    המחברת נכתבה ע"י מיה יהב                                                          הביא להפצה יו"ר האגודה יוסי ללוש


המשפט החוקתי

המשפט החוקתי מניח את העקרונות היסודיים לכל תחומי המשפט האחרים. 

היום נדון באקסיומה שמדינת ישראל היא מדינה יהודית ודמוקרטית. 

(אקסיומה – הנחת יסוד שאי אפשר להפריך אותה). 

זוהי אקסיומה משפטית ולא חברתית. 

ניתן לעבור מאקסיומה אחת לאחרת, ע"י שינוי תודעתי עמוק ומהפכה, כמו שקרה בדרום אפריקה. 

האקסיומה הזו כתובה בחוק יסוד כברד האדם וחירותו, חופש העיסוק, חוק יסוד הכנסת ומגילת העצמאות. 

המושגים שבג"צ אמור להתמודד איתם הם לפעמים ערטילאיים ועמומים וכאן נכנס מושג הצדק. 

מצד אחד אתה מקדם את זכויות האדם, מצד שני השופט הוא לא נבחר העם. זו הבקורת. 

הדיון באקסיומה יערך בשלושה שלבים:

1. מהי מדינה דמוקרטית 

2. מהי מדינה יהודית. 
3. מה עושים שיש התנגשות בין הדמוקרטית ליהודית. 
א. 
יש שני מובנים לדמוקרטיה: 

1. הדמוקרטיה היא פורמלית 

2. דמוקרטיה מהותית. 
הרעיון של דמוקרטיה פורמלית – כלומר הכרעות בדמוק' מתקבלת בפרוצדורה של הכרעות לפי רוב. 

הרוב מחליט על ערכי המדינה. 

כפי שלאדם יש זכות לבחור בצורה פרטית, יש לו גם את הזכות להשתתף בבחירה של נושאים ציבוריים. 

מאחר והכרעה פה-אחד הוא אינו ריאלי במרבית הפעמים נשארות 2 אפשרויות: כלל הכרעה עפ"י רוב או עפ"י מיעוט.עדיף כלל הכרעה עפ"י רוב כי הוא פוגעני פחות לגבי כללים אחרים. כך משקללים יותר העדפות. זהו רעיון הדמוקרטיה הפורמלית. הדגש הוא על אופן קבלת ההחלטה. 

דמוקרטיה מהותית – בעוד שדמוק' פורמלית לא מתעסקת בתוכן ההכרעה, דמוק' מהותית כן מתעסקת בתוכן. דמוק' מהותית מתקיימת לא רק אם היתה פרוצדורה של הכרעת רוב, אלא גם אם הכרעת הרוב עומדת בסטנדרטים של ערכים וזכויות אדם. 

דמוק' פורמלית היא בעייתית בכך שהרוב יכול לעשוק את המיעוט, והיתרון הוא שבית המשפט לא יכול לתת פרשנויות. 

דמוק' מהותית יתרונה שבית המשפט יכול לתת סעד לצדק ולמנוע את עושק המיעוט, וחסרונה בכך הוא – מי בעצם קובע את הערכים? 

ננסה לראות את היישום של הניגודיות בין יהודית לדמוקרטית דרך פרשת קול העם ודרך השוואה בין ברק לאיילון. 

קול העם – פורסמה ידיעה ב"הארץ" ששגריר ישראל באו"מ, אבא אבן, אמר שמדינת ישראל מוכנה לשלוח 200,000 חיילים לקוריאה להלחם לצד ארה"ב. הידיעה לא היתה נכונה. 

שר הפנים החליט להשתמש בסמכות שניתנה לו בפקודת העיתונות – שר הפנים רשאי לסגור עיתון אם המשך הוצאתו עלולה לפגוע בשלום הציבור. 

השאלה היא אם המשך פרסום הידיעה יפגע בשלום הציבור ויוביל למרד? 

דרך פרשנות 1: בגישה האנגלית מאומץ מבחן הנטייה הרעה או האפשרות הרחוקה, כלומר גם אם יש סיכוי קלוש למרד, שר הפנים יכול לסגור את העתון. שלום הציבור חשוב יותר משלום הציבור. 

ביהמ"ש התלבט, וביהמ"ש היה מחוייב בזמנו לכלל האנגלי, ובכל זאת, ביהמ"ש טען שבמגילת העצמאות נתון חוקתי יסודי הוא היותנו מדינה דמוקרטית. בהתלבטות הפרשנית בין הגישות ביהמ"ש העדיף את מה שהתיישב עם האקסיומה החוקתית, והפרשנות האמריקאית מתאימה יותר. 

בישראל המבחן הוא כזה – האם יש סכנה בדרגת הסתברות של קרבה לוודאות או וודאות קרובה בשלם הציבור? 

כלומר – המדינה צריכה לשכנע את ביהמ"ש שאם הכתבות ימשיכו להופיע, יש סבירות גבוהה שיהיה מרד ויהיו מהומות. 

ביהמ"ש קיבל את עתירת העתון. 

ביהמ"ש השתמש במגילת העצמאות באקסיומה כאשר הוא שואל את עצמו כיצד לפרש חוקים. 

יש הבדל בין גישת ברק לאילון :
אילון נוטה לכיוון דמוק' פורמלית, ואילו ברק לכיוון דמוק' מהותית. 

ביהמ"ש בישראל דוגל בעמדת הדמוק' המהותית. 

ב.
איך מגדירים מדינה יהודית
1. הלכה

2. ציוני לאומי
3. רוב יהודי של אזרחי.
הגישה השלישית היא לא מקובלת כיום. על המדינה לשמור על נטרליות, לא מקובלת, לא בפסיקה ולא בחוקה. תפיסתו של ברק קרובה יותר לתפיסה הציונית: קשר עם הקולה, חוק השבות וכד'. 

אילון אומר חד משמעית שמדינת ישראל היא יהודית ציונית ודתית אורטודוקסית. 

ברק מושך לכיוון האוניברסלי הכוללים אמנם מרכיבים הלכתיים אך היא ציונית. 

נעשה ניסיון למנוע הדרת (הוצאת) המיעוט הערבים. 

ג.
איך פותרים את ההתנגשות של יהודית-דמוקרטית?

1. פתרון של איילון – איך מסתכלים על נוסח חוקי היסוד, נאמר קודם מדינה יהודית ורק אח"כ דמוק'. ולכן במקרה סתירה, "היהודית" גובר. גישה זו נדחתה מייד. 

2. של ברק – לעלות ברמת ההפשטה לרמה יותר אוניברסלית. הבעייתיות פה שבד"כ ההעדפה היא תמיד לטובת הדמוק' כי גם ככה ערכים דמוק' הם תמיד אוניברסליים. ממירים ערכים יהודיים לערכים דמוק' אוניברסליים. בסופו של דבר התוצאה היא לעשות כמו אילון רק הפוך. 
אבחנה I:
חוקה פוליטית 
  חברתית 

אבחנה II:
חוקה פורמלית 
  מטריאלית (מהותית)

אבחנה III: 
חוקה נוקשה 

  גמישה

מהו פשר הרעיון שביסוד חוקה? האם יש בישראל חוקה? אם יש, מאיזה סוג היא? 

פס"ד בענין כביש בר-אילן היתה התנגשות בין דת למדינה, בין הגנה על רגשות דתיים לבין ערכים דמוק'. בפס"ד משתמש ברק בעקרון המידתיות. עקרון זה אומר שאמנם אי אפשר לפתור את כל המחלוקות, אך יש לבחון את גדר המחלוקת. ברק גילה  שהחילוניים, אם יסגרו את כביש בר אילן, יאריכו את דרכם בעוד 2 דקות. מצד שני, הרגשות הדתיים בארץ הם עדינים מאוד. מבחן המידתיות אומר שיש לשים על כף המאזניים את הערכים המתנגשים. כלומר, רגשות דתיים מול הארכת הדרך ב-2 דקות. ההחלטה בוססה על עקרון המידתיות: הכביש יהיה סגור בשישי-שבת, בזמן התפילה. המבחן מפחית את ההגזמה הרטורית, ונותן פתרונות פרגמטיים, בכיוון של איזונים. 

נבחן בין שלושה סוגי חוקות: 

שני חלקים שחייבים להיות קיימים בכל חוקה: 

1. זכויות וערכים – מגדיר את זכויות האדם. 

2. חלק מוסדי – מגדיר את הסמכויות של רשויות המדינה השונות. 
מהי חוקה – מערכת של הסדרים משפטיים שמגדירה את סמכויות רשויות המדינה ואת היחסים ביניהן וכן קובעת את ערכי היסוד ואת זכויות האדם באותה המדינה. 

יש מספר דגמים "אידיאליים". 

הדגם האמריקי ( חוקה פוליטית 

הדגם הגרמני ( חוקה חברתית. 

חוקה פוליטית-ליברלית – חוקה שמנסה לתת לאנשים כמה שיותר חרות ובכך היא מגשימה את הרעיון הליברלי. מה שיאפיין חוקות ליברליות שהן פונות למדינה ואומרות לה "אל תעשי". למשל, הקונגרס לא יקבל חוק שפוגע בחופש הביטוי .חוקה זו נותנת זכויות שליליות – "אל". חרות היא בד"כ זכות שלילית, כי כדי שתהיה לי חרות אני אומר למדינה "אל תתערבי". החוקה האמריקאית היא חוקה מובהקת של זכויות שליליות. האדם מממש את האוטונומיות שלו כאשר הוא חופשי מהתערבות. 

החלק המוסדי מגדיר את סמכויות המוסדות. בחוקה ליברלית, שהיא חשדנית כלפי השלטון, הכלל היסודי יהיה הפרדה בין הרשויות על בסיס עקרון איזונים ובלמים. בלמים – כי ישנו רצון לצמצם את כוחה של הממשלה. הממשלה לא יכולה לפעול אלא אם יש לה הסמכה בחקיקה (שלטון חוק). הליברל מעדיף "מדינה קטנה" – כלומר יותר זכויות לאזרחיה. לכן הפתרון היא זכות שלילית. כשהחשדנות גדולה יותר יש מערכת של ביקורת שיפוטית ושל שקיפות. 

(רצון לרסן את כח הממשלה) – איזונים ובלמים. 

	
	אמריקאית

פוליטית
	גרמני

חברתית



	זכויות ערכים 
	זכות שלילית 
	זכות חיובית 

	מוסדי
	איזונים ובלמים 
	שת"פ


חוקה חברתית – מאמינה במדינה. חוקה שבאה להגשים ערכים משותפים, "אני מאמין" של המדינה, מכונה גם גישות אורגניות. ההנחה היא שהמדינה ואזרחיה משוייכים לאותו גוף וביניהם שיתוף פעולה להגשים ערכים משותפים. אם אני לא חשדן כלפי המדינה, נותן לנסח את הזכויות כחיוביות. למשל, חופש הביטוי. יש מדינות שמקנות זכות תגובה לאנשים שכותבים עליהם בעתון. יש למשל חוק שאסור שתהיה בעלות צולבת באמצעי התקשורת (על מנת שלא יהיה מונופול בתחום הדעות). העתונאים טוענים שזה פוגע בחופש הביטוי, והמדינה טוענת שכך היא מגנה על חופש הביטוי. המדינה נדרשת לעשות פעולות על מנת להבטיח לנו את חופש הביטוי. אנחנו נחשפים לקשת דעות גדול יותר בשוק הדעות. זוהי זכות חיובית. המדינה עושה פעולה שתעזור להגשים זכויות. למשל – הזכות לבריאות, הזכות לחיי מחייה מינימליים. הזכויות החיוביות יוצרות חברות סולידריות, מציגות תביעות למדינה לעזור לצד החלש. המדינה צריכה לפעמים אפילו להתערב ביחסים שבין אנשים פרטיים. \\למשל בענין אפליה – בארה"ב התפיסה היא שעל המדינה אסור להפלות ולאנשים פרטיים יש חרות לעשות מה שהוא רוצה. החברתית תגיד שזו הנחה לא ריאלית ושעל המדינה להתערב על מנת לעזור לאנשים המופלים לממש זכויות. כלומר בחוקה חברתית הערכים יוחלו גם על המדינה וגם על האנשים. 

החלק המוסדי בחוקה החברתית – הראיה של מערכת היחסים בין המוסדות היא הנחה של שת"פ ולא חשדנות. כל המוסדות פועלים יחד כדי להגשים את השיטה. בד"כ בשיטות כאלה אין הפרדה מוחלטת בין הרשויות. 

בישראל יש קצת מכל סוג. עם קום המדינה היינו מאוד חברתיים בתחום הכלכלי. בשנים האחרונות אנו נעים חזק מאוד לכיוון האמריקאי, שוב, ברמה הכלכלית. 

לעומת זאת, בתחומים אחרים, יש הכרה בזכויות החיוביות ובנכונות שהמדינה תעשה רגולציה (הסדרה שלטונית בדרך שלחקיקה או חקיקה משנית). 

אבחנה 2: 



פורמלית

-

מטריאלית 


מופיעה על גבי מסמך כתוב

איננה מופיעה על פני מסמך כתוב

אנגליה היא דוגמה לחוקה מטריאלית. במרבית המדינות החוקה מעוגנת במסמך כתוב. חשיבות החוקה ברמת התודעה של האזרחים. יתרונה של הפורמלית שהיא ברורה. בישראל, עד 1992 (קבלת חוק יסוד כבוד האדם וחרותו) היתה לישראל חוקה ורמלית בתחום המוסדי (חוק יסוד הכנסת, חוק יסוד הממשלה וכו'). בתחום זכויות האדם היתה מגילת זכויות מטריאלית, לא כתובה, מהותית. קול העם התחיל את מדינת זכויות האדם הבלתי כתובה של מדינת ישראל. היתה הגנה על זכויות האדם ללא חוקה כתובה. חוק היסוד הכתוב הכניס יותר למודעות את נושא כבוד האדם וחירותו. התרומה העיקרית של חוקי היסוד של 1992 בכך שהזכויות הפכו לחוקתיות, כלומר: אם חוק מסויים פגע בזכות, החוק מתבטל. בישראל יש 85% חוקה פורמלית בתחום הזכויות, ו-15% חוקה מטיראלית, כי חלק מהזכויות נשארו בחוץ, כגון: חופש ביטוי (חוק מטריאלי ולא פורמלי), שוויון, חופש דת ועוד. יש מס' זכויות שנשארו בחוץ. 

חוקה נוקשה ( כדי לשנות אותה צריך לעבור פרוצדורה סבוכה, האם קשה לתקן את החוקה? האם לחוקה יש עליונות נורמטיבית על פני חוקים? 

1. בישראל יש חוקה – מערכת הסדרים שמסדירה ערכים ומוסדות. 

