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הפקולטה   למשפטים

סימסטר  קיץ  2004


משפט חוקתי – קורס לתלמידי תואר שני במשפטים לכלכלנים – קיץ תשס"ד

הרצאה מס' 1 -19.8.2004 : סמכות הכנסת לכונן חוקה
עד לחודש נובמבר 1995 השאלה האם לישראל חוקה אינה חד משמעית. בחודש נובמבר 1995 ניתן פסק דין ובו נקבע במפורש כי במדינת ישראל יש חוקה. איזו משמעות יש לקביעה זו? 
אך ראשית – מהי חוקה ? 
נורמה (מילה רומית) : פירושה אמת מידה. הורמה היא אמת מידה. היא דרך שנכון להיות מודרך על ידה. הנורמה קובעת איך יש לנהוג. קביעה שכזו אינה בהכרח אומרת שנורמה היא חוק טבע שאינו ניתן לשינוי. אמת המידה קובעת את ההתנהגות אך אינה חוק הכרחי. (דוגמא – רמזור: הקביעה מה פירושו של אור ירוק ומה פירושו של אור אדום).
נורמות – הכללים המנחים אותנו. אך כללים אלו אינם חוקי טבע הכרחיים.
נורמות משפטיות – דרך ההתנהגות המשפטית.

חלוקת הנורמות נקבעת על ידי שתי פירמידות, הפירמידה המוסדית והפירמידה הערכית. ככל שעולים בסולם, מספרן של הנורמות פוחת.



פירמידה מוסדית




פירמידה ערכית

חשיבות ויציבות: עקרונות חוקתיים יש מעט. יש מעט נורמות בחוקה, אך קשה מאד לשנות אותן. חוקים יש יותר מסעיפי חוקה. קל יותר לשנות חוק מאשר לשנות חוקה. ככל שמתקרבים לבסיס הפירמידה החשיבות והיציבות יורדת. גם הציבור הרחב יכול לקבוע הסדרים שהם נורמות משפטיות מחייבות. דוגמא: חוזה. חוזה הוא נורמה משפטית מחייבת.

זהו מודל פירמידת הנורמות של פרופ' בנימין אקצים (י-ם). ע"פ שיטת המשפט האירופאית פסקי הדין לא יוצרים נורמות משפטיות מחייבות. לקביעה זו יש משמעות רק בין הצדדים.

בשיטה בישראל (כמו גם באנגליה, אוסטרליה, הממלכה המאוחדת) לפסיקותיו של בית המשפט העליון יש להן מעמד נורמטיבי מחייב. כולם מחויבים בפסיקתו של בית המשפט העליון. פסיקותיו של בית המשפט העליון יוצרות פסיקות מחייבות המקבילות לרמה הנורמטיבית של חוק. ברמה העקרונית, בית המשפט העליון ניצב במקביל למחוקק.

מדוע נשמעים ומחויבים לנורמות?

1. נורמה משפטית מקוימת בראש ובראשונה כי החברה לא מפרה אותה. אנו רוצים לפעול במקום מסודר. ולכן נכון לנהוג לפי הנורמות המשפטיות.

2. מקימים מוסדות שאוכפים עלינו את ביצוע החוק/נורמה.
נורמות חוקתיות

חוקה: מטפלת בשני נושאים – 1. מבנה השלטון 2. זכויות האדם. האדם ביסודו הוא בן חורין – כדי שלא תהיה אנרכיה החליטו בני האדם לוותר על חלק מהחירויות שלהם לטובת שלטון. מערכת היחסים של הפרדת הרשויות מושתתת על בלמים ומאזנים בין הרשויות. לגבי כל המערך של מבנה שלטון והפרדת הרשויות – המשפט החוקתי מעצב את המערך של הבלמים והאיזונים, את האינטראקציה ביניהם. זכויות האדם: חינוך, בריאות, חופש ההתאגדות, עיסוק, ביטוי, וכו'.

· חוקה מטריאלית – פתרונות חוקיים לסוגיות של שלטון וזכויות. הגדרה: ההסדרים כפי שהם מופיעים במערכת הנורמטיבית במדינה – פסיקה, חוזים. (1953 – פסק דין "קול העם ": חופש הביטוי).

· חוקה פורמאלית – מסמך (!). לישראל אין חוקה פורמלית. ישנם הסדרים חוקיים מטריאליים אך אין חוקה פורמאלית. 
מדוע אם כך יש צורך בחוקה ? 

1. סדר (!). מסמך אחד מסודר – קל להסביר, לאתר, לחנך לאורו.

2. יציבות. יציבות ברמה הפורמאלית. מנגנון שינויים כבד.
3. חינוך.
יציבות פורמאלית: (שריון פורמאלי) שינוי החוקה רק דרך החוקה. רוב מיוחס. הכבדות והערמת קשיים.

יציבות מהותית: (שריון מהותי) החוקה, כל מה שמצוי מתחתיה לא יכול לסתור אותה. מה שמתחתיה כפוף לקבוע בה – זוהי היציבות המהותית.

הרצאה מס' 2 – 20.8.2004 : סמכות הכנסת לכונן חוקה (המשך)

בישראל יש הסדרים משפטיים שקובעים עקרונות חוקתיים. לישראל יש חוקה מטריאלית, אך אין חוקה פורמאלית. מדוע אין חוקה פורמאלית ?

סקירה היסטורית

29.11.47 – החלטה 181 של האו"ם: החלטת האו"ם על החלוקה – 2 מדינות, ערבית ויהודית בשטחי פלשתינה א"י וסיום המנדט הבריטי על א"י. לארץ אמורה להגיע משלחת מטעם האו"ם על מנת להכשיר את הקרקע לשלטון מקומי דמוקרטי.

1.4.48 – אמורה לקום "מועצת ממשלה זמנית".

1.8.48 – תאריך סיום מיועד למנדט הבריטי.

1.10.48 – מועד לאסיפה מכוננת – להקמת מוסדות השלטון של המדינה. 

· לאו"ם הייתה תוכנית עבודה לרצף עבודה מסיום המנדט הבריטי. האסיפה המכוננת היתה אמורה לקבוע חוקה: הסדר למוסדות השלטון וזכויות האדם.
מרץ 1948 – הוועד הלאומי והסוכנות היהודית: הקמת מועצת הממשלה הזמנית. גוף זמני שאמור להכין את הקרקע לבחירות לאסיפה המכוננת. קיים פיצול: 1. מועצת העם. 2. מנהלת העם. (זהו ביטוי ראשון להפרדת הרשויות). הגופים הם ממונים ולא נבחרים.

19.4.48 – מתקבל חוק בבריטניה שקובע שב: 14.5.1948 תם המנדט הבריטי על ארץ ישראל. קיים גוף ממונה שנקרא מועצת ממשלה זמנית שמתפקד בשני גופים: מועצת העם ומנהלת העם.

14.5.48 – ה' אייר תש"ח: הכרזת העצמאות (יום שישי). מתוך מגילת העצמאות: "... חברי מועצת העם, נציגי הישוב היהודי והתנועה הציונית ... עד להקמת השלטונות ... בהתאם לחוקה שתקבע ... 1 לאוקטובר 1948 ..." . 1.10.1948 – בחירות לאסיפה המכוננת (תכנון עתידי).

מה קרה בפועל ? 

באותו ערב של הכרזת העצמאות: מנשר בדבר סדרי שלטון ומשפט. בהכרזת העצמאות נקבע כי מועצת העם הופכת להיות מועצת מדינה זמנית. מנהלת העם: ממשלה זמנית. הגופים הם ממונים ולא נבחרים. קיימת הפרדה: 
	מבצע
	תפקיד ביצועי
	תפקיד נורמטיבי
	מחוקק

	
	
	
	

	
	ממשלה זמנית
	מועצת מדינה זמנית
	

	
	(מנהלת העם)
	(מועצת העם)
	


מועצת המדינה הזמנית היא הגוף המחוקק על פי המנשר בדבר סדרי שלטון ומשפט.

5 ימים לאחר בכן מתקבל חוק על ידי אותו גוף מחוקק – מועצת המדינה הזמנית: 19.5.1948 – פקודת סדרי שלטון ומשפט.

חקיקה של הנציב העליון הבריטי – פקודות. לדוגמא: פקודת החברות, פקודת מס הכנסה. כאשר קמה המדינה, בשלבים שטרם הבחירות, מועצת המדינה הזמנית קבעה פקודות ולא חוקים – שאת כדי ליצור הבחנה בין קביעות של גוף ממנוה וקביעות של גוף נבחר. עיקר ההסדרים השלטוניים נקבעו בפקודת סדרי שלטון ומשפט. פקודה זו עדיין לא בוטלה.

