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א.
עקרונות יסוד
 
א.1
נתוני היסוד: מדינה יהודית ודמוקרטית
	כללי תמצות פס"ד:

1. עובדות

2. טענות והנמקות משפטיות
3. הלכה


1. מדינה דמוקרטית

2. מדינה יהודית
3. מדינה יהודית דמוקרטית
1. מדינה דמוקרטית

לאורך ההיסטוריה שונה המשטר אך שונה לא  דרך המשפט אלא דרך מהפכה (לדוגמא – ממשטר דמוקרטי למשטר דיקטטורי)

במדינת ישראל לא ניתן לשנות את הנחת היסוד כמדינה דמוקרטית

אקסיומה משפטית: 

"מדינה יהודית ודמוקרטית". אקסיומה משום שאין דרך משפטית לשנות את הנחת יסוד זו

הבחנה בין שני סוגי דגמים של דמוקרטיה:

1. הדגם הפורמלי של הדמוקרטיה – דמוקרטיה פורמלית

2. הדגם המהותי של הדמוקרטיה – דמוקרטיה  מהותית
דמוקרטיה פורמלית

במקור רעיון ליברלי לפיו כל אדם מחליט על חייו בעצמו. החלטות המשפיעות על המישור הפוליטי על כולם, מצריכות הסכמת כולם – או למציאות- העדפת הרוב. כלומר, במציאות כלל הכרעה עפ"י רוב הוא הכלל הכי טוב.

דמוקרטיה מבוססת על עקרון של חירות כאשר הרוב קובע.

הבעייתיות בדגם זה: הפליית המיעוט, עושק המיעוט. קב' המיעוט הבולטת ביותר היא קבוצת המיעוט הכרוני קרי, קב' המיעוט אשר מופלית באופן שיטתי ע"י המשטר. 

מבעייתיות זו צמח הדגם המהותי:

דמוקרטיה מהותית

עפ"י דגם זה לכוח של הרוב לגבש הסדרים יש מגבלות מהותיות אשר בד"כ קבועות בחוקה. זאת בנוסף לבסיס של הדמוקרטיה הפורמלית. כלומר, לא תתקבל הכרעה אשר פוגעת בערכים הדמוקרטים המהותיים גם אם התקבלה עפ"י רוב.

לדוגמא- חיפוש גופני חודרני בגופו של אסיר, למשל, ע"מ למצוא סמים אינו חוקי מכיוון שהוא פוגע בכבוד האדם. 

בעייתיות בדגם -  שימוש בדמוקרטיה המהותית עד לקצה משמעו נטייה למשטר דיקטטורי.

· הכוח לבטל חוק גזעני מפלה נמצא ביד הרשות השופטת.
· המעורבות השיפוטית נטענת כמסוכנת אך מתבקשת נוכח העובדה כי הרשות המחוקקת אינה עושה זאת באופן מלא (מחוקקת חוקים).
· בשנים האחרונות מדינת ישראל נוטה יותר לדמוקרטיה מהותית ובתוך כך מקימה סייגים לרשות השופטת. עוצמה זו, של כוח הרשות השופטת, הביאה עמה תגובת נגד של הרשות המחוקקת ע"י אישור החוק בכל זאת ברוב של 61.
בעיות:

1. מושגים עמומים

2. כוח לשופטים
תוצאה:

השופטים עלולים (במודע או שלא במודע) לחבל בצדק ובמה שנכון.

תפקידי השופט: (גישת המרצה)

1. מניעת פגיעתם של מיעוטים כרוניים

2. מניעת הענקת כוח לרוב
3. לגרום לכך שהחלטות תתקבלנה בהליך הוגן
הגישה כוללת בתוכה את שני דגמי הדמוקרטיה.

"ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית", אהרון ברק

עמדתו של אהרון ברק במאמרו: 
1. דמוקרטיה היא במלוא מובן המלה מהותית

2.  איזון בין מדינה הלכתית לבין מדינה דמוקרטית כאשר הנטייה היא לטובת מדינה דמוקרטית ואף פוסט ציונית
3. במשפט חוקתי לא עומדים על פירושי מילון
	משפט אנגלי

נטייה רעה
	
	→             likely           ←
↓
	
	משפט אמריקאי

סכנה ברורה ומיידית

	
	
	משפט ישראלי

נוטה למשפט האמריקאי משום שזה פוגע הכי פחות בעקרון הדמוקרטי
	
	


ב. מדינה יהודית

ניתן לפרש ב- 3 מובנים עיקריים:

1. הלכתי: מדינה יהודית – מדינת הלכה. קרי, מדינה אשר מתקבלים בה חוקים המבוססים על שיקולים דתיים למשל- חוק איסור יבוא בשר לא כשר.


2. לאומי: במובן הציוני-לאומי: חוק השבות, השפה העברית,המנון, גאולת הקרקע ועוד
3. ניטרלי: מדינת כל אזרחיה

	ברק
	     מול
	אלון

	אוניברסליות

התמקדות בטובת הכלל הגלובלי

וצמצום השונות בין קבוצה לקבוצה
	
	פרטיקולריזם

התמקדות במאפיינים הייחודיים בחברה שאליה משתייכים


ג. יהודית ודמוקרטית
אלון – מדינה יהודית קודמת לדמוקרטית

ברק- יש לעשות סינתזה בין 2 המערכות המתנגשות ע"י העלאת רמת ההפשטה של הערכים היהודים והפיכתם לאוניברסלים.

א.2.
תפקידי החוקה
1. חוקה ליברלית→←חברתית

2. חוקה פורמלית→←מהותית
3.  חוקה נוקשה→←גמישה

4. פירמידת הנורמות והמוסדות
5. עקרון החוקיות – הצדקות
א.
חוקה ליברלית – חוקה חברתית

האקסיומה המשפטית כי מדינת ישראל מוגדרת כמדינה יהודית ודמוקרטית יוצרת מתח בין שתי תפישות עולם:

האחת, ליברלית- מעמידה את האדם במרכז, תפיסה אוניברסלית מנותקת מהקשר חוקתי ונותנת זכות לערכי האדם ללא קשר למוצאו ומאפייניו.

השנייה – שימוש במונח "מדינה יהודית" משמעה שיוך המדינה לתרבות, לקהילה מסוימת ובכך נותנות משמעות של תפישה פרטיקולריסטית (משיכות לקבוצה ספציפית), שהרי הרלוונטי ליהודי אינו רלוונטי לערבי וכד'.

הזיקה לחוקה

חוקה היא מערכת של הסדרים משפטים העוסקת בשני תחומים עיקריים:

1. תחום משטרי (כנסת, בירת ישראל ועוד)

2. תחום תוכני (בדרך כלל הכוונה לזכויות)
משטר: מוסדות, מערכת היחסים בין המוסדות

תוכן: חופש העיסוק, פסקי דין מחייבים כמו "קול העם" המשמשים כחוקה בלתי כתובה ובעיקר כבוד האדם וחירותו.

1. חוקה ליברלית (פוליטית) – לדוגמת החוקה האמריקאית 

2. חוקה חברתית -  לדוגמת החוקה הגרמנית שלאחר מלחמת העולם השנייה

	
	החוקה הליברלית – ארה"ב


	חוקה חברתית – גרמניה



	פאן משטרי
	חשדנות, איזונים ובלמים

הפרדה חדה של רשויות (איזונים ובלמים)

הפרדה המכוונת לחשדנות כי כוח עלול להביא לשימוש שלילי בו.

תפיסה חשדנית. 
	שיתוף פעולה, אמון

אמון במערכת ערכים מסוימת לפיה האדם מממש עצמו במעגלים חברתיים בהם נמצא ואליהם משתייך.

תפיסה ארגונית – המדינה היא ישות עמה פועלים יחד ע"מ להגשים מטרה/ערכים משותפים כאחד – האדם הוא חלק מהקהילה.

תפיסה שאינה חשדנית -  יש הקפדה פחות חמורה על עקרון החוקיות כאשר הנחת המוצא היא של שיתוף פעולה ואמון ברשויות.



	פאן תוכני

זכויות/ערכים
	זכויות שליליות (על המדינה בלבד)

חופשים למיניהם (כגון חופש הביטוי).

ככל שהמדינה קטנה יותר כך לאזרחיה יש יותר חירות.

זכויות שליליות מול חופשים של חירות.

לממשלה אסור לעשות אלא אם כן כתוב שמותר.

לאזרחים מותר לעשות אלא אם כן כתוב שאסור.

החוקה מגבילה רק את המדינה ולא את הפרט.

זכות שלילית:זכות המכוונת מה אסור:

חופש הביטוי מכוון למה שאסור לעשות.
	זכויות חיוביות

לאחר מלחה"ע השנייה החלו לבטים לעניין דגם החוקה בעקבות השואה והעלו 2 אופציות

מודל 1 ליברלית: ליברלית חשדנית לממשל

מודל 2 : עדיין חברתית אך מתמקדת בערכים טובים ולא לערך של עליונות הגזע.

התקבל המודל השני וכך שונו הערכים, התווסף  ס' 1 בחוקת גרמניה המדבר על כבוד האדם.

הנימוק לבחירת המודל:דווקא על המדינה לשנות דפוסים ערכיים ולתת מקום לפרט בחברה.

ניתנו זכויות חיוביות לדוגמת חופש הביטוי: באופן בסיסי חופש הביטוי הוא זכות שלילית (לא לצנזר, לא להגביל) אך המדינה חייבה את כלי התקשורת להשמיע בשעות מסוימות שידורים של קבוצות מיעוט. דוגמאות נוספות של זכויות חברתיות: העדפה מתקנת, לימודים גבוהים חינם


יישום לישראל

מבחינות מסוימות יש לישראל מסורת סוציאליסטית ונראה שמדינת ישראל עולה בקנה אחד עם הדגם החברתי, אך בהסתכלות מעמיקה יותר:

ברובד הכלכלי  - מובחנת תזוזה מהדגם החברתי לדגם הליברלי. 

ברובד הדתי - בעבר היו הרבה יותר דתיים וכיום המדינה נוטה לחילוניות.

רובד לאומי – צמצום האופי הפרטיקולארי והערכים הלאומיים בהגבלת הסוכנות היהודית בהעדפת יהודים על ערבים בנתינת קרקעות בתחום המדינה.

←בציר שבין שני דגמי החוקה בפאן המשטרי ובפאן התוכני ניתן לומר כי מדינת ישראל נמצאת באמצע.

ב.
חוקה פורמלית – חוקה מהותית

חוקה פורמלית: חוקה כתובה

חוקה מהותית: חוקה שאינה כתובה

אין מדינה שאין לה חוקה 
(ישנן מדינות שאין להם חוקה כתובה כמו אנגליה אך עדיין בעלות חוקה שאינה כתובה)
אנגליה – אין חוקה פורמלית אך יש חוקה מהותית, בלתי כתובה, המתבססת על מסורת ארוכת שנים.

יישום לישראל

בפאן המשטרי יש חוקה פורמלית

בפאן התוכני – לפחות שני מסמכים כתובים המגנים על זכויות כבוד האדם וחירותו, אך עם זאת לא מגינים מפורשות (חופש הביטוי)

80% חוקה פורמלית וכ- 20% לא מעוגן.

ג.
חוקה נוקשה – חוקה גמישה

	
	גמישה
	נוקשה

	שינוי
	אין קושי לשנות
	קושי לשינוי

	עליונות
	אין עליונות
	מעל וגוברת על כל החוקים האחרים


יישום לישראל

1. נוטה להיות גמישה מאשר נוקשה. את רוב הוראות חוקי היסוד ניתן לשנות/לתקן/לבטל ברוב של שניים מול אחד. אין הוראת שריון בחוק כבוד האדם וחירותו ובחוקי יסוד אחרים כגון חופש העיסוק ועוד נדרש רוב של 61 ח"כים בכדי לשנות. בכהונת הכנסת נדרש רוב של 80.

2. עליונות החוקה- הפסיקה אומרת חד משמעית כי כל חוקי היסוד עליונים על-פני חוקים רגילים ובמקרה של סתירה בין חוק לחוק יסוד גובר חוק היסוד.
הצעת החוקה כיום

1. דרישת רוב של 70 ח"כים לתיקון כל הוראה בחוקה הטבעית

2. 4 קריאות בנוסף לרוב של 70.
ד.
עקרונות פירמידת הנורמות והמוסדות

1. עקרון ההיררכיה  (שדרוג) – נורמה גבוהה גוברת על נורמה נמוכה.


2. עקרון ההתאמה (קורלציה)  - כל רשות רשאית להתקין נורמה אחת עיקרית המקבילה אליה ונורמה מתחתיה.
3. עקרון ההסמכה – כל נורמה נדרשת להיות מוסמכת מכוח רשות גבוהה יותר.
ככל שעולים בפירמידת הנורמות הנורמה תהא מנוסחת באופן כוללני יותר.

תיאוריה ראשונה : תיאורית שני הכובעים

הכנסת היא גם הרשות המכוננת וגם הרשות המחוקקת.

תיאוריה שנייה

בניגוד לפירמידת המוסדות- חוקים לשעת חירום יכולים לגבור על חוקים גבוהים יותר בפירמידת הנורמות, למרות שהממשלה רשאית להתקינן אין בהכרח סתירה לעקרון ההסמכה, אך בכל מקרה אינה יכולה לגבור על חוקה.
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ה.
הצדקות לעקרון החוקיות

"היד המתה" 

עפ"י ג'פרסון כל דור עצמאי לדורות שקדמו לו. 

יש לשאול:
מדוע בדור מתקדם צריכים להיות משוריינים חוקים מדורות קודמים, פחות מתקדמים?



מדוע כאשר אנו כובלים את ידינו בחוקה אין זה פטרנליזם (קביעת מה טוב עבור אדם אחר)?

עפ"י ELSTER  , מסיפור אודיסאוס ושירת הסירנות, הידיעה שברגעי משבר אדם רציונלי מבין שהוא עלול להיות מודרך ע"י שיקולים שגויים ולכן הוא קובל עצמו בחוקים כפי שדרש אודיסאוס מאנשיו שיקשרו אותו ע"מ שלא יקפוץ למותו, כך ברגעים לא רציונלים יהיו חוקים שיגנו על האדם ויכפו עליו זכויות אשר מוגנות בחוקה. אלו הן זכויות אשר יש סיבה לחשוש שיופרו ברגעי משבר.

פרדוקס החוקה בהסכמה

על-מנת ליצור חוקה נדרש רוב, אך כל יסודות החוקה נועדו בכדי להגן על המיעוט. מכאן – מדוע שהרוב יסכים? במענה על שאלה זו מתבקש כי רגעי העברת החוקה יהיו רגעים של התרוממות רוח.

בישראל כיום: התקופה אינה "תקופת התרוממות" ולכן מאוד קשה להעביר חוקה.

rawls, הפילוסוף הגדול ביותר של המאה ה- 20 טוען כי על-מנת להעביר חוקה יש להעבירה מתוך מסך בורות. מסך זה משמעו ניטרול כל האינטרסים האישיים באמצעות הערכה שווה של כולם ללא הבדלים.

לפי גביזון

1. יש להקים חוקה לישראל

2. חוקה לישראל צריכה להתקבל רק לאחר הסכמה – חוקה בהסכמה.
מכאן הפרדוקס – הסכמות אשר אמורות להגביל את כוחם של הרוב בעייתית משום שכך לא תתקיים הסכמה.

06 נובמבר 2006

א.3.
צידוקים לביקורת שיפוטית 
ביקורת שיפוטית

א. 
השוואה בין צרפת לישראל
עפ"י פירמידת הנורמות, חוק שסותר חוקה-החוקה גוברת והחוק פסול.