2. החוקה היא פורמלית בעיקרה אך לא לחלוטין, כי יש מספר זכויות המעוגנות בפסקי דין בחוקה מטריאלית. 
3. במובנים מסויימים היא נוקשה (יש עליונות שלה מול חוק רגיל) ובמובנים מסויימים היא גמישה (אפשר לתקן את רוב החוקי היסוד ברב של 24). 
יש מדינות בהן החוק גובר על החוקה – כמו ניו זילנד. חלק מההוראות שם לא גוברות על חוקים רגילים. 

בישראל, הזכויות המטריאליות הן גמישות כי זה לא מעוגן בחוקה פורמלית. שאר ההוראות שהן פורמליות, נקבע ע"י ביהמ"ש בפס"ד בנק המזרחי, קבע שחוקי היסוד נהנים מעליונות נורמטיבית כלי חוקים אחרים. כלומר, חוק שסותר את חוקי היסוד, בטל. כלומר, החוקה הפורמלית של מדינת ישראל היא נוקשה. בישראל אין דרישת שריון לביטול חוק יסוד. כלומר, גם ברוב של 1 ל-0 ניתן לבטל חוק יסוד. 

כלומר, בענין שינוי החוק הוא גמיש. 

חוקה ותפקידה + ביקורת שיפוטית ותפקידיה
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       מוסדות 




  

     נורמות 

נורמה גבוהה גוברת על נמוכה יותר. כל מוסד יכול לקבוע נורמה המקבילה אליה בפירמידה המקבילה. כל מוסד יונק את הסמכות שלו ממוסד גבוה יותר. המאפיין דמוק' הוא שהאוכלוסיה אמנם נמצאת בתחתית הפירמידה, אך היא גם הריבון. 

מה קורה אם מ"י מחליטה לתקן את חוק כבוד האדם וחירותו ומבטלת את הסעיף "מדינה הודית ודומק". טענות לביטול עפ"י הפרירמידה תהיה שרצון האל לא תמיד תואם את רצון האל. 

עפ"י קלמן – הנורמה הבסיסית היא ערטילאית. 

"מדינה יהודית ודמוק' " – זו אקסיומה. 

העמדה המשפטית בישראל היא שלכנסת שני כובעים: 

כשהיא  קובעת חוקים – היא רשות מחוקקת, 

כשהיא מקבלת חובי יסוד – היא רשות מכוננת. 

תקנה יכולה לגבור על חוקים כשיש מצב חרום – תקנות לשעת חרום. תקנות אלו יכולות לגבור על חוק למשך תקופה מסוימת. אם התקנה לאחר התקופה הזו לא התקבלה כחוק, היא מתבטלת. מתוקף מה מקבלת הממשלה את התקנות לשעת חרום? חוק יסוד הממשלה מסמיך את הממשלה להתקין תקנות לשעת חרום שגוברות על חוק. כלומר, לתקנה יש תוקף חוקתי ולכן היא לא סותר את פירמידת הנורמות. 

יש לשים לב שבתי-המשפט הם בחוץ. הם גורם שמתווך בין הנורמה למוסד. הוא לא יוצר דין חדש, כי אם מפרש. יש פה בעיתיות, כי בפועל בתי המשפט יוצרים דין מסוים ע"י תקדים כלומר הם יוצרים נורמות. 

גישות פוזיטיביסטיות, פורמלית, יגידו כמו אקצון, שבתי משפט מחוץ לפירמידה ופס"ד זה לא נורמה כי אם פרשנות של נורמה אחרת. הריאליסטים יגידו ששופטים עיסקיים בביסוס ערכים וייצור נורמות. בתי-משפט בפירמידות, חלק מהנורמות. בישראל בתי המשפט משפיעים ואקטיבים בעיצוב ערכים של המדינה. 

תומס ג'פרסון – מאבות המיסדים של חוקת ארה"ב – כל דור הוא עצמאי מהדורות שקדמו לו, ולכן יש לכל דור את הזכות לבחור בעצמו את צורת המשטר שמגדילה את אושרו כמה שיותר. למתים אין שום זכויות. 

השאלה שמועלית כיום: 

למה אנחנו צריכים להיות כפופים לחשיבה של אלו שמתו לפני 200 שנה? 

ליברלים כן עשויים להסכים לפטרנליזם במקרים מסוימים. במקרים של פטרנליזם עצמו  -האדם מונע מעצמו זכויות על מנת להגן על עצמו. אני אומר לגבי עצמי שאני רוצה שיכבלו אותי. 

(אודיאוס והעירנות – John Elster)

1T ( אדם שקול, רציונלי. 

T2 ( אדם לא שקול ולא רציונלי, יצרי. 

פטרנליזם עצמי מתקיים כשאדם במצב T1 אומר שאם הוא במצב T2 אל תקשיבו לו. 

תפקיד החוקה הוא בין היתר לשמור על עקרונות ארוכי טווח שיש חשש ממשי שברגעי משבר אנחנו ניטה לפגוע בהם. 

רות גביזון אומרת ש"טעמים של מוסר פוליטי מצדיקים כן, חוקה". 

האם רצוי שיהיה מסמך חוקתי במדינת ישראל? 

עפ"י ר. גביזון – כן, צריכה להיות חוקה מאחר וישראל מאופינת כחברה שסועה כשהשסעים עמוקים מאוד, ולכן זקוקה למסמך שקובע את כללי המשחק, שיהיו הוגנים. 

כמו כן, בישראל יש מיעוטים כרוניים (תמיד מיעוט – ערבים במ"י). בתנאים כאלה רצוי שתהיה חוקה במדינת ישראל. 

לגביזון יש מחלוקת עם ברק בנוגע בניית חוקה למ"י. כשברק דיבר על המהפכה החוקתית, הוא הפך את חוק יסוד כבוד האדם וחרותו, למין חוקה מלאה, הוא יצק לתוכו את חופש הביטוי, שיוויון וכד'. גביזון לא מסכימה לדרך וטוענת שכל הזרמים צריכים להיות חלק. 

כל מדינה כמעט מסכימה שגם את המחוקק יש לרסן. מרסנים אותו באמצעות חוקה. נכון לאמר שבישראל יש צורך בחוקה בגלל השסעים, אך במידה מסוימת גביזון צודקת שאין להעביר חוקה בצורה של מחטף שיפוטי. ראוי להמתין קצת עד שיתקיים הליך חוקתי מסודר. 

ביקורת שיפוטית

יש נטיה לומר שאם הסכמנו לעקרון החוקתיות, המסקנה היא שביהמ"ש צריך ליישמה. 

נכון שצריך לכבול את המחוקק, אך אפשר להיות חלוקים בשאלה – מי צריך לקבוע שחוק מסויים סותר את החוקה? 

בדרך כלל אלו בתי המשפט, אך לא חובה. בצרפת יש את מועצת החוקה – גוף פוליטי ייחודי, שבודקת חוקיות החקיקה. מוגשת עתירה למועצת החוקה ע"י מספר חברי סנאט. המועצה קובעת האם החוקה מאשרת את ביטול החוק או לא. 

חוקתיות מול ביקורת שיפוטית. 

טיעון: ביקורת שיפוטית על חוקים איננה דמוקרטית, מכיוון שיש בה הטלת וטו על רצון הרוב. 










    
פורמלית (רוב)

מהותית (ערכים)

ביקורת שיפוטית (בק"ש)
בקורת שיפוטית מהווה אקט לא דמוקרטי, משום שהיא מטילה וטו על רצון הרוב. 

ננסה לחשוב משפטית על איך מתמודדים עם טיעון ומפריכים אותו. 

המשפט הזה הוא נכון אם שני הרכיבים משני צידי המשווה הם זהים: 

בק"ש מהווה אקט לא דמוקרטי (פורמלי) משום שהיא מטילו וטו על רצון הרוב. 

אם נגיד שהדמוקרטיה היא מהותית, אזי הדמוקרטיה מגנה על ערכים ולכן בק"ש היא חיובית. 

איך יהיה אפשר להוכיח שהמשפט אינו נכון גם אם נמשיך להתייחס לדמוקרטיה כפורמלית? 

   בק"ש על חוקים 






מהותי




בק"ש מהווה................
דמוקרטי

   בק"ש על החלטות וצווים 





פורמלי 

· אם הבק"ש היא על החלטות וצווים של הממשלה, אז זה איננו אקט לא דמוקרטי, מאחר וההחלטות והצווים לא מתקבלים בהכרעות רוב, ועל ביהמ"ש לאסור החלטות שנוגדות חוקים. לכן אנו נדבר על בק"ש על תוקף של חוקים. 

· חוקים שהתקבלו לפני שנים רבות לפי הרוב, היום אין להם תוקף רוב ולכן אין פה בעיה של אקט לא דמוק'. 
· טיעון של ביהמ"ש אומר שהבק"ש מבטלת חוק מסיבות ברורות – החוק סותר את חוקי היסוד, וחוקי היסוד הן החלטת רוב. לכן, גם ברמת הדמוק' הפורמלית אין בעיה עם המשפט. 
בק"ש על תוקף של חוקים מהווה אקט לא דמוק' מבחינה פורמלית מאחר והיא מטילה וטו על רצון הרוב היום. 

מי קבע שחוקי הכנסת משקפים את רצון הרוב? אם חוקי הכנסת לא משקפים את רצון הרוב, אז אין אקט לא דמוקרטי. יש 4 טענות שמראות כשלים בהליך דמוקרטי ומצדיקים בק"ש: 

1. בעיית הנציג – יש חשש ברגע שאנו מסמיכים נציגים שיממשו את אמונותינו, יש חשש שהוא ימעל בתפקידו, וירצה לממש את האינטרסים שלו. בעיה זו קיימת בדמוק' יצוגית, (אך בדמוק' ישירה אין נציג, או במשאל עם אין נציג). מערכות דמוק' יצוגיות מתקימות כיום בכל העולם. 

דוגמה: 

הכנסת מקבלת חוק שמרחיב את היקף החסינות של חברי הכנסת. התנועה למען איכות השלטון פונה בעתירה שהחוק הזה אינו חוקתי. ביהמ"ש מקבל את העתירה ופוסל את החוק. ואז אומרים לביהמ"ש שהוא עושה אקט לא דמוקרטי. מבחינה פורמלית כאן תכנס התובנה הבאה: למה חברי הכנסת בקשו להרחיב את מוסד החסינות? לטענת החכ"ים – יש להגן על נבחרי העם. לטענת העם – יש שימוש יתר ויש טיעון נוסף שהוא אינטרס אישי שלא לעמוד לדין, פה בעית הנציג היא ברורה. כשביהמ"ש יפסול חוק כזה לא ניתן לאמר שיש הטלת וטו על רצון הרוב – אולי על הרוב בכנסת, אך לא על רצון הבוחרים. 

דוגמה 2:

הצעת חוק העלאת שכר החכ"ים בכנסת: יש טיעונים לגיטימיים, אך לא ניתן להמנע מהתחושה שהאינטרס האישי משפיע על ההחלטה בענין זה. כך שאם החכים מקבלים חוק כזה, סביר שאם ביהמ"ש יפסול את החוק, זה לא כנגד רצון הרוב בעם. הביקורת היא שביהמ"ש לא יכול לדעת במדויק ע"י כלים מהו רצון העם. במקרה זה ביהמ"ש צריך להרגיש את הלך הרוח בעם. 

לגשת לביהמ"ש שהוא גוף לא רובני (א-רוב) זו דרך להתמודד עם בעית הנציג. דרך נוספת להתמודד עם בעיית הנציג זה משאל עם. 

2. עושק הרוב – מיעוט כוחני משתלט על המפה הפוליטית וכופה את דעתו, ומצליחה לקבל יותר ממה שמגיע לה, והתערבות ביהמ"ש מתקנת את הכשל הזה. כשל של רוב שנעשק ע"י המיעוט ואז יש מתן אפשרות לביהמ"ש לממש את ההעדפות שלו. 

דילמת האסור:

	
	1
	2

	קלה – 1 שנה
	1
	1

	חמורה – 20 שנה
	0
	20


עושק המפלגות הגדולות ע"י הדתיות ממחישה את דילמת האסור כי במצב של חוסר אמון, חשדנות וחוסר ידיעה מה יעשה הצד השני, כל מפלגה חששה שהמפלגות החרדיות ילכו עם הצד השני. למשל, בענין גיוס תלמידי ישיבות. למרות שרוב חברי הכנסת היו מעונינים בגיוס תלמידי ישיבות, הם יותר היו מעונינים להשאר בשלטון ולשמור על הכסא. וכשאנחנו מסתכלים על הבק"ש בתום דת ומדינה, יש רושם שביהמ"ש אקטיבי בתחום הזה, כי הוא כנראה זיהה את הבעיה הזו. כשביהמ"ש מטיל בק"ש על נושאי דת ומדינה זה מאחר והוא מזהה שהרוב לא יכול לממש עצמו בשל תופעת עושק הרב. לכן זהו אקט דמוקרטי. 

הבעיה היא שלא תמיד ביהמ"ש יכול לאבחן את הבעיה בצורה אמיתית. כלומר, לא תמיד יש באמת בעיה או כשל, אלא לפעמים יש תהליכים של מו"מ בין מפלגות או בין חכ"ים ולא תמיד מדובר דווקא על עושק. 

3. עושק המיעוט  - הרוב מנצל את השליטה שיש לו בכח ההכרעה, ומקבל שוב ושוב חוקים שפוגעים במיעוטים הכרוניים (מיעוט שתמיד נמצא במיעוט). אם ביהמ"ש לא יעזור למיעוט, תהיה בעיה. יש הרבה שסבורים שבק"ש שמגנה על זכויות מיעוטים שנמצאים בקצה המפה הפוליטית\ משרתת את האינטרס של המדינה בשמירה על היציבות. האם פסילת חוק שפוגע במיעוט ע"י בימ"ש הוא אינו תהליך דמוק' פורמלי? (כאשר החוק התקבל ע"י הרוב ומייצג את רוב העם). כשמתקבלות כאלה החלטות, יש חשש שהחלטות אלה לא מבוססות על שיקול רציונלי. שיקולי הנגד ביצירת החוק כנגד המיעוט "מנופחים", למשל – בידוק בטחוני מחמיר יותר לאנשים ממדינות ערב, בגלל שמחשיבים אותם כקבוצת סיכון מסיבות "מנופחות". וטוענים שהתבססות היא על מיתאם סטטיסטי, וההליך המפלה הוא רציונלי, ולא סטראוטיפי. הבעיה היא שגם אם יש גרעין של אמת, יש נטיה להעצים את הגרעין הזה, ונטיה לגלוש להכללה מלאה ואונבירסלית ואז זה לא רציונלי. הנטיה מתקיימת במיוחד לגבי קבוצות מיעוט נבדלות ומסומנות. 

