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המהפכה החוקתית – חקיקת חוקי היסוד החדשים
בחודש מרץ של שנת 1992 נחקקו בכנסת שני חוקי יסוד חדשים: חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק. מספר זכויות אדם כמו כבוד האדם, חירות, קניין, חופש העיסוק, הזכות לפרטיות וזכות התנועה עוגנו בחוקי יסוד אלו.  

מנסחי הצעות החוק של חוקי היסוד החדשים הבינו כי מסיבות פוליטיות לא ניתן לחוקק מגילת זכויות שלמה ומקיפה ולכן לבצע תהליך של אטומיזציה. לפרק את מגילת הזכויות למספר קבוצות ולחוקק בשלב ראשון את אותן זכויות שהייתה לגביהן הסכמה רחבה. זכויות שבאופן מסורתי היו בעייתיות כמו זכות השוויון, וחופש הביטוי הושארו מחוץ לחוקי היסוד החדשים. 

למעשה מדובר כאן ביישום נוסף של אותו תהליך של חקיקת חוקה בהדרגה. עם קום המדינה, כמו שלמדנו לא הייתה הסכמה לגבי החוקה כולה אז החליטו לחוקק את החוקה בהדרגה. עכשיו כשמבינים שאין הסכמה לגבי מגילת זכויות שלמה, מה שעושים זה מחוקקים אותה בשלבים. בשלב הראשון רק את הזכויות שכולם מסכימים עליהם.

החקיקה החלקית של זכויות אדם לא הייתה הפגם היחידי של חוקי היסוד החדשים. בעוד שחוק יסוד: חופש העיסוק שוריין ואחת מהוראותיו דרשה כי אין לשנות את החוק היסוד אלא בחוק יסוד אחר וברוב של 61, הרי שחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו מכיל הוראה המשריינת אותו מפני שינוי. אם לוקחים בחשבון את ההלכות והתקדימים של בית המשפט העליון בנושא, כמו פסקי הדין בעניין קניאל ורסלר, הרי שאפשר היה להניח כי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו נהנה מעליונות נורמטיבית על חקיקה רגילה של הכנסת, וכי הכנסת יכולה היתה לשנותו על ידי חקיקה רגילה ברוב רגיל.
השופט ברק במאמריו

למרות הפגמים הללו, השופט אהרון ברק טען בסדרת מאמרים ובספרו פרשנות במשפט כי קבלת חוקי היסוד החדשים יצרה מהפכה חוקתית במשפט הישראלי, וכי זכויות האדם זכו עתה למעמד חוקתי מעל לחוקים רגילים. 

בנוגע להיקף הזכויות המוגנות על ידי חוקי היסוד החדשים טען השופט ברק כי העובדה שזכויות מסוימות נעדרות מהטקסט של חוקי היסוד, כלומר העובדה שזכויות מסוימות לא הוזכרו במפורש, אין משמעה כי הן אינן חוסות תחת ההגנה של חוקי היסוד. 

לפי השופט ברק, חוקה, ככל מסמך נורמטיבי אחר, צריך להיות מפורש לפי תכליתו או לפי מטרתו הכללית. לפי גישה זו מונח כמו "כבוד האדם" –המוזכר בסעיף 1א. ובסעיף 2 – כולל בתוכו בין היתר גם ערכים כמו שוויון, חופש ביטוי, חופש מדת והזכות להתאגד. 

בנוגע לפגם השני, העובדה שחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו משוריין אין משמעה כי הוא נעדר עליונות נורמטיבית. השופט ברק ביסס את מסקנתו על קיומו של סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הידוע גם כפסקת ההגבלה. על פי פסקת ההגבלה כל חוק של הכנסת נדרש לעמוד בתנאים מסוימים אותם הוא מפרט (הולם את ערכיה של מ"י, לתכלית ראויה, במידה שאינה עולה על הנדרש, ובחוק או לפיו). המטרה של פסקת ההגבלה היא להגביל את הסמכות המחוקקת של הכנסת. תכלית זו לא תושג או תסוכל אם חוקים רגילים יורשו לפגוע בזכויות אדם המעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, בלי לעמוד בדרישת פסקת ההגבלה. 

