המכללה האקדמית נתניה 
ביה"ס למשפטים

משפט חוקתי
ד"ר שוקי שגב

תשע"ד, מועד א'
הוראות:

א. משך הבחינה שלוש שעות. לא תינתן כל הארכת זמן. נא תכננו את מסגרת הזמן שלכם בהתאם.
ב. ספרים סגורים.
ג. יש לכתוב את התשובות על צידו האחד של הדף. 
ד. כתיבה מעבר למקום המוקצב לא תיבדק.

ה. הקדישו מחשבה לתשובה לפני שתתחילו לכתוב אותה והשתמשו באסמכתאות.

ענו על כל השאלות הבאות: 
1. בוויכוח סוער שניהלו ביניהם מיכל ולביא, שני סטודנטים מצטיינים בשנה א' בביה"ס למשפטים במכללה האקדמית נתניה, טענה מיכל כי בחקיקת פסקת ההתגברות שבחוק יסוד: חופש העיסוק יש משום מהפכת נגד למהפכה החוקתית. לביא, לעומתה, טען כי מסקנה זו נמהרת ופזיזה שכן למרות הנסיבות שהובילו לחקיקתה, חיזק שינוי חוקתי זה את המהפכה החוקתית במיוחד לאור פסק הדין בעניין מיטראל. הסבירו את עמדתם של מיכל ולביא והתייחסו בתשובתכם גם לאפשרות חקיקת פסקת התגברות לשאר חוקי היסוד.  (15 נק' – מקסימום שני עמודים)
תשובה מלאה ומפורטת:
בשונה מחוק יסוד: כא"ח, בחוק יסוד: ח"ע יכול להתקיים מצב בו חוק הפוגע בחופש העיסוק ואינו מקיים את פסקת ההגבלה שבחוק יסוד זה עשוי להמשיך ולהתקיים לאור הוראת סעיף 8 לח"י: ח"ע היא פסקת ההתגברות. טענתה של מיכל היא כי פסקת ההתגברות מסמנת מהפכת נגד למהפכה החוקתית, שהיא שדרוג מעמדם הנורמטיבי של חוקי היסוד והענקת הסמכות לבטל חוקים לבית המשפט. גישתה מקבלת חיזוק לאור ההיסטוריה החקיקתית של פסקת ההתגברות. כאשר נחקק חוק יסוד: חופש העיסוק בשנת 1992 סברו הדתיים שלחוק זה אין השפעה על הסטטוס קוו בענייני דת ומדינה. בשנת 1992 החליטה המדינה להפריט את יבוא הבשר הקפוא לארץ אבל היא חזרה בה לאור התנגדות הציבור הדתי ועל מנת למנוע ייבוא של בשר לא כשר. חברת מיטראל עתרה כנגד החלטה זו ובית המשפט קבע כי השיקול של התחשבות ברגשות הציבור הדתי הוא שיקול זר. באימרת אגב, ציין השופט אור כי גם אם ייחקק חוק שישלול מחברת מיטראל את האפשרות לייבא בשר לא כאשר, החוק יהיה לא חוקתי מכיוון שהוא פוגע בזכות לחופש העיסוק של העותרת הקבוע בחוק יסוד: חופש העיסוק. לאור זאת, הכנסת החליטה לחוקק את פסקת ההתגברות בח"י: ח"ע, שמאפשרת לכנסת לעקוף את פסקת ההגבלה בשני תנאים: א) הכנסת פסקת על אף האמור בחוק החורג ב) חקיקת החוק החורג ברוב של 61 חברי כנסת. מכאן טענתה של מיכל כי פסקת ההתגברות מסמנת מהפכת נגד למהפכה החוקתית, שכן כוונת הכנסת בחקיקת פסקת ההתגברות הייתה הענקת חסינות מפני ביקורת שיפוטית לחוקים שאינם עומדים בפסקת ההגבלה של ח"י: ח"ע. 
