משפט חוקתי – סיכום חומר נלמד בכיתה
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אנו ננסה להוכיח כי למדינת ישראל יש חוקה מהבחינה הנורמטיבית. זאת כתוצאה מפסיקה שניתנה ע"י ביהמ"ש העליון ב- 1995 (פס"ד מזרחי).מדוע האוכלוסייה בישראל לא יודעת שיש חוקה? 

המציאות החוקתית במדינת ישראל מתחלקת ל- 3 תקופות/פרקים (2 מרכזיות ואחת מעין תקופת מעבר): 

1. 1948-1992

2. 1992-1995 – תקופת מעבר
3. 1995 ואילך

בכל פרק זמן יש משפט חוקתי שונה.

פירמידת הנורמות

נורמה – כללי התנהגות שלאורם אנו מתנהגים (נורמות מוסריות, אתיות, דתיות, משפטיות). נורמות משפטיות אינן חוקי טבע וניתנות לשינוי – כללי התנהגות שחברת האנשים קובעת לעצמה והם ברי שינוי (אם בעבר יחסים הומוסקסואליים היו עבירה פלילית, היום אין חוק כזה. כנ"ל לגבי מפגשים עם אש"ף). השינויים והתוקף שלהם נשענים על מערך הדרגתי (פירמידה).

אנו טוענים שיש שתי פירמידות:

1. פירמידה ערכית – מבוססת על תבנית הפירמידה המוסדית.

2. פירמידה מוסדית - המוסד הראשון אליו אנו מחויבים בדמוקרטיה הוא העם. העם אחראי לקביעת ההסדרים המשפטיים שעל פיהם נחיה. אנו, כעם, מוותרים לטובת שלטון מסוים על האוטונומיה שלנו על מנת שיסדיר את חיינו וישפר את איכות החיים. קרי, הרשות המכוננת/הגוף המכונן אשר מכריז על מבנה השלטון וקובע את המוסדות במדינה בהן הרשות המחוקקת (קובעת החוקים) שכפופה לה הרשות המבצעת (קובעת תקנות ונורמות משפטיות פחותות). 
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הסכמים (חוזים)

(רשות שופטת)?




(פסיקה)?

הרשות המכוננת קובעת את הנורמות הערכיות בחברה, מכריזה על מבנה השלטון, קובעת את המוסדות במדינה; 

הרשות המחוקקת קובעת חוקים ; הרשות המבצעת קובעת תקנות וצווים

החדרת הנורמות לתוך מערכת של פירמידה היא בעלת משמעות:

· הגוף המכונן והחוקה הם העליונים ביותר, נמצאים בחלק העליון של הפירמידה והם גבוהים ביותר, אבל שטחם הוא הקטן ביותר. החוקים באמצע, אבל שטחם קצת יותר גדול ואילו התקנות נמוכות יותר ושטחם גדול יותר. זה משקף את מציאות החיים שלנו. מספר הנורמות הבסיסיות שקבועות בחוקה הוא מועט מאוד. חוקים יש יותר ותקנות יש עוד יותר (התקנות אומנם נשענות על הסמכה בחוק, קבועים על ידי הרשות המבצעת וכמותם רבה). 
· ההיררכיה יוצרת כפיפות שמהווה מעין תקדים שיוצר האחד לזה שמתחתיו = יחסי תלות וכפיפות. לא תיתכן תקנה שנוגדת חוק. החוקים כפופים לחוקה.   
· ככל שעולים בפירמידה קשה יותר לערוך שינוי – יותר קשה לשנות חוקה מאשר חוקים. חוקים יותר קשה לשנות מאשר תקנות וצווים. כל המערכת היא בעירבון מוגבל שניתנת לשינוי ואיננה מערכת אבסולוטית. 

בפירמידה חסרה המערכת השופטת וחוזים (הסכמים בין אנשים).
פרופסור בנימין אקצין הסדיר את הפירמידה. החיסרון של הפסיקות מוסבר בהתבססות שלו על המערכת הקונטיננטלית – במערכת זו אין עקרון של תקדים מחייב. הפסיקה בכל ערכאה יוצרת הכרעה רק לגבי הצדדים ולכן הפסיקה לא יוצרת נורמות ולכן היא לא מהווה לגבי פרופסור אקצין חלק מהפירמידה (מקביל לחקיקה).

במשפט הישראלי יש צורך להכניס את הפסיקה לפירמידה ועל כן, נכניס אותה כחלק מהרשות המחוקקת מול החוקים (פסיקת ביהמ"ש העליון המהווה תקדים מחייב).

מהי חוקה?

בחוקה מדברים על שני מונחים: 
1. חוקה מטריאלית: בעת יצירת הפירמידה, אומרים שככל שעולים במדרגות כך צריכים להיות במקום עקרונות יותר חשובים. מה הם העקרונות החשובים שמכלילים בחוקה? נוטים לומר שחוקה כוללת שני נושאים מרכזיים: מבנה השלטון וזכויות האדם. בנוסף, היא תכלול גם נושאים שקשורים לסמלים של המדינה, שטח המדינה, שפת המדינה ולהמנון. 
במדינה דמוקרטית חוקה תקבע מהי הרשות המחוקקת, המבצעת והשופטת וניתן יהיה ללמוד בה את מערכת היחסים שבין רשויות השלטון. בפועל, אין במערכת השלטון הפרדה טוטאלית של שלושת הרשויות המרכיבות משטר דמוקרטי. מערכת השלטון יוצרת מערך של זיקות בין הרשויות בדמות של בלמים ואיזונים ביניהם (checks & balances) ויוצרת נורמות שמתבססות על החוק. מערכת בתי המשפט, כוחה לפקח על הרשות המבצעת או המחוקקת. החוקה מספקת את התשובות לגבי הבלמים והאיזונים בין הרשויות.

חקיקת משנה נשענת על חוקים. תמיד יש לחפש את העיגון החוקי בסמכות החוקית. כשמדברים על מערכת היחסים בין החוק לחוקה זה לא זהה. החוק לא יכול להיות בניגוד לחוקה, אבל הכנסת לא חייבת למצוא עיגון בחוקה כלומר, אפשר לחוקק גם בנושאים שלא מוסדרים בחוקה כל עוד החוקים לא סותרים אותה.
 
2. חוקה פורמאלית: מה הופך מסמך לחוקה פורמאלית? למסמך שני מרכיבים: 
a. נוקשות פורמאלית / שריון פורמאלי - שינוי החוקה ייעשה בתהליך מורכב וארוך. לדוגמא: חוק רגיל ניתן לשנות על פי הרוב (כמות המצביעים- רגיל/מוחלט) וההליך (מס' הצבעות - 3 קריאות). אם כך, על מנת לשנות חוקה צריך רוב והליך מקשים יותר. דרך נוספת לומר היא שהשינוי חייב להיות בחוקה עצמה. כדי לנגוד עקרון חוקתי צריך חוק יסוד אחר או שינוי נקודתי בחוקה. מדובר בתהליך ארוך וכבד יותר משינוי חוק. 
לדוגמא, לפי חוק יסוד הכנסת, הבחירות יהיו שוות וארציות ואני רוצה לשנות לבחירות אזוריות. לשם כך, אם יש חוקה מלאה, צריך קודם לשנות סעיף ספציפי בחוקה. לא ניתן להוסיף חוק על הבחירות. דבר נוסף זה שצריך רוב ממשי, לא סתם רוב רגיל. דבר שלישי זה שניתן לומר שהתהליך יותר ארוך, יותר מ- 3 קריאות כמקובל.
b. נוקשות מהותית / שריון מהותי - החוקה נמצאת מעל חוקים, וחוקים שנוגדים את החוקה, דינם להתבטל. זה מה שהופך מסמך או את מסכת העקרונות של החוקה, לחוקה שלימה עם מנגנון שקובע שחוק שנוגד אותה דינו להתבטל. 

בעולם אידיאלי חוקה משמעותה מסמך שיש בו שריון פורמאלי ושריון מטריאלי. אנו נבדוק האם בישראל חוקי היסוד מטפלים במבנה המשטר ובזכויות האדם (חוקה מטריאלית) והאם הם משוריינים ומעל לחוק (חוקה פורמאלית).
למה המערכת בישראל קשה ובעייתית בהקשר הזה?

בכ"ט בנובמבר 1947 (29.11.47) – מתקבלת החלטת עצרת האו"ם 181 לגבי תוכנית החלוקה של המנדט הבריטי על פלשתינה ארץ ישראל. למעשה מחליטים באו"ם על הקמת שתי מדינות לשני עמים. ההחלטה קבעה שב- 1.4.48- תגיע לאזור ועדה של האו"ם שתבחר במקום מועצת ממשלה זמנית יהודית וערבית (לכל עם בנפרד) מתוך מטרה שביום 1.8.48 הבריטים יעזבו את הארץ ומועצת הממשלה הזמנית תארגן את האוכלוסייה לבחירה ב- 1.10.48- לאסיפה המכוננת שתיקבע את חוקת המדינה. הרעיון הבסיסי היה לחלק את האזור ולארגן בחירות לגוף שייקבע את החוקה. העם יוריד את הסמכויות לגוף מכונן זמני שתפקידו יהיה לקבוע את חוקת המדינה. לו כך היו הדברים מתנהלים גם במובן הבסיסי שלתהליך הבחירות היה נקבע גוף שיכונן חוקה והמדינה הייתה מתחילה לתפקד כמו בארה"ב, עם חוקה מסודרת שם נקבעו גם מוסדות השלטון. בפועל, האו"ם לא מגיע לאזור הטעון.

בחודש מרץ 1948 הארגונים היהודיים (הסוכנות היהודית והוועד הלאומי) בוחרים את אותה מועצת ממשלה זמנית - שנבחרת עוד לפני הכרזת העצמאות - מתפצלת לשני גופים: מועצת העם ומנהלת העם. 

ב- 19.4.48- הבריטים מחוקקים בבריטניה את Palestine act ומכריזים על תום תקופת שלטונם בארץ שיחל בחצות של 14.5.48. לפני שהבריטים עוזבים, מתכנסת מועצת העם בתל אביב ובחצות 14.5.48- מכריזה על הקמת מדינת ישראל. "לפיכך נתכנסו כאן, חברי מועצת העם להכריז על הקמת מדינת ישראל". בהכרזת העצמאות עצמה נקבע שמועצת העם תכין את הציבור לבחירות לאסיפה המכוננת שתהיינה ב- 1.10.48.

הכוונה בהכרזת העצמאות הייתה לארגן את העם תוך חצי שנה לבחירות. שני הגופים שמונו (לא נבחרו) היו אמורים לארגן את העם לבחירות כדי שיבחר גוף שיקבע את החוקה.

בפועל, מועצת המדינה הזמנית והגופים הזמניים של השלטון לא מצליחים לארגן בחירות בשל מלחמת השחרור. חודש מאוחר יותר, בנובמבר 1948, מועצת המדינה הזמנית מחוקקת חוק שנקרא "פקודת הבחירות לאסיפה המכוננת" (פקודה למרות שהבריטים עזבו וזאת מכיוון שהגוף לא היה גוף שנבחר הוא קרא לזה פקודה ולא חוק) שנקבעה ליום 25.1.49. אנו מצפים שהמוסדות הממונים יארגנו אותנו לקראת בחירות לגוף שתפקידו יהיה לעשות את החוקה. המהלך החוקתי היה בכיוון של קביעת אסיפה מכוננת שתקבע את החוקה שבועיים לפני הבחירות.

ביום 13.1.49, = "תאריך הבלבול" -שבועיים לפני הבחירות, מחוקקת מועצת המדינה הזמנית חוק נוסף "פקודת המעבר לאסיפה המכוננת" ובו היא קובעת שלאסיפה המכוננת שתיבחר תהיינה הסמכויות של מועצת המדינה הזמנית. זה אומר שהאסיפה המכוננת שתיבחר תהיה רשות מחוקקת. בחודש נובמבר ובהכרזת העצמאות אומרים שבינואר תהיינה בחירות לגוף שסמכותו תהיה לכונן חוקה. שבועיים קודם אומרים שהבחירות הן לגוף שיהיה מיד רשות מחוקקת. כשנבחר הגוף, ברור שיש לו שתי סמכויות שונות וסותרות. מצד אחד, הוא אמור לקבוע את החוקה ומצד שני הוא גם יתפקד כגוף מחוקק. זהו המצב ב- 25.1.49. התירוצים: מלחמה, אין זמן ליצור חוקה וכד'.

חודש מאוחר יותר, ביום 17.2.49 מקבל את החוק הראשון שנחקק על ידי גוף שנבחר (להבדיל מגוף ממונה) ונקרא "חוק המעבר" (1) שאומר: 
בית המחוקקים ייקרא "כנסת". אסיפה מכוננת תקרא "כנסת ראשונה". דבר חקיקה של הכנסת ייקרא "חוק". הכנסת הראשונה לא מרימה את הכפפה ולא פועלת בתפקידה המקורי כסמכות מכוננת. היא רק יוצרת חוקים ופועלת כסמכות מחוקקת. מכאן והלאה מדברים על הקושי לחוקק חוקה בתקופה של מלחמה, איזון בין חילוניים לדתיים קרי, שאלות של בטחון ודת. 

ב-1950 מתקבלת החלטת הררי "הכנסת הראשונה מטילה על ועדת חוק, חוקה ומשפט ליצור חוקה...פרקים פרקים שכל אחד חוק יסודי בפני עצמו...כל הפרקים יאוגדו יחד לחוקה של המדינה". הכנסת תחוקק חוקי יסוד לפי פרקים כאשר בסופו של דבר אלו יאוגדו לחוקה. הכנסת הראשונה לא מקבלת שום חוק יסוד. לפני התפזרותה היא מחוקקת חוק מעבר (2) לכנסת השנייה 4.4.51 שקובע "לכנסת השנייה ולחבריה יהיו כל הסמכויות, הזכויות והחובות שהיו לכנסת הראשונה ולחבריה... חוק זה יחול על המעבר לכנסת השלישית ולכל כנסת שאחריה".

מה קרה ב- 1995? 

(פס"ד בנק מזרחי :

רקע למשפט : "חוק גל" היה חוק שבא להסדיר את חובות המושבים ושמט את חלקם. ב- 1992 נערך תיקון לחוק, עליו מתבסס המשפט.

