הרצאה מס' 4
הרציפות הקונסטיטוציונית המשך

1) חוק המעבר לכנסת השניה
2) חוק יסוד: הכנסת

3) סיכום: מחלוקות, ההחלטה שלא להחליט כטקטיקה להשגת שיתוף פעולה
אימוץ מוסד הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית
1) פסקי הדין בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי 

בשיעור הקודם סיימנו בשאלה כיצד עלינו להתייחס להחלטת הררי, ואמרתי שיש לפחות שלוש גישות. בכל מקרה, התרחשויות ואירועים שקרו בהמשך להחלטת הררי העלו ספקות נוספים לגבי המסגרת המשפטית והחוקתית שבקבלת חוקה בהדרגה. 

ראשית, שום דבר נוסף לא נעשה בקשר לחוקה או לחקיקת חוקי יסוד בזמן כהונתה של הכנסת הראשונה. 

שנית, לקראת תום כהונתה הכנסת הראשונה מחוקקת את חוק המעבר לכנסת השניה, תשי"א - 1951. סעיף 5 לחוק קובע כי:

"לכנסת השניה ולחבריה יהיו כל הסמכויות, הזכויות והחובות שהיו לכנסת הראשונה ולחבריה."

סעיף 9 קובע כי: 

כל מקום בחוק שמדובר באסיפה המכוננת או בכנסת הראשונה ייקרא, מיום כינוס הכנסת השניה, כאילו המדובר בכנסת השניה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מגופו של עניין.

סעיף 10 קובע כי:

חוק זה יחול, בשינויים המחויבים לפי הענין, גם על המעבר לכנסת השלישית ולכל כנסת שלאחריה, כל עוד לא קיבלה הכנסת חוק אחר בדברים הנידונים בחוק זה."

השאלה החשובה היא האם החוק הזה העביר את הסמכות המכוננת? 

מלומדים הדוחים את התיזה כי הכנסת נהנית מסמכות מכוננת נמשכת מציינים את חוק המעבר לכנסת השניה כחוליה החלשה ברציפות הקונסטיטוציונית של מדינת ישראל:
1) השימוש בחוק רגיל על מנת להעביר את הסמכות המכוננת - האמצעי בו השתמשה הכנסת על מנת להעביר את הסמכות המכוננת היה חוק רגיל, והרי חוק רגיל אינו יכול להשפיע על החוקה או על הסמכות המכוננת (לא לשלילה ולא לחיוב). על הכנסת היה להשתמש בנורמה מכוננת, כלומר לחוקק חוק יסוד. 
2) הכנסת הראשונה בכלל לא התכוונה להעביר את הסמכות המכוננת לכנסות עוקבות - זו בעצם טענה שטוען השופט חשין בעניין מזרחי. הייתה כוונה להעביר רק את סמכויות החקיקה הרגילות. 
3) העדר סמכות להעביר את הסמכות המכוננת - הביקורת הקשה ביותר הייתה זו של המלומד נימר. נימר במאמר, שפורסם בכתב העת של אוניברסיטת קולומביה בשנת 1971,
 טוען כי אפילו אם אנחנו מקבלים את הטענה כי הכנסת הראשונה התכוונה להעביר את הסמכות המכוננת, השאלה אותה אנו צריכים לשאול היא האם הייתה לה הסמכות/הכוח המשפטית לעשות זאת. נימר מציין שזה מאוד מוזר להשקיף על הסמכות המכוננת כאילו היא איזה שהוא חפץ או זכות קניינית, כך שהבעלים של החפץ הזה, הבעלים של זכות הקניין, יכול להעבירה בחופשיות על פי רצונו לאחרים. לכנסת הראשונה הוענקה הסמכות לקבוע חוקה. העברת סמכות זו לאחרים ללא רשות מהווה הפרה של החובה לקבוע חוקה. מי נתן לכנסת הראשונה את הסמכות להעביר את הסמכות המכוננת לכנסות הבאות? 

אמנון רובינשטיין: מכיר בכך שנימוקו של נימר הוא כבד משקל, אבל טוען כי מן הבחינה המשפטית קשה לראות הבדל בין הכנסת הראשונה לכנסות האחרות. 