בפס"ד קרוליין: הע' שוליים 4: "כאשר מתקבלות החלטות במדינה דמוק' וההחלטות הללו פוגעות במיעוטים נבדלים ומסומנים אז על בתי המשפט להחיל ביקורת שיפוטית מחמירה, ולוודא שההחלטה לא מבוססת על דעות קדומות או סטראוטטיפים". 

העוינות שיש כלפי קבוצות מיעוט לא מאפשרות לנו לעשות שיקולים רציונליים. לכן ביהמ"ש מתערב – על מנת להכניס רציונליות. גם אם יש גרעין רציונלי, ההסטוריה מלמדת שגולשים מהר לדעות הקדומות. יש לשים לב שמדובר על קבוצות מיעוט: 

1. מסומנות – שניתן לזהות את מי שחלק מהקבוצה באופן מיידי (שחור=כושי). תכונות בולטות וסממנים חיצוניים, קבוצה מסוימת זמינה יותר לאפליה. 

2. מבודלות – קבוצות שחיות בקבוצות נבדלות יחד (חרדים, כפרים ערביים) כשקבוצות גרות בנפרד, אין לנו דרך לדעת אם הסטריאוטיפים נכונים או לא. לא ניתן להפריך סטראוטיפ בעזרת דוגמאות שכנגד. דעות קדומות יעצימו כשהם כנגד קבוצות שאין לנו אינטראקציה איתם. 
4. העדר קוורום (קוורום – מספר מינימלי של מקבלי החלטה שחייב להיות נוכח). אם אין דרישת קוורום, חוקים מתקבלים ברוב מקרי. גם אם נכון שיש רוב השאלה אם זה רוב שמשקף את רצון רוב העם. 
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של ההווה

המסקנה של 4 הכשלים שמנינו, דעת הרוב בכנסת לא תמיד תקשף את דעת הרוב בעם. לכן צריך להעביר את הנושא לגוף שאינו רובני, על-מנת שיתקן את המצב. 

בישראל, עפ"י ס' 15 לחוק יסוד השפיטה נותן סמכות לבג"צ לתת צווים לרשויות המדינה (בק"ש על תקנות והחלטות). בענין חוקים, לא כתוב שלביהמ"ש יש סמכות לפסול חוקים. גם חוקת אה"ב לא נותנת סמכות לביהמ"ש לפסול חוקים. ביהמ"ש לקח את זה לעצמו כשאמר שהוא הרשות הפחות מסוכנת ועליו לרסן את הרשויות החזקות יותר. 

עפ"י הטענה שלבג"צ יש סמכות לתת צוים לרשויות, גם הכנסת היא רשות של המדינה ולפי ברק יש סמכות לבק"ש על תוקף של חוקים. 

ביהמ"ש פוסל חוקים בזהירות מרובה – מ-1992 עד היום בוטלו רק 4 הסדרים: 

1. הוראה שנוגעת לרישוי של יועצי השקעות הון. 

2. פסילה של חוק שקובע תק' מעצר של חיילים (פר' שגיא צמח).
3. פוסל חוק שהכשיר את הערוצים הפירטיים. 
4. חוק ההתנתקות – פסילת הוראות לגבוי ביצוע הפינוי של המתיישבים. 
מדוע ביהמ"ש מגלה איפוק בפסילת חוקים? 

אין הרבה חוקים בעייתיים שהתקבלו בכנסת. עיקר הביקורת הציבורית כנגד בתי המשפט מתיחסת להחלטות ממשלה במקרים שנויים במחלוקת. בענינים כאלה, בית המשפט הוא כן אקטיביסטי. הוא מגלה איפוק לגבי חוקים אך לגבי החלטות וצווים היא יכולה להיות הרסנית. 

התשובה לכך היא שבעצם ביהמ"ש אוכף את החוק של הרשויות. 

כשבית המשפט פסל את טוואי הגדר לא היתה עילה אמיתית לאמר שזה היה נגד החוק, אלא ביהמ"ש טען שהטוואי לא היה סביר או מידתי. מונחים עמומים מאפשרים לביהמ"ש להכניס את התפיסות הערכיות שלהם על החוק. 

ביהמ"ש הוא אקטיביסט בזה שהוא פרש את הדין הקיים והכניס מושגים כמו סבירת ומידתיות. הדברים לא מוגדרים ויש אפשרות ליצוק לתוכם עקרונות וערכים אישיים. 

אין לשכוח שמי שהכניס את ההגדרות של מידתיות וסבירות לחוק הוא המכונן בעצמו. 

דוגמאות לכך שביהמ"ש מעונין שהכנסת תקבל הכרעות ערכיות: 

· פס"ד רובינשטיין – פס"ד הראשון, ניתן מכיוון שגיוס בחורי ישיבות מעלה שאלה   פוליטית, מי שצריך להסדיר את הנושא זו הכנסת ולא שר הבטחון. ביהמ"ש קובע שהפטור לבחורי ישיבות הוא לא חוקי ושלכנסת יש תק' מסויימת להסדיר את הנושא. הביקורת היא שלא לגיטימי שביהמ"ש יכפה את דעתו על הכנסת. כנגד, ניתן לומר שפס"ד זה הוא מוצדק. אמנם התקבל חוק, אך במקרה זה נראה שהחוק לא משקף את רצון הרוב במדינה. זוהי דוגמה שביהמ"ש מחזיר את הכדור לרשויות המחוקקת והנין נראה לגיטימי מבחינה דמוקרטית.

· ענין העינויים – דו"ח ועדת לנדוי שנכתב בעקבות פרשת השב"כ בשנות ה-80, התיר לחוקרי השב"כ להפעיל כח פיזי מתון על נחקרים במקרים של "פצצה מתקתקת" (כדי להציל חיי אזרחים רבים). היה שימוש לרעה בכח הזה ועינו יותר אנשים מכפי שהיה צורך. המציאות לימדה שכמעט כל נחקר שהשב"כ חקר – עונה. הוגשה עתירה לבג"צ לאחר שאחד הנחקרים טולטל, והיתה לו בצקת במח והוא מת. השאלה לבג"צ היתה – האם מותר לענות נחקרים במדינת ישראל. לא היה חוק שהסמיך את השב"כ לענות. כל עוד אין חוק – עינויים הם לא חוקיים. שרביט החקיקה חזר לכנסת. נראה שביהמ"ש מבצע מהלך דמוקרטי. ביהמ"ש מבקר את הרשות המבצעת (שב"כ) וזה לגיטימי. נראה שביהמ"ש אומר בתמימות שיש להסדיר את החוק. אך הכנסת מבחינה פוליטימת בינלאומית אינה יכולה להעביר חוק שמתיר עינויים. יש בעיה להצדיק חוק כזה במישור הבינ"ל. 

· ענין גיור רפורמי וקונסרבטיבי – האם יש להכיר בגיור שאינו אורתודוכסי? בית המשפט פוסק שעל פי המצב הקיים יש להכיר בגיור שאינו אורתודוכסי, אך ביהמ"ש נותן לכנסת שהות לדון בענין ולקבוע אם הם רוצים לשנות את החוק. הוקמה ועדה שלקח לה שנים – להגיע להחלטה. ביהמ"ש איתר קושי שלרשות המחוקקת קשה להכריע בו ונותן לכנסת שהות לבדוק את הנושא ולהגיע להכרעות ברשות עצמה (המחוקקת) ושהענין לא יעשה ע"י בית המשפט. 

המעמד הנורמטיבי של חוקי היסוד:
האם יש לכנסת סמכות מכוננת? נענה על כך ברצף כרונולוגי – ממגילת העצמאות עד הכנסת השניה והכנסות שלאחר מכן. 

מועצת העם ב – 14.5.48 מכריזה על הקמת המדינה ומציגה את מגילת העצמאות. מגילת העצמאות היא אינה חוקה. זו לא חוקה כי: 

1. במגילת העצמאות נאמר שעד 1.10.48 יתקיימו בחירות לאסיפה מכוננת והיא זו שתקבל את החוקה. כלומר, מנסחי המגילה עצמם לא ראו במגילה חוקה. 

2. אם מסתכלים בחוקים, רואים שחוק מנוסח בסעיפים – ציוויים, ומגילת העצמאות לא מנוסחת כך. יש בה הרבה היסטוריה ועקרונות וזה לא בנוי כמסמך משפטי שניתן לאכפו (למעט כמה חלקים שיש להם תוקף (נורמטיבי). 
ביהמ"ש פסק שמגילת העצמאות אינה חוקה. 

מה היא כן? 

ב"קול העם" וב"ירדור" נאמר שאמנם המגילה היא אינה חוקה, אך כן מבטאת את האני מאמין של מדינת ישראל, ולכן ביהמ"ש צריך לפרש חוקים בהתאם למגילת העצמות. 

ב"ירדור" לא היתה סמכות מפורשת לועדה ולכנסת לפסול את הרשימה, אך אגרנט אומר "ממגילת העצמאות עולה שהיותה של מ"י היא מדינה יהודית היא נתון חוקתי". אגרנט איפשר פסילת רשימות אנטי-המדינה היהודית ועל בסיס החזון שרשום במגילת העצמאות. 

זהו כלי לפרשנות החקיקה על בסיס המגילה. 

עפ"י פירמידת הנורמות, הנורמה הבסיסית היא מעל החוקה. ויש הטוענים שהנורמה הבסיסית במדינת ישראל היא שהמדינה היא יהודית ודמוקרטית. 

אם יהיה נסיון לבטל אתחוק יסוד כבוד האדם וחירותו והמדינה היהודית והדמוק' יסתור נורמה בסיסית יותר וגבוהה יותר שמדינת ישראל היא יהודית ודמוק'. הנורמה הבסיסית היא הנורמה העליונה. 

המגילה אומרת שיהיו בחירות לאסיפה המכוננת, ושמועצת המדינה הזמנית תהיה הרשות המחוקקת. מאז פריצת מלחמת העצמאות, הבחירות לא מתקיימות במועדן אלא רק 

ב-49', ואז מתקבלת "פקודת המעבר לאסיפה המכוננת" (1949). הפקודה אומרת שהסמכויות של הרשות המחוקקת ושל המכוננת מתכנסים יחדיו לגוף אחד שיקרא האסיפה המכוננת. כלומר, האסיפה המכוננת חובשת גם את הכובע של הרשות המחוקקת. ואז מתקבל עוד חוק – חוק המעבר לכנסת הראשונה (1949). 

נאמר בחוק שהאסיפה המכוננת תיקרא הכנסת ה-I (חוק טרמינולוגי). הכנסת ה-I שנבחרה ב-49', יש לה סמכות חקיקה וסמכות לכינון חוקה. 

הכנסת מתכנסת ודנה בגיבוש חוקה למ"י. היא אינה מקבלת חוקה בשל כמה טיעונים: 

1. אמורים היו להגיע המוני יהודים למדינה, והטענה היתה שלא הגיוני שהמעטים שנמצאים במדינה כרגע יקבלו חוקה שיכבלו את ההמונים שיגיעו בשנים הקרובות והחליטו לחכות קצת. 

2. סביר להניח שכינון חוקה במצב חירום ומלחמה לא יגן על ענין זכויות האדם בצורה טובה. 
3. טענת המגזר הדתי היתה שהחוקה היא התנ"ך ולא צריך חוקה שתפגע בהסדרים בעלי אופי דתי. 
4. טעון שמושפע מהתפיסה הבריטית שאומרת שהפרלמנט הוא עליון. והטענה היתה שלמה לנו לכבול את עצמנו? ב-50' מתקבלת החלטת הררי (13.6.50) שאומרת: "הכנסת היא מטילה על ועדת חוקה... להכין הצעת חוקה... פרקים פרקים אשר כל אחר יהווה חוקים יסודיים וכל הפרקים יתאמדו יחד לחוקת מדינת ישראל". 
שאלה:
לאחר הכנסת ה-I, ב-1951, קוימו בחירות, התקבל חוק המעבר לכנסת ה-II, שאומר "כל הסמכויות שהיו נתונות לכנסת ה-I, יעברו לכנסת השניה, השלישית... (ועד היום).האם היום יש לכנסת סמכות מכוננת? אף על פי שנראה שיש, למה אין לכנסת היום סמכות מכוננת? איפה הכשל ברצף החוקתיות? 

מעמד חוקי היסוד

מדוע חושבים שלכנסת אין סמכות מכוננת? 

מועצת העם הסמיכה את הכנסת ה-I לחוקק חוקה. האם אותה סמכות מכוננת עברה כדין מהכנסת ה-I, ל-II והלאה? 

פירמידת הנורמות והמוסדות אומרת שלמחוקק יש סמכות לחוקק חוקים, ולמכונן סמכות לחוקק חוקי יסוד. עפ"י זה ישנו כשל שהסמכות המכוננת של הכנסת ה-I התיימרה להיות מועברת לכנסת השניה באמצועת חוק ולא חוק יסוד, והכנסת הראשנה לא היתה מוסמכת כבובעה כרשות מחוקקת להעביר סמכות ששיכת לכובעה האחר (המכוננת). הטענה היא שכדי להעביר את הסמכות המכוננת בין כנסת לכנסת היה צריך לקבל "חוק יסוד: "המעבר לכנסת השניה". איצד אפשר להתגבר על "חוק המעבר לכנסת I” ואי אפשר על ..."לכנסת ה-II?

ב-1950 היתה ועדת הררי שדיברה על פרקים פרקים. כאשר הכנסת, ב-1949 קיבלה את חוק המעבר לכנסת הראשונה,היא לא שמעה על המושג חוק יסוד שתופיע לראשונה ב-1950 בועדת הררי. כלומר, לא היתה הבחנה בין חוק לחוק – יסוד בכנסת ה-I. זה לא רלוונטי לגבי "חוק המעבר לכנסת השניה". הטיעון הוא שלא היתה עדיין רגישות לענין זה. פורמלית, היה נסיון להעביר את הסמכות המכוננת, אך בפועל אין לכנסת סמכות מכוננת. 

חוק קונסטיטוטיבי – חוק, שברגע שמקבלים אותו הוא משנה את המצב המשפטי. 

חוק הצהרתי / דקלרטיבי – חוק שלא משנה מצב משפטי, הוא מבהיר ומצהיר על מצב משפטי קיים. 

לעניינו, ברק אומר, שחוק המעבר לכנסת ה-II הוא חוק הצהרתי. גם אם לא היה קיים, הסמכות המכוננת נשארת בכנסת. המוסד לא משתנה, החברים במוסד משתנים, ולכן הסמכויות של המוסד ממילא נשארות – בין היו מקבלים או לא היו מקבלים את חוק המעבר לכנסת ה – II. 