העובדות : התיקון ל"חוק גל" הגדיר לבנק מזרחי, כפי שהגדיר ליתר הבנקים, כי חלק מחובות המושבים נמחק. בנק מזרחי פנה לביהמ"ש המחוזי בבקשה לקבל את חובו מהמושבים בטענה כי חוק היסוד : כבוד האדם וחרותו מאגד את זכות הפרט לקניין ועל פיו יש לבטל את חוק גל, אשר פגע בקניין של בנק המזרחי. כל זאת בהתבסס על כך שחוק יסוד גבוה מחוק רגיל ולכן, יכול לבטלו.

בנק מזרחי מתבסס על סעיף 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחרותו : "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." מספיקה טענה אחת שקיימת ויש לבטל את החוק.

פס"ד ביהמ"ש המחוזי היה ביטול חוק גל. זהו פס"ד הראשון בו בא לידי ביטוי השיריון המהותי. השופטת הניה שטיין כתבה בפס"ד : החוק אינו הולם את ערכי מדינת ישראל – פותר את בעיית המושבים אך פוגע בסקטורים אחרים. זהו חוק לא שיוויוני אשר מיטיב עם סקטור אחד במשק. 

למעשה, מדובר באוביטר דיקטה מאחר ובערעור לביהמ"ש העליון – נתבטל פס"ד מחוזי והחוק נותר בעינו. פס"ד בית המשפט העליון אומנם קבע כי שלושת הדרישות של סעיף 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו מתקיימות אך עם זאת זהו פס"ד מהפכני להסתכלות על המשפט החוקתי. לדעת המרצה בית המשפט פעל בפעולה טקטית מחשש לשנות חוק ולפסוק משפט חוקתי על מנת לא לזעזע. הוא רצה להעביר מסר ללא מהפיכה. את השאלה האם החוק לא פגע בבנק מזרחי צריך להעביר למומחים כלכלנים ולא לשופטים. ביהמ"ש העליון היה צריך להחזיר את פס"ד למחוזי שיבחנו האם החוק מאפשר לבנק מזרחי לקבל מקסימום כלשהו מתוך חדלות הפרעון של המושבים. הוא עיגל פינה על מנת לא לזעזע.הביקורת על פס"ד עלה גם במאמר "לאן נעלמה התשתית העובדתית?" שמחזקת את הביקורת שהשופטים לא פנו לבדיקה כמותית כלכלית של פגיעה בבנק והם נתנו הסבר רחב בפס"ד על מנת להימנע מריקושטים.

באמצעות פס"ד מזרחי רואים כיצד הרעיון החוקתי אמור לעבוד. 

האם כאשר הכנסת חקקה את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק הייתה בעלת סמכות לחוקק חוק יסוד שנמצא מעל לחוקים רגילים?

כאן ישנה מחלוקת מאוד עמוקה בביהמ"ש העליון בין רוב שופטי ההרכב (8) לבין השופט חשין (בדעת מיעוט מאוד נחרצת). 

חשין מתנגד לרעיון שחוקי היסוד הם חוקה במשמעות המטריאלית שנותנת כוח לבטל חוקים שנוגדים את עקרונותיה. הוא אינו מתנגד לכך שתהיה חוקה אך מתנגד לכך שביהמ"ש העליון יקבע כי ישנה חוקה. כמו כן, הוא טוען כי לכנסת אין סמכות מכוננת לחוקק חוקי יסוד – אלא רק סמכות מחוקקת. מדוע?

1. חוק המעבר לכנסת השנייה לא מקנה לכנסת סמכויות כינון – אין עוררין על כך שלכנסת הראשונה היתה סמכות מכוננת ומחוקקת אך חוק המעבר לכנסת השנייה שקבע כי לכנסת השנייה ולאלו לאחריה תהיינה אותן סמכויות כמו הכנסת הראשונה, לא יכול להנחיל לה סמכויות אלו מאחר והוא חוק רגיל. בחקיקה ניתן להעביר רק סמכויות חקיקה ולא למעלה מהם.

2. מכוח החלטת הררי לא ניתן להעביר סמכויות כינון – החלטה זו נמוכה יותר מחוק המעבר ועל כן, כאן התשובה יותר חד משמעית. 
ההסתמכות על חוק המעבר החלטת הררי הן סמכויות שלא יכולות לקום במדרג החוקתי.
לטענתו הכנסת הראשונה הייתה צריכה להסדיר את התהליך כך שכאשר אנשים מצביעים לכנסת הם יודעים כי הם מצביעים לכזו שהיא גם בעלת סמכות מחוקקת וגם מכוננת. גם מפלגות עם אג'נדה של חוקה יכולות להתאים לעניין. לכאורה, לכנסת אין מנדט מהעם לחוקק חוקה.
לטענת חשין ביהמ"ש המחוזי רצה לתת מענה נורמטיבי ל"הנחית" על הציבור חוקה כאשר הכנסת הראשונה והחלטת הררי לא הצליחו לקדם את הרעיון. "ההנחתה" היא מהלך לא לגיטימי שהוא מתנגד לו עקרונית מאחר ואין ביטוי להסכמה של הציבור לחוקה.
3. התייחסות לדרך חקיקת 2 חוקי היסוד המדוברים : חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק – נעשו ניסיונות רבים לחוקק חוקה ע"י ח"כ בנימין הלוי, פרופ' הנץ גלוקופן. בתחילת שנות ה- 90 הייתה הסכמה בין מס' גורמים לקדם חוקה – אמנון רובינשטיין, דן מרידור (שר המשפטים בזמנו), אורי אלין (יו"ר ועדת חוקה, חוק ומשפט), דדי צוקר ועוד. כל הניסיונות לא צלחו.
יש הסכמה מלאה כי שני חוקי יסוד אלו הם חלקיים ומה שעבר היה פשרות עם הדתיים שחשבו (בטעות) שהחוקים לא יתנגשו עם ענייני דת ומדינה. סעיף 8 הוצנע פנימה לחוק וברור שלא הייתה הפנמה שסעיף 8 יוצר את ההיררכיה החוקתית ומפנים את הזהות החוקתית.
לקבלת החוקים הצביעו ברוב רגיל מאוד (פחות מ- 20 נגד וקצת מעל 20 בעד) ובהצבעה רגילה בכנסת.
חשין טוען כי חוקה "לא מחליקים" וכי קבלת חוקה צרכיה להיות כמו "מעמד הר סיני". הוא מביא את הקטע בספר דברים : "קולות וברקים, ענן כבד.. ויחרד העם מאוד". קבלת החוקה הוא מועד בו החברה כופפת עצמה למערכת של חוקים במודעות רחבה ועצומה ובתהליך ארוך וגדול.
חשין למעשה מסתכל על ההיבטים הפורמאליים, המהותיים והפרוצדוראליים של החוקה.

בשורה התחתונה חשין טוען כי אין חוקה וחוקי היסוד אינם חוקה, הכנסת חוקקה חוקים רגילים והם לא נמצאים מעל החוקים הרגילים.

ברק: עונה לטענותיו של חשין

1. חוק המעבר לכנסת השנייה והחלטת הררי – מסכים עם חשין מאחר וחשובה פירמידת ההיררכיות. עם זאת, אם היינו מצויים בימי הכנסת הראשונה אזי יכולנו לבחון את הנושא אך כבר 50 שנה שאנו מתנהלים בדרך בה מחוקקת הכנסת חוקי יסוד. לכאורה, היא לא יכלה לעשות זאת אך עשתה (גם אם זה לא בסדר).

2. בחירת הכנסת – לטענתו הבוחרים בכנסות עובדתית חשבו שהכנסת תחוקק חוקה וידעו שהיא מחוקת חוקים וחוקי יסוד כאשר בחרו אותה. שורש הסמכות בעייתית אך חוקי היסוד הם כן חוקה.
3. ברק לא מתמודד עם הבעיה של מודעות רחבה כי תפיסת עולמו שונה מאחר והוא כשופט חושב שאם המחוקק לא עשה סדר אז הוא צריך לעשות זאת. 
ברק מכנה את פס"ד מזרחי "מהפך חוקתי" = שיטת משפט לנהוג בדרך אחרת לגמרי. 

שמגר : גם שמגר שותף לדעתו של ברק בדרך אפילו קיצונית עוד יותר. הוא טוען כי חוק המעבר העביר את סמכות הכינון והחקיקה מאחר ולכנסת יש סמכות מורחבת שיכולה להעביר את שתי הסמכויות. על כן לכנסת יש 2 כובעים : כובע הכינון וכובע החקיקה.

ביהמ"ש פסק שמגילת העצמאות היא לא חוקה אלא חזון העם והאני מאמין שלו.

בחוקי היסוד ישנם חוקים שנראים מיותרים כמו חוק הכנסת. מדוע מבקר המדינה צריך להיכלל בחוקי היסוד?

פס"ד מזרחי נותן תשובה רק לגבי 2 חוקי יסוד ששוריינו. יתר חוקי היסוד לא רק שלא התקבלו ברוב מהותי הם גם לא משוריינים. מהי כל החוקה?

לסיכום – ברק ושמגר לא הושפעו מחשין וקבעו כי לכנסת יש סמכות לחוקק חוקי יסוד = חוקה. עם זאת, זה לא היה ברור. המערכת עדיין לא שלמה. חוקי היסוד הם פתרון בעייתי בעיקר בשל הבעיות הבאות:

1. חוקי היסוד רחבים – מכילים פרטים שסביר להניח שהחוק לא צריך לטפל בהם והם מכילים כ- 60-70 סעיפים.

2. חסרים נושאים מרכזיים – חוק השבות, חוק האזרחות ועקרונותיהם וכד'.

3. האם הכותרת "חוק יסוד" מכשירה כל דבר? במציאות של היום בג"צ יטען כי זה נוגד את עקרונות היסוד

4. חסר רוב משמעותי – חוקים כל כך מחייבים סביר שלא יוכלו להתקבל ברוב רגיל ולא ניתן יהיה לשנותם ברוב שכזה. רוב החוקים התקבלו ברוב רגיל.

5. אין תוכנית שריונית – מתוך 11 חוקי יסוד רק 2 חוקי יסוד משוריינים – חוק יסוד חופש העיסוק, חוק יסוד הממשלה + מס' מועט של סעיפים בחוק יסוד הכנסת.

המשפט החוקתי בין 1948-1992

(פס"ד ברגמן:

חוק מימון מפלגות מ- 1969 קבע כי רק מפלגות שהיו בכנסת הקודמת יהנו ממימון בבחירות. המפלגות החדשות טענו כי החוק סותר את סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת : "הבחירות תהיינה פרטיות, חשאיות, שוות ואישיות" + "אין לשנות סעיף זה אלא ברוב חברי הכנסת" קרי 61 ח"כ. מכאן שחוק המימון פוגע בשוויון. שוויון בבחירות יכול להיות:

· שוויון בקולות

· שוויון סיכויים להיבחר

פס"ד נכתב ע"י השופט לנדוי. ביהמ"ש קיבל את השוויון בשני המונחים (בקולות ובזכות להיבחר). פגיעה מהותית בשוויון. כמו כן, קבע כי כדי לשנות חוק יסוד משוריין צריך היה חוק מימון המפלגות לעבור ברוב של 61 חכ"ים. החזירו את החוק לממשלה לשיפורו מאחר ולא ניתן להפעיל אותו. אם הממשלה רוצה להפעיל אותו עליה לקבל אותו ברוב הנדרש. 
אחרי פס"ד מזרחי אפשר לבטל חוק יסוד רק ע"י חוק יסוד אחר כאשר חוק רגיל (אפילו ברוב מוחלט) לא יכול לסתור חוק יסוד. ברק התייחס למהות החוק. הלכת מזרחי היא אוביטר
הלכת ברגמן מסדרת את היחס בין חוק רגיל לחוק יסוד רק במשמעות הפורמלית. השינוי של החוק הרגיל מתבקש בשל הפורמליות ולא בשל המהות שלו. אם דרישת הרוב (61 חכ"ים) הייתה מתקיימת אז חוק רגיל הפוגע בשוויון המוצג בחוק יסוד יכול היה להתקיים. ב- 69 תפיסת חוק היסוד הסתיימה רק לעניין הכמותי פורמלי.

במאמר של ברק בספרו "פרשנות חוקתית" הוא מכנה את הלכת ברגמן "פס"ד ברגמן ואשמתו של חוק יסוד הכנסת". הוא טוען כי על חוק יסוד הכנסת רובצת אשמה. סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת אומר : "אין לשנות סעיף זה אלא ברוב חברי הכנסת". ישנו הבדל בין "שינוי" ל"פגיעה". חוק מימון מפלגות לא "שינה" את עקרון השוויון אלא "כירסם" בחוק היסוד = השוויון נפגע במעט. "פגיעה" הינה פחותה מ"שינוי" – מותירה את העיקרון אך פוגעת בו. 

ברק טען כי היה צריך לטפל אחרת בפסיקה בהלכת ברגמן – היתה צריך להפעיל את השיקול המהותי וכך מגיעים לאותה תוצאה. 

מהלכת ברגן ואילך ניתן עוגן חוקתי לחוקי היסוד רק ברמה א-פורמלית מבלי להבדיל בהיררכיה בין חוקי יסוד לחוקים רגילים.

(פס"ד קניאל:

עוסק בחוק באדר עופר (ח"כ מחירות ומפא"י) שעסק בחלוקת הקולות העודפים המטיב עם המפלגות הגדולות ופוגע בקטנות. פס"ד טען כי החוק פוגע בשוויון הבחירות אך הוא התקבל ברוב מוחלט ולכן הוא תקף. החוק תקף עד היום. הסתכלות ברמה הפורמלית בלבד. ביהמ"ש טען כי לא מצא אחיזה בכך שהשינוי של חוק יסוד צריך להיעשות בחוק יסוד או בחקיקה מיוחדת. כלומר – אפשר לחוקק חוק רגיל הסותר חוק יסוד כאשר רק הרוב חשוב לעניין.

