"מדוע לישראל אין ולא תהיה חוקה"/ שוקי שגב
פרק א

ב. 128-130
העולם היהודי רווי מחלוקות עוד מימי ביהמ"ק השני. השסעים התעצמו בגלות ובאו לידי ביטוי גם ברעיון הציוני. המחלוקות נסובו סביב העקרונות והאידיאלים כמו גם על דרך השגת המטרה (ייסוד מדינה יהודית בא"י).

ג. 130-139 

למרות המחלוקות, הושגה אחדות ב"הכרזת העצמאות". לפי שגב, ההישג המשמעותי של ההכרזה הוא ביכולת להכיל את המחלוקות אם בלשון רב משמעית, אם בהקמת מוסדות זמניים שיורכבו מכל הזרמים. ההכרזה לא נועדה להיות חוקה. סוכם שרשות מכוננת תכונן חוקה לישראל. אולם, ריבוי המחלוקות מנע קבל חוקה. המחלוקות המהותיות נגעו לאופי הלאומי, למדיניות הכלכלית ולצד "היהודי" של המדינה. היו גם מחלוקות צורניות שעסקו במטרותיה של החוקה ובמידת הנוקשות שלה. ומחלוקות מוסדיות- באשר לדגמים הרצויים של מוסדות השלטון. ריבוי המחלוקות הביא לכישלון באימוץ חוקה. לפי שגב, ניתן היה לגשר על חלק מן המחלוקות, אולם דבקות בעקרונות ובאינטרסים צרים של כל אחת מן המפלגות, הביאו לכשלון התהליך.

ד. 139-143
בעקבות הכשלון באימוץ חוקה, התקבלה "החלטת הררי" לפיה החוקה תנוסח פרקים- פרקים. החלטת הררי לא פתרה את כל הבעיות: ניסוחה העמום התיר מקום לפרשנויות שונות של סוג החוקה שהתקבלה ולא נקבע באיזה הליך יתקבלו חוקי היסוד וכיצד יתאגדו, לבסוף, לחוקה. בפעל, הכנסת הראשונה לא חוקקה חוקי יסוד והעבירה את סמכויותיה לכנסות הבאות אחריה ב"חוק המעבר..."- שהפך מוקד לביקורת: היו שטענו שלא ניתן להעביר סמכות מכוננת בחוק רגיל שאינו חו"י. היו שהסתפקו בשאלה האם לכנסת הראשונה היתה כוונה להעביר את הסמכות המכוננת לכנסת שאחריה. פרופ' נימר טען כי הסמכות המכוננת אינה חפץ אותו ניתן להעביר מכנסת לכנסת. לכנסת הראשונה ניתנה הסמכות לאמץ חוקה, העברתה אינה ראויה.         

פרופ' טושנט מתנגד להחלטה מסיבה פוליטית: לרב, סביב תהליך קבלת חוקה מתנהלים דיונים פוליטיים יסודיים נרחבים (של כל פלגי החברה). סביב חוקה שמתקבלת בהדרגה כמעט אין דיונים. להפך, תהליך קבלת החוקה הופך למשני בחשיבותו מול סוגיות היומיום. פרופ' זלצברגר סובר כי הדרך שנקבעה בהחלטת הררי לקבלת חוקה אינה ראויה- המחוקק קובע את ההסדרים שיגבילו אותו עצמו דבר שגדיל את האפשרות לשקול שיקולים צרים, אנוכיים, אינטרסנטים וסקטוריאלים בעיצוב כללי היסוד.
ה. 143-148 
מחלוקות סביב קבלת החוקה מאפיין מדינות רבות בראשית דרכן. ישראל מיוחדת בכך שריבוי המחלוקות מנע קבלת חוקה (המחלוקות שזורות זו בזו). ישראל התגברה על המחלוקות הללו בדרך של דחיית אימוץ חוקה כתובה ("להחליט שלא להחליט"). פרפו' דפנה ברק- ארז סבורה כי קבלת חוקה בהדרגה היא הדרך להימנע מקבלת חוקה בכלל. לפי שגב, הכישלון של אימוץ החוקה לא נבע מרשלנות, אלא תוצאה של חילוקי דעות באשר לתכנה, מהותה ומעמדה. שגב חולק על פרופ' גביזון- הוא אינו מסכים שהמחלוקות בישראל שונות משאר המחלוקות בעולם (לדידה, אנחנו המדינה היחדה שחלוקה בשאלות האם קיימת סמכות מכוננת? למי היא נתונה? האם היא הופעלה? האם יש לנו חוקה? וכו') שגב טוען כי ההחלטה שלא להחליט אפשרה את החיים המשותפים: לישראל נוצרה במשך השנים חוקה מטריאלית הקובעת הסדרים רחבים (רעיון התחיה הלאומית, "קול אחד לכ"א" וכו') לצד מעט הסדרים קונקרטיים (הסדר הסטטוס קוו). על אף שבישראל קיימים חוקים, צוים ותקנות שיש בהם משום אפליה, הרי שהדרך בה התקבלו הינה לגיטימית מבחינה מוסרית ופוליטית (לפי גישתו של רויס- חוקים יכולים להפוך ל"מוסריים" אם התקבלו בהליך פרוצדורלי מקובל).