בפרשת פנחסי, הסירו את חסינותו. פנחסי טען בפני בג"צ שזהו הליך לא תקין. בג"צ פסל את החלטת הכנסת להסיר חסינות, והתקיים דיון נוסף תוך הקפדה על כללי דיון הוגן, ואז החליטו שלא מסירים את חסינותו. לאחר שנבחרה כנסת חדשה, היועץ המשפטי ניסה שוב להסיר את חסינותו, ופנחסי טען שיש פה "סיכון כפול". אהרון ברק קבע שאין רציפות אוטומטית של החלטות של כנסת אחת לגבי כנסת אחרת, ולכנסת אחרת יש סמכות לבחון את הנושא מחדש. זה די סותר את דעתו בענין חוק המעבר לכנסת השנייה. בסופו של דבר הוסרה חסינותו של פנחסי, הוא נשפט ונאסר. 

אכן יש פגם בענין הרציפות החוקתית. ניתן למצוא פתרון, כמו מה שהציע ברק, אך השאלה אם לישראל יש חוקה או לא, אינה נגזרת מכך. השאלה קשורה למצב התודעתי של השרים. ביהמ"ש, האזרחים – האם יש לכנסת סמכות מכוננת. 

המהפכה החוקתית

הש' זמיר טוען שהמהפכה החלה ב-1969 עם פס"ד ברגמן. 

עובדות – חוק מימון מפלגות שולל מימון ממפלגות חדשות. 

טענות – 

1. סותר את חוק יסוד: הכנסת, סעיף 4 המדבר על עקרון השוויון. 

    כאשר החוק לא נותן מימון למפלגה חדשה, הוא מפלה אותה לרעה. 

2. ס' 46 לחוק יסוד הכנסת אומר שכדי לשנות את ס' 4, יש צורך בחוק שיתקבל ברוב מבין   

    חברי הכנסת (=61 חכ"ים לפחות). 

היה ברור שתנאי 2 לא יתקיים. 

אז איך מבינים שיוויון בבחירות?

היועץ המשפטי לממשלה אומר – קול אחד לכל אחד. ביהמ"ש קובע שמדובר על שיוויון בהזדמנויות ובסיכויים שלי להבחר, ואם המדינה לא נותנת י כסף היא מקטינה את הסיכויים של להבחר. 

בסופו של דבר הוחלט שאין תוקף לחוק. 

המהפכה החוקתית פה היא שזו פעם ראשונה שביהמ"ש אינו מקבל חוק שחוקק ע"י הכנסת. 

אוביטר – התבטאות של שופטים שאיננה הכרחית על מנת להגיע לתוצאה שאליה הגיע ביהמ"ש. 

רציו – כן הכרחית. 

האם לביהמ"ש יש סמכות בק"ש? 

האם חוק יסוד הכנסת הוא חוקה? 

שתי שאלות אלה לא נידונו במקרה זה. מדוע? כי היועץ המשפטי ויתר בפני ביהמ"ש על מתן מענה לשאלות אלו. הכרעות בשאלות הללו הן הכרעות של רציו, שאם נשנה את התשובה להן נגיע למסקנה אחרת. התשובה לשאלות היתה הכרחית על מנת להגיע לתוצאה. האם אפשר להסתמך על מה שאומר היועץ המשפטי שמסמכים לוותר על תשובה לשאלות? 

ב-1989, בית המשפט, בפרשת לאור, קובע שהוא לא יוכל לקבל יותר את הטענה של היועץ המשפטי מאחר ובפועל כבר בוטלו חוקים. כך, עד 1992 יש לביהמ"ש סמכות לבק"ש. 

העמדה המקורית היא שככל שמדובר בחוקי יסוד משוריינים, רק חוקי יסוד אלו עם עליוניים עפ"י חוקים אחרים. מה קורה עם חוקי יסוד לא משוריינים? נקבע בפס"ד נגב, רסלר וקניאל. ביהמ"ש פוסק שחוק רגיל שסותר חוק יסוד לא משוריין, אם החוק הרגיל הוא מאוחר יותר, החוק הרגיל גובר על חוק היסוד. כלומר, חוק יסוד לא משוריין אין לו מעמד חוקתי. זו היתה העמדה עד 1995 (פרשת בנק המזרחי). 

פס"ד בנק המזרחי:
עובדות: תיקון לחוק גל (שהתקבל אחרי 1192) מוחק חובות החקלאים בקיבוצים ומושבים. 

טענות:
1. התיקון לחוק גל סותר את סעיף 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 

2. פסקת הגבלה – סעיף 8 לחוק היסוד שמכירה בכך שיכולות להיות פגיעות בזכויות אדם, אך פגיעות אלו יכולות להיות לגיטימיות (כמו מס הכנסה שזו פגיעה בזכות הקניין). הפסקה אומרת שמותר לפגוע בזכויות המופיעות בחוק היסוד, אך התנאים הם: 
1. שיופיע בחוק

2. תכלית ראויה
3. שהפגיעה לא תהיה במידה העולה על הנדרש והטענה היא כזו: התיקון לחוק גל פוגעת זכות הקניין שמעוגנת בס' 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. ס' 8 לחוק מרשה אולי לפגוע בקניין, אך לדעת העותרים התכלית היא לא ראויה והפגיעה היא למעלה מהנדרש, ולכן החוק בוטל. 
ביהמ"ש פסק כך: 

1. בק"ש 
- במקרה זה – אוביטר

2. חוקה
- במקרה זה – אוביטר

3. סותר ס' 3

4. פסקת הגבלה ס' 8 

     חוק 


תכלית 


מידה          

החוק לא בטל

מאחר וזה אוביטר, נשאלת השאלה מדוע בכלל השקיעו 300 עמ' באוביטר? התשובה לכך זה שהיה כבר צריך לדון בשאלות הללו ע"מ לשרת פס"ד עתידיים הנוגעים למעמד חוקתי של חוקים. מבחנית ההלכה המשפטית היום יש לביהמ"ש סמכות בקש"ש, וכן 2 חוקי היסוד של 92 הם חוקה והם עליונים על חוקים סותרים. 

מיפוי של עמדות השופטים בפרשת בנק מזרחי תוך התיחסות לשתי שאלות: 

1. האם יש סמכות מכוננת לכנסת?

2. האם הכנסת יכולה לכבול עצמה? 
	
	ברק
	שמגר
	חשין 

	הם יש סמכות מכוננת לכנסת 
	+
	
	

	האם הכנסת יכולה לכבול עצמה 
	?
	
	


ברק אומר, שכמו שציינו קודם בנוגע לרציפות החוקתית שחוק המעבר לכנסת ה-II הוא חוק הצהרתי ולכן הסמכויות המכוננות נשארו בכנסת ונדדו מכנסת אחת לשניה. הוא לא מסתפק בכך. הוא מבצע מהלך אינטנסיבי, והוא נסיון לשכנע אותנו שזה לא ענין טכני בלבד, אלא שהתודעה של הקהילה והדעה הרווחת היא שיש לכנסת סמכות מכוננת. 

ברק מדבר על כלל הזיהוי של הארט, או "הפרשנות הטובה ביותר להסטוריה" של בורקין, ומחייב את השופטים להסתכל על עמדות של אנשים ולבדוק מה הם חשבו. ולשאול – האם באמת חשבו אנשים שיש לכנסת זכות מכוננת? התשובה של ברק היא חיובית – שיש סמכות מכוננת. זו מתודולוגיה בעייתית, כי עפ"י חשין יש עולם שונה לגמרי. 

חזרה על עמדת ברק בפס"ד מזרחי: 

השאלה הבסיסית בפס"ד, כאמור, זה האם לכנסת יש סמכות מכוננת. 

לברק יש תפיסה אנליטית. הוא קובע את תורת שני הכובעים. לכנת יש סמכות מכוננת וסמכות מחוקקת. היא יכולה לקבל חוקה ויכולה לקבל חוקים. הוא מבסס את הענין על כלל ההכרה של הארט – לרשות מסויימת יש סמכות במידה והציבור מכיר בסמכותה, וכן בעל הסמכות צריך להכיר בסמכותו שלו. ברק טוען שכלל ההכרה מתקיים, ושלכנסת יש סמכות מכוננת. 

עמדת הנשיא שמגר:
התורה של שמגר היא תורת הריבונות הבלתי מוגבלת. שמגר לא בטוח שההוכחות של ברק מספיקות על נת לבסס סמכות מכוננת. שמגר קובע שהכנסת כמכוננת יכולה לקבל לא מעט סיגים של נורמות. יש לה ריבונות בלתי מוגבלת בחקיקת חוקים, ולכן לחוקי יסוד של עליונות עפ"י חוקים רגילים, אך הם אינם חוקה, ולכנסת אין סמכות מכוננת אלא סמכות ביצירת היררכיה תוך חוקית. הבעיה היא שזה לא מסתדר עם פירמידת הנורמות שקובעת שבתוך כל מדרג היררכי יש נורמות מסוג אחד. הוא נותן חקיקה בלתי מוגבלת בכל אזור החקיקה. כלומר, לכנסת אין סמכות מכוננת אלא סמכות יצור מדרג היררכי – חוקי יסוד שווים לחוקים מדרגה גבוהה יותר. 

שמגר אומר שהכנסת יכולה לקבל נורמות במספר רמות. כלומר, כנסת מסוימת יכולה לקבל נורמה ברמה גבוהה שיכולה להשפיע ולהגביל החקיקה של הכנסות שיגיעו אחריה. כלומר, כנסת מוקדמת מצמצמת את סמכויותיה של הכנסת הבאה אחריה. אך לכנסת המאוחרת יש אפשרות לבטל את הנורמה הקודמת, ולכן יש פרדוקס ברעיון הכנסת הכל יכולה. 

עמדתו של חשין: 

חשין מתפצל מהעמדה של ברק בנקודה של כלל ההכרה. חשין טוען שכלל ההכרה של הארט לא מתקיים, ומכאן הוא למד שלכנסת אין סמכות מכוננת. ברק מביא ראיות של אנטי ציבור וחכ"ים שמכירים בסמכות המכוננת של הכנסת, וחשין מביא ראיות לכך שאי אפשר למצוא זכר לסמכותה המכוננת של הכנסת. 

חשין אומר שאין לכנסת סמכות מכוננת, כי אם מחוקקת בלבד. חשין אומר שאין היררכיה בחקיקת הכנסת, ולכן לחוקי היסוד אין עליונות היררכית על פני חקיקה רגילה, ומבחינה משפטית אין ביניהם הבדל. 

	
	ברק
	שמגר
	חשין 

	סמכות מכוננת? 
	כן
	לא
	לא

	כבילה עצמית? 
	לא *
	כן
	לא

	האם חוקי היסוד הם חוקה? 
	כן
	לא
	כן
	לא

	
	
	אם אין לכנסת סמכות מכוננת אז חוקי היסוד הם לא חוקה. 
	אם חוק יסוד הוא עליון על חקיקה רגילה, אז לפי הפירמידה הוא ברמה של חוקה. 
	לא


· הכנסת המכוננת לא יכולה לכבול כנסת מכוננת עתידות, אבל הכנסת המכוננת יכולה לכבול את הכנסת המחוקקת העתידית. 

בענין הכבילה העצמית אומר חשין דבר מעין – נכון שאין סמכות כבילה עצמית. מה זה אומר כבילה? הכבילה היא הדרך של נורמה עליונה לכבול פעילות המוסד שנמצא ברמה התחתונה. רק החוקה עצמה יכולה להרשות למחוקק לקבל נורמה שסותרת אותה. כמו בסעיף 8 לחוק יסוד: חופש העיסוק, וזו כבילה פרוצדורלית – המחוקק קובע דרכים שבאמצעותן ניתן לקבל נורמות שסותרות את החוקה. האפשרות השניה זה להעמיד בפני המחוקק תנאים מהותיים לקביעת נורמה שסותרת חקיקת יסוד או חוקה, פסקת ההגבלה מאפשרת לחוק רגיל לסתור חוק יסוד על-סמך תנאים מהותיים של תוכן. 

מה זה אומר על חשין? חשין אומר שלמרות עמדתו שהכבילה העצמית אינה אפשרית, הוא עדיין יכול לקבל אפשרות שכנסת מבקשת שחוק מסוים ישונה רק ברוב של 61. לפי חשין, הסיבה לכך היא העקרון הדמוקרטי של רוב, ושהחלטה צריכה להתקבל ברוב. אם היינו רוצים לקבל חוב ברוב אמיתי, זה היה חייב להיות רוב של 61, כי זה הביטוי האמיתי לעקרון הדמוקרטי, וכל רוב אחר הוא אינו הביטוי האמיתי לעקרון הדמוקרטי כי אם לסיטואציה רגעית. לכן, אפשר למצוא מצבים שכנסת מבקשת רוב אמיתי, וניתן להכשיר אותם בגלל הניסיון לעקוב אחר עקרון הרוב. 

חזרה לברק:
לכנסת שני כובעים – כנסת מכוננת שמקבלת חוקי יסוד שהם חוקה. חוקי היסוד מאפשרים לכנסת לקבל חוקים. 

מה המשמעות הפרקטית של עמדה זו. 

איך מזהים את הנורמה החוקתית?

יש שלושה מבחנים: 

1. המבחן הצורני – כותרת הנורמה קובעת באיזו נורמה מדובר. אם הכותרת הוא "חוק יסוד" כי אז זוהי חוקה. 

2. מבחן מהותי – יש לבדוק את התוכן. אם ההוראה היא משמעותית וחוקתית אז זוהי חוקה. 
3. מבחן משולב – הוראות המבחן הצורני + המבחן המהותי, וזה המבחן המשולב. 
דוגמה: 

חוק השבות. עפ"י המבחן הצורני זהו אינו חוק יסוד ולכן אינו חלק מהחוקה. אם נשתמש במבחן המהותי, הוא ממשיך את מגילת העצמאות וקובע שכל יהודי זכאי לאזרחות ישראלית. ולכן הוא עונה על המבחן המהותי, ויכול להיות חלק מהחוקה. לגבי המבחן המשולב, לא ברור מה תהיה התוצאה. המבחן הנכון והמקובל היום הוא המבחן הצורני. 

לסיכום ביניים:
1. עמדת ברק היא העמדה השלטת

2. עפ"י המבחן הצורני אנו נזהה את הנורמות. 
מה קורה במצבים של סתירה בין נורמות? 

חוק יסוד       סותר 
חוק יסוד

         סותר

חוק רגיל       סותר    
חוק רגיל 

1. סתירה בין חוק יסוד לחוק יסוד. 

2. סתירה בין חוק רגיל לבין חוק רגיל. 
3. סתירה בין חוק רגיל לבין חוק יסוד. 
יש שני כללים שחלים במצבים אלה: 

1. כלל ההיררכיה (מתאים ל-ג'). 