נקבעו בפקודה מס' דברים חשובים:

1. מועצת המדינה הזמנית היא הגוף המחוקק.

2. הממשלה הזמנית מוסמכת להתקין תקנות.
3. יש לממשלה סמכויות בשע"ח.
ב 1.10.1948 אמורות להיערך בחירות כפי שנקבע במגילת העצמאות – הגופים הממונים לא מצליחים לקיים בחירות בגלל מלחמת העצמאות. רק בנובמבר 1948 קובעת מועצת המדינה הזמנית חוק חדש שנקרא: פקודת הבחירות לאסיפה המכוננת.

25.1.49 – בחירות לאסיפה המכוננת, ע"פ פקודת הבחירות לאסיפה.

פחות משבועיים לפני הבחירות מתקבלת פקודה נוספת: פקודת המעבר לאסיפה המכוננת (13.1.49).

על פי סעיף 3 לפקודת המעבר: לאסיפה המכוננת תהינה הסמכויות של מועצת המדינה הזמנית. סעיף 1: מועצת המדינה הזמנית תתבטל כשתיבחר האסיפה המכוננת. על פי הכרזת העצמאות – בחירות לבחירת גוף שיקבע חוקה. על פי פקודת המעבר – הגוף שיבחר יהיה המחוקק, יתפקד כרשות מחוקקת. במקור הגוף היה צריך לקבוע חוקה, ובחוקה יקבע כיצד יבחר הגוף שיהיה רשות מחוקקת. פקודת המעבר יוצרת מראש מציאות שבה הגוף שנבחר לכינון חוקה הוא כבר המחוקק.
25.1.49 – בחירות ראשונות.

17.2.49 – נקבע חוק המעבר. חוק המעבר הוא החוק הראשון שמתקבל על ידי גוף נבחר ולא גוף ממונה. 

1. לבית המחוקקים יקרא הכנסת.

2. לאסיפה המכוננת – הכנסת הראשונה.
3. דבר חקיקה של הכנסת – חוק.
החל מתאריך ה 17.2.1949 אין אסיפה מכוננת – במקומה: הכנסת הראשונה. לכנסת היו הסמכויות גם לכונן חוקה וגם לחוקק חוקים.

האם הייתה לכנסת הראשונה חובה לכינון חוקה (סמכות הייתה)?

שתי דילמות

1. הדילמה הביטחונית – החשש היה שלא בשלה העת לכינון חוקה ולהקניית זכויות אדם כל עוד המדינה הצעירה נתונה באיום קיומי בטחוני. דוד בן גוריון הוביל את המהלך, בשלבים הראשונים רצו שלטון חזק ולסיים את הבעיות הביטחוניות על מנת להגיע ליציבות.

2. הדילמה השניה: דת ומדינה – חשש להקמת משטר ליברלי שבו ידחקו הסדרים יהודיים/צביון יהודי של המדינה. עיקר החשש – נישואין.
13.6.1950 – החלטת הררי 

(החלטת הררי היא לא חוק)

"הכנסת הראשונה מטילה על וועדת חוק חוקה ומשפט להכין הצעת חוקה למדינה ... החוקה תהיה בנויה פרקים פרקים באופן שכל אחד מהם יהווה חוק יסודי בפני עצמו ... הפרקים יובאו בפני הכנסת במידה והוועדה תסיים את עבודתה, וכל הפרקים יתאגדו יחד לחוקת המדינה ..."

1. הכנסת הראשונה מתפזרת ולא מתקבל אף חוק יסוד.

2. 4.4.1951 – לפני הבחירות לכנסת השניה מקבלת הכנסת הראשונה את החוק האחרון שלה: חוק המעבר לכנסת השנייה. סעיף 5 לחוק קובע – לכנסת השנייה ולחבריה יהיו כל הסמכויות, הזכויות, והחובות, שהיו לכנסת הראשונה ולחבריה. סעיף 10 קובע – חוק זה יחול גם על המעבר לכנסת השלישית ולכל כנסת שאחריה.

מהו מעמדם הנורמטיבי של חוקי היסוד ?
(1995 – פסק דין בנק מזרחי)

החלטת הררי קבעה את העיקרון שהעניינים החוקתיים יוסדרו בשלבים. האם חוקי היסוד נותנים ומהווים גם חוקה פורמאלית ? בית המשפט קבע בשנת 1995 שיש לישראל חוקה. דעת הרוב של שופטי בית המשפט הייתה שחוקי היסוד של מדינת ישראל הם חוקה פורמאלית.

פרשת בנק מזרחי 1995: "ב 1992 נופל דבר בישראל" (א. ברק) חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, חוק יסוד חופש העיסוק (מרץ 1992). 
"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. " (חוק כבוד האדם וחירותו, סעיף 8).

בפרשת בנק מזרחי, חוק מתוך כוונה להגן על מגזר המושבים. ברמת העיקרון החוק קבע שהמושבים לא חייבים להחזיר את כל הכספים. "אין פוגעים בקניינו של אדם". ע"פ התיקון לחוק גל, קיימת פגיעה בקניינו של בנק מזרחי. חוק בניגוד לחוק יסוד. מקרה זה פתח את השאלה – מהו מעמדם הנורמטיבי של חוקי היסוד. זו הפעם הראשונה שביהמ"ש העליון נגע בשאלה.
הרצאה מס' 3 – 26.8.2004

האם הכנסות הבאות לאחר הכנסת הראשונה פעלו גם כרשות מכוננת ? נושא זה עלה לראשונה בפסק דין בנק מזרחי. האם לכנסות אלו היו הסמכויות לכונן חוקה ? דעת הרוב בפרשת בנק מזרחי קבעה שכן וקבעה שהכנסות, ולא רק הראשונה, היו להן הסמכויות לנוסף לחקיקה גם לכונן חוקה.

פס"ד מזרחי לא קבע זאת פה אחד. בדעת מיעוט השופט חשין – הוא סבור שלכנסות אין סמכות מכוננת והסמכות ניתנה רק לכנסת הראשונה, ולכן מבחינתו חוקי היסוד חשובים בתוכנם אך הם לא מהווים חוקה פורמאלית. השופט חשין מנמק את עמדתו בכך שהסמכות המכוננת למעשה עברה לכנסת השניה ולבאות אחריה בחוק המעבר. חשין אומר שחוק המעבר נמצא ברמה הנורמטיבית של חוק ובעצם שהכנסת ביוצרה את המעבר פעלה כמחוקק ולא כמכונן. ולכן הכנסת לא יכולה לעשות מעשה מכונן. נקודה נוספת לדעתו של חשין קשורה להחלטת הררי, לכאורה המסגרת שדרכה היה צריך להקבע ההליך החוקתי. מכאן קל וחומר אם חוק המעבר מבחינתו לא יכול להזרים סמכות לחוקה כי הוא חוק ומדרגתו היא נמוכה יותר, הרי שהחלטת הריי היא נמוכה עוד יותר במדרג הנורמות שהרי היא לא חוק כי אם החלטה.

בנוסף, "הבנת הנקרא" בהחלטת הררי. "הפרקים יובאו בפני הכנסת ... וכל הפרקים יאוגדו יחד לחוקת המדינה". גם החלטת הררי לא קבעה שחוק יסוד הוא החוקה. רק לכשיסתיים התהליך יאוגדו חוקי היסוד ויהפכו לחוקה. בנוסף, מי שקבע את המנדט זו האסיפה המכוננת. ברגע שהכנסת הראשונה התפזרה אין יותר אסיפה מכוננת. לא יתכן מצב שבו אסיפה מכוננת קיימת חמישי ם שנה.

טיעון נוסף לדעתו של חשין – חוקה היא דבר מאד חשוב, וכשמדברים על תהליך החקיקה שחוקים מתקבלים ברוב זה אומר רוב נוכחים. אומר חשין, ניקח את כל חוקי היסוד – הם התקבלו ברוב רגיל, אולי לעיתים אפילו רוב זניח. אי אפשר לאסוף את כל החוקים הללו לחוקה כאשר הם התקבלו ברוב רגיל ללא מודעות לכך שנעשה כאן משהו גדול וחשוב כחוקה.

מדוע אם כך הכנסת הראשונה לא הרימה את הכפפה של כינון חוקה ?

קל להגיד כי המצב היה פועל יוצא של בגלל ההתחלה הקשה של המדינה הצעירה ומלחמת השחרור, אבל הבעיה המרכזית הייתה עיכוב בגלל דילמות חזקות מאד שהיו באותה תקופה ובעצם נשארו עד היום. הדילמות נעות בשני צירים. אחד – ציר הביטחון. בן גוריון האמין שבמידה ותהיה חוקה הוא לא יוכל לעמוד בצורכי הביטחון. בן גוריון רצה קודם כל לדאוג לכלכלה ולפיתוח המדינה.

