 60 (יעקב ירדור נ' יושב-ראש ועדת הבחירות המרכזית ע"ב 1/65) אם אין חוקה נוקשה ואין חוק יסוד רגיל, והשאלה אם נחוקק חוק שנוגד את השוויון ומה קורה אם חוקה נוגדת את עקרונות השוויון, מעלה דיון.


מה קורה אם החוקה נוגדת את עקרונות היסוד. לפי ברק השאלה לא חדשה, מדבר על אנגליה שלא קיבלו גישה שיש עקרונות שגוברים על עקרונות הפרלמנט, כלומר אין לשנות באנגליה אפילו אם נוגד (כיום יש שם שינוי) 


לפי ברק, ברמת העיקרון, כל מה שלמדנו בעניין החוקה עד עכשיו, כפוף לעקרונות שגם חוקה שלא תוכל לעמוד או להבחן, בסדר עד נקודה מסויימת וממנה לא יהיה בסדר, פסקה 30, חלק אחרון, מצטט את שמגר

לפי השופט ברק  3 מסקנות מתבקשות

1.
קיימת אפשרות שבימ"ש יצהיר שיכול לפסול חוק, פוגע בעקרונות יסוד.
תפקידה של השפיטה לשמור על החוק. כלומר אפשר לבטל חוק שנוגד חוקה גם אם אין חוקה. בימ"ש יכול לבטל חוק גם בהעדר חוקה. 


2.
על פי התפיסה המשפטית אין בימ"ש מבטל חוק, פותח בארץ ומשקף קונצנזוס, 
אין בימ"ש לוקח על עצמו הסמכות. בימ"ש מוסמך גם בהעדר חוקה אבל יש מסורת והסכמה שלא לוקח על עצמי, לא נהוג כך ולא בגלל שלא יכול.

3.
לפי השופט ברק, לא לחכות לשנת 1992 למהפכה חוקתית, ועוד לפני המאמר שלו משנת 1995, הוא אינו מוכן שיחקקו חוקים שנוגדים לשוויון, בריטניה אנה מסורת בלעדית, וקריאה למחוק שצריך להשלים ואם לא יעשו ובימ"ש יכול להכניס ערכים גם כשאין חוקה כתובה, ואולי יכול גם לפלוש לחוקה גם שנוגד לערכים.
יש כאן אוביטר, לגישה שלו שתבוא בהמשך.



נכון להיום, מקטע זה אנו לומדים אם יגיע חוק ברמה של חוקה  שלא יכול לחיות איתה, אנו נשנה.


בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, פ"ד ז' 871.

פס"ד שהוא מסד של משפט חוקתי ישראלי, עם זוויות רבות, של השופט אגרנט.


בשנת 1953 , שר הפנים מפעיל סמכות לפקודת העיתונות המנדטורית, חקיקה מנדטורית, 19 א 2 לפקודת העיתונות, נציב עליון (במקרה שלנו שר הפנים) רשאי לסגור עיתון לתקופה שיקבע אם נושא המופיע בו פוגע בשלום הציבור.

שר הפנים מורה לסגור שני עיתונים, בעיתון הארץ פורסם שישראל תיתן לארה"ב  200,000 חיילים אם זו תלחם בברה"מ וזה באישור אבא אבן. שני העיתונים ביקשו לפרסם בקשר לכתבה זו "ממשלה מספסרת דמנו", ושר הפנים סבר שזה יפגע בציבור ואין לפרסמם.

שמירה על בטחון המדינה ע"י מניעת הדמורליזציה של הצבא אבל מולה עומד העיקרון של חופש הביטוי. מהי מלאכת האיזון? 

בסעיף 19, עלול לסכן את שלום הציבור, מופיע בחוק.
אבל היכן מופיע חופש הביטוי, במשפט הישראלי, הדבר אינו כתוב.

איך אגרנט מתמודד עם כך. כי עקרון יסוד זה היה צריך להיות מהוגן בחוק.

חופש הביטוי נקבע ע"י השופט אגרנט בתוך פסק הדין קול העם.
למדינת ישראל לא היתה חוקה כתובה, בימ"ש עליון קבע בפסיקתו את עקרונות היסוד והפך אותם לנורמות משפטיות המחייבות במשפט הישראלי. 
בשנת 1949 בימ"ש פסק בפס"ד בז'רנו בעניין חופש העיסוק, וכך גם בפס"ד שלפנינו.

כלומר, תפקיד בימ"ש עליון לקביעת עקרונות חוקתיים, הופך נורמות מהרצוי, לנורמות משפטיות מחייבות במדינת ישראל (כל חופש העיסוק, ההתאגדות, יציאה מהארץ וכד').



השימוש, בעקרון היסוד, בקול העם, נעשה לצורכי פרשנות
צריך לנפוח חופש הביטוי לתוך המונח הזה, אם רוצה להגן על חופש הביטוי, לעניין סגירת עיתון, רק אם קיימת ודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה ורק אז נגביל את הביטוי.


בשל עקרון חופש הביטוי, הפך לחלק מימוש החוק, ולכן ביטל השופט את סגירת העיתונים.

כלומר לפי השופט אגרנט, יש חופש ביטוי במשפט הישראלי אבל אם תהיה וודאות גבוהה שתהיה פגיעה בביטחון, רק אז יאפשר השופט לבטל את חופש הביטוי.

לפי אגרנט, בארה"ב להגביל חופש הביטוי סכנה ממשית קרובה, כמעט מלאה. השופט אגרנט מוכן להתרחק מהפסיקה האמריקאית.

אבל השופט אגרנט התעלם מהמבחן האמריקאי, בגלל מצב החירום שהיה בארץ.