(פס"ד נגב:

חוק יסוד ממשלה קובע שסמכות נתונה לשר והוא רשאי להעביר אותה לעובד ציבור מלבד – הסמכות להתקין תקנות בעלות פועל תחיקתי. מאוחר יותר נקבע בחוק התקנים "הממונה על התקנים יקבע תו תקן" – זוהי פעולה תקנתית ולכן סותרת את חוק יסוד הממשלה.

ביהמ"ש העליון פסק כי חוק יסוד ממשלה לא מצריך רוב – חוק יסוד לא עוצר אותנו ומה שקובע הוא החוק המאוחר. קרי, אין לחוק היסוד ערך מוסף. 

בחוק היסוד ממשלה מס' 4 נקבע כי צריך רוב לשינוי – בזמן הלכת נגב לא היה בכך צורך.

לסיכום התקופה – בין השנים 1948-1992 המדינה מחוקקת חוקי יסוד בעקבות החלטת הררי אך אין להם כלום חוץ מצורך ברוב 61 חכ"ים. חוקים מאוחרים יכולים לעמוד בניגוד לחוקי היסוד. למעט ענין הרוב אין לחוקי היסוד כוח משמעותי.

המשפט החוקתי בין 1995-ועד היום

(פס"ד לשכת מנהלי השקעות נגד שר האוצר:

בתקופה בה פעלו יועצי השקעות רבים ללא הכשרה מתאימה וכד' חוקקו את "חוק הסדרת העיסוק בייעוץ ובניהול תיקי השקעות"  אשר קבע את הסטנדרטים לקבלת רשיון יועץ השקעות : הכשרות, קורסים, מבחנים וכד'.

יועצי השקעות ותיקים עתרו לבג"צ בטענה כי החוק החדש דורש דרישות הפוגעות בחוק יסוד חופש העיסוק.

כאן בג"צ, בעקבות הלכת מזרחי, עורך בדיקות:

· האם החוק הולם את ערכי מדינת ישראל (
· האם החוק נועד לתכלית ראויה ( בא להסדיר תחום פרוץ המהווה שירות חשוב לציבור

· האם החוק פוגע בחופש העיסוק במידה העולה על הנדרש (המידתיות קיימת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו + חופש העיסוק).

ביהמ"ש טען כי החוק יוצר הסדרים סבירים עבור יועצים חדשים אך בהתייחס ליועצים ותיקים, אשר עסקו בתחום למעלה מ- 7 שנים, לא לוקחים בחשבון את הניסיון שצברו ועל כן, לגביהם, זוהי פגיעה העולה על הנדרש. ביהמ"ש יצר מדרג של שנים לגבי דרישות קבלת הרישיון.

ביהמ"ש לא ביטל את כל החוק כי אם את חלקו. חשוב לשים לב לשני נושאים:

· ביהמ"ש לא מבטל את כל החוק ובודק כל נורמה ומתייחס רק לאלו שנראה לו שיש צורך לשנות. זהירות.
· ביהמ"ש לא יוצר את ההסדרים החלופיים אלא נותן אמת מידה למחוקק ומבקש לתקן את החוק תוך פרק זמן סביר. צניעות.
הסעד החוקתי הגון, מכבד את המחוקק ומנחה אותו כיצד ראוי לתקנו – אך לא בהכרח אומר למחוקק מה לעשות.

(פס"ד שגיא צמח:

מעצרי חיילים ע"י משטרה צבאית במסגרת חוק שיפוט צבאי מאפשרים לעצור חיילים למס' ימים מבלי להביאם לשופט (סמכות מעצר נרחבת). עם הזמן, וחקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, חוק המעצרים עבר שינויים כאשר בחוק האזרחי השינוי קבע הבאה לפני שופט עד 24 שעות. הפער הגדול בין המציאות בצבא לאזרחית החל להצטמצם וחוק השיפוט הצבאי תיקן עצמו ל- 96 שעות.

בפס"ד זה עתרו לבג"צ נגד חוק המעצרים כאשר ביהמ"ש בוחן את רעיון 96 שעות המעצר אל מול חוק יסוד כבוד האדם וחירותו:

· האם החוק הולם את ערכי מדינת ישראל (
· האם החוק נועד לתכלית ראויה ( 
· האם החוק פוגע בחוק היסוד במידה העולה על הנדרש – 96 שעות הן יותר מדי.
ביהמ"ש החזיר את החוק למחוקק שיקבע תקופה חדשה ונתן רמיזה שאולי אצל חיילים יכולה תקופה זו להיות יותר מאזרחים (48 שעות). צניעות בהנחיה, כבוד למחוקק. ביהמ"ש לא קובע את הנורמה אלא מחזיר למחוקק להשביח אותה.

סעדים חוקתיים

ישנם מס' סעדים חוקתיים: 

1. ביקורת שיפוטית על חקיקה 

2. ביקורת על המנהל

3. פרשנות

ביקורת שיפוטית על חקיקה

סעיף 10 בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ובחוק יסוד חופש העיסוק מדבר על שמירת הדינים. חוקים אלו התקבלו במרץ 1992.

סעיף 10 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו : "אין בחוק יסוד כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים עד תחילתו של חוק היסוד". כלומר, כל חוק חדש ממרץ 1992 הנוגד את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו דינו להתבטל. אם החוק היה קיים לפני מועד זה אזי לא ניתן לבטלו, גם אם סותר את חוק היסוד.

עקרון שמירת הדינים הופך את החוקה שהיא חלקית גם כך, לעוד יותר "חלקית". גם אם נסכים שנוצר תהליך של חוקה אז הוא נכון רק לגבי חוקים חדשים החל מ- 1992. 

מדוע שולב עקרון שמירת הדינים?
ברמה הרעיונית של בטחון בחוק וברמה הפרגמאטית של הצפת בתי המשפט היה צורך בסעיף זה.

1. בגלל חלקיות חוקי היסוד. הקבלה החלקית של חוקי היסוד הייתה פשרה מאחר והיה חשש להפרה של הסטאטוס קוו, מערך היחסים בשאלות דת ומדינה, בין הדתיים לחילוניים אשר באה לידי ביטוי בחוקים שונים: חוקים הקשורים לעבודה בשבת, דיני נישואין וגירושים וכד'. הדתיים לא רצו להעביר את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו כי חששו שזה יפגע בחוקים קודמים המהווים את הסטאטוס קוו ולכן הוחלט לשלב את סעיף 10.
2. סיבה פרקטית במובן שקבלת חוק היסוד התבצע במהלך כינונה של המדינה והיה חשש לבלגאן מאחר וכל אלפי החוקים אשר חוקקו מ- 48 ואילך היו עומדים בתור בביהמ"ש ומותקפים, היה עומס על ביהמ"ש וחוסר ודאות גדול במערכת המשפטית. חשוב גם לשמור על יציבות החוק. אם חוק היסוד היה מתקבל ב- 48 אזי היה קל יותר לקבל (טכנית) החלטה לגבי העברת כל חוקי המדינה החדשים במסננת החוקתית. בפועל המסננת החוקתית לא הייתה קיימת עד שחוקקו את חוקי היסוד. 

מה קורה במקרה של תיקון לחוק כאשר החוק המקורי נחקק לפני מרץ 1992?

ראינו זאת בהלכת מזרחי אשר עסק בתיקון לחוק גל שהתקבל אחרי 1992 כאשר חוק גל המקורי נחקק ב- 1991. אחת הטענות שהועלו בביהמ"ש הייתה שהתיקון לחוק גל הוא לא חוק חדש. השופט שמגר, בצורה מאוד מעמיקה, אומר שאם אנו קובעים שקיימת ביקורת שיפוטית על חקיקה ויש "שמירת דינים" אז מעתה ואילך אם נסייג גם תיקונים לחוק תחת קטגוריית שמירת דינים אז לא תהייה חקיקה חדשה – הכול יעבור בתיקונים לחוקים כדי להימנע מביקורת שיפוטית. השופט שמגר הכריז כי כל תיקון לחוק החל ממרץ 1992 כמוהו כחוק חדש ויעבור ביקורת שיפוטית בחקיקה. 
גם בהלכת שגיא צמח המדובר בתיקון לחוק השיפוט הצבאי וגם כאן, רק התיקון נתון לביקורת שיפוטית. בהלכה זו יש לנו תיקון מיטיב לחוק שנתקף בביהמ"ש בטענה ש- 96 שעות אפילו שהוא שיפור לעומת מצב קודם אינו מספק. 

הכעס בהלכת מזרחי הוא שברק מוריד את החוקה מלמעלה כאשר רות גביזון מנסה להביא את החוקה מלמטה.

מ- 1992 עד היום בוטלו בסה"כ 4 חוקים בגלל חוקי יסוד. ביהמ"ש נעשה צנוע יותר והוא נותן "הוראות מעבר" ומחזיר למחוקק לתקן את הדרוש תיקון. יתכן כי מאחר והכנסת יודעת שחוקיה החדשים נתונים לביקורת שיפוטית אשר יכול להביא לביטול חוק שנוגד חוק יסוד אז היא בוחנת בועדות יותר בהקפדה חוקים אלו, האם עומדים בקריטריונים של חוקי יסוד או לא. אליקים רובינשטיין היה מספר כי מאחר והיה היועץ המשפטי לממשלה כאשר התקבל חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק אז רבין ששימש כראש המשלה תמיד היה שואל אותו האם כל חוק עומד בחוקי היסוד או לא.

נסכם : לגבי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו:


שמירת דינים

ביקורת שיפוטית

1948


1992

חוק יסוד חופש העיסוק נתפס בעיני הדתיים כפחות בעייתי וכחוק כלכלי המקדם שוק חופשי וכד' ולכן, הסכימו לסעיף שמירת דינים הרבה יותר רך. 

סעיף 10 של חוק יסוד חופש העיסוק קבע כי שמירת הדינים של חוקי 48 מאי-92 מרץ תימשך שנתיים - עד 1994. הופעל לחץ רב על מנת לבטל את הסרת שמירת הדינים ב- 1994 בעיקר ע"י מעסיקים.

חוק היסוד חופש העיסוק נחקק שוב במרץ 1994 וסעיף 10 עודכן והוגדרה שמירת דינים במשך עוד 4 שנים עד 98 ואח"כ הייתה ארכה נוספת עד מרץ 2002. החל ממרץ 2002 ניתן לתקוף כל חוק בטענה שהוא סותר את חוק יסוד חופש העיסוק – אין יותר שמירת דינים לגביו. 

סעיף 10 לחוק יסוד חופש העיסוק השני (מרץ 1994) : "הוראות חיקוק שאלמלא חוק יסוד זה או חוק היסוד שבוטל בסעיף 9 (מרץ 1992) היו תקפות ערב תחילתו של חוק יסוד זה יעמדו בתוקפן עד 14.3.02 אם לא בוטלו קודם לכן".

נסכם : לגבי חוק יסוד חופש העיסוק:





ביקורת שיפוטית

1948


1992 חוק I
1994 חוק יסוד II
1998

14.3.02

העובדה שבחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ניתן לבטל חוקים חדשים ממרץ 1992 שסותרים אותו, ואילו בחוק יסוד חופש העיסוק ניתן לבטל את כל החוקים ממאי 48 שסותרים אותו – מדגיש את הפרובלמאטיקה הגדולה שאנו מציגים לגבי המערכת החוקתית בישראל.

מה קורה לגבי תקנות/צוים/פקודות?

מבחינה כמותית מרבית הנורמות נקבעות ע"י הרשות המבצעת באמצעות תקנות וצוים כאשר הטענה היא כי הביקורת עליהם קיימת עוד הרבה לפני חקיקת חוקי היסוד כאשר יושמו עקרונות חוקתיים עליהם ולכן, לכאורה אין כאן בעיה. לפי אילו עקרונות חוקתיים פעלו / איפה הם היו כתובים? התשובה שניתנה היא שהעקרונות החוקתיים נקבעו ע"י ביהמ"ש העליון ברמה נורמטיבית כמו של חוק ונעשה בהם שימוש על מנת לפקח על המחוקק ברשות המבצעת / החלטות מנהליות. 
ביהמ"ש לא יכול היה לעשות שימוש בעקרונות חוקתיים אלו מול המחוקק (הכנסת) כי הם נמצאים באותה רמה בפירמידת הנורמות.

פסקת ההתגברות

כפי שצוין, הדתיים לא קידמו בברכה את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו ופחות חששו מחוק יסוד חופש העיסוק (נראה פחות בעייתי) עד להלכת מיט-ראל.

(פס"ד מיט-ראל 

ב- 1993 התקבלה החלטת ממשלה להפריט את יבוא הבשר ולהוציא את קרטל יבוא הבשר מהממשלה. כל זמן שהממשלה הייתה קרטל היה יבוא של בשר כשר בלבד. ההפרטה הכניסה גורמים פרטיים לשוק יבוא הבשר אשר לא רצו לעסוק רק ביבוא בשר כשר. הדתיים החלו לחשוש ויצרו לחץ פוליטי שהביא להקפאת החלטת הממשלה להפרטת שוק הבשר. חב' מיט-ראל (=בשר לישראל) עתרה לבג"צ בטענה שיש ליישם את החלטת הממשלה להפריט את שוק הבשר בטענה כי "השיקול הדתי שנעכב את יישום ההחלטה הוא שיקול פסול".

השופט תיאודור אור מקבל את הטענה וקובע "נראה שהשיקול הדתי הקואליציוני אינו יכול להיות שיקול לבטל החלטת ממשלה כפי שהיא צריכה לפעול". הוא קובע כי יש פה כניעה לתכתיב קואליציוני ופונה לממשלה שתמלא תפקידה. יש פגיעה בחופש העיסוק, שלא לתכלית ראויה, ודינה להתבטל.

השופט אור הלך צעד נוסף אחד קדימה אשר לא היה צריך בו והביא לשינוי משמעותי בתהליך החוקתי בישראל. מהלך זה הביא ל- 11 שנות ניסיונות בניית אמון שכשלו. מעשה זה הביא למשבר אימון בין הציבור הדתי לחילוני ולעיכובים בניסיונות חיקוק חוקה. השופט הוסיף ואמר כי גם אם ירצו להפר את החוק אז הוא יקבע שהוא אינו לתכלית ראויה וידאג לבטלו. הממשלה תצטרך רוב של 61 חברי כנסת כדי לקבלו.