נשאלת השאלה-  על מי מוטלת אחריות הפסילה ?

בצרפת: מעל הסנאט יושב גוף, מועצת הסנאט, המורכב מנבחרי עם פוליטים אשר תפקידו לאכוף חוקים אשר מתקבלים באמצעות הסנאט. הביקורת השיפוטית של מועצת החוקה ניתנת רק במקרה בו עותרים מס' מסוים של חברי סנאט, והעתירה נדרשת להתקיים בתוך תקופה נתונה, היה וחלף הזמן הנקוב ולא נתקיימה עתירה – החוק נכנס לתוקף.

הביקורת:

1. שיטת העתירה בתנאים ספציפיים (רוב, תקופה נקובה) אינה טובה.

2. שני גופים אשר בשניהם יושבים  פוליטיקאים מכוונת ללחצים פוליטיים והעדפות זהות.
פתרון: 

הענקת אוטונומיה לגוף מועצת הסנאט ולהגדירו בחוק כעליון יותר ולמטרת סיפוק פתרונות ארוכי טווח ומהותיים ביותר. באופן זה התפקיד יעשה את האדם ואולי יפתור את החשש ללחצים פוליטיים והעדפות זהות

←ניתן לומר כי המודל בצרפת יותר דמוקרטי מהמודל בישראל

ב.
הצדקות לביקורת שיפוטית

טענה:  בק"ש על תוקף חוקים איננה דמוקרטית משום שיש בה וטו על רצון הרוב
ניתוח הטענה

"דמוקרטית" –  שני סוגי דמוקרטיה: 1. מהותית 2. פורמלית
דמוקרטיה מהותית אינה באה בקנה אחד עם טיעון זה משום שהמהותית, מכוונת לערכים ולכן לגיטימי להטיל וטו על רצון הרוב אם נוגד את הערכים.

לכן הכוונה דמוקרטיה פורמלית מתאימה (אשר מבטאת את רצון הרוב) וגם אז מתעוררת שאלת "רצון הרוב"
כשלים במערכת הפוליטית הדמוקרטית במובנים של רצון הרוב: 

1. בעיית הנציג

שיטת חסינות הנציגים וקביעת משכורת גבוהה מכוונות לכך שאולי נעשה שימוש אינטרסנטי ולא מתוך רצון לשמירת וקידום הדמוקרטיה. רוצה לומר – לעיתים הנציג פועל ע"מ להגשים את האינטרסים האישיים שלו ולא ע"מ להגשים את המצע אשר לו התחייב ונבחר באמצעותו עפ"י רוב.

←
אקטיביזם שיפוטי נכון במקום בו מתקיימת בעיית הנציג כמו חסינות וכד'

2. דילמת האסיר (לשון מאזניים)

במצב של שיתוף פעולה מגיעים לפתרון קולקטיבי אופטימלי, אך בדרך כלל אין שיתוף פעולה ויש חשדנות. 


כאשר מפלגה חרדית משמשת כלשון מאזניים בין הימין לשמאל ובכך מועברים חוקים לדוגמת פטור גיוס לבחורי ישיבה. במקרה זה, בו הרוב החליט לתת זכות יתר מתעוררת השאלה מדוע זהו כשל פוליטי?  ← התערבויות שיפוטיות בהחלטות המחוקק פעמים רבות מבוססות על אינטואיציה ועמדה אישית ואינן משקפות את רצון הרוב. אך עדיין בבק"ש בענייני דת ומדינה יש את אמון הציבור. 


ביהמ"ש מגלה אקטיביזם שיפוטי בתחום דת ומדינה (מצמצם סמכויות בתי דין רבניים ומגביל יכולת לקבל חקיקה דתית). אם כך נשאלת השאלה מדוע בביטחון המדינה הוא פחות אקטיבי?

← אולי משום שהוא מודרך ע"י אינטואיציה כי לפיה כאשר הוא מתערב בנושאי דת ומדינה הרוב לצידו, שלא כמו בנושאי ביטחון.


לביהמ"ש אין לא ארנק ולא חרב אלא רק אמון הציבור ולכן לא יפעל נגד דעת הקהל ע"מ שמעמדו לא יפגע. 
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3. עושק המיעוט

מיעוט כרוני – קבוצה אשר נמצאת במיעוט באופן כרוני ולכן כפופים לעושק ולא לפגיעה מקרית, קבוצות אשר אין להן ייצוג ברשויות.


במקרים של אפליה מתקנת (פריבילגיות) קיים חשש כי החלטות אלו נבעו משיקולים רגשיים ולא רציונלים, ובמישור הפוליטי, קבלת החלטות אינה יכולה להגיע מהמישור הרגשי- קיים חשש כי השימוש בטיעון הרציונליות מקורו ברגשות ופחדים.

4. לובי חזק

במקרים בהם קיים לובי חזק (למשל לובי חזק של חקלאים בפס"ד מזרחי). קיים חשש כי תעבור החלטה אשר מקורה היה בלובי החזק. 


בעיה: הלובי אינו מייצג את רוב האזרחים משום שבכוחו לעוות עמדות והעדפות של הציבור. 


פתרון: הבחנה בין לובים של מלכר"ים,עמותות פילנתרופיות ועוד לבין לובי של חברה בעלת אינטרס כלכלי.

5. העדר קוורום

קוורום- דרישת נוכחות מינימלית לצורך קבלת החלטה.

לדוגמא- על-מנת לקבל החלטות דירקטוריון דרושה נוכחות של  2/3 מחבריו.


בפס"ד מזרחי – ניתן לראות את דרישת חשין לדרישת קוורום מלא.

סיכום הכשלים – אקטיביזם שיפוטי

ניתן לומר כי יש לצדד בבק"ש למרות הכוונה לא להעצים את כוחם של השופטים, בק"ש לגיטימית במקרה בהם מתקיימים כשלים בהליך הדמוקרטי.

בהקשר זה בית המשפט הוא אקטיבי שיפוטית. בדת ומדינה ביהמ"ש "חש" את הרוב; בהגנה על מיעוטים - בעשור האחרון ביהמ"ש נותן הגנה הולכת וגברה על המיעוט הכרוני.

← מדינת ישראל היא מדינה מהותית ותפקידו של שופט בחברה דמוקרטית הוא לממש את ערכי המדינה. הרשויות (ביהמ"ש, הכנסת, הממשלה) אמורות לפעול יחדיו ובשיתוף פעולה להגשמת ערכיה של מדינת ישראל, כיאה לתפישה אורגנית לפיה הגוף הוא המדינה והוא פועל בשיתוף פעולה עם הזרועות- הרשויות.

בעיה: הקצנה של העצמת הכוח השיפוטי והיכנסות לתוך חללים פוליטיים מכוונת למעבר מדמוקרטיה לאריסטוקרטיה.
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ג.
ביקרות שיפוטית – הלכות וערכות בישראל

← לאחר מלחה"ע ה- 2 יותר ויותר מדינות עוברות תהליך דמוקרטי ויותר מדינות מעצימות את כוחם של השופטים לעסוק בשאלות ערכיות.

נשאלת השאלה: האם ראוי ? 

פס"ד התנועה לאיכות השלטון

גרוניס

מציע תיאוריה יריבה לזו של ברק, לפיה תפקידם של שופטים הוא הרבה יותר צנוע ורזה, עליהם להתערב רק אם קיים כשל בהליך הדמוקרטי. הכשלים עפ"י גרוניס:

1. עושק המיעוט

2. פגיעה במנגנונים דמוקרטים כחופש הביטוי, החופש להפגין, החופש לבחור ועוד. פגיעה זו מהווה כשל משום שההחלטה של הפרט היא החלטה בלתי מיודעת, חסרת מידע.
Ely   (אילי)

תפקיד השופט כמוהו כתפקיד שופט במשחק כדורגל. אל לו להטות את המשחק לכוון צד אחד כי אז המשחק לא יהיה הוגן, קרי על השופטים להבטיח שהויכוח יהיה נכון לכולם ואל להם להטות את דעת הפרט לכוון אחד או אחר – הזכות להשתתף היא לכולם וחלה בין אם מדובר בגזענים או מיעוטים. על השיח להיות אינקלוסיבי (מכיל את כולם). זאת ועוד- אין לנצל את כוח השליטה לרעה ובתוך כך לקפח את המיעוטים.

דוגמאות לכוח המנוצל לרעה ע"י השופטים

1. פס"ד Marburg v Madison  (1803) : בית המשפט שומר החוקה ואם יש חוק שסותר את החוקה, לו הסמכות החוקית לבטלו. פס"ד זה נתקבל בסמוך לתיקון הראשון בארה"ב.
2. פשרת מיזורי אשר תפקידה היה לצמצם את העבדות גררה עימה שיח ביקורתי לפיו צמצום העבדות פירושה צמצום/פגיעה בזכות הקניינית שיש לאנשים על העבדים וכך ביהמ"ש פסל את הפשרה.

ביהמ"ש העליון דוחה את ההלכה בשלב כלשהו.

התומך בבק"ש צריך לשאול את עצמו האם עדיין היה תומך בבק"ש אם הדמוגרפיה בביהמ"ש העליון היתה מייצגת את האינטרסים של קבוצה מצידו השני של המתרס.

יישום לישראל

ישנה טענה לפיה העליון מרבה לדון בשאלות של ערכים ונוטה לדון בם בכוון אחד בלבד. אולי דווקא גישת גרוניס בניחוח גישת אילי היא הנכונה וחשוב לקבוע כללי משחק הוגנים ולהימנע מקביעת התוצאות עצמן.

← בנאום הפרידה, ציין ברק כי צמצום הבק"ש במובן הפוליטי מסוכן (ר' היטלר) וזו אכן טענה שאין לזלזל בה;

טיעון שכנגד: ניתן לומר שככל שהעליון יקפיד ויתן דגש על ערכים, כך יורגלו הפוליטיקאים לא לתת מזור לחולאים הישראלים. 

←  ברק דוגל בגישה הערכית. לדעתו, במצב של אי בק"ש ואי נתינת דגש לגישה הערכית, שיטת המשטר הדמוקרטית לא תחזיק מעמד ותקרוס. טיעון שכנגד: חוסר הלגיטימיות של בק"ש שכן, יש לאמוד את הבק"ש במקרה שערכיו האישיים של ברק אינם נכונים. זוהי בעיית הסובייקטיביות של הבק"ש.

פס"ד לאור מייצג אקטיביזם במלוא מובן המילה שהרי בפס"ד זה אין מדובר בחוקי יסוד אלא בעקרונות שאין לדעת את מקורם.

פס"ד עינויים – אין חוק שמסמיך את השב"כ לענות אנשים. ביהמ"ש טוען כי החלטות לעינוי אנשים הן החלטות ערכיות מדרגה ראשונה ולכן חובתם של הח"כים בלבד לדון בהחלטות אלו.

אמירה זו, המפנה את שאל העינויים לאחריות המחוקק, מכוונת לתוצאה משום שבעניין עינויים ההחלטה לענות לא תעבור ברמה הבינלאומית.

פס"ד רובינשטיין – מתן פטור לבחורי ישיבות היא החלטה ערכית ולכן הח"כים צריכים לדון בה ולא ביהמ"ש. אלא שבמקרה זה כן התקבל החוק. 

יש לשאול האם נתקבל החוק כפועל יוצא מכשל דמוקרטי (לשון מאזניים) ואם כך הדבר, מדוע לא התערב העליון דווקא במקרה זה, בו הכשל ברור.

סיכום

הגישה הרווחת בישראל – לעליון יש סמכות לפסול חוקים שסותרים נורמות חוקתיות. למעשה, לביהמ"ש ולשופטים יש את הסמכות וחובה לאכוף את ערכי היסוד של השיטה הישראלית כפי שהם באים לידי ביטוי בחוקי היסוד.

עם זאת, בהקשרים רגישים פוליטית כגון עינויים וגיוס בחורי ישיבות, ביהמ"ש נוטה לכוון הגישה ההליכית.

גישה ערכית (ברק): דיון בערכים בכל מקרה, (מעוגנים/לא מעוגנים)

גישה הליכית (גרוניס/אילי): דיון בערכים במקרים בהם יש כשל.
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ב.
חוקי היסוד בישראל 

 
ב.1.
 המעמד הנורמטיבי של חוקי היסוד

האם חוקי היסוד במעמד של חוקה ?

1950

הכנסת לא הצליחה להגיע להסכמה, בעיקר לאור התנגדותה של מפא"י

   ↓ 

פשרת הררי
חוקה למדינת ישראל תתקבל פרקים פרקים כאשר כל פרק יקרא חוק יסודי, ולאחר 



שיתקבלו כל הפרקים, יאוגדו כל חוקי היסוד לחוקה אחת.

↓
מסקנה:

כל עוד שלא נסתיים התהליך, חוקי היסוד אינם במעמד של חוקה.

↓
ניתוח מעמיק:
ס' 4 לחוק יסוד: בחירות לכנסת- בסיפא לחוק זה נאמר כי חוק זה מבוטל רק 



במקרה בו יתקבל חוק נוגד ברוב של 61.

↓
מסקנה:

עפ"י פירמידת הנורמות: במקרה בו חוק סותר חוקה דין החוק להפסל ולכן חוק יסוד 


זה הוא כן במעמד של חוקה.

פס"ד ברגמן  - עתירה לבג"צ

שאלות תכניות:

1. החוק פוגע/מפר את עקרון שוויון הבחירות המעוגן בס' 4 לח"י: הכנסת
2. לא התקבל ברוב 61 בשלוש קריאות (טיעון זה לא היה שנוי במחלוקת)
שאלה משפטית: האם יש פגיעה בחוק יסוד: שוויון בחירות ?

היועמ"ש לממשלה שמגר
אינו מפלה מכיוון שמשמעות עקרון שוויון הבחירות כוון למובן הטכני, 





הפורמלי ולא היתה כוונה לשוויון בהזדמנויות

פסיקת העליון:


דוחה את טענת היועמ"ש באומרו שזה כן מגן על שוויון בהזדמנויות ומורה 




לשר האוצר לא לפעול עפ"י החוק אלא אם כן יופעל חוק חדש. 

הלכה למעשה:


בג"צ מורה דפקטור על ביטול החוק תוך כדי סתירה של חוקי הרציו. 





למעשה – החוק בטל

שאלות מהותיות:

1. האם לבג"צ יש סמכות לביטול חוקים?

2. האם חוקי היסוד הם חוקה ? 
היועמ"ש שמגר נתן אפשרות לעלות לדיון בשאלת פסה"ד כאילו חוקי יסוד הם במעמד של חוקה וכאילו יש לעליון סמכות לביטול חוקים אך עם זאת, שומר לעצמו אמירה של אי חוקתיות ואי סמכותיות במקרים שיבואו בעתיד.

שיקולי רציו:

← במידה וההחלטה תשנה את התוצאה-  השאלה היא רציו.

← במידה וההחלטה בשאלה לא תשנה את התוצאה מדובר באוביטר.

פס"ד לאו"ר

ברק

סיכוי זה אשר הלך ופחת בעבר חדל מלהתקיים היום.

לפי ברק חוקי היסוד הם חוקה למרות שלא נטען כך מפורשות, משום שיועמ"ש לממשלה מעולם לא העלה טענה כנגד.