מבחן שונה יכול להיגזר מזכות שונה ואינטרס שונה, אם יש אינטרס פחות מביטחון, יכול להגביל הזכות. אם הזכות פחות חשובה (למשל זכות התנועה שפחותה מזכות חופש הביטוי).

בפועל העיתונים לא נסגרו אפילו לא ליום אחד.
השופט מרכך, בנסיבות הללו ועד כאן רובד אחד, מפרשת קול העם.

עולה מפסק הדין

·   וודאות גבוהה.

·   חופש הביטוי ככלי פרשני.


מדוע קובע השופט אגרנט שחופש הביטוי הוא עקרון יסוד
במשטר דמוקרטי, חופש הביטוי הוא חשוב. בדמוקרטיה השלטון נבחר, שלטון מעביר מסרים,  צריך לשמוע ולהשמיע כדי שידע במי לבחור. לכן חופש ביטוי הוא חשוב בדמוקרטיה אם אפשר לבחור ללא דמוקרטיה.


ארה"ב נחשבת למולדת זכויות האדם אבל היה בה גם עבדות שבוטלה רק לאחרונה. במשפט אמריקאי קיים עונש מות .  אבל למה משפט אמריקאי מוביל בנושא זכויות האדם.

במשפט האנגלי היתה מלוכה ולא יכולת להתנגד לשלטון ולמלוכה.



בנוסף לרעיון זה, לחופש הביטוי:

1.
הרעיון הדמוקרטי בהיבט הפוליטי, שהוזכר. (הראשון והעיקרי)
קיימים עוד שלושה רעיונות, לשמירה על חופש הביטוי:  (בסדר יורד).

2.
במדינה דמוקרטית שהשלטון הדמוקרטי, לאפשר לאדם לחיות כבן חורין, מימוש האוטונומיה של הפרט, וזה בא מזכותו לדבר , לשמוע ולהשמיע, זה כנגזרת של משטר דמוקרטי צריך להעניק לכל אדם ואדם.

ברעיון הראשון, צידוק לדמוקרטיה בהיבט הפוליטית, כאן הנדבך רחב יותר כולל ביטוי מכל סוג שהוא: כלכלי, מסחרי וכד'.

3.
אלמנט סוציאלי חברתי, עדיף לאפשר לכל אחד להגיד הכל , למנוע ויכוחים ופעילויות אלימות. אבל ביטוי לא תמיד מרגיע ומונע אלימות ולעיתים הוא יכול להצית ולהביא לאלימות.

4.
חקר האמת והטענה שחופש ביטוי והיכולת לומר כל דבר זה לגיטימי
שוק חופשי של דעות ובשוק כזה סופה של האמת לצאת.


לקרוא סעיף  6  עקרונות יסוד ככלי פרשני
 בג"צ 680/88 שניצר נ' הצנזור פ"ד מב (4) 671.
 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.
 פורז

 זנדברג
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פרשת קול העם  היו שלושה מהלכים
1. בימ"ש עליון עצמו קובע הזכויות והפך אותם לחלק מהמשפט הישראלי חלק מהדין המצוי.

2. מדוע הזכות צריכה היות חלק מחופש הביטוי.

3. הפרשנות בישום של זכות הביטוי.

משפט חוקתי היה קיים גם לפני 1992 גם בכלי הפרשנות, וכלי הפרשנות ממשיך לעמוד מצד כללי (עיגון, בחוקי יסוד ובשאר החקיקה) 

אינטרסים שמייצבים את חופש הביטוי 

1.
אינטרס עצמי
2.
חופש האמת


יש עוד 2 אינטרסים: 

3.

אינטרס סוציאלי
אינטרס סוציאלי, כרציונל לחופש הביטוי אין חברה שאין בה מתחים, 
מה עושה עם המתחים: נקודת המוצא אם ניתן למתחים לצאת שבדיבור נמנע אלימות, לכן חופש ביטוי אפילו אגרסיבי עדיף על אלימות.

אבל התיאוריה אינה עומדת בבחינת המציאות, שלילתה נעשתה באקדמיה ברצח רבין.
אחת הטענות שבימ"ש לא עצר דיבור קיצוני להסתה והמרדה, לא גרם למתח פני מי להשתרר אלא לליבוי יצרים והביא לטרגדיה גדולה מאז הקמת מדינה. אבל איך ננקז מתחים, ניתן לומר שחופש הביטוי האיץ רצח רבין.

חופש ביטוי פוליטי והגבלה הוא נושא רחב.

4.
חקר האמת
טיעון נוסף לחופש הביטוי של השופט אגרנט שלקח הרעיון מארה"ב, חקר האמת Free market place .

מהו היקף ההגנה על הביטוי

האם כשמישהו מפיץ שקרים כמו פרוטוקולים של זקני ציון, האם האמירות הללו הם ביטויים שעליהם נגן בחופש הביטוי.
אם הרציונל של חופש הביטוי היא חקר האמת, אזי תהיה הגנה גם על הפרוטוקולים כי אנו יודעים שהם שקר ועלילות. אם כך למה להגן
בחופש הביטוי לא תתעסק עם אמת שקר, דעות צריכות לשוט בשוק החופשי של דעות Free markets of idea וסופה של האמת לנצח.

זה הבסיס לג'נין ג'נין, בהחלטה של השופטת דורנר 
ההחלטה של בקורת מועצת סרטים לפסול הסרט נבעה מהמחשבה שסרט שהוא שיקרי וע"פ הוועדה אם יקרינו השקרים יפגעו ברגשות של הלוחמים ובני המשפחה של החיילים שנפלו .