2. המאוחר גובר על המוקדם והספציפי גובר על הכללי (מתאים ל-א',ב), כאשר עקרון הספציפי גובר על המוקדם. 
יש מצב נוסף, הבחנה נוספת בין שינוי לבין פגיעה. אלו שני מצבים שונים של סתירה בין נורמות. מצב של שינוי של נורמה מפגיעה נקודתית שלא משנה את הנורמה אך פוגעת בה. שינוי של נורמה ע"י נורמה אחרת, מביאה לנורמה חדשה ושונה מהנורמה הקודמת. 

פגיעה זה מצב שנורמה מסויימת קובעת חריג, אך לא פוגעת בכלל. 

	
	חוק יסוד 
	חוק רגיל 

	חוק יסוד כבה"א

חוק יסוד חופש העיסוק 
	חוק יסוד שסותר את חוק יסוד כבוה"א או חופש העיסוק – המבחן יהיה מאוחר או ספציפי. 
	אם הוא משנה אותו – זה בלתי אפשרי. 

פוגע – עפ"י פסקת ההגבלה או ההתגברות. 

	חוקי יסוד מוקדמים 
	מאוחר / ספציפי 
	שינוי – אין אפשרות פגיעה. 

1. אין פסקת הגבלה ולכן אין אפשרות פגיעה. 

2. למרות שאין פסקת הגבלה, ביהמ"ש מחיל את פסקת ההגבלה כפסקה כוללנית התופסת את כל החוקה. 


1. מהפכה חוקתית III – חירות 

2. כללי – ברירת הדין 

שינוי 
3. חוק רגיל 
חוק יסוד 

פגיעה
4. חוק יסוד 
חוק יסוד 
בפס"ד ברגמן, 1969, ביהמ"ש פוסק שחוק הסותר חוק יסוד משוריין, אין לו תוקף, ולכן זוהי המהפכה החוקתית הראשונה. כלומר, הוראות משוריינות שוות לחוקה. בבנק המזחרי וחקיקת חוקי היסוד ב-1992 זוהי המהפכה החוקתית השניה. אותם חוקים בעלי פסקת הגבלה זו גם חוקה. 

מעמד חוקי יסוד:
1. מהפכה חוקתית III – פס"ד חירות. הטענה החוקתית היתה שחוק הבחירות קבע שלא ניתן לערער החלטה של יו"ר ועדת הבחירות. כלומר, הסעיף קובע שלבג"צ אין סמכות. הסתירה החוקתית היא שבחוק יסוד: השפיטה יש לבג"צ סמכות לתת צווים לכל רשויות המדינה. מה קורה שחוק הבחירות שולל סמכות לבק"ש לבין חוק יסוד השפיטה שקובע שלבג"צ יש סמכות לתת צווים לכל רשויות המדינה. יש מצב של התנגשות בין חוק יסוד לבין חוק רגיל. אל לנו לשכוח שחוק יסוד שפיטה אינו משוריין ואינו בעל פסקת הגבלה. בעבר ביהמ"ש אמר שאם זה  חוק יסוד ללא שריון או פסקת הגבלה אז חוק רגיל יכול לגבור עליו אם הוא מאוחר וספציפי, מה שמתקיים במקרה זה. זה מה שהיה עד פס"ד חירות. בפס"ד אומר שחוק יסוד הוא יצור הרשות המכוננת, והעליונות שלו לא קשורה לשאלה אם יש לו או אין לו שריון או פסקת הגבלה, אלא חוק יסוד הוא חוקה. ולכן במקרה של התנגשות בין חוק יסוד לחוק רגיל, תמיד יגבור חוק היסוד שהיא נורמה חוקתית. כלומר, כל חוק יסוד כאשר הוא חוק יסוד הינו חוקה וגובר תמיד על חוק רגיל. פס"ד חירות יוצר איזושהי אנומליה. חוק יסוד משוריין הפך להיות פגיע יותר מחוקי יסוד רגילים. 

חשיבות חירות בזה שהפך את כל חקי היסוד לחוקה. 

כללי ברירת הדין: 

1. נורמה עליונה גוברת על נורמה תחתונה. 

2. חוק ספציפי גובר על חוק כללי. 
3. חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם. 
הכלל הראשון הוא הכלל העליון מבחינה היררכית. נורמה עליונה, גם אם היא כללית ומוקדמת, תמיד גוברת. 

ישנה עדיפות של הספציפי עפ"י המאוחר. 

1. חוק רגיל לא יכול לשנות חוק יסוד. 

2. חוק רגיל יכול לפגוע בחוק יסוד רק בתנאים שנקבעו בחוק היסוד. 
תיקון חוקתי משמעו שינוי חוקתי. ישנו מצב נדיר שבו חוק רגיל מנסה לשנות חוק יסוד. אנחנו נוטים לאמר שחוק רגיל שסותר חוק יסוד פוגעת בחוק היסוד אך לא משנה אותו. פגיעה היא סטייה נקודתית מהנורמה החוקתית. 


תיקון 

שינוי 



 פגיעה ( סטיה נקודתית 

"פילוח "

קשה להגדיר את קו הגבול בין שינוי לפגיעה. 

איזה סוגים של פגיעות אנו מכירים?



פסקת הגבלה   
(כבה"א וחירותו + עיסוק)

חוקי יסוד 
(ס' 8 כבה"א וחירותו)



(ס' 4 חופש העיסוק)       חוק  תכלית ראויה   מידתיות 



אין פסקת הגבלה ואין שיריון פורמלי 

הוראות משוריינות בעלות דרישות רוב 61. 

(ס' 4 לחוק יסוד הכנסת, חוק יסוד הממשלה, חוק יסוד חופש העסוק). 

פסקת ההגבלה נותנת לגיטימציה חוקתית לחוק רגיל לפגוע בחוק יסוד אם הוא עומד במבחן שקובעת פסקת ההגבלה. 

2. פס"ד מופז: 

מופז הרמטכ"ל פורש בקיץ 2002 מהצבא, ורוצה להתמודד לבחירות בינואר 203, ואז לא נותנים לו כי יש "חוק הצינון" שקובע לאלוף ומעלה, נדרשת תקופת צינון של 6 חודשים עד כניסתו לפוליטיקה. מתת אלוף ומטה-3 חודשים. מופז לא עמד בדרישה של ה-6 חודשים.  טענתו היתה שיש לו זכות להבחר לכנסת, ומה שעושה חוק הצינון זה להגביל את זכותו להיבחר לכנסת. סעיף 6 לחוק יסוד: הכנסת וגם סעיף 7, עוסקים בזכות להיבחר לכנסת. 

הטענה החוקתית: חוק הצינון סוחר את חוק יסוד הכנסת ולכן הוא בטל. (הוא פוגע בזכות לבחור או להבחר, ואין פסקת הגבלה או שיריון). 

מה הדין במקרה כזה? 

לאחר פס"ד חירות, חוק היסוד הוא עליון. הכלל אומר שניתן לפגוע בזכות חוקתית בתנאים שנקבעו בחוק היסוד. במקרה זה לא נקבעו תנאים. נוצר מצב שאי אפשר לפגוע בחוק הזה. המהפכה החוקתית הרביעית עפ"י ההחלטה בפרשת מופז שקובעת שכל חוקי היסוד, כולל חוקי יסוד שאין להם פסקת הגבלה, תחול עליהם פסקת ההגבלה שהיא יציר פסיקתו של ביהמ"ש. ביהמ"ש "הדביק" לכל חוקי היסוד פסקת הגבלה. 

(הבקורת על ביהמ"ש הוא פתאום לקח לעצמו סמכויות מכוננות). 

ביהמ"ש מדבר על כך שעל כל חוקי היסוד תחול פסקת הגבלה שתכיל את המרכיבים: 

1. חוק

2. תכלית ראויה
3. מידתיות 
במישור העניני פס"ד מופז הוא מוצדק, תוכן ההכרעה הוא נכון. אבל, זהו לא תפקידו של ביהמ"ש אלא מהלך של כתיבת חוקה. 

מה שבעצם עשה ביהמ"ש הוא נסיון לפתור את האנומליה שדוקא חוקי יסוד ללא פסקת הגבלה חזקים יותר. לאחר מופז האנומליה נפתרת. זהו אינו אקטיביזם שיפוטי, כי התוצאה של ביהמ"ש זה לצמצם את התערבות ביהמ"ש. טענת הנגד היא שזה כן אקטיביזם שיפוטי – כי התוצאה צומצמה אמנם, אך ביהמ"ש היה אקטיבי בשינוי החוקה. 

לסיכום, באותם מקרים שאין פסה"ג ואין שריון, לפי פס"ד מופז יש להם פסקת הגבלה שיפוטית והם באותו מעמד כמו חוק יסוד כבה"א. 

3. ניתן לפגוע בזכות חוקתית בתנאים שחוק היסוד בעצמו קובע. 

סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת בחירות שוות. 
סעיף 46 לחוק יסוד הכנסת – רוב 61. 

כלומר, במקרים בהם יש הוראות שריון, הדרך לפגוע בהוראה המוגנת היא לקבל

1 -  חוק,  2 – ברוב של 61. 

מה קורה אם יש חוק שלא התקבל ברוב 61 והוא פוגע בשוויון בבחירות, אך הוא כן לתכלית ראויה והוא כן מידתי? 

פרשנות 1: כדי שלחוק שפוגע בחוק השוויון בבחירות יהיה תוקף צריך לעמוד במצטבר בשתי דרישות: 

1. בפסקת ההגבלה השיפוטית (מופז) 

2. בדרישות הרוב שקבועה בס' 46. 
פרשנות II: המכונן גילה את דעתו והעדיף לשלול פסקת הגבלה ולאמץ דרישת שריון. ולכן כדי לפגוע בשוויון בבחירות די בכך שהחוק יתקבל ברוב 61, ואם הוא לא לתכלית ראויה ולא מידתי – זה לא משנה. 

פרשנות III: מה זה משנה אם הרוב התקבל ברוב 61 או לא? מה שחשוב זה אם הוא לתכלית ראויה או לא. זה הגיון. הבקורת על כך היא שלא ניתן להתעלם מכוונת המכונן. 

בעבר ביהמ"ש הסתפק ברוב 61, והעדיף את הפרשנות השניה. נראה כי היום יש התפתחות לכיוון שאומר שביהמ"ש לא יפסול חוק שהפגיעה שלו היא לתכלית ראויה והוא מידתי גם אם היא לא תתקבל ברוב 61 (פס"ד הופנונג נ' מחוז השלטון המקומי). השופט זמיר אומר שאם חוק מסוים פוגע בשוויון בבחירות והוא לתכלית ראויה ומידתי, אין צורך ברוב 61. 

עמדת כהן-אליה: מצדד בפרשנות ה-I שנותנת הגנה עודפת להוראות משוריינות, כי זה לא סתם ששריינו את ס' 4. לכן, כן צריך להעמיד את ס' 4 בדרגה עדיפה עפ"י נורמות אחרות. 

פרשנות 4: דרישת השיריון היא אינה רלוונטית למקרה של התנגשות בין חוק רגיל לחוק יסוד, אלא מתייחסת לשינוי חוק יסוד ע"י חוק יסוד. 

מה הדין אם יש לנו חוק שפוגע בזכות חוקתית ולא עומד בתנאי פסקת ההגבלה? 

בחוק יסוד: חופש העיסוק ישנה פסקת ההתגברות. בחופש העיסוק יש ס' 4 – פסקת הגמלה. אם יש חוק שהוא לא מידתי או לא לתכלית ראויה נראה שהוא צריך להתבטל. "פרשת הבשר" – ישראל היתה חייבת לפתוח את שעריה ליבוא בשר. חברת ארליך מישראל רצה ליבא בשר לא כשיר. הדתיים לחצו, וביטלו את יבוא הבשר הלא כשר. ארליך עתר לבג"צ וטען לפגיעה בחופש העיסוק. ביהמ"ש מקבל את העתירה ופוסק שמדינת ישראל אינה תאוקרטיה וכפיה דתית אינה מקובלת, ולכן החוק שיפסול יבוא בשר לא כשר יהיה שלא לתכלית ראויה. 

כנסת רבין באותה תקופה היתה צריכה את ש"ס ולכן יצרו פיסקת התגברות. אם המחוקק אינו עומד בפסקת ההגבלה עדיין אפשר להעביר את החוק במס' תנאים: 

1. חוק

2. חוק 61
3. על אף האמור.. על המחוקק "להודות" שהוא פועל בניגוד לחוקה. 
4. התוקף שלו הוא 4 שנים ולאחר מכן מתבטל. 
הוראת ההתגברות תוקנה בשנת 2002 ונאמר שכל חוק שהתקבל דרך הוראת ההתגברות שחוקק בשנה הראשונה שהתקבל חופש העיסוק, אין צורך לחוקקו שוב. 

מהלך השיעור:
1.  חוק 
 ח"י (-   פסה"ג: מופז 




     התגברות: מישראל

2. ח"י 
  
  ח"י 

1. הגבלות פורמליות על רשות מכוננת. 

2. הגבלות מהותיות על רשות מכוננת. 
3. פס"ד אבני – סיכום. 
בשיעור שעבר טיפלנו במקרה שבו חוק פוגע בחוק יסוד. הנורמה הגבוהה גוברת על הגבוהה, אלא אם הנמוכה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה. גם אם הוא לא עומד בתנאי פסקת ההגבלה, ויש מקרה מיוחד של ס' ההתגברות – ס' 8 חוק יסוד: חופש העיסוק. 

1. חוק

2. רוב 61
3. על אף האמור
4. 4 שנים
ס' 8 נוצר בעקבות חוק הבשר. העותר בפרשת ארליך מישראל הגיש שוב עתירה כנגד חוק הבשר. כל חוק יכול לפגוע ביותר מהוראה חוקתית אחת. 

חוק הבשר 

פגיעה חופש העיסוק 


חוק יסוד כבוד האדם וחירותו








פסה"ג – לא מתקיים 


הזכות לחופש מדת אינה מוזכרת בצורה מפורשת, 





אך ברק אומר שזכות לחופש מדת, זוהי זכות 

התגברות – מתקיים 
אינטגרלית שפוגעת בכבוד האדם אם אינה מתקיימת. לפי ברק כבה"א כולל גם את החופש מדת. 

נניח שברק צודק וכבה"א כולל חופש מדת – אז מיטראל יגיד בעתירתו  שהתכלית (עפ"י 

פסה"ג) של חוק הבשר אינה לתכלית ראויה כי יש כפייה דתית. 

כלומר, אם חוק הבשר לא היה עומד בספה"ג, הוא היה מתבטל. 