מעוז: נימר צודק. משהתפזרה הכנסת הראשונה הסמכות חזרה אל העם. בחוק המעבר הכנסת גילתה את כוונתה להעביר גם את הסמכות המכוננת. בכך שהעם בוחר את הכנסת הוא מעניק מחדש את הסמכות המכוננת שהוחזרה לידיו אל הכנסת הבאה.

שוקי: נימוק מאולץ. שאלת הסמכות המכוננת לא הייתה שאלה חשובה כלל. האזרחים לא הצביעו למפלגה על סמך מצעה ליתן או לא לתת חוקה. כמו כן היו מפלגות שנבחרו לכנסת ולא רצו לקבל חוקה.   
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חוק המעבר לכנסת השניה


פקודת המעבר


חוק יסוד הכנסת

שנים עשר בפברואר, 1958, כמעט שמונה שנים לאחר אימוצה של החלטת הררי, הכנסת השלישית מחוקקת את חוק היסוד הראשון הלא הוא חוק יסוד: הכנסת הקובע את כללי יסודה, היבחרה והתפזרותה של הכנסת. 
סעיף 1 לחוק יסוד הכנסת קובע כי " הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה." 

האם בכך יש משום שינוי בסמכות המכוננת של הכנסת (בצירוף לסעיף 10 לחוק המעבר לכנסת השניה שקבע כי כל הסמכויות עוברות כל עוד לא ישונה הדבר)? 

התשובה לכך יחסית קלה: בכנותה את הכנסת בית הנבחרים אין מדברים פה על הסמכויות של הכנסת כמחוקקת או כמכוננת, אלא רק על עצם היותה נבחרת על ידי העם. כמו כן, החלטת הררי קבע כי החוקה תהיה פרקים פרקים, ומכאן שקבלת חוק יסוד: הכנסת מהווה את הפרק הראשון ולא האחרון. 
סיכום סוגיית הרציפות הקונסטיטוציונית: מחלוקות ו"ההחלטה 
שלא להחליט" כטקטיקה להשגת שיתוף פעולה
שלוש נקודות חשובות להפנמה לגבי סוגיית הרציפות החוקתית והעשייה החוקתית עם קום המדינה.

ראשית, מחלוקות זה דבר שמאפיין לרוב רגעי ייסוד של מדינה. אבות מייסדים של מדינות מודרניות עומדים לרוב מול הבעיה של מחלוקות. ישראל לא כל כך מיוחדת בכל הנוגע להימצאותן של מחלוקות (הן מהותיות והן מבניות). למרות, שלפעמים נראה כי בישראל יש שפע רב יותר של מחלוקות ממדינות אחרות. 
שנית, ישראל גם לא מיוחדת בכך שמחלוקות מהותיות ומחלוקות מוסדיות נשזרות זו בזו. זה גם לא כל כך מפליא שמחלוקות מופיעות גם לגבי ההליך בו בחרו אבות האומה לאמץ חוקה. המחלוקות לגבי החלטת הררי הם בעצם המשך ישיר של המחלוקות המהותיות והמבניות שמנעו אימוץ חוקה מלכתחילה.

שלישית, ישראל כן מיוחדת בכך שעל מנת להשיג שיתוף פעולה מחליטים לא לאמץ חוקה, בעוד שמחלוקות והרצון לשתף פעולה מובילים אומות בעולם לעשייה חוקתית ולאימוץ חוקה כתובה כבסיס לשיתוף פעולה. 

ביקורת שיפוטית והסמכות המכוננת: ליון, זיו אל-כרבוטלי

זמן קצר לאחר הקמת המדינה נעשו כבר ניסיונות לשכנע את בית המשפט העליון ליטול לעצמו את הסמכות לבקר חקיקה ראשית, כלומר לשכנע את בית המשפט כי יבטל חוקים. 