כל זה נעשה אחרי שברק נשא באוניברסיטת חיפה עם קבלת תואר דר' כבוד את נאום "המהפכה החוקתית". למעשה, השופט הרגיש מחוזק מהלך הרוחות באותו זמן והוא גילה דעתו שלא לצורך והראה כי בתוך חוק יסוד חופש העיסוק "הניטראלי" שקיבל את הסכמת כולם בועדת חוקה, חוק ומשפט מתוך אמונה כי הוא לא פוגע בסטאטוס קוו – הוא ההיפך מכך. 

המפלגות הדתיות מרגישות שרימו אותן ועל כן, לא ניתן היה להמשיך את התהליך החוקתי מכאן ואילך. זהו עוד הסבר לשינוי חוק חופש העיסוק ב- 1994 – שחקקו את החוק השני. בחוק זה מופיע סעיף 8 : "הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקיפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4 (פסקת ההגבלה: תכלית ראויה, פגיעה בעקרונות, מידתיות) אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של ח"כ ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק יסוד זה". "תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום 4 שנים מיום תכולתו זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר".

בתכתובת של ברק עם דדי צוקר הוא מספר על קנדה בה קיבלו חוקי יסוד כבר ב- 1982 וגם הם חששו שהם לא בשלים לחוקה ולכן קבעו מנגנון over ride (שחל על כל החוקה) שברק קרא לו "פסקת ההתגברות" אשר מאפשר לכנסת לבטל או לשנות חוק בפרק זמן מוגבל עד שיוחלט אם להשאירו או לחוקק אותו שוב לפרק זמן מוגבל. מנגנון זה עוצר את הביקורת השיפוטית אך מונע תיקונים של החוקה בכל משבר שיתעורר. 

בישראל רק בסעיף 8 לחוק יסוד חופש העיסוק יש לנו פסקת התגברות שהיא תולדה של האוביטר של השופט תיאודור אור. 

בסופו של דבר חוקקו את "חוק בשר ומוצריו 1994" חודשיים לאחר התיקון לחוק יסוד חופש העיסוק במרץ 1994 הקובע, בין היתר, כי לא ניתן לייבא בשר ללא תעודת הכשר. מאחר וחוק זה חוקק לפני הכנסת סעיף 8, פסקת ההתגברות, לא חלה עליו מגבלת 4 השנים.

(פס"ד מיט-ראל נגד כנסת ישראל

עתירה נוספת של בעלי חברת מיט-ראל אשר פונה לבג"צ בטענה שחוק הבשר פוגע:

1. בחוק יסוד חופש העיסוק

2. בזכות לקניין – המצוי בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו : הפסד עסקים בעקבות יבוא בשר כשר בלבד, ערך מניות החברה יורד וכד'

3. בחופש הדת – במובן של חופש מדת (מכפייה דתית)

4. בעקרון השוויון - האוסר יבא ליהודים אך מתיר יבוא בשר לא כשר למוסלמים, בשר כשר יקר יותר מבשר לא כשר וכד'.

יש כאן תובנה חשובה לבחינת החוק כאשר בעלי חברת מיט-ראל מציג חקיקה הפוגעת בסדרה של זכויות יחדיו. הערה: גם במבחן כדאי תמיד להסתכל על כל הכיוונים – אולי יש פגיעה בעוד זכויות שנראות פחות ברורות מאליו. 

הפגיעה בזכויות 3, 4 (חופש מדת ושוויון) אינן מעוגנות בחוקים אך כן בפסיקות קרי, עקרונות אלו משמשות את ביהמ"ש בהתנהלותו השוטפת וברוח דבריו. יתרה על כך, השוויון מצוי בחוקים בישראל כחלק בלתי נפרד מהם. נשאלת השאלה - מה מעמדן הנורמטיבי של זכויות אלו שאנו יודעים ומאמינים שצריכות להיות כלולות בחוקה אך אינן מנויות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו? זוהי סוגיה שנויה במחלוקת אשר כונתה ע"י הילל סומר "סוגיית הזכויות הבלתי מנויות". יש שתי הנמקות לסוגיה בשיח האקדמי:

1. גישתו של הילל סומר : על פי דיוני חברת ועדת חוק, חוקה ומשפט אשר חיים עוד היום ויכולים להעיד על כך הרי שזכויות אלו נדונו במסגרת החשיבה לקראת חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו (מרץ 1992) אך הן הוסרו מאחר ואחרת לא ניתן היה להעביר את חוק היסוד בשל התנגדות הדתיים. אנחנו לא יכולים היום להכניס טקסט שלא נכלל במכוון בחוק היסוד ועל כן, לא ניתן להתייחס לזכויות שאינן מנויות כחלק מזכויות חוקתיות. 

2. גישתו של ברק : נאמרה בספרות, בהרצאות שנשא וכד' ובהם הוא טוען כי הזכויות הבלתי מנויות נכנסות בחוקי היסוד והם חוקתיים מאחר והם תשתיתיים ובלשונו של ברק: "אני עוסק באנליזה של החוק ולא בפסיכואנליזה של המחוקק". גישת הפרשנות התכליתית של ברק נותנת כוח לרשות השופטת לפרש את החוק ולהסתכל על תכליתו ומה המחוקק חשב לא מעניינת אותנו.

בחוקה האמריקאית התרחש תהליך זהה כאשר לאחר תקופת מקארתי שאלו האם הזכות לצאת את ארה"ב מעוגנת בחוקה. נתנו פרשנות שחופש הביטוי כולל בתוכו זכות בסיסית ותשתיתית זו ובכך, נתנו נפח לחוקה כך שהיא מכילה גם את זכות היציאה מהארץ. האם המקרה דומה? האם המחוקק היה מחוקק את החוק אם היה יודע שכך יעשה עימו? האם 213 שנה הם כמו 13 שנה? יש בעיה כי המהות של החוק עדיין דומה כי עברו רק 13 שנה ממועד חקיקת חוק היסוד. 

פס"ד מיט-ראל לא נותן תשובה ברורה לשאלה האם הזכויות הבלתי מנויות כלולות כחלק בלתי נפרד מחוקי היסוד של מדינת ישראל. ככלל, אין לנו מצב בו ביהמ"ש קבע זאת וביטל חוק בעקבות החלטה שכזו. 

עולה השאלה – אם ברק הביע דעתו מדוע לא פסק על פיה ויצר תקדים משפטי? התשובה – ברק זהיר בהכרעותיו ובשל המהלך החזק הוא מחכה למקרה המתאים.

חוק הבשר הוא חוק העומד בפסקת ההתגברות (over ride) על פי חוק יסוד חופש העיסוק. לעומת זאת, בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אין פסקת התגברות והפגיעה בקניין אכן, פוגעת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

בפס"ד ברק בודק היכן הפגיעה העיקרית. אם בחופש העיסוק אזי פסקת ההתגברות מכשירה את חוק הבשר. אם הוא בכבוד האדם וחירותו אזי יש מקום לבחון ביטול החוק. מאחר והפגיעה העיקרית של החוק הוא בחופש העיסוק אזי החוק הוכשר.

הלכת מיט-ראל (בג"צ 4676/94) קובעת כי חוק יכול לפגוע ביותר מזכות אחת, ישנה סוגיית זכויות לא מנויות וההכרעה לפי פגיעה עיקרית - יש לבחון האם החוק פוגע יותר בחופש העיסוק (המאפשר התגברות) ואז ההתגברות תכשיר את החוק או שהפגיעה העיקרית של החוק היא בזכות המנויה של כבוד האדם ואז לא ניתן לקיים את החוק על בסיס פסקת ההתגברות.

(פס"ד בג"צ 5026/04 דזיין 22 נגד רוזנצוויג

פס"ד שניתן לפני יומיים (5.4.05). העותר בעל חב' רהיטים המבקש לקבל משר העבודה היתר להעסקת עובדים יהודים בשבת. זוהי בקשה ברמה המנהלית. לאחר שלא קיבל היתר פנה לבג"צ והוסיף טיעון : "חוק שעות העבודה והמנוחה" 1951 פוגע בחוק יסוד חופש העיסוק ולכן צריך לבטלו. זוהי פניה המנסה לעשות שימוש בסעד חוקתי = דבר חדש שלא היה קיים לפני 92, 95. בחוק יסוד חופש העיסוק אין "שמירת דינים" החל מ- 2002 ולכן, טענתו של דזיין 22 עומדת בתנאים שנקבעו בחוק. 

השופטים בדקו את פסקת ההגבלה : פגיעת חוק שעות עבודה ומנוחה בחוק יסוד חופש העיסוק, תכלית ראויה ומידתיות והסבירו בצורה יפה כי החוק עומד בכל אלו – ישנה תכלית ראויה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקראטית הנותנת חשיבות לערך הסוציאלי של יום מנוחה + ערך דתי לאומי. השופטת פרוקצ'יה כתבה פסיקה קצרה ויפה לגבי הצורך התרבותי ויצירת דמות/תדמית חדשה לשבת. 

כל פסקי הדין שנלמדו עד כה עסקו בתהליך החוקתי ומערכת היחסים בין החקיקה לחוקי היסוד – כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק. אלו הם מקרים קלים יחסית כי יש את פסקת ההגבלה (סעיף 4 בחוק העיסוק וסעיף 8 בכבוד האדם). מה לגבי יתר 9 חוקי היסוד שנחקקו לפני 1992 : הכנסת, הממשלה, יסודות המשפט, נשיא המדינה וכד'. האם גם הם עברו את "המהפכה החוקתית" של ברק והוכשרו כחוקה (עליונים על פני החקיקה הרגילה)? על 9 חוקי יסוד אלו חלה רק מגבלת רוב של 61 חכ"ים ואין בהם פסקת הגבלה. לגבי חוקים אלו ישנו מהלך מתוחכם של ביהמ"ש העליון אשר מסנן חוקים במסננת חוקי היסוד בסדרה של פסיקה שקטה אשר מייחסת לחוקי יסוד אלו מעמד חוקתי. פסקי דין אלו קצרים ולא זוכים לרעש תקשורתי ואינם "מפוצצים" כמו הלכת מזרחי. 

לכאורה מייחסים את עיקר המהפכה החוקתית לפס"ד בנק מזרחי אבל יש מהפכה שקטה, איטית יותר בפס"ד אבני וחירות אשר נותנים כח רב לחוקי יסוד ללא דרישות שיריון, ללא פסקת הגבלה ושנחקקו ברוב רגיל. נקודת ההנחה בפסיקות אלו היא שאין בעיה ועושים זאת אפילו ללא הנמקות.

(פס"ד גלעד אבני

פס"ד בו מתקיים מקרה דומה לפס"ד נגב. "חוק רכישת מקרקעין בנגב" מיישם את חוזה השלום עם מצרים וקובע ששר הביטחון ושר האוצר ממונים על ביצוע החוק.

מנגד עומד חוק יסוד הממשלה הקובע כי ראש הממשלה מוסמך להעביר סמכות משר אחד לשר אחר. 

ראש הממשלה מבקש להעביר את הסמכות לביצוע חוק "רכישת מקרקעין בנגב" משר הביטחון לשר התשתיות (אריאל שרון). על פי הלכת נגב חוק רגיל מצוי באותה רמה נורמטיבית כמו חוק יסוד וחוק מאוחר יותר גובר על חוק קודם. 

ברק פוסק שחוק יסוד הממשלה מעצם שמו מצוי מעל חוק רגיל (הפירמידה עובדת וההיררכיה איננה אופקית אלא אנכית) וגובר עליו. על פי חוק יסוד הממשלה מוסמך ראש הממשלה להעביר סמכות משר לשר.

פס"ד טומן בחובו מהפיכה חוקתית גדולה יותר מפס"ד מזרחי אך הוא לא זכה להדים דומים. נוצרה היררכיה חוקתית במקום בו אין פסקת הגבלה ואין שמירת דינים.

(בג"צ הופנונג נגד יו"ר הכנסת

דר' הופנונג הוא מרצה למדעי המדינה בירושלים אשר, בדומה לפס"ד ברגמן, תקף את חוק מימון מפלגות. חוק זה אפשר למפלגות קיימות 2 אופציות למימון כאשר לחדשות הייתה אופציה אחת. חוק המימון התקבל ברוב רגיל. הטענה הייתה שזה פוגע בשוויון הסיכויים להיבחר (השוויון הוא מהותי ולא טכני) ולכן פוגע בחוק יסוד הכנסת.

השופט זמיר (פסקה 16 לפס"ד) טוען "אין די בכך לצורך פעילות חוק שהחוק יוצר הבדל בשיטת המימון בין סיעות ותיקות וסיעות חדשות. לצורך זה השאלה הקובעת היא אם ההבדל שנוצר פוגע בשוויון מהותי – שוויון סיכויים בבחירות : אני נוטה לתשובה שלילית". ביהמ"ש מסכים שיש חוסר זהות אך מכיוון שזניח והפרשי הכסף לא משמעותיים אז אין פגיעה בשוויון הסיכויים להיבחר. זה מינימאלי ולא ניתן על כל פרט קטן וזניח יחסית לפנות לבהמ"ש. ברציו של פס"ד – זמיר מכשיר את החוק. באוביטר – הוא שואל שאלה תאורטית – מה היה קורה אם באמת הייתה פגיעה בשוויון? בהלכת ברגמן נקבע כי אפשר לשנות את החוק שיתאים לשוויון או להשאיר את החוק ולהעבירו ברוב 61 חכ"ים. לכאורה, זמיר היה צריך לפעול דומה. השופט זמיר אמר כי במקרה זה צריך להכיל את סעיפי פסקת ההגבלה (פוגע בחוק, תכלית ראויה ומידתיות) : "אני נוטה לחשוב שעל אף ההבדל בין לשון החוקים לא צריך להיות הבדל בתכלית החוקים". אפילו שבחוק יסוד הכנסת אין סעיף 8 ראוי להחילו (פסקת ההגבלה). 

ברק מוסיף (היה לו חלק מינורי בפס"ד זה) שבאוביטר זמיר לקח מהלך רציני ומעניין. לגיטימי להשתמש בפסקת ההגבלה בחוק יסוד בהם הוא לא נמצא על מנת לבדוק שוויון. לא ברור כאן האם נותן תשובה למקרה של ברגמן – תיקון ב- 61 חכ"ים יהיה מספיק? עוד דבר – האם התייחסות לפגיעה מינימאלית כמוה כבדיקת מידתיות בפועל? לכאורה כן החילו את פסקת ההגבלה.