העמדה המקורית של ביהמ"ש העליון במעמד חוקי היסוד (מפס"ד ברגמן עד פס"ד מזרחי)

1. חוקי היסוד המשוריינים הם בעצם חוקה. הם נהנים מעדיפות נורמטיבית בהשוואה לחוקים סותרים. אך אם החוק עמד בדרישת השריון 61, החוק הסותר תקף.
פס"ד קניאל: התקבל ברוב 61 ← עתירה לבג"צ← בייניש: גם אם התקבל ברוב 61 החוק בטל.

1969 : חוק התשריר

מייד לאחר פס"ד ברגמן התקבל חוק התשריר לפיו כל חוקי הבחירות תקפים וחוק התשריר התקבל בשלוש קריאות ברוב של 61 .

משמעות החוק: כל חוקי הבחירות נהנים משריון ← חוק עוקף בג"צ.

2. חוקי יסוד בלתי משוריינים – כל חוקי היסוד הבלתי משוריינים אינם נהנים מעליונות נורמטיבית בהשוואה לחוקים: חוק מאוחר יותר או ספציפי יותר גובר על חוק יסוד בלתי משוריין.

פס"ד מזרחי

המסה הקריטית של ההוראות החוקתיות הם לא חוקה.
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1. האם יש סמכות בק"ש על חוקים? 

2. האם חוקי היסוד הם חוקה ?
פס"ד ברגמן

לא היתה הכרעה בשתי השאלות הללו אלא בשאלות המהותיות: 

3. האם חוק המימון מפלה ?  ← כן

4. האם החוק התקבל ברוב 61 ? ← כן 
למעשה ← החוק בטל 

שאלות א, ב אמורות להיות מרכיבים יסודיים אך למרות זאת ביהמ"ש לא דן בהן.

עוד בברגמן← הוראות בלתי משוריינות כוחן כחוק רגיל.

פס"ד מזרחי

* חוק גל התקבל לפני ח"י: כבוה"א, התיקון התקבל לאחר מכן ומכיון שכך כוחו חל רק על חוקים מאוחרים יותר ולכן תוקפים בפסה"ד רק את התיקון של חוק גל הבא אחרי ח"י כבוה"א  

3. האם חוק גל פוגע בזכות הקניין ס' 3 לח"י כבוה"א ?

4. האם החוק שהתקבל עמד בתנאי פסה"ג – ס' 8 לח"י ? 
המבחן המשולש:

1. חוק  

עובר - נתקבל באמצעות חוק

2. תכלית ראויה (תכלית התואמת את ערכיה של מ.י כמדינה יהודית ודמוקרטית

רמת הפשטה גבוהה: החברה הישראלית מגלה סולידריות כלפי קבוצות במצוקה


רמת הפשטה נמוכה: סקטורלית – מכל האוכלוסיות במ.י עוזרים לקיבוצים ולמושבים


קביעת ביהמ"ש: התכלית היא ראויה
3. דרישת המידתיות

טענת הבנקים: גילוי סולידריות צריכה להתפזר על כולם ומכיון שלא מפזרים את הנזק על כולם אין 
מידתיות; ישנן דרכים אחרות פחות פוגעות להשיג את המטרה.

ביהמ"ש קבע:

1. החוק פוגע בזכויות הקניין

2. מקיים את פסה"ג (לתכלית ראויה ומידתי)
ביהמ"ש דוחה את העתירה והחוק עובר.

מבחן הרציו/אוביטר -  ההחלטה בשאלות לא תשנה את התוצאה ולכן - 

1. האם יש סמכות בק"ש על חוקים – אוביטר 

2. האם חוקי היסוד הם חוקה  - אוביטר
בברגמן – א,ב היו חלק מהרציו וביהמ"ש נמנע מלדון בם

במזרחי – א,ב אוביטר וביהמ"ש דן בסוגיה באריכות.

למרות שמדובר באוביטר ניתן לומר כי ביהמ"ש נהג נכון משום שהיה זמן לדון בשאלה החשובה ואילו בתקופת ברגמן לא היה את הזמן הזה. הדיון מוצדק דווקא לאור המנעות רבת השנים בדיון בשאלות הללו, ובכך הוכן השטח להכרעה אפקטיבית שמובילה לביטול חוק.

פס"ד מזרחי 
1. האם הכנסת היא רשות מכוננת ?

2. האם הכנסת מסוגלת לכבול את עצמה? 
3. האם חוקי יסוד הם חוקה ? 

מספיקה תשובה חיובית לאחת משתי השאלות הראשונות בכדי שחוקי היסוד יקבלו מעמד של חוקה
	סוגיה
	ברק – רוב – הלכה 
	שמגר - מיעוט
	חשין – מיעוט

	(ריבונות הכנסת)
האם הכנסת היא רשות מכוננת
	כן ←  חוקי היסוד הם חוקה 

תשובה פורמאלית – רציפות חוקתית:

1948: מגילת העצמאות מסמיכה את הכנסת ה- 1 לגבש חוקה←לא גובשה חוקה←פשרת הררי: החוקה תתקבל פרקים פרקים אשר בסופם יתאגדו לחוקה←במעבר מהכנסת הראשונה לשנייה נתקבל חוק המעבר לפיו הסמכות תעבור מכנסת לכנסת

בעיה: הכנסת ה-1 העבירה סמכות לכנסת ה- 2 באמצעות חוק המעבר-חוק רגיל ולכן יש סתירה לפירמידת הנורמות ולכן נוצר כשל בסמכויות המשפטיות

פתרון: ברק טוען שלחוק המעבר יש משמעות דקלרטיבית (הצהרתית) ולא קונסטיטוטיבית (משנה מצב משפטי) בחוק – גם אם חוק המעבר לא היה קיים הסמכות המכוננת היתה נשארת בכנסת עד היום.

תשובה תודעתית- 

לאורך השנים היתה בתודעה של השופטים,משפטנים, אקדמיה וכו' ולכן הוא אינו ממציא את הגלגל וכי לאורך השנים היה בתודעה של כולם כי חוקי היסוד הם חוקה

1. כלל הזיהוי של הרט

2. הפירוש הטוב ביותר להסטוריה של דוורקין

מתוך התבוננות על ההסטוריה:

1. מזהה קיומו של כלל 2. מתאימה באופן מתודולוגי לכלל הקיים.

 ברק מגיע למסקנה כי יש סמכות מכוננת 

ביקורת על  התשובה התודעתית: מתודולוגיות אלו הן מניפוליטיבות  שהרי הן בלתי ניתנות להוכחה.

לכנסת שני כובעים: בעלת סמכויות חקיקה רגילות, והגוף המוסמך לכונן חוקה. נימוקים: 1. רציפות חוקתית. 2. כלל ההכרה של המדינה שלכנסת נתונה סמכות מכוננת. 3. מכלול ההיסטוריה.


	לא 
הכנסת היא המחוקק הריבון העליון. הכנסת מוסמכת לחוקק חוק, רגיל או חוקתי
	לא ← חוקי היסוד אינם חוקה
עם פיזורה של הכנסת הראשונה עברה מן העולם הסמכות המקורית לחוקק חוקה לישראל. חוקה רק במשאל עם.


	ריבונות הכנסת

האם הכנסת מסוגלת לכבול את עצמה?
	ברק לא נדרש לתת תשובה משום שתיאורית 2 הכובעים עומדת בעינה משמע – הרשות המכוננת כובלת את הרשות המחוקקת ולא את עצמה

לא עונה על השאלה ומשאיר בצריך עיון עם נטייה ל"לא"


	כמו חשין – התודעה בקרב המשפטנים, פוליטיקאים או שופטים היא שאין סמכות מכוננת ולכן התשובה המתבקשת היא חיובית.

קובע כי אין לישראל רשות מכוננת כלל אלא רק מחוקקת אך למרות עקרון ההתאמה יכול להיות מצב בו רשות קובעת נורמה אחרת נמוכה יותר ולכן אין מניעה שתקבע נורמה גבוהה יותר.

לכנסת יש ריבונות בלתי מוגבלת ומכוח זה היא יכולה לכבול את עצמה.

בעיה:  בהנחה שלכנסת יש ריבונות בלתי מוגבלת ומתוקף כך היא משריינת את עצמה היא גם יכולה להתעלם מהשריון ולבטלו .

פתרון: פטרנליזם עצמי- כבילת הכנסת מכרסמת בריבונות שלה (אודיסיאוס ושירת הסירנות) – ברגע שהכנסת כבלה את עצמה ויצרה את השריון היא מגבילה את הכוח שלה במעשה זה.

השאלה שנשאלת: כיצד משנים חוקה/חוקי יסוד- עפ"י הכללים שהכנסת עצמה קבעה לפני שנים רבות

נימוק זה אינו לגמרי משכנע.
	הכנסת אינה יכולה לכבול את עצמה למעט חריגים

כבילה עצמית תתקיים רק אם חוק רגיל משוריין ברוב של 61 וכאשר הכנסת מקבלת חוק המשנה את החוק הרגיל המשוריין ברוב 61 אז היא כובלת את עצמה.

מודרך ע"י עקרון דמוקרטי לפיו הרוב מחליט למעט שני חריגים:

1. חוקים עם שריון פורמלי (חוקים עם דרישת רוב)

2. שינוי חוק בעל שריון פורמלי

	האם חוקי היסוד הם חוקה ? 
	ע"מ לדעת מתי היא מכוננת ומתי היא מחוקקת יש לזהות את החוק: נורמת חוק רגיל – מחוקקת, נורמת חוק יסוד - מכוננת
	כן. במעמד חוקי יסוד
	חוקי היסוד אינם מסמך חוקתי רגיל

	שינוי חוק יסוד
	רק חוק יסוד יוכל לשנות חוק יסוד קודם. בהעדר הוראת שיריון די בחוק יסוד שהתקבל ברוב רגיל.
	אין לשנות חוק יסוד כלשהו אלא בחוק יסוד.
	אין הכרח ששנוי או פגיעה בחו"י כבוד האדם וחירותו יעשו דווקא בחוק יסוד.

	פגיעה בחוק רגיל
	חוק רגיל עשוי לשנות חוק יסוד רק אם חוק היסוד אפשר זאת במפורש.

חוק רגיל אינו יכול לפגוע בהסדריו של חו"י, אלא אם חוק היסוד קבע במפורש אחרת.

לגבי חו"י כבוד האדם: רק אם מקיים את פסקת ההגבלה.

סעדים: טענה שחוק נוגד את הוראות חו"ו כבוד האדם תיבחן בשלושה שלבים:

1.הפירוש החוק הפוגע וזכויות היסוד.

2. בחינה אם החוק הפוגע מקיים את תנאי פסקת ההגבלה

3. קביעת הסעד החוקתי שיכול להיות הכרזה על בטלות חוק או חלק ממנו.

בהמשך בחינת ההתאמה לפסקת ההגבלה כמו אצל שמגר
	פגיעה בחוק רגיל בזכות יסוד מוגנת אפשרית רק אם מצויה בחוק היסוד הוראה המסמיכה לחוקק חוק פוגע כאמור, ותוך קיום כל התנאים שנקבעו באותה הוראה. בחו"י כבוד האדם, בגבולות פסקת ההגבלה.

שלבי הוכחת ההתאמה לפסקת ההגבלה:

1. פגיעה בחוק או על פי חוק.

2. החוק הולם את ערכי מ"י.
3. החוק נועד לתכלית ראויה.
הפגיעה היא במידה שאינה עולה על הנדרש.
א. האמצעי צריך להיות קשור באופן מהותי לתכלית הראויה.
ב. האמצעי הינו בעל זיקה הגיונית לאותה תכלית.
ג. אין אמצעי דומה או קרוב שפגיעתו פחותה אשר יכול להביא להשגת התכלית.
	אין לקבל את הגישה שפסקת ההגבלה מוחלטת ואין אפשרות לסטות ממנה. חוק רגיל ומאוחר אשר אינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה יוכל לפגוע בחוק היסוד או לשנותו, אך רק במפורש.

כשהפגיעה או השינוי אינם מפורשים, יש לבחון אם החוק עומד בתנאי פסקת ההגבלה, לפי שמגר וברק.

	שריון
	בכוחה של הכנסת לקבוע שהוראות החוקה משוריינות בשריון מהותי או פורמלי.
	הכנסת יכולה להגביל את עצמה בחוקי יסוד. נימוק: מבנה חוקתי תקין של הקניית מעמד משוריין ומיוחס לזכויות יסוד
	יש להתייחס להוראת שיריון כהוראה במסגרת הארגון הפנימי של סדרי העבודה של הכנסת. הוראת שיריון בחוק או בחוק יסוד הדורשת רוב של יותר מ61 הינה בטלה מעיקרה.

	תפקיד המערכת השיפוטית
	הביקורת השיפוטית על החוקה נגזרת מהעקרונות של שלטון החוק והפרדת הרשויות.

הביקורת השיפוטית על חוקיות חוק היא דמוקרטית (דמוקרטיה היא גם שלטון ערכי היסוד וזכויות האדם שהוכרו בחוקה).
	המערכת השיפוטית נחוצה לשימור עליונות החוקה. אך ביהמ"ש יתערב רק אם גישת המחוקק היא באופן ברור וגלוי שגויה
	חוקי היסוד החדשים מקנים לביהמ"ש סמכות להכריז על בטלות מלא או חלקית של חוקים הפוגעים שלא כדין בזכויות יסוד, ראוי שזכות זאת תהיה שמורה רק לבג"ץ
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· חשין בבנק מזרחי
· מעמד חוקי יסוד לא משוריינים
·  זיהוי הנורמה החוקתית 
·  כלל ברירת הדין : 

חוק ↔ ח"י


ח"י ↔ ח"י

סיכום - מזרחי
	
	ברק – רוב
	שמגר – מיעוט
	חשין - מיעוט

	סמכות מכוננת
	כן
	לא
	לא

	כבילה עצמית
	צ.ע – נוטה ללא
	כן
	לא בשני חריגים

	ח"י=חוקה
	כן
	כן
	"אינם במעמד רגיל"


חשין במזרחי

במקרה של התנגשות בין ח"י מוקדם לחוק מאוחר – ח"י משוריין מפני שינוי ברוב של 70 ח"כ ולאחר מכן מתקבל חוק שמשנה את חה"י המוקדם , אינו עומד בדרישת השריון אך הוא מבטא את העדפת הרוב הנוכחי – במצב כזה אין תוקף לשריון בגלל עקרון הדמוקרטיה לפיו החלטות הם של הרוב הנוכחי

הסבר – אם החוק המאוחר עובר ב- 62 ומתבטל מתוקף שריון החוק המוקדם, למעשה ניתן כוח למיעוט של 43 ובכך נוגד את העקרון הדמוקרטי. (חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם)

דרישה של רוב 61 היא לגיטימית כי זו בעצם דרישה לרוב רגיל בקוורום מלא. יוצא מכך: הוראות אלה מקבלות מעמד עדיף – עליון, זאת בהתחשב כי רוב השריונים בחוק דורשים רוב של 61.

במזרחי לא מדובר בשריון פורמלי שהוא. המכונן מורה למחוקק העתידי לשנות חוק רק ברוב 61, אלא בשריון מהותי – תנאי יחיד לפגיעה בחוקי יוסד הוא עמידה בתנאי פסה"ג (לתכלית ראויה ומידתי)

דברי חשין לענין השינוי המהותי

על פניו, אמור חשין להתנגד להענקת מעמד עדיף לח"י: כבוה"א במידה והחוק המאוחר אינו עומד בתנאי פסה"ג, אבל לפי דבריו ישנם חוקים בעלי משקל עדיף משום שהם עוסקים בעקרונות יסוד של השיטה ומתקבלים חוקים בהכרה שהם פוגעים בחוק היסוד האמור אם המחוקק המאוחר יודע זאת ובציון "על אף האמור בח"י .." אז החוק המאוחר יגבור.