היוצר, מוחמד בכרי עתר לבג"ץ , החלטה בלתי סבירה.
השופטת דורנר , לא רוצה להתעסק אם אמת ושקר, חופש הביטוי לדעתה, כולל גם שקרים,
כל אחד ישמיע דעתו, יכין סרט אחר, יגיש תביעת דיבה, Free markets of idea. 


הדיון כאן הוא גדול, נזק בדבור ואמירה, יכול להיות בלתי הפיך ולא ניתן להחזיר
האם קיים חוק חופשי של דעות, לא ברור .

חיילים צריכים להוכיח שאינם רוצחים ולא בצעו רצח עם. נזק לביטחון המדינה, דמורליזציה, מדינה צריכה לתת הגנה שאיני פושע מלחמה. האם חופש הדעות לא מעמדה של כסף וכוח להשמיע הדעות.

השופטת פרוקצ'ה אמרה שהסרט שקר ושהיא מאמינה לחיילים שלא היה טבח.
עם כל הסימפאטיה צריכה להיות שמירה על הדמוקרטיה.

בארה"ב אין צנזורה. באירופה יש צנזורה. את הצנזורה עושה החוק ולא בימ"ש. 
כאן, בימ"ש  מבטל הצנזורה.


לדעת המרצה
המקרה בעייתי כולל הטענות של השופטת דורנר.

נושא ביטוי פורנוגרפי אינה נכנס לחופש הביטוי
תפיסה ראשונה מוסריות, נוגד עקרונות דת .
עקרון שני עמדה פמיניסטיות, "החפצה" (חפץ) של גוף האישה.

פס"ד שניצר נגד הצנזור, השופט ברק, בג"צ 680/88 שניצר נ' הצנזור פ"ד מב (4) 671.
בגץ שניצר מיישם עיקרון קול העם, מניח את העקרונות של חופש הביטוי במסגרת פרשנות של חקיקה מנדטורית.

עיתון חדשות רצה לפרסם ביקורת על ראש המוסד ,שמו ופעלו והעדר תפקודו. 


התברר שיש חקיקה מנדטורית, תקנה 97, תקנות ההגנה משנת 1945 
חייבים להגיש כל חומר בכל נושא, לפני פרסומו לצנזורה. החוק רחב, התקנה אינה נאכפת לאנשים פרטיים (ספרים) .

יש הסכם בין הצנזורה בין העיתונות ,לעיתונות כתיבה חופשית למעט בנושאים ביטחוניים רגישים. בנוסף לחקיקה הצנזור רשאי לפסול פרסום שעלול לפגוע בביטחון המדינה.

הצנזורה ביטלה ושניצר הכתב ערער בבג"ץ, "עלול" לפגוע בביטחון המדינה, צריכה להיות וודאות קרובה וממשית לפגיעה בביטחון המדינה מצדיקה פסילת הכתבה. 
הצנזור החליט לפרסם הכתבה למעט שמו של ראש המוסד, שפירסומו עלול לפגוע בביטחון המדינה.

בבג"ץ שניצר, קטעים יפים, תיאור של בג"ץ להיותנו מדינה עם חקיקה מנדטורית, הפרוש צ"ל עם האופי והפרשנות של המדינה. 

כאן, הגנה דרך עקרון הפרשנות.


בגץ אברהם פורז נגד ראש העיר ת"א, השופט ברק (בג"צ 2994/90 פורז נ' ממשלת ישראל פ"ד מד(3) 317)

פרשנות מנפיחה ומפתחת פרשת קול העם. עם עשייה בפאזה ברמה אחת גבוהה יותר.

בחירת הרב לאו לרב העיר ת"א, אסיפה בוחרת מורכבת , שליש נציגי וחברי המועצה, מועצת העיר ת"א עתרה לבג"ץ למה העיריה בחרה לאסיפה הבוחרת רק גברים. 
העותר פורז, שהיה חבר מועצה בעירית ת"א.

מה אומר החוק
אין תשובה מי הם צריכים להיות אלא ששליש יהיו נציגי העיריה.

בתקנות רשום שמתוך השליש צריך להיות חצי ספרדים וחצי ספרדים אבל אין התייחסות לנשים בחוק ואין פתרון לשאלה האם ניתן לכפות על העיריה.

צריך לבדוק את כוונת המחוקק בהצעת החוק 
חוק שירותי הדת הדתיים, הצעת חוק ודברי הסבר בכרך …. . הצעת החוק במקרה זה רק גברים זכרים מעל גיל 25 יכולים לבחור.
זה היה בהצעה ולא בחוק, כאן הכנסת לא רצתה להפלות.


כוונת החוק היתה לא לייחד הנושא רק לגברים אחרת היו אומרים את זה במפורש.

לפי השופט ברק,
נכון שזה מה שהמחוקק התכוון לבוגרים, אבל לפי הפרשנות לנושא בחירת רב יש בעייה : ישנם רבנים שלא יעמידו עצמם לבחירה אם בו יצטרכו להיבחר ע"י אישה, היגיון הפרשנות אומר לא להכניס נשים אבל כוונת המחוקק היתה לא רק גברים.

וממשיך השופט ברק
יש במקרים כאלו, "תכלית כלליות" , חייב להנפיח בחוק, שוויון בין המינים, יש בעיה בישום אבל עדיין מחיוב, מטריה שמסוככת מעל ספר החוקים, העל חוקי היסוד וצריך לנפוח אותם. 

הבג"ץ היה עקרוני, בסוף נקבע שגם נשים יכולות לבחור.

