המכללה האקדמית נתניה 
ביה"ס למשפטים

משפט חוקתי
ד"ר שוקי שגב

תשע"ג, 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 כל בית משפט מוסמך בישראל לבטל חוקים הפוגעים בזכויות אדם לאור פסקי הדין בעניין בנק המזרחי ובעניין בג"ץ חוק טל. לביא, לעומתה, טען כי מסקנה זו נמהרת ופזיזה. הסבירו את עמדתם של מיכל ולביא והתייחסו בתשובתכם גם לסוגיית קיומה של חוקה בישראל.  (15 נק' – מקסימום שני עמודים)
פתרון: מיכל טוענת שתי טענות: הטענה הראשונה היא שכל בית משפט מוסמך לבטל חוקים והטענה השנייה היא כי הביטול הוא בשל פגיעה בזכויות אדם. שתי הטענות, לפי מיכל, מבוססות על התקדימים בעניין בנק המזרחי ובג"ץ חוק טל. השאלה היא מדוע לביא מאמין כי הטענות/מסקנות שלה הן פזיזות. השאלה האם כל בית משפט מוסמך לבטל חוקים או רק בית המשפט העליון נסמכת על ההבחנה בין שני מודלים המודל הביזורי (ארה"ב) והמודל הריכוזי (אירופה). בפס"ד בנק המזרחי הביעו חלק מהשופטים תמיכה במודל הביזורי (במיוחד הנשיא ברק) כנגד דעתו החולקת של חשין שהאמין שצריך לייחס את הסמכות לבטל חוקים לבית המשפט העליון. עם זאת, הקביעה כי כל בית משפט מוסמך רחוקה מלהיות נקייה מספקות ולו מהטעם הפשוט שבמזרחי בסופו של דבר לא בוטל חוק גל (כלומר לא אושררה החלטת בית המשפט המחוזי לבטל את חוק גל) ובמיוחד מכיוון שבפסקי דין עוקבים (כמו למשל בנק לאומי נגד חזן) הושארה השאלה בצריך עיון לאור התוצאה שהגיע אליה בית המשפט העליון. 

בבנק המזרחי אכן נקבע כי בית המשפט מוסמך לבטל חוקים אך זאת בשל סתירה או פגיעה שלא כדין בחוקי יסוד. הקביעה המרכזית בבנק המזרחי היא כי חוקי היסוד הם החוקה של מדינת ישראל ומכוח הכרה זו נגזרת הביקורת השיפוטית על הכנסת (טענה המצויה במחלוקת עד היום חשין, גביזון ולנדוי) ולא מכוח העובדה שחוקים פוגעים בזכויות אדם. במילים אחרות, בין ארבעת הנימוקים אותם מביא הנשיא ברק מצוי הנימוק שדמוקרטיה אינה רק שלטון הרוב אלא גם הגנה על זכויות המיעוט והפרט אולם יש לו טיעונים נוספים: הביקורת השיפוטית נגזרת משלטון החוק והחוקה; הביקורת השיפוטית נגזרת מעיקרון הפרדת הרשויות והביקורת השיפוטית אינה סובייקטיבית אלא נותנת ביטוי לערכים האובייקטיביים של החברה. לכן בפס"ד בנק המזרחי הסמכות לבטל חוקים מאומצת בהקשר של סתירה או פגיעה בחוקי יסוד, ואמנם ככל שאלה מגנים על זכויות יסוד, הרי שעמדתה של מיכל במקומה. עם זאת, חשוב לציין כי חוקי היסוד מונים מספר מצומצם של זכויות (כבוד, חירות, פרטיות, שלמות הגוף, חופש עיסוק, קניין) וזכויות רבות (הזכויות הבלתי מנויות) נותרו ללא איזכור מפורש (שיוויון, ביטוי, חופש המצפון, זכויות חברתיות וכלכליות). אמנם חלק מהזכויות הבלתי מנויות הוכרו בפסיקה כזכויות המוגנות על ידי חוקי היסוד (מודל הביניים) אבל האמירה כי לבית המשפט העליון סמכות לבטל חוקים בשל בפגיעה בזכויות היא גורפת שכן מודל הביניים מניח כי חלק מהזכויות או לפחות לא כל היקף הזכויות זוכות להגנה על ידי חוקי היסוד. בהקשר זה ראוי לבחון מדוע הביאה מיכל את בג"ץ חוק טל: בפס"ד זה חשין ביטל את חוק טל בשל פגיעה בעיקרון השוויון ובלי קשר לעיגונו בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולכן ניתן לטעון שיש כאן עיגון לטענה כי בית המשפט מוסמך לבטל חוקים בשל פגיעה בזכויות בלי קשר ללשונם של חוקי היסוד. עם זאת, השופט חשין היה בדעת מיעוט בפס"ד זה ושאר השופטים בחנו את ביטול החוק לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
2. הסבירו מהו ההבדל בין "שינוי" חוק יסוד לבין "פגיעה" בחוק יסוד. הסבירו בהתאם להבחנה זו את פסקי הדין בעניין הופנונג, בעניין ברגמן ובעניין חירות. האם וכיצד ניתן ליישב את ההלכה שנקבעה בעניינים אלה?  נק' – מקסימום עמוד)
פתרון: הלכה שנקבעה בעניין בנק המזרחי היא כי שינוי חוק יסוד יעשה רק בחוק יסוד וכי הפגיעה בחוק יסוד תעשה בהתאם לפסקת ההגבלה שבחוק היסוד. עוד נקבע על ידי ברק ושמגר כי ההבחנה בין שינוי נסובה על ההבחנה בין פגיעה רחבה לפגיעה נקודתית.עם זאת במספר פסקי דין ובספרות עלתה שוב השאלה כיצד ניתן להבחין בין שינוי ופגיעה והאם המבחן שנקבע בעניין בנק המזרחי הוא המבחן הנכון. כך למשל ניתן להבין את פס"ד פורת כנסמך על ההבחנה בין שימוש בחוק יסוד (שינוי) לעומת שימוש בחוק רגיל (פגיעה). 
בפס"ד הופנונג – נקבע כאמור כי שינוי חוקי יסוד יעשה רק בחוק יסוד ואילו פגיעה בחוקי יסוד ישנים תעשה בהתאם לפסקת הגבלה שיפוטית (אנלוגית לפסקאות ההגבלה הקיימות בחוקי היסוד החדשים). 