חשין:

1. שריון פורמלי – ברוב של 61

2. שריון מהותי – פסה"ג ← "על אף האמור"
ברק ושמגר:

1. מטיחים ביקורת על דברי חשין בשאלה – מהיכן המקור של "על אף האמור" ? 

 במידה ודברי חשין היו הופכים הלכה המחוקק היה יכול לשריין את כל החוקים ב"על אף האמור"

2. במצב בו יש נמנעים יכול להיות מצב של רוב רגיל בקוורום מלא ולא יהיה רוב 61 ולכן סותר את הנחת היסוד של חשין שאין עילה לרוב מיוחד משום שבמצב של נמנעים רוב 61 עולה למעמד של רוב מיוחד.

מעמד חוקי היסוד הלא משוריינים

העמדה המקורית

עפ"י פס"ד רסלר קניאל:

חוקי יסוד שאין להם שריון המתנגשים עם חוקים רגילים – חוק מאוחר גובר על חוק יסוד

 נשאלת השאלה: האם לחוקי יסוד שאינם משוריינים יש מעמד חוקתי ?

העמדה החדשה:

פס"ד חירות –  המהפכה החוקתית השלישית (ברגמן ראשונה, מזרחי שנייה)

שאלה חוקתית: ס' 137 לחוק הבחירות מול ס' 15 לח"י השפיטה

ס' 137  שולל ביקורת שיפוטית על החלטות ועדת הבחירות

ס' 15 – בג"ץ רשאי לדון.

ברק: 

חוק יסוד השפיטה הנו נורמה חוקתית על חוקית ולכן גם במקרה של אי שריון חוק היסוד גובר

בפסיקה הופך ברק את הלכת רסלר קניאל ויוצר אחידות לכל חוקי היסוד בהפיכתם לעליונים. 

עפ"י הגישה החדשה השריון הפורמלי אינו משנה.

זיהוי הנורמה החוקתית

גישה ראשונה: מבחן צורני  "חוק יסוד:.. "

גישה שנייה: מבחן מהותי

גישה שלישית: מבחן משולב צורני ומהותי

צורני :  חוק יסוד הוא נורמה שכותרתו: "חוק יסוד"

מהותי: הסדרים העוסקים במשטר או בערכים (זכויות)

חוק השבות

מהותי:

א. עוסק בזכות של היהודים לחזור למ.י

ב. מנוסח כמו חוקה – "לכל יהודי יש זכות.." 

צורני: אינו עומד במבחן 

אצלנו – המבחן הצורני תופס

יתרון: ברור, קל לזיהוי

חסרון: קל להתחזות

כללי ברירת הדין

שלושה כללים:

1. חוק מאוחר גובר על מוקדם (עקרון דמוקרטי)

2. חוק ספציפי גובר על חוק כללי 
3. נורמה גבוהה גוברת על נורמה נמוכה

הכלל השלישי גובר על כולם

חוק רגיל  מול חוק יסוד 

קביעת סוג התנגשות: שינוי או פגיעה

שינוי 

משמעותו תיקון ב- 99%

למעט חריג – מקרים בהם המחוקק מבצע פגיעה רחבת היקף עד כדי פילוח הזכות ובכך מתיימר לשנות את החוקה כי אין בסמכותו לעשות זאת.

פגיעה

פגיעה נקודתית ספציפית

סטייה נקודתית מהוראות החוקה

חוק אינו יכול לשנות חוקה ולכן המצב המדובר הוא פגיעה: במקרה שחוק פוגע בח"י

ניתן לפגוע בח"י בתנאי של עמידה בתנאים שהחוקה קבעה לגבי הסטייה ממנה, כלומר- אם חוק פוגע בשוויון הבחירות לכנסת החוק צריך לעבור ברוב 61 ולעמוד בשריון מהותי – פסה"ג
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חוק רגיל ↔ חוק יסוד  (המשך)

מאפייני עקרון החוקתיות:

1. עליונות נורמטיבית: עמדה חד משמעית בפסיקה – חוקי יסוד בעל עדיפות נורמטיבית

2. נוקשות החוקה: רוב ח"י ניתנים לתיקון ברוב רגיל וחלק קטן מהם דורש רוב של 61
התנגשות מסוג:

1. שינוי – לאור פס"ד חירות: חוק רגיל לעולם לא יכול לשנות ח"י

2. פגיעה – תלוי:
1. ח"י עם פסה"ג  למשל ח"י: כבוה"א, ח"י: חופש העיסוק

2. ח"י ללא פסה"ג
3. ח"י משוריינים למשל ס' 4 לח"י: הכנסת
הכלל: פגיעה היא חוקתית כאשר היא עומדת בדרישות שהחוקה קובעת לגבי החוקתיות של הפגיעה

1. ח"י עם פסה"ג

הפגיעה תקפה במידה ומקיימת את המבחן המשולש (פס"ד מזרחי חוק גל): 

1. חוק

2. תכלית ראויה
3. מידתיות
2. נטול פסה"ג – רוב חוקי היסוד

פס"ד מופז 

תשתית: חוק הצינון קובע כי חובה על מי שכיהן בתפקיד בכיר (למשל כרמטכ"ל ) לעבור תקופת צינון לפני בחירותו לכנסת. הזכות להבחר לכנסת קבועה בח"י הכנסת

חוק הצינון  ↔ ח"י הכנסת

מופז: חוק הצינון מתנגש עם ח"י הכנסת, ס' 5-7 והוא נטול פסה"ג

קביעת ביהמ"ש: דוחה את הטענה למרות היותה חזקה.

הלכת מופז: פסה"ג קיימת בכל חוקי היסוד. גם בח"י שאינה מופיעה בכתב – עדיין יש פסה"ג שיפוטית הכוללת בתוכה את אותם התנאים (חוק, תכלית, מידתיות)

ביקורת

בהלכת מופז ביהמ"ש למעשה נוטל חלק פעיל בכתיבת החוקה – זהו ביטוי בוטה של אקטיביזם שיפוטי. בהוספת פסה"ג שיפוטית ביהמ"ש מרחיב את הבק"ש על מהלכי הרשות המחוקקת/מכוננת.

ועדת החוקה- בדבר ההסבר להצעת החוקה החדשה – מתחה ביקורת חריפה על הלכת בג"ץ וקבעה כי בעניינים משטריים לא תחול פסה"ג, אלא יש לחוקקה במפורש.

הלכת מופז אינה סותרת את ועדת החוקה משום שהסעיפים הספציפיים בח"י הכנסת נוגעים לזכות הבסיסית להבחר.

3. ח" משוריינים:  חוק רגיל שפוגע בשוויון בבחירות – ס' 4 לח"י הכנסת

הלכה ראשונה: מפס"ד ברגמן עד פס"ד לאור: מספיק רוב של 61

טענה: עפ"י הלכת מופז בכל ח"י יש פסה"ג, בין אם מפורשות ובין אם שיפוטיות כולל הוראות משוריינות פורמלית ולכן יש לעמוד בתנאיה (תכלית ראויה ומידתיות)

ביקורת ברגמן: די ברוב 61

דרישת הרוב המיוחס

טענה ראשונה: שינוי מפורש = שינוי במשתמע ומכאן – מדובר בפגיעה ולא בשינוי

נוצרת בעית חוסר התאמה בין הדוקטרינה של שינוי – פגיעה לבין הדוקטרינה לפיה חוק רגיל לעולם לא יכול לשנות ח"י.

לבעיה זו אין פתרון מלבד ניסוח מחדש -  לא ניתן לשנות את ח"י: הכנסת אלא בח"י שהתקבל ברוב 61

חזרה לשאלה: מה קודם – פסה"ג שיפוטית או רוב 61 ?

לפני מופז – פס"ד הופנונג ושלטון מקומי:  חוק הפוגע בשוויון (ח"י) תקף אם עומד בתכלית ראויה ומידתי הרי שלא חייב לעמוד ברוב 61.

החשוב הוא פסה"ג השיפוטית – ניתן לומר כי יש מגמה "לנקות" את החוקה: חוק אשר בא לתכלית ראויה ומידתי עובר גם אם לא עבר ברוב 61

ואילו חוק אשר עבר ברוב 61 אך אינו מידתי ואינו לתכלית ראויה נפסל.

במהלך זה ביהמ"ש למעשה כותב חוקה ויוצר קוהרנטיות במהלך החוקתי – מהלך שיוצר הגיון והרמוניה חוקתית - בביטול רוב 61 ובהעלאת המובן המהותי.

אך לא ברור חד משמעית מה המצב המשפטי – 61 משמעו בשינוי או בתיקון.

חוק רגיל פוגע בהוראה חוקתית ואינו עומד בתנאי פסה"ג – מתי יהיה בתוקף ? 

1. סעיף ההתגברות



2. חשין פס"ד מזרחי – חוק הפוגע בזכות הקבועה בח"י כבוה"א ולא עומדת בתנאי פסה"ג תקף אם מצוין בו "על אף האמור.." – דעת מיעוט.
3. לא עומד בפסה"ג אם עומד ברוב 61 – הלכת ברגמן
הוראת ההתגברות

קבועה בס' 8 לח"י חופש העיסוק

מבנה החוק: חופש העיסוק

1992
: לא ניתן לפגוע אלא בתנאי פסה"ג

פס"ד מיטראל  1

תשתית: מ.י מחליטה על יבוא חופשי לארץ כולל בשר. חב' מיטראל מבקשת רשות לייבא בשר לא כשר לישראל.

נחקק חוק לפיו לא ניתן לייבא בשר לא כשר למ.י

תביעה – מיטראל טוענת כי החוק פוגע בח"י ואינו עומד בתנאי פסה"ג.

חשין: דוחה את החוק

חוק עוקף בג"ץ – מתוך אילוצים פוליטיים הכנסת רוצה להעביר את החוק בכל זאת בחבישת כובע המכונן 1.  תיקון החוקה ויצירת חריג בקשר עם יבוא הבשר הלא כשר.

המשפט הקנדי (פסה"ג ופסקת ההתגברות מקורן בקנדה)

ס' 33 לחוקה הקנדית אומר – אם הפרלמנט של מ' קנדה רוצה לעקוף את החוקה ולקבל חוק שאינו עומד בפסה"ג צריך לעשות זאת בחוק שאומר "על אף האמור" ותקף ל- 5 שנים.

"על אף האמור"  נותנת אות קלון לחוק שסותר את החוקה

הנוסח הישראלי אף יותר מחמיר מהנוסח הקנדי: ס' 8 לחוק חופש העיסוק – "על אף האמור" תקף ל- 4 שנים וברוב 61.

1994
:
בוטל ח"י חופש העיסוק הישן ונחקק נוסח חדש הכולל פסקת התגברות ובנוסף – נחקק חוק 

האוסר על יבוא בשר לא חוקי ועמד בכל התנאים.

1998:
חוקקו שוב את החוק בעמדם בכל התנאים.

דתיים:
חקיקה חוזרת כל ארבע שנים מיותרת – יש לתקן את חוק היסוד.

תיקון:
לפיו האחריות על החוק תקף עד שירצו לבטלו והנטל יחל על המבטלים

פס"ד מיטראל 2

הטענה: חוק האוסר על יבוא בשר לא כשר פוגע גם בקניין של חב' מיטראל וגם בחופש המידע ובכבוד באדם בכפייה תפיסה דתית על אנשים שלא מעוניינים בכך. בח"י כבוה"א אין פסגת התגברות ולכן יש לבטל את חוק הבשר.

הלכת מיטראל: כאשר חוק פוגע בשני חוקי יסוד יש לתת את הדעת היכן הפגיעה היא עיקרית.

החוק פגע בחופש העיסוק אך עבר את פס' ההתגברות ופגע בח"י כבהו"א – היכן העיקר? 

נקבע כי הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק והלוואי הוא בכבוה"א ולכן התביעה נדחתה.
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1. חוק יסוד ↔ חוק יסוד
1. כללי ברירת הדין

2. כבילה עצמית של רשות מכוננת

2. פסקת הגבלה
חוק יסוד  מול  חוק יסוד 

כלל ברירית הדין: מאוחר וספציפי גובר על מוקדם וכללי

בעיית קביעת מועד החקיקה – בשונה מחוקים רגילים, בחוקי יסוד לא מצוינת השנה (ביטוי לנצחיות) ולכן – ספציפי גובר על המאוחר.

פס"ד פלונית

תשתית: עתירה על דחיית בקשת פלונית לקיים דיון משמעתי בדלתיים פתוחות

התנגשות של שני חוקי יסוד :

ס' 3 לח"י: השפיטה קובע את עקרון פומביות הדיון  ↔ ס' 7  ח"י: כבוה"א הקובע את עקרון הפרטיות

דורנר- במקרה כזה יש להחיל את כלל ברירת הדין בה הנורמה הספציפית תגבר: פומביות הדיון ספציפי ולכן גובר על כבוה"א שהוא כללי

ברק- עקרונית,  לא נכון להחיל את כללי ברירת הדין ככל שמדובר בנורמות חוקתיות אלא יש להתחשב בנסיבות הסובייקטיביות של כל מקרה ומקרה.

ברק מסתכל על המשפט החוקתי כמערכת של עקרונות הדורשת איזון ולא העדפה של ח"י כזה או אחר.

בעיה – חוסר ודאות (בקביעתה של דורנר אין אי ודאות משום שהספציפי תמיד גובר על הכללי)

ביקורת – העצמת כוחם של השופטים.

אם כך, ישנה מחלוקת בין ברק לדורנר באופן פתירת מצב התנגשות בין חוקי יסוד: 

ברק – איזון

דורנר – ספציפי תמיד גובר על הכללי

שאלה: האם עפ"י דורנר יכול להתקיים מצב בו חוק יסוד מוקדם יגבור על חוק יסוד מאוחר ? 

כבילה עצמית של רשות מכוננת

1. כבילה עצמית פורמלית

חוק יסוד הממשלה קובע: ניתן לשנות ברוב 61 כלומר, המכונן כובל על המכונן העתידי בהתנאת 
השינוי בחוק יסוד (כרשות מכוננת בלבד) וברוב 61

2. כבילה עצמית מהותית


מקרה בו המכוננת המוקדמת (גרמניה) מטילה וטו על שינוי חוק יסודי 


בישראל – אין כבילה מהותית אלא רק כבילה פורמלית אך עם זאת, יש לסבור כי במקרה בו 
תתקיים כבילה מהותית ביהמ"ש ידחה כבילה זו משום סתירתה את עקרון יסוד לא כתוב בדרך 
משפט 
הטבע.

טיעונים בעד כבילה עצמית (ח"י מוקדם יגבר על ח"י מאוחר)

1. עקרונות יסוד על חוקתיים  - אופציה שלא הוכרעה בפסיקה אך יש לה זרעים:
1. פס"ד לאור – ברק : למרות הכרעתו טוען כי יש לפסול חוק יסוד הסותר עקרון יסוד (אך מכריע כי זו לא תקופה טובה לשנות חוק יסוד)

2. פס"ד התנועה לאיכות השלטון – חשין: חוק טל סותר עקרונות יסוד בלתי כתובים – יש לפסול ח"י הסותר עקרון יסוד בלתי כתוב – דעת יחיד. 
שאלה:  מדוע לא הולכים בדרך המלך ומשתמשים בחוקי  יסוד כתובים ? 