יש לציין כי במועד הגשת העתירות בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי וההכרעה בהן, האסיפה המכוננת, הגוף שצריך היה לפי ההכרזה לקבוע חוקה, ושלימים שינתה את שמה לכנסת הראשונה, עדין לא נבחרה. הסמכות המחוקקת הייתה באותה תקופה בידי מועצת העם או מה שההכרזה מכנה מועצת המדינה הזמנית. 

העתירות בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי תקפו את תקנות ההגנה המנדטוריות, שנועדו לאפשר לבריטים להפעיל סמכויות חירום כנגד הישוב היהודי (הפקעת רכוש, מעצרים ללא משפט, גירושים, תחימת מקום מושב וכו').    

שני טיעונים מרכזיים הוצגו בפני בית המשפט העליון על מנת לשכנעו לבטל את תקנות ההגנה המנדטוריות: 

1) הטיעון הראשון היה כי תקנות ההגנה סותרות את עקרונות "החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל" עליהן מושתת מדינת ישראל כפי שצוין בהכרזת העצמאות. לפי טיעון זה הכרזת העצמאות יצרה מסגרת חוקתית למדינה החדשה וכל דבר חקיקה החורג ממסגרת זו בטל. כלומר תקנות ההגנה שפוגעות בחירויות הפרט בעצם חורגות מההבטחה לשמור על החירות הצדק והשלום המובטחים בהכרזה. (ראו עמ' 88 בפס"ד זיו) 

2) הטיעון השני של העותרים היה מבוסס על מילותיו של סעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, שמתנה את קבלת המשפט המנדטורי בכך שיהיה תואם את השינויים הנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה.
 לפי הטיעון הזה מדינת ישראל הוקמה כמדינה דמוקרטית ולכן חוקי חירום או חוקים דרקוניים כמו תקנות ההגנה פוגעים באופי הדמוקרטי של המדינה (כמו הפקעת רכוש, מעצר ללא משפט) ולכן הם אינם חלק מהמשפט המנדטורי שנקלט למשפט הישראלי.   
בית המשפט העליון דחה את הטיעון הראשון בפסק הדין בעניין זיו: 

"ההכרזה באה רק לשם קביעת העובדה של יסוד המדינה והקמתה לצורך הכרתה על ידי החוק הבינלאומי. היא מבטאת רק את חזון העם ואת האני מאמין שלו אבל אין בה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים או ביטולם."  (ע' 89)
כלומר, ביהמ"ש קבע כי ההכרזה אינה חוקה שבאמצעותה פוסלים חוקים. 
בית המשפט דחה גם את הטיעון השני ראו פס"ד ליון: 

"[בא כוח המבקשים] טען בהדגשה יתירה שעלינו לומר שהן [תקנות ההגנה] נתבטלו בכוח המילים "בשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה", וכי המילים האלה נותנות לבית משפט זה את הכוח לפסוק על חוק מסוים שהוא בטל, אם רק אפשר לתרץ באיזה שינוי הנובע מהקמת המדינה. 

טענה זו אינה מתקבלת על הדעת כלל וכלל. לאור הטענה הזאת יצטרך בית משפט זה קודם כל לקבוע שהתהווה שינוי מתוך הקמת המדינה, מהו השינוי, ולשקול אם השינוי הזה מצריך ביטול חוק מסוים, וכל זה יצטרך בית המשפט לעשות בצורה של פסק דין המכריז כי החוק אינו עוד בר-תוקף. זהו בדיוק תפקיד המחוקק, ואין להניח בשום אופן שהמחוקק הישראלי בהזכירו את המילים "בשינויים וכו'" נתכוון להעביר חלק מתפקידו לבתי המשפט. ...

הכוונה במילים "ובשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה" היא לשינויים טכניים אשר בלעדיהם אי אפשר להפעיל את החוק אחרי הקמת המדינה ורשויותיה החדשות. במילה "שינויים" נתכוון המחוקק לשינויים הנובעים לשינויים הנובעים מאליהם מהקמת המדינה ורשויותיה ואינם מצריכים שיקול דעת מיוחד..."

ראו דוגמא לגבי גשר אלנבי.