פס"ד חירות – שינוי חוק יסוד רק בחוק יסוד. אולם לא נבדק האם ס' 137 לחוק הבחירות עומד בתנאים של פסקת הגבלה שיפוטית. לכאורה סעיף זה מהווה על פי ההלכה במזרחי פגיעה בחוק יסוד (סעיף נקודתי) ולכן היה צריך להעבירו בפסקת הגבלה שיפוטית. גם לפי ההלכה של פורת הרי מדובר בפגיעה שכן סעיף 137 מצוי בחוק רגיל של הכנסת ולא בחוק יסוד. 
פס"ד ברגמן – פסיקה מלפני המהפכה החוקתית – אם נשתמש בהבחנה של פורת הרי שמדובר בפגיעה (חוק המימון). אם נשתמש בהבחנה של בנק המזרחי, הרי שגם מדובר בפגיעה (חוק המימון הוא נקודתי). ברור שאילו ברגמן היה מגיע היום אז היה צריך לפני המבחנים הנ"ל להפעיל את פסקת ההגבלה ואז היה דומה להופנונג.  

שורה תחתונה – קשה ליישב בין ההלכות הנ"ל. השאלה היא מדוע לא הפעיל ברק את פסקת הגבלה שיפוטית (עניין הופנונג ועניין מופז) ובחן האם הפגיעה בסעיף 15(ג) לח"י: השפיטה היא כדין. וכיצד ניתן ליישב את הופנונג עם ברגמן – כשגם בברגמן השופט לנדוי אומר שהפגיעה בעיקרון השוויון בבחירות היא עניין גבולי. 
3. החל משנות השמונים ניתן לזהות מגמה של הרחבת והעמקת פיקוח בג"ץ על הליכים פנימיים של הכנסת. הסבירו, הדגימו ופרטו. ציינו את השיקולים שהנחו את בג"ץ בפיקוח על הליכיה הפנימיים של הכנסת. האם שיקולים אלה בהכרח תומכים באקטיביזם שיפוטי על הליכים פנימיים? נמקו. 
(10 נק' – מקסימום שני עמודים)
תשובה: עד שנות השמונים היית נוהגת בישראל הגישה המסורתית האנגלית לפיה ביהמ"ש אינו מפקח על הליכים פנימיים של הכנסת. למן שנות השמונים אכן ניתן לזהות שינוי בפיקוח בג"ץ על הכנסת המתבטא בהרחבת הביקורת לנושאים שונים ומגוונים (השעיית חברי כנסת, הסרת חסינות, הגשת הצעות חוק, הגשת הצעות אי אמון ועוד) וגם הטעמים שבגינם התערבו הועמקו כך שלא רק חריגה מסמכות מהווה עילה להתערבות אלא גם פגמים אחרים בעבודת הכנסת. הרחבת והעמקת הפיקוח השיפוטי על הכנסת היא תוצאה של הרחבת זכות העמידה (לרוב חברי הכנסת אינם יכולים הראות קיומו של אינטרס אישי ומיוחד בסכסוך ציבורי) וצמצום אי השפיטות (פס"ד רסלר). פס"ד פלאטו שרון הראשון שקבע כי בידי בג"ץ סמכות לעשות זאת לפי סעיף 7(ב) לחוק בתי המשפט היום 15(ד)(2) לחוק יסוד: השפיטה, אולם עילת ההתערבות בפס"ד זה הייתה צרה. פס"ד המנחה בסוגיית הפיקוח הוא פס"ד בעניין שריד שם קבע השופט ברק את ההלכה כי כאשר הפגיעה הנטענת בהסדרים הפנים פרלמנטריים היא קלה, ואין בה כדי להשפיע על יסודות המבנה של שיטתנו הפרלמנטרית, כי אז גובר השיקול של עצמאותה וייחודה של הכנסת על פני השיקול