תשובה: בפס"ד מזרחי טען חשין שכבוה"א אינו חוק יסוד ובכך חסם את הדרך הזו

2. פסה"ג : יוצרת כבילה מהותית גם על המכונן – היא אינה חלה רק ביחסים בין חוק לח"י אלא גם בין מכונן מוקדם למכונן מאוחר. 

שמגר במאמר: כאשר הכנסת קבעה את ח"י כבוה"א היא קבעה אותו באופן סופי.

1999:
נתקבל פס"ד לפיו פסה"ג אינה כובלת מכונן עתידי אלא רק מחוקק 

3. התחזות -  רשות מכוננת ורשות מחוקקת היא פיקציה משום שמדובר באותם אנשים

טענה: חלק מחוקי היסוד רק מתחזים להיות חוקי יסוד ולכן פסה"ג חלה עליהם (כחוקים רגילים) 
– טענה זו אינה מעוגנת בחוק.
4. פירמידת הנורמות – הנורמה הבסיסית  = רצון העם ומכאן – תיקון/שינוי/ביטול של הוראה חוקתית סותר נורמה גבוהה יותר בשני אופנים: 
1. אופן פרוצדורלי: נ"ב לא תאפשר קבלת ח"י שלדעת פרט מסוים סותר את החוקה אך יש אפשרות שמבחינה פרוצדורלית כן תתאפשר סתירה: כל עוד שעמדו בפרוצדורות.

2. אופן מהותי:  מגילת העצמאות קובעת אקסיומה חוקתית: "מדינה יהודית ודמוקרטית" ולכן מבחינה מהותית אין לסתור אותה. אלא שנשאלת השאלה – מה מהותי? מי קבע אותו ? 
5. פירמידת הנורמות  - ניתן לפצל את הרשות המכוננת ל- 2 רשויות: 1. מקורית 2. נגזרת

מכאן – ניתן לתיאורית שלושת הכובעים: מקורית (הראשונה שקבלה את החוקה), נגזרת 
והמחוקקת  


ח"י כבוה"א הנו ביטוי לסמכות המכוננת המקורית ואילו התיקון הוא ביטוי של הנגזרת ולכן 
המוקדם גובר על המאוחר.
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1. פסקת ההגבלה
1. נטל ההוכחה

2. "בחוק או לפי חוק"
2. הזכויות המוגנות
1. תכלית ראויה

2. מידתיות
1. פסקת ההגבלה

א. נטל ההוכחה

שני מישורי הוכחה:

1. הוכחת הפגיעה בזכות (עותר)

2. הוכחות להצדקה לפגיעה בזכות (מדינה)
בעתירה לפגיעה בזכות ביהמ"ש קובע כי נטל ההוכחה לפגיעה חל על העותר ואילו נטל ההוכחה להצדקות חל על המדינה

המדינה – צריכה להוכיח את קיום תנאי פסה"ג ובכך להוכיח הצדקות.

פס"ד מזרחי – נטל ההוכחה של התקיימות פסה"ג 

ברק, נדב, לוין – המדינה 

בך וגולדברג – על העותר להוכיח את אי התקיימות תנאי פסה"ג מתוך השיקול כי ביהמ"ש אינו רוצה להכנס לחקיקה כלכלית ובכך מקשים יותר על העותרים לפעול.

שמגר וחשין – עמדת ביניים – הנטל אמנם על המדינה אך מי שצריך להביא ראיות הוא העותר (נטל הבאת הראיות חל על העותר)

מצא – בעניין החקיקה הכלכלית אין להעביר את הנטל על המדינה משום אי בקיעות בעובדות וחוסר רצון להטיל ספק בחקיקת המחוקק. אך בעניינים אחרים של פגיעות יותר משמעותיות (זכויות אדם) הנטל יחול על המדינה.

פס"ד צמח

שאלת הנטל: מי נושא בנטל ההוכחה מדוע זה מוצדק? 

1. "בחוק או לפי חוק"  (או מכוח הסמכה מפורשת בחוק)

תנאי בסיסי להגבלה על זכות יסוד: מעורבות העם, קיום מעורבות דמוקרטית על ההגבלה בזכות.

"לפי חוק" 

עפ"י חוק הפרשנות ← תקנה  אך לפי הלכת אבני:  אין לפרש חוק יסוד באמצעות חוק בנורמה נמוכה יותר ולכן אין לפרשנות זו תוקף משפטי.

"מכוח הסמכה מפורשת" 

דרישה בעייתית. לדרישה הסמכה מפורשת בחקיקה – זו דרישה יתרה.

פס"ד קטלן

ביטול בצוע חיפושים באסירים משום שאינה הסמכה מפורשת: החוק מסמיך לערוך חיפושים באסירים אך אינו מוסמך לבצע פגיעה חריפה כמו חוקן ולכן בוטל.

הדרישה לקיומה של הסמכה מפורשת היא דרישה שהמחוקק לא יכול לעמוד בה בכל המקרים. דרישה זו קמה רק במקרים בהם קיימת פגיעה בזכויות מאוד יסודיות -  במקרים בהם יש פגיעה חמורה ביותר בזכויות יסודיות.

שאלה: האם יתאפשר מקרה בו תתקיים פגיעה בזכות ולא תקוים הדרישה של "בחוק" ?

תשובה: חוקים עמומים או חוקים שמאצילים שיקול דעת גורף לפקידים הם חוקים שלא מקיימים את דרישת החוקיות ואינם מקיימים את ההגבלה הדמוקרטית.

מקור ההגבלה על זכויות:

1. חקיקה ראשית

2. תקנה
3. רק תקנה מכוח הסמכה מפורשת
4. הקפדה על "מכוח הסמכה מפורשת" – תלוי עד כמה עמוקה הפגיעה בזכות.
5. ביהמ"ש – עפ"י ברק משפט מקובל צריך להיות בעל סמכות
שני סייגים: 

1. חוק עמום

2. חוק אשר מאציל שיקול דעת גורף

במקרים אלה לא מתקיימת הדרישה

2. הזכויות המוגנות

1. דרישת התכלית הראויה – מדינה יהודית דמוקרטית 

מדובר בעניינים עמומים (כבוד האדם, מדינה יהודית ודמוקרטית) – הדיון נסב בשאלה האם תכלית מסוימת היא ראויה

פס"ד עזה

חוק ההתנתקות אינו חוקתי – האם הפגיעה משרתת תכלית ראויה ? 

תכליות לא ראויות: 

עניין אליס מילר – שיקולים לוגיסטיים ועלויות כספיות אינן לתכלית ראויה.

זמיר צמח: לא ניתן לקבוע חד משמעית כי שיקולים לוגיסטיים ועלויות כלכליות הן לעולם לא לתכלית ראויה – תלוי מה גודל העלות . 

מהי התכלית ? 

פס"ד אורון

ביהמ"ש חשד שהתכלית אינה ראויה ולכן, ע"מ שלא לצאת נגד המחוקק, השתמש במבחן המידתיות בדרך אלגנטית בכדי לבטלו. 

יוצא מכך – מבחני המידתיות הופכים להיות דרך לאתר את התכלית עצמה.

המבחן: קשר רציונלי בין האמצעי למטרה : האם האמצעי מתאים למטרה ?

אם כן – לתכלית ראויה  ואם לאו – אינו לתכלית ראויה 
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2. מידתיות

המבחנים:

1. האם יש קשר רציונלי בין האמצעי למטרה

2. האם יש אמצעי דרסטי פחות להשגת המטרה
3. מבחן המידתיות הצר
מבחן הרציונליות

דוגמא לכך היא העתירה של חברות הטבק הקנדיות כנגד ההחלטה להוריד פרסומת לסיגריות. החברות טענו כי בידיהם מחקרים המראים כי אין קשר בין פרסומות לסיגריות לביןהגדלת ציבור המעשנים.

מבחן האמצעי הדרסטי פחות

המוקד של הבק"ש נעוץ בקיומם של אמצעים דרסטים פחות להשגת המטרה. אם אפשר להשיג את מלא המטרה ע"י פגיעה פחותה בזכויות יש לבחור באמצעי הדרסטי פחות.

דוגמא: פס"ד בעניין איסור על איחוד משפחות בין גזעיות. מצד אחד – אם יאשרו את איחוד המשפחות כ- 20% מהם יעסקו בפעילות טרור. במקרה זה יש התנגשות בזכות לחיים. ביהמ"ש החליט כי יש לנקוט באמצעי דרסטי פחות והוא הבדיקה האינדיבידואלית. המדינה טענה כי הבדיקות לא ישיגו את מלוא המטרה.

ביהמ"ש עובר למבחן המידתיות הצר  - 

עפ"י חשין:  הזכות לחיים גוברת 

עפ"י ברק : הזכות לחיי משפחה גוברת 

ההחלטה היא החלטה ערכית וישנה כאן סוביקטיביזציה של המערכת המשפטית. הבעיה נוצרת בשאלה- האם בהקשרים אחרים היתה מתקבלת החלטה דומה. לדוגמא – האם הגיוני שנאסור נסיעה במכונית עקב החשש לתאונות דרכים.

פס"ד בית סוריק

דן בדבר תוואי גדר ההפרדה

המדינה טענה כי ע"מ להבטיח את בטחון המדינה יש לקבוע את הגדר מעבר לקו הירוק במקומות מסוימים. אלופים בדימוס העידו כי ישנו אמצעי דרסטי פחות והוא קביעת הגדר בקו הירוק.

קביעת ביהמ"ש: בעניינים בטחוניים הוא מעדיף להשאיר את ההחלטה בידי נציגי המדינה הרשמיים.

ביהמ"ש פונה למבחן המידתיות הצר וקובע כי במקומות מסוימים יש לשנות את התוואי.

בפועל – ביישום האמצעי הדרסטי פחות מציבים אמצעי דרסטי פחות המשיג כמעט את מלוא המטרה ולא את כולה ובכך יוצרים איזון.

ביהמ"ש אומר כי הזזת הגדר תפגע באחוזים מעטים במטרה ותתרום להגשמת זכויות ובכך נוצר האיזון.

הליבה של מבחני המידתיות היא אמצעי דרסטי פחות. הקשר הרציונלי הנו מבחן רך וחסר שיניים, מבחן המידתיות השלישי הוא בעייתי משום שיש בו מעין פוליטיקה, שופטים נוטים לעבור מהר מדיי להכרעה עפ"י המבחן השלישי

הן מבחן הרציונליות והן מבחן האמצעי הדרסטי פחות מתיישבים עם עקרון הפרדת הרשויות.

ב.2.
היקף השתרעותם של חוקי יסוד וטיב הניתוח החוקתי

פרשנות חוקתית 

דוקטרינת מרחב התמרון

ח"י כבוה"א מגן על הזכות לחיים, שלמות הגוף והזכות לקניין; כאשר המדינה פוגעת בקניין או בחיים עליה לעמוד בתנאי פסה"ג.  במצב זה נשאלת השאלה האם המדינה צריכה לעמוד באותן מבחנים מידתיים באשר לכל אחת מהזכויות.

פס"ד תנופה 

לטענת החברה - החוק מגביל את חופש העיסוק שלה וכי קיימים אמצעים דרסטיים פחות להשגת מטרתו.

דורנר: קובעת כי הזכות לחופש העיסוק אינה זכות עיקרית על ולכן יש לתת למדינה מרחב תמרון כלומר, המדינה מקבלת מרחב תמרון כאשר מדובר בזכות פחות עיקרית. 

היקף ההגנה החוקתית בישראל 

פס"ד אליס מילר: דורנר קבעה כי כאשר מפלים אדם בשל תכונה שאיננה ניתנת לשינוי פוגעים בכבודו.

פס"ד חוק טל: ביהמ"ש אינו הולך אחר קביעת דורנר: כבוה"א נפגע כאשר נפגעים היבטים הקשורים בקשר הדוק לאוטונומיה של הרצון החופשי, בין אם מדובר בגרעין של הזכות ובין אם בשוליה. תפיסה זו סותרת את קביעתה של דורנר הטוענת שרק פגיעה בזכויות גרעיניות היא פגיעה בכבוד האדם.

תחולת החוקה 

מקרה בו משפחה אתיופית מעוניינת לרכוש דירה בבניין מסוים והקבלן מסרב למכור להם.

לא קיים חוק המגן על זכות לשוויון בדיור, אך ניתן להסתמך על פס"ד נעמנה בעניין פארק המים בקליה, לפיו כאשר הקבלן מסרב למכור דירה הוא פועל בניגוד למשפט הפרטי ונוהג בחוסר תו"ל וזאת על אף הלכת בית יולס הקובעת כי שוויון איננו תנאי לתו"ל. בפס"ד נעמנה חוסר תו"ל הוא בפרסום ההצעה לציבור, חוסר תו"ל בגין אי גילוי פרטים רלוונטיים. דורנר מעמתת את הנתבעים עם דעותיהם הגזעניות.

קיימת עילה נוספת – נזיקית: הפרת חובה חקוקה, במידה וקליה היה מפרסם מודעה שאוסרת את הכניסה של אזרחים ערביים לשטחה, הייתה עילה נזיקית לתבוע בגין הפרת חוק יסוד כבוה"א.

החוקה אינה חלה במישרין ביחסים שבין פרטים אלא בעקיפין, כאשר בימ"ש מפרש מושגי שסתום מהמשפט הפרטי כמו תו"ל הוא מייבא לתוכם את החוקה ואז למעשה השוויון מחלחל ליחסים שבין הפרטים. 
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האם זכויות חוקתיות צריכות לחול גם במשפט הפרטי ? 

כאשר המדינה מחויבת לא להפלות ולא לצנזר לא נפגעת זכות – המדינה אינה פרט ולכן אין עלות, אך כאשר מחויב אדם דתי אשר רוצה להשכיר דירה אך ורק לאדם פרטי מטעמי דת ישנה עלות – זכותו הדתית נפגעת.

בערכאות הנמוכות מוכנים להטיל חובה על גורמים פרטיים מטעמי עקרונות עמומים (תו"ל, תקנת הציבור וכיוב'). הם מחילים את השוויון דרך מושגי השסתום לפי כוונתם החוקתית. מושגי שסתום אלו נותנים לשופטים גמישות.

הצדקות לפגיעה בזכויות כדי לממש הוראות חוקתיות

הגבולות:

החלת השוויון 

בפס"ד שעוסקים בהפליה (עבודה, דיור, מקומות ציבוריים) נשאלת השאלה: 

האם בכל מקרה של החלת השוויון נפגעת האוטונומיה של הפרט? 

שיקול ראשון: עד כמה נפגעת האוטונומיה של הרצון החופשי

פס"ד Dale  

מדריך בתנועת הצופים בארה"ב מגלה את נטיותיו ההומוסקסואליות ומודח בטענה שזה מנוגד לאני מאמין של התנועה. מגיש תביעה על אפליה במצרכים ושירותים (נתינת שירותי הדרכה).

התנועה ערערה בטענה כי מדובר בעמותה פילנתרופית ואין מקום להחלת השוויון משום שזה ה"אני מאמין" שלה. ביהמ"ש קיבל את העתירה

* הבחנה בין ארגון פילנתרופי אשר פועל ללא מטרת רווח והפועל להעצמת קבוצה מסוימת לבין ארגון עסקי מסחרי.
פס"ד שמסיאן

אשה בכסא גלגלים רוצה להכנס למועדון פנויים פנויות ונתקלת בסירוב. בעלי המקום לא מכניסים אותה משום שהם אינם רוצים להפסיד כסף.

מדובר בעלות במונחים כספיים ולא במונחים אידאולוגיים ולכן ביהמ"ש קיבל את העתירה.