(פס"ד מופז

חוק יסוד הכנסת קבע תקופת צינון בין תפקידים של כ- 100 ימים לבעלי תפקיד מסוימים. 

ב- 16.7.01 הכנסת העבירה חוק צינון במסגרתו נקבע כי תקופת הצינון לרמטכ"ל היא כחצי שנה (כ- 200 ימים). 

ב- 23.7.01 תוקן חוק יסוד הכנסת שמאפשר צינון ארוך יותר לרמטכ"ל – החלת חוק הצינון לתוך חוק יסוד הכנסת. מופז פנה לביהמ"ש בטענה כי כשהשתחרר תקופת הצינון הייתה קבועה על 100 ימים ולכן, לא השתחרר קודם לכן. מאחר וחוק הצינון לא תואם את חוק יסוד הכנסת (לפני התיקון) דינו להתבטל.

הפרקליטות הצבאית טענה כי נכון שחוק הצינון צריך להיות תואם לחוק יסוד הכנסת (כבר טריוויאלי ולכאורה לא מערערים על כך) ולכן, החוק תוקן בהתאם. 
ביהמ"ש פסק כי יש פער של 5 ימים בין חוק הצינון לתיון לחוק יסוד הכנסת ולכן, נתעלם מימים אלו. יש פה מהפכה סמויה וחזקה מאוד שחוק היסוד מעל חוק רגיל כנקודת מוצא. 

מופז טען שצריך להסתכל גם על מהות החוק – למה רק לרמטכ"ל מאריכים את תקופת הצינון ואילו לבכירים אחרים במערכת לא. תשובת ביהמ"ש לפי האוביטר בהלכת הופנונג ועורך בדיקה לפי פסקת ההגבלה: לתכלית ראויה ובמידתיות סבירה – רמטכ"ל צריך תקופת צינון ארוכה מאחרים בשל המידע אליו הוא חשוף.

זהו המצב כיום – גבוה הרבה יותר מהמודעות שיש לאדם הפשוט לעניין ואפילו מהמודעות שיש משפטנים רבים. אנשים לא ערים למה שקרה – ואכן היה מהלך חוקתי חזק.

יש הרבה גורמים פוליטיים שמנסים לסגור את המהלך החקיקתי אך יש קשיים – היו 2 "ועדות נאמן" (לפני ואחרי הבחירות) וחסר חוק יסוד חקיקה אשר יסדיר את מעמד חוקי היסוד.

לכאורה ביהמ"ש אומר שאם המחוקק לא מסיים את תפקידו אז ביהמ"ש יעשה זאת עבורו. לכאורה לקח על עצמו את תפקיד הרשות המכוננת. 

פיקוח על המנהל

(פס"ד לאור

עסק בחוק הבחירות מ- 1980. ברק מציין כי היכן שלא יחוקקו מנגנון לביקורת שיפוטית על חקיקה ביהמ"ש העליון יכנס היכן שיש ניגוד לדברים מאוד יסודיים. בזמנו לא היה חוק יסוד כבוד האדם וחרותו וברק טען כי גם אם אין אותו הוא יפעיל אותו הלכה למעשה בפסיקתו. התייחסות חזקה לכך שביהמ"ש יעשה מה שהכנסת לא עושה.

(פס"ד קול העם

פס"ד מ- 1953 בתקופה של מקארתיזם ורדיפה בארה"ב. המקרה עסק בעיתון ובמפלגה קומוניסטית שדרשה חופש ביטוי. ביהמ"ש העליון הכריז על חופש ביטוי כחוק עליון (=חוקה) בפסיקה עצמה. ביהמ"ש לקח את זכויות היסוד – ביטוי, דת, עיסוק, זכות יציאה מהארץ, זכות קניין וכד' ובפסיקתו הפך אותם לנורמות משפטיות מחייבות במשפט הישראלי. 

זהו פס"ד מונומנטאלי שקדם לפס"ד בנק מזרחי איתו לרוב פתחו את קורס משפט חוקתי עד אז והמכיל תובנות חוקתיות חשובות. 

המקרה עוסק בניסיון של שר הפנים לסגור עיתון עברי ועיתון ערבי ("קול העם") של תנועה קומוניסטית אשר פרסם מאמרים נגד מדיניות מדינת ישראל. בעיתון הארץ פורסמה כתבה אבא אבן, בזמנו שר החוץ, אומר כי במקרה שתפרוץ מלחמה בין ארה"ב לבריה"מ" אזי מדינת ישראל תסייע בהעברת 200,000 חיילים לסיוע ארה"ב. 2 העיתונים הקומוניסטים מפרסמים כתבת תגובה וטוענים כי הממשלה "מספסרת בדם חיילנו" לטובת האינטרסים של מדינות אחרות וכד'. שר הפנים נימק את בקשתו לסגור את העיתונים הללו בטענה כי כתבה שכזו תביא לדמורליזציה בקרב חיילנו וכפועל יוצא לרפיון ידיים לצבא > פגיעה בביטחון המדינה.

עורכי העיתונים עותרים לבג"צ בטענה לפגיעה בחופש הביטוי.

מדובר בהחלטה מנהלית של שר הפנים אשר נתקפת בבג"צ ע"י עורכי שני העיתונים. החלטה מנהלית שכזו צריכה להיתמך בחוק = שלטון החוק. אין פוגעים בזכויות אלא בחוק. החוק עליו הסתמך השר הוא "פקודת העיתונות" אשר מציינת כי שר הפנים רשאי לסגור עיתון אם יש בו משהו שעלול לסכן את שלום הציבור (=likely to endanger the public peace).

חשוב לזכור שב- 1953 לא הייתה עדיין חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו ועקרון חופש הביטוי לא היה מעוגן בחקיקה ופסק דין זה קובע את עקרון חופש הביטוי היכן שלא היה, ובכך עיקר חשיבותו (=זכויות לא מנויות).

פס"ד קול העם מנסה לתת הסבר מדוע חופש הביטוי הוא עקרון יסוד ונותן את ההנמקות (רציונל) מדוע הנושא חשוב דיו להפוך לעקרון יסוד. 

1. במקור חופש הביטוי נגזר מתהליכים פוליטיים : באירופה של טרום המהפכה הצרפתית ואנגליה אסור היה להעביר ביקורת על השלטון כאשר במגילות העצמאות הראשונות רצו להקנות חופש זה לאנשים כחלק מהדמוקרטיה – היכולת להשפיע מיהו השליט. 

2. במשך השנים ניתנו לחופש הביטוי נימוקים נוספים. אחד הדומיננטיים הוא האוטונומיה של הפרט = היכולת לדבר – משמעה הגשמה עצמית של הפרט. האוטונומיה מאפשרת קבלת החלטות עצמאיות המגשימות את הפרט שמגיעות רק מהיכולת להשמיע בין אם הוא המבטא ובין אם הוא המבוטא.
3. אינטרס נוסף אך שנוי במחלוקת – נימוק שחופש הביטוי הכרחי כי אם חוסמים אדם מלהתבטא אז בשלב מסוים סופו להתפרץ באלימות ועל כן לחופש הביטוי חשיבות סוציאלית משמעותית. יש שטוענים כי דווקא מסיבה זו יכול להיווצר מצב של פתיחת ערוצי כעס נוספים ולליבון יצרים – שחופש הביטוי מאפשר.

שאלה חשובה בהקשר לחופש הביטוי הוא – האם ניתן לשים לה גבולות? אמנות בינלאומיות וחוקים במדינות דמוקרטיות אירופאיות מגבילים את חופש הביטוי בהקשר של ביטויי שטנה (hate speech) והסתה וכד'. הגישה באירופה הדמוקרטית היא יצירת חוקים פליליים במקרים אלו.
בארץ הדיון סביב חופש הביטוי בהקשר זה החל מיד לאחר רצח רבין שעסק בעובדה שבמדינת ישראל חופש הביטוי מאוד רחב ומוחלט ועשוי להיות אחד הקטליזאטורים למקרה הרצח. קיימת חקיקה רחבה (בעיקר בחוק הפלילי) להגבלת חופש הביטוי בהקשר של הסתה והמרדה, כולל נגד גזענות. אם קיימת החקיקה מדוע הדיון סביב חוקים אלו נולד באמצע שנות ה- 90? הסיבה פשוטה - זאת בשל האמונה הרבה בחופש הביטוי החוקים היו "אות מתה" בספר החוקים ולא נעשה בהם שימוש כלל. לשם הדוגמא : בתחילת שנות ה- 80 הרב גורן במהלך פינוי סיני אמר בצורה מפורשת לחיילים לא לקחת חלק בפינוי. אף אחד לא חשב להעמידו לדין על כך. כיום, כשמסתכלים על כך 30 שנה מאוחר יותר רואים את התרדמת בה היה מצוי המשפט הישראלי עד לרצח רבין. עד אז לא התעסקו בהרשעות פליליות הקשורות לאמירות שכאלו.
בעקבות רצח רבין התחילו להפעיל את החקיקה הקיימת לטיפול במקרים של הסתה והמרדה באופן אינטנסיבי עד כדי כך שהאגודה לזכויות האזרח התערבה בעניין.

4. רעיון השוק החופשי של הדעות – נימוק הטוען כי לא צריכה להיות רגולציה של הדעות והן צריכות להתפתח בשוק חופשי. כאשר פרט מביע דעתו יכול לבוא כל פרט אחר ולשלול דעה זו באמצעות האמת שלו = שכנוע. אחת הבעיות בנימוק זה הוא שהנחת הבסיס שקיים שוק חופשי ושוויוני היא שגויה – לא לכולם אותה חירות ואמצעים לבטא דעתם. בפועל ישנם פרטים/גורמים בעלי כוח רב יותר כדוגמת אמצעי התקשורת והעיתונות. לשם הדוגמא – אחד הנימוקים בג"צ על הסרט "ג'נין ג'נין" הוא שהוא מכיל שקרים רבים. לא ניתן לדבר על שקרים בשם הרעיון הדמוקרטי, נימוק האוטונומיה והסוציאליזציה שהם עקרונות חופש הביטוי. כדי להקרין את הסרט צריך להתחבר לאחד הרציונלים העומדים מאחורי חופש הביטוי. בנוסף, האם באמת יכול להיווצר שוק חופשי סביב הסרט? האם אין קיבעון לאחר שרואים אותו?

אם כך - היכן נמצא האיזון?
מלבד העובדה שפס"ד קול העם עוסק בקביעת חופש הביטוי וההנמקות לו הוא עושה דבר חשוב נוסף – קובע כי עקרון יסוד זה, כחלק מהכרזת העצמאות, משמש כמשפט חוקתי דרך פרשנות של חוקים.

בעבר ניסו לטעון כי מגילת העצמאות היא החוקה של ישראל. על כך אמר השופט אגרנט (ציטטת ברזל שחוזרת בהרבה פס"ד בשנים האחרונות) : "ההכרזה מבטאת את חזון העם ואת האני מאמין שלו - מחובתנו לשים ליבנו לדברים שהוצהרו בה בשעה שאנו באים לפרש ולתת מובן לחוקי המדינה לרבות, הוראות חוק שהותקנו בתקופת המנדט ואומצו ע"י המדינה לאחר הקמתה. הלא זו אקסיומה ידועה שאת המשפט של העם יש ללמוד באספקלריה של החגים הלאומיים שלו".

האם ניתן להציב את הכרזת המדינה בראש הפירמידה – כחוקת המדינה? אם היה נקבע כך כבר אז הייתה לנו ביקורת שיפוטית על חקיקה אך השופט טוען כי אין ההכרזה חוקת המדינה (=חזון העם) אך עם זאת ניתן להשתמש בעקרונות הכרזת העצמאות לפרשנות של חוקים – לפי חופש הדת, תנועה וכד' המצויים בה.

בפס"ד השופט אגרנט טוען כי על פי החוק שר הפנים יכול לסגור את העיתונים כאשר עלולה להיות סכנה לפגיעה בסדר הציבורי ומנסה לתת פרשנות למילה "עלול" ברוח חופש הביטוי. ישנם ערכים מתנגשים : חופש הביטוי אל מול הסדר הציבורי. הסדר הציבורי חשוב יותר כך שאם יש 100% פגיעה בסדר הציבורי אז מותר לפגוע בחופש הביטוי (=ארה"ב שמתייחסים רק למצב כזה כאפשרי לפגיעה בחופש הביטוי הקרוי "סכנה ברורה ומיידית clear and present danger). אם יש 0%  פגיעה בסדר הציבורי אז לא נאפשר פגיעה בחופש הביטוי. השופט אגרנט מציין כי על ישראל יש איום מתמשך ומשמעותי במלחמה ולכן, אנו יכולים לאמץ את הגישה האמריקאית אך להתאים אותה לצרכינו – מספיקה הסתברות קרובה לודאי לפגיעה בסדר הציבורי על מנת לאפשר פגיעה בחופש הביטוי. בכך הוחדר העיקרון הדמוקרטי של חופש הביטוי לפקודה המנדטורית.

בכך נקבעה תורת האיזונים בין הזכויות והאינטרסים בשיח בסיסי בזכויות האדם. מערכת ההתנגשויות הזו היא לא רק בין חופש הביטוי לסדר הציבורי אלא גם בין חופש התנועה לבריאות הציבור וכך הלאה דוגמאות למערכת סיטואציות בהן מימוש הזכויות מצוי בוואקום.

בסופו של פס"ד נקבע כי אין הוכחה לדאות קרובה לפגיעה בסדר הציבורי ולכן, ניתן להשאיר את העיתונים. 

2 הערות של המרצה: 

1.עובדתית העיתונים לא נסגרו בפועל אפילו לא ליום אחד בשל פערי הזמן כולל הצו וכד'.

2. חשוב להבין את פס"ד על רקע התקופה כאשר על בסיס זה מדובר בפס"ד רחב, מנומק, מעגן ומכיל הגנה רחבה על זכויות האדם. פס"ד אמיץ ביותר של אגרנט. "קול העם" = קולו של העם...

(פס"ד שניצר

מיישם במידה רבה את עקרונות קול העם בהיבט של נושא הצנזורה.