שלושה נושאים בקורס

·  חוקי יסוד ובקורת על חקיקה

·  פרשנות לאחר חוקי היסוד - פס"ד גנימאת ומיטראל

·  הסעדים החוקתיים, עקרונות החוקתיים מול המינהל.
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הנושאים בהם עסקנו
במשולש החוקתי, הערות לענין הפרשנות ובקורת שיפוטית על המינהל.

בנושא הפרשנות
קביעת העיקרון החוקתי והזרמתו לחקיקה מנדטורית, קול עם , שניצר .
ופורז אותה הטכניקה.

הנושא היום נסקור דרך שני פס"ד: פס"ד גנימאת , ופס"ד זנדברג

תחום זכויות פרוצדורליות
זכויות במשפט של עצירים, אסירים, מעצר. 
שאלת המעצר היא שאלה מרכזית.

באמריקה זה מעוגן בחוקה בזכויות במעצר, זכות שתיקה

שאלת מעצר עד תום הליכים בכלל, והשאלה בעצירה עד תום ההליכים מבחינת החומרה.

שאלת המעצר עד תום ההליכים
היא משמעותית, ולא היה הסדר בחוק למעצר אדם למעצר עד תום הליכים .

שלילת חירות ולא היה חוק.


מתי נשלול חירות:
יכול להמשיך ולהזיק ולהרע, יברח, העלמת ראיות ושיבוש הליכי חקירה.

האם עצם העובדה שהוא נחשד בעבירה חמורה זו סיבה מצדקת לעצור עד תום ההליכים.

הפסיקה בעניין הזה הראתה מחלוקת בין ברק ואילון. 
מעצר עד תום הליכים בגין חומרת העבירה
היתה מחלוקת בפסיקה, ולא היה הסדר בחוק עד 1988 .

בפסיקה היתה מחלוקת בין ברק לאילון.


ברק פסק
זה לגיטימי לעצור עד תום ההליכים בגין חומרת העבירה.
הנימוקים: להרתיע עבריינים, יצור אימון במנגנון המשפטי.

השופט אילון
אין לעצור רק בגלל החומרה, הסתמך על משפט עברי, אין ענישה ללא הרשעה.

הביקורת הנ"ל אינה בפסק הדין גנימאת , אלא כרקע לפס"ד


בשנת 1988, תוקן חוק סדר הדין הפלילי
הוסיפו בו סעיף שדן במעצר עד תום הליכים. 
סעיף 21א. עם שני תתי סעיפים.


1.
מעצר עד תום הליכים 
בחשש להיעלמות הנחשד , 
בגין חשש לגרימת נזק 
ובגין חשש שישבש הליכי משפט.

2.
התת סעיף השני, 
מנה רשימה של עבירות חמורות שבגינן מעצר עד תום הליכים.



התעוררה שאלה נוספת, האם יש זיקה בין תת סעיף 1 ל 2 .
האם רק עבירות חמורות או סתם חשד לעבירה חמורה, וגם כאן מחלוקת:


ברק: קורא החוק פשוט
חלק 2 , מדבר על סכנות יש עבירות חמורות במיוחד,
חלק 1, ונעצור עד תום הליכים. ולדעתו קיבלו את דעתו.


השופט אילון, קורא החוק אחרת,
גם בעבירות חמורות בהם נחשד, אם לא פוחד שיברח, או ישבש, לא נעצור עד תום הליכים.

השוני בין שני הסעיפים לנטל ההוכחה:
אם עבר עבירה חמורה ועצרו אותי,
כשהעבירה חמורה נטל ההוכחה על הנאשם,
ולפי אילון, אם עבירה לא חמורה, המשטרה צריכה להראות שהוא מסוכן, ולכן יש שני סעיפים.

כל זה רקע, למשפט גנימאת.




בש"פ 537/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט(3) 355 
השופטת דורנר, השופט ברק, השופט חשין.

גנימאת נעצר עד תום הליכים, יחסו לו גניבת רכב, לא אחת מהעבירות המנויות בתת סעיף 2 . 

בימ"ש החליט לעצרו עד תום ההליכים בגין העובדה שגניבת מכוניות נעשתה מכת מדינה (ולא בגלל שישבש, יברח).
הוא ערער לבימ"ש עליון שלא נכנס לשני תתי הסעיפים.

בימ"ש עליון קבע שמכת מדינה אינה נימוק לעצור עד תום הליכים.
בימ"ש מחוזי ושלום קבעו שיהיה עצור עד תום הליכים, בגלל שחמור.



בעליון נקבעו 3 דברים:
1. לשחרר גנימאת , לא נכנס ל 21 א' ולא ל 21 ב',  עד כאן הרציו

עוד שני דברים באוביטר.


א.
חומרת עבירה אינה עילה למעצר.

ב.
ברק, דורנר וחשין, מסכימים לפרשנות אילון לסעיף 21
סבורים שגם בעבירה חמורה  לא יכול להחזיק במעצר אם אינו מהווה סכנה.
לכן לפרש 21 א 2 , ככפוף, שיפגע, ישבש.


הנימוק של ברק לשינוי, (פוסק אחרת), 
לפי ברק, עד עכשיו לא היה חוק יסוד כבוד האדם וחירותו,
כעת כשיש חוק ואין שוללים חירות אדם במעצר באופן שרירותי למעצר סתם, 
צריך לפרש שונה גם החוקים הישנים.

המשמעות: 
ברק רואה חוק כבוד האדם וחירותו, כחוק שנותן כלים לשנות בצורה משמעותית פרשנות של חוקים. 
משנת 1992 מותר לי אם חושב שנחוץ או שזו הפרשנות הנכונה. 