בית המשפט דחה את העתירה. ביהמ"ש לא אומר שכבה"א אינו כולל חופש מדת, אלא 

מאמץ את המבחן הבא:

אם יש לנו חוק שפוגע גם בחוק יסוד חופש העיסוק וגם בחוק יסוד אחר שבו אין התגברות, במקרה כזה אנו לא בודקים את החוק דרך שני חוקי היסוד. אנו שואלים – היכן נמצאת עיקר הפגיעה – בפרשת מיטראל זה בחופש העיסוק ולכן אי אפשר להשתמש בלתקוף את כבה"א. 

גם אם באופן עקרוני ביהמ"ש מציג עמדה סבירה (לא נאפשר לעקוף את פסקת ההתגברות ולחץ לחוק יסוד אחר), אך היישום הוא בעייתי, כך נוצרה תחושה שיש כאן כפיה דתית. הביקורת כלפי פס"ד מיטראל היא לא כנגד ההלכה שנקבעה (שאומרת שאם יש חוק שעובר דרך מנגנון ההתגברות אין צורך לבדוק את החוק דרך חוקי יסוד אחרים שהפגיעה בהם היא מישנית), אך היישום של ההלכה הוא בעייתי כי השאלה היא מהי בעצם הפגיעה העיקרית. 

במידה ויש חוק שעובר דרך ההתגברות ומנסים לתקפו דרך ח"י אחר – אפשר להשתמש בהלכת מיטראל. 

סוג נוסף של התנגשות בין חוקים: 

התנועה הקונסרבטיבית טוענת שחוק התקציב מפלה אותה בשיעור התמיכות בהשוואה לגורמים חרדים אורתודוכסיים. 

אם אין חוק יסוד שאומר שעקרון השוויון הוא מוגן. אך יש חוק שנקרא "חוק יסודות התקציב" שבו סעיף 3 א' קובע שתמיכות תנתנה בצורה שוויונית. לכן יש טענה שחוק התקציב סותר את חוק יסודות התקציב שדורש שוויון והקצאה. שניהם נמצאים באותה מדרגה נורמטיבית – מאוחר וספציפית גובר, ולכן חוק התקציב גובר על אף שהוא מפלה. 

ניתן לטעון כך: למרות שחוק יסודות התקציב הוא חוק, וחוק התקציב הוא חוק, יש היררכיה פנימית במדרג. השופט זמיר אומר שחוק התקציב דומה יותר לתקנה, ולכן ניתן לומר שחוק תקציב מלא, חייב לעמוד בדרישות של נורמה גבוהה יותר – חוק יסודות התקציב, למרות שגם זה חוק רגיל. לכן חוק יסודות התקציב גובר (חוק יסודות התקציב הוא מנוסח כחוק רגיל, וחוק התקציב מנוסח יותר בצורה של הוראה או תקנה – נראה כספר בעל הוראות ספציפיות ואינו מנוסח בצורה הרגילה של חוק). 


חוקה 

חוק יסודות התקציב 




נוצר מדרג היררכי פנימי באותה מדרגת נורמות 


חוק 

חוק התקציב

התנגשות בין חוק יסוד אחד לחוק יסוד אחר: 

פס"ד פלונית מעמיד  אותנו בפני התנגשות בין שתי הוראות חוקתיות. אשה הגישה תלונה על הטרדה מינית בשרות המדינה. היא מבקשת שהדיון יתקיים בדלתיים פתוחות, אך הנאשם (נילון) מתנגד לכך כי הוא רוצה להגן על פרטיותו. היא טוענת לעקרון פומביות הדיון. 

כבה"א


חוק יסוד השפיטה
פרטיות 

פומביות הדיון

ביהמ"ש קובע לטובת הנילון – שהדיון יתקיים בדלתיים סגורות. 

האשה פונה לעליון וזה צריך להחליט מה חשוב יותר. ס' 7 לח"י כבה"א וחירותו או ס' 33 לח"י השפיטה. מאחר ושניהם באותה מדרגה (חוקה) דורנר מחילה את הכלל של מאוחר וספציפי. אך זה לא נכון כי ח"י מבטאים עקרונות נצחיים. הכלל החשוב הוא ספציפיות. דורנר אומרת שפומביות הדיון הוא הכלל הספציפי בהשוואה לפרטיות. בד"כ לכל אדם יש פרטיות. מתי אין פרטיות? שיש דיון משפטי בביהמ"ש. אז מסירים את הפרטיות שלנו – כלומר, הכלל הוא פרטיות והחריג היא הפומביות. 

ישנה את גישת אהרון ברק: אין להחיל את כללי ברירת הדין בהתנגשויות בין נורמות חוקתיות גם כי המאוחר – מוקדם לא רלוונטי, וגם בגלל שעקרונות ממשיכים להתקיים גם אם הם מתנגשים. ברק אומר שהחוקה מגנה על סדרת עקרונות ואין מצב שעקרון אחד נמחק בשל האחר. יכול להיות שבמקרה של פלונית, פומביות הדיון יגבר על פרטיות, אך זה לא אומר שהפומביוות מבטלת את הפרטיות. ברק מאזן בין הערכים המתנגשים, ובנסיבות הענין ניתן עדיפות לפומביות. כלומר הוא אומר שיש הרמוניה חוקתית והעקרונות ממשיכים להתקיים זה לצד זה. 

לסיכום, במקרה של התנגשות בין ח"י לח"י יש שתי גישות: 

1. להחיל את כללי ברירת הדין (דורנר). 

2. אין התנגשות ויש לאזן (ברק). אולי אינטרס אחד גובר על השני במקרה הספציפי, אך העקרונות ממשיכות לחול. 
הגבלות פורמליות ומהותיות על רשות מכוננת:
נניח שמתקבל חוק יסוד לבטול חוק יסוד כבה"א והוא מת. מוגשת עתירה לבג"צ שטוענת שהביטול של ח"י כבה"א, אין לו תוקף. זו שאלה בקשר להגבלות על הרשות המכוננת. האם יש הגבלות גם על הרשות המכוננת עצמה? 

יש הבחנה בין 2 סוגים: הגבלות פורמליות והגבלות מהותיות. 

הגבלות פורמליות

1. כדי לתקן חוק יסוד חייב להיות חוק יסוד מתקן. 

2. רוב רגיל (לאו דוקא 61). 

כפי שניתן לראות ההגבלות הפורמליות הן מצומצמות. קביעת הגבלות על הרשות המכוננת זה צעד בעייתי. אין תקדים לכך שחוק חוקתי (ח"י) נפסל בשל הגבלות מהותיות. 

הגבלות של ביהמ"ש על רשות מכוננת מעלה שאלות בענין המבנה הדמוק'. מה מקור הכח של ביהמ"ש לפסול חוקה? זה בעייתי מאוד. יש דוגמאות בעולם לחוקות שמאפשרות לביהמש לפסול תיקונים חוקתיים. בגרמניה – תיקון חוקתי שבא לבטל את האופי הפדרלי של גרמניה, בטל. זוהי הגבלה על הרשות המכוננת. להבדיל מגרמניה, בישראל לא נאמר בצורה מפורשת שיש הגבלה על הרשות המכוננת. 

מה יכולים להיות הטיעונים שכן יש להגביל את הרשות המכוננת? 

1. פסקת ההגבלה – הטענה שפסקת ההגבלה לא מחייבת הן את המחוקק והיא חלה וכובלת גם את המכונן העתידי, ולכן אם המכונן מחליט לבטל את חוק כבה,א הוא צריך לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. אך טענה זו נשמעת סבירה, אך יש בה בעיתיות מאחר והרשות המכוננת אמורה להיות סמכות עליונה. לכן נראה שפסקת ההגבלה: עפ"י פס"ד בענין פורת פסקת ההגבלה איננה חלה ביחסים שבין חוקי יסוד – היא לא כובלת מהותית את המכונן, כובלת את המחוקק. 

פס"ד פורת: 

ב-1994 גם היה תיקון לחופש העיסוק וגם העבירו את חוק הבשר. בפורת העותרים טוענים שהרשות המכוננת כבולה גם ע"י פסקת הגבלה, וניסו לטעון שהתכלית של התיקון של חוק יסוד חופש העיסוק היא אינה לתכלית ראויה. 

ההחלטה היתה: פסקת ההגבלה לא חלה על המכונן, אלא חלה רק על המחוקק. 

למרות שהאפשרות נראית סבירה היא נדחתה בפרשת פורת. ניתן לטעון שפס"ד פורת לא דן לעומק בשאלה החוקתית הזו, אך מבחינת המשפט הפוזיטיבי זו ההחלטה. 

2. חוק יסוד כבול בנורמה גבוהה יותר וזו הנורמה הבסיסית, ולכן אם המכונן מחליט לבטל את היותה של המדינה יהודית ודמוקרטית אפשר לטעון שמה שהיא עושה סותר נורמה גבוהה יותר – הנורמה הבסיסית. הטענה היא שמגילת העצמאות זה המסמך המכונן של מ"י, ושם המדינה מוגדרת יהודית דמוקרטית, ולכן טיעון זה סותר את אפיונה של מ"י, כלומר את היות המגילה מסמך מכונן. 

נורמה בסיסית היא אינה נורמה משפטית רגילה אלא מבטאת עובדה פוליטית, ולכן קשה להשתמש בה במדרג הנורמות. 

ביהמ"ש אמר שמגילת העצמאות אינו מסמך מחייב מבחינה משפטית אלא כלל פרשני בלבד. לכן הטענה הזו לא תתקבל בביהמ"ש. 

3. לפעמים הכנת בכובה המחוקק, מכילה את האינטרסים שלה לכובעה המכונן ו"מתחזה" למכונן ע"מ להשיג אינטרסים שיקדמו אותה בכובעה המחוקק. 

פסה"ג 

מפורשת (הכתובה בחוק יסוד עצמו) 



שיפוטית (פס"ד מופז) ( מחיל את פסה"ג על הכל. 

האם ח"י שעומד בדרישות (ח"י + רוב נדרש) האם ניתן לפסול אותו גם מטעמים מהותיים? לעתים ח"י המתקן סותר את הנורמה הבסיסית. לעתים המחוקק מתחזה למכונן. האם פסה"ג כובלת את המכונן? ביהמ"ש שולל את הגישה הזו בפס"ד פורת, אך הוא לא דן לעומק בטענה. יש שתי דרכים נוספות שאפשר לבסס עליהן את המגבלות המהותיות על הרשות המכוננת: 

1. סמכות מכוננת נגזרת וסמכות מכוננת מקורית. 

סמכות מקורית – הנקודה הראשונה שבה הכנסת מממשת את סמכותה המכוננת ומקבלת לראשונה חוקה, זוהי סמכות מכוננת מקורית, ראשונית. 

תיקון – החוקה ע"י הסמכות המכוננת זו סמכות מכוננת נגזרת. 

בישראל (עפ"י קליין), כל פעם שהמכונן מקבל חוקה (חוק יסוד), הוא ממצה את הסמכות המכוננת באותו תחום של חוק היסוד (סמכות מקורית). כל תיקון שחל על חוק היסוד הקיים הוא נגזרת. עפ"י בן דור, טוען שהסמכות המקורית היתה מגילת העצמאות וכל מה שנגזר ממנה, וכלל חוקי היסוד, היא נגזרת. 

בפירמידה, הסמכות הדמוקרטית גוברת על הסמכות הנגזרת. הסמכות המקורית מייצגת את כוונות המכונן. 

יש גישה נוספת בענין מגבלות על רשות מכוננת: 

אפשר להגביל את הרשות המכוננת הגבלה מהותית אם היא פועלת בניגוד לעקרונות היסוד של השיטה. 

פסקה 16 בפס"ד מיטראל ופס"ד תנועת לאור הן אסמכתאות לכך. 

ב"לאור" עלתה הטענה שחוק מסויים סותר עקרונות יסוד לא כתובים. ברק אמנם דוחה את העתירה, אך אומר שהוא לא שולל את האפשרות לפסול בעתיד חוק שעומד באופן קוטבי מול עקרונות היסוד. ביהמ"ש יוצר צוהר בק"ש על תוקף של חוק הסותר עקרון. במיטראל ברק חוזר על ענין לאור ואומר שהוא אפילו יכול לפסול חוק יסוד אם הוא סותר באופן קוטבי עקרון. 

פשר הדברים הוא שביהמ"ש בד"כ לא יקבל טענות בדבר הגבלות מהותיות על הרשות המכוננת. בלאור ומיטראל יש זרעים של הלכה עתידית שתפסול חוקי יסוד. 

פס"ד אבני:
סעיף 39(ב') לח"י הממשלה קובע שרוה"מ יכול להעביר סמכות משר אחד לשר אחר. השאלה המשפטית היתה אם רוה"מ רשאי להעביר סמכות משני שרים לשר אחד. חוק הפרשנות אומר שיש להתייחס לכל מה שנאמר ביחיד - גם כרבים. ברק מעלה את הטענה שחוק הפרשנות, שזה חוק רגיל, לא יכול להפרש את ח"י הממשלה. 

גישה פרשנית תכליתית שואלת מה תכלית הוראת החוק יסוד – התכלית היא יעילות, ולכן זה לא משנה אם מעבירים את הסמכות משר אחד או שניים. 

ברק שוב הבהיר כאן שחוקי היסוד הם עליונים עפ"י חוקים אחרים. 

היקף המהפכה החוקתית

מפ,ד נעמנה נגזרים שתי שאלות: 

1. היקף המהפכה החוקתית 

2. האם בעל פארק המים מחוייב לחוקי היסוד? 
1993 – בפס"ד נעמנה משפחה ערבית מבקשת להכנס לפארק המים בקבוץ קליה, ולא נותרים להם להכנס מטעמים בטחוניים. התובעים טוענים שזה מטעמי אפליה. החוק כנגד האפליה חוקק רק ב-2000, אך הנתבעים טוענים שהאפליה סותרת אח חוקי יסוד: כבוד האדם וחירותו. מכאן עולה שאלת היקף המהפכה החוקתית, ונשאלת השאלה כמה זכויות אדם מגולמות בחוק זה? 

1. גישת אהרון ברק לענין כבוד האדם היא רחבה: כבוד האדם משמעות ה – dignity של האדם, החירות והאוטונומיה שלו. לפי ברק, כאשר מגבילים את חופש הביטוי שלי – פוגעים בחרות שלי וזו פגיעה בכבה"א, כאשר כופים עלי בחירות דתיות – פוגעים בכבוד שלי, כנ"ל גלבי שוויון, חופש התנועה וכל שאר חרויות וזכויות האזרח. כל חרויות וזכויות האזרח הם חלק מכבה"א. הבקורת על ברק היא שהוא, דרך הדלת האחורית, מכניס לחוקה הוראות שלא נכנסו מהדלת הקדמית, וזה לא מתפקידו להוות רשות מכוננת. 