ו.148-152 
חוקרי מדעי המדינה סבורים כי כשלון אימוץ החוקה ביטא חוסר מחויבות לזכויות. דבורקין מסווג את התיאוריות הפוליטיות לשלושה סוגים: תיאוריות על בסיס זכות, על בסיס חובה ועל בסיס מטרה. שגב, בהישענו על מודל זה, סבור שמדינת ישראל קמה על בסיס חובה, או על בסיס מטרה (ייסוד מדינה יהודית בא"י). כל הפלגים היו מחויבים למטרה אחת, במסגרתה דיברו על זכויות וחירויות. לפיכך, לא נכונה טענת החוקרים, נכון יותר לומר שכשלון אימוץ החוקה נגע לעניין הזכויות לא לעצם ההכרה בהן. לפי פרפ' מרמור, שיח לגבי זכויות מאפיין במיוחד חברות פלורליסטיות: מוסכם על הכל כי קיים מערך של אינטרסים הראוי להגנה אשר מצדיק הטל ת חובה על אחרים. מה שמביא למסקנות ביניים להן כולם יכולים להסכים. בישראל, כפי שאמרנו, המחלוקות נגע גם לגבי השאלה מהן הזכויות ("מסקנות הביניים") מה שהכשיל אימוץ מגילת זכויות. לוואקום שנוצר- נכנס ביהמ"ש העליון. ביהמ"ש לא התנגח בזירה הפוליטית, אלא הכריע באופן נקודתי בסכסוכים שבין הפרט למדינה (מבלי שהיתה לו מגילת זכויות להישען עליה, אלא הוא יצר אותה). "מגילת הזכויות החוקתית" לא נדחתה ע"י החברה משום שכן התנהל בה שיח על זכויות.
פרק ב'
ז. 152-154
המחלוקות הרבות ממשיכות להתקיים גם בשנות השמונים. ניתן לציין שני מאורעות הסטוריים שהשפיעו על העמקת המחלוקות: מלחמת ששת הימים שהביאה להחלת שליטה ישראלית על אוכלוסיה עויינת ועליית הליכוד לשלטון (77'). בתקופה זו, המחלוקת סביב שאלות חברתיות ומעמדיות דעכה ולעומתה החריף המתח בין דתיים לחילונים.

ח. 154-166 
ניתן לראות בעזרת שלוש סוגיות חוקתיות כי בזירה הפוליטית דבקים ב"החלטה שלא להחליט".

חוק יסוד: זכויות האדם והאזרח ב-74' הוגשה הצעת החוק שמנתה זכויות אדם ואזרח מסוימות. לעומת זאת, היא לא מנתה (בעיקר) זכויות חברתיות וכלכליות מסוימות. הצעת החוק עברה רק בקריאה ראשונה ונקברה בועדת חוקה, חוק ומשפט בשל התנגדות המפלגות הדתיות (פחדו שהחוק ישפיע על הסטטוס קוו, זכות השוויון נראתה להם רחבה ולא מוגדרת באופן שעלול לסכן את המעמד היהודי של המדינה והחשש מפני מתן סמכות לביהמ"ש העליון להפעיל ביקורת שיפוטית). הצעות חוק נוספות בעניין לא הצליחו לעבור בכנסת בעיקר בגלל שהמפלגות הגדולות לא רצו לסכן את קשריהן עם המפלגות הדתיות. 

חוק יסוד: החקיקה חוק היסוד אמור להסדיר את מעמדם של חוקי היסוד, לקבוע את עליונותם ואת דרכי שינויים/ תיקונם. חוק זה טרם נחקק- חקיקתו טעונה הכרעה בשאלות רבות (סמכות מכוננת מול דוקטרינת עליונות הכנסת וריבונותה ). שתי הסוגיות המרכזיות בעניין הן פסקת ההגבלה לכל חוקי היסוד (וכבילת הכנסות האחרות) ומנגנון הביקורת השיפוטית. 

הכרעה על אופן קבלת החוקה הסופית הפילוסופית חנה ארנדט סבורה כי המאפיין של חוקה מודרנית- הוא בקבלה ע"י העם. בישראל קיימות גישות רבות בעניין. בקוטב האחד- משאל עם ואילו בקוטב הנגדי- הכנסת, כאשר תכריז על עצמה כעל רשות מכוננת.