על פי החוק בישראל עד היום כל דבר פרסום ודבר עיתונות יש להביא לצנזור. תקנות הגנה שעת חירום הן חוק בישראל ועל פי תקנה 97 נקבע שכל חומר יש להגיש לצנזור לפני פרסומו.

תקנה 87 (1) "הצנזור רשאי לאסור פרסום העלול לפגוע בביטחון המדינה".

הפרקטיקה היא שלא כל דבר מוגש לצנזור. ישנו הסכם בין העיתונים לצנזור שהעיתונים יגישו רק חומרים בעלי היבטים ביטחוניים. 

במקרה שלפנינו שניצר רצה לפרסם כתבה המציגה ביקורת על התנהלות ראש המוסד כולל פרסום שמו וביקורת על התנהגותו. הצנזורה עצרה את הכתבה על בסיס תקנה 87 (1) לשעת חירום. 

שניצר טען כי גם כתבה כזו חייבים לפרסם על בסיס עקרון חפש הביטוי (פס"ד קול העם). ההתייחסות לחופש הביטוי היא כדבר קיים. הדרישה היא שיראו ודאות קרובה שאכן פרסום הכתבה יפגע בביטחון המדינה. 

ביהמ"ש קבע כי פרסום השם של ראש המוסד אכן יפגע בביטחון המדינה (השתנה החל מעידן האינטרנט והחדשות הגלובליות כאשר לא ניתן היה כבר לפקח על כך).

לגבי תוכן הכתבה על התנהלות המוסד – נקבע כי אין ודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה ועל כן, אישרו את פרסום הכתבה (ללא פרסום שם ראש המוסד). 

אנו רואים היום כתבות דומות שלא עולות לבג"צ בכלל כי ידוע שיש חופש ביטוי ושבג"צ לא יבטל את הפרסום. מאז פרשת קול העם ושניצר כמעט והצנזור לא פועל במצבים רגילים (אולי כן במלחמה וכד'). בהקשר זה, פרסום של שמות סוכנים, אינפורמציה לגבי גיוס משתפי פעולה וכד' עדיין יחשבו כפוגעים בביטחון המדינה.

שניצר לא מהווה שינוי גדול רק יישום של פרשת קול העם.

(פס"ד פורז

מדובר בבחירתו של הרב לאו לרב של ת"א בסוף שנות ה- 80, עוד לפני שהיה רב ראשי לישראל. בחירת רב העיר נעשית ע"י אסיפה בוחרת ששליש מחבריה נציגי הרשות המקומית. מועצת עיריית ת"א החליטה לשלוח 3 גברים כנציגיה לועדה כאשר הנימוקים שלה הם : יש להניח שלרב שיבחר ע"י נים יהיה קושי לתפקד בשל אי קבלת לגיטימציה של הממסד הרבני וכן, הרב עצמו לא ירצה להעמיד עצמו לבחירה ע"י נשים. בג"צ חייב את עיריית ת"א לשלוח גם נציגה ממין נקבה לאסיפה הבוחרת. 

חוק שירותי הדת היהודים והתקנות הנלוות לו משמשים אותנו במקרה זה. החוק מגדיר כי שליש מחברי הגוף הבוחר הם נציגי העירייה. מחצית מהשליש צריכים להיות ספרדים (1/6) ומחצית מהשליש האחרים צריכים להיות אשכנזים. לגבי גברים ונשים לא נאמר דבר. 

ברק שואל את השאלה : האם החלטת העירייה שלא לשלוח נציגים נשים היא לגיטימית? 

1. על פי לשון החוק לא ניתן מענה לשאלה. הלשון עמומה.

2. בבדיקת כוונת המחוקק מסתבר שהייתה הצעה שיהיה כתוב בחוק :"גברים מגיל 25 ומעלה" אך הצעה זו נפלה בתהליך החקיקה. זה מחזק את האפשרות שביטול ההצעה מראה כי כוונת המחוקק שיהיו נשים.
ברק אומר :"אנחנו עוסקים באנליזה של החוק ולא בפסיכו-אנליזה של המחוקק" לדעתו הטקסט של החוק הוא "חי הנושא את עצמו" = דבר מנותק ואנו צריכים לפרש את החוק ולא את כוונת המחוקק. הפרשנות צריכה להיות פרשנות תכליתית שמחפשת את רוח החוק ולא פרשנות דבקנית.
3. אינטרס החוק - התכלית המיידית מביאה את ברק למסקנה כי לא צריך לכלול נשים באסיפה כי נימוקי העירייה הם נימוקים אמיתיים – רבנים יבחרו מהרבנות אם נשים יבחרו בהם או שתהיה להם דלגיטימציה מאחר ונבחרו ע"י נשים.
4. על מנת להכריע ברק מציג את מערכת המשפט בישראל המתבססת על תכלית החוק + לשון החוק וכוונת המחוקק שיושבים מתחת למטריה הנורמטיבית בתוכנה שוכנים עקרונות היסוד שלנו כדוגמת: חופש הביטוי, חירות, חופש העיסוק ועיקרון השוויון. עקרון השיוויון הוא חלק מאותן עקרונות מטריה שמערכת החוק חוסה בצילם. ברק מלמד כי אם יש 2 דברי חקיקה מקבילים קיימת חזקה פרשנית שהם באים להשלים אחד את השני ולא לפתור אחד את השני. "חוק שווי זכויות מעמד האישה" משנת 1951 משווה במפורש בין אישה לגבר בכל התחומים ומדבר על איסור אפליה. ברק טוען כי בתוך המטריה צריך שהחוקים יחיו בהרמוניה אז גם חוק שרותי הדת היהודים צריך לפרש כחוק שמגשים את חוק שוויון זכויות האישה.
5. אם בחוק היה כתוב כי הנציגים צריכים להיות רק גברים מעל גיל 25 אי אפשר היה לטעון לביקורת שיפוטית כי לשון החוק הייתה חדה על אף האפליה וחשוב לזכור זאת על בסיס העובדה שב- 88 לא ניתן היה עדין לעשות כלום. היום זה בסימן שאלה כי הזכות לשוויון איננה זכות מנויה ועדיין אין פסיקה שקבעה כי בגין זכות זו ניתן לבטל חוקים.
(פס"ד גנימאת (1996 אחרימזרחי)

עד 1988 אין לנו בחוק הסדר הדן במעצר עד תום ההליכים. החוק לא התייחס להבדל בין חומרת העבירה בהקשר של מעצר עד תום ההליכים. על כן היית המחלוקת בין השופטים. 

השופט ברק בפס"ד גולדין טען כי הוא מסכים למעצר עד תום ההליכים בגין חומרת העבירה (רצח בכוונה תחילה וכד' = עברות חמורות) וזאת בשל האלמנט ההתרעתי, ביסוס אמון במערכת והאפשרות.

השופט אילון טען כי גישה זו מנוגדת לגישת המשפט העברי על פיו אין ענישה בלא הרשעה ונכל להעניש ולשלול חירות רק אם האדם מסוכן / יכול לשבש את המשפט. כל זה בפסיקה עד 1988.

ב- 1988 מתקנים את "חוק הסדר הפלילי" ומוסיפים לו את סעיף 21 (א)

תת סעיף 1 : יעצרו עד תום הליכים בגין גרימת נזק, שיבוש הליכי משפט, שיבוש הגשת ראיות

תת סעיף 2 : להלן עבירות חמורות שבעטיין ניתן יהיה לעצור במעצר עד תום ההליכים : רצח, שוד,...

האם שני הסעיפים קשורים או נפרדים?

ברק טוען : כל סעיף עומד בפני עצמו. כאשר מתקיימות העילות לחשש שיבוש הליכי משפט ניתן לעצור עד תום ההליכים רק אם העבירה חמורה. עבר עבירה חמורה בלבד – מספיק כדי לעצור את העבריין עד תום ההליכים. 

אילון : סעיף 2 עומד בזכות סעיף 1. תנאים מצטברים. אם עבר עבירה חמורה צריך לוודא שיגרום נזק, ישבש הליכים וכד'. ברק טען כנגדו כי אם כך אין צורך בסעיף 2 כי תמיד נבדוק את 1. אילון טוען כי נטל ההוכחה לכך שיגרום נזק, ישבש וכד' הוא על התביעה בעבירה קלה. כאשר העבירה חמורה נטל ההוכחה שלא יגרום נזק היא על הנתבע.

בפרשת גנימאת מדובר בגניבת רכב בתחומי הקו הירוק והברחתם אל מעבר לקו. גנימאת נעצר ובשל מדיניות הממשלה להפסקת התופעה ישב עד תום ההליכים. ביהמ"ש העליון טען כי גם על פי דבריהם של ברק (+דורנר) ואילון אז אי אפשר לעצור אותו עד תום ההליכים.

לפי ברק : העבירה לא חמורה. אין סיבה למעצר עד תום ההליכים. אין סכנה לנזק ושיבוש הליכי משפט ולכן יכול ללכת הביתה. האוביטר של ברק: בעבר חשבתי שרק בגין עבירות חמורות נעצור אנשים בלי שאלת הנזק אך אני חוזר בי מפרשנותי וסבור שצריך לפרש סעיף 21 (א) 2 כסעיף שמצריך להראות נזק כדי לעצור עד תום ההליכים. גם ברצח לא הייתי מחזיק עד תום ההליכים אם אין הוכחת נזק. מסכים עם אילון. ברק טוען ששינוי זה נובע מהעובדה שנפל דבר בישראל ויש חוקי יסוד ולכן, מעתה יש צורך להקפיד יותר בפרשנות החוקים על זכויות האדם. עד כה היינו מפרשים במטריה נורמטיבית מגשימים עקרונית. ברק עושה ויתור טקטי כדי לקבל כלי נוסף משמעותי שאפשר לשנות פרשנויות בכך שהוא שינה פרשנות של עצמו (כנגד שמירת דינים). לכאורה, הוא יכול לעשות זאת על כל פרשנות שעשה בעבר לחוק. 

אילון כועס – האם לא תמיד היינו דמוקרטיה? מה השתנה?

גנימאת מהווה נקודת מפנה מתמרצת וחשובה בהבנה של פרשנות ככלי. ברק משתמש בו להשלמת המהפכה החוקתית.

גנימאת שוחרר הביתה וערער בדיון נוסף בגלל האוביטר של ברק וישבו בדיון יותר שופטים אשר קיבלו את עמדת ברק ואילון אך הם היו בעמדת מיעוט והוא הלך לכלא עד תום ההליכים.

פרשנות חוקתית לחקיקת משנה

עד כה למדנו על עקרונות חוקתיים, ביקורת שיפוטית על חקיקה (95), פרשנות חוקית באמצעות עקרונות חוקתיים. עכשיו עוברים לחוקים מול חקיקת משנה וחוקי יסוד מול חקיקת משנה (נדבך שלישי למשפט חוקתי).

חקיקת משנה לא יכולה לסתור חוק – זהו עקרון שלטון החוק. כמו כן, ברור שיש 3 נושאים שרצוי שלא יהיו בחקיקת משנה : דיני עונשין, זכויות האדם ומיסוי ותקציב הממשלה. בפועל, מציאות החיים היא כזאת שאי אפשר לא חקיקת משנה, גם בנושאים אלו. לכאורה, נושאים אלו היו צריכים להיקבע ע"י המחוקק אך הם יורדים לחקיקת משנה.

גם לגבי חקיקת משנה עקרון הפרשנות החוקתית קיים.

1. פרשנות חקיקתית שמבטלת חוקים מנהלתיים.
האם יש ברים שצריכים להיות בחוק אך לא בתקנות בשל חשיבות פוחתת? תקנות לא יכולות להיות מנוגדות לחוק. פרופ' הנץ קלינגופר, מתלמידיו המובהקים של הנס קלזן, כתב את הדוקטרינה של המרכזיות (essentiality) בה הציג את הדברים המרכזיים בחקיקה הראשית ואת אלו שבחקיקה המשנית. ברק טוען לגבי זה כי אנו צריכים להסתכל על כך מתוך נקודת מבט ריאלית וכי לא תמיד נדע להחליט מה חשוב יותר או פחות ואיך חותכים בין הדברים. הנקודה האופטימית נמצאת:
a. "תקנות ביצוע החוק" – החוק קובע את ההסדרים ואילו התקנות הן רק החלק הביצועי למשל: "חוק איסור גידול חזיר" על פיו מחייבים את מחוקקי המשנה לקבוע דרכים להשמדת חזירים. קלינגופר טען כי זוהי דוגמא קלאסית לדוקטרינת המרכזיות. את עיקר הדברים קובעים בחקיקה ראשית ואת היתר בחקיקה משנית לביצוע.
b. "תקנות מחוץ לחוק" – רובן של התקנות הן כאלו כאשר המחוקק נותן את המסגרת הכללית אך גם בחקיקה המשנית יש הרבה מאוד פרטים חשובים. למשל: במשך שנים היה חוק פיקוח על מט"ח – כמה מט"ח מותר להחזיק, כמה לקחת לחו"ל וכד'. הרבה שנים ההסדרים הכלליים הללו נקבעו ע"י המקפח על המטבע.

