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1)
הכישלון באימוץ חוקה
- המשך. 

מחלוקות מבניות או מוסדיות





א) האם חוקה כתובה זה דבר רצוי?






ב) האם כדאי לאמץ ביקורת שיפוטית?

החלטת הררי

חוק המעבר לכנסת השניה

הכישלון באימוץ חוקה - המשך
בשנים שבאו בעקבות חוק המעבר, הכנסת הראשונה לא הצליחה לקבוע חוקה. חילוקי דעות בין הסיעות והפלגים השונים מנעו כל אפשרות לגבש הסכמה על חוקה. חילוקי הדעות התחלקו לשנים: 

א. מחלוקות מהותיות – מחלוקות לגבי התוכן המהותי של החוקה, כלומר, מחלוקות לגבי המטרות, העקרונות והערכים שהחוקה צריכה לקדם. בין המחלוקות המהותיות הבולטות ניתן לציין: 1) מחלוקות לגבי יחס המדינה לדת. 2) מחלוקות לגבי אופייה החברתי כלכלי של המדינה. 3) מחלוקות לגבי האופי הפוליטי מדיני של המדינה. 
את רוב המחלוקות הללו ניתן לאפיין תחת הקטגוריה של מחלוקות מהותיות. כלומר, היו אלו מחלוקות לגבי מדיניות מהותית, תפיסת טוב מהותית, עקרונות צדק מהותיים או על זכויות מהותיות אותם החוקה צריכה לעגן ולקדם. 
אך אלו לא היו המחלוקות היחידות שמנעו קבלת חוקה. היו גם:
ב. סכסוכים מבניים או מוסדיים - סכסוכים התגלעו בין הפלגים השונים לגבי סוגיות מבניות או מוסדיות. כלומר, על ההסדרים והפרוצדורות החוקתיים, שהחוקה צריכה לייסד. בין המחלוקות המוסדיות הבולטות ניתן לציין:   

1) אי הסכמה על הצורך במוסד החוקה הכתובה – הייתה אי הסכמה על חקיקת חוקה כחלק משיטת המשטר של ישראל. 

אלה שתמכו טענו שחוקה: א. תגן על זכויות אדם בכך שתציב גבולות לשלטון. ב. שזה יעזור להשיג לגיטימציה בינלאומית. ג. שהיא תהווה סמל לעצמאות מדינית. ד. שהחוקה תשמש מכשיר פדגוגי, חינוכי, שבאמצעותו ניתן יהיה לחנך את ההמונים. שימו לב שגם בקרב התומכים בחוקה יש עמדות שונות שחלק מהן יכולות לעמוד בסתירה זו לזו. ה. החוקה היא ביטוי עליון לרצון העם בכללותו. טום פיין: חוקה היא פעולה של העם ולא של הממשל (תומס ג'פרסון בדעה דומה). מאמינים גם שהחוקה היא מעין חוזה/אמנה בין הנתינים לבין הממשל ובין הנתינים לבין עצמם.

אלה שהתנגדו טענו שחוקה: א. תגביל את מרחב התימרון של נבחרי העם ולכן חוקה משוריינת היא באופייה לא דמוקרטית. ב. החוקה תעניק כוח רב מדי בידי המיעוט, דבר שימנע מהממשלה יכולת פעולה כאשר הממשלה מנסה לעמוד במשימת בניין הארץ והאומה. ג. קביעת חוקה עשויה להביא למלחמת תרבות עם הציבור הדתי דבר שגם עשוי לסכן את הקמת המדינה. ד. לעם היהודי יש כבר חוקה – תורה מסיני (עשרת הדיברות זה החוקה שלנו). ה. טיעון קיבוץ הגלויות: החוקה צריכה להיות מאומצת רק לאחר שהעם היהודי יהגר לישראל ועל ידו ולא לפני כן. הטיעון האחרון פחות נוגע לרציות של החוקה (האם זה דבר טוב או לא) ויותר ללגיטימיות של ההליך בו מקבלים את החוקה. אבל זה מתקשר לטיעון של פיין וג'פרסון שחוקה היא ביטוי עליון לרצון העם. אם העם נמצא בגולה אז צריך להמתין עד שהוא יעלה ארצה על מנת שיוכל להביע את רצונו. רות גביזון מציינת את הייחודיות של הטיעון הזה – זה טיעון שבשום מדינה אחרת לא היה עולה על הדעת לעכב את קבלת החוקה על מנת לתת אפשרות הוגנת לקהילות שאינן חלק מהאוכלוסייה בעיצוב החוקה. זהו כמובן טיעון שנטוע עמוק באידיאלוגיה הציונית שרואה במדינת ישראל כמדינת העם היהודי. 