כלומר, השינויים עליהם מדבר סעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, ושבגינם ניתן לומר כי חוקים מסוימים לא נקלטו במשפט הישראלי או כי הם נקלטו תוך שינויים הנובעים מהקמת המדינה הם שינויים טכניים בלבד. 
מלומדים רבים מתחו ביקורת על ההחלטות בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי מכיוונים שונים. חלקם מוצדקים יותר, חלקם פחות:

ביקורת ראשונה: בית המשפט נכשל בהגנה על זכויות אזרח בסיסיות
הביקורת הזו נכונה רק לגבי פסקי הדין בעניין זיו ובעניין ליון. בשני פסקי הדין הללו ביהמ"ש אפשר למדינה להפקיעה רכוש של אזרחים, כלומר לפגוע בזכות הקניין, כאשר הטעם לפגיעה הזו היה רצון לשכן בדירות פקידי ממשל. זה לא נשמע סיבה טובה מספיק לפגוע ברכוש של אותם אנשים, ובוודאי שלא מדובר בטעם ביטחוני ודחוף. יש לציין, כי אותם דירות היו דירות מושכרות וההפקעה נעשתה תוך פיצוי הבעלים. לכן אולי אם היה מדובר בהפקעה של דירות בהן התגוררו הבעלים ממש בית המשפט לא היה מגיב באדישות כה רבה לפגיעה בזכות הקניין. עם זאת, בעניין אל-כרבוטלי בית המשפט כן יצא להגנת אל-כרבוטלי וציווה על שיחררו בשל העובדה שלא הוקמה וועדה שתדון בהתנגדות של העציר למעצר לפי תקנות ההגנה.

ביקורת שנייה: שינויים טכניים בלבד
הקביעה כי השינויים המתבקשים מסעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט הם שינויים טכניים בעיקרם זכתה אף היא לביקורת חריפה. לאחר מכן בסוף שנות השישים, ספק דין שנקרא חוגים לאומיים, בית המשפט העליון מעדן את ההלכה וקובע כי השינויים אינם רק שינויים טכניים אלא גם שינויים אחרים – כל עוד בית המשפט לא צריך להפעיל שיקול דעת מיוחד. 
ביקורת שלישית: להכרזת העצמאות אין שום השלכה חוקתית
ביקורת נמתחה גם על הקביעה כי הכרזת העצמאות אינה מכילה שום רכיבים של חוק קונסטיטוציוני. בפס"ד בעניין קול העם, אותו נלמד בהמשך, ובסדרת פסקי דין אחרים, עידן השופט אגרנט את ההלכה הזו ונקבע כי למרות שההכרזה אינה חוקה, הרי שחוקים ותקנות צריכים להתפרש לאורה או לאור עקרונותיה.
 כלומר, למרות שהיא אינה חוקה עדין ניתן לפרש חוקים על פי האמור בה. אם חיקוק פתוח לפרשנויות שונות הרי שיש להעדיף את הפרוש שתואם את עקרונות מגילת העצמאות.  
ביקורת רביעית: ההכרזה אינה חוקה 
עד לכאן אנחנו רואים כי מרבית הביקורת במקומה. בכל מקרה אני רוצה להתייחס לנקודה המרכזית של פסקי הדין והיא שהכרזת העצמאות אינה חוקה ושהיא לא הסמיכה את בית המשפט לפסול חוקים מטעמים. 

מלומדים רבים טוענים שהוחמצה פה הזדמנות להכיר בהכרזת העצמאות כחוקה של מדינת ישראל. הגדילה לעשות פרופסור להב, מאוניברסיטת בוסטון, שטוענת כי פסקי הדין הללו, בכך שלא הכירו בהכרזת העצמאות כחוקה, אימצו תפיסה רובנית של המשפט החוקתי. לפי תפיסה זו המשפט החוקתי הוא ביטוי של הכרעת הרוב בדמוקרטיה. לפי להב, אם בית המשפט היה מבין שהמשפט החוקתי אינו רק הכרעת הרוב הרי שהוא היה מכיר בהכרזת העצמאות כחוקה. מכיוון שהכרזת העצמאות היא ביטוי לרצון העם שהוא מעל לרצון הרוב. 
החוקה היא ביטוי אמיתי לרצון העם ורצון המחוקק כפוף לרצון העם כפי שהוא מתבטא בהוראות החוקה. בית המשפט הישראלי לפי פנינה להב קבע כי הכנסת היא בעלת הכוח לבטא את רצון העם, וזו תפיסה רובנית של הדמוקרטיה הנותנת כוחות עצומים ואמון כמעט עיוור במחוקק. 