השופט אילון בתגובה לפס"ד
למה לא תגיד שפגעת בפרשנות ושהרעיון נמצא בתפיסה היהודית, תפרגן קצת למשפט העברי.

השופט חשין, דוגל בשיטת אילון, המדינה הדמוקרטית לא הוקמה 1992, זה רעיון דמוקרטי ולכן אין לעצור.

השופט אילון נשא דגל זכויות אדם ועצירים יותר משופטים אחרים.
לטענתו בגלל שהוא בעצמו לא היה מעולם קטיגור. עיסוקו של אדם קובע את דעותיו של האדם.


בפס"ד גנימאת
עוסק בזכויות עצירים אבל גם נותן תובענה משפטית, שנכון להיום בעיה חוקתית ובכלים
ברק לוקח זכויות היסוד, דרך פרשנות ואפילו משנה הפרשנות של עצמו.

ברק , בפס"ד בית יולס וקסטנבאום, להכניס למשפט הפרטי, הסכמים יש לכבד.
ברק לקח פרשנות רחבה של חוקים ופרשנות ומכאן מושמעת טענת עו"ד שהם לא יודעים איך בימ"ש יפרש החוק.


בג"צ 4562/92 אליעזר זנדברג נ' רשות השידור, פ"ד נ  793

פס"ד הבא, לעניין הפרשנות 
אינפלציה גבוהה וחקיקת חוק ייצוב המחירים, לפיו תחול הקפאת על מחירים ושירותים ושירות הניתן ע"פ דין. 
מכאן הקפאה על אגרת טלוויזיה. רשות השידור העלתה האגרה. קריב שילם וביקש החזר של ההפרש, ההגדלה היתה בניגוד לחוק היציבות

בימ"ש קבע שצריך להחזיר לו הכל. אבל חששו מגל תביעות ולכן קבעו "חוק תשריר" , האגרות בעד החזקת מקלט רדיו או טלוויזיה שנקבעו לשנים 1985 עד 1992 הן תקפות לכל דין ולכל דבר ועניין מיום קביעתם. אבל אם נקבע ספציפי בבימ"ש שיש להחזיר אזי יחזירו. 
אבל בדינמיקה רשות השידור 100 + 20 הפך להצמדה ריבית וקנסות

באה העתירה הנוכחית, שטוענת שהחוק לכן אינו חוקתי, פוגע במידה מעבר לנדרש.

בימ"ש קבע שלא ישלמו קנסות, אלא ריבית והפרשי הצמדה. להביא לערך ריאלי. 


התובענה החשובה לענייננו
בימ"ש בחר להגיע לתוצאה מבלי לבטל החוק
קבע שחוק התשריר כולל רק ריבית והצמדה  ולא קנסות (פירוש מצומצם).

לפי ברק, קיימת פרשנות רחבה ופרשנות צרה
הפרשנות אינה פשוטה. עדיף להגיע לצמצום בדרך פרשני על פני ביטול כולו או חלקו.(שאלת חוקיותו ובפרשנותו על פני אי חוקיותו ופרשנותו).

אם בצורה סבירה של פרשנות נגיע לתוצאה סבירה
כל עוד שניתן להגיע בדרך פרשנות נעדיף הדרך הפרשנות.
נעדיף פרשנות על פני התערבות בחקיקה.


יחס בין עקרונות חוקתיים לבין המינהל, כלל ההסדרים הראשוניים


אנו יורדים בפרמידת הנורמות לטרפז השלישי מתחת לחוקה וחוקים, מינהל מבחינת התקנות.

ברור שיצירת נורמות לנווט חיי אזרחים במדינה נקבעת ע"י המחוקק שנבחר ע"י העם לכך.
אבל זה פיקציה.

1.
האנשים בכנסת הם פוליטיקאים והתכנון צריך להיות מקצועי, מיסוי דורש מומחיות, ואת זה אין לחברי הכנסת.
הצד המקצועי אינו נמצא בכנסת אלא במשרדי ממשלה, לפי מומחיות , השכלה, ניסיון מצטבר וידיעת התחום בו הם עוסקים.

2.

בעיה טכנית, אין אפשרות מעשית שהכנסת תסדיר את כל ענייני החיים. 
המשפט הגרמני התמודד עם זה, דוקטרינת הנחיצות, חשיבות Essentiality


דוקטרינת הנחיצות, חשיבות Essentiality
בגישה זו, 
הנורמות המרכזיות תקבענה ע"י המחוקק, הכנסת
והנורמות המשניות של ביצוע תיקבענה ע"י המחוקק השני.
דברים חשובים בחוק והדברים הפחות חשובים יקבעו בתקנות.

פרופ' הנס קלינגהופר, גיבש לשתי הנורמות.
פרופ' ברק שהיה אז ד"ר ותלמידו של קלינגהופר, בשנות ה 60, כתב מאמר "כלל ההסדרים הראשוניים", לענין יחס בין חקיקה ראשית לחקיקת משנה

הדוקטרינה של קלינגהופר אנו רוצים להגיע אליה אבל לא תמיד נגיע.
לא תמיד דברים חשובים בחוק והדברים הפחות חשובים נקבעים בתקנות.
לכן צריך לשאוף לכך, תוך מנגנון פקוח על חקיקת משנה שלפחות בדברים חשובים תהיה פיקוח פרלמנטרי על פני חקיקת משנה.

לפעמים זה עובד בצורה אופטימלית 



שלושה סוגים של חקיקת משנה

1. לביצוע חוק
2. בנוסף/ ליד החוק
3. חקיקת משנה בניגוד לחוק.