2. חוקי יסוד מול חקיקת משנה
( פס"ד רסלר
גיוס בחורי ישיבה לצה"ל הביא לעתירות רבות בבג"צ כאשר בג"צ סירב לדון בהם הרבה שנים באמצעות מסננת "זכות עמידה" = רק כאשר אדם נפגע באופן אישי או עניין ציבורי. מאוחר יותר, בעיקר בשנות ה- 80, נפרצו שערי בג"צ גם ל"עותר ציבורי". הבג"צ הראשון היה בג"צ רסלר. הטיעון של עו"ד רסלר (יחד עם רובינשטיין) היה שהגיוס מסתמך על סעיף 36 ל"חוק שירות הביטחון" המציין "שר הביטחון רשאי, אם ראה לעשות כן, מטעמים הקשורים בצרכי חינוך, התיישבות ועוד או מטעמים אחרים לדחות בצו את ההתייצבות לשירות ביטחון". בג"צ בחן את ההחלטות למבחן סבירות ההחלטות המנהליות כלומר, האם ההחלטה המנהלית סבירה – אם כן הוא יאפשר לקיימה ולהיפך.
רמה 1 : רמת המהות – החלטת הפטור איננה סבירה כי היא נוגדת את עקרון השוויון. יש חלוקה לא שוויונית של נטל השירות הצבאי.
רמה 2 : יש פגיעה בעקרון יסוד בלי הסמכה מפורשת (כי אפשר לפגוע בחוק רק ע"י חוק אחר). דומה.
ביהמ"ש העליון מתעלם מהטיעון השני ונכנס לעובי הקורה לגבי הפגיעה בשוויון וטוען שזו נעשתה לשם אינטרס מסוים – שמירת הדת. השופט אילון טוען " הכמות עושה את האיכות". 
השופט ברק טוען : "איני סבור שכמות הפטורים פוגעת בשוויון ברמה כזו שמצדיקה את התערבות ביהמ"ש". משתמע מדבריו כי אם הכמות תגבר אז "הכמות עושה איכות" ואז ביהמ"ש לא יאשר את חוק ההסדר.
ב- 1997 מתגלגלת עוד עתירה לפתחו של ביהמ"ש שנשענת על בג"צ רסלר מ- 87. הטענה הייתה שמספר הפטורים גדל והפגיעה הולכת וגדלה. ביהמ"ש כלל לא מתייחס לעקרון השוויון ונשען על כלל ההסדרים הראשונים. ביהמ"ש מסכים כי מדובר פה במציאות הפוגעת בשוויון, אך מאחר וזהו נושא מרכזי וחשוב הוא לא יכול להיקבע ע"י ביהמ"ש אלא ע"י המחוקק הראשי. ישנה ביקורת על כך שנושא כה מרכזי מטופל בחקיקת משנה ולא בחוק. ביהמ"ש החזיר את המקרה למחוקק שיאמר דברו. ביהמ"ש יודע שזוהי החלטה אסטרטגית ולכן, לא רוצה להחליט אותה.
רק לפני כשנה ועדת טל הביאה לחקיקת חוק טל המסדיר את הנושא. אין צורך להעמיד חוק זה במבחני השוויון כי זוהי זכות בלתי מנויה.

( פס"ד ועד ציבורי נגד עינויים
בג"צ ידוע בנושא חקירות השב"כ (בטרם היה חוק השב"כ). אם רוצים להפעיל עינוים למטרה שהיא אולי לתכלית ראויה אזי הדבר צריך למצוא עיגון בחוק מפורש. מבקשים שיהיה חוק שיגדיר את האסור והמותר. כלומר, פגיעה בחוק צריכה שתיעשה ע"י חוק. 
במשפט הבינלאומי הזכות לעינוים היא מוחלטת. באמנות הבינלאומיות נקבע שאי אפשר לפגוע בזכות זו גם בחוק. עוד ידובר רבות בנושא.
תקנות לשעת חירום

מהוות המשך ישיר של הדיון ביחס שבין חקיקה לחקיקת משנה. יש תקנות על פי חוק (למשל : חזירים), ויש גם תקנות מחוץ לחוק (כמו תקנות לשעת חירום).

בשנת 1948 חוקקו את פקודת סדרי השלטון והממשל וקבעו מהן פקודות, תקנות, סמכויות הממשלה הזמנית וכד'. בסעיף 9 (א) לפקודה קבעו : "אם יראה הדבר למועצת המדינה הזמנית רשאית היא להכריז כי קיים במדינה מצב של חירום. ומשנתפרסמה ההכרזה ברשומות רשאית הממשלה הזמנית...להתקין תקנות לשעת חירום ככל אשר יראה לה..."

(ב) "תקנה לשעת חירום כוחה יפה לשנות כל חוק, להפקיע זמנית את תוקפו וכד'"

כל המבנה שבנינו של כפיפות של תקנה לחקיקה ולחוקי יסוד מופר. 

ב- 1992 החליפו את פקודת סדרי השלטון והממשל בחוק יסוד הממשלה, תוך כדי מעבר לשיטת בחירות ישירה לראש הממשלה (בניתוק מהבחירות לח"כים). ב- 1992 החליפו את סעיף 9 בסעיפים 38,39 לחוק יסוד הממשלה אשר יחולו רק ממרץ 1997 על מנת שהכנסת והממשלה יערכו לשינוי. סעיפים אלו מקנים פחות כח מסעיף 9. השינויים הם:

1. הכרזה על מצב חירום – לא ניתן להתקין תקנות לשעת חירום אם אין הכרזה על מצב חירום. מקום המדינה, בה הכריזו על מצב חירום, לא היה ביטול. 
"ראתה הכנסת שקיים במדינה מצב של חירום, רשאית היא להכריז על מצב חירום. תוקפה של ההכרזה תהיה כפי שנקבע בה אך לא תעלה על שנה". ממרץ 1997 כל שנה נבחן הצורך בתקנות החירום מחדש. לממשלה נוח שנקבע תקנות חירום כי זה נותן לה כוח.

2. מצב החירום של המדינה מצוי בעליות וירידות (יורד עד כמעט מצב של שלום ועולה עד מלחמה). בסעיפים החדשים נתנו לכנסת אפשרות לקבוע מצב חירום מיידי בתוקף לשבוע, במקרה שיש מצב של מלחמה. זוהי התאמה למציאות שלנו ב- 60 השנים האחרונות. 
3. סעיף 39 (ג) : "תקנות לשעת חירום כוחן יפה לשנות כל חוק, להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים וכן, להטיל או להגדיל מיסים או תשלומי חובה והכל זולת אם אין הוראה אחרת בחוק". שי פה העתקה של סעיף 9 לפקודת סדרי שלטון ומשפט כאשר ההבדל הוא בתוספת בסיפא "והכל זולת אם אין הוראה אחרת בחוק". ואכן, בחוק יסוד הממשלה סעיף 41 נאמר :"על אף האמור בכל דין אין בכוחן של תקנות שעת חירום לשנות חוק יסוד זה, להפקיע זמנית את תוקפו או להתנות בו תנאים. תקנות שעת חירום יכולות לפגוע בכל החוקים אך לא בחוק יסוד הממשלה. זה נקבע על מנת להגביל את כוחה של הממשלה שהתקנות מעצימות אותה. 
4. בסעיף 9 הממשלה הסמיכה את רה"מ או אחד השרים לקבוע תקנות לשעת חירום. סעיף 38 הממשלה מתקנת את תקנות שעת חירום שיונחו על שולחן ועדת חוץ וביטחון. רה"מ אם יראה לנכון, יכול להסמיך שר לכך אך רק בנסיבות קיצוניות. יש כאן שאלה לגבי "נסיבות קיצוניות". מי שיפקח על נסיבות קיצוניות הוא בג"צ כי "לא אלמן ישראל".

( פס"ד אסטרייכר
ידועה כ"פרשת הלחם והבשר". מקרה בו התקינו תקנות לשעת חירום על מנת לקבוע הפסקת העברת לחם בארגזים והעברתם בתנאים טובים ומתאימים יותר. העתירה לבג"צ טענה כי לא מתאים לעשות שימוש בתקנות אלו בעניין. בג"צ טען כי תקנות לשעת חירום מיועדות ל"צרכים של בטחון המדינה, בטחון הציבור וקיום האספקה והשירותים החיוניים" כאשר האחרון צריך להיות גם בזמני שלום ובזמני מלחמה ולכן התקנה לגיטימית. היום מבינים יותר כמה חשוב שלא לעשות שימוש בהסכמה שכזו בצורה גורפת. במקרה זה בג"צ נתן לגיטימציה להתקין תקנות לשעת חירום בנושא חשוב גם כשלא נראה שזהו הערוץ המתאים.

( פס"ד עיריית פתח תקוה נגד שר החקלאות

מס' שנים מאוחר יותר שוב, על אותו משקל, מנסים בתקנות שעת חירום לסגור בתי מטבחיים בארץ בשל שיקולי הגיינה וכד'. ביהמ"ש חושב כי נושא זה צריך להתבצע ע"י המחוקק בחקיקה ראשית. השופטים זוסמן ואגרנט שוקלים ביניהם ומחליטים לא להתערב ומאשרים טיפול בנושא בתי המטבחיים באמצעות תקנות לשעת חירום בדרך של "אספקת שירותים חיוניים". בדעת מיעוט השופט חיים כהן טוען "בשיטה פרלמנטארית הנהוגה אצלנו אין דבר שלא ראוי ומסוגל לחקיקה ראשית אבל...שומה על הממשלה להקפיד בחקיקת משנה" – קרי, בדבר כה חשוב יש לנו בעיה שזה לא בחקיקה ראשית. בחקיקת משנה יש בעיה של הסמכת מצב חירום כי היא רדיקאלית. לכאורה ישנן כאן 2 עבריות : 1. לא המחוקק קובע בחקיקה ראשית. 2. נעשה באמצעות תקנות לשעת חירום.

נעשה שימוש מעבר לנדרש בתקנות לשעת חירום.

( פס"ד פורז
ב- 1990 בעתירת פורז שדנה בהסדרים לקליטת העלייה מבריה"מ השופט ברק ניסה להסדיר את הנושא. במקרה זה שר הבינוי והשיכון בזמנו, אריאל שרון, התקין באמצעות תקנות לשעת חירום – תוכנית חירום לבניית דירות דיור 1990 המתירות להקים 3,000 מבנים טרומיים כדיור לקליטת עלייה. כנגד מהלך זה עותרים לבג"צ. לכאורה יש כאן מקרה אמיתי של שעת חירום – עלייה מאסיבית של כמות עצומה של אנשים. בג"צ בוחן האם מדובר במצב חירום ומכריע שכן. זהו מקרה מתאים יותר לקבלת לגיטימציה לתקנות לשעת חירום. 

עם זאת, ביהמ"ש פוסק כי הוא מבטל את התקנות לשעת חירום מהסיבה שניתן להשיג תוצאה זהה באמצעות חקיקה ראשית וכאשר יש אפשרות שכזו יש לפעול באמצעותה. באותו זמן הממשלה הייתה בתהליכים מתקדמים להעברת חוק בניין.

בעקבות פס"ד זה מעדכנים סעיפים בחוק יסוד הממשלה לגבי תקנות לשעת חירום – סעיף 39 א', ה' שקובעים כי רק מצבים שבלית ברירה מצריכים תקנות לשעת חירום ישתמשו בהם.

תקנות לשעת חירום הן זמניות ובהקשר זה קבע סעיף 9 ו- 39 ו' ש"תוקפן של תקנות שעת חירום יפקע כעבור 3 חודשים מיום התקנתן זולת אם הוארך תוקפן בחוק" – ניתנה הגנה מול פעילות הממשלה.

מ- 1948 נקבעו תקנות לשעת חירום (יציאה לחו"ל) אשר קבעו היתרי נסיעה וכד'. הם נקבעו ל- 3 חודשים כאשר הכנסת חוקקה חוק להארכת תוקפן. מאז, במשך 52 שנים, הסדרים בסיסיים אלו עדיין מצויים ב"תקנות לשעת חירום (יציאה לחו"ל)". הרבה פעמים נקבע כי "חוק זה תקף כל עוד ישנה בארץ הכרזה על מצב חירום". כל החוקים הללו או שיבוטלו או שמחוקקים אותם בחקיקה ראשית.

המנדט של הבריטים על פלסטין-א"י החל ב- 1922, לאחר מלחה"ע הראשונה, באמצעות חקיקה של גוף שהוגדר במסמך "דבר המלך במועצתו על פלסטינה- ארץ ישראל". מסמך זה מסדיר תביעה נגד הנציב העליון, קירבה למקומות קדושים וכד'. לכאורה מדובר בחוקה. 

סימן 46 ל"דבר המלך במועצתו" מדבר על הדין השולט בפלסטינה – א"י :"בתי המשפט האזרחיים ישפטו לפי החוק העותומאני...בהתאם ליסודות החוק המקובל ולעיקרי הצדק באנגליה".

ניתן לצייר מעין מעגל המחולק בחציו לחוק העותומאני, רבע לחוק המנדטורי והשאר מעין לקונה (מה- common law ועקרונות הצדק באנגליה). 

המשפט המנדטורי פעל בשני ערוצים :

1. 1922 – דבר המלך במועצתו על פלסטינה-א"י (דברי חקיקה שהם פקודות > תקנות)
2. 1937 – דבר המלך במועצתו הגנה
1939 – דבר המלך... וכך הלאה (דברי חקיקה שהמלך הוציא בשוטף שאינם מיועדים רק לפלסטינה-א"י. מתקנות ההגנה של דבר המלך מתקינים את "תקנות הגנה ושעת חירום 1945").

ב- 14.5.48 נקבע בסעיף 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט : "המשפט שהיה קיים, יעמוד בתוקפו בשינויים הנובעים מהקמת המדינה ורשויותיה". זהו סעיף מסננת שקלט לתוך המשפט בישראל גם את סימן 46. כלומר, כשהייתה בעיה משפטית פנו ל- common law  וכד'. כך קלטנו את תקנות שעת חירום מנדטוריות שהיו תקנות נציב עליון רדיקאליות ואנטי דמוקראטיות. 

ב- 1980 מתרחש שינוי משמעותי כאשר הכנסת מחוקקת את חוק יסוד המשפט המבטל את סימן 46 ובכך התחיל לזרום פנימה משפט אמריקאי, אירופאי וכד'. 

מיד עם קום המדינה החלו פניות לבג"צ לביטול תקנות החירום:

>>בג"צ ליאון נגד גוברניק 5/48

גוברניק היה הממונה על אזור ת"א אשר הפקיע את דירתו של ליאון בת"א לטובת היועץ המשפטי לממשלה שהיה צריך להגיע מירושלים. ליאון ביקש לבטל את תקנות ההגנה המנדטוריות (למעשה, ביקורת שיפוטית על חקיקה). 

>>בג"צ זיו נגד גוברניק 10/48

מקרה דומה של הפקעת דירה בת"א.

הטיעונים לביטול התקנות רבות:

סעיף 11 קולט את המשפט המנדטורי תחת "השינויים הנובעים מהקמת המדינה ורשויותיה". כעת ישראל היא דמוקרטיה ולכן צריך להתאים את פעילות המדינה לכך. ביהמ"ש מסרב לקבל טענה זו מאחר ולטענתו השינויים הינם טכניים בלבד למשל: במקום "נציב עליון" נכתב "שר...". ביהמ"ש מכשיר את התקנות לשעת חירום כולל מהלך ההפקעה.