הנחה זו היא גורפת: ההבחנה בין מי שפועל למטרת רווח לבין מלכ"ר

טיעון פרוקסי: שיוך לקבוצה מסוימת מנבא סיכונים ומהווה שיקול נוסף לגיטימי.

* מימד של חיוניות: 

במידה וכולם היו מופלים ברכישת דירות למשל, יוצא מכך מצב בו לאוכלוסייה רבה לא תהא קורת 
גג.
* מימד של ציבוריות:

בארה"ב ישנו חוק שאוסר הפליה בדיור – קבלן לא יכול לפרסם מודעה ללבנים בלבד.

פס"ד Applin     

ניאו-נצים מגלים שמשפחה לבנה מקבלת לחיקה גם ילדים שחורים ומנסים לשכנע אותה לא לקבלם אך זו אינה משתכנעת.

מבחינת המשפט הפוזיטיביסטי בישראל אין הלכה אך יש מגמה גוברת בפסיקה הנמוכה לכוון של החלת זכויות אדם  (שוויון) דרך מושגי שסתום של המשפט הפרטי ובנוסף – ישנה מגמה הולכת וגוברת של המחוקק לקבל זכויות אדם במגזר הפרטי כמו חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות וכד'

המגמה הולכת וגוברת לכוון של תחולה אך ישנם גבולות: 

מטרת רווח

↓
מוצר חיוני

↓
ספירה ציבורית

כאשר מונחי השסתום מהווים מסננת. 
08 ינואר 2007

ג.
החוקה המוסדית: המעמד החוקתי של המוסדות השלטוניים

 
ג.1.
 הכנסת
השוויון בבחירות

נורמה עליונה – דמוקרטיה

פריטת המושג למושגים קונקרטים יותר כמו שוויון וכיוב'

חוקים הפורטים את המושגים הקונקרטים כמו אחוז החסימה וכיוב'

ככל שיורדים למטה בפירמידה, הנורמה יותר קונקרטית ופחות עמומה ולהיפך.

משום שהנורמה העליונה אינה ברורה ניתן לשופטים מרחב פרשנות רחב יותר. 

נשאלת השאלה: האם הבק"ש לגיטימית ? (סכנה מסוביקיביציה של השופטים)

התשובה: בעיית הנציג – אין מנוס מחשש כי הפוליטיקאים מונעים ע"י האינטרסים האישיים שלהם.

פס"ד דרך ארץ

שמגר – מיעוט

מבחן פורמאלי – יש להתייחס לכולם באופן שווה. 

אמת מידה טכנית

חסרון: מופר השוויון המהותי

ברק – הלכה 

מבחן מהותי – ע"מ להשיג שוויון יש לנקוט לעיתים בהעדפה לא שווה

חסרון: אין אמת מידה מדויקת במובנים של זמן, בעייתי ליישום

פתרון של ברק – בשאלה מי צריך להחליט, השופט או המחוקק, התשובה היא – השופט – לו אין אינטרס ישיר ואילו למחוקק יש.

עד 92 : מגמה ברורה של אקטיביזם שיפוטי לעניין ס' 4

מ- 92: המהפכה החוקתית – האקטיביזם השיפוטי עובר לחוק כבוה"א

15 ינואר 2007

בג"צ והליכים פרלמנטרים

1. עיגון הליכי חקיקה

2. פסילת הצעות חוק מטעמים מהותיים
3. פסילת הצעת חוק מטעמים פרוצדוראליים
4. אקטיביזם שיפוטי – מתי ?
מבוא

תפקיד הכנסת: יצירת חקיקה או נורמות שמשקפות את העמדה של הריבון.

הליכים פרלמנטרים: שורה של הוראות שמצוינות בתקנון הכנסת המגבשות את האופן או את הדרך/פרוצדורות באמצעותן מקבלת הכנסת את החקיקה.

עיגון הליכי חקיקה

עיגון ראשון: תקנון הכנסת

ס' 19 לח"י: הכנסת – הכנסת תסדיר את ענייניה הפנימיים או בחוק או בתקנון הכנסת.

מעמדו המשפטי הנורמטיבי של תקנון הכנסת הוא תקנה (מתחת לחוק). עם זאת אין לו מעמד רגיל של תקנה כיוון שמי שמתקין את התקנה זו הכנסת עצמה, ביהמ"ש נותן כבוד לכנסת ונדירים המקרים בהם יפסול הסדר מתקנון הכנסת.

הליכי חקיקה בכל מדינה מוסדרים בחוקה, כמו הצבעות לכל חוק- קריאה טרומית, ועדות. כל אלה הם שלבים שמוסדרים באמצעות חוקות. הצעת ח"י: החקיקה מסדירה את הליך החקיקה אך נכון להיום אין לנו חוק יסוד כזה והכל מוסדר באמצעות התקנון.

שאלה: האם הכנסת מוסמכת להסדיר ענייני חקיקה באמצעות תקנון שהוא מוסד נורמטיבי נמוך?

העניין התעורר בפס"ד כהנא 2 . 

תשובה: בהחלט כן, משום שממשפט רצוי אכן רצוי להסדיר את ענייני החקיקה באמצעות חוקה אך כיוון שאין לנו חוקה, והמדינה צריכה להתקיים ואי אפשר לבטל את כל החוקים משום שאינם מתיישבים באופן מלא עם פירמידת הנורמות.

פס"ד ניימן

לועדת הבחירות המרכזית אין סמכות פורמאלית לפסול רשימה

כהנא 2

ביהמ"ש מסתכל על המשפט המצוי ופירש את ס' 19 ככזה המסמיך את הכנסת להדיר את ענייני החקיקה באמצעות תקנון.

בקנדה – כל חוק מפורסם גם באנגלית וגם בצרפתית. אחד המחוזות פרסם את החוקים באנגלית בלבד ובית המשפט קבע כי יש פגיעה בחוקה הקנדית.

שאלה: האם צריך לבטל את כל ספר החוקים?

ביהמ"ש התייחס להגיון ולמשפט המצוי וקבע שעל המחוז לפרסם את החוקים תוך תקופה מסוימת גם בצרפתית

העובדה שהחוקים מוסדרים באמצעות תקנון הכנסת היא חוקתית והיא מתיישבת עם ס' 19 לח"י: הכנסת.

הבחנה בין הצעת חוק פרטית לבין הצעת חוק ממשלתית

                                   פרטית





   ממשלתית
	אישור מנשיאות הכנסת להגשת ההצעה

↓
הצבעה בקריאה טרומית  (דרישת רוב)

↓
אישור וועדה רלוונטית

↓
דיון ראשוני של הועדה (הצדקות וכיוב')

↓ 
הליך חקיקה רגיל: 

קריאה ראשונה     

↓
חזרה לוועדה לדיון מורחב

↓
קריאה שנייה 

(הצבעה על כל סעיף וסעיף בנפרד)

חה"כ רשאי למשוך את ההצעה ולתקנה בהתאם

ואז חל ההליך מראשיתו

↓
קריאה שלישית

(הצבעה על כל הסעיפים שעברו)

↓ 

פרסום ברשומות

↓
נכנס לתוקף


	החלטת ממשלה

↓
יועמ"ש ממשלה – אישור טיוטא

↓
הליך חקיקה רגיל:

קריאה ראשונה     

↓
קריאה שנייה

↓
קריאה שלישית

↓
תוקף




מתי יכול ביהמ"ש להתערב בהליכים פרלמנטרים של הכנסת ?

	גישה ראשונה – המקובלת בישראל

ביהמ"ש אינו מוסמך ולכן ראוי שהבק"ש 

תהא מצומצמת ככל הנדרש.

הבק"ש תהיה לאחר שהחוק עובר – 

על התוצר המוגמר.
	גישה שנייה – ELY
ע"מ שתוצאה תהא טובה צריך שהתהליך יהי ראוי


פסילת חוק מטעמים מהותיים 

כהנא 1
ביהמ"ש פוסק שההחלטה של ועדת הבחירות המרכזית לאסור על תנועת כ"ך ועל הסיעה המתקדמת לשלום מלהתמודד לכנסת לא תקינה ופוסל את ההחלטה. בג"ץ קובע שבהיעדר הסמכה מפורשת לועדת הבחירות המרכזית אין ביכולתה לפסול רשימות. סיעת כ"ך נבחרה ומאיר כהנא הגיש הצעות חוק גזעניות לנשיאות הכנסת והאחרונה פסלה את ההצעה על הסף ואת האפשרות לדון בהצעות חוק גזעניות.

כהנא עותר לבג"ץ בטענה שכמו שאין לועדה סמכות לפסול רשימה כך לנשיאות הכנסת אין סמכות לפסול הצעת חוק. אם נשיאות הכנסת לא היתה בולמת את ההצעה אפשר היה שהחוק היה עובר. בג"ץ מקבל את העתירה של כהנא וקובע שלנשיאות הכנסת אין אפשרות להגביל הצעות חוק בשל מהותן אלא רק באופן פרוצדוראלי.

תשובת הכנסת: בין השנים 84-85 ננטש הדגם הניטראלי ועבר לדמוקרטיה מתגוננת. כמו בגרמניה לאחר מלחה"ע ה- 2 הוסיפו בחוקה ס' 7 א' לחוק יסוד הכנסת הנותן לועדת הבחירות המרכזית את הכוח לפסול מפלגות משלושה טעמים עיקריים. במקביל מתקנים את ס' 137 לתקנון הכנסת ומוסיפים לו את סימן ג' שנותן הסמכה לנשיאות הכנסת לפסול הצעות חוק שהן גזעניות או שוללות את האופי היהודי של המדינה. בדרך זו לא אפשרה נשיאות הכנסת לח"כ כהנא להגיש את הצעות החוק. 

כהנא עתר לבג"ץ פעם שנייה וטען שכאשר אוסרים על ח"כ להציע הצעות חוק, נפגעת זכות יסוד שלו והכנסת הייתה צריכה לעשות זאת באמצעות חוק ולא באמצעות תקנון.

קביעת בג"ץ: לא הייתה פגיעה בזכות.

שמגר- אין זכות יסוד להציע הצעת חוק פרטית לח"כ. תקנון הכנסת הוא יותר מאשר תקנה.

נימוק נוסף: בין ניימן לבין כהנא 2 ישראל אימצה את דוקטרינת הדמוקרטיה המתגוננת וביהמ"ש נותן לכנסת את הזכות הזו.

קביעת ביהמ"ש בכהנא 2

ברק : נשיאות הכנסת היא רשות מנהלית שבג"ץ מוסמך לבקרה.

אלון (מיעוט) : הביקורת השיפוטית תהיה מוגבלת לבדיקה שהרשות המחוקקת לא חרגה מסמכותה הפונקציונלית. מבחן החריגה מסמכות.

שמגר: בסוגיות שעניינן הסדרים פנים פרלמנטרים, יתערב בג"ץ בנסיבות חריגות בלבד. נתערב רק במקרה של פגם מהותי, יש לנהוג באיפוק, בג"ץ איננו ערכאת ערעור להחלטות הנשיאות.

ח"כ מיכאל קליינר מציע הצעת חוק שאומרת שכל אזרח ערבי שיעזוב את המדינה יקבל סכום כסף. ועדת החוקה פסלה את החוק בטענה שהיא גזענית. בפועל ישראל נותנת תמריצים כספיים ליהודים לעלות לארץ. 

שאלה: האם ועדת הכנסת הייתה מעלה על דעתה לומר על חוק השבות שהוא גזעני ?

מה ההבדל בין עידוד יהודים לעלות לעידוד ערבים לרדת ?

ישנו פס"ד שדן בשאלות הללו. לפי חוק השבות ניתנת העדפה ליהודים – העדפה זו אינה מבדילה קבוצה אחרת אלא את כולם – העדפה אינקלוסיבית ואילו הבדלת קבוצה ערבית החוצה מעבירה מסר הפוך.

פסילת חוק מטעמים פרוצדוראליים 

1. כאשר יש טענה של פגם בהליך. 

פס"ד לאור: רוב של 61 בכל שלבי החקיקה כולל הקריאה הטרומית

פס"ד מיארי

מייד לאחר שעוברת הצעת חוק בקריאה הראשונה מוגשת עתירה לבג"ץ בטענה כי החוק לא עבר ברוב 61 בכל הקריאות.

שיקולי בג"ץ: מצד אחד - האם צריך להתערב שכן החוק טרם התקבל. חוסר רצון להתערב בהחלטות פנימיות של הכנסת מצד שני – הכנסת ישבה ודנה בוועדה והצביעה בקריאה הראשונה והחזירה את הדיון לוועדה – מדוע לבזבז את משאביה של הכנסת אם יש אפשרות שבג"ץ יקבע כי נפל פגם בתהליך ועליו להתבטל? 

הכרעה: בג"ץ אינו מתערב בתהליכי החקיקה אלא בחוק הסופי – אין טעם להתערב בהחלטות פנימיות של הכנסת בשלבים הטרומיים של החקיקה – נימוק מטעמי משאבים.

דוגמא נוספת : פרשת פנחסי
הכנסת הסירה את חסינותו של פנחסי וזה עותר לבג"ץ בטענה שהח"כים לא עיינו בחומר הראיות.

בג"ץ מקבל את העתירה. הח"כים עיינו בחומר ולא הסירו את חסינותו פעם נוספת. בכנסת שלאחריה היועמ"ש ביקש שוב מהח"כים להסיר את חסינותו בגין אותה עבירה. הרשות עצמה יוזמת פנייה לבג"ץ שינחה אותה כיצד לנהוג. בג"ץ קבע שהיא אכן יכולה להסיר את חסינותו. 

נשאלת השאלה: מדוע התערב בג"ץ בעיצומו של הליך שלא כפי מנהגו?

תשובה: העתירה נעשתה ביוזמתה של הכנסת. 

2. "נושא חדש"

כאשר נוסף סעיף חדש עליו לעבור את כל שלבי החקיקה באם ועדת הכנסת מחליטה כי סעיף זה הוא הגדר נושא חדש.

פס"ד אבו ערער

קביעת בג"צ: התערבות תתקיים רק לעיתים נדירות בהחלטות ועדת הכנסת ובשאלת נושא חדש לא תהא התערבות בהליכים פרלמנטאריים.

3. ועדת הכנסת נוהגת להזמין אנשים פרטיים.

פרשת נמרודי: נמרודי טען כי יש חובה להזמין את מי שעלול להיפגע מהחוקים שהתקבלו.

פרשת שריד

נקבע מבחן התערבות הרבה יותר רחב. יו"ר הכנסת דחה את ההצבעה על הצעת אי האמון ל17:00 במקום שזה יהיה ב 11:00 ע"מ שתעבור.שריד עותר. ברק קובע את מבחן שריד, מה שמנחה מבחן זה 2 שיקולים מנוגדים: 1. שלטון החוק במחוקק- חייב להיות מישהו שישפוט כדי שיהיה שלטון החוק גם במחוקק. 2. עקרון הפרדת הרשויות- לכנסת יש מנגנוני פיקוח משל עצמה והיא יכולה להיעזר בהם כדי לפקח ולבקר את הגופים השונים. זהו מבחן איזון אינטרסים בין ריבונות הכנסת לפגיעה במרקם הפרלמנטארי. לאור 2 השיקולים האלה ברק מפתח את תיאורית שריד: כאשר הפגיעה בהסדרים פנימיים פרלמנטרים היא קלה- גובר השיקול השני וביהמ"ש לא יתערב. אך כאשר הפגיעה היא ניכרת ויש בה פגיעה בערכים המהותיים של המשטר החוקתי אז ביהמ"ש יתערב (השיקול הראשון גובר). בפס"ד זה מסתכלים על ההחלטה עצמה- לגופה, ולכן הרחבת ההתערבות גדלה הרבה יותר.