ריבוי המחלוקות מעיד על כך שהפתרון לא נמצא באופק.

עם זאת, במהלך שנות ה-80 הוחקו שני חוקי יסוד- חו"י: ירושלים בירת ישראל (התאפשר מפני שלא שוריין והמציאות הפוליטית לא אפשרה מו"מ עם המוסלמים לגבי המקומות הקדושים) וחו"י: השפיטה (חקיקתו התאפשרה מכיון שלא הכריע בביקורת השיפוטית).

ט. 166-177
יש הרואים בחקיקת חו"י: כבוד האדם וחירותו ובחו"י: חופש העיסוק "מהפכה חוקתית". שגב סבור כי לא ניתן להגדיר את מעשה החקיקה כמהפכה, אלא כהמשך ישיר של הטקטיקה הנוהגת מאז החלטת הררי- "ההחלטה שלא להחליט". פרופ' רובינשטיין (שהציע את החוקים) ראה שקיימות זכויות רבות סביבן ניטשת מחלוקת, לעומת זכויות לגביהן יש הסכמה רחבה יותר. לפיכך, צרר את כל אותן הזכויות שניתן להסכים עליהן בחו"י: כבוד האדם וחירותו. שוב, ניתן לזהות את הבריחה מפני ההכרעה בשאלות המהותיות. מעבר לחלקיות של חוקי היסוד, חו"י: כבוד האדם וחירותו אינו משוריין, החוקים לא התקבלו ברוב מיוחד והכנסת לא עטתה ארשת חגיגית בעת חקיקתם. פגמים אלו מוסיפים למסקנה הנ"ל. החוקים החדשים התקבלו כדי "לבסס את העקרונות היהודיים והדמוקרטיים של המדינה", אולם אחת המחלוקות העיקריות טמונה באיזון שבין "ערכים יהודים" ל"ערכים דמוקרטים". החוקים החדשים לא באים לפתור תא המחלוקת הזו, אלא מנציחים אותה. 

פס"ד בעניין מזרחי הציג תיאוריה לפיה, חקיקת חו"י: כבוד האדם וחירותו מהווה קביעת מנגנון לביקורת שיפוטית. פסה"ד זכה לתגובות מעורבות. התוצאה של פס"ד מזרחי: אינפלציה של חוקי היסוד. למרות שחקיקתם של שני חוקי היסוד החדשים היתה רק חלק מתהליך קבלת החוקה, ההלכה שנקבעה בפס"ד ("השד החוקתי") גרמה לכך שלא נחקקו יותר חוקי יסוד בגלל החשש הגדול של גורמים פוליטיים רבים מפני הכח הרב שביהמ"ש העליון נטל לעצמו מחד, ובפניה לאפיקים של "חוקה בהסכמה" מאידך.

י. 177-183 
פרופ' דותן וד"ר גונטובניק מציינים שהמהפכה החוקתית העניקה לרשויות השונות כלים "בלתי קונבנציונאליים" להתמודד ולתקוף את הכרעות הצד השני (חקיקה ופרשנות) ולכן אין שינוי משמעותי במאזן יחסי הכוחות שבין הרשויות. לעומתם, שגב מחזיק בדעה כי נוצר שבר עמוק ולא ניתן לדבר במונחים של דיאלוג בין הרשויות. ההחלטה בפס"ד מזרחי היתה "ההחלטה להחליט". עד שנות ה-80 ביהמ"ש נמנע מלדון בנושאים חוקתיים. החל משנות ה-80 החל האקטיביזם השיפוטי, שלפי פרופ' זמיר, במסגרתו החלו לקבל הכרעות חוקתיות. השופט לנדוי קבע שבכך נוצרת חוקה בידי פסיקת ביהמ"ש. פרופ' מאוטנר מסביר את השינוי בכך שלארח קריסת ההגמוניה הפוליטית, התרבותית והחברתית של תנועת העבודה (77') ביהמ"ש החליט לתפוס צד במאבק הפוליטי והתרבותי כמייצג ומוביל  הקבוצה "היהודית- חילונית- ליברלית". בצעד זה, בהימ"ש הפך לשותף בזירה הפוליטית, כאחד מבעלי הדין. בכך איבד את אמונם של פוליטיקאים רבים. 

פסה"ד הביא לתמורה פוליטית (אינפלציה בחוקי יסוד)- מוצעות הצעות חוק יסוד רבות בהן כל אחד מן הפלגים מבקש לקדם את האינטרסים שלו. במקביל זרמים רבים פנו לעבר קבלת "חוקה בהסכמה". וזאת, כאמור, כדי לבלום את התהליך שביהמ"ש העליון הוביל בעשור האחרון.