הציר השני הוא דת ומדינה. המתח הגדול השורר בנושא זה יצר חשש בעיקר אצל המגזר הדתי שישבר הסטטוס קוו שיש במדינה בין חילוניים לדתיים. נושאים אלו בוערים בחברה הישראלית וכמו בשנות החמישים גם היום. הבעיה האמיתית בכינון חוקה היא הצורך להגיע לעמק השווה. בעיה זו לא נפתרה עד היום ופסק דין בנק מזרחי כופה את החוקה על המדינה. כאמור, לא קרה משהו שפתר את העיכובים ואת הבעיות שמנעו חוקה לישראל עד אותו רגע.

ברק עושה מהלך מתוחכם בניסיון להפוך את חוקי היסוד לחוקה. כחמישים שנה מקום המדינה וארבעים וחמש שנה מהחלטת הררי (13.6.1950) מחליט ברק לחנך את העם והכנסת באומרו – חמישים שנה לא הצלחתם לסיים את התהליך, יבוא אם כך בית המשפט העליון, ייתן גושפנקא, ויקבע כי יש חוקה לישראל. (כאמור – חוקה מטריאלית ולא חוקה פורמאלית). השופט חשין, בדעת מיעוט, אומר כי קביעתו של בית המשפט שיש חוקה היא משונה בצורה בלתי רגילה שהרי בית המשפט הוא לא גוף נבחר ומייצג את העם וגם לא משקף את הקונצנזיוס הציבורי. לבוא ולומר שיש חוקה, מבחינה משפטית זהו מהלך מרחיק לכת ולא מקובל.

ברק נוקט בטקטיקה מאד מתוחכמת וחכמה ואומר: השופט חשין צודק, אבל אם אנחנו היינו יושבים ביית המשפט העליון בשנות החמישים הרי הייתי (ברק) אומר שאתה צודק. 12 כנסות כבר נבחרו וכל אחת התעסקה עם חוקי היסוד עד שנת 1995, אבל היום מה אפשר להגיד ? אלו סתם חוקים בגלל שלא עשו את הקונסטלציה כמו שצריך ?

ברק לא עונה לחשין בעניין המהותי, לגבי נושא דת ומדינה והעיכובים בגלל שטרם גובשה הדרך. ברק לא מתייחס לעניין הזה. הערה נוספת היא שברק בפסק הדין שלו הולך צעד אחד קדימה – אם הכנסת יכולה לכונן חוקה הסמכויות שלה הן בעצם "דוקטרינת שני הכובעים": כאשר הכנסת קובעת חוק יסוד היא רשות מכוננת, וכאשר הכנסת מחוקקת חוק היא רשות מחוקקת.  הכנסת יכולה לשחק גם ככזו וגם ככזו. 

שמגר, שגם הוא מתנגד לחשין, מפתח תיאוריה אחרת והוא מדבר על הסמכות הבלתי מוגבלת של הכנסת. הוא אומר – הכנסת יכולה לעשות הכל. לכונן, להחליט, לחוקק, וכו' (בנושא זה ברק יותר צנוע משמגר). על פי שמגר, כל זמן שלא גמרנו את העבודה, ועדיין אין חוקה אין בעיה עם חוק המעבר מכנסת לכנסת. ברגע שתהיה חוקה הכובע המכונן נעלם מהכנסת, עד אז לכנסת שני כובעים – מכוננת ומחוקקת. ברק טוען שהעסק הזה הוא לא אידיאלי ופרובלמטי ורוצה לסיים את העניין.

הרצאה מס' 4 – 27.8.2004 : חוקי יסוד

לישראל 11 חוקי יסוד. ישנם חוקי יסוד מינימליסטיים וחוקי יסוד מפורטים. חוק יסוד הממשלה הוא דוגמא לחוק מפורט מאד. קיימים נושאים פרטניים שהם לא נורמות יסודיות לחוקה, אופן הניסוח הוא לא חוקתי. הבעיה עם חוקי היסוד היא אופן הניסוח. לא ברור מדוע נושאים מסויימים נקבעו כחוקי יסוד ולא בחוקים רגילים. תכנים חוקתיים – קיימים חוקים שברמת העיקרון מן הראוי שיהיו בחוקה אבל אינם. דוגמא: חוק השבות – מי יהיה מהגר שיהפוך לאזרח. (1950 – חוק השבות. חוק רגיל.). עד שנת 1995 קיימת בעיה עם מעמדם של חוקי היסוד – בעיית תכנים.

מאפיין נוסף של חוקי היסוד הוא אלמנט השריון. השינוי צריך להיות הרבה יותר מסורבל משינוי של חוק רגיל. כאשר בוחנים את כל חוקי היסוד – רוב רובם של חוקי היסוד אינם משוריינים !. רק שני חוקים משוריינים מספרית – חוק יסוד חופש העיסוק, חוק יסוד הממשלה. חוק יסוד הכנסת משוריין בחלקו, השריון חל על סעיף 4 לחוק (פס"ד ברגמן ופס"ד קניאל). סעיף 9א' רבתי (תוספת לסעיף 9): הכנסת לא יכולה להאריך את תקופת כהונתה. (דרושים 80 חברי כנסת לשינוי הסעיף). סעיפים 44 ו-45 לחוק יסוד הכנסת: הסדרים לשעת חירום.  חוק יסוד הכנסת משוריין לחלוטין בחלקו.
הסמכות המכוננת

האם הכנסת יכולה להגביל כנסת אחרת ? הכנסת כרשות מכוננת. אם הכנסת קובעת ששינוי חוק יסוד רק ברוב של 61 ח"כ, הרי שהיא מגבילה כנסות אחרות שיבואו אחריה. מכאן שכנסת יכולה להגביל כנסות אחרות. החסר הגדול – חוק יסוד החקיקה. כיצד מחוקקים ? לא קיים חוק שכזה ! נושא החקיקה לא מוסדר ובעייתי. על פי אץ ברק – חוק יסוד משקף את היכולת לכבול את הכנסת. משמעות אופרטיבית של הכבילה היא רק בחוקי יסוד. רק בחוקי יסוד להגבלה יש משמעות ! מבחינתו של השופט חשין – כל כבילה של 61 ח"כ היא לגיטימית. כדי לבטל חוק צריך 61 ח"כ (ע"פ חשין). לפי דעתו של השופט חשין חוקי היסוד הם לא חוקה. רוב חברי הכנסת = 61 ח"כ לפחות. המציאות החוקתית הנוכחית היא בעייתית.

שלושה פסקי דין מייצגים את המשפט החוקתי שלפני 1995: ברגמן, קניאל, נגב.

1. ברגמן : (3.7.1969 – ברגמן נגד שר האוצר ומבקר המדינה, בג"צ 98/69).
מתייחס לחוק מימון המפלגות. רק מפלגות שהיו בכנסת היוצאת יקבלו מימון. בפעם הראשונה בהיסטוריה המשפטית מגישים בג"צ כנגד חוק. השופט לנדוי יושב בכס. מדובר על סוף שנות השישים, לאחר קבלתו של חוק יסוד הכנסת. על פי סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת: "... שוות ... שינוי ברוב חברי הכנסת ...". על פי פסיקתו של השופט – פגיעה בשיוויון. כדי שהחוק יקום צריך 61 חברי כנסת. ברק השתמש במקרה זה כדי להראות תקדים של ביטול חוק על ידי בית המשפט. לנדוי מסמן בבית המשפט (אצל ברק הכל שפיט) כי תפקידו להכריע בסכסוכים. המהלך נעשה ע"י לנדוי בצורה שונה מבחינת המעמד והשיפוט לעומת ברק.

2. קניאל : (9.4.1973 – קניאל נגד שר המשפטים, בג"צ 148/73).
נלמדו המסקנות של פס"ד ברגמן. אם יש 61 ח"כ חוק יכול להיות גם לא שיוויוני. (חוק בדר-עופר, הסכמי עודפים בבחירות). בעיקרון החוק התקבל ברוב. מתוך פסק הדין המסקנה העולה היא שאם יש רוב הדרוש החוק יכול להיות גם לא שיוויוני. אחת הטענות העולה בפסק הדין היא הטענה שאם רוצים לעשות שינוי בחוק יסוד, וזה נעשה ברוב של 61 ח"כ השינוי היה צריך להיעשות בחוק היסוד עצמו. בפרשת קניאל בית המשפט לא מוכן לקבל את הטענה הזו. ( * בפסק דין מזרחי (א. ברק) – שינוי של חוקי יסוד יעשה רק בחוקי יסוד !).
בעקבות פרשת ברגמן השינוי ההלכתי החוקתי קיבל גושפנקא. זהו הצעד הראשון לקראת שדרוגם של חוקי היסוד לחוקה. בפרשת קניאל מתאפשר שינוי חוק יסוד בחוק רגיל וברוב של 61 ח"כ.