למשל חוק איסור גידול חזיר
קובע אין לגדל בארץ חזיר, ובסעיף 6 נקבע שחזירים שגדלו בארץ דינם מיתה .
סעיף 6 מסמיך המחוקק המשנה דרכים להשמדת החזירים.
זו דוגמה שההסדר הראשוני נקבע בחוק (אסור לגדל, צריך להשמיד) והתקנות יראו איך להשמיד.

אבל רוב התקנות אינם עומדים בהסדר זה
"תקנות שאינן ברי ביצוע", "מחוץ לחוק" ,

מחוקק ראשי קובע מסגרת רחבה ומחוקק המשנה מכניס התוכן.


לדוגמה, פתיחת בתי עינוגים בשבת לפי דיני עיריות. 
חוק ההסמכה "כל עירייה תקבע לעצמה פתיחת בתי עינוגים והכלים.

כלומר ההסדר  לפי מחוקק המשנה, קובע מנגנון מפורט וראשוני לשאלה עקרונית של אורח חיים. כלומר ההסדר הראשוני עובר ויורד ממחוקק ראשי למשנה.


דוגמה אחרת חוק המטבע, הגבלות להוצאת מטבע זר,(שהיה בעבר)
ההסדרים כולם נקבעו ע"י בנק ישראל, ויותר ספציפי, ע"י הממונה על מטבע חוץ שקבע אורח חיים כלכלי.


מה עובד בשטח, בנושאים מסוימים יש הקפדה מיוחדת שיהיו בחקיקה ראשית:


· דיני עונשים

· זכויות האדם.



לזכויות האדם
לפי החוק המקורי, סעיף 8, אין פוגעים בזכויות של חוק זה אלא בחוק .
לאחר שנים הבינו שאין פוגעים בחוק אינו אפשרי, לכן שינו סעיף 8 ,"מכוח הסמכה מפורשת בו". לא יכול לעבוד שכל הפגיעות יבואו מהמחוקק ויכול לבוא ממחוקק המשנה.


לדיני העונשין
אין להרשיע אדם ללא מקור מאורגן בחוק .
אבל לדינים של חטא, עד שנה אחת (עבירות תעבורה ועבירות  כלכליות זניחות) ניתן בחקיקה משנה אבל באישור של וועדות הכנסת (עין פרלמנטרית ולא חקיקתית)



חקיקת משנה בניגוד לחוק, תקנות לשעת חירום
תקנות לשעת חירום, כוח רדיקלי של השלטון
נשתמש בו במקרים קיצוניים למטרות מסויימות, ולפרק זמן מוגבל.

התקנות לשאר חירום, מפירות בעצם על כל הפרמידה שלמדנו עליה .

לקרוא תקנות לשעת חירום, כלל ההסדרים הראשוניים,
בג"ץ רסלר 910/86 רק מה שצויין. לעניין גיוס בחרי ישיבה לצה"ל.
בג"ץ רובינשטין.
תקנות שעת חירום. 9 לפקודת סדרי שלטון ומשפט.
סעיפים 38-39 לחוק יסוד הממשלה.

משפט חוקתי-פרופ' יפה זילברשץ 19/01/04

בשיעור הקודם דנו
בשיח החוקתי יחס בין חקיקה ראשית לחקיקת משנה, בין חוק לתקנות.
הדגמה כיום ע"י פס"ד גיוס תלמידי ישיבות לצה"ל.

תהליך מעניין בהקשר הנ"ל, משתלב למה שלמדנו,
 חוק שרות ביטחון, קובע : שר הביטחון רשאי אם ראה לעשות כן מטעמים קשורים צרכי חינוך, …, או מטעמים אחרים לדחות בצורת ההתייצבות לשחרות בטחון.

גלגולו של תהליך גיוס בני ישיבה לצה"ל כפריזמה להתנהגות בימ"ש
הדיון בנושא החל עוד בשנת ה 60. בדיונים הראשוני של שנות 60 :
בימ"ש טען לא שפיט, לא נכנס לענין.
הנושא גם נחסם גם באי זכות עמידה, האם יש לי מעמד.


משנפרצה זכות העמידה, עדין עמד נושא השפיטות, והיו עתירות נוספות, 1987 .


בג"ץ רסלר 1987,
בבג"ץ היו שני טיעונים עם אחד מהם הבג"ץ הלך ואת השני הקפיא.\

קו טעון אחד
הטענה: אי גיוס בני ישיבות לצה"ל פגע בשני ערכים: שוויון וגם בביטחון המדינה. 
כנגד זה עמד כערך, אי גיוס כדי שתלמיד ישיבה ילמדו.

קו טיעון שני
לפי סעיף 8, ניתן לפגוע בזכויות יסוד , תכלית ראויה אבל בעניינו אין פוגע בזכויות אלא בחוק , פגיעה בזכויות היא עניין מרכזי וכיוון שזה עקרון בסיסי צריך להסדיר בחקיקה רגילה ולא ע"י שר הביטחון.

לכן הבג"ץ , הדבר חשוב, איך נותן שדבר בסיסי הוא ע"י שר הביטחון בלי הסדר בחוק. וכן דיון ערכי פגיעה בשוויון .

בשנת 1987, הבג"ץ מרים רק הסיפא, ולא מתייחס כלל לטיעון של אין פוגעים בזכויות אלא ע"י חוק.

האם בגץ עשה משהו במהויות או בשוויון (לא, כי לא גייסו). בג"ץ טען שכרגע אין פגיעה מהותית מאי הגיוס, לענין השוויון הכמות עושה איכות, מספר גדול של תלמידי ישיבות יכול לשנות ההחלטה לעניין השוויון ולפגיעה בביטחון המדינה.