ברק עונה על הבקורת כך: כשאנו מפרשים חוקה אסור לנו להיות כבולים ע"י הכוונה המקורית של האבות המייסדים. החוקה היא דינמית ומתפתחת, והדוגמה שהוא מביא זה פס"ד Plessy ופס"ד Brown. 

ב-Plessy ביהמ"ש אלה עצמו האם הפרדה בין שחורים ולבנים זו אפליה שסותרת את החוקה? הוא פוסק שלא, שהפרדה זו לא אפליה, ולזה התכוונו האבות המייסדים. לאחר 50 שנה ב – Brown אומרים שההפרדה בין שחורים ולבנים, בבתי ספר בדרום זו אפליה. ביהמ"ש קובע שהחוקה היא דינאמית – לאחר תק' זמן מסויימת לביהמ"ש יש את החופש להשתחרר מהכוונה של האבות המייסדים. פעם חשבו שהפרדה היא לא אפליה. גם על טעון זה של ברק יש בקורת. אומרים שבניגוד ל – Brown, במקרה זה לא עברו 50 שנה ואפילו לא שנה מאז שהתקבל ח"י כבה"א, ולכן פירושו של ברק הוא בעייתי. 

יש לשים לב, שככל שהדבר נוגע לזכויות חברתיות, ביהמ"ש פסק בענין קיצוץ בקצבאות, שכבה"א נותן רשת בטחון מינימלית לכל אדם. חובת המדינה היא שאנשים לא יפלו מתחת לרשת הבטחון. אך מהי רשת הבטחון? כמה כסף היא שווה? דורנר מוציאה צו על תנאי שמחייב את המדינה להגדיר כמה כסף שווה רשת הבטחון. היתה הרבה בקורת על המהלך הזה. 

גישת ברק היא אינה הלכה. 

2. גישת ביניים – גישת דורנר:
דורנר אומרת שכבה"א זה איסור השפלה. בכל זכות יש בעצם גרעין של איסור אפליה. אך השפלה, לפי דורנר, מתקיימת כשהאפליה היא על בסיס של צבע עור, מין, נטיה מינית או כל תכונה שאיננה נשלטת. כלומר, לא הוגן להפלות אדם בשל משהו שהוא איננו יכול לשלוט בו. אם, למשל, המדינה מבקשת "לסתום פיות" של יריבים פוליטיים, זה יכול להתפס כפגיעה בכבה"א בזכות לחופש ביטוי. הבקורת היא שלא רק ברק חוטא בגישה שמתעלמת מכוונת הכנסת, אלא גם דורנר. שניהם מתנתקים מכוונת המחוקק. 

3. הגישה הצרה – הגישה אומרת שכבה"א זה צר, פס"ד קטלן – ביהמ"ש קובע שחוקן בעציר לשם בדיקה להחבאת סמים זו השפלה. פגיעה בכבה"א פירושה השפלה שאיננה כרוכה בפגיעה בזכות אחרת. 

התשובה לשאלה בענין כבה"א היא אינה ברורה. ישנה מגמה שאפליה מטעמי גזע, לאום, דת ומין זו פגיעה בכבה"א, ונראה שביהמ"ש יהפוך את זכות האפליה לזכות חוקתית שמעוגנת בחוק יסוד כבה"א וחרותו. עד היום אין הלכה, אך יש מגמה. 

בפס"ד נעמנה המשפחה הערבית טוענת לאפליה, ואז מתעוררת השאלה: אם נטען שהופר כבה"א, ונניח שאפליה נגד ערבים היא פגיעה בכבה"א (עפ"י ברק ודורנר), אבל ס' 11 לח"י כבה"א אומרת שכל רשת מדינית צריכה לכבד את חוק כבה"א וחירותו. בעל הפארק טוען שהוא אינו רשות מדינית ולכן הנורמה לא מחייבת אותו. 

השופטת מזרחי (ביהמ"ש שלום) אומרת שיש שתי עילות תביעה: 

1. ס' 12 לחוק החוזים – תום לב. מבחינה משפטית, פס"ד בית יולס, לא איפשר למשפחה הערבית לטעון שס' 12 כולל חובה לנהוג בשוויון. (בית יולס קבע שסעיף 12 לא כולל חובה לנהוג בשוויון). אך בכל זאת השתמשו בס' 12: במודעה של פארק המים היה חוסר במידע בתהליך של כריתת חוזה וזה הפרה של ס' 12. אם פארק המים בקליה היה מפרסם מודעה "ערבים לא נכנסים" אז לא היתה נפגעת חובת תום הלב. 
2. העוולה הנזיקית של הפרת חובה חקיקה – השופטת מזרחי קובעת שח"י כבה"א כולל שוויון בין גזעים, ואז היא נדרשת לס' 11 שחל על המדינה ולא על גורמים פרטיים. מזחרי אומרת שסעיף 11 לא שולל תחולה על גורמים פרטיים, והוא מאפשר לחייב גורם פרטי לנוהג בהתאם לזכויות הקבועות בח"י כבה"א – איך הנורמות החוקתיות חלות? בדרך של פרשנות מושגי השסתום של המשפט הפרטי. 
פס"ד נעמנה הוא של ביהמ"ש שלום ולכן זו לא הלכה מחייבת, אך אין ספק שהוא משקף מגמה עקרונית בפסיקה, שהיא לפרסם בפס"ד בית יולס. 

פסקות הגבלה: 

1. נטל הוכחה

2. פגיעה ב"חוק"
3. תכלית
4. מידה
לאור פסק הדין בענין מופז, בישראל, אותה פסקת הגבלה חלה לגבי פגיעה בכל זכות חוקתית, ולא רק בחוקי היסוד על זכויות האדם. 

בשיעור נדון: 

1. מי צריך להוכיח האם התקיימו התנאים של פסה"ג? 

2. מה זאת אומרת "אין פוגעים אלא בחוק או לפי חוק כאמור בהסמכה מפורשת"?
3. מהי התכלית הראויה? איך אנו יודעים בכלל מהי תכלית המדינה? 
4. מה המשמעות של מבחני המידתיות? 
א. האם נפגעה זכות? 

1. נטל ההוכחה  - 


ב. האם הפגיעה מוצדקת בתנאי פסקה"ג? 

1. תמיד העותר חוא זה שצריך להוכיח שנפגעה זכותו. נטל ההוכחה עליו. 

2. לאחר שהעותר הוכיח שנפגעה זכותו, המדינה צריכה להצדיק את הפגיעה בתנאי פסקה"ג, מאחר והמדינה היא זו שקבעה את הזכות, והיא קרובה יותר לעובדות. אם המדינה לא הצליחה לשכנע שהתכלית של הפגיה המידתית שלה מוצדקות ויש ספק, אז זה פועל לרעתה. אך האם תמיד הנטל הוא על המדינה? התשובה היא לא! התשובה המדוייקת זה שהענין תלוי בנסיבות (פס"ד בענין הגדר). בפס"ד בענן הגדר, טעות של בית המשפט יכולה להעלות בפגיעה בבטחון המדינה, וביהמ"ש לא יכול לקחת סיכון. במקרים שהטעות היא קטלנית, ו"מה יקרה אם אני טועה" אז הנטל נשאר על העותרים ולא על המדינה. אך אם יש פגיעה בזכויות האדם, בד"כ נטל ההוכחה הוא על המדינה. אם זה בעניני בטחון, הנטל הוא על העותרים. בבנק המזרחי אומר השופט מצא שאם מדובר בפגיעה בזכויות כלכליות הוא היה משאיר את הנטל לעותרים, אך אם היה מדובר במקרים של פגיעה קשה יותר, נטל ההוכחה היה עובר למדינה.  שאלת נטל ההוכחה מקרינה גם על השאלות האחרות. למשל – האם הענין מידתי? גם אז צריך לבדוק על מי נטל הוכחה. 
2. 
"אין פוגעים בזכויות אלא בחוק או לפי חוק" – למה צריך שזה יהיה חוק? כי אנחנו 

מדינה דמוקרטית ואנו רוצים שתהיה בקרה דמוק' על הליך הפגיעה בזכויות, ושהעם יהיה מעורב בהחלטה אם לפגוע או לא בזכויות האדם. למה זה חייב להיות חוק, ולא, למשל, הוראה מנהלית?  יש הטוענים (גיזל) שלא חייבים שזה עהיה בחוק ושיש להוריד את הסעיף מפסה"ג. הדרישה לחוקיות אומרת שאים אין חוקיות אז קיים העדר מידתיות .לדעת ד"ר כהן ישנו ערך מחנך בכך שאנו אומרים למחוקק שעליו לבקר את תהליך הפגיעה. בעקבות העתירה של מועצת תאונות הדרכים (שרצו להעלות את מהירות המניסה מ-90 ל-100 בכביש י-ם-ת"א), שינו את הסעיף והוסיפו גם "לפי חוק" שמשמעו שגם תקנות יכולות לפגוע בזכויות. אך לפי פס"ד אבני חוק הפרשנות הוא מדרגה נמוכה, ולכן אינו יכול לפרש את חוק היסוד. גם ברק לא מעונין להשתמש בטעון חוק הפרשנות בענין אבני, כי "לפי חוק " אומר בעצם ההיפך. ברק טוען שהמשפט המקובל ויכול לאפשר פגיעה גם הוא. 
מה יכול להוות מקור הסמכה לפגיעה בזכויות אדם: 

1. חקיקה ראשית 

2. תקנה עם הסמכה מפורשת 
3. ברק אומר שגם המשפט המקבל יכול לשמש מקור הסכמה. 
4. הנחיה מנהלית (למשל: חוזר מנכ"ל). 
ככל שמדובר בהנחיות, בפס"ד לב נפסק כך הנחייה (חוזר מנכ"ל משרד החינוך) שפוגעת בחופש העיסוק, זו הנחיה שהתקבלה בניגוד דרישה של "בחוק או לפי חוק" והיא לא עומדת בדרישת החוקיות. 

מאחר ודרישת החוקיות פתוחה מאוד, אין להשקיע הרבה מאוד אנרגיה בה, אך גם כאן הנסיבות משפיעות, למשל  - המחוקק צריך להסמיך בצורה מפורשת את מתקין התקנות לפגוע בזכויות אדם. כמובן שאין כזה דבר בחקיקה. אך במקרים שיש פגיעה קשה בזכויות האדם בית המשפט כן ידרוש הסמכה מפורשת, כמו בפס"ד קטלן. 

בפס"ד קטלן נמסר שביצוע חוקן לאסירים על מנת לבדוק הברחת סמים נעשתה פגיעה בכבוד האדם, ולא היתה סמכות לבית הסוהר לעשות כן לא בחוק ולא בתקנות. 

ביהמ"ש קבע שבהעדר הסמכה מפורשת אין לבצע חוקן באסירים גם אם התכלית ראויה. 

3.   תכלית - 

1. מהי התכלית? 

2. האם התכלית היא ראויה? 
נתחיל בשאלה ה-II – מהן תכליות ראויות. בתי המשפט כמעט אף פעם לא יקבעו שהתכליות מסוימות הן תכליות לא ראויות. למה? 

יש גיעה בעקרון הפרדת הרשויות כשביהמ"ש אומרים למחוקק שתכליתו אינו ראויה. אם המדינה, כדי לקדם דעות קדומות, עוינות, שרירות, סטרואוטיפים, שנאה כלפי האחר – אז אלו תכליות לא ראויות. יש הסכמה שאלו תכליות לא ראויות. 

פס"ד אליס מילר – בחורה רצתה להתגייס לטייס והצבא לא נתן לה והיא עתרה. הצבא אומר שאין לו דעות קדומות ושיקוליו הוא שיקול לוגיסטי כי אם הוא יצטרך לגייס נשים זה יעלה בעלויות. אז ההפליה היא מוצדקת משיקולים לוגיסטיים. ביהמ"ש פוסק שתכליות לוגיסטיות הן אינן ראויות, כי זכויות אדם עולות כסף. שיקולים לוגיסטים, לפי מילר, שלא לתכלית ראויה. 

פס"ד צמח –חייל שנעצר תקופה ארוכה עד שהובא בפני שופט צבאי, טוען שהחוק הצבאי שמאפשר לעצור חייל ל-4 ימים עד שמביאים אותו בפני שופט, הוא חוק לא חוקתי. טען בפגיעה בס' 5 לח"י כבה"א. עלתה השאלה אם זה לתכלית ראויה. מהי תכלית החוק לדעת הצבא? אם אני (הצבא) אביא חייל תוך 24 שעות בפני שופט וזה יחליט לשחררו, אז החייל יחזור לבסיס, יעשה צחוק מהמערכת הצבאית ומהמשמעת, תפגע המשמעת, ויפגע בטחון המדינה, כי צבא לא ממושמע לא יכול לשמור על בטחון המדינה. נראה שהפרקליטות לא סומכת על השופטים שלא ישחררו אנשים שיש לעצרם. נראה שהתכלית האמיתית היא לוגיסטית (לחסוך במשאבים), אך רצו להסוות את התכלית האמיתית כדי לנסות שביהמ"ש יקבל את הטעון, אך ביהמ"ש בצמח אומר שמה שנקבע במילר נכון רק באופן חלקי. ביהמ"ש עידן את הלכת מילר וקבע שלא נכון לומר ששיקולים לוגיסטיים הם תמיד לתכלית שאינה ראויה. יכולים להיות מצבים שהעלות הכספית יכולה להצדיק פגיעה בזכויות אדם. 

פס"ד בית-סוריק (בענין הגדר) – עפ"י המשפט הבינלאומי, שמחייב בישראל, אסור למדינה כובשת לבצע פעולות קבועות שמטרתן פוליטית בשטחים הכבושים, אך כן מותר לבצע פעולות, שמטרתן בטחון. בבית סוריק, אומר ביהמ"ש, שתכלית לא ראויה זה נסיון לקבוע גבול, ותכלית כן ראויה היא תכלית בטחונית. העותרים טענו שהמניע לקביעת הגדר היה כדי לספח שטחים ולקבוע את הגבול העתידי של מדינת ישראל, וזו מטרה לא ראויה (גם עפ"י המשפט הבינלאומי). לכן מ"י לא מתווכחת על נקודה זו, ומתמקדת על תכלית בטחונית. מ"י טוענת שהתכלית בקביעת טוואי הגדר היא בטחונית ולא פוליטית. ביהמ"ש פוסק שהתכלית במקרה זה היא תכלית בטחונית. 

ביהמ"ש הבינלאומי בהאג החליט שהתכלית היא פוליטית, ופסל את טוואי הגדר. 

העליון קובע שאין סיבה להטיל ספק בתכלית שאותה מציגה המדינה (בטחונית). לאחר מכן הוא עובר למבחני המידתיות. 