של שלטון החוק, ומוצדק הוא שהרשות השופטת תמשוך ידה מן העניין. לא כך הוא המצב כאשר הפגיעה הנטענת היא ניכרת ויש בה פגיעה בערכים המהותיים של משטרנו החוקתי. במצב דברים כזה גובר השיקול בדבר קיום שלטון החוק, ואז תפעיל הרשות השופטת את הביקורת השיפוטית. כלומר, שני שיקולים מנוגדים הנחו את ביהמ"ש והם שלטון החוק ועקרון הפרדת הרשויות. בהתאם להלכה זו פעל ביהמ"ש בשורה ארוכה של פסקי דין תוך שהוא מדגיש כי מדובר במבחן עקרוני ולא תוצאתני: פסקי הדין בעניין כהנא פס"ד פורז ופס"ד בעניין גורולובסקי. 
התשובה לשאלה האם השיקולים בהכרח תומכים באקטיביזם קשורה בדיון במהות תפקידו של בג"ץ, שכן הגברת הפיקוח על ההליכים הפנימיים של הכנסת היא חלק מתהליך בו הימ"ש הרחיב את תפקידו בחברה הישראלית ועבר מגישה הרואה בו מוסד לפתרון סכסוכים למוסד שתפקידו הגנה על שלטון החוק הדמוקרטיה וזכויות אדם (ראו גם שגב במאמרו מעבר מבורר מסויג לרועה מוסרי). מתן משקל רב לשיקול של הפרדת רשויות עשוי דווקא להביא לגישה של ריסון שיפוטי אולם יש לזכור כי עקרון הפרדת הרשויות על פי הפסיקה למן שנות השמונים הוא יצירת מערכת של איזונים ובלמים שבמערכת זו תפקידו של בג"ץ זה לשמור על שלטון החוק – דבר שמביא בסופו של דבר לגישה מתערבת יותר. ניתן לטעון אחרת – אבל חשוב השימוש והיישום של השיקולים השונים על הפיקוח הבג"צי.
4. בארו את חמשת המושגים הבאים (3 נק' למושג - מקסימום שמונה שורות למושג)

א. הביאס קורפוס – בג"ץ מוסמך לשחרר אנשים שנעצרו שלא כדין באמצעות צווים המכונים הביאס קורפוס (הביאו את האיש בגופו). צווים אלה נחשבים לראשית ההגנה על חירויות האדם על ידי בתי המשפט, מקורם במשפט המקובל האנגלי הקדום, ובחוקה האמריקאית נקבע בפסקה 9 כי צווי ההביאס קורפוס לא יושעו על ידי השלטון אלא במקרה של מלחמה ומרידה.
ב. בג"ץ בינוי ופיתוח ובג"ץ הפורום לדו קיום בנגב - בעניין הפורום הורה בג"ץ מכוח סמכותו להעניק סעד למען הצדק במקרים הזועקים לשמיים על הקמת גשרון בניגוד לחקיקה ראשית. בעניין בינוי ופיתוח עלתה השאלה האם בג"ץ מוסמך לפסוק פיצויים. השופט ברנזון קבע כי מכוח הסמכות להעניק סעד למען הצדק יש באפשרותו ליצור עילת מינהלית עצמאית לפיצויים ומכוחה לחייב את הרשות. עניין הפורום ממשיך קו זה ולמעשה יוצר עילה חוקתית עצמאית של צדק (שהיא בלתי תלויה בזכויות החוקתיות המנויות בחוקי היסוד או בכללי פסקת ההגבלה) להגשת סעד גם בניגוד לחוק. כמובן, שבכך יש פוטנציאל ליצירת מהפכה  חוקתית חדשה המייתרת את המהפכה החוקתית של אמצע שנות התשעים. 