ביקורת על הביקורת של להב: פסקי הדין בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי לא עוסקים בשאלת מעמד הכנסת כרשות מחוקקת. למעשה האסיפה המכוננת/הכנסת הראשונה עדין לא נבחרה. פסקי הדין עוסקים במי רשאי או מי צריך לקבל חוקה. 
אין כאן שאלה של רוב מול מיעוט. יש כאן שאלה של סמכות מכוננת. למי הסמכות לקבוע חוקה? ההכרזה אינה חוקה, היא קובעת כי האסיפה המכוננת תקבע את החוקה. ראו פסק הדין בעניין אל-כרבוטלי, בעמ' 223 במקראות: 

"בא-כוח המבקש כופר בנכונות הדעה הזאת, מפני שלדעתו היא מבוססת על ההשקפה שההכרזה היא רק מסמך פוליטי. בית המשפט הפסק-דינו הנ"ל לא ראה את ההכרזה כראות מסמך פוליטי גרידא. להיפך, הודגש בו, כי התעודה הזאת יש לה ערך של חוק לצורך קביעת העובדה של ההקמה החוקית של המדינה; אולם בית המשפט לא קיבל את הטענה, כי תעודה זו מהווה את החוקה, שלאורה יש לבחון כשרותם של חוקים בטרם נקבעה על ידי האסיפה המכוננת, החוקה היסודית, אשר עצם ההכרזה מדברת עליה, משום כך אין יסוד גם לטענתו השניה של בא-כוח המבקש." 

לכן בשלילת המעמד החוקתי של ההכרזה, פסקי הדין הללו עוסקים, לא בשאלה האם על בית המשפט להגן על המיעוט מפני הרוב בדמוקרטיה, אלא בשאלה מי הגוף שבידיו הסמכות לקבל חוקה. לגישת בת המשפט חוקה צריכה להתקבל על ידי האסיפה המכוננת ולא על ידי בית המשפט. 

בדומה, יש להבין את פסקי הדין הנ"ל, לא כפסקי דין המדברים על דחיית מוסד הביקורת השיפוטית כמוסד שאמור לפקח על הכנסת, אלא כפסקי דין שמאפשרים לאסיפה המכוננת לקבוע חוקה, שבין היתר תסדיר גם את סוגיית הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית.

� Melville B. Nimmer “The Uses of Judicial Review in Israel’s Quest for a Constitution” 70 Colum. L. Rev. 1217 (1970).


� סעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט קבע כי המשפט שהיה בתוקף עם סיום המנדט (שהיה בעיקרו חקיקה מנדטורית ושאריות של חקיקה עותומנית) יישאר בתוקף. לכך היו שני סייגים: הראשון, הוא שהחוקים המנדטורים או העותומניים לא שונו על ידי חקיקה מאוחרת (חקיקה של מועצת העם). השני, שהחוקים המנדטוריים והעותומניים תואמים את השינויים הנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה.


� בעניין קול העם נשאל בג"צ לגבי פרשנות ס' 19 פקודת העיתונות, המאפשרת לשר הפנים לסגור עיתון כאשר יש סכנה לשלום הציבור. השאלה הייתה מה רמת הסכנה שהסעיף הנ"ל דורש? האם מספיקה סכנה ברמת הסתברות של אפשרות סבירה לשלום הציבור או ששר הפנים צריך להראות כי יש סכנה ברמה של ודאות קרובה לשלום הציבור. השופט אגרנט פונה להכרזת העצמאות ומסיק ממנה שישראל היא מדינה דמוקרטית המקדש את חופש הביטוי ולכן על מנת לסגור עיתון שר הפנים צריך להראות סכנה קרובה לוודאי לשלום הציבור. 
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