לאחר חקיקת פסקת ההתגברות (למעשה, מדובר בחקיקה מחדש של ח"י: ח"ע) חוקקה הכנסת את חוק יבוא בשר קפוא, שאסר לייבא בשר קפוא ארצה אלא אם ניתנה לגביו תעודת הכשר מטעם מועצת הרבנות הראשית תוך שימוש בפסקת ההתגברות על מנת לעקוף את ביקורת בג"ץ. חברת מיטראל עותרת שוב לבג"ץ וטוענת כי למרות שחוק הבשר נחקק לפי פסקת ההתגברות הוא עדין צריך לעמוד בבחינה חוקתית מהותית של בג"ץ: 1)טענתה הראשונה היא שגם אם חוק חורג (שנחקק בהתאם לפסקת ההתגברות) חסין בפני פסקת ההגבלה (סעיף 4 לח"י: ח"ע), הרי שאינו חסין מפני סעיף 1 לח"י: ח"ע. סעיף 1 לח"י: ח"ע הוא סעיף עקרונות היסוד. 2) טענתה השניה של מיטראל היא שגם אם פסקת ההתגברות מעניקה הגנה מפני פסקת ההגבלה שבחוק יסוד: חופש העיסוק, הרי שאינה מעניקה הגנה בפני פסקת ההגבלה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. בשורה התחתונה דחה בית המשפט את העתירה אבל לא לפני שהוא קובע בשני מבחנים מהותיים שחוק חורג צריך לעמוד בהם: 1) מבחן הפגיעה האנושה - חוק שנחקק לפי פסקת ההתגברות הוא חסין כל עוד הוא אינו פוגע פגיעה אנושה בעקרונות וערכי יסוד המצויים בסעיף 1. 2) מבחן משולש מטבר מתי חוק חורג יהנה מחסינות מהותית מפני פסקת ההגבלה של חוק יסוד: כא"ח (הפגיעה בזכויות של ח"י: כא"ח תוצאת לוואי, פגיעה משנית, ואינה ממשית). מכאן שהפסיקה בעניין מיטראל היא הבסיס לטענתו של לביא כי פסקת ההתגברות חזקה את המהפכה החוקתית שכן היא קביעה את התובנה כי כל חקיקה של הכנסת ואפילו כזו שהיא בהתאם לפסקת ההתגברות כפופה לביקורת מהותית של בית המשפט העליון. במיוחד לאור העובדה שחקיקת התיקון החוקתי (חקיקתו מחדש של חוק יסוד: חופש העיסוק והכנסת פסקת ההתגברות) נעשו ברוב קולות של 80 חברי כנסת ויש בה הכרה במשתמע בכוחו של בג"ץ לבטל חוקים (שאומנם יכול המחוקקת להתגבר על קביעה זו אבל רק במקרים מיוחדים). 
2. תארו והסבירו את התפתחותה של הזכות לכבוד בפסקי הדין של בית המשפט העליון לאורך השנים. התייחסו בין היתר גם לקביעה כי בתחומיה של הזכות לכבוד ניצבת זכותו של האדם למשפחה ולהורות. מהן הבעיות העולות מהפרשנות שאומצה בפסיקה הישראלית למושג כבוד האדם? התייחסו בתשובתכם גם למגמות השונות המאפיינות את שיח הזכויות. (15 נק' – מקסימום שני עמודים)  