לא צריך לציין שהטיעונים הללו לא שכנעו את אלו שתמכו בחוקה והם טענו כי לבן גוריון היה מניע נסתר והוא הרצון להיות שליט בלתי מוגבל? למעשה הדתיים שחקו לידיו של בן גוריון שככל שחלפו השנים התלהב פחות ופחות מרעיון החוקה (איזה שליט רוצה שיגביל אותו?) 
2) האם אנחנו רוצים ביקורת שיפוטית כמכניזם שיאכוף את הוראות החוקה?  מחלוקת מוסדית או מבנית נוספת הייתה באשר לצורך לאמץ את מוסד הביקורת שיפוטית. השאלה הייתה האם אנחנו רוצים ביקורת שיפוטית כמכניזם שיאכוף את הוראות החוקה.  ביקורת שיפוטית זה כאמור מצב בו בית המשפט הוא זה שקובע מתי הופרו הוראות החוקה, ומכריז על בטלות הנורמות שסותרות את החוקה.
אלה שבעד ביקורת שיפוטית האמינו כי: א. כשבית המשפט פוסל חוק הם בעצם מגשימים את רצון העם על פני רצון נציגיו. גישה זו נקראת לרוב גישה פורמליסטית מכיוון שהיא מניחה שהשופטים יודעים טוב יותר מהמחוקקים מה העם רוצה. ב. בית המשפט הוא הרשות הכי פחות מסוכנת. לבית המחוקקים יש את כוח הארנק, לרשות המבצעת יש את הצבא ולרשות השופטת יש רק את כוח השכנוע.   

אלה שהתנגדו (כמו בן גוריון לדוגמא) האמינו כי: א. ביקורת שיפוטית זה כוח שבולם קידמה. הם התבססו על הניסיון האמריקאי לפיו ביהמ"ש העליון הפדרלי בארה"ב הגן על בעלי עבדים כנגד הקונגרס (פס"ד דרד סקוט), או על בעלי ממון מפני הטלת מסים, או מבטל חקיקה סוציאלית שמונעת ניצול לרעה של עובדים (שעות עבודה, עבודת ילדים, שכר מינימום) – תקופת לוכנר 1905 ועד שנות ה-30. ב. זה לא כל כך ברור שהרשות השופטת היא הכי פחות מסוכנת. אנשים רק חושבים שהיא פחות מסוכנת מה שהופך אותה ליותר מסוכנת. להחלטות בית המשפט העליון יש השפעה ניכרת על חיינו היום. ראו ספרו של המלומד אלכסנדר ביקל – The Least Dangerous Branch  ג. ביקורת שיפוטית היא אנטי דמוקרטית. כי נותנים לשלושה עשר שופטים זקנים להחליט במקום העם מה ראוי וטוב. מלומדים התוקפים את הביקורת השיפוטית ברוח זו ניתן למצוא אפילו בעשור האחרון דוגמאת: ג'רמי וולדרון ("משפט וחוסר הסכמה") ומארק טושנט ("לקחת את החוקה הרחק מבתי המשפט"). 
באותה תקופה היו מנהיגים שלדוגמא העדיפו הקמת טריבונל מיוחד שיהיה אחראי על אכיפת החוקה. היו כאלו שחשבו שצריך לפחות לסייג את הביקורת השיפוטית. בין המנגנונים שהוצעו היה להגביל את הביקורת השיפוטית לתקופה מסוימת מחקיקת החוק, או שברוב מסוים בבית המחוקקים ניתן יהיה להתגבר על ההחלטה השיפוטי. 

החלטת הררי

כפשרה למחלוקות הללו, מקבלת הכנסת הראשונה את החלטת הררי על שם חבר הכנסת הררי הקובעת: 

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

הרעיון כאן הוא שהכנסת תקבע חוקה בצורה הדרגתית, פרק אחר פרק, שכל אחד מהם יהיה בצורת חוק יסוד. לבסוף הפרקים השונים, חוקי היסוד השונים, יאוגדו לכדי חוקה שלמה. 