עניין מזרחי - הקדמה

בשנת 1995, לאחר חקיקת חוקי היסוד החדשים והדיון האקדמי הזה, בית המשפט נקרא להכריע את ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי. שאלות חוקתיות רבות נדונו והוכרעו (לצורך ושלא לצורך) בהרכב של 9 שופטים כמעט ללא תקדים עד אותה תקופה. למי שהספיק כבר להתוודע לפסק הדין מדובר בפס"ד ארוך מאוד בסביבות 370 עמודים של ניתוח משפטי.    

השופט ברק, אליו הצטרפו רוב של שופטי בית המשפט, שרטט בעניין מזרחי תיאוריה לפי ישראל השיגה החל מ- 1992 ביקורת שיפוטית מלאה, וכי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו נהנה מעליונות נורמטיבית, ולכן כל חקיקה שפוגעת או מפרה את הזכויות המעוגנות בחוק היסוד חייבת לעמוד בדרישות פסקת ההגבלה. 
ההחלטה בעניין מגדל ניתנה על ידי בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט לערעורים אזרחיים. בין ההחלטות שהיה עליהן ערעור היה החלטתו של בית המשפט המחוזי כי התיקון לחוק הסדרים במגזר החקלאי משפחתי (תיקון משנת 1993) (חוק גל – על שם מי שהציע אותו גדליה גל) בטל מכיוון שהוא פוגע בזכות הקניין הקבוע בסעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

חוק גל נחקק על מנת להקל על המשבר הכלכלי של הסקטור החקלאי. החוק העיקרי נחקק ב- 1992, עוד לפני שנקבל חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולכן הוא היה מוגן ממנו לפי סעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו: פסקת שימור הדינים.   

פסקת שימור הדינים קובעת כי חוק היסוד אין בו כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים לפני שחוק היסוד נכנס לתוקף. חוק גל קבע כי יתמנה "משקם" שיופקד על בדיקת החובות והמשאבים של המשק החקלאי ויקבע גם את הסדר החובות לנושים. 
למרות שחוק גל עצמו היה מחוסן מפני ביקורת שיפוטית, הרי שהתיקון לחוק גל, שנחקק ב- 1993 לאחר שחוקי היסוד החדשים נכנסו לתוקף, הרי שהוא היה חשוף לביקורת שיפוטית לפי חוק היסוד החדש. התיקון לחוק גל הכיל שני שינויים: הערכה של התקופה לגבי ניתן ליצור חובות, ושלגביה יש סמכות למשקם לפעול, והדבר השני זה שינויים בהגדרת של מהם חובות ואיך אמורים להעריך אותם. 

אם ננסה לסכם 370 עמודים בקצרה, הרי שהשורה התחתונה של פסק הדין הייתה כי התיקון לחוק גל, למרות שהוא פוגע בזכות הקניין של הנושים, הרי שפגיעה זו היא כדין מכיוון שהיא ממלאת את תנאי פסקת ההגבלה. 

כלומר, ניתן היה להכריע בערעור על בסיס צר ביותר- על בסיס הקביעה כי התיקון לחוק גל לא סותר חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו – דבר שהיה הופך את כל הדיון החוקתי בפס"ד מזרחי ללא נחוץ. שופטי בית המשפט העליון היו מאוד להוטים להציג את עמדותיהם לגבי מה שכונה המהפכה החוקתית. לכן הרבה מאוד שאלות חוקתיות נדונו והוכרעו (למרות שמבחינה פורמלית מדובר באימרות אגב).
במסגרת השיעור אנחנו נדון בשלוש סוגיות:

1) הסמכות המכוננת של הכנסת.

2) יכולתה של כנסת מוקדמת לכבול כנסת מאוחרת.

3) נחיצות מוסד הביקורת השיפוטית או סמכות בית המשפט העליון לבקר חקיקה ראשית.