3. נגב : (24.2.1974 – "נגב" נגד מדינת ישראל, ע"פ 107/73).
מקרה שבו חוק יסוד (הממשלה) שנותן הסדר מסוים. בשנות ה-70 פס"ד נגב. בזמנו חוק יסוד הממשלה לא היה משוריין, נדרש רוב רגיל (2:1) כדי לשנותו. חוק רגיל נותן הסדר אחר. מי גובר ? ע"פ פס"ד נגב – החוק הרגיל גובר. מתוך פסק הדין של השופט ברנזון:
"בענין זה אין חוק יסוד : הממשלה עדיף על חוק התקנים. להיפך, דבר היותו של חוק התקנים חוק מיוחד לעומת חוק יסוד : הממשלה שהוא חוק כללי, מקנה עדיפות לחוק המיוחד על פני החוק הכללי. "
ע"פ פס"ד זה למהות של חוק יסוד אין משמעות אם קיים הסדר מאוחר יותר והוא הקובע (ההסדר המיוחד).

מעמדם של חוקי היסוד עד שנת 1995:

1. שינוי חוק יסוד – או בחוק יסוד או בחוק רגיל.

2. הגבלת השינוי – רק מספרית (פס"ד ברגמן הכיר בשריון המספרי, אבל באופן חלקי – ניתן גם לחוקים רגילים), אם יש דרישה מפורשת בחוק היסוד. (פס"ד נגב – אם יש דרישה להגבלה השינוי {מספרית} לא יאפשרו השינוי בלי קיום הדרישה המספרית).
הרצאה מס' 5 – 2.9.2004

הרצאה מס' 6 – 3.9.2004 : ביטול חוקים ע"י בג"צ

שריון מהותי – ביטול סעיפים – ביטול חוק.

"פרשת יועצי ההשקעות": (בג"צ 1715/97)

מתוך פסק הדין של השופט ברק: "חוק הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות, התשנ"ה-1995, נכנס לתוקפו בי"ד באב התשנ"ה (10.8.1995). אין הוא חוסה תחת המטריה של שמירת הדינים (סעיף 10 לחוק-יסוד: חופש העיסוק). נטען בפנינו כי מספר הוראות שבו סותרות את הוראותיו של חוק-יסוד: חופש העיסוק, ודינן להתבטל. האם קיימת סתירה כנטען, ואם כן, מהן תוצאותיה - אלה השאלות הניצבות בפנינו בעתירה זו."

"חוק הסדרת העיסוק בייעוץ ובניהול תיקי השקעות" הוא החוק המסדיר את נושא ייעוץ נ"ע, כמו כן את נושא ההכשרה. יועצי ההשקעות עתרו לבג"צ בטענה שזו פגיעה בחופש העיסוק. סעיף 4 לחוק יסוד חופש 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." פגיעה בזכויות רק בחוק – מתקיים. תכליתו של החוק – הגנה על המשקיעים (תכלית ראויה). מידתיות ? האם הפגיעה גדולה/קטנה , גבוהה/נמוכה ?

בית המשפט קובע שלושה מבחנים:

1. האמצעי שנקטו – מקדם את המטרה.

2. האמצעי שפוגע בזכות במינימום.
3. היקף הפגיעה בזכות אל מול האינטרס – מבחן ערכי.
בית המשפט מגיע למסקנה שלגבי יועצים חדשים – אין בעיה. הבעיה היא ביחס לחלק מסוים בחוק שמטפל ביועצים וותיקים. בית המשפט מבצע מהלך מלמד רציני. יכול להיות מצב שבו רובו של החוק יהיה בסדר, אולם קיים סעיף שעומד בניגוד/סתירה לחוקה. בית המשפט מתייחס ליועצי השקעות וותיקים. בית המשפט אומר – במידתיות נעשתה טעות. פגיעה במידה העולה על הנדרש לגבי הפגיעה ביועצי ההשקעות הוותיקים. בית המשפט מבטל סעיף זה ! בית המשפט אומר: החוק בסדר, אך סעיף בחוק פוגע מעבר לנדרש בעיסוק – הסעיף פוגע במידתיות.

1. בחינה של חוקתיות לעקרונות חוקי יסוד לא חייבת להיעשות לגבי כל החוק.

2. בית המשפט מיישם את סעיף 8.

סעיף 8 לחוק חופש העיסוק:  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. 

 (ב) ההוראה בדבר פקיעת תוקף, כאמור בסעיף קטן (א), לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה ממועד תחילתו של חוק-יסוד זה.
בטלות מוחלטת / בטלות יחסית
1. בית המשפט משמר מצב קיים לתקופה גם אם הוא לא מצב אידיאלי.

2. בית המשפט מנחה, מציב דרך.
3. בית המשפט לא קובע – מנחה את המחוקק.
בית המשפט במקרה זה לא מבטל את כל החוק – מבטל סעיף ומחזיר למחוקק על מנת שיבחן את ההסדרים החלופיים. ישנה רגישות של בית המשפט. בית המשפט קבע בטלות יחסית – לחוק קיום, לסעיף האמור יש קיום לעוד חצי שנה. פגיעה בעיסוק במידה העולה על הנדרש – זוהי הקביעה של בית המשפט.

פרשת שגיא צמח – חוק השיפוט הצבאי

(בג"צ 6055/95)

הנושא: מעצר לפני הבאה בפני שופט. באזרחות: 48 שעות, ולאחר הרפורמה בסדר הדין הפלילי – 24 שעות. בצבא: פרקי הזמן היו גבוהים הרבה יותר (ימים). המחוקק תיקן את חוק השיפוט הצבאי וקיצר את התקופה ל 96 שעות (4 ימים). המחוקק תיקן ביוזמתו – על התיקון הזה עתרו לבג"צ. פגיעה בסעיף 5 לחוק היסוד – "אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם, במעצר, במאסר, בהסגרה, או בכל דרך אחרת" (סעיף 5 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו).

טענה: האם ניתן לבחון חוק מיטיב ? התשובה: כן !

קיים בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו סעיף 9 והוא סייג לכוחות הביטחון. סעיף 9 קובע כי: "אין מגבילים זכויות שלפי חוק-יסוד זה של המשרתים בצבא-הגנה לישראל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הביטחון האחרים של המדינה, ואין מתנים על זכויות אלה, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות."

	סעיף 8
	סעיף 9

	בחוק – המחוקק בלבד.
	לפי חוק – גם בתקנה !

	תכלית
	

	ערכי מדינת ישראל
	

	מידתיות
	מידתיות הנגזרת מאופיו של השירות


סעיף 8 לחוק כבוד האדם וחירותו – 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".
על פי השופט זמיר בפסיקה – אין הבדל בין אדם לבין חייל. לפי פסיקתו של זמיר, סעיף 9 מיותר שכן אין הבדל בין אדם לבין חייל. נכון היה לנסח את חוק היסוד ללא סעיף 9 שכן המידתיות הראויה נמדדת בכל מקרה.

סעיף 9 הוא מעין מסר לפרובלמטיות של מציאות החיים בישראל – איזון בין צרכי הביטחון לבין זכויות האדם.

החלטה בפסק הדין – המחוקק יקבע פרק זמן חדש. בית המשפט לא יקבע בשביל המחוקק.

בשנת 1992 עם חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק – פגיעה בזכויות של אנשים רק בחוק.

בשנת 1994 – תיקון לחוק חופש ועיסוק וחוק יסוד כבוד האדם: סעיף 8 – "אין פוגעים בזכויות ... או לפי חוק כאמור ...", למעשה השוני בין סעיף 8 לסעיף 9 נעלם עם התיקון.

על בסיס תכלית ולא על בסיס מידתיות – ביטול חוק ערוץ 7. בפסק דין איתן כבל משתמע שכאשר מפילים חוק על תכלית לא ראויה – הרי שהחוק בטל. לא היה צריך להתקיים (voide). אם התכלית ראויה – המחוקק הרבה הרבה יותר סבלני (voidable).

אם התכלית לא ראויה – החוק לא יכול להתקיים. (פסק הדין לא אומר את זה באופן מוחלט.

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו [תיקון אחרון 10/3/94] . .

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

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.
חוק יסוד: חופש העיסוק [תיקון אחרון: 19/3/98] . .