לימים , הכמות של הפטורים גדלה, ובשנת 1997 , כמות הפטורים הגיעה ל 60,000 , כלומר יש כמות, האם כעת הכמות עשתה איכות וצריך לבטל את הפטור לבחורי הישיבות.


קרה דבר מעניין,
השופט ברק 
אינו נכנס לדיון מהותי לשוויון ולביטחון המדינה, אלא מתייחס לנושא שהיה רדום, שר הביטחון מתעסק בבסיס סתמי, סעיף שלא נחקק במפורש לפטור סקטור שלם מגיוס, 

לפי השופט בך
בדיון על נושא עקרוני שאין פוגעים בזכויות ע"י חוק.
מחייב הכנסת לחוקק חוק, לכן להחזיר למחוקק שיסדיר העניין בחוק ספציפי לפטור.
משיקולים אלו הנושא מוחזר לכלל ההסדרים הראשונים בנושא שוויון ואי פגיעה בזכויות אדם > עובר למחוקק.

השאלה, איך ברק הולך למהלך כזה, הרי גם בשנת 1987 לא עשה דבר, מדוע משנה דעתו ב 1997, 
שנת 1992 ,נפל דבר בישראל, חוק יסוד, העיקרון אי פגיעה היה קיים אבל ההקפדה היתה ברמה מסוימת ולא דווקנית, כיום אין פוגעים בזכויות אלא ע"י חוק, לכן צריך להיות חוק ספציפי.

בימ"ש נקט במהלך רך, משאיר הסדר שר הביטחון על כנו למרות שיודע שלא בסדר ונותן למחוקק לחוקק. לאחר תקופה של ארכות נחקק חוק טל, שגם הוא הותקף בבג"ץ ההסדר כיום יותר מרוכך שנותן לתלמידי ישיבה נקודות יציאה, האם יש שוויון בחוק זה, כיום יש בג"ץ שעומד לדיון בעניין חוק טל.

>> היום ברק מקפיד יותר בעקבות חוקי היסוד. רוח התקופה, עוד פאזה בהתנהלות החוקתית שלנו.


עקרון השוויון, צריך לבוא מחוק. 
לפי חוק כבוד האדם וחירותו וכן לעניין פס"ד גנימאת , השוויון אינו זכות מנויה בחוק זכות האדם וחירותו. התשובה: ברק לא חייב להגיד על עניין החקיקה אלא לפעולות שר הביטחון.
פעם היו טוענים כן סביר או לא.

כיום הדיון עם המימשל, החלטה של שר הביטחון. בימ"ש צריך לקבוע, האם יש להכיל את השוויון או לא לפי חוק כבוד האדם וחירותו.


לא הכל נולד ב 1992 והיו כלים וסעדים לפני 1992 , נוצר פאזה נוסף שנוספו לכללים הקודמים.


פס"ד קפלן, שנות ה 70
פס"ד נוסף, נותן תובענה נוספת, ואספקט נוסף.
פס"ד של השופטת פרוקצ'ה , בתחילת דרכה , פס"ד ראשוני שלה, בבימ"ש לענייני משפחה, ערכאה לא גבוהה בנותן תופעה נוספת.

פס"ד קפלן מראה שמשפט חוקתי חל גם לפני 1992.
לקפלן היה בית קפה בירושלים, חוק עירוני 1970 לסגירת בתי קפה בשבת, קפלן פתח הקפה בשבת ועמד לדין פלילי בבימ"ש לעניינים מקומיים בירושלים.

טיעונים חוקתית יכולים לעלות בשני כיוונים ואופנים:


1.
תקיפה ישירה, רוב המקרים שלמדנו.
מי שטוען הטענה החוקתית הוא העותר, התובע, העתירה מיוזמתי.


2.
תקיפה עקיפה
קיימת דרך נוספת, כמו בקפלן, תקיפה עקיפה, את קפלן לא עניין משפט חוקתי, הוא נתבע במשפט פלילי אבל העלה טענה חוקתית.
הטענה שחוק עזר עירוני בטל, החלטה מנהלית, בימ"ש יכול לבטח החלטות מנהליות, החוק בטל לפי קפלן, יש לו גם חופש מדת שמאפשר לו לפתוח בית הקפה.



השופטת פרוקצ'ה בטלה את חוק העזר העירוני. זה בא עקרוני (לפני חוק היסוד), אין לבטל זכויות אלא בחוק, אם פגעת מבלי שהמחוקק נתן לך, זה בטל.



מה היה קורה כיום אם הכנסת היתה מחוקקת חוק שאסור לפתוח בית קפה ביום שבת, לפי שנת 2002.
אם מבחין במידתיות,

האם התכלית ראויה,
להפעיל סעיף 8 אבל בצורה רחבה, 
ולראות אם חוק ברוב של 61  ח"כ ,על אף האמור, ואז צריך לחכות 4 שנים לביטול.


הוועד הציבורי נגד עינויים נ' ממשלת ישראל. 5100/94
בגץ העינויים של השב"כ, זכויות אדם , הועד עותר ציבורי , פירט צורות עינויים ובקש סעד מבג"ץ שהעינויים יפסיקו. 
הבג"ץ הנ"ל היה לפני חוק השב"כ, שחוקק לפני כשנתיים.

חקירה ע"פ מהותה, פוגעת בזכויות האדם, על כן ברור שכאשר חוקרי שב"כ עושים חקירה צריך עיון בחקיקה, ולא היה חוק שב"כ,
בג"ץ עיגן סמכויות השב"כ, לפי פקודת פרוצדורה הפלילית
לפי הפקודה הזו, שר המשפטים יכול  להסמיך חוקרים, אבל צריך לבדוק האם החוקרים פועלים ע"פ סמכותם.