הסמכות המכוננת של הכנסת

שאלת המפתח בעניין מזרחי לפי הנשיא ברק היא האם לכנסת עומדת סמכות לקבוע חוקה לישראל, כלומר, האם לכנסת יש סמכות מכוננת? מלבד ברק יש עוד שלושה שופטים (סה"כ ארבעה) שמאמינים כי חוקי היסוד מקורם בסמכות המכוננת של הכנסת. השופט חשין מתנגד באופן ברור לסמכות המכוננת של הכנסת ומהשופט שמגר ניתן להבין הסתייגות מתונה לסמכות המכוננת. עוד שלושה שופטים נמנעים מקביעת עמדה ברורה. כך שלמעשה יש לנו:

4 בעד סמכות מכוננת

2 נגד (אחד נגד בבירור ואחד כנראה נגד)

3 כנראה נמנעים    
כל זה מראה לנו כי למרות רצונם של 4 שופטים להכריע את הסוגיה חד משמעית לטובת הסמכות המכוננת, הרי שהם לא הצליחו לבסס רוב ברור ויכול להיות שהסוגיה עדין פתוחה. 

נבחן את עמדתם של ארבעה שופטים שמיצגים גישות שונות: ברק, שמגר, חשין וזמיר.

גישתו של הנשיא ברק לסמכות המכוננת: מקור הסמכות של הכנסת לקבוע חוקה (בדמות חוקי יסוד) טמון בסמכותה המכוננת של הכנסת. את הסמכות המכוננת שואבת הכנסת מהריבון שהוא העם. ברק מציין כי הוא תומך בתורת שני הכובעים ולביסוסה של הגישה הנ"ל הוא מביא שלושה מודלים.

1) המודל הראשון סומך עצמו על הרציפות החוקתית – ברק הולך במודל הזה לפי התיאוריה של קלזן, לפיה הנורמה הבסיסית היא נקודת היצירה של המערכת המשפטית וממנה נגזרים ונולדים שאר הנורמות המשפטיות. על פי המודל הקלזניאני של ברק הנורמה הבסיסית של ישראל הינה כי מועצת המדינה הזמנית היא הרשות העליונה של מדינת ישראל, והיא זו שהורתה בהכרזת העצמאות כי חוקה תקבע על ידי האסיפה מכוננת. עם כינונה של האסיפה המכוננת נתפזרה מועצת המדינה הזמנית והעבירה לאסיפה המכוננת את סמכויות שהיו בידיה. וכך נוצר לנו מצב בו בידי גוף אחד היו הן הסמכות המכוננת והן הסמכות החוקקת. ומאז עוברת הסמכות המכוננת מכנסת לכנסת (ראו שיעורים רלוונטים).

2) המודל השני סומך עצמו על כלל ההכרה של השיטה – המודל השני של ברק אינו מסתמך על רציפות חוקתית (מתוך מודעות לטענות שהרציפות החוקתית נקטעה בחוק המעבר לכנסת השניה). במקום זאת הוא מסתמך על תורתו של ה.ל.א. הארט, שבוחן את המבנה החוקתי בזמן נתון. לפי הארט בכל מערכת משפט יש כלל שנקרא כלל ההכרה או כלל הזהוי. זהו כלל שאומר לך מהן הנורמות המשפטיות התקפות במערכת. במילים אחרות, הוא מזהה או מכיר נורמות כנורמות משפטיות ומכאן שמו: כלל ההכרה או כלל הזיהוי. הארט אומר שכלל ההכרה זה בעצם הכלל ששופטים משתמשים בו כאשר שואלים אותם מהו החוק. דוגמא לכלל ההכרה באנגליה: חוק זה מה שהפרלמנט מקבל ברוב קולות. עפ"י ברק כלל ההכרה של מדינת ישראל הוא כי לכנסת יש סמכות מכוננת ומחוקקת. הקביעה הזו, אומר ברק, אינה קביעה סובייקטיבית, אלא אובייקטיבית. היא מתבססת על מערכת החיים הלאומיים שלנו. תפיסות העומק בחברה הישראלית הן שהכנסת נתפסת בתודעה הלאומית שלנו כגוף המוסמך לתת חוקה  לישראל. 
3) המודל השלישי סומך עצמו מהפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית – המודל שלישי של ברק מסתמך על תורתו של רונלד דבורקין. לפי דבורקין כדי להשיב לשאלה מהו החוק אנחנו צריכים לשאול את עצמנו מהי הפרשנות הטובה ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית-משפטית שלנו בזמן נתון. לפי מודל זה לגוף פלוני ()כגון הפרלמנט) תהיה סמכות להעניק חוקה, אם מסקנה זו היא הפרוש הטוב ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית והמשפטית של אותה חברה. לפי ברק הפירוש המתאים ביותר להיסטוריה החוקתית שלנו הוא שלכנסת יש סמכות לקבוע חוקה שכן כל פרשנות אחרת תוביל אותנו למסקנה כי הכנסת בזבזה את זמנה כאשר עסקה ארבעים שנה בחקיקת חוקי יסוד. הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה שלנו הוא שהכנסת עסקה בקבלה של חוקה בהדרגה. הפרשנות הטובה ביותר לפסקי הדין לגבי חוקי יסוד הוא שהם עסקו בנתינת תוקף לקבלת החוקה בהדרגה ולא שהם החטיאו את המטרה.      
ניתן לבקר כל אחד מהמודלים של ברק בנפרד ואת כל השיטה שלו ביחד:

כל המודלים של ברק הם בעצם נגזרת של איך אתה מבין את ההיסטוריה החוקתית שלנו ואת התפיסות שלנו היום לגבי קבלתה של חוקה על ידי הכנסת. אם אתה משקיף על ההיסטוריה החוקתית שלנו כהיסטוריה של קבלה של חוקה בהדרגה אז תגיע למסקנה שלכנסת יש סמכות מכוננת, ואם תפרש את ההיסטוריה החוקתית שלנו כניסיון להתחמק מקבלת חוקה אז תגיע למסקנה שלכנסת היום אין סמכות לקבלת חוקה.  

ביקורת על המודל של קלזן: אין רציפות חוקתית. חוק המעבר לכנסת השניה ניתק את הרציפות החוקתית ולא העביר את הסמכות המכוננת לכנסות שבאו בעקבות הכנס הראשונה. (זו כמובן הייתה הטענה של נימר וגם חשין טוען את הטענה הזו בעניין מזרחי).

ביקורת על המודל של הארט: הארט קבע שאנחנו צריכים לחפש אחר הכלל שבו משתמשים שופטים כדי להכריע מהו החוק. הטענה של ברק היא ששופטים ועם ישראל בכללותו רואים בכנסת כבעלת סמכות מכוננת. אבל הטענה הזו ממש לא מבוססת. ראשית מעניין ברגמן ועד עניין רובינשטיין השופטים מתעלמים משאלת הסמכות המכוננת, וגם בעניין לאור רק השופט ברק מזכיר את הסמכות המכוננת וכל השאר מסרבים לדון בעניין. לכן, לאור עובדות אלו, כיצד ניתן להביט על מעשיהם של שופטים ותפיסותיהם או על העם ותפיסותיו ולקבוע שלכנסת יש סמכות מכוננת, הרי השופטים כל הזמן ניסו להתחמק מלהכריע בשאלה הזו בדיוק. ספק רב קיים גם לגבי תפיסותיו של העם, רובו המוחלט של העם בכלל לא יודע מה זה סמכות מכוננת.
ביקורת על המודל השלישי: אם אנחנו מכירים בכך שמעניין ברגמן ועד אפילו לאור בתי המשפט השתדלו להימנע מלהכריע שבשאלת הסמכות המכוננת, כיצד ניתן לקבוע שהפירוש הטוב ביותר להיסטוריה החברתית משפטית שלנו היא שלכנסת יש סמכות מכוננת. הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה שלנו היא שנמנעו מלהכריע בשאלה האם לכנסת יש סמכות מכוננת. 