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

 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. 

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

הרצאה מס' 7 – 13.9.2004 : הוראות מיוחדות בחוקי יסוד

(חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, חוק יסוד חופש העיסוק)

סיכום עד כה:

במשפט החוקתי עד שנת 1995 המשולש העליון של הפירמידה לא היה קיים – קיימת חוקה מהותית, עקרונות, אך לא חוקה מטריאלית. פרשת בנק המזרחי ושאר פסקי הדין הראו בעצם שנכנס פרמטר של ביקורת שיפוטית על חקיקה. (1992 – חקיקת חוקי היסוד).

עד שנת 1992 – מערכת של חוקים שאין לה משהו עליון, משהו ערכי. משנת 1992 (1995 – פס"ד מזרחי) – יש ביקורת שיפוטית על חקיקה. ישנם עקרונות שנמצאים מעל החוקים. מה בעצם קורה לגבי החוקים הישנים ? האם ניתן לבחון את החוקים הישנים ?

בעד: סדר חוקתי !

נגד: זעזוע של המערכת.

טיעון – מערכת של מדינה מסודרת מתנהלת בדרך מסוימת. שינוי / התאמה גורף של כל המערך הקודם יוצר זעזוע גדול מאד של המערכת.

טיעון – עומס גדול מאד ואחריות גדולה על בתי המשפט. בעיות וקשיים בביצוע הרביזיה על ידי בתי המשפט.

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו [תיקון אחרון 10/3/94] . .

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

 10. שמירת דינים 

אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד.
סעיף 10 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו: גישת שמירת הדינים. לא מעבירים את החוקים הישנים בביקורת שיפוטית על חקיקה. זו הגישה שנוקט המחוקק. לא עומדת ביקורת שיפוטית על חקיקה כסעד לחוקים שנחקקו לפני 1992.

חוק יסוד: חופש העיסוק [תיקון אחרון: 19/3/98] . .

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

 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. 

(ב) ההוראה בדבר פקיעת תוקף, כאמור בסעיף קטן (א), לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה ממועד תחילתו של חוק-יסוד זה.
פתרון – למחוקק יש שנתיים להתאמת החוקים לעיקרון של חופש העיסוק. יש לבחון את כל חוקי המדינה ולהתאימם לעיקרון של חופש העיסוק. (שמירת דינים לשנתיים – למחוקק יש שנתיים לשנות חוקים ישנים ולהתאימם לקריטריונים של חוק היסוד שנחקק).

בפועל – המחוקק לא הרים את הכפפה ולא ביצע את המוטל עליו. החוקים הישנים לא נבחנו ולא נבדקו כלל.

בשנת 1994 מחוקקים חוק יסוד חופש העיסוק חדש (מרץ 1994). לפי החוק החדש הוארך פרק הזמן לבחינה ולביקורת ע"י המחוקק. היה לחץ על ביטול שמירת הדינים – זו הסיבה לחוק החדש. קיימת הארכה של פרק הזמן עד למרץ 1998 ולאחר מכן עד למרץ 2000. בפועל שמירת דינים של בסך הכל 10 שנים. החל מחודש מרץ 2002 אין שמירת דינים לגבי חוק יסוד חופש העיסוק. כיום ניתן לבחון כל חוק מהעבר לגבי תקפותו ברוח חוק יסוד חופש העיסוק.

שמירת הדינים:

1. (כבוד האדם וחירותו) מה מעמדו של תיקון לחוק ? שמגר בפרשת בנק המזרחי נגד מגדל, בנוגע לתיקון לחוק גל, התיקונים הם חוק חדש. התיקון חשוף לביקורת שיפוטית על חקיקה. (התייחסות לסעיף 3 לחוק יסוד כבוד האדם – "אין פוגעים בקניינו של אדם", במקרה זה קניינו של בנק המזרחי המאוחד בע"מ).

2. מה לגבי חוק מיטיב (בג"צ שגיא צמח) ? כל תיקון לחוק שווה חוק חדש – כולם חשופים לביקורת שיפוטית: מבחן של התאמת החוקים לעקרונות היסוד על ידי בית המשפט.
ביקורת שיפוטית על חקיקה היא לא סעד בלעדי של המשפט החוקתי. החוקה המטריאלית עד 1992 הייתה או בחוקים או בפסיקת בג"צ.

1. כלי לפרשנות חוקים: פרוש של החוקים באמצעות עקרונות יסוד. אי אפשר לבטל חוקים. אפשר ליצוק לתוכם עקרונות (פרשת "קול העם").

2. ביקורת שיפוטית על המנהל: על תקנות, צווים, חוקי עזר עירוניים, וכדומה. ביקורת זו הייתה קיימת במשפט החוקתי מאז קום המדינה.

הגדרת העיקרון (ביקורת שיפוטית על המנהל) באמצעות פסק הדין קפלן (תחילת שנות השמונים, בית הדין לענייני מקומיים בירושלים):
חוק עזר עירוני בירושלים קבע שאסור לפתוח בתי עינוגים בשבת. זוהי עבירה פלילית. נגד קפלן הוגשה תביעה פלילית – במכוון פתח קפלן את בית הקפה שלו ביום שישי בערב. קפלן: חוק העזר העירוני נוגד את העיקרון של חופש הדת. בעיקרון חופש הדת כלול גם חופש מדת. (חופש הדת קבוע בפסיקתו של בית המשפט העליון). חוק העזר העירוני בוטל.

הביקורת השיפוטית על המנהל הייתה קיימת מאז ומתמיד. במקרה זה בוטל חוק עזר עירוני (הוראה מנהלית) ע"י בית המשפט כתוצאה מפסיקה של המשפט העליון בנוגע לחופש הדת.

פרשת מיטראל בע"מ

בשנות ה 90' כל יבוא הבשר נשלט על ידי גורמים ממשלתיים (למעט אחוז זניח). היבוא היה אך ורק של בשר כזר. הממשלה מחליטה להפריט את יבוא הבשר. בנוסף – לא מתנים את קבלת רשיונות היבוא ביבוא של בשר כשר בלבד. הכשרות לא נקבעת כקריטריון. מסגרת נורמטיבית: החלטת ממשלה (נמוך מתקנות וצווים בהיררכיה החוקתית). בפועל, החלטת הממשלה לא מתבצעת בגלל לחץ של גורמים דתיים שדורשים שרשיונות היבוא ינתנו רק ליבואני בשר כשר.

חברת "מיטראל –בשר לישראל בע"מ" מייבאת בשר. הבעלים של החברה הוא עו"ד ומבקש להגיש עתירה לבג"צ. עתירה: מדוע לא מיישמים את החלטת הממשלה ופוגעים בחופש העיסוק ?

· גם אם היה מגיש את הבג"צ לפני 1992 היה מקבל סעד כי הוא תוקף החלטת ממשלה. בג"צ מיטראל הראשון דן בביקור שיפוטית על המנהל.

· ההתייחסות הייתה לנורמה שנמצאת ברובד המנהלי, בשם העיקרון של חופש העיסוק. עיקרון זה היה בתוקף בכל מקרה גם בטרם חוקק חוק יסוד חופש העיסוק.
1993 – תיאודור אור בפסק הדין (בג"צ 3872/93 מיום 22.10.1993):
לייבוא של בשר כשר בלבד יש צורך בחוק ברוב של 61 ח"כ. 
"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."

(השופט חשין: מדינת ישראל אינה תיאוקרטיה, והדברים ידועים מראשית. ובלשונו של השופט זילברג בפרשת רופאייזן נ' שר הפנים, בג"צ 72/62, פ"ד טז 2428, :2439 "ישראל - אינה מדינה תיאוקרטית, כי לא הדת מסדירה בה את החיי האזרח, אלא החוק.")

מרגע זה נעצרה חקיקת חוקי היסוד, נוצר ניפוץ של האמון ומשבר קואליציוני. קיים חשש מלחץ פוליטי והבאת רוב ע"י הדתיים לביטול חוקי היסוד והפלת הממשלה.

הרצאה מס' 8 – 14.9.2004 

מאותה הנקודה החלה המתקפה על בית המשפט העליון – פסק דינו של השופט אור, בג"צ מיטראל מיום ה 22.10.1993 (3872/93).

חופש העיסוק גרם להתערבות בהחלטת ממשלה. החלטת ממשלה היא נורמה מקובלת. סעד חוקתי ידוע מאז ומתמיד. מודיע השופט ת' אור – אם יחקקו חוק שמתיר לייבא רק בשר כשר הרי שחוק זה ייפסל ! אבל יחד עם זאת אפשר: ע"י תיקון לחוק יסוד חופש העיסוק – סעיף בחוק ! כלומר, יוכלו ברוב של 61 ח"כ לקבוע תיקון לחוק ולקבוע כי יוכלו לייבא רק בשר כשר.