4. 
מידתיות 

1. האם יש קשר רציונלי בין האמצעי (קביעת טוואי הגדר בעומק השטחים) לבין המטרה הבטחונית? (כן, יש קשר) 
2. מבחן האמצעי הדרסטי פחות – האם אפשר להשיג את מלוא המטרה תוך פגיעה פחותה בזכויות האדם? 
3. על בית המשפט לאזן בין התועלת שבחוק (לבטחון המדינה) לבין הפגיעה בזכויות. 

1. בג"צ אומר שזה לא נכון לומר שאם היינו קובעים את הטוואי לאורך הקו הירוק, היינו מבטיחים את בטחון המדינה יותר טוב מאשר אם קובעים אותו לעומק השטחים. זאת מאחר ואין סיבה רציונלית שהקו הירוק יגן טוב יותר מאשר הגדר. ביהמ"ש אומר שהקו הירוק הוא לא קו בטחוני, כי אם פוליטי, ולכן הוא לא הכרחי. מודדים פה יעילות. כלומר, המטרה הבטחונית מקודמת ע"י קביעת טוואי הגדר לעומק השטחים. 

2. לפי מבחן זה אפשר להגן על אותה מטרה עם פגיעה פחותה בזכויות אדם. העותרים טענו שניתן להשיג את המטרה הבטחונית במלואה אם נזיז את טוואי הגדר יותר לכיוון הקו הירוק. ביהמ"ש אומר שאין לו ידע מספיק בתחום הצבאי, ונטל ההוכחה, הכביד במיוחד, עובר לעותרים. ביהמ"ש פוסק שלא הוכח שיש אמצעי דרסטי פחות להשיג את המטרה, בפועל, למרות שמקובל שמבחן האמצעי הדרסטי פחות צריך להשיג את מלוא המטרה, הוא מתפשר על אפקטיביות שהיא כמעט מלאה. זה הסעיף שלפיו נפסלו כל החוקים ע"י פסה"ג. זהו מבחן שהרבה פעמים ממומש באופן שבו לא נדרשת אפקטיביות מוחלטת. 
3. ביהמ"ש פסל את טוואי הגדר. הוא צריך לשים על כפות המאזניים את הבטחון ומצד שני זכויות אדם (פגיעה בפלשתינאים) ולקבוע מה יותר חמור, וזו פוליטיקה שביהמ"ש לא אמור להתעסק בה. בפרשת מזרחי שמגר אומר שהמבחן ה-3 לא צריך לחול כי זו מסקנה פוליטית. המקובל הוא שכל שלושת המבחנים חלים. ביהמ"ש פסל ¾ מטוואי הגדר מהטעם שהתועלת לבטחון המדינה טוואי הגדר הנוכחי היא פחותה בהשוואה לפגיעה בזכויות הפלשתינאים. יש פה סכנה אמיתית שהשופטים יכפו את דעותיהם האישיות, יש סכנה למדינה שנשלטת ע"י שופטים  - סובייקטיביזם שיפוטי. ד"ר כהן חושב שזה מבחן בעייתי ונטול אמות מידה. 
מה כן ראוי שיעשה? 

לעתים ביהמ"ש פוסל אמצעים מאחר ויש אמצעים דרסטיים פחות, גם אם האסקטיביזם לא מלאה, ביהמ"ש יכול לפסול אותו אם יש פגיעה משמעותית בזכויות אדם, אך אין לעבור מכאן למבחן ה-3. לדעת ד"ר כהן, ביהמ"ש יכול להפחית קצת מהיכולת של המדינה להגשים את מטרותיה, כדי לחסוך הרבה במידת הפגיעה בזכות. מה ההבדל בין זה למבחן ה-3? המבחן ה-3 זה איזונים ללא גבולות, וזה פרוץ הסובייקטיבי וחשוף לביקורת ששופטים קובעים מדיניות. 

הבחירות לכנסת 

1. בחירות שוות – דרישת שיריון – סעיף 4 

שוויון מהותי <--> פורמלי. 

2. דמוקרטיה מתגוננת – 73א' 


ערך החרות 

פס"ד ירדור

פס"ד ניימן + תיקון 1985. 

ס' 4 לח"י הכנסת קובע את שיטת הבחירות לכנסת בישראל: יחסיות, ארציות... שוות. כאשר הביטוי "בחירות שוות" זכה לפרשנות אינטנסיבית מצד ביהמ"ש עוד מאז 1969 בפס"ד ברגמן. בפס"ד ברגמן טענת העותרים היא שחוק מימון מפלגות סותר את ס' 4 לח"י הכנסת מכיוון שהוא מפלה בין רשימות שמיוצגות בכנסת אלא שאינן מיוצגות, בכך שהוא מונע מימון ממפלגות קטנות. בית המשפט קבע שהחוק סותר את עקרן השוויון בבחירות. המדינה טענה בברגמן שעקרון השוויון בבחירות משמעו "כל אחד שווה קול אחד". זהו מובן מצומצם לעקרון השוויון, וביהמ"ש קובע שזה לא ממצה. עפ"י ברגמן עקרון השוויון פירושו שוויון בסיכויים, הזדמנות שווה לכל מפלגה. ביהמ"ש פוסק שהחוק מפר את עקרון השוויון על בסיס רעיון שוויון ההזדמנויות, והוא קובע שהחוק סותר את שוויון ההזדמנויות כי אין להם משאבים להציג את האג'נדה. החוק לא עבר ברוב 61, וביהמ"ש אסר על המדינה לפעול על פי החוק. 

לאחר ברגמן התקבל חוק השכיר שלקח את כל חוקי הבחירות וזיכה אותם ברוב 61. כל חוקי הבחירות שאפשר לטעון שהם פוגעים בשוויון, עכשיו אי אפשר לטוען כך כי הם עברו ברוב 61. 

האם גם פסה"ג תחול לגבי חוק שעבר ברוב 61? בעבר היתה ההלכה שרק צריך רוב 61. 

פס"ד דרך ארץ

חוק תעמולת בחירות (חוק הבחירות דרכי תעמולה) שהוא מפלה כנגד רשימות לא מיוצגות מכיוון שהוא מקטין את היכולת שלהם להשפיע על הציבור ובכך פוגע בסיכויים שלהם להצליח בבחירות. 

הטענה היתה שהמפלגות הגדולות עשו הרבה, והן צריכות להציג את זה בפני הציבור, וזה לוקח יותר זמן ממפלגה קטנה. שמגר עונה כך, שוויון פורמלי = שוויון כמותי, כלומר, לתתאותה כמות של זמן לכל מפלגה. כל סטיה מהשוויון הכמותי זו סטיה מעקרון השוויון – זה לא אומר שזו לא סטיה מוצדקת, וניתן לעשות זאת ברוב 61. שמגר אומר שכל פעם שהכנסת נוגעת בחוק הבחירות, צריך רוב 61. דבר זה נותן וודאות. הממשלה יודעת שטיפול בחוקי בחירות מחייב רוב 61, זה יתרונה. חסרון הגישה הוא שהיא פשוט לא צודקת. ברק אומר ששוויון מהותי זה הפתרון, כלומר, שוויון בתוצאה. כדי להגיע לשוויון בתוצאה, יש לתת לחלש יותר. הגישה של ברק זו העמדה המשפטית, וגישת שמגר נדחית (גם בתחום הבחירות וגם באופן כללי). ברק אומר שאמת המידה נקבעת ע"י חוש המומחיות של המשפטן (אמת המידה לקביעת תוכן השוויון המהותי). 

ההלכה, כאמור, היא לפי ברק. 

פס"ד רובינשטיין:
הכנסת מגדירה את יחידת המימון, ואז מתקיימות הבחירות, וכל המפלגות (פרט לשינוי) חורגות מהתקציב. שינוי היא היחידה שניהלה את הקמפיין במסגרת התקציב. הכנסת, לאחר הבחירות, מחוקקת חוק שמגדיל את התקציב רטרואקטיבית, ובכך מכסה את חובותיהם. יעת שינוי פונה לבג"צ בטענה שיש פגיעה בשוויון, וזאת מאחר שעקרון השוויון בבחירות מגן על שוויון הזדמנויות וכאשר משנים בדיעבד את כללי המשחק, פוגעים בציפיות הסבירות של אותן מפלגות ששיחקו לפי אותם כללי משחק. אם שינוי השתמשה רק ב-X שניתן לה, ואם היא היתה יודעת שישנו את החוק היא היתה מוציאה יותר כסף. ביהמ"ש קבע שנעשה סיכול הציפיות הסבירות של הרשימה שמשחקת עפ"י חוקי המשחק, ושהחוק סותר את עקרון השוויון. מה שעושה הכנסת, היא מעבירה את החוק ברוב 61. 

מאז 1992 בתי המשפט מתחילים ליצור מבנה חוקתי שונה, שלפיו, כדי לפגוע בזכות חוקתית צריך לעמוד בתנאי פסה"ג. אך מה קורה שיש חוק שלא עומד בפסה"ג והוא עובר ברוב 61? האם אפשר לפסול אותו? אין תשובה ישירה, אך אפשר ללמוד על אפשרות לתשובה בפס"ד בענין מרכז השלטון המקומי. 

פס"ד מרכז השלטון המקומי

נתקבל תיקון לחוק החסינות לח"כ. התיקון קובע שח"כ בכנסת היוצאת מכהן כראש מועצה / עיר והוא גם ח"כ, בכנסת הבאה הוא ימשיך למלא את שני התפקידים, אך בכנסת לאחר מכן הוא יצטרך לבחור אם לכהן כראש עיר או ח"כ. לעומת זאת, אם אני היום רק ראש עיר, ואני רוצה להבחר לכנסת, אם נבחרתי לכנסת אני צריך לבחור אם לכהן כראש עיר או כח"כ. 

ראש עיר שאינו ח"כ טוען להפליה מאחר וראש עיר שהוא כן ח"כ,כן יכול להמשיך לכהן בשני התפקידים. כאן מי שטוען להפליה זו לא רשימה, אלא המועמדים. המדינה טוענתשעקרון השוויון בבחירות לא מטפל בשוויון בין מועמדים. השאלה אם הח"י מגן גם על שוויון בין מועמדים. גולדברג אומר שהשוויון מדבר רק על רשימות ודין העתירה להדחות. חשין אומר שהשוויון מדבר גם על שוויון בין מועמדים. במקרה של ספק בשאלה האם צריך לתת יותר או פחות שוויון, הכלל הוא – לתת יותר. מפרשים את החוקה באופן נדיב. 

זמיר אומר שהוא לא יכריע אם חשין או גולדברג ודקים, אבל נניח שהולכים עם חשין, אז מה דינו של החוק? החוק לא התקבל ברוב 61. הוא פוגע בשוויון הבחירות. אז המסקנה שהחוק אינו בטל. איך הוא הגיע לזה? לפי זמיר, לא כל חוק שפוגע בשוויון בבחירות חייב להתקבל ברוב 61 אם הוא לתכלית ראויה ומידתי. ניתן ללמוד שביהמ"ש עוברים ממצב שבו עוברים ממצב של רוב 61 על מנת לפגוע בזכויות, צריך לעבור את פסה"ג. 

ביהמ"ש פסק במקרה של 61 – לא מתמלא, פסה"ג – כן התמלאה, ולא פסק במקרה של 61 – כן התמלא, ופסה"ג-לא התמלאה. נראה כי ביהמ"ש יבדוק בכל מקרה את פסה"ג, ואז השאלה מה המשמעות של 61? 

אפשרות אחת תהיה 2 הכללים במצטבר (61+פסה"ג), אפשרות אחרת תגיד ש-61 ישתמשו במקרים של שינוי ולא פגיעה (תיקונים חוקתיים ולא יחסים בין רשות מכוננת למחוקקת). 

לסיכום, 

אם מסתכלים על ס' 4 לח"י הכנסת, הוא נדון הרבה בפסיקה, וביהמ"ש פוסל על פיו חוקים. ביהמ"ש נוטה לתת פרשנות מרחיבה למהו שוויון בבחירות. בשנים האחרונות יש נסיון להכניס את פסה"ג לתוך מערכת הניתוח (זה לא פגיעה + 61, אלא אולי גם פסה"ג+61). פסה"ג ממלאת תפקיד גם בס' 4. 

אין במדינת ישראל חוק יסוד משאל עם, היתה הצעת חוק יסוד שהופלה, אך יש חוק שנקרא חוק סדרי שלטון ומשפט, 1999 שקובע: ככל שהדבר נוגע לרמה"ג, אם ובמידה ורוצים לבטל ולהחזיר חלקים מרמה"ג לסוריה וביטול החלת המשפט הישראלי על רמה"ג יש צורך בשתי דרישות: 

1. החלטת הכנסת ברוב 61

2. החלטה במשאל עם בנושא הנסיגה מרמה"ג. 
החוק מסייג עצמו ואומר שכל עוד לא התקבל ח"י משאל עם, הדרישה למשאל עם אינה בתוקף. 

יש בעיה לפגוע בהחלטות של משאל עם ולכן לא מעודדים שימוש בכלי זה. 

דמוקרטיה מתגוננת – סעיף 7א
הדמוקרטיה המתגוננת אומרת שהיא לא תתן לפגוע בה. הרעיון אומר שהדמוק' כובלת את עצמה כי היא לא סומכת על עצמה. אנשים נוטים לוותר על דמוק' כאשר הם במצב של פגיעות ומה שמנחה אותם זה שיקולם לא רציונליים, בעיקר כאשר מנהיגים טוטליטריים עושים את המניפולציה. רעיון הדמוק' המתגוננת זכה להכרה רבה לאחר מלה"ע ה-II לכן ישנו איסור על קיום רשימות אנטי-דמוקרטיות. רעיון הדמוק' המתגוננת מטפל בפסילת רשימות. 

פס"ד ירדור

פסילת רשימת אל-ארד המתנגדת לקיומה של מ"י. 1964 – בית המשפט מאשר את פסילת הרשימה. בפס"ד היו 2 גישות: 

1. חיים כהן דעת מיעוט. 

2. זוסמן + אגרנט בדעת הרוב. 

חיים כהן אומר שבהעדר חוק שמאפשר לפסול רשימה בגלל האידיאולוגיה שלה, לא ניתן לפסול אותה. 

זוסמן ואגרנט אומרים שגם בהעדר חוק אפשר לפסול רשימה. לפי זוסמן, הסיבה היא משפט הטבע כבסיס להנמקה לפסילת הרשימה. זוסמן אומר שיש לדמוק' זכות טבעית מטעם משפט הטבע. אגרנט אומר שניתן לפסול רשימה מכח מגילת העצמאות שמגדירה את היות המדינה מדינה יהודית, זה נתון חוקתי וזה המקור שמכוחו מאפשרים לועדה לפסול רשימה שפוסלת את קיומה של מ"י. 