הלכת שריד:  בג"ץ יתערב בהליכים פרלמנטאריים של הכנסת כאשר הפגיעה הנטענת היא פגיעה חמורה וקשה במרקם החיים הפרלמנטארי של מדינת ישראל.

שני חריגים לריסון השיפוטי:

1. התנועה לאיכות השלטון: שאלת התגמולים וההטבות לחברי הכנסת – מקרה קלאסי של בעיית הנציג. הועבר חוק לפיו תמלוגים מלאים ינתנו גם לאלה שלא כיהנו קדנציה מלאה חשין קובע: במקרה זה הכנסת מחוקקת לעצמה.

2. שריד: שאלת החסינות -  בג"ץ מתערב בהחלטות הכנסת ולא נותן מרחב תמרון מכמה טעמים: 
1. עניין אישי – חשש לאינטרסים אישיים

2. בנושאי חסינות והעמדה לדין לבג"ץ יש מומחיות (שיקול המומחיות)
3. לעיתים הרוב משתמש בכוח שלו ע"מ להסיר חסינות של ח"כ מיעוט (עושק המיעוט)

חסינות חברי הכנסת

חסינות – הגנה מוגברת מפני רישום פלילי או תביעה אזרחית

הגנה רגילה (אזרחים מן השורה)

1. הגנה מפני רישום פלילי – חזקת החפות: אדם חף מפשע עד שהוכח אשמתו מעל לכל ספק סביר  (90%)

2. הגנה מפני רישום אזרחי – הוכחת ספק סביר (50%)
טעמים למתן חסינות מוגברת לח"כ:

1. נובע מעקרון חופש הביטוי. הבסיס- כל הרעיונות וההשקפות, גם אלה שמחוץ לקונסנזוס יהיו מבוטאים בפני הציבור ע"מ שיהיה לציבור חופש אמיתי להחליט מבין כל הרעיונות הקיימים ולא רק מאלו שבקונסנזוס.

דוגמא: מפלגת עלה ירוק – ללא החסינות כל פעולה שלה היתה מהווה שידול, אם היו נבחרים 
לכנסת היו נהנים מחסינות.

2. חסינות מונעת התנכלות של קב' הרוב בנציגי קב' המיעוט – ללא החסינות תתכן אפשרות שהיועמ"ש היה מגיש ריבוי כתבי אישום נגד נציגי קבוצות המיעוט ובכך לפגוע בפעילותם.
שני סוגי חסינות:

א. סוג ראשון -   חסינות מהותית

מישור הפלילי: 1. תמידית ומוחלטת  2. אינה ניתנת להסרה

בחסינות מהותית לא ניתן להגיש אף פעם כתב אישום

מישור אזרחי: מוחלטת

תחולה: בעת ולמען מילוי תפקידו (מבחן משפטי)

ב. סוג שני -  חסינות פורמלית

פלילי: עד תום הכהונה

אזרחי: אינה חלה בכלל.

ניתנת להסרה

תחולה: כל המקרים האחרים מלבד בעת ולמען מילוי תפקידו 

מבחן החסינות:

בעת ולמען מילוי תפקידו

(                      (
כן                             לא

↓                            ↓
מהותית                   פורמאלית

                                              אינה ניתנת להסרה         ניתנת להסרה
(      (                  (       (                                                   
                                                     אזרחי   פלילי            אזרחי     פלילי





                   ↓         ↓                ↓             ↓
                                                   מוחלטת           לא קיימת   עד תום הכהונה

מהו המבחן המשפטי "בעת ולמען מילוי תפקידו ? 

מתי חלה חסינות מהותית ?

פס"ד פנחסי

בתקופת תפקידו כגזבר בבחירות המקומיות היה חשד כנגדו של רישום כוזב במסמכי התאגיד. לימים נבחר לכנסת ובאותה תקופה הבשיל כנגדו כתב האישום. פנחסי טען שבמקרה כזה חלה חסינות מהותית.

שמגר- מבחן הזיקה האינטגראלית (קשר חזק) – ע"מ שתחול חסינות מהותית צריכה להיות זיקה חזקה בין התפקיד למעשה. – במקרה זה אין זיקה ולכן אין חסינות מהותית.

גולדברג – זיקה רלוונטית (קשר קל) – אף זיקה קלה אין ולכן אין חסינות מהותית. 

ברק – מבחן מתחם הסיכון הטבעי – חסינה מהותית אינה חלה על פעולות אסורות אלא נותנת הגנה על אותו אזור אפור שבין המותר לאסור. דרישות לחסינות עפ"י גישה זו: 1. ביטוי ולא מעשה פיזי  2. לא מתוכנן – ספונטאני. – גם לפי המבחן הזה אין לפנחסי חסינות מהותית – המעשה הוא אסור.

פס"ד התנועה לאיכות השלטון

עוסק בשאלת התגמולים לח"כים. מספר וועדות ייעצו לועדת הכנסת בעניין שכר הח"כים. בימים האחרונים של קדנציה, לקראת הבחירות, העבירה הכנסת חוק לפיו גם מי שלא כיהן 4 שנים יקבל שכר של קדנציה מלאה.

חשין: הרשות המחוקקת צריכה להתגבר על היצר האנושי וביהמ"ש הפך את החלטת הכנסת. מקרה זה הנו מקרה קלאסי של בעיית הנציג ומצדיק בירוקת שיפוטית.

פס"ד רן כהן

נתניהו חושף שודות מדינה במליאת הכנסת – יועמ"ש קובע כי מדובר בחסינות מהותית – עתירה לבג"ץ באמצעות רן כהן בטענה שמדובר בחסינות פורמלית.

ברק: מחיל את שלושת המבחנים שתוצאתם – חסינות מהותית.

שמגר: יש זיקה חזקה ולכן המדובר בח. מהותית.

גולדברג: יש זיקה רלונטית – חסינות מהותית

בעניינים של חסינות ח"כ ביהמ"ש לא נותן מרחב תמרון ומתערב בהחלטות הכנסת משתי סיבות עיקריות:

1. עניין אישי – חה"כ לא רוצים לעמוד לדין. רוצים לעמוד לצד חבריהם בעת צרה ולכן ביהמ"ש משמש כשומר סף.

2. בענייני חסינות לביהמ"ש יש מומחיות. זכות טיעון, עיון בחומר החקירות – כל אלה הם מענייניו השוטפים של ביהמ"ש.
3. לעיתים הרוב משתמש בכוחו להסיר חסינות של ח"כים מהמיעוט (עושק המיעוט)

הליך הסרת חסינות פורמלית

יועמ"ש מגיש ליו"ר הכנסת כתב אישום והמלצה להסרת החסינות

↓
עובר לועדת הכנסת אשר במסגרתה יכול ח"כ לבקש בעצמו הסרת חסינות בכדי ללכת למשפט

↓
לאחר דיון בועדה מתקיימת הצבעה להסרה:  

נגד – נופל   בעד – מעבירה הועדה לדיון במליאת הכנסת בהמלצה חיובית

↓
הצבעת מליאה:

נגד – נופל    בעד – חסינות מוסרת

כיום – חסינות לא אוטומטית:

יועמ"ש ←בקשה ליו"ר ← ועדת צריכה לתת תוקף לחסינות ולא להחליט בדבר הסרתה.

הסכמים פוליטיים

בדרך כלל מדובר בהסכם בין מפלגות לחלוקת סמכויות וקביעת מדיניות במסגרת קואליציה מוקמת חדשה. נייר שנחתם ע"י הצדדים, המכונן את השתקפות הקואליציה. מדובר בהסכמה בין סיעות בכנסת על חלוקת תפקידים וסמכויות בממשלה. 

מהו הדין החל על הסכמים פוליטיים ?

1. דיני חוזים – הסכם לכל דבר ועניין – חוזה בכל המובנים

2. דיני המשפט הציבורי – מפלגות וסמכויות שלטוניות אשר מטרתן שירות הציבור ולכן כל חלוקה וסמכות שלטונית ראוי שיחולו עליהן המשפט הציבורי

←← שילוב בין המשפט הציבורי ודיני החוזים.

חשיבות ההבחנה

	
	דיני חוזים
	דיני משפט ציבורי

	האינטרס המוגן
	מעניק כוח רב יותר לחוזה ורצון הצדדים עם סייגים אחדים
	לא יכול לסתור את עקרונות היסוד וחוקי היסוד – טובת הציבור 

יכול להיות מצב בו הסכם שנחתם בתקופה מסוימת יהיה לא רלוונטי ובטל בתקופה אחרת.

	סעדים אפשריים
	אכיפה

פיצויים
	פיצוי


1. אם יוחלט כי הדין הציבורי יחול על הסכמים פוליטיים ברור כי תוקפו יהיה מוגבל

2. בדיני חוזים אם פרט בחברה פוגע בזכות של פרט אחר אין תחולה אוטומטית של פסקת הכיבוד. פסקה זו מכוונת לכיבוד זכויות אדם ועקרונות יסוד רק באמצעות הרשויות

ברמה הראשונה – אינטרס ציבורי

ברמה השנייה – עקרונות יסוד

שתי הרמות כפופות להרבה יותר ערכים פרט לרצון הצדדים

לכן דינם של ההסכמים הפוליטיים הם שילוב של הדין החוזי והדין הציבורי – המכנה המשותף של שניהם וחלות עליהם ההגבלות של שני התחומים.

פס"ד ולנר

עובדות: הסכם פוליטי בין התנועה של רבין לבין תנועת ש"ס אשר בבסיסו היה שימור הסטטוס קוו. 

חשש של ש"ס מהתערבות של ביהמ"ש העליון בנושא דת. גם אם ביהמ"ש יפסוק שאת המילה יהודי יש לפרש באופן חילוני – הכנסת תוכל לבטלו ולהחזיר את המצב לקדמותו.

הבעיה: הסכם זה הוא בעצם הסכם עוקף בג"ץ.

עו"ד ולנר עותר לבג"צ על בטלות ההסכם 

שאלות משפטיות: 1. איזה דינים חלים על הסכם פוליטי ?




    2. 
האם הסכם פוליטי שפיט ? 

קביעת ביהמ"ש – הלכה: 

הסכם פוליטי הוא בעל אופי דו מהותי (חוזי ואינטרס הציבור) ולכן חלות עליו ההגבלות של שני העולמות.

הסכם פוליטי אינו יכול לסתור עקרונות יסוד או חוקי יסוד וחייב לשמור על אינטרס הציבור וכן עליו להיות בעל תקפות חוזית (מסוימות וכו'). ברמת הסעדים – המכנה המשותף=פיצוי

לכל היותר ניתן לקבוע סוג של פיצוי ומי יפצה המפלגה או המדינה. ההסכמה חלה מראש על כל מה שיפסק בעתיד בתחום זה בלי יכולת לדעת מראש מה תוכן הדברים,הנמקתם או הצדקתם.בהסכמה זו יש בכדי להקפיא את המצב המשפטי לעתיד ולדחוק את חירויות הפרט למעמד משני במקום שיוקנה לה מעמד על,האינטרס הציבורי ניזוק מההסכם הקואליציוני הנ"ל אשר לפיו לא תתקיים כל התפתחות הסוטה מגדר הסטטוס קוו הקיים. התערבות בג"צ בתוכנו של הסכם פוליטי מצומצמת למקרים קיצונים ביותר,מקום בו עולה סכנה של פגיעה בטוהר המידות ובטוהר שיקול הדעת השלטוני. ההחלטה:העתירה נדחתה בג"צ נמנע מלהתערב בעניין.

פס"ד שליט

שאלה משפטית: האם חלה חובת פרסום על הסכמים קואליציונים?

קביעה: מכיון שהסכם ק' נעוץ באינטרס הציבורי הרי שאין להסתירו ממנו. אין אפשרות לקיים את אמון הציבור על יסוד הנסתר ממנו. חובת הגילוי מקורה במספר חיובים ביניהם גם דיני החוזים.

ברק – חובת הגילוי אינה מוחלטת וכפופה לשיקולים בטחוניים ויחסי חוץ.

הנשיא שמגר- על המחוקק לתת דעתו בחקיקה על הסכמים פוליטיים ועד שיעשה זאת הרשות השופטת תתן ביטוי לעקרונות היסוד הטמונים בשיטת המשפט

החלטה : בנסיבות העניין, יש לפרסם את ההסכם.
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ד.
הממשלה

ממשלה = רשות מבצעת  ? 

בחוק יסוד: הממשלה נקבע כי הממשלה היא הרשות המבצעת אך בפועל יש רשויות מבצעות נוספות (רשויות מקומיות לדוגמא). יוצא מכך כי הממשלה אינה הרשות המבצעת היחידה.

עניין הפרטת בתי הסוהר

בעד: שוק חופשי – יגדיל רווחה

נגד: בשוק חופשי יש אפשרות בחירה ואילו בתחום הכליאה אין (האסיר אינו יכול לבחור)

נגד: לממשלה אסור להפריט 

בעד: 1. משפט השוואתי – בארה"ב הכלא (ואף גורמים מבצעיים-ביטחוניים) ברשות פרטית 

         2. בארץ החלה הפרטה של גורמים שונים

נגד: הפרטות אלה הן רק בשוליים ואינן קריטיות כמו הפרטת רשות בתי הסוהר.

מדוע הממשלה מפריטה את השב"ס?

Not in my back yard
האזרחים מן השורה מכירים בצורך לבתי סוהר אך לא בחצר ביתם האחורית. אינטרס האסירים הוא בגדר אמפטיה סלקטיבית. האזרח מן השורה אינו עומד של שמירת זכויותיו של האסיר.

האם ביהמ"ש צריך להדק את הפיקוח השיפוטי על החלטות ממשלה ולהחיל רמה דומה לביקורת שהוא מחיל על הכנסת? 

הצדקות:

1. הממשלה היא לא נבחרת הציבור אלא נבחרת ע"י הכנסת

2. הממשלה שולטת הן על האוצר והן על החרב. מכאן – שלטון החוק הוא לצמצם את הכוח של הממשלה ע"י הנציגים (חברי הכנסת) באמצעות הגבלות בחוק ופיקוח דמוקרטי.
על פניו – ביחס לממשלה ביהמ"ש יהיה אובייקטיבי יותר:

1. אין בעיה דמוקרטית

2. יש סמכות לניצול הכוח
3. החלטות הממשלה הן פוליטיות מובהקות ולכן בג"ץ נותן מרחה תמרון גדול 
א. יציאה למלחמה

פס"ד ביילין

ח"י: הממשלה קובע מפורשות כי במקרה בו פורצת מלחמה על הממשלה להכריז עליה ואז נכנסים לתוקף גינים שונים (דיני פיצויים למשל). במלחמה האחרונה הממשלה נמנעה מלהכריז מלחמה.

טענת ביילין: עתירה חוקתית – אם בפועל יש מלחמה מדוע הממשלה אינה מכריזה עליה?

(בפס"ד רסלר ברק קבע כי הכל שפיט, כך גם הכרזת מלחמה היא שפיטה מבחינה נורמטיבית)

קביעת ביהמ"ש:

1. כיום לא נהוג להכריז מלחמה אלא פשוט נלחמים.

2. להכרזת מלחמה יש השלכות בינלאומיות.
בשאלת סיווג מצב הדברים כלחימה או כמלחמה מחליט ביהמ"ש לתת לממשלה מרחב תמרון גדול ואינו נוטה להתערב. ביהמ"ש אינו נוטה להתערב בסוגיות אלה.