סעיף 8 לחוק יסוד חופש העיסוק – תוקפו של חוק חורג - 
הצעתו של אהרון ברק – עיקרון ההתגברות (פסקת ההתגברות – override):

בג"צ 4676/94 - מיטראל בע"מ ו-4 אח' נ' כנסת ישראל ו-3 אח' . פ"ד נ(5), 15 ,עמ' 20-21.

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

הנשיא א. ברק

"חוק-יסוד: חופש העיסוק כולל בחובו "פסקת התגברות" (סעיף 8). על פיה, חוק הפוגע בחופש העיסוק, אשר נתקבל ברוב חברי הכנסת, ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד: חופש העיסוק - "חוק חורג" בלשון הכותרת של פסקת ההתגברות - הוא תקף, חרף העובדה שהוא אינו בהתאם לפסקת ההגבלה (סעיף 4) שבחוק-יסוד: חופש העיסוק. על רקע זה מתעוררות בפנינו שתי שאלות: האחת, היש בכוחה של פסקת ההתגברות להעניק הגנה לחוק חורג הפוגע בעקרונות היסוד הנזכרים בפסקת העקרונות (סעיף 1) ובפסקת המטרות (סעיף 2) שבחוק-יסוד: חופש העיסוק? השניה, מה הדין אם חוק חורג פוגע בזכויות אדם המוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו? האם חוקתיותו של חוק חורג זה נתונה לבחינה לאור חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, וזאת בהתחשב בעובדה שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אינה מצויה פסקת התגברות? בחינתן של שתי שאלות אלה מתעוררת בעתירה שלפנינו."

· סעיף 8 בחוק יסוד חופש העיסוק מקיים את עיקרון ההתגברות !
· פסקת ההגבלה: סעיף 4 לחופש העיסוק וסעיף 8 לכבוד האדם וחירותו.
מהו ה override ?

(הפתרון – ידוע שהוא פוגע בחוקה)

פדקת התגברות באה להסדיר משבר שבו ברור שלא ניתן לנהוג ע"פ הקבוע בחוקה. ועל כן פסקת ההתגברות מאפשרת לחוקק חוקים בניגוד לחוקה, בניגוד לדרישות פסקת ההגבלה, ובלבד:

1. החוק התקבל ברוב של 61 חברי כנסת.

2. נאמר בו במפורש: על אף האמור בחוק היסוד.
3. תוקפו של החוק זמני: במקרה הספציפי – 4 שנים.

4. ניתן לחזור ולחוקק חוק חורג שכזה בתנאים המנויים לעיל (א-ג).
מידתיות – בחינה עד כמה לגיטימי לפגוע בחוקה.

וועדת נאמן קיבלה את המנדט להציע לכנסת מהלך לסיום החוקה לישראל. במקביל למכון הישראלי לדמוקרטיה ולוועדת חוקה חוק ומשפט בכנסת. וועדת נאמן היא וועדה פוליטית ולא וועדה מקצועית.

"ההוראה בדבר פקיעת תוקף כאמור בסעיף קטן א' לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה שהתקבל מתחילתו של חוק יסוד זה" – כל חוק שיחוקק בין 94' ל 95' לא יפקע לאחר 4 שנים. במרץ 1994 – חופש העיסוק מתוקן. כל חוק שיחוקק במשך שנה, גם אם חורג ישאר על כנו שלא יפגע – סעיף 8ב'.

בחודש מקץ 1994, שבועיים אחרי שחוקק חוק יסוד חופש העיסוק החדש חוקקו את "חוק בשר ומוצריו". סעיף 5 – תוקפו של חוק זה הוא על אף האמור בחוק יסוד חופש העיסוק. ע"פ חוק הבשר אסור לייבא בשר אלא אם כן קיבל תעודת הכשר.

בנוסף: יש כאן גם פגיעה בשוויון, פגיעה באוכלוסיות אחרות. פגיעה בחופש הדת. פגיעה בקניין (במקרה מיטראל – ירידה בערך המניה) וכדומה. קיימים תחומים רבים שנפגעים. 
הערה פורמלית: הטענה שבחוק יסוד כבוד האדם אין פסקת התגברות, ה override לא מגן על החוק. בית המשפט אומר – אכן, יש בעייה. הגבלת יבוא הבשר פוגעת גם בזכויות שמעבר לחוק יסוד חופש העיסוק. הפגיעה בעיסוק היא המרכזית, אך אם הפגיעה בעיסוק היא זניחה לא ניתן להפעיל את עיקרון ה override.

הסבר: נוצר מצב שבו נוצרת הפרה בזכויות האדם (הבנה מתוך פסק הדין מיטראל 2), אך גם פגיעה בזכויות אחרות. פגיעה בעיסוק: גם, במקרה זה, פגיעה בשוויון, בקניין, בחופש העיסוק.

בגלל שבהרבה מהמקרים פגיעה בעיסוק היא לא רק בעיסוק קל לרוקן את ה override מתוכן. לפגיעה בעיסוק השלכות נוספות – תמיד. דרך פגיעות זו ניתן "לברוח" מפסקת ההגבלה. Override רק עם העיסוק במערכת הנוכחית.

1. פגיעה בזכות אחת אין משמעותה העדר פגיעה בזכויות נוספות.

2. אם פגיעה בעיסוק יוצרת פגיעה בזכויות אחרות והיא משמעותית, נתעלם מהפגיעות האחרות ונתמקד ונאפשר את ה override.
פסק דין מיטראל השני:

1. קניין – מעוגן בכבוד האדם

2. חופש הדת – מעוגן בפסיקה

3. שוויון – מעוגן בפסיקה (ולא בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו).

האם רשימת הזכויות המנויות בחוק היסוד כבוד האדם וחירותו היא רשימה ממצה (קונקלוסיבית) ?

הרצאה מס' 9 – 20.9.2004 : ביטול חוקים ע"י הכנסת

 (הערה: פסק דין בנק המזרחי נשען על פסקת ההגבלה)

· ביקורת שיפוטית על חקיקה. נושא הקניין וכבוד האדם וחירותו – פרשת בנק המזרחי. פסקת ההגבלה – הייחוד של שני חוקי היסוד, כבוד האדם וחירותו, וחופש העיסוק. בחוקי יסוד אחרים אין פסקת הגבלה ולכן הייתה אפשרות ליצור את מה שיצרה פרשת בנק המזרחי. קיימת עליית מדרגה.

· אין לשנות חוק יסוד אלא בחוק יסוד.

· עידן חדש – חוקי הכנסת צריכים להתאים לחוקי היסוד. מה שעושה את ההבדל הוא סעיף 8 – פסקת ההגבלה (סעיף 8 לחוק יסוד כבוד האדם, אין פוגעים בזכויות ...)
האם המערך החוקתי מצטמצם רק לחוקים אלו או מורחב גם לחוקי היסוד האחרים ?

· 4 פסקי דין מתייחסים לכבוד האדם וחירותו ולחופש העיסוק.

· ביקורת שיפוטית על חקיקה מופעלת גם על חוקי יסוד אחרים.
· הרבה מהביקורת מופעלת בשקט על ידי בית המשפט.
(1) פס"ד גלעד אבני 

ראש הממשלה מעביר סמכויות משרים מסוימים לשר התשתיות (מפוני סיני). פס"ד זה מצייר מצב בו ישנו חוק יסוד הממשלה – רו"מ יכול להעביר/לשנות תפקידי שרים. באותו זמן – על נושא מסוים אחראים שרים ספציפיים כפי שמצוין בחוק הרגיל. (תזכורת: פס"ד "נגב" – חוק יסוד הממשלה קבע ששר אינו יכול להעביר סמכות, או להאציל סמכות להתקנת תקנות. מאידך – בחוק רגיל נקבע כי: תקנים יקבעו על ידי הממונה על התקנים). חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם – פס"ד "נגב".
לחוק יסוד אין משמעות היררכית לעניין ביקורת שיפוטית על פי פסק דין "נגב". אין משמעות חוקתית – חוק התקנים גובר. החל משנת 1996 – פס"ד גלעד אבני – סדר חוקתי חדש ! (פס"ד נגב הוא משנת 1983). הערה: פס"ד אבני לא מנומק.

(2) בג"צ "חרות" – מהם גבולות חופש הביטוי ?