בעקבות בג"ץ קפלן, המחוקק נענה לקריאת השופטת פרוקצ'ה, וחוקק חוק, ולא תקנה עירוני, אבל הכנסת בחרה לא הסדר פרטני, אלא חוק כללי, "חוק ההסמכה", לכל עירייה הסמכות לקבוע פתיחת בתי עסק בשבתות.

החוק הנ"ל נחקק לפני חוק כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק.
ההסמכה כללית ,לכל עירייה סמכות בעצמה, לכן התיר לכל עירייה את ההסדר שהיה קיים, המחוקק נתן הסדר מפורש .  

צריך לנתח האם התכלית ראוייה והמידתיות, ניתן להגיע למספר תוצאות.




ההתייחסות היא למאמר של השופט ברק, בעיתון ידיעות אחרונות, 1/2004
בהקשר לקורס המבוא.

קטע מעיתון וניתוח, כל המהלכים החוקתיים, דיאלוג בין בימ"ש לכנסת, להראות שכל המהלך החוקתי, הוא שאלה של בלמים ואיזונים בין מערכות. המהלכים הללו אינן אמורים להיות למהלכים סופיים, כי גם חוקה ניתן לשנות, ניתן לשנות נורמות משפטיות. 
אם יש חוק ובימ"ש ביטל , או אין חוק ובימ"ש התערב, עדין המחוקק יכול להגיב, בלמים ואיזונים, דיאלוג.

המאמר של ברק בעיתון בא בהתייחס לחוק התקציב, קיצוץ בהבטחת ההכנסה,
לפי בנק מזרחי, חוק אינו מילה אחרונה וכן כסף יכול להיחשב לקניין, ולפי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, אין פוגעים בקניין, האם החוק שמקצץ בהבטחת הכנסה אינו פוגע בקניין הוא שאינו פוגע בכבוד האדם, האם החיים בכבוד מתאפשרים לאחר הקיזוז. 
הנושא עובר לכנסת לתשובתה. אני לא מתערב. 

לפי הקטע של ברק בכתבה:

· הלגיטימיות של הדיאלוג,

· עקרון הפרדת הרשויות,

· חוק חדש המבטל את תוצאת פסיקתו של בימ"ש אינו פוגע בשפיטה, 

כלומר אם הכנסת מחוקק חוק נגדי, זה מעשה חקיקה חדש, פרקטיקה בריאה, ולא פגיעה ברשות השופטת. 
אבל אם החוק החדש לא בסדר אין לראות בו חוק עוקף בג"ץ אלא חוק שעוקף דמוקרטיה, ותמיד ניתן לתקוף החוק החדש בבג"ץ .

עקרון הדו שיח בסדר שזה בצורה אינטרקטיבית, אבל אם פגיעה אישית, או פגיעה נקודתית, פגיעה מוסדית, התגובה לפס"ד אפילו שאינו בסדר צריך להיות בדיאלוג של תיקון ולא שבירת כלים.



שאלה:

ביום 13/1/04 הכנסת ראתה חוקתיות קביעת הכנסת לפגיעה בקצבאות הבטחת הכנסה, לפי השופט זה שבירת הכלים ולא זה מה שהייתה הכנסת צריכה לעשות, אבל המחוקק צריך להמשיך ולהגן על הדמוקרטיה אבל גם לבדוק עצמו.

האם אתה מסכים לדעתו של ברק, לאור מה שלמדנו, הוגשה עתירה ובבג"ץ מעביר לכנסת לבדוק במינימום הנדרש, והמחוקק כועס, היה אמור להיות דו שיח שאינו עובד בין שתי הרשויות,  ועובדה השופט כותב את דעתו בעיתון.  האם אתה מסכים.


למה הכנסת התערבה לפני סיום הדיון המשפטי, למה ברק אמר שנשברו הכלים, מה היה קרדינלי, מדוע קרה דווקא כאן .

שאלת התקציב, כוח של הרשות המבצעת, המקסימום המקובל הוא אישור המחוקק בצורה בעייתית. הם נושאים כלכלים נכנסים לנושאי השיח החקיקתי, זוהי שאלה חשובה ותלוי במדינה עם מדינות סוציאליות או כמו קנדה וארה"ב.
כאן לברק, יש לו דיון ענק לזכויות חברתיות מאז 1992 ,וכאן הוא נכנס עוד פאזה (במזרחי לא נכנס לעניינים הכלכליים) . כאן יש כניסה למהלך כלכלי, יש כאן דמגוגיה והדילמה מאד מהותית

כמות התערבות בימ"ש ומקומו במערך חיינו, חוק תקציב, או אזרחות, איחוד המשפחות לפלסטינים ונושא הגדר. יש מהלך להאג ,ויש קאצ'. בהאג טוען העניין פוליטי ותניחו למשפט אבל מצד שני פונה לבג"ץ בעניין ,איך יכול לבנות טיעון שבהאג שהנושא לא שפיט ומצד שני  10/2000 , פונה לבג"ץ בעניינים שונים, נסיעת אמבולנסים, וסגירת שטחים וכד'. 

המהלך של חיינו אם כך כפוף להחלטת בימ"ש העליון. יתכן וזה פוגע.


המבחן
לא ארוך, שעתיים, קייס אחד אינטרקטיבי, האם הובן המכלול, 
יינתנו 3 מושגים לידע אינפורמטיבי. 30% . למשל פסקת ההתגברות וכד'.
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