ב. פיטורי שרים

פס"ד פוקס

התנתקות – סמכות רוה"מ

טענה: פיטורי השרים של האיחוד הלאומי אינם חוקיים: 48 ש' מיום ההודעה השר עדיין ממשיך לכהן .

השאלה: ממתי נספרות 48 הש' – מרגע ההודעה הטלפונית או מרגע מסירת המכתב ? 

קביעת בג"ץ: עניין זה אינו חוקתי

פיטורי השרים ע"י רוה"מ אינו שיקול דעת מוחלט אלא הוא כפוף לקריטריונים ציבוריים. אין זה תקין לפטר ע"מ להשיג רוב, קל וחומר שנכנסו לממשלה בדעה שאינה משתנה

באילו הכשרים הסמכות לפטר שרים הם כדין:

1. הלכת פוקס: רוה"מ רשאי להעביר שר מתפקידו רק אם הוא משוכנע שיש בכך כדי לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי ולהגשים יעדים מדיניים שניצבים בפניו.
הקשר זה חל על פיטורים במקרה כזה. הדגש במבחן זה הוא על הכנות והאמונה הסובייקטיבית כי רוה"מ רוצה לקדם אינטרס ציבורי פוליטי. מבחן זה נותן מרחב גדול בהשוואה לממשלה. 
הדגש הוא על הכנות של רוה"מ כהצדקה למשחקים פוליטיים.

2. פס"ד דרעי – פנחסי : יועמ"ש קיבל החלטה להעמידו לדין. 
השאלה המשפטית: האם רוה"מ חייב לפטר את השר דרעי ואת סגן השר פנחסי במצב זה ?

רוה"מ מסרב לפטר ומכאן העתירה.

על פניו – תקיפת סוג החלטה כזה הרבה יותר בעייתית מתקיפת סוג הפיטורים (פוקס).

בג"ץ קובע: רוה"מ רשאי אך לא חייב. מול טיעון זה יש מערכת שיקולים- ישנן נסיבות בהן שיקול דעת של רשות הופך להיות שיקול חובה (פגיעה חמורה באמון הציבור, טוהר המידות וכיוב') .

פס"ד זה מבטא התערבות מובהקת בפוליטיקה.

בפוקס וביילין בג"ץ לא מתערב משום שמדובר בהם בנושאים מובהקים של מדיניות ובדרעי-פנחס מדובר באמון הציבור – טוהר המידות.

ביהמ"ש "נבהל" מהאקטיביזם אותו הוא גילה ביחס לממשלה וכמו כן גם מהביקורת על אקטיביזם זה ולכן לא הרחיב את הלכת פנחסי לרוה"מ ולנשיא. הסבר נוסף – מדובר בהבחנות רלוונטיות שונות.

ג. סמכות שירוית 

הממשלה רשאית לעשות רק מה שמותר לה עפ"י חוק. המחוקק אינו יכול לצפות את כל האפשרויות ועל רקע זה ס' 32 לח"י הממשלה – סמכותה השיורית – לפיו הממשלה רשאית לעשות כל מה שלא הוטל על רשות אחרת בכפוף לכל דין.

ס' זה משמעו הפיכת החוקיות ולכן יש צורך להעמיד סייגים על סמכות זו:

1. הסמכות השיורית צריכה להיות אך ורק בתחום הביצועי.

2. הש' דורנר בפס"ד קריית גת: אין להשתמש בסמכות השיורית כדי לפגוע בזכויות אדם (מתיישב עם ח"י: כבוה"א – אין פוגעים בזכות אלא בחוק) – קביעתה זו של דרונר היא בעייתית.
3. פס"ד קריית גת: אם יש סמכות מקבילה בחוק לא ניתן לעשות שימוש בסמכות השיורית
דומה לפס"ד פורז

רוה"מ מחליט להתקין תקנות לשעת חירום שעוקפות את חוק תכנון ובנייה. גם כאן ניתנה עדיפות לעקרון הדמוקרטי – חקיקה קיימת ע"פ סמכות שיורית או סמכות להתקין תקנות לשעת חירום.

היועץ המשפטי לממשלה

שלושה כובעים:

1. יועץ - נותן חחות דעת למשרדי הממשלה בכל התחומים.

2. תובע – ראש התביעה הכללית- מקבל החלטות בנוגע להעמדה לדין
3. ייצוג – מייצג את המדינה בבג"צים – בעתירות כנגד המדינה.

שאלה: האם הרשויות המקומיות מחויבת ליועמ"ש?

דורנר: מחוייבת

בכובע השני – הסיכוי שבג"ץ יתערב הוא אפס 

יועמ"ש מחליט לא להעמיד לדין את רוה"מ בפרשת ויסות המניות – האם בג"ץ התערב?

תשובה: יועמ"ש יכול לקבל החלטה בנוגע לאי העמדה לדין על בסיס 2 נימוקים:

1. היעדר ראיות מספיקות

2. היעדר עניין לציבור
התערבות בג"ץ:

בעניין הראשון ביה"מ לא נכנס לויכוח באופן גורף

בעניין השני היו מקרים בהם התערב בג"ץ בהחלטה של היעדר עניין לציבור

תקנות לשעת חרום

תקנה שמתקבלת ע"י הממשל ויכולה בפרק זמן מוגבל לסתור הוראות חוקתיות.

ח"י: הממשלה מסמיך את הממשלה לקבל תקנות לשעת חירום – זהו מהלך חריג בנוף החוקתי.

מתי מתקבלות תל"ח ? 

1. מלחמה – במצב מלחמה הממשלה רוצה לקבל הוראות לא חוקתיות לדוגמא: הפקעת קניין (רכבים), צווי 8 וכיוב'. הסיבה לכך – קריטיות התגובה המהירה – העדר תגובה מהירה יכולה לפגוע בביטחון המדינה.

2. בריאות – פריצת מגיפה
3. משבר פיננסי - צניחת המטבע הישראלי ועוד 

קריטריונים: 1. הוראה שלא ניתן לקבל בחקיקה (מטעמי זמן או יעילות)

2. מצב חירום – הגדרת העליון: מצב בו קיימת סכנה ברורה לקיומה של מדינת ישראל או קיימת סכנה לציבור מסוים גדול במדינה.
תקנה לשעת חירום תקפה בין 7 עד 30 יום, ובכל מקרה הכנסת צריכה לקבל את התקנה כחוק בתקופה זו באם לא קבלה אותה – החוק בטל.

כיצד מכריזים מצב חירום?

הממשלה מכריזה על מצה חירום

עד סוף שנות ה- 90 מצב חירום היה מתחדש כל ארבע שנים. 

בסוף שנות ה- 90 בעקבות הצעת חוק של ביילין, מצב חירום מוכרז כל שנה מחדש. 

תקנה למצב חירום יכולה להתקיים עם שני אלמנטים:

1. כאשר מדובר במצב חירום

2. הוראה שלא ניתן לקבל בחקיקה רגילה מטעמי זמן או יעילות 
פסק דין פורז

העובדות:

מכוח ס' 9 לפקודת סדרי השלטון פרסמה הממשלה תקנות לשעת חרום (תכניות חירום לבנית יחידות דיור) כאשר באותה עת היתה בפני הכנסת הצעת חוק הליכי תכנון ובניה,העותר ח"כ טען כי התקנות צריכות ע"י חיקוק החוק.

השאלה המשפטית: 

האם מאחר והחוק נחקק לאחר התקנת תקנות לשעת חירום יש לראות בחוק בטל ?

הפסיקה:

במקום בו ישנה אפשרות לחקיקה סדירה ומהירה ע"י הכנסת חייבת הרשות המבצעת לסגת מפניה מאחר ותקנות לשעת חירום מתקינים אך ורק כאשר אין ביכולתה של הכנסת לבצע הליך של חקיקה ראשית ומאחר וכאן הכנסת חוקקה את החוק יש לראות בתקנות כבטלות, והתעלמותה של הרשות המבצעת ממעשה חקיקה של הכנסת והתקנת תקנות הינה פגם מהותי המצדיקה את ביטול התקנות.

ההחלטה:העתירה התקבלה.

פסק דין פריצקי נ' שר הפנים:

העובדות:

שלושה שבועות לפני מועד הבלירות לרשויות המקומיות החלו העובדים במשרד הפנים בשורה של עיצומים –בכך שלא קיבלו קהל ולא הנפיקו ת"ז וכדו' ומאחר ולפי חוק הרשויות המקומיות לא ניתן להצביע לבחירות לרשויות המקומיות ללא ת"ז ולכן נוצר מצב שבו נמנעת זכות ההצבעה מאלפי מצבעים שונים וכדי למנוע פגיעה בזכות ההצבעה הוחלט להתקין תקנות לשעת חרום המתירות להצביע באמצעות רשיון נהיגה או דרכון,כאשר טענת העותרים כי הצבעה זו תוכל לפגוע בהליך הבחירות ולהביא לזיופים.

השאלה המשפטית:

האם הותקנו תקנות לשעת חירום כדין אם לא האם יש לבטלם?

הפסיקה:

תקנות לשעת חירום יש להתקין רק כאשר מתקיימות נסיבות חירום מיוחדות וגם במצבי משבר שאינם מאפשרים מתן שירותים חיוניים.החלטת הממשלה להתקין תקנות לשעת חירום צריכה להתקבל לתכלית רואיה והאמצעים צרכים להיות מידתיים,השימוש של תקנות לשעת חירום אינו עומד במבחן המידתיות אם  הכנסת יכולה לחוקק זאת בחוק.

ובמקרה דנן לא התקיים התנאי שלפיו יש להתקין תקנות לשעת חירום מאחר והכנסת יכלה לחוקק זאת בחוק,ולכן הממשלה פעלה שלא כדין בהתקנת תקנות לשעת חירום ומן הראוי לדחות את העתירה אך מאחר והדיון בביהמ"ש נערך כיום וחצי לפני מועד הבחירות ראוי לדחות את העתירה אחרת עלולה זכות הבחירה של מאות אלפי מצביעים להיות מסוכלת,ובנוסף העותרים לא הביאו הוכחות כי הצבעה באמצעות תעודות רשמיות חילופיות תביא לזיופים.

ההחלטה:העתירה נדחתה,אין מקום להצהיר על בטלות תקנות לשעת חירות שעה שהכנסת אינה יכולה ליזום חקיקה ראשית.

פס"ד הועד הציבורי נגד עינויים 
הייתה הפעלת לחץ פיזי מתון בחקירות של חשודים להשתייכות לארגוני טרור. הרקע היה פרשת קו 300 ואח"כ היית את ועדת לנדוי- ששם ישבו 2 שופטים- מלץ ולנדוי. השופטים שומעים את העדויות ומחליטים שבמקרים של פצצה מתקתקת ניתן להפעיל לחץ פיזי מתון על חשודים וזאת כדי למנוע את הרעה שממשמשת ובאה. לדו"ח היו 2 חלקים: חלק א' היה הפומבי וחלק ב' היה החסוי. כבר בחלק הפומבי היה כתוב כי החוקרים כפופים להוראות החוק הפלילי. בחלק החסוי אמרו איל מותר להם לענות- כמה טלטולים לשעה, כמה זמן? אמרו שאסור לגלות את החלק החסוי של הדו"ח. מבחינה תדמיתית הדו"ח החסוי לא נראה טוב ולכן הוא היה חסוי. היו רק מעטים שיצאו בעד מסקנות הועדה, כמעט כולם תקפו אותם. רצו לאסור לענות מחבלים. 

הפרקטיקה שנוצרה בשטח הייתה שאנשי השב"כ באים בלילה לאדם שחשוד בהשתייכות לארגוני טרור מביאים אותו למתקן, למרתף. בינתיים למשפחה לקח זמן עד שפנתה לארגון ההומניטרי- היה לוקח זמן עד שעותרים לבג"צ. אז מתייצבת המדינה בבג"צ. העותרים מבקשים להוציא צו שיפסיקו להטיל אלימות. המדינה התייצבה ואמרה שהיא כבר הפסיקה- היא גמרה איתו. ביהמ"ש אמר שהשאלה היא שאלה "מתה". 

הנק' היא שבג"צ יושב בעתירות והטענה היא שהפרקטיקה הזו מנוגדת לחוקי היסוד ואין לה אסמכתא חוקתית. בג"צ קובע שאסור להפעיל אמצעים בחקירה. למעשה, הוא פוסל את מה שנקבע בדו"ח לנדוי. ביהמ"ש שינה את עמדתו מאחר והאקדמיה התקיפה את ביהמ"ש. ביהמ"ש מדבר על מהפכות חוקתיות והגנה על זכויות אדם. אך במקום שיש פגיעה הכי רצינית בזכויות אדם- בימ"ש לא עושה שום דבר בנידון. ולכן, לאחר התרעומת של האקדמיה- וכתוצאה מהלחץ הזה והביקורת כלפי המשפט- ועל כן ביהמ"ש שינה את עמדתו וביטל את דו"ח לנדוי.

מה הוא למעשה הרציונל מאחורי החלטת בג"צ לאסור הפעלת לחץ פיזי מתון בהליכי חקירה?   

לכאורה טענות העותרים היו מאד רחבות. העתירה הייתה של כמה ארגונים ביחד שהתאגדו. הם הפעילו לחץ על ביהמ"ש לאסור את הפרקטיקה. 

1) התוצאה של פסה"ד מוכרעת על עקרון החוקיות. תוצאת פסה"ד מכרעת על עקרון החוקיות- כי אין הסמכה בחוק לחוקרי שב"כ להפעיל לחץ פיזי מתון, למעשה חוקי היסוד לא משחקים  בכלל תפקיד- כי חוקי היסוד זה יסוד רעוע כדי להסתמך עליהם בסוגיות שנויות במחלוקת.  כדי להפעיל אמצעי חקירה, החוקר צריך להראות הסמכה בחוק. עינויים לרוב כוללים השפלות, לשם שבירת רוחו של הנחקר.  

דבר שני, פס"ד זה הפך את דו"ח לנדוי- יש חריג לעקרון החוקיות. זה במקרים של קיומה של סמכות שיורית בידי הממשלה- ז"א סמכות שיש לממשלה במקרים מיוחדים לעשות דברים כי זה אחד הדברים הטבעיים שלה. כמו למשל: הגנה על המולדת או הגנה על חיי האזרחים. ברק טען ב"וועד הציבורי" כי סמכות שיורית זה טוב אך זה לא יכול להוות בסיס לפגיעה בזכויות- ניתן להשתמש בסמכות שיורית  רק כאשר אתה פועל בתוך חלל מנהלי. במצב שלנו אין חלל כי יש פה זכויות אדם ולכן צריך חוק. 

זה קצת היתממות כי לא בכל פעולה מראים הסמכה מכוח חוק- זוהי גם העמדה של השו' קדמי בפס"ד- פה אנו נמצאים בחריג לעקרון החוקיות במקרים של הגנה עצמית שהמדינה מגנה על אזרחיה- המדינה לא צריכה להראות הסמכה מפורשת במקרים כאלה- הוא מסכים עם לנדוי, לעומת ברק.

בסופו של דבר מאז אין יותר עינויים. הכנסת לא חוקקה חוק שיסמיך חוקרי שב"כ כי מבחינה בינלאומית זה יעורר מהומות. בעקבות בג"צ במת נחקק חוק השב"כ- אך אין הסמכה להפעיל לחץ פיזי במקרים של "פצצה מתקתקת"- כי מבחינה בינלאומית חוק שכזה היה קטסטרופה.