חרות עותרת לבג"צ כנגד יו"ר וועדת הבחירות המרכזית. על פי חוק הבחירות – אין לערער על החלטת יו"ר וועדת הבחירות. תנועת החרות עותרת לבג"צ (ומצליחה). האם ניתן לעתור לבג"צ כאשר החוק קובע ? חוק יסוד השפיטה בסעיף 15 קובע את סמכויות בג"צ. 

ע"פ פס"ד נגב – אי אפשר לערער – אי אפשר לעתור לבג"צ.

ע"פ פס"ד אבני – ניתן לגשת ולעתור לבג"צ.

בית המשפט מחליט במקרה זה לשמוע את העתירה, ואף נותן סעד. (בג"צ חרות – 1993).

(3) הופנוג נגד יו"ר הכנסת (3434/96)

(דומה לפס"ד ברגמן)

אין שוויון בהקצאה לפני בחירות בין מפלגות חדשות למפלגות ישנות שכבר נבחרו לכהונה – פגיעה בשוויון ובעקבותיה עתירה לבג"צ. (אם חוק נחקק ברוב של מעל 61 ח"כ הוא ייכון גם אם הוא פוגע בשוויון – ע"פ פס"ד ברגמן). נושא העתירה – השוויון להיבחר – הקצאת אמצעים.

ע"פ פסק הדין שניתן – הפגיעה בשוויון מועטה – מינימלית מאד – ולכן החוק מוכשר. זוהי החלטת בית המשפט – דמינימיס במשפט הציבורי.

הערת אגב של השופטים (השופט זמיר) – אם הייתה פגיעה משמעותית בשוויון (פסקה 12 בפס"ד) צריך לאמוד אותה על פי פסקת ההגבלה.

(4) פס"ד מופז (2003- תק' הצינון של הרמטכ"ל)

· תכלית ראויה

· מידתיות

· פסקת ההגבלה – הפעלה כמעט אוטומטית לתוך חוקי היסוד האחרים.
(הערה/תזכורת: פסקת ההתגברות – רק בחוק יסוד חופש העיסוק: סעיף 8)

ביקורת שיפוטית על חקיקה אינה הכלי הבלעדי. נוסף:

1. פרשנות.

2. בקורת על המנהל.

פרשנות: (ככלי להטמעת עקרונות חוקתיים)

בג"צ "קול העם" (בג"צ 73/53) – שר הפנים הורה לסגור שני עיתונים של המפלגה הקומוניסטית. הנימוק: מאמרים נגד מדיניות הממשלה. מכוח מה ? מכוחה של פקודה מנדטורית שנקראת פקודת העיתונות שבה נאמר – הנציב העליון (שר הפנים) רשאי לסגור עיתון אם נושא מסויים המופיע בו עלול לסכן את שלום הציבור.

עתירה לבג"צ – סגירת העיתונים מהווה פגיעה בחופש הביטוי. בית המשפט העליון בפסיקתו קובע שיש חופש ביטוי. ברמה הנורמטיבית הזכות ניתנת בפסק הדין. הזכות מחייבת כי בית המשפט אומר שהיא קיימת. נורמטיבית, חופש הביטוי ורשימה ארוכה של זכויות, הפכו לנורמות מחייבות.

באמצעות הפרשנות מכניס בית המשפט העליון את העקרונות החוקתיים לתוך החוקים. שלב ראשון – קביעה מהם העקרונות החוקיים נורמטיבית. שלב שני – דרך פרשנות מכניס את העקרונות החוקתיים לתוך החוקים. בית המשפט קובע בפסיקתו את עקרונות היסוד.
· הגבלת חופש הביטוי (עקרון יסודי) רק כאשר קרוב לוודאי יפגע בביטחון המדינה.

נוסחת איזון בין זכות לאינטרס ציבורי:

בפרשת "קול העם" – חופש הביטוי מול בטחון המדינה. בפרשה זו המציאו את נוסחת האיזון בין זכויות לאינטרסים תוך מתן משקל לזכות. השופט אגרנט משתמש בתורת האיזונים (מארה"ב): חופש הביטוי <---> ביטחון המדינה.

הרצאה מס' 10 – 21.9.2004 : עקרונות יסוד ככלי פרשני

השימוש בפרשנות ככלי להטמעת סעדים חוקתיים: פרשת "קול העם".

הפרשנות היא כלי ליישום עקרונות חוקתיים מיום קום המדינה והיא ממשיכה ככלי חשוב ביותר גם כיום. אהרון ברק – מעדיף פרשנות על פני ביטול חוקים. פותח פתח לשימוש נרחב בכלי הפרשנות. העדפה של הפרשנות (פרשת מיטראל בע"מ).

פרשת "קול העם":

1. האיזון בין הזכויות לבין האינטרסים. (מבחן הקרוב לוודאי).

2. הפסיקה קובעת את הנורמות.
קביעת נורמות חוקתיות על ידי בית המשפט העליון: "קול העם" – דוגמא לחופש הביטוי. 1949 – פרשת בז'רנו – חופש העיסוק כעיקרון יסוד, ועוד. הפסיקה קבעה את העקרונות !

1. בפרשת "קול העם" כדאי להבין את המהלכים על רקע התקופה – תחילת שנות החמישים. בשנים אלה מתפתחת המלחמה הקרה – ארה"ב <==> ברה"מ. מקארתיזם – הגבלה של זכויות היסוד וחופש הביטוי. אגרנט כותב את פסק הדין "קול העם" ללא חוקה וללא חוקי יסוד. ישנה אווירה עולמית של מקארתיזם וחרדה כלל עולמית מקומוניזם. על רקע זה קובע אגרנט מנגנון שבו חופש הביטוי הוא ערך יסוד. ובנוסף קובע מנגנוני איזון. בסופו של דבר מורה אגרנט על פתיחת העיתונים.

2. זכויות היסוד נקבעות ע"י הפסיקה של בית המשפט העליון – האם גם היום יכול/צריך בית המשפט להמשיך בעשייה, קביעה שזכויות מסוימות הן זכויות חוקתיות ? קיימות זכויות מנויות וזכויות לא מנויות – אין הכרעה בפסיקה ! 

חוק יסוד כבוד האדם וחירותו:

1. כבוד האדם

2. חרות

3. פרטיות

4. העדר מעצר

5. קניין

6. יציאה מהמדינה

זו רשימה לא ממצה של כל הזכויות. חסרות זכויות המוכרות מרשימת זכויות של מדינות דמוקרטיות. (ביטוי, דת, התאספות, חינוך ...). המחוקק בחן את הזכויות האחרות ובחר לא להכליל אותן בחוק היסוד. ברק טוען שלמעשה לזכויות מבחינה היררכית יש מעגלים – גרעין שנמצא בתוך חוק היסוד. מעגל ראשון: ביטוי, דת, שוויון (זכויות אלה לא נמצאות בגרעין – זכויות בסיסיות: ביטוי, דת, שוויון, איסור עינויים), מעגל חיצוני: כולל זכויות אחרות – חינוך, בריאות, וכדומה.

על פי א. ברק את המעגל שסובב הגרעין מותר להחדיר לפרשנות של כבוד האדם וחירותו. גם אם המחוקק לא כתב בפירוש זכויות בלתי מנויות אלה תכנסנה לחוק היסוד. שאר המעגלים לא יכנסו לחוק היסוד (ע"פ א. ברק). טענה זו מביא ברק בספרו וברמיזות בפסקי דין, אבל נכון להיום אין פסיקה שקובעת החדרה של זכויות כפי שסבור ברק. ישנה רמיזה לעמדתו של ברק בפסיקה אך לא נעשה שום מהלך. שאלת הזכויות הבלתי מנויות טרם באה לידי ביטוי בפסיקה.

בספרות קיימות שתי גישות:

1. רק מה שהמחוקק קבע ופרש כלול בחוק היסוד.

2. בעיני ברק ישנם מעגלים של זכויות. המעגל הראשון יחדור לחוק היסוד דרך כבוד האדם וחירותו. מעגלים נוספים – יכנסו רק על ידי המחוקק.
הזכויות הבלתי מנויות –דיונים התעוררו שלא אגב דיונים בפסיקה המכריעה האם יש לכוללן בחוק היסוד כנגזרת של כבוד האדם וחירותו, שכן הבג"צים לא עסקו בחוקים שפגעו בזכויות אלא למנהל שפגע בזכויות. במקרה שכזה די לנו בעיגונן של הזכויות בפסיקה כפי שהדבר נעשה בעבר מאז ומתמיד -  פרשת "קול העם".