ג. עניין בז'רנו ועניין שייב – בעניין בז'רנו בית המשפט העליון הכיר בזכות לחופש העיסוק. הלכה זו מקורה בעתירה נגד החלטתו של שר המשטרה לאסור את הפרקטיקה של "כותבי בקשות" במשרד הרישוי. בקבלו את העתירה כתב השופט חשין: "כלל גדול הוא, כי לכל אדם קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה ...זכות שאינה כתובה על ספר." עניין בז'רנו הוא בעל חשיבות עצומה מכיוון שהוא מגן על זכויות אדם למרות העדרה של חוקה על ידי הכרה בזכויות שאינן כתובות עלי ספר. בעניין שייב הניח בג"ץ עיקרון נוסף להגנה על זכויות יסוד והוא העיקרון כי פגיעה בזכויות חייבת להיעשות מכוח הסמכה בחקיקה ראשית של הכנסת ואת העיקרון כי הכול כפופים לשלטון החוק.   

ד. זכות עמידה ופסיקת הוצאות לעותרים ציבוריים - העותר בפני בג"צ צריך להראות מדוע הוא ולא אחר זכאי לכך שבית המשפט ישמע את עתירתו לגופו של עניין. למן שנות המונים הוכרה זכות עמידה לאנשים וגופים העותרים בסכסוכים המעוררים שאלות ציבוריות או חוקתיות מהמעלה הראשונה. באחרונה החל בג"ץ לפסוק הוצאות גם לעותרים ציבוריים ויש שקשרו זאת לחזרה לדוקטרינת זכות העמידה המסורתית. טענה זו אינה מדוייקת שכן זכות העמידה היא הזכות להביא בפני בג"ץ את הסכסוך המסוים, ואילו הוצאות בבג"ץ זה הכלל שהצד המפסיד משלם את ההוצאות של המנצח. 
ה. בשלות חוקתית - בבג"ץ 3429/11 בוגרי התיכון הערבי האורתודוקסי בחיפה נ' שר האוצר נדחתה על הסף עתירה כנגד חוקתיות חוק הנכבה, הקובע הוראות לגבי גופי המציינים את יום העצמאות כיום אבל. בג"ץ הכיר כי מדובר בעתירה שמעלה סוגיות ציבורית חשובות, אולם החליט לדחות את העתירה בשל העדר בשלות: החוק טרם יושם על ידי הממשלה, לא נקבעה עדין מדיניות ואין תשתית עובדתית קונקרטית.

5. אירוע (50 נק' - מקסימום שלושה עמודים)
לאחרונה נתפרסמו בכלי התקשורת ידיעות בדבר מעצרם החשאי של עצורים ואסירים בעבירות ביטחוניות (עצירים ואסירים שכונו בשם X). בבירורים שערך ח"כ גלבוע (שבעברו היה ראש העמותה למנהל תקין בישראל) נודע לו כי מדובר באסירים אשר נעצרים על פי תקנות סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים) (תקנות החזקה במעצר), תשנ"ז-1997 (להלן: התקנות), כאשר מוטל חיסיון על עצם המעצר והם מוחזקים תחת זהות בדויה ובבידוד. ח"כ גלבוע עתר לבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק (להלן: בג"ץ) נגד החיסיון אשר מוטל על המעצר ונגד השימוש בזהות בדויה, מחשש לפגיעה בזכויות היסוד של חשודים אלה. לדבריו התקנות אינן מותאמות למקרים אלו והעדר חוק ספציפי עולה כדי פגם. למעשה טוען ח"כ גלבוע כי מסתבר שאין כל נוהל אשר מסדיר את הטיפול באסירים אלו.