הטענה הייתה שהכרזת העצמאות היא הכרזה ולא חוקה על בסיסה לא ניתן לבטל תקנות הגנה.

הרשות השופטת ובג"צ

מעמדה של הרשות השופטת מוסדר בחוק יסוד : שפיטה. זהו חוק יסוד שהוא חלק מהמערך החוקתי שברק טוען שכבר קיים. 

סעיף 2 לחוק יסוד השפיטה : אי תלות – "בענייני שפיטה אין מרות על מי שבידו סמכות שפיטה, זולת מרותו של הדין". כוונת הסעיף שהשופט הוא עצמאי וכפוף לא למחוקק, לא לרשות המבצעת – אלא רק לחוק עצמו!

מהם המנגנונים שמאפשרים לשופט להיות משוחח מכל השפעה = שהרשות השופטת עצמאית?

1. מינוי שופטים – זהו נושא מדובר במיוחד בהקשר למינוי לביהמ"ש העליון. מינויים אלו הם קרדינלים מאחר ומדובר בערכאה החשובה ביותר (ערעור, בג"צים וכד'). במדינות common law ביהמ"ש העליון הוא גוף שקובע נורמות. השופטים העליונים יוצרים הסדרים שעל פיהם אנו חיים. זוהי הערכאה שאומרת את המילה האחרונה בישראל בנושאים מסוימים. 

שופט יתמנה בידי נשיא המדינה על פי ועדה המונה 9 חברים : 
· נשיא ביהמ"ש העליון 
· 2 שופטים אחרים של ביהמ"ש שיבחר חבר שופטיו 
· שר המשפטים ושר אחר שתבחר הממשלה – שר המשפטים משמש גם כיו"ר הועדה 
· 2 ח"כים שתבחר הכנסת
· 2 נציגי לשכת עו"ד שתבחר הלשכה.
אפשר לקיים דיונים גם שלא בנוכחות כל 9 החברים – מספיק 7 (על אף שלא סביר שיקרה). 
לשר המשפטים יש כוח מיוחד כי כיו"ר הועדה הוא מחליט על מועדי כינוסה וזה מעכב מינוים. כיום, יש מתח בין שרת המשפטים לבני לנשיא ביהמ"ש העליון כי היא רוצה לדחוף את מקורביה וישנה בעיה בכינוס הועדה. 
נשאלת שאלה – האם זהו המנגנון הניטרלי ביותר למינוי שופטים?
מצד אחד – יש איזונים בין 3 הרשויות, אין מינויים פוליטיים וכד'.
בפועל – יש פוליטיקה פנימית של המועמדים וזה מטבעו של עולם.
עד לביקורת שיפוטית על חקיקה התחושה הייתה שמנגנון זה למינוי שופטים ממלא את תפקיד הדמוקרטיה כשורה.
בארה"ב – המינויים מאוד פוליטיים והנשיא ממנה ממקורביו על פי דעותיו הפוליטיות.
באירופה – מאחר ואין תקדים מחייב מעמד המשפט שונה ולכן המינויים נעשים אחרת.
עולה השאלה – האם רק העמדות המקצועיות של השופט חשובות לבחינת התאמתו לתפקיד או שגם עמדותיו החברתיות חשובות? כאשר המשפט החוקתי מביא לפתחו של ביהמ"ש טיפול בנושאים של ערכים אזי עולה השאלה מי צריך לקבוע ערכים אלו. לכן, עולות קריאות לשינוי דרך הבחירה של שופטים.
2. מגבלות על העברה מתפקיד – כהונה של שופט היא לחיים (עד גיל 70) אלא, אם יצא לפנסיה, התפטר, נבחר לתפקיד שמנוי בחוק או לפי החלטה של בית דין משמעתי.
מצד אחד נטען כי עובדה זו עשויה לקבע את המערכת לחוסר יעילות / רגישות.
מצד שני אם נעמיד את השופט כל פעם לבחינה/בחירה מחדש אזי אנו מביאים לתלותו.
3. איסור פגיעה בשכר של שופט – סעיף 10 לחוק יסוד השפיטה קובע : השכר נקבע בחוק ולא ניתן להפחית שכר השופטים בלבד (אלא אם מפחיתים שכר לכל העובדים במשק).
4. ייחוד כהונה (הגבלה על תעסוקה) – סעיף 11 לחוק יסוד השפיטה קובע כי שופט לא יעסוק בעיסוק נוסף או בתפקיד ציבור אלא באישור. הוראה היא אחד המקצועות היחידים בהם שופטים מקבלים פטורים שניתנים במשורה ובפיקוח מלא. ח"כ יאיר צבן עתר לבג"צ בימי צמיחתה של ש"ס כאשר הרב עובדיה יוסף היה הרב הראשי לישראל ושימש כאב בתי הדין הרבניים (קרי, מילא פונקציה משפטית) כנגד מעורבותו הפוליטית בתנועת ש"ס. צבן שאל האם רב ראשי המשמש כדיין יכול לתת הצהרות פוליטיות כאשר עצמאות הרשות השופטת מחייבת שלא יהיו מעורבים באופן ישיר בפעילות פוליטית.
מעמדו ותפקידו של ביהמ"ש העליון הוא שמעניין אותנו. סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה קובע:

· מקום מושב ביהמ"ש העליון בירושלים

· תפקידו לדון בפסקי דין והחלטות בתי משפט מחוזיים = בראש ובראשונה בין המשפט העליון הוא ערכאת ערעור ראשונה (בזכות או ברשות). אחת הביקורות על בג"צ האקטיבי היא בכך שהוא נמנע / עוצר עצמו מלדון בערעורים שהם עיקר עבודתו והכל בגלל העיסוק בבג"צים הסוערים והמיידיים.
· בג"צ – סעיף 15 א' לחוק יסוד השפיטה : "ביהמ"ש העליון ישב גם בבג"צ, בשבתו כאמור ידון בעניינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק". סעיף זה מועתק כלשונו מסימן 43 לדבר המלך במועצתו על פלסטינה א"י 1922. מנגנון פניה ישיר לבג"צ לקבלת סעד מעין הצדק. זהו רעיון מנדטורי ויודו במציאות שאינה דמוקרטית.
במקביל בסעיף 15 ד' 2 : "ביהמ"ש העליון נותן צווים לרשויות המדינה ולאנשים אחרים הממלאים תפקידים ציבוריים על פי דין לעשות מעשה או להימנע מלעשות מעשה.." גם זהו סעיף מנדטורי שנולד ב- 1940 בסעיף 7 ב' לפקודת בתי המשפט שכיננו הבריטים. דרך סעיף זה התפתחה עיקר הסמכות של הבג"צ – עתירה נגד גופים ציבוריים הממלאים תפקידם כדין.
אלו הסעיפים היחידים המכילים חקיקה לגבי בג"צ. יש תקנות סדר דין כאשר כללי בג"צ התפתחו בפסיקה שבנתה את המשפט המנהלי – האדם מול זרועות השלטון.
עיקר הכניסה לבג"צ נעצר דרך עילות הסף:

1. זכות העמידה – מי שעתר לבג"צ היה רק מי שנפגע, הוא עצמו, מעוולת השלטון. על כן, העתירות הראשונות לגבי גיוס תלמידי ישיבה לצה"ל נדחו מאחר ולא יכלו להוכיח כי נגרם להם עוול באופן אישי. לזכות העמידה 2 חריגים:

· העותר מתריע כנגד שחיתות שלטונית

· מדובר בנושא בעל אופי חוקתי מובהק
ביהמ"ש העליון של 25 השנים האחרונות (מתחילת שנות ה- 80) ממוס לחלוטין את זכות העמידה:

· בטיעון שכל פגם בפעילות השלטון עונה לנושא השחיתות

· עניין חוקתי חשוב פורש בכל עניין עם נגיעה בשלטון החוק.
בשל הפרשנות הרחבה שנותן ביהמ"ש העליון בשני החריגים אז מתחילות לזרום עתירות לבג"צ.

ברק מותקף על פריצת בג"צ כנגד הצפה בעתירות וגרירת בגצ לדיון בשאלות בעלות אופי ציבורי שיותר מתאים שהרשויות יטפלו בהם. כך בג"צ הופך לעסוק בכל השיח הפוליטי מול רשויות המדינה.
ברק עונה לטיעונים אלו : הצפה של בג"צ ניתן למנוע באגרות (קרי, לא בגלל טכניקה אפגע במהות) וכן, אין סיבה שהרשות השופטת תיקח חלק בשיח של רשות מבצעת ומחוקקת כאשר המחוקק תמיד יכול להיות שותף לשיח ולהגיב עליו.
2. שפיטות – בשורה של פסקי דין משמעותיים (רסלר 87, ז'רז'בסקי וכד') נוצר ויכוח ועימות חריף בין השופטים ברק ואילון בשאלת השפיטות. ברק טוען "הכל שפיט" ו"מלוא הארץ משפט" – אין נוש שהמשפט לא יכול לחול עליו ולהסדיר אותו. עם זאת, ברק אומר שלא ידון בכל נושא ומחלק בין שפיטות נורמטיבית לשפיטות מוסדית. בבג"צ רובינשטיין לגבי גיוס בחורי ישיבה לצה"ל בפס"ד של ברק פסקה 34 : "עקרונית יש מקום להבחין בין 2 מובנים שונים של מוסד השפיטות – את האחד ניתן לכנות כשפיטות נורמטיבית. את האחר ניתן לכנות כשפיטות מוסדית. השפיטות הנורמטיבית באה להשיב על השאלה האם קיימת אמת מידה משפטית ושפיטות מוסדית באה לענות על השאלה האם בית המשפט הוא המוסד הראוי להכרעה או ראוי לו לסכסוך שיוכרע ע"י גורם אחר".
למעשה הכל יכול לעבור דרך שפיטות נורמטיבית, גם נושאים פוליטיים – אין פעולה לגביה אין עמדה משפטית והמשפט משתרע על כל הפעולות. אח"כ אפשר לבחור מה אנחנו באמת רוצים לשפוט בו. 
השופט ילון מבקר את "כוליות המשפט" באותו בג"צ בפסקה 8 : "כל פעולה נתפסת בעולם המשפט? אין חלל משפטי? מה לגבי יחסים בין אדם לחברו בתחום המוסר?..". יש סדרה של פעולות שלא באות למשפט כי הם מחוץ לתחום התעניינותה = חלל משפטי. ההלכה היא מערכת של איסורים והיתרים ומתייחסת לכל פעולה של האדם ולכן, אם היו משלבים אותה במשפט בישראל לא היה חלל. חסד, אהבה וכד' הם מחוץ למשפט. כשהמשפט הוא דתי ויש אלוהים אז יש "כוליות" – מלוא כל הארץ כבודו. האלוהיות אופפת את כל תחומי החיים. אילון וברק שניהם אקטיביסטים. אידיאולוגית אילון חולק על ברק אך עובדתית הוא לא פחות אקטיביסט ממנו. אין היום זרם לא אקטיביסט בביהמ"ש העליון.
בסופו של דבר – הבג"צ במשך 25 שנות כהונתו פותח את הדיון בכל הנושאים (רק במדיניות חוץ הוא לא מתערב).
3. סבירות המעשה המנהלי- אמת מידה לסעד כפי שאושרה ע"י בג"צ. ברק אומר כי "השלטון חייב לפעול בסבירות ...כפי שרשות שלטונית סבירה הייתה נוהגת". אילון אומר על כך כי "קשה היא בעיניי ובלתי סבירה היא בעיניי.. תזה זו אינה מקובלת.." כי טעון קשיים בישימות – האם לביהמ"ש יש ידע וכלים מקצועיים לישם זאת? "מי עשה שופטים שיכריעו בנושאים צבאיים / מלחמתיים.. בלתי סביר לחלוטין הוא לצפות באופן סביר כי ביהמ"ש יבדוק סבירותם של נושאים אלו".
למעשה ברק פרץ את העמידות והשפיטות אבל מתנה סבירות. 
ישנה התפתחות בפסיקה במבחן הסבירות ותקדימים שנשענו אחד על השני. כאשר ביהמ"ש בודק מידתיות על פי סעיף 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (פסקת ההגבלה) זה הופך להיות מאוד שגור. למבחני המידתיות נוספו מבחני משנה שמסבירים אותה. עם הזמן התכלית הראויה והמידתיות החליפו את מבחן הסבירות גם לגבי הרשות השלטונית.
ישנם בג"צים נגד בתי הדין הרבניים למשל : בג"צ לב על אישה שקיבלה צו איסור יציאה מהארץ כאשר ארי 92 על פי חוק היסוד יש אישור יציאה, כאשר ישנו מעבר לטיפול לא רק ברשות המבצעת אלא בכל רשויות השלטון כאשר בתי הדין הרבניים הם דוגמא לחלק מהרשות השופטת. בג"צ נותן סעד נגד כל "כוף הממלא תפקיד ציבורי על פי דין".

הערות למבחן : חומר סגור. מבקשת לקרוא את פס"ד ברשימת הקריאה. פס"ד מזרחי, לאור, קול העם. 

ב- 9.6.05 נאמר כי בשיעור הבא נעסוק בפס"ד שניתן לגבי 12 עתירות על חוק ההתנתקות בטענה לפגיעה בחוק יסוד עבוד האדם וחירותו. הדיון עסק בחוקתיות חוק ההתנתקות ובחוקיותו (עד כמה התקנות מתאימות לחוק). רצוי להוציא את החוק מאתר ביהמ"ש העליון. לא נעשה.

הקורס נועד לתת הצצה לדברים התשתיתיים לקראת המשך לקורסים אחרים. דורשת הבנה ופחות יישום בקייסים. במבחן יהיו 2-3 שאלות נקודתיות המתמקדות בתחומים מסוימים. להכיר את סעיף 8 לח"י כבוד האדם (הגבלה). אם נצטרך חקיקה במבחן אז המרצה תציג אותה בתוך המבחן אז לא צריך להביא. יהיו פס"ד שדיברנו בכיתה. מבחן שעתיים.

מתרגלת : דרור 054-4890778 hdror@yahoo.com
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