מבחן הוודאות הקרובה (מבחן הקרוב לוודאי):

המנהל עצמו צריך להתנהג לפי מבחן הקרוב לוודאי. ע"פ השופט אגרנט – רק כשיש הסתברות ממשית ולא אקראית ניתן לפגוע בזכויות. מבחן זה מעמת אותנו בנושא האיזון שבין זכות לבין אינטרסים. זכויות יכולות להתנגש בזכויות אחרות. האינטרס גובר על הזכות כאשר נמצאים במבחן.

כאשר זכויות מתנגשות – מערך האיזון נעשה בדרך שונה. נקבע בבג"צ דיין. נקבע במפורש שמערך האיזונים יתבסס על: time, place, manner. לעיתים זכות אחת תיסוג ולעיתים זכות אחרת. 
זמן – מקום – אופן: יצירת מערך איזונים בהתנגשות בין זכויות. בטחון המדינה, סדר ציבורי : אינטרסים.

בג"צ שניצר – תרגום ויישום של העקרונות שנקבעו בפרשת "קול העם". מדובר בחקיקה מנדטורית, באופייה חקיקה זו לא הייתה דמוקרטית. המנדט לא יישם שלטון דמוקרטי, ולכן בג"צ שניצר דן בחוקים שנקלטו מהתקופה המנדטורית: חוקי צנזורה. רק אם יש וודאות קרובה לביטחון המדינה, אזי יוכל הצנזור לבקר ולבטל פרסום. (בג"צ 680/88)

פס"ד גנימאת – בעניין מעצר עד תום ההליכים. אמירה נוספת מבחינת הפרשנות.

הרצאה מס' 11 – 27.9.2004 
פרשת גנימאת – ניתוח פסק הדין
(סוגיית הפרשנות הייתה רלוונטית עם קום המדינה והיא לא השתנתה לאחר פס"ד מזרחי).

· שאלת הפרשנות החוקתית מפרשת בנק מזרחי והאם השתנה משהו מבחינת הביקורת השיפוטית על חקיקה.

· פרשת גנימאת – מעצר עד תום ההליכים
האם יש להתחשב בחומרת העבירה ובהרשעות קודמות ? מעצר עד תום ההליכים יש בו פגיעה חמורה בזכות האדם לחירות. סוגיית המעצר עד לתום ההליכים לא הייתה מוסדרת בחוק עד לשנת 1988. קיימות בפסיקה שתי גישות:

1. השופט ברק – ניתן לעצור בגין חומרת העבירה בלבד. אם העבירה חמורה ניתן לעצור את האדם עד תום ההליכים. גישה שלא מתחשבת בזכויות האדם של החשוד.

2. השופט איילון – על פי המשפט העברי אין ענישה ללא הרשאה – עקרונות המשפט העברי לא מאפשרים אלא אם יגרום נזק או ישבש. (מתייחס לאפשרות של שיבוש הליכים או המשך פעילות גורמת נזק).
מעצר עד תום ההליכים:

1. שיבוש הליכים – העלמת ראיות, העלמת עצמו (החשוד נעלם)

2. יגרום נזק – המשך הפעילות גורמת הנזק
3. חומרת העבירה.
האם ניתן לעצור עד תום ההליכים מהנימוק הבודד של חומרת העבירה ? עד שנת 1988 הגישה הייתה מוסדרת רק בפסיקה.

בשנת 1988 הנושא הוסדר בחוק – חוק סדר הדין הפלילי, סעיף 21 א' רבתי לחוק. 21א(א) ניתן לעצור עד תום ההליכים אם יש חשש לשיבוש הליכים. 21א(ב) ניתן לעצור עד תום ההליכים בעבירות חמורות (ניתנת רשימה).

ע"פ השופט איילון, ע"פ גישת המשפט העברי – יש להכפיף את סעיף ב' ל-א'. פרשנות איילון – מדוע צריך את 21א(ב): לנטל הראייה. אם העבירה חמורה – הנטל על החשוד. אם העבירה אינה חמורה – הנטל על התביעה. (הבדלי נטל הראייה).

פס"ד גנימאת – גנב רכב שנעצר עד תום ההליכים. כיוון שגניבת רכב הפכה למכת מדינה הוחלט בערכאות נמוכות יותר על מעצר עד תום ההליכים. בעליון – גניבת רכב לא נמצא ברשימת העבירות החמורות המנויות בסעיף 21א(ב) ולכן שוחרר. ע"פ ברק בפסק הדין – גם אם העבירה הייתה מופיעה בסעיף היה משוחרר אם לא היו ראיות להעלמות או לגרימת נזק. לא ניתן לעצור רק על סמך חומרת העבירה – הסכמה של ברק עם השופט איילון. התפיסה של מעצר עד תום ההליכים רק על סמך חומרת העבירה לא קיימת יותר.

ברק בעצם סטה מעמדתו רבת השנים. מדוע ?

הפסיקה היא אחרי חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. קבלת החוק מצריכה פרוש חדש ושונה לחוקים בדרך שמעניקה יותר משקל מבעבר לזכויות היסוד. חוק יסוד מחייב יותר מבחינת הפרשנות. גם בעבר הייתה פרשנות ונכנסו עקרונות יסוד לחוקים דרך הפרשנות. עתה, לאחר החקיקה מחויבים שבעתיים.

עד כה:

1. ביקורת שיפוטית על חקיקה

2. פרשנות
3. ביקורת שיפוטית על המנהל.
ביקורת שיפוטית על המנהל – כלל ההסדרים הראשוניים
שלטון החוק – הרשות המבצעת כבולה לחוק, וכמובן לחוקה. חקיקת המשנה כפופה למחוקק.

סוגים:

· חקיקת משנה לביצוע חוק – המודל האידיאלי.

· חקיקת משנה מחוץ לחוק.
· חקיקת משנה בניגוד לחוק.
בג"צ בז'רנו (1/49 – ינואר 1949)

"לכל אדם קנויה זכות טבעית לעסוק בכל עבודה או משלח יד. זו זכות שאינה כתובה אך נובעת מזכותו הטבעית של כל אדם לחפש לו מקורות מחייה". – חופש העיסוק. אי אפשר לפגוע בלי שהמחוקק יתערב בנידון.

בג"צ שייב נגד שר הביטחון
ד"ר שייב ("אלדד" – מראשי הלח"י) ביקש להיות מורה לתנ"ך ולהיסטוריה. הוציא משרד החינוך חוזר שקבע שלא יוכל אדם להתקבל להוראה אם אין לו אישור מטעם אגף החינוך. לד"ר שייב לא ניתן אישור. בעתירה זכה ד"ר שייב – כל עוד החוק לא קבע סטנדרטים להעסקה שר החינוך לא יכול להגביל את חופש העיסוק של המורים.
גיוס בחורי ישיבות:

סעיף מחוק שרות ביטחון – סעיף 26 לחוק שרות בטחון קובע ש"שר הביטחון רשאי אם ראה לעשות כן מטעמים הקשורים בצרכי חינוך, התיישבות ביטחונית, או מטעמי אחרים, לדחות בצו את ההתייצבות לשרות בטחון". מכוח סעיף זה דחה שר הביטחון התייצבות של בחורי ישיבות שתורתם אמונתם. במשך השנים הוגשו בג"צים רבים נגד שר הביטחון בנידון. העתירות נידחו מטענות:

1. אין זכות עמידה – הנוגעים בדבר לא יכולים לגשת לבג"צ.

2. בשנת 1987 עו"ד רסלר (רסלר ורובינשטיין נגד שר הביטחון) מביא טיעונים חדשים.
טיעון ראשון: (הפגיעה) אי גיוס בחורי ישיבות מהווה פגיעה בשוויון  שאיננה סבירה. שוויון מול קידום נושא לימוד תורה. האם יש פגיעה ראויה וסבירה בשוויון ?

טיעון שני: (כלל ההסדרים הראשוניים) נושא כל כך מרכזי שפוגע בשוויון צריך להיות מוסדר בחוק. אם בכלל הדבר אפשרי – מקומו בחוק.

1987 – ברק מתעלם מהטענה השנייה ובטענה הראשונה פוסק לטובת החרדים. "הכמות עושה איכות" – אם יגדל מספר הלא מתגייסים יכול להיות באמת שתהייה פגיעה בשוויון/ביטחון. כרגע הפטור סביר.

1997 – עלייה משמעותית במספר בחורי ישיבות שקיבלו פטור. "הכמות עשתה איכות". בג"צ רובינשטיין. בפסק הדין ההתייחסות היא לטיעון מס' 2 ולא למס' 1 כמצופה: הנושא צריך להיות מוסדר על ידי המחוקק. שלטון החוק מחייב.

שלטון החוק: "אין פוגעים בזכויות אלא בחוק. או ע"פ חוק מכוח הסמכה מפורשת" (חוק יסוד כבוד האדם וחירותו).
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