עוד בטרם נערך דיון בעתירת ח"כ גלבוע בבג"ץ, העבירה הכנסת את חוק החזקת אסירים ביטחוניים בתנאים חשאיים, התשע"ג-2013 (להלן: חוק האסירים הביטחוניים). בין היתר חוק האסירים הביטחוניים קבע כי:

(1) מטרת חוק זה היא הסדרת מעצרם ומאסרם החשאי של עצורים ואסירים בעבירות ביטחוניות. 
(2) לא יוחזק עציר או אסיר בעבירות ביטחוניות בחשאי ותחת זהות בדויה אלא אם הוכח לשר הביטחון, מעבר לספק סביר, כי נשקפת סכנה ממשית לביטחון המדינה וקשרי החוץ שלה מדבר פרסום מעצרו או מאסרו.
(3) חל איסור מוחלט על פרסום באמצעי התקשרות או בכל דרך אחרת דבר מעצרו של עציר או אסיר בהתאם לסעיף 2.  
(4) חתם ראש הממשלה על תעודה המטילה חיסיון מוחלט על מעצרו או מאסרו של אדם בעבירות ביטחוניות, יוחזק העציר או האסיר בתנאים חשאיים כאמור בסעיפים 2 ו-3 הגם שלא ניתן להוכיח מעבר לספק סביר כי נשקפת סכנה ממשית כאמור בסעיפים אלה.
(5) סמכות הפיקוח על קיום הוראות חוק זה נתונה לבית המשפט המחוזי שבירושלים. החלטתו של בית המשפט המחוזי כי נתקיימו התנאים להחזקתו של אדם על פי חוק זה אינה ניתנת לערעור ולא ייעתר שום בית משפט לפניה המערערת על עצם תוקפו של חוק זה. 
(6) חוק זה יהיה תקף על אף האמור בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ובחוק יסוד: חופש העיסוק.
דונו בסוגיות השונות המתעוררות תוך התייחסות לכל הטענות האפשריות. האם תשובתכם הייתה משתנה אילו חוק האסירים הביטחוניים היה מתקבל בחוק יסוד?
פתרון:
1) סמכות בית המשפט – א) לבטל חוקים ותקנות בשל סתירה של חוקי יסוד (בנק המזרחי)

חוקי יסוד רלוונטיים: חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, חוק יסוד: השפיטה סעיף 15 (ג); חוק יסוד: חופש העיסוק 

ב) לבטל חוקים בשל סתירה של עקרונות יסוד - פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות שבשלילת סמכות בית המשפט העליון. (פס"ד לאור, עניין חוק טל)
ג) סמכות להגיש סעד למען הצדק – ס' 15 (ג) בית המשפט מוסמך להעניק סעד למען הצדק במקרים של אסירי X גם אם הסעד הינו בניגוד לחקיקה קיימת (פס"ד הפורום). עוד חשוב לציין כי בעניין חירות פסל בית המשפט הוראת חוק שצמצמה סמכות בג"ץ. לכן נראה כי סעיף 5 לחוק אסירים ביטחוניים ייפסל בשל כך. נקודה למחשבה – האם יש להעביר את סעיף 5 בפסקת הגבלה שיפוטית (הופנונג ומופז)? 
ד) הביאס קורפוס – בית המשפט העליון מוסמך לתת צווים לשחרור אנשים העצורים שלא כדין.  