תשובה: עוד לפני המהפכה החוקתית וחקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הוכרה הזכות לכבוד כזכות יסוד פרטיקולרית ונקבע כי כל אדם זכאי לשמירה על כבודו: בג"ץ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לד(3) 294. לאחר חקיקת חוקי היסוד היו שאף ביססו את פרשנות המושג על ההלכה היהודית (השופט אלון בבש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' גואטה, פ"ד מו(5) 704). הסטודנטים נדרשים לציין את פסקי הדין הבאים כציוני דרך למשמעות המושג כבוד האדם: 1) עניין הוועד הציבורי נגד עינויים 1 -  בהפעלת לחץ פיזי מתון יש משום פגיעה בגופו של אדם ופגיעה בכבודו במובן של יחס משפיל. 2) בג"ץ חוק טל – דעת הרוב מאמצת את מודל הביניים של ברק למושג הכבוד הכולל בתוכו גם מידה מסוימת של הגנה על עקרון השוויון (מעבר למניעת השפלה).   

ציון דרך נוסף בעניין הזכות לכבוד הוא עניין עדאלה, שעסק באיחוד משפחות, בו קבע הנשיא ברק ברוב דעות כי למרות "שחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו קובע הוראה מפורשת בעניין הזכות לחיי משפחה," הרי שאין אין לצמצם את הזכות לכבוד "אך לעינויים ולהשפלה, שכן בכך נחטיא את התכלית המונחת ביסוד. אין להרחיבה באופן שכל זכות אדם תיכלל בה, שכן בכך נייתר את כל זכויות האדם האחרות הקבועות בחוקי היסוד". עוד חשוב לציין את עניין 2245/06 ח"כ נטע דוברין שם קובעת השופטת פרוקצ'יה כי בתחומיה של הזכות לכבוד ניצבת זכותו של האדם למשפחה ולהורות ומוסיפה כי הזכות למשפחה הינה מהיסודות המרכזיים של הקיום האנושי. 

מסקירה זו אנו רואים כי בית המשפט העליון דחה את הפרשנות המצמצמת של סטטמן (כבוד כמניעת השפלה) ולמעשה בחר בכבוד כהגנה על האוטונומיה האובייקטיבית של האדם, דבר שהוביל אותו באופן בלתי נמנע לאמץ השקפה מוסרית באשר לשאלה כיצד אנשים צריכים לחיות את חייהם ומהם הדברים החשובים שאמורים להנחות אנשים בחייהם. הסבר: לפי סטטמן קיימות שתי משמעויות אפשריות למונח/למושג כבוד האדם: 1) האפשרות הראשונה לשמירה והגנה על כבוד האדם על ידי חוק היסוד היא דרישה ליחס לא משפיל. לשמור על הכבוד זה לשמור שלא ישפילו ויפגעו בכבודו של אדם זה או אחר. 2) האפשרות השנייה היא כבוד כיחס מוסרי. כבוד האדם הוא משמעו כיבוד האוטונומיה ויכולת הבחירה של האדם. אפשרות זו נחלקת לשנים: א) שמירה על האוטונומיה האובייקטיבית של האדם (המשמעות של עמנואל קאנט) – מה אדם צריך לבחור. ב) שמירה על האוטונומיה הסובייקטיבית של האדם - מה אדם בחר באמת. מכאן שכבוד כיחס מוסרי מוביל לאחת משנים או שביהמ"ש הופך להיות שומר המוסר ומוסד שיודע מה אנשים צריכים לבחור או שכל בחירה ורצון סובייקטיביים של אדם הופכים לאינטרס חוקתי, שפגיעה בו צריכה לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. 

מגמות בשיח הזכויות: שתי מגמות עיקריות: העצמת שיח הזכויות והעצמת כוחו של בית המשפט. שתי מגמות אלו באות לידי ביטוי בפרשנות הפסיקה לזכות החוקתית לכבוד. ראשית אנחנו רואים כי בית המשפט בחר בפרשנות מרחיבה לזכות לכבוד ולא הסתפק בפרשנות מצמצמת. שנית אנחנו רואים העצמה של כוחו של בית המשפט שכן הוא קובע כי הזכות להורות (שהינה חלק מהזכות לכבוד) היא שנותנת את הטעם לחיים ובכך מאמץ השקפה כיצד על אנשים לחיות את חייהם. 
3. "החוקה והמשפט החוקתי הם המשך הפוליטיקה באמצעים אחרים."   

א) הסבירו והדגימו האם וכיצד באים דברים אלה לידי בכישלון לאמץ חוקה ובחקיקת חוקי היסוד. התייחסו בתשובתכם גם לחוק יסוד: משאל עם שנחקק לאחרונה.  