הגורמים הפוליטיים נכשלו במאמציהם מפני שהנתון הבסיסי (ריבוי המחלוקות) לא השתנה ולכן נבלם פרויקט קבלת חוקה בהדרגה. החשדנות כלפי ביהמ"ש מקשה גם על חקיקת חוקים רגילים ובמקום שוקה תהיה גורם מאחד בחברה, היא רק מגבירה את השסעים וחוסר האמון. לאחרונה, נראה שגורמים פוליטיים חוזרים להכיר בהחלטה הראשונית שלא להחליט ולזהות סימני התקרבות בין הפלגים השונים.
יא. 183-186
המהפכה החוקתית מזוהה עם קידומן של זכויות אדם. כפירה במהפכה החוקתית מזוהה עם כפירה בדבר חשיבותן של זכויות אדם. כדי להפריך טיעון זה, יש להשתית את הכפירה במהפכה החוקתית על שיח של זכויות (ולא זה המקום לעשותו). לפיכך יצוינו מספר נקודות שמראות כי המהפכה החוקתית תרמה רק במעט להגנה על זכויות האדם: 1. מספרם של פסקי הדין בהם ניתן תוקף נורמטיבי עליון לזכויות יסוד לעומת חקיקה ראשית- מועט ומינוריים בהגנה על זכויות. 2. חוקרי משפט טוענים שהמהפכה החוקתית תרמה להגנת זכויות השכבות החזקות בחברה. 3. פסקי דין רבים שנתפסים כמגינים על זכויות לא נשענו על ההכרה במעמד העל של זכויות, אלא על מרכזיותםן של זכויות בשיטת המשפט הישראלי שהוכרה מימים ימימה.
פרק ג
יב. 186-195 

האם לישראל יש חוקה? שאלה זו תלויה בויכוחים רבים שטרם הוכרעו. אנו נמצאים במצב בו יש לנו כנסת, יש לנו חוקי יסוד וביקורת שיפוטית, אולם איננו מסכימים בדבר טיבם, מהותם והיקפם. מדובר בשאלה ערכית- כיצד רצוי וראוי שיפעלו גופים אלו. 

ברק בפס"ד מזרחי פנה למודלים של קלזן, הארט ודבורקין כדי להוכיח את תיאוריית הסמכות. המבנה שהציג לא חף מספקות: העובדה שמנה יותר ממודל אחד מעידה על המחלוקת שיש סביב העניין. המודלים של קלזן והארט יכולים להתקיים גם אם נוציא את השאלות המוסריות מהדיון, אך עליהן בדיוק המחלוקת. התיאוריה של קלזן מניחה את קיומן של נורמות בסיסיות. אנו חלוקים באמונתינו המשפטיות בדבר טיבם החוקתי של חוקי היסוד. כמו כן אנו חלוקים בשאלה האם הרציפות החוקתית נקטעה. התיאוריה של הארט מבוססת על בחינת יחסם של פקידי ציבור לסמכות המכוננת של הכנסת. בחינה זו נכשלת מפני שרבים הטילו ספק באשר ליכלתה של הנסת לכונן חוקה. התיאוריה של דבורקין בוחנת את ההיסטוריה החוקתית ומחפשת את הפרשנות הטובה ביותר עבורה. לפחות לפי מאמר זה, קשה לטעון (כפי שטען ברק) שהפרשנות הטובה ביותר היא כי לכנסת נתונה סמכות מכוננת (לאחר שלאורך כל הדרך החליטה לא להחליט). בסופו של דבר הנסיון של ברק להכריע במחלוקת בעזרת תיאוריות- נועד לכשלון מפני  שאותן תיאוריות מניחות רציפות חוקתית, ולא היא. מאז קום המדינה פעלו פה גורמים פוליטיים בעלי אינטרסים שונים ללא רציפות ועקביות בנושא החוקתי. 
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נראה, כי בעתיד הנראה לעין לא תהיה לישראל חוקה. המחלוקות העקרוניות טרם הוכרעו. הזרז ליצירת חוקה במדינות אחרות בעולם (קביעת מסגרת נוקשה בה פועלים כל זרמי החברה בהסכמה ובשיתוף פעולה) הוא שהביא את מדינת ישראל לדחות את קבלת החוקה (הרצון לחיות ביחד ולשתף פעולה גרם לנו לא להכריע בכל המחלוקות העקרוניות). לפי שגב, כל השערה באשר לכינון אפשרי של חוקה צריך הלביא בחשבון את מעמדו של ביהמ"ש. נראה כי הרצון לרסן את כחו הוא הכח המניע לקראת קבלת חוקה. אחרים חולקים על קביעה זו וחוששים להעניק לביהמ"ש חוקה שאותה יוכל לפרש באופן הפוך ממה שהתכוונו.   