2) סמכות שבשק"ד – א) זכות עמידה – לח"כ גלבוע אין זכות עמידה מסורתית (אינטרס אישי ומיוחד) אבל בהחלט יכנס לחריג של עתירה בעלת חשיבות ציבורית או חוקתית מהמעלה הראשונה (פס"ד רסלר). אם מדובר יהיה בעתירה להביאס קורפוס חל חריג לזכות עמידה מסורתית וכל אדם יכול לעתור על מנת לשחרר אדם העצור שלא כדין. ב) ניקיון כפיים – בעבר הייתה נוהגת גישה מאוד מוסרנית לניקיון כפיים. כך למשל בעניין שייב קבעו השופטים כי אילו היה מוכח כי שייב מטיף לשימוש  בנשק נגד צה"ל, הם לא היו דנים בעתירה. כמובן שגישה מעין זו הייתה מעוררת קושי לאסירי X לעתור לבג"ץ, אולם גישה זו נזנחה בפס"ד קאווסמה שם נקבע כי רק חוסר ניקיון כפיים בקשר לעתירה יביא לדחייתה (אי גילוי כל העובדות). ג) שפיטות – עניין בטחוני או פוליטי מהדרגה הראשונה – יכול להיות שאם ההיבט הדומיננטי הוא ביטחוני בית המשפט יאמר שהסכסוך אינו שפיט. קשה להניח שאם יחוקק חוק טענה מעין זו תתקבל, שכן בית המשפט יבקש לבחון את הפאן המשפטי ולא הפאן הביטחוני או הפוליטי. ד) עתירה מוקדמת, מיצוי הליכים או חוסר בשלות – האם חבר הכנסת גלבוע לא הזדרז לפנות לבג"ץ?
3) משפט חוקתי מהותי – 1) טענות פרוצדוראליות נגד החוק  (פס"ד ארגון מגדלי העופות) – באירוע חסרים נתונים לגבי הפרוצדורה שבה נחקק החוק. עם זאת, ניתן להניח כי מדובר בחקיקה מזורזת (עוד טרם הדיון בבג"ץ התקבלה החקיקה), ולכן פוגעת בעקרונות היסוד של הליך החקיקה בכנסת של מתן הזדמנות להשתתף בהליך החקיקה. עוד טענה שלגביה חסרים נתונים היא האם קויים עקרון הפומביות בחקיקת חוק האסירים הביטחוניים. 2) טענות חוקתיות מהותיות נגד החוק: א) פגיעה בזכויות יסוד חוקתיות – חופש הביטוי, הזכות לכבוד, הזכות לחיים, הזכות לשלמות הגוף, חירות, הזכות להליך הוגן, חופש התנועה, שוויון (לגבי חופש העיסוק הטענה נראית קלושה למרות שחברי הכנסת הניחו שיש כאן פגיעה בחופש העיסוק). לפחות חלק מזכויות אלו זוכות להגנה על ידי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ולכן יש לבחון את החוק אל מול פסקת ההגבלה שבחוק. ב) האם הפגיעה היא כדין? נדרשת ידיעה והפעלה של מבחני פסקת ההגבלה: 1) בחוק או לפי חוק – מתקיים. ראוי לציין כי טרם חקיקת החוק ניתן לטעון כי נדרש  הסדר ראשוני (פס"ד רובינשטיין) אבל יש לציין כי עיקרון זה לא תמיד ייושם בצורה עיקבית (פס"ד אלמגור – עסקת שליט) .2) הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית – האם חוק שעוצר אסירים ביטחוניים בחשאי הוא חוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית? 3) לתכלית ראויה – תכלית החוק היא הגנה ביטחון המדינה וככזו עונה על דרישה זו כל עוד מדובר בחוק הרגיש לזכויות אדם (פס"ד מנהלי השקעות, צמח וכו'). 4) מבחן המידתיות על שלושת מבחני המשנה שלו. מבחן ההתאמה; מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה ויחס הולם בין תועלת לנזק. – נדרש יישום של המבחנים על החוק. 

ג) שאלת הסעד – סוגיית הבטלות היחסית והעיקרון הכחול – יכול להיות שהביטול לא יהיה מיידי, וגם שיבוטלו רק סעיפים ספציפיים. 
ד) פסקת ההתגברות – חוק האסירים הביטחוניים כולל בתוכה מעין פסקת על אף האמור. לכאורה יש בכך לרמוז כי חוק זה נחקק בהתאם לפסקת ההתגברות שבחוק יסוד: חופש העיסוק. עם זאת, הפעלה של המבחנים במיטראל, מבחן הפגיעה האנושה והמבחן המשולש – יראו כי החוק עדין יצטרך לעמוד לבחינה מהותית במיוחד לאור העובדה שהפגיעה העיקרית אינה בחופש העיסוק אלא בזכויות אחרות וכי אין המדובר בפגיעת לוואי או בפגיעה שאינה ממשית. כמו כן חסרים נתונים האם חוק האסירים התקבל ברוב של 61 שהוא אחד התנאי לשימוש בפסקת ההתגברות.

4) אם החוק יחוקק בצורת חוק יסוד הרי שהשאלה היא האם מדובר בשינוי חוק יסוד או עדין בפגיעה. לפי פורת זה שינוי של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ואין צורך ברוב מיוחד אבל לגבי חוק יסוד: חופש העיסוק (ובהנחה שיש פגיעה בחופש העיסוק למשל של אסיר שרוצה להיות כתב בעיתון כמו בפס"ד גולן) הרי שאז לפי פסקת הנוקשות החוק היה צריך להתקבל ברוב של 61.  אם בית המשפט ילך על פי ההבחנה של פס"ד בנק המזרחי לגבי שינוי או פגיעה הרי שעדין מדובר בחוק נקודתי שצריך לעבור את פסקת ההגבלה.


בהצלחה!!! 
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