ב) ניתן לזהות באופן עיקבי בפסיקה הישראלית, שופטים המייחסים חשיבות לעקרונות על מוסריים ופוליטיים. הסבירו והדגימו על פסקי הדין בעניין בז'רנו, בעניין ירדור, בעניין לאור ובעניין חוק טל. התייחסו בתשובתכם גם לשוני שבן עמדות השופטים בפסקי הדין הנ"ל. (15 נק' – מקסימום שני עמודים)
תשובה: א) הכוונה בדברים לעיל כי לעיתים קרובות הפוליטיקה משפיעה על המשפט החוקי. כך למשל את העדרה של חוקה פורמאלית קונבנציונאלית לפחות עד שנת 1992 הייתה פועל יוצא של חילוקי דעות הפוליטיים: בהיבט של יחסי דת ומדינה; אופיה הכלכלי חברתי של המדינה והויכוח הלאומי-מדיני ביחס לסכסוך הערבי ישראלי. בסופו של דבר כל פלג פוליטי שאף לעגן את השקפת עולמו בחוקה דבר שמנע לבסוף את קבלתה והביא להחלטת הררי – החלטה שייצגה ומייצגת את הסטטוס קוו הפוליטי והחלטה שלא להחליט באותם נושאים בהם התקיימה מחלוקת פוליטית קשה. דוגמא נוספת ניתן להביא את חקיקת חוקי היסוד החדשים (ח"י: ח"ע וח"י: כא"ח) שבהם התרחש תהליך של אטומיזציה של מגילת הזכויות ורק זכויות שזכו לקונצנזוס פוליטי רחב עוגנו בחוקי היסוד.  כך עולה גם מחקיקת חוק יסוד: משאל עם, הדורש משאל עם במקרים בהם יוחלט על החזרת שטחים שהמשפט הישראלי הוחל בהם (הכוונה בעיקר לירושלים ורמת הגולן). חוק זה נחקק ממניעים פוליטיים על מנת לסנדל חוקתית כל ניסיון עתידי לפשרה מדינית שתביא למסירת שטחים בירושלים ורמת הגולן.  

ב) עקרונות יסוד מוסריים או פוליטיים משמשים את ביהמ"ש לעיתים קרובות בפסיקתם כך למשל: בעניין בז'רנו - הכיר ביהמ"ש בזכויות לחופש העיסוק שאינה כתובה על ספר מכוח זכותו הטבעית של אדם לפרנס את עצמו. בעניין ירדור ביהמ"ש אפשר פגיעה בזכות לבחור ולהיבחר גם בהעדר הסמכה מפורשת מכוח נתוני יסוד קונסטיטוציונים (לפי אגרנט) או מכוח עקרון העל של הגנה עצמית (לפי זוסמן). השופט ברק בעניין לאור, גורס כי מכוח עקרונות יסוד של השיטה ניתן לפסול חוקים. בעניין בג"ץ חוק טל, קבע השופט חשין כי חוק טל הוא בטל שכן הוא פוגע בעקרונות על של המשפט החוקתי (מדינה יהודית, מדינה דמוקרטית ועיקרון השוויון). 
4. בארו את חמשת המושגים הבאים (3 נק' למושג - מקסימום שמונה שורות למושג)