אך, כמו שקורה לרוב במצבים של פשרה פוליטית ההחלטה לא הייתה ברורה לגבי הפרוצדורה שהיא יצרה והייתה עמומה ומעורפלת בנוגע לשאלות חוקתיות יסודיות:

1) קודם כל לא ברורה הפרוצדורה מדויקת לפיה תיקבע חוקה ותאושרר: 

א. אין לוח זמנים: לא לקבלתם של חוקי יסוד אינדבידואלים ולא לקבלת ואיגודם של חוקי היסוד לכדי חוקת המדינה. 

ב. לא ברור האם התהליך נוגע רק לכנסת הראשונה או שמא הוא מטיל את חובת קבלת החוקה על כנסות עתידיות. 
ג. אין זה ברור מה המעמד של כל חוק יסוד שמתקבל על ידי הכנסת. האם הוא עליון לחוקים אחרים או לא? האם כל חוק יסוד עם קבלתו הוא בעל מעמד משפטי או שמא התוקף המשפטי יינתן רק בתום הליך קבלת החוקה עם איגוד כל הפרקים? 

ד. החלטת הררי אינה מתייחסת לסוגיית האכיפה הפוטנציאלית של חוקי היסוד, לכן אין כל זכר למנגנון האכיפה על פיה ניתן יהיה לבצע ביקורת חוקתית: האם מדובר בביקורת שיפוטית (של בית משפט עליון או כל בית משפט) או ביקורת של טריבונל מיוחד. האם הביקורת הזו תהיה אולטימטיבית (כמו בארה"ב) או שמא ניתן יהיה להתגבר עליה בפרוצדורה מיוחדת? 

2) החלטת הררי הייתה עמומה לגבי סוגיות היסוד הבאות: 

א. מה המשמעות של העובדה שאנו מכתירים חוק כחוק יסוד או כיסודי? (השופט אגרנט אמר פעם בראיון: "אף אחד לא יודע מזה חוק יסוד.") האם זה הופך אותו לחוק עליון? 

ב. מהו המעמד הנורמטיבי של חוקים אחרים שאינם חוקי יסוד? האם חוק יכול להיחשב כחוק חוקתי או קונסטיטוציוני מכוח תוכנו? זו הייתה הטענה לגבי חוק שיווי זכויות האישה (1951). האם חוק ייחשב לחוקתי מכוח הפרוצדורה בה התקבל? כך לדוגמא החוק להגנה על השקעות הציבור 1984 הוא חוק משוריין שאינו נקרא חוק יסוד ויש כאלה, כמו פרופסור אשר מעוז, שמאמינים שסעיף השריון הוא סממן להפעלת הסמכות המכוננת. הנשיא ברק, מותר לציין לא חושב כך. 

ג. מהי התוצאה האולטימטיבית של קונפליקט/התנגשות בין חוק יסוד לחוקים רגילים? 

ד. מהו הבסיס המשפטי או המקור המשפטי של החוקה? האם מקור החוקה הוא בדוקטרינת ריבונות הכנסת (הכנסת היא כל יכולה) כמו המודל האנגלי או שמא מדובר בחוק עליון כמו במודל האמריקאי? העמדה השלטת באקדמיה היום היא כי החלטת הררי לא ביטלה את האסיפה המכוננת אלא הכנסת בעצם ממשיכה בתפקידה המכונן. 

כיצד עלינו להתייחס להחלטת הררי? מצד אחד ניתן לראות בהחלטת הררי מסגרת פוליטית ומשפטית לקבלתה בהדרגה של חוקה על ידי חקיקת חוקי יסוד. מצד שני, יש הרואים בהחלטת הררי בעצם הפרת החובה של הכנסת הראשונה לאמץ חוקה. כלומר, החלטת הררי לגישתם היא בעצם הכרעה נגד חוקה כתובה. לגישתי יש להתייחס להחלטת הררי כ-"החלטה שלא להחליט" לגבי חוקה – כך גם מתייחסים להחלטה הזו מלומדים רבים המשתייכים למדעי המדינה. בגלל העובדה שהחלטת הררי הייתה פתוחה למגוון רחב של פרשנויות היא בעצם משאירה בצריך עיון את כל המחלוקות שדברנו עליהן קודם. 
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