בניגוד לברק, שמגר וחשין כופרים למעשה בסמכות המכוננת של הכנסת, והולכים לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת. 
לפי שמגר, הכנסת נהנית מסמכות בלתי מוגבלת ומכוח סמכות זו היא רשאית לפעול בתחום החוקתי. כלומר, שמגר גורס כי הכנסת היא הרשות המחוקקת העליונה והיא בלתי מוגבלת בסמכותה (אין גוף מחוקק מעליה, מוסמכת לחוקק כל חוק ולתוך סמכויותיה נשתלבו כל סמכויות החקיקה החוקתיות שלא באו למיצוי מאז קום המדינה. 

לכן, מסקנתו של שמגר היא שבגלל תורת הריבונות הבלתי מוגבלת מוסמכת הכנסת לחוקק בשני מדרגים חקיקתיים זה החוקתי (חוקה שלמה או חוקי יסוד) וזה של החקיקה הרגילה.   

גם השופט חשין הולך לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת. אבל לפי חשין, מכיוון שנותקה הרציפות החוקתית אין בידי הכנסת סמכות מכוננת, אלא רק סמכויות החקיקה הרגילות. הכנסת לפי חשין היא כל יכולה וכל מוסמכת לחוקק חוקים, אבל היא לא יכולה לכבול את עצמה כבילה מהותית (כמו סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו). 

שתי הגישות

מכוח העדיפות שלכם



החוק שואב כוחו מהפרלמנט ולכן

יצרתם נורמה המגבילה אתכם   

הפרלמנט יכול לבטלו
למעשה שתי הגישות מובילות למסקנה שהפרלמנט אינו כל יכול, הכיצד?

אלוהים כל יכול?

בורא אבן שהוא לא יכול להרים 

לא יכול לברוא אבן שהוא לא יכול להרים

לא יכול להרים את האבן

לא כל יכול 

יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה

ברק – מכיוון שברק מאמין כי בידי הכנסת סמכות לקבוע חוקה הוא מאמין כי כל עוד הכנסת משתמשת בסמכות המכוננת היא יכולה לכבול כנסות מאוחרות כשהן משתמשות בסמכויות החקיקה שלהן. לפי גישת ברק מכיוון שלכנסת יש סמכות מכוננת היא יכולה לכבול גם כנסות מאוחרות בהפעלתן את הסמכות המכוננת. איך הכנסת כובלת כנסות מאוחרות? הכנסת רשאית להשתמש בהוראות משוריינות מכיוון שיש בידיה סמכות מכוננת. השריון יכול להיות פרוצדוראלי כמו דרישה של 61 ח"כ כדי לשנות הוראה, ויכול להיות שריון מהותי כמו שאנחנו מוצאים בפסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. שם כדי שחוק יהיה תקף הוא צריך לעמוד בדרישות מהותיות (תכלית ראויה, מידתיות, הולם את ערכיה של מדינת ישראל. 

שמגר – לפי שמגר מכיוון שלכנסת סמכות בלתי מוגבלת היא יכולה לקבוע לעצמה איזה מגבלות שהיא רוצה. לכן בדומה לשופט ברק, גם שמגר קובע כי הכנסת יכולה לכבול את עצמה הן פרוצדוראלית והן מהותית.
חשין – לפי חשין, אם הכנסת היא כל יכולה, הרי שכל כנסת היא כל יכול ולכן לא ניתן לכבול כנסות עתידיות. חשין מפריד בין שני סוגי השריון וקובע כדלקמן: לגבי שריון מהותי – שריון זה אינו תקף. לגבי שריון פרוצדוראלי – שריון זה יהיה תקף כל עוד מדובר בדרישה לשישים ואחד חברי כנסת. מעבר לשישים ואחד השריון לא יהיה תקף. לגישת חשין הכנסת מכריעה ברוב קולות והדרישה של 61 היא בסה"כ דרישה של רוב מתוך נוכחות מלאה. דרישה מעבר ל- 61 היא דרישה לרוב אנטי דמוקרטי. מכיוון שהעיקרון שמנחה את הכנסת הוא עיקרון דמוקרטי הרי שחשין מסכים רק לדרישה של 61 חברי כנסת.
ניתן לסכם בתרשים הבא:

סמכות מכוננת 


עפ"י ברק 

שריון מהותי

ריבונות הכנסת 

עפ"י שמגר

שריון פרוצדוראלי





חשין
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