א. פקודת המעבר לאסיפה המכוננת - לפני הבחירות לאסיפה המכוננת, מקבלת מועצת המדינה הזמנית את פקודה זו הקובעת כי היא מעבירה את כל סמכויות החקיקה שלה לאסיפה המכוננת וגם קובעת שהיא תתפזר עם התאסף האסיפה המכוננת. פקודת המעבר לאסיפה המכוננת לא גרעה מסמכות מהאסיפה המכוננת לקבוע חוקה, אך הכוונה המקורית של ההכרזה על הקמת מדינת ישראל היתה להפריד בין הסמכות המכוננת לבין הסמכות המחוקקת. העברת סמכויות החקיקה יצרה מצב בו הסמכות המכוננת והמחוקקת התמזגו לכדי סמכות אחת, וזה מהווה את תחילת הבעייתיות שבעשייה החוקתית בישראל.. 
ב. "הרשות הכי פחות מסוכנת"/ The Least Dangerous Branch – אימרה של אלכסנדר המילטון. לגישתו את ההגנה על החוקה יש להפקיד בידי הרשות השופטת שכן היא הכי פחות מסוכנת (אין לה לא חרב ולא ארנק אלא רק כוח השיפוט). אימרה זו שימשה ככותרת סיפרו של אלכסנדר ביקל בהתקפתו על בית המשפט העליון האמריקאי. לפי ביקל בית המשפט הוא כוח אנטי רובני בתוך שיטת משטר הבנויה על הכרעת הרוב, ולמרות שהוא ניתפס לעיתים קרובות כהכי פחות מסוכן הרי שהשפעתו היא רבה מאוד על החברה. דווקא התפיסה כי הוא הכי פחות מסוכן טומנת בחובה סכנה רבה, שכן בית המשפט נתפס כ-אפוליטי למרות שהוא בפירוש בעל דריסת רגל בפוליטיקה.  
ג. הזכות להליך הוגן – זכות חוקתית שהוכרה בפס"ד פלוני כנכללת בזכות החוקתית לחירות ולכבוד. בפס"ד אולמרט הייתה התייחסות לזכות לחקירה נגדית בלא הכרעה ברורה בדבר מעמדה, אולם נראה כי הזכות לחקירה נגדית היא חלק מהזכות להליך הוגן שהיא בתורה חלק מהזכות לחירות ולכבוד.   

ד. שפיטות ובבג"ץ 6728/06 עמותת אומץ נ' ראש הממשלה ​– נושא אינו שפיט כאשר אין נורמות משפטיות השולטות על הסכסוך (אי שפיטות נורמטיבית) או כאשר ביהמ"ש אינו המוסד הראוי להכרעה בסכסוך (אי שפיטות מוסדית). בעניין אומץ, דוחה השופט ריבלין (דעת שופטי הרוב) את העתירה בשל שהנושא של הקמת ועדת חקירה ממלכתית הוא נושא פוליטי מדיני מובהק ובשל העדר עילה להתערבות. לכן ניתן לראות בפס"ד זה תחיה מחודשת של דוקטרינת אי השפיטות. עם זאת הפניה לכך שאין עילה להתערבות מהווה אימוץ גישתו של ברק בדבר קיומה של שפיטות נורמטיבית אבל העדר עילה להתערב. כך שהשורה התחתונה של פס"ד בעניין אומץ לגבי השפיטות אינו ברור דיו. השופט גרוניס בעניין אומץ (הקמת וועדת חקירה  ממלכתית) כותב כי הנושא לא שפיט שכן לא מדובר בפגיעה בזכויות אדם.. 
ה. ביקורת שיפוטית ביזורית – המודל האמריקאי לביקורת שיפוטית לפיו הסמכות לבטל חוקים נתונה לכל בימ"ש בשונה מהמודל האירופי לפיו הסמכות לבטל חוקים נתונה רק לבימ"ש לחוקה (המודל הריכוזי). 
5. אירוע (40 נק' - מקסימום שלושה עמודים)
לאור תופעת שביתות הרעב של אסירים בטחוניים החליטה הכנסת לחוקק את חוק ההזנה הכפויה, תשע"ד-2014 (להלן: החוק). בדברי ההסבר להצעת החוק נכתב כי אסירים המוחזקים במשמורת חוקית מצויים באחריותה של המדינה הנושאת באחריות לשמירה על חייו, בריאותו, שלומו ורווחתו של האסיר. לכן במקרים בהם שביתת הרעב של אסיר יוצרת סכנה חמורה לבריאותו של האסיר, רשאי שירות בתי הסוהר לפנות לנשיא בית המשפט המחוזי בבקשה לקבל היתר למתן טיפול לאסיר. היה ויחליט נשיא בית המשפט המחוזי, כאמור לעיל, להתיר מתן טיפול לאסיר השובת רעב, רשאי שירות בתי הסוהר להשתמש בכוח על מנת לאפשר את מתן הטיפול להצלת חייו של האסיר. בנוסף קבע החוק חסינות מפני תביעות נזקיות לסוהרים ועובדי מדינה אחרים על מעשים שעשו בהתאם להחלטת נשיא בית המשפט המחוזי. עוד נקבע בחוק כי על החלטת נשיא בית המשפט המחוזי ניתן יהיה לערער תוך 48 שעות בלבד ממתן ההחלטה על ידי נשיא בית המשפט המחוזי לבית המשפט העליון, וכי שום בית משפט לא יזקק לעתירה בגין חוק זה זולת על פי הקבוע בחוק ההזנה הכפויה. 
דונו בסוגיות השונות המתעוררות תוך התייחסות לכל הטענות האפשריות. האם תשובתכם הייתה משתנה אילו חוק ההזנה הכפויה היה מתקבל בחוק יסוד או היה קובע כי הוא תקף על אף האמור בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו?
6. אירוע

א. 1) סמכות - על פי הפסיקה מבנק המזרחי והלאה בידי ביהמ"ש סמכות לבטל חוקים בגין סתירה של חוקי יסוד. ראוי לציין כי יש שופטים (כמו ברק) הגורסים כי הסמכות לבטל חוקים אינה נתונה רק לביהמ"ש העליון, אלא לכל בימ"ש בישראל (בדומה למודל החוקתי האמריקאי) ולכן ניתן לתקוף את חוק ההזנה גם בבית המשפט המחוזי בו יפתחו הליכים להזנה כפויה בפניה לנשיא המחוזי. עם זאת, גישה זו עדין מוטלת בספק לאור פס"ד בנק לאומי נ' חזן בו השאירה השופטת פרוקצ'יה את הטענה הזו בצריך עיון. כמו כן, ראוי להזכיר כי יש שופטים ומלומדים שטוענים כי הסמכות לבטל חוקים אינה נתונה רק מכוח חוקי יסוד אלא גם מכוח פגיעה בעקרונות יסוד של השיטה (ברק בעניין לאור וחשין בבג"ץ חוק טל). חוק ההזנה פוגע באופן ברור בזכות לכבוד ובזכות לחירות שהם עקרונות יסוד של המשפט הישראלי ועוד ניתן לטעון כי מדובר בחוק עוקף בג"ץ והשולל ביקורת שיפוטית ומכאן שהוא מפר את עקרון הפרדת הרשויות. 
2) סמכות שבשיקול דעת – הסוגיות המרכזיות א. ניקיון כפיים – האם עתירה של אסירים בטחוניים החותרים תחת בטחון המדינה והמשמעת בכלא נגועה באי חוקיות המובילה לאי התערבות של בג"ץ. ב. זכות עמידה –  כל עותר נגד חוק הפטריוטיות יידרש להראות אינטרס אישי ומיוחד בעתירה. יש לציין כי אם עותר יוכל להראות כי יש ברשותו שאלה ציבורית וחוקתית חשובה, אין צורך במעמד. ג. שפיטות – אומנם נושא המצוי במחלוקת פוליטית, אולם יש פגיעה קשה בזכויות אדם ולכן הנטיה תהיה שלא להכיר באי שפיטות (השופט ברק בוועד הציבורי) .   
3) משפט חוקתי מהותי : השאלה היא האם חוק ההזנה הוא חוקתי – כלומר עומד בבחינה חוקתית. הבחינה החוקתית בענייננו תתרכז בעיקר בשני חוקי יסוד שקיימת אפשרות כי חוק ההזנה סותר אותם: 1) חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; 2) חוק יסוד: השפיטה. הבחנה נוספת אותה ראוי לבצע בשלב הראשוני היא האם מדובר בסתירה מסוג שינוי של חוק יסוד או בסתירה מסוג פגיעה בחוק יסוד. הבחנה זו היא קריטית שכן על פי ההלכה הפסוקה (מזרחי, פורת וחירות) חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד וכי פגיעה בחוקי היסוד החדשים (ואולי גם בחוקי יסוד אחרים – פס"ד הופנונג ומופז) חייבת להיות בהתאם לפסקת ההגבלה. אולם ראוי לציין כי יש חילוקי דעות לגבי מה מהווה שינוי ומה מהווה פגיעה. יש הגורסים כי שינוי משמעו שימוש בחוק יסוד (במפורש או במשתמע) כדי לסתור או להגביל חוק יסוד אחר, בעוד פגיעה משמעה שימוש בחוק רגיל (במפורש או במשתמע) כדי לסתור או להגביל חוק יסוד אחר (ראו פס"ד פורת). אחרים (ברק בספרו ומאמריו) טוענים כי ההבחנה היא בדבר היקף הסתירה: שינוי היא סתירה והגבלה רחבה של חוק יסוד בעוד פגיעה היא נקודתית וספציפית. חוק יסוד: השפיטה – חוק ההזנה סותר את הוראת סעיף 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה הקובעת כי לבג"ץ יהיה סמכות לדון בעניינים אשר הוא רואה צורך להושיט בהם "סעד למען הצדק". מטרתו של החוק היא למעשה למנוע מבג"ץ לדון בעתירות שבבסיסן ניסיון להזנה כפויה של אסירים ולכן מצמצמת את סמכות בג"ץ (הערעור לבית המשפט העליון צריך להיעשות תוך 48 שעות ובהתאם לחוק). השאלה הראשונה אליה צריך להתייחס בהקשר זה, היא האם מדובר בפגיעה או שינוי. עקרונית ניתן לטעון כי עצם השימוש בחוק רגיל מראה כי מדובר בפגיעה (לפי הפרשנות הראשונה), אולם לפי הפרשנות השנייה ניתן לטעון כי מדובר בשינוי שכן מדובר בפגיעה רחבה מאוד בסמכות בג"ץ (ניתן להעלות טיעונים בעד ונגד מסקנה זו). על כל פנים, על פי ההלכה שנקבע בפסק הדין בעניין חירות במצב דומה (ס' 137 לחוק הבחירות לכנסת) חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד אלא לפי פסקת ההגבלה ולכן חוק כאמור (בהנחה שהוא מוגדר שינוי) הוא בטל ככל הנוגע לסמכות בג"ץ. לחוק יסוד: השפיטה אין פסקת הגבלה ולכן לכאורה עולה מעניין חירות כי כל ניסיון לסתור (בין שינוי ובין פגיעה – לפי איזו מהמשמעויות לעיל) אותו בחוק רגיל יכשל. אולם, ניתן לסייג או לצמצם קביעה זו על ידי שימוש בפס"ד של מופז והופנונג ולומר כי צריך להכניס פסקת הגבלה שיפוטית לחוק יסוד: השפיטה ולבחון האם החוק עומד בתנאי פסקת ההגבלה הנ"ל. עתה תעלה השאלה האם אנחנו מאמצים את ההבחנה הראשונה או השנייה לגבי שינוי ופגיעה. אם נקבל את ההבחנה השנייה ואת המסקנה כי מדובר בהגבלה רחבה של חוק היסוד (ולכן שינוי) הרי שעדין החוק יפסל לאור ההלכה שחוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד. אולם אם נקבע כי מדובר בהגבלה נקודתית של חוק יסוד: השפיטה, הרי שאז מדובר בפגיעה ויש להעבירו בפסקת ההגבלה השיפוטית (יש לציין את המבחנים שנקבעו בהופנונג ומופז בעניין זה). חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו – פגיעה של חוק ההזנה בזכויות המעוגנות בחוקי היסוד החדשים אם במישרין ואם בעקיפין: פגיעה בזכות לכבוד, פגיעה בזכות לחיים ולשלמות הגוף, פגיעה בחירותו של אדם, פגיעה בזכות הקניין (הענקת חסינות מפני תביעות ניזקיות), ופגיעה בחופש הביטוי. הדבר נכון במיוחד לאור העובדה שסעיף 2 לחוק הפטריוטיות פוגע בחירות האדם. ראוי לציין את ההבחנה בין זכויות מנויות לזכויות שאינן מנויות בחוקי היסוד החדשים ולקיים דיון קצר בעניין. הביקורת השיפוטית החוקתית על פי חוקי היסוד החדשים כוללת שלושה שלבי בחינה: בשלב הראשון, על השופט לבחון באם החוק אכן פוגע בזכות אדם המוגנת על ידי חוקי היסוד. לשם כך, על בית המשפט לפרש את זכות היסוד באמצעות פרשנות חוקתית, ומאידך, לפרש את דבר החקיקה הפוגע באמצעות פרשנות חקיקתית; בשלב השני, ובהנחה כי דבר החקיקה אכן פוגע בזכות יסוד המוגנת על ידי חוק יסוד, על בית המשפט לבחון באם הפגיעה בזכות היסוד היא אכן כדין. לאמור, כי החוק מושא הביקורת השיפוטית מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה, המתחמת את גבולותיה של הזכות ואת מגבלותיו של המחוקק. ארבעה מבחנים מצטברים קובעת פסקת ההגבלה: (א.) הפגיעה חייבת להיעשות בחוק או לפי חוק ומכוח הסמכה מפורשת בו; (ב.) החוק הפוגע חייב להלום את ערכיה של מדינת ישראל; (ג.) החוק הפוגע נועד לתכלית ראויה; (ד.) החוק פוגע בזכות האדם במידה שאינה עולה על הנדרש. מבחן זה הוא מבחן של פרופורציונליות, המורכב משלושה מבחני משנה (שראוי לקיים דיון לגבי כל אחד מהם האם התיקון לחוק עומד בדרשותיו): מבחן המשנה הראשון, בוחן את ההתאמה בין המטרה החקיקתית של החוק הפוגע לבין האמצעי אשר נבחר לפגיעה. מבחן המשנה השני, הוא מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, באמצעותו נבחנת חלופה אפשרית להשגת המטרה על-ידי אמצעי אחר שפגיעתו בזכות היסוד קטנה יותר. מבחן המשנה השלישי, שוקל את התועלת אשר תצמח לציבור מן הפגיעה בזכות היסוד, ובאם זו מקיימת יחס ראוי בין התועלת לבין הפגיעה. בשלב החוקתי השלישי, ובהנחה כי דבר החקיקה אינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה, על בית המשפט לבחון את הסעד החוקתי ההולם.
4) שאלת הסעד -  יש להתייחס לסוגית הבטלות היחסית ולעקרון העיפרון הכחול (פסילה ספציפית  של החלקים הלא חוקתיים (פס"ד מנהלי השקעות). 
ב. גם חקיקה של חוק ההזנה בצורת חוק יסוד או תוך ציון כי הוא על אף האמור בחוק יסוד: כא"ח עשויה שלא להועיל. אמנם, ניתן לשנות את חוק יסוד: השפיטה וגם את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו כל עוד משתמשים בחוק יסוד אחר. אולם, תמיד ניתן לפנות לחוות דעתו של הנשיא ברק בפס"ד לאור (ולשופטים ומלומדים אחרים כמו חשין, קרצמר, מדינה ורובינשטיין, יזהר טל ועדי פרוש) הקובע כי עקרונית ניתן לבטל חוקים ואפילו חוקי יסוד הסותרים את עקרונות היסוד של השיטה. 
בהצלחה!!! 
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